
ÖZET

Küresel Ça¤da Kanun Koyma Üzerine Düflünceler 

Bu makalenin temel hedefi, kanun koyma faaliyetinin küreselleflmenin etkisi alt›nda nas›l

yürütüldü¤ünü göstermektir. Küreselleflme günlük hayat›m›z›n her alan›n› etkiledi¤i gibi ka-

nun koyma faaliyetini de derinden etkilemifltir. Sözgelimi, bugün kanun koyucular›n herhan-

gi bir kural koymadan önce daha iyi bir çözüm bulmak için baflka ülkelerin tamamen ayn›

problemler için getirmifl olduklar› düzenlemeleri inceleme zorunlulu¤u bulunmaktad›r. Baz›

kanun koyucular bu görevlerini yabanc› düzenlemeleri, bunlar›n hukuki sisteme uyumunu

kontrol etmeksizin alarak kötüye kullanmaktad›r. Velhâs›l, kanun koyma faaliyeti çok ciddi

bir ifltir ve gerekti¤i gibi aç›klanmal›d›r.   

Anahtar Kelimeler: Kanunlaflt›rma, Küreselleflme, Kanun Koyma Süreci, Kanun Koyma

Metodu, Kanun Koyucu

ABSTRACT

Reflections on Codification in the Global Era

The main purpose of this article is to illustrate how the law-making process works under the

effects of the globalization.  The globalization affects this process very deeply as it affects

every aspects of our daily lives. For instance, today’s law-makers have to examine other co-

untries’ legislations very carefully before putting any rules since these legislations can help

them to find a better solution for the exactly the same problems. Some law-makers exploit

this duty by adopting foreign rules without investigating their real harmony to the legal

system. This never ends up well for the whole society. As a result, law-making process is a

very serious job and it needs to be explained properly.

Keywords: Codification, Globalization, Legislation Process, Legislation Method, Law-

maker
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Küresel Ça¤da Kanun Koyma Üzerine 
Düflünceler

‹R‹fi

“Küresel Ça¤da Kanun Koyma
Faaliyeti Üzerine Düflünceler”

bafll›kl› makalede esas itibariyle kanun
koyma faaliyeti bilimsel anlamda tüm yön-
leriyle tarihten günümüze kendisini etkile-
yen ak›mlar gözetilerek mercek alt›na al›-
nacakt›r. Ancak ondan önce kanunun anla-
m›n› aç›kl›¤a kavuflturmakta fayda bulun-
maktad›r. Zira kanun kelimesi çok çeflitli
manalarda kullan›lmaktad›r. Nitekim Türk
Dil Kurumu’na göre kanun fiziki anlamda
“olaylar›n gidiflinde istisnaya yer verme-
yen de¤iflmezlik ve mecburiyet gösteren ku-
ral”d›r. Bilimsel anlamda kanun ise “çok
say›da deney ve gözlemden sonra, ayn›
flartlarda ayn› sonuçlar› verdi¤i kesin ola-
rak saptanan durum”u ifade eder. Felsefi

manada “düflüncenin mant›ki bir de¤eri ol-

mas› için uyulmas› flart olan temel kaide-

ler” dir. Hukukta ise kanun “devletin yetki-

li organlar› taraf›ndan usulüne uygun ola-

rak yap›lan ve ilan olunarak yürürlü¤e ko-

nulan genel, soyut ve sürekli nitelikteki ku-

rallar›”1 ifade eder. Burada konumuz hiç

kuflkusuz hukuki manadaki kanundur, di¤er

manalardaki kanun bu makalenin kapsam›

d›fl›nda kalmaktad›r. Zaten dikkat edilirse,

felsefi manadaki kanun ile bilimsel mana-

daki kanunun anlam› asl›nda hukuki mana-

daki kanuna eflde¤er bulunmaktad›r. Genifl

anlamda kanun, bir hukuk rejiminde yetkili

organlarca meydana getirilen tüm pozitif
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1 KAPLAN, ‹. (1992). Kanun Yapma San’at› ve Tekni¤i.
Gündüz ÖKÇÜN’ e Arma¤an. AÜSBFD, XLVII, 1-2,99.



hukuk kurallar› anlam›nda kullan›lmakta-
d›r. Ama bu anlam›, genel olarak hukukun
kaynaklar›n› ifade eden sözcük olarak
“mevzuat” terimiyle ifade etmek daha do¤-
rudur. Dar anlamda kanun, yasama orga-
n›nca usulüne uygun olarak yap›lan ve ka-
nun ad›yla vâz edilen kurallard›r ve bu an-
lam›yla hukukun kaynaklar›ndan sadece bir
tanesini teflkil eder. Usulüne uygun olma
flart›, kanunun bir varl›k flart› olmamakla
birlikte, bir s›hhat flart›d›r. Buna göre, Tür-
kiye’de Türkiye Büyük Millet Meclisi tara-
f›ndan kanun ad›yla yap›lan bir ifllem usu-
lüne uygun olmasa bile kanundur ve iptal
edilinceye kadar geçerlili¤ini korur2.

Türkiye’de kanun yap›m›na fleklen ba-
kacak olursak, Anayasaya göre kanun yap-
ma yetkisi Türkiye Büyük Millet Mecli-
si’nin uhdesindedir. Kanun teklif etme yet-
kisi Bakanlar Kuruluna ve Türkiye Büyük
Millet Meclisine aittir. Bakanlar Kurulunun
teklifine kanun tasar›s› denilirken, milletve-
killerinden gelen tekliflere kanun teklifi de-
nilmektedir3. Kanunlar, Meclis’te usulüne
uygun olarak görüflülüp kabul edildikten
sonra Resmi Gazete’de yay›mlanarak yü-
rürlü¤e girer.

Böylesine çetrefilli bir sürece denk dü-
flen kanun koyma faaliyeti incelik ve dik-
kat gerektirmektedir. Zira genel olarak ka-
nunlar›n (mevzuat) kalitesi ülke yönetimi-
ni derinden etkilemektedir. Bu nedenle,
kanunun haz›rl›k aflamas›ndan uygulama
aflamas›na kadar olan sürecin incelenmesi
ve görülen aksakl›klar›n düzeltilerek iyi ve

kaliteli kanun üretilmesi sa¤lanmal›d›r. Bu
makalenin öncelikli hedefi, bu amaca bi-
limsel yönden hizmet etmektir. Yoksa ka-
nunlar›n flekli olarak nas›l yap›laca¤› husu-
su Meclis ‹çtüzü¤ünde düzenlenmifl bulun-
maktad›r. Bunun d›fl›nda, 2005/9989 say›l›
Bakanlar Kurulu karar› ile kabul edilen
“Mevzuat Haz›rlama Usul ve Esaslar›
Hakk›nda Yönetmelik” 17 fiubat 2006 ta-
rih ve 26083 say›l› Resmi Gazete’de ya-
y›mlanarak yürürlü¤e konulmufltur. An›lan
Yönetmelikte kanun taslaklar›n›n haz›rlan-
mas›nda uyulacak ilkeler ayr›ca belirlen-
mifltir. Bütün bu düzenlemeler bu makale-
nin kapsam› d›fl›ndad›r. Zira bu makale bi-
limsel yönden kanun koyma faaliyetini in-
celemektedir. Nitekim bir sonraki bafll›kta
kanun koyma faaliyetinin ayr› bir bilim da-
l› olup olmad›¤› tart›fl›lacakt›r. Bu tart›fl-
man›n akabinde s›ras›yla kanun koyma fa-
aliyetinin aflamalar›, kanun koyma metot-
lar›, kanun koyma faaliyetini etkileyen
ak›mlar, çeflitli ülkelerde kanun koyma fa-
aliyeti ile bütün bu kanun koyma faaliyeti-
ni icra eden kanun koyucunun sahip olma-
s› gereken vas›flar ayr› bafll›klar alt›nda
aç›klanmaya çal›fl›lacakt›r. Bütün bu aç›k-
lamalar›n ›fl›¤›nda, makalenin sonuç k›s-
m›nda içinde bulundu¤umuz ça¤a adeta
rengini veren küreselleflme olgusunun,
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2 KESK‹N, A. Kanun Tasar›s› Taslaklar›n›n Haz›rlanmas›,
Sa¤l›k Bakanl›¤› Örne¤i içinde ed. NEZ‹RO⁄LU, ‹./BA-
KIRCI, F. (2011). TBMM-Kanun Yap›m Süreci Sempozyu-
mu, 37-38.

3 TEZ‹Ç, E. (1998). Anayasa Hukuku. ‹stanbul, 37. 



özellikle kanun koyma faaliyeti üzerindeki
etkileri elden geldi¤i ölçüde aç›klanmaya
çal›fl›lacakt›r. 

I.  Kanun Koyma Faaliyeti: Bilim mi

Sanat m›?

Kanun koymak hukuk yapmak anlam›na
gelmektedir. Hukuk yapmak ise bugünkü
yayg›n ve bilinen anlam›yla belirli bir top-
lumda yaflayan tüm insanlar›n nas›l davran-
malar› veya davranmamalar› gerekti¤ini be-
lirlemek ve bunu yaz›l› bir kuralla kay›t al-
t›na alarak, bu kuralda öngörüldü¤ü flekilde
davranmayanlara hangi yapt›r›m ile karfl›la-
flacaklar›n› bildirmek demektir4.

Kanun koyma faaliyeti, çok kabaca bir
kanunun gereklili¤inin saptanmas› aflama-
s›ndan bafllayarak,  bunun “legistik” denilen

yaz›m›na ve etkilerine iliflkin teori üretme
aflamas›na kadar genifl bir alan› ifade etmek-
tedir. Hukukun üstünlü¤ü ilkesinin (rule of
law) küresel bazda kabul edildi¤i günümüz-

de hukuk devleti, hukuk yapan yani kanun
koyan devlettir. Bunun anlam› bir kanunun
niçin ve ne zaman gerekli oldu¤una, nas›l
meydana getirilece¤ine ve etki s›n›r›n›n ne
olaca¤›na, nihayetinde bunun nas›l formüle
edilece¤ine hep devlet karar verir.

Kanun yapma ö¤retisi, devletin tüm bu
say›lan kanun koyma faaliyetini incelemek-
tedir. Kanun yapma ö¤retisi bugün için
kendisine ait metodu olan ba¤›ms›z bir bi-
lim dal› olarak kabul edilmemektedir. Zira
devletin kanun koyma faaliyetinin lay›k›yla
analiz edilmesi için disiplinler aras› bir ça-

l›flma yap›lmas› gerekmektedir5. Kanun
yapma ö¤retisi bir üst kavram olup, k›smen
kamu hukuku teorilerinden k›smen de hu-
kuk d›fl›nda kalan bilimlerden meydana gel-
mektedir. Sözgelimi adaletli kanunlar için
felsefeye; siyasi ve sosyal menfaatlerin
do¤ru de¤erlendirilebilmesi için siyaset bi-
limine; kanunlar›n sosyal yaflama etkisini
ölçmek için sosyolojiye; kanunlar ile iktisa-
di olaylar aras›nda ba¤ kurmak için ekono-
mi bilgisine ihtiyaç bulunmaktad›r6.

Kanun yapma ö¤retisi her ne kadar ba-
¤›ms›z bir bilim dal› olarak kabul edileme-
se de, kanun koyma faaliyeti gerek teorik
gerekse pratik yönleriyle bir sanat›, bir za-
naatkârl›¤› ifade etmektedir. Çiçero “hukuk
bir sanat’t›r” diyor. Bu önermeyi do¤ru ka-

bul edeceksek, devletin hukuk yapma, bir
baflka anlat›mla, kanun koyma faaliyetini
de bir sanat olarak kabul etmemiz gereke-
cektir. Nitekim kanun koyma faaliyetinde
biçim iflçili¤i en az içerik kadar önem tafl›-
maktad›r. Kanun do¤ru ellerde kusursuz bir
mücevher halini al›r. ‹yi kesilmifl bir elmas
hangi yönden bak›l›rsa bak›ls›n mükem-
melli¤inden ve ›fl›¤›ndan hiçbir fley kaybet-
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4 BALI, A.fi. (2009).  Felsefi Bak›flla Norm Koyma: Bilim
mi, Sanat m›? Ankara Hukuk Toplant›lar› “Norm Koyma
ve Hüküm Verme”, 156.

5 MADER, L.(1985). L’évaluation Législative, Pour une
analyse empirique des effets de la législation. Lausan-
ne,16.

6 FLEINER-GERSTER, T. (1985). “Wie Soll Man Gesetze
Schreiben”. Bern und Stuttgart, 1 vd.; KAPLAN, 1992,
100.
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mez. Benzer flekilde, usta ellerden ç›km›fl
bir kanunun ›fl›¤› da en karmafl›k sorunlar›
dâhi ayd›nlatmakta muktedir olur.

II. Kanun Koyma Faaliyetinin 

Aflamalar›

Kanun koyma faaliyetinin haz›rl›k, dü-
zenleme, icra ve düzeltme gibi dört farkl›
aflamas› bulunmaktad›r.

A. Haz›rl›k Aflamas› 

Bir kanun yapmak için çok de¤iflik gü-
düler bulunabilir. Bir hükümet veya bir
koalisyon hükümeti program› gere¤i kanun
yap›labilece¤i gibi, Bakanlar Kurulu karar›
ile de kanun yap›labilir. Yine Anayasa ve
Uluslararas› Antlaflma metinleri de kanun
yapma kaynaklar› aras›nda say›labilir. Ana-
yasa’n›n program hükümleri hükümetleri
belirli konularda kanun ç›karmalar› için tefl-
vik edebilir. Kanun bofllu¤u olan bir konu-
da baflka bir ülkenin düzenlemesi de esas
al›nabilir. 

Kanun koyucu, bu aflamada afla¤›daki
sorular› cevaplamal›d›r.

-Bir kanun niçin gerekli olur?

-Bir kanun ne zaman gerekli olur?

-Kanunlar nas›l meydana gelir?

-Kanunlar›n hangi etkileri olur?

-Kanunlar›n etki s›n›r› ne olmal›d›r?

-Kanunlar nas›l formüle edilmelidir?

Kanun koyucu bu sorular› cevapland›r›r-
ken, a¤›rl›kl› olarak hukuk biliminden ve
biraz da siyaset biliminden yard›m al›r7.

Kanun haz›rlama süreci, ihtiyaç tespiti,
durum tespiti, amac›n belirlenmesi ve teklif
gibi çok çeflitli aflamalardan oluflmaktad›r.
Kanun yaparken ilk aflamada ihtiyaç yani
gereklilik araflt›r›l›r. ‹kinci aflamada durum
saptamas› yap›l›r yani düzenlemeye konu
edilecek fiili ve sosyal iliflkiler incelenir.
Bu arada hakk›nda kanuni düzenleme yap›-
lacak olgunun sosyal konumunun d›fl›nda
mevzuattaki durumu da soruflturulur8. Orta-
ya ç›kan ihtiyaç do¤rultusunda yap›lan du-
rum saptamas› sonras›, yeni bir kanunun
gereklili¤i kabul edildi¤inde üçüncü aflama-
da amaç belirlenmektedir. Amac›n belirlen-
mesinden sonra teklif aflamas› gelmektedir.
Kanun haz›rl›¤› yap›l›rken ihtiyaç duyulan
düzenleme türü, yo¤unlu¤u, organizasyon-
lar, zaman ve maliyet faktörleri de dikkate
al›n›r. Kanun yapma ö¤retisi, bir kanunun
sonuçlar›n› da araflt›rmay› yani bir nevi dü-
zenleyici etki analizi yap›lmas›n› da bu afla-
maya dâhil etmektedir9. Sonuç araflt›rmas›
önceden yap›labilece¤i gibi, sonradan ek-

7 SÖZER, A.N. (2009). Yeni Bir Bilim Dal›: Yasa Yapma
Ö¤retisi. Ankara Hukuk Toplant›lar› “Norm Koyma ve Hü-
küm Verme” , 87.

8 ARAÇ, ‹./ ‹BA, fi. (2003). Türkiye’de Yasa Önerisi Haz›r-
lama ve Norm Koyma Tekni¤i ve Yasamac› Mesle¤inin Ni-
telikleri Üzerine. AÜSBFD, LVIII, 3, 37.

9 Türk uygulamas›nda da düzenleyici etki analizine özel
bir önem atfedilmifl bulunmaktad›r. Nitekim 2006 tarih ve
26083 say›l› “Mevzuat Haz›rlama Usul ve Esaslar› Hak-
k›nda Yönetmelik” in 24. maddesinde, “yürürlü¤e konul-
mas› halinde etkisinin on milyon TL’yi geçece¤i tahmin
edilen kanun ve kanun hükmünde kararname taslaklar›
için düzenleyici etki analizi yap›lmas›n›n zorunlu oldu¤u”
belirtilmektedir.  
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lektik olarak da yap›labilmektedir. Haz›rla-
nan metnin olas› amaca ulaflma derecesi, is-
tenen veya istenmeyen yan etkileri önceden
saptanmaya çal›fl›l›r. Sonuç araflt›rmas›,
plân üzerinde oyun, benzetim (simülasyon)
ve yasan›n denenmesi (test edilmesi) gibi
özel yöntemlerle gerçeklefltirilmektedir10.
Bu flekilde, iyi bir kanun yapmaya iliflkin
anahtar tedbirler de belirlenmifl olur.

Kanun temelde üç aç›dan de¤erlendiril-
mektedir. ‹lk olarak, kanunun mevcut soru-
nu çözmek için al›nan tedbirlere uyma ora-
n› belirlenmeye çal›fl›l›r. (uyma ölçütü: ef-
fectiveness) ‹kinci olarak al›nan tedbirin ar-
zu edilen sonucu sa¤lay›p sa¤lamayaca¤›
belirlenmeye çal›fl›l›r. (yararl›l›k ölçütü: ef-
ficacy) Nihayet, tedbir ve ona iliflkin gider-
lerin elde edilecek sonuçlar ile k›yaslanma-
s› ve ortaya ç›kacak sonucun de¤erlendiril-
mesi gerekir. (verimlilik ölçütü: efficiency)
Di¤er bir deyiflle, yeni bir kanun getirilir-
ken vatandafllar›n ona uyma e¤ilimleri, bu
uyman›n yarar sa¤lay›p sa¤lamayaca¤› ve
kural›n getirece¤i maliyetler haz›rl›k afla-
mas›nda de¤erlendirilen hususlar aras›nda
yer al›r11.

Yeni bir kanun olufltururken önceden
de¤erlendirme kadar sonradan yap›lan ek-
lektik de¤erlendirme de önem tafl›maktad›r.
Bu halde, yürürlü¤e girmifl olan bir kanu-
nun toplum üzerinde ortaya ç›km›fl mevcut
etkileri belirlenir ve ilkinden farkl› olarak
olas› de¤il, bilâkis ortaya ç›km›fl sonuçlar
de¤erlendirilir. Bu sonuçlar mülâkat, göz-
lem, metin çözümleme (analiz), kapsama

al›nan ve al›nmayan nüfus üzerinde yap›lan
istatistikî çal›flma verilerinin saptanmas› gi-
bi yöntemlerle saptan›r. 

De¤erlendirme sonucu gerek duyulur
ise, düzeltme kanunu haz›rlan›r. Bunun ya-
n›nda, düzeltmeye esas olmak üzere bir ra-
por çal›flmas›n›n yap›lmas› lüzumu bulun-
maktad›r. Burada dan›flmanlar›n kanun ko-
yucuya do¤ruyu söyleme yükümlülükleri
ile yap›lacak de¤iflikli¤in sarf edilecek
eme¤e de¤ip de¤meyece¤i hususlar› da ay-
r› bir önem tafl›maktad›r.

Avrupa Birli¤i’nde kanun haz›rl›klar›
sonuçlar›n de¤erlendirilmesi noktas›nda iki
aflamal›d›r. fiöyle ki, ilk aflamada bir yol ha-
ritas› haz›rlanmaktad›r. Bu haritada düzen-
leme amac› aç›kça ortaya konur. Yap›lan bu
haz›rl›k toplulu¤un resmi gazetesinde ve in-
ternet ortam›nda yay›mlan›r. Bu flekilde,
olabilecek en erken zamanda vatandafllar
Komisyonun çal›flmalar›ndan haberdar
edilmifl olur. Sosyal taraflar kendileri için
yap›lm›fl internet sayfalar›nda ön çal›flmay›
de¤erlendirir, varsa kendi önerilerini de bu
yolla sunarlar. Bütün bu çal›flmalar standart
etkileme olan yüz yüze görüflme, telefon gi-
bi do¤rudan iletiflim yöntemleri yan›nda
yürütülmektedir. ‹kinci aflamada ise, genifl-
letilmifl bir sonuç analizi yap›l›r. Bunun için
flu befl soruya yan›t aran›r:

10 MESSERSCHMIDT, K. (2008). Gesetzgebungslehre
zwischen Wisenshaft und Politik, Entwicklungstendenzen
der Legisprudenz-Teil II, Zeitschrift für das Juristische
Studium, 3, 227 (www.zsj-online.com); SÖZER, 2009, 89.

11 MADER, 1985, 55.
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- Bu kanunla çözülmesi istenen sorunlar
nelerdir?

- Amaç nedir? 

- Hangi düzenleme seçenekleri mevcut-
tur?

- Hangi seçenek hangi sonucu do¤urmak-
tad›r?

- Bu seçeneklerin fayda ve mahzurlar› ne-
lerdir?

Avrupa Birli¤i’nde oldu¤u gibi, üye
devletlerde de sonuç analizi yap›lmaktad›r.
Bu analizlerde iyi kanundan de¤il, nispeten
iyi kanundan söz edilmektedir. Buna göre,
belirli aç›klar› olmayan kanunlar iyi kanun
olarak mütalaa edilmektedir. Bu sebeple,
kanun teklif ve tasar›lar› da bir kontrol çi-
zelgesine göre denetlenmelidir. Ancak bu
çözüm de ço¤u zaman yeterli olmamakta-
d›r. ‹yi olmak her zaman hatas›z olmak de-
mek de¤ildir. Kanunun içeri¤inin de ayr›ca
kaliteli olmas› elzemdir. Yoksa fuzuli, kar-
mafl›k, fazla bürokratik veya yeterli derece-
de esnek olmayan çok say›da kanun bulun-
maktad›r. Ancak bunlar›n kanun koyma fa-
aliyetinin kalitesini düflürdükleri de apaç›k
ortadad›r. 

B. Yasama Aflamas›

Bu aflamada kanun teklifi haz›rlan›r, tar-
t›fl›l›r ve yürürlü¤e sokulur. Kanunu uygu-
lama haz›rl›¤› bu aflamada yap›l›r. Tüm an-
laml› seçenekler sosyal taraflar ve uzmanlar
da dâhil olmak üzere masaya yat›r›l›r. Yak-
lafl›k maliyetler hesaplan›r, yan etki test
edilir. 

Kanun koyma faaliyeti yeni bir kanun
yapmay› (kodifikasyon) içerdi¤i nispette,
gerekli görüldü¤ü takdirde mevcut kanun-
lar›n azalt›lmas›n› (deregülasyon), birleflti-
rilmesini (konsolidasyon) ya da ar›t›lmas›n›
(rasyonelleflmeyi) içermektedir. 

Yeni bir kanun teklifi verilirken hukuki
gereklilik, devlet politikas›na iliflkin gerek-
lilik ve kanun yapmaya iliflkin ilkelerdir.
Kanun yaparken flekil ve içerik konular› ay-
r› önem tafl›maktad›r. Kanun öyle bir flekil-
de yap›lmal›, öyle bir içeri¤e sahip olmal›-
d›r ki, getirdi¤i düzenleme ile toplumu etki-
leyebilsin, ona yön versin. Kendisinden is-
tenen etkiyi yaratan bu tür kanunlar ö¤reti-
de “ak›ll› norm” olarak an›lmaktad›r. 

Kanunun flekline iliflkin hususlar aras›n-
da kanunun iç ve d›fl sistemati¤i, formüle
edilifl tarz›, özel düzenleme tekniklerine
baflvurma say›labilir. Kaleme al›nan kanu-
nun anayasaya uygunlu¤u, tüm hukuk düze-
nine uyumu (harmonizasyonu), di¤er ka-
nunlar ile olan iliflkisi o kanunun flekli yet-
kinli¤ini belirleyen ölçütlerdendir. Bunun
d›fl›nda kanunun formüle edilifl tipi, kullan›-
lan terimler ve kavramlar gibi, kanun tasar›-
s›n›n sistematik yap›s›, taml›¤› ve anlafl›la-
bilirli¤i de di¤er önemli flekli hususlard›r.

Kanunun içeri¤ine iliflkin hususlar, ka-
nun yapmaya iliflkin ilkeler olarak gerekli-
lik, elverifllilik, uygunluk, pratiklik ve es-
neklik olarak belirlenmifltir. 

Sonuç olarak, bir kanunun sahip olmas›
gereken afla¤›daki flekilde s›ralanabilir:
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- Bir kanunun dili anlafl›labilir olmal›d›r.
Mevcut metni okuma-yazma bilen her-
kes anlayabilmeli; okuyan kifli yabanc›
kelimeler ve uzmanl›k ifadeleri ile bo-
¤ulmamal›d›r. Bir madde tercihen en
fazla üç cümleden, her paragraf en fazla
bir cümleden oluflmal›d›r.

- Kanunun okunmas› kolay olmal›d›r.
Usule iliflkin kanunlar, maddi hukuka
iliflkin olanlara göre daha kolay okuna-
bilmektedir.

- Bir kanun düzenledi¤i konuyu eksiksiz
içermelidir, onu okuyan kifli onun ilgili
konunun bütününü düzenledi¤ine güve-
nebilmelidir. 

- Düzenleme yo¤unlu¤u yeterli olmal›d›r.
Sözgelimi baz› kanunlar kazuistik yön-
temle düzenlendi¤i için çok say›da mad-
deden oluflmaktad›r, bu da okuyucuyu
gereksiz yormaktad›r.

- Kanun içinde bulundu¤u hukuk düzenine
ve dal›na uygun olmal›d›r. Bir kanun an-
cak içinde bulundu¤u kanuni sisteme ay-
k›r› düflmedi¤inde anlam ifade edecektir.

- Kanun salt siyasal saikle de¤il; ama ay-
n› zamanda uzmanl›k gere¤i oluflturul-
mufl olmal›d›r. ‹dare konunun uzmanla-
r›na ön yarg› ile belirli bir sonucu siparifl
etti¤inde yap›lan düzenleme sa¤l›kl› ol-
mayacakt›r.

- Kanun pratik çözümler önermelidir. Ka-
nunda düzenleme alt›na al›nan fiil ile ge-
tirilen yapt›r›m aras›nda uygunluk bu-
lunmal› ve getirilen çözüm herkes için

adil sonuçlar do¤urmal›d›r. Sözgelimi,
para cezas› verilmesi gereken bir kifliye
hürriyeti ba¤lay›c› ceza verilmemelidir. 

- Kanun kabul an›nda güncel ihtiyaçlar›
karfl›lamal›d›r. 

- Kanunun süreklili¤i olmal›d›r. Çok s›k
de¤iflen kanunlar güvenilir olma vasf›n›
yitirir12. 

Kanunlar engelleyici, teflvik edici veya
yeni durum oluflturucu olabilir. Ancak, top-
lumsal aç›dan ve zamanlama bak›m›ndan
uygun olmayan kanunlar kendilerinden
beklenen etkiyi gösteremezler. Bununla
birlikte, etkili bir kanun her zaman için top-
lumun bir ad›m önünde olmal› sosyal de¤i-
flimlere ve hayat›n gündelik ihtiyaçlar›na
cevap verecek flekilde formüle edilmifl bu-
lunmal›d›r. Di¤er bir deyiflle, iyi bir kanun
toplumu ve devleti tafllaflt›rmamal›d›r. Bu
sebeple, yasama sürecinde kanun koyucu-
nun etkisiz kanunlardan kaç›nmas›, kötü
yasa teknikleri kullanmamas›, telafla kap›l-
madan gereksiz uzunluktaki bir yasama sü-
recine yol vermemesi gerekmektedir.

Kanun koyucuya yasama faaliyetinin et-
kinli¤ini artt›rmak üzere de¤iflik kanun tip-
leri üretme imkân› verilmifltir13. Bu tipler-
den birisi de deneysel kanunlard›r. Deney-
sel kanun, sonuçlar› önceden kestirileme-

12 BAENZIGER, F. Ist Verlass auf unsere Gesetzgebung?
Ein Blick auf die Strafrechtsrevision der letzen Jahre
(www.lawlibraries.ch-15.08.2008); SÖZER, 2009, 96.

13 Bu konuda daha detayl› bilgi için bkz. Sivil Toplum ‹çin
Yasama Sürecine Kat›l›m El Kitab›, 56 vd. (www.yasa-
der.org adl› siteden 25.01.12 tarihinde eriflilmifltir.)
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yen düzenlemeler için öngörülmektedir.
Kanun özellikle belirli süreli olarak yap›l-
makta ve yürürlülük süresi içinde sonuçlar›
kontrol edilmektedir. Ç›kan sonuçlar›n ö¤-
rettiklerinden yararlan›larak süreklili¤i olan
yeni bir kanun haz›rlanmaktad›r. Bu flekil-
de, kanunun çok s›k de¤ifltirilmesinin önü-
ne geçilerek ona duyulan güvenin sars›lma-
s› bir nebze de olsa engellenmifl olmaktad›r.
Bu tür uygulamalara ABD’de baz› eyalet-
lerde günbat›m› kanunlar› (sunset legislati-
on) ad› alt›nda rastlan›lmaktad›r. Gün bat›-
m› kanunlar› ad› üzerinde, belirli bir süre
için yap›lmakta, süre sonunda yaln›zca ge-
rekli ve uygun oldu¤una iliflkin rapor veril-
mesi halinde yenilenmektedir. Öte yandan
deneye ihtiyaç duyulmadan ç›kart›lan ka-
nunlar ifllevsel kanunlard›r. Bunlar, belirli
bir sorunun somut ve etkin bir biçimde çö-
zülmesini sa¤larlar. ‹fllevsellik dikkate al›n-
d›¤›nda sembolik kanun tipinden de bahset-
mek gerekir. Bu tür kanunlar gerçekte hiç-
bir etkisi olmayan kanunlard›r, tamam›yla
propaganda amac›yla ve popülist bir yakla-
fl›mla ç›kart›lmaktad›r. Bunlara vitrin kanu-
nu da denilmektedir14.   

Kanun koyucuya, yasama faaliyetini et-
kili yürütmesi için önerilen araçlardan bir
di¤eri de etki analizidir. Daha önce de ifade
edildi¤i üzere kanun etki analizi, kanunun
haz›rlanmas› aflamas›nda yap›labilece¤i gi-
bi, daha sonra da yap›labilir. Yine yasama
aflamas›nda norm kontrolü yap›larak ç›kar-
t›lacak kanunun etkinli¤ini artt›rma imkân›
her zaman için bulunmaktad›r. Son olarak,

kanun koyma ö¤retisi de her ne kadar ba-
¤›ms›z bir bilim dal› olarak kabul görmese
de, kanun koyucunun en önemli baflvuru
araçlar›ndan bir tanesidir.     

Avrupa Birli¤i’nde standart yasama fa-
aliyeti Lizbon Antlaflmas›’n›n 289. madde-
sinde düzenlenmifl bulunmaktad›r. An›lan
maddeye göre, Avrupa Komisyonu taraf›n-
dan haz›rlanan kanun teklifi, Avrupa Parla-
mentosu ile Konseyin onay› ile yasalafl-
makta ve Birlik içerisinde geçerli olmakta-
d›r. Teknik metinler, daha ziyade Komisyo-
nun iflbirli¤i yapt›¤›, üye devletlerden gelen
uzmanlar›n görüflleri do¤rultusunda haz›r-
lanmakta ve Birlik yurttafllar›n› temsilen
Avrupa Parlamentosu ile üye devletleri
temsilen Konsey taraf›ndan onaylanarak
yürürlü¤e sokulmaktad›r. Bir kanunun Bir-
lik içerisinde yürürlü¤e sokulabilmesi için
nitelikli ço¤unlu¤a gereksinim vard›r. Av-
rupa Birli¤i’nde yasama faaliyeti Avrupa
Birli¤i Adalet Divan› taraf›ndan denetlen-
mektedir. Standart yasama faaliyeti resmi
olarak ortak d›fl politika ve güvenlik politi-
kas›na iliflkin konulara hasredilmifl bulun-
maktad›r15.

C. ‹cra Aflamas›

‹cra aflamas›nda, kanun yürürlü¤e girer
ve uygulan›r. Bu aflamada, etkili bir idari
organizasyona ve tüm sosyal taraflar›n kat›-
l›m›yla tesis edilen güçlü bir iflbirli¤ine ge-

14 SÖZER, 2009, 94-98

15 EUROPEDIA-The EU’s legislative procedure
(10.10.2011 tarihinde eriflilmifltir.).
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reksinim vard›r. Bu çerçevede, idarenin flef-
faf16 ve hukuka uygun tasarruflarda bulun-
mas› hedeflenen hizmet kültürünün gerçek-
lefltirilmesi aç›s›ndan da ayr› bir önem tafl›r. 

‹cra aflamas›nda idareye önemli görevler
düflmektedir. Sözgelimi, hukuka ayk›r›l›¤›n
önüne geçilmesi ve kapal› uygulamalara
son verilmesi gerekmektedir. ‹dare muha-
taplara fuzuli yük yüklemekten de kaç›n-
mal›d›r. Hatal› yönlendirmeler de bu afla-
mada istenmeyen birtak›m sonuçlar›n do¤-
mas›na yol açacakt›r.

Bu aflamada kanunun icras›yla ortaya ç›-
kan sonuçlar›n sonradan geçmifle dönük
(retrospective) olarak de¤erlendirilmesi uy-
gun olur. Bu de¤erlendirmede deneysel ana-
liz teknikleri kullan›l›r. Hellstern ve Woll-
mann’ ›n da hakl› olarak belirttikleri gibi,
geçmifle dönük analiz yapmak, gelece¤e dö-
nük (prospective) analiz yapmaktan kural
olarak daha kolayd›r; çünkü gelece¤e dönük
analizlerde çok say›da olas›l›k bulunmakta-
d›r17. ‹cra aflamas›nda, kanunun uyguland›¤›
co¤rafi bölgede ortaya ç›kan (mevcut) so-
nuçlar masaya yat›r›lacakt›r. Bunun için en
uygun ölçme usulü tayin edilir. Bir kanunun
icras›yla ortaya ç›kan sonuçlar›n de¤erlendi-
rilmesi, do¤al olarak istatistiksel verilerin
toplanmas›ndan farkl›d›r. Bu aç›dan mahke-
melerce verilen hapis cezalar›n›n, boflanma
kararlar›n›n, yabanc›lar›n tafl›nmaz mal
edinmelerine yönelik kararlar›n istatistiksel
olarak toplan›p, s›n›fland›r›lmas› bir de¤er-
lendirme olarak kabul edilmeyecektir. ‹cra
aflamas›nda, idarenin modernlefltirilmesi bir
seçenek olarak göze çarpmaktad›r.

D. Düzeltme Aflamas›

Bu aflamada, kanunun uygulamas› tüm
yönleriyle de¤erlendirilir. Aksayan husus-
lar tek tek tayin edilerek, uygulama düzelti-
lir. Mevcut deneyimler, bir kanunun uygu-
lanmas›nda bafll›ca üç temel sorunla karfl›-
lafl›ld›¤›na iflaret etmektedir. Bunlardan ilki
afl›r› kanunlaflmad›r18. ‹kincisi, mevzuat ka-
litesinde belirgin azalmad›r19. Üçüncüsü ise,
etkin olmama ve yeterli kabul görmeme ol-
gusudur. Bütün bu sorunlar›n temelinde, ç›-
kart›lan kanunlar›n ekonomik akla yatk›n-
l›ktan (rasyonellikten) uzak olmas› bulun-

16 BAYKAL, S. AB Kat›l›m Süreci Ba¤lam›nda Kanun Ya-
p›m Süreci ve AB Genel Sekreterli¤inin Rolü içinde ed.
NEZ‹RO⁄LU, ‹./BAKIRCI, F. (2011). TBMM-Kanun Ya-
p›m Süreci Sempozyumu, 50. 

17 HELLSTERN, G.-M./WOLLMANN, H. (1977). Wir-
kungsanalysen- Eine neue Variante wissenschartlicher Po-
litikberatung, in Transfer 4 (Planung in öffentlicher
Hand), 158.

18 Sözgelimi, bugün için Almanya’da 5 binden fazla kanun
ve yönetmelik oldu¤u tahmin edilmektedir. Avrupa Birli-
¤i’nde mevzuat›n 100 bin sayfay› aflt›¤› düflünülmektedir.    

19 Politik nedenlere ba¤l› zaman bask›lar› meclisleri ace-
le çal›flmak zorunda b›rakmaktad›r. Bu da kanunlar›n kali-
tesini düflürmektedir. Günümüzde, tüm demokratik rejim-
lerde kanunlar›n zaman zaman karmafl›k ve anlafl›lmaz ol-
du¤u göze çarpmaktad›r. Gerçekten çok say›da kanun ye-
tersiz, kötü formüle edilmifl ve hatal› durumdad›r. Bu tes-
pit, ülkemizde özellikle vergi hukuku, sosyal hukuk ve sa¤-
l›k hukuku için geçerli bulunmaktad›r. Bu yüzden, tadil ve
tamir kanunlar› s›kl›kla gündeme gelmektedir. Kanun ko-
yucu ne kadar aceleci davran›rsa, kanun da o nispette an-
lafl›lmaz olmakta ve onun anlafl›labilirli¤ini sa¤lamak için
yeni kanunlar yapmak gerekmektedir. ‹flte bu flekilde orta-
ya ç›kan kanun enflasyonu DAVER’ in de belirtti¤i gibi
“hukuk devletini tehdit etmekte, baz› kanunlar uygulanma
flans› bulamayarak kâ¤›t üzerinde kalmakta, çok say›da ka-
nun afl›r› müdahalelerle kiflisel özgürlükleri tehlikeye dü-
flürmektedir.”  (DAVER, B. (1961) Kanunla ‹lgili Mesele-
ler Üzerine Bir Seminer, Tart›flmada Ortaya Ç›kan Unsur-
lar, AÜSBFD, XVI,4, 226-227) 



maktad›r. Bir baflka deyiflle bu kanunlar
fayda-maliyet analizi yap›lmaks›z›n yürür-
lü¤e sokulmaktad›r20. Fayda-maliyet analizi
kanun ç›kart›lmadan önce yap›labilece¤i
(ex ante) gibi kanun ç›kart›ld›ktan sonra (ex
post) da yap›labilen basit bir ifllemdir21. Bu
tür analizler daha ziyade kamu sektörünün
ve özel sektörün yat›r›m kararlar›nda kulla-
n›lmaktad›r. Bu sebeple, bunlar›n kanun
koyma faaliyetinde kullan›m›n›n gereklili¤i
bugün hâlâ tart›fl›lmaktad›r. ‹ki alan›n temel
farkl›l›klar› bir yana b›rak›ld›¤›nda, fayda-
maliyet analizinin kanun yap›m›nda kulla-
n›m›n›n her fleyden önce bir metot uyarla-
mas›n› gerektirdi¤i anlafl›lacakt›r22. Bugün
için kanun koyucular›n iflte bu uyarlamadan
kaç›nd›klar› için fayda-maliyet analizinden
yeterince faydalanamad›klar› dikkati çek-
mektedir.

Öte yandan, düzeltme aflamas›nda ka-
nunlar›n sistematik bir biçimde, tarafs›zca
de¤erlendirilmesi amaçlanmaktad›r. Bu sü-
reçte, gereksiz oldu¤una karar verilen ka-
nunlar yürürlükten kald›r›l›r. Gerekli görül-
dü¤ü ölçüde süreç de¤erlendirme çal›flma-
lar› yürütülür. Ç›kart›lan bir kanunun, sos-
yal yaflam üzerindeki tesirinin derecesi öl-
çülmeye çal›fl›l›r. Bunun için de kanunla
getirilen düzenleme ile belirli bir sosyal du-
rum aras›nda güçlü bir nedensellik ba¤›n›n
mevcudiyeti aran›r. 

Bu aflamada afl›r› bürokratik ifllemlerden
olabildi¤ince uzak durulmas› tavsiye edil-
mektedir. Bu tür ifllemlerin maliyeti düzelt-
me aflamas›nda ortaya ç›kmaktad›r; bu ne-

denle, bunlar›n da saptanmas› ve mümkün-
se önlenmesine çal›fl›lmas› yerinde olacak-
t›r. 

Düzeltme aflamas›nda yanl›fl de¤erlen-
dirmede bulunulmas› engellenmelidir. Zira
aksi hâl idarede acziyet bulundu¤una delâ-
let eder. Benzer flekilde karfl›lafl›lan politik
engeller de yanl›fl de¤erlendirmelere sebe-
biyet verebilir. Son olarak, bu aflamada ida-
re sistematik olmayan düzeltmeler yapmak-
tan kaç›nmal›d›r.          

III. Kanun Koyma Metotlar›

Kanun koyma faaliyetinde bafll›ca iki
metodun takip edildi¤i dikkati çekmektedir.
Bunlar kazuistik metot ile soyut kural koy-
ma metodudur.

A.  Kazuistik Metot

Kazuistik metot, bir bak›ma kanun ko-
yucunun uygulay›c›ya olan güvensizli¤ini
ortaya koymaktad›r. Zira, kanun koyucu
kanunun uygulanmas› bak›m›ndan ortaya
ç›kabilecek bütün durumlar› göz önüne ala-
rak, gerçekleflmesi olas› her çözüm için çö-
züm üretmeye çal›flmaktad›r. Bu metot esas
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20 KARPEN, U. Gesetzfolgenabschaetzung in der Europa-
eischen Union, Evaluierung der Gesetzesfolgenabschaet-
zung (II), Hrsg. Schaeffer içinde, 144-145 (Union).

21 ADERHOLD, D. (1973). Kybernetische Regierung-
stechnik in der Demokratie-Planung und Erfolgkontrolle.
München, 183.

22 HENSELER, P. (1979). Kosten-Nutzen-Analyse in der
Gesetzgebung-Funktionsanalyse, Effectivitäts- und Effizi-
enzüberlegungen in der Rechtsetzung (Verhandlungen des
7. Oesterreichischen Juristentages Salzburg 1979), Wien,
117.



al›narak yaz›lan kanun metinleri çok say›da
madde içerir. Çok say›da maddeden oluflan
bu tür kanunlar her somut olay için çözüm
getirmeyi amaçlad›¤›ndan maddeler de ay-
r›nt›ya inecek biçimde kaleme al›nm›flt›r.
Kazuistik kanunlaflt›rma metoduna günü-
müzde s›n›rl› olarak, sözgelimi vergi ka-
nunlar›nda baflvurulsa da, genel anlamda bu
metot art›k ifllevini yitirmifl bulunmaktad›r.
Kazuistik metoda göre haz›rlanm›fl bulunan
1794 tarihli Prusya Kanunu’nun 46. mad-
desinde “kanun koyucunun kural koymad›-
¤› durumlarda hâkimin görevinin durumu
kanun komisyonuna sorarak komisyonun
verece¤i karara göre hareket etmek oldu-
¤u” düzenlenmifltir. Ancak bu hüküm uy-

gulama imkâns›zl›¤› nedeniyle k›sa sürede
yürürlükten kald›r›lm›flt›r. Prusya Kanunu
yaklafl›k olarak 17 000 maddeden oluflmak-
tayd›. Buna ra¤men, bu kanun bir Frans›z
Medeni Kanunu’nun sahip oldu¤u prestije
hiçbir zaman kavuflamam›flt›r. 

Kazuistik metoda göre yap›lan kanun-
larda çok say›da tan›m yan›nda baz› örnek-
lerin de verildi¤i görülmüfltür. Örnek ver-
me uygulamas›, günümüzün kanun yapma
tekni¤inde yer almamaktad›r. Tan›m›n ise
bütünüyle yarars›z oldu¤undan söz edile-
mez. Bununla birlikte, çok say›da tan›m da
hukukun hayat›n dinamizmine, de¤iflimine
ve geliflimine uymas›na mani olmaktad›r.
Bu nedenle, tan›m›n ancak zorunlu haller-
de ve istisnai olarak kullan›lmas› gerek-
mektedir23.

B. Soyut Kural Metodu

Kanun koyma faaliyetini soyut kural
metoduna göre yürüten bir kanun koyucu
genel ve soyut kurallar› vâz etmekle yetinir
ve hâkimin karfl›laflaca¤› olaylar›n cevab›n›
kanunu yorumlayarak bulmas›n› ister. Ka-
nun koyucu bir bak›ma hâkimin görev ala-
n›n› iflgal etmez ve onun bir takdir hakk›
bulundu¤unu teslim eder. Bu metot ça¤dafl
kanunlar›n hemen hemen tamam›nda uygu-
lanm›flt›r. Frans›z, Alman ve ‹sviçre Mede-
ni Kanunlar› soyut kural metoduna göre ha-
z›rlanm›fllard›r. ‹sviçre Medeni Kanunu ik-
tibas eden Türk Medeni Kanunu’nun da so-
yut kural metodunu yans›tan bir metin ol-
du¤u rahatl›kla söylenebilir. 

19. yüzy›l›n bafl›na kadar haz›rlanan ka-
nunlarda kazuistik metot kullan›lm›flt›r.
Günümüzde ise soyut kural metodu ço¤un-
lukla tercih edilmektedir. Bu metoda uygun
olarak haz›rlanan kanunlarda uygulay›c›ya
tan›nan yetkiler sayesinde hukuk canl›l›¤›n›
korumakta ve de¤iflik nitelikli karmafl›k
olaylara soyut ve genel kurallara dayan›l-
mak suretiyle uygun çözümler bulunabil-
mektedir24.

IV.  Kanun Koyma Faaliyetini Etkile-

yen Ak›mlar

A. Do¤al Hukuk Ak›m›

Do¤al hukuk ak›m›, zaman zaman birbi-
riyle iliflki içinde, zaman zaman birbirinden
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ayr›lan iki farkl› düflünce tipini içermekte-
dir. Bunlardan ilkinin hareket noktas› do¤-
rudan do¤ad›r. Bu düflünce çerçevesinde,
insan iliflkilerinin kanunlarda ifade edildi¤i
üzere do¤al bir düzeni bulunur. ‹kinci dü-
flünce tipi ilkine göre daha mu¤lâkt›r ve hu-
kukun temelini do¤a yerine herkesin ayn›
ve eflit ölçüde yükümlülük alt›na sokulmas›
ilkesinde bulmaktad›r. Kuflkusuz böyle bir
hukuk da dolayl› olarak do¤aya dayanmak-
tad›r. Çünkü s›n›rl›l›k, yanl›fll›k gibi eksik-
likleri olmayan, de¤ifliklik göstermeyen tek
gerçeklik do¤ad›r. 

O hâlde hangi düflünce tipi benimsenirse
benimsensin, yarat›c›s›/üreticisi yerine göre
kanun koyucu, hâkim veya toplum olabilen
konulmufl hukuktan (müspet hukuk) farkl›,
do¤aya dayal› bir hukuk bulunmaktad›r. Bu
hukuk, do¤aya dayanan yahut do¤adan
kaynaklanan kurallar ve ilkelerden olufl-
maktad›r. Bu nedenle, do¤al hukuk objektif
ve kesindir. Objektif ve kesin olan bir hu-
kuk zorunlu olarak adildir. Do¤al hukuk an-
lay›fl›na göre, bir kural›n hukuken ba¤lay›c›
olabilmesi için, ahlaki ölçütlere uygun ol-
mas› gerekmektedir. Aksi takdirde, ahlaki
ölçütlere uymayan bir kural›n, eksiksiz ve
hatas›z bir biçimde resmi prosedürlerden
geçmifl olsa dâhi hukuk kural› oldu¤u iddia
edilemeyecektir. Bu durum lex iniusta non
est lex (adaletsiz kanun, kanun de¤ildir) il-
kesinde ifadesini bulmaktad›r25. Do¤al hu-
kuk tüm bu an›lan özellikleriyle birlikte ay-
n› zamanda müspet hukukun adilli¤inin ve
gerçekli¤inin ölçütü konumundad›r. 

Bu ak›m›n temelindeki do¤a, maddi do-
¤ad›r; yani duyu organlar›m›zla alg›lad›¤›-
m›z ve maddi gerçekli¤i bulunan olgudur.
Kendisine bakarak fleyler ve insanlar (dola-
y›s›yla) hukuk hakk›nda bilgi edindi¤imiz
bu maddi (fiziksel) do¤a anlay›fl› zamanla
yerini manevi, ruhsal niteliklerin hâkim ol-
du¤u bir do¤a kavram›na b›rakm›flt›r. Bura-
da referans noktas› olan do¤a de¤iflmemek-
te; yaln›zca ona atfedilen anlam maddiyat-
tan maneviyata kaymakta, bir anlamda fle-
kil de¤ifltirmektedir. Burada hukukun teme-
li olarak insan do¤as› esas al›nmakta ve in-
san do¤as›nda da ak›l ve maneviyat a¤›rl›k
kazanmaktad›r. Bu ba¤lamda, do¤al hukuk
insan akl›yla sezilen ve tüm insanlar için
geçerli ve genel bir hukuku ifade etmekte-
dir. ‹nsan akl›na ba¤l› do¤al hukuk fikri es-
ki Yunan’dan Roma’ya geçmifltir. Çiçero
eserlerinde, geleneksel Roma hukukunun
karfl›s›na fleylerin do¤as›ndan ç›kan ve ev-
rensel hukuka dayanan temel ilkelerden
oluflan yeni bir hukuk düflüncesi getirmifltir.
(jus naturale)26 Buna göre, do¤ru akl› ifade
eden ve do¤ayla uyum içinde olan de¤ifl-
mez bir hukuk vard›r. Bu hukukun en
önemli ifllevi, insanlar aras›nda eflitli¤i sa¤-
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lamakt›r. Görüldü¤ü üzere, Roma’da do¤al
hukuk düflüncesi, insan do¤as›na ve temel
de¤erlerine ba¤l› kalm›flt›r.

Orta Ça¤’da do¤al hukuk Kilise’nin de
sistemli çabalar› sonucunda ilahi (tanr›sal)
bir nitelik kazanm›flt›r. Bu çerçevede, insa-
n›n akl› arac›l›¤›yla ahlâki davran›fl›n en üs-
tün ilkelerini bulabilece¤i varsay›lm›flt›r. Bu
süreçte hukuk inanç ve günah kavramlar›
aras›nda s›k›fl›p kalm›flt›r. Bafllang›çta, insa-
n›n günahkâr do¤as›ndan dolay› do¤al huku-
kun yeterli olmad›¤› ve kutsal metinlerin bu
hukuka önceli¤i ileri sürülmüfltür. Ancak 12.
Yüzy›lda ortaya ç›kan yeni ak›mlar (özellik-
le de Aristo felsefesi) kutsal hukukun yeter-
siz kalmas›na neden olmufltur. Kutsal hukuk
ile müspet (pozitif) hukuk aras›nda kendisi-
ne yer bulan do¤al hukuk, müspet hukuku
yönlendiren bir hukuk olarak bu dönemde
kabul edilmeye bafllanm›flt›r.

Do¤al hukuk teorisi, modern ça¤da Pro-
testanlar sayesinde inançla ilgisini keserek
laikleflmifltir; bu do¤rultuda art›k tamamen
akla dayanarak toplumsal yaflam›n en genel
kurallar›n› araflt›rmak ve sistematik bir bi-
çimde aç›klamak istemektedir. Bu hukuk
düflüncesinde ayn› dönemde büyük gelifl-
meler göstermifl bulunan matematik ve fi-
zik modeline uyularak, ak›lc›l›k egemen k›-
l›nm›flt›r. 

Modern ça¤a egemen olan do¤al hukuk
anlay›fl›n› üç bölümde incelemek mümkün-
dür. Buna göre, 16 ila 17. Yüzy›llarda Ro-
ma Kilisesi’nin parçalanmas›n› izleyen din
savafllar› insanl›¤› bar›fl içinde yaflamay›

mümkün k›lacak bir hukuk anlay›fl› arama-
ya itmifltir. Bu aray›fla bugün modern ulus-
lararas› hukukun kurucusu say›lan ve tama-
men insan akl›ndan kaynaklanan bir do¤al
hukukun savunuculu¤unu yapan Hugo Gro-
tius önderlik etmifltir. 

18. yüzy›l do¤al hukuk kurallar›n›n sis-
temlefltirilmesiyle yap›lan büyük kanunlafl-
t›rmalara sahne olmufltur. Bu kanunlaflt›r-
malara örnek olarak 1794 tarihli Prusya
Medeni Kanunu, 1811 tarihli Avusturya
Medeni Kanunu, 1804 tarihli Frans›z Me-
deni Kanunu, 1807 tarihli Frans›z Medeni
Usul Kanunu ve nihayet 1810 tarihli Fran-
s›z Ceza Kanunu verilebilir. 

19. yüzy›lda, do¤al hukuk anlay›fl› etkin-
li¤ini yitirmifl ve yerini birbirinden farkl›
iki anlay›fla terk etmifltir. Bunlardan biri ta-
rihçi hukuk ak›m›, di¤eri pozitif hukuk ak›-
m›d›r27.

B. Tarihçi Hukuk Ak›m› 

Tarihçi hukuk ak›m›n›n en önemli tem-
silcilerinden Savigny, esas olarak hukuku
yaratan›n halk›n ruhu oldu¤u görüflündedir.
Bu nedenle kanun iktibas›na (réception)
fliddetle karfl› ç›kmaktad›r. Her halk›n fark-
l› bir ruhu vard›r, dolay›s›yla bir halka uy-
gulanacak hukuk, bir di¤erinden farkl› ol-
mal›d›r.

Savigny’e göre, hukuk ilk anda örf-âdet
kurallar› biçiminde ortaya ç›kar. Bu aflamada
halk ruhu dinamik, canl› ve yarat›c›d›r. ‹kinci

27 KEYMAN, S. (1997) Hukuka Girifl, Lefkofla, 168-171.



aflamada, halk ruhunun yaratt›¤› örf-âdet hu-
kukunu sistemlefltiren hukukçular s›n›f› var-
l›k kazan›r. Ancak bu s›n›f›n ödevi hukuk ya-
ratmak de¤il, halk›n yaratt›¤› örf-âdet huku-
kunu incelemek ve sistemlefltirmektir. Örf-
âdet hukukunu inceleyip sistemlefltiren hu-
kukçular›n fonksiyonu ile halk›n oluflturdu¤u
lisan›n kurallar›n› saptayan dil bilgisi uzman-
lar›n›n fonksiyonu aras›nda bu aç›dan bir
benzerlik bulundu¤u söylenebilir. Milli kül-
türün geliflmesine paralel olarak hukuk, hu-
kukçular›n ilgilendi¤i bir konu özelli¤ini ka-
zan›r. Hukukçular bafllang›çta özel uyuflmaz-
l›klarla ilgili tavsiyelerde bulunurlar. Zaman-
la hukukçular›n faaliyeti teorik bir özellik ka-
zan›r ve bilimsel düzeye yükselir. Böylece
hukuk, sözlü tavsiyelerin konusu olmaktan
ç›karak hukuk kitaplar›n›n ve mahkeme ka-
rarlar›n›n konusu olma niteli¤i kazan›r. Ken-
dine özgü bir canl›l›¤a sahip olan ve ikinci
aflamada geliflim gösteren bu hukuka hukuk-
çular›n hukuku ad› verilebilir. Hukuk yarat-
ma konusunda toplumun fonksiyonu devam
etmekle birlikte halk ruhunun etkinli¤ini ve
canl›l›¤›n› yitirdi¤i bir döneme sonunda ula-
fl›l›r. ‹flte bu üçüncü aflamada kanun koyucu-
ya hukuku yaz›l› hale getirme yani kanunlafl-
t›rma ödevi verilmifl bulunmaktad›r. Bu ba¤-
lamda, kanun koyucunun temel görevi,  bi-
reylerin toplumsal davran›fllar›n› yönlendiren
ve ayr›ca mevcut düzeni koruyan kanun me-
tinleri oluflturmakt›r. (muhafaza=kodifikas-
yon) Alman menfleli tarihçi hukuk ak›m› ku-
ral olarak kodifikasyona karfl› de¤ildir; ancak
konjonktür enine boyuna de¤erlendirilmeden

yap›lan (zamans›z) bir kodifikasyona halk›n
ruhunu rencide etti¤i gerekçesiyle karfl› ç›k-
maktad›r. Öte yandan, Savigny Roma huku-
kunun Alman mahkemelerinde uyguland›¤›
gerekçesiyle kodifikasyon sürecinde dikkate
al›nabilece¤ini ifade etmifltir. Benzer flekilde,
Eichhorn bu süreçte Cermen hukukunun ön
plâna al›nmas› gerekti¤ini ileri sürmüfltür. Bu
nedenle, bugün hâlâ yürürlükte bulunan Al-
man Medeni Kanununda hem Roma hukuku-
nun hem de Cermen hukukunun izlerine rast-
lamak mümkündür.

Tarihçi hukuk ak›m›, evrensel bir niteli-
¤e sahip oldu¤u için ve tarihe gereken öne-
mi vermedi¤i gerekçesiyle do¤al hukuk
ak›m›n› reddeder. Bununla birlikte, tarihçi
hukuk ak›m› özellikle Savigny’ nin ileri
sürdü¤ü “halk›n ruhu” kavram›n›n aç›klan-
maya muhtaç kalmas› ve Roma hukukunun
çok üzerinde durulmas› nedeniyle yo¤un
elefltirilere maruz kalm›flt›r28.                    

C. Pozitif Hukuk Ak›m›

Pozitif hukuk, esas olarak modern dü-
flüncenin bir ürünüdür. 19. yüzy›l›n ikinci
yar›s› ile 20. yüzy›lda felsefe ve bilimde
egemen olan düflüncenin adeta hukuktaki
tezahürüdür. ‹nsanl›k son iki yüzy›lda daha
önceden efli benzeri görülmemifl bir de¤i-
flimden geçmifltir. Bu de¤ifliklik hiç kuflku-
suz, hukuk düflüncesine de yans›m›flt›r29.
Burada sosyal, ekonomik ve teknik gelifl-
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menin etkisiyle de¤iflikli¤e u¤rayan fley sa-
dece kurallar›n içeriklerinden ibaret de¤il-
dir. Nitekim bu süreçte hukuk ve hukukun
temelleri konusundaki düflünceler de önem-
li ölçüde de¤ifliklik göstermifltir. 

Son iki yüzy›lda bilimde gözlenen de¤i-
fliklik, felsefi düflünce üzerinde de etkili ol-
mufltur. Do¤a bilimleri alan›ndaki modern
düflünce olgular›n gözlemlenmeleri ile do¤-
rulanmayan sonuçlar› kabul etmemektedir.
O kadar ki, gözlem yoluyla elde edilen bil-
gilerden ç›kart›lan maddi sonuçlar›n bile
deney ve gözlem yoluyla sa¤lamas›n› yap-
madan geçerlili¤ini kabul etmemektedir.
Bu nedenle a priori ve gözlemin ötesine ta-
flan fizik d›fl› bilgi reddedilmektedir. Dola-
y›s›yla flüphecilik modern düflüncenin en
önemli özelli¤i haline gelmifltir. Bu flüphe-
cilik, özellikle ahlâk ve manevi de¤erlerin
bilimden d›fllanmas› konusunda etkili ol-
mufltur. Yeni deneylerin birçok do¤a kanu-
nunun de¤ifltirilmesi gere¤ini ortaya ç›kar-
d›¤›n› gören bu flüpheci yaklafl›m, insan›n
tip davran›fllar› bak›m›ndan da deney ve
gözleme elveriflli maddi bir gerçekli¤in var-
l›¤›n› kabul eder. Bu bak›mdan insan›n dav-
ran›fl›n› belirleyen unsurlar ahlâk, vicdan,
adalet gibi iç unsurlar de¤il de, insan›n iyi
tan›mad›¤› içgüdü, bilinçalt› vb. olgular ol-
du¤u düflünülmektedir. Manevi alanda mut-
lak ve evrensel de¤erlerin varl›¤› da redde-
dilmektedir. Bilim bütün devirler ve halklar
bak›m›ndan eflit derecede geçerli ahlâki ku-
rallar oldu¤unu gösterememektedir. Ayn›
flekilde bilim adaletin içeri¤inin nas›l olma-

s› gerekti¤i konusunda yarg›larda buluna-
maz. Bilim sadece olgular› ortaya ç›kart›p,
bunlar aras›ndaki iliflkileri inceleyebilir.
Baflka bir anlat›mla, bilim tarihin belirli bir
devresinde, belli bir grup taraf›ndan adil
olarak kabul edileni çeflitli iliflkileri içinde
tahlil edip inceleyebilir, fakat mutlak adale-
ti gösteremez.

Aç›klanan bu düflüncenin bir yans›mas›
olarak, hukuk alan›nda akl› hukukun yarat›-
c›s› olarak kabul eden do¤al hukuk ak›m›
reddolunarak, hukuk alan›nda tek geçerli
yöntemin pozitivizm oldu¤u sonucuna va-
r›lm›flt›r. 

Toplum bilimlerinde pozitivizm Augus-
te Comte taraf›ndan flekillendirilmifltir.
Comte, insan düflüncesinin geliflimini bafll›-
ca üç döneme ay›rmaktad›r:

- bütün olgular›n ola¤anüstü nedenlerle
aç›kland›¤› teolojik dönem.

- eflya ve olgular›n görünümleri alt›nda
var oldu¤una inan›lan idealleri esas alan
fizik d›fl› (metafizik) dönem.

- tarih, bilim ve felsefede varsay›ma daya-
l› her türlü bilgiyi reddeden; olgular›n
ancak gözlem ve karfl›l›kl› iliflkilerin
araflt›r›lmas› ile aç›klanabilece¤ini kabul
eden ve yöntem olarak da do¤a bilimle-
rindeki yöntemi benimseyen pozitivist
dönem.

Sonuç olarak, bilginin sadece gözlem ve
deneyle elde edilip, geliflti¤ini kabul eden
pozitivizm 19. yüzy›l›n ikinci yar›s›ndan
itibaren hukuk bilimini büyük ölçüde tesiri
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alt›na alm›flt›r. Bu flartlarda oluflan hukuki
pozitivizm insan zihninin olgular›n gözle-
mini aflan her türlü faaliyetini bofl ve de¤er-
siz saym›fl; bunun do¤al sonucu olarak da
yürürlükteki müspet (pozitif) hukuk d›fl›nda
bir hukuk arama e¤ilimini reddetmifltir. Her
türlü de¤er kavram›n› hukuk d›fl› olarak ad-
deden pozitivistler hukuk biliminin görevi-
ni yürürlükteki hukukun tahlil ve aç›klama-
s› ile s›n›rland›rm›fllard›r30. Bu anlay›fl, hu-
kuku salt devlet iradesini yans›tan bir ka-
nunlar toplulu¤u seviyesine indirgemifltir.
Bu do¤rultuda hâkimin hukuk yaratma
fonksiyonu elinden al›narak, ona sadece
hukuk uygulama fonksiyonu izafe edilmifl
bulunmaktad›r. Hâkim, kanun koyucunun
haz›rlad›¤› metni uygulayacak ve adaleti
sa¤layacakt›r. Pozitif hukuk ak›m›nda özel-
likle 1789 tarihli Frans›z Devrimi’nin milli
iradeye duydu¤u sonsuz güvenin ve buna
karfl› hâkimlere duydu¤u güvensizli¤in
yans›malar›n› görmekteyiz. Robespierre’ in
içtihatlar›n varl›¤›n›n gereksizli¤ine iflaret
ederken “Anayasas› ve kanunlar› olan bir
devlette, mahkemelerin içtihad› kanundan
baflka bir fley de¤ildir.” sözü de bu tezi
do¤rular niteliktedir. Bu düflünce tarz›, ka-
nunlar› putlaflt›rd›¤›, hukuk gerçeklerine
ters düfltü¤ü ve hukukçular›n ufkunu daralt-
t›¤› için fliddetle elefltirilmifltir. 

Öte yandan, Austin hukuk bilimini, siya-
sal bak›mdan üstün olan›n, kendisine tâbi
olanlar›n davran›fllar›n› düzenlemek için
koydu¤u, emir unsurunu içeren kurallar bü-
tünü olarak tan›mlamaktad›r. Emre uyul-

mad›¤›nda yapt›r›m kullan›lmas› gereke-
cektir31. Bu tan›mdan hareket edildi¤inde
bir hukuk kural›n›n dört unsuru bulundu¤u
rahatl›kla söylenebilir. Buna göre, bir hu-
kuk kural›n›n özü daima bir emir içerir. Bu
emre uyulmad›¤› takdirde yapt›r›m günde-
me gelebilir. Hukuk kural› güçlü kimselerin
belirledikleri bir davran›fl modelini benim-
semektedir. Bu üçüncü unsur, onu özellikle
görgü kurallar›ndan ay›rmaktad›r. Son ola-
rak hukuk kural›n›n yöneldi¤i kiflilerin bir-
den fazla olmas› icap etmez. Baflka bir de-
yiflle, bir kifliye yönelen bir hukuk kural› da
olabilir.

Hukuk kural›n›n siyasal bak›mdan yöne-
ten durumunda bulunanlarca ç›kart›lmas›
ve yönetilenlerin davran›fl›n› düzenlemesi
en önemli niteli¤idir. Ancak öyle durumlar
olabilir ki, kural›n tan›d›¤› bir hakk› kulla-
nan kifli, hukuki ödevle ba¤›ml› olan muha-
tab›ndan belirli bir flekilde davranmas›n› ta-
lep edebilir. Burada da pozitif hukukun
kapsam›na al›nmas› gerekli bir durum bu-
lunmaktad›r. Benzer flekilde, yönetici konu-
munda bulunan iktidar sahiplerince aç›kça
belirtilmeyen kurallar da pozitif hukuk ola-
rak düflünülmelidir. 

Austin’in anlay›fl›na göre, kanunlar, ka-
nunlar›n verdikleri yetkiyle ç›kart›lan tüzük
ve yönetmelikler, velinin velayet alt›nda
bulunan›n davran›fl› ile ilgili uygulamalar›
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(emirleri) pozitif hukukun kapsam›na gir-
mektedir. Anayasa kurallar› da egemen si-
yasi iktidar ile bu iktidar›n organlar› aras›n-
daki iliflkileri düzenleyen içeri¤i sebebiyle
pozitif hukuk içinde de¤erlendirilmelidir.
Buna karfl›n, Austin’in anlay›fl› ilga edici
kurallar›n, tamamlay›c›-yorumlay›c› kural-
lar›n ve yapt›r›m içermeyen kurallar›n pozi-
tif hukuk kapsam›na dâhil edilip edilmeme-
si konusunda hayli zorlanm›flt›r.

Austin’in teorisi, modern toplumlar ba-
k›m›ndan geçerli oldu¤u, buna karfl›l›k örf-
âdetin belirleyici rol üstlendi¤i ilkel top-
lumlardaki düzeni aç›klamakta yetersiz kal-
d›¤› gerekçesiyle elefltirilmifltir. Bu anlam-
da, Austin’in gelifltirdi¤i sistemin, mahke-
me içtihatlar› üzerinden geliflim gösteren
common law’ u aç›klayamayaca¤› bariz or-
tadad›r. Yine usul kurallar›n›n, yorum me-
todu ile ilgili kurallar›n ve imtiyaz gösteren
kurallar›n emir unsurunu içermedi¤i belirti-
lerek Austin’in teorisi çürütülmeye çal›fl›l-
m›flt›r. Austin’in hukuk tan›m›nda adalete
ve hukukun yönelmesi gereken yüksek ah-
lâk de¤erlerine yer vermedi¤i için hatal› ol-
du¤u düflünülmektedir. Son olarak, emir
kavram›n›n özü bak›m›ndan hayli sübjektif
oldu¤u, süreklilik unsurundan yoksun bu-
lundu¤u ve emrin onu yaratan irade ortadan
kalkt›ktan sonra varl›¤›n› sürdüremeyece¤i
ileri sürülerek bu yaklafl›m elefltirilmifltir32.

Bütün bu elefltirilere ra¤men, Austin’in
teorisinin, modern toplum yaflant›s›na tar-
t›flmas›z daha iyi uyumu ve hukuku analitik
ve normatif bir bilim olarak iki temel kate-

goride s›n›fland›rmas›, buna göre normatif
hukuk bilimine dâhil olan do¤al hukuku bu
flekilde uygulanan hukukun d›fl›na itmesi33

sebebiyle üstün oldu¤u söylenebilir. 

Kelsen ise hukukun d›fl iliflkileri düzen-
leme fonksiyonu ile içyap›s›n›n ayr› incele-
melerin konusu olmas› gerekti¤i inanc›n›
tafl›maktad›r. ‹çyap›s› bak›m›ndan incelen-
di¤inde hukukun bir norm bilimi oldu¤u ve
olmas› gerekeni gösteren kurallardan olufl-
tu¤u anlafl›lmaktad›r34. Bu niteli¤i hukuku,
ahlâktan farkl›laflt›rmaktad›r.

Kelsen, mümkün olabildi¤ince saf hu-
kuk teorisi oluflturma ve hukuk teorisini
sosyolojik ve politik unsurlardan, ideoloji-
lerden ayr› kapsamda inceleme peflinde-
dir35. Ona göre, hukuk teorisi yaln›zca pozi-
tif hukukla ilgilenmek durumundad›r. Âdil
hukuku, adalete uygun hukuku araflt›rma
faaliyeti hukuk teorisinin d›fl›nda tutulmal›-
d›r. Çünkü adalet, temelde irrasyonel nite-
likli bir idealdir. Maddeten ortak iyilik ve
eflitlik olarak anlafl›lan adaletin gerçekleflti-
rilmesi kural olarak mümkün de¤ildir. ‹n-
san davran›fllar›n›n, toplumsal aç›dan tat-
minkâr ve herkesi mutlu k›lacak flekilde dü-
zenlenmesi diye bir fley söz konusu de¤il-
dir. Toplumu oluflturan her bireyin mutlulu-

32 GÜR‹Z, 231-232.

33 TÜRKBA⁄, 129.

34 KELSEN, H. (çev. O. Münir ÇA⁄IL)  (1957). Mahz
“Hukuk Nazariyesi” Nedir?. A. Samim GÖNENSAY’ a Ar-
ma¤an. ‹ÜHFM, XXII,1,4, 404-405. 

35 ARAL, V. (1978) Kelsen’ in Saf Hukuk Teorisinin Meto-
du ve De¤eri. ‹stanbul, 3.  



¤unun baflkalar›n›n mutlulu¤u ile çat›flma
içinde olmas› kaç›n›lmazd›r. Bu ç›kar çat›fl-
malar›n› herkes için mutlu biçimde çözmek
gerçekçi olmayan bir tutumdur. Burada ya
bir ç›kar feda etmek ya da bir uzlaflma ze-
mini bulmak gerekir. Hangi de¤erin korun-
maya muhtaç bulundu¤u ise ne aklen ne de
bilimsel olarak ç›kart›labilir. Ak›l ancak bir
ç›kar çat›flmas›n›n varl›¤›na iflaret eder; an-
cak bunun objektif ölçütlere göre çözümü-
nü gösteremez. O hâlde, sadece kanuna
sayg›l› kalmak adaletin içeri¤i sonucunu
hukuk biliminin konusu d›fl›nda b›rakmak
gerekir. Adalet sorununu, eflitlik ilkesi ile
çözmek de imkânl› de¤ildir. Zira eflitlik eflit
olmayanlar›n farkl› muameleye tâbi tutul-
malar›n› ifade eder. Ancak kimlerin eflit ol-
du¤u, kimlerin eflit olmad›¤› tespit edilme-
dikçe adalet sorunu çözülemez. Bu tespit de
hayli sübjektiftir. Sonuç olarak, eflitlik de
sübjektif de¤er yarg›lar›na ba¤l› oldu¤un-
dan, adalet objektif bilgiyi gerektiren huku-
ku ilgilendirmez36. Di¤er yandan, ahlâk in-
san davran›fllar›n›n düzenlenmesinde do¤-
rudan etkendir. Buna karfl›l›k, hukuk sosyal
bak›mdan teflkilâtlanm›fl yapt›r›m›n nas›l
uygulanaca¤› ile daha fazla ilgilidir. 

Kelsen teorisinde hukuk kurallar› aras›n-
da bir hiyerarfli bulundu¤undan söz edil-
mektedir. Buna göre bu hiyerarflinin tepe
noktas›n› temel norm iflgal etmektedir37. Te-
mel norm, toplumda geçerlili¤i olan ilke
veya ilkeler toplulu¤udur. Bu aç›dan anaya-
sa temel norma dayand›¤› için geçerli ol-
maktad›r. Temel norm ise geçerlili¤i varsa-

y›ld›¤› için geçerlidir. Hukuk kurallar›, ka-
nun koyucu taraf›ndan vâz edilir. Dolay›-
s›yla her hukuk kural›n›n geçerlili¤i, temel
norma dayanmaktad›r. Kelsen’ in sistemin-
de her norm geçerlili¤ini öncülü olan baflka
bir normdan almaktad›r. Kanun geçerlili¤i-
ni anayasadan, tüzük kanundan, yönetmelik
ise kanun ve tüzükten al›r. Anayasa geçerli-
li¤ini temel normdan almaktad›r. Temel
normun geçerlili¤ini nereden ald›¤› sorusu-
nun cevab› ise daha ziyade sosyoloji bilimi-
ni ilgilendirmektedir. Temel normun geçer-
li olmas› do¤al olarak bunun toplumdaki et-
kinli¤inin derecesine ba¤l›d›r. Her toplum-
da tek bir temel norm bulunur, birden fazla
temel norm birlikte var olamaz. 

Kelsen, hukuk kurallar›n›n emir de¤il,
flarta ba¤l› oldu¤u kan›s›ndad›r. Baflka bir
anlat›mla, bir hukuk kural› “A olursa, B so-
nucu do¤mal›d›r” fleklinde formüle edilebi-
len bir mant›k yap›s›na sahiptir. Kelsen’ e
göre devlet insan davran›fllar›n›n düzenlen-
mesi sistemi ve sosyal zorlama düzeni ol-
du¤u için hukukla devletin özdefl oldu¤u
savunulabilir. Yine Kelsen, toplumda tek
bir temel norm bulundu¤u için kamu huku-
ku-özel hukuk ayr›m›n› reddetmektedir.
Öte yandan, anayasa hukuk kurallar›n›n
hangi organ taraf›ndan hangi usule uyula-
rak ç›kar›laca¤›n› gösterir. Kanun ç›karan
organ, anayasan›n öngördü¤ü usule göre ve
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anayasada belirtilen temel ilkelere uygun
olarak kanunun maddi içeri¤ini belirtir. 

Soyut hukuk kural›n›n kapsam›na giren
somut hukuki olay ortaya ç›kt›¤›nda, mah-
keme somut hukuki olayla ilgili yapt›r›m›n
niteli¤ini soyut hukuk kural›na uygun ola-
rak tespit eder. Mahkeme karar›, bu niteli¤i
ile soyut kural›n somutlaflmas› ya da ferdi-
leflmesi, baflka bir anlat›mla somut ve ferdi
kural›n oluflmas› anlam›na gelir. Hukuk ku-
rallar›nda emredici özellik belirgin oldu¤u
hâlde, mahkeme kararlar›nda nitelendirici-
lik daha etkindir. 

De¤iflik hukuk sistemlerindeki ideoloji
farkl›l›klar›n› bir tarafa b›rakan Kelsen, hu-
kuk sistemlerinin de¤iflmeyen flekli unsur-
lar›n› bir araya getirerek hukuka do¤a bi-
limleri karfl›s›nda ba¤›ms›z bir yer sa¤lama-
ya çal›flm›flt›r. 

Kelsen’e yöneltilen elefltiriler prensipte
olana de¤il de, olmas› gerekene a¤›rl›k ver-
mesi noktas›nda yo¤unlaflmaktad›r. Bunun-
la birlikte, hukuk hayat›nda olan ile olmas›
gereken aras›nda bir köprü kurmaya yöne-
lik çabalar flimdiye kadar baflar›ya ulaflm›fl
de¤ildir. Zira bu köprünün kurulabilmesi,
bir ölçüde normun içeri¤inin ahlâkla iliflki-
lendirilmesine ba¤l›d›r. Ahlâk ise hayli
sübjektif bir kavram oldu¤undan, olmas›
gerekeni “olan” dan türetmeye hukuk aln›n-
da imkân bulunmamaktad›r. Kelsen’ in te-
orisinin bir di¤er mahzurlu yan›, bütün bir
hukuku devlet hukukundan ibaret saymas›
ve hukukun sosyolojik yan›n› bütünüyle
d›fllamas›d›r. 

Bu süreçte, refah devletinin do¤umunun
da etkisiyle, kanun koyma faaliyetinin ibre-
si düzeni tesis edici ve bütün bir toplumu
flekillendiren kurallar yaratmaya kayd›. (de-
¤ifltirme=modifikasyon)                              

C. Kozmopolitan Hukuk Ak›m›

Gelecek tahmincileri, yak›n gelece¤i et-
kileyen olgular içerisinde küreselleflmeyi
ilk s›raya koyuyorlar. Küreselleflmeyi çok
kabaca paran›n, kaynaklar›n, üretimin ve
tüketici taleplerinin dünya çap›nda ve seri
biçimde karfl›l›kl› etkileflimi olarak tan›mla-
mak mümkündür. Hiç kuflkusuz daha önce-
den de, sözgelimi büyük kefliflerin yap›ld›-
¤› 17. yüzy›lda yahut telgraf ve elektrik kul-
lan›m›n›n yayg›nlaflt›¤› 19. yüzy›l›n›n son-
lar›nda da ticaret ve iletiflim alanlar›nda de-
yim yerindeyse patlama yaflanan dönemler
olmufltu. Ancak hiçbir dönemde içinde bu-
lundu¤umuz dönemde oldu¤u kadar genifl
kapsaml› bir etkileflim görülmemiflti. Bun-
da pek tabii geliflmifl iletiflim teknolojileri-
nin pay› büyük. Di¤er yandan bugün Dün-
ya Ticaret Örgütü’nce yay›mlanan genel
kurallar› kabul ederek, ülkesini yabanc› ya-
t›r›mlara ve gerek ulusal gerekse uluslarara-
s› boyutta daha fazla rekabete açmay› kabul
eden tam 151 ülke bulunmaktad›r38. 

Hâl böyleyken, küreselleflme olgusunun
hukuku ve hukuk yarat›m sürecini etkile-
memesi düflünülemez. ‹çinde bulundu¤u-
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muz ça¤da, küreselleflmenin kanun koyma
faaliyeti üzerindeki tesiri nas›l kavranmal›-
d›r? Bu tesir ilk anda bir hükümetin, devle-
tin yahut sivil örgütün temsilcisi olsa da
hiçbir gücün aflmamas› gereken standartla-
r›n ya da s›n›rlar› belirleyen temel de¤erle-
rin mevcudiyetine iflaret eder. Bir birey ve-
ya insanl›¤›n bir üyesi olarak her bir insan›n
taleplerine odaklanan bu de¤erler, insanla-
r›n temel anlamda eflit oldu¤u ve eflit politik
davran›fl hak ettikleri görüflünü destekler.
Bunun anlam› insanlar›n içinde do¤duklar›
ya da büyüdükleri toplulu¤a bak›lmaks›z›n
eflit ölçüde umursan›p göz önünde tutulma-
s›na dayanan bir davran›fla muhatap olma-
lar›d›r. 200 y›l› aflan ulusçulu¤un, hâlen
sürdürülen ulus-devlet ak›m›n›n ve bunun
yans›mas› hukuki pozitivizmin ard›ndan
küreselleflme olgusunun getirdi¤i ve/veya
hat›rlatt›¤› söz konusu evrensel de¤erlerin
kanun yapma faaliyetini radikal bir biçimde
etkilemesi inan›lmaz görünebilir39. Oysa bu
de¤erler çok say›da ulusal ve uluslararas›
kanun ve düzenlemede çoktan yerini alm›fl-
t›r. 

Küreselleflmenin, uzak bir ütopya olma-
yan ve günümüzde bir dizi kural› ve meflru
yap›y› tan›mlad›¤› ikinci ve önemli bir
mant›¤› daha bulunmaktad›r. Bu mant›k kü-
reselleflmenin ulus devlet talepleri ötesinde-
ki güçleri, haklar› ve k›s›tlamalar› yaratan
ve ilkesel anlamda uzun vadeli sonuçlar›
olan de¤iflik politik/ hukuki düzenleme ve
karar alma biçimlerini tan›mlad›¤› mant›k-
t›r. Bu, ayn› zamanda, ulusal ve küresel ka-

nunlar aras›ndaki bölge, yani bir devlet ile
yurttafllar› veya yurttafllar›n birbirleri ara-
s›ndaki iliflkileri düzenleyen iç kanunlar ile
as›l devletlere ve devletlerin yahut farkl›
devlet yurttafllar›n›n aras›ndaki uluslararas›
iliflkilere uygulanan geleneksel uluslararas›
kurallar aras›ndaki aland›r. Bu bölge Avru-
pa Birli¤i gibi bölgesel entegrasyon hare-
ketlerinin ç›kartm›fl olduklar› çok say›daki
düzenleme ile doldurulmufltur, doldurul-
maktad›r. Bu nedenle, küreselleflmeyi bir
baflka ça¤ için tasarlanm›fl politik/ hukuki
ideallerden müteflekkil bir olgu olarak ka-
bul etmek son derece hatal› olacakt›r. Zira
küreselleflme devletin egemenli¤ini de¤iflik
araçlarla hâlihaz›rda dönüfltüren yönetim
sistemleri ve kurumlar› içinde yerlefliktir.

Küreselleflmeyi oluflturan mant›k stoac›-
lardan ça¤dafl politik düflünceye kadar çok
de¤iflik (düflünsel) ak›mlarca aç›klanmaya
çal›fl›lm›flt›r. Bu nedenle, küreselleflmenin
hukuk üzerindeki etkilerini izah eden çok
say›da çal›flma bulunmaktad›r. Ancak bun-
lar aras›nda en önemlisi herhalde Immanu-
el Kant’›n yaklafl›k 200 y›l önce yay›mla-
nan “Kal›c› Bar›fla Do¤ru: Felsefi Bir Pro-
je” (To Perpetual Peace: A Philosophical
Project) adl› eseri olsa gerektir. Bahsi geçen
bu çal›flma, daha ziyade Kant’›n uluslarara-
s› iliflkilere bak›fl›n› yans›t›rm›fl gibi bir in-
tiba b›raksa da esas›nda devletlerin kanun
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koyma faaliyetini de kapsam›na alan ege-
menlik anlay›fl›n› sorgulamaktad›r.40 Bu ve
benzeriçal›flmalar tek tek dikkatli bir biçim-
de incelendi¤inde, kozmopolitan hukukun
temelinde yatan bir “de¤erler manzumesi”
ne ulafl›lmaktad›r. Hukukun kozmopolit il-
keleri olarak da adland›rabilece¤imiz bu
de¤erler manzumesi afla¤›daki flekilde s›ra-
lanabilir:

- eflit de¤er ve sayg›nl›k ilkesi.

- etkin temsiliyet.

- kiflisel sorumluluk ve hesap verme.

- r›za gösterme.

- etkileflimli müzakere ve oy verme ifllemi
yoluyla ortaklafla karar alma.

- kapsay›c› ve yard›mc› olma.

- ciddi zararlardan kaç›nma ve en yaflam-
sal (acil) ihtiyaçlar› karfl›lama. 

An›lan kozmopolit ilkelerin kanun koy-
ma faaliyeti üzerindeki tesiri büyük olmufl-
tur. Artan küreselleflme ve refah devletinin
gerilemesi sonucu pazara ba¤l›, ferdiyetçi
bir toplum oluflmufl, klasik kanun koyma
faaliyeti de ifllevini yitirmifltir. Bu sürece
önce yurttafl, daha sonra kat›l›mc› (ortak)
olarak dâhil edilen bireyler, flimdilerde
müflteri olarak kabul görmeye bafllam›flt›r.
Dolay›s›yla kanun koyma faaliyetinde, ka-
nun koyucunun iradesi d›fl›nda bu bireyle-
rin r›zas› da aranmaya bafllanm›flt›r. Nite-
kim kozmopolitan hukuktaki r›za ilkesi, or-
tak uzlaflma ve yönetiflimin de temelini
oluflturmaktad›r. Müzakere ve görüfl birli¤i
iflleyifllerinin yerini zorlama ve güç ald›¤›n-

da kanun koyma faaliyeti sekteye u¤ramak-
ta ve karakteristik olarak baz› kesimlerin ç›-
kar› lehindeki uzlaflma çözümleri kabul
edilmektedir. Buna karfl›n, kozmopolitan
hukukta kendi gelece¤ini belirleme (self
determinism) temsiliyeti düflüncesi herkes
için eflit ölçüde geçerli olacaksa insanlar›n
ortak sorunlar›n›n (kanun marifetiyle) çö-
zümünde r›zalar›n› gösterebildikleri bir sü-
rece eflit ve özgür bir temelde kat›labilmele-
ri gere¤i teslim edilmelidir. Bu r›za, bir
yönden bireylerin kanun koyma faaliyetin-
de kanun koyucuyla eflit konumda bulun-
maktan duyduklar› memnuniyeti de içer-
mektedir. Kanun koyma faaliyetinde, arzu
edilen uzlafl› ideal anlamda kamuoyu önün-
de tart›flmaktan ve daha iyi tezin gücünden
kaynaklanmaktad›r. Bu itibarla, günümüz-
de kanun yapmak için karfl›l›kl› etkileflime
dayanan (interaktif) yatay yöntemler gelifl-
tirilmifltir. Bu flekilde, hükümet d›fl› örgüt-
lerin de kanun koyma sürecine kat›l›mlar›
artm›flt›r.

V. Ülkeler Nezdinde Kanun Koyma

Faaliyeti

A. Almanya

Almanya’da kanun koyma faaliyeti, eski
zamanlardan beri büyük bir baflar›yla icra
edilmektedir. Nitekim Roma hukukunun ilk
olarak Almanya’da yay›lmas› ve yerleflme-
si de asla tesadüf de¤ildir. Ortaça¤›n sonla-
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r›nda Roma hukuku kimi ‹talyan üniversite-
lerinde (özellikle Bolonya Üniversitesi)
kapsaml› flekilde incelenmifltir. Bolonya
Üniversitesi’nde ders olarak okutulan Ro-
ma hukuku, tahsillerine burada devam eden
Alman hukukçular› taraf›ndan sonralar› Al-
manya’da uygulamaya sokulmufltur.

16. ve 17. yüzy›llarda, Roma hukuku
bütün Almanya’da etkili olmufltur. Bununla
birlikte, baz› Alman devletlerinde bu huku-
kun yan›nda mahalli hukukun uyguland›¤›
da görülmektedir. Zamanla Roma huku-
kuyla bütünleflen mahalli hukuka Pandekt
hukuku denilmifltir41. Bununla birlikte, Pan-
dekt hukuku genel olarak mahalli hukuk
sisteminde uyuflmazl›kla ilgili bir hüküm
bulunmad›¤› zaman uygulanm›flt›r. 

Alman devletleri içinde, kanunlaflt›rma
hareketini en çabuk gerçeklefltiren Prusya
devletidir. Prusya hükümdar› II. Friedrich
zaman›nda haz›rlanan, fakat onun ölümün-
den sonra 1794 y›l›nda yürürlü¤e girebilen
Prusya Medeni Kanunu 17 bin maddeden
oluflmaktayd›. Kazuistik yöntemle haz›rla-
nan bu Kanun hem özel hukuk hem de ka-
mu hukuku alanlar›n› düzenleme amac›n›
tafl›yordu. Prusya Medeni Kanunu, toplumu
de¤ifltirmek istememekte, tam tersine onu
oldu¤u gibi kabul ederek kurallar getirmek-
te, bu flekilde toplumdaki herkesin yerini
belirlemektedir. Bu do¤rultuda kifli, hem
bir birey hem de toplumun bir ferdi olarak
ele al›nmaktad›r. Yine de kiflinin kendi ken-
dine hak ve sorumluluklar›n› düzenleyebi-
lece¤i özgür bir sosyal çevresi olabilece¤i

Kanunda kabul görmemifltir.

1814 y›l›ndan sonra tarihçi hukuk ak›m›-
n›n etkisiyle, Almanya’da Heidelberg’ li
Profesör Thibaut’ nun Frans›z Medeni Ka-
nunu’nun iktibas edilmesi teklifi reddedil-
mifltir. Bundan sonra, Almanya’ya özgü
milli bir medeni kanun haz›rlanmas› yönün-
de çaba sarf edilmifltir. Almanya’n›n 1871
y›l›nda milli birli¤ini kurmas›ndan sonra
Alman Medeni Kanunu’nun haz›rlanmas›
ayr› bir önem ve öncelik kazanm›flt›r. Bu
flekilde oluflturulan komisyon taraf›ndan
haz›rlanan ilk kanun tasla¤›na Alman hu-
kukçusu Gierke taraf›ndan tasla¤›n yo¤un
biçimde Roma hukuku etkisinde kald›¤› ge-
rekçesiyle itiraz edilmifltir. Bunun üzerine
haz›rlanan ikinci tasla¤a Cermen hukukunu
ön plana ç›kartan düzenlemeler ilave olun-
mufltur. Alman Medeni Kanunu 1896 y›l›n-
da kabul edilmifl, 1. 1. 1900 tarihinde yürür-
lü¤e girmifltir. An›lan kanun üstün bir yasa-
ma eseri olmakla birlikte son derece teknik,
soyut, anlafl›lmas› ve uygulanmas› zor bir
metindir42.

B. Fransa

Frans›z Medeni Kanunu 1804 y›l›nda
Napoleon döneminde yürürlü¤e girmifltir.
Portalis baflkanl›¤›nda oluflturulan bir ko-
misyon taraf›ndan haz›rlanan bu Kanunun
haz›rl›k çal›flmalar›na kimi zaman Napole-
on’un da kat›ld›¤› ve hatta kanuna evlat
edinme ile ilgili flartlar› koyduran›n da Na-
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poleon oldu¤u bilinmektedir. Waterloo ye-
nilgisinin akabinde, Napoleon “Benim ger-
çek flerefim savafllar kazanm›fl olmamdan
gelmiyor. Waterloo bunca zaferin hat›ras›-
n› tek kalemde silmifltir. Ebediyen yaflaya-
cak olan Medeni Kanunumdur. Hiçbir
ma¤lubiyet onu bertaraf edemez. ” demifl-
tir. Dedi¤i gibi de olmufltur. Gerçekten, bu-
gün Frans›z Medeni Kanunu, Code de Na-
poleon olarak an›lmaktad›r43.

Frans›z Medeni Kanunu, 18. yüzy›ldan
19. yüzy›la girerken orta ve bat› Avrupa’da
yap›lan kodifikasyonlar›n içinde karakter
özellikleri itibariyle, ilk s›ray› almaktad›r.
Frans›z Medeni Kanunu da ça¤dafllar› gibi,
ayd›nlanma ça¤›n›n ve ak›lc› hukukun fel-
sefi temellerine dayanmaktad›r. Buna ra¤-
men, Kanun ayd›nlanma ça¤›n›n etkisinde
kalan bir iktidar taraf›ndan yarat›lmam›fl;
aksine sosyal olarak eskimifl kurumlar›n
halk taraf›ndan devrim yoluyla de¤ifltiril-
mesi, insanlar›n hukuk önündeki eflitli¤i il-
kesine uygun yeni bir devlet kurulmas› so-
nucunda ortaya ç›km›flt›r. Frans›z Medeni
Kanunu bu bak›mdan özgürlükçü ve eflitlik-
çi bir temel üzerine oturur. 19. yüzy›l›n
önemli kodifikasyonlar› içinde sadece
Frans›z Medeni Kanunu devrimci bir ka-
rakter tafl›maktad›r. Yine sadece bu Kanun-
da dönemin sosyal gerçekleriyle Kanunun
toplum anlay›fl› birbirine bu kadar uymufl-
tur. Bununla birlikte, ideoloji ve gerçeklik
her zaman birbiriyle ba¤daflmamaktad›r.
Bu durum Frans›z Medeni Kanunu’nun
oluflumunda da tecrübe edilmifltir. Nitekim

Kanun haz›rland›¤› dönem için devrimci gi-
bi gözükse de daha ayr›nt›l› incelendi¤inde
Kanun’da belirli bir tutuculu¤un da bulun-
du¤u, eskimifl baz› kavramlarda ›srar edil-
di¤i dikkati çekmektedir44.

Yürürlü¤e girmesinden bu yana 200 kü-
sur y›l geçmifl olmas›na ra¤men, Kanunun
hâlâ canl›l›¤›n› ilk günkü gibi muhafaza et-
mesinde Frans›z hâkimlerinin büyük pay›
oldu¤u unutulmamal›d›r. Frans›z Medeni
Kanunu’nun haz›rlanmas›nda o dönem
Fransa’da etkili olan do¤al hukuk ak›m›n›n
rolü bulundu¤unu bu vesile ile belirtmek
gerekir.

C. ‹sviçre

‹sviçre, kantonlardan oluflan federal bir
devlettir. Ülkenin co¤rafi konumu dolay›-
s›yla Roma hukuku ‹sviçre’de hiçbir zaman
büyük bir etkinlik kazanamam›flt›r. ‹sviç-
re’de medeni kanunun haz›rlanmas›ndan
önceki safhada mahalli nitelikleri haiz bir
hukuk uygulama alan› bulmaktayd›. 19.
yüzy›lda kantonlar›n bu hukuku yaz›l› hale
getirdikleri görülmektedir. Buna istinaden
ilk olarak 1881 y›l›nda Borçlar Kanunu ha-
z›rlanm›flt›r. Bu Kanun çok be¤enilince bu
kez Medeni Kanunu haz›rlama ödevi ünlü
hukukçu Eugen Huber’ e verilmifltir. Hu-
ber’ in haz›rlad›¤› metin uzmanlar komis-
yonu taraf›ndan incelenmifl ve üzerinde ya-
p›lan baz› ufak de¤iflikliklerle 1904 y›l›nda
Federal Meclise gönderilmifl ve 1907 y›l›n-
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da burada kabul edilmifltir. 1881 y›l›nda ha-
z›rlanan Borçlar Kanunu da Medeni Kanun
ile daha uyumlu hale sokulmas› için Eugen
Huber’ e teslim edilmifltir. Her iki Kanun
da 1912 y›l›nda Federal Meclis taraf›ndan
kabul edilerek, yürürlü¤e konmufltur45.

D. Türkiye

Türkiye’de kanun koyma faaliyetini ‹s-
lam hukuku, ‹slam-Bat› hukuku ve Bat› hu-
kuku olarak adland›r›lan üç ayr› dönemde
incelemek daha do¤ru olur.

1.  ‹slam Hukuku Dönemi

Türkiye Cumhuriyeti’nin kurulmas›n-
dan önce varl›k gösteren Osmanl› ‹mpara-
torlu¤u’nda ‹slam hukuku uzun y›llar ge-
çerlili¤ini korumufltur. Ancak kifliler aras›
iliflkileri düzenleyen ve kal›plaflm›fl nitelik
tafl›yan fler’i ilkelerin yan›nda hükümdarla-
r›n yönetimle ilgili konularda kanun koyma
yetkisini muhafaza ettikleri gözlenmekte-
dir. Belirtmek gerekir ki, Osmanl› uygula-
mas›nda “sultan›n emri, sultan›n kanunu-
dur” anlay›fl› geçerlidir. Bu flekilde, ‹slam
hukuku döneminde yürürlükte bulunan ka-
nunlar›n üç kategori içinde de¤erlendiril-
mesi imkân› vard›r:

- Osmanl› hükümdarlar›n›n özel konularda
ç›kard›¤› fermanlar›n bir araya getirilerek
oluflturuldu¤u metinler (kanunname).

- Belirli bir bölge veya (özel bir zanaat›
icra eden) bir toplulukla ilgili olarak ç›-
kar›lan emirnameler. 

- Osmanl› topraklar›nda uygulanan ve ge-
nel nitelik tafl›yan kanunnameler.

Hükümdar taraf›ndan yap›lan hukuki
düzenlemelerde memleket örfü göz önünde
tutulmufl, ayr›ca devletin teokratik niteli¤i
dolay›s›yla yap›lan düzenlemenin fleriata
ayk›r› olmad›¤›n› ve hatta onun bir gere¤i
oldu¤unu belirtme yolunda çaba harcan-
m›flt›r. 

Sosyal hayat›n gerekleri, özellikle ceza
hukuku alan›nda ‹slami esaslardan uzaklafl-
mak zorunlulu¤unu do¤urmufltur. ‹slam ce-
za hukukunun (ukubat) baz› suçlar için ön-
gördü¤ü cezalar›n çok a¤›r olmas›, baz›
suçlar için ceza sisteminin arad›¤› flartlar›n
gerçekleflmesinin güçlü¤ü, belirli durum-
larda ‹slam ceza hukukundan ayr›lmak ya
da bu hukuku yeni kurallarla tamamlamak
zorunlulu¤unu do¤urmufltur.46

2. ‹slam- Bat› Hukuku Dönemi

Türk hukuk tarihinin ikinci evresi olan
‹slam- Bat› hukuku döneminde kanunlaflt›r-
ma konusunda bafll›ca iki ak›m bulunmak-
tad›r. Bunlardan Ahmet Cevdet Pafla’n›n
temsil etti¤i ak›m daha ihtiyatl› bir de¤iflimi
savunurken; Sadrazam Ali Pafla’n›n (1814-
1871) temsil etti¤i di¤er ak›m daha köklü
bir de¤iflimden yanad›r. Bu son ak›m, ‹slam
hukukunun mutlaka uygulanmas› gereken
k›sm› sakl› kalmak kofluluyla, Bat› hukuku-
nun tamamen iktibas edilmesi gerekti¤ini
savunmaktad›r. Ali Pafla, özel hukuk alan›-
n›n ça¤dafllaflt›r›labilmesi için Frans›z Me-
deni Kanunu’nun iktibas edilmesini öner-
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mifltir. Bu öneri, Padiflah Abdülaziz taraf›n-
dan geri çevrilmifltir. Bunun yerine Ahmet
Cevdet Pafla baflkanl›¤›nda kurulan bir ko-
misyonca haz›rlanan Mecelle-i Ahkâm›
Adliyye47 1896 ile 1876 y›llar› aras›nda k›-
s›m k›s›m yürürlü¤e konulmufltur. Mecel-
le’nin Tanzimat döneminde ç›kar›lan bütün
di¤er kanunlar gibi padiflah iradesiyle yü-
rürlü¤e girdi¤i görülmektedir.  

Sadrazam Ali Pafla’n›n savundu¤u radi-
kal de¤ifliklikler yap›lmas›n› talep eden
ak›m giderek güçlenmesine ve taraftar ka-
zanmas›na ra¤men, 1839 y›l›nda Tanzimat
Ferman› ilân edilip, 1859’da Islahat Ferma-
n› ile onaylanarak dini az›nl›klara yay›lan
eflitlik ilkesine göre, Osmanl› tebaas› ara-
s›nda din ve ›rk ayr›m› olmaks›z›n yürürlü-
¤e konulan hukuki düzenlemelerden baflka
alanlarda etkili olamam›flt›r. Bu ak›m›n et-
kisiyle, özellikle Frans›z kanunlar›n› örnek
alan bir dizi kanunlaflt›rma yap›lm›flt›r.
1858 tarihli Ceza Kararnamesi, 1859 tarihli
Kanunname-i Ticaret, 1864 tarihli Ticaret-i
Bahriye Kararnamesi, 1880 tarihli Usul-i
Muhakemat-› Cezaiye Kanunu ve 1881 ta-
rihli Usul-i Muhakemat-› Hukukiye Kanu-
nu bu kapsamda say›labilir. Bu kanunlaflt›r-
malar›n nedenleri Avrupa’daki kanunlaflt›r-
malardan farkl›d›r. Burada daha ziyade dü-
zen, kanun önünde eflitlik, hukuki güven ih-
tiyac› ile sosyal, ekonomik ve siyasi koflul-
lar›n bask›s› alt›nda duyulan modernleflme
gereksinimi kanunlaflt›rmalara etken ol-
mufltur. Bu dönemde hem hukuk ikili¤i
hem de yeni koflullar, yabanc› hukuklar›n

incelenmesini gerekli k›lm›flt›r. Bu dönem-
de k›smen de olsa Bat› hukukunun iktibas
edilmesi, iktibas edilen yeni kanunlar›n et-
kisini artt›rmak için gerekli önlemlerin al›n-
mas›n› zorunlu k›lm›flt›r. Bu önlemleri
özellikle bat›l› anlamda hukuk fakülteleri
kurma çabalar› ve müfredatlara yabanc› hu-
kuklar›n tan›t›m›na iliflkin dersler koyma
olarak somutlaflt›rabiliriz48.

3. Bat› Hukuku Dönemi 

29 Ekim 1923 tarihinde Cumhuriyet’in
ilân›yla birlikte Türk hukuk tarihinde bir
dönem kapanm›fl, yeni bir dönem baflla-
m›flt›r. Bu yeni dönemin en belirgin özel-
li¤i, devlet yönetiminde milli egemenlik
ilkesinin hâkim k›l›nmas› yan›nda, hukuk
hayat›nda laiklik ilkesinin benimsenmifl
olmas›d›r. 

Türk Medeni Kanununun, bu kanun
metninin haz›rlanma döneminde Adalet Ba-
kan› olan Mahmut Esat taraf›ndan yaz›lan
gerekçesi, Türk hukuk reformunun amaçla-
r› ve kapsam› konusunda bilgi verici nite-
liktedir. 
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Gerekçede Avrupa’da gerçeklefltirilen
kanunlaflt›rma hareketlerinin (yap›lan ikti-
baslar›n) örf ve âdet hukukuna geçerlik ve
üstünlük tan›yan tarihçi hukuk ak›m›n›n bir
yenilgisi oldu¤una dikkat çekilmektedir.
Bu itibarla, Türk hukuk reformunun Alman
menfleli tarihçi hukuk ak›m›n›n görüfllerine
karfl› oldu¤u aç›kça ifade edilmifltir. Mede-
ni Kanun gerekçesinde ayr›ca “Milli sosyal
hayat›n düzenleyicisi olan ve yaln›z ondan
ilham almas› gereken ... bir medeni kanun-
dan Türkiye Cumhuriyeti’nin yoksun kal-
mas› ne yüzy›l›m›z uygarl›¤›n›n gerekleriy-
le ne de Türk ihtilâlinin içerdi¤i mâna ve
kavramla ba¤daflt›r›lamaz.” denilmifltir.       

Atatürk, Medeni Kanunun kabulünden
önce 1925 y›l›nda laik ve yeni bir hukuk
sistemi kurmak amac›n› flu flekilde aç›kla-
m›flt›: “Büsbütün yeni kanunlar vücuda ge-
tirerek eski hukuk esaslar›n› temelinden sö-
küp atmak teflebbüsündeyiz.”49

Bu do¤rultuda, ‹sviçre Medeni Kanunu
4 Ekim 1926 tarihinde oldu¤u gibi iktibas
edilmifltir. Türkiye Cumhuriyeti, 24 Tem-
muz 1923 tarihli Lozan Bar›fl Antlaflmas›
ile hukuk ve yarg›lama düzenlerinin yeni-
den düzenlenmesi taahhüdüne girmifl bu-
lunmaktayd›. O dönemde yeni bir medeni
kanun metni haz›rlamakla zaman kaybet-
mek yerine, ça¤dafl medeni kanunlardan bi-
rinin iktibas edilmesi yoluna gidildi. So-
nuçta Alman Medeni Kanunu ile Frans›z
Medeni Kanunu dururken neden ‹sviçre
Medeni Kanunu’nun seçildi¤i sorusu s›k-

l›kla sorulmufltur. Bu soruya en iyi cevab›
Adalet Bakan› Mahmut Esat, bu kanunun
nitelikleri üzerinde durarak flu flekilde ver-
mifltir: “Türk Medeni Kanunu bütün mede-
ni kanunlar aras›nda en yeni, en mükemmel
ve en halkç› olan ‹sviçre Medeni Kanunun-
dan iktibas olunmufltur.” Nitekim ‹sviçre
Medeni Kanunu, kanun koyucuya Frans›z
Medeni Kanunu’ndan daha modern, Alman
Medeni Kanunu’ndan ise uygulamaya daha
yatk›n gelmifltir. ‹sviçre Medeni Kanunu,
ifadelerinin k›sa ve aç›k olmas›, hâkime
boflluk doldurma yetkisi veren ünlü 1. mad-
desi ile yabanc› bir hukuk düzeninde uygu-
lanma konusunda ça¤dafllar›na nazaran en
fazla flansa sahip kanundur. 

Tersinden düflünülecek olursa, Türkiye
Avrupa’da yabanc› bir hukukun farkl› bir
sosyal bünyede baflar›l› bir flekilde iktibas
edilebilece¤ini gösterir tek örnektir. Türki-
ye’de iktibas edilen yabanc› hukuk kuralla-
r›n›n yorumu ve ülkedeki sosyal gerçeklik-
lerle ortaya ç›kan geleneklerin karfl›l›kl› et-
kileflimi öylesine ilgi çekmifltir ki çok say›-
da araflt›rmalara konu olmufltur50.

VI. Kanun Koyucunun Sahip Olmas›

Gereken Vas›flar

Kanun koyman›n ilk ve en önemli afla-
mas›n›, düflünme faaliyeti oluflturur. Mant›k
bilimi, düflünme faaliyetinin fonksiyonlar›-
n› dörde ay›rmaktad›r. 
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- D›fl dünyada cereyan eden olaylar› ve
fleyleri kavramak,

- O olay ve fleyler hakk›nda fikir edinmek,

- O olay ve fleyler üzerinde muhakeme
yürütmek ve

- Sonuçta hükme ulaflmak51.      

Bu itibarla, kanun koyucunun faaliyeti-
nin bafl›nda çok iyi düflünüp önündeki prob-
lemle ilgili fikir sahibi olmas› gerekir. Zira
bakmak ayr› fleydir, görmek ayr› fleydir. ‹yi
bir kanun koyucunun önündeki probleme
çözüm üretebilmesi için her fleyden önce
problemi do¤ru görmesi, teflhis etmesi ge-
rekir. Bir kere problem teflhis edildikten
sonra, o problem için do¤ru çözüm üretmek
de gerekir52. 

Kanun koymak söz konusu oldu¤unda,
kanun koyucunun önünde iki seçenek bu-
lunmaktad›r. Kanun koyucu ya do¤ru çözü-
mü bizzat kendisi bulup, kendisi kural ko-
yacak veyahut dünyada belli iktisadi sevi-
yeye ulaflm›fl her ülkede rastlanan (ortak)
problemler için konulmufl kurallardan ken-
disine en uygun olan› benimseyecektir. ‹lk
seçenek hayli masrafl› ve zaman al›c› gö-
zükmektedir. Bununla birlikte, kanun koyu-
cunun kural› kendisinin haz›rlamas›, o ku-
ral›n yöneldi¤i topluma daha kolay uyum
sa¤lamas› yönünden son derece faydal›d›r.
Di¤er yandan, ikinci seçenekte, bütün me-
sele o kural âlemine rahatl›kla intikal eden
bir seviyeye sahip olmak ve ondan sonra da
mevcut olan kurallar aras›nda en uygun çö-
zümü bulmakt›r. Kanun koyucu, genelde

hâlihaz›rda mevcut olan› almak, benimse-
mek yönünde tercihini kullan›r. Bu noktada
karfl›laflt›rmal› hukuk yöntemiyle yap›lan
bilimsel çal›flmalar ve ad hoc raporlar ka-
nun koyucuya yol gösterir. 

Ça¤›m›zda modern kanunlaflt›rmalar›n
da karfl›laflt›rmal› hukuk çal›flmalar› sonun-
da yap›ld›¤› dikkati çekmektedir. Gerçi, bu
durumun tarihsel örneklerine de rastlamak
mümkündür. Sözgelimi, Alman Medeni
Kanunu’nun oluflumunu, 19. yüzy›l›n ikinci
yar›s›nda yap›lan genifl kapsaml› karfl›lafl-
t›rmal› hukuk çal›flmalar›na borçlu oldu¤u
bilinmektedir. Öte yandan, ‹sviçre Medeni
Kanunu’nun yarat›c›s› Eugen Huber’ in
kantonal hukuklar› karfl›laflt›rmal› olarak
incelemesi sayesinde, bilinçli boflluklar içe-
ren ve hâkime genifl bir takdir yetkisi veren
bir kanun oluflmufltur ve bu sayede farkl›
bir toplumsal yap›ya sahip Türkiye’de bile
sorunsuz uygulanabilmektedir. Yine bunun
gibi, 1804 tarihli Frans›z Medeni Kanunu
güneyde uygulanan Roma hukuku kökenli
gelenek hukuku ile kuzeyde uygulanan
Cermen kökenli hukuku birlefltirici çal›fl-
malar sonucunda meydana gelmifltir. Günü-
müzde art›k 2. Dünya Savafl›’ndan sonra az
ya da çok karfl›laflt›rmal› hukuk çal›flmas›
olmaks›z›n haz›rlanan hiç büyük kanunlafl-
t›rma hareketi olmad›¤› söylenebilir.
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Kanun koyucunun yabanc› bir hukuktaki
çözümü benimserken, kendi ülkesindeki
özel koflullar› dikkate almas› gerekti¤i aç›k-
t›r. Ancak bir karfl›laflt›rmal› hukuk çal›flma-
s›ndan, belli bir sorunun, belli bir yerde,
hakkaniyete uygun bir biçimde çözüme ka-
vuflturuldu¤u sonucu ç›karsa, bu çözüm sa-
dece yabanc› oldu¤u için reddedilmemelidir.
Bununla birlikte, yabanc› hukuktaki çözü-
mün, bu çözümün al›naca¤› ülkeye özellikle
bu ülkedeki farkl› usul hukukuna, idari yap›-
lanmaya uyup uymayaca¤› iyi düflünülmeli-
dir. Özellikle bu çözümün ifllev görece¤i
sosyal çevrenin yap›s› dikkate al›nmal›d›r53.

Bütün bu aç›klamalardan sonra, kanun
koyucunun genel hukuk bilgisi yan›nda dü-
zenleme alan›na iliflkin olarak da özel hu-
kuk bilgisine sahip olmas› icap eder. Kanun
koyucunun konuya iliflkin teorik bilgi d›fl›n-
da uygulama tecrübesi de bulunmal›d›r.
Kanun koyucu sistematik düflünebilmelidir.
Derin bir politik bilgiye sahip olmal›d›r.
Kanun koyucu hem kendi diline hem de ya-
banc› dillere hâkim olmal›d›r. Kanun koyu-
cunun, ayr›ca tak›m çal›flmas›na yatk›nl›¤›,
proje yönetimi al›flkanl›¤›, liderlik vasf›,
koordinasyon ve iletiflim yetene¤i bulun-
mal›d›r. 

Günümüzde pek çok ülkede kanun ha-
z›rl›klar› kanun yapma tekni¤ini bilmeyen
hukukçular gözetiminde yürütülmektedir.
Çünkü klâsik hukuk ö¤retisi daha ziyade
karar alma üzerine kurulmufltur. Kural koy-
ma ancak vazife s›ras›nda ö¤renilmektedir.
Bu bak›mdan, sadece konuya vâk›f olan hu-

kukçular ile kanun yapmak yeterli olma-
maktad›r. Ülkemizde, ilk kez 13.10.1983
tarih ve 2919 say›l› Bakanlar Kurulu karar›
ile kabul edilip, 18.10.1983 tarih ve 18195
say›l› Resmi Gazete’de yürürlü¤e konan
Türkiye Büyük Millet Meclisi Genel Sekre-
terlik Teflkilat Kanunu ile bir kariyer mes-
lek grubu olarak yasama uzmanl›¤› getiril-
mifltir. Hâlihaz›rda 46 uzman yasama faali-
yetlerinde milletvekillerine idari destek hiz-
meti sa¤lamakla görevlidir. Bu uzmanlar›n
sahip olmas› gereken özellikler mesleki ye-
terlilik, özen ve titizlik, ba¤›ms›z ve tarafs›z
olma (nesnellik), kanun yapma tekni¤ini
bilme, hukuk d›fl›nda siyaset, iktisat, sosyo-
loji, felsefe, dil bilim gibi alanlarda bilgi sa-
hibi olma fleklinde s›ralanabilir.

Di¤er baz› ülkelerde oldu¤u gibi, Türki-
ye’de de kanun koyma faaliyetinde millet-
vekili dan›flmanl›¤› uygulamas› mevcuttur.
Milletvekili dan›flmanlar›ndan da hukuk, si-
yaset, iktisat, güvenlik ve iletiflim gibi ko-
nularda uzman olmalar› beklenmektedir54.

Sonuç

Anthony Giddens, küreselleflmeyi, dün-
ya çap›nda sosyal iliflkilerin yo¤unlaflmas›
olarak tarif ediyor. Gibbens’ a göre yerel
oluflumlar›n uzaktaki benzerlerinden etki-
lenmemesi bugün için imkâns›z55. Bunda
iletiflim araçlar›n›n h›zl› gelifliminin etkisi

248 T‹SK AKADEM‹ • 2012 / I

53 O⁄UZ (Karfl›laflt›rmal› Hukuk), 43-44. 

54 SÖZER, 100-101.

55 STEGER, M.B. (2009) Globalization- A Very Short In-
troduction. Oxford, 13. 



oldu¤u kadar, dünya piyasalar› üzerindeki
s›n›rlar›n eskisine oranla daha k›r›lgan olu-
flunun da pay› bulunmaktad›r. Böyle bir du-
rumda, hukukun küreselleflmeden etkilen-
memesi mümkün gözükmemektedir. Ben-
zer flekilde, kanun koyucunun da kanun
koyma faaliyeti s›ras›nda, baflka ülkelerde
yap›lan düzenlemeleri dikkate almamas› gi-
bi bir ihtimal söz konusu de¤ildir. Çünkü
art›k hukuk alan›nda karfl›lafl›lan problem-
ler ortakt›r, dolay›s›yla bunlar için önerilen
çözümler de üç afla¤› befl yukar› ayn› ol-
maktad›r. Kanun koyucu kendisi kural koy-
maya çal›flsa, ulaflaca¤› çözümler di¤er ül-
kelerde mevcut olan çözümlerden farkl› ol-
mayacakt›r. Buna ek olarak kanun koyucu-
nun bizatihi kendisi kural koyarken daha
fazla emek sarf etmifl olacak ve zaman kay-
bedecektir. Bu nedenle, kanun koyucular
çok eski y›llardan beri baflka ülkelerde ayn›
veya benzer problemler için üretilmifl olan
çözümleri benimsemek yönünde tercihleri-
ni kullanmaktad›r. Yoksa Iustinianus derle-
mesinin el yazmalar›n›n hiçbir zaman, hat-
ta Ortaça¤›n en karanl›k dönemlerinde bile
unutulmamas› nas›l aç›klanabilecektir? Ni-
tekim bu metinler okuma-yazma bilen ra-
hipler taraf›ndan hukuk ö¤retimi s›ras›nda
genç nesillere aktar›lm›fl ve bu flekilde bu
nesillerce kendi ülkelerinde siyasi, iktisadi
ve kültürel flartlar›n yaratt›¤› yeni ihtiyaçla-
r› karfl›lamakta kullan›lm›flt›r56.

Günümüzde, kanun koyucular›n baflka
ülkelerdeki düzenlemeleri hakl› olarak dik-
kate al›rken kolaya kaçt›klar›, bu düzenle-

melerin birebir tercümelerini kendi ülkele-
rindeki sosyal gerçekli¤e ne derece uygun
olaca¤› kayg›s› tafl›maks›z›n benimsedikleri
görülmektir. Ülkemizde son y›llarda ç›kar-
t›lan kanunlar›n birço¤unda gerçek anlam-
da bir gerekçe bulunmamas› da bundan
kaynaklanmaktad›r. Bu kanun maddeleri-
nin gerekçeleri ço¤u zaman madde metni-
nin tekrar›ndan ibaret olmakta; sanki önce
madde yaz›lm›fl da sonradan ona fleklen ge-
rekçe uydurulmufl hissi yaratmaktad›r57. Bu
flekilde, kanun koyucunun kural› oluflturur-
ken kulland›¤› usavurma yöntemleri de bi-
linememekte, bu durum uygulay›c›y› kimi
zaman ciddi s›k›nt›ya sokmaktad›r. Di¤er
yandan, son y›llarda ç›kart›lan kanunlarda
kullan›lan dilin kalitesi de, düzenlemenin
yabanc› bir ülkeden oldu¤u gibi al›nd›¤›n›
ele vermektedir. 

Bugün ülkemizde kanun koyma faaliye-
tinde baflka ülkelerin düzenlemelerinin bi-
rebir kopyaland›¤› dikkati çekmektedir.
‹çinde bulundu¤umuz bu küresel ça¤da
baflka ülkelerin ayn› ya da benzer problem-
ler için önerdi¤i çözümleri dikkate almak-
tan daha do¤al bir fley olamaz. Ne var ki,
bunlar›n oldu¤u gibi, yalan yanl›fl çeviriler-
le ve mevzuata uyumu test edilmeksizin
al›nmas› ülkemizin bölgesinde liderli¤e oy-
nad›¤› ve çevresindeki ülkelerce örnek al›n-
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d›¤› bu zamanda yak›fl›k almamaktad›r. De-
nilebilir ki, ülkemizdeki kanunlar›n pek ço-
¤u yabanc› ülkelerden iktibas al›nm›flt›r; bu
sebeple bu ülkelerin yapt›klar› düzenleme-
lerin de takip edilmesi lüzumu bulunmakta-
d›r. Kuflkusuz bu iddia do¤rudur ama kan›-
m›zca eksiktir. Zira art›k zaman de¤iflmifl-
tir. Yabanc› kanunlar›n iktibas edildi¤i y›l-
larda ülkede bulunan yetiflmifl hukukçu sa-
y›s› son derece yetersizdi. Buna karfl›l›k,
bugün ülkemizde çok say›da hukuk fakülte-
si bulunmaktad›r ve bu fakültelerden her y›l

onlarca hukukçu mezun olmaktad›r. Bugün
için yabanc› bir kanun metninin kopya edil-
mesi, her fleyden önce bu hukukçulara hak-
s›zl›k olmaktad›r.

Sonuç olarak, küreselleflme olgusu di¤er
her fley gibi kanun koyma faaliyetine tesir
etmifltir. Bugün kanun koyucunun her za-
mankinden daha fazla yabanc› ülkelerin dü-
zenlemelerine aç›k olmas›; bunu yaparken
de taklitten mümkün oldu¤unca kaç›narak
kendi sosyal gerçe¤ine uygun kural› benim-
semesi gerekmektedir.
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