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ÖNSÖZ 

Hans Kelsen’in hukuk normlarına ilişkin düşüncelerini anlamak ve anlamlandırmak, 

bu çalışmanın genel amacıdır. Kelsen’in etkilendiği çeşitli felsefi görüşlerin yanı 

sıra, kendisine yönelik eleştirel yaklaşımlar titizlikle incelenmiştir. Tezin bölümlerini 

oluşturan konuların birbirleriyle bağlantılı olması, zaman zaman tekrara düşmeyi 

zorunlu kılsa da konular uygun bir sıralama içerisinde ele alınmıştır. Kelsen’in ileri 

sürdüğü Kuram’da bazı konulara ilişkin radikal değişiklikler yapması, çalışmanın 

kendi içinde tutarlı olması için ekstra çaba sarf etmeyi gerektirmiştir. Gerek bu gibi 

zorlukların aşılmasında, gerek çalışmanın devamı süresince desteğini esirgemeyen 

sayın hocam H. Gökçe Zabunoğlu’na müteşekkirim. 

         Onur ALTUNSU 

         Kırıkkale-2017 
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ÖZET 

Altunsu, Onur, “Hans Kelsen’in Düşüncelerinde Hukuk-Ahlak İlişkisi ve Temel 

Norm Kuramı”, Yüksek Lisans Tezi, Kırıkkale, 2017. 

Bu çalışma, Hans Kelsen’in hukuk-ahlak ilişkisine dair görüşlerini ve geçerliliği 

varsayılan temel norm kuramını analiz etmek amacıyla yapılmıştır. Kelsen, 20. 

yüzyılın en önemli hukuk kuramcılarından biri olarak kabul edilir. Düşüncelerinde 

Kant’ın etkisi görülür. Onun norm anlayışı, hukukçulara farklı bir bakış açısı 

kazandırmıştır. 

Norm kavramı, doğal hukuktan farklı olarak, biçimsel yönüyle ele alınmıştır. Norm 

hakkındaki analizlerin hukuk-ahlak ilişkisine etkisi tartışılmıştır. Ayrıca, normlar 

temel normun işlevleri detaylı olarak incelenmiştir. Özellikle uluslararası hukuka 

geçerlilik kazandıran temel normun önemine dikkat çekilmiştir. 

Kelsen, genel bir hukuk kuramı oluşturmuştur. Tüm pozitif hukuk düzenleri için 

geçerli olan ortak kavramları analiz etmiştir. Kuram, kendi hukuk düzenini anlamak 

isteyen herkes için bir rehberdir. Ancak, söylendiği gibi, bütünüyle “saf” değildir. 

Etkililik unsuru, Kuram’ın saflığını zedeler. 

Her şeye rağmen, objektif bir Kuram’dır ve hiçbir ideolojik düşünceye taraf değildir. 

Aksiyolojik geçerlilik düşüncesinin karşısında yer alır. Norm, yalnızca “anlam” 

olduğu için geçerlidir. Kuram, tek taraflı bakış açısıyla değil, ön yargılardan arınmış 

bir biçimde analiz edilmelidir. 

Anahtar Sözcükler: Hans Kelsen, Norm, Hukuk, Ahlak, Saf Hukuk Kuramı, Temel 

Norm, Normlar Hiyerarşisi 
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ABSTRACT 

Altunsu, Onur, “Law and Morality Relations of Hans Kelsen and the Theory of Basic Norm”, 

LLM Dissertation, Kırıkkale, 2017. 

This study was carried out in order to analyze law and morality relations in Hans Kelsen’s 

thoughts and theory of the basic norm which is assumed valid. Kelsen, is considered as one of 

the most important theorists of the twentieth century. Kant’s effect is seen in his thoughts. His 

view of norm, had significant effect on thoughts of lawyers. 

Different from natural law, the concept of norm was addressed formal. The study also 

discussed the effect of analyses about norm on law and morality relation. Moreover, functions 

of the basic norm were examined in detail. It also particularly pointed out the significance of 

basic norm validating international law. 

Kelsen constituted a general theory of law. He analyzed the common concepts valid for all 

positive law orders. The Theory is a guide for all people that want to understand their own 

law orders. However, it is not entirely “pure” as stated. The element of efficiency harms 

purity of the Theory. 

Despite the Theory is objective and it is not a part of any ideological view. It stands up again  

axiological validity thought. Norm is valid as it is only meaning. The Theory should be 

analyzed objectively, not subjectively. 

Keywords: Hans Kelsen, Norm, Law, Morality, Pure Theory of Law, Basic Norm, Hierarchy 

of Norms 
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GİRİŞ 

  Pozitivist hukuk kuramları, genel olarak, normları biçimsel yönden tanımlar 

ve hukukun objektif bir görünüme kavuşmasına olanak sağlar. Kurallar, sadece 

belirli biçimsel koşulların yerine getirilmesi kaydıyla normlara/hukuk kurallarına 

dönüşür. Bir kuralın “hukuki” nitelik kazanması, egemen iradesine veya bir başka 

norm/kurala dayanmasıyla açıklanabilir. 

  Kelsen‟in düşüncelerini yansıtan pozitivist nitelikli Saf Hukuk Kuramı da 

hukukun ne olduğu sorusuna yönelik objektif bir yanıt arayışıdır. Kelsen, hukukta 

objektiviteyi sağlama adına, tüm pozitif hukuk düzenlerindeki ortak unsurları içeren 

genel bir hukuk kuramı inşa etmeyi amaçlamıştır. Söz konusu unsurlar, Kuram‟ın 

genel çerçevesini çizer. 

  Her pozitif hukuk düzeni normlardan oluşur. Başta normun kendisi olmak 

üzere; normun geçerliliği, yorumu, etkililiği gibi meseleler yukarıda bahsi geçen 

ortak unsurlar arasında yer alır. Bu nedenle, önce normun tanımlanması, daha sonra 

hukuk alemindeki varlığının açıklanması gerekir. Kelsen‟in norm kavramı, Kant 

etkisinde gelişmiş ve biçimsel bir form olarak hukuk sahasındaki yerini almıştır. 

Ayrıca hukukun otonom bir disiplin olarak düşünülmesine de katkı sağlamıştır. 

  Normu biçimsel yönden analiz eden Kelsen, yaptırımı da aynı doğrultuda 

normun zorunlu bir bileşeni olarak tanımlar. İnsan, toplumda belli bir düzen 

içerisinde yaşar. Sosyal düzeni sağlayan hukuk, ahlak, din, örf ve adet kuralları, belli 

davranış biçimlerinin yerine getirilmesi gerektiğini deyimler. İradi bir varlık olan 

insan, sosyal düzen kurallarına aykırı yönde hareket edebilir. Böyle bir durumda 

„yaptırım‟ devreye girer.  

  Yaptırımın zorla icra edilebilir olması, hukuk normlarının diğer sosyal düzen 

kurallarından ayrılmasını sağlar. Özellikle ahlaka aykırı biçimde gerçekleşen 

davranışa karşı belli bir yaptırım öngörülmediği gibi, yaptırımın kimin tarafından 

uygulanacağı da belli değildir. Oysa, hukuk kurallarında öngörülen davranış biçimine 

aykırı hareket eden bir kimsenin ne tür bir yaptırıma tabi olacağı önceden bellidir. 

  Normun genel çerçevesi çizildikten sonra yapılması gereken, hukuk 

alemindeki varlığını açıklamaktır. Kuram, hukuka atfedilen değer içerikli tüm 

tanımlamaları reddeder. Genel olarak ahlaki, özel olarak ise adil normların geçerli 
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olduğunu söylemek, toplumsal düzeni ortadan kaldıracak derecede keyfi davranışlara 

sebebiyet verebilir. Zira adalet anlayışı görecelidir ve bu yönüyle şahsi menfaatler 

için kullanılmaya elverişlidir. 

  Norm, adil olması hasebiyle değil, görece üst seviyede yer alan başka bir 

normun öngördüğü biçimde ihdas edilmek suretiyle geçerlilik kazanır. Kelsen‟in 

hukuk anlayışında her norm, hukukun oluşumuna katkı sağlar. Bu yönüyle normlar, 

hiyerarşik bir yapı içerisinde yer alır. Normlar hiyerarşisinin en üst seviyesinde 

hukuk düzenlerinin birliğini ve geçerliliğini sağlayan temel norm vardır.  

  İki farklı temel normdan söz edilebilir. İlki, ulusal hukuk düzenlerini geçerli 

kılan, onlar için dayanak noktası teşkil eden temel normdur. Bu haliyle tüm 

hukukçuların kendi pozitif hukuk düzenlerini anlamasına yardımcı olur. Diğeri ise, 

uluslararası hukuka geçerlilik kazandıran temel normdur. Ulusal ve uluslararası 

hukuk ayrı ayrı düşünülürse, her ikisinin de varlığını varsaymak zoru hale gelir. 

Böyle bir yaklaşım, ulusal düzeydeki pozitif hukukun daha iyi analiz edilmesine 

yardımcı olabilir. Ne var ki, hukukun monist yapısını göz ardı etmemek gerekir. 

Monist görüşü savunan Kelsen nezdinde, aslolan uluslararası hukukun temel 

normudur. Eğer temel normu salt bu yönüyle kavrarsak, objektif bir anlayış 

geliştirmemiz mümkün olabilir. 

  Netice olarak, iki bölümden oluşan çalışmamızın ilk bölümünde norm 

kavramını ve hukuk-ahlak ilişkisini ele almayı uygun bulduk. Kelsen‟in norm 

kavramı üzerinde etkili olan felsefi görüşlere ve normun insanla olan ilişkisine 

değindik. Özellikle insan iradesi ile norm arasındaki bağlantıyı tartıştık. Olan-olması 

gereken ayrımı çerçevesinde, hukukun ahlaktan farklı yönlerini analiz ettik. Ayrıca 

normun geçerli olmasıyla etkili olmasının farklı anlamlar taşıdığını; ancak, bütünüyle 

birbirinden kopuk anlam içeriklerine sahip olmadığını belirttik. 

  Çalışmamızın ikinci bölümünde normlardan oluşan hukuk düzenine geçerlilik 

sağladığı varsayılan temel norm üzerinde durduk.  Temel normun geçerlilik sağlama 

dışında başka ne tür işlevleri olduğunu, zaman içerisinde uğradığı dönüşümleri 

eleştirel bir yaklaşımla inceledik. Son olarak, normlar hiyerarşisinin Kelsen‟in hukuk 

anlayışındaki önemine değindik. 
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I. BÖLÜM 

HANS KELSEN’ĠN DÜġÜNCELERĠNDE HUKUK-AHLAK AYRILIĞI 

 

  I. BĠR GĠRĠZGAH OLARAK SAF HUKUK KURAMI’NIN
1
 GENEL 

ÖZELLĠKLERĠ 

  Hans Kelsen‟in pozitif (olan) hukuku analiz etmesiyle ortaya çıkan 

düĢünceler, Saf Hukuk Kuramı‟nı oluĢturur. Kuram‟ın inceleme konusu, yalnızca 

pozitif hukuktur. Bu nedenle, olması gerekeni deyimleyen ideal hukuk düzenini konu 

edinmez. Hukukun hangi davranıĢ biçimlerini amaçladığı veya hangi ahlaki 

değerlerin hukuk kurallarına içerik teĢkil etmesi gerektiği gibi konular, kapsamın 

dıĢında kalır. Normun öngördüğü davranıĢ biçiminin doğru, yanlıĢ, haklı veya haksız 

olarak nitelendirilmesi, sübjektif hukuk anlayıĢını yansıtır. Oysa Kelsen‟in amacı, 

“hukuk” denildiğinde herkesin ortak düĢüncelere sahip olabileceği bir kuram inĢa 

etmektir
2
. 

  Kuram, aynı zamanda yasa koyucunun değer yargılarını da göz ardı eder. 

Normların ne tür bir içeriğe sahip olduğu, hukukun objektif biçimde anlaĢılmasına 

hizmet etmez. Yalnızca pozitif hukukun analiz edilmesiyle objektif bir hukuk 

anlayıĢı ortaya çıkabilir
3
. Kelsen, özetle kendi kuramını Ģöyle ifade eder

4
: 

  “Saf Hukuk Kuramı, herhangi bir hukuk sisteminin kuramı olmamakla 

birlikte, bir pozitif hukuk kuramıdır. Bu kuram, belirli ulusal veya uluslararası hukuk 

normlarının yorumu olmayıp, genel hukuk kuramıdır. Sadece kendi konusunu bilmeyi 

amaçlar.” 

  Kuram‟ın genel nitelikli olması, tüm pozitif hukuk düzenleri için ortak ve 

                                                 
1
 Kelsen, “Saf Hukuk Kuramı” ifadesini ilk kez 1934 yılında yayımladığı ünlü eserinin baĢlığı olarak 

kullanmıĢtır. Sonraki yıllarda, bu ifade, Kelsen‟in hukuk kuramı olarak anılacaktır. Clemens Jabloner, 

“Kelsen and his Circle: The Viennese Years”, European Journal of International Law, 9 (1998), 

s.369. 
2
 Hans Kelsen, Introduction To The Problems Of Legal Theory, Translated By: Bonnie Litschewski 

Paulson, Stanley L. Paulson, Clarendon Press, Oxford, 2002, s.7. 
3
 “Bir bilim, kendi konusunu, bazı değer yargıları bakımından nasıl olması veya olmaması gerektiği 

yönünden değil, olduğu gibi tanımlamalıdır.” Hans Kelsen, General Theory Of Law And State, 

Translated By: Anders Wedberg, Cambridge, Massachusetts, Harvard University Press, 1949, s.xii-

xiv. 
4
 Kelsen, Introduction, s.7. 
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açıklayıcı bir takım unsurlar içermesini gerekli kılar. Kelsen, çeĢitli pozitif hukuk 

düzenlerini karĢılaĢtırarak normların geçerliliği, etkililiği, yorumu gibi ortak 

kavramlara ulaĢır. Elde edilen kavramları, detaylı biçimde analiz ederek Kuram‟ın 

genel sınırlarını belirler
5
. Bu nedenle, hukuk sınırları içerisinde kalmak, zorunluluk 

arz eder. Pozitif hukuk düzenlerinin meta-jüridik alanlarla nasıl bir iliĢki içerisinde 

olduğu, genel hukuk kuramının konusu değildir
6
. 

  Kuram‟a dair temel prensiplerin belirlenmesinde Kelsen‟in en çok 

etkilendiği isimlerin baĢında Immanuel Kant gelir. Kant‟ın bilginin olanaklılığı ve 

sınırları üzerine yaptığı analizler, Kelsen üzerinde derin izler bırakmıĢtır
7
. O, bilgiye 

ulaĢmanın teorik aklın sınırları çerçevesinde mümkün olduğunu söyler. Böylece 

Tanrı, ruh, özgürlük gibi deneyle elde edilemeyen kendinde Ģeyleri, teorik aklın 

dıĢında tutar. Kelsen de meta-jüridik alanları dıĢlayarak hukuka genel bir çerçeve 

çizmeyi ilke edinir
8
. 

  Kelsen, meta-jüridik alanlar içerisinde tabiat bilimini öne çıkarır. Tabiat 

yasaları, bir olayın gerçekleĢmesi halinde baĢka bir olayın gerçekleĢeceğini zorunlu 

biçimde öngörür. Bu nedenle, determinist yapıdadır. Herhangi bir tabiat yasasına 

aykırı biçimde meydana gelen tabiat olayı, o yasanın geçerlilik yönünden 

sorgulanmasına yol açar. Hukuk normları ise, bir olayın ardından baĢka bir olayın 

meydana gelmesini zorunlu biçimde öngörmez, sadece gerçekleĢmesi gerektiğini 

ileri sürer. Hukuk; tabiat olaylarını değil, insan davranıĢlarını konu edinir. Ġradi bir 

varlık olan insan, hukuk normunda öngörülen davranıĢ biçimine uymayı reddederek 

aksi yönde hareket edebilir
9
. 

  Meta-jüridik alanlardan söz edilse de, yapılan çeĢitli tasniflerde hukuk, diğer 

disiplinlerle bir arada bulunabilir. Ahlak ve mantıkta olduğu gibi, hukuk da normatif 

bilimler arasında yer alır
10

. Normatif bilimin iki farklı anlamı vardır. Ġlki, dıĢ 

                                                 
5
 Kelsen, Law And State, s.xiii. 

6
 Tarık Özbilgen, Eleştirel Hukuk Başlangıcı Dersleri, Sulhi Garan Matbaası, Ġstanbul, 1976, s.331. 

7
 Murat Satıcı, Kant’ın Hukuk Felsefesi ve Çağdaş Hukuk Felsefesine Etkisi, YayımlanmamıĢ 

Doktora Tezi, Ege Üniversitesi, Sosyal Bilimler Enstitüsü, Ġzmir, 2012, s.358. 
8
 Satıcı, s.46. 

9
 Adnan Güriz, Hukuk Felsefesi, 10. bs., Siyasal Kitabevi, Ankara, 2014, s.309; Anıl Çeçen, 

“Hukukta Norm ve Adalet”, Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, Cilt: XXXII, Sayı: 1-4, 

1975, s.87; Vecdi Aral, Hukuk ve Hukuk Bilimi Üzerine, 7. bs., On Ġki Levha Yayınları, Ġstanbul, 

2012, s.53. 
10

 Stanley L. Paulson, “Kelsen‟s Legal Theory: The Final Round”, Oxford Journal of Legal Studies, 

Vol. 12, No. 2, 1992, s.266. 
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dünyada meydana gelen gerçeklikleri neden-sonuç iliĢkisi çerçevesinde açıklar ve 

kurallar aracılığıyla genelleĢtirir. Tabiat yasalarında olduğu gibi, kuralların 

kaynağında da olanı ifade eden maddi gerçeklikler yer alır. Ġkincisi ise, olandan 

ziyade olması gerekene atfen açıklanabilir. Normlar, maddi anlamda değil, biçimsel 

olarak analiz edilir. Hukuk bilimi, normatifliğin ikinci anlamını taĢır
11

. Norm 

kavramı açıklandıktan sonra, olan-olması gereken ayrımına yer verilecektir. 

   

  II. NORM KAVRAMI 

   A. Genel Olarak 

   Ġnsanlar, hayatta kalmak ve ihtiyaçlarını karĢılamak için toplum halinde 

yaĢamak zorundadır. Ġnsanların tabiat ve görece güçlü diğer insanlar karĢısında 

varlığını sürdürmesi, düzenli bir sosyal yaĢamı gerekli kılar. Normların düzen 

fonksiyonu, insanların bir arada yaĢamasına olanak sağlar
12

. 

  Normlar, belli davranıĢ biçimlerini yasaklamak veya buyurmak suretiyle 

düzen fonksiyonunu yerine getirir. Böylece, insanlar arası iliĢkiler süreklilik kazanır. 

Ġnsanlar, normlara uygun hareket ederek sosyal yaĢamı belli bir düzen içerisinde 

biçimlendirir. Bu normlar; hukuk, ahlak, din veya örf-adet alanına ait olabilir
13

. 

Norm, “Yargılama ve değerlendirmelerin kendisine göre yapıldığı ölçüt, uyulması 

gerekli olan kural, yönerge.” Ģeklinde tanımlanır. Tanımdan anlaĢılacağı üzere norm 

kavramı, soyut bir anlam içeriğine sahiptir
14

. 

  Etimolojik olarak incelendiğinde ise, günümüzden farklı olarak, normun 

soyut nitelikte bir kavram olmadığı anlaĢılır. Kelsen, normun Latince “norma” 

kelimesinden türetildiğini ifade eder
15

. Köken olarak daha eski tarihlere gidildiğinde, 

kelimenin Latinceye Yunancadan geçtiği görülür. Norm, Yunancada doksan 

derecelik bir açı çizmek için kullanılan gönyenin adıdır. Doksan derecelik açı, 

gidilecek yerin yön bakımından tayininde gereken ölçüyü temsil etmesi açısından 

                                                 
11

 Ernest HirĢ, Hukuk Felsefesi ve Hukuk Sosyolojisi Dersleri, 3. bs., Banka ve Ticaret Hukuku 

AraĢtırma Enstitüsü Yayınları, Ankara, 2001, s.29-30. 
12

 Vecdi Aral, Hukuk Felsefesinin Temel Sorunları, 3. bs., XII Levha Yayınları, Ġstanbul, 2012, 

s.170. 
13

 Yavuz Abadan, Hukuk Felsefesi Dersleri, AÜHF Yayınları, Ankara, 1954, s.338. 
14

 Bedia Akarsu, Felsefe Terimleri Sözlüğü, Türk Dil Kurumu Yayınları, Ankara, 1975, s.61. 
15

 Hans Kelsen, General Theory Of Norms, Translated By: Michael Hartney, Clarendon Press, 

Oxford, 2011, s.1. 
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önem arz eder
16

. 

  Normun yanında bir de yasa kavramından söz etmek gerekir. Genel olarak, 

yasanın norma göre daha yaygın biçimde kullanıldığı söylenebilir. Ayrıca yasa da 

norm gibi soyut nitelikte bir kavramdır. Buna karĢın, Kelsen‟in hukuk kurallarını 

ifade ederken, neden yasa değil de “norm” kavramını kullandığı izaha muhtaç bir 

konudur.  

  Hukukun “yasa” kavramıyla tanımlanması, onun tabiat yasalarıyla 

karıĢtırılmasına yol açabilir. Yasa, benzer Ģekilde meydana gelen olayların 

basmakalıp kurallar içinde açıklanmasıdır. Bir diğer deyiĢle, belli koĢullar 

oluĢtuğunda hep aynı neticelerin meydana gelmesi gerektiği “yasalar” yoluyla ifade 

edilir
17

.  

  Tabiat yasaları, tabiat olaylarının nedenlerini açıklar. Hukuk veya ahlak 

normları ise, insan davranıĢlarının nedenleriyle ilgilenmez. Bu konu, sosyoloji ve 

psikoloji gibi hukuk biliminin dıĢında tutulması gereken diğer disiplinlerin inceleme 

alanı içerisindedir. Netice olarak, Kelsen, hukukun konusunu “yasa” yerine “norm” 

kavramı aracılığıyla ifade etmenin daha uygun bir kullanım olacağı kanaatindedir
18

. 

 

  B. Kelsen’in DüĢüncelerinde Norm Kavramı 

   1. Norm Kavramı 

  a. Kelsen’in Norm AnlayıĢına Kant’ın Etkisi 

  Hukuku tanımlamak her ne kadar güç olsa da, tarihsel süreç içerisinde 

kavramın genel çerçevesini çizmeye yönelik iki akımın öne çıktığı söylenebilir. Ġlki, 

                                                 
16

 Abadan, s.2; Normda olduğu gibi, kural (regula) kavramı da tarihsel olarak ortaya çıkıĢ itibariyle ilk 

kez gönyenin yerine kullanılmıĢtır. Paul Amselek, “Norm ve Yasa”, çev. Tuğba Ballıgil, Hukuk 

Felsefesi ve Sosyolojisi Arkivi Dergisi, Nüans Yayınları, 1. Kitap, Ġstanbul, 1993, s.34-36. 
17

 Kelsen, Law And State, s.38; Amselek de, yasa kavramının belirsizliğine dikkat çeker ve bunun 

yerine norm kavramının kullanılmasını önerir. Her Ģeyden önce yasa kavramı, genel olarak, buyruğun 

ifade ediliĢ tarzıdır. Ne var ki yasanın tabiat, bilim ve hukuk alanlarında kullanımı, zaman içerisinde 

farklı anlam içeriklerine sahip olmasına neden olmuĢtur. Ayrıca zaman içerisinde değiĢen ve geliĢen 

koĢullar gereği, devleti yönetenlerin buyruktan ziyade tavsiye niteliğinde kararlar alması, yasanın 

genel anlam içeriğinde bir takım sapmalar olduğunun göstergesidir. Özellikle devletin kentleĢme, 

nüfus, istihdam vs. politikalarında vatandaĢlarını teĢvik etmeye yönelik çıkardığı yasalar, tavsiye 

kararlarına örnek teĢkil eder ve bunların buyruk niteliğinde olmadığı iddia edilir. Amselek, s.47-49. 
18

 Kelsen, Law And State, s.38. 
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hukuku olgusallıkla açıklar. Hukuk, insan davranıĢlarını konu edinir ve bu yönüyle 

tabiat yasalarından farksızdır. Diğer bir akım, hukukun konusunu normların 

oluĢturduğunu ve normun içerdiği spesifik anlamın olgularla açıklanamayacağını 

savunur. Kelsen ikinci yaklaĢımı benimser, hatta denilebilir ki, bu akımın en güçlü 

temsilcilerinden birisidir. Onun böyle bir düĢünceye sahip olmasında Kant‟ın etkisi 

büyüktür
19

. 

  Kelsen, kendi kuramını oluĢtururken Kant felsefesine bütünüyle bağlı 

olmamıĢtır. O, Kant‟ın bilgi felsefesindeki bazı unsurları kendi kuramına 

uyarlamakla yetinmiĢtir. Kant, bilginin oluĢumunu açıklarken analitik ve sentetik 

yargılar arasında bir ayrım yapar. Ayrımı gerekçelendirirken izlediği yöntem, 

Kelsen‟in norm kavramı üzerinde etkili olmuĢtur
20

. 

  Kant‟a göre yargılar analitik ve sentetik olmak üzere ikiye ayrılır. Analitik 

yargılarda öznenin analiz edilmesi neticesinde yükleme ulaĢılır. Bu tür yargılar 

bilginin içeriğini geniĢletmez; sadece var olan bilgi içeriğini açıklar. Söz gelimi, 

“Bütün nesneler yer kaplar” yargısında, nesnenin analiz edilmesiyle onun uzamlı 

olduğu sonucuna ulaĢılır. Nesnenin uzamlı olduğunu öğrenmek için, deneye 

baĢvurmaya gerek yoktur. Analitik yargılar, iĢin doğası gereği, a priori bilgi 

niteliğindedir. Bu yargıların aksini iddia eden, çeliĢkili bir yaklaĢım sergiler
21

.  

  Sentetik yargılar, bilgimizi artırır ve analitik yargılardan farklı olarak 

deneye dayanabilir. Söz gelimi, “Bazı cisimler ağırdır” yargısında cisim kavramının 

analiz edilmesiyle ağır olduğu sonucuna varılamaz. Deneye dayalı tüm yargıların 

sentetik olduğu söylenebilir; ancak, deney yoluyla elde edilemeyecek yargılar da 

vardır. Özellikle matematik, geometri ve tabiat bilimlerine iliĢkin yargılar, sentetik 

ve a priori niteliktedir
22

. 

  Sentetik a priori yargılar, Kant‟ın bilgi felsefesinde merkezi konumda yer 

alır. Kant, salt deney yoluyla elde edilen bilgiye güvenmez. Bu noktada Hume 

epistemolojisinin Kant üzerindeki etkisine kısaca değinmek gerekir. Hume‟un neden-

                                                 
19

 Hans Kelsen, “Saf Hukuk Kuramı Nedir?”, çev. Kasım AkbaĢ, Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi 

Arkivi Dergisi, Ġstanbul Barosu Yayınları, 15. Kitap, Ġstanbul, 2016, s.56.  
20

 Vecdi Aral, Kelsen’in Saf Hukuk Teorisinin Metodu ve Değeri, Sulhi Garan Matbaası, Ġstanbul, 

1978, s.4. 
21

 Immanuel Kant, Gelecekte Bilim Olarak Ortaya Çıkabilecek Her Metafiziğe Prolegomena, çev. 

Ġoanna Kuçuradi-Yusuf Örnek, 3. bs., Türkiye Felsefe Kurumu Yayınları, Ankara, 2002, s.14. 
22

 Kant, s.14-15. 
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sonuç iliĢkisine dair yaklaĢımı, Kant‟ı dogmatik uykusundan uyandırmıĢ
23

 ve 

bilginin kaynağı tartıĢmalarına farklı bir boyut kazandırmıĢtır. Kant, deney 

neticesinde edinilen bilgilerden hareketle, kesin ve zorunlu tümel önermelere 

ulaĢılamayacağını ifade ederek Hume‟un bu alandaki görüĢünü paylaĢır
24

: “ġimdi, 

deney gerçi bana neyin var olduğunu ve nasıl olduğunu öğretir, ama hiçbir zaman 

onun zorunlu olarak öyle olması gerektiğini (…) öğretemez.” 

  Bilimsel bilgiye ulaĢma noktasında, duyu verilerinin tek baĢına yetersiz 

olacağını belirten Kant, aklın yardımına gereksinim olduğunu söyler. Duyular 

aracılığıyla elde edilen nesneler, anlama yetisi sayesinde belli bağlantılar içinde 

kavranır. Eğer güneĢin varlığından ve taĢın ısındığından söz ediliyorsa, ortada iki 

ayrı duyu nesnesi bulunmaktadır. TaĢın ısınması güneĢten gelen sıcaklığa 

bağlanıyorsa, bu kez anlama yetisindeki nedensellik kategorisinin bağımsız iki algıyı 

birbirine bağladığından söz edilir. Böylece duyuların ve aklın kolektif olarak bilgiye 

kaynaklık ettiği sonucuna ulaĢılır. Kant, bu durumu “görüsüz kavramlar boĢ, 

kavramsız görüler kördür” deyiĢiyle ifade eder
25

. Bilgiye ulaĢmada hem duyu 

verilerine hem de anlama yetisine gereksinim vardır. Duyu verileri, bilginin 

hammaddesini temin etmekte, anlama yetisi ise bu hammaddeyi kategoriler 

aracılığıyla iĢleyerek bilgiye dönüĢtürmektedir
26

. 

  Deney nesnelerinin kategorilerle iliĢki içerisinde olmasıyla bilginin ortaya 

çıktığını dile getiren Kant, kendinde Ģeylerin bilinemeyeceğini savunur. Kendinde 

Ģeyler, deney yoluyla elde edilmeye elveriĢli değildir
27

. Tanrı, özgürlük, ruh gibi 

numenal alana ait olan kendinde Ģeyler, teorik aklın yardımıyla bilinemez. 

Kategorilerin kendinde Ģeylerle iliĢki içerisinde olması, bilgiyi ortaya çıkarmaz
28

. 

  Duyular aracılığıyla elde edilen veriler, biçimsel nitelikteki kategorilere 

sunulur. Kategoriler, kendisine sunulan duyu verilerinin bilgiyi ortaya çıkarmaya 

elveriĢli olup olmadığını saptar. Bu noktada, kategorilerle Kelsen‟in norm kavramı 

iĢlev yönünden benzerlik gösterir. Transandantal nitelikteki biçimsel hukuk normları, 

                                                 
23

 Kant, s.8. 
24

 Kant, s.44. 
25

 Heinz Heimsoeth, Kant’ın Felsefesi, çev. Takiyettin MengüĢoğlu, 3. bs., Doğu Batı Yayınları, 

2007, s.85-86.  
26

 Ülker Öktem, “David Hume ve Immanuel Kant‟ın Kesin Bilgi AnlayıĢı”, Ankara Üniversitesi 

DTCF Dergisi, Cilt: XLIV, Sayı: 2, 2004, s.46. 
27

 Kant, s.64. 
28

 Satıcı, s.46. 
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fenomenlerin hukuksal kimliğe bürünmesindeki yegane belirleyicidir. Daha açık bir 

ifadeyle, dıĢ dünyada meydana gelen etkinliklerin hukuksal nitelik kazanması, 

normlar aracılığıyla gerçekleĢir
29

. ATALAY‟ın kurallara iliĢkin çeĢitli pozitivist 

yaklaĢımlardan söz ederken hukukun genel karakteristiğini ortaya koyan Ģu ifadeleri 

dikkat çekicidir
30

: “Hukukun duyular önüne konulabilir bir nesnesi yoktur; hukuk ile 

ilintili duyulur nesneler ise, duyulur-ötesi unsurlar eklenmeden hukuk olarak 

nitelenemezler.” 

  Netice olarak, transandantal niteliğe sahip kategorilerin içeriği belirlemesi, 

deney nesnelerine adeta yeni bir kimlik kazandırması, bilgiyi oluĢturan temel 

unsurdur. Biçimin içeriği belirlediğine dair genel prensip, Kant‟ın bilgi kuramının 

merkezinde yer alır. Kelsen‟in norm kavramı, Kant‟ın epistemolojik olarak ileri 

sürdüğü düĢünceler çerçevesinde ĢekillenmiĢ ve hukuk aleminde bir “kategori” 

olarak yerini almıĢtır. Norm, bu anlamda transandantal bir biçimdir ve dıĢ dünyada 

meydana gelen insan davranıĢlarının hukuki nitelik kazanmasına kaynaklık eder
31

. 

  b. Genel Olarak Norm Tanımı 

  Hukuk, normlardan oluĢan bir düzeni deyimler ve normlar aracılığıyla bir 

takım davranıĢ biçimleri öngörür. Hukuk normu, biçimsel olarak veya davranıĢ 

biçimleri yönünden incelemeye tabi tutulabilir. Normların biçimselliği, hukukun 

genel kuramı
32

 kapsamında analiz edilir. “Kuralda kurallaĢtırılan”, kuralın içeriğini 

oluĢturan davranıĢ biçimleri ise, dogmatik hukuk kapsamında ele alınır
33

. 

  Hukuku objektif biçimde ele alma düĢüncesi, biçimselliğin gerekliliğini 

zorunlu kılar. Kelsen‟e göre, hukukun ne olduğu sorusu, normların biçimsel yönden 

analiz edilmesiyle yanıtlanabilir. Bu bağlamda norm Ģöyle tanımlanır: “Bir Ģeyin 

fiilen gerçekleĢmeme ihtimaline karĢın, o Ģeyin gerçekleĢmesi gerektiğine iliĢkin 

                                                 
29

 Özbilgen, s.107. 
30

 Ahmet Haluk Atalay, “Kelsen ve Hart: Bilinebilir Hukuk”, Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Arkivi 

Dergisi, Ġstanbul Barosu Yayınları, 19. Kitap, Ġstanbul, 2010, s.104. 
31

 Özbilgen, s.106; Aral, Saf Hukuk Teorisinin Metodu ve Değeri, s.90; Bilginin konusunu yaratan 

Ģeyin, bilgiyi elde etmedeki metot olduğunu savunan ekol olarak Yeni Kantçı görüĢlerin de Saf Hukuk 

Kuramı‟nın biçimlenmesinde önemli rol üstlendiğini belirtmek gerekir. Aral, Saf Hukuk Teorisinin 

Metodu ve Değeri, s.4. 
32

 Hukukun genel kuramı, ülkelerdeki pozitif hukuk düzenlerinin karĢılaĢtırılması neticesinde ortaya 

çıkan ortak unsurları inceler. Özbilgen, hukukun genel kuramının kuramdan ziyade disiplin olduğunu 

savunur. Bu nedenle, hukukun genel kuramı yerine “hukuk normolojisi” kavramını tercih eder. 

Özbilgen, s.331. 
33

 Zeki Hafızoğulları, “Hukuk ve Ceza Hukuku Biliminin Konusu ve Sınırları Sorunu”, Ankara 

Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, Cilt: XXXV, Sayı:1-4, 1978, s.238. 



10 
 

özel bir anlam.” Hukukun yanı sıra ahlak, din veya örf-adetin konusunu oluĢturan 

normlar da bu tanım kapsamında düĢünülebilir
34

.  

  Hukukun “normatif düzen” olarak tanımlanması, sosyal düzeni oluĢturan 

diğer alanlardan ayrılmasında yeterli bir ölçüt değildir. Ahlak, din, örf-adet de 

normatif düzen olarak anılır. 

  c. Normun Ayırt Edici Özelliği 

  Hukuk, sosyal düzenin sağlanmasında tek baĢına etkili değildir. Hukukun 

yanı sıra örf-adet, ahlak ve din de öngördükleri hükümlerle sosyal yaĢantıya yön 

verir. Örf ve adet kurallarına çalıĢmanın ikinci bölümünde yer verileceğinden, bu 

bölümde ahlak ve din kuralları üzerinde durulacaktır. 

  Sosyal düzen kuralları, genel olarak, insan davranıĢlarına yönelik hükümler 

öngörür. Normun insan davranıĢlarını konu edinmesi, sadece hukuka özgü değildir. 

Normun konusundan hareketle, hukuk ayrı bir disiplin olarak kabul edilemez
35

. 

  Ġnsan hayatı, sosyal düzen normları tarafından bütünüyle kuĢatılmıĢ 

haldedir. Toplumlar, ahlak ve din normlarının varlığına rağmen hukuk normlarına 

gereksinim duyar. Özellikle bilimsel ve teknolojik geliĢmelerden kaynaklanan 

sorunların hukukun dıĢında yer alan sosyal düzen kurallarıyla çözüme 

kavuĢturulması olanaksızdır. Bunun nedeni, meta-jüridik alanlar içerisinde yeni norm 

koyacak veya mevcut normları değiĢtirecek kurumsal yapının bulunmamasıdır
36

. 

  Ġnsan davranıĢını konu edinen düzen kurallarının toplumsal hayatta 

meydana gelen değiĢikliklere uyum sağlaması beklenir. Hukuk, bu noktada önemli 

bir boĢluğu doldurmakta, merkezileĢmiĢ yapısıyla toplumsal düzene ayak uyduracak 

değiĢiklikleri her daim yürürlüğe koyma olanağına sahip olmaktadır
37

. 

  Günlük hayatta, normlar vasıtasıyla gerçekleĢtirilen değiĢikliklere ayak 

direyen insanlara rastlanır. Bu insanların değiĢen koĢullara uygun hareket etmesini 

sağlayacak bir mekanizmaya ihtiyaç duyulur. Yaptırım, bu noktada ayırt edici bir 

                                                 
34

 Hans Kelsen, “On The Basic Norm”, California Law Review, Vol.47, No.1, 1959, s.107. 
35

 William Ebenstein, “The Pure Theory Of Law: Demythologizing Legal Thought”, California Law 

Review, Vol.59, No.3, 1971, s.626. 
36

 Ali ġafak Balı, “Hukukun Bilimselliği Sorunu”, Selçuk Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, Cilt: 

XII, Sayı 1-2, Konya, 2004, s.224. 
37

 Balı, s.224. 
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unsur olarak iĢlev görür
38

.  

  Normların öngördükleri davranıĢ biçimine uygun hareket edilmemesi 

halinde, yaptırım uygulanması gündeme gelir. Normun yetkili kıldığı kimseler 

tarafından uygulanan yaptırım, “zorlayıcı fiziksel güce” dayanır.  Dolayısıyla, hukuk 

normlarını baĢta ahlak ve din olmak üzere, diğer sosyal düzen kurallarından ayıran 

temel özellik, yaptırımın cebren icra edilebilmesidir
39

. 

  Ahlak kurallarında belli bir yaptırım biçimi öngörülmediği gibi, yaptırımı 

uygulayacak kiĢiler de önceden belirlenmiĢ değildir. Yaptırım, genellikle öngörülen 

davranıĢ biçimine aykırı hareket edeni toplumdan dıĢlamak veya bu kiĢi tarafından 

gerçekleĢtirilen eylemi kınamaktan ibarettir. Dini kurallar ise, yaptırım içermesi 

yönünden normlara daha yakın bir yerde durur. Ancak, -normlardan farklı olarak- 

dini kurallarda yaptırım “aĢkın” bir niteliğe sahiptir. Tanrı tarafından emredilen 

normlarda öngörülen davranıĢ biçimine uygun hareket etmeyen kimse, öldükten 

sonra yaptırımın muhatabı olacaktır. Yaptırım, hukuk normlarından farklı olarak, 

ilahi bir güç tarafından uygulanır
40

.  

  Yaptırımın icra edilebilirliği hukuku diğer alanlardan ayırmanın yanı sıra,  

ona iliĢkin bir tanım verme noktasında da elimizi güçlendirir. Her ne kadar hukuka 

dair zorunlu ve evrensel bir tanımın varlığından söz etmek mümkün olmasa da, 

içerdiği zorunlu unsurlardan birinin “yaptırım” olduğu hususunda kuĢku yoktur. 

Yaptırım unsuru, hukukun objektif olarak kavranması için de oldukça önemlidir; 

çünkü normların tamamı (ileride değinilecek olan bağımlı normları da bu kapsamda 

düĢünmek kaydıyla) yaptırım içerir. Buradan hareketle, ulusal düzeyde Ģöyle bir 

hukuk tanımı yapmak mümkündür
41

: 

                                                 
38

 Balı, s.224-225. 
39

 Kelsen, yaptırımın insanlar üzerinde normda öngörülen davranıĢ biçimine uygun hareket etmeyi 

sağlayacak psikolojik bir etkiye sahip olduğunu kabul eder. Ne var ki, yaptırımın bu özelliği, hukuku 

ahlak ve dinden ayırmaya yetmez. Ebenstein, s.626. Bu husus, toplumsal düzen kuralları ile hukuk 

kurallarının ortak konuları düzenlemesinde daha belirgin bir biçimde ortaya çıkar. Adam öldürme 

veya hırsızlık gibi eylemler; hukuk, din ve ahlak kuralları tarafından dıĢlanmakta ve -her ne kadar 

nitelik farkı olsa da- yaptırıma tabi tutulmaktadır. Ġnsanlar, hukuk yaptırımı olan hapis cezasından 

korktukları için değil de, inançları bakımından Tanrı‟ya veya vicdani olarak kendilerine karĢı sorumlu 

hissettikleri için söz konusu eylemleri gerçekleĢtirmemiĢ olabilir. Hukuk düzeninin insanlar tarafından 

genel kabul görmesi, her zaman içten bir benimseme duygusuna karĢılık gelmez. Balı, s.224; Orhan 

Münir Çağıl, Hukuka ve Hukuk İlmine Giriş, 3. bs., Fakülteler Matbaası, Ġstanbul, 1966, s.89. 
40

 Ebenstein, s.626. 
41

 Talip Türcan, İslam Hukuk Biliminde Norm-Amaç İlişkisi, Ankara Okulu Yayınları, Ankara,  

2009, s.19; IġIKTAÇ, hukukun “etik” ve “sosyal olgu” fonksiyonlarını içermeyen ve salt biçimsel 



12 
 

  “Hukuk, belli bir ülkede kişilerin birbirleriyle ve toplumla/devletle 

ilişkilerini düzenleyen, devlet kudretine dayalı, maddi cebre varan yaptırım 

mekanizmaları ile desteklenen normlar bütünüdür.” 

  2. Norm Bir Ġrade Etkinliği midir
42

? 

  a. Normun Konusu 

  Normlar, dıĢ dünyada meydana gelen etkinliklerle sıkı bir iliĢki 

içerisindedir. Normların konusunu belli bir zaman ve mekan içerisinde gerçekleĢen 

insan davranıĢları oluĢturur. Kelsen‟e göre, insan davranıĢı iki temel unsurdan 

oluĢur: DavranıĢı gerçekleĢtiren veya gerçekleĢtirmekten kaçınan kiĢi ile bu kiĢinin 

gerçekleĢtirdiği veya gerçekleĢtirmekten kaçındığı hareket. Norm, davranıĢın her iki 

unsurunu da kolektif olarak içermek zorundadır
43

.  

  Hukuk düzenini oluĢturan normlar, belli bir davranıĢ biçimini konu 

edinmeyen bir takım düĢünceler içerebilir. Yürürlükteki hukukun adil olduğuna, 

ahlaken iyiyi yansıttığına iliĢkin ifadeler yasallaĢtırılabilir. Genellikle ideolojileri 

meĢrulaĢtırma eğiliminde olan bu tür ifadeler, normun herhangi bir fonksiyonuna 

karĢılık gelmez. Ġlerleyen bölümlerde detaylı olarak inceleneceği üzere, bir norm 

davranıĢ biçimine yönelik buyurma, yetki sağlama, izin verme ve yürürlükten 

kaldırma fonksiyonlarını içermek zorundadır. Kelsen, insan davranıĢlarını konu 

edinmeyen normların anlamsız ve dolayısıyla geçersiz olduğunu savunur
44

. 

  Ġnsan davranıĢlarının normun konusunu oluĢturması, modern hukuk 

düzenlerine iliĢkin bir saptamadır. Ġnsan, irade sahibi bir varlıktır. Hukuk düzeni 

kapsamında oluĢturulmuĢ normları idrak edebilme kapasitesine sahip olduğu için, 

yalnızca insan davranıĢları normun konusunu oluĢturabilir. Normlara riayet etmeme 

yönünde iradi bir tercihte bulunma, insana özgü bir özelliktir. Antik toplumlarda ise, 

normlara riayet etmemesi halinde, insan-dıĢı varlıkların da yaptırıma uğrayacağı 

                                                                                                                                          
yönüyle ele alınan hukuk tanımlarını “tek boyutlu hukuk” olarak nitelendirir. Hukukun biçimsel 

yönünü dıĢlayan tanımları da aynı Ģekilde niteler. Dolayısıyla bir hukuk tanımının etik, sosyal olgu ve 

normatiflik olmak üzere üç temel fonksiyona yer vermesi gerektiğini belirtir. Yasemin IĢıktaç, Hukuk 

Normunun Mantıksal Analiz ve Uygulaması, 2. bs., Filiz Kitabevi, Ġstanbul, 2014, s.16. 
42

 Konuya iliĢkin detaylı açıklamalar için bkz. Kemal Gözler, Hukukun Genel Teorisine Giriş, US-A 

Yayıncılık, Ankara, 1998, s.33 vd. 
43

 Kelsen, Law And State, s.42. 
44

 Hans Kelsen, Pure Theory Of Law, Translated By: Max Knight, 5th. ed., The Lawbook Exchange, 

Clark, New Jersey, 2008, s.52; Sübjektif bir anlama karĢılık gelmeyen veya birbiriyle uyumsuz 

ifadeler içeren buyruklar, norm sıfatına haiz olamaz.  Kelsen, Pure Theory, s.207. 
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hüküm altına alınmıĢtır. Ġnsanların yanı sıra, hayvanların, bitkilerin ve hatta 

nesnelerin dahi yaptırıma tabi tutulduğu bilinmektedir. Bu dönemde insanlar ve diğer 

varlıklar arasında hukukun süjesi olma yönünden bir ayrım yoktur
45

. Söz gelimi, 

antik dönemde uygulanan ve hayvanların sorumlu olduğuna dair hüküm öngören Ģu 

norm dikkat çekicidir
46

: “Eğer öküz bir köleyi yahut bir cariyeyi süserse, onların 

efendisine otuz Ģekel gümüĢ verilecek ve öküz taĢlanacaktır.” 

  Burada yanlıĢ anlaĢılmaya neden olmamak için bir noktayı aydınlatmak 

gerekir. Günümüz hukuk düzenlerinde, normların sadece insan davranıĢlarını konu 

edinmesi hayvanlara, bitkilere ve nesnelere yer verilmeyeceği anlamına gelmez
47

. 

Söz gelimi, “Çevrenin Taksirle Kirlenmesi
48

” baĢlığını taĢıyan TCK md. 182/2, 

konuya iliĢkin verilebilecek örnekler arasındadır. 

  b. Normu Ġradeden Bağımsız Kılma Çabası 

  Norm-irade iliĢkisi hukuki pozitivizm içerisinde normativizmi özerk kılan 

bir konu olarak dikkat çeker. Her norm hukuk düzeni içerisinde iki farklı insan 

grubunu akla getirir. Ġlki, normu ihdas edenler, ikincisi ise normda öngörülen 

davranıĢ biçimine uygun hareket etmesi beklenen kiĢilerdir. Demokratik ülkelerde, 

normu ihdas edenler de norma uygun hareket etmekle yükümlüdür. ġimdilik bizi 

ilgilendiren, normu ihdas eden kiĢilerdir
49

.  

  Normlar, yetkili kimselerin gerçekleĢtirmiĢ olduğu iradi etkinliklerin 

neticesinde ortaya çıkar. Ġradi etkinlikler, dıĢ dünyada gerçekleĢen bir takım 

eylemleri belirttiği için, olan-olması gereken ayrımında “olana” karĢılık gelir. Ancak, 

normlar olanı değil olması gerekeni deyimler. Dolayısıyla, normların bu etkinliklerle 

özdeĢ olduğu söylenemez
50

. 

  Kuram, bir yandan normun irade ile özdeĢ olmadığını ileri sürmekte, diğer 

yandan, beĢeri irade unsuru olmaksızın normların hukuk alemindeki yerini 

                                                 
45

 Kelsen Norms, s.89; Kelsen, Pure Theory, s.31. 
46

 (EriĢim) https://incil.info/KM/arama/Misirdan+Cikis+21:32, 17.09.2016. 
47

 Kelsen, Norms, s.90; Kelsen, Pure Theory, s.32 
48

http://www.mevzuat.gov.tr/MevzuatMetin/1.5.5237.pdf. 

 “İnsan veya hayvanlar açısından tedavisi zor hastalıkların ortaya çıkmasına, üreme yeteneğinin 

körelmesine, hayvanların veya bitkilerin doğal özelliklerini değiştirmeye neden olabilecek niteliklere 

sahip olan atık veya artıkların toprağa, suya veya havaya taksirle verilmesine neden olan kişi bir 

yıldan beş yıla kadar hapis cezasıyla cezalandırılır.” (TCK md. 182/2) 
49

 Kelsen, Norms, s.28. 
50

 Kelsen, Norms, s.26. 

https://incil.info/KM/arama/Misirdan+Cikis+21:32
http://www.mevzuat.gov.tr/MevzuatMetin/1.5.5237.pdf
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açıklayamamaktadır. Ġnsan iradesine yer vermesi, pozitivist hukuk kuramı olmasının 

bir gereğidir. Ġlk bakıĢta kendi içinde çeliĢiyor gibi görünse de, Kelsen‟in norm 

kavramına yaklaĢımı, ona atfettiği anlam, kuĢkuları ortadan kaldırmaya yönelik ikna 

edici argümanlar sunmaktadır. 

  Kelsen, yasa koyucu tarafından normun ihdas edilmesi sürecinde 

gerçekleĢtirilen etkinliklerin “irade etkinliği
51

” olduğu görüĢündedir. Söz gelimi, 

üzerinde cüppe bulunan bir kimsenin bir kürsü üzerinde karĢısında duran kiĢilere bir 

Ģeyler söylemesi, iradi bir etkinliktir. Kelsenci yaklaĢıma göre ise, norm bu etkinlikle 

özdeĢ değildir
52

.  

  Norm, baĢka bir normla yetkili kılınan kiĢilerin (yasa koyucuların) 

gerçekleĢtirmiĢ olduğu etkinliklere dair özel bir anlamı
53

 deyimler. Zira norm, en 

yalın haliyle anlamdır ve anlamını bir baĢka normda bulur. Normun irade etkinliği 

yerine “irade etkinliğinin anlamı” olarak tanımlanmasının bir sebebi hikmeti vardır. 

Bu tanım, normun özünü oluĢturan olan-olması gereken ayrımına dayanır. Etkinlik 

olana karĢılık gelirken, etkinliğin anlamı olması gerekeni deyimler. Dolayısıyla, 

yukarıda verilen örnekte, irade etkinliğinin anlamı, bir yargı kararıdır. Ġradi etkinlik, 

anlamını –burada kastedilen objektif nitelikte bir anlamdır- bir baĢka norm sayesinde 

kazanır
54

. 

  Hart, 1961 yılında Kaliforniya Üniversitesi‟nde Kelsen‟le ortak bir 

platformda buluĢur. Hukuki pozitivizmin iki duayen ismi, çeĢitli baĢlıklar üzerinden 

tartıĢır. TartıĢmanın sonlarına doğru Kelsen, “Norm, normdur!” der Hart‟a. ĠĢte 

Kelsen‟in bu haykırıĢı, yukarıda anlatılanların bir özetidir aslında. Totolojik bir 

önerme gibi görünse de, Kelsen‟in biçimsel norm anlayıĢını net bir biçimde ortaya 

koyar
55

.  

  Normu oluĢturan kiĢilerin iradesi, bir vesileyle (ölüm vs.) ortadan kalksa 

veya bu kiĢiler ihdas ettikleri normdaki davranıĢ biçiminin artık doğru olmadığını 

                                                 
51

  
52

 Kelsen, Pure Theory, s.10. 
53

 Ġradi etkinliklerin anlamı, dıĢ dünyada farklı Ģekillerde belirebilir. Normlar, kimi zaman bir söz, 

iĢaret veya yazı Ģeklinde belirebilir. Söz gelimi, polisin dur ihtarı veya hız sınırına iliĢkin bir tabela, 

normun günlük hayattaki farklı görünümleridir. Hans Kelsen, “Nedensellik ve Ġsnadiyet”, çev. Zeki 

Hafızoğulları, Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, Cilt: XXXV, Sayı:1, 1978, s.220. 
54

 Kelsen, Introduction, s.8 
55

 H. L. A., Hart, “Kelsen Visited”, Ed. Stanley L. Paulson, Bonnie Litschewki Paulson, Normativity 

And Norms, Clarendon Press, Oxford, 1998, s.70. 
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düĢünseler de norm kendiliğinden yürürlükten kalkmaz
56

. Bir normun varlığı için 

gereken irade, belli bir zaman sonra ortadan kalksa da anlam bakidir; ta ki iradi 

etkinliğin anlamı olan norm, geçerliliğini yitirene kadar. 

  Normun kendisini oluĢturan iradeden bağımsız olarak ele alınabileceği 

düĢüncesi, normativizmin norm egemenliğini tesis etme yolundaki en önemli 

argümanlarından biridir. Böylece her tür sübjektif görüĢ ve iradeden arındırılmıĢ olan 

norm, değiĢen koĢullardan etkilenmeyerek objektif niteliğini muhafaza edecektir. 

“Ġnsanlar değil, normlar hükmetmelidir.” ilkesi, normativizmi özetler niteliktedir
57

. 

  Ne var ki, normların irade sahibi yasa koyucular tarafından ihdası nedeniyle, 

yetkili organların iradesinden ayrı tutulamayacağı belirtilerek, normativizmin 

amacına ulaĢma noktasında kendi içinde çeliĢkiye düĢtüğü ileri sürülmektedir
58

. 

Benzer Ģekilde, Kuram, hukukun politikadan ayrılması gerektiği yönünde bir 

düĢünce içerir. Ancak, hukuku politikacıların elinden çıkan normlar bütününe 

indirgediği gerekçesiyle eleĢtirilmiĢtir
59

. 

  Kelsen‟e yöneltilen bu tür eleĢtirilerin temelinde, biçim-içerik ayrılığı 

vardır. Kelsen‟e göre, hukuka belli bir içerik kazandırma, hukukun objektif bir 

kimliğe sahip olmasına gölge düĢürür. O, yasa koyucu ile norm arasındaki irtibatı, 

yasa koyucunun norma kazandırmıĢ olduğu içerik yönünden ele almaz. Önemli olan 

normun ihdası hususunda yasa koyucuya sağlanan yetki ve onun bu yolda 

gerçekleĢtirdiği etkinliklerin anlamıdır. 

  Burada Kelsen‟e yöneltilen eleĢtirilerle ilgili bir genelleme yapma ihtiyacı 

doğar. Her bilim dalı, amacına ulaĢmak için belli bir yöntemi benimser. Herhangi bir 

bilim dalını veya onun kapsamına giren bir düĢünce tarzını eleĢtiri konusu yaparken, 

baĢka bilim dallarına ait olan yöntemi kullanmak veya onların argümanlarıyla 

hareket etmek, mantığa aykırıdır. Hukuk bilimine yöneltilen eleĢtiriler de hukukun 

kullandığı yönteme iliĢkin olmalıdır. Kuram‟ın temel ilkelerinden biri, hukukun 

                                                 
56

 Kelsen, Pure Theory, s.10. 
57

 Abadan, s.80; Ġlginçtir ki, normativizm düĢüncesinin henüz ortaya atılmadığı bir dönemde, 1780 

tarihli Massachusetts Anayasası, normların yönetimine iliĢkin ilkeye yer vermiĢtir. Anayasa‟nın 

birinci bölümünün son fıkrasında; yasama, yürütme ve yargının kesin olarak birbirinden ayrılması 

gerektiği vurgulanmıĢ, ardından “insanların değil, kanunların yönetimi olmalı” maddesine yer 

verilmiĢtir. Anayasa‟nın Ġngilizce tam metni için bkz. http://www.nhinet.org/ccs/docs/ma-1780.htm, 

05.05.2017. 
58

 Abadan, s.80. 
59

 Özbilgen, s.105. 

http://www.nhinet.org/ccs/docs/ma-1780.htm
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meta-jüridik alanlardan ayrı tutulması olduğuna göre, çeĢitli disiplinlerin metotları 

kullanılarak hukuk biliminin eleĢtirilmesi tasvip edilemez
60

. 

  3. Yeniden ĠnĢa EdilmiĢ Norm ve Birincil/Ġkincil Norm Kavramı    

  Normların biçimsel yönden analizi, hukuk kuramının saf bir görünüme 

kavuĢmasında oldukça önemlidir. Kelsen, yapmıĢ olduğu analizlerde, normların 

hipotetik (koĢullu) karaktere
61

 sahip olduğu sonucuna ulaĢır. Normların hipotetik 

karakteri, birisi koĢulu oluĢturan, diğeri ise koĢula bağlı sonucu ifade eden iki maddi 

gerçekliğin özel bağlantısını deyimler. Böylece, Kuram‟ın en önemli argümanları 

arasında yer alan “yeniden inĢa edilmiĢ norm” kavramı ortaya çıkar
62

.  

   Yeniden inĢa edilmiĢ normun birbirinden bağımsız iki ayrı normdan 

oluĢtuğunu varsayalım. Normlardan ilki, insanların yasal düzen tarafından 

öngörüldüğü Ģekilde davranmalarını hüküm altına alır. Ġnsan davranıĢlarına yönelik 

buyruklar (borcunu ödemelisin, öldürmemelisin vs.) içeren bu normlar, “ikincil (tali) 

norm” olarak adlandırılır. Ġkincil normlar, normun yasal karakterini belirleyen 

yaptırım unsurunu içermez. Diğer norm ise, ikincil normun ihlal edilmesi durumunda 

yaptırım uygulanması gerektiğine yer veren “birincil (asli) norm”dur. Yasal düzenin 

cebri karakteri göz önüne alındığında birincil norm, Kelsen‟in düĢünce sisteminde 

“tek gerçek hukuk normu” olarak adlandırılır
63

. 

  Ġkincil normlar, yaptırım öngören birincil normlardan bağımsız olarak ele 

alındığında, gereksiz bir temenniden öte iĢlev görmez. Yalnızca yaptırım öngören 

birincil normla bağlantılı Ģekilde düĢünülürse bir anlam ifade eder. Ġkincil norm, belli 

biçimde davranmayı buyurmuĢ, birincil norm ise ikincil norma itaat edilmemesi 

halinde yaptırım öngörmüĢse, ikisi arasında koĢul-sonuç iliĢkisi vardır. Yetki 

sağlama, izin verme veya yürürlükten kaldırma fonksiyonuna sahip olan ve yaptırım 

unsuru içermeyen ikincil norm, Kelsen tarafından “bağımlı norm” olarak addedilir
64

. 

                                                 
60

 Ġlhan Dağdelen, “Devlet Bilimi Metodolojisi”, Journal of Human Sciences, Vol.1, No.1, 2004, 

s.12. 
61

 Hukuk normlarının hipotetik karaktere sahip olduğuna iliĢkin görüĢün öncüsü Kelsen değildir. 

Normların bu özelliği, ilk kez 1897 yılında Ernst Zitelmann tarafından yayımlanan “Internationales 

Privatrecht” (Devletler Özel Hukuku) adlı eserde dile getirilmiĢtir. Kelsen de Zitelmann‟ın normlara 

iliĢkin tespitini kendi kuramı çerçevesinde yeniden ele almıĢtır. Abadan, s.113. 
62

 Kelsen, Introduction, s.23. 
63

 Kelsen, Norms, s.56; Kelsen, Introduction, s.29; Kelsen, Law And State, s.61. 
64

 Kelsen, Pure Theory, s. 55-56; ARAL‟A göre, yetki sağlayan norm, doğrudan buyurucu niteliğe 

sahip olması nedeniyle bağımlı norm kategorisinde yer almaz. Böyle normlar buyuruculuk 
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  Birincil ve ikincil normlar arasındaki ayrım, “itaat” kavramının yardımıyla 

daha da keskinleĢir. Belli bir hukuk düzenine tabi yurttaĢları ilgilendiren, yalnızca 

ikincil normlardır. Bu kimseler yalnızca ikincil normlara itaat edebilir veya 

etmeyebilir. Yaptırım unsurunu içeren birincil norma itaat etmekle yükümlü olanlar 

ise, yurttaĢlar değil, yetkili organlardır. Yetkili organlar, gereken hallerde öngörülen 

yaptırımı uyguladığı takdirde, ilgili norma itaat etmiĢ olacaklardır. Özetle, normun 

muhatabı, yurttaĢlar değil, bir baĢka norm tarafından yetkili kılınmıĢ kimselerdir
65

. 

  Günümüzdeki normlar incelendiğinde, birincil ve ikincil normların genel 

normlar içerisinde kolektif biçimde yer almadığı görülür. Söz gelimi, TCK md. 81 

“Bir insanı kasten öldüren kiĢi, müebbet hapis cezası ile cezalandırılır.” hükmünü 

içerir. Bu hükümde, yurttaĢların itaat etmesi gereken ikincil norma (bir kimsenin 

adam öldürmemesi gerekir veya öldürmemelisin vs.) yer verilmemiĢtir. Nitekim 

yaptırım öngören birincil norm, ikincil normu da kapsayan bir anlam içeriğine 

sahiptir. Kanun koyucu, ayrıca suçu tanımlayıcı veya suçla ilgili açıklayıcı hükümleri 

de yasallaĢtırabilir. Önemli olan, normların genel nitelik itibariyle hipotetik bir 

anlama sahip olduğudur. Normun içerdiği her hükmün hipotetik yargı karakterine 

sahip olması beklenemez
66

. 

  4. Norm-Yorum ĠliĢkisi 

  Hukuk normunun konusunu oluĢturan insan davranıĢları, sübjektif ve 

objektif olmak üzere iki farklı anlam içeriğine sahiptir. Ġnsanların kendi etkinliklerine 

yüklediği anlam, sübjektiftir. Etkinlik, her ne kadar karĢılıklı irade uyuĢmasına 

dayansa da, anlamın niteliği değiĢmez. Söz gelimi, noterde yapılması gereken bir 

sözleĢme, tarafların beyanlarıyla yapılmıĢ olsun. Tarafların bu etkinliğe atfettiği 

anlama göre, ortada geçerli bir sözleĢme vardır. Çünkü sözleĢme, tarafların iradesini 

                                                                                                                                          
fonksiyonunun bir gereği olarak muhatabına olumlu veya olumsuz bir takım ödevler yüklemektedir. 

Aral, Hukuk Bilimi, s.58-60. 
65

 Kelsen, Law And State, s.61; Olması gereken kavramı, normda öngörülen davranıĢ biçiminin 

mutlaka fiilen gerçekleĢeceği anlamına gelmez. Aksine, normda öngörülen davranıĢ biçimine uygun 

hareket edilmemesi halinde uygulanacak yaptırımı iĢaret eder. Dolayısıyla yaptırım öngörmeyen bir 

norm, normun asli unsurunu oluĢturan “olması gerekene” yer vermediği için norm kapsamında 

değerlendirilemez. Peki, burada “olması gerekenin” muhatabı kimdir? Bu soruya verilecek yanıt, 

Kelsen‟in hukuk teorisini diğer geleneksel hukuk teorilerinden farklı kılacaktır. Geleneksel hukuk 

teorilerinde, normların muhatabının öncelikle yurttaĢlar olduğu düĢünülür. Oysa Kelsen, normlarda 

asli unsur olarak ifade edilen olması gerekenin, yani yaptırım unsurunun tek muhatabının devletin 

yetkili organları olduğunu ifade eder. Ebenstein, s.631-633; Olması gerekenin yaptırımı ifade ettiğine 

dair ayrıca bkz. Çeçen, “Hukukta Norm ve Adalet”, s.89. 
66

 Kelsen, Norms, s.142; Kelsen, Law And State, s.45. 
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yansıtmaktadır
67

.  

  Aynı etkinlik, objektif anlamın bir gereği olarak norma arz edildiğinde, 

ortada geçerli bir sözleĢmenin bulunmadığı görülür. Sübjektif anlam her zaman 

objektif anlama uygun değildir. Bir etkinliğin objektif anlama sahip olması ve 

dolayısıyla yasal nitelik kazanması, bireylere değil yalnızca normlara arz edilmesiyle 

mümkündür
68

. Normlara arz edilen davranıĢlar, yasal bir nitelik kazanarak tabiat 

aleminden hukuk alemine geçiĢ yaparlar
69

. 

  Bir hukuk düzeninde yasama, yürütme ve yargılama etkinlikleri, norma 

dayanmaları nedeniyle objektif anlama sahiptir. Bunlar arasında yargılama 

etkinliğinin Kelsen için ayrı bir yeri vardır. Ona göre, yargılama etkinliğinin 

olmadığı bir hukuk düzeninden söz edilemez. Aynı Ģey yasama için geçerli değildir. 

Zira uluslararası hukuk, yasamanın yer almadığı bir normatif düzendir. Dolayısıyla, 

soyut nitelikteki normun yargı organı veya idare aracılığıyla Ģahıslara uygulanması, 

bir hukuk düzenindeki zorunlu etkinliktir
70

. 

  Yargı organları, dava konusu olan hukuki uyuĢmazlığı karara bağlar. 

Onların görevi, dıĢ dünyada meydana gelen etkinlikleri, normda öngörülen davranıĢ 

biçimine uygunluk yönünden tespit etmektir. Ne var ki, normlar, her zaman açık bir 

anlama sahip olmayabilir. Böyle bir durumda yargıcın nasıl bir tavır takınması 

gerektiği, normların yorumu konusuna kapı aralar. 

  Yorum, söylenen bir söze veya yazılı bir metne anlam atfetmektir. Anlam 

açık ve anlaĢılabilir nitelikteyse yoruma baĢvurmak gerekmez. Eğer anlam açık 

değilse, normun içeriğini oluĢturan kavramlar belirsizse veya birden fazla anlama 

sahipse, yargılama, yorum faaliyetinde tercih edilecek anlama göre Ģekillenir
71

. 

  Normlar, hiyerarĢik yapı içerisinde yer aldıkları için, üst norm alt normun 

geçerliliğini içerik veya biçim yönünden belirleyebilir. Kelsen‟e göre, bu belirleme 

fonksiyonu hiçbir zaman tam anlamıyla gerçekleĢmez
72

. 
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 Kelsen, Pure Theory, s.4. 
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 Çeçen, “Hukukta Norm ve Adalet”, s.88. 
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 Norberto Bobbio, “Kelsen ve Hukukun Kaynakları”, Devlet Kuramı, Derleyen: Cemal Bali Akal, 4. 

bs., Dost Yayınevi, Ankara, 2013, s.466. 
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  Normlar hiyerarĢisi, yukarıdan aĢağıya doğru giderek somutlaĢan bir 

sisteme karĢılık gelir. Görece alt seviyede yer alan bir norm, üst seviye normlarına 

göre, gerek konu gerek kiĢi yönünden daha dar kapsamlıdır. Bu kapsam çerçevesinde 

hüküm verecek olan, normu uygulamakla yetkilendirilmiĢ kimselerdir. Üst normun 

çizdiği sınırlara uygun hareket etmek durumunda olan yetkililer, kendilerine biçilen 

görevi yerine getirirken her daim dar veya geniĢ bir takdir yetkisine sahip olacaktır. 

Bu noktada özellikle yargıçların nasıl bir yol izleyeceği merak konusudur
73

.  

  Erkler ayrılığının bir gereği olarak, yargıçların keyfi karar vermelerinin 

önüne geçmek için, normların açık ve anlaĢılır olması gerektiği savunulmuĢtur. Bu 

savunu, kimi zaman yargıçlara takdir yetkisi verilmemesi gerektiği yönünde 

radikalleĢmiĢtir. 1794 tarihinde yürürlüğe giren “Prusya Devleti Ġçin Genel Ülke 

Hukuku”, normların kazuistik biçimde oluĢturulmasına tipik bir örnek teĢkil eder. 17 

binden fazla norm içeren hukuk düzeni, yine de yargıçların takdir hakkını bertaraf 

edememiĢtir
74

. Bu açıdan norm, bilinmeyen sayıda meydana gelebilecek olaylar için 

belirlenmiĢ soyut bir kuraldır
75

. 

  Böylece, kazuistik yöntemle ihdas edilen normların her olayı kapsar 

nitelikte olamayacağı açıkça görülmüĢtür. Yargıçların takdir hakkının bertaraf 

edilemeyeceğine iliĢkin Kelsenci yaklaĢıma hak vermemek mümkün değildir. 

  Yargıçların takdir hakkına iliĢkin saptamadan sonra, asıl sorulması gereken, 

bağlayıcı bir yorum metodunun var olup olmadığıdır. Normların yorumlanması 

konusunda sorunun kaynağı, normu ihdas edenlerle onu uygulayanların farklı 

kimseler olmasıdır. Normu uygulayan kiĢinin iradeye mi yoksa metne mi sadık 

kalacağı sorusu, yorum yöntemlerinin ortaya çıkmasına vesile olmuĢtur. Bu noktada, 

pozitif hukuk açısından hangi yorum yönteminin önceleneceği sorunu gündeme 

gelir
76

. 

  Kuram‟da ileri sürdüğü düĢüncelerden hareketle, Kelsen‟in geleneksel 

yorum metotlarından özellikle sistematik yorumu tercih etmesi beklenir. Sistematik 

yorum, hukuk normlarını bir bütünün parçası gibi görür. Bütünü oluĢturan normların 

hukuk sisteminde edindiği yer, hiyerarĢik bir dizilimin ürünüdür. Normlar, hiyerarĢik 
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yapı göz önüne alınarak yorumlanmalıdır
77

. Sistematik yoruma göre, yetkili kimseler 

öncelikle normun türünü saptar, daha sonra üst normun içerdiği anlama uygun 

biçimde normu yorumlar
78

. Ne var ki, Kelsen, sistematik yorum yöntemini öne 

çıkaran yaklaĢımı kabul etmez.    

  Kelsen, yorum yöntemlerinden hareketle, birçok farklı karara 

ulaĢılabileceğini belirtir. Ona göre, farklı yorum yöntemlerinin inĢa ettiği genel bir 

çerçeve vardır. Bu çerçevenin dıĢına taĢmayan tüm olası kararlar peĢinen doğrudur. 

Yargıcın bu olası kararlardan hangisini tercih ettiğinin bir önemi yoktur
79

. 

  Yargıç tarafından tercih edilsin veya edilmesin, tüm yorum yöntemleri, 

pozitif hukuk nazarında aynı değere sahiptir. Pozitif hukukun herhangi bir yorum 

metodunu öne çıkarması, rasyonel gerekçelere dayanmaz. Yasa koyucunun iradesi ile 

yasa metni arasında hiçbir uyuĢmazlığın bulunmadığını deyimleyen bir ilke, henüz 

keĢfedilmemiĢtir
80

. 

  5. Normun ĠĢlevleri 

  Norm, Almancada buyurma iĢlevine sahip olan bir kuralı deyimler. Ancak, 

normun buyurma dıĢında yetki sağlama, izin verme ve yürürlükten kaldırma iĢlevleri 

de vardır
81

. Kelsen‟in her birine iliĢkin görüĢlerini ayrı ayrı ele almak yerine, bunlar 

arasında kurmuĢ olduğu bağlantıları dile getirmek, konunun anlaĢılması açısından 

daha yararlı olacaktır. 

  Ġlk olarak, normun izin verme ile buyurma iĢlevi arasındaki iliĢkiyi ele 

alalım. Belli bir davranıĢ biçimini buyuran/yasaklayan normu yürürlükten kaldıran 

veya kısıtlayan diğer norm, izin verme iĢlevine sahiptir. Kanun koyucu, cezai 

yaptırım gerektiren eylemlerin, belli koĢullar altında gerçekleĢmesine izin vermiĢtir. 

Söz gelimi, TCK md. 81 adam öldürmeyi yasaklarken, md. 25 meĢru savunma 

halinde adam öldürmeye izin vermektedir. Sözü edilen iki madde, birlik oluĢturur
82

. 

  Öngörülen davranıĢ biçimine uygun veya aykırı hareket edilmesi, sadece 
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buyurma iĢlevine sahip normlar bakımından geçerlidir. Bu nedenle, izin verme 

iĢlevine sahip normların ihlal edilmesi düĢünülemez. Ġzin verme ile buyurma iĢlevi 

bu noktada birbirinden ayrılır. Ġnsanlar, izin verme iĢlevine sahip bir normda 

öngörülen davranıĢ biçimini yerine getirme/getirmeme konusunda tercih hakkına 

sahiptir
83

. 

  Normların yetki sağlama fonksiyonu “Hukuk kendi oluĢum sürecini 

düzenler
84

” ilkesiyle doğrudan bağlantılıdır. Yalnızca yetkili kimselerin normun 

ihdası ve uygulanmasına yönelik iĢlemleri geçerlidir. Bizim için önemli olan, yetki 

sağlamanın buyurma fonksiyonu ile iliĢkisini saptamaktır. Kelsen‟e göre, verilen 

yetkinin kullanılmaması, herhangi bir normun ihlali anlamına geliyorsa, yetki ve 

buyruk özdeĢ fonksiyonlardır. Yetkinin kullanılmaması durumunda, herhangi bir 

norm ihlali söz konusu değilse yetki ve buyruk farklı fonksiyonları deyimler. Söz 

gelimi, yargıçlara verilen yetki buyruk niteliğindeyken, parlamenterlerin yetkiyi 

kullanıp kullanmama hususunda takdir yetkisi bulunmaktadır
85

. 

  Yürürlükten kaldırma fonksiyonu ise, bir baĢka normun geçerliliğini sona 

erdirmeye yarar. Yürürlükten kaldıran norm, ancak geçerliliğini sona erdirdiği 

normla birlikte, ona bağlı olarak ele alınabilir. Bireylere yönelik davranıĢ biçimini 

konu edinmediği için, bu tür normlara uygun hareket etmek veya onları ihlal etmek 

söz konusu olamaz
86

. 

  Yürürlükten kaldırma fonksiyonu, özellikle birbiriyle çeliĢen normlarda ön 

plana çıkar. Ġçerik olarak birbirine karĢıt iki normun varlığı halinde sorun, 

yürürlükten kaldıran norm tarafından çözülecektir. Ne var ki, yürürlükten kaldıran 

normun iĢlevini yerine getirebilmesi, “lex posterior derogat legi priori” ilkesinin 

yasallaĢmaması koĢuluna bağlıdır
87

. 
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  III. OLAN-OLMASI GEREKEN AYRIMI 

   A. Genel Olarak 

  Olgu-değer iliĢkisine yönelik tartıĢmaların hukuk alanına taĢınmasıyla, olan-

olması gereken ayrımı, farklı bir boyut kazanarak norm-değer ayrımına dönüĢür. 

Ayrıma iliĢkin analizler, olması gerekene yüklenen anlam çerçevesinde Ģekillenir. 

Eğer olması gereken, normun belli ahlaki değer yargılarını içermesi gerektiği 

Ģeklinde anlaĢılıyorsa veya ideal bir hukuk düzenini çağrıĢtırıyorsa, norm-değer 

ayrımından söz etmek mümkün değildir. Aksine, değer, normun ayrılmaz bir unsuru 

haline gelmiĢtir. Buna göre, norm, ahlaki değer olarak kabul edilen adalet idesine 

uygun bir içeriğe sahip olmak kaydıyla geçerli kabul edilebilir
88

.  

  Bu aĢamada, adalete yönelik içerik saptamasının kimler tarafından 

yapılacağı muammadır. Ayrıca, adalete aykırı olduğu iddia edilen normların, belli 

değer yargılarına sahip kimseler tarafından ihdas edildiği unutulmamalıdır. Yasa 

koyucu, adil olmadığını düĢündüğü bir normu yürürlükten kaldırabilir. Farklı bir 

yasa koyucu, adil sonuçlar doğuracağını düĢünerek, aynı normu yeniden ihdas 

edebilir. 

   Olması gerekenin bir diğer anlamı, normun kendisini iĢaret eder. Yetkili 

organlar aracılığıyla ihdas edilen her norm “olması gereken” anlamına sahip bir 

kategoridir. Olması gerekenin ikinci anlamında norm, her türlü değer yargısından 

arınmıĢ biçimsel bir yapı olarak ele alınır
89

. Biz bu baĢlık altında, önce norm-değer 

iliĢkisine yer vereceğiz. Daha sonra, normu her türlü içerikten muaf kılan, tamamen 

biçimsel bir kategoriye karĢılık gelen “olması gereken kavramını” ele alacağız. 

 

  B. Norm-Değer ĠliĢkisi 

   1. Ahlak Kavramı 
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   Tarihsel süreç içerisinde, ahlak kavramına yönelik çeĢitli görüĢler ileri 

sürülmüĢ ve farklı tanımlamalar yapılmıĢtır. Ahlakın hemen her alanla ilintili olması, 

insanların ruhsal hayatlarını etkilemesi ve dıĢa yönelik eylemlerinde düzenleyici bir 

rol üstlenmesi, yapılan tanımlamaların çeĢitliliğini artırmıĢ, ortak bir tanım üzerinde 

uzlaĢı sağlanmasını zora sokmuĢtur
90

. Ahlaka iliĢkin tanımlar ortaya koymak her ne 

kadar güç olsa da, kavramın içeriğine iliĢkin genel bir sınır çizilmesi, bu çalıĢmanın 

seyri bakımından önem arz etmektedir. Nitekim ahlak, çoğu kez etikle karıĢtırılmakta 

ve onun yerini almaktadır. Ġki kavram arasındaki farklılıklar, ahlaka iliĢkin temel 

ilkeler saptandıktan sonra, detaylı biçimde ele alınacaktır. 

  Ġnsanoğlu, yaĢadığı dönem boyunca, kendisiyle ilgili veya baĢkasına yönelik 

kararlar almakta ve gerçekleĢen olaylara bir takım değerler atfetmektedir
91

. Değerler, 

olaylardan farklı olarak fiziksel aleme ait değildir, ideal olanı yansıtır. Yalnızca 

düĢünsel faaliyetler aracılığıyla değerlere ulaĢmak mümkündür. Bir değerin karĢıtı, 

onun yokluğunu iddia eden düĢünce, bir baĢka değere tekabül eder. Oysa “olan” bir 

Ģeyin karĢıtı, onun dıĢ dünyada var olmadığını deyimler ve değerlerin aksine, bu ikisi 

aynı anda bir arada bulunamaz. Neticede, olaylar fiziksel aleme, değerler ise 

kavramlar alemine aittir
92

. 

  Değer kavramı iyi, kötü, doğru, yanlıĢ gibi ahlaki yargılar olarak karĢımıza 

çıkar ve “kendisine yönelmemize neden olan özellik” olarak tanımlanır. Ahlak ise ne 

tür değerlere yönelmemiz gerektiğini belirtir. Ġnsan davranıĢlarının değer yönünden 

incelenmesi, ahlakın konusunu oluĢturur. Toplum içerisinde yapılması uygun olan 

veya olmayan davranıĢları tespit eden ahlaki değerler, insanlara nasıl hareket 

etmeleri gerektiği konusunda rehberlik eder. Ahlaki değerlerin bu fonksiyonu, 

toplumun farklı alanlarında gözlemlenebilmekte, çeĢitli disiplinlerin faaliyetlerini 

sınırlandırabilmektedir
93

. 

  Ahlaki değerlerin farklı disiplinlere sirayet etmesiyle birlikte tıp etiği, 

politik etik, hukuk etiği gibi kavramlar ortaya çıkmıĢtır. Böylece ahlaki değerler, 

daha geniĢ bir alanda uygulanmaya baĢlanmıĢtır. Ne var ki etik, ahlak kavramını 

doğrudan karĢılamamakta, ahlak-etik arasında sanıldığı gibi anlamsal bir özdeĢlik 
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bulunmamaktadır.  

  Bilindiği üzere Kelsen, kendi kuramını geçici tüm unsurlardan arındırmayı 

amaç edinir. Ayrıca hukuku diğer bilim dallarından ayrı bir biçimde konumlandırma 

gayreti içerisindedir
94

. Etik ve/veya ahlakın evrensel niteliğe sahip olmayan geçici 

bir unsur niteliğinde mi, yoksa bilim dalı olması nedeniyle mi hukuktan ayrı 

tutulması gerektiği, bu noktada önem arz etmektedir. 

  Ahlak, toplumu oluĢturan kiĢilerin zamanın belli bir kesitinde sahip olduğu 

düĢünce, eğilim, inanç ve geleneklere göre oluĢan kurallar bütünüdür
95

. AKARSU
96

, 

HANÇERLĠOĞLU
97

, TĠMUÇĠN
98

 de eserlerinde ahlaka iliĢkin benzer 

tanımlamalara yer vermiĢlerdir. 

  Yapılan tanımlamalarda ahlak kavramı, belli bir tarihi dönemle sınırlanmıĢ 

ve o dönemde yaĢamıĢ insanlar tarafından içselleĢtirilmiĢ normatif bir düzen olarak 

ifade edilmiĢtir. Böylece, ahlakın daima aynı değer içeriğine sahip olamayacağı, aynı 

zaman dilimi içerisinde yaĢayan toplumlar arasında, hatta aynı topluma mensup 

insanlar arasında dahi değiĢkenlik gösterebileceği sonucuna ulaĢılır. Ahlak, tüm bu 

farklılıklara, evrensellikten yoksun değerlere sahip olmasına rağmen, toplumu 

oluĢturan insanların davranıĢlarını etkilemeye, onlara yön vermeye devam 

etmektedir. 

  2. Ahlak-Etik Ayrımı 

  Ahlak ve etik kavramları, hayatın birçok alanında iç içe geçmiĢtir. 

Terminolojik açıdan ele alındığında, bu iki kavramın birbirinin yerine 

kullanılmasında haklılık payı olduğu söylenebilir. ġöyle ki, etik, Yunanca “ethos” 

sözcüğünden türetilmiĢken; ahlak, Arapça “hulk” kelimesinden dilimize geçmiĢtir. 
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Hem etik hem de ahlak gelenek, görenek, alıĢkanlık gibi anlamlara karĢılık gelir. 

Ahlakın batı dillerindeki karĢılığı olan “moral” ise, Latince “mos” kelimesinden 

türetilmiĢ olup benzer Ģekilde gelenek, görenek, alıĢkanlık gibi anlamları ihtiva eder. 

Etimolojik açıdan ahlak (moral) ile etik (ethos) kavramları arasında herhangi bir 

anlam farkı yoktur
99

. 

  Etimolojik açıdan özdeĢ kavramlar olsalar da, tarihsel süreç içerisinde ahlak 

ve etiğin içerdiği anlam farklılaĢmıĢtır. Eyleyen bir varlık olarak insan, içinde 

bulunduğu toplumun ahlaki değerlerini eylemlerine yansıtmakta ve ahlakı toplum 

içerisinde yaygınlaĢtırmaktadır. Ġnsan aynı zamanda akli bir varlıktır. Toplum 

ahlakına uygun biçimde eylemenin ötesinde, ahlaki değerlerin ne anlama geldiğini 

düĢünür. ĠĢte o andan itibaren ahlakın ötesine geçer ve etiğin sınırları içerisine girmiĢ 

olur
100

. 

  Ġnsan, ahlak karĢısında pasif bir konumda yer alır. O, bir toplum içerisinde 

dünyaya gelir ve toplum tarafından benimsenen değerler kendisine dayatılır. Söz 

konusu değerleri kabul etmemesi halinde, toplum tarafından kınanır ve dıĢlanır. Etik 

karĢısında ise, insanın “etkin” bir varlık olduğunu belirtmek gerekir. Toplum içinde 

benimsenmiĢ ahlaki değerler sorgulanarak kabul veya reddedilir. Ahlaki değerler 

sorgulanırken hangi ölçütlerin esas alınacağı, bir baĢka sorun olarak gündeme 

gelir
101

. 

  Ġnsan davranıĢlarının ahlaka uygun olup olmadığının belirlenmesinde iyi, 

kötü, doğru, yanlıĢ gibi birtakım ölçütlere baĢvurulur. Ġnsanların bir arada 

yaĢamasından kaynaklanan bazı anlaĢmazlıklar, sadece ahlaki kuralların değil, bu 

kurallar için ölçüt kabul edilen kavramların da sorgulanmasına yol açar. Dolayısıyla 

“Ġyi davranıĢ nedir?” sorusunun yanı sıra “Ġyi nedir?” sorusunun da gündeme 

alınması gerekmektedir
102

. 

  Ahlaki değerlere yönelik sorgulamaların yapıldığı bir disiplin olan etik, 
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“ahlaki olanın eleĢtirel aydınlatılması ve temellendirilmesi” olarak tanımlanır
103

. 

Etiğin görevi, yeni bir ahlak kuramı oluĢturmak, var olan ahlaki kuramları 

geliĢtirmek veya değiĢtirmek değildir. Etik, ahlakın analizini yaparak genel 

prensiplere ulaĢmaya çalıĢır. “Etik ahlak üretmez, ahlak üzerine konuĢur” deyiĢi, 

konuyu özetler niteliktedir
 104

. 

  Ahlak, toplumlar için farklılık arz ederken, bilgiye dayalı bir disiplin olan 

etik, her toplumda aynı ilkeleri deyimler. Etiğin ulaĢmaya çalıĢtığı bilgiler doğru ve 

kesin bir niteliğe sahiptir
 105

. Etiğin evrensel olması, tüm toplumlar için geçerli 

olması yanında, bütün zamanlara cevap verebilme özelliğini bünyesinde taĢıdığı 

anlamına gelir
106

. 

  Tüm bu açıklamalardan sonra, Kelsen‟in neden etik ve ahlakı hukuk 

bilimine dahil etmediği daha iyi anlaĢılır. Ahlaktan söz edildiğinde, evrensel niteliği 

bulunmayan değerler bütünü akla gelir. Bu bağlamda, Kelsen‟in ifade ettiği gibi 

“geçici ve değiĢken” bir karaktere sahiptir ve hukuktan dıĢlanmalıdır. Etik ise, felsefi 

bir disiplin olduğu için, yöntemsel farklılığın bir gereği olarak hukukun kapsamına 

dahil edilmemelidir. 

  3. Kelsen’in Değer AnlayıĢı ve Norm-Değer ĠliĢkisi 

  Normların biçimsel niteliği, ahlakın objektif olarak anlaĢılmasına olanak 

sağlar. Ahlaki bakımdan iyi, normlara uygun hareket etmektir
107

. Böylece norm ve 

değer arasındaki bağlantı ortaya çıkmıĢ olur. 

  Her norm, bir değer standardı olarak iĢlev görür. Ġnsan davranıĢları, norma 

arz edilerek değerlendirmeye tabi tutulur. Değer tesis eden norm ile davranıĢa 

atfedilen değer yargısı birbirinden farklıdır. Normun değer standardı olarak iĢlev 

görmesi, davranıĢın norma uygun veya aykırı olmasını deyimler. Uygun davranıĢlar 

pozitif, aykırı olanlar ise negatif olarak değerlendirilir. DavranıĢın norma arz 
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edilmesiyle ortaya çıkan sonuç, Kelsen tarafından “nesnel değer” olarak tanımlanır. 

Norm, benzer davranıĢları gerçekleĢtiren tüm bireyler için standart bir ölçüyü temsil 

eder
108

. 

  Norm-değer iliĢkisi içerisinde ele alınması gereken bir diğer konu, 

değerlerin öznelliği konusudur. Norm değil de bireyin iradesi değer standardı olarak 

iĢlev görüyorsa, değerlerin öznelliğinden söz edilir. Herhangi bir davranıĢ, bireyin 

iradesine uygun biçimde gerçekleĢiyorsa “iyi”, karĢıt yönde gerçekleĢiyorsa “kötü” 

olarak değerlendirilir
109

. 

  Değerlerin öznelliği, birey sayısı kadar değerler sistemi olduğu Ģeklinde 

anlaĢılmamalıdır. Aksine, insanların üzerinde uzlaĢtığı birçok değer bulunabilir; ne 

var ki bu durum, değerlerin öznel ve göreli olduğu gerçeğini değiĢtirmez. Sosyal bir 

olgu olarak ele alındığında değerler, var olduğu toplumun niteliğine bağlı olarak 

değiĢkenlik göstermektedir. Aynı zamanda değerlerin içerisinde yer aldığı toplumla 

birlikte zamana bağlı olarak değiĢtiği de açıkça görülmektedir
110

. 

  4. Kelsen’de Hukuk-Ahlak Ayrılığı 

  a. Hukuk-Ahlak Ayrılığını Açıklamada Yetersiz Ölçütler 

  Tarihsel süreç içerisinde hukukun geçerlilik veya kaynak bakımından 

ahlaktan ayrı tutulması gerektiğine iliĢkin görüĢler, doğal hukuk-hukuki pozitivizm 

ayrımında önemli bir rol oynamıĢtır. Genel olarak doğal hukuk görüĢü, evrensel 

ahlaki değerlerin varlığına iliĢkin varsayımdan hareketle, normların geçerliliğini 

içerik bakımından ele alır. Yasa koyucular, hem Ģahsi olarak hem de yasama 

etkinliğini yerine getirirken evrensel ahlaki değerlerle bağlı olmak durumundadır. 

Hukuk ve ahlak, iç içe geçmiĢ kavramlar olarak görülür
111

.  

  Kelsen, hukuk ve ahlakın özdeĢ olduğunu deyimleyen yaklaĢımlara karĢı 

çıkar. Hukukun ahlaktan ayrılmasındaki temel ilkelere geçmeden önce, Kelsen‟in 

düĢünce sisteminde hangi kıstasların bu ayrımda yetersiz kalacağını saptamak 

gerekir.  
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  Ahlak, hukukta olduğu gibi, “olması gereken” anlamına sahip kurallardan 

oluĢur. Bu yönüyle normatif bir düzeni deyimler. DıĢ dünyada gerçekleĢen olayları 

kurallar aracılığıyla formüle etmez. Olan-olması gereken ayrımı, ahlak için de 

geçerlidir. Ahlak kuralları, insanların ahlaka aykırı davranabileceğini deyimleyen bir 

anlam içeriğine sahiptir
112

. 

  Hukuk ve ahlak, sosyal düzeni sağlamayı amaçlar. Düzenin sağlanması, 

hukuk ve ahlakın çoğu zaman ortak davranıĢ biçimlerini konu edinmelerini 

gerektirir. Kelsen de katliamın her iki normatif düzen tarafından yasaklanmıĢ 

olduğunu hatırlatır. DavranıĢ biçimlerinden hareketle bu iki düzenin birbirinden 

ayrılamayacağını belirtir
113

. 

  Konu yönünden birbirlerinden ayrılmasına olanak bulunmayan hukuk ve 

ahlak, geleneksel hukuk kuramındaki genel kabulün aksine, hem içsel hem de dıĢsal 

davranıĢ biçimlerini ele alır. Hukukun dıĢa yansıyan davranıĢları, ahlakın ise insanın 

içsel yönünü ele aldığı yönündeki genel varsayım, Kelsen‟in düĢünce sisteminde 

kabul görmez. Bir örnekle açıklamak gerekirse, cesaret, ahlaki erdem olmanın 

yanında, hukuki bir yükümlülük olarak da karĢımıza çıkabilir. Manevi korkusuzluk 

haline bağlı olması, cesaretin içsel izahı olup onun yalnızca bir yönünü ifade eder. 

Cesareti tamamlayan diğer yönü ise, dıĢsal davranıĢlarda kendini göstermesidir
114

. 

  Örf-adeti oluĢturan davranıĢlar veya irade etkinlikleri her iki sosyal düzene 

kaynaklık eder ve onların normatif bir görünüme kavuĢmasını sağlar. Gelenek, 

görenek veya -irade etkinliği olarak- özellikle kutsal irade tarafından konulmuĢ ve 

süreç içerisinde evrilmiĢ olan ahlak kuralları da normlar gibi pozitif bir niteliğe 

sahiptir. Her ne kadar özel usullere bağlı olarak pozitif nitelik kazanmasa da, insanlar 

fiili olarak ahlak kurallarına uygun hareket etme eğilimi içerisindedir. Sonuç olarak, 

pozitif niteliğe sahip olma veya dayanak bakımından bu iki alanı birbirinden ayırmak 

mümkün değildir
115

. ġimdi, Kelsen‟in hukuk ve ahlakın özdeĢ olmadığını 

deyimleyen görüĢlerine geçebiliriz. 

  b. Hukuk-Ahlak Ayrılığını Sağlayan Ölçütler 
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  Sosyal hayatı düzenleyen kurallardan oluĢan hukuk ve ahlak, birçok yönden 

iç içe geçmiĢtir. Günümüzde dahi, hangi ölçütlerin bu iki normatif alanı birbirinden 

ayırmaya yeter nitelikte olduğu tartıĢılmaktadır. Kelsen, hukuk-ahlak ayrımında 

geleneksel olarak ileri sürülen argümanların yetersiz olduğunu düĢünür. Onun karĢı 

çıktığı temel husus, hukuku ahlakın bir parçası olarak görmeye ve kısmen de olsa 

hukuk ile ahlakı özdeĢleĢtirmeye yönelik düĢüncelerdir. Hukuku ahlakın yan dalı 

olarak gören, hukuk normlarının geçerliliğini değer yargılarına bağlayan görüĢ, 

objektif nitelikte bir geçerlilik kıstasına dayanmaz
116

. 

  Hukuk ve ahlakın içerik bakımından özdeĢ olduğu iddiası, genel kabul 

haline gelse dahi, bu iddia, Kelsen‟in ayrılabilirlik tezini çürütmek için yeterli 

değildir. Bir norm, içeriği bakımından herhangi bir ahlaki kuraldan ilham alınarak 

ihdas edilmiĢ olabilir. Benzer Ģekilde, yasa koyucuların belli ahlaki değerleri norma 

sirayet edebilir. Normun hangi saiklerle veya hangi meta-jüridik alanlar örnek 

alınarak ihdas edildiği, Kuram‟ın ilgi alanına dahil değildir. Hukuk normuna içerik 

yönünden örnek teĢkil eden bir ahlak kuralı, normun geçerlilik kaynağı olamaz. 

Hukuk normunun teĢekkülü, yalnızca özel usullere bağlı olarak gerçekleĢir
117

.  

  Kurallar, sadece teĢekkül değil, aynı zamanda değiĢiklik yönünden de bu iki 

normatif düzeni birbirinden ayırır. MerkezileĢmiĢ ve alanında uzmanlaĢmıĢ organlara 

sahip olan hukuk düzeni, norm değiĢikliği açısından ivedi kararlar alabilecek 

mekanizmalara sahiptir. Oysa ahlak kurallarındaki değiĢiklik, uzun bir süreç 

içerisinde ve ağır ağır gerçekleĢir
118

. 

  Bir diğer ayrım, normda öngörülen davranıĢ biçimine aykırı hareket eden 

faile uygulanacak yaptırımla ilgilidir. Ahlak kuralı ile normun aynı içeriğe sahip 

olduğunu, failin öngörülen davranıĢ biçimine aykırı hareket ettiğini ve bir Ģekilde 

(kaçmak suretiyle, af kararıyla vs.) normun öngördüğü yaptırımdan kurtulduğunu 

varsayalım. Failin eylemi, normun yanı sıra ahlak kuralının da ihlali anlamına gelir. 

Fail, her ne kadar hukuk normunda öngörülen yaptırıma uğramamıĢ olsa da, ahlaki 

nitelikli bazı yaptırımlara (toplumdan dıĢlanma, psikolojik yaptırımlar vs.) maruz 
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kalabilir
119

. 

  Yaptırım, sadece uygulanma yönünden değil, aynı zamanda normun belirgin 

ve zorunlu bir unsuru olup olmama yönünden de hukuk-ahlak ayrılığına katkı sağlar. 

Her iki alan için de, öngörülen buyruğa itaat etmemenin neticesi yaptırımdır. 

Yaptırım, neden veya koĢuldan öte, sonuç olarak ortaya çıkar. Bir diğer deyiĢle, 

buyruğa itaat etmeme, yaptırımın ön koĢuludur. Hukuk normlarında yaptırım 

unsuruna zorunlu olarak yer verilirken, ahlak kurallarında buyruk ve yasak ile 

yaptırım arasında zorunlu bir bağlantı yoktur
120

.  

  Toplum, meydana gelen ahlaka aykırı eylemler neticesinde farklı tepkiler 

sergileyebilir. Ahlak kurallarında belirgin bir yaptırım biçimi yoktur. Yaptırım 

uygulayacak kimseler de önceden belirlenmemiĢtir. Kelsen nezdinde, normu norm 

yapan yaptırım unsurudur. Yaptırım içermeyen veya yaptırım içeren bir normla 

ilintili olmayan kurallar birer temenniden ibarettir
121

. 

  Hukuk normunun geçerliliğini, ahlaki bir takım ilkeler içermesi veya 

içermemesi koĢuluna bağlayan aksiyolojik görüĢ, yaptırımın hukuka ait asli bir unsur 

olmadığını savunur. Bu görüĢe göre, bir sosyal düzen kuralına hukuki nitelik 

kazandıran; etik değer, sosyal realite ve normatiflik özelliklerini içermesidir. Hukuk 

normunun yaptırım içermesi zorunlu değildir. Yaptırım unsuruna yer vermeyen bir 

norm da geçerli olabilir. Buradan, yaptırımın hukuk normuna sonradan eklendiği 

sonucuna ulaĢılır
122

.  

  Aksiyolojik geçerlilik anlayıĢını savunan kimse, normun içeriğine yönelik 

sınırlamaların ne olacağını kesin olarak tespit edemez. Benzer bir ifadeyle, normları 

hukuki geçerlilikten yoksun bırakacak içeriğin ne olduğu henüz saptanabilmiĢ 

değildir. Nitekim dünya değiĢmekte ve buna bağlı olarak ahlaki sorunlar sürekli 

güncellenmektedir. GeliĢen dünyada, ahlak sınırları çerçevesinde sorulmayı bekleyen 

bir yığın soru varken, yanıtın önceden belli olduğunu ve kesinlik arz ettiğini 

söylemek tutarlı bir yaklaĢım değildir. 

  Kelsen‟in hukuk-ahlak ayrılığındaki temel dayanak noktalarından biri de 
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ahlaki sistemlerin çokluğudur. Herhangi bir normun ahlaki veya gayri ahlaki olduğu 

iddiası, çeĢitli ahlaki yaklaĢımlardan yalnızca birine ait olan bir tespittir. Böyle bir 

durumda norm, tek bir ahlak anlayıĢının benimsediği değerler yönünden incelenir. 

Belli bir toplumda geçerli olan ahlak anlayıĢı, hukuku yalnızca kendi ilke, inanç ve 

değerleri kapsamında ele alır. Buradan da anlaĢılacağı üzere, pozitif hukuk düzeninin 

geçerliliği, belli bir ahlaki düzene uygunluğuyla ölçülemez
123

. Genel olarak, bir 

hukuk düzeninin veya bu düzeni oluĢturan normların ahlaki kriterlere uygunluğundan 

söz etmek, her daim “belli bir tarafın değerlerini hukuk haline getirmeyi talep etmek” 

anlamını taĢır
124

. 

  Normların ahlaki içeriğe sahip olduğu iddiası, bütün ahlak sistemlerindeki 

ortak değerlerden hareket etmeyi zorunlu kılar. Kuram‟ın pozitif hukuk 

düzenlerindeki ortak kavramlardan yola çıkmasında olduğu gibi
125

, ahlakilik 

iddiasının da tüm ahlak anlayıĢları içerisinde yer alan ortak ilke ve değerler göz 

önünde tutularak öne sürülmesi gerekir. Normlar, ahlaki sistemlerin bütününde 

geçerli ortak unsurları içermiyorsa, göreli ahlak anlayıĢı gündeme gelir. Normun 

içerdiği “ahlaki değer”, bir baĢka ahlak anlayıĢına göre “gayri-ahlaki değer” olarak 

kabul edilebilir. Bunun neticesinde, normların ahlaki değer içerdiğine yönelik 

görüĢler, farklı ahlaki yaklaĢımlar nezdinde kendiliğinden geçersiz hale gelmiĢ 

olur
126

. 

  Hart‟ın hukuk-ahlak ayrılığına iliĢkin görüĢleri, Kelsen‟e nazaran daha 

ılımlı olsa da, ayrım yönünden öne sürdüğü geçerlilik argümanı, Kelsenci yaklaĢımla 

uygunluk gösterir. O, pozitivistlerin hukuk ve ahlak arasındaki etkileĢim iddiasına 

karĢı çıkmayacağını, hukukun istikrar kazanmasında kısmen de olsa ahlakın oynadığı 

rolü kabul edeceğini savunur
127

. Onun itirazı, normun geçerliliğini ahlaki değer 

yargılarına bağlayan görüĢlere yöneliktir. Hukuk düzeni geçerliliğini ahlaktan değil, 

tanıma kuralından alır
128

.  

  Hart, hukukun ahlak ile zorunlu bir bağı olmadığını deyimleyen 

“ayrılabilirlik tezini” kabul etmiĢtir. Hukuk sisteminin varlığına dıĢsal bir zemin 
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hazırlayan aksiyolojik geçerlilik anlayıĢı, Hart ve Kelsen tarafından açıkça reddedilir. 

  c. Hukuk-Ahlak Birliğinin Kabul Edilmesindeki Sakıncalar 

  Hukuk-ahlak ayrılığının sağlam bir temele dayandırılmasına karĢın, hukuk-

ahlak birliğinin ne tür sonuçlar doğuracağına da kısaca değinmek gerekir. Hukukun 

ahlakla iç içe geçtiği görüĢü, her Ģeyden önce evrensel bir ahlakın olduğu 

varsayımını gündeme getirir. Eğer hukuk, ahlaki anlamda adil veya gayri adil olarak 

değerlendirilecekse, bunun evrensel değerler içeren ahlakın temel ilkeleri 

çerçevesinde gerçekleĢtirilmesi zorunludur. Aksi takdirde, hukukun toplumdaki 

düzeni sağlama iĢlevi sekteye uğrar ve toplumda kaos çıkar
129

.  

  Hukuk-ahlak birliği varsayımı, toplumsal düzeni sağlamada hukuku araç 

olarak kullanan siyaset kurumunun meĢruluğuna da oldukça önemli katkılar 

sağlayacaktır. Ahlak, uygulamada hukuk olarak baĢ göstereceği için, politik düzenin 

zorlayıcı gücü, toplum tarafından tartıĢma konusu yapılmayacaktır. Güç kullanımı 

hususunda her daim meĢru bir otoritenin varlığı kabul edilecektir
130

.  

  Ayrıca ahlaka uygun insan davranıĢlarını konu edinmesi nedeniyle, yetkili 

otorite tarafından oluĢturulan normların değiĢtirilmesi veya yürürlükten kaldırılması 

talebinin karĢılık bulması oldukça güçleĢecektir. Yasaların ahlaka uygun bir içeriğe 

sahip olduğunun kabul edilmesi, yasal otorite tarafından doğrudan talep edilmese de, 

toplumda baskı unsuru aracı olarak kullanılmaya elveriĢli olacaktır
131

. 

  ġu ana kadar yapılan tartıĢmalarda, hukuk ve ahlakın iki ayrı normatif düzen 

olduğu, hukuk-ahlak birliğine yönelik varsayımın hangi çıkarlara hizmet 

edeceğinden söz edildi. Ne var ki, her toplum düzeninde hukuk ve ahlakın kesin 

olarak birbirinden ayrılması mümkün değildir. Bunun için ilkel toplumlarda 

toplumsal kontrolü sağlayan mekanizmalara göz atmak gerekir
132

.  

  Kelsen, ahlak düzeninde merkezileĢmemiĢ bir tasarımın varlığından söz 

eder. Kuralları ihdas edecek, onlara aykırı davranıĢ sergileyenlere karĢı kuralları 

uygulayacak uzman kiĢilere rastlamak mümkün değildir. ĠĢte ahlaki düzenin bu 

özelliği, onu ilkel hukuk sistemlerine yaklaĢtırır. Merkeziyetini kaybeden bir hukuk 
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sistemiyle ahlaki düzeni birbirinden ayırmak oldukça güçtür
133

. 

  5. Kelsen’in DüĢüncelerinde Ġrrasyonel Bir Kavram: Adalet 

 Hukuk, içerik bakımından ele alınırken genellikle adalet kavramına 

baĢvurulur. Adaleti sağlamak, hukukun en önemli iĢlevi olarak gösterilir. Normların 

adil bir içeriğe sahip olması gerektiği vurgulanır. Bu doğrultuda hukuk, “adalete 

yönelen toplumsal yaĢam düzeni” olarak tanımlanır. Hukukun adaleti sağlamak 

zorunda olduğu iddiası, her Ģeyden önce, adaletin mutlak bir değer olduğunu kabul 

etmeyi gerektirir
134

. 

  Adaletin belli bir içeriğe sahip olduğuna iliĢkin günümüze dek birçok 

düĢünce dile getirilmiĢ, ne var ki konu hakkında tam bir uzlaĢı sağlanamamıĢtır. 

“Adalet nedir?” sorusuna verilen cevaplar farklılaĢsa ve geliĢtirilebilse de, asla kesin 

bir yanıta ulaĢılamayacaktır
135

. 

  Hegel de ceza normunun içeriğini oluĢturan suç ve yaptırımdan hareketle 

adalet kavramına iliĢkin çıkmazı gözler önüne serer. Belli bir suça karĢılık öngörülen 

yaptırımın türü ve özellikle de miktarı rasyonel bir temele dayanmaz. Hegel, 

kuĢkusuz suçun karĢılıksız kalması gerektiğini söylememekte, yalnızca “adil” bir 

ceza normunun ihdasındaki paradoksa dikkat çekmektedir. Adalete yönelik içerik 

saptamasının zorluğu Hegel tarafından özetle Ģöyle dile getirilir
136

:  

  “(…) Suçun cezası bir yıllık hapis cezası mıdır, yoksa üç yüz altmış dört 

günlük (…) bir hapis cezası mı? Bunu ne akılla, ne de kavramın gösterdiği herhangi 
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bir kesin şartla belirlemeye imkan vardır. Oysa (…) bir günlük hapis daha fazla ya 

da daha az oldu mu, bu bir adaletsizlik demektir.  

  Ġnsan davranıĢlarına standart oluĢturacak evrensel değerlerin rasyonel 

yöntemlerle tespit edilemeyeceği, tarihsel süreç içerisinde ortaya çıkmıĢtır. Ġnsanoğlu 

akıl yardımıyla ancak göreli değerlere ulaĢabilir. Kelsen, adaleti “koruması altında 

hakikat arayıĢının geliĢebileceği bir toplumsal düzen” olarak tanımlar. YapmıĢ 

olduğu tanım da görecelidir ve herhangi bir değer yargısına dayanmaz. Kelsen‟in 

deyimiyle evrensel adalet, “insanlığın ebedi yanılsaması” olmaktan öteye 

geçemeyecektir
137

.  

  EĢ zamanlı gerçekleĢmesi gereken iki değerden hangisinin üstün kılınacağı, 

rasyonel olarak tespit edilemez. Kelsen, değerler arasındaki çatıĢmanın yalnızca hissi 

olarak verilen kararla giderilebileceği görüĢündedir
138

. Rasyonel bir kavrayıĢla 

çözülemeyen çıkar çatıĢmalarında ortaya çıkan boĢluğu yalnızca pozitif bir hukuk 

düzeni doldurabilir
139

. 

  Adaletin her zaman değiĢiklik arz eden bir kavram içeriğine sahip olması, 

onun sübjektif değer yargılarından kurtarılarak belli bir sosyal düzende ele 

alınmasını zorunlu kılmıĢtır. Hukuk biliminin gereği olarak yalnızca “yasallık” 

bağlamında adalet kavramına dair bazı saptamalar yapılabilir. Kelsen, Hart‟ta olduğu 

gibi, bir normun uygulanması gereken her durumda uygulanmasını “adil”, birbirine 

benzer durumlarda farklı biçimlerde uygulanmasını ise “gayri adil” olarak 

nitelendirir. Adalet veya adaletsizlik kavramları ile değer yargıları arasında zorunlu 

bir bağlantı yoktur. Pozitif düzende adalet, normun içeriği değil, uygulanmasından 

hareketle açıklanabilir
140

. 

  Normlar, mahkeme/idare tarafından benzer koĢullarda benzer Ģekilde 

uygulanmalıdır. Kelsen‟in adalet anlayıĢı, insan davranıĢlarına yönelik bir 

belirlemeden ziyade, yetkili kimselerin normu uygulamaya yönelik etkinlikleriyle 
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iliĢkilendirilebilir
141

. “Bülbülü Öldürmek
142

”, bu konuda yazılmıĢ etkileyici 

romanlardan biridir. 

  Mutlak bir içeriği bulunmayan adaletin sosyal düzeni sağlama noktasında 

zorunlu bir kavram olup olmadığı, hukuktan ziyade siyasetin konusudur
143

. Adalet, 

hukuk düzeninde yer alması gereken zorunlu bir değer olarak kabul edildiği takdirde, 

ideolojik yaklaĢımlara göre içerik kazanan bir unsur haline gelir. Ġdeolojilerin gerçeği 

saptırma ve kendi çıkarlarına kullanma giriĢimlerine hizmet eder. Ġdeolojik düĢünce 

yapısı, hakikati kimi zaman koruma amaçlı, kimi zaman da yok etmeye yönelik 

olarak değiĢtirir ve dönüĢtürür. Adaleti kendi hakikatlerine uydurarak, onun 

irrasyonel bir kavram olduğu gerçeğini gizler. Adalet kavramı, herhangi bir siyasi 

ideolojiyi veya bu ideolojinin gereklerini hukuk düzenine taĢıyan normları 

meĢrulaĢtırmaya son derece elveriĢlidir
144

. 

  Adaletin hukuka içkin olduğu kabul edilirse, normların geçerliliğini genel 

olarak ahlaki ilkelere, özel olarak ise adalete dayandırma zorunluluğu ortaya çıkar. 

Normun hukuk alemindeki varlığı, aksiyolojik olarak ele alınır. Belli ahlaki değer 

yargılarına aykırı bir içeriğe sahip olan normların geçerli olmadığı, hatta böyle 

normlara itaat edilmemesi gerektiği dahi dile getirilir. Ancak, pozitivist hukuk 

kuramının aksiyolojik geçerlilik anlayıĢını kabul etmesi mümkün değildir
145

. Aksi 

takdirde, normlara itaat keyfilik kazanır ve akabinde toplumsal yaĢamda kaos ortaya 

çıkar
146

. 

  Üzerinde durulması gereken bir baĢka konu, adaletin toplumu oluĢturan 

bireylerin değer yargılarından bağımsız bir varlığa sahip olmadığıdır. Çevresel 
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faktörlere bağlı olarak zaman içerisinde gerçekleĢen değiĢim ve dönüĢümler, 

toplumlar arasındaki farklılığı deyimler. Toplumların içinde bulunduğu koĢullar, 

sahip olduğu değerler ve yaĢam standartları, adalet kavramına içerik kazandırma 

noktasında oldukça önem arz eder. Her toplumun farklı koĢullar altında yaĢamını 

sürdürdüğü, farklı yaĢam standartlarına sahip olduğu göz önünde tutulursa, içeriksel 

bir tespitin ne denli zor olduğu anlaĢılacaktır
147

. 

  Netice olarak, insanların taleplerini doğrudan karĢılayacak bir adaletin var 

olduğu kabul ediliyorsa, pozitif nitelikteki düzenlemelere gereksinim yoktur. 

Tabiattan, akıldan veya ilahi iradeden kaynaklanan ve mutlak iyiliği tartıĢılmaz olan 

sosyal düzenin kabul edilmesi, yasa koyucunun varlığının sorgulanmasına yol açar. 

Böyle bir sosyal düzenin kabulü halinde; Kelsen, yasa koyucuyu “gün ıĢığının en 

parlak olduğu anda suni bir aydınlatıcı kadar saçma bir Ģey” olarak tanımlar
148

. 

  

  C. Hume’un DüĢüncelerinde Olan-Olması Gereken Ayrımı 

  1. Genel Olarak 

  Kelsen, olan-olması gereken ayrımında Hume ve Kant‟ın görüĢlerinden 

oldukça etkilenmiĢ ve bu ayrımı hukuk bilimi sahasına baĢarıyla taĢımıĢtır. Buna 

karĢın, olan-olması gereken ayrımını ilgilendiren tüm konularda Hume ve Kant‟la 

görüĢ birliği içerisinde değildir. Söz gelimi, tabiat bilimlerinde nesnelerin neden-

sonuç iliĢkisi içerisinde yer aldığı görüĢü, Hume tarafından reddedilir. Kelsen ise, 

norm kavramını açıklarken, tabiat olaylarının neden-sonuç iliĢkisine dayandığını 

açıkça kabul eder. 

  ÇalıĢmanın seyri bakımından önem arz eden husus, Hume‟un olan-olması 

gereken ayrımına iliĢkin görüĢlerinin bilgi ve ahlak kuramı kapsamında ayrı ayrı ele 

alınması gerektiğidir. Olan-olması gereken ayrımını ortaya koyabilmek için, 

öncelikle Hume‟un ahlaki alandaki çıkarımlarından, daha sonra ise bilginin 

kaynağına iliĢkin görüĢlerinden istifade edilecektir. 

  2. Ahlak Alanında 
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  Hume‟un ahlaka iliĢkin önermelerin ifade ediliĢ biçiminden yola çıkarak 

yapmıĢ olduğu çıkarım
149

, birtakım tartıĢmaları da beraberinde getirmiĢtir. Ġlk bakıĢta 

sıradan görünen bu çıkarım, aslında öylesine önemlidir ki, kendisinden sonra gelen 

ve farklı alanlarda çalıĢmalar yapan düĢünürleri derinden etkilemiĢtir. Hume, “olanı” 

ifade eden olgusal önermelerden yola çıkarak “olması gerekeni” anlatan değer 

içerikli önermelere ulaĢılamayacağını belirtir
150

. Hume‟u böyle bir çıkarım yapmaya 

iten temel etken, ahlakın kaynağı üzerine yaptığı araĢtırmalardır. 

   “Ahlak-dıĢı” olarak nitelendirilen bir eylemin (hırsızlık veya zina gibi) 

insanlarla diğer canlılar arasında meydana gelmesinin farklı sonuçları olabilir. 

Ġnsanlar, ahlak-dıĢı gerçekleĢen bir eylemi kınayarak veya eylemi gerçekleĢtireni 

toplumdan dıĢlamak suretiyle ahlaki yaptırımı uygulamaya koyar. Diğer canlılarda 

ise böyle bir tepki gözlenmez. Bu düĢünceler ıĢığında Hume‟un ulaĢtığı sonuç, 

ahlakın akıldan bağımsız kılınmasıdır. Ġnsan, diğer canlılardan farklı olarak düĢünme 

yetisine sahiptir. Eylemlerin ahlaklı veya ahlak-dıĢı olduğuna karar vererek bir 

tespitte bulunur. Unutmamak gerekir ki, bir kimse, yalnızca kendinden önce var olan 

bir Ģeyi tespit edebilir. Ahlaklılık veya ahlak-dıĢılık insan aklından önce ve ondan 

bağımsız bir biçimde vardır. Hume, ahlak ve akıl iliĢkisinde özetle Ģu sonuca 

ulaĢır
151

: “Ahlak akıldan çıkmaz; ancak, onun tarafından keĢfedilebilir.” 

  Hume‟un diğer bir amacı da ahlakı olgulardan bağımsız kılan argümanları 

öne sürmektir. Ona göre, eylemin ahlaki veya gayri-ahlaki olduğundan söz edilemez. 

Bir eyleme ahlaki değer yargısı atfetmek, eylemin ortaya konuluĢ Ģeklinden değil, 

insan tabiatındaki onaylama veya onaylamamaya dayalı hislerden kaynaklanır. Bu 

hisler, Hume‟un genel anlamda ahlakı temellendirdiği haz ve acıdır. Neticede, 
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“olması gerekeni” ifade eden ahlaki değerlerin kaynağı olgular değildir
152

. 

  3. Epistemolojik Olarak 

  Hume‟un olan-olması gereken ayrımına dair görüĢleri, sadece ahlakla sınırlı 

değildir. Bilginin kaynağına iliĢkin yapmıĢ olduğu analizler neticesinde de bu ayrıma 

dair önemli bulgular elde eder.  

  Hume, iki tür akıl yürütmenin olduğundan bahisle düĢüncelerini 

Ģekillendirir. Bunlardan ilki, “fikir bağlantıları” olarak adlandırdığı, salt düĢünsel 

faaliyetler neticesinde yapılan çıkarımlardır. Her ne kadar bilgiyi sağlama hususunda 

duyuları iĢaret etse de matematik, geometri ve aritmetiğe iliĢkin önermelerin deneyle 

değil, apriori olarak elde edildiğini savunur. Böyle önermeler kesinlik arz eder ve 

bunların aksini deyimleyen önermeler mantıksal olarak çeliĢkilidir. Bir diğeri ise, 

olgulara iliĢkin akıl yürütmedir. Olgulara iliĢkin önermelerin doğruluğu kesinlik arz 

etmez
153

. Bunların aksini deyimleyen önermeler -günümüzde doğruluğu her ne kadar 

kabul edilmese de- mantıksal yönden çeliĢkiye yol açmazlar. Söz gelimi, güneĢin 

doğmayacağı veya batmayacağını ifade eden önermelerin yanlıĢ olduğu mantıksal 

olarak kanıtlanamaz. Bahsi geçen önermeler olgularla ilgili ve dolayısıyla 

olumsaldır
154

. 

  Ġnsanlar, olgulara iliĢkin akıl yürütmelerinin temelinde neden-sonuç iliĢkisi 

olduğunu düĢünür. Nedensel bağ oluĢturduğu düĢünülen olgular, insanlar tarafından 

birçok kez tecrübe edilmiĢ olmaları nedeniyle, onlarda böyle bir çağrıĢım yapar. 

Onlar, neden-sonuç iliĢkisinin akla değil, deneye dayalı bir çıkarım olduğunu 

düĢünür
155

. 

  Bu düĢünceler ıĢığında Kant, neden-sonuç iliĢkisinin akla dayanmadığı 

hususunda Hume‟un Ģöyle bir sonuca vardığını belirtir
156

: 

  “Akıl, bu kavramla (nedensellik) kendi kendisini tamamıyla aldatmakta, onu 

yanlış yere kendi çocuğu saymaktadır; çünkü bu kavram, deney tarafından hamile 

bırakılarak (…) alışkanlığı, kavrayıştan çıkan nesnel zorunluluk yerine süren hayal 

gücünün gayri meşru çocuğundan başka bir şey değildir.” 
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  Deneyler neticesinde bir takım genellemelere -neden-sonuç iliĢkisi gibi-

ulaĢmak, eldeki verilerle geleceğe iliĢkin soyut çıkarımlarda bulunmaktan ibarettir. 

Hume, deneyden elde edilen verilerden duyduğu kuĢkuyu dile getirmek suretiyle, bu 

çıkarımların doğru olmadığını gerekçelendirme gayreti içerisine girer. Söz gelimi, 

tabiat bilimlerinde neden teĢkil eden bazı olguların gelecekte değiĢikliğe uğrama 

veya tamamen ortadan kalkma olasılığı, deneyle elde edilecek neticenin iĢlevsiz 

kalmasına yol açar. Benzer Ģekilde, deneye konu bazı cisimlerin sahip olduğu bir 

takım özellikler, deney esnasında ortaya çıkmayabilir. Cisimlerde henüz 

keĢfedilmemiĢ özellikler, neticelerin değiĢebilme olasılığını her daim canlı tutar
157

. 

  Hume‟un deneyden elde edildiği iddia edilen kesin neticelere karĢı koymuĢ 

olduğu tavır, iki önemli argümanın temellendirilmesine zemin hazırlamıĢtır. Ġlki, 

genel kabul gören tümevarımın tartıĢmalı bir ilke haline gelmesidir. Deneyden elde 

edilen veriler, sadece o deneyin neticesi olarak kabul edilmelidir. Yapılan 

deneylerden yola çıkarak, tümel yargılara ulaĢılamaz. Tümel yargılar, kesin bir 

doğruluk derecesine sahip değildir
158

.  

  Ġkincisi, varlığı iddia edilen neden-sonuç iliĢkisinin nesnelerin tabiatından 

kaynaklanmadığıdır. Sadece nesnelerden yola çıkarak böyle bir bağlantının varlığı 

kanıtlanamaz.  Eğer aksi düĢünce kabul edilmiĢ olsaydı, herhangi bir nesneyi daha 

önce tecrübe etmemiĢ olan bir kimsenin, bu nesnenin etkilerini bilmesi gerekirdi. Söz 

gelimi, zehirli meyveyi ilk kez gören bir kimse, sadece dıĢarıdan gözlemleyerek onun 

böylesine zararlı bir etkiye sahip olduğunu asla zaman bilemezdi
159

. 

  Neden-sonuç iliĢkisi deneye dayanmıyorsa ve apriori olarak da elde 

edilemiyorsa, olgular arasında böyle bir iliĢkinin varlığına dair dayanağın ne olduğu 

sorusu gündeme gelir. Hume, bu dayanağın “alıĢkanlık” olduğunu iddia eder. 

Ġnsanlar nesnelere iliĢkin bilgileri gözlem ve deney yoluyla edinir. Gözlem ve 

deneyler neticesinde, olguların etkisi veya baĢka olgularla olan birlikteliği, bir bütün 

olarak belleğimize kaydedilir. ĠĢte bu tür olguları ne zaman tecrübe etmeye kalksak, 

onun etkisini göstereceğine veya onun ardından baĢka olguların geleceğine inanırız. 

Söz gelimi, ateĢin yakıcı etkisini daha önce keĢfetmiĢ olan bir kimse, baĢka bir 
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zaman ateĢi gördüğünde onun yakıcı etkisini zihninde canlandırır. AteĢe temas 

etmesi halinde, yeniden böyle bir etkinin meydana geleceğine inanır. ĠĢte bu inanç, 

alıĢkanlığın bir ürünü olarak karĢımıza çıkar. Böylece, neden-sonuç bağlantısının dıĢ 

dünyada zorunlu biçimde yer almadığı, alıĢkanlık neticesinde nesnelere iliĢkin 

zihnimizde kurduğumuz bir bağlantıdan ibaret olduğu anlaĢılır
160

. 

   

  D. Kelsen’de Olan-Olması Gereken Ayrımı 

  1. Olması Gerekene Yönelik Tanım Vermenin Güçlüğü 

  1892 yılında yayımladığı “Einleitung in die Moralwissenschaft” (Ahlak 

Bilimine GiriĢ) adlı eserinde, “olması gereken” ile ilgili bir tanım yapmanın imkansız 

olduğunu savunan Georg Simmel, Kelsen‟in düĢünceleri üzerinde etkili olmuĢtur.  

Kelsen de 1911 yılında yayımladığı “Hauptprobleme der Staatsrechtslehre” (Devlet 

Hukuku Teorisinde Temel Problemler) adlı eserinde, olması gerekenin 

tanımlanamayacağı görüĢünü Simmel‟e dayandırmıĢtır
161

. 

  Normların biçimsel anlamda ele alınması ve hukukun saf bir bilim haline 

getirilmesi, olan-olması gereken ayrımını zorunlu kılar. Kuram, bu ayrım 

çerçevesinde Ģekillenir. Olması gereken, “asla olandan gelmemek, ona dönmemek ve 

öylece olması gereken kalarak, kendisini olandan ayırdığımız düşüncelerle ilgili, 

insan bilincine verilmiş bir düşünce formu” olarak açıklanabilir. Bu açıklama, 

görünüĢte bir tanımlama faaliyeti olsa da, aslında olması gerekenin Kantçı anlamda a 

priori bir kategori olduğunu gösterir
162

.  

  Yeniden inĢa edilmiĢ normun spesifik anlamını karĢılayan “olması gereken” 

kavramı, Kelsen‟e göre bütünüyle biçimsel karaktere sahiptir. Yeniden inĢa edilmiĢ 

norm, hangi içeriğe sahip olursa olsun, bu spesifik anlamı içermek zorundadır. 

Herhangi bir değer yargısını ön plana çıkarmadığı için, hukuku kendi çıkarları 

doğrultusunda meĢrulaĢtırmak isteyen tüm siyasi ideolojilere karĢı mesafeli bir tutum 

sergilemede “olması gereken” kavramı çok önemli bir rol oynamaktadır
163

. 

                                                 
160

 Hume, İnsan Zihni, s.69 
161

 Kelsen, Norms, s.272-273. 
162

 Çeçen, “Hukukta Norm ve Adalet” s.89. 
163

 Kelsen, Introduction, s.24-25. 



41 
 

  2. Olan-Olması Gereken Ayrımı 

  Olan, filli davranıĢları ifade etmek için kullanılırken, olması gereken, 

insanların belli bir biçimde davranmaları gerektiğini belirtir. Ġnsanların belli bir 

biçimde davranması gerektiği, aslında norma uygun bir biçimde hareket etme 

gereğini ortaya koyan özel bir anlamı iĢaret eder. Normlar, fiili olarak gerçekleĢen 

davranıĢlardan daha farklı bir anlam içeriğine sahiptir. Bu nedenle, insanların gerçek 

davranıĢlarından hareketle normlara iliĢkin herhangi bir Ģey söylenemez
164

.  

  Normlara içkin özel anlam “hipotetik yargı” kavramıyla daha da 

belirginleĢir. Genel normlar, yalnızca koĢul-sonuç iliĢkisi içerisinde ele alınabilir. 

Hipotetik yargı, “koĢulu oluĢturan maddi gerçeklikle koĢula bağlı olarak gerçekleĢen 

netice” arasındaki iliĢkiyi kurar. Yasal sonucun izi sürülerek yasal koĢula ulaĢılması, 

aradaki bağlantının nedensel olduğunu ifade etmez. Yasal koĢul ve yasal sonuç 

arasındaki bağlantı, “olması gerekene” yüklenen anlam çerçevesinde 

değerlendirilmelidir. TCK md. 81: “Bir insanı kasten öldüren kiĢi, müebbet hapis 

cezası ile cezalandırılır.” Ģeklinde bir hüküm içerir. Bu norm, salt kuramsal 

anlamıyla ele alındığında, kasten öldürme ve müebbet hapis cezasının neden-sonuç 

iliĢkisi çerçevesinde değerlendirilmesi gerektiği iddia edilebilir. Normun yalın 

biçimde ele alınması halinde, cezanın her zaman suçu izlediği düĢünülebilir. Ancak, 

“olması gerekeni” içeren normatif anlam farklıdır. Bir insanı kasten öldüren kiĢi, 

ceza almaktan bir Ģekilde -kaçmak
165

 suretiyle- kurtulabilir veya iĢlemediği halde bu 

suç ona isnat edilebilir. Burada norma, bir diğer deyiĢle, “olması gerekene” istisna 

teĢkil eden bir durum yoktur. Aksine, “olması gereken”, normatif anlamla 

bütünleĢerek “olandan” ayrılmıĢtır. Yasa koyucu, suçla ceza arasında tabiat 

olaylarında geçerli olan nedensellikten farklı bir iliĢki kurmuĢtur
166

. Bu, nedensellik 
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değil isnadiyet
167

 iliĢkisidir. 

  Herhangi bir ülkede yayımlanan ceza hukuku kitabında “adam öldürenin 

müebbet hapis cezasıyla cezalandırılacağı” ifadesi olan-olması gereken ayrımına 

uygun değildir. O ülkede adam öldürdüğü halde yargılanıp cezalandırılmayan failler 

olduğu gibi, suçsuz olduğu halde müebbet hapse mahkum olan insanlar da vardır
168

. 

  Ġnsanların norma aykırı hareket etmesi, olan-olması gereken ayrımına bir 

istisna teĢkil etmediği gibi, norma uygun davranıĢlar sergilemesi de bu ayrımı 

ortadan kaldırmaz. Düzenli olarak meydana gelen olayların veya sergilenen 

davranıĢların, gelecekte de aynı Ģekilde devam edeceği düĢüncesi olanın olması 

gerekene dayanak teĢkil etmesi anlamına gelir. Geleneksel hale gelmiĢ ve dolayısıyla 

insanlar tarafından düzenli olarak tekrarlanan davranıĢ biçimleri, yalnızca olanı 

yansıtır. Geleneksel davranıĢ biçimlerinin gelecek dönemler içerisinde  

gerçekleĢeceğine yönelik iddia, olan-olması gereken ayrımına ters düĢer. Kelsen, 

bunun nedenini, olması gerekeni ifade eden hukuk ve ahlak kurallarından yola 

çıkarak açıklar. Gelenekler veya toplumun geneli tarafından benimsenmiĢ ahlaki 

değerler, pozitif hukuk sisteminden dıĢlanabilir. Böylece, olması gerekeni ifade eden 

hukuk normu ile rutin olarak tekrarlanan insan davranıĢları arasındaki ayrım ortaya 

çıkmıĢ olur
169

. 

  Olan ve olması gereken ayrımı, Kelsen‟in hukuk anlayıĢında merkezi öneme 

sahip olsa da, bunların birbiriyle olan iliĢkisini de göz ardı etmemek gerekir. Bir 

normun hukuk alemindeki varlığı, birbirine bağlı iki koĢulun sağlanmasıyla 

mümkündür. Bilindiği üzere, her norm geçerliliğini kendinden üst seviyede bulunan 

bir baĢka normdan alır. Üst norm geçerlilik sağlarken, alt normun hangi yetkili 

organlar tarafından çıkarılacağını ve kimi zaman da ne tür bir içeriğe sahip olacağını 
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belirler. Bir normun varlığı, normu oluĢturmaya yetkili mercilerce (demokratik 

ülkelerde parlamentolarda) yerine getirilmesi gereken bir takım etkinliklerin 

varlığına, bir baĢka deyiĢle, “olana” bağlıdır
170

. 

  Norm kavramı, gerçekleĢen etkinliklerin sahip olduğu “özel bir anlam 

içeriğine” karĢılık gelmektedir. Norma atfedilen özel anlam sayesinde olan ve olması 

gerekenin sınırları çizilir. Norm, insanların uyması gerektiği bir davranıĢ biçimini 

kendisine konu edinir; ancak, fiilen bu davranıĢ biçimine uygun hareket edilip 

edilmediğiyle ilgilenmez. Normun geçerliği, öngördüğü davranıĢ biçimine uygunluk 

haliyle açıklanamaz. Bir norma geçerlilik kazandıran, yalnızca baĢka bir norm 

olabilir
171

. 

 

  IV. EGEMEN BUYRUĞU VE YASA ÖZDEġLĠĞĠ ÜZERĠNE 

  A. Genel Olarak 

  Egemenlik kavramını modern anlamda ilk kez tanımlayan ve egemenliğin 

unsurlarını ortaya koyan düĢünür Jean Bodin‟dir
172

. Bodin‟e göre, devletin tabiatını 

anlamanın yolu, egemenlik kavramından geçer. Egemenlik “yurttaĢlar üzerindeki en 

yüksek, en mutlak, en sürekli güçtür”
173

. Tanımdan da anlaĢılacağı üzere mutlaklık, 

bölünmezlik ve süreklilik egemenliğin daimi unsurlarıdır. 

  Bunlar arasında süreklilik
174

 unsuruna ayrı bir önem atfedilir. Süreklilik 

                                                 
170

Ratnapala, s.91. 
171

 Kelsen, bir babanın çocuğuna okula gitmesi yönündeki buyruğunu örnek gösterir. Çocuk, buyruğu 

neden yerine getirmek zorunda olduğunu sorduğunda, babasının “çünkü ben böyle emrediyorum” 

demesi, sorunun doğru yanıtı değildir. Burada babanın “Çünkü senin, babanın emrine itaat etmen 

gerekir.” Ģeklindeki yanıtı doğru bir yanıt olacaktır. Ġlk durumda olduğu gibi babanın emri bildirmesi 

geçerlilik nedeni olamaz. Babanın emrini geçerli kılan, onu emir vermekle yetkili kılan normdur. 

Dolayısıyla emir içerikli bir olması gerekenin geçerlilik nedenini olması gerekeni ifade eden bir baĢka 

normda aramak gerekir. Kelsen, “On The Basic Norm”, s.107-108. 
172

 Mehmet Ali Ağaoğulları, Levent Köker, Kral-Devlet Veya Ölümlü Tanrı, 4. bs., Ġmge Kitabevi, 

Ankara, 2009, s.26-27; Abdurrahman Saygılı, Kutsal Canavar Devlet, 3. bs., Ġmaj Yayınevi, 2015, 

s.143. 
173

 Jean Bodin, The Six Books Of A Commonweale, Translated By: Richard Knolles, The Worship 

Company of Goldsmiths, London, 1903, Chapter: VIII, s.84. 
174

 AKAL, “İktidarın Üç Yüzü” adlı eserinin “BaĢlangıç” kısmında, süreklilik unsurunun önemini 

Ģöyle dile getirir: “Bu kavram sayesinde Orta Çağ düşüncesinin kaynağını Tanrı‟da bulan ilkesi yer 

değiştirecek, kendine dünyevi bir kaynak arayacaktır. Sihirli sözcük egemenlik, devletin kapısını 

aralamaktadır. Deyim yerindeyse devlet cisimleşmeden önce ruhu belirmiş, kurum ortaya çıkmadan 

önce ölümsüzlüğe kavuşmuştur.” Cemal Bali Akal, İktidarın Üç Yüzü, 7. bs., Dost Yayınevi, Ankara, 

2014, s.16. Aynı eserinde egemenliğin bölünmezlik ve süreklilik unsurlarını karĢılaĢtırırken Ģu 

ifadelere yer vermektedir: “Bölünmezlik siyasi gücün kullanılmasına ilişkindir. Somuttur. Süreklilik 
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unsuru, iktidarların varlığını meĢru bir zeminde tartıĢmamıza olanak sağlar. 

Egemenin bedensel varlığı son bulduğunda, onun yerine geçen gücü meĢru kılar. 

Böylece Orta Çağ düĢüncesinde ağırlıklı olarak kabul edilen uhrevi dayanak, yerini 

dünyevi anlamdaki egemenliğe bırakmıĢtır
175

. 

  Bir diğer önemli unsur olan mutlaklık ise, egemenin en üstün buyurma gücü 

olduğunu, baĢka hiçbir güce tabi olmadığını ifade eder. Bizim açımızdan önemi, 

egemen ve yasa arasındaki iliĢkiyi açıklamasıdır
176

. Bodin‟e göre egemenin “kendi 

ellerini bağlaması” düĢünülemez. Egemenin kendi koyduğu yasalara tabi olması, 

abesle iĢtigaldir
177

. Bu bakımdan, teolojik olarak Tanrı‟nın egemenliğine ulaĢmak hiç 

de zor olmayacaktır. Tanrı, “öldürmeyeceksin” buyruğu ile bağlı değildir. O, kendi 

koyduğu yasaların üzerinde ve mutlaktır
178

. 

  Hobbes da benzer Ģekilde, yasayı egemenin buyruğu ile bir tutmuĢtur. 

Egemenin yetkilerini açıklarken yasayı, “devletin egemenlik yetkisinin verildiği kiĢi 

veya meclisin buyruğu” olarak tanımlamıĢtır
179

. 

  Buyurma yetkisi sadece egemene aittir. Egemen güç, istemediği her yasayı 

kimseye danıĢmadan değiĢtirme ve yürürlükten kaldırma yetkisine sahiptir
180

. 

Sınırsız iradi etkinlik alanına sahip olan egemen, hukuku yaratan bir güç olarak, 

hukukun üstünde yer alır
181

. 

  Buyruk, bir irade ürünü olduğu için, iradenin mutlaka sözle veya yazı ile 

tecelli etmesi gerekmez. Uzun zamandan beri kendisine itaat edilen bir kuralın 

varlığı, egemen gücün buyruğu olmamasına rağmen yürürlükte olabilir. Kuralı 

geçerli ve etkin kılan, uzun süredir insanların ona itaat etmesi değil, egemen gücün 

                                                                                                                                          
ilkeye ilişkindir. Kavrama dışsal anlamını kazandırır. Soyuttur ve bu yüzden egemenliği egemenlik 

yapan özelliktir.” Akal, İktidar, s.72. 
175

 Akal, İktidar,  s.65. 
176

 Ağaoğulları,Köker, s.27. 
177

 Ne var ki Bodin, mutlaklık unsuruyla bağdaĢmayacak, egemeni sınırlandıran çeĢitli düĢüncelere 

sahiptir. Ona göre, yeryüzünde yaĢayan tüm insanlar -istisna olmaksızın- Tanrı ve doğa yasalarına tabi 

olmak durumundadır. (Bodin, Chapter: VIII, s.92); Tanrı ve doğa yasalarına uygun davranma 

yükümlülüğü egemenin yurttaĢlarla yaptığı sözleĢmeye uygun davranmasını (Chapter: VIII, s.93), 

özel mülkiyete saygılı olmasını (Chapter: VIII, s.109-110) gerektirir. Konuyla ilgili ayrıca bkz. 

Ağaoğulları,Köker, s.36-43; Saygılı, s.159-161. 
178

 Saygılı, s.35. 
179

 Thomas Hobbes, Yurttaşlık Felsefesinin Temelleri, çev. Cihan Deniz Zarakolu, 2. bs., Belge 

Yayınları, Ġstanbul, 2014, s.93. 
180

 Thomas Hobbes, Leviathan, çev. Semih Lim, 13. bs., Yapı Kredi Yayınları, Ġstanbul, 2014, s. 200-

201. 
181

 AyĢen Furtun, Thomas Hobbes ve Doğa Kanunları, Asil Yayınları, Ankara, 2005, s.43. 
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bu kuralı ortadan kaldırmayan zımni iradesidir. Egemen, “susma” yoluyla buyruğunu 

yasa haline dönüĢtürmüĢtür
182

. 

  Gerek Hobbes, gerekse Bodin‟in yasa hakkındaki düĢünceleri, bir yönden 

biçimsel hukuk anlayıĢına hizmet eder. Yasa, egemen buyruğu olarak tanımlandığı 

anda, içerikten soyut bir geçerlilik kriterine sahip olur. Buyruk, belli bir içeriğe sahip 

olduğu için değil, egemenden kaynaklandığı için yasaya dönüĢür
183

. 

 

  B. Egemen Buyruğu-Yasa ÖzdeĢliğine Dair Austin ve Kelsen’in 

GörüĢleri 

 Hobbes‟un yasayı egemen buyruğu olarak tanımlaması, yasanın kaynağının 

dünyevi olabileceğine dair öngörüsü, birçok düĢünürü derinden etkilemiĢtir. John 

Austin de bu düĢünürler arasında önde gelen isimlerdendir. Austin‟in düĢünce 

sisteminde her ne kadar yasa ve buyruk birbiriyle özdeĢ kavramlar gibi algılansa da 

böyle bir yaklaĢım gerçeği yansıtmaz. Her yasa bir buyruktur; ancak buyruk her 

zaman yasaya karĢılık gelmeyebilir. Bu düĢünceyi destekleme adına, her Ģeyden 

önce, Austin‟in buyruk ve yasa
184

 kavramları detaylı biçimde analiz edilmelidir. 

  Buyuran kiĢiye ait bir isteğin yerine getirilmemesi halinde, itaat etmeyen 

zarar veya tehlike tehdidiyle (yaptırım) karĢı karĢıya kalacaksa, buyruğun 

varlığından söz edilir. Zarar görme veya kötülüğe uğrama tehdidi altında olan kiĢinin 

itaat etmesi, bir ödevle yükümlü olması söz konusudur. Böylece buyruk ve ödevin 

birbirine bağlı ve birbirini tamamlayan iki kavram olduğu anlaĢılır. Austin, yasayı 

                                                 
182

 Hobbes, Leviathan, s.201. 
183

 Stolleis, s.36. 
184

 Tanrı‟nın insanlara yönelik koymuĢ olduğu yasalar ve insanların insanlar için koyduğu yasalar, 

yasa kavramının kapsamı içerisinde iki ana baĢlık olarak incelenir. Hukuk biliminin konusu pozitif 

hukuktan ibaret olduğu için, Tanrı kaynaklı yasalar hukukun inceleme alanı dıĢındadır. Ġnsan kaynaklı 

yasalar ise siyaseten üstün olanlar ve siyaseten üstün olmayanlar tarafından konulan yasalar olmak 

suretiyle iki alt baĢlıkta incelenir. Yasanın kaynağı siyaseten üstün olan insanlarsa, burada hukuk 

biliminin konusunu oluĢturan pozitif hukuktan söz edilir. Yasa, siyaseten üstün olmayan insanlar 

tarafından yapılıyorsa, “pozitif ahlak” kapsamına dahil olur. Pozitif ahlak terimi, alelade seçilmiĢ 

değildir. Pozitif kavramı Tanrı yasalarından farklılığı, ahlak kavramı ise pozitif hukuktan farklılığı 

temsil etmektedir. John Austin, Hukukun Belirlenmiş Alanı, çev. Ülker Yükselbaba, Saim Üye, 

Umut KoloĢ, Tekin Yayınevi, Ġstanbul, 2015, s. 27-28; Bu baĢlık altında kullandığımız yasa kavramı, 

Austin‟in yapmıĢ olduğu tasnifler arasında pozitif hukuka dahildir. Ayrıca, kavram bütünlüğü olması 

için bu bölümde norm yerine yasa kavramını kullanmayı tercih ettik. 
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“Egemenin yaptırım tehdidini içeren buyrukları” olarak tanımlar
185

.  

  Yukarıdaki tanımdan yasa ve buyruğun özdeĢ olduğu sonucu çıkarılamaz. 

Yasa, buyruğun bir türüdür ve “genel olarak bir Ģeyi yapma veya yapmaktan kaçınma 

zorunluluğu” olarak ifade edilir. Oysa buyruğun diğer bir türü olan özel buyruk, 

“bireysel olarak veya belirli bir Ģeyi yapma veya yapmaktan kaçınma zorunluluğunu” 

deyimler
186

. 

  Kelsen, hukukun yaptırım içeren zorlayıcı bir düzen olduğu konusunda 

Austin‟le hemfikirdir. Öyle ki, Kelsen‟e göre yaptırım, yasanın asli unsurudur. 

Yasada öngörülen davranıĢ biçimine uygun hareket etmeyen insanlar, yaptırımla 

karĢı karĢıya kalabilir. Yasaya itaat etmeyen insanlara yönelik öngörülecek 

yaptırımın türü, -idam cezasında olduğu gibi- çeĢitli hukuk düzenlerinde farklılık arz 

eder
187

. 

  Ġnsanların yasaya itaat etmesi/etmemesi, yasanın bağlayıcılığı konusunu 

gündeme getirir. Austin, yasa anlamındaki buyruğun bağlayıcılığını, buyuranın 

siyaseten üstün güç konumunda olmasıyla açıklar. Üstün güç, “kötülük veya acı 

yoluyla baĢkalarını etkileme ve bu sayede baĢkalarının davranıĢlarını bir kimsenin 

isteklerine göre düzenleme gücü” olarak tanımlanır
188

. 

  Buyuranın siyaseten üstün güce sahip olup olmaması, pozitif hukuk 

normları ile ahlak kurallarının birbirinden ayrılmasında temel ölçüt olarak iĢlev 

görür. Ahlak kuralları da, tıpkı yasalar gibi, yaptırım ve yükümlülük içerir, belli bir 

kaynaktan türer ve buyruğu yansıtır. Yasadan farklı olarak, ahlak kurallarının 

kaynağında siyaseten üstün bir güç yer almaz. Eğer buyruğun kaynağı siyaseten 

üstün bir güç ise, o buyruk aslında bir hukuk normudur. Söz gelimi, bir efendinin 

kölesine yönelik buyruğu, yasa olamaz. Çünkü efendi konumunda olan kiĢinin de 

                                                 
185

 Austin, s.37-38. Ayrıca bkz. ġule ġahin Ceylan, H.L.A Hart’ın Hukuk Kavramı, On Ġki Levha 

Yayınları, Ġstanbul, 2014, s.28, Ertuğrul Uzun, “Ġngiliz Analitik Hukuk Teorisi ve John Austin”, 

Anadolu Üniversitesi Sosyal Bilimler Dergisi, Cilt: III, Sayı.2, 2003, s.16.  
186

 Austin konuya iliĢkin Ģu örneği verir: “Parlamentonun mısır ihracatını belli bir dönem veya süresiz 

olarak yasaklaması yasa kapsamı içerisinde değerlendirilir. Parlamentonun ülkede baĢ gösterecek bir 

kıtlığı önleme adına o esnada limanda yüklenmekte olan mısırların ihracatını durdurma adına çıkardığı 

bir emir ise yasa olarak kabul edilemez. Bu emir sadece belli bir harekete yönelik olarak verilmiĢtir. 

Emrin parlamento tarafından çıkarılmıĢ olması onun yasa olduğu anlamına gelmez. Austin, s.38-40. 
187

 Kelsen, Pure Theory, s.33. 
188

 Austin, s.44. 
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itaat ettiği üstün bir güç (egemen bir kiĢi veya organ) vardır
189

.  

  Austin‟in siyasal üstünlük kavramını egemenlik kavramıyla özdeĢ kılmak 

için iki koĢulun varlığı gerekmektedir
190

: Toplumun çoğunluğunun söz konusu “üst”e 

itaat etme alıĢkanlığı ve “üst”ün baĢka bir “üst”e itaat etmemesi. 

  Oysa Kelsen‟e göre buyruğun
191

 geçerli ve bağlayıcı bir norm niteliğinde 

kabul edilmesi, “üstünlük” ilkesiyle açıklanamaz. Buyuran, normatif düzenin sınırları 

içerisinde ve normatif düzen tarafından yetkili kılındığı sürece buyruk bağlayıcıdır. 

Ayrıca, muhatabın da buyruğun gereklerini yerine getirmekle yükümlü olması 

gerekmektedir ki, bunun da yine yasayla saptanması gerekir
192

. 

  Kelsen‟in düĢünce sisteminde, buyurma tekeline sahip otoritenin yasa 

tarafından yetkili kılınması gerektiği görüĢü, önemli bir amaca hizmet eder. 

Unutmamak gerekir ki, irade etkinlikleri, tek baĢına sadece sübjektif anlama sahiptir. 

Üstün otorite tarafından muhataba yöneltilen buyruk da böyledir. Kelsen‟e göre, 

buyurma etkinliğinin objektif anlama sahip olmasının tek yolu, üst seviyedeki bir 

yasa tarafından sağlanan yetkiye dayanmasıdır. Ayrıca, buyruğun, irade ortadan 

kalktıktan (buyuranın ölmesi vs.) sonra da hüküm ifade etmesi, onun objektif anlama 

sahip olmasıyla mümkündür
193

. 

  Yasayı buyruğun bir türü olarak gören Austin, Hart tarafından da 

eleĢtirilmiĢtir. Hart, 1944 yılında Ġngiltere‟de falcılık yaptığı gerekçesiyle aleyhinde 

dava açılan bir kadının mahkûm edildiğini ve mahkûmiyet kararının 1735 tarihli 

Büyücülük Yasasına (Witchcraft Act) istinaden verildiğini söyler. Hart‟a göre, 

Austin‟in düĢüncesi doğru olsaydı, kendisine itaat edilen kimsenin buyruğu olarak 

tanımlanan yasanın buyuranın ömrü kadar yürürlükte kalması gerekirdi. Oysa 

örnekte olduğu gibi, insan ömrünü aĢan, uzun yıllar boyunca yürürlükte kalan 

                                                 
189

 Austin, s.140. 
190

 Austin, s.140. 
191

 Buyruk, “irade etkinliği”  ve onun kelimeler veya sembollerle dıĢavurumundan oluĢur. Kelsen, 

Law and State, s.32; (Ġrade etkinliği, bu çalıĢmada “act of will” ifadesinin Türkçe karĢılığı olarak 

kullanılmıĢtır.) Ġrade etkinliği, Kelsen tarafından “emreden kimsenin psikolojik anlamda süreklilik arz 

eden bir isteğinin varlığı” Ģeklinde anlaĢılmıĢtır. Ayrıntılı açıklama için bkz. Lars Vinx, “Austin, 

Kelsen and the Model of Sovereignty: Notes on the History of Modern Legal Positivism”, The Legacy 

of John Austin’s Jurisprudence, Editor: Michael Freeman, Patricia Mindus, Law and Philosophy 

Library, Vol. 103, 2013, s.54. 
192

 Kelsen, Law And State, s.31-32. 
193

 Kelsen, Pure Theory, s.7-8. 
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yasalara rastlamak mümkündür
194

. 

  Buyruğun objektif ve sübjektif anlamını ortaya koyan Kelsen, yasaya iliĢkin 

önemli bir tespitte bulunur. O, her ne kadar yasanın “olması gereken” anlamına sahip 

olduğunu söylese de, “olması gerekeni” içeren her irade etkinliği anlamının yasaya 

karĢılık gelmeyeceğini belirtir. Bir kimse çocuklara yönelik cinsel istismar suçunu 

iĢleyenlerin idam edilmesi gerektiğini öne sürebilir
195

 veya bir gaspçı değerli 

eĢyalarınızı kendisine vermeniz gerektiğini buyurabilir. KuĢkusuz her iki durumda da 

“olması gerekene” iliĢkin bir anlam göze çarpmaktadır. Ancak, bu isteklerin 

muhatabı bağlayıcı bir yanı yoktur. Bunun nedeni, buyuranların yasal düzen 

tarafından sağlanan yetkiden yoksun olmalarıdır
196

. 

  Ayrıca Austin‟in düĢüncesinde buyruk, bir isteğin yerine getirilmesi 

amacına hizmet eder. Kelsen, Austin‟in bu yaklaĢımını iki farklı açıdan eleĢtirir. 

Buyruğun “istek” olarak dıĢavurumu, özellikle parlamenter demokrasilerde geçerli 

değildir. Yasa yapma sürecinde, yasanın mutlak anlamda parlamenterlerin istek ve 

arzularını yansıtmadığı açıkça görülür. Çoğunluğu oluĢturan parlamenterlerden her 

birinin yasa içeriğini isteyerek onayladığı iddiası gerçekçi değildir. Bunun nedeni, 

parlamenterlerin tasarıya dair sadece yüzeysel bir bilgiye sahip olmasıdır. Hatta 

uzmanlık gerektiren konularla ilgili yasa içeriği, parlamenterlerin büyük çoğunluğu 

tarafından bilinmez. Dolayısıyla gerçek anlamda bir istem söz konusu değildir
197

.  

  Austin‟e yöneltilen diğer bir eleĢtirinin kaynağında ise, Hume‟un baĢını 

çektiği ve Kant‟la birlikte anılan olan-olması gereken ayrımı vardır. Egemenin 

isteğini yansıtan buyruk “olanı” ifade eder ve olandan olması gereken çıkarılamaz. 

Olması gerekene olanı ifade eden egemen iradesi değil, yalnızca baĢka bir olması 

gereken kaynaklık edebilir. Ġrade, öznel bir anlam içeriğine sahiptir. Ġradi olarak 

                                                 
194

Hart, The Concept Of Law, s.61-62;Hart‟ın bu yöndeki eleĢtirilerinin Hobbes için geçerli olmadığı 

yönünde bkz. Furtun, Doğa Kanunları, s.55. 
195

 Konuya iliĢkin olarak, ORC (Objective Research Center) araĢtırma Ģirketinin 10-16 Ekim tarihleri 

arasında 30 BüyükĢehirde toplam 21980 kiĢiyle yaptığı anket çalıĢması örnek gösterilebilir. Buna 

göre, vatana ihanet, terör ve tecavüz suçlarında idam cezasının uygulanması gerektiğini düĢünenlerin 

oranı % 90,7 çıkmıĢtır. Ġnsanların iradesi olanı ifade etmekle birlikte, ülkemizde aynı içeriğe sahip bir 

olması gereken (norm) bulunmamaktadır. (EriĢim) http://www.orcarastirma.com.tr/wp-

content/uploads/2016/10/ekim-2016-se%C3%A7men-tercihleri.pdf. 02.01.2017. 
196

 Kelsen, Norms, s.27. 
197

 Kelsen, Law And State, s.34. 

http://www.orcarastirma.com.tr/wp-content/uploads/2016/10/ekim-2016-se%C3%A7men-tercihleri.pdf
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verilen buyruğu bağlayıcı kılan, onun objektif anlamıdır
198

. 

  Kelsen‟in düĢünce sisteminde yasanın buyrukla özdeĢ olmadığını gösteren 

baĢka argümanlar da vardır. Buyruk, niteliği gereği genellikle belirli bir muhataba 

ihtiyaç duyar ve muhataptan buyruğa fiilen uyması istenir. Oysa Kelsen, yasanın 

hipotetik bir karaktere sahip olduğunu belirtir. Böyle yasaların belirli bir muhataba 

yöneltilme zorunluluğu yoktur. Yasa, kendisine mutlak biçimde itaati amaçlamaz; 

sadece öngördüğü davranıĢ biçimine uygun hareket edilmesi gerektiğini belirtir
199

.  

  Bir baĢka önemli argüman da, Kelsen‟in hukukun kaynaklarından kabul 

ettiği örf ve adet kurallarıdır. Bilindiği üzere örf ve adet kurallarının oluĢumunda 

belli bir otoritenin buyruğuna ihtiyaç duyulmaz. Bu kurallar, süreç içerisinde 

insanların belli davranıĢ biçimlerini alıĢkanlık haline getirmesi ve benimsemesi 

sonucunda oluĢur. Neticede, hukukun salt buyruk olduğu görüĢü yerinde değildir
200

. 

 

  V. NORMLARIN GEÇERLĠLĠĞĠ/ETKĠLĠLĠĞĠ SORUNU 

  A. Geçerlilik-Etkililik Ayrımı 

  Norm, somut insan davranıĢlarını yasal veya yasa-dıĢı olarak nitelendiren 

soyut bir ölçüttür. Belli bir davranıĢ biçimini öngörmek suretiyle, ölçü olma iĢlevini 

yerine getirir. Normda öngörülen davranıĢ biçimine uygun Ģekilde gerçekleĢen somut 

davranıĢlar yasal, aksi yönde gerçekleĢenler yasa-dıĢı olarak adlandırılır
201

. 

  DavranıĢ biçimleri, normun içeriğini oluĢturur. Her norm, belli bir içeriğe 

sahiptir. Ancak, içerik, normun varlık nedeni değildir. Normun varlığı ile konu 

edindiği davranıĢ biçimleri, farklı ölçütlere göre ele alınır. Söz gelimi, kürtajı belli 

sürelerle sınırlandırmak kimi çevrelerce “iyi”, “makul” olarak değerlendirilebilir. 

Böyle bir değerlendirme, normun hukuk alemindeki varlığına (geçerliliğine) dayanak 

teĢkil etmez. Ayrıca hukukun objektif olarak anlaĢılmasına da katkı sağlamaz. 

                                                 
198
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Normun geçerliliği, yalnızca biçimsel yönden analiz edilebilir
202

. 

  Hukukun gerçek bir bilim olarak kabul edilmesinde, biçimsellik, zorunlu bir 

dayanak noktasıdır. Norm, biçimsel değil de içerik bakımından ele alındığında, 

hukuk biliminin dıĢına çıkma mecburiyeti doğar. Sadece ahlak değil, sosyoloji ve 

politikanın da meĢgul olduğu konular, normun içeriğini oluĢturur. Kuram‟ın saflığı 

açısından normu biçimsel yönüyle ele almak kaçınılmazdır
203

. 

  Kelsen, ahlak alanında evrensel değerlerin varlığına karĢı çıkarken, tüm 

ahlaki sistemlerde ortak değerlerin var olup olmadığını araĢtırmıĢtı
204

. Ona göre 

hukukçunun görevi, hukuk sistemleri arasındaki ortak kavramlar üzerinde -ki bunlar, 

içeriğin dıĢında kavramlardır- çalıĢma yapmak ve normlar arasındaki bağlantıyı 

keĢfetmektir
205

. Hukukçunun bu keĢif sırasındaki en önemli dayanak noktası, 

normların belli bir yasal düzene aidiyetlerini vurgulayan geçerlilik kavramıdır. 

  Kelsen‟e göre geçerlilik, kuralları normlara dönüĢtürür. Yalnızca geçerliliği 

olan kurallar, norm olarak nitelendirebilir. Geçerlilik, normun yasal düzen içerisinde 

varlık kazanmasına iliĢkin özel bir anlamdır
206

. Normun varlığı, yasal düzen 

tarafından belirlenen asgari Ģartları sağlamasına bağlıdır
207

. 

  Norm, geçerliliğini görece üst seviyedeki bir normdan elde eder. Normun 

geçerlilik kaynağı yine normdur. Ġçerik olarak değil de yalnızca biçimsel yönden 

tesis edilen geçerlilik, normun bağlayıcı olduğunu gösterir
208

. 

  Normun bağlayıcılığı, insanların normlara itaatini ve akabinde etkililik 

konusunu gündeme getirir. Kelsen, etkililiğin itaatle doğrudan bağlantılı olduğunu ve 

iki farklı anlam taĢıdığını ileri sürer. Etkililik, geçerlilikten farklı olarak, fiili bir 

durumu yansıtır. Bu yönüyle hukuksal düzene tabi olan insanların normlara itaat 

etmesini deyimler. Diğer yandan, itaat edilmemesi halinde, yetkili organların 

normları uygulaması anlamına gelir. Geçerlilik normlara iliĢkin bir özellikken, 
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etkililik insanların dıĢ dünyadaki fiili davranıĢlarına iliĢkindir
209

.  

  Hukukun dıĢındaki diğer sosyal düzen kuralları da toplum içerisinde etkili 

olabilir. Bu bakımdan etkililiğin salt hukuka içkin bir kavram olmadığını yeri 

gelmiĢken belirtmek gerekir
210

.   

  Geçerliliğin ve etkililiğin olgusallık kapsamında ele alınıp alınamayacağı 

sorunu, bu iki kavram arasındaki temel farklılığa iĢaret eder. Normun geçerlilik 

nedeni olgular değildir. Bu nedenle, geçerlilik, fizikötesi bir anlama sahiptir. Her 

normun geçerlilik nedeni, kendinden üst seviyede bulunan baĢka bir normdur. 

Etkililik ise, fiili davranıĢların normda öngörülen davranıĢ biçimine uygun olup 

olmadığına veya normun uygulanıp uygulanmadığına iliĢkindir. Geçerlilikten farklı 

olarak, fizikötesi bir anlam içermez
211

. 

  Ġki kavram arasındaki bir diğer farklılık, zaman yönündendir. Geçerlilik, 

normların hukuk alemindeki varlığına iliĢkindir. ĠĢin doğası gereği, zaman 

bakımından etkililikten önce gelir. Geçerli olmayan, dolayısıyla hukuk sistemi 

içerisinde yer almayan bir norma itaat etmek mümkün değildir. Ayrıca, böyle bir 

normun yetkili organlar aracılığıyla uygulanması da düĢünülemez. Söz gelimi, 

geçerli olmayan ve bu nedenle yürürlüğe girmemiĢ olan normların mahkemeleri 

bağlayıcı bir yanı yoktur
212

. 

 

  B. Geçerlilik-Etkililik ĠliĢkisi 

  Her ne kadar geçerlilik ve etkililik, farklı anlam içeriklerine sahip olsalar da, 

birbiriyle iliĢkili kavramlardır. Kelsen, hukuku olgusal temele dayalı olarak 

açıklamaktan kaçınsa da, etkililiği hukuk bilimine dahil etmek zorunda kalmıĢtır. 

  Kelsen‟in düĢüncesinde etkililiğin iki farklı anlamı vardır. Her norm, belli 

bir yasal düzenin parçası olarak geçerliliğini sürdürür. Normun geçerli olması, bütün 

halinde etkili olan yasal düzene ait olmasına bağlıdır. Yasal düzen etkililiğini 

yitirirse, bu düzene ait normların geçerliliğinden söz edilemez. Görüldüğü gibi, 
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etkililik (normatif düzenin bir bütün halinde etkili olması) geçerliliğin nedeni değil, 

ön koĢuludur
213

. 

  Yasal düzenin etkililiğinden farklı olarak, bir de normun etkililiğinden söz 

etmek gerekir. Kelsen‟e göre, bir veya birden fazla norm, etkili olmadığı halde 

geçerliliğini sürdürebilir. Söz gelimi, hırsızlık suçunu iĢleyen failin, suçtan kaçmak 

suretiyle yargılamaya tabi olmaması, normun uygulanamadığını gösterir. Buna 

karĢın, norm halen yürürlüktedir ve daha sonra meydana gelecek hırsızlık olaylarında 

uygulanmaya devam edecektir. Eğer norm sürekli biçimde etkililiğini yitirmiĢse, 

geçerliliği de son bulur. Daha açık bir ifadeyle, insanlar sürekli biçimde norma itaat 

etmiyorsa veya mahkeme/idare normu uygulamıyorsa, geçerlilik “desuetude” yoluyla 

sona erer. Desuetude, örf ve adet aracılığıyla normun yürürlükten kaldırılma 

usulüdür
214

. 

  Kelsen tarafından öngörülen “desuetude” yönteminin olan-olması gereken 

ayrımına aykırı olduğu iddia edilir. Bu görüĢe göre, normun geçerlilik kazanması 

baĢka bir norma bağlı olduğu için, desuetude yöntemi de bir norm tarafından 

öngörülmüĢ olmalıdır. Aksi takdirde, normun geçerliliği olgusal bir kritere 

bağlanarak olan-olması gereken ayrımı zedelenecektir
215

.  

  Biz, örf ve adet olgusunun ulusal düzeyde hukuka kaynaklık etmesini bir 

zorunluluk olarak değerlendiriyor olsak da (ayrıntılı bilgi için bkz. Hukukun Kaynağı 

Olarak Örf ve Adet Hukuku) bu görüĢe katılmıyoruz. Unutmamak gerekir ki, örf-

adet, anayasa değil doğrudan temel norm tarafından hukuku yaratan bir olgu olarak 

kabul edilmiĢtir
216

. Desuetude bir örf ve adet kuralı olduğuna göre, geçerliliğini 

pozitif bir normdan alma gereksinimi duymaz. Onun dayanağı geçerliliği varsayılan 

temel normdur. 

  Kelsen, pozitif bir hukuk kuramının en önemli sorunlarından birinin, 

geçerlilik ve etkililik prensipleri arasındaki iliĢkiyi ele almak olduğunu söyler. Bu 

iliĢki, aslında olan-olması gereken ayrımının özel bir görünümüdür. Etkililik olanı, 
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geçerlilik ise olması gerekeni ifade eder
217

.  

  Etkilik ve geçerlilik prensiplerinin birbiriyle bağlantılı olmadığı görüĢlerine 

karĢın, onların özdeĢ kavramlar olduğunu savunanlar da vardır. Kuram, her iki 

görüĢün de karĢısındadır. Normun geçerli olması için yetkili organlarca çıkarılmıĢ 

olması zorunludur. Bu durum, geçerlilik ve etkililiğin birbirinden tamamen bağımsız 

kavramlar olmadığını gösterir. ġöyle ki, olması gerekeni ifade eden geçerli bir 

normun ihdası için yetkili organlarca gerçekleĢtirilen etkinlikler “olanı”, bir diğer 

deyiĢle, etkililiği ifade eder. Yetkili organların gerçekleĢtirdiği etkinlikler de bir 

baĢka normun konusunu oluĢturmakta ve bu organlar söz konusu normu etkili kılarak 

onun geçerliliğini ayakta tutmaktadır
218

. 

 

   C. Saf Hukuk Kuramı’nda Saf DıĢı Bir Kavram: Etkililik 

  Kelsen, hukukun objektif biçimde anlaĢılabilmesi için, saf bir kuram inĢa 

etme gayretindedir. Kullanılan metodolojik argümanların Kuram‟ın saflığını 

zedelememesi gerekir. Görece farklılık arz eden veya anlamı belirsiz olan unsurlara 

kendi kuramında yer vermesi, Kelsen‟in eleĢtirilmesine yol açacaktır. Bu noktada, 

geçerliliğin ön koĢulu olarak ifade ettiği etkililik kavramı, Kuram‟ın saf-dıĢı bir 

unsuru olarak göze çarpar. 

  Ġnsanların fiili davranıĢlarının normlarda öngörülen davranıĢ biçimleriyle 

bire bir örtüĢmesi düĢünülemez. Bu düĢüncenin aksini kabul etmek, normatif düzeni 

anlamsız kılar ve normların hukuk düzenindeki varlık amacını ortadan kaldırır. 

Ġnsanların normlara mutlak biçimde itaat etmesi, olan ile olması gerekeni özdeĢ 

kılar
219

. Ayrıca böyle bir durumun varlığı, normun mahiyetinin değiĢmesine yol açar. 

Norm, kendisinin öngörmüĢ olduğu eylem tarzı ile fiiliyatta gerçekleĢen eylemin bire 

bir uygunluk gösterdiği, adeta nedenselliğin geçerli olduğu tabiat yasasına 

dönüĢür
220

. 

  Her normun kendisine itaat edilmeme olasılığı vardır. Normun sahip olduğu 
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ve “olması gerekeni” deyimleyen özel anlam, tam olarak bu olasılığı iĢaret eder. 

Normlara itaat ve sosyal düzeni sağlamak, hukukun amaçları arasındadır. Bunun için 

kullanılan en önemli araçlardan biri yaptırımdır
221

. 

  Yaptırım öngörülen normların uygulanması için, bireylerin söz konusu 

normlara itaat etmemesi gerekir. Ġtaatsizlik, genel olarak “hukukun ihlali” Ģeklinde 

adlandırılır; ancak, Kelsen böyle bir söylemin karĢısında yer alır. Ona göre, 

bireylerin normda öngörülen davranıĢ biçiminin aksine hareket etmeleri, hukukun 

ihlali olarak nitelendirilemez. Normların gerçek iĢlevini yerine getirebilmesi için, 

insanların -genel olarak kullanılan tabirle- “hukuku ihlal etmeleri” gerekir. Aksi 

takdirde, normların geçerlilik koĢulu olan etkililiğini yitirmesi gündeme gelir. Bu 

düĢünceler ıĢığında, Kuram, normların uygulanmak için var olduğunu bizlere 

hatırlatır
222

. FURTUN‟un da isabetle belirttiği gibi, normda öngörülen davranıĢ 

biçimine aykırı hareket eden kimseye karĢı, yetkili organlar tarafından uygulanan 

normlarla hukuk varlığını hissettirmiĢ olur
223

. 

  Kelsen, bir yandan normlara itaat edilmemesini onların varlık nedeni olarak 

açıklar. Diğer yandan ise, “belli bir dereceye kadar” itaat edilmemesi halinde yasal 

düzenin geçerliliğini yitireceğini belirtir. Özellikle devrim, savaĢ gibi yasal düzenin 

değiĢmesine yol açacak olağanüstü hallerde etkililik konusu daha da önem kazanır. 

Yeni otorite sahiplerinin oluĢturduğu yasal sistem, insanlar tarafından “belli bir 

dereceye kadar” kabul görmezse veya “genel olarak” etkililiğini yitirirse, 

geçerliliğini de yitirmiĢ olacaktır
224

. 

  Yukarıda görüldüğü üzere, Kelsen, normatif düzenin geçerli olmasına 

iliĢkin iki sınır öngörmüĢtür. Ġlki, insanların normda öngörülen davranıĢ biçimlerine 

uygunluk göstermesi gerektiğini deyimleyen asgari sınırdır. Diğeri ise, fiili 

davranıĢların normda öngörülen davranıĢa mutlak biçimde uygunluk göstermesinin 

önüne geçecek azami sınırdır. Bunlar, hukuk düzeninin geçerliliğine doğrudan etki 

edebilecek etkililik sınırlarıdır
225

. 

  Bu noktada GÖZLER‟in minimum etkililikten ne anlaĢılması gerektiğini 
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aydınlatmaya yönelik analizleri dikkat çekicidir. Ġnsanların norma uyması gereken 

durum sayısı ile fiilen uydukları veya uymadıkları takdirde mahkemenin normu 

uyguladığı durum sayısını karĢılaĢtırmak suretiyle, etkiliğe dair bir netice elde 

edilebilir
226

. Buradan, normun tamamen etkili olması ile hiç etkili olmaması halinin 

hukuken tespit edilebilir olduğu, minimum etkililiğin de iki sınırın arasında kaldığı 

sonucuna ulaĢılır. Ne var ki, böyle bir sonuç, minimum etkililik kavramının ne 

olduğundan ziyade ne olamayacağını açıklığa kavuĢturur
227

. 

  Minimum etkililik kavramı belirsiz bir anlama sahiptir. Bir an için kavram 

üzerinde uzlaĢıldığını, belirsizliğin ortadan kalktığını veya Kelsen‟in kavramı 

açıklamaya yönelik bir kriter öne sürdüğünü varsayalım. Kuram, yalnızca “etkililik” 

perspektifinden düĢünüldüğünde dahi “saflık” yönünden zarara uğrayacaktır. 

Kavramın belirsiz olması, sorun teĢkil etmekle birlikte, belirsizliğin giderilmesi için 

zorunlu olarak baĢvurulması gereken meta-jüridik alanlar, sorunu çözümsüz 

kılmaktadır. 

  Minimum etkililik kavramını politik ve sosyolojik verilerin yardımı olmadan 

açıklamak olanaksızdır. Oysa Kelsen, kuramında sosyoloji, politika, ahlak gibi meta-

jüridik alanların belirleyici bir rol üstlenemeyeceğini açıkça ifade etmiĢtir
228

. ÇAĞIL 

da normda öngörülen davranıĢ biçiminin insanlar tarafından genel olarak 

benimsenmesini etkililik kapsamında ele alır ve etkililiği “sosyolojik meriyet” olarak 

tanımlar
229

. 
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II. BÖLÜM 

KELSEN’ĠN TEMEL NORM KURAMI 

 

  I. TEMEL NORM (GRUNDNORM) 

  A. Genel Olarak 

  Uluslararası normları görmezden gelirsek, her norm belli bir ülke sınırları 

içerisinde iĢlevini yerine getirir. Normların ulusal hukuk düzenlerinde iĢgal ettiği yer, 

tesadüfi değildir. ĠĢte Kuram açısından önemli olan, normların ait olduğu yasal 

düzenin saptanmasıdır. Normlar arasındaki bağlantının keĢfedilmesiyle birlikte, 

hangi normun hangi yasal düzende yer aldığı ortaya çıkar. Kuram‟ın sağlam temeller 

üzerine inĢası, söz konusu bağlantının keĢfiyle mümkündür
230

. 

  Ġki normun aynı yasal düzen içerisinde yer alması, aralarındaki hiyerarĢik 

bağdan kaynaklanır. Yetkili kılan ve bu yetki kapsamında ihdas edilen normlar, aynı 

yasal düzeni oluĢturur. Bunun ötesinde, hiyerarĢinin en üst seviyesindeki normun 

verdiği yetkiye dayanarak ihdas edilen diğer bütün normlar, aynı yasal düzenin bir 

parçasıdır. Merak konusu olan, en üst düzeydeki normun niteliğidir
231

. 

  Kelsen, dıĢ dünyada gerçekleĢtirilen etkinliklerin neden “yasal” olarak 

adlandırıldığını sorgulayarak en üst seviyedeki norma ulaĢmaya çalıĢır. Sorgulamaya 

zorlayıcı etkinliklerden
232

 baĢlar. Yaptırımlar, mahkeme veya idarenin genel 

normlara dayanarak verdiği kararlardır. Genel normlar ise, anayasanın yetkili kıldığı 

organ tarafından ihdas edilmiĢtir. Kelsen, anayasanın neden geçerli olduğu sorusuyla 
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 Joseph Raz, “Kelsen‟in Temel Norm Kuramı”, çev. ġule ġahin Ceylan, Ankara Üniversitesi 

Hukuk Fakültesi Dergisi, Cilt: LXII, Sayı:4, 2013, s.1170-1172. 
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 “Zorlayıcı etkinlik” denilince sadece suçun karĢılığı olduğu iddia edilen yaptırım akla gelir. 

Kelsen, zorlayıcı etkinlik ifadesiyle, sorumlu tutulan bireylerin hayatından, özgürlüğünden, sahip 

olduğu ekonomik değerlerden mahrum bırakılmasını anlar. (Bkz. Aynı eser, s.33) Bazı normlarda suç 

iĢlenmediği halde önlem olarak bir takım zorlayıcı etkinliklere baĢvurulduğu görülür. Söz gelimi, 

birey sadece Ģüpheli olduğu gerekçesiyle gözaltına alınabilir, bir müddet özgürlüğünden mahrum 
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yaptırımlar akla gelmemelidir. Kelsen, Pure Theory, s.40. Biz genel kullanıma uyarak bundan sonra 

“yaptırım” kelimesini kullanacağız. 
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sorgulamasına devam eder. Mevcut anayasa, kendinden önceki anayasanın 

öngördüğü Ģekilde değiĢtirilmiĢtir. Sorgulama kapsamında önceki anayasalara 

gitmek, hatta “tarihsel anlamda ilk anayasaya
233

” baĢvurmak gerekir. Nihayet ilk 

anayasanın geçerlilik nedeni sorulur ve yasal sistemin bütününe geçerlilik kazandıran 

“varsayım” niteliğindeki norma ulaĢılır
234

. 

  “Varsayım” niteliğindeki norm,  diğer normlardan farklı olarak, yasal bir 

otoritenin belirlenimi altında değildir. Kelsen, yasal düzene geçerlilik kazandıran 

böyle bir norm için “temel norm” (grundnorm) ifadesini kullanır. Temel norm, 

“pozitif hukukun oluĢum sürecinde, varsayılan baĢlangıç noktası” Ģeklinde 

tanımlanır
235

. 

  Normatif düzene geçerlilik sağlayan temel normun “varsayım” olarak kabul 

edilme zorunluluğu, teolojik düzenlerde daha net biçimde anlaĢılabilir. Dini 

inançlarda Tanrı, genel olarak, norm yaratan en üstün otorite kabul edilir. Tanrı‟nın 

yarattığı normların, aynı dini sisteme tabi diğer normlara geçerlilik kazandırdığına 

iliĢkin varsayım, temel normu iĢaret eder. Temel normun irade etkinliği ürünü 

olduğunu ileri sürmek, norm ihdasında Tanrı‟dan daha üstün bir otoritenin varlığını 

kabul etmek demektir. Dolayısıyla, temel normun diğer yasal/ahlaki/dini normlar 

gibi pozitif nitelikte olması olanaksızdır. Bu ön kabul sayesinde, temel norm, 

yasal/ahlaki/dini düzeninin kurucu normu olma vasfını elde eder
236

. 

  Temel normun kurucu fonksiyona sahip olması, sadece belli bir yasal düzen 

için düĢünülmelidir. Her yasal düzenin geçerliliğine dayanak teĢkil eden farklı bir 

temel norm vardır. Temel norm, pozitif normların nasıl bir içeriğe sahip olduklarıyla 

ilgilenmeksizin onlara geçerlilik sağlar. O, geçerli kıldığı ilk anayasanın benimsediği 

değerlerden, ideolojiden kısaca her türlü içerikten bağımsızdır. Anayasanın evrensel 

değerlere aykırı bir içeriğe sahip olmasının, söz gelimi iĢkenceyi meĢru kılmasının, 
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temel normla bir ilgisi yoktur. Temel normun ortaya konuluĢ amacı, geçerli kıldığı 

anayasanın veya bu anayasaya bağlı yasal düzenin içeriğini onaylamak veya 

onaylamamak değildir. Kelsen‟in Ģu sözleri konuyu özetler
237

: “Bir yasal düzenin 

yalnızca geçerliliği temel normdan elde edilir, içeriği değil.” 

 

  B. Temel Normun ĠĢlevi 

  Normların sistematik bütünlük içerisinde yorumlanabilmesi için, temel 

normun içerikten soyutlanması gerekir. Ancak, norm sistemlerine geçerlilik sağlayan 

her temel normun salt biçimsel bir “varsayım” olarak iĢlev gördüğü söylenemez. 

Temel norma bazen belli bir içerik atfedilir. Temel normun statik veya dinamik 

karakterli olması, norm sistemlerini iki gruba ayırır
238

: 

  -Birinci tür normlara geçerlilik kazandıran, onların içeriğidir. Ahlak 

kuralları bu kategoride yer alır. Bir an için dürüstlük kuralının temel normun içeriğini 

oluĢturduğunu varsayalım. O halde yalan söylememeyi, verilen sözü tutmayı içeren 

kurallar temel normla uyumlu olduğu için geçerli olacaktır. Ġçerik bakımından temel 

norma uygunluk gösteren tüm ahlak kuralları, hiyerarĢik olarak aynı seviyededir. 

Temel norm statik ve maddi bir karaktere sahiptir. Ahlak kuralları, temel normun 

içeriğine aykırı olmamak koĢuluyla, mantıksal çıkarımla elde edilebilir. 

  - Ġkinci tür normlar ise, sahip oldukları içerikten bağımsız bir biçimde 

geçerlilik kazanır. Hukuk normları bu kategoridedir. Normlar, ancak üst seviyedeki 

baĢka bir norma dayanarak hukuk aleminde varlık kazanır. HiyerarĢinin en üst 

seviyesindeki temel norm, içeriğine bakmaksızın anayasayı geçerli kılar. Genel 

normlar da anayasanın öngördüğü biçimde ihdas edilmek suretiyle geçerlilik kazanır. 

Bireysel normlar (mahkeme/idare kararları) genel normların uygulanmasıyla ortaya 

çıkar. Böyle bir sistemde normlar aynı seviyede yer almaz. Ayrıca, norm oluĢturma 

faaliyeti her zaman aktiftir. Hukukun “kendi oluĢumunu yönettiğine” iliĢkin temel 

ilke, konuyu en iyi Ģekilde özetler. 
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  Bu çalıĢmanın konusunu hukuk normları oluĢturduğu için, konunun 

iĢleniĢine dinamik karakterli normatif düzenlerden devam edilecektir. Dinamik 

sistemlerin ve dolayısıyla normlar hiyerarĢisinin bir gereği olarak, normların ihdası 

ve uygulanması faaliyeti aynı anda gerçekleĢir. T.C Anayasası‟nın 121. maddesini 

ele alalım. Olağanüstü hallerde, CumhurbaĢkanı baĢkanlığında toplanan Bakanlar 

Kurulu‟na kanun hükmünde kararname (KHK) çıkarma yetkisi verilmiĢtir. Bakanlar 

Kurulu‟nun KHK çıkarması, ilgili anayasal hükmün uygulanması anlamına gelir. 

Ancak, idare ve yargı organları açısından norm yaratma faaliyeti olarak görülür
239

. 

  Normun ihdası ile uygulanmasının özdeĢ olduğu iddiası, normlar 

hiyerarĢisinin en üst seviyesindeki temel norm ile en alt seviyesindeki 

mahkeme/idare kararlarını kapsamaz. Temel norm, hiçbir zaman kendinden üst bir 

normun uygulanması olamayacağı gibi, mahkeme/idare kararları da kendinden alt 

seviyede bulunan bir normun ihdası Ģeklinde yorumlanamaz
240

. 

  Dinamik sistemde normların içerikleri değil, geçerlilikleri yönünden bir 

inceleme yapılır. Geçerli normlar, hiyerarĢik düzeni oluĢturur. Temel norm, pozitif 

bir niteliğe sahip olmadığı için, onun geçerliliği varsayılır. O, pozitif niteliğe sahip 

olmasa da hiyerarĢik düzenin zorunlu unsurudur. Ġlk bakıĢta, bu söylemin çeliĢkili 

olduğu düĢünülebilir. Ancak, yasal düzenin sistematik bütünlük içerisinde ele 

alınabilmesi için, temel norma gereksinim vardır
241

. 

  Temel norm, ilk anayasayı oluĢturanları yetkili kılarak, normatif düzenin 

sistematik olarak yorumlanmasına hizmet eder. Ġçeriğine bakmaksızın ilk anayasayı 

geçerli kılar. Eğer sadece belli bir içeriğe sahip olan anayasalara geçerlilik 

kazandırsaydı, dinamik bir sistemden söz edilemezdi. Ayrıca statik sistemlerde 

olduğu gibi, salt çıkarım yapmak suretiyle normların ihdası mümkün olurdu. Temel 

normun bu Ģekilde formüle edilmesi, “varsayım” niteliğinde bir norm olmasından 

kaynaklanır. Geçerliliğini temel normdan alan anayasa ise, norm ihdası için yetkili 

kıldığı organlara içerik bakımından olumlu veya olumsuz bazı kısıtlamalar 

getirebilir. Pozitif normlar, bu yönüyle temel normdan ayrılır
242

. 

  Pozitif yasal düzen, içerik bakımından temel norma uymadığı gerekçesiyle 
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geçersiz olarak değerlendirilemez. Temel normun içerik bakımından pozitif yasal 

düzeni kendisine bağlı kılmak gibi bir iĢlevi yoktur. Ġçerik yönünden yapılan 

değerlendirmelerle normların geçerliliği tespit edilemez. Bu değerlendirmeler, 

kesinlikten yoksundur
243

. 

  Temel normun pozitif niteliğe sahip olmaması, Kuram‟ın doğal hukukla 

benzerlik gösterdiği iddialarına neden olmuĢtur. Ne var ki, doğal hukuk görüĢünde 

normlar, sadece geçerlilik yönünden değil, aynı zamanda içerik yönünden de insan-

üstü bir otoritenin belirlenimine tabi olmak zorundadır. Doğal hukuk, normların 

geçerliliği yanında onların içeriğini de belirlemeye yetkilidir. Temel normun diğer 

normların geçerliliğini içerik bakımından belirlememesi, pozitivist karakterli Kuram 

ile doğal hukuk doktrini arasındaki en keskin ayrımlardan biridir. Buna göre, 

normların içeriği, yalnızca yetkili kimselerin irade etkinliği aracılığıyla 

belirlenebilir
244

. 

  Temel normun her türlü iradeden bağımsız, tamamen formel nitelikte olması, 

hukuk sistematiği açısından elzemdir. Geçerlilik nedeni müĢterek temel norm olan 

her norm, aynı hukuk düzenine aittir. Mahkeme/idare kararlarından ilk anayasaya 

kadar tüm normlar, temel norm sayesinde geçerlilik kazanır. Ġlk yasa koyucular -

monark ya da meclis fark etmeksizin- tarafından yürürlüğe konulan anayasanın 

geçerli olduğunu varsaymak, yasal düzenin bütün halinde ayakta kalabilmesi için 

gereklidir. Aksi takdirde, ilk anayasaya dayanan yasal düzen anlamsızlaĢır ve 

geçerliliğini kaybeder
245

. 

  Tarihsel olarak ilk anayasa kapsamındaki yasama organının oluĢumu ve buna 

iliĢkin etkinlikler, bir norma dayanmak zorundadır. Bununla birlikte, ilk yasa 

koyucuların bu normu ihdas edebilmesi için yetkili kılınması gerekir. ĠĢte, ilk yasa 

koyucuları
246

 yasal etkinlikler gerçekleĢtirmekle yetkili kılan ve diğer kiĢilerden 
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ayıran norm, temel normdur. Buradan, normların yanı sıra, normlara varlık 

kazandıran yasal etkinliklerin de temel norma dayandığı sonucuna ulaĢılır. Kelsen, 

konuyu Ģöyle özetler
247

: “Temel normun tüm iĢlevi, ilk yasa koyucunun etkinliğini 

ve buna bağlı tüm etkinlikleri hukuku yaratan güç olarak sunmaktır.” 

  Temel norm, ilk yasa koyuculardan itibaren yetkili kimselerce yerine getirilen 

tüm etkinliklerin normatif olarak yorumlanması amacına da hizmet eder. Yetkili 

organlarca yerine getirilen bir takım etkinliklerin sübjektif anlamı, ancak varsayım 

niteliğindeki temel norm sayesinde objektif biçimde yorumlanabilir. Temel norm 

varsayım olarak tanımlanmasıydı, anayasayı oluĢturan ve bu anayasaya göre 

gerçekleĢtirilen etkinliklerin sübjektif anlamını objektif biçimde yorumlamak asla 

mümkün olmazdı
248

. 

  Kelsen‟in örf ve adet hukukuna iliĢkin görüĢlerine bakıldığında, temel 

normun iĢlevini daha geniĢ bir kapsamda inceleme zarureti doğar. Yazılı hukukta 

olduğu gibi, örf ve adet hukuku da yetkili organlar aracılığıyla uygulanmak suretiyle 

hukukun bir parçası olarak kabul edilir. Anayasanın, norm ihdasına iliĢkin, yasama 

etkinliği dıĢında baĢka bir yöntemi kabul etmemesi, örf ve adet kurallarının hukuk 

düzeni içerisindeki varlığına yönelik tereddütlere yol açabilir. Ne var ki, Kelsen‟e 

göre, örf ve adetin norm oluĢturma hususundaki yetkinliği, anayasaya değil temel 

norma dayanır. Temel normun iĢlevi, ilk anayasa koyucuların irade etkinlikleriyle 

sınırlı değildir. Örf ve adeti, hukuku oluĢturan bir olgu olarak tanımak, ona geçerlilik 

kazandırmak, temel normun bir diğer önemli iĢlevi olarak karĢımıza çıkar
249

. 

 

  C. Temel Norm DeğiĢikliği 

  Pozitif normlarda meydana gelen değiĢiklikler, iĢin doğası gereği, temel norm 

                                                                                                                                          
Pozitif yasal düzende normlar hiyerarĢisinin en üst noktasında yer alan anayasa, geçerliliğini temel 

normdan alır. 
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üzerinde bir etki yaratmaz. Normlar, kendilerinin geçerlilik nedeni olan temel norma 

uygunluk içerisinde değiĢir. Temel norm, hiyerarĢinin en üst noktasında 

bulunduğundan, onu değiĢtirecek baĢka bir norm yoktur. O halde, temel normun 

hangi koĢullarda ve nasıl değiĢeceğini incelemek gerekir. 

  Norm, yürürlükten kaldırılmadığı sürece, geçerliliğini muhafaza eder. Temel 

norm da yasal düzenin bütün halinde geçerliliğini yitirmesiyle hukukun birliğini 

sağlama iĢlevini yerine getiremez ve ortadan kalkar
250

. 

  Yasal düzen değiĢikliğinde, darbeyi de içeren devrim, akla ilk gelen 

olgulardan biridir. Devrim sonrasında, hukuk düzenini oluĢturan normların geçerlilik 

yönünden akıbetinin ne olacağı merak konusudur. Uygulamada, eski yasal düzene ait 

normların birçoğu, içerik bakımından değiĢikliğe uğramadan olduğu gibi kalır. Bu 

normların, devrimden sonra da geçerliliğini sürdürdüğü iddia edilir
251

.  

  Kelsen, böyle bir iddiaya karĢı çıkar. Eski yasal düzene ait normların 

geçerlilik nedeni artık değiĢmiĢtir. Normlar, yeni yasal düzenin temel normuna 

dayanarak “tanıma” yoluyla hukuk aleminde varlık kazanır. Bir bakıma yeniden 

yürürlük kazanmıĢlardır
252

.  

  Darbeyi de devrim kapsamında ele alan Kelsen, hukukun sürekliliğinin darbe 

ve devrimler neticesinde sekteye uğrayacağını belirtir. John Finnis ise, hukuk 

düzenini ortadan kaldırmayacak nitelikte bir darbenin mümkün olup olmayacağını 

sorgulayarak bir sonuca varmaya çalıĢır
253

. 

   Finnis‟a göre, darbelerin de devrimler gibi hukuk düzenini temelden 

sarsmaya yönelik, onlarla aynı etkiye sahip olduğu düĢüncesi yerinde değildir. Her 

darbe, hukuk düzenini yıkıcı bir iĢleve sahip olmayabilir. Söz gelimi, “saf” darbelerle 

yönetimi ele geçirenler, sadece devletin belli mevkilerinde görev alma veya 

yöneticilik statüsüne iliĢkin normları değiĢtirir. Mevkiler ve onların hiyerarĢik yapısı, 

darbe sonrasında olduğu gibi kalır. Saf darbelerde anayasa, geçerli bir Ģekilde 
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bkz. Gözler, Kurucu İktidar, s.70. 
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yürürlüktedir
254

. 

  Biz bu konuda Kelsen‟in görüĢünü yerinde buluyoruz. Unutmamak gerekir ki, 

saf darbelerde dahi anayasayı ihlal kaçınılmazdır. Anayasayı ihlal ederek yönetimi 

devralan güç sahipleri, asli kurucu iktidar
255

 olarak anılır. Asli kurucu iktidarın 

olduğu yerde, artık tamamen yeni bir hukuk düzeninden söz etmek gerekir. 

  Kelsen, konuya iliĢkin olarak, monarĢiyle yönetilen bir ülkenin devrim 

sonrasında cumhuriyet rejimine geçiĢini örnek gösterir. Devrimin baĢarıya ulaĢması 

sonucunda, kralı yasa koyucu olarak yetkili kılan temel norm ortadan kalkar. 

Devrimle birlikte artık yeni bir temel norm vardır. Bu noktada, Kelsen‟in normlara 

atfettiği “etkililik” kavramı ön plana çıkar. Temel norm, yeni yasal düzen için etkili 

bir anayasaya göndermede bulunur. Ġnsanlar yasal düzenin gereklerine göre hareket 

ediyorlarsa, yeni temel normun hukuk düzenine geçerlilik kazandırdığı kabul edilir. 

Ġnsan eylemleri, bundan böyle -yasal veya yasadıĢı olarak- yeni yasal düzenin 

normlarına göre değerlendirilir. Artık devrim hükümetine norm oluĢturma yetkisi 

veren yeni bir temel norm vardır
256

.  

  ġu ana kadar söylenenler, devrimin baĢarılı olduğu varsayımına 

dayanmaktaydı. Devrim baĢarısız olursa, yeni bir yasal düzen kurulmaz. Yeni bir 

temel normdan da söz edilemez. Mevcut düzen geçerliliğini sürdürür. Yönetimi 

devralmaya yönelik etkinlikler, mevcut normlara göre suç teĢkil eder ve sorumluların 

cezalandırılması gerektiği gündeme gelir. Cezalandırma etkinliği, mevcut yasal 

düzenin geçerliliğini kanıtlar niteliktedir
257

. Buradan, temel normun maddi olgularla 

birlikte ortaya çıktığı sonucuna ulaĢılabilir. Kelsen de temel normun içeriğini maddi 

gerçekliklerin oluĢturduğunu söyler. Maddi gerçeklik kavramı “insan davranıĢlarının 

belli bir aĢamada uyum sağladığı sistemi oluĢturan olgular” Ģeklinde 

anlaĢılmalıdır
258

. 
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   D. Temel Normun Evrimsel Süreci
259

 

  Bir yasal düzen içerisinde temel normun var olması gerektiğine dair görüĢler, 

Kelsen tarafından ilk kez 1914 yılında dile getirilmiĢtir. “Reichsgesetz und 

Landesgesetz nach österreichischer Verfassung
260

” adlı makalesinde, “temel norm” 

ifadesini doğrudan kullanmasa da, böyle bir normun gerekliliğine vurgu yapar
261

. 

Ona göre, yasal düzeni inĢa edecek varsayım niteliğinde bir norma gereksinim vardır. 

Hukuk bilimi, böyle bir normun geçerliliğini varsaymak zorundadır
262

. 

  Temel normun neyi deyimlediği, nasıl bir içeriğe sahip olduğuna iliĢkin 

düĢünceler ise, ilk kez 1925 yılında yayımlanan “Allgemeine Staatslehre” adlı eserde 

açıklanmıĢtır. Kelsen, nihai normun gerekliliğini Ģu sözlerle belirtir
263

:  

  “Temel norm, ifadelerinin geçerli olarak kabul edilmek zorunda olduğu bir 

hukuk otoritesinin, bir hukuk kaynağının kurulmasını kendisinin tipik bir içeriği 

olarak görür: Yasal otoritenin buyurduğu gibi davran!” 

  Yukarıda temel normun iĢlevinden söz ederken “otoritenin buyruğu” 

ifadesine yer verdiği için, Kelsen‟in Austin‟e yaklaĢtığı söylenebilir. Ancak, daha 

sonraki eserlerinde bu görüĢe alenen karĢı çıktığı herkesçe bilinmektedir. Daha önce 

bu konuya değinmiĢtik. 

  Kanaatimizce, Kelsen, temel normun iĢlevini ve onun içeriğini daha 

anlaĢılabilir, daha somut biçimde ortaya koyabilmek maksadıyla böyle bir söylemde 

bulunmuĢtur. Temel normun en önemli iĢlevinin, asli kurucu iktidarın ihdas ettiği 

anayasaya geçerlilik kazandırmak olduğu göz önünde tutulursa, bu düĢüncenin 

yerindeliği daha net bir biçimde anlaĢılabilir. 

  1934‟te yayımlanan ünlü “Pure Theory Of Law” adlı eserinde de temel 

normun içeriğine dair önemli ifadeler yer alır. Yasal düzenin inĢa edilme sürecinde, 

maddi gerçeklikler (devrim, darbe vs.) temel normun içeriğini belirler. Buradan, 
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temel normun belli bir değeri veya ideolojiyi benimsediği sonucu çıkmaz. Yalnızca 

yeni düzeni oluĢturan otoritenin yetkili kılınması, temel normun içeriği olabilir. Söz 

gelimi, monarĢi ile yönetilen bir ülkede temel normun içeriği, monarkın kurucu 

yasayı yapmakla yetkilendirilmesidir
264

.  

  Devrim veya darbe sonucu, monarĢilerin yıkılıp cumhuriyet rejimine 

geçilmesiyle temel normun içeriği de değiĢecektir. Bundan böyle, temel norm 

monarkı değil, devrim hükümetini kurucu yasayı yapmakla yetkili kılar. Görüldüğü 

üzere, cumhuriyetle yönetilmeye baĢlanan bir ülkede, rejimin kurucu ilkeleri temel 

normun içeriğini oluĢturmaz. O, sadece yetki sağladığı devrim hükümetinin yaptığı 

ilk anayasaya uyulması gerektiğini deyimleyen spesifik bir normdur
265

. 

  “General Theory Of Law And State” (1945) adlı eserinde, yukarıdaki 

görüĢlerini yineler. Etkililik prensibi, adeta temel normun varlık koĢulu olarak 

burada da karĢımıza çıkar
266

. 1960 tarihinde Almanca olarak yayımlanan ve 1967‟de 

Ġngilizceye çevrilen Pure Theory Of Law‟un ikinci baskısında ise, öncekilerden farklı 

olarak, olguların temel norma içerik teĢkil ettiğine yer vermez
267

. 

  Kelsen, Pure Theory Of Law‟dan dört yıl sonra (1964) yayımladığı “The 

Function of a Constitution” adlı makalesiyle birlikte, temel norma nihai anlam 

içeriğini kazandıracak ilk somut adımı atar. Makalesinde, DUXBURY‟nin deyimiyle 

“bombayı patlatan” Ģu ifadelere yer verir
268

: “DüĢüncede varsayılan temel normla 

birlikte, bir kimse ayrıca -kurgusal- irade etkinliğinin anlamı temel norm olan bir 

hayali otoriteyi de düĢünmek zorundadır.” Böyle bir durumda, dıĢ dünyada meydana 

gelen etkinliklerin objektif biçimde yorumlanması, pek mümkün görünmemektedir. 

Temel normun kurgusal niteliğiyle birlikte, Kelsen‟in uzun yıllar mücadele ettiği 

irade kuramına teslim olduğu belirtilmektedir
269

. Nitekim kurgusal bir hayali 

otoritenin varlığına yönelik iddia, bu otoritenin hangi norm tarafından yetkili 
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kılındığına dair bir takım sorgulamaları gündeme getirir. Böylece kısır bir döngünün  

içerisine girilmiĢ olur. Temel normun Kelsen tarafından irade etkinliği anlamı olarak 

kurgulanması, sonsuz sayıda sorgulamayı gerektirir. Bu durumda, normların 

geçerlilik kaynağı tespit edilemeyeceği gibi, Kuram‟ın sistematik ve bütüncül bir 

düzen kurma amacı da gerçekleĢmemiĢ olacaktır
270

. 

  Kelsen, ölümünden altı yıl sonra yayımlanan General Theory Of Norms 

(1979) adlı eserinde ise, temel norma son Ģeklini verir. Temel norm, varsayım değil, 

kurgu niteliğindedir. Bu eserde, Vaihinger‟in “sanki (as if) felsefesi
271

”, temel 

normun genel çerçevesini çizer. Buna göre, temel norm, hem gerçeklikle hem de 

kendisiyle çeliĢir. Bir kurala norm niteliği kazandıran, onun irade etkinliği ürünü 

olmasıdır. Temel norm irade etkinliği sonucunda oluĢmadığı için gerçekliğin 

karĢısında yer alır, onunla çeliĢir. Bunun yanı sıra, ilk anayasayı ihdas edenleri 

yetkili kılarak, onların en üstün meĢru otoriteler olduğunu belirtir. Oysa temel 

normun kendisi “en üstün” otoritelerden daha üstün olan hayali bir otorite tarafından 

oluĢturulur. ĠĢte temel normun kendisiyle çeliĢtiği nokta burasıdır
272

. 

  Netice olarak, temel norm varsayımdan kurgusal bir niteliğe dönüĢmüĢtür. 

Bununla ilgili çeĢitli yorumlar yapılabilir. DUXBURY, yerinde olarak, bu 

dönüĢümün tamamen spekülatif olduğunu söyler
273

. 

  Kanaatimizce, temel normun nasıl nitelendirildiği önemli değildir. Önemli 

olan, hukukun objektif biçimde anlaĢılmasına sağladığı katkıdır. Temel norma iliĢkin 

tartıĢmalar, ulusal hukuk düzeni çerçevesinde yapıldığı için, niteliği de kapsam 

bakımından dar yorumlanmaktadır. Oysa tek bir temel norm vardır. O da uluslararası 

hukuk normlarını ve dolayısıyla tüm pozitif normları geçerli kılar. ġimdi uluslararası 

hukukun temel normunu analiz etmeye geçebiliriz. 
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  E. Temel Norm ve Uluslararası Hukuk 

  Temel normdan söz edildiğinde, genel olarak, ulusal düzeydeki hukuk 

sistemlerinde birliği sağlayan varsayımsal veya -son haliyle- kurgusal bir norm akla 

gelir. Oysa ulusal hukuk düzenlerinin yanı sıra bir de uluslararası hukuk vardır. 

Uluslararası hukuk düzeninin ulusal hukuku da kapsayan monist bir yapı içerisinde 

ele alınıp alınmayacağı tartıĢması, bu noktada önem arz eder. 

  Biz ulusal ve uluslararası hukuka iliĢkin doktrindeki tartıĢmaların ayrıntısına 

girmeden, temel normun uluslararası hukuk kapsamındaki yerini tespit etmeye 

çalıĢacağız. 

  Uluslararası hukuk ile ulusal hukuk düzenleri, ya birbirinden tamamen 

bağımsız iki farklı hukuk düzenini deyimler ya da aynı hukuk sisteminin bir parçası 

olarak varlığını sürdürür. Bunlardan ilki, düalist görüĢ, diğeri ise monist görüĢ olarak 

adlandırılır. Düalist görüĢe göre, ulusal hukuk düzenini oluĢturan normların konusu 

insan davranıĢlarıdır. Normlar, devletin tek taraflı iradesinin bir ürünü olarak ihdas 

edilir. Uluslararası hukuk normları ise, her biri eĢit konumda bulunan devletlerin 

karĢılıklı iliĢkilerini konu edinir. Uluslararası hukuk normlarının ihdası, devletlerin 

katılımıyla gerçekleĢtiği için, tek taraflı bir iradenin varlığından söz edilemez
274

. 

  Monist görüĢ, yeryüzünde tek bir hukuk düzeninin varlığını kabul eder. Bu 

görüĢe göre, ulusal hukuk ile uluslararası hukuk bir bütün teĢkil eder
275

. Monist 

yaklaĢımı benimseyen Kelsen, uluslararası hukukun da hukuk biliminin kapsamına 

dahil olduğunu belirtir
276

. 

  Uluslararası hukuk, devletlerin birbirleriyle olan iliĢkilerini düzenleyen 

normatif bir sistemdir. Bu tanımlamada hem devlet kavramı hem de uluslararası 

hukuk normlarının teĢekkülü sorunu ön plana çıkar. Kelsen‟e göre devlet, her Ģeyden 

önce hukuki bir düzendir. Ancak, her hukuk düzenini devlet olarak tanımlamak 
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mümkün değildir. Bir hukuk düzeninin devlet olabilmesi için, teĢkilatlı bir yapı 

içerisinde olması gerekir. Dolayısıyla normları ihdas eden ve uygulayan 

uzmanlaĢmıĢ organlara gereksinim duyulur. Henüz merkezileĢmemiĢ hukuk 

düzenleri devlet statüsünde kabul edilemez. Ġlkel toplumlarda geçerli hukuk 

düzenleriyle uluslararası hukuk düzenleri bu duruma örnek teĢkil eder
277

.  

  Uluslararası hukuk düzeninde, iĢ bölümüne dayalı olarak görev ifa eden 

uzman kimselerin oluĢturduğu spesifik organlar yoktur. Uluslararası hukuk, 

merkezileĢme bakımından ulusal hukukun günümüze kadar katettiği yolun henüz 

baĢındadır
278

. 

  Henüz merkezileĢmemiĢ olmasına rağmen, uluslararası hukuku oluĢturan 

normlar arasında hiyerarĢik bir dizilim vardır. Uluslararası hukuk normlarının 

oluĢumunda, örf-adet olgusu baĢı çeker. Örf ve adet kuralları, devletlerin karĢılıklı 

olarak yaptığı anlaĢmalarda izlediği tutumlar neticesinde oluĢmuĢtur. Devletler, 

yapmıĢ olduğu anlaĢmalarda örf ve adet kurallarına riayet etmekle yükümlüdür. 

AnlaĢılacağı üzere, uluslararası örf-adet normları ile devletlerin yaptığı anlaĢmalar 

arasında hiyerarĢik bir iliĢki vardır. Ayrıca, uluslararası mahkemeler veya benzeri 

makamların kararları da hiyerarĢik düzenin en alt seviyesinde yer alır
279

.  

  HiyerarĢinin üst seviyesinde örf ve adet kuralları yer aldığına göre, temel 

normun örf ve adet kurallarına geçerlilik sağlaması beklenir. Kelsen, örf-adeti hukuk 

yaratan bir olgu olarak kabul etmek gerektiğini, bunun da uluslararası hukukun temel 

normu olduğunu ifade eder
280

. 

  Hukuk monist bir yapıda ise, ulusal hukuk düzenine ait temel normun, aynı 

zamanda uluslararası hukukun bir normu olması gerekir. Böylece, devrim veya 
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darbeyi gerçekleĢtiren kimselerin uluslararası hukuk tarafından yetkili kılındığı 

sonucuna ulaĢılır
281

. Ulusal düzeydeki temel normlar salt bir varsayım/kurgu 

olmaktan çıkar. Diğer pozitif normlarda olduğu gibi, temel normun da geçerlilik 

nedeni artık sorgulanabilir hale gelmiĢtir. Bu, uluslararası hukuku hiyerarĢik olarak 

ulusal hukuk düzeninin üzerinde gören Kelsenci yaklaĢımın bir tezahürüdür. Kelsen, 

ulusal düzeydeki temel normların uluslararası hukukun pozitif normu olan “etkililik” 

ilkesine dayanmak suretiyle geçerlilik kazandığını belirtir
282

. 

  Etkililik ilkesi, bir hukuk düzenini geçerli kılan olmazsa olmaz bir koĢul 

niteliğindedir. Bu ilke, devrim ve darbe gibi, anayasaya aykırı usullerle yönetimin ele 

geçirilmesinde, hukuk düzeninin devamlılığı açısından önemlidir. Devletin 

devamlılığı, ulusal hukuka nazaran uluslararası hukuk penceresinden daha farklı 

yorumlanır. Ulusal hukuk düzenlerinde devrim veya darbe yoluyla yeni bir hukuk 

düzeni kurulmasından söz edilmiĢti. Oysa uluslararası hukuk penceresinden 

baktığımızda, devrim ve darbe, tıpkı yasama etkinliği gibi, norm değiĢtiren 

olgulardır. Böylece ulusal hukuk düzeni kesintiye uğramadan varlığını sürdürür
283

. 

  Netice olarak, Kelsen, ulusal ve uluslararası hukuk düzenlerine geçerlilik 

sağlayan temel normların birbirinden bağımsız olduğunu savunan düalizmi 

reddederek monist düĢünceyi benimser. Bu yaklaĢım, dıĢ dünyadaki maddi 

gerçeklikleri norm kapsamında tanımlayan Kuram‟ın genel prensipleriyle örtüĢür
284

. 

 

  F. Temel Norma Yönelik EleĢtiriler 

  1. Temel Normun Hukuk Düzenindeki Varlığına Yönelik EleĢtiriler 

  Temel norm hakkında ileri sürülebilecek ilk itiraz, onun hukuk düzenindeki 

varlığına yöneliktir. Pozitivist hukuk kuramının varsayım/kurgu niteliğindeki bir 

normu geçerlilik kriteri olarak öne sürmesi kabul görmemektedir. Buna göre, hukuk 

sisteminde birliği sağlamak için temel norma gereksinim yoktur. Pozitif hukukun 

kendisine baĢvurmak yeterlidir
285

. 
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  Hart da, temel normun gereksiz olduğunu vurgular. Temel normlar aynı 

içeriğe sahiptir. Hukuk düzenlerinde yer alan anayasalara geçerlilik kazandırırlar. 

Oysa anayasanın geçerliliğini temin edecek baĢka bir norma ihtiyaç yoktur. Hukuku 

uygulamaya yetkili kimseler, anayasanın öngördüğü usul ve esaslara uygun biçimde 

hareket ediyorsa, harici bir kuralda ısrar etmek gereksizdir
286

. Ancak, hukukun 

normatiflik özelliğini öne çıkaran bir Kuram‟ın ilk yasa koyucuları norm ile yetkili 

kılmaması düĢünülemezdi
287

. 

  Diğer önemli sorun, birden fazla temel normun bir ülkede aynı anda var 

olup olamayacağıdır. Ġç savaĢ, ayaklanma gibi anayasaya aykırı biçimde gerçekleĢen 

olaylar neticesinde, birden fazla otorite ortaya çıkabilir. Böyle bir durumda 

birbirinden farklı yasal düzenler -dolayısıyla farklı temel normlar- iĢlev kazanabilir. 

Söz gelimi, Vietnam SavaĢı boyunca gündüz ve gece iki farklı temel normun etkili 

olduğu göze çarpar. Böyle kaotik bir ortamda hangi temel norma üstünlük tanınacağı 

belli değildir
288

. 

  Son olarak, temel normun olgulara dayanmak suretiyle varlık kazandığı 

görüĢü eleĢtirilmiĢtir. Kelsen, temel norm değiĢikliğini devrim/darbe gibi olgulara 

dayalı olarak açıklar. Böylece, normatif düzene olguların kaynaklık ettiği iddiasıyla 

eleĢtirilir
289

. 

 Temel normun olgulara dayandığı iddiası, yalnızca ulusal hukuk yönünden 

kabul edilebilir. Oysa monist görüĢ kabul edildiğinde, temel norm, uluslararası 

hukukun pozitif normu haline gelir. Temel normu geçerli kılan, uluslararası hukukun 

örf ve adet kuralı niteliğindeki “etkililik” ilkesidir. Temel normun geçerliliği, iddia 

edildiği gibi olgulara değil, örf-adet kuralına dayanır. Örf-adet kuralı da geçerliliğini 

uluslararası hukukun temel normundan alır. Netice olarak, ulusal düzeydeki temel 

norm, yine bir baĢka norma dayanmak suretiyle geçerlilik kazanır
290

.   

  2. Temel Normun Mutlakiyetçi Rejimlere Yol Açtığına ĠliĢkin 

EleĢtiriler 
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  Kuram‟ın pozitif hukuk temelli olmasında II. Dünya SavaĢı‟nın olumsuz 

izleri önemli bir etkendir. Hukuk ve siyasi ideolojinin iç içe geçmesi neticesinde 

nelerin olabileceği, tüm insanlık tarafından acı bir biçimde tecrübe edilmiĢtir. Bu 

nedenle, hukuk, maddi olarak değil sadece biçimsel yönden irdelenmeli ve biçimsel 

geçerlilik zemininde ele alınmalıdır
291

. 

  Böylece normların geçerliliği, her türlü içerikten soyut bir biçimde analiz 

edilir.  Yasal düzenin biçimsel koĢullarına uyan her norm, hangi davranıĢ biçimini 

konu edinirse edinsin, hukuk kapsamında geçerlidir. Temel norm, anayasanın 

öngördüğü Ģekilde davranmamız gerektiğini söyler ve anayasaya içerik yönünden bir 

sınır çizmez. EleĢtiriler de temel normun ilk anayasayı içerik bakımından 

sınırlandıracak mekanizmalardan yoksun olmasına iliĢkindir. Böyle bir durumda 

Kuram, insanların temel hak ve özgürlüklerini hiçe sayan mutlakiyetçi yönetimlere 

meĢruiyet kazandırabilecek bir yapıya sahiptir
292

. Hukuk, son tahlilde, yasa 

koyucunun iradesine indirgenir. Ġrade ise olanı deyimler. Kelsenci yaklaĢımla çeliĢki 

arz edecek biçimde, olandan olması gereken çıkarılmaktadır
293

. 

  Temel norm, hukuk düzenine sahip her ülkede anayasayı içeriğine 

bakmaksızın geçerli kılar. Ülkenin otoriter/totaliter veya demokratik bir cumhuriyetle 

yönetilecek olmasının hiçbir önemi yoktur. Ġlk yasa koyucular etkili bir anayasa 

oluĢturmuĢsa, temel norm üzerine düĢeni yaparak hukuk düzenine tabi tüm normların 

geçerliliğini onaylar
294

.  

  Kuram‟ın tarafsızlığını gerekçelendirme adına, Kelsen‟in kaçmak zorunda 

kaldığı Nazi Almanyası‟nı ele alalım. Nasyonal Sosyalizm‟in egemen olduğu ülkede 

temel norm, Hitler‟in anayasasına itaat edilmesi gerektiğini belirtir. Hukuku her tür 

ideolojik anlayıĢtan arındırılmıĢ bir biçimde ele alma düĢüncesi, Hitler‟in kurduğu 

yasal düzene meĢruiyet kazandırır. Kuram‟a göre Nazi Almanyası, Hitler‟in yönetimi 

altında geçerli bir hukuk toplumunu deyimler
295

. Buradan yola çıkarak temel norma 

ahlaki bir değer yargısı atfedilemez. Temel normun iyi veya kötü olarak 
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değerlendirilmesi, hukukun değil siyaset biliminin alanına girer
296

. 

  Hitler‟in hukuk düzenini tanıyan bir kuram öne sürmesi nedeniyle, Kelsen‟in 

ilk bakıĢta paradoksal bir düĢünce içerisinde olduğu söylenebilir. O, bir yandan 

hukuku ideolojik görüĢlerden arındırmaya çalıĢırken, diğer yandan ideolojik 

değerlerin norma konu olmasını önleyememektedir. Ne var ki, temel norm; yetki 

veren, yasal düzenin birliğini ve geçerliliğini sağlayan bir normdur. Biçimsel olan bir 

kuramın içerisinde, o kurama hayat veren „nihai norm‟ olarak yer alır.  

  Temel norm, statik bir yapıya sahip değildir. Ġlk yasa koyuculara yönelik 

herhangi bir ideolojik görüĢü ya da ahlaki değeri dayatmaz. Ġlk yasa koyucuların 

hukuk düzenine dahil ettiği her anayasayı onaylar. Temel norm, iĢlevini yerine 

getirebilmek için -anti demokratik de olsa- salt “etkili” anayasaya ihtiyaç duyar
297

. 

  Objektif olarak bakıldığında, temel normun mutlakiyetçi rejimlere kapı 

araladığı düĢüncesi, tek taraflı bakıĢ açısını yansıtır. Kuram‟a önyargılardan arınmıĢ 

bir Ģekilde bakan kimse, sadece mutlakiyetçi rejimleri değil, herhangi bir değer 

yargısını önceleyen olası tüm ideolojileri meĢru kıldığını görecektir. Kelsen‟in 

eserlerinde de özellikle monarĢinin yerine kurulan cumhuriyetçi rejimleri örnek 

verdiği görülür. Temel normun aksiyolojik veya ideolojik bir üst ilke olarak iĢlev 

görmemesinin nedeni, Kuram‟ın genel özelliğinden kaynaklanır. Kuram, her Ģeyden 

evvel bir pozitif hukuk kuramıdır. Tüm eleĢtirilere karĢın, hukuku biçimsel yönden 

ele alır. Hukuka herhangi bir değer yargısı atfetmez. O, hukuka atfedilecek 

değerlerin siyasi menfaatler için araç olarak kullanıldığını bilir ve asla buna alet 

olmak istemez. Bu nedenle, çıkarlarına hizmet etmek istemediği tüm siyasi 

ideolojilere karĢı eĢit mesafededir
298

. 

  Ayrıca, Kelsen‟in konuyla ilgili, haklı olarak yönelttiği bir soru vardır: 

Kuram, hangi siyasi değerin veya ideolojinin çıkarlarına hizmet eder? Ünlü Pure 

Theory Of Law (1934) adlı eserinin önsözünde, farklı ideolojilere mensup kimselerin 

Kuram hakkındaki görüĢlerine yer verir. Kuram, belli siyasi ideolojiyi savunan 

kimselerce kabul görmemekte, hatta bu kimseler tarafından karĢı ideolojinin 

çıkarlarına hizmet ettiği gerekçesiyle eleĢtirilmektedir. Söz gelimi, komünizmi 
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savunan kimseler, kapitalist devletçilik anlayıĢının bir yansıması olduğu gerekçesiyle 

Kuram‟ı reddeder. Kapitalistler de BolĢevizm‟le özdeĢ olduğunu düĢündükleri 

Kuram‟a tepkilidir. Kelsen, buradan bir çıkarım yaparak, karĢıt ideolojik eğilimlerin 

kabul etmediği Kuram‟ın “tarafsız” olduğu sonucuna varır
299

. 

  Yeri gelmiĢken objektif bir kuram inĢa etmenin ne denli zor olduğunu da 

değinmek gerekir. Böyle bir kuram oluĢturmak, birbiriyle taban tabana zıt bazı 

ilkelere sahip ideolojilerin karĢısında yer almayı gerektirir. Kuram, ideolojilere 

kendini anlatma mücadelesini tek baĢına yürütür.  

  Belki de Kuram‟ın tarafsızlığını en iyi Ģekilde anlatan pasaja bir romanda 

rastlıyoruz. “Bülbülü Öldürmek” romanında yazar, Güney Amerika‟da siyahlar ve 

beyazlar arasında yaĢanan ırkçılık olaylarını, bir çocuğun gözünden okuruna 

aktarıyor. Romanda siyah ve beyazların safında yer almayan “melezler” için Ģu 

ifadelere yer veriliyor
300

: 

  “Hiçbir yere ait değiller. Siyahlar onları istemez çünkü yarı beyazlar; 

beyazlar onları istemez çünkü yarı siyahlar, böylece arada kalıyorlar, hiçbir yere ait 

olmadan.” 

  Saf Hukuk Kuramı ne siyahtır ne de beyaz. Demokratik veya anti-demokratik 

bir düzen kurmayı amaçlamaz. Kuram‟ın sadece mutlakiyetçi rejimler için meĢru bir 

araç olduğu iddiası, gerçeği yansıtmaz. O, demokratik meĢruiyete sahip rejimler için 

de bir dayanak noktası teĢkil eder. Rejimleri tesis eden kuram değil, kiĢilerdir. 

Kuram, hukuk düzeninin içeriğine bakmaksızın veya düzeni oluĢturan kiĢilerin 

ideolojisini araĢtırmaksızın etkili olan düzeni onaylar ve meĢru kılar. 

  Kuram‟ın da dahil olduğu pozitivist akımların totaliter rejimler için genellikle 

uygun bir araç olduğu öne sürülür. Biz, bu düĢünceyi doğrulamakla birlikte, bunun 

henüz tamamlanmamıĢ bir söylem olduğu kanaatindeyiz. Pozitivist görüĢ, genel 

anlamda, evrensel değer yargılarının yasa koyucuları bağlamadığını savunur. Aynı 

görüĢ, yasa koyucuların evrensel değerleri normun içeriğine dahil etmesine de göz 

yumar. Bu anlamda, Kuram‟ı analiz ederken, yasa koyucuların geniĢ bir takdir 
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yetkisine sahip olduğunu kabul etmek, daha tutarlı bir yaklaĢım olur
301

. 

  3. BarıĢçıl Yöntemlerle Kurulan Hukuk Düzenlerinde Temel Norma 

Yöneltilen EleĢtiriler 

  Temel norm, sadece anayasaya aykırı yollarla kurulan otoriter rejimlere 

iĢlerlik kazandırdığı için eleĢtirilmez. Aynı zamanda anayasaya uygun olarak 

gerçekleĢen bazı olağan-dıĢı hallerde temel normun üstlendiği rol tartıĢılır. Özellikle 

bir koloni veya sömürgenin barıĢçıl yollarla bağımsızlık kazanmasında temel normun 

iĢlevini yitirdiği belirtilir
302

.  

  Bir ülke, yalnızca normlar aracılığıyla kendi kolonisini bağımsız kılabilir ve 

onun yapmıĢ olduğu anayasayı tanıyabilir. Bu normlar, ülkenin yetkili organları 

tarafından ihdas edilmiĢ, koloni veya sömürgenin anayasasına geçerlilik sağlamıĢtır. 

Hatırlanacağı üzere, yetki sağlayan norm ile buna göre ihdas edilen norm aynı yasal 

düzene aitti. ĠĢte koloni tarafından ihdas edilen anayasa, yine bağımsızlık tanıyan 

ülkenin normatif düzenine ait olacaktır
303

. 

  Hukuk düzeninin bir bütün halinde değiĢmesinin yasa-dıĢı koĢullara bağlı 

olduğu görüĢü, Finnis tarafından da eleĢtirilmiĢtir. O, yasa-dıĢı yollara baĢvurmadan 

da yeni bir hukuk düzeninin inĢa edilebileceğini; ancak, Kelsen‟in temel norma 

iliĢkin görüĢleri çerçevesinde bunun pek mümkün olmadığını belirtir. Finnis, bir 

zamanlar sömürge olarak Britanya‟nın hukuk düzenine tabi olan Pakistan‟ın, 

Britanya Anayasası‟na aykırılık teĢkil etmeden kendi hukuk düzenini nasıl 

kurabildiğini sorar. Pakistan Kurucu Meclisi‟ne en üst düzeyde norm yaratma yetkisi 

tanınması, Britanya hukuk düzeni tarafından kabul edilmiĢtir
304

. 

   

  II. NORMLAR HĠYERARġĠSĠ 

  A. Genel olarak 

  Toplumsal düzeni sağlayan kurallar arasında hiyerarĢinin varlığına iliĢkin 

                                                 
301

 H. Gökçe Zabunoğlu, “Kültürel Görecelilik ve Ġnsan Haklarının Evrenselliği”, Zabunoğlu 

Armağanı,  Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Yayınları, 2011, s. 793. 
302

 Raz, s.1175. 
303

 Raz, s.1175. 
304

 Finnis, s.51-52. 



75 
 

görüĢler, oldukça eski tarihlere dayanır. Ġnsanların koyduğu kuralların tabiatın, 

Tanrı‟nın veya aklın kurallarına uygun olması gerektiği ileri sürülmüĢtür. 

Sophokles‟in M.Ö 442 tarihinde ilk kez sahnelenen Antigone
305

 isimli oyunu, 

kuralların aynı seviyede olamayacağını ortaya koyan yerinde bir örnektir.  

  Bununla birlikte, Antigone‟de geçen evrensel nitelikli üstün yasalar, 

normlar hiyerarĢisinin günümüzdeki anlam içeriğine uygun değildir. Günümüz 

hukukunda, hiyerarĢik düzlemde analiz edilen normların kaynağında “insan iradesi” 

vardır. Pozitif nitelikli normların üstünlüğü, metafiziğe dayalı olarak açıklanamaz. 

  Sosyal yaĢam, normlardan oluĢan bir hukuk düzenini gerekli kılar. Normlar, 

belli bir topluma ait olan insanların birbirleriyle iliĢkilerini düzenler. Her norm belli 

bir yasal düzene aittir. Yasal düzen, genel olarak, normların hiyerarĢik bağlantısını 

içerir. Normlar, kendinden üst seviyede bulunan normun öngördüğü biçimde ihdas 

edilmek suretiyle geçerlilik kazanır. Yasal düzene ait normların varlığı ve bütünlüğü 

hiyerarĢik bağlamda daha net biçimde anlaĢılabilir
306

. 

  Normlar hiyerarĢisi, belli bir yasal düzene ait normların üst seviyeden alt 

seviyeye doğru giderek somutlaĢtığı bir sistemi ifade eder. Normların somut veya 

soyut niteliği, hukukun yaratılması ve uygulanması özdeĢliği ile birlikte 

düĢünülmelidir. Bir normun ihdası, görece daha soyut niteliğe sahip üst seviyedeki 

normun uygulanması demektir. Herhangi bir normun uygulanması ise, onun 

somutlaĢtığı anlamına gelir. En üst seviyede yer alan temel norm, pozitif normlara 

nazaran daha soyut bir niteliğe sahiptir. Aynı bakıĢ açısıyla, mahkeme/idare kararları, 
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diğer normlarla karĢılaĢtırıldığında daha somut niteliktedir
307

. 

  Normların aynı seviyede yer almaması, ideolojik kaygıların yanı sıra temel 

hak ve özgürlüklerle ilintilidir. Ġnsanların temel hak ve özgürlükleri -kısmen de olsa- 

devlet tarafından güvence altına alınabilir. Oysa tarihsel süreçte yaĢanan geliĢmeler 

(1934-1945 yıllarında yaĢanan Hitler mezalimi gibi) temel hak ve özgürlüklerin 

devlete rağmen korunması gerektiğini ortaya koymuĢtur. Kanunların temel hak ve 

özgürlükleri korumada yetersiz olması, hiyerarĢik bakımdan kanundan daha üst 

seviyedeki normlara ihtiyaç olduğunu gösterir. Kanun-üstü normlarla, çoğunluğun 

yanı sıra azınlığı oluĢturan bireylerin de güvence altına alınması amaçlanmıĢtır
308

. 

  Yukarıda söz edilen, tahmin edileceği üzere, anayasal normlardır. Anayasal 

normlar, toplumsal uzlaĢıdan kaynaklandığı için önemlidir. Söz gelimi, ABD 

Anayasası, “Biz BirleĢik Devletler Halkı” ifadesiyle baĢlar. Bu ifade, kaynağı toplum 

olan anayasalarla yasama organı olan kanunlar arasındaki ayrımı iĢaret eder. 

Kanunların oluĢumuna temsilcileri (vekilleri) aracılığıyla katılan halk, anayasanın 

oluĢumuna doğrudan katılarak daha belirgin ve aktif bir rol üstlenir. Devlet, 

anayasada yer alan kurallarla sınırlanır ve bu çerçevede faaliyet göstereceğini 

vadeder
309

. 

  Hamilton, Amerikan hukukunda önemli bir yeri olan “Federalist” adlı 

eserinde, anayasa ile kanun arasındaki nitelik farkını açıklar. Anayasanın kaynağında 

asli güç olan halkın iradesi vardır. Kanunlar ise, halkın temsilcilerinin iradesini 

yansıtır. Temsilciler, halktan kaynaklandığı için, tali güç konumundadır. 

Temsilcilerin oluĢturduğu kanunla halkın oluĢturduğu anayasa, hiyerarĢik dizilimde 

aynı seviyede yer alamaz. Yargıçlar da birbiriyle çeliĢen anayasa ve kanun arasındaki 

tercih hakkını, üst norm olan anayasadan yana kullanmak zorundadır
310

.  

  Hamilton‟un bu düĢünceleri, yargıçların denetim mekanizmasını iĢletmesi 

gerektiğini açıkça ortaya koyar. Yargıç, kanunun anlamına yönelik yorum yaparken 

anayasayı dikkate almalıdır. Ancak, anayasanın sadece etkin bir denetim aracı 
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olmadığını söylemek gerekir. 

  Normlar hiyerarĢisinde anayasanın iki farklı iĢlevi vardır. Ġlki, anayasanın 

“üretim kuralı” olarak faaliyet göstermesidir. Alt seviyede yer alan normlar, yalnızca 

anayasanın ilgili hükümlerine dayanmak suretiyle hukuk aleminde varlık kazanır. 

Diğeri ise, normları geçersiz kılmaya yöneliktir. Anayasaya uygun biçimde ihdas 

edilmemiĢ veya içerik olarak anayasanın hükümlerine aykırılık teĢkil eden normlar, 

ilgili hukuk düzeninde öngörülen usuller yerine getirilmek kaydıyla geçersiz 

kılınabilecektir
311

.  

 

  B. Dr. Bonham ve Marbury v. Madison Davaları 

  1. Dr. Bonham Davası 

  Antigone‟de olduğu gibi, sosyal hayatı düzenleyen kurallar arasında 

hiyerarĢik bir dizilimin olduğu çeĢitli vesilelerle dile getirilmiĢtir. Buna karĢın, 

mahkemeler, dava konusu uyuĢmazlıkları karara bağlarken, normların hiyerarĢik 

yapısını uzun süre görmezden gelmiĢlerdir. 1610 yılında Ġngiltere‟de görülen ve 

literatürde “Dr. Bonham Case” olarak bilinen dava, anayasa yargısı bakımından 

önemli bir baĢlangıç noktası olarak düĢünülebilir. Ne var ki, aĢağıda açıklanan 

nedenlerle, yargısal denetimin uygulandığı ilk dava olarak kabul edilemeyecektir. 

  Dönemin Ġngiltere‟sinde, Parlamento tarafından çıkarılan yasa gereği, tıbbi 

faaliyetler gerçekleĢtirmek için Ġngiltere Kraliyet Tabip Odası‟ndan yetki belgesi 

almak gerekir. Dr. Bonham, 1606 yılında söz konusu belgeyi almadan Londra‟da 

faaliyet göstermeye baĢlar. Tabip Odası, yaptığı soruĢturmalar neticesinde, Bonham 

aleyhine 100 ġilin (eski Ġngiliz parası) para cezası ve tıbbi faaliyetleri durdurma 

kararı verir. Verilen kararlara riayet etmeyen Bonham, Tabip Odası‟nın yetkilileri 

tarafından tutuklanır. Tutuklamanın haksız olduğunu düĢünerek, Common Pleas‟da 

(vatandaĢlar arasındaki davalara bakan sivil mahkeme) dava açar
312

. 

  Davaya bakan Yargıç Edward Coke, Common Law‟a (Ġngiliz örf ve adet 
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hukukuna) ait “kimsenin kendi davasında yargıç olamayacağı” ilkesini esas alarak 

Ģöyle bir neticeye varır
313

:  

  “Common Law, birçok durumda parlamentonun işlemlerini denetler ve kimi 

zaman bu işlemlerin bütünüyle geçersiz olduğunu hüküm altına alır. Parlamento, 

insanlara tanınan ortak haklara ve ortak akla aykırı veya uygulanması imkansız bir 

işlem gerçekleştirdiğinde, Common Law bu işlemleri denetleyebilir ve geçersiz 

kılabilir.” 

  Ġngiltere‟de egemen olan “parlamentonun üstünlüğü” ilkesinin bir gereği 

olarak, parlamento tarafından çıkarılan yasalar “en üstün yasa” niteliğine sahiptir. 

Dolayısıyla Yargıç Coke‟un yukarıda dava tutanağına geçen ifadeleri, (Coke 

Doktrini olarak bilinir) o dönemdeki yaygın anlayıĢa ters düĢer
314

. 

  Common Law her ne kadar yasalar karĢısında üstün tutulmuĢ olsa da, 

yargısal denetimin ilk defa Ġngiltere‟de ortaya çıktığı söylenemez. Ġngiltere, yargısal 

denetime elveriĢli bir hukuk düzenine sahip değildir. Maddi-Ģekli anayasa ayrımı, 

yargısal denetimin neden Ġngiltere‟de ortaya çıkmadığına dair önemli argümanlar 

içerir.  

  Maddi anayasa, devletteki temel organların kuruluĢunu ve iĢleyiĢini konu 

edinen normlardan oluĢur. Maddi anayasada normlar, içerik bakımından ele alınır. 

Normların içerdiği konular sınırlıdır. Ne var ki, anayasal normlara konu yönünden 

sınır çizmek, rasyonel bir kriter olarak kabul edilemez. Söz gelimi, T.C 

Anayasası‟nda -seçim sistemleri gibi- maddi anayasanın içeriğini oluĢturan konular, 

kanunla düzenlenmiĢtir. Benzer Ģekilde, maddi anayasanın kapsamına girmeyen 

birçok konuya (Ormanlara iliĢkin md. 169, Kooperatifçilikle ilgili md. 171 vs.) 

anayasalarda yer verilmiĢtir
315

. 

  ġekli anayasa ise, normların hangi konuyu içerdiğinden bağımsız olarak, 

yalnızca biçimsel bir kriter ortaya koyar. Bir normun anayasal niteliğe sahip olması, 

pozitif yasal düzende normlar hiyerarĢisinin en üst seviyesinde yer almasına, diğer 

normlardan daha zor bir biçimde ihdas edilmesine, değiĢtirilmesine ve yürürlükten 

kaldırılmasına bağlıdır. Objektif kriterler içermesi nedeniyle, Ģekli anlamda 
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anayasayı kabul etmenin daha yerinde bir tercih olduğu söylenebilir
316

. 

  ġekli anayasaya göre, Ġngiltere‟nin bir anayasası yoktur. Örf-adet 

kurallarından oluĢan yazısız anayasa, normlar hiyerarĢisinde kanunlarla aynı 

seviyededir. Böyle bir hukuk düzeninde, kanunların anayasaya uygunluğundan söz 

edilemez
317

. 

  2. Marbury v. Madison Davası 

  Tarihteki ilk yazılı anayasa, 1787 tarihli ABD Anayasası‟dır. Anayasa‟nın 

VI. maddesinde
318

 federal devlet normlarının federe devlet normlarına üstünlüğü 

vurgulanmıĢtır. Buna karĢın, kanunların anayasaya uygunluk denetimi, yalnızca 

federe devlet mahkemelerindeki yargıçlara yönelik bir yetki olarak tanınmıĢtır. ABD 

Yüksek Mahkemesi‟nin anayasaya aykırı olan kanunlara iliĢkin nasıl bir tavır 

takınacağı, 1803 yılına kadar belirsizliğini korumuĢtur
319

. 

  Marbury v. Madison davasıyla birlikte belirsizlik ortadan kalkmıĢ ve 

kanunların anayasaya uygunluğunun yargısal denetimi, ilk kez Yargıç John Marshall 

tarafından gerçekleĢtirilmiĢtir
320

. 

  1800 yılında ABD‟de gerçekleĢen baĢkanlık seçimlerinde, Federalistlerin 

temsilcisi olan mevcut baĢkan John Adams seçimleri kaybeder. Cumhuriyetçi baĢkan 

Thomas Jefferson görevi devralmadan, Adams yargı alanında “kadrolaĢma” yoluna 

gider. Amacı, kendinden sonra gelecek Jefferson hükümetini zor durumda 

bırakmaktır. Zamanı kısıtlı olan Adams, 1801 tarihli Adliye TeĢkilat Kanunu‟nu
321

 

(Judiciary Act of 1801) yürürlüğe koyar. Kanun, yeni mahkemeler kurulmasını ve 
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mahkemelere hangi usulle yargıçlar atanacağını içermektedir. Neticede yargıç 

atamalarını -kendi siyasi hareketinde aktif görev alanlar da dahil olmak üzere- ivedi 

biçimde gerçekleĢtirir
322

. 

  Ancak, bir aksilik yaĢanır ve Adams atama kararnamelerini yargıçlara tebliğ 

etmeyi unutur. Jefferson hükümetinin adalet bakanı olan Madison da göreve 

geldikten sonra gerekli tebligatları yapmaz. Bunun üzerine, Marbury ve üç 

meslektaĢı, Federal Yüksek Mahkemeye baĢvurarak atama kararnamelerinin 

kendilerine tebliğ edilmesini talep eder
323

.  

  Yüksek Mahkemede görülen davanın bir tarafında adalet bakanı Madison, 

diğer tarafında ise ikinci baĢkan John Adams‟ın atadığı yargıçlardan Marbury ve 

arkadaĢları yer almaktadır. Mahkeme, Marbury ve arkadaĢlarının hak talebini yerinde 

bulur. Ancak, asıl sorun, Marbury ve arkadaĢlarının Yüksek Mahkeme‟ye baĢvuru 

haklarının olup olmadığıdır. 1789 tarihli yasa
324

 Marbury lehine böyle bir hak 

tanımıĢ olsa da, ABD Anayasası
325

 buna cevaz vermez. Anayasa ve kanun arasında 

bir tercih yapmak durumunda kalan Yüksek Mahkeme, Marbury‟nin talebini 

reddeder
326

. 

  Yüksek Mahkeme, konuya iliĢkin kararında, tarihe geçecek Ģu ifadelere yer 

verir
327

:  

  “(…) Anayasa, ya kendisine aykırı herhangi bir yasama etkinliğini denetler 

ya da olağan bir yasama tasarrufu yoluyla değiştirilebilir. Bu iki alternatif arasında 

orta yol bulunmaz. Anayasa ya üstündür, daha üst bir seviyede yer alır, alelade 

yollarla değiştirilemez ya da olağan yasama tasarruflarıyla aynı seviyededir ve diğer 

yasalar gibi değiştirilebilir. Bu iki alternatiften önceki doğruysa anayasaya aykırı bir 

yasama tasarrufu hukuk kuralı değildir, yok eğer sonraki doğruysa yazılı anayasalar 

kendi tabiatında sınırsız olan bir erki sınırlandırmak için insanlar tarafından 

gerçekleştirilen saçma girişimlerdir”. 

                                                 
322

 Feyzioğlu, s.167. 
323

 Sevinç, s.395. 
324

 Bir karıĢıklığa neden olmaması için ifade etmek gerekir ki, Adams yönetiminde çıkarılan 1801 

tarihli Adalet TeĢkilatı Yasası, Jefferson iktidara geldikten sonra ilga edilmiĢtir. Dolayısıyla 1789 

tarihli Adalet TeĢkilatı Yasası yeniden yürürlüğe girmiĢtir. Jacques Lambert, Les Origines Du 

Controle Judiciaire De La Constitutionnalité Des Lois Federalés Aux Etats-Unis, RDP, 1931, Akt. 

Feyzioğlu, s.166-167. 
325

 “Büyükelçileri, diğer yabancı devlet temsilcilerini ve konsoloslarını ilgilendiren ve bir eyaletin 

taraf olduğu bütün davalarda ilk yargı yetkisi Yüksek Mahkeme‟nin olacaktır. Daha önce sayılan 

bütün diğer davalarda, Kongre‟nin getireceği istisnalar ve koyacağı kurallar çerçevesinde, hem 

hukuk hem de fiil bakımından, Yüksek Mahkeme temyiz yetkisine sahip olacaktır.” (EriĢim) 

http://turkish.turkey.usembassy.gov/media/pdf/abd-anayasasi.pdf, 19.05.2016. 
326

 Sevinç, s.395. 
327

 (EriĢim) https://supreme.justia.com/cases/federal/us/5/137/case.html, 28.05.2016, U.S 177, s.5. 

http://turkish.turkey.usembassy.gov/media/pdf/abd-anayasasi.pdf
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/5/137/case.html


81 
 

  Anayasaya uygunluk denetiminin mahkemeler için  “görev” niteliğinde 

olduğuna yer vermesi, Yüksek Mahkeme‟nin kararını ayrıcalıklı kılar. Böyle bir 

görev sadece Yüksek Mahkeme yargıçları için tanımlanmamıĢtır. Yüksek 

Mahkeme‟nin vermiĢ olduğu kararda geçen “mahkemeler” (the courts) ifadesi, tüm 

yargıçların yükümlülük altında olduğunu gösterir
328

. 

 

  C. Normlar HiyerarĢisi Kuramı 

  1. Normlar HiyerarĢisi Kuramı’nın Öncü Ġsmi: Adolf Merkl 

  Literatürümüzde, normlar hiyerarĢisi kuramına iliĢkin öncü isim olarak, 

genellikle Kelsen‟in ismi zikredilir. Ne var ki, yasal düzene ait normların hiyerarĢik 

bir yapı içerisinde yer aldığı, sistematik olarak ilk kez Adolf Merkl tarafından ortaya 

atılmıĢtır. Merkl‟in normlar hiyerarĢisine iliĢkin düĢünceleri, Kelsen‟e nazaran daha 

ayrıntılı ve kapsam yönünden daha geniĢtir. Normlar hiyerarĢisi, baĢlı baĢına bir 

kuram olmakla birlikte, Kelsen tarafından Saf Hukuk Kuramı‟na dahil edilmiĢtir
329

.  

  Yukarıda görüldüğü üzere, Saf Hukuk Kuramı‟nı oluĢturan düĢüncelerin 

bütünüyle Kelsen‟e ait olduğu söylenemez. Merkl, normlar hiyerarĢisine dair 

görüĢlerini (Stufenbaulehre) 1915 ve 1922 yılları arasında yayımladığı eserlerinde 

dile getirmiĢtir. 1923 yılında yazdığı “Die Lehre von der Rechtskraft” adlı 

makalesiyle de Normlar HiyerarĢisi Kuramı‟na nihai Ģeklini vermiĢtir
330

. 

  Kelsen, her hukuk düzeninde bütünlüğü sağlayacak bir temel norma ihtiyaç 

olduğunu söylerken, temel normun pozitif normlarla iliĢkisini henüz keĢfedememiĢti. 

ĠĢte Merkl‟in “Normlar HiyerarĢisi Kuramı” bu noktada önemli bir eksikliği 

gidermiĢtir
331

.  

  Kelsen de 1923 yılında, “Hauptprobleme der Staatsrechtslehre” adlı 

eserinin ikinci baskısı için yazdığı önsözde, Adolf Merkl‟in normlar hiyerarĢisi 

kuramını ortaya atması nedeniyle saygınlığı fazlasıyla hak ettiğini belirtmiĢtir. 
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“Allgemeine Staatslehre” (1925) ve ünlü “Pure Theory Of Law” adlı eserlerinde de 

normlar hiyerarĢisine iliĢkin düĢüncelerini Merkl‟e dayandırmıĢtır
332

. 

  2. Kelsen’in DüĢüncelerinde Normlar HiyerarĢisi 

  Kelsen, pozitif hukuka iliĢkin yaptığı analizlerde Ģöyle bir sonuca ulaĢır
333

: 

“Hukuk kendi oluĢum sürecini düzenler.” Norm, görece üst seviyede yer alan baĢka 

bir normun öngördüğü biçimde ihdas edilmek suretiyle geçerlilik kazanır. Bir 

normun ihdasını ve/veya içeriğini belirleyen ve buna göre ihdas edilen norm 

hiyerarĢik olarak aynı seviyede yer almaz. Normun ne Ģekilde ihdas edileceğini 

ve/veya ne tür bir içeriğe sahip olacağını belirleyen norm, üst seviyede, diğeri ise alt 

seviyededir. Yasal düzenden söz edildiğinde, farklı seviyelerde yer alan ve biri 

diğerinin varlık nedeni olan normların birliği anlaĢılır. Kelsen‟in düĢünce sisteminde 

normlar hiyerarĢisi öylesine önemlidir ki, yasal düzen bu hiyerarĢinin varlığına 

bağlıdır
334

. 

  Temel normu görmezden gelirsek, normlar hiyerarĢisinin en üst seviyesinde 

anayasa bulunur. Anayasa maddi ve Ģekli anlamda olmak üzere ikiye ayrılır. Daha 

önce bu konuya değindiğimiz için, genel normlardan devam edeceğiz. 

  Normlar hiyerarĢisinde genel normlar, anayasadan bir alt seviyede yer alır. 

Genel normların belirlenmesinde yasama ve örf-adet hukuku
335

 asli bir role sahiptir. 

Ġdare ve yargı organları tarafından gerçekleĢtirilen etkinlikler, genel normların 

konusunu oluĢturur. Söz gelimi, ceza kanunu suç ve cezaya dair bir hüküm 

öngördüğünde, mahkeme tarafından verilecek yaptırım kararının içeriğini tayin etmiĢ 

olur
336

. 

  Genel normlar, yalnızca yasama organı tarafından gerçekleĢtirilen bir takım 

etkinliklerin sonucunda ortaya çıkmaz. Anayasa, yasama organı yanında idari 

makamlara da (devlet baĢkanı, bakanlar kurulu vs.) genel norm ihdasına dair yetki 

vermiĢ olabilir. Ġdari makamların ihdas ettiği normlar, “idarenin düzenleyici 
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iĢlemleri” olarak adlandırılır. Ayrıca, olağanüstü hallerde, yasama organı yerine idari 

makamlara normların tamamını veya bir kısmını ihdas etme yetkisi verilebilir
337

. 

  Normlar hiyerarĢisi, genel olarak üst seviyeden alt seviyeye doğru giderek 

bireyselleĢen normların dizilimini deyimler. Normların bireyselleĢmesine yetkili 

organların dıĢında yurttaĢlar da katkı sağlar. Kimi zaman yurttaĢlar, kendi aralarında 

hukuki iĢlemler yaparak hem tarafların uyması gerektiği davranıĢ biçimini, hem de 

aykırı hareket edilmesi halinde uygulanacak yaptırımı belirler. YurttaĢların karĢılıklı 

davranıĢ biçimlerini düzenleyen sözleĢme maddeleri de norm niteliğine haizdir
338

. 

  Taraflar, sözleĢme yapma yetkisini genel normdan alır. SözleĢme maddeleri, 

sadece taraflara ve belli bir olaya uygulanır. Taraflar, genellikle sözleĢmeye aykırı 

davranılması halinde uygulanacak yaptırımı belirler. Ancak, yaptırımın uygulanması 

gerekip gerekmediğine yargı organı karar verir. Bu nedenle, sözleĢme, genel 

normlara göre daha somuttur. HiyerarĢik olarak, genel normlar ile mahkeme kararları 

arasında yer alır
339

. 

  Mahkeme/idarenin genel normlara veya sözleĢmeye dayanarak verdiği 

kararlar ise bireysel niteliktedir. Mahkeme/idare kararları, sanıldığının aksine, 

“açıklayıcı” değildir. Bu kararlar “malumu ilam etmek” olarak yorumlanamaz. 

Meydana gelen olaylar, normda öngörülen sonuçla iliĢkilendirildiği için her 

mahkeme/idare kararı yeni bir norm yaratma etkinliğidir. Genel normlar, maddi 

gerçekliği soyut olarak birbiriyle iliĢkilendirirken, yargı ve idare kararları bu iliĢkiyi 

bireysel düzeyde kurar
340

. 

  Normlar hiyerarĢisi, Kuram içerisinde kademe kademe ele alınarak analiz 

edilmiĢtir. Temel normu görmezden gelirsek, üst seviyeden alt seviyeye doğru 

anayasa, genel normlar ve bireysel normlar Ģeklinde bir sıralama vardır. Kelsen, her 

hukuk düzeninde böyle bir sıralamanın zorunlu olmadığına dikkat çeker. Olağan 

koĢullarda, bireysel normları ihdas eden mahkeme/idarenin üst seviyede yer alan 
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genel normlar tarafından yetkili kılınması gerekir. Oysa yasama organının 

dolayısıyla da genel normların olmadığı bir hukuk düzeni tahayyül edilebilir. Bu 

durumda idari organlar ve mahkemeler yetkisini doğrudan anayasadan alır
341

. Netice 

olarak, hiyerarĢi piramidi her hukuk düzeninde yer alır; ancak, standart bir yapıda 

olmak zorunda değildir. Ġki basamaktan oluĢan bir piramitten söz etmek de 

mümkündür
342

. 

  Saf Hukuk Kuramı çok yönlüdür. BaĢta temel norm olmak üzere bir çok 

yönden eleĢtirilir. Buna karĢın, Kuram‟ı oluĢturan unsurlardan „normların hiyerarĢik 

dizilimi‟, kendi içinde tutarlı olduğu için, genel olarak kabul görmüĢtür
343

. 

 

  D. Hukukun Kaynağı Olarak Örf ve Adet Hukuku 

  Normatif düzende örf-adet olgusunun önemine geçmeden önce, Kelsen‟in 

“hukukun kaynağı” ifadesinden ne anladığına değinmek gerekir. Hukuk düzeninin 

“dinamik” karaktere sahip olması, sadece temel normun değil, her bir normun 

hukuka kaynaklık etmesi anlamına gelir. Üst seviyedeki normlar, alt seviye 

normlarının oluĢumunu biçimsel yönden belirler. Ayrıca, onlara içerik bakımından 

olumlu/olumsuz anlamda bir sınır çizer
344

. Yazılı normların yanında örf ve adet 

kuralları da hukuka kaynaklık eder. 

  Örf-adet kuralları, hiyerarĢik olarak, yasama etkinliği neticesinde oluĢan 

genel normlarla aynı seviyededir. Yazılı normlar gibi, iradi etkinlikler sonucunda 

ortaya çıkar
345

. Ancak, etkinliklerin uzun süre, istikrarlı bir biçimde insanlar 

tarafından tekrarlanması gerekir. Ayrıca, kurallara uymanın hukuki yükümlülük 

olduğu, toplumda yaygın bir kanaat haline gelmelidir
346

.  

  Yukarıdaki açıklamalardan örf-adet kurallarının olgusal bir temele 

dayandığı sonucu çıkarılamaz. Örf ve adetin hukukun oluĢumunda etkin bir rol 
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oynaması, olan-olması gereken ayrımına da uygundur. Yasama etkinliklerine benzer 

Ģekilde, örf-adet olgusu “olana” karĢılık gelir. Tıpkı yazılı normlarda olduğu gibi, örf 

ve adet kuralları, kendisini oluĢturan örf-adet olgusuna iliĢkin bir anlamı deyimler
347

.  

  Hukuk denildiği zaman veya hukukun oluĢumundan söz ederken, baĢta 

norm olmak üzere, yazılı hukuk etrafında bir takım düĢünceler dile getirilir. Yazılı 

olmayan ve hukukun oluĢumuna katkı sağlayan örf-adet kuralları genellikle göz ardı 

edilir. Oysa normatif düzen olarak hukuk, örf ve adet kurallarını da içerir.  Ġnsanların 

belli bir davranıĢ biçimini uzun süre tekrar ederek alıĢkanlık haline getirmeleri, 

normun yaratılmasında asli unsurlar arasındadır
348

. 

  Yasama etkinliği neticesinde oluĢan normlar, anayasa sayesinde objektif bir 

anlama sahip olur. Anayasa da temel norma dayanarak objektif bir anlam kazanır. 

Normlar hiyerarĢisinin en üst basamağında yer alması nedeniyle, temel normun hem 

geçerliliğinin hem de anlamının objektif niteliğe sahip olduğu varsayılır. Böylece alt 

seviyede bulunan her normun sahip olduğu sübjektif anlam, üst seviyede yer alan 

norma uygun Ģekilde ihdas edilmek suretiyle objektif anlama dönüĢür
349

. 

  Bu noktada, örf ve adet kurallarının objektif bir anlama sahip olup olmadığı 

konusu gündeme gelir. Örf ve adetin anayasa tarafından hukuku yaratan bir olgu 

olarak kabul edilmesi halinde sorun yoktur. Nitekim normlar gibi örf ve adet 

kuralları da anayasa sayesinde objektif anlama sahip olur. Ancak, anayasa, hukuku 

yaratan olgular arasında örf-adete yer vermeyebilir. Kelsen, böyle bir durumun 

varlığı halinde, anayasayı meĢru kılmak için baĢvurduğu yönteme dayanır. Örf-adet 

olgusunu doğrudan temel norma arz ederek sorunun üstesinden gelmeye çalıĢır
350

. 

Kelsenci yaklaĢımda, geçerliliği sorgulanan örf ve adet olgusunun norm oluĢturma 

hususunda sarsılmaz temeller üzerine inĢa edildiğini vurgulamak gerekir. 

  Kanaatimizce, ulusal hukuk bakımından, Kelsen‟in örf ve adeti hukuk bilimi 

sınırları içerisinde hukuku yaratan bir olgu olarak kabul etmesi, Kuram‟ın amaçları 

ile doğrudan ilintilidir. Elbette,  bir kuram içerisinde yer alan düĢüncelerin, o 

kuramın amaçları doğrultusunda ileri sürüldüğü veya amaçlarına hizmet ettiği 

söylenebilir. Ancak, biz burada spesifik bir amaç olduğu kanaatindeyiz.  
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  Kelsen, her Ģeyden önce, -geçerlilik, yorum, etkililik gibi- tüm pozitif hukuk 

düzenlerinde ortak bazı kavramları saptamaya çalıĢmıĢtır. Bu kavramlara yönelik 

yaptığı analizler, Kuram‟ın temelini oluĢturur. Hukukçuların kendi pozitif hukuk 

düzenlerini anlaması ve anlamlandırması noktasında, Kuram önemli bir kaynaktır. 

Hukukçulara rehberlik eder
351

. 

  Ayrıca, amaçlarını gerçekleĢtirme doğrultusunda kapsayıcı olmak 

zorundadır. Herhangi bir pozitif hukuk düzenini dıĢlayamaz. Bilinmektedir ki, 

Ġngiltere‟de örf ve adete dayalı bir anayasa yürürlüktedir. Eğer Kelsen, örf ve adeti 

hukuku yaratan bir olgu olarak tanımamıĢ olsaydı, Ġngiliz hukuk sistemi üzerinden 

kendi kuramına yönelik eleĢtirilere cevap veremeyecekti. Ġngiltere‟deki yasal düzeni 

dıĢladığı için de tüm pozitif hukuk düzenlerindeki ortak unsurları içermeyen bir 

kuram inĢa etmiĢ olacaktı. Ġngiliz hukukçular, kendi pozitif hukuk düzenlerini 

anlamak için Kuram‟ın rehberliğinden istifade edemeyecekti. Netice olarak, biz, 

Kelsen‟in örf ve adeti yasama etkinliğiyle aynı iĢleve sahip bir olgu olarak 

görmesinde, Kuram‟ın daha fazla pozitif hukuk düzenini kapsama endiĢesinin önemli 

bir rol oynadığı kanaatindeyiz. 

 

  E. ÇeliĢen Normların Bir Arada Bulunması Sorunu 

  1. Genel Olarak 

  YaĢadığı süreç içerisinde eleĢtirilere cevap vermekten kaçınmayan Kelsen, 

Kuram‟ın kusurlu gördüğü yanlarını da kendisi düzeltmiĢtir. Bu nedenle 

DUXBURY, onu “Saf Hukuk Kuramı‟nın en makul eleĢtirmeni” olarak tanıtır. 

Kelsen, kendi kuramında biri temel norma, diğeri çeliĢen normlara iliĢkin olmak 

üzere iki radikal değiĢiklik yapmıĢtır. Bu baĢlık altında, çeliĢen normlara iliĢkin 

yapmıĢ olduğu değiĢikliği ele alacağız
352

. 

  Kelsen‟in hukuk anlayıĢında, normlar hiyerarĢisine özel bir önem atfedilir. 

Hukuk düzenindeki normların birliğini sağlamanın yolu, onların hiyerarĢik bir yapı 

içerisinde dizayn edilmesidir. Normlar, geçerliliğini bir üst seviyedeki normdan alır. 
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Üst normun öngördüğü biçimde ihdas edilmeyen bir normun geçerli olarak hukuk 

düzeninde yer alıp almayacağı, çalıĢmanın seyri bakımından üzerinde durulması 

gereken bir sorudur. 

  2. Aynı Seviyedeki Normlar Açısından 

  Normlar, insanların belli bir biçimde davranması gerektiğini öngören 

hükümler içerir. Aksi yönde davranıĢ sergileyenler için yaptırım uygulanması 

gündeme gelir. Bir yasal düzen içerisinde, hem koĢul niteliğindeki davranıĢ 

biçimleri, hem de sonucu ifade eden yaptırımlar bakımından birbiriyle çeliĢen 

normlara rastlamak mümkündür. DeğiĢik zamanlarda çıkarılmıĢ ve birbiriyle çeliĢen 

aynı seviyedeki normlarda “lex posterior derogat priori
353

” ilkesi geçerlidir. Bu ilke, 

yetkili merciin norm oluĢturma veya değiĢtirme yetkisinden kaynaklanır
354

.  

  Eğer çeliĢen normlar, aynı organ tarafından eĢ zamanlı olarak çıkarılmıĢsa, 

bu kez farklı çözüm önerileri gündeme gelir. Ġlk olarak, hangi normun uygulanması 

gerektiğini belirlemek için, hukuku uygulayan organlara takdir yetkisi verilebilir. 

Normlar arasında kısmen çeliĢki varsa (suç iĢleyen herkesin ceza almasını öngören 

norm ile belli bir yaĢın altında suç iĢleyen kimselerin cezalandırılmamasını öngören 

diğer bir norm arasındaki çeliĢki gibi) bir normun diğer normu geçerlilik yönünden 

sınırlandırdığı yorumu yapılabilir. Sorun, her iki yorum yoluyla da çözülemiyorsa, 

objektif anlamda geçerli bir normun varlığından söz edilemez
355

.  

  Kelsen, birbiriyle çeliĢen normların aynı hiyerarĢik düzende 

bulunamayacağından hareketle, olası çözüm yollarını yukarıda sıralamıĢtır. Herhangi 

bir çözüme ulaĢılamaması durumunda, norm geçerliliğini yitirecektir. Böylece “Pure 

Theory Of Law” (1960) adlı eserinde “çeliĢmezlik ilkesini” açıkça kabul etmiĢtir. 
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ÇeliĢmezlik ilkesinin gereği olarak, iki normdan yalnızca biri geçerliliğini 

sürdürür
356

. 

  Oysa 1966 yılında yayımladığı “Norm And Value” adlı makalesinde, 

çeliĢmezlik ilkesine dair düĢüncelerinden geri adım atmıĢtır. Hukuk normları, dini 

normlar gibi Tanrı‟nın değil, insan iradesinin ürünüdür. Bu nedenle değiĢmez, 

mutlak nitelikte değildir. Yasa koyucu, iradi olarak oluĢturduğu bir norma karĢıt 

içeriğe sahip baĢka bir norm da ihdas edebilir. Normlar, aynı davranıĢın farklı Ģekilde 

değerlendirilmesine yol açabilir. Bir norma uygun biçimde gerçekleĢen davranıĢın 

baĢka bir norma aykırı biçimde gerçekleĢmesi ihtimal dahilindedir. Birbiriyle çeliĢen 

bu iki normdan hangisinin geçerli olduğu sorusu, Kelsen‟e göre rasyonel biçimde 

yanıtlanamaz. Netice olarak, içerik bakımından çeliĢen normların bir arada 

bulunmasında sakınca yoktur
357

. 

  Kelsen, ölümünden sonra yayımlanan “General Theory of Norms” adlı 

eserinde de çeliĢen normların bir arada olabileceği görüĢünü yineler. Bir norm belli 

bir davranıĢın yerine getirilmesi gerektiğini buyururken, daha sonra ihdas edilmiĢ 

baĢka bir norm, aynı davranıĢı yasaklayabilir. Bu durumda, bir normun geçerli, 

diğerinin geçersiz olduğu ileri sürülemez. Geçerlilik, normun hukuk düzenindeki 

varlığını deyimler. Ġki normun birbiriyle çeliĢkili olduğu ifade ediliyorsa, onların 

varlığını evleviyetle kabul etmek gerekir. Hukuk aleminde varlık kazanmamıĢ iki 

normun birbiriyle çeliĢmesi, -doğal olarak- tartıĢma konusu yapılamaz
358

. 

  Yasal düzen, çeliĢen normlardan hangisinin geçerli olacağına iliĢkin bir 

prensibi yürürlüğe koymuĢ olabilir. Böyle bir prensip yürürlükte değilse, birbiriyle 

çeliĢen her iki norm da geçerli olarak hukuk düzenindeki varlığını sürdürür. Nihai 

olarak, Kelsen, “Pure Theory Of Law” (1934) adlı eserinde, farklı tarihlerde 

yürürlüğe giren normlar arasındaki çeliĢkinin “lex posterior derogat legi priori” 

ilkesiyle giderilememesi halinde, her iki normun da geçersiz olacağı görüĢünden 

dönmüĢtür. Normlar arasındaki çeliĢkinin giderilmesinde artık “lex posterior derogat 

legi priori” ilkesi -pozitif hukuk tarafından kabul edilmediği sürece- geçerli 

değildir
359

. 
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  3. Farklı Seviyedeki Normlar Açısından 

   Normatif bir düzen olarak hukuk, dinamik yapıdadır. Özellikle 

mahkeme/idare kararlarını deyimleyen bireysel normlar düĢünüldüğünde, norm 

yaratma etkinliğinin sürekli devam ettiği görülür. Norm yaratma etkinliği, hiyerarĢik 

dizilime uygun olarak gerçekleĢir
360

. 

  Üst norm, biçim ve içerik bakımından alt normun geçerliliğine dair bazı 

hükümler içerebilir. Normlar arasındaki sözde çatıĢma, alt normun üst norma uygun 

biçimde/içerikte ihdas edilmemesinden kaynaklanır. Böyle bir durumda, alt normun 

re‟sen geçersiz sayılıp sayılamayacağı sorusu gündeme gelir
361

. Söz gelimi, genel 

normda öngörülen biçim/içeriğe aykırı olarak verilmiĢ bir mahkeme kararının veya 

anayasaya aykırı bir yasanın re‟sen geçerli olmadığı iddia edilebilir. Kelsen, sorunu 

çözme adına, “normun alternatif karakteri” ilkesini gündeme getirir
362

.   

  Ġlk alternatif, alt normun üst norma uygun olmasıdır ki, bu noktada herhangi 

bir sorun yoktur. Diğer alternatif ise, alt normun üst norma uygun biçimde ihdas 

edilmemesidir. Bu durumda, alt norm, hukuken hatalı biçimde inĢa edilmiĢ olsa da; 

re‟sen geçersiz değil, yürürlükten kaldırılabilir niteliktedir
363

. Anayasaya uygun 

olmayan bir biçimde ihdas edilen yasa, ilga yoluyla değil, yetkili organların denetim 

sonrasında almıĢ olduğu hükümsüz kılma kararı ile yürürlükten kalkar
364

. 

  Normun alternatif karakteri sayesinde, yasalar, anayasanın öngördüğü biçim 

ve içeriğe aykırı bir halde hukuk düzenine dahil edilmiĢ olsalar da, geçerli olmaya 

devam ederler. Anayasa, kendisine aykırı olarak çıkarılmıĢ yasaların iptal edilmesine 

dair özel bir yöntem öngörebilir. Bu yöntemle belli organlar, söz gelimi Anayasa 

Mahkemesi, anayasaya biçim/içerik yönünden uygun olmayan yasaları iptal eder. 

Yasalar iptal edilene kadar, mahkeme veya idare tarafından geçerli bir Ģekilde 

uygulanır. Kelsen durumu Ģöyle izah eder
365

: “Anayasa, yalnızca anayasaya uygun 

yasanın değil, aynı zamanda anayasaya aykırı yasanın geçerliliğini de amaçlar.” 

  Anayasaya uygun olmayan normun geçerli olarak kabul edilme nedeni, iptal 
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edilene kadar yasal organlar tarafından uygulanabilmesidir. Söz konusu norm iptal 

edilmediği takdirde, anayasanın öngördüğü biçim veya içerikten yoksun olmasına 

karĢın, geçerli olarak varlığını sürdürmeye devam edecektir
366

. 

  Aynı seviyedeki normların aksine, Kelsen‟in farklı seviyede yer alan ve 

birbiriyle çeliĢen normlar konusundaki düĢünceleri tutarlıdır. Ona göre, üst norma 

aykırı bir norm yoktur. Hukuk sisteminde yalnızca geçerli veya geçerli olmayan 

norm vardır. Bizim anladığımız Ģekliyle, “anayasaya aykırı yasa”, aslında normlar 

arası bir çatıĢmanın varlığını göstermez
367

. 

  ÇeliĢen normlardan birinin veya her ikisinin yürürlükten kaldırılması, 

normların yaratıldığı usulle -özellikle de üçüncü bir norm vasıtasıyla- gerçekleĢebilir. 

Normlar arasında mantıksal bir çeliĢkinin varlığına yönelik iddialar gerçeği 

yansıtmaz. Yalnızca değer yargılarının mantıksal olarak çeliĢkili olup olmadığı, 

doğruluğu ve ya yanlıĢlığı tartıĢılabilir. Normların doğruluğu veya yanlıĢlığı, 

içeriksel bir saptamayı gerektirdiğinden, yalnızca geçerli olup olmadıklarından söz 

edilebilir
368

. 
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SONUÇ 

  Hukukun konusu normdur. Norm, belli bir davranış biçimini öngörmek 

suretiyle, insan eylemlerine bazı sınırlamalar getirir. Normun öngördüğü davranış 

biçimini belirleme yetkisi, yine norm tarafından yetkili kılınmış otoritelere aittir. 

  Doğal hukuk görüşü, otoritelerin norm içeriğini belirlemede sınırlı bir yetkiye 

sahip olduğunu kabul eder. Bu görüşe göre, pozitif hukuk normları, herkesçe kabul 

edilmesi gereken evrensel ilkelere ve değer yargılarına uygun olmak zorundadır. 

Kelsen, değer yargılarının evrensel olduğu görüşüne karşı çıkarak, normları içerik 

bakımından ele almanın mümkün olmadığını savunur. 

  Evrensel bir değer yargısı olduğu iddia edilen adalet, tarih boyunca insanların 

çeşitli anlamlar yüklediği ahlaki ve hukuki bir kavram olarak kabul edilmiştir. Buna 

karşın, adaletin ne tür bir içeriğe sahip olduğu halen tartışmalıdır. Normun 

geçerliliğini, adil bir içeriğe sahip olmasına bağlayan görüş, oldukça tehlikelidir. 

Normun kendi menfaatleriyle uyuşmadığını gören kimseler, adil olmadığını öne 

sürerek norma itaat etmekten kaçınabilir. Netice olarak, toplumda çatışma ortamı 

doğabilir. 

  Doğal hukuku savunanlar, pozitif hukukun üzerinde, ulaşılması gereken ideal 

bir hukuk düzeni olduğunu iddia eder. Doğal hukuk, adalete uygun içeriğiyle “olması 

gereken” hukuku deyimler. Oysa Kelsen’in olması gerekene atfettiği anlam, normun 

insan davranışlarını konu edinmesiyle ilgilidir. Kelsen, “olması gereken” kavramına, 

geleneksel yaklaşımın aksine, normatif bir anlam yükler. O, norm kavramını, her 

türlü değer yargısından arındırılmış olarak analiz eder. 

  Yeniden inşa edilmiş norm, olan-olması gereken ayrımına ışık tutar. Söz 

gelimi, bir kimseyi kasten öldürenin müebbet hapis cezasıyla cezalandırılacağını 

öngören normu ele alalım. Normun ifade biçiminden failin mutlaka cezalandırılacağı 

anlaşılsa da, anlam farklıdır. Fail, kaçarak müebbet hapisten kurtulabilir. Suç, 

işlemediği halde bir kimseye isnat edilebilir. İşte “olması gereken”, her zaman 

“olanı” yansıtacak bir formülasyon değildir. Bu kavram, gerek normu uygulayanların 

gerekse norma tabi olanların iradi varlıklar olduğunu bize hatırlatır. Kelsen, “olması 

gerekene” yüklediği anlamla, Kuram’ın saflığına önemli ölçüde katkı sağlamıştır. 
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  Olan-olması gereken ayrımına ilişkin bir diğer önemli sorun, norm ve insan 

arasındaki ilişkidir. Hukuki pozitivizm, normun hukuk düzenindeki varlığı için, 

beşeri iradenin zorunlu bir koşul olduğunu deyimler. Kelsen, normun geçerliliğini 

başka bir norma dayandırsa da, beşeri iradeye olan gereksinimi inkar etmez. Asıl 

sorun, norm ve irade arasında bir ayrım gözetilmemiş olmasıdır.  

  Austin, normu beşeri irade ile özdeşleştirerek, buyruğun bir türü olarak 

tanımlar. Böyle bir tanım, olan-olması gereken ayrımına uygun değildir. Nitekim 

irade, olana karşılık gelir. Norm ise, olması gerekeni deyimler ve dış dünyada 

gerçekleşen irade etkinliklerinin anlamı olarak tanımlanır. Parlamenterlerin mecliste 

gerçekleştirdiği etkinlikler, norm olarak tanımlanır. Çünkü bir başka norm, bu 

etkinliklere bir anlam atfetmiştir. Netice olarak, norm, anlamdır! 

  Normun biçimselliğinin yanı sıra, bir de içerik bakımından sahip olduğu 

anlamdan söz edilir. Özellikle demokratik ülkelerde, normu ihdas edenlerle onu 

uygulayanlar farklı kimselerdir. Örf ve adet hukuku bir kenara bırakılırsa, norm ihdas 

eden yetkili kimseler, iradelerini metne yansıtır. Normu uygulayanlar ise, kimi 

zaman metinden farklı anlamlar çıkarır. Böylece, yorum konusu gündeme gelir. 

Kelsen, yorum yöntemleri arasında bir tercih yapmayarak, normu uygulayanların 

geniş bir takdir yetkisine sahip olduğunu belirtir. 

  Olan-olması gereken ayrımı kapsamında değinilmesi gereken bir başka 

önemli konu da geçerlilik ve etkililik ilişkisidir. Geçerlilik, belli prosedürlerin yerine 

getirilmesi halinde, normun yasal düzen içerisinde varlık kazanmasıdır. Etkililik ise, 

fiili insan davranışlarına, bir diğer deyişle, olana ilişkin bir kavramdır. İnsanların 

genel olarak norma itaat etmesi veya itaat etmemesi halinde normun uygulanması 

anlamına gelir.  

  Bir normun geçerli olması, belli dereceye kadar etkili olmasına bağlıdır. 

Etkililiğini sürekli biçimde yitirmiş olan bir normun geçerliliği de sona erer. Ne var 

ki, Kelsen, etkililiğin sınırlarını saptamaya yönelik herhangi bir standart 

öngörmemiştir. Bu yönüyle etkililik kavramı, belirsiz bir anlam içeriğine sahiptir ve 

hukuk biliminin kapsamına dahil edilmemelidir. 

  Kanaatimizce, asıl sorun, etkililiğin anlam yönünden belirginleşmesinde, 

meta-jüridik alanlara olan zorunlu ihtiyaçtan kaynaklanır. Kelsen, bir yandan meta-
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jüridik alanların hukukun dışında tutulması gerektiğini deyimlerken, diğer yandan 

etkililiği normun geçerlilik koşulu olarak tanımlar. Bir normun etkili olup olmadığı, 

ancak sosyolojik araştırma yöntemlerine başvurmak suretiyle tespit edilebilir. Bu 

nedenle, etkililik tespit edilebilse dahi, yöntemsel açıdan “saflık” prensibine zarar 

verir. 

  Geçerlilik ise tamamen biçimseldir. Kuram’ın saflığına halel getirmez. 

Normun geçerli olması, görece üst seviyede yer alan başka bir normun öngördüğü 

biçimde ihdas edilmesine bağlıdır. Anayasal normlar, pozitif niteliği bulunmayan ve 

geçerli olduğu varsayılan temel norma dayanır. 

  Kelsen, ilk dönem eserlerinde, hukuk düzenine geçerlilik sağlayacak nihai bir 

norma olan gereksinimi dile getirmiş, fakat normların birliğini oluşturacak kuramı 

henüz keşfedememişti. Merkl’in Normlar Hiyerarşisi Kuramı, bu noktada önemli bir 

açığı kapatmıştır. Pozitif yasal düzende normların hiyerarşik dizilimi; anayasa, 

kanun/örf ve adet kuralları/idarenin düzenleyici işlemleri ve mahkeme/idare kararları 

şeklindedir. Biz, hiyerarşik yapı içerisinde kanunlarla aynı seviyede yer alan ve yazılı 

olmayan örf ve adet kurallarının Saf Hukuk Kuramı’nda ayrı bir öneme sahip 

olduğunu düşünüyoruz. 

  Kuram, çeşitli pozitif hukuk düzenlerine ilişkin araştırmalar neticesinde 

ortaya çıktığı için, birçok hukuk düzenini kapsamak durumundadır. Nitekim İngiltere 

gibi bir ülkenin hukuk düzeni göz ardı edilerek Genel Hukuk Kuramı oluşturmak pek 

gerçekçi olmazdı. İşte örf ve adet kurallarının normlar hiyerarşisindeki yeri, 

kanaatimizce daha fazla pozitif hukuk düzenini kapsama endişesinden kaynaklanır. 

Özellikle, anayasa tarafından hukuku yaratan bir olgu olarak görülmemesi halinde, 

geçerliliğini doğrudan temel normdan alması kanaatimizi destekler. Uluslararası 

hukukta salt örf ve adet kurallarının varlığı ise, uluslararası hukukun henüz 

gelişimini tamamlamamış, merkezileşmemiş yapısından kaynaklanmaktadır.  

  Pozitivist nitelikli Kuram’ın geçerlilik kaynağı olarak varsayım/kurgu 

niteliğindeki temel normu işaret etmesi, eleştirilmesine neden olmuştur. 

Kanaatimizce, temel normun varlığına veya niteliğine yönelik eleştiriler, yerinde 

değildir. Temel normun varlığı, hukukun normatif bir düzen olarak anlaşılabilmesi 

ve dış dünyada meydana gelen etkinliklerin objektif biçimde yorumlanabilmesi için 

zorunludur. 
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  Tarihsel anlamda ilk anayasayı ihdas etme sürecinde gerçekleştirilen 

etkinliklerin meşru kılınması ve objektif biçimde yorumlanabilmesi için de temel 

norma gereksinim vardır. Temel norm tüm bu işlevleri yerine getirirken, onun 

niteliği üzerinde tartışmanın faydalı olmayacağı kanaatindeyiz. Bu nedenle, temel 

normun varsayım veya kurgusal niteliğinden ziyade, hukuku sistematik olarak 

anlamlandırmaya sağladığı katkılar üzerinde durmak gerekir. 

  İlk yasa koyucuların ihdas ettiği anayasayı, içeriğine bakmaksızın onaylayan 

temel normun mutlakiyetçi rejimlere dayanak teşkil ettiği iddia edilir. Böyle bir 

yaklaşımda haklılık payı olduğunu kabul etmekle birlikte, görüşün tek yanlı olduğu 

kanaatindeyiz. Temel norm, mutlakiyetçi yönetimlerin yıkılarak yerine kurulan 

demokratik hukuk düzenlerinin geçerliliğini ve meşruluğunu da sağlar. Oysa temel 

normun bu yöndeki işlevi hep göz ardı edilir.  

  Kuram’ın mutlakiyetçi rejimlere kapı araladığı iddiası, genellikle doğal hukuk 

görüşünü savunanlar tarafından dile getirilir. Doğal hukuk görüşünün yaygın olduğu 

dönemlerde, her ne kadar otoritelerin belli temel hak ve özgürlüklere 

dokunamayacağı yönünde bir anlayış gelişse de, mutlakiyetçi yönetimler varlığını 

sürdürmüştür. 

  Temel norm, herhangi bir içeriği öncelemediği için, Kuram’ın tarafsızlığını 

sağlar. Kuram, tarafsızdır; çünkü her ideolojik görüşe karşı eşit mesafelidir. Nitekim 

Yahudi kökenli bir aileye mensup olan Kelsen, kaçarak kurtulduğu Nazi 

Almanyası’nın hukuk sistemini dahi meşru kılan tarafsız bir Kuram inşa etmiştir. 

  Şu ana kadar, gerek eleştirilere konu olan gerekse hukuk bilimine sağladığı 

katkılardan dolayı yüceltilen, ulusal düzeydeki temel normdur. Oysa bütün normları 

geçerli kılan tek bir norm vardır, o da uluslararası düzeydeki temel normdur. Kelsen, 

ulusal düzeydeki temel normun uluslararası hukuktaki örf ve adet kuralına 

dayandığını söyler. Bu örf ve adet kuralı, “etkililik” ilkesidir. 

  Kanaatimizce, ulusal düzeydeki temel normun varsayımdan kurgu niteliğine 

dönüşmesi, bir anlam ifade etmez. Temel normun niteliği her ne olursa olsun, 

uluslararası hukukun etkililik ilkesine göre geçerlilik kazanan pozitif bir norm olarak 

anılacaktır. 
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