
(Yeni) Bir Anayasan›n Nihai Normatiflik
Kayna¤› Nedir?

Hukuki Pozitivizmden Yan›tlar1

What is the Ultimate Source of Normativity of a (New) Constitution? 
Replies From Legal Positivism

Ali Acar*

Çankaya Üniversitesi

ÖZET Bu makalede, Türkiye’deki yeni anayasa tart›flmalar›n›n bir boyutu ele al›nmaktad›r. Bu da, mevcut
Meclis’in yeni bir anayasa yap›p yapamayaca¤› konusudur. Konu güncel ve dolay›s›yla tart›flmalar prati¤e
dönük olmakla birlikte, bu makalede as›l olarak yap›lmaya çal›fl›lan, pratik tart›flmalar› da kapsayacak teo-
rik bir çözümleme giriflimi sunmakt›r. Bu bak›mdan, Kemal Gözler’in konuya iliflkin teorik ve prati¤e yö-
nelik görüfllerini yans›tt›¤› yak›n tarihli bir makalesi hareket noktas› olarak al›nm›flt›r. Gözler’in asli kuru-
cu iktidar kavram› tahlili üzerinden görüfllerini aktard›¤› makalesinde, o, mevcut Meclis’in teknik anlam-
da yeni bir anayasa yapamayaca¤›n› savunmaktad›r. Gözler’in izinden gitti¤i ve pozitivist hukuk felsefe-
sinin güçlü bir temsilcisi olan Hans Kelsen’in Temel Norm kavram› bu kapsamda incelenmifltir. Ancak
makalede ortaya konmaya çal›fl›lan fikir, konuya iliflkin bir baflka pozitivist hukuk felsefecisi olan Hart’›n
görüfllerinin de, meseleye uyarlanabilir oldu¤u ve Gözler’in savundu¤u görüflten farkl› bir sonuç do¤ura-
bilece¤idir.

ANAHTAR KEL‹MELER Temel norm, tan›ma kural›, anayasa, pozitivist hukuk teorisi, normatiflik, Hans Kel-
sen, H.L.A. Hart

ABSTRACT In this article, one aspect of the discussions going on around a new constitution in Turkey is de-
alt with. The said aspect is the issue whether the present Grand National Assembly can enact a new cons-
titution or not. Although the issue is currently under debate, thus the discussions around it have been di-
rected to practical outcomes, the attempt made in this article is to offer mainly a theoretical analysis, which
encompasses the practical discussions. In this respect, the starting point is the recently-published article of
Professor Kemal Gözler, in which he presented his theoretical and practical views concerning the issue. In
the article, in which Gözler presented his views on the issue through the analysis of the concept of consti-
tuent power, he claims that the present Grand National Assembly cannot adopt, in the technical meaning,
a new constitution. The concept of Grundnorm of Hans Kelsen, being a potent representative of legal po-
sitivism, and which Professor Gözler follows, is analyzed in this context. However, the view to be revea-
led in the article is that the views of H.L.A. Hart, who is another potent representative of the positivistic
theory of law, can be adapted to the issue at stake and it can result in a different view from the one advo-
cated by Gözler.
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G‹R‹fi

Türkiye’de, dönemin flartlar›na ve anayasan›n yap›s›na ba¤l› olarak hep

söylenegelmifltir; ‘bu anayasa (elbisesi) bize bol ya da dar’, diye.2 Hali haz›rdaki yeni

anayasa taleplerine ve söylemlerine bu söz ba¤lam›nda bak›lacak olursa, yeni bir

anayasadan neyi çözmesinin beklendi¤ine ve bunu talep edenlerin mevcut anayasada

neyi dar buldu¤una dair bir fikir edinilebilir. 

Türkiye’de yeni bir anayasa talebi, asl›nda 1990’lar›n sonu ve 2000’li y›llar›n

bafl›ndan beri yo¤un bir biçimde Sivil Anayasa Giriflimi gibi sivil oluflumlar taraf›ndan

talep ediliyordu. Bugün gelinen süreçte bu talebin - her ne kadar dinamikleri de¤iflmifl

olsa da- somut ad›mlar› flu s›ralar Meclis’te devam eden Uzlaflma Komisyonu

çal›flmalar›nda vücut buluyor. Sürecin yeni bir anayasa ile sonuçlan›p sonuçlanmayaca¤›

bu aflamada net de¤il, ancak, süreç nas›l tamamlan›rsa tamamlans›n, bir hususta teorik bir

tart›flma zemini açma gere¤i görülüyor. Bu da, baflta anayasa hukukçular› olmak üzere

konuyla ilgilenenlerin yapt›¤› temel tart›flma konular›ndan biri olan, mevcut Meclis’in bir

anayasa yap›p yapamayaca¤› meselesidir.

KEMAL GÖZLER’‹N KONUYA ‹L‹fiK‹N GÖRÜfiÜ

Mevcut Meclis’in yeni (ab initio) bir anayasa yap›p yapamayaca¤›, yapacaksa han-

gi usulle yapaca¤› hem teorik düzeyde hem de pratik düzeyde tart›fl›lmas› gereken bir

mesele. Bu konuda, Meclis’in s›f›rdan bir anayasa yapabilece¤ini savunanlar kadar yapa-

mayaca¤›n› ileri sürenler de var.3 Ancak belirtmek gerekirse, her iki görüflü savunanlar

bak›m›ndan yeterli teorik aç›klama bizim görebildi¤imiz kadar yap›lm›fl de¤il. Ancak bi-
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2. Anayasa elbisesi metaforunu kullanmak bize özgü de¤il elbette. Örne¤in, Kladderadatsch isimli Al-
manca yay›mlanan mizah dergisinde yer alan “Anayasa Elbisesi” isimli karikatür bu metaforu Wei-
mar Anayasas› için, ancak farkl› bir aç›dan, kullan›yor. Karikatür, Weimar Anayasas›’n› kaleme alan
kifli olarak kabul edilen ve tarihin cilvesine bak›n ki Yahudi kökenli bir hukukçu ve siyasetçi olan
Hugo Preuss’u bir terzi k›l›¤›nda çiziyor. Terzi Preuss elinde büyük bir makas, a¤z›nda i¤neler bir
kad›na elbise dikiyor: Anayasa Elbisesi. Elbisenin ön taraf›nda, Frans›z Anayasas›, ‹ngiliz Parlamen-
tarizmi, Amerikan Anayasas›; arka taraf›nda da Marksizm yaz›yor. Üstüne elbise dikilen kad›n ayna-
da kendine bak›p: “Hmm, sanki iyi Alman kumafl›ndan yap›lan önceki elbise bana daha iyi olmufltu”
diyor. Dönemin Weimar Cumhuriyeti’nin yaflad›¤› s›k›nt›lara göndermede bulunan ve bir bak›ma so-
runun kayna¤›n› anayasada gören bu karikatür, hali haz›rda Türkiye’de yaflan›lan sürece uyarlanabi-
lir gibi duruyor. Karikatür, Weimar Anayasas›’n›n kabul ediliflinden tam 10 y›l sonra, 11 A¤ustos
1929 tarihinde yay›mlanm›fl. Karikatüre bu linkten ulafl›labilir: http://digi.ub.uni-heidelberg.de/dig-
lit/kla1929/0501 

3. TBMM, “TBMM Baflkan› Cemil Çiçek Baflkanl›¤›nda Anayasa Hukuku Profesörleri ‹le Toplant›,”
(Ankara: TBMM, 2011). http://yenianayasa.tbmm.gov.tr/docs/anayasa-hukukculari-ile-toplanti.pdf



zim bu k›sa çal›flmam›z›n kaleme al›nmas›na vesile olan Kemal Gözler’in “Aslî Kurucu

‹ktidar - Tali Kurucu ‹ktidar Ayr›m›: TBMM Yeni Bir Anayasa Yapabilir mi?”4 bafll›kl›

makalesini bu genel saptamadan ayr› tutmak gerekmektedir.5

Gözler, ad› geçen makalesinde Meclis’in yeni/s›f›rdan bir anayasa yapamayaca¤›na
dair teorik bir çerçeve sunmaktad›r. Bu çerçevede Gözler’in baflvurdu¤u temel sav, asli
kurucu iktidar-tali kurucu iktidar ayr›m›na dayan›yor. Buna göre Gözler, s›f›rdan (ex
nihilio) 6 bir anayasa yapabilecek olan iktidar›n asli kurucu iktidar oldu¤unu ifade ederek,
asli kurucu iktidar›n yeni bir anayasa yapmas› için bir hukuk bofllu¤u do¤mas›
(anayasan›n ilga edilmesi veya hiçbir anayasa olmamas›) gerekti¤ini ve bu iktidar›n
ancak ola¤anüstü dönemlerde ortaya ç›kabilece¤ini iddia etmektedir. Bunun devam›nda
Gözler, mevcut Meclis’in, (ola¤an) iflleyen bir hukuk sisteminden do¤mas› sebebiyle asli
kurucu bir iktidar olmad›¤›n›, ortada herhangi bir anayasa bofllu¤unun da bulunmamas›
nedeniyle bu Meclis’in yeni bir anayasa yapamayaca¤›n› ileri sürmektedir. 

Gözler’e göre, 12 Haziran 2011 seçimleri sonucu oluflan Meclis, ancak 1982
Anayasas›’n›n 175. maddesindeki usulü izleyerek ve de¤ifltirilemez nitelikteki ilk üç
madde d›fl›nda, genifl kapsaml› bir anayasa de¤iflikli¤i yapabilir. Böyle bir durumda ise,
teknik anlamda yeni bir anayasa de¤il, sadece kapsam› ne kadar genifl olursa olsun bir
anayasa de¤iflikli¤i söz konusu olacakt›r. 

An›lan makalesinde asli ve tali kurucu iktidar kavramlar›n› detayl› olarak aç›klayan
Gözler, asli kurucu iktidarlar›n, yukar›da da belirtildi¤i üzere ancak ola¤anüstü
durumlarda ortaya ç›kt›¤›n› ve bundan, yani anayasay› yapt›ktan, sonra uykuya yatt›¤›n›
söylemektedir. Bu uyku ne kadar uzunsa kurulan anayasal düzenin de o kadar sa¤lam
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4. Kemal Gözler, “Kurucu ‹ktidar - Tali Kurucu ‹ktidar Ayr›m›: TBMM Yeni Bir Anayasa Yapabilir
mi?” (2011), http://www.anayasa.gen.tr/tbmm-yeni-anayasa.htm#_ftn5. Kemal Gözler benzer görüfl-
lerini di¤er eserlerinde de dile getirmektedir. Ancak kan›m›zca bu son makalesi, hem güncel hem de
ele al›nan konuya münhas›r olmak dolay›s›yla bafll› bafl›na hareket noktas› olarak ele al›nmay› hak
ediyor.

5. Bu istisnaya, bir baflka çal›flmay› da eklememiz gerekiyor. Mehmet Turan, “Anayasan›n Ön Varsay›m-
lar›n› De¤ifltirmek: Frederick Schauer’in Hukuk Sisteminin Hukuksal Olmayan veya Hukuk D›fl› Te-
mellerinin De¤iflimi Konusundaki Görüflleri,” Çankaya University Journal of Law 6, no. 1 (2011). Söz
konusu makalede Mehmet Turan, anayasalar›n ön varsay›mlar› de¤iflti¤inde –ki bu asl›nda sosyolojik
bir olgu meselesidir- anayasalar›n da de¤iflebilece¤ini ifade etmektedir. Daha özelde anayasan›n de-
¤ifltirilemez maddelerinin de¤ifltirilip de¤ifltirilemeyece¤ini tart›flan makale, Frederick Schauer’in gö-
rüflleri üzerinden bizim yapt›¤›m›z gibi Hart ve Kelsen’in teorilerini ele almakta ve Kelsen’in Temel
norm kavram›n›n yetersizli¤ini göstererek Hart’›n tan›ma kural› kavram›na odaklanmaktad›r. Bizim bu
makalede ifade etti¤imiz görüfller, Mehmet Turan’›n görüflleri ve konuya yaklafl›m›yla örtüflmekle bir-
likte, makale içinde görülece¤i gibi ondan baz› aç›lardan ayr›lmaktad›r.

6. Bir anayasa hukukçusunun da ifade etti¤i gibi böyle bir belirleme asli kurucu iktidar kavram›na, kut-
sal bir nitelik atfetmek anlam›nda gelmektedir. Ulrich K. Preuss, “Constitutional Powermaking for the
New Polity: Some Deliberations on the Relations between Constituent Power and the Constitution,”
Cardozo Law Review 14 (1992-1993), s. 640.



oldu¤unu dile getiren Gözler, bu kapsamda istikral› (veya sa¤lam) bir anayasa olarak
Amerikan Anayasas›’n› örnek göstermektedir. 

Ortaya at›lan tezler, elbette ki önemli politik ve hukuki sonuçlar do¤urmaktad›r.
Ancak, Gözler’in makalesini as›l olarak, kendini hukuka adayan bir hukuk insan›n›n
bilimsel kayg›lar›n›n bir tezahürü olarak alg›lamak daha do¤ru olacakt›r. Bu nedenle, biz
de bu k›sa çal›flmam›zda kendisine bu noktadan hareketle baz› cevaplar vermeye ve
tart›flmay› bu zemin üzerinde götürmeye çal›flaca¤›z. Belirtmek gerekirse bizim de temel
kayg›m›z, t›pk› Gözler’in oldu¤u gibi anayasa hukuku ve hukuk felsefesi alan›nda
kalarak tart›flmaya kat›lmakt›r.7

HUKUK‹ POZ‹T‹V‹ZM VE HUKUK S‹STEM‹N‹N NORMAT‹FL‹⁄‹N N‹HA‹

KAYNA⁄I

Gözler’in makale boyunca yapt›¤› aç›klamalar ve de¤erlendirmeler, anayasa
hukuku ve siyaset biliminde tart›fl›lan temel kavramlardan biri üzerine –asli kurucu
iktidar- odaklanmaktad›r. Ancak biz, tart›flman›n zeminini biraz hukuk felsefesi yönünde
de olsa de¤ifltirmeyi göze alarak, konuyu tek bir soruya indirgeyerek ele alaca¤›z:
Hukukun veya bir hukuk sisteminin nihai normatif kayna¤› nedir? Kapsam› biraz
daraltarak, konuyla do¤rudan ilgi kurmak için soruyu flu flekilde de sorabiliriz: Hukuk
sisteminin en üst normu olan anayasalar›n geçerlilik kayna¤› nedir?

KELSEN’‹N HUKUK‹ POZ‹T‹V‹ZM‹: GRUNDNORM VE ASL‹ KURUCU ‹KT‹DAR

Gözler bu soruya hukuki pozitivizm perspektifinden cevap vermekte, ancak bunu
da sadece belli bir hukuki pozitivist anlay›fla dayand›rmaktad›r. Buna göre, bir hukuk sis-
teminde en üst hukuk normu olan anayasan›n nihai (hukuki) geçerlilik kayna¤› asli kuru-
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7. Öte yandan siyaset felsefesi bak›m›ndan mevcut Meclis’in yapaca¤› bir anayasada demokratik bak›m-
dan noksanlar›n olaca¤› kuflku götürmez bir gerçektir. Her ne kadar, mevcut meclis kompozisyonunun
temsil kabiliyetinin yüksek oldu¤u dile getirilse de, %10 baraj› gibi yüksek bir seçim baraj›n›n varl›-
¤›, 12 Haziran seçim kampanyas› esnas›nda siyasi partilerin somut bir flekilde yeni bir anayasa yap›-
laca¤›na ve bunun içeri¤ine dair herhangi bir beyanda bulunmam›fl olmas› gibi hususlar, yap›lacak
anayasadaki demokratik noksanl›klar olacakt›r. Ayr›ca mevcut yasalarda yer alan ve demokratik bir
kamuoyu oluflmas›n›n önünde engel olarak duran ve ifade özgürlü¤ünü k›s›tlayan yasa hükümlerinin
varl›¤› da bu görüflü desteklemektedir. Ancak, belirtmek gerekirse, yukar›da aktar›lan görüfller sakl›
kalmak kayd›yla, bu makalede dile getirilen görüfller siyaset felsefesi de¤il, daha çok hukuk felsefesi
alan›na iliflkin görüfllerdir. Her ne kadar bu iki alan aras›ndaki çizgi kal›n bir çizgi olmasa da anlaml›
bir ayr›mdan söz etmek için bizim yapt›¤›m›z tart›flman›n yeni bir anayasa yap›l›p yap›lamayaca¤›na
iliflkin oldu¤u, yoksa yap›lmas› muhtemel olan anayasan›n nas›l bir anayasa olaca¤› ve olmas› gerek-
ti¤i hususuna yönelik olmad›¤›n› (en az›ndan bu makalede) ifade edebiliriz.



cu iktidar›n ortaya koydu¤u iradedir. Bu anlay›fl büyük ölçüde Hans Kelsen taraf›ndan
ortaya konan hukuki pozitivizm anlay›fl›n› yans›tmaktad›r. Ancak ifade etmek gerekir ki
belirtilen hukuki duruma uyarlanabilecek tek bir hukuki pozitivizm anlay›fl› yoktur. Fark-
l› bir aç›klama getiren ve dolay›s›yla farkl› sonuçlar do¤urabilecek H.L.A. Hart’›n pozi-
tivist hukuk anlay›fl›n› daha sonra ele alaca¤›z. Ancak flimdi, Gözler’in de peflinden git-
ti¤i Kelsenci hukuki pozitivizmi biraz izah etmemiz (daha sonra Hart’›n teorisine geçifl
yapmak ve onu daha kolay anlamak için de) gerekli görünüyor. 

Her ne kadar makalesinde Kelsen’e bir at›f olmasa da Gözler’in Kelsenci bir huku-

ki pozitivizmi benimsedi¤i, makalesinde dile getirdi¤i afla¤›da aktar›lan görüfllerden ra-

hatl›kla ç›kar›labilir: Birinci görüflte Gözler, genifl bir halk hareketi dahi olsa, anayasada

öngörülmeyen bir yöntemle anayasan›n de¤ifltirilemeyece¤ini savunmakta ve bu kap-

samda afla¤›da aktar›lan ifadeleri kullanmaktad›r:

“Anayasa de¤iflikli¤i sürecinde iradesini aç›klayan bu organlar (TBMM, Cumhurbaflkan› ve halk),
Türkiye’de bir aslî kurucu iktidar de¤il, , tali kurucu iktidard›rlar. Zira bunlar, 1982 Anayasas› ta-
raf›ndan kurulmufl ve yetkileri yine bu anayasa taraf›ndan kendilerine verilmifltir. Birer kurulmufl
organ olarak, kendilerini kuran anayasay› ilga etme ve yeni bir anayasa yapma yetkisine haliyle sa-
hip olamazlar…. Hatta yine varsayal›m ki, bu metin, halkoylamas›na sunuldu ve halk›n % 90’› ta-
raf›ndan kabul edildi. Böyle bir metnin bir hukukî geçerlili¤i yoktur. Zira burada ne TBMM’nin, ne
de halk›n böyle bir metnin kabulü konusunda irade aç›klama yetkisi vard›r.”8

Gözler’in ifade etti¤i buna benzer görüflleri Kelsen bundan y›llar önce dile getir-

mifltir. Kelsen’e göre de yürürlükte olan bir anayasa, bu anayasada öngörülmeyen bir

yöntemle de¤ifltirilemez. Böyle bir de¤ifliklik oldu¤u takdirde ise, bu devrim anlam›na

gelir. Kelsen’in ifadeleriyle, 

“kelimenin genifl anlam›nda devrim - ki bu darbeyi de kapsar- anayasan›n meflru olmayan bir yolla
de¤ifltirilmesi veya yerine bir yenisinin konulmas›d›r. Hukuk bilimi perspektifinden hukuki durum-
da meydana getirilecek böyle bir de¤iflikli¤in, meflru bir hükümete güç uygulanmak suretiyle mi yok-
sa hükümet üyelerinin kendisi taraf›ndan m› veya genifl bir halk hareketi ya da küçük bir grup tara-
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8. Gözler, “Kurucu ‹ktidar - Tali Kurucu ‹ktidar Ayr›m›: TBMM Yeni Bir Anayasa Yapabilir mi?” As-
l›nda benzer görüfller Anayasa Mahkemesi taraf›ndan, Türban Karar› olarak da nitelendirilen, 2008/18
E., 2008/116 K. say›l›, Anayasa’n›n 10. ve 42. maddelerinde yap›lan de¤ifliklikleri iptal eden kararda
da dile getirilmiflti. Tek bir farkla ki, Mahkeme, karar›nda, nas›l bir sonuç do¤uraca¤›n› tart›flmad›¤›
önemli bir ifade kullanm›flt›r: “Kat›l›mc›, müzakereci ve uzlafl›y› esas alan demokratik ülkelerde asli
kurucu iktidar›n sahibi halkt›r.” Bu ifadenin bir sonucu olarak, demokratik bir rejimde ortaya ç›kan as-
li kurucu iktidar›n, yani halk›n, kolektif olarak harekete etme kabiliyeti oldu¤u varsay›labilir. Bu ko-
lektivitenin ne gibi farkl› anlamlara gelebilece¤ine ve nas›l farkl› sonuçlar do¤uraca¤›na dair bkz. Ul-
rich Preuss, “Constitutional Powermaking for the New Polity” s. 644. Ayr›ca, demokratik bir rejimde,
egemenlik, asli kurucu iktidar ve temsil kavramlar›n›n nas›l ba¤daflt›r›laca¤›na dair sorgulama yapan
bir çal›flma için bkz. Lucien Jaume, “Constituent Power in France: The Revolution and Its Consequ-
ences,” in The Paradox of Constitutionalism Constituent Power and Constitutional Form, ed. Neil
Walker and Martin Loughlin (Oxford - New York: Oxford University, 2007).



f›ndan m› yap›ld›¤› önemsizdir. Belirleyici olan husus, geçerli olan anayasan›n, o ana kadar geçerli
olan anayasada belirtilmeyen bir yöntemle de¤ifltirilmifl veya yerine yenisinin konmufl olmas›d›r.”9

Gözler’in Kelsenci bir hukuki pozitivizmi benimsedi¤ini gösteren daha belirleyici

bir (ontolojik) görüfl ise onun Hume Kanunu’nu olumlamas›nda görülmektedir. Buna gö-

re;

“…olgulardan normatif sonuçlar ç›kar›lmas›na “Hume kanunu (Hume’s law)” engeldir. Bu kanuna
göre, olgusal öncüllerden normatif sonuçlar istihraç edilemez. Tasvirî önermeler ile normatif öner-
meler iki ayr› dünyaya aittir. Norm normdan kaynaklan›r; olgudan de¤il. Olgusal dünyadan norma-
tif dünyaya geçifl yoktur.”10

Kelsen’in hukuki pozitivizmi de ayn› anlay›fl› yans›t›r. T›pk› Hume kanununda be-

lirtildi¤i gibi- asl›nda ondan etkilenerek-11 olgulardan normlar türetilemez der Kelsen.12

Ona göre de, 

“bir normun geçerlilik nedeni her zaman bir normdur, bir olgu de¤ildir ve olamaz. Bir normun ge-
çerlilik nedeni araflt›r›ld›¤›nda [sosyal] gerçekli¤e de¤il, geçerlili¤i araflt›r›lan normun türetildi¤i bir
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9. Hans Kelsen, Pure Theory of Law trans. Max Knight, 2 ed. (Gloucester, Mass: Peter Smith, 1989; rep-
rint, translation from: Reine Rechtslehre. 2nd rev. and enl. ed. Vienna: Deuticke 1960; First published
1967), s. 209. Gözler’in görüfllerine kat›lmad›¤› ve asli kurucu iktidar kavram›n›n mucidi olarak kabul
edilen Baflrahip Sieyès bile, halk›n iradesinin nihai irade oldu¤unu, anayasan›n onun üstünde olama-
yaca¤›n› ve dolay›s›yla halk›n iradesini ba¤layamayaca¤›n› savunmufltur. Bkz. Sieyès’ten aktaran Ul-
rich Preuss, “Constitutional Powermaking for the New Polity” s. 654.

10. Gözler, “Kurucu ‹ktidar - Tali Kurucu ‹ktidar Ayr›m›: TBMM Yeni Bir Anayasa Yapabilir Mi?” Bu
noktada Gözler’in iflaret etmedi¤i bir hususa dikkat çekmek gerekmektedir. As›l olarak ahlak felsefe-
si alan›nda geçerli olmak üzere Hume’un yapt›¤› ve daha sonra Hume Kanunu olarak nitelenen belir-
leme, felsefeciler aras›nda tart›flmal›d›r. Bu bak›m›ndan baz› filozoflar, Hume’un Treatise on Human
Nature adl› eserindeki ilgili k›sma yap›lan atf›n, ki Gözler de ayn› yere at›f yapm›flt›r- yan›lt›c› ve/ya
yanl›fl yorumland›¤›n› ifade etmektedirler. Bu yöndeki görüfller için bkz. A. C. MacIntyre, “Hume On
“Is” And “Ought”,” The Philosophical Review 68, no. 4 (1959), s. 452. MacIntyre’e göre Hume’un,
adalet kavram›n› gerekçelendirirken yapt›¤› tespit- ki Hume’a göre adaletin gerekçelendirilmesi, onun
herkesin uzun vadede ç›kar›na olmas›ndan kaynaklanmaktad›r- olgudan norma var›lamaz öncülüyle
çeliflkili görülmektedir. Bu ise en genifl manada eti¤in (adaletin) olgudan kaynaklanmas› anlam›na gel-
mektedir, s. 457. Hume’a yap›lan atf›n yanl›fl yorumland›¤›na dair ayr›ca bkz. D. C. Yalden-Thomson,
“Hume’s View of ‘Is-Ought’,” Philosophy 53, no. 203 (1978), s. 90 vd.

11. Kant’ta da olgu-norm düalizminin olup olmad›¤›n› tart›flan Kelsen, her ne kadar Kant'ta olgu-norm
aras›nda bir ayr›ma götürecek düflünceler bulunabilirse de, Kant’›n baz› ifadelerinin bu konuda çelifl-
kili oldu¤unu söyler. Hans Kelsen, General Theory of Norms, trans. Michael Hartney (Oxford ; New
York: Oxford University Press, 1991), s. 79-82. Ona göre Hume bu konuda Kant’tan daha tutarl›d›r,
Ibid., s. 86. Ayr›ca bkz. Andrei Marmor, Social Conventions : From Language to Law (Princeton, N.J.
: Princeton University Press, 2009, s. 158.

12. Ancak, Kelsen’in kendisinin Hume Kanunu konusunda tutars›z aç›klamalar yapt›¤› da görülmektedir
Örne¤in, 1929 y›l›nda kaleme al›nan Do¤al Hukuk Düflüncesi ve Pozitif Hukukun Özü adl› makalesin-
de Kelsen, Grundnorm’u pozitif hukukun ötesine gitmeyen (ve bu nedenle varsay›lmak zorunda olan)
temel bir olgu olarak tan›mlam›flt›r. Hans Kelsen, General Theory of Law and State, trans. Anders 



baflka norma ulafl›l›r.”13 Bir baflka ifadeyle, “bir normun geçerlilik nedeni, olgusal bir ifadenin do¤-
rulu¤unun test edilmesi veya onun gerçekli¤e uygun olmas› gibi de¤ildir. Bir fleyin, niçin olmas› ge-
rekti¤i, asla bir fleyin olmakta oldu¤u iddias›yla de¤il, ancak ve sadece bir fleyin olmas› gerekti¤i id-
dias›yla cevaplanabilir.” 14 

Bir normun zorunlu olarak bir baflka (üst) normdan kaynaklanmas› gerekmesi ne-

deniyle, Kelsen için hukuk sistemi, zorunlu olarak hiyerarflik normlardan oluflmaktad›r.

Bu hiyerarflinin en üstünde yer alan pozitif hukuk normu anayasad›r. Peki, anayasan›n üs-

tünde yer alan nedir? Bu soruya Kelsen’in verdi¤i cevap- varsay›msal (vorausgesetzten)

olarak nitelendirilen, Kant’ç› anlamda aflk›n–15 Temel (Grund) norm’dur. 

Grundnorm, pozitif hukuk alan›na ait bir norm de¤ildir, t›pk› Gözler’in asli kurucu

iktidar kavram›n›n hukukun d›fl›nda ve üstünde olmas› gibi. Grundnorm geçerli ya da ge-

çersiz olamaz. Onun temel ifllevi, hukuk kurallar›n›n objektif olarak (yani geçerlili¤i her-

kes taraf›ndan kabul edilebilir bir flekilde) normatifli¤ini sa¤lamakt›r. Asli kurucu iktidar

taraf›ndan kurulmufl bir anayasal düzenin de, o düzene tâbi olanlar için objektif olarak

geçerli k›l›nd›¤› (veya bunun varsay›msal olarak kabul edildi¤i), en az›ndan Gözler’in

ifadelerinden ç›kar›labilir. Dolay›s›yla, asli kurucu iktidar kavram› ile Grundnorm kavra-

m› aras›nda yak›n bir benzerlik vard›r. ‹kisi de, genelde bir hukuk sistemine ve özelde de

bir anayasaya geçerlilik sa¤lamaktad›r. Biri (Grundnorm) varsay›msal olmakla birlikte

di¤eri devrim, darbe, iç savafl gibi sosyal bir olaya tekabül etmektedir. Bu bak›mdan as-

l›nda, Gözler’in Hume Kanunu’na at›fta bulunmas›nda bir çeliflki oldu¤u söylenebilir, zi-

ra asli kurucu iktidar› do¤uran sebepler olarak sayd›¤› olaylar, sosyal birer olay, yani fe-

nomenler dünyas›na ait birer öncüldür ve bu öncül, anayasan›n geçerlilik kayna¤› olarak

kabul edilmektedir. 

115(YEN‹) B‹R ANAYASANIN N‹HA‹ NORMAT‹FL‹K KAYNA⁄I NED‹R?

Wedberg (Russell&Russell, 1945), s. 396. Öte yandan, Grundnorm’un de¤iflmesine iliflkin olarak be-
lirtti¤i görüfllerinde Kelsen, yap›lacak bir devrim veya darbeyle Grundnorm’un de¤iflebilece¤ini söy-
leyerek olgusal bir gerçekli¤in, normatifli¤in kayna¤› olabilece¤ini de söylemifl olmaktad›r. Ayr›ca
Grundnorm’un herhangi bir içerikten ba¤›ms›z olup olmamas› konusunda ifade etti¤i görüfllerde de,
onun düflüncelerinin olgu-norm ayr›m› konusunda net olmad›¤›n› gözlemlenmektedir. Örne¤in Gene-
ral Theory of Law and State (s. 120) Grundnorm’un içeri¤inin, hukuk düzeninin yarat›ld›¤› ve uygu-
land›¤› olgular taraf›ndan belirlendi¤ini söylerken, Kelsen, Pure Theory of Law’’›n ikinci bask›s›nda
bu konudaki düflüncesinden vazgeçmifl gözükmektedir.

13. Hans Kelsen, General Theory of Law and State, s. 111.
14. Ibid., s. 110. Kelsen, olgu ve norm kategorilerini birbirinden ay›rarak Kant’tan etkilendi¤ini göster-

mektedir. Asl›nda onun yeni-Kantç› bir felsefeden etkilendi¤i bilinmektedir. Bu konuda bkz. Don
Martindale, The Nature and Types of Sociological Theories, 2 ed. (Boston: Houghton Mifflin 1981),
s. 244-248.

15. Frederick Schauer, “Amending the Presupposition of a Constitution,” in Responding to Imperfection :
The Theory and Practice of Constitutional Amendment ed. Sanford Levinson (Princeton: Princeton
University, 1995), s.149-150 ; Leslie Green, “Positivism and Conventionalism,” Canadian Journal of
Law and Jurisprudence 12, no. 1 (1999). s. 36.



Grundnorm’un varsay›msal niteli¤ini daha anlafl›l›r k›lmak bak›m›ndan Kelsen’in

kendi örne¤ini aktaral›m. Bir H›ristiyan baba, çocu¤una okula git dedi¤inde, çocu¤un ba-

bas›n›n emrine uymas› gerekir. Çocuk, neden babas›n›n emrine uymas› gerekti¤ini sor-

du¤unda, alaca¤› cevap; çünkü Tanr› H›ristiyanlara, baban›z›n dediklerine uyun diye em-

retmifltir, olacakt›r. ‹flte bu emir, bir H›ristiyan için varsay›msal nitelikteki temel norm-

dur.16 E¤er kifli H›ristiyan olarak kalacaksa, (mant›ksal olarak) bu noktan›n ötesine geçe-

rek neden Tanr›’n›n dedi¤ine uyal›m diye bir soru tasavvur edemez. 

Konuyla do¤rudan ilgili olmamakla birlikte, ilerde Hart ile Kelsen’in farkl›laflt›¤›

bir yöne dikkat çekmek için, Kelsen’in saf hukuk teorisinde Grudnorm kavram›yla ya-

k›ndan ilgili olan bir baflka önemli kavram›n aç›klanmas› gerekli görünmektedir; bu da

norm kavram›n›n kendisidir. Kelsen’e göre genel olarak norm, en basit flekilde emir an-

lam›na gelir.17 Normlar birçok alanda, ahlaktan hukuka, görülür. Toplumsal yaflam›n bir

parças› olan hukuk alan›nda geçerli olan normlar, bir iradenin eyleminin ürünüdür ve

amac›, yöneldi¤i kiflilerin davran›fl›n› belirlemek, yönlendirmek veya en genifl tabiriyle

etkilemektir. Yani, hukuk alan›nda bir norm ihdas eden irade (yasama organ›), yöneldi¤i

iradelere (vatandafllara) bir fleyler yapt›rabilme veya o iradelere bir fleyleri yasaklayabil-

me, yetki ve hak vermeyi vb. hedefler. Benzer flekilde, elinde bir biçimde güç bulundu-

ran herhangi bir irade de yöneldi¤i kiflinin davran›fl›n› etkilemeye çal›fl›r. Bu anlamda,

hukuk normlar› da dâhil olmak üzere toplumsal yaflamdaki normlar, as›l olarak öznel ira-

delerin tezahürüdürler. Yani toplumsal alanda normlar (ahlaktan hukuka, örf-adetten gör-

gü kurallar›na) bir irade taraf›ndan ihdas edilirler. Bu bak›mdan, genel anlamda norm,

as›l olarak öznel bir iradenin (ihdas veya emir verme) eylemine yüklenen bir anlamdan

ibarettir.18

Konuyu izah için verilen klasik örnek flöyledir. Bir soyguncu ile bir vergi memu-

runun, paran›z› (veya mal›n›z›) almak için yapt›¤› eylem (paran›z› veya mal›n›z› almak

için verdi¤i emir) aras›nda, eylemin anlam› bak›m›ndan bir fark olmamas›na ra¤men, bi-

rini di¤erinden ay›ran temel özellik, öznel iradeler taraf›ndan ortaya konulan eylemler-

den birinin (vergi memurunun emri) objektif geçerlili¤e sahip olurken di¤erinin bu nite-

likten yoksun olmas›d›r. Dolay›s›yla vergi memurunun emrine, objektif olarak (hukuki)

uyma yükümlülü¤ü olmas›na karfl›n soyguncuya karfl› böyle bir yükümlülük yoktur.19 ‹fl-
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16. Hans Kelsen, Pure Theory of Law, s. 197.
17. Ancak emir olma d›fl›nda normlar, yetki ve izin verir, muafiyet tan›r. Hans Kelsen, General Theory of

Norms, s. 1.
18. Ibid., s. 2.
19. Hans Kelsen, Pure Theory of Law, s. 47-48.



te, Kelsen’e göre vergi memurunun eylemini ve onun dayand›¤› hukuk normunu objek-

tif olarak geçerli k›lan nihai kavram Grundnorm’dur. Ona göre e¤er, vergi memurunun

emrini ve onun dayana¤› olan hukuk normunun geçerlili¤ine dair zincirleme (ve hiyerar-

flik) bir silsile izlenecek olursa, önce yönetmeli¤e (veya di¤er benzeri düzenlemelere),

sonra yasaya, daha sonra anayasaya ve nihai olarak Grundnorma ulafl›l›r. 

Hukuk normlar›n› objektif olarak geçerli k›lacak bir Grundnorm olmad›¤›, daha

do¤rusu böyle bir norm varsay›lmad›¤› sürece hukukun objektif normatifli¤i kabul edil-

meyecektir.20 Bu durumda hukuk, güç iliflkileri, yani siyaset d›fl›nda bir fley olmayacak-

t›r.21 Bunu engellemek için de Kelsen’in buldu¤u çözüm varsay›msal bir Grund-

norm’dur.22

Yukar›da aktard›¤›m›z H›ristiyan baba-çocuk örne¤ini hukuka uyarlayacak olur-

sak, Grundnorm’un sunaca¤› (nihai) aç›klama flu olacakt›r: E¤er hukuk diye bir top-

lumsal kurumun varl›¤›ndan söz etmek istiyorsan›z ya da hukuk alan› içinde kalmak is-

tiyorsan›z, öznel bir iradenin (yasama organ› diyelim) tezahürü olan hukuk normlar›-

n›n, Grundnorm varsay›m› alt›ndan geçerli oldu¤unu kabul etmek zorundas›n›z. Bunun

ötesinde, Grundnorm’un, hukuk kurallar›n› nas›l (ve neden) objektif geçerli k›ld›¤› yö-

nünde bir soru olamaz, yoksa hukuktan siyaset (ve/ya ahlak) alan›na geçmifl

olur(sun)uz. Grundnorm varsay›m› sayesinde hukuk, özerkli¤ini de sa¤lam›fl olacakt›r.

Bu yönüyle Kelsen’e göre, do¤al hukukçular›n, hukuku bir tak›m üstün de¤erlere ba¤-

lama teflebbüslerinin de önüne geçilmifl; bir baflka deyiflle hukuk, ahlak alan›ndan ay-

r›lm›fl olmaktad›r.

Bu belirlemenin sonucu olarak Kelsen’e göre, t›pk› Gözler’in de üstü kapal› olarak

ifade etti¤i gibi, bir hukuk sistemi bir kez kurulduktan sonra, tarihsel olarak kabul edilen

ilk anayasa taraf›ndan belirlenen çerçevede, sistem kendi kendini üretir.23 Yani hukuk

normlar›, anayasa taraf›ndan belirlenen çerçevede (usul ve yetki kurallar›na uyularak) ih-

das edilir, uygulan›r, de¤ifltirilir veya iptal edilir. Bu belirlemenin do¤al sonucu da, ana-

yasal sistemin belirledi¤i kurallar›n d›fl›na ç›k›l(a)mamas›d›r. Sistem bu flekilde ola¤an
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20. Bu nedenle Kelsen’e göre hukukun normatifli¤i kendinden menkul (from-within) bir normatifliktir.
Bu konuda bkz. Sylvie Delacroix, “Hart’s and Kelsen’s Concepts of Normativity Contrasted,” Ratio
Juris 17, no. 4 (2004).

21. Hans Kelsen, Pure Theory of Law, s. 218.
22. En son eserinde Kelsen, Grundnorm’un fiktif oldu¤unu ifade etmifltir. Hans Kelsen, General Theory

of Norms, s. 256.
23. Hans Kelsen, Pure Theory of Law, s. 71; Kelsen, General Theory of Law and State, s. 124 ; Hans Kel-

sen, Introduction to the Problems of Legal Theory- a Translation of the First Edition of the Reine
Rechtslehre or Pure Theory of Law, trans. Bonnie Litschewski Paulson and Stanley L. Paulson (Ox-
ford ; New York Oxford University Press, 1992), s. 63.



seyrinde ifllemeye devam eder; ta ki darbe, devrim, iç savafl gibi24 Gözler’in de asli ku-

rucu iktidar› üreten mekanizmalar olarak nitelendirdi¤i olaylar nedeniyle sekteye u¤rat›-

lana veya de¤ifltirilene kadar. Yani tarihsel olarak ilk denilebilecek bir anayasa taraf›n-

dan belirlenen bir hukuk sistemi, ancak ola¤anüstü denilebilecek durumlar nedeniyle

sekteye u¤rar, aksi halde ola¤an iflleyiflte bu sistem kendi kendini üretir. 

Gözler’in savundu¤u düflünce de bu yöndedir. fiuan Türkiye’de asli kurucu iktidar

denilebilecek, yani hukuk alan› d›fl›nda do¤an hukuk üstü bir güç yoktur, her fley huku-

kun ola¤an iflleyiflinde devam etmektedir. Dolay›s›yla sistem taraf›ndan belirlenen kural-

lar (ve yetkiler) d›fl›nda kurallar (ve yetkiler) söz konusu olamaz. Gözler’e göre, yeni bir

anayasan›n gerekli oldu¤u ve onun siyaseten iyi sonuçlar do¤uraca¤›na dair beklentiler

olmas› veya bunun genifl bir halk kesimi taraf›ndan talep ediliyor olmas› neticeyi de¤ifl-

tirmez. Sonuç olarak bu Meclis, yeni bir anayasa yapamaz.

Kelsen’e göre de Grundnorm’un de¤iflmesi ancak ola¤anüstü durumlarda görülür.

Kelsen için en genel ifadesiyle Grundnorm’un de¤iflmesi, “geçerli hukuk normu üreten

ve uygulayan biçiminde yorumlanan olgular›n de¤iflmesine”25 iflaret eder. Görüldü¤ü

üzere Kelsen burada Hume Kanunuyla çeliflkili olacak bir tespitte bulunmufltur, zira o da

kaç›n›lmaz olarak olguya göndermede bulunmaktad›r. Kelsen’e göre, Grundnorm’un de-

¤iflti¤inin en belirgin oldu¤u durum devrimdir. O, burada devrim kavram›n› genifl bir fle-

kilde anlamaktad›r. Onun için devrim, yukar›da da aktar›ld›¤› üzere, bir anayasan›n, ana-

yasada öngörülmeyen bir flekilde de¤ifltirilmesidir.26

Her ne kadar, din alan› için Kelsen’in verdi¤i ve yukar›da aktar›lan örnek kabul

edil(ebil)se bile, hukuk alan›nda bir ad›m öteye geçmeye herhangi bir engel yoktur. Bir

baflka ifadeyle, Grundnorm, olguyu normdan nas›l ay›r›r diye sormamak ve buna cevap

aramamak için herhangi bir engel yoktur. Aksi, akla ve insan deneyimine güvensizlik ve

haks›zl›k olur. Kald› ki bu noktada sormam›z gerekiyor: Gözler’in de kal›c› bir sistem

olarak örne¤ini verdi¤i günümüz Amerikan Anayasa’s›n› ortaya koyan iktidar, o ana ka-

dar ifllemekte olan bir sistemdeki anayasal kural› ihlal ederek yeni (1787) Amerikan Ana-

yasas›n› yapmam›fl m›d›r? 

Bilindi¤i üzere 1787 Anayasas›’ndan önce Amerika Birleflik Devletleri ‘Konfe-

derasyon Maddeleri’ (Articles of Confederation) denilen anayasal statüye sahip bir ta-

k›m kurallarla idare edilmekteydi. Ancak, gerek bu kurallarla ortaya konan örgütlen-

menin yetersizli¤i ve gerekse ekonomik, siyasi ve tarihsel nedenlerle, 1787 y›l›nda fe-
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24. Hans Kelsen, Pure Theory of Law, s. 208.
25. Ibid., s. 210. Görüldü¤ü üzere, Kelsen olgu-norm ayr›m›na iliflkin paradoksu aflamam›flt›r.
26. Ibid., s. 209.



dere devletleri temsilen belirlenen temsilciler, ihtiyaçlara cevap vermeyen anayasay›

de¤ifltirecek bir metin üzerinde çal›flmakla görevlendirilmifllerdi. Fakat daha sonra bu

temsilcilerin ortaya koydu¤u metin, bugünkü yeni (1787) Amerikan Anayasas› ola-

cakt›. Bu temsilciler, yeni (1787) anayasan›n yürürlü¤e girebilmesi için, 9 federe dev-

let (ki o zaman için toplam 13 federe devletin 3/4’ü ço¤unlu¤una tekabül ediyordu)

taraf›ndan kabul edilmesini yeterli görmüfllerdi (fiuanki Amerikan Anayasas› madde

7). Oysa ki, 1787 Amerikan Anayasas› yürürlü¤e konmadan önce yürürlükte bulunan

Konfederasyon Maddelerine göre (madde 13), yap›lacak her türlü anayasal de¤iflikli-

¤in bütün federe devletler taraf›ndan oybirli¤iyle kabul edilmesi kurala ba¤lanm›flt›.

Bu aç›k anayasal kurala ra¤men, 1787 Amerikan Anayasas›, 1788’de 9 federe devlet

taraf›ndan onaylan›p kabul edilerek yürürlü¤e girmifltir (anayasa daha sonra di¤er dört

federe devletçe de kabul edilmifltir). Görüldü¤ü üzere, kendinden önceki aç›k anaya-

sa kural›na ayk›r› bir biçimde, 1787 Amerikan Anayasas›, 3/4 ço¤unlu¤unu (9 federe

devlet flart›n›) getirebilmifl; buna anayasal statü vererek yeni anayasay› yürürlü¤e ko-

yabilmifltir.27

Hukuk sisteminin nihai (tek) normatif kayna¤›, bir Grundnorm alt›nda objektif ola-

rak geçerli oldu¤u varsay›lan öznel bir iradenin ortaya koydu¤u normlar m›d›r- ki bu

normlara asli kurucu iktidar›n iradesinin ürünü olan anayasa da dahildir? Yoksa bunun

d›fl›nda alternatif bir aç›klama var m›d›r? Bu durumlar› aç›klamaya Kelsen’in teorisi ger-

çekten yetkin midir? Öyle olmad›¤›n› düflünen ‹ngiliz hukuk felsefecisi H.L.A. Hart,

farkl› bir pozitivist hukuk teorisi gelifltirmifltir- ki bu teori ele al›nan konu aç›s›ndan

önemlidir.

HART’IN HUKUK‹ POZ‹T‹V‹ZM‹

Hart da Kelsen gibi as›l olarak, hukuk nedir sorusuna cevap bulmaya çal›flm›flt›r.

Daha özelde cevab›n› bulmaya çal›flt›¤› sorular: Bir hukuk sistemi nas›l mümkündür?

119(YEN‹) B‹R ANAYASANIN N‹HA‹ NORMAT‹FL‹K KAYNA⁄I NED‹R?

27. Richard Albert, “Nonconstitutional Amendments,” Canadian Journal of Law and Jurisprudence XXI-
I, no. 1 (2009), s. 8; Bruce A Ackerman, “The Storrs Lectures: Discovering the Constitution,” The Ya-
le Law Journal 93, no. 6 (1984), s. 1058. Öte yandan, konumuzla do¤rudan ilgili olmamakla birlikte
bir baflka örne¤i düflünecek oldu¤umuzda benzer bir aç›klama ihtiyac›yla karfl› karfl›ya kald›¤›m›z gö-
rülecektir. Buna göre, günümüzde anayasal demokrasiye dayanan birçok sistemde, yasalar›n anayasal
denetimi (yaz›l›) anayasalar taraf›ndan bir düzenlemeye ba¤lanm›flt›r. Peki, bu sistemin kayna¤› ola-
rak gösterilen yine Amerika Birleflik Devletleri uygulamas›n›n bir anayasal kurala de¤il de Yüksek
Mahkeme karar› olan Marbury v. Madison davas›na (ve ondan sonraki uygulamaya) dayanmas› nas›l
aç›klanabilir? Bu kurumun normatif dayana¤›n›n, bu davayla belirlenen ve devam eden uygulamaya
borçlu olmas› nas›l izah edilebilir? Hat›rlatmak gerekirse Amerikan anayasas›nda, anayasall›k deneti-
mine izin veren aç›k ve net bir anayasa kural› (halen) yoktur.



Hukukta normatifli¤in nihai kayna¤› nedir?28 Bunu yaparken Hart, baflta Austin’in olmak

üzere, Kelsen’in pozitivist hukuk teorilerine, do¤al hukuk anlay›fl›na ve hukuki realistle-

re karfl› ç›km›fl, kendi teorisini bunlara verdi¤i cevaplarla infla etmifltir. Hedefinde olan

teorilerden biri olmak bak›m›ndan Kelsen’in teorisinin Hart için özel bir önemi vard›r.29

‹lerde görülece¤i gibi, asl›nda Hart ve Kelsen’in teorileri benzeflmekte, ancak önemli bir

yönde de farkl›l›k arz etmektedir. Bu farkl›l›k, daha sonra teorilerin ortaya koyduklar› çe-

flitli sonuçlar bak›m›ndan kendini göstermektedir ki biz de bu çal›flmada bu hususun ba-

z› yönlerine de¤inece¤iz. Ancak, hemen belirtmek gerekirse, Kelsen’in ve Hart’›n teori-

leri aras›ndaki derin ayr›l›k, as›l olarak Alman ve ‹ngiliz felsefe geleneklerinin (rasyona-

lizm ve ampirizmin) bir yans›mas›d›r, denilebilir.

Hart’a göre bir hukuk sistemi, iki tür kural›n birlefliminden oluflur. Birincil kural-

lar (rules of obligation) dedi¤i ilk grup kurallar, kiflilerin haklar›n› ve ödevlerini belir-

leyen kurallard›r. Asl›nda, hukuk denince ilk akla gelen kurallar bunlard›r.30 ‹flbölümü-

nün fazla geliflmedi¤i küçük ölçekli bir toplumda,31 bu kurallar›n varl›¤›, hukuktan söz

etmek için yeterlidir. Esasen bu toplumlarda hukuk kurallar›yla, ahlak kurallar› ya da

örf-adet kurallar› baflta olmak üzere di¤er sosyal kurallar aras›nda bir ayr›m yoktur.32

Ancak günümüzün karmafl›k yap›l› modern toplumlar›nda bu birincil normlar hukuku

aç›klamada yetersizdir. Daha do¤rusu, toplumlar karmafl›klaflt›kça, birincil normlardan

oluflan bir ilk(el) hukuk yap›s›, hukuk alan›nda bir tak›m sorunlar ç›kmas›na sebep olur.

Örne¤in, toplum karmafl›klaflt›kça neyin hangi durumda hukuk kural› oldu¤una dair bir

belirsizlik oluflur ve ayr›ca bu konuda belirsizli¤i giderecek bir yöntem de mevcut de-

¤ildir. Küçük ölçekli basit toplumlar›n hukuk kurallar›nda görülen dura¤an (statik) ya-

p›, karmafl›k yap›l› toplumlar›n sürekli ve h›zla de¤iflen gerekliliklerine cevap veremez.

Öte yandan, bu basit sistemde hukuk normu ihlal edildi¤inde, etkin bir yapt›r›m meka-

nizmas› olmad›¤›ndan, kifliler sorunlar›n› kendi kendine çözme yoluna gidebilir ki bu-
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28. Tabi pozitivist teori içinde kalan Hart, kendi hukuk teorisini infla ederken Kelsen gibi, hukukla ahlak
alan›n›n farkl› kategoriler oldu¤unu kan›tlamaya yarayacak bir hukuk teorisi kurmaya çal›flm›flt›r. Bir
baflka deyiflle, hukuki pozitivistlerin bu sorulara cevap aramadaki temel amaçlar›ndan biri de, huku-
kun özerk bir toplumsal olgu/kurum olarak varl›¤›n› göstermeye çal›flmakt›r. Bu bak›mdan Kelsen ile
Hart’›n çabalar› benzeflmekte, ancak hareket noktalar› ve son duraklar› birbirinden farkl›laflmaktad›r. 

29. Hart’›n Kelsen’in teorisi hakk›ndaki görüflleri için bkz. H.L.A. Hart, “Kelsen Visited,” UCLA Law Re-
view 10 (1962-63). S. 712-728. Ancak Hart’›n Kelsen’in Grundnorm kavram› hakk›ndaki görüflleri
için bkz. H. L. A. Hart, The Concept of Law- With a Postscript (ed. Penelope A. Bulloch and Joseph
Raz), 2nd edition (Oxford: Clarendon Press, 1994.

30. H.L.A. Hart, The Concept of Law, s. 82.
31. Hart için küçük ölçekli toplum tasviri, Durkheim’daki mekanik dayan›flmaya dayanan toplum tipine

veya Tönnies’in Gemeinschaft’›na tekabül etmektedir, denilebilir. Hart’›n bu toplum tipine yönelik
olarak yapt›¤› betimleme için bkz. H.L.A. Hart, The Concept of Law, s. 92.

32. Ibid, s. 169.



nun istenmeyen sonuçlar› olabilir ve neticede sosyal düzen kontrol edilemez bir hal ala-

bilir. 

‹flte Hart, günümüzün karmafl›k yap›l› (modern) toplumlar›nda, bu noksanlar› gi-

dermek için ikincil kurallara ihtiyaç oldu¤unu söylemifltir. Belirsizli¤i gidermek için, bir

durumda neyin hukuk kural› olaca¤›n› gösteren ikincil normlar›n en önemlisi Hart’a gö-

re tan›ma kural›d›r (the rule of recognition).33

Tan›ma kural›, bir hukuk sisteminde neyin hukuk kural› olaca¤›n› gösterir, biçimin-

de basitçe tan›mlanabilmekle birlikte, asl›nda karmafl›k bir yap›ya sahiptir ve bu karma-

fl›kl›¤›n çeflitli göstergeleri vard›r. Bu bak›mdan örne¤in, Hart’›n üstün (supreme) ve ni-

hai (ultimate) nosyonlar› aras›ndaki ayr›m›na dikkat çekmek ve bu ayr›m› aç›klamak ge-

rekir. Üstün tan›ma kural› kriteri Hart için, Kelsen’de oldu¤u gibi, hukuk kurallar›n›n ge-

çerlili¤ini bulmak için takip edilecek zincirleme silsilede ortaya ç›kar.34 Buna göre, bir

hukuk düzenlemesi, örne¤in bir yönetmeli¤in hukuki geçerlili¤i neye ba¤l›d›r diye sorul-

du¤unda verilecek cevap, yönetmeli¤in geçerlili¤i, onu yapan iradenin yönetmelik yap-

maya yetkili k›l›nmas›ndan kaynaklanmaktad›r, olacakt›r. Devam›nda, yönetmelik yap-

ma yetkisinin geçerlili¤i bir kanun maddesine ve kanun maddesi de nihai olarak bir ana-

yasa hükmüne (ancak bunun yaz›l› bir anayasa olmas› gerekmez) dayanmaktad›r. ‹flte bu

örnekte anayasa, üstün tan›ma kural› kriteridir, ancak nihai tan›ma kural› de¤ildir.35

Anayasan›n da üstünde yer alan nihai tan›ma kural› Hart’›n tan›ma kural› kavram›-

na atfetti¤i as›l anlamd›r. Üstün tan›ma kural› sistemden sisteme farkl›l›k arz eder. Baz›

sistemlerde üstün tan›ma kural› kriteri ile nihai tan›ma kural› örtüflebilir. Örne¤in ‹ngil-

tere’de hem üstün tan›ma kural› kriteri hem de nihai tan›ma kural›, ‹ngiltere’de hukuk,

Avam ve Lordlar Kamaras› taraf›ndan ihdas edilip Kraliçe taraf›ndan onaylanan (Que-

en-in-Parliament)36 her fleydir. Bu tan›ma kural›n›n varl›¤›n›n neye ba¤l› oldu¤u ise
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33. Di¤er ikisi, de¤ifltirme kural› (the rule of change) ve yarg›lama kural› (the rule of adjudication)’d›r.
34. H.L.A. Hart, The Concept of Law, s. 106.
35. Belirtmek gerekir ki Hart’da yer alan bu hiyerarflik anlay›fl zorunlu bir gereklilik de¤ildir. Bu anlamda örne-

¤in Hart’a göre hukuk kural› olarak örf-adet kurallar›n›n veya common law sistemindeki içtihatlar›n geçer-
lilikleri, yasa koyucunun, o kurallar› (aç›k ve/ya z›mni bir flekilde) hukuk kural› olarak tan›mas›ndan de¤il,
fakat tan›ma kural› taraf›ndan örf-âdetin veya içtihad›n hukuk olarak tan›nmas›ndan kaynaklan›r. Ibid., s. 101.

36. Her ne kadar Hart’›n da kulland›¤› ifadeyi Türkçeye yukar›daki gibi çevirmifl olsak da, teknik bir ifade
olan Queen-in-Parliament kavram›n› biraz aç›klamak gerekiyor, zira kavram ‹ngiliz anayasa hukuku ba-
k›m›ndan teknik bir terim. Buna göre, Queen-in-Parliament kavram›, genel anlamda ‹ngiliz Kraliyeti’nin
Commonwealth ülkelerindeki yasama faaliyetine iliflkin yetkisini ifade etmektedir. ‹ngiltere örne¤i üzerin-
de, Queen-in-Parliament temel olarak üç bileflenden oluflur: Kraliyet (veya Kraliçe), Lordlar Kamaras› ve
Avam Kamaras›. Yasama faaliyetinde Kraliçe’nin yetkisi tamamen biçimsel bir yetki olup, Parlamen-
to’nun iki kanad› olan Lordlar ve Avam Kamaralar› taraf›ndan kabul edilen bir kanuna Kraliçe’nin onay
vermesi zorunludur. Bu yetki paylafl›m›nda siyasi güç, a¤›rl›kl› olarak Avam Kamaras›’ndad›r. Bu nokta-
ya dikkati çeken ve bu aç›klamay› ekleme ihtiyac› hissettiren Prof. Dr. Mehmet Turan’a teflekkür ederim.



aç›klanmaya muhtaç bir husustur ve bu, Hart’› Kelsen’den ay›ran temel noktalardan bi-

ridir.

Hart’›n tan›ma kural›n›n varl›¤› konusunda getirdi¤i aç›klamaya göre tan›ma kura-

l›, hukuk sistemi içinde yer alan, baflta hakimler olmak üzere, hukuk aktörlerinin (buna

sistem içindeki görevliler de dahildir, ama ondan ibarettir denilemez) birbiriyle uyumlu

pratikleridir.37 Yani, tan›ma kural› kendini, sistemdeki hukuk aktörleri taraf›ndan, hukuk

kurallar›n› tan›mlamada baflvurulan (tan›ma) pratiklerde ve kullan›lan ölçütlerde (stan-

dartlar, ilkeler vb.) ve bunlar›n birbiriyle uyumunda gösterir. E¤er böyle bir uyumlu pra-

tik yoksa diyebiliriz ki hukuk sistemi de yoktur.38 Yani bir hukuk aktörü bir hukuk kura-

l›n› sistem içinde (geçerli olarak) tan›(mla)rken, di¤erleri de bu yönde davranmal›d›r.39

Bir baflka ifadeyle, bir hukuk kural›n›n geçerlili¤i, o kural›n sistem içinde ortadan kald›-

r›lmas›na veya iptal edilmesine kadar herkes için ba¤lay›c› kabul edilmelidir, aksi halde

sistemin varl›¤›ndan söz etmek mümkün olmayacakt›r.

Tan›ma kural› t›pk› Grundnorm gibi geçerli ya da geçersiz olamaz, onun varl›¤›, bu

tan›ma kural›n›n kabul edilmesine (acceptance) ve sistem içinde bu kabule uygun olarak

gerçeklefltirilen uygulamalara ba¤l›d›r. Bu durum ise gözlenebilir bir sosyal olgudur. Ya-

ni, ‹ngiltere’de geçerli olan “Avam ve Lordlar Kamaras› taraf›ndan ihdas edilip Kraliçe

taraf›ndan onaylanan her fley” hukuktur kural›, sistemdeki görevli ve yetkililerin ve bafl-

ta da mahkemelerin uygulamalar›na bak›larak gözlemlenebilir bir gerçekli¤e tekabül et-

mektedir. Bu kuraldan sapmalar sistemin içindeki hukuk aktörleri taraf›ndan, kural ol-

mak hasebiyle yöneltilecek elefltiri (veya yapt›r›mlarla) kendini gösterir. ‹flte tan›ma ku-

ral›n› Grundnorm’dan ay›rt eden en belirgin fark budur.

Buna göre, Avam ve Lordlar Kamaras› taraf›ndan ihdas edilip Kraliçe taraf›ndan

onaylanan her fleyin ‹ngiltere’de hukuk oldu¤una yönelik tan›ma kural›, Hart’a göre var-

say›msal bir niteli¤e de¤il,40 sistemdeki görevli ve yetkililerin (polisten hâkimlere, mil-

letvekillerinde avukatlara ve hatta halka), hukuk kurallar›n›n geçerlili¤ini araflt›r›rken ve

buna karar verirken ve ayr›ca o kurallar› uygularken) baflvurdu¤u pratiklere, yani bir sos-

yal gerçekli¤e dayanmaktad›r. Bu nedenle de bu pratiklerin gösterece¤i özelliklere göre,
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37. H.L.A. Hart, The Concept of Law, s. 110.
38. J. M. Eekelaar, “The Principles of Revolutionary Legality,” in Oxford Essays in Jurisprudence, ed. A. W. B.

Simpson (Oxford: Oxford University Press, 1973; reprint, 1978), s. 25.
39. Ancak bu durum, Hart’a göre tan›ma kural›nda belirsizlikler olmad›¤› anlamana gelmez. Bkz. Hart,

The Concept of Law, s. 109, 148. Ne var ki bu belirsizli¤in düzeyi Hart için, sistemin anlaml› bütün-
lü¤ünü bozacak düzeyde olamaz, aksi halde tan›ma kural›ndaki de¤ifliklikten bahsetmek gerekir.
H.L.A. Hart, The Concept of Law, s.144.

40. Kelsen’i ve Grudnorm’u elefltirdi¤i k›s›mda Hart, tan›ma kural›n›n varsay›msal olamayaca¤›n› kabul
eder. H.L.A. Hart, The Concept of Law, s. 108. 



tan›ma kural› sistemden sisteme de¤iflir. Bu, Hart’›n teorisini sosyolojiye yaklaflt›ran

önemli bir özelli¤idir.

Tan›ma kural›’n›n kabulü ve sosyal olgu olmas› meselesini anlamak için Hart’›n

sosyal kural teorisinden ve bu teori içinde önemli bir yere sahip olan içsel bak›fl aç›s›n-

dan (internal point of view) söz etmek gereklidir. Zira daha sonra anlafl›laca¤› üzere, ta-

n›ma kural› as›l olarak Hart’›n sosyal kural teorisinden kaynaklanan bir kurald›r.41

Sosyal kural teorisini42 Hart, temelde John Austin’in hukuk anlay›fl›n›n yetersizli¤i-

ni ve noksanlar›n› kan›tlamak için gelifltirmifl ve buradan hareketle kendi hukuk kavram›-

n›n en önemli kavram›na varm›flt›r: tan›ma kural›. Buna göre, hukukun normatifli¤inin kay-

na¤›n›, mutlak olan egemenin buyruklar›na al›flkanl›k olarak boyun e¤mede gören Aus-

tin’in görüfllerine karfl› Hart, bu teorinin hukuk sistemini (ve hukuki yükümlülü¤ü) aç›kla-

yamad›¤› gerekçesiyle karfl› ç›km›flt›r. Hart’›n burada karfl› ç›kt›¤› temel kavram al›flkanl›k-

t›r. Zira ona göre al›flkanl›k, bir emre, kural nitelemesiyle uymay› gerektirmedi¤i, yani hu-

kukun normatifli¤ini aç›klamad›¤› gibi, hukuki otoritenin devaml›l›¤›n› ve ayr›ca hukuk ku-

rallar›n›n süreklili¤ini de aç›klamaya yetmez.43 Bu nedenle, bu hususlar› aç›klayacak daha

baflka bir izaha ihtiyaç vard›r. ‹flte bu izah sosyal kural teorisinden gelir.44

Buna göre, bir sosyal kuralla al›flkanl›¤›n ortak ve farkl› yönleri vard›r. Öncelikle,

bir toplulukta hem (toplumsal bir) al›flkanl›ktan hem de bir sosyal kuraldan söz edebil-

mek için, ço¤unlu¤un gözlemlenebilir ve örtüflen bir davran›fl örüntüsü sergilemesine ih-

tiyaç vard›r. Ancak bir toplulukta, bir davran›fl›n sosyal bir kural gere¤i mi yoksa bir al›fl-

kanl›k olarak m› yap›ld›¤›n› ay›rt etmede baflvurulan ilk ölçüt, al›flkanl›¤a uyulmad›¤›

takdirde herhangi bir yapt›r›m söz konusu de¤ilken, sosyal bir kurala uyulmad›¤› takdir-

de bir elefltiri ve kural›n niteli¤ine ba¤l› olarak yapt›r›m söz konusu olmaktad›r. Öte yan-
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41. Burada John Finnis’in de iflaret etti¤i bir hususa de¤inmek gerekmektedir. Buna göre, her ne kadar Hart
teorisinde ikincil kurallar› yetki veren kurallar olarak ve tan›ma kural›n› da bir ikincil kural olarak tan›m-
lasa da, tan›ma kural›n›n yetki mi verdi¤i yoksa ödev mi yükledi¤i konusu tart›flmal›d›r. John M. Finnis,
“Revolutions and Continuity of Law,” in Oxford Essays in Jurisprudence, ed. A. W. B. Simpson (Oxford:
Clarendon Press, 1973; reprint, 1978)., dipnot 38, s. 58. Örne¤in Joseph Raz’a göre tan›ma kural› ancak
ödev yükleyen bir kural olabilir. Joseph Raz, The Concept of a Legal System : An Introduction to the The-
ory of Legal System 2ed. (Oxford : New York Clarendon Press; Oxford University Press, 1980), s. 92-93;
s. 199. Ayn› yönde görüfl için ayr›ca bkz. Neil MacCormick, H.L.A. Hart, 2 ed. (Stanford ; California:
Stanford University Press, 2008). s. 33 ve Kenneth Einar Himma, “The U.S. Constitution and the Conven-
tional Rule of Recognition,” in The Rule of Recognition and the U.S. Constitution, ed. Matthew D. Adler
and Kenneth Einar Himma (Oxford ; New York: Oxford University Press, 2009), s. 98.

42. Hart’›n sosyal kural teorisi uygulama teorisi olarak da isimlendirilmektedir. Joseph Raz’›n kulland›¤›
“practice theory of rules” ifadesini Türkçede daha iyi ifade edecek bir terim düflünülebilir, Joseph Raz,
Practical Reason and Norms, 2 ed. (Princeton ; New Jersey: Princeton University Press, 1990; reprint,
revised edition of 1975 by Hutchinson Press), s. 49-. 

43. H. L. A. Hart, The Concept of Law, s. 60.
44. Ibid., s. 55-57.



dan, baflvurulan yapt›r›m ya da elefltiri, o kurala uyanlar taraf›ndan, kuraldan sapma ola-

rak nitelenen davran›fl›n kendisiyle veya kural›n bizatihi varl›l›¤›yla meflrulaflt›r›lmakta-

d›r. Bir baflka ifadeyle, kural›n varl›¤›, kurala uyan ço¤unluk bak›m›ndan kurala uyma-

yan az›nl›¤a yapt›r›m uygulanmas›n› meflrulaflt›rmaktad›r. Daha önemlisi ise, o topluluk

içindeki ço¤unluk, kuralla kendini ba¤l› hissetmektedir. Zira onlar için o sosyal kural,

uyum davran›fl› göstermek için iyi bir nedendir. ‹flte bu nokta Hart’›n içsel bak›fl aç›s› de-

di¤i unsur etkilidir. Buna göre, sosyal kural›n geçerli oldu¤u topluluktaki ço¤unluk, ken-

dilerini kuralla ba¤l› hissetmekte ve kurala uymayan az›nl›¤a uygulanacak yapt›r›m› böy-

lelikle meflru görmektedirler.

Bu noktada Kelsen ile Hart’›n ayr›ld›¤› bir baflka husus ç›kar karfl›m›za; bu da

Hart’›n kural kavram›n›n ontolojisine dair olan farkl› bak›fl aç›s›d›r. Kelsen için yapt›r›m

normun neredeyse ayr›lmaz, kavramsal olarak zorunlu bir unsuru iken,45 Hart için kural

(veya norm), öncelikle, toplulu¤un davran›fllar›na yön vermek için, toplum taraf›ndan iç-

sel bak›fl aç›s›yla kabul edilmesinden do¤ar. Yapt›r›m, kural›n ancak ikincil unsurudur.46

Ancak, Hart’›n bu kural anlay›fl›n›, hukuk alan›nda yaln›zca (daha sonra Postscript’te

kendisinin de kabul etmek zorunda kalaca¤› gibi), bir sosyal kural olan tan›ma kural›yla

s›n›rl› olarak anlamak gerekir. Buna göre, Kelsen’in normu bir iradenin eylemi olarak

görmesine karfl›n Hart kurala, sosyolojik bir anlam atfeder. Yani kural, Hart’a göre öznel

bir iradenin (ihdas) eyleminin ürünü de¤il, fakat bir topluluk içinde ortaya ç›kan ve an-

lam ifade eden bir kavramd›r. Ancak belirtildi¤i gibi bunu sadece tan›ma kural›yla s›n›r-

l› olarak anlamak gerekir. Yoksa örne¤in bir kanunu veya yönetmelik hükmünün norma-

tifli¤ini sosyal kural teorisinde aramak yanl›fl bir çabad›r. Hukuk kurallar›n›n geçerlili¤i

(veya normatifli¤i), meclis veya yetkili organ taraf›ndan ihdas edilmesinden do¤ar;47 bu

anlay›flta bir sak›nca yoktur. Ancak, mesele tan›ma kural› oldu¤unda farkl›lafl›r.

Hart’›n tan›ma kural›, aç›klanan sosyal kural modeline uyan bir sosyal kurald›r, en

az›ndan Hart’›n iddias› budur. Daha önce de vurguland›¤› gibi, Hart’› Kelsen’den ya da

tan›ma kural›n› Grundnorm’dan ay›ran temel özellik de, tan›ma kural›n›n ampirik olarak

sosyal bir gerçekli¤e dayanmas›d›r. Buna göre, bir anayasan›n geçerlili¤i, öncelikli ve

zorunlu olarak sistemdeki hukuk aktörlerinin, o anayasay› kabul etmelerine ve o anaya-

sayla kendilerini ba¤l› görmelerine ba¤l›d›r. Bir baflka ifadeyle, bir anayasan›n normatif-

li¤i, temelinde içsel bak›fl aç›s›yla kabul edilen bir sosyal kural ve bu kabule ve kurala

uygun pratikler yer al›r.
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47. H.L.A. Hart, The Concept of Law, s. 256. 



Hart’a göre, tan›ma kural›n›n de¤eri meselesi ile onun varl›¤› farkl› konulard›r. Bu

konu, hukuki pozitivizmin ana ilkelerinden olan ayr›labilirlik tezinin de temelidir. Buna

göre, her kim tan›ma kural›n›n iyi mi kötü mü, adil mi de¤il mi oldu¤unu de¤erlendirme-

ye kalkarsa, hukuk alan›ndan ayr›lm›fl, etik ve/veya siyaset alan›na girmifl olur.48 Yani,

bu görüflte belirleyici olan unsur, tan›ma kural›n›n sadece sosyolojik olarak (etkin bir fle-

kilde) var olmas›d›r. Onun nas›l bir tan›ma kural› oldu¤u, sistemde geçerli olan ahlaki,

siyasi vb. de¤er yarg›lar›yla ilgilidir. Neil MacCormick’in de belirtti¤i üzere, adil (buna

demokratik s›fat› da eklenebilir) bir sistemde tan›ma kural›, hem sistem görevlileri ve

hem de vatandafllar taraf›ndan kabul edilecektir, ancak onun varl›¤› için görevliler tara-

f›ndan kabul edilip uygulanmas› yeterlidir.49

Tan›ma kural›n›n vurgulanmas› gereken bir di¤er özelli¤i, onun sosyal bir olgu/ku-

ral olmas› nedeniyle de¤iflebilir nitelikte olmas›d›r. Bu bak›mdan tan›ma kural›, o kurala

dair geçerli olan kabullenmenin ve uygulaman›n, yani o alandaki sosyal gerçekli¤in de-

¤iflmesiyle, k›smen ya da tamamen de¤iflebilir. Bir baflka ifadeyle, sosyal bir kural olan

tan›ma kural›, onu do¤uran ve devam ettiren sosyal gerçekli¤in de¤iflmesine ba¤l› olarak

de¤iflebilir.50 Ancak, bu sosyal gerçekli¤in öyle kolay de¤iflir bir gerçeklik olmad›¤› da

aç›kt›r. E¤er Gözler’in uyku metaforunu tan›ma kural›na uyarlayacak olursak, bir tan›ma

kural›n›n, etkilili¤i, adilli¤i ve demokratikli¤i, o hukuk sisteminin ve dolay›s›yla anaya-

san›n devaml›l›¤›n› sa¤layan temel etkenlerden biridir diyebiliriz. Bu nedenle, Amerikan

Anayasas›’n›n devaml›l›¤›n›, asli kurucu iktidar›n uzun süren uykusunda de¤il, tan›ma

kural›n›n niteli¤inde aramak daha do¤ru olacakt›r. Dolay›s›yla, bir anayasan›n geçerlili-

¤ine iliflkin olarak var olan ve uygulanmakta olan tan›ma kural›n›n de¤iflmesi, o anaya-

san›n da de¤iflmesi (veya de¤ifltirilebilmesi) anlam›na gelebilecektir. 
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48. Ibid., s. 107-108
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ayr›labilirlik tezinin (seperability) reddi anlam›na gelece¤ini savunmaktad›rlar.

50. Tan›ma kural›n›n de¤iflir nitelikte oldu¤unu vurgulayan görüfller için bkz. Joseph Raz, The Concept of
a Legal System, s. 94; Neil MacCormick, “Beyond the Sovereign State,” The Modern Law Review 56,
no. 1 (1993), s. 5; Richard H. Fallon, Jr., “Precedent-Based Constitutional Adjudication, Acceptance,
and the Rule of Recognition,” in The Rule of Recognition and the Us Constitution, ed. Matthew D. Ad-
ler and Kenneth Einar Himma (New York; Oxford: Oxford University Press, 2009), s. 66-67.



DE⁄ERLEND‹RME

Hukuki geçerlili¤in bir (Grundnorm) varsay›m(›n)a dayanmad›¤›, tersine sosyal bir

olgudan kaynaklanabilece¤i yukar›da Hart’›n teorisi kapsam›nda gösterildi. Dolay›s›yla

hukuki normatifli¤e iliflkin nihai kayna¤›n bir sosyal olgu olmas› hasebiyle, bu olgunun

de¤iflimine ba¤l› olarak normatifli¤in nihai kayna¤›n›n da de¤iflebilece¤i, bu bak›m›ndan,

iflleyen bir hukuk sisteminde (etkili olmakla birlikte aksak olan) anayasalar›n de¤ifltirile-

bilece¤i teorik düzeyde söylenebilir. Ancak fiili bir durumda bunun yap›l›p yap›lamaya-

ca¤›, sosyolojik bir meseledir ve bu bak›mdan Hart’›n teorisine bir ekleme yapmak ve/ya

bir aç›l›m getirmek gerekli görülmektedir.

Buna göre, Hart her ne kadar tan›ma kural›n› bir sosyal kural olarak tan›mlam›fl

ve bu noktada sosyolojiye kap› aralam›fl olsa da, tan›ma kural›na yönelik olarak as›l he-

defi felsefi ve kavramsal bir analiz yapmak oldu¤undan, detayl› ve somut sosyolojik

tespitlerde bulunmam›flt›r. O sadece ‹ngiltere’de o an geçerli olan tan›ma kural›n› ver-

mifltir. 

Tan›ma kural›n›n niteli¤ine ve nas›l ortaya ç›kt›¤›na iliflkin olarak Hart, The Con-

cept of Law’›n ikinci bask›s›na eklenen ve teorisine yönelik elefltirilere cevaplar›n› içe-

ren Postscript’te bu kural›n konvansiyonel (konsensüse dayal›) bir kural oldu¤unu ifade

etmifl,51 ancak buna iliflkin olarak da tam bir aç›l›m getirmemifltir. Hart’›n bu aç›klama-

s›n›n peflinden gidip tan›ma kural›n› konvansiyonel bir kural olarak de¤erlendirenler ka-

dar,52 onun böyle konvansiyonel bir kural olmad›¤›n›, sadece uygulamaya dayanan bir

sosyal kural oldu¤unu savunanlar53 da vard›r. 

Bu bak›mdan, tan›ma kural›na yönelik Hart’›n çizdi¤i genel çerçeve kabul edilebi-

lir olmakla birlikte, kural›n ortaya ç›k›fl› noktas›nda onun da kafas›nda net olmayan çer-

çeveden ayr›lmak ve bu noktada sosyolojik bir aç›klama teflebbüsünde bulunmak müm-

kündür. Böylelikle Hart’›n aralad›¤› sosyolojik kap›dan içeri girerek, her bir hukuk siste-
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51. H.L.A. Hart, The Concept of Law, s. 256.
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mi için tan›ma kural› belirleme u¤rafl›na girilebilir. Ancak biz de, sadece bunun genel

çerçevesini tespit etmekle yetinece¤iz, yoksa sosyolojik yöntemler kullan›larak tespit

edilmesi gereken54 tan›ma kural›n› ve onun de¤iflip de¤iflmedi¤ini burada tespit etmeye

olanak yoktur. 

Bu ba¤lamda denilebilir ki, Andrei Marmor’un konvansiyonel bir kural oldu¤unu

savundu¤u tan›ma kural› aç›klamas› yan›nda, sosyolojik anlamda çat›flma kavram› da bir

sosyal kural olarak tan›ma kural›n›n ortaya ç›kmas› bak›m›ndan bir aç›klama arac› olarak

de¤erlendirilebilir. Ve anayasalar›n tümden de¤ifltirilmeleri esnas›nda veya çabas›nda bu

kavrama baflvurmak neredeyse kaç›n›lmazd›r. Ayr›ca bu flekilde, daha sonra tan›ma ku-

ral›nda ortaya ç›kmas› muhtemel belirsizliklerin giderilmesi hususunda fikir sahibi olu-

nabilir. 

Buna göre, Hart’›n sadece liberal bir görüfle meyilli olan evrimsel ve uzlaflmac› ta-

n›ma kural› anlay›fl› karfl›s›nda, siyaset ve güç iliflkilerini ve daha özelde de çat›flma kav-

ram›n› tan›ma kural›n›n ortaya ç›kmas› ba¤lam›nda ele alarak teoriye bir eklemede bulu-

nabiliriz. Bu belirlemenin do¤al sonucu olarak, bir ülkede tan›ma kural›n›n nas›l ortaya

ç›kt›¤›n› bulmaya yönelik çabalar, sosyolojik (ve tarihsel) bir analiz gerektirmektedir. ‹fl-

te bu noktada, yeni anayasa tart›flmalar› çerçevesinde Türkiye’de görülen süreç, bir bak›-

ma ortaya konan bu görüfl noktas›nda bir test imkan› sa¤layacakt›r.55

fiuana kadar Türkiye’de yap›lan tart›flmalar ba¤lam›nda, tan›ma kural›n›n bir bak›-

ma uzlaflma zemininde de¤ifltirilmeye çal›fl›ld›¤› gözlemlenmektedir. Ancak, tan›ma ku-

ral›n›n da temel bileflenleri olan, anayasan›n kimli¤i veya temel yap›s›na iliflkin hususlar

üzerinde bir çat›flma yaflanmas› da kaç›n›lmaz görünmektedir. ‹flte bu temel konular üze-

rinde uzlaflma sa¤lan›p sa¤lanamayaca¤›, tan›ma kural›n›n de¤iflip de¤iflmeyece¤i konu-

suyla yak›ndan ilgili olacakt›r ve bu da uzlaflma üzerinden de¤il ancak çat›flma üzerinden

anlafl›labilir. 

De¤ifltirilemez maddelere iliflkin olarak da, yukar›da aktar›lan tespitleri uyarlaya-

biliriz. Buna göre de¤ifltirilemez maddelerin nihai normatiflik kayna¤›, onlar›n anayasa-

da de¤ifltirilemez olarak yaz›lm›fl bulunmas›ndan de¤il, fakat onlar›n, sistem aktörleri (ve

halk) taraf›ndan de¤ifltirilemez oldu¤unun kabul edilmesinden (ve bu kabule yönelik güç

iliflkilerinden) kaynaklanmaktad›r. Bu kapsamda Hart’›n, bir hukuk sistemindeki en üs-

tün kural koyucunun, yani egemenin gücünün hukuki olarak s›n›rl› olabilece¤ine dair

verdi¤i örne¤i hat›rlatmak faydal› olacakt›r. Bu örnekte Hart, monarflik bir Rex krall›¤›-
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n› varsayar. Bu krall›kta e¤er kral›n, kiflileri yarg›lamadan s›n›r d›fl› edemeyece¤ine veya

yarg›lama olmaks›z›n onlara hapis cezas› veremeyece¤ine dair kabul edilmifl bir kural

varsa (ki bu tan›ma kural›n›n bir bileflenidir), aksi yönde davranan Kral Rex’in koyaca¤›

kural yok hükmünde olacak ve bu (sistemdeki) herkes taraf›ndan o flekilde de¤erlendiri-

lecektir. ‹flte bu kapsamda, Kral Rex’in egemenli¤i yasal olarak s›n›rl› olacakt›r ve bu ya-

sal s›n›r, bahsedilen kural›n kabulüne ve fiilen uygulanmas›na ba¤l› kalacakt›r.56 E¤er bu

kabul (ve ona ba¤l› uygulama) ortadan kalkarsa, Kral’›n yetkisi s›n›rs›z (veya de¤ifltiri-

lemez maddelerin de¤ifltirilebilmesi mümkün) olacakt›r. Bu noktada Hart’›n bu örnekte

göz ard› etti¤ini düflündü¤ümüz husus, Kral’›n yasal s›n›ra ayk›r› olarak ihdas edece¤i

kural› yok saymaya sistem içindeki karar mercilerinin (sistem içindeki görevlilerinin ve

baflta da mahkemelerin) gücünün yetip yetmeyece¤idir.57 Ancak bu husus, hukukla sos-

yolojinin birbirine geçti¤i bir aland›r. Kelsenci anlamda bir hukuk anlay›fl›n›n, o sosyo-

lojiyi engellemeye muktedir olup olmayaca¤› s›nanacak bir durum olacakt›r. 

Bu sosyolojinin güç iliflkilerinin bir yans›mas› oldu¤u gerçektir. fiuana kadar bu

konu üzerinde yap›lan tart›flmalardan, sosyolojik düzeyde de¤ifltirilemez maddelerin de-

¤ifltirilemez oldu¤una yönelik kabulün ortadan kalkmad›¤›; bu yönde bir uzlaflman›n ol-

mad›¤› görülmektedir. Buna ra¤men de¤ifltirildi¤i noktada ise, de¤iflikli¤in etkililik se-

viyesine yükselip yükselemeyece¤i testini beklemek gerekecektir. Bu bak›mdan, temel-

de Kelsen’in Grundnorm kavram›ndan farkl› olmayan asli kurucu iktidar kavram› üze-

rinden yürütülen tart›flmay›, asl›nda bu çat›flman›n bir türevi olarak anlamak da müm-

kündür. 

Yukar›da aktar›lan bütün teorik saptamalarla uyumlu olarak, Gözler’in belirtti¤i bir

hususun, farkl› bir noktadan hareketle kabul edilebilece¤ini ifade edebiliriz. Buna göre

Gözler, asli kurucu iktidar olmayan mevcut Meclis taraf›ndan yap›lacak (teknik anlam-

da) yeni bir anayasan›n iptalinin Anayasa Mahkemesi’nden istenebilece¤ini belirtmekte-

dir. Her ne kadar iptal karar› verilebilece¤ini aç›kça ifade etmese de, böyle bir anayasa-

n›n yok hükmünde bile kabul edilebilece¤ini söylemesinden, onun, Anayasa Mahkeme-
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gerekmektedir.



si’nin iptal karar› verebilece¤ini de savunuyor diye varsayabiliriz. ‹flte bu görüfle kat›la-

biliriz. Ancak bu görüfle kat›lmam›z, yeni bir anayasa yap›lamayacak olmas› fikrinden

de¤il, tan›ma kural›n›n güç iliflkileri kapsam›nda de¤iflip de¤iflmeyece¤i fikrinden kay-

naklanmaktad›r. 

Dolay›s›yla, Hart’›n teorisine iliflkin olarak yap›lan genel de¤erlendirmeye ve orta-

ya konan teorik sonuca ra¤men, bu teorinin Gözler’in sav›na uyarlanabilir bir taraf› ol-

du¤unu belirtebiliriz. Buna göre, e¤er sistemdeki aktörler taraf›ndan mevcut olan tan›ma

kural›n›n de¤iflmedi¤i yönünde genel bir (ço¤unluk) kabul(ü) hakimse, (böyle bir duru-

ma halk›n bu güç iliflkilerini etkileme potansiyelini de ekleyebiliriz), bu durumda yeni

anayasa yap›lamayaca¤› veya yap›lacak bir anayasan›n iptalinin istenebilece¤i ve iptal is-

temine dair yap›lacak de¤erlendirmeye göre ortaya ç›kacak anayasa metninin iptalinin

mümkün olabilece¤i söylenebilir. Bunu ifade ederken, bir kez daha Gözler ile ayr›ld›¤›-

m›z noktan›n, bu sonucu do¤urmas› bak›m›ndan sunulan aç›klama modeli oldu¤unun al-

t›n› çizmemiz gerekiyor. Yani, bir anlamda e¤er sosyal olgu düzeyinde Kelsenci bir hu-

kuk anlay›fl› Türkiye’deki tan›ma kural›n›n belirleyici bir parças› ise, Gözler’in belirtti¤i

sonucun ortaya ç›kmas›, yani yeni bir anayasan›n yap›lmas› durumunda iptal edilebilme-

si teorik olarak mümkün gözükmektedir.58

129(YEN‹) B‹R ANAYASANIN N‹HA‹ NORMAT‹FL‹K KAYNA⁄I NED‹R?

58. Bu bak›mdan, de¤ifltirilemez nitelikte olmayan dördüncü maddeyi bile do¤al olarak de¤ifltirilemez sta-
tüsünde gören Anayasa Mahkemesi’nin, ortaya ç›kacak yeni bir anayasa karfl›s›nda nas›l bir yorumda
bulunaca¤› veya kabul edilecek bir anayasay› de¤ifltirilemez maddeler ›fl›¤›nda esas bak›m›ndan denet-
leyip denetlemeyece¤i önemli bir s›nav olacakt›r. 
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