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TESEKKUR
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OZET

Bu c¢alismada, Alman siyaset ve hukuk felsefecisi Carl Schmitt ile
Avusturyali hukuk filozofu Hans Kelsen’in diislinceleri egemenlik kavrami
ekseninde karsilastirilmistir. Siyasi ve hukuki diisiince tarihinde dnemli bir yerde
duran ve “en (stln hikmetme gliclini” ifade eden egemenlik kavrami; iki dinya
savast arast donemde farkli bakis acilariyla ele alinmistir. Weimar dénemi
Almanya’simin hukuki ve politik sorunlarina ¢dziim bulmaya g¢alisan ve yok olmaya
yiliz tutmus devlet otoritesini yeniden diriltmeye calisan Schmitt, egemeni; “istisna
haline karar veren” olarak tanimlamistir. Bu ddnemde ayni hukuki ve politik
sorunlarla ugragan Kelsen ise, hukuku tarafsiz bir bilim haline getirerek istikrarin
hukukun egemenligi ile saglanacagin1 diisiinmiistiir. Schmitt, kavrama “kararci” bir
perspektiften bakarken Kelsen, kavrama “kuralc1” bir bakis acisiyla yaklasmaktadir.
Calismanin ilk boliimiinde egemenlik kavraminin etimolojik tanimi ve siyasi
diisiinceler tarihinde egemenlik kavraminin gelisimi incelenmistir. Ikinci boliimde
Hans Kelsen’in “Saf Hukuk Kurami” agiklanmig ve bu kuram temelinde Kelsen’in
egemenlik kavramina bakis acis1 ortaya konmustur. Uciincii boliimde Carl Schmitt’in
temel eserleri baglaminda egemenlik kavramini yorumlamasi ele alinmustir.
Dordiincii ve son boliimde iki diisiiniiriin  egemenlik kavramina bakis acilari,
aralarinda gecen tartismalar da dikkate alinarak karsilagtirllmigtir. XX. yiizyilin bu
iki onemli diisiiniiriinii anlamak; donemin siyaset ve hukuk diisiincesine hakim olan
entelektiiel havay1 solumamiza ve giinlimiiz politik sorunlarina ¢éziimler iiretebilmek

icin bir dayanak noktasi bulmamiza yardimci olacaktir.

Anahtar Sozcukler: Carl Schmitt, Hans Kelsen, Egemenlik, Istisna Hali, Saf
Hukuk Kurami
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ABSTRACT

In this study, the thoughts of German philosopher of politics and law Carl
Schmitt and Austrian philosopher of law Hans Kelsen within the horizon of the
concept of sovereignty. The concept of sovereignty which expresses the supreme
power to rule and which occupies an important place in the history of political and
juridical thought was examined from different perspectives between two world wars.
Schmitt who tried to solve the juridical and political problems of Weimar Germany
and revive the fading state authority, defined the sovereign as “the one who declares
the state of exception”. Kelsen on the other hand who at the same period dealt with
the political problems thought that stability can be maintained through rendering law
an objective science with a view to reach the rule of law. Schmitt looks at the
concept from a “decisionist” persepective, while Kelsen approached it from a
“normativist” perspective. In the first chapter of this study, the etymological
definition of the concept of sovereignty and its development throughout the history
of political thought are analysed. In the second chapter, Kelsen’s “Pure Theory of
Law” is explained and on this basis Kelsen’s understanding of the concept of
sovereignty is examined. In the third chapter, Carl Schmitt’s treatment of the concept
of sovereignty is explained through his major works. Finally, in the fourth and last
chapter, sovereignty perspectives of both thinkers are compared by taking the debate
between them into consideration. To understand these two import thinkers of
twentieth-century will help us the prevailing political and juridical atmosphere of the
era and to be able to find a basis on which solutions to contemporary political

problems can be found.

Keywords: Carl Schmitt, Hans Kelsen, Sovereignty, State of Exception, Pure

Theory of Law






GIRIiS

Insanlik tarihinin onemli bir bolimi esasinda bir iktidar miicadelesi tarihidir.
Verili bir insan dogasi kategorisi kabul edilecek olursa hiikmetme ve yoOnetme
arzusu; insan agisindan vazgecilmez dirtillerin basinda gelmektedir. Ancak
hikmetmek icin oncelikle mesruiyet saglamak gerekir. Ciinkii mesruiyet
saglanmadan sureklilik arz eden bir iktidar kurmak miimkiin degildir. Mesruiyeti
saglamanin araclariysa donemlerin ruhuna gore farklilik gostermistir. Bu aracglar
bazen din, bazen soy, bazen gelenek, bazen karsilikli ¢ikar iligkisi, bazen giivenlik
kaygisi, bazen hak ve adalet ve bazen de halkin rizasi olmustur. Egemenlik kavrami
da bu mesruiyet araglarinin niteligine gore farkli sekillerde konumlandirilmistir.
Ozellikle XIX. yiizyildan itibaren egemenlik hakkinin halka ait oldugu noktasinda
genis bir mutabakat vardir. Modern anlamda hicbir siyasal ideoloji ya da teori,
egemenligi nihai olarak halka dayandirmadan tanimlamaz. Her ne kadar halka
dayandirilmis olsa da temelde ve pratikte 6nemli olan, egemenligi “halk adina”
kimin kullandigidir. Clnkii halka ragmen ama halk i¢in ve halk adina egemenlik
kavrammim kullanilmasi  ¢okga rastlanilan bir durumdur. Ozellikle kriz
donemlerinde, zor kosullarda veya olagan halin disina ¢ikildiginda bu durum séz
konusu olmaktadir. Birinci ve ikinci Diinya Savaslari bu kriz dénemlerine en biiyiik
ornektir. Versay Antlasmasi’yla beraber Alman devleti ¢ok agir kosullara maruz
birakilmis ve Alman halkinin onuru kirtlmistir. Bunun Uzerine yeniden diizen tesis
edilmeye calisilmis ve 9 Kasim 1918’de Cumbhuriyet’in ilanindan sonra secilen
Kurucu Meclis, 14 Agustos 1919’da yiirlrlige giren Weimar Anayasasi’ni
hazirlamistir. Anayasa, biitiin sosyal ve siyasal gruplarin ihtiyaclarina cevap verecek
sekilde hazirlanmaya ¢alisilmis ancak basarili olunamamistir. Birbirine ¢ok zit
partilerin varlig1 ve kiyasiya miicadelesi, agir ekonomik yiikler ve halk tabanindaki
biiyiik hosnutsuzluk bu siireci zorlastiran temel etkenler olmustur. Istikrarsiz
hikUmetler birbirini kovalamis, devlet otoritesi bir tiirli saglanamamis ve bu kriz
doneminde egemenlik kavraminin tekrardan giindeme gelmesi kagiilmaz olmustur.
Donemin sorunlarina ¢oziim arayan Hans Kelsen, daha sistematik ve bilimsel bir
hukuk kurami tizerinde c¢alismis ve egemenlik kavramimi yetki karmasasindan

kurtararak hukukun icinde konumlandirmistir. Ayn1 donemde yasamis olan Carl



Schmitt ise daha c¢ok mevcut ve anlik sorunlara acil ¢oziimler bulmak igin
ugrasmistir. Weimar donemi anayasasinin etkisizligini ortaya ¢ikarmak, parlamento
gibi devlet kurumlarinin diizenden ziyade kaosa sebep oldugunu anlatmak ve devlet

egemenligini yeniden tesis etmek i¢in biiyiik bir diisiinsel ¢aba sarf etmistir.

XX. yiizyilda egemenlik kavramina iki farkli bakisin ele alindigi bu ¢aligma
dort bolimden olugsmaktadir. Birinci boliimde egemenlik kavrami, ikinci bdliimde
Hans Kelsen ve egemenlik kavramina bakisi, ti¢iincii bolimde Carl Schmitt ve
egemenlik anlayis1 incelenmistir. DOrdunct bolimde ise iki diistiniiriin egemenlik

kavramini degerlendiris bi¢imleri karsilastirilmali olarak degerlendirilmistir.

Calismanin birinci boliimiinde egemenlik kavraminin tanimi yapilmis, Siyasi
egemenlik ve hukuki egemenlik kavramlar ile i¢ egemenlik ve dis egemenlik
arasindaki fark irdelenmistir. Buna ek olarak c¢oke¢a karistirilan siyasi iktidar ve
egemen irade kavramlar1 arasindaki iliskiye deginilmistir. Sonrasinda feodal
donemden baglanarak kavramin siyasal/hukuki diisiinceler tarihindeki gelisimine
bakilmistir. Feodal donemle beraber ortaya ¢ikan Kilise ile sekuler iktidarlar
arasindaki ¢atisma, Salisbury’li John’un diisiinceleriyle Kilise lehinde yorumlansa da
Aquinum’lu Thomas ile -Kilise iktidart korunsa da- sekuler iktidarlara kapi
aralanmistir. Padovali Marsilius ise toplumu sekiiler baglamda anlamlandirmasiyla
modern doneme gegisin kopriisiinii kurmustur. Reform ve Ronesans; modern
diisiinceye gegisin baslangi¢ noktalari olmus, nihayet Machiavelli ile siyaset; kendi
kurallar1 olan, metafizik etkenlerden uzak, tamamiyla bu diinyaya ait 6zerk bir alan
olarak tanimlanmistir. Jean Bodin egemenlik kavramini literatiire katmis ve
kavramin siirekliligine vurgu yapip, soyut bir kurum olarak devletin
diistintilebilmesini saglamistir. Thomas Hobbes devleti sistematik bir bicimde ele
alan ve tam anlamiyla ilk defa siyaseti ve devleti sekiler temellere oturtan kisidir.
Devletin mesruiyetini toplum s6zlesmesine dayandirarak “Leviathan’in” bdliinemez
ve paylasilamaz egemenligini ilan etmistir. J.J.Rousseau’dan dnce egemenlik, blyuk
oranda monarsilere 6zgii bir kralda tasavvur edilmistir. Fakat Rousseau, egemenligin
sahibinin bir kisi degil halkin biitiinii oldugunu sdyleyerek kendinden sonraki tiim
siyasal teorileri etkileyecek 6zgiin bir kuram olusturmustur. Bu doneme kadar ortaya
konan egemenlik anlayis1 klasik egemenlik anlayisi olarak degerlendirilmistir. Ancak

ozellikle XVIII. ve XIX. yiizyillarda liberal teorilerin egemen olmasi ve hukuk



devleti anlayisinin ortaya ¢ikmasiyla klasik egemenlik anlayisindan sinirli egemenlik
anlayisina gecilmistir. XX. yiizyilda ise iki biiylik diinya savasinin etkileri sonucu

kavram yeniden incelenmeye baglanmistir.

Calismanin ikinci boliimiinde Avusturyali hukuk¢u Hans Kelsen’in “Saf
Hukuk Kurami” temel alinarak, kuramim egemenlik kavramini nasil degerlendirip
yorumladig:r incelenmistir. Kuramin hipotezleri, saflik iddiasi, genel bir hukuk
kurami olusturma gayreti norm kavrami 1siginda degerlendirilmistir. Kelsen’in
amaci; hukukun sosyoloji, psikoloji, siyaset gibi tiim bilimlerin ve ahlak, din, etik
gibi tim metajuridik (hukuk oOtesi) unsurlarin etkisinden temizlenmesidir. Bununla
beraber Kelsen, geleneksel hukuk diisiincesinde mevcut olan tiim diializmleri
reddeder. Subjektif Hak-Objektif Hak Diializmi, Fiziksel Kisi-Tiizel Kisi Diializmi,
Ozel Hukuk-Kamu Hukuku Dualizmi, Hukuk-Devlet Dualizmi ve Devlet Hukuku
(Ulusal Hukuk)-Uluslararast Hukuk Dializmi gibi tiim ayrimlari hukuk biliminin
disina atar. Bu baglamda devletin hukuktan 6nce geldigi, hukuka iistiin otoritelerin
var oldugu ve hukukun egemenin buyrugu oldugu gibi savlar1 reddeder. Saf Hukuk
Kuraminin sistematigi i¢inde egemenlik kavramini hukukun emrine vererek hukuku
egemen konuma yiukseltir. Devlet sistemi hukuk sistemi demektir ve devlette

hukuktan baska otorite olamaz.

Calismanin tgiincli bolimiinde Alman hukuk ve siyaset felsefecisi Carl
Schmitt’in egemenlik kavramini hangi anlamlarda yorumladigi ortaya konmustur.
Ozellikle Siyasal Kavram: ve Siyasi Ilahiyat eserlerinden yola ¢ikilarak, Alman
diistiniiriin egemenlik kavrami hakkindaki diisiinceleri incelenmistir. Schmitt’e gore
egemen,; istisna haline karar veren ve dost diigman ayrimi yapma yetkisine sahip
olandir. Schmitt, hukuku egemen iradenin kararmma dayandirir. Bu da egemeni
baglayan hukuki bir bagin olmadigi anlamina gelir. Schmitt’e gére Anayasa; halkin
politik birliginin tesisi adina verdigi karardir, bu ylizden bu karar1 korumak yasal
olmasa bile her zaman mesrudur. Mesruluk, bicimsel yasalligin ¢ok 6tesinde hayati
bir 6nem tasir. Devletin somut diizenine ve halkin politik birligine kars1 ortaya ¢ikan
her tiirlii tehlikeyi gerektigi sekilde savunmak her zaman mesrudur. Boylesi istisnai
durumlarda egemen irade hukuku askiya alabilir ve diizeni yeniden tesis etmek i¢in
tim yetkilerini kullanir. Bu yiizden egemenlik, olagan durumlarda anlasilabilecek bir

kavram degildir, ancak istisnai halde egemenligin ger¢ek anlami kavranabilir.



Calismanin dordiincii ve son boliimiinde Schmitt ve Kelsen’in egemenlik
hakkindaki diislinceleri kararcilik ve normativizm dikotomisinde mukayese
edilmistir. Buna bagli olarak iki diisliniiriin kuramlar1 siyasi ilahiyat, kurucu irade ve
politik birlik kapsamda kiyaslanmistir. Bu boliimiin sonunda Schmitt ve Kelsen

2

arasinda vuku bulan “Anayasanin Koruyucusu” tartismasina yer verilmistir. Bu
tartigmalar ekseninde disiiniirlerin  konumlanis bi¢imleri, egemenlik kurami

hakkindaki diisiincelerinin anlasilmasina 1s1k tutmaktadir.

Schmitt ile Kelsen arasindaki tartisma ve anlasmazlik halen siyaset ve hukuk
diisincesi agisindan giincelligini korumaktadir. Clnkid sorun, siyaset ve hukuk
disiplinleri acisindan temel teskil etmektedir ve konuyla ilgili dnemli bir literatur
olusmustur. Bu calisma, ilgili sorunun ¢oziimii i¢in bir adim mesafe kat etmek

seklinde degerlendirilebilirse amacina ulasmis demektir.



1.BOLUM

EGEMENLIK KAVRAMI VE MODERN DEVLETE
GIDEN SURECTE EGEMENLIK OLGUSU

Egemenlik kavrami gerek siyasal diisiinceler gerekse de hukuk alanindaki en
temel kavramlardan biridir. Siyasetin ve hukukun tam merkezinde yer alan devlet
kavramindan bahsedildiginde egemenlikten de bahsetmek gerekecektir. Ciinkii
egemenlik; devleti kuran temel unsurlardan birisidir. Devletin ortaya ¢ikabilmesi igin
bir topluluk ve bu toplulugun yasayacagi yer olan iilke gereklidir. Fakat bu ikisi
devletin var olabilmesi i¢in yeterli degildir. Egemenlik kavrami burada devreye girer
ve bu unsur olmadan bir devlet kisisinden bahsedilemez. Egemenlik devletin iistiin
emretme ayricaligidir ve devletin siirsiz ve de kosulsuz bagimsizligini ifade eder’.
Bu ylzden egemenlik; devletin varlik kosuludur ve egemenlik olmadan devlet de

olmaz.

1.1. Kavramsal Cergeve

Egemenlik; Bat1 dillerinde ‘yiiksek’ anlamina gelen ‘superior’ kelimesinden
tiremistir. Bu kavrami Latincede karsilayan ‘superaneitas, superanus’ sozciikleri
cesitli  dillerde ‘souveraineté, sovereignty, souverennose’ gibi kavramlarla
karsilanmaktadir®. Kavramlardaki ‘iistiin, yilksek’ anlami, egemenlik kavrammmn ‘en

ustiin hikmetme glictine sahip olmak’ anlamina gelmesini ifade eder.

Turkgede kullanilan haliyle ‘egemenlik’ kavraminin, anlami ve kokeni
konusunda farkli gériisler mevcuttur. Bir goriise gore ‘egemen’ Fransizca hegemon
kelimesinden Turkceye ge¢mistir ve dilimizde koken itibariyle 6zgin bir anlami
yoktur®. Bir diger goriise goreyse egemen sozciigl, ‘ige, ege’ kelimesinden
gelmektedir ki bu sozciikler Tiirk¢ede sahiplik anlamina gelir. Sonuna getirilen —men

eki de Turkcede var olan bir ektir. Ege kelimesinden tiretilen egemenlik kelimesi, en

! Seref Goziibiiyiik, Anayasa Hukuku, Turhan Kitabevi, Ankara 2003, s. 15.

? Hamit Emrah Beris, Egemenlik; Bir Kavramin Gegmisi, Bugiinii ve Gelecegi, Tezkire Yaymcilik,
Istanbul 2014, s. 4.

3 D.Mehmed Dogan, Bilyiik Tiirkge Sozliik, iz Yaymcilik, istanbul 1996, s. 323.



(istiin glice sahip olan manasina gelmektedir®. Kavramin semantik kokeni konusunda
farkliliklar olsa da literatiirde ifade ettigi anlam; en Ustin hiilkmetme giiciine sahip

olmadir.

Kavrami hukuki ve siyasi literatiire kazandiran kisi Fransiz filozof Jean
Bodin’dir. Bodin’e gore egemenlik kavraminin degismez 6zelligi onun siirekli ve
bolinemez olusudur. Bir kralin bedeniyle 6zdeslesmis siyasal iktidar anlayisindan
ziyade kisilerden bagimsiz, ilkeyle (Yasa), onu kullanan “kisiyi” birbirinden ayiran
sekdiler bir devlet ve iktidar anlayis: ortaya ¢ikmaya basglamistir®. Egemenlik soyut
icerigine ragmen devlete siirekliligini saglayan ve ona hukuki kisilik veren bir
kavramdir. Bu baglamda egemenlik kavrami; kisiler tizerinden anlasilan ve kisilerin
inisiyatifindeki bir yonetim anlayisindan; kisiler iisti, siirekliligi olan ve daimi bir

iktidar/devlet/yonetim anlayisina gegisi anlatan bir anlam igerigine sahiptir.

1.1.1. Siyasi Egemenlik-Hukuki Egemenlik Ayrimi

Egemenlik kavramimin hem siyasi hem de hukuki olmak iizere iki boyutu
vardir. Birbirini tamamlayan ve yakin anlamlar igeren bu iki kavram analitik
diizlemde farklilik gostermektedir. Hukuki egemenlik, son ve nihai otoritenin
devletin hukuku oldugu inancina dayanir. Bu, hukuki otorite anlamindaki en iist giic,
de jure (yasal) egemenliktir. Hukuki olarak tek otorite vardir ve bu otorite yasa
yapma giicline sahiptir. Bu tanim bir hukuk kisisi olarak devleti en iist konuma

yerlestirir.

Siyasi egemenlik herhangi bir sekilde hukuki otorite iddiasina dayanmayip,
giiciin realitedeki dagilimu ile ilgilenir. Bu nedenle de facto (fiili) egemenliktir. Siyasi
egemenlik, zorlayict gii¢ tekeline sahip olmasindan dolay: itaati emretme giiciine
sahip, Ustlin ve rakipsiz bir siyasi giiciin varligin1 ifade eder. Devlet zor kullanma
aygitlara sahiptir ve bunu ancak devletin kendisi kullanabilmektedir. Egemenlik
bolinmez bir tabiata sahip oldugundan herhangi baska bir unsurun zor kullanma
glicii yoktur®. Buna ragmen devlet otoritesi disinda herhangi bir gii¢ zor kullandig:

takdirde bu mesru olmaz ve ‘sug¢’ Kkategorisine girer. Oysa egemen irade zor

* Can Karabocek, Modern Devlette Egemenlik Sorunu, Istanbul Universitesi Sosyal Bilimler
Enstitiisii, Yayimlanmanus Doktora Tezi Istanbul 2011, s. 90.

5 Cemal Bali Akal, Iktidarin Ug Yiizii, Dost Kitabevi Yayinlari, Ankara 2016, s. 66.

® Andrew Heywood, Siyaset Teorisine Giris, Cev. Hizir Murat Kése, Kiire Yayinlari, istanbul s. 111.



kullandiginda bunun bir mesruiyeti vardir ve hukuki bir dayanagi s6z konusudur. Bu
da devletin tek egemen gii¢ olmasindan kaynaklanir. Bu anlamiyla egemenligin
hukuki ve siyasi boyutu birbirini tamamlar nitelikte iki unsurdur. Hem yasa yapma
hem de yasay1 uygulama giicli egemen iradenin anayasayla devlete vermis oldugu bir
yetkidir. Egemen irade oncelikle devleti kurar ve devlete yetkilerini bahseder, daha

sonra da devletin yetkilerini kimin ve nasil kullanacagini tayin eder.

1.1.2. i¢ Egemenlik-Dis Egemenlik Ayrimi

Egemenlik “en Ustiin gii¢” anlamiyla tanimlandiginda, bu tanim uluslararasi
hukukta karmasikliga yol agmaktadir. Clnkii her devletin egemen oldugu disiiniiliir
ve her biri en istiin giice sahip, kisitlama kabul etmeyen birer 6zne olarak ele
alinirsa, ¢atismanin ve anarsi ortaminin eksik olmayacagi bir uluslararas1 arenadan
bahsedilmis olunur. Oysa her devlet istedigi gibi hareket edememekte, g¢esitli
kisitlayict etkenlere maruz kalmaktadir. Fakat egemen, tanimi geregi herhangi bir
kisitlama veya denklik kabul etmez. Bu yizden devletlere birbirleri (zerinde
egemenlerdir denilemez. Burada bir ayrim yapmak gerekir ve iki farkli egemenlik

trl ortaya cikar: i¢ egemenlik ve dis egemenlik.

I¢c egemenlik; devletin hakim oldugu cografi alandaki ve bu alan igerisinde
yasayan halk iizerindeki mutlak hilkmeden olmasini, yasa yapmaya yetkili tek gii¢
olmasini ve bu yasalarin iilkesi i¢indeki her kurum ve kisiyi bagliyor olmasini ifade
eder. Devlet iktidari, mesruiyetini egemen iradeden alir ve kendinden baska higbir
glicle smirlandirilamaz’. Fakat devletler sadece kendi iilkeleri tizerinde egemenlik
hakkina sahiptirler. Dogal olarak bir devlet egemenlik yetkisine dayanarak bagka bir

devletin egemenlik alanina miidahale etme hakkina sahip degildir.

Dis egemenlik ise devletlerin uluslararast arenadaki etkinlikleriyle alakali bir
kavramdir. Devletler egemenlik yetkilerine dayanarak uluslararasi alanda higbir
baglayiciligi kabul etmeme hakkina ve yetkisine sahip degildir. Tarihsel ve toplumsal
gerekliliklerin  olusturdugu sartlar dolayisiyla, Ozellikle de Avrupa’da 1648
Westphalia andlasmalar1 sonrasi devletler arasinda uyulmasi gerekli ortak bir

diizenin ve kurallar biitiiniiniin varligi kabul edilmistir. Bu durumda bir devletin

" Beris, s. 11.



mutlak anlamda egemen olmasiyla uluslararasi alanda bazi kurallar1 kabul etmesi ve
kendini siirlamasi arasinda bir g¢eliski dogmustur. Bu yiizden devletin uluslararasi
arenadaki egemenligi onun bagimsiz olmasiyla aymi anlamda kullanilmaya
baslanmistir. BOylece egemenlik yetkisi, uluslararasi hukukta, devletin bu yetkiyi
kullanmasinda uluslararast hukukun 6ngordiigii yiikiimliilikler disinda baska hicbir
otoriteye bagimli olmayacagi ve devletin Ulkesi Uzerindeki egemenlik yetkisini
miinhasir bir sekilde kullanacagi anlamina gelirs. Buna ragmen uluslararas1 hukukun,

devletlerin egemenligini kisitlayip kisitlamayacagi konusu tartigsmalidir.

Devletlerin egemenliginin sonucu olarak bir takim 6nemli ilkeler kabul
edilmistir: 1) egemen esitlik ilkesi; i1) i¢islerine karismama ilkesi; iii) dogal kaynaklar
uzerindeki strekli egemenlik ilkesi. Devletlerin egemen esitligi ilkesi sadece hukuki
bir esitligi ifade eder, bunun disinda devletlerarasindaki diger ekonomik, teknolojik,
siyasal farkliliklar1 kapsamaz. Bu, devletlerin uluslararasi hukuk acisindan ayni
statilye sahip olduklar1 anlamina gelirg. Uluslararas1 iligkilerde realist kuramin
onciilerinden sayilan Carr’a gore egemen esitlik ilkesi sadece kanun 6nunde ve
seklen bir esitlik anlamina gelir. Haklarin esitligi ya da firsat esitligi seklinde de
anlagilabilir. Ama daha ¢ok Biiyiik Giligler arasindaki esitligi ifade eder. O’na gore
giiciin siirekli ve potansiyel olarak mevzubahis olmasi, uluslararasi toplumun tiyeleri
arasinda herhangi bir esitlik anlayisini neredeyse imkansiz ve anlamsiz kilmaktadir®,
Her ne kadar iilkelerin egemen esitlik ilkesinden dogan bir¢ok hakkini ¢ogu zaman
Biiyiik Gii¢’lere bagimli olarak kullanabilmesi ve igislerine miidahaleleri
engelleyememesi bir vaka olsa da ilke olarak uluslararas: hukuk karsisinda tlkelerin

esit oldugu soylenebilir.

1.1.3. Siyasal iktidar-Egemen Irade Ayrim

Genellikle siyasal iktidar ve egemen irade birbirine karistirilan iki unsur
olarak ortaya ¢ikmaktadir. Egemen iradenin en stiin yasa buyurma guciine sahip
olup, kendisinden daha Ustiin ve kendine denk higbir otorite kabul etmedigi

belirtilmisti. Egemenlik; modern devletin hem varlik sartt hem de kurucu kosuludur.

8 Hiuseyin Pazarci, Uluslararasi Hukuk, Turhan Kitabevi, Ankara 2012, s. 149.

° Pazarcy, s. 150.

Y E.H.Carr, Yirmi Yil Krizi (1919-1939), Cev. Can Cemgil, istanbul Bilgi Universitesi Yaymlart,
Istanbul 2010, s. 202.



Bagka bir odak ya da iktidar tarafindan onaylanma ihtiyact duymadan karar alma ve
uygulama giiciine sahip olmayi ifade eder'’. Egemenlik devletten 6nce var olan bir
giictiir ¢iinkii devletin kurucu unsurlar1 arasinda yer alir. Egemen irade olmadan
devlet meydana gelemez. Ama siyasal iktidar devlet olustuktan sonra, devletin bir
unsuru olarak ortaya g¢ikar. Egemenlik, siyasal iktidarlara oranla sinirsiz bir giicii
temsil eder. Cunku devleti var eden unsurlardan birisi olma &zelligine sahiptir. Bu
yiizden devletin kurucu belgesi niteliginde olan anayasadan daha 6nce gelir ve ondan
ustinddr. Yoneticiler tarafindan kullanilan siyasal iktidar ise sinirlari anayasa
tarafindan belirlenmis ve ona uygun bicimde kullanilmasi zorunlu olan yetkilerden
ibarettir. Kaynagini bizzat egemen iradeden alir. Donemsel olarak siyasal iktidarin
sahipleri degisebilir fakat egemen irade asla degismez. Egemenlik kaynagim
sahibinden almaktadir, bu bir monarsi, bir oligarsi ya da bir millet olabilir. Siyasal
iktidarin kaynagi ise mevcut iktidar sahipleri degildir, onlar sadece egemen irade

tarafindan devlete verilmis yetkileri donemsel olarak kullanma hakkina sahiptirler.

Hukuk literatlirinde anayasa yapma tartismalarinda 6ne ¢ikan “asli kurucu
iktidar” ve “tali kurucu iktidar” ayrimlari da tartigmaya 1sik tutacak cinstendir.
Anayasa hukukunda anayasalarin yapilmasi ve degistirilmesi giicline sahip olan, yani
devleti hukuki bir kurum olarak kuran glce kurucu iktidar denmektedir. Kurucu
iktidar, anayasayr yapmak suretiyle, devletin organlarinin hukuki stattlerini,
yetkilerini, ilkelerini ve smurlarmi belirler’. Asli kurucu iktidar anayasayi yapan
iradedir, tali kurucu iktidar ise mevcut anayasada ongorilen kurallar cercevesinde
anayasay1 degistirebilen iktidardir. Yani kendinden 6nce var olan bir anayasa ile

smurlari ¢izilmis olan iktidar taridur.

Kurucu iktidar ile mevcut kurulmusg iktidar1 kullanan irade arasinda gergek
anlamda bir ayrimin yapilabilmesi i¢in bu iktidarlar1 degisik diizlemlere yerlestirip
incelemek gerekir. Kurulmus iktidarlar, yalnizca devletin i¢inde vardir. Statlleri
zaten Onceden belirlendigi ve sinirlandirildigr i¢in varliklarini gergeklestirmek igin
devlete ihtiya¢ duyarlar. Kurucu iktidar ise, bunun aksine, devletin disinda ve

ustiinde yer alir. O, devlete ihtiya¢ duymaz; devletsiz vardir; devletin kaynagidir.

1 Rukiye Akkaya Kia, Moderniteden Postmoderniteye Egemenlik ve Hukuk, Beta Yayincilik, Istanbul
2011, s. 17.
2 Mustafa Erdogan, Anayasa Hukukuna Giris, Liberte Yayinlar1 Ankara 2004, s. 89.



Kendisinden 6ce, kendisi baglayacak herhangi bir anayasa ya da yasalar yoktur.
Kisaca, kurulmus iktidar, devletin iktidari, kurucu iktidar ise devlet-dis1 bir
iktidardir.** Bu tanimlardan da anlasilacagi Uzere, kurucu iktidar tanimi1 ve egemen
irade teorileri birbirleriyle biiyiik oranda benzesmektedirler. Kurucu iktidar bir kisi,
bir meclis veya hem kisi hem de bir meclisin ortak iradesi sonucu ortaya ¢ikabilir*®.
Bu baglamda kurucu iktidarlar egemenlik sahibi iradelerle ¢cakigsmaktadir ve hukukla
siyasetin kesistigi alanlar burada ortaya ¢ikmaktadir. Egemenlik her ne kadar siyaset
felsefesinin konusu gibi goriinse de egemenligi modern devletle bagdastiran giic

hukuktur.

Kurucu iktidarin herhangi bir sinirlamaya tabi olup olmadigi 6nemli bir
tartisma konusudur. Eger kurucu iktidar1 baglayacak hukuk kurallar1 yoksa demek ki
kurucu iktidar hukuki bir nitelige sahip degildir; hukuktan 6ncedir dolayisiyla hukuk
disidir. Hukuksa devletten sonra olusur yani devlet iistii bir yapist yoktur. Carré de
Malberg, Esmein, Barthélemy gibi pozitivist yazarlarca savunulan bu goriis, kurucu
iktidar1 incelemenin hukukun alani olmadigin ileri siirer.”> Bu inceleme hukuktan
ziyade siyaset ve sosyoloji gibi bilimlerin alanlarina girer. Bu goriisiin karsisina ise
tabii hukuk diislincesini savunan yazarlar ¢ikmaktadir. Onlara gore kurucu iradeyi
siirlayan dogal hukuk kurallar1 vardir, bu kurallar devletin disindadir ve devletten
daha iistiindiir. Devlet olmasa da bu kurallar evrensel olarak hep var olagelmistir. Bu
yuzden kurucu irade tabii hukuk kurallarim1 gozeterek yeni bir anayasa yapmak
zorundadir. Ayrica toplumsal dinamikler, toplumdaki yerlesik siyasal, sosyal ve dini
inanglar da kurucu iktidar1 sinirlandirir. Keza uluslararast ortam ve giic dengeleri de
bu anlamda diger etkenler olarak karsimiza ¢ikmaktadir'®. Fakat bu mesele, hukuk

kurami agisindan oldukga getrefilli bir tartisma olma 6zelligini halen yitirmemistir.

1.2. Feodaliteden Modern Déneme Gegis Siirecinde Egemenlik

Modern devletin dogusunu ve gelisimini anlamak igin oncelikle feodal
donemin yapisini incelemek gerekir. Eger feodal donem gerektigi gibi anlagilmazsa

modern devletin hangi ortamda ve hangi gereklilikler sonucu ortaya ¢iktigi da

13 Kemal Gozler, Kurucu Iktidar, Ekin Kitabevi Yayinlar1, Bursa 1998, s. 14.
¥ Erdogan, s. 91.

15 Gozler, s. 24.

16 Erdogan, s. 90.
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anlasilamaz. Feodalitede var olan siyasi ve hukuki yapidaki merkezilikten uzak
sistem, kutsal iktidarlar ile sekiiler iktidarlar arasinda vuku bulmaya baslayan
catismaya zemin hazirlamistir. Papa ve imparator arasindaki bu miicadelede kimi
diisiiniirler Kilise’nin otoritesini savunurken kimileri de Kilise otoritesine karsin
sekiiler iktidarlara alan agmaya baglamistir. Siire¢ daha sonra sekiiler iktidarin
hékimiyetini saglamast ve modern devletlerin kurulmasiyla devam etmistir. Bu
baslik altinda, devletin zaten modern olacagi, modern 6ncesi donemde bir devletten
s0z edilemeyecegi, zaten eger devlet denmisse bunun kendi igerisinde modern
donemin tirlinii oldugu anlammi tasidigi tartismalarina girilmeyecektir. Modern
devlet derken kastedilen XVI. yiizyilda ortaya ¢ikmaya baslayan devlet yapisidir.
Modern devletin olusmasindaki siiregte feodal donemin, bu donemde ortaya ¢ikan
kutsal iktidar-sekiiler iktidar ¢catismasinin ve kutsal iktidar1 sarsip modern diisiincenin

temellerini atan Ronesans ve Reform hareketlerinin biiyiik etkisi vardir.

1.2.1. Feodalite

Feodal donemde (6zellikle X.-XIII. yiizyillar) Huberman’in deyisiyle dua
edenler, savasanlar ve ¢alisanlar diye adlandirilabilecek ti¢ simif mevcuttur: Kilise
sinifi, lordlar ve bunlar i¢in ¢alisan serfler’’. Feodalitede ekonomi topraga bagldur.
Feodal yapinin temeli olan toprak, feodal bey i¢in varolus kaynagidir ve topraksiz bir
bey diisiinmek miimkiin degildir. Bu yizden donemin kosullar1 geregi iktidar sahibi

olmanin temel sart1 toprak sahibi olmaktur.

Avrupa’da ciftlik arazilerinin biiyiikk bir kism1 ‘Malikane’ denilen bolgelere
ayrilmigtir. Her malikanenin basinda bir feodal bey bulunur. Malikane sisteminde
ekilebilir arazi iki pargaya ayrilmistir, bu parcalardan biri yalnizca feodal beye aittir
ve sadece onun adina ekilip islenir. Diger parca ise bir¢ok kiraci arasinda boliiniir ve
toprak buna goére dilimler halinde pargali olarak ekilir. Fakat bu kiracilar kendi
topraklarindan sorumlu olduklari gibi bagli olduklari feodal beyin topraginin
islenmesinden de sorumludurlar'®. Roma déneminden kalma kélelerin yerini feodal
donemde serfler almistir. Serflerin statlisti kdlelere gére daha Ustiindiir ve onlara

nazaran kismen daha 6zgirlerdir. Efendi-kole iliskisinde bir keyfilik varken serf-

7 |Leo Huberman, Feodal Tolumdan Yirminci Yiizyila, Cev. Murat Belge, iletisim Yayinlari, Istanbul
2010, s. 12.
8 Huberman, s. 14.
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senyor iligkisinde bu sekildeki bir keyfilikten s6z edilemez. Serfler beylerinin
uzerlerinde her tlrli hakka sahip oldugu mallari degildir ve parayla alinip satilmalari
s6z konusu degildir. Daha ¢ok c¢alisarak kazanglarini artirma imkanina sahiplerdir.
Kilise onay verirse evlenebilirler ve isledikleri topraklari ¢ocuklarina miras
birakabilirler. Fakat yasadiklari topraga bagimlilardir, buradan ayrilmalari ya da
caligmamalar1 kesinlikle yasaktir ve toprak el degistirdiginde serfler de toprakla
beraber el degistirmis olmaktadir. Malikdnede yasar ve isledikleri topraklardan
gecimlerini saglarlar. Senydrler bdylece hem serflere toprak saglamis hem de kendi
topraklarinin isletilmesi i¢in gerekli is giiciinii bulmustur'®. Her ne kadar toprak, serf
ve senyOr iligkisi baglaminda sekillenen ekonomik &zellikler feodaliteye temel
karakterini ve rengini veriyor olsa da, egemenlik kavrami agisindan asil énemli olan
toprak ve iizerinde yasayanlarla Kilise ve aristokrasi arasindaki siyasi ve hukuki
cercevedir. Modern devletin ve ona 6zgiinliigiinli kazandiran egemenlik kavraminin
ortaya ¢ikigina iliskin gelismeler, s6z konusu siyasi ve hukuki iligkiler baglaminda
degerlendirilmelidir. Bahsi gegen siyasi ve hukuki iliskilerdeki belirleyici rol

doénemin en gii¢lii iktidar odagi olan Kiliseye aittir.

Feodal dénemde Kilise’nin iktidar1 genis bir alana yayilir ve hem ticari hem
siyasi bakimdan Kilise, énemli bir otoriteyi temsil eder. Ozellikle X. yiizyilda Kilise,
en blyuk toprak sahibidir ve Bati Avrupa’nin en 6nemli kurumudur. Neredeyse tim
Italya’ya hiikmettigi gibi Avrupa’nin cesitli bolgelerindeki biyik topraklara da
hikmeder®®. Maddi ve manevi giicii bir arada biinyesinde barmndiran Kilise, bu
yonuyle kendisine ayrica bir istiinliik ve mesruiyet alani bulur. Mesruiyetini
Tanri’dan alan ve sosyal, siyasal, yargisal ve ekonomik gii¢ unsurlart bulunan

muazzam bir iktidar odagi olma 6zelligine sahiptir.

Kiliselerin iist mevkilerinde basrahipler ve baspiskoposlar bulunur. Bu kisiler
servet, giic ve yonetme yetenekleri bakimindan en yiikksek mertebedeki kilig
soylulartyla aymi diizeydedirler?’. Kilise’nin etkinlik alani soylularm ve feodal

beylerinkiyle kiyaslanabilecek kadar genistir. Gerek bagislardan elde edilen topraklar

9 Murat Ozyiiksel, Feodalite ve Osmanli Toplumu, Derin Yaynlari, istanbul 2007, s. 60-61.

2 Ayhan Yalginkaya, “Orta Cag ve Feodalite: Bitmeyen Tartigma ve Siyasal Diistince”, (Ed. Mehmet
Ali Agaogullar1), Sokrates’ten Jakobenlere Bati’da Siyasal Diisiinceler Tarihi, 1letisim Yayinlari,
Istanbul 2012, s. 245.

2 Marc Bloch, Feodal Toplum, Cev. Melek Firat, Kirmizi Yaymnlari, istanbul 2007, s. 582.
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ve gelirler, gerekse de Kilise’nin toplamis oldugu vergiler, kendisine muazzam
derecede siyasal ve ekonomik iktidar saglamistir. Bu noktada Kilise’nin manevi gucu
de elinde bulundurmasinin 6nemi gézden kagirilmamalidir. Senydrler her ne kadar
maddi bir koruma sagliyor olsalar da insanlarin manevi yonden de korunmaya
ihtiyaglart vardir ve Kilise bu 6nemli boslugu doldurur. Bu dogrultuda, kutsalin
glicini ve mesruiyetini kendinde barindiran Kilise, insanlardan saygi ve itibar
gbrmektedir. Bu saygi, itaat iliskisini de beraberinde getirmekte ve ondalik verginin
toplanmasi gibi konularda Kiliseye kolaylik saglamaktadir. Kilisenin hiitkmettigi bu
denli biiyiik topraklari korumasi i¢in askeri vasallara ve islenmesi i¢in koylilere
ihtiyac1 vardir. Ozellikle koyliler ve yonetilen yoksul kesim, Kilise’nin egemenligine
akin akin girmistir. Kutsal egemenlik semsiyesine siginmak demek hem tehlikelere
karst korunmanin hem de ‘Oteki diinyaya’ hazirlik yapmanin tek anahtaridir®.
Ekonomik gelirlere, biiyiik topraklara, bu topraklar1 koruyacak askerlere ve onlar
isleyecek serflere sahip olan Kilise, basli basina bir otorite olarak feodal dénemin

basat unsurlarindan biri haline gelmistir.

Kilise mensuplar1 bilgi ve kiiltiir yoniinden de soylulara tstlindur. Okuma ve
yazma gibi ¢ok 6nemli iki bilgi glcline sahip olan kurum, yine Kilise’dir. Krallar ve
genis niifuz sahibi feodal beyler sansolyelerini, sekreterlerini ve noterlerini Kilise
icinden secmek durumunda kalmuslardir®. Bu zorunluluk beraberinde kiliseye karsi
bagimlilig1 getirmistir, ¢linkii sistemin islemesi igin gerekli olan okuma ve yazma
niteliklerine Kilise hakimdir. Ilgili durum Kiliseye ayr1 bir etkinlik alan1 saglamis ve
konumunun pekismesine yardimci olmustur. Ancak Kilise, tiim iktidarina ragmen tek
basina egemen degildir. Feodal beyler Kilisenin giiciine karsi en biiyiik dengeleyici

aktorler olarak sekiiler iktidar1 temsil eder.

Feodal beyler -kral, duk, senyor, kont, sovalye- hakimi olduklar1 Malikane
icindeki biitiin ekonomik, politik ve yargisal giicii tekellerinde toplamistir. Kralin
otoritesi parcali bir otoriteyi temsil eder, salt bir ast-iist iligskisinden ziyade Kral,
feodal beyler karsisinda ‘primus inter pares’ yani esitler arasida birinci

konumundadir®. Bu yiizden merkezi bir yapidan bahsetmek olanaksizdir. Kralin bir

?2 Bloch, s. 584. .

2 Henri Pirenne, Ortagag Avrupasi’nin Ekonomik ve Sosyal Tarihi, Cev. Uygur Kocabagoglu, Iletisim
Yaynlari, Istanbul 2010, s. 22.

2 Ozyiiksel, s. 51.
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savas icin ordu toplayacagi zaman bagvurdugu kisiler feodal beylerdir. Diizenli ve
milli bir ordudan bahsedilemeyecek kadar erken donemlerde asker toplama usulii bu
sekilde islemektedir. Karsilikli bagimlilik iliskisinden dolayr kral ve beyler
arasindaki hiyerarsi yatay diizlemde olusmustur. Feodal beyler Krala bir biat
sOzlesmesi araciligiyla baghdir, vasallar da feodal beylerine ayni sekilde tabii
olmustur. Bir vasal tek bir beye bagli olabildigi gibi daha sonra birden ¢ok beye baglh
olan vasallar da ortaya ¢ikmaya baglamistir®. Bu durum bir vasalin hangi beye daha
oncelikli olarak itaat edecegi konusunda karigikliklara sebep olmustur. Daha c¢ok
toprak bagislayan beyler, genelde acil durumlarda biat edilmede oncelik hakkini
elinde bulundurmaktadir. Fakat bir vasalin bagli oldugu iki feodal bey arasinda
herhangi bir anlasmazlik oldugunda, durum i¢inden ¢ikilmaz bir hal almaktadir.
Merkezi bir egemen iradenin olmamasi bu tir sorunlarin siklikla yasanmasina sebep

olmaktadir.

Merkezi bir otoritenin olmamasi demek feodal donemde hicbir diizenin
olmadig1 anlamina gelmez. Biat ve “fief” s6zlesmesiyle bir silsile seklinde vasallar
senyorlere baglanir ve bir astin bir iiste baglanmasiyla hiyerarsik bir diizen saglanmis
olur. Fief, iki taraf agisindan da yiikiimlilik doguran bir sozlesme 0ozelligi
tagimaktadir. Vasal, kendisine toprak bagislayan feodal beye asker ve savas techizati
saglar, yeri gelince danigmanlik yapar ve belirli donemlerde vergisini 6der. Buna
karsilik feodal beyin de vasalina karst belirli sorumluluklar1 vardir. Bunlar; vasal
himaye etmek, onun zararina herhangi bir sey yapmamak, gerekli konularda vasalin
goriiglerini almak ve himayesindeki vasallar arasinda adaleti saglamaktir®®. Bu
baglamda bir vasalin en temel gorevi savasta beyine yardim etmektir. Sadece kendi
at1 ve silahlariyla degil, varsa kendisine bagli vasallarla beraber feodal beyinin
yaninda yer almasi gerekmektedir. Bir vasal, kendini himaye eden beyin kalesini her
durumda korumak zorundadir. Bunun igin Feodal beye bagli diger vasallarla birlikte
ndbetlese olarak beyin satosunda karargah kurar ve eger istihkam edilmis evi varsa
bunu beyinin hizmetine acar®’. Gériildiigii iizere hiyerarsik bir diizen meveut olsa da
herhangi bir siyasi merkezilikten s6z etmek olanaksizdir. Feodal beylerin hepsinin

belirli bir etkinlik alaninin olmasi, bir vasalin birden ¢ok beye bagli olabilmesi,

% Bloch, s. 365.
% Beris, s. 35.
2T Bloch, s. 377.
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Kral’in esitler arasinda birinci konumunda olmasi ve ordu olusturmak i¢in feodal
beylere bagimli olmasi gibi 6zellikler; her seyin tek bir odaktan yonetildigi, tek bir
otoritenin oldugu ve diger tiim kisi ve kurumlarin bu otoriteye kosulsuz tabii oldugu

merkezilesmis devlet yapisinin 6zelliklerinden ¢ok uzaklardadir.

Merkezilesmis bir devlet yapisina sahip olunmamasi etkisini yargilama
yetkileri arasindaki ciddi bolinmiisliikte de gostermektedir. Her feodal bey kendi
malikénesinin yargilama islerinde tek yetki sahibidir. Sadece siyasal ve ekonomik
yetkileri degil ayn1 zamanda yargilama yetkisini de elinde toplamistir. Yargilama
hakkiyla beraber feodal bey, malikanesinde timiyle hakimiyeti eline almistir ve hem
bagimsiz hareket edebilmekte hem de yabanci mahkemelerin kararlarindan
korunmus olmaktadir. Genelde davalarin sabit konusu miisadere, toprak islemleri,
esyalar ve insanlar Gzerindeki yetkilerdir. Cinayetler vs. gibi konular da davalarin
kapsamindadir. Burada 6nemli olan nokta, giicii elinde bulunduran bir kisinin yargi¢
olarak ortaya ¢ikmasini engelleyecek hicbir engelin olmamasidir. Bu ylzden feodal
donemde hukukun giiciinden degil, ancak bir gucliler hukukundan bahsedilebilir.
Ilgili mahkemelerin yaninda bir de Kilise mahkemelerinden sdz etmek
gerekmektedir. Kilise mahkemeleri hem kendi bunyesindeki insanlar Gizerinde yargi
yetkisini elinde bulundurur, hem de laik kimselerce islenmesine ragmen konusu
dinsel kabul edilen bazi eylemlerde de yarg: yetkisini biinyesinde barmndirir®.
Goriildigi tizere bu donemde hukuk ve yargilama ciddi bir par¢alanmiglik igindedir,
genel geger, herkesi baglayan ve tek bir egemen glcten buyrulan yasalara rastlamak
olanaksizdir. Kilise’nin ve Lordlarin ayr1 hukuki yetkilere sahip olmasi iktidar
catismasint iyice Kkoruklemektedir. Bu catismalar siyasi, hukuki, ekonomik ve
biirokratik birgok alanda ortaya ¢ikmaktadir. iki ayr1 giic arasindaki egemenlik
micadelesi, dénemin siyasi ve hukuki yapisini anlamak bakimindan 6nemli ipuglari

vermektedir.

1.2.2. Kutsal iktidar-Sekiiler iktidar Miicadelesi

Egemenlik kavrami modern sekiiler devlet anlayisinda tiretilmis bir
kavramdir. Ancak kavramin sekiiler devlet biciminde ortaya ¢ikmasinin sebebini

anlamak icin Kilise iktidarinin Bat1 Avrupa iizerindeki etkisinin iyi analiz edilmesi

28 Bloch, s. 600-602.
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gerekir. Bu baglamda Kilise ile sekiiler iktidarlarin ¢atisma alanlarinin en 6nemli
gostergelerinden birisi XI. yiizyllda yasanan “Atama Kavgas: (investitura)” olarak
karsimiza cikar. Bu kavga esasinda Kutsal Roma Imparatoru IV. Henri ile Papa VII.
Gregorius arasinda, Kilise gorevlilerini kimin atayacagi konusundaki yetki
miucadelesidir. Bu konu basit bir birokratik yetkilendirme meselesinden ziyade ¢ok
daha derinlerde yatan bir egemenlik sorununun agiga ¢ikmasidir. Artik sekdler gucler

ile kutsal giigler arasindaki gizli savas -egemenlik mucadelesi- giin yiziine ¢ikmustir.

Kutsal Roma-Cermen Imparatoru 1.Otto (962-973), Kilise’nin etkinligini
artirmis ve Kilise’yi himaye ederek giivenligini saglamigtir. Bununla beraber
Kilise’nin yiksek makamlarina atadigi piskoposlar yardimiyla Kilise’yi kendisine
bagimli kilmistir. Maddi yonden ¢ok glclenen Kilise, artik siyasal yonden de s6z
sahibi olma istegi giitmektedir. Bu yiizden 6ncelikle Imparatorun boyundurugundan
kurtulmas1 gerekmektedir. Bu amacgla Papa IlI. Nicholas, papalik secimlerine
Imparatorun karigsmamasi i¢in karar alir. 1059 yilinda alinan bu kararla artik papay1
secme yetkisi Kardinaller kuruluna verilmistir. Bununla da yetinmeyen sonraki Papa
VII. Gregorius, 1075 yilinda papalik yetkilerini diizenleyen ve net bir sekilde ifade
eden yirmi yedi maddelik “Dictatus Papae” adiyla bir bildiri yayimlar. Bu bildiride
evrensellik sifatinin sadece Papa’ya verilebilecegi, psikoposlari atama yetkisinin
sadece Papa’ya ait oldugu, imparatorlar1 azletme yetkisine sahip olan tek yetkinin
Papa’nin elinde oldugu, hi¢ kimsenin Roma Kilisesi’ne kars1 ¢ikamayacagi ve hichir
giiciin Papa’y1 yargilayamayacagi gibi ¢ok énemli maddeler vardir®. Maddelerden
anlagilacag iizere bu bildiri, apagik bir meydan okuma ve istiinlik iddiasidir. Her
tiirlii siyasal ve hukuksal yetkinin Imparator’a karsi Papa’da oldugunun ilanidir.

Sekuler iktidarin “Kutsal iktidara” kosulsuz sartsiz baglanmasinin belgesidir,

Papa VII. Gregorius ¢ogu sekiiler yoneticilerce atanmis birgok rahibi
gOrevinden uzaklastirir, evlenme yasagini getirir ve maddi ¢ikar karsiligi goreve
getirilen tim psikoposlar1 azleder. Bu durum sekiiler olan tim etkenlerin Kilise
sisteminden ayrilmasi anlamima gelir. Artik atama konusunda tek yetkili mercii
Kilise olmustur ve Papa ile Imparator arasindaki yetki miicadelesi en siddetli

dereceye ¢ikmistir. Bu meydan okumalara karsi IV. Henri, VII. Gregorius’u

29Samiye Durmaz, “Yiiksek Ortagag’da Papa-imparator Catismasi: Kili¢ ile Asa’min Savas1”, Cankirt
Karatekin Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Dergisi, Cankir1 1(2010), s. 96-98.
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gdrevden almaya caligsa da Papa’nin cevabi gecikmez ve Imparatoru aforoz eder.
Sonug, Cermen iilkesinde bir i¢ savasin patlak vermesidir. imparatora kars: gii¢ elde
etmek isteyen Cermen prensleri istedikleri mesruiyeti bulmuslardir ve aforoz
kaldirilmadigir siirece Henry'yi imparator olarak tanimayacaklarini deklare
etmislerdir. Her sey aleyhine islerken IV. Henri, gareyi italya'ya giderek aforozun
kaldirilmasin1 Papa’dan istemekte bulmustur. Hakim oldugu alan ig¢inde prenslerle
miicadele etmek imparatorun taht: agisindan daha &nceliklidir. Isa'nin vekili olarak
papa, pismanlik igindeki bir zavalli ile karsi karsiyadir ve sonunda Gregorius,
Papaligin bir geregi olarak, Henri'yi affetmek durumunda kalmustir®®. Boylece Papa,
Imparator iizerindeki otoritesini kanitlamis ve sekiiler iktidar1 Kilise’nin denetime

baglamistir.

Sekiler iktidar Gzerinde kurulan tahakkim devam ederken, 492-496 yillari
arasinda papalik yapmis olan Gelasius tarafindan formiillestirilen teori; “Cifte
Kiliglar Kurami” olarak yeniden giindeme gelmistir. Bu kurama gére Tanri Isa’ya iki
kili¢ bahsetmistir. Bu kili¢lardan birisi sekuler erki temsil ederken 6teki dinsel erki
temsil etmektedir. Sadece bu iki kili¢ ya da erk, Isa’da bir arada bulunmaktadir.
Isa’dan sonra dinsel erki sembolize eden kilig papalara, sekiiler erki sembolize eden
kili¢ ise imparatorlara ge¢mistir. Papalar dini konularda Tanri’nin yeryizindeki
temsilcisi konumdadirlar, buna karsin imparatorlar da sekiler konularda Tanri’nin
temsilcisilerdir. Kurama goére bu iki kilicin sahipleri birbirlerinin egemenlik
alanlarina girmemelidir®*. Ancak Papa VII. Gregorius bu kuramdaki dengeyi Kilise
lehine bozmustur. Her iki kilig, biri sekuler otoritenin elinde olsa da son kertede
dinsel otoriteye ait ve tabiidir. Petrus’un otoritesi bolinmezdir ve maddi zor ve
cezalandirma yetkisi papanin denetimindedir. Dolayisiyla tim sekiler yoneticiler
Tanri’nin hizmetkarlar1 olarak once Petrus’un sonra da onun vekili olan Papa’nin
hizmetinde olmalidir®. imparatorun elinden kilict almmamistir ama kilicim
kullanma kabiliyet ve smir1 Papa’nin istegi dogrultusunda belirlenecektir. Sonug
itibariyle  Kilise’nin sekiler iktidar tzerindeki {stiinligi bir kez daha

temellendirilmis olmaktadir. Egemenlik kavrami Kilise’nin iktidarin1 kaybettigi bir

% Mehmet Ali Agaogullari, Levent Koker, Imparatorluktan Tanri Devletine Siyasal Diisiinceler, imge
Kitabevi Yaynlari, Ankara 1991, s. 178.

31 Alaeddin Senel, Siyasal Diisiinceler Tarihi, Bilim ve Sanat Yayinlari, Ankara 2004, s. 248.

32 Yalginkaya, s. 249.
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donemde ortaya ¢ikacagindan heniiz tasavvur edilememektedir. Cilinkii bu donemde

iktidarin kaynag1 Tanr1 ve yeryiiziindeki kurumsal temsilcisi Kilise’dir.

Sekiiler iktidar ile kutsal iktidar arasindaki miicadele, siyasi gelismelerin
yaninda entelektiiel alanda da kendini gostermektedir. Bu donemde kutsal iktidari
savunan disiiniirler arasinda Salisbury’li John ve Aquinum’lu Thomas One
¢ikmaktadir. Donemin bir diger 6nemli diisiintirii Padovali Marsilius ise kutsal
iktidar1 savunmanin aksine sekiiler iktidar diisiincesine kap1 aralamakta ve modern
diisiinceye gegiste onemli bir yerde durmaktadir. Egemenlik kavraminin temellerini

anlamak agisindan bu kisilerin goriislerini incelemek gerekmektedir.

Kilise’nin egemenligini saglamlastiran ve {istiinliigiinii kanitlayan Ingiliz
Skolastikgisi Salisbury’li John’a (1115-1180) gére biitiin erk Tanri’dan ¢ikar, daima
onda olmustur ve olacaktir. Bu yiizden Prenslerin sahip olduklar1 erkler de sadece
Tanri’dan gelir. Ciinkii Tanr erki, higbir zaman yitmez veya O’ndan ayrilmaz,
sadece O’nun adaletini ve inayetini 6gretecek ikinci bir el araciligiyla kullanilir®.
Prenslerin erki ve buna bagl olarak mesruiyeti, Tanri’dan alindig1 igin belirleyici
etken burada Tanri’dir. Iki Kilig da Kilise’ye aittir, prensler ancak Kilise’nin
giidiimiinde kan dokiicii kilica sahiptir. Cilinkii Kilise’nin kan dokmek gibi bir gorevi
yoktur. Kilise’nin maddi baski giiciinii prensler kullanir, manevi konulardaki
yetkisini ise piskoposlar yiiriitir. Kutsal yasaklarin uygulanmasina iligkin ya da
ondan dogan her goérev kutsaldir, dinsel bir yiikiimliliktir. Fakat suglularin
cezalandirilmasini kapsayan gorevler deger olarak ¢ok asagidadir. Bu yiizden siradan
islerin yiiriitilmesinde ve diizenin saglanmasinda esas gorevli prensler iken, ¢ok daha
onemli, kutsal ve ilahi konulardaki gorevli Kilise’dir. Gli¢ mucadelesinin, yénetme
ve istikrar saglamanin bir sonucu olarak ortaya ¢ikacak savasma, 6lme ve Oldiirme
gibi islemler adeta “taseron” konumunda bulunan prenslere yaptirilacak, Kilise asla
elini kana bulamayacaktir. John, Kilise’nin sekdler otoriteyi kapsayip kusattigi bir
model ortaya koyar ve sekiler bir hilkiimdarin asla egemen olamayacaginin apagik
kanitin1 sunmus olur®*. John, Kral ile Tiran arasinda oénemli farklar oldugunu

disiintir. Kral yasalara uygun sekilde yonetirken Tiran yasalara uygun olmayan

3 Salisbury’li John, “Devlet Adaminin Kitabi’ndan Se¢me Pargalar,” Cev. N.Colakoglu, Bati’da
Siyasal Diigiinceler Tarihi: Eski ve Orta Caglar, (Der. Mete Tungay), Istanbul Bilgi Universitesi
Yayinlari, Istanbul 2010, s. 398.

% Beris, s. 43.
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sekilde yonetir. Bu yasalar, Tanri’nin dolayistyla da Kilise’nin buyruklarindan olusan
kurallardir. Eger bir Kral bu yasalarin digina ¢ikip Tiran haline doniismiisse -belirli
kosullarda- Kitab1 Mukaddes’in verdigi yetkiyle Tiran1 6ldiirmek yasalara uygun ve
sanli bir harekettir®®>. Bu ilke, bazi cekinceler ve kosullar koyulmus olsa da ¢ok
onemli bir duruma isaret eder: Kilise otoritesine karsi gelen tiim hiikiimdarlarin
Oldiirilmesi mesru hatta gereklidir. John, sekiler otoritelerin hikumlerini

strddrebilmesinin kosulunu, Kilise otoritesine itaat etmelerine baglamis olur.

Hristiyan teolojisiyle Aristoteles’i sentezleyen filozof Aquinum’lu Thomas
(1225-1274), tiim iktidarlarin kaynagini Tanr1’ya baglar. Basta siyasal iktidar olmak
tizere Tanri’dan gelmeyen hicbir iktidar yoktur, tum iktidarlar Kilise’ye tabii
olmalidir. Ancak kaynagmi Tanri’dan alan bu siyasal iktidari, dinyada kimin
kullanacagi belirlenmemistir. Bu ylizden amaci ortak iyiligi gelistirecek bir diizen
kurmak olan toplum, iktidar1 kullanacaklar1 kendisi belirler. Duzeni olusturmak ise
toplumun veya toplumu temsil eden bir yoneticinin gorevidir®. iktidarin kaynag:
Tanr1’dir ancak onu yeryiiziinde kullanacak irade sekilerdir ve buna gore hareket

edip kosullar dikkate almalidir.

Yoneticiler yonetme hakkini Tanr1’dan almistir, ancak bu hakkin kullanilmasi
baz1 kosullara baglanmistir. Eger bir yonetici toplumun amacina, iyiligine,
mutluluguna ve ortak yararina yonelik herhangi bir ¢aba sarf etmiyorsa bu erki hak
etmeyecektir. Zaten toplumun esas ve nihai amaci 6te diinya mutluluguna ulagmaktir.
Yoneticiler toplumu bu diinyanin mutlulugu i¢in yonetirler, oysa Kilise bu diinyadan
cok daha iistiin olan “6teki diinya” i¢in toplumu ydnetir. Yoneticilerin gorevi baris ve
diizeni saglamaktir ama daha ulvi amaglar igin Kilise’nin etkinligi gerekir. Sekuler
iktidarin burada yapmasi gereken, Tanrisal kaynakli yasalar 1s1ginda, buna uygun bir
toplumsal diizen saglamaktir. Eger yonetici bu gdérevini unutur da tiranliga kayarsa,
Kilise bu kisiyi yonetim makamindan azledebilir. Bu ifadeler 1s1iginda Thomas,
Kilise’nin sekiler iktidara karsi istiinliigiini kanitlar ve 1limli bir papalik yanlis
oldugunu savunur’’. Buna ragmen Thomas’a gore Kilise’nin iistiinliigli manevi bir

nitelik tasimaktadir ve zorunlu olarak hukuki alana tasinmasi gerekmez. Bu noktada

% Senel, s. 254.

% Halis Cetin, Levent Goriisiik, “Hristiyanhigin Siyasal Dili”, (Ed. Hamit Emrah Beris-Fatih Duman),
Siyasal Diisiinceler Tarihi, Orion Kitabevi, Ankara 2016, s. 263.

7 Senel, s. 260.

19



Thomas, dinsel otorite karsisinda siyasal otoriteye bir hareket alani saglamis olur.
Iktidar1 kullanacak kisi veya kurumlar acikca belirtilmediginden siyasal kurumlar ve
hukuksal normlar sekiler iktidara birakilmistir®. Ancak sekiiler iktidar tamamiyla

Ozgiir degildir, Tanrisal yasalarla sinirlandirilmistir.

Thomas akil ve vahyi c¢atisan degil bilakis birbirini destekleyen unsurlar
olarak degerlendirir. O, vahyin yanina akli da ekler. Akil Aquinum’lu Thomas igin
o6nemli bir noktada durur. Ona gdre batin bir toplumu dizenleyecek “yasa” ortak
yarar1t gozeten bir toplumun ya da bu toplumu temsil eden bir prensin akliyla
yapilabilir. Toplamda dort farkli yasa tiirii vardir: “sonsuz yasa”(lex aeterna), “dogal
yasa”(lex naturalis), “insan yasasi”(lex humana) ve “tanrisal yasa” (lex divina).
Dunya, “tanrisal gii¢”(divina providentia) tarafindan yonetildigi i¢in biitiin evren
toplulugunun da “tanrisal akil”(rationa divina) tarafindan yonetildigi agiktir.
Yaratilmig her seye, evrenin Prensi olan Tanr tarafindan yol gosterilmesi yasasi,
“sonsuz yasay1” ifade eder. Bu yiizden tanrisal giice uyruk olan biitiin seyler, bu
guce, sonsuz yasadan aldiklar1 egilimler dogrultusunda katilirlar. Fakat akilli
yaratiklarin bu yasaya katilmasi daha 6zel olur, akilli yaratiklar hem kendi
eylemlerini hem de bagskalarinin eylemlerini denetleyerek “sonsuz yasaya”
katildiklarindan tanrisal aklin kendisinde belirli bir paylar1 olur. Akilli yaratiklarin
“sonsuz yasaya” katilmalar1 “dogal yasay1” ifade eder. “Insan yasalarrysa” “sonsuz
yasaya” ve “dogal yasaya” uygun olmak kosuluyla aklin rehberliginde, insanlarin
tikel kurallara ulagmasiyla ortaya cikan yasalardir. Toplumsal diizeni saglayan
mevcut hukuk bu yasalara 6rnek olarak verilebilir. Fakat akil yeterli degildir, ¢iinkii
insanlar eylemlerinde sonul erege gore yonetilirler. Bu erek insan aklinin sinirlarini
astigindan “tanrisal yasa” burada devreye girecektir. Ayrica insanlar kararlarinda
catigabilirler, bu yiizden eylemlerinde yanilmaz olan Tanri’nin yasasina ihtiyaglari
vardir. Insan yargis1 ruhun i¢ eylemlerine karsi yetersiz kalir, bu yiizden “tanrisal
yasa” gereklidir. Son olarak insan, su¢ ve giinahlarin cezalarini tam anlamiyla

vermekte aciz kalacagi icin, hi¢bir kotiiliiglin yasaksiz ve cezasiz kalmamasi ve her

% Beris, s. 45.
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tiirlii giinahin yasaklanmas igin de “tanrisal yasa” olmak zorundadir®’. Thomas’m

yasa siniflandirmasinda nihai olarak ulastig1 sonug ilahi olanin tistiinliigiidiir.

29 ¢¢

Thomas “insan yasalarin1” “sonsuz yasaya” ve “tanrisal yasaya” bagimli
kilarak Kilise’ye bir iistiinliik atfeder fakat bu istiinlilk mutlak degildir. Ciinkii
iktidar Tanri’dan gelmesine ragmen, egemenlik ya da dominium, kavimlerin kendi
koydugu kurallarin, ius gentiumun yani kavimler yasasinn iiriiniidiir*’. Sonuc olarak
Thomas, sekdler iktidara da alan acarak kutsal iktidarla arasinda bir denge kurmaya

yonelir ve kutsal iktidardan sekiler iktidara gecis stirecinde 6nemli bir yerde durur.

Padovali Marsilius (1275-1343) bir Orta Cag diisiiniirii olsa da kuramsal
acidan modern déneme oldukga yaklagsmis bir filozoftur. Ayn1 zamanda tabip olan
Padovali filozof siipheci, ger¢ek¢i ve ampirik diisiince tarzina sahiptir. Bu, dénemin
Italyan sehir devletlerinin sakinlerinin ortak bir 6zelligidir. Cunki bu bolgeler
antikitenin sekuler gelenegiyle baglarin1 korumustur. Marsilius Baris in Savunucusu
(1324) adl1 eserinde, Orta Cag’in sonlarindaki ruhban aleyhtar1 duygularin biiyiimesi,
papaligin maglubiyeti ve hayatin sekilerlestirilmesi gibi konular1 sistematik bir
bicimde islemistir*. Marsilius oncelikle ilahi kanunu Kitab-1 Mukaddes’teki ilhamla
siirlt tutar. Bunun diginda insan iiriinii olan ve kurumsal olarak Kilise nin buyruklar
olan kanunlar ilahi kanunlardan ayirir ve bu ayrim ilahi kanunlarin beseri kanunlar
tizerindeki ustiinliigiinii kabul etmekle beraber, Kilise’nin ve ruhban simifinin
otoritesine ve mesruiyetine biiyiikk bir darbe wvurur. Kilise’nin elinden Kkutsiyeti
alindiginda onun buyruklarini siradan kanunlardan ayiracak ne kalmistir? Padovali
Marsilius ise, bu mesruiyeti ruhbanlardan alarak bagslar. Beseri hukuku ilahi
kanunlarla 6zdeslestirmeyi reddettigine gore beseri hukukun kaynagi nedir?
Marsilius bu kaynagi toplumda bulur®’. Toplumu bash basma bir 6zne olarak

kavramsallastirmasi1 6nemli bir yenilige isaret eder.

Padovali Marsilius sekiiler bir siyasi iktidar anlayisina sahiptir, ¢iinkii o ayni

zamanda toplumu da sekiiler sivil toplum olarak kuramsallagtirmistir. Insanlarin bir

¥ Aquinum’lu Thomas, “Toplu Dinbilim’den Secme Parcalar,” Cev. M.Tuncay, Bati’da Siyasal
Diisiinceler Tarihi: Eski ve Orta Caglar, (Der. Mete Tungay), Istanbul Bilgi Universitesi Yayinlari,
Istanbul 2010, s. 449-451.

0 Yalginkaya, s. 260.

*t William Ebenstein, Siyasi Felsefenin Biiyiik Diisiiniirleri, Cev. Ismet Ozel, Sile Yayinlari, Istanbul
2009, s. 150.

*2 Ebenstein, s. 154.
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toplum olarak bir araya gelmesinin tek sebebi ihtiyaglarini karsilamak gerekliligidir.
Yani sivil toplum kendisi i¢in kendiliginden var olur. Toplumun bir arada olmasi,
kendisi disinda ve kendisinden {istiin bir takim amaclar sayesinde degildir, aksine
toplum; kendisi i¢in bir aradadir ¢iinkii ihtiyaglarin karsilanmasi ancak bu sekilde
olur. Gorildigii gibi Marsilius, toplulugu Hristiyanlarin olusturdugu bir biitiin
olarak, yani Vahiy’den c¢ikan ve Tanr’’ya baglanan bir Olclit uyarinca
tanimlamamistir. Aksine toplumun tek eregi, kendisini olusturan insanlara
birbirlerine yetecek yasama imkaninin saglanmasidir. Hayatin idamesi igin gerekli
nesnelerin Uretilmesi ve bu nesnelerin ihtiyaclara gore mibadele edilmesi, ancak
insanlarin toplum olarak bir araya gelmeleriyle miimkiindiir ki toplum da ancak

bunun i¢in vardir®, Toplum askin degil, ickin bir teleolojik yapidir.

Marsilius’a gore toplumun kendisini olusturan boliimlerden bagimsiz bir
biitiin olmasini saglayan ilke; yasadir. Ancak yasa, soyut ya da ideal bir adalet
diistincesine bagimli kilinamaz. Aslinda adalet denen sey, ortak iyiligi amaglayan
yasasin uygulanmasiyla zuhur eder ve yasama erki halka aittir. Yasamaci halktir,
yani biitiin yurttaslar toplulugudur ya da onun “agir basan bir bolimiudir”. Halk
yasay1 isterse kendi yapsin isterse bu gorevi birkag¢ kisiye versin sonugta yasamaci
kendisidir. Marsilius diisiincesinde halk kavramiin iki kuramsal islevi vardir. ilk
olarak yasanin kaynagi halk oldugu icin yasama, yalnizca bu diinya isleriyle
sinirlandirilir (yasa kutsal veya ilahi olarak degil pozitif olarak algilanir) ve
Kilise’nin yasama hakki elinden alinmis olur. ikinci olarak prensin iktidar1 higbir
dinsel temele bagh kalmmadan mesrulastirilmis olur™. Prens, yasama yetkisine sahip

olan halkin yaptig1 kanunlar1 uygulayarak prens olur.

Marsilius diisiincesi modern egemenlik kuramina yaklagmis olsa da modern
anlamda bir egemenlik fikrinden s6z edilemez. Clnki hikimdar, Tanr1 tarafindan
atanmamuis olsa bile kendi yaratis1 olmayan yasalara bagimli kilinmigtir. Ayni sekilde
egemen halk degildir, ¢iinkii yasama yetkisi halkin olsa da yasayr uygulama giicii

halkta degildir. Bu sebeple iktidarin ilkesinin ve onu kullanma yetkisinin bir arada

* Gérard Mairet, “Padovali Marsilius’dan Louis XIV’e Laik Devletin Dogusu”, Cev. Cemal Bali
Akal, Devlet Kurami, (Der. Cemal Béli Akal), Dost Kitabevi Yayinlari, Ankara 2013, s. 222.

* Mehmet Ali Agaogullari, “Diinyevi iktidara Dogru”, (Ed. Mehmet Ali Agaogullari), Sokrates’ten
Jakobenlere Bati’da Siyasal Diisiinceler Tarihi, Iletisim Yayinlari, Istanbul 2012, s. 282.
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bulunmas: demek olan egemenlik diisiincesine heniiz ulasilmis degildir®. Fakat
kendi kendisine yeterli bir sivil toplum goriisiinli ortaya atmasi ve iktidarin
mesruiyetini dini referansin disinda, kendi i¢inde aramasiyla Marsilius, modern

devlet ve egemenlik diisiincesine biiyiik oranda kap1 aralamustir.

1.2.3. Ronesans ve Reform

XV. yiizyila gelindiginde Avrupa’nin batisinda ortaya ¢ikan ulus devletler,
gelecek yiizyillarda parlak ve uzun bir gelisme ve giliclenme potansiyeline sahip
olmuslardir. italya ve Almanya bélgesindeki kent devletleri ise kiiltirel ve ekonomik
yonden onderligi ellerine gegirmislerdir. XIV. ve XVI. yiizyillar arasinda Avrupa’nin
siyasal dengesi, ¢evrede ekonomik bakimdan geride olan ulus devletlerle, Bati
Hristiyanligi’nin ortasindaki kii¢iik fakat canli ve gelismis kent devletleri arasinda
olusmustur. Artik Hristiyanlik (Papa veya Kutsal Imparatorluklar), ulusal monarsiler,
feodal prenslikler ve kent devletleri olmak iizere dort farkli iktidar odag1 vardir ve
bunlar arasindaki miicadeleler donemin tim siyasal, sosyal ve ekonomik 6zelliklerini
etkileyecektir*. Kilise’nin otoritesi, hem teorik tezlerin etkisiyle hem de siyasal ve
ekonomik ag¢idan sekiler iktidarlarla gatismasi ylzunden eski glcini yitirmeye
baglamistir. Burada daha ¢ok “6zgiir kentlerin” ve ulusal monarsilerin etkinlikleri
artis gostermistir. TUm Dbu sirecler modern iktidar iliskilerinin temellerinin
atilmasinda biiyiilk 6nemi olan Reform ve Ronesans’in etkisiyle gelismistir. ROnesans
akli ve sekuler bilimsel ruhun canlanmasini saglamis, bu ruh Kilise’nin bilgi
alanindaki itibarin1 sarsarak siyasal giicinin de temelini elinden almistir. Matbaanin
kullanilmasiyla beraber kitap basimi fazlaca artmis, bu sayede kitaplar daha cok
insana ulagabilmis, dolayisiyla diisiinceler de o kadar g¢abuk yayilabilmistir. Dinsel
metinlere ulasmak kolaylagsmis ve laik smif bu durumu Kilise aleyhine firsata
cevirmistir. Herhangi bir teorik ¢atismada “gergek din, dogru din” gibi referanslarla
Kilise’ye karst ¢cikmiglar ve dini anlama/yorumlama tekelinin kimsede olmadigini
savunarak ruhban simfina meydan okumuslardir®’. Bu siireclerden Ronesans,

Reforma diisiinsel zemin hazirlamasi bakimindan 6nemlidir.

* Mairet, s. 225.

*® Oral Sander, Siyasi Tarih (llk¢aglardan 1918 e), imge Kitabevi Yayinlari, Ankara 2015, s. 79.

" Mehmet Ali Agaogullar1, Levent Koker, Tanr1 Devleti'nden Kral-Devlete Siyasal Diisiinceler, imge
Kitabevi Yayinlari, Ankara 2013, s. 99.
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Ronesans Avrupa tarihi igerisinde, ortagag ve modernite arasinda bir zaman
dilimine yani XIV. ve XVI. yiizyillar arasmna denk diiser. Merkezi, italya kent
devletleridir ve Ronesans, etimolojik olarak “Yeniden Dogus” anlamina gelir. Bu
anlamdan kastedilense eski Yunan ve Roma uygarliklarinin kiiltiirel ve diisiinsel
ozelliklerinin kesfedilmesi ve diisiincenin kilise boyundurugundan kurtariimasidir®.
Kentlerin canlilifi ve ozgiir bir diislinsel ortama sahip olmasi, antik donem
eserlerinin yeniden incelenmesini ve tartisilmasini saglamistir. Matbaa sayesinde
bilginin tekeli ruhban smifinin elinden alinmistir. Klasik Yunan ve Roma dénemi
eserlerine ulasmak daha kolaylasmis ve insanlar bu eserler iizerinde yeniden
disinme firsati bulmustur. Bu donemde resim, sanat, edebiyat, felsefe, bilim,

miihendislik gibi alanlarda iiretken ve 6zgiin ¢aligsmalar yapilmstir.

Ronesansin diislinsel alandaki en biiyiik etkisi Kilise dogmalarina kars1 insan
aklinin 6n plana ¢ikarilmasidir. ROnesans; Stoaciligin ahlaki kendine doniisiiniin,
Hristiyan ruhi biricikliginin, antik Yunanlilarin estetik ferdiyet¢iliginin 6niine gegmis
ve insan1 biitiinliigl i¢inde g6z Oniine almistir; burada kastedilen insan, sadece zihni
ve ruhu ile degil, eti ve kaniyla da biitiin bir insandir. Bu ‘insan’, Tanr1’y1 yerinden
ederek kainatin merkezi haline gelir’®. Béylece sonug; Avrupa halklar agisindan
Hristiyanligin eski merkezi konumunu kaybetmesi olmustur. Bu baglamda
hiimanizm, dénemin belirgin diisiincesi olarak ortaya ¢ikmis ve insan akli, Kilise
karsisinda  bagimsizhigimi kazanmaya baslamistir. Ozellikle kentlerde yasayan
insanlar yerel baglardan, topraga bagimli koélelikten ve aristokratik etkilerden
bagimsiz bir sekilde yeni siyasal sistemin tasiyicilar1i olacak olan burjuvaziyi
Olusturmustur.So Sekiiler diisiince bigimi modern egemenlik anlayisinin olusmasinda
ve burjuva smifi da modern siyasal Orgiitlenme biciminin olugumunda biiyiik rol
oynamigstir. ROnesans donemindeki bu gelismeler Reforma zemin hazirlamis, bu
baglamda Almanya'da Luther ve Miinzer, Isvicre'de Calvin, Reform Hareketinin
onciileri olmus ve siyasal diisiince agisindan da iizerinde durulmasi gereken goriisler

ortaya koymuslardir.

8 Beris, s. 47.
* Epenstein, s. 165.
%0 Beris, s. 49.
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Sosyal, siyasal, dinsel ve ekonomik bircok temeli olsa da, Avrupa'da Reform
hareketini atesleyen kivilcimin, Almanya'nin Wittenberg kentinde, Martin Luther'in
(1483-1546) saray kilisesinin kapisina Doksan Bes Tez'ini asmasiyla alevlendigi
genellikle kabul edilmektedir. Bu olay adeta Reform hareketinin sembolii haline
gelmistir. Luther ¢aligmalar1 sonucunda oncelikle bireysel imanin, insanin kurtulusu
icin tek ¢are oldugu sonucuna varmistir. Yani insanin eyleminden ziyade 6nemli olan
bireysel imanindaki samimiyetidir. Bu yiizden herhangi bir cemaat veya kurumun
aracit olmasima gerek yoktur, kisinin kendisinin iman etmesi Tanri’nin gazabina
ugramamasi i¢in yeterlidir. Bu diislince, “kurtulus” i¢in Kilise’nin “zorunlulugunu”
ortadan kaldirmanin baglangici sayilabilir. Ayrica donemin ticari gelismeleri ve
Kilise’nin adeta “din tiiccarligi” yapmasi da Luther’in diisiincelerini sekillendiren
etkenlerdir. Kilise’ye vergi yoluyla para aktarilmasi ve Endiiljans belgelerinin para
karsilig1 satilmasi, artik dinin ¢ikar aract yapilmasmin son noktasidir. Tim bu
gelismelerden rahatsiz olan Luther, dinin asil kaynaklarina tekrar doniilmesini ve
yanlig inanglarin kaldirilmasini savunur. Doksan Bes Tez'ini ilan eder ve manifesto
niteligindeki bu ilan biliyiik yanki uyandirir. Papa’nin mutlak bagislayic1 olmadigini,
Endiiljans’1 parayla satin alip kurtulacagini sananlarin biiyiik yanilgi i¢cinde oldugunu
belirtir ve aslinda teolojik bir tartisma agma amacindayken hem Kilise’nin otoritesini
sarsar hem de insanlarla Tanr1 arasina giren cemaat ya da kurumlar reddederek
biiytik bir siyasal doniisiimiin temelini atar™". Bu doniisiim biitiin Bat1 sosyal, siyasal

ve diisiinsel tarihini etkiyecek kadar giiclii olacaktir.

Luther Incil’i Almanca’ya gevirerek Katolik Kilisesi’nin evrensellik iddiasina
darbe vurarak Kilise’nin yerel yonine vurgu yapar. Kilise’nin otoritesini, insanin
kurtulusu igin aracit olmasina karsi ¢ikarak sarsar. Kiliseleri ve dinin yorumunu
yerellestirerek ulusal kiliselerin kurulmasinin 6niinii acar. Bu asamadan itibaren
evrensellik iddiasindan koparilan Kilise’nin, ulusal monarsilerin otoritesi altina
girmesi ¢ok daha kolay olacaktir™. Luther’e gore biitiin iktidarlar kaynagim
Tanri’dan alir. Luther, dinsel otoriteyi tesis ederken kilise kurumuyla Kutsal Kitap
arasinda kurmus oldugu iliskiyi, sekiiler otorite agisindan bu kez dini otorite

stattisundeki papalikla, sekiiler alana karsilik gelen siyasi alanin idarecileri arasinda

5! Agaogullar, Kéker, s. 103.
52 Beris, s. 54.
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kurmustur. Luther’in sekiiler otoriteye iliskin diislincelerinin olugmasi, onun dinsel
otorite, papanin yanilmazli§i ve kurumsal Kkiliseye yonelttigi elestirilerin bir
sonucudur. Her Hristiyan, biri dini 6teki sekiler olmak tizere iki ¢esit yasam siirer.
Vatandaslig1 iceren sivil hayat Tanr1’y1 dikkate almaz. Tanr1 bizim islerimize ihtiyag
duymaz, O’nun istedigi kendisine dua ve siikiirde bulunulmasidir. Luther,
yeryiiziindeki adalet ve Tanri’nin adaleti arasinda biiyiikk bir ayirima gidilmesi
gerektigine dair sekiler sayilabilecek bir fikir gelistirmistir. Yani yerylz( adaletinde
yol gosterici olarak Kutsal Kitap’a ihtiya¢c yoktur. Tanri’nin iradesinin yansimasi
olan prensler ve krallar yiiksek mevkide olduklari igin her tiirlii saygiya layiktirlar®.
Luther krallara itaati salik vermis ve iktidarlarin1 dogrudan Tanri’dan aldiklarini 6ne
siirerek hem monarsilere mesruiyet kazandirmis, hem de Kilise’yi aradan ¢ikararak
sekuler iktidarin dini iktidar tizerindeki otoritesini saglamlastirmistir. Kili¢ artik
Kilise’nin degil, krallarin elindedir. Ancak burada bahsedilen otorite, egemenlik

kuraminin hala ¢ok uzagindadir.

Luther’le beraber Protestan diisiincenin diger onciisii olan Jean Calvin (1509-
1564), Luther’in aksine Kilise’nin devlete kars1 6zerkligini savunur. Kilise bagimsiz
olmalidir ¢iinkii Kilise ile devletin gorevleri birbirinden farklidir. Devlet, Kilise’yi
otoritesi altina almamalidir. Ancak bahsedilen, herhangi bir Kilise degildir, dogru
Ogretiye sahip olan Protestan Kilisesi’dir. Calvin kendi uygulamasinda ise, din
adamlarmin sekiler yonetimi de distlendigi bir diizen kurarak kendi “sekdler”
anlayisiyla gelismistir54. Ayrica itaat ve direnme hakki konusunda Calvin ¢eligkili ve
belirsiz bir tavir takimir. Oncelikle uyruklarin gérevi; yoneticilerine verilen gérevi,
Tanri’nin onlara yiliklemis oldugu yargilama yetkisi olarak kabul etmeleri ve
yoneticileri Tanri’nin bakanlar1 ve elgileri olarak saymalaridir. Ciinkii krallarin ve
prenslerin iktidarlar1 Tanri’dan gelir ve onlara itaat etmek aslinda Tanri’ya itaat
etmektir. Bu itaat ise vergi vererek, emirlere uyarak ve ortak savunmayi ilgilendiren
konularda iizerimize diiseni yapmakla mumkundur. Buna ragmen Calvin sorumsuz
prenslerin, liikks i¢inde yasayip, haklarim1 kotiiye kullanip, yoksul insanlar
yagmalayip, evli kadinlara tecaviiz ettigi ve masum insanlari 6ldiirdiigii durumlar da

gdz ard1 etmez. Itaat icin Tanri’nin imgesi yoneticilerde goriilmelidir oysa boyle bir

% Kenan Has, “Teolojik Baz1 Kavramlar ve Dinsel-Sekiiler Otorite Sorunu Uzerine: Luther — Calvin”,
Tarih Okulu Dergisi (TOD), Mart 2014 Y1l 7, Say1 X VI, s. 268-269.
 Senel, s. 298.
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yoneticide Tanr1 imgesi belirmez. Insanlar bu tiranlardan nefret ederler ve onlara
itaat etmek istemezler. Bu noktada Calvin, direnme hakkina kapi araliyor gibi
gorlinse de ardindan hemen kapiy1 kapatir. Ciinkii prens diktatérce yonetse bile Tanri
tarafindan, insanlar1 giinahlar1 yiiziinden cezalandirmak i¢in gonderilmistir. Bu
ylizden insanlara diisen itaat etmektir™: “iste burada Tanri’mmn iyiligi, kudreti ve
inayeti mucizeli bir bicimde ortaya serilir. Bazen hizmetkarlar1 arasinda Tanr1 6¢
alicilar secer ve onlar1 lanetli tiranlig1 cezalandirmak ve insanlarin ezildikleri bir
sirada, onlar felaketten kurtarmak buyrugunu verir; bazen baska diisiince ve bagka

%= Ancak hemen bu

amaclara sahip olan kimselerin 6fkelerini bu amag igin kullanir
cezalandirma isinin Oniinii alir: “Tanrt sinirsiz tahakkiimden her zaman intikam
aldig1 halde, bu intikam alma iginin bize verildigini diisiinmeyelim. Bize itaat etmek

5715

ve katlanmaktan baska bir emir verilmemistir’*”. Goriildiigii gibi Luther’de oldugu

gibi Calvin diislincesinde de krallara itaat edilmesi gerektigi vurgulanmistir.

Luther ve Calvin &nciiliigiindeki Reformasyon, Kilisenin Incil’i
yorumlama/agiklama tekelini ve bu tekelden kaynakli toplumsal, politik ve dini
imtiyazlarin biiyiik 6l¢iide sarsmistir. Akabinde monarklar, 6nce papaligin evrensel
niteligini kaybedip ulusal monarsilerin otoritesi altina girmeye baslamasiyla Kilise
karsisindaki bagimliliklarindan kurtulmuslar, sonrasinda ise yeni yeni gelisen ve
zenginliklerini, dolayisiyla da giiclerini ticaretle elde eden burjuvazinin destegini
alarak, ortacagin parcali politik yapisinin diger bir ayagi olan aristokrasiyi iktidar
iliskilerinin disina atmustir. iktidarin parcali yapis1 yavas yavas ortadan kalkmis ve
merkeziyet¢i monarsiler yeni sistemin ana aktorleri haline gelmistir. Boylece
yeryliziinde kralin bedeninde cisimlesen bir egemenlik anlayisi belirginlesmeye
baglamistir. Bundan sonraki micadele monarklar ile eski miuttefik-yeni rakip
burjuvazi smifi arasinda olacaktir. Bu slrecte dinin etkinligi de yasamin tim
alanlarmdan silinmeye baslayacaktir®. Tim toplumsal ve siyasal 6rgiitlenmeler

sekuler referanslarla kuramsallastirilacaktir. Dini referanslarin doldurdugu bosluklar

> Jean Calvin, “Hristiyan Dininin Ogretisi’nden Segme Parcalar”, Cev. Sahin Alpay, Bati’da Sivasal
Diisiinceler Tarihi: Yeni Cag, (Der. Mete Tungay), Istanbul Bilgi Universitesi Yaymnlari, Istanbul
2002, s. 91-93.

% Calvin, s. 95.

5" Calvin, s. 96.

% Beris, s. 57.
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bundan boyle yeni teorilerle doldurulmaya galisilacaktir ve bu sayede modern siyaset

diisiincesi ve egemenlik anlayisinin ¢ercevesi olusmaya baglayacaktir.

1.3. Modern Siyaset Diisiincesi ve Egemenlik Anlayisi

Modern siyaset diisiincesinin ozelliklerine gegmeden 6nce modernligin ne
oldugunu incelemek gerekir. Kokenlerini Ronesans ve Reforma kadar gotirmek
mumkin olan modernlik, esas olarak XVII. yilizyil ‘Bilimsel Devrimi’ ile XVIII.
yiizyll ‘Aydinlanma’ diisiincesinin etkileri altinda Avrupa’da ortaya ¢ikan, diinyaya
ve hayata -eskisinden tamamen farkli- yeni bir bakisi ifade etmektedir™. Bilimsel
Devrim’in etkisiyle fiziksel evren, mekanik olarak diizenlenmis, determinizme boyun
egen ve insanin, yasalarimi kesfetmek zorunda oldugu bir diizen olarak kabul
edilmistir. Rasyonalite ve pozitivizm epistemolojik alana hakim olmus, toplumsal ve
siyasal diizenler sadece rasyonel temeller iizerinden tanimlanmaya baslanmistir.
Diisiince sekiilerlesmis ve buna bagli olarak din, referans noktasi olarak toplumun ve

siyasal Orgutlenmelerin temelinde yer almaktan ¢ikmustir.

Modernligin ozelliklerinin anlam buldugu temel aktor ‘bireydir’. Birey
merkezli diisiinme bigimi bireylerin kendi haklar1 ve ¢ikarlari i¢in toplumu asabilen
taleplerde bulunmasinda kendini gosterir®. Bu taleplerin sonucunda toplumsal
gruplar arasi ¢atigmalar ortaya ¢ikar ve dnemli olan devletin bu ¢atismalarin merkezi
olmasidir. CUnki devlet modern dénemde, merkeziyetci yapisi ve politik birligin tek
temeli olarak goralir. En Gstun kimlik bu baglamda siyasi kimliktir, modern dncesi
donemde etkili olan aile, cemaat, etnik topluluk gibi kimlikler “alt kimlikler” olarak
degerlendirilir. Birey merkezli diisiinme yonetilenlerin rizasinin  alinmasi
gerekliligini de beraberinde getirir. Bu yiizden ‘toplumsal s6zlesme’ teorileri modern
dénemde ortaya ¢ikmustir®. Tiim bu &zellikleri gz Gniinde bulunduruldugunda
modernlik; mekanik ve determinist evren anlayisi, rasyonalist ve pozitivist bilgi
felsefesi ve sekiiler referans kaynaklariyla yeni bir bilim anlayisini, yeni bir siyasal

diizeni, yeni bir iktisadi diisiince yapisini ve yeni bir ahlak anlayisini ifade eder®.

% Mustafa Erdogan, Aydinlanma, Modernlik ve Liberalizm, Orion Yayinevi, Ankara 2006, s. 25.

% Halis Cetin, Modernlesme Krizi: Ideoloji ve Utopya arasinda Tiirkiye, Orion Yaymevi, Ankara
2007, s. 67.

61 Erdogan, s. 33.

62 Cetin, s. 65.
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Modernligin bu o6zelliklerinin kavranilmasi, sekiiler iktidara gecis siirecinin ve

modern egemenlik kavraminin ortaya ¢ikisinin anlagilmasina yardimci olacaktir.

1.3.1. Modern Devlete Giden Siireg

Sekiler iktidara gecis siireci egemenlik kavrami agisindan ¢ok Onemli bir
yerde durmaktadir. Mairet egemenligin yalnizca sekuler iktidar olarak kendini
diisiinen, disiinmese bile boyle uygulanan bir iktidara uyabilecegini belirtir®.
Egemenlik iktidara dair tamamiyla sekilerlestirilmis bir anlayistir ve yalnizca
sekuler gii¢ olarak tanimlanabilir. Bu yuzden eger egemenlikten bahsedilecekse
sekiler ve kendi kendinin sebebi olan, mesrulugunu bizzat kendinden alan, kendisi
disinda iktidar1 i¢in harici bir referansa ihtiya¢ duymayan otoriteden sz ediliyor
demektir. Egemenlik, iktidarin ilkesi (auctocritas) ile onun kullanma bicimini
(potestas) bir araya getirir. Tanr1’dan -O’nun temsilcisi ve aracis1 olan Papa’dan veya
kiliselerden- kaynaklanan iktidar diislincesi, egemenlik kavramiyla bagdasmaz.
Kutsal olan herhangi bir sey egemenlik sinirlarina giremez. Bu yuzden sekuler devlet
anlayis1 aynm1 zamanda egemenlik diisiincesinin de ortaya c¢ikmasini saglamistir.
Ancak bu anlayisin ortaya ¢ikmasi i¢in oncelikle feodal diizenin pargali yapisinin ve

Kilise’nin siyasi ve dini otoritesinin ortadan kaldirilmas1 gerekmistir.

Kilise’nin etkinligi teorik olarak yiterken pratik siyasal olaylar da Kilise’nin
otoritesinin aleyhine islemekteydi. Feodal yapi yerini artik ulusal monarsilere
birakmakta ve mutlakiyet¢i siyasal yapilar yayginlasmaktaydi. Bu yeni siyasal
sistemi meydana getiren farkli unsurlar vardi. Artik hiikiimdarlar hakim olduklari
topraklar1 diger hiikiimdarlara ve feodal beylere karsi tam anlamiyla korumak ve
konumlarim1 hiikiim siirdiikleri alan i¢inde saglamlastirmak istemekteydiler. Bu
yiizden Oncelikle kendi biitiinliiklerini saglamalar1 elzem hale gelmisti. Feodal
parcalanmishigin tstiine giden hukimdarlar tek ve merkezi bir otorite kurmaya
baslamislardi. Dini hizipler ayni topraklardaki siyasal birlik ve biittinluk igin tehlike
arz etmekteydi. Dinin diginda, daha farkli toplumsal uzlasi saglayacak yeni anlayiglar
araniyordu ve SekUler yonetim anlayislart bu arayisin bir sonucuydu. Bunun disinda

ekonomi hizla ticaretlesiyor, Avrupa’ya yogun miktarda kiilge girisi yasaniyordu ki

%3 Mairet, s. 217.
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bu ticareti, ancak siirekli ve mutlak ydnetimler kontrol edebilirdi®. Tiiccar sinifimn
etkinligi artiyor ve ticaret artik ekonominin vazgecilmezi haline geliyordu. Bu
ylizden senyorlerin duragan ve kapali topraga bagli ekonomik sistemi artik
ihtiyaglara cevap vermekte yetersiz kaliyordu. Bu sebeple senydrler bu ekonomik
zararlar1 karsilamak i¢in koyliileri daha ¢ok somiirmeye basladi ve bu durum koyli
ayaklanmalarina sebep oldu. Soylular arasinda da yikici savaslar bas gosterdi.
Zayiflayan soylular sinifi daha biiyiik diizensizlik ve tehlikelerden kaginmak igin
careyi krallara sigimmakta bulmuslardi. Bunun Uzerine krallar, soylu siniflara karsi
guclerini ve zenginliklerini iyice pekistirmis oldu. Soylular, kendilerini koruyan krala
“koruma kiras1” o6diiyordu ki bu, o donemde krallar igin gercekten buytk bir gelir
kaynaglyd165. Krallarin ekonomik olarak giiglenmesi ve soylular1 gercek anlamda
kendilerine bagimli hale getirmeleri, merkezi otoriteyi kurmak icin biylk avantaj

saglamist1.

Krallar gii¢lerini artirmak igin dort 6nemli mekanizma kullanmiglardi:
Biirokratiklesme, giiciin tek elde toplanmasi, mesruiyet yaratilmasi ve niifusun
homojen hale getirilmesi. Krallarin islerini, topraklar tizerinde ¢esitli imtiyaz sahibi
feodal lordlar yapiyordu ancak bunlarin krala olan bagi mutlak degildi ve gorece
ozerklikleri vardi. Krallar bunun bilincinde olarak dogrudan kendilerine bagli,
siradan ailelerden gelen kisilere yoneldi. Bunlar1 tam giin ¢alisgan maash elemanlari
yapti. “Gorevin satilabilmesi” olarak bilinen bu uygulama, krallarin kendisine baglh
biirokratik sistemini olusturmasini sagladl66 ve pek cok aristokrat bu sekilde kralin
cevresinde kendisine yer bulmaya g¢alisti. Bu “satin alma” yontemiyle krallar kendi
ordularim da kurmaya basladi. Ozellikle degisen ekonomik dengeler ve yogun niifus
artig1 sonucu ortaya ¢ikan issiz ve liimpen Kitle, bu gérev icin ¢ok uygundu. Hem is
buldular hem de krallar i¢in tehlike olmaktan ¢ikip onlarin koruyucusu haline
geldiler. Ayrica gesitli kadrolar, kaynaklarin kontroliinii elinde bulunduran gruplar,
donemin ylikselen sinifi olan tiiccarlar gibi ¢ok ¢esitli giic odaklari, ¢ikarlarin1 ve
politik hedeflerini, koruyucu glice sahip olmalari hasebiyle monarklarin yardimiyla

gerceklestirmek istiyorlardi. Bu yilizden kendilerine sorun c¢ikaran odaklara karsi

® Gianfranco Poggi, Modern Devietin Gelisimi: Sosyolojik Bir Yaklasim, Cev. Sule Kut-Binnaz
Toprak, Istanbul Bilgi Universitesi Yayinlar1, Istanbul 2016, s. 81.

% Immanuel Wallerstein, Modern Diinya Sistemi 1, Cev. Latif Boyaci, Yarin Yayinlari, istanbul 2010,
s. 145,

% Wallerstein, s. 147.
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monarktan yardim istiyorlar ve bunun karsiliginda monarklar1 destekleyip onlarin
hakimiyeti altma giriyorlardi®”. Krallar iyice giiclenip, giicii tek elde toplamaya ve

kendisine bagli homojen tebaalarini olusturmaya basliyorlardi.

Krallar kendi egemen iradeleri sonucu yeni yasalar yapiyor ve bu yasalari
yine kendi etkin ve genis kapsamli mahkeme sistemiyle yiiriirlige koyuyordu. Hukuk
artik yonetimin araci haline geliyordu. Daha da 6nemlisi, yasalar tiim {ilkeyi kapsiyor
ve bolgesel ve yerel lordlarin, yasalar1 kendi kosullarina gore uyarlayabilme imkani
ortadan kalkiyordu. Bu yasalarla kral, tiim uyruklarmna kendini etkin bir bigimde
duyurabiliyordu. Iliskiler genel ve soyuttu, her yerde ve zamanda gecerliydi. Krallar
Roma hukukuna dolayli ya da dolaysiz gondermede bulunarak yasalarin kaynagi
olarak kendilerini goriiyor, ancak kendilerini bu yasalara muhatap gérmiiyorlardi. Bu
sayede hukuk aracilifiyla mesruiyetlerini sagliyor ve iradelerini  kabul
ettiriyorlardi®. Kilise mesruiyet kaynagi olmaktan ¢ikmusti, dini referanslardan
ziyade egemenin tabii olmadigi ama tebaanin tabii oldugu kanunlar, sekuler referans
sagliyordu. Egemen irade sadece kendisine referans vererek otoritesini kuruyordu.
Bu sayede krallarin giicii daha kapsayict olmus ve bu gi¢, kralin bedeninden
styrilarak daha genis ve soyut bir anlam kazanmisti. Modern anlamda devlet
diisiincesi ve yapist olugsmaya baslarken egemenlik kavrami da artik literatiire
girmeye baslayacakti. Bu noktada italyan diisiiniir Machiavelli ile basladigi kabul
edilen modern siyaset diistincesinin/felsefesinin ve egemenlik kavraminin olugsmasini

saglayan distiniirler incelenmeye gegilebilir.

1.3.2. Niccolo Machiavelli

Machiavelli’den (1469-1527) once siyasal iktidar yalnizca bir ara¢ olarak
diistintilmistiir. Bu anlayisa gére devletin bir takim yiice amaglar1 vardir ve iktidarlar
sadece bu amaglar1 gergeklestirme yolunda birer ara¢ olmaktan Oteye
gidememektedir. Bu amag¢ bazen adalet, bazen iyi bir hayat, bazen de Tanri
olmaktadir. Machiavelli’nin 6zgilinliigi kendisinden Onceki bu anlayiglarin aksine
devletin amacini; politikaya askin dini, ahlaki veya kiiltiirel terimlerle anlamay1 ve

aciklamay1 reddetmesinde yatar. Machiavelli icin iktidar, basl basina bir amagtir ve

87 Wallerstein, s. 156.
% Poggi, s. 94.
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Floransali diisliniir bu iktidarin nasil elde edilecegine, hangi yontemlerle elde
tutulacagma ve ne sekilde yayginlastirilacagina odaklanir®. Machiavelli’de siyaset;
kendi kurallar1 olan, metafizik etkenlerden uzak, tamamiyla bu diinyaya ait 6zerk bir

alandir.

Machiavelli siyaset felsefecisi olmasinin yani sira iyi de bir tarihgidir. Onun
icin tarih; yasanmigsliklardan ders ¢ikararak mevcut yasananlar ve yasanacaklar
hakkinda ne tiir bir yol izleneceginin rehberidir. Tarihi geregi gibi okuyabilen bir
hikimdar, insanlarin nasil yonetilmesi gerektigini de iyi bilir. Machiavelli bir nevi
tarinten yasalar ¢ikarmanin pesindedir. Tanr1 vesayetindeki feodal gii¢ odaklarina
kars1 sadece bu diinyaya ait, askin referanslara ihtiyag duymayan, hiukimdar ve
yonetilenler arasindaki iliskinin yasasini ortaya ¢ikarmak ister. Siyasi gu¢ olgusunu
kendi (sekuler) smirlar1 i¢inde ele almaya yonelik bu gaba, Orta Cag Hristiyan
diistincesiyle Yeni Cag diisiincesi arasmna ¢izilmis bir ayrim ¢izgisidir ve bu
ayrimdan sonra artik modern siyasi-hukuki kavramsallagtirmalar bu simirlar i¢inde
olusturulmaya baslanacaktir’®. Bahsedilen ayrim ¢izgisi siyasal diisiin acisindan
onemli bir milattir. Bu noktay:r daha iyi anlayabilmek icin Machiavelli’nin siyaset

diistincesine bakmak gerekir.

Machiavelli’nin siyaset diisiincesine go0re insanlar; genellikle nankdr,
degisken, icten pazarlikli, riyakar, korkak ve ¢ikarcidirlar. Iyilik yapildigi siirece
tyilik yapanin yanindan ayrilmazlar, gerekmediginde kanlarini canlarini her seylerini
bagislarlar ama gerektigi zaman arkalarin1 donmekten baska bir sey yapmazlar. Bu
yiizden her seyini insanlarin soziine baglayan ve baska hicbir hazirligi olmayan
hikimdar batar. Bir hiikiimdar insanlarca hem sevilen hem de korkulan Kkisi
olmalidir ama ikisi arasinda se¢im yapmak gerektiginde Machiavelli korkudan yana
tercihini kullanir. Ciinkii sevgi, korku kadar caydirici degildir ve insanlar ¢ikarlari
s6z konusu oldugunda sevdigine dahi zarar verebilir. Hiikiimdar korkulan olmalidir

ancak nefret edilen olmamalidir, bunun yolu da uyruklarin mallarina, miilklerine,

% Epenstein, s. 167.
0 Akal, s. 52.
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karisina ve kizlarina gz dikmemekten geger7l. Korku, i¢inde nefreti barindirdiginda

amacina ulagamayabilir.

Hiikiimdarin kisiligi ve konumu Machiavelli i¢in ¢ok mihim bir yerde durur.
Bir hiikiimdar kendisini kiigiik diisiirecek ve kendisinden nefret ettirecek tiim
islerden uzak durmalidir. Eger hiikiimdar a¢gozlii olursa ve uyrugunun malina ve
irzina goz dikerse kendisinden nefret edilen birisi haline gelir ki bu ¢ok tehlikelidir.
Hiikiimdar hoppa, kaypak, kadinsi, mizmiz ve kararsiz olarak bilindiginde ise
asagilanir ve itibar1 kalmaz. Bu ylizden eylemlerinde coskulu, agirbash, kararli ve
giiclii oldugunu gostermelidir. Hiikiimdar bir karar aldiginda bu kararinin arkasinda
tavizsiz olarak durmalidir ki kimse onun {izerinde etkili olmaya kalkmasin. Bunlari
yapan hiikiimdar otoritesini pekistirir ve halk indinde saygi duyulan bir konuma
erisir72. Ornek olacak isler ve biiyiik girisimler kadar higbir sey hiikiimdarin
begenilmesini saglamaz. Hiikiimdar {iilkenin i¢ isleriyle alakali olarak 6rnek
girisimlerde bulunmalidir. Ornegin eger bir kimse, toplum yararina bir is yapmissa
hikimdar o kisiyi odiillendirmelidir. Ya da toplum zararina is yapanlari hemen
cezalandirmalidir. Hiiklimdarlar erdem sevdalis1 olduklarini gostermeli, erdemli ve
yetenekli insanlar1 kollayarak onlart ddiillendirmelidir®. Ancak bu sekilde bir
hikumdar, hem korkulan hem de sevilip saygi duyulan birisi olabilir. Hiikiimdar’in
kisiligi tizerinde bu kadar durulmasinin sebebi, hiikiimdarin devletin istikrarini ve
politik birliginin saglayan kisi olmasindan kaynaklanir. Soyut ve strekli bir egemen
diisiincesine yaklagmasina ragmen Machiavelli, hiikiimdarin kisiligi {izerinden

devletin otoritesini kurmay1 amaglamistir.

Machiavelli modern devlet ve egemenlik kavramini olgusal diizeyde kullanan
ilk diistiniir olmas1 agisindan 6nemlidir. Kavramlar1 teorik diizeyden ziyade pratik
bakimdan ele alir’®. Bu baglamda devlet i¢cin 6nemli olan ortak ¢ikarin yakalanmasi,
yOnetimin otoritesini siirdiirebilmesi ve istikrarin saglanabilmesidir. Bu yizden
hikimdar, halkin tek yol gostericisi, iktidarin birlik ve biitliinliigliniin tek teminatidir.

Hiikiimdarin tizerinde herhangi bir baska gii¢ olmasi miimkiin degildir. Otorite

™ Niccolo Machiavelli, Hiikiimdar, Cev. Necdet Adabag, Tiirkiye is Bankas: Kiiltiir Yayinlari,
Istanbul 2011, s. 64.

"2 Machiavelli, s. 69.

"* Machiavelli, s. 87.

™ Yusuf Sevki Hakyemez, Mutlak Monarsilerden Giiniimiize Egemenlik Kavrami, Segkin Yaymncilik,
Ankara 2004, s. 28.
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yalnizca ona aittir. Iktidarin birlik ve biitiinliigii amac oldugundan birey ve toplum
birer arac haline gelmistir75. Bu ama¢ dogrultusunda herhangi bir ahlaki, dini veya
geleneksel degerlerin basli basina bir belirleyiciligi yoktur. Onemli olan bu amaca
ulasilmasidir. Siyasetin kendine gore kurallar1 vardir, hiikkiimdar bu kurallart iyi
bilmeli ve oyunu kurallarina gére oynamalidir. Machiavelli, siyaseti yalnizca
Hiristiyanlik dininin ve her tiirlii normatif degerin degil, ayn1 zamanda kisisel ahlakin
da iizerine ¢ikarir. Her tiirlii dis bagindan kurtulmus olan uygulamali siyaset bilimi,
tek ilke olarak devlet mantigini, hikmet-i hiikiimeti benimser. Insanlara atfedilen
kutsal kiskagtan kurtulup ortaya ¢ikan ilk uygulamali bilimin, Machiavelli’nin ele
aldigi bigimiyle, siyaset bilimi oldugu sdylenebilir’®. Siyaseti bilim olarak

diisiinmeye olanak saglayan iste bu bakis agisidir.

Machiavelli’nin siyaset kuramina katkis1 “Etat” sézciigiinii yeni bir anlamda
kullanmasidir. Bu kullanimdaki amaci, genel goriiniimii ve bi¢imi degisebilen, ancak
0zde hakim c¢izgileri bakimimdan ayni kalan kolektif bir birligi nitelemektir. Belli bir
toprak ve belirli bir halk tizerinde giicii kullanan aygit olarak modern zamanlara ait
devlet tanimi, ilk defa onun yapitinda yer almistir. Machiavelli’nin yapitlari, bu
anlamiyla “Etat” sozcliglinin modern uluslarin siyasal dil dagarciginda kabul
edilmesine biiyiik katk: saglamustir’’. Sonug olarak Machiavelli siyaseti kendi basina
bir amag olarak ele almasiyla, onu her tiirlii askin ve kutsal baglarindan kurtarip
kendi i¢inde degerlendirmesiyle, bu alana sekiler bir anlayisla bakmasiyla modern
siyaset, devlet ve egemenlik diisiincesine biyuk etki yapmistir. Ama gorislerinin
daha sistematize edilmesi ve egemenlik kavraminin literatiire girmesi ic¢in Jean
Bodin’i beklemek gerecektir. Ciinkii Machiavelli diislincesinde siyasal iktidar,
hiikiimdarin kisiliginde ve becerilerinde tanimlanmistir. Ona gore hiikiimdar iy1 bir
tarih okuyucusu olmal1 ve tekerriir edecek olaylar karsisinda kendini hazirlamalidir.
Burada hiikiimdarin siyasi eylemleri belirleyici olan ana etkendir ve her sey onun

bedensel varliina baglidir. Bu yiizden her bir hiikiimdar yeni bir siyasal iktidar

" Halis Cetin, “Modern Devletin Egemenlik (Kurucu iktidar) Dongiisti”, Adbant Izzet Baysal Sosyal
Bilimler Enstitlist Dergisi (5) 2002, s. 57.

® Louis Dumont, “Bireycilik Uzerine Denemeler: Dogus. XIII. Yiizyildan Baslayarak Siyaset
Kategorisi ve Devlet”, Cev. Hillya Tufan, Deviet Kurami, (Der. Cemal Bali Akal), Dost Kitabevi
Yayinlari, Ankara 2013, s. 149.

" Jean-Pierre Brancourt, “Estat’lardan Devlete: Bir Sozciigiin Evrimi”, Cev. Beki Haleva, Pinar
Guzelylrek, Devlet Kurami, (Der. Cemal Bali Akal), Dost Kitabevi Yayinlari, Ankara 2013, s. 179.
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duzenleyicisi demektir, ya da tersinden sdylenecek olursa bir hiikiimdarin gérevden
cekilmesi siyasal iktidarin da sonlanmasi anlamima gelir. Ayrica hiikiimdar ve
yonettigi uyruklar1 arasinda ortak bir ama¢ da yoktur. Machiavelli siyaseti kendi
basina bir amag¢ olarak goriip onu tiim dis baglarindan kurtarsa da hiikiimdarin
becerilerinin yaninda “talihe” de sahip olmasi gerektigini (virtu+fortuna) soylemesi
bir belirsizlik isaretidir. Bununla beraber ¢ok biiyiikk bir 6neme haiz olan sureklilik
diisiincesine Floransali diisliniir heniiz erisememistir. Artik siyasi gili¢, kaynagini
Tanri’dan almamaktadir ancak siyasi-hukuki kavramsallastirma i¢inde, mesruiyete
ihtiyag duymayan bir siyasi iktidardan bahsedilemez. Bu yiizden dinin etkinliginin
yitirilmesiyle bos kalan bu alana yeni bir kaynak, yeni bir mesruiyet bulmak
gerecektir. Bu kaynagi bulan ve egemenlik kavramini siireklilik 6zelligiyle siyaset

yazinina katan kisi, Fransiz hukukg¢u Jean Bodin olacaktir.

1.3.3. Jean Bodin

Bodin (1530-1596) devleti; bircok ailenin ve bu ailelere ortak olan
seylerin/ortak c¢ikarlarin egemen gii¢ tarafindan dogrulukla yonetilmesi olarak
tanimlar. Ardindan “dogrulukla” derken neyi kastettigini agiklar. Ona gore dogruluk
Uzere yonetim, bir yasa uyarinca yonetimdir. Devleti de haydut ve Kkorsan
cetelerinden ayiran zaten bu &zelligidir. Her ne kadar bu cetelerde de bir diizen,
kendi iclerinde dostca bir yasam bulunuyor gibi goriinse de bu, erdemli bir birliktelik
degil sug ortakligidir. Adil bir yonetim olmadigi i¢in burada bir devletten s6z etmek
olanaksizdir’®. Bodin, 6ncelikle devlet (République, Commonwealth) kavramiyla
egemenlik (sovereignty, souveraineté) kavramini birbirinden ayirmigtir. Egemenlik
yukarda belirtilen diger unsurlarla (aileler ve ortak olan seyler) birlikte devleti
olusturan bir 6gedir. Fransiz hukuk¢u daha sonra da adaleti yani hakca yonetimi

devletin temeline oturtmustur.

Bodin’e gore egemenlik; bir devletteki mutlak ve surekli gic¢ olarak
tamimlanir. Siireklilikten kastedilen egemenligin bireylere bagli olmadigi, onlardan
bagimsiz, mutlak ve siirekli devam eden bir gli¢ oldugudur. Uyruklar {izerindeki bu

strekli glc, bir kisi veya kisilere gegici olarak verilir, bu kisiler egemen olmazlar,

78 Jean Bodin, Six Books Of The Commonwealth, (Abridged and Translated by M. J. TOOLEY), Basil
Blackwell, Oxford 1955, s. 1.
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sadece egemenligi kullanan, bu giiclin verdigi yetkiyle sinirlanmis kisilerdir. Bu
gegici siire bittiginde egemenligi kullanan kisiler siradan birer uyruk haline gelirler”.
Bodin egemenligin, gegici olarak yoneten siyasal iktidarlardan bagimsiz, Gstin bir
soyut ve surekli gii¢ seklinde algilanmasini saglamistir. Toplumdaki ¢esitli unvanlar,
makamlar, statiiler ve yetkiler, egemen tarafindan bagislanmig gecici siire
kullanilabilen ayricaliklardan daha fazlasi degildir. Bu anlayis giiniimiiz devlet
sistemi isleyisini de agiklar. Siyasal iktidarlar mutlak egemen degildirler, gegici ve
degiskendirler, yetkileri simirlidir, burokratik makamlar da aymi sekilde Kkisiyle
0zdeslesmez, egemen giicten aldigr yetkiyi, makami kullanir. Bu makamdan
herhangi bir sekilde ayrildiginda bu yetkilerinin hi¢ birini kullanamaz. Ornegin
emekli bir hdkim davalarda karar veremez, emekli bir general ordu yonetemez, gérev
stiresi dolmus bir bakanin bakanlikta herhangi bir s6z sdyleme yetkisi kalmaz. Cinki
artik “resmi” statiileri ortadan kalkmistir, bir seyin resmi olmasi demek o seyin
egemence verilmis, bahsedilmis bir yetki oldugu anlamina gelir. Yetkiler ancak
egemen adina kullanilabilir, egemen en iistlin gii¢ oldugu i¢in onun izni diginda hig

kimse bu guicu kullanamaz.

Egemenligin mutlak olmast demek yasa koyma yetkisinin sadece ve sadece
egemene ait olmasi demektir. Egemen en Ustin buyurma gucine sahiptir ve
uyruklarina hesap vermek zorunda degildir. O sadece Tanri’ya hesap verir, bunun
disinda yasa buyurmak i¢in uyruklarinin onayina ihtiyaci yoktur. Bu yiizden egemen
ne kendi yaptigi yasalara, ne de kendinden 6nce yapilmis yasalara uymak zorunda
degildir®. Bodin yasa ve hukuk arasinda ayrima gider. Hukuk, adalet ve
hakkaniyettir; oysa yasa, egemenin giicle donanmis buyrugudur. Bu ylzden
hiikiimdar herhangi bir kisi veya toplumun yapmis oldugu yasalara bagli degildir,
yasa devlete ickindir, pozitif bir anlami vardir. Her egemen kendi yasasini yapar ve
uygular. Yasanin kaynagi bizzat egemendir. Ancak burada tamamen keyfi bir
yonetimden bahsedilemez. Clinki Bodin igin, devleti devlet yapan hakga yonetilmesi
ve ailelerin ortak ¢ikarlarinin gézetilmesidir. Her ne kadar pozitif yasalar egemeni
sinirlandiramasa da egemeni siirlandiran bagka yasalar vardir. Bu yasalar 6ncelikle

Tanrisal ve dogal yasalardir. Higbir egemen giic Tanrisal yasalardan ve dogal

™ Bodin, s. 25.
8 Bodin, s. 28.
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yasalardan azade degildir, hepsi korku ve saygiyla bu yasalara boyun eger. Bu
yizden egemenin yapacaglr yasalar Tanrisal ve dogal yasalarla uyum iginde
olmalidir. Yani adaleti, baris1, 6zgiirliigii ve giivenligi gézetmelidir. Egemen ayrica
kralligin “temel yasalariyla” da simirhidir. Buna gore Fransa krali tahta gecisindeki
ardillik ilkesini degistiremez, kamu topraklarini ve miilklerini bagkasina devredemez
ya da sahiplenemez. Meclisin onaymi almadan vergi koyamaz. Buna ek olarak
Bodin, 6zel miilkiyeti de ayricalikli bir yere koyar. Ona gore egemen, ailelerin 6zel
miilkiyeti tizerinde herhangi bir tasarruf hakkia sahip degildir®'. Burada Bodin’in

burjuva sinifin1 gozettigi goriilebilir.

Egemenin hem mutlak olmasi hem de smirlandirilmis olmasi bir ¢eliskiye
isaret ediyor gibi goriinse de bu durum bazi yorumlarla asilabilir. Bodin igin
egemenlik devletin temel unsurlarindadir ve devlet yapisina ters diisecek her sey ayni
zamanda egemenlige de ters diiser. Devletin amact kamusal alanin adaletli
yonetilmesi oldugundan egemen irade de bu amaca yoOnelik hareket etmek
durumundadir. Bu smirlamalar egemene disaridan dayatilmamis, tam tersine
egemenlige ickin smirlamalardir. Bu sinirlamalara uyulmadiginda ortada bir devlet
kalmayabilir, devlet olmadan egemenligin bir anlami kalmaz. Dogal olarak bu
sinirlamalar egemenlik kavraminin i¢inde miindemigtir. Ayrica bu sinirlamalar pratik
olarak egemeni herhangi bir sekdler gl¢ veya pozitif yasayla denetleyemez, egemen
lizerinde yaptirirm uygulatamaz. Bu yiizden bu yasalara uyup uymama egemenin
vicdanina birakilmistir®. 1lgili sinirlamalar, devletin bir diizen uyarinca yonetilmesi
icin getirilmis ideal sinirlamalardir, bunun disinda herhangi bir giiciin egemene
yaptirim uygulamasi anlamina gelmez. Egemen ne hakim oldugu devlet i¢inde ne de
diger devletlerce yapilan higbir yasaya bagimli degildir. Egemeni sinirlayacak her

hangi bir pozitif yasadan bahsetmek mimkin olmayacaktir.

Egemenlik streklilik arz eden bir gugtir ve “Kral 6ldii yasasin (yeni) Kral”
deyisi bu stirekliligi ¢ok iyi aciklar. Krallar oliir ama Krallik yasar, yani egemenligi
kullananlar gecicidir ama egemenlik daimi ve siiresizdir. Egemenligin bir diger

onemli 6zelligi de onun bir, bolinemez ve devredilemez olmasidir. Egemenlik bir

81 Mehmet Ali Agaogullari, “Jean Bodin: Egemenlikle Donatilan Devlet”, (Ed. Mehmet Ali
Agaogullart), Sokrates 'ten Jakobenlere Bati’da Siyasal Diisiinceler Tarihi, iletisim Yayinlari, istanbul
2012, s. 410.

82 Agaogullari, s. 411.
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kisiye, bir topluluga veya halka ait olabilir ama egemenlik birdir ve asla egemenligini
baska gili¢c odaklariyla paylagsmaz. Devlette diizenin saglanmasi i¢in egemenligin bir
ve boliinemez olmasi ¢ok Onemlidir. Aksi takdirde ortada bir egemenlikten
bahsedilemez, egemenligin olmamasi demek devletin olmamasi demektir. Bu yiizden
egemen, en Ustin emretme gucune sahip olan ve mutlak itaat edilen gugtdr.
Devredilmesi ve paylasilmasi da s6z konusu degildir. Her devlette tek bir egemen
guc bulunur. Aksi takdirde yetki ve itaat karmasasi olur ki bu durumda devletin

diizenli bir sekilde yonetilmesi s6z konusu olamaz.

Sonug olarak Bodin, egemenlik kavramini literatiire sokarak Onemli bir
boslugu doldurmustur. O, iktidarlardan bagimsiz, siirekli, bir, bolinemez,
devredilemez bir mutlak gii¢ tanim1 yapmustir. Bu sayede bir diizen ve bir kurum
olarak soyut bicimde devleti diistinmemize yardimci olmustur. Egemenlik kavrami
iktidarin ilkesi (auctocritas) ile onun kullanma bigimini (potestas) bir araya
getirmistir. Egemen kendi kendisinin kaynagidir, mesrulugunu kendinden almustir,
herhangi bir askin giice bagimli degildir. Bu anlamda ayni zamanda sekiler bir
iktidar ve devlet anlayisina uygun diiser. Devlet mesrulugunu Tanri’dan degil
kendinden alir. Yasalarin kaynagi egemendir, yasalar egemenin buyruklaridir, yasa
yapma ve onu uygulatma giicii yalnizca egemenindir. Burada pozitiflesmis bir yasa
tanimina ulagilsa da Bodin, yine de bu yasalarin Tanrisal ve dogal yasalara uygun
olmasinin gerekli oldugunu sdyleyerek mesruiyet icin ilahi bir kaynaga bagvurmadan

edemez. Ona gore prens Tanri’nmin yeryiiziindeki yan51mats1d1r83

. Egemen kendi
kendisinin mesruiyeti olsa da Bodin dolayli yoldan Tanri’ya da basvurur. Fakat
burada egemenligin ilkesiyle alakali bir mesrulastirma gereksinimi yoktur. Bodin bu
ilkeyi egemene vermistir ve bizzat devlet mesrulugun kendisi olmustur. Burada
giiciin kullanimiyla alakali bir mesrulastirma s6z konusudur ki aslinda bir
aragsallastima s0z konusudur. Bodin tanrisalliga devletin olusumundaki mesruluk
diizleminde degil, yalnizca devlet iktidarinin kullanimindaki mesruluk diizleminde
yer Vermistir84. Yani iktidarin ilkesi konusunda ilahi argiimanlara bagvurulmamais,

ama kullanimi konusunda bir kilavuz olarak bu askin destege ihtiya¢ duyulmustur.

Dolayisiyla egemenligin sekiler boyutu devam etmektedir ve ancak sekdler bir

% Bodin, s. 36.
8 Agaogullar, s. 414.
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devlet anlayigsinda egemenligin bir anlami vardir. Buradan hareketle egemenlik soyle
tanimlanabilir: “Yalnizca kullanildigi dlgide var olan, ama ilkesi kullanma
bi¢cimlerinden bagimsizca siiregiden bir gii¢ tasarim1.”®® Mairet tarafindan yapilan bu

tanim, kavramin anlasilmasi agisindan 6nemli ipuglar1 barindirir.

1.3.4. Thomas Hobbes

Thomas Hobbes (1588-1679) siyasal diisiinceler tarihinde 6zel bir konumda
bulunur. Devleti sistematik bir bi¢imde ele alan ve tam anlamiyla ilk defa siyaseti ve
devleti sekiler temellere oturtan kisidir. Kisacas1 Hobbes sekiiler modern devleti,
eksikliklerini tamamlayarak tutarli bir bigimde kuramsallastirmigtir. Kuraminin

temelini insan dogasinin kétii niteligi ve bunu doga durumuna etkisi izerinden kurar.

Hobbes’a gore biitiin insanlar esit yaratilmistir. Hepsi bedensel ve zihinsel
bakimdan esittirler. Ama eger biri digerlerine gore bedensel olarak daha gucli bile
olsa bu, tek basma iistiinliikk kurulmasi i¢in yeterli degildir. Ciinkii bedensel gii¢
bakimindan en zayif olan kisi, ya gizli bir diizenle ya da kendisi gibi tehlike altinda
olan digerleriyle ittifak yaparak en giicliiyii 6ldiirme potansiyeline sahiptir. Ayrica
zihinsel yetenekleri bakimindan da insanlar esittir. Bu esitlik Hobbes’a gore
giivensizligin temelidir. Ciinkii yetenekler esitse herkes amacina ulasmada o denli
esit seviyede umutlu olacaktir. ki kisi ayn1 amaca ulasmayi istedigi takdirde, ¢ikar
catismas1 meydana gelir ve birbirlerine diisman olurlar. Bunun sonucunda -esasta
varliklarin1 korumak olan ama bazen de zevk i¢in- amaglar1 ugruna birbirlerini yok
etmeye veya birbirleri Uzerinde egemenlik kurmaya ¢alisirlar. Bu durum ciddi bir
giivensizlik ortami olusturur ve giivensizlikten savag dogar. Hobbes insan dogasinda
ic cesit kavga nedeni oldugunu ifade eder: Rekabet, gilivensizlik ve san ile seref.
Bunlardan her biri farkli sebeplerle de olsa savasi tetikler. Devlet olmadik¢a herkes
herkesle daima savas halindedir. Bu savas hali siireklilik arz eder ve herkesin
korkmadig1 bir otorite olmadig: siirece devam eder. Giivensizlik ve korku ortami tiim
hayat1 fel¢ eder, insanlar yasamlarmnin higbir evresini tam manasiyla idame
ettiremezler. Siirekli siddetli 6liim korkusu ve tehlikesi vardir; insan hayati yalniz,

yoksul, kotii, vahsi ve kisa siirer®. Boyle bir ortamda adalete yer yoktur. Dogru,

% Mairet, s. 237.
8 Thomas Hobbes, Leviathan, Cev. Semih Lim, Yapi Kredi Yayinlari, istanbul 2018, s. 99-101.
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yanlig, adil, adil olmayan kavramlariin hi¢bir anlami yoktur. Ciinkii giiciin olmadig1
yerde yasa yoktur, yasanmn olmadig1 yerde de adaletsizlik vardir. Insanlar bdyle bir
ortamda yasamak istemezler. Oliim korkusu, rahat bir hayat yasamak ve calisarak
buna ulasmak umudu insanlar1 barisa yoneltir. Akil, insanlara anlasabilecekleri
uygun barisin kosullarini gosterir®’. Fakat bu baris, insanlarin korktuklari ve itaat
ettikleri bir otorite olmadan saglanamaz. Ciinkii insanlar1 ceza tehdidiyle korkutan,
ahitlerini ifa etmeye zorlayan ve onlar1 doga yasalarina uymaya mecbur kilan bir gii¢
olmazsa, insanlar o berbat savas durumundan kurtulamazlar. Kilicin zoru olmazsa
ahitler basit sozlerden ibarettir. Kurulu bir iktidar yoksa veya bu iktidar giivenlik igin
yeterince biiyiikk degilse herkes kendi gilivenligini korumak i¢in diger insanlar
izerinde egemenlik saglamaya galisacaktir. Bu yiizden bu diizeni saglamanin tek
yolu devletin kurulmasi ve egemenligi saglamasidir. Ciinkii devletin amaci bireysel
giivenligi saglamaktir®. Devlet bu giiven ortamini saglayamazsa ontolojik anlamini

kaybetmis olacaktir.

Hobbes devletin nasil kurulacagi sorunsalina gelir. Ona gore insanlari
birbirlerinden koruyacak ve kendi emekleriyle mutluluga ulasmalarini saglayacak
boylesine gugclli bir otorite kurmanimn tek yolu; bitin kuvvet ve guglerini, tek bir
kisiye veya hepsinin iradesini oylarin ¢oklugu ile tek bir iradeye indirgeyen bir
heyete devretmeleridir. Hobbes i¢in bu, onay vermek veya riza gostermekten ¢ok
daha 6te bir seydir. Doga durumundaki yiginlarin, herkesin herkesle yaptigi ahit
yoluyla tek bir kisilik halinde birlesmis bir topluluk haline gelmesidir ve bunun
sonucunda ortaya bir Devlet ¢ikar. Hobbes, toplum sdzlesmesi teorisiyle dogal halde
yasayan basibos insanlar1 yiginliktan kurtarip devletin kurucu iradesi konumuna
sokmustur®. Hobbes icin bu devlet “Leviathan’dir ya da daha saygili konugmak
gerekirse 6limli Tanr1”. Her bir kimsenin ona verdigi yetkiyle, bir o kadar giigle ve
kudretle donanmis olan devlet, insanlar1 yurtta baris, yurtdisinda da diismanlara karsi
yardimlagma i¢in birlestirmeye muktedir hale gelmistir. Devletin 6zlniin toplanmig
oldugu bu kisi egemendir, egemenlik kudretine sahiptir, geri kalanlar ise uyruklardir,

egemene itaat ederler®. Boylece Hobbes devletin gerekliliginin temelini olusturmus

8 Hobbes, s. 103.
% Hobbes, s. 133.
% Hakyemez, s. 32.
% Hobbes, s. 136.
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olur. Sira devleti kurmaya gelmistir: Bir insan toplulugu kendi arasinda ahit yaparak,
hepsinin birden kisiligini temsil etmek, yani kendilerinin temsilcisi olma hakkini bir
kisiye veya bir heyete devretme konusunda c¢ogunlukla anlastigi vakit, devlet
kurulmus olur. Bundan boyle artik insanlar, yetkilendirdikleri egemenin bundan
sonraki tum eylem ve kararlarini kendi kararlartymis gibi kabul edeceklerdir. Buraya
kadar Hobbes devletin kurulus temelini halkin rizasi iizerine kurar. Halk kendi
rizasiyla bu “Ejderhay1” yaratmistir ve ona tiim yetkilerini vermistir. Fakat devlet bir
kez kurulduktan sonra artik uyruklarin sézlesmelerine sadik kalmalarindan baska
secenekleri yoktur. Uyruklar tekrardan yeni bir sdzlesme hakkina sahip degildir. Bu
yuzden uyruklar, egemen devletin i¢inde yeniden bir sozlesme yaparak yonetim
seklini degistiremez, egemen kisinin yetkisini alip baska bir kisiye veya heyete bu
yetkiyi devredemezler. Egemen giicten vazgecilemez ve egemene karsi gelinemez.
Egemene kars1i gelmek adaletsizliktir ¢linkii halkin ¢ogunlugunun rizas: ile
yetkilendirilmistir. Egemenin eylemleri uyruklart tarafindan elestirilemez cunkd
uyruklar egemenin kararlarinin amilidir. Bunun sonucu olarak hi¢bir uyruk egemeni
hicbir gerekgeyle ve higbir sekilde cezalandiramaz. Egemen tek karar merciidir,
uyruklar i¢in neyin gerekli ve iyi olduguna karar verendir, savas ve barig yapma,
ordu kurma ve de yargilama hakki sadece ona aittir. Bu haklar egemenligin esasini
olusturur ve boliinemez, devredilemez. Ciinkii devletin kurulus amaci baris ve
adalettir, eger bu haklar egemenin tekelinde olmazsa devlet varlik amacim
gergeklestiremezgl. Hobbes her ne kadar devletin temeline halkin rizasini koysa da,
devletin temel gayesinin uyruklar1 arasinda baris1 saglamak ve adaleti tesis etmek
oldugunu soylese de devlete verdigi yetkiler bakimindan smirsiz giic sahibi,
sorgulanamaz bir egemen devlet sonucuna ulagsmistir. Bu asamada g0zden
kagirilmamasi gereken temel nokta, devletin kokenini tanrisal irade yerine toplum
sozlesmesine dayandirmasinin kurammin sekiiler niteligi ortaya ¢ikarmasidir®.
Egemenlik kavraminin en temel 6zelligi bu noktada belirginlesir. Bu durum yasa

yapma tekelinin ilahi bir gli¢ yerine egemen iradede olmasinda da kendini gosterir.

Hobbes’a gore tek yasakoyucu egemen giigtiir, bu yiizden egemenden baska

higbir gii¢ yasa yapamaz veya yasalar1 tedaviilden kaldiramaz. Egemen gug¢ toplum

° Hobbes, s. 137-144.
% Hakyemez, s. 35.
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yasalarina bagli degildir. Ciinkii yasay1 yapan kendisidir ve hi¢ kimse istedigi zaman
gecersiz sayabilecegi bir yasaya bagli kilinamaz. Yasalarin otoritesini saglayan sey
uzun siire yiriirliikte olmas1 veya bagka tiirlii sebepler degildir. Yasalar egemen riza
gosterdigi Olclide ve siirede gecerlidir. Bir yasay1 gecerli yapan arkasinda egemen
giiciin rizasmim ve kudretinin olmasindan baska bir sey degildir®. Bodin’de oldugu
gibi yasanin kaynagi egemen giigtiir ki zaten egemenligin en dnemli belirtilerinden

birisi de yasa koyma tekeline sahip olmasidir.

Hobbes siyaset kuramini olustururken tanrisalliktan arindirilmis bir tabiat
anlayis1 gelistirmistir. Tabiat demek tutku ve giic demektir. Siddet ve Sliimiin hiikiim
stirdiigii bu tabiatta devlet bir zorunluluk olarak ortaya cikar. Devlet, insanlarin
yapay bir yaratisidir, mesrulugunu sekiler tabiattan alan tamamen tanrisalliktan
azade bir yaratidir. Sekdler gli¢ ideolojisine ulasmak i¢in Hobbes, tabiati devreye
sokar. Antik ve Ortagag diisiinlirleri sivil yasalari tabiat yasalarin bir pargasi
sayarken, Hobbes bunun tersini savunur. Ciinkii tabii halde adalet ve esitlik gibi
tabiat yasalar1 ger¢cek anlamda bir yasa degillerdir. Ancak devlet kurulduktan sonra
gercek birer yasa haline gelirler. Bu yizden tabiat yasalarimin Onkosulu sivil
yasalardir®. Hobbes’un bir diger 6zgiinliigii de halki veya toplumu kuramimin temel
pargalarindan biri yapmasidir. Devlet mesruiyetini Tanri’dan degil toplumdan alir ve
egemen giic toplumun temsilcisidir, dolaysiyla egemenligin kaynagi toplumsal
sozlesmedir. Hobbes, siyaset felsefesini metafizikten ve teolojiden kurtarmis, insani

temel alarak ve insanin dogasindan yola ¢ikarak devlet diislincesine ulagmastir.

Machiavelli, Bodin ve Hobbes tarafindan kuramsallastirilan egemenlik
diistincesi klasik egemenlik anlayisi olarak kabul edilir. Bu anlayisa gore egemenlik
boliinmez, mutlak, sinirlanamaz ve devredilemezdir. Egemen irade devlet
igerisindeki en {istiin giictiir ve yasa yapma tekeline sahiptir. Bunun yaninda kendi
iradesini sinirlayacak hicbir yasa kabul etmez. Mutlak monarsilere uygun olan klasik
egemenlik anlayisi daha sonra demokratik boyutlara ¢ekilmek {izere sinirlanmaya
baslanmistir. Klasik egemenlik anlayisindan smirli egemenlik anlayisina gegis
surecinde halk egemenligi teorisini ortaya atarak onemli bir koprii olusturan diisiiniir

ise Rousseau olmustur.

% Hobbes, s. 201.
% Mairet, s. 240.
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1.3.5. Jean-Jacques Rousseau

Jean-Jacques Rousseau (1712-1778) birgok yoOnlyle orijinal bir diisiiniir
olarak kabul edilir. Aydinlanma ¢aginin ilerleme fikrine muhalif a¢iklama getirebilen
diistiniirlerden birisidir. Sanatlar ve Bilimler Uzerine Risale adli eserinde
Aydinlanma’ya egemen olan genel ilerlemeci ve optimist tavrin aksine bilim ve
sanatlardaki, kisaca medeniyetteki gelismelerin, tabiatinda iyi olan insan1 bozdugu
iddiasin1 ortaya atmistir. Insanin ahlaki yonden gelisimiyle bilim ve sanatlardaki
gelisiminin ters orantili bir sekilde ilerledigini 6ne sliren Rousseau’ya gore
medeniyet, insanlar1 sadece ahlaki yonden bozmaz, ayn1 zamanda insanlar arasindaki
esitsizligi de ortaya cikarir™. Hobbes’un kuramindaki doga durumu hatirlanacak

olursa Rousseau’daki doga durumuyla arasindaki zitlik hemen fark edilebilir.

Rousseau’dan 6nce egemenlik blylk oranda monarsilere 6zgii bir kralda
tasavvur edilmistir. Kral, egemenligin kaynagi ve dogrudan uygulayicisidir. Fakat
Fransiz diisiliniir egemenligin sahibinin bir kisi degil halkin biitiinii oldugunu soyler.
Glinimiiz devletlerinin mesruiyet araci olarak en ¢ok kullandigr halk egemenligi
kavrami, Rousseau’nun biiylik katkilariyla ortaya cikmistir. Rousseau da diger
diistintirler gibi toplumsal riza, glvenlik, hak ve ortak cikar kavramlarina 6nem
vermigstir. Ona gore eger insanlar bir kisinin boyundurugu altina girmislerse orada bir
ulusla baskani degil, bir efendi ve koleleri var demektir. Boyle bir durumda kamusal
yarardan ve politik bir bltinden bahsedilemez. Yonetici kisi yonettiklerinden her
zaman farkli bir kisidir ve bu durum ¢ikar ¢atismasina sebep olacaktir. Clinkii ortak
¢ikardan farkli olan ¢ikar, her zaman 6zel ¢ikardir. Bu noktada politik biitiin kavrami
cok 6nemli bir yere sahiptir. Rousseau’ya gore bir ulusun kendisine kral se¢cmesini
saglayan islemlerden ziyade Oncelikle bir ulusu ulus yapan islemin ne oldugunun
ortaya konulmasi gerekir. Asil olan ulustur, toplumun gercek temelidir, diger
islemler daha sonra gelir®. Oncelikle ulusal homojenlik saglanmalidir, ancak bu

biling saglandiktan sonra diger siyasal organizasyonlar devreye girmelidir.

Rousseau’ya gore bir toplumun iiyelerinden her birinin canini, malin1 biitiin

ortak glcle savunan dyle bir toplum bi¢imi bulunmalidir Ki, orada her insan herkesle

% Ahmet Cigdem, Aydinlanma Diisiincesi, iletisim Yayinlari, Istanbul 2013, s. 47. '
% Jean-Jacques Rousseau, Toplum Sizlesmesi, Cev. Vedat Giinyol, Tiirkiye Is Bankasi Kiiltiir
Yayinlari, Istanbul 2012, s. 13.
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birlestigi halde yine kendi buyrugunda kalsin, hem de eskisi kadar 6zgiir olsun.
Boyle bir toplum bigimini bulabilmenin tek yolu bir s6zlesmenin yapilmasidir.
Toplum soézlesmesiyle beraber toplumun iiyelerinden her biri, biitiin haklariyla
beraber kendini biitiiniiyle topluma baglar; cilinkii bir kez her kisi kendini tiimiiyle
topluma verdiginden, durum herkes i¢in ayni olacaktir, boylece ¢ikarlar da zararlar
da herkes icin ortak olacaktir. Bu baglanma kayitsiz sartsiz oldugu ig¢in birlik
olabildigince eksiksiz ve tamdir. Kendini topluma baglayan kisi, hi¢ kimseye
baglanmamis olur, ¢linkdl hi¢ kimse tizerinde ayricalikli hakka sahip higbir iiye
yoktur”. Bu birlik sozlesmesi, sozlesmeye katilanlarin teker teker kisiliklerinin
toplamindan daha fazlasini ifade eder. Artik soyut ve tiizel bir kisilikten, bir politik
birlikten bahsedilmektedir ve politik birlik ayn1 zamanda egemen giligtiir. Boylece

halk egemenligi kuramina ulasilmis olur.

Halk egemenligi fikrinin anlagilmasinda kilit bir 6neme sahip olan kavram
“genel irade” kavramidir. Rousseau, sozlesmeyle yaratilan politik birligin
bireylerden kaynaklanmasina karsin, onlarin toplamindan farkli bir sey, onlar1 asan
"tlzel ve kolektif bir biitiin" oldugunu ifade etmistir. Bu baglamda ayni kurgusal
islemin bir yaratisi olan genel irade de bireysel iradelerden kaynaklanmakta, ama bu
iradelerden (ve bu iradelerin toplamindan) ayr1 ve {istiin, bltuncil bir irade olarak
ortaya ¢ikmaktadir. Genel iradenin birgok 6zelligi vardir: Genel irade higbir zaman
degismez, bozulmaz ve safligini1 yitirmez. Genel irade her zaman dogrudur, kamusal
yarara yoneliktir ve yok edilemez. Genel irade Akil ile donanmis ya da Akil ile
yOnetilen bir iradedir. Daha agikgasi, genel irade, mutlak akil ile baglantili oldugu
icindir ki hep aym kalir, hi¢bir zaman yamlmazgs. Kisisel ¢ikarlarin tizerinde ortak
yarar1 gozetir, bu ylizden de ahlakidir. Genel irade kavramiyla baglantili olarak
Rousseau, halk ve yurttas kavramlari arasinda bir ayrima gider:

“Toplum sozlesmesiyle kurulan sisteme iiyeleri, edilgin oldugunda devlet, etkin oldugunda
egemen, diger devletler karsisinda da egemenlik diyor. Uyelere gelince bir birlik olarak halk, egemen

otoritenin birer {iyesi olarak yurttag, devletin yasalarina boyun egen kisiler olarak da uyruk adimi

alirlar.”®

" Rousseau, s. 14.

% Mehmet Ali Agaogullari, Ulus-Devlet ya da Halkin Egemenligi, imge Kitabevi Yayinlari, Ankara
2010, s. 89.

% Rousseau, s. 15.
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Egemen otoriteye yani genel iradeye katilan yurttas soyut bir anlam ifade
eder, bir biling ve akli temsil eder. Ozel irade insam karsilarken genel irade yurttasla
O0zdeslesmistir. Bu baglamda egemenlik yurttaslarin genel iradesini temsil eder,
egemenlik halkindir, ama genel iradeyi olusturan halkin, 6zel ¢ikarlar i¢in bir araya
gelmis bir toplulugun degil. Egemen varlik, kendini kurmus olan kisilerden olustugu
icin bu kisilerin ¢ikarlarma aykir1 higbir eylemde bulunamaz. Insanlarm insan
olmalarindan dolay1 6zel istengleri olabilir ama bu istencler asla genel iradeye aykir
olmamalidir. Eger boyle bir sey s6z konusu olursa bu, s6zlesmenin temeline terstir
ve miimkiin degildir. Genel iradeye itaat, uyrukluk gorevinin yerine getirilmesidir ve
ancak bu gorevi yerine getirenler yurttashk haklarindan faydalanmalidir'®. Genel

iradeye itaat etmeyenler zaten yurttaslik bilincine sahip olamamiglar demektir.

Rousseau egemenligin halka ait oldugunu belirtir. Ona gére sadece genel
irade, devletin gili¢lerini devletin kurulus amacina yani herkesin iyiligine uygun
sekilde yonetebilir. Yani egemenlik genel iradenin uygulanmasi anlamia gelir. Bu
yuzden egemenlik halk oyunun yiiriitilmesinden baska bir sey olmadigi i¢in asla
devredilemez, bir baskasma gecirilemez. Egemenlik devredilirse halk yok olacak
demektir, halk yoksa devlet de yoktur. Yine buna bagli olarak egemenlik bdliinemez,
clinkii ya geneldir ya da degildir, ya tiim halkin genel iradesidir, ya da bir
bolumiindn. Bunun baska alternatifi olmadigi i¢in egemenlik asla boliinemezdir, aksi
takdirde herhangi bir “genellikten” ve “ortakliktan” bahsedilemez demektir'®.
Egemenlik bir kere pargalanirsa genel irade, genel iradeler olacaktir ki bu da

miimkiin degildir. Genel iradenin karsisinda baska genel iradeler degil, 6zel iradeler

vardir.

Rousseau’ya gore egemen varlik ancak yasalarla is goriir, ¢iinkii elinde
yasama giicii vardir. Biitiin halkin bir araya gelmesiyle egemen gii¢ kullanilabilir.
Dogrudan demokrasiyi gercek halk egemenligi olarak tanimlayan Rousseau’ya gore
egemenlik temsil edilemez, ¢linkl genel iradeye dayanir ve bu irade ne olursa olsun
temsil edilemez. Bu yiizden halkin onamadigi higbir yasa gecerli degildir,
milletvekilleri temsilci degil sadece gegici islerin gorevlileridir ve higbir zaman kesin

bir karara varamazlar. Ancak Rousseau, yasama alaninda taviz vermezken yiiriitme

100 Rousseau, s. 17.
101 Rousseau, s. 23-24.
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alaminda temsilin olmas1 gerektigini soyler'®. Egemen varligin hiikiimdara veya
hikimete verdigi hak politik biitiinii yasatmak ve yiriitmekten ibarettir, egemenlik
yetkisinin devredilmesi degildir. Yiiritme isini elinde tutanlar halkin efendileri degil

gorevlileridir.

Halkin veya ulusun egemenligi kurami, giiniimiiz diinyasinda devletlerin
dayandigi temel mesruiyet kaynagi olmayr siirdirmektedir. Bu, ayni zamanda
oldukg¢a kullanigh bir teoridir, ¢linkl siyasal iktidarlar icin eylemlerini savunmada
adeta bir kalkan gorevi gorir. Peki, ulusal egemenlik denilen sey aslinda nedir?
Genel irade denilen seyin herhangi bir karsiligi var midir? Burada Fransiz pozitivist
ekolden kamu hukuku uzmani Léon Duguit’ye bagvurulmasi gerekir. Duguit
oncelikle devletin ve ulusun kisilestirilmesini kabul etmez. Ona gore tiim tiyelerinin
ortak kavgasi, ortak acisi, ortak amaci oldugu ve iiyelerinin hepsinin toplamindan
daha fazlas1 olan, ayr1 bir kisilige sahip bir ulus diislincesinden bahsedilemez. Ayri
bir kisilik olarak ulusun, pozitif bilim acgisindan kanitlanabilecek hicbir yonii yoktur.
Ayni sey Rousseau tarafindan kavramsallastirilan genel irade kavrami igin de
gecerlidir. Sozlesmeye katilanlarin teker teker Kkisiliklerinin toplamindan daha
fazlasini ifade eden, soyut ve tiizel bir kisilik, bir politik birlik ve bir ortak akil olarak
goriilen genel irade aslinda higbir anlam ifade etmez. Milyonlarca bireysel iradenin
disinda, onlardan ayri ve onlardan iistln, tek ve toplu bir genel iradenin varligindan
sO6z edilemez. Ciinkii genel irade denen seyin mahiyetinin ve egemenligin nigin
sahibi oldugunun agiklamasi yapilamaz. Nicin ulus bireyden daha Ustlindur?
Kisilestirilmis ulus teorisi genellikle bir ¢cogunluk ve azinlik araciligiyla dile gelir.
Dogal olarak ¢ogunluk azinliga kendini kabul ettirir. Peki, bunun sebebi nedir ya da
azmligin ¢ogunla itaat etmesinin gerekliligi nasil agiklanabilir? Fransiz hukuk¢unun

cevabi bunun bir agiklamasinin olmadlgldlr103

. Duguit’ye gore Tanrisal hak 6gretisi
bu durumu agiklamada ulusal egemenlikten daha tutarlidir. Ciinkii ulusun egemenligi
diisiincesi aslinda bir dogmadir ve ona inanilmasi igin higbir bilimsel gerekce yoktur.
Bu yuzden tanrisal Ogretiler gibi, dini bir ger¢eklik ve inang kuraliyla ayni
konumdadir. Ulusal egemenlik bir nevi sekdiler tanrisalliktir. 1789’da yoneticilerin

giiciiniin ardina konulan sey yine bir metafizik biitiin olarak ulusun egemenligiydi

192 Rousseau, s. 91. )
193 |_éon Duguit, “Egemenlik ve Ozgiirlik”, Cev. Didem Kose, Sedef Kog, Deviet Kurami, (Der.
Cemal Bali Akal), Dost Kitabevi Yayinlari, Ankara 2013, s. 394.
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diyor Duguit'®. Realist akimmn da temsilcisi olan Fransiz hukukcu icin, ulusal
egemenlik anlayis1 sadece bir mitostur, insanlar her zaman iktidarlarin arkasinda
daha yiice ve kutsal bir gii¢ araya gelmislerdir. Halkin egemen olmasi mitosu da bu
kutsal giiciin sadece isim degistirmis halidir. Duguit i¢in hepsi ayni diisiince ve inang
sisteminin drlnudur. Tim bu elestirilere ragmen Rousseau, ¢ogunlugun mutlak
istiinliigine dayali olsa da mutlak egemenlik anlayisindan smirli egemenlik
anlayisina geg¢is siirecinde egemenlik kavramina demokratik bir nitelik kazandirmig
olmastyla 6n plana cikmaktadir’®. Bu sayede egemenlik anlayisi, klasik mutlak ve
sinirlanamaz  niteliklerinden ziyade daha simirlt ve demokratik bir sekilde

tanimlanmaya baglanacaktir.

1.3.6. Klasik Egemenlik Anlayisindan Simirhi Egemenlik Anlayisina Gegis

Teorik diizeyde Bodin, Hobbes ve Rousseau tarafindan gelistirilip
yetkinlestirilen klasik egemenlik anlayisi, mutlak ve smirsiz olmasi bakimindan
Oonemli elestirilere maruz kalmistir. Bu elestiriler klasik egemenlik anlayisinin
sinirlandirilmasini  ve yonetilen smifin  egemen devlet karsisindaki hak ve
Ozgiirliiklerinin dikkate alinmasini saglamistir. Rousseau egemenligin halka ait
oldugunu kuramsallagtirsa ve egemen iradenin sinirlandirilmast konusunda 6nemli
bir adim atsa da siirh bir egemenlik anlayisindan ziyade klasik egemenlik anlayist
icinden konusmaktadir. Fakat 6zellikle XV1I. ve XIX. yiizyillar arasinda ortaya ¢ikan
dogal hak diistincesi, hukuk devleti ilkesi, kuvvetler ayrilig1 ilkesi ve XX. yiizyilda
daha etkin olmaya baslayan uluslariisti kurum ve kuruluslar, klasik egemenlik
anlayisin1 sinirlamig ve glinlimiiz sinirli egemenlik anlayisinin - sekillenmesini

saglamigstir.

Devletin yonetilenler iizerindeki hiilkmetme yetkisinin, bireylerin dogustan
sahip olduklar1 vazgegilemez haklarla sinirli oldugu, bagka bir deyisle egemenligin
kullaniminin dogal haklarin alanina giremeyecegi diisiincesini John Locke’a kadar
goturmek mimkindir. Locke doga durumundan siyasal iktidara geciste yetki
devrinin; bireyin kendilerini koruma hakkinin kismen, suclular1 cezalandirma

yetkilerinin ise tamamen devlete aktarilmasiyla smirli oldugunu savunur. insanin

194 Duguit, s. 395.
105 Hakyemez, s. 40.
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dogustan sahip oldugu dogal haklar1 bu yetki devrinin disinda kalmalidir. Bireyler
doga durumunda oldugu gibi siyasal toplumda da dogal haklar1 konusunda
dokunulmazligina sahiptirlerlOG. Egemen iradenin mesruiyeti dogal haklara saygi
gOstermesi ve onlart ihlal etmemesi sartiyla kabul edilebilirdir. Birey haklarinin
devlete kars1 korunmasi gerektigini savunan goriisler giiniimiize kadar ciddi gelisme
gostermis ve ‘demokratik hukuk devleti’, siyasal iktidarlarin mesruiyetinin neredeyse
tek Olciitii haline gelmistir. Egemen iradenin dogal haklar1 ihlal edip etmediginin
denetlenmesi yine hukuk yoluyla olmalidir. Devletin de bireyler gibi hukuka itaat
etmesi gerektigini savunan hukuk devleti ilkesi, dogal hak doktrininin bir devami

olarak ortaya ¢ikmaktadir.

Hukuk devleti ilkesinin temel vurgu noktasi hukukun sadece yonetilenlerin
uymak zorunda oldugu bir diizlemden ¢ikarilip yonetenlerin de uymak zorunda
oldugu bir konuma yerlestirilmesidir. Devlet, egemenlik yetkilerini kullanirken
klasik egemenlik anlayisinin aksine hukuk kurallar1 ger¢evesinde hareket etmek
zorundadir ve devletin tiim iradi islemleri yargi denetimine tabiidir'®’. Bu sekilde
bireysel 6zgirlikler korunmus olmakta, yonetilenler yoneticilere karsi haklarini
savunabilmektedir. Egemen irade keyfi olarak hareket edememekte, hukuk
tarafindan sinirlanmaktadir. Egemen irade anayasaya uymak zorundadir ancak
yapilan anayasanin da bireyin hak ve ozgiirliiklerine gereken giivenceyi saglamis
olmas1 gerekir. Dolayisiyla yasayr yapan iradenin kim oldugu miihim olan esas
meseledir. Egemenligin halka ait olmasi, yasa yapma yetkisine sadece halkin sahip
oldugunu ifade etmesi bakimindan énemlidir. Insanlar kendi yaptiklari yasalara itaat
etmekte zorluk ¢cekmezler ve ayn1 zamanda yoneticilerin uymasi gereken yasalar1 da
belirleme yetkisine sahiptirler. Bu sekilde yonetilen sinifa karsi egemen irade, hukuk
tarafindan smirlandirilmis olmaktadir. Hukuk, devletin iradi islemlerine karsi
bireylere koruma, giivence, iktidarin keyfiliginden uzak bir yasam ve ongoriilebilir
bir yoneten-yonetilen iligskisi sunar. Klasik egemenlik anlayiginin  mutlaklig

boylelikle hukuk devleti ilkesi tarafindan sinirlandirilmis olmaktadir.

Dogal haklar ve hukuk devleti ilkelerinin yaninda ilk kez Montesquieu

tarafindan ortaya atilan ve Locke’un da benimsedigi kuvvetler ayriligi ilkesi de,

106 Beris, s. 134.
97 Hakyemez, s. 106.
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siyasal iktidarin simirsizligina ve mutlakligina karsi bireylerin devlet karsisinda daha
giivenli bir pozisyonda olmasini amaglar. Bu ilke, mutlak monarsinin dogurabilecegi
sakincalari, devletin fonksiyonlarini birbirinden ayirip kullanimlarini farkli organlara
vererek engellemeye calisir'®. Feodalitenin parcal1 siyasal yapisina cevap olarak
gelistirilen “boliinmez” egemenlik anlayisi, mutlak monarsinin elinde baski aracina
doniismiistiir. Bu durumun yarattig1 problemler demokratik yonetim anlayisina gegis
asamasinda kuvvetler ayriligi ilkesiyle ¢oziilmeye c¢alisilmistir. Bu ilkeye gore
devletin higbir organi tek basina egemenlik sahibi degildir ve her biri digerini
denetleme ve dengeleme pozisyonundadir. Bundan bodyle egemen gibi
davranabilecek tek bir devlet organ1 yoktur. Egemenin yetkilerinin bélinmesi her
alanda farkli bir yetki sahibi organin bulunmasini 6ngoriir. Parlamentolar anayasaya
aykir1 kanun yapamazlar, yargi organi bagimsizdir ve sadece anayasaya gore hareket
eder. Yirlitme organi ayni sekilde parlamentoya ve hukukun denetimine tabiidir. Bu
boliinmiisliik devletin faaliyetlerini icrasi1 noktasinda kimi zafiyetler tagiyor olmakla
elestirilse de kuvvetler ayrilig: ilkesi sayesinde devlet karsisinda bireylerin 6zgiirligii

giivence altina alinmustir.

I¢c egemenlikle alakali sinirlamalarin yaninda devletlerin dis egemenlikleri de
belirli zorunluluklar kapsaminda sinirlandirilmak zorunda kalmmustir. Ozellikle
teknoloji ve iletisim araglarinin gelismesiyle ortaya ¢ikan kiiresellesme, uluslararasi
igbirligi ve karsilikli bagimlilik gibi etkenler devletlerin egemenliginin uluslariistii
alanda da kisitlanmaya basladigini1 gosterir. Kiiresellesmeyle birlikte insan haklar
diislincesi evrensel bir nitelik kazanmis ve diinya kamuoyunu ilgilendiren ortak bir
mesele haline gelmistir. iletisim araglarmin ve iilkeler arasindaki irtibatlarin
gelismesiyle birlikte, iilkeler tarafindan yapilan hak ihlalleri hizli bir sekilde diinya
kamuoyu tarafindan duyulmaktadir. Dis egemenlik geregi devletlerin egemen
olduklari alan igerisindeki mutlak hakimiyeti ve diger devletlerin bu alana miidahil
olamayacag1 anlayisi, insani miidahaleler gerekgesiyle asinmaya baslamistir'®. Buna
ek olarak kurulan Birlesmis Milletler, Avrupa Birligi gibi uluslararasi orgiitler ve
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi gibi uluslararasi mahkemeler devletlerin

egemenligini kisitlayan organizasyonlar olarak artig gostermistir. TUm bu etkenler

198 Hakyemez, s. 104.
199 Hakyemez, s. 121.
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devletlerin sadece i¢ egemenlik boyutunda degil dis egemenlik boyutunda da klasik
egemenlik anlayisindan uzaklasip smirli egemenlik anlayisina gegmis oldugunu

gostermek icin yeterlidir.

Egemenlik kavraminin gelisiminin ve gegirmis oldugu doniisiimiin ardindan
XX. ylizy1l disiiniirleri tarafindan nasil ele alindigi 6nemli bir meseledir. Cunki XX.
yiizyilda iki diinya savagi yasanmis ve bu savaslarin etkisi entelektiiel diizeyde de
azimsanmayacak boyutlara ulagmistir. Bu baglamda konuya, XX. yilizyilin iki 6nemli
hukuk ve siyaset felsefecisinin -Carl Schmitt ve Hans Kelsen- egemenlik kavramini
nasil degerlendirdigi incelenerek devam edilecektir. Schmitt ve Kelsen ayni donemin
diistiniirleridir ve ayni soru ve sorunlara cevap aramislardir. Ancak ayni soru ve
sorunlara verilen bu cevaplar zit cephelerde konumlanmistir. Schmitt, egemenlik
kavramini1 devletin ve hukukun Ustinde yeniden konumlandirmaya ¢alisirken;
Kelsen, egemenligi hukukun emrine vererek, kavrami anayasal sistemin icinde

eritmeye ¢alismistir.
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1. BOLUM

HANS KELSEN VE EGEMENLIK ANLAYISI

Kelsen 11 Ekim 1881 yilinda Prag’da dogmustur. 1883 yilinda Viyana’ya
tagindiktan sonra Protestan ilkokuluna baglar ve devlet ilkokuluna devam eder.
Askerligini yapmasinin ardindan 1901 yilinda Viyana Universitesi'nde hukuk
Ogrenimine baglar. 1905 yilinda ilk kitabi olan Die Staatskhre des Dante Alighi
(Dante’nin Siyasal Felsefesi) yayimlanir. Kamu hukuku kuramlart alanindaki
sorunlara yogunlagir ve 1906 yilinda doktora derecesi alir. Sadece hukukla degil,
O0grenme tutkusu onu ayn1 zamanda felsefe, edebiyat, mantik ve hatta matematik ve
doga bilimleriyle ilgilenmeye de sevk eder. Bu konulardaki arastirmalari onun
hayatinin geri kalaninda olusturacagi kuramlar1 agisindan 6nemli bir alt yap1 saglar.
Bir kamu hukuku otoritesi olan George Jellinek liderligindeki Heidelberg’de
arastirmalarini siirdiirtir. 1911 yilinda 700 sayfalik kamu hukuku alanindaki kapsamli
calismasi olan Hauptprobleme der Staatsrechtsk’t (Kamu Hukuku Kuraminda Temel
Meseleler) yayimlar ve Viyana Universitesi'nde kamu hukuku ve hukuk felsefesi

alaninda dersler vermeye baglar™™.

1914 yilinda ig ciltlik Austrian Journal of Public Law (Avusturya Kamu
Hukuku Dergisi) dergisini kurar. Birinci Dlinya Savasi’nda askere ¢agrilir ve savas
bitene kadar Viyana’da Savas Bakanligi’nda c¢alisir. 1918’de isine doner ve Viyana
Universitesi Hukuk Fakdltesi’nde dogent olur. Aym yil Kamu ve Idare Hukuku
alaninda ayni iiniversitede profesor olur. Sonraki on yil boyunca arastirma ve
Ogretim faaliyetlerini artirir. Hepsi Onemli hukuk teorisyenleri olan ve Viyana
Okulu’nu sekillendiren Adolf Merkl, Alfred Verdross, Felix Kaufmann, Fritz Sander,
Erich Voegelin, Alf Ross, Charles FJsenmann, Luis Legaz Lacambra ve Franz Weyr
gibi bircok 6grenci yetistirir. Otto Bauer, Max Adler, Joseph Schumpeter ve Ludwig
von Mises gibi donemin taninmis bilim adamlariyla da iletisim kurar. Sosyal

demokratlara yakin olsa da politik olarak tarafsiz kalmayi tercih eder.

19 Nicoletta Bersier Ladavac, “Hans Kelsen (1881-1973) Biographical Note and Bibliography”,
European Journal of International Law, 9 (1998), s. 391.
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Kendisine 1918 yilinda Sansdlye Karl Renner’in emriyle yeni Avusturya
anayasasini hazirlama gorevi verilir. 1919°da Journal of Public Law (Kamu Hukuku
Dergisi) dergisini kurar ve editorligii yapar. 1920 yilinda Das Problem Der
Souverdnitit Und Die Theorie Des Vilkerrechts (Egemenlik Sorunu Ve Uluslararasi
Hukuk Teorisi) eserini yayimlar. Ayni yil Kelsen’in, hazirlanmasinda biiyiik katkisi
oldugu Avusturya Federal Anayasasi kabul edilir ve 1921 yilinda Anayasa
Mahkemesi’ne iiye olarak atanir. Ancak 1930 yilinda politik sebeplerle bu gérevine

son verilir.

Artan baskilar iizerine Kelsen, Koln Universitesi’ne gecer ve burada
uluslararas1 hukuk tizerine dersler verir. 1931 yilinda Carl Schmitt’in baglattig
tartismaya cevap olarak Wer soil der Hitter der Verfassung sein? (Anayasanin
Koruyucusu Kim Olacak?) makalesini yayimlar. Lahey Konferanslari’'nda ve
Uluslararas1 Hukuk Akademisi’nde dersler verir. 1932-33 yillar1 arasinda Kd&ln

Universitesi Hukuk Fakiiltesi’nde dekan olarak gérev yapar.

1933 yilinda Nazilerin iktidara gelmesiyle Kelsen i¢in yeni problemler bas
gosterir. Yahudi soyundan geldigi i¢in tiniversitedeki gorevinden ayrilmak zorunda
kalir ve esi ve iki gocuguyla birlikte Cenevre’ye gitmek lizere Almanya’y: terk eder.
1933 yilinda Cenevre Uluslararast Hukuk Calismalart Enstitiisii'nde yeni akademik
hayatina baglar. Cenevre’de Georges Scelle, William Rappard, Paul Mantoux,
Maurice Bourquin, Guglielmo Ferrero, Paul Guggenheim ve Hans Wehberg gibi
omemli kisilerle tanisir ve birlikte ¢alisir. Bu donemde ilgisini uluslararast hukuka

yoneltirt,

1934 yilinda en 6nemli eserlerinden biri olan Reine Rechtslehre (Tlrkceye
Cevrilmistir: Saf Hukuk Kurami: Hukuk Kuramimin Sorunlarina Girig) yayimlanir.
1936 yilinda Utrecht Universitesi tarafindan fahri doktora unvanmi verilir;
Cenevre'deki gorevinin yani sira Prag Charles Universitesi'nin dgretim iiyeligi
teklifini de kabul eder ve Harvard Universitesi Kelsen’e fahri doktora unvami verir.
Fakat anti-Semitik saldirilar ve siyasal baskilar sonucu Prag’daki akademik hayati da
sonlanir. Bunun iizerine ikinci Diinya Savasi’nin baslamasinin da etkisiyle 1940

yilinda Cenevre’den ve de Avrupa’dan ayrilarak Amerika’ya gider.

111) adavac, s. 392.

52



Harward Law School’da calismaya baslar. Burada Oliver Wendell Holmes
Konferanslar1 gergevesinde bir dizi konferans verir. Konferanslar 1942'de Law and
Peace in International Relations (Uluslararas: Iliskilerde Hukuk ve Baris) bashgiyla
yaymmlanir. Kaliforniya Universitesi Siyaset Bilimi bolimiinde misafir 6gretim iiyesi
olarak caligtiktan sonra 1944’te Peace Through Law'u (Hukuk Araciligiyla Baris),
1945’te ise General Theory of Law and State'i (Hukukun ve Devletin Genel Kurami)
yaymmlar. 1945-1952 yillar1 arasinda Kaliforniya Universitesi Siyaset Bilimi
boliminde profesor olarak gorev yapar ve Amerikan vatandashgina geger. 1945
yilinda Washington’daki Birlesmis Milletler Savas Suglar1 Komisyonu’na yasal

112
danigman olur™*.

Kelsen bu donem boyunca oOzellikle Birlesmis Milletler Andlagmasi
baglaminda uluslararasi igbirligi ve barisin korunmasi gibi konular iizerinde yazmaya
baslar. 1950 yilinda hacimli bir ¢calisma olan Law of the United Nations't (Birlesmig
Milletler Hukuku) yayimlar. 1952°de Principles of International Law'u (Uluslararasi
Hukukun Ilkeleri) yayimlar. 1952-1953 yillarinda Cenevre’de, Uluslararast Hukuk
Calismalar1 Lisansiistii Enstitiisii’de misafir 6gretim tiyesi olarak bulunur ve 1953
yilinda Uluslararast Hukuk Akademisi'nde Lahey Konferanslari’nin tiglincii serisini
verir. 1960 yilinda Reine Rechtslehre (Saf Hukuk Kurami) eserini genisleterek ikici
baskisini yapar. Bu yillarda akademik diinyanin farkli koselerinden sayisiz ddiil alir
ve on bir Oniversiteden (Utrecht, Harvard, Chicago, Meksika, Berkeley, Salamanka,

Berlin, Viyana, New York, Paris, Salzburg) fahri doktora {invanina layik goriiliir.

19 Nisan 1973 yilinda Hans Kelsen, Berkeley’de, ardinda neredeyse 400
calisma birakarak 92 yasinda hayata veda eder. Calismalari 24 farkli dile ¢evrilmistir
ve 1971 yilinda Avusturya Hukiimeti tarafindan, Kelsen 90. yasina girmisken “Hans
Kelsen Enstitist” kurulmustur. Boylesine zorlu bir hayata ragmen bu kadar iiretken
bir disiiniir olabilen Kelsen’in etkisi, basta hukuk felsefesi, hukuk kuramlar1 ve

hukuk teorisi olmak iizere bircok bilimsel disiplin alaninda devam etmektedir™*.

12 adavac, s. 393.
113 adavac, s. 394.
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2.1. Hans Kelsen ve Saf Hukuk Kuram

Hukuku bir bilim olarak ele almayir amaglayan Kelsen’in “‘Saf Hukuk
Kurami’1**: bash basma pozitif hukukun kurami olma iddiasindadir, herhangi bir
hukuk sisteminin kurami degildir. Belirli bir ulusal ya da uluslararast hukuk
normlarmin yorumu degildir, genel hukuk kuramidir. Bu kuram sadece kendi
nesnesini bilmeyi amaglar, hukukun ne oldugu ve nasil yapildig: sorulariyla ilgilenir,
hukukun ne olmasi gerektigi veya nasil olmasi gerektigi sorulariyla degil. Bu
anlamda “Saf Hukuk Kurami’ bir hukuk bilimidir, hukuk politikasi degildir'™.
Kelsen’in kuramindaki “saf” olma iddiasi; hukukun sosyoloji, psikoloji, siyaset gibi
diger tiim bilimlerin ve ahlak, din, etik gibi tuim metajuridik (hukuk 0tesi) unsurlarin

etkisinden temizlenmesi amacmi ifade eder®®.

Saf Hukuk Kuraminin temel
metodolojik ilkesi hukuk bilimini biitlin yabanci unsurlardan temizlemektir. Nasil Ki
diger bilimler sadece kendi nesnesini bilissel olarak kavrama amacindaysa, bu
kavrayis bicimi, ayni sekilde hukuk bilimi i¢in de gegerli olmasi gereken bir ilkedir.
Kelsen’in buradaki amaci hukukun gerekli ve siirekli unsurlarini bir araya getirmek,
gegici ve degisken olan unsurlarini ise inceleme disinda birakmaktir. Politika, ahlak,
sosyoloji ve psikoloji gibi hukuk dis1 birgok etkene karsi Saf Hukuk Kurami kapali
olmalidir. Bununla baglantili olarak her tiirlii idealizm ve amag diisiincesi hukuk
teorisinin disinda birakilmalidir™’. Eger ger¢ek bir hukuk biliminden bahsedeceksek
objektiflik ve kesinlik nitelikleri gerekmektedir. Objektiflik ise ancak idealizm ve
bununla baglantili olarak “amag¢” diislincesinden siyrilarak erisilebilecek bir

Ozelliktir. Bu yuzden Saf Hukuk Kurami olmasi gereken hukuku incelemez, olan

hukuku inceler.

Kelsen Saf Hukuk Kuramini, normativist ve pozitivist bir anlayisla

gelistirmistir.  Ayrica metodolojisinde Kant’in akilci, transandantal idealizm

14 «Saf Hukuk Kuramn’ Tiirkgeye ¢evrilirken esasinda ‘Hukukun Saf Kurami’ olarak ¢evrilmelidir.
Ciinkii “saf” olan hukuk degil kuramdir. Kavramin Almanca orijinali (Reine Rechtslehre), Ingilizce
(Pure Theory of Law) ve Fransizca (Théorie Pure du Droit) karsiliklar1 saf nitelemesinin kuramin
kendisine yonelik oldugunu gostermektedir.” Bkz. Kasim Akbas, “Hans Kelsen: Hukukun Saf
Kuram1”, (Ed. Ertugrul Uzun), Cagdas Hukuk Diisiincesine Girig, Ithaki Yaylari, Istanbul 2017, s.
30. Ancak tez boyunca kavramin yerlesik Tiirk¢e cevirisi olan ‘Saf Hukuk Kuram:’ kullanilacaktir.

15 Hans Kelsen, Saf Hukuk Kurami: Hukuk Kuraminin Sorunlarina Giris, Cev. Ertugrul Uzun, Nora
Kitap, Istanbul 2016, s. 1.

118 Niyazi Oktem, Hukuk Felsefesi ve Hukuk Sosyolojisi, Beta Basim Yayim Dagitim A.S., Istanbul
1988, s. 196.

17 Adnan Giriz, Hukuk Felsefesi, Siyasal Kitabevi, Ankara 2017, s. 309.
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felsefesinden etkilenmistir. Neo-Kant¢1 (Yeni Kantgi) diisiince sistemi ve bir
zamanlar dahil olmus oldugu Viyana Okulu da Kelsen iizerinde énemli etkiye sahip

|118 119 120’ normatilel

olmustur. Kelsen’in metodunun transendental ", akile1™, pozitivist
karakterlerinin yani sira formalist*?* yoni de mevcuttur'?®. Formalist olmasi gerekir,
clinkii muhtevaya yonelik herhangi bir kuram genel bir kuram olusturamaz. Her
hukuk diizeni kendine has bir igerige sahiptir, bu yiizden icerik genel bir kuramin

nesnesi olamaz.

Kelsen kuramini olustururken Immanuel Kant’in “olan” (sein, is) ve “olmasi
gereken” (sollen, ought) ayrimima miiracaat eder. Nitekim Kant'a gore, insan
tabiatindan ve ampirik alemden zorunlu hig bir ahlak kanunu ¢ikarilamaz; ¢linkii her
ahlaki tecriibenin ahlaki esaslara gore degerlendirilmesi ve bu sebeple de ahlakilik
idesinin her tlrlG tecriibeden 6nce gelmesi gerekmektedir. Bu goriisden faydalanan
Kelsen icin ilimler, bir taraftan olaylar alemini kavramak zorunda olanlar ve diger
taraftan mutlak degerlerin ve saf normlarin bilgisine yonelmis bulunanlar olmak
Uzere bir ayrima tabi tutulurlar. “Olan” dan bir “olmas1 gereken” ¢ikarilamayacagina
gbre nedensel ve normatif metodlar da birbiriyle karistirrlmamalidir. Bilgi
konularinin diializmine, diisiince tarzlarimin diializmi tekabiil eder’®. Kelsen ayrica
Neo-Kantg1 felsefenin, “bir bilginin mevzuunu onu elde etmek i¢in kullanilan bilgi
metodu yaratir” ilkesini benimser. Buna gore, bilginin konusunu, bu dogrultuda

kabul edilen metot yaratir. Metot degisirse bilginin konusu da beraberinde degisir.

8 Transendental: 1) Bir seyi, bir disiplin ya da etkinligi, soz gelimi bilgi ya da deneyimi miimkiin
kilan kosullar biitlinii; 2) s6z konusu kosullara dair arastirma; 3) salt kisisel, 6zel ve psikolojik olana
karsit olarak, zorunlu ve tiimel i¢in kullanilan sifat. Bkz. Ahmet Cevizci, Felsefe Sozligii, Paradigma
Yaynlari, istanbul 1999, s. 856.

19 Akaleilik: Evreni bir biitiin olarak diisiince yoluyla yorumlamayi, bireysel ve toplumsal yasami
aklin ilkelerine gore diizenlemeyi amaclayan tavir. Akileilik daha 6zel deneycilige ya da emprizme
karsit bir 6greti olarak da, duyu algisindan 6nce ya da iistiin ve bagimsiz olan, ilk ve temel bilgi
kaynagi olarak akli 6n plana ¢ikartan ya da vurgulayan felsefi teoriye karsilik gelir. Bkz. Cevizci, s.30
120 pozitivizm: Genel olarak modern bilimi temele alan, ona uygun diisen ve batil inanglari, metafizik
ve dini, insanligin ilerlemesini engelleyen bilim &ncesi diislince tarzlar1 ve formlar1 olarak gdren
diinya goriisii. Bkz. Cevizci, s. 707.

121 Normatif: Insan davranigimi bir ideal, norm, ya da standarda gore diizenleme, bir standart
olusturma, olmasi gerekeni gosterme tavri. Bkz. Cevizci, s. 633.

122 Bormalizm: Genel olarak a¢iklama ya da deger bicmenin anlamli ya da nihai temeli olarak formun
(ilkelerin, yasalarin) 6nemini vurgulayan, form fikrine madde fikrinin ¢ok daha {istiinde yer veren,
icerikten cok, diizenleme, tutarlilik ve formel ilkelerin gelisimi {izerinde duran sistem ya da anlayis.
Bilimsel hakikatin, her tiirli deneyimden bagimsiz olarak, bir yorumlama sisteminin yasalarma ve
kurallarina bagli oldugunu o6ne siiren goriis. Bkz. Cevizci, s. 359.

122 jlhan Dagdelen, “Devlet Bilimi Metodolojisi “Hans Kelsen’in Saf Hukuk Kurami ve Devlet
Anlayis1”, Uluslararast Insan Bilimleri Dergisi, ISSN: 1303-5134, Ankara 2004, s. 10.

124 Veedi Aral, “Kelsen’in Hukuk Anlayisi”, [UHFM, Cilt 34 Sayi 1-4, istanbul 1968, s. 516.
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IImi bir bilgi, saf bir metotla elde edilen bir malimat silsilesi demektir. O halde,
bilginin ilmiligi metodun safiyetiyle 6l¢tlur. iki tiirlii bilgi vardir. Birincisi realiteyi
“olan”1 inceler ve izah eder. Realiteden kastedilen, nedensellik (kozalite) kanununa
tabi maddi ve psisik alemdir. Biitiin tabii ilimler ve sosyoloji bu birinci bilgi tiiriine
dahildir. Realiteyi arayan ilimlerin hepsinin metodu aymdir. Ikincisi ise normatif
ilimlerdir. Bunlar realiteyi, “olan”1 degil ideal sekli, “olmas1 gereken”i agiklarlar.
Hukuk; ahlak veya mantik gibi normatif bir ilimdir, dogada var olan neden-sonug

125

iliskisine tabii degildir, herhangi bir zorunluluk bagintis1 yoktur~=>. Mevcut realiteyle

ilgilenmez, sadece “olmasi gereken”, hukuki bilginin alanina girer.

Saf Hukuk Kuramiin, “olmasi gereken” hukuku degil de “olan” hukuku
incelemesi ilkesiyle yukarda belirtilen ve bilisin nesnesi olarak nitelenen “olan” ve
“olmas1 gereken” birbirine karistirilmamalidir. Hukuk bilimi “olan” hukuku inceler,
cunku konusu pozitif hukuktur ve “olmasi gerekenin” alanina giren herhangi bir
idealle, etik veya ahlak diistincesiyle ilgilenmez ve hukuku bu ilkeler dogrultusunda
olusturma amaci giitmez. Buradaki “olan” hukuk; pozitif hukuka karsilik gelir. Oysa
bilgi turu olarak “olan”; dogada var olan ve neden sonug iliskisine tabi bilgi tiiriine
karsilik gelir. Hukuk, bilgi tird olarak “olmasi gerekenle” ilgilenir ¢iinkii normatiftir
ve doga bilimleriyle ayni nitelige sahip degildir. Her ne kadar kavramlar birbirine
benzer goriinse de baglamlart olduk¢a farklidir, bu ylizden birbirlerine

karistirtlmamalidir.

Hukuk ve olgular arasinda dogrudan baglanti kurmanin yanlis oldugunu
belirtse de Kelsen, hukukun toplumsal bir fenomen oldugu gercegini reddetmez.
Buna ilave olarak toplum ve dogay: birbirinden ayirir. Toplum dogadan farkli bir
seyse, hukuk da dogadan ayr1 olarak disiiniilebilmelidir. Hukuk her ne kadar dogada
yer kapliyor gibi goriinse de aslinda burada ince bir ¢izgi vardir. Herhangi bir eylem,
eger hukukilik vasfi yasal diizen tarafindan ona Onceden atfedilmisse, 0 zaman
hukukun bir nesnesi olarak karsimiza ¢ikar. Fakat eger herhangi bir hukukilik
atfedilmemisse bu eylem hukuk biliminin konusu degildir. Bir yanda duyularla
algilanabilen, zamanda ve mekanda yer alan harici bir olay, genellikle de beseri

davranig bulunur. Diger yanda ise bu olaya ickin veya ilistirilmis belirli bir anlam

125 Muvaffak Akbay, “Kelsen'in Hukuk ve Devlet Teorisi”, AUHFD, Sayi:1 Cilt:4, Ankara 1947, s.
30.
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vardir. Insanlar bir salonda toplanirlar, konusurlar, ayaga kalkar tekrar otururlar, bu
harici olaydir, yani anlami bilinmeden disardan gézlemlenendir. Fakat muhtevasina
bakildiginda bu eylem aslinda parlamentodaki yetkililerin yasa ¢ikarma eylemidir™°.
Buradan hareketle Kelsen objektif anlam ve subjektif anlam arasinda bir ayrima
gider. Objektif anlam, hukuk sisteminde bir eyleme atfedilen anlamdir. Kelsen
burada su drnegi verir: Ulkelerini, kendilerince istenmeyen bir adamdan temizlemek
amacini giiden gizli bir toplugun tiyeleri, ilgili kisi hakkinda infaz emri verdiginde ve
bunu uyguladiklarinda, bu eylemin subjektif agidan, bir suga karsi verilmis idam
karar1 oldugunu diistiniirler. Fakat objektif olarak, yani objektif hukuk sisteminde bu
olay; idam cezasi vermek ve uygulamak degil, tam aksine bir cinayettir, suctur'’.
Yani bir olay1 hukuki bir eylem yapan onun olgusalligi, dogal olusu, doga yasalarina
uygun sekilde neden-sonug iliskine tabi olarak meydana gelmesi degildir, bir olay1
hukuki yapan sey eyleme atfedilen objektif anlamdir. Objektif anlamsa sadece bir
hukuki normdan ¢ikarilarak atfedilebilir. Bu yilizden s6z konusu maddi olaylar, ancak
hukuki diizenin atfettigi verili bir normun igerigiyle ortiistiigli zaman hukuki eylem
olma 6zelligi kazanir. Kelsen bu konuda sunlar1 sdylemektedir:
“Dogada meydana gelen olaylar1 hukuki olarak karakterize etmek, igerigi fiili
olaylara belirli bir sekilde karsilik gelen normlarin gegerliligini savunmaktir. Yargig,
verili somut maddi olayin (s6zgelimi clirmiin) siibutuna dair karar verdiginden bilisi
oncelikle tamamen dogada var olan bir seylere cevrilmistir. Siibutuna karar verdigi
maddi olay ile uygulayacagi yasay1 bir araya getirdigi anda, bilisi hukuki hale gelir;
yani maddi olay1 'hirsizlik' veya “dolandiricilik’ olarak yorumladiginda bilisi hukuki

bilis olur. Ve bu yorum sadece ve sadece, maddi olayin igerigi ¢ok ozel bir sekilde,

yani bir normun igerigine gére bilinmis ise miimkiin olabilir*?®”,

Maddi olaylarla hukuki normlarin birbirine karistirllmamasi gerektigini
sOyleyen Kelsen’e gore normlar, igerik itibariyle elbette ki maddi olaylara dayanir
ancak her maddi olay hukuki norm niteligi kazanmaz. Kelsen’in ifade ettigi gibi
maddi olay ancak hukuki bir diizen tarafindan, 6nceden maddi davranisin ne zaman
ve nasil gergeklesecegi, gerceklesmesi gerektigi bildirildigi zaman hukuki norm olma
ozelligi kazanir. Norm, bir kisinin belirli bir gekilde davranmasi veya

davranmamasini 6ngoriir. Belirli bir siire i¢in gecerli olmak {izere ¢ikarilmis olabilir,

126 Kelsen, s. 3.
121 Kelsen, s. 5.
128 Kelsen, s. 7.
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sadece belirli Ozellikteki insanlari muhatap aliyor olabilir ya da yetkili organ

129 " Bunlar

tarafindan c¢ikarillan baska bir norm aracilifiyla gegersiz kiliabilir
hukukun normatif olusunun o6zellikleridir. Kelsen’in hukuk kuraminin ve hukuk
anlayisinin temelinin olusturan Saf Hukuk Kuraminin metodolojik yapisi, hukuku bir
bilim olarak ele almayr amacglayan Avusturyali hukukc¢u igin biylk 0Onem

tagimaktadir.

2.1.1. Saf Hukuk Kuraminin Metodolojik Yapisi

Kelsen kuramini bir bilim disiplini ¢er¢cevesinde gelistirmeye 6zen gosterir ve
iki ydnden kuramim giivence altina alir: ilk olarak hukuku doganin bir pargasi olarak
gorip hukuku anlamada nedensel bilimlerin yontemini kullanan sosyolojiye karsi
hukuku koruma altina alir. Hukuk olgulardan tiiretilemez ancak sosyoloji bunu
yapmaya calisir. Ikinci olarak dogal hukukun etkisine karst hukuk biliminin
“safligin1” muhafaza etmeye caligir. Pozitif hukuk normlar etik-politik postiilalarin
etkisine kars1 kapali olmalidir. Bunlara ek olarak, Kelsen kendisini pozitivist olarak
nitelese de, pozitif hukuk anlayisinin primitif tiirtiniin (Austinci bir bakis agisiyla)
hukuku bir karar ve siyasi iradenin buyrugu olarak goren anlayisina da karsi ¢ikar.
Kelsen teorilerini Kita Avrupasi gelenegi icinde Austinci diigiinceye referans
yapmadan gelistirmistir. Ancak teorilerinin Austin’in analitik hukuk bilimine yakin
konumlara ulastigini ve onemli noktalarda Austin’in doktrinine tekabiil ettigini

kendisi ifade etmistir130

. Ama Kelsen diislincesinin temel noktasi, pozitivist olmasi
degil normativist olmasidir. Ona goére hukuk normatif bir bilimdir ve siyasi olarak
iistlin olanlarin siyasi olarak kendilerine tabi olanlar i¢in olusturdugu basit kurallar
biitiinii seklinde anlagilamaz. Kelsen dogal hukuku, hukuku ahlakla; ampirik-

131 Kelsen’e gore

pozitivist kurami da hukuku olguyla karistirdigi icin reddeder
bunlar, hukukun kendine has bir anlami oldugunu gérmezler. Hukuk olgulardan ve

ahlaktan ayr1 olarak diisiiniilmesi gereken bir bilimdir.

Hukukun ahlaktan ayrilmasi gerektigini belirten Kelsen, hukuk ve ahlak

arasindaki iliskiyi tamamen gormezden gelmez. Ancak hukuk ve ahlak arasindaki

2 Giriz, s. 312.

130 Roger Cotterrell, Hukukbilimin Politikasi: Hukuk Felsefesine Elestirel Bir Giris, Cev. Saim Uye,
Pinhan Yayncilik, Istanbul 2018, 132. )

31 B.L.Paulson & S.L.Paulson, “Kelsen’in Hukuk Bilimindeki Yeri Uzerine”, Saf Hukuk Kuram:
Hukuk Kuraminin Sorunlarina Giris, Cev. Ertugrul Uzun, Nora Kitap, Istanbul 2016 s. 166.
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baglarin kavramsal ya da a priori oldugunu disiinmek ‘ayrilabilirlik tezi’
baglaminda yanlistir. Bu tez, hukukun ve ahlakin ayrilabilir oldugunu savunur. Bir
de hukuk ve olgu arasinda kurulmus olan bag vardir. ‘Indirgeyici tez’ ise hukukun
olguyla izah edilmesi gerektigini savunur, yani hukuk ve olgu ayrilmaz ikilidir.
Normativite tezi de hukuk ve olgunun ayrilabilir oldugu savunan karsi tez olarak
karsimiza cikar. Indirgeyici tez pozitif hukukun bir tiireviyken, normativite tezi ise
dogal hukukun kismi bir uzantis1 olarak goriilebilir. Kelsen, kuraminda ‘normativite
tezi’ ile ‘ayrilabilirlik tezlerini’® bir araya getirmeye calisir™>2. Kelsen klasik pozitif
anlayistan bir nebze ayrilarak hukuku normatif niteligiyle agiklamaya ¢alisirken bunu
dogal hukukcu bir ahlakilikten kaginarak yapar. Yani Kelsen’e gore normatiflik tezi
ahlakilik tezinden c¢ikarsanabilirken, bunun tersi miimkiin degildir. Aynmi sekilde
ayrilabilirlik tezi indirgeyici tezden ¢ikarsanabilirken tersi miimkiin degildir. Ozet
olarak Kelsen, ahlakilik tezi olmaksizin normativite tezinin ve indirgeyici tez
olmaksizin da ayrilabilirlik tezini harmanlamanin pesindedir. ‘Olan’ ve ‘olmasi
gereken’ arasindaki Kelsen’in net ayrimi, normativite tezi baglaminda ele alinacak
olursa; ‘olan’ olguya karsilik gelirken ‘olmasi gereken’ hukuk normlarma denk
diiser. Ayrim ayrilabilirlik tezi ¢ergevesinde glindeme geldiginde ise ‘olan’ gecerli

yani mevcut hukuk normlar1 iken; ‘olmasi gereken’ ahlak normlarina denk diiser.

Olgularla ilgilenmemesi, Kelsen’in bilgi teorisinin ‘rasyonel’ niteligini ortaya
koyar, ¢lnki o ampirik bir metot kullanmaz. Kelsen’in kurami tecriilbeden bagimsiz,
mantiken ondan 6nce gelen, akilda mevcut saf transandantal metodun, fakat nedensel
metoda karsilik normatif bir metot olarak, hukuk ilmine uygulanmas1d1r133. Saf
Hukuk Kurami, sadece, normatif hukuk biliminin belirli bir hukuk sisteminin fiili
normlarii betimlemekte kullanabilecegi kavramlar1 temin eder™. Bu kavramlar
rasyonel olarak diisiinmeyi miimkiin kildig1 gibi bigimsel yoniiyle de hukuki bilimin

gercevesini olusturur.

Kelsen’in metodunda bigimsellik ©One ¢ikar ve kurami muhtevayla
ilgilenmediginden ‘formalist’ bir yapiya sahiptir. Onemli olan bicimsel olarak gecerli

bulunan hukuk normlarnin yaratilmasidir. Bir normun gegerli olabilmesi igin

132 paulson & Paulson, s. 172.
133 Aral, s. 545.
134 Cotterrell, s. 166
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bicimsel uygunluk, Kelsen i¢in yeterli ve temel sebeptir. Otoritenin kaynaginin ne
oldugu 6nemli degildir. Temel norm da zaten bir icerige sahip degildir, tarafsiz ve
objektif bir varsayimdir. Kelsen’in kuraminin formalist karakteri despot bir yonetime
veya diktatorce hiikiim siiren bir otoriteye de mesruluk ya da gecerlilik kazandiracagi
icin elestirilmektedir. Nasil ve ne amagla yonetildigine bakmadan sadece formalist
Olcutlere gore bir hukuk sistemini gegerli saymak ¢ok tehlikeli sonuglar dogurabilir.
Fakat Kelsen bu elestirileri haksiz bulur. Kelsen’e gore Saf Hukuk Kuraminin formel
karakteri onu izafi bir kuram yapar. Zira amag; genel bir hukuk kuraminin icerdigi
kavramlar ile pozitif hukukun muhtevasinin kavranmasidir. Yani formalizmde hukuk
ilminin objektivitesi miindemictir'®®>. Saf Hukuk Kurami herhangi bir siyasal veya
ideolojik bir muhteva icermemektedir ve bundan hareketle genel hukuk kurami
olusturma cabasindadir. Bu yiizden hukuk dis1 her seye karsi objektivitesini
muhafaza eder. Ozellikle hukuka ideolojik olarak yaklasan ve hukuk alaninda

diializmlerin varligin1 kabul eden goriisler Kelsen tarafindan reddedilir.

Hukukta wvarsayilan tiim dializmleri reddetmesi Saf Hukuk Kuraminin
‘monist’ bir nitelige sahip oldugunu gosterir. Buna gore bilginin hedefi birligi
saglamaktir, yani bir bilim i¢in Onemli olan sey c¢eligskilerden uzak, tutarli ve
sistematik olmasidir. Bu 6zellikleri bilime kazandiracak olan monist (tekgi/birlik)
teoridir. Doga bilimleri bu monizmi neden sonug iligkisiyle kurarken; hukuk teorisi
de normlarin ayni sisteme ait olmasiyla ve normlar birligiyle saglar. Temel normun
kabul edilmesi bu yiizden gereklidir ki diger tiim normlar onda birlesebilsin ve ayni
sisteme ait olabilsin. Konusu hukuk olan bir bilgi, ancak hukuk sistemi igerisinde bir
anlam kazanabilir. Doga bilimleri i¢in tek bir tabiat varsa hukuk bilimi icin de tek bir

hukuk sistemi olmalidir*®®

. Kelsen bu monist teoriden yola ¢ikarak sistemdeki birligi
zedeleyecek kamu hukuku-6zel hukuk, ulusal hukuk-uluslararasi hukuk gibi tiim
ayrimlar1 reddeder. Buna ek olarak hukuku, ahlak gibi diger normatif disiplinlerden
ayrrarak hukukun normatif yapisinin hukuk bilimine has yonlerini ortaya koymayi
amaclar. Hukuk ve ahlak iliskisi bu anlamda iizerinde 6zellikle durulmasi gereken bir

meseledir.

135 Hans Kelsen, “Mahz Hukuk Nazariyesi Nedir?”, Cev. Orhan Miinir Cagil, JUHFM, Cilt 22, Sayi 1-
4, Istanbul 1957, s. 415.
136 Aral, s. 550.
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2.1.2. Hukuk ve Ahlak

Kelsen’in hukuk ve ahlak arasinda yaptigi ayrimda hukuk bilimi doga
bilimlerine degil, beseri bilimlere ait bir bilimdir. Hukuk dogadan ayrilmasi gereken
normatif bir bilim dalidir. Fakat norm tipleri sadece hukuka ait degildir. Bu ylizden

hukukun diger norm tiplerinden de ayrilmasi1 gerekir.

Kelsen iki tur normatif sistemin oldugunu sdyler: Biri; birbirinden tureyen
normlardan olusan statik sistem, digeri; bir st iktidarin alt iktidan
yetkilendirmesiyle, birinin digerinin ortaya ¢ikmasina neden oldugu normlardan
olusan dinamik sistem. Ahlak sistemleri statik sisteme, hukuki sistemler dinamik
sisteme uyar. Ahlaki normatif sistem ya da tabii hukuki sistem tiiremis, hukuki bir
normatif sistemse yarat11m1$t1r137. Iki normatif sistem arasindaki temel fark burada
ortaya ¢ikar. Buna baglh olarak ikisi de normatif karakteri haiz olan ahlakla hukuk
arasinda ayrim yapip, hukuku zincirlerinden kurtarmak gerekir'*®. Hukuku ahlakin
bir pargast olarak gérmek aslinda her yasanin ahlaki oldugu anlamina gelir. Ya da
yasalar ahlakilik Ol¢iitiine gére degerlendirilir, fakat hukuk eger saf bir kuram olacak
ve hukukun genel teorisi olusturulacaksa bu élgltler gecersizdir. Ahlaki bir kategori
olarak hukuk, adaletle es anlamli olarak kullanilabilir. Ancak neyin adil olup neyin
adil olmadig1 konusu goreceli bir seydir. Adaletle alakali ya da neyin adil olduguyla
ilgili bircok farkli tanim yapilabilir ama bu tanimlar her zaman degisken ve
gorecelidir. Ornegin; “Adalet arzusu insanin mutlu olmas igin gerekli olan nihai
arzudur. Bu da ancak toplumla birlikte erisilebilecek bir arzudur. O halde adalet
toplumsal mutluluga denk gelir” seklinde bir agiklama yapilabilir. Bu sekilde bir
aciklama yapildiginda bir cevaba erigsmis olmayiz. Kelsen sorularin bitmedigi sdyler
ve bir sonraki sorunun “o halde mutluluk nedir?” seklinde gelecegini belirtir.
Mutluluk tanimi da goreceli olarak tanimlanmak durumundadir ve surasi kaginilmaz
bir gercektir ki birinin mutlulugu bir bagkasinin mutsuzlugu ile dogrudan baglantili

olabilir®®

. Yani herkesin ayn1 anda mutlu olmas1 ¢ok zordur ve insanlarin mutsuz
oldugu bir yerde adaletten bahsetmek dogru degildir. Mesela kimilerine gére bir

insanin hayati en yiice degerdir. Bu etik goriise gore, bir insan higbir sekilde

137 Norberto Bobbio, “Kelsen ve Hukukun Kaynaklar1”, Cev. Bige A¢imuz, Deviet Kurami, (Der.
Cemal Bali Akal), Dost Kitabevi Yayinlari, Ankara 2013, s. 461.

138 Kelsen, s. 14.

39 Hans Kelsen, “Adalet Nedir?”, Cev. Ali Acar, TBB Dergisi, 2013 (107) Ankara, s. 432.
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oldiiriilmemelidir, ne sebeple olursa olsun insanin hayatina son vermek yanlistir.
Fakat baska bir etik goriis de der ki; bir ulusun ¢ikar1 ve onuru en yiiksek degerdir.
Bu yiizden de ulusu veya vatani i¢in 6len insan en degerli insandir. Burada iki etik
gorlis arasinda ciddi bir tezat bulunmaktadir. Kelsen’e gore bu goriisler arasinda
bilimsel bir yolla ve akilla tercih yapmak imkansizdir. Burada devreye duygular ve
hissiyatlar girer'”®. Bu yiizden asla 6znellikten kagimlamaz ve yargilar asla
genellestirilemez. Deger sistemleri ve bu deger sistemine bagli olarak adalet
diisiincesi sosyal bir olgu olarak karsimiza c¢ikar. Sosyal olgularsa toplumdan
topluma, zamandan zamana ve durumdan duruma degiskenlik gosterebilir. Bu

ylzden nesnel bir adalet yargisina ulasmak olanaksiz goriinmektedir.

Yasakoyucular tam anlamiyla adaleti saglamak i¢in ¢aba gosterdiginde bu
ugras yetersiz olacaktir. Ornegin cinsel taciz suglarina kars1 hadim etme yaptiriminin
gercekten adil olup olmadigin1 yasakoyucu nasil bilecektir? Belki idam cezasi ya da
miiebbet hapis cezasi, hadim etmekten daha adaletli olacaktir, bu sucu isleyen her
insanin hangi cezadan daha ¢ok ¢ekinecegini yasakoyucunun bilmesi gerekir. Fakat
bunu bilmek icin tek tek her insanin zihnindeki bilgilere ulagsmak gerekir ki buda
imkansizdir. Kelsen i¢in bu bilgiye ulasmak ancak deneyle miimkiindiir ve sosyal
bilimler alaninda deney ¢ok sinirli 6lglide miimkiindiir. Bu nedenle adalet sorunu,
varsayilan bir ama¢ i¢in uygun aracin ne oldugu sorununa hasredilse bile, higbir
zaman rasyonel olarak cevaplanamaz**. Adalete bu sekilde yaklasip nesnel bir
tanima ulagsmak miimkiin degildir. Kelsen’e gore adaletin baska bir tanimi herkese
hakkin1 vermektir. Bu tanim, bir¢ok seckin diisiliniir ve 6zellikle hukuk felsefecileri
tarafindan kabul edilmistir. Fakat burada asil belirleyici soru; herkesin hakkinin ne
oldugudur. Bu nedenle bu tanim, sadece bu sorunun, 6rf-adet veya yasama tarafindan
olusturulmus hukuki veya ahlaki (yani pozitif hukuk ya da toplumsal ahlak) bir
diizen tarafindan ¢6ziime kavusturulmus olmasi halinde uygulanabilir. Bu yiizden,
s6z konusu tanim, yasama tarafindan olusturulmus diizenin niteligine gore
(demokratik-otokratik, kapitalist-komiinist) degiskenlik gosterir ve bu diizenlerin
mesrulastirilmasi igin bir aragtan Oteye gitmez. Bu durumda ideolojik argiimanlar

hukukun ontine geger. Bu ise Kelsen’in Saf Hukuk Kuramina halel getirir. Saf

140 Kelsen, s. 435.
141 Kelsen, s. 439.
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Hukuk Kurami, hukuku oldugu gibi, onu mesrulastirmadan ya da gayri adil diyerek
degerini reddetmeden tanimlamak amacindadir. Fiili ve mimkin olan hukuk
inceleme konusudur, olmasi gerecken hukuk degil. Bu yiizden Saf Hukuk Kurami
pozitif hukuku degerlendirmeyi reddeder, onu, yapisini analiz etmek suretiyle oldugu

142

sekliyle kavrar Ciinkii her degerlendirme Oznel yargilart da beraberinde

getirecektir.

Ahlakla alakali degerlendirmelerine binaen Kelsen’in diisiincesinde ahlakin
hi¢ bir deger tagimadigr sonucu ¢ikarilmamalidir. O’na gore tek bir ahlaki sistem
yoktur, birgcok farkli ahlaki sistem vardir ve bunlardan birisi digerlerini diglamamak
kosuluyla tercih edilir. Gorecelilik insanlara ahlaki bir sorumluluk yikler ve insanlar
bu sorumlulugu tasiyamadigindan onu daha iist otoritelere devrederler. Ahlaki olarak
kendinin efendisi olmaktansa {istiin bir giiciin verdigi emre itaat etmek daha kolaydir.
Kisisel sorumluluk korkusu, gorecelilige kars1 gosterilen tutkulu direncin en giiglii

itkilerinden biridir'*®

ve sorumlulugun oldugu yerde gorecelilik de olur, ¢iinkii her
ugras1 farklilik anlamina gelir. Ayrica hukuk ve ahlak arasinda yapilan ayrima gore
hukukun en temel 6zelliginin miieyyideye dayanmasi oldugu goriiliir. Kelsen ahlak
alaninda hicbir miieyyidenin olmadigimi iddia etmez. Ama hukuk miieyyideleri ile
ahlak miieyyideleri arasinda ayrim yapar. Ahlak alanindaki miieyyideler
askin/deneylistii nitelige sahiptir. Hukuk alanindaki miieyyideler ise yalniz bu diinya
icin gecerlidir ve topluluk iiyelerine i¢kin bir yapiya sahiptir**. Buradan hareketle
ahlak ve adalet gibi hukukun disinda olan ve tiim insanlar i¢in genel gecer olmayan
ogeleri hukukun alanina sokmayan Kelsen, adaletin veya ahlakin gorece degerler
oldugunu, toplumdan topluma ve hatta kisiden kisiye degisen degerler oldugunu
savunur. Bu ylizden hukukun ahlakla ya da adaletle mesrulastiriimas1 demek aslinda
ideolojik hedeflerin uygulanmasi demektir. Herkes kendi adalet anlayisi
dogrultusunda hareket ettigi zaman aslinda kendi ideoloji diinyasi i¢inde hareket
ediyor demektir. Kelsen bu noktay1 soyle ifade eder:

“Saf Hukuk Kurami, hukukun kavramsal karakterizasyonunu bu ideolojik

unsurdan kurtarmaya calistyor. Bunun icin de hukuk normu kavramini kaynagindan,

12 Hans Kelsen, Saf Hukuk Kurami: Hukuk Kuraminin Sorunlarina Giris, s. 18.

43 Hans Kelsen, “Adalet Nedir?”, s. 452.

144 Kasim Akbas, “Hans Kelsen: Hukukun Saf Kurami”, (Ed. Ertugrul Uzun), Cagdas Hukuk
Diisiincesine Giris, Ithaki Yaymlari, Istanbul 2017, s. 36.
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yani ahlak normu kavramindan tiimiiyle ayirtyor ve ahlak yasasina kars1 dahi hukukun
6zerkligini giivence altina altyor. Saf Kuram bunu, hukuk normunu, ahlak normunda
oldugu gibi, bir buyruk gibi anlayarak degil-ki bu geleneksel kuramin olagan
yaklagimidir-, kosullanan maddi bir olay ile kosullanan sonucun 6zel bir sekilde
birbirine baglanisini ifade eden kosullu{hipotetik} bir yargi olarak goérerek

gerceklestirir. Hukuk normu bdylece pozitif yasalarin temel formunu sergileyen,

yeniden insa edilmis hukuk normu haline gelir.”**

Kelsen Saf Hukuk Kuraminin ideolojilerin bir araci olmadigini, tarafsiz bir
sekilde sadece genel hukuk teorisi oldugunu belirtir. Hukuk normlarinin ahlak
normlartyla ayn1 degerde goriilmesi, ahlaktaki mutlakligi hukuka da isnat etmek
olacaktir ki bu durum, hukuk normlar1 agisindan sorunlu bir kavrayisa sebep olur.
Hukukun ahlaktan ve ahlak gibi baska normatif alanlardan farkini daha net bir

sekilde ortaya koymak i¢in hukuk normlarinin yapisinin incelenmesi gerekir.

2.1.3. Hukuk Normlari

Hukuk normlar1 Kelsen’in teorisinin temel yapitasidir. Hukukun diger
normatif sistemlerden ayri oldugunu bu kavramla (hukuk normu) vurgular ve hukuk
bilimini (jurisprudence) diger doga bilimlerden normlar araciligiyla ayirir. Bir seyi
hukuki yapan sey normlardir. Normlar temellendirici bir yapidadir ve hukuki
karakteri haiz her sey bu 6zelligini normlardan alir. Bu yiizden Kelsen’in kuraminda

norm, esas alani teskil eder niteliktedir.

Kelsen Saf Hukuk Kuram: (Reine Rechtslehre) eserinin ikinci baskisinda
hukuki kaziyeler ile hukuki normlar arasinda bir ayrim yapma geregi duymustur.
Hukuk normlar1 &gretici veya bilgi verici bir karaktere sahip degildir, aksine
emredici karaktere sahiptir. Ancak hukuki kaziyelerin bdyle bir 6zelligi yoktur ve
kimseyi her hangi bir seyle miikellef kilmaz. Kaziyeler sadece hukuku aciklar ve
hukuk ilmi tarafindan formiile edilmislerdir. Bu yiizden hukuki kaziyeleri dogru veya
yanlis olarak nitelendirmek miimkiindiir, oysa hukuki bir otorite tarafindan vaz
edilmis ve baglayiciligi bulunan hukuk normlar i¢in dogru veya yanlis bigiminde bir
degerlendirme yapmak dogru degildir. Hukuk normlar1 sadece gecerli veya gegersiz
olarak nitelenebilirler, herhangi bir deger yargisina gore degil. Hukuki bilgi ve

hukuki otorite arasindaki fark da burada karsimiza ¢ikar. Hukuki bilgi hukuku

%5 Hans Kelsen, Saf Hukuk Kurami: Hukuk Kuraminin Sorunlarina Giris, S. 24.
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bilmek ve tasvir etmek konumundadir, fakat hukuki otorite, hukuki bilginin sonradan
bilip agiklayabilecegi hukuku meydana getirmek durumundadir™®. Sonug itibariyle

hukuki normlar baglayiciyken, hukuki kaziyeler degildir.

Kelsen doga kanunlar1 ile hukuk yasalar1 arasindaki farka normatiflik
baglaminda dikkat ¢eker. Doga kanunlar1 soyle der: “Eger A meydana gelirse B’de
olmali”. Fakat hukuki yasalar sunu ifade eder: “ Eger A meydana gelirse B
yapilmali”. Yani “suyun 1s1s1 yiiz dereceye geldiginde su kaynar” bir doga yasasidir
ve neden-sonug iligkisine zorunlu bir sekilde baglidir. Ancak “bir adam hirsizlik
yaparsa en az bes yil hapis cezasi verilmeli” bir hukuki yasadir ve zorunlu neden-
sonug iliskisine tabiiyeti yoktur. Hirsizlik sugunu isleyen bir insanin bes yil hapis
yatmasi bir gerekliligi ifade etse de bu gereklilik, zorunlulukla karistirllmamalidir.
Ciinkii bu gereklilik (olmasi gereken) sadece ilgili hukuki kosul ile hukuki sonucun
ait oldugu hukuk normundaki hususi anlama karsilik gelir**’. Bu gereklilik dogada
var olan olgulardan tiretilemez, ancak yasakoyucunun, su¢ ve ceza arasinda kurdugu
iliskiyle belirlenebilir. Burada hukuk normunun iliskilendirildigi maddi olayin

igeriginin bir 6nemi yoktur, 6nemli olan uygulanabilmesidir.

Kelsen’in kuramia gore bir hukuk normunda belirli bir kosula baglanmig
sonug, devletin cebri eylemidir. Sadece devletin cebri eylemi yoluyla, bir maddi olay
hukuka aykir1 bir eylem olarak nitelenebilir. Belirli bir beseri davranis1 hukuka aykiri
fiil yapan, ilgili eyleme igkin bir 6zellik degildir. Aynmi sekilde beseri davranisin
pozitif hukukun dstiindeki ahlaki bir degerle Olglilmesi ve buna gore
degerlendirilmesiyle de bdyle bir sonuca varilamaz. Belli bir davranigi hukuka aykir
eylem yapan sey, esasinda, yeniden insa edilmis bir hukuk normunda bu davranigin
belli bir sonucun kosulu olarak belirlenmis olmasidir ve buna paralel olarak pozitif
hukukun, bu davranisa cebri bir eylemle karsilik vermesidir'*®. Eger ki bir eylemin
hukuka aykirt oldugu iddia ediliyorsa Oncelikle bu sartlar1 tasiyip tasimadigina
bakilmasi gerekir. Ornek olarak “kapali yerde sigara icmek” fiili ele almacak olursa;
birileri i¢in kapali yerde sigara igmek insanlar1 zehirledigi i¢in hukuka aykir1 olarak

nitelenebilir. Buna gore bu eylem basli basina zarar getiren bir eylemdir ve hukuka

146 Aral, s. 523.
147 Kelsen, s. 27.
148 Kelsen, s. 28.
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aykirt olmalidir. Fakat eger “kapali yerde sigara i¢cme” hukuki otorite tarafindan
olusturulmus hukuki bir normla su¢ sayilmamigsa ve karsiliginda “para cezasi” gibi
herhangi bir yaptirrm Ongoriilmemisse, bu davranis hukuka aykir1 olarak
nitelendirilemez. Aymi sekilde bu eylem etik, ahlaki veya dini olarak da uygun
degilse, yani ahlaksizca ya da giinahsa dahi hukuk normunda diizenlenmemisse
hukukun konusu degildir ve bu yilzden hukuka aykirilik veya uygunluktan s6z
edilemez. Hukuka aykirt eylem, hukuk normunda kosul olarak belirlenmis bir
davranistir, ayni sekilde hukuk normunca belirtilmis olan zorlayici eylemin muhatabi

olan insan davranisidir.

Kelsen, hukuku basit¢e dissal zorlayict bir sistem olarak da gérmemektedir.
Hukuk sisteminin amaci insanlarin arzu edilen sekilde (aksi takdirde mueyyidelerle
kars1 karsiya kalacagini bilmesinin vasitasiyla) davranmalarini saglamaktir. Hukuk
sisteminin hedefledigi etkililik bu istekte kendini gosterir. Etkili olmak amaciyla
hukuk normlarinin igerigi insan davranislartyla smirlandirilmistir. Ciinkii akil ve
irade nosyonuna sahip bir insan, ancak hukuk normlar1 vasitasiyla harekete
gecirilebilir ve bu normlara uygun davranmasi beklenebilir. Eger hukuka aykir
davranig sonucunda ortaya cikacak olan cebri eylemin, kaginilmasi gereken bir sey
olmadig1 diistiniiliiyorsa, bdyle bir durumda normlara uygun hareket edilmesi
olanaksizdir. Dolayisiyla hukuki olaylar denen, insanin yapma veya kacinma
eylemlerinde bulunan diger maddi olgular, hukuk normlarinin igeriginde, normun
kosulu ya da sonucu olarak, ancak insan davranisiyla temel bir baglanti i¢inde oldugu
zaman ortaya ¢ikar™®®. Bu yiizden normlar ancak insan davranislariyla siirli olmah
ve insanlar1 muhatap alarak olusturulmalidir. Beseri davranist konu edinmeyen higbir

kural hukuki norm olarak nitelendirilemez.

Hukuk normlarinin, normun hukuki karakteri acisindan temel teskil eden
zorlayict eylemle olan baglantist olduk¢a Onemlidir. “Hi¢ kimse hirsizlik
yapmamalidir” normu hukukilik agisindan yeterli degildir. Hirsizlik yapmama fiilinin
aksi olan verili bir davranis varsa (hirsizlik yapmak) ve bu davranisa karsi sonug

olarak zorlayici bir eylem meydana gelecekse (hapis cezasi) 0 zaman hukuk normu

149 Kelsen, s. 32.
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tamamlanmis olur™’. Burada hukuki bir kosul hukuki bir sonuca baglanmastir.
Hukuk normunu diger normatif sistemlerden ayiran temel 6zellik bu cebri vasfidir.
Saf Hukuk Kurami, hukuk sisteminin ger¢eklestirmek istedigi amaglarla ya da

gerceklestirdikleriyle degil, hukuk sisteminin bizzat kendisiyle ilgilenir.

2.1.4. Subjektif Hak-Objektif Hak Dualizmi

Kelsen’in hukuk kurami normativist, pozitivist ve formalist bir nitelige
sahiptir. Ayn1 sekilde O’nun kuraminin bir diger 6nemli 6zelligi de monist bir yapiya
sahip olmasidir. Bu yiizden hukuki olarak yaratilmis bircok ayrimi ve diializmi
reddeder. Hukuku saf bir bilim haline getirmenin sartlarindan birisi de tekgi bir
kuramsal anlayis icerisinde tiim teoriyi anlamlandirabilmektir. Bu yiizden Kelsen;
kamu hukuku-6zel hukuk, objektif hak-subjektif hak, 6zel kisi-tiizel kisi ve ulusal
hukuk-uluslararas1 hukuk gibi ayrimlar1 reddeder. TUm hukuk sistemi birdir ve ayni

kaynaktan gelir.

Objektif hak ve subjektif hak dializmi, subjektif hakkin objektif hakki hem
zamansal hem de mantiksal olarak 6nceledigini varsayar. Subjektif haklar -6zellikle
de miilkiyet hakki-, klasik tanimiyla; subjektif haklar1 koruyan, taniyan, givence
altina alan ve devlet sistemi olarak daha sonradan ortaya ¢ikmig olan objektif

hukuktan 6nce ve ondan bagimsiz bir sekilde ortaya gikar™.

Bu yiizden
birbirlerinden ayr1 ve bagimsiz haklardir. Subjektif haklar objektif haklardan 6nce
vardir ve insanlar bu haklara objektif haklara bagli olmadan da sahiptir. Ancak
Kelsen’e gore bir kisi, kendi kendine hak veremez, c¢ilinkii bir kisinin hakki
bagkasinin yiikiimliiliigliinii varsayar ve boyle bir hukuki baglanti ancak —objektif
hukuk sistemine uygun olarak- iki birey agisindan s6z konusu olan birbiriyle uyumlu
irade beyanlar1 vasitasiyla gergeklesebilir. Fakat bunun bile hukuki bir bag
olusturabilmesi icin, objektif hukukun s6zlesmeyi hukuk yaratan maddi olay olarak
ihdas etmesi gerekir. Sonugta “hukuki” nitelemesi objektif hukuktan kaynaklanir*®?,
Objektif hukuk eger subjektif hukuku tanimaz ve hukuki bir temele oturtmazsa

burada herhangi bir hukuktan bahsedilemez. Iki kisi arasindaki kira s6zlesmesi eger

objektif hukukc¢a taninmamissa, bu ikili arasindaki herhangi bir hak ihlalinde,

150 Kelsen, s. 33.
151 Kelsen, s. 47.
152 Kelsen, s. 50.
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bagvurulacak mercii de yok demektir. Bu da ortada aslinda subjektif bir hakkin
olmadigini gosterir. Subjektif anlamiyla hukuk, hukuki hak olarak objektif hukuktan
bagimsiz degildir. Subjektif hak, ancak objektif hak onu normatif olarak
diizenlemisse var olabilir. Ayni sey fiziksel kisi-tlizel kisi dializmi icin de gecerlidir

ve Kelsen bu dualizmi kuramsal olarak reddeder.

2.1.5. Fiziksel Kisi-Tiizel Kisi Diializmi

Pozitivist geleneksel teorinin ‘fiziksel kisiyi’ insan olarak nitelemesine karsi
cikan Kelsen’e gore insan hukuki bir kavram degildir, insan; esasinda psikolojik-
biyolojik bir kavramdir. Hukuka veya hukuki bilise uygun bir varlig1 ifade etmez,
cunki hukuk, insani biitiin zihinsel ve fiziksel 6zellikleriyle kavramaz. Aksine hukuk
sadece belli insan davraniglariyla ilgilenir, yiikiimliiliik ve hak olarak ihdas etmis
oldugu davranislar1 dikkate alir. Hukuk sisteminin insa etmis oldugu yapiya insan
biitiin varligiyla, varliginin tiim 6zellikleriyle degil; sadece bazi yapma ve yapmama
eylemleriyle, yani bu sistemin normlariyla diizenlenmis eylemleri vasitasiyla dahil
olur. Tek bir insanin pek ¢ok farkli hukuk topluluguna ayni anda ait olabilmesi ve
davranislarinin  farkli hukuk sistemlerince diizenlenebilmesi ancak bu sekilde
mumkin olabilir. Hukuki kisi kavrami ve hukuki 6zne, yikiimliilikler ve haklar
coklugunun birligini ifade eder. Bu birlik de esasinda fiilen ilgili yiikiimliiliikleri ve

haklar1 ihdas eden normlar goklugunun birligine tekabiil eder'®,

Yani doga
bilimlerinin kullandigi insan kavrami ile hukuki kisi kavrami arasinda Onemli
farkliliklar mevcuttur. Tekil insan dogal bir gergeklik iken, fiziksel kisi hukuki bilise
ait sezgisel bir nosyondur. Nasil ki fiziksel kisi insan degilse, tiizel kisi de insaniistii
bir gergeklik degildir. Gergek olan yalmzca beseri davramslardir™®. Tiizel kisi de
fiziksel kisi gibi, bir normlar kompleksinin birligine, yani insanlar ¢oklugunun
davranigini diizenleyen hukuk sitemine ait bir ifadedir. Tiizel kisi; ya bir alt topluluk
olusturan bir alt sistemin kisisellestirilmesi, ya da biitiin alt topluluklar1 kapsami
altina alan hukuki bir topluluk kuran ve geleneksel olarak devletin kisiliginde temsil

edilen kapsayici bir hukuk sisteminin kisisellestirilmesidir. Tiizel kisinin tekil

insanlardan farkli bir gergeklik ya da insanlardan olusmus bireyustl toplumsal bir

153 Kelsen, s. 57.
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organizasyon oldugu varsayimi, Kelsen icin gelencksel diisiincenin kuruntusudur™>.
Konu hak kavrami baglaminda ele alindiginda da Kelsen’in degerlendirmeleri

degismemektedir.

Kelsen bir tiizel kisinin yiikiimliliiklerini ve haklarini, tekil insanin
yukimliltkleri ve haklarmdan ayri gérmez. ikisi de aslinda insan davramislarina
gonderme yapar. Tiizel bir kisinin malvarligi (mesela sirket) nihayetinde o tiizel
kisiyi olusturan insanlarin malvarhigidir. Tabi bu haklar1 (malvarligini) her bir tekil
Uye istedigi bi¢imde kullanamaz, alt sistemin yarattig1 yetkili bir organ vasitasiyla
kullanabilir. Burada esas olan hukuk duzeninin normlar araciligiyla isnat etmis
oldugu hak ve yikimliliklerdir. Kapsayict hukuk sisteminin kisilesmesi olarak
devletin hukuki kisisi, buttin hukuki alt sistemleri kapsar ve btun fiziksel ve tuzel
kisiler bu alt sistemlerde bir araya getirilir. Devletin hukuki kisisi, merkezi isnadin
son noktasi haline gelir**®. Fiziksel kisi ile tiizel kisi arasindaki farklilik, aym sistem

icerisinde sadece derece ve kapsam olarak bir ayrilig1 ifade eder, daha fazlasini degil.

Kelsen bu dializmin tekabiil etmis oldugu ideolojik arka plani gegersiz kilmig
oldugunu ileri siirer. Birey ve toplum arasinda olusturulmaya calisilan ¢atigsmayla
birlikte, subjektif haklar baglaminda da bireyi 6n plana alan ve kisiye dair belirtilen
hukuki kategoriyle temsil edilen 6zgurliik ideolojisinin varsayimlarini ¢iiriitiir. Birey
ve toplumu ¢Oziimsliz bir catismaya siiriiklemek, bireyi kolektif sistemin
yayilmaciligma karst koruma amaci giiden bir ideolojinin savlaridir®’. Saf Hukuk
Kurami evrensel ve tarafsiz olma iddiasindadir ve amaci ideolojik amaglara hizmet
etmek degildir. Kuram, hukukun tamamuyla ilgilenir ve her bir olguyu diger olgularla
olan sistematik iliskisi i¢cinde kavramaya calisir. Bu ylizden de ideolojik amagclarla
hukuka yapilmis miidahalelere kars1 hukuka saglam bir kalkan tutmay1 hedefler. Bu
baglamda hukuku, hukuk dis1 etkenlerden korumak icin Kelsen’in bagvurdugu en

Onemli dayanak noktasi ‘temel norm’ kuramidir.

2.1.6. Hukuk Sistemi ve Temel Norm (Grundnorm)

Hukuki normlar, Saf Hukuk Kurami ag¢isindan kilit bir 6neme sahiptir. Bu

dogrultuda Kelsen’in kuraminda sistem olarak hukuk sistemi, hukuk normlar

155 Kelsen, s. 59.
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sistemidir. Normlar, gegerliliklerinin nihai temeli olan tek bir norma dek sistemli bir
sekilde izlenebiliyorsa, burada bir birlikten, sistemden ve diizenden bahsedilebilir.
Ortak kaynak olarak bu temel norm, sistemi olusturan normlar ¢oklugunun birligini
ifade eder. Bir normun belli bir sisteme ait olmasi, normun gegerliliginin izinin bu

158

sistemi inga eden temel norma dek siiriilebilmesini gerektirir™". Eger bu sistematik

bagimlilik ve hiyerarsik iligki olmazsa bir hukuki sistemden bahsedilemez.

Kelsen, norm sistemlerini temel normun mahiyetine gore ikiye ayirir. Birinci
tipteki normlar igerikleri sebebiyle gecerlidirler; bu normlarin belirledigi insan
davraniglart yapilmasi gereken olarak disiiniiliir. Cilinkii bu normlar igerikleri
itibariyle kendi kendilerine gegerlilik kazandiran normlardir. Bu tip normlar ahlak
normlaridir. “Dogruluk” temel bir norm olarak ele alindiginda ‘calmayacaksin’,
‘aldatmayacaksin’, ‘soziinii tutacaksin’ gibi normlar ‘dogruluk’ temel normundan
tiretilmistir. Burada 6nemli olan 6zel normlarin genel olanda zaten igerildiginin
anlasilabilmesidir. Bu sekilde ahlak normlari, temel normdan zihinsel bir islemle

¢ikarilabilir. Ciinkii ahlak normlar statik ve maddi karaktere sahiptir.

Hukuk normlar1 statik normlardan farklidir. Igerikleri sayesinde gegerli
olmazlar. Hukuk normunun igerigine insan davranisinin her tiirliisii dahil olabilir. Bir
hukuk normunun gegerliligi ahlaki bir degere karsilik geliyor mu gelmiyor mu diye
tartisma konusu yapilamaz. Hukuk normu, sadece belli bir sekilde ortaya ¢ikmigsa —
belli bir kurala uygun olarak yaratilmissa, 6zel bir metot uyarinca ¢ikarilmissa veya
koyulmussa- gecerli sayilir. Hukuk sadece pozitif hukuk olarak, yani ¢ikarilmis veya
konulmus hukuk olarak gecerlidir’®®. Kelsen’in kurammm dogal hukuk karsiti
konumu ve pozitivist karakteri burada da ortaya ¢ikar. Normlar, ¢ikarilmalarina veya
konulmalarina 6zgii 6zel bir eylem araciligiyla yaratilmalidir ve bu eylem, zihinden
ziyade iradeye ait bir eylemdir. Ancak iradeye ait olmasi normlarin olgulardan
cikarilacagl anlamina gelmez. Bir norm ancak baska bir normdan ¢ikarilir. Yargisal
bir kararin veya idari bir islemin gegerliliginin nedeni kararin bir yargi¢ veya idareci
tarafindan verilmis olmasi degildir. Yargici karar vermeye, idareciyi islemler

yapmaya yetkili kilan bir normun varligi kosuluyla, ilgili gecerlilik saglanmig olur'®.

158 Kelsen, s. 67.
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Bu metodoloji bir eylemin nig¢in hukuki oldugunu agiklar. Kelsen 6rnek olarak
“hapsetme” cebri eylemini ele alir. Bir insan1 6zgiirliigiinden alikoyan bu fiil nigin
hukuki bir nitelik kazanmistir? Ciinkii bu eylem tekil bir normla, yani bir yargi
karariyla dngoriilmiistiir. Peki, bu tekil normun ni¢in gegerli oldugu sorulursa buna
ne cevap vermek gerekir. Kelsen buna tekil normun ceza kanununa uygun olarak
verildigini sdyler. Peki, ceza kanununun gecerliligi hangi temele dayanir? Bu
asamada Kelsen, tim kanunlarin kendisine uygun usuller uyarinca ¢ikarildigi devlet
anayasasina ulasir. Sorular tilkkenmeyecek ve biitiin yazili kurallarin ve de bu yazili
kurallardan kaynaklanan bitun hukuki eylemlerin kendisine dayandigi anayasanin
gecerlilik temeli sorulacaktir. Kelsen’in cevabi1 bu anayasadan once yapilmis
anayasadir. Kelsen, daha da ileriye giderek, bir isgalcinin ya da nasil kuruldugu
onemli olmayan bir konseyin ihdas ettigi ilk anayasaya ulasir. Artik neyin gecgerli
norm oldugunu belirleyen, ilk anayasay: ihdas edenlerin iradeleridir'®’. Bu gegerlilik
kaynag1 sorunsali sonsuza dek gidebilir. Bu yuzden Kelsen, normlarin gegerliliginin
temeli olarak temel norma (Grundnorm) ulasir ve muhakemesini sonlandirir. Temel
norm varsayimsal (hipotetik) bir temeldir ve onu varsaymak Saf Hukuk Kurami
acisindan zorunludur. Eger temel normun gegerliligi varsayilirsa ona bagli hukuk
sistemi de gegerli hale gelir. Dolayisiyla temel norm, ilk yasakoyucunun eylemlerine
ve bu eyleme dayanan hukuk sisteminin diger eylemlerine “olmasi gereken” anlami
yiiklemis olur. Sonu¢ olarak temel normdan kaynaklanan sey, hukuk sistemini insa
eden biitiin maddi olaylarin normatif olarak belirlenmesi ve sistemin igine
yerlestirilmesidir. Temel norm pozitif hukuk normu olarak degil, pozitif hukuka ait
her siirecin varsayilmis kosulu olarak gecerlidir’®’. Bu yilizden Kelsen, temel normu
siirlandiracak herhangi bir tanim yapmaz. Temel norm, Saf Hukuk Kuraminin diger
kavramlar1 gibi belli bir teorik maksat igin teorik bir fikir olarak bilingli bir sekilde

yaratilmistir™®.

Kelsen’e gore temel normun 6nemi, bir hukuk sistemi hukuki olarak degil de
devrimci yollarla degistirildiginde ortaya ¢ikar. Eger bir grup, monarsiyi yikip
cumhuriyet¢i bir rejim getirmek amaciyla darbe yapmaya kalkisir ve basarili olursa

eski sistem etkililigini yitirir ve yeni sistem gegerli hale gelir. Clnkl sistemin
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gecerlilik iddiasinda bulundugu fiili insan davranisi, artik yeni sisteme tekabiil
etmektedir. Dolayisiyla devrim veya darbeyle getirilmis olsa da yeni sistem artik
hukuk sistemi olarak karsimiza ¢ikar. Yeni sistemi uygulayan eylemler hukuka
uygun eylemler olarak degerlendirilirken eski sistemi uygulayan veya yeni sistemi
ihlal eden eylemler artik hukuka aykirt eylemler olarak kabul gorur. Yeni temel
norm, artik eski sistem olan monarsinin egemeni durumundaki monarka hukuk
yapma yetkisi veren temel norm degil, devrimle olusturulmus hiikiimete hukuk
yapma Yyetkisi veren temel normdur. Eger devrimciler basarisiz olsaydi, eylemleri
onceki sistemin temel normuna gore degerlendirilecek ve vatan hainligi olarak

yorumlanacakt1*®*

. Temel normun hukuk yaratma ve normlar1 belirleme agisindan
degeri bu &rnekle ¢ok daha iyi anlasiimaktadir. ilerde de goriilecegi Uzere temel

norm gecerliligini yitirdiginde ona bagli olan tiim normlar gecerliligini yitirir.

Kelsen, temel normun varsayimsal bir norm olmasi konusunda birgok kisi
tarafindan tutarsizlik gerekcesiyle elestirilmektedir. Ornegin Alf Ross’a gore, hukuk
bilimi, anayasaya itaati emreden bir temel normu varsayarak goérevinin disina
cikmistir. Hukuk bilimi artik diinyay1 objektif olarak tasvir eden bir bilim degildir.
Dolayisiyla O’na gore Kelsen ancak bir “pozitivist-benzeri” (quasipositiviste)dir, tam
anlamiyla bir pozitivist degildir'®. Ciinkii ortaya atmis oldugu temel norm

varsayimi, O’nun Saf Hukuk Kuraminin pozitivist yoniine halel getirmistir.

Kelsen yagsaminin son déneminde temel norm {izerine ikinci bir yorum tarzi
daha kabul etmistir. Bu ikinci yoruma gore, temel norm herhangi bir muhtevaya
sahip degildir ve anayasaya itaati emretmez. O sadece epistemolojik bir 6n
varsayimdir. Bu hangi hukukgu olursa olsun ona gerekli bir 6n varsayimdir. Burada
bilim sadece bu 6n varsayimin var oldugunu gdstermektedir. Bir kanunu hukuk
olarak inceleyen her hukukc¢u bu kanunun gecerli oldugunu pesin olarak kabul eder
ve dolayisiyla bu kanunun gecerliliginin temelinin anayasa oldugunu varsayar. Ama
anayasanin ilgili gecerlilik temelini olusturdugunu kabul etmek igin oncelikle
anayasanin bizatihi gecerli oldugunu kabul edilmelidir. Dolayisiyla kendi o6zel
metodunu uygulayan ve hukuku hukuk olarak tasvir eden her hukukgu, bir temel

normu varsayar. Bu anlamda temel norm bir “kurgu (fiction)”dur; boyle bir temel
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normun meveut oldugu varsayihr'®. Eger hukuk, hukuk olarak yorumlanmak

isteniyorsa bu varsayima miiracaat etmek kaginilmazdir.

Temel norm diger biitiin normlarin gegerliliklerinin temeli olsa da hukuk
normlarmin gecerli olmasinin pratikteki anlami kuram acisindan Onemli bir
sorunsaldir. Kelsen’e gore kapali bir hukuk normlari sistemi olarak hukuk sisteminin
gecerliligi, onun etkililigine dayanir. Etkililik, insanlarin fiili davraniglarinin hukuk
sistemine tekabiil etmesiyle agiklanabilir. Ancak bu, tek basina gecerliligin etkililige
dayandig1 anlamima gelmez. Ciinkii hukuk sistemi icerisindeki bir normun etkili
olmamasi, bir biitiin olarak hukuk sistemini gegersiz kilmaz. Hukuk normu etkili
olmasa bile, eger hala gecerli bir hukuk sistemine ait norm yaratma zincirinin
halkasiysa ve bodyle olmaya da devam ediyorsa gecerliligini koruyor demektir.
Ornegin hakimin, hirsizlik yapan birisini cezalandirmasini éngdren bir hukuk normu,
hakim hirsiz1 fiilen cezalandirdigi zaman etkililige sahip demektir. Ancak hirsizin
cezalandirilmamasi, hirsizligin cezalandirilmasin1 dngéren normun gegersiz oldugu
anlamina gelmez. Fakat Kelsen, siirekli olarak etkinlige sahip olamayan bir 6zel
hukuk normunun, stirekli olarak uygulanmadigi i¢in etkinligini kaybedebilecegini de
vurgular'®”. Bu vurgu bir hukuk normunun etkin olabilmesi icin fiili durumlar ile her
zaman uyum i¢inde olmasi gerektigi anlamina gelmez. Kelsen bdyle bir uyumun

normatiflige uymadigin belirtir.

Normatif sistem ile fiili durum arasinda her zaman bir uyumsuzlugun mevcut
olmasi gerekecegini dile getiren Kelsen, bir hukuk normunun ihlal edilebiliyor
olmasmin tam da hukukun normatif yapist sebebiyle oldugunu ifade eder. Cunki
eger ‘olmasi gereken’ dogal bir zorunlulukla gergeklesiyorsa herhangi bir dizen
kurmaya gerek yoktur. Normlar ihlal edilebilir olandir, ¢linkii olmasi gerekendir;
olmak zorunda olan degildir. Zaten yapilmasi veya yapilmamasit miimkiin olmayan
hi¢cbir sey hukuki normun konusu olamaz. Eger bir normda ifade edilen seyin ziddi
mimkinse bu norm ancak o zaman hukuki norm olarak degerlendirilebilir. Bu
yuzden normun gegerli olmasi ona uyulma oraniyla Olclilemez. Kelsen gecerlilik
ilkesiyle alakal1 iki sinir ¢izmis olur. Eger bir hukuki norma veya nizama hig riayet

edilmiyorsa, baska bir ifade ile bu normlar sisteminin sijjeleri o nizamin gereklerine
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hi¢ riayet etmiyorlarsa, bu diizenin gegerliligini iddia etmek yanlis olur. Bu, asgari
sinir olarak karsimiza cikar. Azami sinir ise yukarda da belirtildigi gibi normlara
uymanin tabii bir zorunluluk olarak goriilmesidir ki burada normatiflikten bahsetmek
olanaksizdir™®. Dolayisiyla sadece bu iki smir arasinda hukukun gecerlilik ilkesi
bahse konu olabilir. Konunun daha net anlasilmasi ig¢in Gozler’e basvurmak
gerekirse:

“Bununla birlikte tekrar belirtelim ki Kelsen’e gore, etkililik gegerliligin bir
kosuludur, ama gecerliligin kendisi degildir. Bir normun gegerliligi onun bigimsel
gegerliligi ile yani bir hukuk diizenine ait olmasi ile belirlenir. Eger bu anlamda
gecerli bir norm s6z konusu degilse, ortada hukuk biliminin inceleme alanina giren bir
sey yoktur. Bigimsel olarak hukuk diizeninin bir pargast haline getirilmedikge, bir
kurala toplumda yiizde yiiz itaat edilse de, o kural bir hukuk kurali degildir; hukuk
biliminin inceleme alanina girmez. Ne var ki, bir kural bigimsel olarak gecerliyse ve
eger o kurala toplumda itaat edilmiyor ve bu durumda da resmi makamlar tarafindan

ongoriilen miieyyide uygulanmiyor yahut uygulanamiyorsa, arttk bu norm, her ne

kadar belirli bir hukuk diizeninin seklen bir parcasi ise de, Hans Kelsen’e gore

gecerliligini yitirmistirleg”.

Asgari etkililik ilkesini ikincil veya ek kosul olarak ele alindigina gore,
Kelsen’de esas olarak, herhangi bir normun gecerli olup olmadigi sorusu, tim
normlarin gegerliliginin kaynagi olan anayasaya miiracaatla cevaplandirilabilir. Eger
anayasa gecerliyse, Kelsen’in kuramina gore, ona uygun olarak ¢ikarilmis normlar da
gecerlidir'™. Normlar beseri iradenin bir tiriiniidiir ve norm kavrami iradeyi varsayar.
Ancak Kelsen, kuvvetin ve iradenin hukuk yaratma ve normlar1 gegerli kilmada
temel teskil ettigi savlarina karsi ¢ikar. Hukuk asla giicle 6zdes olarak goriilemez.
Clnku guc de irade de bir olgudur ve olgulardan asla hukuki normlar tiretilemez.
Olgular “olan’ alemine aitken, hukuk ise ‘olmasi gereken’ alemine aittir. “Normu”,
onu koyan irade tasarrufundan ayirmak gerekir. Zira norm, bu irade tasarrufunun
0zgiil anlamidir. Baska bir deyisle emir verme fiilinin kendisi ile bu fiilin muhtevasi
olan emrin bizzat kendisini birbirinden ayirmak gerekir. Ornegin, “A istiyor ki B su
sekilde davransin” onermesinde ilk kisim (A’nin istemesi) bir ‘olana (sein)’, yani

irade tasarrufunun gercek olgusuna, ikinci kisim ise bir ‘olmasi gerekene (sollen)’,
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yani bu irade tasarrufunun anlamu olan norma tekabiil eder'™. Bu yiizden ikisi
arasindaki ince farka dikkat edilmelidir, aksi takdirde hukuk, normatif degil iradeci
ve kararci (desizyonist) bir nitelige sahip hale gelir. Saf Hukuk Kurami normlarin
gecerlilik kosulu olarak ‘karar1’ degil yine hukuki normlari alir.

Normlar gegcerliliklerini ancak kendilerinden bir stte bulunan normdan

172
alirlar

. Hukuk kendi kendinin yaratilmasini da diizene baglar. Hukuk normu baska
bir hukuk normunun yaratilmasi siirecini ve yaratilacak olan diger bir normun
igerigini diizenler. Eger bir norm, kendinden {iistteki normun belirledigi bigimde
yaratilmigsa gecerlidir ve bu norm aslinda ilk normun gecerliligini de temsil eder.
Onemli olan bigimsel (formel) gecerliliktir ve buradan normun belirli bir hukuk
diizenine ait olmas1 anlagilir. Aym sekilde bir norm, onu belirleyen bir iist normla
gegersiz de kilinabilir. Norm yaratmayi belirleyen norm st diizey norm; bu
belirlemeye uygun bir bigimde yaratilmig normlarsa alt diizey normlar olarak
karsimiza ¢ikar. Bu yiizden hukuk diizenini ayn1 dereceye sahip, yan yana duran bir
normlar diizeni olarak gérmek yanlis olacaktir. Hukuk diizeni farkli katmanlardaki
normlarin diizenlendigi hiyerarsik yapili bir sistemdir. Yukaridan asagiya dogru tiim
normlar bir zincir seklinde birbirine baglanmistir. Temel norm varsayimsal olarak
alindigindan, pozitif hukuktaki en iistiin norm maddi anayasadir. Anayasanin gorevi
ise genel hukuk yaratan organlari, yani yasama faaliyetlerini diizenlemesidir'”.
Anayasadan sonraki bir alt diizey ise genel normlardir. Bu genel normlar da tekil
normlarin igerigini belirler. Soyut bir bi¢imde belirlenen maddi olayi, yine soyut bir
bicimde belirlenmis sonuca baglayan genel normlar, normatif bir mahiyete sahip
olabilmek icin bireysellestirmeye gereksinim duyar. Cinki genel normca
soyutlanarak belirlenen maddi olay, fiilen yani somut bir sekilde ihdas edilmelidir.
Ayni sekilde bu olay i¢in Ongoriilen cebri eylem de somutlastirilmalidir ki hayata
gecirilebilsin ve uygulanabilsin. Bu asamada sira tekil yargi kararlarina gelir.
Zincirin daha alt halkasinda, genel normlarca belirlenmis ve ona tabi olan tekil yargi

kararlari ile idari eylemler vardir'’®. Boylece temel normdan gelen hukuki diizen, bir

mahkeme tarafindan somut bir kisi hakkinda verilen hilkiimle hayata gegirilmis olur.
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Devlet sistemi esasinda arada hicbir kiriklik olmayan ve yukardan asagiya dogru
birbirine baglanmis hukuk normlar1 zinciri, ya da daha cok bilinen tabiriyle bir
normlar hiyerarsisidir. Ancak bu noktada dikkat edilmesi gereken husus temel
normdan sadece hukuk normlarinin gegerliliginin ¢ikarilabilecegidir, (genel olarak
yanlis anlagildigi gibi) hukuk normlarinin igeriginin ¢ikarilabilecegi varsayimi
yanlistir’™. Neticede bir anayasa ihdasiyla baslayan hukukun yaratilmasi siireci, son
asamada, hukuka aykir1 eylemin sonucu olan cebri eylemin uygulanmasidir. Hukuki
islem temelde cebri eylemin uygulanmasi ve hayat bulmasidir. Temel norm
varsayimi  salt norm yaratma niteliginde, cebri eylem ise salt uygulama
niteligindedir'’®. Hukuk normlar1 cebri 6zellikte olmasiyla ve bu zorlayici karakterini

de sadece hukuk diizeninin uygulayabilmesiyle normatifliginin 6zgiinliigiinli ortaya

koyar.

Temel norm bahsini kapatmadan 6nce ¢agdas hukuk felsefecilerinden Joseph
Raz’in konuyla alakali degerlendirmelerini incelemek faydali olacaktir. Raz
oncelikle Kelsen’in temel norm ve hukuk sistemiyle alakali olarak ileri siirdiigi iki
temel savi agiklar. Birinci sava gore, ikisinden biri otekinin olusturulmasi igin
dogrudan veya dolayli olarak yetki veren iki norm, zorunlu olarak ayni hukuk
sistemine aittir. Ikinci sava gore, bir hukuk sisteminin tiim kurallar1 dogrudan veya
dolayli olarak tek bir kuralla yetkilendirilmektedir. Ancak Raz’a gore Kelsen’in
hukuk sistemlerinin birligi teorisi basarisizliga ugramaya mahkimdur. ilk savla
baslanacak olunursa bu sav; tek bir gecerlilik zincirine bagh olan tiim kurallarin, tek
ve ayni hukuk sisteminin pargasi oldugunu ileri stirmektedir. Raz bu baglamda
sunlar1 ifade eder:

“...Eger bu aksiyom dogru olsaydi, yeni devletlere barig¢il yollarla
bagimsizlik tanimak imkansiz hale gelebilirdi. A iilkesinin B isimli bir kolonisi
oldugunu ve ikisinin de ayni hukuk sistemiyle yonetildigini varsayalim. A, B halki
tarafindan se¢ilmis bir temsilciler meclisine (B iizerinde) kapsamli ve sinirlanamaz bir
yasama yetkisi veren bir yasayla, B’ye bagimsizlik tanimis olsun. Ayrica bu
temsilciler meclisi, B halkinin genelinin kabul ettigi bir anayasay1 benimsemis ve

hatta buna gore secimler yapilmis ve sonraki yasalar konulmus olsun. Hiikiimet,

mahkemeler ve B halki, B’yi bagimsiz bir hukuk sistemine sahip, bagimsiz bir devlet

5 Akbas, s. 43.
176 Kelsen, s. 88.
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olarak gormektedir. A dahil olmak iizere, tim diger devletler tarafindan taninmistir.
A’nin mahkemeleri, B’nin anayasa ve yasalarini, A’ninkinden farkli ve bagimsiz bir
hukuk sistemi olarak kabul etmektedir. Bu olgulara ragmen Kelsen’in ilk
aksiyomundan, B’nin anayasa ve yasalarmin A’nin hukuk sisteminin parcast oldugu
sonucu ¢ikmaktadir. Ciinkii B’nin anayasasi ve buna dayanarak yapilan tim yasalar,

A’nin bagimsizlik taniyan yasasiyla yetkilendirilmistir ve bu nedenle ayni sistemin

aym gegerlilik zincirine aittirler'’"”.

Raz, Kelsen’in hatasin1 olgular1 dikkate almamasi ve sadece kurallarin
icerigini degerlendirmesi olarak gorir. Ikinci aksiyom ise bir sistemdeki tiim
kurallarin ayn1 gegerlilik zincrine bagli olmak zorunda olmasini savunuyordu. Raz bu
sefer, hem gelencksel anayasanin hem de yazili anayasanin gecerli oldugu bir yerde,
bu ikisinin ayn1 gegerlilik zincirine ya da ayni hukuk sistemine tabi olup olmadig1
sorar. Kelsenci cevap; bu ikisini, temel normun birlestirdigi ve ayni sisteme dahil
ettigi seklinde olacaktir. Peki, iki anayasay1 da yetkilendiren bir temel normun olup
olmadigin1 sordugumuzda nasil bir cevap bizi bekler? Ya da her bir anayasayi
yetkilendiren farkli temel normlarin olabilecegi soruldugunda sonug nedir? Kelsenci
cevap; temel normun igerigini bilmek i¢in bir diizenin yaratilmasina ve
uygulanmasina aracilik eden olgular1 ortaya ¢ikarmak gerektigidir. Fakat burada bir
¢ikmaz vardir. Hukuk sistemini bilmek i¢in temel norma ihtiyacimiz vardir, temel
normu bilmek i¢in de hukuk sisteminin niteliginin belirlenmesi gerekir. Sonug olarak
temel norm hukuk sisteminin niteligi bilinmeden tanimlanamaz'’®, Dolayisiyla temel

norm, hukuk sistemlerinin niteligi ve birligi sorununu ¢ézemez.

Raz, temel normun pozitif olmayan niteligini de ortaya koyar. Kelsen normun
gecerlilik sartin1 bir iist normun onu yetkilendirmesine bagliyordu. Buna gore her
kural insan eylemiyle yaratilmasina ragmen, gecerliligini eylemden degil
olusturulmasi yoniinde yetki veren bir bagka kuraldan almaktadir. Sonug itibariyle
bitiin pozitif kurallar gegerliliklerini pozitif olmayan, insan eylemiyle yaratilmayan
bir kurala borg¢ludur. Yalnizca pozitif olmayan bir kural, hukuk sisteminin temel
kural1 olabilir; yalnizca bu, normatifliginin kaynagi olarak bir baska normu 6nceden

varsaymamaktadir. Iste pozitif olmayan bu kural, temel normdur'”. Ancak temel

17 Joseph Raz, Kelsen’in Temel Norm Kurami, Cev. Sule Sahin Ceylan, AUHFD, 62 (4), Ankara
2013, s. 1175.

'"® Raz, s. 1176.

% Raz, s. 1173.
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normu hukuk dist bir 68e olarak gérmek yanlistir, yerine getirmis oldugu hukuki
islevler sebebiyle temel norm, hukukun bir parcasidir. Temel normun Onemli
islevlerinden birisi de belirli olgularin subjektif anlamini, tanr1 veya doga gibi meta-
hukuksal otoritelere bagvurmaksizin, objektif bakimdan gecerli bir hukuki normlar
sistemi olarak yorumlamayi saglamasidir. Temel norm, pozitif hukukun objektif
gecerliligini saglamast agisindan Onemlidir. Ayni sekilde temel norm varsayimi,
hukuk 6ncesi var olan bir giicii ve hukuka yon veren bir karar1 reddetmek agisindan
gereklidir. Kelsen’in egemenlik anlayisinin temel noktast hukuk disindaki
otoritelerin reddine dayanir ve egemenlik, sadece hukuk dlzeninin igerisinde
konumlandirilabilecek bir sey olarak anlagilabilir. Kelsen egemenlik anlayisini,
hukuk kuraminin kapsaminda degerlendirir. Bu yiizden oOncelikle Saf Hukuk
Kuramimin temel 6zellikleri ortaya konulmustur. Simdi ise Kelsen’in egemenlik

hakkindaki diisiincelerine ve degerlendirmelerine gegilebilir.

2.2. Hans Kelsen’in Egemenlik Anlayisi

Devleti bir hukuk sistemi olarak kabul eden Kelsen, devlete hukuk karsisinda
herhangi bir Gstinlik atfetmez. Devlet ve devletin yetkilerini kullanan iktidar
organlar1 sadece hukuk sistemi tarafindan yetkilendirilirse yasal nitelige kavusmus
olur. Hukuk sistemi iginde yetkilendirilen tiim organlarin iglevi yine ilgili hukuk
sistemi tarafindan belirlenmis ve tanimlanmistir. Hukuk sisteminin disina
cikildiginda ne devlet diye nitelendirilebilecek bir organ ne de devlet organi iginde
tanimlanan hig¢bir kisi ve kurum kalmayacaktir. Kelsen egemenlik kavramini da bu
baglamda degerlendirir. Egemenlik devletten ve hukuk sisteminden 6nce var olan ve
bunlarin Ustinde bir irade degildir. Egemenlik, devlet gibi sadece hukuk sistemi
icerisinde kendisine yer bulabilir. Hukuk sistemi icine dahil edildiginde ise klasik
egemenlik anlayisi, temel niteligi olan mutlak ve sinirlanamaz  6zelligini
kaybedeceginden, Kelsen’e gore kavramin bu anlamiyla bir dnemi kalmayacaktir.
Egemen olan, hukuk sisteminin kendisidir. Klasik egemenlik anlayisina uygun olarak
gelistirilen geleneksel hukuk kuramlari, 6zel hukuk-kamu hukuku arasinda bir
ayrima gider ve kamu hukukuna stiinlik tanir. Aym1 sey hukuk-devlet ve devlet

hukuku-uluslararasi hukuk ayrimlan i¢in de gegerlidir. Kelsen tim bu ayrimlar
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reddeder ve egemenlik kavrami baglaminda devlete verilen hukuki ve siyasi

istiinliigii, Saf Hukuk Kuramiyla ortadan kaldirmis olur.

2.2.1. Ozel Hukuk-Kamu Hukuku Diializminin Reddi

Kelsen’in egemenlik anlayisini anlayabilmek i¢in dncelikle 6zel hukuk-kamu
hukuku ayrimiyla alakali diigiincelerini incelemek gerekir. Geleneksel ayrimda 6zel
hukuk, esit diizeydeki siijeler arasindaki hukuki iliskileri; kamu hukuku ise tabi olan
ve tabi olunan siijeler arasindaki hukuki iliskileri ifade eder. Yani kamu hukuku
devletle vatandaslar arasindaki iliskilere denk diiser ve bu ayrim, hukuk ile devlet
arasinda bir karsithk meydana getirmis olur. Devletin hukukuna, vatandaslari
karsisinda bir istiinliik atfedilmis olur. Tek tarafli irade beyaniyla vatandaslara
yiikiimliiliikler yiiklenir. Kamu hukuku, idari bir organ tarafindan ¢ikarilan ve norma
muhatap olan sujelerin, direktifle uyumlu sekilde davranmaya yonelik hukuki bir
yikiimliiliik altina sokuldugu kurallardir. Ancak 6zel hukukta bdyle bir durum
gecerli degildir. Ozel hukuk iliskisi s6zlesme yoluyla ortaya cikar ve taraflar bu
s0zlesme uyarinca davranma yiikiimliiliigii yiiklenmis olurlar. Taraflar bu normlarin
yaratilmasina bizzat katilmis olurlar ve hukukun so6zlesmeyle olusturulmasinin
anlami budur. Kamu hukukunda idari direktif verilen taraflar, kendilerine

180 e iki hukuk diizlemi

yukumlulik yikleyen normlarin yaratilmasina katilamazlar
arasindaki temel fark burada yatar. Kamu hukukunda idare “x yapilacak” der ve
yapilir. Muhatabin fikri alinmaz, normun igerigiyle alakali soru sorulmaz. Oysa 6zel
hukukta karsilikli bir miizakere vardir ve taraflar yliktimliliikleri kabul etmek

zorunda degildir.

Kelsen bir monizm savunucusu olarak bu ayrimi da reddeder. Saf Hukuk
Kurami, 6zel hukuk ile kamu hukuku arasindaki mutlak karsitlig bir ideoloji olarak
niteler ve buna kars1 ¢ikar. Iki hukuk tiirii de aslinda ayni temel normun uzantisi olan
genel normlarin tekillestirilmis halidir. Ozel hukuk s6zgelimi medeni hukukun genel
normunun tekillestigi bir alanken, kamu hukuku ise idare hukukun genel normunun
tekillestigi alandir. iki hukuk tiirii de temel normun kendisini gegerli saymasiyla

gecerlilik kazanir ve hukuk sisteminin birligi icerisinde algilanmalidir. Eger aksi

180 Hans Kelsen, Saf Hukuk Kurami: Hukuk Kuraminin Sorunlarina Girig, . 116.

79



diisiiniiliirse ortaya ¢ikacak olan sey, devlet menfaati i¢in kamu hukukuna
sinirlandirma getirmemek, idarenin daha rahat hareket etmesini saglamak, kamu
refah1 adina islemlerini mesrulastirmasinim o6niinii agmaktir. Ozellikle bir istisna
durumu meydana geldiginde, mesela olaganiistii hal, devletin amaglar1 tiim yasalarin

oniine gecebilir'®

. Bu durumda herhangi bir hukuki diizenden bahsetmek olanaksiz
hale gelir ve artik keyfi bir sistemin 6nii ag¢ilmis demektir. Kamu hukuku siyasal
alanin tekeline girmis olur ve adeta hukuktan bagimsizmis gibi degerlendirilir. Oysa
ne siyasal gii¢ 6zel hukuktan bagimsizdir, ne de 6zel hukuk haklar1 siyasal haklardan
farklidir. Ciinkii 6zel hukuk alaninda yaratilan haklar da devletin iradesinin
sekillenmesine katkida bulunur. Ozel hukuk alaniyla alakali bir yargi karari da
devletin iradesini yansitir. Sozlesmeyle yaratilan 6zel hukuk, yasamayla veya
idareyle yaratilan kamu hukukunun iginde oldugu siyasal alandadir. ikisi arasindaki

fark, basit bir hukuk yaratma metodu farkidir. Kelsen’e gore bundan fazlasini

sOylemek ideolojik niyetleri agiga ¢ikarir.

Kamu hukuku egemenlik alanina tekabiil eder ve 6zel hukukla arasinda
yapilan bdyle bir ayrim, egemenlik diisiincesinin belirmesine yardimci olur. Zira
devletin hukuka tabi olmasinin kisitli olmasi (ya da devletin hukuka tabi olmamasi)
ve devlet denilen aygitin diger hukuk siijeleri karsisinda iist bir konuma oturtulmasi
egemenlik diisiincesinin 0zUni verir. Ancak Kelsen i¢in bdyle bir ayrilik ve Gstunlik
s0z konusu degildir. Kelsen egemenlik diisiincesine sempatiyle bakmaz, c¢linkii
egemen ve istiin bir devlet anlayis1 Kelsen’in Saf Hukuk Kurami agisindan saglikli
degildir. Her seyi hukuk ve normlar temelinde anlamlandirmak isteyen Kelsen i¢in;
hukuktan bagimsiz, ondan ayri ve ona {istiin bir otorite varsaymak dogru degildir.
Kelsen’in teorisinin tekci (monist) yapisi bu tiir ayrimlara olanak tanimaz. Ona gore
her sey hukuk sisteminin birligi i¢inde degerlendirilmelidir. Bu baglamda hukuk ve

devlet ayr1 seyler olarak degerlendirilemez, devlet; hukuk sisteminin bizzat
kendisidir.

2.2.2. Hukuk-Devlet Dualizminin Reddi

Geleneksel hukuk teorisi kamu hukuku-6zel hukuk ayrimi yaparak devlete

hukuk karsisinda bir {stiinliik atfetmistir. Bu ayrim, esasinda ortaya konulan daha

181 Kelsen, s. 117.

80



temel bir ayrimin sonuglarindan birisi olarak degerlendirilebilir. Bahsedilen temel
ayrim, Kelsen’e gore, geleneksel hukuk teorisinin ortaya atmis oldugu hukuk-devlet
dualizmidir. Geleneksel hukuk ve devlet teorisinde hukuk, hem devletin karsisina
konur; hem de devletin hukuki bir nitelige sahip oldugu sdylenir. Devlet hem hukuk
sisteminden bagimsiz goriiliir, hem de hukuki yiikiimliiliiklerin ve haklarin 6znesi
olarak bir hukuk kisisi seklinde kabul edilir. Ozel hukuk bireyi 6nceleyen bir
karaktere sahiptir ve bireysel haklarin devletten mantiksal ve zamansal olarak once
geldigini savunur. Ayni sekilde kamu hukuku da devletin hukuktan bagimsiz ve
ondan once var oldugunu iddia eder. Ancak devlet ve teorisi, kendi kendini bu
sisteme tabi kilmak i¢in, kendi hukukunu kendisine yilikiimliiliik yiiklemek ve hak
vermek icin kullanmak Gzere, hukuk yaratmak suretiyle, bir nevi kendi hukukunu,
bagska bir deyisle objektif hukuk sistemini yaratarak tarihsel amacini
gerceklestirmeye devam eder. Bu durumda ortaya ¢ikan sonug devletin —hukuk dstu,
guclu bir makro insan ya da sosyal organizma olarak- hem hukukun 6n varsayimi
oldugu hem de hukuku 6n varsaydigir. Daha agik¢a ifade etmek gerekirse devlet
hukuktan 6nce gelir ¢iinkii hukuku yaratan devlettir. Ancak hukuku yarattiktan sonra
da yarattig1 hukuktan mesruluk ve hukuki kisilik kazanir. Ayn1 zamanda bu hukuka
kendini tabi kilar, kendini siirlandirir. Kelsen bu teoriyi biiyiik bir tutarsizlik ve
celiskiler yumagi olarak gOrir, ancak teorinin ne kadar giiglii bir sekilde direncini

korudugu konusunda da saskinligini gizleyemez182

. Kelsen bu ayrimda da ideolojik
etkilerden bahseder. Devletin hukuktan farkli bir sahis olarak gortlmesi devleti
hukukla mesrulastirmanin bir araci haline gelir. Hukuk; devleti adil, gerekli veya
hakli olarak nitelediginde devlet mesrulagsmis olur. Devlet metafiziksel-dinsel
mesrulastirimini yitirse de kendine yeni bir mesruiyet araci bulmustur: Hukuk ya da
Rechsstaat (hukuk devleti, anayasal devlet)'®®. Devlet, tamamen hukukla
kavranamayacak, devletin hukuktan onceligi baglami dikkate alindiginda, hukuk dist

niteliklere de sahip oldugu kabul edilecektir.

Kelsen’e gore devlet ancak ideolojiden, metafizikten ve mistisizmden
bagimsiz bir bilis aracilifiyla anlasilabilir. Bu bilis, devleti insan davraniglari sistemi

olarak gorir. Devlet cebri bir sosyal sistemdir ve hukuk da cebri eylemi icerir.

182 Kelsen, s. 122.
183 Kelsen, s. 123.
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Dolayisiyla temelde ayni sistemlerdir ve bir sosyal topluluk farkl: iki sistemce insa
edilemez. Buradan Kelsen su sonucuna ulasir: Devlet bir hukuk dizenidir. Kelsen
burada bir parantez acar ve her hukuk dizeninin devlet olarak
nitelendirilemeyecegini ekler. Eger hukuk diizeni belli organlar1 yaratirsa yani belli
bir merkezilik Olglisiine ulasirsa devlet niteligi kazanir'®®,  Merkezilesme
orgutlenmeyi gerektirir, orgltlenme ise uzmanlagmis (hukuk yaratma ve

uygulamada) organlar kurulmasini gerektirir.

Kelsen primitif, devlet oncesi hukuk topluluklarim1 Ornek gostererek
merkezilik dlciisiinden ne kastettigini agiklamaya calisir. Bu toplumlarda normlari
yaratan; orf ve adetler, geleneklerdir. Herhangi bir merkezi mahkemeye rastlanmaz,
bunun sonucu olarak normlar, cebri eylemler araciligiyla hayata gegirilemez.
Dolaysiyla neyin hukuka aykiri fiil ya da su¢ olduguna karar veren merkezilesmis bir
hukuk sistemi yoktur. Buna karar veren, hakkinin ihlal edildigini diisiinen herhangi
bir kisidir. Bu kisi hakki ihlal edildiginde adaleti bizzat kendisi saglayacaktir.
Babasin1 oldiiren katili gidip oldiirecektir, alacakli oldugu borglunun herhangi bir
malina el koyacaktir. Sistem bu sekilde varligini siirdiiriir ancak bu diizen asla devlet

olarak tanimlanamaz*®®

. CUnkil bu dizenler ve ilerde gorilecek olan uluslararasi
hukuki dizen, ademi merkezilesmis zorlayici diizenlerdir ve devlet icin gerekli olan

merkezilesmeye sahip degillerdir.

Sosyal bir kollektivite olarak devlet, gelencksel kuram dikkate alindiginda ti¢
unsurdan olusur; Devletin halki, devletin topragi ve bagimsiz bir devletin
hiktmetince uygulanan kamusal gic. Kelsen bu t¢ unsurun sadece hukuki olarak
tanimlanabilecegini ifade eder. Ilgili unsurlar ancak hukuki bir diizenin gegerlilik
alam1 olarak anlasilabilir. Devletin halki, devlete tabi olan insan demektir. Bu
tabiiyetin tek ol¢iisii, bu insanin digerleriyle birlikte, gérece merkezilesmis belli bir
baski diizenine tabi olmasidir. Ciinkii bir insanin devletle arasindaki bag sorunu,
ruhsal degil hukuki bir sorundur. Bir devletin halkini olusturan insanlarin birligi, tek
ve ayn1 hukuk diizeninin tiim bu insanlar i¢in gegerli oldugu ve onlarin davranislarini
belirli kurallara baglandigi bir sistemin disinda aranamaz. Devletin halki, devlet

hukuki diizeninin kisisel gegerlilik alanidir. Devletin topragi da acikg¢a sinirlanmis bir

184 Kelsen, s. 124.
185 Kelsen, s. 124.
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alandir. Devletin sinirlarinin neye gore belirlendigi sorusu hukuki bir saptamayla
cevaplandirilabilir. Devletin topragi; bir devlet hukuki diizeninin gecerlilik alanidir.
Ayrica geleneksel kuram devletin yalnizca alansal bir varligl oldugunu ifade etmis,
zamansal varligin1 g6z ardi etmistir. Devletin varligi nasil belirli bir alanla
siirlanmigsa, ayni sekilde belirli bir zamanla da sinirlidir. Bir devletin ne zaman var
olup ne zaman varliginin son buldugu sorunu da ancak hukuki bir sorundur. Bunlarin
saptanmasinda devreye uluslararas1 hukuk girmektedir. Ugiincii ve son &zellik olan
devletin iktidarimi ise diger iktidar tiplerinden ayiran sey, onun hukuken
kurallandirilmis olmasinda yatar. Yani iktidart uygulayan bireylere, merkezi hukuk
sistemi tarafindan iktidar1 kullanma yetkisi verilmistir'®. Kelsen devletle alakali tiim
Ozellikleri hukuk baglaminda acgiklamaya ve bu yolla temellendirmeye 6zen gosterir.
Devletin hukukilestirilmesi egemenlik kavrammin da etkinli§inin sona ermesi

demektir.

Kelsen’e gore hukuk ve devlet 6zdestir. Devletin varligina dair her eylemi,
hukuki (hukuk kurallarin1 yaratan veya uygulayan) bir eylem olarak tanimlanmalidir.
Herhangi bir insanin eylemi, eger bir hukuk normu onu devlet eylemi olarak
nitelemisse, devlet eylemi olabilir. Kelsen icin devlet sorunu aslinda isnat sorunudur.
Devletin her eylemi esasinda bir insan eylemidir. Sadece hukuk normlar1 bu insan
eylemlerine devlet vasfi kazandirabilir. Sahis olarak devlet, bu agidan cebri diizenin
kisilestirilmesi olarak karsimiza ¢ikar. Bir eylemi, kisi olarak devlete isnat etmek,
isnat edilen maddi olay1 devlet eylemi haline getirir. Maddi olay1 yapan insana da
devlet organi vasfi kazandirir. Insan yetkilendirildigi normla, kendi adina degil,
devlet adma hareket eder. Boylece devletin hukuki kisiligi biitiin diger hukuk
kisilikleriyle ayn1 karaktere sahip olur. Hukuk sisteminin birliginin bir ifadesi olarak
devletin hukuki kisiligi de bir isnat meselesidir, yani normun yetkilendirmesidir'®’.
Bir okulu acanin ya da bir mala el koyanin devlet oldugunu soylemek, aslinda bunu
yapan kiginin belli bir sekilde nitelenmis oldugunu sdylemektir. Bu isnat zinciri
kisileri, kurumlar1 ve nihai olarak devleti belirli bir diizen olarak tamimlar ve
merkezilestirir. Hukuka aykir fiillere kars1 miieyyidelerin uygulanmasi islemi, yine

sadece isnat edilmis —resmi olarak vazifelendirilmis- kisilerce yapilir; aslinda bu da

% Hans Kelsen, “Saf Hukuk Kurami: Devlet ve Hukuk Ozdesligi”, Cev. Cemal Bali Akal, Devlet
Kurami, (Der. Cemal Bali Akal), Dost Kitabevi Yayinlari, Ankara 2013, s. 428-429.
8" Hans Kelsen, Saf Hukuk Kurami: Hukuk Kuraminin Sorunlarima Giris, S. 127,
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devlet¢e yapildig1 anlamina gelir. Mieyyideleri uygulayan otorite, devletin guctudur
ve bu gug, hukuk sisteminin etkililigini saglar. Ancak buradan asla dializme
gidilmemelidir. Devletin giici de hukuka ickindir, ¢ciinkli hukuk devlettir. Kelsen bu
konuyu agik bir sekilde soyle ifade eder:
“Nasil ki cebri hukuk sisteminde sistem olarak devleti ve sistemin birliginin
kisilesmesinde kisi olarak devleti gorebiliyorsak, hukuk sisteminin etkililiginde de
‘gic' olarak devleti -geleneksel olarak 'devlet iktidar1' olarak nitelenen her seyi-
gorebiliriz. Bu guc¢ kendisini sadece, hukuk sisteminin, yani devlet sisteminin
normlarinda yer alan nosyonlarin harekete gegirici giiciinde ifade edebilir. Devlet
giiciiniin geleneksel olarak algilandig: tiim harici yansimalar -hapishaneler ve kislalar,
daragaglari ve makinali tiifekler- kendi baslarina cansiz nesnelerdir. Bir gii¢ aract

olabilmeleri i¢in insanlarin onlari belli bir sistem igerisinde kullanmalari, bu

insanlarin s6z konusu diizen nosyonu, yani bu diizene uygun hareket etme

zorunlulugu inanci tarafindan yonetiliyor olmasi gerekir'®”.

Klasik egemenlik anlayisinin kendini ifade ettigi devlet giicii kavramini
hukuka baglayan Kelsen’e gore bu gii¢, hukuka istiin bir gii¢ degildir, tam tersine
devlet; giiclinii yalnizca hukuk araciligiyla kullanabilir. Hukuk yoksa devlet giicii de
yoktur. Bu sebeple ‘egemen’, pratik olarak bir anlam ifade etmez ve egemen irade
aslinda hukukun kendisi olur. Egemenlik hukuka verilirse, bu sayede devletin hukuk
eliyle  mesrulagtirllmast  imkéansiz  hale  gelir.  Hukuk, hukuk eliyle
mesrulastirilamayacagi gibi devlet de hukukla mesrulastirilamaz, tabi ki hukuku,
pozitif hukuk olarak dikkate almak sartiyla. Hukuku, ‘hakli’ veya ‘adil’ hukuk olarak
dikkate alirsak burada ideolojiler ve subjektif degerlendirmeler devreye girecektir.
Bu yiizden devleti bir ‘hukuk devleti’ olarak mesrulagtirmaya kalkmak beyhude bir
cabadir. Ciinkii her devlet bir hukuk diizenidir, hukuk diizenine sahip olmayan bir
aygit devlet olamaz, bu ylizden hukuk devleti tamlamas1 fazlalik igerir, zira hukuk
zaten devlettir'®®. Hukuk, devlet gibi, insan davranigina ait cebri bir sistemdir,
devletle 0Ozdestir. Hukukilik vasfini adil devlet/adil olmayan devlet olarak
degerlendirmek hukuk biliminin konusu degildir, 6znel yani ideolojik vb. yargilardir.
Saf Hukuk Kurami hukuk biliminin herhangi bir mesrulastirict gorevi oldugu
reddeder. Mesrulastirma degerlendirme demektir, degerlendirmeler ise subjektiftir,

hukuk biliminin disindadir.

188 Kelsen, s. 131.
189 Kelsen, s. 133.
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2.2.3. Devlet Hukuku (Ulusal Hukuk) - Uluslararasi Hukuk Diializminin
Reddi

Devleti ve hukuku 6zdes kabul eden Kelsen, devlet hukuku ve uluslararasi
hukuk arasinda yapilan ayrima aym kuramsal gerekcelerle karsi ¢ikar. Uluslararasi
hukuk, egemenlik kavramimin siklikla tartisma konusu haline geldigi bir alandir.
Uluslararasi arenada devletler birbirlerinin egemenlik alanlarina miidahale etmezler,
i¢ islerine karismazlar, hukuki alanlarina etki edemezler. Devletler sadece kendi
hukuki yapilarina baglidirlar, birbirlerinin hukuki sistemine bagli degildirler.
Uluslararasi iligkilerde devletlerin mi ana aktdr oldugu yoksa devlet dis1 aktorlerin
mi etkili oldugu o6nemli bir tartigmadir. Devletler temel 6zne olarak alinirsa ve
mutlak egemenlikleri taninirsa, uluslararas1 hukukun baglayiciligit minimum seviyede
goriliir. Ancak uluslararasi hukuka daha ¢ok yetki vermeyi, bariscil yollarin tesisi
olarak gorenler iginse devletlerin egemenligi, sinirlanmast gereken bir sey olarak
gindeme gelir. Uluslararasi hukuka tabiiyet esas mesele haline gelir. Bu yuzden
Kelsen’in uluslararasi hukuk hakkindaki degerlendirmeleri egemenlige bakis agisini

vermesi bakimindan 6nemlidir.

Kelsen uluslararast hukuku, devletlerarasi iligkileri diizenlemek {izere
yaratilmis normlardan olusan bir hukuk sistemi olarak gorir. Ancak bu normlar
teamiil yoluyla yaratilmistir ve genel uluslararasi hukuka aittir. Devletlere hem
yukumlultkler yukler hem de haklar verir. Bu normlar arasinda Kelsen, 6zellikle
pacta sunt servanda (ahde vefa) olarak bilinen, devletlerin tarafi oldugu anlagmalarin
gereklerine uyma ilkesine 6zel bir 6nem atfeder'®. Bu norm sayesinde devletler,
birbirleri arasindaki davraniglarini antlasmalar yoluyla diizenleyebilirler. Fakat
antlasmayla olusturulan normlar sadece ona taraf olan devletleri baglar, tiim
uluslararasi toplumun iiyelerini degil. Genel uluslararasi1 orf ve adet hukukuyla, bu
tikel devletlerin uluslararast antlasma yoluyla olusturdugu hukuk arasinda
uyumsuzluk yoktur. Ikincisi birincisine uygun olarak yapilir ve ikisi arasinda ast-Gst
iliskisine dayal1 bir hiyerarsi vardir. Kelsen’in hukuk kurami dikkate alindiginda, bu
hiyerarsik yapinin kurulmasi dogaldir. Kelsen, hem antlagsmayla yaratilan uluslararasi
hukukun hem de erklerini uluslararas1 hukuktan alan devlet sistemlerinin dayandigi

temel bir normun olmasi1 gerektigini ifade eder. Temel norm, devletlerin karsilikli

190 pazarey, s. 15.
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davraniglarinin hukuk yaratan maddi olaylar oldugunu ihdas eden ve bunu 6nceden
yetkilendiren etkendir. Bahsedilen temel norm; uluslararas: 6rf ve adet hukukudur®®".
Anayasa, bir devletteki maddi eylemlerin hangilerinin hukuk kurali olacagini
belirliyorsa, aynmi sekilde uluslararasi arenada da devletlerin aralarindaki maddi
islemleri (ortak enerji ¢aligmalari, tatbikatlar, yaptirimlar, miidahaleler) hukuk kurali
olarak belirlemesi gereken bir temel norma ihtiya¢ vardir. Ya da bir devlette iki
kisinin sozlesmeyle yarattigi 6zel hukuk islemleri, hukuk sisteminin birligi i¢inde ve
temel normun onu hukuk islemi olarak tanimasi kosuluyla bir hukuk yaratma olarak
karstmiza ¢ikiyorsa, uluslararasi iliskilerde de ayni durum gegerlidir. Iki devletin
antlagsmayla yaratmis oldugu hukuk, uluslararasit hukuk sisteminin birligi i¢inde ve
uluslararas1 hukukun temel normuyla tanindigi siirece hukuki bir islem olmus olur.
Kelsen uluslararas1 hukuku ve devlet i¢ hukukunu iki ayr1 sistem olarak gérmez.

Hepsini tek bir sistemin pargasi olarak ele alir.

Kelsen, uluslararast hukuk sistemini primitif bir hukuk sistemi olarak
tamimlar. Her ne kadar uluslararas1 hukuk, devlet hukuk sistemindeki gibi cebri bir
eylem olarak ortaya ¢iksa da bu sistem, devlet hukukuna goére cok daha az
merkezilesmis bir sistemdir. Uluslararasi hukukta, hukuka aykir1 eylemlerin
yaptirimi1 misilleme ve savastir. Uluslararas1 arenada devlet hukukundaki gibi
yaptirimlar1 uygulayacak tek bir merkezilesmis ve orgiitlenmis yap1 olmadigi igin
ademi merkezilesmis bir sistem mevcuttur. Kelsen’in daha 6nce 6rnegini vermis
oldugu ilkel hukuk topluluklar1 gibi, uluslararasi hukuk da iiyelerinin bizzat kendi
eliyle gergeklestirilir. Genel norm somut olaylara uygulanirken de ayni durum
gegcerlidir. Cikarlarinin ihlal edildigini diisiinen devlet, bagka bir devletin sorumlu
oldugu hukuka aykir1 eylemin gerceklesip gerceklesmedigine kendisi karar verir.
Mevcut nesnel bir otorite olmadigindan, eger sorumlu devlet suglu oldugunu inkar
ederse devreye uluslararasi hukukun cebri eylemleri olan misilleme ya da savag girer.
Burada ciddi bir sorun karsimiza ¢ikar. Eger hakki ihlal edilen devlet, suglu devlete
misilleme yapamayacak kadar gii¢siizse ne olacaktir. Zaten misilleme ve savasin
hukuki mieyyide tanimina uydugunu sdylemek oldukca guctir. Mdieyyide hukuk
diizeni tarafindan Orgiitlenmis bir cebirdir. Yani mieyyideyi, hukuk normunun

ihlalinden zarar goéren kisi degil, yalnizca hukuk diizeni tarafindan yetkilendirilen

191 Kelsen, s. 136.
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kisiler ve organlar uygulamaya yetkilidir. Ve miieyyide, ancak hukuk duzeni
tarafindan Ongoriilen sartlar iginde olabilir. Hukuk dizenin mieyyidesi
merkezilestirilmis ve tekellestirilmistir. Misilleme ve savas ise bu tanima uygunluk
gostermez*®. Uluslararast hukukun primitif bir sistem olusunun zaaflar1 burada
ortaya c¢ikmis olur. Bir diger zaaf; “devleti cezalandirmanin” devletin gercek
kisilerinin cezalandirilmas: demek olmasidir. Uluslararasi hukuka aykir fiilin ortaya
citkmasima sebep olan gercek kisiden ziyade, devletin halki olan gercek kisiler
cezalandirilir. Eger ordu ve halk ayrimi yapilmigsa o zaman da ordu vurulur Ki bu da
aslinda sugun sonucunun baskalarina yénelmesidirl%. Kelsen’in 6nceden de belirttigi
gibi devlet eylemleri insanlarin eylemleridir, devletin sugu insanin sugudur ve
cezalandirilan da esasen devlet degil yine insandir. Buradan yola ¢ikarak uluslararasi
hukukun bireylere dolayli yoldan haklar verip ve yiikiimliiliikkler yiikledigi sonucuna
ulagiriz. Cilinkii uluslararast hukuk dogrudan devlet hukuk sistemlerini diizenler,
devlet hukuk sistemleri de bireylerin davraniglarin1 diizenler. Baz1 durumlarda da
uluslararast hukuk dogrudan kisilere yiikiimliiliikler ytlikler ve haklar verir. Bu
durumda da bireyler uluslararasi hukukun dogrudan siijesi olmus olurlar. Mesela
insan haklarmin uluslararast korunmasi, bu gelisimin en Onemli gostergesidir.
Gegmiste bir devletin uyruklan ile iligkilerinin, her devletin kendi sinirlart iginde
uygulanan egemenlik kavramiyla korunma altina alinmig bir i¢ hukuk sorunu olarak
gorlilmesine karsin; benzer iliskiler bugiin uluslararas1 hukukun sahasina girmistir194.
Boylece wulusal ve wuluslararas1 hukuk arasindaki net c¢izgiler belirginligini

kaybetmeye baslamistir.

Kelsen hukukun tiimuyle tek bir sistem iginde gorilmesinin ve bolinmez bir
bitiin olarak tekci bir bakis agsisindan bakilmasiin epistemolojik gereklilik
oldugunu ifade eder. Hukuki bilis, hem uluslararas1 hukuku hem de devlet hukukunu,
hukuk olarak kavrayarak nesnesini bir birlik iginde ele almis olur. iki normun
birlesik bir sistem olusturabilmesi i¢in birinin gegerlilik temelini digerinden almasi
gerekir. Tki norm eger hiyerarsik bir yapida degil de es diizeyde olursa, bunlar1 ayn1

sisteme dahil edecek tc¢lncl bir norma ihtiya¢ var demektir. Bu ¢unci norm ya da

2 Gozler, s. 141.

193 Kelsen, s. 138.

19 Francois Rigaux, “Hans Kelsen on International Law”, European Journal of International Law 9,
1998, s. 332.
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ticiincii sistem bu ikisinden daha iist diizeyde olmalidir. Bu sistem diger iki normun
gecerlilik alanlarini birbirinden ayirmaya ve ikisini de es sirali kilmaya yarar'®.
Uluslararas1 hukuk ve devletler hukuku birlesik bir sistem olusturuyorsa bu sekilde

degerlendirilmesi gerekir.

Uluslararas1 hukuk, her hukuk sistemi gibi hiyerarsik bir yapiya sahiptir.
Yukarda, Kelsen igin uluslararasi hukukun temel ilkesi olan pacta sunt servanda
(ahde vefa, antlasmalara uyma) kuralindan bahsedilmisti. Kelsen’e gore bu ilke,
temel normu olusturur ve tiim antlagmalar bu ilke sayesinde hukuki gecerlilik
kazanir. Ancak daha sonraki yazilarinda Kelsen, pacta sunt servanda ilkesini
uluslararas1 o6rf ve adetin ve de uluslararasi teamiil kurallarimin bir parcasi
mesabesine indirmistirl%. Yani uluslararas1 hukukun temel normu teamiillerdir,
gelenektir, uluslararasi 6rf ve adetlerdir. Diger ilkelerle birlikte uluslararasi hukuka

ve antlagmalara uyma ilkeleri de bu kurallardan dogar.

Kelsen, uluslararas: hukuk ve i¢ hukuk iligkileri hakkinda iki teoriyi ele alir.
Bu teorilerden ilki dualistik teoridir. Bu teoriye gore uluslararast hukuk ve devlet
hukuku iki farkli norm sistemidir. Gegerlilikleri hususunda birbirlerinden
bagimsizdirlar ve bu anlamda esit dereceye sahiptirler. Tekil insan davraniglart
uluslararasi hukuk tarafindan ve devlet hukuku tarafindan ayn1 anda yargilanabilir.
Yani hem uluslararas1 hukuk hem de devlet hukuku ayni1 anda gecerliligini koruyan
iki normdur. Cinki iki hukuk sistemi birbirinden ayridir ve birbirlerinin alanlarina
miidahil olmazlar. Diger teori ise monist teoridir. Bu teoriye gore devlet hukuku ve
uluslararast hukuk birdir, aynt hukuk sistemi i¢inde yer alir ve birbirlerinden
bagimsiz degildir. Ancak bu goriis ikiye ayrilir. Ilki uluslararasi hukukun devlet
hukukundan {istte oldugunu savunur ve devlet hukukunun gecerlilik temelini
uluslararas1 hukukta buldugunu ifade eder. ikincisi ise devlet hukukunun
istlinliiglinii savunur ve uluslararast hukukun devlet hukuku araciligiyla gecerlilik

et . 107
kazandigini ileri siirer™".

Kelsen’e gore dualistik gortis, yegane gecerli hukuk sisteminin tekil devletin

hukuk sistemi oldugunu kabul etmek zorundadir. Ciinkii birbirinden bagimsiz ve

1% Kelsen, s. 144,

1% Rigaux, s. 328.

97 Hans Kelsen, “Sovereignty”, (Ed. Stanley L. Paulson, Bonnie L. Paulson), Normativity and Norms,
Calendon Press- Oxford 1998, s. 527.
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hatta ¢elisebilecek iki farkli normun ayn1 anda gegerli oldugunu savunmak miimkiin
degildir. iki hukuk sistemi birbirleriyle celistiginde diialist insa, kendini devlet hukuk
sistemiyle sinirlamak durumda kalacaktir™®. Bu durumda diger hukuk sistemleri ve
uluslararas1 hukuk, gecerli norm olarak goriilemeyecektir. Kisi i¢in gegerli tek hukuk
sistemi kendi devlet hukukudur, bunun disindaki hukuk sistemleri diglanir ve
baglayici kabul edilmez. Bu goriise gore uluslararast hukuk asla gercek bir hukuk
olamaz. Dualistik insanin ¢ikis noktasi; tek gecgerli hukuk sistemini, kisinin kendi

devletinin hukuku olarak gérmesidir.

Dualistik inga diger hukuk sistemlerini de tamamen gérmezden gelemez. Bu
yuzden sOyle bir teori ortaya atar: Eger uluslararasi hukuk, kisinin kendi devleti
acisindan baglayici olacak ve diger devlet hukuk sistemleri de kabul edilecekse
bunun tek yolu kisinin kendi devletinin bunu kabul etmesi yani ‘tanimasidir.’
Boylece uluslararast hukukun ve diger hukuk sistemlerinin taninmasi kosulu, kiginin
kendi devletinin hukuk sistemine baglanmis olur. Mevcut olan en Ust hukuk, hala
kisinin devletinin hukukudur ve diger hukuk sistemlerinin gecerli olmasi kisinin
kendi devletinin iradesine birakilmistir. Esas olan devlet hukuku oldugundan,
uluslararas1 hukuk devlet-iistii ve devletten ayrik bir hukuk sistemi olarak goriilmez.
Kelsen dualistik insanin iddiasin1 acikladiktan sonra onu ciirlitmeye girisir.
Uluslararas1 hukuku kabul eden bir devletin hukuku, diger devletlere yetki vermis
olur. Devlet, eger baska devletlerin hukuk sistemlerini gecerli saymak icin kendi
hukuk sistemini 6n kosul olarak goriiyorsa, demek ki kendi hukuk sistemi diger
topraklardaki devletlerin hukuk sistemlerini yetkilendirmis olmaktadir. Yani
buradaki ‘tanima’ doktrini, bir devlet hukuk sistemini diger biitiin devletlerin hukuk
sistemine baglayan bir yetkilendirme zinciri olusturmus olur. Ortaya bir paradoks
¢ikar ve hukuk diinyasinin birligi goriisii yeniden ihdas edilir. Ancak bu birlik
saglanirken Oncelik uluslararasi hukuka degil devlet hukukuna verilmistir'®.
Kelsen’e gore bu tezat dualistik insayr kendi kendini yikmaya zorlar. “Tanima”
doktrininin devreye girmesiyle dualistik insa, devlet hukukunu 6nceleyen monist

goriise ¢cok yaklasmistir ve bu asamada ikisini ayirt etmek oldukga giiclesmektedir.

198 Hans Kelsen, Saf Hukuk Kuram:: Hukuk Kuraminin Sorunlarina Girig, s. 145.
199 Kelsen, s. 147.
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Dualistik goriis aslinda bir siyasal tasarim istiine kurulmustur. Bu tasarim
devletin egemenligi tasarimidir. Devlet, en Gstin hukuki topluluk olarak goralir ve
her birey kendi devletini bu konuma oturtur. Bu yiizden kisinin kendi devlet hukuk
sisteminin Onceligini kabul etmesiyle sonuglanan egemenlik dogmasi, solipsizme
doniismiis olur. Bu goriis aslinda tekil bireyi diinyanin merkezine koymus olur ve

olabildigince subjektivisttir?®

. Kelsen egemenlik kavramini bir dogma olarak goriir
ve egemenlik diisiincesinin uluslararasi hukuku yok saydigini ifade eder. Egemen
devlet tim hukuk sistemlerinin gegerliligini kendi sistemine baglamissa, aslinda
diger devletlerin hukuk sistemlerini ve uluslararast hukuku hige sayryor demektir. Bu
baglamda diialist goriis, uluslararasi siyasette mevcut bulunan non-intervention
(mudahale etmeme) ilkesini merkeze alir. Bu ilkeye gore higbir devlet diger devlete
miidahale edemez, i¢ islerine karisamaz. Bu, devletlerin egemenliginin bir
sonucudur. Ancak Kelsen’e gore bu ilke devlet egemenliginin mantiksal sonucu
degildir. Devletler kosullara gore yasal olarak giic kullanimina bagvurabilir.
Devletlerin hangi sartlar altinda insani miidahalelere basvuracagi da egemen devlet
kavraminin  analiz  edilmesiyle cevaplanamaz. Kavramlara bakis ac¢imizi,
hayatimizdaki izdiistimleriyle olusan zihinsel 6n kabullerimiz belirler. Non-
intervention kavraminin egemenlik kavraminin bir sonucu oldugunu sdylemek de

boyledir?™

. Ayn1 zaviyeden bakildiginda egemen devletin diger devletlerin siyasal
bagimsizligina ve toprak biitiinliigline kars1 giic kullanma hakkinin, egemenliginin
bir pargasi olarak hep var olmasi gerekir. Eger devlet egemense, simirlama kabul
etmemelidir ve bu, ayn1 seyin tersten sdylenisidir. O yiizden bu ilkenin egemenlikle
baglantis1 yoktur, hukuki olarak antlagmalar ve teamiillerle ortaya ¢ikmistir. Buna
paralel olarak devlet hukukunu dnceleyen monist goriis -diialist goriisiin yaptig1 gibi-
egemenlik dogmasin1i muhafaza eder ve uluslararast hukuku devlet hukukuna baglar.

Son karar mercii devletse, uluslararasi hukuk 6nemsiz demektir. Ciinkii esasinda ‘son

karar’ ‘ilk karardir’ ve tek gecerli olandir.

Kelsen devlet hukukunun uluslararas1 hukuka iistiin oldugunu savunan monist
gorlsi aciklar. Bu goriise gore devlet hukuk sistemiyle ilgili ‘dar anlam’ ve ‘genis

anlam’ olmak Uzere iki farkli tanimlama yapmak gerekir. Dar anlamda devlet hukuk

2% Kelsen, s. 148.
201 Hidemi Suganami, “Understanding Sovereignty Through Kelsen/Schmitt”, Review of International
Studies (2007), 33, British International Studies Association, s. 524.
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sistemi; anayasa, teamiiller, yasama, yiiritme ve yargt organlarindan meydana gelir.
Genis anlamda ise bunlara ek olarak (devlet hukuk sistemince taninan) uluslararasi
teamiiller ve antlasmalar eklenir®®. Bu goriise gore merkezde olan devlettir, dncelik
devlet hukukuna aittir. Kelsen devlet hukukunun 6nceligi iddiasin1 degerlendirmeye
devam eder:

“Devlet hukuk sisteminin sinirlari iginde uluslararasi hukuk, devletleri
esdiizeyleme, esit diizeye getirme seklindeki asli islevini daha fazla icra
edemeyecektir. Kisinin kendi devletinin diger devletlere karst hareketlerini
diizenleyen normlarin gecerliliginin temeli -yani uluslararasi hukukun harici devlet
hukuku olarak gecerliligi- devletin uluslararast hukuku kabul eden anayasasinda
bulunur. Bu durumda uluslararas: hukukun gegerliligi, en u¢ durumu diisiinecek
olursak, bu anayasanin hiikiimleri uyarinca bir anayasa degisikligi ile ortadan
kaldirilabilir demektir. Bununla birlikte boyle bir degisiklikle diger devletlerin -harici
devlet hukuku olarak uluslararasi hukuk hiikiimlerine dayanilarak- taninmis olmasi ve
dolayisiyla bu devletlerin sadece bu tanimaya dayali olan hukuki dogalar1 da
kaldirilmis olacaktir. Kiginin kendi devletinin hukuk diizeninin 6nceligi kurami

nihayetinde bagladigi noktaya doner, yani kiginin kendi devletinin hukuk diizenini

yegane hukuk olarak gordiigii duruma.”?%

Kelsen dualistik inga ile paralel olan ve devlet hukukunu 6nceleyen monist
teorinin ortaya koydugu celiskiye isaret etmistir: Devlete ait bir yasanin, devletin
diger baska devletlerle yaptig1 antlagsmalara aykir1 olabilecegi durumu. Kelsen, genel
kuramindan hareketle bu “sézde celiskiyi” ¢oziimler. Oncelikle bdyle bir aykiriligin
uluslararas1 hukukun yok sayilmasii gerektirmeyecegini belirtir, anayasaya aykiri
bir normun anayasay1 gecersiz kilmayacagi gibi. Bir normun bagka bir norma aykiri
olmasi alt diizey norm ile {ist diizey normlar arasinda bir ¢eliskiye neden olmaz.
Ciinkii ikisi de ayni hukuk sistemine aittir. Burada s6z konusu olan ya alt diizey
normun gegcerliliginin kaldirilamamasi ya da bu durumdan sorumlu otoritenin cezai
sorumlulugudur. Hukuka aykir1 eylemin sonuglart normun ¢ikarilmasina nispet
edilebilir, ama bu sekilde ¢ikarilmig olsa da, yiiriirliikten kaldirilincaya kadar bu
norm gegerli olacaktir. Ayni durum uluslararasi hukuk i¢in de gecerlidir:

“Aykirt hareket veya aykir igerikteki devlet normunun ¢ikarilmasi,

uluslararas1 hukukun belli bir yaptirimi -misilleme veya savasi- hukuka aykiri bir

202 Hans Kelsen, “Sovereignty”, s. 530.
203 Hans Kelsen, Saf Hukuk Kurami: Hukuk Kuraminin Sorunlarina Girig, s. 149.
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eylemin sonucu olarak nispet ettigi kosuldur. Uluslararasi hukuku 'ihlal' etmek

suretiyle yaratilan devlet hukuk sisteminin normlar1 uluslararasi hukuk agisindan dahi

gecerli kalmaya devam eder zira uluslararasi hukuk devlet hukuk sisteminin

'uluslararas1 hukuka aykirt' normlarinin gegersiz kilinabilecegi usule dair herhangi bir

hikiim icermez.”***

Kelsen bu “celiskiyi” ¢ozliime kavusturdugu iddiasindan sonra uluslararasi
hukuk ile devlet hukukunun birligi teorisini agiklamaya baslar. Bir defa, farkli
devletlerin her birinin kendine has hukuk diizenleri oldugunu ve oOzellikle de
topraklar1 agisindan birbirlerinden hukuken ayrildiklarini kabul etmek igin, devlet
hukuk sistemlerinin iizerinde, devletleri esit diizeye getiren ve gecerlilik alanlari
acisindan birbirinden ayiran daha iist diizeydeki bir hukuk sistemi kabul etmek
gerekir. Bu hukuk sistemi de uluslararasi hukuk sistemidir; pozitif uluslararasi
hukukun islevi tam da budur®®. Omegin A devletinin B devletiyle arasindaki sinirm
nerde basladig1 belirlemek i¢in iki devletin hukukunu da asan bir yere miiracaat
etmek gerekir. Iki devletin birbirinden nigin ve nasil ayr1 olduklarini saptamak ancak

bu sekilde miimkiin olacaktir.

Kelsen’e gore devrimle ya da bir darbe ile iktidara gelmis olan bir hiikiimet,
eger cikardigl normlara siirekli itaat edilmesini saglayabilmisse uluslararast hukuk
tarafindan mesru kabul edilir. Etkililik ilkesince mesru kabul edilip, uluslararasi
hukukca devlet olarak taninan bu cebri sistem, ayni zamanda uluslararasi hukuk
tarafindan yetkilendirilmis olur. Belli bir cografi alan icinde siirekli olarak etkili
normlar ihdas eden -hukuk yapan- bir otorite bulunuyorsa, bu otorite esasinda
uluslararast hukukun o cografi alandaki otoritesini kullaniyor demektir. Uluslararasi
hukuk devlet hukuk diizenlerinin gegerliginin mekansal ve zamansal alanini da
belirlemis olur. Uluslararas1 hukuk bu gecerliligin mekansal alanini diger devletlere
kars1 korur. Devletin mekansal alanina karsi meydana gelebilecek mudahaleleri
hukuka aykir1 bir eylem olarak degerlendirir ve savas/misilleme gibi, bu duruma 6zel
sonuclar atfetmekle onu giivence altina alir. Sonug itibariyle her bir hukuk sistemini
digerinden ayirmak; her bir devleti sadece kendi topraginda, yani uluslararasi
hukukun giivence altina aldig1 toprakta bir cebir aygiti olarak ele almay1 gerektirir.

Dolayisiyla devletler, kendilerine has cebri eylemlerini, ancak uluslararas1 hukukun

204 Kelsen, s. 152.
205 Kelsen, s. 154.
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kendilerine verdigi mekansal gegerlilik alaninda kullanabilirler. Bu alan iginde
devletin hukuki cebri eylemleri mesrudur, ancak alan disinda devletler cebri islem
uygulamaya kalkarsa bu hukuku ihlal anlamina gelir ve uluslararas1 hukuka aykiri
sonuglar dogurur. Ancak bu sekilde birgok devletin yani bircok hukuk sisteminin bir
arada durmast miimkiindiir. Egemen esitlik kavrami hukuki bir otoritedir ve
devletlerin bagimsizlig1 uluslararasi hukukun garanti etmesine ve tanimlamasina

bag11d1r206.

Zamansal gecerlilik ilkesini hukuki gegerlilige baglayan Kelsen’e gore; devlet
hukuk sistemlerinin hukuki gecerlilik alanlarinin baslangict ve bitisi, hukuki bir
eylem olan etkililige dayanir. Bu da yine uluslararas1 hukukun belirleyebilecegi bir
seydirzm. Eger bir devlet artik hukuk sistemini uygulayamiyorsa, uluslararasi iliskiler
acisindan gecersiz bir devlet durumuna diigser. Sovyetler Birligi’nin belirli bir zaman
araliginda (1922-1991) devlet olarak kabul edilip daha sonra edilmemesi buna 6rnek
olarak verilebilir. Uluslararas1 hukuk, devlet hukukundan Ustlin bir hukuk sistemi
olarak gorilecekse, bu durumda devlet hukuk sistemleri artik mutlak egemenlige
sahip olmayacaktir. Uluslararas1 hukuka tabi olan bir devlet, egemen devlet olarak

208

tanimlanamaz“". Buradan hareketle Kelsen devleti sdyle tanimlar:

“Bu durumda devlet, dogrudan uluslararasi hukukun altindaki bir alt sistem
olarak goérece merkezilesmis bir hukuk diizenidir. Mekénsal ve zamansal gegerlilik
alan1 uluslararast hukuk tarafindan sinirlanmig ve maddi gecerlilik alan1 agisindan
sadece uluslararasi hukukun simirlamalarina tabi bir biitiinliik iddiasi vardir.”?%°
Kelsen uluslararast hukuku devletin i¢ hukukunun yarattig1 goriisiine tekrar
kars1 ¢ikar. Egemenlik dogmasi devlet hukukunu oncelemek i¢in bunu ileri siirer
fakat devlet bir antlagma yaptiginda bu hem kendisini hem de diger antlagsmaya taraf
devletleri baglar. Peki devlet antlagma yaptiginda, bunun hukuki bir norm olmasi
gerektigi ve antlasmanin taraflarina hak ve yiikiimliiliikler getirecegi neye dayanir?
Antlagmay1, hukuk yaratan maddi olay olarak ihdas eden onceden varsayilmis ve
kabul edilmis bir norm gerekir. Bu norm devletin i¢ hukukuna dayali bir norm

olamaz, tiim taraflar1 esit sekilde baglayan devlet iistli bir norm olmas1 gereklidir.

206 1i¥{ Priban, “Self-Reference of the Constitutional State: A Systems Theory Interpretation of the
Kelsen-Schmitt Debate”, Jurisprudence, 2:2 (2011), s. 317.

27 Kelsen, s. 155.

298 Hans Kelsen, “Sovereignty”, s. 529.

209 Hans Kelsen, Saf Hukuk Kurami: Hukuk Kuraminin Sorunlarima Giris, S. 156.
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Herhangi bir devletin hukuk sistemi, tek basma, herhangi bir ortak norma
dayanmaksizin bagka bir devlete hak veremez ve yilikiimliiliikk yiikleyemez. Kelsen
sOyle devam eder:

“Uluslararast hukuk, devlet hukuk sistemine hangi bireyin devlet adina
antlagmayla ilgili iradesini dile getirecegini belirleme yetkisi verir ve dolayisiyla da
antlagmayi fiilen yapan devlet temsilcileri, antlasma normunu yaratan kolektif organin
alt organlar1 olarak uluslararasi hukuk toplulugunun asli organlaridir. Bu alt
organlarinin her biri sadece ikincil diizeyde kendi devletinin orgamidir. Bdylece,
egemenlik dogmasindan etkilenmis yazarlarin genellikle vurguladigr gibi uluslararasi
hukuku antlagsma yoluyla yaratanlar esasinda tekil devletler degildir; aksine, -aynen
devlet organlari eliyle devlet hukukunu yaratanin devlet olmasi gibi- devletler

toplulugu, daha dogrusu, uluslararasi hukuk toplulugu da uluslararasi hukuku

yaratir?'%”,

Devleti, egemenlik dogmasmin kisir mutlak¢iligindan kurtardigini iddia eden
Kelsen, egemenlik dogmasini emperyalizmin en biiyiik araci olarak nitelendirir. Saf
Hukuk Kuraminin egemenlik kavramini bertaraf etmesinden 6vgiiyle bahseder ve
bunun kuramin en biiylik basarilarindan biri oldugunu One slrer. Uluslararasi
hukukun tam anlamiyla merkezilesmis bir hukuk sistemi olmadigini tekrar tekrar
ifade eder; ancak Kelsen’e gore Saf Hukuk Kurami, biitiin hukukun bilissel birligini
saglayarak diinya hukuk sisteminin orgiitsel birligini saglamak i¢in &nemli bir

211
varsayim yaratmigtir® .

Burada oOrgutsel birlik meselesine bir parantez agmak
gerekirse, Kelsen uluslararast arenada merkezilesmeye yanlis yerden baslandig: ifade
eder. Devletin i¢ hukukunda merkezilesmeye, yasamanin yahut yiiriitmenin degil,
yarginin merkezilesmesiyle baglanmustir. Uluslararasi hukukun
merkezilestirilmesinde bu sema izlenmemis, yanlis olarak yasamanin ve yliriitmenin
merkezilestirilmesi ile ise baglanmistir. Milletler Cemiyeti S6zlesmesi bir yasama
organi ve bir idari organ Ongoriiyordu. Briand-Kellog So6zlesmesi ise savasi
yasakliyordu, ama uyusmazliklarin ¢6zimdi i¢in herhangi bir ara¢ 6ngérmiyordu.
Birlesmis Milletler Andlagmasi uyusmazliklarin ¢6ztimiinde ciddi anlamda bir adim
atmiyordu. Kelsen’e gore uluslararasi hukukun merkezilesmesi bakimindan yasama

ve ylriitme organlarinin kurulmasinin higbir yarar1 yoktur. Uluslararas1 hukuk zaten

yeterince kural barindirir. Eksik olan sey, zorunlu yargi yetkisine sahip bir

210 Kelsen, s. 158.
211 Kelsen, s. 160.
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uluslararas1 mahkemedir. Merkezilesmeye bdyle bir mahkemenin kurulmasiyla
baglanmalidir. Eger bdyle bir mahkeme kurulursa, bu mahkeme uluslararasi hukuk
diizenini yavas yavas merkezilestirecek ve nihayette hukukilestirecektir®'?. Yargi
yetkisine sahip bir organ olmaksizin uluslararasi hukuk diizeninin olgunlagmasi

imkansizdir.

Uluslararas1 hukukun {istlin oldugu monist goriisiin savina daha yakin dursa
da aslinda Kelsen’in hedefi; uluslararasi hukuk ve devlet hukuku diye bir ayrimin
olmadigin1 savunmaktir. Hukuk bilimi, bir kavram olarak ‘ulus’a 6zel bir 6ncellik

atfetmez®®

. Bu ytizden bu kavrami merkeze alarak yapilan ayrimlar hukuk kurami
acisindan gecersizdir. Saf Hukuk Kurami ikisinin de sadece tek bir hukuk sistemi
icinde kendilerine yer bulabilecegini kanitlamay1 amaglar. Hukuk sistemi bir birlik
olusturur ve ikisi hukuk sistemi de ayni temel norma dayanir. Bu yiizden varsayilan
tiim hukuk tiirleri bu goriis i¢inde degerlendirilmelidir. Kelsen monist goriise sahiptir
ama onun i¢in 6énemli olan monizmin kendisidir, hangi hukuk sisteminin (stln

oldugu tartismas1 degildir.

Kelsen, devlet hukukunun mu yoksa uluslararast hukukun mu {istiin oldugu
tartismasint Batlamyus’un diinya merkezli modeli ve Kopernik’in giines merkezli
modeli arasindaki zitlikla agiklamaya caligir. Devlet hukuk sisteminin, hukuk
diinyasinin merkezinde oldugunu savunan goriis, Batlamyus modeline karsilik gelir
yani evrenin merkezinde diinyanin oldugu ve giinesin diinya etrafinda dondiigi
modele. Bunun aksine uluslararasi hukukun hukuk diinyasinin merkezinde oldugu
goriisii de Kopernik’in teorisine denk gelir. Bu teoriye gore evrenin merkezinde
giines vardir ve diinya gilinesin etrafinda déner®”. Aslinda evren ayni evrendir ve
hepsi ayni sistemin parcasidir. Ayni durum hukuk kurami acisindan da gegerlidir. Iki
hukuk sisteminin de sadece referans g¢ergevesi farklidir, yoksa ikisi de esit derecede
dogru ve gecerlidir. Bu ikisi arasinda se¢im yapmak, bilimsel degil ancak politik bir
eylemdir. Ciinkii yukarda da ifade edildigi gibi uluslararas1 hukuk ve devlet hukuku
ayni hukuk sistemi iginde yer alir ve ikisi de birbirini gerektirir. Devlet hukukunun

daha istiin oldugunu savunmak emperyalizmin goriisiidiir, emperyalist ideolojinin

22 Gozler, s. 147.
23 Cotterrell, 5.176.
2% Hans Kelsen, “Sovereignty”, s. 535.
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egemenlik anlayigina hizmet eder. Uluslararast hukukun iistiinliigiinii savunmaksa
pasifizmin politik ideolojisine hizmet eder ve devletin eylem Ozgiirliigiiniin
gereginden fazla kisitlanmasina sebep olur. Kelsen’e gore bunlar politik
argiimanlardir ve hukuk bilimi iki iddiaya da aym1 mesafeden bakar®®®.
Unutulmamalidir ki hukuk biliminin temel hedefi politik arglimanlari bilimden uzak
tutmaktir. Emperyalist veya pasifist hi¢bir ideoloji hukuku sekillendirmemelidir.
Geleneksel hukuk teorisi ideolojilerden etkilenmis olsa da Kelsen’in kurami, bu

etkileri hukukun digina atmay1 amaglamaistir.

Egemenligin ancak hukuki sistemin hukuksal bir 0gesi olarak ele
alinabilecegini savunan Kelsen’e gore; uluslararasi hukuk sistemiyle baglantili olarak
devlet hukuk sisteminin egemenlik sorunu, devletin egemenlik sorunuyla ayni
anlama gelir. Bir devletin egemenligi sosyal ya da dogal ger¢ekliklerle dlgiilemez.
Bir devlete nazaran daha az gucli olan devlet; daha “az egemen” devlet olarak
nitelenemez. O yuzden egemenlik hukuka ait bir sorundur ve ancak hukuk sistemi
icinde degerlendirilebilir216. Kelsen’in teorisi, hukuku siyasal olarak tarafsiz kilma
normatif amaciyla, hukukun mesruiyetini bir kisinin (egemen) eylemlerine atifta
bulunmadan agiklamaya c¢alisir. Kelsen Oncelikli olarak sadece hukukun bilimsel
tanimina degil, her seyin istiindeki kisinin egemenligine kars1 hukukun egemenligi
normatif fikrine kendini adamistir. Egemenlik fikrinin hukuksal mantigin disinda
tutulmasi, kapali bir normatif sistem olarak pozitif hukukun, kendi kendine referans

vermesine yani kaynagini kendinde bulan bir sisteme doniismesine olanak saglar217.

Sonug olarak Kelsen, egemenlik kavramini, hukuku devletle 6zdeslestirerek
hukukun bir pargas1 haline getirir ve kavramin klasik anlamdaki islevini yitirmesine
sebep olur. Ayni sekilde uluslararas1 hukuk alaninda ana aktor olarak devleti géren
ve devlet egemenligini her seyin iistiinde tutan anlayisa da hukukun birligi ve
0zdesligi teorisiyle karsi ¢ikar. Hukukun gegerlilik kaynagi kararlar degil kurallardir.
Hukuk sisteminin normatif duzeni icinde, bu diizenden bagimsiz bir egemen irade
diistiniilemez ¢iinkii egemenlik hukuk dizenine ickindir. Kelsen’in egemenligi hukuk

diizeni i¢inde degerlendirme ¢abasi despotizmin higbir tiiriiniin hakim olmasini

215 Kelsen, s. 536.
218 Kelsen, s. 528.
217 ptiban, s. 310.

96



istememesindendir. Gegerli hukuk kurallarinin varlig1 esasinda iktidar sahiplerinin
vatandaslara 6nceden vermis oldugu bir s6z anlamina gelir. Bu sz vatandaslarin,
eylemlerini ona gore diizenlemelerini saglayan referans noktasi olarak kabul
edilebilir. Sinirlar belirlenmistir ve bu sinirlar dahilinde vatandaslar 6zgiir olarak
davranabilirler. Sinirlarin digina ¢iktiklarinda bilingli bir tercih yapmis olurlar ve bu
sekilde davranarak sonucunu bastan kabul ettikleri yaptirnmlara maruz kalirlar.
Kelsen iktidar sahipleri ve vatandaglar arasinda bir ayrim yapmaz. Ona gore iktidar
sahipleri de mevcut hukuk tarafindan smirlar1 belirlenmis ve yetkilendirilmis
kisilerdir. Hukuk kurallar1 ayn1 sekilde onlar i¢in de gegerlidir. Bu anlamda hukuk,
devletin vatandaglarina vermis oldugu bir sdz olarak degerlendirilemez. Bu soz
herkesin birbirine vermis oldugu ve hi¢c kimsenin ayr1 tutulmadigir bir s6z olarak
degerlendirilebilir. Ancak Kelsen, her ne kadar hukuk ve devleti 6zdes gorse de
devletin icra giicline sahip olan iktidarlarin, hukuka riayet etmesi anlaminda, bu teori
havada kalmaktadir. Gerek hukukun agiktan ihlal edilmesi gerekse hukuki
bosluklarin yorumlanmasi kaydiyla, devlet glcunu elinde bulunduran iktidarlar,
hukuk ve devlet 6zdesliginde Kelsen’in konumlandirdigi sekilde durmamaktadir.
Mesele uluslararas1 hukuk boyutunda diisiiniildiigiinde durum ¢ok daha vahimdir.
Gucu elinde bulunduran devletler hicbir normu dikkate almadan hareket
edebilmektedir. Bu gercekler Kelsenci teoriyle uyumsuz gorinmektedir. Fakat
Kelsen’in hem hukuk ile devlet hem de ulusal hukuk ile uluslararas1 hukuk arasinda
kurmus oldugu 06zdesligin temel amaci otoriter rejimlerin egemen olmasini
“olabildigince” engellemeye ¢alismaktir. Saf Hukuk Kurami, hukuku bir bilim olarak
ele almay1 amaglasa da Kelsen’in liberal ve demokratik politik goriislerine kuramsal
temel saglamaktadir. Devletin eylemlerini denetlemenin etkili bir yolu olarak ortaya
koymus oldugu ve Avusturya’da bizzat yargic olarak gorev yaptigi Anayasa
Mahkemesi, hukuk baglaminda yargiya vermis oldugu egemenligin en biiyiik
gostergesidir. Mahkemelerin birgok iilkede devlet organi olarak kabul edilmesi, tiim
zafiyetlerine ragmen Kelsen’in amacma ulasmis oldugunun kanit1 olarak

degerlendirilebilir.
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111. BOLUM

CARL SCHMITT VE EGEMENLIK ANLAYISI

Carl Schmitt 11 Temmuz 1888 yilinda Almanya’nin Westfalya eyaletindeki
Plettenberg kasabasinda, bir Katolik ailenin ¢ocugu olarak diinyaya gelir. Schmitt,
Katolik mezhebine bagli bir papazin destegiyle, Gymnasium’da egitim gordiikten
sonra Berlin’de hukuk fakdiltesine kaydolur. Burada bir yil kadar siiren 6greniminin
ardindan Strasburg Universitesi Hukuk Fakiiltesi’ne gecer. Hukuk ve siyaset egitimi
gordukten sonra 1910 yilinda bu okuldan mezun olur. Ayni tiniversiteden Gerhard
Laband’in gézetiminde hukuk doktoru unvanini alir. 1916°da savas goniilliisii olarak
Minih’te cephe gerisinde ¢alisir. I. Diinya Savasi’nin sona ermesiyle birlikte Miinih
Yiksek Ekonomi ve Ticaret Okulu’nda (Handelshochschule) docent olarak
calismaya baglar. 1922 yilinda, kamu hukuku profesori Rudolf Smend’in halefi
olarak 1928 yilma kadar ¢alisacagi Bonn Universitesi’ne gecger. 1928°de Berlin
Yiksek Ekonomi ve Ticaret Okulu’na kamu hukuku profesori olarak atanmasiyla

218

beraber~™ akademik camia i¢inde hatir1 sayilir bir konuma ulagmaya baslar.

Akademik camiadan siyaset alanmna dogru kaymaya baglayan Schmitt,
Papen’in Schleicher’le birlikte kurdugu kabinenin hukuk danigsmanhligina getirilir.
1933 yilinda dénemin saygin filozofu Martin Heidegger gibi o da Nasyonal Sosyalist
Alman Is¢i Partisi'ne (NSDAP) iiye olur. 1933-1945 yillar1 arasinda Berlin
Universitesi’nde kamu hukuku profesorii olarak gorev yapar, “Kronjurist” (bas
hukuk danismani) olarak atamir®®. Bu dénemde bir dizi dergide yayin yonetmeni ve
yayin kurulu tyesi olarak ¢alisir. Aralik 1936’da Schmitt’in nasyonal sosyalizmi
elestiren bazi demegleri ortaya cikarilir. Bunun (zerine Schmitt, Berlin’deki
Friedrich Wilhelms Universitesi’ndeki kirsusii hari¢ geri kalan tim gorevlerinden
almir. Ruslar tarafindan II. Diinya Savasi’ndan sonra tutuklanarak birka¢ saat
sorgulanip serbest birakilir. Eylil 1945°’te bu kez Amerikalilar tarafindan
tutuklanarak Niirnberg’te sorgulanir, ancak hakkinda herhangi bir dava agilmaz.

1945’te Universitedeki gorevine son verilen ve ancak 1952’de kendisine emekli

2.?8 Ali Emre Zeybekoglu, Carl Schmitt’in 20. Yiizyil Devlet Ve Siyaset Kuramina Katkis, Istanbul
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Yayimlanmamis Doktora Tezi, Istanbul 2009, s. 1.
219 Zeybekoglu, s. 2.
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maagl baglanan Schmitt, Nazi donemindeki faaliyetleri yliziinden, Nazi sonrasi
Almanya’sinda tliniversitelerde ders verme hakki elinden alinan nadir hukukgulardan
ve bir kirsuye sahip olmayan ender profesdrlerden biridir. Schmitt tutuklu olarak
Niirnberg’de kaldiktan sonra, hayatini, 38 sene boyunca, yalnizlik i¢inde, vefat edene
kadar memleketi Plettenberg’deki (Vestfalya) evinde gecirir. Bu eve,
Machiavelli’nin surgln olarak gittigi yer olan “San Casciano”nun ismini vermis

220

olan“=” Schmitt, 7 Nisan 1985’te hayata veda etmistir.

1910 yilindan 1978’e kadar nerdeyse 70 yil boyunca aktif bir yazin hayati
stirmis olan disiintr, siyaset felsefesinden anayasa hukukuna, hukuk felsefesinden
uluslararas1 hukuka, tarih felsefesinden edebiyata kadar ¢ok genis bir alanda eserler
vermistir. Schmitt’in eserleri giincelligini asla yitirmemis ve kendisi glinimiz
diinyasinda da en ¢ok tartisilan disiiniirlerden biri olmay1 basarabilmistir. Bunun
farkl1 sebepleri oldugu iddia edilir. Bu denli etkili olmasinin sebeplerinden biri
Schmitt’in, zamanin akimlarin1 ve bu akimlarin yarattigi siyasi problemleri fark
etmekte ve bu siyasi problemleri, kamu hukuku gergevesinde karsiligini buldugu
kavramlarla ¢6ziimlemekte usta olmasidir. Glindemdeki guncel sorunlara Schmitt,
meslektaglarindan daha c¢abuk, keskin, doyurucu ve ikna edici yanitlar
bulabilmektedir. “O anki yasanan™ ¢ok iyi analiz edebilen Alman diisiinir, bu
bakimdan usta bir kalemsor olarak nitelendirilebilir. Schmitt’in metinlerinin bu denli
nitelikli olmasinin baska bir nedeni, dili ¢cok iyi kullanmasindan kaynaklanmaktadar.
Bir dénem filolojiye de ilgi duymus olan Schmitt, dilsel yetenegini kullanarak ne
demek istedigini etkileyici bir sekilde vurgulayabilmesiyle insanlari etkiler ve bu
ozelligi okuyucular karsisinda otoritesini arttirir. Bir diger nedense -ikinci nedene
bagli olarak- onun, ¢agin problemlerine duru, keskin ve analitik yanit ararken radikal
dilsel 6gelere de bagvurmasidir. Konular1 ifade giicliniin ruhuyla abartmakta ve ug
noktalara goturebilmektedir. Bu da yazilarinin cazibesini artiran bir bagka

etkendir??!. Schmitt’in 6nemli eserlerinden bazilar1 sunlardir:

-Politische Romantik (Politik Romantizm) [1919]; -Die Diktatur (Diktatorlik

Uzerine) [1921]; -Politische Theologie. Vier Kapitel zur Lehre von der Souveranitat

22 Dres. H.c.Bernd Riithers, “20'nci Yiizyilin Siyasi Diistiniirii: Carl Schmitt”, Cev. Hiiseyin Ozcan,
Muaz Seker, Kamu Hukuku Arsivi Dergisi, Eylil 2-2006 YIL: 9, s. 135.
221 Ritthers, s. 143.
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(Tiirkgeye cevrilmistir: “Siyasi Ilahiyat. Egemenlik Kurami Uzerine Dért Boliim™)
[1922]; -Die Geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus (Turkceye
cevrilmistir: *‘Parlamenter Demokrasinin Krizi”) [1923]; -Rémischer Katholizismus
und Politische Form. (Tiirkceye ¢evrilmistir: ““Roma Katolikligi ve Politik Form™),
[1923]; -Der Begriff des Politischen ( Tiirkceye ¢evrilmistir: “Siyasal Kavrami™)
[1927/28]; -Verfassungslehre (Anayasa Teorisi) [1928]; -Der Hiter der Verfassung
(Anayasanin Koruyucusu) [1931]; -Legalitat und Legitimitat (Tirkceye cevrilmistir:
“Kanunilik ve Mesruiyet”) [1932]; -Theorie des Partisanen (Tiirkceye cevrilmistir:
“Partizan Teorisi”’) [1963].

3.1. Carl Schmitt’in Politik Felsefesi

Schmitt’in gorisleri incelenirken politik felsefesi ve hukuk kurami birlikte
diisiiniilmelidir. Iki disiplin arasinda 6nemli baglantilar bulunur ve Schmitt, bu
baglantilar lizerinden politik felsefesini inga eder. Esas odaklandig1 noktalar; devletin
birliginin nasil saglanabilecegi, ulusun hangi temeller {izerinde bir araya gelebilecegi,
devleti kuran iradenin ne oldugu, devlet kurulduktan sonra bu iradenin islevinin
niteligi, hukukun bu asamadaki roll ve egemen iradenin kim/ne oldugu soru ve
sorunlaridir. Schmitt liberal ve Marksist teorilerin disinda ve karsisinda, muhafazakar
diisiince gelenegi igerisinde bu meselelere ¢oziim arar. Politik felsefesinin temelinde
‘siyasal kavram1’ vardir ve teorilerini bu kavram {izerinden insa eder. Bu baglamda
‘siyasal kavrami’ ve buna bagli olarak ortaya koydugu ‘dost-diisman’ ayrimi

incelenerek Schmitt’in politik teorisine gecis yapilabilir.

3.1.1. Siyasal Kavram ya da ‘Politik Olan’in Onceligi

‘Siyasal (politik olan)’ kavrami Schmitt’in politik felsefesinde merkezi bir
yer tutar. O’na gore, devletin siyasalla ayn1 anlama gelmesi ¢agdas siyasal sistemler
acisindan dogaldir ¢linkii siyasalin hayat buldugu merkezilesmis tek sistem devlettir.
Schmitt bu kansikligin farkindadir ve ilk 6nce iki kavramin farkli oldugunu
sdyleyerek ise baslar. Iki kavram ayni anlama gelmez ve daha da 6nemlisi siyasal

222

kavrami devlet kavramindan once gelir®**. Devlet bir halkin 6zel nitelik arzeden bir

durumudur, nihai belirleyici olan odur. Bu sebeple bireysel ve kolektif statiilere

222 Carl Schmitt, Siyasal Kavrami, Cev. Ece Goztepe, Metis Yayimlari, Istanbul 2018, s. 49.
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oranla devlet en dnemli statiidiir; belirli bir toprak pargasi lizerinde orgilitlenmis bir
halkin siyasal statiisidir. Schmitt siyasali devamli bir kavram olarak goriirken
devleti somut ve ¢aga bagli bir kavram olarak degerlendirir. O’na gore ilk olarak
Fransa’da XVI. yiizyilda devlet ve egemenlik kavramlar1 belirleyici hukuki
bicimlerine kavusur. Artik egemen devletin orgiitlenme bi¢imi, Avrupa uluslarinin
zihinlerinde yer edinir ve devleti siyasal birligin tek bicimi yapar. Her seye
hilkmeden dizen fikri olarak devlet, XIX. yiizyilda tim zamanlar ve halklar i¢in
kullanilan genel bir kavrama doniisiir. Bu yiizden siyasi birligin tamamen doneme
bagli, tarihin belirledigi, somut ve 6zgiil bir orgiitlenme bi¢imi, kendi tarihi mekanin
ve kendine 6zgii i¢erigini yitirir. Yanlis bir soyutlamayla tiimiiyle farkli zamanlara ve
halklara tasinmakta ve tamamen farkli tiirdeki yapilar ve Orgutlenmelere

aktarilmaktadir??®

. Oysaki bu, hatali bir aktarimdir, ¢linkii her donemin politik
orgiitlenmesi farklidir. Bu yilizden siyasal kavrami devletten dnce gelir ve devleti,

halki ve statliyii dogru kavramanin yolu siyasalin dogru kavranmasindan geger.

Devletle siyasali aym1 sey olarak gormek, sadece devletin siyasal olan
konusunda tekele sahip oldugu zamanlarda anlasilabilir hale gelir ve hakli bir
Ozdeslestirmedir. Devlet boyle durumlarda net ve tartismasiz bir birim olarak
karsimiza ¢ikar. Devlet, bir karsi aktor olarak “toplumu” kabul etmez (XVIII.
yizyilin mutlakiyet¢i devleti), kabul etse de toplumun iizerinde konumlanir (XIX.
yuzyil Almanya’sinda olugu gibi). Ancak devlete iliskin olan her seyi siyasal olarak
gormek, demokratik bigimde Orgiitlenmis devletler isin igine girince yaniltici
olmaktadir. CUnkd bu devletlerde, toplum ve devlet karsilikli olarak birbirlerini
etkiler, devletin sorunu toplumun sorunu, toplumun sorunu da devletin sorunu haline
gelir. Artik din, kiiltiir, egitim ve ekonomi gibi devletin bakis a¢isina gore “nétr”
olan alanlar da siyasalin alanina girer. XX. yiizyilin total devletindeyse, devlet biitin
alanlara el atar, toplumla 6zdes hale gelir, potansiyel olarak devletin ilgili olmadig

224

hicbir alan bulunmaz“~*. Boyle bir devlette ise siyasal kavraminin ayirt edici hicbir

ozelligi kalmayacaktir.

228 Carl Schmitt, “Somut ve Caga Bagl Bir Kavram Olarak Devlet”, Cev. Bertil Emrah Oder, Devlet
Kurami, (Der. Cemal Bali Akal), Dost Kitabevi Yayinlari, Ankara 2013, s. 246.
224 Carl Schmitt, Siyasal Kavramu, s. 53.
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Siyasal kavrami ile devlet kavramini ayirt ederek siyasalin devletten once
geldigini belirten Schmitt, siyasal kavramimi agiklamaya baslar. Siyasal kavrami
dost-diisman ayriminin ta kendisidir. Ahlak, estetik ve ekonomi gibi alanlarin
kendine 6zgu 6lgltleri oldugu gibi siyasal kavraminin da kendine has 6l¢iitleri vardir.
Bir seyin tanimini en iyi, ona 0zgli anlamlar1 verebilir. Her alanin da kendine 6zgii
nihai ayrimlart vardir. Ahlak alaninda iyi-kOtu; estetik alaninda gilizel-girkin;
ekonomi alaninda yararli-zararli ya da karli-karsiz gibi ayrimlar mevcuttur. Siyasal
alanin ayrimi ise dost-diisman dikotomisinde kendini gosterir. Bu ayrim siyasalin salt
kavramsal ol¢itudur ve onu diger karsitliklar karsisinda 6zerk kilar. Dost-diisman
ayriminin iglevi, bir bagin ya da ayriligin, bir birlesme veya ayrismanin en ug
yogunluk derecesini ifade eder®. Schmitt’in siyasal olan1 kendine has bir alan
olarak tanimlama gayreti, uluslararasi iligskilerdeki realist kuramin 6nemli ismi Hans
J. Morgenthau’da da vardir. Ona gore siyasal kavramii ahlaktan, estetikten ve
ekonomiden ayiran en onemli kavram gl¢ olarak tanimlanan ¢ikar kavramidir. Bu
kavram olmadan ulusal ve uluslararasi higbir politikanin anlagilmasi miimkiin

226 Schmitt igin siyasalin Ozerkligi dost-diisman ayriminda belirirken,

degildir
Morgenthau igin bu ozerklik gii¢ kavraminda belirir. Ayrica Schmitt tarafindan
kullanilan yogunluk derecesi kavrami ilk defa Morgenthau tarafindan kullanilmistir.
Morgenthau’ya gore devletler arasindaki ihtilafli bir konunun siyasal anlam tasiyip
tasimadigi, meselenin devletle olan iliskisindeki yogunluk derecesine bakilarak
anlagilabilir. Schmitt’in Morgenthau’nun doktora tezinden yararlandigi géz onilinde

bulunduruldugunda bu benzerlikler sasirtict olmayacaktir®’.

Schmitt’in siyasal diisman dedigi sey, ahlaki agidan kotii, estetik agidan ¢irkin
ya da ekonomik agidan da rakip olmak zorunda degildir. Burada asil mesele siyasal
diismanin 6teki olmasidir baska bir deyisle yabanci olarak g('jrl'ilmesidir.228 Bu
yuzden boyle bir diismanla ¢atigmaya girilmesi kaginilmazdir. Ancak gatisma olup
olmadigina ya da catigmaya girilip girilmeyecegine karar verebilecek tek aktor,
bizzat siirece katilan ve varolussal olarak dahil olan kisilerdir. Diismanin 6teki olarak

gortlmesi onun kamusal diisman olarak degerlendirilmesi anlamina gelir. Diisman

225 Schmitt, s. 55.

226 Tayyar An, Uluslararasi Iliskiler Teorileri, MKM Yayincilik, Bursa 2011, s. 183.

2TAykut Celebi, “Siyaset Kaderimizdir™: Carl Schmitt ve “Siyasal Kavramu”, i¢inde: Siyasal
Kavrami, Cev. Ece Goztepe, Metis Yayinlari, Istanbul 2018, s. 14.

228 Schmitt, 5.57.
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basitce rakip ya da hasim degildir. Hele hele insanin nefret ettigi kisisel hasmi hig
degildir. Diisman bir biitiindiir, biitiinlik de genel olarak bir halkin tiimiine tekabiil
eder. Bu yilizden diisman, kamusal nitelik tasir. Diisman hostis’tir (kamusal diisman)
inimicus (kisisel diisman) degildir. Schmitt’in diisman kavrammmn Ingilizcedeki
karsiligr ise enemy degil foe’dir. Schmitt konuyu anlasilir kilmak bakimindan ilging
bir 6rnek verir: Hristiyanlikla Islam arasinda bin yildir devam eden savasta, higbir
Hristiyan’in aklindan, Araplara ya da Tiirklere duyulan sevgiden dolayi, Avrupa’yi
savunmak yerine Misliimanlara teslim etmek ge¢cmemistir®. Yani bireysel olarak
nefret edilmese bile 6teki her zaman 6teki olarak kalacaktir. Bu da potansiyel olarak,

bir giin 6tekinin bireysel diismana doniisebilecegi anlamina gelir.

Herkesin herkesle diisman olarak tasvir edildigi bir duruma karsi olan
Schmitt, insanlarin sadece bireysel varliklarini korumak i¢in miicadele etmediklerini
belirtir. Insanlar i¢in inandiklari degerler ve dostlar1 da varlik kosullarinin bir
parcasidir. Bu sekildeki bir birey anlayisi liberal teoriye zit diismektedir. Leo Strauss,
Schmitt’in dost-diisman ayrimimin Hobbes’un herkesin herkesle c¢atistigi doga
durumdan farkli oldugunu iddia eder. Schmitt herkesin herkesle savasmasin1 dogru
kabul etmez, ¢iinkii boyle bir ortamda dost olmayacaktir. Bu yilizden Schmitt
Hobbes’¢u ¢atigma anlayisin1  bireysellikten toplumsalliga dontistiiriir.  Yani
catisanlar bireyler degil, gruplardir. Gruplar ise kendi iginde dostlarin bir araya
gelmesiyle olusur ve diger gruplari diisman olarak kabul eder. Kamusal diisman
denilen sey de budur aslinda. Schmitt’in dogal hali, hicbir zaman bitmeyecek olan
siyasalin daima var olacagi haldir®®. Siyasal olan her seye nceldir ve siirekli olarak

mevcut olan durumdur.

Kamusal diisman sadece devletler arasindaki yani uluslararasi iliskiler
alanindaki bir diismanlik olarak degerlendirilemez. Devletin giiciinii kaybettigi bir
durum, tim partileri ve bunlarin karsitliklarini goreceli kilan kapsayici siyasal
birligin yok oldugu anlamina gelir. Burada da politik olanla parti politikas1 birbirine
denk diiser. Schmitt’e gore efer bir iilkede parti politikalarina iliskin karsitliklar
biricik karsitlik haline gelmisse “i¢ politikanin” smirma gelinmistir. ClnkU burada

politik birlik tehlike altina girmistir ve asil karsithik dis politikadan ziyade i¢

229 schmitt, s. 60.
230 Biinyamin Bezci, Carl Schmitt’in Politik Felsefesi, Paradigma Yayncilik, istanbul 2006, s. 36.
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politikada meydana gelen karsitlik olmustur. Boyle durumlarda silahli g¢atismanin
varligr dig politikadan ziyade i¢ politikada belirlenmeye baslanacaktir. Bu durum
uluslararas: arenadaki devletler arasinda meydana gelen savasa degil, bir i¢ savasa
isaret etmektedir®®. Diisman kavrami gercek bir miicadele olasiligini gerektirir. Bu
olasilik ise fiziksel 6ldiirmeye dair gergek bir olasiliktir. Zira bu kavramlarin hakiki
anlamlar1 ancak fiziksel anlamda Oldirmek olgusunun ortaya c¢ikmas: ile
mimkunddr. Eger 6tekinin varligi radikal anlamda sorgulaniyorsa o, diisman haline
gelmis demektir. Bu bir varolus ile diger varolus arasindaki var olma ve yok etme
iligkisinin diyalektigidir®. Miicadeleye iliskin gercek olasilik bir sekilde ortadan
kalkarsa her tiirden siyaset de sona ermis demektir. Burada esas olan sey daima
ger¢ek miicadeleye iligkin olasilik ve boyle bir durumun var olup olmadig1 hakkinda
verilen karardir. Dost-diisman karsithiginin nihai sonucu gergek miicadelede goriiniir
ve bu karsithk, insanlardan hayatlarini feda etmelerini talep edip insanlara kan
dokme ya da oldiirme yetkisi veren bir karsitliktir. Tam da bu ylzden siyasal
kavraminin ahlaki, estetik ya da ekonomik a¢idan ne sekilde degerlendirildigi

3

onemsizlesir’®. Onemli olan dost-diisman ayrimina iliskin gercek olasihgin

kavranmasidir.

Siyasal kavraminin kendine 6zgii bir anlami vardir ancak bu anlam, diger
dini, ekonomik, etnik ya da baska karsitliklarin siyasal karsitliga donlismeyecegi
anlamina gelmez. Eger bu tlirden gruplar bir dost-diisman ayrimi yapabilecek kadar
giiclenmislerse bu karsitliklar politik karsitliga doniisiir. Dinsel bir topluluk baska bir
dinsel topluluga karsi dinsel savas yiiriittiigiinde artik orada dinsel birlikten gok
politik bir birlik meydana gelmis demektir. Dinsel birlik dost-diisman ayrimi yapmis
ve belirleyici otorite olarak ortaya ¢ikmistir. Ayni sey ekonomi i¢in de gegerlidir.
Marksist anlamdaki bir “siif” eger ki gercekten sinifsal karsitini diisman olarak
degerlendirecek bir giice ulasmigsa ve ister devletin devlete karst miicadelesinde
isterse de i¢ savasta, bu sinifsal karsitlik tizerinden gercek bir miicadele yiiriitiirse, bu

234

durum artik ekonomik bir karsithik degil, siyasal bir karsitliktir=*. Onemli olan nokta

dost-diisman ayrimini yapabilme giiciine sahip olmaktir. Bu ayrim yapiliyorsa ve bu

231 gchmitt, s. 62.
232 M.Ertan Kardes, Schmitt le Birlikte Schmitt’e Karsi, iletisim Yayimnlari, istanbul 2015, s. 47.
233 gchmitt, s. 65.
23 Schmitt, s. 67.
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ayrim dogrultusunda gercek bir miicadeleye giriliyorsa o zaman siyasal olan devreye
girmis demektir. Siyasal olanin kendine 6zgii net bir alan1 yoktur. Onun alanini dini,
ulusal, ekonomik bircok farkli etken belirleyebilir. Onemli olan bu alanlardaki
dostluk ve diismanhigin ya da birlesme ve ayriligin belirli bir yogunluk derecesine
ulagsmasidir. Ekonomik, kiiltiirel ya da dinsel karsitliklar, kriz an1 hakkinda
kendiliklerinden karar verebilecek bir noktaya ulagsmislarsa siyasal birligin yeni
toziinii olusturuyorlar demektir®®. Demek ki tozel bir birligin politik bir birlige
dontisebilmesi, tekelci bir gii¢ tarafindan dost-diisman ayrimi konusunda bir karar
verilmesine baglidir. Bu durumda siyasi birlik dedigimiz olgu, hem distaki hem de
icteki diismanlari belirleme yetenek ve iradesine sahip bir birligin ta kendisidir®*®. Bu
birligin niteligi ¢ok Onemli degildir, 6nemli olan karar verici konuma gelip
gelmedigidir.

Tozsel birlik ginimizde devlet formunda karsimiza gikar. Devlet olmanin
gerekliligi ise diismani belirleme hakkina sahip olmaktir ve gergek bir olasilik olarak,
diismanla miicadele edebilme kapasitesine sahip olmak demektir. Bu da devlete
devasa yetkiler bahseder: Savagma ve buna bagli olarak insanlarin hayatlar1 {izerinde
acikca tasarrufta bulunma yetkisi. Cilinkii devletin yerine getirmesi gereken amaglari
vardir ve bu amagclar dogrultusunda gerekeni yapmakla yiikiimliidiir. Bu amag;
devletin evvela kendi i¢inde ve egemenlik alaninda memnuniyeti yani huzur, giiven
ve diizeni saglamasidir. Hukuk normlar1 ancak normal durumlarda gegerli olur. Bu
yuzden devletin gorevi, hukukun uygulanabilmesi icin strekli olarak normal durumu
korumaktir. Normlar olagan durumlari varsayar ve olaganiisti durumlarda

gegerliliklerini yitirir.

Devletin huzuru saglama konusundaki mecburiyeti ona “i¢ diigmani” tespit
etme tekelini ve yetkisini verir. I¢ diisman; hukuk dis1 kilma, siirgiin, vatandasliktan
cikarma, miisadere, toplant1 yasagi, memuriyetten men etme, suglu kabul etme ya da
hukukun korumasindan ¢ikarma gibi tedbirlerle bertaraf edilmeye calisilir. Diisman
ilan edilen 6znenin davranisina bagl olarak, bu durum i¢ savasa kadar gidebilir. Bu
noktadan sonra siyasal birligin kaderinin tayin edecek olan sey artik i¢ savastir.

Politik birligin kendi igindeki karsitliklar1 agsmas1 gerekmektedir. Siyasal olana sahip

23 Schmitt, s. 69.
2% Zeybekoglu, s. 67.
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olan politik birliktir, bu yuzden de i¢ savasa sebep olabilecek diismanliklar1 yok ettigi
stirece vardir. Schmitt devlete bu misyonu verir ve devleti énemli bir noktada
konumlandirmis olur. XX. yiizyilin devletleri siyasal olana iligskin tekeli ellerinden
kagirmaya basladiklar1 igin devlet olma niteliklerini kaybetmeye baslamislardir.
Schmitt’in amaci, devletin devlet olma niteligini yitirdigi bir donemde devlete

tekrardan devlet olmasinin yolunu gostermektir®’

. Bu baglamda Schmitt savas
hakkinin ve diisman ilan etme tekelinin, bir siyasal birlik var oldugu siirece basgka bir
birime devredilmemesi gerektigini soyler. Siyasal topluluk siyasal birligin
sonuclarina katlanmaya hazir olan topluluktur. Clnkl halk; dost-diisman ayrimini
tayin eden gercek siyasal birliktir. Eger halk dost-diisman ayrimi yapamiyorsa ya da
yapmak istemiyorsa, o anda siyasal agidan varligi sona ermis demektir®®. Politik
birligin tesisi i¢in yapilmasi gereken; bir “karar almaktir”. Bu karar dostu ve diismani

belirlemeye doniik ontolojik bir karardir. Karar bir iradeye ve guce dayanir. Eger

ortada boyle bir gii¢ yoksa o zaman politik varolus da sona ermeye mahkiimdur.

Buradan yola ¢ikarak ¢ogulcu devlet anlayislarini elestiren Schmitt’e gore
Ozellikle liberal teorilerde savunulan ¢ogulcu devlet anlayisi, politik birlik
diistincesinin reddine dayanir. Bu anlayisina gore toplumsal yasam aglari, buna
dayali farkl iligkiler, ekonomik ve dini birliktelikler de birlik olusturma agisindan
devletle aynidir. Dogal olarak birlik dendiginde sadece devleti diisiinmek yanilticidir.
Schmitt bu goriise karsit ¢ikar. Ona gore Gogulcu teori devletin birligini kabul
etmiyorsa ve devleti bir siyasal Orgiit olarak diger orgiitlenmelerle esdeger kabul
ediyorsa o zaman siyasalin 6zgiil icreginin ne olduguna cevap vermelidir. Ustelik
insanlarin dinsel, kiiltiirel, ekonomik ve diger orgiitlenmeleri yaninda bir de hiikiimet
orgitii kurmalarmin sebebi nedir? Nigin insanlar boyle bir orgiitlenme tarzina
gereksinim duyarlar?  Bunlar c¢ogulcu devlet teorisinin cevapsiz biraktigi
sorulardir®®. Cogulcu teori din, ekonomi ve kiiltiir gibi merkezi olmayan apolitik
Ogeleri bir araya getirerek politik birlik diginda bir imkan oldugunu varsaymaktadir.
Ancak Schmitt’e gore bir toplulugu topluluk yapan en temel 6zellik politik birligin
tesis edilmesidir. Politik birlik yoksa toplum da yoktur. Schmitt’in politik birlik

konusunda, ulusal bilince ve homojenlige biiyiik 6nem veren Rousseau’dan

237 Bezci, s. 50.
238 gchmitt, s. 80.
239 gchmitt, s. 73.
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etkilendigi fark edilebilir. Her topluluk bir politik birlige dayanir, politik birlikse
ifade edildigi gibi bir karara dayanmaktadir. Bu karar1 verecek olansa politik birligi
tesis eden halkin devletidir. Devlet, halki temsil eder ve halk adia karar verir.
Schmitt bdylece devlet 6rgutlenmesinin merkezi 6nemini ortaya koymus olur.
Devletin ve ona bagl olarak politik birligini saglamig bir halkin dost-diisman
belirleme iradesi, bu ikisinin varlik kosulundan baska bir sey degildir. Bu
degerlendirmeler dost-diigman ayrimimin egemen bir devlet i¢indeki yansimasina

tekabiil eder. Ancak ayn1 ayrim uluslararasi siyasette de giindeme getirilebilir.

Ikinci diinya savasindan sonra Schmitt, ilgisini daha ¢ok uluslararas1 hukuk
ve siyasete yOneltmistir. Bu baglamda kaleme aldigi Partizan Teorisi eserinde,
degisen diinyadaki yeni dost-diisman ayrimlarini anlamlandirmaya calisir. Egemen
devletler arasindaki diizenli savaslardan diizensiz savaslara gegis, devletlerin resmi
ordular1 disinda yeni aktorlerin ortaya c¢ikmasina sebep olur. Schmitt igin dost-
diisman ayrimina karar verecek olan tek otorite devlettir. Ancak yeni bir figir olarak
partizan, dost-diisman ayrimina karar vererek tim dengeleri alt st etmistir. Partizan
demek yeni bir siyasal aktor, yeni bir savas teorisi ve yeni bir hukuki sorun demektir.

Partizan diizensizligin giiciiyle diizene bagkaldirmak anlamina gelmektedir.

Schmitt oncelikle ‘klasik savasg’in tanimini yapar. Bu savas tirii, XVI.
yizyilin ikinci yarisindan kabaca XIX. yilizyilin sonuna dek Bati Avrupa’da
rastlanan, 6zellikle 1815 Viyana Kongresi’yle hukuki bigimi verilmis savas tiirtidiir.
Buna gore savas; devletler arasinda, devletlerin diizenli ordular tarafindan icra
edilen, savas esnasinda birbirlerine saygi duyan, birbirlerine suclu gibi davranmayan,
dolayisiyla savas sonrasinda da aralarinda bir baris antlagsmasini miimkiin kilan savas
ilan etme hakkinn (jus belli) standart tasiyicist bigiminde gerceklesir®*®. Devletler
arasinda meydana gelen her savas Ozii geregi, Savasi ilan eden tarafin onurunu
zedelemez. Ciinkii gelencksel savas anlayisinda ve buna bagli olarak geleneksel
diismanlik anlayisinda tiim taraflar esit diizeyde goriiliir. Fakat bu klasik diizenlilik

durumunu partizan bozmustur.

Schmitt incelemesinin merkezine aldigi partizan figiiriiniin niteliklerini

aciklar: Partizan evvela diizensiz bir savascgidir. Herhangi bir resmi devlet ordusuna

240 Carl Schmitt, Partizan Teorisi, Cev. Sibel Bekiroglu, Nika Yayinevi, Ankara 2017, s. 41.
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bagl degildir, bir “liniformas1” yoktur ve en biiyiik diismanlar1 “liniformalilardir”.
Partizanin bir diger 6zelligi yogun siyasi bilince sahip olmasidir. Buna ek olarak,
partizan1 diger savasgilardan ayiran en 6nemli niteligi yogun siyasi angajmana ve
hedeflere sahip olmasidir. Partizanin bir diger ayirt edici vasfi; hareket giicii, hizi, ani
saldirt ve geri ¢ekilme potansiyelidir. Schmitt bunu kisaca ‘artan haraketlilik’ olarak
ifade eder®*!. Son olarak Schmitt, gergek bir partizanin 6zelligi olarak onun topraga
bagli olmasimi giindeme getirir. Yasadig1 topraga bagli olmak, partizani partizan
yapan en dnemli etkenlerin basinda gelir. Bu 6zellik, partizanin aslinda savunmaci
bir karaktere sahip oldugunu gosterir’?. Bu, aym zamanda diismanhign

siirlandirilmast anlamina gelir, ¢linkii topraga baglilik bir sinirliliktir.

Partizan figiiriiniin ortaya cikisiyla beraber geleneksel diismanlik bigimi
doniistime ugramistir. Artik giindeme geleneksel diismandan ziyade ‘ger¢ek diisman’
gelir. Gergek diisman, geleneksel diismanlikta oldugu gibi 6zneler arasindaki hukuki
esitlik prensibi lizerine konumlanmaz. Partizan, diizenli birliklerle esit olmayan
diizensiz savasgidir. Duzenli birliklerin savascilariyla esit hak ve ayricaliklara sahip
degildir ve genel hukuka gore bir sucludur. Uluslararas1 hukuk agisindan bu
nitelemeler ¢ok net ve keskin degildir. Partizanin siyasi angajmani, halkla i¢ ige
olmasi, sadece savas durumlarinda etkin olmasi ve esasen ‘mesru olmasi’ gibi
etkenler, hukuki a¢idan tanimlanmasmin zorluklarin1 da beraberinde getirir.
Uluslararas1 hukukta bu konuyla alakali olarak partizani, diizenli birliklerle es deger
goren kismi diizenlemeler de olmustur. Schmitt kitabinda bu diizenlemeleri ele alir.
Onemli olan nokta gercek diismanin tamamen yok edilmesi gereken bir diisman
olarak algilanmadigidir®®. Gergek diisman, eger bir halkin varolusunu tehlikeye
atmigsa diismanlik vasfini kazanir ve bu tehlike gectikten sonra artik diisman olarak
goriilmez. Partizan topraga bagli oldugu icin siirlidir, dolayisiyla diismani da yine

bu toprakla sinirlanmistir.

Schmitt geleneksel diisman ve gercek diisman kavramlarma bir ticlinctistni
daha ekler: “Mutlak diisman’. Mutlak diisman sinirlar1 asan ve mutlak bigimde yok

edilmesi gereken diismandir. Bu diismanlik bakidir ve varolussal bir nitelige sahiptir.

21 Schmitt, s. 45-47.
22 gchmitt, s. 51.
3 Zeybekoglu, s. 209.
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Mutlak diismanlik savasi higbir sinirlama bilmez. Bu diisman, kendinde ontolojik

olarak degersizlik barindirir ve bu yiizden yok edilmesi gerekir®**

. Mutlak diisman
yok etmek kendiliginden mesru bir hale gelmistir ¢linkii mutlak diismanin herhangi

bir sayginlig1 yoktur.

Schmitt mutlak diismanlik kavramini Lenin’e, gergcek diismanlik kavramini
Mao’ya referansla agiklamigtir. Lenin’e gore sadece devrimci savag gergek bir
savagtir ¢linkli mutlak diismanliktan dogar. Mutlak diisman; Batili kapitalist burjuva
sinifi ve yonettigi lilkelerdeki sosyal diizenidir. Lenin’in mutlak diisman tanimi1 kendi
topragin1 asan, entelektiiel derinligi olan, savunmaci bir anlayistan ziyade saldirgan
uluslararas1 bir devrimci anlayisi igeren bir diigmanliktir. O’na gore burjuva ve
proletarya esit statiideki iki diisman degildir. Burjuva kesinkes yok edilmesi gereken
bir diismandir. Buna karsin Schmitt’e gére Mao’nun partizan teorisi Lenin’e gore

daha topraga baglidir®*

. Bu ylizden onun diisman1 gercek diismandir; mekansiz,
evrensel bir mutlak diisman degildir. Partizan teorisiyle daha uyumlu olan da Maocu
bakis agisidir. Schmitt’e gore Lenin’in Bolsevik teorisi partizani tanir ve onu Over.
Ancak Cin partizaninin topraga bagh gergekligi ile kiyaslandiginda Lenin’in
diismanlik kavrami buna nazaran soyut kalir. Sonug olarak partizan, mutlak degil
gercek diismana sahiptir. Bu, onun hem siyasal hem de topraga bagl karakterinin bir
sonucudur. Partizanca bir tavrin somut ornegi olarak Schmitt, Jeanne d’Arc’in bir
mahkemede héakime verdigi yaniti alintilar. Hakim Jeanne d’Arc’a, “Tanri’nin
Ingilizlerden nefret ettigini” iddia edip etmedigini sorar. Jeanne d’Arc’in cevabi ise
Tanrr’nin ingilizlerden nefret edip etmedigini bilmedigi, bildigi tek seyin ingilizlerin
Fransa’dan ¢ikarilmalar gerektigi olur®®. Bu tavir partizanca bir tavirdir. Ingilizler
mutlak diisman olarak goriilmez, savunmaci bir yaklagimla gercek diisman olarak

goriiliir. Yapilmas1 gereken Ingilizleri diinyadan tamamen silmek degil, Fransa

topraklarindan ¢gikarmaktan ibarettir.

Schmitt partizan teorisiyle politik olanin degisen karakterini ¢ozlimlemeye
calisir. Avrupa merkezli ve egemen devletler arasinda cereyan eden savaglar artik

yerini yeni savaslara birakmistir. Egemen devletlerin politik olan1 belirleme tekeli

24 gchmitt, s. 82.
245 gchmitt, s. 86.
246 Schmitt, s. 120.
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artik ellerinden kaymaya baglamistir. Bu da aym1 zamanda savasin alaninin
genislemesini ve aktdrlerinin ¢ogalmasi anlamina gelir. Uluslararas1 hukuk normlari
yeni duruma adapte olmada zorluk ¢eker. Ayrica diismanin mutlak diisman olarak
gorilmesi, her savasi bir i¢ savas konumuna getirir. Bir devlete karsi kendi
egemenligi altindaki topraklarda, kendi vatandaslari tarafindan i¢ savas agilmasi
mesru goriilmez ve bunu yapanlara saygi gosterilmez. Ayni sekilde diismana
sayginin olmamasi, diismanin degersizlestirilmesi de diinyadaki tiim savaglarin ig
savas olarak saptanmasina sebep olmustur. Esit ve mesru iki diisman, yerini Dbiri
mesru ve hakli, digeri ise gayri mesru ve haksiz olan iki diismana birakmustir.
Schmitt evrenselci liberal degerlerin isleviyle Lenin’in mutlak diisman olarak
burjuvayr géren bakis agisinin ayni sonuca ulastigini belirtir. Evrensel degerlere
sahip oldugunu iddia eden iilkeler, rahatlikla bir diger iilkeyi mutlak diisman ilan
edebilir ve bu degerler araciligiyla diismanin “asagilik” oldugunu kanitlayabilir.
Ayni sekilde Lenin, evrensel bir diisman olarak burjuvanin degerlerine sahip tiim
tilkeleri mutlak diisman ilan eder ve hepsini kendi hakli ideolojisi ¢ergevesinde
asagilik olarak degerlendirebilir. Artik devletler birbirleriyle savasmazlar, degerler
birbirleriyle savasir. Bir devlet diger devlete mesru bicimde savas agcamaz ve
sonunda diismaniyla tekrar barig antlagsmasi imzalayacak zemini bulamaz. Ciinkii
artik “diinya i¢ savasi” baslamistir. Bu savas “hakliyla” “haksizin” savasidir ve
diisman saygiy1r hak etmeyecek kadar degerden yoksundur; hukuk disidir, insanlik
disidir. Bu diisman biitiinliyle zararlidir ve tek bir devletin diismani degil, biitiin
insanligin diismanidir. Schmitt icin 6nemli olan sey, bu yeni diinya dizenini, baska
bir ifadeyle yeni diinyanin “nomos”unu kavrayabilmek ve politik olanin yani siyasal
alanin yeni bi¢imlerini anlayabilmektir. “Insanlik” adina bir savas yiiriitiilmesi dogru
degildir ¢linkii insanlik kavramina denk diisen bir siyasal birlik veya toplumsal statii
yoktur®”’. Bu, sadece savasi mesrulastirmak icin ortaya atilmis belirsiz bir

kavramsallastirmadir.

3.1.2. Parlamenter Demokrasi ve Liberalizm Elestirisi

XIX. yiizyil siyaset ve devlet kuraminin 6ziinii; demokrasinin zaferine olan

inan¢ seklinde tespit eden Schmitt gore XIX. yilizyilin hakim siyaset anlayiginda

247 Carl Schmitt, Siyasal Kavram, s. 85.
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ilerleme demek demokrasi demekti, buna kars1 biitlin itirazlar eskinin savunusu ve
yeni olanla miicadelesi anlamina geliyordu. Demokrasi dylesine karsi konulmaz bir
ivme kazanmisti ki ¢agin biitiin siyasal ideolojileri demokrasiyi arkasina almadan
yola ¢ikamiyordu. Demokrasi bir¢ok farkli diisiinceyle ittifak yapabilmisti. Ancak
daha onemlisi, yerlesik monarsinin reddi olan demokrasinin, hayata gecirildikge,
bircok efendiye hizmet ettigi ve oOziinde hicbir hedefinin olmadiginin ortaya
¢ikmasiydi. Hem liberalizmle hem de sosyalizmle is birligi yapabilen bir sistemdi.
Biitiin farkli siyasal egilimler demokrasiye hizmet ettigine gore demokrasinin
kendine has bir igerigi yoktu, o yalnizca basit bir érgitlenme bigimiydi**®. Bu

yiizden hicbir siyasal sistemin veya egilimin tekeline alabilecegi bir sey degildi.

Schmitt agisindan, demokrasinin temel prensiplerinin ¢ikmazlar1 hala
¢oziilememistir. Schmitt halk iradesi savinin hi¢bir zaman tiim halkin gergek iradesi
olmayacagi icin bir anlam ifade etmedigini sdyler. Halk iradesinin azinlikla
Ozdeslestirilmesiyle ¢ogunlukla 6zdeslestirilmesi arasinda hig bir fark yoktur, ¢iinki
ikisi de tiim halkin ortak iradesini karsilamaz. Azinligin halkin gergek iradesine sahip
olmadigini kim kesinkes iddia edebilir? Ya da cogunlugun aldatilmadigi ve manipiile
edilmedigini kim sdyleyebilir? Ya da radikal demokratlarin kendilerini halk iradesine
dayanarak, halktan ayr1 ve iistin gormeleri neyle agiklanabilir?®*® Schmitt’e gére
demokrasi kavrami bu sorulara cevap vermede teorik ve pratik agidan yetersiz
kalmaktadir.

Schmitt icin daha da 6nemlisi halk iradesinin nasil belirlenecegi meselesidir.
Halk egemenligi demokrasiye uygun sekilde tezahiir etmelidir aksi takdirde
demokrasinin bir anlam1 olmayacaktir. Peki bu nasil olacaktir? Demokrasiyi yalnizca
demokratca diisiinen bir halka sunmak c¢are midir? Ya da yalnizca iyi niyetli
kimselerin se¢im hakkina sahip olmasi gerektiginin ve temsil organina da yine bu iyi
niyetli kimselerin se¢mis oldugu kisilerin girmesi gerektiginin ifade edilmesi mi
¢ozlimdiir? Ya da halkin demokratik ilkeler baglaminda egitimden gegcirilmesi mi
bunun ilacidir? Boyle bir egitim kurami diktatorliikle ayni seydir, demokrasinin

demokrasi i¢in askiya alinmasidir. Ancak teorik olarak demokrasi hala vardir.

28 Carl Schmitt, Parlamenter Demokrasinin Krizi, Cev. A. Emre Zeybekoglu, Dost Kitabevi
Yaynlari, Ankara 2010, s. 39.
249 Schmitt, s. 43.
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Demek ki diktatorlik demokrasinin ziddi degildir, demokrasiye gecis siirecinin
saglanmasi igin diktatorliige ihtiyag¢ vardir. Halkin iradesi yonetimi olusturmadan
evvel halkin iradesini sekillendirmek geregi, demokrasinin paradoksudur. Halk
iradesini olusturacak etkenler arasinda askeri ve siyasi kudret, propaganda, basinin
hékimiyeti, partiler ve okullar bulunabilir. Butin bunlar demokrasinin diktatérce
ruhunu giin yiiziine ¢ikarir. Bu yuzden demokrasi, modern parlamenter sistem
denilen sey olmadan da var olabilir, ya da aym sekilde parlamentarizmin de varligi
demokrasiye bagl degildir. Diktatorlik demokrasinin zitt1 olmadigi gibi, demokrasi
de diktatorliigiin zitti degildir®™°. Demokrasiyi yozlasmis parlamentarizmden ayiran

Schmitt, ona yeni bir hiiviyet verilebilmesinin dnlnd acar.

Schmitt bir demokrasi karsit1 degildir. Schmitt’in karsi oldugu liberal
demokrasidir. O’nun kavramsallastirmasinda demokrasinin dayandigi temel; halktir,
birey degildir®. Bireyin rasyonel iradesi asla belirleyici olamaz, belirleyici olan
halkin iradesidir. Liberal demokrasilerde esas olan bireyken Schmitt buna kars1 ¢ikar
ve siyasal kavramimi da c¢agristirir sekilde toplumu temel alir. Liberalizm insanlari
esit olarak degerlendirir. Bu esitlik ise insanlar arasindaki dost-diisman ayrimini
ortadan kaldirabilecek bir anlayistir. Politik birligin amact diigman1 tanimlamaktan
gecer. Insanlar gercek bir diismana karsi birlestiginde politik birlik olusmus olur.
Ancak liberalizm dost-diisman ayrimi1 yapmayi oldukca zorlastirir ve ayrisma
zeminini bulandirir. Bu ylizden halkin politik birlik kurmasi agisindan engel teskil
eder. Gercek demokrasi, halkin politik birligi saglayan ve halki biitiiniiyle temsil
eden bir iradenin olusmasiyla gergeklesir. Bu irade Schmitt’in sikga ifade ettigi gibi

devlet bagkanidir.

Halkin secip yetkilendirdigi ve halka karst sorumlu bir kurum olan
parlamento, monarsinin karsiti olarak konumlandirildig1 i¢in parlamentoya karsi
biylk bir inang beslenir. Parlamento halk komitesi, hiikiimet ise parlamento komitesi
olarak ortaya cikar. Biitiin bir halkin yonetime katilmas1 ve hepsinin goriis bildirmesi
imkansizdir. Bu yiizden parlamento, olabilecek en uygun ve demokratik yonetim
bi¢iminin viicut buldugu yerdir. Schmitt burada 6nemli bir konuya dikkat ceker:

Pratik ve teknik sebeplerle halk yerine halkin temsilcileri karar veriyorsa (ve bu

250 gehmitt, s. 49.
51 Bezci, s. 126.
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herkes tarafindan mesru olarak goriililyorsa) boyle bir durumda halk yerine tek bir
kisi de karar verebilir. Halki parlamentoda bulunan birkag¢ yiiz vekil temsil ediyorsa
bunu pekala bir kisi de yapabilir ve bu halde de yonetim demokratik niteligini
strddrdr. Parlamentonun se¢im periyotlar1 arasinda halktan bagimsiz bir hale gelmesi
ve bu siire boyunca azledilemiyor olusuyla, parlamenter hiikiimetin her an
parlamentoya bagli olmasi ve azledilebilir olmasi arasinda ciddi celiskiler
mevcuttur®2. Schmitt parlamentoyu mesrulastiran ne varsa hepsinin bir kiginin
yonetimini de mesrulastirabilecegini ortaya koyar. Yani nasil ki demokrasi

diktatorliiglin antitezi degilse, parlamenter sistem de monarsinin antitezi degildir.

Schmitt’e goére parlamentonun 6z ‘kamusal mizakere’ ve ‘aleniyet
(kamusallik)’®®® ilkesinde yatar. Kamusal miizakere argiimanlarin ve karsi-
argiimanlarin kamusal alanda goriisiilmesinde, kamusal miinakasada ve hiikiimet
etmede ortaya cikar. Ancak liberal diisiincede bunlar ebedi miizakereye doniisiir.
Liberalizm rekabetin uyumu doguracagma inanir. Hakikat ise ancak fikirler
arasindaki miicadele sonucu ortaya ¢ikar. Schmitt’e gore bu diisiince hakikate

24 Fikirlerin

ulastirmaz ve kesin bir sonugtan vazgecmek anlamima gelir
tartisilmasiyla hakikate ulagilacagi fikrinin rasyonalitesi zamanla tartigmanin
kendisinin rasyonel kabul edilmesi hatasini dogurur ki Schmitt’e gore bu, liberallerin
en biiylik hatalarindandir. Tartisma hakikate ulasilmasi icin bir aracken, hakikatin

Otelenmesi i¢in bir arag haline doniisiir.

Bir diger ilke olan aleniyet ise gizli siyasetin ve gizli diplomasinin
mesrulastirilmasini saglayan devlet sirlari, hikmet-i hikimet gibi devletin halktan
bagimsiz oldugu ve hesap vermek zorunda olmadigi eylemleri yapmasina karsi
ortaya c¢ikmistir. Ozellikle Aydinlanma a1 aleniyet ilkesinin doruk noktasina
ulastigt donemdir. Bu goriise gore Aydinlanma yayildigi siirece despotun
despotlugunun artmasinin bir 6nemi yoktur. Ciinkii aydinlanmis kamuoyu, iktidarin
kotiiye kullanimint engelleyecektir. Schmitt’e gore parlamentarizmin bu iki temel

ilkesi, gerceklesmelerinde gok biiyiik etki sahibi olan basin ozgiirligii ilkesiyle de

22 gchmitt, s. 53.

3 ‘Kamusal Miizakere’ ve ‘Aleniyet’ kavramlarmi ilk olarak Bentham’dan ilham alan Constant
kullanmustir. Bkz. Nermin Abadan, “Constant ve Tarafsiz Kuvvet Nazariyesi”, AUSBFD, Cilt 7 Say1
01, Ankara 1952, s. 206.

24 Schmitt, s. 56.
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desteklenmelidir. Ancak Schmitt, déneminin parlamentolarinin ve partilerinin bu
ilkelerden ¢ok uzakta oldugunu ifade eder. Insanlarin kaderini belirleyen biyik
siyasal ve ekonomik kararlar artik kamusal miizakere i¢inde verilmemektedir.
Parlamento gergekten hiikiimet ve halk arasinda araci organ degildir, aleni miizakere
yiiriitmezler, halki devlet sorunlar1 hakkinda bilgilendirmezler. Bitiin kararlar kapali
kapilar ardinda alinir ve kapitalist ¢ikar gruplarimin kararlastirdiklart seyler tim
halkin kaderini tayin eder. Siyasal partiler yozlagsmistir ve hepsi kendi ¢ikar
grubunun menfaati i¢in ¢alisir hale gelmistir. Gergek tartismalar yok olmustur, bunun
yerine ¢ikarlarin ve iktidar savasinin planli hesaplamalari ge¢mistir. Esas mesele
cogunluga ulasmaktir, hakikati aramak ya da gercege ikna olmak degil. Artik adil
yasalarin ve dogru politikalarin parlamento miizakereleri sonucu ortaya ¢ikacagina

hic kimse inanmamaktadir®™®.

Aleniyet ve miuizakere ilkeleri parlamentonun
yozlagsmasi sonucunda bos ve gereksiz bir formaliteden ibarettir. Bu ylzden XIX.

yiizyilin parlamentosundan geriye pek bir sey kalmamuistir.

Parlamento etkinligini kaybettiyse gerg¢ekten halkin iradesini yansitacak sey
ne olmalidir? Schmitt Sorel’e referans vererek mit (mythus) kavramini giindeme
getirir. Dunya tarihine yon veren tim fiiller mitin giiciinden kaynaklanir. Bir halk
veya bir sinif ancak coskuyla, sarsilmaz bir sezgiyle enerjisini harekete gegirecek ve
kendine kuvvet kullanma cesareti verecek bir giice ulastiginda, dunya tarihinin
motoru haline gelecektir. Mit, Kkitleleri harekete gecirecek tek biyik etkendir. Artik
neyin 6nemli oldugu asikardir; miti Kimin yaratacagi ve bu giiciin giiniimiizde nerede
aranaca@1*®. Miti yaratacak kisinin tek bir kisi olmasi olumsuz bir anlam ifade

etmemektedir. Onemli olan bu dinamizmin saglanmasidur.

Schmitt yine Sorel’den hareketle bu mitin Rusya topraklarinda ortaya
ciktigini belirtir. Ancak bunun tek sebebi burjuvaya duyulan nefret degildir. Burjuva
proleterlerin tiim yasamini boyunduruk altina almistir ancak bu durum, mitin ortaya
¢ikmasi i¢in tek basina yetersizdir. Buna eklenmesi gereken bir bilesen daha vardir:
Ulus bilinci. Artik yalnizca sinif miicadelesine dayanan bir biling yoktu, gicli ulusal
unsurlar iceren bir mit doguyordu. Ruslar kendi tlkelerini hor géren, kendi ulusunu

hice sayan Avrupalilagmis iist tabakaya olan nefretlerini burjuvaya olan nefretleriyle

25 gehmitt, s. 77.
256 gchmitt, s. 101.
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birlestirdiler. Ulusallik duygusu en gii¢lii mittir, bu mit; irk, soy, dil, gelenek, ortak
kiiltiir, kader ortaklig1 olan topluma ait olma bilinci gibi etkenlere dayanmaktadir.
Mit kurami parlamenter diisiincenin goreli rasyonalizminin agirligini yitirmesinin en
gliclil ifadesidir®®’. Parlamentoya duyulan inancin sarsilmas, liberal miizakerenin her
tirlii 6nemli “karar1” ertelemesi gibi gelismeler, bu agirhigm yitmesindeki onemli
etkenlerdir. Ancak Schmitt timiiyle Sorel’le ayni fikirde degildir. Sorel’in teknik
diinyanin mitlerini ifsa etmesini olumlarken, yerine ge¢irdigi devrimci mitin sekiiler

258

karakterini sorgulamaktadir Schmitt, diisiincesinin teolojik ve politik yoni

bakimindan Sorel’den ayrigsmistir.

Schmitt parlamentonun temsil niteligini ¢iiriiterek ve mit kavraminin
yardimiyla temsil meselesine agiklik getirir. Bir topluluk, temsil araciliiyla siyasi
bir varolus kazanarak halka doniisebilir, bir kisi tarafindan temsil edildiginde ise tek
bir kisiye doniisiir, pargalanmisliktan kurtulur. Halk, bir temsilcinin bedeninde zuhur
ettiginde halk olma bilincine varir. Halka formunu kazandiran sey temsil edimidir, bu
edimi kendisinde somutlastiran organ ise devlet bagkanligidir (Reichsprésident)259.
Devlet baskan1 goriinmez bir ide olan halki, parlamentonun tersine bir biitiin olarak
kavrayarak kendi bedeninde goruniir kilar. Parlamento, halki bir biitiin olarak
kavramaktan acizdir, ¢iinkii ¢ikar gruplariin iktidar ¢ekismesinden baska bir sey
degildir. Siyasi partilerin parcalayarak taninmaz hale getirdigi halk iradesini bir
bitiin olarak temsil eden devlet baskanligi, bu niteligini halk tarafindan dogrudan
secilmesinden alir. Devlet baskani ortak ¢ikar adina hareket eder; toplumsal
gruplardan hangilerinin yerini saglamlastiracagina ve hangilerininkini sarsacagina,
hangi ekonomik 6nlemlerin alinacagina, kamu giivenligi s6z konusu oldugunda neler
yapilmas1 gerektigine karar verecek olan odur. Devlet bagkani ekonomiden
giivenlige, silahli kuvvetleri komuta etmekten olaganiistii hallerde temel hak ve
Ozgiirliikleri askiya almaya dek uzanan genis bir yetki kataloguyla donatilmistir.
Devlet bagkanimin bir tirana doniismesini engelleyen tek sey halkla arasinda
kurulacak dzdeslik ya da tozel birliktir®®. Schmitt miti nerede bulacagma ve bunu

Kimin yaratacagina bu sekilde cevap vermis olur.

7 Schmitt, s. 112.

%8 Kardes, s. 93.

29 Zeybekoglu, s. 112.
20 7eybekoglu, s. 113.
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Schmitt liberal diisiinceye onemli elestiriler getirmis bir kuramcidir. Sadece
liberal diisiinceye degil sosyalist ve anarsist diisiinceye de onemli elestirileri vardir.
Ozellikle Versay Antlasmas1’yla Almanya’nin diger Avrupa iilkeleri tarafindan ciddi
anlamda kisitlanmasi ve adeta asgari yasam hakki taninmasi Schmitt’i etkilemistir.
Almanya’nin politik birligini yeniden saglayacak, etkinligi kaybeden devleti yeniden
merkeze oturtacak bir ¢6ziim arayisina girmistir. Parlamentoyu elestirmesindeki en
biylk etken, devlet baskanmin vyiiriitme fonksiyonundaki otoritesini artirmak
istemesidir. Devlet bagkan1 Almanya’nin politik sorunlarina ¢ok daha kesin ve hizli
cozlmler getirebilir. Bu ylizden Schmitt’in kuraminda egemenlik, devlet bagkaniyla

Ozdeslesmistir.

3.2. Carl Schmitt’in Egemenlik Anlayisi

Egemenlik kavrami, Schmitt’in diisiincesinde -Kelsen’in aksine- merkezi bir
konumda bulunur. Schmitt, politik felsefesini ve hukuk kuramini olustururken
egemenlik kavramina sik¢a basvurmus ve egemenlik kavraminin niteligi zerinde
Ozellikle durmustur. Liberal devlet ve hukuk anlayisinin hakim oldugu ve klasik
egemenlik anlayisinin sinirlandigi bir donemde kavrami tekrardan ele almis ve klasik
egemenlik anlayisinin mutlak ve smirlanamaz niteligine yakin bir sekilde igini
doldurmustur. Ozellikle hukuki smirlamalarin ve “normal” siyasi diizenin gecerli
olmadigi, ongorillemez ve diizenlenemez olan ‘istisna halinde’ gercek anlamiyla
egemenin ve egemenligin ortaya ¢ikacagii belirtmistir. Egemenligi hakiki manada
kavrayabilmek i¢in kavramin, istisna hali ile olan baglantisinin merkeze alinmasi

gerekmektedir.

3.2.1. Egemenlik ve Istisna Hali

Siyasi Ilahiyat eserinin ilk ciimlesinde Schmitt, egemenin tanimini yapar:

“Egemen; istisna haline?®* karar verendir.” Schmitt 6ncelikle egemenlik durumunu

261 “jstisna hali’ (state of exception) kavrami kimi kaynaklarda ‘olaganiistii hal’ olarak gecer. iki
kavram genellikle birbirinin yerine kullanilir. Bu baglamda olusabilecek bir kavram kargasasini
engellemek icin Siyasi [lahiyat eserini Ingilizceye ceviren George Schwab’in, gevirinin sonuna
ekledigi nota bakmakta yarar vardir: “Schmitt’in ¢aligmas1 baglaminda olaganiistii hal, olaganiistii
onlemlerin uygulanmasini gerektiren her tiirlii ekonomik veya siyasi karisikligi igerir. Olaganiistii hal,
diizeni ve istikrar1 yeniden saglamak icin krizle nasil basa ¢ikilmasi gerektigi konusundaki prensipleri
belirleyen anayasal bir diizeni ongoriirken, sikiy6netim (state of emergency) necessitas non habet
legem (zaruret halinde islenen fiil, su¢ olusturmaz) kurali geregi, bir referans noktasi olarak mevcut
bir diizene ihtiyag duymaz.” Bkz. Carl Schmitt, Siyasi llahiyat, Cev. A. Emre Zeybekoglu, Dost
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bir sinir-durum olarak ifade eder, bu yiizden egemenlik kavrami bir sinir-kavramdir
(Grenzbegriff)®®>. Egemenlik, normal durumlarda anlagilabilecek bir kavram
degildir. Schmitt’e gore belirleyici olan, olagan durum degil olaganiistii olandir,
siradan degil istisnai olandir. Ancak Schmitt’in ifade ettigi istisna hali kavramindan
herhangi bir olaganiisti hal kararnamesi ya da sikiyonetim uygulamasi
anlasilmamalidir. Istisna hali, bunlar1 kapsamakla beraber devlet kuramina ait genel

bir kavramsallast1rmad1r263.

Schmitt’e gore eger gergekten bir “karardan” s6z edilecekse bu karar istisna
hali hakkinda verilmis olmalidir. Clnkl Schmitt, hukuk normlarmin olagan haller
gdz oniinde bulundurularak ¢ikarildigini ifade eder. Yani hukuk kurallar1 diizen
igerisinde gecerli ve anlamhidir. Hukukun egemenligi sadece olagan kosullar igin
gecerlidir. Genel bir norm mutlak istisnay1 igermez. Bu yuzden bu durumda gercek
bir egemenlikten s6z edilemez. Schmitt egemenligin istisna halinde ortaya ¢iktigini
ifade eder. Hukuk etkisiz kaldiginda diizeni muhafaza etme kabiliyetine sahip olan

irade; gercekten egemendir.

Schmitt egemenligi somut bir uygulama olarak ele alir. Yani bir anlasmazlik
meydana geldiginde kamusal ¢ikar1 veya devlet ¢ikarini, kamusal diizen ve giivenligi
neyin olusturmasi gerektigine kimin karar verecegi gibi somut meseleler tzerinden
gider. Cuinkii istisna hali, mevzu hukukta dngériilebilecek bir durum degildir®®”.
Devletin varligini neyin ne sekilde tehdit edecegi, bu tehlikenin ne zaman gelecegi,
boyle bir durumda nelerin vuku bulabilecegi gibi konular hi¢cbir zaman tam
anlamiyla ongoriilebilir degildir. Bunlarin belirlenmesi ve tek tek sayilmasi hicbir

hukuki ¢er¢eve bakimindan miimkiin olamaz. Bu ylzden istisna halinde, hukuk

Kitabevi Yaynlari, Ankara 2014, s. 71. Bu baglamda ‘olaganiistii hal’, herhangi bir olaganiistii hal
kararnamesine ya da sikiydnetim uygulamalarina isaret etmez. Bu yiizden Ingilizcedeki karsihig1 ‘state
of emergency’ degil ‘state of exception’dir. Kavram, devlet kurami agisindan daha genel bir durumu
ifade eder. Bu sebeple ‘istisna hali’, kavramin ‘olaganiistii hal kararnamesi’ ile karigtirilmasini
engellemesi agisindan daha kullamgh gérinmektedir. Bu ylzden tez boyunca, politik felsefeye daha
uygun goriinen ‘istisna hali’ kavrami kullanilacaktir.

262 Carl Schmitt, Siyasi Ilahiyat, Cev. A. Emre Zeybekoglu, Dost Kitabevi Yayinlari, Ankara 2014, s.
13.

263 Agamben’e gore kamu hukuku alaninda hala gercek bir istisna hali kurami mevcut degildir ve
sozclk ¢ok karmasik bir tanima sahiptir. Istisna hali; yasal ve siyasal olanin kesisme noktasindaki
muglak ve degisken sinirda durmaktadir ve kamu hukuku ile siyasal olgu arasinda bir dengesizlik
noktasi olusturmaktadir. Bkz. Giorgio Agamben, “Olaganiistli Hal”, Cev. Ferit Burak Aydar, (Der.
Avykut Celebi), Siddetin Elestirisi Uzerine, Metis Yayinlari, istanbul 2014, s. 165.

264 Schmitt, s. 14.
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devleti anlayis1 vasifsiz kalmaya mecburdur. Egemen, acil durumun mevcudiyetine

ve bu durumun sona erdirilmesi i¢in neyin yapilmasi gerektigine karar verendir.

Schmitt egemenlik kavramini agiklarken kavramin temeline, yani Fransiz
hukukcu Jean Bodin’e miracaat eder. Egemenligin istisna haliyle baglantili bir sey
oldugu ilk 6nce Bodin’de belirir. Bodin, egemenin hukuka bagli olup olmadigim
tartisir ve acil durumlarda hukukla olan bagin kopacagini ileri siirer. Schmitt icin
Bodin’in bilimsel verimliliginin ve basarisini sebebi burada yatar: Bodin, “karar1”
egemenlik kavraminin icine yerlestirmistir’®. Egemen, yiiriirliikteki kanunlari ilga
edebildigi siirece egemendir ve egemenlik esasinda “karara” dayanir. Schmitt’e gore
tim diizenler bir karara dayanir ve -Kelsen’in aksine- buna hukuki diizen de dahildir.
Schmitt, klasik tanimiyla en {stiin yiiriitme giicii olan ve baska kaynaktan tiiremeyen
egemenlik anlayisini tekrar eder. Bu tanmim agiklayicit ve basittir, ¢iinkii Schmitt
egemenligin bir kurgu oldugunu disiinmez, Schmitt’te egemenlik; gercek glgcle

birebir ¢akisandir®®. Somut bir diizen olan devlette, “son karar1” verebilen otoritedir.

Schmitt, istisna halinden bahsedebilmek igin sinirsiz bir yetkinin ve mevcut
diizenin tamamen askiya alinmis olmasi1 gerektigini ifade eder. Bu durumda hukuk
geri adim atar, ancak devlet varligim siirdiiriir. Bu yilizden istisna hali anarsi veya
kaos degildir. Hukuk diizeni ortadan kalkmis olsa da hala hukuki anlamda bir diizen
vardir. Schmitt istisna halini yasal bir baglam icine almaya calisir. Istisna hali
yasalara bir kuralsizlik alan1 sokar ve gergekligin etkili bir sekilde diizenlenmesini
mimkiin kilar. Bu dogrultuda istisna hali ilan edebilen egemen, yasal sinirlar
dahilinde kalmay:1 garanti altina almig olur. Egemen normalde gecerli olan yasal
diizenin disinda kalmis olur ancak yine de o diizene aittir, ¢iinkii anayasanin toptan
askiya alinip alinamayacagi kararmnin sorumlulugu ona aittir®®’. “Diginda olurken
ayni zamanda ait olabilmek” egemene has bir 6zellik olarak karsimiza ¢ikar. Boyle
bir anda devletin varligi, hukuk normlar1 karsisinda tstiinliigiinii kanitlar. Karar
hichir normatif bag ile sinirlanamaz ve mutlak hale gelir. Clinkii normlar istisna

durumlarinda uygulama alant bulamaz. Norm normal durumlar i¢in vardir, bu

ylizden normal durumun ne zaman baslayip ne zaman sona erdigine hukuk karar

2% Schmitt, s. 16.

266 Cemal Bali Akal, Hukuk Nedir?, Dost Kitabevi Yayinlar1, Ankara 2017, s. 124.

267 Giorgio Agamben, “Olaganiistii Hal”, Cev. Ferit Burak Aydar, (Der. Aykut Celebi), Siddetin
Elestirisi Uzerine, Metis Yayinlari, Istanbul 2014, s. 168.
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veremez. Buna karar verebilecek olan egemendir, bu karar; egemenin tekelindedir?®.

Eger egemen, normal durum olduguna hitkmederse normlar gecerlilik kazanir, ama
egemen istisna haline karar verirse normlarin etkinligi sona erer. Istisna hali, normun
gecerli oldugu ama giicli olmadig1 icin uygulanamadigi ve yasa degerine sahip
olmayan tasarilarin/eylemlerin yasa giiciinii elde ettigi bir hukuk rejimini ifade
eder®. Bu yiizden hukukun gecerliligini saglayan sey, egemenin tekelindeki
karardir. Ancak bu tekel, hukuken zorlama ya da hiikkmetme tekeli degil, olmasi
gerektigi sekilde karar verme tekelidir. Devletin egemenligi tam da bu anlama gelir.
Schmitt istisnanin can alic1t 6nemini su sekilde vurgular:

“Ozellikle somut yasamin felsefesi, istisnadan ve ekstrem durumdan elini
etegini ¢cekmemeli, aksine, bunlarla en st diizeyde ilgilenmelidir. Bu felsefeye gore,
istisna, kuraldan 6nemli olabilir; paradoksal olana yaklasiminin romantik bir ironiden
esinlenmis olmasindan dolay1 degil, aksine, kendini vasati bir sekilde ‘tekrar edenin’
apacik genellemelerinden daha derine inen anlayisin olanca ciddiyeti ile... Istisna,
normal durumdan daha ilgingtir. Normal olan hicbir seyi kanitlamaz, istisna her seyi

kanitlar: Yalnizca kurali kanitlamakla kalmaz, kural, yalnizca istisna sayesinde yasar.

Istisnada gercek hayatin giicii, tekrarlanmaktan katilasmis mekanizmanin kabugunu

kirar 59270

271 an onemli temsilcilerinden biridir. Ona

Schmitt kararciligin (desizyonizm)
gore hukuk bir karara dayanir, karar1 verense egemendir. Bir desizyonist olarak
nitelendirdigi Hobbes’tan alintiladigi su 6nemli ciimleyi siirekli tekrar eder: “Yasayi
yapan otoritedir, hakikat degil.” Somut devlet egemenligi yerine somut bagka
diizenleri gecirme ¢abasina da yine Hobbes’u?’? referans vererek karsi cikar.
Hukukta karar alma islemi normlarin iistiindedir. Kararin bagimsiz anlami, kararin

igerigiyle beraber kararin 6znesinin de bagimsizligini icerir. Hukuki bakimdan asil

2%8 Schmitt, s. 21.

269 Agamben, s. 1609.

270 Schmitt, s. 22.

218 «schmitt, Hukuki Diigiincenin Ug Tipi calismasinda pozitivist, normativist ve desizyonist olmak
iizere iic hukuk anlayisindan bahsetmektedir. Schmitt aslinda pozitivizm ile normativizmin ayni
kokene sahip oldugunu, dolayisiyla da aslinda iki tarz hukuki diisince oldugunu sdylemektedir. Buna
gore her seyin norma yaslandifi pozitivist-normativist anlayisla, karar alma’nin esas oldugunu
diistinen desizyonist anlayis birbirlerine karsidirlar. Schmitt¢i desizyonist anlayisa goére bir normun
istisna hali ile iligkisi kismi ve sinirli olabilmektedir. Norm, istisnaya isaret edebilir ama onu
betimleyemez. Onun genel bir cergevesini sunabilir ancak icerigini tanimlayamaz.” Bkz. Kardes,
s.105.

272 Schmitt, s. 39.
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6nemli olan normlarin igeriginden ziyade karari kimin verecegidir. Normlarin igerigi
mutlak anlamda baglayict bir konumda bulunmaz. Kararlar normlardan bagimsiz
olarak karar1 verenin tercihine gore sekillenir. Bu tespit Schmitt’in, Kelsen’in aksine
hukuk normlarin1 degil, “karar1 vereni” egemen olarak kabul etmesinin en blylk

sebebidir.

3.2.2. Egemenlik ve Siyasi lahiyat

Schmitt modern devletin tim kavramlarimin “sekilerlestirilmis ilahiyat”
kavramlari oldugunu belirtir. Bir ilahiyat kavrami olan kadir-i mutlaklik, sekdler bir
kavram olarak kadir-i mutlak kanun koyucuya doniistiiriilmiistiir. ilahiyat, konumunu
muhafaza ederek modern donemde yeniden firetilmistir. Bu baglamda istisna hali
hukuk i¢in neyse mucize de ilahiyat i¢in aym seydir. Schmitt’e gére modern hukuk
devleti diisiincesi, deizmi ve mucizeyi bu diinyadan kovan ilahiyat ve metafizikle
isbirligi yapmistir. Nasil ki ilahiyat ve metafizik doga kanunlarinin sabit isleyiginin
dogrudan bir miidahaleyle ihlal edilmesi olan mucizeyi reddediyorsa, aynm sekilde
belirli bir sabiteye oturmus yiiriirliikkteki hukuk diizenine de bir egemenin dogrudan
miidahalesi, Aydinlanma rasyonalizmi tarafindan reddedilir®”®. Bu ise ilahiyat ile

modern hukuk arasindaki baglantiy1 baska bir agidan gbzler dniine serer.

Schmitt i¢in ilahiyat kavramlarmin bu sekilde kullanilmasi, hukuki
kavramlarin sosyolojisinin anlagilmasi bakimindan oldukg¢a Onemlidir. Modern
devlet ele alindiginda bu durum acike¢a ortaya c¢ikacaktir. Kadir-i mutlak olan Tanri,
insanlarin hayatlarinin her anmi diizenler, insanlarin uymas: i¢in emirler verir;
yasaklar, gunahlar tayin eder. Tanri’nin karismadigi, bos biraktigi hicbir alan yoktur.
Mutlak kanun koyucu olarak mesrulugunu kendinden alir ve itaat etmeyenlere karsi
ginah yazmak ya da cehenneme atmak gibi yaptirimlar uygular. Buna karsin ¢ok
bagislayict ve merhametlidir, Ustlndur. Schmitt bununla baglanti kurarak modern
devletin Tanr1 gibi her yere miidahale ettigini ifade eder. Modern devlet; pozitif
hukukun yetersiz kaldigi bir tartigmayi, verecegi kararla sonuca baglar, bazen
magfiret ve af yoluyla kendi kanunlarinin tstiinliigiinii kanitlar, bazen litufkar bir
hiikiimdardir, ancak ayni belirsiz kimlikle kanun koyucu, yiiriitme giicii, polis, af ve

sosyal yardim mercii olarak da karsimiza ¢ikar. Daima itaat bekler, isyancilara karsi

213 Schmitt, s. 42.
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yaptirimlar uygular. Kendinden bagka bir egemen, otorite ve kanun koyucu tanimaz.
Clnkl devlet, kadir-i mutlak olan Tanri’nin tim bu 06zellikleri gergevesinde
tamimlanir. Kadir-i mutlaklik ilahiyattan sadece dilbilimsel olarak degil, tiim
sosyolojik, somut ve pratik yonleriyle de devralinmistir. Devletle bagintili olarak
egemenlik tanimi1 da bizzat bu sekilde kavramsallastirilmigtir. En Ustin emretme
giicii ve tek kanun koyucu otorite olarak egemenlik, esasinda ilahiyat alanina ait bir
kavramdir. Mistik ve soyut bir igerige sahip olan kavram, Tanri’nin inayetinin
hukuki kilifi olmaktan baska bir sey degildir®’®. Dini olamin yerine hukuki kurgu
gecmistir.

Schmitt egemenlik kavraminin sosyolojisini kavramanin yolunun, hukuksal
kavramlarin sosyolojisini anlamaktan gectigini ifade eder. O’na gore kavramlarin
sosyolojisi hem tinsel hem de tdzel iki kimligin ispatiyla ilgilidir. Ornegin XVII.
yiizy1l monarsisi, Kartezyen Tanr1 kavramiyla beraber ele alindiginda karsilik bulur.
Eger ki egemenlik kavraminin sosyolojisine ulagsmak isteniyorsa, monarsinin tarihi-
siyasi varliginin, donemin Bat1 Avrupa insaninin genel biling diizeyinde bir karsilig
olup olmadigina bakilmasi gerekir. Donemin tarihi/siyasi gergekligiyle hukuksal
yapisinin Ortiistiigii buradan agiga ¢ikmaktadir. Schmitt, ddnemlere hakim olan genel
biling diizeylerini 6nemser. Nasil ki XVII. ylizyilda monarsi, hakim olan bilingte
karsilik bulduysa sonraki donemde de demokrasi hakim bilingte karsilik bulmustur.
Bu yuzden belirli bir devrin diinya hakkinda ¢izmis oldugu metafizik resimle, devrin
siyasi organizasyonunun resmi ayni yapida olmaktadir. Schmitt’e gore egemenlik

kavrammin sosyolojisi bu 6zdeslikte aranmalidir®”

. Metafiziksel olanin ya da
ilahiyat alaninin belirleyiciligi ve dnemi bu sekilde ortaya ¢ikmaktadir. XVIII. ylizy1l
rasyonalizminin yaptig1 da Tanr1’ya ragmen, de§ismez tanrisal yasalarin taklidinden
bagska bir sey degildir. Schmitt, tim siyasal olusumlarin ve organizasyonlarin,

tanrisal 6zelliklerin bu alanlara aktarilmasiyla kurulmus oldugunu ifade eder.

Pozitivist zihniyetin mantigiin bu agkinligi ¢lirimeye dayandigini belirten
Schmitt’e gore, XVII. ve XVIII. yiizyillarda devlet karsisinda “askin bir egemen”
diistincesinin olmasi, dénemin “dlinya karsisinda askin olan Tanr1” tasavvuruyla

iligkilidir. XIX. yiizyilda ise ilahiyat alaninda daha ¢ok ickinlik diisiincesinin hakim

214 Schmitt, s. 44.
215 gehmitt, s. 49.
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olmasiyla beraber, siyasal alanda da ickinlik diisiincesi bas gostermistir. YOneten ve
yonetilenin 6zdesligine dayanan demokrasi, devlet ve egemenlik arasinda kamu
hukukunca kurulan 6zdeslik ve Kelsen’in devletle hukuk arasinda kurdugu
0zdeslikler bu dogrultuda anlasilmalidir. Tanri’nin diinyaya ickin bir sekilde tasavvur
edilmesi ve sekiilerlesme siireci, etkilerini egemenlik ve devlet diisiincesi alanlarinda
da gostermigstir. X1X. yiizyil devlet kuraminin geligimi iki tiir unsur igerir: Tlim teist
ve askin unsurlarin bertaraf edilmesi ve yeni bir mesruiyet kavraminin
olusturulmasi®’®. Geleneksel mesruiyet kavraminin bir belirleyiciligi kalmamustir ve

mesruiyet, monarsist bir karakterdeyken artik demokratik karakterdedir.

Schmitt bu dogrultuda, metafizik diisiinceyi dislayan diisiincelerin karsisina
karsi-devrimci olarak adlandirdigi Katolik muhafazakar Donoso Cortes’i, Bonald’1
ve De Maistre’yi koyar. Cortes bir kararcidir (desizyonist) ve her tiirlii siyasetin
temelindeki metafizik 6gelerin sonuna kadar farkindadir. Cortes karsi-devrimcidir
cunkld donemin “muzakere” donemi degil “karar” verme donemi oldugunun
bilincindedir. Cortes insan dogasimin koétiliigiinii en ileri derecede savunan
diisiintirlerden biridir. Tarihte kotiiliiglin zaferi agik ve dogaldir ve bunu ancak Tanri
Onleyebilir. Katoliklikle ateist sosyalizm arasinda biiyiik bir savas patlak vermistir ve
liberaller, bu savasta nerede duracaklarina karar verecek kadar cesur degildirler.
Cortes burjuvayi, tartisan bir smif olarak degerlendirir, ama sadece tartisan. Her
tiirden siyasi faaliyeti basinda ve parlamentoda konugma diizlemine ¢eken liberaller,
sosyal catigmalarla asla basa ¢ikamaz. Yani liberal burjuvazi bir Tanr1 ister, ancak bu
Tanr kesinlikle faal degildir; bir monark ister, ama bu monark iktidarsizdir; 6zgiirliik
ve esitlik ister, ancak se¢gme hakki sadece miilk sahiplerine aittir; soy aristokrasisini
bitirir, ancak yerine paraya dayali aristokrasiyi getirir; sonucta ne bir kralin ne de
halkin egemenligini kabul etmez®’’. Liberalizm her seyi tartisip yayar ve kesin bir

karar vermekten c¢ekinir, surekli erteler. Bu durumdan metafizik de nasibini alir.

Schmitt politik birligin salt teknik ve biirokratik araglarla saglanamayacagi
gorlisiindedir. Akil yoluyla herhangi bir birlik kurmak mimkiin degildir ve
rasyonalizm bu bakimdan yetersiz kalmaktadir. Schmitt, belirtildigi tizere mitlerin

politikada onemli bir yer tuttugunu ifade eder. Bu diisiince, Schmitt’in Hobbes

216 Schmitt, s. 54.
21T Schmitt, s. 63.
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elestirilerinde de ortaya ¢ikmaktadir®’®

. Leviathan’in basarisizligi;, Hobbes’in yasa
fikrini sekiilerlestirmesinde ve teorisinin agkin alanlara kapi aralamasma ragmen
Tanri’ya hi¢ referans vermemesinde aciga cikar. Tanrisalligin biitiinliyle sistem
disina c¢ikarildigr bir diizen politik birligi kurmaya yeterince elverisli degildir.
Schmitt’e gore sekiilerlesmenin zafiyeti burada ortaya ¢ikar. Bu baglamda Cortes
krallik ¢agmin sona erdiginin bilincinde olarak, liberal burjuvazinin demokrasi
talebine karsi ortaya diktatorliigii koyar. Diktatorliik tartismanin ziddidir, istisnai bir
durumun her zaman ortaya ¢ikabileceginin bilincinde olarak, ‘karar’ vermeye hep

hazirdir.

Schmitt, Cortes’in iizerinde durdugu ve liberal burjuvazinin istismar ettigi
miizakere kavramina karsi, ¢oziim olarak olumladig: diktatorlik kavramini, 6zellikle
inceler: Diktatorliik oncelikle Roma donemine ait bir kurumdur. Romalilar koti
gidisatlarina dur demek icin boyle bir kurum olusturmuslardir. Senato olumsuzluklari
¢cozlimlemesi i¢in belirli siireligine diktator gorevlendirir. Yani diktator, politik bir
ara¢ olma Ozelligine sahiptir ve tiim yetkileri 6nceden diizenlenmistir. Diktatorlik;
komiseryal diktatorliik ve egemen diktatorliilk olmak iizere ikiye ayrilir. Komiseryal
diktatorltk belirli kurallara ve belirli bir sureye tabi diktatorluktir. Fakat egemen
diktatorlik bu sekilde smirlandirilmig degildir ve kendisini senatonun (zerinde
konumlandirarak var etmektedir. Ancak gozden kagirilmamasi gereken nokta
diktatorliigiin mutlak iktidardan ve tiranliktan farkli bir sey oldugudur. Diktatorliik,

0zgurliigli cumhuriyet¢i bir anayasa c¢ergevesinde korumaktir®”.

Bu yizden
diktatorlik istisnai olmasina ragmen temelde anayasal bir kurumdur. Dikkat edilmesi
gereken, diktatdriin tiim hukuki alanlari belirleyebiliyor olmasidir. Ornegin
komiseryal diktatdr anayasayr askiya alarak anayasayr korumus olur. Baska bir
deyisle istisna, diktatorliigiin 6ziine dahildir. Egemen diktatoriin en temel fark: ise
anayasayl muhafaza etmemesidir; aksine mevcut Ogelerden hareketle yeni bir
anayasa yapmaya girismesidir. Bu anlamda diktatorliik, kurucu iktidar bigimi olarak
belirmektedir. Egemen diktatorlik aymi zamanda yiirirlikte olani yiiriirlikten

kaldirabilen iktidardir®. Béylece diktatorlik kavrami iizerinden Schmitt’in

egemenlik tanimma yeniden ulasilmis olunur: Hukukla bagli olmayan, hukukun

28 Kardes, s. 78.
219 Kardes, s. 117.
280 Kardes, s. 125.
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yetersiz kaldig1 anlarda —istisna hallerinde- inisiyatif alan ama yine de hukuki bir
diizende hareket eden nihai karar verici.

3.2.3. Egemenlik ve Dost-Diisman Ayrimi

Schmitt’in kilit kavramlarindan olan siyasal kavrami (politik olan), dost-
diisman ayrimma dayanir. Schmitt’e goére dost-diisman ayrimina karar vermek
demek, siyasal olana dair karar vermek demektir. Bu ayricaliga sahip olan tek otorite
ise devlet olmalidir. Devlet eger dost-diisman tayin etme tekelini elinden kagirirsa
artik politik bir kimlige sahip degildir ve varolusu tehlikeye girmistir. Schmitt’in
politik birligin saglanmasini ve devletin giivenliginin muhafaza edilmesini bu kadar
6nemsemesinde, Hobbes’un teorilerinin etkisi oldugu goriilebilir. Schmitt siyasal
olanin, daima kriz anina odakl1 bir gruplasma oldugundan bahseder. Yani kriz anina
odaklanan bir gruplagma tayin edici nitelige sahip bir gruplasmadir, daha dogrusu
siyasal birliktir. Egemenlik, iste bu kriz aninda tayin edici karar alma yetkisine sahip
olmak demektir. Siyasal birligi ya da dost-diisman ayrimini belirleyen egemenin ta
kendisidir®®’. Egemenlik, siyasal diisman ilan edebilme giiciidir ve diisman ilan
etmekten kaynaklanan riskleri Ustlenecek tek makamdir. Schmitt’e gore politik birlik,
kendi i¢indeki tiim karsitliklart asabilecek karar giicline sahip bir birlik demektir.
Politik birlik en Gstiin karar verme gulciine sahiptir. Bu ylzden devlet icinde meydana
gelebilecek ¢atigsmalari ve i¢ savasa gidecek diismanliklar1 yok edecek karari verecek
birliktir. Politik birlik, politik olanin tek sahibidir ve dost-diisman ayrimi bu politik

birligin genel iradesini ortaya koyar.

Egemen glg¢ olarak devlet, siyasal birligi olusturmalidir. Bu birligin olugmasi
icin yapilmasi gereken diismani belirlemektir. Sadece ortak bir diisman tanimi, bir
grubu siyasal birlik haline getirir. Bu politik kimlik kendini 6zellikle kriz aninda

ortaya ¢ikarsa da, politik birligin egemenligi stirekli olarak vardir?®

. Clinkii olagan
durumlarin varlig1 demek her zaman potansiyel olarak kriz aninin ortaya ¢ikabilecegi
anlamina gelir. Olagan her zaman kendi i¢inde istisnai olan1 da barindirir. Schmitt’in
egemeni, pasif bir potansiyellik icermez. O, olagan durumlarda gémiilii bigimde

saklidir ve kriz durumlarinda aniden giin yiiziine ¢ikar.

281 Carl Schmitt, Siyasal Kavramu, s. 69.
%82 Syganami, s. 517.
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Egemen, diisman tayin etme yetkisinin bir devami olarak savag ilan etme
tekeline sahip olan tek otoritedir. Schmitt, Bismarck ornegiyle konuyu somutlagtirir.
Alman Imparatorlugu’nda sendikalar ve Kilise, gorece etkili kuruluslardir. Ancak
ikisi de ve hatta ikisinin ittifak1 bile Bismarck déneminde Alman Imparatorlugu’nun
yiirlitmeyi istedigi savaslardan birini yasaklama ya da engelleme cesaretinde
bulunamamiglardir. Sonug olarak ne Kilise ne de sendika bir i¢ savas ihtimalini goze
alamamistir’®®, Savas ilan etme tekeline sahip olmaya calismak, egemenlik
iddiasinda bulunmaktir, bu da mevcut egemene baskaldir1 anlamina gelir. Eger
bagkaldirt goze alindiysa i¢ savas kagmilmazdir ve yeni bir siyasal birlik
saglanmadan savas sonlanmaz. Devlet kendine alternatif olusturabilecek tiim politik
giic odaklarin1 yok edene kadar normal durum tesis edilemez. Normal durum tesis
edilene kadar, normal olmayan durumlarda karar yetkisi egemen olan devlete aittir.
Devlette ise, tim diger politik alternatifleri ve ikincil iktidarlar1 yok edebilecek esas

giic Devlet Bagkanligi’dir.

Schmitt’i diger anayasa hukukcular1 ve uluslararasi hukukgulardan ayiran
temel 6zellik, egemenlik kavramini dost-diisman ayrimiyla birlikte diisiinmesidir.
Diger diisiiniirler egemenligi belirli bir siyasal toprak pargasi i¢inde ararken Schmitt,
partizan teorisinde gosterdigi gibi, egemenligi ulus devlet ¢ergevesiyle sinirlamaz ve
uluslar1 agan/ulus Gtesi bir bakig agist sunar’®’. Dost-diisman ayrimi yapabilme
yetkisi ulus devlet ger¢evesiyle sinirlandirilmis degildir, artik devlet sinirlarini asan

bir dost-diisman ayrimu politik sahnede yerini almistir.

3.2.4. Egemenlik ve Anayasa

Schmitt bu konu Gzerindeki degerlendirmelerini, anayasanin yasallik kilifina
saklanilarak ihlal edilmesi tehlikesine dikkat ¢ekmek icin yapmstir. Ozellikle
“Prusya Darbesi”, Schmitt’in bu konu iizerinde daha ¢ok diisiinmesinde etkili
olmustur. 1932 yilinda gergeklesen ve “Prusya Darbesi” olarak bilinen olayda,
donemin devlet baskani Hidenburg, sansdlye von Papen’i, Prusya Eyaleti’ndeki

bozulan anayasal diizeni yeniden tesis etmesi icin olaganiistii bir kararnameyle

283 gehmitt, s. 72.
284 priban, s. 310.

126



federal hilkiimet komiseri olarak tayin eder ve eyalet hiikiimetini gérevden alir®®.

Prusya’daki Sosyal Demokrat Parti hikimeti, meseleyi Alman Federal Devlet
Mahkemesine tasir. Mahkeme devlet bagkaninin Weimar Anayasasi’nin 48. Maddesi
uyarinca Prusya hiikiimetini gegici olarak gorevden almasimi ve komiser tayin
etmesini anayasaya uygun bulur. Ancak Prusya eyaletinin, federe devlet olarak
temsilinin biitiiniiyle ortadan kaldirilmak istenmesini anayasa aykiri bulur. Bu
davada Schmitt, Reich’in avukati olarak bulunmustur. Prusya eyaletini savunan
hukukcu ise Hermann Heller’dir. Schmitt’e gore Sosyal Demokrat Parti, Prusya’nin
kamusal gilivenligi i¢in bir sorun teskil etmiyordu ama Reich igin blyuk bir tehlike
olusturmaktaydi”®. Ancak yasalara uygun sekilde iktidara geldikleri igin herhangi
bir yaptirim uygulanamiyordu. Oysaki devlet icin tehlikeli oldugu agik¢a ortada olan
bir parti, yasal sinirlara riayet ediyor diye serbest birakilmamalidir. Burada dikkate
alinmasi gereken Olglt, yasallik degil mesruiyettir. Mesruiyete sahip otorite ise
devlet baskanidir. Schmitt’e gore anayasanin 48. Maddesi bu yetkiyi devlet
baskanina tanisa da temelde Weimar Anayasasi bu konularda tutarsiz ve yetersiz bir
anayasadir. Nihayetinde Schmitt bu konuya, Anayasanin Koruyucusu tartismasiyla

da baglantili olarak devletin politik birliginin muhafaza edilmesi i¢in egilmistir.

Schmitt Kanunilik ve Megruiyet eserinde devlet tiirleri arasinda ayrim yapar.
O’na gore dort gesit devlet tiirii vardir: Yasama devleti, yarg: devleti, idare devleti ve
hikimet devleti. Kendisi yasama devleti iizerine yogunlasir ve yasama devletinin
ayirt edici Ozelliginin, kamusal iradenin en yuksek ve tayin edici ifadesini
normlastirmalarda goérmesi oldugunu ileri siirer. Parlamento, yasama devletinde
merkezi konumdadir ¢iinkii normlastirmalari tanzim eden organdir. Yasama

devletinde egemen olan kanunlardir, insanlar ya da baska otoriteler degildir287.

Schmitt’e gore yasama devletinin temelinde “kanuna uygunluk prensibi”
yatar. Hukuki olarak tek gegerlilik normlara aittir, kisiler emredemez. Bdyle bir
devlet, hakliligini tam da buradan alir. Devlet giicli ancak kanunilik prensibi uyarinca

kullanilabilir. Dolayisiyla bu sekilde kapali bir kanunilik sistemi itaat talebini

%8 David Dyzenhaus, “Legal Theory in the Collapse of Weimar: Contemporary Lessons?”, American
Political Science Review, Vol. 91, No. 1 March 1997, s. 121.

28 Dyzenhaus, s. 125.

87 Carl Schmitt, Kanunilik ve Mesruiyet, Cev. Mehmet Cemil Ozansii, Ithaki Yaynlari, Istanbul
2018, s. 4.
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haklilastirir ve kendisine karsi tiim direnme haklarini bertaraf eder. Clinki yasama
devletinde normlar 6nceden belirlenmistir, icerigi bakimindan tayin edilebilir ve

olculebilirdir, sureklilik ve genellik arz eder®®.

Bunlar devletin hakliliginin
sebepleridir ve kanunilik, devletin gii¢ kullanimin1 hakli kilar. Yasama devletinde
kanuniligin ger¢ek manast ve ddevi; hem (ister monarkin isterse plebisiter halk
iradesinin) mesruiyeti, hem de sadece kendine dayanan veya iistiin olan her tiirlii
otoriteyi ve hiikimdarlig1r liizumsuz kilmasi ve reddetmesidir. Bu baglamda
parlamenter demokrasinin mesruiyeti, onun kanuniliginde miindemigtir ve artik yasal

siirlar mesruiyetle es deger sayilmaktadir®®®

. “Kanuni olan her sey mesrudur”
bi¢ciminde bir iglevselcilik ve bigimcilik hiikiim siirmeye baslar: Devlet kanundur,
kanun da devlettir. Kanuna itaat zorunludur, kanunilik yukardan gelen keyfi bir emir
degildir. Kavramlar kulaga hos gelse de kanuni olan her sey mesru ya da dogru
olacak diye bir zorunluluk yoktur. Schmitt’in amact bu farki ortaya koymaktir.

Culnku kanunilik kisvesi altinda devlet, otoritesi en yogun bigimiyle ortaya ¢ikar.

Schmitt’e gore kanun koyucu, yasama siiresi boyunca istedigini yapar, yaptigi
her sey daima “kanun” olur ve daima “hukuku” yaratir. Boylece mutlak sekilde
tarafsiz, deger ve nitelikten uzak bigimselci-iglevselci bir kanunilik diisiincesi ortaya
cikar. Idare hukuku alaninda, kanuniligin belirlenebilir icerik, orantililik ve esitlik
gibi ozellikleri dikkate alinirken kamu hukuku alaninda kanunla alakali her sey
Oonemsiz gorulir ve kati simirlamalar bu alanda etkisiz kilimir. Bu durumda
parlamenter yasama devletinin esas Ozellikleri ortadan kalkmis olur ve kanunilik
sadece basit bir mesruiyet kaynagi olarak kalir. Schmitt bunu su ciimlelerle ifade
eder:

“Demokratik-parlamenter yasama devletinin faraziyeleri ortadan kalkarsa,
somut anayasal durum karsisinda gozleri yummak ve kanunilik sistemini bu yolla
kurtarabilmek i¢in mutlak surette degere tarafsiz bir islevselci-bigimsel kanun
kavramima sarilmak yakindir. Bundan sonra “kanun”, sadece ansal parlamento
¢ogunlugunun ansal karar1 olarak kalir. Yukarda anildigt tizere bu durum;

parlamentonun, parlamenterlerin, tartisma ve aleniyet vasitasiyla miikkemmellesmis

parlamenter usuliin, hukuku ve akli garanti eden malum niteliklerine doniik zimnen

288 gchmitt, s. 5.
289 gehmitt, s. 11.
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varsayilmis  bir giivenin meveudiyeti altinda, biitiiniiyle tasavvur ve kabul

edilebilirdir.”?®

Demokratik parlamenter sistemin esas yapisina doniik giiven, ayni sistemin
bozulmus yapisina da duyulmaya devam eder. Bu haksiz giiven, kanun denen seyin
parlamentonun anlik bir karar1 olmasini ve bunun kabul edilmesi gerektigini
mesrulastirir. Boyle bir durumda halkin oyunun %51°1 parlamentodaki ¢ogunlugu,
parlamenterlerin oylarmin  %351°1 hukuku ve kanuniligi, hiikiimete yonelik
parlamentonun %51°lik giiveni ise yasal parlamenter hiikiimeti belirlemis olur.
Schmitt’e gore eger halk, Ozsel bir tiirdeslige sahipse oygoklugu makul bir
secenektir, sadece uzlasmanin tezahiiriidiir. Ancak aksi durum s6z konusuysa,
tiirdesligin olmadigi durumlarda ¢ogunlugun azinliga hiikmetmesi kag¢iilmaz

olacaktir.

Kanunilik iddiasi, haksizliga ve hukuka aykiriliga kars1 yapilacak her itirazi
ve savunmayl kanundis1 sayar. Cogunluk kanuniligin ve kanundisiligin tek ol¢iitii
olur. Her ¢ikar grubu, i¢ politikadaki rakiplerini kolaylikla yasadisi ilan edebilir ve
halkin birliginin disina atabilir®®!. Béyle bir durumda hakim parti tim yasalligin
sahibi olur ve cogunluk devletle esdeger konuma yiikselir. Schmitt’e gore olagan
durumlar icin bu “politik 6dul” go6rece Ongorulebilirdir. Ancak Schmitt’te
egemenligin kilit kavrami olan istisna haline gecildiginde, bu 6dul tamamen
ongoriilemez ve kestirilemez boyutlara ulasir. Ik olarak “kamu diizeni”, “kamu
giivenligi”, “tehlike”, “zaruret”, “gerekli tedbir”, ve “hayati ¢ikar” gibi kavramlar
somut duruma bagimli oldugundan ve igerikleri ancak anlik duruma gore
dolduruldugundan, hiikiimet tarafindan istendigi gibi kullanilabilir. Buna bagli olarak
tereddiit durumlarinda kanunilik her zaman iktidarin yasal sahibinin tarafindadir.
Hepsinin sonucu olarak, devlet iktidarini elinde bulunduranin talimatlari her seyden
once icra edilebilir olarak kargimiza ¢ikar. Bu durumda yargi her zaman daha sonra
gelmek durumda kalir. Yani kritik an geldiginde herkes bir digerini kanundisilikla
itham eder ve herkes kanuniligin ve anayasanin koruyucusu roliine biiriiniir. Sonugsa
kanuniligin ve anayasanin bulunmadigi bir durumdur®?. Schmitt istisna halinde

hukukun degil, egemenin devreye girdigini sdylemektedir. Bu yiizden ismi yasama

290 gehmitt, s. 29.
21 gehmitt, s. 35.
292 gehmitt, s. 38.
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devleti de olsa, her sey s6zde kanunilik mesrulastirilmasi altinda yapiliyor da olsa ve
hukukun egemen oldugu kabul ettirilmeye ¢alisiliyor da olsa istisna hali, gercek ve

somut olarak her seyi aci8a ¢ikarir.

Schmitt, Weimar Anayasasi tizerinden ii¢ tip olagandisi kanun koyucu
incelemesi yapar. Schmitt tarafindan ilk olagandisi kanun koyucu olarak ‘ratione
materiare’ incelenir. Schmitt bunu, Weimar Anayasasi’nin i¢inde ikinci bir anayasa
olarak degerlendirir. Schmitt, anayasanin parlamenter devletin yapisinm diizenleyen
birinci bolimu ile temel hak ve ddevleri diizenleyen ikinci kisminin birbirine zit
oldugunu iddia eder. Clnku parlamento yasa yaparken ¢ogu zaman basit gogunluk
ilkesiyle (%51) hareket eder. Ancak bazi kosullarda bu durum degisiklik gosterir.
Yasa ¢ikarma ya da karar alma usulii degistirilir ve zorlastirilir (mesela %66’ya
cikarilir). Maddi hukuk alanindaki bu zorlastirmalar 6zellikle Weimar Anayasasi’nin
ikinci kisminda koruma tedbirleri, dokunulmazlik beyanlari, glivenceler ve tahkimat
mevzileri vasitasiyla anayasa dahil edilmistir. Boylece ortaya “Almanlarin Temel
Hak ve Yikimlilikleri” baslikli bir anayasa kismindan ziyade yeni bir anayasa
(;1km1$t1r293. Schmitt basit kanun koyucu karsisinda daha {istiin bir kanun koyucu ve
daha giiclii bir kanuniligin insa edilmesine sebep olan bu ilave nisabin (%15)
giiclinlin neye dayandigini sorar. Yeni bir kanun koyucunun yaratilmasi homojen bir
halkin olmamasindan kaynaklanir. Yani belirli somut ¢ikarlar1 ve haklar1 diizenleyen
yasalarin, parlamento karsisinda %15 gibi fazladan bir oy oramiyla “korumaya
alinmasimin” arkasinda, azinhigi ¢ogunluga karst koruma diisiincesi yatar. Ancak
Schmitt’e gore bu durumda demokratik prensip degisir ve bir anayasa iginde ikinci

2% Parlamentonun basit ¢ogunluguna kalmayan

bir yasakoyucuya yer verilmis olur
glvenin, bir miktar fazladan oy yiizdesi koyarak saglanmaya ¢alisilmasi beyhude bir

cabadir.

Schmitt’in asil sdylemeye c¢alistigi sey, anayasanin birinci kisminda
parlamenter sistemin deger tarafsizligindan dem vurulurken, ikinci kisminda bu
yapinin altinin oyuldugudur. Yani normal ve olagan kanun koyucunun karsisina
olagandisi bir kanun koyucu olarak nitelikli ¢ogunluk koyulursa, bu durum

parlamentonun temelinin yani olagan kanun koyucuna duyulan kosulsuz guvenin

293 Schmitt, s. 46.
294 gchmitt, s. 49.
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sarsilmig oldugu anlamia gelir. Anayasa kendi marifetiyle kendi sistemini ¢lrGtur.
Parlamentonun 2/3’i ¢ikardigi bir maddi hukuk normuyla, parlamentonun basit
cogunlugu olan olagan kanun koyucunun iktidar alanini smirlandirabilir. Ayni
sekilde anayasanin birinci kismi deger tarafsizligina gore hazirlanmisken ikinci kismi
deger zenginligine bogulmustur. Baz1 haklar ve ozgiirliikler “daha ¢ok” giivence
altina alinmistir. Bu da yasama devletinin sisteminin ¢okiisii anlamina gelir. Burada

egemen irade; nitelikli parlamento ¢ogunlugu olarak ortaya ¢ikar.

Schmitt ikinci tiir olagandisi kanun koyucu olarak ‘ratione supremitatis’i
inceler. Bu ise bazi konularda parlamento yerine plebisiter mesruiyetin aranmasi
anlamina gelir. Olagan parlamanter kanun koyucunun konumu ve ona ait kanunilik
sistemi, Weimar Anayasasi tarafindan, dogrudan demokrasiye ait bir yasama
sisteminin ithal edilmesiyle bir kez daha sallantiya girmistir. Parlamenter yasama
stirecinin sonunda, bir mesele hakkinda dogrudan oy kullanan halkin g¢atigmay1
cozecek nihai merci olarak ortaya ¢ikmasi, parlamentoya olan glivensizligin ikinci
belirtisidir?®. Halk parlamentonun iizerinde konumlanir ve bu istiinliginin temeli
halk egemenligi ilkesidir. Weimar Anayasasi, sadece ikinci kisminda birinci kismin
karsisinda yer alan yeni bir anayasaya icermekle yetinmez, ayni zamanda birinci
kisim i¢inde parlamenter kanunilik ve plebisiter mesruiyet olmak tizere iki farkl

sistemi bir arada bulundurur.

Son olarak Schmitt, olagandisi kanun koyucu ‘ratione necessitatis’ten
bahseder. Ugiincii olagandisi kanun koyucu, kararname yayimlayan devlet baskani
olarak karsimiza ¢ikar. Devlet bagkaninin kararnameleri kanunlarla esdegerdir. Bu
yiizden devlet baskaninin miistakil kararname ¢ikarma yetkisine karst gelen herkes,
anayasaya kars1 gelmis demektir. Devlet bagskanin kanun koyuculugunun sahsinda
ortaya su hakikat ¢ikar: Normlar sadece normal durumlar icin gecerlidir. Normal
olmayan durumun kanun koyucusu olarak devlet bagkani, olagan kanun koyucu olan
parlamentonun tiim kanuniligini yerle bir eder. Sahip oldugu olaganiistii yetkiler ve
bu yetkilerin igerigi hakkinda kendisi karar verir, “gerekli” tedbirleri tayin eder ve
uygular. Bu yetkiler parlamento tarafindan denetlense dahi, parlamento yiirtirliikkten
kaldirana kadar “gerekli” tim islemler (silahli gii¢ kullanilmasi ve birilerinin

oldardlmesi ) yapilmis olur. Bu son olagandisi kanun koyucu tiiriinde, kanun ¢ikarma

2 gehmitt, s. 72.
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ve kanunu yiiriitme arasindaki ayrim sona erer ve ikisi bir kiside birlesir®®®. Boylece
yasama devletinin en 6nemli 6zelliklerinden olan kuvvetler ayrilig1 prensibinin de bir

Onemi kalmamuis olur.

Schmitt sézde tarafsiz, deger yargisiz ve gorece liberal olan Weimar
Anayasast’nin ¢eliskilerini ortaya serdikten sonra bir anayasanin parti politikalarina
gore faaliyet gOsteren bir yasama-fabrikasi olmamasi gerektigini vurgular. Ona goére
anayasanin temel bir gayesi olmalidir. Bir Alman anayasasi hazirlanirken dikkate
alinmasi gereken nedir? Schmitt’e gére Alman guicinu kabul eden ve bu dogrultuda
deger yargilariyla yiliklenmis bir anayasanin hazirlanmasi gerekir. Eger bu konuda
karar vermeye cesaret edemeyen bir anayasa mevcuda gelirse, varligini siirdiiremez.
Deger yliksiiz, tiim partilerin hedeflerine rahatca ulasilabilecegi, s6zde tarafsiz bir
anayasa yapilirsa, bu anayasa kendisini korumasi gereken zaman geldiginde yetersiz
kalacaktir®®’. Schmitt yasama devletinin ve liberal tarafsiz anayasalarin geliskilerini
goOzler 6nune sererek, deger yiiklii ve bir amagla dolu anayasadan yana tercih yapar.
Ciinkii Schmitt’e gore anayasa, politik birligin somut halidir. Fakat politik birlik,
anayasanin yazili normlariyla ¢ergevelenecek bir sey degildir. Politik olan
anayasadan once geldigi i¢in, anayasa, politik birligin normatif bir hal almas1 olarak
anlasilmalidir®®, Anayasa denen sey, devletin politik birligi saglandigi siirece
korunabilirdir. Normlar politik birlik saglandiktan sonra olusabilir. Bu yiizden
‘politik olan’, ‘normatif olani’ her daim onceler. Bu climle Schmitt’in egemenlik

anlayisinin 6zeti olarak anlagilabilir.

2% gchmitt, s. 88.
27 Schmitt, s. 120.
28 Bazci, s. 55.
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V. BOLUM

HANS KELSEN VE CARL SCHMITT’IN EGEMENLIK
KAVRAMININ KARSILASTIRILMASI

Kelsen ve Schmitt XX. yiizyilda hukuk, devlet ve siyaset teorileri {izerine
Oonemli eserler vermis iki diiglinlirdiir. Kuramsal olarak birbirlerine zit konumda
bulunmalari, 6zellikle birinci diinya savasindan sonra, parcalanan devletlerinin
diismiis oldugu politik ve hukuksal ¢ikmaza getirdikleri ¢6ziim yollarinda kendini
gosterir. Buna bagli olarak egemenlik kavramina bakis acilari, kavrami ele alig
bicimleri ve kavrama yiiklemis oluklar1 misyon tamamen farklidir. Bu farkliligin
temelinde hukuk, devlet ve siyaset kuramlarindaki zithk yatmaktadir. Egemenlik
kavramini degerlendiris bicimleri kuramlarinin dogal bir yansimadir. Bu ylizden
hukukun kaynagi ve iiretimi sorunsali olarak normatiflik ve kararcilik arasindaki
dikotomi, egemenlik kavramina bakisin 6ziinii verir. Buna ek olarak siyasi ilahiyat ve
egemenlik arasinda kurulan baglanti, kurucu iktidarin niteligi ve rolii lizerine yapilan
degerlendirmeler, politik birligin mahiyeti ve hangi cercevede ele alindig1 konular
egemenlik diisiincesini sekillendiren temel yapitaslaridir. Anayasanin koruyucusunun
kim olmas1 gerektigi konusunda iki diisiiniiriin birbiriyle dogrudan yapmis oldugu
tartisma, egemenlik diisiincesine bakisin, donemin siyasal ve hukuksal yapisi
cercevesinde kurumlar lizerinden adeta pratige dokiilmesidir. Egemenlik kavramina
bakistaki karsitliklar1 gérebilmek igin oncelikle bu konular iizerindeki kuramsal

farkliliklarinin temeline muiracaat edilmelidir.

4.1. Normativizm ve Desizyonizm Dikotomisinde Hukukun Kaynagi

Diisiincesi ve Egemenlik

Kelsen ve Schmitt’in egemenlik konusundaki diisiincelerinin temelinde,
hukukun kaynagina ve gecerliligine iligskin bakis acisi ile hukuk ve siyaset arasindaki
iligkileri degerlendirme yontemleri yatar. Kelsen normatif diizeni ve normlara
uygunlugu, hukukun gegerli olmasinin kaynagi olarak goriir. Hukuku olusturan irade
egemen bir glic degil, yine hukukun kendisidir. Schmitt ise bu goriislerin karsi

kutbunda yer alir. Ona goére hukuk, egemen iradenin eyleminden dogar ve her
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asamasinda normatif diizeni asan bir karara dayanir. Dolayisiyla Kelsen “kuralc1”
olarak tanimlanirsa Schmitt de “kararci” (desizyonist) olarak tanimlanabilir. Kelsen
normlar araciliiyla her seyi bir kurallar biitiinii i¢inde degerlendirirken, Schmitt ise
her seyin bir karara dayandigini ve asil belirleyici olanin olagan zamanin kurallar
degil, istisnai zamanlarin kararlar1 oldugunu ifade eder. Schmitt hukuk normlarinin
kaos durumunda uygulanamayacagini her firsatta dile getirir. Kelsen ise hukuk ve
devlet 6zdesligi teorisi lizerinden, devletten yani hukuktan daha dstin bir gicin
olmadigini ifade eder: Hukuk devlettir, devlet de hukuktur. Bu yuzden herhangi biri
digerinden once gelmez. Schmitt i¢in soyut ve normatif olan, somut ve varolussal

299

olanin ziddidir™”. ki diisiiniir arasindaki temel farklilik tam bu noktada ortaya ¢ikar.

Ilk olarak temel norm varsaymmiyla Kelsen, hukuktan once gelen ve en
yuksek siyasi otoriteyi niteleyen egemenlik kavramindan tiireyen hukuki gegerlilik
kavramin1 reddeder. Hukukun arkasindaki gii¢, yani normlarin zorlayici dogasini
ayakta tutan cebri siddeti temsil eden otorite, egemen degildir. Hukukun arkasindaki
guc; normdan gelen bir yetki veya hakla yetkilendirilmis gugctir. Cebir —hukukun
etkililigi icin gecerli olan- salt fiziksel zorlamaya dayanmaz, yasal diizeni olusturan
kurallar, 0zel durumlar igin Ozel yaptirimlar uygular. Yani hukuki olarak
yetkilendirilmis cebir, aslinda (egemen) gii¢c degildir. Ciinkii siddet, yasal normlarin

etkililigini siirdiiremez.

Kelsen’e gore hukukun giicii vardir ama bu mistik ya da egemen giicii ifade
etmez. Hukuk, yaptinm tehdidiyle insan davraniglarini diizenleyen cebri diizendir.
Ancak hukukun normatif hedefi, barisi korumak ve bireyler arasi iliskilerde gii¢
kullanimin1 engellemektir. Bu amagcla hukuk, siddet kullanimini devlet elinde
tekellestirir ve hukukla yetkili kilinmayan tiim siddet kullanimlarini su¢ olarak
tanimlar. Hukuk eger giiciin tekelini eline alirsa bu, barisin tesis edilmesi anlamina
gelir. Eger devlet, egemenlik otoritesine bagvurarak anayasal normlar1 gecersiz kilan
bir giice sahip olarak anlasilirsa, normlarin yasal glicten yoksun oldugu sonucu ¢ikar.
Buna karsilik anayasal normlar1 asan devlet eylemleri, mesru kamu giiclini

uyguluyor seklinde anlagilamaz®®. Kelsen devletin tiim hukuk disi tammlarini

2% Bezci, s. 94.

30 petra Giimplové, “Law, Sovereignty and Democracy: Hans Kelsen’s Critique of Sovereignty”,
Third Central and Eastern European Forum for Young Legal, Social, and Political Theory, 25-26
March 2011, Belgrade, s. 6.
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reddeder. Fakat pozitif hukukca yetkilendirilmeden Once egemenin bir uygulama
alant oldugu gercegini de gdérmezden gelemez ve onun teorisinde temel norm,
tarihsel olarak ilk yasakoyucunun yapici eylemleriyle pozitif hukuka doniisiir.
Kelsen’e gore temel normu varsaymak, pratikte ilk yasakoyuculara yasa yapma
giiciinii bahseden ve verili bir hukuki diizenin gegerlilik zinciri yoluyla kendisine
isnat edilebilecegi bir anayasanin, tarihsel olusumunun gercek bir olay oldugunu
kabul etmek demektir. Ancak bunu kimin nasil yarattigimin ve igeriginin ne
oldugunun bir énemi yoktur. Onemli olan bu anayasanin, normlarin gegerliligini

301 Burada onemli bir

saglamasi ve yasalarin ona uygun olarak c¢ikarilmasidir
ayrinttya dikkat ¢ekmek gerekirse; temel norm oncelikle anayasaya gegerliligini
kazandirir ve bu sebeple anayasadan daha iist bir normdur. Anayasa ve temel norm
birbirine karistirllmamalidir. Temel norm anayasa degildir, normlar hiyerarsisinin

gidebilecegi en son noktadir.

Kelsen egemenlik kavramimi tamamen reddetmemistir ve kavrami
dontstiirerek kullanmaya devam etmistir. Klasik egemenlik kavraminin nitelikleri
olan bagimsizlik, birlik, en tstiin gi¢c olmak gibi 6zellikler, siyasal degil hukuki
durumlarin bir sonucudur ve egemenlik hukuki diizenin bir pargasidir. Lakin burada
bir paradoks goze carpar. Kelsen bir yandan egemenlik kavramini bertaraf ederken
Ote yandan bu kavrami; hukukun politikadan, dinden, ahlaktan ve adaletten ayrilmasi
igin bir ara¢ olarak kullanir. Egemenlik teorisi, temel normdan tureyen hukuk
sisteminin 6zdesligi teorisine doniisiir. Bu doniisiim ise egemenlik kavraminin erken
modern doktrinini (klasik egemenlik) koruyarak gerceklesir. Bu doktrin egemenligin
Ozellikleri olarak; tekligi, sinirsizlig1, bagimsizligi ve mutlakligi 6ne siirer. Kelsen ise
bu oOzellikleri egemenden alir ve onlar1 temel normun nitelikleri yapar. Ancak
Gilimplova’nin iddiasina gore, Kelsen oldukga basit bir egemenlik anlayisiyla ¢aligir.
Kelsen’in egemenlikten kastettigi Hobbesgu egemenlik anlayisidir. Mutlakgilik
doneminin bu egemenlik anlayisi, egemenligin boliindiigli, smirlandigi, cesitli
hiikiimet kurumlarina dagitildigi, kuvvetler ayriligi ve temel haklarla siirlandirildigi
modern anayasal devletlere uygulanamaz®®?. Buna yiizden modern anayasal devletler

icin Kelsen’in egemenlik elestirisi anakronik kalmaktadir.

%01 Giimplova, s. 8.
%02 Giimplova, s. 19.
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Kelsen’in teorisinde hukuk, iki ana normatif amagla donatilmistir: Bireyler ve
devletler arasindaki catigmalar1 siddete basvurmadan ¢oziip barist tesis etmek ve
anayasal demokrasinin kurumlar1 ve ilkelerini dikkate alarak, bireysel 6zgurlikleri
miimkiin olan en genis bicimde genisletmek. Ancak Kelsen’e gore egemenlik, hukuk
kurallarin1 anlama yolunda engel teskil eder. Hukuk normlarinin gecerlilik kaynagini
ve hukukun zorlayic1 karakterini tanimlamak i¢in egemenlik kavramina ihtiyag¢
yoktur. Egemenlik mutlak¢iligit ve mevcut pozitif yasaya saygisizligt hakl
cikarabilecek gizli bir otokratik iddiayr temsil eder. Formel hukuk kurallari, Saf
Hukuk Kurammin egemenligi g6z ardi etmesiyle, politik hukimetlerin
subjektifliginin yerini alir ve objektif hukuk normlariyla kisisel otoritenin keyfiligini
sinirlar. Kelsen’e gore egemenlik kavraminin 6ziindeki temel sorun, uzlasmaz olan
guc ve hukuk ikilemiyle ¢aligmasidir. Kelsen bu ikilemle basa ¢ikmak i¢in egemenlik
kavraminin bilimsel ac¢idan anlagilmaz oldugunu sdyler ve normativist argiimanla
hukukun gegerlilik kaynagim1 bir egemen iradeye dayandirmaz. Kelsen’e gore
hukukun Ustlinde yer eden ve hukukun en temel kaynagi olarak goriilen ‘egemen’
kavrami yanhstlrsoa. Bu durumda hukuk sisteminin disinda, hukuktan once gelen ve

hukuk karsisinda askin bir egemenlik anlayisindan s6z edilemez.

Schmitt ise hukuk ve karar arasinda dolaysiz bir baglanti kurar. Hukuk,
normatif bir sistemde kendi kendine isleyen ve tamamen normlarin icerigiyle
belirlenen bir sey degildir. Schmitt’e gore Kelsen’in yaptig1r sey; biiyiik hukuk
makinasinin muhendisi olan egemenin, radikal bir bicimde kenara itilmesidir. Bu

durumda makinanin kendi kendine ¢alistigini kabul etmek gerekir®™*

. Boyle bir sey
miimkiin degildir. Hukuk ve iradi edim birbirinden ayrilamaz. Bu yiizden hukukun
her asamasinda kararin belirleyiciligi vardir. Genel bir hukuki fikri ya da hukuki
diisiinceyi somut bir olaya uyguladigimizda, yani esasinda hukuku hayata
gecirmemiz gerektiginde, Schmitt’e gore, bu zorunluluk hali, hukuki sekle
hiikmeder. Hem genel bir hukuk ilkesini pozitif yasaya doniistiirmede, hem de pozitif
bir hukuk normunun yargi veya idare tarafindan uygulanmasinda, her seferinde 6zel

bir tesekkiil ve sekillendirme gerekmektedir305. Bu da hukuki seklin pratikte siirekli

miidahaleye ugradigina ve ne kadar nesnel olabileceginin sorgulanmasi i¢in yeterli

%% Guimplova, s. 3.
%04 Cotterrell, 5.172.
%95 gehmitt, s. 34.
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bir kanittir. Kelsen’in normlar hiyerarsisi sistemine gore her norm kendisinden bir
istteki norma uygun olarak cikarildiginda hukukilik agisindan bir sorun olmaz ve
hukuk sistemi normatif diizenini korur. Ancak Schmitt her normun uygulanisinin,
somut gerceklikten bagimsiz olmadigini ve kisisel kararlarin etkisinde kaldigini
israrla belirtir. Hukuk, gergeklestirilmek yani uygulanmak isteniyorsa mutlaka
egemen karar vericiye ihtiyag vardir. Bu yiizden Schmitt'e gore diinyevi adalet, hig
bir zaman hukukun koruyucusunun yani egemen karar vericinin kararlarinin
keyfiliginden tam anlamiyla kacamaz®®. Hukuk normlarinin, her zaman belirli
kararlarin gorece 6zerkligine dayanan ve praxis alanina dikkat ¢ceken indirgenemez
bir "an1" igerdigini s6yleyen Schmitt’in diislincesinde Karar, yalnizca hukukun temeli
degildir aynt zamanda normatif sistemden c¢ikarilamayacak deger ve Oneme
sahiptir®®’. Dolayisiyla hukuki sonug, en ince ayrintisia kadar kendi dnciillerinden
tiiretilemez, “saf” haliyle kalamaz. Bu asamada karar vermek zaruridir ve belirleyici
unsurdur. Hukuk idesi kendisini kimin uygulamasi gerektigine iliskin bir sey
Séylemezsos. Hukuku pratige uygulayan otorite veya yargig, olguyla norm arasinda
dogrudan baglanti kurabilen bir otomat degildir. Higbir norm tek basina ilgili
normdan yola ¢ikilarak fiiliyata aktarilamaz, ¢linkii normlar nasil uygulanacagin
kendisi belirtmez. Burada devreye yargicin normlar ve olgular arasinda verecegi bir

309

karar girer”". Karar, yazili hukuk normlarindan farkli bir diizlemde ve normlardan

bagimsiz bir sekilde ele alinacaktir.

Kararin en belirleyici ve dnemli oldugu an ise istisna hali anidir. Schmitt’e
gore Kelsen gibi bir yeni-Kant¢1 istisna hali ile sistematik olarak ne yapacagini
bilmez. Schmitt i¢in, bir “normcu” olan Kelsen’in bu konuda yetersiz kalmas1 gayet
normaldir. Hukuki diizen kavrami ¢ok acik bir seymis gibi kullanilsa da aslinda
tizerinde fazlaca diisiiniilmiis bir kavram degildir. Eger ki bir diizenden
bahsedilecekse —ki buna hukuki diizen de dahildir- tiim diizenler bir karara dayanur.
Bu ylzden Kelsen, egemenlik sorununu, kavrami inkar ederek ¢ozer. Schmitt’in

ifade ettigi lizere; Kelsen’in yaptig1r hukuk karsisinda devletin liberal inkaridir®™.

3% gylvie Delacroix, “Schmitt’s Critique of Kelsenian Normativism”, Ratio Juris, Vol. 18 No. 1,
March 2005, s. 37.

%7 Delacroix, s. 36.

%08 Schmitt, s. 36.

39 Zeybekoglu, s. 8.

810 Carl Schmitt, Siyasi flahiyat, s. 28.
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Oysa hukuk devleti ya da liberal devlet, egemenlik sorununu ertelemekten baska bir
sey yapmaz. Schmitt, Kelsen’in devletin ve organlarinin bir hukuki yetkilendirmeyle
olusturuldugu iddia etmesine ya da devleti, normlar araciligiyla sisteme hukukilik

kazandiran bir atif meselesi olarak gérmesine karsi ¢ikarak elestirilerine devam eder:

“Bir noktanin, bir diizen ve bir sistem oldugunu ve bir normla 6zdeslestigini
varsayan ilgin¢g matematiksel mitolojiyi bir kenara birakalim ve ¢esitli atif noktalarina
yapilan mubhtelif atiflarin diislinsel gerekliligi ve tarafsizligimin mutlak bir karara,
bagka bir deyisle bir emre dayanmiyorsa neye dayandigini soralim. Sanki ¢ok agik bir
seymiscesine, durmaksizin, kesintisiz birlik ve diizenden bahsedilir; sanki bagimsiz
hukuki birligin vardig1 sonug ile yalnizca siyasi hayatta bir birlik olusturan kompleks
arasinda ezeli bir uyum varmiscasina, hukukla iliskili olan pozitif diizenleme
seklindeki her seyde bulundugu varsayilan, bir basamak iistte veya altta bulunan
diizenlemelerden bahsedilir. Kelsen’in biitiin saflig1 ile normatif bilimler diizeyine
yiikseltmeye ¢abaladigi hukuk, hukuk¢unun 0zgiir iradesiyle degerlendirmesi
anlaminda normatif olamaz; hukukcu yalnizca verili (pozitif olarak verili) degerleri
kullanabilir. Bu nedenle tarafsizlik miimkiin gibi goriiniir ancak pozitivite ile zorunlu
bir baglantist yoktur. Kullandig1 degerler hukukc¢uya verilmis olsa da bunlara karsi
gorece bir Ustlinliikle hareket eder. Ciinkii “saf’ olarak kaldigi siirece, hukuken
ilgilendigi her seyden bir birlik kurulabilir. Ancak esas giicliik inatla gérmezden
gelinir ve sistemle catigan her sey —bigimsel sebeplerle- saf olmadigi gerekgesiyle
dislanirsa, birlige ve safliga kolayca ulasilir. Isini sansa birakmayan ve metodolojik
kararliligim1 koruyan birinin, kendi hukukunun o zamana dek uygulanan hukuktan
nasil farklilagtigini tek bir somut 6rnekle bile agiklamaksizin elestirel olmasi kolaydir.
Metodolojik biiyiileyicilik, kavramsal keskinlik ve elestirel kurnazlik, yalnizca
hazirlik safhasinda degerlidir. Hukukun bi¢imsel bir sey oldugu gerekgesiyle sadede

gelmezlerse, her tiirlii zahmete ragmen, hukukun antresinde [antichambre] kalirlar.”*"

Kelsen hukukun temelde bir yetkilendirme meselesi oldugunu, kurumlarin,
kisilerin ve en nihayetinde devletin bu yetkilendirme (atif) sonucunda objektiflige
ulastigini ve hukukilik kazandigini ifade etmekteydi. Schmitt ise bu yetkilendirmenin
dayanaginin ne oldugunu ve bir karara dayanip dayanmadigini sorar. Kelsen’in iddia
ettigi gibi bir karara dayanmiyorsa bu durumda neye dayanir? Schmitt’e gore
Kelsen’in buna verebilecek bir cevabr yoktur. Kelsen, sistemiyle ¢atisan her seyi
bicimsel olarak reddederek isin kolaymna kacar ve saflik adi altinda, hukuk sistemine

sorun yaratan meseleleri bilimin disina atar. Oysa Schmitt i¢in hukuk bu kadar saf ve

811 Sehmitt, s. 27-28.
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bagimsiz degildir, hukukun 6ziinde bdyle bir sey yoktur. Kelsen’in, hukuk biliminin
siirlarindan ¢ikararak yadsimaya calistigi politik mesele ve bu meselelere bagh
anlam 6bekleri, hukuk alani agisindan belirleyicidir. Kelsen bu belirleyiciligi tasvir
etmek yerine belirleyiciligin dikkate alinmadigr saf bir kavram elde etmeye

yonelmektedir®*?

. Hukukun sadece bigimsel olarak ele alinmasi, hukukun &ziine
iliskin her hangi bir sonuca ulasmada yetersiz kalmaya mahkimdur. Ayrica Schmitt,
Kelsen’in tarafsizlik adina kullandigr big¢imselligin nesnel degil 6znel oldugunu
belirtir. Epistemolojik olarak kategoriler doktrinlerinin ya da bi¢imselliklerin farkli

313

farkli olmasi bu durumun 6znel oldugunun bir kanitidir™™. Kelsen boylesine

tartismal1 bir hukuki bigimsellikle (formellik) yola ¢ikarak bastan hata yapmaktadir.

Kelsen esasinda hukuk normlarinin pratige aktarilirken tamamen saf haliyle
kalacagin1 savunmaz. Kelsen’e gore iist norm, alt normun igerigini belirlese dahi tam
olarak hicbir zaman amacina ulasamaz. Cok ayrintili bir emir dahi, belirlenecek pek
¢ok seyi, onu uygulayacak olana birakmak durumundadir. Bu yiizden takdir yetkisine
kimi zaman cok, kimi zaman az da olsa yer verilmelidir***. Normun uygulanmasinda
ortaya konan edim, normu somutlastirdig1 kadar onu bireysellestirir de. Kelsen bu
asamada Schmitt’e yaklagsa da, bu durumun hukuk sistemi agisindan sorun
yaratmayacagini savunur. Ciinkii bir takdir hakkindan bahsediliyorsa da, bu hak
Grundnorm’a dayanmak durumunda oldugundan, olabildigince kisitli olacaktir ve
normatif sisteme bir halel getirmeyecektir. Yargi kararinin bir yasaya dayaniyor
olmasi1 sadece, kararin, yasanin temsil ettigi cercevede yer aldigi anlamina gelir; yani
kararin, genel normun ¢ergevesindeki miimkiin olan yegéane tekil norm oldugu degil,
miimkiin tekil normlardan ancak bir tanesi oldugu anlamina gelir*”®>. Yargig, normu
uygularken yeni normlar turetse de bu durum, niceliksel olarak ¢ok sinirli bir
durumdur. Ayrica bu asamada verilen karar, yine norma dayanarak verilmistir,
normun O6ngoérmedigi herhangi bir kararin verilmesi miimkiin degildir. Eger karar
verilirken normun digina ¢ikilmak istense, bu durum bir st norma alenen aykirt
olacagi igin gegersizdir. Takdir hakki kullanan iradenin mevcut hukuk normuna

mubhalif olarak sosyal, ahlaki veya dini normlar1 dikkate almasi sonucu verdigi bir

312 Kardes, s. 240.
313 Schmitt, s. 35.
3% Hans Kelsen, Saf Hukuk Kurami: Hukuk Kuraminin Sorunlarina Giris, S. 96.
315 Kelsen, s. 100.

139



karardir. Bu karar ise hukuki olarak gegersiz olacaktir. Bu yiizden hukuki sistemin
temellerinden olan éngoriilebilirlik ilkesi zarar gérmiis olmayacaktir®®, Schmitt ise
takdir yetkisinin simirlanmasini dogru bulmaz. Konuya yarg:i pratigi ¢ercevesinden
bakan Schmitt, Kelsen’in ikincil olarak tanimladigi iradi giiciin ve hakimin takdir
yetkisinin asli éneme sahip oldugunu savunur®’. Liberal teoriye gore, takdir
yetkisinin sinirlanmas1 i¢in hakimin ya da iradi giiciin yetkilerinin &nceden
tanimlanmis kurallarla olabildigi kadar daraltilmasi gerekir. Ancak Schmitt’e gore
istisna halinde hukukun askiya alinmasinin simirlarinin, yine anayasa tarafindan
cizilmesi ¢abasinin beyhudeligi gibi bu ¢aba da bosunadir. Burada devreye irade
girer ve karart verecek olan da bu iradedir. Schmitt bu noktada Kelsen’in dayanak
noktasi olan temel norm disiincesini elestirir. ‘Olmasi gereken’in aniden durmasini
ve normatifligin bitmesini -gecerliligini bir digerinin gecerli olmasindan alan ve bu
sayede gecerli olan- bir totoloji olarak gorur. Schmitt yasal normatifligin nerede ve
nasil basladigini anlamaya calisir ¢iinkii hic bir norm kendisini varsayamaz™'.
Baslangi¢ noktasi bir "karardir", dolayisiyla hukuk esasinda bir karara dayanir ve bu

karar en nihayetinde egemen iradenin kararidir.

Akal, Kelsen’in iradi edimi reddetmedigini belirtir. O’na gore, Kelsen’in
yapmaya ¢alistig1 sey normu iradi edimden ayirmaktir. Yasakoyucu edimin norm
yaratmasi demek, aslinda normun yasakoyucunun anlamlandirani olmasi demektir®*®,
Yani yasakoyucuyu yasakoyucu yapan normdur. Devlete hukuki kisiligini veren de
normdur. Bu normlara uyulmasi gerekliligini sdyleyen de normdur. Bu yilizden
normun objektif gecerliligi iradi edimden kaynaklanmaz. Normlar bir
yasakoyucunun ya da devletin iradesi ya da buyrugu degildir. Kelsen, norm koyma
etkinliginin ya da yasakoyucu etkinligin bir iradeye dayandigini inkar etmez, ancak
normlarin hukukiliginin ya da gegerliliklerinin kaynaginin onlar1 koyan iradeler

oldugu savina karsi ¢ikar*?°

. Normlarin hukuki olarak gegerli olmasini saglayan bir
baska normdur. Dolayisiyla Kelsen’in kuraminda hukukun kendisinden bagka

kaynag1 yoktur.

316 7eybekoglu, s. 11.
37 Delacroix, s. 32.
%18 Delacroix, s. 34.
319 Akal, s. 139.

320 Akal, s. 141.
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Kelsen belirleyici olanin normlar oldugunu 6ne siirerek ve hukuka, hukuk
disindan miidahale edilmesini engellemeye c¢alisarak hukuku egemen kilmaya
calismistir. Ona gore normatif ve hiyerarsik bir hukuki diizen, kendi kendini Ureterek
keyfi kararlar1 hukuk mekanizmasinin disina atar. Bu sekilde hukukla siirli olmayan
ve hatta hukuku dahi belirleyebilecek bir egemenlik anlayisi, Kelsen’in miicadele
ettigi bir anlayistir. Karar1 hukukun merkezine koyan Schmitt ise normatif hukuktan
daha hayati bir konumda duran egemen diisiincesine ulagmistir. Hukuk en
nihayetinde bir karara dayanir. Bu kararin 6nemi normal durumlarda hukuk
sisteminin olagan isleyisinde anlasilmaz. Fakat istisna hali meydana geldiginde
normlar islevsiz kalir ve kararin hayati 6nemi ortaya ¢ikar. Boyle bir durumda karar

verebilen irade Schmitt’e gére egemendir.

4.2. Devletin Mesruiyet Kaynagi Olarak Siyasi ilahiyat ve Egemenlik

Schmitt kendi dezisyonizmini One sirmek ve hukuk karsisinda agkin bir
politik karar diislincesini savunmak i¢in, siyasi ilahiyat kavramina referans verirken;
Kelsen, Tanr1 ve devlet kavramlar1 arasindaki benzerlikleri, hukuktan bagimsiz agkin
devlet diisiincesinin politik ve hukuki olarak nasil bir suistimale yol agacagim
gostermek icin kullamir®*, Siyasi ilahiyat baglaminda iki diisiiniiriin temel hedefi
devlet ve hukuk arasindaki iliskiyi tanimlayabilmektir. Kelsen siyasi ilahiyat
diisiincesinin devlete agkinlik kattigini1 ve otoriter rejimlere mesruiyet sagladigini one
strerken; Schmitt, devlet otoritesinin ve kamu diizeninin saglanmasi i¢in siyasi

ilahiyata olumlu bir anlam ytikler.

Kelsen’in siyasal ilahiyati ele alirken yapmis oldugu ilahiyat ile devlet teorisi
karsilastirmast olduk¢a dnemlidir. Ona gore eger ilahiyatin, Tanr1 ile diinya (ya da
Tanr ile doga) arasindaki sorunlar1 ¢ozmesi gerekiyorsa, devlet teorisinin de devlet
ve hukuk arasindaki sorunlar1 ¢6zmesi gerekir. Devlet ve Tanr1 kavramlarinin
mantiksal yapisi, devlet teorisindeki ve ilahiyattaki problemler ve c¢ozimleri
arasindaki olaganiistii benzerlikte kendini gosteren bir paralellik sunar. Ilahiyatta asil
mesele, yani Tanri ile diinya arasindaki (ya da Tanr1 ile doga arasindaki) iliski; devlet

teorisinin ortaya ¢ikardigi anahtar soruna, yani devlet ile hukuk arasindaki iliskiye

%21 sandrine Baume, “On political theology: A controversy between Hans Kelsen and Carl Schmitt”,
History of European ldeas, 35 (2009), s. 369.
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milkemmel bir sekilde karsiik gelir*?’. Ancak Kelsen'e gore devlet ve ilahiyat
teorilerinin ele aldiklar1 temel sorunlarda bazi benzerlikler olsa da, bu sorunlari
¢6zmenin yolu farkli olmalidir. Bu baglamda demokratik bir devlete, ilahiyat alanina
ait bir takim askin agiklamalar getirilmesini reddeder. Bu benzerlikleri sadece dualist

teorilerin zafiyetini ortaya koymak icin glindeme getirir.

Hem Tanri’nin ve hem devletin, iki soyut diisiinceyi kisilestirdigini diisiinen
Kelsen, diinya diizeninin, kisiligini Tanr1'da buldugunu ifade eder. Baska bir deyisle
Tanri, dinya diizeninin somut bir ifadesi haline gelir. Buna karsin devlet ise hukuk
diizeninin kisilestirilmesi olarak (monist teoriye gore) gorulebilir. Devletin tim
eylemleri ancak normatif sistemin vermis oldugu yetki yoluyla “devletin eylemi”
olarak diisiiniilebilir. Monist teorinin ilahiyatla olan kismi benzerliklerini ortaya
koyan Kelsen, esas olarak diialist teorinin ilahiyatla baglantisina dikkat ceker.
[lahiyat ancak ahlaktan ve doga bilimlerinden ayrildig1 siirece var olabilir ve Tanri
sadece bu yolla dogaiistii askin bir gii¢ olarak tasavvur edilebilir. Dualist devlet
teorisiyle arasindaki iliski bu noktada ortaya ¢ikar. Dialist devlet teorisini kabul
etmek, sadece hukuktan bagimsizlastirilmis ve hukuka Ustiin bir devlet anlayisini
kabul etmekle miimkiindiir®®. Bu tiir bir diializmi kabul etmeyen Kelsen, hukuku ve

devleti 6zdes gorerek ilahiyatla arasindaki benzerlikleri reddetmis olur.

Dualist devlet teorisiyle ilahiyat arasindaki benzerlikleri baska agilardan ele
almaya devam eden Kelsen, Tanri’nin doga kanunlarina miidahalesi ile devletin
hukuki diizene miidahalesi arasinda paralellik kurar. Miidahale meselesi hem ilahiyat
acisindan hem de diialist devlet teorisi tarafindan ‘mucize’ kavramina basvurularak
¢6zlur. ilahiyat, diinyanin doga kanunlar tarafindan yonetildigini kabul eder. Fakat
Tanri’nin bu kanunlara tabii oldugunu reddeder. ilahiyat, Tanri’nin dogadan 6zgiir
olmasimmi mucize kavramiyla garanti eder. Boylece Tanri, doga kanunlarini yok
saymadan onlardan azade olmus olur. Ayni bakis agis1 devlet teorisine aktarilir.
Kelsen esasinda yasal olmayip devlet teorisi tarafindan yasal olarak kabul edilen
durumlar1 nitelemek i¢in ‘yasal/hukuki mucize’ (legal miracle) kavramini giindeme
getirir. Bir devletin eylemleri hiyerarsik hukuki diizenden kaynaklanmamasina

ragmen yasadisi olarak kabul edilmezse, o zaman bir 'yasal mucize' olusmus

%22 Baume, s. 371.
323 Baume, s. 372.
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demektir®®*, Kelsenci normativizm, hukuki diizenden kaynaklanmayan biitiin devlet
eylemlerine karsidir ve yasal mucize kavrami kiiciimseyici bir anlamda elestiri i¢in
kullanilir. Kelsen’in temel amaci hukuki diizenden bagimsizlastirmanin asla
mesrulastirilamayacagini - gostermektir. Devletin  hukuk dis1 miidahalesi fikri,

Kelsen’in hukuki pozitivizmi ve demokrasi fikrine ile asla bagdasmaz.

Kelsen iki diislince sistemi arasinda kurmus oldugu paralellikleri genisletir.
Teodise (seytanin diinyadaki varligina ragmen iyi bir Tanr’y1 6n varsaymak) ile
(hukuki devlet diizeninde seytan olarak nitelenebilecek) tiim yasadisi eylemlerine
ragmen adil veya mesru olarak 6n varsayilan devlet diislincesi arasinda bir iligki
kurar. Teodisenin devlet diisiincesine aktarilmasi, devletin, yasal diizen tarafindan
ongorilemeyen ve tanimlanmayan pratiklerle mesgul olsa bile mesruiyetini
kaybetmemesi anlamina gelir. Bu durum devletin eylemlerini hukuk dis1 olarak
tanimlamay1 imkansiz hale getirir ve Katolik Kilisesi’nin temsilcisi olan Papanin
yamlmazhigina denk diiser®®. Kelsen tiim bu benzetmeleri, diialist devlet teorisinin
olumsuzluklarmi ve hukuk karsisinda devlete vermis oldugu istiinliigiin
otoriterlesmeye yol acacagini ifade etmek i¢in yapar. Kelsen’in savunmus oldugu
monist devlet teorisinden bakildiginda, devletin sosyoloji, din ve siyaset gibi alanlari
diglayan normatif bir hukuki diizen oldugu goriliir. Devlet, ilahiyata ait
kavramsallastirmalarla hukuktan azade bir sekilde diisiiniilmeye calisilir fakat bu
durum, sadece hukuki bir diizen olarak tanimlanabilecek devlet anlayisina blyik
zarar verir ve egemenlik kavraminin birey karsisinda egemen iradeye {istiinliik veren,
mutlak ve sinirlanamaz anlamina tekrardan kapi aralar. Kelsen’in amaci, Schmitt’in
aksine, egemenlik kavramini hukuki sinirlamalar iginde diistinmektir. Schmitt ise

siyasi ilahiyat konusunda Kelsen’in tam zit kutbunda yer alir.

Modern devletin tiim kavramlarinin sekiilerlestirilmis ilahiyat kavramlari
oldugunu belirten Schmitt, siyasi ilahiyat hakkindaki gorislerini giinliigtindeki
(Glossarium) su ciimleyle oOzetlemis olur: “Her iktidar askindir, her askinlik
iktidardir.”**® Bu ylizden normatif amaclarla iktidarin yasal olarak sinirlanmasi,

iktidarin agkin karakterini reddetmek anlamina gelir. Bu durum ilahiyat agisindan

%24 Baume, s. 372.
325 Baume, s. 372.
326 Baume, s. 374.
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diinya diizeninde mucizeyi reddetmek anlamina gelir. Ancak devlet diizeninde istisna
hali meydana gelebiliyorsa, burada, ortaya ¢ikan iktidarin askin niteligini gérmezden
gelmek miimkiin degildir. Ciinki istisna hali durumunda tiim hukuki sinirlamalar

ortadan kalkar ve “egemen iradenin kararlar1” siireci yonetir.

Schmitt hukukun karsisinda tstiinliik verdigi ‘politik karari’ mesrulastirict
organlar olarak kilise ve devlet arasindaki benzerlige dikkat ¢eker. Schmitt’e gore bu
mesruiyet askinliga dayanir ve yasal diizenden degil kamu diizeninin gerekliliginin
onceliginden kaynaklanir. Schmitt’in kilise kurumu (Roma Katolik Kilisesi) ile
devlet kurumu arasinda yapmis oldugu karsilastirmanin temel hedefi, temsil fikrinin
incelenmesidir. Schmitt’in nazarinda Roma Kilisesi politik “diizen” ve “istikrar”in
temelidir. TUm istikrar ve diizen kurulus bi¢imlerinin temelinde Roma Kilisesi
bulunur. Bu yiizden kilise ve temsil fikri arasinda 6nemli bir iligki vardir. Ancak
buradaki temsil fikri aragsal degildir. Temsil, 6ncesinden kurulmus ve igerilmis bir
iligki tiriidiir®®’. Temsil fikrini anlamak igin Roma Kilisesinin yapisina bakmak
gerckmektedir. Ancak Roma Kilisesi liberallerin tanimlandigi gibi evrenselci yani
herkesi kabul edip aynilastiran bir yapida degildir. Merkezinde ‘complexio
oppositorum’ (zithiklarin  birlikteligi) kavrami vardir. Bu kavram zitliklarin,
zithiklarin1 muhafaza ederek bir arada kalmaya devam edebilmesi anlamina gelir.
Schmitt’e gore bunu saglayabilen tek kurum Roma Katolik Kilisesi’dir. Katoliklik
0z0 itibariyle politiktir, kendine has bir rasyonalitesi vardir. Bu rasyonalite kilisenin
hukuki ve kurumsal 0Oziinde yatmaktadir. Kilise 0zglin bir orgiitlenme tarzina
sahiptir. Temsil giicii ise Papa’nin karizmasinda cisimlesir ve Kilisenin hiikmii
complexio oppositorum ile saglanir. Kilisenin otoritesi ekonomik, teknik vb.
sebeplere degil tamamen bu temsil giiciine dayanir. Temsiliyet bu diinyaya Isa’nin
sahsinin imgesinin sunulmasidir. Kurumlar araciligi ile vuku bulan bir temsiliyet
degildir, dogrudan “yukardan inen” bir temsiliyettir®?®. Bu yiizden Kilise, siradan bir
kurum olarak degerlendirilemez. Kilise her seyden once hukuki bir kisilige sahiptir
ve en (stlin 6rgutlenme bicimi olarak ortaya ¢ikar. Burjuvazi, bireysellesme fikri
baglaminda dini de bireyin alanina hapsetmek ister. Fakat Schmitt boyle bir din

anlayisinin Katoliklige uymadigi soyler. Katoliklik kamusal alanda yasayan bir

821 Kardes, s. 127.
528 Kardes, s. 129.
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dindir ve politik bir diizen modelidir. Complexio oppositorum ise hukuki ve politik
diizen ile teolojik dogmalarin birlikte gegerliligini saglayan bir 6zelliktir®?,
Schmitt’in Kilise iizerine degerlendirmeleri siyasi ilahiyata bakis agisini ortaya
koyar. Schmitt saf bir siyasi ilahiyat incelemesinden ziyade &zellikle Kkilise
ogretilerini dikkate alir. Bu baglamdaki temel hedefi ilahiyat alanindaki diisiincelerin
kurumsallasmasmin  nastl miimkiin oldugunu anlamaya ¢alismaktir.*® Bu
kurumsallasmanin modeli olan Kiliseyi ideal politik form olarak gdéren Schmitt;
kamusal, politik, rasyonel, temsili ve karara ait drnekler olarak Kilise ve devletin

31 Kilise Tanri’y1 ve Isa’yi

kurumsal modeller agisindan benzestigini 6ne surer
temsil ederek mesruiyetini sagliyorsa devletin mesruiyeti de bir askinliga dayanmak
durumundadir. Bu askinlik kutsal bir sey degil, kamu diizenidir. Kamu diizeninin
tehlikeye girmesi istisna halinin mevcut olmasi demektir ki boyle bir durumda hukuk
normlart gegersiz olur ve bu noktada egemen irade, kamu diizenini tesis etmek icin
devreye girer. Egemen irade, mesruiyetini halkin politik temsilcisi olmasindan alir ve
bu temsil, Kilise’nin temsiliyle mahiyet olarak aynidir. Egemen irade olarak devlet
baskani, halki temsil eder. Bu temsil Kilise temsiliyle ayn1 dogrultuda anlagilmalidir,
yani kurumlar (6zellikle parlamento) ve bagka aracilar yoluyla saglanamaz.
Schmitt’in bu kiyaslamalarindaki -hem Kilise i¢in hem devlet igin- temel mesele

‘karar’ kavraminin mesruiyetinin saglanmasinda yatar.

Schmitt’in kurmus oldugu bir diger benzerlik Kilise’nin (ve Papa’nin)
‘yanilmazlik’ dogmasi ile devletin egemenligi diisiincesi arasindadir. Kilise agisindan
yanilmazlik dogmasi, temsil fikriyle beraber cok 6nemli bir mesruiyet kaynagidir ve
karar verici otorite olarak Kiliseyi merkeze alir. Schmitt devlet agisindan yanilmazlik
kavramimi kullanmasa da egemenlik kavramini bu dogmanin yerine kullanir.
Devletin egemenligi devlet baskaninin kisiliginde somutlasir. Istisna hali, devlet
baskanina hukuktan bagimsiz hareket etme 6zglirliigli verir ve onu en {istiin “karar
verici” konumuna yukseltir. Bu konum esasinda hi¢ kimse tarafindan kontrol
edilemeyen ve sorgulanamayan kilisenin yamilmazlik dogmasina denk diiger.**

Schmitt’in Kelsen’den farki, bu benzerlikleri olumsuzluk olarak gérmemesidir.

329 Kardes, s. 132.
%0 Baume, s. 374.
%1 Baume, s. 375.
%32 Baume, s. 377.
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Schmitt ve Kelsen siyasi ilahiyat konusunda paralel benzerlikler kurmus olsalar da
varmak istedikleri sonuglar oldukga farklidir. Schmitt, siyasi ilahiyat diisiincesiyle
modern devlet ve egemenlik kavramlari arasindaki baglantiyi, devlete ve egemen
iradeye hukuk karsisinda stiinliik tanimak ic¢in kullanirken; Kelsen, bu baglantiy
olumsuz manada ele alir. flahiyat askinlik demektir ve devlet teorisine uygulanmak
istenen askinlik fikri, otoriter rejimlerin hukuk dis1 eylemlerinin mesruiyet

araclarindan baska bir sey degildir.

4.3. Kurucu iktidar Sorunsah ve Politik Birligin Mahiyeti Ekseninde
Egemenlik

Kurucu iktidar (pouvoir constituant) kavramini ilk kullanan isim Fransiz
filozof Sieyeés olmustur. Kurulmus iktidarlardan ayr1 bir kurucu iktidar diisiincesine
Sieyes’te rastlanir. Anayasa’nin dayanak noktasi ve ¢ikis kaynagi kurucu iktidardir.
Sieyes’e gore her sey istisnasiz olarak genel iradeden ¢ikar, bu baglamda kurucu

iktidar halktan yani ulustan olusur®®

. Kurucu iktidar, anayasadan dolayisiyla
hukuktan once bir iradi edimin var oldugu diisiincesine yaslanir. Bu irade bir kisi
veya bir halk olabilir. Ancak 6nemli olan, hukuk ve devlet arasindaki iligskinin
belirlenmesindeki roliidiir. Kurucu iktidar kendi olusturdugu hukuk kurallariyla
sinirlanabilir mi sorusu egemenlik meselesiyle dogrudan baglantilidir. Bu yiizden
kurucu iktidar tartismasi Kelsen ve Schmitt’in egemenlik diisiincesine bakisinin bir

yansimasi olarak degerlendirilebilir.

Kurucu iktidar meselesi iki diistiniir agisindan 6nemli bir farkliliga isaret eder.
Schmitt’e gore anayasa; halkin politik birliginin karari, devlet de bu kararin/birligin
somutlasmis halidir. Bu ylizden Schmitt agisindan kurucu iktidar halktir, halka
dayanmayan ya da halktan mesruiyet almayan higbir otorite kurucu iktidar olarak
anayasa yapamaz. Ancak kurucu iktidar her ne kadar halk da olsa, anayasayi

%3 Yani anayasa, kurucu iktidar olan

degistirmek i¢in bir takim “6zel sartlar” gerekir
halk tarafindan ya da halka dayanan bir otorite tarafindan yapilmis olsa ve

degistirilmesi, halkin iradesiyle de olsa ¢ok kolay olmamalidir. Iktidar bir kere

33 Gozler, Kurucu Iktidar, s. 22.

%% Ahmet Nohutcu, Miicahit Bektas, “Yeni Anayasa Tartismalar1 Etrafinda Kurucu Iktidar, Kurucu
Meclis ve Referandum Kavramlarinin Analizi”, Marmara Universitesi Siyasal Bilimler Dergisi, Cilt
5, Sayi 1, Istanbul Mart 2017, s. 5.
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kurulduktan sonra artik kurulmus iktidarlar i¢in yeni bir iktidar kurmak o kadar kolay
degildir. Burada Schmitt, Hobbes’u c¢agristiracak sekilde konusur. Schmitt’in
anayasa kavramina yonelik yapmis oldugu anayasal yasalar ve anayasa (pozitif
anayasa) arasindaki temel ayrimlar, anayasanin degistirilmesi ile hainlik, vatan
hainligi gibi hukuki sorunlarda kendini gosterir. Schmitt’e gore anayasal yasalar
degistirilebilirken anayasa, anayasal kurallar ¢ercevesinde degistirilemez. Anayasal
yasalar kriz durumlarinda askiya alinabilse de anayasa askiya alimamaz. Ciinkii
anayasa halkin politik kararidir ve bu karar hem mesruiyet hem de referans
kaynagidir. Anayasal yasalarin askiya alinmasi, anayasanin korunmasi igindir. Vatan
hainligi gibi yasal olarak tanimlanmaya c¢alisilan somut gerceklikler de anayasal
yasalara kars1 degil, anayasaya karsi ihanet olarak gérﬁlmelidir335. Anayasayla
alakali varolussal tartismalar ortaya ¢iktiginda, belirleyici olan, politik birligin karari
olacaktir. Schmitt pozitivist hukuk¢u ekoliin yaptig1 gibi yasallik ve mesrulugu
birbirine esitlemez. Mesruluk her zaman yasallif1 da asacak sekilde politik birligi

korumak adina bir kenarda durmaktadir.

Schmitt kurucu iktidar baglaminda ii¢ ¢esit halk formu ele alir: i.) Anayasa
oncesinde ve anayasanin Uzerinde halk; ii.) Anayasa kapsaminda halk; iii.) Anayasal

k*®. Birinci formdaki halk; kurucu iktidardir, politik

rejimle kiyaslandiginda hal
birlige karar veren ve herhangi bir norma bagli olmayan egemen iradedir. Ikinci
formda halk; kurucu iktidarin belirlemis oldugu prosediirler c¢ergevesinde
yetkilendirilmis halk formudur. Segmen olarak tanimlanmig halk bunun bir 6rnegidir.
Halk bu tanimda kurulmus iktidar formundadir ve kurucu iktidarin belirlenimi
altindadir. Ugiincii formdaki halk ise yasalarla smirlanmamis bir halkin dogrudan,
varligiyla kamusal alanda boy gostermesidir. Burada bahsedilen, kurulmus halki
asan, Orgiitlenmemis ve bi¢imlendirilmemis mevcudiyet olarak halk, yani kurucu
iktidarm devamu olan halktir®’. Bu halk, anayasa kapsamindaki halkla
0zdeslesmemis tabakadir. Ciinkii kurulu diizen icinde dogrudan halk yoktur, ancak
temsil edilebilir. Fakat cuncl formda halk, bizzat 6zl itibariyle kamusal alanda

varhigim1 gosterir. Ancak bu, hukukla simirlart ¢izilmis toplanti ve gosteri

%% Dinger Demirkent, “Anayasal Kurulus Konusunda Kapanmayacak Tartisma: Hannah Arendt ve
Carl Schmitt’te Kurucu Iktidar Sorunu”, Millkiye Dergisi, 39(3), Ankara 2015, s. 107.

%36 Demirkent, s. 110.
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yiiriiyiislerinden ¢ok daha fazlasini ifade eder. Ayrica bu form, istisnai durumlarda,
somut diizen olan devletin, birliginin korunmasi i¢in anayasal diizeni askiya alan
devlet bagkaninin, mesrulugunun dayandigi tabaka olarak da degerlendirilebilir.
Boylesi durumlarda devlet bagkani, dogrudan halkin ‘acclamatio’sunu (alkisla ya da
coskuyla kabul ve destek oyu) alarak iradesini ortaya koyar. Schmitt bu noktada,
kurucu iktidarin dogrudan politik eyleme katilma yollarina isaret etmektedir. Kurucu
iktidar bahsedilen dogrudan iradeye sahip olabildigi olciide kurucudur®®. Sonug

olarak Schmitt’te kurucu iktidar, devamli var olan bir irade olarak ortaya ¢ikar.

Kelsen diisiincesinde ise kurucu iktidar ile Grundnorm arasinda onemli bir
iligki vardir. Grundnorm kurucu iktidara hukuku olusturma yetkisi verir. Kurucu
iktidar, anayasanin hukuki olarak gecerliligini saglayan iradedir. Kelsen iradi edimi
reddetmez, ancak normun iradi edimden tiiretilemeyecegini savunur. Kurucu iktidar
anayasay1 yapmis olsa da, esasinda bu iradi edim de bir norma dayanmak zorundadir.
Bu silsile temel norma (Grundnorm) kadar gidecektir. Temel normun degismesi ise
ancak devrim ya da isgal yoluyla olur. Bunun disinda olagan durumlarda mevcut
temel norma dayanan anayasa, topyekin olarak degistirilemez. Temel norm pozitif
hukuk alanina ait bir norm degildir, kurucu iktidarin edimleri de hukukun degil
siyasetin konusudur. Bu anlamda ikisi arasinda Onemli benzerlikler vardir ve
Kelsen’e gore, bir hukuk sistemi bir kez kurulduktan sonra, tarihsel olarak kabul
edilen ilk anayasa tarafindan belirlenen gergevede, sistem kendi kendini iiretir®®. Bu
ylizden anayasanin, anayasada ongoriilmeyen bir usulle degistirilmesi imkansizdir.
Eger boyle bir miidahale s6z konusu olursa bu, hukuki sistem diginda bir eylemi
ifade eder ki bu da devrim veya isgal gibi yollarla olur. Bu durumda hukuk boslugu
dogmus demektedir ve yeni bir kurucu iktidarin yeniden anayasa yapmasi gerekir.
Kelsen, normatif sisteme olan inancindan dolay1, mevcut anayasada 6ngorilmeyen
hiikiimlerle yapilan tiim eylemleri hukuken yasadisi ve gayri-mesru olarak tanimlar.
Clnku Kelsen’e gore hukuktan daha (st bir otorite yoktur. Schmitt, Kelsen’in bu
anlayisina da karsidir. Kelsen, anayasay1 kapali devre bir norm sistemi olarak ele
alirken, Schmitt anayasanin arkasinda duran halk iradesini/kararin1 6ne ¢ikarir ve

Kelsen’in aksine siyasetle hukuku birbirinden ayirmaz. Ciinkii hukukun siyasetten

3% Kardes, s. 153.
339 Ali Acar, “(Yeni) Bir Anayasanin Nihai Normatiflik Kaynag1 Nedir?”, Cankaya University Journal
of Law, 8/2, Ankara Kasim 2015, s. 117.
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bagimsiz olarak diisiiniilmesi sadece sorunlar1 gérmezden gelmenin baska bir
ifadesidir. Kelsen’in anayasay1 adeta ulasilmaz bir konuma oturtmasi, devletin bekas1
aleyhine anayasanin istismar edilmesi yoluyla gelecek saldirilarin basarili olmasina

sebep olacaktir.

Kurucu iktidar diisiincesi politik birligin nasil saglanacagi fikriyle
baglantilidir. Kurucu iktidar esasinda politik birligin kendisi ya da temsilcisidir. Bu
yuzden kurucu iktidar, politik birligin temsilcisi oldugu gibi aynm1 zamanda politik
birligi sekillendiren iradedir. Politik birligi saglamanin araglar1 kurucu iktidarin
niteligi ile belirlenir. Bu baglamda Kelsen ve Schmitt’in politik birlik diislincesi
kurucu iktidar diisiinceleriyle ayni dogrultuda yer alir. Diisiiniirlerin konu hakkindaki
degerlendirmelerinin farklilagsmasinda Schmitt’in daha homojen bir toplumsal yapiya
sahip olan Almanya’da, Kelsen’in ise farkli etnik uluslari bir arada barindiran
Avusturya Macaristan Imparatorlugu’nda diisiincelerinin temelini atmig olmalarinin

etkisi olabilir.

Schmitt politik birlik ile siyasal kavrami arasinda dogrudan baglant1 kurar.
Devlet ile birey arasindaki bag ve bu bagin olusturdugu politik birlik, ancak siyasal
kavramiyla anlagilabilir. Politik karar devlete kimligini verir, halk ise bu politik
karar1 veren 6znedir. Etnik, ideolojik, dini veya kiiltiirel etkiler ¢ercevesinde bu birlik
kurulmus olabilir. Onemli olan nokta, birligin tdzsel olmasi ve dost-diisman ayrimi
yapabilmesidir. Politik birlik dogal bir sekilde ya da kendiliginden kurulmaz. Halkin
bilingli olarak vermis oldugu politik kararla olusturulur. Devlet ise bu karar
ekseninde politik birligin ifadesini buldugu somut diizendir. Schmitt’e gore politik
olarak organize bir toplulugun hiikiimeti ile bir korsanin giicii arasindaki fark; adalet,
sosyal hizmet ve diger normativiteler gibi kavramlarla anlasilamaz; korsan bu
normatiflikleri de yerine getirebilir. Aradaki fark, herhangi bir hiikiimetin, dogal
varhgindaki insanlar1 degil, bir halkin politik birligini temsil etmesi gerektigidir®*,
Normatif ve hukuki tanimlamalar politik birligi saglamak i¢in yeterli degildir. Politik
birlik bunlardan ¢ok daha fazlasin1 gerektirir. Konuya normativite agisindan
bakildiginda kararin ‘normatif higlikten’ dogdugu goriilir. ClnkU desizyonist

diisiincede karar; mutlak baslangic noktasidir®*'. Mutlak baslangic anlamindaki karar

%0 Baume, s. 375.
1 Delacroix, s. 39.

149



tanimi ile Schmitt’in, tanrisal bir miidahaleyi kastettigi disiiniilmemelidir. Schmitt,
devletin varliginin formuna ve tarzina karar verici 0zne olarak Sieyes'in ‘kurucu
irade’ tanimina referans vererek ulus kavramini vurgular. Politik varolusun formuna
ve mabhiyetine bilincli olarak karar veren ve kendi kendilerine anayasa bahseden bir
ulus, devletin formunu énceden belirlemis olan kisilerdir®*. Kararin mesruiyeti etik
ya da hukuki normlar araciligiyla saglanamaz. Politik varolus kararin dayandig: tek
noktadir. Politik birligi saglamanin tek yolu ortak bir dost-diisman taniminin kabul

edilmesinden ve bu tanim etrafinda ulusal homojenitenin saglanmasindan geger.

Kelsen ise politik birligin sadece hukuki olarak saglanabilecegini savunur.
Sosyoloji gibi higbir ampirik disiplin, politik birligin saglanmasi agisindan yeterli
degildir. Cilinkii devlet tanimi1 psikoloji, sosyoloji, siyasi veya dini bir temelden yola
cikarak yapilamaz. Kelsen monist goriisii geregi, hukuk dis1 hi¢bir unsurun politik
birligi saglayamayacagini one siirer. Schmitt’in ifade ettigi ulusal homojenite fikrini
Kelsen despotlugun bir ifadesi ve demokrasinin karsit1 olarak degerlendirir. Ideolojik
veya etnik unsurlar politik birligi kuramazlar, bu birlik insanlar arasindaki
farkliliklar1 g6z oniinde bulunduracak bir hukuk sisteminin varhiiyla kurulabilir.
Hukuk sistemine ortak itaat, politik birligin garantisidir®*®. Kelsen’e gore politik
birlik, sosyal ve politik ger¢eklikte bulunamaz, yalnizca hukuki diizen tarafindan
iretilebilir, c¢ilinkii gerceklikten elde edilen her sey mutlaka bdoliinmiistlr ve
yakinsakliktan uzaktir. Kelsen politik birligi sosyolojik olarak aciklamaya c¢alisan
teorisyenleri elestirir. Bunlar arasinda politik birligi; karsilikli etkilesim yoluyla
saglamak isteyen Simmel, genel irade kavramiyla Rousseau, organizmaci teorileriyle
Gierke ve devleti bir hegemonya araci olarak algilayan Weber bulunur®*. Kelsen’e
gore tiim bu ¢abalar ¢ogulluga kars1 bir ¢oziim getiremez. Tek ¢6ziim yolu, etkili bir
hukuk sistemi cercevesinde, hukuki olarak tanimlanmis birey ve ulus kavramlari
etrafinda politik birligin saglanmasidir. Devlet bir hukuk duzenidir, dolayisiyla

politik birlik sadece hukuk yoluyla saglanabilir.

Kelsen’in, politik birlik hakkindaki diisiincelerinin sekillenmesinde etkisi

olan Freud’la baglantis1 dikkate alinmalidir. Kelsen, Freud’un sosyal baglanti

%2 Delacroix, s. 40.
3 Baume, s. 379.
%4 Baume, s. 379.
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teorisine Ozel bir ilgi gostermistir. Bu teori kalabaliin libidosal yapisiyla ilgilidir ve
ayni anda bireyler arasindaki ve bireyler ve yonetici arasindaki bagi agiklar. Freud
belirli bir hedef i¢in birlesen ve bir Fiihrer figlirine odaklanan kitlenin libido 6gesine
bagli oldugunu séyler345. Freud’un sosyal bag kavrayis1 duyussaldir ve bireysel
duzleme dayanir. Freud hipostaza (askin ilkeler) —mesela kolektif bir ruha-
bagvurmaz. Freud bireyiistii bir varlik -organik teorilerin yaptig1 gibi- varsaymamaistir
ve bu 0zellik, Kelsen’in dikkatini ¢ekmesindeki temel sebeptir. Freud’un duyussal
Ogelere dayanan hipotezi, politik birligi anlamak i¢in genisletilmistir. 1922’deki
makalesinde Kelsen; toplumun, devletin ya da Tanri’nin hipostazini bireysel
psikolojiye baglamada basarili olan ve ilkel kokenleri olan mekanizmalart ki bu
mekanizmalardan bilimlerin 6zellikle de hukuki bilimlerin ayrilmak zorunda
oldugunu ortaya ¢ikaran Freud’dan ilham aldigini belirtir. Kelsen’in Freud’u takdir
etmesinin sebebi, o6zellikle Freud’un sosyal bagi aciklamak igin hipostazi
kullanmamasidir ve kitle birlikteligini rasyonel bir sekilde aciklamaya calisirken,
kitle ruhu fenomeninden hareket etmemesidir. Bu noktaya kadar paralel goriinen
Kelsen ve Freud’un bakis agilari, tamamen ayni degildir. Freud’un politik birligi
psikolojik bir temelden agiklamasina karsilik; Kelsen, politik birlik sorunsalini
normatif ve hukuki bir bakis agisiyla goz 6niine almistir>*. Kelsen Freud’u, devletin
kurucu 6gesinin kitle birlikteligi fenomeninde yattigin1 sdylemesi nedeniyle elestirir.
Fakat bu ayriliklara ragmen Freud, Kelsen’in disiincelerinde ©6nemli etkiler

birakmustir.

Kelsen ‘kuralct’ bir gergeveden kurucu iktidar ve politik birlik kavramlarina
bakarken; Schmitt, bir ‘kararci’ olarak konuya politik kararin belirleyici giicii
acisindan yaklagsmistir. iki diisiiniir arasindaki bu farklilik anayasa kavramina
bakislarinda da kendini gosterir. Kurucu iktidar ve politik birlik meselesi anayasa ile
dogrudan ilintilidir. Kurucu iktidarin en 6nemli 6zelligi anayasay1 olusturan iktidar
olmasidir. Anayasanin kurucu misyonu kurucu iktidardan gelir. Buna ek olarak
anayasa, politik birligin temel giivencesidir. Politik birligin mahiyetinin tanimlandig:

ve korundugu esas belgedir. Bu baglamda Schmitt ve Kelsen’in anayasa kavramina

3% Clemens Jabloner, “Kelsen and his Circle: The Viennese Year”, European Journal of International
Law, 9 (1998), s. 383.
346 Baume, s. 380.
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getirmis oldugu tanimlar, diisiince yapilarinin temel noktalarini vermesi agisindan

onemlidir.

4.4. Anayasanin Koruyucusu Olarak Egemen ve Egemenlik

Schmitt ile Kelsen arasindaki bir diger Onemli tartisma, anayasanin
koruyucusunun kim/ne olmas1 gerektigi etrafinda sekillenir. Schmitt’in 1931 yilinda
kaleme aldig1 “Der Hiiter der Verfassung” (Anayasanin Koruyucusu) isimli metnine
Kelsen, “Wer soll Hiter der Verfassung sein?” (Anayasanin Koruyucusu Kim
Olmal1?) metniyle karsilik verir. Schmitt’e gére anayasay1r korumasi gereken devlet
bagkanidir. Kelsen ise bu sorumlulugu anayasa mahkemesine verir®*’. Anayasanim
koruyucusu hakkinda ileri siiriilen fikirlerin anlasilabilmesi igin, Oncelikle iki

diistiniiriin anayasa kavramina yiikledigi anlamin analiz edilmesi gerekir.

Kelsen’in Saf Hukuk Kuramina goére pozitif en {stiin norm anayasadir.
Normlar hiyerarsisinin tepesinde anayasa bulunur ve tiim normlar anayasaya uygun
olarak ¢ikarilmak zorundadir. Anayasaya aykiri norm, gegersiz bir norm demektir.
Bu yiizden Saf Hukuk Kurami agisindan anayasa, temel bir noktada durmaktadir.
Kelsen’e goére pozitif hukuksal diizen, en (st katmanda varsayilan temel norm
tarafindan gecerliligi temellendirilmis bir anayasa ve en alt katmanda zorunlu somut
bir davranigin belirlendigi bireysel normlardan olusur. Alttaki normun yaratilmasini
diizenleyen tstteki normun gecerliligi, her zaman alttaki normun gecerliliginin
temelidir. Anayasanin temel fonksiyonu bu noktada ortaya ¢ikmaktadir. Anayasa tiim
bu hukuksal gecerliligin temellendirilmesidir>*. Anayasa, yasa yapim siirecini ve
organlarmi belirleyen temel hukuk kurallaridir. Hiyerarsi yasa yapan organlar
tarafindan alt normlara dogru devam ettirilir. Kelsen’e gore bu tanim anayasanin dar
ve orijinal anlamidir. Anayasanin genis anlasilisinda ise yasa yapan organ ve
usullerin yaninda temel haklara da yer verilir. Yasa Oniinde esitlik, din ve vicdan
Ozgurliigii, miilkiyet hakki gibi hak ve dokunulmazliklar, anayasanin genis

anlasihisinda meveuttur®®,

37 Kardes, s. 241.

%8 Mehmet Turhan, “Hans Kelsen’e Gore Anayasa Kavrami, Anayasanin Fonksiyonu ve Anayasa
Yargis1”, Cankaya Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt 3 Say1 1, Ankara 2018, s. 206.

39 Turhan, s. 207.
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Kelsen, ‘maddi anlamda anayasa’ ile ‘bi¢gimsel anlamda anayasa’ ayrimi
yapar. Bu ayrima gore, ulusal hukukta pozitif hukukun en (st diizey normu olarak
kabul edilen anayasa; maddi anlamda anayasadir. Yani genel hukuk normlarimnin
yaratilmasini diizenleyen pozitif normlar, maddi anlamda anayasaya karsilik gelir.
Maddi anlamda anayasa, yazili normlardan olustugu gibi kismen yazili olmayan
normlardan da olusur. Bigimsel anlamda anayasa ise resmi belge olarak yazili
anayasadir ve sadece genel normlarin yaratim usullerini belirleyen normlar1 degil,
buna ek olarak siyasal agidan 6nemli goriilen normlar1 ve bu belgedeki normlarin
nasil degistirilecegi veya yiiriiklikten kaldirilacagiyla alakali —maddi anlamda
anayasanin pargast olmayan- normlari da icerir. Bigimsel anlamda anayasa, pozitif
hukukun gecerlilik temeli olan maddi anlamdaki anayasanin istikrar glivencesi olarak

anlas1labilir350

. Genel normlarin olusturulmasini diizenleyen ve yasa yapma usuliinii
belirleyen normlar, bir hukuk diizeni i¢in olmazsa olmaz unsurlardir. Bu yiizden
maddi anlamda anayasa, esasinda normlar hiyerarsisinin temel tasidir. Bigimsel
anlamda anayasa ise yiirlirliikteki anayasa belgesidir ve maddi anlamda anayasay1
keyfi olarak degistirilme veya yiiriirliikten kaldirilmaya kars1 koruyan normlar1 da
igerir.

Kelsen’in anayasa diisiincesi temelde normatif sistemin isleyisinin garantisi
oldugu i¢in 6nemlidir. Anayasa tiim normlarin ¢ikarilis usullerini ve organlarini
belirledigi i¢in egemen bir iradenin keyfi olarak hukuka yon vermesini engeller. Bu
sayede hukuk dizeni olarak devlet, dngorilebilir ve hesap verebilir bir hukuki
yapiyla donatilmig olur. Buna karsin Kelsen, anayasanin igerigiyle ideolojik olarak
ilgilenmez. Hukuk dis1 6geleri hukukun digina atma amaci bu konuda da kendini
gosterir. Ancak temel hatlariyla demokratik ve ¢ogulcu bir anayasa fikrini savunur.
Schmitt’in bu konudaki diisiincesi ise ¢ok daha nettir. Ona gore, anayasa politik bir

karara dayandigindan, asil dnemli olan anayasanin politik olarak neyi amagladigidir.

Schmitt’e gore normativizmin ve Kelsen’in en biiyiik yanilgilarindan birisi
‘anayasa’ kavraminda ortaya c¢ikmaktadir. Kelsen’in anayasasi politik birlik
ruhundan yoksundur, c¢ilinki Kelsen, hukuku politikadan ayirmak ister. Oysa
Schmitt’e gbére anayasa, politik varolus iradesinden bagka bir sey degildir.

Anayasa’nin 6zii; kendi politik varolusunda ortaya ¢ikmaktadir, herhangi bir etik ya

%0 Turhan, s. 208.

153



131, Politik olanin devlete dncel olmasmin sebebi de

da hukuki normlar yoluyla degi
budur. Bu yiizden Kelsenci bir anlayis, anayasay1 tarafsiz kilmaya ¢alisarak esasinda
politik birligin kararimi yok saymis olmaktadir. Devleti “bir halkin politik birligi”,
anayasay1 “bir halkin temel politik karar1” olarak tanimlayan Schmitt, siyasi pratigin
mesruiyetini, varolussal bir anlam tasiyan somut bir anayasal karardan tiretmek

istemektedir®?.

Schmitt, Verfassungslehre (Anayasa Ogretisi) eserinde anayasay1 ¢cok genis
bir yelpazede tanimlar. Oncelikle dort farkli anayasa tanimi yapar: Mutlak (absolut)
anayasa, goreli (relativ) anayasa, pozitif anayasa ve ideal anayasa. Anayasa tim bu
tanimlamalarin iistiinde devletin politik birliginin ve somut diizeninin bir ifadesi
olarak konumlanmaktadir. Schmitt, devletin 6ziinli/esasin1 ifade eden anayasa ile
anayasa metni arasinda da bir ayrim yapar. Bu ayrim, ifadesini “anayasa”
(Verfassung) ve “anayasa metni” (Verfassungsgesetz) kavramlarinda bulmaktadir®®,
Oncelikle “mutlak anayasa”, Schmitt’e gére somut, her siyasal birlikle kendiliginden
vuku bulan bir varolus tarzina karsilik gelir. Bu anlamiyla genel bir tanimdir. Mutlak
anayasa siyasal ve sosyal diizenin devlet bi¢imi halinde o6rgiitlenisini ifade etmek i¢in
de kullanilabilir. Her anayasa, olusum siirecindeki siyasal ve sosyal diizene bagiml
olmak zorundadir. Yani mutlak anayasa politik bir hiiviyet icerir. “Goreli anayasa”
ise anayasa metninin anayasadan farkini ortaya koymak i¢in kavramsallagtirilmistir.
Anayasalar ulusun temel siyasal kararlarinin {iriiniidir. Bu ylizden anayasa
metninden farkli olarak anayasa, halkin siyasal birliginin tercihleridir ve ancak asli

%4 Aksi takdirde her anayasal norm,

kurucu iktidar tarafindan degistirilebilir
anayasayla es deger tutulacaktir ki bu da gereksiz bir ayrintiy1 ifade eden bir norm ile
halk agisindan hayati 6nem tasiyan normlar1 esitlemek demektir. Yazili olmasa dahi
bir anayasanin karara dayanan sabiteleri vardir ve bunlar anayasa metninin lizerinde

konumlanmigtir. Bu sebeple ikisinin ayirt edilmesi gerekir.

‘Anayasa’ kavramsallastirmasinda Schmitt’in kurami acisindan en 6nemlisi
y

pozitif anayasa tamimidir. Pozitif anayasa, anayasakoyucu iktidarin edimiyle

1 Bezci, s. 102.

%2 7eybekoglu, s. 82.

3 Ece Goztepe, “Bir Klasik Eser Olarak Carl Schmitt’in “Anayasa Ogretisi”, [UHFM, C. LXXIII, S.
1, Istanbul 2015, s. 139.

34 Goztepe, s. 141.
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gerceklesir ve bu edim, siyasal birligi kuran “karardir”. Yani anayasanin kaynagi
siyasal iradedir. Bu durum varolussal bir nitelik arz eder. Anayasal normlar,
kendisini 6nceleyen siyasal iradeler sayesinde var olabilirler. Siyasal iradenin vermis

%% schmitt’e gore

oldugu karar, halkin varolussal mutlak tercihini ifade eder
anayasa, bir karar ve asli kurucu iktidarin bir emridir; bu kararin varolugsal 6ziinden
dolayr kendisine itaat edilmelidir. Mesruiyetin kaynagi norm olarak anayasa degil,
karar edimidir. Burada asil olan politik birligin devaminin saglanm351d1r356. Ayrica
anayasal dizen kurulduktan sonra asli kurucu iktidar ortadan kalkmaz. Anayasanin
yaninda ve iistiinde varligini siirdiiriir; anayasal diizenin temel kararlarina iliskin her
gercek anayasal catisma, ancak asli kurucu iktidarin karariyla ¢ozilebilir®’,
Anayasanin mesruiyeti, politik karar olmasindan ileri geldigi i¢in anayasalar; hukuki
olarak savunulamazlar, ancak gerektiginde politik olarak korunurlar®®. Bu yuzden
yasalligin, mesruiyet adina askiya alinmasi gerektiginde, egemen irade bundan
kaginmamalidir. Schmitt’e gore, Kelsen’in savundugunun tersine, mesruiyetin
temelinde norm degil karar bulunur. Bir kisi hukuk ve diizeni anlamaya calisacaksa

1%°, Normatiflik ise karar

kararin dogasin1 anlamaya caligmalidir, normu degi
verildikten sonra baslar. Bu yiizden tek basina normatifligin degeri yoktur, olgusal
olanin normatif bir giicii vardir. Ozetle Schmitt anayasayi bir karar olarak nitelerken;
Kelsen, bir kural olarak nitelemistir. Anayasa kavramlarina verilen anlamlar

incelendigine gore anayasanin koruyucu tartismasina gegilebilir.

Almanya’daki Yiksek Mahkeme (Reichsgericht) en st dizeyde devlet
mahkemesi olma sifatini Weimar Anayasasi’nin 19. Maddesinin verdigi yetkiyle
kazanmistir. Ancak bu mahkeme, sadece Federal Devlet ile federe devletler veya
sadece federe devletler arasindaki anlagsmazliklar1 ¢6zmeye yetkilidir. Ama 1925
yilindan itibaren Yiiksek Mahkeme, sadece bi¢cimsel degil maddi denetim hakkina da
sahip oldugunu kabul edince, anayasa yargisi tartismalari baslamustir®. Bu

baglamda Schmitt ve Kelsen anayasanin etkililiginin, gegerliginin ve buna bagl

5 Goztepe, s. 142.

%% Bezci, s. 106.

%7 Goztepe, s. 144.

%8 Bezci, s. 104.

%9 David Dyzenhaus, “Kelsen, Heller and Schmitt: Paradigms of Sovereignty Thought”, Theoretical
Inguiries in Law, 16:2 - 2015, s. 347.

%0 Karl Doehring, Genel Devlet Kurami, Cev. Ahmet Mumcu, inkilap Kitabevi Yaym Sanayi ve
Ticaret AS, Istanbul 2018, s. 232.
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olarak korunmasinin nasil saglanacagi {izerine Onemli calismalar yapmuglardir.
Anayasa iki diisiiniir agisindan da kurucu ve merkezi bir konumda bulunmaktadir. Bu
ylizden anayasanin otoritesinin kisiler, kurumlar ve normlar {lizerinde saglanmasi
gerekmektedir. Ilk olarak Kelsen’in diisiincelerine bakilacak olunursa, ona gore
anayasanin etkinligini nasil koruyacagi ve normlarin anayasa uygun olup
olmadiginin nasil denetlenecegi bir problem olarak durmaktadir. Anayasa diger tim
normlara gecerliligini kazandirirken anayasanin koruyucusu/bek¢isi kim olacaktir?
Kelsen’in bu soruya cevabi; her tiirlii i¢ hukuk otoritesinden bagimsiz bir organin,
diger bir ifadeyle herhangi bir yargi merciinin veya parlamentonun anayasaya aykiri
islemlerini iptal etmekle goérevlendirilmis olan Anayasa Mahkemesi’dir. Kelsen
modern devletlerin bu konudaki hevessizligi baglaminda 6nemli bir tespit yapar:
“...Modern devletlerin hukukunun, vyiiritmenin yasallifin1 saglamay1
hedefleyen ¢ok sayida kuruma sahip olmasina ragmen, bunun tersi bir bigimde,
yasalarin anayasaya uygunlugunu ve diizenleyici islemlerin yasalli§ini teminat altina

almak i¢in ¢ok kisitli 6nlemler almasi, politik nedenlere dayanmaktadir ve bu nedenler

ise, bu tiir giivencelerin olasilig1 ve gerekliligi hakkinda agiklik saglamada en 6nde

olmas1 gereken doktrinin olugumu iizerinde etkisiz degildirler.” 361

Buradaki degerlendirme 1s1ginda bakildiginda, yliriitmenin yasalligim
saglamak icin her tiirlii kurumsal destek saglaniyorken anayasaya uygunluk
konusunda ¢ok az Onlem almiyor olmasinin sebebi, idarecilerin kendilerini
kisitlamamak istemesinde yatmaktadir. Ne kadar az onlem ve denetleme olursa,
keyfilik de o kadar rahat bir sekilde ortaya ¢ikar. Fakat unutulmamalidir ki Anayasa,
devlet diizeninin temel dayanagidir. Dolayisiyla, anayasa i¢in miimkiin olan en
biiyiik istikrar1 saglamak ve anayasal normlari, bir araya getirilmesi daha zor olan
birtakim kosullar1 i¢eren 6zel bir degistirme usuliine tabi tutarak, yasal normlardan

ayirmak gerekmektedir.

Anayasa, yapilacak yasalarin igerigiyle ilgili olarak ilkeler, ana hatlar ve
sinirlar belirler. Buna ilaveten Anayasa; esitlik, 6zgiirlik, miilkiyet hakki gibi
alisilagelmis bir garanti bi¢imi altinda, bireylerin lehine olarak, yurttaslarin yasa
oniinde esitligini, fikir 6zgilrligiini, din ve vicdan 6zgiirliiglinli, miilkiyet hakkinin

dokunulmazligint ilan eder. Bdylece yasalarin yalnizca kendisinin Ongordiigii

%! Hans Kelsen, “Anayasanin Yargisal Teminat: (Anayasa Yargisi1)”, Cev. Yasin Sonmez, AUHFD,
64 (3) 2015, Ankara, s. 863.
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yonteme gore yapilmalart gerektigini emretmekle kalmayip, yasalarin ayrica esitlik,
Ozgiirliik, miilkiyet gibi haklari ihlal edebilecek herhangi bir hiikim icermemelerini
de emreder. Anayasa hiikmii, bu yiizden sadece bir ustl kurali degil, ayn1 zamanda
maddi bir kuraldir. Bundan dolay1r bir yasa, ya yapimi sirasinda usial kurallarina
uyulmamasi, ya da yasanin igeriginin anayasada formiile edilmis olan ilkelere ve
talimatlara aykirt olmasi nedeniyle, anayasa tarafindan belirlenmis olan sinirlar
asarak, anayasaya aykir1 hale gelebilir362. Anayasaya aykirilik demek yasanin

gecersiz olmas1 demektir.

Kelsen anayasanin gegerliliginin saglanmasi ve denetlenmesi i¢in iki teminat
kategorisinden bahseder. Bunlardan ilki Onleyici teminatlardir ve bu teminatlar
hukuka aykir1 islemler yapilmasmni onlemeyi amaclar. Ikincisi ise bastirici
teminatlardir, bu teminatlar ise hukuka aykir1 islemler yapildiktan sonra devreye
girer; ilgili islemin gelecek bir donemde tekrar ortaya ¢ikmasini engellemeyi, sebep
oldugu zarar1 onarmayi, islemi ortadan kaldirmayi ve gerekiyorsa, hukuka uygun
yeni bir islem ile degistirmeyi amaglar. Bu teminatlarin arasinda; bagimsiz sekilde
Orgutlenmis mahkemelerin olmasi, hukuka aykirt islem yapan bir organin cezai
sorumlulugu, disiplin sorumlulugu, tazminat sorumlulugu, anayasaya/hukuka aykir
islemin iptal edilebilirligi ve gegersiz kilinabilmesi vardir®®. Ayrica bunlara ek
olarak, anayasa mahkemesine, gerektiginde, suglanan bakanlar1 yargilamak i¢in Yiice
Divan goérevinin veya merkezi uyusmazlik mahkemesi gorevinin ya da 6zel gorevli
yargl yerlerinin kurulmasindan kaginmak amaciyla, baska gorevlerin de verilmesi

364

gerekmektedir™". Goriildiigii gibi Kelsen i¢in anayasa ve anayasa mahkemesi blyuk

bir 6nem tasimaktadir.

Kelsen mahkemenin yapisi, liye se¢imindeki kriterler, liyelerin atanmasi,
mahkemenin hangi konular1 incelemesi gerektigi, uluslararasi hukukun karar
veritken temel alinip alinamayacagi vb. konularda agiklamalar yapar. Ancak
ayrintilara girilmesi ¢aligmanin kapsamini ve amacini agacagindan bu hususlarin
sadece belirtmesi yeterli olacaktir. Burada onemli olan, Kelsen’in anayasanin

etkinligini saglamak i¢in tiim devlet organlarindan bagimsiz ve anayasaya aykiri

%2 Kelsen, s. 867.
%3 Kelsen, s. 874.
%4 Kelsen, s. 892.
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islemleri iptal etme yetkisine sahip bir merciiyi gerekli goriiyor olmasidir. Kelsen bir
nevi hukuku hukukla koruma amaci tasimaktadir. Mahkemelerin tamamen bagimsiz
olabilmesi pek miimkiin goriinmeyebilir, iiyelerin kararlarim1 ve yorumlarini
ideolojileri etkileyebilir. Anayasadaki temel bir ilke, tiyelerin isteklerine gore farkli
bicimlerde yorumlanabilir. Her ne kadar bunlar olagan seyler olsa da, bu
olumsuzluklar olabildigi kadar azaltilabilir ve bagimsiz bir yargisal mercii normlarin

anayasaya uygunlugunu denetleyebilir.

Schmitt’e gore anayasa politik bir karar oldugu ig¢in yine politik olarak
korunmalidir. Hukuk hukukla korunamaz, ¢iinkii hukuku ihlal eden sey hukuku
korumasi gereken diger hukuku da ihlal edebilir. Yarg: organi ancak mevcut normlar
cercevesinde karar verebilir. Yargmnin kararlar1 olagan zamanlar igin gegerlidir ancak
istisnai durumlarda yargi organlar1 etkisizlesir. Bu yiizden hukukun iizerinde ve
hukukla bagli olmayan bir koruyucunun devreye girmesi gerekir. Aksi takdirde
mevcut yasallik icinde, anayasal diizenden faydalanilarak devletin anayasal dlizenine
tehdit olusturulabilir. Anayasa mahkemesi sadece bigimsel olarak bu tehdidi
Onleyebilse de tehdidin 6ziine iligskin her hangi bir miidahalede bulunamaz. Neticede
bicimsellige terk edilmis bir koruma diizeni, anayasal dizeni muhafaza edemez.
Anayasa mahkemesi, anayasaya saldirty1 sadece saldir1 sonrasinda degerlendirebilir
ve mahkim edebilir. Oysa devletin politik kararina yapilan saldir1 hemen ve
dogrudan bertaraf edilmelidir. Bu yiizden hukuki dlzenin Ustiinde bir otorite,
anayasayl yasallik cercevesinin sinirlarina takilmadan ancak mesru bir sekilde
korumak i¢in her tiirlii tedbiri alabilir. Schmitt devlet baskanini, devletin yasama,
yargl ve yiiriitme giliciinden farkl, tarafsiz ve istiin bir konuma oturtarak anayasal
somut diizenin koruyucusu olarak tayin eder. Hukuk, devlet diizeni devam ettigi
siirece vardir, bu yiizden devlet igerisindeki organlarin ¢catismalarina karsi son karari
verecek bir otorite gereklidir. Bu otorite de mesrulugunu dogrudan halktan alir.
Schmitt, Kelsenci burjuva demokrasisi anlayisina ve bigcimselligine, halkoyu ile tayin
edilmis bir devlet bagkani figiiriiniin maddiligi ile karsi ¢ikmaktadir™®. Cinkii

temelde hayati dneme sahip olan, somut diizen olarak devletin baki kalmasidir.

Schmitt, elestirilerine hukuk kurami baglaminda devam eder. Ona gore

yargisal bir kararin mevcut olabilmesi i¢in bazi gereklilikleri saglamasi gerekir. Bu

365 Kardes, s. 245.
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gereklilikleri Schmitt, bir olayin bir hukuk normunun altinda vasiflandirilmasi
anlamina gelen ‘altlama modeli’ (model of subsumption) kavraminda bir araya
getirir. Bunu ortaya koymasindaki amag, anayasal yarginin bu modele uymadigi i¢in
gegerli ve etkili bir yargisal karar olamayacagini gostermektir. Gegerli bir yargisal
karar; bir hukuk normu altinda bir olaymn degerlendirilmesidir. Ancak anayasal
yargida yapilan, bir normla baska bir normu yargilamaktir. Bu ise yargisal karar
degil politik bir tercih anlamina gelir. Bu yiizden Schmitt’e gore yargisal kararlarin
niteligi altlama modeline uygun olmak durumdadir, 6rnegin ceza mahkemesinin veya
idare mahkemesinin yargilamalar: bu modele uygundur. Ancak anayasa s6z konusu
oldugunda yargisal kararin nitelikleri gecersiz kalmaya mahkimdur, ¢unki anayasa,
hukuki degil politik bir muhtevaya sahiptir. Bu yilizden anayasa ancak politik bir
kararla korunabilir. Kelsen ise anayasa yargisi ile diger yargi kararlarinin niteligi
arasinda bir farklibk olmadigni, Schmitt’in yargisal karar hakkindaki

degerlendirmelerinin yanlis oldugunu ileri siirer.

Schmitt’in altlama modelinin ilk sart1 ‘tiiretmedir (derivation)’. Bu goriis
esasinda XIX. yiizyil hukuk devleti anlayisindan gelir ve kanuni ¢erceveye uygunluk
olarak anlasilir. Schmitt’e goére bir hadkimin hukuk devletindeki (Rechtsstaat) 6zel
konumu -tarafsizligi, partilere karst objektifligi, bagimsizligi ve isten ¢ikarilmasina
kars1 bagisikligi- hakimin, igerigi bir list normdan tiiremis bir kanun temelinde karar

vermesine dayanir.3®

Kelsen Schmitt’in yargi kararina iliskin bu degerlendirmesine
karst ¢ikar. Schmitt’in tiiretme kavramimi tiimdengelim (deduction) olarak
degerlendirir. Kelsen’e gore Schmitt’in hadkime vermis oldugu rol, yarg: kararinin
igerigi zaten bir iist norm tarafindan tamamen belirlendigi icin, basit bir mantiksal
operasyon yapmasinin yeterli olacagidir. Bu haliyle Schmitt, hukuki karar vericilere
basit bir otomat makinasi goziiyle bakmis olur®®’. Kelsen ise hukuki karar vericilerin
basit birer mekanik ara¢ olarak degerlendirilmesine karsi ¢ikar. Kelsen’e gore
hukuku uygulayan her eylem hukuk normlari tarafindan kismen belirlenmis, kismen

de belirlenmemistir. Hukuk kendi iiretimini diizenler, fakat kendi igerigini kesin bir

bicimde belirlemez. Bu nedenle bir normun, bir¢ok anlamindan sadece birinin tek

%6 Stanley L. Paulson, “Hans Kelsen and Carl Schmitt: Growing Discord, Culminating in the
“Guardian” Controversy of 1931”, (Ed. Jens Meierhenrich And Oliver Simons), The Oxford
Handbook of Carl Schmitt, Oxford University Press 2016, s. 525.

%7 paulson, s. 526.
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dogru olarak kabul edilmesini saglayacak hicbir bir yontem yoktur®®®. Schmitt’in
yargisal karar degerlendirmesi temelde yanlistir. Kelsen esasinda normlar hiyerarsisi
kuramina gore hakimi bir otomat olarak goren anlayisa yakin gibi dursa da normlarin
mutlak anlamda belirleyici oldugunu kabul etmez. Hakimin takdir yetkisi vardir
ancak bu yetki normlar dahilinde oldugu i¢in normlar hiyerarsisi agisindan sorun

teskil etmez.

Altlama modelinin ikinci sarti, alt normu kapsayict normun s6z konusu
baglamda “siipheli” veya “tartismali” olmamasidir. Schmitt, yarginin islemesinin
hukuki normlara bagli oldugunu ve bu c¢alismanin, normlarin kendilerinin
sorgulanabilir veya iceriklerinde tartismali hale geldigi yerde bitecegini ifade eder.
Anayasa politik bir mesele oldugundan normlarla kesin bir sekilde belirlenemez, bu
yiizden tartisilmasi kag¢inilmazdir. Medeni, cezai ve idari mahkemeler, st normlarca
kesin olarak belirlenmis tanimlari dolayisiyla yargisal karar verebilirler ancak
anayasanin koruyucusu olamazlar. Cunkid bu mahkemeler, yargilama yaparken
olagan durumlar1 dikkate alirlar®®. Anayasa mahkemesi de ayni sekilde normlar
tarafindan smirlandigr i¢in anayasanin koruyucusu olamaz. Kelsen’e gére Schmitt,
anayasa mahkemesi ile diger mahkemeler arasinda yanlis bir ayrim yapar. Kelsen,
Schmitt’in yargilama konusunda niteliklerini sorgulamak istemedigi medeni, cezai ve
idari mahkemelerin, yalnizca icerigi siipheli veya tartigmali olmayan normlar
uyguladig1 gibi yanlis bir kanaate sahip oldugunu belirtir. Schmitt, hukuki bir ihtilaf
durumunda bu “mahkemelerden” biri tarafindan verilen kararlar1 sorgulamaz, ortaya
cikan seyi basit bir mesele olarak degerlendirir ve hukuki bir sorun olarak gérmez>".
Kelsen’e gore —Schmitt’in savunusunun aksine- yargilama islemi ilk basta normlar
sipheli ve tartismali hale geldiginde baslar. Aksi takdirde, yalmizca maddi
gerceklerle ilgili anlasmazliklar olur ve gergekten “hukuki” anlasmazliklar olmaz.
Dolayistyla yargilama ve yargi kararlari, normlarin igerigi tartismali oldugu i¢in
ortaya cikar ve Schmitt’in anayasal yargi ile diger yargilar arasinda yaptig1 ayrimin

aksine her yargilama i¢in bu durum gecerlidir. Kelsen agisindan Schmitt’in yargi

%8 Cotterrell, s. 168.

%9 Lars Vinx, The Guardian Of The Constitution: Hans Kelsen And Carl Schmitt On The Limits Of
Constitutional Law, Cambridge University Press, Cambridge 2015, s. 79.

870 paulson, s. 526.
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kararinin niteligi ile ilgili ortaya koydugu her sey, aslinda Anayasa Mahkemesi’nin

islevsizligini kanitlamak iizere ortaya konmus tutarsiz fikirlerdir.

Altlama modelinin bir diger unsuru, yargi kararlarimin politik boyutudur.
Schmitt’e gore anayasa hakkinda verilen bir yargi karari, esasinda politik bir
karardir, bu ylizden anayasanin koruyucusunun anayasa mahkemesi olmasi, onun
yargisal roliinden ¢ikip politik alana girmesi anlamina gelir. Anayasa mahkemesi
siyasi kararlar almak zorunda kalacak ve kuvvetler ayriligi ilkesi ihlal edilmek
zorunda kalinacaktir. Bu durumda depolitize olan sey anayasal c¢atismalar
olmayacaktir, aksine anayasa mahkemesi politize olacaktir ki bu da yargi
faaliyetlerinin mesrulugunu zayiflatir®”*. Kelsen ise bu argiimana karsilik Schmitt’in
desizyonizmine dikkat ceker. Schmitt’in desizyonizm tanimina gore her kararda,
maddi gergegi igeren bir mahkeme kararinda bile, normun igeriginden elde
edilemeyecek saf bir karar unsuru vardir. Yargt kararlarmin kararcit bir boyutu
oldugu konusunda Schmitt ve Kelsen ortak bir noktada bulusur. Kelsen’e gore
anayasanin politik fonksiyonu, iktidarin icraatlarimi yasal olarak sinirlayacak bir
organ olmasidir. Anayasallik bu yasal sinirlarin ¢ignenmesine karsi bir 6nlem olarak
karsimiza ¢ikar®’®. Kelsen icin yasal diizenlemeler gibi, yarg: kararlari da politik
karakterdedir ve “‘saf karar”in rolii ne kadar biiylikse, siyasi boyut da o kadar biiyiik
olur. Bu yizden politiklik her zaman hukuki fonksiyonun bir pargasidir. Kelsen
acisindan Schmitt, politik fonksiyonlarla yargi fonksiyonlar1 arasinda temel bir zitlik

33 Anayasaya uygunluk konusunda

oldugu konusundaki hatali 6nciilden yola ¢ikar
verilen kararin, hukuki degil politik olmas1 gerektigini sdyler. Ancak Schmitt’in,
politik oldugu gerekgesiyle anayasal denetlemeye itirazt kendi desizyonizmiyle
gelisir. TUm hukuk bicimleri nitelik bakimindan politiktir. Kelsen devamla su itirazi
yoneltir: “Eger Schmitt tiim hukuk formlarinin politik nitelikte oldugunu kabul
ediyorsa, anayasal yarginin politik karakterinden dolay: hakiki bir yargilama olarak
kabul edilmeyecegini nasil ileri siirebilir?”*™* Kelsen cephesinden bu durum,

Schmitt’in i¢ine diismiis oldugu celiskiyi ve tutarsizligi gostermesi agisindan

onemlidir.

1 Vinx, s. 9.

%2 David Dyzenhaus, Legality and Legitimacy, Clarendon Press, Oxford 1997, 5.109
37 Dyzenhaus, s. 112.

374 paulson, s. 528.
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Schmitt anayasa mahkemesi kurumunun anayasanin esnekligini yok ettigini
diisiinmektedir. Anayasanin bazi noktalarda acik hiikiimler tasimamasi elverigli bir
niteliktir. Anayasay1 isleyip gelistirmek aktif anayasal organlara birakilmalidir.
Schmitt bu tezini ‘erteleyici uyusma formiilii’ ile agiklar. Anayasayr hazirlayanlar
farkli siyasi akimlarin temsilcileri olabilir. Ama anayasa hazirlanirken hepsinin
izerinde anlasabilecegi bazi ortak formiiller bulunabilir. Bu formiil kapsaminda
taraflar ilerde anayasay1 kendi goriislerine gére yorumlama hakkinmi sakli tutar. Bu
sekilde taraflarin hepsinin goriislerini kapsayan bir anayasa hazirlanmis olur. Ortaya
cikabilecek sorunlarin ¢éziimii ise anayasal yorumlara ve anayasal uygulamalara
birakilmistir. Anayasada agik hiikiimlerin olmamasi, ileride ortaya ¢ikacak sorunlara
donemin sartlar1 géz oniline alinarak ¢oziim yollar1 bulunmasini saglar. Schmitt bu
olumlu durumun anayasa mahkemesi ile kaybolacagim1 sodyler. Anayasa
mahkemesinin vermis oldugu kararlar anayasanin kesin yorumu olur, biitiin devlet
organlarim baglar ve anayasal gelismeleri dnler®”. Anayasa demek, karar aninda
mevcut bulunan anayasa mahkemesi Uyelerinin, o anki vermis oldu kararla ayni
anlama gelir. Ayrica yargi organi, hiikiimet veya parlamentodan farkli olarak
bagimsiz ve miidahaleden korunmus konumunu siirekli muhafaza ettigi i¢in, siyasal
kararlar vermesine ragmen higbir sekilde sorumlu olmayan ve karari

376

degistirilemeyen bir diktator konumuna yiikselir’>. Bu durumda demokrasi ve

anayasallik maskesi altinda bir ‘juristokrasi’ rejimi kurulmus demektir.

Anayasa yargist klasik giicler ayrimi ilkesine ve hatta demokrasi anlayisina
dahi uymamaktadir. Yasamanin yargi tarafindan denetlenmesi kuvvetler ayrilig
ilkesinden ziyade anayasa mahkemesinin basinda oldugu bir kuvvetler birligi
sistemine karsilik gelir. Anayasa yargisina gore devlet gliclerinden biri bagimsiz ve
digerlerine buyruk verebilen bir konuma yiikseltilmistir. Bu yetki, tim devlet
organlarmin ve mahkemelerin ¢aligmalarinda anayasa normlara uyup uymadigin
denetleme iizerinde toplanmistir. lgili yetki kapsaminda diger tiim devlet organlari

377

bu yetki sahibinin kararlarin1 uygulamak zorundadir®'’. Anayasa mahkemesi son ve

kesin karar mercii olarak egemen irade konumunda bulunmaktadir.

%> Doehring, s. 233.
%76 Doehring, s. 234.
7 Doehring, s. 231.
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Schmitt anayasa mahkemesinin yukarda belirtilen sebeplerle anayasay1
koruyamayacak olmasimi iddia ettikten sonra anayasanin koruyucusunun devlet
baskani olmasi gerektigini savunur. Politik bir karar olan anayasa, politik bir organ
tarafindan korunmalidir. Politik karar ancak politik yollarla ihlal edilebilir. Bu
yuzden politik karar1 korumanin yolu hukuki degil politik olmalidir. Bu baglamda
Schmitt, Benjamin Constant’in ‘tarafsiz kuvvet’ (pouvoir neutre) goriisiine basvurur.
Bu goriise gore monark, anayasal monarsilerde hiikiimetlerin parlamento karsisinda
yetkilerini asmamas1 i¢in dengeleyici ve tarafsiz bir kuvvet olarak bulunur®’®,
Monark dengeleyici kuvvet olarak yasalarin hazirlanmasini ve yiiriirliige girmesini
engelleme, hiikiimeti azletme ve yargiclart gorevlerinden alma hakkina sahiptir.
Constant’in bu gorlisi Weimar Anayasasi iizerinde etkili olmustur. Anayasanin
hazirlayicilart Hugo Preuss ve Fr. Naumann, devlet bagkanina tarafsiz ve dengeleyici
bir konum vermislerdir®”®. Schmitt, Constant’in tarafsiz kuvvet fikrini komisyoner
diktatorliik baglaminda ele alir ve buradan hareketle tarafsiz ve dengeleyici bir
kuvvet olarak anayasanin koruyucusu gérevini devlet baskanina verir. Hukuk devleti
(Reichstaat) olaganiistii durumlarla basa ¢ikabilecek bir organa ihtiya¢ duyar. Ancak
bu organ devletin normal organlariyla ¢ekismeye girmez. Ciink( sadece istisnai
durumlarda fiiliyata gecer ve tarafsiz olarak aracilik eder, diizeni saglar ve normal
durumu muhafaza eder®®. Ancak Constant’tan farkli olarak, anayasanin ihlali
tehlikesinin anayasal monarsi teorisinin savundugu gibi yiirlitmeden degil
parlamentodan kaynaklandigini diisiiniir®". Bu yiizden devlet bagkani, partilerden
bagimsiz olmalidir. Ciinkii yozlagsmig parlamanter sistemin ¢ikar gruplari olan siyasal

partilerin yonlendirmesine maruz kalmamalidir.

Devlet bagkaninin anayasanin koruyucusu olarak konumlanmasinin temel
mesruiyet kaynagi, bltin Alman halki tarafindan dogrudan segilmesi ve
desteklenmesidir. Kurucu irade politik karari veren ve anayasayr olusturan Alman
halki oldugundan dolayi, anayasanin koruyucusu da bu halkin sectigi baskan

382

olmalidir™*. Yetkileri anayasaya dayanan devlet baskani1 -egemen irade- olaganiistii

38 Nermin Abadan, “Constant ve Tarafsiz Kuvvet Nazariyesi”, AUSBFD, Cilt 7 Say1 01, Ankara
1952, s. 208.

3% Abadan, s. 210.

%0 Dyzenhaus, s. 76.

%1 Dyzenhaus, s. 111.

%2 Dyzenhaus, s. 77.
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yetkilerin nasil kullanilacagina karar verirken Weimar Anayasasi’nin en yiiksek
yorumcusu olur. Parlamentonun aksine dogrudan halk tarafindan segilen baskan, bir
biitiin olarak anayasanin arkasinda duran halkin birliginin mesruiyetine sahip olur®.
Weimar Anayasasi’na gore Alman halki, bu anayasayr kendi kendisine bahsetmistir
ve siyasal iktidar, Alman halkindan kaynaklamr®®*, Halkin dogrudan onay1yla segilen

devlet bagkani, Alman halkinin temsilcisi ve devletin egemen otoritesidir.

Kelsen anayasanin koruyucusunun devlet bagkani olmasi fikrine kars1 ¢ikar.
Ona gore Constant’tan itibaren anayasanin koruyucusu olarak monark teorisi,
anayasa mahkemesinin talep edildigi durumlarda dengeleyici bir itiraz olarak her
zaman ortaya ¢ikmistir. Kelsen, hikimdara giigler ve ayricaliklar kazandiran ve
sonra, ayni hiikiimdar1 tarafsiz kuvvet statiisiine baglayan XIX. yiizy1l anayasalarini
degerlendirir. Bu anayasalara gére monark, devlet giiciiniin biiyiik bir kismina veya
devlet giiciiniin tamamina sahiptir. Bu kapsamda iktidar1 kullanir, yasalar g¢ikarir.
Buna ragmen “tarafsiz bir otorite” olarak goriiliir ve tarafsizligi nedeniyle tek basina
yasanin anayasaya uygulugunu incelemeye cagirilir. Kelsen’e goére devlet gicinin
en yiksek yetkilerini monarka vermek ve daha sonra hiikiimdarin bu giicii
kullanmasini, onun tarafsizhigimin kisitlayacagini diisiinmek biyuk bir celiskidir®®.
Bu baglamda devlet bagkaninin anayasay1 ihlal etmeyecegi fikri sadece dayanaksiz

bir varsayima dayanir. Devlet bagskaninin anayasay1 ihlal etme ihtimali, anayasanin

koruyucusu olarak gorilmesine en biyik engeldir.

Kelsen, 48. maddeye gbre baskanin koruyucu bir role sahip oldugunu
reddetmez ancak bu roliin olduk¢a dar ve anayasal giivencelerin yalnizca bir ¢esidi
oldugunda 1srar eder. Bagkanin anayasadan kaynakli ¢esitli yetki giiclerine sahip
oldugunu ve Alman halkinin sembolik temsilcisi oldugunu da inkar etmez. Ancak bu
temsilin, belirli kesimlerin ¢ikar ideolojisine enjekte edilmesinden endise duyar.
Schmitt’in bagimsiz iiclincii gii¢ olarak ortaya koymus oldugu baskan, esasinda
tarafsiz olmaktan uzaktir. Bagimsiz yargiglardan olusan kolektif bir organdan daha

tarafsiz olmasi diisiiniilemez>®®. Kelsen anayasanin gercek koruyucusunun Anayasa

%3 Vinx, s. 12.

%4 Dyzenhaus, s. 79.
%5 paulson, s. 529.
%6 Dyzenhaus, s. 119.
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Mahkemesi oldugunu iddia etmekle kalmamis, ayn1 zamanda 48. maddenin yasal

siirlarinin oldukc¢a dar oldugunu ifade etmistir®®’.

Kelsen icgin, yonetimin keyfi iktidar1 tizerindeki hukuki denetim ihtiyaci,
biiyiik politik 6nem tastyan bir husustur. Eger devlet, hukukun Gzerinde bir egemen
olarak kabul edilirse devlet adina korkung seyler yapilmasinin 6nii agilmis olur.
Kelsen’e gore bir bireyin kendi adina baskalarina siddet kullanma, tahakkiim etme,
hatta onlar1 6ldiirme yetkisi higbir bi¢imde diisiiniilemezken, tiim bunlar1 Tanri
adina, ulus adma veya devlet adina yapmasi en biiyiik hakkidir. Bu hakki onlar
sevmesinden ve tamamen “kendi” Tanrisi, “kendi” ulusu ve “kendi” devleti olarak
gormesinden dolay1 kendinde bulur®®. Bu yiizden tim bu duygu ve ideolojileri
sinirlayacak ve denetleyecek bir hukuk otoritesine olan ihtiya¢ kaginilmazdir. Aksi

takdirde hakim olacak tek sey baski, dayatma ve despotizmdir.

Anayasanin koruyucusu tartigmasi, egemen iradeyi somut olarak ortaya
koyar. Kelsen’e gire egemen; anayasa mahkemesi, Schmitt’e gore devlet bagkanidir.
Weimar Cumbhuriyeti’nin kirillgan yapisina ¢oziim arayan ve istikrar saglamaya
calisan digstintirler, Hitler’in iktidara gelmesi ve Weimar Cumbhuriyeti’nin
yikilmasiyla Almanya’nin siiriiklendigi felaketi engelleyememislerdir. Schmitt bir
donem Nazilerle igbirligi yaptig1 icin diisiincelerinin donemin sartlarina gore ¢ok
hizli bir sekilde degismesiyle suglanmistir. Schmitt aslinda 1933 6ncesinde Nazilere
mubhaliftir ve -Hitler’in yaptig1 gibi- sahte yasallikla iktidara gelinmeyi engellemeye
kars1 teorilerini gelistirmistir. Kelsen ise esasinda Nazilerin, hukuku suiistimal
ederek iktidara gelmesine kuramiyla istemeden destek olmustur®. Fakat ne Schmitt
tam anlamiyla Nazi baglantisindan dolay1 degersizlestirilebilir ne de Kelsen hukuka
sadece bicimsel yaklastig1 icin elestirilebilir. ki diisiiniir de kendilerinden sonraki
diisiince diinyasina biiytlik katkilar yapmiglardir. Siyaset felsefesi alaninda Schmitt en
cok okunan ve iizerine konusulan kuramcilardan biri olmayr basarabilmistir.
Ozellikle Agamben ve Mouffe gibi politik kuramcilar, Schmitt’in teorileri tzerine
ciddi katkilar saglamiglardir. Kelsen ise kendisinden sonraki Hart ve Raz gibi

hukukcular basta olmak iizere tiim hukuk literatiiriinii etkilemis ve anayasa yargisi

%7 Dyzenhaus, s. 123.
%88 Cotterrell, s. 173.
%89 \/inx, s.19.

165



fikriyle diinyadaki bir c¢ok iilkede kurumsal olarak da izlenmistir. XX. ylizyillin
basinda Avrupa’da sadece Avusturya ve Cekoslovakya’da bulunan Kelsenci anayasa
yargisi, Ikinci Diinya Savasi’nin ardindan Bati Almanya ve italya anayasalarinca da
benimsenmistir. 1961 Anayasasiyla Tiirkiye’de Kelsenci anayasa yargisi kabul
edilmistir. 1970’li yillarda ise Ispanya ve Portekiz’de rejim degisikliklerinin ardindan
Kelsenci anayasa yargist benimsenmistir. 1980’li yillardan sonra Dogu Avrupa
tilkeleri komtinist rejimlerin degismesiyle merkezilestirilmis anayasa yargisina

gegmistirago.

Kelsenci anayasa mahkemeleri suan diinyanin pek cok iilkesinde
mevcuttur. Anayasanin koruyucusu tartismasinda tarih, -anayasa mahkemelerinin

islevselligi bir yana birakilacak olursa- Schmitt’i degil Kelsen’i hakli ¢ikarmistir.

%0 Tyrhan, s. 222.
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SONUC

Egemenlik; siyasal alanda en Ustin hikmetme gulcline sahip olan,
kendisinden baska siyasal ve hukuki hicbir otorite kabul etmeyen gu¢ anlamina gelir.
Egemenlik kavrami, tanrisal otoritenin niteliklerinin sekiller otoriteler icin
kullanilmaya baslanmasiyla ortaya ¢ikmistir. Feodal donemde ortaya ¢ikan, Kilise ile
sekuler iktidarlar arasindaki ¢atigma, Salisbury’li John’un diisiinceleriyle Kilise’nin
istlinliigli lehinde yorumlansa da Aquinum’lu Thomas -Kilise iktidarin1 korumakla
beraber- sekuler iktidarlara kap1 aralamistir. Padovali Marsilius ise, toplumu sekuler
baglamda anlamlandirmasiyla modern déneme geg¢isin kopriisiinii kurmustur. Reform
ve Ronesans; modern diisiinceye gegisin baslangi¢ noktalart olmus; nihayet
Machiavelli ile siyaset, kendi kurallar1 olan, metafizik etkenlerden uzak, tamamiyla
bu diinyaya ait ozerk bir alan olarak tanmimlanmustir. Bu 6zerk alan, egemenligi
sekuler otoriteler igin diisiinmeye olanak saglamistir. Nihayet Jean Bodin egemenlik
kavramin literatiire katmis ve kavramin siirekliligine vurgu yapip, soyut bir kurum
olarak devletin, diisiinsel anlamda kavranabilmesini saglamistir. Thomas Hobbes
devleti sistematik bir bigimde ele alan ve tam anlamiyla siyaseti ve devleti sekiler
temellere oturtan kisi olmustur. Devletin mesruiyetini toplum sodzlesmesine
dayandirarak “Leviathan’in” bdliinemez ve paylasilamaz egemenligini ilan etmistir.
J.J.Rousseau’dan Once egemenlik, biiyiilk oranda monarsilere 0zgii bir kralda
tasavvur edilmistir. Fakat Rousseau egemenligin sahibinin bir kisi degil halkin
biitiinii oldugunu sdyleyerek kendinden sonraki tiim siyasal teorileri etkileyecek
0zgiin bir kuram olusturmustur. Bu asamadan sonra temel haklar, hukuk devleti ve
kuvvetler ayriligi gibi ilkelerin giindeme gelmesiyle egemenlik kavrami, klasik
mutlak¢1 anlayisindan ziyade artik smirlamalara tabi olan bir kavram olarak
diistiniilmeye baslanmistir. XX. yiizyila gelindiginde egemenlik kavrami, iki dinya
savaginin siyasete ve hukuka etkisiyle beraber tartisiilmaya devam edilmistir. Kavram
gunimuzde, ozellikle Avrupa Birligi, kiiresellesme, ¢ok uluslu sirketler, iktidar,

otorite ve insan haklar tartigmalar1 ekseninde dinamikligini korumaktadir.

Schmitt ve Kelsen’in egemenlik kavramina bakis acilar1 oldukca zit
kutuplarda konumlanmistir. Schmitt gére egemen; istisna haline karar veren ve dost-

diisman ayrimi yaparak politik olani belirleme tekeline sahip olan giictur. Schmitt’in
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amaci mevcut normlarin gegerli olmadig1 ya da olacaklar1 dngdéremedigi durumlarda,
kimin otoriteyi ve diizeni saglayacagi sorusuna cevap bulmaktir. Kelsen’in amaci ise
saf bir hukuk kurami olusturarak hukukun bagimsiz bir bilim dali oldugunu
kanitlamak ve buradan yola ¢ikarak hukukla bezenmis egemenlik gibi askin ve soyut
kavramlari, hukukun disma c¢ikarmaktir. Ciinkii bu tiir kavramlar Kelsen’e gore,
ideolojik arka plani olan ve siyasetin alanina giren, hukuk agisindan herhangi bir
deger ifade etmeyen kavramlardir. Ancak Schmitt’e gore hukuku siyasetten bagimsiz

gormek bizzat hukukun sorunlarini gérmezden gelmek demektir.

Schmitt, egemenligi bir kurgu olarak gérmez, tam aksine gercek ve somut
diizenle c¢akisan bir olgu olarak goriir. Schmitt’in olaylara bu sekilde bakmasindaki
en buyuk sebep, pratik ve somut meseleler iizerine kafa yormasi ve ¢ikis yollar
aramasidir. Istisna haline karar vermek; neyin olagan olup olmadigimi belirlemektir,
neyin tehlike oldugunu sdyleme tekeline sahip olmaktir ve halkin ¢ikari adina
yapilmas1 gerekeni sOyleme gucline tek basina sahip olmaktir; Gzetle egemen
olmaktir. Egemen asla olagan sartlar altinda ortaya ¢ikmaz. Ciinkii olagan
zamanlarda kurulu diizen devam eder, normlar gegerliligini korur ve uygulanabilir.
Ancak temel sorun, istisnai durumlarda patlak verir; hukukun gegerli olmadigi,
olacaklar1 6ngdremedigi, kimin ne adina hareket ettiginin belirsiz oldugu ve sonug
itibariyle devletin varliginin tehlikeye distiigii anlarda. Schmitt’e gore boylesi
anlarda yapilmasi gereken, tim normatif baglardan kurtularak varolugsal olani
korumaktir. Neyin varolussal oldugunu halk en basindan politik birligini kurarken,
kurucu irade olarak kararlastirmistir. Somut ve ¢aga bagl bir kavram ve yap1 olan
devlet, politik birligin somut bir diizene doniismiis halidir. Egemen ise bu karari
bilen ve bu karara gore hareket eden kimsedir. Eger ki halkin politik birligine kars1
bir tehdit varsa, burada mevcut hukuk sona ermis demektir. Aksi takdirde daha sonra
hukuku uygulayacak ne devlet ne de insan kalmis olacaktir. Bu noktada egemenin
yapmasi gereken sey, boyle bir tehlikenin varligina karar vermesi, bu siirecte
tehlikeyi olusturan diismani tayin etmesi ve istisna haline karar verip, normatif

baglardan kurtularak varolus miicadelesine girmesidir.

Kelsen ise egemenlik kuraminin kisisel kararda ifade buldugunu ve tamamen
yonetsel bir keyfilige yol agacagini savunmaktadir. Egemen irade demek, hukuku

Oznellestirmek demektir. Oysa Kelsen’in, Saf Hukuk Kurami aracilifiyla hukuku
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oturtmaya calistig1 konum, 6znellikten ve kisisellikten uzak genel bir kuramdir. Bu
yuzden Kelsen, devletle alakali tiim 6zellikleri hukuk baglaminda agiklamaya &zen
gosterir. Kelsen’e gore devlet, guclini ancak hukuk araciligiyla kullanabilir. Hukuki
olarak yetkilendirilmeyen hicgbir gi¢, devlet giicii niteligi kazanamaz. Bu yiizden
egemenlik diye bir seyin varligi kabul edilecekse bile sonugta o da hukuka tabidir.
Hukuk olmadan devlet anlasilamaz, hukuki olarak diisiinlilemeyen sey devlet
degildir. Devleti diger sosyal ve siyasal organizasyonlardan ayiran temel o6zelligi
hukuka tabi olmasi, hukuki bir formda olmasidir. Herhangi bir eylemin devlet adina
ya da -Kelsen’in sevmedigi bir ifadeyle- devlet giicliyle yapilmasi esasinda eylemin
hukuki olarak tanimlanmasina baglidir. Kelsen gore, hukuk diginda bir devlet tanimi
diistinlilemez ve hukuka dayanmayan, hukuktan 6nce ve {istiin bir devlet anlayisi
miimkiin degildir. Dogal olarak egemen ya da egemenlik de hukuka tabidir ve tam da

bu yiizden, egemenlik diye bir sey yoktur.

Kelsen’e gore bir insanin devletle olan bag1 ancak hukuki olarak kurulabilir.
Ciinkii birey ve devlet arasindaki bag, ideolojik bir bag degil hukuki bir bagdir.
Hukuk hem bireyi hem de devleti hukuk temelinde tanimlayarak aralarinda iliski
kurar. Bunun disinda herhangi bir iligkiden s6z etmek olanaksizdir. Vatandas olmak
demek, hukuki bir tanimlamayla tanimlanmak demektir, vatandaslik siyasi ya da
duygusal bir tanimlama degildir. Schmitt ise bdylesine “bicimsel” bir tanimlamay1
asla kabul etmez. Devlet ve birey arasindaki bag, siyasal kavrami temelinde kurulur.
Politik karar devlete kimligini verir ve halk, politik karar1 veren 6znedir. Bu birligi
saglayan temel nitelik etnik, dini, kiltirel ya da ideolojik olabilir. Onemli olan bu
birligin tézsel olmasi ve diigmanini tanimlayabilmesidir. Liberal bir anlayisla, politik
olanin i¢inin bosaltilmasi devleti temelsiz birakmaktadir. Buna karsin Kelsen’e goére
demokrasinin yani smirsiz ifade Ozgirliigiiniin ve olabildigince ¢ok bireysel
iradelerin hayat buldugu bir diizen; olmasi gereken diizendir. Kelsen totaliter
yapilardan oldukga ¢ekinir. Bu yiizden hukuku, bir kisinin iradesine baglayan iradeci
goriislerden kurtarmaya calisir. Kendisi liberal nitelemesini pek dile getirmese de,

Schmitt tarafindan kof bir liberallikle su¢glanmasinin sebebi budur.

Schmitt’in Kelsen’den ayrildigi bir diger nokta parlamentolarin islevi ve
demokrasinin tanimi konusudur. Schmitt’in parlamento konusundaki olumsuz

elestirilerine karsin Kelsen, bu kurum ve kavramlara daha olumlu yaklasir. Kelsen
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devletin ya da ulusun 6zgiin iradesi olacagina inanmaz, egemenlik gibi bu tur soyut
kavramlara da itibar etmez. Gergekte var olan, insanlarin kismi iradeleridir ve bu
iradelerin karsilik bulacagi yerler de parlamentolardir. Parlamentarizmin tiirlerinden
ziyade 6zl onemlidir. Parlamentarizm, biitiin topluluk adina karar verici bir énderin,
kurtaricinin ya da devlet baskaninin karsisina, ilkesel olarak ¢ogunlugu koymak ve
bireysel iradeleri 6n plana ¢ikarmaktir. Demokrasi parlamentarizmle ayn1 dogrultuda
tekil iradelerin ifade Ozgiirliigiiniin otokrasiye karsi giivence altina alinmasidir.
Schmitt’e gore Kelsen’in yaptigi modasi ge¢mis ve i¢i bosaltilmis liberalizmi
stirdiirmekten ibarettir. Demokrasi ise Kelsen’in savundugunun aksine, yoneten ve
yonetilen arasindaki 6zdeslige dayanir. Gergek bir demokraside yoneten ve yonetilen
arasinda niteliksel bir fark yoktur, demokrasinin ilk kosulu tozsel esitligin
saglanmasidir. Demokrasi i¢in, parlamanter sistem var olmak zorunda degildir. Yasa,
yine Kelsen’in tersine, somut bir iradenin drGnaddr, buyruktur ve egemenlik
edimidir; egemen, demokraside halkin iradesidir. Ancak halk adina, halk igin ve

bazen de halka ragmen karar verecek daha iistiin bir egemen gii¢, her zaman vardir.

Kelsen ve Schmitt arasinda kuramsal acgidan Oonemli farkliliklar olmasina
ragmen bazi benzerliklere rastlamak mumkindir. Oncelikle iki diisiiniire gore
hukukun kaynaginda iradi eylem vardir. Normlar vaz eden insanlardir, bu sebeple
normlar insani ve iradi bir edimle olusturulurlar. Ancak Kelsen, normlar1 koyanin
iradi bir edim oldugunu inkar etmese de bu asamadan sonra Schmitt’ten ayrilir.
Kelsen normlarla, onlar1 koyan iradi edimleri birbirinden bagimsiz diisiiniir. Iradi
edimin bir norma gegerlilik kazandiramayacagini, bir normun ancak bagka bir normla
gecerlilik kazanabilecegini savunur. Olgulardan normatif olan, olandan olmasi
gereken c¢ikarilamaz. Bu yiizden norm, iradi bir edimle ortaya konsa da, ortaya
konulan seyin bir norm olmas1 yine baska bir norma basvurularak anlasilabilir. Eger
bdyle olmasaydi, insanlarin iradi edimlerinin hangilerinin hukuk normu oldugunu,
hangilerinin olmadigint degerlendirecek bir 6l¢ut olmazdi. Vergi memurunun para
talep etmesi ve bunu tahsil etmesini hukuki ve mesru yapan sey, o kisinin vergi
memuru olarak yetkilendirilmesinden baska bir sey degildir. Bu yetkilendirme
hiyerarsisi devlete kadar gider ve devleti de asar. Ciinkii normlarin gegerliliklerinin
nihai olarak yine bir norma dayanmasini saglayan temel, Grundnorm’dur. Dogal

hukuk diisiincesine kapi aralamak istemeyen pozitivistler i¢in, temel normun
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(Grundnorm) varsayilmasi zorunluluktur. Hukuka hukuktan baska kaynak ve
dayanak bulmamak, temel normu varsaymayi zorunlu kilmaktadir. Eger Kelsen
temel normun mahiyetine iliskin bir sey sdylemis olsaydi bahsedilen dayanak hukuk
disinda aranabilirdi. Kelsen bunu yapmayarak hem temel normun igeriginin
doldurulmas1 konusunda biiytik bir 6zerklik saglamigtir hem de kuraminin pozitivist
niteligine halel getirmemeye calismistir. Yoksa iradi edimi tamamen hukukun digina
cikarmak gibi bir durum, Kelsen i¢in bile s6z konusu degildir. Kelsen’in temel
hedefi; hukuku kisisellikten siyirabilecek, her tiirlii ideolojinin ve harici bilimin
hukuka etki etmesini Onleyebilecek, ongoriilebilir, degismez bir hukuki sistem

kurmaktir. Ozetle hukukun egemenligi saglanarak diizenin tesis edilmesidir.

Schmitt de Kelsen de fetih ve isgalin kurucu iktidar misyonuna biyik 6énem
vermigtir. Schmitt fethedenin hukuku yapacagini sdyler. Kim fethetmigse, kim
sistemi kurmusgsa hukukun yaraticis1 da odur. Hukukun kaynaginda fetheden ve yeni
sistemi kuran irade vardir. Kelsen de -Schmitt’le tam olarak ayni perspektiften
bakmasa da- bu konudaki yorumuyla Schmitt’e yaklasir. Kelsen’e gore yeni bir
anayasa yapmanin tek yolu fetih ya da darbedir. Yani sadece hukukun 6ngordiigii
sartlar haricinde bir miidahale olursa, hukuk sistemi ¢6kmiis demektir. Bu miidahale,
temel normu dahi degistirebilecek oOlglide etkili olabilir. Hukuk sisteminin yeni
bastan kurulmasi baglaminda fetih ve isgale bigilen rol, her iki diisiiniirde de
benzerdir. Ancak Schmitt, hukukun kaynagi olarak karar1 gordiigii ve hukuku, iradi
edimden bagimsiz gormedigi i¢in Kelsen’in aksine fethin misyonuna temel bir 6nem
verir. Kelsen olguyu inkar etmemek adina iradi edimi kabul eder ancak hemen
ardindan, norm ve iradi edimi birbirinden ayirir. Fakat Schmitt bu ayrimi yapmaz.

Schmitt’e gore hukukun her asamasinda irade ve politik olarak karar verme vardir.

Iki kuramci acisindan benzer bir diger nokta da anayasalarin degistirilemez
ilkelerinin varligim1 kabul etmeleridir. Kelsen’e gore anayasa siradan bir yasa
degildir, degistirilmesi i¢in siradan bir yasaya oranla ¢ok daha zor sartlar olmalidir.
Anayasa asla diger normlarla es tutulmamalidir. Schmitt’e gore de anayasanin
degistirilemez ilkeleri mevcuttur. Ancak iki diisiiniir arasinda 6nemli bir fark ortaya
cikar. Kelsen anayasay1 sadece yazili anayasa olarak degerlendirir ve anayasanin
temel ilkelerini, yiiriirliikteki anayasaya igkin olarak diisiiniir. Schmitt ise anayasay1

yazili anayasadan daha istte, halkin politik karari olarak goriir. Halkin politik
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kararinin tiim ilkelerinin yazili anayasada olmasi gerekmez. Bu yiizden Schmitt, bu
ilkeleri hukuki degil politik olarak degerlendirir. Bu yaklagim farkliliginin bir sonucu
olarak Kelsen, anayasayr Anayasa Mahkemesi’yle yani hukuka (yasalliga)
uygunlukla korumay1 onerirken Schmitt, anayasanin politik olarak egemen irade
tarafindan korunmasi gerektigini 6ne siirer. Kelsen olaya tamamen hukuki zaviyeden
bakarken Schmitt siyasal kavrami temelinde, mesruluk acisindan bakar. Ikili

arasindaki ihtilaflarin temeli burada yatar.

Schmitt’in ‘egemeni’, istisna halinde otorite olarak kalabilen iradedir.
Egemen irade son ana kadar ayakta kalir. Halk tarafindan son sozii sdyleme mercii
olarak kabul edilir. Son karar1 veren egemendir. Bu irade bir kisi olabilir, bir kurul
olabilir, bir devlet organi olabilir. Schmitt icin egemen, doneminin sartlar1 goz oniine
alindiginda, tiim diger devlet organlarindan bagimsiz sekilde ve onlara iistiin olarak
konumlanmig devlet baskanliginda karsiligini bulur. Schmitt devleti kimliksiz,
ruhsuz ve tarafsiz olarak degerlendirmez. Haklin politik birliginin somut diizeni
olarak devletin, bir kimligi ve tercihi olmalidir. Bu kimlik ve tercih, varolussal
simirda  durmaktadir ve dokunulacak en son noktadir. Schmitt igin devletlerin
degismez dayanak noktalar1 olmak zorundadir. Egemen irade bu dayanak
noktalarindan yola ¢ikarak, gerektiginde hukukun da iizerine ¢ikarak ilgili dayanak
noktalarinin sarsilmasini engellemelidir. Ancak hukukun iistiine ¢ikmasi demek
anarsi durumuna yol agmak demek degildir. Hukuksal anlamda bir diizen hala
mevcuttur ¢lnki egemen, otoritesini ortaya koymustur. Hukukun egemen igin
baglayict olmamasi demek, egemenin kararlarinin devlet ve halk nezdinde baglayici
olmamasi demek degildir. Kuralsizlik yoktur, bir kural vardir, ancak bu kural mevcut
hukuk normlar1 degil egemenin kararlaridir. Bu kararlar mesrudur c¢ilinkii politik
varolusu muhafaza etmek icin verilir. Hukuki ¢ergeve i¢inde kalinarak politik varolus
korunamaz. Politik saldirilara karst ancak politik olarak savunma yapilabilir.
Schmitt’in temel iddias1 burada giindeme gelir. Egemen irade ile halk 6zdeslesmistir,
bu 6zdeslik ne kadar saglanmigsa egemen o kadar mesrudur. Politik karar alindiktan
sonra mevcut hukuk dizeni kurulsa da, egemen ve halk arasinda t6zsel birlik
kuruldugundan dolay1 her zaman devletin temel ilkeleri kapsaminda bir mutabakat

mevcuttur. Bu ilkeler olagan durumlarda giindeme gelmez, olagan durumlarda
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olagan hukuk sistemi diizeni tesis eder. Ancak istisnai durumlarda egemen irade ile

politik birlik olan halk arasindaki mutabakat giin yiiziine ¢ikar.

Schmitt istisna halinde hukukun askiya alinacagini ve egemenin diizeni
saglayacagini savunur. Kelsen ise istisna halini olabildigince hukuki tanimlamanin
icine sokmaya calisir. Istisna halini aslinda hukukun o6ngérdiigii bir duruma
doniistiirmeye ¢abalar. Bu yuzden anayasada, istisna halinin olabildigince ayrintili
olarak tanimlanmasi taraftaridir ve 0 durumda neler yapilabilecegini, kimin hangi
konuda ne kadar yetkili oldugunu belirlemeye calisir. Esasinda bu tanimlama, ne
kadar yeterli olsa da tam olarak kapsayici olamaz. Pratikte iki diisiinliriin de
soyledikleri ayn1 sonuca varir. Istisna hali anayasada tanimlansa bile yine de istisna
olma 6zelligini kaybetmez. Olaganiistii yetkilerin asir1 sekilde artirilmis ve haklarin
kisitlanmis oldugu gergegi, bunlarin anayasada belirlenmesiyle yok olmaz. Ancak ne
adina bu haklarin kisitlandigi sorusu Kelsen’de cevapsizdir. Eger hukuki diizen
adinaysa hukuk cignenerek hukuki diizeni saglamak miimkiin olabilir mi? Schmitt bu
yuzden konuyu politik alana tasir ve haklarin ne adina kisitlanacagini, hukukun ne

adina askiya alinacagini1 ve egemenin ne adina yetkiyi eline alacagini belirtir.

Kelsen yasallik ve hukukilik dairesi i¢inde kalmaya Ozen gosterirken;
Schmitt, mesruiyet dairesinde kalmayi tercih eder. Kelsen’in bakis agisi istisna
hallerinde yani devletin varolusunun tehlikede oldugu durumlarda, devleti miidafaa
etmek icin yetersizdir. Pratik durumlarda kuramdan taviz verilmek zorunda
kalinabilir. Ancak Schmitt’in mesruluk temelinde tim yetkileri egemene vermesi de
sinirsiz bir yonetsel keyfilige kapi1 aralayabilir. Mesruluk yorumlanabilir ve ucu agik
bir seydir ve egemen irade kendi kendisini mesrulastirabilir. Bu mesrulastirma ise
Kelsen’in korktugu bireysel ve keyfi yonetsel sistemlere kap1 aralanmasi anlamina
gelir. Iki diisiiniiriin de amac1, mevcut siyasal ve hukuksal diizen igerisinde en ideal
olana ulagabilmektir. Ancak surasi bir gergektir ki hi¢cbir kuram kusursuz degildir.
Kuramlarin kusurlu olmasina bir de insanlarin kusurlar1 eklendiginde egemenligin
hukukta mi, halkta mi1 yoksa devlet baskaninda mi oldugunun bir O6nemi
kalmayabilir. Bu tezin amaci bu konuda mutlak bir sonuca varmak degildir. Sadece
bu konulara diislinsel bir merak uyandirmaktir, ¢linkii insan var oldugu siirece

egemenlik hakkindaki tartismalar da var olacaktir.
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