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Oz: On sekizinci yiizyila kadar fizik yasalart ile insan davraniglarimn standartlarin be-
lirleyen hukuki, ahldki ya da baska bir tiir normatif kural arasinda agik bir sinir ¢izilme-
misti. Bu, bilimdeki sekiiler calismalara vurgu yapan Ronesans’tan kaynaklanan felsefi
hareketin bir iriiniidiir. Bu atmosferde, dogal hukuktan pozitif hukuka gecis Grotius,
Hobbes ve Hume gibi felsefeciler tarafindan gerceklestirilmistir. Bentham ise, pozitif hu-
kuk diisiincesinde, insan davraniglarimin act ve haz ile yonlendirildigini iddia eden ah-
lak tartismaswni fayda ile baglantilandirarak ve hukukun ancak, ahldk, din ve bu gibi ko-
nulardan bagimsiz bir sekilde otonom bir alan olarak ele alindig1 takdirde dogru bir se-
kilde anlasilabilecegi temelinden yola ¢ikip tiim dogal hukuk diisiiniigiinii reddederek bii-
viik bir ilerleme kaydetmigtir. Takipcisi Austin’in yapiti, analitik hukuk teorisini temsil
eden en iyi kitap olarak bilinmektedir. Analitik hukuk teorisi, bir hukuk sistemini belirli
bir zamanda fiilen oldugu sekliyle ele alir ve temel kavramlarina ayirir. Bu yaklasimda
vurgu egemene ve onun buyruklarina yapilmaktadir.

Anahtar sozciikler: Analitik Hukuk Teorisi, Hukuki Pozitivizm, John Austin
ENGLISH ANALYTICAL JURISPRUDENCE and JOHN AUSTIN

Abstract: Until the eighteenth century no clear line was drawn between the physical
laws and normative rules laying down legal, moral, or of any other kind, which laid
down norms of human conduct. This is the outcome of philosophical movement stemming
from the Renaissance emphasizing the secular studies of science. In this atmosphere,
move to positive law from natural law is made by some philosophers like Grotius,
Hobbes and Hume. Bentham have acquired a real progress in positive law idea linking
his discussion of morals which claims that the behaviour of mankind was dominated by
the influence of pain and pleasure, in terms of utility and rejecting of all natural law
thinking, with the firm conviction that law could only be properly understood if it was
treated as an autonomous field of study free from all issues of morals, religion, and the
like. His follower Austin’s work is known as the best book presenting analytical
Jjurisprudence. Analytical jurisprudence takes a legal system as it actually exists at some
particular time, and resolves it into its fundamental conceptions. In this approach the
real emphasis is made on the sovereign and its commands.
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1. GIRIS

Analitik hukuk teorisi!, bir hukuk sistemini belirli bir zamanda var oldugu sekliyle ele
almakta ve bu sistemin sahip oldugu temel kavramlari ¢dziimlemektedir. Metodun ‘ana-
litik’ olarak nitelenmesinin nedeni budur. Bu ¢oziimlemede ahlak ve din kurallarina de-
gil, bir egemen (devlet) tarafindan yaratilmig hukuk kurallarina gonderme yapilir. . Amag,
¢ikis donemindeki diisiinsel egilimin bir pargas: olarak tiim insan eylemlerinin ve tiim ol-
gularin bilimsel bir ¢ergevede incelenmesidir. Bilimsel yontem ve anlayisin karsiligi, ge-
lismekte olan pozitif (dogal) bilimlerin sahip oldugu niteliklerdir. Bu anlay1s Ingiliz hu-
kuk diistincesinde 19. yy’da hakim olmus, ayn1 zamanda, Amerikan hukuk diisiincesinin
olusumuna da katkida bulunmustur. Bununla birlikte analitik hukuk teorisi, Kita Avrupa-
st’nda 6nemli bir taraftar kitlesi bulmamigstir (Keeton 1949: 11).

Ingiliz analitik hukuk teorisi John Austin ismi ile 6zdeslestirilmistir? . Hukuk felsefesi
literatiirti, analitik hukuk teorisini, “hukuki pozitivizm” baglig1 altinda incelemekte ve
burada temel olarak Austin’in pozitivist goriiglerine yer vermekte, Austin’in hocasi olan
ve onun ortaya koydugu diisiincelerin gercek yaraticisi Bentham ise “faydacilik” bagligi
altinda incelenmektedir. Kanimizca bu tarz bir inceleme bazi yonlerden sakincalidir. On-
celikle Bentham’1n pozitivist yonii gozden kagmakta, diger taraftan Austin’in faydacili-
&1, analitik hukuk teorisi satirlar1 arasinda kaybolmaktadir. Bentham ve Austin, hem fay-
dac1 hem de analitik hukuk teorisyeni olarak bir arada ele alinmalidirlar. Bu ¢aligmada,
Ingiliz hukuk ve siyaset diigiincesinde analitik hukuk teorisinin baglangi¢ noktast Hob-
bes olarak belirlenecek, arkasindan David Hume ve Jeremy Bentham’in diisiinceleri ele
alinacaktir. Son olarak ise, John Austin’in hukuk teorisi, eseri Lectures on Jurispruden-
ce (Hukuk Teorisi Dersleri) ¢ercevesinde incelenecek, belirttifimiz nedenden dolayi,
onun faydacilik savunmasina da yer verilecektir.

Bu caligmada, ‘hukuk teorisi’ni, ‘jurisprudence’in karsihgi olarak kullantyorum. Bu, inceleme konumuzun
orijinal ismi (analytical jurisprudence) agisindan da uygun olacaktir. Bu noktada, ayrintili bir tartismaya
girmeksizin, Ingilizce literatiirde yapilan jurisprudence, legal theory ve legal philosophy (hukuk felsefesi)
ayrimina deginmekte de fayda var. Cotterrell (1989: 2-3), jurisprudence kelimesinin “sadece doktrinel yo-
rum ya da teknik agiklamaya hasredilmemis, hukuk hakkindaki tiim genel entelektiiel aragtirma gekilleri-
ni kapsadigini” séylemektedir. Buna karsilik hukuk felsefesi, “hukuk ya da hukukla ilgili konular iizerine
yapilan tiim felsefi diisiiniisii (g0zleme dayanan toplumsal bilim teorisi disindaki) kapsamaktadir” . Legal
theory ise “genel olarak, hukukun dogasi, yasalar ya da hukuki kurumlarin sistematik teorik analizi” ola-
rak kabul edilebilir. Ancak hukuk teorisi “genel bir kavram olarak adaletin dogasina, ahldken tartismali
olan belirli hukuk? ya da yonetsel politikalara (Or. kiirtaj) veya ¢cagdas ceza hukukun gorevi olarak ahlaki
ilkelerin ne kadar dayatilabilecegi genel sorununa dogrudan isaret etmez”. Dolayisiyla, jurisprudence
kavramini, en genis anlamiyla, hukukun genel gercevede teorik incelemesi seklinde ele aldigimiz takdirde,
legal theory ile eg anlamli kabul etmek miimkiin olacaktir (McLeod 1999: 3). Nitekim Freeman da (2001 :
4), jurisprudence’in “hukukun ve hukuk sistemlerinin dogasi, hukukun adalet ve ahldkla iligkisi ve huku-
kun toplumsal dogasi hakkinda genel teorik sorular icerdigini” soylemektedir.

2 Hukuk felsefesi tarihinde Austin’in kazanmug oldugu bu yerin, Bentham’'in hukuk teorisi hakkindaki eser-
lerinin ancak 1945 ve 1970’te yaymlanmig olmasina ragmen, Austin’in yapitinin 1832’de basilmasi olarak
gosterilmektedir (McLeod 1999: 54). Sabine de (1969b: 63) Austin’in siyasal alandaki tek etkisinin ege-
menlik teorisine agir1 bir 5nem vermesi oldugunu sdylemektedir. Ancak bununla birlikte Morrison (1997:
214), Austin ve Bentham arasindaki iligkinin daha karmagik oldugunu, Austin’in Bentham’a ait anayasal
radikalizme ilk zamanlarda verdigi destegin, zamanla zayifladigini belirtmektedir...
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2. DOGAL HUKUKTAN POZITiF HUKUKA GECIS

Analitik hukuk teorisi, hukuki pozitivizmin Ingiliz ayagini olugturur. Genel itibariyle hu-
kuki pozitivizmin izlerini ilk ¢aglara dek siirmek olanakli ise de, bu diisiincenin hiz ka-
zanmas1 Ronesans’la birlikte bilim ve insan lizerine yapilan sekiiler ¢aligmalarla gercek-
lesmistir. Bilim yasalarina ulagma konusunda gozlemi bir ara¢ olarak kullanan ampiri-
sizmin yakaladig1 bagar1 ve tiim insan eylemleri iizerindeki etkisi tartisma digidir. Ingilte-
re’de de, bilimsel alandaki basariy1 olanakli kilmis olan yontemdeki gibi somut ve ampi-
rik temelli spekiilatif bir felsefe olugturmaya yonelmis giiclii bir akim ortaya ¢ikmugtir.
Descartes’1n siipheciliginden esinlenen bu akim John Locke ve aralarinda en 6nemli isim
olarak David Hume’u gérdiigiimiiz ardillari ile biiyiik bir ivme kazanmistir. Bu akimin hu-
kuk ve ahlak felsefesi acisindan getirisi biiylik olmustur. Canli ya da cansiz, insan ya da
insan olmayan, tiim fiziksel varliklarin davraniglarini yonettigi kabul edilen fiziksel evre-
nin nedensellik ilkesine gore isleyen yasalari ile insan davranisi i¢in konulmusg olan hu-
kuki, ahlak? ya da diger tiirdeki normatif yasalar arasindaki sinirlar acik bir sekilde orta-
ya konmustur. 18. yy’a degin bu ayrim net bir sekilde yapilmamistir. Bu doneme kadar,
dinsel bir temele sahip olan dogal hukuk gériisii, bu ayrimi bulaniklastirmis ve bu iki tiir
arasinda farklilik goriilmeyerek her ikisi i¢in Tanr’nin iradesine gonderme yapilmustir
(Lloyd 1991: 95-6). Hukuk ve siyaset diisiincesi tarihi icerisinde pozitif hukukun, diger
bir deyisle devlet eliyle belirlenmis yasalarin ortaya konmasinda Thomas Hobbes’un be-
lirgin bir yeri vardir 3. Akal (1990: 108), Hobbes un dogal hak kuramini parcalamasiyla,
Bati’nin hep pozitif diisiindiigiinii, yani devleti diisiindiigiinii soyler:

Hobbes, giivenlik istegine dayali Sosyal Sozlesme’yle, Tabii Hukuk ve Tanr1’yla baglantis
kesilmis, soyut, yapay bir Devlet modeli olusturur (Akal 1990: 107).

Hobbes’a gore, Tabii Yasalar bile, zorlayici giice ancak Sivil Hal’e ge¢ildiginde, Devlet ku-
ruldugunda kavusurlar. Bu aslinda, yalnizca Devlet’in belirledigi yasalar vardir ya da biitiin
yasalar pozitiftir demekten bagka bir sey degildir (Akal 1990: 109; benzer bir ifade Aga-
ogullart vd. 1994: 234).

Hobbes’un, bilim siniflandirmasi icerisinde devlet bilimi (siyaset felsefesi) adiyla bir bi-
lim dali olugturarak bu bilimin inceleme alanindan dinsel unsurlart ¢ikarmasi, ayni za-
manda uygulamada da Kilisenin eylemlerine hukukilik verenin egemen oldugunu soyle-
mesi, onu izleyen analitik hukukgular i¢in 6nemli bir ¢ikis noktasi olmugtur. Hobbes’un
egemenlik teorisi, Kiliseyi iktidara tabi kilma siirecini tamamlamigtir. Hobbes’a gore,
hi¢bir 6greti, Kilisenin vermis oldugu herhangi bir ceza, 6rnegin aforoz, egemen izin
vermedikce hukuki sayilmayacaktir (Sabine 1969a: 155). Dogal hukuk ve pozitif hukuk
arasinda ortaya ¢ikabilecek bir aykirilikta Hobbes, pozitif hukuka uyulmas: gerektigini
sOyler (Giiriz 1996: 197).

3 Toplumsal S6zlesme kuraminin kotiimser tarafini olugturan dnemli bir isim olan Hobbes’un yasami ya da
genel olarak siyasal diisiinceleri bu ¢alismanin sinirlarini agmaktadir. Hobbes’u (ve Hume’u) ele alirken, ki-
saca, bu diisiiniirlerin analitik hukuk teorisine etkileri ¢ercevesindeki goriislerini aktaracagiz
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Hobbes’un analitik pozitivizme yapmis oldugu 6nemli bir etki de, rasyonel bir hiikiime-
te duyulan ihtiyaci net bir sekilde ortaya koymasinda, itaate verdigi onemde ve hiikiime-
te —egemene- tamdig1 genis yetkide bulunabilir. Hobbes’un egemenle ilgili yaptig1 agilim-
larda “asil amaci, merkezi otoriteyi bir i¢ savagsa meydan vermeyecek olgiide mutlak bir
erkle, egemenlikle donatmaktir” (Agaogullar1 vd. 1994: 224). Hobbes’un egemen icin
belirledigi 6zellikler de, analitik hukuk teorisine damgasini vuracak olan John Austin’in
tanimlamalariyla biiyiik bir benzerlik tagimaktadir. Hobbes, egemenin mutlak oldugunu
ve ondan daha {istiin bir erkin olmadigini; erkinin siirekli oldugunu ve béliinemeyecegi-
ni; yasalar yaptigini ve bu yasalarla bagh olmadigini soylemistir (ibid : 228-40).

David Hume ise iki aragtirma alaninin varligina dikkat ¢cekmigtir: ‘olan’ ve ‘olmasi gere-
ken’. ‘Olan’ arastirmasi, olgular arasinda yapilmakta ve onermeleri dogru ya da yanlis
olarak nitelendirilebilmektedir. ‘Olmas:1 gereken’ ise, ne olmasi gerektigine iligkindir.
Hume, ne olmasi gerektiginin, 6rnegin ahlaki davrams kuralinin, olgusal bir durumdan
sonug cikarilarak ispat edilemeyecegini soylemistir. Hume’un tartismasi temelde olgu ve
ahlaki yiikiimliiliigiin birbirinden ayrilmasi ile ilgilidir (Lloyd 1991: 96).

Hume’un, olmas1 gerekenin olandan ¢ikarilamayacagina ek olarak yaptig1 ahlak elestiri-
si, dogal hukuk acisindan yikici etkilere sahip olmustur. Dogal hukuk anlayisi, hakka,
adalete ya da 6zgiirliige iligkin rasyonel ilkelerin zorunlu oldugunu gosterebilecegini id-
dia etmistir. Oysa Hume’a gore akil, bir davrams seklinin dogrulugunu ya da iyiligini
gosteremez. Akil, sadece istenen amaglara nasil ulagilabilecegi konusunda kilavuzluk ya-
pabilir (Sabine 1969a: 292). Boylece dogal hukuk, dogrulugu apagik olan ya da akil yo-
luyla kanitlanabilen yiiksek bir hukuk ya da adalet sistemi olarak goriilemez. Ahlak ku-
rallarinin temeli insan yagsaminin amaclarinda, Hume’un deyimiyle ‘tutkularda’ aranma-
Iidir (Lloyd 1991: 97).

Hume’a gore, insanlarin iktidara olan itaati de insan diirtiisii ile aciklanmalidir. Vatandasg-
larin itaatinin temeli, s6zlesmeye degil ortak ¢ikar duygusuna dayanmaktadir. Ayni za-
manda bu itaat, egitimin zorladig bir aliskanliga da dayanmaktadir (Sabine 1996a: 295;
Giiriz 1996: 260).
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3. BENTHAM VE FAYDACILIK

Hume’la birlikte en iist noktaya ¢ikmis olan Ingiliz ampirisizmi ve Hume un ahlak ve do-
gal hukuk elestirisi, Bentham tarafindan miras alinmis ve gelistirilmistir (Sabine 1969a:
294; Copleston 1993: 1-3). Ismi, faydacilik okulu ile 6zdeslesmistir. Ingiliz hukuk ve si-
yaset hayatinda koklii bir reform yapilmasi gerekliligini, etrafina topladig: farkl: felsefi {1
goriisteki disiiniirlerle birlikte gii¢lii bir gekilde savunmugtur4. Bu gruba, reform talep-
leri nedeniyle felsefi radikaller de denmistir. Bu entelektiiel grup, belki de Ada’da Kita
Avrupasi’ndan en cok etkilenen gruptu. Bentham, 1828 yilinda Cambridge ve Oxford’a
alternatif olaraks Londra Universitesi’nin (University of London, daha sonra University
College London —UCL) kurulmasina da 6nciiliik etmistir6. Bu grubun i¢inde goze carpan
isimlerden birisi de J. Stuart Mill’dir.

Bentham, Fragment on Government (Hiikiimet Uzerine Bir Parca) (1776) adli eserinde

Hume’un Treatise of Human Nature’da (Insan Dogasi Uzerine Bir Deneme) toplumsal
sozlesme kuramini yerle bir etmesinin ve tiim erdemin yarar lizerine kurulu oldugunu

4 Bentham her yoniiyle ilging bir kisiliktir. 4 yaginda Latince dgrenmeye baglamistir. Avukat olan babast, ge-
lecegin adalet bakani olacagini iimit ederek onu Queen’s College of Oxford’a gonderir. Ancak Sir William
Blackstone’un derslerini dinledikten sonra Bentham, hukuk uygulamasi ile degil kurami ile ugragmaya ve
mevcut hukuku elestirerek gelistirmek i¢in ¢alismaya karar verir. Yasaminin son 40 yilim giinde 10 ile 20
sayfa arasinda yazarak gegirmistir. Bentham o6liimiinden kisa bir siire 6nce yazdig: vasiyetinde, iskeletinin
iizerine hangi elbisenin konulacagini ve hangi sekilde oturacagini da belirterek, cesedinin ve mumyalanmig
baginin saklanmasini ister. Boylece “kigisel dostlarim ve diger égrenciler ahldk ve hukukta en biiyiik mut-
luluk sisteminin yaraticisint anmak iizere ziyaret edebileceklerdir” (Bentham’in vasiyetinden. Bkz. “Ext-
ract from Jeremy Bentham's Last Will and Testament” http://www.ucl.ac .uk/Bentham-Project/info/will.htm
(03.04.02)). Bentham’n iskeleti 1850 yilinda University College London’a getirilir ve o giinden beri ser-
gilenmektedir. (Ayrintihi bilgi icin bkz. “About Bentham” http://www.ucl.ac.uk/Bentham-Project/in-
foljb.htm (03.04.02)). Bentham’1n eserlerinin biiyiik bir kismina internet iizerinden ulagilabilmektedir. Bkz.
“Bentham Texts Online” http://www.ucl.ac .uk/Bentham-Project/info/wwwtexts .htm (04.05.02).

5 Londra Universitesi agilmadan once tiniversite egitimi ancak Anglikan Kilisesi iiyelerine agikti. Londra
Universitesi’nin amaglarindan birisi de, {iniversite egitimini diger kiliselerin mensuplarina ya da higbir di-

ni inanca sahip olmayanlara da genisletmek olmugstu (McLeod 1999: 54).

6 Bununla birlikte, UCL'nin resmi web sayfasindan ulagilabilen ‘Bentham Project’ boliimiinde, Bentham’im
tiniversitenin kurulusu ile ilgili aktif bir roliiniin olmadigi, asil kurucularin James Mill ve Henry Brougham
oldugu belirtilmektedir. Bentham’in —ulagabildigimiz kaynaklarda da bizzat gdzlemledigimiz- abartilmig
pay1, Henry Tonks tarafindan UCL merkez kiitiiphanesindeki bir kubbede, tiniversitenin mimarinin, tiniver-
sitenin planlarin1 onaylamasi igin Bentham’a sunarken resmetmesiyle birlikte yayginlagmistir. Ancak yine
de Bentham’in tiniversitenin kurulmasinda en azindan fikir babalig1 yoniinde bir pay1 oldugu da yadsina-
maz. Ayn1 zamanda Bentham, 68rencisi Austin’in iiniversiteye alinmasini saglayan kisi olmusgtur. Bkz.
“About Bentham”
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gostermesinin kendi diisiincelerine 151k tutmasi nedeniyle, ona ¢ok sey bor¢lu oldugunu
sOyler’. Bentham ayn1 zamanda Fransiz Aydinlanmasindan, 6zellikle de Helvétius’tand
onemli 6l¢iide etkilenmigtir (Copleston 1993: 2: Sabine 1969a: 252-3). Hume un diisiin-
celeri ile olan sik1 baglantis ile birlikte Bentham’1 ondan ayiran temel 6zellik, Hume ah-
lakin ve ahlaki yarginin ne oldugunun anlagilmasi ile ilgilenirken, Bentham’in, genel ka-
bul gormiis ahlaki, hukuki ve siyasal kurumlar reformcu bir goriisle birlikte degerlen-
dirmek i¢in olgiitler gelistirmeye yonelmis olmasidir (Copleston 1993: 2).

Bentham ilk bagta, temel olarak, hukuki alanda ve 6zellikle de ceza hukuku alaninda bir
reform yapilmasi ile ilgilenmekteydi. Ayn1 zamanda demokrasinden de ¢ok hoglanmiyor-
du. Insanlarim kutsal bir yénetme haklarinin olduguna, sagma olarak nitelendirdigi dogal
haklar diistincesine duydugundan daha fazla bir inang¢ tagimiyordu. Aydin bir despotizm-
le, tasarladig1 reformlara ulagilabilecegini diisliniiyordu (Copleston 1993: 4; Sabine
1969b: 55). Ancak yoneticilerin kendi ¢ikarlar1 pesinde kostuklarini gézlemledikten son-
ra, siyasal bir reformun, diger alanlarda yapilacak reform i¢in bir 6n sart olduguna inan-
maya basladi. Sonug olarak, monarsinin ve Lordlar Kamarasmin kaldirilmasini, Ingiltere
Kilisesinin lagvedilmesini ve bir sonraki agama olarak da genel oy hakki taninmasini ve
yillik bir parlamento kurulmasini teklif etmistir. Geleneksel olan hicbir seye saygi duy-
mamasl, bu siyasal radikalizmini kolaylastirmistir. Ancak diisiincelerinin her noktasinda
bagvurdugu kaynak, fayda ilkesi oluyor, demokrasinin herhangi bir kutsal nitelige sahip
olduguna inanmiyordu (Copleston 1993: 5).

Bentham, hayatinin sonuna kadar donemin 6nemli hukuk¢ularindan olan ve toplumsal
sozlesmeyi savunan Sir William Blackstone (1723-1780) ve taraftarlarina sert elestiriler
yoneltmistir. Blackstone’a gore, kokii gelenege dayanan Ingiliz hukuk yorumu, Ingiliz
yagsaminin 6zii idi. Common law ilahi bir vahiy gibiydi: yavas yavas ortaya ¢ikiyordu ve
hukuk tarihindeki en kiiciik ayrintiya bile husu ile yaklagmak gerekiyordu (Watson 1992:
330). Blackstone’nun sik sik dile getirdigi deyim, Bentham’in tepkisini ¢cekmisti: ‘her
sey olmasi gerektigi gibidir’. Bu, Bentham’a gore acikca, “olan” yasalar ile yasalarin ne
olmasi gerektiginin ayrimlanamamasi idi (Suanzes 1999). Bentham Fragment on Go-
vernment’m Onsoziinde s6yle der:

Hukuk hakkinda bir seyler soyleyecek herkesin, iki farkl nitelige sahip oldugu diisiiniile-

bilir: A¢iklayicilik ve Denetleyicilik. A¢iklayicinin kapsamina, kendisinin varsaydigi sekliy-

le Hukukun ne oldugu girer; Denetleyicininkine ise hukukun ne olmasi gerektigine iligskin

diisiinceleri. Dolayistyla birincisi, oncelikle olaylarin ger¢eklesmesinden sonra diisiince

ileri siirme ya da arastirma yapmakla mesguldiir; ikincisi ise, nedenleri tartismakla ugrasir.

Aciklayici, bu kapsamda kalarak, zihnin anlama, hatirlama ve hiikiim verme 6zelliklerinden
bagkasini dikkate almaz; oysa ikincisi, kendileriyle konulari degerlendirme firsat1 buldugu

Chapter I, paragraf 36 ve 52 numarali not.

8 Faydacilik, tamamiyla Bentham’a ait bir goriig degildir. Helvétius’un Locke’un fikirlerini gelistirmesi so-
nucu ortaya koydugu faydaci ahlak kurami ve bu kuramin toplumda gerceklestirilecek bir reform igin uy-
gulanmas: teklifinden etkilenmigtir. Bagka bir deyisle Bentham, fayda ilkesini kesfetmemis, onu gelistire-
rek ahlaki ve hukuki bir ilke olarak uygulamistir (Copleston 1993: 4).
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hazzetme ve hazzetmeme sezgileriyle duygusal iliskiye girer. Degisik tilkelerdeki hukuk-
lar birbirinden oldukga farklidir: ayn1 zamanda, bir dereceye kadar, [hukuk] tiim iilkelerde
aymdir. Dolayisiyla A¢iklayici, daima su ya da bu iilkenin vatandasidir; Denetleyici ise, diin-
ya vatandagidir, ya da dyle olmalidir. Aciklayici, Yasakoyucunun ve onun altinda caligan
Yargicin ne yapmis oldugunu gosterecektir; Denetleyici Yasakoyucunun gelecekte ne yap-
masi gerektigine iligkin onerilerde bulunacaktir [vurgular Bentham’a ait].

Bentham’a gore, Blackstone’un hukuk hakkindaki diisiinceleri en iyi bir ifade ile agikla-
yiciydi, yani yasalari oldugu sekliyle agikliyordu; ancak kotiimser bir deyisle, yorum ar-
kasina gizlenmis bir kurulu-diizen savunmasiydi. Bentham ise bu tarz bir yaklagima, hu-
kukun bazi amagclara etkin bir sekilde ulagsmak i¢in var olan kurallar toplulugu oldugu-
nu, zaman ge¢ip de amacina hizmet etmedigi takdirde degistirilmesi gerektigini sdyleye-
rek karg1 ¢tkmugtir. Bentham’a gore, hukuk teorisinin gergek gorevi elestirmektir. Elegti-
ri igin bir deger olciitii gereklidir ve Bentham’in belirledigi olciit elbette fayda ilkesidir.
Boylece Bentham, tiim hukuk sisteminin yeniden gozden gegirilmesini, yeni bir kodifi-
kasyonu teklif etmistir (Sabine 1969b: 56). Bentham ve c¢evresindekilerin hukuk refor-
mu konusundaki 1srarlar1 bosuna degildir. Oncelikle bu diisiiniis, yeni bir toplumsal ida-
re tarzinin gerekliligine iligkin, o donemde ortaya ¢ikmaya baglamig genel entelektiiel bir
hareket ya da bilinci yansitmaktadir. David Ricardo’nun ortaya koydugu ekonomik teori-
nin savundugu reformlar (ticaretin, gida {riinlerine konulan koruyucu giimriiklerden ve
denizcilik kanunlar1 siirlamalarindan kurtarilmasi) toprak sahiplerinin siyasal tekelinin
yikilmasi ile gerceklestirilebilirdi. Feodal ¢agda aristokrasinin ya da toprak sahibi soylu-
larmn kurallar1, topraga bagl olarak ve asillerin diizeni idare ettikleri ve herkesin ¢ikarini
gozettikleri diigiincesi ile isliyordu. Soylular bir imtiyaza ve islevsel bir role sahip olu-
yorlardi. Bununla birlikte aristokrat idare sadece toplumsal diizeni giivence altina alabi-
lir ve gelenek ve siyasi cografya faktorlerinin de yardimiyla, orfiin ve imtiyazin devami-
n1 gozetebilirdi. On sekizinci ylizyilin sonlarina dogru ise, toprak sahibi soylularin olus-
turdugu kurallar, yeni toplumsal diizenin ihtiyaclarini karsilayamaz hale gelmistir. (Mor-
rison 1997: 215; Sabine 1969b: 55).

Bentham’mn her agamada bagvurdugu, ilk baglarda orta sinif ¢ikarlariin ideolojisi sayi-
labilecek, fakat sonradan amaci “biitiin siniflarin ¢ikarlarint savunmak ve korumak
olan bir ulusal topluluk felsefesi” (Sabine 1969b: 53) haline doniisen fayda ilkesi, ‘en
biiyiik sayidaki insanin en biiyiik mutlulugu’ seklinde formiile edilmistir. Bentham’in
faydacilig1 temelde psikolojik hazcilik iizerine kurulmustur. Dogasi itibariyle her insa-
nin hazza ulagsmak ve acidan kaginmak icin eylemde bulundugunu diigiinen Bentham,
Helvétius’un temsil ettigi Fransiz faydaciligin sistemli bir sekilde Ingiliz siyaset ve hu-
kuk hayatina uyarlamistir. Hume’un da savundugu bu diisiinceyi Bentham, An Intro-
duction to Principles of Morals and Legislation (1996: 11) adl1 yapitinin baginda agik
bir gekilde ortaya koymustur: “Doga, insani iki egemen efendinin yonetimi altina sok-
mugtur, ac1 ve haz.(...) Yaptigumiz, soyledigimiz, diisiindiigiimiiz her seyde bizi sadece
onlar yonetir(...)".
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Ancak Bentham, haz ve aci ile neyi kastettigini aciklamaz. Bu kavramlarin kapsamlarini
keyfl ya da metafizik belirlemelerle sinirlandirmak istemez. Kastettigi, bu terimlerden
toplumca ortaklaga ne anlagiliyorsa odur (Copleston 1993: 8). Bentham’a gore bir toplu-
mun olanakli en fazla sayidaki iiyesinin en bilyiik mutlulugu, fayda ilkesine gore toplu-
mun mutlulugunu gosterir.

Bentham’a gore kanun koyucu, toplum mutlulugunu en yiiksek dereceye ¢ikarmak igin
dort ilkeyi goz oniinde tutmalidir. Bunlar, ge¢im araglarini temin etmek, toplumda refah
yaratmak, esitligi gerceklestirmek ve giivenligi saglamaktir (Giiriz 1996: 267). Boylece
hukuk, yasa koyucunun elinde evrensel bir ara¢ olarak diistiniilmektedir.

Bentham’in hukuki pozitivizme ge¢is konusunda yapti81 iki seyin belirleyici oldugu soy-
lenebilir. Bunlardan birincisi, olan ve olmas: gereken ayriminin yapilmasi; ikincisi ise,
hukukun gelismekte olan diger bilimler gibi hem amaglari hem de metotlari bakimindan
bir bilim olarak ele alinmasidir. Bentham, fayda temelli ahlak tartigmasinit ve tiim dogal
hukuk diisiincesini reddedisini, hukukun ancak ahlak, din vb. disiplinler gibi 6zerk bir
caligma alani olarak ele alindig1 takdirde dogru bir sekilde anlagilabilecegi iddiasiyla bir-
lestirmigtir (Lloyd 1991: 100).

4. AUSTIN VE ANALITIK HUKUK TEORISI

John Austin, analitik hukuk teorisinin kurucusu olarak taninmakla birlikte hocasi
Bentham’1 takip etmig® ve onun ciltler dolusu eseri arasinda daginik bir sekilde bulu-
nan hukuk teorisine iligkin goriislerini sistemlegstirmistir!0. Austin, 1826 yilinda yeni
Londra Universitesi’ne Hukuk Teorisi ve Uluslararas1 Hukuk Profesorii olarak atanir.
Austin o donemlerde ¢ok da 6nemli goriilmeyen hukuk felsefesi alaninda Londra Uni-
versitesi’ndeki ilk profesor olmustur!!. Austin, The Province of Jurisprudence Deter-
mined isimli kitabini 1832 yilinda yayimlamistir. Bu kitabin ikinci basisi 6liimiinden
iki y1l sonra 1861°de yapilmistir. Karis1 Sarah Austin, John Austin’in elyazmalarin1 dii-
zenlemis ve kendi ekledigi notlarla birlikte The Lectures on Jurisprudence or The

9 Cotterrell (1989: 53), Austin’in, Bentham’in entelektiiel yetkinliginden uzak oldugunu ve Bentham’in dii-
stincelerinden farklilastig1 yerlerde, bunun, inat¢1 bir mantig1 (6r. egemenin dogasi) ya da kati bir realizmi
(yargisal yasa yapimi tartismasinda) tercih etmesiyle ortaya ¢iktigini soyler.

10 Hart, Austin’in The Province of Jurisprudence Determined adli yapitmim kendi edisyonunda gerceklestiri-
len baskist (1954) igin yazdig1 sunus yazisinda, Austin’in Ingiliz hukuk teorisinin gelismesindeki etkisinin
herhangi bagka bir yazardan ¢ok daha fazla oldugunu soylemektedir (aktaran: Morrison 1997: 218).

11" Austin 4 yillik bir siire igin tiniversitede ders vermistir. Bu dersler icin iiniversiteden ticret almiyor, kursa
kayit yaptiran dgrencilerin 6dedigi parayla gecimini sagliyordu. Ancak her gegen giin kursa katilan 6gren-
cilerin sayis1 azalmig, Austin de biiyiik bir hayal kirikligina ugramistir. Bu gorevinden ayrilan Austin, daha
sonra bazi hiikiimet gorevlerinde bulunmus, bir miiddet Fransa’da yagamustir. Austin, kisisel 6zellikleri ne-
deniyle ne 6gretim iiyeliginden onceki kisa avukatlik deneyiminde ne de verdigi derslerde ¢ok basarili ol-
mus; hayatinin biiyiik bir kisminda karisi Sarah Austin’in ¢abalariyla ge¢imini saglamigtir (Morrison 1997:
213).
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Philosophy of Positive Law [Hukuk Teorisi Dersleri ya da Pozitif Hukukun Felsefe-
si] bagligiyla 1863 yilinda yayinlamistir. Bu ikinci kitap, ilk kitaptaki alt1 dersi de iger-
mektedir. Bununla birlikte Austin asil olarak, 20. yiizyilin ilk yarisinda Hart’in, kendi
hukuk kuramini olugtururken onun diisiincelerini genel ¢erceve olarak kullanmasiylal?
tin kazanmigtir (Bix 2001).

4.1. Austin’in Hukuk Anlayisinin Temelleri

Austin (1940: 281), Hobbes’un giiclii ve rasyonel bir hiikiimetin gerekliligini agik¢a or-
taya koymasma ¢ok sey bor¢lu oldugunu sdylemektedir. Bu hiikiimet, pozitif hukuku
—egemenin buyruklarini- sivil toplumun geligimi i¢in bir ¢cerceve olugturan ddevlerin ve
yiikiimliiliiklerin sekillendirilmesi ve yenilenmesi i¢in bir arag¢ olarak kullanmaktadir!3 .

[k dénemlerinde Austin, aristokrasinin Parlamentoyu ile yargi, kilise ve ordu gibi diger
kurumlari kendi ¢ikarlarini desteklemeleri i¢in kullandigini ve bu ¢ikarlarin bir sinifa ait
olmalarindan dolay1 kétii oldugunu diisiintiyordu. Bu uygulamanin sonucu olarak aris-
tokrasi kendi ¢ikarlarmin pesinde kosarken tiim toplum feda edilmis ve insanlar somii-
riilmiigtii. Austin’e gore, hem siyasi sistemin hem de hukuk sisteminin acil, koklii bir re-
forma ihtiyact vardi.

Karis1 Sarah’yla birlikte, verecegi dersleri hazirlamak i¢in kisa bir siireligine (2 yil)
Bonn’a taginan Austin, bu donemde Roma hukukunun rasyonel yapisindan sadece etki-
lenmekle kalmaz, ayn1 zamanda Prusyali seckinlerin akil yiiriitme tarzlarina ve yonettik-
leri halkin onlara olan itaatine de hayran kalir. Belki de Austin’in hayatinda en mutlu ol-
dugu bu dénem, siyasi diisiincelerinde, aydinlanmis seckinler lehine ¢ok 6nemli degisik-
likler yaratmugtir. Iflas etmis olan “aristokrasinin iradesi” kurali, pozitif bilginin emirle-
rine uyan “rasyonel hiikiimet” ile yer degistirmistir. Bu formiil, Benthamci ¢evrenin, yo-
netici seckinlerin goriislerini degistirme projesinden timit kesilmesinin ardindan tarafta-
r1 oldugu genel ¢cogunluk kurali diisiincesinin beslenmesine de yaramistir (Morrison
1997: 215; Bix 2001). Yenilenmis ulus devlet, daha genis bir kitleye oy hakk: verecek

12 Hart iinlii yapit: The Concept of Law™un (1994 —ilk baskis1 1961) “bir analitik hukuk teorisi denemesi” ol-
dugunu sdylemektedir (s. vi). Her ne kadar yapit —Hart’in deyimiyle- “genel olarak Austin’in emperatif te-
orisi gizgisinde yapilanmig basit bir hukuk sisteminin eksiklikleri ile ilgili” (s. vi) ise de, Hart’in, Austin’in
teorisinin eksik yanlarina ¢oziimler getirerek bu teoriyi giiniimiiz hukuk sistemlerine uyarladigini sdylemek
yanlig olmayacaktir (McLeod 1999: 54).

13 Bununla birlikte Austin (1940: 280) Hobbes un iki énemli noktada yanildigini sdylemektedir: Bunlardan
birincisi egemene itaat konusunda Hobbes’un dinsel dogmaya gereginden fazla gonderme yapmasi; dige-
ri ise egemenligin, bagimsiz siyasal toplumun kaynagini kurgusal bir sozlesmede aramasidir. Hobbes, olus-
turdugu egemenlik teorisi igerisinde, kiliseyi egemenin itaati altina sokmus, ancak donemin Ingiltere’sin-
deki inancli Hiristiyanlari devlete itaat konusunda ikna etmek i¢in Leviathan’in biiyiik kismint yurttas ile
Hiristiyan arasinda bir ¢eliskinin olmadigin1 gostermeye ayirmistir (Agaogullar1 vd. 1994: 247-55). Ancak
Austin de Tlahi hukuk olarak tanimladigi Tanri’nin hukukunu mutlak kabul etmekte ve pozitif yasalarin bu
Tlahi yasalara uymasi gerektigini sdylemektedir. Bkz agagida dipnot 15.
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ve yetkilendirilmis cebri —cezalandirma ve hapsetme yetkileriyle desteklenmis buyruk-
lar1- gelismekte olan pozitif bilgi uyarinca kullanmaktan ¢ekinmeyecek, aydinlanmis ve
rasyonel bir birlik haline gelecekti. Austin’in hukuk teorisi, yeni bir sosyal inancin, fay-
daciliin rehberliginde bilgi, gii¢, buyruk ve itaati temel unsurlar olarak iceren yeni bir
yapinin temellerini atmigtir. Bu yapinin —yeni sosyal diizenin- kaynagi, ne fiziksel olarak
egemeni kuran bu seckinlerin siibjektif irade ya da arzusu, ne de basit bir gii¢ iligkisidir.
Austin objektif bir inanca sahiptir. Kitabiin III. Ders’inde acikca ortaya koydugu gibi,
pozitif bilginin sosyo-politik yapinin altinda yatan hakikatleri gosterebilecek 6zellige sa-
hip olduguna ve bu bilginin, en azindan temellerinin, tiim topluma yayilmasinda egitimin
tagidig1 onemli role inanmaktadir. Toplumsal gelisimin anahtari, rasyonel hiikiimet ile
egitilmis toplulugun birlesimi olacaktir (Morrison 1997: 214).

Austin’in ilk iddias1, insanin yanilabilir oldugudur. Insanlar tek baglarna insan yasami-
nin hakikatine hakim olamazlar. Tam anlamiyla ahlék ilkesine yonelmis ideal bir hukuk
ve ahlak sisteminde dahi, kurallar bilinebilir fakat bu kurallarin ardindaki mantik bir bii-
tiin halinde kavranamaz. Bilim, otoriteye duyulacak bir inanci gerekli kilar. Uzmanlar
aragtirir, bulduklarini analiz eder ve anlatirlar. Normal insanlarin bilimsel sonuglara olan
giivenleri, bilimde otoriteye sahip bilim adamlarinin vardiklar sonuglar nedeniyledir. Bu
sonuglara ulasma yontemlerinden haberdar olmayan halk, sonuglara inanir ve davranis-
larim1 bu sonuglara gore ayarlar. Bu giiven, otoriteye itaat, ‘tamamen rasyoneldir’. Etik-
te ise boyle bir yap: bulunmaz. Etikle iligkili olan bilimler (yasama, siyaset ve siyasal
ekonomi) biiyiik ol¢iide karigiklik i¢indedir; ¢iinkii, etik aragtirmasinda bulunanlar, bilim-
sel tarafsizlik tutumunu edinmemisgler, dolayisiyla da farkli sonuglara ulasmislardir. Bu
durum, kargilagilan olayi elestirel ve aragtirmaci bir sekilde ele almaya ne vakti ne de im-
kani olan halkin ¢cogunu fikirlerin merhametine mahkim etmistir. Ayn1 zamanda pek cok
hukuki ve ahlaki yap1 ‘insan aklina degil yaban gelenege dayanir’ ve etik hakikatin ya-
yilmast ve ilerlemesi yolunda biiyiik engeller vardir (1940: 125-7). Zamanla, sorunlarin
oOziine inen bilgi, uzman olan birkag kisiyle sinirlaninca, halk yol gosterici ilkelere ulaga-
bilecektir. Halk ‘bu ilkelere sahip olur ve bunlart uygularsa, aklin sesine boyun egecek
ve safsataya ve yanilgiya karsi silahlanmig olacaktir’ (1940: 128). Etik hakikatin yayil-
masi sosyal catigmayi hizl bir sekilde azaltacak ve toplumsal isbirliinin dogasini anla-
manin temelleri atilacaktir. Austin, yararlilik acisindan talep edilen ancak hakkinda pek
cok ‘yikict onyarginin’ bulundugu 6zel miilkiyet kurumu 6rnegini ele alir. ‘Cahil fakire
gore, comert miilkiyet kurumunu kacinilmaz olarak izleyen esitsizlik, bir haksizliktir.
Kendileri var giicleriyle calisip yokluk icinde yasarken, digerlerinin killarini bile kipir-
datmadan onlarin emegi ile semirmeleri, fakirlerin ve cahillerin onyargili gozlerinde
korkung bir durum gibi goriiniir: pek cok seye mal olan iiriinler, birkag kisi tarafindan
almmugtir ve bu Tanrt’min liitufkar amaglarina aykiridir’ (1940: 129). Bu 6nyargmim pek
cok etkisi vardir. Tk bakista nedeni sefaletmis gibi goriinen, ancak esasinda toplumsal
olarak neyin olanakli oldugunun yanlis anlagilmasindan kaynaklanan pek ¢ok suca ne-
den olur. En kétiisii, ¢ektikleri acinin asil nedenlerine ve miimkiin olan ¢6ziim yollari-
na kars1 insanlarin goziine bir perde ceker. ‘Kitlik ve zorluk, doganin cimriliginden kay-
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naklanmaktadir, miilkiyet kurumunun sonucu olan egitsizlikten degil’. Austin daha son-
ra, insanin 6zel miilkiyet kurumuna ihtiya¢ duydugunu ve sermaye mekanizmasinin
6zel miilkiyetin dogrudan sonucu oldugunu iddia eder. Fakirler, zorunlu olarak emek-
lerini birakarak sermaye tarafindan kullaniliyor ve ‘siirekli angaryaya mahkum’ edili-
yorlarsa da, Austin siirecin olusturdugu kargilikli bagimlilig1 da kabul eder: ‘Esasinda
isciler, hukuken olmasa da, emeklerini kiralayan sermaye sahipleriyle birlikte miilki-
yete sahiptirler’ (1940: 129).

Austin daha sonra dikkate deger bir iddiada bulunur: eger fakirler siyasal ekonominin il-
kelerini anlarlarsa, durumlarinin dogasini ve pazarlik giiclerini degistirebilir ve i¢inde bu-
lunduklar: gartlar1 daha iyi hale getirebilirler. Bunu gerceklestirecek olan, Austin’e gore,
yine, kesinlikle hakikattir: “Malthus’un ince zekastyla kegsfedilen dogru niifus ilkesi uya-
rinca, sefaletlerinin ve fazla calismalarinin nedenlerini ve ¢oziimlerini aramak zorunda-
dirlar” (1940:130). Bilgilerini kullanarak, ‘birkag kisinin keyfi kurallarina olan baglilik-
larmn igrengliginden’ kurtulacaklar, miilkiyete yaptiklari saldirilarin esasinda birikim ya-
ratan bir kuruma yapilan saldir1 oldugunu anlayacaklar, miilkiyetin giivence altina alin-
masinda ciddi ¢ikarlar1 oldugunu gorecekler ve ‘eger sayilarini emeklerine olan talebe
gore ayarlarlarsa, bu yararli kuruma hayir dualart ederek igverenleriyle birlikte bolluk
icerisinde paylasacaklardir’.

Austin, pozitif bilgiye ulasilabilecegine ve bu bilginin apagik ortada olduguna dair biiyiik
bir inang tasiyordu. Ona gore diinya, analizin konusuydu ve degisik bilimler onu seffaf
kilabilir, bu bilimlerin dili alttaki gercegi gosterebilirdi. Austin’e gore ‘bu bilimlerin in-
celeme konusu hakkinda bir belirsizlik yoktur’; karsilagilan zorluklar digsaldir, bu bilim-
lerde calisanlarn tutumlarinda bulunurlar. ilerleme, ‘inatct bir sekilde aym tarzda’ gah-
silmaya devam edildigi takdirde mutlaka gerceklesecektir (1940: 127).

Austin’in, Thomas Malthus’un siyasal ekonominin temeli olarak ortaya koydugu An Es-
say on The Principle of Population’daki'4 [Niifus Ilkesi Uzerine Bir Deneme] hakikate
duydugu giiven, onun topluma ve bilime bakigini gostermesi agisindan aydinlaticidir. In-
san gelisiminin gereksinimlerine iyimser bir bakisa kismen bir cevap niteligi tagiyan bu
eserde Malthus, niifus konusuna kotiimser bir anlayis getirmistir. Kontrol edilmedigi tak-
dirde niifus, gida iirtinleri aritmetik olarak ¢ogalirken, geometrik olarak artacaktir ki, bu-
nun da yikici sonuglari olacaktir. Malthus’un insan toplumunu yoneten temel yasalardan
birini ortaya cikardigini iddia ettigi bu ‘bilimsel” vargi, bir teori olarak degil, politikay1
yonlendirmesi gereken bir hakikat olarak goriilmiistiir. Soyle der Malthus: ‘Canli doga-
min tiimiine hakim olmus bu yasanin yiikiinden kagilabilecek bir yol goremiyorum’. Bu il-
keyle Malthus tiim iitopik, radikal ve biiyiik toplumsal miihendislik projelerine saldirmig-
tir. Ona gore sinirli ve dereceli bir reform tek gercekci yoldur. Bunun da 6tesinde Malt-
hus’a gore hukuk, kendisini toplumsal gelismenin altinda yatan kanunla ayni ¢izgiye ge-

14 Bu eserden yapilan almtilart nakleden: Morrison 1997.
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tirmelidir; hukukun icerisinde fakirlerin tiremesini tesvik edecek herhangi bir sey bulun-
mamalidir. Eger hukuk yapisi fakirlerin yagam sartlarini gelistirecek herhangi bir hiikiim
icerirse, bu, onlarin daha ¢ok cocuk yapmalar1 ve bununla birlikte zenginlik yaratilmasi-
nin azalmasi sonucunu verecektir. Hukuk kurallar: tercih edebilmeyi yasaklamamali, fa-
kat belirli tercihlerin olumsuz sonuglarini acik hale getirecek sekilde diizenlenmelidir.
Fakirleri, yasamsal ihtiyaclarini saglamalarinin giivence altina alinmadig bir durumda ¢o-
cuk yapmaktan uzaklastirmak icin hukuk, ilerideki evliliklerden dogacak hicbir cocugun
fakirlikten kurtulma sansina sahip olmayacagini gosterir sekilde yapilmalidir. Boylece:
“eger bir erkek, bir aileyi gecindirebilme ihtimali olmadan evlenecek ise, bunu yapmak
icin en ileri ozgiirliige sahip olmalidir”. Bununla birlikte, aile reisleri, dogacak sonug-
larla yalniz bagina birakilmalidir: ‘Doganin verecegi cezaya mahkum edilmelidirler, sefa-
let cezasina... Onu ve ailesini act ¢ekmeye mahkum etmis, defalarca ikazda bulunmusg
Tanri’min kanunlari olan doga kanunlari, onlara dgretilmelidir’. Bu siyasi olarak giiclii
olanin verdigi bir ceza degil, dogal toplumsal kanunlarin iglemesinin sonucudur; pozitif
hukuk sadece araci bir enstriimandir. Dahasi, terkedilmis ya da gayrimesru ¢ocuklar icin
de herhangi bir yardim yapilamaz: ‘Eger ebeveynler cocuklarin terk ederlerse, bu sugc-
tan sorumlu olmalidirlar. Karsilastirma yapmak gerekirse (...) cocuk, toplum icin kiiciik
bir degere sahiptir’. Asagidaki paragrafta da belirtildigi gibi, Malthus herhangi bir temel
hak nosyonuna ve toplumsal yasama hakkina diismandir:

Paylasilmis bir diinyaya gelmis olan kimsenin, normalde dayanacagi ebeveynlerinden elde
edecegi herhangi bir geliri yoksa ve toplum onun emegini istemiyorsa, kiiciik bir parca yi-
yecegi bile talep etmeye hakki yoktur ve esasinda oldugu yerde bulunmaya bile hakk: yok-
tur. Doganin kudret sofrasinda onun i¢in bir yer bulunmaz. Doga ona gitmesini soyler ve o

da onun emirlerini yerine getirmek zorundadir.

Hemen belirtmek gerekir ki, Austin’in bu diisiinceleri ileri siirdiigi donem, 1775 lerde
baglayan Sanayi Devrimi’ne denk gelmektedir. Sanayi Devrimi’nin sonucu olarak kent-
lerde niifus y131lmasi olmus, isci ve fakirlerin sayisi artmusti. Isciler cok kétii sartlar al-
tinda calisiyorlardi ve buna karsin sendikalarin da orgiitlemesiyle is¢i hareketleri ortaya
cikmisti. Daha iyi kosullarda ¢aligma talebiyle hareket eden is¢iler cogunlukla siddet yo-
luyla bastirilmaya galisiliyordu. Austin’in 6zellikle miilkiyet kurumunu ele alis1 ve bunun
toprak ve sermaye sahipleri lehine olmak iizere mesrulagtirmaya caligmasi da, iste done-
min bu sartlari icerisinde degerlendirilmek gerekir.

4.2. Austinci Hukuk Teorisi

Austin’in ortaya koymus oldugu analitik hukuk teorisi, dort alanda kavramsal analiz ya-
pilmasi ile ilgilenmistir: Hukuk kavraminin analizi, temel terimlerin tanimlanmasi, temel
hukuki terimler arasindaki karsilikli iligkiler ile diger hukuki olmayan kavramlarin anali-
zi ve bu kavramlarla hukuki kavramlarin birbirlerinden ayrilmasi (Morrison 1997: 222).
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Austin hukukun kaynagi olarak olaylara dayanan orf-adet hukukunun, kotii yapilmis ya-
zilt hukuka gore daha zengin ve daha esnek olabilecegini kabul eder. Ancak iyi yapilmig
yazili hukuk, ilkeleri bulunan, bilimsel bir ifade olacaktir. Kanunlar, hukukun tarihsel ge-
lisimi ve ulagilacak amag dikkate alinarak dikkatli bir sekilde hazirlanmalidir. Austin, d6-
neminin hukukgularini sert bir dille elestirir ancak bunun nedeni olarak daginik olan, ya-
zil1 kanunlar seklinde somutlasmamus kurallar1 gosterir. Diizenli, tutarli, bilimsel bir se-
kilde hazirlanmig kanunlar bulundugu takdirde meslegi hukukculuk olmayan diger insan-
lar da hukuku anlayabileceklerdir. Bu durumda hukuk, avukatlarin elindeki para kazan-
ma araci olmayacak, satin alinamayacak, antik Roma’da oldugu gibi, serefli bir is olacak
ve siyasal agirliga sahip bulunacaktir (Morrison 241-3).

Hukuk kavraminin analizi, ayn1 zamanda hukuk teorisinin konusunun belirlenmesi ama-
cina da hizmet etmektedir. Austin hukuk kavraminin gercekte hukuk olmayan, benzeyis
ve kiyas yolu ile hukuk alanina dahil edilen baz1 konular1 da kapsadigini, dolayisiyla hu-
kuk biliminin asil konusunun bunlarla karigtirildigini soyler. (1940: 86). Siyasal giiciin
kullanilmasi, Austin’in diisiincesinde, I. Dersin hemen baginda yaptig1 tanimda da agikla-
dig1 gibi, temeldir:

Hukuk teorisinin konusu pozitif hukuktur; basit ya da dar anlamda hukuk: siyaseten iistiin
olanlarin siyaseten altta olanlar icin yaptig1 hukuk.(1940: 86)

Iste, hukuk teorisinin asil konusunu olusturan pozitif hukuku Austin, hukuk oldugu dii-
stintilen ya da zannedilen diger kurallardan ayirmaya calisir. Austin en genel anlamiyla
yasay1 su sekilde tanimlar:

(...) akil sahibi bir varlik tarafindan, lizerinde gii¢ sahibi oldugu akil sahibi bir varligin hare-
ketlerini yonlendirmek i¢in konulmusg kural. (1940: 86)

Bu yasa tanimi altinda, hukuk teorisinin konusunu olusturan pozitif yasalarla birlikte, ce-
sitli yasalar da vardir:

o Tanr tarafindan, yaratti31 insanlar icin konulmus yasalar —ilahi Hukuk ya da Tanr’nin
Hukuku,

« Insanlar tarafindan, insanlar icin konulmus yasalar. (1940: 86).

Insanlar icin insanlar tarafindan konulmus yasalar ise iki sinifa ayrilir:

1. Pozitif yasalar: Bunlar siyaseten iistiin olanlar tarafindan konulmus yasalardir. Ba-
gimsiz uluslarda, bagimsiz siyasal toplumlarda bulunurlar. Onlara pozitif niteligi veren,

toplumsal konum (by position) nedeniyle var olmalaridir (1940: 87). Hukuk teorisinin
konusunu olusturan yasalar pozitif yasalardur.

2. Pozitif ahlak kurallar:: Siyaseten iistiin olmayanlar tarafindan konulmus pozitif ya-
salar da vardir. Bunlar genellikle -ancak dogru olmayan bir sekilde- yasa olarak adlandi-
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rihir. Insan davramgiyla ilgili olarak belirsiz bir insan toplulugunun diisiincelerini ya da

hislerini yansitirlar. Austin bu yasalara ornek olarak, “Seref yasalari”, “teamiil kurallar1”
gibi isimler almig kurallari verir.

‘Pozitif ahlak’ nitelemesindeki ‘pozitif” kelimesi bu yasalari/kurallart Tanr1’nin yasalarin-
dan, ‘ahlak’ kelimesi ise pozitif yasalardan ayirmaktadir (1940: 87). Pozitif nitelemesi
kuralin begeri bir kaynagi oldugunu gosterirken, ahlakilik iki tiir beseri yasanin kaynak-
lar1 bakimindan tagidigi farka isaret eder (1940: 171). Bununla birlikte pozitif yasalar
Tanri’nin yasalariyla snanmalidir..15.

11ahi, hukuki ve ahlaki 6devlerin varliginin benimsenmesinden sonra, hukuk kurallarmin
odev yiiklemesi ve bu kurallarin sinanmasi i¢in Tanr1 yasalarinin bir 6l¢iit olmasi, esasen
Austin’in karg1 oldugu dogal hukuk goriisiinti cagristirmaktadir. Bu noktada iki biiyiik
sorun vardir. Birinci sorun, Tanr1 kurallariyla ya da ahlak kurallariyla ¢atigan bir pozitif
yasanin varliginda, her birinin 6dev yiiklemesi nedeniyle tercihin nasil yapilacagidir. Di-
ger bir sorun ise Tanr1 yasalarina ya da ahlak kurallarina aykiri bir pozitif yasanin gecer-
li olup olmayacagidir. Birinci sorun agisindan ahlaki bir ¢oziim onermemekle birlikte
Austin, her iki sorun agisindan da tercihini pozitif yasalarin baglayiciligindan yana kulla-

15 Austin’in, Hobbes’u dinsel dogmaya yaptig1 gonderme nedeniyle elestirirken, Tanr1 yasalarini pozitif yasa-
lar icin bir ol¢iit olarak kabul etmesi ilgin¢ olmakla birlikte, bu kabulle neyin kastedildigi de konunun an-
lagilmas1 bakimindan 6nem tagimaktadir. Austin, Tanri’nin bir kisim yasalarinin tartigma gotiirmeksizin kut-
sal metinlerde agi1ga kavustugunu ancak diger bir kisminin belli olmadigini sdyler. Peki bu agiga ¢ikmamig
yasalara nasil ulagilacaktir? On kabul, bu yasalarin ulagilabilir nitelikte oldugudur. Austin soyle devam
eder:

Austin’in, Hobbes’u dinsel dogmaya yaptig1 gonderme nedeniyle elestirirken, Tanr1 yasalarini pozitif ya-
salar i¢in bir ol¢iit olarak kabul etmesi ilging olmakla birlikte, bu kabulle neyin kastedildigi de konunun
anlagilmasi bakimindan 6nem tagimaktadir. Austin, Tanri’min bir kisim yasalarinin tartisma gotiirmeksizin
kutsal metinlerde agiga kavustugunu ancak diger bir kisminin belli olmadigini soyler. Peki bu agiga ¢ikma-
mus yasalara nasil ulasilacaktir? On kabul, bu yasalarin ulasilabilir nitelikte oldugudur. Austin sdyle de-
vam eder:

Tanr’'nin ag13a ¢ikmamis yasalari, insan tarafindan, Tanri’nin iyi olusundan ve insan eylemlerinin egili-
minden ¢ikarilmalidir. Diger bir deyisle, Tanri’nin comertligi, genel fayda ilkesi ile birlikte, onun agiga ¢ik-
mamis yasalar1 igin tek yol gosterici ya da belirtidir (1940: 106).

(...) Tanr1 bize gozlemleme, hatirlama, muhakeme etme 6zellikleri vermistir ve bu 6zellikleri kullanarak
eylemlerimizin egilimini bulabiliriz. Eylemlerimizin egilimlerini ve O’nun comert amacini bilmekle, 6r-
tiik buyruklarini da bilebiliriz.

Tanri, yarattig1 varliklarin en bilyiik mutlulugunu tasarlar. Coziimlenmesi gereken sorun sudur: Bir grubun
eylemleri genel olarak yapildigi ya da yapilmadig: takdirde bunun genel mutluluk ya da iyi i¢in olasi etki-
si ne olacaktir?

(...) Eger davramiglarimiz gercekten genel fayda ilkesine gore ayarlanmigsa, Ilahi yasa ve kurallara uygun
olacaktir.

(...) Tek bagina kotii gibi goriinen, yararl ya da zararsiz, tek basina iyi gibi goriinen de yikici olabilir.

Ornegin, bir fakirin, zengin komsusundan bir sey calmasi, tek bagina diisiiniildiigiinde zararsiz, hatta bir
agidan olumlu goriilebilir. (...) Fakat bunu herkesin yaptig1 diisiiniiliirse sonucu ¢ok kotii olacaktir (1940:
107).

Acik ve tartigmasiz bir sekilde aciga ¢ikmig Tanr1 yasalarina, bu yasalarin yalin anlamlarim dikkate alarak
uymak zorundayiz. Eger ag1a ¢ikmamuglarsa, [lahi yasa koyucunun yasa ve emirlerinde amaci olan genel
fayda ve iyi uyarinca davranmaliyiz.
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nir ve dogal hukukgulara kesinlikle katilmadigini belirtir!¢. Austin, Blackstone’un, Com-
mentaries adli eserinde dile getirdigi, “baglayicilik konusunda Tanrt yasalarinin diger
tiim yasalara iistiin oldugu; hicbir insan yasasimin Tanrt yasastyla celismemesi gerekti-
gi; [Tanri yasalarina] karsit olduklar: takdirde insan yasalarimin gecerliliginin olmadigt
ve tiim gecerli yasalarin giiclerini Ilahi asillarindan aldiklart” yoniindeki goriisii elesti-
rerek soyle soyler:

[Blackstone bu soziiyle] tiim yasalarim {1dhi hukukla uygunluk igerisinde olmasim kastetmis
olabilir. Eger kastettigi buysa, duraksamadan ona katilirim.(...) [[Jnsan yasakoyucularm,
koyduklart yasalar1 yapmak icin lahi yasalarla bagh olduklarini, ciinkii boyle yapmazlarsa
Tanrr’nin kendilerini cezalandiracagini kastetmis de olabilir. Buna da, eger Tanr1’nin huku-
kunun belirtisi fayda ilkesi olacaksa, (...) tamamiyle katilirim. (...) Ancak Blackstone’a ait
bu ifadenin anlami, eger bir anlami varsa, sanki s6yleymis gibi goriiniiyor: ilahi hukukla
catigan hicbir insan yasasi zorunluluk yiikleyici ya da baglayici degildir; diger bir deyisle,
flahi hukukla gatisan bir yasa, yasa [vurgu Austin’e ait] degildir (...).

Simdi, Tlahi yasayla catigan insan yasalarimin baglayici olmadigini, yani yasa olmadigimi sdy-
lemek tamamen sagmadir. En yikici yasalar, dolayisiyla Tanri’nin istegine aykir1 olan yasa-
lar, mahkemeler tarafindan yasalar olarak uygulanmigtir ve halen de uygulanmaktadir. Za-
rarsiz hatta faydali bir eylemin, egemen tarafindan 6liim cezasiyla yasaklanmig oldugunu
diistiniin; eger bu eylemi islersem, yargilanir ve suclu bulunurum. Bu cezaya, insan yasa-
koyucularin kotii sonuglar1 olmayan eylemleri yasaklamamalarini emretmis olan Tanr ya-
sasina karsit olmasi nedeniyle itiraz edersem, Mahkeme yapmis oldugum muhakemenin et-
kisizligini, gegerliligini inkar ettiZim yasanin geregini yerine getirerek, beni asmak suretiy-
le ortaya koyacaktir. Diinyanin yaratilmasindan bugiine kadar, Tanr1 hukukuna dayanan bir
itiraz, yargi tarafindan dinlenmemigtir (1940 214-5).

Tanrt’nin yasalarindansa -bu yasalarin belirtisi olan fayda ilkesine gore sekillenmis bile
olsalar- insan yasalarina uyma gerekliliginin asil nedeni, Tanrinin gercek iradesinin ne ol-
dugunun ya da fayda ilkesinin gereklerinin belirlenmesinin objektif bir sekilde gercek-
lestirilememesidir:

(...) Tanr’nin yasalar1 her zaman acik degildir. Tiim papazlar, en azindan makul olanlari, va-
hiy yoluyla bize iletilmis bile olsalar hi¢bir 6dev semasinin tam ve agik olmadigini kabul
edeceklerdir. Tlahi iradenin belirtisi olarak fayda da agikga yetersizdir. Birine kotii goriinen,
bir bagkasina iyi goriinebilir (1940: 215).

Bu tartigma baglaminda Austin, hukukun kaynagi olarak orf-adetin kabul edilmesine de
kars1 ¢cikmaktadir. Ona gore, orf-adet ya da ahlak kurallar1 pozitif yasalarla ortiigebilir.
Ahlak ve Tanr yasalarinin pozitif yasalarla sik sik ortiismesi, pozitif hukukun gergek do-
gasinin ve kaynaginin hukuk teorisyenlerince yanlig anlagilmasina neden olmustur. Pozi-
tif yasalarin, pozitif ahldka ya da Tanri’nin hukukuna gore sekillendigi durumlarda, bu
yasalarin egemenin yarattig1 bir sey oldugunu unutmaktadirlar. Orf-adet hukuku, yargicm

16 Burada dikkat edilmesi gereken nokta, pozitif hukuk kurallari ile Tanr yasalar1 ya da diger ahlaki kurallar
arasindaki tercihin, bunlarin ahlaki degerleri bakimindan degil, hukuki baglayicilik yoniinden tartisma
konusu yapilmis olmasidir.
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hukuk yaratmasiyla, daha dnceden var olan orf ve adetler esas alinarak yaratilmigtir. Bir
yargig bir orfii, vermis oldugu kararla egemenin yaptirimina baglamadikca, o, pozitif ah-
lak kuralidir; ancak bundan sonra pozitif yasa olabilir. Dolayisiyla orf-adet kurallari hu-
kukun kaynagi olamaz (1940: 199).

Buraya kadar yaptigimiz agiklamalardan sonra, Austin’in hukuk teorisinin konusu olarak
kabul ettigi pozitif yasanin tanimimi su sekilde yapmak olanaklidir:

YASA, BIR EGEMENIN YAPTIRIMLA DESTEKLENMIS BUYRUGUDUR.

4.3. Analitik Hukuk Teorisinin Temel Kavramlari

Gerek buraya kadar yaptigimiz aciklamalar gerekse ulastigimiz bu yasa taniminda ii¢ un-
sur goze ¢arpmakta ve daha genis bir sekilde ele alinmay1 hak etmektedir. Bu unsurlar,
egemen, buyruk ve yaptirimdir. Her ne kadar agagida bu unsurlar1 ayr1 ayri inceleyecek-
sek de, Austin’in kurguladig1 teoride, kendisinin de belirttigi gibi, bu kavramlar temel
olarak birbirlerinden ayrilamaz niteliktedir.

4.3.1. Egemen

Sadece Tanri, insanlarla kurulacak mutlak bir gii¢ iligkisine sahiptir. Toplumsal iligkiler
karsilikli ve akigskandir: ‘bir taraftan bakildiginda iistiin olarak goriinen, diger taraftan
bakildiginda altta goriiliir’ (1873:99). Normal donemlerde bir kral ‘yonetilenlere iistiin-
diir: giicii iradesine uygun davramilmay saglamak icin yeterlidir. Ancak yonetilen de ay-
nt zamanda krala iistiindiir: kralin kudreti, halkin ofkesinden duydugu korkuyla, kalaba-
higin icinde uyuklayan aktif direnme giiciiniin canlanmasiyla kontrol edilir’ (1873: 99).
Bireylerin toplum igerisinde ¢ok cesitli rolleri ve iglevleri vardir: bir birey ‘egemen bir
toplulugun iiyesi’ olabilir ve yargici baglayan kanunlarin yaratilmasindan sorumlu olan-
lardan biri olarak yargica iistiin olabilir; fakat ayn1 zamanda bu birey, hukuka itaat ede-
rek gecirdigi yasaminda, mahkemede yargicin karsisina ¢ikmig bir ‘vatandas’ da olabilir.

Egemen, bir toplumdaki tiim hukukun temel kaynagidir ve egemenin olmadi§ yerde hu-
kuk da olamaz.

Her pozitif yasa, (...) egemen bir kisi ya da egemen kisiler grubu tarafindan, bu kisi veya
grubun egemen ya da iistiin konumda oldugu bagimsiz siyasal bir toplumun iiye veya iiye-
leri i¢in konulmustur (1940: 177).

Esasen “egemenlik” kavrami Austin’den cok once felsefl ve siyasi terminolojiye girmis
bulunuyordu. Bentham ve Austin’in bu kavrama getirmis oldugu yenilik iki temel ilkey-
le 6zetlenebilir (Raz 1997: 6-7):

1. Egemenligin, ahlaktan ya da ahlaki ilkelerden ¢ikarilamadig1 ve bunlarla agiklanama-
dig1 savunulmustur. Egemenlik, toplumsal itaat aligkanlig1 olgusuna dayanir..

2. Aligkanlik ve bireysel itaat kavramlari, yani belirli bir kimseye ya da gruba itaat, ege-
menlik analizinde anahtar kavramlar olarak kargimiza ¢ikar..

Austin dogal (ilkel, en basit toplum) ve siyasal (hukukun igleyebilecegi toplum) toplum
arasinda bir ayrim yapar:
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Dogal bir toplum, dogal halde bulunan bir toplum ya da bagimsiz fakat dogal olan bir top-
lum, birbirlerine karsilikl1 iligki baglartyla bagli insanlardan olusur, [bu insanlar] siyasal bir

toplumun, egemen ya da bagimli iiyeleri degillerdir (1940: 225).

Bir toplum, iiyelerinin cogunlugu belirli ve ortak bir iistiine itaat aligkanlig1 igerisinde bu-
lunmadikga siyasal bir toplum degildir (1940: 222).

Bentham da egemenlik kavramini tanimlarken siyasal bir toplumdan bahsetmisti. Buna
kargin Austin, “Bay Bentham’in deginmeyi unuttugu” negatif niteligi de ekler, yani ba-
Simsiz siyasal bir toplum olmay1 (1940: 234). Austin’e gore egemenlik, niifusun ¢cogun-
lugunun geleneksel olarak egemene itaat aligkanlig igerisinde bulundugu siyasi toplum-
da miimkiindiir; buna ek olarak egemen de bir bagkasina itaat aligkanlig icerisinde olma-
mali, bagimsiz olmalidir. Dolayisiyla bagimsizlig1 s6z konusu olan toplum degil, toplum-
daki egemen kisi veya gruptur:

Uyelerinin geneli ya da cogunlugu belirli ve ortak bir iistiine geleneksel olarak itaat eder-
lerken, ayni1 zamanda bu belirli kisi ya da kisilerin olusturdugu organ da belirli ve ortak bir
iistiine geleneksel olarak itaat ediyor olmamalidir (1940: 221).

Siyasal bir toplumdaki niifus oldukg¢a yiiksekse de, “bagimsiz bir siyasi toplum iki kisma
ayrilabilir: egemen ya da iistiin olan iiyelerinden olusan bir parca ve sadece uyruk olan
iiyelerinin olusturdugu diger parca”. Bu birlesim, tarihsel bir olgudur:

Mevcut ¢ogu toplumda egemen giicler, ya biitiiniin tek bir tiyesi tarafindan sahiplenilmistir
ya da iiyelerinin birkag1 tarafindan paylagilmistir: hatta hiikiimetlerin genel olarak destek-
lendigi pek ¢ok toplumda bile, egemenlerin sayisi tiim siyasi toplulugun kiictik bir kismudir.
Kendisi tarafindan yonetilen bagimsiz siyasi bir toplum ya da tiim toplulugu iceren egemen
bir organ imkansiz degildir; ancak bu tip toplumlarin varligi olmayacak bir seydir
(1940:237).

Austin agiklamasin sdyle siirdiirtir:

Bagimsiz siyasi bir toplumun her iiyesi yetigkin ve giivenilir bir zekaya sahip olsaydi, her
iiye egemenlik gii¢lerini kullanmaya dogal olarak ehil olacakti; boyle kurulmus bir toplum
diisiiniirsek, etkin bir sekilde kendisi tarafindan yonetilen, [her tiyenin ayni1 zamanda yone-
tici oldugu] bir toplumun varligini da diisiinebiliriz. Ancak mevcut her toplumda, iiyelerin
¢ogu, egemenlik giiclerini kullanmaya dogal olarak ehil degildirler; hatta hiikiimetinin po-
piilaritesi en yiiksek olan toplumda bile, sadece dogal olarak egemenlik gii¢lerini kullan-
maya ehil olmayan iiyeler egemen organin diginda birakilmamuglardir. Eger, dogal ehilsiz-
likten dolay1 dislananlara, boyle bir zorunluluk olmadan dislananlar1 (6r. kadinlar) da ekler-
sek, goriiriiz ki, boyle bir toplumda bile iiyelerin ¢cogunlugu hakimiyet altindadir. Sonug
olarak, biitiiniin idaresi miimkiin olmasa da, mevcut her toplum, iiyelerinin biri ya da bir ve
tiim arasinda bulunan birkaci ile yonetilmektedir (1940: 237).

Siyasal ve bagimsiz olan her toplumda egemen yetkileri bir tek kisi veya bir grup elinde
tuttuguna gore, her {iistiin hiikiimet Austin’e gore bir monarsi ya da aristokrasi (genel an-
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lamiyla) olarak ortaya ¢ikmaktadir!?. Aristokrasinin ise {i¢ gériiniimii vardir: Bunlar, oli-
garsi, 6zel anlamiyla aristokrasi ve demokrasidir.

Austin’e gore egemen, hukuken sinirlandirilamaz niteliktedir. Austin’in kurdugu cerceve
icinde egemenin hukukla bagli olmasi mantiksiz olacaktir, ¢linkii egemen en tist organdir
ya da ulusun sahip oldugu giiciin toplandig1 yerdir. Monarkin ya da bir grup egemenin
hukuki bir 6devle bagli oldugunu sdylemek, bunlarin hem egemen hem de egemen olma-
digin1 sdylemekle birdir. Siyasal toplum, egemenin giicii hukuki sinirlamalara tabi olsa
bile hukuki despotizmden kagamaz.

Egemenin yetkisinin hukuken [vurgu Austin’e ait] sinirlandirilamaz olmasi gerekir. Pozitif
hukukg¢a simirlandirilmis yetki, terimlerde ¢eligki anlamina gelecektir. (...) Egemenlerin ken-
dileri ya da kendilerinden sonra gelecekler icin koymus olduklart goriintiisiinii veren yasa-
lar, ancak kendileri ya da kendilerinden sonra gelecekler i¢in yol gosterici olarak kabul et-
tikleri ya da onlara tavsiye ettikleri ilkeler ya da ozdeyisler olarak diisiiniilebilirler.
(1940:263-4)

Ciinkii, egemenin herhangi bir sekilde kendisini bagladigi diisiiniilen bir kurala uymama-
st durumunda, ¢ikardigr buyrugun ya da yasanin anayasal olmadig1 sdylenebilirse de, bu
yasanin hukuken gecersiz ya da hukuki olmayan olarak nitelendirilebilmesi olanakl1 de-
gildir (1940: 266).

Austin bu diisiinceleriyle esasinda 19. yiizyilin baglarinda liberal diisiiniirlerin hepsinde
ortak olan bir kaygiyi ifade ediyordu: toplumun dagilmasindan duyulan korku ve giiclii
bir hiikiimet ihtiyaci. Bentham ve Austin’e gore reformcu bir hiikiimet, giiclii olmaly-
di!8. Ancak Bentham anayasal sinirlamalarin varlifindan bahsederken, Austin’e gore,

17 Austin, “genel anlamiyla aristokrasi” deyimini, yoneticilerin -ya da yénetimde etkili olanlarin- genis bir si-
niftan olustugu durumlar i¢in kullanmaktadir. Boyle bir durumda, aristokratik yonetimin tiyeleri, ayni za-
manda vatandas statiisiindedir.

Her monarside, monark, tebasi tarafindan inanilan ve hissedilen diisiince ve duygulara aligkanlikla riayet
eder. Ancak neredeyse tiim monarsilerde [monark], toplulugun kii¢iik bir boliimiinii olusturmasina rag-
men etkili olan bir kismin diisiince ve duygularina boyun egmekte ya da bunlarin ¢ikarlarim dikkate al-
maktadir. [S6z konusu] askeri bir monarsiyse ya da yonetimin temel araci kiligsa, bu etkili kisim genel
olarak asker sinifi ya da askerlerden se¢ilmis bir organdir. Eger yonetimin temel araci kili¢ degilse, bu et-
kili kismu soylular ya da soylular[la birlikte], din adamlar1 ve hukukgular olusturur. Ornegin, Roma’da,
prenslerin ya da imparatorlarin egemenligi altinda bu etkili kisim, siirekli ordular ve daha 6zel olarak Pra-
etor’un birliginden ibaretti, aynen Tiirk imparatorlugunda bu kismin Yenigerilerden olusmasi gibi. Fran-
sa’da, krallarin egemen olmasindan sonra ve biiyiik devrimden once bu etkili kesim kilicin asaleti, sekii-
ler ve daimi memurlar ve parlamentolarin ya da yiiksek mahkemelerin tiyelerince olusturulmustu. Bu ne-
denle sonug olarak tam anlamiyla bir monarsinin bulunmadigin1 sdyleyebiliriz: her iistiin hiikiimet, [bel-
1i] bir grubun hiikiimetidir (...) (1940: 238).

“(zel anlamda aristokrasi” ise, aristokratik yoneticilerin sayisinin az oldugu ve bunlarin hepsinin yonetici sifatint
tasidig1 durum i¢in kullanilmaktadir.

18 Austin (1940: 280-1), Hobbes un, iki noktadaki yanilgisi diginda, Bentham’la birlikte devlet ve hukuk ko-
nusunda yeni ve degerli diigiinceler ortaya koymus bagka birisini bilmedigini soyler ve sadece Ingilte-
re’de degil, Fransa ve Almanya’da da “tiran savunusu” yapmakla haksiz yere elestirildiginden yakinir.
Ona gore Hobbes’un giiglii bir monarsiyi diger yonetim bicimlerine tercih ettigi dogrudur ancak Hob-
bes’un tasarladigi monark, sinirlanamama ve itaat edilme temeline oturmaktadir. Bu, monarsiyi savunmak
anlamina gelmez.
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egemenlik tizerine konulacak haklar bildirgeleri gibi hukuki sinirlamalar ve kuvvetler ay-
rilig1 kavrami sorunludur. Bunlar bazen uygulamada kendi kendilerini yikarlar ve manti-
ken savunulamaz niteliktedirler. Bu, etkili anayasal sinirlamalarin olmadig1 anlamina gel-
mez. Gercekte bu sinirlamalar karmasik inanglar ve uygulamalar toplamidir; kesin hukuk
degildirler ve elestirel ahlakin goriiniimiidiirler. Sonug olarak Austin, anayasa hukukunun
gercek bir hukuk dali olmadigini, pozitif ahlak kurallarini icermesinden dolay1 hukuk te-
orisinin konusunu olugturmadigini sdylemektedir (1940: 267-8).

Egemene verilen bu niteliklerin ardindan, Austin’in giicler ayrilig: diisiincesinin kargisin-
da durdugunu tahmin etmek zor olmayacaktir. Yasama, yiiriitme ve yarginin degisik or-
ganlarda toplandigin1 6ne siiren goriisler karsisinda —ozellikle de Parlamentonun yasama-
y1, Kralin ise yiiriitmeyi listlendigini soyleyen Blackstone’u elestirerek- kendi olusturdu-
gu egemen tanimu igerisinde giigler ayrilifindan bahsetmenin sagma oldugunu soyler. Ay-
rica Roma Imparatorlugu’nda meclislerin ayni zamanda yargisal gérevleri olmasindan ve
donemindeki yapilanma icerisinde Kralin bazi eylemlerinin hem yasamaya iligkin hem de
idareye iligkin islevleri olmasindan dolayi, olgularin boyle bir tezi desteklemedigini soy-
ler (1940: 249-53).

Sonug olarak, Austin’in tanimladig1 egemenlik kavraminin dort temel dzelligini su sekil-
de belirleyebiliriz (Raz 1997: 8):

1. Bagmli degildir, yani (a) egemene yasama yetkisi bir kanunla verilemez; ve (b) bu
yasama yetkisi kanunla kaldirilamaz.

2. Swuursizdwr, yani (a) egemenin yasama yetkisi hukuken sinirlamaz, bu her hangi bir
konuda kanun yapma yetkisidir; ve (b) egemen yasama yetkisini kullanirken herhan-
gi bir hukuk1 yiikiimliiliigiin muhatab1 olamaz.

3. Tektir, yani her hukuk sistemi i¢in (a) bir tane ve (b) ancak tek bir tane bagimsiz ve
sinirlanamaz yasama yetkisine sahip egemen bulunabilir.

4. Boliinemezdir: yasama yetkisi bir tek kisinin ya da bir grubun elindedir.

4.3.2. Buyruk

Hukuk teorisinin konusunu olusturan her yasa ya da kural bir buyruktur, daha dogrusu,
buyrugun 6zgiin tiirleridir (1940: 88). Buyruk bir istegin anlamlanmasi, ifade edilmesi-
dir. Ancak onu istegin diger belirimlerinden ayiran sey, buyrugun yoneldigi kisinin iste-
ge uymamasi durumunda kotiilii§e ya da zarara ugrama ihtimalidir. Bir buyrugun kendi-
sine yoneltilmesi ile kisi, bu buyrukla bagh hale gelir. Diger bir deyisle itaat etme 6de-
vini yiiklenmis olur. Buyruga uymayan kimse, itaat etmemis ya da yiiklendigi odevi ye-
rine getirmemis olur. Dolayistyla buyruk ve 6dev karsilikh bir iligki icerisindedir: Nere-
de bir ddev varsa, orada bir buyruk agiga ¢cikmistir; nerede bir buyruk varsa, bir 6dev yiik-
lenmigtir (1940: 89).

Iki tiir buyruk vardir. Birinci tiirii, yasalar ya da kurallar olusturur. Tkinci tiir ise belirli
bir olay iizerine verilen buyruklardir ki, Austin bunlar i¢in giindelik dilde herhangi bir ke-
lime bulunmadigini, bu nedenle onlari, istisnai ya da 6zel buyruklar olarak nitelendirdi-
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gini sdylemektedir. Bu iki tiir buyruk arasindaki fark birincisinin “bir grubu, bir eylemi
yapmast ya da bir eylemden kacinmast icin genel olarak baglamast”dir. Ozel bir olay ya
da belirli bir birey i¢in verilmis buyruklar yasa ya da kural olarak adlandirilmayacaktir
(1940: 92). Eger Parlamento belirli veya belirsiz bir siire i¢in misir ihracatini yasaklarsa,
genel olmasi itibariyle, bu buyruk bir kural ya da yasa olarak adlandirilabilecektir. Ancak
limanda bulunan ve gemiye yiiklenmis misirlarin olasi bir kitlik nedeniyle ihracatina izin
verilmemesi durumunda ise, Parlamentoya ait olmasina ragmen, bu buyruk yasa degildir
(1940: 93). Yargicin yasay1 uygulamasi (ya da uygulama esnasinda dile getirdigi buyruk
seklindeki ifade) genel nitelik tasimadigi, artik belirli bir kimseye yoneldigi icin buyruk
olmayacaktir (1940: 94). Bununla birlikte boyle bir ayrimin saptanmasi da cogu zaman
kolay degildir (1940: 95).

4.3.3. Yaptirim

Buyruga itaat edilmemesi ya da ddevin yerine getirilmemesi durumunda ortaya ¢ikmasi
muhtemel kétiiliik, yaptirimdir (1940: 89). Yaptirimin siddeti ya da gergeklesme olasiligi-
nin orant 6nemli degildir. Yaptirim ne kadar biiyiik olursa ve gerceklesme olasilig1 ne ka-
dar yiiksek olursa, buyruga itaat olasiliginin da o kadar biiyiik olacagi dogru olabilir. An-
cak yaptirmmin siddeti ve gerceklesme olasilifinin yiiksekligi, yaptirimi belirleyen unsur-
lar degildir. En kiiciik miktardaki, en kiiciik gerceklesme olasiligina sahip zarar, yaptiri-
mun varlig1 i¢in gerekli ve yeterlidir (1940: 90).

Austin, Locke ve Bentham’in, miiké&fatin da bir yaptirim olarak kabul edilebilecegini dii-
stindiiklerini belirttikten sonra “Locke ve Bentham’a olan tiim saygumla birlikte, teri-
min bu denli genisletilmesi bir karigikliktir” der. Ona gore miikafat iceren bir ifade,
baglayici, 6dev yiikleyici degildir. Miikafat ancak ikna edici, tesvik edici bir rol oyna-
yabilir. Eger yaptirimdan bahsedilecekse bu, cezalandirma, zarar verme seklinde olma-
Iidir (1940: 91).

4.4. Uluslararas1 Hukuk

Austin, yaptirimdan yoksun kanunlari eksik kanunlar, ger¢cek olmayan kanunlar olarak
nitelendirirken, ayn1 anlayist uluslararast hukuk alani i¢in de benimser. Onun hukuk an-
layis1 hi¢ kimseye itaat etmeyen bir egemeni, bu egemene itaat aligkanlig1 icerisinde bu-
lunan bireyleri ve egemenin yaptirimla desteklenmis buyruklarini icerdiginden, uluslara-
ras1 hukuk ise bu sartlar1 yerine getirmeyen bir diizeyde gerceklestigi icin, Austin ulus-
lararast hukuku gercek hukuk saymaz. Dolayisiyla uluslararasi hukukun gerekleri de ka-
nun olarak adlandirilamazlar. Uluslararast hukuktaki kurallar ancak uluslararasi pozitif
ahlak olarak degerlendirilebilirler. Austin’in bu diisiinceleriyle, Hobbes’la baslayan ve
Kant ve Rousseau’yu da icine alan bir ¢izgiyi takip ettigi aciktir (Morrison 1997: 239).
Hobbes, hukuku yaratacak ve uygulayacak iistiin bir giiciin yoklugu durumunda pozitif
hukukun varligindan bahsedilemeyecegini sdylemistir. Kant da, devletler ‘ortak digsal
bir sinirlamaya tabi olmadiklari’ i¢in uluslararasi hukuktan bahsetmenin anlamsizligini
tartismisti. Rousseau ise uluslararasi hukukun celiskiler ve belirsizliklerle dolu oldugu-
nu, dolayisiyla gercek bir hukuk olmadigini sylemisgti.
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Uluslararast hukukun varligini iddia edenler, hukuku, sadece egemenin yaptirimlarla des-
teklenmis buyruklariyla agiklayanlar agisindan, orf-adet hukukunun ve herhangi bir yap-
tirim olmaksizin devletlerin kendiliklerinden uyduklari kurallarin, boyle bir tanim icinde
yer almadigini1 kabul etmekte, ancak bunun, devletlerin eylemlerini diizenleyen kuralla-
rin varolmadig1 anlamina gelmedigini soylemektedirler. Austin bu diisiinceye katilir, an-
cak ona gore bu kurallar sadece ‘pozitif ahlak’tir (1940: 183). Bir devlet s6z konusu ku-
rallardan birini ihlal ettiginde bunun bedelini 6demek durumunda kalabilir ve diger dev-
letlerin tepkisini ¢ekebilir. Uluslararasi hukukun gereklerinden birini yerine getirmeyen
bir devlete kars1 herhangi bir devletin herhangi bir aracla zarar vermesi, bu devleti, ulus-
lararasi diizlemde belirli olmayan bir organdan ¢ikmis olan bir buyrugun uygulayicisi du-
rumuna getirmez; ¢iinkii bu devlet, sozde yasanin uygulanmasi i¢in yetkilendirilmis bir
organ degildir. Uluslararasi bir giiciin yoklugunda bu kurallara hukuk demek, gercek¢i
bir yaklagim olmayacaktir (1940: 184).

4.5. Yargicin Hukuk Yaratmasi

Austin “yargicin hukuk yaratmasi”n1 hukukun “bagimli kaynag1” olarak kabul eder. Yar-
gicin hukuk yaratmasi mahkemelerin anlagmazliklarla ilgilenmeleri esnasinda olusur ki,
mahkemelerin gérevi de budur: Dava mutlaka bir karara baglanmalidir. Hukukun bu
amaci anlagmazlik konusu olay: diizenleyen yazil bir yasanin bulunmadig1 durumlarda bi-
le gerceklestirilmelidir. Mahkemenin amaci, hakkin gozetilmesi, anlasmazhigin ¢oziilme-
sidir, ancak bu amag gerceklestirilirken yeni bir kural da yaratilmis olur. Ancak yargiglar
bu yaratimi hukukun yorumlanmasinin arkasina gizlerler.

Her ne kadar bu 6zel olay yeni bir kuralla karara baglaniyorsa da, yargicin mesru amaci, bu

kuralin belirlenmesi degil, kuralin uygulanacag: 6zel olaym karara baglanmasidir, yasama

faaliyetinin ortaya konmasindan kaginilir. (...) Eger yeni kural hukuk olarak gegerli olursa,

dogrudan degil, kararin emsal olmasi nedeniyle gegerli olur; yani hukukun bir 6nceki duru-

munun kaniti olarak diisiiniiliir ve artik yeni kural eski kural goriiniimiiyle, yeni olaylara ya-

sa olarak uygulanacaktir (1873: 548).
Ona gore, bagimli yargiclarin tam bir yasa yapma giicii oldugu takdirde, toplumun, dav-
raniglarini yonlendirecek kurallar izerinde hi¢ bir kontrolii bulunmayacaktir. Austin bu-
nu sorumluluk sorunu olarak goriir; yargiclar “toplumun ¢ogunluguna” kars1 sorumlu ol-
malidir. Bunun bir yolu, a¢ik oldugu durumlarda pozitif hukukun uygulanmasi, digeri ise
yargiclarin tayininin sadece kralin yetkisinde olmasindan ¢ikarilarak, gercek egemen ya
da devlete hizmet etmelerinin saglanmasidir: “fayin yetkisi, genel olarak toplumun ¢ikar-
lariyla catismayan bir tarafa verilmelidir” (1873: 665).

Austin “yargicin hukuk yaratmasinin keyfi” oldugu/olabilecegi diisiincesine de kars1 ¢1-
kar. Boyle bir keyfilik hukukun degisken, belirsiz ve tutarsiz olmasi sonucunu dogura-
caktir. Yargiclar tarafindan keyfl karar verilmesi kontrol edilmelidir. Bunun icin sunlar
teklif eder (1873: 668):
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(i) Temyiz Mahkemesinin alt derece mahkemelerinin kararlarini inceledigi hiyerarsik
yapiya sahip bir hukuk sisteminin varligi,

(ii) yargi¢larin, egemen yasa koyucunun bizzat kendisi bu olayla ilgilenmis olsaydi ne
yapacagi yolundaki diisiincesi tarafindan yonlendirilmeleri yani, “genel ¢ikarin tat-
min edici bir gekilde dikkate alinmast”,

(iii) sadece “meslek c¢ikarini” koruyan kurumlarin (6rnegin Baronun) ve diger hukukcu-
larin diistincelerinin etkisinin azaltilmasi.

Austin’e gore yargiclara taninan takdir yetkisi sinirlandirilmali, karar alma siirecinin asa-
malar1 belirlenmelidir. Birinci asama, hukukun ne oldugunun belirlenmesidir. Eger hu-
kuk acik ise, yargi¢ bunu uygulamahidir. Kelime anlami agik olan fakat yasanin agik ama-
cindan uzak olan bir yasanin varli§1 durumunda, yargi¢c yasanin ifade edilmis olan anla-
minin digina ¢ikabilir. Buradaki amag, yasanin ger¢ek anlamini ve kapsamini etkin hale
getirmektir. Ancak bu tip olaylarda yargi¢, hukukun yorumlayani degil, hukukun hatala-
rim1 ya da eksikliklerini diizelten bagil yasa koyucudur. Bu siire¢, mahkemenin keyf1 bir
hakem durumuna gelmesi riskini tagiyan tehlikeli bir siirectir (1873: 651).

5. SONUC

Ingiliz Analitik Hukuk teorisi, hukuki pozitivizmin Ingiliz ayagini olugturmaktadir. Mo-
dern donemde temellerini, bilim ve insan iizerine yapilan sekiiler ¢calismalardan almak-
tadir. Bu anlamda, hukukun kaynagini Tanr1’dan alarak pozitif yasalara veren Hobbes ve
olgular diinyasimi ‘olan’ ve ‘olmasi gereken’ seklinde ikiye ayiran Hume, kendilerinden
sonra gelecek Bentham ve Austin’e dogal hukuk ve pozitif hukuk ayriminda énemli bir
miras brrakmugtir.

Fransiz faydacis1 Helvétius’tan da etkilenerek, ‘en biiyiik sayidaki insanin en biiyiik mut-
lulugu’ ilkesini, daha sonra kendi ismiyle birlikte anilacak Faydacilik ad1 altinda gelisti-
ren Bentham, déneminin Ingiltere’sindeki hukuk anlayisina ve 6zellikle toplumsal soz-
lesme kavramina kargi biiyiik bir miicadele vermis, orf adet hukukunun ve dogal hukuk
diisiincesinin temellerini, pozitif hukuku savunarak sarsmaya ¢aligmistir. Ancak ne Bent-
ham’mn ne de ardili Austin’in, ahlaki degeri bakimindan pozitif hukuk kurallarin1 herhan-
gi bir dogal hukuk ilkesine {istiin tuttugunu diisiinmek yanlig olacaktir. Zira, her ikisinin
de 1srarla lizerinde durdugu nokta, hukukun erdemli olup olmadiginin, uygulanacak hu-
kukun ne oldugunu belirlemede herhangi bir 6neminin olmadigidir. Bunu, Bentham’in
hukukun elestirilmesi ile ilgili goriislerinde ve Austin’in insan eliyle yapilmig yasalarin
Tanr1 yasalarina uygun olmasi gerektigi tavsiyesinde gérmek miimkiindiir. Ancak gecer-
li olan yasa, insan eliyle yapilmig, egemen tarafindan konmusg olan yasadir.

Bentham’in ciltler dolusu eserlerinin ve makalelerinin igerisinde daginik bir sekilde
bulunan analitik hukuk teorisi ilkelerini sistemli bir hale getirerek bu diisiincelerin sa-
hibi olarak taninan Austin, faydacilik temelinde savundugu hukuk goriisiinde, her ne
kadar yasalarin dogrulugunu ilahi yasalarla uygunluga baglamigsa da, gecerli, uygula-
nacak, devlet karsisinda sorumlu olunacak yasalar baglaminda pozitif yasalara iistiin-
lik vermistir.
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Austin’in yasa anlayiginin temelinde, sinirsiz, tek, boliinemez yetkiye sahip bir egemen
vardir. Egemenin yasama yetkisi bizzat kendisinden kaynaklanmakta, bu yetki ona bir
kanunla verilmedigi gibi, bir kanunla da elinden alinamamaktadir. Bu nedenle yasama
yetkisinde herhangi bir sinir 6ngériilemez. Egemen bir toplumda tektir; egemenlik yetki-
leri tek bir kimse veya organ tarafindan kullanilmaktadir ki, bu goriisiiyle Austin, kuvvet-
ler ayriligina da karsi ¢cikmaktadir.

Austin’e gore yasa, bir egemenin, yaptirimla desteklenmis buyrugudur. Yaptirimdan yok-
sun bir yasa, gercekte yasa degildir. Bu nedenle Austin, uluslararasi hukuku, hem tek bir
egemenden yoksun olmasi hem de kurallarinin uygulanabilecek yaptirimlarla desteklen-
memis olmasi nedeniyle gercek hukuk olarak kabul etmez.
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