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K E L S E N V E ULUSLARARASI HUKUK 

Prof. Dr. François Rigaux ** 

Çeviren: Ar. Gör. E l i f Başkaracaoğlu *** 

Kelsen ve uluslararası h u k u k üzerine düşünme, üçlü b i r 
meydan okumaya davet ettiği ölçüde kışkırtıcıdır. Bir inc i meydan 
okuma, bu yazarın, anayasa h u k u k u n u n güçlü nüfuzunu daima 
koruyarak, b u alandan uluslararası h u k u k kuramına1 çok erken 
geçmiş olmasıdır. İkincisi, h u k u k çevresinde uluslararası h u k u k u n 
k r i t i k k o n u m u n u n tüm h u k u k kuramının denektaşı olmasıdır; 
üstelik Kelsen'in düşünüşünün manüksal çizgisi bu k o n u n u n 
spesifik özellikleri ile u y u m l u değildir (ve işte bu da üçüncü 

• Bu makale "Kelsen et le Dro i t In te rnat iona l " başlığı ile Revue Belge de 
Droit In ternat iona l (Edit ions Bruy lan t , Bruxelles), 1996/2, s. 380-408'de 
yayınlanmış o lup, dergi müdürü Prof. Dr. Olivier Corten ' in izn i ile 
Türkçe'ye çevrilmiştir. Fransızca metinde, İngilizce ve A lmanca alıntılar 
bulunmaktadır. Söz k o n u s u alıntılar ko runarak çevirileri parantez içinde 
verilmiştir. Makalede yer a lan A lmanca alıntılar gerekli görüldüğü oranda 
Türkçe'ye İstanbul Üniversitesi H u k u k Fakültesi Genel Kamu H u k u k u 
Anab i l im Dalı Araş. Gör. Sayın Al i Emre ZEYBEKOĞLU tarafından çevril¬
miştir. İngilizce alıntılar ise tarafımdan çevrilmiş o lup. i s tanbu l Bilgi Üni­
versitesi H u k u k Fakültesinden Yard. Doç. Dr. Sayın Dolunay ÖZBEK ta­
rafından düzeltilmiştir. Fransızca me tn in çevirisinin düzeltmeleri ise Ga­
latasaray Üniversitesi İktisadi ve İdari Bi l imler Fakültesi Uluslararası İliş­
kiler Bölümü Araş. Gör. Sayın Tolga BİLENER tarafından yapılmıştır. 
Kendilerine teşekkür etmek is ter im. 

** Louvain Katol ik Üniversitesinden Emekl i Profesör. 
*** İstanbul Üniversitesi H u k u k Fakültesi Devletler U m u m i H u k u k u Anab i l im 

Dalı. 
Uluslararası h u k u k «kuramı» kavramı üzerinde ısrar etmek gerekir. 
Gerçekten de. Kelsen, ancak 1930 yılından i t ibaren (Köln Üniversitesi'nde) 
poziti f uluslararası h u k u k dersi vermiştir. B i rb i r in i izleyen sürgünlerin 
sonunda, 1933'den 1940'a kadar Cenevre Uluslararası Yüksek Öğrenim 
Enstitüsü'nde ( Inst i tut des Hautes Etudes Internationales de Genève) ve 
sonrasında farklı Amer i kan üniversitelerinde verdiği dersler, onu kaçınıl­
maz olarak anayasa h u k u k u sorunlarından uzaklaştırmıştır. 



3 7 8 François Rigaux (İÜH FM C. LXV, S . i . s. 377-412, 2007) 

meydan okumadır). Uluslararası h u k u k , biraz federal b i r l ik l e r in 
kurulduğu biçimde, tüm diğer h u k u k düzenlerini kapsayan 
evrensel h u k u k düzeninin - kuşkusuz tamamlanmamış, fakat 
oluşum hal indeki- b i r model ini sunarmış gibi görünmüştür. Kel-
sen'in tek isteği, tüm hukukî sistemleri, günümüz fiziğinin ifade­
sine göre 2 «grand unif ied theory» (büyük birleşik kuram)'ın* - k i 
bu kuramla büyük benzerliği olacaktı3- içinde tutmaktı. 

L - «Das Problem Der Souveränität» 

(Egemenlik Sorunu) 
Kelsen, Bir inc i Dünya Savaşı sırasında yazdığı ve 1920'de 

yayımladığı b i r kitabında, önemli eserini haber verirken, anayasa 
h u k u k u ile uluslararası h u k u k arasında ilişki kurar . B u yapıtın 
Das Problem der Souveränität und die Theorie des Völkerrechts 
(Egemenlik Sorunu ve Uluslararası Hukuk Kuramı)4 olan başlığını, 
bir alt başlık izler: Beitrag zu einer reinen Rechtslehre fSqf Hukuk 
Kuramına İlişkin Makale)5, Uluslararası H u k u k Akademisi 'nde 
Kelsen tarafından verilen i l k üç ders 6 büyük ölçüde b u yapıttan 
esinlenmiştir, fakat onun içerdiği atıflardan yoksundur . 

Richard FEYNMAN, Lumière et matière. Amer ikan İngilizcesinden F. BALI¬
BAR ve A. LA VERNE tarafından çevrilmiş olan öne étrange histoire (Inter 
Edit ion, Paris, 1987), s. 16; Stephen W. HAWKING, A Brief History of Time. 
From the Big Bang to Black Holes (Bantam Books, 1988), s. 74, s. 176 
(Ç.N. Zamanın Kısa Tar ih i Büyük Patlama'dan Karadeliklere, Çevirenler 
(çev.): Sabit Say. Mura t Uyaz, İstanbul, Doğan Kitapçılık, 3. Baskı, 2002) . 
Ç.N. K u a n t u m l u a lan kuramları içerisinde Büyük Birleşik Kuram. 
elektrozayıf (e lektromanyetik ve zayıf çekirdek kuvvet ler in in özdeşleştiril­
mesi) ve şiddetli çekirdek kuvvet ler in i özdeşleştirmeye çabalar. (Fizikte 
Birleştirme Kuramlaru Çevrimiçi: h t tp ://www. b i l t ek . tub i tak . gov.tr/  
bdergi/ poster/ icer ik/buyukbi r l es t i rme.pd f 18.02.2006). Fizikçiler son 
yıllarda "kütleçekiminin k u a n t u m kuramrnın peşindedirler. Doğanın dört 
temel kuvvet in i yan i kütleçekim kuvve t in i , e lektromanyet ik kuvvet i , şid­
detl i ve zayıf çekirdek kuvvet ler in i özdeşleştirmeyi amaçlamaktadırlar. 
Kütleçekimi kuvvet i , Albert E inste in ' in genel görelilik kuramı ile açıklanır­
ken, diğer üç kuvvet k u a n t u m mekaniği kuramları ile bet imlenmektedir . 
Büyük birleşik k u r a m d a bu i k i k u r a m birleştirilmeye çalışılmaktadır. (R. 
Matthews, "Büyük Birleşik Kuramın Sınavı", çev.: Raşit Gürdilek, B i l im ve 
Teknik, Sayı: 378, Mayıs 1999, s. 58-59; C. Cooper, "Dört Temel Kuvvet", 
çev.: İlhami Buğdaycı, B i l i m ve Teknik , Sayı: 377, Nisan 1999, s. 48-49.) 
Örneğin, bakınız (bkz.) Max Planck'ın fiziğine gönderme, KELSEN (1968), § 
44, s. 4 5 1 ; KELSEN (1943), s. 249-266. 
Tübingen, Verlag von J .C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1920. 
1934 ta r ih l i Reine Rechtslehre1 in i l k baskısı. 

"Les rapports de système entre le dro i t et le dro i t in te rnat iona l publ ic" . 
Recueil des cours de l'Académie de droit international t . 13 (1926-IV), 231¬
3 3 1 . 

http://www
http://gov.tr/
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Das Problem der Souveränität m çıkış noktası, uluslararası 
h u k u k u n hukukî doğasının XIX. yüzyıl Alman öğretisinde yarat­
tığı başka yerde eşi benzeri olmayan yoğunluktaki bil imsel tar­
tışmalardır. Kelsen bu alanda çekişen farklı kuramlar karşısında 
çok eleştireldir. Sadece, bugüne kadar bu yüzyılın en ünlü Al­
man hukukçusu olarak kalmış olan Triepel'in düalizmine7 

saldırmakla kalmamış; Heger in 8 etkisi altında, uluslararası 
h u k u k u n gerçek doğasını yıkıcı bir monizm çeşidini9 göz önünde 
bu lundurarak karar vermiş yazarlara da saldırmıştır. Söz ko­
nusu olan, iç h u k u k u n üstünlüğünün kabul edildiği b i r mo­
nizmdir. Bu okula göre, iç h u k u k u n bir alt bölümünden 
{äusseres Staatsrecht)10 daha fazla bir şey olmayan uluslararası 
hukuk , bağlayıcı gücünü, Devletlerin aynı doğrultudaki iradele­
rinden alır, hat ta ulusların b i r «ortak hukuku» (common law) ola­
rak tasarlanmıştır: Völkerrecht als »gemeinsames Recht» («Ortak 
hukuk» olarak uluslararası hukuk)11. 

Kelsen, Almanya'da, Avusturya-Macaristan'da ve 1918'den 
sonra Avusturya C u m h u r i y e t i n d e 1 2 güncel olan üç anayasa h u ­
k u k u sorunuyla çok uğraşır. Öncelikle, 1871'de Alman İmpara­
torlu ğu'nun kuruluşundan it ibaren incelenmiş olan Federal 
Devletin doğası, ardından, her bir Devletin kendi vatandaşlarına 
temel haklardan yarar lanma güvencesi verme ödevi ve nihayet, 
anayasaya borçlı o lunan riayeti sağlamaya elverişli araçlar üze­
rine kafa yorar. 

Egemenlik Kavramının Bertaraf Edilmesi 

İlk konu, doğrudan egemenlik sorununa bağlıdır: Federe 
Devletler b ir egemenlik biçimini kullanır mı veya Federal Devlet 
bunun tek yasal sahibi m i d i r ? 1 3 Kelsen e göre egemenlik bölüne­
mez ve federe b i r im federal iktidarın tüm müdahalesine karşı 
korunmuş b ir yetkiyi kullandığında dahi, bu yetki federal Devle­
t in egemenliğine dayanmıştır. Federe Devlet kendi yetkilerini ku l ­
lanırken kesinlikle özerk değildir; zira bu yetkiler, 1920'deki yapı­
tında tamamen yok olmayan ve sonraki yazılarının Grundnorrriunu 

7 

8 
9 

Heinr ich TRİEPEL. Völkerrecht und Landesrecht (Leipzig, Verlag von C.L. 
Hirschfeld, 1899). 
KELSEN (1920). s. 154. Hegel eleştirisine Spinoza'yı da dahi l eder. 
KELSEN (1920)dek i 45. paragraf şu başlığı taşır: Die Leugnung des 
Völkerrechts (Uluslararası Hukukun Reddi). 
KELSEN (1920). § 37. 
KELSEN (1920), § 42. 
Kelsen'in Avusturya'nın i lk cumhuriyetçi Anayasası'nın kaleme alınma¬

. sına e tk in olarak katıldığı b i l in i r . Bu alanda, birçok yayın yapmıştır. 
[ ö KELSEN (1920), s. 59 ve devamı. 

10 
11 
12 



380 François Rigaux (İÜHFM C. LXV. S.l. s. 377-412, 2007) 

(temel norm) haber veren b i r i f ade 1 4 olan «ilk k u r u c u norma» 
(begründende Ursprungsnorm)15 bağlıdırlar. 

Kelsen, u lusa l k a m u h u k u k u n d a veya uluslararası h u k u k t a 
egemenlik kavramını reddeder. B ir yandan, «Devlet, der in özü 
gereğince, b i r düzen (ordonnancement) (Ordnung) olduğundan, 
kendisi sınır ve sınırlandırmadır. Sınırsız ve sınır kabu l etmeyen 
bir Devlet, düzensiz b i r düzen (ordnungslose Ordnung), sınırsız 
bir sınırlandırma olacaktı» 1 6. Fakat, egemenlik kavramı, Devletin 
uluslararası koşulu ile, yan i « uluslararası h u k u k u n (Völkerrecht) 
her biçiminin önceden varsayılanı (présupposé) -aynı haklara 
sahip, eşit sıradaki Devletler çokluğunun bir l ikte varolması gibi-
i le » 1 7 daha fazla uyuşmaz. «Bir Devletin egemenliği diğer hiçbir 
Devletinkiyle bağdaşmaz» 1 8. 

Sonu konfederasyondansa federasyona varan tarihsel geli­
şim, federe bir imler ile federal veya konfederal b i r i m arasındaki 
ilişkileri tanımlamak için uygun değildir. Hiçbir argümanın ta­
mamen olgusal b i r süreçten çıkması mümkün değildir. Federal 
paktın akdedilmesinden önce Devletlerin her b i r i n in egemen ol­
masından, başlangıçtaki egemenliklerinin b i r parçacığını elle­
rinde tuttukları sonucuna varılması imkânsızdır. 1 9 Staatenbund 
(Devletler birliği) ile b i r Bundesstaat (federal Devlet) arasında 
ayrımın bulunmaması ve araç olarak, b i r inc in in b i r andlaşmaya 
veya bir sözleşmeye [Vertrag], ik inc in in bir anayasaya (Verfassung) 
sahip olmasının 2 0 uygun olmayışı bundan ileri gelmektedir. 

^ Kelsen (1920)'de en fazla kullanılan. Ursprungsnorm (kök norm) ter imid i r . 
Örneğin bkz. begründende Ursprungsnorm ( ku rucu kök norm) (s. 93). 
Ursprungsnorm, grundlegenden Hypothese (temelde mevcut olan varsayan) 
işlevine sahipt i r . Fakat, b u b ir h u k u k kuralı [Rechtsnorm) değildir: Kelsen 
(1920). § 8. Daha sonrak i yapıtlarında üstün gelen Grundnorm t e r imi yer 
yer görünür (1920, s. 105). Halen belirsiz b i r te rmino lo j in in örnekleri ola­
rak : n o r m u n h u k u k dışı doğasına karşı o lan t e r im Ursprungsrechtssatz 
(kökensel h u k u k i önerme) (s. 27); aynı zamanda bkz. oberste Grundsatz 
(en üstün ilke) (s. 214), grundlegende Norm (temellendirici norm) (s. 222). 
(Ç.N. Asıl met inde 15 numaralı d ipnot tur . ) 

\ 5 KELSEN (1920), s. 64, s. 93. (Ç.N. Asıl met inde 14 numaralı d ipnot tur . ) 
1 6 KELSEN (1920), s. 43-44 . 
\ l KELSEN (1920), s. 187. 

8 KELSEN (1920), s. 188, s. 320, (1926), s. 260 -261 , s. 326. 
1 9 KELSEN (1920), s. 59. 

2 0 KELSEN (1920). § 58, s. 280-287. İki kaynak arasındaki farklılık «kabul 
edilebil ir mantıksal-sistematik anlamdan» (keine zulassige logisch-
sistematische Bedeutung, s. 286) y oksundur . Şüphesiz, uluslararası h u ­
k u k federal Devleti Konfederasyondan ayır! eder. Şöyle k i , b i r Konfederas­
y o n u n üyesi o lan her b i r Devlet, uluslararası h u k u k u n süjesidir. Bu du­
r u m , b i r federal Devleti oluşturan bir imlerde {states veya Länder) söz ko-
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Varsayımsal temel no rmun , global sistemi örgütleyen federal 
i uluslararası araç bakımından aranması gereklidir. Bu göz-

lem, uluslararası h u k u k için de geçerlidir: Önceden var olan 
Devletleri, uluslararası bir topluluğun bağları içine sokan tar ih­
sel süreç uygun değildir. Kelsen'e göre, Spinozanın devraldığı 
Hobbes u n görüşünün aksine, temel doğa d u r u m u yoktur. 

Kelsen tarafından 1920 tar ih l i yapıtında da kullanılmış olan 
Ursprungsnorm kavramının bir i lk evreye, geçmişe gömülmüş bir 
başlangıca başvurmuş gibi göründüğü gerçektir. Üstelik, «temel 
normun» bir h u k u k kuralı olmayıp bir önceden varsayılan (un 
présupposé), b i r varsayım (une hypotèse) olmasına rağmen; Kel­
sen bazen b u n u n açıklaması olarak hukukî bir no rmu gösterir. 
Örneğin zorba b i r Devlette M o n a r k m iradesine uymak yüküm­
lülüğü: Verhalte dich so, ıvie der Monarch befiehlt2] (Monarkm 
emrettiği gibi davran). Uluslararası hukuk ta , Urspmngsnorm ör­
neği olarak önerilen Pacta sunt servanda (anlaşmalara uyulmalı­
dır) kuralıdır. 2 2 B u n u n l a b ir l ikte , Kelsen, sonraki yazılarında, 
Pacta kuralını uluslararası teamül h u k u k u n u n başlıca i lkelerin­
den b i r i statüsüne indirgemek için, onu temel norm görevinden 
çıkartır. 

Uluslararası h u k u k u n temel normu, teamülün fiilî d u r u ­
m u n u h u k u k u n yaratıcısı b i r eylem olarak gösteren norm­
d u r . . . 2 3 

The basic no rm of internat ional law, therefore, must be a 
norm which countenances custom as a norm-creating fact. and 
might be formulated as follows: The states ought to behave as 
they have customari ly behaved 2 4 . 

21 
22 
23 

24 

n u s u değildir. Fakat, gelecekte değişebilecek olan pozitif h u k u k u n böyle 
b ir çözümü, h u k u k b i l im i açısından uvgun değildir. 
KELSEN (1920). s. 102. 
KELSEN (1920), s. 217, s. 262, s. 284 . 
KELSEN (1932). s. 13; KELSEN (1939 a), s. 43; ayrıca bkz: (1953) s. 123; 
(1962), § 43 c. 
KELSEN (1952), s. 417-418. Ayrıca bkz: KELSEN (1932). s. 279. Theorie 
pure adlı eserinin d ipno tunda . Kelsen şunları yazar: «Bugün, birçok yazar 
tarafından desteklenen - ve ben im de başlangıçta kabu l etmiş olduğum-
kuramı, k i b u n a göre uluslararası h u k u k u n temeli pacta sunt servanda 
no rmu olacaktı, redded iyorum. Çünkü, bu k u r a m , sadece, Devletlerin te­
amülünün örtük b i r andlaşma, yani bir sözleşme, olacağı k u r g u s u n u n 
(fiction) yardımıvla. sürdürülebilir.»: KELSEN (1962). § 34 h . s. 292. not. 
3. Ayrıca bkz. KELSEN (1962). § 42 c, s. 424-425 «uluslararası h u k u k u n 
hiyerarşik piramidi» üzerine [Der stufenbau des Völkerrechts. 1960. s. 
324). Uluslararası h u k u k t a üç derece veya seviye [stufe) vardır. Üçüncü 
seviye, uluslararası mahkemelerce veva andlaşmalar yoluyla kurulmuş 
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(Bundan dolayı, uluslararası h u k u k u n temel n o r m u n u n , te­
amülü, norm yaratan b i r d u r u m olarak destekleyen b i r norm 
olması gerekir ve aşağıdaki gibi ifade edilebilir: Devletler 
teamülen davrandıkları gibi davranmak zorundadırlar.) 

Vatandaşlarının Temel Hakları Karşısında Devlet 

Bu, b i r anayasa h u k u k u sorunu olmakla b ir l ikte , aynı za­
manda uluslararası h u k u k kuramı ile de ilişkili b i r sorundur . 
Devlet gücünün adamakıllı içine işlediği XIX. yüzyıl A lman öğre­
t is i , temel hakların, Devlet organlarının her türlü denetiminden 
kurtarılmış olması f ikr ini pek de iyi karşılamıyordu. Georg Jellinek, 
Devletin kendi kendini smırlandırması (Selbstbeschrönkuıvj) ku ra ­
mı ile ünlenmiştir 2 5. Hiçbir devlet, Amer ikan ko loni ler in in Ba­
ğımsızlık Bi ld i r is in in Başlangıç kısmı ile İnsan ve Yurttaş Hak lan 
Bi ld ir is in in Başlangıç kısmında teyid edilen temel doğal h u k u k 
ilkeleri ile bağlanmamıştır. Devlet, hukukî düzen veya h u k u k 
devleti (Rechsstaat) niteliği ile, vatandaşlarına kendi amaçlarına 
hizmet edebileceği düşünülen temel hakları verir. Devletin yet­
kilerine getirilmiş sınırlamanın "eğeri" (Ob -olup olmaması-) onun 
sonsuz erkinden kurtulmuştur, fakat "nasıl" (Wie) için b u söz 
konusu değildir. 2 6 Jel l inek, Devletin, diğer Devletlerle ilişkile­
rinde, kendi kendine dayattığı (Selbstverpßichtung -kendi kendini 
yükümlülük altına sokma-) yükümlülüklere benzer b i r usavurma 
uygular. 

Her i k i çözüm de, hem doğal hukuk-poz i t i f h u k u k düalizmi 
hem de Jel l inek ' in kurtuluş yolu, Kelsen'in öğretisinin esaslı u n ­
surlarından b i r i olan Devletin ve h u k u k u n özdeşleştirilmesi 2 7 ile 

uluslararası örgütlerce yaratılmış normları içerir (türetilmiş/ikincil 
andlaşma h u k u k u ) , i k in c i seviye «sadece kısmi t op lu luk l a r kuran» u lus la ­
rarası andlaşmalarla meşgul o lur . Her i k i seviyedekiler de, genel u lus lara­
rası h u k u k u n , teamülî n i t e l ik tek i ve Pacta kuralının en önemli normların­
dan b i r i olduğu b ir kaideye (b ir inc i seviye) dayanırlar. Bu n o r m u n , poziti f 
h u k u k u n «nispeten en yüksek tabakasına» ait o larak, temel n o r m u n 
varsayımsal işlevini yerine getirmesi mümkün değildir. «Uluslararası h u ­
k u k u n varsayılan temel n o r m u , Devletlerin karşılıklı t u t u m u y l a kurulmuş 
olan teamülü, b i r h u k u k ya ra tma şekli hal ine getiren b i r normdur» (s. 
425). D inamik i lke ile s ta t ik i lke arasındaki fark hakkında ayrıca bkz. §34 
b, s. 2 5 8 - 2 6 1 . 

2 5 JELLİNEK, Allgemeine Staatsrechtslehre (Berl in, Häring, 2e Aufg.. 1905), 
s. 357-358: die Bindung des Staates an sein Recht. 

2 6 JELLİNEK (not 25). s. 477 : Nur das Wie, nicht das Ob der Rechtsordnung 
liegt in seiner Macht, in seiner faktischen wie in seiner rechtlichen. (Onun 
fiilî ve hukukî kudre t inde olan tek şey h u k u k düzeninin varlığı sorunu 
değil, nasıllığı so runudur . ) 

2 7 KELSEN (1920), s. 9-15. M u t l a k monarşi bile olsa. her Devlet in b i r h u ­
k u k i düzen (Rechtsornung) o larak, b i r Rechtsstaat olduğunu anlar (s. 26). 
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uyuşmaz. Fakat, anayasa h u k u k u alanında, Jel l inek' in konu ­
mundan göründüğü kadar uzak değildir. Vatandaş, sadece, Dev­
letin h u k u k i düzeninin kendisine tanıdığı temel haklardan yarar­
lanabil ir. 

Denn vom Standpunkt der objektiven Staatsordnung gibt es 
keine individuelle Freiheit. Die Rechtsordnung, die ihrem Wesen 
nach B indung ist, ist mi t individueller Freiheit begrifflich 
unvereinbar. ... Freiheit ist ein ausserrechtliches Plänomen 
[Phänomen] 2 8. (Objektif Devlet düzeni açısından bireysel özgür­
lük diye bir şey yoktur . Özü itibariyle bağlanma demek olan h u ­
k u k düzeni, kavramsal açıdan bireysel özgürlükle bağdaşmaz. 
Özgürlük, h u k u k dışı b i r görüngüdür.) 

Bu bakımdan, Kelsen'in düşüncesi Aust in ' in h u k u k felsefe­
siyle uyuşur 2 9 . 

Wer soll der Hüter der Verfassung sein? 

(Anayasanın bekçisi k im olmalı?) 

Kelsen'in düşüncesinin değişmez genel eğilimlerinden b i r i , 
yürütme erk in i ve yasa koyucuyu anayasaya uymaya zorlamak 
için yetki l i b ir yargının erdemine olan güvenidir. Onun etkisiyle, 
Avusturya-Macaristan imparatorluğu n u n parçalanmasından do­
ğan Avusturya Cumhur i y e t fn in Anayasası 3 0, Anayasa Mahke­
mes in i kurar . Bu , 1934'te biçimsel yasallık görünümleriyle ör­
tülen bir hükümet darbesi ile faaliyeti durduru lan bir mahkeme­
d i r 3 1 . 

28 

Bir Devletin demokra t ik o lmayan ka rak t e r in in , Rechtsstaat statüsü üze­
rinde etkis i y o k t u r (s. 29). Kölelik, hukukî b i r düzenle uyuşur (s. 45). 
Selbstverpf l ichtung 'un eleştirisi KELSEN'in daha önceki b i r yapıtında 
(1911 a) s. 395-412. özellikle s. 398- 401 ortaya çıkar. 
KELSEN (1920). s. 247 . 

2 9 J o h n AUSTİN. The Province of Jurisprudence determined (İst. Ed. . 1832), 
yeniden düzenlenmiş i n Lectures of Jurisprudence on the Phüosophy of 
Positive Law (5th ed.rev.and ed. by Robert CAMPBELL, London. J . 
Murray . 1885) vol. I , s. 267. 
1 Kasım 1920 ta r ih l i Anayasa'nın [BGBL Nr 1) 139 ve 140. maddeleri , 
Verfassungsgerichtshof (Anayasa Mahkemesi) tarafından kararnameler in 
[Verordnungen) ve yasaların (Gesetze) anayasaya uygun luk denet imini ön¬
görüyordu. 

0 1 1930'da, Hükümet, Verfassungsgerichtshof tarafından alınmış b i r karara 
karşı koymak için, Mahkeme üyelerinin yaşam boyu vekilliğine son veren 
anayasal b i r kuralı oylamaya sunar . 1920'den beri anayasal yargıç olan 
Kelsen, b i r siyasal pa r t i tarafından aday gösterilmeyi reddeder ve A l ­
manya'ya göç etme k a r a n alır. 1934'te, Avusturya Anayasası, yasaya ay­
kırı olarak k a b u l edilen normlar gereği daha rad ika l değişikliklere maruz 

30 
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1928'de Revue de droit public et de science politiquede ya­
yınlanmış bir makalede, Kelsen kanunların anayasaya uygun lu ­
ğunun kazaî denetimi düşüncesine katılmasını u zun uzun ge-
rekçelendirir. Bu , h u k u k u zorlama düzeni {Zwangsordnung) ola­
rak tanımlaması ile u y u m içinde olan b i r konumdur . Eğer ana­
yasa h u k u k u ceza görmeksizin çiğnenebilmişse, o zaman hukukî 
niteliğinden yoksun kalmış olur. Birkaç yıl sonra, Viyana Üni­
versitesi nden Köln Üniversitesine geçmesinin ardından. Kelsen 
Almanya'da Carl Schmit t tarafından açılmış b i r tartışmaya 3 2 

müdahil olacaktır. Schmit t anayasal monarkm «tarafsız b i r erk», 
«anayasanın bekçisi» (Hüter der Verfassung) olduğu f ik r in i 
Benjamin Constant ' tan ödünç aldığını beyan ettiği sırada, Kel­
sen, 1931 'de, başlığında «anayasanın bekçisi» ifadesini soru 
cümlesi içine yerleştirdiği b i r broşür yayınlar: Wer soll der Hüter 
der Verfassung sein? Cevap kategoriktir: Sadece bağımsız yargı 
böyle bir işlevi üstlenmeye uygundur . İki yazarın farklı seçim 
yapmalarının nedenlerinden b i r i , onların, karşısında anayasayı 
korumanın gerektiği aynı potansiyel saldırganla ilgilenmemeleri-
dir. Bu saldırgan, Schmit t için, yasama erki, daha somut olarak 
b ir partiler takımı arasında bölünmüş Reichstag; Kelsen için, 
yürütme erki , b u durumda, Weimar Anayasasının 48. madde­
sine uygun olarak kararnamelerle yönetme erk in i daha önce 
kul lanan Reichspräsident (Cumhurbaşkanı) von Hindenburg'dur. 
Her ik is in in yazdıkları k r i t i k dönemde, yani Weimar 'm son yılla­
rında, Kelsen'in siyasal yargısı kuşkusuz daha sağlıklı ve önse-
ziliydi. Cumhuriyetçi Devletin ortadan kaldırılması Schmitt ' in ait 
olduğu muhafazakâr hukukçular sınıfının da, -k i Hitler ' in ikt idara 
gelmesinden sonra hükümdarlığın hukukçularına (Kroryuristen) 
dönüşeceklerdi-, amacı olmasına karşın; yıkımına yürütme erki 
sebep olur. 28 Şubat 1933'ten i t ibaren, yeni Şansölye, önce 

kalır. Verfassungsgerichtshof iş göremeyecek d u r u m a getirilmiştir ve aynı 
zamanda ülkenin adı değiştirilir Republik Östetreich (Avusturya C u m h u r i ­
yeti) yerine Bundesstaat Österreich (Avusturya Federal Devleti). Al-
manya 'daki siyasal değişim ile Avus turya 'dak in in arasındaki parale l l ik şa­
şırtıcıdır. 1934'ten i t ibaren , Avus turya b i r demokrasi olmayı bırakır ve 
Anschluss (Ç.N. Almanya'nın Avusturya'yı ilhâkıj'a karşı tüm k u r u m s a l 
direniş imkansız hale gelir. 
Özellikle bkz: Rudol f Aladâr METALL, Hans Kelsen. Leben u n d Werke 
(Wien, Deuticke, 1969). s. 48-55; Hans SPANNER "Die En tw i ck lung " , Das 
österreichische Bundes- Verfassungsgesetz und seine Entwicklung içinde, 
herausgegeben von Herbert SCHAMBECK (Berl in, D u n k e r u n d Humbo ld , 
1980) s. 33-55, s. 42-43. 
Carl SCHMITT, "Der Hüter der Verfassung", 16 Archiv des öffentlichen 
Rechts (1929), 141-257; Der Hüter der Verfassung, Verlag von J .C.B. Mohr 
(P. Siebeck), Tübingen, 1931 . 
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Devlet Başkanının Anayasanın birçok maddesini askıya alan bir 
kararnameyi kabulünü ve b i r ay sonra, Reichstag aracılığıyla, 
hükümete yasaları (Gesetze) yapma yetkisi veren b i r yasanın 
oylanıp kabul edilmesini sağlamıştır. 3 3 Kelsen'in kürsüsünün 
elinden alınması ve göç etmeye zorlanmasından sonra. Cari 
Schmitt, o zamana kadar Nasyonal Sosyalist Parti'den uzak 
durmuş olmasına karşın, yeni rej imi gösterişli b i r biçimde be­
nimsemiştir. 3 4 

II . - Ke l s en in Mantıksal Normativizmi 

Kelsenci monizmin ve Kelsen'in, dual izmin her biçimini red­
detmesinin temel unsurları şunlardır: (a) Devlet ile h u k u k u n öz­
deşleştirilmesi, (b) h u k u k i düzenin, temel bir norma dayanan ve 
mantıksal olarak kapalı b i r sisteme indirgenmesi, (c) olgusal tüm 
unsur lardan arındırılmış hukukî bir düzenin inşası, (d) ahlâk 
veya doğal h u k u k gibi dış öncüllere her bir başvurunun reddi. 

a) Devlet ile Hukukun Özdeşleştirilmesi 

Kelsen'in Trıepel'in düalizmine başlıca itirazı, onun Devleti uz­
laşmaz ik i bakış açısının içine yerleştirmesidir. Bir taraftan Devlet, 
tamamen oluşturduğu h u k u k i düzen ile özdeşleştirilmişken, zira 
bir hukukçu için, Devlet bir hukukî düzenden (Rechtsordaung) 
başka bir şey değildir; diğer taraftan, uluslararası hukukî düzen 
içinde hareket eden Devlet, Kelsen'in, kişileştirilmesini antro-
morfik (insanbiçimci) olarak değerlendirdiği ve reddettiği b ir h u ­
k u k süjesi (Rechtssubjecktl olarak sayılmıştır.3 5 

3 3 Verordnung z u m Schutz von Volk u n d Staat vom 28 Februar 1933 (23 
Şubat 1933 t a r i h l i Halkın ve Devletin Korunmasına Dair Kararname) 
(RGBl I . 83)'ı; 24 Mar t ' t ak i (Reichstag yangınından sonra), Weimar Anaya­
sasının (1919) 48. maddesine göre Reichspräsidenten yetk i l e r in i aşan ya-
sa lann yapılması (Gesetze) ye tk is in i hükümete veren Gesetz zur 
Behebung Volk u n d Reich (Halkın ve İmparatorluğun İzalesine Dair Ka­
nun) (RGBl I , 141) t ak ip eder. 
Kuramsa l ayrılıklarına rağmen, Schmit t . Kelsen'in desteğiyle Köln Fakül­
tesi tarafından seçilmişti. Kelsen 13 Nisan 1933'te kürsüsünden istifa et­
tiğinde. Schmi t t Berl in 'de B a k a n a gönderilen protesto m e k t u b u n u imza­
lamadı. Bu olaylar hakkında, bkz: Bernd RÜTHERS, Carl Schmitt im 
Dritten Reich (2te Auf l . , 1990, Beck, München), s. 6 2 - 7 1 . METALL (not 31). 
s. 1, s. 44, s. 6 0 - 6 1 . 

^ 5 KELSEN (1911 b). s. 25-30; 1929 oj, s. 1; (1930) s. 23-33; (1933 b). s. 23. 
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Devletin bir hukukî düzene indirgenmesi, b i ld ik h u k u k dev­
leti (Rechtsstaai)36 öğretisine dayanır ve anayasa h u k u k u n u n 
alanını aydınlatır. Mademki bütün eylemler, hareketler ve çıkar­
lar son tahlilde temel norma (Grundnorm) dayanmış olan b i r h u ­
k u k kuralına bağlanmaya müsaittir, b u indirgeme k a m u h u ­
k u k u ile özel h u k u k arasında ayrımı ortadan kaldırır. 3 7 Otorite­
n i n organları ile sade bireyler arasındaki farka son verir. H u k u k 
kuralının ona verdiğinden başka b ir iktidarı olmaksızın basit b i r 
ajana dönüşmüş Devletin kişileştirilmesini dışarıda bırakır 3 8. 
Birbirlerine bağlı normların oluşturduğu piramit b i r yap ı 3 9 olan 
Devlet, h u k u k a saygı ile özdeşleşir ve böylelikle, demokrasinin 
aydınlatılmış b i r model ini sunabi l i r . 

Bazen. Kelsen'in nomoloj ik yönteminin, I I I . Reich'm hukukî 
düzen niteliğini tamamen reddetmeye olanak veren argümanlar 
sağlamadığı i leri sürülmüştür. Cari Schmit t ' in desizyonizmi (ka-
rarvermecilik*, decis ionnisme) 4 0 , Fiıhrerprinzip fç.n. Önderlik 
İlkesi)*e ne kadar kavramsal b i r ana dayanak verdiyse; b u ilke de 
Kelsen'in p i ramidi ile o kadar az uyumluydu . Gerçekten, Filhrer-
prinzip41, bireysel kararı her kuralın üstüne yerleştirerek, no rm 
ile özel eylemler veya karar lar arasındaki hiyerarşiyi alt üst edi-

3^ Rechtssaat ifadesi 1832'de Robert von Mohl 'da görülür. Bkz. He rmann 
HELLER, Die Souveränität (1927), Gesammelte Schriften (Sijthoff, Leiden, 
1971), t. II, s. 31-202, s. 38. 

3 7 KELSEN (1920), s. 68, s. 116, s. 278; (1962), § 34 d, s. 266-273. 
3 8 KELSEN (1920), s. 17, s. 2 1 , s. 177; (1960), § 30. s. 194-210. 
3 9 KELSEN (1920), s. 119; (1926), s. 258; (1962), §35, s. 290-369, § 42, c, s. 

424-425. Aynı hiyerarşik n i te l ik uluslararası h u k u k u da belirler, [supra, 
not 24). 
Ç.N. "Ahlâk ya da siyaset gibi alanlarda neyin doğru neyin yanlış oldu­
ğunu belirlemek için elimizde nesnel temeller bulunmadığım, bu türden ko­
nularda bir karara varmak için genel geçer ölçülerden yoksun olduğumuzu 
savunan görüş", i n Sarp E rk Ulaş Felsefe Sözlüğü, hazırlayanlar: A. Baki 
Güçlü; E rkan Uzun; Serkan Uzun; Ü. Hüsrev Yolsal, Ankara . B i l i m ve Sa­
nat Yayınları, 2002, s. 797. 

4 0 Carl SCHMITT, Politische Theologie, Vier Kapitel zur Lehre von der 
Souveränität (München u n d Leipzig, Duncker u n d Humb lod , 1922), s. 32¬
33, s. 54, (Ç.N. Siyasi İlahiyat: Egemenlik Kuramı Üzerine Dört Bölüm, Çev: 
Emre Zeybekoğlu, Ankara , Dost Kitabevi Yayınlan, 2002); Über die drei 
Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens (Hamburg, Hanseatische 
Verlagsanstalt, 1934), s. 24-29. 
Kelsen'in k o n u s u demokras i olan birçok yazısı, o tokrat b i r Führer'in. 
demokrasi kavramı ile de uyuşmadığı üzerinde d u r u r . Özellikle: KELSEN 
(1929 b), s. 78-92: (1933 b), s. 18. Fakat. Kelsen, h u k u k u n (saf) kuramı 
ile siyaset felsefesi arasında sert ayrımı sürdürmeyi i s t i yordu. H u k u k u n 
(saf) kuramı, "demokra t ik " hukukî düzenin hiçbir ölçütünü vermiyordu. 
"Demokra t ik " hukukî düzen kavramı da, Kelsen tarafından kökten redde­
dilmiştir, i i ffi&Cfla» t ; , ; &fe a : • '0 t' ?! -â-SU* *• 
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yordu. Çünkü, b u kararlar, en son temel norma bağlanıncaya 
kadar b i r üst kura la bağlı olacak biçimde kendilerini uyarlamayı, 
bırakmışlardır. Nasyonal sosyalist ikt idar, Kelsen tarafından ko­
nu lan ölçütlere cevap veren bir h u k u k i düzen değildir. B u n u n 
sebebi, e tk in l ik (effectivité) eksikliği - [nasyonal sosyalist ikt idar] 
kuşkusuz bundan dolayı hiçbir zarara uğramamıştır- veya Kelsenci 
modelin uygunluğunu zaten reddettiği adalet idealine, uygun 
olmaması değil; hukukî alanın hiçbir norma indirgenemez birey­
sel kararlar tarafından işgalinin Kelsen'in hiyerarşik şeması ile 
temel b i r çelişki oluşturmasıdır. Mademki bir yasallık (légalité) 
örtüsü, herhangi b i r no rmu bireysel karar la bertaraf etmek 
iktidarının anarşik niteliğini örtmeye çabalıyordu; o halde 
Führerprinzipi Nasyonal Sosyalist «hukukî düzenin» temel no rmu 
olarak tu tmak yeterli olmayacakü. I I I . Reich'm kaot ik doğası 
eşsiz gözlemcilerce 4 2 saptanmıştır. Kelsen'in diğer güçlü noktası 
olan hukukî düzenin bütünlüğü, keyfi Devlet (prérogative state -
imtiyazlı Devlet) ile normat i f Devlet (normative state) arasında 
bocalayan ik i l i (dual) b ir sistemle uyuşmuyordu. 4 3 

Devlet ile h u k u k u n özdeşleştirilmesi öğretisi, Kelsen'in ne­
den 1945 yenilgisinden sonra A lman Devleti 'nin devamını kabul 
edemeyeceğini de açıklar 4 4. I I I . Reich «hukukî düzen»inden ayrıl­
mazdı; tam tersine, yeni b i r demokrat ik sistemin kurulması, yeni 
bir Devletin kurulmasına bağlanmış oluyordu. İyi bilindiği gibi. 
Alman Demokrat ik Cumhuriyeü'nin, önceki rej im ile ilgil i olarak, 
tüm bağını reddedecek olmasına karşın, Federal Cumhuriyet i n 
resmi konumu b u değildi. Federal Anayasa Mahkemes in in i lk 
kararları, 1945'te Kelsen tarafından yayınlanan b ir makaleyi 
anmakla b ir l ikte en azından varsayım olarak aksi çözümü ko­
r u r . 4 5 Federal Cumhuriyet , sadece, diktatörlüğün bazı kurbanla-

4 2 F. RIGAUX tarafından sayılmış kaynak lar dışında, "Les jur is tes al lemands 
dans l 'Etat totol i ta ire (1933-1945)". Académie royale de Belgique. Bulletin 
de la Classe des Lettres et des Sciences Morales et Politiques, 7-12 (1995). 
s. 411-477, s. 420-422. Bkz. M a r t i n BROS ZAT, L'Etat hithlérien [hitlérien] 
(Fayard, 1985), s. 511-513; Hannah ARENDT. Elemente und Ursprünge 
Totaler Herrschaft ( l e deutsche Ausgabe, 1955, Piper, München, 1986), s. 
622-636 ve özellikle s. 724: Narrensparadies oder eine Narrenhölle. 

4 3 Ernst FRAENKEL. The Dual State, A Cont r ibut i on to the Teory of 
Dictatorship (Oxford Univ. Pres, 1941). 

4 4 KELSEN (1945. b) 
4 5 BVerfG 17 Aralık 1953, BVerfGE3, 58. 88-89; 31 Temmuz 1973, BVerfGE 

3 1 , 3, 16. 
Avusturya 'da, yeniden bağımsız b i r Devlet k u r u l d u k t a n sonra, k o r u n a n 
çözüm Kelsen'in kişisel görüşleri ile daha fazla u y u m içindedir. B ir taraf­
tan yeniden k u r u l a n Cumhur iye t , kend in i I I I . Reich tarafından i lhak edil­
miş olanla aynı Devlet saydı, diğer taraftan eski Anayasa 1929'da gözden 
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r ina verilen zararların giderilmesini, en azından kısmen kabu l 
etmekle kalmadı 4 6; aynı zamanda, federal mahkemeler de 1933 
tar ih l i Ermächtigungsgesetz (yetki yasası) gereği Reich hükümeti 
tarafından geçirilmiş normat i f kararların çoğunu uygulamayı 
bırakmadılar 4 7 ve Weimar Anayasası nın Nasyonal Sosyalist i k t i ­
dar tarafından «geçerli b i r biçimde» yürürlükten kaldırıldığını 
kabul e t t i l er 4 8 . Federal Anayasa Mahkemesi, Gustav Radbruch'un 
öğretisini - k i ona göre I I I . Reich «hukuku», insan o n u r u n u n do­
kunulmazlığı i lkesine aykırı hareket ettiği zaman dışında uygula­
nabi l ir olarak kalıyordu- kendine mal etmiş görünür. 4 9 Böy­
lelikle, 1949 Temel Yasasının 1. madde 1. bendi -Die menschliche 
Würde ist unantastbar (insan onuru dokunulmazdır)-, I I I . Reich 
h u k u k u n u n değerlendirmesi için geriye yürüyen b ir ölçüt sun­
mak suretiyle geçmişe yansıtılmış olacakü. Devletin (ve hukukî 
düzenin) devamlılığı, I I I . Reich dâhil olmak üzere 5 0 önceki üç 
rejim dönemindeki Reichsgericht (İmparatorluk Mahkemesi) içti­
hadından alınmış -ve bazen çok daha ihtiyatlı b i r davranışın 
geçerli olduğu a l an l a rda 5 1 - evvelki kararlara başvurulması ile bir 
kez daha kanıtlanır. 
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geçirilip değiştirildiği biçimde yeniden yürürlüğe k o n u l d u . 15 Mar t 
1929'dan sonra yapılan Anayasa değişiklikleri olmamış gibi düşünüldü; 
b u 1934'deki k u r u m s a l Hükümet Darbes in in geçerliliğini hiç k a b u l etme­
mek anlamına gelir. 1945'te yeniden k u r u l a n C u m h u r i y e t i n eski bağımsız 
Devletin yasamaya ilişkin mirasının sadece b i r kısmını alacak olması 
önemli kaydıyla. Devletin devamlılığı, k end in i özdeş kıldığı hukukî düze­
n in kalıntılarıyla yan yanaydı. 
Sadece, Yahudi ler tazminat i lkes in in atfedildiği b i r g rup oluşturdular. 
Çingeneler, Yehova Şahitleri, eşcinseller, siyasal muhal i f l er zararlarından 
dolayı pek birşey elde etmediler. Özellikle bkz. Michael BURLEIGH, 
" In t r oduc t i on " i n Confronting the Nazi Past, New Debates on Modern 
German History, ed. by Michael Bur le igh (London, Col l ins and Brown, 
1996), s. 1-22, s.7-8. s. 11 . Avraham BARKAI, «The German 
Volksgemeinschaft f rom the Persecution of the Jews to the 'Final 
Solution'* , ibid. s. 84-97 . s. 87; Wolfgang WIPPERMANN, «Christine 
Lehman and Mazurka Rose: Two 'Gipsies', in the Gr ip of German 
Bureaucracy, 1933-1960«, s. 112-124, s. 116, s. 118, s. 123. 
BVerfG, 19 Şubat 1957, BVerfCE, 132, 170, 198-199. Ayrıca bkz: F. RI-
GAUX (not 42), s. 451-459 . 

4 8 BVerfG 24 Nisan 1953, BVerfGE 2, 237, 248-250; 17 Aralık 1953, 
BVerfGE 3,58. 77. 
Gustav RADBRUCH, «Gesetzliches Unrecht u n d übergeretzliches Recht» 
Süddeutsche Juristen-Zeitung, (5,1346), i n : Rechtsphilosophie {Koehler, 
Stuttgart , 1970), s. 347-357. 
BVerfG 10 Ocak 1995, NJW 1995, 1141, 1144; 3 Haziran 1987, BVerfGE 
75, 369-377. Devamlılık Reichsgericht ve Bundesger ichtshof (Federal 
Mahkeme) arasında çok daha fazla be l i rg indir . 
Böylece, Bundesgerichtshof, b i rb i r ler ine dokunmamış dah i olsa, i k i erke­
ğin şüpheli olduğuna karar verilmiş hareket in in «Unzucht» (fuhuş) o larak 
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b) Normlar sistemi olarak hukukî düzen 
Kelsen i n mantıksal seyri, sadece normları (Rechtssâtze) he­

saba katar. Devletin hukukî düzene eşdeğer olduğu savunuldu­
ğuna göre, ne ku rumla r ne de insanlar {Menschen) için bir yer 
vardır. Devlet hukukî düzeninin normati f doğasına uygun ola­
rak, kişi, bir h u k u k kuralından aldığı hakları, çıkarları, yetki ler i 
tarafından tanımlanır. 5 2 B i r h u k u k kişisi - tüzel kişiler kadar 
gerçek kişileri de içeren b ir kavram-, ne -kuralların uygulanma­
sına olgusal b i r unsur sokan- var olan bir insandır ne de -hu¬
kukî düzenin saflığını bozan metafizik kavramlar olan- doğuştan 
haklarla donatılmış süjedir. Kelsen'in hukukî poz i t i v i zmi 5 3 , olgu­
sal unsurların bayağılığı ile felsefenin kuruntuları arasında dar 
bir yolu takip eder. 

Kelsen'in kuramı, b i r çift teste göre hukukî sistemin daire-
selliğini i leri sürdüğünde i kna edicidir. Testlerden birincisine 
göre, hiçbir hukukî düzenin kendis in in dışında kalan bir meş­
ruiyet kaynağına ihtiyacı yoktur , çünkü onun geçerliliği varsa­
yım yerine geçen Grundnorrna. dayanır. İkincisine göre ise, ma­
demki bir hukukî düzen diğer tüm hukukî düzenlerden ayrıdır, 
hukukî b i r düzene boyun eğen kişilerin hiçbirinin, «kanunlar 
ihtilâfından» kaynaklanan yükümlülüklerin veya ödevlerin bir 
çatışması ile karşılaşması mümkün değildir. Bu Kelsen'in mo­
nizmin in görünümlerinden bir id i r . Birçok hukukî düzenin -
uluslararası h u k u k ve iç h u k u k arasındaki ilişkilerde ortaya çı­
karılmış olduğu gibi- global bazı bileşimlerini düşünmeden önce, 
Kelsen, hukukî düzenin birliği üzerinde ısrar eder. Bu görüş, o 
dönemde hak im A lman öğretisi ile u y u m içindedir. 5 4 Monizmin 
iç versiyonu üzerinde oyalanılsaydı, bu makalenin konusu aşıl­
mış olacaktı. Bu konuda, kanunlar ihtilâfının sadece uluslara­
rası özel h u k u k u n bir dalını oluşturmadığım, fakat aynı za­
manda iç h u k u k u n t am içinde belirdiğini yazmak yeterli olacak-

nite lendir i lmesi için (BGH 12 Nisan 1951, BGHSt l , 107, 109-110), 
Reichsgericht [RGSt 73, 78) tarafından 175 stGB paragrafının geniş yo­
rumlanmasına dayanırken; Federal Anayasa Mahkemesi, 28 Haziran 1935 
ta r ih l i yasanın 6. maddesince eşcinsellik suçlamasının ağırlaştırılmasının 
yürürlükte kaldığı, anayasaya aykın olmadığı ve cezalandırma i lkes in in de 
Temel İnsan Hak ve Özgürlüklerini Koruma Sözleşmesinin (BVerfG 10 
Mayıs 1957, BVerfGE 6, 389. 437-440) 8. maddesine aykırı olmadığı kanı­
sındaydı. ^ ^JSpJ* ^ 1 -wr "• **"" 
KELSEN (1920), s. 45, s. 109; (1962), § 33. s. 224-254. 

5 3 KELSEN (1920) s. V I , s. 87, s. 88-90; (1926) s. 314; (1970). § 34. h, s. 292. 
b 4 KELSEN (1920), s. ıV, s. 111-112, s. 188; (1962), § 34 e. Bkz. daha önce 

Rudolf STAMMLER. Theorie der Rechtswissenschaft (191 1). s. 24-25. 
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tır. Konuya özgü bir örnek, açıkça anayasa h u k u k u n d a n sağla­
nır. Şöyle k i , temel insan hak ve özgürlükleri birbirleriyle ça­
tışma halindedir ve anayasal yargılama k u r u l u n u n - ve Avrupa 
İnsan Hakları Mahkemesi 'nin- i lk görevi, bunları aralarında 
uzlaştırmaktır. Kuşkusuz adaletin kararı, ihtilafı sona erdirecek 
ve birliği yeniden kuracaktır ve b u da Kelsen'in yöntemine uy­
gundur. Fakat, uluslararası özel h u k u k u n kanunlar ihtilâfı hak­
kında da aynı şey söylenebilir: b i r yargıç tarafından ilân edilen 
ihtilâfın sonucu, bütün tartışmaları sona erdirir. 

Kelsen'in başlıca tezlerinden b i r i , iç h u k u k ile uluslararası 
h u k u k u n karşılıklı konuları arasındaki bütün ni te l ik farkını i n ­
kârdır. 5 5 Böyle bir sav, geleneksel uluslararası h u k u k u n seyreltil­
miş atmosferinde temiz b i r hava akımı ortaya çıkarmıştır. B u n u n 
sonu, h u k u k u n i k i dalı arasındaki herb i r in in alanına bağlı olan 
farkını bertaraf etmeye varır. Devlet, tebaası ile ilişkilerde (kamu 
hukuku ) ve vatandaşlarının kendi aralarındaki ilişkilerde (özel 
hukuk) yetkis ini kullanır, oysaki uluslararası h u k u k devletlera­
rası ilişkileri düzenlemekle kendin i sınırlandırır. Kelsen, önce­
den, bugün yaygın olarak kabu l edilmiş olan ve uluslararası h u ­
k u k u n çağdaş gelişiminin top lu olarak doğruladığı b i r düşünceyi 
ortaya koymuştur. Öyle k i , Devletler arasındaki ilişkiler içine 
hapsedilmek şöyle dursun , h u k u k u n bu dalı herhangi b i r insan 
faaliyetinin bütününü kapsayabilir. İnsan haklarının ulus lara­
rası korunması, b u gelişimin en kesin göstergesidir. Uzun zaman 
boyunca, b i r Devletin uyrukları ile ilişkilerinin, her Devlet tara­
fından sınırları dâhilinde uygulanmış «egemenliğe» bağlı yalnızca 
bir iç h u k u k sorunu olarak görülmesine karşın; benzer ilişkiler 
bugün uluslararası h u k u k u n alanına girmiştir. Aynı zamanda, 
kamu h u k u k u ile özel h u k u k arasındaki ayrım eskide kalmıştır. 

Ulusal düzende temel hakların korunması ile Devletin u lus­
lararası bir topluluğa ait olması arasındaki bağın çift etkisi var­
dır. Her ikisinde de bozulan egemenlik kavramıdır. Bir «hukuk 
devleti», yetkisine bağlı kişilere böyle b i r korumayı reddedemez­
ken; diğer devletler karşısında yükümlülüklerinden de kur tu l a ­
maz. Fakat, ayrıca ve belk i de özellikle, temel insan hak ve öz­
gürlüklerinin uluslararası korunmasının gelişimi, h u k u k impa­
ratorluğunun bütünlüğünü vurgulamıştır. H u k u k kuramına 
Kelsen'in katkılarından bir is i , XIX. yüzyılın sonunda hâkim ol­
muş olan A lman öğretisinin sıkıntısını gidermek ve Hegelci Dev­
let kavramının önceden karıştırdığı düğümü çözmek oldu. Kel-

5 5 KELSEN (1920), § 3 1 . s. 124-130; (1932). s. 178; (1952), s. 402. 
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sen, 1932'de La Haye Akademisi'nde verdiği ik inc i dersten it iba­
ren, b ir Devletin tebaası ile ilişkileri gibi, anayasa h u k u k u n u n 
bazı konularının, uluslararası h u k u k u n yargılama yetkisinden 
kurtulmuş olmadığını yaza r . 5 6 

Uluslararası ekonomik h u k u k ve Avrupa Topluluğu h u k u k u , 
uluslararası h u k u k alanının önceden sınırlandırılmasının artık 
aşılmış karakterine, ek argümanlar getirir. Bu noktada, Devlet 
ile h u k u k u n özdeşleştirilmesi, böyle bir eğilime maku l b i r be­
timleme yapmaya katkı sağlar. Eğer, uluslararası h u k u k u n eği­
l imi Devletlerin h u k u k i düzenlerini düzenlemek ise, b ir Devletin 
yetkis inin uzandığı hiçbir sorun, uluslararası h u k u k u n kapsa­
mına girmekten kurtarılmış olmaz. 

c) Tamamen mantıksal bir yaklaşım 

Egemenlik sorunu hakkındaki eserinde, Kelsen, daha sonra 
Reine Rechtslehre (Saf Hukuk Kurcum)'de çok kesin olarak çize­
ceği Sollen (olması gereken) ile Sein (olan) arasındaki ayrımı be­
lirlemeye girişir. Epistemolojik ko num u itibariyle çağdaşı diğer 
yazarları geride bırakır. B u yazarlar hukukî muhakemelerini , 
biraz sosyoloji veya biraz psikolojiyle, uluslararası h u k u k ve iç 
h u k u k arasındaki ilişkiler alanında biraz siyasetle bir l ikte olgu­
sal unsur lar la do ldurur lar . Devlete hukukî bir kişilik verilmesi, 
Devlete ve diğer ussal varlıklara (être de raison) insandan ödünç 
alınmış özellikler giydiri lmesi anlamına gelir. Kelsen ise, tam ter­
sine, h u k u k alanında hareket edeni insan olma niteliğinden, tü­
zel kişileri ise bu alanda yetki ler ini ku l lanan «kişilere» indirgen­
mekten kurtarmaya çalışır. «Saf» olmak için 5 7 , b i r h u k u k 

KELSEN (1932), s. 298-304. 
Üç yıl önce yayınlanmış b i r broşürde. Kelsen otokrasiy i demokrasiden 
ayırır. «Der metaphysich-absolut is t ischen Wel tanschauung ist eine 
autokrat ische, der kr i t isch-re lat iv ischen die demokratische Ha l tung 
zugeordnet» (Metafizik-mutlakçı dünya görüşü otoriter, eleştirel-göreli 
dünya görüşü ise demokra t ik b i r zihniyetle bağlantılıdır) (1929. s. 101). 
Demokrasi gerçekliğin göreceli ve bi l imsel b i r yaklaşımı ile yan yanadır. 
Ayrıca, Kelsen, demokras ideki çoğunluk kuralının, temel hakların orantı-
lılık i lkesi kullanılarak korunmasıyla, otor i tenin [Herrschaft/hakimiyet, 
egemenlik) diğer her biçiminden ayrıldığını yazar. 
Saf b i r k u r a m kavramı 1920 ta r ih l i eserinin birkaç pasajında ortaya çıkar: 
Reinheit der Rechtserkenntnis (Hukukî Bi lg in in Saflığı) (s. 189); die reine 
Teorie des Rechts (Saf H u k u k Kuramı) (s. 243); vom Standpunkt einer 
reinen Rechtstheorie (Saf B ir H u k u k Kuramının Bakış Açısından) (s. 243). 
ayrıca bkz. s. 275; Eine reine juristische Theorie der... (...nin/nın Saf Bir 
H u k u k Kuramı) (s. 277). Reine Rechtslehre t e r imler in in , yazar yalnızca 
eseri b i t i rd ik t en sonra bunları düzenlemiş gibi . sadece eserin alt başlı­
ğında ortaya çıkması anlamlıdır. Uluslararası H u k u k Akademisi 'nde veri­
len üç ders, saf h u k u k kuramına b ir gönderme ile (1932. s. 122: 1953, s. 
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kuramının hukukî durumla ra giydiri len hayalî giysilerden kur ­
tulmuş olması gerekir. Kelsen i n hedefi Devlet h u k u k u n u (droit 
étatique) tüm çıplaklığıyla ortaya koymaktır. 

Devlet h u k u k u n u n Kelsen'in hukukî düşüncesinin saldırı 
noktası olarak kalması, i k i görünüm altında doğrulanır. Ulusla­
rarası h u k u k u n sonraki i lerlemelerinin gölge olarak belirdiği b i r 
model s u n a r 5 8 ve hukukî düzenin niteliğini kabu l etmiş görün­
mek için uluslararası h u k u k u n iç yasallığa dayalı geliştirilmiş 
ölçütleri karşılaması gerek i r . 5 9 

Kuşkusuz, Kelsen'in anayasacı formasyonu, düşüncesini b u 
yönde değiştirmiştir. Devlet h u k u k u , insan yaşamının tüm görü­
nümlerini kucaklayan ve hangi d u r u m olursa o lsun onu hukukî 
ilişkiye (Rechtsverhältnis) çevirme yeteneğine sahip mantıksal 
bütünlüğün en iy i örneğini sunar. Kelsen'i, - b i r hukukçu için-
yaşam olayları ve durumlarının, b i r hukukî sistem tarafından 
kavranmadıkça, uygun olmadığını belirttiği zaman, onaylamak 
gerekir; fakat, söz konusu olan sadece devlet h u k u k u mudur? 
Çok daha fazla nedenle, uluslararası h u k u k a aynı evrensellik 
eğilimini atfeder. Fakat, diğer hukukî düzenlere yönelik bakışı 
münhasıran sınırlayıcıdır. Böyle sistemlerden Devlet h u k u k u n u n 
işaretini silmek için, sıklıkla ahlâka başvurması anlamlıdır. 6 0 

Hiçbir Devlet h u k u k u n u n ve özellikle de A lman tmparator-

7), «kuramlar»» olarak sunulmuştur (1926, s. 232). Karşılaştırınız: Not. 1, 
supra. 

5 8 KELSEN (1935, s. 17): «We are in the happy posit ion, as i t were, of hav ing 
a pat tern i n the evaluat ion of the legal system of the ind i v idua l State» (Tek 
b i r Devletin h u k u k s is temini değerlendirmede b ir model imiz varmış gibi 
m u t l u l u k içindeyiz.) 

5 9 KELSEN (1952, s. 18): «The quest ion whether or not in te rnat iona l law is 
law in the sense determined above is identical w i t h the quest ion whether 
or not the phenomenon commony called in ternat iona l law can be 
described by rules of law of the same k i n d as the rules by w h i c h nat ional 
law may be described" (Uluslararası h u k u k u n , yukarıda belirlendiği an­
lamda h u k u k o lup olmadığı sorusu ile genellikle uluslararası h u k u k ola­
rak adlandırılan olayın, u lusa l h u k u k u n kendis i tarafından tanımlanabi­
leceği kura l l a r l a aynı türden h u k u k kuralları tarafından tanımlanabilip 
tanımlanamayacağı so rusu özdeştir). Ayrıca bkz. KELSEN (1953), s. 28. 
KELSEN (1920), s. 46, s. 92, s. 93-95, s. 104-109, s. 119, s. 124; (1970). 
§§ 7-13, s. 59-69. H u k u k ve ah lak üzerine ayrıca bkz: KELSEN (1973), s. 
83-113; KELSEN (1911 a), s. 33-57 (Sittengesetz und Rechtsnorm/Ahlâk 
yasası ve hukuk normu] ve s. 311-346 [Moralpflicht und 
Rechtspflicht/Ahlâki yükümlülük ve hulaıkl yükümlülük). Uluslararası h u ­
k u k u n , ona «a moral not a legal character* ( h u k u k i değil, ahlâkî b i r nitel ik) 
veren bazı pasifistlerîn yanılsamalarına karşın, b i r «hukukî düzen» (a 
juridical order) olduğunu i ler i sürer: (1935) s. 11 . 
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luğu'nda ve Çifte Monarşi'de* yürürlükte olan h u k u k u n tebaa­
sına vermediği özgürlük alanını 6 1 dikkate alarak, tebaaların bu 
özgürlüğün kullanılmasında özerk düzenler (ordonnancement) ya­
ratabileceklerini göz önünde bulundurmuş gibi görünmez. 

Kelsenin yönteminin b i r başka sınırlılığı, onun da Devlet 
h u k u k u n u n bazı geleneksel özelliklerine bağlı olmasıdır: Devlet 
h u k u k u n u diğer normat i f sistemlerden, özellikle de ahlâktan 
ayıracak olan h u k u k u n zorlayıcı niteliğidir. H u k u k bir «zorlama 
düzenidir» (coercive order/ zorlayıcı düzen). 6 2 Kendisini düzenle­
yen normların içeriği tarafından hukukî olarak oluşturulan zor­
lama, kendi etkinliği ile karışmamasına rağmen 6 3; Kelsen'in baş­
vurduğu tek zorlama modeli, b i r Devletin ülkesinde fiziksel zor­
lama eylemi tehdidi veya b u eylemin uygulanmasıdır.6 4 Bundan, 
uluslararası h u k u k u n , yalnızca, kendine özgü zorlama araçlarını 
düzenlemesi durumunda , sadece ahlâkın bir altbölümü olmayıp, 
h u k u k u n bir dalı olduğu sonucuna varılır. 

International law is law i n the same sense as national law, 
provided that i t is, i n principle, possible to interpret the 
employment of force directed by one state against another either 
as sanction or as delict. (Uluslararası hukuk , b i r devlet tarafın­
dan başka bir ine yöneltilen güç kullanımının ya yaptırım ya da 
suç olarak yorumlanmasının ilke olarak mümkün olması şar­
tıyla, u lusal h u k u k l a aynı anlamda hukuktur . ) 6 5 

Sadece, uluslararası topluluğun Devletlerinkiyle eşdeğer bir 
örgütlenmeyle donatılmamış olması ve «ilkel» 6 6 b ir h u k u k 
sisteminin söz konusu olması du rumundan hareketle, her tür 
güce başvurmadan yoksun bulunduğu sonucuna varılmaz. Fa-

Ç.N Avusturya - Macar is tan İmparatorluğu kastedi lmektedir . 
6 1 KELSEN (1970). §6, b, s. 46-60. Özellikle «özgürlüğün en azı • kavramı 

için bkz. (s. 57-60). 
b 2 KELSEN (1920). s. 70; (1926). s. 242, (1932), s. 134 (zorlama düzeni}: 

(1935) s. 12: «Ali law is i n esence a system of compulsion* (Bütün h u k u k , 
özünde, b i r zorlama sistemidir. ) ; (1962), s. 46. Bu bağlamda, zorlamanın 
maddi b i r niteliği (fiziksel güç) veya böyle b i r gücün tehdidi olduğu açıktır. 
Ayrıca bkz: (1970). § 6 b, s. 33: The Law: A Coercive Order. 

6 3 KELSEN (1920), s. 70. not . 1; (1962). § 6. b, s. 4 9 - 5 1 . 
b 4 KELSEN (1953). s. 22-23. 
Ayrıca bkz. KELSEN (1944), s. 3: «It is the essential characterist ic of law as a 

coercive order to establ ish a communi t y monopoly of force» (Zorlayıcı b i r 
düzen olarak h u k u k u n elzem özelliği, güç üzerinde t op lu luk tekeli k u r -

-LL inaktır).-- Mp^: ifa(i;.-H*i 
™ KELSEN (1952), s. 18. 
b b KELSEN (1920), s. 267 : (1932), s. 131; (1935), s. 14; (1942). s. 51-55; 

(1952), s. 36; (193). s. 71-72; (1970). § 43. b. s. 323. 
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kat, i lkel b i r top lumda uygun olduğu gibi, zorlama, topluluğun 
kendisi tarafından konulmuş kura l lara göre, kendiliğinden gir i ­
şimler biçiminde (self-help -kendi kuvvet ini ku l l anmak suretiyle 
hakkını elde etmek - hakfafî7, tekil olarak topluluk üyeleri tarafm-
dan orada uygulanır. Uluslararası h u k u k u n başlangıcından beri; 
savaş, etrafında b u h u k u k dalının oluştuğu çekirdek olmuştur. 

Haksız b i r uluslararası olayın düzeltilmesini hedefleyen sa­
vaş, haklı iken; b i r saldırı savaşının başlatılması en t ip ik u lus la­
rarası h u k u k suçudur. Savaş ve misilleme, uluslararası h u k u ­
k u n hukukî düzen niteliğini haketmesine neden olan yaptırım­
lardır. 6 8 

Anyone who rejects the theory of the j u s t war denies, indeed, 
the legal nature of internat ional l aw . . . 6 9 (Haklı savaş kuramım 
reddeden b i r kişi, gerçekten, uluslararası h u k u k u n hukukî do­
ğasını inkâr eder.) 

Kelsen, Olivier Wendell Holmes kürsüsünde kuruluşundan 
b u yana i lk defa bulunduğu 1940-1941 akademik yılı boyunca, 
haklı savaş (bellumfusturn) öğretisini, derinleştirmiştir. Bu öğreti 
çağdaş pozitivist oku l tarafından terk edildiğinden dolayı, yeni­
den oluşturulması lehine, ayrıntılı b i r biçimde argümanlar geliş­
tirmiştir. Bunlardan beş tanesinin üzerinde d u r u r . 7 0 

İlk argüman, yeterince tuha f b i r biçimde, pozitivist etkideki 
b i r esere aykırı düşer. Daha önce XIX. yüzyılda ve B i r inc i Dünya 
Savaşının pat lak vermesine dek [XX.yüzyilda], kamuoyu, bir 
hükümetin haklı b i r sebep olmaksızın silahlı harekâtlara girişe­
bildiğim kabu l etmeyi bırakmışü. Üstelik, mademki, savaşanlar­
dan her b i r i , b i r savunma savaşı yürütmeye zorlandıklarını gös­
termek amacını güden -sıklıkla tamamlanmamış, bazen değişti­
rilmiş de olan- bol sayıda belgeye sahipt i ; o halde kendileri , 
zımnî olarak Ağustos 1914'te haklı savaş öğretisini kabu l etmiş­
lerdir. Bu noktada, Kelsen'in düşünceleri, o zamanın b ir başka 
büyük hukukçusu olan Hermann Kantorowicz in çözümlemesi 
ile d ikkat çekici b i r benzerlik gösterir. Bunun la b ir l ikte , Weimar 
Cumhur iyet i 'n in Dışişleri Bakanı Gustav Stresemann'ın isteği 
üzerine yazılmış Bir inc i Dünya Savaşı'nın temelindeki sorumlu -

6 7 KELSEN (1920), s. 258 (Selbsthilfe): (1935), s. 15. 
6 8 KELSEN (1920), s. 2 4 1 . s. 264-265: (1926), s. 317-318; (1932), s. 128¬

129, s. 134: (1952), s. 18, s. 59, s. 4 0 1 ; (1953), s. 32-44; (1970). § 42, d), 
s. 324-328. . a i 

6 9 KELSEN (1935), s. 13. 
7 0 KELSEN (1942). s. 36-55. 
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luk lar hakkındaki inceleme (Die Kriegsschuldfrage-Savaş Suçu 
Sorunu-). 1967'de yazarı öldükten sonra yayımlanan b ir yayın­
d a n 7 1 önce hiçbir şekilde ifşa edilmediğinden dolayı, i k i yazar 
birbir ler inden bağımsız olarak yakın sonuçlara ulaşmışlardır. 
Freirechtslehre'nin (özgür hukuk kuramı) öncülerinden b i r i olması 
sıfatıyla, Kantorowicz, dünya savaşının patlak vermesinde İttifak 
Devletlerinin sorumluluğunu açıklamak için bu öğretiye başvu­
rur : Saldırı savaşı, dönemin kendini kabul ettirmiş öğretisine 
göre uluslararası h u k u k a aykırı olmasa da, kamuoyu bilginler­
den farklı düşünüyordu ve A lman İmparatorluğu, Reichstag ta­
rafından askeri kredi ler in oylanıp kabul edilmesini sağlamak 
amacıyla, Alman siyasetinin savunma niteliğini (Einkreisungstheorie 
-çevreleme kuramı-) i ler i sürmekten geri kalmadı. 7 2 Daha önce­
den ve XIX. yüzyılın başlıca Avrupa savaşları dolayısıyla, askeri 
harekâtlara girişen her Devlet, bunların salt savunma niteliğini 
ileri sürüyordu. 7 3 

Kelsen'in ik inc i argümanı, pozitif h u k u k kaynaklarına, Ver¬
sailles Andlaşması'nın 2 3 1 . maddesi, Milletler Cemiyeti Misa-
kı'nın 15. maddesinin 7. paragrafı ve Br iand- Kellog Paktı'na da­
yanır. Kuşkusuz, b u belgelerin özel b ir niteliği vardır, fakat aynı 
zamanda genel uluslararası h u k u k tarafından da izlenen b i r eği­
l im in göstergeleridir.7 4 

Kelsen'in diğer üç argümanı, An t ik Çağdan Grotius'a dek öğ­
retilmiş olan ve ona göre 1918'den sonra yeniden doğan 7 5 haklı 

7 1 Hermann KANTOROWICZ, Gutachten zur Kriegsschuldfrage 1914, Aus 
dem Nachlass herausgegeben und eingeleitet von Imanuel Geiss (Europäische 
Verlagsanstalt Verlag, F rank fur t a m Main , 1967). 

7 2 KANTOROWICZ (not 71), s. 162-165, s. 246-247, s. 300. 
7 3 KANTOROWICZ (not 71), s. 189-190. Bu eserdeki daha çok gelişmeler 

için, F. R1GAUX,« Réflexions sur deux modèles de contrainte«, Zentrum 
und Peripherie. Festschrift für Richard Bäumlin, (Verlag Rüegger, 1992), s. 
292-307. u r 

7 4 KELSEN (1942), s. 38-40 . Aynca bkz: KELSEN (1944). s. 8 8 - 9 1 . KANTO­
ROWICZ (not 71), s. 189. 1919 Misak i 'mn, 1914'te sadece poziti f h u k u k 
hal ine gelecek b i r h u k u k olanı (ein 'werdendes* Recht -oluşan bir hukuk- ), 
pozit i f h u k u k alanına taşıdığını da bel ir t ir . 

7 5 KELSEN (1942), s. 44-45: «This idea, wich remained predominant u n t i l 
the end of the eighteenth century , disappeared almost entirely f rom the 
teories of positive in te rnat iona l law dur ing the nineteenth century, 
a l though it st i l l formed the basis of publ ic opinion and the pol it ical 
ideologies of the different governments. Only after the close of the first 
World War was th is doctr ine of be l lum j u s t u m again taken up by certain 
authors* (XV1IÏ. Yüzyıl sonuna kadar hâkim olarak ka lan bu düşünce, 
k a m u o y u n u n ve farklı hükümetlerin siyasal ideoloj i lerinin temeller ini hâlâ 
oluşturmakla beraber. XIX. yüzyıl boyunca, poziti f uluslararası h u k u k k u ­
ramlarından hemen hemen tamamen kayboldu. Ancak, B i r inc i Dünya Sa-
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savaş öğretisine dayanmaktan, i lkel toplulukların h u k u k u n d a 
bir örnekseme aramaktan ve uluslararası h u k u k u i lkel hukukî 
düzen olarak nite lendirmekten ibarett ir. 

Uluslararası topluluğun i lkel b i r top lum ile paylaşabileceği 
özelliklere ilişkin çifte kanıtlama, zorlamanın çok sınırlı b i r ta­
nımına dayanır. Zira, açıkça geleneksel top lu luklarda, kişi ve 
t op lumun b ir üyesinin malları üzerinde uygulanan zorlamadan 
başka zorlama biçimleri vardır. İlkel olarak nitelendir i len top­
lumlarda uygulanmış olan zorlama anımsandığmda; Kelsen, ba­
zen «blood revenge» 7 6 olarak adlandırılan «vendetta'ya» 7 7, başvu­
r u r * olarak 
olduğundan dolayı, kan 

anın 
bulundurmadığı 

; vuran 
let» uygulamasını andırırlar. 7 8 

Kelsen, Holmes kürsüsünün asıl sahibi olarak Harvard'da 
verdiği derslerde, Almanca yazılmış ve ertesi yıl İngilizce'ye çev­
rilmiş Society and Nature [Toplum ve Doğa) adlı eserde uzun 
uzadıya geliştirdiği sosyolojik b i r araştırmadan yararlanır. 7 9 

The dualism of nation [nature] and society, a characteristic 
element of modem thinking, is completely unknown to the primitive 

vaşı'nm bi tmes inden sonra, b u be l lum j u s t u m öğretisi, bazı yazarlarca 
yeniden ele alınmıştır). Haklı savaş öğretisi hakkında ayrıca bkz. KANTO-
R O W l C Z ( n o t 71), s. 189-190. s. 205-207. 

7 6 KELSEN (1970), § 5, c, s. 29. (Ç.N. Asıl metn inde 77. d ipnot tur . ) 
7 7 KELSEN (1926), s. 245, s. 318; (1932), s. 126: (1935), s. 15: (1942), s. 40¬

43; (1953), s. 18, s. 20; (1962), § 5, c, s. 4 1 . (Ç.N. Asıl met inde 76. d ip-
é not tur . ) 

Blood vengeance ve vendetta sözcükleri Türkçe'ye kangütme olarak çevril­
mektedir . (Bkz. "Kangütme" O r h a n Hançerlioğlu, Toplumbilim Sözlüğü, 3. 
Basım, İstanbul, Remzi Kitabevi, 2 0 0 1 , s. 226). Webster's Sözlüğünde 
Blood revenge blood vengence olarak tanımlanmıştır; dolayısıyla 
kangütme olarak çevrilebilir. Vendetta İtalyanca b i r sözcük o lup. Kors ika 
adasındaki İtalyanların kangütme geleneğini dile getir ir. B u n u n l a b i r l ik te 
birçok Avrupa d i l inde geniş an lamda da kullanılmaktadır. (Hançerlioğlu, 
ibid.). Vendetta u z u n süren kan davası olarak da tanımlanmıştır. 
(Webster's New Collegiate Dict ionary , USA .G&C Merr iam Co., 1981). 

7 8 KELSEN (1953). s. 24, s. 26. 
7 9 1942'de (s. 40-43) sadece taslağı yapılmış, 1943 ve 1946'daki kitaplarında 

u z u n uzadıya geliştirilmiştir. Vergeltung und Kaysalitàt başlıklı or i j inal 
A lmanca eser 1939'dan i t ibaren Hollandalı b i r yayınevi tarafından basıldı, 
fakat 1941 ta r ih l i b i r önsözle b i r l ik t e ancak 1946'da yayınlandı. (METALL, 
not. 3 1 , s. 68). M d * à * iÊÊÈxxjÊËÊÈr^ : v « « ' • •• *d>rs1i&W 
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menta l i t y . 8 0 (Modern düşüncenin karakteristik unsuru olan [doğa] 
ve toplum dualizmi ilkel düşünüşe tamamen yabancı bir şeydir.) 

Society and Natnrénin i lk kısmı, geniş ölçüde, uzun uzadıya 
aktarılan antropolojik ve etnolojik incelemelere dayanır. 8 1 

Bütüncül i lkel algıya ilişkin yazarın yaptığı yoruma göre, b u algı, 
top lum ve doğa arasındaki, h u k u k , d in ve ahlâk arasındaki, kar­
şılık (rétribution)* i lkes inin hâkimiyeti altında bu lunan ayrımı 
b i lmez . 8 2 Aynı eserin Almanca or i j inal inin başlığı Vergeltung und 
Kausalität (Kefaret ve Nedensellik), karşılık kavramının merkezî 
niteliğini daha iy i gösterir. 

Devletin merkezileşmesi ile uluslararası hukukî düzenin 
daha özerk kılınmış niteliği arasındaki ayrım hakkında, Kelsen 
ile kolayca uzlaşılır. 8 3 Daha çok, uluslararası h u k u k u n «ilkel» 
hukukî b i r sistem olduğu f ik r i ve bundan da çok, h u k u k u n bu 
çağdaş dalı ile antropoloj ik araştırmaların bize tanıttığı şekliyle 
geleneksel «ilkel» top lumlarda uygulanmış kural lar arasında b ir 
örnekseme üzerinde ısrar, kuşkuyla karşı karşıya kalır. 8 4 

Gerçekten ilkel toplulukların davranış kuralları ile aynı ussallık 
modelini yansıtabilmesi anlamında ilkel o lmaktan uzak olan 
uluslararası h u k u k , «uygar» ve hatta kuşkusuz «hiper-uygar» bir 
topluluğu düzenler; doğa karşısında b u top lumun aldığı mesa­
feye dayanır 8 5 ve üzerinde çok çalışılmış bir hukukî yöntemi 
açıklar. Kuşkusuz, Devlet h u k u k u n u n tanımında var olan zorla­
yıcı güçten yoksundur; fakat, uluslararası h u k u k u n hukukî n i ­
teliği ile uzak b i r geçmişin i lkel topluluklarından ödünç alınmış 
şiddetli karşılık (Vergelhıng-misilleme-, talio-aynısıyla karşılık) ve 

80 

81 

KELSEN (1942), s. 40 ; (1943), s. V I I , s. 266. Önceden bkz: KELSEN 
(1928). s. 41-63. 
KELSEN (1943), s. 1-185. 
Ç.N. Rétribution sözcüğü bireye veya b i r topluluğa eylemler inin getirdiği 
maddî veya manevî ödül ya da cezayı ifade eder. (Trésor de la Langue 
Française informatisé (version simplifiée) Çevrimiçi: h t tp ://at i l f . a t i l f . f r/  
dendien/scr ipts/fast .exe?mot=r%E9tr ibut ion; 01.05.2007). Eylemin ceza 
veya ödül olarak b i r karşılığı söz konusudur . Bu nedenle rétribution söz­
cüğünün Türkçeye "karşılık" o larak çevrilmesi uygun görülmüştür. 
KELSEN (1943). Bölüm I I I , s. 49: "The interprétation of nature according 

ft to the pr incip le of rétribution». 
* ö KELSEN (1942). s. 28. 

KELSEN (1942). s. 45-48. 
KELSEN (1943), m o d e m b i l imdek i nedensell ik kuralına olduğu gibi (s. 
244-266), Yunan d in ve felsefesindeki nedensell ik i lkes in in ortaya çıkışına 
ve karşılık kuralına (s. 182-248) u z u n açıklamaları hasreder. Platoncu 
Eros hakkındaki 1933 ta r ih l i makalesinde Platon okumasının kanıtladığı 
gibi, Yunan felsefesini yakından tanıyordu. 

82 

84 
85 

http://atilf.atilf.fr/
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bedelin kanla ödenmesi (blood revenge, vendetta)86 modellerine 
göre fiziksel zorlamanın kullanımı arasında kurulmuş b ir bağ 
olduğunu kesinlikle yadsımak gerekir. 

Kelsen'in uluslararası h u k u k u n gelişmesi (growth) hakkın­
daki açıklamaları saf h u k u k kuramı ile pek u y u m l u değildir. 

Bir taraftan, haklı savaş öğretisini saygın hale getirmeye yö­
nelen i lk muhakemesini aşağıdaki cümle ile b i t i r i r : 

Even i f such just i f i cat ion is of a moral rather than str ict ly le­
gal significance i t isof great importance; for, i n the last analysis, 
international maral i ty is the soil wh ich fosters the growth of 
international law: i t is internat ional moral i ty which determines 
the general direction of the development of internat ional law. 
Whatever is considered just* i n the sense of internat ional 
morality has at least a tendency of becoming internat ional l a w . 8 7  

(Bu tür b i r doğrulama, tam anlamıyla hukukî mânâdan ziyade 
ahlakî bir mânâ taşısa da, büyük öneme sahiptir; çünkü, son 
tahlilde, uluslararası ahlâk uluslararası h u k u k u n gelişimini 
besleyen topraktır, uluslararası h u k u k u n gelişiminin genel yö­
nünü belirleyen uluslararası ahlâktır. Uluslararası ahlâk anla­
mında 'adil ' sayılanın, uluslararası h u k u k haline gelmeye en 
azından eğilimi vardır.) 

Diğer taraftan, onun nomoloj ik kuramına pek uygun olma­
yan uluslararası h u k u k u n ara renkteki anlayışını benimser. 

As the embryo in a woman's womb is from the beginning a 
human being, so the decentralized order of primit ive self - help is 
already law -law i n statu nascendi88 (Bir kadının rahmindeki 
embriyo baştan i t ibaren b i r insan olduğu gibi, merkezîleşmemiş 
i lkel kendi kuvvetiyle kendi hakkını elde etme düzeni de zaten 
h u k u k t u r - statü nascendi (oluşum halinde) hukuk ) . 

Daha yakın zamanlardaki diğer toplumlar gibi, geleneksel 
toplumlar da, ne fiziksel zorlamanın maddî kullanımına ne de 
böyle bir kullanım tehdidine dayanan zorlama biçimlerinin dü­
zenli b ir uygulamasını gerçekleştirir. Evlenme ve yeniden ev­
lenme engelleri, a divinis (tanrısal/dinî) b ir ibadetin rah ib in in 

0 0 Fakat dünyanın tüm bölgelerinde canlı kalmış ve Sicilyalı model ler inden 
ödünç alınan örgütlü suça verilmiş i s im: Mafya. 

8 7 KELSEN (1942), s. 36-37 . 
8 8 KELSEN (1942), s. 5 1 . 
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görevinden uzaklaştırılması, aforoz, shunning0 uygulamaları 8 9 

hiçbir kamu gücünün bir l ikte hareket etmesini gerektirmeyen 
gerçek zorlayıcı önlemlerdir. 

Roma Katolik Kilisesi tarafından kurulmuş hukukî düzen, 
uzun geleneği, desteklenmiş bir h u k u k a bağlılık ve açıldığı -ev­
renselliği savunulan- u lus aşırı alan nedeniyle, dinsel düzenlerin 
sadece en belirginidir. Kiliseye, çok sayıda Devletteki Kiliselere 
tanınmış özgürlüklerin, - k i b u Devletlerin her bir inden doğan ve 
onlarda ortak olabilecek özgürlüklerdir-, kilise h u k u k u n u n h u ­
kukî doğasını tanıma olarak yorumlanması mümkün değildir. 
Kelsen tarafından haklı olarak dile getirilen, ulusal kamu h u ­
kuklarının yan yana gelmesine - k i bundan «gemeinsames Recht 
(ortak hukuk)»m özellikleri ile uluslararası h u k u k doğacaktır-
yönelik eleştiri, burada da geçerlidir. Değişik kilise hukuklarının 
özerkliğinin, ne özel b i r Devlet h u k u k u n u n ne de bunların bir­
l ikte aynı yöne yönelmelerinin desteğine ihtiyacı vardır. 

Daha yakın zamanda ortaya çıkmış olan ve kanonik h u k u k 
ile benzerliğinin, özellikle Devlet sınırlarını aşan bir organlar ağı­
nın oluşturulmasında ve ihraç tekniğine başvurulmasında ken­
dini gösterdiği başka u lus aşırı hukukî sistemler de vardır. Bir­
çok sportif örgütün d u r u m u budur : Üyelere dayatılan yapürım-
lar, devlet organlarının müdahalesi olmaksızın alınan para ce­
zalarıdır, aynı şekilde örgüt şartının yükümlülüklerinden b i r in i 
ihlâl eden sporcunun hizmet akd in in askıya alınması veya ihraç 
edilmesi önlemleri de söz konusu olur. Mademki, kilise mahke­
meleri modeli üzerinden, spor federasyonları veya Uluslararası 
Olimpiyat Komitesi, kendilerine özgü ve kararlarının exequatur 
(takip eden, izleyen) olmaksızın uygulandığı yargılama kurulları 
kurdular , burada gerçek b ir «özel adaletten» bahsedi leb i l i r . 9 0 

Dinsel b ir mezhep veya sport i f b i r örgütün iştigal ettiği insan 

Shunn ing , b i r birey veya grup la ilişki k u r m a k t a n özellikle kaçınmayı ve 
âdet olduğu üzere söz k o n u s u kişi veya g rup tan uzak durmayı ifade eder. 
Dinsel t op lu luk l a rda b i r yaptırım türüdür. Aforoz veya üyelikten çıkar­
mayı tak iben uygulanır. ( "Shunning" , ht tp ://en.wik iped ia .org/wik i/ 
shunn ing , 05.04.2006.) 
Paul v. Watchtower Bible and Tract Society of New York. Inc.. 819 F 2d 875 
(9th Cir. 1987), certiorari denied, 484 US 926 (1987); Carrieri v Bush, 419 
P. 2 d 132, 137 (Wash. 1996): Bear v Reformed Mennonite Church. 341 A 
2d 105, 107 (Pa. 1975). Öğretide, K. MILLER, «Damned i f you do. damned 
i f you don't : rel igious s h u n n i n g and the free exercise clause», 137 Univ. 
Pennsylvania LR{\ 998), 271-302. 
Özellikle bkz. F. RIGAUX, «Les s i tuat ions jur id iques individuelles dans u n 
système de relativité générale», Recueil des cours de l'Académie de droit 
international, c. 213 . (1989-1), no. 45, no. 196-198. no. 264. 

http://en.wikipedia.org/wiki/
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faaliyetinin sınırlandırılmış alanında, kararlaştırılan önlemler ve 
alınan kararların sıklıkla Devlet h u k u k u n d a n daha üst b i r et­
kinliği vardır. 

Uluslararası h u k u k ile aynı şekilde «ilkel» o lmaktan uzak 
olan böyle hukukî düzenler arasında yakın b i r benzerlik b u l u n ­
maktadır. Birleşmiş Mil letler Şartı, yükümlülüklerinden b i r i n i 
yerine getirmeyen üye b i r Devletin maruz kalacağı yaptırımlar 
arasında askıya alma ve ihraç da öngörür. 9 1 Avrupa Konsey in in 
Statüsü benzer yaptırımlar içerir. 9 2 Avrupa İnsan Hakları 
Mahkemes in in kararları, Mahkeme'nin yetk is in i kabu l eden 
Devletlerin iç düzenlerinde icraî (exécutoire) etkiden yoksun ol­
makla bir l ikte , mahkûmiyetten sonra, Devletler, bazen ayak sü­
rüyerek, uluslararası hukukî düzende kararın bağlayıcı gücünün 
gerektirdiği değişiklikleri iç hukuklarına getirirler. Boyun eğdik­
leri «zorlama», hiçbir Devletin d ik kafalı Devleti «cezalandırmak» 
için başvurmayı düşünmeyeceği b i r savaş veya misil leme tehdidi 
olmayıp, insan haklarına saygılı Devlet olma o n u r u n u kaybet­
mek korkusudur . 

Kelsen, hukukî düzen niteliğini dinsel düzenlere vermemek 
için, bunlardan doğan yaptırımı, [yaptinmın) etki ler ini öte dün­
yaya bırakan, saf b i r inanca dayanan varlığı «aşkın b i r niteliğe» 
sahip olan «insanüstü b i r otoriteye» at feder. 9 3 «Katolik inancı» ile 
i lgi l i olarak, Ki l isenin eylemlerinin Devlet zorlamasının ülkesel 
tekeli ile yarışa girmesi mümkün değildir; çünkü, «bu eylemlerin 
hiçbir (sözcüğün dar anlamında) zorlama niteliği yoktur» 9 4 . B u ­
nun la b ir l ikte dinsel b i r düzenin hukukî niteliği, yeryüzü ötesi 

9 * Şartın 5. veya 6. maddesine u y g u n olarak. 
9 2 5 Mayıs 1949'da Londra 'da imza lanan Avrupa Konseyi Statüsü'nün 8. 

maddesine u y g u n olarak. 
9 3 Theorie pure''de (1962, § 5, c, s. 39-42) «aşkın yaptırımlar» «sosyal olarak 

içkin yaptırımlardan» ayrılmıştır. B i r inc i kategoriye ait o lan dinsel «yaptı­
rımlar» deneyden kurtulmuş Öteki dünyada yerleşmiştir. Önceden bkz. 
KELSEN (1952), s. 5, s. 13-14. Fakat daha önceden (1925, s. 134), dinsel 
düzenlerin niteliğinin daha doğru b i r görünümünü açıklamıştı: «Allein, wie 
jedne Ordnung , als ein System von Normen, k a n n auch die k i rch l iche 
O rdnung n u r menschl iches Verhal ten zum Gegenstand haben, u n d k a n n 
- als erkennbare O rdnung - n u r das irdische, diesseitige Verhal ten der 
Menschen als den allein erkennbaren Gegenstand regulieren» (Bir normlar 
sistemi olan her düzen gibi dinsel düzen de yalnızca insan davranışını 
konu alabi l i r ve -tanınabilir b i r düzen olarak- tanınabilir b i r k o n u olarak 
yalnızca insanların dünyevi davranışlarını düzenleyebilir.] Ve aynı bağ­
lamda: «Ist die Kirche Rechtsordnung, dann ist sie Staat» (Kilise h u k u k 
düzeni olmuşsa bu onun devlet olduğu anlamına gelir), b u «Religionsstaat» 
(Din devleti) o larak adlandırılır (s. 133). 

9 4 KELSEN (1932), s. 203 . 
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bir yaşam için ne düzenlediğine değil; fakat burada, aşağıda, 
cemaatinin üyelerinin etrafını saran ve onları sonsuz yaşama 
hazırlayan önlemlere bağlı olabilir. Eski özdeyiş, ''Kilise dışında 
kurtuluş yoktur", b i r hukukî no rmun ifadesidir, kuşkusuz dinsel 
düzenin «temel normu»dur. Dinsel inancın sadık inananlarına 
söz verdiği kurtuluş türünü çok isteyenlerin, b ir yarışmaya ka­
tılmayı arzu eden sporcunun, oyunların organizatörünün kendi­
sine dayattığı koşullara uyması gerektiği gibi, b u amaca yönelik 
olarak lüzumlu eylemleri b u dünyada gerçekleştirmeleri gerekir. 
Böyle varlıkların iktidarı, onlara ait olan tekelden gelir. Hukukî 
bir düzenin hâlâ zorlayıcı niteliği ile tanımlandığını kabul etmek 
gerekiyorsa da; b u n u n , fiziksel zorlama eylemi uygulaması veya 
tehdidi ile sınırlandırılması mümkün değildir. 

Kelsin'in düzenlenmiş b i r zorlama uygulanmasına (maddî bir 
zorlamanın «dar» anlamında) onu, zorlayıcı doğasından kuşku 
duyulmayan «düzenlerin» niteliğini sorgulamaya götürür. Kelsen, 
Aziz August inus ' tan hırsızlar çetesi örneğini ödünç alır. 9 5 Bu 
Kilise Babasına göre, kaba kuvvete başvurarak hüküm süren 
Roma imparatorluğu ile hırsızlar çetesi arasında farklılık olma­
yacaktır. İkisi de hukukî düzen ismini hakketmez, çünkü 
Augustinusçu adalet düşüncesini karşılamazlar. Kelsen impa­
rator luklar (regna- krallıklar) konusunda kuşkusuz Aziz 
August inus ' tan ayrılır; fakat hırsızlar çetesi karşısında gerekçe­
sine sahip çıkmaksızın Piskoposun çözümünü korur. Kelsen, b ir 
«örgütlü çetenin» üyelerinin aralarında kurdukları «iç düzen» ile 
bunların tehdit yoluyla b i r üçüncü kişiye yönelttikleri veya ge­
rektiğinde güç kul lanarak uyguladıkları buyrukları pek yerinde 
olarak birb ir inden ayırdıktan sonra, yine de böyle b i r topluluğa 
hukukî nitel ik vermeyi reddeder. O n u n zincirleme cevabı benim­
senmiştir. 

ran ve aynı zamanda 
hem de dış düzeni içeren b u zorlama düzeni hukukî bir düzen 
olarak yorumlanmamışsa, eğer onun hükümlerine göre hareket 
etmek gerektiğine dair öznel anlamı, nesnel anlamı olarak da 
tanınmamışsa, b u n u n sebebi, kendisine göre bu düzene uygun 
olarak hareket etmek gereken temel bir no rmun varsayılmama-
sıdır, diğer b i r değişle: Neye göre, zorlamanın, bu düzenin belir­
lediği koşullarda ve biçimde uygulanmış olması gerekir? Fakat. 

OK • ' ' i l , J '"• . j S S ' ._• - «K 

De civitale De t IV. 4: Remota itaque iust i t ia quid sunt regna nis i magna 
latrocinia? qu ia et la t roc in ia qu id sunt nis i parva regna? (Adaletin azal­
ması sebebiyle büyük soygunlar olmadıkça krallıklar nasıl o lur? Zira zayıf 
krallıklar da olmadıkça soygunlar nasıl olur?) 
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neden böyle bir temel n o r m varsayılmaz? Kesin b i r sonuca götü­
ren soru buradadır. Temel no rm varsayılmaz, çünkü daha doğ­
rusu ne zamanki, b u düzenin sürekli etkisi yoktur , b u e tk in in 
yokluğunda düzenle ilişkili olan ve onun nesnel geçerliliğini ya­
ratan temel no rm varsayılmaz. Çetenin eylemlerinin gerçekleştiği 
geçerlilik alanının içinde, hukukî düzenin normları, h u k u k a ay­
kırı davranış olarak ele alınmış b u faaliyete gerçekten uygulan­
mış olduğunda; özgürlükten yoksun kılıcı ceza veya ölüm cezası 
olarak yorumlanan zorlama eylemlerince çete üyelerinin özgür­
lükleri ortadan kaldırıldığında hatta yaşamlarına son ver i ld i ­
ğinde ve böylece çetenin faaliyetine bir sınır konulduğunda, 
açıkça söz konusu etkisi yoktur . Zira, bu , hukukî b i r düzen ola­
rak sayılan zorlama düzeninin, t op lu luk olarak hırsızlar çetesi­
n i n temelini oluşturan zorlama düzeninden çok daha etk i l i o ldu­
ğunu ifade eder. 9 6 

Kelsen'in düşüncesini doğru anlamak için temel olan Theorie 
Pare (Saf Kurarn/nin b u pasajı üzerine söylenecek çok şey ola­
caktır. Gerçekte, b u met in farklı yorumlara elverişlidir. Çare ola­
rak görünen yorum; hırsızlar çetesinin hukukî düzenlerin tanrı­
lar katına yükselmesine iz in verilmemesi, (ad vererek be l i r t i l ­
meksizin i lgi l i olan) Devlet h u k u k u n u n gücünün, etkin olarak 
onu zarar vermeyecek hale getirdiği durumlar la sınırlandırılma­
sından ibarettir. Fakat, b u yorum, mademki çözümlemenin ko­
n u s u n u da ortadan kaldırmayı içeriyor, neredeyse anlamsızdır. 
Gerçekte b i r başka düzenin üstün gücü sayesinde kökü kazın­
mış olein hırsızlar çetesi b i r hukukî düzen oluşturmaz. Eğer hır­
sızlar çetesi bel ir l i b ir toprakta, sadece devlet güçleriyle değil; 
düzenliliğin bir biçiminin (bir toprağın coğrafî olarak bölünmesi 
veya mafyöz faaliyet çetelerinin kesimsel bölüşümü), sadece 
Devlet h u k u k u n u n gözünde suç olan faaliyetlerin rekabetini dü­
zenlemesini, dışta bırakmak gerekmeksizin, «savaşan» rak ip çe­
telerle de bir l ikte var oluyorsa; ancak b u du rumda b u çetenin 
doğası m a k u l b i r biçimde sorgulanabil ir. Kelsen'in hırsızlar çe­
tesi («Räuberbande» -haydutlar çetesi) 9 7 , Şikago gansterlerinden 
ziyade Schiller i n «Brigands (Haydutlar)»inin romant ik imgesin­
den doğmuştur. Bir inci ler birçok diğer hukukî düzen ile toprak 
esasına dayanarak e tk in l ik alanını bölüşürler. Bir d in in ayinle­
rini paylaşırlar, b i r papazın ruhanî bölgesinin kilisesinde evle­
nir ler ve çocuklarını vaftiz ett ir ir ler, b i r spor kulübünü destek­
lerler ve sadık müritlerini buraya yerleştirirler, gündüzleri ticarî 

9 6 KELSEN (1962), § 6, c, s. 65. 
9 7 KELSEN (1960), § 6, c, s. 48. 
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işletmeleri yönetirler, en saygıdeğer bankacılık kurumlarında suç 
parasını aklarlar, suç işlemelerine yardım eden taşıtlarını kay­
dettirirler, siyasal partilere para verirler, kamu sözcülerini satın 
alırlar... Ormanların Robin'i veya <<Carmennn kaçakçıları gibi 

yaşamaktan uzak olan 
alırlar 

ve Kelsen'in metn in in salık vermiş gibi göründüğü "ya hep ya 
hiç" düşüncesi, çözümlemeye çaba harcanan olayı, tanınmaz 
hale getirecek kadar derin bir şekilde biçimsizleştirir. 

Tabii k i , yukarıda aktarılan metnin başka bir yo rumu da 
mümkündür. Bu yorum, yanlış bir şekilde «kanun kaçakları» 
olarak adlandırılan kişilerin üzerinde hareket ett ikleri ülkesel 
alanda, hukukî b i r düzeni nitelendirmekten ibarettir. Zira, bu 
kişiler tasarılarına hizmet eden kura l lara tam olarak uyarlar. Hiç 
kuşku yok k i , i lgi l i olan Devlettir ve temel no rmunun benzer bir 
no rmun diğer düzenlere her şekilde atfedilmesini dışarıda bı­
rakma sebebi, diğer düzenleri yasa dışı olarak görmesidir. Hır­
sızlar çetesinin gerçekten ortadan kaldırılması gerekli olmayıp 
(birinci yorum), üyelerinin kaçak veya yeraltında yaşamaya zor­
lanması yeterli olacaktır. Çünkü, düzenledikleri kural lar , örgütlü 
suçun kökünü kazımayı başarmaksızm asıl etkinliğinin onun 
güpegündüz ortaya çıkmasını önlemeye yettiği b ir başka hukukî 
düzen tarafından getirilmiş yasallık ölçütlerini karşılamaz. Ülke­
s in in bütününde Devletin üstlendiğini i leri sürdüğü fiziksel zor­
lama uygulaması tekeli, oldukları kadar etki l i diğer düzenlerin 
hukukî niteliğinin tanınmasını, bunlar Devletin sonsuz erk in in 
iradesine («egemenliğine») meydan okuduğunda, reddedecekür. 
Kelsen'in öğretisinin altında bu lunan h u k u k tanımı; egemenliğin 
aldatıcı görünümünün, düzenlenmiş b i r zorlama sisteminden, 
yarışan her uygulamayı atamaması için, özel hukukî bir düze­
nin , Devlet inkinin, işleyişine uygun olarak çok doğru bir biçimde 
yapılmışür. Diğer hukukî öğretiler kadar, h u k u k u n saf kuramı 
da, kendine özgü b ir kesinl ikle özel b ir sosyal deneyimi, çağdaş 
Devletinkini açıklar. 

d) Doğal hukuka yapılan her başvurunun ihracı 

Doğanın k a n u n u (law of nature) veya doğal h u k u k [natural 
law) değişik anlamlara gelebilir. Bunlardan ikis i özellikle önem­
l i d i r . 9 8 Bir incis i olayların gözlenmesinden kaynaklanır: cinsel 

9 8 Kelsen'in kendis i (1937), s. 236-237, b i r i var olan h u k u k i düzenleri 
destekleyen muhafazakâr düşünce, diğeri doğal adalete başvurarak poziti f 
h u k u k u reddeden düşünce o lmak üzere i k i doğal h u k u k o k u l u n u ayınr. 
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çekim, insan üremesinin kanunları, insan bedeninin gürbüzlüğü 
veya kırılganlığı; kişinin sağlığı, b i r çocuk sahibi olma ve gebeliği 
kesintiye uğratma konularında kullanabileceği yetenekler, ergin 
yaşı geçerek kişinin doğumundan ölümüne kadark i evrimi, ölü­
mün şaşkınlığı... Doğa k a n u n u n u n bu i lk versiyonu, deneyim 
özdeyişlerinin b i r yığışımıdır. Doğal h u k u k u n b i r başka versi­
yonu, (doğal) adalet kavramının çevresinde, insan hareket ler inin 
kendisi için saptanmış amaçlara bağlanması suretiyle açıkça 
ortaya ç ıkar . " Mutluluğu arama, eşitlik ve özgürlük i lkeleri , do­
ğal kaynakların ve endüstrinin ürettiği malların daha iy i bölü­
şümü, savaşın ve sebeplerinin yok edilmesi söz konusu amaç­
lardandır. Bu sonuncusu özellikle uluslararası h u k u k l a u y u m ­
ludur . Saf h u k u k kuramı, doğal h u k u k u n i k i vers iyonunu da 
dışarıda bırakır. Çünkü, bir incis inde olgu mülahazaları, olan 
(sein) veya gerçekleşenin gözlemi «saf» b i r k u r a m ile uyuşmaz; 
ikincisinde ise hukukî düzenin geçerliliğinin dayandığı temel 
norm, belirlenmiş hiçbir içerik verilemeyecek «aşkın- mantıksal 
varsayım»dır. 1 0 0 

Bununla birl ikte, Kelsen'in bu düşüncesinin Theorie Pareden 
i t ibaren bu noktada sertleştiğine inanmak mümkündür. 1920 
tar ih l i eseri ve uluslararası barış hakkındaki bazı makaleleri , 
pozitif h u k u k u n insanî amaçlarını daha fazla benimser. 1920 n i n 
gelişmeleri ve sonuçları -mantık silsilesi nedeniyle- uluslararası 
h u k u k u n üstünlüğüne uygun b i r dünya düzeninin gerekliliği 
üzerinde dururken ; Reine Rechtslehre'nin yazan, mon i zmin bu 
versiyonu ile Devlet h u k u k u n u n üstünlüğünü benimseyen monizm 
arasında karşılıklı değerleri açısından seçim yapmayı reddeder. 
1920'de Kelsen, tek b i r evrensel h u k u k sisteminin önbelirtisi 
olan Christ ian Wo l f fun civitas maxima s ın ı 1 0 1 (en ast devlet) 
benimsemiş görünür. Böylesi b i r şema sadece yüksek siyasal 
değeriyle doğrulanmamıştır (banşçıl b i r dünya düzenini kurmaya 
daha elverişlidir); fakat, h u k u k u n nomolojik doğası nedeniyle de 
salık verilmiştir. Civitas maxima global b i r b i r i m i n nesnel 
niteliğini ifade ederken, Devlet h u k u k u n u n üstünlüğünü benim-

99 

100 

101 

B i r inc i oku l h u k u k i b i r düzenin hazırlanmasına zo run lu o larak yardım 
eden olgulara, ik inc is i doğal h u k u k a dayanır. Ayıca bkz: KELSEN (1971), 
s. 137-197; s. 27-60 . 
Doğal hukukçu düşüncenin dört eğilimi arasında b ir ayrım için bkz. F. 
RIGAUX, La vie privée, une liberté parmi les autres (Bruxelles, Larcier. 
1992), s. 189-220. 
KELSEN (1962). § 34, d, s. 266; (1960), s. 204, Die Grundnorm als 
transzendentallogische Voraussetzung. 
KELSEN (1920). Neuntes Kapite l : Dos Vôlkerrecht als civitas maxima. 
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seyen monizm. Devlete ilişkin öznelliğin yayılması anlamına 
g e l i r . 1 0 2 Bilinçli olarak monizm yo lunu seçen kişinin, mantıken 
evrensel h u k u k düzenini uluslararası h u k u k u n biçimi olarak 
benimsemesi gerekir. Uluslararası h u k u k u n hukukî niteliğini 
o tur tmak için, haklı savaş öğretisine verilen yere ilişkin ortadan 
kaldırılması gereken bazı kuşkular vardır. Böylesi b ir öğreti, b i r 
gerçeklikten daha çok b i r inanç konusudur ve Kelsen'in ona 
verdiği işlev, silahların kader in in hiçe sayılmış bir h u k u k u n 
habercisine yardımcı olmasını gerektirecektir. Uluslararası suç­
ların düzeltici aracı olarak, Tanrının yargılamasındaki m i t i k b ir 
güvenden ayrılamaz. 1 0 3 Bu itirazın da ötesinde, ayrıca, haklı 
savaş öğretisi, ancak zor lukla saf b i r h u k u k kuramıyla uzlaş-
tırılan uluslararası ahlâk u n s u r u n u yeniden [hukuka] sokar. 

I I I . - Hukuki Monizm Hakkında Düşünceler 
Devlet h u k u k u n u n üstünlüğünü benimseyen monizm ile 

uluslararası h u k u k u n üstünlüğünü benimseyen monizm ara­
sında seçim yapmaya i ten sebepler gerçekten tamamen etik nite­
l ikte m i d i r ? 1 0 4 Monizm, poziti f h u k u k u n çözümleme varsayımı 
olarak kabul edildiğinde; uluslararası h u k u k üzerinde önceliğini 
kul lanan Devlet h u k u k sistemlerinin azalması (démultiplication) 
nedeniyle, önceden, sebebi, monizmin diğer vers iyonunun ger­
çekten bir plüralizme yol açması olsa bile, uluslararası h u k u k u n 
üstünlüğü lehine mantıksal argümanlar vardır. Ayrıca, eğer Kel­
sen'in yapüğı gibi, uluslararası hukukî düzenin başlıca işlevle­
rinden b i r i n in Devlet hukuklarının geçerlilik alanını belirlemek 
olduğu kabu l e d i l i r s e 1 0 5 , üstünlüğünün teyidinden kur tu lmak 
zordur. Kelsen egemenlik kavramının ideolojik ve metajüridik 
(hukuk dışı) niteliğini, kendi devrindeki bütün diğer bilginlerden 
daha fazla ortaya koymuştur. 1 0 6 Devlete verilmiş egemenlik, te­
mel n o r m u n u n türetme yoluyla başka bir hukukî sistemden 
gelmemesine bağlıdır. Bu yüzden, eğer Devlet uluslararası h u ­
kuka uymak zorundaysa, onun sadece kısmî b i r düzen olarak 

ı u ^ Slaats-Ich'ın (Devletin "ben"i) b i r eleştirisi için, bkz. KELSEN (1 
23-33; (1933 b), s. 23 . 

İ V S «Self-help» hakkında, bkz. Robert W. TUCKER tarafından KELSEN 
ı n . s. 64-87, i k inc i baskısında yer veri len açıklamalar. 
1 0 4 KELSEN (1926), s. 313-314; (1952), s. 444-447; (1953), s. 193: fi 

44, s. 449-452. 
^ KELSEN (1926), s. 249-262; (1932), s. 182-31 1; (1952). s. 205-209 

1 U b KELSEN (1920), s. 240; (1953). s. 5, s. 85; (1933 b), s. 22 . 



406 François Rigaux (İÜHFM C. LXV, S.l,s. 377-412. 2007) 

(Teilordnung/kısmî düzen)107, federe b i r imden ne daha fazla ne 
daha az egemen olduğu ilân ed i l eb i l i r . 1 0 8 Uluslararası h u k u k u n 
hukukî niteliği lehinde karar alınırken ve savaş ve misi l lemenin 
zorlama niteliği ile yanlış b i r biçimde gerekçelendirilmesine rağ­
men, Kelsen türemenin yönüne ilişkin tereddüdünde ısrar eder. 
İç h u k u k t a n uluslararası h u k u k a doğru m u yoksa tersi m i söz 
konusudur? Fakat, Kelsenci i k i varsayım yani monizm ve u lus la­
rarası h u k u k u n hukukî doğası b i r kez birleşmiştir; b u durumda , 
iç hukuk la r ile uluslararası h u k u k arasındaki ilişkiler, i k inc in in 
önceliğinden başka türlü nasıl tasarlanır? 

Devlet h u k u k u n u n önceliğini benimseyen monizmin mantık­
sal olasılığını destekleyen gelişmiş argümanlardan b i r i , hiçbir 
konunun hukukî b i r düzenin yetki alanından ihraç edilemeyece­
ğidir. Daha önce başvurulmuş olan b u öğretinin pozitif görü­
nümü, insanın her d u r u m u n u n uluslararası h u k u k u n etk i alanı 
içine girmeye elverişli olduğudur. Fakat, b u n u n gibi, hukukî dü­
zenin benzer esnekliğinin sapkın sonucu, devletlerarası b i r d u ­
r u m u düzenlemek için Devlet h u k u k u n u n yetkisidir. B u n u n l a 
bir l ikte, eğer, Devletler arası bazı ilişkiler iç h u k u k anlayışından 
kurtarılırsa, söz konusu ilişkileri düzenlemeye tek elverişli olan 
uluslararası h u k u k u n b i r kısmının, Devlet h u k u k u n u n b i r dalı 
olarak görülme olasılığı son bulacaktır. Zira, son yazılarında Kel­
sen kabul eder k i : 

There are, i t is true, certain matters spesific to internat ional 
law, matters wh ich can be regulated only by norms created by 
the colloboration of two or several states. These matters are -as 
pointed out- the determinat ion of the sphere of val idity of the 
national legal orders and the procedures of creating internat ional 
law i t s e l f . 1 0 9 (Doğrudur, uluslararası h u k u k a özel bazı konular, 
ancak, i k i veya birkaç devletin işbirliğiyle yaratılan normlar ta­
rafından düzenlenebilecek konular vardır. Bu konular - bel ir t i l ­
diği gibi- u lusal hukukî düzenlerin geçerlilik alanlarının belir­
lenmesi ve uluslararası h u k u k u n kendini/bizzat uluslararası 
h u k u k u yaratma usul ler idir . ) 

Fakat, b u , Devlet h u k u k u n u n önceliği altında hukukî düze­
n i n bütünlüğünün, en azından örtülü olarak, mahkûmiyetini 
getirmez mi? 

l®7 KELSEN (1920), s. 128-130. (Ç.N. Makalenin asıl metninde 108. dipnotudur. ) 
1 0 8 KELSEN (1953), s. 79-85. s. 8 1 . (Ç.N. Makalen in asıl metn inde 107. 

d ipnotudur . ) 
1 ( j y KELSEN (1952), s. 406; (1953). s. 117. 
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Hukukî monizm, kuşkusuz saf h u k u k kuramının en temel 
yönüdür. Kelsen, düalizmin her biçimini; doğal h u k u k u n bir 
eşili* olarak kavranmış pozitif h u k u k u n , Devlet ile h u k u k u n ay­
rılmasının veya Platon'un Fedon u n u n «kötümser düalizminln» -
k i orada beden bu düalizme eşlik eden «antisosyal eğilim» ile r u ­
h u n hapishanesi olarak anlaşılır- söz konusu olmasını redde­
d e r . 1 1 0 Fakat, hukukî düşünceyi -ve gerçeği- b ir zırh içine ka­
patma tehlikesi bu lunan b ir varsayımın, doğruluğu hakkında 
kuşku uyandırması gerekmez mi? Bir başka varsayım olan h u ­
kukî plüralizm, hukukî düzenlerin çokluğunu ve özellikle de çe­
şitliliğini kavramaya daha elverişli görülür. 

Hukukî plüralizm kavramının kendisi çokanlamlıdır. Önce­
likle, tüm h u k u k sistemlerinin tek bir kalıba uyarlanmadığını 
ifade eder. Kelsen'in monizmin in kırılganlığı, onun h u k u k tanı­
mını çok doğru b ir biçimde Devlet h u k u k u n u n , hatta Devlet h u ­
k u k u n u n belli b i r t i p in in geleneksel niteliklerine uydurmuş ol­
masıdır. 1 1 1 Kuşkusuz, b u tespit ağırlaştırıcı bir durumla bir l ikte 
h u k u k dok t r in in in nerdeyse tamamınca teyit edilir. Söz konusu 
ağırlaşürıcı d u r u m , kuramcının sıklıkla özel b ir devlet modelin­
den esinlenmiş olmasıdır. Esinlendiği, doğduğu, eğitim öğretim 
gördüğü veya ders verdiğinden dolayı onun için en bi ld ik Devlet­
tir . Fakat, b u kusur , tutkularının yoğunluğu, dehasının besle­
meyi başardığı beklenti ler i , görünür kesinliği - k i bunun la ona 
sahip olmasına rağmen sızan yabancı cisimleri gizlemeye çaba­
lar- ile Kelsen'de daha da görünür hale gelmiştir. 

Global hukukî düzenin monizmi, temel hukukîlik (juridicite) 
ölçütünün çok sınırlayıcı anlayışına, düzenlenmiş bir zorlama 
uygulamasına, dayanır. Fakat, monist yanlış, burada, fiziksel 
zorlamadan başka u s u l kabu l etmemekten ibarettir. «Sağırla ştı-
rılmış h u k u k u n (droit assourdi)» {soft law/yumuşak hukuk)112 

farklı türlerinin ortaya çıkışı, b i r maddî zorlama alanının mün­
hasır üstünlüğünden yoksun zorlama eylemlerinin önceden i n ­
celenmiş örneklerine eklenir. 

Hukukî plüralizmin b ir başka anlamı çok bayağı görünme 
tehlikesiyle karşı karşıyadır. Paylaştıkları kendine özgü özellikle-

* 

Ç.N. Bir dilde aslı aynı olan i k i sözcükten her b i r i . 
1 0 KELSEN (1933 a), s. 74-77. 

Bir uygulaması, «Religionsstaat» o larak Kiliseye ait h u k u k u n tanımında 
görülür, not. 93 . 

l l z F. RIGAUX, (not 90), no . 256, no. 264: I . SEIDL-HOHENVELDERN, 
«International Economie Soft Law», Recueil des cours de l'Académie de 
droit international c. 163 (1979-11), s. 165-246. 



40 François Rigaux (tÛHFM C. ¡JCV, S.l, s. 377-412, 2007) 

rine göre gruplara ayrılan hukukî düzenlerin çokluğu, Devlet 
hukukları, dinsel, sportif, ekonomik düzenler ve diğerleri... Bü­
tün bu hukukî düzenler arasında, uluslararası h u k u k sadece 
kendisine ait b i r yer işgal eder. Tekl ik onun temel özniteliğidir. 
B u n u n nedeni sadece yöneliminin ekümenik olması değil, fakat 
aynı zamanda b i r tek örnek (hapax)* olmasıdır: Başka hiçbir h u ­
kukî düzen ile paylaşmadığı kendine özgü özellikleri vardır ve 
başka yerde ortaya çıkarılabilir öznitelikleri farklı b i r biçimde 
düzenler. Uluslararası h u k u k u n hukukî doğası hakkında kendi 
kendine sorular soranların başlıca hatası, onun, öngörülebileceği 
gibi Devlet h u k u k u n a özel b i r dikkatle, daha tanınmış ve daha 
iyi kanıtlanmış görünen hukukî özelliklere sahip b i r modele 
uyarlanmış olup olmadığını doğrulamaktan ibarett ir . Evrensel 
hukukî düzen içinde, hukukî, dinsel, ekonomik, kültürel sis­
temlerin çokluğu vard ı r 1 1 3 ve burada yeniden smıflandırıcı 
(classificatoire) isteğin b i r türü bi lg inler i sarar. Avrupa Toplu­
luklarının, sonra Avrupa Birliği'nin nitelendiri lmesine ilişkin 
tartışmalar b i r göstergedir. Kelsen'in sentezinin en hassas kısmı, 
her hukukî düzen kendine özgü hukukîliğin ter imler in i tanım­
larken, Devlet h u k u k u n a ve belki de sadece XIX. yüzyılın 
Rechtsstaat'ma uyarlanmış b i r h u k u k tanımının işgal ettiği yer­
dir. H u k u k b i l im in in h u k u k u n tanımı üzerinde uygulayacak hiç­
bir yetkisi yoktur . 

Hukukî plüralizmin en temel kuramcılarından b i r i olan 
Santi R o m a n o ' d a n 1 1 4 farklı olarak, Kelsen'in biraz çok uğraşmış 
gibi göründüğü uluslararası özel h u k u k t a k i kanun la r ihtilâfı so­
r u n u , monist varsayımın eksik niteliğinin altını çizmeye hâlâ 
yardım eder. «Bir kişi» farklı hukukî sistemlerden kaynaklanan 
birbir iyle bağdaşmaz buyruk la ra boyun eğebilir. İslam dinine 
mensup bir Faslıya evlenme tekl i f eden vaftiz edilmiş İtalyan 
vatandaş buna örnektir. İtalya'da kıyılmış medenî nikâh, İtalyan 
h u k u k u n a göre geçerlidir, fakat kanonik h u k u k t a etkisiz ve Fas 
h u k u k u n d a yasaklanmıştır. Eğer b u n u kanonik b i r ayin takip 
etmişse, Katolik Kil isesinin hukukî düzenine girer. Kelsenci çö­
zümlemeye uygun olarak (supra. I I , b), üç hukukî düzen aynı 
«kişiyi» muhatap almaz. Eşlerin her b i r i , yalnız b i r hukukî düzen 
tarafından ona verilen ve yarışan sistemler içinde uygunsuz olan 

113 
114 

Ç.N. Bel ir l i b i r dönemde ortaya çıkan tek b ir sözcük, biçim veya kullanım. 
B u n u n ortaya çıkışını, Kelsen'in kendis i iyi sezmiştir. 
L 'ordinamento g iur id ico, S tud i su l concetto, le fon t i r i carat ter i del d i r i t to . 
Parte p r ima (Pisa, Tipografía editrice Cav. MariotU, 1917). özellikle s. 93 ve 
devamı. o '•• m W- . *; . •> - • tuy. ;u 
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veya bu sistemlerde aynı anlamı taşımayan özniteliklerin taşıyı-
cısıdır. Kanonik hukukî düzene katılmayı belirleyen vaftiz, İtal­
yan h u k u k i düzeni için uygun değildir ve bir Müslüman kadının 
bir gayrimüslim evlenmesini yasaklayan b i r İslam ülkesinin 
h u k u k u n a göre ihraç etkisine yol açar. Tam tersine, genç kızın 
inananlar topluluğuna aidiyeti Fas h u k u k u n a göre esastır, me­
denî h u k u k düzeninde uygunsuzdur ve kanonik h u k u k a göre 
dinler farklılığı özel engelini oluşturur. Böylece, insan, var olan 
birey, onu kendis in in olarak tanıyan hukukî düzenlerin her 
birine girmesine hizmet eden ve onu uygun buyrukların muha­
tabı kılarak her b i r başkasının münhasır hukukî ilişkisine ka­
tılmasını sağlayan farklı maskeler takar. Hiçbir manüksal itiraz, 
birbir ler inden bağımsız olarak hareket eden üç hukukî düzeni 
karşı karşıya getirmez. «Kanunlar ihtilâfına» gelince, b u konu her 
sistemin eşit olarak sorumluluğundadır ve Kelsenci öğretiye de 
uygun olarak, ona son veren bir kararla sonuçlandırılır. Fakat, 
ne var k i (hukuk anlamında değil, ama yaşam deneyimi anla­
mında) aynı kişi çelişik buyruk la ra bağlıdır ve eğer h u k u k b i l imi 
hukukî olmasa bile varoluşsal olarak çatışık (conflictuelle) bir 
d u r u m u aşmak istiyorsa, bu sadece plüralist bir yöntemle olabilir. 
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