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Ozet: Bu galigma, Kelsen' in “Saf Hukuk Kurams: Deviet ve Hukuk Ozdeslii” adls makalesinin temel
alimarak, genel olarak Kelsen'in iginde bulundugn pozitivist hukuk teorisi hakkinda bilgi verilmesini ielde de
Kelsen" in mimar: bulundugn Saf Hukuk Kuram: ve Kelsen" in Deviet Anlayssinin analiz edilmesini
amaglamatktadzr.

Calrgmada yonten olarak huknkun genel teorisi ve pogitivist hukuk teorisi hakkinda bilgi verilmesi ve Kelsen' in
saf hukuke kuranunn anlatinn ve ona yoneltilen elestiviler ile Kelsen' in Devlete bakagz incelemesi yapilmustr.

Kelsen' in uluslar arast hukuk alanindaki goriislerinin incelenmesi calisma kapsannuna almmanugtr.

Kelsen hakkanda literatiir taramas: yapiirken yazalan kaynaklarmn genelde Ingilizce ve Tiirkee disindaki
dillerden olmas: (s3ellikle Almanca) calismayt Ingilizce ve Tiirkce kaynaklarla sinrlandirmstor.

Caligmada ozetle; “Kelsen igin esaslt prensip, bilgi metodunun saf olmasider. Ona gire, hukuk biliminde
kullanilacak olan metod, her seyden once pozitif bir karakter tasimasi, pozitif hukuki bir metot olmas: gerekir.
Dogal hukukun metodundan pozitif hukuki metodunun agikea ayirmn orunludur. Bu yiizden, pozitif huknkla
hukut bilimi her tiirlii ablakz, ideolojik ve dodal hukuka iliskin diisiincelerden temizlenmek gerekmektedir.
Hukukun pozitif karakteristigini Kelsen' in egementike kavranuna verdigi anlamdan ¢ikmafktadir. Ona gore
hukutk, pozitivitesini doga, Tanr: gibi meveut bir normdan alamaz,.

Hufkufk bilimi pozitif hukukun agiklamasin amag edinmistir. Bu bakimdan dogal hukuktan ayr: olabilir fakat
hukuf felsefesinden vazgecemedidi gibi hukufk felsefes de dogal hukuk fikrinden vazgecenes,.

Hukuki metodun normatif karakteri onu doga bilimlerin metodundan ayirmaktadr. Ciinkii neden-sonug
iliskisi, doga bilimlerinde kozalite prensibine gore, huknk metoda ise yiikleme prensibine gire aciklanmaktadr.
Dogal hukuk “olan’la ilgilenir, pozitif huknk ise “ olmast gereken” in pesindedir. Hukufk bilimi her seyden ince
beseri diisiincenin “nedir” sorusunu cevaplandirmaya girisir ve gercekten dogru olup olmadigin: arastirmaksizin
pozitif hukukla mesgul olur. Bu haliyle hukunk, bir cok hukuk normlar: ve kavramlarmdan olustudundan dolay:
diisiinsel bir ozellik taser ve bu yiizden de anlann arastiran bir bilim olarak huknk bilini ideal bir disiplin diye
gosterilir.

Kelsen, hukufei sistemleri, iist iktidar ile alt iktidar: birbiriyle olan iliskilerinde ki biri digerinin ortaya
¢ikmasina neden oldugn normlarm olusturdugn dinamik bir sistem olarak gormektedir.

Kelsen, girece merkezilesniis bir huknki diizen olarak modern devletin saf hukuki bir tanimin: vermektedir.
Boylece, Kelsen, modern devletin ulusal sinrlar icinde gecerli teke hukuk sistenziyle izdeslestigini belirtir ve
devlet=huknk izdeslesmesini ortaya koyar. Devletin bir hukufki diizen olarak tanumlanmasinmn bir nedent de
devletin insani davranzsin diizeni olarak algilanmasider. Her hukufki diizenin devlet dedildir. Ciinkii devlet huknki
diizeninin genel normlarin merkegi bir yasam organ: tarafindan yaratimzs oldugu bir diizen oldugn bir diizendir. Bu
nedente, devlet sosyal bir kolektivitedir ve normatif diizenle kurulmus olan girece merkezilesnis zorlayser bir
diizendir.

Devletin halk, toprak ve iktidar olmak iizere 3 unsuru bulunmafktadir ve bu unsurlar: hukuksal baglarla devlete
baglayan Kelsen, tiizel kisilik olarak ta devleti uluslar arasi huknfki diizenin karsisina oturtur. Biylelikle devlete
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hem ig hemde uluslar arast hukuk diizeninde haklar ve odevler yiikler.

Temsil kavrammnn Kelsen' de yerini ayr: tutmak gerekmektedir. Ona gore, temsilin o3ii temsilcinin iradesiyle
temsil edilenin iradesinin cakismasider ve temsilei eylemlerinde kendi iradesini degil temsil edilenin iradesini
gereklestirir” tespit ve sonuglarima nlagimagtor.

Anahtar Sozciikler: Kelsen, Saf Hukuk Teorisi, Devlet=Hukuk Ozdesligi, Pozitivizm,

GIiRIS

Hans Kelsen, normativist hukuki pozitivizm cgergevesinde hukukun ne oldugu
sorusuna cevap arayan Avusturyall bir hukukcudurl.11 Kasim 1881 yilinda, o
zamanlar Avusturya-Macaristan Kralliginin Avusturya boélimuinde bulunan Pragta
dogan Kelsen, hukuk derecesini aldiktan sonra 1919 dan 1930’ a kadar Viyana
Universitesinde Devlet ve Ydnetim Hukuku Profesorii olarak calismig, 1930 yilinda
aldig1 bir teklifle Avusturya’dan Koln' e gitmistir2,

Yahudi bir aileden gelen Kelsen, KoIn'deki hayatini Hitlerin iktidara gelmesi ile
sonlandirarak 6nce Prag’a, daha sonra Cenevreye'ye, ardindan ise ABD’ye giderek

calismalarina burada devam etmis, 1973 yilinda ise hayata veda etmistir.

Hans Kelsen, Anglo-Sakson gelenekten John Austin tarafindan ortaya atilan
analitik hukuk kuraminin en buyuk ve onemli kuramcisi olarak dikkati ¢ekmektedir.
Hukuk biliminin yani sira matematik, felsefe, edebiyat, mantik, fen bilimleri gibi gesitli
konularda da calismalar yapmis, saf hukuk kuramini hukukun genel teorisi ve devlet
kurami ile 6zdeslestirerek alaninda yeni bir ¢igir acmis®, uluslar arasi hukuk lzerine

¢ok sayida galigmasi bulunmaktadir®.

Bu calisma, Kelsen' in “Saf Hukuk Kurami: Devlet ve Hukuk Ozdesligi” adli
makalesinin temel alinarak, genel olarak Kelsen'in i¢cinde bulundugu pozitivist hukuk
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teorisi hakkinda bilgi veriimesini 6zelde de Kelsen' in mimari bulundugu Saf Hukuk

Kurami ve Kelsen' in Devlet Anlayisinin analiz edilmesini amaclamaktadir.

Calismada yontem olarak hukukun genel teorisi ve pozitivist hukuk teorisi
hakkinda bilgi veriimesi ve Kelsen' in saf hukuk kuraminin anlatimi ve ona yoneltilen

elestiriler ile Kelsen' in Devlete bakigi incelemesi yapiimigtir.

Kelsen' in uluslar arasi hukuk alanindaki goruglerinin incelenmesi caligsma

kapsamina alinmamistir.

Kelsen hakkinda literatur taramasi yapilirken yazilan kaynaklarin genelde
ingilizce ve Tiirkge disindaki dillerden olmasi (6zellikle Almanca) calismayi ingilizce ve

Turkce kaynaklarla sinirlandirmistir.

A- BiR GIiRiZGAH OLARAK HUKUKUN GENEL TEORISi VE POZITiViST
HUKUK TEORIsSi

Degisik hukuk sistemlerinde gorulen ortak problemleri dis bir bakig agisindan
inceleyen, objektif ve a-normatif olmak isteyen hukukun pozitif bir bilimi olarak
tanimlanan hukukun genel teorisi, gelisimini "Viyana Cevresi (Wiener Kreiss, cercle de
Vienne)" olarak bilinen akimdan etkilenerek gergeklestirmis, 1940’'lara kadar, 6zellikle
Alman kultir ortaminda, Hans Kelsen'in eserlerinin katkisiyla onemli Olgude

geli§mi§tir[6—1.

inceleme sahasi olarak; Hukuk Analizi (Hukuk, hukuk normu, hukuk sistemi,
yargig, yasa koyucu gibi hukuki islevler, hukukun kaynaklari), Hukuk Metodolojisi
(yorum, bosluklar, ¢atismalar, akil yuratme gibi yasama ve hukukun uygulanmasi) ve
Bilim teorisi ve hukuk dogmatiginin metodolojisi olmak Uzere genellikle GU¢ kisma
ayrilan hukukun genel teorisi belirli bir hukuk dizenini degil, genel olarak hukuku ele
alir ve belirli bir hukuk dalini degil tum hukuk dallari igin gegerli olan kavram, kurum,

yapi ve ilkeleri inceler.
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ikinci Diinya Savasi sonrasinda hukukun genel teorisi ile hukuk felsefesinin
hukuk olgusunun incelenmesinde iki rakip yaklagim bigcimi oldugu ve bunlarin arasinda

bir tercih yapiimasi gerektigi dusuncesi ortaya ¢cikmigtir .

Hukukun genel teorisi, konusunu agiklayan ve tasvir eden pozitif bir bilimdir.
Degerler arasinda tercih yapmaz. Buna karsin, hukuk felsefesi, ahlaki ve ideolojik bir
tavir takinarak en iyi hukuk olarak kabul ettigi seye gére hukuk olgusunun normatif bir
analizini yapar, hukuku bilimsel agidan inceler®. Esasen Kelsen, hak kavramini
reddetmekte’®, hukuk kuralinin temel 6zelligi olarak hukuki yukimliligi belirlemesi

olarak gérmektedirt®.

Hukuk felsefesi de@erler aleminde faaliyet gosterir ve faaliyetinin Grdna
degerlendirme’dir. Hukukun kaynagi, hukuk kavrami, adalete uygun hukukun
niteliklerinin neler olmasi gerektigi sorulari tizerinde durur™. Hukukun genel teorisi ise

kavramlar alaninda faaliyet gosterir ve faaliyetinin Grlini ise teorik dnermeler’dir .

Hukukun genel teorisi, her ne kadar "genel" de olsa, yine de "hukuk"tan hareket
eder. Oysa hukuk felsefesi, hukuktan degil, felsefeden hareket eder; o daha ziyade

"hukuk" Uzerine bir "felsefe"dir .

Kelsen, bu tartismanin gereksiz oldugu Uzerinde durarak, bu iki yaklagim bigimi
arasinda tercih yapmak zorunlu olmadigini, hukuki bilginin bu iki dali arasindaki
ayrimin bir ig bolimunden ibaret ve bunlarin birbirlerine rakip olmaktan ziyade
birbirlerinin tamamlayicisi olduklarini vurgulayarak, her ikisinin de kendisine has varlik

sebebi oldugunu belirtmistir.

Kelsen, hukuk felsefesinin, hangi ilkelerin (adalet ve dolayisiyla etik veya ahlak
felsefesiyle ilgili olan) kabul edilmesi gerektigi sorusuyla ugrastigini, buna karsin,
hukukun genel teorisinin filen olan hukuku inceledigini ve amacin pozitif hukukun
yapisini analiz etmek ve bu hukukun temel kavramlarini tespit etmekten ibaret

oldugunu belirtmistir™2.

Gozler, hukukun genel teorisinin, hukuku, bir yapi, bir bicim olarak inceledigini
belirterek eger bardak hukuk ise, teori, onun big¢imini ve neden olustugunu (6rnegin

camdan, metalden, plastikten vs.) ve seklini (silindirik, kiiresel vs) inceler. Bardagin
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icine ne konulduguyla ugragsmaz. Bardagin igine, isteyen zemzem suyu, isteyen sarap,
isteyen ise zehir koyabilir. Bardagi kullanan bardakla zehir sundu diye, bardagi yapan

suclanamaz érnegini vererek arasindaki farki gdstermistir®2.

Hukukun pozitivist genel teorisi, "Viyana Cevresi"nden esinlenmigtir. Teori,
formel veya ampirik olarak dogrulanamayan 6nermeleri bilim alanina yabanci olarak
kabul eder ve bu dénermeleri reddeder. Ayrica, fiziki alemde bulundugu igin tabii

hukukun tim bigimlerini diglar.

Tabii hukuk dogada degismez bir dizen oldugunu sodylemektedir. Pozitivist
teoriye goére, dogada degismez bir dizen mevcut degildir. Clnka, tim insanlara has bir
"tabii akil" da yoktur. Dogada "iyi" veya "kotu"nun Olguleri bulunmadigindan bunlari

sadece insan degerlendirir.

Tabii hukuk diger yandan, hukuk bilimi ile bu bilimin konusu olan hukuku
karistirir. Oysa tim bilimlerde bilimin konusu, o bilimin disinda yer alir. Bu, bilimin
konusu ile 6znesi arasindaki kartezyen ayrimin basit bir sonucudur. Oysa tabii hukuk

bizzat hukuk kurallari koydugunu iddia eder .

Realist yorum teorisi agisindan baktigimiz zaman, hukukun genel teorisi
norm, beseri irade isleminin Grunu olarak gorundr ancak, bu beseri irade isleminin
kendisi degil, onun anlami normdur. Yani, Norm “olmasi gereken (Sollen)” yani bizatihi

kanunun metni degil, onun anlamidir irade islemi ise “olan (Sein)"dir 41,

Nihayet tabii hukuk mutlak bir adalet teorisi hazirlar. Ancak adaletin ne oldugunu

sarih bir sekilde belirleyemez .

Hukuk, hukuk biliminin inceleme konusu oldugundan dolayi, ikisi farkl seylerdir.
Hukuk biliminin konusu sadece pozitif hukuktur. Bu nedenle, hukuk bilimi konusunu
tanimali, ama onu bicimlendirmeye calismamalidir. Hukuk bilimi "saf" olmali, yani

kendisine yabanci unsurlardan arinmalidir .

Pozitivist hukuk, hukukun kendiliginden olusmus bir sey dedgil, yaratilmis bir sey

oldugunu diistnir®,
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Ozetle, pozitivist teori tabii hukuku reddeder, degerlerin bilinemezIigi ilkesini

savunur, kendine has bir bilim teorisi vardir®®,

Viyana Cevresinden esinlenen pozitivist teoriye gore, sadece olgusal yargilar
ampirik olarak dogrulanabilirler ki bu alan bilim alanidir. Buna kargin deger yargilari bir
bilim alani degildir ve bu alanda "bilinemezIlik" ilkesi gegerlidir. Degerler ampirik olarak
bilinebilir seyler degildirler. ClnkU onlar, ya gergeklikte mevcut degildirler ya da mevcut

olsalar bile, onlarin bilinme bigimi tabii olgularin bilinme bi¢imine indirgenemez .

Degderler alaninda ya yokluk ya da gorecelilik tezi gegerlidir. Yokluk tezine gore,
degerler higbir sekilde reel dinyada mevcut degildir. Dolayisiyla bilimin konusu
olamazlar. Goérecelilik (relativisme) tezine goére ise, deerler insan subjektivitesi
alaninda reel olarak mevcutturlar; ama degisken olduklari icin bilinebilir seyler
degildirler .

Hukuki pozitivizm, genellikle bu yokluk tezini savunur, degerlerin inkari s6z
konusudur. Bu akima gore, reel alemde degerler mevcut degildir. Dolayisiyla degerler
alaninda bilinecek bir sey yoktur. Hatta bu akim, insanin kendi degerlerinin

yaraticisinin yine insanin kendisinin oldugunu dusunar .

Pozitivist hukukun en 6nemli temsilcilerinden Kelsen, daha radikal bir gorecelilik
tezini savunur. O’na gore bir kimse, bir seyin iyi ya da koétu oldugunu 6ne sturmugsse,
one surulen deger, bir "bilme konusu " degil, sadece bilincin duygusal bilesenlerinin
fonksiyonlarindan birisidir. Eger boyle bir deger bir baskasinin davranigi Uzerine ileri
surulmus ise, "bravo!", "yaziklar olsun!" gibi Unlemler ile ayni mahiyette bir duygusal

tasvip veya kinamayi ifade eder . Dolayisiyla bunlar saf subjektiflik alanina aittirler .

Diger yandan Kelsen, hukuk normlarinin insan-Ustu bir irade tarafindan degil,
sadece beseri irade tarafindan konuldugundant? hareketle hukuk normlari ile
birbirleriyle catisan degerlerin éne siriilebilecegini belirtmektedir. Ornegdin bir hukuk
normu intihari yasaklayabilir, digeri ise serbest birakabilir. Belirli bir degerden
hareketle, bu normlardan birinin gecgersiz, digerinin ise gegerli oldugu iddia edilemez.
Bunlardan her ikisi de usuline uygun olarak ihdas edilmigse gecerlidir. Bu normlar

beseri irade tarafindan konulduguna goére, bu normlardan ¢ikarilabilecek degerler de
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keyfidir. Dolayisiyla ifade edilen degerler gorecelidir. Mutlak degerler din alani disinda

yoktur. Bir takim insanlara gore bu degerler "iyi", digerlerine gore ise "kotu"dar .
Kelsen’ e gore, a priori ve mutlak olan bir deger olmadigi gibi iyi ve koétuyud, adil ile adil

olmayani tanimlayacak elimizde higbir ara¢ yoktur .

Sonu¢ olarak, hukuki pozitivizm degerlerin goreceliligi prensibini kabul eder.
Buna godre, degerler alaninda herhangi bir seyi kanitlama veya rasyonel
argumantasyon imkani yoktur. Dolayisiyla, bir yandan hukuk normlarinin aksiyolojik
temelini arastirmak, diger yandan ise mahkeme kararlarinin rasyonel justifikasyonunu

yapmak mumkun degildir.
Pozitivist teorinin bilim anlayisi su dort ézellik ile ortaya konabilir™®!:
a. Bilimin konusu objektif olarak bilinebilir bir seydir.
b. Bilim ile bilimin konusu birbirinden farkli seylerdir.
c. Bilimin gorevi, konusunu sadece tanimaktir.

d. Bilim kendisine yabanci unsurlardan arinmahdir ("saflik").

a. Bilimin Konusu Objektif Olarak Bilinebilir Bir Seydir

Hukukun genel teorisi ancak ampirik bir konuyu inceleyebilir. Dolayisiyla
hukukun genel teorisi, inceleme konusu olarak yalnizca fiziki varliga sahip olan hukuku
ele alabilir. Bu hukuk da pozitif hukuk, yani devlet tarafindan konulmus, maddi varliga

sahip hukuktur .

Hukukun pozitivist teorisi bu anlamda bilimseldir. Zira, inceleme konusu olarak
sadece pozitif hukuku ele alir . Ornegin Kelsen'’in tinli eseri "Hukukun saf teorisi pozitif
hukukun bir teorisidir" cumlesiyle baslar. O halde pozitif hukukun kapsamina girmeyen
seyler hukukun genel teorisi tarafindan incelenemezler. Kelsen bunu ¢ok acgik bir
sekilde ifade eder: "Pozitif hukuk normlari kapsaminda bulunmayan bir sey, bir hukuki

konsept icine giremez"@.
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O’na gore pozitif hukuk, daima belirli bir toplulugun hukukudur: Birlesik Devletler
hukuku, Fransiz hukuku, Meksika hukuku gibi. Belirli hukuk duizenlerinin bilimsel bir
aciklamasini yapmak, hukukun genel teorisinin amacidir. Degisik hukuk duzenlerinin
karsilastirmali analizinden ortaya ¢ikan bu teori, belirli bir hukuk dizeninin kendileriyle
aciklanacagi temel kavramlari Uretir. Hukukun genel teorisi, hukuk normlarini, onlarin
unsurlarini, yorumunu, butiinu itibariyla hukuk dizenini, onun yapisini, degisik hukuk
dUzenleri arasindaki iligkileri ve nihayette, pozitif hukuk dizenlerinin gokluguna ragmen

hukukun birligini inceler .
b. Bilim ile Bilimin Konusu Birbirinden Farkh Seylerdir

Bilim ile bilimin konusu birbirinden farkh seylerdir. Bilim, konusunu kendisinden
once olugsmus halde bulur. Her bilim dalinda, bilginin 6znesi ile konusu arasindaki

kartezyen ayrimin basit bir sonucu olarak, konu, bizatihi bu bilimin diginda yer alir.

Hukukun pozitivist genel teorisine gore, hukuk hukukun genel teorisinin
ikincisinin inceleme konusudur. Dolayisiyla hukuk kurallari, hukukun genel teorisi

tarafindan degil, pozitif hukuk tarafindan konulur .

c. Bilimin Gorevi Konusunu Sadece Tanimaktir

Kelsen’in belirttigi gibi, "hukuk biliminin tek amaci, hukuk yapmak degil, hukuku
tanimaktir. Pozitivist anlayisa gore hukukun genel teorisi, inceleme konusu olan pozitif
hukuku tanimak ile kendini sinirlandirmali; bu hukuku degistirmeye, yeniden
bicimlendirmeye c¢alismamalidir. Pozitif hukuk normlari tarafindan ongdrulenlerin
disinda yeni hukuk kurallari formule etmeye tesebbus etmemelidir . Kelsen' e gore, bir
bilim, inceleme konusunu oldugu gibi tasvir etmelidir; birtakim deger yargilari agisindan
onun ne olmasi veya ne olmamasi gerektigine hukmetmemelidir. Boyle bir hiukmedis

siyasi bir problem olacak, realiteye donik olan bilimin konusunu olusturamayacaktir.
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d. Bilim, Kendisine Yabanci Unsurlardan Arinmahdir ("Saflik™)

Pozitif hukukun pargasi olan bir normu elestirmek veya onu aklamak hukukun
genel teorisinin gorevi degildir. Hukukun genel teorisinin gorevi sadece hukukun
gercekte neden ibaret oldugunu tasvir etmek olup hukukun nasil olmasi gerektigini
hicbir sekilde sdyleyemez . Deger yargilarindan kaginmalidir. Kelsen’in ifadesiyle "saf"
olmali; yani kendisine yabanci tim 6gelerden kurtulmalidir. Hukuk bilimi tarihi olarak
psikoloji, sosyoloji, etik ve siyaset teorisi ile karma halde bulunur. Hukukun saf teorisi,
hukukun bu bilim dallariyla ilgisini inké&r etmez; ama kendi 6zunu belirsizlestiren bu

metot bagdastirmaciligina karsidir. Bu sekilde hukukun ézerkligi ilan edilmektedir22.

Hukukun genel teorisi, ne yasa koyucunun niyetleri ve saiklerinden ne de
bireylerin ¢ikarlari ve arzularindan etkilenmelidir. Hukukun genel teorisi, pozitif
hukukun yapisini tahlil etmeli; ama bu hukukun olusumunda rol oynayan toplumsal,

ekonomik veya psikolojik kosullari dikkate almamalidir

B- KELSEN’ iN SAF HUKUK TEORISi

l. Kelsen' in saf hukuk teorisinin amag ve anlami

Kelsen' in saf hukuk teorisinin amaci, hukuk bilimini gergek bir bilim dizeyine
yikseltmek, bitiin bilimlerin ideali olan objektif ve kesinlife kavusturmaktiri2l,
Boylelikle, hukuk teorisini sosyolojik ve politik unsurlardan ayri bir kapsamda

incelemeye calismaktadir22,

Saf hukuk teorisinin temel konusu insan davranisinin kontrol edilmesine bagl

olarak ézel bir sosyal metoddur23!,

Kelsen egemen bulunan hukuk dogmatiginin metajuridik anlayisina kargi hukuki

bilgi metodunun saflig iddiasini ve istemini ortaya koymustur?d. Hukuk kavraminin
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bilimsel agidan kavranmasi ve her turli meta-juridik 6geden soyutlanmasi nedeniyle
saf hukuk teorisi, temelde tarafsizlik, noturlik (neutrality), subjektivizm ve gorelilik

terimleriyle de iligkilendirilen Prosedurelizm ile iligkilendirilmektedir@.

Tipki diger pozitivistler gibi dogal hukuka karsi olan Kelsen, kurdugu saf hukuk
teorisi ile pozitivizmin bir temsilcisi olarak gorunur ve dogrudan dogruya pozitif hukukun

bilgisini dikkate alir. Ona gore, hukuk teorisi sadece pozitif hukukla ilgilenmelidir2.

Saf hukuk teorisinin konusu herhangi bir toplumun hukuk duzeni degil genellikle
pozitif hukuk dizenidir. Hukuk sadece mantiki formal yapisi bakimindan kavraniimak
istenmekte oldugu icin?? onun hukuki arastirmalarinin merkezini “olan” degil saf
hukuki “olmasi gereken” bigimlendirmektedir. Bu, bir insanin belirli bir sekilde
davranmasi gerektigi yani daima bir seyin olmasi gerektigi anlamina gelir@]. Bagka bir
deyisle, icerik dedil ilgilenmeyip, her turlu icerikten soyutlanmis norm dusuncesi 6n
plana ¢ikmaktadir. Bu nedenle Kelsen’ de hukuk bilimini gergek bir bilim kimligine
kavusturmak c¢abasinin temelinde hukuk bilimine iliskin metodun safligini saglamak
kaygisi yatmaktadir. Hukuk biliminin yerini saptamak ve genel bir hukuk teorisinin en
esasli problemlerini hukuki bilgiye iliskin metodun safligi esaslarina gére ¢ézmek onun

¢abalarinin ortak noktasidir.

Kelsen, hukuki olan ile olmayan arasindaki ayirimi yaparken yaratiima usulinu
kullanmaktadir?, Béylece normun icerigi géz ardi edilerek normun olusumunda éne
cikan hususlar 6ne cikmaktadir®d. Norm diisiincesini her tiirlii icerikten soyutlayan
Kelsen' in teorisi hukuku, igerikten arindirilmis bicimde norma indirgenmesi seklinde

anlamlandirmaktadir®l,

Saf hukuk teorisinin temeli, gercek ile degerin, durumlar ile normlarin, idrak ile

iradenin arasindaki epistomolojik dualizmdir®2,
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Il. Kelsen metodunun temelini olusturan felsefi dogrultular

Kelsen Kant’' tan cok etkilenmistir. Kelsen’in ana metodolojik bulusu Kant
metodolojisini hukuk bilimine uyarlamak olmustur. Bu yuzden onun metodu rasyonel

ve transandantaldir®d,

Kant bir taraftan “metafizigin butin bilimlerin en Ustind oldugu fikri” ni
reddetmis, diger taraftan insanoglunun dogdayi gdézlemleyerek neden-sonug iliskileri
kurdugu, bu dudsuncenin kaynaginda yatanin da dogada kendiliginden bir duzen
oldugunu savunan deneycilerin (ampiristler) gerekircilik (determinizm) ilkesinin deneyle
kazanildigi gorusunud kabul etmemistir. Kant'a gére dogadaki tim olaylar arasinda
gozlenen neden-sonug iligkisi esasinda doganin degil, aklimizin drinuddr ve insan
aklini kategorize etmis ve kategorilerden birinin gdzlemlere dayanarak neden-sonug
iliskisi Ureten baglanti (rélasyon) kategorisi oldugunun éne siirmustir2%. Kant' a gére,
duyu organlari ile anlasilan dinya ile insan akli yoluyla anlasilan dinya birbirinden
ayridir. Ahlak ve hukuk akil ile anlasilan diinyaya aittir®®. Kelsen ile Kant arasinda ki
benzerlik burada ortaya c¢ikmaktadir. Kelsen doganin kavranmasindaki rol oynayan
nedensellik ilkesine paralel olarak, hukuki sistemlerin idrak edilmesinde rol oynayan
atfetme olgusunu karsilastirmali  bir sekilde metodolojisinde ara¢ olarak
kullanmaktadir. Ona gore, nedensellik ile atfetme birbirinden farkli olarak islemektedir.
Nedensellik ve atfetme arasindaki karsithk Kelsen’in saf hukuk teorisinin normatif

niteliginin dayanagdir.

Kant ve Kelsen de rastlanan transandantal (transcendental) idealizmi bir
anlamda deneycilik ve metafizik ikilemi ¢ikmazindan siyrilarak bunlarin diginda akla
dayanan, “olan” Uzerinde degil, “olmasi gereken” Uzerinde duran normatif, formalist bir

felsefi cozim dnermektedir.

Felsefenin sinirlarini yeniden tanimlayarak, onun sorgulama alaninin diger
bilimlerin sinirlari icerisine tasmamasini saglamak Kant'in metodolojisinin 6nemli
hedeflerinden birisi olmustur. Kant, felsefenin ne yalnizca birtakim kavramlarin,
goruslerin bilimi ne de bilimlerin bilimi oldugunu; felsefenin insani hem dogal haliyle
oldugu gibi hem de toplum iginde olmasi gerektigi gibi her yonuyle ele alan kendi

basina bir insan bilimi oldugunu ileri stirmugstur.
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Kelsen, Kant'in felsefe bilimine ve bu bilimin konusuna yeni bir gekil verirken
kullandigi metodolojinin temel prensiplerini aynen alarak hukuk bilimine uyarlamaya
calismig, Kant'in felsefe bilimi icin denemis oldugu saflastirma ve ayrigtirma ilkesini,

hukuk bilimi Gzerinde gergeklestirme ugrasi vermigtir.

Kelsen, calismalarinda agirligi dustncenin kendi faaliyetine vermis, ampirik
ogeler kiigumsenmistir. Bu nedenle rasyonalizm olarak nitelendiriimektedir. Saf hukuk
teorisi 6zel bir hukuk duizeninin dedil dodrudan dogruya pozitif hukukun teorisi
oldugundan dolayi belli milli veya milletlerarasi hukuk normlarinin yorumu degil genel
hukuk teorisidir. O, hukukun nasil olmasi ya da yapilmasi gerektigi sorusunu degil ne
ve nasil sorusunu cevaplandirmaya calisir. Yani saf hukuk teorisinin konusunu
realitede var olan ve ampirik yolla yaklasilabilen normlar olusturmamaktadir, bunlar

ancak 6zel nitelikteki hukuk disiplinlerinin konusu olabilir22.

Kelsen' in teorisi asiri rasyonalizm degil bilginin olanak ve kogullarini inceleyen
bilgi teorisi ile ilgili olmasi nedeniyle Kant anlaminda, aklin bilgi edinmesi alaninda
kullaniimasi ve bilginin kazaniimasi alaninda kullanilan bir deyim olarak kullanilan
transandantal karaktere sahiptir ve Kelsen, bu metodun uygulanmasinin hukukta
dogurdugu sonuglar bakimindan tim hukuk biliminin temel kavrami olarak itelendirilen

norm veya “olmasi gereken” duguncesine ulasir.

Transandantal metodun hukukta uygulanmasi neticesinde; olaylar arasinda
baglanti kurmak agisindan doga kanunundan farkli bir kural géze ¢arpar. Cunku, doga
kanununun “A” olayl meydana gelirse "B” sonucu zorunlu olarak gergeklegir demesine
karsilik, norm, “A” olayr meydana gelirse “B” sonucu da gergeklesmelidir kuralina
sahiptir2Z, Boylelikle doga kanunun kozal karakterinden farkli olarak hukukun normatif

karakterine dikkat cekilmektedir.

Kelsen, Kanttan etkilenmekle birlikte Kant'i izleyenlerin olusturdugu Yeni Kantgi
Okullarin teorileri ile iligkiye girmis, bilginin konusunu o bilgiyi elde etmek igin kullanilan
metodun yaratacadi gorusini savunmus, bdylece metoduna idealist bir karakter
kazandirmistir®®. Ozellikle yeni kantcilardan cohen’ e gére, disiincenin konusu
dustinceden bagimsiz ve verilmis bir sey degildir. Dusunce iglemlerinde surekli bir

evrim igerisinde yaratilan ve fakat gercek yetkinliginde asla ulagilamayan bir idealdir.
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Esya ve olaylar o6dev olarak verilmis olup, bilgi surecinin baslangicinda degil,

erisilemeyen bir hedefte bulunmaktadir®2!,

Bir teorinin idealist karakteri her seyden 6nce onun konuya yani objeye iligkin,

objenin nitelik ve tabiatina iligkin gorusu ile belirlenir.

Kelsen' e gdre hukuk biliminin konusu yalnizca hukuktur ve hukuk ta norm
olarak belirlenip tanimlanir. Bir normun gecerliligi onun normatif bir dizende ki
varigina baghdir®®. Norm, saf “olmasi gereken” olarak anlasildigina gére hukuk
biliminin konusu olan hukuk realite alaninda yani “olan” alaninda degil, dugunsel bir

alanda mantiki objektif alaninda yani “olmasi gereken” de bulunmaktadir.

Hukuki arastirmanin konusu olarak bir taraftan hukuk, diger taraftan devletin
gosterilmis olmasi karsitlik izlenimi gérinmekte ise de Kelsen’ e gore devletle hukuk
arasinda higbir ayinm yoktur. Devletle norm ayni seylerdir. Hukuki bilginin konusu
oldugu dlglide devlet, ancak hukuk olabilir. Clnku, bir seyi hukuken bilmek onu hukuk
olarak kavramaktir. Bu nedenle, devleti dogal realiteye sahip bir varlik olarak kabul
etmek yanhgtir. Devlet doga alaninda degil, aksine dusunce alanindadir ve dusunsel
bir dizendir. Devlet sadece, hukukun sistematik birligini deyimlemeye yaralayan bir

terim, kavramsal bir birlik noktasidir. Kelsen’de hukuk = devlettird!.,

Kant ve yeni kantci felsefenin zorunlu bir sonucu olan formalizm Kelsen' in
metodunun karakteristik 6zelliklerindendir. Kant ve yeni kantgi felsefi goruslerin
deneysel 6gelerin atilmasini amag¢ edinmeleri gibi, Kelsen' in esas gabasi da butun
hukuk kavramlarindan geriye yalnizca saf bir form kalincaya kadar deneysel 6gelerin
uzaklastirilmasini saglamaktir. Ona gore genel bir hukuk teorisi, 6zel nitelikleri dikkate
alinmaksizin sadece normlara ve onlarin baglantilarina yénelik olarak hukuki formlar
kurami olmak gerekir. Ancak, bu sekilde formal normatif metotla hukuk normlari diger

normlardan ayrilabilir®2,

Kelsen metodunun olusumunda etkili olmus olan bir diger goéris diisiincede
tasarruf gorusudur. Boylelikle Kelsen kendini kor bir dogmatizme kaptirmamis
oldugunu géstermektedir®s. Disiincede tasarruf anlayisinin dayandigi temel prensip

geregince bilimin ddevi objektif hakikati bulmak degil olaylarin amaca en uygun bir
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aciklamasini yapmaktir. Her yargi hakikat agisindan degil, amaca uygunluk, en ¢ok

glic tasarrufu acisindan degerlendirilmelidir®®!,

Kelsen' in bu gorusten hareketle hukuki metot icin ¢ikardigi sonug, bir hukuk
kuraminin Odevi hakikati bulmak degil aksine olanak i¢inde bulunan hipotezlerin
sistematik bir bicimde meydana ¢ikarilmasi ve onlarin bitin mantiki sonuglarina kadar

izlenmesidir22.,

Kelsen' in metodu pragmatizme dayanan Vaihinger’ in fiksiyonlar teorisi ile
ilgilidir. Vaihinger'i prensip olarak kabul etmesine ragmen egilimle ve ayrintida ondan

ayriimaktadir.

Vaihingere gore her bilim fiksiyonlardan meydana gelmigstir. Her bilingli, amaca
elverigli ve fakat yanlis gériise fiksiyon denir®®. Fiksiyonlar, dis diinyayr egemenlik
altina almak icin realitede karsiligi olmayan ve kendi iginde gelisik yardimci araclardir.
Bu fiksiyonlar aracihdi ile bilgi, esyayi oldugu gibi degil sanki onlar belli bir bigcimde

yaratilmis gibi gozlemler.

Kelsen prensip olarak fiksiyonlar teorisini dogru bulmakta ve onu hakikatin
bilgisini elde etmek amaci ile dusincenin degistiriimesi veya bozulmasi, bir geliski,

dolambagh bir yol, hakikate giden bir gegit noktasi olarak gérmektedir.

Ancak, Vaihinger kendisinin kurdugu fiksiyonlar teorisine genellikle olumlu
yaklasir ve fiksiyonlarin duzeltimesi ve ayiklanmasina ikinci derecede Onem verir.
Buna karsilik Kelsen ise fiksiyonlar teorisi karsisinda tamamen olumsuz davranir ve
fiksiyonlardaki mevcut olan celisme ve mantiksizigin bertaraf edilmesi yolundaki
mucadeleyi 6n plana alir. Vaihingerin ¢abasi bilimde fiktif metodu kabul ettirmeye, ona
bilimsel bir yetki bahgetmeye yoneliktir, Kelsen ise fiksiyonun tehlikeli tuzak haline
geldigi kaygisini tasir bu yuzden de fiksiyonlarin bilimsel dusunceden atiimasina
calisir. Ote yandan, Vaihingere gére fiksiyon kavraminin asil 6gesi hakikatten
ayrilmadir ve bilginin tek konusu da duyumlarla ilgili hakikattir. Oysa Kelsen' e gore
bilginin konusu sadece duyumlar yoluyla algilanabilen realite degildir. Nitekim hukuk

niteligi geregi “olan” a degil “olmasi gereken” e yodnelik bir bilimdir. Vaihinger
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tarafindan hukuki fiksiyonlar olarak kabul edilen fiksiyonlar Kelsen' e gore gergek

anlamiyla hukuki fiksiyonlar olarak kabul edilemez®Z.

Kelsen' e gore kanun koyucunun norm koymadaki faaliyeti bir dlisiince sureci
degildir. Bu faaliyet sadece iradi bir fiil, bir iradi fiili gorinimu arzeder. Hukuk
uygulamasinin esasi bilgi degildir, bilgi sadece onun aracidir. Hukuk koymada oldugu
gibi hukuk uygulamasinda da sorun aslinda hukuk bilgisiyle degil onun

gerceklesmesiyle yani irade fiilleri ile ilgilidir.

ll. Kelsen Metodunun Temel Prensipleri

1. Saflik

Kelsen, butlin ¢alismalarinda saflik yani hukuki bilgi metodunun saf olmasi
prensibine uymaya calismaktadir. Kelsen’in kurucusu oldugu “saf hukuk teorisi’ne
gore izlenmesi gereken yontem, hukukun nasil olmasi gerektigi degil, hukukun nasil
olustugu ve nasil oldugu noktalarinin arastiriimasidir. Bunun ic¢in de bu teorinin temel
ilkesi, hukuk ilminin kendisine yabanci olan biitiin unsurlari tasfiye etmesi®®, sadece
hukukla ilgilenmesidir®®. Bu prensip, hukuki bilgi konusunun birligi prensibi ile

tamamlanir. Batun hukuki kavramlarin ortak yani saf ve formal “olmasi gereken”dir.

Kelsen bir yandan dogal hukuka kargi cephe alarak bazi hukuki kavramlarin
arkasinda gizlenmis bulunan dogal hukuka iliskin goris ve dusunceleri ortaya
clkarmaya girigsirken diger yandan da hukukun normatif metodunu doga bilimlerinin
kozal metodundan ayirtetmeye gaba sarfetmis bunu da metodunun safligini saglamak
amaciyla yapmigtir. Ona gére hukuk norm olarak tanimlandigi ve hukuk bilimi de
normlarin bilgisine yoneldigi icin hukuk dogadan ve norm bilimi olarak hukuk bilimi de
dogal olaylarin kozalite iligkisine gore agiklanmasini hedef alan diger buttn bilimlerden
ayirtedilmelidir. Doga bilimleri, gdzlem konusu olarak yalnizca “olan”la hukuk bilimi ise
‘olmasi gereken’le ilgilenmek durumundadir. “olan” ile “olmasi gereken” arasinda

formal-mantiki bakimindan bir karsithik bulunmaktadir. Bu nedenle normatif bilimlerle
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doga bilimleri arasinda kesin bir sinir ¢izmek gerekir. Doga bilimlerinde kanun,
aciklayici bir yarguyi icerir, yani bize esya arasindaki kozalite iligkilerini agiklar. Normatif
bilgilerde ise kanun deyimi tamamen baska anlamda kullaniimaktadir. Hukuk kanunu
olan normda kosul ve sonug¢ olmak Uzere iki olayin birbiriyle olan baglantisi, doga
kanununda oldugu gibi kozalite prensibine gore degil yuklem ya da yollama denilen bir
prensibe gore gergeklesir ve bu yluklem ya da yollama kavrami ile Kelsen metodunun

normatif karakteri daha da belirgin olur®2,

Kelsen, norm bilimi olarak hukuk bilimini sosyoloji ve sosyal psikoloji olarak
sosyal bilimlerden ayirmaya Ozellikle gaba gostermektedir. Doga bilimlerinden degisik
bir kimlige sahip olan hukuk biliminin konusu olarak toplum, beseri davranisin normatif
bir dizenidir fakat beseri davranisi doganin bir 6Jesi yani kozalite prensibi ile

belirlenmis bir sey olarak kavramaya engel olacak asla yeter bir neden mevcut degildir.

Kelsen, doga bilimlerinin bir tlrl olan hukuk sosyolojisinin alanini tanidigi halde
devlet sosyolojisinde ayni diisiincede degildir®!. Kelsen burada devlet-toplum-diizen
ve hukuk arasinda goyle bir iligki kurmustur. Devlet ile hukuk arasinda aynilik oldugu
gibi Devlet ile toplum arasinda ayirim yoktur. Toplum, normatif sosyal bir bilimin
konusudur ve insanlarin karsilikli davraniglarinin normatif bir duzenidir. Belli bir
toplumun insanlarin karsilikli davraniglarini belirleyen normatif bir dizen aracihdi ile
kuruldugundan s6z edildigi zaman duzen ve toplum birbiriyle ayni seyler haline
gelmektedir ve toplum, hukuk duzeninden ve devletten ibaret olan bir dizenden baska

bir yerde mevcut olamaz2.

2. Birlik

Kelsen' e gore hukuk teorisinde de normatif duslnce ilkesinin birliginden, ayni
zamanda hukuk olarak nitelendirilen sisteminin birliginden vazgecgilemez. Konusu
hukuk olan bir bilgi ancak bu hukuk olarak adlandirilan normlar sisteminin birligini
kendisi i¢in de sarsilmaz bir prensip durumuna getirdigi oranda bir bilim kimligini

kazanabilir3,
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Egemen teoriye gore hukuk sadece genel ve soyut normlarin bir sistemidir.
Ancak, Kelsen somut hukuki fiillerin de hukuk olarak kavranmasi ve gozlem bigiminin
ikiliginin ortadan kaldirilmasi gerektigini savunmustur. Eger Devlet ile hukukun ayniligi
bilinir ve genel hukuk normlarinin batunu olarak ele alinan hukuk duzeninde ve ayni
zamanda devletin yuritme niteliginde ki bireysel fiillerinde ortaya c¢ikan seyin bir ve
ayni devlet idaresi oldugu kabul edilirse sadece soyut normlar degil devletin butin
somut yarutme ve yargi fiilleri, devletin iradi fiilleri (hukuki fiiller), yani hukuk kurallarinin

icerigi olarak kavranmak zorundadir®,

Kelsen, kanun koyma ve hukukun yaratiimasi kavramlarini ayni kabul eden
teoriye karsi ¢ikmis, hukukun yaratiimasi ile hukukun uygulanmasi arasinda ayirim
olmadigini savunmustur. Ona gére, hukuk normlardan olusmus bir diizendir®, hukuki
filler hem hukukun uygulanmasi hem de hukukun yaratiimasi fiilleridir. Bu hukuki
fiillerin her biri ile daha yliksek kademedeki norm uygulanir ve daha asagi kademedeki
bir norm meydana gelir. Boylece anayasanin korunmasi temel normun uygulanmasi
olarak, kanun koyma anayasanin uygulanmasi olarak, bireysel normlar araciligi ile
konulan mahkeme karari ve idari fiiller kanunun yurutilmesi olarak, zorlama fiilinin
gerceklesmesi ise idari buyruk ve mahkeme kararlarinin uygulanmasi olarak
gorintr®®. Yani hukuk sonuca bakar ki bu sonug bir anayasa metnidir®d. Kimilerine
gore, temel norm yururlikteki anayasanin orijinal anayasaya dayandigi yolunda bir

varsayima dayanir=s,

Kelsen hukukun gorinim bigimlerinin, hukukun kademeli yapisi teorisi aracihgi
teorisi araciligiyla birlestiriimesi gorusundedir. O, hukuk dizeninin birligini saglamak
amaciyla, soyut normlarla birlikte bireysel ve somut hukuki fiilleri de hukuk olarak
kavramaktadir. Boylece, butun bunlarin hepsini temel kategori olan hukuk kavramina
indirgemis, buatun bu kavramlardaki nitelik ayirimlarini da ortadan kaldirmistir. Boylece
de, kanun, yargisal ve icrai fill ve kararlar, bireylerin irade beyanlar ile vicuda
getirdikleri hukuki islemler de aralarinda herhangi bir nitelik ayirimi olmaksizin hukuk

olarak goriinmektedir®,

Hukuki kavramlar arasindaki derece ayrimlari ve diger yandan hukukun degisik
gorunum bigimlerinin birligi Kelsen tarafindan hukukun birlik igermesindeki kademeli

yapisinda kurulmakta ve bu kademeli yapinin en Ustlinde artik pozitif bir hukuk kurali
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degil, hukuki bilginin zorunlu son noktasi olan hipotetik temel norm mevcut olmaktadir.

Bu temel norm, hiyerargik bir yapi olusturan hukuk normlarinin en tepesidir®?,

Kelsen, subjektif hukuku hukukun tek sistemine sokmak igin onu objektif hukuka
indirgemeye cgalismistir. Ona gore, objektif hukuktan ayri objektif bakimdan gecerli
hukuk kurallarindan olusmus bulunan sisteminin adeta digsinda bir subjektif hukuk
yoktur. Subjektif hukukun objektif hukuka indirgenmesi ile hukuk sistemi icerisinde

kabul edilemez bir diializmin ortadan kaldiriimasini saglayacaktir®Y.

Kelsen ayni zamanda hukuki yetki ile hukuki ylukumluliigin birligini
savunmustur. Ona gore, hukuki yukimlulik sadece, tamamiyla belli ve somut bir
bireyin davranigini duzenleyen bireysellestiriimis bir hukuk normu, Hukuki yetki de
somut, birey agisindan belli bir irade beyanini duzenleyen bir normdur. Onun igin iki
norm arasindaki fark sadece igerikten kaynaklanmakta@, hukukgunun igerikle
ilgilenmeyip hukukun bi¢imsel boyutu ile ugrastigini yani hukuk teknisyenligi yaptigini
belirtmektedir®3!.

Kelsen insanlarin hukuki degil biyolojik ve psikolojik bir birligin deyimi oldugunu,
bu nedenle de insanin hukuki gdzleme elverigli olamayacagini beyan etmektedir.
Hukuk, insani bitin bedeni ve ruhi fonksiyonlari ile birlikte ele almaz, sadece
yukumluluk veya vyetki olarak belli beseri fiilleri duzenler. Kelsen burada Kkigilik
kavramini, insanin hukuki yukumlalikler veya hukuki yetkiler olarak ortaya c¢ikan
olaylar konusundaki niteligini deyimledigini belitmektedir. Bu ylzden, degisik hukuk
sistemlerinde belli sartlari yerine getiren kisi hak sahibi olabilir. iste Kelsen buna karsi
cikarak insanla kisi arasinda bdyle bir ayirimin yapilmamasi gerektigini savunmus!®?!,

gercek Kisiler ile tuzel kigiler arasinda fark olmadigini belirtmistir®.

Kelsen' e gobre butun bilimlerin egemen dusuncesi devlet ve hukuk iki ayri
niteliktir. Devlet, insanlardan olusmus bir birliktir ve dogal realite anlaminda (kozalite
kanunlarinin gecerli oldugu doganin bir parcasi olarak) psikolojik ve fizik herhangi bir
realitedir. Hukuk ise, normlarin toplamidir. Devlet ve hukukun bdylece “olan” ve “olmasi
gereken” karsithgi icerisinde dusunulmesine, dusunce ve gozlem dogrultularinin, bilgi

metodlarinin degisikligi karsilik olur.
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Kelsen devletin dogru bir teorisinin kurulmasi amaciyla metodlarin dualizmine
karsi hukuki gozlem ve dusunce bigiminin birligini getirmekte, devlet teorisini sosyolojik
ve hukuki olarak ikiye ayrilmasina karsi ¢cikmaktadir. Devlet ile hukukunun aynihgini
kabul etmektedir®.

Devletle hukukun 6zdesligi dolayisiyla devletin ya da hukukun bir 6zelligi olan
egemenlik, normatif bir kavram olarak s6z konusu olabilir®” ve bu nedenle de real

olaylari inceleyen ampirik bir metotla degil, ancak saf hukuki metotla kavranabilir.

Kelsen' e gobre, egemenlik hukuk normlari sisteminin dig bagimsizhgini
deyimler, hukuk normlari sisteminin i¢ birliginin sembolU olur ve tek bir hukuk dizeninin

mevcut olabilecegini hukuk teorisinin tek bir konusu olabilecegini deyimler®!,

Kelsen, devletler hukukunu da devlet hukuku gibi ayni anlamda hukuk oldugu
ve bu nedenle hukuk biliminin konusunu big¢imlendirdigi sonucuna varmakta, bunu

yaparken de hukuk kavraminin tanimindan hareket etmektedir.

Ona gore, devletler hukuku tek tek devlet hukuku gibi ayni karaktere sahiptir.
Hukukun kendine 6zgu karakteri beseri davranigin duzenlenmesi oldugu igin bir hukuki
yukimlulugun ve keza bir hukuki yetkinin konusu, beseri davranigtan, yani tek tek
insanlarin davranisindan bagka bir sey olamaz. Bu bakimdan devletler hukukunun tek
tek insanlari degil de devletleri hakli ya da yukimli kildigi hususundaki goérus

yanhstir®,

Devletler hukuku ile tek tek devlet hukuklarini tek bir sistem icerisinde kabul
edildikten sonra hangisinin digerine Ustin oldugu sorununda Kelsen her iki teorinin de
ayni derecede dogru ve hakli oldugunu hukuk bir dusunceyle aralarinda bir tercih

yapmanin olanakli olmadigini belirtmektediri”?.

Kelsen hukuk sistematiginin temelini olusturan kamu hukuk ile 6zel hukuk
arasindaki nitelik ayirmini ortadan kaldirmaktadir™. Ozel hukuk esit, hukuken ayni
dederde olan sujeler arasindaki iligskiyi, buna karsilik kamu hukuku ise bir Gst ve bir ast
sUje arasindaki iligkiyi gosterir. Kamu hukuku iligkileri kudret ya da egemenlik iligkileri

olarak, buna karsilik 6zel hukuk iligkileri de dogrudan dogruya hukuki iligkiler olarak
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nitelendirilir. Ona gore, hukuk bir normlar hiyerarsisinden ibarettir ve hukukta tek bir
normlar hiyerarsisi vardir’2,

Geleneksel goérus, hukuki hilkmu bir buyruk olarak kabul etmistir. Kelsen buna
karsi ¢ikmig, geleneksel teorinin yaptigl gibi hukuku, zorlamadan kaginmayi 6ngoren
davranisi diizenleyen normlarin toplamidir diye tanimlamak yanhstir”! diyerek hukuki
hikma hipotetik hiktUmlerin yani kosul ve sonug ile karakterlendiriimis hukdmlerin bir

sistemi olarak tanimlamistir.

C- SAF HUKUK TEORIiSi METODUNUN ELESTIRILMESI

1. Kelsen Metodunun Felsefi Temel Ve Karakterlerinin Elestiriimesi

Oncelikle, Kelsen' in icinde bulundudu pozitivist hukuk akiminin normlar
hiyerarsisi baglamindaki gorisleri elestiriimisti. Normcu pozitivizmde denilen™
pozitivist hukuk akimina gore normlar hiyerarsik bir sekilde siralanmiglardir. Her norm
kendisinden bir Ust normun 6ngordugu organ tarafindan konulmaktadir. Kanun ve
diger normlarin nihai temeli anayasadir. Bu noktada Kelsen, anayasanin temel norm
oldugunu, ancak temel normun ise bir hukuk kurali olmadigini yani yaraticisinin

olmadigini belirtmektedir.

Ancak, anayasanin temeli konusunda normcu gorusu kabul etmek, anayasanin
yapim sureglerine ters dusmektir. Clnku, anayasa kurucu iktidari elinde bulunduran

kisilerin iradesinin Grinadur™,

Ayrica, Kelsen; temel normun hukuk digi bir varsayim oldugunu belirtmis ve bu
sekilde de her turli siyasal rejimin adalete uygun oldugunu belirtmek durumunda
kalmistir. Bu sekilde de modern dikta rejimleri ile parlamenter rejimleri esitlenmis
olmaktadir”®. Buna bagli olarak Kelsen' in, insanin subjektif haklara sahip olmasini da

reddetmesi de elestirilere muhatap olmustur,
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Kelsen' in teorisindeki yanlislik kendini her seyden once bu teorinin tek yanli
olugunda belli eder. Bu teori genel devlet ve hukuk teorisini yalnizca mantiga, yani bilgi

teorisine indirgemektedir”.

Kant’'a dayanarak Kelsen' in varligini iddia ettigi, pozitif hukuk dazeninin tek tek
kavramlarinin igine sokulmasinin zorunlu bulundugu, yani hukuk biliminin gézlemine
malzeme olarak arzedilen butin hukuki hukimlerin hukukilik karakterini sunan saf

hukuki bir “olmasi gereken” kategorisi de kabul gérmez@.

Hicbir saf hukuk kategorisi mevcut olamayacagi igin apriorik bir hukuk teorisi de
yuritilemez. Kelsen tarafindan transandantal diye deyimlenen kavramlar ampirik
hukuki olaylardan genellestirme ve soyutlama yoluyla elde edilmislerdir. Kelsen pozitif
hukuk duzeninin tek tek kavramlarini, onlarin hukukilik karakterini kurmak icin Kant’a
dayanarak ve kant anlaminda buldugu transandantal bir bigim ve butin hukuk biliminin
temel kavrami olan norm ya da saf “olmasi gereken” e sokmaya ve indirgemeye
girismekte ve bunun sonucu olarak da hukuk kavramlarinin basitlestirimesi ve

birlestiriimesi yoluyla teorisine monist bir karakter vermeye calismaktadir®Y.

Kelsen' e gore hukuk biliminin konusu olarak hukuk realitede alaninda degil
mantiki objektif ydrirlik alaninda bulunmaktadir. Hukuk kendine 06zgu igeridi
dolayisiyla ne fiziksel, ne de psikolojik alani degil aksine ideal, digunsel bir alandir. Bu
bakimdan Kelsen konunun dugtnsel bir nitelige sahip oldugunu bunun i¢in de hukuk

biliminin ideal bir bilim olarak nitelendirilmesinin soyledigi zaman hakhdir.

Kelsen bir yandan hukuk biliminin konusu olarak hukuku gosterirken diger
yandan genel devlet teorisinin konusu olarak da devleti gosterir. Devletle hukuk

arasinda bir ayirim yoktur. Boyle olmakla devlet ideal bir varlik olarak kabul edilmigtir.

Keyman; hukuku, devletin koydugu kurallar olarak gérmenin pozitivist gorusu

siglastirmak anlamina gelecegini belirtmistir®.

Kelsen' in itiraz edilecek bir diger gorusu, onun idealist bilgi dogrultusuna
dayanarak hukuk biliminin bu bilimin teorik hikimleri bi¢iminde nitelendirdigi konusunu
yarattigini zaman ortaya ¢gikmakta, ona gére hukuki hikimlerden olugan hukuk teorik

arastirmadan once verilmis betimlenip yorumlanmasi gereken bir sey degildir. Aksine
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hukuk egemen gorus icin basta olmasina karsilik Kelsen igin bilimsel gdzlemin

sonundadir®?,

Kelsen' in saf hukuk teorisi kant ve yeni kant¢i dogrultulara dayanmakta ve bu
nedenle formalist karakter tagimaktadir. Kelsen metodun safligini saglamak yolunda
hukuk biliminin 6devini saf bigimlerin bulunmasinda, butin hukuk kavramlarindan,
geriye sadece saf bir form kalincaya kadar her turli deneysel 6gelerin atiimasinda
goruyor; ona goére butin hukuk kavramlarinda egemen ve ayirici isaret saf hukuki

“olmasi gereken” dir.

Normcu pozitivizmin “olan”la ilgilenmeyip, “olmasi gereken” e agirlik vermesi

elestirilmistir®3.,

Keyman “olan” ile “olmasi gereken” arasinda kesin bir ayirnm yapan pozitivizmi

bu konuda elestirerek, “olan” la “olmasi gereken” arasinda iliski oldugunu belirtmistir®2.

Kelsen hukuk biliminin o6devini formal tabiattaki hukuki kavramlarinin
kurulmasinda bulmakta ve hukuk biliminin bicimi, sadece bicimi kavramak zorunda
oldugunu ve bu nedenle de mantiken hukuki kavramlarina formal 6delerden baska
hicbir seyin alinamayacagini deyimlemektedir. Oysa, hukuk biliminin 6devi, hukuk
normlarinin igerdigi kavramlarin anlagiimasi, anlamlandiriimasi ve yorumudur. Hukuk
bilimi asla kavramlari kurmaz aksine hukuk dizeni tarafindan kavramlara verilmis olan
anlami acgiklamaya, kanun koyucunun kavramlarin igine sokmus bulundugu ayirici
isaretleri bulup ¢ikarmaya calisir. Yani o kendi konusunu hazir bir bicimde bulur, onun
O0devi hukuk duzenine pozitif hukuka uygun olani pozitif hukukun icerigini

saptamaktir®,

Dusuncede tasarruf anlayisi gorigstine gore sadece dogrulugu pratik bakimdan
saptanan, yasami korumak ve gelistirmek Uzere beseri faaliyette etkile olan her sey
gercek olarak kabul edilmekte ve bilimin 6devi de objektif hakikati bulmak degil olaylar

dunyasinin amaca en uygun bir agiklamasini yapmaktadir.

Fakat bilimin 6devi dogru yani hakikate uygun bilginin saglanmasidir. Bilgi

doganin pratik olarak egemenlik altina alinmasina yonelik degildir.
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Dusuncede tasarruf anlayisina gore bilim bilginin olanakli oldugu dlgude basit
bir formulint bulmak hususuna yonelik olduguna gdre bu konuda bir ¢ok cevaplar
verilebilir ve bunlardan hig biri digerine Ustin degildir. Oysa bilgide neyin gergek neyin
dogru oldugu sorusunun cevaplandiriimasi esnasinda ayni degerdeki degisik

cevaplarin olanagi kendiliginden ortadan kalkar®!,

Dusuncede tasarruf anlayisinin 6zd, bilginin esyayi ve olaylari olabildigi dl¢ide
as sayidaki kavramlarla agiklamasidir. Ancak real bilimlerin alani igin dogru olan bu
prensibin hukuk bilimine aktariimasi hig olanakli degildir. Zira hukuk bilimi real hakikati
bilmek durumunda olan bir bilim dedgildir. Hukuk biliminin 6devi esas olarak doga biline
oranla daha da sinirlidir. Doga bilimlerinin 6devi kavramlarin ve hikimlerin bir
sistemini realitedeki esya ve olaylarin acgik bir baglantisini saglamaktir. Oysa hukuk

biliminin 6devi kavramlari kurmak degildir®,

Kelsen, hakikatten ayrilma niteligi tasiyan fiksiyonlarin hukuk diizeninde asla var
olamayacagini belirterek vaihingere karsit distince gelistirmistir. Vaihinger tarafindan
bilginin tek konusu olarak duyumlarla ilgili hakikat gosterilmistir. Oysa bilginin konusu
sadece duyumlar yoluyla algilanabilen realite degildir. Hukuk gercedin yani “olan”in
bilgisine degil “olmasi gereken” e yonelik bir bilimdir. Yani hukuk biliminin konusu
hukuki hukimde yer alan kavramlar olusturmaktadir. Bu yuzden realite ile ilgisi
yoktur®8!,

2. Kelsen Metodunun Temel Prensipleri Olan “Saflik” Ve “Birlik”

Konusundaki Dusitincelerin Elestirilmesi

Kelsen' in hukuk teorisi, hukukun sekline ve yapisina yoneldigi, hukukun ahlaki

ve sosyal icerigi sorunu ile adalet esasini disarida biraktigi icin elestirilmistir®.

Kelsen' in micadelesi, dogal hukuku insanin ve esyanin degismez tabiatindan
akil yardimi ile ¢ikarilan pozitif bir hukuk dizeninin Gzerinde bir varliga sahip olan ve

butun zamanlar ve uluslar igin gegerli olarak anlayan akilci dogal hukuk goruguyledir.
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Oysa her zaman ve her durumda pozitif hukuk duzenleri ihtiyaglar karsilama
baglaminda yetersizdir. Hukuk bilimi hukuk felsefesinden ve hukuk felsefesi de dogal
hukuk idesinden vazgegemez. Kelsen pozitif hukukun dogru hukuktan ayirimi, daima

pozitif hukukun alani icinde kalmak konusundaki prensibine sadik kalmamigtir®2.

Kelsen normatif bilimin zorunlu birligini, normatif gdzlemin birlik ve korunmasini
temel norm kabul eder. Her bilim gibi hukuk bilimi de birlik iginde kendi sistemini
kurmalidir. Ancak Kelsen anlaminda temel normun kabuld zorunlulugu gerektirmez.
Kelsen tarafindan hukuk mantigi anlaminda anayasa olarak nitelendirilen temel norm
gereksizdir. CUnku yazili veya yazisiz pozitif bir hukuki anayasa daima mevcuttur. Bu

yiizden, Kelsen tarafindan temel norm hipotezi pratik bakimdan doyurucu degildir®.

Kelsen tarafindan hukuk duzeninin birligi hukukun yaratma ve yaratiimasi
bagintisinin birligi olarak kavranmaktadir. Fakat bicimsel yonden uygun gorunse de bir
normun ya da bir iglemin igerik bakimindan Ust kademedeki norma uygun olmamasi

halinde onu gergek anlamiyla hukuki addetmeye olanak yoktur®2,

Kelsen' in; “ Devlet hukuk dusturlarindan mutesekkil bir yigindir; devlet hukuk
demektir...” ifadesini Crozat hatali bularak, devletin sadece hukuk dusturlarindan
mutesekkil olmadigini, ayni zamanda manevi bir birlik oldugunu belirterek

elestirmistir®.

D- KELSENIN DEVLET ANLAYISI

Pozitivist hukuk doktrinine gore hukuk; devletin vazettigi "sey”den ibarettir. H.
Kelsen: "Hukuku tabii hukuk olarak mutlaklastirmayan pozitivist bir bakis agisindan
devlet, el attigi her seyi hukuka donusturen bir Kral Midas’tir. Bu nedenle, hukuksal
pozitivizmin bakis agisinda, her devlet, bir hukuk devletidir; su anlamda ki, devletin
batdn islemleri hukuksal islemlerdir ve hukuk duzeni olarak nitelenen bir duzeni icra

ederler... Devlet, her zaman bir egemenlik devletidir; egemenlik, her zaman mevcuttur,
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ve devlet de, egemenligin nasil icra edilecegini ve kimin emredip kimin itaat edecegini

belirleyen bir hukuk diizeni olmasi anlaminda da hukuk devletidir.”®4!

Devleti Kelsen, ulusal hukuki dizen tarafindan olusturulmus bir topluluk olarak
gormekte, onu normatif bir dizenden kaynaklanan ve gorevlerini yerine getirmek tzere
dolayli veya dolaysiz bicimde atanmis uzmanlasmis organlar olusturan bir kolektivite®

olarak tanimlamaktadir.

Kelsen' e gore her turlu ideolojiden arinmig bir devlet anlayisi igin boyle bir
sosyal olusumun 6zinU kavramin tek yolunun onu insani davranisin dizeni olarak
algilamaktan gecmektedir®®. Devlet, siyasi diizenleme olarak bir hukuki diizendir
ancak her hukuki dizen devlet olarak adlandirilamaz. Hukuk kurallarinin konusu daima
insan davranisidir ve ilkel toplumlarda da hukuk duzenleri insan davraniglarini
diizenler®. ilkel toplumlarin devlet éncesi hukuki diizeni bir devlet sayilamayacagi gibi
devletler Gstl ve uluslar arasi hukuki dizenler de devlet sayllmazlar. Bir devlet olmasi

icin hukuki duzenin bir érgutlenme niteligine sahip olmasi gerekir. Yani;
- onu olugturan normlarin yaratiimasi,
- uygulanmasi i¢in uzmanlasmis organlar kurmasi ve
- onun belli bir merkezilesme asamasinda olmasi gerekir.
Devlet gorece merkezilesmis bir hukuki diizendir®e,

Hans Kelsen, devlet ile hukuk kavramlari arasindaki benzerligi agiga ¢ikarmak
amaciyla kuramini bu iki kavrama uygulamistir. Hukukun oOnemiyeti bakimindan,
Devlet saf bir norm dizeni olarak gorulmektedir. Bu “rijit” goris diginda devleti
hukuksal olarak niteleyen gorusler disindaki tim goérusler gegersizdir. Hatta normatif
bir nitelik tagimayan psikoloji ve sosyoloji ile hukukun ve devletin tanimlanmasi Kelsen

tarafindan reddedilmektedir.®2,

Kelsen, devlet mesruiyetinin  kaynagini hukukta goérmis, devlet=hukuk
Ozdeslestirmesine gitmigtir. Bu sayede de Kelsen, egemenligi milli hukuk dizeninin bir

birligi oldugunu belitmektedir’®. Kelsen'’in mesruiyet ile hukukilik arasinda yaptigi bu
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Ozdeslestirmeye, sonralari agirn solda Pasukanis, asiri sagda da Carl Schmitt kargi
cikmislardir!®, Okandan, Kelsen' in normativist teorisinin devlet ve hukuk 6zdesligine
dayanmasindan dolayi devlet iktidarina herhangi bir sinirlama getirmedigini, ¢lnku
hukuku yaratan devletin kendi iktidarini hukukla sinirlamasina imkan olmadigini
belirtmektedirl®2.

Devlet hukuki duzenleri merkezilesme 06zelligi sayesinde hem devlet dncesi
hukuki duzenlerden hem de genel uluslar arasi hukukun devletler Ustl ya da arasi
hukuki dizeninden ayrilirlar. Devlet dncesi hukuki topluluklarda hukuki duzenler kisiler
tarafindan olusturulmustur. Buralarda cezayi uygulama yetkisi belirli bir kurum
tarafindan yerine getiriimez bizzat hukuku yaratanlar tarafindan yerine getirilirler.
Devletler Ustu veya arasi hukuk acgisindan ise hukuki ¢igneyen deviete karsi
yaptinmlari yerine getirenler yine hukuk organlaridir. Ancak, bunlar hukuki duzenlerinin
kurdugu hdkimetin, yasama organinin ya da mahkemenin tersine uzmanlagsmis
organlar merkezi organlar degillerdir. ilkel toplumlarin hukuki diizeni ve genel uluslar
aras! hukuki dizen butuntyle ademi merkezilesmis zorlayici dizenlerdir ve bu nedenle
devlet degildirler™®!.

Kelsen' e gore devlet, bir 6zne olarak diger 6zel ve tuzel kisilikler ile ayni
agdadir ve hukuken belirlenmis uzmanlagmis organlarinca yuruttigu gorevler ile yine
hukuki normlara dayanan haklar c¢ergevesinde isleyen bir tlzel Kkisiliktir
(korporasyondur)!®. O, devleti bunlarin disinda bir konuma yerlestiren gorisleri

reddetmektedir.

Kelsen, saf hukuk teorisinde devletin tuzel kisiligini, kokeni “Common
Law”un®! olusumu ve gelisimine dayanan ve tiizel kisi olan devleti, sadece bir
toplumu dizenlemek ve onu temyiz kudretine kavusturmak igin kullanilabilecek hukuk
kudretine dayali bir care olarak gosteren “kendisine atfedilecek nitelikte olma” kurami
ile agiklar. Ona gore, Devletin tuzel kisiligi ise, kendiliginden olusan bir tazel kisilik
olmadigi gibi tlzel kisilige ulasmak igin bir ugras vermemigtir. Aksine, toplum tyelerinin
kendilerince olusturulan devlet organlarinin hangi yikimlulik ve haklarla donatiimasi
gerektigini, boyle bir mekanizma igledigi zaman her olay i¢in ne gibi hukuksal sonuclar
ctkacagini belirlemek icin kurulur. Bu durumda devletin “salt” ve “yek "bir tuzel kisiligi

s6z konusu olmamakla birlikte, devlet kurgusu igerisindeki devlet organlari ve bu
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organlarin isleyis mekanizmasinda var olan hukuki iligkiler agi, devlete bir tuzel kisilik
olarak atfedilebilir™®.,

Geleneksel devlet kuramindaki devlete atfedilen yasama, ylritme ve yargi
gorevleri, Kelsen’ de hukukun yaratiimasi, hukukun uygulanmasi ve hukuka itaat
baglaminda hukuki gorev olarak gorulmekte ve devletin temel organlarini teskil
etmektedir. S6z konusu organlarinin hukuki dayanaklari uyarinca gergeklestirdikleri
faaliyetler, kurgusal bir devlet tizel kisiligine devlet eylemi niteliginde yapilan bir
“atiftir’. Kelsen yasama faaliyetlerinin devlet gorevi atfediimemesi gerektigi yonundeki
dusunceleri kabul etmemis, her U¢ gorevin de devletin uzmanlasmis organlari

tarafindan yuritildigini soylemistir®Z.

Devlete atfedilen, bir devlet gorevi olarak yorumlanan yukumluldkler hukuki
konumlari acgisindan 06zel olarak nitelendirilen (memur) uzmanlagmis organlarin
yukUmlultkleridir. Bir gorevin “devletlestiriimesi” onun “gorevsellestiriimesi” yani memur
olarak nitelendirilen uzmanlagsmis organlarca uygulanmasi anlamina gelir. CUnka,
oncelikle bu bireyler kendilerine yetkili bir idari otorite tarafindan verilen goreve idari bir
islemle cagriimis ve hukuki agidan hilkiimete tabi olmuslardir, ikinci olarak bu organlar
gorevlerini yalnizca rastlantisal ve gegici olarak degil belirli bir yas sinirina ulastiklari
ana kadar kalici bicimde ve Ucret getiren bagka islerde calismadan yani profesyonel

olarak yerine getirirler%!,

“Temsil” kavrami, devlet tlzel kisisine atifla siki siki baglantili olan ve hatta
onun tarafindan kapsanmakta olan atiftir ve yalnizca bir gérevin artik devlet tizel
kisisine degil halka atfedildigini anlatmak igin yararlaniir"®, Bir organ gérevlerini
yerine getirirken devlet Kkolektivitesini olusturan bireyleri-halki-temsil eder, bunun
anlami ise bireyin hukuki veya en azindan ahlaki olarak gorevini halkin ¢ikarina yerine

getirmek zorunda oldugudur™2,

Kelsen, devlete yukumlulik olarak atfedilen eylemlerin esasinda hukuki
yukUimlulikler olmadigini bunun siyasi ve ahlaki yukimlulikler olabilecegini
soOylemektedir. Devlete hukuki bir yukimliligin atfindan bahsedilebilmesi icin temel
hak ve 6zgurluklerin saglanmasi gibi bir devlet organina yukumluluk olarak atfedilen bir

eylem vyerine getirimediginde de sorumluluk s6z konusu organa yuklenebilmesi
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gerekmektedir. Ancak boyle olsa da, hukukun yaraticisi ve uygulayicisi olan devletin
isledigi haksiz fiilin ona atfedilebilmesi mantiksal bir ¢eligkidir, boyle bir atif haksiz fiili
isleyen devlet gorevlilerine yapilabilecegini 6ne siirmektedir™. Bu durumda, hukuken
haksiz fiillin sorumlulari birey olarak ilgili devlet goérevlileri olurken, devlet kurgusu en
fazla haksiz fillin magdurlarinin basvurabilecegi icra yoluna karsilik devlet
kollektivitesinin malvarligi ile sorumlu olabilmektedir. Bu durumda dahi, sorumlu yine
devlet gorevlileridir, devlet tizel kisisine haksiz fiilin sorumlusu kabul etmek ve ona sug

atfetmek hukuki agidan celiskili konumunu siirdiirecektir™'2.

Kelsen, uluslararasi hukuk sistemi ile devlet hukuku sistemini birbirinden ayri
olarak ele almakta, devlet tlzel kisisinin kendi hukuku uyarinca hukuki yukimluligu
bulunmazken, uluslararasi hukuk sisteminde devletlere de diger korporasyonlara

oldugu gibi haksiz fiil atfedilinebilecegini belirtmektedir.13.

Kelsen' e gore, Devletin haklari, yakimluligun yerine getiriimemesi durumunda
hak arayanin hukuki yetkisiyle uyum icinde s6z konusu yukumlulikle ortisen bir
yansimadir. Ornegin sug islememe yikimliliginin devlete karsi bir yGkimlGlik
oldugunun dile getirilmesi sugun yalnizca bu eylemlerden dogrudan etkiledigi bireyler
icin zararli olmadigi, kolektivite igin de zararli oldugu, yani hukuki bir kolektivitenin

Giyeleri olan tiim bireylerin gikarlarini zedeledigi fikrini dngdrir™™!,

Kelsen, hukuk devletinin, geleneksel devletten sonra, Devlet tarafindan
olusturuldugunu ve sonra Devletin o hukuka tabi oldugu goérisine, baslangicta
herhangi bir hukuka tabi olmayip daha sonra bir hukuki dizen kurarak kendisini bu
hukuka tabi kilan bir devlete ya da bu sekilde geligen bir surece rastlamanin mumkun
olmadigini iddia ederek reddetmigtir. Kelsen’e gore hukuk devletinin iki unsuru vardir.
bunlar hukuki dizen ve devlet olma sartidir ve bunlar her turli sartta birbirleri icin
gerekli ve yeterlidir. Daha Oncede belirttigimiz gibi, hukuk devleti tuzel kisisine
atfedilen haklar ve yukumlulUkler devlet tluzel kigisinin kisisellestiriimesi olan hukuki
duzen tarafindan belirlenmiglerdir. Kelsen bu yaklasimlarindan yola ¢ikarak “hukuk
devleti” kavramindaki “hukuk” ifadesini, her devlet hukuk devletidir géristinde oldugu
icin fazlalik olarak gorur. Kelsen, hukuki normlarin egemen olmadidi bir diizeni asla

devlet kabul etmez*2!,
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Kelsen, “hukuk devleti” ifadesi ile; demokrasi, haklar ve o6zgurluklerin hukuk
gergevesinde guvence altina alindigi devlet tipine vurgu maksadi ile kullanilabilecegini
belirtmis ve yasalarin yani halkin sectigi bir parlementonun belirledigi genel normlarin
yargl ve yurutmeyi bagladigi, hukimetin Uyelerinin eylemlerinden sorumlu oldugu,
mahkemeler bagimsiz, yurttaslarin bazi 6zgurliklerinin glivence altina alindigi [116] bir
dizenin hukuk dizeni oldugunu belirterek goérece merkezilesmis bir hukuki dizen

olarak tanimladigi béyle bir hukuk devletinin 6zelliklerini de siralamigtirZ.

Kelsen, Devlet ve hukuk ikiligini kabul etmez, bunu teolojik nitelikteki, Tanri ve
dinya ikiligine benzetir. Ona goére her ikisi de kendi igerisinde celiskiler
barindirmaktadir ve devlet ve hukuk ikiligi reddedilmeden gergek bir hukuk biliminin,
dolayisiyla gergcek bir devlet betimlemesinin yolunun acgilamayacagini one

stirmektedirel,

Kelsen, olagan devlet tasarimindaki, devlet dizenini olusturan tim normlar
devlet topraklarinin tamaminda ayni bigcimde yururlukte ve gecerli olacaklari ya da bir
tek makamdan kaynaklanacaklari fikrine de katilmamaktadir. Ona gore, pozitif hukuk
dizenlerinden hi¢ birinin ne bdtindyle merkezilesmis ne de kismen ademi
merkezilesmistir! ¥, Merkezilesmis hukuki kolektivite diizeni sadece topraklarin
tamaminda gecerli hukuki normlardan olusan kolektivitedir. Ademi merkezilesmis
hukuki kolektivite ise duzeni topraklarinin yalnizca bir kisminda gegerli olan
normlardan olusan Kkolektivitedir. Bu sekilde ki, hukuki Kkolektivitenin topraksal
bdélinmesi sorunu olarak goérilen merkezilesme ve adem-i merkezilesme sorunu,
hukuki duzenini olugturan normlarin gecerlilik uzami ile ilgilidir ve de bir devlet kurgusu
merkeziyetcilik ve adem-i merkeziyetgilikten birisine az veya ¢ok yakin olmakla birlikte

ikisini de bunyesinde barindirir.

Saf bir adem-i merkezilesme durumunda, Kelsen’in hukuka dayal devlet
anlayisina gore butln bir topragi olan bir devlet dizeninin varhdi ortadan kalkacaktir.
Bu bakimdan bir devlet duzeninde adem-i merkezilesmeden s6z edilebilmesi igin
merkezilesme olgusunun dayandigi, topragin tamaminda gecerli en az bir normun var

olmasi 6n sarttir'2%.
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Hukuki kolektivite merkezilemis de olsa, ademi merkezilesmis de olsa, normlari
yaratan organ tek de olsa, ¢ok da olsa merkezilesme kavramini tercihen bir tek organ

tarafindan koyulmus normlar distincesini saglar.

SONUG

Kelsen icin esasl prensip, bilgi metodunun saf olmasidir. Ona goére, hukuk
biliminde kullanilacak olan metod, her seyden 6nce pozitif bir karakter tagsimasi, pozitif
hukuki bir metot olmasi gerekir. Dogal hukukun metodundan pozitif hukuki metodunun
acgikgca ayirimi zorunludur. Bu yuzden, pozitif hukukla hukuk bilimi her tarla ahlaki,
ideolojik ve dogal hukuka iliskin distincelerden temizlenmek gerekmektedir. Hukukun
pozitif karakteristigini Kelsen' in egemenlik kavramina verdigi anlamdan ¢ikmaktadir.

Ona gore hukuk, pozitivitesini doga, Tanri gibi mevcut bir normdan alamaz.

Hukuk bilimi pozitif hukukun agiklamasini amag edinmistir. Bu bakimdan dogal
hukuktan ayri olabilir fakat hukuk felsefesinden vazgegcemedigi gibi hukuk felsefesi de

dogal hukuk fikrinden vazgegemez.

Hukuki metodun normatif karakteri onu doga bilimlerin metodundan
ayirmaktadir. Clnkl neden-sonug iligkisi, doga bilimlerinde kozalite prensibine gore,
hukuk metoda ise yukleme prensibine gore agiklanmaktadir. Dogal hukuk “olan’la
ilgilenir, pozitif hukuk ise “ olmasi gereken” in pesindedir. Hukuk bilimi her seyden 6nce
beseri dusuncenin “nedir’ sorusunu cevaplandirmaya girigir ve gergekten dogru olup
olmadigini arastirmaksizin pozitif hukukla mesgul olur. Bu haliyle hukuk, bir ¢cok hukuk
normlari ve kavramlarindan olustugundan dolaylr dusunsel bir ozellik tasir ve bu

yuzden de anlami arastiran bir bilim olarak hukuk bilimi ideal bir disiplin diye gosterilir.
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Kelsen, hukuki sistemleri, Ust iktidar ile alt iktidar birbiriyle olan iligkilerinde ki biri
digerinin ortaya c¢ikmasina neden oldugu normlarin olusturdugu dinamik bir sistem

olarak gérmektedirt2!,

Kelsen, gorece merkezilesmis bir hukuki diuzen olarak modern devletin saf
hukuki bir tanimini vermektedir. Boylece, Kelsen, modern devletin ulusal sinirlar iginde
gecgerli tek hukuk sistemiyle 6zdeslestigini belirtir ve devlet=hukuk 6zdeslesmesini
ortaya koyar. Devletin bir hukuki duzen olarak tanimlanmasinin bir nedeni de devletin
insani davranigin duzeni olarak algilanmasidir. Her hukuki duzenin devlet
degildir.CUnku devlet hukuki duzeninin genel normlarin merkezi bir yasam organi
tarafindan yaratiimis oldugu bir diizen oldugu bir dizendir. Bu nedenle, devlet sosyal
bir kolektivitedir ve normatif diizenle kurulmus olan gérece merkezilesmis zorlayici bir

duzendir.

Devletin halk, toprak ve iktidar olmak Uzere 3 unsuru bulunmaktadir ve bu
unsurlari hukuksal baglarla devlete baglayan Kelsen, tluzel kisilik olarak ta devleti
uluslar arasi hukuki duzenin kargisina oturtur. Boylelikle devlete hem i¢ hemde uluslar

aras! hukuk duzeninde haklar ve édevler yukler.

Temsil kavraminin Kelsen' de yerini ayri tutmak gerekmektedir. Ona gore,
temsilin 6zU temsilcinin iradesiyle temsil edilenin iradesinin ¢akismasidir ve temsilci

eylemlerinde kendi iradesini degil temsil edilenin iradesini gergeklestirir.
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