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~ Hukuki Pozitivizmde Norm
Uretme Siirecinde Ortaya Cikan
Epistemolojik Problemler

Jale KARAKAS™

OZET

Hukuki pozitivizm, hem teorik hem
de pratik diizeyde hala cok etkili bir hu-
kuk felsefesi akimidir. Hukuki poziti-
vizm, ozellikle “normativizm”, hukuk
normunun bigimsel yapis1 konusundaki
aragtirmalan ve vardig: sonuglarla, hu-
kuk bilgi alanina énemli katkilarda da
bulunmustur. Ancak hukuki pozitiviz-
min, teorik ve pratik diizeylerde agama-
dig1 bazi temel problemler hala varhigini
korumaktadir. Bu problemler esas ola-
rak hukuki pozitivizmin 6nemli 6lgiide
etkilendigi felsefi pozitivizmden kay-
naklanmaktadir. Felsefi pozitivizmin
bilgi-bilim anlayigim1 kabul eden hukuki
pozitivizm, bilimse! bilgi diginda bir bil-
gi tiirii kabul etmez. Felsefi pozitivizm-
de oldugu gibi hukuki pozitivizmde de,
sadece ampirik olarak gézlemlenebilen
olgular iizerine bir bilim kurulabilir, oi-
gular diginda kalan hersey “bilinemez-
lik” ilkesine tabidir. Bu nedenle de hu-
kuki pozitivizme gire, olgu ve deger
arasinda herhangi bir baglanti sézkonu-
su edilemez. Olgu ve deger arasinda ya-
pilan bu aynim, toplumsal ve siyasal
olan ayrimim da beraberinde getirir. Oy-
sa toplumsal olan siyasal, siyasal olan
toplumsaldir. Hukukun ya da hukuk

normunun {iretilmesi bigimleri, olgu ile
degerin, yasal olan ile toplumsal olanin
en Onemli temas noktalarindan biridir,
Bu temas noktasim “devlet” temsil eder.
Hukuki pozitivizm ise, “devlet”i siyasal
olanin iginde kabul etmektedir. Boylece
devlet ve onunla birlikte hukukun olus-
turulmasi da “hukuk bilimi”nin konusu
disinda kabir. Hukuki pozitivizmin epis-
temolojik kabulleri sonucu ortaya ¢ikan
problemler s6yle 6zetlenebilir: hukuki
pozitivizmin bilgi-bilim anlayis:, olgu
ile deger (toplumsal ile siyasal) arasina
aglmaz bir ayriik koymakta, bu da
normlara ve norm iiretme siirecine dair
bir bilgi olanagin: ortadan kaldirmakta
ve hukukun amaghligini, yani “adalet™,
tamamen siyasal tercihlerin konusu oja-
rak kabul etmeyi getirmektedir,

HUKUKI POZITIVIZMDE

NORM URETME SURECINDE

ORTAYA CIKAN

EPISTEMOLOJIK

PROBLEMLER

Hukuki pozitivizmin tarihsel olarak
kokleri ondokuzuncu yiizyila dek geri
gotiiriilebilir, ki “iradeci pozitivizm”
olarak adlandinan ilk donem hukuki
pozitivizminin &nemli kaynaklarindan
biri G.W.E Hegel’dir. Hukuki poziti-

(%) Turkiye Felsefe Kurumu'nca 10-17 Agustos 2003 tarihinde istanbul’da dizenlenen “Yirmibirinci Dinya
Felsefe Kongresi - Diinya Problemleri Karsisinda Felsefe” etkintiginde sunulan bildiridir.

{**) Macettepe Universitesi Insan Haklars Merkezi
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vizm dzellikle yirminci yiizyilin bagin-
dan itibaren etkili olmaya baglamis,
1960°1: yillarda “genel hukuk teorisi”
ad1 altinda canlanarak, hem teorik hem
de pratik diizeyde neredeyse rakipsiz bir
konuma erigmigtir.

Felsefi pozitivizmden dnemli Slciide
etkilenen hukuki pozitivizmin amact, bir
“hukuk bilimi” olugturmakti. Bu du-
rumda, doga bilimleri modeline uygun-
Tuk en 6nemli 6lciit olmaktadir. Oysa hu-
kuk hicbir zaman, sosyal bilimlerin ashi
bir parcasi olarak kabul edilmemigtir.

“Hicbir zaman tam anlamiyla bir sos-
yal bilim olamayan tiiincii alan da hu-
kuktur. Bunun ilk nedeni sosyal bilimle-
rin olusumundan 6nce iiniversitede hu-
kuk fakiiltesinin varolmasi ve ders prog-
ramnin fakiiltenin birinci iglevi olan hu-
kukgulan yetigtirme amacina yonelme-
siydi. Nomotetik sosyal bilimeiler igti-
had: belirli bir kuskuyla karsihiyorlardi.
Onlara ¢ok fazla normatif ve ampirik
aragtirmaya gok uzak goriinmekteydi.

Yasalar: bilimsel yasalar degildi. Iginde

~ yer aldig1 baglam fazlastyla idiografikti.
Siyaset bilimi, bu tiir yasalann analizin-
den ve tarihinden koparak siyasal davra-
nisa yon veren soyut kurallan ¢oziimie-
meye yonelmisti ve savi, akla dayali ya-
sal sistemlerin ancak bu yolla olugturu-
labilecegiydi.”".

Hukuki pozitivizm, hukukun tiim bu
eksikliklerini gidermek ve en onemtisi
de onun bir bilim olmasm: saglamak
amactyla ortaya ¢ikmigtir. Hukuki pozi-
tivizmin ikinci donemi olan “normati-
vizmin tipik temsilcisi olan kuram, hu-
kukun genel teorisidir. Hukukun genel
teorisine gore hukuk ve hukuk normu,
iceriginden siynlarak sadece bir bicim
(form) olarak incelenmelidir. Ciinkii hu-
kuk normunun igerifi her zaman bir

“deger yargist” ifade eder, bir deger yar-
gist ise, higbir bilimin konusu olamaz.

Hukuki pozitivizmin igerik ve bigim

agisindan yaptig1 bu ayrim kaginilmaz
bir gekilde, bir bilim olarak tasarlanan
“hukuk teorisi” ile “hukuk felsefesi’ni
ayirmay! da beraberinde getirmigtir, Hu-
kuk felsefesi adalet vb. degerlerle ilgile-
nir, bu nedenle de bir bilim degil, felse-
fedir. Oysa hukuk normunun kendisi
“olgu”dur, dolayistyla bu olgunun iize-
rine bir bilim inga edilebilir.

Hukuki pozitivizmin dayandi§1 temel
varsayim, “pozitivist bilim anlayis1”dir.
Bu bilim anlayisi, hukuki pozitivizmin
temel epistemolojik kabullerini de belir-
lemektedir. Pozitivizm her gseyden once,
bilim olan ve bilim olmayan arasina
asilmaz bir ¢izgi cizer. Bilimin alam ol-
gular diinyasidrr, sadece olgular ampirik
olarak bilinebilir. Olgular digindaki alan
icin “bilinemezlik” ilkesi gecerlidir. Hu-
kuk alaninda ampirik olarak bilinebile-
cek olgu ise, “norm”dur. Genel olarak
hukuki pozitivizm, normun nasil olugtu-
rulduguyla degil, sadece normun kendi-
si ile ilgilenir. Hukuki pozitivizme gbre,
yasa (norm) olusturma siireci hukuk bi-
liminin alant icinde yer almaz. Yasa
olusturma siirecini belirleyen, yasa ko-
yucunun politik ve etik tercihleridir. Bu
tercihler ise, hicbir zaman bilimin ala-
ninda yer almazlar, hatta “bilgi”” konusu
bile olamazlar.

“Kelsen’in elestiricilerinden biri,
onun hukuk biliminin gorevlerine ilig-
kin bu tavrim, hukukgu ile yasakoyucu
arasindaki alayl bir sdylesi aracihifryla
yansitmaktadir: ‘Ne tiir bir yasa ¢ikar-
maniz gerektigini bilmiyoruz, bu bizi il-
gilendirmiyor da. Bize yabanct olan ya-
sakoyma sanatina ait bir konu bu. Ken-

" dinize iyi goriinen yasalan ¢ikarimz;

(1) Guibenkian Komisyonu, Sosyal Bilimleri Agin, Cev.: §irin Tekeli, Metis Yay., fstanbul 1996, s:33.
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bunlan ¢ikardiginizda, biz, size hangi
tiir bir yasanin s6z konusu oldugunu La-
tince olarak agiklariz.’”?,

Doga bilimleri alaninda son derece
iglevsel olarak kullanilabilen pozitivist
yontem, sosyal bilimler alanina oldugu
gibi aktarilmaya galigthnca, hukuki po-
zitivizmde kargilagildigr gibi, bazi ciddi
sorunlar1 beraberinde getirmektedir.
“Bilim nedir, bilgi nedir?”, “Sosyal bi-
limlerde olgu ve deger nerede ve nasil
cakisir, nerede ve nasil ayirdedilebilir?”,
“Normlarn bilgisel 6zellikleri ile norm
tiretme siirecinin baglantis1 nastl kurula-
bilir?” gibi. Bu sorular gercevesinde ba-
kildiginda hukuki pozitivizm, bir “hu-
kuk bilimi” olugturma ¢abasinda, bilim-
sel bilginin disinda bir bilgi tiirii kabul
etmemektedir. Normlan inceleme yon-
temini formel y6ntemle simrlamasinin
nedeni de bu bilgi anlayigidir.

Hukuki pozitivizm norm iiretme igini
(yasama faaliyetini) tamamen siyasal ik-
tidara havale etmekte ve, ne siyasal ikti-
dan ne de siyasal iktidann bu isi nasil
yaptigim sorgulamaktadir. Normativizm
olarak da adlandirilan hukukun genel te-
orisi aragtumalanini norm kavraminda
odaklastirmig gibi' gériinmekle birlikte,
aslinda sadece hukuk normunun ayirde-
dici dzellikleri ile ilgilenir. Hukuk nor-
munun ayirdedici 6zelligi de “organize
edilmis yaptirim” olarak belirlenir.

Hukuki pozitivizmin hukuk normu-
nun aywdedici 6zelligi olarak belirledigi
“organize edilmis yaptnm” tammiyla
birlikte, olgu-deger sorunu alanina adim
atiimig olur. Hukuki pozitivizm, 6zellik-
le de hukukun genel teorisi, olgu-deger
ayrimnt keskin bir gekilde yapar ve ol-
gusal alan disinda “bilinemezlik” ilkesi-

nin gegerli oldugunu ileri siirer. Ancak
hukukun ya da hukuk normunun tiretil-
mesi bigimleri, olgu ile degerin, yasal
olan ile toplumsal olanin en nemli te-
mas noktalarindan Biridir.

“Sitrekli gergeklikle hesaplasmak du-
rumunda olan yorum ve yargilama pra-
tikleri, sistemde farkh diizeylere yerles-
tirildikleri dlciide, kendi baglarina huku-
ki bir anlam ifade eden cegsitli 6nciiller
karsisinda daha kapali ya da daha koru-
nakly bir varolug sergiler. Hukuki iire-
tim, hukuka yabanci ama ne yazik ki hu-
kukun terazisine vurulmasi gereken bir
diinyaya agilir. ... hukuk bilimi, hukuki
iiretimin bu nazik durumundan gok cek-
mig ve sik sik orada ortaya ¢tkan sorun-
lar1 meselenin digina itmeye caligmigtir-
ama bosuna. Tek bir bigimeilik bile yok-
tur ki fiziksel olarak tarihsel-toplumsal
diizen baglammin damgasim yemis te-
mel bir norm -en azindan- énvarsayma-
yacak kadar saf olsun.”®,

Sosyal bilimlerde olgu-deger cakis-
masinin en dnemli temas noktas: olan
“devlet” konusunda 1srarl bir kacinma
tavri gosteren hukuki pozitivizm, mo-
dern “diizen” kavram: da olan devletin,
asli organizasyon (yani toplumsal ya-
sam) iginde yer alan ve hiyerarsiye da-
yanan téim iliski bicimlerinin, kuralsal
(normatif) ve kararsal igleyis (yonetim)
modeli olduunu gormezden gelmeye
cahigmaktadir. Birden ¢ok boyuta sahip
olan bu igleyis modeli, hukuki poziti-
vizm tarafindan sadece hukuk boyutuy-
la, yani bicimsel (formel) yéntemle ele
ahinarak, bir anlamda igeriksizlegtirilir
ve iceriksiz bigimler olarak devlet ve
hukukun 6zdesligi sonucuna varir.

(2} Evgeny B. Pasukanis, Genel Hukuk Teorisi ve Marksizm, Cev.: Onur Karahanogullar,, Birikim Yay., Istanbul

2002, 5.46.

(3} Michael Hardr-Antonio Negri, Dionysos’un Emegi-Devlet Bigiminin Bir Elestirisi, Cev.: Entugrul Bager,

Hletisim Yay., Istanbul 2003, 5.127-128.
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“Kelsen genel Devlet teorisinin tiim
sorunlarini, hukuki diizen(lemen)in ge-
cerlilik ve olugumuyla ilgili, yani huku-
ki sorunlar olarak gériir. Deviet teorisi-
nin bu sekilde silme-hukukiletiriimesi,
bu teorinin bilimsel geleneginin, sorun-
Jarinin ve tematik diizeninin iginin bo-
salmasin getirir.”,

Bu baglamda hukuki pozitivizmin
“temel norm” kavramu ve dogal hukuk
teorisinin “toplum sozlesmesi” kavrami
ayn1 igleve sahiptir. “Temel norm” veya
“toplum sézlegmesi” ile yapilan, “iistiin
bir irade” yaratmaktir, yani “kendi bagt-
na bir varhk olarak devlet”i yaratmak..
Toplum sozlegmesi teorileri, demokratik
toplumlarin, dolayistyla insan haklars-
nin gelismesinde 6nemli rol oynamugtir.
Ancak toplum sbzlesmesiyle, toplumu
olusturan bireylerin bazi haklarim “is-
tiin bir irade”ye devretmeleri anlayisi,
hukuku uygulamak igin gerekirse zora
bagvaracak bir giiciin (devletin) kayna-
gma iligkin bir varsayrmdir. Hukuki po-
zitivizmin “temel norm” kavrami da ay-

m sekilde devletin kaynagna iliskin bir
varsayimdur. Her iki varsayimin altinda
da ayn1 kabul vardir: Devlet, organize
edilmis bir yaptirimiar sitemi olan hu-
kuku yaratacak ve uygulayacak “Ustiin
irade”dir. Aralarindaki fark, iistiin irade-
nin yapis1 konusunda dogal hukuk teori-
leri “olan”a alternatif belirli bir toplum-
devlet yapisi Snermigken, hukuki poziti-
vizm “olan”1 oldugu gibi kabul etmis ve
genellikle tartigmamgtr. Dogal hukuk
teorilerinin onerdigi toplum-devlet ya-
pist yirminci yiizyil bagindan itibaren
hizla gergeklestirilmig, hukuki poziti-
vizm de bu yeni olugumu bir yandan ta-
mamlamaya, diger yandan tammlamaya
caligmigtir. Ancak artik hukuki poziti-

(4) age.,s.166.
(5) age,s.129.

vizm, bu tamamlama ve tanimlama igle-
vinin sonuna ulagmistir,

“Hukuki pozitivizm dbnemi, siyasi
tarihyaziminin benimsedigi bir deyimle,
‘giivenlik cagr’ olarak adlandinlabilir
—diizenin siyasal ve toplumsal dnvarsa-
yimlarina saglam bir inang, hukuki sis-

- temin mevcut miikemmellik derecesin-

den ya da, dier bir ifadeyle, sonsuz bir
miikemmellestirilebilirlik kapasitesi ta-
sidifindan eminlik. Farkh baglamlarda
Hegel ve Kant bu ¢agin koruyucu ruhla-
ndrr. Oyleyse kaynaklar meselesi deni-
len bu mesele sistemin ingasindan sonra
degil 6nce ortaya gikar ve sistemin ku-
rulmasmdan ¢ok onun nihai olarak ta-
nimlanmast ihtiyaciyla alakalidir.”™.

Hukuki pozitivizmin temel epistemo-
lojik kabullerinden biri, toplumsal ile si-
yasalin ayruimidir. Oysa toplumsal olan
siyasal, siyasal olan toplumsaldir. Hu-
kuk toplumsal-siyasal biitiinliigiin digin-
da, bagimsiz ele alinabilecek bir yap: ya
da toplumsal-siyasal biitiinliigiin kendi-
sinin tam bir yansimas: degildir. Hukuk,
ozellikle yasalarin olusturuimasi siire-
cinde toplumsal-siyasal olanla ¢ok ya-
kindan baglantihdir. Ciinkti hukuk her
seyden dnce, amaglilik dzeHigine sahip
bir insan etkinligidir.

“Evrensel olan, toplumun 6zel bir yo-
nii olarak ve onunla iligkili fakat geri ka-
lan toplumsal yasamin iistiine yiikseltil-
memis yonetim bigimidir (siyasettir). Po-
lis bunun ilk orijinal érnegidir. ... Devle-
tin bir fikir (bir soyutlama) olarak yiicel-
tilmesi, her ne kadar bazi kosullarda ge-
rekli ve hoggoriilebilir bir hile olsa bile,
yine de sahtekarliktir. Daha once ancak
hayalci ve ihtirash baz: prenslerin diigiin-
diikleri geyleri, her ne kadar bu hayal ge-
lismekte olan gergekler ve felsefeden
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kaynaklandiysa da, Devlet fikri onamig-
tir. fitidant starlama olarak anayasacilik,
yalniz formellesmeyi degil, bu yorumdan
ozel bir anlam ¢ikanilmasi gerektigini de
belirtir. ... Hem diinyevi olan hem de yii-
celtilen bir geyin ise sinirianmasi gerekir;
aksi takdirde kiginin toplama kamplarnim
boylamas: kacimiimazdur. ...sosyo-politik
yeniden biitiinlesmeyi saglama -igler ve
¢agdas bir polis yaratmak- belki de mo-
dern siyasal diigiincenin ve pratifinin en
acil ve dnemli (ve yaygin bicimde inkar
edilir) gorevidir.”®,

Bu gorev sadece siyasal diigtincenin
degil, aym zamanda hukuk felsefesinin
de gorevidir. “Kendi bagina bir varhk
olarak devlet”, ve “iistiin irade” kavra-
minda ifade edilen “egemenlik” anlay1s-
lan, iistlerindeki sis perdesinden arindi-
rilarak bilgisel olarak ele alinmak zorun-
dadur. Ciinkii sozii edilen devlet ve ege-
menlik anlayiglart, toplumsal olan ile si-
yasal olanin aynmina dayanmakta ve ay-
nt zamanda bu ayrimi giiclendirmekte-
dir. Hukukun amaghlig:, hukuki poziti-
vizm agisindan “toplumsal bir diizen”
olusturma olarak ifade edilebilir. Ancak
bu toplumsal diizenin iceriginin ne ola-
cagi konusunda hukuki pozitivizm sus-
kun kalmay: tercih etmektedir. Ciinkii
hukukun amaghligs, “nasil olursa olsun
herhangi bir diizen olsun” geklinde ifade
edilemez. Hukukun amachlify, adalet
kavramina bagvurmaksizin ortaya konu-
labilecek bir amaglilik degildir.

“Devleti herkes her nasilsa kutsal ola-
rak gordii. Fakat asil goriilmesi gereken
ise gozden kacinldi. Bu diigiincede olan-
lar kutsal ilkeleri toplumsal adalete esit
saymadilar: Toplumun kosullarina ve
saflarina temel ‘degerler’in adil dagilim:-
(*)  Vurgular bana ait. ’

na karar veren iktidarlar. Nasil ki, biitiin
toplumlarda tiim toplumsal davramgin
diizenlenmesine gereksinim duyuyorlar-
sa aynt bicimde toplumlar dagilimmn ada-
letli olmasim saglayacak ilkeye de gerek-
sinim duyarlar. Bunlardan ilki, diinya-
mizda, artik acikca ‘yeni korporasyon-
lar’a aittir; digeri, belki de ‘yeni Devlet’i
¢agirmamiz: gerektirmektedir,” .
Hukuki pozitivizmin epistemolojik
kabullerinin bir sonucu olarak ortaya ¢i-
kan, norm {iretme stirecinde kargilastian
problemler su sekilde siralanabilir: 1)
Hukuki pozitivizmin “bilim anlayigr”,
bilimsel bilgi diginda bir bilgi tiirii kabul
etmemektedir. Bu kabul sonucu, normla-
ra iligkin genel bir bilgisel arastirma ye-
rine, sadece hukuk normunun aymdedici
ozelligi aragtinlmaktadir. B&yle bir arag-
tirma hukuk normlariyla ilgili ayrntili
sonuglar saglamasina kargin, hukukun
olusturulmasina ve bu siirece iliskin hig-
bir sdylememektedir. 2) Hukuki poziti-
vizmin bilim anlayis1 aym zamanda, ol-
gu ve deger arasmna agilmaz bir aynlik
koymakta, olgusal olanin diginda hicbir
seyin bilinemeyecegini ileri siirmektedir.
Boylece norm iiretme siireci tamamen
bilgisel alamin digina gikanimaktadir.
Giinkii olgu ve deger arasinda yapilan
aynm, toplumsal ve siyasal olanin da ay-
nlmasi sonucuna yol agmaktadir, Siyasal
olan, deger alanina ait kabul edilmekte,
bbylece de hukuku olugturan yap1 ve hu-
kukun olusturulmasi, hukuk “bilimi’nin
diginda birakilabilmektedir. 3) Toplum-
sal ve siyasal olanin ayrilmasi, hukukun
amaclilifinin ana konusu olan “adalet”in
de siyasal olanin alanina, dolayistyla si-
yasal iktidarin tercihlerine terkedilmesi
sonucunu dogurmaktadr.

(6)  Harry Eckstein, “Deviet ‘Bilimi’ Uzerine”, Der. ve Cev.: Mehmet Turan, Deviet ve Hukuk Uzerine Yazilar,

Giindogan Yay., Ankara 1997, 5.58.
(7) agm.,sé6l.
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