Tabit Hukuk ve Pozitif Hukuk

mas: gerek ifade ettifi ileri siiriildi.
Buna mukabil tabil hukukun diisturt ol-
madsgs, bir olmasi gerek ifade edecegi
yerde, bir mutlak olug (miinsen) ifade
ettipi ilave olundu. Her kaide, bir hadi-
se ile, onun neticesi arasinda bir miina-
sebet tesis eder. Tabiat kanununun, vas-
fi miimeyyizi, ifade ettifi miinasebetin,
bir illiyet miinasebeti olmassndadir.
Halbuki tabiat kanunundan aymlan,
diisturun ifade etmekie oldufu miinase-
bet ise, bir gereklik (devoir) miinasebe-
tidir. {iliyet miinasebeti tabiat muayye-
niyetciligin bir neticesi olarak, hédise
ile netice arasinda mutlak bir olus
(Miinsen), ifade ettifi halde gereklik
miinasebeti, evveliyatla netice arasinda
bir olmasi gerek ifade eder. Binaena-
leyh, mademki tabii hukuk diisturunun
tesis ettigi miinasebet objektif menge
dolayisile bedaheti sayesinde kendini
bilmecburiye kabul ettirmededir; ve
madem ki onun tahakkuku igin harici
bir cebir liizumsuzdur, ve nihayet ma-
dem ki miinasebetin tahakkuku dahili
bir liizamdan miitevellittir; demek olu-~
yor ti, bir 1li zaruret {necessite causale)

muvacehesinde bulunmaktadir. Burada
bir olnasi gerek dedil, fakat tabiat ka-
nununda oidugy, gibi bir (mutlak olus)
mevzuu bahistir. Binaenfeyh tabi-
2 hukuk kaidesi bir diistur dejildir; tabii
hukukta diisturi vasif yoktur, dendi.

frat edilen edilen yeknazarda olduk-
ca kuvvetli gibi gdriiniirse de, hakikati
haide hig te 8yle degildir. fleri siiriiten
delail, tabil hukukun ahkamndaki be-
dahat dolayisile, tahakkukunu mecburi
olmast icap edecegi, keyfiyetine istinat
et-hatin mevcut oldugu kabul edilse bi-
le, muhakkak surette diisturun tahakku-
kunu iltilzam edecegi iddia olunamaz.
Beser! mektedi: Halbuki dnce de izah
edilmis oldugu vechile bedafaaliyet, ne
tabii hukuk, ne de pozitif hukukun, za-
rurd bir ifadesi degildir. Her iki sikta da
insan, dilsturun tesbit ettigi tarz haricin-
de harcket edebilecck kudrette, suurlu
ve iradeli bir mahliktur. Su haldc tabil
hukuk kaideleri de, insan icin bir mut-
lak oluy degil, fakat bir olmast gerek
ifade etmekte olduklarindan birer diis-
turdurlar,
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Kelsen’'in
Hukuk ve Devlet Teorisi'’

Doc. Dr. Muvaffak Akbay

Avusturyalt hukuk¢u Kelsen'in hu-
kuk ve devlet nazariyesi, son zamanla-
rn en fazla dizerinde duruimug ve mii-
nakasa edilmis nazariyelerindendir.
Gerek Almanya'da gerekse merkezi
Avrupada ve {talya'da bu gorii§ tarzi,
biiyiik akisler tevlit elmistir.

Kelsen'in teorisinin XIX uncn yiizyil
Alman pozitivizm cereyaninin bir de-
vami oldugu sdylenebilir. Gerber’in
kurdufu pozitivizm mektebi, bilindigi
gibi, Laband ve Jellinek taraflarindan
tekamiil ettirilmiy ve hukuk ilmini tari-
hi, siyasi ve igtimai unsurlardan ayikla-
mak amacim giitmiigliir. Ayni cndigeye
Kelsen'de de rastlanir. Ancak, bu so-
auncu miellif, hukuk nazariyesini bir
takam felsefi esastara istinat ettirmek
suretiyle, bir cok pakimiardan tamamen
orijinal fikirler ortaya atmaga muvaffak
olmustur.

A — Kelsen pazariyesi iizerine mil-
essir olan felsefi cereyanlar: Kelsen'in
hukuk ve devlet hakkimndaki goriig taxzi-
na niifuz edebilmek i¢in onun miithem
oldugu felseli cereyanar iizerinde dur-
mak zarureti vardir. Filhakika bu miiel-
1if Kant’1n ve onun muakkiplerinin, ya-
ni bir taraftan Rudolph Stammier'in ve
diger taraftan Marburg mektebi diye
amian neo-kantisme (Cohen, Natrop)
cereyammmn tesiri altinda kalmigtir.”

Kant'in deneyiistii felsefesi, itk defa
olarak Stammler tarafindan hukuk ilmi-

ne 1atbik olupmustur. Stammler, bu su-
retle, biitiin igtimal hadiseleri iktisadi
amilierle izah ctmek 1sieyen ve cemiye-
tin altyapisimi (infra-structure) iktisadi
amillerin tegkil ettigini, hukukun, ahla-
kin, tarihin daimi bir gekilde bu iktisadi
amiltere tabi olarak depigiklikler arzet-
tigini ileri siiren tarihi maddecilige bir
tepki yaratmak arzu etmigtir. Stamm-
ler'e gore, hukuki nizam, iktisadi olay-
lar1 takip eden bir istyap! (Super-siruc-
ture) degil, bildkis iktisadi hayatin ve
cemiyetin mantikan kabli bir unsuru-
dur. Iktisadi ve igtimal vakialarm hu-
kuk ite miinasebetleri, materyalistierin
iddia estikleri gibi, bir milliyet miinase-
beti degildir. Yani hukuk kaidelerinin
esasin, sebebini iktisadi dmiller tegkil
etmez. Bilkis, iktisadin, cemiyetin ba-
his mevzun olabilmest i¢in hukuk sart-
tir. Binaenaleyh, iktisat iie hukukun
miinasebetinde hukuk basta gelir. De-
mek oluyor ki hukuk, gerek iktisattan
gerekse sosyolojiden miistakil olarak
tesis olunabilir.

Stammler'e gore, hukuk bilgisinin
sekli (formel) unsurunu maddi muhte-
vasindan ayirdetmek Jazimdr. Saf hu-
kuk, bizatihi hukuk bir sekitler, kaltplar
mecmuasidir. Maddi muhteva, hukuk
degildir. Her hangi bir fikir hakuki bir
sekilde ifade edilmek istenildigi takdir-
de hukuki kaliptara sokulur. O halde,
hukuk felsefesi, hukuk? bir tarzda dii-

& Bu makale, ankara Hukuk Fakiilesi Dergist, cilt 4, sayi 1, 1947, 5. 29-47'den aynen afinmuster.
(1) Simonavitch, Les theories contemporaines de ! Etat, Paris 1939, 5 18.
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stinmek igin diigtincemizi soktugumuz
kahiplar sistemidir. Hukuk mefhumu,
haddizatinda hi¢ bir muhtevasi olma-
yan bir diigiince kahbindan ibarettir®

Neo-Kantisme cereyamina gelince:
Kelsen bu meksebin bilgi teorisinden
miilhem olmogtur. Bu mekiebe gore,
bilginin mevzuuny, o bilgiyi elde et-
mek icin kullamlan meted yaratir. Bil-
gi, egyanin birbiriyle olan miinasebetle-
rini tesbit etmek olduuna gore bu mii-
nasebetl meydana koyabilmek igin, ev-
veld, esyanin hudutlarini tayin etmek
lazimdir. Halbuki, tabiatte, hudutlan ta-
yin edilmis seyler yokiur. Biz akhmiz
delaletiyle mevcudattan «gey»ler yara-
tiriz, o halde bir bilgiye sahip olabil-
mek i¢in sun'l bir tecrit yapmak zorun-
dayiz. Mesela, bir at ve tistiindeki sitva-
1i bir tek «sey» olarak nazan itibara al1-
nabilecegi gibi sadece at veya sadece
atn bas1 veya gozii de nazan itibara ali-
nabilir.” Igte bu teorit bir metoddur. Bi-
naenaleyh, bilginin mevzuunu, kabul
edilen metod yaratir. Metod degigirse
bilgi mevzuu da degisir. fimi bir bilgi,
muayyen bir metodla elde edilen bir
mal@imat silsilesi demektir. O halde,
bilginin ilmiligi metodun safiyetile 6l-
ciiliir,

iki titrlii bilgi vardir. Birincisi reali-
teyi «olan»: tetkik eder ve izah eder.
Realiteden maksai, illiyet kanununa ia-
bi maddi ve psigik dlemdir. Biitiin tabii
ilimler ve sosyoloji bu biriaci kisma da-
hildir. Realiteyi arayan ilimlerin hepsi-
nin metodu aymidir, Ikincisi, ise diistur-
cu {normatif) ilimlerdir. Buniar realite-

-yi, «olan»1 degil ideal sekli, «olmast 13-

zimgelen» i ararlar. Hukuk bir normatif
ilimdir. iste bu iki nevi bilginin metod-

{2} Simonoviich., Op. cit, 5. 19

larni birbirine kangtirmamak ldzimdir,
Aksi takdirde 1imi bir bilgi edinilemez.

B -— Kelsen'in hukuk nazariyesi: -
te Kelsen, bir taraftan Alman pozitivist-
ferinin, diger taraftan da, Stammler'in
saf hukuk nazariyesinin ve neo-kantism
cereyaninin ortaya attigy: ilmi bilginin
bir malimat yigia1 olmayip muayyen
bir metodla elde edifen sistemli bir bil-
gi manzumesi oldugu hususundaki id-
diamin tesiri altinda kalarak hukuk na-
zariyesini inga etmigtir,

Kelsen'e gore, saf hukuku elde ede-
bilmek, yani hukuku ahlaki, siyasi, icti-
mal muhtevasindan ayirdederek miita-
13a edebilmek i¢in Kant ve muakkiple-
rinin bilgi teorisini benimsemek zaruri-
dir. Bagka bir ifade ile, saf hukuk teori-
sinin iki felselT temel mevzuasy (postu-
[at) vardir:

I—Bilgi metodunun saf olmasi
prensibi: Yani muayyen bir bilgi edini-
lirken, éniimiize gikacak meseleleri ay-
m goriig zaviyesinden tetkik etmek ve
bu gorils zaviyesini asla degistirme-
mek,

2— Bilgi mevzuunun vahdeti pren-
sipi; yani ilmi bilgi ancak muayyen bir
metod sayesinde ¢lde edilir. Metod de-
gistirilecek olursa mevzu da degisir ve
iktisap edilen malimat ilmi olmaktan
¢ikar. Filhakika, miiellife gore, her il-
min diger ilimlerin mevzuundan ayri ve
kendine has bir mevzuu varchr ve bir
bilginin ilm? bir bilgi olabilmesi icin
kendisine has metodun ve yalmz o me-
todun kullamf{mass: tizimdir.

Izahct ve diisturcu ilimler— Hukuk
ilminin mevzuu, sadece hukuk diistur-
lart (norm) olmalidir. Ciinkii hukukun
cevheri, diisturcu (normatif) bir vasfi
haiz bulunmasi bagka bir ifade ile «ol-

{3} Peretintkowicz. La methode normative en droit public, Archives de philo. de dr et de sociologie jur., 1940,

1-4, 5. 230
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mas: lazimgelen» (sollen) ile meggul
olmasidir™ .

Kelsen'in normatif doktrini tabii ve
hakiki dlemle kiymet hiikiimleri alemi,
yani «olan» (Sein-etre) ile «olmas: 13-
zimgelen» (Sollen -devoir etre) arasin-
da mevcut esash z1ddiyete istinad eder.
Miieltife gére, insan bilgisini iki gruba
ayirmak miimkiindiir. Birinciler, geni-
yet (realite) alemini tetkik ederler ve il-
liyet prensibine istinat ederek hakiki
vakialarn sebeplerini aragtirir, miigahe-
de eder ve bu vakialana birbirini takip
etmesini izah eylerler. Bu nevi bilgilere
izahc1 ilimler (Sciences explicatives)
admi vermek miimkiindiir. Bu sadece
«olan» (sein) ile istigal eden ilimler
arasina biittin tabii ilimleri ve sosyolo-
jiyt sokmak mimkiindiir.

ikinciler ise, bilakis ideal &lemine,
vecibeler dlemine tevcih olunmuslardar.
Bunlar hakikatte mevcut olanla istigal
etmezler: Bunlarin gayesi «olmasi 14-
zimgelen» (sollen} hakkmda diisturiar,
normlar vaz etmektir. Bunlar, vakialan,
realiteyi izah ile meggul olacak yerde
ideal &lemi kurmaga gahigirlar, fiikiyatta
uyulmasa bile uyulmasi gereken
diisturlar, normlar vazederler. Bu kabil
bilgilere diisturcu ilimler (Sciences nor-
matives) ad1 verilir ki, bualar bagta hu-
kuk olmak iizere, ahldk, mantik; gramer
gibi ilimlerdir.

Hukuk diisturcn bir ilimdir— Kel-
sen'e gore, hukuk, tamamen ve miinha-
swran normatif bir ilimdir. Ancak, bun-
dan, hukukun; tabil hukuk mektebinin
yaptig1 gibi keyfl bir takim hatt: hareket
diisturlar; koyabilecegi anlagilmamali-
dir. Hukuk, bu normlann &ziinii, yani
vaz eyledigi vecibelerin esasimi miisbet

4)  Simonovitch, op. cit., S. 20.
5) Peretiatkowicz, op. cit., 5. 227

hukuktan alir. Hukukun bir «ilim» ad-
dolunabilmesi i¢cin suf «olmasi lazim-
gelen» ile istigal cylemesi ve gayesinin
vakialan degil kaideleri, diisturlan me-
todik bir sekilde tesbit etmekten ibaret
butunmast 18zamdir.” Hukukun sahasi,
sadece ideal bir mevcudiyeti haiz olan
ve «olmasi lazimgelen»i bildiren norm-
tara inhisar eder, Hukuk ifminin, ilmi
arastirma mevzuu <«qornt»dur. Tabiat
dlemi, realite dlemi, ictimai vakialar
ilemi illiyet kanununa tabidir. Hukuk
dlemi ise normlara tabidir. Orada sebep
ve neticeyi birbirine baglayan illiyet
kanunu yokeur.™ Hukuk #lemi, hukuk
normunu insanlarin ef’aline tatbik eder.
Tabiat kanunlariyle hekuk normilan
arasindaki kesin fark su suretle izah
edilebilir: Tabiat kanununa gire A var
olan ise B olacak olandir. Hukuk nor-
muna gire A var olan ise B olmas: 13-
zim gelendir. Felsefi bakimdan,
«olan»lar dlemi ile «olmas: ldzimge-
len»ler dlemi arasindaki ziddivet tabiat
ile diigtince arasindaki ziddiyetten bas-
ka bir sey degildir.

Pozitivizm ve formalizm.— Kel-
sen'e gore, hukukeu, miisbet hukuk ni-
zamlariyle mesgul olur. Hukukun uma-
mi teorisini viicuda getirebilmek igin
biitiin miisbet hukuk nizamlarina miis-
terek olan prensipleri meydana ¢ikar-
mak ldzimdir. Bu neticeye varmak igin
de hukukun seklini miitalda etmekten
ve gekil bir takim anlamlar tesbit et-
mekten bagka care yoktur. Zira, ancak
her tiirlii maddl muhtevadan tecerriit et-
mek ve sadece sekil ile mesgul olmak
sayesindedir: ki biitin miisbet hukuk
nizamlarina miisterek olan cihetler clde
edilebilir. Bir hukuk nizamindan dige-

{6 Kelsen; Les rapporis de syteme entre le dr. interne et le dr. inter. pub., Recueil des Cours, 1926, C, 14., §.
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rine muhteva defisse bile, sabit kalan
yaimz sekildir. Hukukun umum? teorisi
ancak sekli (formel) bir teori olabilir”.

Saf hukukta gai miilabazalann yeri
yokiur.— Saf hukuk {(droit pur) ilminde
her tiirdi siyasi, sosyal, ahlaki unsurla-
rin yeri yoktur. Cinkii, miiellife gore,
bunlar hukuk digt mefhumiardir. Hu-
kuk ilmi, hukuku hakikatie oldugu gibi
ele alir ve izaha cahgir. Hukukun adil
oldugunu isbata ve gayri 4dil oldufunu
iddiaya kalkisamaz. Hukuk ilmi, adif
hukuku degil hakiki ve miimkiin huku-
ku bilmek ister. Kelsen'in fikrince, bir
kanun igin: adil veya gayri adil demek
hukukgunun degil ahik¢imn isidir. Ka-
nun vaznn tenkit ise siyaset adaminin
igidir.*’ Saf hukuk teorisi realist ve gek-
lidir. Onda gai (ieleologique) miildha-
zalarin, ideolojilerin ve tabii hukukun
yeri yoktur. Hukuk dlemi «hukuki hidi-
selerin bir geometri»sinden bagka bir
sey degildir.

Hukuk nomunun miimeyyiz vas-
fi— Kelsen'e gore, hukuk ilmi bir hu-
kuk normlart sistemidir. Miisbet huku-
kun ihtiva eyledigi diisturlar, ideal bir
sistem, normatif bir vahdet teskil eder-
ler. Hukuk normlarima bir talkaom vasif-
lart vardir ki, bu normlarin bir araya
gehmelerinden ibaret olan hukuk sis-
temlerinde de aym vasiflara rastlani:

1 — Hukuk normu «olmasi 1azimge-
lenxi (Sollen)i bildirir. Hukuk diisturu-
nun manayt viicudu insanlann yapma-
lan veya yapmamalan ldzimgelen hu-
suslart aciklamaktir. Bu bakimdan hu-
kuk normunu, difer normatif ilimlerin
normlarindan ayirdetmege imkéan yok-
tur. Zira gerek ahlaki, gerekse dinf diis-

(7} Simonovitch, op. cit. § 21

turlar da hukuk distury gibi «olmasi 13-
zimgelen»i bildirir.

2 — Hukuk normunu, diger normlar-
dan ayirdeden muhtevasi degil, zecri
olugudur, Hukuk normu her hangi bir
muhtevaya sahip olabilir. Bunun ehem-
miyeti yoktur. Ancak, ona hukukilik
vasfim veren, zecri bir diistur olimas:-
dir. Hukuk kaideleri zecri kaidelerdir
ve zecir her zaman fiilen mevcut olma-
sa dahi her hukuk normunda zecri vasif
vardr.®

Hukuk normu nevileri.— Kelsen, iki
tiirli hiukuk normu vardir, diyor. Bun-
lardan bir kismi insanlara bazi hareket-
leri emir ve bazilarnu menederler. Mii-
ellife gore bunlar «ikinci derecede»
normlardir. Diger bir kisim ise bu ikin-
¢i derecede normlara itaatsizlik halinde
devlet organlarina bir mileyyide tatbiki-
ni emreden normlardir ki bunlar «birin-
ci derecede» normlardr.

Hakikatte, ferdleri su veya bu sekil-
de harekete icbar eden ikinci derecede
normlar degil birinci derecede normlar-
dir. Ciiinkii, miieyyideye merbut hukuki
miikellefiyet ancak birinci derecedeki
normlarda vardir. Binaenaleyh, sade bi-
rinci derecedeki normlar hukuki norm-
lardir. Zira yalniz onfar bir hukuk? mii-
kellefiyet ihtiva ederler."” Kelsen'e go-
re, insan tasarruflar: gu diisturun tatbi-
kiyle hukuki bir mahivet alirtar:

«Derpis edilen sartlar tamam oldugu
takdirde bu tasarruflar hukuki birer ta-
sarruf addolunur ve hukuk normlarinin
tesbit eyledigi neticeler tatbik edilir,»

Goriiltiyor ki, hukuk normu, insan
tasarruflarini iakdire yarayan, yani bu
tasarruflarin hukuk? olup olmadikiarini
belirten bir sekil bir kaliptan bagka bir

{8} CosteFloret, Les problemes fondamentaux dis droif, Paris 1946, .37

(9} Simonovitch, op. cit., 5. 25

(10} Simonovitch, op. cit. S. 26 ve Kelsen, Les rapports, S. 244.
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sey degildir. Meseld bir idam bir katil
telakki olunamaz. Ciinkii, kanuna gore,
bu miieyyide bir memnu fiilin hukuki
neticesidir ve hukukan bu memnu fiil
idam cezasinin tatbiki igin bir garttir.
Yani kanun: «hemcinsini su sartlar al-
tinda dldiiren idam edilir» diyor. Ka-
punun tesbit ewtigi gartlar altinda bir
adam dldiirme fiili vaki olmugsa ortada
idam cezasmmn yerine getirilmesi igin
bir hukuki gart var demektir. Binaena-
leyh idam cezasimn tatbiki bu hukuki
sartin tevlit eyledigi bir hukuki netice-
dir ve bir katil addolunamaz.

Normlar sistcmi.—— Insanlann fiille-
rine hukukilik vastini veren nasil hukuk
normu ise normlann hukukilik vasiflart
da diger normlardan ve nihayst temel-
norm'dan, temel diisturdan (Ursprung-
snorm) istidlal cdilmeleri keyfiyetidir.
Meseld, muayyen bir sahsin veya mec-
lisin derpis edilmis sartlar altinda yapti-
1 fiiller hukuk normlar, yani kanun,
addolunur. Hukuk normlan, birbirin-
den istikak eder. Norm, asla vakiadan
¢ikmaz. Her norm, kendisine tstiin olan
bir normdan istidlal oluaur ve o norm-
dan da diger bir takim normlar ¢ikartir.
Bu suretle, ortada piramide benzeyen
bir normlar meratibi vardir ki bunun
zirvesinde biitiin normlarin mer'iyetini
saglayan ve normlar mecmuasin vah-
detini tegkil eyleyen temel-norm vardi.
Bu temel diistur, hukuk nizammnin asli
diisturu olduguna gire, difer normlar-
dan farkli bir cevhere sahip olmalidir.
Fakat bu temel normun mahiyetinin
aragtirilmast hukuk ilminin sahas: di-
sinda kahr.”"

Tekeilik— «flmi bilgi, bilgi mev-
zuunun vahdetini gerektirir» prensibin-
den hareket eden Kelsen, hukuk saha-

{11)  Simonavitch, op. cit., S. 27 - 28

sinda mutlak hukuki bircitik'e {monis-
me) varmaktader. Miiellif, biitiin huku-
ki mefhumian, hukuk ilminin her saha-
sma tatbik ettigi mutfak normatif mo-
nizm'e irca eylemege muvaffak olmus-
tur. Bu sayede, Kelsen sisteminde hu-
kuk, misbet hukuki normlar sistemin-
den bagka bir sey degildir.

Filhakika, Kelsen dahilf hukuk ile
devietleraras: hukuku arasinda bir ikitik
kabul etmez. Devietlerarast hukuku
normlar1 miiellife gore 1¢ hukuk norm-
larina iistéindiir ve onlara tesir eder. Bi-
naenaleyh bunlar arasinda bir ikilik ba-
his mevzuu olamaz."”

Amme hukoku ile hususi hukuk ara-
sindaki tefrik de Kelsen nazarinda sun'i
bir tefriktir ve ortadan kaldirilmahdr.

Hukuk siijesi ile bizatihi hukuk, ob-
jektif hukuk ile siibjektif hukuk arasin-
daki ikilik de mevcut degildir. Hukuk
stijesinin hukuki nizamdan ayr, farkh
bir mevcudiyeti yoktur. Hukuk siijesi
hukuki nizamun top-yekiin veya kismi
bir sekilde sahislandirtimis halidir.
Siibjektif hukuktan farkl degildir. Siib-
jektif hukuk, hususi bir sahsin zaviye-
sinden objektif hukukun goriiniisidiir,
Siibjektif hukuktan hukuk normunun su
veya bu gahsa tatbikini anlamak 1&zim-
dir. Hukuk aleminde yalniz normlar ve
normlar sistemi vardir. Hukuk? sahislar
veya hukuk sijesi adi. verilen geyler,
hakikatte hukuk? «emirslerden baska
bir sey degildir. Umumiyetle siibjektif
haklar miisbet hukuk kaidelerine miis-
tenit bir takim saldhiyetlerdir ki bu sa-
yede bir kimse diger bir kimse tarafn-
dan ika olunan bir fiil neticesi maruz
kaldig1 zarar ve ziyanin tazminini talep
edebilir. Siibjektif hak, objektif hukuk-

(12)  Kelsen, op. cit, S. 263 ve devamy, Theorie gencrale du droit international public, Recueif des cours, 1932,

C. 42, 5. 127.
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rine muhteva defisse bile, sabit kalan
yalniz sekildir. Hukukun umumi teorisi
ancak sekli (formel) bir teori nlabilir”.

Saf hukukta gai miilahazalann yeri
yoktur.— Saf hukuk (droit pur) ilminde
her tiirlii siyasi, sosyal, ahlaki unsuria-
min yeri yokeur. Ciinkii, miiellife gore,
bunlar hukuk digt mefhumlardir. Hu-
kuk ilmi, hukuku hakikatte oldugu gibi
ele alir ve izaha ¢ahgir. Hukukun adil
oldugunu isbata ve gayri adil oldugunu
iddiaya kallasamaz. Hukuk ilmi, adil
hukuku degil hakiki ve miimkiin huku-
ku bilmek ister. Kelsen'in fikrince, bir
kanun icin: adi! veya gayri ddil demek
hukukgunun degil ahl&kgm:n isidir. Ka-
nun vazum tenkit ise siyaset adarmnin
isidir.” Saf hukuk teorisi realist ve sek-
lidir. Onda gal (teleologique) miildha-
zatarin, ideolojilerin ve tabii hukukun
yeri yoktur. Hukuk &lemi «hukukt hadi-
selerin bir geometri»sinden baska bir
sey degildir.

Hukuk normunun miimeyyiz vas-
fi— Kelsen'e gore, hukuk ilmi bir hu-
kuk normlar sistemidir. Miisbet huku-
kun ihtiva eyledigi diisturlar, ideal bir
sistem, normatif bir vahdet tegkil eder-
ler. Hukuk normlarinin bir takmm vasif-
lar1 vardir ki, bu normlann bir araya
gelmelerinden ibaret olan hukuk sis-
temlerinde de aynr vasiflara rastlamir:

1 — Hukuk normu «olmasi lazimge-
len»i {(Sollen)i bildirir. Hukuk diisturu-
nun manayt viicudu insanlarin yapma-
lart veya yapmamalar: ldzimgelen hu-
suslan agiklamaktir. Bu bakimdan hu-
kuk normunu, difer normatif ilimlerin
normlarindan ayirdetmege imkan yok-
tur. Zira gerek ahlaki, gerekse dini diis-

{7} Simonavitch, op. cit. § 21

turlar da hukuk diisturu gibi «olmas [&-
zimgelen»i bildirir. :

2 — Hukuk normunu, diger normlar-
dan ayirdeden muhtevas: degil, zecri
olusudur. Hukuk normu her hangi bir
muhtevaya sahip olabilir. Bunun ehem-
miyeti yoktur. Ancak, ona hukukilik
vasfint veren, zecrl bir diistur olmasi-
dir. Hukuk kaideleri zecri kaidelerdir
ve zecir her zaman fiilen mevcut olma-
sa dahi her hukuk normunda zecr? vasif
vardir,”

Hukuk normu nevileri— Kelsen, iki
tiirlii hukuk normu vardir, diyor. Bun-
lardan bir kismi insanlara bazi hareket-
leri emir ve bazdarini menederler. Mii-
ellife gore bunlar «ikinci derecede»
normlardir. Diger bir kisim ise bu ikin-
ci derecede normlara itaatsizlik haiinde
devlet organlarma bir miieyyide tatbiki-
ni emreden normlardir ki bunlar «birin-

- ¢l derecede» normlardar.

Hakikatte, ferdleri su veya bu gekil-
de harckete icbar eden ikinci derecede
normlar degi! birinci derecede normiar-
dir. Ciinkii, mileyyideye merbut hukuki
miikellefiyet ancak birinci derecedeki
normlarda vardir. Binaenaleyh, sade bi-
rinci derecedeki normlar hukuki norm-
lardir. Zira yalmiz onlar bir hukuki mii-
kellefiyet ihtiva ederler."” Kelsen'e gé-
re, insan tasarruflart su disturun tatbi-
kiyle hukuki bir mahiyet alirlar:

«Derpig edilen sartlar tamam oldugu
takdirde bu tasarruflar hukuki birer ta-
sarruf addolunur ve hukuk normlarinin
tesbit eyledifi neticeler tatbik edilir.»

Goriiliiyor ki, hukuk normu, insan
tasarruflarim takdire yarayan, vani bu
tasarruflanin hukuki olup olmadiklarin
belirten bir gekil bir kaliptan bagka bir

8 Coste-Floret, Les problemes fondamentaux du droif, Paris 1946, $.37

9 Simonovitch, op. ¢it., S. 25

(10)  Simonovitch, op. cit. 5. 26 ve Kelsen, Les rapports, S, 244,
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sey degildir. Meseld bir idam bir katil
telakki olunamaz. Ciinkii, kanuna gore,
bu miieyyide bir memnu fiilin hukuki
neticesidir ve hukukan bu memnu fiil
idam cezasimn tatbiki i¢in bir sarttir.
Yani kanun: «hemcinsini su sartlar al-
tinda oldiiren idam edilirs diyor. Ka-
punun tesbit ettigi sartlar altinda bir
adam oldiirme fiili vaki olmugsa ortada
idam cezasinin yerine getirilmesi igin
bir hukuki sart var demektir. Binaena-
feyh idam cezasimm tatbiki bu hukuki
sartin tevlit eyledigi bir hukuki netice-
dir ve bir katil addolunamaz.

Normlar sistemi.— Insanlarin fiitte-
rine hukukilik vasfim verea nasil hukuk
normu ise normlann hukukilik vasiflar
da diger normlardan ve nihayet temel-
norm'dan, temel diisturdan (Ursprung-
snorm) istidlal edilmeleri keyfiyetidir.
Meseld, muayyen bir sahsin veya mec-
lisin derpis edilmis gartlar allinda yapti-
& fiiller hukuk normlari, yani kanun,
addolunur. Hukuk normlari, birbirin-
den igtikak eder. Norm, asla vakiadan
¢ikmaz, Her norm, kendisine {istiin olan
bir normdan istidlal olunur ve 0 norm-
dan da diger bir takim normlar ¢ikanlir.
Bu suretle, ortada piramide benzeyen
bir normlar meratibi vardir ki bunun
zirvesinde biitiin normlarin mer'iyetini
saglayan ve normlar mecmuasinin vah-
detini tegkil eyleyen temel-norm vardir.
Bu temel diistur, hukuk nizammnm asii
diisturu olduguna gore, diger normlar-
dan farkft bir cevhere sahip olmalsdsr.
Fakat bu temel normun mahiyetinin
aragtirilmasi hukuk ilminin sahas1 di-
sinda kalir."”

Tekeilik.— «Ilmi bilgi, bilgi mev-
zuunun vahdetini gerektirir»> prensibin-
den hareket eden Kelsen, hukuk saha-

{11} Simonovitch, op. cit., $. 27 - 28

sinda muilak hukuki bircilik'e (monis-
me) varmaktadir. Miiellif, biitiin huku-
ki mefhumlars, hukuk ilminin her saha-
sma tatbik ettifi mutlak normatif mo-
nizm'e irca eylemegc muvaffak olmus-
tur. Bu sayede, Kelsen sisteminde hu-
kuk, miisbet hukuki normlar sistemin-
den bagka bir sey degildir.

Filhakika, Kelsen dahili hukuk ile
devletieraras: hukuku arasinda bir ikilik
kabul etmez. Devletieraras1 hukuku
normlar1 miieilife gore i¢ hukuk norm-
farina iistiindiir ve onlara tesir eder. Bi-
naenaleyh buntar arasinda bir ikilik ba-
his mevzuu olamaz."”

Amme hukuku ile husust hukuk ara-
sindaki tefrik de Kelsen nazarinda sun'i
bir tefriktir ve ortadan katdinlmaldir,

Hukuk siijesi ile bizatihi hukuk, ob-
jektif hukuk ile siibjektif hukuk arasin-
daki ikilik de mevcut degildir. Hukuk
stijesinin hukuki nizamdan ayri, farkh
bir mevcudiyeti yoktur. Hukuk siijesi
hukuki nizamin top-yekiin veya kismi
bir sekilde sahislandiriimis halidir.
Siibjektif hukuktan farkl degildir. Siib-
jektif hukuk, hususi bir gahsin zaviye-
sinden objektif hukukun goriiniistidiir.
Siibjektif hukuktan hukuk normunun su
veya bu sahsa tatbikini anlamak 14zim-
dir. Hukuk éleminde yalmz nornmlar ve
normlar sistemi vardir. Hukuki sahslar
veya hukuk siijesi adi, verilen geyler,
hakikatie hukuki «emir»lerden baska
bir sey degildir. Umumiyetle siibjektif
haklar miisbet hukuk kaidelerine miis-
tenit bir takim sal@hiyetlerdir ki bu sa-
yede bir kimse diger bir kimse tarafin-
dan ika oiunan bir fiii neticesi maruz
kaldig1 zarar ve ziyanin tazminini talep
edebilir. Siibjektif hak, objektif hukuk-

(12} Kefsen, op. cit, S. 263 ve devami, Theorie generale dis droit interational public, Recuell des cours, 1932,

C 42,5 121
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tan miistakil degildir. Bildkis ona isti-
nat eder “?

Nihayet, mtiellife gére, devlet ile hu-
kuk arasinda da ikilik yoktur. Devlet,
hukuki nizamdan, hukuki nizamin mii-
sahhas seklinden baska bir ey degildir.

C — Kelsen'in devlet nazariyesi.—
Kelsen, devlet ile hukuku birbirinden
ayr iki vakea gibi miitalda eden klasik
nazaiiyeyi «bilgi mevzuunun vahdeti»
postulat'ina riayet etmedigi i¢in tenkit
ediyor. Devletin hukuki mefhumuna
varabilmek, ancak; normatif meioda
bag vurmakla mimkiindiir. Miellife
gore, devleti, klasik nazariye taraftarla-
rinin yaptiklan gibi sosyal bir realite
olarak ele almamak ldzimdir. Devleti
bir realite olarak kabul eden nazariyeler
onun cevherini kavrayamamiglardir,
Zira devlet, umumiyetle ileri stirlildigii
gibi «teskilatianmug bir kudrete tabi in-
san toplulugus degildir. Devlet, otorite-
sine ferdlerin tabi olduklar bir «nizam
dir. Bagka bir soyleyis sekliyle devlet
«insan faaliyetlerinin tanziminden»
ibarettir."”

Devletin sosyolojik ve hukuk? teori-
lerini birbirinden ayirdetmek l3zim-
dir— Eger diyor Kelsen, devletin reali-
te plininda ve hukukun da idealite pla-
ninda oldugunu kabul edersek bu tak-
dirde iki tirld bilgi mevzuu Sniimiize
cikar. Zira, biri «olan»1 diferi «olmasi
ldzimgelen»i tetkik eden bu iki farkh
metod ortaya birbirinden ayr iki bilgi
mevzuu kor:“” Bunlardan birincisi, illi-
yet kanununa t8bi sosyal realiteyi ince-
{13)  Kelsen, Los Rapports., 5. 244 - 245
{14)  Kelsen, Les Rapports., 5. 234 ve 249,

(15)  Simonovitch, op. cit., S. 36.
(16)  Kelsen, Les rappons., S. 242.

ler. Diferi ise, yegéne hukuki metod
olan normatif metodla, devletin hukuks?
mahiyetini arasgtirir. Yani birincisi, in-
sanlann cemiyet dahilindeki hakik? fa-
aliyetleri iizerinde durur ve insan faali-
yetlerine miiessir olan sebepleri ve ka-
nunlan tesbit eder. Tkincisi ise bilakis,
insanlarin nasi hareket etmeleri lazim-
geldigini ve bu bakimdan hareketlerini
hangi . kanunlara tibi tutmatan icabet-
tigini tetkik eder."® Bu suretle hususi
normlardan baglayarak gittikce daha
umumi normlara varan bir normlar
{(diisturlar) sistemine varihr ki bu norm-
larin bir tabiat kanunu olan illiyet kanu-
niyle hig bir aldkalan yoktur. Iste bu iki
ayr1 metodun birincisiyle devletin sos-
yolojik nazariyesi, ikincisi tle devietin
hukuki nazariyesi elde edilir. Boylelik-
te, devlet hakkinda birbirinden farkh
iki mefhum ortaya ¢ikar:

I — Tiimevanm metodu ile ve illi-
yet kanununa istinaden elde edilen sos-
yolojik methum.

2 — Devletin normatif mefhumu,

Ancak, birbirine z1d olan bu iki mef-
hum aym zamanda kullanild: m, Kel-
sen‘e gore «bilgi mevzuunun vahdeti »
ortadan kaybolur. Mademki, hukuk il-
minin mevzu, yalmz normatif metodia
elde edilebilir; ¢ halde hukuk bakimin-
dan devlet bizzat hukuktan yani hukuk
normlar sisteminden bagka bir gey ola-
maz."”

Devlet bir normlar sistemidir.— G-
riiltiyor ki, «metodun saftyeti» ve «bil-
gi mevzuunun vahdeti» gibi felsefl

(17} Simonovifch, op. cit,, 5. 37 Kelsen devlet ile hukukun aymt sey ofdugu fikeinin ifim tarihinde bagka bir mi-
sati bulundugunu sdyliyor. Fithakika, Aflaf ile diinya {veya tabiat) arasindaki miinasebet meselfesi tpki
deviet ite hukuk arasindaki minasebet gibi itk dneeleri iki ayr biitdn arasinda mevcut bir bag olarak ele
afinnugtir. Neden sonradir ki Aftah fikrinin haddi zatinda, bir kanuniar sistemi alarak kabuf editen tabiann
sahtsfandiriimis sekiinden bagka bir sey olmadigi anlagilabilmistir. Tipki onin gibi deviet de hukuk? nomn-
far sisteminin musahhas seklinden ibarettir. Kelsen, op. cit.,, S. 247,
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mevzulardan hareket eden miiellif,
mantikan devlet ile hukukun ayniyeti
peticesine varmakiadir. Kelsen'e gore
bir hukuk¢u nazarinda deviet bir huku-
ki normlar mecmuasindan bagka bir sey
olamaz. O, hukuk ilmi icin deviet sos-
yolojisinin lizumuna kani degildir.
Hatta, devletin izahim realitede «olan-
Sein» Adleminde aragtirmak sagmtadir,
Ciinkii, devlet sosyolojisi ile devletin
hukuki teorisi arasmnda miisterek hig bir
nokta yoktur ve bunlarin sahalart bagka
bagkadir, Filhakika, birincisi realite ile
«olan» lar, vakialar alemi ile mesgul
olur. Halbuki ikincisi «olmast 14zimge-
len» sollen alemi ile, normlarla istigal
eder. Kelsen, «devletin umumi nazari-
yesi hususunda bir goriis» adli makale-
sinde, devletin hukukf teorisinin devle-
tin sosyolojik teorist ile tamamlanmak
istenilmesinin husus? hukukun insamn
psikolojisi ve biyolojisi ile tamamlan-
masi tegebbiisii kadar gayri mantiki of-
dugunu soylemektedir. Unutmamahd:r
ki diyor miiellif, hukuki normlarin
muhtevasim biyolajinin, psikolojinin
mesgul oldugu «insan» fonksiyonlara
teskil eylemez."®

Hiilasa, Kelsen'e gére devlet, tabiat
kanunlarina t&bi sosyal veya psikolojik
bir realite degildir. Bilakis devlet ideal
bir sekil, saf bir normlar mecmuasidir.
Deviet normatif hukukl nizamin bizzat
kendisi veya bagka bir ifade ile insan
faaliyetlerinin tanzim edilmesidir.

Devleti difer normatif nizamlardan,
ayirdeden miimeyyiz vasif.~-Devletin
normatif vasfi, onu diger sosyal topiu-
luklardan aywdetmege kéft degildir.
Ciinkii, bunlar da birer normlar sistemi-
dir. Her sosyal bag normatif bir bagdur.

{18}  Simonovitch. ¢p. cit., 5. 38
{19} Kefsen, Les rapports.., 5. 241
(20} Kelsen, Les rapports.,, s, 242,

Cemiyetin nesci «miikellefiyet» lerden
dokunmustur. Yani, her hangi bir insan
toplulugunu hukukcu goziyle tetkik
edersek, o toplulugun bir normatif ni-
zam oldugunu ve bu nizamm o toplu-
luga dahil olan fertleri muayyen bir ha-
reket hait1 takip etmege sevk eden bir
siirii mitkellefiyetler dogurdugunu ga-
riiriiz"”

Devlet nizamim diger normatif ni-
zamlardan ayirdeden miimeyyiz vasif
zecri tesis etmesi, devlet normiarini,
muayyen sartlar altinda (devlet orgam
olarak) bir ferdin diger bir ferd hakkin-
da zecri tedbir alacagm ifade etmeleri-
dir, Yani, eger bir ferd muayyen bir sc-
kilde hareket edecek olursa ve mesela
muayyen bir geyi yapar veya yapmak-
fan imtina ederse, devletin orgam olan
diger bir ferd ona kars1 zecri tedbir alir.
Kelsen, bu tedbiri ikiye ayirrmaktadir:
Ceza ve cezann tatbiki. Bu zecir tehdi-
dinin gayesi, insanlan zecrin tahalkku-
kuna, tatbikine meydan vermiyecek se-
kilde harekete sevketmektir.””

Demek oluyor ki. miellife gore,
devlet bir ferde, diger bir ferd tarafin-
dan muayyen bir zecrin hangi sartlar al-
tinda tatbik elunabilecegini tanzim
cden normlar sistemidir, Ancak, bu
zecrin fiilen tathik edilip edilmedigi ve
yine bu zecrin derecesi hukuku aldka-
dar etimez. Kelsen zecri hukukun muh-
tevasi olarak ele almakta ve onun fiilen
tatbik edilip ediimedigini hukuk dis:
addetmektedir.

Miiellif, zecri hukuk normunun bir
vasf olarak kabul etmek suretiyle kli-
sik hukuk nazariyesiyle birlegmekte,
fakat klasik milellifler gibi zecrt huku-
kun fizik bir unsuru olarak ele alma-
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tan miistakil degildir. Bildkis ona isti-
nat eder ¥

Nihayet, miiellife gire, devlet ile hu-
kuk arasinda da ikilik yoktur. Devlet,
hukuki nizamdan, hukuki nizamn mii-
sahhas geklinden bagka bir gey degildir.

C — Kelsen'in devlet nazariyesi.—
Kelsen, devlet ite hukuku birbirinden
ayr1 iki vakia gibi miitalda eden klasik
nazariyeyi «bilgi mevzuunun vahdeti»
postulat'ma riayet etmedigi i¢cin tenkit
ediyor. Devletin hukuki mefhumuna
varabilmek, ancak; normatif metoda
bag vurmakla mimkiindiir. Miellife
gore, devleti, klasik nazariye taraftarla-
rinmn yaptiklart gibi sosyal bir realite
olarak ele almamak ldzimdir, Devleti
bir realiie olarak kabul eden nazariyeler
onun cevherini kavrayamamuglardir.
Zira devlet, umumiyvetle ileri siiriildtigii
gibi «tegkilatlanmis bir kudrete tabi in-
san toplulugu» degildir, Devlet, otorite-
sine ferdierin tabi olduklar: bir «nizam
dir. Bagka bir soyleyis sekliyle devlet
«insan faaliyetlerinin tanziminden»
ibarettir."”

Devietin sosyolojik ve hukuki teori-
lerini birbirinden ayirdetmek ldzim-
dir.— Eger diyor Kelsen, devletin reali-
te pldmnda ve hukukun da idealite pla-
nmda oldugunu kabul edersek bu fak-
dirde iki tiirlii bilgi mevzuu oniimiize
ctkar. Zira, biri «olan»1 dideri «olmasi
lazimgelen»i tetkik eden bu iki farkh
metod ortaya birbirinden ayn iki bilgl
mevzuu kor:**” Buntardan birincisi, ifi-
yet kanununa tabi sosyal realiteyi ince-
{13)  Kefsen, Les Rapports., 5. 244 - 245
(14)  Kelsen, Les Rapports., 5. 234 ve 249.

(15)  Simonovitch, op. cit., 5. 36.
(16)  Kelsen, Les rapports., S. 242,

fer. Digeri ise, yegine hukuki metod
olan normatif metodla, devletin hukuki
mahiyetini arastirir. Yani birincisi, in-
sanlarin cemiyet dahilindeki hakiki fa-
aliyetleri iizerinde durur ve insan faali-
yetlerine miiessir olan sebepleri ve ka-
nunlart tesbit eder. Tkincisi ise bildkis,
insanlarin nasil hareket etmeleri 1azim-
geldigini ve bu bakimdan hareketlerini
hangi . kanunlara 1dbi tutmalari icabet-
tigini tetkik eder."” Bu suretle husus?
normlardan baglayarak gitiikce daha
umumi normlara varan bir normlar
(dusturlar) sistemine varilir ki bu norm-
larm bir tabiat kanunu olan ifliyet kanu-
niyle hic bir aldkalan yoktur. Iste bu iki
ayrnt metodun birincisiyle devletin sos-
yolojik nazariyesi, ikincisi ile devietin
hukuki nazariyesi elde edilir. Boylelik-
le, devlet haklkinda birbirinden farkh
iki mefhum ortaya cikar:

I — Tiimevarnm metodu ile ve illi-
yet kanununa istinaden elde edilen sos-
yolojik methum.

2 — Devletin normatif mefhumu,

Ancak, birbirine z1d olan bu iki mef-
hum ayni1 zamanda kullanild: mi, Kel-
sen'e gore «bilgi mevzuunun vahdet: »
ortadan kaybolur. Mademki, hukuk il-
minin mevzay, yalmz normatif metodla
elde edilebilir; o halde hukuk bakimin-
dan devlet bizzat hukuktan yani hukuk
normiar sisteminden bagka bir gey ola-
maZ.““

Devlet bir normlar sistemidir.— Go-~
riifiiyor ki, «metodun safiyeti» ve «bil-
gi mevzuunun vahdeti» gibi felseft

(17} Simonavifch, op. cit., 5. 37 Kelsen deviet ife hukukun aynt sey ofdugu fikrinin ilim tarihinde bagska bir mi-
safi bulundugunu soyltyor. Fithakika, Allah ife diinya (veya tabiat) arasindaki miinasebet meselesi tipk:
deviet ile hukuk arasindaki miinasebet gibi itk onceleri iki ayn biitiin arasinda meveut bir bag olarak efe
alinmustir. Neden sonradir ki Allah fikrinin haddi zatinda, bir kanunlar sistemi ofarak kahut edilen tabiatn
safustandinirs sekfinden bagka bir sey ofmadigt anfaglabilmistir. Tipks onun gibi deviet de hukukf norm-
far sistetrinin rdsahhas sekfinden ibarettir, Kelsen, op. cit, S. 247,
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mevzulardan hareket eden miiellif,
mantikan devlet ile hukukun ayniyeti
neticesine varmaktadir. Kelsen's gire
bir hukukcu nazarinda devlet bir huku-
ki normlar mecmuasindan bagka bir sey
olamaz. O, hukuk tlmi i¢in devlet sos-
yolojisinin lizumuna kani degildir.
Hatti, devletin izalum realitede «olan-
Sein» dleminde aragtimak sagmadir.
Ciinkdi, devlet sosyolojisi ile devletin
hukuki teorisi arasinda miigterek hi¢ bir
nokta yoktur ve bunlarin sahalar baska
bagkadir. Filhakika, birincisi realite ile
«olan» lar, vakialar dlemi ile mesgul
olur. Halbuki ikincisi «olmas: fAzimge-
len» sollen alemi ile, normliarla igtigal
eder. Kelsen, «devletin umumi nazari-
yesi hususunda bir gdriig» adli makale-
sinde, devletin hukuki teorisinin devie-
tin sosyolojik teorisi ile tamamlanmak
istenilmesinin hususi hukukun insanin
psikolojisi ve biyolojisi ile tamamlan-
mnas1 tesebbiisii kadar gayri mantiki ol-
dugunu sdylemektedir, Unntmamahdir
ki diyor miicllif, hukuki normlarin
muhtevasii biyolojinin, psikolojinin
meggul oldugu «insansin fonksiyonlara
teskil eylemez."®

Hiildsa, Kelsen'e gore devlet, tabiat
kanunlarina tabi sosyal veya psikolojik
bir realite degildir. Bildkis devlet ideal
bir sekil, saf bir normlar mecmuasidir.
Devlet normatif hukuki nizamin bizzat
kendisi veya bagka bir ifade ile insan
faaliyetlerinin tanzim edilmesidir.

Devleti diger normatif nizamlardan,
aywdeden miimeyyiz vasif.—Devletin
normatif vasfi, onu diger sosyal toplu-
luklardan aywdetmege kafi degildir.
Ciinkii, bunlar da birer normlar sistemi-
dir. Her sosyal bag normatif bir bagdir,

(18} Simonovitch. cp. cit., 5. 38
(19} Kefsen, Les rapports.., 5. 241
20} Kelsen, Les rapports.,, s, 242,

Cemiyetin nesci «mikellefiyet» lerden
dokunmustur. Yani, her hangi bir insan
toplulugunu hukukcu géziiyle tetkik
edersek, o toplulugun bir normatifl ni-
zam oldugunu ve bu nizamin o toplu-
luga dahil otan fertleri muayyen bir ha-
reket hatt1 takip etmege sevk eden bir
siirii miikellefiyetler dogurdugunu go-
riiriiz"®

Devlet nizamint diger normatif ni-
zamlardan ayirdeden miimeyyiz vasif
zecri tesis etmesi, devlet normiarini,
muayyen sartlar altinda (devlet orgam
olarak) bir ferdin diger bir ferd hakkin-
da zecri tedbir alacagm ifade etmeleri-
dir. Yani, eger bir ferd muayyen bir ge-
kilde hareket edecek olursa ve mesela
muayyen bir seyi yapar veya yapmak-
tan imtina ederse, devletin organi olan
difer bir ferd ona karst zecri tedbir alr.
Kelsen, bu tedbiri ikiye ayirmaktadir:
Ceza ve cezanin tatbiki. Bu zecir tehdi-
dinin gayesi, insanlarn zecrin tahalkku-
kuna, tatbikine meydan vermiyecek se-
kilde harekete sevketmektir.”

Demek oluyor ki. mdiellife gore,
devlet bir ferde, diger bir ferd tarafin-
dan muayyen bir zecrin hangi sartlar al-
tinda tatbik olunabilecegini tanzim
eden normlar sistemidir. Ancak, bu
zecrin fiilen tatbik edilip edilmedigi ve
yine bu zecrin derecesi hukuku aldka-
dar etmez. Kelsen zecri hukukun muh-
tevas) olarak ele almakta ve onun fiilen
tatbik edilip edilmedigini hukuk disi
addetmektedir.

Miiellif, zecri hukuk normunun bir
vashi olarak kabul etmek suretiyle kia-
sik hukuk nazariyesiyle birlegsmekte,
fakat klasik miiellifler gibi zecri huku-
kun fizik bir unsuru olarak ele alma-
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maktadir. Yani Kelsen, hukuk normu-
nun esast clarak dogrudan dogruya zec-
1i tedbiri degil de zecri tedbir alinmast
prensibini kabul ediyor.

Devlet muayyen bir teskilata sahip
olmahdir— Devlet bir hukuk? nizam-
dir, fakat her hukuki nizam devlet de-
gildir. Bir hukuki nizamin devlet ola-
bifmesi i¢in, hukuk normlarm ortaya
koymak ve tatbik edebilmek fonksiyon-
farim haiz hosusi organlara sahip bu-
funmas: lazimdir.

Devletten onceki cemiyetlerde, hu-
kuk normlari, orf hukukundan istidlat
olunur ve bu normlar muayyen bir teg-
kitata tabi olmayan ferdler tatafindan
tatbik edilirdi. Zamanla merkezi bir
kudret belirmis ve teskilatlanmgtir, Ev-
veld merkezi idare, daha sonra mahke-
meler ve nihayet tegrii iktidar viicut
bulmustur, Iste, hakiki deviet bu organ-
farta birlikte meydana gikmistir.””

Devlet nizaminin vasiflari mer'ivet
{validite) ve miiessiriyet (efficacite).—
Kelsen'e gore devlet nizami mer'i, ho-
kukan muteber bir nizam olmalidr,
Devlet nizamina mer'iyetini saglayan
nedir? Bazi miiellifler, devleti tebaay1
teskil eden insan topluluguna distiin bir
kuvvet olarak ele almglar ve devlet ni-
zamimin mer'iyetini bu kuvvete istinat
ettirmiglerdir. Diger bazi muiellifler ise
devletin bir «irade» oldugunu veya
devletin bir «iradesi» bulundugunu ile-
ri stirmiiglerdir. Onlara gore, bu irade
fertlerin iradesinden ayridir. Hig siiphe-
siz devletin bu iradesi veya bir irade
olan deviet vasita olarak ferdleri ve on-
larin iradesini kullanir. Fakat devletin
iradesi ona tabi ferdlerin iradeleriyle
karigtinlamaz, hattd bu idarelerin mec-
muu da degildir. Devletin iradesi ferd

iradelerinin yekilnundan fazla ve ona
tistiindiir. Iste devlet nizaminin mer'iye-
ti bu iisttin iradeye istinat ettigi icindir,

Kelsen, bu iki goriisi de reddediyor.
Ne kuvvet ne de irade hukuk yarata-
maz. Ciinkii her ikisi de birer «vaki-
a»dsr. Bir vakiadan asla hukuki bir mii-
kellefiyet dogmaz. Vaksalar dlemi yani
«olan»lar ilemi ile «olmas: lazim ge-
len» ler dlemi birbirinden tamamen ay-
nidir, Birinden ébiriine gegcmege imkén
yoktur.

O halde bir hukuk noermunun
mer'iyveti, yeni bir hukuk normunun .
bir miikellefiyet yaratmasi keyfiyeti an-
cak daha istiin bir norma istinat etme-
sinden tevelliit eder. O norm da
mer'iyetini kendinden daha iistiin diger
bir normdan alir. Bu suretle normdan
norma anayasaya kadar ¢ikilabilir. An-
cak anayasa mer'iyetini nereden alacak-
tir? Kelsen buna: anayasaya tistiin olan
bir normdan: «temel - normdan» ceva-
bin: veriyor, Bu temel - norm miishet
hukukta yoktur. Bu bir «mantiki farazi-
ye»dir, Anayasamn istiinde bizim hu-
kukeu gbziiyle géremiyecegimiz bir te-
mel - normun, as}i bir normun mevcu-
diyetini farazi olarak kabul etmekligi~
miz lazimdir. iste bu temel - norm bii-
tiin hukuk sisteminin mer'iyetint saglar,
hukukun esasim temelini tegkil eden bu
farazi normdur. Aksi takdirde, yani te-
mel - norm faraziyesi kabul edilmedigi
takdirde, devlet nizaminin meriyetini
makul bir esasa istinat ettirmege imkén
yoktur.

Hiil4sa, miiellife gére. miisbet ana-
yasamn fevkinde farazi bir esas tegki-
1t bir kesin buyruk (imperatif catego-
rique) vardir ki, neticede hukukun te-

{21} Kelsen, Les rapports,, 245-246 burada Kelsen'in deviet mefhtnuna, argan ve teskilitlanma gibi normatif
olmayan unsurlar sokiugunu goriiyoruz. Bk Simonavitch, ap cit., S. 43
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melini, devlet nizaminin esasim ve me-
riyetini tegkil eden ve saglayan odur. *

Devlet nizaminin mer'iyeti demek bu
nizamin ortaya koydugu emir ve nehi-
lere uyulmanm bir miikellefiyet olarak
telakki edilmesi demektir. Bu miikelle-
fiyet tamamen mant:ki, akli bir miikel-
lefiyettir. Yani, ferdlerin hareketlerini
muayyen normlara uydurmalan liizu-
mu, fiiliyatta fertler 0 normlara her za-
man riayet etmeseler dahi, ortadan
kalkmaz. Hattd, bir hukuk normunun
mer'iyeti her zaman ve behemahal fiili-
yatta 0 norma riayet olunmasint tazam-
mun etmez. Insanlarin efaliyle, kaide-
lerin icabatinin mutfak bir mutabakats
gerekli degildir. Hattd, boyle bir muta-
bakatin normun mahiyetini degistirece-
§i bile ileri siriitebilir. Zira, sosyal va-
kialarla hukuk normu arasinda bir mu-
tabakat oldugu takdirde bu bir hukuk
normu olmaktan cikar, tabii bir kanun,
illiyet kanununun ievlii etiigi bir miina-
sebet olur. Demek oluyor ki, norma ba-
z1 defa aykm hareket edilmesi onun
mer'iyetini haleldar etmek séyle dursun
hokuk normunun normatif vasfing fak-
viye eder.

Buna mukabil, eger bir hukuki nor-
ma veya nizama hig riayet edilmiyorsa,
bagka bir ifade ile bu normlar nizami-
nin siijeleri o nizamin icaplarina hic ria-
yet etmiyorlarsa, bu nizamin mer'iyeti-
ni iddia etmek sagma olur,

Bu suretle Kelsen, hukuki nizamin
meriyetine iki hudut tayin etmektedir.
Bir asgari had ki bunun altinda hukuki
nizamn mer'i addolunmasina imkén
voktur ve bir azami had ki bunun iistiin-
de mevzuubahis nizam normatif bir ni-
zam olmaktan cikar ve tabif bir nizam
olur,

(22} Coste « Florel, op, (it... S, 39 - 40
{23} Kefsen, Les rappors, S 237

Devlet nizamimn mer'iyeti ile vakia-
lar arasindaki miinasebeti, miiellife go-
re, su sekilde tespit etmek [dzimdr: bir
devlet nizamm muteber ve mer'i adde-
debilmek i¢in o nizama tabi olanlann
bir dereceye kadar o nizamin icaplanna
uymalar 1dzimdir. Aksini iddia etmek
dogru ofmaz. Hic sliphesiz bugiin dahi,
meseld Carlik nizammm hild Rusya'da
mer'i oldugunu iddia eden bazi inatgita-
ra rastlamr. Bunlar, ihtildldenberi cere-
yan eden hadiseleri (hukuki nizam gay-
ri mesru yollardan tadil edildigine gére)
hukuka aykin addederler. Bu, minésiz
bir diigiince tarzidir. Zira, halen, mev-
cut hi¢ bir seyi mesru teldkki etmeyen
bir nizamin, mer'ivetini iddia ne ifadc
eder? Fakat buna mukabil, normatif ni-
zama tabi olanlarin ef'al ve harekatinin
onun icablarma mutlak bir mutabakat-
n da talep etmemek lazimdir. Ciinkii,
bu normlara aykirt hareket etmenin de
«milmkiin olabilmesi» gerektir. Aksi
takdirde bu hir normatif nizam olmaz.

Hiil4sa, realite normatif nizamn tam
bir makes! olamaz. Bununla beraber,
gergek hayatta bu ideal sekil ile asgari
bir miigabehet arzetmesi zaruridir.””

Devlet nizami, sadece mer'l degil,
ayni zamanda milessir (efficace) bir ni-
zam olmalidir. Yani, bu nizama yalmz
hukukan riayet cdilmesinin lazimgel-
mesi kafi degildir. Ona fiilen de az ve-
ya ¢ok riayet olunmalidir, Ancak bura-
da bir yanls anlayisa meydan verme-
mek lazimdir. Hakikatte miiessiriyet,
hukuk mefhumuna girmez. Insanlan
hukuk normlarina itaat ettiren, bizzat
bu normlar degildir. Fertler, hukuk
normlarimi benimserler, bu normiar in-
sanlann suurunda yer eder. Insanlar bu
normlar: «diigiintirler». Ite miiessiriye-
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maktadir. Yani Kelsen, hukuk normu-
nun esasi olarak dogrudan dogruya zec-
11 tedbiri degil de zecri tedbir ahinmasi
prensibini kabul ediyor.

Devlet muayyen bir tegkildta sahip
olmalidic.— Devlet bir hukuki nizam-
dir, fakat her hukuki nizam devlet de-
gildir. Bir hukuki nizamun devlet ola-
bilmesi i¢in, hukuk normlarim ortaya
koymak ve tatbik edebilmek fonksiyon-
larim haiz hususi organlara sahip bu-
lunmasi lazimdur.

Devletten onceki cemiyetlerde, hu-
kuk normlar, orf hukukundan istidlal
olunur ve bu normlar muayyen bir teg-
kilata tabi olmayan ferdler tarafindan
tatbik edilirdi. Zamanla merkezi bir
kudret belirmig ve teskilatlanmgtir. Ev-
veld merkezi idare, daha sonra mahke-
meler ve nihayet tesril iktidar vicut
bulmustur. iste, hakiki devlet bu organ-
larla birlikte meydana ¢ikmustur.®”

Devlet nizaminin vasifiart mer'iyet
{validile) ve miiessiriyet {efficacite).—
Kelsen'e gore devlet nizami mer'i, hu-
kukan muteber bir nizam olmahdir.
Devlet nizammna mer'iyetini saglayan
nedir? Bazi miiellifler, devleti tebaayi
tegkil eden insan topluluguna iistiin bir
kuvvet olarak efe alnuglar ve devlet ni-
zaminn mer'iyetini bu kuvvete istinat
ettirmislerdir. Diger baza miiellifler ise
devletin bir «irade» oldugunu veya
devletin bir «iradesi» bulundugunu ile-
ri stirmiiglerdir. Onlara gore, bu irade
fertlerin iradesinden ayridir. Hig siiphe-
siz devletin bu iradesi veya bir irade
olan devlet vasita olarak ferdleri ve on-
tarin iradesini kullanir. Fakat devletin
iradesi ona tabi ferdlerin iradeleriyle
karigtirilamaz, hattd bu idarelerin mec-
muu da degildir. Devletin iradesi ferd

iradelerinin yek@inundan fazla ve ona
iistiindiir. Iste deviet nizaminn mer'iye-
ti bu iistiin iradeye istinat ettigi i¢indir.

Kelsen, bu iki goriisii de reddediyor.
Ne kuvvet ne de irade hukuk yarata-
maz. Ciinkii her ikisi de birer «vaki-
a»dir. Bir vakiadan asla hukuk? bir mii-
kellefiyet dogmaz. Vakialar dlemi yani
«olan»lar 4dlemi ile «olmasi ldzim ge-
len» ler flemi birbirinden tamamen ay-
ndir. Birinden &biiriine gecmege imkan
yoktur,

O halde bir hukuk normunun
mer'iyeti, yeni bir hukuk normunun .
bir miikellefiyet yaratmas: keyfiyeti an-
cak daba iistiin bir norma istinat etme-
sinden tevelliit eder. O norm da
mer'iyetini kendinden daha iistiin diger
bir normdan alir. Bu suretle normdan
norma anayasaya kadar ¢ikilabilir. An-
cak anayasa mer'iyetini nereden atacak-
tir? Kelsen buna: anavasaya istiin olan
bir normdan: «temel - normdan» ceva-
bini veriyor. Bu temel - norm miisbet
hukukta yoktur. Bu bir «mantiki farazi-
yendir. Anayasamn tistiinde bizim hu-
kukgu goziiyle géremiyecegimiz bir te-
mel - normun, asli bir normun mevcu-
diyetini farazi olarak kabul etmekligi-
miz lazimdir. Iste bu temel - norm bii-
tiin hukuk sisteminin mer'iyetini sagiar,
hukukun esasim temelini tegkif eden bu
farazi normdur, Aksi takdirde, yani te-
mel - norm faraziyesi kabul edilmedigi
takdirde, devlet nizaminin meriyetini
makul bir esasa istinat ettirmege imkén
yoktur,

Hiilasa, miiellife gbre. miishet ana-
yasamn fevkinde farazi bir esas tegki-
14t, bir kesin buyruk (imperatif catego-
rique) vardir ki, neticede hukukun te-

(21} Kelsen, Les rappots,, 245-246 burada Kelsen'in deviet mefhumuna, organ ve teskifatfanma gibi normatif
ofayan unsurlar soktugunu goriiyoruz. Bk Simonovitch, op cit., 5. 43

48

HFSA 15

. riyetini leskil eden ve saglayan odur.

Muvaffak Akbay

melini, devlet nizaminin esasim ve me-
{22}

Devlet nizaminin mer‘iyeti demek bu
nizamin ortaya koydugu emir ve nehi-
lere uyulmanin bir miikellefiyet olarak
telakki edilmesi demektir. Bu miikelle-
fiyet tamamen mantiki, akli bir miikel-
lefiyettir, Yani, ferdlerin hareketlerini
muayyen normlara uydurmalan lizu-
mu, fiiliyatta fertler o normlara her za-
man riayet etmeseler dahi, ortadan
kalkmaz, [Hattd, bir hukuk normunun
mer'iyeti her zaman ve behemahal fiili-
yatta o norma riayet oluamasini tazam-
mun etmez. Insanlarin efaliyle, kaide-
lerin icabatimin mutlak bir mutabakati
gerekli degildir, Tatta, boyle bir muta-
bakatin normun mahiyetini degistirece-
gi bile ileri siiritlebilir. Zira, sosyal va-
k1alarla hukuk normu arasinda bir mu-
tabakat oldugu takdirde bu bir hukuk
normu olmaktan ¢ikar, tabit bir kanun,
illiyet kanununun tevlit etiigi biv miina-
sebet olur. Demek oluyor ki, norma ba-
z1 defa aykint hareket edilmesi onun
mer'iyetini haleldar etmek g6yle dursun
hukuk normunun normatif vasfin tak-
viye eder.

Buna mukabil, eger bir hukuki nor-
ma veya nizama hig riayet edifmiyorsa,
baska bir ifade ife bu normlar nizami-
mmn stijeleri 0 nizamin icaplarina hig ria-
yet etmiyorlarsa, bu nizamin mer'iyeti-
ni iddia etmek sagma olur.

Bu suretle Kelsen, hukuki nizamn
meriyetine iki hudut tayin etmektedir.
Bir asgari had ki bunun altinda hukuki
nizamin meri addolunmasma imkén
yoktur ve bir azami had ki bunun istiin-
de mevzuubahis nizam normatif bir ni-
zam olmaktan cikar ve tabii bir nizam
olur.

(22)  Caoste - Floret, op, ¢it... S, 39 - 40
f23)  Ketsen, Les rappors, § 237

Devlet nizarmmn mer'iyeti ile vakia-
lar arasindaki miinasebeti, miiellife g6-
re, su sekilde tespit etmek ldzimdir: bir
devlet nizamum muteber ve mer'i adde-
debilmek igin o nizama tabi olanlarm
bir dereceye kadar o nizamn icaplarina
uymalan ldzimdir. Aksini iddia etmek
dogru olmaz. Hig siiphesiz bugiin dahi,
meseld Carlik nizaminin hila Rusya'da
mer'i oldugunu iddia eden bazi inatgila-
ra rastlanir. Bunlar, ihtildldenberi cere-
van eden hadiseleri (hukuki nizam gay-
ri mesru yollardan tadil edildigine gore)
hukuka aykm addederler. Bu, minisiz
bir diigiince tarzidir. Zira, halen, mev-
cut hig bir seyi megru telikki etmeyen
bir nizamin, mer'iyetini iddia ne ifade
eder? Fakat buna mukabil, normatif ni-
zama tabi ofanlarin ef'al ve harekdtinin
onun icablarina mut{ak bir mutabakati-
n da talep etmemek ldzimdir. Ciinkii,
bu normlara aykir: hareket etmenin de
«miimkiin olabilmesi» gerekiir. Aksi
takdirde bu bir normatif nizam olmaz.

Hiilasa, realite normatif nizarmn tam
bir makesi olamaz. Bununla beraber,
gergek hayatta bu ideal gekil ile asgari
bir miigabehet arzetmesi zaruridir.®”

Devlet nizami, sadece mer't degil,
ayn1 zamanda miiessir (efficace) bir ni-
zam olmalidir. Yani, bu nizama yalniz
hukukan riayet edilmesinin lazimgel-
mesi kiti degildir. Ona fiilen dc az ve-
ya ¢ok riayet olunmalidir, Ancak bura-
da bir yanhs anlayisa meydan verme-
mek lazimdir. Hakikatte miiessiriyet,
hukuk mefhumuna girmez. [nsanlan
hukuk normlarma itaat ettiren, bizzat
bu normlar degildir. Fertler, hukuk
normlarim benimserler, bu normlar in-
sanlarin suurunda yer eder. Insanlar bu
normlan «diisiiniirler», Iste miiessiriye-
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ti saglayan bu diigiincedir. Zira, bu di-
siince, ferdleri; faaliyetlerini hukuk
normlarma uygun bir hale sokmaga
sevkeder. Mesela bir kimsenin hirsizhik
eimek arzusuna kapildifim tasavvur
edelim. O kimsenin hatirna devletin
«hirsizlik  etmiyeceksin»  seklindeki
emri gelir ve bu diigiince onu hirsizhik-
tan vazgegirir.

Haddizatinda hukuk normu psikoloji
- dis1 bir seydir. «Olmast 1dzim-gelensi
ifade eder. Bir normun mer'iyeti ile ta-
biatin determinizmine tabi her hangi bir
seyin realitesi arasinda hic bir miinase-
bel yoktur. Fakat «norm fikri» tama-
men psikolojiktir, bir vakiadir. Bina-
enafeyh, sebep veya netice olabilir.
Miiessir olan. vani ferdlerin faaliyetle-
rini norma uydurmalarin saglayan bu «
norm ({ikri»dir, Binaenaleyh «mer'i»
olan, yani uyulmas: gereken norm ile o
normun ferdlerin faaliyetlerine tatbiki-
ai sa§layan, yani o normu miiessir ki-
lan, suurumuzdaki intibaim sarih bir ge-
kilde birbirinden ayirdetmek lizim-
dir.®" Geriiliiyor ki, devlet nizam sade-
ce mer'i olan degil, fakat aym zamanda
fiilen tatbik edilen, miiessir ofan bir ni-
zamdir. Ancak bundan, deviet nizami-
nin tabil nizama miimasil oldugu neti-
cesini ¢ikarmamak lazimdir,

Insanlarin, deviet nizamina nigin ria-
yel ettiklerini tesbit etmek giitiir. Bu-
nunla beraber, denilebilir ki, ekseriya
veya daima miinhasiran devletin emsini
diisiindiikleri i¢in degildir. Ferdleri sug
islemekten alikkoyan ekseriya dinl veya
ahlaki miilihazalardir. Yani ferdler, sa-
dece devletin koydugu kaideye bagli
olan miicyyide korkusu ile degil, fakat,
Allaha inandiklar i¢in, hemcinslerinin
iyiligini veya etraflarimn kendilerine
{24)  Kelsen, Les rappoits, 5, 236

(25)  Simonovitch, op. cit., 5. 48
(26)  Kelscn, Les rapports.., S, 252

kargl gostermekte oldugu itibar sars-
mamagi diisiindiikleri igin devletin
emirlerine riayet ederler.

Devlet kudreti.— Kelsen'e gore dev-
let kudreti devlet nizamm hakkinda bes-
lenen kanaatlerin muharrik kuvvetin-
den baska bir sey degildir.”*” Devlet ni-
zams ise, muayyen bir ilke lizerinde
muayyen bir zaman igin (yani devletin
devami miiddetince) mer'i olan hukuki
normlar mecmuasidir.

Deviet kudretinin cevheri ferdleri
devlete tabi kilmakur, Devlet, bu kud-
ret sayesinde ferdlere hiikkmeder, yani
devlet kudreti ferdleri devletin tebaasi
yapar. Fert icin devlet, itaat edilmesi
mecburi bir nizam, normatif bir nizam-
d]I’.{%)

Devlet kudreti sadece bir vakia de-
gildir. Eger boyle olsayd illiyet kanu-
nuna tabi olurdu. Vakia, bir ferdin —
irade beyaniyle veya siddet istimaliy-
le— diger bir ferdin e¢f’alini tanzim et-
mesi esasinda herhangi fizik bir sebep-
ten ayirdedilemez. Eger devlet kudreti
sadece bu tarzda bir miiessiriyete sahip
olsaydi devlet ile tebaa arasindaki mii-
nasebetleri diger tabibi hadiselerden
ayirdetmede imkan olmaz ve bu miina-
sebetler illiyet kanununa tabi miinase-
betlerden farksiz olurdu. Bu tarzda bir
anlayis, nihayet, dogrudan dogruya
hakk: kuvvetin yarattifim: kabule gotii-
rir.

Halbuki, devletin «kudreti» veya
«buyurma kudreti» dedifimiz zaman,
devletin veya onu temsil eden sahsin
veya gahislann sadece fiilen emretmek
kuvveti, diger ferdlerin faaliyetlerine
miiteallik bir irade beyan etmek kuvve-
ti oldugunu degil, fakat aym zamanda,
bunu yapmak seldhiyetine de sahip bu-
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lundugunu ve buna mukabil yalmz
ferdlerin fiilen devlete itaat ettiklerini
degil fakat itaat etmeleri lazimgeldigi-
ni, buna mecbur olduklarin1 anlanz.

Biitiin bunlar, ayn1 zamanda hem
normu vaz’edenin hem de o norma tabi
olamin hareketlerini tesbit eden bir ni-
zam sayesindedir,”” Amme kudretinin
neticesi, ferdleri diger ferdlere tabi kil-
mak degil, fakat ferdleri onlara bir mii-
kellefiyet yiikleyen normlara tabi kil-
maktir. Eger «devlet = normatif nizam»
anlami terkedilecek olursa, devletin
mevcudiyetini inkir ve sadece maddi
kuvvet miinasebetlerini kabul eden
anargistlerin goriig tarzlariyle birlegmis
olur.Halbuki devlet ile ferdlerin miina-
sebetleri hukuki miinasebetlerdir.

C-— Kelsen’in hukuk ve devlet naza-
rivelerinin tenkidi— Kelsen’in acmug
oldugu normativizm c¢igir, muhtelif
cephelerden ¢ok afr tenkitlere maruz
kalmistir.Bilhassa Duguit ve Hauriou
gibi Fransiz mitellifter Kelsen doktrini-
ne siddetle itiraz etmislerdir. Bundan
bagka normativizmin menge memleketi
Avusturya olmakla beraber bu nazariye
Avusturya’da biiyiik bir mukavemete
maruz kalmugtir.Basta Sander oimak
lizere, Othmar Spann, Hold- Ferneck,
Erich Voeegelin gibi birgok Avusturyali
hukuk¢utar Kelsen’in hukuk ve devlet
nazariyesini tenkit etmiglerdir,””

1— Her seyden once, Kelsen’in ta-
kip ettigi metodu ve kabul ettigi bilgi
nazariyesini bir ¢ok miiellifle lizumun-
dan fazla cezri bulmaktadirlar. Ezciimle
( metod bilginin mevzuunu yaratir )
postulat’s1 agin bir telakkinin mahsulii-
diir Hig stiphesiz, bilgi edinen kimsenin
mantiki ile bilgi mevzuu arasinda bir

f27)  Kelsen, Les rapports, 5. 253
(28)  Simonovitch, op. cit., 5. 109
{29)  Peretiatkowicz, op, cit., 5.230
(30)  Simonavitch, op., cit,, 5.179

miinasebet vardir. Ancak tutulan me-
tod, bilgi mevzuunu yaratmaz. Belki o
mevzuu, tetkik edilebilecek difer mev-
zulardan ayirdeder. Yani, insan akli ob-
je yaratmaz, diger mevcuttan ayirdedil-
mis, obje mevhumlar meydana kor.

Aynt objenin iki ayn zaviyeden tet-
kik olunamayacag1 da miinakasa gotii-
riir. Bir kimse, bir arsa saun alacak
olursa bu arsanm evveld hukuki duru-
munu, yani mescla, ipotekli olup olma-
difini; daha sonra yine aym arsanin zi-
raate elverigli bulunup bulunmadiging
ve yine o arsamn bulundugu mahallin
estetik hususiyetlerini pekald inceleye-
bilir.$tiphesiz, bu kimsenin dikkati, tet-
kik zaviyesine gore, bagka bagka unsur-
lar iizerinde duracaktir.Bunun neticesi .
olarak, her defa, Oniine yeni bir obje
ciktift belki nazari olarak kabul edile-
bilir.Fakat, hakikatte, biitiin bu unsurla-
11 ayn1 objeni ihtiva etmekte oldugunu
unutmamak 1azimdir,“*” Bilhassa sosyal
ilimlerin mevzulan birbirine o derece
giriftdirler ki, metod ugruna realiteyi
parcalamaga kalkigmak, bizi nitamam
ve yanlis fikirlere sevkeder.

Kaldi ki, hakikat halde «olan» ve
«olmasi lazimgelen » dlemler arasinda
Kelsen’in tevehhiim ettigi agtlmaz ugu-
rum yoktur.Norm ile realite birbirinden
ayrt degildir. Realite normu ihtiva cder,
Realite ve normun birbirferivle miina-
sebetleri vardir. Mevcut olan geylere,
mevcut olmasi lazimgelen seylerin, ta-
hakkuk etmis kism: nazariyle bakilabi-
lir. Zira; realiteye istinat ederek norma
varilir ve normun gekirdegi realiiedir.”™”

Gerek hukuk ve gerek devlet mef-
humlanmn hem olan hem de olmasi la-
zimgelen alemieriyle minasebeti var-
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dir.®" Goriiliiyor ki sosyolojik metodu
hukuki metodun zidd1 olarak kabul et-
mek hatadir.Sosyolojik meted hukuk
sahasinda bir yardimel metoddur. Sos-
yal realite, sosyal hadiseler ve bunlarin
tabi oldugu kanunlar bilinmeden huku-
ka, normlara varilamaz.

2— Kelsen’in asinn pozitivizm ve
formalizm’ine en fazla itiraz eden Ha-
uriou olmugtur. Fransiz iistadina giire,
béyle bir noktainazar kabul edildigi
takdirde hukukcunun vazifesi sadece
mevcut ve miisbet hukuk ile mesgul ol-
maktir. Hakim igin, hukukgu igin yeni
hukuk kaidesi yaratmak yolu kapan-
mustir. Bu takdirde, tabii hukuk, tabil
miikellefiyet; adalet prensipleri hukuk-
cu i¢in artik bahis mevzuu olmayacak
ve hukukeu sadece miisbet hukuka mii-
racaatla iktifa zorunda kalacaktir. Bu
bosluk o derece tehlikelidir ki, Kelsen
bile bunu farazi bir anayasa ( veya te-
mel-norm ) ile doldurmall istemistir. Bu
temel norm heniiz miisbet hukuka gir-
memis prensipleri ihtiva etmektedir.
Ancak burada iki $ik vardir : hakim bu
temel normu ya nazar itibara almaya-
cak veya alacakbr.Almadifi takdirde,
temel normun hicbir rolii yoktur ve bi-
naenaleyh tehlikeli bogluk mevcut kal-
maktachr. Aldig1 takdirde ise Kelsen sis-
teminin mantik? insicami ortadan kalk-
maktadir.Ciinkii by temel norm sek!i
hukuktan madut degildir. Halbuki Kel-
sen, sistemini sadece miisbet ve sekli
hukuk normlarina istinat ettirdigi iddi-
asindadir. Bundan bagka hukukun for-
mel anlami, pratike de tesir edecek ve
hukukgulart ve bilhassa hakimleri tipks
« Figaro’nun digli »niinde Beaumarc-
hais’nin yaratii cahil ve sekilperest
hakim tipi olan Brid'oison'a benzete-

cektir. Bu hal hilhassa vsul hukuklarin-
da kendini gisterecek ve mesela beyyi-
neler de sirf gekli olacak ve beyyine
serbestisi sistemi ortadan kalkacaknr'™

3—Hukukta gai (teleologique) mii-
lahazalarin yeri olmadig tikei de sid-
detle tenkit edilmigtir— Kelsen'in
miifrit sekilciligi onu boyle bir neticeye
vardirmaktadir. Filhakika, miellife gé-
re. hukuk ilmi bir hadisenin sadece sck-
1i ile mesgu! olur. O hadisenin muhte-
vasl, sosyolojinin, tarihin veya siyaset
ilimlerinin mevzuuna teskil eder. Hu-
kuk mefhumlari, hi¢ bir zaman sarih bir
sekilde tesbit edilemiyecek olan muhte-
valarina degil sekli vasiflara istinat etti-
rilmelidir.

Hukuk methumlannimn sekli vasiflara
istinat ettirilmeleni fikri dogru olabiiir,
Ancak, bu sekli vasiflarin tesbitinde bir
hukuk miiessesesinin hizmet cdecegi
sosyal gaye ihmal edilemez. Sosyal ga-
yelerinden tecerriit ederek hukuki mef-
humlardan faydalanmak imkénsizdr.
LEzciimle, hukukun sosyal roliinden te-
cerriit ederek hukuki miikellefiyetten
bahsedilemez. Jellinek bile, «insanlar
arasindaki miinasebetlerin cevherine
varmadan» ilmi kiymeti olan hukuki
neticeler istihsal etmenin kabil olmadi-
gm soylemektedir.” Kanunlann tefsi-
riyle mesgul oflmug her hukukgu, bir
kanun hitkmiiniin ekseriya bir ¢ok bag-
ka bagka tefsirlere meydan verebilecek
sekilde oldugunu ve bu takdirde, kanu-
nun ne maksada yapildigs, umumiyetle
hukukun gayesi, miisterek iyilik; ada-
let; emniyet gibi gaye miif&hazasinin
miihim rof oynadigim pek giizel bilir.
Ancak Kelsen, tefsirin miisbet hukukun
bir tahlili oldugunu ve tefsir sayesinde
meveut kaidelere istinat ederek yeni ka-

(31} Duguit ters tacaftan mubalagaya diiserek hukuku sadece olan alemine ithal ediyor.Traite, ¢. 1, 5.64
32)  Hauriou, Precis de droit; constitutionnel, Paris 1929, Preface. 5. 9-10

{33)  Peretiatkowicz, op. cit., S. 233.
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ideter elde edilecegini hattd kanunlarda
bosluklarin (lacune) mevcut bulunaca-
g kabul etmiyor. Miiellile gore, ka-
nunda bosluk voktur. Bogluk denilen
sey hukukgunun, kanunun yerine kendi
jdeolojisini tatbik etmek i¢in kullandig
bir formiildiir. Bu diisliniis tarz1, mede-
ni hukukun tefsiriyle pek az mesgul of-
mug «hukukecu - filozof» a mahsus bir
diigiince tarzichr. Pratikte ckseriya, tat-
bik olunmasi lazimgelen kanun derin
bir tefsiri tahlii neticesinde bulunabilir.
Kelsen: «Kanun sagma bir muhtevayu
sahip olabilir, bu takdirde hi¢ bir tefsir
ena bir mina veremez» dedifl zaman
da hukukgudan ziyade filozofa hitap et-
mektedir. Zira bifindigi gibi, hukukcu-
nua rolii, her hal ve kirda, mikemmet
olmasa bile kabul edilebilecek: yani
umumiyetle hukukun gayesine en uy-
gun bir hal caresi bulmaktir. Eger, ka-
nunlarin tefsiri ve hukuk normlannm
mantiki istididlier sayesinde tesmili
umumiyetle kabul edilmemis olsa idi,
biitiin Roma hukuku sistemi hi¢ bir za-
man meydana gelemezdi. Ciinkii, mo-
dern Avrupa kiiltiirii {izerinde bu dere-
ce kuvvetli bir tesir icra eden bu sistem,
dogrudan dogruya on iki levha kanunu-
nun gayet genig bir gekilde ga-
1 (teieologique) tefsirinden viicude gel-
migtir. Binaenateyh, Kelsen tarafindan
tekiif edilen gaye mefhumunun hukuk
sahas1 diginda birakilmas: kabul edile-
mez ve bu hukuk nazariyesinin baglica
¢tirlik noktalarindan birini tegkil eder.
Hukuki aragtirmalar igin teleologique
metod, yani gaye miildhazas: esastir. ™

4 — Kelsen'in hukuk normunun mii-
meyyiz vasfi hususunda ileri siirdiigu
fikirler de itirazlar1 mucip olmustur.

Filhakika, hukuk normunun miimeyyiz

(34)  Peretiatkowicz, op. cit.. 5. 234
(35)  Simonovitch, Hold-Ferneck. den naklen, op. cit.

vasfl, miellifin iddia ettigi gibi, o nor-
ma itaat etmemenin <«miimkiin olabil-
mesinde» degildir. Zira. bir norma dai-
ma itaat edilmesi onun norm olmak
vasfint ortadan kaldirmaz. O norm
meveut iken ona uygun olarak yapilan
tasarruflar, efer o norm meveut olma-
sayd: belki de aym sekilde yapilmazd:.
Bir hukuk nomu vazedilirken ideal
olan herhalde ve bilaistisna ¢ norma
riayet edilmesidir ve bir norma ne ka-
dar fazla riayet olunursa, o norm. haki-
ki mahiyetini o derece iklisap eder ve
tabii kanuna yaklasir. Esasen bu bakim-
dan da hukuk normu ile tabiat kanunu-
nu birbirlerine tamamen z1d olarak gos-
termek hatahdr. Hiilasa, hukuk normu-
na itaat etmemenin «miimkiin olabil-
mesi» keyfiyeti hakikatte varid olsa da-
hi, bir hukuk normunun miimeyyiz vas-
f1 olarak ele alinmas: dogru degildir.
Zira bu cihet, hukuk normunun hakiki
mahiyetini bize gostermez.™”

Bundan bagka Kelsen, hukuk norm-
farmimn roliinii de degistirmigtir. Zira,
birinci derecedeki normiar, miiellifin
iddia ettigi gibi; miieyyide koyan ve bu
mieyyidenin tatbikini emreden norm-
lar degil, bilakis, Kelsen'in ikinci dere- -
cede normliar dedigi, ferdlere bazi emir
ve nehilerde bulunan normlardir. Miicl-
lif, normlann siasini degigtirmek sure-
tiyle hukuka sadece menfl bir mahiyet
vermisgtir. Ona gore hukuk, yainiz
«hukuki hayatm marazlariyle» patholo-
gie'sivle ugragir. Halbuki, normlarin
esasl ceza tatbikinde degil, verdikleri
emir ve nehilerdedir. Kald: ki, her hu-
kuk normu bir biitiin olarak hukukun
haiz bulundugu vasilan haiz olamaz.
Kelsen'in bu telakkisi, karsiliginda mii-
eyyide olmamakla beraber hukuk? vazi-
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yetler yaratan bir ¢ok hukuk kaidesini
hukuk sisteminin disinda birakmakta-
dir.

5 — Kelsen'in iddia ettidi gibi huku-
kun sadece bir normlar sistemi oldugu
da kabule sayan degildir. Hakikatte, hu-
kuk denilen gey; hem bir normiar siste-
mi, hem de, bu normlara uyularak yapi-
lan tasarruflardir. Hukuk normiariog
taallik ettikleri vakialardan ayirmak
imk&nsizdir. Bu o kadar dogrudur ki,
bizzat Kelsen dahi vakialar aleminde
cereyan eden seyleri nazanitibara al-
mak mecburiyetinde kalmigtir. Meseld
«mijessiriyet» vakialar dlemine dahil-
dir, ITukuk bir normiar sistemi degil,
normlarla organlarin birbirlerini takip
ettiklert bir sistemdir. Hukuk? merati-
bin en sonunda- hukuk normlan gere-
gince ifa edilmig vakialar vardir. Bu va-
kialar zaruri olarak hukuki vakialardir,
ciinkll hukuk? vaziyetler tevlit ederler.
Meseld adit veya idarl kararlar muci-
bince veya mukaveleler mucibince ya-
pilan tasarruflar bu kabildendir. Gorii-
liiyor ki hulkuk sadece «olmast 1dzimge-
len» ile mesgul olmuyor «olan»1 da
ihtiva ediyor.””

6 — Kelsen'in siibjektif haklari inkar
etmesi keyfiyetinin neticeleri ¢ok tehli-
keli olabilir. Filhakika siibjektif hakla-
nn inkan yalniz siyasi degil fakat me-
deni hitrriyeti bile ortadan kaldirabilir.
Hukukun ferdiyetci esasini terketmek,
ister istemez; cemiyetin ferdiyetci esa-
st inkdra sevkeder. Sahis hiirriyeti, bir
takim haklarla ifade edilemedigi tak-
dirde; meveut degil addolunabilir.”® Bu
surctie hiirriyctin iistiinliigiiniin yerine

otoritenin istlinfigli kaim oluyor de-
mekeir.

7 — Devlet ile hukukun aym sey ol-
dugu iddias: da aym neticeyi dogurur,
Filhakika, Duguitnin de ifade ettigi
vechile; bu takdirde devleti hukuk ile
takyit imkam kalmaz." Zira, artik dev-
letin diginda hukuk yoktur. Hukuk,
miisbet hukuka; yani devletin kanunla-
rina inhisar etmektedir. Halbuki devle-
tin hukukan takyit edilebilmesi igin huo-
kukun deviete Gstiin ve ondan haric ol-
masi1 Jazimgelir. Kaldi ki, devlet; sade-
ce hukuki normlar vazetmekle iktifa
eylemez. Devletin faaliyeti yaninda bu
hukuki normlarin derpis etmedikleri bir
cok tasarruflar da vardir. Mesela, harp
halinde, devletin faaliyetini diisiinmek,
yukaridaki iddiay: ispata kéfidir. Vaki-
a, Kelsen ile birlikie, hukuk normlan
sisteminin devlet mefhumunun unsur-
larindan birini teskil eyledigini kabul
edebiliriz. Ancak, devletin sadece bir
hukuk?t normlar sistemi oldugunu kabu-
le imkin yoktur. Cinki, devletin asli
unsurlart meyamna, muayycen bir ilke
iizerinde ve kendisine tabi olan ferdle-
rin iradelerinden miistakil olarak tatbik
edilen dstiin bir kudret de girer. Norm-
lar nizam, {iill ve siyasi bir kudrete is-
tinat etmelidir -ki miisbet hukuk bahis
mevzuu olabilsin. Misbet hukuk tabiri
ancak miigahhas vakalara, fiilf ve {stiin
bir kudrete veya bu kudretin organlari-
na istinat eden bir hukuka izafe oluna-
bilir,“”

& — Nihayet, Kelsen'in devlet ile hu-
kukun tek¢i goriisiiniin bir neticesi ola-
rak ileri stirdiigti, devletin se'ni bir var-
lik olmayip sadece ideal, akif bir mev-

(36)  Simonovitch, Hold-Ferneck, den nak:en, op. cit., 5. 123-124

{37} Coste - Floret, op. cif., 5, 40-41

38} Hauriou, op, cif., Preface 9-10ve S, 11
(39)  Duguit. Traile. C, 1, 8. 44

[a0}  Peretitkowice, op. cit,, S. 2310
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cudiyete sahip bulundugu hususundaki
diigiince de yanhgtir, Devlet, mantiki
bir sistem degil, bir sosyal varhkimr ve
bizim digimzdadir. Miiellif, insanlar-
daki devlet fikrini realitede mevcut
devlet miiessesesi ile birbirine kartstir-
maktadir. Deviet bir vakadir, sosyal ye
tarihl bir mut'adir ve bu bakimdan bi-
zim siibjektif Alemimiz disinda bir
varhktir.*" Halbuki, Kelsen devleti sa-
dece bir hukuki normlar nizami olarak
gormekte ve ona gore bu normlar niza-
mu iistiin bir temel — norm’dan istidlal
edilmektedir. Bu teme] - norm fikri de
ciiriiktiir. Zira, ya temel normun objek-
tif mevcudiyetini kabul etmek ve onu
hukuki nizama idhal etmek 1lazimdir (ki
miiellif bu hususu reddediyor), veya bu
normu tamamen farazi olarak ele almak
icabeder. Ancuk bu sonuncu takdirde
ona objektif bir mahiyet tamimak im-
kansizdur, Boyle ofunca, bir faraziyenin
gerek hukuka gerek devlete mesnet,
esas olmasint mantik kabul etmez. Zira,
bir faraziye olan temel-norm devietin
esas1 addolunursa, devletin mevcudiye-
ti i¢in, biitiin tebaamin o faraziyeyi ka-

bul etmeleri lAzimdir. Halbuki devietin
mevcudiyeti icin ferdlerin onu tanima-
lar1 sart1 bahis mevzuu olamaz. Ciinkii
deviet bir vakiadir. Bu farazi temeli-
normun pratik bakimdan da mahzurlar
vardir. Filhakika, bu géris tarzi, fiili-
yatta idare edenlerin keyfi tahakkiimii-
ne miincer olabilir. Biitiin mesele. te-
mel - norm olarak kabul edilecek diis-
turdadir, Bu diistur mutlakivyete, istib-
dada, kevfl idareye sevkedebilecek bir
diistur oldu mu biitiin hukuk sistemi de
aym vasiflart haiz olsa hukukan mer'i
ve muteber addedilmesi lazimgelecek-
tir,

Biitiin bu tenkitlere ragmen, Kel-
sen'in hukuk ve devlet teorisinde metot
meselelerini birinci plana gegirmek gi-
bi bir hizmeti dokundugu sdylenebilir.
Devletin hukuki mahiyetini biitiin ince-
fiziyle belirtmis ve hukukun derece de-
rece tekamiilit hakkinda dogru miildha-
zalar ileri sticmiigtiir. Ancak ne yazik
ki, devletin hukuk? mahiyetini belirt-
mek isterken bu miiessesenin sosyal bir
realite oldugunu ve mudit bit biinyesi
bulundugunu gozden kagumstr.

(41)  Simonovitch. Erich Voegelin'den naklen, op, cit., 5. 129
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