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GIRIS

Bu calismada, dunya g¢apinda bir hukukgu olan Hans Kelsen’in hukukun genel
teorisini olusturmak ve devleti aciklamak amaci ile geligtirmis oldugu “Saf hukuk
kuram/” incelenmigtir. S6z konusu bu inceleme, Kelsen’in kullanmis oldugu metodoloji,

etkilendigi temel felsefi akimlar ekseninde yukselmis olup, son olarak O’nun genel

devlet anlayigi ile baglanmigtir.

Bir devlet bilimi metodolojisi incelemesi olan bu calisma, Kelsen'in devlet
anlayisini ortaya koymak amaci ile O'nun Saf Hukuk Kurami inceleme nesnesi kabul
edilerek tesis edilmistir. Clnkl devlet kavramini hukuk ile esitleyen Kelsen'in kendi
deyimiyle, “devleti incelemek de hukuku incelemekle esdegerdir’. Kelsen'in devleti ele
alis metodolojisini incelemek demek de dolayisiyla, O’nun saf hukuk kuraminin
metodolojisini incelemek anlamina gelmektedir. Diger taraftan Kelsen’in bu
yaklagsimina ve saf hukuk kuraminin metoduna iligkin bir ¢ok elestiri olmasina karsilik,

s06z konusu elegtiriler calismanin konusu diginda birakilmistir.

Saf hukuk kuramini, bu kuramin metodolojisini ve etkilendigi temel felsefi akimlari
inceleme nesnesi olarak ele almadan evvel, kuramin sahibi Kelsen’in biyografisine
deginmek yerindedir. Cunkl Kelsen'in yasadigi dénemin konjonktirel durumu, hukuk
calismalari tUzerinde tesir olusturacak sekilde ilk donemlerinde ugrasmis oldugu temel
bilim dallari, Yahudi kimligi dolayisiyla yasadiklari bir butun olarak az veya c¢ok ve
dolayli veya dogrudan onun galismalarini etkilemistir. Oyle ki, drnegin, yasadi§i dénem
Avusturya’sinin - durumunun dogurdugu hukuki ihtiyaglar, Kelsen’i Avusturya
Anayasasini hazirlama imkani tanidigi gibi, yaptigi c¢alismalari da s6z konusu
ihtiyaclan karsilayacak yonde yapmasina neden olmugtur. Diger taraftan, ilerleyen
bdélimlerde de deginilecek olan, Kelsen'in saf hukuk kuraminda ortaya koymus oldugu
normlar hiyerarsisi kurami ve devlete dair 6zdeslestirmelerinin analitik unsurlar tasiyan
durusu, O’nun ayni zamanda baslangigta matematikle de ilgilenmis oldugu gerceginin

izlerini tagimaktadir.



© Uluslararasi Insan Bilimleri Dergisi ISSN: 1303-5134 4
www. InsanBilimleri.com

A.) HANS KELSEN

Hans Kelsen 11 Ekim 1881 yilinda Prag’da dogmustur. Yahudi kokenli fakat ana
dil olarak Almanca konusan bir ailenin gocugu olarak, U¢ yasinda ailesi ile birlikte
Viyana’ya go¢ eden Kelsen, o6grenim hayati boyunca hukuk ogreniminin yani sira
matematik, felsefe, edebiyat, mantik, fen bilimleri gibi ¢esitli konularda c¢alismalar
yapmistir. Hukuk doktoru unvanini 1906 yilinda kazanmis olan Kelsen’in s6z konusu
cesitli bilimlerde edinmis oldugu altyapinin etkileri hayatinin sonuna kadar yaptigi

biitlin galismalarda agikca fark edilmektedir.

Onceleri tutkulu bir agnostik olmasina kargin 1905 yilinda iginde bulundugu
ortama eklemlenme sorunlarindan kurtulmak igin Katolik olmaya karar vermistir. O’'nun
bu kararindaki en énemli etken, ailesinin Yahudi ge¢cmisinin Universitede ders verme
olanagini tehlikeye atabilecegi kaygisiydi. Buna Kkarsilik kendisinin buldugu bu
¢ozumun istedigi amaca ulastigi sdylenemez. Kelsen 1930 yilinda Almanya’ya gog¢
edene kadar, Yahudi ge¢misi nedeniyle ¢ok ciddi engellerle ve sorunlarla

karsilasmistir. [2]

1905 yili, ilk kitabi olan “Die Staatslehre des Dante Alighieri” isimli ilk kitabinin da
ciktigi yiIl olmustur. Kelsen bu calismalarinin Uzerine 1908 yilinda Heidelberg'de
George Jellinek yonetiminde dizenlenen seminere “Kamu Hukuku” otoritesi olarak
katilmistir. 1911 yilinda 700 sayfalik “Hauptprobleme der Staatsrechtslehre” kamu
hukuku arastirmasi ile Viyana Universitesinde kamu hukuk ve hukuk felsefeleri
ogretmek Uzere ogretim Uyesi statusu kazanan Kelsen, 1914 yilinda “Austrian Journal

of Public Law” serisini, eserin editorliigiinii de yaparak iic cilt halinde yayinlamistir.2!

Kelsen, Birinci Dinya Savasi boyunca Avusturya ordusu komutanina
danigsmanlik yapmis ve ayni zamanda adliyenin de yoOnetimini ustlenmistir. 1918
yilinda Viyana Universitesinden hukuk dogenti unvani alan Kelsen, profesorlik
unvanini bir yil sonra elde etmistir. Kelsen’in sonraki on yilda aragtirma ve 6gretim
calismalari oldukga verimli gegmistir. Bu dénemde aralarinda; Adolf Merkl, Alfred
Verdross, Felix Kaufmann, Fritz Sander, Erich Voegelin, Alf Ross, Charles Eisenmann,
Luis Legaz Lacambra ve Franz Weyr gibi isimlerin de bulundugu bir ¢ok ogrencisi,

ilerleyen yillarda 6nemli teorisyenler konumuna gelmislerdir. O ve O’nun yetistirdigi bu
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entelektueller “Viyana Okulu (Alm. Wiener Schule)” olarak anilan ekolun temsilcileri
olmuslardir. Ote yandan Kelsen; Otto Bauer, Max Adler, Joseph Schumpeter ve
Ludwig Van Mises gibi isimlerle surekli igbirligi ve irtibat igerisinde olmustur. Kelsen,
siyasi gorus acisindan sosyal demokrat gorlis sempatizani olmasina ragmen tarafsiz

kalmaya ve hicbir siyasi partiye tiye olmamaya 6zen gdstermistir./

1919 yili Kelsen agisindan 6zel énem tagsir. Bu yildan itibaren editorligunu de
yaparak 24 cilt halinde ¢ikarmis oldugu “Journal of Public Law’ kariyerinde 6nemli bir
asamay teskil etmistir. Diger taraftan ayni yil Avusturya’nin yeni Anayasasinin
olusturulmasi goérevinin O’na verilmis olmasi Kelsen'’i Avusturya tarihi icin dnemli bir
kisilik konumuna getirmigtir. Bu Anayasa kabul edildigi 1920 yilindan itibaren temel
prensiplerinde degisiklige ugramadan ginimuze kadar gegerliligini strdirmustar. 1921
yilinda Anayasa Mahkemesi Uyeligine secilen Kelsen, hazirlanmasinda basrol
oynadi§i s6z konusu Anayasa'da, Anayasa Mahkemesi Uyelerinin de yargilanabilir
olmasina 6zel bir 6nem vermigtir. 1930 yilinda bir dizi politik tartismalar dogrultusunda
“Hiristiyan Sosyal Parti’nin de baskilari sonucunda Kelsen’in Anayasa Mahkemesi
dyeligi dusurdlmagstir. Bu donemden itibaren Uzerinde artan politik baskilarin siddeti
artarak devam etmesi Uizerine, 1930 yilinda Kdln Universitesi'nin davetini kabul ederek

Almanya’ya gog etmistir.®!

Kelsen, Kéln Universitesi’'nde uluslararasi hukuk dersleri vermis, arastirmalarinda
ise yeni bir konu olan uluslararasi pozitif hukuk Gzerine yogunlagsmistir. Ote yandan bu
doneme kadar kariyerinde devlet hukuku ve uluslararasi hukuk iligkileri Uzerinde
durmus olan Kelsen, Kéin Universitesi'nde “egemenlik (ing. sovereignty)’ kavrami ile
de yogun olarak ilgilenmeye baslamistir. 1931°de “Carl Schmitt’e bir cevap olarak “Wer

soll der Hiiter der Verfassung sein?” isimli eserini yayinlamistir.2!

Kelsen'in KéIn Universitesindeki kariyeri, Nazilerin Almanya’da baskilarinin
artmasi nedeniyle, ¢ok uzun surmemistir. Ailesini de yanina alarak 1933 yilinda “des
Hautes Etudes International” Universitesinde yeni Kkariyerine baslamak (zere
Cenevre’'ye gog etmistir. Cenevre’deki kariyeri sirasinda Fransizca uluslararasi hukuk
dersleri veren Kelsen, bu konudaki aragtirmalarini yogunlastirmig ve ayni zamanda

devlet hukuku ile uluslararasi hukuk arasindaki iligkileri incelemeye de devam etmigtir.

[
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1934 yilinda en meshur eserlerinden birisi olan, Reine Rechtslehre (Saf Hukuk
Kurami)yi yayinlamistir. "Normlar hiyerargisi (normlar piramidi)”, “devlet hukuku ve
uluslararasi hukuk 6zdesligi’ ve “haklar ve édevler’ kuramlari bu eserin en dikkat gekici
unsurlari olarak on plana ¢ikmaktadir. Bu donemde, s6z konusu normlar hiyerarsisinin
bir guvencesi olarak "anayasa yargisi"nin teorisini ortaya atarak, anayasa yargisini

sistematize etmistir.2

Yine bu dénemde Cenevre’de verdigi derslerin yani sira bir stire Prag’da da
hukuk dersleri veren Kelsen, yine politik nedenlere Prag’da ders vermeye devam
edememistir. ikinci Dinya Savas’nin kendini gostermesi ile birlikte Nazilerin
Avrupa’daki yuraylsu Kelsen'i yine yer degisikligine zorlamis ve Kelsen 1940 yilinda

yok denecek kadar az bir ingilizce bilgisi ile A.B.D.'ne go¢ etmistir.2!

1940-1942 yillarinda arastirmaci olarak Harvard Hukuk Okulunda dersler veren
Kelsen, 1942 yilinda donemin Amerikali Unlt hukukgularindan Roscoe Pound’un da
destegiyle Berkeley Kaliforniya Universitesi Siyaset Bilimi béliminde profesér olarak
ders vermeye baslamistir. Ayni yil A.B.D. vatandasligina da gegerek alaninda onceki
doénemlere gore daha serbest ¢alisma imkani bulmustur. A.B.D.’nde de yogun olarak
uluslararasi hukuk dersleri veren Kelsen, 1944-1945 vyillarinda “Peace Through
Law(1944) (Hukuk Yoluyla Baris)” ve “General Theory of Law and State (1945)
(Devletin ve Hukukun Genel Teorisi)” isimli eserlerini yayinlamig ve ayni zamanda
1945 vyilinda Washington’da “Birlesmis Millet Savas Suglari Komisyonu”
danismanligina getirilmistir. Bu surecte, 6zellikle “Birlesmis Milletler Guvenlik Konseyi”
ekseninde bir dizi galismalar yapmig, bu calismalarini da 1950'de “The Law of the
United Nations (Birlesmis Millet Hukuku)” kitabinda toplamistir. Su anda guncelligini
yitirmis olmasina ragmen, bu kitap yayinlandi§i dénemde alaninda en degerli

eserlerden birisi konumunda idi. [10]

1951 yilinda “uluslararasi organizasyonlar’ Uzerine gesitli dersler verdikten sonra
1952 yilinda emekliye ayrilmak suretiyle 6gretim gorevliligini birakmistir. Buna ragmen
emeklilik déneminde de arastirma c¢alismalarini surdirmis olan Kelsen hayati
boyunca 11 farkh Gniversite (Utrecht, Harvard, Chicago, Mexico, Berkeley, Salamanca,
Berlin, Vienna, New York, Paris, Salzburg) tarafindan fahri doktora unvani ile

onurlandiriimistir. !
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Hans Kelsen, 19 Nisan 1973 yilinda, arkasinda bir¢ok farkl dilde gevirisi yapilan
400 civarinda eser birakarak, Berkeley’de hayata veda etmigtir. 1971 yilinda heniz
kendisi hayattayken Avusturya hikiumeti Kelsen’in kilttirel mirasini yasatmak Uzere ve
bunyesinde Kelsen’in orijinal yazmalarinin da bulundugu “Viyana Hans Kelsen

Enstittisiinii* kurmustur.12

Hans Kelsen’in calismalarindan “Saf Hukuk Teorisi’, “Hukuki Pozitivizm
(anayasal hukuk ve uluslararasi hukuk)’, “Hukuk Felsefesr’, “Siyaset Bilimi (demokrasi,
sosyalizm, bolsevizm)” gunumuz bilim literatiriine hala ¢ok énemli kaynaklar olarak

etki etmektedir.
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B.) SAF HUKUK KURAMININ AMACI

Avrupa dusince sisteminde, hukukun genel teorisini aciklamak Uzere, analitik
(ing. analytical) ve yapay (ing. synthetic) olmak Uzere baslica iki temel yaklagim
mevcuttur™. 19. yy. ingiltere’sinde John Austin tarafindan gelistirilen hukukun genel
teorisinin, analitik teori olarak kusursuz mantiksal formuna ulasmasi, Kelsen'in saf

hukuk teorisi ile miimkiin olmustur™.,

Kelsen’in saf hukuk teorisi, yasadigi donemde vyapilan hukuk disiplini
tartismalarina bir yanit olarak dogmustur. Hukuk disiplinine yeni ve 06zgun bir
metodoloji kazandirmak hedefiyle yola koyulan Kelsen’in ortaya koydudu metot,
konusu bu benzerlikler, bu ¢alismanin saf hukuk kuraminin metodolojisi kisminda

ortaya konulacaktir

Hukuk disiplinin metodolojisine, bilimsel karakterine yonelik elestirilere karsilik
Kelsen, Kant'tan etkilenerek, bu disiplini diger disiplinlerden tamamen ayri bir
duzlemde ele alma ve hukukun teorisi ile metodolojisini kuramlastirma geregi
duymustur. Kendisinin, “Saf hukuk teorisi (Alm. Reine Rechtslehre)’ g¢alismasinin
Onso6zunde de belirttigi Uzere saf hukuk teorisi, hukukun 6zel bir bélumunun veya belirli
milletler ya da milletlerarasi hukukun teorisi degil, pozitif hukukun genel teorisi olarak
ele alinmalidir™®. Saf hukuk teorisi ile Kelsen bir hukuk bilimi olusturarak, bu bilime bir
de metot kazandirmak istemistir. Bu dogrultuda Kelsen, hukukun arastirma yontemi ile
hukukun konusunu birbirinden ayirdigi gibi, hukuk disiplininin inceleme yéntemini, diger
tim diger disiplinlerden (sosyoloji, siyaset bilimi, felsefe, mantik ... vd.) ve metafizik

degerlerden ayiklayarak 6zgun ve saf bir bicimde yeniden tanimlamistir.

Kelsen, “Allgemeine Staatslehre” isimli diger bir eserinin 6ns6zinde, hukuk
biliminin her tarlt unsurlarini, batdn bilginin ve felsefenin verimli bir merkezi ile siki bir
iliskiye getirmis olmayi kendisi icin bir basari olarak kabul ederek™® kendisinin hukuk

disiplini calismalarindaki genel ve temel amacini ortaya koymustur.

Saf hukuk kuraminin konumuz agisindan 6nemli bir degeri, ayni zamanda bir

devlet kurami olmasidir. Devleti hukuk ile 6zdeslestiren Kelsen, ilerleyen boélumlerde
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daha detayll olarak da bahsedilecegi Uzere, devletin butin unsurlarini da hukuki
nitelikleri ile agiklamistir. Cemal Bali Akal'in “Devlet Kurami’ kitabinin 6nsdzinde
belirttigi lizere, Hans Kelsen’in “Saf Hukuk Kuraminin “Deviet ve Hukuk Ozdesligi” adli
bolimU, “gbérece merkezilesmis bir hukuki diizen olarak saf-hukuki’ bir tanimini

vermektedir.!4
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C.) SAF HUKUK KURAMININ METODOLOJiSI

Kelsen, saf hukuk kuramini normativist ve pozitivist anlayisla gelistirmigtir. Bu
cercevede hukuk teorisinin temelini olustururken de Kant’in akilci, transandantal
idealizm felsefesinden etkilenmistir. Kelsen’in  hukuk disiplinine bir ydntem
kazandirmak icin ortaya koymus oldugu saf hukuk teorisinin metodu, daha 6nce bu
calismanin saf hukuk kuraminin amaci bolimunde de degindigimiz gibi, Kant
felsefesinin yani sira matematik disiplinin metodu ile de o6nemli benzerlikler

tasimaktadir.

Neo-Kantgi (Yeni Kantgl) dusunce sistemi ile de etkilesen Kelsen Uzerinde, ayni
zamanda, kendisinin de bir donem dahil oldugu Viyana Okulu 6nemli tesir sahibi
olmustur. Kelsen’in metodunun fransandantal, akilci, idealist, pozitivist, normatif

karakterlerinin yani sira formalist yonu de mevcuttur.

Diger taraftan, Kelsen'in, kuramlarini hukuk bilimin safligi ve i¢ birligi varsayimi
Uzerine tesis ettigi gorulmektedir. Kelsen agisindan “olmasi gereken” olarak karsimiza
cikan hukuk bilimin safligi ve i¢ birligi, aym1 zamanda O’nun c¢alismalarinda
dogrulugunu ortaya koymak istegi amag olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu bakimdan
hukuk bilime dair s6z konusu varsayimlar, Kelsen'in metodolojisinin dnemli unsurlari
olarak kabul edilmelidir. Hukuk bilimini ayristirmak suretiyle saflastirma unsurunun
yani sira, O’nun metodolojisinde diger énemli unsurlar olarak epistemolojik dualizm ve

birlik (6zdeglestirme) 6delerine rastlanilir.

1. Metodun, Matematiksel Metodoloji ile Benzerligi

Matematik, yapilarin formlarini, degisim ve uzayi inceleyen bilim dahdir. Daha
genel tanimiyla nicelik ve zamanla ile ilgili sembolleri inceler. Formalist bakis agisina
gore aksiyomatik olarak tanimlanmig soyut yapilarin mantik ve matematiksel notasyon

kullanilarak arastiriimasidir.

Matematiksel dogrular, diger bilimlerin dogrulari ile kiyaslandiklarinda, bu

dogrularin daha genel ve kesin bir yapiya sahip olduklari kolayca gorulebilir.
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Matematiksel dogrular ayni zamanda aksiyomatik yapidadir ve dogrularin bir ¢ogu
kiime teorisine indirgenebilir. Matematiksel onermeler ise aklin katiksiz Uranudur,
analitiktir ve soyuttur. Onermelerin kesinligi, soyutlugu ve dogruyu genelleyisindedir.
S6z konusu dnermelerin bir cogu mantiksal yapilari ile gegerli ve gerekli Gnermelerdir.

Matematiksel dogrularin sarsilmaz olusu, Kant'a gore, sezgiye dayanmasidir.

Bilindigi Uzere matematik disiplini temel kavramlarini, basta “sifir’ sayisini ve
diger sayilari olmak Uzere, kendisi tanimlar ve yine bu sayilar Uzerinde tanimlanan
fonksiyonlar ve islemler Uzerinde tiretilerek bu disiplin gelistirilir. Yani bu disiplin diger
hi¢ bir disiplinin kavramlarini ya da yontemlerini kullanmayarak sadece kendi igerisinde
yukselir. Matematigin s6z konusu kavramlarinin veya metodunun kdkeni metafizik
olmadigi gibi goérgul incelemelerin (ampirisizm veya deneycilik) sonucu olarak da
olusturulmamistir. Aksine, matematigin metot ve kavramlari yukarida da ifade edildigi
gibi zihinden gelir. Butin bunlarin dogrultusunda matematik disiplininin normatif

(analitik) ve formalara dayali (formalist) bir metodu vardir.

Hukuk disiplinine bir metodoloji kazandirmak amaci ile yola koyulan Kelsen’in
onunde, asagidaki tabloda da (bkz. Tablo 1) gdsterildigi Uzere iki temel segenek
mevcuttu. Birincisi; matematik disiplinin ve sonraki bolimde deginecegimiz Kant
Felsefesi’nin kullanmis oldugu normatif metot, ikincisi ise sosyoloji, siyaset bilimi,
psikoloji, fizik gibi disiplinlerin kullandigi ampirik (deneyci) metot. Kelsen, bu iki
alternatif arasindan birincisini tercih ederek saf hukuk kurami vasitasi ile hukukun

genel teorisini olusturma yoluna gitmistir.

lerleyen bélimlerde de bahsedilecedi lizere, Kelsen'in gelistirdigi 6zgiin hukuk
biliminin temel yapi tasi “norm” kavramidir. Norm kavraminin Kelsen’in metodundaki
onemi, metodolojinin betimlenmesine kolaylik saglamasi bakimindan, matematik
disiplinindeki “sayl” kavraminin matematigin metodu agisindan énemine benzetilebilir.
Kelsen’in metodunun gelistiriimesinde énemli yer sahibi olan “temel norm (ing. the
basic norm)”’, matematikteki “sifir’ sayisi gibi varsayilmistir. Ayni benzerlik Kant

felsefesindeki “bilgi” kavraminin bu disiplindeki dnemi ile de kurgulanabilir.

Kelsen'in gelistirdigi hukuk disiplininde korporasyonlar, normlar, 6zel ve tlzel

kigilikler gibi kurgular ile bunlar arasinda tanimlanmisg iligkisel fonksiyonlar, matematik
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disiplininde karsilastigimiz onermeler, sayilar, fonksiyonlar ve iglemler temelinde

yukselen yapi ile benzer sekilde isler.

Tablo 1. Dénemin Baslica Pozitivist Disiplinleri ve Metotlart

Sosyoloji Matematik Kelsenci Hukuk
Siyaset Bilimi Kant Felsefesi (Analitik Hukuk= Saf Hukuk
Psikoloji Kurami = Hukukun Genel
Fizik Teorisi)
Deney MATEMATIK:
Gozlem “0” sayisi, sayilar Temel Norm,
..... fonksiyonlar, islemler, Normlar,
R—R Devlet=Hukuk,
Kelsen bu yéntemlerin hukukun fx)=gx®) Korporasyonlar,
disiplinin metodunda f(x)= px)+h(x) Ozel Kisilikler,
kullanilamayacagint sGyler. fx)=q®*px) Thizel Kisilikler
Normatif / Analitik Matematik ve Kant Felsefesi ile
Aklin Urtini ayni sekilde: Normatif / Analitik
Turetmeci Aklin Uriinii
Tiretmeci
Formalist
KANT FELSEFESI: Idealist
Formalist
Transandantal
Idealist Temel Norm
Akilct (Rasyonalist)

GuUnumuze kadar Kelsen’in devlet anlayisina ve hukuk disiplininin metoduna
iliskin yaklagimina yonelik bir cok elestiri ortaya atilmistir. Eger s6z konusu elestiriler
incelenecekse, oncelikle elestiri kaynaginin benimsedigi metoda yukaridaki ¢ergevede
dikkat etmek anlamli olacaktir. Oyle ki, ampirik bir yaklasimla, yani sosyoloji, siyaset
bilimi gibi disiplinlerin metodu ile Kelsen’i anlamak veya agiklamak mumkuin dedgildir.
Buna karsilik elestirilerin bir kismi konuya, Kelsen'in zaten metodunun diginda biraktigi

bu disiplinlerin penceresinden bakma yanilgisi igerisine dismektedir.

Nihayetinde bir disiplinin metodu ve kavramlari aklin Grini olarak ifade
edildiginde, Immanuel Kant'tan bahsetmemek buyuk eksiklik olur. Felsefe disiplinine
de matematik benzeri bir yontem gelistirme c¢abasi igerisinde olan Kant, sonraki
bélimde bahsedilecedi Uzere, metafizigi dislamak kaydi ile gelistirmis oldugu
metodunda normatif bir yaklagsim benimsemis, diger disiplinlerin kavramlarini diglamis

ve disiplinde tek uretim kaynagi olarak da akli gostermistir.
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2. Metodun, Kant Felsefesinin Metodolojisi (Akilci, Transandantal, idealist ve

Formalist) ile Benzerligi

Hukuk bilimine mantikgi-formalist teknigi de kullanarak yeni bir bakis agisi getiren
Kelsen Uzerinde Kant'in etkisinin varligi kuskusuzdur. Kelsen’in ana metodolojik bulusu
bilingli bir bicimde Kant metodolojisinin temel 6gelerinin hukuk bilimine uyarlamasi
olmustur®®. Bundan dolayidir ki Kelsen’in metodolojisinin akilci, transandantal, idealist

ve formalist karakteri mevcuttur™.

Bu baglamda Kant metodolojisi ve daha sonra bunun Kelsen'in metodolojisine
yaptigi etki tizerinde durmakta fayda vardir. Oncelikle, déneminde eski ve gugli bir
disunce tarzi olarak varligini surdiren, “metafizigin biitin bilimlerin en Gstind oldugu
fikri” ile alay eden Kant, diger taraftan deneycilerin (ampirisistler) gerekircilik
(determinizm) ilkesinin deneyle kazanildigi gorusunu de reddetmistir. Deneyciler,
insanoglunun dogayi godzlemleyerek neden-sonug iligkileri kurdugu, bu dugsuncenin
kaynaginda yatanin da dodada kendiliginden bir dizen oldugunu savunmuslardir.
Oysa Kant'in akilci kurami bunu reddederek gerekircilik ilkesinin deneyden degil
(aposteriori), zihinden geldigini (apriori) savunuyordu. Felsefe’'nin Kopernikus’u olarak
anilan Kant'a gore dogadaki tum olaylar arasinda goézlenen neden-sonug iligkisi
esasinda doganin degil, aklimizin Grinudir. Kant insan aklini kategorize etmis ve
kategorilerden birinin gozlemlere dayanarak neden-sonug iligkisi Ureten baglanti

(rélasyon) kategorisi oldugunun éne stirmuistiir22.

Kant’ta gorulen, akilci karakter nasil ki deneysel 6geleri ve bu tir 6geler Uzerine
gelisen diger disiplinleri felsefe biliminden dighyor ise, Kelsen’in metodolojisinin akilci
yonu uyarinca da deneysel 6gelerin ve diger disiplinlerin deneyci yontemlerinin hukuk

biliminin ydnteminden dislandigi gortlmektedir.

Burada su nokta da onemle belirtiimelidir ki, Kelsen’in kuramina egemen olan
akilcilik; evren, ruh ve Tanrinin niteligine iliskin saf akil yolu ile gecerli bir bilgi
edinebilecegini sanan asiri bir akilcilhk degildir; daha ¢ok bilginin olanak ve kosullarini

inceleyen bilgi teorisi (epistemoloji) ile ilgilidir2™.
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Kelsen ile Kant arasinda benzerlik kurulmasinin diger onemli bir nedeni, her
ikisinde de var olan akilci karakterden kaynaklanacak bu karakterle de ortisecek
bicimde, Kelsen’in dodanin kavranmasindaki rol oynayan nedensellik ilkesi paralel
olarak, hukuki sistemlerin idrak edilmesinde rol oynayan atfetme olgusunu
karsilastirmali bir sekilde metodolojisinde arac olarak kullanmasidir?2. Kelsen’e gére
nedensellik ile atfetme birbirinden farkli olarak islemektedir. “Ates olmayan yerden
duman c¢ikmaz” tabiri ile ates olan yerde duman arayan nedensellik dislincesi “ates
yanarsa duman c¢ikar’ onermesi ile paralel olarak “olan”i yansitirken, buna karsilik
Kelsen'in hukuk normunda kargimiza c¢ikan “ates yanarsa duman ¢ikmalidir’
dusuncesinde ise akildan turetilen “olmasi gereken” duruma bir atif s6z konusudur.
Nedensellik ve atfetme arasindaki karsitlk, ilerleyen bolumlerde de daha detayh olarak

deginilecegi lzere, Kelsen'’in saf hukuk kuraminin normatif niteliginin dayanagidir.

Diger taraftan, Kant ve Kelsen'in metodolojisinde rastlanan transandantal (ing.
transcendental) kavraminin Turkge anlam karsihigi bulunmak Uzere arastiriidiginda,
kelimenin sozllklerde “lstin, agkin, asiri, 6te”, felsefi kullanimda ise “deneyiisti,
tecriibeden Ustin olan, fizikbtesi, tabiatiistl, dogrudan tecriibeyi asan ama akilci
bilgive karsi olmayan” seklinde tanimlandi§i gériimektedir. Transandan (ing.
Transcendent) kelimesi ise “lstiin, askin, insan aklindan (stiin, siradan yagantinin
sinirlarinin  6tesine tasan veya onu zorlayan”, Immanuel Kant'in felsefesindeki
kullanimiyla “mimkin olan bdiitiin tecriibe ve bilgilerin étesinde olan” gibi anlamlarla

karsilanmaktadir.

Transandantal kavrami akilcilik ile dolayh yoldan ilgili olmakla birlikte, aklin bilgi
edinmesi alaninda kullanildigi ve bigimler igin sifat olarak kullaniimaktadir. S6z konusu
kavramin ayni zamanda bilginin kazanilmasi olayi ile de ilgisi mevcuttur. Yani bu
kavram, genellikle bilginin olanagina ve mantikla ilgili kosullarina yodnelik bir
arastirmayi, bilginin mantiga dayali olarak her turli deneyden once gelen zorunlu
etkenleriyle ilgilenmeyi iceren bir incelemeyi ifade eder. Bu anlamda Kelsen de,
transandantal felsefe dolayimi ile, hukukun olanagini, bilgiye uygun Kkosullarini
arastirmayi kendine amac¢ edinmistir. Yine ayni dogrultuda Kelsen, hukukun ve

devletin olanaklarindan séz eder. 2
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Netice olarak, Kant'in s6z konusu transandantal metodu, bir anlamda deneycilik
ve metafizik ikilemi ¢ikmazindan siyrilarak bunlarin disinda akla dayanan, “olan”
Uzerinde degil, “olmasi gereken” Uzerinde duran normatif, idealist, formalist bir felsefi

¢6zUm Onermektedir.

Kelsen’in metodolojisinin idealist karakteri, O’nun metodu incelendiginde kendini
gostermektedir. Kelsen metodunu, bir bilginin konusunu, s6z konusu bilgiyi elde etmek
icin kullanilan metodun yaratacagi goérigtini benimsemek kosulu ile olusturdugu igin,
kullandigi metodun idealist bir 6zelliginden bahsedebilmekteyiz. Nitekim Kelsen’de,
arastirma konusunun, yani arastirma nesnesinin bilgi islemine olan orani ve iligkisi
sorununun acgiklanis bicimi, O’nun idealist olarak adlandinimasina olanak
vermektedir.2!

Kuramsal felsefesinde Kant, metodolojisinin formalist yonunu de igeren bir
yaklasimla insan duyarliginin ve anlama yetisinin bigimlerinin (Formlarinin)
birlesmesinden dogarak dusunsel ozerkligin belirtisi olacak ilkelerden kugku duymaz;
ancak insan duyarhgdinin sinirlarinin 6tesindeyken gegerli olan metafizik kavrayiglarin
Ozerk kaynagi olarak insan aklini gosteren tum girisimlerin birer yanilsama oldugunun

altini vurgulayarak cizer!,

Immanuel Kant'in metodolojisinin dnemli hedeflerinden birisi felsefenin sinirlarini
yeniden tanimlayarak, onun sorgulama alaninin diger bilimlerin sinirlari icerisine
tasmamasini saglamak 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 siirmiistiir.

Nitekim, Kant ve 06zellikle Neo-Kantgi felsefede deneyden gelen maddi 6geler
atiimakta, akilda mevcut transandantal kavramlara merkezi énem verilmektedir. Bu
bakimdan, Kelsen’in metodolojisinin formalist yonu Kant ve ayni zamanda Neo-Kantgi

(Yeni-Kantci) felsefenin dogal bir sonucudur. 2

Bolumun basinda Kant'in felsefe bilimine ve bu bilimin konusuna yeni bir sekil

verirken kullandigi metodolojinin temel prensiplerini aynen alarak hukuk bilimine
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uyarladigi belirtiimisti. Bu anlamda, her seyden once Kelsen'in, Kant'in felsefe bilimi
icin denemis oldugu saflastirma ve ayristirma ilkesini, hukuk bilimi Gzerinde
gerceklestirme ugrasi verdigini, yani diger bilimlerin yontem, ara¢ ve metodolojilerinin
hukuk bilimine kanistirimasini (ing. syncretism) engellemeyi amacladigini gérmekteyiz.
Yani Kelsen, sosyoloji, siyaset ve toplum bilimlerin deneyci yontemlerinin hukuk
bilimine uyarlanamayacagini ifade etmistir. Bu dogrultuda Kelsen'in temel cabasi,
metodunun formalist karakterinin geregi olarak?®, biitiin hukuk kavramlarindan geriye

yalnizca saf bir form kalincaya kadar deneysel 6geleri diglanmak olmustur.

Kelsen'in Neo-Kantgi Okul (ing. Neo-Kantianism) ile etkilesimi, Marburg Okulu
adi da verilen bu akimin, basta Cohen, Rickert ve Husserl olmak Uzere cesitli
temsilcileri ile olan miinasebetleri dolayisiyladir?d. Kant felsefesinin idealist
karakterine yeni olgular katan Neo-Kantgilar, 6zellikle bu agidan Kelsen Uzerinde tesir
sahibi olmuglardir. Bizzat Kelsen de hukuk ve devlet teorilerini olustururken kullandigi

bilgi teorisi ne iliskin olarak Cohen’den etkilendigin ifade etmistirZ.

Kant'in, 18. ylzyilin sonlarinda, olabilir duyum deneyinin alani i¢inde bulunmayan
herhangi bir seyin bilgisinin olanaksizligini sdylemis oldugundan daha O6nce
bahsetmistik. Kant'tan esinlenen, Kelsen'’in de aralarinda bulundugu ve Viyana Cevresi
olarak adlandirilan ekolin metafizigi diglayan goristu de; siradan bilim ve sagduyu
dunyasinin, duyularimizin bize gosterdigi dunyanin otesinde bir dinya olabilecegi

yolunda herhangi bir distnceyi reddetmeyi 6ngérmustur.

Kelsen’in calismalarinda c¢ok etkili olan Viyana Cevresi’'nin temsilcileri, 6te yandan
daha da ileri giderek, herhangi bir onermenin eger bicimsel bir dnerme (mantik ve
matematigin iginde bir dnerme) ile sinanamadigi durumda anlamsiz olacagini iddia
etmiglerdir. Kant anlaminda metafizigi butlyle kestirip atan bu goéris daha bagka
sonuclar da igermistir. Ornek olarak, bu diistince transandantal (agkin) bir Tanri oldugu

yolundaki her turlt disunce ve her turlt teolojiyi agikga mahkum etmistir2!,

3. Viyana Cevresi’nin (Viyana Okulu) Metot Uzerinde Etkisi

Avrupa’da Ronesans hareketleri ile alevlenen din ve bilim catismasi, Ronesans

sonras! aydinlik ¢agda bilimin kendini dinden soyutlamasi ve bilime beslenen inancin



© Uluslararasi Insan Bilimleri Dergisi ISSN: 1303-5134 17
www. InsanBilimleri.com

gittikce dini normlara olan inanglarin yerini almasi ile devam etmistir. Galileo’dan
baslayarak bu donemlerde gelisen pozitivizm butin gelismelerin temeline aklin
Ustinligu faktérint yerlestirmistir. GUnuimuzde yaygin bir kanaat olarak hudkim
surmekte olan; “insanoglunun en degerli rehberinin bilim ve bilim yaraticisi olan akil
oldugu” dusuncesinin yerlesmesinde yirminci yuzyilin iki entelektiel akimindan birisi

olan Viyana Cevresi’nin dnemli katkisi olmustur.

Viyana Cevresi resim, muzik, heykelcilik gibi sanat dallarinin yani sira toplum
bilimleri, matematik, mantik, fen bilimleri gibi alanlarda da modernizmin 6ncu rolunu
oynamistir®2. ilk pozitivist entelektiiel okul olarak anilan Viyana Cevresinin ilk
olusumu Bertnard Russell ve onun 6grencisi Wittgenstein’in éncl c¢alismalari ile
dogmustur®3. Cevrenin resmi 6nderi ise aslen Alman olan ve Viyana’ya 1920’de

yerlesen Moritz Schlick’tir4.,

Viyana Cevresince gelistiren fikirsel akimin esaslarini pozitivizm, bilimcilik,
akilcilik, 6zgur disunce ve metafizigin reddedilmesi olusturmustur. Belli basli
temsilcileri arasinda Rudolf Carnap, Neurath, Godel, F. Waisman H. Feigl, F.
Kaufmann gibi matematik ile bilim formasyonuna sahip mantik¢i dusundrler ve toplum
bilimcilerin yer aldigi Viyana Cevresinin temsilcileri ayni zamanda “mantikgi

pozitivistler’ olarak anilir=2,

1922 ve 1938 yillar arasinda en parlak donemini yasayan Viyana Cevresi, bu
klltirel hareketin bir temsilcisi olarak 1930 yilina kadar akademik hayatini Viyana
Universitesi’nde sirdirmis olan Hans Kelsen'in galismalarini ve metodolojisini ciddi bir
bicimde etkilemistir®®. Oncelikle, Viyana Cevresi Kelsen'in pozitivist metodolojisini
sekillenmesinde 6nemli rol oynamistir. Pozitivist diislincenin, ampirik pozitivizm (ing.
emprical pozitvism) ve normatif poztivizm (ing. normative pozitivism)=2 iki tirlinden
ikincisini yani normativizmi hukuk biliminin metoduna uygun bularak benimseyen,
Kelsen’in metafizigi yok saymasinin yani sira siyasi, ahlaki ve diger butlin ideolojik
unsurlari diglamasinda ve bdylece ortaya koymus oldugu hukuk teorisini saflastirma

egiliminde Viyana Cevresi akiminin etkisi ¢ok fazladir, dyle ki;

‘Mantikgi Pozitivistlere (Viyana Cevresi) gére, biitiin anlamli énermeler iki

tarluddr. Bunlar ya diinya ile ilgili deneysel 6nermelerdir, ki o zaman dogruluklari
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bir seye karsi gbzlemlenebilir fark yapmalidir; yani anlamli olmalari igin
dogrulanabilir olmalari gereklidir. Oteki de matematik ve mantiktaki tirdiir.
Bunlar yalnizca kendinden s6z edilen énermelerdir. B. Maggee’ye gbre,
Mantikgi Pozitivistler bu ilkeyi silah olarak kullanip, sadece dinde ve siyasette
degil, felsefede ve dolayisiyla hayatin bitin diger alanlarinda geleneksel séylegi
alanlarinin bdtindnd 6lu ilan edebilirlerdi. Mantikgi pozitivistlerin bu tutumlari
sonucu her yasayan din anlamsiz diye diglandi. Tabii bu arada bir ok ge¢cmis
felsefe de. Bbylece Mantikgi Pozitivistler &yle bir noktaya geliyorlardi ki,
dogrulama ilkesiyle, bir tiir —Occam’in usturasi-2& gibi sagi solu bicerek her

seyden kurtulmaya calistyorlard.”2®

Bazi dusunurler, Viyana Cevresi ve Kelsen'in metafizie karsi oluslarindaki
tavizsiz tutumun temelinde siyasi egilimlerin 6nemli rol oynadigi kanisindadirlar.
Sosyalistler ile sag kanatta Dollfuss’un onderligindeki bir parti arasinda c¢atismanin
oldugu o donemde, bir ¢ok Viyana Cevresi Uyesinin iggal ettigi mevkiinin siyasi bir yonu
de vardi. Kelsen ise sosyal demokratlara sempati duymasina ve onlarla etkilesim
icerisinde ragmen herhangi bir siyasi partiye Uye olmaktan bilim adami kimligi ile
bagdastiramadigi iddiasi ile 6zellikle kaginmistir. Kelsen, donemin 6nde gelen sosyal
demokrat teorisyenlerinden olan Karl Renner, Otto Bauer ve Max Adler gibi isimlerle
surekli irtibat halinde olmus, 6yle ki 1918 yilinda Karl Renner Avusturya-Macaristan

hiikiimet yetkilisi olarak Kelsen’i Federal Anayasayi hazirlamakla géreviendirmistir®.

Diger taraftan Kelsen’in saf hukuk kuraminin olusumda kullandigi formalist
yaklasim Renner’in yaklasimlari ile paralellik gostermektedir. Daha da Onemlisi,
Avusturya’da donemin sosyal demokratlari siyasi ideolojilerini kismen geleneksel bir
Karl Marks retorigi Uzerini ingsa etmisg olmalarina ragmen, Kelsen ve Renner’in
Marksizm’in devlet éngériisiyle celisen “devietin tarafsiziigi (ing. neutrality of state)’
onermeleri birbiriyle ortusmektedir. Yani, Kelsen ve Renner donemlerinin diger sosyal
demokratlari gibi Marksist felsefeye yakin olmalarina karsilik, Karl Marks’in devleti
egemen siniflarin baski araci oldugu ve ileride yok olacagi iddialarinin karsisinda
durmuslardir. Kelsen’in Marksizmin politik teorisine yapmis oldugu bu elestiri ayni
zamanda saf hukuk kurami ile donemin sosyal demokrat ideolojisi arasindaki ara

yiiziin esasini teskil etmigtirY.
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Yaygin kabule gore Viyana Cevresi'nin birgok onderi Yahudi asillidir. Kelsen'’in
Viyana Cevresi'ne yonelmesinde, bu ¢evrede kendisi gibi Yahudi asilli dusunurlerin var
olmus oldugu iddiasinin dogruluk payi olabilir. O dénemin Avrupa’sinin konjonkttrel
durumu goz onune alindiginda Kelsen'in hayatina yon veren olgulardan birisi de
elbette ki Yahudi kimligi olmustur. Buna karsilik dini normlari reddeden saf hukuk
kuraminda Kelsen’in Yahudi ge¢gmiginden izler aramak kuskusuz kendi igerisinde
celiskili bir sonug dogurabilir[@. Buna karsilik, basit bir psikanaliz yapildiginda;
Kelsen'le birlikte ¢ok sayida Yahudi asilli dugunurin bunyesinde bulundugu Viyana
Cevresi'nin metafizigi ve bu kapsamdaki dini olgulari diglayan mantikgi pozitivist
yaklagimlarinin temelinde, o donemde 0&zellikle Orta Avrupa’da Yahudilere karsi
takinilan tutumun énemli bir 6n etken oldugu 6ne suruldrse, bu dustnce hi¢ de tutarsiz
olmayacaktir. Fakat elbette ki s6z konusu diustince yaniltici olmamalidir, yani mantikgi
pozitivizmin asil kaynaginin akil ve bilime olan inancin kudreti oldugu ve Viyana
Cevresi'nin etki alaninda farkli etnik kokenlerden, farkli siniflardan (burjuva sinifi da

dahil olmak tizere™) bir cok diistiniiriin bulundugu gergekleri g6z ardi edilmemelidir.

4. Kelsen’in Pozitivist Hukuk Anlayisi ve Metodunun Normatif Karakteri

Hans Kelsen 6nceki bélimlerde de dolayli olarak yer yer deginildigi gibi pozitif
hukuk anlayiginin  ve pozitivizmin unsurlarindan biri  olan  normativizmin

temsilcilerindendir.

Viyana Cevresi'nde genel olarak kabul goren ampirik pozitivizm (deneysel nitelikli
pozitivizm) ve normatif pozitivizm (analitik nitelikli poztivizm) olmak Uzere iki tir 6nerme
oldugu yonundeki dualizmi kabul eden Kelsen, ampirik pozitivizmin yani deneyciligin
hukuk biliminin disinda diger bilimlerde uygulamalarinin olabilecegini sdylemektedir.
Buna karsilik s6z konusu deneyci yaklagsimin hukuk bilimine (ayrica mantik, felsefe ve
matematik gibi dusunsel bilimlere) uygulanamayacagini one surerek kendisi normatif

pozitivist bir metodoloji benimsemigtir.
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a.) Pozitivist Hukuk Anlayisi

Modern pozitif hukuk doktrinin temelleri geleneksel siyaset felsefecilerinden
Hobbes ve Hume tarafindan olusturulmustur. Doktrini bitinlyle ortaya koyan ve
doktrine ayrintilarini kazandiran ise Jeremy Bentham (1748-1832) olmustur. John
Austin - (1790-1859), Bentham’in pozitif hukuk kuramini analitik cercevede

benimseyerek gelistiren isim olmustur®.

Daha sonra Viyana cevresinden etkilenen, ayni zamanda Viyana modernizmi
icerisinde Kelsen tarafindan yeniden ele alinan ve “yasanin yaraticisi gerceklik degil
otoritedir'®® kurami (izerinde insa edilen hukuki pozitivizmin en temel ilkeleri ile
Kelsen'in calismalarinda s6z konusu ilkelerin hangi sekillerde kendini gosterdigini

sOylece siralayabiliriz;

i.)  Hukuk biliminin metodu duragan (statik), konusu ise dinamiktir

Hans Kelsen ve diger pozitif hukuk kuramcilari, hukuk biliminin metodolojisinde
bir deregulasyona engel olmak igcin hukuk bilimi ile hukukun konusunu igleyisleri
bakimindan birbirlerinden ayirma geregi duymuslardir. Bu sonu¢ ayni zamanda
bilginin 6znesi ve konusu arasindaki kartezyen ayrimin hukuk metodolojisine
yansitiimasidir®®. “Hukuk biliminin konusu, hukuktur’ diyen Kelsen’in ve pozitivist
dusuncenin, hukuk biliminin metodu ve konusu arasindaki ayrimini, sadece metot ve
konunun kendilerini yenileme durumlari ve bu yonde igleyigleri baglaminda yaptiklarina

dikkat etmek gerekir.

Pozitif hukukgulara goére hukuk bilimi statiktir, hukukun konusu ise dinamiktir.
Hukukun konusunda yon veren ise pozitif hukuk bilimidir. Bu varsayimi benimseyen
Kelsen de hukuk biliminin konusunun kendisinden 6nce de var oldugunu, normativist
ve pozitivist yapida kurgulanmis bir hukuk biliminin bu konu Uzerinde sonradan

islemeye basladigini vurgulamaktadir®Z.

ii.) Hukukun gérevi sadece kendi konusu ile ilgilenmek ve kendi konusunu

tanimaktir
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Pozitivist hukukgulara gore hukuk bilimi sadece kendi konusunu tanima amaci
gutmeli, kesinlikle hukuk bilimini degistrmeye veya yeniden bicimlendirmeye
kalkismamalidir. Bagka bir deyisle hukuk teorisi, pozitif hukuk normlari tarafindan
ongortlenlerin diginda yeni hukuk kurallari formile etmeye ¢alismamali, sadece onlari
tasvir etmekle ugrasmalidir®®. Kelsen de bu gériise katildigini eserinde yer alan su
ifadeyle belirtmigtir; “hukuk biliminin tek amaci, hukuk yapmak degil, hukuku

tanimaktir'®2,

iii.)  Hukukun konusu nesnel olarak bilinebilir olmalidir

Pozitivist hukuka gore bilgi ve bilme alaninda buatiun metafizik formlar islevsizdir.
Bu dogrultuda hukukun genel teorisi bir bilim olma iddiasinda ise, inceleme konusu
olarak bir dizi fizik 6tesi formlari veya de@erleri kategorik olarak reddederek yalnizca
fiziki varliga sahip hukuku ele almaldir®®, Pozitivist hukukculara gore, hukuka konu
olarak atfedilen bir varlik ya duyumsal olarak vardir ya da yoktur, insanoglunun fiziki
ortaminda ise herkes igin olani iyi veya herkes i¢in kotu olani tanimlayacak ortak bir
ara¢ yoktur. Bu nedenle Kelsen bu konuda ¢ok radikal bir gorecelilik tezini
savunurken, yorumsamaci olmayan bir yaklagimlari belirlenmis pozitivist normlarin

uygulanmasi geregini vurgular®!l,

Pozitivist hukukgularin varligini kesin bir tavirla yok saydigi dogal hukuk ile pozitif
hukuk arasindaki ayrimi Kelsen su sekilde 6zetlemektedir; “Ahlaki bir hukuk sistemi ya
da dogal hukuk tiremis, hukuki bir normatif sistemse yaratiimistir®3. Dogal hukuku
kabul etmeyen s6z konusu yaratiimis normatif hukuk ise devlet otoritesinin koymus
oldugu maddi varliga sahip pozitif hukuktur. Kelsen bu agidan bakildiginda hukuki
pozitivisttir2.

Zaten yapitinda Kelsen, Kkendisisinin bir pozitivist oldugunu dogrudan
belirtmektedir: “Saf hukuk kurami pozitif hukukun bir teorisidir’. Kelsen’e gore belirli bir
toplulugun hukuku olan pozitif hukukun 6nemli amaclarindan biri belirli hukuk
duzenlerinin bilimsel agiklamasini yapmaktir. Bu sekilde bir karsilagtirmali analizle

pozitif hukukun en genel kavramlar tiretilir.

iv.) Hukuk kendisinin diginda olan, hukuka yabanci blitiin unsurlardan arinmalidir



© Uluslararasi Insan Bilimleri Dergisi ISSN: 1303-5134 22
www. InsanBilimleri.com

Pozitif hukukun bu “saflagtirma” ilkesi Kelsen’'in metodolojisinde en ¢ok goze
¢arpan unsurdur. Her seyden once Kelsen'in saf hukuk kuraminin temel amaci siyasi,
dini, psikolojik, felsefi, sosyolojik ve diger tium bilim sahalarini hukukun ¢ergcevesinden
dislamaktir. Daha 6nce de bahsedildigi gibi, Kant'ta, Viyana Cevresi'nde gorilen bu
olgu, pozitif hukukgularda ve Kelsen’de de gorulmektedir. Elbette ki bu noktada bu
akimlarin birbiri ile i¢ ice ge¢gmis olduklarini, ayni zamanda birbirlerini dongusel olarak

etkilediklerini goz ardi etmemek gereklidir.

Pozitivist hukukgular ve Kelsen, diger tum bilim dallarinin ve ideolojilerin hukuk
biliminin alanindan ellerini gekmesini istemenin yani sira hukuk biliminin 6zellikle yasa
koyucularin  niyetlerinden, c¢ikarlarindan, arzularindan ve saiklerinden de
arindiriimasinin  gere@ini savunmuglardir. Bu dogrultuda Kelsen “yorumsamaci

(hermendtik)” hukuk doktrin’in karsisinda yer almigtir;

“Doktrinde gelistirilen, lafzi yorum, gai yorum, tarihsel yorum, kavramci yorum,
sistematik yorum ve menfaatler igtihadi gibi “yorum metotlari’nin ya da analogia,
argumentum a fortiori, argumentum a contrario gibi “yorumda kullanilan mantik
kurallar’nin higbir pozitif hukuki degeri yoktur. Kelsen’in gbsterdigi gibi, bunlar —
sézde- metotlar ve ilkelerdir. Bunlar doktrinin Urettigi yapilardir. Hukuk kurali
degildirler. Hukuki gecerlilikten yoksundurlar. Yargi¢ karsisinda higbir hukuki

baglayiciliklari yoktur™

b.) Normativizm

Onceki bélimlerde yer yer deginilen Kelsen’in metodunun normatif niteligini,
oncelikle pozitivizm ¢ergevesinde mevcut olan iki yaklasim (normatif pozitivizm ve
ampirik pozitivizm) gergevesinde ele almak faydali olacaktir. Oncelikle burada yine
‘olanlar” ile “olmasi gerekenler” arasindaki ayrim kargimiza ¢ikmaktadir. Bu noktada
ampirik pozitivizmi (ing. factual) temil eden “olanlar’ (ing. facts, statements) kavrami
iken, normatif pozitivizmin (ing. values, norms) tesmilcisi de “olmasi gereken” (ing.

value, norm) kavramidir.

“Normativizm (olmasi gereken)” ve “ampirisizm (olan)” arasindaki iligkiler hukuk

felsefesinin sorunu olarak sik sik dile getirilir. Su 6nemle belirtiimelidir ki, sisteme
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uygun kalindigi takdirde her iki gorus de bilimseldir, yalniz bir gorus icin gegerli olan

kanitlar, diger bir gériiste sistematik olarak kullanilamaz2.

So6z konusu farklilagsma aciklanirken yaygin olarak kullanilan érneklerden birisi de
“anargi’ ve “anarsizm” olgulan araciligi ile aktarlandir. “Anarsi’ olgusunun varligdi,
duyumsal algilama, gézlem ve odlgmelere dayanan deneylerle ortaya konulabilir. Bu
“olan” (ing. fact, statement) kavraminin ve ampirik ydntemin isledigi durumdur.
“Anarsizm’ olgusunun varligi igin ise bir otoritesizligin mevcut “olmasi gerekmektedir’

(ing. value, norm). Bu ifade ise normatif niteliklidir.

Bu noktada Kelsen’in saf hukuk kuramindaki normatif pozitivist metodolojisinin
temel yapitasi olan® “norm” kavraminin isleyisine ve O’nun meshur “normlar

hiyerarsisi’ kuramina deginmek anlamli olacaktir;

“Kelsen’e gore, her hukuk ilkesi megruiyetini “normlar hiyerarsisi’nde kendinden
bir yukari mevkide olan normda bulmaktadir. Yani piramit seklinde dlsdinilen
normlardan alt derecede bulunan bir norm kendisinin Ustinde bulunan bdiitin
normlara uygun olmak zorundadir. Béylece bir ulusal hukuk diizenini olugturan
normlar hiyerarsisinin en Ust kademesindeki norm olan ydirtirlikteki anayasa
gecerliligini, o ulusun ilk anayasasini olusturan metinden alir. Bundan dolayi
ulusal hukuk dlzeninde bulunan diger normlar mesruiyetlerini, bu (st norma
(anayasaya) uygunluklarinda bulurlar. Bu hususun diginda hukuk ilmi, bir hukuk
normunun &adil veya gayri adil oldugunu acgiklamaya yetkili degildir. Zira, béyle bir
hiikiim hukukun diginda bulunan bir esasa (ahlaki, dinsel vs.) dayanmak

zorundadir.

Yazara gére hukukun olugsumu, ulusal hukukun ve bu hukukun bagli oldugu
uluslararasi hukuktan itibaren ve ulusal hukuklarda anayasadan baslayip
kanundan tliziiklere gecen ve ybnetmeliklere kadar uzanarak yukaridan asagiya
dogru gergeklesmigtir: «Yargisal diizenin her agsamasi alt derecedeki hukuka
karsi 6yleyse hukukun bir tesekkdilii ve Ust derecesine karsi hukukun bir yeniden
sekillenmesini gercgeklestirildigi yazar tarafindan dogrulandiriimisti.» Béylece

kanun «tlziik kargisinda hukukun yaratiimasi, ancak anayasa karsisinda
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hukukun uygulanmasidir»  ve anayasa kargisinda kanunun kurallara

uygunlugunun dogrulanmasi énem kazanir.”1,

5. Metodun Asamalan

Kelsen’in metodundaki zenginligin ve genisligin yani sira, O'nun bilim hayatinin
basinda ve sonlarina dogru yaptigi ¢alismalarda bir kisim farklilagsmalara rastlamak da
mumkindur. Kelsen'’in bilimsel galismalarinin 60 yillik genis bir sureyi kapsamis oldugu
g6z 6nune alinirsa, O’nun, akademik hayati boyunca bazi farkliliklar sergilemis olmasi
anlasilabilir. Kugkusuz bu ifade, Kelsen’in metodolojisinin yukarida aktarmaya
calistigimiz  temel  karakteristiklerinde ciddi  gelismeler oldugu seklinde
algilanmamalidir. Pozitivizm, normativizm unsurlar her zaman O’nun calismalarinda
yuzina goéstermis oldugu gibi, ayrica Kelsen’in metodolojisindeki zenginlik ve genislik
uzun bir surecgte geliserek ortaya ¢cikmigtir. Vladimir Kubes, Kelsen'in metodolojisinin

dort temel asamada ele alabilecegini ne stirmistiir®.

Kubes’e s6z konusu siniflandirmasina goére birinci asama, Kelsen'in ortaya
koymus oldugu ilk sistematik c¢alismasi olan, Devlet Hukuku Teorisinin Temel
Prensipleri (ing. Principal Problems of the Theory of State Law ) adli eserinde kendini
gOstermektedir. Bu ¢alisma onun Viyana Hukuk Okulu ile iligkilerinin kuvvetlenmesinde
ve normatif dislincesinin yerlesmesine zemin olusturmustur. Bu asamanin en temel
karakteristigi, 0zellikle baslangicinda, Kelsen’in bu suregte geleneksel hukuk disiplini
akimlarina karsi vermis oldugu mucadeledir. O’nun bu mucadelesi, diger bilimlerin
metotlarinin pozitif hukukun metoduna sizmasina karsiydi. Kelsen, ayrica boylelikle
hukukun yapisal ve kendiliginden bir kurgusunu olusturmayi tasarlamaktaydi. Kubes'’in
sistematigi uyarinca, ikinci asama, “Devilet Hukuku Teorisinin Temel Prensipleri”
kitabinin 1923 yilinda ikinci baskisinin yayinlanmasi ile kendini gostermigtir. Bu
asamada Kelsen uzerinde Merkl'in etkisi kuvvetli olarak gorulmekle birlikte, Kelsen
ayni zamanda “olan” ile “olmasi gereken” arasindaki goreceli farkhligi vurgulu olarak

sergilemektedir. Ugiincii asama ise, 1940’ yillarda Kelsen'in Hukukun Genel Teorisi
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ve Devlet (ing. General Theory of Law and State) galismasiyla saf hukuk teorisini
geligtirdigi ve Almanca, Fransizca ve son olarak da Ingilizce olarak yayinladigi
donemdir. Kubes'in 1963 vyilindan baslattigi, Kelsen’in metodolojisinde goérilen
doérdiincii asamada, Kelsen’in A.Verdoss'dan etkilendigini goriimektedir. Bu donemde

Kelsen ayni zamanda, kendisinin ilk donem eserlerinin kritigini de yapm|§t|r@].

6. Metodun Temel Unsurlari

a.) Epistemolojik Dualizm

Kelsen'in metodolojisi; “gercek olaylar’ ve “degerler’ (ing. facts & values),
“ifadeler” ve "normlar” (ing. statements & norms), “idrak” ve “irade” (ing. cognition &
volition) dualleri {izerine kuruludur®®. Séz konusu dualler arasindaki iliski kartezyen
olarak ampirik pozitivizm ve normatif pozitivizm’i birbirinden farklilastiran, sirasiyla bu
degerlerin temsilcisi durumdaki “olan” ve “olmasi gereken” ayriminin Kelsen'in

metodolojisine yansimasidir.

Kelsen'in metodolojisindeki epistemolojik dualist yapi ayni zamanda “hukukun

yaratiimas!” ve “hukukun uygulanmasi” duali ile de kendini géstermektedir®!.

Diger taraftan Kelsen’in ¢alismalarinda “ayni kisinin hem koydugu hem de tabi
oldugu yasayla, onu koyanin tabi olandan farkli oldugu yasa arasindaki Unlli Kantgi
ayrimi yansitan Ozerklik (otonomi) ve Ozerkligin yoklugu (heteronomi)” duali sik¢a
goriilmektedir 2. Ozerklik ve dzerklik yoklugu duali ile Kelsen’in saf hukuk kuraminda
yer verdigi merkeziyetcilik ve adem-i merkeziyetgilik arasindaki dinamik ayrim, birbiri ile
cakismaktadir®!,

b.) Ayristirma ve Saflagtirma

“Saf hukuk kurami”, izlenmesi gereken yontemi, hukukun nasil olmasi gerektigi
degil, hukukun nasil olustugu ve nasil oldugu noktalarinin arastiriimasi olarak ifade
eder. Bunun igin de bu teorinin temel ilkesi, hukuk ogretisinin kendisine yabanci olan

bltin unsurlarindan arindiriimasidir.4
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Kelsen’e gore saf hukuk kuraminin iglevi, dnceki bolumlerde yer yer anlatildigi
Uzere, hukuk icin gerekli ve surekli unsurlari bir araya toplamak, degisen ve gegici
unsurlari  cergevenin disina atmaktir. Hukukun adil bir bigimde yurGtiime
zorunlulugunun olup olmadigi her seyden dénce siyasi bir sorunsaldir ve saf hukuk
kuraminin digindadir. Kelsen, saf hukuk kuraminin, politika, ahlak ve sosyolojinin
etkilerine kapali olmalidir. Amag¢ hukukun gerekli ve surekli unsurlarini inceleme
disinda birakmaktir. Bu ylzden her tirli idealizm ve amag dusuncesi hukuk teorisinin

disinda sayiimalidir.®!

Yani, Kelsen ortaya koymus hukuk teorisini, normatif bir yaklagimla ayristirma ve
saflastirma yontemi ile actklama yoluna gitmistir. S6z konusu yontemi siniflandirmak gerekirse,
yontemin Ui¢ temel sac ayaginin varhigindan s6z edilebilir;

Birincisi; Kelsen, hukuk teorisini basta siyasi, ahlaki, dini unsurlar olmak tzere bitin
ideolojik unsutlardan ayristirarak saflastirmayr hedeflemistir. Bu dogrultuda saf hukuk kurami,
hukuku olmast gerektigi gibi degil oldugu haliyle sunmak istemektedir Diger bir deyisle bu
teoride “ideal” olan degil “dogru ve gercek’ olan yani dogal kurallar icinde olmast mtimkiin olan
olaylar hukukun sinirlart igerisinde varsayilir. Bu agidan bakildigr zaman Kelsen’in séz konusu
kuramimi pozitif hukukun radikal, ussal ve gercekei bir teorisi olarak ifade etmek
miimkiindir™,

Ikincisi; Kelsen hukuk teorisinin metodolojisini diger bilimlerin etkisinden ayristirmayt
istemis, boylece degisik birimlerin araglarinin bir arada kullanimi olan metodolojik karisitmdan
(ing. symeretisn’den) kaginmayt amaglamistir. Kelsen; sosyolojinin doga bilimlerinin, hukuk
teorisinin de normatif bilimlerin konusu oldugunu distindigt icin, ona gore 6zellikle sosyoloji
ve hukuk teorisi arasindaki birbirinin arastirma alaninda girme durumu (Ing. syneretism) oldukea
sakincaliydi ve bu bilimler birbirinden ayri eksenlerde ele alinmaliydi. Kelsen’in distincesinde
doga bilimleri ile normatif bilimler arasindaki fark, sosyoloji ile hukuk teorisi arasindaki fark ile
6zdes oldugu gibi, séz konusu farklarin yanstmast “olan” ve “olmast gereken” (“Ing. s> and “Ing.
ough?’; “Alm. seirr”” und “Alm. sollen”) arasindaki fark ile de 6zde§le§tirﬂmektedirm—71. Daha 6nce de
degindigimiz gibi bu fark, Kelsen’in ¢alismasinin normatif yoniini ifade eden unsurlarin basinda
gelmektedir.

Ugiinciisii, Kelsen, hukuk teorisinin inceleme nesnesini hukuk teorisinin kendisinden
ayristirma ve saflagtirma amact giitmﬁ§tiir@]. Saf hukuk teorisini actklarken Kelsen, bu teorinin
safiginin kaynaginin hukuki diisincenin 6tesinde herhangi bir disinceyi konu edinmemesi
oldugunu ifade etmis, hukuk distncesinin tek nesnesinin de normlar oldugu goristini
savunmu§tu11@. Bu dogrultuda calismalarinda hukuki normlar cercevesinin disina ¢tkmama
amact, Kelsen’in temel ilkelerinden birisi olagelmistir.
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c.) Birlik (Ozdeslestirme)

Kelsen’in metodolojisi icerisinde kullandigi birlik (6zdeslestirme) unsuru en basta,

’[70

“hukukun, hukukun kendisinden baska kaynagi yoktur’— ifadesi ile, yani hukukun

kaynagi ile hukuku 6zdeslestirmesi ile kendini gostermektedir.

Ote yandan, saf hukuk kuraminin temel dzelliklerinden birini tegkil eden “devlet”
ve “hukuk” O6zdeslestirmesi ile de s6z konusu yaklagsim g6z 6nune ¢ikmaktadir. Bu
sekilde devlet ile hukuku birligini normatif bir cercevede ortaya koyan Kelsen, devletin
unsurlarini izah ederken de yine ayni 6zdeslestirme yodntemini kullanir; O’na goére
devletin halki ile devlete hukuken tabi olan toplum, devletin topragi ile devletin
hukukunun gecerli oldugu mekansal alan ve devletin gucu ile hukuki yetki 6zdestir.
Ayrica Kelsen'e gore geleneksel devlet kuraminda devilete atfedilen temel

yukUmlullkler olarak anilan “yasama’, “ydriitme” ve “yargi” organlari ile devletin temel

haklari da butunuyle hukukla 6zdeglestirilmistir.

Diger taraftan Vecdi Aral, “Kelsen’in Saf Hukuk Teorisinin Metodu ve Degeri’

isimli galismasinda, Kelsen’in metodunun onemli unsurlarindan birisi olarak “hukuk

biliminin i¢ birligi” unsurunu su sekilde on dért baglik altinda siniflandirmigtir™;

i) Bir temel norm hipotezi ile hukuk biliminde bilgiye ybnelik gbris agisindan

birligi

ii.)  Hukukun yaratma ve yaratiimasi badgintisinin birligi araciligi ile hukuk

diizeninin birligi
iii.) Hukukun yaratiimasi ve ile hukukun uygulanmasinin birligi

iv.) Hukukun gérinim bigimlerinin, hukukun kademeli yapisi teorisi araciligi ile

birlestiriimesi
v.)  Kanuni hukukla, 6rf ve adet hukukunun birligi
vi.) Subjektif hukukla objektif hukukun birligi
vil.) Hukuki yetki ile hukuki yikdmldligin birligi

viii.) Hukuk stjesi ile hukuk normunun birligi
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ix.) Gergek Kigi ile tiizel kisinin birligi
x.)  Devletle hukukun ayniligi

xi.) Hukuk dizeninin bagimsizliginin, birliginin ve tek olusunun deyim olarak

egemenlik
xii.) Devlet hukuk diizeni (i¢ hukuk) ile devletler hukukunun birligi
xili.) Kamu hukuku ile 6zel hukukun birligi

xiv.) Hukuk ile hukuka aykirihigin birligi
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D.) KELSEN’IN DEVLET ANLAYISI

Devletin siyaset sosyolojisi ile olan bagi Carl Schmitt ve Hermann Heller basta
olmak Uzere bir ¢cok dustnur tarafindan 6ézellikle vurgulanmigtir. Fakat Hans Kelsen bu
sekilde bir sistem birlestirmesinin kargisinda yer alan en 6nemli bilim adamlarindan
birisidir’Z,

Phlippe Braud'un, “Deviet: Hukuki Ogretinin Ikilemleri™ calismasinda, son

derece gercgekgi bir ¢gozUmleme olarak gordugu Kelsen’in devlet anlayigina yonelik

izahi Kelsenci devlet anlayisini tasvir etmek adina oldukga yerindedir;

“O’na gobre, devlet ‘gbrece merkezilesmis, uzamsal ve zamansal gegerlilik alani
icinde sinirlandirilmig, dogrudan uluslararasi hukuka tabi, timdyle ve genel
olarak etkili bir hukuki dizendir. Demek ki, devletin glcd, bir egemenlik
yetkilendirmesi uyarinca elinde bulundurdugu bir ¢egit gizemli ayricalik degildir.
O, hukuki diizenin etkili olmasindan baska sey degildir. Devletin (ilkesi ve halki,
yalnizca, bu hukuki diizenin ‘ratione loci ve ratione personae’ (kisi agisindan)
uygulanabilirlik alanidir. Yéneticiler? Kamusal gligler? Siyasi Kurumlar? Bunlar,
anayasanin hukuki olarak dlzenledigi iliskileri kuran bireylerdir. Yalnizca,
ydrtrllikteki hukuk tarafindan ve onun buyurdugu usullerle gére, geregince
donatildiklar yetkileri kullandiklari blglide, devlet organlarina déniigtrler. Demek
ki Kelsenci devlet anlayiginin temelinde, hukuki etkilesimcilik diye
adlandirilabilecek bir sey vardir. Celiskili gériiniimlerine ragmen , bu son derece
gercekgi ¢oziimlemeden belli bazi sonuglar ¢ikar. Her seyden énce, devletin
kendisini bagladigi disiintilen normlarin yaraticisi olarak belirdigi su ¢bzilemez
celiskiden kurtulmayi saglar. Kelsen c¢bziimlemesi, devlet ve hukuk ikiligini
reddeder. Devlet yalnizca, olasi ihlaller genel kural geregi cezalandirildiklari
stirece, gercek anlamda kendini kabul ettiren merkezilesmis bir hukuki dlizen
olarak tanimlanir. O, yerel hukuk kurallariyla olusmug hukuki diizenlerden (adem-
i merkezilesmig oforiteler) farkll olarak, uluslararasi hukuka dogrudan, aracisiz
tabi olma 6zelligi tasir.” ™

Bunun o6tesinde, Kelsenci devlet anlayigi, Kelsen’in “Saf hukuk kurami: devlet ve

P

hukuk O6zdesligi” c¢alismasinda yer verdigi siniflandirma ile de uyusacak sekilde
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siniflandinlarak degerlendirilecek olursa, su bagliklar temelinde bir degderlendirme

yapmak anlamli olacaktir;

- Kelsen’e gore, “devlet bir hukuki diizendir’

- Kelsen’e gore, “deviet kendisine yikimlliiliikler ve haklar atfedilen bir tlizel
kigiliktir’

- Kelsen'in “hukuk devleti’ anlayigi

i.)  Devlet bir hukuki diizendir

Kelsen, her tirlu ideolojiden arinmis, dolayisiyla da her tirli metafizik, siyasi,
sosyolojik ve mistik yaklagimlari diglayan bir devlet anlayigi ile devleti hukuk ile

dzdeslestirmektedir™.

Kelsen’in, hukuk biliminin konusunu tanimlarken “hukukun biliminin konusu,
hukuktur’ seklinde yaptigi énerme ve devlet ile hukuk 6zdeslestirmesi, birlikte g6z
onune alindiginda, devlet kendiliginden hukuk biliminin dolayl bir inceleme nesnesi
olarak karsimiza c¢ikmaktadir. Bu nedenle Kelsen’in dugsunce sisteminde, devlet

kurami, genel hukuk kuraminin bir dalidir.

Kelsen’e gore devlet bir hukuki dizen olmakla birlikte, her hukuki dizen de bir
devlet degildir. O’na gore bir hukuki dizenin devlet olabilmesi igin, hukuki gérece
merkezilesmis olmasi, bir orgutlenme niteligine sahip olmasi, yani onu olusturan
normlarin yaratilabilmesi ve uygulanabilmesi icin uzmanlagsmis kurumlarinin kurulu
olmasi gerekmektedir. Kelsen, ortaya koydugu merkezilesme 6zelligine dayanarak,
devlet hukuki duzenlerini hem ilkel hukuki dizenlerden hem de uluslararasi hukuki

diizenlerden ayirir™.,

Hans Kelsen devlete ve hukuka, kuramini bu iki kavram arasindaki benzerligi en
kati bicimde agiga ¢ikarmak igin uygulamistir. Devleti hukukun énemi bakiminda saf bir
norm duzeni olarak goren ve bu gorus disinda devletin hukuksal nitelemesi agisindan
ortaya atilan butun gorusleri gecgersiz sayan Kelsen, normatif niteligi olmayan psikoloji
ve sosyolojinin igin igerisine katilmasi ile hukukun ve devletin tanimlanmasini kesin bir
tavirla reddeder”™. Kelsen'e gére devlet hukuksal cephesi bakimindan vyalniz

hukuksal iligkilerin batinu olarak tanimlanmalidir ve devletin mesruiyetinin kaynagi da
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hukuktur. Daha sonralari Kelsen’in mesruiyet ile hukukilik arasinda yaptigi
Ozdeslestirmeye, asir solda Pasukanis, asirn sagda da Carl Schmitt karsi

cikmislardir”®,

Kelsen’in devleti tanimladi§i saf hukuk kuraminda kullandigi normlar
hiyerarsisinin en Ustunde bulunan esas norm bir varsayimdir ve diger normlar esas
normdan turetilirler. Kelsen, “olan” kavraminin normlara etkisini inkar etmemesine
karsilik, norm olusmussa ve taninmigsa artik onunla birlikte hukuksal timdengelimin
islemeye basladigini sOylemis, buna dayanarak da hukukun gecerliliginin nedeninin

arastiriimasini gereksiz gérmiistir™.

Geleneksel devlet kuraminca sosyal kolektivite olarak tanimlanan devletin
unsurlari (devletin halki, devletin topragi, devletin hikimetince uygulanan kamusal

giic) da Kelsen tarafindan hukuk ile 6zdeslestirilmistir®2.

O’na gore bir devletin halki; dil din, irk, dinya gortsu farklihklarindan azade bir
bicimde, s6z konusu devlete hukuken tabi olan topluluktur. Kelsen, bir devletin
topragini, devlet hukukun gecerli oldugu mekansal alan olarak tanimlarken, devletin
hukumetince uygulanan kamusal gucun de, yani devlet otoritesinin kaynaginin ve
dayanaginin da hukuk oldugunu énemle vurgulamigtir Diger taraftan Kelsen'in devlet
tanimlamasinda “devletin zamansal varliginin” géz ardi edilmemesi gerektigine ve
devletin zamansal varlik surecini belirleyenin de devlet hukukunun gecerli oldugu

zaman araligi olduguna yer verilmistir®X.

ii.)  Devlet, kendisine yikimlliliikler ve haklar atfedilen bir tiizel kigiliktir

Hans Kelsen devleti, hukuka tabi 6zel ve tlzel kisiliklerin (korporasyonlarin)
diginda bir konuma yerlestiren gorusleri reddeder. O’na gore devlet, bir 6zne olarak
diger Ozel ve tuzel Kigilikler ile ayni agda, hukuken belilenmis uzmanlasmig
organlarinca yuruttigu gorevler ile yine hukuki normlara dayanan haklar gergevesinde

isleyen bir tiizel kisiliktir (korporasyondur)®2,

Kelsen’e gore kisilik kavrami, yalnizca s6z konusu kisiye yukumlulUkler yukleyen

ve haklar taniyan hukuki normlarin varligi ile tanimlanabilir. Bu tanimlama bir birey igin
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de, devlet tuzel kisiligi icin de gegerlidir. Kelsen, kisilerin fizik kisiler kadar gercek
olduklarina iligkin tezin kuskusuz bir yana itilmesi gerektigini, ama tuzel kisilerin
kurgusal niteliklerine iligkin kargit tezin de ayni bigimde reddedilmesi gerektigini

savunur. &3

Kelsen, saf hukuk kuraminda devletin tlzel kisiligini, “kendisine atfedilecek
nitelikte olma” kurami ile agiklar. Kelsen’in katkilarinin yadsinamaz oldugu bu
yaklasim, esasinda bir “bulus” niteligi tasimaz, kékeni “Common Law”un olusumu ve
gelisimine dayanir. Bu kurama gore tuzel kisi olan devlet, sadece bir toplumu
dizenlemek ve onu temyiz kudretine kavusturmak igin kullanilabilecek hukuk kudretine
dayali bir ¢aredir. Devletin tlzel kisiligi ise salt, kendiliginden olusan bir tlzel kisilik
degildir, ya da boyle bir sonuca ulagmak icin verilen bir ugras sonucu da dogmaz. Tam
tersine, toplumun uyelerinin kendilerince olusturulan devlet organlarinin hangi
yukumluluk ve hak atiflari ile donatiimasi gerektigini, boyle bir mekanizma isledigi
zaman her olay igin ne gibi hukuksal sonuglar gikacagini belirlemek icin kurulur. Bu
durumda devletin “salt’ ve “yek” bir tuzel Kigiligi s6z konusu olmamakla birlikte, devlet
kurgusu icerisindeki devlet organlari ve bu organlarin igleyis mekanizmasinda var olan

hukuki iliskiler agi, devlete bir tlzel kisilik olarak atfedilebilir®.

Kelsen, “devietin eylemi” olarak ifade edilen iglerin de yine hukuki dayanagi
oldugunu soyler. Yani O’na gore devlet organinin tyeleri eli yapilan bir is ya da gorev
eger hukuki duzen igcerisinde dngorulmusse bu bir devlet eylemidir ve bu noktada s6z
konusu eylemin devlete atfedilmesi, devlet hukuki dizeninin kigilestiriimesi olarak

kendini gosterir®.

Geleneksel devlet kuraminca devlete atfedilen yasama, ylrutme ve yargi
gorevleri, Kelsen’e gore hukukun yaratilmasi, hukukun uygulanmasi ve hukuka itaat
baglaminda hukuki goérevlerdir ve devletin temel organlarini teskil eder. S6z konusu
organlarinin hukuki dayanaklari uyarinca gerceklestirdikleri faaliyetler, kurgusal bir
devlet tuzel kisiligine devlet eylemi niteliginde yapilan bir “atiffir’. Kelsen yasama
faaliyetlerinin devlet gorevi atfedilmemesi gerektigi yonundeki duslunceleri kabul
etmeyerek, her Ug gorevin de devletin uzmanlasmis organlari tarafindan yarttaldigunu

soyler®e,
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Kelsen, devlet organlarinin faaliyetlerinin, s6z konusu organlar yaratan kaynagin
(halk, monark) iradesine atfedilmesi disuncesinin bilimsel olmadigini dusinmektedir.
O’'na goére devlet organlarinin eylemlerini ortaya c¢ikaran Uyeleri kendi iradelerini
kullaniyor olmakla birlikte, ancak ve ancak, bu devlet organlarinin, kendileri tarafindan
temsil edildigi yonunde kurgusal bir atif yapilan kaynagin (halk, monark) cikarlari
yoniinde irade sarf ettikleri sdylemi bilimsel agidan gegerli olabilir®d. Ornegin devlet
tzel kisiliginin bir organi olan bir mahkemede yargicin demokratik bir rejimde halki,
mutlakiyet¢i bir rejimde onu atayan monarki temsil ettigi fikri Kelsen’e gore higbir
sekilde bilimsel degildir. Buna karsilik sadece ve sadece s6z konusu yargicin hukuki
acidan ya da en azindan siyasi ve ahlaki agidan gorevin atfediligi bireylerin yani halkin
veya monarkin c¢ikarlari dogrultusunda karar verdigi soOylenebilir. Kelsen, devlete
yukumlultk olarak atfedilen eylemlerin esasinda hukuki yukimlultkler degil olsa olsa
siyasi ve ahlaki yukuamlalUkler olabilecegini sdyler. Clinkii O’'na goére bir devlet organina
yukumluluk olarak atfedilen bir eylem (6rnegin temel hak ve 6zgurluklerin saglanmasi)
yerine getiriimediginde de sorumluluk s6z konusu organa atfedilebiliyorsa ancak bu

durumda devlete hukuki bir yiikimligin atfindan bahsedilebilire.

Buna karsilik devletin hukukun yaraticisi ve uygulayicisi oldugu dusunuldigunde,
bir haksiz fiilin devlete atfedilmesinin mantiksal bir ¢eligki olacagini ifade eden Kelsen,
bdyle bir atfin ancak bu sekilde bir fiillin haksiz oldugunun &lglisi olan hukuki kurallari
uygulayan devlet gorevlilerine yapilabilecegini 6ne surmektedir. Kelsen'e gore bu
durumda hukuken haksiz fiilin sorumlulari birey olarak ilgili devlet gorevlileri olurken,
devlet kurgusu ancak ve en fazla haksiz fiilin magdurlarinin bagvurabilecegi icra yoluna
karsilik devlet Kkolektivitesinin  malvarligi ile sorumlu olabilmektedir. Devlet
kolektivitesinin malvarhigina icra yoluyla el atilsa dahi sorumlu yine devlet gorevlileri
olacak, devlet tluzel kigisine haksiz fiilin edilgin 6znesi olarak su¢ atfedilmesi durumu
hukuki acidan geliskili konumunu surdiirecektir. Ote yandan Kelsen, s6z konusu
baglamda uluslararasi hukuk sistemi ile devlet hukuku sistemini birbirinden ayri olarak
ele almaktadir. Yani Kelsen’e gore devlet tuzel kigisinin kendi hukuku uyarinca hukuki
yukimluligu bulunmazken, uluslararasi hukuk sisteminde devletlere de diger

korporasyonlara oldugu gibi haksiz fiil atfedilebilir.
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Kelsen, devletin haklarindan bahsedildiginde, s6z konusu haklarin devlet
kurgusunun hukuki yetkisini aktardigi bireyler tarafindan devlet organi sifatiyla bir
“yansima hak” talebi ile gdzetildigini ifade etmektedir. O’na gore devlet organi diye
nitelendirilen  bireyler tarafindan gobzetiimekte olan ylkumlilGklerin  yerine
getirimemesine tepki olarak, hukuki duzenin koydugu yaptirnmin icrasina goturen
usull baslatacak hukuki yetki kullanimi da bir devlet gorevidir ve devlete atfedilir. S6z
konusu isleyis cercevesinde esas olan, ilgili devlet organinin gorevli bireylerinin ¢ikari
degil, devlet kolektivitesinin butinun ¢ikaridir. Devlet haklarinin takipgisi ve talepgisi
konumuna yerlestirilien bu devlet organlarinin Uyelerine tahsis edilen imkanlar ise
hukuki duzen icerisinde belirlenmis olup mulkiyeti devlet tizel kisiligine ait olarak

dusunalur®?,

Kelsen’in dusunce sisteminde yer verdigi, hukuki kigilik kurgulari, hukuki sistemin
isleyisi igin gerekli kavramli ortaya koyuyor olmasi bakimindan anlamlidir. Ornegin
soyle bir eylem igin; eder hukuk, devlete 6deme yapmayi buyuruyorsa, kuskusuz bu
eylemi gerceklestirmekle yukumlu olan insandir; ama yalnizca devletin kisiligi kavrami
sayesinde, butin o6demeler arasindan, devlet kisiligine atfedilecek olanlarla, s6z
konusu 6demeleri yapan bireye atfedilecek olanlar arasinda bir ayrimin yapilabilmesi

olanagi dogmaktadir.2!

iii.) Hukuk devleti

“Hukuk devleti” kavrami bir Alman hukuk deyimidir (Alm. der Rechtsstaat). Bu
kavram “hukukun Ustinlugd” ifadesinin dayanak noktasini teskil eder. Kimilerince
hukuk devletini anlatmada kullanilan, “hukuk devleti insanlarin degil hukukun
hiikiimetidir’ sozleri, hukuku uygulayan higcbir organa keyfi davranma hakkini
vermedigini anlatir. “Hukuk devleti’ kavrami bugunki anlamini sezdirecek tarzda
Hobbes, Locke, Milton ve daha sonralari Kant tarafindan kullaniimistir. Kavramin tam

aciklanmasi ise Robert Mohl'a yakistiriimaktadir®2.

Hukuk devletinin olusumunu agiklamaya galisan bazi gorusler, hukuk devletinin,
geleneksel devletten sonra, devlet tarafindan olusturuldugunu ve sonra devletin o
hukuka tabi 6ne surmuslerdir. Kelsen, bu gorusu, baglangigta herhangi bir hukuka tabi

olmayip daha sonra bir hukuki dizen kurarak kendisini bu hukuka tabi kilan bir devlete
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ya da bu sekilde gelisen bir surece rastlamanin mumkun olmadigini iddia ederek

reddetmigtir.

Kelsen’e gore hukuk devletinin iki unsuru olan hukuki dizen ve devlet olma her
turlG sartta birbirleri icin gerek ve yeter sarttir. O’na gore, hukuk devleti tizel kigisine
atfedilen haklar ve yukumlulukler daha 6nce de deginildigi gibi, bu devlet tuzel kigisinin
kisisellestiriimesi olan hukuki dizen tarafindan belirlenmislerdir. Kelsen bu
yaklagsimlarina dayanarak, “hukuk devleti’ betimlemesindeki “hukuk’ ifadesini fazlalik
olarak gorur, ¢unkd O’'na gore her devlet hukuk devletidir. Hukuki normlarin egemen
olmadi§i bir diizen ise asla devlet olamaz. Ote yandan Kelsen, “hukuk devleti”
ifadesinin demokrasi, haklar ve 6zgurliklerin hukuk cercevesinde glvence altina
alindig1 devlet tipine wvurgu maksadi ile kullanilabilecegini belirterek gorece
merkezilesmig bir hukuki dizen olarak tanimladigi boyle bir hukuk devletinin

ozelliklerini de su sekilde siralamigtir®;

“Yasalar, yani hikimetin basinda bulunan bir devilet baskaninin katkisi olsun
olmasi, halkin sectigi bir parlamentonun belirledigi genel normlar, yargr ve
yurdtmeyi baglar; hikimetin dyeleri eylemlerinden sorumludurlar; mahkemeler
bagimsizdir; yurttaslarin bazi 6zgdrliikleri, 6zellikle inang ve vicdan 6zgdrligdyle

dusdncelerini agiklama 6zgarligi glivence altina alinmigtir’ [94]

Devlet ve hukuk ikiligini kabul etmeyen Kelsen, bunu kendi pozitivist
dusuncesinin disinda gordugu teolojik nitelikteki, Tanri ve dunya ikiligine benzetir ki
O’na gore her ikisi de kendi igerisinde celiskiler barindirir. Kelsen, devlet ve hukuk
ikiligi ortadan reddedilmeden gercek bir hukuk biliminin, dolayisiyla gercek bir devlet

betimlemesinin yolunun agilamayacagini éne siirer®.,

Kelsen’in hukuki kolektivitenin topraksal boélinmesi sorunu olarak goérdugu
merkezilesme ve adem-i merkezilesme sorunu, O’na gére hukuki dizeni olusturan
normlarin gegerlilik alani ile ilgilidir ve de bir devlet kurgusu merkeziyetgilik ve adem-i
merkeziyetcilikten birisine az veya ¢ok yakin olmakla birlikte ikisini de bunyesinde
barindirir. Ote yandan ideal durumunda saf bir adem-i merkezilesme durumunda,
Kelsen'in hukuka dayali devlet anlayigina gore butun bir topragi olan bir devlet

dizeninin varligi ortadan kalkacaktir. Bu bakimdan bir devlet dizeninde adem-i
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merkezilesmeden soz edilebilmesi igin merkezilesme olgusunun dayandigi, topragin

tamaminda gecerli en az bir normun var olmasi 6n sarttir®e,
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SONUC

Bu calismada, olumunden uzun yillar sonra gunumuzde dahi tartigilan ve
fikirlerinden yararlanilan Unlt hukukgu Hans Kelsen'in saf hukuk kurami ve Kelsenci

devlet anlayigi Uzerinde durulmustur.

Bu calismanin sonucunda, su durum agikga gorulmektedir ki, hukuk bilimine
O0zgun bir metod kazandirmak vasitasiyla, diger disiplinlerden ayirmayi amaclayarak
yola ¢ikan Kelsen’in ortaya atmis oldugu devlet tanimlamasini, saf hukuk kuramindan
ayri ele almak mimkin degildir. Oyle ki, calismanin bir cok yerinde de bahsedildigi
Uzere, Kelsen'in devleti ve devletin tum unsurlari ile hukuku 6zdeslestiren yaklagimi

zaten buna misaade etmemektedir.

Kelsen’in kurgulamis oldugu saf hukuk kuraminin, olduk¢a gergekgi, kendi
icerisinde tutarli, analitik yonu kuvvetli ve iglevsel bir hukuk kurami oldugunu sdylemek
yerinde olacaktir. “Normlar hiyerarsisi” kurami ile hukuk disiplinine yeni bir soluk
getiren Avusturya Anayasasinin yazari, devlet veya hukuk ekseninde tanimlanabilecek
batun unsurlarin tanimlarini tamamiyla ayni metotla hukuki agidan gerceklestirerek,
inceleme duzleminin butininde gecerli ve matematiksel kurguyu igeren analitik bir
kuram ortaya koydugu gibi, bu kurami ile Avusturya Anayasasi disinda cesitli

Anayasalara ilham kaynagi olarak fikirlerinin islevselligini ispatlama olanagi bulmustur.

Buna karsilik, her ne kadar bu ¢alismanin konusunun diginda tutulmus olsa da,
Kelsen’in saf hukuk kuramina, cok cesitli elestiriler getirildigini bu noktada belirtmek
gereklidir. Ornegin Crozat Kelsen'in “devieti hukuk kurallarindan miitesekkil bir yigin”

olarak tanimlamasini kastederek sunlari sGylemistir;

“ Maalesef ¢ok basit olan bu tarzi hal mihim bir hatayi ihtiva ediyordu: Zira devlet
yalniz hukuk disturlarindan mlitesekkil bir halita degil, ayni zamanda mdtecanis
manevi bir birliktir. Filhakika hukuk devletin esasli bir unsurudur; lakin, bunun

devlet oldugunu séylemeye imkan yoktur.”®"

Crozat’in yaptigi gibi, Kelsen’in saf hukuk kuramina gelen oncelikli elestiri, O’'nun

devlet ve hukuk kuramini yalnizca mantiga yani bilgi teorisine indirgemis olmasina
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yonelmistir. Elegtirilerin 6nemli bir kismi, boylelikle metafizigi ve ilahi normlari diglayan
Kelsen’in, bunun yerin akli ilahlastirdigini savunmaktadirlar. Bunun yani sira, Kelsen'’in
hukuk kuramindan deneyciligi diglayan yaklagimi da ¢esitli elestirilere maruz kalmistir.
Yine Kelsen'in “normlar hiyerargisi” kurgusunda yer verdigi ve bu hiyerarginin
tepesinde konumlandirdigi temel normun kaynaginin belirsizligi de O’na yonelen diger
onemli bir elestiri konusu olmustur. Butun bunlarla ayni dogrultuda, Kelsen’in
metodolojisinin  formalist, akilci, idealist, transandantal, normatif ve pozitivist

karakterlerine gesitli digtnurlerce ¢ok cesitli elestiriler getirilmistir.

S0z konusu butun elestirilerin belirli bir degeri olmakla birlikte ortada mutlak bir
gercek vardir ki, o da sudur; Devlet kuramlar tartismasina yeni bir boyut kazandiran
Kelsen gunumuzin modern, anayasal ulus devletlerinde gecerli hukuk sistemi olan
pozitif hukukun sekillenmesine de 6nemli katkilar saglamistir. Ote yandan, Birlesmis
Milletler hukukunun olusturulmasinda da gorev alan Kelsen’in, hukukla 6zdeslestirerek
gelistirdigi devlet kuramina (i¢ hukuk) ek olarak, uluslararasi devletler hukuku alaninda
yapmis oldugu calismalar (dis hukuk) ile devlet kuramini uluslararasi devletler
duzlemine tasimis olmasi ve ayni zamanda i¢ hukuk ile dis hukuku metodu geregi
birbirleri ile 6zdeglestirmesi, O’nun butlnlesik bir devlet kurami ortaya ¢ikarabilmesine

olanak vermigtir.
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