T.C.

ULUDAG UNIVERSITESI
SOSYAL BIiLiMLER ENSTIiTUSU
SOSYOLOJIi ANABILIiM DALI

DEGERLERINDEN ARINMIS HUKUK ICIN BIR SAVAS:
HANS KELSEN VE SAF HUKUK TEORISI

(YUKSEK LiSANS TEZI)

Yunus Emre KOCAK

BURSA - 2018






T.C.

ULUDAG UNIVERSITESI
SOSYAL BIiLiMLER ENSTIiTUSU
SOSYOLOJIi ANABILIiM DALI

DEGERLERINDEN ARINMIS HUKUK ICIN BIR SAVAS:
HANS KELSEN VE SAF HUKUK TEORISI

(YUKSEK LiSANS TEZI)

Yunus Emre KOCAK

Damisman:

Doc. Dr. Bengiil GUNGORMEZ

BURSA -2018



j i
ULUDAG UNIVERSITESI }
SOSYAL BIiLIMLER ENSTITUSU MUDURLUGUNE

Sosyoloji Anabilim Dali’nda 701444001 numarali Yunus Emre KOCAK in hazirladig1 “Hans
Kelsen’in Saf Hukuk Teorisi” konulu Yiiksek Lisans Tezi ile ilgili tez savunma sinavi,
14/14/2018 giinii/]. saatleri arasinda yapilmis, sorulan sorulara alinan cevaplar sonunda adayin
tezinin fewesilt... (bagarill/ -basersiz) olduguna (\.‘.jiﬂ';"!flfi (oybirligi/ ey—eeldugu) ile karar

verilmistir.

(Tez Danismani ve Sinav Komisyonu Bagkani)

Dog. Dr. Bengiil GUNGORMEZ ( /Dog. Dr. ibrahim KESKIN

i W .
Uludag Universitesi Uludag Universitesi

Dog. Dr. Alim YILMAZ

. {stanbul Medeniyet Universitesi
[

29./05./2018



ULUDAG UNIVERSITY
SOCIAL SCIENCE INSTITUTE
THESIS ORIGINALITY REPORT

ULUDAG UNIVERSITY
SOCIAL SCIENCE INSTITUTE
TO THE DEPARTMENT OF SOCIOLOGY

Date:CR /C%./2018

Tesis Title: Hans Kelsen’s Pure Theory Of Law

plagiarism detection software and by applying the filtering options stated below on
08/05../.0.008for the total of ....L4{2....... pages including the a) Title Page, b)
Introduction, ¢) Main Chapters, and d) Conclusion sections of my thesis entitled as above, the
similarity index of my thesis is ..{D.... %.

Filtering options applied

1- Bibliography excluded
2- Quotes excluded
3- Match size up to 5 words excluded

I declare that I have carefully read Uludag University Social Science Institute Guidelines for
Obtaining and Using Thesis Originality Reports; that according to the maximum similarity
index values specified in the Guidelines, my thesis does not include any form of plagiarism;
that in any future detection of possible infringement of the regulations I accept all legal
responsibility; and that all the information I have provided is correct to the best of my
knowledge.

I respectfully submit this for approval.

Date and Signdpure

- DVOS. 2817
Name Surname: Yunus Emre KOCAK
Student No: 701444001
Department: Sociology
Program:

Status: Master

uludj‘ Univera kess
Sesy ;,L.-j: B 3Gau



ULUDAG UNIVERSITESI
SOSYAL BILIMLER ENSTITUSU
YUKSEK LISANS TEZ CALISMASI OZGUNLUK RAPORU

ULUDAG UNIVERSITESI
SOSYAL BILIMLER ENSTITUSU
SOSYOLOJI ANABILIM DALI BASKANLIGINA

Tarih:08./05./2018
Tez Bashgi: Hans Kelsen’in Saf Hukuk Teorisi

Yukarida bashigi gosterilen tez ¢alismamin a) Kapak sayfasi, b) Giris, ¢) Ana boliimler ve d)
Sonug kisimlarindan olusan toplam .[{2. sayfalik kismma iliskin, @3../. C5./. 2082 tarihinde
sahsim tarafindan .. TR, adli intihal tespit programindan asagida belirtilen
filtrelemeler uygulanarak alinmig olan 6zgiinliik raporuna gére, tezimin benzerlik oram1 % i)
‘tiir.

Uygulanan filtrelemeler:

1- Kaynakga harig
2- Alintilar hari¢/dahil
3- 5 kelimeden daha az 6rtiisme igeren metin kisimlari harig

Uludag Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Tez Caligmasi Ozgiinlik Raporu Alinmasi ve
Kullanilmasi Uygulama Esaslari’'ni inceledim ve bu Uygulama Esaslari’nda belirtilen azami
benzerlik oranlarina gore tez ¢alismamin herhangi bir intihal igermedigini; aksinin tespit
edilecegi muhtemel durumda dogabilecek her tiirlii hukuki sorumlulugu kabul ettigimi ve
yukarida vermis oldugum bilgilerin dogru oldugunu beyan ederim.

Geregini saygilarimla arz ederim.

Adi Soyadi: Yunus Emre KOCAK
Ogrenci No: 701444001
Anabilim Dali: Sosyoloji
Programu:

Statiisii: Yiksek Lisans

3 \.‘.\ GUN GER M2

Ul ud»f Oni UU‘J\"‘.]AE-‘?‘ ]



Yemin Metni

Yiiksek Lisans tezi olarak sundugum “Hans Kelsen’in Saf Hukuk Teorisi” baglikli ¢alismanin
bilimsel arastirma, yazma ve etik kurallarina uygun olarak tarafimdan yazildigina ve tezde
yapilan biitiin alintilarin kaynaklarinin usuliine uygun olarak gosterildigine, tezimde intihal
tiriinii climle veya paragraflar bulunmadigina serefim iizerine yemin ederim.

Adi Soyadi: Yunus Emre KOCAK
Ogrenci No: 701444001
Anabilim Dali: Sosyoloji
Programi:

Statiisii: Yiiksek Lisans



OZET

Yazar Adi ve Soyadi : Y. Emre KOCAK

Universite : Uludag Universitesi
Enstitii : Sosyal Bilimler Enstitiisii
Ana Bilim Dali : Sosyoloji

Bilim Dal1

Tezin Niteligi : Yiiksek Lisans Tezi
Sayfa Sayisi : X1+ 102

Mezuniyet Tarihi 2. /.. 2018

Tez Danisman(lar)1  : Dog. Dr. Bengiil GUNGORMEZ

DEGERLERINDEN ARINMIS HUKUK iCiN BiR SAVAS: HANS
KELSEN VE SAF HUKUK TEORISI

Bu calisma bir Kelsen biyografisi denemesidir. Elinizdeki metin sadece bir biyografi
degil ayn1 zamanda bir entelektiielin yasamimin anlatimidir. Calisma, Avusturyali hukuk
adam1 Hans Kelsen’i yalnizca ‘kisi’ ya da ‘insan’ olarak ele almiyor; ayn1 zamanda Kelsen’in
fikirlerini bir biyografinin izin verdigi ol¢lide tanitma gayesi tagiyor. Bu sebepten otiirli Hans
Kelsen’in temel metinlerine ve fikirlerine de odaklaniyor. Kelsen’in temel metinleri ile
okuyucuya yansiyan hukuk felsefesinde, en fazla ilgi uyandiran ve hayal giiciniin sinirlarini
zorlayan ‘saf hukuk’ teorisini ise olabildigince derinlemesine irdeleme gayreti gosteriyor. Hig
sliphesiz bu teorinin kararli muhalifleri oldugu kadar, tutkulu hayranlar1 da mevcut olmustur.
Her iki taraf da Kelsen’in teorisini agiklarken yiiriidiigii belirsiz yola ¢ok sey bor¢ludur. S6z
konusu belirsizlik sikca elestirilmis ve teorinin biitiiniine sanki bir mitmisgesine kuskuyla
yaklasilmasina neden olmustur. Ancak, taraftarlarinin elestirileri savusturmasina imkan veren
de yine bu belirsizliktir. Bu kapsamda calismanin temel hedefi Kelsen’in bir insan ve
entelektiiel olarak yasadigi hayatina 151k tutmak akabinde adeta kasifi oldugu temel norm
kavrami baglaminda gelistirdigi anayasacilik fikrini, hukuku diger tiim sosyal bilimlerden ayr1
tutma cabasi ile irdelemek ve Kelsen’in bazi bildik hukuk felsefesi problemlerine cevaben
onerdigi temel norm kavrami agiklamaktir. Kullanmis oldugu metodoloji, etkilendigi felsefi
akimlar ekseninde belirtilecektir. Kelsen’in girisimi tiim yonleriyle basariya ulagsmasa da,
yetersizliginin bile aydinlatici oldugu savunulacaktir. Esasinda bu calismanin temel gayesi
kapsamina aldig1 meselelerin karmasikligina ve olas1 ¢oziim yollarina 151k tutmaktadir.

Anahtar Sozcukler:

Hans Kelsen Saf Hukuk Teorisi Metodoloji Normativizm Viyana Cevresi



ABSTRACT

Name and Surname : Y. Emre KOCAK

University : Uludag University

Istitution : Istitution of Social Sciences

Field : Sociology

Branch

Degree Awarded : Master

Page Number : X1+ 102

Degree Date 2. /.1 2018

Supervisor (s) : Assoc. Prof. Bengiil GUNGORMEZ

A WAR FOR DEVOID OF VALUES LAW: HANS KELSEN AND PURE
THEORY OF LAW

This work is a Kelsen biography test. The text in your hand is not just a biography, but
an expression of the life of an intellectual. The study does not take Austrian law man Hans
Kelsen as only ‘person’ or ‘human’; as well as introducing Kelsen's ideas to the extent
permitted by a biography. For this reason, focuses on Hans Kelsen's basic texts and ideas.
In the philosophy of law reflected in Kelsen's basic texts and the reader, evokes more
attention and push the boundaries of imagination ‘pure law’ theory shows the depth examine
possible effort. There is no doubt that there are passionate fans as well as the determined
opponents of this theory. Both sides owe much to the uncertain path that Kelsen's theory
explains. This uncertainty has often been criticized, and it has led to the whole of the theory to
be suspect in a myth. However, this ambiguity that allows its supporters to dissuade criticism.
The main goal of working in this context is to shed light on Kelsen's life as a human and
intellectual then to examine the notion of constitutionalism which has been developed in the
context of the basic norm concept that it is almost certain to be followed by an attempt to
separate the law from all other social sciences and to explain the basic norm concept Kelsen
suggests in response to some known legal philosophical problems. The methodology used
will be set out in the context of the philosophical currents influenced. It will be argued that
Kelsen's initiative does not achieve success in all its aspects, but even the inadequacy is
enlightening. In fact, it sheds light on the complexity of the issues that it is taking into account
and the possible solutions.

Keywords:

Hans Kelsen ~ Pure Theory of Law Methodology Normativis Vienna Circle



ONSOZ

Ogrencisi olmaktan gurur duydugum Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi’ndeki ve
yiiksek lisans 6grenimi aldigim Uludag Universitesi Sosyoloji béliimiindeki egitimim beni bir
entelektiiel calismaya siiriikledi: hukuk-politika iliskisi ya da politik hukuk veya politika
olarak hukuk yahut hukuk olarak politika. Bu yiiksek lisans teziyle, politik hukukun eleginden
gegmeyi denedim. Elinizdeki metin bu esik atlama tecriibemi temsil ediyor. Bu, yiizme
bilmeyen bir adamin denize atlamasindan farksiz. Bu ¢alismamla birlikte 6niimde yapmam
gereken ¢ok seyin bulundugunun farkina vardim. Bu yolda yiirtimeyi 6grenmeliyim.

Azim ve garetle ayn1 zamanda ¢ok calismam gerektigini bilerek ¢iktigim bu yolda
manevi destegini hep hissettigim annem, babam ve kardeslerime, bu yola ¢iktigim andan
itibaren yanimda olan kiymetli hocalarrm Uludag Universitesi Sosyoloji boliimii dgretim
tiyesi Dog. Dr. Bengiil GUNGORMEZ’e ve Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk
Felsefesi ve Sosyolojisi bolimii 6gretim {iyesi Prof. Dr. Yasemin ISIKTAC hocama,
iizerimde ¢ok emegi olan ve bu tezi yazarken bana destek olup yeri geldiginde bir baba gibi
sahip ¢ikan ancak suan aramizdan ayrilmis bulunan degerli sosyolog Prof. Dr. Hiisamettin
ARSLAN’a, yiiksek lisans egitimim boyunca bana maddi olarak yardimc1 olan bilim ve bilim
insan1 destek¢isi TUBITAK Bilim Insani Destekleme Grubuna ve calismami nihayete
erdirmemdeki en onemli tesvik¢im olan biricik esim Asuman KOCAK’a tesekkiirii bir borg
bilirim.

BURSA - 2018 Y. EMRE KOCAK

Vi



ICINDEKILER

Sayfa No
TEZ ONAY SAYFASL. ..o I
OZET ..o \Y
ABSTRACT ..., \Y%
ONSOZ. ... VI
ICINDEKILER.........oooiiiiiiiii e Vil
GIRIS. ..o 1

BIiRINCi BOLUM
HANS KELSEN’IN BiYOGRAFISIi VE ENTELEKTUEL KONTEKST

1. BILGI TOHUMUNDAN BiLGELIiK CINARINA: INSAN

OLARAK HANS KELSEN. .. .ottt 5
2. BIR HUKUK FILOZOFUNU ENTELEKTUEL KiSIiLiGI ILE
TANIMAK . 12
2.1. Hans Kelsen’in Fikri Tekdmlii................ocoooiiiiiiiin, 13
2.2. Kelsen’in Diisiinceleri Uzerinde Viyana Cevresi’nin Tesiri............. 18
2.3. Kelsen’in Fikirleri ile Matematiksel Metodolojinin Benzerligi......... 22

2.4. Kant Felsefisi Baglaminda Hans Kelsen’in Fikir Diinyasit............... 25

IKINCI BOLUM
KELSEN’IN POZITiF HUKUK DUNYASINA ARMAGANI: SAF HUKUK
TEORISI
1. HANS KELSEN’I TEMEL METINLERI iLE ANLAMAK................ 33
2. SAF HUKUK TEORISINE GIRIS..........coooiiiiiiiiiii e, 35
2.1. Saf Hukuk Teorisi’nin Gayesi ve Anlami.................cooooeieienn.. 36
2.2. Saf Hukuk Teorisi’nin Pozitivist Karakteri................................ 38

Vi



3. YONTEM KURUCUSU KELSEN’IN SAF HUKUK IDEALI
BAGLAMINDA TEMEL TEORILERI........oviiiie e, 43

3.1. Normlarin Anasi Olarak Temel Norm (Grundnorm)........................ 45
3.1.1. Temel Norm Ogretisinin Agiklanmasi ve Degerlerden
Armmis Bir HUKUK Arastirmast.............coooviiiiiiiiiieeeen 46
3.1.2. Dogal Hukukun Tek Alternatifi Olarak Temel Norm Yaklagimi.. 52

3.1.3. Temel Normun Ekseninde Anayasalarin Mesruiyetine

Kelsen’in BaK1§ AGISI.....c.oiiiiiiiiii i, 54
3.2. Normlar Hiyerarsisi Yaklagimi..............ocooiiiiiiiiiiiii i, 59
3.3. Politika ve Hukuk Iliskisine Kelsen’in Getirdigi Yorum.................. 66
3.4. Kelsen’de Devlet Ile Hukukun Ozdesligi Teorisi........................... 70

UCUNCU BOLUM
HANS KELSEN TARTISMALARI VE ELESTIRILERI

1. KELSEN METODUNUN FELSEFi TEMELININ ELESTIRISI............ 78
1.1. Kelsen’in Metodunun Temel Niteliklerinin Elestirisi...................... 78

1.2. Kelsen’in Metodunun Temel Prensipleri Olan Saflik ve Birlik

Konusundaki Diistincelerinin EleStirisi...........ooooviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiinenn, 80
2. KELSEN’IN HUKUKI POZITiViZM FIKRININ ELESTIRISI.............. 83
SONUC ..., 87
KAYNAKLAR. ..., 95
OZGECMIS. .o 102

viii



GIRIS

Bu caligsma, pozitif hukukun kurucusu olarak kabul edilen Avusturyali hukuk¢u Hans
Kelsen’in biyografik bir degerlendirmesidir. Tiirk¢e olarak heniiz Hans Kelsen hakkinda
yapilmis biyografik bir ¢alisma yoktur. Elinizdeki metinin en 6nemli 6zelligi, dilimizde
Kelsen iizerine yazilmis az sayidaki makalenin Otesine uzanmasi ve nispeten kapsamli
olmasidir. Bu ¢alisma Hans Kelsen hakkinda literatiirde bulunan bir eksikligi tamamlamak

iizere kaleme alinmustir.

Gayemiz Kelsen’in hukuk diisiincesini biitiiniiyle ortaya koymak olsaydi onun bolca
teorik hukuk bilgisi igeren, dogrudan dogruya politik, sosyolojik yonii olmayan eserlerinin
neredeyse tamaminin kapsamli incelenmesi ve ¢alisilmasin1 hedefleyecektik. Boyle bir hedef
bu calismanin sinirlarinda ele alinamaz. Bu nedenle elinizdeki ¢alismada bu oncii diisiiniiriin
yalnizca hayat1 ve 6nemli fikirlerini miitalaa edecegiz. Zira Kelsen bir yiiksek lisans tezinin
hakkini veremeyecegi kadar derin ve biiyiik bir diislinlirdiir. Bu nedenle ¢alismamiz1 bir insan
ve dislinlir olmast yonii agirlikli olarak Kelsen’in 6nemli teori ve fikirleriyle sinirladik.
Elinizdeki metin, Bat1 hukuk diisiincesinde ¢ok onemli yere sahip bir diisiiniirii yani Kelsen’i

Tiirkiye’deki miistakbel okurlarina tanitabilirse gayesine ulasmis olacaktir.

Hic siiphesiz yalnizca didaktik yoniiyle 6n plana ¢ikacak bir ¢alisma bu denli oncii
fikirlerin sahibi bir hukuk¢uyu izah etmede son derece sig kalirdi. Bu sebeple elinizdeki
caligmada Kelsen, kendi dislince ufkumuz cergevesinde yasadigt donemin konteksti
icerisinde ele alinacaktir. Kelsen’in ortaya koymus oldugu saf hukuk teorisinin temel yap1
taglar1 tespit edilecek ve galigsmalart hakkinda genel bir degerlendirme yapilacaktir. Boylesine
onemli bir teori ortaya atmis bir diisliniiriin teorileri hakkinda bir tez ileri siirmek heniiz
arastirma hayatina yeni baslamis geng bir akademisyen adayr i¢in fazla iddiali olurdu.
Elinizdeki ¢alisma Kelsen’in teorilerine karsi bir tez ileri siirmekten ¢ok s6z konusu teorileri

anlamay1 ve degerlendirmeyi gaye edinmektedir.

Kelsen dogal hukuk geleneginin pozitif hukuka evrildigi bir donemde yasamistir.
Hakim hukuk anlayislarini irdelemis ve Bati diisiincesinde pozitif hukukun temellerini
atmistir. Dogal ve pozitif hukuk geriliminde kendine bir saf tutmus, netice olarak pozitivist bir

hukuksal kavrayisin savunucusu olmustur.



Kelsen’in savunucusu oldugu pozitif hukukun geleneginden 6nce var olan dogal
hukuk, hakkin dogadan alindigini, baglayict ve evrensel ahlaki standartlarin oldugunu
savunan hukuk felsefesinin adidir (George, 2007: 172). Cogu zaman ‘ilahi’ ya da tanrisal
hukuk olarak da tanimlanir. Karsitt olan pozitivist hukukun tersine, toplumlarca olusturulan
hukukun degil, evrensel 6l¢lide var olan hukukun savunucusudur. Yani dogada halihazirda bir
hukuk vardir. Onceden kurulu diizeni kesfetmek amacglanmalidir (George, 2007: 173). Bu
anlayis Aristoteles’ten Cicero’ya, oradan da Amerikan Bagimsizlik Bildirgesi’ne kadar hukuk

felsefesinin baslica akimi olmustur.

Dogal hukuk filozoflar1 insanlarin koyduklar1 pozitif kanunlarin lizerinde yer alan
kusursuz bir kanun oldugunu diisiinmiistir. Dogal hukuk doganin kanunlarinin insanin
dogasina kazindigin1i ve yasayan her seyin hukukuna temel olusturdugunu savunur. Bu
diistince tarzi Antik Yunan filozoflarina kadar gitmekteyse de Stoaci filozoflar ile
sistemlesmis, Cicero ve Aquinas tarafindan da Orta Cag’a tasinmistir. Maturidi, Hobbes, John
Adams, John Locke, Thomas Jefferson, Madison, Leibniz, Vattel, Rousseau, Kant,

Montesquieu gibi diisiiniirlerce ¢cagdas zamanlara dek siirdiirilmistiir.

Dogal hukuk, hukuk ve adalet arasinda esasl bir bag oldugunu savunurken pozitivist
hukuk¢a bu bag miimkiin oldugu 6l¢iide koparilmaya calisilmigtir. Zira dogal hukuk akimi
hukuki pozitivizminden farkli olarak, hukuk ve ahlak arasinda hukuki gecerlilik kriteri
bakimindan kavramsal, mantiksal ve zorunlu olarak temel bir baglanti oldugunu iddia
etmektedir (Yiicel, 2003: 76). Hukuk ve ahlak arasinda zorunlu bir baglant1 olmasinin sonucu
‘adil olmayan hukuk, hukuk degildir’ anlayisinin ortaya c¢ikmasidir (Wacks, 2013: 3).
Dolayisiyla dogal hukuk acisindan hukuk kurallarinin igeriginin ahldka uygun olmasi

gerektigi belirtilebilir (Uslu, 2004: 5).

Ne var ki caglar boyu saglam temellerle dillendirilen bu anlayis, hukuk filozofu
Roscoe Pound’un, An Introduction to the Philosophy of Law (Hukuk Felsefesine Girig) adl
eserinde Aristoteles’in dogal ya da pozitif hukuk ayrimi yapmadigini, yasalarin doga ile
uyumlu olmasmin gerekliligini vurguladigini ifade etmesi ile sorgulanmaya baslar (Pound,
1922: 10). Pound ve sonraki diisiiniirlere gore Aristoteles, gergekten de bir ayrim yapmamis,

sadece dogal hukuk filozoflarina ilham veren doganin yasalarini betimlemistir.

Getirilen bu ilk elestiri lizerine yapilan caligmalar neticesinde 19. Yiizyilla beraber
modern bilim (doga bilimleri) adeta bir yeryiizii tanris1 haline gelmistir (Friedmann, 1967:

163). Donemin entelektiielleri bilimin biiyiilii zaferlerinden fazlasiyla etkilenmislerdir. S6z
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konusu etki doga bilimcileri oldugu kadar sosyal bilimcileri de tesiri altina almistir (Arslan,

1995: 567).

Bu yeni yaklagim pozitivizmi donemin hakim entelektiiel yonelimi haline getirdi.
Pozitivist mantik a priori varsayimlari ve soyut idealleri kiigiimseyerek bunlarin yerine

modern bilime iman1 koydu (Arslan, 1995: 568).

Dogal hukuk fikri karsisinda inkisaf eden pozitivist hukukun tartisilmaya basladigi bu
donemde bilimsel ¢alismalarin bir¢ok alana yayilmasi ve bilimsel gelismenin sonug olarak
insan davranmisin1 da etkileyecegine dair inang, hukuk disiiniirlerini de bir¢ok bakimdan
etkiler. Herbert Spencer, kendi hukuk teorisini biyolojik evrimden ¢ikarirken, Auguste Comte
da kendi teorisini {i¢ hal yasasi ile izah etmektedir (Friedmann, 1967: 163).

Dolayisiyla zamanmm egemen felsefesi olan pozitivizm, hukuk konusundaki
caligmalara kadar genislemistir. Bunu takiben diger bilimler gibi hukuk alaninda da bir¢ok
pozitivist egilim kendini gostermistir. S6z konusu egilimlerin ortak noktas: hepsinin de
metafizik teorilere ve ‘dogal hukuk’ kavramina kars1 olmalaridir (Barry, 2013: 32). Bu kars1
olus ilerleyen donemlerde her seyi gozlemlenebilir, dlgiilebilir olmasi yoniiyle ele alan bunun

disinda varlik tanimayan boyutlara ulasacaktir.

Ustelik gegen yiizyilda toplumsal, ekonomik ve teknik gelismenin etkisi altinda degi-
siklige ugrayan sey yalnizca hukuk kurallarmin igeriginden ibaret degildir. Bu devrede,
insanlarin hukuk ve hukukun temeli konusundaki diisiinceleri de onemli degisiklikler
gecirmistir. Hukuk diistincesinde 19. ve 20. yiizyillara rastlayan biiylik devrim, bilimsel

diisiincedeki onemli degisikliklerin tesiri altinda gergeklesmistir.

Iste bilimin bu denli tesirinde olan bir ¢ag ve fikir diinyasinda hukukta hi¢ kusku yok
ki nasibini almigtir. Hukuk alaninda pozitivizmin en temel gostergesi, monizm yani ‘tekgilik’
olmustur. Monizm esitlik goriisii veya tabiiyet goriisii ekseninde sekillenir yani uluslararasi
hukukla i¢ hukukun esit mi yoksa birisinin birine tabi mi olacagi fikri tartisilmaktadir. Teklik
s0z konusu oldugu zaman hiyerarsi boy gostermektedir ve akillara uluslararasi hukuk mu i¢
hukuk mu istiin sorusu gelmektedir. Buda tabiiyet ve esitlik goriisleri cercevesinde

coziilmeye calisilmaktadir.

Hukuksal monizm yani ulusal ve uluslararasi hukuku bir biitiin olarak géren yaklasim,
dogal hukukun pozitivist yoniinii ele alir. Hukuki monizmin en atesli savunucularindan biri de

Hans Kelsen’dir. Kelsen hukukta ayrimi kabul etmez, hukuku bir biitiin olarak goriir; ona gore
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uluslararas1 hukukta i¢ hukukta tek bir diizen icerisindedir, birden fazla diizen icerisinde

degildir.

Kelsen’in ulusal ve wuluslararast1 hukukun biitiinliigii ekseninde getirdigi yeni
yaklagimlar, filizlendirdigi hukuk arglimanlar1 tamda bilimin basat rol almaya basladig1 yeni
bir toplum diisiincesinde nesviinema bulmustur. Bu ¢alismanin amaci da Kelsen’in hayatindan

hareketle, fikirlerine, teorilerine ve entelektiiel kisiligine 151k tutmaktir.

Elizindeki ¢alisma 3 ana boliimden olusmaktadir. ‘Hans Kelsen’in Biyografisi ve
Entelektiiel Kontekst” basliklt birinci boliimde ilk olarak bir insan olmasi perspektifinde
Kelsen’in hayati, tecriibeleri, i¢cinde bulundugu fikir ortami hakkinda bilgiler verilecek ve
yaptig1 calismalar bu pencereden ele alinacaktir. Ikinci olarak Kelsen’in dzel manada saf
hukuk teorisi genel manada ise hukuk diisiincesinde etkili olan felsefi yaklasimlar ve fikir

cevreleri belirtilecektir.

Teorik catiyr olusturan diger boliim olan ‘Kelsen’in Pozitif Hukuk Diinyasina
Armagani: Saf Hukuk Teorisi’ baglikli 2. Boliimde ise kaleme aldigi temel metinleri
kronolojik sirasiyla ifade edilecek olup metinlerinde ele aldigi hususlara deginilecektir.
Ardindan adeta kasifi oldugu temel norm kavrami baglaminda gelistirdigi anayasacilik fikri,
hukuku diger tiim sosyal bilimlerden ayr1 tutma cabasi ile irdelenecektir. Ayrica Kelsen’in
baz1 bildik hukuk felsefesi problemlerine cevaben Onerdigi temel norm kavrami
aciklanacaktir, izlemis oldugu metodolojik yontem etkilendigi felsefi akimlar ekseninde
belirtilecektir. Kelsen’in girisimi tiim yonleriyle basariya ulagmasa da, yetersizliginin bile
aydinlatict oldugu savunulacaktir. Aslinda amag, Kelsen’in temel fikirleri ve hukuk teorileri
onderliginde kapsamina aldigi meselelerin karmasikligina ve olasi ¢6ziim yollarma 151k

tutmaktadir.

Calismanin 3. bolimiinde ise once Kelsen hakkinda tartismalara deginilecek,
elestirilere yer verilecektir; fakat elestiri kisminin ilgili metinlerin hepsine siki sikiya bagh
olmast miimkiin goéziikmemektedir. Degerlendirmeye alinan metinlerde Oyle anlatim
bozukluklar1 ve celiskiler vardir ki, bunlar, ustalikli bir yorumla dahi yok edilemeyebilir.
Kald1 ki, bu tezde teorinin gelisiminin izini siirmek veya tim metinleri ayrintili bigimde
tartismak amaclanmamaktadir. Bu aciklamalar1 takiben saf hukuk teorisine yoneltilen
elestiriler ile bir anlamda teorinin eksik olarak degerlendirilen yanlar ifade edilirken diger

yandan onun hukuk diinyasindaki dncii konumu gdzler 6niine serilecektir.



Bununla beraber Kelsen'in uluslararast hukuk alanindaki goriislerinin incelenmesi

caligma kapsaminin disinda birakilmistir.



BIRINCI BOLUM

HANS KELSEN’IN BIYOGRAFISI VE ENTELEKTUEL KONTEKST

1. BILGI TOHUMUNDAN BILGELIiK CINARINA: iNSAN OLARAK
HANS KELSEN

Bu biyografi, Kelsen’in parcalanmis aile hayatini, erken donemlerde iizerinde etkili
olan kisileri, Kant’a olan elestirel baghligini, Viyana Cevresi ile kisisel etkilesimini,
Nietzsche ile kararsiz iliskisini, hukukun felsefesi yoOnlerinin taninmasi i¢in verdigi

miicadeleyi ve ge¢ gelen sohretine karsi tavrini igeren bir portre sunmaktadir.

Hans Kelsen, norm koyucu bir rol {istlenen hukuki pozitivizm ¢er¢evesinde hukukun
ne oldugu sorusuna cevap arayan Avusturyali bir hukukeudur (Giiriz, 2003: 235). 11 EKim
1881 yilinda, o zamanlar Avusturya-Macaristan Kralliginin Avusturya boliimiinde bulunan

Prag’da dogmustur (Jabloner, 1998: 368).

Yahudi kokenli fakat ana dil olarak Almanca konusgan bir ailenin ¢ocugu olarak Kelsen
bir Alman Yahudi’si olarak hayata gozlerini agnustir. Ug yasinda ailesi ile birlikte Viyana’ya
goc eden Kelsen, 6grenim hayati boyunca hukuk egitiminin yani sira hem matematik hem
felsefe hem edebiyat hem mantik hem de fen bilimleri gibi ¢esitli konularda egitim almistir.
Almanlarin disiplini ve c¢alismayr 6n planda tutan egitim hayatimin tipik O6zelliklerini

tagimaktadir ve ¢esitli disiplinlerde aldig1 bu egitim fikir diinyasinin zenginlik kaynagidir.

Heniiz iki yasindayken ailesi ile birlikte Viyana'ya taginmistir. Daha sonradan
Viyana Universitesi'nde hukuk &grenimi gormiistiir. Hukuk doktoru unvanmini 1906 yilinda
kazanmis olan Kelsen’in s6z konusu cesitli bilimlerde edinmis oldugu altyapinin etkileri
hayatinin sonuna kadar yaptig1 biitiin ¢alismalarda acik¢a kendini gdstermektedir (Ladavac,
1998: 391). Felsefe, hukuk, edebiyat gibi farkli alanlarda almis oldugu egitim adeta onun

diistince uftkunu genisletmis, 6zgiin fikirler ortaya koymasina onciiliik etmistir.

Kelsen’in hayat hikdyesindeki en unutulmaz bazi boliimler, misafir oldugu iilkelerin
tarihine, bilimlerine ve sosyal ¢aligmalarina adeta renk katan oncii fikirlerden olusmustur.
Cekismeci bir karaktere sahip olan ve fikirleri nedeniyle kendisini elestirenlerle sik sik

polemiklere giren Kelsen’in Yahudi kimligi hayatina yol haritasi ¢izerken en 6nemli yap1
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taglarindan biri olmustur. Omriiniin biiyiik kismin1 anayurdundan uzakta, kendini daha &zgiir
hissettigi Viyana, Cenevre, Amerika gibi farkli iilkelerde gegirmistir. Cok fazla Kkitap
okumus, Avrupa’nin bilim ve felsefe camiasiyla iligkisini siki sikiya silirdiirmiis ve 6nde gelen
fikir ¢evrelerinde kendine yer edinmistir. Cografi olarak tecrit edilmis, ¢ekismelerle dolu bir
yasamin burukluguna ragmen matematik, felsefe ve hukuk dehasii tiim diinyaya

sergilemekten geri durmamustir.

Onceleri kararli bir Yahudi olmasina ragmen, 1905 yilinda uyum problemlerinden
kurtulma girisimi olarak Katolik olmustur (Ladavac, 1998: 391). Bu kararinda en 6nemli
etken ise ailesinin Yahudi ge¢misinin iiniversitede ders verme imkanini tehlikeye atabilecegi
kaygisidir. Ancak ¢6ziim olmasi beklenen bu kararin amacina ulastigini sdylemek neredeyse
imkansizdir; zira Kelsen bu karardan sonra Almanya’ya go¢ etmek zorunda kalmigtir. 1930
yilinda Almanya’ya go¢ edene kadar Kelsen, Yahudi gecmisi nedeniyle ¢ok ciddi engellerle
ve sorunlarla karsilasmistir. Universite ortaminda fikirlerine bu sebepten otiirii 6n yargili
yaklasilmig, ailesi tipki Bati Avrupa’daki diger Yahudi aileler gibi 6z vatanmi terke
zorlanmigtir. Almanya’daki diger Yahudilerle ayn1 kaderi paylasmis ve inanglarindan otiirii

kars1 konulmasi gii¢ bir baskiy1 tecriibe etmistir.

1905 yili itibariyle Kelsen fikirlerini yaziya dokmeye baslar. Elinizdeki metnin bu
boliimiinde Kelsen’in metinlerinden bahsederken s6z konusu metinlerin hikayeleri
anlatilacaktir, kitaplardaki teoriler sadece zikredilecektir. Zira ilerleyen bdliimlerde teorilere

ve Kelsen’in fikirlerine ayrica deginilecektir.

1905 yilinda Kelsen’in ilk kitab1 olan ‘Die Staatslehre des Dante Alighieri (Dante
Alighieri’nin Devlet Egitimi)’ yaymlanmistir. Kelsen bu ¢aligmalarinin ardindan 1908 yilinda
Heidelberg’de George Jellinek yonetiminde diizenlenen seminere ‘Kamu Hukuku’ otoritesi
olarak katilmistir. 1911 yilinda 700 sayfalik ‘Hauptprobleme der Staatsrechtslehre (Kamu
Haklar1 Egitiminin Temel Problemi)’ kamu hukuku arastirmasi ile Viyana Universitesinde
kamu hukuk ve hukuk felsefeleri 6gretmek iizere 6gretim iiyesi statiisii kazanan Kelsen, 1914
yilinda ‘Austrian Journal of Public Law (Avusturya Kamu Hukuku Dergisi)’ isimli kitab,
eserin editorliigiinii de yaparak {i¢ cilt halinde yaymlamistir (Ladavac, 1998: 392). Bu eser
sonraki donemlerde Avusturya hukukunun adeta can damari olacak ve bir¢cok hukuki

diizenlemeye kaynak teskil edecektir.

Kelsen, Birinci Diinya Savasi boyunca Avusturya ordusu komutanma danigmanlik

yapmig ve ayni zamanda adliyenin de yOnetimini istlenmistir. 1918 yilinda Viyana
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Universitesi’nden hukuk dogenti unvani alan Kelsen, profesorliik unvanini bir yil sonra elde
etmistir. Kelsen’in sonraki on yilda arastirma ve ogretim g¢alismalart oldukca verimli
geemistir. Bu donemde aralarinda; Adolf Merkl, Felix Kaufmann, Alfred Verdross, Fritz
Sander, Erich Voegelin, Alf Ross, Charles Eisenmann, Luis Legaz Lacambra ve Franz Weyr
gibi isimlerin de bulundugu bir¢ok 6grencisi, ilerleyen yillarda 6nemli teorisyenler konumuna
gelmislerdir. Kelsen ve onun yetistirdigi bu entelektiieller ‘Viyana Okulu (Alm. Wiener
Schule)’ olarak anilan ekoliin temsilcileri olmuslardir. Ote yandan Kelsen; Otto Bauer, Max
Adler, Joseph Schumpeter ve Ludwig Van Mises gibi isimlerle siirekli isbirligi ve irtibat
igerisinde olmustur (Ladavac, 1998: 392).

Kelsen’in fikri alt yapisinda 6nemli derecede tesiri olan Viyana Okulu bilimsel dil ve
bilimsel metodolojiyi sorgulamak iizere 1920'lerde Viyana'da diizenli araliklarla bir araya
gelen felsefeci, bilim adami ve matematikgilerin olusturdugu bir gruptur. Grubun kurucusu ve
onderi bilgi ve bilim ve felsefecisi Moritz Schlick'dir. Topluluk, fizik¢i ve felsefeci Moritz
Schlick’in 6nderliginde 1924°ten 1936°ya kadar, diizenli olarak haftalik toplantilar yapmistir.
Viyana Okulu’nun Kelsen’in hayati ve fikirlerindeki tesirine metnin ikinci bdliimiinde
ayrintili olarak yer verilecektir. Bu sebepten simdilik Kelsen’in hayatindaki yerinin

vurgulanmas1 yeterli goriilmiistiir.

Bilim konusundaki tartigmalarin yapildigi bu c¢evreyle yakin irtibatlhi olmasi disinda
Kelsen, siyasi goriis olarak sosyal demokrat goriis sempatizani olmasina ragmen tarafsiz
kalmaya ve higbir siyasi partiye iiye olmamaya 6zen gostermistir (Ladavac, 1998: 392). Bu
tavri kusku yok ki onun hukuk alaninda 6ncli konuma gelmesinde ve calismalariyla hukuk

diisiincesinde tabiri caizse bir donemi kapatip baska bir donemi agmasinda etkili olmustur.

1919 y1li Kelsen agisindan 6zel 6nem tasir. Bu yildan itibaren editorliigiinii de yaparak
24 cilt halinde ¢ikarmis oldugu ‘Journal of Public Law (Kamu Hukuku Dergisi)’, Kariyerinde
onemli bir agsamay1 teskil etmistir. Diger taraftan ayni1 y1l Avusturya’nin yeni Anayasasinin
olusturulmasi gorevinin ona verilmis olmasi Kelsen’i Avusturya tarihi i¢in 6nemli bir kisilik
konumuna getirmistir. Bu Anayasa kabul edildigi 1920 yilindan itibaren temel prensiplerinde
degisiklige ugramadan giiniimiize kadar gegerliligini siirdiirmiistiir (Ladavac, 1998: 393). Hi¢
sliphesiz bu durum Kelsen’in teorik altyapisinin ne denli saglam temeller {iizerine

kuruldugunun gostergelerinden yalnizca biridir.

Bu ilk anayasa c¢alismalarinda Kelsen’in teorisinin en 6zgiin noktalarindan biri ‘Temel

Norm’ fikridir. Bu konudaki ac¢iklamalar bir sonraki boliim olan Kelsen’in entelektiiel kisiligi
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ele alimirken yapilacaktir ancak bu asamada kisa bir agiklama yapmak Kelsen’in hayatin1 daha

biitiinciil bir sekilde kavramak adina yerinde olacaktir.

Kelsen’e gore eger soz konusu anayasa, tarihsel olarak ilk anayasa ise ve bu
anayasanin gecerliliginin nedeni olarak pozitivist hukuk teorisine gore bir ilah ya da insan
istii bir irade tarafindan yaratilmis {istlin bir diizenin belli bir bireyi ya da bireyler
toplulugunu anayasa c¢ikarmak {izere yetkilendirdigi kabul edilmiyorsa anayasanin ve
dolayistyla anayasay1 temel alan yasalarin, idari islemlerin ve yargisal kararlarin gecerliliginin

nedeni sadece, bizim varsaydigimiz bir norm olabilir.

Saf Hukuk Teorisine gore temel norm, igerigi ne olursa olsun, beseri varliklarin
etkinlikleri ile kurulmustur. Iste bu tercih ile temel yasaya beseriyet kudreti atfeden Hans

Kelsen, 1920 yilinda ilk anayasay1 hazirlayarak 6nemli bir ¢calismaya imza atmistir.

1921 yilinda Anayasa Mahkemesi Uyeligine secilen Kelsen, hazirlanmasinda basrol
oynadig1 s6z konusu Anayasa’da, Anayasa Mahkemesi Uyeleri’nin de yargilanabilir olmasina
0zel bir 6nem vermistir (Ladavac, 1998: 393). Birinci diinya savasindan sonra 1 Ekim 1920
tarihli anayasa Kelsen’in fikirlerinin de tesiriyle genis salahiyetli bir Anayasa Mahkemesi
(Verfassungsgerichthof) ihdas etmistir. Mahkemenin vazifeleri ve teskilati farkli zamanlarda
mubhtelif degisikliklere ugramis olsa da Kelsen i¢in bu miiessese adina énem arz eden konu

mahkeme tiyelerinin de yargi karsisina ¢ikarilabilecek olmasidir.

Kelsen, hukuk derecesini aldiktan sonra 1919°dan 1930’a kadar Viyana
Universitesinde Devlet ve Yonetim Hukuku Profesérii olarak calismistir (Jabloner, 1998:
368). 1930 yilinda Hiristiyan Sosyal Parti’nin de baskilar1 sonucunda Kelsen’in Anayasa
Mahkemesi tiyeligi diigliriilmiistiir. Bu donemden itibaren {izerinde artan politik baskilar
nedeniyle, 1930 yilinda Kéln Universitesi’nin davetini kabul ederek Avusturya’dan
Almanya’ya goc¢ etmistir (Ladavac, 1998: 393). Ayni zamanda bu ilk Anayasa Mahkemesi
Alman iggali altinda tabiatiyla biisbiitiin yok olduktan sonra 1945 yeni Avusturya devleti

kurulunca tekrar ihdas edilmistir.

1934 yilinda en meshur eserlerinden birisi olan, Reine Rechtslenre (Saf Hukuk
Teorisi)’yi yaymlamistir. ‘Normlar hiyerarsisi (normlar piramidi)’, ‘devlet hukuku ve
uluslararas1 hukuk 6zdesligi’ ve ‘haklar ve d6devler’ teorileri bu eserin en dikkat gekici
unsurlari olarak 6n plana ¢ikmaktadir. Bu donemde Kelsen, s6z konusu normlar hiyerarsisinin

bir giivencesi olarak anayasa yargisi teorisini ortaya atarak anayasa yargisini sistematize



etmistir (Kabaloglu, 1998: 22). 1934 yilinda okuyucusuyla bulusan bu eser o donem itibariyle
kendine has bir yaklasima sahip olarak gecerliligini ve hukuk diinyasindaki yerini giiniimiize
kadar muhafaza etmistir. Bugiin hala bir¢ok pozitivist hukuk teorisi agik veya zimni sekilde

Hans Kelsen’in Saf Hukuk Teorisi’nden esintiler tagimaktadir.

Kelsen’in 1930 yilinda goc¢ ederek basladigi Koln Universitesi’ndeki kariyeri
Almanya’da Nazilerin baskilarinin artmasi nedeniyle ¢ok uzun siirmez. Yahudi bir aileden
gelen Kelsen, Ko6ln’deki hayatini Hitlerin iktidara gelmesi ile sonlandirir (Kayikei, 2003: 12)
ve ailesiyle birlikte Cenevre’ye gog¢ eder. Bu donemde 1933-1936 yillar1 arasinda Cenevre’de
Institut Universitaire des Hautes Etudes’te ve 1936-1940 arasinda Prag Universitesi’nde de

hukuk dersleri verir.

Fakat 1940 yilinda Ikinci Diinya Savasi patlar, Kelsen tekrar yer degistirmek zorunda
kalir. Nazilerin Avrupa’daki yiirliylisii ile birlikte Almanya Avusturya'y ilhak eder ve Kelsen
1940°da yok denecek kadar az bir Ingilizce bilgisi ile A.B.D.’ne go¢ eder.

1940-1942 yillarinda arastirmact olarak Harvard Hukuk Okulunda dersler verir. 1942
yilinda donemin Amerikali {inlii hukukgularindan Roscoe Pound’un da destegiyle Berkeley
Kaliforniya Universitesi Siyaset Bilimi boliimiine profesdr olarak atanir. Aymi yil A.B.D.
vatandasligina da gecerek alaninda 6nceki donemlere gore daha serbest caligma imkani bulur
(Ladavac, 1998: 393). Bu siyasal tesirden uzak c¢alisma ortam1 Kelsen’e verimli bir akademik
donemin kapisinin anahtarin1 sunmustur. Zira Amerika’daki donemimde bilhassa ulusal ve
uluslararas1 hukukun ayrikligir veya 6zdesligi lizerine olmak iizere ¢ok sayida eser kaleme

almistir.

A.B.D.’nde de yogun olarak uluslararasi hukuk dersleri veren Kelsen, 1944-1945
yillarinda ‘Peace Through Law (1944) (Hukuk Yoluyla Barig)’ ve ‘General Theory of Law
and State (1945) (Devletin ve Hukukun Genel Teorisi)’ isimli eserlerini yayinlar ve ayni
zamanda 1945 yilinda Washington’da ‘Birlesmis Milletler Savas Suglart Komisyonu’
danismanligima getirilmistir. Bu siirecte, 6zellikle ‘Birlesmis Milletler Giivenlik Konseyi’
ekseninde bir dizi ¢alismalar yapar, sz konusu calismalarint da 1950’de ‘The Law of the
United Nations (Birlesmis Millet Hukuku)’ kitabinda toplar. Su anda giincelligini yitirmis
olmasia ragmen, bu kitap yayinlandigi donemde alaninda en kiymetli eserlerden birisi

konumunda idi (Ladavac, 1998: 393).
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Hans Kelsen, 19 Nisan 1973 yilinda, arkasinda bir¢ok farkli dilde ¢evirisi yapilan 400
civarinda kitap ve makale birakarak, Berkeley’de hayata veda eder. 1971 yilinda heniiz
kendisi hayattayken Avusturya hiikiimeti Kelsen’in kiiltiirel mirasin1 yasatmak iizere
bilinyesinde Kelsen’in orijinal yazmalarinin da bulundugu ‘Viyana Hans Kelsen Enstitiisiinii’
kurmustur (Ladavac, 1998: 394). S6z konusu enstiitli halen arastirmaci ve ziyaretgilere agik

olup Kelsen’in mirasina kiiltiirel anlamda elgilik yapmaktadir.

Kelsen oOnceleri galismalarini hukuka ve devlete iliskin temel sorunlar iizerine
yogunlastirmisken daha sonraki yillarda ilgi alanini siyasi diisiincelerin ve sitemlerin tarihsel
ve felsefi ¢oziimlenmesine yoneltmis, parlamenter yonetim, demokrasi, sosyalizm, komiinizm
iizerine incelemeler yapmistir. Viyana’da Sigmund Freud’la tanigmasi yasami boyunca
psikolojiye ilgi duymasina neden olmustur. Sosyoloji ve sosyal psikolojinin hukuk ve devletin
temel kavramlar1 tizerindeki iligkisi tizerine fikirler beyan etmistir. Ayrica yasaminin sonuna

dogru antropolojiye ve ilk ¢aglarin incelemesine agirlik vermistir.

Hukuk biliminin yani sira matematik, felsefe, edebiyat, mantik, fen bilimleri gibi
cesitli konularda da calismalar yapmistir. S6z konusu g¢alismalara ilerleyen bdliimlerde

Kelsen’in entelektiiel kisiligi tartisilirken kapsamli sekilde yer verilecektir.

Hans Kelsen’in ¢aligmalarindan ‘Saf Hukuk Teorisi’, ‘Hukuki Pozitivizm (anayasal
hukuk ve uluslararasi hukuk)’, ‘Hukuk Felsefesi’, ‘Siyaset Bilimi (demokrasi, sosyalizm,
bolsevizm)’ kavramlar1 giinlimiiz bilim literatiiriinde hala ¢ok Onemli kaynaklar olarak
ozelligini korumaktadir (Dagdelen, 2004: 7). Sosyal bilimlerin birgok disiplini bahse konu
teorileri irdelemekte ve tartigmakta, Kelsen’in teorilerine yeni bakis acgilariyla yorumlar

getirmektedir.

Hans Kelsen yasami, inanclari, ¢alismalar1 dolayisiyla bircok farkli {ilke ve kiiltiirii
tecriibe etmis, yasadigi donemin sosyal kosullarindan kimi zaman dogrudan kimi zamansa
dolayl1 olarak etkilenmis ve hukuk diinyasinda yeni ufuklar agmis bir pozitivisttir. Anayasa
diisiincesinin babasi olarak anilan Kelsen ve calismalari, hukuk ve hukukun sosyal bilimlerle
olan iligkisinin suan ki kadar biitiinciil kavranmasina biiyiik katki saglamistir. Sonugta o
kisacik 1siltidan geriye kalan ise etkisini giinlimiizde dahi siirdiiren c¢ok sayida makalesi,

kitaplar1 ve konusmalariyla ‘gercek bir hukuk tanrisi” halini gosteren essiz fotografidir.
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2. BIR HUKUK FIiLOZOFUNU ENTELEKTUEL KIiSILIGI ILE
TANIMAK

Fikir adamlar1 yani miitefekkirler, diisiince iireten insanlardir. Bir yandan yazin
(edebiyat) iizerine, bir yandan musiki iizerine, bir yandan politika {izerine yazarlar. Kusku yok

ki fikir adam, bilim adami degildir. Fikir adami diisilince iiretir, diisiinceninse sinir1 yoktur.

Bu smirsizlik ekseninde kimi fikir insanlar1 ortaya koyduklari fikirleri ile hayat
hikayelerini golgede birakir. Bazi diisiiniirlerin hayat hikayelerini su tarihte dogdu, yasadi ve
su tarihte 0ldii diye okuruz. Bazisinin ise hayat hikayeleri, diisiinceleriyle enfes bir ahenk

icinde bir arada ve yan yana anlatilir. Kelsen de bu az rastlanan diisliniirlerden biridir.

Hans Kelsen, her seyden once hem tarihsel hem entelektiiel olarak ¢ok Onemli
degisikliklerin yasandigi bir donemin insanidir. Yasadigi donemde dogal hukuk karsisinda
pozitif hukuk inkisaf etmekte, dini ve etnik On yargilar biiyiikk kitleleri magduriyetlere
stiriiklemektedir. Siyasal acidan sekillenmesini heniiz tamamlamamis ve bu nedenle bolgesel
savaglarin kiyasiya siirdiigii bir Avrupa (Roma hukuku ile yerel hukuklar arasinda heniiz
galibi belli olmayan oOncelik ve distiinlikk miicadelesi olan) ile beraber hukuk ve ahlak
konusunda 6ne siiriilen farkli yaklasimlarm oldugu bir ortam mevcuttur. Iste tiim bu cereyan
eden hadiseler Kelsen’in hayatinin seyrini ama az ama cok etkilemis ve fikirlerinin sekillenme

siirecine eslik etmistir.

Avrupa tarihinin en kargasali devirlerinden 20. yilizyilda, kendini firtinanin iginde
bulan Hans Kelsen, ¢esitli baskilara ve tehditlere maruz kalmis, yasami tehlikeye girmis, bu
ylizden Avusturya’y:r terk edip yillarca Almanya ve Amerika’da yasamistir. Bu galkantili
yagamini, tutkuyla bagli oldugu hukuk ugrasina adayan Kelsen, pozitivist diislincenin bilim
diinyasina yayilisindan sonra Avrupa’da gelisen hukuk felsefesinin kurucularindan biri kabul
edilir. Kéln’de kaleme aldigi Saf Hukuk Teorisi adli eseri hukuk tarihinin tartismasiz en
onemli yapitlarindan biri olmustur ve normlar hiyerarsisi gibi yeni hukuki alanlar1 agarak,

sonraki kusaklarin diisiincesinde derin izler birakmustir.

Ulkesine, kitasina ve hukuk diinyasina katkida bulunmak icin hayli calistiktan ve
diinyanin en {inlii hukukgularindan biri olduktan sonra da Amerika’da 6zellikle uluslararasi
hukuk alaninda ¢alismalarina devam etmistir. Hep 6zlemini ¢ektigi huzurlu ve sakin ¢alisma
ortamma ancak Omriiniin sonlarma dogru burada kavusabilmistir. Ister hiikiimette ister

mubhalefette olsun, kararlilikla izledigi aktif tarafsizlik politikasiyla kiiclik bir iilke olan
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Avusturya’y1 diinya sahnesinde 6zellikle hukuk dleminde son birkag yilizyildir olmadigi kadar
etkin hale getirirken, kendisi de diinyanin her kosesinde gerek kaleme aldigi eserleri gerekse
de ortaya attig1 teorileri ile taninmistir. Hukuk, fikriyat ve sahsiyet acisindan 20. yiizyilin en
dikkate deger isimlerinden biri olan Kelsen’in hayatini, diinyay1 sekillendiren temaytillerin
makro ve hukuk calismalarii bigimlendiren egilimlerin mikro ¢ergevesi igine hakkiyla
yerlestiren hayat hikayesi, ayn1 zamanda diinya genelinde hukuk diislincesinin saglam ve

tutarli bir zemine oturusunun zengin bir dykiisiidiir.

Bu 0ykii igerisinde Kelsen’in diisiinceleri yalniz doneminin baglaminda (Nazi istilasi,
pozitif bilimlerin inkisafi, viyana g¢evresi tesiri) ele alindiginda oncii ve ilk olma 6zelligi
tastmakla kalmamis kendinden sonra yiizyillar boyu siirecek bir anayasacilik fikrinin

temellerini teskil etmistir.

Elinizdeki metnin bu boliimiinde irdelenecek olan Kelsen’in fikri tekdmiiliinii ifade
cabasi, diisiince tarihinin 6nemli kose taslarindan biri olan bu 6nemli diisiiniiriin yagamina 151k
vermekle kalmiyor, Avrupa bilim tarihinde biiylik doniisiimlere gebe, calkantili ve yenilikgi

bir ¢agin da nabzini tutmay1 amagliyor.
2.1. Hans Kelsen’in Fikiri Tekamiilii

Hukuk, en sade, 6z ifadesiyle normatif bir yapidir. Aym1 zamanda bireylerin ve
bireylerin meydana getirdigi toplumun diizene sokulmasinda, hareket simirlarinin
cizilmesinde, giivenligin, barisin ve huzurun saglanabilmesinde en birincil rol oynayan,

formel bir sosyal kontrol mekanizmasidir.

Modernlesme siireci ile birlikte tesirini belirgin bir sekilde hissettirmeye baslayan ve
onemi daha da artan kavramlardan biri olarak karsimiza ¢ikan bu sosyal kontrol vasitasi,
cagimizin en temel yol gostericilerinden biri haline gelmistir. Zaman igerisinde hukuka ve
bilhassa yasalagma siirecinden ge¢cmis kanuni metinlere verilen 6nemin artmasi ile beraber
toplumsal hayatta bir takim yeniliklerin ortaya ¢ikmasi s6z konusu olmus, buna bagl olarak
giindelik hayatta hukuk kavrami Onemli bir dayanak noktasi teskil eden bir nitelik
kazanmistir. Ciinkii hukuk, sistematik ve belirli bir yontemle kabul goren fikirlerle, kararlarla
beslenmeye ve gelismeye devam etmistir. Bundan dolay1 hukukun tasiyicilar1 olan yargisal
sistemin aktdrleri her zaman toplumsal tabakalagsma katmanlarinin iist basamaklarinda yer

almis ve toplum tarafindan adaletin temin edicileri olarak algilanmustir.
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Orta Cag’da kendine sorgusuz sualsiz askinlarca taraftar bulan teoloji, modern
toplumla beraber yerini hukuka devreden bir seyir izlemektedir. Adeta modern toplumun
teolojisi hukuk olmaktadir. Bu noktada Orta Cag’dan giiniimiiz modern toplumlarina gelen
siiregte toplumun sosyal yasaminin merkezinde yer alan temel kavramlar teoloji {lizerine

sekillenmekten ziyade hukuk iizerine insa edilir bir hal almistir.

Modern Cag ile birlikte teolojiye en biiylik alternatif olarak inkisaf eden hukuk, genis
kabul ve saygi gordiigi kitlelerine ragmen zaman zaman adaleti saglama noktasinda caresiz
kalmaktadir. Bu noktada ise kendi mesrulugunu ritueller ile saglama gayreti igerisine
girmektedir. Zira teoloji i¢in hi¢bir zaman bdyle bir ¢ikmaz glindeme gelmemistir ¢iinkii her
daim kendisini tanrisal boyutuyla topluma sunmustur. Bu noktada hakimlerin ciibbeleri,
fezlekeler, durusma salonlari, kanun metinleri modern toplumun teolojisi olan hukukun
silahlar1 olarak 6n plana ¢ikmaktadir. Hig sliphesiz s6z konusu araglar hukukun sosyal yagam
iizerinde hakim ideoloji olma misyonuna destek olmaktadir. Teoloji bu argiimanlar karsisinda
hizla taraftar kaybetmekte ve genis kitlelere hitap ettigi sasali giinlerinin aksine hukuka

imanin olusturdugu tesirin gélgesinde kalmaktadir.

Modern toplumla beraber evrilen bu hukuk anlayisinda Avusturyali hukukg¢u Kelsen'in
hukuk nazariyesi ve fikirleri, son zamanlarin en fazla iizerinde durulmus ve miinakasa edilmis
nazariyelerindendir. Gerek Almanya'da gerekse merkezi Avrupa'da ve Amerika’da s6z

konusu goriis tarzi biiyiik yankilar olusturmustur.

Kelsen’in fikirleri ve hukuk sistemi, giris boliimiinde tanimlarina ve iligkilerine yer
verdigimiz hukuk tarihine yon vermis iki dnemli hukuk teorisi olan pozitivist ve dogal hukuk
yaklagimlart agisindan yeni ufuklar ¢izmis ve fikir tartigmalarina kaynak teskil etmistir. Bu
teorilerin adeta yeni bastan ele alinmasina onciilik yapmistir. Sunu ifade etmek gerekir ki
Hans Kelsen’in fikri tekamiiliinii kavramak yalniz ve yalniz pozitivist teorileri tartismak ve
ifade etmekle asla miimkiin degildir. Kendisi dogal hukuk anlayis1 karsisinda pozitif hukukun
temellerini atan ilk diisiiniirlerden birisi olmasi hasebiyle hi¢cbir zaman dogal hukuku tiimden
yok saymamistir. Kelsen i¢in pozitif hukuk kadar dogal hukukta g6z Oniinde
bulundurulmalari, eksik ve caresiz kaldig1 noktalar irdelenmeli ve pozitif bir yaklagimla daha
saglam hukuk nosyonlar1 ortaya atilmalidir. Bu sebepten 6tiirii Hans Kelsen’in diisiince yapisi
tartisilirken ilk olarak dogal hukuk noktasindaki fikirleri, elestirileri ve tespitlerinden yola

cikilacak olup varilacak menzil ise pozitif hukuka getirdigi yenilikci soluk olacaktir.
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S6z konusu iki biiyiik hukuk ekoliinii ekseninde Hans Kelsen’in fikri tekamiiliini
kavrayabilmek adina ilk olarak su noktayr aydinlatmak gerekir ki, eski cag tabii (dogal)
hukukgularinin savundugu adalet anlayisini bugiiniin tabii hukukcularimin kendileri dahil
kimse savunmamaktadir. Biyolojik tabiata, yani insanlarin da dahil oldugu biitiin hayvanlarin
ortak dogasina uygun olan seyin adil, aykir1 olan seyin ise gayri adil oldugu anlayisin1 bugiin
savunmak miimkiin degildir (Gozler, 2008: 82). Boyle bir anlayisin Kelsen’in kavrayisinda

karsilik bulabilmesi ancak bazi sartlar altinda miimkiindiir.

Biyolojik tabiata uygun olanin adil oldugu anlayis1 Hans Kelsen icin ancak, bir kere
Tanrinin var oldugu, ikinci olarak insan dahil biitiin doganin Tann tarafindan yaratilmis ve
yonetiliyor oldugu ve ii¢lincii olarak da Tanrinin adil oldugu varsayimi iizerine kuruludur. Bu
iic varsayim ise metafizik niteliktedir. Kelsen’e gdore bunlarin bilimsel olarak ispatlanmasi
miimkiin degildir. Boyle bir ispat yapilmadik¢a da Orta Cag tabil hukukunun adalet
anlayisinin dogru oldugu savunulamaz (Gozler, 2008: 83). Hans Kelsen bu konuda asagidaki
ifadeyi kullanmig ve tabiattan ¢ikan adil hukukun varligi konusunda adil bir Tanr1 6n
kabuliiniin zorunluluguna isaret etmistir:

“Eger tabiatin ddil bir Tanr tarafindan yaratildigina inanilmaz ise, tabiattan ¢ikan adil bir
hukukun varligini da mantiken kabul etmek miimkiin degildir (Kelsen, 1957: 74).”

Kelsen her ne kadar bahsettigi on sartlar gerceklesmeksizin ortaya atilan hukuk
anlayisinin adaletli olmayacag inancinda olsa da hukuk calismalarinin biiyiik 6l¢ciide dogal
hukuk teorisi tesirinde oldugu goriisiindedir. Hi¢ siiphesiz bu kadim hukuk gelenegini yok
saymak hukuka bir ihanetten bagka bir sey olamaz. Ancak dogal hukuk anlayis1 artik Kelsen’e
gore misyonunu tamamlamis ve adaleti saglama noktasinda yetersizligi ayan beyan ortaya
cikmistir. Nihayetinde 19. ylizyilda vuku bulan liberal burjuvazinin zaferi, Kelsen’e gore,
metafizige ve dogal hukuk teorisine yonelmis tepkinin dile getirilisidir. Empirik bilimlerdeki
gelisme ile metafizik diisliniisiin yikilisi, hukuk bilimi ¢alismalarini dogal hukuktan hukuki
pozitivizme dogru kaydirmistir. Ne var ki dogal hukukun izleri tiimiiyle silinmemistir. Bir
seye hukuki nitelemesi yapilabilmesi i¢in pozitif devlet sisteminin adaleti belli bir dl¢iide
dikkate almasi gerektigi, hukukun asgari etikten baska bir sey olmadigi yahut en azindan
asgari etige ulasmaya caligmas1 gerektigi, dogru hukuk olmak i¢in adil hukuk olmak gerektigi

gibi diistinceler halen hukuk biliminde kendine yer bulmaktadir ve tartigilmaktadir.

Dogal hukuku tiimden reddetmemekle birlikte Kelsen’in, hukuk bilimi ile hukukun

konusunun dogal hukukca karigtirildigr elestirisini de dile getirdigi goriiliir (Isiktag, 2004:

15



281). Kelsen’e gore; genel itibariyle pozitivist karakterli olmakla birlikte dogal hukuk izini
tastyan hukuk bilimindeki sorun, hukuku normlardan, daha dogrusu ‘olmasi gereken’
ifadelerinden ibaret gérmektir. Bu teori, merkezine hukuk normlari olarak ‘olmasi gereken’i
almistir ama unutmamak gerekir ki ahlaki norm da bir olmas1 gerekendir (Kelsen, 1989: 60).
S6z konusu yaklagim, ahlakin karakteristigi olan mutlak degerin bir kisminin hukuk normuna
veya hukuki olmasi gerekene yiiklenmesi sonucunu dogurur. Buda beraberinde bir ¢eliskiyi

getirir.

Bu ¢eliski icerisinde Kelsen bahsedilen elestirisinde Descartes’in bilimin konusu ile
Oznenin ayrilmasi goriisiine dayanir. Kelsen’e gore dogal hukuk, hukukun bu 6nceden verili
olusuna dayanarak celiskiye diismektedir (Isiktag, 2004: 281). Bu agmanin yolu ise dnceden
verili olan1 tiim nitelikleriyle somut bir sekilde ortaya koymak yani soyutlugu bertaraf
etmekten geger. Bu konu da Kelsen’in tim hukuk diinyasini sarsacak bir ¢6ziim Onerisi
mevcuttur, saf bir hukuk teorisi insa etmek. Hans Kelsen’in bu konudaki ¢6ziim 6nerisi ikinci

boliimde, elinizdeki metnin temelini teskil edecek sekilde etraflica aciklanacaktir.

Kelsen’in dogal hukuka yonelttigi bir bagka temel elestiri ise dogal hukuk teorisinin
mutlak bir adalet teorisi kurma iddiasidir. Dogal hukuk teorisi, bu iddiasini acik bir adalet
tanimina dayandiramadigi i¢in de c¢eliskiye diismiistiir. Kelsen, ister rasyonel ister teolojik
olsun, adalete iliskin dogal hukuk¢u acilimlar net ve basarili bir adalet tanimina
ulasamamislardir, demektedir (Kelsen, 1989: 62). Bununla birlikte Kelsen’e gore hukuk

normu hi¢bir zaman iyi, hakli ve adil gibi nitelemelerden kurtulamaz (Kelsen, 1992: 21).

Hans Kelsen dogal hukuka yonelik yaptigi bu degerlendirmeler ile on dokuzuncu
ylizyil pozitivizminde, kavramsal bir degisiklikle hukuk sistemlerini yeni bir pencereden ele
almaya c¢alismistir. Hukuka yonelik kavrayista yasadigr bu degisim onun dogal hukuk
limanindan ayrilarak saglam, somut, objektif nitelikli pozitif hukuka varmasmna yardimci

olmustur.

Kelsen’e gore dogal hukuka yonelik bu tartismalar, hukuk felsefesi icinde belki
anlamli olabilir, ancak bir bilim olarak hukukun konusu pozitif hukuktur ve bununla sinirl
kalmalidir (Isiktag, 2004: 281). Inanci bu ydnde olan Kelsen dogal hukuktan kopusuyla
beraber ilk olarak pozitif hukukun en temel yap1 tas1 olan norm kavramim ozellikleriyle
beraber tanimlama yoluna gitmistir. Clinkii dogal hukuk baglaminda yapilan hukuk bilimi ve

hukukun konusunun farkli oldugu tartigmasinda hukuka objektiflik kazandiran ve ahlakla
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bagin1 koparan enstriimanlardan en 6nemlisi Kelsen’e goére normdur. Norm kavrami Kelsen’in

diisiince sisteminde en merkezi konumlardan birini teskil etmektedir.

Kelsen 19. ylizy1l hukuk teorisinin, hukuk normunu biiyilik oranda cebri bir norm yani
cebir ortaya cikaran bir norm olarak ele aldigini diisiiniir (Kelsen, 1992: 26). Bir insan
davranisin1 hukuka aykir1 yapan igkin bir nitelik veya hukuk 6tesi, ahlaki, degerlerle ilgili bir
normla baglant1 degildir. Belli bir davranis1 hukuka aykir1 yapan sadece ve sadece yeniden
insa edilmis hukuk normunda belli bir sonucun kosulu olarak belirlenmis olmasidir (Uzun,
2014: 56). Kelsen’in bu diisiincesi ile davranisa norm baglaminda deger atfettigi goriiliir. Zira
artik pozitif hukukun smirlarinda kalinmasi inancimi tagiyan Kelsen i¢in hukuka aykirilikta

ancak yasa koyucunun getirdigi normlar ¢ercevesinde anlam kazanur.

O’na gore hukuka aykir1 eylemin hukuka aykiriligi, ahlaki veya dini agidan koti
olmasinda, sosyolojik agidan topluma zarar vermesinden kaynaklanmaz. Hukuka aykir
eylem, hukukun ¢ignenmesi veya ihlali degildir. Hukuk, hukuka aykir1i eylemle ne
cignenebilir ne de ihlal edilebilir. Hukuk asli fonksiyonunu ancak hukuka aykiri eylem
vasitasiyla icra edebilir. Hukuka aykir1 eylemin gerceklesmis olmasi hukuku kesintiye
ugratmaz, aksine durum tam tersidir: hukukun varliginin kendini kanitlamasi, ancak hukuka
aykirt eylemin varligiyla ortaya c¢ikar. Zira hukukun gecerliligini gosterecek olan ‘olmasi
gereken’, sadece hukuka aykirt eylem kosulu ortaya ¢iktigi zaman gergeklesecektir (Kelsen,
1992: 26). Hukuka daha 6zel manada hukuk normlarina aykiri eylem neticesinde olmasi

gereken kavrami anlam kazanir.

Bu noktada Kelsen’in hukuka bir bilim olarak, bilim penceresinden yaklagimi ortaya
cikar. O’nun olmasi gereken, bilgi, bilim, hukuk gibi kavramlar arasinda kurdugu iligki genel
anlamda diisiince sisteminin 6zel anlamda ise saf hukuk teorisinin temelidir adeta. Hans
Kelsen’in hukuka dair bu nesnel ve bilimsel arka planinda ise yasadigi donemde sik sik

ziyaret ettigi Viyana Cevresi etkili olmustur.

Viyana ekolii yani mantik¢1 pozitivizmin; kendine ait bir konusu olan, genel gecer,
evrensel, ampirik gozlemlere dayanan sistemli bir bilgiler biitiinii olarak ifade ettigi bilim
tanim1 tesirinde olan Kelsen; nesnel, genel gecer, her tiirlii deger yargisindan armmis bir
hukuk bilimi yaratmay1 diisler. Mantik¢1 pozitivizmin bilim anlayisini, sosyal bilimlere de—
uygulanmaya calisir. Kelsen bunu yaparken ise hukukta bilimsel bir bilgiye ulagsmak

icin yontem arayisindadir.
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Yontem yani metot Hans Kelsen i¢in arzuladigi saf hukuka ulagsmada hayati bir 6neme
haizdir. Kelsen bilginin konusunu bilgiyi elde etmek i¢in kullanilan ‘metodun’ yaratacagi
fikrini hareket noktasi olarak kabul etmektedir (Giiriz, 2003: 336). Bu acidan hukuk bilimini
gergek bir bilim kimligine kavusturma ¢abasinin temelinde hukuk bilimine iliskin ‘metodun
safligin1’ saglama gayesi bulunmaktadir (Aral, 1978: 3). Saf bir metod Kelsen i¢in saf hukuka
erismede olmazsa olmaz bir nitelik arz eder. O’na gore usul esasa ulagma noktasinda kritik bir
oneme sahiptir. Bu sebepten 6tiirii saf hukuka ancak ve ancak metodun da safligin1 saglayarak

erisilebilir.

Adnan Giiriz’e gore Kelsen, metottaki saflasmayla beraber hukuku ‘yabanci’
unsurlardan ayiklanmak istemektedir. Hukukun nihai 6devi hukuk i¢in gerekli ve siirekli olan
unsurlarin bir araya getirilmesi, degisen ve gegici unsurlarin ise bir yana atilmasidir (Gliriz,
2003: 335). Kelsen hakkinda Giiriz’in yaptigi bu degerlendirme Kelsen’in diisiince diinyasinin

bir 6zeti niteligindedir.

Saf bir hukuk elde etme gayesinde olan Kelsen, hukuk bilimini ger¢ek bir bilim
diizeyine yiikseltmek ve biitiin bilimlerin ideali olan objektiflik ve kesinlige ulagtirmak
istemektedir. Kelsen hukuku bir bilim haline getirmek niyetini ortaya koyarken sunlari
savunur; hukuk, baska bilimlere ait olan konular1 dislayip, sadece hukuk ile ilgili konularla
ilgilenmelidir. Hukuk dis1 (yani meta-jiiridik) alanlarin hukuk biliminin konusundan
dislanmas1 gerekir. Neyin hukuk i¢i, neyin hukuk dis1 oldugunu tespiti i¢in bicim ve igerik

bakimindan bir ayrim yapilmaldir.

Bu noktada Kelsen’e gore Marx’in aksine, ekonomik alan, hukuk disidir. Keza,
siyaset, sosyo-kiiltiir degiskenler ve bilhassa ahlak hukuk disi alanlardir ve hukuk biliminin
disinda tutulmalidir. Diger bilimlerden arinmis bu yalin, sade ve belirli hukuk tasavvuru

tamda Kelsen’in diledigi hukuk yaklagimini yansitir.

Bu cercevede O’nun fikri tekamiilii soyle 6zetlenebilir ki; Hans Kelsen giintimiizde
hala sosyal bilim calismalarina yon veren diisiince sisteminde; hukuku bilim kilmak icin,
icerikten (metafizik degerlerden 6rnegin adalet gibi) arindirmaya ¢alisip, bigime ydnelmis,
gecerliklerini de normlar hiyerarsisine dayandirmis ve ilk hukuki normu da sadece ‘egemenin

iradesine dayandirarak’ en gergek ve en aci temellendirmeyi yapmis hukuk adamdir.
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2.2. Kelsen’in Diisiinceleri Uzerinde Viyana Cevresi’nin Tesiri

Avrupa’da Ronesans hareketleri ile alevlenen din ve bilim ¢atismasi, Ronesans sonrasi
aydinlanma ¢aginda bilimin kendini dinden soyutlamasi ve bilimle beslenen inancin gittikce
dini normlara olan inanglarin yerini almasi ile devam etmistir. S6z konusu degisim toplumsal
hayatin her alaninda kendini gostermistir. Bilhassa ortaya atilan yeni diislince teorileri, dinden
bilime evrilen fikirsel kavrayistan nasibini almistir. Pozitivist teoriler ise bu degisimi en

somut haliyle yansitan teorilerden olmustur.

Bu degisimle ekseninde Galileo’dan baglayarak gelisen pozitivist yaklasimlar biitiin
gelismelerin temeline aklin Gstiinligii faktorlini yerlestirmistir. Bu noktada ise giiniimiiz de
yaygin bir kanaat olarak hiikiim siirmekte olan; ‘insanoglunun en degerli rehberinin bilim ve
bilim yaraticisi olan akil oldugu’ diisiincesinin olugsmasinda 20. yiizyilin iki entelektiiel akimi
Frankfurt Okulu ve Viyana Cevresi’nin 6nemli katkis1 olmustur (Dagdelen, 2004: 17). S6z
konusu iki ekol din karsisinda bilimin 0&zelliklede aklin Onemini en giir seda ile

haykirmiglardir.

Frankfurt Okulu ve diger bir adlandirmayla FElestirel Teori; temel olarak dogaya
stlinliik atfeden, insanlar1 efsane ve mitlerle diisiinmeye davet eden ve neticede bireyi, insani
olmayan belirlenmis iliskiler yasasina mahkiim eden aydinlanma gelenegine yonelttigi
totaliterlik iddialar ile diigsiince diinyasinda yerini alir. Elestirel teorisyenlere gore diinyanin
biiylisiinlin bozulmasi ve efsanelerden kurtarilmasinin bedeli, yeni efsanelerin yaratilmasi ve
insani olmayan giiclere yeni bir tiir teslimiyetle 6denmistir (Larrain, 1995: 80). Aragsal akil
aracilifiyla devreye sokulan bu yeni yabancilagsma, bilim alanina da sirayet ederek her seyi

teknik yararlilik ve kisisel ¢ikara indirgemistir.

Bahse konu okul Bati Marksizm’i olarak bilinen ve 6z elestiriyle teoriye yorum
getirmeye ¢alisan, teorik egilimli Marksizm’in ana akimlarindan birisini olusturur. Toplumsal
ortak diizenin kaynagi olarak Marksizm’in altyapi-list yap1 elestirisi ile kemiklesmis
Ortodoks anlayisin1 degistirmek ve yerine estetik kokenli insan diislincesini ikame etmek
ister. Hegel’in diyalektigi (sosyalizmin gercek elestirisi ve diyalektik olarak muhalefetin
olusturulmasi), Marksist (toplumsal) ve Freuden (psikoanaliz) anlayisla diislince ve pratigin
ortlistiigl bir kuram1 temel alarak zamanla Marksizm’e mesafeli olmaya ve gittikge Weber‘in

etkisine girerek elestirel teoride yeni sol kavraminin ortaya ¢ikmasina dnciiliik etmistir.
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Frankfurt okulunun zamanla evrilen bu yaklasimindan farkli olarak Viyana Cevresi
kapitalizme kars1 degildir. Viyana Cevresi indeterminist Ernst Mach’mn fikir babaliginda
kurulmustur. Kelsen’in fikri alt yapisinda 6nemli derecede tesiri olan bu okul, bilimsel dil ve
bilimsel metodolojiyi sorgulamak tizere 1920'lerde Viyana'da diizenli araliklarla bir araya

gelen felsefeci, bilim adam1 ve matematikgilerin olusturdugu bir gruptur.

Ik pozitivist entelektiiel okul olarak anilan Viyana Cevresi’nin olusumunda Bertnard
Russell ve onun 6grencisi Wittgenstein’in oncii ¢alismalari énemli rol oynamistir. Cevrenin
resmi Onderi ise aslen Alman olan ve Viyana’ya 1920’de yerlesen bilgi ve bilim
felsefecisi Moritz Schlick’tir (Tirkdogan, 2000: 117). Topluluk, fizik¢i ve felsefeci Moritz
Schlick’in 6nderliginde 1924°ten 1936°ya kadar, diizenli olarak haftalik toplantilar yapmistir.
Belli bash temsilcileri arasinda Rudolf Carnap, Neurath, H. Feigl, Godel, F. Waisman, F.
Kaufmann gibi matematik ile bilim formasyonuna sahip mantik¢r diisiintirler ve toplum
bilimcilerinin yer aldig1 Viyana Cevresinin temsilcileri ayn1 zamanda ‘mantike¢l pozitivistler’

olarak anilir (Tiirkdogan, 2000: 120).

Viyana Cevresi tarafindan gelistirilen fikirsel akimin esaslarini pozitivizm, bilimcilik,
akilcilik, 6zgiir diisiince ve metafizigin reddedilmesi olusturur. Cevrenin caligmalar1 ve
tartismalar1 19. yilizyilin sonundan 20. yiizyilin baslarina yayilan déonemde 6zelikle mantik,
matematik ve fizik alaninda gerceklesen ilerlemelerin 15181inda deneyciligi ve bilimi yeniden

sekillendirmek tizerine kurulmustur.

1929 yilinda, Avrupa’da metafizige iligkin ¢ok yonlii ve siki tartismalarin yapildig: bir
donemde, Ernst Mach Toplulugu ve Deneysel Felsefe Toplulugu Prag’da bir araya gelerek,
‘Kesin Bilimlerde Epistemoloji’ iizerine bir konferans diizenler ve Wissenschaftliche
Weltauffassung: Der Wiener Kreis (Diinyanin Bilimsel Kavranisi: Viyana Cevresi) ad1 altinda
kendi fikirlerini tanitan bir yazinin yaymlanmasini kararlagtirir (Barnes, 1990: 23). Boylelikle
20. yiizyilin ilk ¢eyreginin bitiminde kendini Viyana Cevresi adiyla tanitarak ortaya ¢ikan bu
felsefe toplulugunun benimseyip gelistirdigi felsefe ve bilim anlayisinda, metafizik farkli bir
acidan ele alinarak yeni bir donemin baslangici gerceklestirilir. Bu yeni diisiince yapisi

cagdas1 birgok fikir akiminin aksine merkezine dini degil bilimi ve akli almigtir.

Viyana Cevresi, devrim niteliginde su ii¢ gelismeden dogmustur: Mantikta,
matematigin temelinde ve fizikte ilerlemeler. Bunlar o zamana kadar tartisilmakta olan bilgi
teorisinin temellerini sarsmig, Kantciligi goézden diistirmustiir; felsefede yeniligi gerekli

kilmistir. Cevre filozoflarinin ortak amaclar felsefede donemeci gergeklestirmektir. Bunun
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icin yapilmasi gerekenler de sunlardir: Bilginin sinirlarin1 yeniden ¢izmek; diinyay1 sadece
bilimsel tarzda kavramaya c¢aligsmak, olgular1 anlamlilik 6lgiitlerine gore diizenlenmis kalip
kelimeler araciligiyla betimlemek; insan bilimlerini ve doga bilimlerini birlestirmek (Ozcan,

2012: 13).

Iste bu yol haritasin belirleyerek calismalarmi siirdiiren Viyana Cevresi kiiltiirel
hareketi 1922 ve 1938 yillar1 arasinda en parlak donemini yasarken, hareketin bir temsilcisi
olarak 1930 yilina kadar akademik hayatim1 Viyana Universitesi’nde siirdiirmiis olan Hans
Kelsen’in fikirleri ve metodolojisi s6z konusu hareketten ciddi bir bigimde etkilenmistir.
Kelsen Viyana Cevresi’nden esinlenen pozitivist teori ¢ercevesinde ¢alismalarini

gerceklestirmistir.

Viyana Cevresi’nin bircok onde gelen ismi Yahudi asillidir. Kelsen’in Viyana
Cevresi’ne yonelmesinde bu ¢evrede kendisi gibi Yahudi asilli diisliniirlerin var olmus oldugu
iddiasinin  dogruluk payr olabilir. Zira donemin Avrupa’sinin konjonktiirel durumunda
Kelsen’in inanglar1 ve fikriyati gz Oniine alindiginda hayatina yon veren durumlardan birisi
de elbette ki Yahudi kimligi olmustur. Hans Kelsen’in kendi dini ve fikri inanglariyla 6rtiisen
bu cevreden onemli Olgiide etkilenmesi gayet dogal goziikmektedir ki kendisi belki bu
durumun belki de bagkaca etmenlerin tesiriyle Viyana Cevresi diisiince tutumunun en saglam

orneklerinden birini teskil etmistir.

Avusturyali siyaset¢i Engelbert Dollfuss gibi bazi diisiiniirler, Viyana Cevresi ve
Kelsen’in bilimin disindaki soyut fikirlere ve metafizige karsi oluslarindaki tavizsiz tutumun
temelinde siyasi egilimlerin 6nemli rol oynadigi kanisindadirlar. Zira sosyalistler ile sag
kanatta Dollfuss’un onderligindeki siyasi egilim arasinda catismanin yasandigi o dénemde,
bircok Viyana Cevresi iiyesinin iggal ettigi mevkiinin siyasi bir yonii de vardir. Kelsen ise
sosyal demokratlara sempati duymasma ve onlarla etkilesim icerisinde olmasina ragmen
herhangi bir siyasi partiye liye olmaktan bilim adami kimligi ile bagdastiramadig: iddiasi ile

ozellikle kaginmistir (Jabloner, 1998: 371).

Bahsedilen siyasi bloklasma ortaminda Kelsen, aktif siyasetin iginde yer almamis
ancak donemin onde gelen sosyal demokrat teorisyenlerinden olan Otto Bauer, Karl Renner
ve Max Adler gibi isimlerle siirekli irtibat halinde olmustur. Oyle ki 1918 yilinda Karl Renner
Avusturya-Macaristan hiikiimet yetkilisi olarak Kelsen’i Federal Anayasayr hazirlamakla

gorevlendirmistir (Jabloner, 1998: 371).
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Renner ile Kelsen arasindaki etkilesim sadece bununla siirli kalmamistir. Ayni zaman
da Kelsen’in saf hukuk teorisinin olusumda kullandig1 formalist (bigimci) yaklasim Renner’in
yaklagimlar ile paralellik gostermektedir. Daha da onemlisi, Avusturya’da donemin sosyal
demokratlar1 siyasi ideolojilerini kismen geleneksel bir Karl Marks retorigi {izerini insa etmis
olmalarina ragmen, Kelsen ve Renner’in Marksizm’in devlet ongoriisiiyle celisen ‘Devletin
Tarafsizlig1 (Neutrality of State)’ dnermeleri birbiriyle ortiismektedir. Yani, Kelsen ve Renner
donemlerinin diger sosyal demokratlar1 gibi Marksist felsefeye yakin olmalarina kargin Karl
Marks’in devletin egemen siniflarin baski araci oldugu ve ileride yok olacagi iddiasinin
karsisinda durmuslardir (Jabloner, 1998: 372). Kelsen’in Marksizmin politik teorisine yapmis
oldugu bu elestiri ayn1 zamanda saf hukuk teorisi ile donemin sosyal demokrat ideolojisi

arasindaki ara yiiziin esasini tegkil eder.

Renner ve Viyana Cevresi filozoflar1 ile Hans Kelsen arasindaki iligki 1938'de Il.
Diinya Savasi'nin patlak vermesiyle sekteye ugrar zira gruba yonelik siyasi baskilar Viyana
Cevresi'nin dagiimasina neden olur. Uyelerinin birgogu ABD'ye, bir kismu da Ingiltere'ye gog
etmek zorunda kalir. Kuskusuz bu durumun olugsmasinda yukarida da bahsedildigi lizere s6z

konusu ¢evrenin iiyelerinin birgogunun Yahudi olmasinin tesiri oldukga fazladir.

Viyana Cevresi, bir topluluk olarak artik giiniimiizde bulunmasa da goriisleri hala
etkilidir. En etkili goriislerinden biri de bugiin hala bir¢ok bilim ¢evresi tarafindan biitiin
diriltme ¢abalarina ragmen metafizigin kesin olarak terk edilmesi konusundaki yaklagimidir
(Ozcan, 2012: 13). Séz konusu cevre ve Kelsen, metafizigi reddiye noktasinda ortak
diisiinceleri paylasmistir. Hans Kelsen Viyana Cevresi’nin Saf Hukuk Teorisine yaptig1 tesir

ile tim dogaiistii 6gelerden arimmis bir hukuk fikrinin kasifi olmustur.

2.3. Kelsen’in Fikirleri ile Matematiksel Metodolojinin Benzerligi

Matematik, yapilarin formlarini, degisim ve uzayi inceleyen bilim dalidir. Daha genel
tanimiyla nicelik ve zamanla ile ilgili sembolleri inceler. Diger bilimlerin dogrular ile
matematiksel dogrular kiyaslandig1 takdirde bu dogrularin daha genel ve kesin bir yapiya

sahip olduklar1 kolayca goriilebilir.

Aklin katiksiz iiriinii olan matematiksel Onermeler ayni zamanda analitiktir ve
soyuttur. Onermelerin genellik igeren yapisi onlara kesinlik, soyutluk ve dogrulugu temin

eder. S6z konusu 6nermelerin bircogu mantiksal yapilar ile gecerli ve gerekli 6nermelerdir.
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Bilindigi iizere matematik disiplini, temel kavramlarin1 basta ‘sifir’ sayisini ve diger
sayilar1 olmak iizere kendisi tanimlar ve yine bu sayilar {izerinden tanimlanan fonksiyonlar ve
islemler iizerinden tiiretilerek bu disiplin gelistirilir. Yani s6z konusu disiplin diger hi¢ bir

disiplinin kavramlarini ya da yontemlerini kullanmayarak sadece kendi igerisinde yiikselir.

Matematigin bahse konu kavramlarinin veya metodunun kokeni, metafizik olmadigi
gibi gorgiil incelemelerin (ampirimiz veya deneycilik) sonucu olarak da olusturulmamustir.
Aksine, matematigin metot ve kavramlar1 zihinden gelir. Biitiin bunlarin dogrultusunda
matematik disiplininin normatif (analitik) ve formalara dayali (formalist) bir metodu vardir

(Dagdelen, 2004: 11).

Hukuk disiplinine saf bir metodoloji kazandirmak amaci ile yola koyulan Kelsen’in
onilinde, asagidaki tabloda da (bkz. Tablo 1) gdsterildigi tlizere iki temel segenek mevcuttu.
Birincisi; matematik disiplinin ve sonraki boliimde deginilecek olan Kant Felsefesi’nin
kullanmis oldugu normatif metot, ikincisi ise sosyoloji, siyaset bilimi, psikoloji, fizik gibi
disiplinlerin kullandig1 ampirik (deneyci) metot. Kelsen, bu iki alternatif arasindan birincisini
tercih ederek saf hukuk teorisi vasitasi ile hukukun genel teorisini olusturma yoluna gitmistir

(Dagdelen, 2004: 11).
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Tablo 1. Hans Kelsen’in Yasadigi Donemin Baslica Pozitivist Disiplinleri ve Metotlari

Sosyoloji Matematik Kant Felsefesi | Kelsenci Hukuk

Siyaset Bilimi (Analitik  Hukuk=  Saf

Psikoloji Hukuk

Fizik Teorisi = Hukukun Genel

Teorisi)

Deney Gozlem MATEMATIK:

..... ‘0’ sayisl, sayilar | Temel Norm,
fonksiyonlar, islemler, Normlar,

Kelsen bu yontemlerin | f: R — R f(x)= g(x) f(x)= | Devlet=Hukuk,

hukukun disiplini | p(x)+h(x) f(x)= q(x)*p(x) | Korporasyonlar,
metodunda | ... Ozel Kisilikler, Tiizel
kullanilamayacagini Normatif / Analitik Kisilikler
soyler. Akl Uriini | ...

Tiiretmeci Matematik ~ ve  Kant

Felsefesi ile aynmi sekilde:
Normatif / Analitik

KANT FELSEFESI: Aklm Uriinii
Formalist Tiiretmeci
Transandantal Formalist Idealist
Idealist
Akilct (Rasyonalist)

Temel Norm

Kelsen’in gelistirdigi 6zgiin hukuk biliminin temel yapi tas1 yukaridaki tablo igerisinde
temel normun hemen altinda kendine yer bulan ‘norm’ kavramidir. Norm kavraminin
Kelsen’in yaklasimindaki Onemi, metodolojinin betimlenmesine kolaylik saglamasi
bakimindan, matematik disiplinindeki ‘sayr’ kavraminin matematigin metodu agisindan
onemine benzetilebilir. Kelsen’in metodunun gelistirilmesinde énemli yer sahibi olan ‘temel
norm (ing. the basic norm)’, matematikteki ‘sifir’ sayisi gibi varsayilmistir. Ayni benzerlik
Kant felsefesindeki ‘bilgi’ kavraminin bu disiplindeki 6nemi ile de kurgulanabilir (Dagdelen,

2004: 11).

Hans Kelsen’in saf metodunun matematiksel metodoloji ile benzerligini norm ile sayi,
temel norm ile sifir gibi terimsel benzerliklerin yani sira sadece kendi iglerine yonelmeleri
noktasinda da kendini gosterir. Zira Kelsen’in teorisi sosyoloji, psikoloji, siyaset bilimi ve
daha bir¢ok farkli disiplinden arinmis bir hukuk fikri 6ngdrdiigii gibi matematikte higbir

disiplinin kavram ve tanimlamasina basvurmaksizin kendi i¢inde gelisim gostermektedir.

24



Adeta Kelsen’in fikirleri matematiksel metodolojiden ilham almis ve yalnizca kendi igerisinde

yiikselerek diger basucu kaynaklarina basvurmayarak saf bir ¢izgi benimsemistir.

2.4. Kant Felsefisi Baglaminda Hans Kelsen’in Fikir Diinyasi

Immanuel Kant, bin yildir uyuyan felsefeyi uyandiran biiylik Alman filozofudur. Kant
spekiilatif felsefe alaninda, 6zellikle epistemolojide actig1 elestiri ¢igir1 sayesinde kazandigi
hakli tnle, felsefe tarihinin en biiyiik filozoflarindan birisi olarak nitelendirilmeye hak
kazanmig bir diisiiniirdiir (Magee, 2008: 173).

Kapali hayat1 iginde doneminin 6nemli diisiinsel, siyasi ve bilimsel gelismelerini
yakindan izleyen, zamaninin kiiltiirel iklimiyle Amerikan ve Fransiz Devrimlerinden
etkilenerek gorislerini sekillendiren dolayisiyla felsefesi hem kiiresel hem de yerel

kaynaklardan beslenen bir filozoftur.

Immanuel Kant Yeni Cag’da kendinden 6nce gelen rasyonalist filozoflarin bag taci
yaptiklari, deneyci filozoflarin ise bos bir levha gibi gordiikleri akli, elestirel bir slizgecten
gecirir. Bunun yaninda O, bilimlerin kraligesi olarak nitelendirilen metafizigi de elestirir.
Ancak bu elestirisindeki gayesi; metafizigi yikmak degil, aksine saglam bir zemine

oturtmaktir.

Bu Alman filozof getirdigi yeni ¢oziimsel denemelerle, 19. yilizyilin ilk yarisinda
ozellikle Schelling, Fichte, Hegel ve kismen Schopenhauer ile biitiinlik kazanan Alman
idealizminin sarsilmaz bir sistem yaratma tutkusunun kurucusudur. Akl temel alan ahlak
ogretisini hukuk, devlet ve tarih anlayisina tasiyan bu bilge, sakin yasami, caligkan ve
disiplinli  kisiligi ve basta Saf Aklin Elestirisi’yle diislince tarihinin en devrimci

tasarimcilarindandir (Kuehen, 2011: 18).

Bu yenilik¢i filozofun metodolojisinin temel hedeflerinden birisi felsefenin sinirlarini
yeniden tamimlayarak, onun sorgulama alaninin diger bilimlerin sinirlari igerisine tagmamasini
saglamak olmustur. Kant, felsefenin ne yalnizca birtakim kavramlarin, gériislerin bilimi ne de
bilimlerin bilimi oldugunu; felsefenin insan1 hem dogal haliyle oldugu gibi hem de toplum
icinde olmas1 gerektigi gibi her yoniiyle ele alan kendi basina bir beser bilimi oldugunu ileri

stirer (Glgli, 2008: 24).

Siyaset, sosyoloji gibi bir¢ok sosyal disiplinden azade bir hukuk tasavvuruna sahip
olan hukuk diinyasinin oncii filozoflarindan Kelsen de teorilerinde her ne kadar ampirik

filozoflar gibi bilginin temelde deney ve tecriibe kaynakli oldugunu savunsa da yine de Platon
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ve Descartesin ‘dogustan gelen fikir’ diisiincesini felsefesinde kullanan Kant’a diisiince

diinyasinda 6nemli bir yer ayirmistir.

Mantik¢i-formalist teknigi ile hukuk bilimine yeni bir yaklasim getiren Kelsen
iizerinde Kant’in fikirlerinin tesiri olduk¢a fazla olmustur. Kelsen’in fikirsel metodolojisi
bilingli bir sekilde Kant metodolojisinin temel 6gelerinin hukuk bilimine uyarlamasi
seklindedir. Bu yiizden onun metodu, rasyonel ve transandantaldir (Aral, 1978: 4). Kelsen
Kant’in elestirici yontemini benimser, dogayi, hukuksal diizenin yapisim1 ve elestirel bir

hukuk bilimini tanimlayacak normatif bir bilgi teorisi yaratmay1 amagclar.

Hig siiphesiz aralarinda usta ¢irak iliskisi olmamakla beraber bu iki biiyiik filozof fikir
atlaslarinda kimi zaman ayni noktalarda bulugsmus kimi zamansa birbirlerine temas
etmislerdir. Kant’in ahlak {izerine olan genel diisiince yapis1 Kelsen’in fikirleri ile paralellik
arz eder. Ote yandan Yeni-Kantel yaklasimin da Kelsen iizerinde etkisi olmasi miinasebetiyle
oncelikle bu konuya deginilecektir. Ardindan klasik Kant’¢1 anlayis c¢ercevesinde Kant’in
teorisinin akilel, transandantal, idealist ve formalist olma nitelikleriyle 6n plana ¢ikan
metodolojisi agiklanarak Kelsen’in fikirleri ve saf hukuk teorisinde kullandigi metodoloji
tizerinde ne derece tesirli oldugu miitalaa edilecektir. Son olarak bu iki dncii diisiintiriin ahlak

ve hukuk konusunda getirdikleri iliskili ama farklik arz eden yaklasimlari tartigilacaktir.

Yeni-Kantcihk (ing. Neo-Kantianism) 19. yiizyilin ortalarinda baslayip giiniimiize
kadar devam etmis olan bir felsefe akimidir. Helmholtz ile Eduard von Hartmann'in Kant'a
yonelik yiiriittiikleri caligmalar, Otto Liebmann'in ‘Kant'a donelim’ (zuriick zu Kant!) ¢agrisi,
Friedrich Albert Lange'nin Kant'in bilgi teorisini degerlendiren ¢aligmasi, Yeni-Kantciligin
dogusunda tesirli ve belirleyici olmustur (Dogan, 2005: 19). Doga bilimlerinin
ideallestirilmesi, Sosyal Darwinizm'in yayginlagmas1 ve pozitivist bilimin giderek
giiclenmesine karsi, felsefe i¢inde gelisen tepki kendisini Yeni-Kantgilik olarak ortaya koyar.
Yeni-Kantcilar ayrica Hegelci idealizme oldugu gibi Marksist materyalizme de tepkilidirler
(Dogan, 2005: 20). Yeni Kantcilik’in pozitivist egilime bir tepki olarak dogup gelistigi de
belirtilebilir.

Yeni-Kant¢1 felsefe, kiirsii felsefesi ya da akademik felsefe olarak da adlandirilir.
Bunun baslica sebebi bu akimin genellikle iiniversite profesorii olan filozoflar tarafindan
gelistirilmis olmasidir. Yeni-Kant¢ilik doga bilimleri elestirisine paralel olarak bir kiiltiir-

bilimleri epistemolojisi Onerir.
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Yeni-Kant¢1 felsefede deneyden gelen maddi Ogeler atilmakta, akilda mevcut
transandantal kavramlara merkezi Onem verilmektedir. Bu bakimdan, Kelsen’in
metodolojisinin formalist yonii Yeni-Kant¢1 felsefenin dogal bir sonucudur (Aral, 1978: 24).

Bu yaklasimda akil maddi 6geler karsisinda 6ncii konumdadir.

Kelsen’in Yeni-Kant¢1 Okul ile ilk etkilesimi, Marburg Okulu adi da verilen bu
akimin, basta Cohen, Husserl ve Rickert olmak tizere ¢esitli temsilcileri ile olan miinasebetleri
dolayisiyladir (Stewart, 1990: 284). Kant felsefesinin idealist karakterine yeni olgular katan
Yeni-Kant¢ilar, 6zellikle bu a¢idan Kelsen tizerinde tesir sahibi olmuslardir (Aral, 1978: 19).
Bizzat Kelsen de hukuk ve devlet teorilerini olustururken kullandigi bilgi teorisine iliskin

olarak Cohen’den etkilendigini ifade etmistir (Kelsen, 1992: 72).

Bilginin konusunu o bilgiyi elde etmek icin kullanilacak ydntemin yaratacagi
goriisiinii benimseyerek idealizme yonelen Kelsen, 6zellikle Hermann Cohen ve Ernst
Cassirer gibi Yeni-Kantcilar’la yakin bir iliski iginde olur, onlar gibi yontemsel safliga biiyiik

Onem verir, goriinen ve goriinmeyen olmak tizere iki varlik alan1 oldugunu kabul eder.

Kant’in felsefi 6gretisini temel alan Yeni-Katcilar ile Kelsen’in fikirleri tizerindeki bu
ortismeden daha fazlasi klasik Kant¢1 anlayis acgisindan mevcuttur. Zira Kant’in teorisi
akilci, transandantal, idealist ve formalist olma yonii ile Kelsen’in diisiince sistemini dogrudan
etkiler. Elinizdeki metnin bu kisminda sirasiyla bu nitelikler agiklanacak ve Kelsen’in

bahsedilen nitelendirmeleri nasil yorumlayip teorilerinde yer verdigine deginilecektir.

Oncelikle, kendi yasadigi dénemde eski ve giiclii bir diisiince tarzi olarak varligini
stirdiiren metafizigin biitiin bilimlerin en Ustiinti oldugu fikri ile alay eden Kant, diger taraftan
deneycilerin (ampirisistler) gerekircilik (determinizm) ilkesinin deneyle kazanildig1 goriisiinii

reddetmistir (Tiirkdogan, 2000: 160).

Deneyciler, insanoglunun dogay1 gozlemleyerek neden-sonug iligkileri kurdugunu ve
bu dislincenin kaynaginda yatanin da dogada kendiliginden var olan bir diizen inanci
oldugunu savunurlar. Oysa Kant’in akiler teorisi bunu reddederek gerekircilik ilkesinin
deneyden degil (aposteriori), zihinden geldigini (apriori) savunur. Felsefe’nin Kopernikus’u
olarak anilan Kant’a gdre dogadaki tiim olaylar arasinda gozlenen neden-sonug iliskisi
esasinda doganin degil, aklimizin {riiniidiir. Kant insan aklin1 kategorize etmis ve
kategorilerden birinin gozlemlere dayanarak sebep-sonug iligkisi iireten baglanti kategorisi

oldugunu 6ne siirmiistiir (Tiirkdogan, 2000: 160).
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Kant’in felsefe biliminde akilc1 karakterlerin deneysel Ogeleri dislamasina benzer
sekilde Kelsen’in metodolojisi de akilct yonii ¢ercevesinde deneysel ogeler ve diger

disiplinlerin deneyci yontemlerini hukuk biliminin yonteminden digslamaktadir.

Kelsen’in Kant’tan etkilendigi temel unsurlardan biri olarak, Saf Hukuk Teorisinin
¢ikis noktasini da teskil eden ‘olan’ (Sein) ve ‘olmasi gereken’ (Sollen) ayrimi gosterilebilir
(Zippelius, 1965: 21). Nitekim Kant'a gore, insan tabiatindan ve ampirik alemden zorunlu hig
bir ahldk kanunu c¢ikarilamaz; ¢iinkii her ahlaki tecriibenin ahlaki esaslara gore
degerlendirilmesi ve bu sebeple de hayir idesinin her tiirlii tecriibeden Once gelmesi

gerekmektedir (\Vonlanten, 1965: 60).

Bu baglamda Kelsen ile Kant arasinda akilci teori noktasinda benzerlik kurulmasinin
onemli bir nedeni, her iki filozofun da doganin kavranmasinda rol oynayan nedensellik
ilkesini ve hukuki sistemlerin idrak edilmesinde rol oynayan atfetme olgusunu karsilastirmali
bir sekilde metodolojilerin de ara¢ olarak kullanmalaridir (Green, 2003: 389). Kelsen’e gore
nedensellik ile atfetme birbirinden farkli olarak islemektedir. ‘Ates olmayan yerden duman
cikmaz’ tabiri ile ates olan yerde duman arayan nedensellik diisiincesi ‘ates yanarsa duman
cikar’ 6nermesi ile paralel olarak ‘olan’1 yansitirken, buna karsilik Kelsen’in hukuk normunda
karsimiza ¢ikan ‘ates yanarsa duman c¢ikmalidir’ diisiincesinde ise akildan tiiretilen ‘olmasi
gereken’ duruma bir atif s6z konusudur. Nedensellik ve atfetme arasindaki karsitlik, Kelsen’in
saf hukuk teorisinin normatif niteliginin dayanagidir (Dagdelen, 2004: 19). Kelsen teorisinin
timiinde tutarli bi¢imde olan1 degil olmasi gerekeni yegler. Bu tercih iizerinde Kant’in

teorisinin akilc1 karakteri baskin rol oynar.

Kant ve Kelsen’in metodolojisinde ortak sekilde rastlanan ikinci kavram olan
transandantal (ing. transcendental) kavramimn Tiirkge anlam karsiligi bulunmak iizere
arastirlldiginda, kelimenin sozliiklerde ‘Ustlin, askin, asiri, ote’, felsefi kullanimda ise
‘deneylistii, tecriibeden {istlin olan, tabiatiistii, fizikdtesi, dogrudan tecriibeyi asan ama akilci
bilgiye karsi olmayan’ seklinde tanimlandig1 goriilmektedir. Transandan (Ing. Transcendent)
kelimesi ise ‘Ustiin, askin, insan aklindan iistiin, siradan yasantinin sinirlarinin 6tesine tasan
veya onu zorlayan’, Immanuel Kant’in felsefesindeki kullanimiyla ‘miimkiin olan biitlin
tecriibe ve bilgilerin Gtesinde olan’ gibi anlamlarla karsilanmaktadir (Dagdelen, 2004: 14).

Transandantal kavrami bu yoniiyle varlik iistii ancak akilla iligkili bir nitelik arz eder.

Transandantal kavraminin ayni zamanda bilginin kazanilmasi fiili ile de ilgisi

mevcuttur. Bu kavram, genellikle bilginin olanagina ve mantikla ilgili kosullarina yonelik bir
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arastirmayi, bilginin mantiga dayali olarak her tiirlii deneyden 6nce gelen zorunlu etkenleriyle
ilgilenmeyi igeren bir incelemeyi ifade eder. Bu anlamda Kelsen de, transandantal felsefe
dolaymmu ile hukukun olanagini, bilgiye uygun kosullarin1 arastirmayi kendine amac edinir.

Yine ayn1 dogrultuda Kelsen, hukukun ve devletin olanaklarindan s6z eder (Aral, 1978: 13).

Sonug itibariyle, Kant’in transandantal metodu metafizik ve deneycilik gelgitinden
styrilarak bunlarin disinda akilla temelli, olan {lizerinde degil, olmas1 gereken lizerinde duran
normatif, idealist, formalist bir felsefi ¢6ziim Onermektedir. S6z konusu ¢6ziim Onerisinin
transandantal niteligi Kelsen’in metafizik Ogeleri diglayarak pozitivist bir ¢izgiye sahip

olmastyla ¢ok biiyiik benzerlik teskil eder.

Kant’in felsefi metodolojisinde Kelsen igin tesirli olan ii¢linci nokta, Kant
metodolojisinin idealist karakteridir. Immanuel Kant caligmalariyla gercekligi &znenin
algisina indirgeyen ve adeta 6zne yoksa nesne de olamaz diyen idealizm diisiincesinin
istesinden geldigine inanir. Ne var ki, Kant’in tiim bu c¢abasina ragmen Saf Aklin
Elestirisi’nin ilk basimi sonrasi ¢ikan degerlendirme metinlerinde dile getirilen durum,
Kant’in idealist bir diiglinlir oldugu yoniindedir. S6z konusu degerlendirmelerden hi¢ de
memnun olmayan Kant, kitabinin ikinci basiminda 1srarla idealist bir diisiiniir olmadigin1 ve

dis diinyanin varligin1 yadsimadigini okurlarina anlatmaya calisir.

Saf Aklin FElestirisi’nin ilk baskis1 ile algilananin tam aksine Kant, Leibniz’in
idealizmi, Descartes ve Spinoza’nin rasyonalizmi ile Hume’nin ampirizmini sentezleyecek bir
goriis gelistirmek ister. Zira Aydinlanma yiizyili olan 18. yy. Newton fiziginin de etkisi ile

bilime biiyiik deger verir.

Leibniz’in idealizm fikrini kendi diisiince ufkunda yorumlayan Kant'a gore insan
zihninden ve diisiincesinden bagimsiz gercek bir nesne diinyasi vardir. Ama biz onu tam
gercek sekliyle bilemeyiz. Biz, sadece algiladigimiz seyi biliriz. Gergek diinyanin da 6ziinii
(numen) algilayamayiz, sadece goriiniisleri (fenomen) algilariz. Bilgi ediniminde dis diinya
kadar insanin i¢ diinyasi da etkili olur (Kuehen, 2011: 74). Bu yaklasimiy ile Kant, gercek
diinyanin var oldugunu kabul eder ama bizim onu tanimamiz ve bilmemiz konusunda oldukca

idealist davranir.

Kelsen’in metodolojisinin Kant¢1 manada idealist karakteri Saf Hukuk Teorisindeki
metodu derinlemesine incelendiginde kendini ayan beyan bir sekilde gosterir. Zira Kelsen

metodunu, bir bilginin konusunu s6z konusu bilgiyi elde etmek i¢in kullanilan metodun
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yaratacagl goriisiinii benimsemek kosulu ile olusturdugu i¢in, kullandigi metodun idealist
ozelligi acikga ortadadir. Nitekim Hans Kelsen’in, arastirma konusunun yani arastirma
nesnesinin bilgi islemine olan orani1 ve iligkisi sorununun agiklayis bigimi, onun idealist olarak

adlandirilmasina neden olmustur (Aral, 1978: 4).

Immanuel Kant, metodolojisinin Hans Kelsen ile benzerlik gosteren dordiicii yani son
noktasinda ise formalist bir yaklasiminda insan duyarliginin ve anlama yetisinin bigimlerinin
(formlarinin) birlesmesinden dogan diisiinsel 6zerkligin belirtisi olacak ilkelerden kusku
duymaz; ancak insan duyarhiginin smirlarmin  Gtesindeyken gegerli olan metafizik
kavrayislarin 6zerk kaynagi olarak insan aklini gOsteren tiim girisimlerin birer yanilsama

oldugunun altin1 vurgulayarak cizer (Zolo ve Bobbio, 1998: 359).

Kant ve Yeni-Kant¢1 felsefenin zorunlu bir sonucu olan formalizm Kelsen'in
metodunun karakteristik 6zelliklerindendir. Kant ve Yeni-Kant¢1 felsefi goriislerin deneysel
Ogelerin atilmasin1 amag¢ edinmelerine benzer sekilde Kelsen'in c¢abasi da biitiin hukuk
kavramlarindan geriye yalmizca saf bir form kalincaya kadar deneysel &gelerin
uzaklastirilmasini saglamaktir. Kelsen’e gore genel bir hukuk teorisi, 6zel nitelikleri dikkate
alinmaksizin sadece normlara ve onlarin baglantilarina yonelik olarak ele alinmalidir. Ancak,

bu sekilde formal normatif metotla hukuk normlar1 diger normlardan ayrilabilir (Aral, 1978:

25).

Kant’in yukarida zikredilen dort nitelik ile felsefe bilimine ve bu bilimin konusuna
yeni bir soluk getirirken kullandigi metodolojinin temel prensiplerini Kelsen ayni metodoloji
ile hukuk bilimine uyarlar. Bu anlamda, her seyden 6nce Kelsen’in, Kant’1n felsefe bilimi i¢in
denemis oldugu saflastirma ve ayristirma ilkesini, hukuk bilimi {lizerinde ger¢eklestirme
ugras1 verdigini, yani diger bilimlerin yontem, ara¢ ve metodolojilerinin hukuk bilimine
karistirilmasmm (Ing. syncretism) engellemeyi amagladigi goriiliir. Yani Kelsen sosyoloji,
psikoloji, siyaset ve toplum bilimlerinin deneyci yontemlerinin hukuk bilimine
uyarlanamayacagini ifade eder. Bu dogrultuda Kelsen’in temel ¢abasi, metodunun formalist
karakterinin geregi olarak (Stewart, 1990: 283), biitiin hukuk kavramlarindan geriye yalnizca

saf bir form kalincaya kadar deneysel 6geleri diglanmaktir.

Bu yaklagimda hukuk ve hukuk kavramlar1 toplum bilimlerinin deneyci yonteminden
ayrismis, saf bir halde tezahiir etmektedir. Bu saf hal diger tiim 6geler karsisinda saflagmuis,

kaynagini yine kendi i¢inde bulan bir yapidadir.
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Kant ve Kelsen’in kullandiklar1 metodolojideki benzerlik ve Kant’in felsefe bilimi i¢in
sahip oldugu diisiince tarzinin Kelsen’in hukuk bilimi noktasindaki fikirlerine yansimasindan
bahsettikten sonra metnin bu asamasinda iki Oncii filozofun ahlak ve hukuk konusunda
getirdikleri yoruma ve bu konuda sergiledikleri farkli yaklagima deginilecektir.

Ahlakin hukuk ile olan miinasebeti noktasinda Kant ile Kelsen arasinda farklilik
vardir. Kant’ta pozitif hukuk yaninda dogal haklar vardir ve dolayisiyla dogal haklar
paradigmast hukukun i¢inde yer alir ancak Kelsen dogal haklar paradigmasini
diglar. Immanuel Kant, pozitif hukukun dogal hukuka uymasi gibi bir igerikten bahsetmez
ancak adalet degeri acisindan iki alanin (hukuk ve ahlak) bir kesisime sahip oldugunu
sOyler. Kelsen, Kant’tan burada ayrilir ve farkli bir diisiince bigimi benimser.

Hans Kelsen Kant’in aksine hukukla ilgili diisiincelerde ahlaka yer vermez. Hans
Kelsen’de hukukun temel bir norm vasitasiyla alt diizeydeki normlar lizerindeki baglayiciligi
birinci dereceden bir problemdir. Uygulama sekliyle objektif olmasi gerektigi inancina
dayanir. Objektiflik Kantc1 bir diisiincenin geregi saf aklin iiriiniidiir ve farazi bir diinyadir
fakat yine Kant’a gore saf aklin gereginin bu oldugu disiiniilir. Bu acidan Kelsen igin
hukukta adalet problemi nasil ¢oziiliir, nasil daha adil olunur vs. gibi sorular anlamsizdir.
Ciinki saf hukuk kusatici bir bicimde tek bir dogruya miisaade eder. Bir hukuki uyusmazlikta

dogru ¢6zliim yalnizca bir tanedir.

Bu baglamda Kelsen hukukun nesnelligini hukuksal pozitivizmden daha ileri bir
sekilde temin etme ¢abasiyla, Immanuel Kant’taki goriis agisin1 daha da derinlestirip hukukun
ahlakla bagmi tamamen koparmak ister. Kelsen’e gore hukuk kurallar1 diger toplumsal
kurallardan yaptirim ile ayirt edilir. Ahlak kurallarinin yaptirimi ise ya yoktur ya da
problematiktir. Yani kesinligi yoktur. Oysa Kelsen’e gore hukukun kurallar1 apolitiktir,

kesindir.

Hukukun apolitik oldugu kabulii etraflica diisiiniildiigliinde olodukc¢a iddiali bir 6nerme
teskil eder. Hans Kelsen’in apolitik hukuk kurali yaklagimi elinizdeki metinde tartisilmamakla
beraber apolitik bir hukuk miimkiin midiir tartigmasinin yapilmasi doktora tezi igin
tarafimizca bir hedef olarak arzulanmaktadir. Kelsen’in bu konu goriisleri i¢in simdilik yine
kendi metinlerinden yapilan asagidaki alint1 yeterli goriilmiistiir:

“Saf Hukuk Teorisi, normlart olmasit gereken ifadeleri ile tanimlayarak hukuk bilimini, olgular

olan ifadeleri ile tamimlayan doga bilimlerinden aywir. Bu onun saf bir hukuk kurami olarak

adlandiriimasuun  ilk nedenidir. Ikinci neden, hukuk bilimini etikten aywrmis  olmasidir.

Etigin tanmimladigi normlar hukuksal normlar degil, ahlaki normlardir.
Hukuksal normlar belli bir davramista bulunulmasini, kendisine aykirt davranildiginda miieyyide
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gibi zorlayict bir unsurla iliskilendirerek, buyurmaktadir. Miieyyide, zorlayici niteliktedir;

hukuksal otoritenin topluma zararii kabul ettigi bir davranisa tepki olarak yasamdan, ozgiirliikten,

miilkiyetten ya da diger degerlerden  yoksun  bwrakma  anlamina  gelmektedir.

Hukuk, zorlayici bir diizendir. Ahlaki diizen, normatif bir diizendir ancak zorlayici bir diizen

degildir (Kelsen, 1992: 33).”

Yukardaki ifadelerinden hareketle Kelsen’in miieyyideler arasinda bir ayrim yaptigini
ve ahlak alaninda s6z konusu olan mieyyidelerle hukuk alaninda s6z konusu olan

miieyyideleri birbirinden ayirdig1 anlagilmaktadir.

Kelsen’e gore hukuk diizenini arastirmak ile bu diizenin ahlaki gerekgesini arastirmak
birbirinden farklidir. Hukuk biliminin isi, arastirma nesnesini olumlamak ya da olumlamamak
degil, onun ne oldugunu ortaya koymaktir. Saf Hukuk Teorisi yalnizca beseri varliklarin
etkinlikleri ile yaratilmis normlari, yani pozitif hukuku dikkate alir; insan-iistii otoriteler gibi
farkli kaynaklardan ¢ikan diger normlar1 dikkate almaz. Akil, bilisin yetisidir. Akil aracilig
ile bilisin nesneleri bu zihinsel isleyisten bagimsiz olarak bilinebilir, anlanabilir ya da
kavranabilir. Beseri irade insan aklindan tiimiiyle farkl1 olarak, psisik bir olgudur. Insan akl
ancak, Tanr1’nin kendi suretinden ve ilahi aklin bir pargasi olarak yaratildi ise, ayn1 zamanda
norm yaratan irade ya da pratik akil olarak kabul edilebilir. Akli hukukun dayandigi, bu kendi
kendisiyle ¢eligkili fikir, teoloji kokenlidir.

Sonug itibariyle Kelsen’e gore hukuk ve ahlak birbirinden ayridir (Seperation
thesis) ve hukuk ile ahlakin iligkileri incelenebilse de bu inceleme hukuk biliminin disinda
kalmalidir. Hukuk ile ahlakin ortakligi ya da ayrilig1 tartismasinin kendisi hukuk digidir. Bu

itibarla Kelsen, Kant’tan uzaklasir ve Austin’e yaklasir.
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IKINCi BOLUM

KELSEN’IN POZITIiF HUKUK DUNYASINA ARMAGANI: SAF
HUKUK TEORISI

1. HANS KELSEN’I TEMEL METINLERI iLE ANLAMAK

Diinya bize Kelsen’i okumamiz i¢in nedenler sunmaya devam ediyor. “Yazar
kurguladigi diinyanin tanrisidir” lafi dogruysa eger, Hans Kelsen bu ulu makami kesinlikle
hak eder. Kendisi yazdigi metinleri ile hukuk diinyasina 6zgiin teoriler armagan etmekle

kalmadi, dogal hukuk geleneginden sonra pozitivist bir hukuk fikrinin fitilini atesledi.

Hans Kelsen, 1973 yilinda hayata gozlerini yumdugunda arkasinda birgok farkli dilde
cevirisi yapilan 400 civarinda Kitap ve makale birakmistir. Kelsen’in bilim hayatinin basinda
ve sonlarina dogru yaptigi ¢alismalarda bir kisim farklilagmalara rastlamak da miimkiindiir.
Onun bilimsel c¢alismalarinin 60 yillik genis bir siireyi kapsamis oldugu goz Oniine alinirsa
akademik hayati boyunca bazi farkliliklar sergilemis olmasi anlasilabilir (Jelic, 2001: 553).
Kuskusuz bu ifade, Kelsen’in fikri yapisinda ciddi g¢elismeler oldugu seklinde
algilanmamalidir. Pozitivizm, normativizm gibi unsurlar her zaman onun eserlerinde kendini
gostermistir ayrica Kelsen’in metodolojisindeki zenginlik ve genislik uzun bir siiregte
geliserek ortaya ¢ikmustir. Vladimir Kubes, Hans Kelsen’in fikirlerinin ve metodolojisinin
yazdig1 makaleler ve kitaplar baglaminda dort temel asamada ele alinabilecegini belirtir (Jelic,

2001: 553).

Kubes’in s6z konusu siniflandirmasina gore birinci asama, Kelsen’in ortaya koymus
oldugu ilk sistematik galismasi olan, ‘Devlet Hukuku Teorisinin Temel Prensipleri (Ing.
Principal Problems of the Theory of State Law )’ adli eserinde kendini gosterir. Bu ¢alisma
Kelsen’in Viyana Hukuk Okulu ile iliskilerinin kuvvetlenmesinde ve normatif diisiincesinin
yerlesmesine zemin olusturmustur. Bu asamanin en temel karakteristigi, 06zellikle
baslangicinda, Kelsen’in s6z konusu siirecte geleneksel hukuk disiplini akimlaria karsi
vermis oldugu miicadeledir. Onun bu miicadelesi, diger bilimlerin metotlarmin pozitif
hukukun metoduna sizmasina karsidir. Kelsen, boylelikle hukukun yapisal ve kendiliginden

gelisen bir kurgusunu olusturmay: tasarlamaktadir (Jelic, 2001: 554). Kelsen, diger tiim
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unsurlardan arinmis bir bilim dali olarak hukukun saflastirilmasi ve kaynagini kendi i¢ginden

bulmasi diisiincesine yazin hayatina atildigi ilk ¢alismalarirnda tiim cesurluguyla yer verir.

Kubes’in sistematigi uyarinca, ikinci asama, ‘Devlet Hukuku Teorisinin Temel
Prensipleri’ kitabinin 1923 yilinda ikinci baskisinin yaymlanmasi ile kendini gosterir. Bu
asamada Kelsen itizerinde Merkl’in tesiri kuvvetli olarak goriilmekle birlikte, Kelsen soz
konusu etki ile ‘olan’ ile ‘olmas1 gereken’ arasindaki goreceli farkliligi vurgulu olarak ifade
eder (Jelic, 2001: 554). Boylelikle ilk asamada pozitif hukuk metodu savunulurken ikinci

asamada Kelsen i¢in hayati 6neme sahip ‘olan’ ile ‘olmas1 gereken’ farkliligina isaret edilir.

Ucgiincii asama ise, 1940’11 yillarda Kelsen’in ‘Hukukun Genel Teorisi ve Devlet (Ing.
General Theory of Law and State)’ ¢alismasiyla saf hukuk teorisini gelistirdigi ve Almanca,
Fransizca ve son olarak da Ingilizce olarak yayinladig1 dénemdir (Jelic, 2001: 555). Saf hukuk
teorisi kendisinden sonraki donemde bir¢ok sosyal bilimci tarafindan, bilhassa hukuk
calisanlari tarafindan her donem giincel olarak bilim diinyasinda kendine yer bulmus bunun

da 6tesinde birgok diisiince ve ¢alismaya yon vermistir.

Kubes’in 1963 yilindan baslattigi, Kelsen’in metodolojisinde goriilen dordiincii
asamada, Kelsen’in A.Verdoss’dan etkilendigi goriilmektedir (Jelic, 2001: 555). Bahsedilen
etki uluslararas1 hukuk iizerine ¢alisan Verdoss’un Kelsen’i bu alana tesviki seklinde olur.
Hayatinin sonlarina dogru Amerika’da buldugu sakin ¢aligma ortaminda Kelsen uluslararasi
hukuk tizerine ¢alismalara yogunlasmistir. Bu donemde Kelsen ayn1 zamanda, kendisinin ilk

donem eserlerinin kritigini de yapar.

Kubes’in dort asamada ortaya koydugu eserleri ve fikirleri ile Kelsen degerlendirmesi
tutarl1 bir sistematigi yansitmakla beraber kanimizca eksik kalmistir. Zira bu oncii filozofun
en ¢ok ses getiren ve hukukun diisiince seyrini bagka bir asamaya tasiyan eseri 1934 tarihli
Reine Rechtslehre (Saf Hukuk Teorisi)’dir. Burada yer alan saf hukuk teorisine Kubes’in s6z

konusu siiflandirmasinda yer vermemesi oldukga biiyiik bir eksikliktir.

Hans Kelsen’in bahsedilen eserindeki teorisi normativist pozitivizm olarak
adlandiriliyorsa da, kendisinin uygun gordiigii isim Saf Hukuk Teorisidir. Saf Hukuk Teorisi;
psikoloji, sosyoloji, ahlak ve siyaset gibi disiplinlerin hukukla iligkisini reddetmez ancak,
farkli disiplinlerin metotlarinin bir araya getirilmesi ile olusturulan karma bir metodoloji

yerine, tiimiiyle hukuka 6zgii bir metodoloji gelistirmeyi uygun goriir. Kelsen bahsedilen
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eserinde hukukun da bilimsel bir karaktere sahip oldugunu, hukuk bilimi seklinde bir

kavramin kullanilabilecegini ileri siirer.

Yalnizca 1934 yili i¢in degil glinlimiizde halihazirda hukuk fakiiltelerinde okutulan
kitaplardanda anlasilacag tizere sonraki on yillar boyunca hukuk ¢alismalari {izerinde derin
bir hakimiyet kuracak olan Reine Rechtslehre (Saf Hukuk Teorisi)’nin 6nemli kavramlarindan
normlar hiyerarsisi; bir hukuk diizeni ig¢inde bulunan normlarin belirli bir altlik-tistlik
iliskisine tabi olmas1 durumudur. Bu hiyerarsik diizende; altta bulunan norm, mevcudiyetini
iistiindeki normlardan alir. Kelsen’e gore, bir norm, belirli bir icerige sahip oldugu i¢in degil,
temel normun belirledigi sekilde yapildig1 i¢in gegerlidir. Bu kavram 1934 yili itibariyle
Reine Rechtslehre (Saf Hukuk Teorisi) ile hukuk literatiiriine Kelsen tarafindan armagan

edilir.

Yine Reine Rechtslehre (Saf Hukuk Teorisi)’nde dikkat ¢eken bir diger kavram olan
Hukukla Devletin Ozdesligi konusunda Kelsen, devleti hukuki bir kavram olarak ifade eder
ve bu nedenle gerceklik alanina degil, normatif alana iliskin olarak degerlendirir. Pozitif
hukuk, normlar1 beseri etkinlik tarafindan yaratilmis zorlayic1 bir diizendir. Yasama, yargt ya
da yiiriitme organlari; kendi aralarinda belirli yetkilere sahip devlet organlaridir. Hukuk bu

organlar tarafindan insa edildigi siirece devlet ve hukuk ayni ¢izgide ilerleyecektir.

Reine Rechtslehre (Saf Hukuk Teorisi)’nin son dikkat g¢ekici unsuru olan haklar
konusunda Kelsen’in fikirlerinde biiyiik 6l¢iide hak kavramini kabul eden irade teorisyeni
Windscheid tesirli olur. Windscheid’in anlayisina gore, her nesne hakkin konusu olamaz.
Hak, bir iradenin bagka bir irade ilizerindeki etkinligi anlamina geldigine gére hak daima
kisinin disindaki baska bir kisiye yonelmis olmaktadir (Giiriz, 1992: 132). Bu teori Alman
hukuk hayatinda bugiin de igerigi degismekle birlikte cok sayida hukuk¢u tarafindan
benimsenmektedir. Hans Kelsen’in hak konusundaki goriisii, Windscheid’in irade teorisine
benzerlik gostermektedir. Ancak Kelsen, hak ve hukuk kavramlarin1 norm kavrami ad1 altinda

birlestirmekte ve hakkin normdan baska bir sey olmadigin1 savunmaktadir (Giiriz, 1992: 132).

Kelsen’in temel eserleri kronolojik siralama dahilinde yukarida agiklanan sekilde
irdelendiginde fikirleri ve teorileri de yine yukarida agiklanan silsile ile devam ederek tutarli
bir seyir izlemistir. Bahsedilen asamalara eslik eden metodolojisi ise arkasinda barindirdigi
felsefi diisiince ile beraber saflik, normatiflik gibi kendine has bircok nitelige sahiptir.

Kelsen’in eserleri hala hukuk ¢alisanlari i¢in en kiymetli basucu kaynaklarindandir.
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2. SAF HUKUK TEORISINE GIiRiS

Saf Hukuk Teorisi... Yazilis1 itibariyle li¢ kelimeden ibaret olan bu teori hukuk
camiasindaki fikirleri dylesine derinden sarsan bir teoridir ki tarih biliminde bir ¢agin kapanip
yeni bir ¢agin baslamasina benzer sekilde hukuk diislincesinde dogal hukuk geleneginden

pozitivist hukuk diisiincesine gegen kapinin kilidini sunar bizlere.

Saf hukuk teorisi ile ilgili caligmalar yapan Vecdi Aral, bu teoriye ilgisinin dogumuna
neden olanin; teorinin filozofik olarak tartisilabilen bir dogru hukuk arama olanaginm
reddederek kendine 6zgii pozitivist bir karakter tagimasi ve hukuk biliminin gergek bir bilim
seviyesine kavusturulmasi yolundaki ciddi ¢aba ve girisimler arasinda en basta yer almasi
keyfiyeti oldugunu soyler (Aral, 1978: 4). Adnan Giiriz ise Hans Kelsen’in Saf Hukuk Teorisi
ile hukuk sisteminin ¢agdas hukukta yarattigi kapsaml tesiri baska bir hukuk teorisinde

bulmanin miimkiin olmadigini belirtir (Giiriz, 2003: 354).

Kelsen, saf hukuk teorisini normativist ve pozitivist bir anlayisla gelistirmistir. Bu
cergevede hukuk teorisinin temelini olustururken bir onceki bolimde belirtildigi tizere
Kant’in akilci, transandantal idealizm felsefesinden etkilenmistir. Kelsen’in hukuk disiplinine
bir yontem kazandirmak i¢in ortaya koymus oldugu saf hukuk teorisinin metodu Kant
felsefesinin yani sira matematik disiplinin metodu ile de onemli benzerlikler tasimaktadir
(Dagdelen, 2004: 10). Bu cercevede elinizdeki metnin bir sonraki boliimlerinde sirasiyla
teoriye iligskin temel bilgilendirmeler yapilacak, amaci ve konusu belirtilecek en nihayetinde
Saf Hukuk Teorisi biinyesinde yer alan Kelsen’in temel teorilerine (temel norm, normlar

hiyerarsisi vs.) bu ¢ati1 teori baglaminda agiklamalar getirilecektir.

2.1. Saf Hukuk Teorisi’nin Gayesi ve Anlam

Kelsen’in saf hukuk teorisi, yasadigr donemde yapilan hukuk disiplini tartismalarina

bir yanit niteliginde gelisme gosterir.

Hukuk disiplinin metodolojisine, bilimsel karakterine yonelik elestirilere karsilik
Kelsen, Kant’tan etkilenerek, bu disiplini diger disiplinlerden tamamen ayr bir diizlemde ele
alma ve hukukun metodolojisini teorilestirme geregi duymustur (Aral, 1978: 11). Hukuk
disiplinine yeni ve 6zgiin bir yontem kazandirmak hedefiyle ¢alisan Kelsen’in ortaya koydugu

metot, matematik disiplininin ve Kant felsefesinin metotlariyla benzerlik arz eder.

Immanuel Kant’in fikirleri ve matematik disiplinin kavrayisi ile yola ¢ikan Kelsen’in

Saf Hukuk Teorisi’nin temelini, gergek ile degerin, durumlar ile normlarin, idrak ile iradenin
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arasindaki epistemolojik diializm olusturur (Jabloner, 1998: 376). ikilik arz eden bu yapi
Kelsen’in hukuka yaklasim konusundaki 6zgiin diisiince diinyasinin disa yansimasini teskil

eder.

Vecdi Aral’a gore Kelsen'in Saf Hukuk Teorisinin gayesi, hukuk bilimini gergek bir
bilim diizeyine yiikseltmek, biitiin bilimlerin ideali olan objektiflik ve kesinlige
kavusturmaktir (Aral, 1978: 1). Boylelikle, hukuk teorisini sosyolojik ve politik unsurlardan
ayr1 bir kapsamda incelemeye calismaktadir (Golding, 1975: 39). Ayrica Kelsen’in teorisinin
gayesi hukuk bilimini ger¢ek bir bilim, pozitif bir bilim diizeyine yiikseltmektir (Aral, 1978:

2). Bu amaci da tiim degerlerinden arinmis, saf bir metot ile ortaya koyar.

Tipki diger pozitivist filozoflar gibi dogal hukuka karsi olan Kelsen, kurdugu saf
hukuk teorisi ile pozitivizmin bir temsilcisi olarak dogrudan dogruya pozitif hukukun bilgisini

dikkate alir. O’na goére hukuk teorisi sadece pozitif hukukla ilgilenmelidir (Gtiriz, 2003: 235).

Kelsen hukuku sadece mantiki, formal yapis1 bakimindan kavramak istedigi i¢in (Aral,
1978: 2) O’nun hukuki arastirmalarimin merkezini ‘olan’ degil saf hukuki ‘olmasi
gereken’ olarak big¢imlenir (Gozler, 2009: 35). Bahsedilen yaklasimda her tiirli igerikten
soyutlanmis norm diisiincesi 6n plana ¢ikar. Bu sebeple Kelsen’in hukuk bilimini gercek bir
bilim kimligine kavusturmak cabasinin temelinde hukuk bilimine iliskin metodun safligini

saglamak kaygisi1 yatar.

Kelsen, hukuki olan ile olmayan arasindaki ayirimi yaparken normu ve diger hukuki
kavramlar1 yeni bastan yaratma yontemini kullanir (Jabloner, 1998: 376). Boylece normun
igerigi goz ardi edilerek normun olusumunda 6n plana ¢ikan hususlar vurgulanir (Bobbio,
2002: 460). Norm diisiincesini her tiirlii igerikten soyutlayan Kelsen'in teorisinin nihai gayesi,

hukuku igerikten armndirilmis bigimde norma indirgemektedir (Ozbilgen, 1976: 108).

Saf Hukuk Teorisinin konusu ise insan davraniginin kontrol edilmesine bagli olan
Ozel bir sosyal metottur (Jabloner, 1998: 373). Bu metotta Kelsen egemen bulunan hukuk
dogmatiginin metajiiridik (hukuk dis1) anlayisina karsi hukuki bilgi metodunun saflig
iddiasin1 ve istemini ortaya koyar (Aral, 1978: 2). Hukuk kavraminin bilimsel agidan ele
alinmast i¢in her tiirli metajiiridik 6geden soyutlamasi fikri nedeniyle Saf Hukuk Teorisi,
temelde tarafsizlik, notrliik (neutrality), siibjektivizm ve gorelilik terimleriyle de

iliskilendirilen prosediirelizm ile iligki i¢indedir (Aktas, 2002: 96).
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Kelsen tarafindan ‘Saf Hukuk Teorisi (Alm. Reine Rechtslehre)’ c¢aligmasinin
onsoziinde de belirttigi tizere saf hukuk teorisi, hukukun 6zel bir bolimiiniin veya belirli
milletler ya da milletleraras1 hukukun teorisi degil, pozitif hukukun genel teorisi olarak ele
alinmalidir (Kelsen, 1989: 71). Kelsen’e gore hukuk teorisinin 6devi, hukuk i¢in gerekli ve
stirekli unsurlar1 bir araya toplamak, degisen ve gecici unsurlar1 bir yana atmaktir. Hukukun

adalet idesini gerceklestirmek zorunda olup olmadigi her seyden 6nce bir siyaset sorunudur.

Oyle goriilmektedir ki Kelsen’in Saf Hukuk Teorisi kendisine amag edindigi hukuku
bir bilim seviyene ¢ikarma fikrini yine teorinin konusu olarak nitelenen saf bir metodla
gerceklestirmeye calisir. Bu gaye ve konu, belirdegi amaca giderken yontem ve karakter
olarak kendisine pozitivist bir kimlik edinir. Ozetle Saf Hukuk Teorisi gayesi ve anlami
itibariyle hukuku sosyal bilimlerden ayristirarak saf bir hukuk bilimi insa etme miicadelesine

girigmistir.
2.2. Saf Hukuk Teorisi’nin Pozitivist Karakteri

Saf Hukuk Teorisi baglaminda Kelsen’in 6n plana ¢ikan teorilerini (temel norm,
normlar hiyerarsisi, hukuk ve devlet 6zdesligi vs.) tartismadan evvel saf hukuku elde etmeyi
amaglayan Kelsen’in hukuk miitalaasinin pozitivist karakterini izaha calisacagiz. Zira
Kelsen’in teorilerini anlamli bir biitiin iginde belli bir kontekste oturtmak ancak onun saf
hukuk teorisindeki pozitivist hukuk diistincesini bilmekle miimkiin géziikmektedir. Elinizdeki
metnin bu boliimiinde Kelsen’in fikri tekamiilii anlatilirken yapilan yiizeysel agiklamalarla
yetinilmeyecek Saf Hukuk Teorisinin pozitivist yonii derinlemesine irdelenmeye

calisilacaktir.

Hukuk felsefesi alanindaki en Onemli iki akim hukuki pozitivistler ile tabii
hukukgulardir. Bu anlamda tartismanin birinci tarafinda olan Hans Kelsen, Anglosakson
diinyadaki pozitivizmin temsilcileriyle ilgili yapilan kronolojik siralamada David Hume,
Jeremy Bentham, John Austin ve H.L.A Hart’in ardindan son halka olarak kabul edilmektedir.
(Tiirkbag, 2012: 58).

Kelsen'in teorisinin 19. yiizyll Alman pozitivizm cereyaninin bir devami oldugu
sOylenebilir. Gerber'in kurdugu pozitivizm mektebi, bilindigi gibi Laband ve Jellinek
taraflarindan temsil edilmis ve hukuk ilmini tarihi, siyasi ve i¢timal unsurlardan ayiklamak
amacini giitmiistiir. Ayn1 endiseye Kelsen'de de rastlanir. Ancak bu sonuncu miiellif, hukuk
nazariyesini bir takim felsefi esaslara dayandirmak suretiyle, bir¢ok bakimdan tamamen

orijinal fikirler lizerinde ¢alismaya muvaffak olmustur.
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Kelsen pozitivizm ve onun tesirindeki hukuki pozitivist yaklasimin kendini en bariz
sekilde gosterdigi diisiiniirlerden biridir. Kendisi genel manada pozitivizmin temsilcilerinden
olmanin c¢ok daha oOtesinde pozitivist yaklagimi hukuka tagimasi ile 6nem kazanir. Bu
baglamda Kelsen’in hukuki pozitivizm konusundaki goriislerinden once ilk olarak kisaca
pozitivizm ve ardindan hukuki pozitivizme deginmek yerinde olacaktir. Kuskusuz hukuki
pozitivizm agiklanmadan once birkag climle ile de olsa iist basligi olan pozitivizmin hukuka

¢ikan yonii de vurgulanmalidir ki hukukun pozitivist yonii etraflica kavranabilsin.

Fransiz diisliniir Auguste Comte (1798-1857) tarafindan kurulan pozitivizm, bir 18.
yizyll felsefesidir. Yani 18. yilizyilda ortaya ¢ikan ekonomik, sinai, ticari ve ozellikle de
teknik gelismelerin bir sonucu olan ve bu gelismelerin kaynagimi agiklayan bir felsefedir.
Felsefi ekollerden her birinin baslangici neredeyse Antik Yunan’a kadar geri gittigi halde,
pozitivizmin neden bu kadar ge¢ bir donemde ortaya ¢iktiginin cevabi, iste bu iginde dogdugu
ortamda aranmalidir.

14.yiizyilin sonlarinda italya’da Hiimanizm akimi olarak baslayan Ronesans, daha sonra
bilim ve kiiltiir alaninda yol agtig1 gelismelerle Avrupa insanmin ufkunu genisletmistir.
Ilerleyerek devam eden bilimsel kesiflerin 18. yiizyilda yol agtig1 bir dizi teknolojik gelisme,
insanlik tarihinde yeni bir dénemin baslangicini isaretlemektedir. 1764 yilinda dokuma
tezgahi, 1776 yilinda denizalti, 1807°de buharli gemi, 1814°te buharli lokomotif icat edilmis,
biitiin bu icatlar Bat1 Avrupa toplumlarinda tarihin hi¢bir déneminde goriilmemis Slgiide bir
degisim meydana getirmistir. Hayat oldukga kolaylasmis ve hizlanmuis, biitiin alanlarda (tarim,
sanayi, hizmetler) asir1 bir liretim artis1 meydana gelmistir. Tipta meydana gelen gelismeler
sonucunda bir¢ok hastaligin ilact kesfedilmis, ¢cocuk dliimleri azalmis ve insan 6mrii uzamistir
(Calik, 2012: 72).

Bati Avrupa’da meydana gelen teknolojik yenilikler ve bunlarin kita insaninin
ekonomik, simnai, tarimsal ve ticari hayatinda ortaya ¢ikardigi verimlilik ve zenginlesme Bati
insaninin hayata ve diinyaya bakigini da degistirmis, bilim ve onun metodu olan gozlem ve
deney, maddi ve manevi her alana uygulanabilecek, dis diinyay1 oldugu kadar sosyal hayat1 da
diizenleyebilecek ve biitiin problemleri ¢ozebilecek bir regete gibi goriilmiistiir.

Bati Avrupa diisiiniirleri, teknolojik yeniliklerin sadece olumlu sonuclarinin
gozlemlendigi bu donemde, ka¢inilmaz bir sekilde insanligin yeni bir ¢aga girdigini ve artik
hep gelisme yoniinde yol alacagini diisiinmeye basladilar. Dolayisiyla pozitivizm insanligin

ulastig1 bu yenicagin felsefesi oluyordu.
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Pozitivizmi felsefi alanda ilk olarak telaffuz eden Auguste Comte da bu iyimser
diisiincenin gelisiminde baglica li¢ agsamaya isaret ediyor ve bunlari teolojik ya da kurgusal
hal, metafizik ya da soyut hal, bilimsel ya da pozitif hal olarak siraliyordu (Comte, 2001: 33).

Comte’un son asama olan pozitif hale gelene kadar kullandig1 felsefi metot, bu asamada
bilimsel metotla yer degistirir. Bu asamada artik Antik toplumlar1 inceleyip anlamada referans
kaynag1 artik gozlem olacaktir. Nitekim O’nun sisteminde pozitivizm, fiziki fenomenlerin
incelenmesiyle gerceklestirilmis ilerlemeleri, sosyal olgularin incelenmesine yaymak i¢in bir
girisim olarak kabul edilir (Comte, 2001: 109). iste Comte’un sosyolojide kullanilmasini
arzuladi@1 bilimsel metodun hukukta da kullanilmak istenmesi ‘hukuki pozitivizmi’ ortaya
cikarmistir. Bu metodu kullanirken de felsefi pozitivizmden ‘gézlem’ ve ‘somut olgu’
kavramlar1 6diing alarak hukuk alanina uyarlanmistir (Can, 1989: 26).

Gozlem ve somut olgu kavramlarinin hukuku olusturmada temel alinmasi, hukukun her
tiirlii metafizik ve a priori hiikiim ve degerlendirmeden arindirilmast demektir. Bu sebeple,
genel olarak hukuk ahlaktan, pozitif hukuk dogal hukuktan, uygulanan hukuk ise ideal hukuk
ve politikadan kesin bigimde ayrilmalidir (Can, 1989: 26). Bu diisiince Kelsen’in saf hukuk
teorisinin de ana temalarindandir.

Hukuk felsefesi literatiiriinde hukuki pozitivizmin, dogal hukuka bir tepki olarak, 18.
yiizy1l sonu ile 19. yiizyil basinda ortaya ¢iktigr ve 20. da doruk noktasina ulastig1 belirtilir.
Hukuki pozitivizmin kokeni de, dogal hukukun Eski¢aga dek geri gotiiriilmesi gibi, Ortacaga
dek geri gotiiriilir. Bu diislinceyi savunan isimlerden biri olan Louis Dumont, Ockhaml
William’1n hukuki pozitivizmin kurucusu oldugunu soyler.

“William vardigi sonuglara olduk¢a dikkat ¢ekici ve dgretici bir dolayli yoldan ulasir. O bir

hukukc¢u degil, bir mantik¢iydi. Onun hukuku sistematik olarak ele almasina yol acan Papa ve

Fransiskenler’le girdigi polemikti. Kurucusu Assisili Francesco nun kendini yoksulluga adadigi

tarikat ¢ok zengin oldu ve sonucta papalar, tarikati, fiilen yararlandigi miilklerin miilkiyetini kabul

etmeye zorladilar. Ockhamli William, yeni yasa ve hukuk tanimlarini, bu politikaya karsi ve Fran-
siskenler’in tarikatlarmin kurucusunun istencine karsi bu diinyanin islerine dalp gitmelerini
onlemek amaciyla gelistirdi. ... William in niyeti hukuk alamni daraltmakti, ama sonugta bu alani
bagimsiz ve bireyci pozitivizmi nedeniyle, hi¢bir zaman olmadigi kadar mutlak ve zorlayict kildh. ...

Yoksullugun savunucusu William, ‘hak, pozitif yasa tarafindan kabul edilen bir iktidardir’ derken,
gercekte 6zel miilkiyet ¢cagini ilan etmektedir (Dumont 2000: 144).”

Pozitif hukukun egemen gii¢ tarafindan koyulan hukuk oldugu inanci o donem hukuk
anlayisina yerlesmis ve bu anlamda pozitif hukuk, dogal hukuk ilkelerini tartisma konusu
disinda birakmistir. Pozitivist hukuk teorisyenlerine gore burjuvazinin devrimci doneminin
hukuk teorisi olan dogal hukuk diisiincesi islevini tamamlamistir, artik burjuvazinin yiikselis

dénemine uygun bir hukuk teorisi gereklidir. Toplumsal ve ekonomik kosullardaki biiyiik
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degisim de bu ihtiyaci fazlasiyla zorlamaktadir (Karakas, 2011: 17). Sosyal hayatin akis1 bir

anlamda s6z konusu degisim siirecinin baslangicini olusturmustur.

Bu konuda Pasukanis’in diisiinceleri dikkat ¢ekicidir:

“...hukuksal diistiincenin gelisimi ile iktisadi diisiincenin gelisimi arasindaki paralelligi
belirtmeden de edemeyecegiz. Oyle ki tarihsel hukuk okulu, feodal aristokrasinin ve bir yéniiyle
korporatist kiiciik burjuvazinin tepkisinin ifadesi olarak degerlendirilebilir. Ayrica, 19. yiizyilin
ikinci yarisinda burjuvazinin devrimci atesi kesin olarak sondiigiinde klasik ogretilerin yalinlik ve
kesinliginin burjuvazi iizerindeki ¢cekiciligi de sona ermistir. Burjuva toplumu istikrar ve giiglii bir
iktidar arzulamaktadir. Iste bu nedenle, hukuk arastirmalarimn konusu artik hukuksal bigimin
¢oziimlenmesi olmaktan ¢ikmig, bunun yerini, hukuksal emirlerin zorlama giiciiniin temeli sorunu
almistir. Buradan tarihselcilik ile resmi olmayan tiim hukukun reddi olarak ifade edebilecegimiz
hukuksal olguculugun dzgiin bir karigimi dogar (Pasukanis 2002: 65).”

Hukuki pozitivizm, hukuku tamamen bigimsel olarak kabul eder ve ona herhangi bir
kutsallik izafe etmez. Ona goére hukuk, iistlin bir otorite tarafindan konulan ve yiiriirliikte olan
miispet hukuktur. Her tiirlii deger kavramini arastirma alaninin diginda birakan pozitivistler,
hukuk biliminin gorevini, ytriirliikkteki hukukun tahlil ve agiklanmasi ile sinirlandirmiglardir
(Keyman, 1981: 18).

Modern pozitif hukuk doktrinin temelleri geleneksel siyaset felsefecilerinden Hobbes ve
Hume tarafindan olusturulmustur. Doktrini biitiiniiyle ortaya koyan ve doktrine ayrintilarini
kazandiran ise Jeremy Bentham (1748-1832) olmustur. John Austin (1790-1859), Bentham’in
pozitif hukuk teorisini analitik gergevede benimseyerek gelistiren isim olmustur (Finnis, 1996:
196).

Daha sonra Viyana ¢evresinden etkilenen, ayni zamanda Viyana modernizmi
icerisinde Kelsen tarafindan yeniden ele alman ve ‘yasamin yaraticisi gerceklik degil
otoritedir’ (Bobbio, 2002: 460) teorisi iizerinde insa edilen hukuki pozitivizmin en temel
ilkeleri Kelsen’in galismalarinda yer almigtir. Kelsen ile beraber pozitif hukuk diistincesinde

egemen kavrayis olmaya baglar.

Kelsen’in iinlii eseri Saf Hukuk Teorisi (Reine Rechtslehre) ‘Hukukun saf teorisi
pozitif hukukun bir teorisidir’ climlesiyle baslar (Kelsen, 1989: 13). Pozitif hukukun
kapsamina girmeyen seyler saf hukuk teorisi kapsaminda incelenemezler. Kelsen bunu acik
bir sekilde ifade eder. O’na gore pozitif hukuk normlart kapsaminda bulunmayan bir sey, bir

hukuki kontekst i¢ine asla giremez (Gozler, 1998: 216).

Kelsen Hukukun Saf Teorisi’ni, ‘pozitif hukukun teorisi’ olarak niteler, ‘herhangi

belirli bir hukuk sisteminin’ teorisi olarak degil. Kelsen’e gore o, ‘genel hukuk teorisidir,
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belirli ulusal yahut uluslararasi hukuk normlarinin yorumu degildir’ (Kelsen, 1992: 7). Bu

konuda Kelsen diisiincelerini su sekilde ifade etmistir:

“Bir teori olarak Hukukun Saf Teorisi, sadece kendi inceleme konusunun, nesnesinin bilisini
(cognition) hedef alir. Hukukun ne oldugu ve hukukun nasil yapildigi sorularina cevap aramakla
ugraswr sadece, hukukun nasil olmasi gerektigi veya hukukun nasil yapilmasi gerektigi sorulari ile
degil. Hukukun Saf Teorisi hukuk bilimidir [Rechtswissenschaft/, hukuk politikasi degil’ (Kelsen,
1992: 7).”

Kelsen’e gore hukuk biliminin doga bilimleriyle karismasimin nedeni, hukukun, en
azindan ilk bakista hukuk dedigimiz seyin, toziiniin bir kisminin doga alanina ait olmasidir.
Zira hukuk alanina ait olan, s6z gelimi meclisin ¢ikardig1 bir yasa, bir yarg: karari, idari bir
karar, bir 6zel hukuk islemi yahut bir kisinin su¢ teskil eden eylemi, iki unsurdan olusur.
Birinci unsur duyularimiza agik, zaman ve mekan icerisinde yer alan, cogunlukla da bir beseri
davranis olmaktir (Kelsen, 1992: 9). Diger unsur ise fiziksel diinyaya ait bu unsurun
anlamudir.

Insanlar bir yerde bir araya gelir, konusur, tartisir, gesitli hareketlerde bulunurlar. Bu
olaylar fiziksel diinyaya aittir. Ancak bu toplulugun yaptig1 ise yasama, kanun koyma demek
olaylara hukuki bir anlam atfetmektir. Yahut bir kisi yaptig1 eylemle bir bagkasinin hayatinin
son bulmasina neden olur. Hukuk diliyle ifade edildiginde bu eyleme, kasten veya taksirle
adam oldiirme denir (Kelsen, 1992: 10). Bu noktada eylemlere hukukilik atfeden onlara
hukuki bir mana katan tamda bu eylemleri diizenleyen yazili metinlerin belli usul ve siiregleri
izleyerek yasallik kazanmasidir. Tiim bu ¢ark: isletecek mekanizma ise Kelsen’e gore hukuk
bilimidir. Hukuk, saf bir bilim kilinamadig1 siirece doga bilimleriyle karismaya devem
edecektir.

Hukuku bilim niteligi ile ele alan Kelsen'e gore bilim, inceleme konusunu oldugu gibi
tasvir etmelidir; birtakim deger yargilar1 agisindan onun ne olmasi veya ne olmamasi
gerektigine hiikmetmemelidir. Boyle bir hiilkmedis siyasi problemlere neden olacak ve
realiteye doniik olan bilimin konusuna dair hi¢bir agiklama getirmeyecektir (Kelsen, 1992:

19).

Bir bilim olma kimligi ile birlikte hukuk bilimi ise tarihi olarak sosyoloji, psikoloji,
etik ve siyaset teorisi ile karma halde bulunur. Hukukun saf teorisi, hukukun s6z konusu bilim
dallariyla ilgisini inkar etmez; ama kendi 6zilinli belirsizlestiren bu metot bagdastirmaciligina

karsidir. Bu sekilde hukukun 6zerkligi ilan edilmektedir (Karahanogullari, 2003: 62).

Ancak Kelsen’e gore hukukun 6zerkligini ilan etmesi i¢in basta hukukun saflastiriimasi

olmak tizere yapilmasi gereken ¢ok sey vardir. Zira 19. ve 20. ylizyillarda tretilen hukuk
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felsefesi hukuk bilimi geleneginin, saflik kosulundan ne kadar uzaklasildigini gosterir.
Hukukgular bir yandan psikoloji ve biyolojiye diger yandan da etik ve teolojiye bulagsmis
durumdadir. Sonug olarak da hukuk bilimi kaybolmustur (Kelsen, 1992: 8).

Hans Kelsen diger yandan tiim bilim dallarinin ve ideolojilerin hukuk biliminin
alanindan ellerini ¢ekmesini istemenin yani sira hukuk biliminin 6zellikle yasa koyucularin
niyetlerinden, c¢ikarlarindan, arzularindan ve saiklerinden de arindirilmasinin geregini
savunmustur. Bu dogrultuda Kelsen ‘yorumsamaci (hermenétik)’ hukuk doktrin’in karsisinda
yer almistir;

“Doktrinde gelistirilen, lafzi yorum, gai yorum, tarihsel yorum, kavramci yorum, sistematik yorum
ve menfaatler ictihadr gibi ‘yorum metotlari’nin ya da analogia, argumentum a fortiori,
argumentum a contrario gibi ‘yorumda kullanilan mantik kurallari’nin hicbir pozitif hukuki degeri
yoktur. Kelsen'in gosterdigi gibi, bunlar —sozde- metotlar ve ilkelerdir. Bunlar doktrinin iirettigi

yapilardir. Hukuk kurali degildirler. Hukuki gegerlilikten yoksundurlar. Yargi¢ karsisinda hicbir
hukuki baglayiciliklart yoktur (Gézler, 1998: 217).”

Sonug olarak, hukuki pozitivizm g¢izgisindeki saf hukuk teorisi hukuku bir bilim kilma
gayesiyle basta saf bir hukuk elde etme miicadelesine girer. Bunu yaparken de hukuk bilimini beseri

kaygi, ¢cikar ve menfaatlerden uzak tutmaya ¢alisir.

Hukukun Saf Teorisinin gorevi, pozitif hukukun 6ziinii kavramak ve onu yapisini analiz
etmektir. Teori su veya bu yondeki siyasal ¢ikarlara hizmet etmeyi reddeder. Dolayisiyla da,
farkinda olunarak veya olunmayarak, su veya bu dl¢iide ideolojik karakterde bulunan
geleneksel hukuk biliminin karsisindadir. Mevcut diizeni ister savunsun ister elestirsin,
ideoloji her haliikarda gergekligi gizleyerek yahut garpitarak bir pege yaratir (Aydemir, 2004:
8). Dolayisiyla ideolojik karakterli bir hukuk yaklagimi ile bir yandan hukuk normlarmin
aksiyolojik temelini arastirmak, diger yandan ise mahkeme kararlarinin rasyonel
jiistifikasyonunu yapmak miimkiin degildir. Bunu saglamanin yolu ise Kelsen’e gore pozitivis

karakterli saf bir hukuk bilimi insa etmekle miimkiin olacaktir.

3. YONTEM KURUCUSU KELSEN’IN SAF HUKUK IDEALI
BAGLAMINDA TEMEL TEORILERI

Hans Kelsen bilimlerin felsefeden koparak ampirik alana yonelmeye basladigi bir
donemde caligmalarin1 her zaman felsefi bir bakis acisi i¢inde biitiinlestirmeye 06zen

gostermistir. Kelsen, pek belirgin bir bicimde, ¢aginin bilim adamlarinin yalmizca teknik
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sorunlar ¢ergevesinde smirlandigini gorecek, onlarin tuttugu yoldan daha degisik bir yol

tutacaktir. Boylelikle kendine 6zgii bir yontem ve metodoloji insa edecektir.

Kelsen, biitiin  ¢aligmalarinda saflik yani hukuki  bilgi ~ metodunun  saf
olmasi prensibine uymaya ¢alisir. Kurucusu oldugu ‘Saf hukuk Teorisi’ne gore izlenmesi
gereken yontem, hukukun nasil olmasi1 gerektigi degil, hukukun nasil olustugu ve nasil oldugu
noktalariin arastirilmasidir. Bunun i¢in de bu teorinin temel ilkesi, hukuk ilminin kendisine
yabanci olan biitlin unsurlari tasfiye etmesi (Aktas, 2002: 98), sadece hukukla ilgilenmesidir
(Carty, 1998: 348).

Hans Kelsen’e gore hukuk teorilerinin islevi, hukuk icin gerekli ve siirekli unsurlari
bir araya toplamak, degisen ve gecici unsurlari ¢er¢evenin digina atmaktir. Hukukun adil bir
bicimde yiiriitiilme zorunlulugunun olup olmadig1 her seyden 6nce siyasi bir sorunsaldir ve
saf hukuk teorisinin disindadir. Kelsen, hukuk teorilerinin ahlak, politika, psikoloji ve
sosyolojinin etkilerine kapali olmasi1 gerektigini ifade eder. Bu kapalilikta ki ama¢ hukukun
gerekli ve siirekli unsurlarini inceleme disinda birakmaktir. Bu yiizden her tiirlii idealizm ve

amag diisiincesi hukuk teorisinin disinda sayilmalidir (Giiriz, 2003: 334).

Kelsen’in, biitiin teorilerini (temel norm, normlar hiyerarsisi gibi) hukuk biliminin
saflig1 ve i¢ birligi varsayimi {izerine tesis ettigi goriiliir. O’nun agisindan hukuk bilimin
saflig1 ve i¢ birligi hukuk icin vazgegilmez bir nitelik arz eder. Hukuk bilimini ayrigtirmak

suretiyle saflastirma Kelsen’in teorilerinin tamda kalbinde yer alir (Dagdelen, 2004: 10).

Saf bir hukuk gayesi ile yola ¢ikan bu biiyiik filozof hukuk agisindan biitiinlikli bir
yontem kurmustur: Normativist Pozitivizm. Bir 6nceki boliimde pozitivist niteligi agiklanan
bu yontem, haklar bakimindan biitiinliikliidiir. Yani insana ait tiim sorunlar1 kapsayan kusatici
bir sistemden ziyade, hukuka yonelik, sinirl bir sistemlestirme vardir.

Kelsen’in Saf Hukuk Teorisi ismiyle iin kazanan normativist yaklasimi kendi
biinyesinde temel norm, normlar hiyerarsisi gibi bugiin dahi hukuk diinyasinda tartigilan ve
uygulama alani bulan teoriler getirmis olmakla birlikte politika-hukuk iliskisi, devlet ve
hukuk o6zdesligi teorileri ile sosyal bilimciler tarafindan yapilan derin tartigmalara 6n ayak
olmustur. Belirtilen teoriler Kelsen’in hukuk sisteminin temel noktalarin1 olusturmakla
beraber, onun en 6nemli ¢alismasi ve inceleme konusu olarak ele alinan Saf Hukuk Teorisinin

kavranmasina da dayanak noktasi teskil eder.
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Elinizdeki metnin bu boliimiinde sirasiyla Kelsen’in hukuk igin gerekli ve siirekli
unsurlar1 bir araya toplayip, degisen ve gecici unsurlari ise inceleme disina atarken
bagvurdugu her biri birbirinden degerli bu dort teori bir dnceki paragrafta koyu olarak
belirtilen terimler ekseninde tartisilacaktir.

3.1.  Normlarin Anasi Olarak Temel Norm (Grundnorm)

Kelsen'in saf hukuk teorisinde kullandigi en 6nemli kavramlardan biri ‘Temel Norm
(Grundnorm)'dur. Hans Kelsen temel norm kavramini tamda Saf Hukuk Teorisi’nin kalbine
yerlestirir. Ancak bunu yaparken evrensellik iddiasinda bulunmaz. Kelsen’e gore temel norm
elbette evrensel degildir, her toplumun kendine 6zgii temel normu bulunabilir. Her hikayenin

de kendine 6zgii bir temel normu vardir. Hatta Rakolnikov'un da vardir.

Raskolnikov fisildiyor kendine: “Tanri yoksa her sey mubahtir. Hicbir seyden
sorumlu degilim ama her seyden de sorumluyum bu durumda su tefeci koca kary ortadan
kaldirsam, paralar:t cebe atsam, tanri yoksa kim ne diyebilir? Kendi diinyami kurmak

zorundayim (Dostoyevski, 2010: 45).”

Sonrasinda Raskolnikov Sonya'ya cinayetini itiraf ediyor. Ancak Sonya cevap olarak;
‘sen o insanlara ne yaptin ?° demiyor. ‘sen kendine ne yaptin ?° diyor (Dostoyevski, 2010:
319). Raskolnikov elbette ne yaptiysa kendine yapmistir. Kurdugu ya da kurmak istedigi
diinyanin azabint ¢ekmektedir. Bu vurguyu arttirmak i¢in Lizavetamin acist goriinmez
romanda. Lizaveta'nin 6liimii hukukun konusudur ve Dostyevski bize daha yiiksek bir
hukuktan bahseder. Bu da: Sucun cezasindan kagabilirsin ama vicdanin azabindan kagamazsin

diyen bir hukuktur. Bu s6zler kulaklara temel norma dair bir fisilt1 ¢alar.

Hnas Kelsen’in teorisinin en 0Ozgiin noktalarindan biri iste bu ‘Temel Norm’
varsayimidir. Kelsen, hukuk sisteminin gegerliliginin dayandirilabilecegi bir temel normdan

s0z ederek, hukuku hiyerarsik bir diizende siralanan normlardan ibaret olarak ifade eder.

Kelsen’in temel normlarin var oldugunu farz etmesinin nedeni, bunlart hukuk
sistemlerinin birligini ve normatifligini agiklarken gerekli gormesidir. O’na gore hukuk
sistemi, rastgele bir normlar toplami degildir. Onu sistem haline getiren, normlarinin bir biitiin
teskil etmesi ve 6zel bir sekilde birbirleriyle ilgili olmalaridir.

Bu biitiinliikli sistem igerisinde normlar hiyerarsisinin en iistinde bulunan anayasa,
gegerliligini temel norm kavramindan alir. Temel norm, yiiriirliikteki anayasanin bu ilk ve

orjinal anayasaya dayandigi yolunda bir varsayimdir. S6z konusu varsayim gecerli sayilir
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¢linkli bu varsayim yapilmaksizin hicbir insan eylemi 6zellikle de hukuk yaratma eylemi

hukuki olarak yorumlanamaz.

Temel normu acik secik ortaya konulmayan bir hukuk diizeninde, sekil sartlarina
uygun yapilmis bir Anayasa'nin hukuki ger¢eklik kazandigini ileri siirmek, bir hayli tartismali
bir konudur. Zira Kelsen’in ifade ettigi birlik ve normatiflik niteliklerine sahip bir hukuk
diizeni ancak ve ancak temel norma dayandigi 6l¢iide mesruluk kazanir. Bu ag¢idan Kelsen'in
Saf Hukuk Kurami ve Temel Norm kavrami, yogun elestirilere maruz kalmaktan

kurtulamamakla beraber fikirlerinin en 6zgiinii yani olma 6zelligine de sahiptir.

3.1.1. Temel Norm Ogretisinin A¢iklanmasi ve Degerlerden Arinmis Bir Hukuk
Arastirmasi

Bir normun zorunlu olarak bir bagka (iist) norma dayanmasi gerektiginden, Hans
Kelsen igin hukuk sistemi, zorunlu olarak hiyerarsik normlardan olusmaktadir. Bu
hiyerarsinin en lstiinde yer alan pozitif hukuk normu anayasadir. Anayasanin iistiinde ise
Kelsen’e gore varsayimsal (vorausgesetzten) olarak nitelendirilen norm yer alir, Kant’¢1
anlamda askin (Schauer, 1995: 149) olan bu norm Temel (Grund) Norm’dur.

Kelsen’in teorisine gore, her hukuk sisteminde bir temel normun bulunmasi mantiken
zorunludur. Temel normun varligini, gegerli olmasina baglamakta (Kelsen, 1949: 194) ve bu
gecerliligi normlarin varolus sekli olarak gormektedir (Kelsen, 1989: 267). Ancak bu durum
Kelsen’e gore tiim temel normlarin igeriklerinin ayni oldugu anlamina gelmedigi gibi, sadece
iki temel norm bile ayni igerige sahip olamaz. Zaten her birine temel norm denilmesinin
sebebi, iceriklerinin degil ama yapilarinin, kendi sistemlerindeki essiz konumlarinin ve
islevlerinin ayni olusudur.

Hans Kelsen, ayrintili bir gerekcelendirmeye muhtag olmadigini diislindiigii iki temel
sav ileri siirer. Bunlar ayn1 zamanda temel norm teorisinin temel aksiyomlaridir. Ilkine gore,
aralarindan biri digerinin olusturulmast i¢in dogrudan veya dolayli yetki veren iki kural,
zorunlu olarak aymi hukuk sistemine aittir (Raz, 2013: 1170). Ornegin Parlamentonun
cikardig1 bir ceza kanunu ile Parlamentoya ceza yasalarini yapma yetkisi veren anayasa
kurali, ayn1 hukuk sistemine aittir. Ciinkii birinin ¢ikarilmasi, digerinin yetkilendirmesiyle
miimkiindiir. ikinci aksiyoma gdreyse bir hukuk sisteminin tiim kurallari, dogrudan veya
dolayli olarak tek bir kuralla yetkilendirilmektedir.

Ikinci aksiyomdan ¢ikan sonug, birbirlerinin olusturulmas: yoniinde yetki vermeyen
iki kuralin, bunlar1 yetkilendiren iigiincii bir kural da yoksa ayni sisteme ait olamayacagidir.

Ik aksiyomdan ise, eger iki kuraldan biri digerinin olusturulmas: yetkisini veriyor veya her
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ikisini de tgiincli bir yasa ile yetkilendiriyorsa, bunlarin ayni hukuk sistemine ait olacagi
sonucu ¢ikar (Kelsen, 1949: 195). Kelsen’in ifade ettigi bu iki aksiyom, hukuk sistemlerinin
niteligiyle ilgili bir dl¢ilit saglamakta ve herhangi bir kuralin belirli bir hukuk sistemine ait
olup olmadigini kararlagtirmay1 miimkiin kilmaktadir.

Kelsen’in genel bir kavram olarak hukuk sistemini agiklamaya ¢alistigini1 ve bu ifadeyi
tamamen farkli bir kavrami (temel norm kavramini) tanitmak amaciyla kullandig
diistiniilirse, ikinci aksiyom ilk bakista ampirik bir genelleme gibi goéziikmektedir.
Dogrulugunu teyit etmek i¢in, tiim hukuk sistemlerinin incelenmesi ve her birinde kendisi
disindaki tiim kurallar1 yetkilendiren bir kural olup olmadiginin bulunmasi gerekecektir (Raz,
2013: 1170). Ornegin, Britanya’da hem Parlamentoyu hem de teamiil hukukunu yetkilendiren
bir kural var midir? Bu sorun Kelsen tarafindan asagidaki paragrafta cevaplanmaya

calisilmustir:

"Eger bir hukuk diizeninin, orf ve adeti bir hukuk yaratma yolu olarak tanimayan yazili bir
anayasast varsa ve yine de hukuk diizeni, anayasal hukukun yanmi swra orf adet hukukunu da
kapsiyorsa, yazili anayasamin normlarina ilaveten yazili olmayan anayasa normlarmin da
bulunmasi gerekir. Ikinci tiir normlar geleneklere gore olusturulmustur ve hukuku uygulayan
organlart baglayan genel normlar, bunlara uygun olarak, orf ve adet tarafindan yaratilabilir
(Kelsen, 1989: 194)."

Boyle bir hukuk sisteminde kendisi disindaki tiim kurallar1 yetkilendiren pozitif bir
kural bulunmayacaktir. Bazi kurallar geleneksel anayasayla yetkilendirilirken, digerlerine
mevzu anayasayla yetki verilecek ve dolayisiyla her iki anayasayr da yetkilendiren pozitif bir
kurala rastlanmayacaktir. Nitekim Kelsen, ikinci aksiyomunun, ampirik bir genellestirme
olarak yanlighigindan haberdardir. Ayn1 zamanda bu duruma bir ¢éziim getirilmesini ne denli
zaruri oldugunun da bilincindedir.

Kelsen her sistemde pozitif olmayan bir kuralin bulunmasini sart kilarak, bu sorunun
iistesinden gelir. Tiim temel anayasal kurallar, bu kural tarafindan yetkilendirilmektedir. Onun
varlig1, herhangi bir organin rastlantisal bir eylemine bagli olmayip, mantiksal bir zorunluluga
isaret etmektedir. Iste bu kurallar, hukuk sistemlerinin temel normlaridir ve mevcudiyetleri,
ikinci aksiyomu mantiksal bir dogruya doniistiirmek bakimindan zorunludur. Zira Kelsen’in
hukuk sistemlerinin niteligine iliskin kriteri, ikinci aksiyomun dogruluguna ve ayni zamanda
temel norm teorisine baghdir (Raz, 2013: 1172).

Bu biiyiik Avusturya’li hukuk filozofu, her hukuk sisteminde bir temel normun var
olmas1 gerektigini kanitlamak i¢in zimnen bu argiiman dizisini kullanmaktadir. Ancak ayni
sonuca ulagsmak i¢in yararlandig1 farkli ve bagimsiz bir argiimanmi daha vardir. S6z konusu

argimanda Kelsen hukukun normatifligini sadece temel normun agiklayabilecegini
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gostermeyi amag edinmektedir. O’na gore hukuki gecerlilik ve normatiflik kavramlari, sadece

temel normla agiklanabilir. Bu konuda Kelsen goriislerini su sekilde ifade eder:

"Insanoglunun bu eylemlerini, hukuki eylemler ve sonuclarini, baglayict normlar bigiminde
yorumlamak, yani kendisini hukuk olarak ortaya koyan ampirik materyali bu sekilde yorumlamatk,
sadece temel normun gegerli bir norm olarak onceden varsayilmast kosulunda miimkiindiir.
Hukuki materyale iliskin herhangi bir pozitivist yorumunun tek zorunlu don varsayum temel
normdur (Kelsen, 1949: 116). ”

Kelsen’e gore pozitif nitelikten yoksun temel normlar, yasama faaliyeti veya baska bir
yolla yaratilmazlar (Kelsen, 1989: 204). Temel norm bazi yorumcularin farz ettiginin aksine,
ne diger kurallar1 olusturan eylemlerle ne de halkin hukuka uyma &devi olarak kabul
etmesiyle (Kelsen, 1989: 218) yaratilmistir. Kelsen’e gore herhangi bir temel normun ne
zaman, kimin tarafindan ve nasil yaratildigini sormanin anlami yoktur. Bu kategoriler onlara
uygulanmamaktadir. Yine de temel normlarin, gecerli olduklari i¢in var olduklar1 sdylenebilir.

(Kelsen, 1965: 141).

Bu noktada temel normun (grundnorm) varsayimsal niteligini daha anlasilir kilmak
bakimindan Kelsen’in kendi 6rnegi agiklayicidir. Bir Hiristiyan baba, ¢ocuguna okula git
dediginde, cocugun babasinin emrine uymasi gerekir. Cocuk, neden babasinin emrine uymasi
gerektigini sordugunda, alacagi cevap; ¢iinkii Tanr1 Hiristiyanlara, babanizin dediklerine uyun
diye emretmistir, olacaktir. Iste bu emir, bir Hiristiyan igin varsayimsal nitelikteki temel
normdur (Kelsen, 1989: 197). Eger kisi Hiristiyan olarak kalacaksa, mantiksal olarak bu
noktadan Gtesine gegerek neden Tanri’nin dedigine uyalim diye bir soru tasavvur edemez
(Acar, 2011: 116).

Temel norma dair yaptig1 bu mantiksal vurgu ile Kelsen kendisi gibi pozitivst bir
diistinlir olan Austin’den ayrilir. Bu asamada Kelsen’i 6zgiin kilan temel normun hukuki
biling tarafindan dnceden varsayildigi inancidir. Austin’in goriisiiniin aksine Kelsen, normun
yasa koyucunun iradesinden ¢ikmadigini savunur. Yasa koyucunun iradesinden hukuk
cikartmak, olandan (yasa koyucunun iradesi) olmasi gerekeni (norm) ¢ikarmak olur. Zira yasa
koyucunun iradesi siyasaldir ve tipki ekonomi gibi meta-jlridiktir yani hukuk disidir. Bu
nedenle hukuk, siyasetin yani ‘olan’in i¢inden ¢ikmaz.

Kelsen’e gore olmas1 gereken, mantiken, ancak yine bir olmasi1 gerekenden ¢ikacaktir.
Yani olmas1 gerekeni gosteren bir norm, ancak yine olmasi gerekeni gosteren bir baska
normdan c¢ikabilir. Normun, kendisinden ¢ikacagi sey bir olgu ya da ahlaki deger degil,
kendisinden iistte yer alan bir bagka normdur. Bu iistte yer alis bizi normlar hiyerarsisine
gotiiriir. Austin’e gore bu hiyerarsiyi belirleyen yasa koyucunun iradesi iken Kelsen’e gore,
yasa koyucunun iradesi ile norm koymas1 yine hukuksal bir kaynaktan gergeklesir. Ornegin,

48



meclis yasa yapma iradesini ortaya koyacagi yetkiyi anayasadan alir. Yani yine bir normdan
alir.

Bu hukuksal yapida, devletin hukuk diizeni bir hiyerarsik normlar sistemi niteligi arz
eder. En alt diizeyde hukuk uygulayan organlarin, 6zellikle mahkemelerin ¢ikardigi normlar
vardir. Bu ferdi normlar kanunlara dayanir. Kanunlar, kanun koyucu tarafindan ¢ikarilan
genel normlardir. Hukuk diizeninde bundan sonra yeri 6rf ve adet hukuku alir. Kanunlar ve
orf ve adet kurallar1 da anayasaya dayanir. Anayasanin pozitif normlar sisteminde en yiiksek
yere sahip oldugu varsayilir. Pozitif normlar insan davraniglar1 tarafindan ihdas edilen
normlardir.

Pozitif normlardan miitesekkil bir hukuk diizeninin gegerli olmas1 demek, organlarin
ve siijelerin normlar diizenine gore davranmalari demektir. Onemli olan belli bir norma
uyulup uyulmamasi degil, normlar sisteminin bir biitiin olarak gecerli olup olmamasidir. Bir
hukuk normunun digerine dayanmasi demek, bir hukuk normunun gecerli oldugu i¢in diger
normun gecerli olmasi demektir. Anayasanin yiiriirlikte olmasi anayasanin uygulanmasi
olarak, somut olayin ¢oziimlenmesi kanunun uygulanmasi olarak, somut olayin ¢oziimlenmesi
icin kanunun uygulanmasi ise mahkeme karar1 olarak kendisini gosterir (Isiktag, 2004: 284).
Tiim normlar aras1 baglanti bu sekilde birbirini dogrudan etkilemektedir.

Daha alt diizeydeki normlar kendi yiriirlikklerini daha iist diizeydeki normlardan
alirlar. Hiyerarsinin en tepesinde yer alan Anayasa normlari ise kendi yiiriirliiklerini pozitif bir
hukuk normundan almaz hukuk diisiincesinin varsaydigi temel normdan alir. Temel norm,
hukuksal diizende yer alan diger normlarin gegerliligine iligskindir, yoksa temel normdan diger
normlarin igerikleri ¢ikarilamaz.

Kelsen temel normun ise gegerliligini nereden aldigi konusunda; geri gittik¢e daha
onceki bir anayasaya, sonra da ilk anayasaya gitmenin miimkiin oldugunu belirtir. Ik anayasa,
bir fatih, muktedir yahut konsey tarafindan yapilmistir (Kelsen, 1992: 57). Bu yaklagim ilk

anayasaya bir kutsallik atfetmekte oldukca ciiretkar bir tavir sergiler.

Dogal hukuk esintili pozitif nitelikten yoksun bu temel norm diisiincesiyle Kelsen,
hukuki kavramlar arasindaki derece ayrimlart ve diger yandan hukukun degisik goriiniim
bi¢imlerinin birligini hukukun biitiinliik iceren kademeli yapisinda kurmakta ve bu kademeli
yapinin en istlinde artik pozitif bir hukuk kurali degil, hukuki bilginin zorunlu son noktasi
olan hipotetik temel norm mevcut olmaktadir. Bu temel norm, hiyerarsik bir yap1 olusturan
hukuk normlarimin en tepesidir (Giiriz, 2003: 236). Temel norma Kelsen tarafindan yapilan bu

vurgu, aslinda birlik saglama noktasinda hukuk kurallar1 i¢in 6zdeslestirici niteliktedir.
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Kelsen, temel norm diisiincesiyle Hukukun Saf Teorisi’nin hukuk bilimi i¢in yeni bir
yontem Onermis olmadigimi sdyler. Yapilan sadece hukukgular islerini yaparken, inceleme
nesnelerine yaklasirken zaten yaptiklari sey hakkindaki biling seviyelerini yiikseltmektir.
Hukukgu, inceleme nesnesini kavrarken dogal hukuku reddeder ve sadece pozitif hukuku
gecerli hukuk sistemi olarak goriir. Temel norm varsayimi, bunun farkina varmayi

saglayacaktir (Kelsen, 1992: 58).

Temel normun igeriginin, anlaminin belirlenmesi i¢in Kelsen, iktidarin, daha dogrusu
hukuk sisteminin hukuka uygun bir sekilde degil de bir devrim veya darbe yoluyla
degismesini tasavvur eder. Devrimciler basariya ulasirlarsa, eski sistem etkililigini
kaybedecektir. Zira insanlar artik eski sisteme degil, biiyiikk oranda yeni sisteme gore
davrantyorlardir. Devrimciler basarisiz olurlarsa ki bunun sebebi insanlarin devrimcilerin
sistemine uygun olmayan sekilde davraniyor olmalaridir, artik eylemleri bir anayasa olusturan

eylem degil, hukuk ihlali anlamina gelir (Uzun, 2014: 58).

Yakin zamanda meydana gelen 15 Temmuz darbe girisimi Kelsen’in hukuk
sistemlerinin devrim veya darbe yoluyla degisimini agiklayan fikirlerinin pratik hayatta ne
derece karsilik buldugunu en somut haliyle gézler 6niine serer. Zira biiyiik bir irade gdsteren
halkin devrimcilerin sistemine uygun olmayan davranislari neticesinde darbecilerin eylemleri
anayasa olusturan nitelikte degil ihlal eden durumda kalmis ve bu tesebbiiste bulunan
sahislarin birgogu sanik sifatiyla yargilanir duruma gelmistir.

Bu noktada yukaridaki agiklamalarimiz dikkate alindiginda Kelsen’in temel norm
teorisinin en belirgin dzelligi ona varsayimsal bir nitelik atfetmesidir. Ikinci olarak Kelsen’in
bu yaklasimi irdelenirken unutulmamasi gereken husus O’nun bir pozitivist olarak hukukta
saflig1 saglama gayreti i¢inde oldugudur. Kelsen’in sosyal bilimlerden ayri, saf niteligiyle 6n

plana ¢ikan hukuk yaklagimini temel norm teorisinde de siirdiirdiigii gortiliir.

Bu yaklagimiyla Kelsen’in temel norm izahi, hukuk teorisine objektif ve degerden
bagimsiz bir hukuki normatiflik kavrami sunmaktadir. Temel norm varsayimi, degerden iistiin
olan herhangi bir pozitif kurali tasdik etmemektedir (Kelsen, 1989: 201). Etik veya politik
degil, sadece epistemolojik bir islevi yerine getirmektedir (Kelsen, 1989: 218).

Hig siiphesiz temel normda déhil herhangi bir hukuk teorisinin gdrevini yiiriitmesi i¢in
degerlerinden arinmig olmasi gerekir. Bu sebeple hukukun normatifligi, mutlaka ahlaki
degerinden bagimsiz sekilde agiklanmalidir. Kelsen bu noktada Kant’in elestirel felsefesinin

kavramsal temeline basvurur. Kant’in dogal hukuk teorisinin bir goriiniimiinii benimser
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(Kelsen, 1945: 444). Ciinkii Kant’in hukuk felsefesi, Kelsen’in kullanmak istedigi entelektiiel

araglar1 saglamaktadir.

Kant’in tesiriyle Kelsen, insanlarin hukuku normatif ve ahlaki degerinden bagimsiz
olarak kabul etmesi halinde temel normun 6nceden varsayilmasi zorunlulugunu su sekilde

vurgular:

"...hukuk bilimi tarafindan acgiklandigu iizere temel norm, bu yorumun deneyiistii-mantiksal kogulu
olarak nitelenebilir, tabii eger Kantin epistemolojisinden bir kavramin, analoji yoluyla
kullamilmasina miisaade edilirse. Kant sorar: ‘Metafizik bir hipotezin yoklugunda, duyularimizia
algilanan olgular, doga bilimince formiillestirilen doga yasalar: dahilinde yorumlamak nasil
miimkiin olur?’ Aym sekilde Saf Hukuk Teorisi da sorar: ‘Belirli olgularin siibjektif anlamini,
tanrt veya doga gibi meta-hukuksal otoritelere bagvurmaksizin, objektif bakimdan gegerli bir
hukuki normlar sistemi olarak yorumlamak nasil miimkiin olur?....." Saf Hukuk Teorisini
epistemolojik cevabi: ‘Temel normun, kisinin anayasa emretmis gibi davranmasini gerektirdigini
onceden varsayarak... 'seklindedir. Bu temel normun iglevi, pozitif bir hukuksal diizenin objektif
gecerliligini temellendirmektir (Kelsen, 1989: 202)."

Temel normun, ahlaki veya politik bir islevi bulunmadig1 i¢in ayn1 zamanda objektiftir:

"Adalet normlarima degil ancak pozitif hukuk normlarina, belirli bir sosyal gerceklik karsilik
gelmektedir... Hukuki deger yargilari, olgularla objektif olarak test edilebilen yargilardir. Bir
hukuk bilimi ddhilinde kabul edilebilir niteliktedirler (Kelsen, 1957: 227)."

"Bu nedenle temel norm ozgiir yaraticihgn iiriinii degildir. Gelisigiizel bicimde onceden
varsayilmamistir. Anayasayr yaratan bir yasamin ve ilgili anayasaya gore yapilan yasalarin
subjektif anlamlari objektif anlamlartymis gibi yorumlandiginda, farkli temel normlar arasinda bir
secim imkaninin bulunmasi, gelisigiizel bicimde onceden varsayimamistir (Kelsen, 1989: 201)."

Kelsen temel norm kavraminin yardimiyla, 6zel bir hukuki normatiflik kavramina sahip
ve degerden armmis bir hukuk kurami inga ettigini iddia etmektedir:

"Hukuk ile ahlaki, hukuk teorisi ile etigi ayirdetme kaziyesi su anlama gelir: Pozitif hukukun

bilimsel kavramsi agisindan, hukuki diizenden farkli bir ahlaki diizence gerekcelendirilmesi

yersizdir. Ciinkii hukuk biliminin gérevi, kendi konusunu onaylamak veya onaylamamak degil,

bilmek ve tamimlamaktir... Hukuk ile ahlaki, hukuk bilimi ile etigi aywrma kaziyesi, pozitif hukuk

normlarmin gegerliliginin ahlaki diizenle uyumluluklarina baglh olmadigi; pozitif hukuka yonelen

bir kavranis agisindan, hukuki bir normun ahlaki diizenle ¢eliskili olsa bile gegerli sayilabilecegi
anlamina gelir (Kelsen, 1989: 68)."

Hans Kelsen makaleleri, kitaplar1 ve fikri tekamiiliinde tesirinde oldugu pozitivist hukuk
anlayisiyla hep saf bir hukuk arayigsina yonelir. Bu arayisin1 temel norm diisiincesine de
yansitir ve varsayimsal bir nitelik atfettigi bu kavramin da tiim degerlerden arinmis bir yapida
olmasini arzular. Kelsen’in temel norma gelene kadar alt basamaklardaki normlar i¢in pozitif
bir nitelik aradig1 gayet aciktir. Ancak pozitif karakterli normlarin son asamasini teskil eden

anayasa icin gecerlilik saylayacak bir iist norm arandiginda olusan ¢ikmaz temel norma
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objektiflikten yoksun varsayimsal bir nitelik 6n goriilerek asilmaya g¢alisilir. Ne yazik ki bu

ilahi esintili yaklasim Kelsen’in en fazla elestiri aldigi noktalardan biri olur.

3.1.2. Dogal Hukukun Tek Alternatifi Olarak Temel Norm Yaklasimi

Temel normun hukukun normatif karakterini agiklamadaki rolii ve Hans Kelsen’in bu
normatifligi ele alis bicimi, O’nun dogal hukuk teorilerine getirdigi elestiriyle yakindan
ilgilidir. Ciinkii Kelsen kendi teorisini dogal hukukun alternatifi, hatta tek alternatifi olarak
gormektedir. Oyle ki temel norma, dogal bir yasaymiscasina atifta bulunmaktadir. Kelsen’in
dogal hukuk elestirisini ayrintilariyla incelemenin yeri burasi degilse de, temel norm teorisini

anlamak adina bazi goriislerinin aydinlatilmasi gerekmektedir.

Hans Kelsen’in anlatimina goére dogal hukuk teorileri, akilla kesfedilebilen, mutlak ve
objektif gegerlilige sahip bir dizi normun var oldugunu iddia etmektedirler. Bu normlar,
tamamen tarafsiz bicimde, adil ve iyidir. Yaygin hukuk anlayisina gore pozitif hukukun
gegerlilik kaynagi dogal hukuk olup, adil ve iyi oldugunu da onun bildirmesi gerekir. Nitekim
dogal hukuka aykir1 yasalar, mahkeme kararlar1 vs. gecerli degildir, hatta hukuk bile degildir
(Raz, 2013: 1177). Bu yaklasim dogal hukuk yasalarina tiim hukuk kurallarinin membai olma

misyonunu atfeder.

Kelsen, hukuk ile ilgili genel diisiinceleriyle tutarli bicimde dogal hukuk teorilerinin
o0zel bir hukuki gegerlilik diisiincesini barindirmadigina isaret eder. Dogal hukuk teorisyenleri
icin tek gecerlilik kavrami, dogal hukuka gore gecerlilik yani ahlaki gecerliliktir. Dogal
hukukgeular bir kurali, sadece ahlaken gecerli (adil) veya ahlaken gecersiz (yanlis vs.) olarak
degerlendirebilirler. Onlara gore, bir kural hukuken gegerliyken, ahlaken yanlis olamaz. Eger
yanlis ve adaletsizse, zaten kabul ettikleri tek gecerlilik bakimindan da gegersizdir (Kelsen,

1957: 144).

Kelsen’in ahlaki nitelendirmeye bu denli 6nem veren dogal hukuk teorilerini
reddetmek i¢in dort temel nedeni vardir. Bir kere bu teoriler nahos bir metafizige
bogulmustur, ikinci olarak kavramsal bakimdan karisiktir ve dahi ahlaki illiizyonlarla
zenginlestirilmistir. Son olarakta bilimsel degildirler. En 6z haliyle bu sekilde ifade
edilebilen dort sebepten otiirii Kelsen dogal hukuk teorilerine mesafeli yaklasir ve
caligmalarin1 pozitif hukuk ¢izgisinde siirdiiriir. Kelsen’in dogal hukuk teorilerini
reddetmesindeki sebepleri sirasiyla irdelemek onun temel norm teorisini neden dogal hukuka

tek alternatif olarak ifade ettigini anlamaya yardimci olacaktir.
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Ilk olarak dogal hukuk teorileri, Bat1 diinyasim1 Platon’dan beri altiist eden ikili
metafizigi; insan eylem ve iradesinden bagimsiz, bir tiir objektiflige sahip ve biitiiniiyle adil
ve iyi yasalarin bulunduguna iligskin ideal bir gergekligi dnceden varsaymaktadirlar (Kelsen,
1949: 419). Bu durum insan yapimi yasalarin, diizenleme ve kararlarin kusurlu sosyal
yapisiyla ¢elisen bir gerceklik big¢imidir. Zira bu yaklasima gore, insan yapimi yasalar
kusurludur ve sahip olduklar: her tiirlii gercekligin kaynagi, ideal gercekliktir. Beser yasalari,
sadece ideal yasalar taklit etmekle gecerlilik kazanirlar (Raz, 2013: 1178).

Hans Kelsen metafizigin bu tiiriinii, immanuel Kant’in elestirel felsefesinin anti
metafizik tarzini tercih ederek reddeder. Bahsi gegen metafizik ikiligi yadsimak, dogal hukuk

teorilerini metafizik temellerinden yoksun birakmaktadir.

Ikinci olarak dogal hukuk teorileri kavramsal olarak karisiktir. Sekiiler ve dinsel olmak
tizere iki tiirli vardir. Sekiiler teoriler, dogal yasalarin kendi iglerinde rasyonel bicimde
baglayict ve apagik oldugunu kabul etmektedir. Dinsel teoriler ise bu yasalari, insanlara
dogayla ilgili rasyonel spekiilasyonlar yoluyla vahyedilen tanr1 buyruklari olarak gérmektedir
(Kelsen, 1957: 285). Kelsen’e gore her ikisi de, ‘olmasi gereken’den ‘olan’t ¢ikarmak
seklinde formiillestirilen dogalcilik yanilgisina diismiistiir. Dogal olan her sey sadece bir olgu
olabilir. Tanrinin buyruklart da, ilahi niteliklerine ragmen olgudur ve olgulardan normlar
cikarilamaz. Dogalcilik yanilgisindan kaginmak i¢in, dogal hukuk teorisinin iki tiiriiniin de
olgulara normatif nitelik kazandiran bir temel normu varsaydigi kabul edilmelidir (Kelsen,
1957: 141).

Sekiiler temel norm dogaya uyulmasi, dinsel temel norm ise tanriya uyulmasi
gerektigini dikte eder (Kelsen, 1957: 260). Temel normlarin apagik oldugu diistiniilmelidir.
Bunlarin, herhangi bir baska normdan ¢ikarilamadiklar1 ancak objektif bakimdan gecerli ve
baglayict olduklar1 sdylenmektedir. Kelsen bu sekilde, dogal hukuk taraftarlarinin sebep

oldugu kavramsal karisiklig1 diizeltmeye ¢alismaktadir.

Ugiincii olarak dogal hukuk ogretisi siibjektif menfaatlerin nesnellestirilmesinden
oturd, tipik bir illiizyondur (Kelsen, 1957: 228). Hans Kelsen’in degerlendirmesine gore,
dogal hukukun objektif gecerlilik iddiasi, temel normlarinin tartismasiz oldugu kabuliine
dayanir. Kelsen bu tip iddialarin tiimiinii, illiizyon olduklari gerekgesiyle reddeder. Kendisi
ahlaki bir rolativisttir. O’na goére higbir ahlaki tutum, objektif bakimdan kanitlanip
savunulamaz ve sezgisel bakimdan dogru olan ahlaki inanglar yoktur (Kelsen, 1949: 221).

Ahlaki gorisler kisisel tercih meselesidir. Dogal hukukgular, objektif gecerlilik iddiasinda
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bulunurken illiizyonlara sebep olmakta ve bunlarnn farkli ideolojik amaglarla
kullanmaktadirlar. Dogal hukuk illiizyonlari, muhafazakar iyimserler tarafindan siklikla
mevcut hukuki ve politik kurumlari haklilastirmak i¢in kullanilmaktadir. Bazen de ayni
illiizyon, reform veya devrim yapmanin bir aracina doniismektedir (Kelsen, 1957: 297). Bu da
dogal hukuk illiizyonlarinin dénemin ve sartlarin gidisatina gore egilip biikiilen bir yapida

yorumlanmasina neden olmaktadir.

Kelsen’in rolativizmi, hukuku, ahlaki standartlara gore degerlendirme zorunlulugunu
veya olasiligini imkéansiz kilmamaktadir. Ancak her degerlendirmenin, sadece o sirada
yararlanilan belirli bir ahlaki norma gore gecerli oldugunu iddia etmektedir. S6z konusu
norm, kendi icinde objektif gecerlilikten yoksundur (Kelsen, 1949: 68). Sonuc¢ta hukukun
ahlaki elestirisi veya gerek¢elendirmesi, kisisel ya da politik kani meselesidir. Objektif

nitelikte bilimsel bir sorun degildir ve hukuk bilimiyle ilgisi bulunmamaktadir.

Son olarak Hans Kelsen, dogal hukuk teorilerini bilimsel olmamakla suglarken,
objektif bakimdan dogrulanamayacaklarini kast etmektedir. Kelsen’in bilimsel bir hukuk
teorisi insa etmek i¢in duydugu istek ve arzu, hukukun ahlakiligine bir teori konusu olarak yer
vermemesine neden olur. Kelsen’e gore bilimsel bir problem olarak hukuk problemi, ahlak
problemi degil sosyal ve teknik bir problemdir (Kelsen, 1949: 45). Hukuk teorisi, insan
davranisint  kontrol etmek icin Ozel tipteki bir sosyal teknikle ilgilenir ve mutlaka
ilgilenmelidir. Dogal hukuk teorileri, hukuk olma 6zelligi tasiyan adil yasalar ile hukuka dahil
olmayan adaletsizlikleri aymrarak konuyu bulaniklastirmaktadir. Bu nedenle Kelsen bazi
normatif sistemlerin, ayni sosyal teknigin kullanildigi 6rnekleri olsa bile, hukukilik sifati

tagimasini kabul etmemektedirler (Raz, 2013: 1180).

Kelsen’in dogal hukuk teorilerine getirdigi bu dort elestirisi ve pozitivist yaklasimi
hukuk diinyasindaki fikirleri olduk¢a derinden sarsmistir. Bu baglamda kendisi, eserlerini ve
fikirlerini miimkiin oldugunca dogal hukuk teorisinden uzak sekilde kaleme almistir. Kelsen
elestiriler getirdigi dogal hukuk teorilerinin yerine ise tek alternatif olarak temel norm
kavramini 6ne siirmiistiir. Zira Kelsen’e gore ancak bu yolla temel norm teorisi araci kilinarak

dogal hukukun yetersizligi giderilebilir.

3.1.3. Anayasalarin Mesruiyetine Kelsen’in Bakis Acis1

Hans Kelsen pozitif hukuk metinlerinden miitesekkil merdivende en alt basamaktaki

normlardan baglayarak anayasalara kadar uzanir. Bundan sonraki adimda anayasalarin bir
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adim Gtesine gegmek gerekir. Zira her basamaktaki yasal metinlere gecerliliklerini saglayan
bir iist basamakta yer alan metinken son basamak olan anayasadan sonrasi i¢in bir agiklama
yapilmasi zorunluluk arz eder. Bu anayasaya gecerlilik atfedecek olan ise temel normdur. Bu
baglamda 6nce bir hukuki metin olarak beser yapimi anayasa kavrami tanimlanacak akabinde
Hans Kelsen’in anayasalar ile temel norm arasinda kurdugu iliskiye mesruiyet 6lgiitii olmasi
yoniiyle deginilecektir. Ayrica anayasalarin temel yasa olmasi bakimindan temel norm

kavramui ile benzerlikleri de tartisilacaktir.

Anayasa olgusu ancak belirli bir toplum goz Oniinde tutuldugunda, s6z konusu
toplumun maddi ve manevi degerlerinin biitiinii dikkate alindiginda mahiyet ve niteligi
bakimindan kendine 6zgii bir konuma gelebilir. Anayasanin bir toplumsal uzlasma, bir
toplumsal s6zlesme olarak kendini ifade edebilmesi ancak kendine 0zgli bir konum

kazanmastyla miimkiindiir. Bu da belirli bir toplumun varligin sart kosar.

Bat1 diislince ve siyaset tarihinin yenigaglardaki gecirdigi evreler anayasa olgusu
Olceginde degerlendirildiginde bu gozlemin yapilmasi kaginilmazdir. Son tahlilde varilacak
sonug, sdzgelimi Fransiz toplumu Fransiz anayasalarinm, Ingiliz toplumu ingiliz anayasal
metinlerinin, Amerikan toplumu da Amerikan anayasasinin olusumunu hazirlayan ortam
olarak kavranabilir. Diisiince temelleri de bu toplumlarin ’olan’ ve ’olmasi gereken’lerinin
teorik dinamiklerine isaret ederler. Nitekim 18. ve 19. yiizyll Toplum So6zlesmecilerinden
Ingiliz Hobbes ile Locke'un Ingiliz anayasasina etkileri farkli, Fransiz Rousseau'nun Fransiz

anayasasina etkisi farkli deger ve sonuglariyla yansiyacaktir.

Gilintimiize gelindiginde ise hukuk doktrininde Anayasa kavrami maddi ve sekli olmak
iizere baslica iki degisik anlamda tanimlanmaktadir. Maddi anlamda anayasa, devletin temel
organlarimin  kurulusunu ve isleyisini belirleyen hukuk kurallarinin biitiinii  olarak
tanimlanmaktadir. Bu anlamda bir kuralin anayasa kurali olup olmadigina o kuralin igerigine,
neyi diizenledigine bakilarak karar verilir (Gozler, 2004: 13). Bir kural, icerik itibartyla

devletin temel organlarinin kurulusuyla veya isleyisiyle ilgili ise o kural anayasal niteliktedir.

Sekli anlamda anayasa, normlar hiyerarsisinde en {ist siray1 isgal eden, kanunlardan
farkli ve daha zor bir usulle konulup degistirilebilen hukuk kurallarinin biitiinii olarak
tanimlanmaktadir (Gozler, 2004: 13). Bu anlamda bir kuralin anayasa kurali olup olmadigina,
onun icerigine bakilmaksizin, o kuralin hukuk sistematiginde bulundugu yere ve yapilis veya

degistirilis sekline bakilarak karar verilir.
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S6z konusu tanimlardan sekli anlamda anayasa tanimi kendine daha fazla taraftar
bulur. Ciinkii devletin temel kurulusuna iliskin pek cok sey anayasalarda degil, kanunlarda
diizenlenmistir. Ornegin secim sistemleri devletin temel organlarindan biri olan yasama
organinin kurulusuyla ilgili oldugundan maddi bakimindan anayasal niteliktedir. Oysa birgok
iilkede secim sistemleri anayasayla degil, kanunla belirlenmistir. Eger maddi anlamda anayasa
tanim1 dogru olsaydi, se¢im sistemlerini diizenleyen bu hiikiimleri de anayasa hiikmii

saymamiz gerekirdi ki bu miimkiin degildir.

Sekli tanimindan hareketle Anayasa (constitution) kavramimin cagristirdigi ilk
izlenim, ‘ilk ve temel yasa’ olmasi niteligiyle 6zetlenebilir. Bu ilk izlenimden ¢ikartilacak
anlam, elbette Anayasa kavramini agyarini mani, efradin1 cami konumda tanimlamaya yeterli
olmaz. Ancak belirli bir tanima gidebilmek bakimindan bu izlenim, bir temel koymadan da

biitiiniiyle uzak sayilmamalidir.

Temel yasa olarak Anayasa'yt hukukun kiilliligi i¢cinde kavramak gerekir. Ayrica
anayasaya ‘ilk’ yasa olma 6zelligi ancak onun ’biricik’ yasa gibi diistiniilmesi ve dyle kabul

edilmesi sartiyla miimkiin kilinir.

Gergekten Anayasa'nin saglikli bir tanimina ulagmak i¢in bizzat anayasa kavraminin
tazammum ettigi unsurlardan biri bahsedilen ‘ilk ve temel’ yasa olma oOzelligidir.
Buradaki ilk kelimesi, Anayasa Hukukgulari ve Siyaset Bilimcileri
tarafindan temel kelimesinin kapsaminda kabul edilmistir. Cogunlukla da farkli olabilecegi

iizerinde pek diisiiniilmemistir.

Anayasa'nin ‘temel’ yasa olarak yaygin bir anlama kavusmasi ve tartismanin bu
cergevede odaklastirilmasi Hans Kelsen'in Saf Hukuk Teorisi'ndaki ‘temel norm’ goriisiiyle
yakin iligkidedir (Kelsen, 1989:198). Bir onceki boliimde belirtildigi {lizere Yeni-Kantci
yaklagima sahip Kelsen, aslinda Anayasa'yl da temellendiren bir ‘temel yasa’ kavraminin
mutlak ve saf hukuki olmas1 gerektigini, dolayisiyla hukukun kaynaginin ahlak, din gibi baska
degerlerden mutlak bagimsizligin1 savunur. Bu bakimdan Kelsen'e gore, eski bir rejimi yikip
yeni bir rejimi kuran irade ya da gii¢c ‘temel norm’u ve buna bagl olarak ‘temel yasa’yi, yani
anayasayl da koymus olur. Anayasa'nin bu baglamda ‘temel yasa’ kabul edilmesi, hak ve
hukuk kavramlarinin 6ziinde var olan maneviligi agiklamak soyle dursun, hak ve hukuku

siyasi giice bagimli kilarak ‘pozitive’ etmekle esanlamlidir.
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Gergekten anayasanin ‘ilk ve temel’ yasa olarak kavranilmasi, devlet kurumu ve bu
kurumun belirgin niteligi olan iistiin otorite onceligine ve 6ziline isaret eder. Baska bir deyisle
anayasa kavrami, herhangi bir toplumdaki iistiin otoritenin ortaya ¢ikisini, gelisimini,
kullanimini, tegkilatlanmasin1  ve etkisini  hukukilestirmede, daha acgik ifadeyle
mesrulastirmada ilk ve temel yasa olma mahiyeti tasir. Bu agidan bakildiginda Anayasa
kavrami hukukun kiilliligi i¢inde varlik kazanmakla birlikte, dogrudan toplumla ilgisi dikkate
alindiginda toplumun olusumunda dahli ve tesiri olan neredeyse biitiin unsurlarla varligini
canlandirp siirdiirebilmektedir. Nitekim hukuk bilimi i¢inde Anayasa Hukuku ayn1 zamanda
Siyaset Bilimi ile birlikte diisiiniilen, onun sart ve imkanlarin1 dikkate alan bir disiplin olarak
tanimlanir. Denebilir ki, Anayasa Hukuku ile Siyaset Bilimi mahiyetleri bakimindan ayni
konumda s6z sdylemek durumundadirlar. Anayasa Hukuku alaninda hald asilmamis
bir ’otorite’ mevkiinde bulunan Ali Fuad Basgil'in su ifadeleri bu bakimdan 6nemlidir:

“Bu bakimdan Teskilat Hukuku (Anayasa Hukuku) bir devletin siyasi rejimini, yani merkezi organ
ve miiesseseleriyle bunlardan her birinin tesekkiiliinii, islemesini, vazife ve salahiyetlerini (gérev
ve yetkilerini) ve vatandaslarla miinasebet tarzlarmi gosteren ve vatandaslarn hak ve

hiirriyetlerini (temel hak ve ozgiirliiklerini) tayin eden kaide ve prensiplerin (kural ve ilkelerin)
mecmuudur (biitiiniidiir) (Basgil, 1960: 50).”

Baggil’in ifadelerinin ve hukuk c¢alisanlarinin genel kabuliiniin aksine hukukun gerek
siyaset bilimi gerekse de diger sosyal bilimlerle olan bagiyla ilgilenmeksizin Kelsen,
pozitivist bir anlayisla hukukun olanla degil olmasi gerekenle ilgilenmesi gerektigini belirtir.
O’nun i¢in Oncelikli sorun, hukukun mesruiyeti sorunudur. Hukukun gecerli ve etkin
olabilmesi i¢in Oncelikle yetkili organlar tarafindan konulmus olmast gerekir. Unutmamak
gerekir ki normlar hiyerarsisini, pozitivist anlayis icine yerlestiren Kelsen’dir. Yukariya dogru
piramit seklinde daralan bu hiyerarsi, pozitivist anlayisin hukuk devleti 6l¢iisiidiir. Buna gore
eylemsel anlamdaki hukuki islemler, tiiziikler ve yonetmeliklerden baslayarak anayasaya

kadar uzanan iist norma uygunsa yani mesru ise burada bir hukuk devletinden bahsedilebilir.

Hans Kelsen, 6ngordiigli normlar hiyerarsisi sisteminde, her normun kendinden {istte
yer alan norma uygun oldugu olclide gecerli olacagini 6ngérmektedir. Bu ilkenin genel bir
sonucu olarak yasalar, tiiziikkler ve yonetmelikler gibi normlarin gecerliligi ancak iist norm
olan anayasaya uygun olmalar1 halinde miimkiin olabilmektedir. Kelsen sisteminde, gegerlilik
giivencesi  olarak  adlandirlan  kanunlarin  anayasaya  uygunlugunun  fiilen
gerceklestirilebilmesi amaciyla, ayrica bir hukuk sistemi de Ongormektedir. Aksi halde,
normlar piramidinin ayakta kalamayacagini diisiinen Kelsen, bu amacla anayasaya uygunluk

denetimini gerceklestirecek olanin ise Amerikan Modeli’nin aksine, yaygin ve merkezilesmis
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bir anayasa adaleti sistemi degil, uzmanlasms tek bir yiiksek yargi orgami olmasi

gerektigini savunmustur (Kaboglu, 2007: 16).

Avrupa’da Hans Kelsen’in teorisine uygun olarak, yasalarin anayasaya uygunlugunu
denetleyen tek yetkili yliksek mahkeme modeli ilk olarak, 1920 yilinda Cekoslovakya’da
kurulmustur. Bunu takiben yine 1920 yilinda, Kelsen’in kendi iilkesi olan Avusturya’da, 1931
yilinda Ispanya’da, 1937 yilinda Irlanda’da anayasal denetim yetkisine sahip yiiksek
mahkemeler farkli adlar altinda kurulmustur. ikinci Diinya Savasi’nin atlatilmasiyla, 1948
yilinda Italya’da, 1949 yilinda Federal Almanya Cumhuriyeti’nde, 1958 yilinda Fransa’da,
1960 yilinda Kibris’ta, 1961 yilinda Tiirkiye’de, 1964 yilinda Malta’da, 1978 yilinda
Ispanya’da, 1982 yilinda Portekiz’de ve 1983 yilinda Belgika’da Avrupa Modeli/Tekelci
Denetim Modeli benimsenmistir (Kaboglu, 2007: 19).

Avrupa Modeli anayasa yargist sistemi, yaygin denetimden farkli olarak
mahkemelerin uygulamalarindan degil, Hans Kelsen’in normlar hiyerarsisi sisteminden
dogmustur. Avrupa modeli, anayasaya uygunluk denetimi yetkisini tim hakimlere degil
anayasa uyusmazliklar: konusunda uzmanlasmis, tek bir yiiksek yargi organina tanimaktadir.
Bu nedenle Avrupa Modeline tekelci denetim de denilmektedir (Giiveyi, 2012: 137). Hans
Kelsen, s6z konusu sistemi benimserken diger yandan Amerikan Modeli olarak adlandirilan

yaygin denetimi uzmanlagsmamis ve merkezilesmemis olmakla elestirir.

Kelsen’e gore, merkezilesmis, tekelci ve uzman bir denetim makamiyla yapilacak
anayasaya uygunluk denetimi, ¢ok daha iyi bir sonug verebilecek, anayasaya aykirt normlar
cok daha etkili bir bi¢imde hukuk sisteminden ayiklanabilecektir. Tekelci denetimi yaygin
denetimden ayiran bir diger 6zelligi ise, yaygin denetimin aksine, tekelci denetimde somut
uyusmazlik disinda da harekete gecirilebilir bir denetim mekanizmasinin varligidir (Giiveyi,
2012: 137). Bu niteligiyle, ¢ok daha etkin ve genel baglayicilig1 olan kararlar verme yetkisine

sahip uzman bir yargi merciince gergeklestirilen denetim, ¢ok daha etkili bir hal almaktadir.

Anayasalarin denetimine iligkin oncii fikirlerinden baska Kelsen, genel pozitivist
anlayistan farkli olarak yasa koyucu otoritenin mesruiyetinin dnemine vurgu yapmaktadir.
Genel pozitivist anlayisa uygun olarak; devletin her fiilinin mesru bir eylem oldugunu
diistinliyor olmasina karsin Kelsen’in devlet kavrayisi, normlari temel alan ve normatif sistem
temelinde yiiriiyen bir devlet kavrayisidir. Hans Kelsen, otoritenin belirledigi hukuktan ziyade

hukukun belirledigi otoriteye daha yatkindir. Kelsen, bir nevi giice biirlinmiis normlardan
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bahsetmektedir. Bu normlarin baginda anayasalar ya da temel norm gelmektedir (Cetinkaya,

2000: 14).

Hans Kelsen bu noktada temel norm, bir yiikiimliiliik duygusuna, toplumsal yarara
kars1 duyulan ve salt hukuksal normlara baglilig1 asan bir saygiy: ifade eder (Giirbiiz, 2004:
42). Kelsen bireyin biitiinliyle devlete ait olmadigini1 ancak belirli sartlar altinda devlete tabi

oldugunu diisiiniir. Fakat O dogal hukuk kaynakli bireysel 6zgirliikleri savunmamaktadir

(Bezci, 2007: 6)

Anayasa koyucu otorite barisgil bir nitelige sahipse anayasa, mesruiyetini Ahde Vefa
yani Pacta Sund Servanda ilkesinden alir. ici dogal hukukun ilkeleri, ahlak ve toplumsal
gerceklikle doldurulabilecek bu ilke, anayasaya mesruiyet kazandiran ‘grandnorm’dur.
Grandnorm, pozitif bir norm olmamakla yani hukuk olmamakla birlikte Kelsen i¢in ‘Hukuk
Otesi’dir (Oktem, 1991: 269). Anayasa koyucu otoritenin baris¢il olmamasi yani baskici ve
zorba olmasi1 durumunda Kelsen, otoritenin mesruiyetinden bahsedilemeyecegini dile getirir
(Kelsen, 1949: 266). Buna karsin anayasaya mesruiyetini kazandiran; yukarida ifade edilen
hukuksal normlara salt bagliligi asan saygi boyutuyla yine temel normdur (grandnormdur).
Fakat bu halde ortada otoriter bir grandnorm vardir ve Kelsen i¢in bu tiir bir grandnorm hi¢ de
tercih edilir nitelikte degildir. Kelsen’in grandnorma iliskin bu agiklamalarindan
grandnormun, ilk yasa koyucu iktidarin ya da kurucu giiciin iradesi oldugu yolunda bir yorum
da yapilabilir (Cetinkaya, 2009: 14).

En nihayetinde Kelsen i¢in anayasalarin mesruiyetine giden yolda yasa koyucu gii¢
onem kazanmakta ancak tiim unsurlar son raddede temel norm kavramina ¢ikmaktadir. Ayrica
Kelsen tarafindan tercih edilen anayasal denetim mekanizmasi olarak Anayasa Mahkemesi

anayasalarin mesrulugu noktasinda hayati bir rol oynar.

Sonug olarak bir anayasanin gecerli olmasi i¢in ne lazim sorusuna temel norm seklinde
cevap verir Kelsen, anayasanin iizerinde temel norm oldugunu belirtir ve en ¢ok elestirilen
goriisli de budur. Zira kuramin merkezine koydugu temel normu sadece bir varsayim olarak
aciklar, bunun otesinde aydinlatmaz. Kelsen’in tek bir varsayim iizerine hukuk fikri insa

etmesi ilerleyen donemlerde hukuk teorisyenleri tarafindan kiyasiya elestirilir.

3.1. Normlar Hiyerarsisi Yaklasim
Hans Kelsen saf hukuk teorisinde hukuk sistemlerinin  gecerliligini

dayandirabilecegimiz bir temel normdan s6z ederek, hukuku bir normlar hiyerarsisinden
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ibaret sayar. O’nun fikrine gore normlar hiyerarsisi sisteminin g¢ekirdegini olusturan ‘norm’
denen kavram asla ‘olgudan’ ¢ikarilamaz. Bir norm ancak bir baska normdan ¢ikarilabilir. Bu
nedenle, yarginin ya da idari bir islemin gegerliliginin nedeni aslinda kararin bir yargig
tarafindan verilmis olmasi ya da islemin bir idareci tarafindan yapilmis olmasi degil, yargici
kararlar vermeye, idareciyi islemler gerceklestirmeye yetkili kilan bir yasanin yani normun

varligidir.

Norm; sosyoloji, mantik, matematik, hukuk, felsefe disiplinleri ile bu disiplinlerin
tiirevi olan alt disiplinlerde kullanim ve anlam alani olan bir kavramdir. Fransizca kokenli
(Fra. norme) olan ve Tirk Dil Kurumu Sézliigiinde ‘Kural olarak benimsenmis, yerlesmis ilke
veya kanuna uygun durum, diizgii’ olarak ifade edilen kavram, sosyoloji sdzliigiinde (Ulgen,
1969: 215) ‘kural, kanun, kaide’ olarak aktarilmaktadir. Kavramin hukuk sozliigiinde (Safak,
2002: 415) ‘kural, olgii, kaide; bir hususta gelistirilen standartlar, kurallar’, felsefe
ansiklopedisinde (Hangerlioglu, 1993: 274)ise kavramin ‘belli bir kurala uygun olan’

anlamina geldigi sdylenmektedir.

Normlar, sosyal bilimlerdeki kullaniminda, temel olarak, 6nceden tayin edilmis ve
uyulmast beklenilen 6zelliklerdir. Kisilerden ve gruplardan beklenen eylem bicimleridir.
Belirli kosullar icinde bireylerin neleri yapabileceklerini ya da neleri yapamayacaklarini
gosterirler. Normlar, ddiillendirme ya da cezalandirma yoluyla disaridan dayatilabilecegi gibi

bireyler tarafindan igsellestirilmis de olabilir; yani birey normu benimser.

Normlari esas alan ve onlardan miitesekkil normatif ¢alismalar ise sosyo-politik olay
ve olgular tizerine egilirken; o6zgiirliik, adalet, insan haklari, esitlik, savas ve barisin etigi

gibi normatif ve deger yiiklii kavramlarla agiklama yapmaya yonelmektedirler.

Normatif kuramin Onermeleri; pozitivist bilim anlayisi ve ampirist teorilerin
gozlemlenebilir, test edilebilir ve sinanabilir olgular: tizerine degil; ‘ne olmali-ne yapmali’nin
degerler, etikler ve moraller diinyasi temelinde olusturulmaktadir. Bu ¢ercevede normatif
teori, birey ve toplum yasaminda ‘iyi’, ‘dogru’ ve ‘gilizel’in kesfine iliskin moral varsayimlar

ortaya koymaktadir (Dag1, 2004: 12).

Dolayisiyla bireyler, devletler ve uluslararasi sistemlerle ilgilenen normatif kuram;
davranig, yiikiimliiliik, sorumluluk, hak ve 0dev standartlar1 ile ilintili meselelere
odaklanmaktadir. Baska bir ifadeyle normatif teori diinya siyasetindeki normlar, kurallar,

standartlar ve degerler iizerinde yogunlasir (Evans, 2007: 19).
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Normatif teorinin bugiinkii anlamda temellerini atan Hans Kelsen’e gore, norm her
seyden Once insan davranisinin diizenlenmesidir (Kelsen, 1989: 43) Diger bir ifadeyle, insan
davraniglarin1 yonlendirmeyi hedeflemeyen bir kural normatif nitelige sahip olamaz (Kelsen,
1989: 43). Bu sadece medeni toplumlar i¢in dogruymus gibi goriinmektedir. Kelsen’in
belirttigi gibi ilkel toplumlarda hukuk diizeni insan davranislarin1 diizenledigi gibi,
hayvanlarin, bitkilerin ve hatta cansiz nesnelerin davraniglarini da diizenler (Kelsen, 1989:
115). Iste bu sekilde Kitab-1 Mukaddes’te insan &ldiiren okiiziin ceza niteliginde oliime
mahkiim edilecegi yolundaki su kural konulmustur:

“Ve eger, bir okiiz bir erkegi yahut bir kadn siiserse, ve o oliirse, 6kiiz mutlaka taslanacak, ve
onun eti yenilmeyecektir (1981: 75)”

Buna karsin modern hukuk diizenleri sadece insan davraniglarin1 diizenlemekle yetinir.
Ne var ki bu, insanlarin hayvanlara karsi, insanlarin ¢evreye karsi, insanlarin tarihi eserlere
karsi, insanlarin bitkilere karsi davranislarinin diizenlenemeyecegi anlamina gelmez. Bir
hukuk diizeni hayvanlara koti muamele yapilmasini, su ya da bu tip hayvanlarin
oldiriilmesini, keza ¢evreye zarar verilmesini, belirli tip agaclarin kesilmesini yasaklayabilir.
Boyle hiikiimlerle hayvanlar veya cansiz nesneler korunur. Ama bu tip normlarin diizenledigi

sey yine insan davranisidir.

Ornegin, Tiirk Ceza Kanununun 577’nci maddesine gore,

“bir kimse hayvanlara karst insafsizca hareket eder veya liizumsuz yere déver veya liizumsuz yere
yaralar veya agikar surette haddinden fazla yorulacak derecede zorlarsa ... liraya kadar hafif
cezayi nakdiye mahkum olur”.

Hic siliphesiz s6z konusu hiikiim, her ne kadar hayvanlarin korunmasini amaglasa da,

diizenledigi konu hayvanlar degil, insanlarin hayvanlara kars1 olan davraniglaridir.

Sunu belirtmek gerekir ki, hukuk normunun konusu insanin kendisi degil, belirli bir
davranisidir. Genelde hukuk ve ahlak normlarinin muhatabinin insan oldugu kabul edilir. Bu
kabiil, normun konusunun bir insan oldugu anlamina degil normun emrettigi davranisin bir
insan davranist oldugu anlamina gelir. Bir norma aykirt olan sey insan degil, insanin
davranigidir. Norma uyulmasi veya normun ihlali iyi veya kotii olarak nitelenirse, bu nitelik

bir insanin niteligi degil, bir insan davranisinin niteligidir.

Hukuk normlarimin diizenledigi insan davranisi, olumlu bir eylem veya bir seyi
yapmaktan ¢ekinme niteliginde olumsuz bir eylem olabilir. Belirli bir davranigi emreden bir

norm, o davranistan kaginmay1 yasaklar. Belirli bir davranistan kaginmayi emreden bir norm
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ise bu davranisi gergeklestirmeyi yasaklar. ‘Hirsizlik yapma’ ve ‘hirsizlik yapmaktan uzak

b

dur’ arasinda bu tiir bir iliski vardir. Bu durum bir davranigin yasaklanmasi, ondan
cekinilmesi emridir. Bir davranigin emredilmesi ise ondan kagmilmasinin yasaklanmasi

anlamina gelir.

Kelsen, hukuk kuralinin esas olarak normatif olma ozelligine dikkat g¢eker. Ancak
buradaki normatiflik bir deger yargisi ifade etme anlaminda degildir, belirli bir davranisi
emretme veya yasaklama anlamindadir (Giiriz, 2003: 338). Kelsen hukukun bir legal normlar
sistemi oldugunu soylerken, legal normlarin igerikleriyle mesruiyet kazanmadiklarini, bir
normun yalnizca belli usulde ve belli bir kuraldan neset etmekle 6zel bir bigimde legal norm
niteligine kavustugunu belirtir (Yiicel, 2003: 72). Dolayistyla hukuk normunun mesruluk
kazanmasinin ilk sartinin belli bir davranis hakkinda bir emir veya yasak igermesi oldugunu,
bu normun da ‘temel norm’a uygun olmasi gerektigini soylemektedir. Yani bir hukuk
normunun yiriirliigli, kendisinin daha iistiin bir norma bicimsel yonden uygun olarak
¢ikarilmis olmasindan dogar (Yiicel, 2003: 73). iste kademeli bir bigimde ileri dogru gidilerek
ulagilan en {istiin norm da temel normdur.

Boylelikle bir islemin normatiftik niteligi kazanabilmesi i¢in her seyden once beseri bir
davranig1 diizenlemesi gerektigi goriiliir. O halde yetkili organca usuliine uygun olarak
konulmus bir metinde bulunan her sey bazen bir norm olmayabilir. Zira yetkili organin
koydugu 6nerme higbir sekilde bir beseri davranisi diizenlemiyor olabilir. Bu anlamda Kelsen,
hukuken ‘anlamsiz (irrelevant)’ islemlerden bahsetmektedir (Kelsen, 1989: 71). Buna gore,
ornegin belirli bir dini veya siyasi teoriyi veya hukukun Tanri’dan geldigini, kanunun adil
oldugunu, halkin ¢ikarina hizmet ettigini ifade eden bir kanun, her ne kadar anayasaya uygun
olarak kabul edilmis olursa olsun bir norm 6zelligi gésteren muhtevaya sahip degildir ve bu
nedenle hukuken anlamsizdir (irrelevant), higbir sekilde normatif nitelikte degildir,

dolayisiyla gecersizdir (Gozler, 1999: 36).

Kelsen’in belirttigi gibi, bir normun gegerliliginden bahsedebilmek i¢in her seyden once
bu norma aykir1 davranig imkaninin mevcut olmasi gerekir.
“Bir doga yasast geregi onceden gerceklesecegi bilinen bir olgunun olmasini emreden bir norm,

bir doga yasasi geregi gerceklesmesi imkansiz olan bir seyi emreden norm kadar anlamsizdir
(Kelsen, 1989: 154).”

Norm kavramina ve bu kavramin Kelsen icin tasidigi anlama dair bu teorik
aciklamalar yapildiktan sonra Hans Kelsen’in saf hukuk sisteminde norm kavrami ve normlar

hiyerarsisinin tasidigi deger daha agik bir sekilde kavranabilir. Kelsen’in hukuk sisteminde
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hukuku diinyevilestirmek veya toplum yasayisi ile uyumlu duruma getirmek gibi bir endise
so6z konusu degildir. Hukuk ile devletin 6zdesligini savunan Kelsen’e gore hukuk, devletin
cikardigi yasalar veya diger hukuk metinlerinden olusur. Bu nedenle Kelsen hukuku
kullandig1 bilimsel yontemi ile biitiin toplumsal, politik ve ideolojik unsurlardan soyutlamaya
calisir (Cecen, 2003: 157). Dolayisiyla Kelsen’in anlayisinda adalet, 6zgiirliik, esitlik gibi
kavramlara yer yoktur. Nitekim onun anlayisina gore, hukuk normu higbir ahlaki deger
tasimayan bir baski normudur (Cecen, 2003: 158).

Kelsen’in ahlaki degerlerden uzak hukuk diizeni hiyerarsik bir normlar sistemidir. En alt
diizeyde hukuk uygulayan organlarin, Ozellikle mahkemelerin ¢ikardigi normlar
bulunmaktadir. Bu ferdi normlar kanunlara dayanir. Kanunlar, kanun koyucu tarafindan
cikarilan genel normlardir. Hukuk diizeninde bundan sonraki yeri ise 6rf ve adet hukuku alir.
Kanunlar ve orf ve adet kurallari da anayasaya dayanir. Anayasanin pozitif normlar

sisteminde en yiiksek yere sahip oldugu varsayailir.

Daha alt diizeydeki normlar kendi yiiriirliikklerini daha iist diizeydeki normlardan
alirlar. Eger devletler hukukunu normlar hiyerarsisinde milli hukukun iistiinde saymazsak,

milli hukuk diizeninde anayasa en yiiksek diizeyi temsil eder (Giiriz, 2003: 340).

Bu yaklagima gore bir normun gecerliliginin ya da hukuksalliginin kaynagi, hiyerarsik
olarak iistte yer alan bir baska norm; o normun gegerliliginin ya da hukuksalliginin kaynagi
ise yine onun lstlinde yer alan bir baska normdur. Boylece hukuksal diizen, dogal hukukun
hukuk alanm1 disindaki degerleriyle veya iradeci pozitivizmin yine hukuk alani disindaki

egemeninin iradesiyle degil, yalnizca kendi sinirlar1 igerisinde hukuksallik kazanmaktadir.

Bu noktada Kelsen’in entelektiiel kimliginde olan ve neredeyse yasami boyunca
miicadelesini verdigi degerlerden arinmig saf hukuk arayisini saf hukuk teorisi baglaminda

normlar hiyerarsisi sisteminde de uygulamaya calistig1 goriiliir.

Hans Kelsen, hukuka yine kendi i¢cinden yorum getiren saf hukuk anlayisiyla uyumlu
sekilde kanun koyma ve hukukun yaratilmasi kavramlarmi ayr1 kabul eden teoriye karsi
cikmis, hukukun yaratilmasi ile hukukun uygulanmasi arasinda ayirim olmadigini
savunmustur. O’na gore, hukuk normlardan olusmus bir diizendir (Gozler, 2009: 191), hukuki
fiiller hem hukukun uygulanmasi hem de hukukun yaratilmasi fiilleridir. Bu hukuki fiillerin
her biri ile daha yiiksek kademedeki norm uygulanir ve daha asagi kademedeki bir norm
meydana gelir. Boylece anayasanin korunmasi temel normun uygulanmasi olarak, kanun

koyma anayasanin uygulanmasi olarak, bireysel normlar araciligi ile konulan mahkeme karari
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ve idari fiiller kanunun yiiriitiilmesi olarak, zorlama fiilinin gerceklesmesi ise idari buyruk ve
mahkeme kararlariin uygulanmasi olarak gortiniir (Aral, 1978: 50). Yani hukuk sonuca bakar

ki bu sonug bir anayasa metnidir (Hirs, 2001: 96).

Kelsen yine birlik ilkesi paralelindeki diisiinceleriyle hukukun goriiniim bigimlerinin,
hukukun kademeli yapis1 teorisi araciligiyla birlestirilmesi goriisiindedir. O, hukuk diizeninin
birligini saglamak amaciyla, soyut normlarla birlikte bireysel ve somut hukuki fiilleri de
hukuk olarak kavramaktadir. Boylece biitiin bunlarin hepsini temel kategori olan hukuk
kavramina indirgemis, biitiin bu kavramlardaki nitelik ayirimlarin1 da ortadan kaldirmistir. Bu
sayede kanun, yargisal ve icrai fiil ve kararlar, bireylerin irade beyanlar1 ile viicuda
getirdikleri hukuki islemler aralarinda herhangi bir nitelik ayirimi olmaksizin hukuk olarak

gorinmektedir (Aral, 1978: 51).

Hukuk sistemlerinde birligi saglayan normlar hiyerarsisinde basamaklar arasinda
baglant1 kuran ve yapimin tiimiine biitiinliik saglayan iki unsuru Kelsen etkinlik ve gecerlilik
olarak izah eder. Bu iki kavram Hans Kelsen’in normlar hiyerarsisi teorisinde yer alan en
temel hususlardan ikisidir. Zira Kelsen’in tiim hukuk ¢alismalar1 gibi Saf Hukuk Teorisi’nde
de bu iki kavramin niifuzuna sahitlik edilir. Ancak etkinlik ve gegerlilik niteliklerine sahip

biitiinliiklii bir normlar hiyerarsisi sistemi kendinden beklenen islevi saglayabilir.

Genel manada hukuk teorileri agisindan etkinlik belirli bir donemde, belirli iilkede
yiiriirliikte olan ve uygulama yetenegi bulunan hukuk kuralinin giictidiir. Etkinlik ilkesi hukuk
diizeninin biitlinii bakimindan s6z konusu olur. Tek basina bir normun etkinligi 6nem tagimaz.
Ancak bir norm siirekli olarak uygulanmamak suretiyle etkisiz kaliyorsa, bu normun

uygulanmamaktan dolayi etkinligini kaybettiginden soz edilir (Isiktag, 2004: 284).

Etkinlik ilkesinin en acik uygulamasi devrim durumlarinda goriliir. Bir hukuki
sistemin kokten degisimi olarak bir anayasanin digeri ile yer degistirmesinde asil olan
‘kuvvettir’. Hukuksal acidan eski anayasayi ylriirliikten kaldiran faktér bu anayasanin fiilen
giiciinii kaybetmesidir. Yeni anayasa da ancak etkinlik kazandig1 zaman yiirtirliikte sayilir
(Isiktag, 2004: 284). Hans Kelsen’in bir normun etkililigini ne sekilde anlamlandirdig: ise

genel anlamda hukuk teorileri agisindan kabul goren etkinlik anlayisiyla benzerlik gosterir.

Normlar hiyerarsisi teorisi ¢ercevesinde etkinlik en bilinen haliyle iki sekilde ortaya

cikar; Kelsen agisindan asil 6nemli olan birinci anlamiyla; biitiin bir hukuk sisteminin etkili
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olmasidir. Bunun anlami bir iilke sinirlar1 ic¢indeki halka tek bir hukuk sisteminin

uygulanmasi, birbirini inkar eden rakip hukuk sistemlerinin bulunmamasidir.

Etkinligin ikinci anlami ise tek bir hukuk diizeninin O6rnegin; bir yasanin siirekli
uygulanmasidir. Bazi yasalar yiiriirliikte olduklar1 halde uygulanmayabilirler. Misalen Tiirk
Parasinin  Korunmasi Kanunu dovizle sozlesme yapilmasini  yasakliyor ancak

uygulanmamaktadir. S6z konusu durumda etkinlik saglanamiyor denilir.

Hans Kelsen’e gore, belirli bir insan davranisim1 bir miieyyide sonucuna baglayan,
yani bOylece s6z konusu insan davranisim1 bir su¢ haline getiren bir norm, eger hukuk
diizeninin organlart tarafindan, Ozellikle de mahkemeler tarafindan, somut durumlarda
uygulanirsa, o normun 6ngordiigli miieyyideye hiikmedilir. Bu miieyyide icra edilirse veya
normun muhataplar1 kendiliginden bu norma uyarlarsa, yani muhataplar miieyyidenin
uygulanmasini gerektirmeyen davraniglart kendiliklerinden gosterirlerse o norm etkilidir
(Kelsen, 1989: 15). Anlasildig1 lizere Kelsen’e gore bir norm ya o normun muhataplar
tarafindan kendiliginden uyuldugunda veyahut uyulmadigi durumda resmi makamlarca

miieyyide uygulandigi takdirde etkilidir.

Normlar hiyerarsisi teorisinde etkinligi saglama kaygisi giiden Kelsen ayn1 zamanda
hukuku kanunlastirma gayesi de giider ve ¢aligmalarini bu yonde stirdiiriir. Ancak unutmamak
gerekir ki Hans Kelsen’in fikir atlasinin merkezinde yer alan kavramlardan biri olan etkinlik
kavrami sosyolojik bir kavramdir. Kelsen her ne kadar hukuku diger tiim bilim dallarindan
ayristirma gayesi giitsede sosyolojik bir kavrami hukuk sisteminin merkezine alarak aslinda

niyetlendigi saf hukuk elde etme gayesinin uzakligin1 kendisi gézler oniine serer.

Normlar hiyerarsisinde alt-list kademe normlar bakimimdan uygulama uyumu saglayan
ikinci yaklasim olarak gegerlilik konusunda ise Kelsen, her hukuk kuralinin hiyerarsik bir
yap1 i¢inde yer aldigini iddia eder. Bu kademeli yapida kuralin kaynag: kendisinden yukarida
yer alan kuraldir. Ornegin; tiiziigiin kaynagi kanundur ve ona gegerlilik saglayan iist norma
uygunlugudur. Bir hukuk kuralinin belli bir ahlak anlayigina gére dogru veya yanlis olmasi

Kelsen agisindan bir anlam ifade etmez.

Hans Kelsen’in hukuk diizeni ve normlar hiyerarsisi teorisinde normlar gegerliliklerini
bir iistte yer alan normdan almakta, bir silsile halinde ilerleyen bu diizenin tepe noktasinda
‘temel norm’ yer almaktadir. Temel normun hemen altinda anayasa, yasa, tiiziik ve

yonetmelik seklinde soyuttan somuta dogru giden diizenlemeler bulunur. Dolayisiyla bir
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hukuk diizeninin top yek{in gecerliligini saglayan biitiin normlarin dayanagini olusturan tist

norm olarak temel normdur.

Sonug olarak Kelsen’e gore, bir normun ait oldugu hukuk diizeninin etkililiginin, o
normun gecerliliginin kosulu oldugu sdylenebilir. Bununla beraber hukuku saflastirma ideali
ile ortaya koydugu normlar hiyerarsisi teorisi tutarli yaklagimi ile bugiin dahi neredeyse tiim

hukuk sistemlerinde dogrudan uygulama alan1 bulmaktadir.

3.3. Politika ve Hukuk Iliskisine Kelsen’in Getirdigi Yorum

Hukuk ve politika... Yerine gore oldukga getrefilli yerine gore siibjektif niteligi agir

basan ama sosyal bilimlerde her zaman en ¢ok ilgi géren kavramlardan ikisi.

Hukuk ile politika arasindaki bag irdelenirken genel kabul goren anlayis, hukukun,
siyasi iktidarca belirlenmis ve yaptirima baglanmis kurallar biitliinii oldugudur. Dolayisiyla
kast edilen, pozitif hukuktur. Politika tanimi ise, siyasi iktidar kavrami ekseninde
diisiiniilmelidir. Bu cercevedeki bir politika tanimi olduk¢a soyuttur. Iste, politikanin bu
soyut, duragan hali somutlasacak, eyleme gececek olursa orada hukukun devreye girdiginden
soz edilebilir. Yine, belirtmek gerekir ki, modern ve gercek politika daha ¢cok 6zgiirliik fikri
iizerinden kendini mesrulastirir. Ancak, ozgiirliik fikrinin yaninda yer alan ve politikanin

dayandigi bir baska esas da hukuk diisiincesidir (Okurer, 1969: 64).

Hukuk ile politikanin ortak yonii, her ikisinin de birer irade iirlinii olmasidir. Bu ¢ogu
zaman milletin iradesi olarak ifade bulmakla birlikte, aslinda iktidar1 elinde bulunduranin
iradesi ile ortaya ¢iktig1 diisiincesi de genis kitlelerce ifade edilir (Halatg1, 2007: 112). S6z
konusu irade kimi siyasal sistemlerde halk araciligiyla dogrudan kullanilmakta kimisinde ise

temsilciler aracilig ile dolayli olarak kendini gostermektedir.

19. yiizy1l boyunca gelisen ve 20. yiizyil baslarinda da yaygin olarak kabul gdren
genel bir felsefe olarak pozitivizmin objektif deger yargilarindan arindirilmis saf bilim
anlayisina yiikledigi degerin hukuk teorisi alanindaki bir izdiigiimii gibi goriinen Kelsen’in saf
hukuk teorisi donemin Alman hukuk ve devlet diisiincesinin ¢esitli temsilcileri tarafindan
elestirilmistir. Bu elestiriler agirlikli olarak hukuk ve politika noktasinda Kelsen’in getirdigi
yorumla ilgilidir. Bunlarin en Onemlilerinden biri, bugiin de goriiglerine yaygin olarak

miiracaat edilmekte olan Carl Schmitt’in getirdigi elestiridir.

Hans Kelsen ile ayni donemde yasamis olan Alman politika ve hukuk teorisyeni

Schmitt’in hukuki pozitivizme ve bununla birlesik bir bigimde liberal modele yonelttigi
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elestirinin 6ziinde, Kelsen’in hukuku izah edisindeki bir tikanma 6nemli bir yer tutar. Bununla
birlikte bu iki deha filozof hukuk ve politikaya ¢ok farkli yorumlar getirmis, Kelsen’in
politika ve hukuk iliskisi noktasinda gelistirdigi teori Carl Schmitt tarafindan kiyasiya

elestirilmistir.

Hukuk diizenini bir hiyerarsik normlar sistemi olarak gérdiigii aktarilan Kelsen’e gore,
her norm gegerliligini (validity) kendisine kaynaklik eden bir iist normdan almakta, boylece
hukuk normlari, Ornegin yoOnetmelik-kanun-anayasa gibi somuttan soyuta dogru
siralanmaktadir. Burada tikaniklik, kanunlarin kaynagini olusturan anayasanin gegerliligini
hangi normdan aldig1 sorusunda yatmaktadir ki, hukuku salt hukuk i¢inde kalarak agiklamak
isteyen Kelsen, s6z konusu tikanmay1 bir varsayim diye belirttigi temel normla asmaya calisir.
Buna gore kanunlar gegerliliklerini anayasadan, anayasalar da temel normdan almaktadirlar.
Temel norm ise, zorunlu olarak, bir varsayim niteligindedir ve bu izah bilhassa donemim

siyaset filozoflarinca doyurucu olmaktan uzak bulunur.

Carl Schmitt’in elestirisi bu noktada anlam kazanmaktadir zira Schmitt’e gore bir
hukuk diizenini, sadece o hukuk diizeni i¢cinde kalarak, yani saf hukuk halinde izah etmek
miimkiin degildir ¢link{i her hukuk diizenini 6nceleyen bir politik karar daha dogrusu neyin
norm (kural), neyin norm-disi (istisna), neyin normal, neyin kritik olduguna dair bir karar s6z
konusudur ve bdyle bir karar yahut bu karar1 verme giicline sahip oldugu i¢in boyle
adlandirilan egemen olmadan herhangi bir hukuk diizeninin ve bu anlamda da devletin

mevcudiyeti s6z konusu olamaz.

Schmitt’in vatandast oldugu Almanya’da hukuk politikanin ic¢inde eritilmistir.
Kelsen’in vatandasi oldugu Avusturya’da ise devletin bizatihi hukuk olmasi gerektigi hakim
goriistiir. Carl Schmitt, devlet olmanin en belirleyici 6zelligi olarak olaganiistii hal ilan
edebilme kapasitesini goriir. Kelsen ise hukukun devlet olmasi gerektigini savunur. Ikisinin
goriisleri taban tabana zittir. Schmitt nasyonal sosyalizme yakinlig1 nedeniyle kotii bir sohrete
sahip olsa da i1yi bir anayasa hukukgusudur. Kelsen’in aksine hukuksal devlet yaklagimini
elestirir. Dolayisiyla devletin s6z konusu 6zelliginin liberalizm tarafindan ortadan

kaldirildigin1 ifade eder.

Politika ile hukuk iliskisi noktasinda Kelsen’in saf hukuk yaklasimini tiim yonleriyle
kavrayabilmek igin Schmitt’in elestirilerini tartismak oldukga faydali gériinmektedir. O’nun
siyaset anlayisinda, devlet ve onu olusturan homojen toplum, bireysel 6zgiirliikler karsisinda

oncelik ve tustiinliige sahiptir. Devlet, hukuku yaratan aygit olarak onun iizerindedir. Bu
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durumda da, devletin, kendi varligin1 korumasi gereken istisnai durumlarda hukukun disina

¢ikmasi normaldir (Schmitt, 2006: 65).

Schmitt, Katolik agirlikli muhafazakar bir diinya goriisiine ve devlet anlayisina sahip
biri olarak, 1920’li yillarda, kilise icinde Katolik entelektiieller arasinda tartisilan konulara

cok ilgi gostermis ve hukuk, politika gibi konularla ¢cok mesgul olmustur.

Carl Schmitt gerek hukuk fikri konusunda gerekse de politik teori konusunda yaygin
hissiyatlar1 paylagsmaya yatkin bir diisiinlir degildir. Belirli bir seri ikilik ve kavrayistan kopus
gergeklestirmeye yonelmesi, Schmitt’in 1920’11 yillardaki metinlerinin 6zgiin tarafidir. Hukuk
egitimi onu, bir¢oklarinda oldugu gibi, hukuk alanina karsi tapinmaci hale getirmemistir.

Schmitt i¢in hukuk hi¢bir zaman salt hukukun konusu olmamustir.

Schmitt, hukuk ve politika arasindaki radikal ayrilik fikrine itiraz ederken, Kelsen’in
de paylastigi bazi baska yaygin hissiyatlar1 da elestirmistir: Yasa ile hukukun 06zdes
tutulmasini kabul etmemektedir. Karar alma da hukuki bir an1 icermektedir. Yasal olmayan,
hukuki olmayan degildir. Hukuk, yasa ve karar alma siireglerini barindirmaktadir. istisna bu
haliyle kural karsisinda belirleyicidir (Kardes, 2015: 26). Alman diistiniiriin hukuk ile politika
dolayisiyla yasallik ile yasadisilik, yasa ile siddet arasindaki gecislilige isaret etmesi

modernlige dair krizleri anlamak isteyen entelektiieller agisindan ilham kaynagi olmustur.

Carl Schmitt’in yasallik ile mesruluk arasindaki iliskiye dair saptamalar1 dikkat
¢ekicidir. Ornegin O’na gore;
“Hukuk diizeni tamlamasi, birbirinden biitiiniiyle farkli iki unsurdan olugur: Hukuk ve diizen.

Birlik ve diizen, yasalarda, kurallarda ya da herhangi bir normatiflikte degil, devletin siyasal
varliginda yatar (Schmitt, 1928: 10).”

Schmitt, o zaman yiirtirliikkte olan Weimar Anayasasi’n1 kastederek sunlari sdyler;

“Alman devletinin birligi o 181 maddeye ve onlarin gegerligine degil, Alman halkinin siyasal
varligina dayanmaktadwr (Schmitt, 1928: 13).”

Schmitt’e gore, anayasanin bazi hiikiimlerinin veya bir ‘yasa’ olarak anayasanin biitiin
halinde gegcici olarak yiiriirliikten kaldirilmasi veya askiya alinmasi, ger¢cek (mutlak) anlamda
anayasanin askiya alinmasi demek degildir. Ger¢ek anlamda anayasa, bir halkin varolus
bi¢imine iligkin temel siyasal tercih ve kararlarim1 ifade eder. Bu anlamda anayasa, elbette
gegici bir siire yliriirlilkten kaldirilamaz; ama tam da bu temel siyasal tercih ve kararlarin
bekasini saglamak amaciyla, bunlar1 ayrintilandirmak i¢in konmus olan anayasal normlar

pekala gegici olarak yiiriirliikten kaldirilabilir.
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Nasyonal sosyalist kimliginin de etkisiyle Schmitt, bu tiir normlarin tipik 6rnegi olarak
Ozgiirligiin korunmasina iligkin hukuk devleti normlarin1 gosterir. Schmitt’e gore bunlarin
kaynag1 gercek anlamda bir siyasal varolus bicimine dair ilke degildir; aksine bu normlar,
devlet erki karsisinda bir smir ve devletin siyasal faaliyetinin Oniinde bir kostek
olusturduklarindan, siyasal varolus bi¢iminin tehlikeye diismesi halinde, devletin kendini
koruma hakkinin 6niindeki engeller olarak askiya alinirlar (Schmitt, 1928: 109). O’na gore
siyasal yonden biitlinlesmis halkin somut varligi, her tiirlii normdan 6nce gelir (Schmitt, 1928:

121).

Schmitt, siyasal birligin bekasinin saglanmasini, nihai mesruluk referansi olarak goriir.
Hukuk olgusu ile hukukun devlet tarafindan uygulanmasi siireci arasinda ayrim yapan Carl
Schmitt, hukuku uygulama tekeline sahip olan devletin bu konuda iki esdeger imkana sahip
oldugunu belirtir: Olagan donemlerde pozitif yasa gecerlidir; buna karsilik olaganiistii
donemlerde ‘tedbir’ uygulanacaktir. Schmitt tedbirin amacminsa hukuku zincirlerinden
kurtarmak olarak ifade eder (Schmitt, 1978: 17). Buradaki gaye, siyasal diizenin bekasidir;
hukuk ise, yiiriirlikteki normlardir. Dolayisiyla tedbir, varolussal mesruiyetin, normatif
yasallik zincirlerinden kurtarilmasi, daha agik bir deyisle hukukun devlete ayak bagi olmaktan
cikarilmast anlamina gelmektedir. Diizenin bekasina yonelik bir tehdit var olduk¢a ve diizen
potansiyel olarak tartisma konusu olmaya devam ettikge, yani bir diisman var oldukga,
hukuksal diizenin g1k goriintiisiiniin arkasinda bir diktatorliik kilict her zaman hazir durumda

beklemelidir.

Siyasal diisiince sistemlerinde Machiavelli’den Schmitt’e kadar uzanan gelenekte, asil
olan devletin bekasidir ve bekay1 saglamaya calisirken devlet kendisine ayak bagi olan hukuk
ve insan haklar1 gibi mesrulugun diger normatif kaynaklarini hige sayabilmektedir, zira devlet

hukuktan degil, hukuk devletten kaynaklanmaktadir (Caha, 2001: 101).

Devletin siyaset sosyolojisi ile olan bu bagi Schmitt basta olmak tizere birgok diistiniir
tarafindan o6zellikle vurgulanmistir. Fakat Hans Kelsen bu sekilde bir sistem birlestirmesinin
karsisinda yer alan en 6nemli bilim adamlarindan birisidir (Doehring, 2002: 7). Bu konuda
Kelsen farkli diisiiniir, devlet ve hukuk diializminden ziyade 6zdesliklerinden yana tavir

takinir. Bu fikrini de temel norm kavramiyla destekler.

Sonug olarak Kelsen tarafindan ulasilmaya ¢alisilan saf hukuk idealinden politika da
diger sosyal bilimler gibi nasibini alir. Ancak Kelsen’in tiim bilimleri dislayarak yalniz

hukukun kendi 6z kaynaklariyla tahayyiil ettigi hukuk anlayisinin pozitif agsamada son kismi
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olan anayasanin mesruiyet kazanmasina aracilik eden temel norm fikrine atfettigi varsayimsal
nitelik Schmitt tarafindan kiyasiya elestirilir. Zira bu Alman politika ve hukuk teorisyeni
yasallik ve mesruluk gibi boylesine dnemli konularda varsayimsal aciklamalar1 kabul etmez

ve hukukun politika ile olan bagin1 egemen kavrami lizerinden izaha calisir.

3.4. Kelsen’de Devlet Ile Hukukun Ozdesligi

Hukuk ve devlet ayirimi, modern hukuk bilimine ve genel olarak da sosyal meseleler
hakkindaki diisiiniise egemendir. S6z konusu diializm, geleneksel teorilerin devlete hukuk
sisteminden ayr1 bir varlik atfetmesinin sonucudur. Geleneksel teoriler devleti hukukun siijesi
olarak yani hukuki yiikiimliiliklerin ve haklarin sahibi hukuki bir kisi olarak kabul eder
(Uzun, 2014: 63).

Geleneksel hukuk teorisine gore nasil ki 6zel hukuk, hukuki kisiligi mantiksal ve
zamansal olarak objektif hukukun Oniine yerlestirir kamu hukuku da ayni seyi devlet i¢in
ongoriir. Kamu hukukuna gore devlet hukuktan bagimsizdir, hatta ondan 6nce var olmustur.

Hans Kelsen de devlet ve hukuk iliskisi noktasinda geleneksel hukuk teorisinin bu
devlet teorisinden vazgegemeyecegini, zira bu diializmin ¢ok énemli bir ideolojik isleve sahip
oldugunu soyler. Hukuktan farkli bir sekilde tasavvur edildigi takdirde devlet, hukuk
tarafindan mesrulastirilabilecektir. Hukukun devlete adil yahut hakli sifatin1 atfedebilmesi
icin, bu ikisinin dogalar itibariyle farkli olduklar1 kabul edilmelidir. Boylelikle devlet artik
ciplak bir giic olgusu, Rechtsstaat (hukuk devleti) haline gelebilecektir. Rechtsstaat
kendisini hukuk yaratmak suretiyle mesrulastirmaktadir. Devletin metafiziksel ve dinsel

mesrulastirilisi sona erdiginden, elde kalan tek arag, Rechtsstaat’tir (Kelsen, 1992: 98).

Geleneksel devlet teorisinin hukuk ve devlet konusundaki bu diialist anlayis1 Kelsen’in
fikirleriyle derinden sarsilir. Hans Kelsen’in teorisi bir devlet teorisidir. Devleti hukuk ile
Ozdeslestiren Kelsen, devletin biitiin unsurlarint da hukuki nitelikleri ile agiklar. Cemal Bali
Akal’im ‘Devlet Kurami’ kitabinin 6nso6ziinde belirttigi tizere, Hans Kelsen’in Saf Hukuk
Teorisinin ‘Devlet ve Hukuk Ozdesligi’ adli boliimii, ‘gérece merkezilesmis bir hukuki diizen

olarak saf-hukuki’ bir tanim vermektedir (Akal, 2000: 11).

Bahsedilen saf tanimda Kelsen devleti; temel unsurlar1 devletin halki, devletin toprag:
ve devletin iktidar1 olan, gérece merkezilesmis, mekansal ve zamansal gegerlilik alan1 i¢inde
sinirlanmig, egemen ya da dogrudan dogruya uluslararasi hukuka baglanmis ve sonug
itibariyla etkin bir hukuki diizen olarak tanimlar (Akal, 2000: 429). Bu tanim tiim unsurlartyla
devlet mefhumunu ortaya koyar niteliktedir.

70



Kelsen’e gore hukuk yaratan etkinlikte bulunan bir beseri varlik olarak devlet, kendi
ortaya ¢ikisin1 da diizenleyen hukuk diizeninin somut temsilcisinden baska bir sey degildir.
Yani toplumsal diizen ya da siyasal bir orgiit olarak devlet, hukuk adini verdigimiz zorlayici

diizenin kendisidir.

Hans Kelsen, devlet mesruiyetinin kaynagi olarak hukuku isaret etmis, devlet esittir
hukuk 6zdeslestirmesine gitmistir. Bu sayede de Kelsen, egemenligin milli hukuk diizeninin
bir birligi oldugunu belirtir (Kelsen, 1957: 283). Kelsen' in normativist teorisinin devlet ve
hukuk 6zdesligine dayanmasindan dolay1 devlet iktidarina herhangi bir sinirlama getirmedigi,
¢linkli hukuku yaratan devletin kendi iktidarin1 hukukla sinirlamasina imkan olmadig1 goriiliir
(Okandan, 1976: 808).

Pozitivist hukuk doktrinine goére hukuk; devletin vazettigi ’sey’den ibarettir. Hans
Kelsen:

“Hukuku tabii hukuk olarak mutlaklastirmayan pozitivist bir bakis agisindan devlet, el attigi her

seyi hukuka doniistiiren bir Kral Midas tir. Bu nedenle, hukuksal pozitivizmin bakis a¢isinda, her

devlet, bir hukuk devletidir; su anlamda ki, devletin biitiin islemleri hukuksal islemlerdir ve hukuk

diizeni olarak nitelenen bir diizeni icra ederler. Devlet, her zaman bir egemenlik devletidir,
egemenlik, her zaman mevcuttur ve devlet de egemenligin nasil icra edilecegini ve kimin emredip

kimin itaat edecegini belirleyen bir hukuk diizeni olmasi anlaminda da hukuk devletidir (Kelsen,
1925: 44).”

Kelsen, devleti hukuki bir sistem olarak goriir:

“Ideolojiden, dolayisiyla da her tiirlii metafizik ve gizemden arinmuig bir bilis, devletin éziinii
sadece bu toplumsal yapyt bir beseri davranis sistemi olarak gordiigii takdirde kavrayabilir.
Daha yakindan bakildiginda devlet zecri bir toplumsal sistemdir. Bu sistem, hukuk sistemi ile
ozdes olmak durumundadir zira her iki sistemi de belirgin hale getiren ayni zecri eylemlerdir ve
ayni toplumsal grup iki farkli sistem ile insa edilmis olamaz. Oyleyse devlet, hukuki bir sistemdir.
Ne var ki her hukuk sistemi devlet olarak nitelenemez; soz konusu niteleme yalnizca hukuk sistemi,
sistemi sekillendiren normlart yaratan ve uygulayan, —her birinin islevi belli bir is boliimiinii
yansitan- belli organlar: ihdas ettiginde kullamlir. Hukuk sistemi belli bir derecede
merkezilestiginde, devlet olarak nitelendirilir (Kelsen, 1992: 99).”

Hans Kelsen 6ngordiigi bu hukuk devletinde kamu-6zel hukuk ayrimina karsidir. Bu
ayrimin temelinde de ideolojik art niyetler yattigina inanir. Kelsen’e gore, kamu hukuku
alaninda, politik ve ideolojik etkilerin varligi s6z konusudur; oysa 6zel hukuk alaninda
politika dis1 olgular mevcuttur. Bdylece ideologlar, diinya goriislerini hukuka yansitmak
isterler (Oktem ve Tiirkbag, 2001: 359). Bircok kamu hukuku hiikmii ideologlarin bu

kaygisini yansitir.

Kelsen'e gore her tiirlii fikri ideolojiden arinmis bir devlet anlayisi en ideal olandir.

Boyle bir sosyal olusumun 6ziinii kavramanin tek yolu ise onu insani davranisin diizeni olarak
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algilamaktan gecer (Kelsen, 2000: 425). Hukuk kurallarinin konusu daima insan davranigidir
ve ilkel toplumlarda da hukuk diizenleri insan davramiglarini diizenler. Devlet, siyasi
diizenleme olarak bir hukuki diizendir ancak her hukuki diizen devlet olarak adlandirilamaz

(Gozler, 1998: 30).

Kelsen’in devlet anlayisi, onun ‘Saf Hukuk Teorisi: Devlet ve Hukuk Ozdesligi’
caligmasinda (Kelsen, 2000: 424) yer verdigi simflandirma ile de paralel sekilde
siiflandirilarak degerlendirilecek olursa, su ii¢c baslik temelinde bir degerlendirme yapmak

anlaml1 olacaktir;
Kelsen’e gore, ‘devlet bir hukuki diizendir.’
Kelsen’e gore, ‘devlet kendisine ylikiimliiliikler ve haklar atfedilen bir tiizel kisiliktir.’

Kelsen ‘hukuk devleti’ kavrami c¢ergevesinde bir durum tasavvur eder. Boylelikle Hans

Kelsen’in devlet anlayisi su basliklarda kendini gosterir;
i.) Devlet bir hukuki diizendir.

Hans Kelsen, her tiirlii ideolojiden arinmis, dolayisiyla da her tiirlii metafizik, siyasi,
sosyolojik ve mistik yaklasimlari dislayan bir devlet anlayisi ile devleti hukuk ile
0zdeslestirmektedir (Kelsen, 2000: 425). Bu 06zdeslestirme biinyesindeki tiim unsurlardan

kendini arindirmis yapidadir.

Kelsen’e gore devlet bir hukuki diizen olmakla birlikte, her hukuki diizen de bir devlet
degildir. O’na gore bir hukuki diizenin devlet olabilmesi i¢in, hukuki gérece merkezilesmis
olmasi, bir orgiitlenme niteligine sahip olmasi, yani onu olusturan normlarin yaratilabilmesi
ve uygulanabilmesi i¢in uzmanlasmis kurumlarinin kurulu olmasi1 gerekmektedir. Kelsen,
ortaya koydugu merkezilesme ozelligine dayanarak, devlet hukuku diizenlerini hem ilkel

hukuki diizenlerden hem de uluslararast hukuki diizenlerden ayirir (Kelsen, 2000: 426).

Devleti hukukun 6nemi bakimindan saf bir norm diizeni olarak goren ve bu goriis
disinda devletin hukuksal nitelemesi acisindan ortaya atilan biitlin goriisleri gecersiz sayan
Kelsen, normatif niteligi olmayan psikoloji ve sosyolojinin isin igerisine katilmasi ile
hukukun ve devletin tanimlanmasini kesin bir tavirla reddeder (Doehring, 2002: 26). Kelsen’e
gore devlet hukuksal cephesi bakimindan yalniz hukuksal iliskilerin biitiinii olarak
tanimlanmalidir ve zaten devletin mesruiyetinin kaynagi da hukuktur. Daha sonralari

Kelsen’in mesruiyet ile hukukilik arasinda yaptig1 6zdeslestirmeye, asir1 solda Pasukanis, asiri
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sagda da Carl Schmitt kars1 ¢ikmiglardir (Atay, 1998, 29). Schmitt’in bu konudaki fikirleri ve

Kelsen’e elestirisine bir dnceki bdliimde yer verilmistir.

Hans Kelsen icin devletin hukuki bir diizen olmast niteligi onun hukuksal iliskilerin
biitiiniinii kapsamasiyla da sinirli degildir. Geleneksel devlet teorisince sosyal kolektivite
olarak tanimlanan devletin unsurlar1 (devletin halki, devletin topragi, devletin idaresi
tarafindan uygulanan kamusal gii¢) da Kelsen tarafindan hukuk ile 6zdeslestirilir. O’na gore
bir devletin halk; din, dil, irk, diinya goriisii farkliliklarindan azade bir bigimde, s6z konusu
devlete hukuken tabi olan topluluktur. Kelsen, bir devletin topragmni, devlet hukukunun
gecerli oldugu mekansal alan olarak tanimlarken, devletin hiikiimetince uygulanan kamusal
giiclin de, yani devlet otoritesinin kaynaginin ve dayanagmin da hukuk oldugunu 6nemle
vurgular. Diger taraftan Kelsen’in devlet tanimlamasinda ‘devletin zamansal varliginin’ goz
ard1 edilmemesi gerektigine ve devletin zamansal varlik siirecini belirleyenin de devlet

hukukunun gegerli oldugu zaman dilimi olduguna yer verilir (Kelsen, 2000: 427).
ii.) Devlet, kendisine yiikiimliiliikler ve haklar atfedilen bir tiizel kisiliktir.

Hans Kelsen devleti, hukuka tabi 6zel ve tiizel kisiliklerin (korporasyonlarin) disinda
bir konuma yerlestiren goriisleri reddeder. O’na gore devlet, bir 6zne olarak diger 6zel ve
tiizel kisilikler ile ayni agda, hukuken belirlenmis uzmanlasmis organlarinca yliriittigi

gorevler ile yine hukuki normlara dayanan haklar ¢ergevesinde igleyen bir tiizel kisiliktir
(Kelsen, 2000: 430).

Kelsen’e gore kisilik kavrami, yalnizca s6z konusu kisiye yiikiimliiliikkler yiikleyen ve
haklar taniyan hukuki normlarin varlig: ile tanimlanabilir. Bu tanimlama bir birey i¢in de,
devlet tiizel kisiligi i¢in de herhangi bir tiizel yap1 icin de gegerlidir. Kelsen, kisilerin fiziki
kisiler kadar gercek olduklarina iliskin tezin kuskusuz bir yana itilmesi gerektigini, ama tiizel
kisilerin kurgusal niteliklerine iliskin karsit tezin de ayni bigimde reddedilmesi gerektigini

savunur (Troper, 2000: 355).

Hans Kelsen, saf hukuk teorisinde devletin tiizel kisiligini, ‘kendisine atfedilecek
nitelikte olma’ teorisi ile agiklar. Kelsen’in katkilarmin yadsinamaz oldugu bu yaklasim,
esasinda bir ‘bulus’ niteligi tasimaz, kokeni ‘Common Law’un olusumu ve gelisimine
dayanir. S0z konusu teoriye gore tiizel kisi olan devlet, sadece bir toplumu diizenlemek ve

onu temyiz kudretine kavusturmak icin kullanilabilecek hukuk kudretine dayali bir ¢aredir
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(Doehring, 2002: 51). Bu baglamda Kelsen devlet tiizel kisiligi konusunda ortaya yepyeni

fikirler siirmemis aksine ingiliz hukuk gelenegi izleri tastyan Common Law’u yorumlamustir.

Devlet tiizel kisiligi salt, kendiliginden olusan bir tiizel kisilik degildir ya da boyle bir
sonuca ulagmak i¢in verilen bir ugras sonucu da dogmaz. Tam tersine, toplumun iiyelerinin
kendilerince olusturulan devlet organlarinin hangi ytlikiimliiliik ve hak atiflar1 ile donatilmasi
gerektigini, boyle bir mekanizma isledigi zaman her olay icin ne gibi hukuksal sonuglar
cikacagimi belirlemek icin kurulur. Bu durumda devletin ‘salt’ ve ‘yek’ bir tiizel kisiligi s6z
konusu olmamakla birlikte, devlet kurgusu icerisindeki devlet organlart ve bu organlarin

isleyis mekanizmasinda var olan hukuki iligkiler agi, devlete bir tiizel kisilik olarak

atfedilebilir (Doehring, 2002: 51).

Geleneksel devlet teorisince devlete atfedilen yasama, yiirlitme ve yargi gorevleri,
Kelsen’e gore hukukun yaratilmasi, hukukun uygulanmasi ve hukuka itaat baglaminda hukuki
gorevlerdir ve devletin temel organlarini teskil eder. S6z konusu organlarinin hukuki
dayanaklar1 uyarinca gergeklestirdikleri faaliyetler, kurgusal bir devlet tiizel kisiligine devlet
eylemi niteliginde yapilan bir atiftir.  Kelsen, yasama faaliyetlerinin devlet gorevi
atfedilmemesi gerektigi yoniindeki diisiinceleri kabul etmeyerek, her ii¢ gorevin de devletin

uzmanlagmis organlari tarafindan yiiriitiildiigiinii soyler (Kelsen, 2000: 433).

Kelsen’in disiince sisteminde yer verdigi, hukuki kisilik kurgulari, hukuki sistemin
isleyisi i¢in gerekli kavramlari ortaya koyuyor olmasi bakimindan anlamlidir. Ornegin bir
eylem ic¢in; eger hukuk, devlete 6deme yapmayi buyuruyorsa, kuskusuz bu eylemi
gerceklestirmekle ylikiimlii olan insandir; ama yalnizca devletin kisiligi kavrami sayesinde,
biitiin 6demeler arasindan, devlet kisiligine atfedilecek olanlarla, s6z konusu 6demeleri yapan
bireye atfedilecek olanlar arasinda bir ayrimin yapilabilmesi olanagi dogmaktadir (Troper,

2000: 355).

Hukuki arastirmanin konusu olarak bir taraftan hukuk, diger taraftan devletin
gosterilmis olmasi karsitlik izlenimi olustursada Kelsen’e gore devletle hukuk arasinda higbir
ayirim yoktur. Devletle norm ayni seylerdir. Hukuki bilginin konusu oldugu 6lciide devlet,
ancak hukuk olabilir. Zira bir seyi hukuken bilmek onu hukuk olarak kavramaktir. Bu
sebeple, devleti dogal realiteye sahip bir varlik olarak kabul etmek dogru degildir. Devlet
doga alaninda degil, aksine diisiince alanindadir ve diisiinsel bir diizendir. Devlet sadece,
hukukun sistematik birligini deyimlemeye yarayan bir terim, kavramsal bir birlik noktasidir.
Bu anlamda Kelsen’de hukuk esittir devlettir (Aral, 1978: 22).

74



iii.) Hukuk devleti

‘Hukuk devleti’ kavrami bir Alman hukuk deyimidir (Alm. der Rechtsstaat). Bu
kavram ‘hukukun ustiinliigli’ ifadesinin dayanak noktasini teskil eder. Kimilerince hukuk
devletini anlatmada kullanilan, ‘hukuk devleti insanlarin degil hukukun hiikiimetidir’ sozleri,
hukuku uygulayan hi¢bir organa keyfi davranma hakkini vermedigini anlatir. ‘Hukuk devleti’
kavrami bugiinkii anlamini sezdirecek tarzda Hobbes, Locke, Milton ve daha sonralar1 Kant

tarafindan kullanilmistir (Doehring, 2002: 208).

Hukuk devleti tlizerinde diisiinmek insanlik tarihinde yeni olan bu kavramin
tanimlanmasini icermektedir. Tanima girmeden de belirtmek gerekir ki, bahsedilen kavram
burjuva siyasal miicadelesi sonucu bu sinifin dncelikleri ¢ergevesinde ortaya ¢ikmistir. Bu
anlamda liberal demokrasinin vazgecemeyecegi temel Ogretilerden bir tanesidir. Zira bugiin
de liberal siyasal sdylemde kendine oldukga genis bir ifade alani bulur. Oyle ki bugiin
politikacilarin sozii edilen kavrami kullanmadan herhangi bir eylem igerisine girmeleri nadir
rastlanan bir durumdur. Ancak idealize yoOniin yani sira ideolojik bir arka planinda

bulundugunu bu noktada belirtmek yerinde olacaktir.

Hukuk devleti en kisa tanimiyla, faaliyetlerinde hukuk kurallarina bagli olan,

vatandaslarina hukuki giivenlik saglayan devleti ifade eder (Ozbudun, 2014: 89).

Kisaca, hukuk devleti, hukuka bagli olan devlet demektir. Hukuk ise anayasa, kanun,
tiiziikk, yonetmelik gibi kurallardan olusan hiyerarsik bir diizendir. Tabii hukuk anlayisi
benimsenmedik¢e, hukuk daima devlet tarafindan konulmus kurallardan olusmaktadir. Devlet
tarafindan konulmamis bir kural, hukuk kurali degildir. O halde, ‘hukuk devleti’ demek,
‘devlet tarafindan konulmus kurallara uyan devlet’ demektir ki, bu aslinda totolojik bir
ifadedir. Bu anlamda, Hans Kelsen’in ifade ettigi gibi, aslinda tiim devletler bir hukuk

devletidir ve bu ‘hukuk devleti’ terimi bir tekrardan baska bir sey degildir (Kelsen, 1989: 73).

O halde pozitivist teoride hukuk devleti kavram1 dinamik bir kavram degildir. Normlar
hiyerarsisinin mevcut oldugu bir sistemde, hukuk devleti kavramina ihtiya¢c yoktur. Her
normun gegerliliginin bir iist norma uygun olmasina bagli olmasi ve bir normun iist norma
uyup uymadiginin yargisal denetiminin yapilmasi, devletin faaliyetlerinin hukuk kurallarina
uygun oldugu ve vatandaslarin hukuki giivenlik i¢inde oldugu anlamina gelir. Boyle bir
sistemde, hukuk devleti kavramima yer verilse bile degisen higbir sey yoktur; cilinkii

‘hukuk devleti’ ifadesinde yer alan hukuk, pozitif hukuktan baska bir sey degildir (Ozbudun,
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2014: 113). O halde hukuk devleti kavraminin pozitif hukuk sistemine getirdigi bir yenilik, bir

katki bulunmamaktadir.

Bu durumda, ‘hukuk devleti’ kavramimin dinamik bir kavram, igse yarar bir kavram
olabilmesi i¢in hukuk devleti kavramindaki ‘hukuk’tan pozitif hukuku degil, bir bagka seyi
anlamak gerekir. Iste s6z konusu husus, hukuk devleti kavraminin nigin bu derece yaygin
kullanildigim1 gdstermektedir. Bu noktada Anayasa Hukuku duayenlerinden Ergun Ozbudun’a
gore aslinda tabii hukuka inanan yazarlar, Tiirkiye Anayasanin 2’nci maddesinde gegen ve
pozitif bir kavram olan ‘hukuk devleti’ kavraminin arkasina saklanarak, tabii hukukcu
disiincelerini dile getirmektedirler. Bu sekilde hukuk devleti kavramimin igerigi tabii

hukuk ilkeleriyle doldurulmaktadir (Ozbudun, 2014: 113).

Hukuk devletinin olusumunu agiklamaya calisan baz1 goriisler, hukuk devletinin,
geleneksel devletten sonra, devlet tarafindan olusturuldugunu ve sonra devletin o hukuka tabi
oldugunu o6ne stirmiislerdir. Kelsen, bu goriisii, baslangigta herhangi bir hukuka tabi olmayip
daha sonra bir hukuki diizen kurarak kendisini bu hukuka tabi kilan bir devlete ya da bu
sekilde gelisen bir siirece rastlamanin miimkiin olmadigini iddia ederek reddeder (Dagdelen,
2004: 35). O, devlet ve hukukun ontolojik durumunun irdelenmesinde oncelik sonralik iligkisi

veya tabiiyet durumu degerlendirmesinden ziyade her ikisinin birlikteligine vurgu yapar.

Hans Kelsen’e gore hukuk devletinin iki unsuru olan hukuki diizen ve devlet olma her
tiirlii sartta birbirleri icin gerek ve yeter sarttir. O’na gore, hukuk devleti tiizel kisisine
atfedilen haklar ve yiikiimliiliikler daha 6nce de deginildigi gibi, bu devlet tiizel kisisinin
kisisellestirilmesi olan hukuki diizen tarafindan belirlenmislerdir. Kelsen, bu yaklagimlarina
dayanarak, ‘hukuk devleti’ betimlemesindeki ‘hukuk’ ifadesini fazlalik olarak goriir, ¢iinkii
O’na gore her devlet hukuk devletidir. Hukuki normlarin egemen olmadig: bir diizen ise asla
devlet olamaz. Ote yandan Kelsen, ‘hukuk devleti’ ifadesinin demokrasi, haklar ve
ozgiirliklerin hukuk ¢ercevesinde giivence altina alindigi devlet tipine vurgu maksadi ile
kullanilabilecegini belirterek gorece merkezilesmis bir hukuki diizen olarak tanimladigi boyle
bir hukuk devletinin 6zelliklerini de su sekilde siralamistir (Kelsen, 2000: 450);

Yasalar, yani hiikiimetin basinda bulunan bir devlet baskanimin katkist olsun olmasi, halkin
sectigi bir parlamentonun belirledigi genel normlar, yargi ve viiriitmeyi baglar; hiikiimetin iiyeleri
evlemlerinden sorumludurlar; mahkemeler bagimsizdir; yurttaslarin bazi ézgiirliikleri, ozellikle

inang ve vicdan ozgiirliigiiyle diigiincelerini agiklama 6zgiirliigii giivence altina alinmistir (Kelsen,

2000: 451).°
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Phlippe Braud’un, ‘Deviet: Hukuki Ogretinin Ikilemleri’ (Braud, 2000: 359)
caligmasinda, son derece gercekei bir ¢oziimleme olarak gordiigii Kelsen’in devlet anlayisina

yonelik izah1 Kelsenci devlet anlayisini tasvir etmek adina oldukea yerindedir;

“O’na gore, devilet ‘gorece merkezilesmis, uzamsal ve zamansal gecerlilik alani iginde
smirlandrilmis, dogrudan uluslararasi hukuka tabi, tiimiiyle ve genel olarak etkili bir hukuki
diizendir. Demek ki, devletin giicii, bir egemenlik yetkilendirmesi uyarinca elinde bulundurdugu
bir ¢esit gizemli ayricalik degildir. O, hukuki diizenin etkili olmasindan baska sey degildir.
Devletin iilkesi ve halki, yalnizca, bu hukuki diizenin ‘ratione loci ve ratione personae’ (kisi
agisindan) uygulanabilirlik alamdir. Yéneticiler? Kamusal giicler? Siyasi Kurumlar? Bunlar,
anayasamin hukuki olarak diizenledigi iligkileri kuran bireylerdir. Yalnmizca, yiiriirliikteki hukuk
tarafindan ve onun buyurdugu usullerle gore, geregince donatildiklar: yetkileri kullandiklari
olciide, devlet organlarina doniisiirler. Demek ki Kelsenci devlet anlayisinin temelinde, hukuki
etkilesimcilik diye adlandirilabilecek bir sey vardwr. Celigkili goriiniimlerine ragmen , bu son
derece gercekci ¢oziimlemeden belli bazi sonuglar ¢ikar. Her seyden once, devietin kendisini
bagladigi diisiiniilen normlarin yaraticisi olarak belirdigi su ¢oziilemez celiskiden kurtulmay
saglar. Kelsen ¢oziimlemesi, deviet ve hukuk ikiligini reddeder. Devlet yalnizca, olast ihlaller
genel kural geregi cezalandirildiklar: siirece, ger¢ek anlamda kendini kabul ettiren merkezilesmis
bir hukuki diizen olarak tammlanir. O, yerel hukuk kurallariyla olusmus hukuki diizenlerden
(addemi merkezilesmis otoriteler) farkl olarak, uluslararasi hukuka dogrudan, aracisiz tabi olma
ozelligi taswr (Braud, 2000: 375).”

Sonug olarak Hans Kelsen’de devlet o kadar dogaldir ki, o artik ‘hukuk’tur (Kelsen,
2000: 455). Dolayzsi ile ‘hukuk devleti’ bir ilke ya da norm degildir, devletin devlet olarak var
olma halidir. Kelsen, devlet ve hukukun iki farkli sey olarak ele alinmasinin dogru olmadigini
ifade eder. O’na gore hukuk ve devlet 6zdes olduklarindan aralarindaki iligki tartisma konusu

olamaz. O devletin merkezilesmis hukuksal diizenden bagka bir sey olmadigina inanir.
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UCUNCU BOLUM

KELSEN TARTISMALARI VE ELESTIRILERI

1. KELSEN METODUNUN FELSEFi TEMELININ ELESTIRiSI

1.1. Kelsen’in Metodunun Temel Niteliklerinin Elestirisi

Insanlar aliskanliklarma ve toplumsal inang bicimlerine farkinda olarak veya
olmayarak siki sikiya baghdir. Yeni fikirler toplum ve bireyler tarafindan birgok zaman
direngle karsilanir. Alman hukuk teorisyeni Hans Kelsen 1973 yilinda Amerika’da vefat
edene kadar liretken ve bir o kadar da yenilik¢i fikirler iizerinde ¢calismistir. Kelsen’in zaman
zaman hukuk ve felsefe sinirlarim1 zorlayan basta saf hukuk teorisi yaklasimi olmak {izere
hukuk konusundaki diisiinceleri yaygin hissiyatlarca kabul gordiigli kadar farkli acilardan da

bircok elestiri de almgtir.

Hans Kelsen’in genel hukuk diisiinceleri baglaminda gelistirdigi ve kendine 06zgii
bircok yani bulunan teorilerinden bilhassa normlar hiyerarsisi, temel norm kavraminin
varsayimsal niteligi, hukuk ve devlet konusundaki fikirleri farkli diisiiniirler tarafindan
elestirilmistir. Bu konular Kelsen’in temel hukuk felsefesinin en dolaysiz halini okurlarina
sunmaktadir. Kelsen’in metodunun temel niteliklerine getirilen yorumlar irdelenirken sirasiyla
bu konulara (normlar hiyerarsisi, temel norm kavraminin varsayimsal niteligi, hukuk ve devlet

iligkisi) yapilan elestiriler tartisilacaktir.

Kelsen’in saf hukuk teorisine ve genel felsefi yaklasimima gelen en dikkat g¢ekici
elestiri, O’nun devlet ve hukuk teorisini yalnizca mantiga yani bilgi teorisine indirgemis olan
fikrine yoneliktir. Elestirilerin 6nemli bir kismi, metafizigi ve ilahi normlar1 dislayan
Kelsen’in, bunun yerine akh ilahlastirdigim savunmaktadirlar (Crozat, 1936: 19). Idiia
edilen sekliyle Kelsen’in akli ilahlastiran bu diislince tarzinin felsefi geri planinda Kant’in
tesiri bulunur. Kant’in Kelsen iizerinde esintileri olan, Kelsen’in metodolojisinin formalist,
akilci, idealist, transandantal, normatif ve pozitivist karakterleri Kelsen’in akla atfettigi ilahi

yon tizerinden gesitli elestirilere maruz kalmistir (Crozat, 1936: 19).

Kelsen’in teorilerinin temel vasiflarina yonelik getirilen elestirilerin en basin1 ¢eken

Kelsen’in akli ilahlastirdig1 vurgusu esasinda bir zorunlulugu ifade eder. Bilimin bir dereceye
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kadar rasyonalist olma zorunlulugu kabul edilebilir. Fakat Kelsen, diisiincesinde iliml1 bir
rasyonalizmin siirlar1 iginde kalmaz. Kelsen beseri akildan ¢ikan faktorleri abartarak,
ampirik, deneysel bilgi 6gelerini kiiglimser hatta Yeni Kantgiliga dayanarak bu 6gelerden
olusan malzemenin, bilginin meydana gelmesinde tamamiyla bir ‘hi¢’ oldugu inancini tasir

(Aral, 1978: 87).

Beseri akli on planda tutan tutumuyla Kelsen'in elestiri aldigr bir diger konu,
benimsedigi pozitivist hukuk akiminin normlar hiyerarsisi baglamindaki goriisleridir. Normcu
pozitivizmde denilen (Giiriz, 2003: 235) pozitivist hukuk akimina gore normlar hiyerarsik bir
sekilde siralanir. Her norm kendisinden bir {ist normun Ongdrdiigli organ tarafindan

konulmaktadir (Aydemir, 2004: 16).

Hans Kelsen’e gore pozitivist hukukun aksine dogal hukukun adalet inanci aslinda
siibjektif c¢ikarlarin objektiflestirilmesi olarak ortaya c¢ikar. Bu nedenle Kelsen’e yonelik
elestirilerin basinda son derece adaletsiz bir igerige sahip de olsa, normlar hiyerarsisine uygun

olusturulan yasalarin hukuk sayilmasi fikri gelir.

Normlar hiyerarsisinde yer alan kanun ve diger normlarin nihai temeli anayasadir. Bu
noktada Kelsen, Anayasa’nin temel norm oldugunu, ancak temel normun ise bir hukuk kurali
olmadigimi yani yaraticisinin olmadigint belirtir. Ancak, Anayasa’nin temeli konusunda
normcu goriisii kabul etmek, Anayasa’nin yapim siireglerine ters diiser. Ciinkii Anayasa,
kurucu iktidart elinde bulunduran kisilerin iradesinin iriiniidiir (Gozler, 2009: 192). Devletin
temel erklerinden yasama organina taninan ve onun iradesi sonucu viicut bulan hukuki bir
metin i¢in yaratict konumuna kimseyi yerlestirmemek ona ilahi bir yon katmak seklinde

yorumlanmis ve Kelsen bu noktadan sert elestiriler almistir.

Ayrica Kelsen; temel normun hukuk disi bir varsayim oldugunu belirtmis ve bu
sekilde de her tiirli siyasal rejimin adalete uygun oldugunu belirtmek durumunda kalmistir.
Bu sekilde de modern dikta rejimleri ile parlamenter rejimleri esitlenmis olmaktadir. Buna
bagli olarak Kelsen'in, insanin siibjektif haklara sahip olmasmi reddetmesi de elestirilere
muhatap olmustur (Giiriz, 2003: 353). Kelsen’e goére Temel Norm (Grundnorm) insan {iriinii
degildir, ilahi de degildir. Kelsen’in en ¢ok elestirildigi yer de burasidir. Temel norm savinda
Kelsen tiim hukuk sistemine gegerliligini veren, kendisi baska bir normdan ya da degerden
yahut olgudan ¢ikmayan bir norm varsayimmna dayanir. Aslinda O burada, hep ka¢gmaya

calistig1 bir alana hapsolmus olur ve bu varsayim aciklayict degildir. Kelsen’in hukuk

79



sisteminde varsayimsal bir temel normdan baslayan ve mahkeme karar1 veya idari islem
seklinde ferdilesen bir normlar hiyerarsisi sz konusudur.

Normlar hiyerarsisi ve temel norm teorileri bir yana Vecdi Aral’a gore Kelsen' in
teorisindeki yanlislik kendini her seyden 6nce bu teorinin tek yanli olusunda belli eder. Bu
teori genel devlet ve hukuk teorisini yalnizca mantiga, yani bilgi teorisine indirgemektedir
(Aral, 1978: 87). Kant’a dayanarak Kelsen' in varligini iddia ettigi, pozitif hukuk diizeninin
tek tek kavramlarinin i¢ine sokulmasinin zorunlu bulundugu, yani hukuk biliminin gzlemine
malzeme olarak arz edilen biitiin hukuki nitelemelerin hukukilik karakterini sunan saf hukuki
bir ‘olmas1 gereken’ kategorisi de kabul gormez (Aral, 1978: 89). Bigimsel uygunlugu hukuk
olmada yeterli unsur saymaktadir. Kelsen’e gore adaletle ilgili yargilar objektif bir
degerlendirmenin konusu olamazlar. Adaletle ilgili yargilar hukuki yargilarin tersine ahlaki
veya siyasi igeriklidirler. Adaletin standardi olarak kullanilan normlar kisiden kisiye degisir

ve bunlarin birbiri ile uzlastirilmasi ¢gogu kez imkansizdir.

Kelsen temel felsefi fikirlerinden hareketle bir yandan hukuk biliminin konusu olarak
hukuku gosterirken diger yandan genel devlet teorisinin konusu olarak da devleti gosterir.
O’na gore devletle hukuk arasinda bir ayirim yoktur. Boyle olmakla devlet ideal bir varlik
olarak kabul edilmistir. Keyman; hukuku, devletin koydugu kurallar olarak gdrmenin

pozitivist goriisii siglagtirmak anlamina gelecegini belirtmistir (Keyman, 1981: 53).

Kelsen hukuk biliminin 6devini formal tabiattaki hukuki kavramlarin kurulmasinda
bulmakta ve hukuk biliminin sadece bi¢imi kavramak mecburiyetinde oldugunu ve bu nedenle
de mantiken hukuk kavramlarna formal G6gelerden baska hicbir seyin alinamayacagini
deyimlemektedir. Oysa hukuk biliminin 6devi, hukuk normlarinin igerdigi kavramlarin
anlasilmasi, anlamlandirilmast ve yorumudur. Hukuk bilimi asla kavramlar1 kurmaz aksine
hukuk diizeni tarafindan kavramlara verilmis olan anlami agiklamaya, kanun koyucunun
kavramlarin igine sokmus bulundugu ayirici isaretleri bulup ¢ikarmaya calisir (Leben, 1998:
297). Yani hukuk kendi konusunu hazir bir bigimde bulur, onun ddevi hukuk diizenine, pozitif

hukuka uygun olani saptamaktir.

1.2. Kelsen Metodunun Temel Prensipleri Olan Saflik Ve Birlik Konusundaki
Diisiincelerinin Elestirisi

Hans Kelsen'in fikri miicadelesi dogal hukuku insanin ve esyanin degismez tabiatindan

akil yardimu ile ¢ikarilan pozitif hukuk diizeninin lizerinde gdren ve biitlin zamanlar ve uluslar
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icin gecerli olarak anlayan akilci anlayisin aksine pozitif karakterli bir anlayis ongoriir (Aral,

1978: 117).

Kelsen'in elinizdeki metnin ikinci bdliimiinde bahsedilen pozitif nitelikli, saf hukuk
teorisi hukukun sekline ve yapisina yoneldigi, hukukun ahlaki ve sosyal igerigi sorunu ile
adalet esasini disarida biraktigi igin elestirilmistir (Giiriz, 2003: 237). Zira Kelsen diger sosyal
bilimlerden ayristirilmis bir hukuk anlayisiyla saf bir hukuk bilimi i¢in ¢abalar.

Hans Kelsen’in hukukun saflagmasinin altinda yatan tiim arzu ve cabasi aslinda
hukuku politikadan bagimsiz kilmaktir. Halbuki hukuku sosyal, etik ve politik faktorlerden
dislayarak, icerik yerine salt ‘bicim’ wugrasina indirgemesi, hukuk¢ulugu hukuk
teknisyenligine indirgemekle sonuglanmaktadir (Oktem ve Tiirkbag, 2001: 357). Zira sosyal
realite ile ilgilenmemek, aslinda sosyo-politik alandan gelen verileri oldugu gibi kabullenmek
anlamma gelir. Bagka bir anlatimla, sosyo-politik etkilerle hukuk kurallarinin olusmasi

kagiilmaz bir gergektir.

Belli bir ortam igerisinde olusan normlar1 oldugu gibi kabul edip hukukculuk yapmak,
politikay1 tartigmaksizin hukukun i¢ine sokmak manasini tasir. Boylece yasa koyucunun
politik egilimleri oldugu gibi kabullenilmekte, politika ve ideolojilerin de kor bir uygulayicisi
olunmaktadir. Boyle bir anlayigla hukuka bilimsellik getirecegim diye, hukukun sosyolojik
ve filozofik tarafimi ihmal etmek de bilimsel olmay1 degil, ideolog olmay1 ifade eder (Oktem
ve Tiirkbag, 2001: 360). En kisa ifadesiyle Kelsen politikadan uzak bir hukuk tahayytilii ile

realiteden uzak bir ¢izgi benimsemistir.

Kelsen metodunda biiyilk 6nem atfettigi saflik prensibi ile politika dahil tiim sosyal
bilimlerden arinmis bir hukuk tahayyiilii ortaya koymus ve konuda kiyasiya elestirilmistir.
Zira 19. Yizyll klasik hukuk anlayis1 artik terk edilmis, hukuk politika ayrimi ¢ok taraftar

toplayamaz olmustur.

Herhangi bir hukuk diizeninin, i¢inde var oldugu ekonomik ve politik diizenden
bagimsiz bir varlik kazanabilecegini soylemek son derece zordur, zira hukuk normlart ayni
zamanda politik, ekonomik hatta ahlaksal normlardir ve politikadan, ideolojiden ya da bir

yasam goriisiinden bagimsiz olarak ortaya konamazlar (Ozlem, 2004: 211).

Hukukun politik bir kurum olarak addedilmesinin, olumlu ve olumsuz nitelikte
sayilabilecek bir takim sonuglari da beraberinde getirdigi goriiliir. Olumlu sonuglar daha

ziyade hukukun bir miicadele araci olarak kullanilmasi suretiyle toplumun zayif kesimlerinin
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elde ettigi hak kazanimlar1 6zelinde ortaya ¢ikmaktadir. Olumsuz olarak siniflandirilabilecek
sonuglar ise, esasen hukukun, devletin, ekonomik sistemin, adaletsiz ve esitlikten uzak
toplumsal iliskilerin ve mevcut politik iktidarin mesrulastirilmasi sathasinda oynadigi rol ile

ilgilidir.

Hukuk ile politika iliskisinin, hukuk diizeni i¢inde somutlasmasinin ilk bigiminin daha
hukukun olusturulmasi asamasinda, yani yasama asamasinda basladigini sdylemek yanlig
olmayacaktir. Ger¢ekten de yasama organini, yani kanun koyucuyu, politikanin diginda bir

yapi olarak degerlendirmek son derece zordur.

Her ne kadar klasik hukuk¢uluk, kanun koyucuyu tamamen politikadan ari bir konuma
yerlestirerek onun iradesini objektiflestirmeye caligsa da bu iradenin tam da politikanin
kalbinde attigimi sdylemek gerekir. Dolayisiyla dogrudan var olan politik tartismalarin ve
catigsmalarin merkezinde yer alan kanun koyucunun ruhunun, politik ¢ekismelerin ne kadar
disinda kalarak yasama faaliyetini objektif, tarafsiz ve ndtr bir c¢ergevede yiiriitebilecegi

belirsizlik arz etmektedir (Akman, 2012: 11).

S6z konusu belirsizlikler, yasadigi donemde Kelsen’e gore hukuk icin kaygi verici
durumlar olusturmaktadir. Bagimsiz bir bilim olarak hukuk bilimi tasavvur eden Kelsen i¢in

hi¢ siiphesiz politikanin hukukta yeri yoktur.

Bu noktada belirtilmeli ki hukuk egitim, 6gretim ve uygulanmasinda egemen olan
hukukeuluk anlayisi da budur. Universitelerde hukukun teknik ydniine agirlik verilmekte,
onun 6z ve esasmi inceleyen disiplinler ikinci plana atilmaktadir (Oktem, 1991: 269).
Bahsedilen ikinci plana atis ve diisiince diinyasinin hukukun felsefesi ve sosyolojisinden uzak
ingas1, hukuk uygulayicilarina ve dolayli yoldan beseri ve sosyal hayata sirayet etmektedir.
Zira sosyolojik ve felsefi temelden yoksun, sosyal bilimlerin igiceliginden uzak bir hukuk

O0grenimi pozitif normlara asir1 baglhilik addettigi takdirde adalette uygulama alani bulamaz.

Diinyay1, salt hukuksal bir bakis acisiyla agiklamaya, anlamlandirmaya ¢alismak kendi
icinde hem ciddi eksikliklere hem de paradokslara yol agar. Zira hukuk; politika, ekonomi,
toplumsal iligkiler, tarihsel birikim gibi bir dizi gergeklikten tamamen soyutlanamaz (Akman,
2012: 17). Diizenledigi konular itibariyle kendi bagina anlamlar iireten ve varligin salt kanun
koyucudan alan kendi basina buyruk bir yapi olarak degerlendirilemez. Hukuk, dogrudan
mevcut sistemin ekonomik ve politik belirlenimi altindadir. Fakat hukukun s6z konusu

belirlenmesinin tek yonlii oldugu da diisiiniilmemelidir.
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Basta ekonomi olmak {izere politik ve toplumsal siirecler hukukun iizerinde nasil bir
belirleyicilik vasfina sahiplerse, hukukun da oncelikle toplumsal ve politik siireclerde olmak
tizere ekonomik dizge iizerinde belirli bir tesir giicii vardir. Fakat tim bu olgularin ve
hukukun politik karakterinin, hukukun olumsuzlanmasi gibi bir sonucu da zorunlu olarak
gerektirmedigi sOylenmelidir. Gergekten hukukun politik olmasi, onun tek basina
olumsuzlanmasi i¢in yeterli bir sebep degildir. Sadece hukukun liberal hukuk sistemlerinin
genel kabullerinden ve dogrularindan daha farkli bir anlami oldugunu gostermektedir

(Akman, 2012: 17).

Hukukun politik olmasi yine de onun bir adalet arayisina tekabiil ettigi gercegini
degistirmemektedir. Sadece liberalizmin hukuka iligkin Onsel kabulleriyle hukuku
anlamlandirmak yerine, yeni yontemlerin gelistirilmesi ihtiyacini agik bicimde gozler oniine
sermektedir. Hukuk, yiirtirliikkte oldugu sistemin ekonomik, politik, toplumsal ve tarihsel
gercekliklerinin bir arada degerlendirilmesi suretiyle anlamlandirilmalidir. Hukuka iligkin,
liberalizmin geleneksek kabullerinin aksine, yeni yontemsel perspektifler aranmalidir.
Hukukun politik, ideolojik, tarafgir ya da belirsiz bir karakter arz etmesi hukukun degerini
azaltmamakta, sadece liberalizmin ona atfettiginden daha farkli bir gergeklige tekabiil ettigini

gostermektedir.

2. KELSEN’IN HUKUKI POZITiViZM FiKRININ ELESTIRISi

Hukuki pozitivizm hukuk teorisinde ve pratiginde esas itibariyle hala etkisini ve 6nemini
koruyan bir akimdir (Keyman, 1978: 23). Bununla birlikte, hem pozitivizm, hem de hukuki
pozitivizm terimlerinin ne anlama geldikleri hususunda bir netlik bulundugunu sdylemek
miimkiin degildir. Bir kere, genel olarak pozitivizmin sosyal bilimlerde, sosyal ve politik
teoride bir hayli elestirilmis oldugunu, bu nedenle de kendi iginde onemli degisiklikler
gecirdigini, hatta bugiin sosyolojide, siyaset biliminde ve sosyal bilimlerin hukuk digindaki
diger alanlarinda pozitivist yaklagimi, 1920’lerden itibaren Viyana Cevresi’nin yeniden

formiile ettigi haliyle dahi savunmanin pek de kolay olmadig1 sdylenebilir.

Hukuki pozitivizme yonelik en temel elestirilerin etkili bir bi¢imde formiile edilmesinde,
Ikinci Diinya Savagma giden yolun ve Ikinci Diinya Savasi iginde yasananlarin énemli bir

pay1 olmustur. Ornegin, en azindan Gustav Radbruch’tan beri ‘kanun, kanundur’ demenin ve
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bunu da hukuk-ahlak ayriminin bilimselligi temeline oturtmanin epeyce giiglesmis oldugunu
ifade etmek gerekir (Radbruch, 2006: 4).

Hukuki pozitivizmin en dnemli teorisyeni ve bir bakima ‘yeniden insacisi’ olarak Hans
Kelsen’in hukuki pozitivizm konusunda &zel bir yeri bulunmaktadir. Kelsen, Kita
Avrupasi’nda belki modern devlete gegis siirecinin baslatilabilecegi 16. yiizyildan itibaren
gelismekte olan bir devlet teorisini tamamen hukuki bir forma kavusturup neredeyse devletle
hukuku bir normatif sistem olarak 6zdeslestirmek istemistir (Vinx, 2007: 17). Boylece de,
modern diinyada yetigmis biitiin hukukgularin yakindan bildigi normlar hiyerarsisi kavrami ve
normlarin ancak bu hiyerarsi i¢inde gecerliliklerini kazanabilecegini diislincesi ortaya
cikmistir. Bununla birlikte, Kelsen’in normlar hiyerarsisi yaklasimi1 ve dolayisiyla devleti
boyle bir normatif-hiyerarsik sistemle biitliinlestirmesi de yine ¢ok temel bazi sorular giindeme

getirildiginde yetersiz kalmaktadir.

Bahsedilen yetersizlik, 6zel olarak Kelsen’in hukuku, kendince hukuk-dis1 oldugu kabul
edilen tim (ahlaki, sosyolojik, kiiltiirel ve siyasi) degerlerden ve ilgilerden arindirilmis bir
biitiinlik ve saflik i¢inde izah etme girisiminin sonunda gelip dayandigi bir tikaniklikta
kendisini gosterir. Kisacasi, normlar hiyerarsisi, nereden baslanirsa baslansin, somuttan
soyuta veya 0zelden genele yahut soyuttan somuta, genelden 6zele giden bir hiyerarsi takip

eder ve bu hiyerarside alttaki norm gegerliligi tistteki normdan alir.

Hukuku bir Saf Hukuk teorisi ile agiklama girisiminde karsilasilan tikaniklik da su soruda
ortaya ¢ikmaktadir: Hiyerarsinin en istiindeki norm gecerliligini nerden almaktadir? Baska
bir ifadeyle, Kelsen’in ‘Temel Norm’ (Grundnorm) dedigi en istteki norma gegerliligini
veren nedir? Austin’in, hukuka varligimi ve gecerliligini kazandiran egemenin varligi bir
toplumsal olgudur degerlendirmesiyle sormaktan kagindigi, ancak Kita Avrupasi
diistincesinde bdyle bir kaginma imkaninin bulunmadigi, dolayisiyla da Kelsen’le birlikte bir
hiyerarsik normlar sistemi diye anlasilan ‘devlet’in hukuki olmasi gereken kaynaginin
niteligine yonelen s6z konusu sorunun, yine Kelsen’in amacgladigi gibi, salt hukuk icinde
kalinarak verilebilecek bir cevab1 bulunmamaktadir. Bunun tek istisnasi belki dogal hukuk ve
toplumsal sdzlesme teorilerinin baglami olabilirdi ama hukuki pozitivizm, bilindigi gibi sozii
edilen teorileri metafizik yahut bilim dis1 sayarak reddetmektedir. Bu reddedisin en keskin

orneklerinden bazilarida Kelsen’in teorilerinde goriiliir.

O halde, Kelsen’in normlar hiyerarsisi sistemindeki temel normun gegerliligi nasil izah

edilecektir? Boyle bir izah icin ilk akla gelen yaklagimlardan biri Kant’in felsefi diisiincesi
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olmustur. Nitekim Kelsen de, once temel normun adeta kategorik bir varsayim oldugunu
diisiinmekle bu yola miiracaat etmistir. Kelsen’in bu Yeni-Kant¢1 yaklasiminda temel norm,
Austin’in hukuku bir egemenin emrine tabi olma ile belirleyen diislinceden farkl: bir bicimde
(Bjarup, 2005: 288) ve Immanuel Kant’in pozitif hukuk i¢inde yurttas iradesini kurucu bir
unsur olarak goren yaklasimina atfen, ‘yurttaglarin belirli davraniglar1 normatif olarak kabul

etmeleri’ne baglanmaktadir (Bix, 2005: 29).

Temel normun boylesi bir temel kabul bigimdeki izah1 ya da ancak felsefi bir temele
oturtulabilmesi, hukuki pozitivizmin bir saf hukuk bilimi insa etme amacini
gerceklestiremedigini gostermektedir. Bagka bir ifade ile hukuki pozitivizmin, bu bildirinin en
basinda deginilen bilimsel yanini 6ne c¢ikaran bir bigimde, hukukun her tiirlii hukuk dist
unsurdan ayristirtlarak izah edilmesi, Hans Kelsen’in deyimiyle bir saf hukuk bilimi insa
edilmesi konusundaki yaklagimi, 6ziinde hukukun i¢inde herhangi bir ahlaki ve siyasi deger
yargisinin, degerlendirmenin veya argiimanin yer almamasi gerektigi diisiincesinin

temellendirilmesi bakimindan Kelsen’in yaklagimi da yeterli olmamigtir (Vinx, 2007: 19).

Bu cercevede Kelsen’e yoneltilen elestirilerin hukuki pozitivizm i¢inde kalinarak
karsilanabilecegini gosteren ve bu bakimdan da hukuki pozitivizmi Kelsen sonrasinda en fazla
gelistirmis oldugunu sdyleyebilecegimiz H. L. A. Hart’in goriisleri 6zel bir Onem
kazanmaktadir. Hart’mn hukuki pozitivizmi yeniden formiile etmesinde soyle bir 6zellik
vardir; Hart bir defa dogrudan dogruya Kelsen ile degil ama daha ziyade Austin’le
hesaplasarak, hukukun sadece davraniglar1 diizenleyen emredici kurallardan yani emir ve
yasaklardan ve bunlara bagli miieyyidelerden olusan bir kurallar sistemi olmadigini

soylemektedir (Hart, 1994: 43).

Kelsen’i ¢agristiran bir bigimde, Hart’in yaklasimina gore de hukuk bir normatif
sistemdir ve bu sistem iki tiir normdan meydana gelmektedir. S6z konusu norm tiirlerinden
birine Hart birincil normlar adin1 vermektedir ki bunlar, Austin’in dedigi anlamda emirlerden,
yasaklardan ve bunlara bagli miieyyidelerden olusan kurallardir. Hart’a gore hukuk, bu tiir
insan davraniglarini diizenleyen normlardan ibaret degildir. Hukuk sisteminde bir de Hart’in
ikincil normlar (secondary norms) dedigi tiirden normlar yer almaktadir. Keyman’in veciz
ifadeleriyle, ‘yiikiimliilik getiren’ birincil normlardan farkli olarak ‘ikincil normlar yetkiler
veren normlardir’ ve esasen birincil normlar koymak, eskileri ortadan kaldirmak veya

degistirmek, birincil normlarin varligin1 saptamak ve uygulanmalarini kontrol etmek gibi
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yetkilerle ilgilidirler ki, sonucta ‘tanima normu, degistirme normu ve muhakeme normu’ diye

de kendi i¢inde ayrilmaktadirlar (Keyman, 1981: 45).

Hart’in hukuku birincil ve ikincil normlardan olusan bir sistem olarak kavrayisi, ilk
olarak hukuku bir egemenin ortaya koydugu ve boyun egilmesi gereken miieyyideli kurallar
olarak agiklayan Austin’in ve ikinci olarak hukuku, bir temel norma baglanan hiyerarsik bir
sistem olarak goren Kelsen’in agiklamalarinin bir ‘pozitif hukuk’ teorisi ortaya koymaktaki
eksikliklerini gidermek iizere ortaya atilmistir. Bu c¢ercevede Hart’in, ozellikle bir ikincil
norm olan ‘tanima normu’ kavrami araciligiyla hem Kelsen’in temel normun gecerliligi
sorununu Yeni-Kant¢i bir felsefi yaklasima miiracaat ederek ve bir ‘kabul’e veya ‘varsayima’
doniistiirerek izah etmesindeki problemi, hem de Austin’in egemeni teorik olarak
temellendirilebilir bir bicimde agiklamaktan ziyade kisi gibi goren sosyal olgu yaklagimindaki

problemi ¢ézmeye yonelmektedir.

Yine s6z konusu baglamda, Hart’in, temel normu ‘fiili durum ve sartlara iligkin bir
varsayim’ olarak goren Kelsen’den farkli olarak, gercek anlamda maddi bir olguyu, fiili
durum ve sartlar1 ifade eden tanima normu kavramini (Keyman, 1981: 47) ortaya atmasinin,
hukuk normlarimin varligi ve gegerliligi ile ilgili sorunu ¢dzmeye yonelik ‘sosyolojik bir
yaklagim’ getirdigi de sdylenebilir. Boylece, hukuki pozitivizmin temel problemleri arasinda
ilk sirada yer alan, bir hukuk normunun varlig1 ve gegerliligi hakkindaki 6l¢iiniin ne olacagi
problemine, Kelsenci felsefl normativizmin sosyolojik bir bakisla birlestirilmesine yonelmis
olan Hart’n (Keyman, 1981: 50), bu problemle ilgili olarak Austinci sosyal olgu olarak

egemen kavramiyla da hesaplastig1 goriilebilmektedir.
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SONUC

Hukuk iizerine diisiinmenin rafa kaldirildig1 kiiresellesen bir diinyada, Fransiz Ihtilali
ile giindeme gelen bigimsel rasyonelligin akabinde bugiin yine ayni giigte bir insan haklari
rizgarindan sonra devlet ve hukukun yasamimizi belirlemeye baslamasiyla birlikte bu
yiizyilin basinda yeni bir yasa devletine sarmal bir doniisiin yasanmaya baslamigtir. Teoloji
sonrasi bilimin inkisaf ettigi zamanlardan sonra bugiin yasa ve hukuk yerylizii tanris1 haline
gelmistir. Devlet ve hukuk yeniden kendi felsefesini bulmus ve devletler hukuku bu temelde
ele alarak yeni bir pozitivist raya sokmustur. Hukuk felsefesinin kalelerinden olan
Almanya’da hiikiimetlerin tasarrufa ilk olarak hukuk felsefesi kiirsiilerini lav ederek
baslamalarina, Atlantik’in 6teki yakasindan esen bu soguk ve sert riizgarin cesaret verdigi
aciktir.

Hayrettin Okgesiz’in  ‘Sivil [taatsizlik’ adli ¢alismasinin arka kapak sayfasina
yayinevinin, Henry David Thoreau’nun su sozlerini koymasindaki sebep bu gelisimi en iyi

ifade eden pasajlardan biri olmasi olsa gerek;

“Haksiz birtakim yasalar vardir. Onlara boyun egmekle yetinelim mi, yoksa onlari degistirmeye
calisalim, degisinceye kadar da boyun egelim mi; yoksa hi¢ beklemeden ¢igneyelim mi onlari?
Insanlar boylesi bir yonetim altinda genel olarak séyle diisiiniiyor ve soyle diyorlar; *Cogunluk
yasalarin degismesine ikna oluncaya kadar bekleyelim’. Yasa'ya karsi gelirsek, deva derdin
kendisinden daha beter olur diye diisiiniiyorlar. Eger haksizlik hiikiimet makinesinin zorunlu
siirtiinmesinden ayrilmaz bir seyse, varsin olsun. Zamanla piiriizii miiriizii kalmaz belki; ama
makine muhakkak asimir gider. Eger haksizligin, (salt kendisi igcin) makarasi, yayi, ipi ya da
vincivarsa, o zaman, devanin dertten daha iyi olup olmayacagin diisiinebilirsiniz belki; ama eger
bu, sizin baskasina yapilan haksiziiga alet olmanizi isteyecek yapidaysa, o zaman da, yasay
cigneyin, derim size. Hayatiniz makineyi durduracak bir karsi siirtiinme olsun. Benim dikkat
etmem gereken sey, hi¢ degilse, kotiiledigim bir haksiziiga alet olmamaya bakmaktir (Thoreau,
2001).”

Giliniimiizde tapilas1 addolunan ve sorgulanmasi neredeyse imkansiz olarak kabul edilen
hukuk eski ¢aglardan bu yana adaleti saglama noktasinda ne derece basarili olmustur bilinmez
ama 1881 — 1973 yillar1 arasinda yasamis ancak Oliimil iizerinden yillar ge¢mis olmasina
ragmen glniimiizde dahi tartisilan ve ortaya koydugu fikirlerden yararlanilan Avusturyali
inlii hukuk¢u Hans Kelsen’in saf hukuk teorisi hukuk tartigmalarmma yeni bir boyut
kazandirmigtir. Kendisi hukuk bilimine 6zgiin bir metot kazandirarak, diger disiplinlerden
ayirmay1 gaye edinir ve Kelsen’in ortaya koymus oldugu devlet tanimlamasini, saf hukuk
teorisinden ayri ele almanin miimkiin olmadig1 agik¢a goriiliir. Zira elinizdeki metnin birgok
boliimiinde de bahsedildigi iizere, Kelsen’in devleti ve devletin tiim unsurlar ile hukuku

0zdeslestiren yaklagimi zaten buna izin vermemektedir.
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Hans Kelsen tarafinda ortaya konulan saf hukuk teorisinin, oldukg¢a gergekei, kendi
icerisinde tutarli, analitik yonii kuvvetli ve islevsel bir hukuk teorisi oldugunu séylemek
yerinde olacaktir. ‘Normlar hiyerarsisi’ teorisi ile hukuk disiplinine yeni bir boyut kazandiran
Avusturya Anayasasinin yazari, devlet veya hukuk ekseninde tanimlanabilecek biitiin
unsurlarin tanimlarini tamamiyla aym1 metotla hukuki agidan gerceklestirerek, inceleme
diizleminin bitiiniinde gecerli ve matematiksel kurguyu iceren analitik bir teori ortaya
koydugu gibi, s6z konusu teorisi ile Avusturya Anayasast disinda ¢esitli Anayasalara ilham

kaynagi olan fikirlerinin islevselligini ispatlama olanagi da bulmustur.

Avusturyali hukukcu Kelsen, bilgi metodunun saf olmasimi caligmalarinin esash
prensibi olarak ele alir. Kelsen, hukuk biliminde kullanilacak olan metot i¢in evvela pozitif bir
karakter tasimasmin gerekliligine vurgu yapar ve onun pozitif hukuki bir metot olmasi
gerektigini belirtir. O’na gore dogal hukukun metodundan pozitif hukuki metodun agikga
ayirimi zorunludur. Dolayistyla, pozitif hukuk vasitasiyla hukuk bilimini her tiirlii ahlaki,
ideolojik ve dogal hukuka iliskin diisiincelerden temizlenmek gerekmektedir. Hukukun pozitif
karakteristigi Kelsen'in egemenlik kavramina verdigi anlamdan ¢ikmaktadir. Kelsen’e gore

hukukun pozitivitesinin kaynagi doga, Tanr1 gibi mevcut normlar degildir.

Hukuki pozitivizm teorik olarak daha ince ayrimlar yapmis, kendi iginde u¢ ve 1tlimli
farklilagmalara ugramis ve hatta biiylik darbeler yemis olmasma karsin, hala ¢agimizin
uygulamadaki tek etkin hukuk felsefesi teorisidir. Hukuki pozitivizmin temel varsayimlarinin,
Nazi Almanya’sinda ‘hukuk, kanundur’ sloganiyla kullanilmasi savas sonrasi hukuki
pozitivizme kars1 6nemli tepkilerin dogmasina ve ‘dogal hukuk ronesans1’ olarak adlandirilan
gelismeye neden olmussa da, 1960“l1 yillarda ‘hukukun genel teorisi’ akimiyla birlikte tekrar

canlanip gliclenmesine engel olunamamistir (Karakas, 2011: 17).

Hukuki pozitivizme gore, her norm gecerliligini bir {ist normdan alir. Bu normlar
hiyerarsinin en tistiinde anayasa yer alir. Hukuki pozitivizm, ‘anayasanin gecerliligini nereden
aldig1’ sorusuyla karsilastiginda da, varsayimsal bir ‘temel norm’dan aldig1 yanitini verir ki bu
yanit Kelsen’de devlet-hukuk 6zdesliginin savunulmasi sonucu dogurmustur. Hegel’in su
sozleriyle birlikte diigiiniildiiglinde, bu yanitin ¢arpiciligi ortaya ¢ikar: ‘genel olarak, siyasi
ana yapinin, zaman i¢inde meydana gelmesine ragmen, hi¢ yaratilmamis bir sey olarak
goriilmesi esastir’ (Hegel 1991: 225).

Hans Kelsen hukuki pozitivzmin normlar hiyerarsisi yaklagimiyla ortiisen sekilde

hukuk sistemlerini, st iktidar ile alt iktidarin birbiriyle olan iliskilerinde biri digerinin ortaya
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¢tkmasina neden olan normlarin olusturdugu dinamik bir sistem olarak gérmektedir (Giiriz,
2003: 341). Bu dinamik sistem bir piramit misali tabanda genis iist basamaklara yani temel

norma dogru daralan bir yapidadir.

Hukuki pozitivizm tiim aksayan ve elestiriye agik yanlarina karsin, ‘kanunilik ilkesi’
ile hukuk uygulamasina kesinlik kazandirmistir. Kanunilik ilkesinin dayandig alt ilkeler olan,
‘kanunun tekelciligi, kanunun agik ve kesin olmasi ve kanunun ge¢mise uygulanmazhigr’
ilkeleri, yarginin keyfiligini onleyici 6zellikleri nedeniyle, 6zellikle ceza hukuku alaninda
onemli kazanimlardir. ‘Kanunsuz su¢ olmaz’ ilkesi ile ceza hukuku uygulamasia yerlesen
‘kiyas yasagi’ da soz konusu kazanimlar arasindadir (Toroslu 1998: 13). Hukuki pozitivizmin
bahsedilen kazanimlari, onu en islevsel ve acik sekilde caligmalarina yansitan Kelsen’in
caligmalarinda birgok zaman yer bularak saglam bir zemine oturma imkanina kavusmustur.
Zira Kelsen temel norm yaklagimi disinda pozitif metinlere bagl hiyerarsik bir hukuk sistemi
ongOormustur.

Temel norm bu noktada istisna tutulmustur. Ciinkii Kelsen temel normu tanimlarken
ona pozitif bir karakter bigmekten ziyade varsayimsal yoniine vurgu yapmis ve bir fatih,
muktedir tarafindan insa edildigini ifade etmistir. Hans Kelsen, hukuk biliminin bir bakis acist
oldugunu kabul eder ve temel normu dnceden varsayarken hatali midir? S6z konusu terimleri,
hukuk bilimine uygulandigindan tamamen farkli bir anlamda mi kullanmaktadir? Kelsen’in
kendisi bile, boyle dnemli bir sorun karsisindaki tutumundan emin degildir, bazen tereddiite
diismektedir. Saf teorinin temel normu varsaylp varsaymadigi sorusuna iligkin agik
tartismasina Saf Hukuk Teorisi ‘nde (Pure Theory of Law) rastlanir (Kelsen, 1989: 204).

S6z konusu giigliigiin nedeni, hukukla ilgili konusan hukukcularin ele aldigi hukuk
bilimi ile hukuku kullanan avukat ve yargiglarin eylemlerini ayirt etmemesidir. Ikisini de aym
isimle, hukuki bilis baslig1 altinda degerlendirmektedir. Sunu 6ne siirmek ister Kelsen (Raz,
2013: 1189):

"Saf' Hukuk Teorisi, temel norm teorisini onermekle, yeni bir hukuki bilis metodunun agilisini
yapmamaktadir. Yalnizca ¢ogu hukuk bilimcininin, en azindan bilingsizce, yaptigini bilingli sekilde
gerceklestirmekte; bahsi gecen olgular: nedensel olarak belirlenmis gibi yorumlamak yerine,
siibjektif anlamlarint objektif bakimdan gecerli normlar gibi yorumlamayr se¢mektedir.... Temel
norm teorisi, sadece porzitivist bir hukuk biliminin her zaman uyguladigi prosediiriin analizinin bir
sonucudur (Kelsen, 1989: 204)."

Buna ragmen, Kelsen sadece hukuk bilimcilerle degil uygulamadaki hukukgularla
(avukatlar, savcilar ve hakimler) ilgili de benzer bir iddiada bulunmaktadir. Asagidaki

paragraf, hukuk profesorleri kadar avukatlara da uymaktadir (Raz, 2013: 1189):
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"Temel normun hukuki bilingte gercekten var olmasi, gercek hukuki ifadelerin basit bir analizinin
sonucudur. Temel norm su sorunun cevabidwr: Tiim bu hukuki ifadeler nasil -yani hangi kosullar
altinda - hukuki normlar, odevler, haklar ve digerleriyle ilgilidir? (Kelsen, 1957: 116)"

Tiim bu uyarilarla beraber Kelsen’in metodunun normatif karakteri hukuki metodu
doga bilimlerinin metodundan ayirmaktadir. Sebebi ise neden-sonug iligkisinin, doga
bilimlerinde kozalite prensibine gore, hukuk geleneginin ise yiikleme prensibine gore
aciklanmasidir. Dogal hukuk ‘olan’la ilgilenirken pozitif hukuk ‘olmasi gereken’in
pesindedir. Hukuk bilimi ilk dnce beseri diigiincenin ‘nedir’ sorusunu cevaplandirmaya girisir

ve gergekten dogru olup olmadigini arastirmaksizin pozitif hukukla ugras i¢indedir.

Kelsen’in normatiflige ve temel norma iliskin teorisinin analizi, énemli savlarindan
bazilarina acgiklik getirmektedir. Hukuk bilimince Onceden varsayilan temel normun, ilk
anayasayl1, tanr1 veya doga gibi hukuki olmayan herhangi bir otoriteye basvurmaksizin nasil
yetkilendirdigini ortaya koymaktadir. Isin dogrusu, bireylerin s6z konusu normu, kisisel bakis
acilarindan kendi temel normlari gibi benimsemeleri pek miimkiin gérinmemektedir. Temel
normlari olarak tanriya, dogaya veya bazi baska ahlaki normlara bagvurmalari olasidir. Ancak
s6z konusu bakis acisi, hukuk bilimine ait 6zgiin yaklasimdan oldukca farklidir. ikincisi,
benimseme kavraminin profesyonel ve 6zel anlamini yani hukuk adaminin bakis agisini igaret
etmektedir. Zira hukuk bilimi, bir bilim olarak sadece pozitif hukuku konu edinmekte ve
temel normu 6nceden varsaymaktadir (Raz, 2013: 1191).

Mevcut analizde, Kelsen’in hukuk ve ahlak iliskisine dair tutumu, teorisinin geri

kalaninca zorunlu kilinmig gibi gériinmektedir:

"Pozitif hukuk ile ahlakin, iki farkli ve karsilikli bagimsiz normlar sistem oldugu iddia edildiginde,
bu sadece, hukuk¢unun neyin hukuksal olduguna karar verirken ahlaki degerlendirmeye almamasi
ve ahlak¢imin neyin ahlaki oldugunu kararlastirirken pozitif hukukun buyruklarina kulak
asmamast anlamina gelir. Pozitif hukuk ve ahlak, iki farkli ve karsilikli sekilde bagimsiz normlar
sistemi olarak kabul edilebilir, c¢iinkii aym bakis ac¢isiyla aymi anda gegerli olduklar
diisiiniilmemektedir (Kelsen, 1957: 284)."

Hans Kelsen burada, hukuk ve ahlak bilginlerinin profesyonel bakis acilarini
tartismaktadir. Hukuksal bir diizenin ahlaki kurallar icerebilecegine ya da ahlakin hukuku
barindirabilecegine ve bunu ahlaken gegerli sayabilecegine karsi ¢ikmamaktadir. Bir kisinin,
kendi bakis agisiyla hem hukuki hem de hukuki olmayan normlar1 gegerli gorebilecegini de
yadsimamaktadir. Bunlarin tamami, o kiginin kendi bakis agisina dayanan normatif sisteminin
bir pargasini sekillendirecektir. Bununla beraber, nasil etik teorilerin bakis agisina gore sadece
ahlaki normlar gecerliyse, hukuk biliminin bakis agisiyla da salt hukuk gecerlidir.

Kelsen’in tek bir bakis acisiyla sadece bir normatif sistem ve bir temel norm

bulunabilecegine iliskin 1srari, normatiflik teorisinin neden her hukuk sisteminde yalnizca bir
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temel normu zorunlu kildigin1 da agiklamaktadir. Temel normlar, sadece hukukun
normatifligini agiklamak icin gereklidir. Yoksa kisiyi, bir sistemde farkli temel normlar
bulundugunu farz etmekten alikoyacak herhangi bir sey yoktur (Raz, 2013: 1192).

Bu konuyu somutlastirici s6yle bir 6rnek agiklanabilir; bir temel norm ceza hukukuna,
bir baskasi borglar hukukuna normatiflik kazandirabilir. Ancak Kelsen’in teorisine goére bu,
hukuk sisteminin degerlendirildigi tek bir bakis acgisinin degil, her biri, temel normlarin
hepsine denk gelen ¢ok sayida bakis agisinin bulundugu anlamina gelecektir.

Devletlerin birden ¢ok temel norma sahip olabilecegini bu sekilde izah eden Kelsen,
gorece merkezilesmis bir hukuki diizen olarak modern devletin saf hukuki bir tanimini
vermekle, modern devletin ulusal sinirlar iginde gegerli tek hukuk sistemiyle 6zdeslestigini
belirtir ve devlet esittir hukuk 6zdeslesmesini ortaya koyar. Devletin bir hukuki diizen
olarak tanimlanmasinin bir sebebi de devletin insani davranisin diizeni olarak algilanmasidir.
Tim hukuk diizenleri devlet degildir. Ciinkii devlet hukuki diizeninin, genel normlarin
merkezi bir yasama organi tarafindan yaratilmis oldugu bir diizendir. Bu sebeple, devlet
sosyal bir kolektivitedir ve normatif diizenle kurulmus olan gorece merkezilesmis zorlayici bir

yapidadir.

Devletin ii¢ unsuru halk, toprak ve iktidardir ve bu unsurlari hukuksal baglarla devlete
baglayan Kelsen, tiizel kisilik olarakta devleti uluslararasi hukuki diizenin karsisina oturtur.

Bu sayede devlete hem i¢ hem de uluslararasi hukuk diizeninde haklar ve 6devler yiikler.

Kendi i¢inde oldukga tutarli ve ayaklar1 saglam basan bu hukuk ve devlet iliskisi
irdelemelerine karsin Kelsen’in saf hukuk teorisine, ¢ok cesitli elestiriler getirildigini bu
noktada belirtmek gereklidir. Ornegin Crozat, Kelsen’in ‘devieti hukuk kurallarindan

miitegekkil bir yigin® olarak tanimlamasini kastederek sunlar1 sdylemistir;

“Maalesef ¢ok basit olan bu tarzi hal miihim bir hatay: ihtiva ediyordu: Zira devlet yalniz hukuk
diisturlarimdan miitesekkil bir halita degil, ayni zamanda miitecanis manevi bir birliktir. Filhakika
hukuk devletin esasl bir unsurudur; lakin bunun devlet oldugunu soylemeye imkdn yoktur (Crozat,
1936: 17).”

Crozat’in ve ¢agdasi bazi1 bagkaca hukuk miitefekkirlerini elestirilerine ragmen devlet
teorilerine yeni bir boyutla yaklasan Kelsen giiniimiiziin modern, anayasal ulus devletlerinde
gecerli hukuk sistemi olan pozitif hukukun sekillenmesine de onemli katkilar saglamistir.
Bununla beraber, Birlesmis Milletler hukukunun olusturulmasinda da gorev alan Kelsen’in,
hukukla 6zdeslestirerek gelistirdigi devlet teorisinin (i¢ hukuk) yani sira uluslararasi devletler
hukuku alaninda yapmis oldugu c¢alismalar (dis hukuk) ile devlet teorisini uluslararasi
devletler diizlemine tasimis olmasi1 ve ayni zamanda i¢ hukuk ile dig hukuku metodu geregi
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birbirleri ile 6zdeslestirmesi, onun biitiinlesik bir devlet teorisi ortaya ¢ikarabilmesine olanak
vermistir. Kelsen uluslararast hukuk ve hukukun birligi ¢alismalarint daha ¢ok hayatinin son

doneminde Amerika’da calistig1 siirecte yapmustir.

Bu donemde ulusal ve uluslararasi hukukun birligine isaret eden Kelsen’in 6gretisi iki
aksiyoma baghdir. Ikisinin de reddedilmesi gerektigini gérmek zor degildir. Soézii edilen

aksiyomlara getirilen reddiyeler bir anlamda elestiri olarak da degerlendirilebilir.

Ik aksiyom, tek bir gecerlilik zincirine bagl olan tiim kurallarin, tek ve ayn1 hukuk
sisteminin parcasi oldugunu ileri siirmektedir. Eger bu aksiyom dogru olsaydi, yeni devletlere
bariscil yollarla bagimsizlik tanimak imkansiz hale gelebilirdi (Raz, 2013: 1176). Zira tim

gegerlilik kurgusu ve dayanak noktasi bu tek zincir iizerinden yiirimektedir.

Bunun kendini agik sekilde gosterdigi su agiklamalar1 yapmak gerekir ki; X iilkesinin
Y isimli bir kolonisi oldugunu ve ikisinin de ayn1 hukuk sistemiyle yonetildigini varsayalim.
X, Y halki tarafindan se¢ilmis bir temsilciler meclisine kapsamli ve sinirlanamaz bir yasama
yetkisi veren bir yasayla, Y iilkesine bagimsizlik tanimig olsun. Ayrica bu temsilciler meclisi,
Y halkinin genelinin kabul ettigi bir anayasayr benimsemis ve hatta buna gore secimler
yapilmis ve sonraki yasalar konulmus olsun. Hiikiimet, mahkemeler ve Y halki, Y’yi bagimsiz
bir hukuk sistemine sahip, bagimsiz bir devlet olarak gérmektedir. X dahil olmak {izere, tiim
diger devletler tarafindan taninmistir. X’in mahkemeleri, Y’nin anayasa ve yasalarini,
Y’ ninkinden farkli ve bagimsiz bir hukuk sistemi olarak kabul etmektedir. Bu olgulara
ragmen Kelsen’in ilk aksiyomundan, Y’nin anayasa ve yasalarinin X’in hukuk sisteminin
parcast oldugu sonucu ¢ikmaktadir. Ciinkii Y’ nin anayasasi ve buna dayanarak yapilan tiim
yasalar, X’in bagimsizlik taniyan yasasiyla yetkilendirilmistir ve bu nedenle ayni sistemin

ayn1 gegerlilik zincirine aittirler.

Kelsen’in hatasi, olgular1 dikkate almamasi ve sadece kurallarin igerigini
degerlendirmesidir. Teorisi agisindan en Onemli Ozellik, X’in hukuk sisteminin Y ’deki
yasalarin tiimiinii yetkilendiren bir yasasinin bulunmasidir. Y’nin mahkemelerinin ve
halkinin, s6z konusu yasayr kendi hukuk sistemlerinin bir pargast olarak
degerlendirmemelerinin konuyla ilgisi yoktur. Ancak halkin ve mahkemelerin tutumu, bir
hukuk sisteminin niteligine ve birligine karar verirken olduk¢a 6nem tasir. Ayn1 husus H. L.
A. Hart, ‘Kelsen’in Hukukun Birligi Doktrini (Kelsen’s Doctrine of the Unity of Law)’ adli

makalesinde de agiklanmustir.
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S6z konusu elestiri Kelsen’in temel norm teorisini dogrudan sarsmamaktadir. Ancak
eger hukuk sistemlerinin birligi &gretisi gliriitiilirse, temel norm teorisini kabul etmenin
nedenlerinden biri de ortadan kalkar. Kelsen’in hukuk sistemlerinin niteligi ve birligi teorisi,

dogrudan temel normun roliiyle ilgili ikinci bir kusurla etkisini kaybetmektedir.

Kelsen’in hukuk sisteminin niteligi ve birligiyle ilgili ikinci aksiyomu, bir sistemdeki
tim kurallarin aynmi gecerlilik zincirine bagli oldugunu sdylemektedir. Bu aksiyomu
degerlendirirken, Kelsen’in, temel normu yok saymanin, bir sistemdeki tiim pozitif kurallarin
birden ¢ok gecerlilik zincirine bagli olmasi anlamina gelecegini iddia ettigini, hi¢c degilse
imada bulundugu metnin Onceki boliimlerinde ifade edilmisti. Aralarindan bazilari
gegerliliklerini geleneksel bir anayasaya, digerleri yasama faaliyetiyle olusturulmus bir
anayasaya bor¢ludur. Tki anayasaya da yetki taniyarak, bunlar tek bir gecerlilik zincirinde
birlestiren sadece temel normdur (Raz, 2013: 1176). Boyle durumlarda temel normun norm
yapict eylemlerle olusturulan farkli anayasal esaslar1 yetkilendirdigi not edilmelidir. Bunu
saglayan temel normun, hangi anlamda cesitli normlarin birligi degil ancak kendisinin bir

norm oldugu acik degildir.

Boyle bir iilkeye gelen, yasallasmis ve geleneksel anayasalarin ayn1 hukuk sistemine
ait olup olmadigin1 merak eden hukuki bilince sahip bir gozlemci, Hans Kelsen’in fikirlerini
benimsemis biri tarafindan temel norma yonlendirilecektir. O’na iki anayasaya da yetki
tantyan bir temel normun bulunup bulunmadiginin veya her bir anayasanin farkli bir temel
normla yetkilendirilip yetkilendirilmediginin belli olmadigi soylenecektir. Baska sorulara
cevaben, temel normun igerigini bilmek i¢in ‘bir diizenin yaratilmasina ve uygulanmasina
aracilik eden olgular’’ ortaya cikarmasi gerektigi sOylenecektir ki zaten belirleyici olan

bunlardir. Kisinin bu izahlar karsisinda umutsuzluga siiriiklenmesi miimkiindiir.

Goriintige  bakilirsa, hukuk sistemi sadece temel normun yardimiyla teshis
edilememekte, temel norm ancak hukuk sisteminin niteligi belirlendikten sonra
tanimlanabilmektedir. Gozlemci en azindan iki norm dizisinin (geleneksel ve yasalastirilmis
norm dizileri) toplumda etkili oldugunu belirlemeyi basarsa bile, bunlarin bir veya iki sistem
olusturup olusturmadiklarini bir Kelsen savunucusu aydinlatamayacaktir. S6z konusu teoriye
gore, ayni iilkede iki hukuk sisteminin uygulanmasinin dniinde herhangi bir engel yoktur. Her
sey temel normu teshis etme olanagina bagli oldugu halde, temel norm hukuk sisteminin
niteligi bilinmeden tanimlanamaz. Dolayisiyla temel norm, hukuk sistemlerinin niteligi ve

birligi sorununu ¢ozemez, kaldi ki Kelsen’in bu duruma karsilik bagka bir 6nerisi de yoktur.
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Kelsen’in temel norm kuramini hukukun normatifligini insa etme isleviyle
incelenmesi, dogal hukuk kuramlarini reddetse bile israrla dogal hukuktaki normatiflik
kavramini, yani gerekceli normatifligi kullandig1 idddiasina dayanmaktadir. Kelsen hukuk
biliminin degerden armmis oldugunu, 6zel bir bakis agisini yani hukuk adamininkini ileri
stirerek ve hukuk biliminin bu bakis agisin1 benimsedigini iddia ederek saglamaktadir ki s6z
konusu bakis acisi, temel normu Ozel, profesyonel ve bagimsiz anlamiyla Onceden
varsaymaktadir. Bu, Kelsen’in kuraminin 6ziidiir. Buna, bir bakis acisiyla gecerli kilinan tiim
normlarin tutarli bir sistem olarak degerlendirilmesi gerektigini de eklemektedir. Sonuncu
tezin elestirilmesi ve reddedilmesi miimkiin ve hatta zorunludur. Ciinkii bir kisinin kabul ettigi
farkli degerler arasindaki iliskilerin carpitilmig bir goriiniimiine ve hukuk sistemi kavraminda
tahribata yol agmaktadir. Ancak burasi, Kelsen’in kigisel ahlak yaklasiminin yetersizligini
incelemenin yeri degildir. Yine de, Kelsen’in normatif sistem ve normatif bakis agisi
saptamasini reddederken, O’nun normatiflik kuraminin diger temel ilkelerini ve temel normu

muhafaza etmenin miimkiin oldugunu hatirlamak énemlidir.

Tim bu tartigsmalar, elestiriler ve degerlendirmelerden sonra sahsi kanaatimizce
Kelsen’in kurami, gerekgeli normatiflik kavramina dayanan mevcut en iyi pozitif hukuk
kuramidir. Kusuru, bagimsiz ve yanlis olan diger 6gretilerle iligskisinden kaynaklanmaktadir.
Ayrica, sOylemin dogasini hukuk adaminin bakis agisina gore agiklama kapasitesine sahip

semantik bir 6greti veya sdylem Ogretisi tarafindan desteklenmedigi i¢in noksandir.

Hukuki diizenin bir siire¢ olarak, yani kendi hareketi i¢inde, daha kesin olarak da
yukaridan asagiya bir list yetkiden bir alt yetkiye, asagidan yukariya da, bir alt normdan biriist

norma dogru tiireyen ¢ifte bir hareket icinde goriilmesini sagladigi yadsinamaz
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