
TABİİ H U K U K ve POZİTİF H U K U K 

Hukuk i pozitivizm» tabi i hukuka ka r ş ı duymakta o lduğu 
nefrette ı s r a r İle her zamankinden daha ş idde t le m ü c a d e l e y e 
devam ediyor. U z l a ş m a k istemeden, mevcut ve reel hukuk olarak 
ancak pozit i f hukuku, yani devlet t a r a f ı n d a n kaleme a l ı n a n ve 
müeyyides i konan h u k u k u , t an ıyo r . Hukuk i l m i n i n mevzuunu 
teşkil eden ya ln ız odur, onun haricinde kalan hukuk, hukuk 
İlmi b a k ı m ı n d a n k e e n l e m y e k û n ve gayri va r i t t e lâkki ed i lmel i 
di r , diyor. Maamaf ih a r t ı k b u g ü n , hukuki pozi t iv izmin uzun za
man İht i lafsız b i r şeki lde h ü k ü m s ü r d ü ğ ü bi r memleket olan 
Almanyada bile, kuvvpt l l tenki t lere ve h ü c u m l a r a maruz kaldığı 
görü lmek ted i r . 

Son zamanlarda, Almanyada (Neo - kantUme) 'İn ve b i l 
hassa Stammler ' ln tesiı i le adeta tabi i hukukun bir (renalssan-
ce) İne ş a h i t oluyoruz. Art ık , h u k u k i pozit ivizm, eskiden olduğu 
gibi, i ç t inab ı gayri kabil b i r nfta olarak te lâkki ed i lmemeğe b a ş 
l anmış t ı r . H a t t â , «Vere ln igung deutacher* Staatsrechtslehrer> 
i n Muns t e r 1926 d ö r d ü n c ü İ ç t lma ında . Er lch Kaufmann; -Der 
Staat und Gesetz stehen unter dem Recht, das Gesetz i s i n lch t 
die einzige E r s c h e i m ı n g s form des Recht .» demiş t i r . 

Fakat vaziyet bu merkezde olmakla beraber, h u k u k i 
pozitivizm, tabi i hukuka ka r ş ı a ç m ı ş o lduğu m ü c a d e l e d e devanı 
e t m i ş , ancak tabi i hukuk doktr in inde husule gelen t a h a v v ü l a t a 
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göre , hukuki pozit ivizm de g ö r ü ş zaviyesinde değiş ikl ikler yap
mak mecburiyetinde ka lmış t ı r . H u k u k i pozi t ivizmin tabi i h u 
kuka karş ı , b u g ü n a l m ı ş o lduğu cephe i lk önceler a l m ı ş o lduğu 
cepheden b a m b a ş k a d ı r . 

Evvela, (objekt i f akı l , yani Al lah) gibi fevkattabll esaslara 
ve yahut (beşe r in f ı t r i im t iyaz l a r ı na m ü s t e n i t endivl -
d ü a i i s t temeller) gibi asli ve sabit esaslara, is t inat ederek, 
u m u m i ve l àye t egayye r o l d u ğ u n u iddia eden bir tabii hukuk 
m ü v a c e h e s m d e bulunan, h u k u k i pozitivizm, t a r i h i mektebin e l 
de e t t iğ i neticelerden istifade ederek, layetegayyerlik ve umu
m i l i k i d d i a s ı n d a bulunan bu tab i i hukuk telakkisini cerh 
e t m i ş t i . Fakat bu sefer de, bilhassa ta r ihç i l iğ in ve felsefi 
poz i t iv izmin tesir i a l t ı n d a kalan bazı tabi i hukuk t a r a f t a r l a r ı 
fevkat tab l l ve fe rd iye tç i e sas la r ı bir tarafa b ı r a k a r a k , t ab i i 
hukuka sosyal b i r esas verdiler ve sosyal vakıa lar ı tabi i hukuka 
objekt i f temel olarak i t t i haz e t t i l e r 

A r t ı k bu telakkiye göre , hukuk, zaman ve m e k â n l a t a h a v v ü l 
eden bi r hukuk şekl ini a l m ı ş bulunuyordu [ 1 ] . 

B u vaziyet k a r ş ı s ı n d a , h u k u k i pozitivizm, tabi i hukuka karş ı 
ku l l anmakta o lduğu h ü c u m t a r z ı n ı değ i ş t i rmek mecburiyetinde 
ka ld ı . Bu i t ibar la , siyasi ve t a r i h i noktal n a z a r ı n ı terk İle sırf 
(dogmatique) b i r nokta l nazara b a ğ l a n a n h u k u k i pozitivizm, 
t ab i i h u k u k u n İster end lv idüa l i s t , ister sosyal olsun, her şeki lde 
m ü c a d e l e y e İ m k a n b u l m u ş oldu [ 2 ] . 

Ar t ık bu nokta l nazara göre, hukuk i pozi t ivizmin en kuv-

t t l V. E . Tfcrturltı - Tamheyden, Rechts positlvismus und modern 
Naturrccht in ihrer methodologlschen BerechUgung ıZeltsch. fur off Recht. 
B , V]]] 1927. 8. 23>, 

Tabii hukuk tabiri; İlk tarzı telâkkisi olan sabit re lAyctcgayyer bir 
nukuk, veya X V I I I inci asrın siyasi felsefesinin yarattığı endlvidüalist hukuk 
mefhumlarına inhisar ettirilmemelidir Kelimenin manası. İnsan «nuruna 
objektif bu- seklide çarpan her nevi hukuku kavnyacak derecede geniş
letilmelidir. Böylece sosyal hukuk. UbU hukuk kategorisine pekâla gire
bilir. Zira, o da, İnsan şuuruna İçtimai vakıalar vasi t asil e arsolunmaktadir 

[31 Tabii hukukun (dogmatique) tenkidi hakkında en esaslı eser sudur: 
Bergbohm. Zurlsprudens und Rcehtsphilosophie. T . L Leipzig 1892. 

Müellif, tabii hukukun positif hukuk yanındı mevki almasının çifte 
bir İmkansızlık meydana getirdiğini. Isbat etmek İstiyor. Evvelâ. İki hukuk 
arasında ademi tevafuk vardır. Zira her İkisinin ayni samanda mevcudiyeti 
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vet l i iddiasını , tabi i hukukla pozit i f h u k u k u n b i r l ik te mevcudi
yet ler inin , h u k u k i sahada, m a n t ı k a n k a b u l ü n e İ m k â n gö rü le -
mlyen, bir İkilik meydana g e t i r m i ş olması teşkil etmektedir [ 3 ] . 
Pozitif hukukun y a n ı b a s ı n d a tabi i h u k u k u kabul etmek» ayr ı 
ve yek diğer ine muvazi, b a ş k a başka i k i hukuk sistemi kabul et
mektir , ç ü n k ü mevzu ve gayelerinin ayni o lmas ı l t ibar i le bu i k i 
d ü s t u r sisteminin her ik is i de hukuk i l i k vasf ını haizdir. 

Halbuki ademi tenakuz (non - contradict ion) prensi pin e go
re, m a n t ı ğ ı n bu ikiliği kabul etmesine İ m k a n yoktur. Zira bu 
i k i d ü s t u r sisteminin mevzu ve gayeleri b i rd i r . Y a n i her ik is i de 
i n s a n l a r ı n h a t t ı hareketini hukukan tanzim etmektedir. Şu 
halde muayyen bir mes'eie h a k k ı n d a bu İki sistem yek d iğe r ine 
zıd d ü s t u r l a r ı ih t iva edebilir, ve böylelikle b i r i t a r a f ı n d a n va
zedi lmiş olan o lmas ı gerek | a ] (SoLen) (te devoir ê t r e ) , d iğer i 
t a r a f ı n d a n vazedi lmiş olan olması gereğ in aksi olabi l i r . Bu 
suretle ayn i h u k u k i d ü s t u r u , b i r i d iğer in in i n k â r ı demek olan 
İki şeki lde , t a n ı m ı ş oluruz. 

Ademi tenakuz (non. contradict ion) prensipine göre ise b i r 
şeyin ayni zamanda vticud ve ademi vücud ifade etmesini t a 
savvur etmek imkâns ızd ı r , denilmektedir. 

Bu İddia lar , i n k â r edilmiyecek derecede kuvvetl idir . 

Ş a y e t positif hukukun y a n ı n d a , tabi i hukuka da yer ver-

hukukl nisamda sayam kobuJ olmıyttn bir İkilik husule getirmektedir (Sahile 
367ı. Ayrıca, tabii hukuk esasen bizatihi sayanı kabul değildir. Zira onda 
hukukun esaslı unsurları mevcut değildir (Sahile 408ı. 

Ayni tenkit Kelsen tarafından yeni bir kuvvet ve kudretle ileri allrtll-
m ektedir-

Keben. Die Idee des Naturrech les, ZeLtchr, (ur ött. Recht, T . V I I , 1938. 
Sahire 321 — Natur recht und positives Recht. Revue Internationale de la 
theone du droit T . I I . 1927İ28: sahlfe T l . 

{31 Kelsen. Das Problem der Souveränität und die TherorLe des Völker
rechts. Tubingen. 2 Aufl, 1928 Sahlfe 28. — NaturTecht und pocitlves Recht 
op. clt- sahlfe 72 — Des rapports de Systeme entre 1e droit Interne et 1* 
droit international public Cours de l'acsdomle de droit International. 
T . 14, 1B26. 

(ai PrnfpBär Dr. Honig in Hukuk Felsefesi kitabını Ttlrkçeyc çeviren 
Dr. Vavus (Boilern kelimesine Türkçe karşılık olarak (olması gerek) ta

birini kullanmıştır. Aynca (Selm e karşılık olarak ta (olanı kelimesini 
kullanmaktadır. Ayni tabirleri bis de muhafaza edeceğiz 
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mele, hukukta , iddia edilen bu ikiliği meydana getiriyorsa, tabu 
hukukun m â s ı n ı kabul etmek İcap eder. Ancak bu İkiliğin ha
k i k a t i halde mevcut olup o lmad ığ ı : hukukta elzem olan 
< m on isme ) ' i n t emin i için yegâne ç a r e pozitif huku 
kun t e k b a s ı n a k a b u l ü n d e m i olduğu, ve nihayet m a t l û p olan 
(monisme)'e t ab i i ve pozit i f hukukun bir arada mevcudiyetlerine 
r a ğ m e n e r i ş m e n i n m ü m k ü n olup olmadığı , caisua] olur Binaen
aleyh bu İki hukukun , hakikaten yekd iğe r inden farklı ve ayrı 
İlci h u k u k i sistem mi vücude get i rd iğini , yoksa, tabi i hukuk ve 
pozi t i f hukuk diye yap ı l an te f r ik in , tek ve aynı hukukun i k i 
g ö r ü n ü ş ü n ü , i k i vasfını mı ifade e t t iğ in i , a r a ş t ı r m a k lâz ımdır 
Ancak bu suretledir k i İkiliği b i r (monlsm)'e irca etmek m ü m 
k ü n olacak ve ortada, bir tek hukuki sistem ka lacak t ı r Fakat 
bu d ü s t u r l a r mahiyet ler i b a k ı m ı n d a n ayniyet İfade etmelerine 
r a ğ m e n ayr ı a y r ı evsaf arzedebillrler. Bu ş a r t l a r iç indedir k i . 
t ab i i hukukun İadei i t iba r etmesi, ve ayni zamanda da hukuk
t a k i ( monisme) i muhafaza etmek m ü m k ü n olacak. ve 
böylece hukuki pozit ivizm, tekçi l iğ in yegâna şa r t ı o lmaktan çık
m ı ş b u l u n a c a k t ı r . 

Fakat bu neticeye vâsı l olabilmek için, hukukun mevzuiyeti. 
(posltivle) si . mefhumunun tekrar gözden geçir i lmesi İcap eder. 
Zi ra . işbu mevzuiyetin muayyen bir tarzda telakki edi l 
mesidir k i , mevcudiyeti iddia edilen bu ikiliği meydana ge t i rmi ş 
t i r . Tabi i hukukla pozit i f hukuk a r a s ı n d a tel i f edilmez bir İkilik 
meydana gelmesine sebebiyet veren bu tarz ı t e lâkk id i r Yekdiğe-
r inden farkl ı ve a y r ı i k i hukuk sisteminin vucude gelmesine sebe
biyet veren de. yine odur. Bu ikiliği ortadan kaldırma.!; için tabii 
hukuka deği l , fakat pozit i f hukuka teveccüh etmek ve hukukun 
mevzuiyet mefhumunu tad i l etmek icap eder. Zi ra . na
zari b a k ı m d a n , t ab i i hukukun mevzuiyet (posltivlte) 
mefhumu yan l ı ş değil doğ rudu r . Halbuki buna mukabi l , hukuki 
pozivl t izmin, pozit i f hukuka izafe e t t iğ i mevzuiyet mefhumu ise 
kab i l i t enk i t t i r . 

1 

Pozitivizm, t ab i i hukuk t a r a f t a r l a r ı n ı , hukuk â l e m i n e İkilik 
sokmakla i tham ederken; bu ikiliğin bilhassa her i k i hukuki 
sistemin, yekd iğe r ine gayrlkabll İrca birer kaynak ve esası haiz 
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o l m a l a r ı n d a n neş 'e t e t t i ğ in i [ 4 ] , ve binaenaleyh mevzu ve ga
yeleri i t ibar l le ayniyet İfade etmekle beraber, tabi i hukukla , 
pozit i f hukukun bi rb i r inden a y r ı ve farkl ı İki h u k u k i sistem 
teşkil etmekte o lduk la r ın ı iddia etmektedir. 

Tab i i hukukun kaynak ve esası , e ş y a n ı n t a b i a t ı n d a ve m u h 
tevas ın ın adaletinde b u l u n m a k t a d ı r . Tab i i hukukun esas ın ı 
teşki l eden, e ş y a n ı n bu t a b i a t ı İse, ya t a b i a t ı be ş e rde ve ona bağl ı 
bulunan imtiyazlarda, yahut t am amil e maafevkattabi l , ak i l 
veya (emprlco-rat ionnel) unsurlarda, ve yahut posi t ivist ler in 
(b) a n l a d ı k l a r ı gibi İç t imai m ü n a s e b e t l e r d e bulunur. Hulasaten, 
insan ş u u r u n a kendini arzeden ve tab i i hukuk d ü s t u r u -
nun m u h t e v a s ı n ı teşki l eden, objekt if evsafı haiz b i r muta 
( d o n n é ) mevcuttur . Bu suretle vücudc gelen d ü s t u r e ş y a n ı n t a -
biatine uygun geldiği iç indi r k l doğru, âd i l , t e l âkk i olunur. 

D ü s t u r u n emr in i ( i m p é r a t i f ) i n i , vücude getiren unsur, 
m u h t e v a s ı n ı n adaletidir. DUstur âc i l o lduğu İçin h ü k ü m İfade 
etmekte ve k ıymet i (gel tung) bulunmakta, yani emr i (impera¬
tive) o l m a k t a d ı r . Diğer ta raf tan m u h t e v a s ı , d ü s t u r u n esas ın ı 
teşkil eden e şyan ın tabiat ine uygun d ü ş t ü ğ ü İçin de. âd i l t e l â k 
k i ed i lmekted i r 

Pozitif h u k u k u n ise b a m b a ş k a b i r esas ve k a y n a ğ ı va rd ı r . 
Bu d ü s t u r l a r İ n s a n a objekt i f b i r şeki lde a r z o l u n m u ş o lmay ıp , 
insanlar t a r a r ı n d a n vazedi lmiş , sun'l bir şeki lde y a r a t ı l m ı ş bu
l u n m a k t a d ı r . M u h t e v a l a r ı İn san ın d i lediğini İh t iva etmektedir. 
Bundan başka , b u n l a r ı n d ü s t u r k ıymet in i haiz o lma la r ı , âd i l 
o l m a l a r ı n d a n mü teve l l i t o lmayıp , sadece on la r ı vazetmek s e l â -
h lye t in i haiz makam t a r a f ı n d a n vazo lunmuş o l m a l a r ı n d a n i ler i 
gelmektedir. Adalet f i k r i bu d ü s t u r l a r a , hiç olmazsa h u k u k i 
n i z a m ı teşkil etmeleri b a k ı m ı n d a n , tamamlle yabanc ıd ı r . Şaye t 
adalet f i k r i mevzuu bahsedilecek olsa bile, ancak ( m é t a - J u r l d l -
que) bir unsur olarak t e l âkk i edilebilecek, ve bu takdirde posit if 
hukuk d ü s t u r l a r ı hukuk i l m i çerçevesi haricinde k a l a c a k t ı r . 

EHÎ Keslctt. Dlo îdee 0m Naturrcchts »p. at, sahtfe 224 — ID. Naturrecht 
und poalttvBA Rtoht op. clt. nahife 71 — Dugult Drolt Cönstltııtlnnnpl 3 eli 
-rj T. sahlfe 8fl. 

; i» i Burada müellif in poaitivİBt iaml al l ında topladığı hukukçuları. tabU 
hukuku İnkar eden pozlti virtlerle karujtırmamahdır. 
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Hukuk Üml b a k ı m ı n d a n , d ü s t u r l a r ı n k ıymet i m u h t e v a l a r ı n a 
bağl ı o lmayıp , on la r ı vücude getiren beşeri (facteur) 'e bağl ıdır . 
M u h t e v a l a r ı ne olursa olsun d ü s t u r l a r ancak İşbu (facteur) sa
yesinde h ü k ü m liade eder. 

Salahiyettar b i r makam t a r a f ı n d a n yap ı l an posltlf hukuk 
hiç b i r vaki t gay r ıhak , (non - dro l t ) olamaz. Nihayet denile
b i l i r k i , pozi t i f hukuk d ü s t u r u , emri , b a k ı m ı n d a n o lduğu kadar, 
m u h t e v a s ı b a k ı m ı n d a n da insan m a h s u l ü . İn san eseridir 

Şu halde bu te lakki t a r z ı n a göre tabi i hukukun esası tama-
mile maddi o lduğu halde, posltlf hukukunki ise sırf şekildir . 

Demek oluyor fci. hak ika t i halde birbir inden t&mamlle ayrı 
ve yekd iğe r ine gayr lkabi l l i rca İki hukuk sistemi mevcuttur. D i 
ğer c ihet ten bu İki sistemin ayr ı k a y n a k l a r ı bu lunduğu için, 
herhalde yekd iğe r ine zıd d ü s t u r l a r İh t iva edebilecekleri t eba rüz 
etmektedir. İ n s a n ı n sun'l bir tarzda y a r a t t ı ğ ı hukukun, ona ta
b i i b i r şeki lde selen hukukla mut laka tevafuk etmesi için or
tada h i ç b i r sebep yoktur . Hulasaten, tenakuz ve onun b ü t ü n 
netaylc i b i r h a k i k a t t i r ve bu vaziyetin hukukun mevzuiyetlnin 
t a rz ı t e l â k k i s i n d e n meydana geldiği de a ş ikâ rd ı r . 

Binaenaleyh, mcvzuiyet mefhumu ele a l ı n a r a k , pozitif hu 
kuk y a n ı n d a , t ab i i h u k u k u n da m u h a f a z a s ı n ı m ü m k ü n k ı lacak 
b i r şeki lde değls t l r l lmes i le , hukuk i pozi t ivizme dökü lmeden , 
h u k u k i (monisme)'e avdet e t m e ğ e İ m k â n bulunup b u l u n m a d ı ğ ı n ı 
a r a ş t ı r m a k İcap edecektir. 

Hak ika t i halde hukukun mevzuiyet mefhumunun değiş t i r i 
lebi leceğini , h a t t â değiş t i r i lmesi lâzım geldiğini isbat etmek 
m ü m k ü n d ü r , ç ü n k ü bu te lâkki hukuk mefhumile gayrikabilt te
l i f t i r . Hukukun mevzuiyeti, şekil b a k ı m d a n tavsif edilmek is
teni l ince m a n t ı k i b i r imkâns ız l ık la ka r ş ı l a ş ı lmak tad ı r . Hukuka 
k ı y m e t veren, onun h ü k ü m ifade etmesini temin eden kaynak 
ancak maddi olabi l i r . Z i ra bu m ü n a k a ş a n ı n a r k a s ı n d a , hukukun 
i rad i bir menşe i m l , yoksa objekt if b i r menşe i m i olduğu, 
yani İnsan İ rades in in m a h s u l ü mü. yoksa onun haricinde 
ve kendini şuu r ve İradeye zaruri olarak kabul ettiren un 
surlardan m i meydana geldiği, meselesi gizlenmekte -
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dir Î5 ] . Hukukun, mevzulyetinin şekil o lduğu düşünces i , ister 
istemez i radi hukuk te lâkk i s in in k a b u l ü n ü icap e t t i r i r . H u k u 
ku, emri , ve m u h t e v a s ı b a k ı m ı n d a n sırf i n s a n ı n vücude ge
t i rdiği bir eser olarak te lâkki etmek, onu y a p m a ğ a s a l â h i y e t i ! 
bulunan kimselerin yalnız a k l i değil , fakat ayni zamanda i radi 
bir f i i l i n i n m a h s u l ü o l d u ğ u n u dahi kabul etmek demektir . Ç ü n 
kü bu takdirde d ü s t u r u vücude getiren keyfiyet, ancak onu vaz 
edenlerin, d ü s t u r a di ledikler i gibi b i r muhteva ve rmiş o l m a l a r ı 
ve bu m u h t e v a n ı n da d ü s t u r k ıymet in i , yani emr i haiz o l m a s ı n ı 
arzu e t m i ş b u l u n m a l a r ı d ı r . Bu t a rz ı t e l âkk iye göre d ü s t u r u n 
muhteva ve e m r i n i n mevcudiyeti , İnsan İ radesi t a r a f ı n d a n dile
n i lmiş o l m a s ı n d a n n e ş e t etmektedir. Fakat kanaatimizce, hukuku 
irade m a h s u l ü olarak kabul e t m e ğ e i m i â n yoktur . Şaye t bu im> 
kânsız l ık lsbat olunacak olursa, pozitif hukukun şekli nok ta l 

L5J Hukukun menşei hakkında dermeyim edilebilecek y e ğ i n e İki t a r a 
telakki şu mevzuu bahsettiklerünlzdlr. Esasen Jeltinek bunu görmüş ve'- H u 
kuk ya mevcudatın objektif malılyeti üzerine müesses, insanlardan ayn blr 
kuwettlr ve yahut Terdin içinde husule gelen sübjektif bir tezahürdür, de
miştir. iV\ Jellinek. Allgemelne Staatslehre 3. Au». 1914. p. 332). 

Kelsen'nin norm ati vlzmlT hukukun iradiNğini reddeder gibi görünü
yor. Fakat hakikatte, hukukun menşei meselesini bir derece daha gerilet
mekten başka bir şey yapmış olmuyor ve mesele de halledilmeden kalıyor. 
Kelsen, hukuki düsturların l ıade mahsulü mü olduğunu, yoksa tablati beşer 
veya içtimai münasebetler gibi objektif vakıalardan mı meydana geldiğini 
tetkik etmek istemiyor. Hu mesele sosyolojiyi al&kadar edip hukuk İlmi har i 
cinde kalmalıdır, diyor. Bu İlimde, hukuk ancak düstur! unsurlarla tavsif 
edilebilir. Binaenaleyh düsturların, biri dificri tarafından vücude getlrildiii 
farzolunmahdır. Her düstur, kendinden daha üstün bir düsturdan gel
mekte ve kıymetini a lmaktadır Bu istidlal İki şekilde yapılır: Statique olr 
şeküde; şayet madun düsturun muhtevası maievk düsturun muhtevas ının 
mantıki bir neticesi ise Dynamique bir şekilde; şayet madun düstur 
mafevk düsturun verdiği bir salahiyetten rreş'et etmiş ise «Kelsen, 
Allgemenie Staatslehre. p 24q et o. — I D . Naturrocht ımd positives Recht. 
op. cit. o. 72ı. 

Bu iki talikle hukukun teşekkül tarzının menşeini ve hareket nok
tasını teşkil eden yüksek esasi i fondemontaleı bir düstura erişilir. Kelsen 
bu menşe düsturuna hukuk ilmi bakımından farz! Mr mevcudiyet izafe etmek
tedir 

Hukuk İlmi bu İlk düsturun mensel m onmakla mükellef değildir. Bu 
onun sanal faaliyeti haricindedir diyen Kelsen hukukun menşei meselesini 
boyleikle bertaraf etmektedir. Zira bunu lamamile hal letmiş olmak için menşe 
düsturunun da menşeini aramak İcap ederdi. 
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nazardan te tk ik edil em İyece gl. ve hukukun mevzuiyeti t e lakki 
sine de b a ş k a bir veçhe vermek İcap edeceği, meydana ç ıkar ı l 
m ı ş o l acak t ı r . Bu imkansız l ığ ın isbatı m ü m k ü n d ü r , ve ancak 
bu suretledir k i hukuk i pozit ivizmin, tabii hukukla pozitif h u 
kukun bi r arada mevcudiyetlerinde, gördüğü ikiliği, her ik i s i 
n i n de bir arada mevcudiyetlerine r a ğ m e n , (monisme)'e irca et
mek kabi l o l acak t ı r . 

I I 

Hukuk i d ü s t u r i r ad i olamaz, yani hukuki d ü s t u r u n kaynağ ı 
insan iradesinde bulunamaz. Bu keyfiyet tekmil hukuki d ü s 
turlar , yani hem pozit i f düs tu r l a r , hem de tabii d ü s t u r l a r hak
k ında caridir. Söyled ik le r imiz her çeşit d ü s t u r için bUhns&a ah
lâki d ü s t u r l a r için doğ rudu r . Ancak bu hususta d ü s t u r u n muh
tevası] e, emr in i , tefr ik etmek lazımdır . M u h t e v a n ı n irade t a 
r a f ı n d a n t ay in edi lmiş o lduğunu iddia etmekte m a n t ı k i b i r 
mahzur yoktur . M u h t e v a n ı n , iradenin dilediği şeyleri İht iva e t t i 
ğini İdd ia etmek m ü m k ü n d ü r . Bu tarzı t e l âkk i ancak pra t ik 
müşkü l l e r meydana ç ıka r ı r . Halbuki emrin , irade t a r a f ı n d a n 
vazedi lmiş o lmas ı meselesinde ise m a n t ı k i mahzurlara tesadüf 
olunur. B i r inc i şeki lde mesele farzl ( h y p o t h é t i q u e ) , ik inci ş e 
kilde İse k a f i ( c a t égo r ique ) bir sureti hal bu lacak t ı r . 

İ n s a n iradesinin, har ic i bir varlık t a r a f ı n d a n kendisine 
a r z o l u n m u ş o lmaks ız ın , bir d ü s t u r u n m u h t e v a s ı n ı tayin ede
bilmesi m ü m k ü n d ü r . Bi r d ü s t u r u n m u h t e v a s ı i n s a n ı n Herhangi 
bir faa l iyet in in fomülüdür . D ü s t u r bu faal iyetin ne şeki lde ola
cağını t a r i f eder. Akıl bu faaliyet ta rz ın ı tasavvur edebiltr 
irade de tasavvur edilen bu laa i ıyet t a rz ın ın , d ü s t u r u n muhte
vası o lmas ın ı dileyebilir . İ r a d e n i n bu faaliyeti m a n t ı k a n pekâ la 
m ü m k ü n d ü r . Fakat, d ü s t u r u n m u h t e v a s ı n ı n i r ad i olması ise. 
amel! noktai nazardan tenkit lere maruzdur. Zira bu takdir 
de d ü s t u r u n h a z ı r l a n ı ş ı n d a keyfi harekete yol aç ı lmış olur. 
Çünkü , şayet d ü s t u r u n m u h t e v a s ı n ı har ic i herhangi b i r ( facteur 1 
ün tesirinden uzak İrade tayin ediyorsa, bunu dilediği gibi 
serbes tçe yapabi leceği a ş ikâ rd ı r . Arzu ettifel m u h t e v a y ı kabul 
edecek, ve bu suretle k a r a r l a ş t ı r m ı ş olduğu her şey. d ü s t u r o¬
lacakt ı r . Düs tu r , onu y a p a n ı n bizzarure m ü ş a h e d e etmek mec
buriyetinde o lduğu şey değil , fakat f i len dilediği şey olacak 
ve binaenaleyh ancak i radı bir mevcudiyeti haiz olan 
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d ü s t u r u n m u h t e v a s ı da, tamamUe keyfi mahiyette o l acak t ı r . 

Burada tekrar mevzuu bahsolan mes'ele, ta Orta ç a ğ d a n -
beri (nomlnallste) ' lerle ( r éa l l s t e ) ' l e r l karş ı k a r ş ı y a koyan (au
tor i ta i re) a h l â k ile (rat ionelle) a h l â k a r a s ı n d a k i m e ş h u r m ü 
cadeleden b a ş k a bir şey deği ld i r [ 6 ] . 

Acaba, a h l a k ı n m u h t e v a s ı i l a h i vazll kanun için bile b i r 
muta mıd ı r , yoksa ancak onun iradesinin bi r m a h s u l ü m ü d ü r . 
Yan i vazii kanunun key i l olarak t ay in e t t i ğ i ve dilediği 
her şey a h l â k kaidesi mid i r . M a n t ı k i b a k ı m d a n her İki İddia da 
mutasavverdir. Fakat, ameli bakan dan ve bilhassa haiz 
o lduğu keyf i karakter doiayısi le , (autori ta ire) ahlak f i l lya t 
s a h a s ı n d a , gerek filozoflar [71 t a r a f ı n d a n , gerek İ l âh iya tç ı l a r 
[ 8 ] t a r a f ı n d a n redded i lmiş t i r . Reddedi lmiş t i r , ç ü n k ü keyfi ah
lâk ve neticeten farzı ( h y p o t h é t i q u e ) , bir sureti h a l l i n kabu lü 
hoş gö rü lmemiş t i r . 

Hukuk s a h a s ı n a avdet edecek olursak, burada da i rad i l ik 
t e l â k k i s i n i n m a n t ı k i m â n i l e r e tesadüE e tme d iğ in i , fakat buna 
mukabi l p ra t ik imkâns ı z l ı k l a r l a karş ı l aş t ığ ın ı görürüz , Evvelâ 
(autor i ta i re) objekt i f b i r hukukun , yani , h u k u k i h i ç b i r tahdide 
tesadüf etmeksizin, m u h t e v a s ı vazll kanun t a r a f ı n d a n t ay in e-
d i lmlş olan bir hukukun , m a n t ı k a n tasavvuru p e k â l â m ü m k ü n 
olabileceği gibi, diğer cihetten, ferdi h u k u k i f i i l l e r i n meydana ge
t i rd iğ i b i r hukukun da, se rbes tçe ve ancak objekt i f hukukun 
tesbit e t m i ş o lduğu hudut lar dahil inde vücüde gelebi leceğini ka
bul etmekte de hiç b i r mahzur yoktur. B a ş k a bir tabi r ile. vazll 
kanunun tahdi t ed i lmemiş , ve ayni zamanda İ rades in in de ser
best b ı rak ı lmış o lmas ı m ü m k ü n d ü r . Bu ha l suret ler ini kabul et
mek, b u n l a r ı n aksini kabul etmekten daha m a n t ı k s ı z deği ldir . Bu 
sureti ha l ancak p r a t i k b a k ı m d a n ş a y a n ı t enk i t t i r . Zira bu tak
dirde vzi l kanunun tahd i t e d i l m e m i ş ve İ r ades in in serbest b ı r a 
k ı lmış o l m a s ı n ı n neticesinde meydana gelecek h u k u k i d ü s t u r u n , 
haiz o lacağı keyf i l ik vasfı , i radî hukuk te lâkk i s in in k a b u l ü n ü i m -

10) V, de Lagarde. Recherches sur l'esprit politique de la Reforme T h . 
Dr. Paris îaau. p. 20. 

17] Malapert. leçons de Philosophie 2 vol. Partes, edlt. 1855. T . U p. 9, 

fBI Lahr, Cours le Philosophie a vol. Paris 34. edlt, 1933. T , n. p. 44. 
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kansız k ı l acak t ı r . Keyf i b i r hukuk arzu edi lmediği iğindir k i ; 
h u k u k i d ü s t u r u n m u h t e v a s ı n ı n vazli kanun t a r a f ı n d a n y a r a t ı l 
m ı ş o l m a d ı ğ ı n a ve, İ n s a n a kendini arzeden bir mahiyet i bulun
d u ğ u n a , h ü k m e t m e k İcap edecektir. 

Binaenaleyh, d ü s t u r u n m u h t e v a s ı b a k ı m ı n d a n gayri İ r ad i -
İlk tezi farzı yani ( h y p o t h é t i q u e ) , ve d ü s t u r u n İh t iva e t t iğ i 
emir b a k ı m ı n d a n ise kat'1. yani ( ca t égo r ique ) , bir sekil arzet-
mektedlr . 

Emr in , vücude getirilmesinde, yani d ü s t u r u n k ıymet i haiz 
b u l u n m a s ı n d a İse, İ r aden in ya ra t ı c ı bir rol oynad ığ ım man-
t ı k a n kabul etmek m ü m k ü n değildir . Bu İ t ibarla mes'eleye 
ancak k a f i yani ( ca t égor ique ) bir sureti hal bulmak icap et
mektedir . 

Evvela d ü s t u r u n İh t iva e t t iğ i emrin, bir irade t a r a f ı n d a n 
y a r a t ı l m ı ş o l d u ğ u n u iddia edebilmek İçin, bu iradenin kuman
da eden bi r irade, ve neticeten d ü s t u r u n h i t ap e t t iğ i iradelere 
nazaran ü s t ü n l ü ğ ü haiz olan. b i r İ rade o l d u ğ u n u kabul etmek 
İcap eder, Bedihidi r k i bir İ r aden in başka iradelere kendini za
r u r i olarak kabul et t irebilmesi (imposer) edebilmesi için. o İ ra 
denin d iğe r le r ine nazaran doğuş ta , veya sonradan iktisap ed i l 
miş b i r ü s t ü n l ü ğ ü haiz o lmas ı icap etmektedir. Bu İddiaya İse: 
Dugui t [9 ] g ib i bazı kimseler cevap vermiş ler , şe b ü t ü n İnsan 
i radeler inin mahiyet i t ibari le yekdiğer ine müsav i b u l u n m a l a r ı 
l t ibar i le , böyle b i r ü s t ü n l ü ğ ü n ş a y a n ı kabul o l amıyacağ ın ı Heri 
s ü r m ü ş l e r d i r . Ü s t ü n l ü k ancak. İnsan İ rades in in m u t a a l ( trans
cendante) bi r irade olan Hah! İ r aden in zeyli, veya mümessi l i 
o lmas ı hallerinde mevzuu bahsolablllr. 

Haur iou LlO] gibi bazı kimseler ise. bu irade ü s t ü n l ü ğ ü n ü n 
akl i ( ra t ione l ) . herhangi bir tenkidi k ıymets iz b i r hale koyacak, 
t e c r ü b e m a h s u l ü bir varl ığı b u l u n d u ğ u n u iddia ederler. Bu t a m 
t e l âkk i , kanaatimizce ç ü r ü k t ü r . Zira vak ıa l a r ı hukuka tahvi l 
etmek İddias ın ı g ü t t ü ğ ü için m a n t ı k i t a k ı m ı n d a n pek doğru te
l âkk i edilemez. 

Ü s t ü n iradelerin mevcudiyeti kabul olunsa bile. bu hususta 
serdedllen tenki t ler tamamile bertaraf edi lmiş olmaz ş a y e t em
r i , yara tan iradenin üs tün lüğü İse. bu keyfiyet ancak yara t ı c ı 
iradenin, emrine İ t a a t eden iradelerden, b i r başka l ık arzetmesi-

19] Duguit. Droit Corot. Paria 3. edlt 193T, T. I . p. H t 
f 101 Hauriou Droit Ctt l ı t . Paris 1923. p. 170. 
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le m ü m k ü n olur. D ü s t u r a i taat eden (sujet) 1er d ü s t u r u n emr in i 
yaratamazlar- Ç ü n k ü i n s a n ı n kendi kendisine emirler vermesi 
bir tezad vücude getirmektedir . Ha lbuki ( d é m o c r a t i q u e ) r e j i m 
lerde vaziyet bu merkezde g ö r ü n m e k t e d i r . Zira nazari olarak po
z i t i f hukuk d ü s t u r u , ve emri , d ü s t u r u n suj e t l e r i n i n bir teza
h ü r ü d ü r . Bundan dolay ıd ı r k i ; hem hukukun irade m a h s u l ü o l 
mas ı t e lâkk is in i muhafaza, ve hem de ayni zamanda tezadı ber
taraf edebilmek için, pozi t i f hukukun yapıcısı le , (sujet.) le r i ara
s ında bi r i k i l i k vücude ge t i r i lmiş , m i l l e t veya devlet, t e ş a h h u s 
e t t i r i lmi ş t i r . 

Fakat, irade ü s t ü n l ü ğ ü n ü n celbet t iğ i b ü t ü n i t i raz la r berta
ra f edilse bile, i radenin, emir yaratabilmesi keyfiyet i , yine m ü -
n a z l ü n f l h kal ı r . Zira i radenin bizat ih i b i r d ü s t u r u n emr in i 
yaratabilecek bir kudrette olup olmadığı suali i r a t edilebilir. 
Ç ü n k ü h a d d i z a t ı n d a irade fi len, ancak (olan) , ( ê t r e ) , s a h a s ı n d a 
ve onun tahakkuku için faaliyette bulunabi l i r . Ancak bi r 
lo lan) ( ê t re ) vücude getirebil ir . Binaenaleyh, d ü s t u r l a r muva
cehesinde bulunan irade, ancak o n l a r ı n tahakkukunu istiyebilir . 
D ü s t u r u n , o lmas ı ge reğ in i (devoir ê t r e ) i n i (olan)a ( è t r e ) e t ah 
v i l edebilir. Bu faal iyet i e s n a s ı n d a İ rade kendi s a h a s ı dah i 
lindedir. Olmas ı gerek f i i l i dileyebilir . Fakat bu f i i l i n o lmas ı ge
reğini (devoir ê t r e ) İni, yani o h ü k m ü İht iva eden d ü s t u r u n em
r i n i vazedemez. Z i ra bu takdirde kendi s a h a s ı n ı t e cavüz e tmi ş , 
ve olması gerek (devoir ê t r e ) s a h a s ı n a g i rmiş olur. Emi r an
cak iradenin haricinde bi r mevcudiyeti haiz olabi l i r . Zira i r a 
deyi t ahd i t edecek unsur odur. Emr in , deJa leü lc dileyebllen İ ra 
de, ayni zamanda emri yaratamaz. Binaenaleyh bizat ihi , emir, 
iradeden ç ı k a r demek şe 'n iye t l e tenakuza d ü ş m e k t i r . 

Şu halde hukuk İradi b i r kaynaktan gelmez: Bu keyfiyet 
hukukun emri b a k ı m ı n d a n ka t ' l ve m u h t e v a s ı b a k ı m ı n d a n da 
farzi b i r imkâns ız l ık la karş ı l aş ı r . K a t i y e t l e denilebil ir k l , bir 
d ü s t u r u n emri , irade m a h s u l ü deği ldir . M u h t e v a s ı n a gelince 
(normativisme autor i ta i re) ' ! kabul etmek ş a r t l l e irade mahsu
lü olabileceği kabul olunabil ir . 

Binaenaleyh, i radi bir m e n ş e kabul eden, vc yahut buna 
m ü n c e r olan herhangi b i r pozit i f hukuk te lâkkis i bertaraf edi l 
melidir , ç ü n k ü hukukun m u h t e v a s ı değilse bile emri muhak-
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kak objekt if bir menşee , netice ten tabi i hukukla ayni mahiyet
te b i r menşee m u h t a ç t ı r . 

Bu i t ibar la i radi l iğ in m ü d a f a a e t t iğ i pozltivite mefhumu bu
na göre tadi l edilmelidir. 

İ s t e böylelikle, pozi t i f hukuku da t ab i i h u k u k u ayni objek
t i f k a y n a ğ a b a ğ l a m a k imkan ı , ve binaenaleyh iddia olunan i k i 
l iğin ye r ine (monismer i ikame etmek ve bu suretle de tek bir hu 
kuk sistemine k a v u ş m a k i m k â n ı has ı l olur. Bu suretle tabi i 
hukukla pozit i f hukuk a r a s ı n d a k i ayrı l ık ta. mevcut yegâne hu 
kukun haiz olabileceği i k i vas ı f tan i leri gelmiş olur, Pozltivite 
h u k u k u n mahiye t in i değiş t i rmeks iz in ona İlâve olunan bi r va
s ı f t an ibaret t i r . Tabi i ve pozitif şekt l lerüe hukuk, yine ayniyet ini 
muhafaza edecektir. 

İ ş te ş imdi i zah ına ça l ı şacağımız (moniste) te lâkkiye göre 
hukukun bünyes i bundan ibaret t i r . 

m 

Tab i i hukukun gerek muhteva b a k ı m ı n d a n , gerek emir 
b a k ı m ı n d a n , objekt if b i r m e n ş e d e n geldiğine İt iraz olunma-
m a k t a d ı r . Ancak tabi i hukukun yara t ı c ı âmi l in i teşkil eden 
objekt i f unsurun mahiyet i e t r a f ı n d a m ü n a k a ş a edilmektedir. 
X V T I I İnci a s r ı n ferdiyetçi l iği bu âmil i , beşer in fıtri imtiyaz
l a r ı n d a , ve bundan müteve l l i t f ı t r i ferdi haklarda buldu. 
Daha s o n r a l a r ı pozi t i f sosyoloji bu âmi l in İçt imaî münasebe t¬
lerde b u l u n d u ğ u n u iddia e t t i . İş te D u g u i f n i n eserinde en esaslı 
noktalardan b i r i n i de. bu tabi i ve iç t imai hukuk (doctr i -
neVİn in aç ık bir tarzda meydana k o n m u ş olması teşkil eder 
[11]. Ha lbuki Hauriou gibi bazı k i m i l e r ferdiyetçi görüşler le . 

i l i ] Duguil. Droit Const S, ccit Oh. 1. Duguifnin munrüuarı hukuka 
ithal e tmiş olduğu farzediien yeniliklerden gürültülü bir şekilde bahsediyor
lar. Onlara göre ananevi Fransız doktrinleri onun taral ından tlrüzeber 
edilmlşUr. Duguifnin uzun zamanlardanben esaslı ve elzem telakki edilen 
bazı mefhumlara hücum etmiş oldufcu doğrudur. Bilfarz sübjektif hukuk 
ve manevi şahsiyet gibi merhumlar onun hücumlarına maruz Kaldı. Ancak 
Duguifnin mühim bir noktada, hukukun menşei meselesinde, an anevl dokt
rinlerimize sadık kalmış olduğu unutuluyor veya unutulmak İsteniliyor' 
Bllhaasa Carré de Malberg (Théorie generale de l'Etat 2 vol. Paris 1930-22» ; 
Ripert ıLa régie morale dans les obligations civiles Paris 1936> gibi kim-
aeler istisna edilecek olursa. Alman hukukçularuıdan larklı olnrak Pranwt 
hukukçularının ekserisi hukuki pozitivizme gitmediler ve pozllli hukukun 
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i ç t i m a i görüş le r in bir h a l i t a s ı n ı vücude getirmek: istediler [12]. 
Nihayet son zamanlarda beşer i objekt if k ıyme t l e r nazariyesine 
dayanan, mahz İç t imai bir hukuk dok t r in i k u r m a ğ a da çal ış ı l 
dı [13] . 

B u dok t r in le r in m ü n a k a ş a zemini buras ı deği ldir . Bu a r a ş 
t ı r m a d a bizi a l â k a d a r eden nokta bu dok t r in le r in hepsine m ü ş 
terek bulunan vası f lar ı t e b a r ü z e t t i rmektedir . 

üstünde ve ona hakim olan başka bir hukuk sisteminin, tabii hukuk fik
rinin bulunduğunu iddia ettiler. 

Duguit ise bu telâkkiyi muhafaza etmiştir. Hukuki pozitivizmi kabul 
etmlyerek « im: -m gayretinin merkezi sıklet) buradadır) hukukun, devlet tara
f ından mevzu ly et verilmezden önce mevcut olduğunu İddia e tmiş 
tir. Hukuk muhtevasi emri t impératif ) hi ile beraber objectif bir v&lua 
olarak insana gelmektedir. Hukukun objektif varlığı fikri İse tabü hukuk 
doktrininin esas noktasıdır. Felsefede pozltlvlst olan Duguit 4nln. hukukun 
ferdiyetçi veya métaphysique esaslarını kabul etmediği de doggrudur. Onla
rın yetine Dugnit sosyal bir esas İkame etmekte ve Hukukun İçtimai 
münasebetlerden neş'et e t t iğ im iddia etmektedir . Fakat buna rag
men Duguit Fransız tabii hukuk fikrine sadık kalmıştır. Hattâ 
Geny (Selence et technique 4 vol Paris 1914 - 24 T . I I . p, 351) ve L e Fur . 
• Le droit naturel et le droit rationnel ou scientifique. Revue du droit pub
lic 1927* gibi tabii hukuku, positif hukukun ilham aldığı bir kaç prensipe İn
hisar ettirenlerden, bu hukuka çok daha fazla sidik kalmıştır. Bu noktayı 
farketmekte Alman doktrini gecikmemiş, ve DuguLVnln de bir tabii hukuk 
taraftan olduğunu İddia ederek kendinden bu noktada ayrılmış olduğunu 
İleri sürmüştür. B u mes'ele hakkında Kurz'un (Die Rechts-urrda Staatslehre 
Leon Duguits) adlı bu mecmuanın 1S26 - 1927 nüshalarında intişar e tmiş ma
kalesine müracaat ediniz. Sahlfe 140 ve 204. 

[2] Haurlou Droit Constetutionnel p. 42. 

E131 R. Bonnard L'origine de l'ordonnancement juridique («Mélanges 
Haurlou» Paris 1928. T , Lï . 

B u etUdde hukuka objektif bir menşe verilmektedir. Ayrıca, bilhassa 
bu objectif menşe sayesinde, hukuki nizama diğer nizamlar ve hususile ahlâki 
nizam müvacehesinde bir muhtariyet verilmeğe çalışılmıştır. Bu suretle 
artık hukukun ïhéteronomeî vasfı ortadan kalkacak, yani hukuk 
kaideleri Önce ahlaki ve iktisadi vasıfları haiz bulunup bilahare hukukilik 
vasf ım ihraz etmiş telakki edllmiyecektlr. Hukukun İstiklâli telâkkisine güre; 
hukuki düsturun doğumu, kendinden önce mevcut ve başka inatureVde düs 
turların mevcudiyetine ba£h bulunmayıp anidir. Bu suretle ahlâkla hu
kukun tevafuku, ahlakın üstünlüğü ve önce mevcut olmasından ileri gelme
mekte, ancak hukukla ahlakın köklerinde bulunan İdeal gaiyetlerden, 
(flnalitées Idéales) den husule gelmektedir. 
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Tab i i hukukun muhte l i f şekilleri a r a s ı n d a k i m ü ş t e r e k vasıf, 
bu hukukun daima objekt if bir kaynaktan ge lmiş te lâkki edi l -
mesindedlr. Y a n i ferdin haricinde mevcut, ve ona kendisini ka
bul e t t i ren bi r hukuk o lmas ındad ı r . B u hukukun d ü s t u r l m u h 
tevas ı ve k ıymet i objekt if bir kaynaktan neş ' e t etmekte ve insan 
ş u u r u n a h a z ı r l a n m ı ş b i r halde a r z o l u n m a k t a d ı r . 

Pozit i f hukuka gelince, i radi m e n ş e bertaraf edildikten, ve 
y e g â n e m ü m k ü n m e n ş e olarak objektif kaynak kabul olunduk
tan sonra, onun tabi i hukukla ayni menşe i haiz o l m a s ı n a hiç 
b i r m â n i kalmaz. Onun dah yani pozitif hukukun da, gerek muh
t evas ın ı , gerekse emr in i , ya beşeri imtiyazlardan veya İçt imai 
v a k ı a l a r d a n ve yahut ta beşer i k ıyme t l e rden a lmış o lduğunu 
farzetmek m ü m k ü n d ü r . Böylelikle, t ab i i hukukla pozitif huku
kun m e n ş e l e r i b i r leş ince , h u k u k t a k i ikil iğin yerine (monismehin 
ka im o l m a s ı n a i m k a n has ı l o lmuş o lacak t ı r . Bu takdirde a r t ık i k i 
h u k u k i sistemin mevcudiyeti mevzuu bahsolamaz. zira hukuki 
d ü s t u r l a r ı n tek bi r k a y n a ğ ı mevcuttur ve bundan dolayı da or
tada tek b i r sistem v a r d ı r . 

Ş u halde tab i i hukuka nazaran pozitif hukuk nedir? Bir 
i k i l i k meydana getirmeksizin her i k i hukukun da bir arada mev
cudiyet ler in i muhafaza e t m e ğ e nas ı l i m k â n b u l u n a c a k t ı r ? Buna, 
pozt if h u k u k u n tabi i hukuka ilâve olunan bir vasıf sayesinde 
meydana geldiğini isbat etmekle İ m k â n b u l u n m u ş o lacak t ı r . 
Hukukun pozitivitesi , hukukun mahiye t in i tebdil etmeksizin 
ona i lâve olunan bi r vas ı fdan başka bi r şey değildir [13 a l . 

[13 ,3i DuguiL hukukun poziUvlıesile meşgul olmamıştır Zira ona hu
susi bir ehemmiyet otfetmemektedir. Dugult'ye göre hukuk kaidesi, ferdi 
şuurlar kütlesi taral ından kavranır kavranmaz, lam olarak mevcuttur, 

ö r f ve kanun ona bir şey HA ve etmeksizin ancak onu müşahede eder. 
Yalnız müellifin düşüncelerini yanlış bir surette tefsir ve fikir
lerini tecavüz etmeden denilebilir kl; hukukun pozitivitesi kanun ve örf 
ile vücude gelmektedir. Binaenaleyh, bu sonuncularda, hukuk kaidesinin 
müşahede seklileri oldukları için hukukun pozilistesinin hukuk kaidesinin 
bazı müşahede tarzlarından meydana geldiği neticesine varılır. 0u 
holde praltivite şekli bir mefhum olarak kendini gösterir; ve tezahür ettiği 
şekiller sayesinde tavsif olunur. Halbuki bu görüş tarzı itmam edilmek icap 
eder. Daha derine giderek pozitîvltenin maddesini meydana çıkarmak 1*-
ı ı m d ı r Maddi bir tarzı telakkiye erlşllmeUdlr. Bu araştırma esnasında 
pozitivlteyi tayin etmek üzere hukukun bizzat iktisap ettiği bazı vasıfları 
meydana koymak icap etmiştir. 
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Pozit ivl tenin bu tarzda te lâkki edilişi, esas ın ı , hukukun kıy
met i İle, müesse r iye t kabi l iye t in in , yani (efficience) s inin , a y ı r d 
edilmesinde b u l m a k t a d ı r . 

Şaye t hukuki d ü s t u r u n m u h t e v a s ı n ı t ay in eden objekt i f 
unsurlar ayn ı zamanda emr in i de vücude g e t i r m i ş bulunursa, 
yani . d ü s t u r u n mevzuu b a h s e t t i ğ i faaliyet t a r z ı n ı n , o lmas ı ge
reğini (devoir ê t r e ) i n i . de t ay in ediyorsa, h u k u k i d ü s t u r u n kıy
meti va rd ı r . D ü s t u r h ü k ü m ifade etmektedir. D ü s t u r u n k ı y m e t i 
ni vücude getiren şey onun emridir . D ü s t u r u n tesbit e t t iğ i faaliyet 
yani o imas ı gerek, emir, halinde ise d ü s t u r h ü k ü m ifade eder ve 
d ü s t u r i k ıymet i haiz bulunur. K ı y m e t (valeur) d ü s t u r u n esas ın ı 
teşkil eder. Onsuz d ü s t u r u n mevcudiyeti mevzu bahsolmaz. Fa
kat bndan başka , vücu t l a r ı muhakkak elzem olmamakla bera
ber, d ü s t u r a başka vası f lar da İnz imam edebilir. D ü s t u r m ü c s s l -
r lyet (ef f icac i té) y i ve ( r éa l i t é ) y i haiz olabi l i r . D ü s t u r f i len 1-
taate mazhar o lduğu zaman müess i rd i r . D ü s t u r u n , o lmas ı gere
ği, olana t a h a v v ü l e t t iğ i , yani tesbit e t t iğ i f i i l o lmas ı gerek ha
l inden, olan haline İnk ı lâp e t t iğ i andp tahakkuk e t m i ş ( réa l i sé ) 
o l m u ş olur. 

D ü s t u r u n muhakkak müess i r olmuş, ve tahakkuk e t m i ş o l 
mas ı İcap etmez. Zira d ü s t u r u n (o lması gerek) hal indeki h ü k 
m ü , mu t l ak bir (olan) 'a i nk ı l âp etmlyebll lr . Esasen İnsan İ ra 
delerine, o n l a r ı t ahd i t etmek üzere h i tap eden d ü s t u r , bu İ ra 
delerin y e g â n e t ahd i t edici (facteur) 'U deği ldir . D ü s t u r İsmini 
verd iğ imiz (facteur) zıt (facteur) ' lerle m ü c a d e l e halindedir 
[14] . Binaenaleyh neticeten d ü s t u r a itaat ed i lmemiş ve d ü s t u 
run da tahakkuk e t m e m i ş olabilmesi İ h t i m a l dahi l indedir . Fa
ka t bu keyfiyet h iç bir veçhile d ü s t u r u n k ı y m e t i n e (va!eur)'lne T 

tesir icra etmez. Bu suretle d ü s t u r l a r , mut lak surette o lmas ı i ¬
cap eden bir şeyi ifade eden v* bu şey tahakkuk e tmed iğ i tak-
dlrde t ekmi l k ıymet in i kaybeden, tabiat k a n u n l a r ı n d a n , tefr ik 
edi lmiş o l u r 

Ancak, k ıymet i bulunan bir d ü s t u r u n , müess l r lye t (effica
ci té) ve ( réa l i t é ) den once, başka bi r vasfı da b u l u n m a s ı m ü m 
k ü n d ü r . Bu vasıf müess l r lye t kabil iyet i (éf f lc lence) dir . 

114] DUıturlartn İhlali keyfiyetinin muayyeni yetcl (deterministe* bakım
dan izahı budur. İrade serbestisi nazariyesine sûre İse. bu ihlal keyfiyeti 
[erdin düstur tarafından tesbit edilmiş illi. İle onun aksini yapmak husu
sunda serbest telâkki edilmesinden meydana «el m ektedir. 
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D ü s t u r , h i t ap etmekte olduğu kimseler, yard (sujet) 1er! tara
f ından i t aa t i mucip olarak Mitti «diîdiği anda muensiriyet 
kab i l iye t in i haizdir. Müessi r iydi kabi l iyet i , müess i r iye t , (effica
c i t é ) ve ( r ea l i t é ) ile k a r ı ş t ı r ı l m a m a l ı d ı r . Müess i r iye t olsun, 
( r ea l i t é ) olsun, f i i l vaziyetlerden meydana gelmektedir 
D ü s t u r a f i len i taa t edi lmiş , ve m u h t e v a s ı da fi len tahakkuk et
miş t i r . Müesse r iye t kabil iyet i (efficience) ise. d ü s t u r u n h i tap et
tiği kimselerin bir tasavvurundan ibarett ir . D ü s t u r a İ t a a t edi l 
mesi İcap e t t i ğ in i bunlar tasavvur ederler. İ ş te bu tasavvur 
keyfiyet idir k l T ancak k ıymet i bulunan bi r d ü s t u r d a n , müess i r i 
yet kabi l iye t i olan (efficiente) b i r d ü s t u r meydana eetirtr Mü
essiriyet kab i l iye t in in , ve u». , in f ıkdanı , bir d ü s t u r u n kıy¬
metine halel getirmez. Müess i r iyet kabil iyet i b u l u n m ı y a n bir 
d ü s t u r p e k â l â k ıymet l i bir d ü s t u r olarak kalabilir . Zira d ü s t u r a 
İ t a a t icap e t t i ğ i f i k r i , zihinlerde u y a n m a m ı ş o lmas ına r a ğ m e n , 
d ü s t u r u n n e ş ' e t e t t iğ i objekt i f vak ıa la r , onun k ıymet in i muhafa
za e t m e ğ e kifayet edecektir. D ü s t u r l a r ı n k ıymet le r in in vücudr 
gel iş hâdises i , müess i r iye t kabi l iyet ini vücude getiren tasavvur 
hâdisesi)* . h i ç bir a l â k a arzetmez. Nihayet, d ü s t u r l a r ı n , yekdiğer
lerine m a n t ı k a n bağlı o lmas ı icap eden. bir silsile dahilinde bir 
k a ç safhadan g e ç m e k t e olduğu kabul olunabil ir . Evvelâ, muh
tevas ı emir, halinde t e z a h ü r edince, d ü s t u r sadece h ü k ü m ifade 
eder. k ıyme t i haiz bulunur. Kıymet i olan d ü s t u r b l l â h a r a , h i tap 
e t t iğ i kimseler t a r a f ı n d a n İ t aa t i mucip olarak tasavvur edi
lince, müess i r iye t kabi l iye t in i ihraz eder. Nihayet böylece m ü 
essiriyet kabi l iye t in i haiz bulunan d ü s t u r da, f i len İ t aa te maz-
har olunca ve o lmas ı gereği , (olana) t a h a v v ü l edince, (müess i r ) 
o l m u ş ve ( t ahakkuk) e t m i ş olur. 

Ar t ık mes'ele, d ü s t u r u n geçi rmiş olduğu bu t e k â m ü l s ı ra 
s ında pozl t iv i ten in işgal e t t iğ i mevkii tayin etmektedir. Acaba 
hukuki d ü s t u r a ne vaki t pozi t i f d ü s t u r ismi verilebilecektir? 
Pozltir hukukun, h e n ü z t ecavüz edi lmedikçe , tabi i hukuk saha
s ı n d a b u l u n u l d u ğ u n a de lâ le t eden, teşekkül nok ta s ı acaba nere
dedir? 

Hukukun pozitivitesl. onun müess i r iye t kabiliyetinde m ü n 
demiç t i r . Pozitif hukuk d ü s t u r u müess i r iye t kabil iyet i olan hu
kuk d ü s t u r u d u r . Fakat müess i r iye t kabi l iye t in in bazı evsafı haiz 
o lmas ı ş a r t t ı r . D ü s t u r u n haiz olabileceği her çeşi t müessir iyet 
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kabil iyet i onun nozl t i vitesini tesis için kâfi deği ld i r Bi r d ü s t u r a 
pozitif hukuk d ü s t u r u diyebilmek İçin. m ü e s s i r l y e t kabi l iye t in in , 
d ü s t u r u n h i tap etmekte o lduğu kimselerin büyük bi r kü t l e s ine 
şamil o lmas ı icap etmektedir. Şu halde, b i r d ü s t u r a i taa t edi l 
mesi laz ım geldiği tasavvuru, ferdi ş u u r l a r ı n en büyük k ü t l e s i n 
de vücu t bu lduğu zaman, h u k u k i d ü s t u r (poz i t i f l ik ) vasf ın ı haiz 
olur. Şaye t bu tasavvur keyfiyeti b i rkaç kişiye inhisar etmekte, 
ve mese lâ , m ü m t a z bir m ü t e f e k k i r zümres ine , filozoflara, m ü n 
h a s ı r ka lmakta İse pozttivite husule ge lmiş s ay ı l amaz . Fakat 
bununla beraber işbu tasavvur keyfiyet inin mut lak ve t am bir 
surette t a a m m ü m e t m i ş o l m a s ı n a da lüzum yoktur . Bi l farz bazı 
kimselerin m u a r ı z o lmas ı pozltiviteye halel getirmez. Ancak bu 
m u a n z i a r ı n o ldukça mahdut bi r akliyet teşki l etmeleri icap 
eder. 

Bu ş e r a i t t a h t ı n d a , hukukun , h e n ü z pozit i f hukuk olmazdan 
önceki ha i l , t ab i i hukuk o lacak t ı r . Şu halde tab i i hukuk ; ancak 
kıymet i olan, fakat h e n ü z müess i r iye t kabi l iyet i b u l u n m ı y a n 
d ü s t u r l a r l a , pozi t lvi teyl haiz t e l âkk i edilemiyecek derece m ü e s 
sir lyet kabi l iye t i t ahd i t ed i lmiş olan d ü s t u r l a r ı , i h t iva edecek
t i r . Binaenaleyh, hukuk, müess i r lye t kab i l iye t in i haiz bulunma
dığı s ı r a l a rda , h iç kimse t a r a f ı n d a n i t aa t i mecburi olarak t a 
savvur edl lemiyeceği cihetle, b i r (Ideologle)'den ibaret kalacak, 
fakat buna r a ğ m e n objekt if b i r şekilde, k ıymet i olan bir hukuk 
olarak, mevcut b u l u n a c a k t ı r . Zira '-abil hukukun k ıyme t i , ob
j e k t i f v a k ı â l a r ı n m a h s u l ü b u l u n m a s ı i t ibar i le , ferdi ş u u r l a r d a -
k i tasavvur keyfiyeti İle a l âkas ız b u l u n m a k t a d ı r . S e ç m e bi r 
z ü m r e , k ıymet i bulunan bir hukuka i taa t etmek İcap e t t i ğ in i 
ş u u r l a r ı n d a tahakkuk e t t i rd ik le r i anda, hukuk sırf bir ideologie 
olmaktan ç ı k a r Fakat h e n ü z bu d u ş t u r ancak bir t ab i i hukuk 
d ü s t u r u d u r . Ş a y e t bu s ı r a d a bu d ü s t u r a İ t a a t edilmesi icap e t t i 
ği tasavvuru, t a a m m ü m edecek olursa, işbu d ü s t u r t ab i i hukuk 
hal inden, pozitif hukuk haline geçer [15] . Nihayet pozit i f hukuk 

U S ] Ferdi şuurlar kütlesinin, hukukun tevekkülünde bir rol oynadığı 
fikri umumiyetle kabul olunmuştur. Ancak bu rol Un mahiyeti hakkında 
ittifak yoktur Bilfarz Dugult'yc güre. fetdl şuurların müdahalesi bitatlhl 
hukukun luenşttndedlr. Hukuku onlar y atatın as. Ç linkli düstur muhtevn 
ve emir Ue onların müdahales inden evvel mevcuttur. Ancak bu düstur, içti
mai bir düstur olup hukukilik vasfım henüz almamıştır. Ona hukukilik vas
rım veren işte ferdi şuurların onu ksvraması keyfiyetidir. Ferdi şu-
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da yekd iğe r in i tak ip eden i k i hal arzeder. T e a m m ü l haille yazıh 
ha l . T e a m m ü l hukukl le yazılı hukuk pozit i f hukukun i k i ha l in i 
teşki l etmektedir . İ ş te objekt if hukukun t a h a s s ü l ü n ü n takip et
m i ş o lduğu seyir bundan İba re t t i r . 

Binaenaleyh bu tarz ı t e l âkk iye güre, tabi i hukuk, bazan İd
dia o l u n d u ğ u gibi o lmas ı icap eden hukuk <das Sollen des Sol
lenden) vasfını haiz değildir . Tab i i hukuk, pozitif hukukun lılç 
bir vaki t tamamile benzlyemiyeceği , er işemiyeceği , fakat dalma 
y a k l a ş m a k istediği ideal bir hukuk te lâkki edilemez. Bizim 
an l ad ığ ımız tabi i hukuk, olan hukuktur , (das Sein de.s 
Sollenden) y e g â n e olan ve olabilen hukuktur . Ancak bir tek 
h u k u k i nizam v a r d ı r : O da bazı objekt if u n s u r l a r ı n tayin ett iği 
n i zamd ı r . Bu hukuk evvelâ t ab i i hukuk halindedir. Cevherini de
ğ i ş t i rme ksizin pozlt lvi teyi İk t i sap edecek olan hukuk, işte budur. 
( İ d e a l ) ' e en uygun vaziyet, hukukun teşekkül eder etmez 
(posi t lvi te 'yi İk t i sap etmesidir. Hukuk teşekkül eder etmez, 
hemen ferdi ş u u r l a r kü t l e s inde , ona İ taa t icap et t iğ i tasavvuru 
be l l rmel iydl . B i r d ü s t u r , d ü s t u r krymetini a l ı r almaz, pozitif o l 
ma l ıyd ı . Fakat İ n s a n ı n yan ı tab i lmes i y ü z ü n d e n f i i l iya t ta daima 
böyle olmuyor. İ n s a n l a r müess i r iye l kabil iyet i bulunan d ü s t u r 
la r ın , t ahakkukunu dileyebilecekleri gibi . d ü s t u r u n hak ik i kıy
met i h a k k ı n d a hataya da düşebi lecekler ve yahut ta onun h ü k ü m 
ifade e t t i ğ in i i n k â r etmemekle beraber, onu i taat i mecburi ola
rak t e l â k k i etmekten imt ina edebileceklerdir. Fakat b ü t ü n bu 
sayd ığ ımız haller hukukun m a r a z l a r ı n ı (pathalogleVsini teşkil 
etmektedir. 

urlar, düsturun Içtimaen tanzim edilmiş bit müeyyidesi bulunması lanm çel
diğini, anladıkları anda içtimai düstur hukuki bir düstur olacaktır. iDuauiı 
Droit ConsL. 3 Cü cd. 1. p. 02' 

Burada müdafaa edilen poıttlvlte merhumuna yakın bir frörüs tarzı da 
ıL'LlIlcite. I . L'Impératif juridique T h Dr. Paris 1B3B< adlı eserde René Capi¬
tan tarafından 1leri sürülmüştür. 

Müellifin pozitivlLcyi. düstura itaat edilme keyfiyetinde bulduftu zan-
nolunm ak tadır. An. düsturun müeiaerlvct kubiltyeLlle, ıefllcience> İle. 
müesslriyetl «eff icacité al arasındaki iarkı iyice eormedlğl için, müellif pozi-
Uvltenln düstura itaat edilmesi icap ettuSl keyfiyetinin tasavvurunda mı, 
yoksa bilfiil itaat edilmiş olmasından mı. bulunduûunu tasrih itmiyor. Bu 
hususta eserdr bir mübhemivcl (îorr turp m i m d i r snhlfc llfl 132 ve 129 s 
bakınız. 
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IV 

Hukukun İzah edilen, bu moniste t e l âkk i ta rz ı , bazı netice
ler in de a y d ı n l a n a b i l m e s i için bir t a k ı m m ü t e m m i m m ü t a l e a l a -
ra daha m u h t a ç t ı r , Cari olan (doctrine) de hukukun pozifcivitesi 
devlete b a ğ l a n m a k t a d ı r ; Pozitif hukuk, devlet t a r a f ı n d a n ( for
mulé ) ed i lmiş ve müeyy ides i k o n m u ş o lan ( hukukdur . 
Zira pozit i f hukuk insan eseridir. Fakat hukuk Iç-
t i m a i b i r kudret ten sad ı r o lmal ıd ı r . Siyasi cemiyetler in b u g ü n k ü 
n i z a m ı n a göre , bu kudret devletin kudret idir . Şu halde b ü t ü n 
pozit i f hukuk, yazılı hukuka İnh i sa r etmektedir. Ha lbuki bu 
görüş t a rz ı h u k u k î t e a m m ü l mes'elesinin hal l inde müşkü l l e r l e 
k a r ş ı l a ş m a k t a d ı r . Buna mukabi l , pozit ivl te 'yi i ç t i m a î bir (auto-
r i t e ) ' n i n m ü d a h a l e s i haricinde, hukukun geçirebi leceği basit b i r 
safha olarak t e l âkk i etmekle mes'ele kolayca halledilmektedir . 

T e a m m ü l mes'elesi şu şeki lde ka r ş ımıza ç ıkar . T e a m m ü l î 
d ü s t u r l a r ya ln ız h u k u k i d ü s t u r değil, ayni zamanda pozit i f h u 
kuk d ü s t u r u d u r . 

Böyle olmakla beraber devletin m ü d a h a l e s i o lmaks ız ın te
şekkül etmektedir ler: T e a m m i ı l i d ü s t u r u , örf ve â d e t halinde, 
nlsbeten uzunca bir m ü d d e t , o n ı t âb i o lmayı kabul eden, kim¬
seler, (sujet) 1er, meydana getir ir ler . 

ş u halde h u k u k i (pozi t ivizm) t a r a f t a r l a r ı n c a t e a m m ü l ü n , 
nas ı l olup ta hukuk te lakki edi lebi leceğini calsual olur. Zira 
hukuki pozitivizm ancak pozit i f h u i u k u , hukuk olarak kabul 
etmektedir. Pozitif hukuksa. ancak devlet t a r a f ı n d a n (formule) 
edilen ve m ü e y y i d e l e n e n hukuk tur . Halbuki car i olan pozl-
t iv i te t e lâkk is in i kabul eden tab i i hukuk t a r a f t a r l a r ı için ise, 
t e a m m ü l ü n p e k â l â hukuk oturak kabul edilmesine hiç bir ma
n i b u l u n m a d ı ğ ı a ş ikâ rd ı r . Fakat t e e m m ü l ü ne şeki lde pozit i f 
hukuk addet t ikler i iyice a n l a ş ı l m a m a k t a , ve t e a m m ü l ü n , onlar 
n a z a r ı n d a olsa olsa tab i i hukuk telakki edilebileceği neticesine 
v a r ı l m a k t a d ı r . 

Bu gliçlükleri yenebilmek, ve t e a m m ü l hukukunun, haki 
katen hukuk, ve pozit i f hukuk o lduğunu Isbat edebilmek için. 
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bir çok nazariyeler meydana ge t i r i ld i [16] , Mamaf ih m ü d a f a a 
edilen bu nazariyelerin h i ç b i r i tamamiie k a n a a t b a h ş değildir . 

Evvelâ , t e a m m ü l ü . vazli kanunun z ı m n e n kabul e t t iğ i bir 
kanun farzeden (Romano-Canonlque) nazariyeyi ele a la l ım. Bu 
nazariyeye göre t e a m m ü l bir nevi z ımni pozitif hukuktur . Fa
ka t bu sekli İzah pek m ü s p e t değildir . Zira devlet t e a m m ü i ü ka
bul e tmekten ziyade ona boyun eğmek ted i r . Esasen f i l iya t ta bu 
nazariyenin varmak is tediği gaye. devlete, pozitif kanun va-
s ı tas i le , t e a m m ü i ü değ i ş t i rmek h a k k ı n ı n t a n ı n m a s ı n d a n İba
re t t i r . 

T e a m ü l ü bi r ( judje made law.) t e lâkki eden (Aııglo-Saxo-
ne) nazariye ise. mes'eleyi daha i y i izah etmektedir. Fakat o i a 
nazari bir i t i raza maruz k a l m a k t a d ı r . 

Şöyle k i ; t ab i i ahvalde hak im hukuk yaratmaz. Hususi bir 
hal m ü v a c e h e s i n d e hukuku m ü ş a h e d e eder. Hâk imin m ü d a h a 
lesi İçin, evvelce mevcut b i r hukuka ih t iyaç vardır . Şu halde 
t e a m m ü l ü n t e şekkü lü , h â k i m i n m ü d a h a l e s i n e t e k a d d ü m etmek
tedir. 

H a k i k a t i halde, car i olan pozltivlte te lâkkis i le . t e ammül i 
hukuk mes'elesi gayr lkabl l i haldir. Fakat şaye t bunun aksine 
olarak pozi t ivi te 'yl , muessiriyet kabil iyet i (efficience) dediği
miz hukukun hususi bir ha l i olarak kabul edecek olursak, te-
a m m ü î l hukuku, pozit i f hukuk olarak kabul etmemek için orta
da lıiç b i r sebep kalmaz. M a l û m olduğu veçhi le , pozitif d ü s t u r 
fert ler kü t les i t a r a f ı n d a n i taa t i mucip te lâkki edilen d ü s t u r d u r . 

Esasen t e a m m ü l ü n , çokluk (col lect ivi té) vas ı tas i ie t e şekkü
l ü n d e m ü ş a h e d e edilen h â d U r İse. izah e tmiş o lduğumuz h â d i 
senin aynidir . Zira. t e a m m ü l , d ü s t u r u n müess l r iye t kabiliye
t inden meydana gelmiş olmakla beraber, b i l f i i l d ü s t u r a i taat e-
dlldlği İçin var o lmuş değildir . Onu var eden keyfiyet, fertler 
kü t les in in , ona i taa t icap e t t iğ in i tasavvur etmeleridir. Şu halde 
t e a m m ü l de pozit i f hukuktur . Zira bu hukukun vasfı müme yy i 
z in i söylediğimiz hâd i se teşkil etmektedir. Şu halde t e a m m ü l , 
h e n ü z yazılı hukuk, yani devlet t a r a f ı n d a n ( formulé) edi lmiş 

fI61 Lambert; t a fonction du droit fitvfl comparé Paris 1903 T . T. p l i . 
Valette. Du rôle de la coutume dans r#Iaborntimi du droit privé positif ac
tuel. T h . Dr. Lyon 1B07. 
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pozi t i f hukuk şekl ini almazdan önce , pozit i f hukukun geç i rmiş 
o lduğu normal bir haldir . T e a m m ü l l şekil, pozi t i f hukukun, ya
zılı hukuk olmazdan evvel geçirdiği normal b i r merhaledir. B u 
nunla beraber (Anglo-Saxon) devletler istisna edilecek olursa, 
(Yazılı hukuk devleti) İsmi verilen, as r ımız ın b i l û m u m devlet
lerinde, t e a m m ü l istisnaen pozit i f hukuk olarak kabul o lun 
m a k t a d ı r Şu halde bu vaziyet t e a m m ü l ü n . hukukun t e ş e k k ü 
l ü n d e normal bir merhale teşkil etmekte o lduğu iddiaslle nas ı l 
t e l i f edilebilecektir, Yazılı hukuk sisteminin, hukuku, t ab i i h u 
kuk halinden, hiç bir istihale geç i rmes ine lüzum olmadan, yaz ı 
lı, pozi t i f hukuk haline geçirdiği zannolunur. Böylelikle de po
z i t i f hukukun , ancak devletin ( formulé) e t t iğ i h u k u k t a n ibaret 
o lduğu z e h a b ı n a kap ı l ın ı r . Fakat burada mevzuu bahsolan 
mes'ele, devlet t e ş k i l a t ı n d a ü s t ü n t a n ı n a n bi r i k t ida rdan b a ş k a 
bir şey o lmadığ ı meydana konunca, iddLa k e n d i l i ğ i n d e n sukut 
eder. 

Yazılı hukuk sistemile. t e a m m ü l l hukuk sistemi a r a s ı n d a k i 
fark, ancak, h â k i m i n t e a m m ü l ü n a z a r ı i t ibara a l ıp a lmamak 
hususunda, mezun b ı r ak ı lmış olup o l m a m a s ı n d a kendini g ö s t e 
r i r T e a m m ü l l hukuk sisteminde, hakim t e a m m ü l ü n a z a r ı İ t i 
bara a lab i ld iğ i halde, yazılı hukuk sisteminde alamaz. Fakat bu 
keyfiyet t e a m m ü l l hukukun mevcudiyetine halel getirmez. Z i ra 
Devlet t a r a f ı n d a n ( fo rmu lé ) ed i lmemiş olmakla beraber, b i r 
d ü s t u r a i taa t icap etmekte o lduğu umumiyet le kabul o l u n m u ş 
bulununca sırf h â k i m i n bu d ü s t u r u n a z a r ı İ t iba ra a l a m a m ı ş o l 
mas ı , müess l r iye t kabi l iye t i hâd i se s in in meydana ge lmiş o lma
s ına m â n i o l a m ı y a c a g ı cihetle, t e a m m ü l ü n de pozit i f hukuk o l 
d u ğ u n u kabul etmek İcap edecektir. 

Ancak bu hukuk nazariye halinde ka l ı r : Fertler bu hukuku 
İ t aa t i mucip t e l âkk i etmekle beraber, h â k i m i n n a z a r ı i t ibara 
a lmıyacağ ın ı da b i ld ik le r i için tahakkuk e t t i r m e ğ e mecbur o l -
m ı y a c a k l a r d ı r . Pozitif hukukun , tnbll hukuka, t â b i o lmas ı icap 
e t t iğ i meselesi, moniste t e l âkk i sayesinde kolay bi r sureti hal 
b u l m u ş o l m a s ı n a mukabi l , (dualiste) t e l âkk ide h ü k ü m s ü r e n 
pozitlvlte merhumu y ü z ü n d e n mesele eksik bir surette izah edil¬
m i ş oluyor. Halbuki t ab i i hukuk t a r a f t a r l a r ı İçin meselenin büyük 
ehemmiyeti va rd ı r : zira takip et t ikleri gaye: devleti, vazli ka
nunu, h u k u k i bir şeki lde t ahd i t etmektir. Bu t ahd i t ise, husu-
slle tabl l hukukun ü s t ü n l ü ğ ü n e isLnat e t t i r i lmektedi r . 
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Şaye t , tabi i hukukla pozitif hukuk, k a y n a k l a n n ı n başka baş 
ka o l m a s ı n d a n dolayı, yekd iğe r lnden ayrı i k i h u k u k i sistem vü-
cude getlrlyorlarsa, b i r i n i n d iğer ine nazaran ü s t ü n olması an
laş ı l ı r b i r keyfiyet deği ld i r Her b i r in in k ıymet i , kuvvet a ld ık la 
rı ayr ı kaynaklar la a l a k a d a r d ı r . Her b i r i n i n k ıymet i diğeri m u 
vacehesinde is t ik lâ l i haizdir; b i r i , diğeri t a r a f ı n d a n t ahd i t edi
lemez. 

Buna mukabi l , şayet , pozitif hukukun, müess i r lye t kab i l i 
ye t i dediğ imiz , b i r vasfın llâvesile. meydana gelmiş tabi i 
hukuk tan b a ş k a bir şey o lmadığ ı iddia olunacak olursa, bu 
İki hukuk a r a s ı n d a mevcut olabilecek m ü n a s e b e t , kolaylıkla 
an laş ı l ı r . Pozitif hukuk bllmecburlye tabi i hukuka tâb i o lacak t ı r 
Zira m u h t e v a s ı , t a b i i hukukun m u h t e v a s ı n d a n başka bir şey 
o lmad ığ ı gibi , mahiyet i de ayni hukukun değişik vas ı l l a r iktisap 
e t m i ş o l m a s ı n d a n ibaret t i r . Şu halde pozltivite. ancak, esasen 
k ıyme t i bulunan, bir d ü s t u r a yani tabi i hukuk d ü s t u r u vasfını 
haiz bulunan bi r d ü s t u r a , bağ lanab i l i r . 

V 

Pozi t i f hukukun y a n ı b a ş ı n d a tabi i hukukun da t a n ı n m ı ş 
olmasile, bir İkiliğin meydana gelmesine sebebiyet veren, işbu 
pozit ivlte mefhumunun, yalnız pozitif hukukun menşe ve kay
n a ğ ı n d a n neş ' e t e t m e d i ğ i , bunlardan başka u n s u r l a r ı n da pozl-
t i v i t ey i tavsif e t t iğ i İddia ediliyor. Bu suretle tabi i hukuk, ve po
z i t i f hukuk İki l iğinin de, t e z a y ü t etmekte olduğu da ayr ıca i l a 
ve olunuyor. Fakat bu iddialara r a ğ m e n : ya pozitivlte unsuru o¬
larak İleri s ü r ü l e n u n s u r l a r ı n , mevcudiyetleri şüphel i bu lunuyor 
ve yahut ta. mevcudiyetler i kabul olunsa bile, hukuk i sistemde, 
d ü s t u r l a r ı n m e n ş e l e r l n e İ s t i na t e t t i r i len pozitivlte mefhumunun, 
husule ge t i rd iğ ine m ü ş a b i h , b i r i k i l i k vücude getirmedikleri gö
r ü l ü y o r 

Evvelâ müeyy ide l i bir hukuk o lmıyan tabi i hukukun, m ü 
eyyidesi bulunan pozit i f hukuk tan ayrı ldığı iddia olundu 117]. 
Tab i i hukuk objekt i f a k ı l d a n meydana geldiği İçin, m a n t ı k ka i 
deleri gibi bedihidir, İ s t e r fertlerden, İs ter i ç t imai v a k ı â l a r d a n 

[171 Keujen, Dle İde* dea Nalurrechtt op. clt. p. 235. 
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i s t i h r aç edi lmiş olsun, Lüzumlu o lduğu için ayni bedahatl ona 
t a n ı m a k gerektir. Ş u halde tahakkuk edebilmesi İçin h i ç bir 
cebre ih t iyaç yoktur . Ha t t a denilebil ir k l , cebrin m ü d a h a 
lesi tahakkukuna z a r a r l ı bile olabil ir . Buna mukabi l İn san (au
tor i té ) s in in key i l bir m a h s u l ü oian pozit i f hukukta İse, ayni be¬
dahat yoktur . İ n s a n l a r , onun, tesblt e t t iğ i tarzdan b a ş k a t ü r l ü 
hareket edebilirler. B iza t i h i (automatique) bir şek i lde t ahakku
kunu temin edecek bi r kudrete ma l ik o lmadığı i ç ind i r k i f bu t a 
hakkuku temin maksadlle cebre dayanan, b i r müeyy ideye i h t i 
yaç has ı l o l m u ş t u r . Şu halde cebir, pozitif hukukun esas l ı un 
sur lardan b i r id i r . Diğer c ihet ten, bu cebrini ya ln ız (psychologi
que) bir cebir şek l inde değil , fakat bazı ş a r t l a r a l t ı n d a , bir İ n s a n ı n 
diğer bir insana haricen yapab i leceğ i , maddi b i r cebir şek l inde 
a n l a ş ı l m a s ı laz ım gelmektedir. Binaenaleyh bu cebir keyf iyet in in 
de tanzim edilmesi İcap e t t i ğ i n d e n , pozitif hukukun vasfı m ü 
meyyizi ya ln ız h a t t ı hareket kaidesi ( formulé) etmesinde değil , 
ayni zamanda ona b a ğ l a n a n (cebir d ü s t u r u n u da) vazetme
si nded İr. 

Şu halde tab i i hukukun aksine olarak, pozit i f hukuk, m ü n 
h a s ı r a n bi r cebir n i z a m ı n d a n i b a r e t t i r (Vwasegsordung). De
mek oluyor k l , hukuk, m ü e y y i d e b a k ı m ı n d a n yekd lğe r inden ayr ı 
i k i kaide sistemi, i k i nizam İh t iva etmektedir. 

Her şeyden önce bu iddiaya; t ab i i hukukun , mahiyet i i t i -
barile m ü e y y e d e l e n e m l y e n bi r hukuk olarak t e l âkk i edilmesi
n i n doğru o lmıyacağ ı i l e r i s ü r ü l m e k suretlle cevap verilebil ir . 
Tabi i h u k u k u n da ( m ü e y y i d e n bir hukuk olabilmesine, h iç bir 
mani yoktur . Zira , objekt i f menselne r a ğ m e n tab i i hukukta , 
herkese kendin i bllmecburlye kabul et t i ren, herkes t a r a f ı n d a n 
İ t a a t e mazhar o l m a s ı n ı t emin eden, bedahat mevcut deği ldir . 
Burada d ü s t u r u n m ü e s s l r i y e t kabi l iyet i İle müess i r lye t i , b i r b i r i 
ne k a r ı ş t ı r ı l m a k t a d ı r . Olabi l i r k l t ab i i hukuk d ü s t u r u n u n be
dahet i - ş a y e t bedahet mevcut İse - ona İ t a a t laz ım geldiği t a 
savvurunu y a r a t a b i l i r Fakat bu keyfiyet, muhakkak, ona fi len 
İ t aa t i temin eder denilemez. Tab i i hukuk ta. pozitif hukuk g i 
bi tahakkuk s a h a s ı n d a ayni manilere tesadüf edebilir. Şu halde 
ş a y e t t ahakkuku İçin, m ü e y y i d e bu sonuncuya (yani pozit i f h u 
kuka) l üzumlu ise, d iğe r ine de ayni şeki lde l ü z u m l u d u r 

B u böyle olmakta beraber, nazariyatta t ab i i hukukun 
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m ü e y y i d e n bir hukuk o lmas ına m â n i yoksa da, f i l lya t ta tabi) 
hukukun müeyyides i yoktur : pozitif hukuk müeyy iden yegane 
hukuktur . Fakat bu fark. hukukta bir sistem İkiliği mey
dana getir i lmesini , tabi i hukukla pozitif hukukun ayr ı i k i huku
ki sistem olarak yekdiğer i ka r ş ı s ına dikilmesini İcap ettirmez. 
Ç ü n k ü müeyy ide , hukuki d ü s t u r u n haricinde kalan, ve onun 
cevherini teşki l etmlyen bir unsurdur. Tabi i hukuk için oldu
ğu kadar pozit i f hukuk için de bu böyledir. Tabi i hukuk d ü s t u 
ru , k ıyme t i haiz o lduğu esnadan it ibaren mevcuttur. Düs tu r ! 
k ıyme t i , yani İh t iva e t t iğ i emir, onu meydana ge t i rmeğe ka f i 
dir . Pozit i f hukuk d ü s t u r u n a gelince, müess l r lye t kabil iyet i 
husule gelir gelmez mevcudiyet ifade etmektedir. Bu d ü s t u r u n 
pozit i f mahiyet i ona İ t a a t edilmesi icap et t iğ i tasavvurundan 
ibaret t i r . Bu i t ibar la , müeyy ide pozl t ivi tenln İnşal bir unsuru 
o lmay ıp , ancak pozit i f hukukun müess l r lye t ve tahakkuku s ı 
r a s ı n d a mevzuu b a h s o t m a k t a d ı r . Müeyyide, d ü s t u r a b i l f i i l İ t a a t 
edilmesini temin edecek ve lo lmas ı ge reğ in ) , (olan) 'a tehav-
vül etmesine, y a r d ı m edecektir. Hat ta daha İleri giderek, bu 
sahada faydal ı bir rol o y n a m a s ı n a r a ğ m e n , denilebilir k i ; m ü 
eyyide bi r laz ımı gay r imüfa r ik olarak te lâkki edilemez. Zira. 
d ü s t u r a İ t a a t edilmesi İcap et t iğ i tasavvurunu, kuvvetle duyan 
kimseler üze r inde , d ü s t u r a riayet ettirerek, tahakkukunu te
m i n etmek hususunda, müeyy ide hiç bir rol a y n a m a m a k t a d ı r . 
D ü s t u r u n tahakkuku İçin, bu tasavvur keyfiyeti ekser ahval
de ya ln ız ba ş ına kifayet etmektedir 

B i r çok kimselerin, ceza kanununun bazı h ü k ü m l e r i n e itaat 
etmesi giyot in veya zindan korkusundan b a m b a ş k a sebeplerden 
neş ' e t etmektedir. Pozit i f hukukla tabi i hukuk a r a s ı n d a mev
cut olan d iğe r bir fa rk ın da. hususlle pozitif hukukun yegane 
m ü e y y i d e n hukuk olarak te lâkki edilmesi Ltlbarile. pozttir hukuk 
d ü s t u r l a r ı n ı n farzı ( h y p o t h é t i q u e ) ve buna mukabi l , tabi i hukuk 
d ü s t u r l a r ı n ı n İse ka t ' I ( ca tégor ique) o l m a l a r ı n d a , bu lunduğu 
iddia ed i lmiş t i r . Tab i i hukuk sadece: 

Ş u n u yap demekle ik t i f a eder Positif hukuk İse: 
Ş u n u yapmazsan, müeyy ide olarak şu netice husule gele

cektir, der. 
Halbuki. İki hukuk a r a s ı n d a y a p ı l m a k istenilen bu tefr ik 

de mevcut d e l i l d i r : Fakat, f a r i l ( h y p o t h é t i q u e ) d ü s t u r mefhu
munun yan l ı ş a n l a ş ı l m a s ı n d a n neş et etmektedir. Bi r d ü s t u r u n 
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i a rz ï ( h y p o t h é t i q u e ) oluşu, bir m ü e y y i d e n i n mevcudiyetine 
bağlı o lmayıp ancak, d ü s t u r u n takip e t t iğ i gayenin i h t i y a r i 
bir vasıf a recime si ne bağl ıd ı r . Herhangi bir faaliyet, daima, 
f i i l vas ı tas i ie elde edilecek bir neticenin tahakkuku için y a p ı 
lır. Bu onun gayesidir, ( f ina l i t é ) sidir. Demek oluyor k i bu faa
l iyet i tanzim eden düs tu r , işbu gayenin tahakkukunu hedef 
i t t ihaz etmektedir. Şu halde bu gaye İh t iyar i olursa d ü s t u r (hy
p o t h é t i q u e ) , mecburi oiursa ( ca t égor ique ) o l a c a k t ı r : H y p o t h é t i 
que d ü s t u r u n ( f o r m u l e ' ü : Şaye t filân neticenin husule gel
mesini istersen, ş u n u yap, bu neticeyi isteyip istememekte ser
bestsin: ş e k l i n d e d i r 

Art ık şu söyled ik le r imizden sonra, pozit i f hukuku tab i i hu -
k j k t a n . emrin mahtyetile tefr ik e tmeğe i m k â n o lmıyacağ ı 
kolayca anlaş ı l ı r . Hukuk pozitif olsun, t ab i i olsun dalma (ob
j e t ) ye mal ik t i r . Bu (objet) ise i n ı a n faal iyet ler ini muayyen 
bir tarzda tanzim etmekten ibaret t i r Binaenaleyh, hukukun 
gayesi, insan faal iyet ler ini bazı neticelere doğru tevcih et
mekt i r . Bu neticelerin t a b i a t l a r ı birdir . Zira her İki ş ık ta da 
mevzuu bahsolan hukuki vasfı haiz d ü s t u r l a r d ı r Netice
ler de ayni o l d u ğ u n d a n , şaye t bu neticelerin tahakkuku, b i r i 
için mecburi t e l âkk i edilirse, diğeri için de mecburi, b i r i İçin 
i h t i y a r i rarzedilirse. d iğer i için de i h t i y a r i o l acak t ı r . Binaen
aleyh, h u k u k î galyet ( f i na l i t é ) , her zaman ya ih t iya r î ya mec
buridir . Şu halde, tabi i hukuk k a f i ( ca t égor ique ) dir . halbuki 
pozit i f hukuk l a r / l d i r ( h y p o t h é t i q u e ) dir. denemez. Şaye t ta
bi i hukuk ca t égo r ique ise pozit i f hukuk ta öyledir. 

Nihayet daha c ü r ' e t k â r a n e bir İddiada da bulunuldu, ve 
pozitif hukuk yegane d ü s t u r i hukuktur, dendi: (181 ve yalnız 
onun d ü s t u r l a r İht iva e t t iğ i , yani bir o lmas ı gerek ifade et t iğ i 
i le r i s ü r ü l d ü . Buna mukaoi l tabii hukukun d ü s t u r i o lmadığı , 
bir o lmas ı gerek İfade edeceği yerde, bir mut lak oluş f m ü n s e n ) 
ifade et t iğ i i lâve olundu. Her kaide, bir hâd i se ile. onun net i 
cesi a r a s ı n d a bir m ü n a s e b e t tesis eder. Tabiat kanununun, 
vasfı mümeyyiz i , İfade e t t iğ i m ü n a s e b e t i n , b i r İlliyet m ü n a s e 
beti o lmas ındad ı r . Halbuki tabiat kanunundan ay r ı l an , d ü s 
t u r u n ifade etmekle o lduğu m ü n a s e b e t İse, bir gereklik (de
voir) m ü n a s e b e t i d i r . İ l l iyet m ü n a s e b e t i tabiat munyyeniyetei-

I1BJ Kelsen, Die tdee des NnturreelUs op Cll p 22t. 
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Liginin bir neticesi olarak, hâd i se İle netice a r a s ı n d a mutlak 
bir oluş ( M ü n s e n ) , ifade et l iğ i halde, gereklik münasebe t i , 
evveliyatla netice a r a s ı n d a bir olması gerek ifade eder Bina
enaleyh, mademki tabii hukuk d ü s t u r u n u n tesis e t t iğ i m ü n a 
sebet objektif m e n ş e dolayısi le. bedaheti sayesinde kendini b i l -
mecbm-lye kabul et t i rmektedir ; ve madem ki onun tahakkuku 
İçin har ic i bir cebir lüzumsuzdur , ve nihayet madem ki m ü n a 
sebetin tahakkuku dahi l i bir l üzumdan müteve l l i t t i r ; demek 
oluyor k i . bir i l l i zaruret (nécess i té causale) muvacehesinde 
b u l u n u l m a k t a d ı r Burada bir olması gerek değil, fakat tabiat 
kanununda olduğu, gibi bir (mutlak oluş) mevzuu bahistir 
Binaenaleyh tab i i hukuk kaidesi b i r düs tu r de l i ld i r , tabii hu
kukta d ü s t u r l vasıf yoktur, dendi 

i r a t edilen edille yeknazarda o ldukça kuvvetl i gibi görü
nürce de, hak ika t i halde hic te öyle değildir . İ leri sürü len 
deloll, tnbl i hukukun a h k â m ı n d a k i bedarut dolayısile. tahak
kukunun mecburi olması icap edeceği, keyfiyetine istinat et-
h o t i n mevcut o lduğu kabul edilse bile, muhakkak suretle düs
t u r u n tahakkukunu ı l t i lzam edeceği İddia olunamaz Beşeri 
mektedlr, Halbukl H tince de izah edi lmiş olduğu veçhile beda-
raallyet, ne tabi i hukuk, ne de pozitif hukukun, zaruri bir i f a 
desi deği ldir . Her i k i ş ık ta da lnsanH d ü s t u r u n tesb ı t e t t iğ i tarz 
haricinde hareket edebilecek kudrette, şuur lu ve iradeli bir 
m a h l û k t u r . Şu halde tabi i hukuk kaideleri de. insan için bir 
mut lak oluş değil , fakat bir olması gerek ü a d e etmekte olduk-
fa r ından birer d ü s t u r d u r l a r . 
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