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Kelsen’in hukuk felsefesinde en fazla ilgi uyandiran ve hayal giiciiniin
sinirlari1  zorlayan unsur, kuskusuz temel norm kuramidir. Kararh
mubhalifleri kadar, tutkulu hayranlar1 da mevcuttur. Her iki taraf da Kelsen’in
kuramin1 agiklarken dolandigi belirsiz yola ¢ok sey borgludur. S6z konusu
belirsizlik sikg¢a elestirilmis ve kuramin biitiiniine sanki bir mitmisgesine
kuskuyla yaklagilmasina neden olmustur. Ancak, taraftarlarinin elestirileri
savusturmasina imkan veren de yine aym belirsizliktir. Bu makalenin
ilerleyen sayfalarinda da, kuramin mitlerden arindirtlmasimnin bir 6rnegi
sergilenecektir. Kelsen’in bazi bildik hukuk felsefesi problemlerine cevaben
onerdigi temel norm kavrami agiklanacaktir. Kelsen’in girigimi tiim
yonleriyle basariya ulasmasa da, yetersizliginin bile aydinlatict oldugu
savunulacaktir. Aslinda, kapsamina aldigi meselelerin karmagikligina ve
olas1 ¢6zlim yollarina 1s1k tutmaktadir.

Agiklamalart takiben elestirilere yer verilecektir; fakat, aciklama
kisminin ilgili metinlerin hepsine siki sikiya bagli olmasit miimkiin
gbziikmemektedir. Oyle anlatim bozukluklar1 ve celiskiler vardir ki, bunlar,
ustalikli bir yorumla dahi yok edilemeyebilir. Kald1 ki, bu makalede kuramin

"Ik kez The American Journal of. Jurisprudence (1974)’de yaymlanmistir.
2 Yrd. Dog. Dr. Sule Sahin Ceylan, Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Hukuk Felsefesi
ve Sosyolojisi Anabilim Dali1 (suleshn@gmail.com).
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gelisiminin izini siirmek veya tiim metinleri ayrintili bigimde tartigmak
amaglanmamaktadir. Uygulayacagim strateji, ¢atigsan yorumlar arasindan en
ilging iki tanesini se¢mek ve gerisini dikkate almamak olacaktir. Kelsen’in
temel norm kurami, ¢6zmek i¢in tasarlandig1 problemlerle iligkisi dolayistyla
incelenecektir. Bunlarin iistesinden gelme basarisina gore ayakta kalmakta
veya devrilmektedir. Kelsen tiim normatif sistemleri, hukuki veya ahlaki
olusu farketmeksizin, temel norm kavramiyla agiklasa da, bu metinde sadece
hukuk kuraminda nasil kullandig1 esas alinacaktir.

1. Ogretinin A¢iklanmasi

Kelsen’in kuramina goére, her hukuk sisteminde bir temel normun
bulunmasi mantiken zorunludur. Temel normun varligini, gegerli olmasina
baglamakta® ve hatta gegerliligi, normlarin varolus sekli olarak gormektedir
. Ancak bu, tiim temel normlarin igeriklerinin aymi oldugu anlamina
gelmedigi gibi, sadece iki temel norm bile ayni igerige sahip olmaz. Zaten
her birine temel norm denilmesinin sebebi, igeriklerinin degil ama
yapilarinin, kendi sistemlerindeki essiz konumlarinin ve islevlerinin ayni
olusudur.

Kelsen’in temel normlarin varoldugunu farzetmesinin nedeni, bunlar
hukuk sistemlerinin birligini ve normatifligini agiklarken gerekli gérmesidir.
Ona gore hukuk sistemi, rastgele bir normlar toplami degildir. Onu sistem
haline getiren, normlarinin bir biitiin teskil etmesi ve Ozel bir sekilde
birbirleriyle ilgili olmalaridir. Kelsen, ayrintili bir gerek¢elendirmeye
muhta¢ olmadigin diislindiigii iki temel sav ileri slirer. Bunlar ayni1 zamanda
kuraminin temel aksiyomlaridir. ilkine gore, aralarindan biri digerinin
olusturulmasi i¢in dogrudan veya dolayli yetki veren iki kural, zorunlu
olarak aymi hukuk sistemine aittir'. Ornegin Parlamentonun cikardig: bir
ceza yasasi ile Parlamentoya ceza yasalarini yapma yetkisi veren anayasa

3 Ornegin GT 111, PTL 194. Kelsen’in kitaplarna atifta bulunurken asagidaki kisaltmalar
kullanilmaktadir. The General Theory of Law and State (New York, 1945) i¢in GT; The
Pure Theory of Law, 2nd. ed. (Berkeley, 1967) i¢in PTL; Theorie Pure de Droit (Paris,
1962) i¢in TP (Bu, PTL’nin Fransizca terciimesidir); What is Justice i¢cin WJ (Berkeley,
1960).

* Gt 30; WJ 214, 267.

> Bir hukuk kurali bir baskasmin (kuralin) yapilmasini, sadece ve sadece, dogrudan veya
dolayli bigimde birincisi tarafindan yetkilendirilen ve ikinciye yetki veren {iglincii bir kural
varsa, dolayl1 olarak yetkilendirir.
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kurali, ayni hukuk sistemine aittir. Ciinkii birinin ¢ikarilmasi, digerinin
yetkilendirmesiyle miimkiindiir. ikinci aksiyoma goreyse, bir hukuk
sisteminin tiim kurallar1 dogrudan veya dolayli olarak tek bir kuralla
yetkilendirilmektedir.

Ikinci aksiyomdan cikan sonug, birbirlerinin olusturulmasi yoniinde
yetki vermeyen iki kuralin, bunlar1 yetkilendiren {iglincii bir kural da yoksa,
ayn1 sisteme ait olamayacagidir. Ik aksiyomdan ise, eger iki kuraldan biri
digerinin olusturulmasi yetkisini veriyor veya her ikisini de ii¢iincii bir yasa
yetkilendiriyorsa, bunlarin ayni hukuk sistemine ait olacagi sonucu g¢ikar.
Boylece bu iki aksiyom, hukuk sistemlerinin niteligiyle ilgili bir kriter
saglamakta ve herhangi bir kuralin belirli bir hukuk sistemine ait olup
olmadigimi kararlastirmay1 miimkiin kilmaktadir®,

Kelsen’in genel bir kavram olarak hukuk sistemini agiklamaya
calistigimi ve bu ifadeyi tamamen farkli bir kavrami tanitmak amaciyla
kullanmadigin1 varsayarsak -boyle diisliniilmesi gerektigi kanaatindeyim-,
ikinci aksiyom ilk bakista amprik bir genelleme gibi goziikmektedir.
Dogrulugunu teyit etmek igin, tiim hukuk sistemlerinin incelenmesi ve her
birinde kendisi disindaki tiim kurallar1 yetkilendiren bir kural olup
olmadiginin  bulunmasi1  gerekecektir.  Ornegin, Britanya’da  hem
Parlamentoyu hem de teamiil hukukunu yetkilendiren bir kural var midir?
Bu sorun Kelsen tarafindan asagidaki paragrafta ortaya konulmustur:

"Eger bir hukuk diizeninin, 6rf ve adeti bir hukuk yaratma yolu olarak
tamimayan yazili bir anayasasi varsa ve yine de hukuk diizeni, anayasal
hukukun yani sira orf adet hukukunu da kapsiyorsa, yazili anayasanin
normlarina ilaveten yazili olmayan anayasa normlarinin da bulunmasi
gerekir. Ikinci tiir normlar geleneklere gére olusturulmustur ve hukuku
uygulayan organlar1 baglayan genel normlar, bunlara uygun olarak, orf ve
adet tarafindan yaratilabilir (GT 126). "

Boyle bir hukuk sisteminde kendisi disindaki tiim kurallar
yetkilendiren pozitif bir kural bulunmayacaktir. Baz1 kurallar geleneksel
anayasayla yetkilendirilirken, digerlerine mevzu anayasayla yetki verilecek
ve dolayistyla her iki anayasayr da yetkilendiren pozitif bir kurala
rastlanmayacaktir. Nitekim Kelsen, ikinci aksiyomunun, amprik bir

8 Kelsen’in hukuk sistemlerinin niteligi kriteri igin bkz. GT III, PTL 195.

1171



Kelsen’in Temel Norm Kurami AUHFD, 62 (4) 2013: 1169-1193

genellestirme olarak yanlisligindan haberdardir. Her sistemde pozitif
olmayan bir kuralin bulunmasini sart kilarak, bu sorunun iistesinden gelir.
Tiim temel anayasal kurallar, bu kural tarafindan yetkilendirilmektedir.
Onun varligi, herhangi bir organin rastlantisal bir eylemine bagli olmayip,
mantiksal bir zorunluluga isaret etmektedir. Iste bu kurallar, hukuk
sistemlerinin temel normlaridir ve mevcudiyetleri, ikinci aksiyomu
mantiksal bir dogruya doniistiirmek bakimindan zorunludur. Zira Kelsen’in
hukuk sistemlerinin niteligine iliskin kriteri, ikinci aksiyomun dogruluguna
ve ayni zamanda temel norm kuramina baglidir.

Kelsen, her hukuk sisteminde bir temel normun varolmasi gerektigini
kanitlamak i¢in zimnen bu argliman dizisini kullanmaktadir. Ancak aym
sonuca ulagmak i¢in yararlandigi farkli ve bagimsiz bir argiimani daha
vardir. Bununla, hukukun normatifligini sadece temel normun
aciklayabilecegini gostermeyi amaglamaktadir.

Tim kurallar insan eylemleriyle yaratilmistir, ancak insan eylemleri
olgulardir ve ‘olan’ alanina aittir. Oysa kurallar normdur ve ‘olmasi1 gereken’
alanina aittir. Ayrica Kelsen’in tartisma kabul etmez inanglarindan bir
baskasi, ‘olan’ ve ‘olmasi gerecken’ arasinda koprii kurulamaz bir ugurum
oldugu ve dolayistyla normlarin varliklarinin olgulardan
cikarilamayacagidir. Iste bu, kuraminm diciincii aksiyomu olarak kabul
edilebilir. Kelsen su sekilde ifade etmektedir: "Hickimse birseyin ‘olan’
ifadesinden, ‘olmas1 gerektigi’ ifadesinin ¢ikacagini iddia edemez” (PTL 6).
Bu sebeple, ".... bir normun objektif gegerliligi............ olgusal eylemden
cikmamaktadir. Bu, ‘olan’dan anlamina gelir. Ancak yine de, bu eylemi
yetkilendiren bir normdan kaynaklandig icin, olmasi gerekenden demek
uygundur...” (PTL 7-8)’.

‘Olan’ ve ‘olmasi’ gereken arasindaki agilamaz ucurumla ilgili olan
ikilik  (dikotomi) ilkesi, normlarin ozerkligi (otonomi) ilkesini
gerektirmektedir. Normlarin varolmasinin tek kosulu, baska normlar
tarafindan yetkilendirilmeleri veya zorunlu kilinmalaridir. Hukuki normlarin
ozerkligi, gecerlilik zinciri olarak adlandirilabilecek seye baglanmalari
sartiyla glivence altina alinmistir: Gegerlilik zinciri ifadesi Kelsen tarafindan

" Bu ilke Kelsen tarafindan siklikla tekrar edilmistir; bkz. WJ icinde ‘Deger Yargisi® 218.
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kullanilmasa da, onun felsefesi agisindan oldukca 6nem tasir. Kelsen sdyle
acgiklamaktadir:

"Bu tek normun belirli bir hukuk diizeninin pargasi olarak neden gegerli
oldugunun cevabi, bir ceza yasasina uygun olarak yapilmasidir. Bu yasa
nihayetinde gecerliligini anayasadan alir, ¢iinkii yetkili organ tarafindan
anayasanin gerektirdigi sekilde cikarilmigtir. Anayasanin neden gecerli
oldugu sorarsak, daha eski bir anayasayla karsilasabiliriz. Nihayet zor
kullanan bir kisi veya bir tiir meclis tarafindan konulmug ve tarihsel olarak
en eski anayasaya ulasiriz. Anayasayl ¢ikaran kigi veya kigilere sanki
(hukukla) atanmis gibi davranmak gerektigi farzedilmektedir. Bu, hukuk

diizeninin incelenmekte olan temel normudur (GT 115)®.”

Demek ki her kural insan eylemiyle yaratilmasina ragmen, gecerliligini
eylemden degil olusturulmasi yoniinde yetki veren bir baska kuraldan
almaktadir. Sonucta tiim pozitif kurallar gecerliliklerini pozitif olmayan,
insan eylemiyle yaratilmayan bir kurala borgludur. Yalnizca pozitif olmayan
bir kural, hukuk sisteminin temel kurali olabilir; yalnizca bu, normatifliginin
kaynag1 olarak bir baska normu onceden varsaymamaktadir. Iste pozitif
olmayan bu kural, temel normdur.

Gegerlilik zinciri diislincesi, Kelsen’in, normatiflik ve hukuk sisteminin
birligi sorunlart karsisinda gelistirdigi 6nemli bir ¢oziimdiir. Aralarindan
biri digerini yetkilendiren veya tiglincii bir kural tarafindan yetkilendirilen iki
kural, aym1 gegerlilik zincirine aittir. Hukuk sisteminin birligi, tim
kurallarmin ayn1 gegerlilik zincirine bagli olmasma ve bir gegerlilik
zincirindeki biitlin kurallarin ayni sistemin parcalari olmasi olgusuna
dayanmaktadir. Kurallarin normatifligini, zincirdeki tiim kurallarin
gegerliliklerini bir déncekinden almasi saglar. Temel norm her iki sorunun
¢Ozlimii i¢in de énemlidir. Bir yandan normatifligi agiklamak i¢in gereken ve
olgusal olmayan baslangi¢ noktasini olustururken, 6te yandan bir sistemdeki
tiim kurallarin ayn1 gegerlilik zincirine ait olmasini garanti eder.

Temel norma atfedilen islevler, kapsamimi ve &zel statlisiini
aciklamaktadir. Bu, pozitif olmayan bir norm olmalidir. Temel normlar,

8 Cf. PTL 199 f. Kelsen’in gegerlilik zinciri kavramuyla ilgili olarak bkz. Raz, The Concept of
a Legal System (Oxford 1970). ss. 97-9. Birbirlerine genel bir bagla baglanan iki gegerlilik
zinciri, bir zincirin pargalari olarak kabul edilmektedir.
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yasama faaliyeti veya baska bir yolla yaratilmazlar. Hukuki biling tarafindan
onceden varsayilmakla birlikte, Kelsen temel normun 6nceden varsayilmak
suretiyle yaratilmadigin1 agiklamaktadir’. Bazi yorumcularmn farz ettiginin
aksine, ne diger kurallar1 olusturan eylemlerle'® ne de halkin hukuka uyma
odevi olarak kabul etmesiyle'' yaratilmistir. Herhangi bir temel normun ne
zaman, kimin tarafindan ve nasil yaratildigini sormanin anlami yoktur. Bu
kategoriler ona uygulanmamaktadir. Yine de temel normlarin, gecerli
olduklar igin var olduklari sOylenebilir. Ayrica tek olmalarina ragmen,
karsiladiklar1 hukuki islevler nedeniyle hukukun parcasi olma o6zelligi
tasirlar'”.

Temel normlarm hukuk sisteminin normatifligini ve birligini
aciklamasi, kurallarin olusturulmasi yoniinde yetki vermelerine baglidir.
Temel normun islevleri, aynt zamanda yapisimt da izah etmektedir.
Yetkilendirici bir normdur. "Belirli bir olayi, ¢esitli hukuk normlarinin
yaratilmasindaki ilk olay olarak tanimlamaktadir. Norm yaratici bir siirecin
baslangic noktasidir (CT 114).” "Herhangi bir hukuksal diizenin temel
normu, sadece biitiiniiyle etkili olan bir diizenin yaratilmasim  ve
uygulanmasin1 saglayan olgulara hukuki yetki tamimaktadir (CT 120).”
Temel norm yetki verici bir normdur. Ancak Kelsen bunu, 6dev yiikleyici bir
norm gibi formiile eder: "....temel norm... su sekilde formiillestirilmelidir:
Zorlayict eylemler, tarihsel olarak ilk anayasa ve buna gore olusturulan
normlarin gerektirdigi bi¢cimde ve kosullara gore gerceklestirilmelidir.
(Kisacasi: Kisi, anayasanin gerektirdigi gibi davranmalidir.)” (PTL 200-1).
Yasama yetkisi veren her kurali, yetkili organca olusturulan kurallara uyma
odevi yiikledigini soyleyerek tamimlamak miimkiindiir'®. Bu olasilik,
hukukun yetki verici dogasim1 bulaniklagtirmamalidir. Dolayisiyla temel
normun, ilk anayasay1 yapanlara yasama yetkisi verdigi kabul edilecektir.

Alintilanan bdliimde Kelsen tarafindan verilen formiil, herhangi bir
hukuk sisteminin belirli bir temel normu degildir. Yalnizca tiim temel

 PTL 204.

TP 271.

PTL 218n.

12 ‘professor Stone and the Pure Theory of Law’, Stanford Law Review 17, Vol. 2 (1965), ss.
1128, 1141.

13 Bu konuyla ilgili daha fazla ayrint1 igin bkz. The Concept of a Legal System, ss. 21, 23, 166
f.
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normlardaki ortak yapiy1r agiklamaktadir. Temel normlarin igerigi, ait
olduklar1 sistemlerdeki olgulara goére degismektedir. Kelsen bir temel
normun igerigini su sekilde agiklamaktadir: "(Temel norm) bir diizenin onlar
araciligryla olusturuldugu ve uygulandigi olgularla belirlenmektedir (CT
120).”

2. Temel Norm ve Hukuk Sistemlerinin Birligi

Kelsen’in hukuk sistemlerinin birligi Ogretisi, iki farkli nedenle
basarisizliga ugramaktadir. Bunlar1 baska bir yerde kapsamli bir sekilde
tartistigim igin'®, burada kisaca deginecegim. Kelsen’in ogretisi yukarida
aciklanan iki aksiyoma baghdir. ikisinin de reddedilmesi gerektigini gérmek
zor degildir.

[k aksiyom, tek bir gegerlilik zincirine bagli olan tiim kurallarin, tek ve
ayni hukuk sisteminin parcast oldugunu ileri stirmektedir. Eger bu aksiyom
dogru olsaydi, yeni devletlere bariscil yollarla bagimsizlik tanimak imkansiz
hale gelebilirdi. A iilkesinin B isimli bir kolonisi oldugunu ve ikisinin de
aynt hukuk sistemiyle yonetildigini varsayalim. A, B halki tarafindan
secilmis bir temsilciler meclisine (B iizerinde) kapsamli ve sinirlanamaz bir
yasama yetkisi veren bir yasayla, B’ye bagimsizlik tanimis olsun. Ayrica bu
temsilciler meclisi, B halkinin genelinin kabul ettigi bir anayasayi
benimsemis; ve hatta buna gore secimler yapilmig ve sonraki yasalar
konulmus olsun. Hiikiimet, mahkemeler ve B halki, B’yi bagimsiz bir hukuk
sistemine sahip, bagimsiz bir devlet olarak goérmektedir. A dahil olmak
tizere, tim diger devletler tarafindan taninmistir. A’nin mahkemeleri, B nin
anayasa ve yasalarini, A’ninkinden farkli ve bagimsiz bir hukuk sistemi
olarak kabul etmektedir. Bu olgulara ragmen Kelsen’in ilk aksiyomundan,
B’nin anayasa ve yasalarinin A’nin hukuk sisteminin pargasi oldugu sonucu
cikmaktadir. Clinkii B’nin anayasasi ve buna dayanarak yapilan tiim yasalar,
A’nin bagimsizlik taniyan yasastyla yetkilendirilmistir ve bu nedenle ayni
sistemin ayn1 gegerlilik zincirine aittirler.

Kelsen’in hatasi, olgular1 dikkate almamasi ve sadece kurallarin
icerigini degerlendirmesidir. Kurami ag¢isindan en 6nemli &zellik, A’nin
hukuk sisteminin B’deki yasalarin tiimiinii yetkilendiren bir yasasinin
bulunmasidir. B’nin mahkemelerinin ve halkinin, bu yasay1 kendi hukuk

" Ibid., ss. 100-9.
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sistemlerinin bir pargasi olarak degerlendirmemelerinin konuyla ilgisi
yoktur. Ancak halkin ve mahkemelerin tutumu, bir hukuk sisteminin
niteligine ve birligine (kavramin yaygin kullanimiyla) karar verirken oldukga
Onem taslr15 .

Bu elestiri Kelsen’in temel norm kuraminit dogrudan sarsmamaktadir.
Ancak eger hukuk sistemlerinin birligi ogretisi clritiiliirse, temel norm
kuramini kabul etmenin nedenlerinden biri de ortadan kalkar. Kelsen’in
hukuk sistemlerinin niteligi ve birligi kurami, dogrudan temel normun
roliiyle ilgili ikinci bir kusurla etkisini kaybetmektedir.

Kelsen’in hukuk sisteminin niteligi ve birligiyle ilgili ikinci aksiyomu,
bir sistemdeki tiim kurallarin aym gecerlilik zincirine bagli oldugunu
sOylemektedir. Bu aksiyomu degerlendirirken, Kelsen’in, temel normu
yoksaymanin, bir sistemdeki tiim pozitif kurallarin birden ¢ok gegerlilik
zincirine bagl olmasi anlamina gelecegini iddia ettigini, hi¢ degilse imada
bulundugunu gdérmiistiik. Aralarindan bazilar1 gegerliliklerini geleneksel bir
anayasaya, digerleri yasama faaaliyetiyle olusturulmus bir anayasaya
bor¢ludur. Iki anayasaya da yetki taniyarak, bunlari tek bir gecerlilik
zincirinde birlestiren sadece temel normdur'®.

Bdyle bir iilkeye gelen, yasamali ve geleneksel anayasalarin ayni hukuk
sistemine ait olup olmadigini merak eden hukuki bilince sahip bir gézlemci,
Kelsenci biri tarafindan temel norma yonlendirilecektir. (Ona) iki anayasaya
da yetki taniyan bir temel normun bulunup bulunmadiginin veya herbir
anayasanin farkli bir temel normla yetkilendirilip yetkilendirilmediginin belli
olmadig1 sdylenecektir. Bagka sorulara cevaben, temel normun igerigini
bilmek i¢in ‘bir diizenin yaratilmasina ve uygulanmasma aracilik eden
olgulari’ (CT 120) ortaya c¢ikarmasi gerektigi sOylenecektir, ki zaten
belirleyici olan bunlardir. Kisinin umutsuzluga siiriiklenmesi miimkiindiir.
Goriiniise bakilirsa, hukuk sistemini sadece temel normun yardimiyla teshis
edebilmekte, oysa temel norm da ancak hukuk sisteminin niteligi
belirlendikten sonra tanimlanabilmektedir. Gayretli gozlemcimiz en azindan

'S Aym husus H. L. A. Hart, ‘Kelsen’s Doctrine of the Unity of Law’ H. E. Kiefer ve M.K.
Munitz (edt.), Ethics and Social Justice (New York, 1970)iginde de agiklanmustir.

'® Bsyle durumlarda temel normun norm yapici eylemlerle olusturulan farkli anayasal esaslari
yetkilendirdigi not edilmelidir. Bunu saglayan temel normun, hangi anlamda cgesitli
normlarin birligi degil ancak kendisinin bir norm oldugu ag¢ik degildir.

1176



AUHFD, 62 (4) 2013: 1169-1193 Ceylan

iki norm dizisinin (geleneksel ve yasalagtirilmis norm dizileri) toplumda
etkili oldugunu belirlemeyi basarsa bile, bunlarin bir veya iki sistem
olusturup olusturmadiklarin1 bir Kelsenci aydinlatamayacaktir. Bu kurama
gore, ayni iilkede iki hukuk sisteminin uygulanmasinin 6niinde herhangi bir
engel yoktur. Hersey temel normu teshis etme olanagma bagli oldugu halde,
temel norm hukuk sisteminin niteligi bilinmeden tanimlanamaz. Dolayisiyla
temel norm, hukuk sistemlerinin niteligi ve birligi sorununu ¢ézemez, kaldi
ki Kelsen’in bagka bir 6nerisi de yoktur.

3. Kelsen’de Dogal Hukuk Kuramlari

Yukaridaki elestiriler dogruysa, temel norm meselesinin, hukukun
normatifligini aciklama isleviyle diisliniilmesi gerekir. Makalenin
devaminda bu sorun ele alinacaktir.

Temel normun hukukun normatifligini aciklamadaki rolii ve esasen
Kelsen’in bu normatifligi ele alis bicimi, (Kelsen’in) dogal hukuk
kuramlarma getirdigi elestiriyle yakindan baglantilidir. Kendi kuramim
dogal hukukun alternatifi, hatta tek alternatifi olarak gérmektedir. Oyle ki
temel norma, dogal bir yasaymuscasina atifta bulunmaktadir'’. Kelsen’in
dogal hukuk elestirisini ayrintilariyla incelemenin yeri burasi degilse de,
temel norm kuramini anlamak adina bazi goriislerinin  aydinlatilmasi
gerekmektedir.

Kelsen’in anlatimina gore dogal hukuk kuramlari, akilla kesfedilebilen,
mutlak ve objektif gecerlilige sahip bir dizi normun varoldugunu iddia
etmektedirler. Bu normlar, tamamen ve tarafsiz bigimde, adil ve iyidir.
Pozitif hukukun gegerlilik kaynagi dogal hukuk olup, adil ve iyi oldugunu da
onun bildirmesi gerekir. Nitekim dogal hukuka aykir1 yasalar, mahkeme
kararlari, vs. gegerli degildir, hatta hukuk bile degildir. Kelsen hakli olarak,
dogal hukuk kuramlarinin 6zel bir hukuki gegerlilik diisiincesini
barindirmadigina isaret eder. Tek gecerlilik kavrami, dogal hukuka gore
gecerlilik, yani ahlaki gecerliliktir. Dogal hukukcular bir kurali, sadece
ahlaken gecerli (adil) veya ahlaken gecersiz (yanlis vs.) olarak
degerlendirebilirler. Onlara gore, bir kural hukuken gecerliyken, ahlaken

17 “Eger birisi bunu (yani temel norm- JR) dogal ‘hukuk kuraminin bir unsuru olarak kabul
etmek isterse......cok az itiraz yoneltilebilir.....Iginde yer alan sadece minimum....dogal
hukuktur, ki yoklugunda bir hukuk bilinci imkansizdir.” (CT 437.)
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yanlis olamaz. Eger yanlis ve adaletsizse, zaten kabul ettikleri tek gecerlilik
bakimindan da gegersizdir'®.

Kelsen’in dogal hukuk kuramlarimin hepsini reddetmek i¢in dort temel
nedeni vardir. Bu kuramlar nahos bir metafizige bogulmustur, kavramsal
bakimdan karigiktir, ahlaki illizyonlarla zenginlestirilmistir ve bilimsel
degildir.

(1) Dogal hukuk kuramlari, Bati diinyasini Plato’dan beri altiist eden
ikili metafizigi'’; insan eylem ve iradesinden bagimsiz, bir tiir objektiflige
sahip ve biitlinliyle adil ve iyi yasalarin bulunduguna iligkin ideal bir
gercekligi Onceden varsaymaktadirlar. Bu, insan yapimi yasalarin,
diizenleme ve kararlarin kusurlu sosyal gercekligiyle celisen bir gergeklik
bicimidir. Zira bu yaklagima gore, insan yapim yasalar kusurludur ve sahip
olduklar1 her tiirlii gercekligin kaynagi, ideal gercekliktir. insan yasalari,
sadece ideal yasalar1 taklit etmekle gecerlilik kazanirlar. Kelsen metafizigin
bu tiiriinii, Kant’in elestirel felsefesinin anti metafizik tadinm1 tercih ederek,
reddeder. Bahsi gecen metafizik ikiligi yadsimak, dogal hukuk kuramlarini
metafizik temellerinden yoksun birakmaktadir.

(2) Dogal hukuk kuramlar1 kavramsal olarak karigiktir. Sekiiler ve
dinsel olmak iizere iki tiirii vardir. Sekiiler kuramlar, dogal yasalarin kendi
iclerinde rasyonel bigimde baglayici ve apagik oldugunu kabul etmektedir.
Dinsel kuramlar ise bu yasalari, insanlara dogayla ilgili rasyonel
spekiilasyonlar yoluyla vahyedilen tanr1 buyruklar olarak gérmektedir®. Her
ikisi de, ‘olmasi gereken’den ‘olan’i ¢ikarmak seklinde formiillestirilen
dogalcilik yanilgisina diigmistiir. Dogal olan hersey sadece bir olgu olabilir.
Tanrmin buyruklar1 da, ilahi niteliklerine ragmen, olgudur ve olgulardan
normlar ¢ikarilamaz. Dogalcilik yanilgisindan kaginmak i¢in, dogal hukuk
kuraminin iki tiiriiniin de olgulara normatif nitelik kazandiran bir temel
normu varsaydigi kabul edilmelidir*'. Sekiiler temel norm dogaya uyulmast,
dinsel temel norm ise tanriya uyulmasi gerektigini dikte eder’’. Temel

18 Ornegin WJ 144, 257 ff., 295.

9 Cf. GT 419-33; WJ 198ff. Kelsen yasalar;, bunlarla ilgili olarak insan davramsinmn
yeterince yorumlanmasi: kaydiyla, soyut varliklar olarak kabul etme olasiligin
reddetmemektedir. Boyle bir kuramda Platonizmin metafizik ¢ikarimlar1 bulunmamaktadir.

20 iki tip dogal hukuk kuramimin agiklamasi i¢in bkz. 6rnegin WJ 285 ff.

2w 141.

2 WJ 258,260 f.
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normlarin apagik oldugu diisiiniilmelidir. Bunlarin, herhangi bir bagka
normdan c¢ikarilamadiklar1 ancak, objektif bakimdan gegerli ve baglayici
olduklar soylenmektedir. Kelsen bu sekilde, dogal hukuk taraftarlarinin
sebep oldugu karisikligi diizeltmeye ¢aligmaktadir.

(3) “(Bu) ogreti subjektif menfaatlerin nesnellestirilmesindenden 6tiiri,
tipik bir illiizyondur (WJ 228).” Kelsen’in degerlendirmesine gore, dogal
hukukun objektif gecerlilik iddiasi, temel normlariin tartismasiz oldugu
kabuliine dayanir. Kelsen bu tip iddialarin tiimiinii, illiizyon olduklari
gerekgesiyle reddeder. Kendisi ahlaki bir rolativisttir. Higbir ahlaki tutum,
objektif bakimdan kanitlanip savunulamaz. Sezgisel bakimdan dogru olan
ahlaki inanglar yoktur®. Ahlaki goriisler kisisel tercih meselesidir. Dogal
hukukgular, objektif gecerlilik iddiasinda bulunurken illiizyonlara sebep
olmakta ve bunlari farkli ideolojik amaclarla kullanmaktadirlar. Dogal hukuk
illiizyonlari, muhafazakar iyimserler tarafindan siklikla mevcut hukuki ve
politik kurumlari haklilastirmak i¢in kullanilmaktadir. Bazen de aym
illiizyon, reform veya devrim yapmanin bir aracina déniismektedir®.

Kelsen’in rolativizmi, hukuku, ahlaki standartlara gore degerlendirme
zorunlulugunu veya olasiligint imkansiz kilmamaktadir. Ancak her
degerlendirmenin, sadece o sirada yararlanilan belirli bir ahlaki norma gore
gecerli oldugunu iddia etmektedir. Bu norm, kendi iginde objektif
gegerlilikten  yoksundur. Sonugta hukukun ahlaki elestirisi veya
gerekeelendirmesi, kisisel ya da politik kan1 meselesidir. Objektif nitelikte
bilimsel bir sorun degildir ve hukuk bilimiyle ilgisi bulunmamaktadir™.

(4) Kelsen, dogal hukuk kuramlarimi bilimsel olmamakla sucglarken,
objektif bakimdan dogrulanamayacaklarin1 kast etmektedir. Bilimsel bir
hukuk kurami insa etmek i¢in duydugu istek, hukukun ahlakiligine bir kuram
konusu olarak yer vermemesine neden olur. "Bilimsel bir problem olarak
hukuk problemi, ahlak problemi degil sosyal teknik problemidir.”(CT 5)
Hukuk kurami, insan davranisini kontrol etmek i¢in 6zel tipteki bir sosyal
teknikle ilgilenir ve mutlaka ilgilenmelidir. Dogal hukuk kuramlari, hukuk
olma oOzelligi tasiyan adil yasalar ile hukuka dahil olmayan adaletsizleri

BCf. WJ 141, 179 £, 228 £, 259, 295; PTL 64.
X PpTL 221.

5 Cf. WJ 297.

26 Cf. WJ 295, 302; GT 436; PTL 68 f.
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aywrarak konuyu bulaniklagtirmaktadir. Bu nedenle, bazi normatif
sistemlerin, ayn1 sosyal teknigin kullanildigi 6rnekler olsalar bile, hukukilik
sifat1 tasimasini kabul etmemektedirler.

4. Temel Norm ve Degerden Arinmis Bir Hukuk Arastirmasi

Hukuk kuramimin gdrevini yiirlitmesi i¢in degerden armmis olmasi
gerekir. Bu sebeple, hukukun normatifligi mutlaka ahlaki degerinden
bagimsiz sekilde agiklanmalidir. Peki, hukuki gecerlilik ve normatiflik nasil
izah edilmelidir? Kelsen bu noktada Kant’in elestirel felsefesinin kavramsal
temeline bagvurur. Kant’m dogal hukuk kuraminin bir goriiniimiinii
benimsemesi, aslinda kendi séziine bagli kalmamasindan kaynaklanir®’. Yine
de onun hukuk felsefesi, Kelsen’in kullanmak istedigi entelektiiel araclari
saglamaktadir.

Hukuki gecerlilik ve normatiflik kavramlari, sadece temel normla
agiklanabilir:

"Insanoglunun bu eylemlerini, hukuki eylemler ve sonuglarini,
baglayici normlar biciminde yorumlamak, yani kendisini hukuk olarak
ortaya koyan amprik materyali bu sekilde yorumlamak, sadece temel
normun gecerli bir norm olarak Onceden varsayilmasi kosulunda
miimkiindiir. Hukuki materyale iliskin herhangi bir pozitivist yorumunun tek
zorunlu énvarsayimi temel normdur. (CT 116).”

Insanlarin, hukuku, normatif ve ahlaki degerinden bagimsiz olarak
kabul etmesi halinde, temel normun 6nceden varsayilmasi zorunludur:

"_hukuk bilimi tarafindan agiklandif1 tizere temel norm, bu yorumun
deneyiistii-mantiksal kosulu olarak nitelenebilir, tabii eger Kant’in
epistemolojisinden bir kavramin, analoji yoluyla kullanilmasina miisade
edilirse. Kant sorar: ‘Metafizik bir hipotezin yoklugunda, duyularimizla
algilanan olgular1, doga bilimince formiillestirilen doga yasalar1 dahilinde
yorumlamak nasil miimkiin olur?” Ayni sekilde Saf Hukuk Kurami da sorar:
‘Belirli olgularin subjektif anlamini, tanrt veya doga gibi meta-hukuksal
otoritelere bagvurmaksizin, objektif bakimdan gecerli bir hukuki normlar
sistemi olarak yorumlamak nasil miimkiin olur?.....” Saf Hukuk Kuraminin

Y GT 444 f Kelsen’in Kant yorumu tartigilabilir, ancak bu asamada bizi
ilgilendirmemektedir.
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epistemolojik cevabi: ‘Temel normun, kisinin anayasa emretmis gibi
davranmasini gerektirdigini onceden varsayarak...’seklindedir. Bu temel
normun islevi, pozitif bir hukuksal diizenin objektif gecerliligini
temellendirmektir (PTL 202).”

Temel norm, hukuk kuramina objektif ve degerden bagimsiz bir hukuki
normatiflik kavrami sunmaktadir. "Temel norm 6nvarsayimi, degerden iistiin
olan herhangi bir pozitif kurali tasdik etmemektedir (PTL 201).” ‘Etik politik
degil, sadece epistemolojik bir islevi yerine getirmektedir (PTL 218).”

Temel norm, ahlaki veya politik bir iglevi bulunmadigi i¢in objektiftir:

"Adalet normlarma degil ancak pozitif hukuk normlarina, belirli bir
sosyal gergeklik karsilik gelmektedir... Hukuki deger yargilari, olgularla
objektif olarak test edilebilen yargilardir. Bir hukuk bilimi dahilinde kabul
edilebilir niteliktedirler. (WJ 227)"

"Bu nedenle temel norm 6zgiir yaraticiligin tiriinii degildir. Gelisigiizel
bicimde Onceden varsayillmamistir. Anayasay1 yaratan bir yasanim ve ilgili
anayasaya gore yapilan yasalarin subjektif anlamlar1 objektif anlamlariymis
gibi yorumlandiginda, farkli temel normlar arasinda bir se¢im imkaninin
bulunmasi, gelisigiizel bi¢imde 6nceden varsayilmamigtir.  ( PTL 201)”

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

"Hukuk ile ahlaki, hukuk teorisi ile etigi ayirdetme kaziyesi su anlama
gelir: Pozitif hukukun bilimsel kavranisi agisindan, hukuki diizenden farkli
bir ahlaki diizence gerekgelendirilmesi yersizdir. Ciinkii hukuk biliminin
gorevi, kendi konusunu onaylamak veya onaylamamak degil, bilmek ve
tammlamaktir... Hukuk ile ahlaki, hukuk bilimi ile etigi ayirma kaziyesi,
pozitif hukuk normlarimin gecerliliginin ahlaki diizenle uyumluluklarina
bagli olmadigi; pozitif hukuka yonelen bir kavranis acisindan, hukuki bir
normun ahlaki diizenle c¢eligkili olsa bile gegerli sayilabilecegi anlamina
gelir. (PTL 68)"

5. Kelsen’de Hukukun Normatifliginin Dogas1

Buraya kadar, Kelsen’in temel norm kavramini hukukun normatif bir
sistem olarak anlasilmasi i¢in gerekli saydigina deginilmistir. Ayrica, hukuk
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kuraminin sadece temel norm dolayisiyla degerden arinmis ve objektif
olabilecegini, dogal hukuk kuramlarmin hatalarindan kaginilabilecegini
diisiindigi belirtilmistir. Hukuk alaninda énemli bir mesele olan ve Kelsen’e
gore temel norm sayesinde ortaya c¢ikan normatifligin dogasina asagida
deginilecektir.

Hukukun normatifligiyle ilgili iki goriis mevcuttur. Bunlar1 gerekgeli ve
sosyal normatiflik olarak adlandiracagim. Ilk goriise gore, hukuki davranig
standartlarina norm  niteligini  gerekgelendirilmeleri  kazandirir. Bu
gerekeelendirmenin ardinda, bir takim objektif ve evrensel nedenler yatar.
Sezgi yoluyla baglayiciliklarinin  kavranmasi veya kisisel taahhiitle
gerekgelendirilmis sayilmalari miimkiindiir. Ikinci goriise goreyse, davranis
standartlar1 degerlerinden bagimsiz sekilde norm niteligi tasirlar. Sosyal
norm olmalarinin sebebi, toplumsal agidan baglayici standartlar olarak
desteklenmeleri ve uygulandiklari kisilere norma uymalart yoniinde baski
yapilmasidir. Dogal hukuk diisiiniirleri tipik olarak ilk yaklagimi,
pozitivistler ~ise  genelde ikincisini  desteklemektedir. = Hukukun
normatifligine, sosyal normatiflik kavramiyla getirilen en basarili agiklama,
Hart’in ‘The Concept of Law’daki analizidir. Gerekgelendirilmis
normatifligi kullanan disiiniirler, bir hukuk sisteminin sadece, onun adil
oldugunu diisiinen ve normlarin1 kendi ahlaki tutumlarinin pargasi olarak
benimseyen kisiler tarafindan normatif sayilabilecegini iddia etmektedir.
Sosyal normatifli§i benimseyen diisiiniirler ise herkesin, kendi kisisel
yargilarm1  bir yana birakarak, hukuk sistemlerini normatif saymasi
gerektigini ileri stirmektedir. Kelsen’in kuramindaki belirsizliginin énemli
kismi, hangi tiir normatifliklikten bahsettigine karar vermenin giigliigiinden
kaynaklanir. Bu makaledeki iddia asagida 6zetlenmistir:

(1) Kelsen sadece gerekgelendirilmis normatiflik kavramim
kullanmaktadir.

(2) Ona gore bir kisi, ancak ahlaken adil ve iyi bulmasi kosuluyla bir
hukuk sisteminin normatif oldugunu diisiinebilir.

(3) Hukuk kurami, hukuk sistemlerini, ‘normatif’le ayni anlamda
normatif olarak degerlendirir. Ancak bu, yasalarin adil oldugunu kabul
etmekten farkli anlamda bir ‘degerlendirme’dir.
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Once ilk ifadeyi ele alalim. Kelsen siklikla sosyal normatiflik
kavraminin gercek bir normatiflik olmadigin1i veya hi¢ degilse hukuk
kuramina uymadigin1 6ne siirmektedir. Boylece, hukuki normlarin objektif
normlar oldugunu ve objektif bir ‘olmasi gereken’ kavramiyla aciklandigini
iddia ederek, subjektif ve objektif ‘olmasi gereken’” arasinda ayrim
yapmaktadir. (Kelsen’in) subjektif ‘olmasi gereken’i, sosyal normatifligin
bir c¢esididir. Objektif ve subjektif deger yargilar1 arasinda yaptigi
kargilastirma, bu ayrimla baglantilidir. Subjektif yargilar, bir tiir sosyal
normatifligin agiklamasidir ve Kelsen tarafindan normatif degil olgusal
yargilar olduklarina hilkkmedilmektedir:

"Objektif bakimdan gecgerli bir norm tarafindan olusturulan deger, bir
obje ile bir kisinin bu objeye yonelen istek veya iradesi arasindaki iligkide
(ancak bir normla iligkisinde degil) mevcut olan degerden ayirt edilmelidir.
Objenin, s6z konusu istek veya iradeyle uyumlu olup olmamasina gore,
pozitif ya da negatif degeri vardir... Eger objenin bir kisinin istek veya
iradesiyle arasindaki iliskiyi tanimlayan yargi, bir deger yargisi olarak
belirlenirse..., bu deger yargis1 gerceklikle ilgili bir yargidan farkli olmaz.
Ciinkii bir olgu ve objektif bakimdan gecerli bir norm arasindakini degil,
sadece iki olgu arasindaki iligkiyi tanimlamaktadir.....Bir obje....ile bir
kisinin irade veya istegi arasindaki iliskide mevcut olan deger, subjektif bir
deger olarak belirlenebilir. (PTL 19-20)"

Bu kurama gore hukuk kurallarin1 bir egemenin buyruklar1 olarak
tanimlamak, onlar1 subjektif bir olmasi gereken seklinde nitelendirmektir.
Kiginin temel normu oOnceden varsaymamasi halinde, eylemin hukuka
uygunluguna dair yargilar -ki bunlar, bir egemenin buyruklarina uygunlukla
ilgili yargilar olarak anlasilir- sadece subjektif deger yargilaridir. Kelsen,
hukukun tutarli bir sekilde boyle yorumlanabilecegini kabul eder ancak bu
kosulda normatif sayilmayacaktir:

"Pozitif bir hukuk diizeninin temel normunun  Onceden
varsaylilabilecegi, fakat zorunlu olmadigr olgusunun anlami sudur: (konuyla)
ilgili insanlar arasindaki iliskiler ‘normatif” olarak yorumlanabilse de, bu
zorunlu degildir. Normatif olmasi, yiikiimliiliikler, izinler, haklar vs. gibi

2 Ornegin PTL 7. Bagka yerlerdeki gibi burada da Kelsen, sosyal normatiflik kavraminmn
sadece basit agiklamalarin1 g6z Oniinde tutarak incelemekte ve reddetmektedir. Sosyal
normatiflik etkili buyruklar baglaminda agiklanamaz.
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objektif bakimdan gegerli normlarla tesis edilmesi anlamina gelir. Daha agik
anlami1 sudur: Bu tip Onvarsayimlarin yoklugunda (6rn. temel normun
yoklugunda) giic iligkileri olarak yorumlanabilirler (6rn. buyruk vermek ile
insanlarin itaat etmesi veya etmemesi arasindaki iliski), Baska bir ifadeyle,
hukuki degil ancak sosyolojik olarak yorumlanabilirler. (PTL 218)"”

Bu, olduk¢a onemli bir paragraftir. Kelsen aslinda, sosyal normatiflik
kavramimnin higcbir suretle bir normatiflik kavrami olmadigmi iddia
etmektedir...(Bu kavram) Hukukun yilikiimliliik dayatan, yetki, hak, vs.
veren bir sekilde yorumlanmasina izin vermemektedir. Hukuku, belirli bir
bolgede halka terdr estiren bir grup gangsterin buyruklarindan ayirt edilemez
kilmaktadir”®.  Kisi, hukuk sistemlerinin normatif sistem olarak gercek
niteligini, sadece gerekgelendirilmis normatiflik kavramiyla anlayabilir.

Kelsen tek normatiflik bicimi olarak gerekcelendirilmis normatifligi
gordiigii i¢in, hukukun bir ideoloji oldugunu diisinmektedir. Zira hukuk
normatiftir, yani normatif oldugunu diisiinen herkes igin gerekcelendirilmis
ve iyidir. "Bu, bir norm, ‘bir olmasi gereken’ fikrinin sadece ideolojik
oldugunun neden iddia edilebileceginin gerekgesini olusturur.....Dolayisiyla
hukuk, belirli bir tarihsel giiciin 6zel ideolojisi olarak degerlendirilebilir (WJ
227)."

Hukuk normlarinin, Kelsen tarafindan objektif oldugu iddia edilen iki
anlamini ayirirken dikkatli olmak gerekir. ilk anlamryla objektif olmalarmin
nedeni, sosyal bir gercekligi yansitmalari, yani sosyal normatiflik anlaminda
normatif  olmalaridir.  Ikinci  anlamuyla  objektiflikleri, — gerekgeli
normatiflikten, bir ideoloji olmalarindan kaynaklanir. Iki anlam asagidaki
metinde agiklanmistir: "Eger hukuku bir normlar kompleksi ve dolayistyla
bir ideoloji olarak diisiiniirsek, bu ideoloji diger ideolojilerden, &zellikle
metafizik olanlardan, belirli gerceklik olgulariyla drtiismesiyle ayrilir. Eger
hukuki normlar sistemi bir ideolojiyse, bu agik gercege paralel bir ideolojidir
(W1 227)."

Bagka bir deyisle, hem gerekgeli normatiflik (yani objektif ‘olmasi
gereken’dir) hem de sosyal normatiflik anlamiyla normatiftir (yani subjektif
‘olmasi gereken’ anlamina gelen objektif bakimdan arastirilabilir olgularla
ortlismektedir). Objektifin bir anlamindan digerine dogru bu daimi degisim,

¥ Kelsen PTL 47°de bu 6megi farkli bir amagla kullanmaktadir.
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bilim insanlarinin, Kelsen’in hangi normatiflik kavramini kullandigin
anlamalarina yardim etmemektedir.

Hukuku sosyal bakimdan normatif sayan herhangi biri i¢cin ‘hukuka
neden uyulmalidir?” sorusu, (hukukun) normatif olduguna isaret edilerek
cevaplandirilamaz. Hukuk, belirli sosyal olgulardan 6tiirii normatiftir. Ona,
hi¢ degilse ahlaki nedenlerle uyulmalidir. Hukukun normatifligi ile buna
uyma ylkiimliliigi birbirlerinden bagimsiz kavramlar olmalarina ragmen,
sirf gerekgeli normatifligi kabul edenler boyle diisiinmemektedir. Onlara
gore, hukukun normatif olduguna hiikkmetmek, adil oldugunu ve buna
uyulmasi gerektigini onaylamak anlamina gelir. Hukukun normatifligi ile
ona uyma yikiimliiligi, analitik olarak birbirlerine baglanmistir. Bu nedenle
Kelsen hukuku, kisilerin uymasimin gerekmesi kosuluyla gecerli yani
normatif sayar.” ‘Gegerlilik’ten, hukukun baglayic1 giicli -davraniglarimi
diizenledigi kisilerce uyulmasi gerektigi diisiincesi- anlasilmaktadir (WJ
257)." "Bir insanin davranisina atifta bulunan bir normun ‘gecerli’ olmasi,
baglayici oldugu -bir bireyin normla belirlenen sekilde davranmasi gerektigi-
anlamma gelir (PTL 193).” Bu ifadeler gerekgeli normatiflik iizerinde
calisan bir diigiiniir i¢cin ka¢inilmazdir. Eger hukukun normatifligi sadece
sosyal normatiflik seklinde aciklanirsa, yaniltici olabilir.

6. Bir Kisinin Bakis Ac¢is1

Hukukun normatifligi gerekgeli normatifliktir; bu nedenle temel norm
da gerekgeli bir normdur. Ancak mutlak anlamda gerekcelendirilmemistir.
Kelsen ahlaki rolativizme inanmaktadir. Ona gore ahlaki goriisler kisisel
tercih meselesi olup, rasyonel bicimde dogrulanip ciiriitiilmeye miisait
degildir. Dolayisiyla, yalnizca hukukun adil olmasi gerektigini diisiinen
kisilerin, temel normu 6nceden varsaydigini yani benimsedigini ve hukukun
normatif oldugunu kabul ettigini iddia eder:

"Ancak temel normu 6nceden varsaymak igin bir zorunluluk yoktur...
‘Hukuki diizen’ dedigimiz normlar sistemi, muhtemel ancak zorunlu
olmayan bir yorum semasidir. Bir anarsist ‘hukuka uygun’ ve ‘hukuka uygun
olmayan’ davranigtan, ‘hukuki haklardan’ ve ‘hukuki 6devlerden’ veya
‘ihlalden’ bahsetmekten imtina edecektir. Ona goére sosyal davranis sadece,
bir kisinin digerini, kendi istek veya ¢ikarlarina uygun davranmaya zorladigi
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bir siirectir... Kisacasi, temel normu 6nceden varsaymayi reddedecektir. (WJ
226-7)"

....... ornegin pozitif hukukun varsayimsal temel normunun gegerliligini
reddeden bir anarsist,.....(hukukun) insan iliskilerine dair pozitif
diizenlemelerini sadece gii¢ iliskileri olarak gorecektir. (CT 413)"

"Dogrusu, bir komiinist, bir gangsterler cetesi ile kapitalist hukuk
diizeni arasinda 6nemli bir fark oldugunu kabul etmeyebilir.... Ciinkii temel
normu -zorlayici diizeni objektif bakimdan gegerli bir normatif diizen olarak

yorumlayanlar gibi- 5nceden varsaymamaktadir’®. "

Bir kisi i¢in temel normu 6nceden varsaymak, hukuk sistemini normatif
yani adil olarak yorumlamaktir. Kelsene gore bir kisi tarafindan desteklenen
tiim degerler, tiim ahlaki fikirler, zorunlu olarak bir temel norma dayanan
normatif bir sistem olusturmaktadir. Bir kisinin normatif sisteminden veya
onun bakis acisiyla normatif sistemden bahsedilebilir. Belirli bir bakis
acisindan yaklasinca, her norm dizisi mutlaka tutarli ve birlesmis bir
normatif diizen olusturur. Kisi, onayladigi normlardan bazilarinin ¢atistigini
diistinebilir. Ancak bu normatif degil, psikolojik bir olgudur. Kendisini iki
z1t eylem tiirii arasinda kalmis gibi hissedebilir’’. Yine de, onun normatif
sisteminin c¢atisan normlar barindirdigini sdylemenin bir anlami yoktur.
Normatif bir sistem kavraminin 06zii, davraniglar1 yonlendirmesi, daha
dogrusu ilgili bakis acisin1  benimseyen kisilerin  davraniglarini
yonlendirmesidir. Ancak eger catisan normlarin tek bir bakis agisina gore
gegerli oldugu farzedilirse, bu normlar ayni anda zit yonlere isaret ettikleri
icin davranislar1 yonlendirmezler. Dolayisiyla bir bakis agisina gore gecerli
sayilan tlim normlar, zorunlu olarak tutarl bir sistem olustururlar:

"Ayni anda gecerli olan normlarin, farkli ve birbirlerinden bagimsiz
sistemlere ait olduklarini farzetmek, mantiken miimkiin degildir (CT 363).”

30 <professor Stone and the Pure Theory of Law’, op. cit., s. 1144.

31 Cf. GT375. Kelsen, Essays in Jurisprudence in Honor of Roscoe Pound (New York, 1962)
icinde yayinlanan ‘Derogation’da ve Philosophy ve Christianity (Amsterdam, 1965) i¢inde
yaymlanan ‘Law and Logic’de gegerli normlarin zorunlu bigimde tutarli oldugu iddiasini
geri ¢ekmistir. Ne yazik ki (ilgili metinlerde), bu 6gretiyi en basta kabul etmesine yol acan
nedenleri agiklamadigi gibi, kuraminin hukuk ve ahlak iliskisi, ulusal ve uluslararasi hukuk
gibi Onceki Ogretisine bagli olan kisimlarmi degistirmemistir. Dolayisiyla normatiflik
kuramu sadece gegerli normlarin zorunlu olarak tutarli oldugu varsayimina gore anlasilir ve
tutarlidir.
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"Verili iki farkli norm sistemi mevcutsa, bunlardan sadece birinin,
normlarin gegerliligiyle ilgili biligsel bir bakis agisina gore gegerli oldugu
farzedilebilir (CT 407).”

Eger iki farkli norm sisteminin ayni bakis agisina gore ayni anda gegerli
saylldig1 farzedilirse, bunlar arasinda normatif bir iligkinin ve karsilikli
iligkilerini diizenleyen bir norm ya da diizenin varoldugu da farzedilmelidir.
Aksi halde, her bir sistemin normlar1 arasinda ¢oziimsiliz ¢eliskilerin
bulunmasi kaginilmazdir (WJ 284).

Kelsen’in sosyal normatiflik kavramimi kullandig1 varsayiminda, tiim
bunlara akil ermemektedir. Ancak, Kelsen’in gerekceli normatifligi tercih
ettiginin kabul edilmesiyle, bir nebze inandiricilik kazanir. Bu durumda,
Kelsen’in asagida yer alan iddialarini takdir etmek miimkiindiir: (1) bir birey
icin herhangi birseyin norm oldugunu onaylamak, adil oldugunu kabul
etmektir; (2) bir bireyin bakis agisina gore, (kendisinin) sahip oldugu tiim
ahlaki inanglar normatif bir sistem olusturur; (3) aym1 bakis agisina gore
gecerlilik kazanan tiim normlar, tutarli olmalidir. Zira, bir kisinin inancinin
normatif yorumu, psikolojik degil rasyonel bir tesebbiis olup, benimsedigi
bakis acisinin onu hangi yone sevkettigini aydinlatmaya yoneliktir.

Bu analizin daha sasirtict sonucu, normatif sistemler kavraminin
Onemini yitirmesidir. En onemli kavram, bakis agisidir. Her bakis agisina
gore tek bir normatif sistem ve dolayisiyla tek bir temel norm oldugu
mantiken dogrudur. Kendi iilkesinin hukuk kurallarmin adaletli oldugunu
kabul eden ancak hukuk dis1 bagka degerleri de benimseyen bir kisi, sadece
bir tane normatif sistemi kabul etmektedir. Ulkesindeki hukuk kurallar1 bu
sistemin bir parcasidir, hatta (onun) toplam normatif sistemi i¢inde bir alt
sistem olarak goriilebilir. Bir bakis agisina goére gegerli kilinan tim
normlarin, tek bir temel norma gore tek bir sistem olusturdugunu séylemek,
catismadiklarindan ¢ok daha fazlasim1 iddia etmek anlamina gelir. Bu
durumda, hepsinin gegerliliklerini tek bir temel normdan aldiklar1 &ne
stiriilmektir. Kelsen tarafindan acik¢a iddia edilmek yerine, istii ortiili
bigimde farzedilmistir. Yine de temel normun birden ¢ok norm iizerinde
gecerlilik saglayabilecegini onaylamak, bunu, ¢ok da 6nemli olmayan teknik
bir meseleye doniistiirmektedir’”.

32 Yukarida 14. dipnota bakiniz.
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7. Hukuki Bakis Acisi

Bu makalede simdiye dek sadece bakis agis1 kavraminin belirli kisilere
uygulanmasina, kisilerce benimsenen bakis agilarina deginilmistir. Oysa ¢ok
daha karmagik bakis acilar1 da mevcuttur. Bir bakis acisi, bir grup bireye
veya bir halka -halkin aym1 degerleri paylastign gerekgesiyle- atfedilecegi
gibi, salt varsayimsal nitelikte de olabilir. Ikincisine drnek olarak, yalnizca
kendi iilkesinin hukuk kurallarm1 gegerli sayan bireylerin, gercekten
varoldugu bilgisine dayanmaksizin, hangi normlari benimsedigi verilebilir.
Iste varsayimsal nitelikteki bu bakis acisina, hukuk adamimin bakis agisi
denilebilir. Kelsen’in tercihi, hukuk biliminin bakis agis1 kavramini
kullanmaktir. ‘Pozitif hukuk diizeninin temel normu, yani gecerliliginin en
biiyiik gerekcesi, pozitif hukuk biliminin bakis agisindan goriilmektedir’.
(W1J 262). Kelsen, hukuk biliminin temel normu 6nceden varsaydigini, ama
buna ragmen adil olmasi gibi bir kabuliiniin bulunmadigini belirtir.

Kelsen’e gore, kisisel bakis agisi ile bilimsel bakis acis1 arasinda énemli
bir fark vardir. Kisisel bir bakis acisiyla gecerliligine hitkmedilen normlar,
adil olarak benimsenenlerdir. Oysa hukuk kurami degerden bagimsizdir; o
yiizden, bu bakis agisiyla gegerli oldugu kabul edilen normlar, adil degildir.
Herhangi bir birey, hukuku bazen kendi kisisel bakis acisindan, bazen de
hukuk biliminin bakis acisindan degerlendirebilir. ikincisini benimseyince
‘bir anarsist bile, bir hukuk profesorii olsaydi, pozitif hukuku, bunu
onaylamast  gerekmeksizin, gecerli bir normlar sistemi olarak
tanimlayabilirdi.” (PTL 218n.) Ancak aymi anarsist, kendi kigisel bakis
agistyla hukukun gecerliligini reddedecektir. Bu durumda hukuk biliminin
bakis acisinin dogasit nedir? Hukuk bilimi nasil bir yandan degerden
bagimsizken, diger yandan hukukun Kelsen’in kullandigi anlamda (gerekgeli
normatiflik anlaminda) normatif oldugu yargisini tagiyabilir? Bir goriise gore
hukuk kurami, hukuk sisteminin varligini, kapsamina aldig1 insanlarin kisisel
bakig agisiyla benimsemesine baglamakta ve hukuku da bu bakis acisiyla
tanimlamaktadir. Kelsen, bu yorumu reddetmektedir:

"Temel norm Ogretisi, bazen yanlis anlasildig1 gibi bir tanima 6gretisi
degildir. Tanima &gretisine gore pozitif hukuk yalnizca, muhatabi olanlar
tarafindan tanmirsa gecerlidir; hukukun gegerlilik kosulu, uygulandig
kisilerin pozitif hukuk normlarina goére davranmalari gerektigini
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diisiinmeleridir. Bu tanimanin gergekten meydana geldigi, kanitlanamamasi
halinde ise Ortiilii bir tanimanin gergeklestigi varsayilmaktadir. (PTL 218n).”

Saf Hukuk Kurami, halkin hukuka iligkin herhangi bir tutumunun
bulundugunu varsaymamakta veya iddia etmemektedir. Bir hukuk sistemi
etkiliyse mevcuttur ve bu, ahlaken adil oldugunun onaylanmasin
gerektirmez.

Alternatif bir yoruma goére, hukuk bilimi, halkin bakis agis1 yerine
varsayimsal hukuk adamininkini, yani hukuk normlarmi kisisel bakis
agisiyla benimseyen birine ait olani tanimlamaktadir. Bunu yaparken de, bu
tip bir kisinin gergekten varoldugunu farzetmemektedir. Boyle bir yorum,
asagidaki gibi ¢ok sayida paragrafla desteklenmektedir:

"Saf Hukuk Kuram, pozitif hukuku objektif bakimdan gecerli normatif
bir diizen olarak tanimlamaktadir ve bu yorumun ancak bir temel normun
onceden varsayilmasi kosulu altinda miimkiin oldugunu
belirtmektedir...Dolayistyla Saf Kuram, bu yorumu zorunlu degilse bile
olasilik dahilinde gérmekte ve pozitif hukukun objektif gegerliligini sadece
kosula bagli -yani varsayimsal temel norm kosulu- olarak sunmaktadir (PTL
217-218)."

Bu yorum, Kelsen’in Ogretisine yaklasmakta ancak ag¢mazlarindan
kurtulamamaktadir. Buna gore, Saf Hukuk Kurami herhangi bir bakis agisini
benimsememekte, herhangi bir temel normu &nceden varsaymamaktadir.
Yalnizca hukuk adaminin bakis acisimt ve benimsedigi temel normu
tanimlamaktadir. Kelsen, hukuk biliminin bir bakis ag¢isi oldugunu kabul
eder ve temel normu Onceden varsayarken hatali midir? Bu terimleri, hukuk
bilimine uygulandigindan tamamen farkli bir anlamda mi1 kullanmaktadir?
Kelsen’in kendisi bile, bdyle dnemli bir sorun karsisindaki tutumundan emin
degildir, bazen tereddiite diismektedir’. Giigliigiin nedeni, hukukla ilgili
konusan hukukgularin ele aldig hukuk bilimi ile hukuku kullanan avukat ve
yargiclarin eylemlerini ayirt etmemesidir. Ikisini de ayn1 isimle, hukuki bilis
basligi altinda degerlendirmektedir. Sunu 6ne siirmek ister:

33 PTL 278n.’deki anarsist degerlendirmesini, ayni1 problemi dnceki ve sonraki yaymlardaki
irdeleyisiyle karsilagtirmiz. Ayrica Saf Kuramm temel normu varsayip varsaymadigi
sorusuna iligskin agik tartismasina PTL 204n’de bakiniz.
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"Saf Hukuk Kurami, temel norm kuramini 6nermekle, yeni bir hukuki
bilis metodunun agilisini yapmamaktadir. Yalnizca ¢ogu hukuk bilimcininin,
en azindan bilingsizce, yaptigini bilingli sekilde gergeklestirmekte; bahsi
gecen olgulart nedensel olarak belirlenmis gibi yorumlamak yerine, subjektif
anlamlarint  objektif bakimdan gegerli normlar gibi yorumlamay1
segmektedir.... Temel norm kurami, sadece pozitivist bir hukuk biliminin her
zaman uyguladigi prosediiriin analizinin bir sonucudur (PTL 204-5)."”

Buna ragmen, Kelsen sadece hukuk bilimcilerle degil uygulamadaki
hukukgularla ilgili de benzer bir iddiada bulunmaktadir. Asagidaki paragraf,
hukuk profesorleri kadar avukatlara da uymaktadir:

"Temel normun hukuki bilingte gercekten varolmasi, gergek hukuki
ifadelerin basit bir analizinin sonucudur. Temel norm su sorunun cevabidir:
Tiim bu hukuki ifadeler nasil -yani hangi kosullar altinda - hukuki normlar,
Odevler, haklar ve digerleriyle ilgilidir? (CT 116-17.)"

Belki de hukuk bilimcilerin herhangi bir bakis agisin1 benimsemedigi
iddia edilebilir; hukukun gecerli oldugunu kabul etmemekte ancak sadece bir
baskasinin, 6rnegin hukuk adaminin, bakis agisiyla neyin gegerli sayildigini
betimlemektedirler. Oysa uygulamadaki hukukcular, bir bagkasinin neyi
gecerli saydigini tasvir etmek yerine, kendileri hukukun gecerli oldugunu
disiinmektedir. Ayrica gecerli olusuna atifta bulunmakta ve bunu belirli
davalara uygulamaktadirlar. Kisacasi, bir baskasinin bakis a¢isim1 sadece
tanimlamakla kalmayip, kendileri de birini benimsemektedirler.
Profesyonelce davranirken, kisisel bakis agilarimi ifade etmelerine gerek
yoktur. Bir anarsist yalnizca bir hukuk 6gretmeni degil, avukat da olabilir.
Avukat olarak profesyonel bir bakis acisini benimsemekte ve ifade
etmektedir. Kelsen’in deyimiyle bu, hukuk biliminin bakis agisidir; kisiyi
taahhiit altina sokmamakta ve onu, hukukun adil olmasi gibi bir bakis
acistyla baglamamaktadir.

Kelsen i¢in uygulamadaki hukukg¢u gibi hukuk bilimcisi de, sadece bir
bakis agisint  betimlemekle kalmayip, gercekten bir tanesini
benimsemektedir. Hukuk bilimi, hukuk kurallarinin gecerli oldugunu kabul
eder ve dolayisiyla temel normu dnceden varsayar. Hukuk biliminin bakis
acisi, hukuk adaminin bakis acisidir. Bu, sadece yakistirilmamakta,
gercekten ve hatta 6zel bir anlamda benimsenmektedir.
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Eger bir kisi sahiden hukuk adaminin bakis acisini benimseseydi,
hukuku kendi kisisel ahlakiymig ve yildirict oldugunu kabul ettigi tiim
normlar1 adilmiscesine kabul ederdi. Hukuk bilimi, hukuk adaminin bakis
acisini bu anlamda kabul etmemekte, hukukun adil olmasiyla ilgili taahhiitte
bulunmamaktadir. Bu bakis ag¢isini, ‘benimseme’nin 6zel bir anlamiyla
benimsemektedir. So6zii edilen, baglayici olmayan ve profesyonel
benimsemedir. Hukuk bilimi temel normu kisilerin yaptig1 gibi degil -
ornegin adil oldugunu kabul ederek-, bu profesyonel ve bagimsiz anlamiyla
onceden varsaymaktadir.

Sonuc¢

Kelsen’in normatiflige ve temel norma iliskin kuraminin analizi, nemli
savlarindan bazilarina aciklik getirmektedir. Hukuk bilimince oOnceden
varsayilan temel normun, ilk anayasayi, tanr1 veya doga gibi hukuki olmayan
herhangi bir otoriteye basvurmaksizin nasil yetkilendirdigini ortaya
koymaktadir. Isin dogrusu, bireylerin bu normu, kisisel bakis agilarindan
kendi temel normlar1 gibi benimsemeleri pek miimkiin goriinmemektedir.
Temel normlar1 olarak tanriya, dogaya veya bazi bagka ahlaki normlara
basvurmalar1 olasidir. Ancak bu bakis agisi, hukuk bilimine ait G6zgiin
yaklasimdan oldukca farklidir. Ikincisi, benimseme kavramimin profesyonel
ve 6zel anlamini yani hukuk adaminin bakis agisini isaret etmektedir. Zira
hukuk bilimi, bir bilim olarak sadece pozitif hukuku konu edinmekte ve
temel normu 6nceden varsaymaktadir.

Mevcut analizde, Kelsen’in hukuk ve ahlak iliskisine dair tutumu,
kuraminin geri kalaninca zorunlu kilinmis gibi gériinmektedir:

"Pozitif hukuk ile ahlakin, iki farkli ve karsilikli bagimsiz normlar
sistem oldugu iddia edildiginde, bu sadece, hukuk¢unun neyin hukuksal
olduguna karar verirken ahlaki degerlendirmeye almamasi ve ahlak¢inin
neyin ahlaki oldugunu kararlastirirken pozitif hukukun buyruklara kulak
asmamasi anlamia gelir. Pozitif hukuk ve ahlak, iki farkli ve karsilikli
sekilde bagimsiz normlar sistemi olarak kabul edilebilir, ¢linkii ayni bakis

34 1

acistyla ayn1 anda gecerli olduklart diisiiniilmemektedir (WJ 284)™".

3% GT 374- 490°1a da karsilastirniz.
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Kelsen burada, hukuk ve ahlak bilginlerinin profesyonel bakis acilarini
tartismaktadir. Hukuksal bir diizenin ahlaki kurallar i¢erebilecegine ya da
ahlakin hukuku barindirabilecegine ve bunu ahlaken gecerli sayabilecegine
kars1 ¢ikmamaktadir. Bir kisinin, kendi bakis acistyla hem hukuki hem de
hukuki olmayan normlar1 gegerli gorebilecegini de yadsimamaktadir.
Bunlarin tamami, o kisinin kendi bakis agisina dayanan normatif sisteminin
bir parcasini sekillendirecektir. Bununla beraber, nasil etik kuramlarin bakis
agisina gore sadece ahlaki normlar gegerliyse, hukuk biliminin bakis agisiyla
da salt hukuk gegerlidir.

Kelsen’in tek bir bakis agisiyla sadece bir normatif sistem ve bir temel
norm bulunabilecegine iliskin 1srar1, normatiflik kuraminin neden her hukuk
sisteminde yalnizca bir temel normu zorunlu kildigini da agiklamaktadir.
Temel normlar, sadece hukukun normatifligini acgiklamak icin gereklidir.
Yoksa kigiyi, bir sistemde farkli temel normlar bulundugunu farzetmekten
alikoyacak herhangi bir sey yoktur. Ornegin bir temel norm ceza hukukuna,
bir baskas1 miilkiyet hukukuna normatiflik kazandirabilir. Ancak Kelsen’in
kuramina gore bu, hukuk sisteminin degerlendirildigi tek bir bakis agisinin
degil, her biri, temel normlarin hepsine denk gelen ¢ok sayida bakis agisinin
bulundugu anlamina gelecektir.

Dahasi, bakis agilarinin birligine iliskin Kelsen’ci énermeye gore, bir
genel hukuk bilimi bulundugu igin, tim hukuklar tek bir hukuk sistemi
olugturmaktadir. Kelsen’in ulusal ve uluslararasi hukukun birligi savinin
temel nedeni, normatiflik kuramidir. Bir bakis agisina gore gecerli olan tiim
normlar, normatif bir sistem olugturmaktadir. Buradan hareketle, hem ulusal
hem de uluslararasi hukukun tek bir hukuk biliminin bakis a¢isiyla gecerli
saylldigi ve ayni sistemin pargalari olduklari sonucuna ulasilir. Geriye,
bunlarin nasil boyle anlasilmasi gerektigini agiklamak kalir. ‘Ulusal ve
uluslararast hukukun birligi, epistemolojik bir onermedir. Her ikisini de
gecerli norm dizileri olarak kabul eden bir hukukgu, bunlari uyumlu bir
sistemin parcalar1 olarak kavramaya c¢aligmalidir.” (CT 373.) ‘Ulusal ve
uluslararast hukukun pozitif hukuklar oldugu bir kez kabul edilince, her
ikisinin de es zamanli olarak aym hukuki bakis agisiyla gegerli olmast
gerektigi aciktir. Bu nedenle, ayni1 sisteme ait olmalidirlar.” (WJ 284.) ‘Eger
es zamanli bicimde gecerli sayilan her iki sistem de baglayici normlar
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buyurursa, ikisini tek bir sistem gibi algilamak kagmilmazdir.” (PTL 332
vurguyu Raz eklemistir.)

Kelsen’in temel norm kuramimin hukukun normatifligini insa etme
isleviyle incelenmesi, dogal hukuk kuramlarini reddetse bile israrla dogal
hukuktaki normatiflik kavramimi, yani gerekceli normatifligi kullandigi
idddiasina dayanmaktadir. Kelsen hukuk biliminin degerden armmis
oldugunu, 6zel bir bakis agisin1 yani hukuk adamininkini ileri stirerek ve
hukuk biliminin bu bakis acisini benimsedigini iddia ederek saglamaktadir;
ki bu bakis agisi, temel normu 6zel, profesyonel ve bagimsiz anlamiyla
onceden varsaymaktadir. Bu, Kelsen’in kuraminin 6ziidiir. Buna, bir bakis
acgisiyla gegerli kilmman tim normlarin tutarli bir sistem olarak
degerlendirilmesi gerektigini de eklemektedir. Sonuncu tezin elestirilmesi ve
reddedilmesi miimkiin ve hatta zorunludur. Ciinkii bir kisinin kabul ettigi
farkli degerler arasindaki iliskilerin ¢arpitilmig bir goriinlimiine ve hukuk
sistemi kavraminda tahribata yol agmaktadir. Ancak burasi, Kelsen’in kisisel
ahlak yaklagiminin yetersizligini incelemenin yeri degildir. Kelsen’in hukuk
sistemi kavramimi agiklarken diistiigii hata, bir baska metinde ele almmustir™”.
Yine de, Kelsen’in normatif sistem ve normatif bakis a¢isi saptamasini
reddederken, onun normatiflik kuraminin diger temel ilkelerini ve temel
normu muhafaza etmenin miimkiin oldugunu hatirlamak énemlidir.

Kanaatimce Kelsen’in kurami, gerekceli normatiflik kavramina dayanan
mevcut en iyi pozitif hukuk kuramidir. Kusuru, bagimsiz ve yanlis olan diger
Ogretilerle iliskisinden kaynaklanmaktadir. Ayrica, sdylemin dogasini hukuk
adaminin bakis acisina gore agiklama kapasitesine sahip semantik bir 6greti
veya sOylem Ogretisi tarafindan desteklenmedigi i¢in noksandir.

35 Cf. yukarida kisim 2 ve Hart: ‘Kelsen’s Doctrine of the Unity of Law’, op. cit.
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