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ÖZET Frederick Schauer anayasaya kendi temelleriyle ilgili ölçütleri elde etmek için bakman›n temel bir
hata oldu¤unu iddia etmektedir. Schauer’e göre anayasalar “anayasall›klar›n›” mant›ksal ve siyasal olarak
kendilerine takaddüm eden koflullara borçludurlar. Bu aç›dan bakt›¤›m›zda anayasalar›n k›sm› veya bütü-
nüyle de¤ifltirilmeleri daha ziyade ampirik olgu sorunu olmaktad›r. Belirli bir toplum baz› de¤ifliklikleri
anayasa de¤ifliklikleri olarak tan›makta ve ona göre de davran›fllar›n› yap›land›rmakta m›d›r? Hukuksal yo-
rumlar bir fleyi anayasal olarak kabulünden sonra bafllar. Bu nedenle ülkemizde de anayasa de¤ifliklikleri-
ne anayasa içi bir sorun olarak bakmamak gerekir. Bu anayasalar›n bütünüyle veya k›smen de¤ifltirilmele-
rinin yaz›l› anayasa d›fl›nda gerçekleflebilece¤i anlam›na gelir.

ANAHTAR KEL‹MELER Anayasa de¤ifliklikleri, anayasalar›n varsay›mlar›, temel norm, tan›ma kural›, en üst
tan›ma kural›.

ABSTRACT Frederick Schauer argues that it is a fundamental error to look to the constitution to provide
criteria for its own grounding. According to Schauer constitutions owe their “constitutionality” to logically
and politically antecedent conditions. If we look from this perspective constitutional amendment whether it
is partial or total is much more a question empirical fact: Does a certain society recognize certain changes
as constitutional amendments and structure its behavior accordingly? Legal interpretation begins after the
recognition of something as the constitution. For this reason in our country we must not approach the
amendment of the constitution as a problem which can be solved by looking to the provisions of the constitution.
This means that constitutional displacements whether it is total or partial may take place outside of the
written constitution
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Ülkemizde bugüne kadar 1876, 1921, 1924, 1961 ve 1982 tarihli olmak üzere befl farkl›

anayasa yap›lm›flt›r. Bu kadar çok anayasa yap›lmas›na ve söz konusu anayasalarda da

farkl› zamanlarda pek çok de¤iflikli¤e gidilmifl olmas›na ra¤men anayasa tart›flmalar›,
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Türk siyasal yaflam›n›n en önemli tart›flma konusu olmaya devam etmektedir. 1982 Ana-

yasas› yerine yeni bir anayasa yap›lmak istenmektedir. Türkiye’de yeni anayasa yap›m›y-

la ilgili çal›flmalar büyük tart›flmalar yaratmaktad›r. Bu tart›flmalar aras›nda yeni bir ana-

yasas›n nas›l yap›labilece¤i, e¤er yeni bir anayasa yap›lamayacak ise anayasa de¤ifliklik-

lerinin nas›l gerçeklefltirilece¤i ve özellikle de de¤ifltirilemez maddeler ile ilgili tart›flma-

lar yer almaktad›r. 2007 y›l›nda kamuoyunda “sivil anayasa” olarak adland›r›lan Adalet

ve Kalk›nma Partisi Genel Baflkan› Recep Tayip Erdo¤an’›n talebi üzerine Prof. Dr. Er-

gun Özbudun baflkanl›¤›nda bir komisyon taraf›ndan haz›rlanan “T.C. Anayasa Önerisi”

ile birlikte tali kurucu iktidar›n yeni bir anayasa yapabilip yapamayaca¤› tart›flmas› orta-

ya ç›km›flt›r. Bunun nedeni Özbudun Önerisinin do¤rudan do¤ruya yeni bir anayasa met-

ni haz›rlamas›d›r. Bu taslak 1982 Anayasas›n›n de¤ifltirilmesi yasak olan ilk üç maddesi-

ni de de¤ifltirmekteydi. 

Kemal Gözler anayasay› de¤ifltirme iktidar›n›n, yani tali kurucu iktidar›n bir ana-

yasan›n de¤ifltirilemeyecek maddeleri d›fl›nda kalan bütün maddelerini ve e¤er anaya-

sada de¤ifltirilemeyecek madde yoksa anayasan›n bütününü anayasada anayasa de¤i-

flikliklerini düzenleyen hükme uyarak de¤ifltirebilece¤ini; ancak bu flekilde yap›lan bir

anayasan›n yine de yeni bir anayasa olamayaca¤›n›, önceki anayasan›n devam› olaca-

¤›n› ileri sürmektedir. Yazara göre tali kurucu iktidar›n mevcut anayasay› y›k›p yerine

yeni bir anayasa yapmas› veya mevcut anayasadaki de¤ifltirilemez hükümlerini de¤ifl-

tirmesi hukuken mümkün de¤ildir. Kemal Gözler’in sözleriyle “Tali kurucu iktidar,

anayasa taraf›ndan kurulmufl bir iktidard›r ve kendisini kuran anayasan›n öngördü¤ü

s›n›rlar dahilinde çal›fl›r. TBMM’nin beflte üçü veya üçte iki ço¤unlu¤u veya hatta hal-

koylamas› yoluyla iradesini aç›klayan halk›n yeni bir anayasa yapmas› mümkün de¤il-

dir.”1 Yine ülkemizde yayg›n olan bu anlay›fla göre asli kurucu iktidar yani yeni bir

anayasa yapma iktidar› hukuk bofllu¤u oldu¤u durumlarda ortaya ç›kmaktad›r. Asli ku-

rucu iktidar›n ortaya ç›k›fl flekli olarak devrim, hükümet darbesi, savafl, sömürge olan

ülkenin ba¤›ms›zl›¤›na kavuflmas›, birden çok devletin kendi istekleriyle birleflmeleri

ve bir devletin birden çok ba¤›ms›z devlete ayr›lmas› gösterilmektedir. Bütün bu hal-

ler ola¤anüstü hallerdir. Bir baflka deyiflle ola¤an, normal dönemlerde asli kurucu ikti-

dar ortaya ç›kmamaktad›r.2 Kemal Gözler’den aktard›¤›m›z bu anlay›fl ülkemizde her-

kes taraf›ndan de¤ilse de, birçok anayasa hukukçusu taraf›ndan paylafl›lmaktad›r. Bu

yaz›da anayasa de¤iflikliklerine “asli kurucu iktidar” ve “tali kurucu iktidar” çerçevesi
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d›fl›nda bak›lacakt›r. Asli kurucu iktidar ve tali kurucu iktidar kavramlar›yla yap›lan

çal›flmalar anayasa de¤iflikliklerini ve yeni anayasa yap›m›n› kan›mca yeteri kadar

aç›klayamamaktad›r. 

Anayasa de¤ifliklikleri süreci hukukçular taraf›ndan ele al›nd›¤›nda bu süreç genel-

likle anayasa içi bir mesela olarak düflünülmektedir. Bu görüfle göre anayasalar sadece

anayasa de¤iflikli¤ini düzenleyen hükümlerine göre de¤ifltirilebilir. Bu çözümlemelerin

bafllang›ç noktas› anayasa de¤iflikli¤ini düzenleyen hüküm olmaktad›r. 1982 Anayasas›

dünyadaki birçok anayasa gibi anayasan›n nas›l de¤ifltirilece¤ini Anayasan›n 175. mad-

desinde hükme ba¤lam›flt›r. Ayr›ca Anayasan›n 4. maddesine göre de Anayasan›n ilk üç

maddesi de¤ifltirilemez ve de¤ifltirilmesi teklif edilemez. ‹lk bak›flt› Anayasan›n 175. ile

4. maddesindeki de¤ifltirilemezlik yasa¤›na uymadan anayasa de¤iflikli¤i yapabilmek

olana¤› olmad›¤› gibi, yeni bir anayasan›n nas›l yap›laca¤› da hukuksal olarak sorunlu

görünmektedir. Bu yaz›da yeni anayasan›n yap›lmas›nda hukuksal olarak bir sorunun ol-

mad›¤›, daha do¤rusu bu hususun hukuk d›fl› bir sorun oldu¤u ispatlanmaya çal›fl›lacak-

t›r. Yani e¤er bir anayasay› tümden de¤ifltirme o anayasan›n d›fl›nda gerçeklefliyorsa, ana-

yasan›n de¤ifltirilen bir hükmü veya birkaç hükmü, yani k›smi de¤ifliklikler de varolan

anayasas›n d›fl›nda gerçeklefliyor demektir. Bu yaz›da biz bu görüflü teorik olarak aç›kla-

maya çal›flaca¤›z.

Frederick Schauer anayasalar›n varsay›mlar›n›n de¤iflimiyle ilgili yaz›s›na flöyle

bafllamaktad›r: “Bir anayasa nas›l anayasal olur? Anayasa anayasal olamaz. Makul bir bi-

çimde hiçbir fleyin bir anayasay› anayasa ayk›r› bir hale getiremeyece¤ini de söyleyebi-

liriz. Anayasalar anayasaya uygunlu¤un veya ayk›r›l›¤›n esaslar›n› gösterirler ve bunu

yaparken de anayasalar ne anayasaya uygun ne de anayasaya ayk›r›d›r.”3

Frederick Schauer’›n belirtti¤i gibi bir anayasan›n anayasall›¤›n› araflt›rmak mant›-

¤a ayk›r› görünse de, özellikle anayasa de¤iflikli¤i sürecini ele al›rken sorunu bu flekilde

ele alman›n bir anlam› vard›r. Anayasa hukukçular›n›n baz›lar› k›smi anayasa de¤iflikli-

¤inin geçerli olup olmad›¤›n›n anayasada var olan bir fleye göre temellendirilebilece¤ini

ve denetlenebilece¤ini söyleseler de, özellikle büyük ölçekte anayasal ve siyasal dönü-

flümler üzerine odaklanan akademisyenler anayasay› toptan de¤ifltirme, toptan ortadan

kald›rma ve yerine yeni bir anayasa yapma sürecinin yeni ve eski anayasas›n d›fl›nda ger-

çekleflece¤ini belirtmektedir. Ancak bir anayasay› tümden de¤ifltirme, o anayasas›n d›-
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fl›nda gerçeklefliyorsa, anayasan›n de¤ifltirilen bir hükmü veya birkaç hükmü, yani k›smi

de¤iflikliklerin de varolan anayasas›n d›fl›nda gerçekleflmesi gerekir.4

YUMURTA TAVUK H‹KAYES‹

Scott J. Shapiro dünyada hukukun ilk kez ortaya ç›k›fl›yla ilgili flöyle bir felsefi fan-

tezi sunmaktad›r:5 Milattan önce 10.000 y›llar›nda Mezopotamya’da tar›ma dayal› bir ka-

sabada ilk kez hukukun ortaya ç›kt›¤›n› hayal edelim. Kasaban›n yaflça büyüklerinden Lex

adl› birisi bir düflüncesini tart›flmak üzere kasaba sakinleriyle ortak bir toplant› düzenler.

Lex halk›na flunlar› söyler: “Kasabada yaflam›n gittikçe bölünmesinden ve zorlaflmas›ndan

flikayet ediyorsunuz. Bofl zamanlar›m›z›n büyük bir ço¤unlu¤unu flikayet üzerine flikayet

dinleyerek, her bir flikayetin de¤erini ve önemini tart›flarak, her bir ailenin dikim ve hasat

zamanlar› di¤er ailelere ne kadar yard›m etmesi gerekti¤ini sonu gelmeyecek bir biçimde

müzakere ederek, her bir ailenin k›fll›k stoka ne kadar katk›da bulunmas› gerekti¤ini, han-

gi o¤lanlar›n hangi k›zlarla evlenmelerinin uygun olaca¤›n›, büyük bafl hayvanlar›n kasa-

ban›n merkezinde otlat›l›p otlat›lmayaca¤›n›, çöplerin nerelere at›laca¤›n› ve buna benzer

sorunlar› tart›flarak harcamaktay›z. Kasabam›z büyüdükçe her y›l durum daha da kötüye

gitmektedir. Geçen y›l aflar vergisi konusunda analaflamad›¤›m›z için hasattan önce hubu-

bat›n nas›l bitti¤ini hat›rlay›n›z. Kasaban›n ortak yerlerinin hayvanlar›n afl›r› otlat›lmas›

nedeniyle yok oldu¤unu ve bunun bir felaket oldu¤unu söylüyorsunuz.”

“Bu durumu düzeltmek için flöyle bir yol öneriyorum. Toplulu¤umuzun acil so-

runlar›n› çözecek bir dizi kural yapaca¤›m. Benim bir kural koydu¤umu kasaban›n or-

tas›nda yer alan palmiye a¤ac›n›n alt›nda emretti¤imden anlayacaks›n›z. Ayn› zamanda

ortaya ç›kacak anlaflamazl›klar› yapt›¤›m bu kurallara göre do¤ru bir biçimde çözümle-

meye çal›flaca¤›m. Verilen kurallar kesin olacak ve kimse buna itiraz edemeyecek. Öl-

dü¤ümde de koydu¤um kurallar yürürlükte kalacak ve iki çocu¤umdan biri kasaban›n

lideri olacak. Kuflkusuz benim yerime geçecek olan o¤lum istedi¤inde bu kurallar› de-

¤ifltirebilecek.”

Kasabada hemen herkes Lex’in bu önerisini be¤enir. Herkes Lex’in bilgelili¤ine ve

karakterine sonsuz sayg› duydu¤undan yapaca¤› kurallar›n iyi kurallar olaca¤›na da inan-
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maktad›r. Kasabal›lar ayn› zamanda Lex’in liderli¤inin kendilerine önemli menfaatler

sa¤layaca¤›na da düflünmektedirler. Lex iflleri ele alaca¤›na göre her bir müflterek soru-

nu oydaflmaya dayanarak çözmek için yapacaklar› müzakereler nedeniyle ortaya ç›kacak

zaman kayb›ndan da kurutulacaklard›r. Kurallar uyuflmazl›klar ortaya ç›kmadan önce ko-

naca¤› için kan davalar›n›n ortaya ç›kmas› önlenebilecek ve herkesin yararlanabilece¤i

ürünlerin ortaya ç›kmas›nda koordinasyon sa¤lanabilecektir. 

Lex’in bu plan›na sadece bir kasabal› karfl› ç›kar. Kasaban›n filozofu Phil flunlar›

söyler: “Lex, önerin akla uygun görünüyor ama, bu öneri hiçbir biçimde gerçekleflemez.

Çünkü kasabam›z için kural yapma, de¤ifltirme ve yap›lan bu kurallar› uygulayabilmen

sana bu konuda yetki veren bir kural›n olmas›n› gerektirir. Ama böyle bir kural ortada

yok. Sana yetki veren bir kural olmadan palmiye a¤ac›n›n alt›nda kural koymaya çal›fl›r-

san, koyaca¤›n kurallar›n benim koydu¤um kurallar kadar bir gücü olacakt›r. Yani hiçbir

ba¤lay›c›l›¤› olmayacakt›r.”

Lex bu söylenenleri düflündükten sonra flöyle bir yan›t verir: “Phil, topluluk için

kural koymaya yetki veren bir kural yapamaz m›y›m?” Phil bu soruya flöyle yan›t verir:

“Ne yaz›k ki bu da ifle yaramayacakt›r. Çünkü sana yetki veren bir kural koyabilmen için

yetki veren bir kural olmad›¤›ndan böyle bir kural koyma çaban da benzer bir biçimde

geçersiz olacakt›r.”

Lex yeniden flunlar› söyler: “Peki herkes benim kasaba için kural koyabilmem ko-

nusunda bana yetki vermeyi oylayamaz m›?” Phil yan›t verir: “Senin için ortaya ç›kan

sorun onlar için de ortaya ç›kacakt›r. Onlar›n senin kurallar koyman için yetkilendirme-

de onlar› yetkilendiren bir kural olmad›¤›ndan, onlar›n seni yetkilendirme ifllemi de ge-

çersiz olacakt›r.”

Lex hâlâ ikna olmam›flt›r: “Beni kural koymada yetkilendiren bir kural olmad›¤›

sürece cemaatim için kurallar koyamayaca¤›m konusunda hakl›s›n. Ama böyle bir ku-

ral olmad›¤› konusunda nas›l bu kadar eminsin?” Phil “Bunu göstermek kolay” diye

yan›tlar. “Yetki veren kural›n varolabilmesi için, bu kural› koyma konusunda yetkilen-

dirilmifl bir kiflinin olmas› gerekir. Bu ise bu kifliye yetki veren kurallar› koymada yet-

kilendiren bir kural›n daha önceden varolmas›n› gerektirir. Ayn› mant›kla devam edil-

di¤inde bu kural da bu kural› koymada yetkili olan biri taraf›ndan konmal›d›r. Bu da

di¤erlerini yetkilendiren kurallar yaratmada yetki veren kurallar› koymada bu kifliyi

yetkilendiren bir kural›n olmas› anlam›na gelir. Sonsuza dek bu flekilde gidebiliriz.

Sonsuz say›da kurallar ve sonsuz say›da bu kurallar› ortaya ç›karan ifllemler kabul et-

mek istemeyece¤ine göre, bu tür yetki veren kurallar›n olmad›¤›n› kabul etmek zorun-

das›n.”
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Lex bu söylenenleri flöyle yan›tlar: “Bu senin ak›l yürütmene göre hiç kimse ne bir

kural koyabilir ne de konmufl bir kural› de¤ifltirebilir”. Phil flunlar› söyler: “Evet, üzgü-

nüm bu do¤ru.”

Lex ve di¤er kasabal›lar Phil dinlemezler. Lex kurallar koymaya bafllar ve toplulu-

¤un di¤erleri de bu kurallara uyar. 

Scott J. Shapiro’nun belirtti¤i gibi her ne kadar Phil’in uyar›lar›n› kasabal›lar din-

lemediyse de, ileri sürdü¤ü sav›n güçlü oldu¤u belirtilmelidir. Temel mant›k bize Lex’in

hukuksal iktidar konusundaki savunmas›n›n do¤ru olamayaca¤›n› göstermektedir. Ve

e¤er Lex’in savunmas› geçersiz ise hukuksal otoritesi de yok demektir.

Shapiro bu paradoksal durumun klasik “yumurta-tavuk paradoksu” oldu¤unu söy-

lemektedir. Bir yandan bütün tavuklar›n yumurtadan ç›kmas› gerekirken, di¤er yandan

bütün yumurtalar›n da tavuktan ç›kmas› gerekmektedir. Bu iki durumun bileflimi bize ne

tavuklar›n ne de yumurtalar›n sonu olan bir evrende varolamayaca¤›n› gösterir; çünkü

bunlardan birinin varl›¤› di¤erinin de varl›¤›n› varsaymaktad›r. Hukuksal yetki veren

normlar› “yumurtalar” ve hukuksal normlar› koymada yetki sahibi olanlar› da “tavuklar”

olarak düflünelim. Bu durumda yumurta-tavuk paradoksu flu flekle bürünmektedir. 

Yumurta ‹lkesi: Herhangi birinin hukuksal normlar koyma yetkisinin olabilmesi

sadece varolan bir norm böyle bir yetki veriyorsa mümkündür.

Tavuk ‹lkesi: Hukuksal normlar koyma yetkisi veren bir normun varl›¤›, sadece

bunu yapabilme yetkisine sahip birisinin böyle bir norm koymas› ile mümkün olabilir.

Niye bu iki ilkenin hukuksal otoriteyi imkans›z hale getirdi¤ini anlamak için A1’in

hukuk normlar› dizisi yaratmada yetkili oldu¤unu varsayal›m. Yumurta ilkesine göre bu

yetkiyi A1’e veren bir norm bulunmaktad›r. Yetki veren bu normu n1 olarak adland›ra-

l›m. Tavuk ilkesine göre n1’i yaratmada yetkili biri gerçekte de bu normu koyar. fiimdi

su soruyu soruyoruz: A1’e yetki veren n1’i kim koydu? Yan›t A1 olamaz; çünkü n1 va-

rolana kadar herhangi bir norm yaratma yetkisi yoktur. Bir baflka deyiflle A1’in kendine

hukuksal yetki vermesi k›s›r döngüye neden olacakt›r; çünkü n1’in A1’den önce varol-

mas› gerekir. Bu nedenle farkl› bir otoritenin diyelim ki A2’nin A1’e yetki veren normu

yaratmas› gerekir. Ama A2 n1’i yaratma yetkisini nereden almaktad›r? Yine k›s›r döngü-

den kaç›nmak istersek bunun olas› yan›t› A2’nin otoritesini bir baflka organdan A3’den

almas› gerekir. Ama bu tür mant›k yürütmenin bir sonu bulunmamaktad›r. A3 varolsa da-

hi A4. A5, A6, A7 ve di¤erlerinin de varolmas› gerekecektir. Bu tart›flma biçimi bize k›-

s›r döngüye veya sonsuz gerilemeye baflvurmadan hukuksal otorite sav›n›n yumurta-ta-

vuk ilkeleriyle uyumlu olamayaca¤›n› göstermektedir.6
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6. Ibid., s. 39-40.



S. J. Shapiro’dan aktard›¤›m›z bu aç›klamalar bize hukuk sistemlerinin hukuk d›fl›

temelleri oldu¤unu göstermektedir; bir baflka deyiflle, hukukun temellerini hukukta bul-

ma olana¤› yoktur. Frederick Schauer’in belirtti¤i gibi, mant›ksal olarak anayasalar›n

anayasalara takaddüm eden ve anayasalara anayasall›k statüsünü veren bir tak›m ön var-

say›mlara dayand›¤›n› iddia edebiliriz. Bu nedenle anayasalar sadece anayasa de¤iflikli-

¤ini düzenleyen hükme göre de¤ifltirilmezler; ayn› zamanda bu anayasalar›n dayand›¤›

varsay›mlar de¤iflti¤inde de de¤iflirler. Bu varsay›mlar hukuksal veya anayasal olmay›p,

siyasal ve sosyal niteliktedir. Tekrarlamak gerekirse, anayasalar›n öncesinde yer alan ön

varsay›mlar de¤iflti¤inde anayasalar da de¤iflikli¤e u¤rayacakt›r.7

Frederick Schauer, Hans Kelsen’in temel normu (basic norm) ve H.L.A. Hart’›n en

üst tan›ma kural› (ultimate rule of recognition) rehberli¤inde bu sorulara yan›tlar bulma-

ya çal›flm›flt›r. Hiç kuflkusuz Hans Kelsen ve H.L.A. Hart’›n görüflleri Frederick Schau-

er’in anlay›fl›ndan farkl› bir flekilde de anlafl›labilir. Baflkalar› bu filozoflar›n görüfllerini

Schauer’in anlad›¤›ndan daha farkl› anlamland›rabilir. Ancak Frederick Schauer gibi ben

de bu iki ünlü filozofun görüfllerinin hukuk sisteminin hukuk d›fl› temelleri konusunda

önemli oldu¤una inan›yorum. 

HANS KELSEN’‹N TEMEL NORMU

Hans Kelsen saf hukuk teorisinin (pure theory of law) pozitif hukuk teorisi oldu¤unu

söylemektedir. Bu teori pozitif hukukun genel bir teorisi olup, belirli bir hukuksal düzenin

teorisi de¤ildir. Saf hukuk teorisi genel hukuk teorisi oldu¤u için, belirli bir ulusal veya ulus-

lararas› hukuksal normlar›n yorumu da de¤ildir. Bir teori olarak saf hukuk teorisinin tek

amac› objesini tan›mak ve tarif etmektir. Teori hukukun nas›l ve ne oldu¤unu aç›klamaya

çal›fl›r. Hukukun nas›l olmas› gerekti¤iyle ilgilenmez. Saf hukuk teorisi hukuk bilimidir; hu-

kuk politikas› de¤ildir. Bu teoride sadece hukuk aç›klanmaya çal›fl›lmakta ve hukuk tam an-

lam›yla hukuksal olmayan her türlü yabanc› fleylerden temizlenmeye çal›fl›lmaktad›r.8

Hans Kelsen “temel norm” kavram›n›n ister ahlaki ister hukuki olsun bütün norma-

tif sistemlerin aç›klanmas› için gerekli oldu¤unu düflünmektedir. Hans Kelsen temel normu

flöyle aç›klamaktad›r: E¤er zor durumda kalan bir kifli bir baflkas›ndan yard›m isterse, bu-

nun sübjektif anlam› yard›m istedi¤i kiflinin kendisine yard›m etmesi gerekti¤idir. Ancak

objektif anlamda yard›m› istenen kifli e¤er, örne¤in bu konuda dinsel kurallarda zorda ka-
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7. Frederick Schauer “Amending the Presupposition”, s. 147-148.
8. Hans Kelsen, Pure Theory of Law (Berkeley and Los Angeles: University of California Press, 1967), s. 1. 



lanlara yard›m edin yolunda geçerli bir genel norm varsa yard›m etmek zorundad›r. Ve bu

genel norm da Kutsal Kitab›n emretti¤i gibi davran›lmas› varsay›lacak olursa objektif ola-

rak geçerlidir. ‹ster ahlaki ister hukuki düzenin normlar› olsun Kelsen böyle bir ön varsa-

y›m› temel norm olarak nitelendirmektedir. Bu nedenle Kelsen’e göre insanlar›n belirli bir

biçimde davranmas› gerekti¤ini söyleyen iradenin sübjektif anlam› olan bir normun objek-

tif geçerlili¤i olgusal bir durumu izlememektedir; yani “dir” veya “d›r”dan de¤il; bu eyle-

me yetki veren normdan, bir baflka deyiflle “meli” veya “mal›”dan kaynaklanmaktad›r.9

E¤er hukukun temellerine gitmek istiyorsak, anayasa nas›l hukuksal aç›dan geçer-

li olur sorusunun yan›tlanmas› gerekir. Kelsen bu soruyu flöyle yan›tlamaktad›r.

“Anayasa da yasa veya örf ve adet hukukunun bir normu gibi insanlar›n faaliyetlerinin bir ürünü-
dür. Anayasa ya geleneklerden ya da ‘anayasan›n babalar›’ olarak adland›rd›¤›m›z bireylerin önce-
den tasarlanm›fl etkinliklerinden kaynaklan›r. Anayasan›n bir normu ile bunu yaratan olgu aras›nda-
ki iliflki, anayasa esas al›narak ç›kar›lan norm ile bu normu yaratan olgu aras›ndaki iliflkinin ayn›s›-
d›r. Anayasay› yaratan eylem norm yarat›c› bir eylem olarak daha üstte yer alan bir norm taraf›n-
dan yetkilendirilmelidir. Yasalar geçerlidir; çünkü bunlar anayasa taraf›ndan yetkilendirilmifl kifli-
ler taraf›ndan konmufltur. ... (Y)asalar›n geçerli olmalar›n›n veya bir baflka deyiflle normatif varl›k-
lar›n›n nedeni anayasad›r. Anayasa niye geçerlidir? ‘Anayasan›n babalar›n›n’ kabul etti¤i normlar›
niye ba¤lay›c› kabul ediyoruz? Anayasa hangi kaynaktan geçerli¤ini, yani normatif varl›¤›n› almak-
tad›r? Anayasan›n geçerlili¤i veya varl›¤› bir norma dayanmak zorundad›r. Bir norm geçerli¤ini bir
baflka norm d›fl›nda hiçbir fleyden alamaz. ... Bir anayasaya geçerlili¤ini sa¤layan normun koydu¤u
hükümlere uyularak ortaya ç›kan yeni anayasas›n›n yap›lmas›na neden olan daha önceki anayasa
olabilir. Ve bu ilk anayasay› yapanlara anayasa yapma konusunda yetki veren norm, yani anayasa-
y› yapanlar›n kararlar›na uygun davranmalar› gerekti¤ini söyleyen norm bir baflka yasama faaliyeti
sonucunda ortaya ç›km›fl bir pozitif hukuk normu olamaz. Bu norm ilk anayasay› yapmay› düflünen-
lerin ve bununla uyumlu hukuk yarat›c› faaliyetlerde bulunanlar›n varsayd›¤› bir normdur. Hukuk
bilimi bu ön varsay›m› hukuksal düflüncenin analizini yaparak ortaya ç›kar›r. Bu analizin sonucu
flöyle ifade edilebilir: E¤er tarihsel olarak ilk anayasaya ve bu temele dayan›larak ç›kar›lan normlar
hukuksal olarak ba¤lay›c› normlar olarak kabul edilmesi gerekiyor ise, bu durumda tarihsel olarak
ilk anayasaya uygun olarak davranmak gerekir anlam›nda bir normu varsaymak gerekir. Bu norm
ulusal hukuk düzeninin temel normudur. Sadece böyle bir norm (bu norm pozitif hukuk normu de-
¤ildir) varsayarsak, hukuksal olarak ba¤lay›c› bir düzenden konuflabilece¤imizden bu hipotetik bir
norm olarak da adland›r›labilir. Bu temel norm belirli bir devletin hukuksal düzeninin çerçevesi
içinde bütün hukuksal de¤er yarg›lar›n›n temelidir.”10

Bu söylenenleri aç›klamak gerekirse flunlar belirtilebilir: Hans Kelsen neden birey-

sel bir norm hukuk düzeninin bir parças› olarak geçerlidir sorusunun yan›t›n› flöyle ver-
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9. Ibid., s. 8. Hans Kelsen’in temel norm kavram›n›n aç›klanmas› için bak›n›z: Robert Alexy, The
Argument from Injustice: A Reply to Legal Positivism, çev. Bonnie Litschewski Paulson ve Stanley L.
Paulson (Oxford: Oxford University Press, 2002), s. 96-116.

10. Hans Kelsen, What is Justice? (New Jersey: The Lawbook Exchange, 2000),s. 220-221. Bu kitab›n ilk
bask›s› 1957 y›l›nda yap›lm›flt›r. Yap›t Kelsen’in çeflitli dergilerde yay›mlanm›fl yaz›lar›ndan oluflmaktad›r.



mektedir: Bu bireysel norm e¤er ceza yasas›na uygun olarak ç›km›flsa geçerlidir. Ceza ya-

sas› da geçerlili¤ini anayasaya göre kurulmufl yetkili organ taraf›nda ç›kar›lm›fl olmas› ne-

deniyle anayasadan almaktad›r. E¤er niye anayasa geçerli diye soracak olursak belki de

daha eski bir anayasaya baflvurmak zorunda kalabiliriz. Sonunda Kelsen’e göre zora bafl-

vurarak ortaya ç›km›fl veya meclis taraf›ndan haz›rlanm›fl ilk tarihsel anayasaya var›r›z.

Bu ilk anayasan›n geçerlili¤i bütün hukuk düzeninin normlar›n›n geçerlili¤inin dayand›¤›

en son postulat veya en son ön varsay›md›r. Bu postulata göre insanlar bu ilk anayasay›

yapan kifli veya kiflilerin emretti¤i gibi davranmal›d›rlar.11 Tarihsel olarak ilk anayasaya

itaat etmemiz gerekti¤ini söyleyen temel norm, Kelsen’e göre hukuksal bir otorite taraf›n-

dan yarat›lmam›flt›r, yani bir baflka anayasaya uygun olarak ç›kar›lm›fl bir norm de¤ildir. 

K›saca söylemek gerekirse, e¤er bir devlet içinde insanlar›n davran›fllar›n› etkin bir

biçimde düzenleyen cebri düzeni o ülkede yaflayanlar› ba¤layan normatif bir düzen ola-

rak kabul edersek, bir hipotez olarak varsayd›¤›m›z bir norm temel normdur. Bu ön var-

say›m bir hayal ürünü de¤ildir; çünkü objektif olarak araflt›r›labilir gerçeklere at›fta bu-

lunmaktad›r. Bu gerçekler flunlard›r: Bir anayasan›n kabul edilmesi ve bu anayasaya da-

yan›larak hukuksal ifllemlerin yap›lmas› ve zora dayanan bu düzenin genel ve bireysel

normlar›n›n uygulanmas›. Temel norm bu ifllemlerin sübjektif anlam›n›n objektif önemi-

ni onaylar. Temel norm hukuk alan›nda normatif bir ilke olarak önemli bir rol oynayan

genel etkililik ilkesinin uygulanmas›d›r.12
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11. Hans Kelsen, General Theory of Law and State, (New Brunswick: Transaction Publishers, 2006), s. 115.
12. Ibid., s. 262-263. Hans Kelsen temel normu bir makalesinde de flöyle anlatmaktad›r:“E¤er bir pozitif

hukuk düzeninin geçerlili¤inin nedenini soracak olursak, gelene¤in veya yasama organ›n›n genel normlar
yaratmas›na izin veren ve bunun karfl›l›¤›nda yarg›sal ve idari organlar›n bireysel normlar yapmas›na
olanak sa¤layan tarihsel olarak ilk Anayasaya kadar gideriz. Bu normlar›n geçerli kabul edilmeleri bu ilk
Anayasay› yapanlar›n mevzuat› oluflturacak olan normlar› yapma veya di¤er bütün hukuksal fonksiyon-
lar›n temeli olarak gelene¤i kabul etmeleri konusunda yetkilendiren bir normun ön varsay›m›n› gerektirir.
Bu norm Anayasan›n geçerlili¤inin nedenidir ve bu nedenle hukuk düzenin temel normu Anayasaya
uygun olarak belirlenmifltir. Bu norm hukuksal düflüncemizde var oldu¤unu varsayd›¤›m›z bir normdur.
Bu norm belirli bir bireyin iradesini kullanarak yaratt›¤› bir norm olamaz…” Bu yaz›da Kelsen flunlar› da
belirtmektedir: “Saf hukuk teorisine göre pozitif hukuk düzeninin temel norm ile uyumsuz ve bu nedenle
de geçersiz olmas› imkâns›zd›r. Hukuk düzeninin geçerli¤inin nedeni olan temel norm, bu normlar›n
içeri¤ini belirlemez; bu düzenin normlar›n›n yarat›lmas›na iflaret eder. Pozitif hukuk düzeninin
normlar›n›n içeri¤i yaln›zca insanlar›n iradelerinin faaliyeti sonucunda belirlenir: Anayasay› yapanlar›n ve
bireyler taraf›ndan oluflturulan ve Anayasa göre hukuk yaratan olgular olarak belirlenen, do¤rudan veya
dolayl› olarak Anayasa veya gelenekler taraf›ndan kurulan organlar›n iradelerinin sonucunda oluflur.
Anayasa ile uyumlu olan pozitif hukuk düzeninin hiçbir normu geçersiz olarak kabul edilemez; çünkü bu
normun içeri¤i bu düzene ait olmayan bir norm gere¤ince oluflturulmam›flt›r. Saf Hukuk Teorisinin temel
normu demokratik hukukun oldu¤u kadar otokratik hukukun, kapitalist hukukun oldu¤u kadar sosyalist
hukukun, ister adil ister gayri adil olarak düflünülsün her türlü pozitif hukukun geçerlilik nedenidir. Bu
do¤al hukuk doktrinin aksine hukuksal pozitivizmin özüdür. Ve Saf Hukuk Teorisi bir hukuksal pozi-
tivizm teorisidir.” Hans Kelsen, “On the Basic Norm”, California Law Review, 47 (1959), s. 108-110.



Böylece her norm insan davran›fl› taraf›ndan yap›lmas›na ra¤men, geçerlili¤ini bu

davran›fltan de¤il buna yetki veren bir baflka normdan al›r. En sonunda bütün pozitif

normlar geçerliliklerini pozitif olmayan bir normdan, yani insan davran›fl› sonucunda or-

taya ç›kmayan bir normdan al›rlar. Sadece pozitif olmayan norm hukuk sisteminin en son

normu olabilir. Bu norm normatifli¤ini elde etti¤i bir baflka normu varsaymak zorunda

de¤ildir. Bu pozitif olmayan norm temel normdur.13

Kelsen temel normun geçerlili¤inin varsay›ld›¤›n› veya bir hipotez olarak kabul edil-

di¤ini söylemektedir. O halde, Kelsen’e göre temel norm bir ön varsay›md›r ve bu varsay›m

olmadan hukuksal geçerlili¤in hiçbir anlam› olamaz. Temel norm bir çeflit Kant’›n aflk›n an-

lay›fl› gibi bir ifllev görmektedir. Bir baflka deyiflle, temel norm deneysel olarak araflt›r›labi-

lecek bir olgu olmay›p, hukuk hakk›nda bir dizi söylem ve sonuçlar›n bir anlam ifade etme-

si için gerekli olan bir düflüncedir. Kelsen’in bu söylediklerinden flu anlafl›lmaktad›r: Anaya-

salar son sözü söylememektedir ve anayasalar›n da temellendirilmeleri gerekmektedir.14

Uta U. Bindreiter’in belirtti¤i gibi Kelsen Saf Hukuk Teorisi adl› yap›t›n›n ikinci

bask›s›nda (1967 ‹ngilizce bask›s›) iki tür temel norm varsayman›n mümkün oldu¤unu

söylemektedir. Bir yandan sadece biliflsel olarak hukuk bilimi taraf›ndan; öbür yandan da

hukuku uygulayan organlar taraf›ndan normatif olarak temel norm varsay›labilmektedir.15
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13. Joseph Raz, “Kelsen’s Theory of the Basic Norm”, (s. 122-145), The Authority of Law, ‹kinci Bask›
(Oxford: Oxford University Press, 2009), s. 125.

14. Hans Kelsen Pure Theory of Law adl› yap›t›nda temel normu flöyle aç›klamaktad›r:“Bir baflka normun
geçerlili¤inin nedenini temsil eden norm, daha önce belirtti¤imiz gibi, “daha üstte yer alan” norm olarak
adland›r›l›r. Ama normun geçerlili¤inin nedeni araflt›rma, bir sonucun nedenini araflt›rma gibi, belirsiz bir
biçimde devam edemez. Bu araflt›rma nihai olarak en üstte yer ald›¤› varsay›lan bir norm ile sonlanmal›d›r.
Bu normun varsay›lmas› gerekir; çünkü bu norm “konmufl” olamaz. Bu flu anlama gelmektedir: Temel
norm yetkisi daha da üstte bulunmas› gereken bir otorite taraf›ndan yarat›lamaz. Bu son normun geçerlili¤i
daha üstte yer alan bir normdan kaynaklanamaz ve geçerlili¤inin nedeni sorgulanamaz. Bu flekilde en üstte
yer ald›¤› önceden varsay›lan bu norma bu kitapta temel norm ad› verilmektedir. Geçerlilikleri tek ve ayn›
temel norma dayanan bütün normlar normlar sistemini, normatif düzeni oluflturur. Temel norm ayni
düzene ait normlar›n ortak kayna¤›d›r –geçerliliklerinin ortak nedenidir. Belirli bir normun belirli bir
düzene ait olmas› gerçe¤i bu normun en son geçerlili¤inin bu düzenin temel normu olmas› durumuna
dayan›r. Bu düzene ait bütün normlar›n geçerliliklerinin nedenini temsil eden temel norm normlar›n
çoklu¤unda birli¤i oluflturur.” Hans Kelsen, Pure Theory of Law, çev. Max Knight (Berkeley and Los
Angeles: University of California Press, 1967), s. 194-195.

15 Uta U. Bindreiter, Why Grundnorm? A Treatise on the Implications of Kelsen’s Doctrine (The Hague: Kluwer
Law International, 2002), s. 126-127. Temel normu kimin varsayd›¤› konusunda Kelsen flunlar› belirtmektedir:
“Kim temel normu varsaymaktad›r?” sorusunu Saf Hukuk Teorisi flöyle yan›tlamaktad›r: Temel norm
anayasa-yapma eyleminin ve bu anayasaya göre yap›lan ifllemlerin sübjektif anlam›n› bu ifllemlerin objek-
tif anlam› olarak kim yorumluyorsa, o temel normu varsayar. Bu yorumlama bilme alan›na iliflkin bir
fonksiyon olup irade alan›na iliflkin bir fonksiyon de¤ildir. Hukuk bilme alan›nda yer ald›¤› için hiçbir
biçimde bir fleyi emredemeyece¤inden, sadece normlar› betimleyebilece¤inden, ve bu nedenle de norm-
lar› yaratamayaca¤›ndan zaman zaman hukuk bilimi taraf›ndan temel normun varsay›labilece¤i görüflüne
flüpheyle yaklaflt›m.” Hans Kelsen, Pure Theory of Law (Berkeley and Los Angeles: University of
California Press, 1967), s. 204, dipnot 72.



Temel norm birbirleriyle rekabet halindeki siyasal ideolojiler aras›nda yans›z bir

pozisyona sahiptir. Bunun yan›nda temel normun flu fonksiyonlara sahip olmas› da düflü-

nülmüfltür: Maddi ve biçimsel aç›dan hukuk sisteminin birli¤ini kurmak, bu sistemin ya-

salar›n›n kimli¤ini belirlemek, hukuksal yükümlülü¤ü gerekçelendirmek, daha do¤ru bir

söyleyiflle hukuksal bak›fl aç›s›ndan yans›z bir biçimde bu hukuksal yükümlülü¤ü gerek-

çelendirmek. Hans Kelsen’e göre ancak temel norm varsay›larak yasalar objektif bir bi-

çimde geçerli normlar olarak, yani uyulmas› gereken normlar olarak yorumlanabilir.16

H. L. A. HART’IN EN ÜST TANIMA KURALI

Anayasalar›n en son nokta oldu¤u söylenemez. O halde anayasalar›n da temellen-

dirilmeleri gerekmektedir. Hans Kelsen bu temellendirmeyi temel norm arac›l›¤›yla yap-

maktad›r. Ancak Kelsen’in “temel norm”unun aç›k bir kavram olmad›¤› çeflitli tart›flma-

lar› da beraberinde getirdi¤i belirtilmifltir. Ayr›ca Kelsen’in temel norm konusundaki dü-

flüncelerinin zaman zaman gizemli bir hal almas› nedeniyle, H. L. A. Hart’›n daha anla-

fl›l›r oldu¤u iddia edilebilecek olan en üst tan›ma kural›n› da incelemek gere¤i do¤mak-

tad›r.17

Hart bir hukuk sisteminde iki tür kuraldan söz etmektedir. Bunlar birincil ve ikin-

cil kurallard›r. Hart’a göre birincil kurallar kiflilerin yükümlülükleriyle ilgilidir.18 Birin-

cil kurallar yükümlülükler getirirken, ikincil kurallar bireylere ve yetkililere kamusal ve

özel yetkiler vermektedir. Ancak ikincil kurallar aras›nda yükümlülük getiren kurallar da

olabilir. Hukuk Hart’a göre birincil ve ikincil kurallardan oluflmaktad›r. Sadece birincil

kurallardan oluflan bir rejim söz konusu olursa hangi kurallar›n hukuk kural› oldu¤u ko-

nusunda bir belirsizlik söz konusu olacakt›r. Hart tan›ma kural›n›n bu belirsizli¤i ortadan

kald›raca¤›n› söylemektedir; çünkü tan›ma kural› bir toplumda hangi kurallar›n hukuk

kural› oldu¤unu belirleyecektir. Bu konuda Hart flunlar› yazmaktad›r:
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16. Uta Bindreiter, Why Grundnorm? A Treatise on the Implications of Kelsen’s Doctrine (The Hauge:
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“Birincil kurallar›n belirsizli¤ini ortadan kald›rabilmenin en basit yolu ‘tan›ma kural›’ olarak ad-
land›raca¤›m›z kural› takdim etmektir. Bu durum, önerilen kural taraf›ndan belirlenen baz› özellik
veya özelliklere sahip olman›n kural› toplumun sosyal bask›yla destekledi¤i bir kural haline getir-
di¤ini nihai bir biçimde ortaya koymaktad›r. Böyle bir tan›ma kural›n›n varl›¤› basit veya karma-
fl›k olmak üzere çok çok çeflitli biçimlerde ortaya ç›kabilir. Tan›ma kural› birçok toplumun eski hu-
kuklar›nda oldu¤u gibi, yaz›l› bir dokümanda veya kamusal bir an›tta bulunabilecek olan güveni-
lir kurallar listesi veya buna benzer bir metinden baflka bir fley olmayabilir. Hiç kuflkusuz tarihsel
bir sorun olarak hukuk-öncesinden hukuka do¤ru at›lan bu ad›m, bu arada ilk olarak yaz›l› olma-
yan kurallar›n yaz›l› bir hale getirilmesi olmak üzere, belirgin aflamalarla gerçeklefltirilebilir. Bu-
nun kendisi kritik bir ad›m de¤ilse de, çok önemlidir: Kritik olan yaz›l› metne veya kitabeye yap›-
lan baflvurunun güvenilir ve yetkili olarak; yani kural›n varl›¤› konusundaki flüphelerden kurtulma-
n›n uygun yolu olarak kabul edilmesidir. Böyle bir kabul oldu¤unda ikincil kural›n çok basit bir
biçimi ortaya ç›km›fl demektir: Yükümlüklerle ilgili birincil kurallar›n kesin olarak belirlenmesini
sa¤layan kural. ”19 

Tan›ma kural› di¤er kurallar›n Hart’›n sözleriyle birincil kurallar›n geçerlili¤i hak-

k›nda yani bunlar›n geçerli olup olmad›klar›n› belirleyen kurald›r. Hart tan›ma kural› sa-

yesinde vatandafllar›n ve kamu görevlilerinin neyin hukuk neyin de hukuk olmad›¤›n›

anlayabileceklerini söylemektedir. Bir tüzü¤ün veya yönetmeli¤in geçerli olup olmad›-

¤› baflka bir kural taraf›ndan belirlenen geçerlilik ölçütüne uygun olup olmamas›na ba¤-

l›d›r. Örne¤in ülkemizde tüzüklerin ve yönetmeliklerin yasalara uygun olarak ç›kar›lma-

lar› gerekir. Bir baflka deyiflle, tüzüklerin ve yönetmeliklerin geçerlili¤i yasalar›n belir-

ledi¤i ölçütlere göre de¤erlendirilir. Yasalar›n geçerlili¤i söz konusu oldu¤unda bunla-

r›n geçerlili¤i de anayasada yaz›l› kurallara uygun olarak ve bunlara ayk›r› ç›kart›lma-

m›fl olmalar›na göre de¤erlendirilecektir. Hart’a göre bu nokta hukuksal geçerlilik ko-

nusunda gelinebilecek son nokta olmaktad›r. Yani anayasan›n geçerlili¤ini de¤erlendi-

rebilecek ölçütü içeren bir baflka kural yoktur. En üst tan›ma kural› ve bu kural›n getir-

di¤i ölçütün üstünlü¤ü bir gerçeklik sorunudur. En üst tan›ma kural› bir sosyal gerçek-

liktir ve bu nedenle hukuksal bir çözümlemeyle de¤il ampirik bir araflt›rmayla belirle-

nebilir. Hart tan›ma kural›n›n kamu görevlilerinin, özel kiflilerin belirli ölçütlere at›fla

hukuk kural› olarak tan›mlamalar› ve mahkemelerin uygulamalar› sonunda ortaya ç›kt›-

¤›n› ileri sürmektedir.20 

Frederick Schauer en üst tan›ma kural›n›n neyin hukuk neyin hukuk olmad›¤›n› an-

lamam›za sa¤layan bir uygulama olarak anlafl›lmas›n›n do¤ru olaca¤›n› söylemektedir.21

12 MEHMET TURHAN

19. Ibid., s. 94-95.
20. H. L. A. Hart, The Concept of Law ikinci Bask› (Oxford: Oxford University Press, 1997), s. 110.
21. Frederick Schauer “Amending the Presupposition”, s. 150-151.



Kenneth Einer Himma’n›n sözleriyle de “tan›ma kural›n›n varl›¤› ve içeri¤i hem yarg›ç-

lar›n hem de di¤er kamu görevlilerinin ortak uygulamalar›na ba¤l›d›r.”22

Bu aç›klamalar flöyle özetlenebilir: En üst tan›ma kural›n›n neden geçerli oldu¤u

soruldu¤unda Kelsen bu sorunun yan›tlanamayaca¤›n› ileri sürecektir. H.L.A. Hart’a gö-

re hukuk normlar› tüketildi¤inde hukuksal geçerlilik kavram› da son bulmak zorunda-

d›r.23 Bu nedenle en üst tan›ma kural›n›n statüsü bir olgu sorunudur.24

H.L.A. Hart’›n The Concept of Law (Hukuk Kavram›) adl› yap›t›ndaki temel te-

zi John Austin’in belirtti¤i gibi bir hukuk sisteminin temellerinin hukuksal olarak s›-

n›rs›z egemene itaat al›flkanl›¤›ndan oluflamayaca¤›d›r. Bunun yerine Hart sistemin ge-

çerli kurallar›n›n tan›mlanmas›nda güvenilir ölçüt sa¤layan en üst tan›ma kural›n› öner-

mifltir. En üst tan›ma kural› Kelsen’in temel norm kavram›na benzemektedir. Bu ben-

zerli¤i Hart da kabul etmektedir; ancak Hart’a göre en üst tan›ma kural› temel norm

kavram›ndan farkl›d›r. Tan›ma kural›n›n varl›¤› ve içeri¤i sorunu, yani herhangi bir hu-

kuk sisteminde hukuksal geçerlilik ölçütünün ne olaca¤› Hart’a göre ampirik, bir bafl-

ka deyiflle, olgusal bir sorundur. Kelsen’in temel normu bu noktay› belirsizlefltirmek-

tedir. Kelsen temel normun varsay›lmas›ndan söz etmektedir. Oysa Hart’a göre genel

olarak kabul edilmifl tan›ma kural›n›n varl›¤›yla ilgili olgusal sorun d›fl›nda geçerlili¤i

veya geçersizli¤i diye bir fley yoktur. Kelsen’in temel normu her zaman ayn› içeri¤e sa-

hiptir. Temel norm bütün hukuk sistemlerinde “anayasaya veya ilk anayasay› kimler

yapt›ysa onlara itaat etmek gerekir” biçiminde bir kurald›r. Bu basitlik ve tekbiçimli-

lik yan›lt›c› olabilir. E¤er hukukun çeflitli kaynaklar›n› belirleyen bir anayasa, mahke-

melerin ve sistemin resmi görevlilerince tan›ma kural›n›n getirdi¤i ölçüte göre hukuku

belirlemeleri anlam›nda yaflayan bir gerçeklik ise anayasa kabul edilmifl demektir ve

gerçekte de vard›r. Bu nedenle anayasaya veya anayasay› yapanlara itaat edilmesi ge-

rekti¤i yolunda bir baflka kural›n daha oldu¤unu söylemek, Hart’a göre gereksiz bir te-

kerrür olmaktad›r. Hart’a göre yaz›l› bir anayasan›n olmad›¤› ‹ngiltere’de bu gereksiz-

lik iyice ortaya ç›kmaktad›r. ‹ngiltere’de hukukun belirlenmesinde belirli bir hukuksal

geçerlilik ölçütü getiren kural d›fl›nda (Queen in Parliament taraf›nda yasalar›n ç›kar›l-

mas›) “anayasaya itaat edilmelidir” gibi bir baflka kurala gerek yoktur. Hart’a göre bu
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kabul edilmifl kural›n d›fl›nda bu kurala uyulmal›d›r biçiminde bir baflka kuraldan daha

söz etmek flafl›rt›c› da olmaktad›r.25

Frederick Schauer Hart’›n görüflleri izlendi¤inde devrim veya benzer de¤iflimlerde

yarg›çlar›n en üst tan›ma kural›n›n ne oldu¤unu belirleme gibi görevlerinin oldu¤unun

ortaya ç›kt›¤›n› söylemektedir. Schauer’e göre belki de yarg›çlar bu durumlarda kendi si-

yasal görüflleri do¤rultusunda yer alacak yönde kendilerini konumland›racaklard›r veya

halk›n veya di¤er kamu görevlilerinin veya hukuku uygulayanlar›n en üst tan›ma kural›

olarak düflündükleri kuraldan sap›p sapmad›klar›n› gözlemleyeceklerdir. Bu nedenle

Schauer’a göre en üst tan›ma kural›n›n belirlenmesinde etkililik merkezi bir öneme sahip

olacakt›r; çünkü ancak belirli bir ölçüde normlar›n uygulanmas›nda etkililik söz konusu

oldu¤unda, o normun veya uygulaman›n en üst tan›ma kural›n›n kendisi veya onun bir

parças› oldu¤unu söylemek mümkün olabilecektir. Demek ki hukuk sisteminin temelleri

o sistemden kaynaklanmamaktad›r. Bunlar hukuk sisteminin d›fl›nda yer alan siyasal ger-

çeklerdir.26

B‹R ANAYASANIN ANAYASA OLDU⁄UNU NASIL ANLARIZ?

Ülkemizde farkl› zamanlarda farkl› kurumlar taraf›ndan haz›rlanan çeflitli anayasa

taslaklar› ve anayasa önerileri bulunmaktad›r. Bu anayasa taslaklar›n›n birço¤u 1982

Anayasas›ndan çok daha ileri hükümler içermekte ve ülkemizde özgürlükçü demokratik

rejimi gerçeklefltirmede daha ileri hükümler getirmektedir. Ancak ister be¤enelim ister

be¤enmeyelim bizler 1982 Anayasas›n›n ülkemizin anayasas› oldu¤unu ve di¤erlerinin

bu niteli¤e henüz sahip olmad›¤›n› biliyoruz; çünkü 1982 Anayasas› etkin ve etkili ola-

rak uygulanan ve halk, resmi maktamlar ve yarg›çlar taraf›ndan anayasa olarak kabul edi-

len bir metindir. Di¤erleri bu özelli¤e sahip de¤ildir. Yani ortaya ç›kan anayasa taslakla-

r›ndan hiçbiri bu özellikleri tafl›mamaktad›r. Bu olgular tamamen de¤iflseydi, bu söyledi-

¤imizin tersi bir durum ortayla ç›kard›. E¤er halk›m›z, resmi makamlar ve mahkemeler

bu taslaklardan birini anayasa olarak kabul etmifl olsayd› bu taslak Türkiye’nin anayasa-

s› olacakt›. Demek ki, “etkililik” ve “kabul” bir tasla¤› anayasa haline getirebilen olgu-

lard›r. 

Anayasa de¤iflikliklerinin varolan anayasa d›fl›nda gerçekleflti¤i konusu literatürde

ço¤unlukla total anayasal de¤iflimleri söz konusu oldu¤unda ele al›nmaktad›r. Ancak

önemli olan nokta anayasal de¤iflikli¤in d›flsall›¤›d›r ve bu d›flsall›k k›smi anayasa de¤i-
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flikliklerinde de geçerlidir. A Anayasas› yerine B Anayasas›n›n geçmesi hiçbir biçimde ne

A Anayasas›na ne de B Anayasas›na dayand›r›labilir. Bu söylenenler k›smi anayasa de¤i-

fliklikleri için de aynen geçerlidir. A Anayasas›n›n iki k›s›mdan olufltu¤unu düflünelim Bi-

rinci k›sm›n devlet örgütlenmesini düzenledi¤ini, ‹kinci k›sm›n ise temel hak ve özgürlük-

leri düzenledi¤ini varsayal›m. Bunlar› A1 ve A 2 olarak adland›ral›m. B Anayasas›n›n da

A Anayasas› gibi iki k›s›mdan olufltu¤unu; bunlardan ilkinin devletin örgütlenmesini,

ikincisinin de temel hak ve özgürlükleri düzenledi¤ini kabul edelim. Bunlar› da B.1 ve B.

2 olarak adland›ral›m. Günün birinde halk›n temel hak ve özgürlüklerin iyi düzenlenme-

mesi nedeniyle varolan A Anayasas›n›n tatminkar olmad›¤› sonucuna vard›¤›n› varsaya-

l›m ve devrimci güçlerin B’yi önerdiklerini düflünelim. Bu konuda birbirleriyle çat›flan

güçlerin genifl bir kamu oyu deste¤iyle bundan böyle ülkenin önceki Anayasan›n devlet

örgütünü düzenleyen hükümleri ve yeni temel hak ve özgürlükler içeren bir Anayasa (ya-

ni A.1 ve B. 2 ile) ile yönetilece¤ine karar verdiklerini varsayal›m. E¤er bu söylenenler

gerçekleflecek ve bu çözüm halk taraf›ndan ve kamu görevlilerince de kabul edilecek olur-

sa en üst tan›ma kural›n›n içeri¤i A. 1 ve B. 2 birlefliminden oluflacakt›r. Bu nedenle e¤er

en üst tan›ma kural› en üst hukuku A.1/B. 2 olarak tan›yacak olursa, “Anayasa nedir?” so-

rusuna verilecek do¤ru yan›t “A. 1 ve B. 2 birleflimidir” fleklinde olacakt›r.27

En üst tan›ma kural›na göre belirlenen anayasan›n belirli bir zamanda yaz›lm›fl olan

anayasa olmas› gerekmedi¤i kabul edildi¤inde, Frederick Schauer’e göre, Kelsen’in ha-

tas› ortaya ç›kmaktad›r. Kelsen’in hatas› ‹ngiltere, Yeni Zelanda ve ‹srail gibi anayasa

adl› tek bir metne sahip olmayan ülkelerde veya Kelsen’in “tarihsel olarak ilk anayasa”

olarak adland›rd›¤› durumlarda sadece iki olas› temel normun de¤ifltirilebilir olabilece¤i-

ni varsaymas›d›r. Yaz›l› bir anayasa varsa, Kelsen zorlay›c› veya cebri eylemlerin anaya-

san›n yap›c›lar› taraf›ndan belirlenen koflullarda ya da onlar taraf›ndan yetkili k›l›nan or-

ganlarca belirlenen koflullarda ve biçimlerde gerçeklefltirilmesi gerekti¤ini söylemifltir.28

Belirli bir anayasan›n hukuk tan›y›c› fonksiyonunu inhisari (tekelci-exclusive) olarak ka-

bul eden normun temel norm veya en üst tan›ma kural› olarak kabul edilmesi için hiçbir

neden yoktur. Temel norm cebri eylemlerin anayasa taraf›ndan belirlenen koflullarda ve-

ya onlar taraf›ndan belirlenen yetkili organlarca veya ortaya ç›kan bu eylemlerin halkoy-

lamas›nda yüzde 90 oyla yetkilendirildi¤inde gerçeklefltirilebilece¤i biçiminde olabilir.

Herhangi bir toplumda böyle bir temel norm söz konusu oldu¤unda, halk›n yüzde 90’n›n
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oyuyla yetkilendirilen cebri eylemler, bu eylemler tek bafl›na ele al›nd›¤›nda anayasada-

ki gereklerle uyumlu olmasa da, “geçerli” olarak kabul edilebilir. Sonuç olarak flu belir-

tilebilir: E¤er bir anayasan›n yerine bir baflka anayasan›n geçmesi olgusunun varolan

anayasan›n d›fl›nda gerçekleflebilece¤i kabul ediliyorsa, k›sm› anayasa de¤iflikliklerinin

de yaz›l› anayasan›n d›fl›nda gerçekleflebilece¤ini kabul etmek gerekir. O halde anayasa-

n›n k›smi de¤iflikliklerinin anayasa d›fl›nda oluflabilece¤ini, böyle bir olas›l›¤›n oldu¤unu

kabul etmek gerekmektedir.29

ÖN VARSAYIMLAR 

Kuflkusuz standart bir anayasa sahip bir ülkede Kelsen’in temel normu yerine s›n›r-

lanmam›fl veya ucu aç›k bir en üst tan›ma kural› kabul etmenin iyi bir fikir olup olmad›-

¤› tart›fl›labilir. Hans Kelsen’in tarihsel olarak ilk anayasas›n›n temel normunun bu tarih-

sel olarak ilk anayasay› ve bu anayasan›n anayasa de¤iflikliklerini düzenleyen hükümle-

rini inhisari olarak kabul etmesinin yanl›fl oldu¤u söylenebilirse de, sosyal ve siyasal aç›-

dan bir ülkenin di¤er hukuk kurallar›n›n tan›nmas›nda anayasan›n “en son ölçüt” oldu¤u-

nu hükme ba¤layan yaz›l› bir anayasaya sahip olmas› daha rasyonel olabilir. Yaz›l› bir

anayasan›n hukukun en son ölçütü olarak inhisari veya inhisari olmamas›n›n tercihi ana-

yasal metnin d›fl›nda ve öncesindedir.30

Durum böyle oldu¤una göre, herhangi bir toplumda temel norm veya en üst tan›-

ma kural› olarak anayasa de¤iflikli¤ini düzenleyen hükmü kesin bir kural olarak de¤il de,

tavsiye niteli¤inde veya varsay›msal bir kural olarak kabul edebiliriz. E¤er bir toplum

anayasas›n› çok s›k de¤ifltirmekten korkuyorsa, kendisini sadece anayasada yaz›l› anaya-

sa de¤iflikli¤i süreciyle s›n›rland›rabilir. Ancak anayasa de¤iflikli¤inin sadece anayasada

yaz›l› usulle gerçeklefltirilece¤inin anayasaya yaz›lmas›yla anayasa de¤ifliklikleri münha-

s›ran bu yola baflvurularak gerçekleflmeyecektir; çünkü bu hüküm de bu hükmün arkas›n-

da yer alan anayasaya de¤iflikli¤i ön varsay›m›na ba¤l›d›r. Anayasa de¤iflikli¤ini düzen-

leyen hükmün inhisari oldu¤u mant›ksal olarak kabul edilemez. Ancak herhangi bir top-

lumda anayasa de¤iflikli¤ini düzenleyen hükmün inhisari oldu¤u görüflü, o toplumda psi-

kolojik olarak desteklenebilir. Kural temelli yaklafl›m› benimseyen bir toplum temel nor-

munu veya en üst tan›ma kural›n› metinsel olarak belirlenen de¤ifliklik sürecinin inhisari

oldu¤u biçiminde düzenleyebilir. E¤er böyle bir durum ortaya ç›kacak olursa, anayasa-
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n›n arkas›nda yatan ön varsay›mlar› de¤ifltirmek daha güçleflecektir. Kan›mca Türki-

ye’deki durum böyledir.

Anayasa de¤iflikli¤i konusunda bu belirtilenler bize kurallar›n kendi uygulamalar›n›

belirleyemeyece¤ini göstermektedir. Kurallar varsay›mlar›n arka plan›nda varolurlar. Bu

arka planda yer alan ön varsay›mlar de¤iflikli¤e u¤rayabilir. Anayasa de¤iflikli¤ini düzen-

leyen kurallar yaz›l› kurallard›r ve bu kurallar›n sözel anlafl›l›fl olas›l›¤›n›n sürtüflmesiz sö-

zel de¤ifliklikleri ortaya ç›karma olas›l›¤›n›n oldu¤u bir dünyay› gerektirece¤ini düflünmek

hatad›r. Bunun ötesinde dilin temellendirilmesinin aç›klanmas›ndaki güçlüklerin dilin be-

lirsizli¤ini veya kural›n dilinin belirsizli¤ini ortaya ç›karaca¤› da söylenemez. Örne¤in,

toplum anayasa de¤iflikli¤iyle ilgili hükmün sözel anlafl›l›fl›ndan sözel olmayan anlafl›l›fl›-

na geçebilir. Ayn› flekilde toplum anayasadaki anayasa de¤iflikli¤ini düzenleyen kural›n

yetersiz kald›¤›n› görecek olursa, inhisari anayasa de¤iflikli¤i anlay›fl›ndan inhisari olma-

yan anayasa de¤iflikli¤i yaklafl›m›na geçebilir. Bu ihtimallerin ne zaman gerçekleflece¤i

veya gerçekleflmeyece¤i ise anayasaya bak›larak anlafl›labilecek bir fley de¤ildir.31

SONUÇ

Anayasal düzeyde anayasa de¤iflikli¤i anayasan›n s›n›rlar› içinde gerçekleflebilir.

Bu da iki flekilde olabilir. Ya anayasa de¤iflikli¤ini düzenleyen kural sözel bir biçimde

yorumlan›r; ya da anayasan›n neyi kapsad›¤› anlay›fl›na ba¤l› olarak yap›lacak yorumlar-

la anayasa de¤ifltirilebilir. Ama anayasalar “anayasall›klar›n›” mant›ksal ve siyasal ola-

rak daha önceki koflullara borçlu olduklar›ndan, mant›ksal ve siyasal olarak daha önceki

koflullar de¤iflti¤inde, anayasa de¤iflikli¤i de ortaya ç›kar. Bu önceki koflullar anayasal

veya yasal olmad›klar›ndan, anayasalar her zaman vatandafllar›n, kamu görevlilerinin ve

yarg›çlar›n uygulamalar› de¤iflti¤inde de de¤iflecektir. Bu tür de¤iflikliklerin gerçekleflip

gerçekleflmedi¤i hukuksal veya anayasal bir sorun de¤ildir. Bu sosyal veya siyasal ger-

çeklik sorunudur. Bu de¤iflikliklerin gerekip gerekmedi¤i, anayasan›n ve belirli hüküm-

lerinin nas›l bir statüye sahip olmas› ile ilgili siyasal ve ahlaksal bir sorundur. Bu sorula-

r› anayasal sorunlar olarak düflünmekte hiçbir bir sak›nca yoktur. Ayn› flekilde anayasa-

n›n ön varsay›mlar›n› bu varsay›mlar›n çerçevesinde yer alan anayasac›l›k hakk›ndaki

düflünceden farkl› bir fley oldu¤unu düflünmek de zararl› bir fley de¤ildir.32
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31. Ibid., s. 159-160.
32. Ibid., s. 160-161.



Frederick Schauer’in hakl› olarak belirtti¤i gibi herhangi bir hukuksal sistemin hu-

kuksal olmayan temellerinin anayasa üzerinde çok önemli yans›malar› olmaktad›r. Hu-

kukun hukuksal olmayan çevreyle ba¤›ml›l›¤›n›n yasalar›n nas›l yorumlanaca¤›, hangi

yasalar›n etkin oldu¤u ve neyi yasa olarak kabul edece¤imiz noktas›nda çok önemli etki-

leri vard›r. Hukuk sisteminin hukuksal olmayan temellerinin k›r›lganl›¤› düflünüldü¤ün-

de, anayasac›l›¤›n istikrar› ve güvenli¤i anayasac›l›ktan daha çok anayasac›l›¤› mümkün

hale getiren anayasa öncesi anlay›fllara ba¤l›d›r diyebiliriz. Bu anlay›fllardan baz›lar› ana-

yasac›l›¤› daha istikrarl› hale getirecektir ve bu yolla da uyumluluk ve tutarl›l›k de¤erle-

rine daha fazla hizmet edecektir. Biz bu de¤erlerin önemli oldu¤unu düflünebiliriz; ama

baflkalar› bizden farkl› düflünebilirler. Uyum ve tutarl›l›k de¤erlerine bizden daha az

önem verenler de kendi anayasal de¤erlerinin hukuksal veya anayasal olmayan konulara

ba¤l› oldu¤u gerçe¤iyle yüzleflmek zorundad›r. Anayasac›l›¤›n hangi türü olursa olsun

anayasac›l›k anayasaya de¤il, her türlü anayasac›l›¤› mümkün hale getiren anayasa önce-

si anayasal taahhütlere ba¤l›d›r.33
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