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1. Bölüm
Hukuki  Pozitivizm Sorunu

I. Temel Tutumlar

Hukuk kavramı konusundaki çatışmada ana sorun hukuk 
ve ahlak arasındaki ilişkidir. İki bin yılı aşkın bir tartışmaya1 
rağmen eskiden olduğu gibi iki temel tutum birbirine karşı 
cephe almıştır: Pozitivist ve pozitivist olmayan tutum.

Tüm pozitivist tezler  ayrılık tezini savunurlar. Bu tez şunu 
söylemektedir: Hukuk kavramı, kavramın ahlaki unsurları 
içermeden tanımlanmasını gerektirir.  Ayrılık tezi,  ahlak ve 
hukuk arasında, hukukun zorunlu kıldığıyla adaletin talep 
ettiği arasında, olan hukukla olması gereken hukuk arasında 
zorunlu kavramsal bir bağ olmadığını şart koşar. Büyük hu-
kuki pozitivist  Hans      Kelsen bunu şu şekilde formüle etmişti: 
“Bu nedenle herhangi bir içerik hukuk olabilir.”2

Pozitivist hukuk kavramı için böylece sadece iki tanım 
unsuru geriye kalmaktadır: Usulüne uygun veya yetkiye uy-
gun3 yasa koyma ve  toplumsal etkinlik. Hukuki pozitivizmin 

1 Bir örnek olarak Xenophon’un anlattığı Alkibiades’in Perikles’e yönelttiği “Yani 
bir tiranın devlete bu kadar hükmetmesi ve vatandaşlara ne yapmaları gerekti-
ğini belirlemesi de mi bir yasadır?” (Xenophon 1917:16.) sorusuna, “yasa” adı 
altında hukuken geçerli bir yasa anlaşılmasından bu yana, bugüne kadar farklı 
cevaplar verilmektedir.

2     Kelsen, 1960:201.
3 “Usule uygun yasa koyma” (ordnungsgemässe ç.n.) ve “yetki kullanılarak yasa 

koyma” (“autoritative Gesetztheit”) ifadeleri eş anlamlı veya eş anlamlı olmadan 
kullanılabilir. Bu ifadeler aynı ölçüde norm koyma yetkisini veren normlarla 
ilgiliyse, yani kimin, nasıl norm koyma yetkisine sahip olduğunu ifade ediyorsa 
eş anlamlıdır. Böylece bu normlar, usule uygun yasa koymanın ölçütlerini be-
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çok sayıdaki versiyonu4 farklı yorumlardan ve bu iki tanım 
unsurundan birine tanınan öncelikten kaynaklanmaktadır.5 Bu 
versiyonlarda ortak olan, hukukun, sadece yürürlüğe koyma 
ve/veya etkili olması şartıdır. Nasıl olursa olsun bir şekilde 
sağlanan  içeriksel doğruluk hiçbir rol oynamaz.

Tüm hukuki pozitivist olmayan kuramlar buna karşılık 
 bağlılık tezini savunmaktadır. Bu tez şunu söylemektedir: 
Hukuk kavramı, kavramın ahlaki unsurları içererek tanım-
lanmasını gerektirir.  Ciddiye alacağımız hukuki pozitivist 
olmayan her anlayış, usule uygun yasa  koyma ve sosyal et-
kinliği hukuk kavramından ayrı tutmaz. Hukuki pozitivist 
olmayan anlayışı pozitivist olandan ayıran, daha ziyade hukuk 
kavramının bu özellikleri yanında olgulara dayandırılması, 
ahlaki unsurları da içerecek şekilde tanımlanması gerektiğidir. 
 Hukuki pozitivizmde olduğu gibi burada da farklı yorumlar 
ve öncelik verme olanağı vardır.  

II. Hukuki  Pozitivizm Konusundaki Tartışmanın Pratik 
Önemi

Hukuk kavramı konusunda tartışma, hukukun ne olduğu 
konusunda bir tartışmadır. Her hukukçu bu konuda az çok 
kendi hukuk pratiğinde ifadesini bulan net bir tasavvura sa-
hiptir ve bu tasavvur uygulamalarda ifadesini bulur. Hukuk 
uygulamasının temelinde yatan hukuk kavramının genellikle 

lirleyerek norm vazetme otoritesini temellendirmektedir. Usule uygun konulan, 
bu koşul altında yetkilice vazedilmektedir ve bunun tersi de geçerli olmaktadır.

 Ancak bu iki ifade eş anlamlı olarak kullanılamaz, çünkü “usulüne uygun  yasa 
koyma” ifadesi sadece yetki normlarına atıfta bulunurken, “yetki kullanarak 
 yasa koyma” ifadesi sadece veya aynı zamanda  yasa koyma yetkisine atıfta 
bulunur. Burada bu anlam farklılıklarına işaret etmek yeterli olacaktır. Güç 
faktörü, etkinliğin bir yönü olarak  sosyal etkinliğe dahil olabileceğinden, bu iki 
ifade aşağıda eş anlamlı olarak kullanılacaktır. Çoğu durumda, sadece “usule 
uygun  yasa koyma”dan bahsedeceğiz. 

4 Krş. Burada Ott 1976:33-38.
5 Krş. R. Dreier 1991:96.


