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GiRig

Hukukun egemenligi altinda yagtyoruz: Cocugu dogdu-
gu an kaydettirmek gerekir, adi bazi kurallara uygun olarak
verilir. Bagka kurallar onu okula kaydettirmeyi gerektirir.
En ufak bir gsey satin aldigimizda ya da otobiise bindigi-
mizde, bunlar bir szlesme uyarinca yapariz. Hukuka gére
evlenir, ¢aligir, tedavi goriiriiz. Bununla birlikte, hukukun
her yerdeki bu varliginin bilincinde olsak ve kurallar1 uy-
gulayabilir ya da tiretebilir olsak da, hukuku tanimlamakta
¢opu zaman giigliik ¢ekeriz.

Peki ama tanimlamak nigin gereksin ki? Bir tanim ara-
yis1 —bagka olgular igin de gegerli oldugu gibi— hukukun
dogast ya da 6zii tizerine bir spekiilasyondan kaynaklanur.
Ama ayn1 zamanda hukukgularin galigmast igin de bu ol-
mazsa olmazdur. Fizikgiler fizigi tanimlamaya ya da kimya-
cilar kimyay1 tanimlamaya gabalamazken, hukukgularin
bir hukuk tanimim vazgegilmez gérdiiklerini gogu zaman
saptamigizdir. Bu durum, 6ncelikle, herhangi bir kurali
hukuk kurah olarak saptamadan uygulayamiyor olmaktan
kaynaklanur.

Hirsizin emriyle vergi tahsildarinin emri arasindaki
fark nedir? Her ikisi de bize kendisine para vermemizi em-
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reder ve her iki durumda da reddetmek bizi nahog sonug-
lara maruz birakabilir. Yine de hirsiza itaat etmeye zorunlu
ve mecbur oldugumuzu, oysa ki vergi tahsildarina boyun
epmenin yiikiimliilligiimiiz oldugunu séyleriz. Bagka de-
yisle, vergi tahsildarina boyun egme yiikiimliliigiini, bir
hukuk tanimina uygun olarak, hukuksal olarak nitelendi-
ririz. Bu tanimda felsefi higbir yan yoktur. Neyin hukuksal
oldugunun ve neyin —hirsizin buyrugu gibi— hukuk ihlali
oldugunun o&lgiitlerini hukuk belirler. .

Bununla birlikte, béyle bir bilgi hukukun dogas: iize-
rine bize higbir sey séylememektedir. Bu olgiitlerin nigin
benimsendigini bilmedigimiz gibi, bu kurallar gergekten
zorunlu mudur, eger zorunluysalar nigin zorunludurlar,
bunu da bilmeyiz: Dogru olduklarindan m1 zorunludurlar,
siyasal iktidardan kaynaklandiklarindan mi, yoksa ihlal
durumunda ceza igerdikleri igin mi?

Neyin hukuksal oldugunu tanimlayan bu kurallarin
hukuksal olup olmadigini, hukuktan mi yoksa bagka bir
seyden mi kaynaklandiklarini nasil bilecegiz? Bu sorunun
kendisi hukuksal degil, felsefidir. Hukukgu gergekten de
meslegi geregi higbir cevap 6gesini elinde bulundurmaz.
Zaten soru yalnizca hukuk felsefesini degil, bagka disip-
linleri de, 6rnegin ahlak felsefesini —hukuka uymanin iyi
bir sey oldugunu eger kabul ediyorsa—, tarihi ya da ant-
ropolojiyi de —belirli bir toplumun bir hukuk sistemine
sahip olup olmadig1 iizerinde diigiindiigiinde— ilgilendir-
mektedir.

Ama bu soru hukuksal olmasa da kimi zaman hukuka
dair sonuglar igermektedir. Bu fikir, gergek bir durumdan
esinlenen ve Antigone mitinin ters imgesi olarak gériilen
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su 6rekten yola gikarak agiklanabilir. Nazi Almanyasi’'nda
rejime diigman konugmalar bir yasa geregi sug kabul edil-
migti ve bu tiir konugmalar her igiten, yakinlar da dahil,
ihbar etmekle gorevliydi. Savagin bitiminden sonra, bir
kadin hakkinda kocasini ihbar ettigi ve yakalanip 6liime
mahkim edilip infaz edilmesinden sorumlu oldugu igin
kovugturma agilir. Kadin mahkim edilmeli midir?

Cevap yalnizca hukukun tanimina baghdir ve mahke-
meler de sorunu yalnizca bu terimlerle ortaya koymustur.
Oncelikle sunu kabul etmek gerekir ki, ne rejime sadakate
ne yasaya saygl iradesine bagl olan ihbarin gerekgeleri ve
kadina yonelik ahlaki yargimiz ne olursa olsun, kadin o
dénemde yiiriirliikteki yasaya uygun davranmaktan bagka
bir sey yapmamugtir. Dolayisiyla aklanmasi gerekir.

Ama Nazi yasasinin son derece igreng oldugu, yani ah-
lakin kurucu ilkelerine aykiri oldugu, yasa adin1 tagimay1
hak etmedigi ve kesinlikle bir yasa olmadigi, dolayisiyla ih-
barcinin bu yasaya uyma yiikiimliiliigii asla olmadigi, hat-
ta uymama yiikiimliiliigii oldugu bile ileri siiriilebilir. Eger
Nazi yasasi bir yasa degilse, kétiiye kullanilan ihbarlar
cezalandiran 6nceki yasanin yerine gegemez. Dolayisiyla
kadinin mahkéim edilmesi gerekir.

Béylece yargig, hukukun dogasina iligkin kendi anlayi-
sina uygun olarak herhangi bir yénde hiikiim bildirebilir.
Siyasal iktidarin hitkme bagladig: biitiin kurallari hukuk
olarak adlandirabilecegi gibi, yalnizca bir adalet idealini
ihlal etmeyenleri boyle gormesi de miimkiindiir. Birinci ta-
nim onu kadim aklamaya gétiiriir; ikincisi mahkim etme-
ye. Demek ki tanim yiiriirliikteki hukukta bulunmamakta,
felsefi tercihlere bagh kalmaktadir.
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Bununla birlikte hukukgular, ¢aligmalari igin, yalnizca
bir hukuk tanimina degil, kurallarin ifade edilmesinde kul-
lanilan temel kavramlarin tanimina da bagimhdirlar. Ku-
rallarin igerigi gergekten de bu kurallari ortaya koyanlarin
politik ve ahlaki tercihlerini ifade etmektedir. Avcilig,
kiirtaji ya da intihan yasaklayan veya bunlara izin veren
bir yasa, hayvanlar, yagam ya da kiginin kendi iizerindeki
Ozgiirligiine dair inanglan yansitmaktadir. Bu kavramlar
dogrudan dogruya hukuksal degildir, ¢finkii hayvanlar,
yagam ya da intihar hukuk tarafindan kurala baglanabilir
ama hukuktan bagimsiz vardirlar. Bununla birlikte bazi ya-
zarlar yasalarin tizerinde dogal bir hukukun var oldugunu,
insan aklinin bunun bilgisine erigebilecegini ve bu dogal
hukukun bu sorular yéneten adalet ilkeleri igerdigini ka-
bul ederler. Bu dogal hukuk, bu durumda, aileyle ya da
kiirtajla ilgili olabilecek bir hukuk felsefesinin konusudur.
Bu hukuk felsefesinin normatif bir boyutu da olacaktir ve
ortaya ¢iktigini sandig1 adalet ilkelerine uygun kurallar be-
nimsemesini yasa koyucuya buyuracaktir.

Ama dogal hukukun varligin1 kabul etmeyenler bile,
yasa koyucunun kullandig1 kavramlar iizerine diigiinmek-
ten kagamazlar; 6zellikle de bu kavramlar ancak hukukun
iginde ve hukuk dolayisiyla var olan kurumlar ilgilendir-
diginde. Bu kavramlarin kimileri hukuksal bigimi anayasa
ya da sozlesme olarak ilgilendirir; evlilik ya da miilkiyet
gibi kimileri ise, 6z olarak. Sézlesme ya da miilkiyet iizeri-
ne yasalar bir iilkeden digerine fazlasiyla degisir, ama her
zaman vardir. Yargiglarin kurallan uygulayabilmek igin
bilmesi gereken, s6zlesmenin ya da miilkiyetin dogas tize-
rine fikirleri ifade ederler.
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Bir hukuk kuralinin varliginin onaylanmasi, genel bir
hukuk tanimini, hukukun yapisi, hukuksal kavramlar
lizerine genel bir tanimi, ayn1 zamanda da bu kurahin uy-
gulanmasina ya da ona uygulanan uslamlamalarin geger-
liligine erigmeyi saglayan bir bilim anlayisim gerektirir. Bu
varsayimlar genellikle bilingdigidir ya da yalnizca tek bir
iilkenin hukuk bilgisini ve pratigini temellendirirler ya da
heniiz birbiriyle uyumlu degildirler. Béylelikle zorunlu ola-
rak mevcut bir hukuk felsefesi oldugu gibi, kendiliginden
oldugu kadar zimni de olan bir hukuk felsefesi de vardir.

Hukukun tanimi {izerine, adaletle iligkisi, hukuk bili-
mi, sistemin yapist ya da hukuksal akil yiiriitme iizerine
sistematik bir diiglinmeyi belirtmek igin ¢ok genig bir
anlamda hukuk felsefesinden soz edilir. Bunlar birgok
bigimde sunulabilir ve “hukuk felsefesi” bagligin1 tagiyan
eserlerin ortak &zelligi hukuk iizerine gok genel bir bakig
agis1 ortaya koymalaridir. Bazilar1 doktrinleri ortaya koyar;
bagkalari ise ele alinan sorular. Birinci yaklagimin avan-
taji, problemler biitiinii {izerine bir diigiincenin tutarhligi-
ni1 ortaya koymaktir, ama kusuru aym soruna dair kanaat
cesitliligini maskelemesidir. fkinci yontemin avantajlari ve
kusurlar ise tersinedir. Bununla birlikte, bu kiigiik kitabin
temel iddiast hukuk tizerine felsefi tartigmanin nasil cere-
yan ettigini gdstermek oldugundan, burada ikinci yol tu-
tulacaktir. Yine de yol igaretleriyle belirlenmig bir parkura
davet etmemektedir, giinkii ele alinan sorunlara dair hazir
higbir liste yoktur ve en énemli gériilen birkag yaklagim-
la yetinilecektir. Bunlar, hukuk felsefesinin ve konusunun
tanimiyla, hukuksal sistemin yapisiyla ve hukuktaki akil
yiiriitmelerle ilgili olanlardr.
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I. Bolim

HUKUK FELSEFESi NEDIR?

“Hukuk felsefesi” deyiminin kullanimi1 on dokuzun-
cu yiizyil bagindan itibaren, 6zellikle de Hegel‘in Hukuk
Felsefesinin Ilkeleri'nin (1821) ardindan yayginlagti, ama
hukuk iizerine diigiinmek hukukun kendisi kadar eskidir.
Giintimiizde bu ad1 tagtyan kitaplar, yalnizca doktriner
bakig agisindan degil, igerikleri bakimindan da son dere-
ce gesitlidir. Ne hukukun tanimu iizerine bir fikir birligi
mevcuttur, ne hukuk felsefesinin tanimi iizerine; ne de
bunun felsefenin bir kolu mu, yoksa hukuk bilimine mi
dahil oldugu konusunda bir anlayig birligi vardir. Keza,
ilgilenmesi gereken sorunlar listesi, igleyigleri, hatta ki-
milerinin “genel hukuk teorisi” ya da Ingilizcede general
jurisprudence demeyi tercih ettikleri “hukuk felsefesi”
deyimi iizerinde de herhangi bir gériig birligi mevcut de-
gildir. Bu terminolojik farkhiliklar, hukukgularin hukuk
felsefesi ile filozoflarin hukuk felsefesi arasindaki ya da
dogal hukuk ile hukuksal pozitivizm arasindaki teorik
ya da epistemolojik diizendeki bagka karsitliklar1 kismen

13



yansitmaktadir. Disiplinin giiniimiizdeki durumunu ince-
lemeden 6nce bunlar tahlil etmek gerekir.

I. Hukuk Felsefesi ve Genel Hukuk Teorisi

“Genel hukuk teorisi” deyimi on dokuzuncu yiizyil
sonunda, pozitivizmin ve ampirizmin etkisi alinda ve o
zamana dek uygulanan hukuk felsefesine tepki olarak or-
taya ¢tkmigtir. Genel hukuk teorisinin yandaglar, klasik
hukuk teorisini tamamen spekiilatif karakteri nedeniyle
elestirirler. Ele aldigi klasik sorular —“Hukuk nedir?” ya da
“Adil 6lgiitler mevcut mudur?”- onlara tamamen metafi-
zik miilahazalara yol agiyor gibi géziikiiyor, oysa onlar bir
bilim kurmak istiyorlardi. Hukuk felsefesi ideal bir hukuka
yonelikken, genel hukuk teorisi hukuku mevcut haliyle,
pozitif hukuk olarak ele almak istiyordu. Dolaystyla, bir
yandan hukuk felsefesi ile dogal hukuk doktrinleri arasin-
da, diger yandan genel hukuk teorisi ile hukuksal poziti-
vizm arasinda baglar vardi (bkz. agagida).

Genel hukuk teorisi, yirminci yiizyihn ilk yarisinda,
ozellikle Avusturyali hukukgu Hans Kelsen'in (1881-
1973) etkisi alinda 6nemli bir yayilma gosterdi. Kelsen,
“normativizm” olarak da adlandirilan “saf hukuk teorisi”
adi alinda hukuksal pozitivizmin yenilenmig bir versiyo-
nunu ortaya koyuyordu ve 1926 yilinda, Duguit ve Weyr
ile birlikte, ad1 gayet karakteristik olan bir dergi gikartt::
Uluslararass Hukuk Teorisi Dergisi.

Bununla birlikte, Ikinci Diinya Savagr’'nin ertesinde,
adil bir hukukun temellerini yerlegtirmesi ve devlet ikti-
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darinin bireyler tizerindeki sinirlarini sabitlemesi beklenen
dogal hukuk doktrinleri dzellikle Almanya’da yeniden ilgi
gormeye bagladi ve nispeten diigiis gosteren “hukuk fel-
sefesi” deyimi eserlerin ya da {iniversitelerdeki derslerin
adlarinda yeniden kullanildi.

1950 yillarda Ingiltere’de ve Amerika Birlegik Dev-
letleri'nde analitik felsefenin geligimiyle birlikte, hukuksal
pozitivizme gosterilen ilgi ve “genel hukuk teorisi” deyimi-
nin kullanimi1 yeniden artti.

Giiniimiizde, kimileri hukuk felsefesini ve genel hukuk
teorisini iki farkl disiplin gibi sunmaya devam etmektedir
(Van Hoecke).! Hukuk felsefesi spekiilatif ve normatif bir
disiplindir ve gunlar kapsar:

— demokrasi, devlet ya da sahus gibi kimi kavramlarin ve
hukukun 6ziinii aragtiran hukuksal bir ontoloji;

— bu 6zlerin bilinebilmesini saglayacak olasiliklarin ince-
lenmesi olarak diigiiniilen hukuksal bir epistemoloji;

— hukukun amaglarini belirlemeyi hedefleyen hukuksal
bir erekbilim;

— hukuksal akil yiiriitmeleri tahlil etmeye galigan hukuk-
sal bir mantik.

Genel hukuk teorisi ise, her tiirlii deger yargisindan
kurtulmug olma iddiasiyla, bilimsel bir yéntem kullanimi
sayesinde &zellikle hukuku mevcut haliyle tanimlamayi ve
tahlili hedefler. Hukuk felsefesinin yerini alacak degildir;

1) Parantez iginde belirtilen adlar kitabin sonundaki kaynakgaya
gonderme yapmaktadir.
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o varlhigim siirdiirecektir, ama daha yiiksek bir soyutlama
diizeyinde.

Bu aynm mantikhdir, ama “hukuk felsefesi” ve “genel
hukuk teorisi” deyimlerinin fiili kullanimina denk diigmez.
Uygulamada, bir eserin adiile ele aldig1 sorunlarin listesi
arasinda, i¢inde bulundugu soyutlama diizeyi, kullandig1
yontem ya da bagh bulundugu doktrinel akim arasinda bir
baglanti kurmak imkansizdir. Daha siklikla, “genel hukuk
teorisi"nin pozitivist bir yananlami vardir, ama bu baglik
altindaki eserlerin esasen spekiilatif olduklar1 ve yazarla-
rinin bir dogal hukuk savunucusu olmasi; oysa diger bir
eserin, tersine, pozitivist biri tarafindan kaleme alinmig
olsa bile, “hukuk felsefesi” adini1 tagidig vakidir. Dolayisiy-
la sagduyu bu deyimleri esanlamli gérmeyi buyurmaktadir.
Bir diger terim giftinin —“filozoflarin hukuk felsefesi” ile
“hukukgularin hukuk felsefesi”— durumu ise aym degildir.

II. Filozoflarin hukuk felsefesi ile hukukgularin
hukuk felsefesi

Bu kargithk bir 6ncekini biitiiniiyle kapsamaz.

Filozoflarin hukuk felsefesi &ncelikle uygulamali bir
felsefedir: Esasen, biiyiik felsefi doktrinlerin hukuk ve
adalet sorunlarina aktarilmasindan ibarettir. Dolayisiyla,
ahlak felsefesi, bilimler felsefesi ya da politik felsefe gibi,
su ya da bu sifatla hukuka baglh kavramlara yénelik felsefe
dallarindan ayirt edilmesi giigtiir.

Bu anlayig, yazarlarin ille de akademik alana dahil olma-
sin1 —filozof ya da hukukgu olabilirler— gerektirmez. Hukuk
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felsefesinin dogal hukuktan tasarruf edemeyecegini ve ama-
cinin, “hiimanizmanin ve tiimelin krizi nedeniyle [...], insan
haklan kavraminin gerektirdigi tiimelligi kokli kilmak igin
eski insan dogasinin bir benzerini bulmak” (Renaud ve So-
soe) oldugunu diigiinenler tarafindan savunulur.

Buna kargilik, pozitivist esinli yazarlar tarafindan sid-
detle elegtirilir; bir yandan, “hukuksal sorunlarin ¢éziimii
hukuksal deneyimde degil filozoflarin eserlerinde aranma-
lidir” (Bobbio, “Philosophie du droit” makalesi, Arnaud,
1993) fikrine dayandi1 igin; diger yandan hukukgular bu
goriigte kendi uygulamalarinin ve akil yiiriitmelerinin en
ufak izini bile bulamadiklarindan felsefi diiginmeden vaz-
gegerler.

Bu ayni yazarlara gére, hukukgularin hukuk felsefesi,
sentez iizerinde analize dncelik tanidigindan, hukuksal de-
neyimden yola ¢iktiindan ve gematiklegtirmeye ve genel-
lemeye bir tepki olarak kendini gésterdiginden filozoflarin
hukuk felsefesinden ayrilir. Bununla birlikte, bakig agilar
farkl olsa da igerikler benzerdir.

Ornegin, en iyi temsilcilerinden biri olan Norberto
Bobbio'ya gére, hukukgularin hukuk felsefesi hukuk kav-
ramina, adalet teorisine ve hukuk bilimi teorisine yone-
liktir, ama 6zler tizerine spekiilasyonda bulunmak yerine,
hukuksal olgulardan yola gikmay: tercih eder.

Hukukun 6ziinii saptamaya galigmaz; bunun yerine,
ozelliklerinin belirlenmeye galigilacagi bir normlar kar-
magasi olarak hukuk olgusunu kavramay saglayacak bir
hukuk kavrami olugturmaya galigir.

Adaletin durumu da aynidir. Dogala felsefeler, dogru
kurallarin1 gikarmaya galigtiklar bir insan dogasi anlayi-
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stindan yola gikarlarken, hukukgu filozoflar farkli hukuk
sistemlerinde hukukun fiilen korudugu degerleri aramali-
dirlar.

Bilim teorisi igin de ayn1 gey gegerlidir. Bagka bilimle-
rin modeline gére bir hukuk bilimi inga etmeye galigmak
ve matematigin ya da fizigin modelini hukuka aktarmak
yerine, hukukgularin gergekten kullandiklari akil yiiriitme
tarzlarini analiz etmek gerekir.

Hukukgularin hukuk felsefesi béylece hukuksal uygu-
lamalarin bir tanim1 olarak kendini gésterir, soyutlama ve
genelleme diizeyi yiiksektir.

Bununla birlikte, pozitivist yénelimiyle tanimlandigin-
da ise, genel hukuk teorisiyle karigmadigina dikkat etmek
gerekir, ¢iinkii hukuk teorisyenleri beride kalirlar ve bu
programin 6tesine gegerler. Adalete referanslan elegtirmek-
le yetindiklerinde beride kalirlar ve Kelsen gibi, hukuksal
ieriklere tam bir ilgisizlik sergilerler. Gergek akil yiiriitme
tarzlarini tanimlamakla yetinmediklerinde, ama bilimler
felsefesinin inga ettigi modellere uygun bir hukuk biliminin
olgiitlerini saptamaya ¢alistiklarinda ise dteye giderler.

Bununla birlikte, filozoflarin hukuk felsefesi ile hukuk-
gularin hukuk felsefesinin kargithg: gérecelilegtirilmelidir.
Bobbio’nun sunumu, hukukgularin hukuk felsefesinin
indirgenecegi tanimin her tiirlii spekiilasyondan arinmig
olduguna inandirabilir, oysa ki ister istemez bazi ényargi-
lara dayanir ve segimi genel felsefi yonelimlere bagh olan
kavramlarin kullanimim gerektirir. Hukuk elbette hukuk-
sal normlardan olugan bir sistem olarak tarif edilebilir, ama
hukuksal normun olas birgok tanimivardir. Ornegin ahla-
ka aykir1 bir normun her seyden 6énce mecburi bir hukuk-
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sal norm oldugu ya da gergek bir hukuksal norm olmadig1
savl, nesnel ahlaki degerlerin varlig1 ya da yoklugu iizerine
ve onlar bilme olasilip1 tizerine bazi felsefi tezlere katilima
sik1 sikiya baghdir. Aymi gekilde, hukuksal sistemin tarifi,
(6zellikle normlarin olgulara indirgenip indirgenemeyece-
gini, olgulardan tiireyip tiiremeyecegini bilme, keza olgu-
lardan tamamen bagimsiz bir alana ait olup olmadiklarini
bilme noktasinda) norm ile olgu arasindaki iligki iizerine
tezlere baghdir.

Dogal hukuk savunucular ile pozitivistlerin kargi kar-
stya gelmesi, 6zellikle bu akimlardan herhangi birine ait
olmanin teorik sorularin goguna verilen cevaplan agikla-
dig1 ve hatta yiiriirliikteki hukukun tanimlanabilecegi tar-
21 destekledigi diigtiniildiigi igindir.

I1l. Dogal hukuk ve hukuksal pozitivizm

Bagka birgok kargithkta oldugu gibi bu kargitlikta da
boyledir: Kimi zaman temel bir 6zellik sundugu diigtini-
liir ve her yazar gruplardan birinde siniflandirilabilir; kimi
zaman ise, tersine, bu kargithk agilmaya ve tigiincii bir yol
aranmaya ¢ahigilir. Gergekte bir yazarin bir sinifa alinmasi
olgiitlerin tanimina ve tercihine bagh oldugundan, her za-
man igin tartigmalidir ve genellikle de tartigilmigtir. Genel-
likle pozitivizmin en 6nemli gahsiyetlerinden biri olarak
kabul edilen Kelsen bile (bagka pozitivistler tarafindan)
“kismi-pozitivist”, yani dogalc1 olarak nitelenmistir. Zaten,
kargithgt agma yoniindeki tegebbiislerin bagarisi ya da ye-
nilgisi de benimsenen tanimlara baghdur.
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Olas: élgiitler gergekte ¢ok gesitli oldugundan dogal
hukukguluklardan ve pozitivizmlerden ¢ogul olarak soz
etmek tercih edilir.

1. Dogal hukukguluklar. — Bu akimin yazarlarinin en
azindan ortak bir 6zellikleri oldugu sdylenebilir: Ikicilik.
Pozitivistler genel olarak tek bir hukuk oldugunu —pozitif
hukuk- diigiinseler de ya da en azindan hukukgularin ga-
ligmasinin yalnizca pozitif hukuka, insanlarin ortaya koy-
dugu hukuka yonelik olabilecegini diigiinseler de, dogal
hukukgular pozitif hukuk ile dogal hukuk geklinde iki ayr
hukuk oldugunu ve dogal hukukun bilinebilir oldugunu
diigtiniirler. Dolayisiyla, pozitivizmle bir disimetriyi vurgu-
lamak gerekir. Pozitivizm dogal hukukun varhgini inkar
ederken, dogal hukukguluk pozitif hukukun varhgini ka-
bul eder ama onun tizerinde pozitif hukukun uymas: gere-
ken dogal bir hukuk oldugunu da ileri siirer: Dogal hukuk
ile pozitif hukuk bu durumda hiyerargiklegmistir.

Degiskenler esasen bu dogal hukukun niteligini, yénel-
digi kisileri, pozitif hukukla iliskisini ve elbette ki igerigini
kapsamaktadir. Birinci noktada Michel Villey (1914-1988)
klasik dogal hukuku, “dogal hukuk” teriminin aynldig
modern dogal hukukun kargisina gikartiyordu. Klasik do-
gal hukuk doktrini, Aristoteles’ten esinlenen Roma hukuk
biliminin doktrinidir. Hukuk kurallar biitiinii degildir; bir
seydir. “Sey”den Villey'in anladig, insanlar arasindaki
dogru iligkilerdir. Bu iligkiler insanlar tarafindan istenmis
ya da diisiiniilmiis degildir, ama gergek bir yagamlar var-
dir. Hukuk dogru bir orandan ibarettir ve insanlarin iradi
miidahalesinden bagimsiz, uyumlu ve kendiliginden bir
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toplumsal diizen olugturur. Tiimevarim yoluyla bu dogal
hukuku kegfedecek ve belirtici tarz ifade edecek olan
“bilim”dir (hukuk ilmi).

Modern dogal hukuk okulu, esasen nominalist felse-
fenin etkisi altinda, tek gergekligin birey oldugunu ve her
bir insanin, kendi dogas: sayesinde, haklara sahip oldugu-
nu 6greten okuldur. “Oznel” denen bu haklari, akil yardi-
miyla, yalnizca insan dogasinin incelenmesiyle kegfetmek
miimkiindiir. Politik iktidar onlar1 yaratmaz. Onun gérevi
bunlar1 kabul etmektir ve insanlar bu haklan politik ikti-
dara karsi 6ne gikartabilirler. Dogal hukukguluk béylelikle
insan haklan doktrininin kaynagidir.

Bu hukukun yéneldigi kigilerle ilgili olarak, dogal bir
hukuku 6ncelikle yasa koyucuya yonelik tahayyiil eden
doktrinlerle biitiin insanlara yénelik oldugunu diisiinen
doktrinler arasinda ayrim yapilabilir. Birinci durumda, yasa
koyucu dogal hukuk ilkelerinden esinlenmelidir, ama bunu
yapmasa da, insanlar yine de itaat etmekle yiikiimliidiirler
(Aziz Tommasso, Teolojik Tiimyaput, 1273). Ikinci durumda,
ya her tiirlii igerikten yoksun ve yalnizca yasa koyucunun
megrulugunun temelini olugturan dogal bir hukuk diisiinii-
lebilir ki bu durumda uyruk yasa koyucunun buyruklarina
itaat etmek zorundadir (Hobbes, Leviathan, 1651), ya da,
tersine, insanlarin yasa koyucuya karg gikarak bile olsa de-
ger verebilecekleri 6znel haklar igeren bir dogal hukuk dii-
stiniilebilir (Locke, Traité du gouvernement civil, 1690).

Bu birinci ayrimdan, dogal hukuk ile pozitif hukuk ara-
sindaki aynmin da ister istemez gesitli oldugu sonucu ¢1-
kar. Ancak dogal hukuka bagl olarak ortaya konabilen ve
ister istemez dogal hukuka uyum saglamasi gereken pozitif
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hukukun temelini dogal hukukun olugturdugu durum ha-
rig, dogal hukukgu doktrinlerin ¢ogu, dogal hukuku pozitif
hukuku 6lgmenin bir araci yaparlar, ama iki hukuk arasin-
daki geligkiden ayn1 sonuglari ¢ikarmazlar.

Kimi yazarlar pozitif hukukun, dogal hukukun tersine,
hukuksal olmadigini, her uyrugun kendi akhiyla bu geligkiyi
saptayabilecegini ve hatta itaat etmeyi reddetme hakkinin
bile oldugunu diigiiniirler. Kimi durumlarda gatigma, global
olarak diigiiniilen pozitif hukuk ile dogal hukuk arasinda
igler ve ancak pozitif hukuk biitiin olarak dogal hukukun
belirgin ve hoggoériilemez bir ihlali olarak ortaya giktigin-
da uymamak gerekir, yoksa tek bir kural dogal hukuka ters
oldugunda degil. Bagka durumlarda, pozitif hukuk, biitiin
olarak, dogal hukuka uygun olsa bile, tek bir kurala itaat-
sizlik gostermeyi megru kabul ederler. Bagka yazarlar dogal
hukuka aykin kuralin hukuksal kaldiginy, giinkii yasa olarak
ortaya kondugunu, ama yargicin bunu dikkate almama hak-
k1 oldugunu diigiiniirler. Bagkalar ise daha ilimli bir tutum
benimserler; bu tutuma gére dogal hukuk pozitif hukuka ne
itaati ne de itaatsizligi buyurabilir. Pozitif hukuk var olan
hukuktur; dogal hukuk ise olmasi gereken hukuktur ve ¢a-
tigmanin tek iglevi pozitif hukuk iizerinde ahlaki ve politik
bir yargida bulunmayi saglamaktir.

Dogal hukukun igerigine gelince, bu, sonsuzca degige-
bilir, ¢iinkii daima bir adalet idealine referansta bulunulur
ve bu ideale dair anlayiglar da ¢ok gesitli ideolojilerden kay-
naklanabilir. Dolayistyla bir Hiristiyan dogal hukukuna ol-
dugu kadar, nasyonal-sosyalist bir dogal hukuka da rastlanir.

Dogal hukukguluk pozitivistlerin elegtirilerine hedef
olur. Bu elegtirilerin belli baghlar etik biligselligin, yani nes-
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nel ve bilinebilir degerlerin var oldugu tezinin reddi iizerin-
de temellenir. Pozitivistlerin ¢ogu, tersine, bu tiir degerlerin
var olmadigini diigiiniirler. Her kosulda ancak var olan bili-
nebilir ve Hume'iin gosterdigi gibi (Traité de la nature humai-
ne, 1740), bu bilgiden bir olmasi gereken ¢ikartilamaz. Keza,
eylemlerin dogru ya da yanhgdiye adlandirilmasi, gergekten
de dogru ya da yanl zelliklere sahip olmalarina degil, yal-
nizca bizim tercihlerimize baghdir. Demek ki adalet onlara
gore yalnizca 6znel, dolayistyla nispi bir kavramdir.

2. Pozitivizmler. — Pozitivizmin kendisi de ¢ok gesit-
lidir. Norberto Bobbio'yu izleyerek bu kelimenin iig¢ kul-
lanimini ayirt edebiliriz. “Pozitivizm” derken, kimi zaman
hukuk biliminin belli bir anlayig1 belirtilir, kimi zaman bir
hukuk teorisi, kimi zaman ise bir ideoloji. Pozitivizmin bu
li¢ vechesi arasinda herhangi bir iligki olmas: sart degildir.
Bunun anlami, bir yazarin birinci vegheden bakildiginda
pozitivist olabilecegi, ama ikinci ve tigiincii veghelerden
olmayabilecegidir (ve de tersi). Omegin hukuk felsefesi-
nin pozitivist bir anlayigina katilabilirken, “pozitivist” de-
nen ideolojiye katilmamak miimkiin olabilir.

Pozitivist yaklagim, doga bilimleri modeline gére ger-
gek bir hukuk bilimi inga etmenin arzulanabilir ve miim-
kiin oldugu inanciyla nitelenir, ki bu da birgok fikir igerir.
Oncelikle bilimi konusundan ayirmak gerekir, yani hukuk
bilimiyle hukukun kendisini ayirmak gerekir. Bilim digsal
bir nesnenin bilinmesi olarak anlagilir. Bu nesneyi daha
sonra tarif etmekle sinirh kalmali, ona dair deger yargila-
rinda bulunmamahidir (Wertfreiheit postulat1 ya da aksiyo-
lojik yansizlik). Son olarak, bu nesne ancak pozitif hukuk
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olabilir, yani, dogal hukukun ya da ahlakin diginda, politik
yetkililerin “ortaya koydugu” hukuk. Bagka deyigle, “pozi-
tivist” terimi hukukun porzitifligine oldugu kadar pozitivist
felsefeye de gonderme yapar.

Bir hukuk felsefesi anlayigini nitelediginde, pozitiviz-
min iki degigkesi saptanabilir: kuralciik ve gergekgilik.
Kuralcilik (normativizm), ampirik bilimlerden tiireyen
bir modele goére, ama kendisi ampirik olmayan bir nesne
lizerinde —yani normlar {izerinde— bilim insa etmeyi anlar.
Gergekgilik ise, tersine, hukuku olgular biitiiniine —yar-
giglarin tutumu- indirgeme ve hukuk bilimini ampirik bir
bilim yapma iddiasindadir.

Hukuk teorisine gelince, birinci anlamda pozitivist
denen yazarlar, gesitli ve genellikle birbiriyle bagdagmaz
tezler savunurlar. Bununla birlikte, ¢ok gesitli bigimde an-
lagilsa da, ortak bir tez vardir ki bu da hukuk ile ahlakin
ayrimudir. Bu tez, kimi zaman sanildig1 gibi, hukukun ige-
riginin ahlaki bakimdan yansiz oldugu anlamina gelmez.
Boyle bir fikir pozitivizm tarafindan reddedilir; pozitivizm,
tersine, hukuksal kurallarin yaraticilarinin ahlaki tercihle-
riniifade ettigini vurgular. Ayrim yalnizca hukuk kavrami-
nin ahlaka referansla tanimlanamayacagini, ancak bunu
dile getirenin otoritesi ya da etkisiyle tanimlanabilecegini
belirtir. Bir kuralin ya da normatif bir emrin hukuksal olup
olmadi1 sorusu, dogast ahlakdigi olan 6lgiitlere baghdir:
Ahlaka ya da bir adalet idealine uygun olup olmadiklari-
nin pek 6nemi yoktur.

Hukukun bu tanimi genellikle —ahlaka uygunlugundan
bagimsiz olarak— kaynagini aldig1 otorite dolaysiyla eles-
tirilmigtir, ¢linki liberal toplumlarin oldugu kadar Nazi
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devletinin kurallarim1 da “hukuk” olarak adlandirmaya
gotiirebilir. Bu elegtirinin temelleri yine de saglam degildir,
¢linkii hukuk nitelemesi ahlaki bir yarg1 degildir. Ne kural-
larin dogrulugunu igerir, ne de bunlara uyma gerekliligini.
Tersine, ahlaki bir yargiy1 miimkiin kilan sey bu tanimdir:
Kurallar biitiinii ancak yerlegtikten sonra bir “hukuk”
olugturur ve ancak o zaman bu hukukun adil olup olma-
digini soyleyebiliriz. Pozitivist hukuk teorisi, kimi zaman
yine “pozitivizm” olarak adlandirilan ve hukuka itaat edil-
mesi gerektigini ileri siiren ideolojiyle karigtirlmamalidir.
Bu “pozitivizm” teriminin {iglincii anlamudir, yani yer-
lesik hukuka itaati buyuran ideoloji ya Fransa'daki yorum
okulunun dedigi gibi, yerlegik hukuku dogru olarak goriir
ya da dogru ya da yanlig olmasindan bagimsiz olarak, yal-
nizca hukuk oldugu igin itaati buyurur. Pozitivizme, han-
gisi olursa olsun, iktidara boyun egmeyi 6nerdigi ve boy-
lelikle en igreng rejimlerin tahakkiimiinii kolaylagtirdig
elegtirisini getirenler, pozitivizmi bu anlamda anlamakta-
dir. Yine de sunu haturlamak gerekir ki, séz konusu olan
bir ideoloji olunca, bu pozitivizm birinci anlamda, yani
yaklagim olarak anlagilan pozitivizmin kargisindadir ve
dogal hukukguluga yaklagir, giinkii hukuku tarif etmekle
sinirli kalmaz, deger yargilar1 ve buyruklar da dile getirir.

IV. - Disiplinin durumu

Yakin bir dsneme dek hukuk felsefesi tilkelere gére son
derece farklh gekilde uygulanmugti, Syle ki her bir béliimii
gesitli ulusal geleneklere ayrilmig bir kitap yazmak miim-
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kiindii. Almanya’da 6zellikle on dokuzuncu yiizyilda, hu-
kuk felsefesi birgok faktére bagli olarak geligmisti; bunlar
arasinda genel olarak felsefenin giicii yer aliyordu, ama
ayn1 zamanda devletin olugumu ve rolii etrafindaki tar-
tigmalar da bu faktorler arasindaydi. Dogal hukukgularla
pozitivistler arasindaki tartigma, Nazilerin iktidara geligin-
den 6nceki yillarda canlanmigt1. Ikinci Diinya Savag’'ndan
sonra 6nemli bir politik ve kurumsal kozla birlikte yeniden
alevlendi, ¢iinkii pozitivizm totaliter iktidara boyun egme-
yi tegvik etmekle suglandi ve dogal hukukgu baz fikirler
yeni anayasaya dahil edildi. Italya’da bu aym1 tartigma Ka-
toliklerle (dogal hukukgu) laikleri (pozitivist) kargi kargiya
getirdi. Birgok iilkede de giiglii egilimler ayirt edilebilirdi:
[talya’da analitik pozitivizm, Iskandinav iilkelerinde ger-
gekgilik.

Fransa'da hukuk felsefesinin rolii uzun siire gok ciliz
kaldi. Bu disiplin, komgu iilkelerde oldugu gibi, biitiin hu-
kuk 6grencilerine mecburi degildi ve hukuk fakiiltelerinde
ya da felsefe boliimlerinde istege bagh egitim diizenleyen
tiniversiteler enderdi. Béylece, az sayida eser yazilmig ya da
terciime edilmigti ve Fransa genig 6lgiide biiyiik tartigma-
larin uzaginda kalmigti. Bu durum, kismen Fransa’nin ya-
sama-merkezciligiyle agiklanabilir, yani yasanin hukukun
tek kaynag oldugu ve idari yetkililerin ya da yargiglarin
aldign biitiin kararlarin yalnizca yasadan kaynaklandig fik-
ri egemendir. Keza, yalnizca yasalar1 uygulamasi gereken
idareciler, yargiglar ya da avukatlar, sorunlarin ¢ziimiinii
yasalarin diginda aramamahdirlar; ne hukukun niteligi
ve temelleri sorununu incelemelidirler, ne de temel kav-
ramlan tartigma konusu etmelidirler. Dolayisiyla yalnizca
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teknik bir egitime ihtiyaglari vardir, dolayisiyla hukuk fa-
kiilteleri uzun siire hukuk “okulu” olarak adlandirilmigtir.

Yine de bu durum bagka yerlerde oldugu gibi Fransa'da
da evrim gegirdi ve ulusal gelenekler fazlasiyla golgede kal-
d1. Bu durum yalnizca iletigimin geligimine ve Ingilizcenin
egemenligine degil, ayn1 zamanda gimdi artik her yerde
benzer terimlerle ortaya konan ayni sorunlara da baglhdir.
Biitiin Bat1 iilkelerini etkilemis olan derin politik, ekono-
mik ve teknolojik doniigiimlerin hukuk felsefesi tizerinde
ters etkileri oldu. Bir yandan, siirekli olarak artan yeni
kurallarin yaratilmasina, dolayisiyla hukuksal mesleklerin
agin tekniklegtirilmesine ve teorik sorunlara ilgisizlige yol
agtilar. Ama, diger yandan, bu kurallarin temelleri tizerine
sorgulamalar, geleneksel hukuk kavramlarinin yeni du-
rumlara uyarlanmasi, devletin roliiniin ve bu rolii yerine
getirme tarzinin degerlendirilmesi, hukuk felsefesine yeni
alanlar agt1.

Giiniimiizde ¢ok gesitli aragtirmalarin sayisinda arti-
sa tanik olunur. Uluslararasi Hukuk Felsefesi Birligi’'nin
kongre ve yayinlari, yaklagimlari oldugu kadar alan ve ko-
nulan da ilgilendiren bu gesitlilige dair bir fikir verir. Ca-
ligmalar, fenomenolojiden mantiksal ampirizme dek biitiin
felsefi akimlara ve sosyolojiden ekonomiye, géstergebi-
limden psikanalize dek biitiin begeri bilimlere baglanirlar.
Yazarlar dogal hukukgu ve hukuksal pozitivist geleneksel
akimlan siirdiiriirler ama aynizamanda bu kargithig1 agma-
ya da gahgirlar. Kuzey Avrupa’daki postpozitivizm gibi baz
akimlar pozitivizmden kaynaklanirken, Amerika Birlesik
Devletleri'ndeki Critical Legal Studies gibi bazilar ise ger-
gekgilikten kaynaklanur.
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Konularla ilgili olarak ise, hukukun 6ziine duyulan il-
ginin canlandig1 séylenebilir. Geleneksel hukuk felsefesi,
hukukun ve yéneldigi biitiin kendiliklerin —miilkiyet, s6z-
lesme ya da devlet— 6zlerini aragtirniyordu. Tersine, her tiir-
li metafizik séylemi reddettiginden ve pozitivist hukukun
en genel tanimiyla kendini sinirflamaya g¢abaladipindan
pozitivist yonelimli olan hukuk teorisi, biitiin hukuksal
sistemlerde ortak olan geyi aramalidir. Bu ortaklik ise, yal-
nizca hukukun bigimi ya da yapisidir, oysa ki kurallarin 6zii
bir tilkeden digerine biiyiik oranda degisir.

Bununla birlikte giiniimiizde, pozitivistler de dahil ol-
mak iizere, ulusal gergeveyi agan ve kurallarin 6ziinii be-
lirlemek igin ister istemez kullanilan kavramlar izerine
galigmalarin geligimi gézlemlenmektedir. Yurttaglik hakla-
rinin kazanilmasi ya da kullanimi igin farkh kurallar sap-
tanabilir, ama bir yurttaglhk kavramina her zaman ihtiyag
vardir. Bununla birlikte, “maddi” denen bu kavramlar, ya
teknolojik, politik veya ekonomik degigimlere bagli olarak
ya da hukukun bigimine ve yapisina bagh gerekgelerle ge-
ligir ve degisir.

Avyrica, kurallanin igerikleri ahlaki ya da politik tiirde
dogrulamalarin konusu olur, ama aymi siklikla da hukukun
kendisinden alinma argiimanlar iizerinde temellenmistir.
Boylelikle anayasa derslerinin kurumlagmasi genellikle
normlar hiyerargisinin ya da hukuk devleti ilkesinin man-
tiki sonucu olarak gésterilmigtir; kiirtaj olma ise kiginin
kendi bedenine &zgiirce sahip olma hakkina referansla,
yasaklanmasi ise yagam hakki adina dogrulanmugtir.

Pozitivist esinli gagdag hukuk felsefesi, ¢6ziimlerin s6zii
edilen ilkelere uygun olup olmadigini kontrol etmeye de-
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gil, 6zdeki ¢oziimlerin felsefi varsayimlarini ve maddi kav-
ramlar1 doniigtiirmeye yonelten kisitlamalari ortaya gikar-
maya ¢abalar.?

Bu ¢aligmanin devaminda, esasen hukukun bigimini ve
hukuksal akil yiiriitmeyi ilgilendiren klasik birkag 6nemli
sorunla sinirh kalmak zorundayiz.

2) Bir yakin dénem drnegi igin bkz. O. Cayla, Y. Thomas, Du droit
de ne pas naitre. A propos de l'affaire Perruche, Paris, Gallimard, 2002.
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II. Boliim

HUKUK BiLiMi

Bir hukuk biliminin olup olamayacag: sorusu ¢ok es-
kiye dayanir ve bu soruya verilen cevaplar da “bilim” ve
“hukuk” kelimelerine verilen ¢ok sayida anlama baglhdir.
Michel Villey bir “klasik Roma hukuk bilimi” taniml-
yordu. Bu bilimin “gérevi, X'e ya da Y‘ye kim oldugunu,
toplumsal organizmanin iginde kesfettigi dogru iligkileri
bildirim kipinde sdylemektir” (Villey, 1975, s. 97). Bu an-
layig etik biligselcilige, yani dogru ya da giizel gibi degerle-
rin nesnel bir varhigi oldugu ve bunlarnn bilinebilir oldugu
tezine sik1 sikiya baglidir. Bu tespit, biligselciligin rakipleri
tarafindan ve hatta biligselci tezi kabul ederken hukukun
dogruyla &rtiigmedigini diigiinenler tarafindan bile elbette
reddedilmigtir. Her haliikarda, bilim bir bilgiler toplamiysa
eger, bu durumda hukuk bir bilim olamaz giinkii bir uygu-
lamalar toplamudir.

Bununla birlikte, hukuk bir bilim olmasa bile, yine de
hukuktan ayn ama hukuku konu olarak ele alan, yani hu-
kuku tarif etmeyi gérev edinmig bir bilim digiiniilebilir.
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Boyle bir bilim biligsellikle oldugu kadar etik biligsellik-
kargitligiyla da bagdagir. Hukukun bir nesnel degerler bi-
tiinii oldugu ve hukuk biliminin bu degerleri tarif edebile-
cepi ama onlarin yaratilmasina katilmadipi ve kendi bagina
higbir etik yargida bulunmadig1 varsayilirsa, biligsellikle
bagdagir. Tersine, hukukun bir degerler biitiinii olmadigi,
insanlarin dile getirdigi kurallarin ve uygulamalarin bii-
tiinti oldugu varsayilirsa, biligsellik-kargithgiyla bagdasir.
Ama her iki durumda da hukuk bilimi hukukun kendi-
sinden koklii bir gekilde ayrilabilir, ¢iinkii hukuku konu
olarak ele almakta ve onu tanimlamakla sinirlanmaktadr.

I. Hukuk ve hukuk bilimi ayrimi

Pozitivist hukuk bilimi anlayiginin égelerinden birini
olugturan bu ayrim, birgok iglevin ve birgok dil diizeyinin
farklilagmasina dayanir ve farkli hukuk bilimi anlayiglarina
yol agar.

1. Onermeler ve buyruklar. — Dil, iglevleri ¢ok sayida
olan sozcelerden olugmugtur. Hukuk bilimi sorunuyla ilgi-
li olarak, belirtici (ya da tanimlayic1) ve kurala iglevlerle
sinirh kalabiliriz. Belirtici iglevlerle bilgiler iletir, diinyay1
tarif ederiz; kuralci iglevlerle, buyruklar, 6giitler ya da tav-
siyelerle davraniglara yol agmaya ¢algiriz. Tamimlayici dil
aracilipiyla, bir geyin var oldugunu ileri siireriz; kuralc1 dil
aracilipiyla, bir geyin olmasi gerektigini belirtiriz.

Sézcelerin tamimlayict ya da kuralar niteligi onlarin
dilbilgisi bi¢imine bagh degildir. Hava soguk ciimlesiyle,
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baglama ya da telaffuz tarzina gére, hava durumu iizerine
bir bilgi verilebilecegi gibi, birinin pencereyi kapatmasi ar-
zusu da iletilebilir. Demek ki bir tanimlama kadar buyruk
da olabilir. Tersine, buyruklar: ifade eden hukuk metin-
leri genellikle belirtici tarzda kaleme alinmigtir. Ornegin,
1958 Fransiz Anayasast'nin 10. maddesi sunu tanzim eder:
“Cumhurbagkani, son gekliyle benimsenmig olan yasanin
hiikiimete sunulmasini izleyen on beg giin iginde yasalan
resmen ilan eder.” Bu ifade, Fransiz cumhurbagkanlarinin
hemfikir olduklar bir aligkanhgin tarifi degildir, cumhur-
bagkanligi mevkiinde bulunan kisiye yasalari ilan etmesini
buyurmaktadir. Sézcelerin niteligin, belirlemek igin, dnce-
likle iglevlerine ya da anlamlarina bagh kalinir. Bir s6zce-
nin bildirici ya da kuralc1 bir anlami oldugu, bildirici bir
Snermeyi ifade ettigi (ya da kisaca, 6nerme denir) veya
kuralc1 bir 6nermeyi ifade ettigi (ya da kisaca, buyruk de-
nir) s6ylenir. Tersine, bu buyruk ¢ok gesitli s6zcelerle de
ifade edilebilir. Hirsizlarin hapisle cezalandirilmast emri,
oémegin, hirsizlar hapisle cezalandmlmalidir ya da hirsizlar
hapisle cezalandimlacaktir veya hirsizlar hapis cezasina ¢arpti-
rilacakur gibi ifade edilebilir.

Bu aynm hukuk ile hukuk biliminin temelindedir; giin-
kii hukuk, buyruklarin, kurallarin 6zel bir tiiriinden olug-
mugken, hukuk bilimi 6nermelerden ibarettir. Buyruklar
ile 6nermeler ¢ok dnemli birgok noktada farklilagirlar.

Oncelikle, 5nermeler dogru ya da yanl olabilir ama
buyruklar olamaz. Onermelerin bu niteligi bunlarin dogru
ya da yanhsg olduklarinin daima bilindigi anlamina gelmez;
bunu bilme umudunun oldugu anlamina da gelmez; ama
mantiken dogru ya da yanlyg olabilecekleri anlamina gelir.
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Ornegin, ¢liimden sonra bir yagam vardir nermesi, su 100
derecede kaynar 6nermesi gibi dogru da olabilir yanhg da.

Tersine, buyruklar ne dogru olabilir ne yanhs. Sigara i¢-
meyin emrine, bu yanhg diye cevap verilemez, yalnizca ben
size itaat etmeyi reddediyorum ya da bana buyurmaya hakki-
niz yok cevab verilebilir.

Bunun sonucunda, eger bilim bir bilgiler biitiiniiyse,
yani dogru kabul edilen 6nermeler toplamiysa ve eger hu-
kuk bir buyruklar biitiiniiyse, hukuk higbir sekilde bilim
olamaz.

Yine de kimileri normlarin dogru ya da yanhsg olabilece-
gini ileri siirmektedir. Dogru ya da yanhs olabilme 6zelligi
—demektedirler— yalnizca sigara igmeyin tiiriindeki buyruk-
lar1 igermektedir, yoksa buyruklardan farkli olan normlar
degil. Gergekten de, sigara igmeyin’e bu yanhs diye cevap
veremesek de, buna kargilik, sigara igmek yasaktir’a, dogru
degil, sigara icmek yasak degildir diye cevap verebiliriz.

Gergekte bu tez, sozce ile ifade ettigi 6nerme arasinda
sik rastlanan bir kafa kanigikligina dayanmaktadir. Dogru
ya da yanhg olabilenler sozceler degil, yalnizca 6nerme-
lerdir. Sigara icmeyin ve sigara igmek yasakur, yalnizca ayni
anlama sahip iki farkh s6zcedir ve 6megin sigara icmemek
gerekir ya da sigara icmemeli gibi bagka bigimlerde de ifade
edilebilir.

Bu ayni1 sdzceler ya bir buyrugu ya da bir 6nermeyi ifa-
de edebilir. Bunlar bir emir olarak anlagihrlarsa (6zellikle
otorite sahibi birinden —6megin bir yasa koyucudan- kay-
naklaniyorlarsa bir buyruk olarak anlagilabilirler), bu du-
rumda buyruk elbette ne dogru olabilir ne de yanls. Ama
higbir yetkiye sahip olmayan ve bir bagkasinin dile getir-
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digi bir buyrugu aktarmakla yetinen biri tarafindan ifade
edildiklerinde bir 6nerme olugturabilirler. Ornegin, sira-
dan bir yurttag, kamusal mekanlarda sigara icmek yasaktir
derse, kendisi sigara igmeyi yasaklamaz ve bu yasak igin
liziintii bile duyabilir; yalnizca sigara igmeyi yasaklayan bir
normun var oldugunu ileri siirmekle yetinir.

Dolayisiyla, dogru ya da yanlig olan sey asla norm degil-
dir, bir normu tarif eden énermedir yalnizca. Norm varsa
énerme dogrudur, yoksa yanligtir.

Bildirici bigimdeki baz1 sézcelerin buyruk ifade etmesi
gibi, gériiniigte buyurucu olan bagka s6zceler de nerme ifa-
de ederler. Suyu kaynatmak igin isisiu 1009C’ye gikarmak ge-
rekir tiiriinden sdzceleri buyruklarla kangtirmamak gerekir.
Deontik bir fiilin varhgina ragmen, bu sézcenin bir buyruk
anlamu yoktur, gergek bir normdan ¢ok farkh olan teknik
bir normu ifade eder. Gergekten de, herhangi bir seyi dii-
zenlemeye degil, yalnizca suyunisisiile kaynama arasindaki
iligkiyi tarif etmeye yarar. Bu yalnizca bir 6nermedir ve bu
haliyle dogru da olabilir yanlis da ve su 100°C'de kaynar gibi,
deontik fiilden yoksun bir sdzce yardimiyla ifade edilebilir.

Buna kargilik, buyruklar, ne dogru ne yanli olabilseler
de, bunlara uymak ya da uymamak, bunlan gegerli kabul
etmek ya da etmemek miimkiindiir. Bir normun gegerli
oldugunu sdylemek, burada, bir bagka norma uygun ola-
rak, yetkili bir otorite tarafindan benimsendigi ve bu diger
norma gore zorunlu oldugu anlamina gelir; bagka deyisle,
belli bir normatif sisteme aittir ve bu sistemin bagrinda bir
yagami vardir.

Onermeler igin dogru olan seye denk buyruklarin bir
niteligi kimi zaman gegerli killnmak istenmigtir. Yine de
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bu tez bagarisiz kalir. Bir énermenin dogrulugu diinyaya
denkligine baghdir. Onermenin betimledigi konu ger-
cekten varsa ve ona atfettigi niteliklere sahipse 6nerme
dogrudur. Tersine, bir buyrugun gegerliligi, dig diinyadaki
bir olgunun gergekligine hig bagh degildir. Omegin, biitiin
kugular beyazdir 6nermesi tek bir siyah kugu varken yan-
ligken, biitiin hirsizlar cezalandimlmalidir 5nermesi bazi hur-
sizlar gergekten cezalandirilmasa da gegerliligini yitirmez.
Hatta hicbir hirsiz cezalandirilmasa bile, hirsizlar cezalan-
dimlmalidir gegerli normunu tarif eden 6nerme dogru kalir.

Avyrica, bir 6nermeden bagka 6nermeler —ve kimi te-
orilere gore, bir buyruktan bagka bir buyruk— mantiksal
olarak gikarilsa bile, bir buyruktan énermeler gikarmak
imkansizdir. Genellikle “Hume vyasasi” olarak adlandi-
rilan bu imkansizlik kolayca anlagilir. Bir gey var oldugu
icin olmak zorunda degildir. Insanlarin yalan soyledikleri
saptamasindan, dnerme ile ¢6ziim arasinda bir deger yar-
gist (yalan séylemek kétiidiir) ve bir buyruk (kétii olan seyi
yapmamak gerekir) varsaymadan, yalan sdylememeleri ge-
rektigi sonucu gikartilamaz.

Onermelerden yola cikarak buyruklar tiiretmeye ca-
higilan akil yiiriitmeler giddetle elestirilmistir ve ustalikh
birkag tegebbiise ragmen, dogalct mugalatanin kurucular
olarak kabul edilmiglerdir.! Bu gekilde adlandirilmasinin
nedeni de 6nciillerden birinin konusunun genellikle doga-
nin bir olgusu olmast ve bu tiir akil yiiriitmelerin bazi1 dogal
hukuk doktrinlerinin 6zelligi olmasidir.

1) Bu akil yiiriitmeler hakkinda bkz. ].-L. Gardies, L'erreur de Hume,
Paris, PUF, 1987.
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Bunun sonucunda, dnermeler yardimiyla diinyay: tarif
eden bilim higbir durumda buyruk ifade edemez. Var ola-
n1 séyler ama neyin olmasi gerektigini sdyleyemez. Hukuk
bilimi, tipk1 biitiin bilimler gibi, buyruk ifade etmekte ye-
tersizdir. Dolayisiyla, “hukuk énermeleri” olarak adlandi-
rilan ve hukuk biliminden bagimsiz, nesnel bir varligi olan
normlan tarif eden 6nermeler dile getirmekle yetinirken,
hukuk yalnizca bu normlardan ibarettir.

Bu bilim ayn1 zamanda her tiirlii deger yargisindan da
muaf olmalidir. Toplumsal bilimlerde Wertfreiheit adiyla ya
da aksiyolojik yansizlik olarak bilinen bu saflik ideali Hans
Kelsen'in kendi doktrinine verdigi adi agiklar: Saf hukuk
teorisi. Burada saflik, saflikla alakasi olmayan hukukun bir
ozelligi degil, teorinin 6zelligidir. Deger yargisi ifade etme
imkansizlip1, degerlerin bilinemeyecegi seklinde daha énce
ifade edilmis fikirden kaynaklanir, dolayisiyla deger yar-
gilan1 da buyruklardan kaynaklanir, yoksa tersi degil: bir
tutum iyi oldugu igin kurala uygun degildir, onun kurala
uygun olmasini saglayan norm agisindan iyidir.

Boylelikle hukuk bilimi bir meta-dil olarak nitelene-
bilir, ¢linkii konusu hukuktur, bu da bir dildir. Bu sunum,
hukuk yalnizca bir buyruklar biitiiniiyken, bu buyruklar
ne dogru ne yanlg olabilirken, énermelerden olugan bir
hukuk bilimi olugturmanin nasil miimkiin olabildigini an-
lamay: saglar. Hukuk iizerine dil, hukukun kendi dilinin
ozelliklerinden farkli 6zellikler tagir.

2. Bilim ve meta-bilim. — Meta-dil terimleriyle akil
yiiriitme tigiincii bir séylem diizeyi ele almaya yoneltir. Bu,
hukuk bilimi tizerine dilin diizeyidir. Bu hukuk iizerine bir
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meta-dil olsa da, “adli epistemoloji” de denen hukuk bili-
mi {izerine dil, bir meta-metadil olugturur.

Norberto Bobbio, Kelsen'in diigiincesinde, dilin do-
gasinin diizeylere gére degistigini gdzlemlemisti (Bobbio,
1998, s. 185 ve devami). Hukukun dili buyurucuysa ve
hukuk biliminin meta-dili tanimlayiciysa, tigiincii diizeyin
dili buyurucudur, giinkii tamamen tanimlayict bir bilim
olugturma tavsiyesinden ibarettir. Bagka deyigle, “tanim-
lamay1 buyurur.” Bobbio bu yénelimi elegtirir. Bir yandan
—der—“meta-bilim” olarak da adlandirdig1 adli epistemolo-
ji, higbir sey buyurmayan ama bu bilimlerin bilgiler iiret-
tikleri yordamlar1 tanimlamakla yetinen doga bilimlerinin
epistemolojisinden uzaklagir. Diger yandan, hukuk iizerine
yazanlarin, 6megin profesorlerin gergek galigmasini gok
yanlig agiklar, ¢iinkii bunlar bir hukuk tanimiyla asla ken-
dilerini sinirlandirmazlar ama tavsiyeler ve deger yargilan
da ileri stirerler.

Hukuk iizerine séylem bir bilgiler biitiinii olarak ken-
dini ortaya koymazsa, bu argiimanlara karsi, meta-bilimin
hukuk biliminin hukuk iizerine bilgiler iiretme tarzini ta-
nimlayamayacagi itiraz1 yoneltilebilir. Ancak kendini bir
bilim olarak ortaya koyan bir sdylem iizerine bir meta-
bilim olabilir. Zaten tanimlamay1 gergekten buyurmak
s6z konusu degildir — doga bilimleri modelinden esin-
lenmig bir model iizerinde inga edilmigse eger, bir hukuk
biliminin biiriinebilecegi dzellikler belirtilebilir olsa olsa.
Kugkusuz ki, bir hukuk biliminden bagka, hukuk séylemi
lizerine bir bagka séylem de s6z konusudur; by, belirgin
bir toplumsal yararhliga sahip adli dogmatik séylemdir.
Meta-bilim bu diger séylemi degil, 6zellikle gercek bir
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hukuk biliminin olasiligin1 da sorgular. Bununla birlikte,
bu bilimi tasarlama tarzina uygun ¢ok sayida farklilik s6z
konusudur.

3. ikicilik ve bircilik. — {lk soru, gergek bir bilim olmak
i¢in, hukuk biliminin, bilimin tek yéntembilim modeline,
doga bilimlerininkine uyup uymayacagini bilmektir ya da
tersine, 6zgiil bir yontembilime uydugunu tahayyiil et-
mektir. Her iki segenek de bilimler felsefesinin daha genel
kavramlarina hukuk felsefecilerinin katihminin yansisidir
(Villa, 1991). Gergekete, birci bir akimla gogulcu bir akimi
ayirt edebiliriz.

Birci anlayiga gére, biitiin bilimsel disiplinler ister is-
temez doga bilimlerinin ve 6ncelikle de fizigin yontemini,
6zellikle énermelerin ampirik denetimi agisindan benim-
semelidir.

Buna kargilik, yéntemsel bir ¢ogulculuk da vardir. Bu
akima bagh kalan yazarlar, bilimin birligi fikrini reddet-
mezler. Bu birlik her bilimin hissedilir deneyim olgularini
agiklamay1 gérev bilmesinden, konusunun tarifiyle sinirh
kalma ve 6nermelerini ampirik olarak denetleyebilmesin-
den kaynaklanir. Ama, 6rnegin ampirik denetlenebilirlik
gibi, deneyimi olugturan farkh anlayiglarin alanlara gore
var oldugunu diigiiniirler. Bunun sonucu, dogal olarak, bir
yontem goklugudur, baz1 yazarlanin fizige atfettigi model
roliinii higbir bilim tiim digerleri igin oynayamaz. Kimileri
ise doga bilimlerinin zaman zaman begeri bilimlerden esin-
lenebilecegini ihtimal dig1 birakmazlar.

Hukuk bilimi s6z konusu oldugunda, tartigmanin esa-
sen iki noktaya yonelik oldugu anlagilir: Ampirik olgularin
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dengini hukukta bulabilir miyiz? Eger bulabilirsek, hukuk
biliminin 6nermelerini nasil denetleyebiliriz?

Bu tartigma elbette hukuk bilimi ile hukukun ayrimini
reddedenleri ya da hukuk bilimini normlar ileri siirebilen
bilim geklinde anlagilan normatif bilim olarak diigiinenleri
(Kalinowski, 1969) kapsamamaktadir. Dolayisiyla tartig-
ma yalnizca pozitivist akimin igindeki iki norm anlayigt
yandaglar1 arasinda cereyan eder. Bu iki anlayig normlarin
dogasinin temsil ettigi olgiide bunlar pntolojiler olarak ni-
telenebilir. “Maddi” denen birinci anlayiga gére normlar
ideal kendiliklerdir, varlik diinyasindan ayn ve farkli, “ol-
masi gereken”in diinyasina aittirler. Kimi zaman “ifadeci”
olarak adlandirilan ikinci anlayiga gére normlar yalnizca
olgudur, insan istencinin ifadesidirler. Cagdag hukuk fel-
sefesinde, normativist akimin iginde birinci anlayigin bir
agiklamasi bulunurken, ikincisi 6zellikle gergekgi akim ta-
rafindan temsil edilir.

4. Hans Kelsen’in anlayigi. — Ampirik bilimler modeli
tizerinde bir hukuk bilimi inga etme iradesi, biitiin ampirik
bilimlerin olgulara yénelik olmasindan kaynakh énemli bir
giigliige gelip garpar; giinkii hukuk ampirik olgular degil
normlar biitiintidiir.

Bu saptamadan yola ¢ikarak, iki olasilik var goziik-
mektedir, ki Kelsen yine de bunlar1 ayirir: olgular iize-
rinde degil, degerler ve normlar iizerinde 6zgiil bir bilim
inga etmek ya da hukuku olgulara indirgemek. Kelsen
birinci yolu, dogaciligi reddeder, ¢iinkii degerlerin bili-
nemez oldugu kanisindadir. Dogal hukuka baglh olanlar
nesnel bir varolusa sahip deger ya da normlarn tanim-
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layamazlar, ama yalnizca kendi 6znel tercihlerini ifade
edebilirler.

Ama adli normu ya bir ceza tehdidinden kaynakli
buyruk goren olarak ya da insanlarin belli bir sekilde dav-
ranma olasihgini ifade ettigini diisiinen geleneksel pozi-
tivizmin yaptig1 gibi normlan olgularla 6zdeglestirmeyi
de kabul edemez. Normun bir buyrukla 6zdeglestirilmesi
kabul edilemez, giinkii buyruklar ille de zorunlu degildir.
Hart daha ileride bu noktayr ¢ok daha agik segik ifade
edecektir: Hirsizin ya paran ya canimi emri, vergi tahsil-
darinin vergi bedelinizi son tarihten énce 6demezseniz cezaya
carptinlacaksimiz emrinden pek farkh degildir. Her iki du-
rumda da, bir ceza tehdidinden kaynakh bir buyrukla kar-
st kargtyayiz. Bununla birlikte, birinci durumda, paramiz
verme yiikiimliiliigiimiiz yoktur. Yalnizca buna mecburuz-
dur. Ikinci durumda, yine 6demek zorundayizdir, ama ayni
zamanda yiikiimliiytizdiir. On Emir Tanrn’'dan kaynakla-
niyor olsa bile, ancak Tann'nin buyruklanna wymak gerekir
genel normu varsayilirsa buna uymak bir yiikiimliiliik olur.
Dolayisiyla bir buyrugun ifade edilmesi bir olgudur ama bu
olgu bir norm degildir.

Hukuk sosyologlarinin yapmak istedikleri gibi, norm
bir tutuma da indirgenemez ve Kelsen pozitivizmin bu
versiyonunu kabul edemez, keza dogal hukuku da kabul
edemez. Her iki reddin de nedenleri ayni1 olup, var olan ile
olmasi gereken ayrimindan alinmigtir: Bir geyin var oldugu
sav1 bir seyin olmasi gerektigi saviyla ayni anlamda degil-
dir. Omegin, Pierre’in Paul’e 1000 frank 6demesi gerekti-
gini sdylemek, Pierre’in bu miktar1 édemesi ihtimalinin,
hatta giiglii olasihiginin oldugu anlamina gelmez. Pierre’in
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bu miktar1 zorunlu olmadan 6demesi gayet miimkiin oldu-
gu gibi, tersine, zorunlu olsa da 6demeyebilir.

Geleneksel hukuksal/adli pozitivizmi de dogal hukuk
gibi reddeden Kelsen orta bir yol bulmaya galigir. Dogal
hukuktan, hukukun bir olgular biitiinii degil zorunlu
normlar biitiinii oldugu sonucunu alir; pozitivizmden ise
bilimin kendi konusunu tarif etmekle sinirh kalmasi ve her
tiirlii deger yargisindan muaf olmasi gerektigi sonucunu
alir. Buyruklar gikartamadigindan ya da olgular tarif ede-
mediginden, hukuk bilimi var olan1 degil, olmas: gerekeni
tarif etmelidir. Hukuk biliminin tarif edecegi bu “olmas:
gereken” nesnel bir “olmasi gereken”dir, tarif yapmaya kal-
kiganiniradesinden ve tercihlerinden bagimsizdir. Hukuka
gore olmasi gereken budur. Hukuk énermelerinin konusu
budur.

Yine de Kelsen saf hukuk teorisinin pozitivist bir dokt-
rin oldugunu diigiinmektedir. Hukuk bilimi, onun diigiin-
diigii haliyle, gergekten de biitiin ampirik bilim 6zellikleri-
ni gésterir, yine de ampirik bir konusu yoktur: konusundan
aynidir; nesnel bir gergekligi betimler giinkii konu olarak
pozitif hukuku alir, bagka bir seyi degil; 5nermelerden olus-
mustur; bu 6nermeler hakikate-denklik ilkesine gére, yani
onu betimleyen 6nermeye denk diigen bir normun diinya-
da olup olmamasina gore dogru ya da yanhgtir. Isin dogru-
su, dogal hukukgulukta, hukukun “olmasi gereken” oldu-
gu fikri harig, her seyi reddeder, ¢iinkii dogal bir hukukun
varhgin1 kabul etmez ve hukuk bilimi zorunlu normlar ta-
nimliyor olsa da, buyurmaz ve boyun egilmesini emretmez.

Bununla birlikte, bu epistemolojik tutum —tanimla-
mayla sinirlanan bir bilim inga ederken, norm koyuculugu
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bu bilimin 6zgiil hedefi olarak koymak— savunulmasi son
derece giig goriiliir; 6yle ki Kelsen kimileri temelsiz, kimi-
leri dogrulanmug bir dizi elestiriye ¢anak tutar.

Bagka pozitivist yazarlardan kaynakli en yaygin elestiri-
lerden birine gore, vergi tahsildarininki gibi bir buyrugun
gegerli ya da zorunlu bir norm ifade ettigi savi ile bu emre
uyma buyrugu arasinda pek fark yoktur. Alf Ross, vergi
tahsildaniun vergi deme emri gegerli ve zorunlu bir normdur
énermesinin, ahlaki bir norm olan vergi 6demeli buyruguna
denk oldugunu ileri siirer. Kelsen béylelikle bizzat kendisi-
nin ilan etmig oldugu pozitivist ilkeden kopmus olur (Ross,
2002). O kismi-pozitivisttir, yani gergekte bir dogal hukuk-
gudur. Ayni gekilde, Raz’a gére, normatif bir 5nerme, ister
ahlaki bir 6nerme olsun ister bir hukuk 6nermesi, “gegerli
bir normun varligina inanc1 ifade eder ve bir norm bir de-
ger olugturur.” Demek ki Kelsen biligselcidir.

Ashnda bu elestiri hi¢ dogrulanmamigtir. Gergekten
de mutlak olabilecek ahlaki yiikiimliiliik ile yalnizca nis-
pi olan adli yiikiimliilik (ya da gegerlilik) arasindaki bir
kangikliga dayanir. Bir zorunluluk olan vergi tahsildarinin
emri ile zorunluluk olmayan hirsizin emri arasinda ne fark
vardir? Bu soruya, vergi tahsildarininkinden farkli ve on-
dan daha iistiin olan, itaat edilmesini ve talep ettigi ver-
ginin 6denmesini emreden bir norma génderme yaparak
cevap veremeyiz. Bu norm finans yasasidir, yani biitgedir.
Elbette hirsiz igin benzer higbir norm yoktur. Vergi tah-
sildarinin emri ancak bu iistiin norma izafen gegerli ya da

2) Joseph Raz, Pratical Reasion and Norms, Priceton, Princeton Uni-
versity Press, 2. baski, 1990.
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zorunludur. Ayrica buna boyun egmek igin higbir ahlaki
zorunluluk yoktur ve adaletsiz eylemlere hizmet ettigi tak-
dirde vergi 6dememeyi emreden bir norm igeren ahlaki
bir sistem de diigiiniilebilir. Ama bu ahlaka katilsak bile,
yine de, hukuka gére, vergi ddemenin zorunlu oldugunu
ileri siirebiliriz. Dolayistyla, bir normun gegerli oldugunu
ileri siiren hukuk biliminin bir buyruk ifade ettigi dogru
degildir.

Omegin, bir normun zorunlu oldugunu ileri siirmek,
onun mutlak anlamda ya da ahlaki olarak zorunlu oldugu-
nu sdylemek degil, ancak yiiksek bir norma izafen zorunlu
oldugunu sdylemektir. Kelsen’in “nesnel” olarak adlandir-
dig1 da bu nispi zorunluluktur, bagka bir gey degil; giin-
kii normu ifade edenin, 6rnegin vergi tahsildarinin 6znel
iradesi tarafindan degil, yiiksek bir norm tarafindan, yani
varli1 nesnel bir yasa tarafindan olugturulmugtur. Ama,
normlar nesnel olarak zorunlu, yani yiiksek normlara
izafen zorunlu olsa da, biitiin olarak hukukun asla kendi
bagina zorunlu olamayacagini vurgulamak gerekir; Kelsen
de bu noktada giiglii bir gsekilde durur. Tersine, saf hukuk
teorisi “nesnel bir normatif gegerliligi olan normlar sistemi
olarak binlerce yillik hukuk anlayigini, yanlg olarak ko-
kiinden sékiip atmaya galigir”.

Hukuk biliminin normlar tarif ettigi dnermeler s6z ko-
nusu oldugundan, Kelsen, bunlarin ancak deontik bir fiil
yardimuyla ifade edilebilecegini saptar. Omegin, hirsizlar
cezalandimlmalidir normu, ancak ayni dilsel bigimdeki bir
hukuk 6nermesiyle tanimlanabilir: hirsizlar cezalandirdma-
lidir. Bu sonuncu durumda bir norm degil bir énerme soz
konusudur. Bunun kaniti, dogru ya da yanhs olabilirligi-
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dir. Dogru olmasinin tek koguly, s6z konusu hukuk siste-
minde, hirsizlarin cezalandirilmasini emreden bir normun
varhigidir; béyle bir norm yoksa da yanligtir. Bu nedenle
bu dnermeyi ifade eden hukuk profesérii, hirsizlarin ceza-
landirilmas: seklindeki kendi iradesini dile getirmig olmaz.
Hirsizlar cezalandirmanin mutlak anlamda zorunlu oldu-
gunu da belirtmig olmaz, yalnizca, falanca iilkenin pozitif
hukukuna wymak isteniyorsa, o zaman, hirsizlan cezalandir-
mak gerekir diye belirtmis olur.

Buna kargilik, Kelsen'in tezi, “maddi” norm anlayisina
bagh ciddi giigliiklere ¢arpar. Bunlardan yalnizca ikisini
belirtmekle sinirli kalacagiz.

Birinci giiglik mantikla iligkileri ilgilendirmektedir.
Bir 6nerme dogruysa, bundan kimi zaman bir bagka dog-
ru énerme mantiksal olarak cikartilabilir. Ornegin, biitiin
memelilerin omurgali oldugu dogruysa ve eger filler me-
meliyse, fillerin de omurgali olduklar1 dogrudur. Ama bir
hukuk 6nermesinden bir digeri aym sekilde gikartilamaz.
Fransiz hukukuna gére genel hukuk 6nermesi olan biitiin
hirsizlar cezalandinlmalidir’dan, hirsiz Dupont cezalandiril-
malidir 6zel 6nermesi tiiretilemez, ¢linkii buna denk diigen
Onerme, ortaya konmadig1 igin, yani bir yargig tarafindan
fiilen ifade edilmedigi igin pozitif hukukta mevcut degil-
dir. Higbir zaman da ifade edilmemesi miimkiindiir, 6yle
ki hukuk énermesi, mantiksal olarak gegerli olsa bile, yine
de yanlis olabilir.

Ikinci giigliik bir bilimin ingasina yoneliktir. Her bilim,
onermelerinin dogru kabul edilebilecegi kogullar1 belir-
leyebilir. Oysa bir hukuk énermesi bir norm tanimlar ve
eger denk diigen norm pozitif hukukta mevcutsa —bagka

45



deyigle, gegerliyse— dogrudur. Bununla birlikte, hukuk bi-
limi bu normun gergekten var olup olmadigini séyleyemez.
Gergekten de, gegerlilik ampirik bir nitelik olmasa da, sap-
tanamaz. Kugkusuz ki bir norm, Kelsen’e gére, eger daha
yiiksek bir norma uygun olarak ortaya konmugsa gegerlidir.
Dolayisiyla bu tist normun da var olmasi gerekir, ama var
oldugunu nasil belirleyebiliriz? Sorun basitge geri itilmistir,
ama sonsuza dek bdyle olamaz. Yiiksek normun kendisi de
ancak daha yiiksek bagka bir norma uygun olarak ortaya
konmugsa gegerlidir ve bu béyle anayasaya kadar uzanir.
Anayasanin gegerliligi ise ayn1 sekilde saptanamaz, giinkii
ondan daha yiiksek bir norm yoktur.

Kelsen, émriiniin sonunda, “maddi” norm anlayigini
terk etmig ve gergekgilerin ifadeci anlayigina yaklagmgtir.

5. Ampirist anlayiglar. — Sahici bir ampirik hukuk bi-
limi (yoksa yalnizca Kelsen tarzinda ampirik bilimler mo-
deli iizerinde diigiiniilmiig bir bilim degil) inga etmenin en
olgunlagmig tegebbiisii gergekgilerinkidir. Bu bilim dogru-
lanabilir nermelerden olugmalidir. Bu, “olmasi gereken”e
degil, var olana, yani gézlemlenebilir olgulara dayanmala-
rin1 gerektirir.

Gergekgi akimin belli bagh temsilcilerinden biri olan
Alf Ross’a gore bu olgular psiko-sosyal tiirdendir. Once-
likle yargiglarin tutumu s6z konusudur. Normlar fiilen uy-
gulandiklar 6lgiide var olurlar. Yiiriirlikteki hukuku tarif
etmek, yargicin fiilen uyguladii normu tarif etmektir. Bu
anlayig hukuk biliminin yargiglarin tutumuna dair énce-
den tahminde bulunucu sézceler iiretmesini saglamalidir.
Yiizyil bagindaki Amerikali gergekgilerden biri olan Oliver
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Wendell Holmes'un iinlii bir ifadesiyle, “mahkemelerin
fiilliyatinin 6ngériisii; bundan daha iddiali bir sey olamaz;
benim hukuktan anladigim bu.”

Giigliik sundan kaynaklanir ki, eger bu bilim ampi-
rikse, her tiirlii 6zgiilliigiini vyitirir, sosyolojiden ve psi-
kolojiden ayrilamaz. Gergekten de, yargiglarin gergek
tutumunu tanimlamak ve 6ngérmek sdz konusuysa eger,
yalnizca hangi normlar1 uyguladiklarini aragtirmak yet-
mez, hangi siyasal partiye mensup olduklarini ya da hangi
kiliseye gittiklerini de bilmek gerekir. Yargicin kararinin,
kesin olarak, 6zellikle mizacina ve mizacinin da sindirim
sistemine bagh oldugu sdylenerek bu teori karikatiirize
bile edilebilir.

Bir diger giigliik de normlarla ilgilidir. Normlar yargig-
lar tarafindan uygulaniyorsa eger, bu uygulamadan énce
var olmalar1 ve —Ross’un da ileri siirdiigii gibi— yargiglarin
da bu normlari zorunlu kabul etmeleri gerekir. Ama nigin
zorunlu kabul edildikleri sorusunu sorarsak, bunlarin yu-
kar1bir norma uygun olduklari cevabini vermek gerekir ve
o zaman da Kelsen'in semasina geri déneriz.

Ama bagka gergekgilere gore, hukuk eger ampirik bir
konuysa, bunun nedeni 6ncelikle bir metinler ya da séz-
celer biitiinii olmasidir, 5rnegin bir anayasa, yasalar ve ka-
rarlar vardir. Bu s6zcelerin buyurucu bir iglevi vardir, ama
anlamlari onlara bagh degildir. Hukukgularin faaliyeti sa-
yesinde, &zellikle bir yorumlama ¢aligmast sonucunda on-
lara atfedilmigtir. Metinler, yargiglarin faaliyeti gibi, olgu-

3) Oliver Wendell Holmes, “The path of the law”, in Harvard Law
Review, X (8), 1897, s. 457 ve devamui.
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lardir, &yle ki hukuk bilimi bu olgulan tarif eder ve hukuk
Snermeleri yalnizca gergeklik yargilaridir.

Il. - Hukuk biliminin konusu ve
hukukun tanimi

Hukuk bilimi kendi konusunu —ki bu hukuktur- ta-
nimlamak zorunda oldugundan, éncelikle tarifini yaparak
baglamak gerekir. Yalnizca bir bilim inga etmeyi dert edi-
nen yazarlar igin, hukukun tanimi ne &ziine yoneliktir, ne
adaletle iligkisine, ne de toplumsal iglevine. Yalnizca 6zgiil
bir bilim 1g1g1nda incelemenin miimkiin oldugu seyi belir-
lemek gerekir.

Sunu vurgulamali ki, hukukun tanimlarinin bu kadar
cok ve gesitli olmasi, ampirik diinyada “hukuk” sézciigi-
niin ya da bagka bir dildeki denk bir sézciigiin eklenebi-
lecegi, dogrudan dogruya gozlemlenebilir higbir gergeklik
olmamasindandir. Yalnizca kah hukuksal agidan kah bagka
agilardan anlagilabilecek insan davraniglari vardir.

Bu dogal olarak ¢ok sayida konu igin gegerlidir. Or-
negin bir din, inangl biri, bir sosyolog ya da baz1 sofu fa-
aliyetleri bastirma kaygisindaki bir yasa insan1 agisindan
farkli tanimlanir.

Yine de hukukun kendi kendini tanimlama &zelligi
tagidip1 diigtiniilebilir. Su vaka tizerinde duralhim: Bir grup
adam ve kadin bir salonda oturmugtur. Kimileri soz alir,
bagkalar1 onlara cevap verir. Bir siire sonra, adamlardan
biri bir ¢an ¢alar; bazilar el kaldirir, digerleri kaldirmaz.
Dilsel agidan bu sdylevlerin bigimi sorgulanabilir; sosyo-
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lojik agidan, bu grubun sosyal ve mesleki bilegimi sorgu-
lanabilir; psikolojik agidan kargilikli duygulan sorgulana-
bilir; ama hukuksal agidan bunlarin higbir énemi yoktur.
Buna kargilik, hukuksal agidan, yasanan seyi bir parlamen-
to meclisinin bir yasay1 oylamasi olarak yorumlayabiliriz.
Grup iiyelerinin séylemlerinin ya da kargilikli duygularinin
niteliginin bilinmesinden yola ¢ikarak bir yasanin onay-
lanip onaylanmadiini saptamak tamamen imkansizdir.
Bu tutumlarin, yasa ilanina dair anayasa diizenlemelerine
uygun olup olmadigini ancak aragtirdiktan sonra ileri siire-
biliriz. Ancak uyum igindelerse, bir kararin gogunluk tara-
findan benimsendigini, bu kararin hukukun kararioldugu-
nu ve yasa adini tagidifini sdyleyebiliriz. Dolayisiyla insani
bir tutumu hukuk yaraticisi olarak ve onun iiriiniinii de
hukuka ait olarak, yasa olarak tanimlayan gey hukuktur.

Hukuk biliminin konusunu tanimlamanin zorunda
olmadig1 ve hukukun kendi tanimlarini iretmenin yeter-
li oldugu sonucunu gikarmak cazip gelir. Ayrica, yasanin
anayasa aracihifiyla tanimlanmasinda, gergekte, yasanin
temel niteliklerinin tarifi gibi bir nitelik yoktur; keza sira-
dan dilde “yasa” sdzciigiiniin kullanilma tarzina da burada
rastlanmaz. Bu bir buyruktur. Anayasa, gergekten de, belli
bir otorite tarafindan belli bir prosediire gére benimsenen
bir yasay1 “yasa” olarak adlandirmay:1 ve yasa olarak ka-
bul etmeyi emreder. Hukuk 6nermeleri sayesinde normlari
tanimlayan hukuk bilimi de, yasay1 tanimlayan anayasal
normu bir dnerme yardimiyla tarif ederek yasay1 tanimla-
yabilir.

Yine de burada durmak imkansizdir. Gergekten de her-
hangi bir kadin ya da erkek grubunun, oyuncularin ya da
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bir psikiyatri kliniginde kalanlarin bir araya geldigini, bir
anayasa metni yazdiklarini, bu metnin benimsenmesine
karar verdiklerini, sonra da anayasalarinin 6ngérdiigii pro-
sediire uygun olarak kurallar yazip benimsediklerini hayal
edebiliriz. Bu kurallar bu anayasa anlaminda yasa olacaktir.
Hukuk bilimi de onlan “yasa” olarak adlandirmali midir?
Cevap elbette olumsuzdur. Monopol oyununun kagitlart
nasil ki ekonomistlerin belirttigi anlamda para degilse bu
kurallar da “yasa” degildir.

Dolayisiyla yasayr tanimlayan anayasanin sdzde degil
gercek bir anayasa olmas: gerekir. Iyi de gergek bir anaya-
sa nedir? Bu soruya yasa igin yaptigimiz gibi, anayasadan
daha yiiksek bir norm olmadigindan, kendisini anayasa
olarak tanimlayan yiiksek bir norma génderme yaparak
cevap verilemez. Ornegin, hukuk bilimi normlari norm
olarak tanimlamadan 6nce norm olarak tarif edemez ve
hukuka ickin bir tanimina girigemez. Dolayisiyla, nesne-
hukukun, herhangi bir norm kategorisinin tanimindan
bagimsiz, global olarak ele alinan hukukun digsal bir ta-
nimindan vazgegemeyiz ve bu tanim hukuk bilimi tarafin-
dan degil, yalnizca meta-bilim tarafindan, bagka deyisle,
felsefe ya da genel hukuk teorisi tarafindan saglanabilir.

Dogrusu, hukuk tanimlar son derece gesitli oldugun-
dan, genellikle ¢agdas hukuk felsefesinin kabul ettikleriyle
sinirl kalinacaktir.

1. Kelsen, temel norm ve etkinlik. — Hans Kelsen,
adli bir normu tek bagina tanimlamanin imkansizhig1 sap-
tamasindan yola gikar. Bunu bir ceza tehdidiyle tanim-
lamanin ve bdylece hirsizin verdigi emirden ayirmanin
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imkansizligim gorditk. Ayni sekilde, igerigiyle tanimlamak
ve boylelikle onu diger norm tiirlerinden ayirt etmek de
imkansizdir, giinkii adli olmayan normlarin da benzer bir
igerigi olabilir. Adli bir norm 6megin vergi 6demeyi em-
redebilir ya da sarhogken araba kullanmay: yasaklayabilir,
ama ahlaki ya da dinsel normlar da aym davraniglar em-
redebilir ya da yasaklayabilir.

Bu giigliigiin adli normlara 6zgii olmadig1 saptanacak-
tir. Keza dinsel ya da ahlaki bir norm da igerigiyle ya da
itaatsizlik durumunda 6ngériilen ceza tiiriiyle tanimlana-
maz; ¢linkii bu durumda, herhangi bir kisiden kaynakla-
nan ve her sabah tek ayak iistiinde bir masanin etrafinda
sigramay1 emreden, yoksa ezeli cezaya garptirilma cezast
veren buyrugu dinsel ya da ahlaki norm olarak adlandir-
mak gerekir. Tek ¢6ziim, ya bir norm tarafindan verilmig
bir yetki sayesinde yaratldig: igin, ya da igerigi yiiksek
normdan ¢ikanlmig olarak kabul edilmesi gerektiginden
bir bagka norma uygun olani norm olarak adlandirmaktir.
Bagka deyigle, bir norm, ister adli olsun, ister ahlaki ya da
dinsel, bir norm sistemine ya da normatif bir sisteme —ki
buna normatif diizen de denir— ait olandir. Bir norm eger
adli sisteme ya da diizene aitse adlidir; keza bir norm eger
ahlak sistemine ya da diizenine aitse ahlakidir.

Bununla birlikte, hukukun adli sistem olarak tanimu iki
tiir giiglitk daha yaratir.

A) Temel norm. — Ilki en yiiksek normu tanimlama bi-
¢imine yoneliktir. Eger bir norm yiiksek bir norma uygun
oldugu igin adliyse, bu adli bir norm olmalidir: Dolayisiyla,
daha yiiksek bir norma uygun olmas gerekir. Omegin bir
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sozlesme bir yasaya uygunsa ve yasa da anayasaya uygunsa
hukuksaldir. Ama anayasadan yiiksek norm yoktur. Hans
Kelsen'in ¢6ziimii temel bir norm varsaymaktir.

Temel norm bazi 6zellikle gosterir. Sistemin diger
normlarinin tersine, herhangi bir otorite tarafindan orta-
ya konmus degildir, yalnizca varsayilmigtir. Ayrica bunun
varsayimsal oldugu da séylenir, ama bilimsel hipotezlere
benzer bir hipotez s6z konusu degildir. Gergekten de bu
dogrulanamaz. Dahasi, béyle bir rormun var olmadigi ve
pozitif hukukun pargasi olmadig gayet iyi bilinmektedir.
Ama bu anayasanin bir norm oldugunu kabul edebilmek
icin gerekli bir varsayim ya da hipotezdir. Ayrica, igerigi
de yoktur. Tek iglevi anayasay1 hukuksal bir norm olarak
tanimlama ve tarif etmedir; onu basit bir metin olarak de-
gil, gegerli bir norm olarak kabul etmektir. Bu durumda
anayasa yasay1 gegerli adli norm olarak tarif edebilir, bu
da bagka normlan tarif edebilir. Béylece, giderek yaklag-
tik¢a, temel norm biitiin adli normlar1 tanimlayabilir ve
bazi buyruk biitiinlerinin normatif bir sistem olugturmasini
saglayabilir.

Temel norm hipotezi, demek ki, herhangi bir norm
biitiintiniin bir hukuk olugturdugu ve hukuk biliminin
konusu oldugu savidir. Kelsen'in buna dair yapmig oldugu
kimi zaman beceriksiz sunumlar nedeniyle, bu teori baz
elegtirilere yol agmugtir. Bununla birlikte, yazarinin derin-
deki diisiincesine uygun olarak yeniden ifade edildiginde
bu elestiriler reddedilmelidir. Ozellikle su itiraz ileri siiriil-
dii: Anayasanin gegerliligini temellendiriyor olsa da, temel
yasa kendisine itaat edilmesini emreder. Bundan béyle bu
teoriyi bir dogal hukuk teorisinden higbir sey ayirt edemez,
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glinkii her iki durumda da porzitif hukukun zorunlu nite-
liginin temeli ortaya konmamig bir normun iginde aranur.

Gergekte bu itiraz, gegerliligin daima zorunlu niteligin
esanlamlisi oldugu geklindeki yanhg fikre dayanir. Oysa,
gordiigiimiiz gibi, hukuksal bir norm ancak bagka bir hu-
kuksal norma gére zorunlu olabilir. Hukuksal sisteme ait
olmayan temel norm, anayasanin zorunlu karakterinin
temelini olugturamaz. Yalnizca ahlaki agidan anayasanin
zorunlu oldugu ileri siiriilebilir ve ahlaki buyruklar ileri
stirmek ne hukuk bilimine ne meta-bilime aittir. Dolayisiy-
la anayasanin zorunlu olmadan gegerli oldugu kabul edile-
bilir. Boylece gegerlilik yalnizca hukuksal sisteme aidiyeti,
bir sézcenin hukuksal bir norm yapisina sahip oldugunu
belirtir. Genel olarak hukukun oldugu kadar anayasanin
da durumu budur. Hukuksal bir normatif diizeni nitele-
mek, normal normu dile getirmek degildir: bu diizeni olus-
turan normlara wyum saglamak gerekir.

Temel norm gergek bir norm demek degildir, ama epis-
temolojik bir karardir: Hukuksal bir sistem olarak en yiik-
segi anayasa olan bazi norm biitiinlerini ele alma karar.
Biraz dnce tarif ettigimiz parlamento grubunun aldigi res-
mi karar1 sosyolojik ya da psikolojik agidan degil, hukuksal
agidan ele almay: saglayan bu karardr.

Temel norm teorisinin totolojik oldugu da ileri sii-
riildii. Vergi tahsildarmun buyrugu nigin gegerli bir normdur
sorusuna, vergi tahsildarini vergi 6deme emriyle yetkilen-
diren yasaya referansla cevap verilebilecegini belirterek;
yasa nigin gegerli bir normdur sorusuna, yasay1 gegerli bir
norm olarak kabul etmeyi emreden anayasaya génderme
yaparak gegerli kilabiliriz. Buna kargilik, anayasa nigin ge-
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cerli bir normdur sorusuna Kelsen yalnizca anayasa gegerli bir
normdur ¢iinkii biz onu gegerli addederiz cevabini verebilir.

Burada da itiraz, Anayasa nigin gegerli bir normdur soru-
suna cevap vermeyi hi¢ diigiinmeyen temel norm teorisi-
nin kapsamini bilmezden gelir. Gegerlilik, onun igin, ké-
keni ya da temeli aranabilecek bir nitelik degildir. Hukuk
Snermeleri araciligiyla tarif etmeye ¢alisacagi normlari 6zel
kogul olarak tarif ederek, hukuk biliminin kendi konusunu
tanimlama kararini ortaya koymaya galigir yalnizca.

Bununla birlikte temel normun bu savunusu yeni bir
soruya yol agar: Hukuksal bir sistem olarak ele almanin
uygun oldugu normlar biitiinii hangisidir? Karar elbette
biitiiniiyle keyfi olamaz ve bu biitiinliik bazi nesnel nite-
likler sunmalidur.

B) Bask: diizeni. — Madem ki hukuk “normatif sistem-
ler” tiiriinde bir seydir, onu ahlak ya da din gibi ayni tiir-
den bagka geylerden ayirmak gerekir. Kelsen bu amagla
basit bir 6lgiit kullanir: Hukuk, zorunlu edimleri, 6zellikle
fiziksel zorunluluklar ceza sifatiyla buyurur. Hukukun zo-
run tekeline sahip oldugunu da ekler. Bu elbette ki biitiin
normlarin, fiziksel bir zorlama tehdidi altinda davranig-
lan1 diizenledigi anlamina gelmez, ama topyek(n olarak,
hukuk insan davraniglarini bu gekilde kurala baglar. By,
hukukun diginda gergekte higbir zorlamanin uygulanma-
yacagi anlamina da gelmez; yalnizca higbir zorlama edimi-
nin, eger bir hukuksal norm tarafindan buyurulmamigsa
mesru olmadig1 anlamina gelir.

Bu durumda iki giigliikle kargilagilir. Birincisi, daha
once diigtiniilmiig bir hipotez olarak, bir psikiyatri klinigin-
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de kalanlarin kaleme aldiklar1 metinlerden kaynaklanir.
Bu biitiin, hukuksal bir sistemle biiyiik benzerlikler géste-
rir, glinkii s6zcelerden her biri anlamini yiiksek diizeydeki
bir bagka sozceyle iligkisinden alir. Bu durumda, bu biitiin
icin temel bir norm varsaymali, bu “anayasa”nin gegerli
bir norm oldugunu ve hukuksal bir diizenle kargi kargiya
oldugumuzu séylemeli miyiz?

Karar olarak temel yasa teorisinin biitiin kapsami bu
noktada fark edilir. Bir kararin degeri, igerdigi yarara bag-
lidir. Normatif bir sistem igin temel bir normu, eger ona bir
hukuk muamelesi yapmak istiyorsak varsayabiliriz ancak,
giinkii burada, 6rnegin bunu hukuk biliminin konusu ola-
rak ele almak gibi, pratik ya da teorik bir gikar bulunur.
Kelsen'in tezi, “kabaca ve genel olarak” etkin bir zorlama
diizeni olarak gériilen geyi, —temel bir yasa varsayarak—
hukuk olarak adlandirmak gerektigi yoniindedir. Bu “ka-
baca ve genel olarak” ifadesi, biitiin normlarin daima etkin
olmalarinin imkansizligi, ama biitiin olarak, bir insan ko-
lektivitesinin hukuka gére davranmas: gerektigi anlamina
gelir. Eger bu fiili kogul yerine getirilirse, bu sistem hukuk
bilimi igin ilging bir konu olugturur. Dolayisiyla, psikiyatri
kliniginde yatanlarin faaliyetini hukuka ait olarak kabul
etmenin higbir nedeni yoktur.

Ikinci giigliik tersidir. Vergi memurunun buyrugu ile
hirsizinki arasindaki farki diigiindiigiimiizde, ilkinin yiik-
sek bir norma uygun davrandiginy, oysa ki hirsizin elbette
higbir norm tarafindan yetkilendirilmedigini biliyoruz. Bu-
nunla birlikte bu hirsizin mafyatik tiirde bir érgiitlenme-
nin pargast oldugunu ve bir gete baginin emirlerini yerine
getirdigini, onun da bir iistiiniin oldugunu hayal edebili-
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riz. Cesitli buyruklar hukuksal sisteme benzer bir sistem
olugtururlar ve psikiyatri kliniginde olugturulan metinlerin
tersine, elbette bunlar da etkin sistemlerdir.

Bu giigliigii agmak igin, hukuksal diizenin zor tekeli-
ne sahip oldugunu kabul etmek gerekir; dolayisiyla hirsiz
getesinin zorlayic1 edimleri bu agidan ceza degil, sugtur.
Kugkusuz ki, hirsiz getesi agisindan da hukuksal diizenin
buyurdugu zorlamalann sug oldugu diisiiniilebilir. Ama
bu durumda, bu iki sistemden hangisinin .daha etkin ol-
dugunu aragtirmak yeterlidir. Eger hirsizlarin sistemi daha
etkinse, onu hukuksal bir sistem olarak kabul etmekte (ve
hukuk biliminin konusu olarak kabul etmekte) hig sakinca
yoktur, ¢iinkii bu adlandirma ona itaat buyruguyla egdeger
degildir. Yine de isyanc1 bir grubun hiikiimet tarafindan
bir hirsiz getesi olarak saptandifi ve béyle muamele gor-
diigii, sonra da bu grubun topraklarin bir boliimii tizerinde
kendini dayattign sik rastlanan bir durumdur. Bu durumda,
hukuk bilimi agisindan iki etkin hukuk sistemi oldugunu
kabul etmek ve bunlardan her biri igin temel bir norm var-
saymak gerekir.

2. Hart ve kabul kurali. — Hart'in akil yiiriitmesi te-
melde farkl degildir. O da hukuku iki tiir kuraldan olu-
san bir sistem olarak diigiiniir: bir yanda, baz1 davraniglan
emreden ya da yasaklayan temel ya da ilk kurallar; diger
yanda, ikincil denen ve ilk kurallar1 yaratmayi, degigtirme-
yi ya da ortadan kaldirmay: saglayan kurallar. ilk kurallar
yiikiimliiliik yaratir, ikincil kurallar yetki verir. Ama siste-
min pargasi olan kurallar1 nasil tanimlamali? Hukuk uygu-
layicilar, 6zellikle mahkemeler, bir kabul kural uygularlar:
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Ornepin Ingiltere’de, bir parlamento kararinda ifade edi-
len ya da bir parlamento kararinda dile getirilen kurallar
sistemin pargasidir.

Kabul kurali agikga ifade edilmig degildir. Onun varlig1
mahkemelerin ve diger resmi yetkililerin fiili uygulamasin-
dan kaynaklanir. Temel norm gibi, kendi bagina gegerli
degildir ve iglevi bagka kurallann gegerliligini saglamak
degildir; eger gegerlilikten zorunlu nitelik degil, yalnizca
bir kuralin bir sisteme aidiyeti ya da varhig1 anlagiliyorsa,
bu istisnai bir durumdur. Hukuk biliminin kendi konu-
sunun sinirlarini belirlemesini saglayan sey, kabul kurali-
nin saptanmastdir; ¢iinkii tanimlanmasi gereken kurallar
mahkemelerin tanimladig1 kurallardir. Ama, temel norm-
dan farkli olarak, kabul normu énceden varsayilmamugtur;
hukuk biliminin saptadig: toplumsal bir uygulamadir.

Temel yasada oldugu gibi, kabul kuralinin énceden
varsayllmig degil saptanmig olmasi, hukuk ile hukuk bili-
minin ayrimini1 korumay: saglar. Saptama, gergekten de,
sistemin digindaki bir bakig agisindan iglemistir, giinkii bu
uygulamanin gegerliligine dair higbir yiikiimliiliik igermez.

3. Bigimsel tanim: sistemin yapisi. — Bununla bir-
likte, ne temel norm ne kabul kurali baglangigtaki soru-
ya, hukuk biliminin konusunun sinirlan nelerdir sorusuna
tam anlamiyla cevap vermeyi saglar. Temel norm teorisi
yetersizdir, ¢linkii “kabaca ve genel bir tarzda” etkin hu-
kuksal sistemler igin béyle bir norm varsayilsa da, hukuk-
sal sistem fiziksel zorlamanin garantisiyle tanimlanmigtir.
Opysa, bu sekilde garanti edilmemis, 6rnegin uluslararast

hukuk ya da kilise hukuku gibi, hukuk olarak adlandir-

57



manin gelenekten oldugu normatif sistemler vardir. Dola-
yistyla, zor kavramim 6nemli 6lgiide genigletme koguluyla
ancak hukuksal sistemler diigiinebiliriz.

Ozellikle, konu &yle tanimlanmig olmalidir ki, ho-
mojen bir yonteme gore hukuk bilimi tarafindan ince-
lenmeye yatkin olabilmelidir. Oysa, zorlamanin garantisi
alundaki biitiin normatif sistemlerin béyle bir analizi
miimkiin kilan zellikler sundugu asla kesin degildir. Or-
negin hukuk biliminin normlar tarif etmesi gerektigi ve
normlarin iradi eylemin ifadesi oldugu diigiiniilse de, zor
diizenleri olan, ama &geleri irade edimlerinin ifadesi ol-
mayan, ilkel denen toplumlarin hukuku olarak sistemleri
konu alamaz.

Kabul kural teorisi bagka tiirde bir giigliige ¢arpar. Bu
kural mahkemelerin ve diger kamu otoritelerinin uygula-
masina denk diigiiyorsa, mahkemeleri ve kamusal otorite-
leri nasil tanimlamal1? Elbette ikincil bir kuralin yetkilen-
dirdigi otoritenin s6z konusu oldugu cevabini veremeyiz;
¢linkdi, hipotez geregi, bir tanima kuralinin kullanimindan
énce, sistemin pargasi olan ikincil kurallarin neler oldugu
hala bilinmemektedir.

Ozel bir hukuk tanim kullanarak, bu giigliiklere bir
¢6ziim bulunabilir. Sorun gergekten de hukukun dogasina
degil, hukuk bilimine verilmesi uygun olan konuya yéne-
liktir. Konu-yéntem gifti iginde, 6ncelik sonugta yénteme
diiger.

Hukuk biliminin hukuksal normlar, yani bir sisteme
aidiyetleriyle tanimlanan normlar tarif etmesi gerektigi
fikri kabul edilirse, dikkate alinmasi gereken sey, bunlarin
aidiyet tarzidir. Bagka deyisle, dnemli olan sey, biitiin ola-
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rak sistemin maddi 6zellikleri degildir, 6rnegin hukukun
devletten kaynaklaniyor olmasi, hukukun zor edimleri bu-
yurmasi ya da hukukun etkili olmasidir; normlarin sisteme
dahil olma tarzlandir (bkz. III. Bsliim, “Statik Sistemler
ve Dinamik Sistemler” adh alt kesim). Oysa bir norm eger
daha yiiksek bir norma uygun olarak tasarlanmigsa (dina-
mik bakig agis1) ve eger igerigi daha yiiksek bir norma ay-
kir1 degilse (statik bakig agist) bir sisteme aittir. Bir buyruk,
eger bu gekilde hiyerarsiklestirilmig bir sisteme dabhilse,
hukuksal bir normdur. Biitiin normatif sistemler bu gekil-
de hiyerargiklegtirilmig degildir. Ahlak statik bir sistemdir.
Tiimiiyle vekillik tizerinde kurulu baz1 politik sistemler di-
namik sistemlerdir. Hukuk ise, hem statik hem de dinamik
bir sistem olarak nitelenebilir.

Hukukun gergek dogasina ya da zorunlu karakterine
yine isabet etmeyen boyle bir tanim birgok avantaj sunar.
Hukuku yapanlarin, 6regin yargiglarin iglem tarzini, 6r-
negin hukuksal dogmatigi anlamay: saglar. Her iki durum-
da, iiretim tarzi ile bu normun igerigini bir ya da birgok
yiiksek normla karsilagtirarak, béyle bir otoritenin bir
norm iiretmeye ve ona falanca igerigi vermeye yetkili olup
olmadigini aragtiralm (bkz. asagida). Aym sekilde, hukuk
biliminin konusunun bir tanimi1 da olugturulur, ¢iinkii bu
sekilde tiretilen normlar hukuksal normlar olsa da bilim
tarafindan tanimlanabilirler.

Bu tanimin ikinci avantaji, higbir ontolojik varsayima
dayanmamasidir, giinkii hukuksal normlar ya sézce olabi-
lirler ya da bu s6zcelerin anlami ve bu anlam ya bir insan
iradesi olabilir ya da nesnel bir “olmasi gereken.” Her ko-
sulda, bunlar tanimlanabilir.
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Ugiincii avantaj, bu sekilde tanimlanan hukukun mo-
dern devlet hukuku olmasidir, béylelikle bir iktidar uygu-
lama teknigi olarak anlagilabilir.

ll. — Hukuk biliminin iglevleri

Hukuk biliminin kendi konusundan ayn olmasi gerek-
tigi ve bunun tanimlamakla sinirflanmas1 gerektigi bir kez
saptandiinda, bu konu bir kez tanimlandiginda, ne tiir bir
tamimun var oldugunu ve hangi genelleme diizeyinde yer al-
digin1 belirlemek de gerekir. Elbette ki bu sorunun cevaplan
hukuk bilimi anlayiglarina ve normlarin dogasina baghdir.

1. Normlarin tarifi. — Kelsen’e gore, gordiigiimiiz gibi,
hukuk bilimi normlar tarif eden 6nermeler dile getirir. Bu
yine de kimi giigliikler igerir. En énemlisi normlarin kendi-
lerini gdstermemesinden kaynaklanir. Tek gozlemlenebilir
olan gey, metinler ya da s6zcelerdir. Oysa, normlar sézceler-
den farklidir. Onlar yalnizca sézcelerin buyurucu anlamidir.
Omegin, 1958 tarihli Fransiz Anayasas’'nin 13. maddesi
soyle kaleme alinmugtir: “Cumhurbagkani, bakanlar ku-
rulunun karara bagladigx diizenleme ve kararlan imzalar.”
Bu, ya cumhurbagkaninin diizenleme ve kararlan imzalama
(ya da reddetme) yetkisine sahip oldugu anlamina gelir ya da
bunlar1 imzalamasinin zorunlu oldugu. Segilen yoruma gére,
13. madde normlardan birini ifade eder. Bagka durumlar-
da, metnin igerdigi terimler anlagildip1 icin agik segik ol-
dugu diisiiniilse bile, herhangi bir 6zel duruma uygulanip
uygulanmadigr kolaylikla belirlenemez, ¢iinkii bu terimler
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muglakar. Omegin, Fransiz Anayasas’min 16. maddesi
cumhurbagkaninin belirli kogullarda —ozellikle “anayasal
kamu giiglerinin diizenli igleyisi kesintiye ugramigsa”— tam
yetkili olmasin1 saglar. Metin gayet dikkatli okundugunda,
herhangi bir somut durumda bu igleyigin gergekten kesin-
tiye ugrayip ugramadifini, dolayisiyla cumhurbagkaninin
tam yetkili olmasina izin verilip verilmeyecegini séylemeye
imkan tanimaz. Incelenmesi gereken sey, kosullarin kendi-
sidir.

Somut bir durumda gegerli ve uygulanabilir normun
hangisi oldugunu her durumda nasil saptayabiliriz? Burada
bir ikilemle kars1 kargiyayiz.

Oncelikle, metinlerin dile getirdigi normlar ile mantik-
sal olarak igerdikleri normlarin neler olduklarini belirleme
gorevinin hukuk bilimine diigtiigiint diigiinebiliriz. Ama
bu durumda bilim elbette ampirik degildir ve ancak ¢ok
genig bir anlamda bilimdir, ¢linkii saf anlamda betimleyici
olmaktan gikar. Ciinkii bu bilim, bu durumda, geleneksel
olarak hukuk dogmasi denen ve yorumlama ya da deger-
lendirme olmadan uygulanamayan seyle dogrudan dog-
ruya cakigir. Ornegin, hukuk dogmast cumhurbagkaninin
kararlar1 imzalamas: gerektigi ya da imzalamay: reddede-
bilecegi sonucuna, anayasal sistemdeki roliiniin ne olmasi
gerektigini dikkate almadan varamaz, ki bu da politik bir
deger yargis1 gerektirir.

Bu sekilde ortaya gikartilma iddiasindaki normlarin,
ifade edildikleri sirada higbir varlik tagimadiklan, giinkii
bir normun ancak ortaya konmugsa var olabilecegini de
eklemek gerekir; oysa hukuk biliminin norm ortaya koya-
cak niteligi yoktur.
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Bu durumda, Kelsen gibi, yalnizca yiiriirliikteki norm-
lar1, yani ortaya konmug normlari, iradi eylemlerin anlami
olan normlar1 tanimlama istegi duyulabilir. Ama, 6ngérii-
len hipotezde, bir otorite anayasa maddelerini yorumlama-
dan bu normlar var olamaz. Hukuk bilimini olugturan sey,
demek ki, tanim degil, gergekgilerin ifade ettigi gibi, bu
otoritenin yapacagi seyin tahminidir.

Gergekgi anlayisa itiraz olarak, doga bilimlerinin ne-
densel bir yasanin 6n tanimi temelinde tahminde bulun-
duklari, oysa ki hukuk biliminin higbir nedensel iligki ta-
nimlayamayacagi sylenebilir.

Ugiincii bir yol ise, hukuk biliminin yalnizca ampirik
olarak gozlem yapabilecegi tek olguya, yani dile bagh ol-
mast gerektigini kabul eder.

2. Sozcelerin tanimi. — Yine de hukuk bilimine s6z-
celeri tarif etme iglevi verilemez, giinkii 6nemsiz basit bir
tekrara indirgenmig olur. Ama buna kargilik, bu dilin yeni-
den-ingasina girigebilir.

Bu anlay, esasen, (Kelsen gibi buyurucu degil) betim-
leyici bir meta-bilimin bakig agisinda yer alan Norberto
Bobbio tarafindan geligtirilmigtir. Dolayisiyla, hukuk bili-
mini, gergeklikte var oldugu haliyle, yani hukukgularin,
profesorlerin, yargig ya da avukatlarin uyguladig: sekliyle
betimlemeye galigir. Oysa bu bilim biitiiniiyle betimleyici
degildir. Tavsiyeleri, yani buyruklar1 yorumlar ve formiile
eder. Dolayisiyla, hukuk bilimi ampirik bir bilim olamaz,
ama matematik ya da mantik gibi bigimsel bilimler arasin-
da da yer alamaz, giinkii bir dizi aksiyomdan dogru éner-
meler gikaramaz.
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Avyrnica, bu faaliyetin bir bilim olmadigi sonucundan
kaginmak igin, Bobbio bilim kavramini genigletir. Zaten
“hukuk bilimi” terimi yerine, daha sikhikla, Italyanca gi-
urisprudenza sdzciigiind kullanir. Bu kelime, tam olarak,
hukukgularin hem betimleyici hem de buyurucu faaliyet-
lerini belirtir. Bu faaliyet, “bilim”den, Viyana Cevresi’'nin
aragtirmalarina uygun olarak, “baglangi¢ onermeleri ve
onermelerin doniigiim kurallan dogru tanimlanmig olan
ve ortaya konmus 6nciillerle ve verili kurallarla birlikte tu-
tarh bigimde gelisen bir 6nermeler sistemi’ni (Villa,1991,
s. 94) anlamak koguluyla bilimsel diye adlandirilabilir. Bag-
ka deyigle, bu kesin ve bagdagik bir dildir. Hukuk biliminin
gorevi, pozitif hukukun sozcelerinin kesinlikten yoksun
dilinden yola gikarak boyle bir dil inga etmek olur.

Bu anlayiga da itiraz edilebilir: Hukuk bilimi ampirik
bir bilim olmasa da, yine de ampirik bir referansinin olmasi
gerekir. Oysa durum béyle degildir, giinkii yeniden-yapim-
dan sonra eristigi sozceler bagka sdzceleri betimleyen éner-
meler ifade etmez. Tersine, bunlar1 normlar1 betimleyen
Snermeler olarak anlasak da, ortaya konmug norm yoktur.

Bu durumda, iki farkli faaliyeti birbirinden ayirt etmeyi
diigiinebiliriz: Bobbio tarzinda nitelenen hukuksal dogma-
nin faaliyeti ile hukuk biliminin faaliyeti.

3. Hukuk bilimi ile hukuksal dogma aynmi. — Yar-
giglarin faaliyetine “hukuksal dogma” adinin verildigi
yerler, hukukun yaratilmasinda yargiglarin roliiniin asgari
oldugu, yazih hukuk iilkeleridir 6zellikle. Bu faaliyet, genel
kurallar ifade eden metinlerden yola gikarak, bu kuralla-
rin uygulandipi durumlann hangileri oldugunu ve belirli
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bir durumda uygulanabilir kurallarin hangileri oldugunu
belirleyecek sekilde hukuku érgiitlemeyi ve sistemlestir-
meyi hedefler. “Dogmatik” olarak adlandirilmasinin nede-
ni, yasa koyucunun rasyonel oldugu; sézcelerin bir anlami
oldugu, bu anlamin kesfedilebilecegi; sistemin eksiksiz
oldugu (yani ya pozitif hukuk higbir bogluk ya da geligki
icermemektedir, veyahut bu bogluk ya da geligkiler bazt
yontemler sayesinde ortadan kaldirilabilir); ve herhangi
bir 6zel duruma uygulanabilir normin mantiksal bir akil
yiiriitmeyle bilinebilecegi seklindeki, tartigma konusu edil-
meyen bazi fikirlere katilimi gerektirmesindendir.

Bu fikirler dogru degildir; hukukgular kendi ¢aligmala-
rin1 deger yargilar ifade ederek ve tercihlerde bulunarak,
yani kendi iradelerini uygulayarak ve 6znel tercihlerini be-
lirterek yerine getirebilirler.

Hukuksal dogma demek ki bilimsel degildir. Yine de
bu onun megrulugunu bozmaz. Hatta olmazsa olmazdir ve
hukuk sistemi o olmadan igleyemez. Yargiglara hem uygu-
lanabilir normlar belirleyecek araglar saglar, hem de uygun
olarak goriilen akil yiiriitme tarzlarinin sistemlegtirilmesini,
ahlaki ve politik bir megrulugu saglar. Gergekten de, yargig-
larin ya da idarecilerin belli bir duruma hangi yasanin uygu-
lanabilecegini bildikleri varsayilmasaydi, tercihlerine gore
karar verme seklindeki keyfi yetkiye sahip olduklarini kabul
etmek gerekirdi. Bu durumda yargiglar kararlarini rasyonel
olarak dogrulayamazlar ve kendine “hukuk devleti” diyen
bir sistemde, bu kararlara uymanin yasaya dolayli olarak uy-
mak anlamina geldigini ileri sirmek imkansiz olur.

Hukuksal dogma ortadan kaldirilamayacagindan, Kel-
sen gibi onun yerine gergek bir hukuk bilimi koymay is-
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temek yerine ya da Bobbio gibi onu kesin ve bilimsel kil-
may1 istemek yerine, hukuk biliminin onun yaninda yerini
buldugunu ve farkli niteliklere biiriindiigiinii kabul etmek
gerekir.

Hukuk bilimi ile hukuksal dogmatik arasindaki farkli-
lik konuyu ve yéntemi ilgilendirmektedir. Konuyu ilgilen-
dirir, glinkii hukuk bilimi yiiriirlikteki norma yoneliktir;
dogma ise uygulanabilir norma. Yéntemi ilgilendirir, ¢iin-
kii hukuk bilimi betimler, dogma ise buyurur.

Yiiriirliikteki norm bir sézcenin anlamiysa, bu anlam
yerlesmedigi siirece norm yoktur (bkz. IV. Bsliim’deki yo-
rumlar iizerine agiklamalar). Ayrica, madem ki yalnizca
sdzcenin yaraticist var, yasa koyucuyu normun yaraticisi
olarak kabul etmemeli miyiz? Yiiriirliikteki bir normu be-
timlemek, bir sdzcenin iiretim edimini betimlemek demek
degildir, bu sdzcenin kendisi de degildir, ama kamusal bir
otoritenin, drnegin bir mahkemenin, bu sdzceye bir anlam
atfetme edimidir. “Hukuksal yorumlama” olarak adlandi-
rilan bu edim, sdzceye belli bir nesnel anlam verme yéniin-
deki resmi yiikiimliiliigii yaratur.

Hukuksal dogma vyiiriirliikteki normlar1 betimlemekle
sinirlt kalamaz. Tipki Fransiz sivil hukukunun isteng ézerkligi
ilkesi tizerinde temellenmesi gibi hukuksal dogma igin de pozi-
tif hukuku sistematiklegtirmek ve sentetik bir bigimde sun-
mak s6z konusu olsa da, hukuksal bir yorumlama edimini
betimleyerek buna varamaz, giinkii higbir edim bu anlami
bir sdzceye, hatta bir sdzceler biitiiniine resmen atfetmemis-
tir. Bu ilkeleri, ya yiiriirliikteki ¢ok sayida normdan yola ¢i1-
karak genelleme yoluyla ya da yasa koyucularin esinlendigi
ideolojinin betimlenmesiyle bizzat kendisi ifade etmelidir.
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Aymn sekilde, yiiriirliikte uygun bir normun olmadigt
yeni bir problemin ¢oziimiine yardim etmek isteyebilir.
Yalnizca genel sozceler mevcuttur, bunlar resmi bir yo-
rumlamanin konusu olmamiglardir ve dogmanin 6zellikle
birini salik vermesi gerekir. Boyle bir yorum var olsa bile,
bundan kaynaklanan anlam, aranan 6zgiil norm degil, ge-
nel bir normdur. Genel normdan ya da genel sozce igin
onerilen anlamdan yola gikarak 6zel bir ¢6ziim elde edi-
lebilir. Biitiin bu iglemler buyruktur ve.deger yargilarini
varsayar. Dolayistyla hukuksal dogma bir bilim oldugunu
iddia edemez; ¢iinkii tahminlere dayanmaktadir ve belirti-
ci 6nermeler degil, buyruklar verir.

Buna kargilik, hukuk bilimi ampirik bir bilim olarak
kalir. P'nin zorunlu olmasina yol agan bir norm vardwr sek-
lindeki hukuk 6nermesi ampirik bir olguyu betimler, bu
edimle bir otorite bir sdzceye (ya da sozceler biitiiniine)
p'nin zorunlu oldugu anlamini atfeder. Bu 6nerme ampi-
rik olarak dogrulanabilir. Betimledigi olay gergekten vuku
bulduysa dogrudur.

Diger yandan, yalnizca yorumlama edimi siirecini be-
timlemekle kalmaz, buraya gétiiren siireci de, yani karari
belirlemeye katkida bulunmug olan zorunluluklar biitiini-
nii de betimler.

4. Nedensellik ve isnat. — Ampirik bir hukuk bilimi
ingasina bagh giigliiklerden biri, ampirik bilimlerin goriin-
giileri betimlemekle sinirh kalmamasindan, ama nedenle-
rini aramasindan kaynaklanur.

Gordiigiimiiz gibi, hukuk toplumsal olgulara indirgense
de bu olgulara nedensel agiklamalar elbette aranabilir, ama
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0 zaman sosyolojinin bir dalina indirgenen ve hukukgularin
diigiiniig tarzin1 ve hukukun 6zgiilliigiinii kavrama yetersiz-
ligi iginde bulunan hukuk biliminin zgiilliigi yitirilir.

Tersine, normlar1 betimleyen bir bilim nedensel bir
bilim olamaz. Bu imkansizhg1 gayet giiglii bir sekilde vur-
gulayan Kelsen'dir. Gergekten de nedensellik iki olgu ara-
sindaki bir iligkidir. Bu iligki, eger A’ysa, o zaman B’dir bigi-
mindedir; 6yle ki eger birinci olgu meydana gelirse, ikincisi
de ister istemez meydana gelir. Ornegin, suyu 100° C'ye
sirsamz kaynar. Bir norm da iki olgu arasinda bir iligki
kurar, ama &yle ki, eger birincisi meydana gelirse ikincisi
de meydana gelmek zorundadir. Ornegin, eger biri hirsizlik
yaparsa hapisle cezalandimlmaldir. Bu iligki, “eger A varsa,
o zaman B de olmalidir” geklindedir ve Kelsen bunu isnat
olarak adlandirir. Zorunlu degildir; giinkii birinin hirsizhk
yapip da cezalandirilmadan kalmas: da gayet miimkiindiir.
Nedensel iligki doga bilimleri tarafindan betimlenebilirken
isnat iligkisi betimlenemez, yasa tarafindan yaratilmugtir,
buyrulmug bir iligkidir. Nedensel bir iligkiyi betimleyen
onerme, eger ikincinin degil birinci olgunun meydana gel-
digi tek bir vaka olarak ortaya gikarsa yanlg olarak kabul
edilmelidir, oysa ki norm —ki bunun ne dogru ne yanlsg
oldugu bilinmektedir—, ikinci olgu meydana gelmese de,
yani uygulamali degilse de gegerliligini yitirmez.

Bu noktada, doga bilimleri ile hukuk bilimi arasindaki
farklilik heniiz yerlesmemistir, yalnizca doga bilimleri ile
hukukun kendisi arasinda farklihk vardir. Bununla bir-
likte, Kelsen’e goére, hukuk bilimi, normlar degil dnerme-
ler ifade etse de, nedensel bir bilim olamaz, giinkii, tipki
normlarin nedensel iligki ortaya koymamas: gibi, iki norm
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arasindaki iligki de neden-sonug iligkisi degil, isnat iligki-
sidir. Ornegin anayasa sunu buyurur: Parlamento bir metni
kabul ettiginde, bu metin yasa hiikmiindedir. Dolaysiyla, eger
A’ysa, 0 zaman B olmalidir bigimindedir ve yasa ile anayasa
arasindaki iligki bir isnat iligkisidir.

Avyni sekilde, normlarla olgular arasinda iligki yoktur,
giinkii boyle bir iligki ancak iki olgu arasinda olabilir. Kug-
kusuz ki bir norm genellikle insanlarin buyrulan davranig:
benimseyecekleri umuduyla ifade edilir, ama, durum béyle
olsa bile, onlarin yeni tutumlarinin nedeni normun ken-
disi degil, norma dair bilingleridir, yani psigik bir olgudur.
Bunun kanit, bir normun var oldugu yanilsamasina kapi-
labilecekleri ve tutumlarini bu hayali norma uygun kilmak
icin degigtirebilecekleridir.

Normu bir olguya indirgemek kabul edilse de, 6rnegin
bagka insanlarin belli bir bigimde davranmalar1 yéniinde bir
insanin iradesinin ifadesi, nedensel bir iligkinin yerlesmesi
olarak analiz edilemez, giinkii bir bagkasinin belli bir tutum
benimsemesi istenebilir ama bu tutuma neden olunamaz.
Dolayisiyla, nedensel iligkiler olarak anlagilabilecek olan
sey, bagka olgularla bu normlar arasindaki iligkilerdir yalniz-
ca. Hukuk sosyolojisini olugturan da 6zellikle budur.

Boylece, hukuka 6zgii bir nedensellik diigiinmek igin,
hem normlari olgulara, yani bazi insanlarin iradelerini dile
getirme edimlerine indirgemek gerekir, hem de bu farkli
edimler arasinda nedensellik iligkisinin olup olamayacagi-
ni1 aragtirmak gerekir.*

4) V. Champeil-Desplats, Chr. Grzegorczyk, M. Troper (yénetimin-
de), Les contraintes juridiques, Paris, LGDJ, 2003 yilinda yayimlanacak.
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[1I. Bolim

HUKUKUN YAPISI

Hukuku hukuksal normlarin biitiinii olarak tanimla-
mak sik rastlanan bir durumdur. Béyle bir tanim, bu 6ge-
lerin, yani normlarin olugturduklan biitiiniin 6zelliklerini
incelemeden 6nce bunlarin dogasinin sergilenmesini bu-
yurur gibidir. Gergekte, biitiinii 6gelerinden yola ¢ikarak
tanimlamanin imkansizligi hemen goriilebilir, ¢iinkii bu
ogeler kendi karakterlerini bu biitiine aidiyetlerinden al-
maktadirlar.

I. — Hukuksal normlar

1. Hukuksal normlarin tamimi. — Iglevsel bir “hukuk-
sal norm” kavramim tanimlama yoniindeki en eksiksiz
gaba, onlar1 “norm” tiiriniin bir gegidi gérmekten ibaret-
tir. Normlarin kendileri direktifler sinifina dahildir, yani
bagkasinin davranigi iizerinde etkide bulunmaya gahgilan
dilsel edimlerdir. Ama buyruklar sozcelerle karigtirllamaz.
Bunlar yalnizca dilin bir iglevine denk diigerler ve sdzce-
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lerin anlamini olugtururlarken, bu anlamin herhangi bir
dilsel bigime bagh olmasi gart degildir (bkz. Bélim II).

Direktifler az ya da ¢ok giiglii olabilir. Emir olabilecegi
gibi, 6giit, davet, telkin, yakan bigimlerini de alabilir. En
giiglii direktifler, 6rnegin bir geyi yapma ya da yapmama
buyruk ya da emirleri, talimat olarak adlandirihr. Normlar
ise, belli bir sistem iginde gegerli ya da zorunlu direktiflerdir.

Talimatlarin ¢ogunda, kelimenin tam anlamiyla buy-
ruk olmayan direktifler de yer alir. Izinter ve yetkilendir-
melerdir bunlar. Yine de, bu direktifleri buyruga indirgeme
tegebbiisleri goriiliir. Oregin kimileri iznin, dnceki bir ya-
sagin en azindan kismen ortadan kaldirilmasi ya da belli
bir davranigi cezalandirmama vaadi, hatta ne belli bir tu-
tumu ne de tersini emretmeme olgusu oldugunu ileri siir-
miiglerdir. Ornegin, sigara icmek serbesttir'in anlamu, sigara
icmek zorunlu degildir, icmemek de zorunlu degildir' dir. Birine
norm {iretme giicii veren yetkilendirme igin de aynist sdy-
lenebilir. Bazilar yetkilendirmeyi izne indirgemeye galigsa
da, bunun 6zerk bir kategori oldugunu kabul edenler de
vardir.

Deontik mantigin kurucusu Von Wright'in diigiincesi-
ni izleyerek, normlan su &gelerle niteleyebiliriz:!

a) Nitelik; yani bir eylemin zorunlu, yasak ya da izinli
olarak belirlenmesi.

b) Igerik; yani zorunlu, yasak ya da izinli olan eylemin
kendisi — 6rnegin cinayet iglemek, vergi édemek, evlen-
mek, sigara igmek vs.

1) G. H. Von Wright, Norm and action. A Logical Enquiry, Londra,
Routledge, 1963.
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¢) Uygulama kogullary; yani eylemin gergeklegmesi ge-
reken durumlar. Eger kogullar igerik tarafindan yalnizca
varsayilmigsa norm kesindir. Ornegin, kapry kapa kesindir,
giinkii bir kap1 oldugu ve bunun agik oldugu varsayilir.
Buna kargilik, davranigin zorunlu, yasak ya da izinli olmasi
icin bir araya getirilmesi gereken bagka kogullar belirtildi-
ginde, varsayimsaldir. Bu, Kelsen'in, eger A'ysa, o zaman
B olmak zorundadir bigiminde belirttigi norm fikridir. Or-
negin, eger biri hirsizlik yapryorsa, hapisle cezalandirdmalidir.

d) Normu belirten otorite. Normlarin —kaynagi, buy-
rulan eylemi bizzat yerine getirmesi gereken kigiyse— ézerk
oldugu, bir bagkasindan kaynaklaniyorlarsa heteronom ol-
dugu soylenebilir.

e) Ozneler; yani normun yoneldigi kigiler, eylemi yerine
getirmesi gerekenler. Normlar genel ya da bireysel olabilir.
Eger yoneldikleri kesim bir dzneler sinifiysa, drnegin biitiin
ticretliler ya da biitiin babalarsa, bu normlar geneldir ve
“kural” olarak adlandirilir. Sinif tek bir kisiyi igerse bile
normlar genelligini korur. Ornegin, Cumhurbagkan: yasa-
lan resmen ilan eder’in yoneldigi kesim, cumhurbagkanhgt
gorevini yerine getiren her bir kigidir. Normlar, yéneldigi
bir ya da birden ¢ok kisi 6zellikle adlariyla belirtilmigse bi-
reyseldir; 6regin, adlan asagida belirtilmis kigiler segilmistir.

Bu ayrim, pozitif hukuk agisindan 6nemlidir, ¢iinkii
bazi hukuksal sistemlerde genel normlar ile bireysel norm-
lar ayni rejime tabi degildir. Hukuk teorisi agisindan da
durum budur, giinkii yalnizca kurallan ele almakla kal-
mamayi ve 6zel hukuk yiikiimliiliiklerinin kamusal hukuk
yiikiimliiliiklerinden farkli bir alandan kaynaklanmadiginm
kabul etmeyi de saglar; 6rnegin s6zlesmelerden kaynakla-
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nan yiikiimliilikler yasanin dile getirdigi yiikiimliiliikler-
den farkh nitelikte degildir.

f) Durum; yani eylemin cereyan etmesi gereken uzam-
sal-zamansal yer.

g) Resmen ilan; yani normun, yéneldigi kesimin yii-
kiimliiliigiiniin igeriginden haberdar olmasini saglayacak
yazih ya da sozlii olarak veya davranug dili gibi bir sembol-
ler sistemi dolayisiyla ifadesi.

h) Miieyyide; yani yéneldigi kesimin buyruga uymama-
st durumunda onlara yénelik tehdit.

Burada, biitiin normlarin genel karakteri séz konusu-
dur. Bunlar, kimilerine gére, (ahlaki, dinsel, toplumsal ve
hukuksal) gesitli norm tiirleri arasinda ayrim yapmayi sag-
lamalidir. Ornegin, igerik séz konusu oldugunda, hukuk
digsal tutumlan yonetirken, ahlak igsel tutumlan yonetir;
ahlaki normlar kesindir, hukuksal normlar varsayimsaldir,
ahlak normlar yalnizca igsel bir miieyyide (vicdan azabi ya
da toplumsal kinama) igerirken, hukuksal normlarin digsal
bir miieyyidesi vardir ve bu da 6zellikle fiziksel zorlamay1
kapsar.

Bu tesebbiisler yine de tatmin edici degildir: Yalnizca
hukuksal normlara 6zgii olan karakterleri ayrigtirmay: ger-
cekten bagaramayiz. Ornegin, hukuksal norm varsayimsal
olsa bile, hukuksal olmayan normlar da varsayimsaldir. Bu
olgiite bagl kalinirsa, 6rnegin, yagmur yagiyorsa semsiyeni
almalisint hukuksal bir normdan ayirt edemeyiz.

Aym gekilde, normlar igerikleriyle de ayirt edilebilir,
¢linkii hukukun diizenleyemeyecegi insan eylemi yoktur.
Hatta zorunlu (soluk almak) ya da imkansiz (kuglar gibi
ugmak) eylemlerin bile hukuksal bir normun konusu ola-
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bilecegini diigiinenler vardir. Zorunlu eylemler yasaklana-
bilir, imkansizlar ise mahkdm edilebilir. Bunlarin zorunlu
ya da imkansiz olmalari olgusu, yalnizca miieyyidenin dai-
ma uygulanmas: gerektigi anlamina gelir.

Yine ayru gekilde, normu dile getiren otoriteye gére ay-
rnm yapmak da imkénsizdir. Bazi teorilere gére hukuksal
norm, kaynagini dogrudan dogruya ya da dolayh olarak
hiikiimrandan alir. Bununla birlikte, hiikiimrani, yalnizca
emretme hakki oldugunu ya da ona itaat edildigini ileri
siirerek tanimlayabiliriz. Béylece, ilk durumda, norm ken-
dine 6zgii bir karakterle degil, bir bagka norma referansla
(hiikiimrana yetkisini veren norm) tanimlanmugtir, ikinci-
sinde, hukuksal norm, katolikler papaya itaat ederler seklin-
deki herhangi bir toplumsal normdan ayirt edilemez.

Ama en sik anilan nitelik, 6zgiil bir miieyyidenin var-
ligrdir. Ahlaki normlardan farkh olarak, hukuksal norm
digsal bir miieyyideyle garanti altina alinacaktir; basit top-
lumsal normlarin mieyyidesinden farkh olarak, hukuksal
miieyyide kurumsallagir, yani énceden belirlenir ve 6zel-
lesmig organlar tarafindan kabul ettirilir.

Bununla birlikte, hukuksal normu ait oldugu normatif
sistemden bagimsiz nitelemek igin yeterli bir 6lgiit sunmaz.

Gergekten de, hirsizin ya parani ya canimi buyrugunun
digsal bir miieyyide igerdigi gézlemlenebilir. Ayrica, 6diil-
lendirme gibi olumlu tiirde ¢ok genis bir miieyyide kavra-
m1 benimsense bile, 6rnegin yetki verenler ya da bazi hu-
kuksal etkileri yaratma tarzini belirleyenler gibi, her tiirlii
miieyyideden yoksun ¢ok sayida hukuksal norm da vardr.
Parlamento yasay oylar ya da her insanin evlenme hakki var-
dir seklindeki normlar elbette higbir miieyyide igermez.
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Hirsizin kurbanina yénelik tehdidindeki miieyyidenin
kurumsallagmig olmadigi itiraz1 yoneltilebilir, ama kurum-
lagma 6zellikle cezanin normu ifade edenden bagka bir
otorite tarafindan yerine getirilecegini belirtir. Dolayisiyla
bu, bir sistemle iligkisiyle tanimlanmigtir.

Keza, yetki veren normlarin da bir miieyyidenin den-
gini —hiikiimsiizliik— icerdigi degerlendirmesi yapilabilir.
Ornegin, parlamentodan bagka bir otorite tarafindan ya
da buyrulan prosediirden farkli bir prosediir sonucu be-
nimsenen bir yasa gegerli olamaz tipk1 bagka bir prosediire
gore yapilan bir nikahin gegerli olmamasi gibi. Dolayisiyla
bir mahkeme bu normlarin hiikiimsiizligiinii ilan edebilir.

Ama burada da, bu normlar tek tek tanimlanmamugtir.
Bunlar norm pargalaridir ya da Kelsen'in deyisiyle, “ba-
gimsiz olmayan” normlardir. Parlamento yasay: oylar sek-
lindeki norm, gergekten de, ancak fiilen oylanan yasanin
igerigiyle baglantih olarak norm seklinde anlagilabilir. Bu
yasa hirsizlarin hapisle cezalandirilmasi gerektigini diizen-
liyorsa eger, bu durumda eksiksiz norm gu sekilde yeniden
olugturulmalidir: Parlamento bir yasay: oyluyorsa ve eger bu
yasa hirsizlann hapisle cezalandirdmas: gerektigini diizenliyor-
sa, bu durumda hirsizlar hapisle cezalandirdmalidir.

Genel olarak, kurumsallagmig cezadan soz edildiginde,
en azindan ii¢ norm hedeflenir. Oncelikle, eger A’ysa, bu
durumda B olmalidir (biri hirsizlik iglerse, hapisle cezalandiril-
malidir) diye buyuran genel bir norm. Ardindan, bir mah-
kemeye, hapis cezalan verme yetkisi atfeden bir norm.
Son olarak da, bireysel bir norm olan ve bu mahkemenin
miieyyide uygulamasini (hirsiz X bir hapis cezasina ¢arpti-
nlmaldir) saglayan hiikiim. Bu sunum aslinda son derece
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sadelegtirilmigtir. Ozellikle mahkeme heyetini olugturan
kigilerin atanmasini saglayan normlar ile X'in kovugtu-
ruldugu, ardindan mahkemeye g¢ikarildigi normlart da
eklemek gerekir. Biitiin bu normlar bir sistem olugturur.
Bunlarin her biri, kendine 6zgii nitelikleri nedeniyle degil,
digerleriyle iligkileri nedeniyle hukuksal bir norm olarak
tanimlanabilir. Bu kogullarda, kendisinin de bir yiikiimli-
liilk buyurmasi pek 6nemli degildir. Hukuksal olmak igin,
hukuksal diye adlandirilan normatif bir sistemin pargast
olmas: yeterlidir.

Dolayistyla baglangigtaki tanimi diizeltmek gerekir.
Bobbio'nun yazdig1 gibi: “Hukuk, hukuksal normlarin derle-
mesi degildir, normlarin koordineli bir biitiiniidiir; bir norm
asla tek bagina bulunmaz, daima bagka normlara baghdir
ve onlarla birlikte normatif bir sistem olugturur.” Béylece
perspektif tersine gevrilmig olur. Hukuku kendi 6geleriyle,
hukuksal normlarla artik tanimlayamayz, tersine, hukuksal
normlar hukuk sistemine aidiyetleriyle tanimlanur.

Bu sekilde, problemin yalnizca ertelendigi ve huku-
ku ya da adli sistemleri diger normatif sistemlerden ayirt
etmek gerektigini diiginmek miimkiindiir. Ama bu gok
daha kolay bir igtir; bunun nedeni hem Kelsen tarzinda,
hukuku zor kullanmanin topyekidn giivencesi altindaki
normatif bir emir olarak tanimlamanin miimkiin olabilme-
sidir, hem de bu sistemin tiim diger normatif sistemlerden
farkh bir yap1 sunuyor olmasidir. Bundan béyle bu yapiy1
hukuk taniminin 6lgiitii olarak ele almak miimkiindiir.

Bununla birlikte, bu yapiyi tarif etmeden 6nce, huku-
kun yalnizca normlardan ibaret olmadigin ileri siiren bir
tezi de incelemek 6nemlidir.
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2. Normlar ve ilkeler. — Bu tez giiniimiizde esasen
Ronald Dworkin tarafindan savunulmaktadir. ilkeler ile
normlar arasindaki ayrimi saptamak igin, Dworkin 1889
yilinda New York istinaf mahkemesinin “Riggs Palmer’a
kargt” davasindaki kararina dayanir (Dworkin, 1996, s.
80). Bir adam mirasina konabilmek igin biiyiikbabasini
oldiiriir. Yakalanir ve hapse mahkdm edilir ama yine de
onun mirasina konmayr ummaktadir, giinkii biiyiikbaba-
s1 Slmiigtiir ve vasiyeti onu mirasg1 olarak belirtmektedir.
Yiiriirliikteki kurallara gore, iddiast tamamen saglam te-
mellere dayanmaktadir. Mahkeme yazili olmayan bir il-
keye gonderme yaparak yine de onu reddeder. Bu ilkeye
gore, kimse yaptigh kotiilitkten yarar saglayamaz.

Dworkin bu érnekten gu dersleri ¢ikartir:

a) Bir otoritenin iradesini ifade eden belirgin kurallar-
dan ya da normlardan farkh olarak ilke belirgin degildir,
yargig tarafindan kegfedilir;

b) Buyrulan tutumu benimseyerek ya da benimseme-
yerek bir norma uymak ya da uymamak miimkiinken, il-
keye itaat kademeli olabilir;

c) Ilke ahlaki niteliktedir;

d) Evrensel degildir, giinkii yapilan kétiilikten yarar-
lanmanin miimkiin olabilecegi durumlar da vardr;

e) Ilke, gegerli bir kuralin uygulanmasini erteleyebilir
ya da bu kurala istisnalar getirebilir.

Normlardan farklh adli ilkelerin varhg sorunu,
Dworkin’e gére ¢nemli bir koz igermektedir, giinkii ona
gore bu, pozitivizmi tartigma konusu etmektir.

Gergekten de pozitivizmin tezine gore hukuk ortaya
konmug kurallar biitiiniidiir ve yargiglarin gérevi bunla-
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n ele aldiklar ihtilaflara uygulamaktir. Bununla birlikte,
getrefil davalarda oldugu gibi, yiiriirliikteki kurallar ¢6ziim
saglamadifinda, yargiglar bunlardan birini keyfi olarak seg-
mek zorundadirlar. Dworkin’in tezi, tersine, getrefil vaka-
larda bile yargicin yiiriirliikteki hukuk iginde ¢éziimii her
zaman bulabilecegini kabul etmeye yéneltir. Uygulanabilir
bir ilke bulmasi yeterlidir. Cogu zaman, ortada belirgin bir
ilke olmayacaktir. Yargig bunu hukukun biitiiniinden yola
gikarak bir soyutlama gabasiyla kegfeder. Gergekten de,
ilkeler kurallarin temelini olugturdugundan, kurallarin bi-
linmesi bunlarin temelindeki ilkelerin kegfine yol agabilir.
Boylece, her ihtilaf igin tek bir dogru ¢6ziim, tek bir “dog-
ru cevap” olur ve yargig higbir keyfi yetkiye sahip olamaz.

Bir bagka pozitivist tez, istencin iriinii olan hukuk ile
saf bilgi olan hukuk biliminin ayrimiyla ilgilidir. Dworkin’in
tezi bu ayrimi reddetmeye yoneltir, ¢iinkii ilkeler ortaya
konmus degil kesfedilmigtir ve bir ilkenin varhg: ve igeri-
giyle ilintili sav, bir yargigtan kaynagin alsa bile dogru da
olabilir yanhsg da.

Ugiincii bir pozitivist tez, gérdiigiimiiz gibi, hukuk ile
ahlakin ayrnimina yéneliktir ki Dworkin buna itiraz eder,
¢linkii hukukun pargasi olan ilkeler ona gére ahlaki nite-
likeedir.

Bununla birlikte, bu teori ciddi itirazlara maruz kalir.
Oncelikle, normlarin igerikleri gesitli olabilir, az ya da ¢ok
genel olabilirler ve az ¢ok kesinlikle davraniglar dayatabi-
lirler. ilkelerin belirgin bir tutum dayatmamalar olgusu,
bunlarin norm olmadiklar1 anlamina gelmez.

Ikinci olarak, yargicin ilkeleri “bilebilecegi” ve “dogru
cevap”a erigebilecegi de dogru degildir. Ilke bir ya da bir-
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¢ok kuralin temelini olugturuyorsa, bunun nedeni, bun-
larin o ilkeden kaynaklanabilir olmasidir. Oysa ayn1 kural
birgok farkli ilkeden gikartilabilir ve Dworkin yargicin yii-
riirliikteki kurallar “miimkiin olan en iyi gekilde dogrula-
yacak” ilkeyi kegfetmesi gerektigini kabul etmelidir. Bagka
deyisle, ilkenin ileri siiriilmesi yargicin deger yargisinin ve
tercihlerinin ifadesidir. Bu bir karardir ve dogru ya da yan-
lig olmaya gergekten yatkin degildir. Tek dogru oldugu igin
ya da ahlaki bir normu yansittig1 igin degil, yargig yiiksek
bir norm tarafindan ihtilaflar1 ¢tzmeye yetkili kilindigigin
gegerlidir.

Sonug olarak, hukukun ve ahlakin ayrihigina dair po-
zitivist tez, hukuksal normlarin igeriginin ahlaki norm-
larin igerigine asla denk diigmedigi anlamina gelir. Oysa,
tersine, béyle bir denklige sik rastlanir, giinkii hukuksal
normlar insanlar tarafindan ortaya konulmugtur ve bu
insanlar bagkalarinin davraniglarini tercih ettikleri ahlak
kurallarina tabi kilmaya galgirlar. Pozitivistler bir normun
adli karakterinin onun ahlaki bir norma uygunlugundan
bagimsiz oldugunu ileri siirerler. Bir normun adli olmast
icin ahlaki bir norma uygun olmasi gerekmez, keza ahlaki
norma aykin diye de adli dogasini yitirmez. Adli ilkelerin
ahlak ilkelerine benzer olmasi, iglerinde ahlaki bir doganin
oldugu sonucuna varmay1 saglamaz.

[lkeler normlardan bagka sey degildir, bu normlar da
diger normlardan daha yiiksek bir genelleme olmalariyla
ya da muglak veya programa uygun nitelikleriyle ayrilir-
lar. Kugkusuz ki yazili olabilecekleri gibi sézlii de olabilitler,
agtk ya da zimni de olabilirler, ama bu bagka normlarla or-
tak olarak sahip olduklar1 bir 6zelliktir. Uygulamada, kimi
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normlan kih “ilke” sozciigiiyle, kdh “kural” sézciigiiyle
belirtmek yaygin bir durumdur. Ornegin, “giigler ayrilig1
ilkesi"nden ya da “giigler ayrilign kurali”ndan farksizca s6z
edilir.

Il. - Normlarin hiyerarsisi

Dolayisiyla, normu tek bagina tanimlamanin miimkiin
olmadigi, ancak hukuk sistemine aidiyetine bagh olarak
tanimlanabilecegi saptanmig oldu. Ama bu sisteme ait ol-
dugunu nasil bilebiliriz?

1. Hukuk sistemine aidiyet. — Norm bir s6zcenin
anlamidir. Ama herhangi bir sézce, bunu ifade eden igin
ve hatta igiten i¢in bir norm anlami tagiyabilir. Ya param
ya carun, hirsiz igin de soyulan igin de, soyulanin parasini
hirsiza verecegi anlamina gelir. Dogal bir dilde anlamdan
yoksun bir ifade bile bir norm anlamu tagtyabilir; yeter ki,
en azindan, bu normu dile getirenin ya da igitenin bildigi
bir koda denk diigsiin. Bununla birlikte, ancak 6znel norm
anlamlan s6z konusudur ve bu gekilde buyrulan tutum
hukuksal olarak zorunlu degildir. Hatta yasak bile olabilir.
Higbir hukuksal norm ifade edilmemis olabilir.

Boyle bir norm, eger bir sdzce yalnizca yaraticisinin ba-
kig agisindan bir normun 6znel anlamina sahip olmakla
kalmayip, yiiksek bir normun bakig agisindan da bir nor-
mun nesnel anlamina sahipse vardir ancak. Daha énce de
gozlemledigimiz gibi, hirsizin emri ile vergi memurunun
emri ayn1 6znel anlami tagisa da (emrin yoneldigi kisi pa-
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ray1 vermelidir), yalnizca vergi memurununki, vergi mii-
kelleflerinin memura talep ettigi miktar1 6demesini emre-
den yasa agisindan nesnel bir norm anlami tagimaktadir.
Dolayisiyla, vergi memurunun emrinin yiiksek bir norma,
yasaya uygunlugu, onun bir norm oldugunu ileri siirmeyi
saglar. Aym sekilde, yasa, anayasaya uygun oldugu igin bir
normdur. Normlarin sayisi hiyerarside yiikseldikge azaldi-
gindan, Kelsen'in goriiglerini izleyerek, adli sistemi, doruk
noktasini anayasanin olusturdugu bir piramit imgesiyle
temsil etme aligkanlig1 vardir.

2. Statik sistemler ve dinamik sistemler. — Giinii-
miizde yaygin olarak kullanilan “normlar hiyerarsisi” de-
yimi, orduyu model alan bir hukuk tasarimina yoénelttigi
Slgiide yine de aldaticidir. Bir orduda insanlar éncelikle
askerdir, sonra belli bir riitbeleri vardir ve bu da degige-
bilir. Askeri hiyerargi bir emir diizeninden bagka bir gey
degildir. Tersine, normlar hiyerarsinin diginda var olamaz
ve bunlarin hiyerarsik olduklar1 séylenemez. Yalnizca adli
sistem —bagka deyigle, hukuk— béyledir. Ayrica, normlarin
hiyerargiklesmig olduklarin1 séylemek, bazi buyruklarin,
yiiksek denen bagka normlarla iligkileri nedeniyle norm
olarak kabul edilmeleri gerektigini belirtmenin dildeki bir
tarzidir.

Bir normun vyiiksekligi —yani hiyerargide isgal ettigi
mertebe— en azindan iki bigimde diisiiniilebilir.

Kelsen gibi, bu mertebenin normun bir niteligi oldugu,
bunun da iist mertebe tarafindan belirlendigi kabul edile-
bilir. Eger yasa anayasanin hemen altina ve kararnamenin
hemen iizerine yerlegtirilmigse, bunun nedeni, anayasa-
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nin, parlamento kararina norm anlami verdiginde ona bu
yeri atfetmesidir.

Ama aym zamanda, gergekgi bir bakig agisindan, bir
normun bir bagkasi tizerindeki iistiinliigiiniin, geligki duru-
munda, ikincisinin bir mahkeme tarafindan gegerlilikten
yoksun birakilabilecegi anlamina gelmesidir. Bu durumda,
tistiinliik mahkeme kararindan ve bu mahkemenin onu
aklamasindan kaynaklanir. Ornegin, 1958 tarihli Fransiz
Anayasasi’nin girig boliimiiniin anayasal diizende bir norm
anlami tagimasinin nedeni, Anayasa Konseyi'nin, girig bo-
limiine aykini yasalarin anayasaya aykiriligina ve resmen
yasa olarak ilan edilemez olmasina karar vermig olmasidir.

Yiiksek norm ile agag1 norm arasindaki iligki de karma-
siktir. Kelsen iki tiir iligki ayirt eder: Statik tip ve dinamik
tip. Kelsen dinamik tipi gu 6rnekle agiklar:

“Bir baba gocuguna okula gitmeyi emreder. Cocugun,
‘nigin okula gitmem gerekiyor?’ sorusuna, ‘glinkii baban
sana emretti ve gocuk babasinin emrine uymalidir,’ ce-
vabi verilebilir. O zaman gocuk yeni bir soru sorar: ‘Ama
babamin emirlerine nigin uymaliyim?” O zaman belki gu
cevap verilecektir: ‘Ciinkii Tanr1 ana babaya itaati emretti
ve Tanr'nin emirlerine uymak gerekir.” (Kelsen, 1960, s.
259)

Okula gitme emri, gegerli ya da zorunlu bir norm ola-
rak kabul edilmelidir giinkii babadan kaynaklanmaktadir,
o da gocuga emretmek iizere Tann tarafindan yetkilendi-
rilmigtir. Yalnizca normun yayimlanma tarz1 dikkate alinur,
icerigi 6nemsizdir. Gergekten de, Tanri babay1 ¢ocuklarina
emir vermekle yetkilendirdiginde ona falanca buyrukta
bulunmay1 buyurmaz. Babanin emri, igerigi ne olursa ol-
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sun gegerli bir norm olacaktir. Iki normun art arda ifade
edildigi saptanir: énce Tanr’nin buyrugu, ardindan baba-
ninki.

Kelsen'in verdigi 6rnegi siirdiirerek, bir bagka cevap
hayal edilebilir. Bu cevap bu kez statik tiptedir: Okula git-
melisin ¢iinkii biitiin cocuklar okula gitmeli. Ama ¢ocuk sunu
sorar: Nigin biitiin ¢cocuklar okula gitmeli? Su cevap verilir:
Ciinkii biitiin ¢cocuklar egitim gérmelidir. Cocuk eger yeni-
den sorarsa, “Neden biitiin cocuklar egitim gérmelidir?” On-
ceki cevabin aynuisi kullanilabilir, ¢iinkii Tann éyle emretti.

Burada, babanin buyrugu yalnizca igerigi nedeniyle ge-
gerli kabul edilir. Bu igerik daha genel bagka bir normun
ierigine (biitiin cocuklar okula gitmelidir) uygundur ve hatta
bu igerikten kaynaklandig da séylenebilir. Genel normun
kendisi de daha genel bir bagka normdan gikartilir (biitiin
cocuklar egitim gérmelidir). Normlar art arda iiretilmemistir,
¢linkii bir igerim iligkisi igindedirler —yeter ki egitim gérme
zorunlulugu okula gitme zorunlulugunu igersin— ve okula
gitmelisin seklindeki bireysel norm 6nceden belirlenmistir.
Gergekete, igerim iligkisi degil de, yalnizca 6zel bir normun
daha genel bir norma tabiligi olsa bile iligki statiktir.

Boylece, dinamik ilkeye gére, normlarin gegerliliginin
temeli bir yetkilendirme normunda yatmaktadir; statik il-
keye goreyse, buyurucu bir normdadir. Her iki durumda da
Tanri'dan kaynaklanan bir norma varihir; birinci durumda,
bir yetkilendirme normuna, ikinci durumda buyurucu bir
norma. Ama Tanri'dan kaynaklanan norm daha yiiksek
bir norm tarafindan dogrulanamaz. Béylece, Tanr'ya nigin
itaat etmek gerekir sorusuna normatif sistem iginde cevap
yoktur ve okula gitmelisin gegerli bir norm olarak kabul
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edilirse, yalnizca bu normun gegerliligi varsayilir. Kelsen’in
temel norm olarak adlandirdig: sey de bu varsayimdir.

Kelsen normatif sistemleri temsil ettikleri hiyerarsi tii-
riiyle nitelemeye galigir. Béylece ahlaki statik bir sistem
olarak gosterir: “...Yakinin1 sevmek gerektigi normundan
yola gikarak, normlar tiiretilebilir: Yakinina hi¢ kétiiliik
etmemelisin, asla 6ldiirmemelisin, ona maddi manevi hig
zarar vermemelisin, muhtag oldugunda ona yardim etme-
lisin.”

Hukuka gelince, bu, esasen dinamik bir sistemdir. Ger-
gekten de, hukuksal normlar —Kelsen’e gére— igerikleri ne-
deniyle degil, yalnizca belli bir bigimde yaratilmig olduklar1
icin gegerlidir. Kugkusuz ki, igerigi yiiksek bir norma aykir1
olan bir norm mahkeme tarafindan hiikiimsiiz ilan edilebi-
lir, ama hiikiimsiiz gésterilmedigi siirece gegerli kalir.

Bu sonuncu tez tartigmalidir. Mahkemeler bir normun
gegerliligini denetlediklerinde, yalnizca onun yetkili bir
otorite tarafindan ve buyrulan prosediire gére hazirlanip
hazirlanmadigini aragtirmakla kalmazlar, onun igerigini de
incelerler ve eger igerigi daha yiiksek bir normun igerigi-
ne aykiniyla gegersiz kilarlar. Cogu sistemde norm geriye
déniik olarak yiiriirliikten kaldirilir, yani hig¢ var olmamig
kabul edilir. Gergekten de mahkeme, normun gegerli ol-
madigini ve hig olmamig oldugunu saptamakla yetindigini
ileri siirerek kararini dogrular. Demek ki gegerlilik statik
bir ilkeye de uyar.

Gergekte, Kelsen'in tutumu ontolojik bir varsayimla
aydinlanir. Yagaminin ikinci kisminda kendisinin de yap-
ug gibi, bir normun yalnizca bir insan iradesinin ifadesi
oldugu varsayilirsa, 0 zaman norm, bu isteng ifade edilir
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edilmez ve igerigi ne olursa olsun, gergekten de gegerli-
dir. Gériiniige ragmen, sonraki hiikiimsiizlegtirme nor-
mun daha bagtan gegersiz oldugu anlamina gelmez, ama
yalnizca, yeni bir iradi edimle mahkeme onu gegerlilikten
yoksun birakir ve kararina geriye déniik bir kapsam verir.
Hiikiimsiiz kilma kararinin kendisi zaten bir normdur. Bu
norm dinamik agidan gegerlidir, yoksa igerigi agisindan
degil; yalnizca yetkili bir mahkemeden kaynaklandig1 ge-
rekgesiyle gegerlidir.

Ama adli sistemin dinamik karakteri tezi, bu 6nvar-
sayimla tamamen Ortiigmez ve bazi giigliiklerle kargilagir.

Oncelikle, normlar insan iradelerinin ifadesi olsalar da,
hiyerargideki yerleri insan iradelerinin sonucudur ve bura-
daki de mahkemenin iradesidir. Normu hiikiimsiiz kilan
mahkeme, bunu yalnizca yetkili otorite tarafindan benim-
senmedipinde degil, igerigi yiiksek bir normun igerigine
aykiri oldugunda da yaptig1 8lgiide, yalnizca dinamik degil,
statik bir hiyerarsi de olugturdugunu kabul etmek gerekir.

Ikinci olarak, bu tez sdzceler ile normlar arasindaki ay-
rimi1 tanimaz. Yasa koyucunun iradesinin ifadesi olan gey,
norm degil sézcedir. Bu sdzcenin (ya da norm) anlam bir
iradenin de ifadesidir, ama ayn1 zamanda uygulama oto-
ritesinin de ifadesidir. Dolayisiyla norm ancak bu otorite
tarafindan saptanan kogullar yerine getirilirse yiiriirliige
girer ve degerini korur; bu kogullar arasinda igerigin daha
yiiksek bir norma uygunlugu da yer alir.

Son olarak, Kelsen'in anlayigt dogmatik hukuk agisin-
dan higbir yarar igermez, giinkii mahkemelerin tutumunu
ve akil yiiriitmelerini agiklamay1 saglamaz; bu mahkeme-
ler, bir yasa koyucu gibi kendi yetkilerini anigtirmakla, ar-
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dindan iradesini dile getirmekle sinirli kalamaz, kararlarin
dogrulamak igin, onlan belli bir hukuk durumunun bil-
gisiyle dayatilmig gibi sunarlar. Dolayisiyla, hiikiimsiiz kil-
diklar1 normun daha bagtan itibaren bazi1 kotii 6zelliklerle
lekelenmis oldugunu géstermek zorundadirlar ve fiilen
ileri siiriilen kotii 6zellikler arasinda, normun igeriginin
yiiksek normun igerigine uyumsuzlugu da yer almaktadir.

Kelsen hiyerargiyi hiikiimsiizliik kararlarinin gergek
zemini olarak, dolayisiyla sanki bu kararlardan énce geli-
yormug gibi sunmakta 6zellikle haksizdir; giinkd, tersine,
bu hiyerarsiyi yaratan ey bu kararlardir. Bir A normunun
bir B normuna istiinliigiiniin, yargig igin, ¢atigma duru-
munda B'yi hiikiimsiiz kilma yiikiimliiliigii yarattig séy-
lenemez, tersine boyle bir hipotez iginde B’nin hiikiimsiiz
kilinmasi1 A’'nin B'den yiiksek oldugu anlamina gelir.

Ya B'nin A tarafindan belirlenmig prosediire gore iire-
tilmedigi gerekgesiyle, ya igeriginin A’'nin igerigine ters
oldugu gerekgesiyle hiikiimsiizliik dile getirildiginde, hu-
kuksal sistem hem statik hem de dinamik olarak tanim-
lanmalidir.

Il. = Hukukun yaratiimasi

1. irade. — Kimi zaman buyrukgu olarak adlandirilan
¢ok sayida doktrine gore, adli normlar buyruktur ve bir
insan iradesinin tiriiniidiir. Bu anlayig dogal hukukgu kimi
doktrinlerle kimi pozitivist doktrinlerin ortak 6zelligidir
¢linkii dogal hukukgu doktrinler, insan tarafindan yaratil-
mamig olan ama dogada mevcut olan dogal hukukun ya-
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ninda, belirgin ya da pozitif bir hukukun varhigini da kabul
ederler.

Bu fikir biitiin normlara uygulanmugtir. Yasa 6ncelik-
le hiikiimran iradesinin ifadesi olarak algilanmigtir. Eger
hiikiimran kolektifse, yasa genel iradeye atfedilir. Ayni ge-
kilde, 6zel hukuk iligkilerinde, iradenin 6zerkligi seklinde-
ki {inlii teoriye gore, sozlesmenin kendisi taraflarin ortak
iradesinin ifadesi olarak sunulmugtur. Bu tezin bagarisinin,
insanlarin ancak kendi iradeleriyle baglanabileceklerini
ileri siiren liberal bir ideolojiyle oldugu kadar devletgi ve
otoriter bir ideolojiyle de uyum iginde olmasindan kaynak-
landig1 vurgulanabilir.

Tezin kargilagtig: itirazlardan bazilan giderilebilir. Or-
negin, biitiin normlarin kékeninde, terimin psikolojik an-
laminda bir irade bulmanin genellikle gii¢ oldugunu sapta-
yan itirazlar gegersiz kabul edilebilir. Omegin teamiillerin
kimse tarafindan istenmedigini ya da bazi normlarin tek
bir kigi tarafindan degil, bir kurul tarafindan iiretildigini
de saptamak gerekir. Bu durumda, kolektif bir iradeden
ancak metaforik bigimde s6z edilebilir. Normun kurul
tiyelerinin iradelerinin toplamina denk diigtiigii de varsa-
yilamaz, giinkii bunlar ender olarak oybirligi saglarlar. Bir
metni benimsemis olan gogunluk iiyeleri bile ille de aym
seyi istemisg degillerdir.

Birinci itiraz kargisinda, normu iiretenin gergek anlam-
da teamiil olmadigini ama teamiile uygunlugu diizenleye-
nin yasa koyucu oldugunu ileri siirerek, teamiil iradeye
indirgenebilir.

Ikinci itiraza genellikle normun isnat edildigi iradenin
psikolojik anlamda bir irade olmadig1 kargihg1 verilir, giin-
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kil normu iireten gey birkag insamin gergek iradesi degil,
kendisi daima bir dizi kaninin, yani kurgularin {iriinii olan,
yapint1 bir iradedir. Ornegin, parlamenterler ¢ogunlugu-
nun oylarinin toplami, parlamentonun iradesinin ifadesi
varsayilabilir ve bu da genel iradenin, yani kendisi de bir
kurgu olan hiikiimran iradesinin ifadesi olarak goriilebilir.
Bununla birlikte, bu kurgular dizisine bagvurulsa da, irade
normlar varsayim temelinde iiretebilir.

Bu durumda, 6zellikle Kelsen'in eserinin birinci bolii-
miinde ifade edilen en giiglii itirazla kargilagilir: Irade bir
olgudur ve olgu hukuk iiretemez, giinkii bir gseyin var ol-
masindan, bir geyin var olmasi gerektigi sonucu ¢ikmaz.

Herhangi bir normu kabul edenler, bir anayasayi, bir
yasayl, bir kararnameyi ya da bir s6zlesmeyi kabul edenler,
kugkusuz ki, bagkalarinin belli bir bigimde davranmalar
yoniindeki iradelerini ifade ederler, ama 6znelerin bu ira-
deye uyma zorunluluklarin1 yaratamazlar. Diger yandan,
irade norm iiretmeye yeterli olsayds, hirsizin emrini vergi
memurunun emrinden ayiran bir sey olmazd.

Keza, irade edimi higbir norm yaratmaz ve ancak ya-
raticist igin bir normun 6znel anlamina sahiptir. Ona bir
normun nesnel anlamini veren sey, yiiksek normdur. Irade
yalnizca bir olgudur ve ancak yiiksek norm agagt normun
iiretim kogulunu yerine getirir. Ornegin, anayasa emreder:
“Parlamento iiyelerinin ¢ogunlugu bir metni benimseme
yoniinde irade ifade ediyorsa, bu durumda bu metin yasa
olarak gériiliip uygulanmahdir.” Dolayisiyla yasa, ¢ogun-
luk iradesi tarafindan degil, anayasanin kendisi tarafindan
tiretilmigtir. Ayn gekilde, s6zlesme bir normsa, bunun ne-
deni iradelerin kargihkh aligverisi degil, yasanin bu aligve-
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rigi bir s6zlesmenin taraflar igin baglayici olmasinin kogulu
yapmasidir. Ornegin Fransiz medeni hukukunun 1134.
maddesinin anlami budur: “Yasal olarak olugmug hiikiim-
ler, bunlar1 yapanlar agisindan yasa yerini tutar.” Bu ne-
denle Kelsen yalnizca hukukun —yoksa irade gibi bir olgu-
nun degil- hukuk iiretebilecegini, dahas1 hukukun kendi
yaratiminin kurallarin1 koydugunu yazabilmektedir.

Bu giiriitme, yine de, Kelsen'in daha ge¢ dénemde ka-
tldig, ifadeci norm anlayigiyla, yani buyrukgu anlayigin
bir degiskeni olan, normlarin yalnizca insan iradelerinin
ifadesi olduklan fikriyle giigliikle uyugmaktadir.

Uzlagma, soézce ile norm arasindaki ayrim yardimiyla
gergeklesebilir gozikkmektedir; zellikle de, yasa koyucu-
nun iradesinin yalnizca sézceler iirettigi, oysa ki normun
yorumcunun iradesini ifade ettigi goriisti, gergekgilerle

birlikte kabul edilirse, bu boyledir (bkz. Béliim IV).

2. Kaynaklar sorunu. — On dokuzuncu yiizyill Alman
doktrininden dogan “hukukun kaynaklan” deyimi, kurallari
yaratmanin farklh tarzlarin belirttigi gibi, yaratildiklan tar-
za gore belirtilen kural simflarini da ifade eder. Kaynaklar
teorisinin giigliiklerinden bazlar1 metafora baghdir. Nasil
ki kaynak topragin derinliklerinde gémiilii suyun yiizeye
¢iktigr noktaysa, hukukun da, daha ortaya konmadan énce,
insanin bir eylemiyle yaratilmadan énce bir varliga sahip
oldugu izlenimi verir. Ozellikle (yasa ya da hukuk igtihadi
gibi) norm yaratan hiikiim sinuiflan seklindeki bigimsel kay-
naklar ile pozitif hukukta sonradan bigimlenmis normlarin
kokenini belirten ifade olan hukukun maddi kaynaklan ge-
nellikle bu anlamda birbirlerinden ayirt edilir.
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Maddi kaynaklar doktrinlere gére ok farklilagir. On do-
kuzuncu yiizyilin tarihsel Alman okulu igin kaynak, halkin
kolektif bilincidir; ama daha geg¢ dénemli bagka doktrinlere
gore, ekonomik ve toplumsal verilerdir. Bunlara gesitli iglev-
ler atfedilebilir. Kimi zaman, betimleyici bir bakigtan, ortaya
konmug kurallarin kolektif bilingte 6nceden mevcut ve ge-
lenekler ve teamiiller i¢inde ortaya gikarilabilir normlara fii-
len denk diigtiigii varsayilir; kimi zaman, buyurucu bir bakig
agisindan, bu kurallan pozitif hukukun iginde ifade etmesi
yasa koyucudan istenir ya da yargicin pozitif hukukta, yani
bigimsel kaynaklarda bulamayacagi ¢tziimler aramasi istenir.

Bigimsel kaynaklar da iki farkli anlayig iginde kullanilir.
Genellikle ya hukuk iiretim edimleri, parlamenterlerin ya-
sama faaliyeti olarak belirtilir ya da bu faaliyetin tiriinleri,
dolayisiyla sézce siniflari, yasa metinleri olarak goriiliir. Bu
iki anlayig gergekte iki norm anlayigina denk diiger. Eger
norm ile sézce Ozdeglestirilirse, hukukun kaynag: sozce-
nin iiretim tarzidir, yani yasa yapma eylemidir. Gergekten
de bu eylem sozceler iiretir ve bunlar normdur. Bununla
birlikte, eger norm yalnizca sdzcenin anlamiysa, o zaman,
yalnizca metinler iireten yasa yapma eylemi norm iiret-
mez. Bu normlar yorumdan kaynaklanirlar ve metinlerin
hukukun kaynaklan olduklari, ancak yorumun konusu
olabildikleri igin s6ylenebilir.

Pozitivist agidan analiz yalnizca bigimsel kaynaklarin
tanimiyla sinirlanmalidir, ¢iinkii maddi kaynaklar pozitif
hukuka gére zorunlu higbir 6zellik tagimaz. Ama bu tanim,
hukukun kaynaklarinin neler olduguna dair, ideolojik 6n-
yargilardan muaf olmayan énemli doktrin tartigmalarina
yer verir.
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Klasik adli doktrin i¢ hukukun iki kaynagini tanir: yasa
ve teamiil (uluslararasi hukukta sorun farkl terimlerle or-
taya konur). Bu tasarim iki fikre dayanir: szlegmelerin ve
bireysel kararlarin norm olmadigi, keza, yasa ya da teamiil
olmayan biitiin normlarin da, érnegin idari kararnameler,
yalnizca bunlardan tiiredigidir.

Bu tasanim, &zellikle de Kelsenci teori agisindan, ciddi
bigimde elegtirilmigtir. Gergekten de bu tasarim bir yandan
kurallar ile bireysel kararlar arasindaki ayrnnma dayanur ki bu
yanhstir, glinkii her durumda normlar vardir. Dolaysiyla
yalnizca kural yaratict normlart incelemenin higbir nedeni
yoktur. Diger yandan, biitiin normlar yiiksek bir normun
uygulanmastyla iretilmiglerdir ve bunlar bir tutum buyu-
rurlar ki bu da bir normun iiretiminden ibarettir. Hukuk,
adli diizenin biitiin derecelerinden yaratlmigtir. Hukukun
kaynaklarinin tanimy, yasayla ve teamiillerle sinirlanamaz.

Ama diger yandan, adli kararlar tiiriinde genel bir si1-
niflama da yapilamaz, giinkii benzer iki hiikiim farkl dere-
celerde normlar iiretebilir. Ornegin, mahkemelerin norm
tirettikleri kabul edilse de, alt mahkemelerden kaynakla-
nanlar yiiksek mahkemelerden kaynaklananlarla ayn1 de-
gerde elbette degildir.

“Hukukun kaynaklan” kavramu, 6zel bir adli diizeni ta-
rif etmeye yine de yarar, ¢iinkii bu diizenin hiyerargisinde
herhangi bir kaynagin isgal ettigi yerle nitelenebilir. Orne-
gin, ¢agdag Fransiz adli diizeni, anayasanin zirvede bulun-
dugu ve anlagmalarin yasalardan iistiin ama anayasadan
agap1 bir deger tagidipn belirtilerek tarif edilebilir.

Diger yandan, yargiglar, hangi tiir insan faaliyetinin
hukuku yarattig1 sorusunu bu terimlerle ele alirlar. Bura-
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da, “hukukun kaynag1” oldugu tartigmal olan faaliyetlerin
ikisiyle sinurh kalacagiz: teamiil ve hukuk igtihadi.

3. Teamiil. — Teamiil genellikle toplumsal bir grubun
i¢inde tekrarlanan bir pratik olarak tanimlanir ve bu prati-
gin zorunlu karakterine uygundur. Bu tanimin son derece
muglak karakteri sik sik ortaya konulur, giinkii tekrarin
siiresini, bu teamiiliin saptandigi grubun ¢apini, zorun-
luluk duygusunun dogasini, bu duygunun ifade bulma
tarzini, dahasi bunu hissetmesi gereken kisilerin sayisini
ya da niteligini belirlemek imkansizdir. Bununla birlikte,
teamiiliin hukukun kaynag olup olmadigin1 bilme sorusu
ideolojik ve teorik tartigmalarin konusudur.

Ideolojik planda, yasa ile teamiiliin avantajlar ve ku-
surlan karg1 karstya getirilir. Teamiiliin yandaglari, yasa-
nin tekyanh bir karar oldugunu, yalnizca yasa koyucunun
iradesini ve tercihlerini ifade ettigini, oysa ki teamiiliin
kendiliginden bir uygulama oldugunu, deneyimin iiriinii
oldugunu, sonug olarak, toplumsal grubun ihtiyaglarina
daha iyi denk diistiigiinii ve kolektif bilincinin ifadesini
olugturdugunu 6ne gikartirlar. Bu yanlardan herhangi bi-
rine vurgu yapmalarina bagli olarak, bu yandaglar, Fransiz
Devrimi sirasinda kargi-devrimciler arasinda yer alirlar;
keza on dokuzuncu yiizyilda teamiilii, halkin egemen sini-
fin iradesinin ifadesi olan yasanin niifuzundan kurtulmak
icin boyun egdigi 6zerk bir yasa olarak gorenler de onlar
arasindadir. Teamiiliin rolii, hukukun devletsiz ve hatta
yazisiz toplumlarda bile mevcut evrensel bir olgu oldugu-
nu kanitlamaya galigan baz1 hukuk antropologlar tarafin-
dan da vurgulanmigtir. Ayni gekilde, adli gogulculuk teo-
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risyenleri, toplumsal gruplarin ¢ogullugunu yansitan bagka
hukuk sistemlerinin kah devletin adli sistemi iginde, kah
bu sistemin yaninda var oldugunu ve teamiiliin de bunla-
rin igerisinde dnemli bir yer iggal ettigini ileri siirerler.

Teamiile kars1 olanlar bunun esasen tutucu oldugunu
vurgularlar, giinkii, yasanin tersine, ortaya ¢ikmast da de-
gisimi de yavagtir, taninmas giigtiir, geleneksel kurallarin
igerikleri aklin degil 6nyargilarin yansisidur.

Teorik diizlemde en gii¢ sorun elbette varlik ile “var
olma zorunlulugu” arasindaki, yani olgu ile hukuk ara-
sindaki aynmin sonucudur. Tekrarlanan bir uygulama ile
bunun zorunlu oldugu duygusu birer vakadir. Oysa, irade
konusunda gérdiigiimiiz gibi, olgu hukuk yaratamaz. Bu-
nunla birlikte, geleneksel kurallar mevcuttur. En yaygin
agtklama, teamiile uymay1 emreden yiiksek bir norma refe-
ransta bulunmaktir. Bazi kodlar mahkemelere, yasa boglu-
gu durumunda teamiilii uygulamay: buyurur. Bu durumda,
hukuk yaratici olan olgu degildir, yalnizca yiiksek norm-
dur. Olgu, belli bir davraniga uyulmasi igin yiiksek normun
saptadig1 koguldur. Sanki bu norm sunu buyuruyor gibidir:
“Bir uygulama belli bir siire tekrarlanmigsa ve eger onun
niteliginin zorunlu oldugu duygusuyla uyum igindeyse, bu
durumda, bu uygulamaya uymak gerekir.”

Bununla birlikte, bu agiklama bir sinirla kargilagir: Bazi
geleneksel kurallara yiiksek bir norm izin vermez. Yargilar
geleneksel kurallar1 uyguladiklarinda, her zaman igin en
azindan yasa koyucunun —bu yargilari, imkini olmasina
ragmen gegersiz kilmadigindan— zimni yetkilendirmesinin
var oldugu kabul edilerek bu giigliik ¢6ziiliir. Ama kimi
teamiiller vardir ki yiiksek bir normun zimni higbir yetki-
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lendirmesi diigiiniilemez, giinkii higbir yitksek norm yok-
tur. Anayasal teamiiliin ve uluslararas: teamiiliin durumu
budur.

Bu durumda iki tiir ¢éziim diigiiniilebilir. Ozellikle de
Kelsen’in benimsedigi birincisine gére, anayasal teamiil
igin oldupu gibi anayasa metninde ifade edilen norm-
lar igin de akil yiiriitiiliir: Onlarin gegerlilikleri temel
normdan kaynaklanir. Gergekgi bakig agisindan daha
yakin olan ikincisine gére, anayasal metin igin de akil
yiiriitiiliir: uygulamadan sorumlu olanlar, &zellikle de
mahkemeler —ama yalnizca onlar degil—, tekrarlanan baz
uygulamalara norm anlamu atfederler. Bu atf bir yorum-
dur, dolayisiyla bir karardir ve yalnizca bu uygulamalarin
zorunlu niteligine degil, ieriklerine de déniiktiir, giinkii
mahkemeler 6ncelikle uygulamalarin var oldugunu ileri
siirerler, sonra da bu uygulamalar bir teamiil niteligi tagr,
son olarak da teamiil kurali herhangi bir davranigi buyurur

(bkz. Bsliim IV).

4. Hukuk ictihadi. — Mahkemelerin faaliyetinin so-
nucu olan kurallar biitiiniine “igtihat” denir. Igtihadin bir
hukuk kaynagi olup olamayacagi sorusu da ideolojik ve
teorik tartigmalara yol agar.

Ideolojik agidan, Aydinlanmacilardan miras bir gele-
nek vardir. Buna gére, igtihad bir hukuk kaynag: olamaz,
giinkii hukukun kabul edilebilir tek kaynagi yasadir. Ger-
¢ekten de, temsili bir sistemde yasa halkin kendisi tarafin-
dan yapilmg olarak bilinir; éyle ki yasaya uyan halk kendi
iradesine uymug olur. Diger yandan, yasanin kékeni ve
ierigi ne olursa olsun, 6nceden bilinir; dyle ki bu yasadan
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kaynaklanan buyruklar 6ngériilebilir ve herkes gérevlerini
ve haklarini bilmektedir. Dolayisiyla mahkemeler asla ku-
ral iretmemelidirler, ancak bir tasim yoluyla yasadan ¢1-
kartilabilecek yargilar iiretirler. Bu nedenle Montesquieu,
yarg1 giiciiniin “bir anlamda bog”? oldugunu yazabilmistir.

Bu gelenek kargisinda, yasanin tamamlanmig olmadip
—ve olamayacagi—, karanlik kalabilecegi, yasa koyucunun
kendini soyut olarak ifade ettigi 6ne gikartilabilir. Ancak
uygulama aninda bazi olgularin 6ngériilmemis oldugu,
kosullarin degigtigi ya da adaletsizliklerden kaginmak igin
bazi esneklikler getirmek gerektigi saptanabilir. Dolayisiyla
mahkemeler yasanin yetersizliklerini kapatmak igin kural-
lar iiretmelidir.

Bununla birlikte, betimleyici bir bakig agisindan sorun,
mahkemelerin hukuk yaratmasinin politik liberalizmin ide-
aline uygun ya da arzu edilebilir olup olmadigin1 bilmek
degil, gergekten bu yetkiye sahip olup olmadiklandir. Gorii-
niige ragmen, bu soru basit bir cevap igermesz, giinkii bir yet-
kinin varhig1 ampirik olarak saptanabilecek bir olgu degildir.

Geleneksel anlayig, hukukun yaratilmas: ile uygulama-
sin1 net bir sekilde karg1 kargiya getirir. Béylece, mahkeme-
ler hukuku uygulamaya bagladiklarinda, hukuku yarata-
mazlar. Igtihad kararlan gergek kararlar olmaz. Kugkusuz
ki yarginin gerekgesinde genel bir kuralin sdzcesi bulunur,
ama yalnizca yasanin tasiminin ya da yorumunun biiyiik
onciiliinii olugturan yasanin hatirlanmasi séz konusudur.
Yorum, zaten mevcut bir anlamin ortaya serilmesinden
bagka bir ey degildir.

2) Espmit des lois, kitap XI, boliim VI.

94



Kelsen bu geleneksel bakigi elegtirir, bununla birlikte
ondan tamamen ayrilamaz. Elestirisi, 6ncelikle yarat1 ile
uygulama arasindaki kargithgin tartisma konusu edilme-
sine dayanir. Sistemin yapisindan anlagilir ki, biitiin adli
hiikiimler yiiksek bir normun uygulanmasidir, ayn1 zaman-
da da bir norm yaratirlar; elbette ki yalnizca yaratici olan
anayasa, en yiiksek belge hari¢. Yargi yasanin mekanik
uygulamastyla sinirh kalsa bile, hikkmiin bir emir (bir borg-
luya 6demesi igin, cezaevi idaresine bir mahkdimu elinde
tutmast, vs.) olmasi dlgiisiinde norm yaraticidir. Kelsen,
gergekte, yarginin asla yasanin bu mekanik uygulanmasty-
la sinurh kalmadigini, giinkii bunun neredeyse her zaman
belli bir degerlendirme pay: biraktigini ekler. Ceza yargict
en azindan yasa ihlalinin gergekten iglenip islenmedigini
degerlendirebilir ve asgariyle azami arasinda bir ceza se-
gebilir ve bir zaran telafi amaciyla tazminat karar1 vermesi
gereken hukuk mahkemesi yargici en azindan tutarini be-
lirleyebilmelidir.

Bu elegtiri yine de yetersizdir. Geleneksel anlayig yar-
giglarin bireysel normlar yaratabileceklerini degil, genel
kurallar yaratabileceklerini tartigtyordu. Oysa, bu nokta-
da, Kelsen, kendi genel gemasina uygun olarak, yargiglarin
bunu ancak yiiksek bir norm —6rnegin anayasa ya da yasa—
izin veriyorsa yapabileceklerini ileri siirer. Dolayisiyla
onun tezi geleneksel tezden daha tatmin edici pek degildir
ve gergekligi daha iyi agiklamaz.

Gergeklik sudur ki, mahkemelerin kurallar yaratmasina
izin vermeyen sistemlerde ve hatta bunu onlara agik¢a ya-
sak eden sistemlerde bile, kurali bilmeyi arzulayan yargiglar
yasalarin incelenmesiyle simirh kalamazlar ayni zamanda ig-
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tihatla da ilgilenmelidirler. Dolayisiyla, yargiglarin yalnizca
bireysel normlar degil kurallar yaratmalan bir olgudur.

Bu olgunun birgok dogrulamasi ve agiklamasi vardir
ve bunlar birbiriyle bagdagabilir. Birinci olgu zorunluluga
cagn yapar. Yargig kendi bireysel kararlarini gerekgelen-
dirmek zorunda kaldiginda, ancak tasimciigin temel bir
onciiliinii olugturacak genel bir kurala ¢agn yaparak bunu
bagarabilir. Uygulanabilir yasa kegfetmezse, kendisinin
yaratmasi gereken yazili olmayan bir ilkeyi uygulamalidir.
Ayrica uygulanabilir birgok yasa kegfedebilir ve aralarin-
dan segim yapabilir, yani bir kural belirleyebilir. Yasa koyu-
cunun zimni bir yetkisinin de her zaman oldugunu kabul
etmek gerekir. Yapabilecegi gibi, i¢tihat yoluyla yaratilmig
olan kurali hiikiimsiiz kilmaktan ya da degigtirmekten ka-
ginirsa, buna riza gosterdigi igindir. Sozce ile norm arasin-
daki ayrimu1 kabul eden yazarlar igin, yargiglarin kegfettigi
yasalar kural degildir, yalnizca sdzcedir ve yorumlanmalart
sarttir. Gergekgi doktrine gore bu yorum bir normun yara-
tilmasidir (krg. IV. Béliim).

Bununla birlikte, yargiglarin ifade ettigi kurallar ilke
olarak 6zel bir yarginin temeli olarak deger tagir ve ancak
taraflar1 davaya baglar. Bunlar genel bir kapsam nasil edi-
nebilirler? Kugkusuz ki, Common Law iilkelerindeki yar-
giglan 6nceki kurallari, yani benzer durumlarda gegmis-
te benimsenmig kurallar1 uygulamaya zorlayan bir kural
mevcuttur. Onceki kuralin varligi bu iilkelerde yargiglarin
hukuk yarattiginin kabulii anlamina gelir. Ama bu kabul
yazili hukuk iilkelerinde, daha 6nce belirtilen nedenlerle
imkansizdir. Yargiglarin yarattigh kurallarin kapsaminin ge-
nellegtirilmesi, mahkemelerin hiyerargik 6rgiitlenmesi sa-
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yesinde kolaylikla gergeklesir. Yiiksek mahkeme bir kural
dile getirdiginde, alt mahkemeler gergekten de bunu uy-
gulamaktan kaginamazlar, yoksa kendi kararlarinin istinaf
mahkemesinde iptal edilmesiyle kargilagirlar. Yine yargig-
lar uygulanabilir kuralin yiiksek mahkemelerin igtihadin-
dan kaynaklandigini bilirler.

5. Hukukun yaratilmasi ve devlet. — Hukukun kay-
naklan sorusunun ardinda, devletin niteligine ve roliine
dair iki tartigma gériiliir.

Birincisi, hukukun yaratilmasinda devletin payiyla ilgili-
dir.

Oncelikle, devletin biitiin normlarin yaraticist olma-
sina itiraz edilebilir. Bu konum, kural yaratic1 hiikiimler
ile sozlesmeler gibi diger adli hiikiimler arasindaki ayrim
lizerinde temellenir. Yalnizca birinciler devlete atfedilebi-
lir, ikinciler ise 6zel istenglerin bulugmasindan kaynakla-
nir. Béylelikle iki alan tanimlanir: Devletin tekyanh olarak
yarattign kamusal hukuk ile bireysel 6zerkligin iiriinii olan
6zel hukuk. Bu fikir, devletin kamu hukuku alaninda kal-
mast gerektigi ve dzel alana her tiirden karigmadan imtina
etmesi gerektigini sdyleyen liberal ideolojiyle gakagtr.

Tersine, biitiin normlarin yaratilmasinin devletin gére-
vi oldugu da varsayilabilir. Bu tez, biitiin normlarin, hatta
teamiil ya da sdzlegmelerin bile, ancak adli diizenin yiiksek
normlarina, yani devletin normlar olan yasaya ve anaya-
saya uygunluklari nedeniyle gegerli olduklar olgusuyla
dogrulanur.

Keza Kelsen biitiin normlarin devletten kaynaklandi-
ginin sdylenebilecegini ileri siirmiigtiir, dyle ki “devlet”,

97



kigisellegtirmek istendiginde, hukuk diizenini belirtmenin
diger adidur.

Ikinci tartigma ilkine baghdir. Devletle hukukun ilig-
kisini kapsar ve bir ¢tkmaza yol agar. Devletin kendisi de
hukuka tabi midir? Cok gegitli klasik cevaplar vardir ama
bunlarin higbiri doyurucu degildir ve egemenlik ile hukuk
devleti iizerine karmagik tezlere baghdirlar.

Bu soruya olumsuz cevap verilirse, devlet egemendir
ve giicii sinirsizdir. Ama ona bu egemenligi veren kural,
bu durumda, ondan iistiin kabul edilmelidir ki o zaman da
gergekten egemen olamaz.

Unlii hukuk devleti doktrininin verdigi olumlu ceva-
bin iki degisik hali vardir. Oncelikle devletin ancak hu-
kuk tarafindan kurulabilecegini ve onunla sinirh oldugu-
nu ileri siirebiliriz. Devletin iistiinde olan bu hukuk dogal
hukuktur ve devletin sinirlayan insan haklaridir. Bu tez,
aslinda 6nceki gibi, dogal hukuk tezine katilmaya biitii-
niiyle baghdir.

Devletin pozitif hukukun tek kaynagi oldugu, ama
kendi hukukuyla sinirlandig1 da ileri siiriilebilir. Ancak
bunun bir 6zsinirlama oldugu ve buna da asla sinirlama
denemeyecegi itirazinda bulunulabilir.

Son olarak, Kelsen gibi diigiinerek, devlet ve hukuk tek
ve ayn1 geyse, devletin hukuk tarafindan sinirlandirilmasi-
nin sahte bir problem oldugu savunulabilir. Bu durumda,
hukuk, politik iktidarin teknik bir uygulamasidir yalniz-
ca ve bu teknige gore diizenlenmig ve uygulanan iktidara
“devlet” denir (Troper, 2001).
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IV. Boliim

HUKUKTA AKIL YORUTME

I. — Yorumlama

“Yorumlama” sdzciigii hem bir seye —bu, maddi bir
nesne de olabilir bir sozce de— bir anlam atfetme iglemi-
ni, hem de bu iglemin iiriiniinii belirtir. Hukuk teorisi li-
teratiiriinde yorumlama konusunda ¢ok gesitli anlayiglar
mevcuttur. Teoriler kah betimleyicidir kAh normatiftir ve
bunlar birgok noktada kargi kargiya gelirler; 6zellikle seye
atfedilen anlamin niteligi konusunda, yorumlama iglemi-
nin niteligi konusunda, konusunun ve yéntemlerinin ni-
teligi konusunda, hatta adli sistemin anlagilmasi agisindan
igerdikleri sonuglar konusunda kargi karstya gelirler.

1. Yorumlananin niteligi. — Yorumlama igleminin
niteligi sorusu yalnizca betimleyici bakig agisindan soru-
labilir. Gergekten de, adli yorumlamanin fiili iglemlerinde
uygulanan zihinsel iglevleri belirlemek gerekir. Bu agidan,
iki temel tez ayirt edilebilir ve bunlarin her birinin birgok
degigik hali vardir.
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Geleneksel bir anlayiga goére, yorumlama bilmenin bir
iglevidir. Bu agidan, adli yorumlama bagka yorumlama-
lardan, 6rnegin edebi ya da dini metin yorumlarindan
onemli bir farkhilik géstermez. Bu yorum bazi varsayimla-
ra dayanir: Yorum bir anlama sahip stzcelere yoneliktir;
sozciiklerle anlamlan arasindaki zorunlu iligki nedeniy-
le bu anlam tektir; 6rnegin her sdzcenin, ifade etmenin
yeterli olacagi kendi anlami olacaktir; bununla birlikte,
bu ifade edig gergek bir yorumlama‘olmaz. Ancak anlam
gizli oldugunda, bazi muglak ve belirsiz sdzcelerin nitelik-
leri nedeniyle yorumlamak gerekir; dolayisiyla sdzce agik
segik oldugunda (in claris cessat interpretatio) yorum gart
degildir. Béyle olmadiginda, yorum bu gizli anlami orta-
ya gikarmaktan ibarettir. Anlamin kendisi de kimi zaman
sozce yazarinin niyeti olarak diigiiniiliir. Ama kimi zaman
da adli sistemde ya da toplumsal sistemde normun yerine
getirmesi gereken nesnel iglev olarak da anlagilir. Bilginin
bir iglevi oldugundan, iglem bagarili ya da bagarisiz olabilir
ve ¢tkan sonug da dogru ya da yanlg bir 6nerme olabilir.
Ama, verili bir s6zce igin tek bir iyi yorum vardir. Tiim di-
gerleri yanhgtir. Sonug olarak, yeterli teknik yetenegi olan
herkes bu yorumda bulunabilir.

Kimi zaman gergekgi olarak adlandirilan kargit anlayi-
sa gore, yorumlama bir irade iglevidir. Her stzce bir degil
birgok anlama sahiptir ve bunlar arasindan segim yapmak
gerekir. Bu segim nesnel bir gergeklige denk diigmez, ama
yalnizca bunu ifade edenin 6znel tercihlerini ortaya koyar.
Dolayistyla yorumun iiriinii ne dogru olabilir ne yanls.

Bununla birlikte, adli yorumlama s6z konusu oldu-
gunda, Kelsen'in goriigleri dogrultusunda, 6zgiin yorum
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ile doktrin yorumu —buna kimi zaman bilimsel de denir—
arasinda ayrim yapmak 6nem tagir. “Ozgiin” terimi Kelsen
tarafindan, klasik anlamindan farkli olarak kullanilmigtir.

Klasik adli s6z dagarinda sahici yorumlama, yorumda
bulunma hakkina tek sahip olandan, edimin yaraticisin-
dan kaynaklanandir. Bu tekelci ayricalik iki argiimanla
dogrulanir: Bir yanda, hiikmii veren kisi, 6rnegin yasa
koyucu, bu anlami en iyi bilendir; diger yandan, &zellik-
le hitkkmiin anlamini belirleme yetkisi bu hiikmii yeniden
yapmayi saglar, dyle ki yasa koyucudan bagka birine yasa-
y1 yorumlama izni vermek, yasama giiciinii ona aktarmak
demek olur.

Kelsen'in s6zdagarinda, 6zgiin yorum yalnizca hiikmiin
yaraticisindan kaynaklanan degildir, daha genel olarak,
yorumlama yetkisine sahip olan bir otoritenin, dahasi, ya-
raticist resmen yetkili olmasa da, adli diizenin uygulama
yetkisi verdigi otoritenin getirdigi yorumdur. Ornegin, bir
yiiksek mahkemeden kaynaklanan yorum &zgiin yorum
niteligi tagir, aym zamanda anayasa mahkemesinin ol-
madig1 durumda parlamentonun yaptig1 anayasa yorumu
da bu niteliktedir. Bu iki yorum arasinda pek fark yoktur,
¢linkii, igerikleri ne olursa olsun kendilerini kabul ettirir-
ler, boylelikle tartisma konusu edilmezler ve yorumlanan
metnin yorumlayanin ona atfettiginden bagka anlami yok-
tur. Sahici yorumlama demek ki bir karardir ve tartigmaya
son verir. Bu 6zellik hukuksal yorumu edebi ya da miizikal
yorumdan kesin olarak ayirir; giinkii bu tiir yorumlar bir
kararla sona ermez ve sonsuzca siirebilir.

Bunun sonucunda, yorumlama faaliyeti yalnizca metin
anlagilmazken degil, her uygulama vesilesiyle de gergek-
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legir. Bu tez iki sekilde dogrulanir: Oncelikle, bir metnin
agik segik oldugunu ileri siirmek igin anlamini bilmek ge-
rekir; bagka deyisle, yorumlamig olmak gerekir. Diger yan-
dan, eger bir otorite 6zgiin bir yorumda bulunma yetkisine
sahipse, bu yetkiyi metin anlagilmaz gelirken de net gozii-
kiirken de kullanabilir. Agik segik bir metnin yorumlan-
mamasi gerektigi fikri yalnizca bir yorumlama yetkisini giz-
lemenin bir aracidir. Ornegin, bir otoritenin bazi metinleri
yorumlamay: reddettigi ve anlagilmazlik durumunda, bir
bagka otoriteden resmi bir yorum talep ettigi de vakidir. Bu
durumda, anlamini belirleyebilmesi igin, bir metnin agik
segik oldugunu ve yorumlanmaya ihtiyag duymadiginu ileri
stirmesi gerekir.

Kimi zaman, yorumlama sorunlarinin yalnizca metin-
lerin anlagilmazhigindan degil, bosluklardan ya da karsit-
liklardan kaynaklandigx da diigiiniiliir. Ama anlagilmazlik
kadar bogluklar ve kargitliklar da vardir: Metinlerin yorum
gerektiren bogluklar ve zithklar igerdigini ileri stirebilmek
i¢in 6ncelikle bunlar1 yorumlamig olmak gerekir. Oysa bu
6n yorumun kendisi de bir karardir ve metinleri, bogluk-
lar1 ya da zithklanyla birlikte kabul ettiginden bir yorumu
gerekli kilar.

Ornegin, 6zgiin yorumcunun atfettiginden bagka
anlam yoksa, igerigi ne olursa olsun, o zaman, bir yoru-
mun yanlighgini belirtme yéniinde doktrinin her niyeti,
biitiiniiyle gegersizdir. Gergekten de, 6zgiin yorumlama
sonucunun kargilagtirilabilecegi higbir nesnel anlam ol-
madifindan, bir yiiksek mahkemenin yorumunun yanhs
oldugunu ileri siirmek, onu, kaynaklandig1 ve standartlag-
tirilmig doktrinle kargilagtirmak anlamina gelir.
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Doktrin yorumuna gelince, Kelsen, bilme faaliyetinin
s6z konusu oldugunu kabul eder; ama, geleneksel tezin
tersine, bunun tek bir gizli anlam1 kegf etmeyi saglayacagini
kabul etmez. Yalnizca bir sdzcenin olasi biitiin anlamlari-
ni1 betimlemeyi hedefler; béylelikle 6zgiin yorumcu bunlar
arasinda bir tercih yapabilecektir. Bu tez basit baz1 argii-
manlar araciligiyla tartigma konusu edilebilir.

Oncelikle, dogal dilde bir kelimenin ya da bir sézcenin
anlamini betimlemekle sinirh kalamayiz, giinki 6zgiin yo-
rumcunun, uygulamanin ihtiyaglan igin onlara farkh bir
6zgiil anlam atfetmesini higbir sey engelleyemez. Ikinci ola-
rak, olasi biitiin anlamlan betimlemek imkansizdir, giinkii
sozce ile anlam arasindaki iligki olumsaldir ve 6zgiin yo-
rumcunun kimsenin aklina bile getirmedigi bir yorumu key-
fi bigimde dayatmak igin kendi iradesini kullanmasi da her
zaman olabilir. Son olarak, bunun vardig1 5nermeler denet-
lenemez. Bir yargicin metne kimsenin aklina getirmedigi bir
yorum atfetmesi doktrinin bir yenilgisi degildir ve doktrinin
aldandip1 anlamina gelmez, ama bu yargicin farkl tercihle-
rine gore bir norm dile getirdigi anlamina gelir.

Ornegin, 6zgiin yorum ile doktrin yorumu arasinda
cok derin bir farkhlik olsa da, birinin bir bilme faaliyeti
oldugu, digerinin ise irade faaliyeti oldugu olgusuna degil,
adli diizenin birine gegerlilik taniyip, digerine tanimamasi
olgusuna baghdir. Her ikisi de buyruktur, ama doktrinin
yorumu bir tavsiye degildir, oysa ki 6zgiin yorum norm ya-
ratici bir edimdir.

. 2. Yorumlama yontemleri. — Yorumlama y6ntemleri
yorumlamanin basit usul ya da teknikleriyle cakigmadig
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gibi, yorumlamanin sonuglariyla da ¢akismaz. Usuller ge-
nel olarak adli akil yiiriitmede kullanilan ve yorumlamaya
uygulanan —a contrario, a simili, a fortiori gibi— argiiman tii-
riidiir. Diger yandan, elde edilen sonuglar yéntem ve usul-
ler yardimiyla kargilagtirilabilir ve yayginlagtirict yorumu
kisitlayici yorumdan ayirmak gerekir.

Burada kelimenin gergek anlamiyla yontemler, yani ge-
nel yorumlama yénteminin ilkeleri ya da adli yorumlama-
ya Ozgii argiiman siniflan ele alinacaktir. Bununla birlikte,
“yéntem” teriminin, bir metnin gergek anlamini ortaya
¢ikarmay1 saglayan ya da en azindan olasi en iyi yoruma
yol agan araglar oldugunu diigiinmeye yol agtigr dlgiide
aldatic1 oldugunu vurgulamak gerekir. Demek ki yorum-
lama-bilme teorisine baglidir. Bu teori kabul edilmese de,
“yontemler”i, benimsenmesi arzu edilen yorumu dogrula-
mak igin kullanilan basit argiimanlar olarak kabul etmek
gerekir. Anlambilimsel, tiirsel, sistemik ve iglevsel yorum-
lar1 ayirt edebiliriz.

Anlambilimsel yorum dil iizerinde temellenir. Kelime-
ler ve deyimler genellikle dilde sahip olduklar ve dilbilgisi
kurallarindan kaynaklanan anlami edinirler. S6z konusu
dil, dogal dil ya da teknik dil olabilir, hukukun ya da &zgiil
bir disiplinin dili olabilir.

Tiirsel yorum ise, 6rnegin hazirlik galigmalari dolayisty-
la yeniden olugturulabilecek olan metnin yazarinin gergek
iradesinin bilinmesine dayanur.

Sistemik yorumlama, metnin bir pargasin1 bir bagkasty-
la, hatta bagka metinlerle aydinlatmay1 hedefler.

Son olarak, iglevsel yorumlama, metne atfedilen iglevi
yerine getirmesini saglayacak anlamu verir. Iglevsel yorum-

104



lamanin bir gesidi teleolojik yorumlamadir ve yasa koyu-
cunun peginde oldugu hedef iizerinde temellenir.

Gergekte, farkh kategoriler iist iiste biner. Boylece
metnin iglevi, kullanilan dilden alinma argiimanlar yardi-
miyla ya da sistemik baglam sayesinde, hatta yasa koyucu-
nun sdzciikleri giindelik anlaminda ya da teknik anlamda
sistemik argiimanlar yardimiyla kullanma iradesiyle belir-
lenebilir. Diger yandan, bu yontemlerin her biri, elbette
tiirsel ydntem harig, metnin ilk yazarinin niyetini oldugu
kadar bu niyetten bagimsiz nesnel bir anlam kegfetmeyi
de hedefleyebilir. Ornegin anlamsal yorumlama yoluyla,
sozciiklerin anlami yazildiklan anda, yani yorumlandiklan
anda aranabilir. Ayn gekilde, iglevsel yorumlama yoluyla,
ya metnin yazarinin ona atfettigi iglevi yerine getirebilsin
diye sdzcenin anlami aragtinlabilir, ya da ¢agdag toplumda
optimal etki yaratabilmek igin sahip olmasi gereken iglev
aragtirilabilir.

Yazarin niyetinin aragtirilmasi ya da bu niyete ilgisizlik,
ideolojik tercihlere denk diiser. Ornegin Amerika Birlesik
Devletleri’nde yazarlarinin niyetine uygun olarak anayasa-
y1 yorumlamak isteyenler, yani kékenciler tutucudur. Ger-
gekten de, sozciiklere on sekizinci yiizyilda sahip olduklari
anlam verilirse, 6rnegin pozitif aynmciliklar (affirmative
action) gibi tutucularin miicadele ettigi bazi kural ve po-
litikalar anayasa tarafindan izin verilmemis olarak kabul
edilmelidir. Onlarin temel argiimani, segilmis olmayan ve
kurucu bir yetkiye sahip olmayan bir anayasa mahkeme-
sinin, kaleme alanlarin istediklerinden farkli bir anayasa
uygulamak igin hi¢bir megruluga sahip olmadigidir. Rakip-
leri olan interpretivistler ise liberaldir. Onlar, bir demokra-
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side giiniimiiz halkinin diiniin halkina boyun egmemesi
gerektigini ileri siirerler; anayasa iki yiizy1l 6nce donmug
bir norm olarak degil, yagsayan bir norm olarak yorumlan-
malidir.

Yorumlama yéntemlerinin, gergek anlam olmamas: gibi
basit bir nedenle tek ve kesin bir sonuca yéneltemeyecegi
ve argiimanlarin hiyerargisinin yapilig tarzina gére farkli
sonuglar verdikleri anlagilir. Bu yéntemlerin varligi, yo-
rumlama 6zgiirliigiinii tartigma konusu etmese de onaylar.

3. Yorumlama konusu. - Genellikle yorumlama
normlara yonelik olarak kabul edilir. Gergekte bu fikir ka-
bul edilebilir gibi degildir ve reddedilmelidir. Gergekten
de, bir yanda bir metin (daha dogrusu, bir metin pargasi,
bir sdzce) ile diger yanda bir norm arasindaki kangikhga
dayanir. Norm bir sézcenin buyurucu anlamidir. Bir met-
nin birgok anlaminin olabilecegini séylemek, birgok norm
ifade edebilecegini ileri siirmektir. Ornegin 1958 tarihli
Fransiz Anayasas’'min 11. maddesi, bir anayasa revizyonu
projesinin ya dogrudan dogruya referanduma sunulmasina
izin verildigi ya da yasak oldugu anlamina gelir. Ama bir
anlam olsa bile norm yorumlanamaz, ¢iinkii bir anlamin
anlami olamaz. Yorumlama ancak bir sézceye yonelik ola-
bilir ve ifade ettigi normu belirlemekten ibarettir. Yorum-
dan 6nce anlam olmadig seklinde yukarida belirtilen fikir,
su terimlerle yeniden ifade edilebilir: Yorumlamadan énce
norm yoktur, basit bir metin vardir.

Ama bir sdzce yalnizca igerigini, yani buyurdugu seyi
belirlemek igin degil, statiisiinii belirlemek i¢in de yorum-
lanir. Ornegin bir Haklar Bildirgesi'nin ne buyurdugunu
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bilmeden 6nce, yasa koyucunun toplanma 6zgiirliigiini
veya kiirtaj hakkini sinirlamasina izin verip vermedigini
bilmeden 6nce, adli bir deger tagiyip tagimadigim belir-
lemek, bagka deyigle, adli olarak zorunlu igerikler igerip
icermedigi ve eger igeriyorsa, kimler kargisinda igerdigini
belirlemek 6nemlidir. Anayasa Konseyi'nin 1971 yilinda
Anayasa’nin Girig Béliimii'niin ve gonderme yaptig1 Hak-
lar Bildirgesi'nin yasa koyucu i¢in zorunlu olduguna karar
verdigini biliyoruz. Dolayisiyla, bu sézceye anayasal bir de-
ger atfeden yargig iradesidir.

Sunu da vurgulamak gerekir, yorumlama olgulara da
déniik olabilir ve iki farkli durumda bu gériilebilir. Her-
hangi bir p olgusunun meydana geldigi hipotezde yasa bir
q tutumu emrederse, buyrulan tutumu benimsemeden
6nce, olgunun meydana gelip gelmedigini ister istemez
belirlemek gerekir. Ornegin belli bir sug igin ngoriilen
cezay1 dile getirmeden 6nce, mahkeme bu sugun gergek-
ten iglenip islenmedigini belirlemelidir. Oysa bu belirlenim
ampirik bir olgunun basitge saptanmasi degil, gergek bir
karardir. Her tiirlii kanita kargin mahkemenin sugun ig-
lenmedigine hiikmetmesi de miimkiindiir. Otenazi yapan
birinin cinayetten mahkim edilmesini énlemeyi jiiri arzu
ettiginde meydana gelen durum budur. Bu karar yasal ola-
rak tartigilamadiginda, ampirik gergeklik ne olursa olsun,
adli etkiler meydana getiren budur.

Ama yorumlama yalnizca olgularin maddi varhgina yé-
nelik degildir. Ayn1 zamanda adli kalifikasyon bigimini de
alabilir. Bir olgunun bir kategoriye dahil edilme iglemidir
bu. Ornegin sanik kendisine ait olmayan bir mah zaptet-
mis oldugunda bu tavir hirsizhik olarak gériilebilir de gé-
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riilmeyebilir de. Adli kalifikasyon fiili bir yorum olugturur
ve sdzcenin yorumuyla biiyiik bir benzerlik gosterir. Once-
ki 6rnekte, mahkeme ya szceyi genel bir hirsizlik tanimi
vererek yorumlamayi segebilir ve sanigin fiili de buna gére
hirsizlik olarak gériilebilir ya da gériilmeyebilir, veyahut
6nceden mevcut bir tanima génderme yapmadan somut
fiili niteleyebilir. Birinci ¢6ziim genel bir norm yaratmasini
saglar (yargig tarafindan hirsizlik olarak tanimlanan biitiin
davraniglar hirsizhik igin 6ngoriilen cezaya garptirilacak-
tr). Istisnai durumlar igin gegerli olmayan ikincisi, kendi
kendini baglayacak gii¢ bir tanim ifade etmesini engeller.
Ornegin, iyi aile babasi roliinii ya da “standart” sézciigiiyle
belirtilen iyi ahlaka referans: diigiinebiliriz.

4. Yorumlamanin yazari. — Ozgiin yorum adli diizenin
yiiriirliik tamdip1 yorumsa, yani tartigslamayacak olan ve
bu metne dahil olansa, o zaman bu yorumu vermek igin
her yetkili otorite 6zgiin yorumcu olarak kabul edilmelidir.

Oncelikle dogal olarak yiiksek yarg: kararlari séz ko-
nusudur. Ama 6zgiin yorum getirebilecek yeterlilige sahip
bagka otoriteler de vardir: Bunlar, yargiyla ilgili olmasa-
lar da, herhangi bir yarg: kargisinda tartigmasiz olabilecek
bir yorumda bulunabilirler. 1958 tarihli Fransiz Anayasa-
s1 bunun baz1 6rneklerini verir: Ornegin, cumhurbagkam
16. maddenin terimlerini tek bagina yorumlar ve “ciddi
ve dolaysiz tehdit” ya da “kamu iktidarlarinin diizenli
igleyisinin kesintiye ugramas” deyimlerinin ne anlama
geldigine karar verir. Su da belirtilebilir ki, yorum ya bu
deyimlerin tanimina yéneliktir ya da fiili durumlarin ni-
telenmesine. Adli olmayan bir otoritenin verdigi 6zgiin
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yorumun, kimi zaman bir bagka otorite tarafindan sug
olarak yorumlanabilecek bir karar olmasi da miimkiindiir.
1958 Anayasasi'nin 16. maddesinin durumu budur: 16.
maddenin bir yorumuna dayanarak bir cumhurbagkani
tarafindan kriz yetkilerinin kullanilmasi parlamento ta-
rafindan yiiksek ihanet sugu olarak kabul edilebilir. Eger
cumhurbagkani kendi kararini parlamentonun olasi kara-
rint dikkate alarak almigsa, 6zgiin yorumlama ortak olarak
uygulanan bir faaliyettir ve iiriinii de yetkili otoriteler ara-
sindaki giig iligkilerinin sonucudur.

5. Yorumcunun yetkisi. — Gizli bir anlamin kegfedil-
mesi faaliyeti olarak yorumlama teorisi, yargicin higbir
yetki uygulamadig1 ve uygulamamas: gerektigi fikrine siki
sikiya baghdir. Bir tasim ifade etmekle sinirhdir, bunun
da biiyitk 6nermesi yasadir, kiigitk 6nermesi ise olgudur.
Yasanin ifadesi agik segik oldugunda yorumlamaya gerek
yoktur, agiklik olmadiginda ise yorumlama, kesin yéntem-
ler sayesinde, gizli ama yine de sdzcede mevcut bir anlami
kegfetmekten ibarettir. Bu teori giigler ayrihg1 ve hukuk
devleti doktrinleri tarafindan varsayilmgtir.

Buna kargilik, yorumlamanin bir irade eylemi oldu-
gu fikri, yargicin, daha genel olarak da her yorumcunun,
Onemli bir yetkiyi kabul etmesine gétiiriir. Gergekten de,
yorumlamak bir metnin anlamini belirlemek ise ve eger bu
anlam metnin ifade ettigi normdan farkh degilse, 0 zaman
normu belirleyen yorumcudur. Norm, yorumlanan metnin
yazari tarafindan, 6rnegin yasa koyucu tarafindan gergek
anlamda ortaya konmamug, 6zgiin yorumcu tarafindan or-
taya konmugtur. Bu nedenle, klasik gergekgi teoriden su
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sonug ¢ikar ki, asil yasa koyucu parlamento degil, yasanin
yorumcusudur, érnegin bir yiiksek mahkemedir. Akil yii-
riitmeyi siirdiirerek, asil anayasa olugturanin baglangigtaki
anayasanin yazari degil, Anayasa Mahkemesi oldugu séy-
lenebilir.

Gergekte, bu sonuglar ayrintilandinlmalidir ve yo-
rumcunun yetkisi hem daha genistir hem daha sinithdir.
Ug nedenle daha genistir. Oncelikle hem biiyiik énerme
hem de kiigiik 6nerme iizerinde uygulandigini saptamak
gerekir. Omegin, bir anayasa mahkemesi anayasa metnini
yorumlar ve anayasa normunu belirler, ama ayni zamanda
buna tabi olan yasa metnini de yorumlar ve yasama nor-
munu kesin olarak ilan edebilir. Diger yandan, metinlerin
yorumlamanin onlara atfettigi anlami daha bagtan itibaren
tagidigr kabul edildiginden, bu anlam gegmige doniiktiir.
Ama bazi yorumcularin yetkisi 6zellikle iigiincii nedenden
dolay1 bu kadar énemlidir. Bir anayasa mahkemesinin yo-
rumlamasi gereken sozceler arasinda onun yetkisini sinir-
landiranlar da vardir. Bu sézceleri yorumlayan mahkeme
kendi yetkilerini belirleyebilme, ¢ogu zaman bunlari genis-
letebilme giiciindedir. Ornegin Amerika Birlesik Devlet-
leri anayasa mahkemesi, 1803 yilinda yasalarin anayasaya
uygunlugunu denetlemekle kendini yetkili ilan ettiginde
ya da 1971 yilinda Fransiz anayasa meclisi cumhuriyet ya-
salarinin kabul ettigi temel ilkelere ve Anayasa’nin Girisi
Béliimii'ne gére denetim uygulamaya karar verdiginde ya-
pilan budur.

Ama diger yandan, yorumcunun yetkisi birgok faktér
tarafindan sinirlanmig géziikiir. Birinci sinirla biitiin yo-
rumcular kargilagmig degildir. Bir yarg: yetkisi igin ken-
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di kendini kavrama imkansizhig s6z konusudur. Bu sinir
Fransiz anayasa meclisi igin gegerlidir. Buna kargilik, gok
genig olarak yoneltilen itirazlar konusunda karar veren
yargilama kurullan i¢in —6rnegin danigtay ya da yabanai
bazi anayasa mahkemeleri— herhangi bir sorun hakkinda
gorevlendirilme olasilig1 ¢ok biiyiiktiir, ki bu kendi ken-
dini gérevlendirme anlamina gelir. Ikinci sinir, giigler ilig-
kisinin sonucu olan yorumlamanin kolektif karakterine
baglidir. Ornegin, anayasal bir diizenleme hakkinda bir
anayasa mahkemesinin verdigi yorum bir yasa degisikli-
giyle ters gevrilebilir. Bir {igiincii sinir adli yargilamayla
ilgilidir. Agag1 bir mahkemenin verdigi yorum bir iist mah-
keme tarafindan gézden gegirilebilir ve tersine gevrilebilir.
Dolayisiyla, siklikla, yiiksek mahkemenin énceden vermis
oldugu ya da verebilecegi yoruma uygun olacaktir. Yiiksek
yarg yetkilerine gelince, kugkusuz ki bunlar bir metne her-
hangi bir anlam verebilirler, giinkii, igerigi ne olursa olsun,
bu anlam hukuksal olarak tartigilamaz, yani gegerli ola-
caktir ve hukukta etkili olacaktir. Bu yargi yetkileri, aynt
sozce konusunda verdikleri yorumu bile her uygulamada
degigtirebilirler. Bununla birlikte, sabit —bagka deyigle, i¢-
tihat degigikliklerinin ender oldugu— ve tutarli yorumlarda
bulunduklari, yani bir sézcenin yorumunda bagka stzcele-
re verdikleri yorumu dikkate aldiklar1 saptanir.
Yorumlama-bilme tezinin yandaglari, burada, bu uy-
gulamalara adli olarak izin olmadiginin ve metne gergek
anlamint verme yiikiimliiligiine uyduklarinin kanitini
goriirler. Gergekte, boyle bir anlam yoktur ve uygulama-
lardaki tutum bagka tiirlii agiklanir: Yarattiklar1 normlar
geneldir, yani belirsiz sayida 6znenin tutumunu diizenle-
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meyi hedeflerler. Bunlar ancak onlara uygulanacak olan
normun, yiiksek yargi mahkemesinin vermig oldugu yo-
rumla iretilmig olanla ayni oldugunu diigiiniirlerse buna
uyum saglayabilirler. Eger yiiksek mahkeme rastgele dav-
raniyorsa, uygulanabilecek normu kimse bilemez. Gergek
bir yetki uygulamak istediginde ve tutum kategorilerine
dair kurallarla yonetmek istediginde, tutarh ve istikrarh
olmak zorundadir. Burada higbir adli yiikiimliiliik yoktur,
ama yalnizca iginde bulundugu ve onu rasyonel tutarlihk
tercihine mecbur eden durumun iriiniidiir. Adli olarak
serbest, ama toplumsal olarak belirlenmigtir.

Il. Mantik

Hukukguya goriiniirde gayet basit bir soru sikga soru-
lur: Hukuk ve adli akil yiiriitme mantiga uygun mudur;
eger uygunsa, bu 6zgiil bir mantik midir, yoksa insan faali-
yetinin diger alanlarinda akil yiiriitmeyi destekleyen man-
ugin aymist midir? Olaylar gergekte ¢ok daha karmagiktir;
bunun nedeni de yalnizca “hukuk” ya da “mantik” gibi
terimlerin gokanlamhlig1 degil, hukukla, mantik ya da bi-
limle ilgili teorilerin gesitliligidir. Dolayisiyla bazi ayrimlar
yapmak gerekir.

Oncelikle, sdylem diizeylerine gére, ciinkii “hukuk”tan
pozitif hukuk ya da adli sistem, hukuk bilimi, hatta “adli
dogma” bile anlagilir. Ardindan, hukuk, bu sézciigiin an-
lamlarindan biri iginde, mantiga uyuyorsa, bu formel man-
tik mudir yoksa esinini diyalektik tartigmanin eski teorile-
rinden alan bagka bir mantik mudir sorusu gelir.
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Hukuk ile mantik iligkilerinin ortaya koydugu sorunlar
toplamini ele almak miimkiin olmadigindan, burada, hu-
kukun vyiiriirliikkteki normlar sistemi oldugu ve séz konusu
mantigin da formel mantik oldugu varsayilacaktir.

Hukukla mantigin iligkilerinin incelenmesindeki te-
mel giigliik, mantigin dogru sézcelere yonelik olmasindan,
normlarin ise dogru ya da yanlg olmaya miisait olmama-
sindan kaynaklanir. Bu durumda iki dizi sorun vardir ve
bunlar her zaman yeterince birbirinden aynlmamgtir. Bi-
rincisi yalnizca mantikla ilgilidir: Dogru ya da yanls ol-
maya yatkin olmayan sdzcelerle ilgili bir mantik nasil dii-
stinebiliriz? Tkinci dizi sorun hukukun kendisiyle ilgilidir:
Hukuka uygulanabilecek bir mantik oldugunu kabul etsek
bile, pozitif hukukun mantigin yénetiminde oldugu dogru
mudur?

1. Mantik sorunu. — Son on yillarda “deontik” denen
mantik sistemleri mevcuttur, yani deontik iglemciler (zo-
runlu, yasak, izinli) igeren sdzcelere yonelik bir mantik.
Ama 6ncelikle metalojik bir sorundan séz etmek gerekir.
Bu, klasik mantiin (zorunsal), bir gergekligi tasvir eden
ve dogru ya da yanlg olabilen énermeler arasindaki iligki-
leri ele almasina baghdir. Hukuk ise normlardan olugur ve
genellikle bunlar ne dogru ne de yanlsg olarak kabul edilir.
iki 5rnek bu giigliigii aydinlatmay saglar.

Oncelikle timdengelimli gikarsama. Klasik mantik-
ta, dogru kabul edilen énermelerden yola gikarak, ister
istemez dogru olacak yeni bir énerme ileri siiriilebilir.
Ormegin, teorik denen (giinkii konusu bilgidir) tasim ara-
cihgiyla: Biitiin insanlarin 6liimlii olduklar1 dogruysa ve
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Sokrates de bir insansa, o zaman Sokrates’in de &liimlii
oldugu dogrudur. Ama ayni gekilde, 6rnegin pratik bir ta-
sim araciliiyla mevcut normlardan yola gikarak yeni bir
norm tiiretebilir miyiz? Ne dogru ne yanhs olan, giinkii bir
buyruk olan Biitiin hirsizlar cezalandirdmalidir'dan yola ¢1-
karak, hirsiz Dupont cezalandinlmalidwr sonucuna varabilir
miyiz!

Diger 6rek geligki icermektedir. Klasik mantik, ikisi
birden dogru olamayan —eger biri dogruysa digeri yanhs-
tir— iki 6nerme arasindaki iligkiyi “geligki” olarak adlandi-
rir. Omegin gokyiizii mavi ile gokyiizii mavi degil ayni anda
dogru olamaz. Ama ayni gekilde normlar arasinda geligki
oldugunu, bir ¢atigki oldugunu sdyleyebilir miyiz? Ornegin
sigara icmek yasakurr ile sigara igmek zorunludur arasinda, bu
normlar dogru ya da yanlig olamazsa bir ¢atigki var midir?

Bu giigliik kargisinda ti¢ tutum miimkiindiir.

Oncehkle, normlarin mantig1 olasilig1 tartigma konusu
edilebilir. Ornegm Kelsen, dmriiniin sonunda, 6zellikle bir
normun bunu dile getirenin iradesini ifade ettigini belirti-
yordu. Oysa irade bir olgudur ve olgular arasindaki iligkiler
mantiksal iligkiler degildir. Diger yandan, pratik tasimda
bulunan 6nermeler arasindaki iligkileri normlara aktar-
mak imkansizdir. Biitiin insanlarin éliimli oldugunu séy-
lemek, Sokrates dahil biitiin insanlardan s6z etmektir. Do-
layisiyla, Sokrates éliimliidiir 5nermesi dogrudur, ¢iinkii bu
Onerme zaten biittin insanlar éliimlidiir genel 6nermesinde
igerilmigtir. Buna kargilik, biitiin hirsizlar cezalandimlmalidir
normu yasa koyucunun iradesini ifade eder. Bu ise gelece-
ge yoneliktir. Genel ve soyut bir sézce olugturdugunda, bu,
tanimadigi hirsiz Dupont’u kapsayamaz. Biitiin hirsizlarin
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cezalandirilmasini istemek, hirsiz Dupont’un cezalandiril-
masin1 istemek demek degildir.

Bu argiimanin kargisina klasik bir itiraz gikartilabilir:
Mantik zihinsel siireglerle uyusmaz, yani somut insanlarin
dilsel ifadelere atfettikleri anlamla degil, bu ifadelerin an-
lamsal igeriiyle igler. Akil almaz bir 6nciilden yola ¢ikarak
su akil yiiriitmede bulunmak elbette miimkiindiir: Biitiin
insanlar éliimstizdiir, Sokrates bir insandir; demek ki Sokrates
oliimsiizdiir. Ne var ki, insanlarin 6liimsiiz oldugu diisiiniil-
mese bile, Sokrates'in varlig1 bilinmese bile, Sokrates éliim-
stizdiir sonucu biitiin insanlar éliimsiizdiir genel dnermesinde
igerilmigtir. Bu nedenle yasa koyucunun gergekte ne istedigi
pek 6nemli degildir. Biitiin hirsizlar cezalandmlmaldir diye
emretmigse, Dupont'u ister diiglinmiig olsun ister olmasin,
biitiin hirsizlar ifadesi ister istemez Dupont’u kapsar.

Bu itiraz yine de argiimani ortadan kaldirmaz, giinkii
timdengelimci gikarsama eger gegerliyse, bunun boyle
oldupunu nasil anlariz? Hakikatten bagka neyi ¢ikarsaya-
biliriz?

Ikinci olasilik, ya normlarin her seye ragmen dogru ya
da yanlig olabilecegi diigiiniildiigiinden, ya da bu normlar
denk bir nitelige sahip olduklarindan, normlar mantig-
nin miimkiin oldugunu kabul etmektir. Omegin, kimileri
normlarin dogru ya da yanhs oldugunu ve bunlar1 buyruk
olarak gérmenin yanhghgini ileri siirerler. Hirsizlan ceza-
landimn buyruguna yanhs kargiligini vermek sagma olsa da,
“hirsizlarin cezalandirilmasi dogrudur (ya da yanligtir)”
(Kalinowski, 1969) demek sagma olmaz.

Bununla birlikte bu tutum savunulamaz, giinkii hirsiz-
lar cezalandirdmalidir deyimi gergekte ikili bir anlam tagir.
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Bir yandan, hirsizlarin cezalandinilmas: gerektigi seklin-
deki bir normun varligini tarif eden bir hukuk &nermesi
s6z konusu olabilir. Bu 6nerme elbette dogru ya da yanlsg
olabilir, giinkii bir norm degil, norm iizerine bir énermedir.
Ornegin, tarif etmeye cahgtigim Fransiz pozitif hukukun-
da, bu igerikte bir norm varsa dogrudur. Ama yasa koyu-
cunun iradesini de ifade edebilir. Bunun iizerine bir norm
anlamina sahiptir ve hirsizlan cezalandinn buyruguyla ta-
mamen denktir. Bu durumda ne dogriadur ne yanlis.

Ama, eger normlar ne dogru ne yanhs olsalar da, ben-
zer bir nitelik tagdiklan digiiniilebilir: Ya gegerlidirler ya
degil. Gegerli bir norm hukuksal sisteme ait bir normdur
ve buna uyulmas: gerekir. Ornegin mahkemenin, hirsiz
Dupont alti ay hapis cezasina ¢arptirdmalidir hitkmii, biitiin
hirsizlar aln ay hapse ¢arpurilmabidir seklindeki genel bir
normdan dogru bir gekilde gikarsanmigsa, ancak bu kogul-
larda gegerli bir normdur. Tersi durumda gegerli degildir.

Yine de bu tez bir 6ncekinden daha kabul edilebilir de-
gildir; bunun da iki nedeni vardir: Birincisi, dogruluk bir
onermenin niteligi olabilir ama gegerlilik normun bir niteligi
olamaz. Bir norm gergekten de hukuksal bir sisteme ait bir
sozcenin anlamuidir ve bu aidiyet ozellikle “gegerlilik” ola-
rak adlandinfan seydir. Bunun sonucunda, gegerli olmayan
bir norm asla bir norm olmazken, yanlig bir nerme 6nerme
olarak kalir. Kelsen'in bir ifadesiyle, gegerlilik normlarin
varlik tarzdir. Ikinci neden, normlarin varhginin, daha ile-
ride goriilecegi gibi, onlarin bagka normlarla mantiksal ilig-
kilerine degil, baz1 ampirik olgulara bagli olmasidir.

Geriye tgiincii bir yol kalir: Normlarin mantigin1 bu-
yurucu degil, betimleyici bir dile yoneltmek. Bu yénde
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birgok tegebbiis vardir. Bunlarin en 6nemlisine gére, bu
mantik normlara degil, normlar iizerine sozcelere ya da
hukuk 6nermelerine yoneliktir. Bunlar gergekten de dogru
ya da yanlis olabilirler. Oregin, catigkinin tanimi sorunu-
nun onu normlar iizerine iki 6nerme arasindaki bir geligki
olarak sunarak ¢oziilecepi diigiiniiliir. Sigara igcmek yasaktir
normu, sigara icmemek yasakur (sigara igmek zorunludur'un
dengi) normuyla gelisik degilse, sigara icmenin yasak oldu-
gu bir norm var 6nermesi sigara igmemenin yasak oldugu bir
norm var’la gelisiktir.

Ama bu igiincii yol da bagarisiz kalir, ¢iinkii iki 6ner-
me ancak iki norm ayni anda var olabilirse geligiktir. Oysa,
tutarhihg1 pek 6nemsemeyen ya da sapkin bir yasa koyucu-
nun sigara igilmesini ve igilmemesini art arda —hatta aym
anda— dnermesi pekala miimkiindiir.

Demek ki giiniimiizde deontik bir mantikla karg: kar-
styayiz ve bunun konusunu belirlemek giictiir. Oyle ki bu
mantigin kurucularindan biri olan Von Wright defalarca
tutum degigtirmis, ikinci mantiktan {igiinciiye, oradan da
birinciye gegerek sonugta su diigiinceye varmigtir: “[De-
ontik mantik] ne bir normlar mantigidir ne de normlar
lizerine s6zcelerin bir mantigidir, normlarin rasyonel ya-
raticilik faaliyeti iginde kargilanmasi gereken kogullarin
incelenmesidir.”

Bu durumda biitiin sorun bu mantigin gergegin bilin-
mesine yardim edip edemeyecegidir, yani hukuk {izerine
bilgi verip veremeyecegidir. Deontik mantik adli bir man-
tik midir?

1) Georg Henrik Von Wright, a.g.e.
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2. Hukuk teorisi sorunu. — Bu ikinci soru ilkinden
kokten farkli olarak anlagilmalidir. Sorun, deontik bir
mantigin miimkiin olup olmadigini bilmek ya da bunun
konusunu saptamak degildir; adli sistem igliyor mu, yar-
giglar bu mantiga gore mi hareket ediyorlar, bunu bilmek
gerekir. Sorun, Kelsen'in diigiincesinin geligimi dolaysiyla
anlagilacagi gibi, kismen daha az karmagiktir.

Onun hukuk teorisine katkisinin, adli sistemin hiye-
rargik yapisini ortaya koymak oldugu bilinmektedir. Bunu
olugturan normlarin her biri, daha yiiksek ve daha genel
bir norma uygun olarak ele alindig1 i¢in bir normdur, sis-
teme dahildir. Dolayisiyla her norm yiiksek bir normun
somutlagmas olarak gériiliir ve bu yiiksek normdan bir ¢1-
karimmuggasina cereyan eder. Bu sema sayesinde, Kelsen
ilk bagta hukukun mantiga uydugunu diigiinmiigtii.

Mantigin betimleyici 6nermeler arasindaki iligkileri ele
aldig1 itiraziyla kargilagtiinda, mantigin normlara dog-
rudan dogruya uygulanamayacagini, ancak dolayl olarak
uygulanabilecegini kabul etti. Dolayli bir uygulama olasi-
l1g1, ona gore, hukuk ile hukuk bilimi arasindaki ayrimdan
kaynaklanir. Hukuk bilimi hukuku hukuk énermeleri yar-
dimuyla, yani normlar iizerine stzcelerle betimler. Boylece
daha yukanda incelenen ¢oziime yaklagtyordu: Iki norm
arasinda geligki olmast igin, bunlar1 betimleyen 6nermele-
rin gelisik olmasi gerekir.

Ama iigiincii bir evrede Kelsen, mantigin hukuka uy-
gulanamayacagi tutumuna katilir. Bilginin araci olarak ak-
lin reddi iizerinde temellendigi igin degil, hukukun aklin
degil iradenin iiriinii oldugunu ifade ettigi igin irrasyonalist
denen bu iigiincii tez birgok argiimana dayanur.
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En 6nemlisi adli sistemin dinamik yapisina baghdir
(bkz. Bélim III, “Hukukun Yapis”).

Statik bir hiyerarsiyle birlikte, normlar arasindaki iligki
ierikler arasindaki iligkidir: Agag1 normun igerigi yiiksek
normun igeriginden gikarsanur; biitiin hirsizlar alti ay hapis
cezasina ¢arptirdmalidir, hirsiz Dupont altt ay hapis yatmalidir
6meginde oldugu gibi. Agagi normun gegerliligi gikarsa-
manin gegerliligine baghdir.

Tersine, dinamik bir iligkide, yiiksek norm bir otorite-
ye belli bir prosediire uygun olarak agagi bir norm iiretme
buyrugu vermekle sinirlidir; bu alt norma verilecek igerige
iligkin az cok biiyiik keyfiyeti ise ona birakir. Ornegin, par-
lamento yasay onaylar buyruguyla kendini sinirlayan ana-
yasa, parlamentonun yasaya herhangi bir igerik vermesini
saglar, yeter ki yasama prosediirlerinin kurallarina uyarak
bu yasayi ifade etsin. Yasa anayasadan ¢ikarsanmig degildir
ve igerigi ne olursa olsun, yetkili bir otoriteden kaynaklan-
dig1 andan itibaren gegerlidir.

Opysa, Kelsen’in eserinin son béliimiinde hukuk dina-
mik bir sistemdir. Adli normlar, igerikleri nedeniyle degil
bigimleri nedeniyle gegerlidir, yani kaynaklandiklari oto-
riteden ve benimsenmelerine yol agmig prosediirden do-
lay1 gegerlidirler. Elbette ki, dinamik iligki asla bir mantik
iligkisi degildir, giinkii dinamik bir sistem iginde yiiksek
normdan alt normun igerigini, hatta varligin1 gikarsamak
imkansizdir. Biitiin hirsizlar alt ay hapisle cezalandimlmali-
dir normunu bilerek, Hirsiz Dupont alti ay hapis cezasina
carptirdmalidir gikarsamasi yapilamaz, ¢ilinkii bu normun
varligh yalnizca bir mahkemenin bu hiikmii fiilen verme-
sine baglidir. Mahkemenin fiilen farkh bir hiikiim verme-
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si pekala miimkiindiir, érnegin hirsiz Dupont yedi ay hapis
cezasina ¢arptirdmalidir ya da hirsiz Dupont beraat etmelidir.
S6z konusu adli sistemde itiraz prosediirleri eger varsa bu
tiir hitkiimler kugkusuz ki tartigilabilir, ama, itiraz sonucu
bu hiikiimler gegersiz kilinmadikga gegerlidirler, ¢iinkii
yetkili bir otoriteden kaynaklanmaktadirlar.

Bagka deyigle, bir norm mantiginin miimkiin oldugu
kabul edilirse, bundan, adli normlar arasindaki iligkilerin
mantiksal iligkiler oldugu sonucu ¢ikmaz. Ornegin pratik
tasimun gegerli bir ¢ikarsama oldugu kabul edilse bile, bun-
dan, énciillerin gergeginin sonuca aktarilmas: gibi, yiiksek
normun alt norma aktarildig1 sonucuna varmamak gere-
kir. Cikarsamanin gegerliligini gegerliligin ¢ikarsamasiyla
kangtirmamak gerekir.

Bununla birlikte su soruyla kargt kargtya kaliriz: “Deon-
tik mantik” olarak adlandirilan mantik sistemi, hukuk
buna uymasa bile, gergegin bir bilimi olabilir mi? Cevap
Von Wright'in yukarida anilan ciimlesinde mevcuttur:
“[Deontik mantik] rasyonel bir norm yapim faaliyetinde
kargilanmasi gereken kogullarin incelenmesidir.” Gergek
adli sistemde fiilen kargilanan kogullar degil, norm yarat-
ma faaliyetinin rasyonel olarak kabulii i¢in uyulmasi gere-
ken kosullar s6z konusudur. Deontik mantik ne hukukun
igleyis tarzinin, ne de yargiglarin akil yiiriitme tarzinin be-
timlenigidir. Bu, rasyonellik derecelerinin degerlendiril-
mesinde ideal bir gemadir. Bu durumda bir bagka hukuk
anlayigina, dolayisiyla hukukun mantiga uyup uymadigim
bilme sorusunu ortaya koymanin bir bagka tarzina varilir.

Ozellikle cagdag dsnemde Chaim Perelman tarafindan
“yeni retorik” ad1 altinda geligtirilen bu diger anlayiga gore,
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incelenmesi gereken ey bir normlar biitiinii degil, pratis-
yen yargiglanin akil yiiriitmeleridir, 6zellikle kendi kararla-
rin1 dogruladiklan akil yiiriitmeleridir. Bu akil yiiriitmeler
formel mantiktan degil, bir argiimantasyon mantigindan
kaynaklanirlar. Bu mantik onciillerden yola gikarak tiim-
dengelim yapmay1 hedeflemez, ama daha ziyade énciillerin
tercihini hedefler. Onermelerin gergeklik kogullarini, hat-
ta normlarin gegerliligini saptamaya ¢aligmaz, ikna etmek
igin kullanilan araglar1 betimlemeye galigtr.

Perelman’a gore, ¢agdag hukuk gergekte bu mantiga
gore iglemektedir. Yargiglar adli tasim teorisine uygun ka-
rarlar gergekten vermeyebilirler, adil bir ¢6ziim aramakla
da yetinemezler, ama akla yatkin, yani hem yasaya hem
hakkaniyete uygun bir ¢6ziim bulmak zorundadirlar. Ar-
giimantasyon belli anlagma noktalarindan yola gikar; bir
yandan, korumast uygun olan olgu ya da degerler gibi,
onciil olarak kullanilacak basma kalip fikirlerden, diger
yandan da argiiman tekniklerinden yola ¢ikar. Bunun-
la birlikte, bu &nciiller higbir nesnel karakter tagimaz ve
akil yiiriitme zorlayica1 degildir. Yalnizca, toplumsal olarak
kabul edilebilir bir karara varmay: saglar. Ornegin, akla
yatkin olan gey rasyonelle ortiigmez ve akla yatkin birgok
¢oziim olabilir. Omegin bir bslge mahkemesi ¢ogunluk ka-
ranyla bir hiikkme vardiginda durum budur.

Dogrusu, Perelman’in tezi totolojik bir karakter tagi-
maktadir. Hukuk ile akil yiiriitmenin mantiga —ama for-
mel mantiktan farkli bir mantiga— boyun egdikleri ileri
stiriilse bile, bunun nedeni, adli mantig: yargiglarin 6zgiil
akil yiiriitme tarzlar1 ve argiimantasyonlariyla karigtiracak
sekilde tanimlamasidir. Dolayisiyla, yargiglarin akil yiiriit-
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mesinin yargiglann akil yiiriitme tarzina uygun oldugu so-
nucuna kolayhkla varilabilir.

*
* k¥

Hukukta mantik iizerine tartismanin arkasinda, ger-
cekte, fark edilecegi gibi, dogal hukuk doktrinlerini adli
pozitivizmle kargi kargtya getiren biiyiik tartigma sezilmek-
tedir. Varilan sonug pozitivist tezleri destekliyor gibidir,
giinkii normlarin akla uygunluklan nedeniyle degil, yetkili
otoritelerin iradeleri tarafindan konduklan igin gegerli ol-
duklarinu ileri siirmektedir. Béylece iinlii auctoritas non ve-
ritas facit jus 6zdeyigiyle kargilagiriz... Durum béyle olunca,
dogal hukukgularin, gergekte bir ¢ikig noktasi oldugu igin
buraya varildi itirazin1 yoneltmeleri kolay olur. rrasyona-
lizm pozitivist tezin gergekligini kanitlamaz. O bundan
kaynaklanir. Normlarin ortaya konug tarzlari nedeniyle
gegerli olduklan diigiiniildiigiinden, akla yatkinliklar1 ne-
deniyle béyle olmadiklar1 sonucuna vanlabilir.

Bagka deyisle, hukukta mantigin rolii teorisi adli bir
ontolojiye, yani hukuka ve normlara dair anlayiga daya-
nir. Adli normlar ideal kendilikler (hiletik anlayis) olarak
gosterilirse, o zaman bunlarin mantiksal iligkilerle bag-
It olduklan diigiiniilebilir. Tersine, iradi edimlerin ifadesi
olarak (ifadeci anlayig), yani olgular olarak diigiiniiliirse,
aralarinda mantiksal iligki yoktur, giinkii olgular arasinda
degil ancak sozceler arasinda mantik iligkisi vardir.

Ama bu iki ontoloji arasinda nasil segim yapmali? Me-
tafizik tartigmadan ya da inang bildirimlerinden kaginmak
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istesek de, bu segimi bir 6zel kogul yapmaktan kaginama-
yiz ve bu durumda tek soru bunu kesin olarak yénlendire-
cek olgiitlerin neler oldugunu bilmektir. Bu noktada, iki
6nemli tez ¢atigir. Kimileri adli bir mantik istemekte 1srar
ederler ve sonug olarak, bunu miimkiin kilan hiletik onto-
lojiyi segerler. Digerleti ise bir mantigin olasihiginin hukuk
felsefesine sorulan sorulardan yalmizca biri oldugunu 6ne
gikartrlar. Daha 6nemli bir diger soru, ampirik bilimleri
model alarak bir hukuk bilimi inga etme olasiligidir. Oysa,
boyle bir bilim inga edebilmek igin, hukuku ampirik olgu-
lar biitiinii olarak gérmek, yani normlar irade edimlerinin
ifadesi olarak kabul etmek gerekir.

Hukukun mantiga uyup uymadigi sorusu, adli sistemin
gergek igleyisini inceleyerek cevap verilebilecek ampirik
bir soru degildir; kesin bir ontolojik tercihe dayanir ve bu
tercih de epistemolojik bir opsiyondan kaynaklanir. Bu,
hukukun verili olmadigini, hukuku ele alan teori tarafin-
dan inga edildigini s6ylemenin bir bagka yoludur.
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HUKUK FELSEFESI
MICHEL TROPER

Tirkgesi: ISIK ERGUDEN

HUKUK KONUSUNDA YURURLUKTEKiI HUKUKiI UYGULAMA-
LARLA YANITLANMASI MUMKUN GORUNMEYEN BAZI SORU-
LAR OLDUGU BiR GERGEKTIR. HUKUKCULARIN DA FELSEFECi-
LERIN DE GOZ ARDI EDEMEYECEGi BU TEMEL UNSURLAR HU-
KUK FELSEFESININ KONUSUNU OLUSTURUR. HUKUK KAVRA-
MININ TANIMINI DA iCEREN BU BASAT TARTISMA KONULARI,
HUKUKUN iKTiDARLA OLAN iLiSKiSiNi, BiR HUKUK BiLIMiNiN
OLANAKLI OLUP OLMADIGINI, HUKUKCULAR TARAFINDAN
KULLANILAN KAVRAMLARIN NIiTELIGINI VE YURURLUKTEKI
UYGULAMALARIN EVRENSELLIK iDDIALARINI DA KAPSAMINA
ALIR. ELINIZDEKi CALISMA, TUM BU TARTISMA ALANLARI iCiN
BiR CIKIS NOKTASI OLMA OZELLIGiNi TASIYOR.
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