Kelsen'in Hukuk ve Devlet Teorisi
Yazan: Do¢. Dr. Muvaffak AKBAY

Avusturya’li hukukcu Kelsen’in hukuk ve devlet nazariyesi, son
zamanlarin en fazla iizerinde durulmus ve miinakasa edilmis nazariye-
"lerindendir. Gerek Almanya’da gerekse merkezi Avrupa’da ve Italya’da
bu goriis tarz, biiyiik akisler tevlit etmistir.

Kelsen'in teorisinin XIX uncu yiizyill Alman pozitivizm . cereyaninin
bir devami oldugu sdylenebilir. Gerber’in kurdugu pozitivizm mektebi,
bilindigi gibi, Laband ve Jellinek taraflarindan tekamiil ettirilmis ve
hukuk ilmini tarihi, siyasi ve ictimal unsurlardan ayiklamak amacini
giitmiistiir. Ayni endiseye Kelsen'de de rastlanmir. Ancak, bu sonuncu
miiellif, hukuk nazariyesini bir takim felsefi esaslara istinat ettirmek
suretiyle, bir cok bakimlardan tamamen orijinal fikirler ortaya atmaga
muvaffak olmusgtur.

A — Kelsen nazariyesi iizerine miiessir olan felsefi cereyanlar:
Kelsen'in hukuk ve devlet hakkindaki goériis tarzina niifuz edebilmek i¢in
onun miilhem oldugu felsefi cereyanlar {izerinde durmak zarureti var-
diwr. Filhakika bu miiellif Kant'in ve onun muakkiplerinin, yani bir ta-
raftan Rudolph Stammler i Ve diger taraftan Marburg mektebi diye
anilan neo -kantisme (Cohen, Natrop) cereyaninin tesiri altmda kalmig-
tir(1).

Kant'in deneyiistii felsefesi, ilk defa olarak Stammler tarafindan
hukuk ilmine tatbik olunmustur. Stammler, bu suretle, biitlin ictimaf
hadiseleri iktisadi dmillerle izah etmek isteyen ve cemiyetin alt-yap si1-
n (infra-structure) iktisadi Amillerin teskil ettigini, hukukun, ahldkin,
tarihin daimi bir sekilde bu iktisadi amillere tabi olarak degisiklikler
arzettlglm ileri siiren tarihi maddecilige bir tepki yaratmak arzu etmis-
tir. Stammler’e gore, hukuk1 nizam, iktisadi olaylar1 takip eden b1r iist-
yapt (Super-structure) degﬂ Dbilakis. iktisadi hayatin ve cemlyetm man-

{1) Simonovitch, les théories contemporaines de I' Etat, Paris 1939, S, 18.
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tikan kabli bir unsurudur. Iktisadi ve ictimat vakialarn hukuk ile mii-
nasebetlem ‘materyalistlerin iddia ettikleri gibi, bir milliyet miinasebeti
degildir. Yani hukuk kaidelerinin esasini, sebebini iktisadi amiller teskil
etmez. Biladkis, iktisadin, cemiyetin bahis mevzuu olabilmesi icin hukuk
sarttir. Binaenaleyh, iktisat ile hukukun miinaseketinde hukuk basta ge-
lir. Demek oluyor ki hukuk, gerek iktisattan gerekse sosyolojiden miis-
takil olarak tesis olunabilir.

Stammler’e gére, hukuk bilgisinin gekli (formel) unsurunu maddi
muhtevasindan ayirdetmek lazimdir. Saf hukuk, bizatihi hukuk bir se-
killer, kaliplar mecrauasidir. Maddi muhteva, hukuk degildir. Her hangi
bir fikir hukuki bir gekilde ifade edilmek istenildigi takdirde hukuki ka-
liplara sokulur. O halde, hukuk felsefesi, hukuki bir tarzda diisiinmek
icin diisiincemizi soktugumuz ka.hpla). sistemidir. Hukuk mefhurau, had- .
dizatinda hic¢ bir muhtevasi olmayan bir diisiince kalibindan ibarettir(2).

Néo-Kantisme cereyanina gelince: Kelsen bu mektebin bilgi teori-

. §inden miilhem olmustur. Bu mektebe gore, bilginin mevzuunu, o bilgiyi

;% elde etmek icin kullanilan metod yaratir. _Bﬂg1 esyanin birbiriyle olan

munasebet1er1n1 tesbit etmek olduguna gore. bu Iiinasebeti meydana ko-

ot yabllmek i¢in, evveld, esyamn hudutlamni tayin gtmek lazimdir. Halbu-

-\i “tabiatte, hudutlary tayin edilmis seyler yoktur. Biz aklimiz delaletiyle

wd¥ Meveudattan «seysler yaratiriz. O halde bir bilgiye sahip olabilmek i¢in

sun’f bir tecrit yapmak zorundayiz. Meseld, bir at ve iistiindeki siivari bir

tek «sey» olarak nazari itibara alinabilecegi gibi sadece at veya sadece

atin bast veya gozii de nazar: itibara alinabilir (3). Iste bu tecrit bir me-

toddur. Binaenaleyh, bilginin mevzuunu, kabul edilen metod yaratir. Me-

tod degisirse bilgi mevzuu da degisir. IImi bir bilgi, muayyen bir metodla

elde edilen bir maliimat silsilesi demektir. O halde, bilginin ilmiligi me-
todun safiyetile olgiiliir.

ki tiirlii bilgi vardir. Birincisi realiteyi- «olans1 tetkik eder ve izah
eder. Realiteden maksat, illiyet kanununa tabi maddi ve psisik alemdir.
Biitiin tabii ilimler ve sosyoloji bu birinei kisma dahildir. Realiteyi ara-
yan ilimlerin hepsinin metodu aymdir. Ikincisi, ise’ diisturcu (normatif)
ilimlerdir. Bunlar realiteyi, «olan»1 degil ideal sekli, «olmas:1 lizingelen»i
ararlar. Hukuk bir normatif ilimdir. Iste bu iki nevi bilginin metodlarmni
birbirine karistirmamak lazimdir. Aksi takdirde ilmi bir bilgi edinilemez.

(2 Simonovitch. Op_ cit, S, 19

(3] Peretiatkowicz, La méthode normative en droit public, Archives de philo, de
dr, et de sociologie jur,, 194C, 1-4, S, 230,
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B — Kelsen'in hukuk nazariyesi: Iste Kelsen, bir taraftan Alman

pomt1v1st1er1nm dlger taraftan da, Stammler’in saf hukuk nazariyesinin
- ve néo-kantism cereyaninin ortaya attigi: ilmi bilginin bir maltihat yigim
olmaylp muayyen bir metodla elde edilen sistemli bir bilgi manzumesi
oldugu hususundaki iddianin tesiri altinda kalarak hukuk nazariyesini
inga etmistir. N '

Kelsen’e gore, saf hukuku elde edebilmek, yani hukuku ahlaki, siyasi,
ictimai muhtevasindan ayirdederek miitalda edebilmek icin Kant ve
muakkiplerinin bilgi teorisini benimsemek zaruridir. Bagka bir ifade ile,
saf hukuk teorisinin iki felsell temel mevzuas: (postulat) vardir:

@-— Bilgi metodunun,_ saf olmast prensibi: Yani muayyen bir bilgi
edinilirken, 6niimiize ¢ikacak meselelem ayni goriis zaviyesinden tetkik
etmek ve bu goriis zaviyesini asla degistirmemek,

Ellgl mevzuunun vahdeti.prensipi; yani ilmi bilgi ancak muay-
yen b1r metod sayesinde elde edilir. Metod degistirilecek olursa mevzu
da degisir ve iktisap edilen malimat ilmi olmaktan cikar. Filhakika, mii-
ellife gore, her ilmin diger ilimlerin mevzuundan ayri ve kendine has bir
mevzuu vardir ve bir bilginin ilmi bir bilgi olabilmesi i¢in kendisine has
metodun ve yalmz o metodun kullamlmasi lazimdir.

Izaha ve diisturcu jlimler.— Hukuk ilminin mevzuu, sadece hukuk
diisturlar1 (norm) olmaldir. Ciinkii hukukun cevheri, diisturcu (norma-
tif) bir vasfi haiz bulunmas: bagka bir ifade ile «olmas1 ldzimgelen» (sol-
len) ile mesgul olmasidir(4). '

Kelsen’in normatif doktrini tabii ve hakiki dlemle kiymet hiikiimleri
. alemi, yani «olan» (Sein-étre) ile «olmast la.z1mgelen>> (Sollen
-devoir étre) arasinda mevcut esasli ziddiyete istinad eder. Mii-
ellife gore, insan bilgisini iki gruba aywmak miimkiindiir. Birin-
ciler, seniyet (réalité) dlemini tetkik ederler ve illiyet prensibine istinat
ederek hakiki vakialarin sebeplerini arastirir, miisahede eder ve bu vakia-
larin birbirini takip etmesini izah eylerler. Bu nevi bilgilere izahc1 ilim-
ler (Sciences explicatives) adini vermek miimkiindiir. Bu sadece «olan»
(sein) ile istigal eden ilimler arasina biitiin tabu ilimleri ve sosyolojiyi
sokmak miimkiindiir.

ikinciler ise, bilakis ideal é4lemine, vecibeler 4lemine tevcih olun-
muslardir. Bunlar hakikatte mevcut olanla istigal etmezler. Bunlarin
gayesi «olmasi lazmgelen» (sollen) hakkinda diisturlar, normlar vaz
etmektir. Bunla,r, Vakialari, realiteyi izah ile mesgul olacak yerde ideal

(4) Simonovitch, op, cit,, S, 20, W,A)\}Qﬁ’ - ‘ } .
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dlemi kurmaga calisirlar, fiiliyatta uyulmasa bile uyulmas: gereken diis-
turlar, normlar vazederler. Bu kabil bilgilere diisturcu ilimler (Sciences
normatives) adi verilir ki, bunlar basta hukuk olmak fizere, ahlak, man-
tik; gramer gibi ilimlerdir.

Hukuk diisturca bir ilimdir.— Kelsen’e gore, hukuk, tamamen ve
miinhasiran normatif- bir ilimdir. Ancak, bundan, hukukun; tabil hukuk
mektebinin yaptigt gibi keyfi bir takim hatti hareket diisturlar: koya-
bilecegi anlasilmamahdir. Hukuk, bu normlarin 6ziinii. yani vaz eyledigi
vecibelerin esasinl miisbet hukuktan alir. Hukukun bir «ilim» addoluna-
bilmesi i¢in sirf «olmasi lazimgelens ile istigal eylemesi ve gayesinin
vakialar: degil kaideleri, diisturlart metodik bir sekilde tesbit etmekten
ibaret bulunmast lazimdir.(5) Hukukun sahasi, sadece ideal bir meveu-
diyeti haiz olan ve «olmasi lazimgelensi bildiren normlara inhisar eder.
Hukuk ilminin, ilmi arastirma mevzuu «normsdur. Tabiat Alemi, realite
alemi, ictimai vakialar alemi illiyet kanununa tabidir. Hukuk 4lemi ise
normlara tabidir. Orada sebep ve neticeyi birbirine baglayan illiyet kanunu
yoktur.(6) Hukuk alemi, hukuk normunu, insanlarin ef’aline tatbik eder.
Tabiat kanunlariyle hukuk normlar: arasindaki kesin fark su suretle izah
edilebilir: Tabiat kanununa gore A var olan ise B olacak olandir. Hukuk
normuna gore A var olan ise B olmasi lazun gelendir. Felsefi bakim-
dan, «olanslar alemi ile «olmasi ldzimgelensler dlemi arasindaki ziddi-
yet tabiat ile diislince arasindaki zidiyetten baska bir sey degildir.

Pozitivizm ve formalizm.— Kelsen’e gore, hukukcu, miisbet hukuk
nizamlariyle mesgul olur. Hukukun umuri teorisini viicuda getirebilmek
icin biitiin miisbet hukuk nizamlarina miisterek olan prensipleri mey-
dana c¢ikarmak lazimdir. Bu. neticeye varmak i¢in de hukukun seklini
miitalda etmekten ve sekli bir takum anlamlar teshit etmekten bagka
care yoktur. Zira, ancak her tiirlii maddi muhtevadan tecerriit etmek ve
sadece sekil ile mesgul olmak sayesindedin ki biitiin miisbet hukuk nizam-
larina miisterek olan cihetler elde edilebilir. Bir hukuk nizamindan di-
gerine muhteva degigse bile, sabit kalan yalmz sekildir. Hukukun umumi
teorisi ancak sekli (formel) bir teori olabilir(7). ’

Saf hukukta gai miildhazalarin yeri yoktur.— Saf hukuk (droit pur)
ilminde her tiirlii siyasi, sosyal, ahldki unsurlarin yeri yoktur. Ciinki,
miiellife gbre, bunlar hukuk dis1 mefhumlardir. Hukuk ilmi, hukuku ha-

(5) Peretiatkowicz, op_ cit, S, 227
6) Kelsen, Les rapports de sytéme entre le dr. interne et le dr. inter, pub,, Recueil

des Cours, 1926, C 14, 5 234
{7} Simonovitch, op, cit, S 21,
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kikatte oldugu gibi ele alir ve izaha calisir. Hukukun adil oldugunu is-
bata ve gayri adil oldugunu iddiaya kalkisamaz. Hukuk ilmi, a4dil huku-
ku degil hakiki ve miimkiin hukuku bilmek ister. Kelsen’in fikrince, bir
kanun igin: adil veya gayri a4dil demek hukukeunun degil ahldkeinin isi-
dir. Kanun vazun tenkit ise siyaset adamimn isidir.(8) Saf hukuk teo-
- risi realist ve seklidir. Onda 'gai (téléologique) miildhazalarin, ideoloji-
lerin ve tabii hukukun yeri yoktur. Hukuk 4lemi «hukuki hadlselerm bir

geometrissinden baska bir sey degildir. . R N
r\ ¢ % 4

Hukuk normunun miimeyyiz vasfi.— Kelsen’e gére, hukuk ilmi blI’
hukuk™ wnormlar: sistemidir. Miisbet hukukun ihtiva eyledigi diisturlar,
ideal bir sistem, normatif bir vahdet tegkil ederler. Hukuk normlarinin
bir takim vasiflar1 vardir ki, bu normlarin bir araya gelmelerinden iba-
ret olan hukuk sistemlerinde de aym vasiflara rastlanir:

1 — Hukuk normu «olmasi lizimgelensi (Sollen)i bildirir. Hukuk
diisturunun manay:1 viicudu insanlarin yapmalari veya yapmamalar: 1a-
zimgelen hususlar aciklamaktir. Bu bakimdan hukuk normunu, diger
normatif ilimlerin normlarindan ayirdetmege imkédn yoktur. Zira gerek
ahlaki, gerekse dini diisturlar da hukuk diisturu gibi «olmasi ldzimgelensi
bildirir.

2 — Hukuk normunu, diger normlardan ayirdeden muhtevas: degil,
zecrl olugudur. Hukuk normu her hangi bir muhtevaya sahip olabilir,
Bunun ehemmiyeti yoktur. Ancak, ona hukukilik vasfin1 veren, zecri bir
diistur olmasidir. Hukuk kaideleri zecri kaidelerdir ve zecir her zaman
fiilen meveut olmasa dahi her hukuk normunda zeeri vasif vardir.(9)

Hukuk normu nevileri.— Kelsen, iki tiirlii hukuk normu vardir, di-

yor. Bunlardan b1r kism1 insanlara bazi hareketleri emir ve bazilarini
“menederler. Miiellife gore bunlar «ikinci dergeede» normlardir. Diger

bir kisim ise bu ikinei derecede normiara “itaatsizlik halinde devlet or-
ganlarma bir muaymdo»‘éatb!kmi emreden normlardir ki bunlar «birinei
derecede» normlardir. )

Hakikatte, ferdleri su veya bu sekilde harekete icbar eden ikinei
derecede normlar degil birinci derecede normlardir. Ciinkii, miieyyideye
merbut hukuki miikellefiyet ancak birinci deecedeki normlarda vardir.
Binaenaleyh, sade birinci derecedeki normlar hukuki normlardir. Zira
yalniz onlar bir hukuki miikellefiyet ihtiva ederler.(10) Kelsen'e gore,
insan tasarruflari su diisturun tatbikiyle hukuki bir mahiyet alirlar:

18) Costé Floret, les problémes fondamentaux du droit, Paris 1946, S, 37

@) Simonovitch, op, cit., S, 25,
(10} Simonovitch, op, cit,, S 26 ve Kelsen, Les rapporis, S, 244, o

Hukuk Pakiiltesi Mecmuasi:

v
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«Derpis edilen sartlar tamam oldugu takdirde bu tasarruflar hukuki
birer tasarruf addolunur ve hukuk normiarinin tesbit eyledigi neticeler
tatbik edilir.»

Goriilityor ki, hukuk normu, insan tasarruflarim takdire yarayan,
yani bu tasarruflarin hukuki olup olmadiklarini belirten bir sekil bir kalip-
tan-bagka bir sey degildir. Meseld bir idam bir katil teldkki olunamaz.
Ciinkii, kanuna gore, bu miieyyide bir memnu fiilin hukuki neticesidir
ve hukukan bu memnu fiil idam cezasinin tatbiki icin bir sarttir. Yani
kanun: <hemecinsini gu sartlar altinda o6ldiiren idam edilir> diyor. Kanu-
nun tesbit eltigi sartlar altinda bir adam oldiirme fiili vaki olmussa
ortada idam cezasinin yerine getirilmesi i¢in bir hukuki sart var demek-
tir. Binaenaleyh idam cezasinin tatbiki by hukuki sartin tevlit eyledigi bir
hukuki neticedir ve bir katil addolunamaz.

Normlar sistemi.— Insanlarin fiillerine hukukilik vasfini veren na-
sil hukuk normu ise normlarin hukukilik vasiflar1 da diger normlardan
ve nihayet temel-norm’dan, temel diisturdan (Ursprungsnorm) istidlal
edilmeleri keyfiyetidir. Meseld, muayyen bir sahsin veya meclisin der-
pis edilmis sartlar altinda yaptig1 fiiller hukuk normlari, yani kanun,
addolunur. Hukuk normlari. birbirinden istikak eder. Norm, asla vakia-
dan ¢ikmaz. Her norm, kendisine iistiin olan bir normdan istidlal olunur
ve o normdan da diger bir takim normlar c¢ikarilir, Bu suretle, ortada
piramide benzeyen bir normlar meratibi vardir ki bunun zirvesinde bii-
tiin normlarin mer’iyetini saglayan ve normlar mecmuasinin vahdetini
teskil eyleyen temel-norm vardir. Bu temel diistur, hukuk nizaminin asli
diisturu olduguna gore, diger normlardan farkli bir cevhere sahip ol-
malidir. Fakat bu temel normun mahiyetinin aragtirilmasi hukuk ilminin
sahas1 disinda kalir.(11)

Tekeilik.— «Ilmi bilgi, bilgi mevzuunun vahdetini gerektirirs pren-
sibinden hareket eden Kelsen, hukuk sahasinda mutlak hukuki bircilik’e

(monisme) varmaktadir. Mitellif, biitiin hukuki mefhumlari, hukuk ilmi-
nin her sahasina tatbik ettigi mutlak normatif monizm’e ircd eylemege

muvaffak olmustur. Bu sayede, Kelsen sisteminde hukuk, miisbet hukuki
normlar sisteminden bagka bir sey degildir.

Filhakika, Kelsen dahili hukuk ile devletlerarsi hukuku arasinda bir
ikilik kabul etmez. Devletlerarasi hukuku normlar: miiellife gtre i¢ hu-

{11} Simonovitch, op_ cit, S, 27 - 28,
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kuk normlarina iistiindiir ve onlara tesir eder. Binaenaleyh bunlar ara-
sinda bir ikilik bahis mevzuu olamaz.(12)

Amme hukuku ile hususi hukuk arasindaki tefrik de Kélsen nazarin-
da sun’i bir tefriktir ve ortadan kaldirilmalidir.

Hukuk siijesi ile bizatihi hukuk, objektif hukuk ile siibjektif hukuk
arasindaki ikilik de mevcut degildir. Hukuk siijesinin hukuki nizamdan
ayri, farkh bir mevcudiyeti yoktur. Hukuk siijesi hukuki nizamin top-
yekiin veya kismi bir sekilde sahislandirilmis halidir. Siibjektif hukuk-
tan"farkhdegildir. Siibjektif hukuk, hususi bir gahsin zaviyesinden
objektif hukukun gériiniiglidiir. Siibjektif hukuktan hukuk normunun su
veya bu sahsa tatbikini anlamak lazimdir. Hukuk dleminde yalmz normlar
ve normlar sistemi vardir. Hukuki sahislar veya hukuk siijesi ad1 verilen
seyler, hakikatte hukuki «emirslerden baska bir sey degildir. Umumi-
yetle siibjektif haklar miisbet hukuk kaidelerine miistenit bir takim sa-
lahiyetlerdir ki bu sayede bir kimse diger bir kimse tarafindan ika clu-
nan bir fiil neticesi maruz kaldig1 zarar ve ziyanin tazminini talep ede-
bilir. Siibjektif hak, objektif hukuktan miistakil degildir. Bildkis ona
istinat eder (12).

Nihayet, miiellife gore, devlet ile hukuk arasinda dga ikilik yoktur.
Devlet, hukuki nizamdan, hukuki nizamn miigabhas seklinden--bagka
bir sey degildir.

C — Kelsen’in devlet nazariyesi— Kelsen, devlet ile hukuku birbi-
rinden ayri iki vakia gibi miitalda eden klasik nazariyeyi «bilgi mev-
zuunun vahdeti» postulat’sina riayet etmmedigi igin tenkit ediyor. Devletin
hukuki mefhumuna varabilmek, ancak; normatif metoda bas vurmakla
miimkiindiir. Miiellife gore, devleti, klasik nazariye taraftarlarinin yap-
tiklar1 gibi sosyal bir realite olarak ele almamak ldzimdir. Devleti bir
realite olarak kabul eden nazariyeler onun Icevherini kavrayamamis-
lardir. Zira devlet, umumiyetle ileri stiriildiigii gibi «tegkildtlanmis bir
kudrete tabi insan toplulugu» degildir. Devlet, otoritesine ferdlerin tabi
olduklar: bir «nizam dir. Baska bir sdyleyis sekliyle dé&vlet vimsan faa-
liyetlerinin tanziminden» ibarettir (13).

Devletin sosyolojik ve hukuki teorilerini birbirinden ayirdetmek li-
zumdir.— Eger diyor Kelsen, devletin realite planinda ve hukukun da

(12) Kelsen, op, cit.,, S, 263 ve devami, Théorie générale du droit international
public, Recueil des cours, 1932, C, 42, S, 121,

{(12) Kelsen, Les Rapports,, S, 244 - 245

(13) Kelsen, Les Rapports,, S, 234 ve 249,
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idealite planinda oldugunu kabul edersek bu takdirde iki tiirlii bilgi
mevzuu Oniimiize ¢ikar. Zira, biri «olan»1 digeri «olmas1 lizimgelen»i
‘tetkik eden bu iki farklli metod ortaya birbirinden ayr: iki bilgi mevzuu
kor:(14) Bunlardan birineisi, illiyet kanununa tabi sosyal realiteyi in-
celer. Digeri ise, yegine hukuki metod olan normatif metodla, devletin
hukuki mahiyetini arastirir. Yani birincisi, insanlarin cemiyet dahilin-
deki hakiki faaliyetleri izerinde durur ve insan faaliyetlerine miiessir
olan sebepleri ve kanunlar1 tesbit eder. Ikincisi ise bildkis, insanlarin
nasil hareket etmeleri lazimgeldigini ve bu bakimdan hareketlerini hangi
kanunlara tabi tutmalar1 icabettigini tetkik eder (15). Bu suretle hu-
susi normlardan baslayarak gittikce daha umumi normlara varan bir
normlar (diisturlar) sistemine varilir ki bu normlarin bir tabiat kanunu
olan illiyet kanuniyle hi¢ bir aldkalari yoktur. Iste bu iki ayr1 metodun
birincisiyle devletin sosyolojik nazariyesi, ikincisi ile devletin hukuki
nazariyesi elde edilir. Boylelikle, devlet hakkinda birbirinden farkh iki
mefhum ortaya ctkar:

1 — Timevarim metodu ile ve illiyet kanununa istinaden elde edi-
len sosyolojik mefhum. ’
2 — Devletin normatif mefhumu.

Ancak, birbirine z1d olan bu iki mefhum ayni zamanda kullanild:
m1, Kelsen'e gore «bilgi mevzuunun vahdeti» ortadan kaybolur. Madem-
ki, hukuk ilminin mevzuu, yalmiz normatif metodla elde edilebilir; o
halde hukuk bakimindan devlet bizzat hukuktan yani hukuk normlar:
sisteminden baska bir gey olamaz (16).

Devlet bir normlar sistemidir.— Goriiliiyor ki, «metodun safiyeti»
ve «bilgi mevzuunun vahdeti» gibi felsefl mevzulardan hareket eden mii-
ellif, mantikan devlet ile hukukun ayniyeti neticesine varmaktadir. Kel-
sen’e gbre bir hukukcu nazarinda devlet bir hukuki normlar mecmuasin-
dan bagka bir sey olamaz. O, hukuk ilmi icin devlet sosyolojisinin liizu-
muna kani degildir. Hattd, devletin izahini realitede «olan-Sein» Ale-
minde arastirmak sa¢madir. Ciinkii, devlet sosyolojisi ile devletin hukuki

(14) Simonovitch, op, cit, S, 36,

(15) Kelsen, Les rapports,, S, 242

{18) Simonovitch, op. cit, S. 37 Kelsen devlet ile hukukun ayni sey oldugu fikrinin
ilim tarihinde baska bir misali bulundugunu sovyliyor_ Filhakika, Allah ile dinya (veya
tabiat) arasindoki minasebet meselesi tipki deviet ile hukuk arasindaki minasebet gibi
ilk &nceleri iki ayn bitin arasinda mevcut bir ba§ olarak ele alinmistir, Neden sonra-
dir ki Allah fikrinin haddi zatinda, bir kanunlar sistemi olarak kabul edilen tabiatin
sahislandirdmis seklinden baska bir sey olmadig: anlasitabilmistir, Tipk: onun gibi devlet
de hukuki normalar sisteminin misohhas seklinden ibarettir, Kelsen, op, cit, S, 247,
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teorisi arasinda miisterek hic bir nokta yoktur ve bunlarin sahalar: bas-
ka bagkadir. Filhakika, birincisi realite ile «olan»lar, vakialar dlemi ile
mesgul olur. Halbuki ikincisi «olmasi lJdzimgelens sollen ilemi ile, norm-
larla istigal eder. Kelsen, «devletin umumi nazariyesi hususunda bir go-
riig» adli makalesinde, devletin hukuki teorisinin devletin sosyolojik teo-
risi ile tamamlanmak istenilmesinin hususi hukukun insanin psikolojisi ve
biyolojisi ile tamamlanmas: tesebbiisi kadar gayri mantiki oldugunu
soylemektedir. Unutmamalidir ki, diyor miiellif, hukuki normlarin muh-
tevasin biyolojinin, psikolojinin mesgul oldugu «insansin fonksiyonlar:
tegkil eylemez (17).

Hiilasa, Kelsen’e gore devlet, tabiat kanunlarina tabi sosyal veya
psikolojik bir realite degildir. Bilakis devlet ideal bir gekil, saf bir norm-
lar mecmuasidir. Devlet normatlf hukuki nizamin bizzat kend151 veya
basks b1r ifade ile insan faaliyetierini nin tanzim edilmesidir.

Devletl diger normatif nizamlardan ayirdeden miimeyyiz vasif.—
Devletin normatif vasfi, jonuz diger sosyal topluluklardan ayirdetmege
kafi degildir. Ciinkil, bunlar da birer normlar sistemidir. Her sosyal bag
normatif bir bagdir. Cemiyetin nesci «milkellefiyetslerden dokunmus-
tur. Yani, her hangi bir insan toplulugunu hukuke¢u goziiyle tetkik eder-
sek, o toplulugun bir normatif nizam oldugunu ve bu nizamin o toplulu-
ga dahil olan fertleri muayyen bir hareket hatt: takip etmege sevk eden
bir siirii miikellefiyetler dogurdugunu goriiriz (18).

Devlet nizamini diger normatif nizamlardan ayirdeden miimeyyiz
vasif zecri tesis etmesi, devlet normlarini, muayyen sartlar altinda (dev-.
let organi olarak) bir ferdin diger bir ferd hakkinda zecri tedbir alaca-
g1 ifade etmeleridir. Yani, eger ‘bir ferd muayyen bir sekilde hareket
edecek olursa ve meseld muayyen bir seyi yapar veya yapmaktan imtina
ederse, devletin organi olam diger bir ferd ona kargi zecri tedbir alir.
Kelsen, bu tedbiri ikiye ayirmaktadir: Ceza ve cezamn tatbiki. Bu zecir
tehdidinin gayesi, insanlar zezrin tahakkukuna, tatbikine meydan ver-
miyecek sekilde harekete sevketmektir (19).

Demek oluyor ki, miiellife gére, devlet bir ferde, diger bir ferd ta-
rafindan muayyen bir zecrin hangi sartlar altinda tatbik olunabilecegini
tanzim eden normmlar sistemidir. Ancak, bu zecrin fiilen tatbik edilip
edilmedigi ve yine bu zecrin derecesi hukuku aldkadar etmez. Kelsen

{17) Simonovitch, op, cit, s 3&
{18) Kelsen, Les rapports,,, s. 241.
{19) Kelsen, les rapports,,, s, 242,
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zecri hukukun muhtevas: olarak ele almakta ve onun fiilen tatbik edilip
edilmedigini hukuk disi addetmektedir.

Miiellif, zecri hukuk normunun bir vasfi olarak kabul etmek sure-
tiyle klasik hukuk nazariyesiyle birlesmekte, fakat klisik miiellifler gi-
bi zecri hukukun fizik bir unsuru olarak ele almamaktadir. Yani Kelsen,
hukuk normunun esast olarak dogrudan dogruya zecri tedbiri degil de
zecri tedbir alinmasi prensibini kabul ediyor.

Devlet muayyen bir teskilita sahip olmahdir.— Devlet bir hukuki
nizamdir, fakat her hukuki nizam devlet degildir. Bir hukuki nizamin
devlet olabilmesi icin, hukuk normlarini ortaya koymak ve tatbik ede-
bilmek fonksiyonlarini haiz hususi organlara sahip bulunmas: lazimdir.

Devletten Onceki cemiyetlerde, hukuk nprmlari, 6rf hukukundan
istidlal olunur ve bu normlar muayyen bir teskilata tabi olmayan ferd-
ler tarafindan tatbik edilirdi. Zamanla merkezi bir kudret belirmis ve
teskildtlanmistir. Evveld merkezi idare, daha sonra mahkemeler ve
nihayet tesrii iktidar viicut bulmustur. Iste, hakiki devlet bu organlarla
birlikte meydana cikmigtir (20).

Devlet nizaminin vasiflart mer’iyet (validité) ve miiessiriyet (effi-
cacité).— Kelsen’e gére devlet nizami mer’i, hukukan muteber bir ni-
zam olmahdir. Devlet nizamina mer’iyetini saglayan nedir? Bazi miiel-
lifler, devleti tebaay1 teskil eden insan topluluguna iistiin bir kuvvet
olarak ele almiglar ve devlet nizaminin mer’iyetini bu kuvvete istinat
ettirmislerdir. Diger baz miiellifler ise devletin bir «irade» oldugunu
veya devletin bir «iradesi» bulundugunu ileri siirmiislerdir. Onlara gore,
bu irade fertlerin iradesinden ayridir, Hic¢ siiphesiz devletin bu iradesi
veya bir irade olan devlet vasita olarak ferdleri ve onlarin iradesini
kullanmir. Fakat devletin iradesi ona tabi ferdlerin iradeleriyle karigti-
rilamaz, hattd bu idarelerin mecmuu da degildir. Devletin iradesi ferd
iradelerinin yek{inundan fazla ve ona iistiindiir. Iste devlet nizaminin
mer’iyeti bu iistiin iradeye istinat ettigi icindir.

Kelsen. bu iki goriisii de reddediyor. Ne kuvvet ne de irade hukuk
yaratamaz. Ciinkii her ikisi de birer «vakiasdir. Bir vakiadan asla hu-
kuki bir miikellefiyet dogmaz. Vakialar alemi yani <«olanslar dlemi ile
«olmas1 lazimgelensler dlemi blrblrmden tamamen ayridir. Birinden 6bii-
riine gegmege imkén yoktur

{20) Kelsen, Les ropports, 245246 burada Kelsen'in devlet mefhumuna, organ ve
teskildtlanma gibi normatif olmayan unsurlar soktugunu gériyoruz. Bk, Simonovitch, op,
cit, S, 43
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O halde bir hukuk normunun mer'iyeti, yeni bir hukuk normunun
bir miikellefiyet yaratmas: keyfiyeti ancak daha iistiin bir norma isti-
nat etmesinden tevelliit eder. O norm da mer'iyetini kendinden daha
istiin diger bir normdan alir. Bu suretle normdan norma anayasaya ka-
dar cikilabilir. Ancak anayasa mer’iyetini nereden alacaktir? Kelsen
buna: anayasaya iistiin olan-bir normdan: «temel - normdan» cevabini ve-
riyor. Bu temel - norm miisbet hukukta yoktur. Bu bir «mantiki farazi-
yesdir. Anayasanin iistiinde bizim hukukeu goziiyle géremiyecegimiz bir
temel - normun, asli bir normun mevcudiyetini farazi olarak kabul et-
mekligimiz 1Azimdir. Iste bu temel - norm biitiin hukuk sisteminin mer’i-
yetini saglar, hukukun esasim1 temelini teskil eden bu farazi normdur.
Aksi takdirde, yani temel - norm faraziyesi kabul edilmedigi takdirde,
devlet nizaminin meriyetini makul bir esasa 1st1nat ettirmege 1mkan
yoktur.

Hilésa, miiellife gbre, miisbet anayasanin fevkinde farazl bir esas
teskilat, bir kesin buyruk (impératif catégorique) vardir ki, neticede
hukukun temelini, devlet nizaminin esasini ve meriyetini teskil eden ve
saglayan odur (21).

Devlet nizaminin mer’iyeti demek bu nizamin ortaya koydugu emir
ve nehilere uyulmanin bir miikellefiyet olarak telakki edilmesi demek-
tir. Bu miikellefiyet tamamen mantiki, akli bir miikellefiyettir. Yani,
ferdlerin hareketlerini muayyen normlara uydurmalar lizumu, fiiliyat-
tal fertler o normlara her zaman riayet etmeseler dahi, ortadan kalk-
maz. Hatti, bir hukuk normunun mer’iyeti her zaman ve behemahal
fiiliyatta o norma riayet olunmasini tazammun etmez. Insanlarin ef’a-
liyle, kaidelerin icabatinin mutlak bir mutabakat: gerekli degildir. Hatt4,
boyle bir mutabakatin normun mahiyetini degistirecegi bile ileri siirii-
lebilir. Zira, sosyal vakialarla hukuk normu. arasinda bir mutabakat
oldugu takdirde bu bir hukuk normu olmaktan cikar, tabii bir kanun,
illiyet kanununun tevlit ettigi bir miinasebet olur. Demek oluyor ki,
- norma bazi defa aykir1 hareket edilmesi onun mer’iyetini haleldar et-
mek sbyle dursun hukuk normunun normatif vasfim: takviye eder.-

Buna mukabil, eger bir hukuki norma veya nizama hig¢ riayet edil-
miyorsa, bagka bir fiade ile, bu normlar nizaminin siijeleri o nizamin
icaplarina hic riayet etmlyorlarsa bu nizamin mer’iyetini iddia, etmek
sacma olur.

Bu suretle Kelsen, hukuki nizamin meriyetine iki hudut tayin et-
mektedir. Bir asgarihad ki bunun sltinda hukuki nizamin mer’i addo-

(21} Coste - Floret, oé, cit,, S, 3940,
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lunmasina imkin yoktur ve bir_azami had ki bunun iistiinde mevzuuba-
his nizam normatif bir nizam olmaktan ¢ikar ve tabil bir nizam olur.

Devlet nizazminin mer’iyeti ile vakialar arasindaki miinasebeti,
miiellife gore, su sekilde tespit etmek lazimdir: bir devlet nizamini mu-
teber ve mer’i addedebilmek igin o nizama tabi olanlarin bir dereceye
kadar o nizamin icaplarina uymalar: 1dzimdir. Aksini iddia etmek dogru
olmaz. Hic siiphesiz bugiin dahi, meseld Carlik nizaminin hali Rusya’da
mer’i oldugunu iddia eden bazi inateilara rastlanir. Bunlar, ihtilaldenberi
cereyan eden hadiseleri (hukuki nizam gayri mesru yollardan tadil edil-
digine gore) hukuka aykir1 addederler. Bu, ménasiz bir diisliince tarzidir.
Zira, halen mevcut hic bir seyi mesru teldkki etmeyen bir nizamin,
mer’iyetini iddia ne ifade eder? Fakat buna mukabil, normatif nizama
tabi olanlarin ef’al ve harekitinin onun icablarina mutlak bir mutaba-
katin1 da talep etmemek lazimdir. Ciinkii, bu normlara aykir1 hareket
etmenin de «miimkiin olabilmesi» gerektir. Aksi takdirde bu bir norma-
tif nizam olmaz.

Hiilasa, realite normatif nizamin tam bir makesi olamaz. Bununla
beraber, gercek hayatta bu ideal sekil ile asgari bir miisabehet arzet-
mesi zaruridir (22).

Devlet nizami, sadece mer’i degil, ayni zamanda milessir (efficace)
bir nizam olmalidir. Yani, bu nizama yalniz hukukan riayet edilmesinin
lazimgelmesi kafi degildir. Ona fiilen de az veya cok riayet olunmah-
dir. Ancak burada bir yanlis anlayisa meydan vermemek lazimdtr. Ha-
kikatte miiessiriyet, hukuk mefhumuna girmez. Insanlar1 hukuk norm-
larina itaat ettiren, bizzat bu normlar degildir. Fertler, hukuk norm-
larim1 benimserler, bu normlar insanlarin suurunda yer eder. Insanlar
bu normlar1 «diisiiniirlers. Iste miiessiriyeti saglayan bu diisiincedir.
Zira, bu diislince, ferdleri; faaliyetlerini hukuk normlarina uygun bir
hale sokmaga sevkeder. Meseld bir kimsenin hirsizlik etmek arzusuna
kapildigin tasavvur efelim. O kimsenin hatirina devletin <hirsizlik et-
miyeceksin» seklindeki emri gelir ve bu diigiince onu hnsizliktan vaz
gecirir.

Haddizatinda hukuk normu psikoloji - dist bir seydir. «Olmas1 lazim-
gelen»i ifade eder. Bir normun mer’iyeti ile tabiatin determinizmine tabi
her hangi bir seyin realitesi arasinda hic bir miinasebet yoktur. Fakat
«porm fikri> tamamen psikolojiktir, bir vakiadir. Binaenaleyh, sebep
veya netice olabilir. Miiessir olan. yani ferdlerin faaliyetlerini norma
uydurmalarini saglayan bu «norm fikri»dir. Binaenaleyh «mer’i» olan,

{22} Kelsen, Les rapports,,, s, 237
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yani uyulmasi -gereken norm ile, o normun. ferdlerin faaliyetlerine tat-
bikini saglayan, yani o normu miiessir kilan, suurumuzdaki intibaim sa-
rih bir sekilde birbirinden ayirdetmek lazimdwr (23). Goriiliiyor ki, dev-
let nizam1 sadece mer’i olan degil, fakat aynm zamanda fiilen tatbik edi-
len, miiessir olan bir nizamdir. Ancak bundan, devlet nizaminin tabii ni-
zama miimasil oldugu neticesini ¢ikarmamak lazimdur.

Insanlarin, devlet nizamina nicin riayet ettiklerini tesbit etmek
glictiir. Bununla beraber, denilebilir ki, ekseriya veya daima miinhasiran
devletin emrini diisiindiikleri icin degildir. Ferdleri. suc islemekten ali-
koyan ekseriya dini veya ahlaki miildhazalardir. Yani ferdler, sadece
devletin koydugu kaideye bagl olan mileyyide korkusu ile degil, fakat,
Allaha inandiklari icin, hemcinslerinin iyiligini veya etraflarmin kendi-
lerine karsi gistermekte oldugu itibari sarsmamalgl diisiindiikleri icin
devletin emirlerine riayet ederler.

Devlet kudreti— Kelsen'e gore, devlet kudreti devlet nizami hak-
kinda beslenen kanaatlerin muharrik kuvvetinden haska bir sey degil-
dir(24). Devlet nizami ise, muayyen bir iilke lizerinde muayyen bir za-
man icin (yani devletin devami miiddetince) mer’i olan hukuki normlar
. mecmuagidir. :

‘Devlet kudretinin cevheri ferdleri devlete tabi kilmaktir. Devlet,
bu kudret sayesinde ferdlere hiikmeder, yani devlet kudreti ferdleri
devletin tebaasi yapar. Fert icin devlet, itaat edilmesi mechuri bir
nizam, normatif bir nlzamdlr (25).

Devlet kudreti sadece bir vakia degildir. Eger boyle olsaych 1lhyet
kanununa tabi olurdu. Vakia, bir ferdin —irade beyaniyle veya siddet is-
timaliyle— diger bir ferdin ef’alini tanzim etmesi esasinda her hangi
fizik bir sebepten ayirdedilemez. Eger devlet kudreti sadece bu tarzda
bir miiessiriyete sahip olsayd: devlet ile tebaa arasindaki miinasebetleri
diger tabibil hadiselerden ayirdetmege imkan olmaz ve bu miinasebetler
illiyet kanununa tabi miinasebetlerden farksiz olurdu. Bu tarzda bir
anlayis, nihayet, dogrudan dofruya hakki kuvyetin. yarattifim .kabule
gotirir. A et = Tolbud i sast e o diiy o

" Halbuki, devletin «kudreti» veya «buyurma kudreti» dedigimiz za-
man, devletin veya onu temsil eden sahsin veya sahislarin sadece fiilen
emretmek kuvveti, diger ferdlerin faaliyetlerine miiteallik bir irade be-
yan etmek kuvveti oldugunu degil, fakat aymi zamanda, bunu yapmak

(23) Kelsen, les rapports., S. 236
{24) Simonovitch, op, cit, S, 48
(25} Kelsen, les rapports.,, S, 252
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seldhiyetine de sahip bulundugunu ve buna mukabil yalniz ferdlerin fii-
len devlete itaat ettiklerini degil fakat itaat etmeleri lazimgeldigini,
buna mecbur olduklarini anlariz.

Biitiin bunlar, ayrni zamanda hem normu vaz'edenin hem de o norma
tabi olanin hareketlerini tesbit eden bir nizam sayesindedir (26). Amme
kudretinin neticesi, ferdleri diger ferdlere tabi kilmak degil, fakat ferd-
leri onlara bir miikellefiyet yiikleyen norueseetemivdaimakir. Eger
«devlet—normatif nizams» anlam terkedilecek olursa, devletin mevcu-
diyetini inkir ve sadece maddi kuvvet miinasebetlerini kabul eden anar-
sistlerin goriis tarzlariyle birlesmis olur. Halbuki devlet ile ferdlerin
miinasebetleri hukuki miinasebetlerdir.

C — Kelsen’in hukuk ve devlet nazariyelerinin tenkidi.— Kelsen'in
acmis oldugu normativizm ¢igiri, muhtelif cephelerden c¢ok agir tenkit-
lere maruz kalmistir. Bilhassa Duguit ve Hauriou gibi Fransiz miiellifler
Kelsen doktrinine siddetle itiraz etmislerdir. Bundan baska, normati-
vizmin mense memleketi Avusturya olmakla beraber bu nazariye Avus-
turya’da da biiyiik bir mukavemete maruz kalmigtir. Bagta Sander olmak
iizere, Othmar Spann, Hold-Ferneck, Erich Voegelin gibi bir cok Avus-
turyali hukukgular Kelsen'in hukuk ve devlet nazariyesini tenkit etmis-
lerdir (27). . '

1 — Her seyden Once, Kelsen'in takip ettigi metodu ve kabul ettigi
bilgi nazariyesini bir ¢ok miiellifler liizumundan fazla cezri bulmakta-
dirlar. Ezclimle (metod bilginin mevzuunu yaratir) postulat’st asir1 bir
telakkinin mahsuliidiir. Hic¢ siiphesiz, bilgi edinen kimsenin mantiki ile
bilgi mevzuu arasinda bir miinasebet vardir. Ancak, tutulan metod, bilgi
mevzuunu yaratmaz. Belki o mevzuu, tetkik edilebilecek diger mevzu-
lardan ayirdeder. Yani, insan akh obje yaratmaz, diger mevcudattan
ayirdedilmis, obje mefhumlar: meydana kor.

Aynm objenin iki ayr1 zaviyeden tetkik olunamiyacag: da miinakasa
gotiiriir. Bir kimse, bir arsa satin alacak olursa bu arsanin evveld hukuki
durumunu, yani meseld, ipotekli olup olmadigini; daha sonra yine aym
arsanin ziraate elverisli bulunup bulunmadiginm1 ve yine o arsanin bulun-
dugu mahallin estetik hususiyetlerini pekilad inceliyebilir. Siiphesiz, bu
kimsenin dikkati, tetkik zaviyesine g6re, baska baska unsurlar iizerinde
duracaktir. Bunun neticesi olarak, her defa, 6niine yeni bir obje ciktig:
belki nazari olarak kabul edilebilir. Fakat, hakikatte, biitiin bu unsur-

[26) Kelsen, les rapports,, S, 253
(27). Simonovitch, op, cit, S, 109.
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lar1 ayni objenin ihtiva etmekte oldugunu unutmamak lazimdir (28).
Bilhassa sosyal ilimlerin mevzular1 birbirlerine o derece g1r1ftd1rler ki,
metod-ugruna-realiteyi pargalamaga kalkigmak; bz HEtamam ve yanls
fikizlere-sevkeder.

Kald ki, hakikat halde «olan» ve «olmasi ldzimgelens &dlemler ara-
sinda Kelsen'in tevehhiim ettfﬁi“é@ﬂmaz ucurum yoktur. Norm ile rea-
lite birbirinden ayr degildir. Realite normu ihtiva eder. Realite ile nor-
mun birbirleriyle miinasebetleri vardir. Mevcut olan seylere, mevcut
olmasi ldzimgelen seylerin, tahakkuk etmis kism:i nazariyle bakilabilir.
Zira; realiteye istinat ederek norma varilir ve normun cekirdegi realite-
dir (29).

Gerek hukuk ve gerek devlet mefhumlarinin hem «olan» hem de
«olmas1 lazimgelen» alemleriyle miinasebeti vardir (30). Gériilityor ki,
sosyolojik metodu hukuki metodun ziddi olarak kabul etmek hatadir.
Sosyolojik metod hukuk sahasinda bir yardime: metoddur. Sosyal realite,
sosyal hadiseler ve bunlarin tabi oldugu kanunlar bilinmeden hukuka,
normlara varillamaz.

2 — Kelsen'in asir1 pozitivizm ve formalizm’ine en fazla itiraz eden
Hauriou olmustur. Fransiz iistadina gore, boyle bir noktainazar kabul
edildigi takdirde hukukc¢unun vazifesi sadece mevcut ve miisbet hukuk ile
mesgul olmaktir. Hakim i¢in, hukukcu icin yeni hukuk kaidesi yaratmak
yolu kapanmstir. Bu takdirde, tabii hukuk, tabii miikellefiyet; adalet
prensipleri hukuke¢u icin artik bahis mevzuu olamyacak ve hukukcu
sadece miisbet hukuka miiracaatla iktifa zorunda kalacaktir. Bu bosluk
o derece tehlikelidir ki, Kelsen bile bunu farazi bir anayasa (veya te-
mel-norm) ile doldurmak istemistir. Bu temel norm heniiz miisbet hu-
kuka girmemis prensipleri ihtiva etmekteiir. Ancak, burada iki sik var-
dir: hakim bu temel normu ya nazari itibara almiyacak veya alacaktir.
Almadig:. takdirde, temel normun hi¢ bir rolii yoktur ve binaenaleyh
tehlikeli bosluk mevcut kalmaktadir. Aldig1 takdirde ise Kelsen siste-
minin mantiki insicarm ortadan kalkmaktadir. Ciinkii, bu temel norm
sekli hukuktan madut degildir. Halbuki Kelsen, sistemini sadece miisbet
ve sekll hukuk normlarina istinat ettirdigi iddiasindadir. Bundan bagka
hukukun formel anlami, pratike de tesir edecek ve hukukcular ve bil-
hassa hakimleri tipki «Figaro’nun diigiisniinde Beaumarchais'nin yarat-

(28} Peretiatkowicz, op, cit, S, 230

(29) Simonovitch, op, cit., S, 119

(30) Duguit ters taraftan mubalauovo diserek hukuku sadece «olcn» alemme ithal
ediyor, Traite, ¢, |, S, 64,
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tig1 cahil ve sekilperest hakim tipi olan Brid'oison’a benzetecektir. Bu
hal bilhassa usul hukuklarinda kendini gosterecek ve meseld beyyineler

de sirf sekli olacak ve beyyine serbestisi sistemi ortadan kalkacaktir
(31).

3 — Hukukta gai (téléologique) miildhazalarmn yeri olmadig fikri
de siddetle tenkit edilmistir.— Kelsen'in miifrit sekilciligi onu bdyle bir
neticeye vardirmaktadir. Filhakika, miiellife gore, hukuk ilmi bir hadi-
senin sadece sekli ile mesgul olur. O hadisenin muhtevasi, sosyolojinin,
tarihin veya siyaset ilimlerinin mevzuunw teskil eder. Hukuk mefhum-
lan, hic bir zaman sarih bir sekilde tesbit edilemiyecek olan muhteva-
larina degil sekli vasiflara istinat ettirilmelidir.

Hukuk mefhumlarinin gekli vasiflara istinat ettirilmeleri fikri dogru
olabilir. Ancak, bu sekli vasiflarin tesbitinde bir hukuk miiessesesinin
hizmet edecegi sosyal gaye ihmal edilemez. Sosyal gayelerinden tecerriit
ederek hukuki mefhumlardan faydalanmak imkansizdir. Ezciimle, huku-
kun sosyal roliinden tecerriit ederek hukuki miikellefiyetten bahsedile-
mez. Jellinek bile, «insanlar arasindaki miinasebetlerin cevherine var-
.madany ilmi kiymeti olan hukuki neticeler istihsal etmenin kaabil olma-
digim1 séylemektedir (32). Kanunlarin tefsiriyle mesgul olmus her hu-
kukeu, bir kanun hiikmiiniin ekseriya bir ¢ok baska baska tefsirlere
meydan verebilecek sekilde oldugunu ve bu takdirde, kanunun ne mak-
satla yapildigl, umumiyetle hukukun gayesi, miisterek iyilik; adalet;
emniyet gibi gaye miildhazasinin miithim rol oynadigini pek glizel bilir.
Ancak Kelsen, tefsirin miisbet hukukun bir tahlili oldugunu ve tefsir
sayesinde mevcut kaidelere istinat ederek yeni kaideler elde edilegile-
cegini, hattd kanunlarda bogluklarin (lacune) meveut bulunacagini ka-
bul etmiyor. Miiellife gore, kanunda bosluk yoktur. Bosluk denilen gey
hukukcunun, kanunun yerine kendi ideolojisini tatbik etmek icin kul-
landig: bir formildiir. Bu diisiiniis tarzi, medeni hukukun tefsiriyle pek
az mesgul olmus «hukukeu - filozofsa mahsus bir diisiince tarzidir. Pra-
tikte ekseriya, tatbik olunmas1 lazimgelen kanun derin bir tefsiri tahlil
neticesinde bulunabilir. Kelsen: «Kanun sagma bir muhtevaya sahip
olabilir, bu takdirde hig¢ bir tefsir ona bir mina veremez» dedigi zaman
da hukukcudan ziyade filozofa hitap etmektedir. Zira bilindigi gibi, hu-
kukcunun rolii, her hal ve kirda, miilkemmel olmasa bile kabul edilebi-
lecek; yani umumiyetle hukukun gayesine en uygun -bir hal caresi bul-
maktir, Eger, kanunlarin tefsiri ve hukuk normlarinin mantiki istidlal-

{31) Hauriou, Précis de droit constitutionnel, Paris 1929, Préface, S 9-10
(32) Peretiatkowicz, op. cit, S, 233,
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ler sayesinde tesmili umumiyetle kabul edilmemis olsa idi, biitiin Roma
hukuku sistemi hi¢ bir zaman meydana gelemezdi. Ciinkii, modern Av-
rupa kiltiirii fizerinde bu derece kuvvetli bir tesir icra eden bu sistem,
dogrudan dogruya on iki levha kanununun gayet genis bir sekilde gai
(téléologique) tefsirinden viicude gelmistir. Binaenaleyh, Kelsen tarafin-
dan teklif edilen gaye mefhumunun hukuk sahasi disinda birakilmas:
kabul edilemez ve bu hukuk nazariyesinin baslica ciiriik noktalarindan
birini tegkil eder. Hukuki aragtirmalar icin téléologique metod, yani
gaye miildhazas esastir (33).

4 — Kelsen’in hukuk normunun miimeyyiz vasfi hususunda ileri
stirdiigii fikirler de itirazlar1 mucip olmustur. Filhakika, hukuk normunun
miimeyyiz vasfi, miiellfin iddia ettigi gibi, o norma itaat etmemenin
«miimkiin olabilmesinde» degildir. Zira, bir norma daima itaat edilmesi
onun norm olmak vasfini ortadan kaldirmaz. O norm mevcut iken ona
uygun olarak yapilan tasarruflar, eger o norm mevcut olmasaydi belki
de ayni sekilde yapilmazdi. Bir hukuk normu vazedilirken ideal olan
herhalde ve bildistisna o norma riayet edilmesidir ve bir norma ne kadar
fagla riayet olunursa, o norm, hakiki mahiyetini o derece iktisap eder
_ ve tabif kanuna yaklasir. Esasen bu bakimdan da hukuk normu ile tabiat
kanununu birbirlerine tamamen zid clarak gostermek hatalidir. Hlésa,
hukuk normuna itaat etmemenin «milmkiin olabilmesis keyfiyeti haki-
katte varid olsa dahi, bir hukuk normunun miimeyyiz vasfi olarak ele
alinmasi dogru degildir. Zira bu cihet, hukuk normunun hakiki mahiye-
tini bize gistermez (34).

Bundan bagka Kelsen, hukuk normlarinin roliinii de degistirmigtir.
Zira, birinci derecedeki normlar, miiellifin iddia ettigi gibi; miieyyide
koyan ve bu miieyyidenin tatbikini emreden normlar degil, bilikis, Kel-
sen’in ikinci derecede normlar dedigi, ferdlere baz1 emir ve nehilerde
bulunan normlardir. Miiellif, normlarin sirasimi degistirmek suretiyle hu-
kuka sadece menfi bir mahiyet vermistir. Ona gbre hukuk, yainiz <hu-
kuki hayatin marazlariyles pathologie’siyle urasiwr. Halbuki, normlarin
esas1 ceza tatbikinde degil, verdikleri emir ve nehilerdedir. Kald:i ki, her
" hukuk normu bir biitiin olarak hukukun haiz bulundugu vasiflar1 haiz
olamaz. Kelsen'in bu telakkisi, karsiiginda miieyyide olmamakla beraber
hukuki vaziyetler yaratan bir cok hukuk kaidesini hukuk sisteminin di-
'sinda birakmaktadir (35).

(33) Peretiatkowicz, op. cit, S 234, »
{34) Simonovitch, Hold-Ferneck, den naklen, op, cit, S 122
(35) Simonovitch, Hold-Ferneck, den naklen, op, cit,, S. 123-124,
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9 — Kelsen'in iddia ettigi gibi hukukun sadece bir normlar sistemi
oldugu da kabule sayan degildir. Hakikatte, hukuk denilen sey; hem bir
normlar sistemi. hem de, bu normlara uyularak yapilan tasarruflardir.
Hukuk normlarini; taallik ettikleri vakialardan ayirmak imkansizdir.
Bu 0. kadar dogrudur ki, bizzat Kelsen dahi vakialar dleminde cereyan
eden seyleri nazariitibara almak mecburiyetinde kalmistir. Meseld «mii-
essiriyets> vakialar dlemine dahildir, Hukuk bir normlar sistemi degil,
normlarla organlarin birbirlerini takip ettikleri bir sistemdir. Hukuki
meratibin en sonunda/ hukuk normlar1 geregince ifa edilmis vakialar
vardir. Bu vakialar zaruri olarak hukuki vakialardir, ¢linkii hukuki va-
ziyetler tevlit ederler. Meseld adli veya idari kararlar mucibince veya
mukaveleler mucibince yapilan tasarruflar bu kabildendir. Goériiliiyor
ki hukuk sadece «olmasi ldzimgelens ile mesgul olmuyor «olan»1 da ih-
tiva ediyor (36).

6 — Kelsen'in siibjektif haklar inkar etmesi keyfiyetinin neticeleri
cok tehlikeli olabilir. Filhakika siibjektif haklarin inkar: yalmz siyasi
degil fakat medeni hiirriyeti bile ortadan kaldirabilir. Hukukun ferdi-
yetci esasini terketmek, ister istemez; cemiyetin ferdiyetci esasim inkira
sevkeder. Sahis hiirriyeti, bir takim haklarla ifade edilemedigi takdir-
de; mevcut degil addolunabilir (37). Bu suretle hiirriyetin iistiinliigiiniin
yerine otoritenin ustiinliigii kaim oluyor demektir.

7 — Devlet ile hukukun aymi sey oldugu iddiasi da ayni neticeyi
dogurur. Filhakika, Duguit'nin de ifade ettigi vechile; bu takdirde dev-
leti hukuk ile tekyit imk&m kalmaz(38). Zira, artik devletin disinda hu-
kuk yoktur. Hukuk, miisbet hukuka; yani devletin kanunlarina inhisar
etmektedir. Halbuki devletin hukukan takyit edilebilmesi i¢in hukukun
“devlete iistiin ve ondan hari¢ olmasi lazimgelir. Kald: ki, devlet; sadece
‘hukuki normlar vazetmekle iktifa eylemez. Devietin faaliyeti yaninda
bu hukuki normlarin derpis etmedikleri bir ¢ok tasarruflar da vardir.
Meseld, harp halinde. devletin faaliyetini diisiinmek, yukaridaki iddiay:
ispata kafidir. Vakia, Kelsen ile birlikte, hukuk normlar1 sisteminin
devlet mefhumunun unsurlarindan birini teskil eyledigini kabul edebili-
riz. Ancak, devletin sadece bir hukuki normlar sistemi oldugunu kabule
imkan yoktur. Ciinkii, devletin asli unsurlar1 meyanina, muayyen bir
iilke ilizerinde ve kendisine tabi olan ferdlerin iradelerinden miistakil
olarak tatbik edilen iistlin bir kudret de girer. Normlar nizamy, fiill ve

(36) Coste - Floret, op, cit,, S, 40-4i
(37) Hauriou, op, cit, Préface 9-10, ve S 11,
(38) Duguit_ Traité, C, |, S, 44
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siyasi bir kudrete istinat etmelidir ki miishet hukuk bahis mevzuu ola-
bilsin. Miisbet hukuk tabiri ancak miisahhas vakalara, fiili ve iistiin bir
kudrete veya bu kudretin organlarina istinat eden bir hukuka izafe
olunabilir (39).

8 — Nihayet, Kelsen’in devlet ile hukukun tek¢i goriisiiniin bir ne-
ticesi olarak ileri siirdiigii, devletin se’ni bir varlik olmayip sadece ideal,
akli bir mevcudiyete sahip bulundugu hususundaki diisiince de yanligtir.
Devlet, mantiki bir sistem degil, bir sosyal varbiktir ve bizim disimiz-
dadir. Miiellif, insanlardaki devlet fikrini realitede meveut devlet miies-
sesesi ile hirbirine karigtirmaktadir. Devlet bir vakadir, sosyal ve tarihi
bir mut’adir ve bu bakimdan bizim siibjektif 4lemimiz diginda bir var-
liktir (40). Halbuki, Kelsen devleti sadece bir hukuki normlar nizami
olarak gérmekte ve ona gbre bu normlar nizami {istiin bir temel - norm-
dan istidlal edilmektedir. Bu temel - norm fikri de ciiriiktiir. Zira, ya
temel normun objektif mevcudiyetini kabul etmek ve onu hukuki ni-
zama idhal etmek lazimdir (ki mileilif bu hususu reddediyor), veya bu
normu tamamen farazi olarak ele almak icabeder. Ancak bu sonuncu
takdirde ona objektif bir mahiyet tarumak imkiansizdir. Béyle olunca,
bir faraziyenin gerek hukuka gerek devlete mesnet, esas olmasini man-
tik kabul etmez. Zira, bir faraziye olan temel-norm devletin esast addo-
lunursa, devletin mevcudiyeti icin, biitlin tebaanin o faraziyeyi kabul
etmeleri lazimdir. Halbuki devletin mevcudiyeti icin ferdlerin onu tani-
malar: garti bahis mevzuu olamaz. Ciinkii devlet bir vakiadir. Bu farazi
temel-normun pratik bakimdan da mahzurlari vardir. Filhakika, bu
goriis tarzi, fiiliyatta idare edenlerin keyfi tahakkiimiine miincer ola-
bilir. Biitiin mesele, temel - norm olarak kahul edilecek diisturdadir. Bu
ditistur mutlakiyete, istibdada, keyfi idareye sevkedebilecek bir diistur
oldu mu biitiin hukuk sistemi de ayni vasiflar1 haiz olsa hukukan mer’i
ve muteber addedilmesi ldzimgelecektir.

Biitiin bu tenkitlere ragmen, Kelsen’in hukuk ve devlet teorisinde
metot meselelerini birinci plina gecirmek gibi bir hizmeti dokundugu
soylenebilir. Devletin hukuki mahiyetini biitiin inceligiyle belirtmis ve
hukukun derece derece tekimiilii hakkinda dogru miilahazalar ileri siir-
miigtiir. Ancak ne yazik ki, devletin hukuki mahiyetini belirtmek ister-
ken bu miiessesenin sosyal bir realite oldugunu ve mudil bir biinyesi
bulundugunu gozden kacirmistir.

v

{39) Peretiatkowicz, op. cit,, S, 230,
{40) Simonovitch, Erich Voegelin’den naklen, op, cit,, S, 129



