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1. BOLUM
Huxuki Pozitivizm SORUNU

1. Temel Tutumlar

Hukuk kavrami konusundaki catismada ana sorun hukuk
ve ahlak arasindaki iliskidir. Iki bin y1li askin bir tartismaya’
ragmen eskiden oldugu gibi iki temel tutum birbirine kars:
cephe almigtir: Pozitivist ve pozitivist olmayan tutum.

Tum pozitivist tezler ayrilik tezini savunurlar. Bu tez sunu
soylemektedir: Hukuk kavrami, kavramin ahlaki unsurlari
icermeden tanimlanmasini gerektirir. Ayrilik tezi, ahlak ve
hukuk arasinda, hukukun zorunlu kildigiyla adaletin talep
ettigi arasinda, olan hukukla olmasi gereken hukuk arasinda
zorunlu kavramsal bir bag olmadigini sart kosar. Buiyiik hu-
kuki pozitivist Hans Kelsen bunu su sekilde formule etmisti:
“Bu nedenle herhangi bir icerik hukuk olabilir.”?

Pozitivist hukuk kavrami i¢in boylece sadece iki tanim
unsuru geriye kalmaktadir: Usuliine uygun veya yetkiye uy-
gun? yasa koyma ve toplumsal etkinlik. Hukuki pozitivizmin

Bir 6rnek olarak Xenophon’un anlattigi Alkibiades’in Perikles’e yonelttigi “Yani
bir tiranin devlete bu kadar hitkmetmesi ve vatandaslara ne yapmalar: gerekti-
gini belirlemesi de mi bir yasadir?” (Xenophon 1917:16.) sorusuna, “yasa” adi
altinda hukuken gegerli bir yasa anlagilmasindan bu yana, bugiine kadar farkl
cevaplar verilmektedir.

Kelsen, 1960:201.

“Usule uygun yasa koyma” (ordnungsgemaisse ¢.n.) ve “yetki kullanilarak yasa
koyma” (“autoritative Gesetztheit”) ifadeleri eg anlamli veya es anlamli olmadan
kullanilabilir. Bu ifadeler ayni 6l¢iide norm koyma yetkisini veren normlarla
ilgiliyse, yani kimin, nasil norm koyma yetkisine sahip oldugunu ifade ediyorsa
es anlamlidir. Boylece bu normlar, usule uygun yasa koymann 6lciitlerini be-
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cok sayidaki versiyonu* farkli yorumlardan ve bu iki tanim
unsurundan birine taninan 6éncelikten kaynaklanmaktadir.’ Bu
versiyonlarda ortak olan, hukukun, sadece yuriirluge koyma
ve/veya etkili olmasi sartidir. Nasil olursa olsun bir sekilde
saglanan igeriksel dogruluk hicbir rol oynamaz.

Tum hukuki pozitivist olmayan kuramlar buna karsilik
baghlik tezini savunmaktadir. Bu tez sunu soylemektedir:
Hukuk kavrami, kavramin ahlaki unsurlari icererek tanim-
lanmasini gerektirir. Ciddiye alacagimiz hukuki pozitivist
olmayan her anlayis, usule uygun yasa koyma ve sosyal et-
kinligi hukuk kavramindan ayri tutmaz. Hukuki pozitivist
olmayan anlayis1 pozitivist olandan ayiran, daha ziyade hukuk
kavraminin bu 6zellikleri yaninda olgulara dayandirilmasi,
ahlaki unsurlar1 da icerecek sekilde tanimlanmasi gerektigidir.
Hukuki pozitivizmde oldugu gibi burada da farkli yorumlar
ve oncelik verme olanagi vardir.

II. Hukuki Pozitivizm Konusundaki Tartismanin Pratik
Onemi

Hukuk kavrami konusunda tartigma, hukukun ne oldugu
konusunda bir tartismadir. Her hukuk¢u bu konuda az ¢ok
kendi hukuk pratiginde ifadesini bulan net bir tasavvura sa-
hiptir ve bu tasavvur uygulamalarda ifadesini bulur. Hukuk
uygulamasinin temelinde yatan hukuk kavraminin genellikle

lirleyerek norm vazetme otoritesini temellendirmektedir. Usule uygun konulan,
bu kosul altinda yetkilice vazedilmektedir ve bunun tersi de gecerli olmaktadir.
Ancak bu iki ifade es anlamli olarak kullanilamaz, ¢iinkii “usuliine uygun yasa
koyma” ifadesi sadece yetki normlarina atifta bulunurken, “yetki kullanarak
yasa koyma” ifadesi sadece veya ayni zamanda yasa koyma yetkisine atifta
bulunur. Burada bu anlam farkhliklarina isaret etmek yeterli olacaktir. Giig
faktori, etkinligin bir yonii olarak sosyal etkinlige dahil olabileceginden, bu iki
ifade asagida eg anlamli olarak kullanilacaktir. Cogu durumda, sadece “usule
uygun yasa koyma”dan bahsedecegiz.

4 Krs. Burada Ott 1976:33-38.

5 Krs. R. Dreier 1991:96.



