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Hans Kelsen (1881-1973), hukuki pozitivist kuramin en dnemli
figiirlerinden biridir. Kelsen, saf hukuk kuraminda hukuku ahlak ve
sosyolojiden bagimsiz bir bilim olarak ele alir. Bu baglamda normlarin
ahlaki degeri veya toplumsal etkinligi, dogrudan hukuki bir varlik dogurmaz
ve hukuk biliminin ¢alisma alanina girmez. Yazar, hukuk normunu ve hukuk
sistemini, hukukun normatif niteligi ¢ercevesinde ele almaktadir. Buna gore
hukuk her zaman bir “olmasi gereken” ogesi ile agiklanmali ve bunun
kaynagi da Hume'un “olan/olmast gereken” ayrimi ilkesi dogrultusunda
vine baska bir “olmasi gereken” olmalidir. Kelsen agisindan hukuk, mevcut
normlarin kendi igeriklerinden dolayi gegerli olduklari statik bir sistem
degil, iist normlar tarafindan yetkilendirilmis kisilerin irade eylemleri ile
normlar yarattigi dinamik bir sistemdir. Diistiniire gore ulusal hukuk
sistemleri uluslararasi hukukun bir parcasidir ve uluslararast hukuk ile
ulusal hukuk sistemleri bir biitiindiir. Kelsen, siyaset felsefesinde ise ideoloji
karsiti, rélativist ve demokrat bir yaklasim benimsemektedir.
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ABSTRACT

Hans Kelsen (1881-1973) is one of the most important figures of legal
positivist theory. In his pure theory of law, Kelsen treats law as a science
independent of morality and sociology. In this context, the moral value or
social effectiveness of norms does not directly create a legal entity and does
not fall within the field of study of legal science. The author deals with the
legal norm and the legal system by focusing on the normative nature of law.
Accordingly, the law should always be explained with an “ought” element,
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and the source of this element should always be another “ought”. This is in
line with Hume's principle of “is/ought” gap. From Kelsen's point of view,
law is not a static system in which current norms are valid due to their own
content, but a dynamic system in which norms are created through acts of
will by those individuals who have been authorized by some higher norm.
According to the thinker, municipal legal systems are part of international
law and international law and municipal legal systems are a whole. Kelsen
adopts an anti-ideological, relativist and democratic approach in his
political philosophy.

Keywords: Hans Kelsen, Pure Theory of Law, Legal Norm, Legal
Positivism.
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Giris

Tiirk hukuk doktrinde en ¢ok bilinen hukuk felsefecisinin Hans Kelsen
oldugu soylenebilir. Kelsen’in kuramindaki belli kavramlar hukukcular
tarafindan sik¢a kullanilsa da diisiliniiriin kuraminin analiz edilmesi gereken
pek ¢ok inceligi vardir. Bu ¢alismada Kelsen’in kuraminin ana dgeleri diger
hukuki pozitivist kuramcilarin goriisleri ile karsilagtirilarak aciklanacak,
teorik ve pratik diizlemdeki tespitleri analiz edilecektir. Bu sayede Kelsen’in
hatali yorumlara olduk¢a agik olan saf hukuk kuraminin net bir sekilde
aydinlatilmas1 ve bu biiylik diisiinliriin demokrasi, uluslararas1 diizen,
anayasal yargi, yorum gibi uygulamaya doniik somut konulardaki
fikirlerinin bu konulardaki tartismalara kazandirilmasi hedeflenmektedir.
Diger hukuki pozitivist kuramcilar ile yapilan karsilastirmalar da, Kelsen’in
bu kuramdaki pozisyonunu ve hukuki pozitivizmin farkli goriiniimlerini
ortaya c¢ikaracaktir.

Bu calismada ilk dnce diisiiniiriin hayat1 ve kariyeri sunulacaktir. Ikinci
olarak, Kelsen’in saf hukuk kurammin metodolojik yaklagimi
aciklanacaktir. Uciincii olarak, Kelsen’in hukuk normu ve hukuk sistemine
iligkin goriisleri incelenecektir. Dordiincii olarak, yazarin uluslararasi
hukuka iligkin fikirleri analiz edilecektir. Besinci olarak, Kelsen’in siyaset
felsefesi ele alinacaktir. Altinc1 ve son olarak da Kelsen’in kurami diger
hukuki pozitivist kuramlar ile karsilagtirilacaktir.

1. Hayati ve Kariyeri

Hans Kelsen, 1881°de dénemin Avusturya-Macaristan
Imparatorlugu’nun bir parcas1 olan Prag’da dogmustur. Orta sinif, Musevi
ve Almanca konusan ailesi, Kelsen ii¢ yasinda iken Viyana’ya tagimnmustir.
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1906 yilinda hukuk doktorasini tamamlayan Kelsen, 1911 yilinda Viyana
Universitesi’nde akademik kariyerine baglamistir. 1919 yilinda profesorliik
unvani alan diigiintir, I. Diinya Savasi’ndan sonra yeni kurulan Avusturya
Cumhuriyeti’nin anayasasini hazirlamakla gorevlendirilen hukukcular
arasinda yer almustir. 1920’de kabul edilen ve gilinlimiize kadar genel
itibartyla muhafaza edilen bu anayasada Kelsen’in en Onemli katkisi,
yasalarin anayasal denetimini saglayacak bir anayasa mahkemesinin
olusturulmasi olmustur. 1921°de bu mahkemeye hakim olarak atanan
Kelsen, siyasi itirazlar sonucunda 1930°da bu gorevini birakmistir.
Avusturya’da yiikselen asir1 sag siyasetin etkisiyle Kelsen, 1930°da
Almanya’ya goc etmis ve Cologne Universitesi’nde ¢alismaya baslamustir.
Ancak Almanya’da da Nazilerin iktidara gelmesiyle yazar, 1933’te
Isvigre’ye go¢ etmis ve Cenevre’deki Uluslararast Yiiksek Ogretim
Calismalar1 Enstitlisii’'nde calismaya baslamustir.*

Kelsen II. Diinya Savasi’nin baslamasiyla 1940’ta Amerika Birlesik
Devletleri’ne go¢ etmistir. Ik 6nce Harvard Universitesi’nde ders vermeye
baslayan Kelsen, daha sonra 1942’de Roscoe Pound’un da destegi ile
Kaliforniya Berkeley Universitesi’'nde ¢alismaya baslamistir. Bu siiregte
Amerikan vatandasi olan Kelsen, 1944’ten itibaren ¢alismalarinda
uluslararast hukuka yogunlasmistir. Yazar II. Diinya Savasi sonrasi diinya
diizeninin uluslararasi hukuk ag¢isindan nasil ele alinmasi gerektigi hakkinda
onemli katkilarda bulunmus, Birlesmis Milletler’in yapisi ve savas
suglularmin yargilanmast konularinda Onemli goriisler ileri siirmiistiir.
Kelsen 1952°de ogretim gorevlerini birakarak emekli olmasina ragmen
akademik ¢alismalarina ve yayinlarina devam etmis, 1973’te 92 yasindaki
vefatina kadar dort yiize yakin eser kaleme almugtir.?

Yazarmm en Onemli eserleri arasinda, 1934’te yaymlanan Saf Hukuk
Kurami: Hukuk Kuramimin Sorunlarina Girig, 1944’te yaymlanan Hukuk
Yoluyla Baris, 1945°te yaymlanan Genel Hukuk ve Devlet Kurami, 1960’da
giincellenen Saf Hukuk Kurami ve vefatindan sonra Hans Kelsen Enstitiisii
tarafindan derlenerek 1979’da yaymlanan Genel Normlar Kurami
sayilabilir.

Kelsen, hukuki pozitivist bir hukuk felsefecisidir. Bu baglamda Kelsen
kuramimi dogal hukuk ve sosyolojik hukuk yaklasimlarindan farkli bir
diizlemde insa eder ve bunlardan ayristirir. Diger yandan Kelsen’in hukuki

! Nicoletta B. Ladavac, “Hans Kelsen (1881-1973) Biographical Note and Bibliography”,
European Journal of International Law, Cilt: 9, Say1: 1, 1998, ss. 391-393.
? Ibid., ss. 393-394.
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pozitivizmi hukukun normatif niteligini 6n plana aldigindan dolay1
toplumsal olgu temelli Anglosakson hukuki pozitivistlerinden de farklilagir.
Yazarin hukuk kurami uluslararas: hukuk ile ulusal hukuku bir ¢at1 altinda
birlestirmesi agisindan da onemli bir pozisyon teskil eder. Son olarak
Kelsen’in hukuk felsefesinden beslenen siyaset felsefesi de adalet,
demokrasi ve ideoloji konularinda 6zgiin fikirler getirmektedir. Asagidaki
basliklarda bu konular sirasiyla ele alinacaktir.

2. Saf Hukuk Kuraminin Metodolojik Yaklagim

Kelsen’in hukuk felsefesinin odaginda hukuk biliminin hukuka yabanci
Ogelerden arindirma fikri yatar. Yazara gore hukuk bilimi; etik, sosyoloji,
siyaset gibi hukuktan bagimsiz unsurlarla beraber ele alinmakta ve bu
sebeple hukuka dair ¢arpik iddia ve tespitler ortaya ¢ikmaktadir. Diisiiniir,
“saf” hukuk kurami ile bu sorunlar1 bertaraf etmeyi hedefler.

Bu kapsamda Kelsen’in hedef aldigi ilk yaklasim, hukuk biliminde
hukuk ile etigi birlestirme egilimidir. Dogal hukuk kuramlar1 ve bu
kuramlardan beslenen doktrinin iddiasi, hukuk ile ahlak arasinda zorunlu bir
iligki oldugu ve bu iliski dogrultusunda hukukun anlagilmasi gerektigidir.
Buna gore hukuk, yalnizca insan iriinii toplumsal bir olgu, pozitif hukuk
degildir. Hukuk, ilgili dogal hukuk kuraminin temellendirmesine bagl
olarak kaynagim1 ve nihai gegerliligini dogadan, insan aklindan veya
Tanr’nin iradesinden alir. Kelsen ise bu kuramlarin bilimsel bir temelinin
olmadigina isaret eder. Dogal hukuk kuramlari ‘“ahlak™ veya “adalet”
kavramlar1 {izerine insa edilir. Bu kavramlarin igerigi hakkinda belli
iddialarda bulunulduktan sonra bir “dogal hukuk” diizeni tiiretilir ve en
sonunda da hukukun nihai 6ziine dair ¢ikarimlarda bulunulur. Kelsen’e gore
ise, ahlak veya adalet kavramlarinin igeriklerine insanin bilisi vasitasiyla
nesnel bir sekilde erisilemez. Ahlak veya adalet bilimsel olarak
gozlemlenemez ve nesnel bir sekilde ne oldugu hakkinda bir yargida
bulunulamaz. Kelsen bu noktada etigin veya ahlak felsefesinin kendisine bir
itirazda bulunmamaktadir. Ahlaki yargilarda tabii ki bulunulabilir,
bulunulmaktadir ve bulunulmalidir da. Ancak buradaki itiraz bu yargilarin
bilimsel gereklilikleri saglamasinin miimkiin olmadig1 ve bu nedenle de
hukuk “biliminin” bir par¢asi olamayacagidir. Etik, hukuk biliminden ayrik
bir alandir ve bu sekilde ele alinmalhdir.® Kelsen hukukun zorunlu olarak

® Hans Kelsen, Saf Hukuk Kurami: Hukuk Kurammnin Sorunlarmna Girig, Ceviren:
Ertugrul Uzun, Istanbul: Nora Kitap, 2016, ss. 13-19; Hans Kelsen, General Theory of
Law & State, Giincellenmis Baski, Ingilizceye Ceviren: A. Javier Trevino, New Jersey:
Transaction Publishers, 2006, ss. 5-13.
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ahlaki bir 6ziiniin oldugunu ileri siiren dogal hukuk anlayisinin bilimsel
olmadig1 gibi tehlikeli olduguna da igaret eder. Hukuk doktrininde yaygin
olan bu c¢arpik anlayis, hukuku ahlakilik ile birlestirerek, hukuka karsi
elestirellikten uzaklagilmasina ve akilct olmayan bir sekilde olasi otokratik
veya aristokratik devlet diizenlerinin mesrulastirilmasina sebep olur. 4

Ikinci olarak Kelsen, hukukun sosyolojik bir yaklasimla toplumsal
olgular ile agiklanmasina itiraz eder. Diisiliniire gére hukuk normunun esas
ogesi bir “olmas1 gerekendir, “olan” degil. Bu nedenle hukuk bilimi, irade
eylemlerinin anlamlarim ifade eden hukuk normlarini arastirma konusu
olarak almalidir, bunlara iligkin olan olgular: degil. Sosyolojik aciklamalar
ise hukuk ile baglantili olan belli olgular1 ele alarak bunlar arasinda neden-
sonug iligkileri kurmaya calisir. Ancak Kelsen’e gore bu yaklasim hukuka
dair pek ¢cok dnermeyi betimlemeye elverisli degildir. “X, Y’ye bor¢cludur”,
“X, Y’ye 1000 lira 6demekle yiikiimliidiir.” gibi hukuki onermeler bir
olmas1 gerekeni ifade eder, bir olguyu degil. X’in Y’ye parayr 6dedigine
veya 6dememesi halinde yaptirimin uygulanacagina dair olgusal onermeler
ile borcun 6denmesi gerektigi veya yaptirimin uygulanmasi gerektigine dair
normatif onermeler farkli diizlemdedir. Sosyolojik yaklasimda ise bu
onermeler, ancak gelecege dair bir neden-sonu¢ ongoriisiinii ifade edebilir:
“X, Y’ye borcunu muhtemelen 6deyecektir, eger 0demezse tazminata
mahkim olabilir” gibi. Kelsen’e gore ise bu betimlemeler hukuk
bilimindeki esas sorular olan “gecerli hukuk nedir?”, “gecerli hukuka gore
ne olmalidir?” sorularina cevap veremez. Bu sebeple diisiliniire gore hukuk
sosyolojisi asla hukukun normatif boyutuna egilen bir hukuk biliminin
yerini alamaz. Ornegin bir din s6z konusu oldugunda o dine gore
“kurallarin” neler oldugunu, bu kurallara gére nelerin “olmas1 gerektigi” ve
bu kurallarin “gecerliliginin” nereden geldigini inceleyen dogmatik teoloji
asli, bu dinin uygulamasma iliskin toplumsal olgulari inceleyen din
sosyolojisi ise talidir. Bir dini anlamak i¢in Oncelikle o dinin dogmatik
teolojisini anlamak gerekir. Normatif hukuk bilimi ile hukuk sosyolojisi
arasindaki pozisyon farki da bu sekildedir. Asli hukuk bilimi normatif
olandur, sosyolojinin hukuk anlayisimiza katkisi ancak tali olabilir.”

* Hans Kelsen, “Law and Morality”, Essays in Legal and Moral Philosophy, Editér: Ota
Weinberger, ingilizceye Ceviren: Peter Heath, Dordrecht: D. Reidel Publishing, 1973, ss.
91-93.; Hans Kelsen, “The Idea of Natural Law”, Essays in Legal and Moral Philosophy,
Editér: Ota Weinberger, Ingilizceye Ceviren: Peter Heath, Dordrecht: D. Reidel Publishing,
1973, ss. 58-60.
® Hans Kelsen, Pure Theory of Law, 2. Giincellenmis Baski, ingilizceye Ceviren: Max
Knight, Berkeley: University of California Press, 1967, ss. 104-107.
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Son olarak Kelsen, hukuk biliminin siyasi bir ajanda ile ele alinmamasi
gerektigini savunur. Diisiiniire gore hukuk sistemlerinin belli kuramlar
tarafindan gesitli siyasi-ahlak 6gelerini tasimadigi i¢in gegersiz ilan edilmesi
veya belli siyasi-ahlak degerlerini tagidigi i¢in mesru, itaate layik olarak
tescil edilmesi bilimsel bir yaklasim degildir, ideolojiktir. Bilim, arastirma
konusunu aydinlatmaya ve anlamaya yonelmelidir. Siyasi bir ajanda ise
gercekligi bulmaktan ziyade belli bir menfaatin gergeklesmesini talep eder.
Kelsen her ne kadar belli siyasi hedeflerin degerli olabilecegini reddetmese
de, bu faaliyetlerin bilimsel calismalardan ayrik ve onlara tesir etmeden
gerceklestirilmesi gerektigini savunur. Aksi takdirde bilimsel olmayan
siyasi bir iddia sanki bilimselmis gibi ileri siiriilmiis olur ve gercek carpatilir.
Bilimsel ¢aligmalar, bilimsel olmayan ogelerin varligi halinde gergekligi
tespit edemez. Kelsen’in savundugu saf hukuk kurami siyasetten
bagimsizdir ve hukukun betimlenmesine egilir, siyasi diizeninin
elestirilmesine, savunulmasina veya degistirilmesine degil.®

3. Hukuk Normu ve Hukuk Sistemi

Kelsen hukuku bir normlar sistemi olarak ele alir. Diisiliniir normu, bir
kiginin belli bir sekilde davranmasi gerektigini ifade eden bir irade
eyleminin anlam1 olarak tanimlar. Bu agiklamadaki en 6nemli 6ge “olmasi
gereken” (Ingilizcesi ought, Almancasi sollen) unsurudur. Normlar, belli bir
olgunun var oldugunu veya var olacagimi ifade etmezler ve edemezler.
Ornegin hirsizlik  yapilmamalidir normu, hirsizhgin - olmadigini  veya
olmayacagl manasina gelmez. Olgularin varligmma dair onermeler ancak
“olan”a (Ingilizcesi is, Almancas1 sein) iliskin betimlemeler ile yapilabilir.
Bu anlamda normlar, olgulara iliskin onermelerden kategorik olarak farkl
bir diizlemdedir. Bu diizlemdeki anlam da iste bu “olmas1 gereken” fikri ile
kavranabilir. Kant ve Hume’un da vurguladigi iizere olan ile olmasi1 gereken
arasinda kavramsal bir farklilik vardir ve biri ile digeri arasinda varliksal bir
baglant1 kurulamaz. Bir seyin var olmasi onun olmasi gerektigi veya bir
seyin olmasi gerektigi onun var oldugu manasina gelmez. Bu sebeple “olan”
diizleminde yer alan toplumsal olgular kendi baslarina bir “olmas1 gereken”
ifade eden normlar1 var edemez. Dolayisiyla sadece toplumsal olgularin
gozlemlenmesi ve betimlenmesi ile bir normlar sistemi olan hukukun
aciklanabilmesi miimkiin degildir. Bu baglamda hukuk, salt toplumsal
olgulara indirgenemez. Ornegin bir grup insanin ¢ogunlugunun biiyiik bir

® Kelsen, Saf Hukuk Kuram:: Hukuk Kurammm Sorunlarma Giris..., SS. XX-XXiV.;
Hans Kelsen, The Communist Theory of Law, New York: Praeger, 1955, s. 193.
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binanin ¢atisi altinda belli tartismalardan sonra ellerini kaldirip indirmeleri
kendi bagina bir yasanin varligin1 ifade etmez veya bir polis memurunun
“dur” diye bagirmasi kendi basina bir hukuki direktifi olusturmaz.’

Kelsen’in bu agiklamalari, normlarin “olmast gereken” boyutunu ve
“olan/olmas1 gereken” ayrimindan kaynaklanan kavramsal sinirlar
aydinlatmakla beraber bagka bir sorunu dogurur. Bu da normlarin varliginin
kaynagi meselesidir. Eger normlar belli toplumsal olgulardan ¢ikamiyorlar
ise (olan/olmasi gereken ayrimi bu agiklamanin kavramsal olarak yanlig
oldugunu gosterir) o zaman normlarin varligi nereden gelir? Kelsen’in bu
soruya verdigi cevap gecerlilik kavramindadir. Normlarin varliklart belli
toplumsal olgulardan degil, onlar1 gegerli kilan bir st normdan gelir.
Omegin bir grup insanin meclis adi verilen bir binanin catis1 altinda
yaptiklari oylama sonucunda bir metni onaylamalar1 kendi basina bir yasa
olusturmaz. S6z konusu insanlarin meclis adi verilen bir binanin ¢atist
altinda onayladiklar1 metinleri yasa haline getirmelerine yetki veren, soz
konusu kisiler tarafindan onaylanan metinlerin yasa olmas1 gerektigini ifade
eden bir iist norm sayesinde bunlar yasa haline gelir. Aynt durum polis
memurunun bagirisi i¢in de s6z konusudur. Bu sesin kendisi bir toplumsal
olgu olarak hukuk normunu teskil etmez, ilgili polislere belli kosullarda
emir verme yetkisi veren, bu emirlere uyulmas: gerektigini ifade eden bir
ist norm sayesinde polisin direktifleri gegerli hale gelir. Goriildiigi iizere
normlarin varligi onlarin gegerliliginden gelir. Ust norma gegerlilik veren
normun gegerliligi de yine baska bir iist normdan gelir, toplumsal bir
olgudan degil. Hukuk kendi varligin1 (dolayisiyla gegerlilik sartlarini)
kendisi diizenleyen dinamik bir sistemdir. Hukuk bu baglamda, her bir
normun gecerliligini kendisinden iistlin olan baska bir normdan aldig1 bir
normlar hiyerarsini ifade eder.®

Kelsen normlar hiyerarsisini ii¢ asamada ele alir. Bu hiyerarsinin en
iistlinde anayasa vardir. Ancak buradaki anayasa sekli anlamda degil, maddi
anlamda anayasa olarak anlasilmalidir. Kendisine anayasa denilmeyen,
yazili olmayan ancak anayasanin maddi igerigine sahip kurallar biitiinii de
bu baglamda anayasa manasina gelir. Bu agidan her devletin bir anayasasi
vardir. Kelsen maddi anlamda anayasayi, genel normlarin nasil
yaratilacagini diizenleyen ve bunu yapacak olan kurumlar1 veya makamlari

7 Kelsen, Saf Hukuk Kurami: Hukuk Kuraminin Sorunlarmma Giris..., ss. 23-26, Hans
Kelsen, General Theory of Norms, Giincellenmis Baski, Ingilizceye Ceviren: Michael
Hartney, New York: Oxford University Press, 2011, ss. 58-62., ss. 79-82., s. 86.
8 Kelsen, Pure Theory of Law..., ss. 2-9.; Kelsen, General Theory of Law & State..., SS.
123-124.
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yetkilendiren norm veya normlar biitiinii olarak tamimlar. Anayasa ayni
zamanda genel normlarin igerigine kisitlamalar da getirebilir ancak bu
zorunlu degildir. Normlar hiyerarsisinin ikinci asamasinda iste bu genel
normlar yer alir. Modern devletlerde anayasalar genel normlar olusturmakla
yetkili yasama organlar1 ve idari organlar belirler. Ancak bu da bir
zorunluluk degildir; bu 6zel organlar olmaksizin da mahkemeler genel
normlar olusturmakla yetkilendirilebilir. Kelsen bu istisnai durumu
belirtmekle beraber analizini modern devletlerdeki kurumlara ve genel norm
tiplerine yogunlastirir. Modern devletlerde genel normlar; yasalar, kanun
hiikkmiinde kararnameler ile 6rf ve adet hukuku olarak siralanabilir. Genel
normlar, normlar hiyerarsisindeki bir sonraki asamada olan birel normlarin
igerigini belirler. Bu genel normlar ayn1 zamanda norm uygulayici organlari
olusturur. Normlar hiyerarsisinin iliclincii asamasinda ise mahkemelerin
kararlari, idari kurumlarin 6zel nitelikteki islemleri gibi birel normlar yer
alir. Mahkemeler ve idari kurumlar, norm u9ygulay101 organlar olarak genel
normlara dayanarak birel normlari olusturur.

Kelsen’in toplumsal olgulara atifta bulunmadan temellendirdigi gecerlilik
aciklamasi normlarin nasil varlik kazanabilecegi konusuna bir cevap
vermekle beraber sistemin en iistiinde yer alan norm olan anayasa acisindan
bir soru isareti dogurur. Bu da anayasanin gecerliliginin nasil agiklanacagi
meselesidir. Anayasanin {istlinde bagka bir pozitif norm olmadigina gore
anayasanin  gecerliligi  diger  normlarin  temellendirildigi  gibi
temellendirilemez. Kelsen bu meselenin ancak anayasanin gegerliliginin
varsayilmast ile ¢oziilebilecegini sdyler. Bir varsayim olan Grundnorm,
anayasanin gecerli oldugunu ifade eden nihai normdur. Hukukcular
anayasanin gereklerine itaat edilmesi gerektigini dogru varsayip, bu
noktadan itibaren devam eden normlar hiyerarsisindeki normlari gegerli
kabul eder. Kelsen bu akil yliriitmeyi, bir baba ile oglu arasindaki farazi bir
konusmada canlandirir. Bir baba ¢ocuguna okula gitmesini emrettiginde
cocuk bu emrin gegerliligini sorgular. Baba da bu emrin gecerliligini
cocuklarin ebeveynlerine itaat etmesi gerektigi kuralina dayandir. Cocuk bu
kuralin da gecerliliginin nereden geldigini sorar. Baba da bunun Tanri’nin
emrinden geldigini sdyler. Cocuk ise 1srarini siirdiirerek neden Tanri’nin
emirlerine itaat edilmesi gerektigini sorar. Baba da nihayetinde Tanri’ya
itaat edilmesi gerektigine iliskin normun sorgulanamayacagini, Tanr1’ya
inananlarin bunu zaten gercek kabul ettiklerini syler. Kelsen’e gore hukuki
akil yiiritme de bu sekilde isler. Hukuki akil yliriitmede anayasanin

o Kelsen, General Theory of Law & State..., ss. 124-135.
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gecerliligi zorunlu olarak varsayilir. Bu noktada Kelsen, saf hukuk
kuraminin hukuka itaat etme yiikiimliiliglinii savunmadigini, sadece hukuki
akil yiiriitmede bulunabilmek i¢in anayasanin gecgerliliginin bu baglamda
varsayllmasinin kavramsal bir zorunluluk oldugunu belirtir. Grundnorm’un
varsayilmasi pozitif hukuka herhangi bir deger atfetmez, sadece s6z konusu
yasalarin bilissel olarak anlasilmasina imkan verir.*°

Bu noktada anayasanin gegerliligini belli bir siyasi harekete veya belli
tarihsel gelismelere dayandirmak akla gelebilir ancak bu hamle “olmasi
gerekeni” ifade eden bir normu, bir takim “olanlar1” ifade eden toplumsal
olgulara indirger ki bu da yukarida ifade edilen olan/olmasi gereken
ayrimindan dolay1 yanhistir. Bir diger deneme, anayasanin gecerliligini belli
basl degerlere ve ahlaken mesru normlara dayandirarak yapilabilir. Ancak
burada da iki sorun sz konusudur. ilk olarak hukuk, hukuki olmayan bir
oge ile temellendirilmektedir ki bu ilk bolimde ifade edildigi tizere
metodolojik olarak hatalidir. Ikinci olarak Kelsen, hukuk biliminden
bagimsiz olarak s6z konusu adalet veya dogru ahlak kavramlarinin bilissel
olarak erisilebilir olmadig1 goriistindedir. Belli bir ahlaki goriisiin dogru
olduguna dair 6nermeler bastan hatalidir ¢linkii ahlak, “olan” diinyasinda
degildir. Bu akil yiiriitme, var olan hukuk sistemlerinin gecersiz sayilmasi
gibi toplumsal gercekliklere ters c¢ikarimlara varir. Bu sebeplerden otiirii
pozitif hukukun pargasi olan bir anayasaya ahlaki bir temele dayanilarak
hukuki bir gegerlilik saglanamaz. Bu normatif gegerlilik ancak kurgusal
olarak varsayilabilir. 2

Normlarin gegerliliginin iist bir normdan saglanmasi her ne kadar asli ve
gerekli olsa da yeterli degildir. Kelsen’e gore normlarin gecerli olabilmesi
icin bir diger kosul etkililiktir. Etkililik, norma genellikle uyuldugu ve
normun genellikle uygulandigini ifade eder. Sijelerin bir norma bazi
hallerde uymamasi veya mahkemelerin bir normu baz1 davalarda

10 Kelsen, Pure Theory of Law..., ss. 193-205.
' Ibid., ss. 217-221.
12 Kelsen, en son yazilarmmn derlendigi General Theory of Norms’ta Grundnorm’u bir
varsayim degil, bir kurgu olarak ifade eder. Kelsen, General Theory of Norms..., s. 256.
Ancak burada Kelsen’in ciddi bir fikir degisikligi yoktur. Yazarin bu eserinde kullandig:
ornek ile onceki eserlerinde kullandig1 6rnek aynidir: “Dini bir ahlak sisteminde Tanri'nin
emirlerine uyulmalidir” normu ile bir hukuk sistemindeki “anayasanin hiikiimlerine
uyulmahdir” normu gegerli varsayilir. Kuramini giincelledigine iligkin bir ifadesi de
mevcut degildir. Varsayim, “belli hallerde” var “oldugu” kamitlanabilir anlamimi ifade
edebilir. Ancak Kelsen'in kasti bu degildir, yazar varsayimdan var "olmayan1"
kasteder. “Kurgu” ise “higbir kosulda” var olmayan bir seyi ifade ettiginden daha net bir
kavramdir.
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uygulamamasi normun gegerliligini ortadan kaldirmaz. Ama uyulma ve
uygulanma niteligini hepten kaybeden bir normun “bir kisinin belli bir
sekilde davranmasi gerektigini ifade eden bir irade eylemi” olarak anlami
kalmaz. Bu tip normlarin gecerliligi ve varliklar1 sona erer. Etkililik bu
baglamda gecerliligin bir sebebi degildir, onun bir kosuludur. Bu kosul
cesitli normlar hiyerarsileri arasindan neden etkili olanlarin gecgerli olarak
ele alinmasi gerektigini de gosterir. Ornegin bir grup arkadas kendi
aralarinda belli bir “anayasa” kabul edip, bu anayasaya gore yasalar ¢ikarip,
kendi kurduklar1 mahkemeler vasitasi ile bunlar1 uygulamaya karar verirse
bu “sistem” ya kendi basina etkili olmaktan aciz kalacak veya etkili bir
hukuk sistemi tarafindan etkisiz hale getirilecektir. Dolayisiyla normun
insan davranisini bir olmasi gereken dogrultusunda yonlendirmesi miimkiin
olmayacaktir. Gegerlilik sadece etkililigi haiz normlar ic¢in s6z konusu
olabilir.*®

Kelsen, hukuk normlarin1 diger normlardan ayiran nitelikleri ele alirken
hukukun cebri niteligine ve yaptirnmlarina isaret eder. Diislinlire gore
hukukun alametifarikasi, normlarmin ihlali halinde bunlara karsi fiziksel
giic kullaniminin toplumsal olarak diizenlenmis olmasidir. Ahlak veya din
gibi normatif sistemlerde ise bu unsur zorunlu olarak yoktur veya toplumsal
bir orgiitlenme s6z konusu degildir. Yaptirnm bu sebeple hukuk normunun
asli 0gelerinden bir tanesidir. Yaptirimi olmayan kurallar, bagimsiz normlar
degildirm. Ancak yaptirim sahibi diger kurallar ile birleserek tam bir hukuk
normu olurlar. Bu noktada hukuku diger cebri normlardan ayirmak gerekir.
Ornegin silahli bir haydut da parasimi vermesini talep ettigi bir adama kars1
cebri nitelikte bir emir ileri siirer. Kelsen’e gore bu haydudun emrini hukuk
normundan ayiran unsur, birbirleri arasindaki icerik farki degildir. Pekala,
s06z konusu hukuk sistemi hayduda kiyasla ahlaken daha koétii de olabilir;
“haydut” ise aldig1 paray1 yoksullara dagitiyor olabilir. Diisliniire gore izole
tekil bir norm kendi basina bir hukuk sistemi olamaz. Haydudun emri tekil
bir normdur. Hukuk sistemi ise bir normlar biitiiniidiir. S6z konusu normun,
bir hukuk normu olabilmesi i¢in hiyerarsik bir sistemde gegerlilige sahip
olmas1 gerekir. Bir vergi kanunu bu ag¢idan bir iist norm olan anayasadan
gecerliligini aldigr i¢in haydudun emrinden farklilagir. Bu asamada da bir
haydutlar g¢etesinin belli bir bolgede ¢ogul normlardan olusan bir sistem

13 Kelsen, General Theory of Law & State..., ss. 39-42.

4 Spzlesmeler basta olmak iizere hukuki iglemlerin yaptirimlar yoktur. Ancak bunlar da
hukuk sisteminin pargalaridir. Bu normlar, bagimsiz degildir, kendi baglarina yaptirimdan
yoksun olduklar1 igin yaptirimi olan iist norm ile birlikte tam bir normu ifade ederler.
Kelsen, Pure Theory of Law..., 256-262.
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olusturma ihtimali akla gelebilir. Kelsen’e gore bu sistemin objektif bicimde
hukuk olarak nitelenmemesinin sebebi kalict bir etkililige sahip
olmamasidir. Bu sebeple hukuk bilimi kalic1 etkililigi haiz olan sistemin
Grundnorm’unu gegerli varsayarak bu normun gegerli kildigi normlar
sistemini objektif olarak hukuk sayar. Ancak s6z konusu sistem kalict
etkililigi haiz hale gelir ise o zaman o sistemin de o bdlge ve insanlar
iizerinde bir hukuk sistemi kurdugu kabul edilebilir.*

Kelsen hukuk normlarinin birgok islevi olabilecegini belirtir. Bunlar
emir, izin, yetkilendirme ve tadildir. Bir hukuk normu; belli bir davranisin
gergeklestirilmesini emredebilir. Bunun yani sira, belli bir davranisa izin
verebilir, belli normlarin uygulanmasi veya yeni normlarin olusturulmast
icin belli kigileri yetkilendirebilir ve son olarak da baska normlarin
gecerliligine son vererek onlar1 tadil edebilir. Goriildiigli lizere hukuk
normlari iglevsel olarak ¢ok yonliidiir, sadece emir vermezler.'®

Kelsen hukukun isleyisini ve yargi siirecini agiklarken klasik hukuk
ogretisinden oldukea farkli bir gergeve ¢izer. Ozellikle Kita Avrupas1 hukuk
Ogretisinde hakimlerin Onlerindeki vakaya uygulanacak mevcut hukuku
“bulup” uyguladiklart kabul edilir. Diisiiniire gore ise hakimler verdikleri
her hiikiimde yeni bir norm yaratir. Bu birel norm, genel norm ile iliskilidir;
ancak tiimdengelim gibi bir mantiksal akil yiiriitme ile c¢ikartilamaz. Her
birel norm zorunlu olarak hakimin o vakadaki kendi iradesi ile olusur®’.
Diger yandan Kelsen, kimi Anglosakson hukuk &gretilerinde oldugu gibi
hakimlerin en azindan kimi vakalarda hukuku uygulamadiklari, sadece
hukuk yarattiklar1 goriisiinli de hatali bulur. Bu tip vakalarda dahi hakimler
kendilerine yetki veren normlari uygularlar, ancak bunun sonucu olarak yeni
bir norm yaratabilirler. Sonug¢ olarak Kelsen’e gore yargi siirecinde genel
normlarin uygulanmasi ve birel normlarin yaratilmasi i¢ icedir ve her iki
unsur da her zaman mevcuttur. Hukukun uygulanmasi ile yaratilmasi
arasinda bir ayrilik yoktur, birlikte icra edilir'®. Hukukun yaratilmasi
kavraminin tipik goériiniimii olan yasama isleminde dahi bu yetkiyi veren
anayasal iist normlar uygulanir, sadece hukuk yaratllmaz.19

15 Kelsen, Pure Theory of Law..., ss. 33-50.
16 Kelsen, General Theory of Norms..., ss. 96-114.
" Hans Kelsen, “Law and Logic”, Essays in Legal and Moral Philosophy, Editor: Ota
Weinberger, ingilizceye Ceviren: Peter Heath, Dordrecht: D. Reidel Publishing, 1973, ss.
246-251.
8 Vecdi Aral, “Kelsen’in Hukuk Anlayis1”, istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Mecmuasi, Cilt: 34, Say1: 1-4, 1968, s. 535.
9 Kelsen, General Theory of Law & State..., ss. 153-161.
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Bu noktada agiklanmasi gereken Onemli bir konu, iist normlara aykiri
olarak olusturuldugu iddia edilen ast normlardir. Kelsen bu konuda {ist
normlarin ast normlar1 dogrudan belirlemediginin ve ast normlarin iist
normlara aykir1 bir sekilde olusturulma ihtimalinin mevcut oldugunun altini
cizer. Ancak bu iddianin siradan bir kisi tarafindan One siiriilmesinin
Kelsen’e gore hukuki anlamda herhangi bir 6nemi yoktur. “Bu mahkemenin
karar1 hiikklimsiizdiir”, “Bu yasa anayasaya aykirt oldugu igin yok
hiikkmiindedir” gibi iddialar kendi baslarma bir anlam ifade etmezler.
Hukuken belirleyici olan bu tip bir hilkkmii bozma ile yetkilendirilmis olan
hukuki organin gorlisiidiir. Mahkemeler bu noktada uygunluk denetimi
yaparak ast normu iptal edebilir. Ancak bu aykiriliklar bir iptal sebebidir,
kendiliginden normu hiikiimsiiz hale getirmez. Mahkemeler s6z konusu
normu iptal etmeyebilir de. Bu iptal islemi gerceklesinceye kadar ilgili karar
veya yasa gegerlidir.?® Iptalin gerceklesmemesi halinde bir iist mahkemeye
daha da basvurulabilir ancak bir noktada s6z konusu islem kesinlesecektir ki
(res judicata) o asamada artik ilgili hitkkmiin hukuki niteligini sorgulamak
Kelsen’e gore anlamsizdir. Bu durumlarda artik hukuk sistemi, bu normlar1
yaratanlar tarafindan degistirilmis hale gelir. Ornegin yasaya sézde aykiri
bir karar veren mahkemenin kararinin kesinlesmesi halinde artik bu vakada
gecerli hukuk o mahkemenin kararidir. Veya list mahkemelerin ictihatlarinin
baglayict oldugu hukuk sistemlerinde bu tip kararlar genel normlar haline
gelir. Son olarak, anayasaya aykir1 oldugu iddia edilen bir yasa, eger bunu
iptal etmekle yetkili bir anayasa mahkemesinin olmamasi veya mahkemenin
iptal etmemesi halinde gecerlidir®®. Bu tip durumlarda yasama meclisi
anayasanin ilgili kistmlarin1 o yasanin kapsami dahilinde tadil etmis olur.
Kelsen’e gore tipki kimi durumlarda mahkemelerin birel normlar
olusturmanin Otesinde baglayici igtihatlar yoluyla genel normlar
olusturmalar1 gibi, yasama meclisi de kimi durumlarda genel normlar

% Bu noktada belirtmek gerekir ki Kelsen hukuk ogretisinde ifade edilen ,kesin
hiikiimsiizlik* veya “yokluk™ hallerini hatali kavramlar olarak niteler. Kelsen’e gore bu
durumlar sadece “iptal edilebilir” statiisiinde olarak ele alinmalidir. Baz1 iptal islemleri en
bagtan itibaren s6z konusu iglemin etkilerini ortadan kaldirirken bazi iptal islemleri iptal
kararindan itibaren bu islemin gecersiz kilar. Ama her iki ihtimalde de ilgili islem
kendiliginden hiikiimsiiz degildir, yalmizca yetkili kurumun iptal karar1 bunu
gerceklestirebilir. Kelsen, Pure Theory of Law..., ss. 276-278.; Kemal Gozler, Hukukun
Genel Teorisine Giris: Hukuk Normlarmin Gegerliligi ve Yorumlanmasi Sorunu,
Ankara: US-A Yayincilik, 1998, s. 222.

I Mehmet Turhan, “Kelsen’e Gore ‘Anayasaya Ayki’® Yasa”, Hukuk Felsefesi ve
Sosyolojisi Arkivi — 27, Editorler: Hayrettin Okgesiz & digerleri, Istanbul: Istanbul Barosu
Yayinlari, 2016, ss. 382-387.
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olusturmanin Otesinde anayasayr dahi tadil edebilir. Kelsen, yasamanin
anayasaya aykir1 sekilde genel normlar olusturmasinin engellenmesi igin
anayasa mahkemelerinin elverisli bir ara¢ oldugunu ancak bu veya bagka
herhangi kurumun anayasanin korunmasi konusunda mutlak bir garanti
saglayamayacagini belirtir.??

Son olarak, Kelsen hukukun yorumlanmasi konusunda pasif bir konum
alir. Diisiinlire goére hukukun yorumlanmasi, her ne kadar doktrin aksini
iddia etse de belli bir hukuk “mantig1” ¢ergevesinde “hukuki” bir ¢éziim
olamaz. Hukukun uygulanmasi siirecinde yukarida belirtildigi {izere zorunlu
olarak genel normlar temel alinarak yeni birel normlar yaratilacaktir. Bu
kapsamda higbir genel norm tam manasiyla belirli olamaz, uygulama
asamasinda yeni bir norm olusturularak daha belirli hale getirilmelidir. Bu
siirecte de zorunlu olarak hakimin iradesi rol oynayacaktir. Kelsen’e gore
hukuku uygulayan mahkemelerin (ki bu mahkemeler ayni zamanda yeni
normlarda da yaratir) yaptigi yorumlar her zaman otantiktir, yeni hukuk
yaratir. Kelsen’e gore doktrin tarafindan oOne siiriilen c¢esitli yorum
Mmetotlarinin higbiri  “hukuki” bir ¢Ozliim sunmaz. Diisliniire ag¢isindan
bilimsel bir hukuk anlayis1 asla belli bir yorum yonetiminin hukukiligini
veya dogrulugunu iddia edemez. Saf hukuk kurami sadece ihtimal
dahilindeki yorum uygulamalarimi tespit ederek, yasa koyuculara arzu
edilmeyen (eger arzu edilmiyor ise) belirsizliklerin varligi hakkinda bilgi
verebilir. Bunlarin asgari hale getirilmesi ile de hukuk giivenligi
arttirilabilir.”

4. Uluslararasi Hukuk

Uluslararas1 hukukun, ger¢ek manada hukuk olup olmadig1 veya ulusal
hukuk ile bir biitlin olusturup olusturmadigi, hukuk felsefesinde énemli bir
tartisma konusudur. Kelsen’in bu konudaki goriisiine gore uluslararasi
hukuk tam manasiyla hukuktur ve wulusal hukuk ile biitiinlesiktir.
Uluslararas1 hukuk normlari, diger hukuk normlar1 gibi insan davranisini
diizenler. Uluslararas1 hukuk bunu bazi hallerde dogrudan bir sekilde yapar;
ornegin korsanligin uluslararasi diizeyde yasaklanmasi gibi. Cogu halde ise
uluslararas1 hukuk, insan davranigini dolayl bir sekilde diizenler; devletlerin
vatandaglar1 {lizerindeki kontrolii araciligiyla bu saglanir. Uluslararasi
hukukun en 6nemli islevi, devletlerin sinirlarinin ve vatandaslik iliskilerinin

22 Kelsen, Pure Theory of Law..., ss. 232-255,, ss. 267-78; Kelsen, General Theory of
Norms..., SS. 268-272.
2 Kelsen, Pure Theory of Law..., ss. 348-356.; G6zler, Hukukun Genel Teorisine Giris:
Hukuk Normlarinin Gegerliligi ve Yorumlanmasi Sorunu..., s. 190.

YUHFD Vol. XVII No.2 (2020)



430 Dr. Ogr. Uyesi Engin Arikan

diizenlenmesidir. Bu sayede hangi devletin hukukunun nerede baslayip
nerede bittigi ve kimler lizerinde gecerli oldugu belirlenir. Uluslararasi
hukuk olmaksizin bu konular diizenlenemez.**

Uluslararas1  hukuka iligkin onemli bir soru isareti yaptirimlar
meselesidir. Uluslararas1 hukukta, devletlerde oldugu gibi merkezi ve
Uistiinliigii tartismasiz bir yaptirim sistemi heniiz yoktur. Kelsen bu eksiklik
sebebiyle uluslararasi hukukun ilkel bir hukuk sistemi oldugunu teslim eder
ancak uluslararast hukukta da yaptirimlarin oldugunu belirtir. Misilleme ve
hakli savasg, uluslararasi hukuktaki yaptirimlardir. Bu yaptirimlar, haklari
ihlal edilen taraflarin kendilerince de uygulaniyor olabilir. Kelsen’e gore bu
durum, verilen karsiliklarin yaptirim olmadigi manasina gelmez. Tarihteki
birgok ilkel hukuk sisteminde taraflar yaptirimlart kendilerince
uygulamislardir; uluslararast hukuk da giiniimiizde benzer bir durumdadir.
Kurumsallagsmanin heniiz tam manasiyla gelismemesi, hukukun olmadigi
manasina gelmez.25

Kelsen’e gore uluslararas1 hukuk ile devlet hukuku bir biitiindiir. Bunun
aksinin kabul edilmesi halinde s6z konusu devletin iizerinde egemenlik
iddia ettigi toprak ve insanlarin hukuki temeli agiklanamaz. Uluslararasi
hukukun igerigi agirlikli olarak 6rf ve adet hukukundan olusur. Uluslararasi
hukukta oldukg¢a 6nemli bir ilke olan ve s6zlesmelerin baglayiciligini ifade
eden pacta sund servanda ilkesi ve devletlerin esit egemenligi ilkesi bu
kapsamdadir. Bu o6rfi hukukun gecerliligi i¢in de Kelsen, ulusal hukuk
sistemlerinde oldugu gibi Grundnorm kavramina bagvurur. Buna gore
uluslararast hukukun Grundnorm’u, devletlerin 6rf ve adetlerini hukuk
yaratan edimler olarak tasdikleyen normdur. Uluslararas: hukukun igerigini
olusturan ikinci unsur, devletler arasindaki antlasmalardir. Bu antlasmalar
taraflar1 baglar. Son olarak, antlagmalar ile kurulan yasama ve yargi
organlarinin kararlar1 da uluslararas1 hukukun kaynaklari arasindadir.”®

Iki diinya savasina da sahit olan Kelsen diinya barisinin saglanmasi icin
uluslararasi hukukun reform edilmesi yoniinde birgok 6neride bulunmustur.
Yazar, savasin insanligin en biiyiik kotiiliikklerinden biri oldugunu belirterek
giiniimiiz modern devletlerinin milyonlarca insani1 savasa gondermesini
Inkalarin insan kurban etme ritiiellerine benzetir. Diisiiniir, diinya
savaslarinin ¢ikmasinda uluslararas1 hukukun eksikliginin de rol oynadiginm

2 Kelsen, General Theory of Law & State..., ss. 341-349.
% 1bid., ss. 328-337.

% 1bid., ss. 365-366.
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one siirer’’. Bu konuda Kelsen’in isaret ettigi ilk eksiklik donemin Milletler
Cemiyeti’nin sorunlu kurumsal tasarimidir. Milletler Cemiyeti, Birinci
Diinya Savasi’ndan sonra diinya barisinin saglanmasi i¢in kurulmus
uluslararasi bir kurumdur. Kelsen’e gore Milletler Cemiyeti agirlikli olarak
yliriitme ve yasama konusuna egilmis, yargisal kurum olan uluslararasi
mahkemesini geri planda tutmustur. Kelsen, giliniimiiz diinyasinda
devletlerin uluslararasi hukuku oybirligi ile gelistirmesinin olduk¢a zor
oldugunu belirtir. Oy coklugu kurali da azinlikta kalacagindan c¢ekinen
devletler tarafindan benimsenmemistir. Milletler Cemiyeti Konseyi ve
Milletler Cemiyeti Meclisi’'nde oy birligi saglanamadigindan dolay1 etkili
bir sekilde kararlar alinamamis ve hedefledigi gibi saldirgan devletler
engellenememistir. Bu sorunu daha da kotii hale getirecek sekilde, Milletler
Cemiyeti silahsizlanmay1 devletlere bir yiikiimliiliikk olarak getirmis ancak
silahlanan veya saldirgan devletlere karsi etkin ve hizli bir sekilde
yaptirimda bulunma mekanizmalar1 6ngdrmemistir. Milletler Cemiyeti’nin
Adalet Divani ise sadece belli konularda ve sadece taraflarin talepte
bulunmasi halinde bir uyusmazlik ¢oziimii yontemi olarak belirlenmistir.
Kelsen’e gore Ikinci Diinya Savasi’ndan sonra kurulacak uluslararasi hukuk
diizeni, yiirlitme veya yasama odakli olmaktan zigfade yarginin 6n planda
oldugu bir model iizerinde sekillenmelidir.®® Yazara goére tim
uyusmazliklarin, hakimlerin oy ¢oklugu ile karar verdigi bir mahkemeye
tasinmasinin zorunlu tutuldugu bir diizen, barisin korunmasi i¢in daha dogru
bir ¢ozlimdiir. Uluslararast yasama organ1 bu mahkemenin uygulayacagi
yasalar1 kendisi oy birligi veya coklugu ile olusturamasa dahi mahkeme,
kendi ictihatlar1 vasitasiyla genel kurallar1 gelistirebilir. Anglosakson
Common Law sisteminin tarihsel gelisimi de bu sekilde olmustur.29

Kelsen, uluslararast kurumlarin olusumu siirecindeki siyasi Ogeleri de
analizine dahil eder. Yazara gére bu kurumlarin kalict olmasi i¢in karsit
siyasi bloklarin da siirece dahil edilmesi gerekir. Dolayisiyla, yalnizca
ideolojik olarak birbirine yakin iilkeler bu kurumlar1 olusturmamalidir.
Kelsen, Sovyetler Birligi’nin  siirece  katilmasinin  uluslararasi
kurumsallasmanin saglanmasi agisindan elzem oldugunu belirtir™. Diger
yandan Kelsen, savasin engellemesi icin devletlerin savunmasinin
saglanmast konusunun uluslararasi hukuktan ziyade siyasi miittefiklik

%" Hans Kelsen, Peace Through Law, New York: The University of North Carolina Press,
1944, ss. vii-ix.
? 1bid., ss. 49-55.
* 1bid., ss. 22-23.; Ibid., ss. 43-48.
* bid., s. 15.
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mekanizmalar1 ile gergeklestirilmesi gerektigini de sdyler. Kelsen’e gore
Amerika Birlesik Devletleri ve Britanya Iimparatorlugu arasindaki ittifak bu
islevi gorebilir.**

Kelsen’e gore savasin engellenmesi i¢in savas suc¢lularinin da
cezalandirilmas1 gerekir. Savas suclularin yargilanmasi uluslararasi
mahkemeler tarafindan yapilmalidir. Aksi takdirde samigin veya
magdurlarin ulusal mahkemeleri kendi milli duygular1 dogrultusunda tarafl
bir sekilde karar verebilir.*? Kelsen bu sebeple uluslararasi mahkemelerin
hakimlerinin bir¢ok iilke tarafindan belirlenmesi gerektigini ve bu siiregte
hakimlerin bir yasama meclisinde oldugu gibi kendi iilkelerini temsil
etmemeleri gerektigini ifade eder. Bu mahkemelerin yargi¢larinin mesleki
bagimsizliklarin1 giivence altina alacak imkanlar saglanmalidir ve hakimler
kendi iilkelerinin taraf oldugu davalarda gorev almamalidir.®®

5. Siyaset Felsefesi

Kelsen’in siyaset felsefesinin incelenmesi onun hukuk felsefesinin
vardig1 ¢ikarimlart ve dayandigi temelleri anlamak agisindan 6nemlidir.
Yazarin hukuk felsefesi onun siyaset felsefesinin gelisiminde biiyiik rol
oynamugtir. Siyaset felsefesine dair goriisleri onun siyasi diizene iliskin
tespitleri ve siyaset kurumlarinin reformuna iliskin Onerileri olarak
gruplanabilir. Kelsen’in siyasi diizene iliskin tespitlerinde iki konu 6n plana
cikar: demokrasi ve ideoloji. Reform Onerileri ise demokrasinin iki énemli
kurumu olan parlamento ve anayasa mahkemesi hakkindadir.

Kelsen’in siyaset felsefesindeki esas odak demokrasidir. Diisiiniir,
demokrasiye dair cesitli tespitler yaparak bu kavramin niteliklerine isaret
eder. Diisiinlire gore mutlak¢1 yaklasimlar ile demokrasi diisiincesi uyumlu
degildir. Komiinizm, fasizm ve diger otokrat egilimli siyaset felsefelerinin
ortak ozelligi, kendi kuramlarinin 6ne siirdiigii degerlerin nihai ve kesin
olarak dogru oldugunu iddia etmeleridir. Bu iddia ise demokrasi ile uyumlu
degildir. Demokratik tutum 6ziinde, farkli dogrularin da gecerli olabilecegi
ve bunlarin toplumsal yasamda degerlendirilip hayata gegirilmesinin mesru
olabilecegi diislincesine dayanir. Farkli insanlar ve toplumsal gruplara gore
farkl1 dogrular, yasam tarzlar1 ve diinya goriisleri dogru ve degerlidir.
Demokratlik, bu farkliliklarin kendi bakis agilarindan gegerli oldugunun ve
bunlar arasinda tek bir tanesinin mutlak olarak digerlerinin iistiinde

31 1bid., ss. 54-55.

%2 1bid., ss. 56-65.

% Ibid., ss. 108-118.
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olmadigimin kabuliinii gerektirir. Kelsen’in bu yaklasimi deger goreceligine
dayanir. Buna %ére adalet, haklilik gibi kavramlar nesnel ve evrensel
nitelikte degildir *. Bu kavramlarin igerigi bireylerin ve topluluklarin farkl
yonelimlerine gore degiskenlik gosterir. Demokrasi iste bu deger
goreceliliginin temsili ve uzlasisina imkan saglayan bir yonetim bi¢imidir.
Anti-demokratik egilimlerin temelindeki damar ise kendi savunduklar
dogrunun tek ve degismez oldugunu iddia eden mutlake: felsefelerdir.***

Kelsen’in deger goreceliligi ile saf hukuk kurami arasinda 6nemli bir
paralellik vardir. Her ikisi de belli normlarin “dogrulugunu” ancak belli bir
sistem igerisinde olabilecegini ifade eder. Hicbir norm kendi bagina objektif
olarak dogrulanamaz. “Olmas1 gerekenler” veya degerler diinyasi, objektif
varliklar diinyasindan ayridir ve olanlar diinyasina iligkin gozlemler ile
olmasi1 gerekenlere iliskin objektiflik iddias1 tasiyan Onermeler tiiretilemez.
Bu iddialar ancak belli bir bakis a¢isindan dogru olarak kabul edilebilir,
dolayisiyla zorunlu olarak siibjektiftir. Hukuka dair objektif dnermeler ise
(6rnegin belli yasalarin gegerli ve baglayict olduguna dair tespitler) o
sistemin “olmasi1 gereken” iddiasinin dogru varsayiimas: (Grundnorm)
sayesinde yalpllur.37

Kelsen’in dikkat ¢ektigi diger konu ise devlet ve hukuka iliskin ideolojik
carpitmalardir. Diisiiniire gore baz1 kuramlar devleti kutsayarak, niteliklerini
temelsiz bir sekilde yiiceltmektedir. Parlamenter demokrasilere yoneltilen
elestirilerde, siyasi partilerin nihayetinde belli menfaat gruplarini temsil
ettigi, halbuki devletin veya devlet baskanmin tiim milleti temsil ederek
egemenlige daha uygun diistigli iddia edilmistir. Kelsen, siyasi partilerin
belli menfaat ve diinya goriislerini temsil ettikleri tespitini genel olarak
kabul etse de bunu dogal karsilar. Diisiiniire gore, devlet tiizel kisiliginin
veya devlet bagkaninin tiim milletin ortak iradesini temsil ettigi ve bu
dogrultuda icraatta bulundugu iddiasi ise gergeklikten kopuktur. Kelsen, bu

% Kemal Gozler, “Tabii Hukuk ve Hukuki Pozitivizme Gore Adalet Kavrami”,

Muhafazakar Diisiince, Y1l: 4, Say1: 15, 2008, ss. 85-89.
% Hans Kelsen, Demokrasi: Dogas1 & Degeri, Ceviren: Yasin Uysal, Ankara: Dost
Kitabevi Yayinlar1, 2019, ss. 85-94.; Hans Kelsen, “What Is Justice”, Essays in Legal and
Moral Philosophy, Editér: Ota Weinberger, ingilizceye Ceviren: Peter Heath, Dordrecht:
D. Reidel Publishing, 1973, ss. 7-24.
% Gergekten de siyasi goriigleri ¢ok 6n planda olan bir¢ok insanin retoriklerinin arkasinda
anti-demokrat bir damarin oldugu, siyasi konularda ¢ok iddiali olmayanlarin ise genellikle
daha demokrat ve agik fikirli oldugunu séylemek miimkiindiir.
% Ota Weinberger, “Introduction”, Essays in Legal and Moral Philosophy of Hans
Kelsen, Editér: Ota Weinberger, Ingilizceye Ceviren: Peter Heath, Dordrecht: D. Reidel
Publishing, 1973, ss. XXV-XXVi.
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noktada siyasi liderlerin tiim milletin iyiligini saglayacak figiirler olarak
mitlestirilmesine kars: ¢ikar®®. Devlet baskanlari da kagimlmaz olarak belli
siyasi menfaat ve goriisler dogrultusunda hareket eder; tiim vatandaslarin
refah ve taleplerinin ddiinsiiz bir sekilde tek tarafli olarak saglanabilecegi
fikri bir kurgudan ibarettir. Ayn1 durum, gegici bir aritmetik tstiinliik elde
eden parlamento ¢ogunlugu i¢in de gegerlidir. Kelsen’e gore parlamenter
demokrasi toplumdaki bu farkliliklar1 en azindan bariscil bir sekilde
uzlagtirabilir. Mutlak¢1 veya otokrat devlet kuramlari ise ideolojik kurgular
ile kendi 6nerdikleri yonetim sistemlerinin bu sorunlar1 ¢ézebilecegini iddia
eder. Ancak bu kuramlarin pratikteki uygulamasinin temelinde muhalif
diisiincelerin bariscil olmayan bir sekilde bastirilmast yatar.39

Kelsen’in hukuk doktrinindeki ideoloji elestirisi ise hukukun takdiri
Ogelerden bagimsiz, yasama ve yiirlitmenin islemlerinden farkli bir boyutta
faaliyet gosterdigi fikrini hedef alir. Kuvvetler ayriligi doktrinindeki bu
diisiince hukukgular arasinda genel olarak kabul gérmiistiir. Kelsen’e gore
ise hakimler hiikiimde bulunurken bir yandan gecerliliklerini aldiklar1 {ist
normu uygularken diger yandan kendi hiikiimlerini yeni bir norm yaratarak
olusturur. Normlar hiyerarsisinde asagilara inildik¢e takdirin kapsami
daralir, yukari ciktikca kapsam genisler. Burada bir derece farki soz
konusudur, bir tiir farki degil. Bu nedenle yiiriitme erkindeki bir memur,
yargl erkindeki bir hdkim veya yasama erkindeki bir milletvekili kategorik
olarak farkli islemler yapmazlar, takdir alanlar farkli olacak sekilde belli st
normlardan gecerlilik alan yeni normlar yaratirlar. Bu nedenle Kelsen,
yasama-yiiriitme-yargi erklerini bir kuvvetler ayriligindan ziyade kuvvetler
boliistimii olarak niteler. Yasama ve yiiriitme islemleri insanlarin iradesi ile
olusturulurken, yargi islemlerinin hékimlerin iradelerinden ziyade sanki
sadece mevcut hukukun uygulanmasini ifade ettigi iddiasi, bu faaliyeti
golgeleyen bir carpitmadir. Mahkeme kararlar1 da nihayetinde insanlarin
verdigi kararlardir. Bu erkler arasindaki fark, bunlarin farkli kurum ve
kisiler tarafindan kullaniliyor olmasindan gelir, yaptiklar1 islemlerin
niteliklerinden degil.*°

% Hans Kelsen, “State-Form and World-Outlook”, Essays in Legal and Moral
Philosophy, Editér: Ota Weinberger, Ingilizceye Ceviren: Peter Heath, Dordrecht: D.
Reidel Publishing, 1973, ss. 105-106.

% Kelsen, Demokrasi: Dogas1 & Degeri..., ss. 21-39.; Hans Kelsen, The Political Theory
of Bolshevism: A Critical Analysis, Berkeley: University of California Press, 1949, ss. 42-
58.

40 Kelsen, General Theory of Law & State..., ss. 272-282.
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Kelsen’in getirdigi bu elestirilerin disinda belli reform Oneriler de
mevcuttur. Bunlardan ilki glinlimiiz modern devletlerindeki asli yasa koyucu
organ olan parlamentoya iligkindir. Kelsen’e gore parlamentarizme iliskin
“halktan kopukluk™ elestirilerinde belli bir dogruluk pay1 olsa da bunun
¢Ozliimii parlamenter olmayan otokrat yonetimler degil, parlamentarizmin
reformudur. Diigiiniir, secilmis vekillerin hukuki bagimsizliklarindan dolay1
dogrudan se¢cmenleri temsil etmedigini kabul eder. Bunun aksini savunmak
yukarida belirtildigi tizere ideolojik bir ¢arpitma olur. Demokrasilerde siyasi
olarak faal olan insanlarin olusturdugu siyasi partiler, siyasi olarak faal
olmayan bireylerin gegici destegini alarak iktidar elde eder. Vatandaslarin
siyasi partiler iizerinde dogrudan bir giicleri yoktur, asil aktor siyasi
partilerdir. Kelsen bunun toplumsal hayattaki bir zorunluluk olan ig
boliimiinden kaynaklandigini belirtir. Diisiiniire gére vatandaslarin temsilini
arttiracak belli mekanizmalar ile bu olumsuzluklar torpiilenebilir. Yazarin
ilk Onerisi referandum ve halk girisimi imkanlarinin saglanmasidir. Bu
sayede vatandaslar, siyasi partilerden bagimsiz olarak da iktidara katilabilir.
Ikinci olarak, nispi temsil sistemi olusturularak, toplumsal gruplarin daha
fazla yonetime katilmasi saglanabilir. Bazi yOnetim sistemlerinde nispi
temsil yerine ¢ogunluk temsili tercih edilmekte ve bunun sonucunda bir
secim bolgesinde cogunlugun destekledigi aday parlamentoda temsil
edilirken azinlik, azinlig1 oraninda temsil edilememektedir. Ayn1 durum,
zorunlu olarak cogunluk kurali ile seg¢ilen bagkanlik sistemleri i¢in de
gecerlidir. Nispi temsile dayali bir parlamenter sistemde ise tiim toplumsal
gruplar, toplumdaki karsiliklar1 oraninda siyasi sisteme katilma imkéni
bulurlar ve bu sayede yonetimde pay sahibi olurlar. Bu durum koalisyonlar1
daha sik ve zorunlu hale getirir ki Kelsen bunu olumlu bulur. Tek parti veya
tek bir bagkan iktidarlari, tek bir siyasi goriisiin 6diinsiiz bir sekilde icraatina
imkan verse de toplumun tamami bu goriisii benimsemedigi i¢in bu durum
olumlu olarak nitelenmemelidir. Koalisyonlar, toplumsal farkliliklarin
temsili ve uzlasisin1 saglar. Ugiincii olarak Kelsen, milletvekillerinin
dokunulmazliklarinin daraltilmasini onerir. Kelsen’e gére monarsinin hala
kuvvetli oldugu donemlerde makul olan bu koruma artik iktidarin cesitli
araglar ile dengelendigi ve siyasi partilerin giiclendigi giiniimiiz parlamenter
sistemlerinde manasiz hale gelmistir.41

Kelsen’in reform Onerilerindeki ikinci baglik, anayasa mahkemesidir.
Yazar, demokratik bir yonetim agisindan anayasa mahkemesinin varliginin
¢ok onemli oldugunu savunur. Diisiliniire gére demokrasilerde ¢ogunlugun

4 Kelsen, Demokrasi: Dogas1 & Degeri..., ss. 43-48.
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iradesi yoOniinde karar verilecek olsa da azmligin korumasi gerekir.
Cogunluk ile azinlik arasindaki iliskinin 0ziinde bu yatar. Azinlik
cogunlugun iradesini kabullenirken, ¢cogunluk da azinlig1 ezmemelidir. Aksi
takdirde ¢ogunluk kuralinin anlami kaybolur. Cogunlugun azinligi ezmesi
halinde azinligin cogunlugun iradesini bariscil bir sekilde kabullenmesi i¢in
bir sebep kalmaz. “Cogunlugun hakki” kavrami zorunlu olarak “azinligin
varlik hakkini” Vatrsayar.42 Kelsen’e gore gogunlugun ve azinligin haklarmin
diizenlenmesi meselesi anayasalarin igeriginde ¢ok Onemli bir bagliktir.
Ancak yukarida belirtildigi {izere normlar hiyerarsisi kendi basina alttaki
normun Ustteki norma uygun yaratilacagini garanti etmez. Bu anlamda
parlamentolar, yasama faaliyetleri ile anayasalari sekli olmasa da maddi
olarak degistirebilir ve azimnliklarin haklarin1 ortadan kaldirabilir. Siyasi,
siifsal veya kiiltliirel azinliklarin haklarinin korunmasi i¢in anayasanin
korunmasi gerekir. Kelsen’e gore anayasanin koruyucusu anayasa
mahkemesi olmalidir. Parlamentolar veya devlet bagkanlarinin anayasanin
koruyucusu olmasi beklenemez. Ciinkii bu kurumlar siyasi miicadelenin
gerceklestigi alanlar olduklarindan dolayr azinliklarin haklarinin ihlal
edilebilir.***

Anayasa mahkemesinin koruyuculugunun reddedilmesi halinde ise
geriye iki segenek kalir. Birinci sec¢enckte, devlet bagkani gibi sézde
siyasetin iistiinde olan ve devletin birligini temsil eden ancak gercekte siyasi
miicadelenin bir pargast olup azinliklarin haklarini ihlal etmesi ihtimal
dahilinde olan bir makama bu gorev verilecektir. Kelsen’e gore bunun tercih
edilmesi naiflik olur. Ikinci secenekte ise anayasanin korunmasindan
vazgegcilerek parlamentonun fiili (veya maddi) olarak anayasay: takdirine
gore degistirmesine izin verilmelidir. Bu segenek ise c¢ogunlugun ve
azinligin bariscil bir sekilde c¢atigmalarini uzlastirdiklar1 demokratik bir
devleti degil, giic miicadelesinde iistiin gelenin her seyi kazandigi ve
digerini ezdigi otokratik bir devleti ifade eder.***

*? Ibid., ss. 55-58.

* Lars Vinx, “Introduction”, The Guardian of the Constitution: Hans Kelsen and Carl
Schmitt on the Limits of Constitutional Law, Cambridge: Cambridge University Press,
2015, ss. 14-16.

* Kelsen’in bu baslikta elestirdigi diistiniir Carl Schmitt’tir. Schmitt, anayasanin ve
devletin birliginin koruyucusu olarak devlet baskanini isaret etmektedir. Carl Schmitt, “The
Guardian of the Constitution”, The Guardian of the Constitution: Hans Kelsen and Carl
Schmitt on the Limits of Constitutional Law, ingilizceye Ceviren: Lars Vinx,
Cambridge: Cambridge University Press, 2015, ss. 150-160.

** Hans Kelsen, “The Nature and Development of Constitutional Adjudication”, The
Guardian of the Constitution: Hans Kelsen and Carl Schmitt on the Limits of
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Kelsen, yasalar ile beraber olagan ve olagan {sti donem
kararnamelerinin de anayasa mahkemesi tarafindan denetlenmesi gerektigini
savunur. Anayasa mahkemesinin esas gorevi genel normlarin anayasaya
uygunlugunun denetlenmesidir. Sadece sekli bir yaklagim ile yasama
islemlerinin denetime alinip geri kalaninin denetim kapsami disinda
tutulmasi dogru olmaz.*’ Basvuru imkénlar1 agisindan Kelsen, Almanya’da
oldugu gibi federal devletlerde federe devletlerin, parlamentodaki siyasi
azinliklarin ve anayasa mahkemesine tahsis edilecek bir savcilik makaminin
iptal davast agma yetkisine sahip olmasi gerektigini sOyler. Diger
mahkemelerde bakilmakta olan davalarda da taraflarin anayasaya aykirilik
iddiasinin mahkeme tarafindan ciddi bulunmasi halinde anayasa mahkemesi
tarafindan norm denetimi yapllmahdlr.48

Kelsen, anayasa yargisim1 diger yargisal denetim mekanizmalarindan
farkll gdrmez. Idari islemler ve ilk derece mahkeme kararlar tiim hukuk
sistemlerinde temyiz mahkemeleri tarafindan denetime tabi tutulmaktadir.
Anayasa mahkemeleri de ayni sekilde yasalarin anayasaya uygunluk
denetimini gergeklestirebilir. Anayasa mahkemesinin diger mahkemelere
kiyasla takdir alaninin genis olmasi siyasi olarak sorunlu goziikebilir ancak
Kelsen’e gore bu durum yukarida da belirtildigi {izere bir derece farkidir, bir
tir farki degil. Her mahkeme kararinda zorunlu olarak hakim iradesi ile yeni
bir norm yaratilir, anayasa yargisindaki durum bunun kapsaminin
arttirllmasini ifade eder. Takdiri veya siyasi dgeler her mahkeme kararinda
olabilir.*®

Diisiiniir anayasa mahkemesinin “siyasi” oldugu elestirilerinin belli
reformlar ile ¢oziilebilecegini ifade eder. Ilk olarak, Mahkeme iiyelerinin bir

Constitutional Law, Ingilizceye Ceviren: Lars Vinx, Cambridge: Cambridge University
Press, 2015, ss. 44-45.; Hans Kelsen, “Who Ought to be the Guardian of the Constitution?”,
The Guardian of the Constitution: Hans Kelsen and Carl Schmitt on the Limits of
Constitutional Law, Ingilizceye Ceviren: Lars Vinx, Cambridge: Cambridge University
Press, 2015, ss. 177-181.
*® Kelsen’in anayasa mahkemesi igin 6nerdigi bu aktif roller, Weimar Almanyasi’nda etkili
olamamistir. Alman federal iist mahkemesi Staatsgerichtshof 1932’de Prusya federe
hiikkiimetinin, muhafazakar sansdlye Von Papen tarafindan gérevden alinmasi sonrasinda
yaptig1 bagvuruda oldukga pasif bir tutum alarak Prusya federe devletinin yetkilerinin
askiya alinmasma karsi koymamistir. Siirecin sonunda Almanya’da yiikselen saga karsi
duran en giicli muhalif sosyal demokrat federe hiikiimet de saf dis1 kalmistir. Prusya
Darbesi (Preussenschlag) olarak nitelenen bu olay, Nazilerin yiikselisinde bir déniim
noktasidir. Vinx, “Introduction”, ss. 1-6.
*" Kelsen, “The Nature and Development of Constitutional Adjudication”, ss. 49-54.
* 1bid., ss. 65-67.
49 Vinx, “Introduction”, s. 8.
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kismi parlamento tarafindan segilebilir. Bu sayede siyasi konularda siyasetin
temsili saglanmig olur. Buna ek olarak Kelsen, anayasada yer alan
kavramlarin miimkiin oldugunca somutlastirilmasin1 ve anayasa mahkemesi
hakimlerinin takdirlerini nasil kullanacaklarina dair yonlendirmeler
yapilmasini Onerir. “Adalet”, “demokrasi”, “esitlik” gibi kavramlar kendi
baslarina ¢ok genistir ve gercekten de bu halleri ile anayasa mahkemesi
iiyelerine neredeyse siirsiz bir takdir alam1 birakir. Ama bu kavramlarin
belli baglamlarda ne anlama geldikleri ve takdir asamasinda nasil ele

aliacaklarima dair 6zel hiikiimler bu sorunu térpiileyebilir.>

6. Karsilastirmalar

Bu baglikta Kelsen’in kurami hukuki pozitivizmin diger onde gelen
temsilcileri ile karsilastirilacaktir. Sirasiyla Austin, Hart ve Raz’in goriisleri
ile Kelsen’in kurami arasindaki farklar ele alinacaktir.

Austin, hukuku egemenin emirleri olarak ele almaktadir. Bu acidan
Kelsen ile Austin, hukukun cebri niteligi ve yaptirimlarin hukukun asli bir
unsuru oldugu konusunda hemfikirdir.* Ote yandan Kelsen, tek hukuk
normu tipinin emir oldugu konusunda Austin’den ayr1 diigmektedir. Kelsen
ayni zamanda, hukuku normlar olarak ele alir ve egemenin iradesi gibi bir
toplumsal olguya indirgemez. Bu baglamda Kelsen, hukukun gecerliligini
bir egemene baglamaz. Yukarida ifade edildigi iizere hukuk, kendi varligini
kendisi diizenleyen bir sistemdir. Bir hukuk sistemindeki normlarin
gecerliligi o sistemin anayasasina dayanir, sistemden bagimsiz veya onun
iistiindeki bir egemene degil. Austin’e gore ise egemen glicten gelir ve
hukuken sinirlanmasi kavramsal olarak miimkiin degildirsz.

Austin, Kelsen’den farkli olarak uluslararast1 hukuku, hukuk olarak
gormez; Austin’e gore uluslararasi hukuk olarak nitelenen sey “pozitif
ahlak” kurallarindan ibarettir. Austin bunun gerekcesi olarak uluslararasi
hukuku yaratan uluslar {stii bir egemenin ve yaptirim mekanizmasinin
olmamasini gosterir.”® Kelsen ise hukuku egemen temelli gérmediginden
dolayr uluslar istii bir egemeni zaruri gérmez. Diger yandan Kelsen,
uluslararast hukukta da yaptinm mekanizmalarinin oldugunu, sadece
bunlarin heniiz ilkel diizeyde kaldigini ifade eder.

%0 Kelsen, “The Nature and Development of Constitutional Adjudication”, ss. 44-61.

5! John Austin, Hukukun Belirlenmis Alami, Cevirenler: Ulker Yiikselbaba & digerleri,
Istanbul: Tekin, 2015, ss. 27-35.

* 1bid., ss. 171-180.

* Ibid., ss. 114-116.
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Hart’in hukuk kurami da Kelsen ile bazi paralellikler gosterir. Hart da
Austin’den ayrilarak hukuku bir kurallar sistemi olarak ele alir ve
gecerliliklerini  egemenin iradesinden ayirir. Hart’in kuraminda hukuk
kurallart gegerliliklerini, yazarin tanima kurali olarak ifade ettigi bir iist
kuraldan alir. Bu, Kelsen’in kuramindaki hukuk normlarmin gegerliligini
“hukuk icerisinden” ve “list normdan” almasi fikri ile uyumludur. Diger
yandan Hart, tanima kuralimm resmi devlet gorevlilerinin toplumsal
pratiklerinden dogan bir toplumsal kural olarak ele alir. Buna gore tanima
kurali yargisal orfi bir kuraldir. Hart’in modelinde hukuk kurallari, tanima
kuralinin toplumsal pratiklerle olan iligskisinden dolayi toplumsal olgulara
indirgenmis olur. Disiiniire gore hukukun varligina iliskin akil yirtitiirken
iist bir normun varsayilmasina gerek yoktur, tanima kuralinin varligi resmi
devlet gorevlilerinin pratiklerinde gozlemlenebilecek bir olgudur.> Kelsen
ise bu noktada Hume’un olan/olmasi gereken ayrimina titiz bir sekilde sadik
kalarak anayasanin gegerliligini a¢iklamak i¢in varsayimsal bir norm olan
Grundnorm’a bagvurur ve hukukun toplumsal olgular ile olan iliskisini
gecerlilikten ayrik bir 6ge olan etkililik ile agiklar. Ancak saf hukuk
kuraminda etkililik, gecerliligin gerekgesi degildir.

Hart’in hukuk kurallarina iliskin hukuk felsefesine getirdigi en 6nemli
O0ge, “icsel bakis acis1” analizidir. Hart, siijelerin kurallar1 sadece
yaptirimlar1 Olglisiinde degerlendirmediklerini, ayn1 zamanda bu kurallar
eylemleri i¢in bir kilavuz veya iyi bir eylem sebebi olarak kabul ettiklerini
sOyler. Buna gore bir kisi, davranmislarini diizenlerken hukuk kurallarinin
sadece yaptirnm boyutuna odaklanmaz, aym1 zamanda davraniginin bir
sebebi olarak bu kurallari kabul eder®. Kelsen’in kuraminda ise hukuk
normlarinin asil yoneldigi kesim hukuk siijelerinden ziyade resmi devlet
gorevlileridir. Resmi devlet gorevlileri, hukuk normunun ihlali halinde
yaptirnm uygulamakla yiikiimlidirler. Yaptiklart islem veya verdikleri
hiikiim ile bunlarin gegerliligini saglayan hukuk normu arasinda bir iligki
vardir ancak Kelsen bu iliskinin ne oldugu konusunda bir agiklama sunmaz.
Hart’in modeli bu agidan, bireylerin davraniglarint hukuk kurallar
dogrultusunda nasil diizenlediklerini ve hakimlerin hiikiimlerini bu kurallara
dayanarak nasil olusturduklarini agiklama konusunda daha elverislidir.
Kelsen’in kurami ise hukukiligin siirlart konusunda daha aydinlaticidir.
Omegin kanuna aykiri oldugu iddia edilen bir mahkeme kararmmn

 Hart, H. L. A., The Concept of Law, 2. Baski, Editérler: Penelope A. Bulloch & Joseph
Raz, Oxford: Clarendon Press, 1994, ss. 97-107.
% |bid., ss. 54-56.
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kesinlesmesi halinde bu kararin hukuki ve nihai niteligi, s6z konusu hukuk
sisteminde arttk bu karari iptal edecek bir yaptirnm kalmamasi ile
aciklanabilir. Bu asamada hakimlerin hangi sebeplere dayanarak hiikiim
kurduklar1 kararin hukuki niteligi agisindan bir 6nem teskil etmez.

Uluslararas1 hukuk konusunda ise Hart, her ne kadar Austin gibi
uluslararast hukukun hukuk dahi olmadigini iddia etmese de, uluslararasi
hukuku bir “hukuk sistemi” olarak gérmez. Bunun sebebi, uluslararasi
hukukun Hart’1n ikincil kurallar olarak ifade ettigi tanima kurali, degistirme
kurallar1 ve yargilama kurallarini heniiz igermemesidir. Bu sebeple Hart’a
gore uluslararas1 hukuk, Kelsen’in de hemfikir oldugu gibi ilkel bir hukuk
tipidir. Diger yandan Hart, Kelsen’in ulusal devletlerin hukuk sistemlerinin
gecerliliklerini uluslararas: hukuktan aldiklar: fikrine katilmaz. Hart’a gore
uluslararast hukuk mevcut diisiik gelismislik seviyesinden dolayr ulusal
hukuk sistemlerinin gecerlilik sebebi olarak goriilemez.”® Kelsen’e gore ise
her hukuk normu zorunlu olarak bir sistem igerisinde varlik
gosterebileceginden dolay1 uluslararasi hukukun normlari da bir sistem
igerisinde olmalar1 kavramsal bir zorunluluktur. Ulusal hukuk sistemlerinin
siirlart ve vatandaglar1 iizerindeki egemenlikleri de ancak bu sistem
igerisinde aciklanabilir.

Raz da Hart gibi kurallarin siijelerin davraniglarini nasil etkiledigine
odaklanmaktadir. Bu konuda Raz’in hukuk felsefesine getirdigi yenilik,
hukuk normlarimin siijelerin belli bir sekilde davranmasma yonelik bir
eylem sebebi olusturmasinin yani sira, bu sebebin haricindeki sebeplerin
pratik eylem muhakemesinden c¢ikartilmasina iligkin bir “dislayict sebep”
teskil etmesidir. Bu acidan hukuk normlari, siijelerin pratik eylem
muhakemelerine sadece katilmazlar ayn1 zamanda kendi getirdikleri eylem
sebeplerinin haricindeki sebepleri de bu muhakemeden dislarlar. Bu nitelik,
hukukun otoriteyi haiz olma o6zelliginden gelir. Raz’a gore hukukun
alametifarikas1 Kelsen’in iddia etigi gibi cebri niteligi degil, otoriteyi haiz
olma niteligidir. Yazar yaptirimlarin hukuktaki varligini destekleyici
sebepler (auxiliary reasons) olarak niteler. Bu modelde yaptirimlar
otoritenin getirdigi eylem sebebi ve dislayici sebeplere ek bir sebep olarak
kisilerin eylem muhakemesinde yer alabilir ancak tali bir niteliktedir.”’
Kelsen’e gore ise zorlayici olmayan bir sistem hukuk olarak nitelenemez.
Yazarin kuraminda s6z konusu hukuk normlarinin siijjelerin akil yiiriitmesi

**Ibid., ss. 208-231.

%" Joseph Raz, Practical Reasons and Norms, 2. Baski, New York: Oxford University
Press, 2002, ss. 35-37; Joseph Raz, The Authority of Law, 2. Baski, Oxford: Oxford
University Press, 2011, ss. 28-33.
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tizerindeki etkisinden ziyade bu normlarin gecerlilik iliskileri ve hukuka
aykiriliklarin sonuglarina odaklanilmaktadir. Pekala, kimi hukuk normlari
siijeler tarafindan diglayici bir sebep olarak alinmayabilir veya bu normlara
uyulmayabilir. Hukuk sistemi neyin hukuka uygun ve neyin hukuka aykir
oldugunu ifade eder. Hangi akil yiiriitmeler dogrultusunda hukuka uyuldugu
veya uyulup uyulmadigi hukuk biliminin konusu degildir. Hukuka uygunluk
ile hukuka aykirilik arasindaki fark ise birinde yaptirimin uygulanmamasi,
digerinde ise uygulanmasidir. Saf hukuk kurami, hukuku iste bu {ist
seviyede ele almaktadir.

Raz’in kuraminda egildigi bir diger konu, hukuk sistemi kavramidir.
Raz’a gore hukuk felsefesi yazinindaki 6nemli bir hata, hukuk sistemlerinin
tek merkezli bir yap1 ile modellenmesidir. Austin’in kuraminda bu merkez,
egemendir; Hart’ta ise tanima kuralidir. Kelsen’de ise bu nihai merkez
Grundnorm’dur. Austin ve Hart’ta oldugu gibi Kelsen’in kuraminda da bir
hukuk sisteminde tek bir gegerlilik zincirinden olusan bir normlar birligi
vardir. Hukuk sisteminin biitiinliigii bu merkezi yapidan gelir. Raz ise
birbirinden bagimsiz gegerlilik silsilelerinin tek bir hukuk sisteminde
miimkiin olabilecegini savunur. Ornegin Ortacag Avrupasi’ndaki pek ¢ok
hukuk sistemi hem Katolik Kilisesi’nin yasalarint hem de ulusal yasalar
uygulamakta idi ve bunlarin kaynaklar1 ayn1 merkezden gelmiyordu. Hukuk
sisteminin  biitlinliigli, normlarin ortak bir gegerlilik merkezinden
c¢ikmasindan kaynaklanmaz, cesitli kurumlarin ortak faaliyetinde viicut
bulan siyasi birliktelikten gelir. Raz, bu niteligin agiklanabilmesi i¢in siyasi
Ogelerin gozlemlenmesi gerektigine isaret eder. Bunun i¢in de hukuk
sistemine iligkin bir agiklama zorunlu olarak siyasi bir analizi gerektirir.
Kelsen’in kurami ise devleti ilk basta hukuki oOgeler ile agiklamaya
calismaktadir ki Raz’a gore bu bir hatadir.”® Kelsen’e gore ise s0z konusu
kurumlarin  ilk basta “kurum” olmasim1 saglayan sey hukukun
yetkilendirmesidir. Hukuk sisteminin anayasast bu kurumlara ilgili yasalar1
uygulayarak hiikiim verme yetkisi vermedik¢e bunlar sistemin kurumu
olarak nitelenemez. Bu sebeple herhangi bir hukuk sistemi, o sistemin
anayasasindan baglar. Bu da bir hukuki kaynaktir.

Raz’a Kelsen’e karst son elestirisi Grundnorm kavramina iliskindir.
Kelsen’in kuraminda her hukuk sisteminin Grundnorm’u zorunlu olarak
toplumsal olgulara baglidir. Hangi normlar sisteminin gegerli oldugu
hakkinda akil yiiriitmek veya hangi Grundnorm’un varsayilacagina karar

%8 Joseph Raz, The Concept of a Legal System: An Introduction to the Theory of Legal
System, 2. Baski, Oxford: Oxford University Press, 1980, s. 209-212.
YUHFD Vol. XVII No.2 (2020)



442 Dr. Ogr. Uyesi Engin Arikan

vermek icin zorunlu olarak hangi normlar sisteminin etkili olduguna
bakmak gerekir. Bu sebeple Kelsen’in kurami her ne kadar olan ile olmast
gercken arasinda bir ayrimi muhafaza ettigini iddia etse de Grundnorm’un
icerigi nihayetinde dogrudan toplumsal olgulara bagli oldugundan dolay1 bu
ayrimin bir anlami kalmaz.”® Kelsen ise her ne kadar etkililigi hukuk
sisteminin varlig1 agisindan bir kosul olarak kabul etse de, gecerliligin
aciklanmasinda asla bu unsura basvurmaz. Bunun nedeni Hume’un
olan/olmas1 gereken ayrimindan gelir. Olanlar ile olmasi gerekenler farkli
diizlemlerde oldugundan bir normun varligi zorunlu olarak baska bir norm
ile aciklanabilir, bir olgu ile degil.

Sonu¢

Hans Kelsen hukuki pozitivist kuramin en 6nemli temsilcilerinden biridir
ve bu kuramin ele aldig: felsefi sorunlarin ve verdigi cevaplarin anlagilmasi
acisindan kilit bir pozisyondadir. Metodolojik olarak saf hukuk kurami,
hukuk bilimine ayr1 bir alan agmakta ve onu farklilagtirmaktadir. Kelsen’in
hukuk normu ve hukuk sistemine dair argiimanlari, olan/olmasi gereken
ayrimma olabilecek en titiz sekilde bagli kalarak hukukun normatif
boyutunu, gecerliligini, etkililigini, birligini ve biitiinliiglinii tutarhh ve
aydinlatict bir sekilde agiklamaktadir. Yazarin uluslararasi hukuka dair
analizleri bir taraftan uluslararasi hukukun teorik alt yapisim1 ve ulusal
hukuk sistemi ile baglantilarini sunarken diger taraftan giiniimiiz sisteminin
nasil gelistigine dair 6nemli tespitler ortaya koymaktadir.

Kelsen’in kurami, ilk bakista sekli ve duragan bir sekilde algilanmaya
miisait olsa da esasinda hukukun isleyisine dair olduk¢a dinamik bir gériintii
sunmaktadir. Saf hukuk kuraminda mahkeme kararlarimin hukukun
uygulanmas1 kadar ayni zamanda hukukun yaratilmasini ifade etmesi,
hiikkmiin kesinlesme silirecinde kararlarin hukuku degistirmesi, yorum
yontemleri konusunda farkli olasiliklarin mevcudiyeti, kuramin hukuka
basit bir formalist gozle asla bakmadigini gostermektedir.

Kelsen’in siyaset felsefesi ise giinlimiiz demokrasilerindeki tartigmalar
acisindan ¢ok degerli ve aydinlaticidir. Diisiiniiriin isaret ettigi ideolojik
carpitmalar pek ¢ok kez siyaset¢iler tarafindan kullanilmakta ve demokratik
kurumlara zarar vermektedir. Anayasa mahkemesine dair tespitleri de
giincelligini korumaktadir. Yazarm bu analizlerinin entelektiiel temeli,
hukuk felsefesinde isledigi temalardadir. Deger goreceliligi, normlarin

59 Joseph Raz, “Kelsen’in Temel Norm Kavrami”, Ceviren: Sule S. Ceylan, Ankara
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt: 62, Say1: 4, 2013, ss. 1170-1177.
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gecerliliginin nihayetinde bir varsayima dayandigi fikrine dayanir. Anayasa
mahkemesinin islevi ve igleyisine iliskin aciklamalar ve gerek¢elendirmeler
de Kelsen’in hukuk sistemi analizindeki ogelerinden beslenir. Kelsen’in
kurdugu saglam teorik altyapi, faydali pratik tespit ve reform Onerilerine
imkan vermektedir.

Kelsen’in kuraminm1 hukuki pozitivist yazin icinde degerlendirmek
gerekirse, buna yazarin hukukun cebri niteligine yaptigi vurgu ile baslamak
gerekir. Bu konuda Kelsen, hukukun normatif niteligi konusunda koydugu
serhler ragmen Austin’in yakinsamakta, Hart ve Raz’dan farkli bir pozisyon
almaktadir. Hukukun toplumsal bir kurumu temsil eden bir kavram oldugu
diisiiniildiigiinde Hart ve Raz’in toplumsal gercekliklerden gorece kopuk
teorik ihtimallere atifta bulunmalari kuramsal bir ¢alismanin hedefleri
diisiiniildiiginde hatalidir. Kelsen, hukukun cebri niteligine dair yaptigi
tespit bu acidan yerindedir. Kelsen’in kuraminin eksikligi ise normlarin
insan davranislari ile iliskisi konusunda muglak kalmasidir. Bu alanda Hart
ve Raz’in eylem sebeplerine iliskin tespitleri daha aydinlaticidir. Kisilerin
hukuk normlarin1 eylemleri igin bir eylem sebebi olarak almalari,
hakimlerin verdikleri kararlarda normlar1 birer gerek¢e olarak kullanmalari
fikri bu iliskiyi aciklamaktadir. Bununla beraber Kelsen’in bu konuda tam
bir acgiklama sunmamasinin da makul gerekgeleri vardir. Kelsen’in kurami
kisilerin normlar1 eylem sebebi olarak almamasi veya hakimlerin {ist norma
aykirn karar vermesi halinde olusacak hukuki sonuglari kapsayacak bir
cerceve c¢izmektedir. Bu agidan Kelsen’in kurami hukuk normlarinin insan
davraniglarina etkisine iliskin daha aciklayici bir tespitten ziyade
kapsayicilik ve genelligi dncelemektedir. Kelsen’in hukuk sistemine iliskin
gorlslerindeki esas tartisma konusu hukuk sisteminin siyasi sistemden 6nce
geldigi iddiasidir. Bu konuda Raz’in hukuk sisteminin birligini aciklarken
hukuk kurumlarinin siyasi birlikteligine ve siyasi sistemin onceligine isaret
eden goriisii degerlidir. Hukuk sisteminin siyasi bir sistem igerisinde
bulunduguna dair model, uluslararasi hukuk ile ulusal hukuk sistemleri
arasindaki iligkilerin aydinlatilmasi i¢in de daha makul bir bakis a¢is1 sunar.
Ulusal hukuk sistemlerinin asli, uluslararas1 hukukun ise tali oldugu da bu
sekilde gortilebilir. Diger taraftan, Kelsen’in hukukun siyasi gli¢lerin iradesi
olarak anlasilamayacagina dair tespitleri, hukukun normatif karakterinin
basit bir sekilde siyasi unsurlara indirgenemeyecegini gostermektedir. Hart
ve Raz’in hukukun Grundnorm gibi bir norma basvurmadan hukukun
olgusal boyutuna inmesi bir taraftan daha somut bir anlayis gibi goziikse de
bu stratejiler kaginilmaz olarak Hume’un olan/olmasi gereken ayrimini ihlal
eder. Austin, Hart ve Raz’da belli toplumsal olgulardan belli kurallar ortaya
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cikmaktadir. Kelsen’in kurami ise hukukun olgusal boyutu ile normatif
boyutu arasindaki iliskiyi a¢iklamaktan kag¢inmaktadir ancak bunun da
felsefi bir gerekcesi mevcuttur. Yazar, hukuki pozitivist yazin igerisinde
olan/olmasi gereken ayrimina titiz bir sekilde uyan tek temsilcidir.

Kelsen’in felsefesinin bu kadar tartisma yaratmasi ve yillar boyunca
felsefi yazindaki Onemini muhafaza etmesi, kurammin agirhigmi
gostermektedir. Hukuki pozitivizmdeki farkli yaklasimlar her ne kadar
hukuka dair belli alanlar1 daha iyi aydinlatsa da bunu ya hukukun bagka
boyutlarin1 goérmezden gelerek ya da belli kavramsal gereklilikleri ihlal
ederek basarirlar. Kelsen, soyut kavramlari olduk¢a 6zenli bir sekilde ele
aldig1 gibi hukukun pratigine ve siyaset kurumuna iligkin tespitleri ve somut
sorunlara dair getirdigi gerg¢ekci ¢oziim Onerileri ile sahip oldugu iiniin
hakkin1 vermektedir.
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