MAHZ «<HUKUK NAZARIYESI» NEDIR? *

Ord. Prof. Dr. Hans Kelsen

Hukuk, pek muhtelif sekillerde bilginin mevzuu haline getirilebilir.
Mesela Fransiz Hukuku, veyahut devletler hukuku gibi, muayyen bir
hukuk nizami sistematik olarak izah edilebilir; veyahut Isvecin Ceza
Hukuku veya Isvicrenin Borclar Hukuku gibi yine bu kabil muayyen
bir hukuk nizaminin ihtiva ettigi normlarin muayyen bir grupu, veya
mesela Avusturya Medeni Kanununa gore temerrut faizlerine muteallik
hiikiimler gibi miinferit bir hukuk normu ele alinip tetkik edilebilir. Bu
meyanda gaye, mevzuu bahis normlarin veya mevzuu bahs munferit
normun aydinlatilmasi, ihtiva ettigi mananin — hukukun kanun, nizam-
name, akit ve saire olarak iktisap etmis oldugu resmi (salahiyetli) ifade
tarzindan dogrudan dogruya sudur eden manasindan — daha vazih hale
getirilmesi cihetine miiteveccih olabilir, Bu takdirde muspet hukukun
izahi, tefsiri keyfiyeti ile birlesmis olur. Fakat bundan baska muayyen
bir hukuk nizaminin muhtevasinin tarihen nasil teessus ettigi, veya bu
muhtevay1 tayin etmis olan iktisadi ve siyasi sebep ve amillerin neler
oldugu suali de irad olunabilir. Baz1i muayyen hukuki tipler elde etmek
maksadiyla bir hukuk nizaminin muhtevasi diger bir hukuk nizaminin
muhtevasiyla mukayese edilebilir. Ve nihayet, «hukuk» addolunan feno-
menlerin kaffesinin mukayesesi esasina misteniden, umumiyetle huku-
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kun mahiyeti, hukukun tipik biinyesi, ve filhakika hukukun muhtelif
zamanlarda ve muhtelif mekénlarda iktisap etmis oldugu miutehavvil
muhtevadan miustakil olarak, tetkik edilebilir. Bu, umumi yani muayyen
hususi bir hukuk nizamina veyahut hususi mahiyette hukuk normlarina
munhasir kalmayan bir hukuk nazariyesinin vazifesidir. Boyle umumi
bir hukuk nazariyesinin vazifesi, herhangi bir hukukun fikren kavranma-
sini, tasvir ve izahim1 mimkiin kilabilecek mahsus (spesifik) metodu
ve temel mefhumlar: tayin etmektir. Boylece, umumi hukuk nazarivesi
hususi - musahhas bir hukuku veyahut hususi - miisahhas hukuki miiesse-
seleri istihdaf eden her ilmi arastirmanin nazari temelini temin eder.

Iste mahz <hukuk nazariyesi» bdyle umumi bir hukuk nazarivyesi
olmak gayesindedir.

Mahz «hukuk nazariyesi» hukuki bilginin (hukukun ilmen idrakinin)
mahsus (spesifik) metodunun nazariyesi olarak, mantigin problemleriyle
istigal eder. Mahz «hukuk nazariyesi», hukuk ilmi denilen vakiadan
hareket ederek bu ilmin, taallik ettigi mevzuu tasvir ve izah icin mura-
caat ettigi kaziyeleri mantiki bir tahlile tabi tutar; yani hukuki vecibe-
lere, haklara, hukuki mes’uliyete, hak sujelerine, hakiki ve hukmi sahis-
lara, hukuki organlara, hukuki saladhiyetlere ve emsaline dair beyanlari
umumiyetle mumkijn kilan sartlar: tespit eder. Mahz hukuk nazariyesi
bu yoldan giderek tekmil hukuki bilginin (tekmil hukuk ilminin) temel
mefhumuna, bir seyin ve filhakika muayyen beseri bir fiil ve hareketin
olmasi, yvapilmas1 lazim geldigi dustncesinin ifadesini buldugu norm
mefhumuna ulasir. Mahz <hukuk nazariyesi» bu kabil bir fiil ve hareketin
daima ancak muayyen sartlar altinda yapilmasi lazim geldigini tespit
eder. Mahz hukuk nazariyesi, hukuki kaziyeler diye tevsim edilmesi icap
eden ipotetik hiikiimlerde sartin neticeye baglandiji 6zel manayt arastirir
ve bu maksatla hukuk ilminin kendi mevzuunu, yani hukuk normlarim
ve bu normlara miisteniden teessiis eden miinasebetleri tasvir ve izah icin
miiracaat ettigi bu hukuki kaziyeleri, tabiat ilminin kendi 6zel mevzuunu
kavramak icin miiracaat ettigi ve tabiat kanunlari diye tevsim olunan
ipotetik huikiimlerle mukayese eder.

Bu mukayese mahz hukuk nazariyesini su neticeye goturur Ki
«hukuk ilmindeki hukuki kaziyeler» tabiat ilmindeki tabiat kanunlarina
miisabih bir fonksiyonu haizdir (yani iki hélin sart ve netice olarak
birbirine raptedilmesi!) ve fakat bu rabitanin manas1 her iki sahada
(hukuk ve tabiat sahasinda) yekdigerinden farklidir. Tabiat kanunlam
muvacehesinde sart ve netice illiyet prensipine gore birbirine merbuttur. —
Mesela, hararete arzedilen bir maden parcasinin hacminin genisledigi
tarzinda ifade olunan kanunda oldugu gibi —, halbuki hukuki kaziyelerde
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sart ve neticenin yekdigerine rapti, hukuk ilminin bugune kadar heniiz
daha umumiyetle kabul edilmis bir tabir bulamadigi, ve mahz hukuk
nazariyesinin Zurechnung ( = terettiip etme veya ettirme) tabirini teklif
etmis oldugu bir prensipe gore vuku bulur. Hukuk nami verilen ictimai
nizamlarin yvekdigeriyle mukayesesi esasina miusteniden, mahz hukuk
nazariyesi bu nizamlarin baslica cebri nizamlar oldugu, yani muayyen
bir beseri hatty hareketi, aksi hareket halinde — ki boylece haksizlik
(hukuka aykirilik) vasfi teessils etmektedir — hukuka aykiriligin neti-
cesi, yani miieyyide olarak bir «cebir acte’t» m hikim altma almak (amir
bulunmak) suretiyle, tahassil ettirmege matuf nizamlar oldugu netice-
sine varmakta ve bu sebeple hukuki kaziyenin asli semasiny bervechi ati
formiile etmektedir: — bir haksizlik ika edildigi takdirde, bir haksizlik
(hukuka aykirilik) neticesinin (mieyyidenin) tahassiil etmesi lazimdir.
Haksizlik neticesi (hukuka aykirihgin tevlit ettigi netice), madenin
hararet tesiriyle hacminin genislemesi gibi, dogrudan dogruya hukuka
aykiriliktan illi zaruretle tevellit etmez, bil’akis hukuka aykiriligin
neticesi hukuka aykiriliga terettup eder (ettirilir). Mahz hukuk naza-
riyesi, bu «terettup etme (ettirme)» prensipinin sadece hukuk ilmiyle
ilgili hukuki kaziyelerde degil, bilakis ayni1 zamanda etik ilminin, taalluk
ettigi mevzuu yani ahlaki izah etmesine vasita olan kaziyelerde de,
mesela her kim bir baskasina iyilikte bulunursa, bu sonuncusu birincisine
minnettar olmalidir, veyahut her Kim gunah islerse, tovbe ve istigfar
etmelidir, kaziyeleri gibi, tatbik ve istimal edildigini; hatta, tekamulun
baslangicinda yani iptidai insanin tefekkiir tarzinda, tabiatin izah ve
tefsirine esas teskil eden prensipin illiyet prensipi olmayip bilakis
terettiip etme prensipi oldugunu, iptidai insanin tabiat fenomenlerini
ictimal bir norma gore, daha dogrusu ‘iyi amele mukafat, fena amele
mucazat tertip eden kefaret normuna gore tefsir ettigini de gostermek-
tedir. Nihayet mahz hukuk nazariyesi, illiyet prensipinin aglebi ihtimal
kefaret prensipinden — beseri aklin tabiat: tefsir ederken «tabil hadise-
Jerin de tipki insanlarin hatti hareketleri gibi tanzim edilmis oldugu, yani
fevkalbeser bir iradeden, bir Tanri’dan sudur eden normlarla nizamlan-
mis oldugu tarzindaki dinil tasavvurdan» kendini kurtarmasi suretiyle —
dogdugunu irae etmektedir. Cunku illiyet prensipi ile normatif karakter
tasiyan terettup prensipi arasindaki esasi fark, illiyette unsurlarin birbi-
rine baglanmasi1 beseri veya fevkalbeser bir iradi «acte» dan miistakil
oldugu halde terettiip keyfiyetindeki baglanmanin beserin bir iradi
«acte» 1 1le tesis edilmis olmasinda mundemictir, Bu iradi «acte» dahi bir
normu tazammun eder. |
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Varliga (viicude) miiteallik bir kanun olan illi tabiat kanunu ile
olmas1 lazim gelene (viicuba) miiteallik bir kanun olan hukuki kaziye
arasmdaki bu fark, dini - metafizik bir kainat telakkisinin cercevesi icinde
kaybolmaktadir. Cunkii bu teldkkiye binaen illet ve netice rabstas: hukuku
ihdas eden beseri «acte» a miisabih bir acte ile, ilahi Halikin tabiat: ihdas
eden «acte»1 ile teessiis eder. Bu sebeple tabiat kanunlari dahi «ilahi
iradeden sudur etmekle tabiate muayyen bir hareketi emreden» normlar
olarak tefsir edilmektdir. Ve yine bu sebepledir ki, metafizik bir hukuk
nazariyesi de ilahi iradenin bir tezahiirii olarak tabiatte bir tabii hukuk
bulacagini, yani bir varlik sahasindan (olandan) bir viicubu (olmasi la%im
geleni) istidlal edebilecegini zannetmektedir. Bu kazip bir istidlaldir. Iste
hukukun rasyonal bir ilmi olmak haysiyetiyle, mahz hukuk nazariyesi-
nin tabil hukuku, hukukun netice itibariyle irasyonal, mantiga (manti-
gin kanunlarmna) tabi olmayan bir metafizgigi olarak, nicin reddettiginin
sebebi budur, Ve bu, yegane sebep de degildir.

Viicudiin ve viicubiin (olanin Ve olmasi lazim gelenin) mantiki
tefriki ve mantikil kiyasa mustenit istidlal yolu ile bu sahalarin birinden
digerine varmanin imkansizligi mahz hukuk nazariyesinin baslica pozis-
yonlarindan biridir. Mahz hukuk nazariyesi, miuspet - hukuki zZaviyeden
olmasi lazim gelenin teorisidir. Yoksa tabiaten mevcut olanin teorisi
degildir; bu teorinin mevzuu normlardir, yoksa tabil seniyet degildir. Buna
ragmen bu teori (mahz hukuk teorisi), tabili hukuk gibi hukukun ne
olmasi lazim geldigini (nasil olmasi1 lazim geldigini) degil de, bilakis ne
oldugunu idrak etmek gayesini giidmekle yine tabil hukuktan farkli oldugu
iddiasindadir; cinki o miispet yani se’'ni hukuka muteallik bir nazari-
yvedir, yoksa idedl hukuka miiteallik bir nazariye degildir. Mahz hukuk
teorisi ,hukuki seniyete miiteallik bir teoridir. Bu, bir tenakuz intibai
birakmaktadir. Fakat bu tenakuz, viicut ve vicup tezadinin, reel olarak
mevecut olanla olmasi1 lazim gelen tezadinin izafi bir tezat oldugu idrak
edilince zail olur. Ilim zaviyesinden bakildikta mutlak realite (mutlak
seniyet) diye bir sey yoktur. Mahz hukuk nazariyesi, mevzuunun muspet
hukuk, seniyette oldugu gibi (seniyette nasilsa oyle) tezahur eden hukuk,
yvani bir hukuki seniyet oldugunu iddia etmekle muspet hukuku adalete
(yani hukukun nasil olmasi lazim geldigi postulasina) nispetle varlik
(viicut) sahasina dahil bir sey olarak karakterlendirmektedir. Ve yine
mahz hukuk nazariyesi buna ragmen miispet hukuku, norm yani bir
viicup olarak vasiflandiriyorsa, bu vasiflandirma sadece, muspet - hukuki
bir viicubu (olmasi lizym geleni) tazammun eden bu norma muvafik ve
fakat aym zamanda muhalif de olabilen, fiili beserl davranisa izafeten
vuku bulmaktadir. (Miispet) hukukun viicuba (olmasi lazim gelene)

Huk. Fak. Mec. — 26
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miiteallik bir sey olmayip biladkis viicuda, seniyete muteallik bir gey
oldugu dusiincesini mahz hukuk nazariyesine karsi ileri surenlere hitaben
bu cihet bilhassa israrla belirtilmek icap eder. Hukukun bir seniyeti tazam-
mun ettigi iddiasiyle mesele halledilmis sayilmaz; butun mesele bu
seniyetin hangi neviden oldugunu tayine baghdir; cunkii mevzuu bahs
seniyetin her halde tabii seniyet olamiyacagi asikardir. Spesifik hukuki
seniyet problemini, hukukun pozitivitesi problemi olarak, ilk once mahz
hukuk nazariyesi vazihan idrak edip halle calismistir. Bu nazariye, huku-
kun pozitivitesini: hukuk mnonmlarimin, tabit seniyette cereyan eden ve
fakat daha yiiksek normlarla tanzim ve tayin edilims bulunan, begeri
acte’lara miisteniden wvaz’édildigi wvakwasinda, yani tabir seniyette vaz’u
icra olunan bazr muayyen acte’larim mana ve gayesini normlarin teskil
ettigi, ve hukuk normlarindan meydana gelen hukuk mnizamwnwm, ancak
bu normatif nizam butun heyéti:yle takip ve tatbik edildigi yani miessir
oldugu takdirde muteber farz veya addedildigi keyfiyetinde gormektedir.
[Mamafih miiessiriyetle mer’iyet, fabii seniyetle (tabii varlikla) hukuki
vicup arasinda bir ayniyet, tam bir intibak husule gelmeksizin!]|. Bir
taraftan norm vaz'eden ve norma tevafuk eden acte’'larin tabii mevcu-
diyeti ve diger taraftan vaz'edilen ve uyulan hukuk normlarinin vacip-
ligi arasindaki nev’i kendine mahsus munasebet spesifik hukuki seniyeti,.
veyahut ayni sey olan, hukukun pozitivitesini tesis eder.

Mahz hukuk nazariyesi ill1 tabiat kanunu ile normatif bir hukuk
kanunu olan hukuki kaziye arasinda, illiyet prensipi ile terettip prens.pi
arasinda bir tefrik yapmakla normatif bir ictimai ilim vasfini haiz hukuk
1lminin metodolojik temelini atmaktadir. Normatif hukuk ilminin umumi-
yetle illi ilimlerden ve hususiyetle illiyet prensipine gore ayarlanmis
sosyal psikoloji ve sosyoloji gibi ictimai ilimlerden de ayrilmasindan esasi
postulalardan biri sudur etmektedir, Hukuk nizaminca tanzim edilen hatti
hareketin illet ve neticesini degil de, bil’akis mevzuu bahs hukuk nizamina
mupteni «terettup keyfiyeti» dolayisiyla miiesses alaka ve irtibati aras-
tirmakla mukellef bir ilim olmak haysiyetiyle hukuk nazariyesinin mah-
ziyetini de iste bu postulalar tesis eder. Bu, «normatif ilme miteallik bir
arastirma ile illi ilme muteallik bir arastirmayi yekdigeriyle mezcetmek-
ten cekinmek» postulasidir. Bu, insanlarin miispet bir hukuk nizamina
gore nasil hareket etmeleri lazim geldigi keyfiyeti ile illiyet kanunlarinin
tesiri altinda fiilen nasil hareket ettikleri keyfiyetinin birbiriyle karisti-
rilmamasi mes’elesidir. Bu, hukukun normatif gekilde taallik ettigi beseri
hatti hareketin illi metodla tetkikinin zait veya manA ve ehemmiyetten
ari oldugu, hukuk normlarinin ve bu normlarin tesis ettigi miinasebetlerin
bilgisi olarak, hukukun normatif bir ilmi yaninda insanin hukuku ihdas
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ve tatbik eden faaliyetinin ve hukuka tabi olan insanlarin hukuka uygun
veya aykir: hareketlerinin haiz oldugu sebeplerle neticeleri arastiran bir
hukuk sosyolojisinin de mevcut olamiyacag: manasina bittabi gelmez. Ve
hattd bu, hukuk ilmince bir illi rabitadan sureti kat'iyede tecahiil edil-
mesi icap ettigi manasina bile dahi gelmez. Ciinkii bizzat hukuk, yine
kendisince (yani hukuk nizaminca) sart veya netice olarak tayin ve tespit
edilmis olan kanunl vakialarda (maddei kanuniyenin unsurlarinda) bu
kabil bir illi rabitaya taallik edebilir. — Mesela, bir kimsenin olimiuni
illi sekilde inta¢ eden hareket tarzinin katil olarak tarif edilmesi gibi.
Bu takdirde normatif hukuk ilmi dahi bu illi rabitay:, bittabi ancak tali
derecede, nazar: itibare almakla miikelleftir. Yani ancak bu illi rabita,
muayyen bir neticenin, cezanin terettiup etmek lazim geldigi ve sart
olarak tezahur eden bir vakianin unsuru oldugu nispette nazari itibare
alinir. Bunun gibi mesela sosyolog da normlari, bittabi yine fiil ve hare-
kette bulunan insanin suurunda, bu normlarin tasavvuru mezkur insanin
hareket tarzinin illeti veya neticesi seklinde bir rol oynadigi nispette,
nazari itibare almak zaruretindedir ve bu yuzden sosyolog hukukcu
veyahut hukukcu sosyolog vasfini ihraz etmeksizin, bu tefekkur tarzi
mumkiundiur. Mahziyet (hukuk nazariyesinin mahziyeti) postulasi ilimle
(hukuk ilmiyle) istigal eden hukukcuya ilminin spesifik metodunun, illi
sosyal ilmin metodundan baska oldugunu ve bu sebeple hukuki problem-
lerin «sosyolojik» hal ve izahi gibi sik sik yapilmis tecrubelerin ya binef-
sihi yanilmadan miitevellit oldugunu veyahut baskalarini muata hukuk
hakkinda yanlis bir kanaate sevketmegi istihdaf eyledigini sadece hatir-
latmak vazife ve gayesindedir. _

Kendi mantiki tetkikati cercevesinde olmak uzere mahz hukuk naza-
rivesi, tabiat ilminin viicude miuteallik kaziyelerine oldugu gibi aynen
hukuk ilminin viicuba miteallik (vucubi) Kkaziyelerine de tenakuzdan
azadelik (ademi tenakuz) denilen mantik prensipinin tatbik edildigini
tespit etmektedir. — Ve bu keyfiyeti ilk defa tespit eden de bu nazariye-
dir. Mahz hukuk nazariyesinin mantiki problemlerine: bilhassa hukuk
normlarinin kesretinde vahdeti, yani hukuk sistemi veya nizami diye
tevsim olunan vahdeti neyin - tesis ettigi suali de dahildir, Bu sualin
cevaplandirilmasinda mahz hukuk nazariyesi, tekmil hukukl bilginin
ipotetik sart:1 olarak temel norm ( = Grundnorm) idesine muncer ve mun-
tehi olmaktadir. Temel norm, ayni bir hukuk nizamina dahil butun norm-
larin mer'ivet esasini tazammun eder. Temel normdan ancak hukuki norm-
larin mer’iyeti istidlal edilebilir, yoksa — bazan, yanlis olarak, farz ve
zan edildigi gibi — hukuk normlarinin muhtevasi istidlal edilemez. Ancak
temel norm sart kosuldugu takdirde (ancak temel #orma musteniden),
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muayyen beseri (acte) lar hukuki acte'lar,, yani hukuk normu ihdas
eden acte'lar olarak tefsir edilebilir, hukuk normlarinin bu acte’larin
manasini tazammun ettigi iddia olunabilir. Mahz hukuk nazariyesi, muta
hukuk nizamlarinin mantiki biunyesini — ki bu Kkeyfiyet daha evvelce
taharri ve tetkik edilmemistir — tetkik etmekte ve boylece hukuk nizami-
nin miuratebeli yapisini (hukuk normlarindaki muratebeyi) idrake vasil
olmaktadir. Bu dyle bir hakikatin idrakidir ki, hukukun mahiyeti hakkin-
daki bilgi icin esasi ehemmiyeti haiz bulunmaktadir. Nihayet bu naza-
riyve, iki veya miteaddit hukuk nizamlari arasinda — mesela miunferit
devletlerin hukuk nizamlar: arasinda ve bu hukuk nizamlariyla devletler
hukuku nizami arasinda — mantikan mumkun olan munasebeti tetkik
etmektedir. Mahz hukuk nazariyesi, bu yoldan giderek hukuki dunya
imajinda (hukukl zaviyeden dunyaya bakista) vahdet denilen metodo-
- lojik postiulaya vasil olmaktadir. Bu vahdet, mantiki - sistematik bir vah-
detttir. Menfi kistas:1 ise: ademi tenakuzdur, tenakuzsuzluktur, Bu vahdet
hukukil seniyette dogrudan dogruya muta degildir, bilakis bu wvahdet
hukuki bilgiye, bir vazife ve gaye olarak, tahmil edilmistir. Mesela
muspet hukuk, bir kanun veyahut devletler umumi hukukunu ilgilendiren
bir akit yekdigerini nakzeden normlar: ihtiva ederler; bir kanun Anaya-
saya veya devletler umumil hukukuna miutezat olabilir. Fakat hukuki
bilgi bu tezatlar1 tefsir yolu ile bertaraf etmekle mikelleftir, esasen
bunu da daima su veya bu sekilde yapmaktadir. Tipk: tabiat gibi hukuk
da evvelemirde ancak ilmen Kkavranip idrak edilmekle manali, yani
daha dogrusu tenakuzsuz bir butun haline gelir. Ve nasil ki fizik ilminin
dunya (tabiat) tasavvuru safiyane dusiinen insanin bilavasita hassi
idrak halinde muta diinya (tabiat) tasavvurundan farkh ise, Oylece
hukuk ilminin hukuk tasavvuru da hukukil bilgisi olmayan «avamdan bir

kimse» nin Kendisine «bilavasita mita miuspet hukuka» dair tasavvurun-
dan farkhdir.

Buraya kadar zikredilen problemler hukuk mantigr problemleri
tarzinda tevsim edilegelmektedir. Fakat mahz hukuk nazariyesince bu
mevzuda elde edilen bilgiler sadece hukuk normlarina degil, bil’akis ayni
zamanda, mesela ahlak normlar:1 gibi diger neviden normlara da taalldk
etmektedir. Hukuk ilminde tatbik edilen mantik, spesifik «jliridik» bir
mantik degildir. Boyle bir mantik esasen yoktur ve (kabli kanaatlerden
gidalanan) hususi bir temayiille bir «jliridik mantik» tan bahsedilen
sahada, yani muspet hukuk normlarinin tefsiri sahasinda ise, en az mev-
cut olan bir seydir. Burada jluridik mantik diye tevsim edilen sey, cogu

defa sadece kazip is&idléllerin ve mantik hilelerinin (mesela «argumentum
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a contrario» gibi) mantiga aykirihg («mantik» sizlig1), vejahut kabli bir
mefhumdan normlar istidlali, mefhumlar hukukiyatinin sézde ( — pseudo)
mantigl, veyahut «meselenin mahiyeti» nden normlar istidlali, tabii hukuk
nazariyesinin kendi kendini aldatmasi, bir hayal pesinden kosmas: gibi
seylerdir. Mahz hukuk nazariyesinin, denilebilir ki, ilk kesfettigi mantik
umumi bir norm mantigidir. Yani: — Bir viicup mantigidir veyahut
bir vucubi kaziyeler mantigidir, tabii realiteyi degil de, normlar: istihdaf
eden bir bilginin mantigidir. Eger jiridik mantiktan veyahut jlridik
tefekkurden mutlaka bahsedilecekse, boyle mantik veya tefekkiirden
ancak «bununla umumi bir norm mantiginm hukuki bilgi sahasinda dahi
tatbik edilen prensipleri kastedildigi manasinda» bahsolunabilir.,

Bu suretle mahz hukuk nazariyesinin mantik ve filhakika hukuk
mantigl oldugu suitefehhumine gelmis oluyoruz. Mantik tefekkiir naza-
riyesidir. Mahz hukuk nazariyesi hukuk hakkinda bir nazariyedir, yani
bir hukuk nazariyesidir, ve bir tefekkliir nazariyesi degildir veyahut
munhasiran ve ayni zamanda ilk planda da bir tefekkiur nazariyesi degil-
dir. Bu nazariye hukuk hakkindaki bilgi, hukuk mefhumunun tayini ve
tekmil hukuki bilginin temel mefhumlarinin tarifi icin zaruri oldugu
nispet ve hallerde mantik problemleriyle istigal eder. Bir dairenin veya
bir murabba’in (karenin) tarifleri gibi, bu tarifler de mantigin fonksi-
yonlari degildir. Nasil ki, daire ve karenin tarifleri hendesenin fonksiyon-
lar1 ise ve hendese de mantik degilse, oylece hukuki mefhumlarin tarifleri
de umumi bir hukuk nazariyesinin fonksiyonlari olup umumi hukuk
nazariyesi de mantik degildir. Bundan baska ,zikredildigi vechile, mahz
hukuk nazariyesince tafsil ve izah olunan mantik ise hi¢c de spesifik bir
hukuk mantig1 degildir, bil’akis korrekt bir hukuk nazariyesinin sarti
olarak bir norm mantigidir. Mesela nazari fizige mantiki mulahazalarin
tekaddiim etmesi zaruridir. Ve bu yuzden de fizik mantik degildir.

Hukuki bilginin metoduna — ki bu metod umumi hukuk nazariye-
sinin bir problemidir — miispet hukuk normlarinin tefsiri de dahildir. Bu
sebeple mahz hukuk nazariyesi, bize bir tefsir nazariyesi de vermektedir.
Iste bu bakimdan bu nazariye, hukuki camianin hukuku tatbik eden
uzvu vasitasiyla yapilan ve bil'imum hukuki tatbikat ile murtabit tefsir
ile, yani hukuki otorite vasitasiyla yapilan tefsir ile hukuk ilma vasita-
siyla yapilan tefsir arasinda mevcut farki belirtmektedir. Bunlardan birin-
cisi daima resmi mahiyettedir (otantiktir); yani hukukan baglayicidir,
sonuncusu ise otantik olmayip hukukan baglayic de:gildir. Ilmi tefsir,
resmi tefsirden farkli olarak, hukuki bir hukum ifade etmez. O sadece
mahz bilgidir. Bu sebeple ve tamamiyle «mana» i olarak ilmi tefsirden,
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dogru (hakikate uygun) veya yanhs oldugu tarzinda bahsolunabilir.
Hukuki otorite vasitasiyla yapilan tefsirden ise «dogru veya yanligtir»
tarzinda bahsetmek juridik bakimdan hi¢ bir mana ifade etmez; c¢unki
mahz bilgi zaviyesinden dahi yanlis olsa bile bu kabil bir tefsir buna
ragmen yine hukuktur, yani normdur ve norm olmak haysiyetiyle de ne
dogru, ne de yanlistir, bilakis ya muteberdir veya gayri muteberdir (ya
huikum ifade eder veya etmez), yani bu sonuncu halde o (mevzuu bahs
tefsir) sureti kat'iyede norm bile degildir, bilakis ortada sadece zahiri
bir norm vardir. Hukuki otorite tarafindan yapilan tefsir, hukuki otoritece
— daha dtn bir norm ihdasi suretiyle — tatbiki gereken daha yuksek
bir normun tefsiridir, Hukuki otorite tarafindan yapilan tefsirin otantik
yeni vaciburriaye oldugu keyfiyeti, hukuki otoritenin daha yuksek bir
normun tatbiki zimninda vaz’ettigi normun vaciburriaye oldugu manasini
tazammun eder. Ve bu nerm, bir hukuki prosedur yolu ile ilga edilmedigi
veyahut yerine baska bir norm Kkaim olmadigr muddetce muteberdir.
Hukukan hukum ifade eden veyahut hatta kaziyei muhkeme haline gelmis
kazal bir karardan, bu «yanlistirs» tarzinda bahsetmek, tipki bir suctan
dolayr mahkum edilip hakkindaki karar kesinlesmis bulunan bir mah-
kumdan «(sucsuz oldugu halde) haksiz yere mahkum edilmistir» tarzin-
da bahsetmek gibi, juridik bakimdan manasizdir (hi¢ bir mana ifade
etmez). Sayet hukuku tatbik eden uzvun muteber bir (acte)’1, tatbiki
gereken hukuk normunun hukuk ilmi noktai nazarindan mumkun tefsir-
lerinden (yani hukuk ilminin bu hukuk normuna verdigi mumKkin mana-
lardan) hic birini tazammun etmiyorsa, bu takdirde ilimle istigal eden
hukukcu ancak mezktur (acte) ile yeni hukuk — ve belki munhasiran
musahhas hal icin de olsa — ihdas edilmis oldugunu tespit edebilir. Bun-
dan da hukuki otorite tarafindan yapilan «tefsir» ile kastedilen seyin,
hukuk normunun muhtevasinin ilimle istigal eden hukukcu tarafindan
yapilan ilmi tefsirinden veyahut Incildeki bir yerin theolog tarafindan
aynl nevideki tefsirinden baska bir sey oldugu anlasilmaktadir. Hukuki
otoritenin yaptig: tefsirle hukuk ihdas edilir. Lakin theologun yaptigi
tefsirle nasil Incilde yeni bir misra .ihdas edilmis olmazsa, Oylece ilimle
istigal eden hukukc¢unun da yaptig: tefsirle hukuk ihdas edilmis olmaz.
Diger tabirle: — hukuki otorite, yaptig1 tefsirle hukuku degistirebilir,
fakat theolojik tefsirin Incili degistiremiyecegi misilldi hukuk ilminin
yaptig1 tefsir de hukuku degistiremez.

Mahkemelerin cogu defa mevcut hukuku tefsir etmek, yani bilgi yolu
ile onun manasini aydinlatmak vesilesiyle yeni hukuk ihdas ettikleri keyfi-
yeti ilk defa mahz hukuk nazariyesince iddia edilmemistir, Bu nazariye,
sadece, daha yuksek normun tatbiki keyfiyetini ihtiva ve ihata eden ve
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«hukuki otoritece yapilan tefsir» diye amilan seyin aymi zamanda daima
«ihdas1 hukuk» oldugunu, bu sebeple bunun bir «mahz bilgi fonksiyonun-
dan» farkli bulundugunu tespit etmektedir.

Musahhas hukuk normlarinin hukuk ilmince tefsirine taallik etmek
uzere, mahz hukuk nazariyesi tefsiri matlip malzemenin, hemen hemen
daima mevcut, az veya c¢ok slmulli derecede «cesitli manaliligi» ni
(cesitli manalar: ihtiva ettigini) tebariiz ettirmektedir. Bundan baska bu
nazariye, bir miusahhas hukuk normunun miimkiin mdanalarims bulup
gostermegi, fakat hukuk ilmi bakimindan aym derecede miimkiin mana-
lar arasinda ancak siyasli mulahazalara miisteniden kaabili tayin bir
tercihi, hukuku tatbik eden otoriteye birakmag: ilmi tefsirin yegéane
vazifesi olarak tanimaktadir. Bu manalardan ancak birinin «dogru»
oldugu, hukuk ilmi noktai nazarindan iddia olunamaz. Boyle bir iddia,
hakikatte mita olmayan (mevcut olmayan), bir «<hukuki emniyet hayali»-
nin sadece muhafaza ve idamesine yarar. Bittabi bu, tefsir eden hukukcu-
nun muayyen bir tefsiri (manalandirmayi), hukuki otoriteye — herhangi
bir Kiymet noktai nazarindan — en iyl tefsir olarak tavsiye etmekten
mahrum oldugunu tazammun etmez. Fakat mezkGr hukukcu, bu tavsiyeyi
— bittabi sik s1k vuku buldugu gibi — ilim namina, ilmin otoritesine,
vani daha dogrusu hakikatin otoritesine dayanarak yapmamalidir. Cunku,
tefsir eden hukukcu, tavsiyesiyle, hukukun sekil ve huviyet kespetmesi
hadisesine miessir olmaga calismakta, bu suretle de hukuk ilminin degil,
hukuk siyasetinin bir fonksiyonunu ifa etmektedir.

Miispet hukuka dair bir bilgi olan'-— ve sadece hakikat Kiymetine
gore bir istikamet takip eden (hakikat kiymetine gore ayarlanmis bulu-
nan) — hukuk ilminin ictimai nizamin iradi karar ve hareketlere miistenit
bir sekillenme ve hiiviyetlenmesini tazammun eden — ve diger kiymetlerin,
bilhassa adaletin gerceklesmesi hedefini guden — hukuk politikasindan
ayrilmasi bir hukuk nazariyesinin mahziyetini saglayan ikinci postuladir.
Simdi burada biitiin mesele evvelemirde mahz hukuk nazariyesinin tenki-
dinde hem biiyiilk, hem de miiessif bir rol oynayan bir sii tefehhumtu
bertaraf etmektir. Mahz hukuk nazariyesinin talep ettigi «siyasi unsur-
lardan temizleme», hukuka miitedair ilme taalluk etmektedir. Yoksa bu
ilmin mevzuu ile, hukukla bir guna ilgili degildir. Hukuk politikadan
ayrilamaz. Ciinkii politikanin esash bir aletidir. Hukukun gerek ihtasi,
gerek tatbiki siyasi, yani kiymet hukumleriyle taayyun etmis fonksiyon-
lardir. Fakat hukuka miiteallik ilim, o da her seyden evvel mutlaka
«ilim olarak muteber olmak iddiasi» ile ortaya cikabilecekse, siyasetten
ayrilabilmelidir ve ayrilmahdir. Bu o demektir ki, muspet hukukun bilgisi
(ilmen idraki), izahi, biinyesinin tahlili, muspet hukuku kavrayan mef-
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humlarin tarifi ve yine miispet hukukun ilmi tefsiri — her ilmin mahiye-
tine uygun oldugu gibi — kayitsiz sartsiz objektif olmalidir ve bu itibarla
hukuku ilmen idrak eden siijenin kiymet hukumlerinin tesirine maruz
kalmamalidir; ve bu kiymet hukmu de ayni zamanda daima emotional -
sitbjektif bir karakteri haizdir. Hukuk ilminin mahziyeti, bu ilmin ilgili
bulundugu normatif bilginin tabiat ilminin ilgili bulundugu illi bilgiden
tefriki keyfiyetinden ziyade hukuk ilminin siyasetten tefriki keyfiyetinde
mundemictir. Lakin mahz hukuk nazariyesi hukukun bir mahz nazariye-
sidir (bir mahz <«hukuk nazariyesi» dir,) yoksa munekKkitlerinin bazan
yanlis olarak farz ve kabul ettikleri gibi bir «mahz hukuk» mazariyesi
degildir. Bir «mahz» hukuk, eger bu mutlaka bir mana ifade edecekse,
ancak ve ancak bir dogru hukuku yani adil hukuku tazammun edebilirdi.
Fakat mahz hukuk teorisi bir dogru hukuk veya adil hukuk teorisi olmagi
istihdaf etmedigi gibi boyle bir teori de esasen olamaz. Cunku mahz
hukuk teorisi, neyin adil oldugu sualini cevaplandirmak meselesine, kendi
salahiyet hudutlar: dahilinde olmamakla, tesahiip etmemektedir. Muspet
hukuka miteallik bir ilim olmak haysiyetiyle mahz hukuk nazariyesi
— evvelce belirtilmis oldugu vechile — bir se’'nl hukuk nazariyesidir, yani
teamul, yasama, kaza yolu ile reel olarak nasil tahaddus etmisse ve yine
ictimal realitede nasil muessir ve mer’l ise, o sekilde tezahur eden huku-
kun nazariyesidir. Bu meyanda bu muspet hukukun her hangi bir kiymet
noktai nazarindan, yani siyasi bir noktai nazardan iyi veya fena, adil veya
gayri adil olarak takdir edilip edilmedigi nazara alinmaz; ve her miuspet
hukuk hakkinda herhangi bir siyasi noktai nazardan «adildir» hukmi
verilebildigi gibi, yine ayni1 zamanda bir baska, yani keza yine siyasi
bir noktai nazardan «gayri adildir» hukmiu de verilebilir: fakat bu hukum,
hakikil ilim gibi mevzuu hakkinda Kkiymet hikmii vermeyen, bil’akis
mevzuunu tasvir ve izah eden, nihayet mevzuu emotional sekilde jlstifiye
veya mahkium etmeyen, bil’akis rational sekilde izah eden hukuk ilmi
tarafindan verilemez.

Adalet mabhiyeti itibariyle mutlak bir kiwymettir, ve gerek «umumi-
yetle mutlak olan sey», gerek «ozel olarak mutlak kiymetler» rational
1lm1i bilginin 6tesindedirler. Mahz hukuk nazariyesi hukuki pozitivizmdir;
¢ adeta hukuki pozitivizmin teorisidir; ve hukuki pozitivizm relativizm ile
el ele yurur. Yani bir mispet hukukun kiymetine umumiyetle adaletine
(adil olup olmadigina) dair bir sual irad edildikte, bunun cevabi ancak,
bu miispet hukukun izafi (relatif) adil, yani ancak muayyen bir en yiiksek
kiymet noktai nazarindan adil oldugu, ve bu sebeple de aym miispet
hukuka diger bir en yiiksek kiymet noktai nozarindan da gayri adil naza-
riyla bakilmasinin adimiil'imkan bulunmadigi merkezinde olabilir. Fakat
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bir «en yuksek kiymetin» kabulii, daima emotional — siibjektif bir kiymet
hitkmune mustenittir. Bir beseri hatt1 hareket nizami olmak haysiyetiyle
her muspet hukuka relatif adil nazariyla bakilabilir. Fakat bunun da
manasl sudur: — Bir hukuk nizaminin relatif adil oldugu hiikmii, «bu
hukuk nizaminin hukuk oldugu totolijisine» miintehi ve miincer olur.

Muspet hukukun ilmi olmak haysiyetiyle mahz hukuk nazariyesi
hukukun mahiyetini muteal bir adalette arayan tabii hukuka, bu bakim-
dan da, muarizdir. Mahz hukuk nazariyesi miispet hukuku, tabii hukukun
onu, mensel veya idesi itibariyle, mukaddes bir sey addederek biliriindiir-
dugu metafizik sisten kurtarmakla mezkGr hukuku tamamen realist bir
yoldan giderek, spesifik sosyal bir teknik olarak kavramag: istihdaf
etmektedir. Bu nazariye tabil hukuk nazariyesinin adalet nedir sualini
cevaplandirmis bulundugu iddiasini, muhtelif tabii hukuk nazariyelerinin
bu sualin cevaplandirilmasinda en mitenakiz neticelere wvardiklari, ve
adalet -meselesinin bugun her zamankinden cok daha fazla miinazatinfih
oldugu hadisesine isaret etmek suretiyle reddeylemektedir. Lakin tabii
hukukun hakikl basarisi tetkik edilirse, gorulir ki — ve bilhassa bunu
mahz hukuk nazariyesi gostermistir — o (tabil hukuk) esas itibariyle
ilmi degil, bilakis mantiki - siyasi bir fonksiyonu tazammun etmektedir.
Tabil hukuk mer’i hukukun ilmi idrakinden ziyade mesruiyyetini (justifi-
kasyonunu), ilmi izahindan ziyade tebcili gayesini gutmekte ve bu gayeye
de zamanin mispet hukukunun tabii, ilahi veya makul (akli), yani mutlak
dogru, adil bir nizamla hemahenk oldugunu gostermekle erismektedir.
Halbuki buna mukabil hukuk ilmi tarihinde nispeten daha az rol oynayan
ihtilalei veya 1slahatci tabil hukuk nazariyesi ise, tam aksine olarak,
miuspet hukukun herhangi bir sekilde esas ittihaz edilmis mutlak bir
nizamla tezat halinde bulundugunu iddia etmek suretiyle mezkur hukukun
mer’iyeti hakkinda siiphe ve tereddiit husule getirmek gibi aksi bir gaye
takip etmekte, ve bu sebeple de se’'ni hukuku, hakikatte oldugundan, daha
na misait bir 1sik altinda gostermektedir.

Kuvvet siyaseti ile ilgili niyetleri veya neticeleri asikar olan bu
ideolojik tandanslar daha hala — ve bugiin her zamankinden daha fazla —
an’anevi hukuk ilmine hakim bulunmaktadir. Iste mahz hukuk nazariyesi
bu tandanslara muhasim ve muarizdir. Bu nazariye, bu an’anevi hukuk
ilmini immanent bir tenkide tabi tutarak, adi gecen «methodda sinkre-
tizm» in dahi ne biiyliik tehlikeleri ihtiva ettigini gostermektedir. Bu
tehlikeler pozitif hukukun ilmi idrakinin, bu mevzuun (muspet hukukun)
degerlendirilerek (kiymet hiikiimlerine tabi tutularak) muayyen sekilde
hiiviyetlendirilmesi maksat ve gayesiyle birlestirilmesinde mundemic
bulunuyor. Ciinkii bu kabil bir «gekil ve hiiviyet verme» daima ve ancak
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siibjektif bir menfaate*tetabuk edebilir. Ve bu, kucuk veya buyuk bir
grupun menfaati de olsa, vaziyet yine degismez. Sureti kat'iyede hi¢ bir
menfaat yoktur ki, onunla — mesela muayyen bir Kimsenin veya grupun
menfaati olarak — digerlerinin aykiri menfaatleri tearuz etmesin! Her
kesin miusterek menfaati denilen sey, yekdigerine aykiri1 menfaatler
arasinda viicut bulan kompromisten baska ve farkli bir sey anlasildig:
nispet ve hallerde, exact sekilde kabili tespit bir fiksiyondur. Fakat
hukuka miiteallik bir ilim (bir hukuk ilmi) buyuk bir titizlikle, mevzuunu
se'niyeti itibariyle idrak etmege, yani onu mefhumi bakimindan kavra-
maga, biunyesini tahlil etmege, bu bunyede mevcut alakalar:1 gostermege
inhisar etmez de, bil’akis haddini asip ilmen idrak etmekle miukellef
bulundugu mevzuu su veya bu herhangi bir Kiymet zaviyesinden — yine
ilim ve ilmi olarak — sekillendirmege de kalkisirsa, o vakit ilim otoritesi
kisvesi altinda, yani objektif bilgiye has otorite ile mucehhez olarak,
sadece subjektif menfaatin ifadesi olan bir sey ortaya cikar. Binnetice
ilim, miucerret bir ideoloji ve bu suretle de siyasetin bir aleti haline gelir.

An’anevi hukuk ilminde ileri surulen ve mahz hukuk nazariyesinin
siyasl ideolojiler oldugunu meydana cikarip gosterdigi bir cok doktrinler-
den burada yalniz taammum etmis olanini zikredelim: — Bu doktrine
gore hukuk ve devlet iki ayr1 varliktir. Mahiyeti itibariyle devlet, ihdas
veya garanti ettigi hukukun fevkindedir. Bu hukuk, o da devletin hukuka,
kendi ihdas ettigi hukuka tabi kilinabilecegi nispet ve hallerde, amme
hukuku veya devletler hukuku olarak, kelimenin dar, mucbir manasinda,
mesela hususi hukuk gibi, haddi zatinda hukuk degildir; bilakis ancak
hukukan vaciburriaye bir nevi moraldir, Fakat buna mukabil mahz
hukuk nazariyesi ise, beseri hatti1 hareketi tanzim eden bir nizam olmak
haysiyetiyle devletin bir «cebri nizam» ve bu sebeple de ancak bir hukuki
nizam olabilecegini, yine devletin nispl sekilde merkezilestirilmis (nispi
bir merkeziyet esasina mustenit) bir hukuk nizami oldugunu, bu itibarla
her devletin, bu en genis manada olmak ilizere, hukuk devleti (hukuki
devlet) oldugunu, ve bundan baska lisandaki an’anevi istimal tarzi itiba-
riyle de «hukuk devleti» tabirinin nispi merkeziyet esasina dayanan ve
hukukun tatbikina matuf muamelelerin hukuka uygunlugu ve hukuka
tabi olan sijelerin ferdi hiirriyetleri icin bazi muayyen tipik garantiler
derpis eden bir cebri nizami tazammun ettigini, hukuk devleti tabirinin
daha adr bir manada kullanildigin1 gostermektedir. Bundan maada mahz
hukuk nazariyesi, «devletin hukuku ihdas veya garanti ettigi» tarzindaki
beyanla: «sadece mecazi olarak, muayyen yani hukuk nizaminca tensip
edilmis kimselerin yine mezk(ir nizamca tayin ve tanzim edilmis bir usul
dairesinde, ve bu sebeple hukuk nizamina miisteniden miiesses camianin



HANS KELSEN 411

organlar: olmak sifatiyle — ki bu sifat da hukuk nizaminca bahgedihnig-'
tir — hukuk normlar1 ihdas, tatbik ve bunlari cebir kuvvetiyle infaz
ettikleri, hukuki sahis (= Rechtsperson) sifatiyla devletce icra olunan
muamelelerin sadece insanlar tarafindan icra edilen muameleler olabi-
lecegl, bu muamelelerin de bir hilkmi sahis yani hukuk nizaminin bir
personifikasyonu olarak devlete atfolundugu, ve bunun da ancak yine
hukuk nizamina musteniden atfolunabilecegi; binaenaleyh devlet ve hukuk
dualizminin hi¢ bir ilmi bilgi ve esasa dayanamiyacagi, bu diializmin asil
(hakiki) fonksiyonunun (gayesinin) sosyal seniyetin, ve betahsis hukuki
seniyetin ilmi idraki olmadigi, bilakis siyasi oldugu vakiasinin tasvir
edildigini» irae eylemektedir. Yani bu diializmin asil fonksiyonu sudur:
haksiz ve isabetsiz olarak devletle ayni sey addolunan hiuktmeti — ki
sadece devletin organlarindan yani daha dogrusu hukuk nizaminca miiesses
olup hukuku ihdas eden organlarla hukuku tatbik eden organlardan biri-
dir — siyasil ihtiyaclara gore hukuk nizaminin baglarindan ve tahditle-
rinden kurtarmak, hukuk ilmince artik mevcut materyel hukukun tatbiki
olarak idrak edilemiyecek olan huktmet icraatini, bu tasarruf ve muame-
lelerle mesru olarak yeni hukuk ihdas edilmis oldugu tespit edilecegi
yerde, «siyasl» icraat olmalar: hasebiyle hukuki takdirden sureti kat'iyede
miustesna olduklari, cunku bu sifatla hukuk nizaminin disinda bulunduk-
lar1 doktriniyle muhik gostermek! Fakat bunun da manas:1 sudur: — Mu-
teber olarak farz ve kabul olunan hukuk devleti prensif;iyle gayr: kabili
telif vakiayi, yani hukOmetin, spesifik faaliyetini icra ederken batil
olarak idradk edilmeyen, bilakis muteber muamelelerle yeni hukuk ve
bunu da hukuka uygun olarak yani mer'i ana yasaya mausteniden — ana
yasa bu muamelelerin materyel «hukuka aykiriliklari» dolayisiyla kabili
iptal olduklarini derpis etmedigi nispette — ihdas edebilecegi hadisesini
setretmek! Burada miithim ve mevzuu bahs olan nokta, <hukumet tasar-
ruflarinin (acte'larimin) materyel bakimdan hukuka uygunlugunu» tazam-
mun eden hukuk devleti prensipi ile kabili telif olmayan «hikiimetin yeni
hukuk ihdasi sal@hiyeti» ni, mer'i hukuk nizamimn (<hukuk devleti tabiri-
nin yukarda tasrih edilmis bulunan dar méanasinda olmak uzere) hukuki
devlet karakteri intibai zahirisini siyasi sebeplerle muhafaza ve idame
gayesiyle, hukuk devleti prensipine mutezat degilmis gibi gostermek
keyfiyetidir. Bu sebeple, bu goriise gore «devletin» fiil ve hareketlerinin
(icra ettigi muamelelerin) mesnedini teskil etmesi lazim gelen ve caiz
olan, ve yine devletin — yani hukumet olarak tezahur eden insanlarin —
icra ettikleri muamelelerde hakikaten uydugu nizam hukuk nizami olmak
icap etmez veyahut bu' nizamin bizzarur hukuk nizami olmak mecburi-
yeti yoktur. Bu da yan yana mevcut ve birbirinden mustakil iki nizamin
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*farz ve kabuluni intac¢ eder ki nazari bakimdan akim bir gorustur. Esasen
bu, ayn1 zamanda «hukuk ve nizam» tabirinde de — sanki hukuk nizam
degilmis ve burada kastedilen nizam da hukuk degilmis gibi — tezahur
eden bir dualizmdir. _

Hukukcularin, kendi kanaatlerince, hukumetlerinin iyi addettikleri
sivasetini «hukuk devleti prensipine aykirilik» itabina karsi mudafaa
gayesiyle bu kabil ideolojik methodlar kullanmalar: beserl noktai nazar-
dan anlasilabilir mahiyettedir. Fakat bu zaruretten bir fazilet ¢ikarmak
gibi ancak suphe ve tereddiitle karsilanmaga deger bir cesaret gosteren,
biitiin ilimlerin tabi oldugu mesleki ahlaki inkar ederek objektif, her turlu
siyvasi maksat ve temayilden azade bir ilim idealini feda eden ve hukuk
ilmiyle siyasetin ayrilamaz sekilde yekdigerine bagli olduklarini ilan
etmek suretiyle methodda sinkretizme dayanan bir hukuku mudafaa
eyleyen bilginlerin bulunmasi kaabili af degildir.

Mamafih bu dalalet zamanimiza has bir alamettir. Cihan harbi
ve cihan ihtilali ile sarsilmis olan cemiyette hali miucadelede bulunan
zumreler ve siniflar icin bugun her zamankinden daha fazla olmak uzere
her sey, ise yarar ideolojiler ihtasina bagh bulunmaktadir. Oyle ideolo-
jiler ki gerek halen iktidarda bulunanlarin, gerek iktidari istihdaf eden-
lerin menfaat goruslerini muessir sekilde mudafaa etmelerini mumkun
kilmaktadir. Yani onlarin subjektif menfaatlerine uygun olan seylerin
aynl zamanda ol?)jektif bakimdan da dogru seyler oldugu gosterilmek
istenmektedir. Tabil bu gayeye de devlet ve hukuk «ilmi» namini1 tasiyan
sozde bir ilmin alet olmasi lazimdir, Yani aslinda bu ilim, kendiliginden
hi¢ bir siyaseti tevlide muktedir olamiyan bir «objektivite» tesis eder.
Ve bu objektiviteyi de, ugradigi bu tasailita ragmen sanki yine hala
kendi karakterini inkar edemiyormus gibi, hakikaten felaketengiz «bir
objektivite» ile tesis etmektedir. Ve boylece bir taraftan burjuva naza-
riyeci — bittabi (!) kat’iyen «ilmi» olarak — insanin tabiatindan veyahut
cemiyet mefhumundan hususi miilkiyetin mutlak zaruretini ve demokra-
sinin mutlak adaletini istidlal ederken diger taraftan siyasi hasmi da
—keza «ilmi» bir sosyalizm zemini {izerinde — miisterek miilkiyetin
zaruretini ve proletarya diktatorlugunun adaletini ispat etmektedir. Fakat
burada sayani hayret olan cihet ancak sudur ki, politikadan baska bir
sey olmayan bu maskelenmis sozde ilmin tamamiyle kiymetten mahrum
oldugunun anlasilmamasidir. Bu sézde ilim bir de ayni methodla hasmin
aksl noktai nazari ispat etmesini de tecviz etmektedir. Bu maskerada
istirak etmek istemeyen; esasen sirf ilim olmak istedigi ve fakat siyaset
olmak istemedigi icin, hukuk ve devletin miinhdsiran imkan dahilinde
bulunan ve hususiyet arzeden ve muayyen menfaatlerden sudur eden bir
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sekil ve tezahuruni tazammun eden seyi, ilmi bilginin bir neticesi ve
bu sebeple sosyal varliklarin (devlet ve hukukun) zaruri ve umumi bir
karakteri imis gibi gostermekten sureti kat’iyede imtina eden bir nazari-
yenin gerek sa:g, gerek sol cenahca iltifat olunan bu kabil bir devlet ve
hukuk «ilmini» rahatsiz etmesi siiphesiz mucibi hayret degildir. Fakat
mahz hukuk nazariyesinden «hakiki» devletin ve «dogru» hukukun ne
oldugunun 6grenilememesinden: mahz hukuk nazariyesinde, temsil ettigi-
miz, siyasl ldeal, yani sosyal nizamin muayyen menfaatlere dayanan bir
sekil ve huviyeti icin hi¢ bir justifikasyona tesadiif edilememesinden
mutevellit ademi memnuniyet acaba nasil izhar edilir; ve yine mahz
hukuk nazariyesinin, ne sag ve ne de sol icin sadece ise yarar hic bir
ideoloji temin etmemekle kalmayip, bilakis hatta bu kabil bir ideolojiyi
kendi arzusu ile hazir olurcasina emre amade bulunduran sozde ilimle de
mucadele etmesinin (karsi tarafta) husule getirdigi inkisar: hayal acaba
nasil ifade edilir? Gayet basit: — Mahz hukuk nazariyesi formalisttir.
Hukuk ilmi sahasinda tiirlii tiirlii silihlarla icra edilen miisademei
efkarda formalizm itabr gibi sik sik, ve maksat ve arzuya uygun bir
muvaffakiyetle, istimal edilen bir argiman hemen hemen yok gibidir.
Zaten mahz hukuk nazariyesine karsi baslica, muhtelif sekillerde izhar
ve ifade edilmekle beraber haddi zatinda yegane itiraz da budur. Mahz
hukuk nazariyesine karsi immanent bir tenkit yapilamiyorsa veyahut
boyle bir tenkide hic tesebbiis edilmemisse «fikirlerin kurulus ve teselsu-
linde mantiki tamamiyetten» mahrum oldugu iddia edilemiyorsa, hareket
noktalariyla temel disuncelerinde (bu nazariyeyi ustun koru sekilde,
kabaca yanlis anlamaksizin veyahut onun mahiyetine yabanci seyleri
gizlice sirmeksizin) hi¢ bir hata bulunamiyorsa, o vakit bu hususta
herhangi bir fikre sahip olmayanlarin, dalginlarin huzurunda onu saf
dis1 etmek icin, formalist damgasimi vurmak kafidir. Hukukcular arasin-
daki fikir ve kanaat ihtilaflarina hakim bir cok basma kalip kelimelerden
hic birinin manas:1 iste bilhassa bu soziinkii kadar da miiphem ve gayri
muayyen degildir. Bu kelime asikar olarak sekil ve muhteva tezadindan
hareket etmektedir. Bu tezat da haddi zatinda esasen problematiktir. Yine
bu kelime, muhtevay1 seklin fevkina vaz ve ikame etmenin caiz oldugu,
yoksa seklin muhtevasinin fevkina vaz ve ikamesinin caiz olmadig: keyfi-
yetini siiphe ve tereddiitten dzade bir miitearife olarak sart kosmaktadir.
Fakat bu tezadin da izafiligini idrak etmis olanlar, ayni1 objenin bir defa-
sinda sekil, bir diger defasinda muhteva olarak tefsir edilebilecegini
ogrenmis olanlar, «formalizm» kelimesini, ve hassaten hukuk gibi bir mev-
zu muvacehesinde, istimal ederlerken ihtiyatkar hareket ederler. Hukuk
mevzuunda bizzat sekil ve muhteva, hukuki sekil ve hukuki muhteva,
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tefrik ve temyiz edilebilir ve buna ragmen bazan bir hukuk butunu itiba-
- riyle — mesela iktisada nispeti bakimindan —, o da hukuk ve iktisat
«adeta birbirinin ayni» addedilmemek iktiza ettigi hallerde, sadece sekil
olarak kavranmak icap eder. Burada hukuki formalizm meselesinde
mevzuu bahs olan nokta sadece seklin mahiyetini, muhteva ile arasin-
daki fark bakimindan tayin etmek ve bunu muteakip da hukuk ilminin
formal bir disiplin olup olmadigina karar vermek degildir; mevzuu bahs
olan nokta bilakis, hatta belki de bu cihetlerin tespitinden ziyade, o menfi
kiymet hiitkmiiniin, yani umumiyetle hukuk ilmine veyahut bu ilmin
muayyen bir istikametine buyuk bir istek ve memnuniyetle tevcih edile-
gelmekte olan formalizm itabinin haddi zatinda neyi tazammun ettigi
cihetidir. Ve iste bu noktada evvelemirde formalizm iddiasinda mundemic
olan alcaltici (menfi) kiymet hukmunun hukuk ilmine mi, yani bir hukuk
teorisine mi raci oldugu, yoksa hukukun ihdas ve tatbikina, tesekkul ve
tekamulune muteveccih bir faaliyeti mi, yani bir hukukl tatbikati
m1 hedef ittihaz etmek istedigi acikca tespit edilmelidir.

Suras1 asikardir ki, menfi bir KkKiymet hukmu olarak formalizm
hukmu her seyden evvel hukuki tatbikatin muayyen bir tarzina taalluk
etmektedir. Ilk planda «formalist> diye tavsif edilen seyler mahkeme
kararlari, idarl makamlarin kararlaridir. Ve bu da o kararlarda muayyen
bir nevi maduniyet (asagi degerlilik) tebaruz ettirilmek gayesi guduldugu
zaman verilen bir hukumdur. Bu maduniyet de mahkeme Kararinin
veyahut idari kararin, her ne kadar tatbiki icap eden umumi norm ile
hem ahenk ise de, herhangi bir noktai nazardan nazari itibare alinmaga
deger gorunen ve tatbiki gereken normun «dogru» tefsiri halinde nazanri
itibare alinabilecek olan bazi muayyen menfaatleri yine nazara almadi-
g1 keyfiyetinde mundemictir. Boylece mevzuu bahs itap, tatbiki gereken
normun mumkun tefsirleri arasinda, politik rii'yet noktalarina gore, yapi-
lacak terciha miuteveccihtir; binaenaleyh esas itibariyle de politik karak-
teri haizdir. Formalizm itabi, yasama ve kanuni tatbikat yolu ile sekil ve
huviyet iktisap etmek suretiyle mita hale gelen hukuku, bizzat bu hukuk
hakkinda kiymet hukmi vermeksizin, kavramaktan baska gaye takip
etmeyen bir hukuk teorisine asla samil olamaz. Mahz hukuk ilminin ihtiva
ettigi teori misill, bir hukuk normunun miimkiin tefsirlerinin sadece
vazihan tespit ve izahini ilmi tefsirin vazifesi olarak telakki eden ve bu
sebeple — bir az. evvel zikredilen manada olmak iizere — <«hukukun
formalist olmayan» tatbikatini hi¢ bir vakit imkansiz kilmayan bir tefsir
teorisine ise evleviyetle samil degildir. Lakin mahz hukuk nazariyesi,
umumi hukuk nazariyesi olarak, miispet hukuk fenomenlerinde sekil ve
muhtevay1 yekdigerinden tefrik etmekte, her hukuk nizaminda umumi-
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yetle mucerrep olan «hukuki sekle miiteallik mefhumlars» 1, tarihin seyrin-
de gelisen hukuk nizamlarimin tetkik ve tefekkiirii yoluyla elde edilen ve
hukukl muhtevalarin bir (nevi) tiplestirilmesini tazammun eden «hukuki
muhtevaya muteallik mefhumlar» dan ayirmaktadir, Firsat diistiikce ikide
bir ileri surulen «mahz hukuk nazariyesinin hukuk normlarinin muhteva-
larina ehemmiyetsiz nazariyla baktigi» iddias1 oyle idraksizce bir iddia-
dir ki, onunla tartismaga bile degmez. Fakat mahz hukuk nazariyesince
tayin ve tespit edilegelmekte olanlar misilli mefhumlarin viicude getir-
digi bir sistemin izafi formal bir karakteri haiz olmasi ldzim ve zaruri
bulundugu keyfiyeti, mantigin ve metodolojinin prensplerinden tamamiyle
bibehre olmayan kimseler icin gayet tabii ve bedihidir. Zira gaye, umumi
bir hukuk nazariyesinin ihtiva ettigi mefhumlarin yardimi ile miuspet
hukukun malzemesinin devasa vis’at ve muhtevasinin «ilmen» kavranilip
hakimiyet altina alinmasidir. Her ilmi idrak gibi hukukun ilmi idraki de
teallik ettigi mevzuu formalize etmege mecburdur. Bu formalizmi, hukuk
ilmine karsi1 hi¢ kimse bir itap haline getiremez. Clinkl, iste bilhassa bu
formalizmde, redaet, kotii sey damgasiyla mahkim ve memnu kilinan
«formalizm» e bir fazilet olarak izafe edilen sey mundemictir: yani bu
formalizmde hukuk ilminin objektivitesi mundemictir. «Kant» Felsefesine
dayanan Marburg Mektebinin kurucusu «Hermann Cohen», «Logik der
reinen Erkenntnis» = («Mahz bilgi» mantig1) namindaki eserinde (Sh.
587): «Ancak formal olan objektiftir. Bir metodik ne kadar formal olursa,
0 nispette de objektif olabilir. Ve bir problem, meselenin butun derinli-
gince, ne kadar objektif formiile edilirse, o kadar da formal «temellenmig»
olmalidir.», diyor. Bunu kavramiyan kimse, ilmi idrakte mevzuu bahs
olan seyin ne oldugunu bilmez. Mahz hukuk nazariyesinin kendisine havale
edilen malzemeyi, «mimkiin oldugu kadar kat'i ve bedihi» mefhumlardan
viicude gelmis bir sistem icine mumkiun oldugu kadar tuketircesine (tam
ve eksiksiz) almak hususundaki cehti her ilmi idrakin, taallik ettigi
mevzua kars: gosterdigi cehttir. Bu sebepten dolay: mahz hukuk nazariye-
sini, mefhumlar hukukiyati damgasini vurarak, kiymetten dusurmek
istemek — ki bu nadiren vuku bulmamaktadir — hakikaten acinacak bir
suitefehhiimdiir, Fizikal bir teorie ile mefhumlar fizigi diye mucadele
etmek istemegi acaba kim disiinebilir, Hukukun ilmi idraki «mefhumlara
dayanan» (mefhumlardan gidalanan) hukuk ilminden baska hig¢ bir sey
olamaz. Mefhumlar olmaksizin (mefhumsuz) fehm-u idrak nasil mumkun
olabilir? Hukukun ihtasi ve tatbiki bittabi baska ve farkli bir geydir.
Bu keyfiyet, mefhumlar: istihtaf etmez; vazifesi, bilakis, hukuk norm-
lar: teskil etmektir, o iradi fonksiyondur, fakat ilmi idrak degildir; huku-
kun iht_.as' ve tatbikina miiteveccih faaliyetce her seyden evvel yapilacak



416 MAHZ «HUKUK NAZARIYES!y» NEDIR?

sey, hukuka miiteallik ilmin kavramaga cehtettigi malzemeyi temin
etmektir. Sirf an’anevi hukuk ilminde, hukukun ilmi idraki ile hukukun
ihdas ve tatbiki, hukuk teorisi ile hukuki tatbikat yekdigerinden tefrik
edilmedigi icin, hakli olarak mefhumlar hukukiyat: diye red ve mahkum
edilen, mezkir suiistimal de, o azami derecede muzir ve tahripkar usul
de miimkundir. Bu usul ise bu maksatla daha evvelden kabli olarak ornek
ittihaz edilmis, lakin sureti kat’iyede ampirik hukuki malzemeden istihsal
edilmemis bulunan, laalettayin mefhumlardan hukuk normlar: istidlali
keyfiyetidir. Mesela bir hukuk mefhumundan veya bir devlet - mefhumun-
dan, bir miilkiyet mefhumundan veya bir hakimiyet mefhumundan laalet-
tayin bir hukuki muhtevay:r — ki bu ancak teamuli, tesrii, akti, kazai ve
mumasil bir hukukil prosedur yolu ile ihdas edilebilir — «ilmi sekilde»
gizlice elde etmek gibi! Bilhassa mahz hukuk nazariyesinden basgka hic
bir teori, mefhumlar hukukiyatina karsi bu derece enerjik bir davranis
gostermemistir. Cunku bu teori, hukuk ilminin hukuk kaynagi olamiyaca-
gin1, hukuk mefhumlarindan hukuk normlar istidlalinin sirf tabii hukuk-
tan baska bir sey olmadigini, kendi hudutlar: dahilinde kalan bir «muspet
hukuk ilminden» bir i - noktasi kadar yeni hukuk istihsal edilemiyecegini
mutemadiyen buyuk bir israrla belirtmektedir. Hukuk teorisiyle hukuk
tatbikatini, hukuk ilmi ile hukuk siyasetini saf sekilde yekdigerinden ayir-
maya karsi an’anevi hukuk ilmi sahasinda nevmidane mukavemeti mucip
olan azami derecede gayri ilmi motifleri ilk once mahz hukuk nazariyesi
meydana koymustur. Iste esasen bu yiizden de o kotii mefhumlar huku-
kiyati mumkin hale getirilmektedir.

Bu teorinin mahziyeti de iste baslica onun siyaset olmak istemeyip
munhasiran ilim olmak gayesini gittigii keyfiyetinde miindemictir; ve
mahz hukuk teorisi bir kere su bakimdan siyaset ((yani adalet ismi
altinda tedavul eden ve cemiyetle ilgili kiymetlerin tahakkuku) olamaz:
cunku bu teori adalet meselesinin cevaplandirilmasina rational ilmin
muktedir olmadig: kanaatindedir.

Ilmin 6zel vasitalariyla (metodlariyla) halledilemiyen problemleri
halletmek gayesiyle hareket etmegi, asilmasi1 kaabil olmayan hudutlarin
mudrik bulunarak, reddeden bir ilim, eger bdéyle bir ilim formalist ise,
o vakit formalist olmak demek, -adeta diiriist ve samimi olmak, kendini ve
bagkalarini aldatmak istememek demektir. Ve bu boyle olunca, ilim olmak
haysiyetiyle mahz hukuk nazariyesi formalistlik itabimi memnuniyetle
uzerine alir.

Suphesiz, an’anevi hukuk ilmi, tasidig: ilim bashgmma dayanarak
dogru hukukun ne oldugu sualini halletmek keyfiyeti ile istigale tteden-
beri ceht-ii gayret eylemektedir. Boyle bir davramisa zorlayan amiller,
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her halde ilk planda hukukcularin mesleki sinif menfaatleridir Bu iste-
gin, sathl ve bu sebeple kolay basaridan emin bir ifade tarz ile dermeyan
ve muhafaza edilmesi adet olmustur: bu da hukuk ilminin <hayata»
hizmet etmekle miikellef oldugu soziidiir. Bu, siiphesiz, gayri kaabili
munakasa ve red bir kaziyedir. Fakat insan hayata, her tiirlii tesirden
azade (sarsilmaz) bir objektivite ile esyanin mahiyetnii ve bunun gibi
devlet ve hukukun mahiyetini de ilmen idrak etmege calismakla, yani
iltm yolu ile veyahut isteyerek ve amel ederek (irade ve amel yolu ile)
kiymetler gerceklestirmekle, bilhassa hukuk ihdas edip tahakkuk ettir-
mekle, yani politika yolu ile hizmet edebilir. Ilmin objektif bilgiye hadim
olmasini kafi bulmayanlar, <hayata hizmet etmege» davet etmekle ilim-
den hakikatte sunu istemektedirler: kendilerine sahte olarak «objektif
Kiymetler» susu verseler de, —ilmi idrakin ispat ettigi gibi — vyine
subjektif endividual menfaatler veyahut subjektif grup menfaatlerinden
baska bir sey olmayan menfaatlere hizmet etmek'! Mahz hukuk nazariye-
sine karsi formalizm itabi ile huicuma gecen sey, ililm degildir. Bu, bilakis
politikadir. Ve mahz hukuk nazariyesi ilim tarafindan, ilmi bir istikamet
- tarafindan bu argumanla red ve cerh edilemez, ancak politika tarafindan
bu basma kalip sozle gurultulu haykirmalara bogulabilir. Fakat mahz
hukuk nazariyesinin bundan Kkorkusu yoktur; cunku beseri fikir tarihi
(beseriyetin fikir tarihi) ilmin ve bunun gibi hukuk ilminin de, politika-
nin onlari mutemadiyen tabi kilmaga gayret ettigi esaretten kendilerini
yine miitemadiyen kurtardiklarimi gostermektedir. Cunku ilim, deruni
mahiyetine gore, her ne kadar iktidar ugrunda cereyan eden mucadelede
belki artik bir vasita olmak mecburiyetinde degilse de, yine her halde
bir vasitadan baska bir sey olmak zaruretindedir. Eger mahz hukuk
nazariyesi herhangi bir iktidara, iktidar ugrundaki miucadelede bir alet
olarak, hizmet etmegi, karsilastigi buitin mukavemetlere ragmen, reddedi-
yorsa bu, su inanctan ileri gelmektedir: — «Gexgi kuvvetin fikre Kkarsi
ebedi miicadelesinde fikir muvakkaten maglubiyetlere ugrayabilir. Bu
maglhibiyetlerde ilim de gecici galibin esiri olur; fakat — tarihin bize
ogrettigi gibi — kuvvetin fikre kars: ihraz ettigi zafer, asla kat’i ve nihai
bir zafer degildir. Fikir, ne kadar tasalluta ugrarsa, yine munhasiran
deruni mahiyetine uygun olan seye, yani hiirriyete — cehtederek — tekrar
kavusuncaya kadar, o nispette daha azametli ve siddetli mukavemet

gosterir.»
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