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GIRIS

Hukuk diizeninin bi¢imsel kaynaklarinin olusumu, baglayiciligi ve hiye-
rarsisi konusunda iki tinlii hukuk¢u ve bilim adaminin goriisii ve etkinligi bii-
yiiktlir ve hala giincelligini korumaktadir. Bunlardan ilki iinlii Avusturyali hu-

kukeu Hans Kelsen, ikincisi ise bir Italyan hukukgusu olan Giorgio Del
Vecchio’dur.

Viyana okulunun kurucusu ve yeni Kantciligim temsilcilerinden birisi
olan Hans Kelsen, Normativist goriigii ile kurdugu “saf hukuk teorisi” ya da
“salt hukuk” teorisi ile hukuk biliminin objektifligini, birligini ve ulus {istii bii-
tiinliigiinii savunarak, gegerlilik ve mesrululugunu Temel Norm hipotezine da-
yandirmaktadir.

Italyan hukuk filozofu Giorgio Del Vecchio ise hukukun birligini ve geli-
simini mantiki sekil olarak nitelendirmekte ve ortak bir hukuk kavraminin dnce-
den var sayilmasini zorunlu gérmektedir. Bu diisiiniire gére, mantiki sekil; hu-
kuk kavraminin kiilli bir degeri ve 6ziidiir; mantiki sekil, hukuk kurali ve igerigi
gibi farkl, degisken, gecici ve gesitli degil, sabit, kiilli, tek, icerikten iistiin ve
oncedir. Del Vecchio’ya gore, mantiki sekil kavrami yani tek¢i ve sabit hukuk
kavrami sadece sekli bir anlam tagir ve varsayima dayanmaktadir. Simdi bu iki
inlii hukuk¢u ve bilim adamlarinin goriis ve ilkelerinin 6zet detaylarini incele-
yelim.

I- HANS KELSEN VE TEMEL NORM VARSAYIMI
1- Genel Olarak

Hukuk diizeninin bir normlar sistemine dayandig1 gercegi degisik hukuk
ilke ve uygulamalar ile kanitlanmustir. ilk kanit “hakimin ihkaki haktan imtina
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edemeyecegi” ilkesidir. Bu ilke hukukun bir normlar sistemi olarak gecerliligi-
nin kamitidir.! ikinci kanit, “kanunlarin gegmise yiiriimezligi” ilkesidir. Kanun-
larin ge¢mise yiiriimezligi ilkesi kisilerin davraniglarini normlara gore diizenle-
yebilecek segme Ozgiirliigline sahip bulundugunu kabul etmekle kalmamakta,
ayn1 zamanda pozitif hukukun bir normlar sistemi olarak gecerliligi varsayimini
desteklemektedir. Bir diger kanit, “kanunu bilmemek mazeret sayilmaz” ilkesi-
dir. Bu ilke ile hukukun bir normlar sistemi olarak gegerliligini saglayabilmek
icin geng veya ihtiyar, bilgili veya bilgisiz, kadin veya erkek, temyiz kudretine
sahip olan veya olmayan, sehirli veya koylii biitiin vatandaslarin kanunlar1 bil-
dikleri veya bilmeleri gerektigi varsayilir. Hukugun normatif ve sistematik bir
diizene sahip olduguna dair benzer pek ¢ok kanit vardir.

Kelsen’e gore normativist hukuk teorisinin 6devi, hukuk icin gerekli ve
stirekli olan unsularn bir araya toplamak, degisen ve gegici olan unsurlar1 atmak-
tir. Saf hukuk teorisi kurmaya ¢aligan Kelsen, adalet idesini bir siyaset sorunu
olarak gérmekte ve kendi incelemelerinin disinda birakmaktadir. Ona gore, saf
hukuk teorisi, politik, ahlak ve sosyolojinin etkilerine kapali olmalidir. Bu yiiz-
den her tiirlii idealizm ve amag diigiincesi hukuk teorisinin disinda sayilmalidir.
Bagka bir deyimle, Kelsen, hukukun nasil olmasi gerektigi sorununa yani amag
sorununa cevap vermeye c¢alismaz, hukukun ne oldugu sorusuna cevap bulmaya
calisir.2

Kelsen, pozitif hukuku degerlendirmez; yalnizca onun yapisini ortaya ko-
yar. Bu yapiy1 ortaya koyarken de, belli bir toplumun hukuk diizenini degil,
genel olarak pozitif diizeni inceler.3 Kelsen devlet ve hukuk diizeni arasinda
ayrim yapmaz. Milli hukuk diizeninin gegerli olabilmesi etkin olmasina baglidir.
Bu etkinligin gegerliligi milletleraras1 hukukga belirlenir. Yani milletleraras:
hukuk, fiili iktidarin getirdigi zorlama diizeni etkin oldugunda, bunu yasal bir
iktidar olarak kabul etmektedir. Sonug olarak milli hukuk diizenleri gegerlilikle-
rini ve baglayicilik giiclerini, normlarn kademeli siralanisinda kendilerinden
daha kapsamli ve iistiin olan milletlerarasi hukuktan almaktadir.4

Kelsen hukuk bilimini gercek bir bilim diizeyine yiikseltmek ve biitiin bi-
limlerin ideali olan objektiflik ve kesinlige ulastirmak istemektedir. Genel bir
hukuk teorisinin en dnemli sorunu bilgiye iliskin metodun saflifinda arastiril-
mak gerekir. Baska bir deyigle Kelsen’in arastirmasi, saf, metodolojik bir arag-
tirmadir. Ona gore bilgi metodunun saflig1, hukuki bilgi konusunun birligi ilke-

“Herkes mesru vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargi mercileri oniinde davaci veya davali
olarak iddia ve savunma hakkina sahiptir. Hicbir mahkeme, gorev ve yetkisi i¢indeki davaya bak-
maktan kaginmaz. (Anayasa, 36. madde)”.

2 Aral, Vecdi, Kelsen’in Saf hukuk Teorisinin Metodu ve Degeri, istanbul, 1978, s.12.
3 Tezig, Erdogan, Anayasa Hukuku, Istanbul, 1986, s.74.
4 Tezig, 5.74-75.
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siyle tamamlanir.> Ciinkii bilginin amac1 birliktir. Bilgide birligi saglama yolu
ise ¢eliskiden uzak kalmaktir. Nasil tabiat olaylarinda nedensellik ilkesi ile birlik
saglanirsa, hukuk hayatinda da normatif diisiincenin birliginden vazgegilemez.
Hukuka yonelen bilginin bilimselliginin kriteri bilgiye yonelik goriis agisinin
birligidir.6

Kelsen tabiat bilimleri alaninda neden sonug iliskisinin géze ¢arptigini ve
nedensellik ilkesinin gecerli oldugunu, oysa normatif bilimler ve bu arada hukuk
alaninda sadece belirli normlarin bulundugunu belirtmektedir. Hukuk bir norm-
lar hiyerarsisinden ibarettir. Insanlarin nasil hareket etmeleri gerektigini gdste-
ren hukuk normlar sistemlestirebildikleri takdirde, hukuk teorisi 6devini yerine
getirmis olacaktir. Tabiat bilimleri alaninda varligi goriilen tabiat kanunlari
“olant” gosterdikleri halde, hukuk normlar1 “olmas: gerekeni” daha dogrusu
belirli sartlar ortaya ¢iktiginda insanlarin nasil hareket etmeleri gerektigini gos-
terir.” Ozetlemek gerekirse diyebiliriz ki:

Hukuk teorisinin ddevi diger bilim alanlarinda bilime diisen 6devi hukuk
alaninda yerine getirmek, karigikligin ve diizensizligin yerine birlik kurmaktir.

Hukuk teorisi bir bilimdir. Bir irade degildir.
Hukuk tabii degil, normatif bir bilimdir.

Hukuk teorisi sekli (bi¢imsel) bir teoridir. Hukuk normlarinin degisen
kapsamlariyla ilgilenmez.

Goriildiigii gibi, Kelsen’in savundugu saf hukuk teorisi Ozellikle ve
onemle olmas1 gereken kavrami iizerinde durmustur. Norm bir kiginin belirli bir
sekilde davranmasini veya davranmamasini 6ngoriir. Ancak norm Ongoriilen
davranigin belirli bir kiginin fiili iradesi anlamina geldigini kabul etmez. Bagka
bir deyisle, hukuk normu temelde hukuk biliminin konusudur. Ama hukuk nor-
mu bir emri icermez. Hi¢ kimseye yonetilmemis olan ve dolayisiyla bir muhata-
ba ihtiyact bulunmayan hipotetik (sarta bagli) bir hiikmii gosterir.® Sayet hukuk
normunun bir emir anlamina geldigi kabul edilirse devlet ve kanun koyucu agi-
sindan irade unsuruna tehlikeli bir igerik kazandirma olasilig1 belirebilir.?

Aral, s.3-5.

Aral, 5.46-47.

Tezig, s.74, Giiriz, Adnan, Hukuk Felsefesi, Ankara, 1992,s.337.
Giiriz, s.338-339.

O 0 9 N W

Giiriz, s. 338, Normun mutlaka bir irade beyam ile ihdas edilmesi gerekli degildir. Orf ve adet
kurallar1 buna 6rnek gosterilebilir.
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2- Hukukun Gecerlilik Sorunu

Sosyal hayat realitesi, belli hukuk normlarina diizenli olarak uyuldugunu,
normu ¢igneyenlerin hukuk yaptirimu ile karsilagtiklarini gostermektedir. Hukuk
normunu “gegerli” sayarken normlara gerceklik diinyasinda bulunmayan bir
ozellik izafe etmeye calistigimiz agik oldugu gibi, normun “gecerliginin” veya
“yiiriirliigiiniin” aslinda fizikotesi nitelik tasidig1 da sdylenebilir.10

Normativist teori, hukuk diizeninin olugmasimi ve kurallar hiyerarsisini
aciklarken, hukuk kurallarmin en iistiinde genel ve hipotetik bir kural kabul
eder. Bu genel ve hipotetik norma temel norm deniyor. Temel norm pozitif bir
hukuk kurali degil, fakat ona tabi olan normlarin bir yiiriirlik nedeni oldugu
i¢in bir hipotezden ibaret olup hukuk Gtesidir. Bagka bir deyimle herhangi bir
normun O&rnegin bir kanun hitkmiiniin gegerligi, bu kanunun anayasaya gore
yetkili organ tarafindan ¢ikarilmis olmasindan ileri gelmektedir. Ancak anaya-
sanin gegerligini nereden aldig1 sorusuna anayasanin kendiliginden gecerli oldu-
gu veya temel bir normun sonucu oldugundan baska bir cevap vermek son dere-
ce giictlir. O halde anayasanin veya anayasanin dayandigi temel normun varligi,
mantiki bir hukuk postulat’s olarak kabul edilmesi gerekir.!! Biitiin normlarin
gecerligi anayasaya, anayasanin da gegerligi bir postulata dayandigina gore,
biitiin normlar aslinda gegerlilik yoniinden bir postulat’in sonucu olmaktadir.

Bu goriis temelde dogru olmakla birlikte, hukukun gecerliligi konusunda
tam bir agiklig1 ve dogrulugu yansitmamaktadir. Ciinkii hukuk gergekligi, gecer-
lik sorununun kolayca ¢dziimlenmesine imkan birakmayacak kadar karisik ve
karmasik bir nitelik tagimaktadir. Mahkemeler ve yonetim organlari, kanunlar
uyguladiklar siirece normlarin gegerligi siiphe konusu olmayabilir. Ancak mah-
kemelerin veya yonetim organlarinin kanunlara aykir1 kararlar vermesi halinde
bu kararlarin kendilerinden 6nceki norma aykirilik dolayisiyla gecerli bulunma-
diklarini, hi¢ olmazsa, hukuka uygun olmadiklarini savunmak zorunlu olacaktir.
Oysa, kanuna aykiri olan mahkeme kararlarinin veya idari emirlerin uygulanma-
lar1 ve kanun gibi sosyal bir gercekligi yansitmalar1 séz konusu olabilir. Boyle
bir durumda temel normdan tiimdengelim yoluyla diger normlarin gegerliligi
sonucuna ulagmak yerine mahkeme kararlarindan ve idari emirlerinden tiimeva-
rim yoluyla elde edilebilecek bir temel norm varsayimi lizerinde durmak gerekli
olabilir.

Diger taraftan temel normun gegerliliginin hukuk realitesine yakindan
bagl oldugu da gézden uzak tutulmamalidir. Bagaril bir ihtilalden sonra sosyal
hayatta baglayicilifini yitiren bir anayasay1 gecerli saymaya imkan bulunmadigi
sOylenebilir. Hatta bu anayasa, seklen yiiriirliikkten kaldirilmamis olsa bile, onun

10 Giliriz, s.30.
11 Giliriz, s.30.
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artik anayasa niteligini tasimadig1 agiktir. Boyle bir durumda, evvelce mevcut
bulunan temel normun sosyal bakimdan baglayiciligini kaybettigi, minimum bir
etkenlige bile sahip olmadig1 goriilmektedir. Eski temel norm bir ihtilal sonucu
olarak yerini yeni bir temel norma birakmaktadir. Bu konuda kriter, Kelsen’in
belirttigi gibi, eski temel normun artik minimum bir etkenlige bile sahip olma-
mast, yani toplumda belirli 6l¢lideki baglayiciligini kaybetmis olmasidir. Mini-
mum etkenlik unsuru, ne normatif, ne de seklidir. Bu unsur dogrudan dogruya
siyasal, sosyal ve sosyolojik sartlarla ilgilidir.

Hukukun gegerligini temel norm postulatina dayandirmanin yararimi dog-
rulayan baska Orneklere de hukuk hayatinda rastlanmaktadir. Temyiz kudreti
olan resit vatandaglara, temel normun gecerligini kabul etmemek ve kendilerini
hukukun baglayicilig1 ve gecgerliginden kurtarmak yetkisi higbir hukuk diizenin-
ce taninmamaktadir. Hatta kiigliklerin ve akli ehliyeti olmayanlarin temel nor-
mun baglayiciligini kabul ettikleri varsayimi hukuk uygulamasinda her zaman
gbze carpmaktadir. Bu nedenle temel normun ve hukukun gegerliliginin mantiki
bir varsayima dayandig1 savunulabilir.!2

3- Normlar Hiyerarsisi ve Temel Norm Varsayim

Hukuk kavraminin olusumu ve tanimi sorunu her zaman genis ve yogun
tartigmalara sahne olmustur. Bu sorunlar ve tartismalar hala da devam etmekte-
dir. Bir bakima da bu tartismalar1 dogal karsilamak gerekir. Ciinkii hukuki mah-
kemelerde daima normatif bir unsur mevcuttur. Dolayistyla her hukuk uygula-
mast ile ilgili olarak uygulanacak hukuk normu kavraminin dogru sekilde sap-
tanmasi gereklidir.

Hangi hukuk normlarinin belli bir toplumda, belli bir donemde yiirtirliikte
oldugu sorununu ¢dzebilmek icin bagvurulacak baslica kriter, toplumun hangi
hukuk kurallarinin gegerli oldugu konusundaki kanisinda aramak gerekir. Ama
bu soruna kolayca cevap bulmanin miimkiin olmadigi durumlarda ortaya ¢ikabi-
lir. Bazen bir {ilkede birbirine karsit iki normlar sisteminin ayn1 donemde yiiriir-
lillikte olabilecegi iddiasnin zaman zaman ileri siiriildiigii goriilmistiir. Bunu
tespit edebilmek i¢in hangi normlar sisteminin toplumda fiilen kabul edildigini,
uygulandigini, dolayisiyla gegerlik kazandigini saptamak gerekir. Bu sorunun
ise temelde toplumun biitlin maddi ve manevi degerlerinin bilinmesi ile ilgili
sosyolojik gercege dayanir ve yiizde yiiziin tespiti ve ona gore herkesin fiili
gercekleri ile, yani biitiin maddi ve manevi 6zlem, duygu ve ihtiyaclarini karsi-
layacak bigimde norm haline getirmek demektir. Bu diizeyde somut bir temel
norm ve ona bagli normlar sistemini ihdas etmek miimkiin olmadigindan dolay1-
dir ki olaya gercekei olarak degil, minimum etkinlige sahip olmasi gart1 ile hipo-
tetik (varsayimsal) olarak yaklasiyoruz. Baska bir deyisle, pozitif normlar insan-

12 Giorgio Del Vecchio da, Hukukun varligini, gegirligini, birligini mantiki bir sekil olarak kabul
etmektedir.
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larin davraniglar tarafindan ihdas edilen normlardir. Daha alt diizeydeki normlar
kendi yiirtirliiklerini daha {ist diizeydeki normlardan alirlar. Eger devletler huku-
kunu normlar hiyerarsisinde milli hukukun istiinde saymazsak, milli hukuk
diizeninde anayasa en yiiksek diizeyi temsil eder. Anayasa normlari kendi yiiriir-
likklerini pozitif bir hukuk normundan almazlar; fakat hukuk diisiincesinin var-
saydig1 hipotetik temel normdan (varsayimsal temel normdan) alirlar. Ancak bu
varsayimin keyfi oldugu sanilmamalidir. Sosyal realite, sosyolojik analize, yii-
riirliikte olmasi ve uygulanmasi en azindan minimum etkinligine baghdir.!3
“Hukuk diizenin bir ihtilal ya da gii¢ kullanilarak degistirilmesi 6rnegini veren
Kelsene gore, monarsik bir devlette bir grubun giic kullanarak yasal (legal),
hiikiimeti devirerek cumhuriyeti kurma istekleri basar1 ile sonuglandiginda, artik
eski hukuk diizeni yerine, yeni hukuk diizeni etkin olur. Devlet i¢inde, bireylerin
tutumu genel olarak bu yeni diizene uyum gosteriyorsa bu diizen artik hukuk
diizeni sayilir ve yapilan islemler hukuka uygun iglemler olarak kabul edilir. Bu
yeni hukuk diizeninin gegerlilik ve baglayicilik giicii, yeni bir temel normdan
kaynaklanir. Bir hukuk diizeninin olugmasini temel norm belirler, buna gore de
bir hukuk diizeninin olusumu o diizenin etkinligine baghdir. Milli hukuk diize-
ninin gecerli olabilmesi etkin olmasina baglidir. Her hukuk diizeninin gegerli
olmasimi etkinligine baglayan pozitif hukuk kurali ise milletleraras1 hukuk kura-
lidir. Milletlerarasi hukuk, fiili iktidarin getirdigi zorlama diizeninin etkin oldu-
gu durumda, bunu yasal bir iktidar olarak kabul etmektedir. Sonug olarak, milli
hukuk diizenleri gegerliliklerini ve baglayicilik gii¢lerine, normlarin kademeli
siralanisinda, kendilerinden daha genel, evrensel ve iistiin olan milletlerarasi
hukuktan almaktadirlar.”14

Hans Kelsen’den kaynaklanan yukaridaki drnegin bir benzeri Tiirk Milli
Miicadelesinin zaferi ile (etkin olmasi ile) {ilkemizde gergeklesmistir. Bilindigi
gibi, Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi’nin Ankara’da 23 Nisan 1920 tarihinde top-
lanmasindan sonra, 7 Haziran 1920 tarihinde ¢ikarilan bir kanunla 16 Mart 1920
giinii Istanbul’un yabanci kuvvetlerce isgal edilmesinden itibaren Istanbul’da
bulunan hiikiimet tarafindan imzalanan veya imzalanacak olan biitiin antlagmala-
rin hiiklimsiiz sayilacag: belirtilmigtir. 1921 tarihli Teskilat1 Esasiye Kanunun
7’nci maddesinde “muahede ve sulh akdinin” Tiirkiye Biiylik Millet Meclisi’ne
ait oldugu daha sonra belirtilmis olmakla birlikte, 23 Nisan 1920 giinii Tiirkiye
Biiylik Millet Meclisi’nin Ankara’da toplanmas ile birlikte Osmanli imparator-
luguna varlik saglayan temel normun “fiilen” kalkmis oldugu bir gergektir. Tiir-
kiye Biiyiik Millet Meclisi 1922 yilinda “Osmanli imparatorlugunun inkiraz
bulup Tiirkiye Biiylik Millet Meclisi Hiikiimeti Tesekkiil ettigine dair bir Genel
Kurul Karar alarak Istanbul’daki padisahligmnin tarihe intikal etmis bulundugu-
nu ve Istanbul’da mesru bir hiikiimet mevcut olmayip Istanbul ve civarmin Tiir-

13 Kelsen, Hans, What is Justice? Collected, 1957, s.223-224, Aktaran Adnan Giiriz, Hukuk Felsefesi,
Ankara, 1992, 5.340.

14 Tezic, 5.75.
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kiye Biiyiik Millet Meclisine ait... oldugunu” belirtmistir.!> 29 Ekim 1923 tari-
hinde Cumbhuriyetin ilan1 ile birlikte yeni bir temel normun gecerligi “de Jure”
olarak yiirlirliik kazanmig ve etkinligini arttirarak siirdiirmistiir. Tirk siyasal
tarihinin gosterdigi bu drnek de “femel normun”, “minimum etkinligi, gecerliligi
ve baglayiciliginin” normatif oldugu kadar sosyal realite ile de bagdastigi gerge-
gini de ortaya koymaktadir.

Goriildiigii gibi, toplumda temel norm degistigi zaman yeni bir temel
normun eskisinin yerini aldigmni kabul etmek gerekir. Eski temel normun agikc¢a
kaldirldiginin ve yiiriirliigiinii kaybettiginin ilan edilmemis olmasi durumu de-
gistirmez. Yukaridaki 6rnekte agiklandigi gibi iilkemizde hiikiimdarlik yéneti-
minden cumhuriyet yonetimine yonelik Anadolu insaninin acik iradesine gecil-
mesi ile, yani 23 Nisan 1920 tarihinde Biiyiik Millet Meclisinin kurulup, top-
lanmasi ile hiikiimdarligin kaldirildig1 agik¢a belirtilmemis, olmasma ragmen
hiikiimdarlik déneminde gegerli olan temel normun yiirlirligiiniin devam ettigi
savunulamaz. Ciinkii eski temel norm, eski yonetim “minimum” etkinligini yi-
tirmis bulunmaktadir. 16

Normativist teori, hukukun olusumu ile uygulanmas: arasinda bir ayrim
yapmaz. Bir normun konulmasi ayni zamanda daha {istiin bir normun uygulan-
masidir. Anayasa, kanunlarin nasil yapilacagini belirler. Bu bakimdan, anayasa
kendisine uygun olarak yapilan kanunlarin kaynagi oldugu gibi, Yasama Organi
da yasal diizenlemede bulunurken, ayni zamanda anayasay1 uygulamaktadir. Her
kademedeki hukuk normuna gegerlilik ve baglayicilik giicii, kendisinden {istiin
olan hukuk normu tarafindan saglanmaktadir. Normativist teoriye gore, normla-
rin niteligi ve olusumlart hep aymidir. Aralarinda yalnizca derece ve kapsam
farklar1 vardir. Hukuk sistemi, kademeli olarak siralanmis normlarla, asagidan
yukariya dogru bireysel eylem ve islemlerden, idari ve yargisal islemlere, yo-
netmelik, tliziik, kanunlar ve anayasaya ulagmaktadir. Bu piramidal yap1 i¢inde,
her norm gegerliligini ve baglayiciligini kendinden iistiin normlardan aldigina
gore, anayasanin da gecerliligini ve baglayiciligini saglayan bir normun varligi
zorunlu olmaktadir. En iistte bulunan normun, 6rnegin anayasanin gecerliligi
son tahlilde bir varsayima dayanmaktadir. Bu varsayimin en giiclii savunucusu
Hans Kelsen’dir. Ona gore, en iistte bulunan anayasa bir temel norma dayandig1
i¢in gegerlidir. Bu temel normun gorevi, ilk ve orijinal hukuk yaratma giiciinii

15 Goziibiiyiik, Seref, Kili, Suna, Tiirk Anayasa Metinleri Ankara, 1982, 5.98.

16 Ayni zamanda, ayni iilkede, iki temel normun birden gegerli olmasinin s6z konusu olup olmayacagi

da tartigilabilir. Ulkenin fiilen ikiye ayrilmasi halinde ayni anda birbiriyle gelisen iki temel normun
iilkenin ayr1 bolgelerinde minimum etkinlik kazanmas1 gegici ve istisnai bir durum olur. Sayet tilke
temel normun zihniyet farlilig: ile kesin olarak ikiye boliiniip her ikisi kendi bdlgesinde minimum
etkinlik kazanirsa o zaman iki ayr1 temel norma dayanan farkli norm sistemlerinin varlig1 s6z konu-
su olur.
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vermesidir.!” Temel norm, hukuk yaratan bir organ tarafindan konmus degildir.
Bu nedenle temel normun gegerliligi bagka bir norma dayanarak hukuki yoldan
yaratilmis olmasindan ileri gelmez. Temel norm gegerli varsayildigi icin geger-
lidir.'® Kelsen’e gore mevcut olan temel normun yiiriirliigii,gecerliligi ve uygu-
lanmas1 normal hukuki yollarla degil, devrim yolu ile (eski temel norm etkinli-
gini yitirdigi i¢cin) 6nem kazanir. Yeni iktidarlar insan davraniglarinin eski norm-
lara gore degil de kendi diizeninin koydugu normlara uymasini saglamada etkili
olursa (minimum etkinlik kazanirsa) artik siyasal ve hukuksal otoriteyi yeni
yonetime geciren farkli ve yeni bir temel normun dogup yerlestigi varsayilir.19

Cagdas toplumlar ve radikal reformlara ulagsmak isteyen yonetimlerin
normlar genelden ve soyuttan, 6zel ve somuta giden bir hiyerarsi ile siralanir.
Buna gore, Anayasa, Kanun, Kanun hiikmiinde kararname, tiiziik, yonetmelik
olarak yukaridan asagi siralanir. Hiyerarsinin tabaninda ise somut ve 6zel olay-
larla ilgili mahkeme kararlar1 ve idari uygulamalar goriiliir. Bu hiyerarsinin var-
ligindan s6z edebilmek i¢in normlarin yetkili organlarca hukukun birligine,
istiinliigiine dayanarak ¢ikarilmasi gerekir.

Bununla birlikte, istisnai olsa bile, normlar sisteminde varligi diisiiniilen
hiyerarsinin bozulmasi, mevcut normlarin usuliine uygun sekilde yliriirlitkkten
kaldirilmadiklar halde uygulanamamalari, kanunlara aykin yargi kararlari ve-
rilmesi ve idari tasarruflar yapilmasi gibi durumlar goriilebilir. Hatta 6zellikle
totaliter sistemlerde, anayasanin temel ilkelerinin, anayasaya aykir1 sekilde isle-
mez duruma diigmesi veya diisiiriilmesi s6z konusu olabilir. Bu takdirde temel
norma dayali normlar sistemi gorilisiiniin gegerliligini yitirdigi ileri stirilmiistiir.
Ancak yukarida a¢ikladigimiz durumda, soyuttan ve genelden somuta ve 6zele
giden bir normlar hiyerarsisinden séz etmek belki miimkiin olmayabilir. Bu
takdirde temel normun varligini ve gegerligini tiimdengelime dayanan bir muha-
keme yolu ile degil, fakat tlimevarima dayanarak bir muhakeme ile saptamak
secenegi iizerinde durulabilir.20 Baska bir deyimle, kararlardan, emirlerden, bazi
kararname ve tiiziiklerden hareket edilerek, yani somuttan soyuta ulagma amaci
g6z Onilinde bulundurularak, toplumda fiilen uygulanan “temel normun” igerigi
saptanabilir. Bu sekilde kapsamu tespit edilen genel hukuk ilkelerinin minimum

17 Emini, M. Emin, Hukuk Baslangici, 3. Baski, 1999, s. 82-83.

18 Keyman Selahattin, Hukuka Giris ve metodolojisi, Ankara, 1981, s.43. H. Kelsen’e, gore, bir

normun olusumunu bir bagka norm diizenledigi i¢in ulusal ve uluslararas1 hukuk kurallar1 arasinda
hiyerarsik bir iligski vardir. Ustiin hukuk normu, olusumunu diizenledigi hukuk normunun kaynagi
olmaktadir. Boylece hukuk diizeninde bir kopma ya da kesiklik olmaksizin birbiri {izerine siralanan
kurallar, sonunda temel normda birlesmekte, bu temel norm da kaynak olarak hukuk diizenindeki
birligi ve normlarin baglayiciligini saglamaktadir, Aral, s. 46 ve devam, Tezig, s.120.

19 Emini, 5.82-83.
20 Giiriz, s.34.
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etkinlige sahip olduklar1 ve bu etkinligi koruduklar1 6l¢iide “de facto” bir temel
norm olusturduklari sdylenebilir.2!

4- Elestiriler

Kelsen’in hukuk teorisi, ozellikle “temel norm” varsayimindan dolay1
siddetli elestirilere ugramigtir. Kelsen temel normun hukuk dis1 olup bir varsa-
yima dayandigini savunuyor. Bu nedenle temel normdan kaynaklanan anayasa
ve minimum etkinlige sahip olmak sartiyla ona bagli hukuk sistemi her tiirlii
siyasi rejim i¢in gecerlidir. Bu sekilde modern diktatorya ve parlamenter demok-
rasi normlar hiyerarsisi ve gecerliligi agisindan esit derecede olup mesrudur. Bu
konu ile ilgili elestiriler sdyledir: modern diktatorya’da kelimenin ger¢ek anla-
minda bir normlar hiyerarsisi bulundugunu her zaman savunmaya imkan yoktur.
Ciinkii diktatorliikte, diktatoriin iradesi temel normu yaratmakta ve hukuk siste-
minde bulunmasi gereken hiyerarsi ¢ogu zaman ¢ignenmekte veya bir yana
birakilmaktadir. Diktatorya ile yonetilen iilkelerde, mahkemelerin verdikleri
kararlar gogunlukla hukuk dis1 olup siyasal iktidarin yarar1 dogrultusunda egil-
mektedir. Kelsen’e yonelen bir diger elestiri saf hukuk teorisinden kaynakliyor.
Kelsen saf hukuk teorisi i¢in, adalet kavramini, sosyolojik ve tarihi incelemeleri
tamamen hukuk dis1 saymistir. Kelsen, temel normu ilk ve orijinal hukuk yarat-
ma giicii olarak kabul ederek hukuk yaratan organin disinda tutmustur. Ona gore
temel norm, hukuk diisiincesine ait bir varsayimdan kaynaklaniyor.

Yukarida agiklanan elestirilere karsi, Kelsen’in cevabi hazirdir ve teori-
sinde degisik boyutlar ile agiklanmistir. Bunu s6yle 6zetlemek miimkiin: Kel-
sen’in hukuk teorisi nasi/ olmast sorunu ile degil, nasi oldugu sorunu ile ilgili-
dir. Kelsen, temel normdan olusan her hukuk sistemini mesru ve gegerli olarak
kabul etmiyor. Toplumda minimum etkinlige sahip olan hukuk sistemini savuna-
rak mesrulugunu ve gegerliligini uluslararasi: hukukun benimsenmesine bagliyor.
Bagska bir deyisle, hukuk diizenin bir ihtilal veya gii¢ kullanilarak degistirilmesi
(monarsiden cumhuriyete, cumhuriyetten monarsiye) halkin istegine ve ihtilalin
basarisina bagli olup minimum etkinligi Ol¢iilii olarak varligini siirdiirebilir.
Milli hukukta bu etkinlik ve benimseme uluslararasi hukuk tarafindan da gegerli
ve mesru sayilir. Belirtmek gerekir ki, minimum etkinlik olmazsa olmaz asgari
ve zorunlu bir kosuldur. Yonetimin rahatlig1 ve devami i¢in dogal ve ideal olani
maksimum veya ona yakin etkinliktir. Saf hukuk teorisi elestirisine karsi teoride
mevcut su ilkeler savunulabilir: Kelsen’in temel norm varsayimi keyfi degil,
toplumun istegine bagli, bir bakima toplumun biitiin maddi ve manevi degerle-
rinden olusan bir sentezdir. Minimum etkinlik ve basaris1 da bu senteze baglidir.
Tabiatiyla bu senteze biitiin sosyolojik ve tarihi degerler ve analizler dahildir.

21 Giiriz, s.34.

© Selguk Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt 10, Say1 3-4, Y11 2002 87



Temel Norm ve Mantiki Sekil Hipotezleri

Sonug olarak diyebiliriz ki, hukuk normunun niteligi konusunda, Kel-
sen’in goriisleri hukuk teorisine biiyiik katkilarda bulunmustur.2?2 Onun hukuk
normlarinin mahkeme kararlari ve idari islemler araciligi ile genelden ozele,
soyuttan somuta yonelen bir uygulamaya ulastig1 yolundaki iddiasi da hukuk
gercekligine uygundur. Kelsen’in kamu hukuku ve 6zel hukuk ayrimini reddet-
mesinin ve 6zel hukuk iligkilerinin kisiler aras1 nitelik tasiyor goriinse bile, ka-
mu hukuku iliskileri dlgiisiinde temel normu yansittigr goriisliniin dogru bir
degerlendirme oldugu agiktir. Son olarak ¢agdas hukukta Kelsen’in hukuk sis-
teminin yarattig1 kapsamli etkinin bir benzerini bagka bir hukuk teorisinde bul-
mak miimkiin degildir.23

II. GIORGIO DEL VECCHIO’NUN MANTIKI SEKIL
YAKLASIMI

1. Genel Olarak

Hukukun genel, objektif ve kiilli tanimina kavusmak i¢in, tarihe, dis olay-
lara ve ampirik temellere bagvurmamiz bosa c¢ikmistir. Simdiye kadar tarihi
gelismeler, hukuki deneyler, ictihat ve yorumlar hukukun objektif ve kiilli kav-
ramina ve tanimina ulagamamusgtir.

Kant, yeni Kant¢1 Okul, Stammler gibi diigiiniirler hukuk kavramini dig
realitenin gézlemlenmesi sonucu olarak degil, deneyden bagimsiz (apriori) ola-
rak insanin i¢inde, zihninde yaratip kullandig1 bir kavram olarak degerlendir-
mektedirler.2* Del Vecchio, ise hukuk kavramim mantiki sekil olarak nitelen-
dirmekte ve ortak, sabit icerikten iistiin bir hukuk kavramimin 6nceden varsa-
yilmasini zorunlu gorerek hukukun degiskenligini ve gelismesini bu sabit ve tek
merkeze baglamaktadir. Ona gore, hukuk kavrami, hukuk gercegi, hukuk tari-
hinden, belli olgu ve sartlardan, degisen olaylardan bir biitiin olarak ortaya ¢ik-
maz. Baska bir deyimle, hukuk tarihi, belli ve 6zgii kosullar ve olaylar hukuk
muhtevasi (icerigi) ile ilgili olup, hukuk kavrami ve hukuk gercegini tespit et-
mez. Del Vecchio bu tarihi, degisebilen ve farkli uygulamalardan, yani igerik-
lerden yola ¢ikarak sabit unsur olan hukuk kavrami, gercegini bir mantiki sekil
olarak, tespit etmistir. Buna gore, hukukun genel ve objektif gerg¢eginin varligi,
bizzat hukukun ¢esitliliginden, birbirine uymamasindan, hatta birbirine zithgin-
dan ortaya ¢ikiyor. Ona gore, “taaddiit” (¢okluk, cesitlilik) “vahdeti” (birligi,
tekligi) “istilzam eder” (gerektirir).25 Del Vecchio’ya gore, hukukilik kavrami

22 Giiriz, 5.354.
23 Giirig, 5.354.

24 ygritk, Abdiilhak Kemal, Hukuk Felsefesi Dersleri, fasikiil 1, istanbul, 1952, 5.56-64, Giiriz, 5.20-
21.

25 Del Vecchio, Giorgio, Hukuk Felsefesi Dersleri, ¢ev: Sahir Erman, Istanbul, 1952, 5.262, Detaylt
degerlendirme i¢in Bkz. Emini, M.Emin, Hukuk Baslangici, 3. Baski 1999, s.11-14.
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(hukuk gercegi) bir taraftan realiteye uygun oldugu icin objektif, diger taraftan
i¢imizde, zihnimizde sakli bulundugu i¢in siibjektif bir degere sahip olan mantiki
bir sekildir.2¢ Yani bu kavram ayn1 neviden biitiin olaylar1 kapsadig1 i¢in objek-
tif, biitiin diisiinen insanlarin i¢inde, zihninde sakli oldugu ve ayni tarzda kulla-
nildig1 i¢in siibjektif bir degere sahiptir. Del Vecchio mantiki sekil kavraminin
yani hukukun sabit ve degismez unsurunun (hukukilik gerceginin) digartya yo-
nelik bakislarda degil, Augustinus’un iinlii s6zii ile birlestirerek i¢imizde oldu-
gunu gostermistir. S. Augustinus’un sozliniin 6zeti goyledir: “kendi haricine
(disa) bakiarak gitme, kendi igine gir, hakikat insanin i¢indedir.”27

Mantiki sekil kavramini Del Vecchio bagka bir anlatimla soyle agikla-
maktadir: “Surasini tekrar etmek icap eder ki, hukukun umumi ve mantiki bir
seklinin mevcudiyetini bizzat hukukun tehaliifii (birbirine zit olmasi, birbirine
uymamasi) ispat etmektedir. Biz yekdigerinden (birbirinden) farkli miiessesele-
rin hukuki olduklarin1 ve bizzatihi hukukun miitehalif (uygun gelmeyen, uyma-
yan, muhalif olan) oldugunu kabul edebiliyorsak, miistakar (istikrar bulan, yer-
lesmis) bir hukuk mefhumuna (kavramina) zimnen istinad etmis oluyoruz (da-
yanabilmis oluyoruz) demektedir; taaddiit vahdeti istilzam eder (gesitlilik birligi
gerektirir). Muayyen bir istikrara muzaf olmaksizin (istikrara baglanmazsaniz)
hukuki bir gelismeden bahsedemeyiz; bu gelismenin seyrini takip etmemize,
miitevali (birbiri ardinca giden, art arda gelen) hukuki hadiseleri ayni1 bir ziimre
halinde toplamamiza imkan verecek bir seyin bulunmasi lazimdir. Fakat bu tek¢i
mefthum sadece sekli bir manay1 haizdir; hukuki bir kaide veya miitalaa (incele-
me, tetkik) degildir (zira aksi takdirde mahsus bir muhtevaya (i¢eriye) malik
olmak ve artik umumi bir mahiyet (bir seyin asli, esasi, igyiizli) arzetmemek
lazim gelirdi); hatta bir hukuk ideali, yani daha miikemmel bir sey sifat1 ile,
hukukun tarihi mutalarinin karsisinda yer alan bir adalet tarifi dahi degildir;
¢linkii boyle bir vaziyette bile hukuk mahsus bir sey olmak, yani kismi bir muh-
tevay1 haiz bulunmak icap eder. Halbuki bu tek¢i methum biitiin hukuki miitala-
alarda seyyanen (esit olarak, esit¢ce) bulunan, bunlarin muhtevalarina nisbetle
sabit kalmak suretiyle, hepsini aym sekilde ifade eden bir unsurdur. Diger bir
tabirle : mantiki sekil hakli olanla haksiz olan1 bize sdylemez, fakat hakli ile
haksiz hakkindaki her hangi bir iddianin ne gibi bir mana tasidigini séyler,
elhasil (sonug olarak) hukukiligin bir ifadesidir (Kant’in bazi s6zlerini hatirlaya-
rak) mantiki seklin quid juris? Sualine (sorusuna) degil de, quid jus? sualine
cevap verdigini sdylemekle bu mefhumu daha iyi aydinlatabiliriz”.28

Ozetlemek gerekirse diyebiliriz ki, mantiki sekil, hukuk kavraminm kiilli
bir kiymeti ve 6ziidiir. Mantiki sekil, hukuk kurali ve muhtevasi gibi farkli, de-

26 Del Vecchio, .269, Yériik, s.61.
27 Aktaran, Del Vecchio, s.269.
28 Del Vecchio, 5.269-270.
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gisken, gecici ve cesitli degil, sabit, kiilli, tek, ve icerikten istiin ve Oncedir.
Mantiki sekil biitiin hukuki incelemelerin iginde olan, onun gerekli hukukilik
sartin1 ve siirini teskil eden bir 6zdiir. Hukuki deney seklin bir uygulanmasi ve
yansimasindan ibaret olup ona gore bir neticedir. Mantiki sekil ayni zamanda
farkli hukuk sistemlerinin sabit merkezini ve kaynagimi teskil edip hukukun
gelismesini de saglar.

2. Mantiki Seklin Kiilliligi Meselesi

Del Vecchio, mantiki sekil (sabit ve tek¢i, 6z, hukukiligin kiilli unsuru)
ile igerik (her tiirli hukuk incelemesi, tarihsel evreleri ve uygulamalar) arasin-
daki iligkiyi s0yle cevapliyor: “Her miitalaa, hukuki tecriibbenin her mutasi bu
seklin damgasii tagimahdir, aksi takdirde hukuki tecriibenin mahsulii olmaz.
Bu itibarla mantiki sekil hukukun miimkiin olan her tiirlii tezahiiriinde (Teza-
hiir=goriinme, gozilkme, meydana ¢ikma, belirme) bulunur, her bir mutada
meknuz (sakli, gizli) bulunan umumi bir unsur olarak tecelli eder; fakat, bu sekle
nisbetle, hukuki tecriibbenin miimkiin olan biitiin tezahiirleri tesadiifi bir mahiyet
arz ederler. O miistakardir; muhteva ise degisebilir”.2%

Del Vecchio’nun dile getirdigi gibi mantiki sekil kavrami, hukuki uygu-
lama ve incelemelerden, tarihsel gelismelerden ¢ikmaz, elde edilmez. Ciinkil
incelemeler uygulamalar, tarihsel gelismeler yani biitiin icerik ve degisebilen
tetkikler kismidir, gecici ve tesadiifidir, mantiki sekil ise sabit ve kiillidir.3° Bas-
ka bir deyisle, mantiki sekil, biitiin hukuki incelemelerde ve gelismelerle dahil
ve etken oldugu halde, yani tahakkuk ettirici unsuru teskil ettigi halde onlardan
tistiin, once, sabit ve kiillidir. Kismi igerikler, yani hukukun tarihsel ve mukaye-
seli incelemeleri bir gok konu ve uygulamalarda énemli roller arz edebilir. Or-
negin, hukuk ne zaman, nerede, nasil meydana gelmis ve tarihi siire¢ i¢inde nasil
zorluklarla karsilagarak bu giline kadar gelismeler saglamistir. Fakat “hukuk
nedir?” meselesi bu ampirik ¢aligmalar ve g¢abalarla halledilmez. “Hukuk ne-
dir?” meselesi, hukukun kiilliligi ile ilgili olup degismez ve ebedidir; bunun
halli tamamen akli ve zihinsel aragtirmalarla miimkiindiir. Her akli ve zihinsel
arastirma sabitlik, teklik ve kiillilik ozelliklerini kaybetmeksizin, ampirik ve hu-
kuki olaylara dahil olup veri saglar.

Mantiki seklin degeri ve kiilliligi konusunda su 6rnekler yardimer ve zi-
hin agic1 yararlar saglanabilir:

1. Kismi ihsaslardan kiilli idrake yiikselmek;

2. Hakiki bilgiyi miimkiin kilan ve bunun miimeyyiz 6zelligini teskil eden
diyalektik vetire;

29 Del Vecchio, s.270.
30 pe Vecchio, s.270.
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3. Kanaat hislere, bilgi ise kavramlara, yani havasimizla hissedilmemekle
beraber, yine de en yiiksek hakikati teskil eden kiillilere dayanmak;

4. Mutlak bir fikir olarak adalet, her bir ampirik veya pozitif incelemeden
¢ok daha hakikidir.

Kiilliler meselesi sadece hukuk ve mantiki sekil konusu degildir. Mesele
biitiin bilgi ve felsefeyi iceren klasik felsefenin konusudur. Ozellikle Yunan
diisiincesinde 6nemli bir yer isgal etmis olup biitiin bilgi teorisi buna dayanmis-
tir. Yukarida da agiklandigi gibi: Kismi ihsaslardan kiilli idrake yiikselmek;
Sokrates’e gore, hakiki bilgiyi miimkiin kilan ve bunun miimeyyiz 6zelligini
teskil eden diyalektik vetire; yine Sokrates’e nazaran kanaat hislere, bilgi ise
kavramlara baghdirlar.3! Bu metodolojik diisiince tarz1 Plato tarafindan yeniden
ele almmis ve daha genis ve sistematik bir sekilde aciklanmigtir. Bu konu ile
ilgili Del Vecchio, Plato’nun goriisiinii s0yle aciklamaktadir: “Plato sirf kabili
idrak olan, hislerin degil de, sadece aklin mevzuunu teskil eden bir sen’iyetler
alemi yani (ideler alemi) ile, mahsus, kendi tabiriyle olanla olmayanla miirekkep
(birlesmis, birlesik) baska bir dlem arasinda bir ayirma yapar. Plato’ya gore
ide’nin hakikati miitevali (yiiksek olan, miitedliye = transandantalizm = deney
istiictilik) bir alemde bulunur, mahsus alem ise bu alemin sadece noksan bir
tasvirinden (resminden) ibarettir. Bizim gordiigiimiiz ve tuttuumuz her sey,
ideal dlemin bir gblgesi, gayri tam ve nakis bir aksidir (akis, ¢carpip geri donme).
Mesela biz (Kiilli olarak) insan idesine, mefhumuna malikiz; miisahhas (somut)
olarak insanlar, yegan yegan fertler ise gorlinmeyen, tutulmayan fakat buna
ragmen mevcut bulunup da mahsus ve fani her bir fertten daha hakiki olan bu
kiilliin bir ciiz’iinii teskil ettikleri, bu esas enmiizecin (enmiizec, 6rnek, numune)
bir aksi olduklar i¢in insan ve fertler; Plato bu nazariyeyi biitiin mefhumlar
alemi, hatta adalet hakkinda da miidafaa ve sadece adil ve gayri adil olan seyleri
tespit edip de, Kiilli adaleti gérmeyenlerle alay eder. Mutlak bir fikir olarak
adalet, her bir ampirik veya pozitif miisahededen cok daha hakikidir. Plato,
bizatihi yani Kiilli bir fikir olarak adaleti bilmeksizin, sadece adil olan ve olma-
yan seyleri 6grenmekle iktifa (yetinme, kanma) edenlere lisanimizda sadikane
bir sekilde ifadesi miimkiin olmayan bir kelime oyunu ile, filozof adin degil,
fakat filodoks yani bilgiyi sevenler degil, kanaati, yani havassin aldatici intibala-
rin1 (intiba, izlenim) sevenler adim vermektedir”.32

3. Kiillilik Gerg¢egine Karsi Olanlar

Kiillilik teorisini, Aristoteles kismen degistirmistir. Kiilli idelerin objektif
varligini kabul etmekle beraber, bunlar iistiin bir aleme koymuyor; her bir ko-

31 Aktaran, Del Vecchio, s.271.
32 pe Vecchio, s.271.
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nuda sakli oldugunu ileri siiriiyor.33 Bagka bir deyimle, Aristoteles idelerin vii-
cut verdikleri somut olaylardan ayr1 olduklar diigiincesine istirak etmiyor. Kiilli-
lerin, Plato’nun savundugu gibi seyden Once ve Aristoteles’in savundugu gibi
seyin i¢inde (realist ve idealist) yaklagimlari Skolastiklerin zihinlerini hayli
yormus ve doktrinleri arasindaki farki miibalaga edecek diizeye
gotiirmiiglerdir.34

Plato ve Aristoteles’in yumusak ayrimina en ciddi bi¢imde nominalizm
doktrini kargi ¢ikmustir. Bu doktrinin taraftarlari, kiillilik gercegine dogrudan
dogruya cephe almiglar ve kavramlarin sadece kelime itibariyle birer varlik ol-
duklarinm1 kabul etmislerdir.3> Bunlar, kismi ve somut olaylarn gercekte var
olduklarini benimseyerek kiillilere birer isim olarak somut seylerden sonra deger
vermislerdir.

Kant, biitiin bilgi meselesine ve sonug olarak kiilliler meselesine yeni bir
anlam kazandirmigtir. Kant, menge meselesini bilgi meselesinden kesin olarak
ayirtmistir. Yani kavramlarin dogusunu tali addederek bir kenara biraktigi halde,
bu kavramlarin degeri meselesi iizerinde biitiin dikkatini yogunlastirmistir.36
Kant, bazi bilgi unsurlarinin gerekli ve apriori olduklarini, yani tecriibeden,
deneyden meydana gelmediklerini, ¢iinkil bizatihi tecriibeyi miimkiin kilan sart-
lardan ibaret bulunduklarini da ispat etmistir.3” Kant’a gore “mademki tecriibe,
mahsus ve gegici mahiyeti dolayisiyla bu unsurlari, bu kiilli ve zaruri methumla-
rn meydana getirmemektedir, o halde bu mefhumlarin bizzat kendi igimizde
meknuz (sakli) bulunduklarini yani apriori olduklarmi kabul etmekten bagka
¢ikar yol kalmamaktadir”, “zaruri apriori unsurlan psikolojik bakimdan digerle-
rinden daha 6nce zuhur eden unsurlar olmayip mantiki alemde kiilli bir kiymet
tastyan ve miimkiin olan tecriibenin sart ve hududunu teskil eden unsurlardir”.38

SONUC

Hem Hans Kelsen, hem de Giorgio Del Vecchio hukukun ne olmas: ge-
rektigi degil, hukukun ne oldugu iizerinde durmaktadir. Her iki diisiiniir huku-
kun tekligine bir varsayim olarak inanirlar. Bagka bir deyimle, Hens Kelsen, en
somut olan mahkeme kararindan, yonetmelik, tiiziik, kanun, Anayasa, temel
norm ve uluslararasi hukukun soyutluguna kadar hiyerarsik bag kurarken,
Giorgio Del Vecchio, biitiin hukuki olaylar ve tarihsel geligmeleri sabit ve de-

33 Aktaran, Del Vecchio, s.272.
34 Aktaran, Del Vecchio, s. 272.
35 Aktaran, Del Vecchio, s. 272.
36 Aktaran, Del Vecchio, s. 272.
37 Aktaran, Del Vecchio, s. 272.
38 Aktaran, Del Vecchio, s. 272.
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gismez olan mantiki sekle baglamaktadir. Hem Kelsen, hem Del Vecchio pozi-
tif hukuku degerlendirmezler, yalnizca onun yapisini ortaya koyarlar. Bu yapiy1
ortaya koyarken de belli bir toplumun veya belli bir donemin hukuk diizenini
degil, genel ve en soyut olan hukuku incelerler. Hem temel norm, hem mantiki
sekil, pozitif bir hukuk kural veya bir adalet anlayis1 degil, ona tabii olan hukuk
kurallarinin yiiriirliik ve hukukilik kaynagini olustururlar.

Bir hukuk &grencisi olarak her iki diistiniiriin goriislerini hukuk mantigi
acgisindan dogru buluyorum. Bu konuda biitiin yapici elestiriler hukuk kavramai-
na, hukuk tanimma 151k tutacaktir. Bu elestirileri sabir ve saygi ile karsiliyor,
bekliyorum.
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