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OZET

Normlar hiyerarsisinde iistte yer alan
norma uymayan, ama pozitif hukuka gore
gegerli olduklar1 kabul edilen genel ve bi-
reysel normlarin varlig1 (anayasaya aykiri
yasa, yasalara veya tiiziikklere aykirt mah-
keme kararlar1 veya idari islemler gibi) bir
gercektir. Bu hukuksal gercekligin hem
normlarin gegerligini hem de hukuk sis-
temlerinin tutarhiligini etkileyen celigkili
yonleri Kelsenci hukuk sisteminin igsel
mantigiyla da uyugmamaktadir. Kelsen’in
bu soruna yaniti iyi bilinen —zimni alter-
natif sart veya normun alternatif karakte-
ri—ama ¢ok tartigmali bir yanittir: Kelsen’e
gore normlar hiyerarsisinde altta yer alan
norm {istte yer alan normla uyusmadigi za-
man ortaya anayasaya veya yasaya aykiri
bir norm degil, normun alternatif karakteri
nedeniyle objektif olarak gegerli bir norm
¢ikmaktadir. Kelsen’in bu tezi bu maka-
lede incelenmis, elestirilmis ve kuralsiz
normlar sorununa getirilen olasi ¢6ziim
yollar1 irdelenmisgtir.

H.L.A. Hart, Hans Kelsen’in hukuk fel-
sefesi alanindaki dnemini soyle belirtmis-

tir: “Bentham’in on dokuzuncu yiizyilin,
Kelsen’in de yirminci yiizyilin en énemli
analitik hukukc¢ular1 oldugundan kugkum
yok.”! Bana gore de Hans Kelsen, H.L.A.
Hart ile birlikte yirminci yilizyilin en biiyiik
iki hukuk felsefecisidir. Hem H.L.A. Hart’1
hem de Hans Kelsen’i okumak ve sonra
yazdiklarini irdelemek ve elestirmek kisiye
bilimsel agidan ¢ok sey katmaktadir. Bu iki
biiyiik diisiiniiriin yazdiklarini sadece anla-
mak dahi kanimca ¢ok dnemli entelektiiel
bir kazangtir.

Hans Kelsen uzun yasami boyunca hu-
kukun c¢esitli alanlarinda ¢ok sayida eser
vermistir. Kuskusuz Kelsen’in yazilarinin
timi 6nemlidir; ancak Kelsen’in hukuk
felsefesi alanindaki yazilart hem sayica
¢ok hem de bu alanda ¢igir agict nitelik-
tedir. Bir baska sOyleyisle, Kelsen hukuk
felsefesi alaninda son derece yaratici bir
diigtiniirdiir.

Hans Kelsen “saf hukuk teorisi” adli
bir teori gelistirmistir. Kelsen’e gore saf
hukuk teorisi belirli bir hukuk diizeniyle
ilgili bir teori olmayip, genel olarak hu-
kukla ilgili bir pozitif hukuk teorisidir. Saf

*  Bu ¢aligmay1 okuyup elestiri ve goriisleriyle ¢calismanin daha tutarli olmasina katkida bulunan Cankaya
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Arastirma Gorevlisi Ali Acar’a tesekkiir ediyorum.
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1 H.L.A. Hart, “Answers to Eight Questions” (1988), Reading H.L.A. Hart’s The Concept of Law, Luis Du-
arte D’Almeida, James Edwards ve Andrea Dolcetti, derleyenler (Oxford: Hart Publishing, 2013), s. 287.
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teori genel bir hukuk teorisidir. Saf teoriyi
hukuki pozitivizm olarak adlandirilan fel-
sefi goriis i¢inde diistinmek gerekir; ¢linki
Kelsen’in teorisi hukuku pozitif hukuk ola-
rak ele almakta ve baska normatif sosyal
diizenleri, dogal hukuk gibi adinda hukuk
s0zcligli olsa dahi hukuktan kalin bir ¢iz-
giyle ayirmaktadir. Bu nedenle pozitivistik
bir teori olarak saf hukuk teorisinin temel
varsayimi “olan” ile “olmasi gereken” ve
“normlar” ile “aciklamalar” arasindaki te-
mel farkliliga dayanmaktadir. A¢iklamalar
belirli bir objeyi tanimlar ve bunlar dogru
veya yanlis olabilir; ama normlar belirli bir
objeyi tamimlamamakta kural koymaktadir
(emretmektedir). Normlar dogru veya yan-
lis olmaz, sadece gegerli veya gegersiz ola-
bilir. Bu nedenle saf teoriye gore hukuksal
otorite tarafindan konan hukuk normlarini,
hukuk normlar1 hakkindaki ac¢iklamalar-
dan ayirmak gerekir.’

Hans Kelsen’in saf hukuk teorisinde
iki temel tez vardir. Bunlar hukukun zo-
runlu olarak “eksiksiz” (completeness)
ve “tutarli” (consistency) oldugu savidir.
Hukukun eksiksiz olmasi tezi hukuk siste-
minin cevaplayamadigi hukuksal sorunun
olmadigini, sistemin her tirli hukuksal

soruna ¢ozlim tiretebildigini ileri stirmek-
tedir. Bu nedenle de Kelsen’e gore hukukta
“bosluk” olamaz. Hukukun tutarli oldugu
tezi ayn1 sisteme mensup iki hukuk normu-
nun birbiriyle ¢elisemeyecegini; bir bagka
deyisle birbiriyle ¢elisen iki normun ayni
anda gecerli olamayacagini sdylemektedir.
Bu iki tez birlikte ele alindiginda, icerik-
leri ne olursa olsun, ayni sisteme mensup
hukuk normlar1 kiimesinin zorunlu olarak
eksiksiz ve tutarli olacagi sonucu ortaya
cikmaktadir’ “Anayasaya aykiri yasa”
konusu, Kelsen’in hukukun tutarlt oldugu
tezi iginde yer almaktadir. “Anayasaya ay-
kir1 yasa” konusunu agiklamak igin gelis-
tirdigi tez de “normun alternatif karakteri”
olarak adlandirilmaktadir.

Richard H.S. Tur, “Kelsen’in ¢ok sa-
yida insan1 delirtici ve ayartici kavramlart
arasinda en sasirtict ve celigkili olaninin
hukuk normunun ‘alternatif karaktere’
sahip olmasi oldugunu™ soylemektedir.
Michel S. Troper de Kelsen’in bu goriisii-
nii “garip bir teori” olarak adlandirmistir.®
Incelemek istedigimiz husus “anayasa ay-
kir1 yasa” konusudur. Bir bagka deyisle, bu
calismada “zimni alternatif kural” (tacit al-
ternative clause) adi da verilen, Kelsen’in

2 Hans Kelsen, “On the Pure Theory of Law”, Israil Law Review, Vol. 1 (1966), s. 1. Kelsen’in saf hukuk teo-
risi ile ilgili 6nemli bir ¢alisma i¢in bakiniz: William Ebenstein, “The Pure Theory of Law: Demythologizing
Legal Thought”, 59 California Law Review (1971), s. 617-652.

3 Eugenio Bulygin, “Kelsen on the Completeness and Consistency of Law”, Kelsen Revisited: New Essays
on the Pure Theory of Law, Luis Duarte d’ Almeida, John Gardner ve Leslie Green (eds) (Oxford: Hart Pub-

lishing, 2013), s. 225.

4 Richard H.S. Tur, “The Alternative Character of the Legal Norm: Kelsen as a Defeasibilist?”, Kelsen Revi-
sited: New Essays on the Pure Theory of Law, Luis Duarte d’Almeida, John Gardner ve Leslie Green (eds)

(Oxford: Hart Publishing, 2013), 5. 247.

5 Michel Troper, “The Logic of Justification of Judicial Review”, International Jourrnal of Constitutional

Law, Vol. 1 (2003), s. 106.

374

HFSA27



Mehmet TURHAN

zaman zaman ‘“normun alternatif karakte-
ri” adini verdigi ve bazen normatif alterna-
tifler doktrini olarak da adlandirilan kuram
tizerinde durulacaktir.

Hans Kelsen’in normun alternatif ka-
rakteri tezini acgiklayabilmek ve anlamay1
kolaylastirmak i¢in iilkemiz anayasa huku-
kundan bazi 6rnekler verilebilir. 1961 ve
1982 Anayasalari iptal kararlarinin geriye
ylrtimezligi ilkesini kabul etmistir. Yani
Anayasaya aykiriligi Anayasa Mahkemesi
karariyla belirlenmis yasa yok sayilma-
maktadir. Bu nedenle de Anayasa Mahke-
mesinin iptal karari kurucu nitelikte bir ka-
rar dzelligindedir. Gerek 1961 gerek 1982
Anayasalarinda Anayasaya aykir1 yasanin
iptal aninda degil, iptal kararinin Resmi
Gazete’de yayimlandigi tarihte yiirtirlik-
ten kalkmasi, Anayasa Mahkemesinin iptal
kararlarmin yiiriirliige girecegi tarihi bir
yili agmamak tizere ayrica kararlastirabile-
cegi, yani anayasa koyucunun Anayasaya
aykiriligr saptanmis bir yasanin bir siire
daha yiiriirliikte kalabilmesine imkan ver-
digini gérmekteyiz. Bu durumlar bize iistii
kapal1 degil, acik bir alternatif yetkilendir-
menin (yani anayasaya aykir1 olan yasanin
yiiriirliikte kalabilmesinin) Anayasaca ya-
pildigini géstermektedir.

1961 ve 1982 Anayasalarina gore ka-
nun hitkmiinde kararname ¢ikarma yetkisi
Bakanlar Kuruluna aittir. Kanun hiitkmiin-
de kararname c¢ikarma yetkisi dogrudan
Anayasadan degil, Bakanlar Kuruluna bu
yetkiyi veren yetki yasasindan kaynakla-

nir. Anayasa Mahkemesinin yerlesik ig-
tihadina gore, Anayasaya aykiri bir yetki
yasasina dayanilarak ¢ikarilmig bir kanun
hiikmiinde kararname igerik bakimindan
Anayasaya aykiri olmasa da Anayasaya
aykir1 sayilmaktadir. Anayasa Mahkemesi
bu konuda sunlar1 belirtmektedir:

“Yetki yasasinin Anayasa’ya aykiriligi-
nin saptanmasi ya da bu nedenle iptaline
karar verilmesi durumunda ... bu yasaya
dayanilarak cikartilan KHK Anayasal da-
yanaktan yoksun kalir. ... KHK, yetki ya-
sasina ve igerigi yoniinden de Anayasa’ya
aykir1 bulunmasa bile dayandigi yetki ya-
sast Anayasa’ya aykir1 ise bu nedenle iptali
gerekir. ... KHK’lerin Anayasa’ya aykirili-
&1 saptanmig ya da bu nedenle iptal edilmis
bir yetki yasasina uygun olup olmadiginin
incelenmesi ise denetimi anlamsiz kilar.
Ciinkii Anayasa’ya aykir1 bir yetki ya-
sasina dayanilarak ¢ikartilan KHK’lerin
Anayasa’ya uygun goriilmesi olanaksizdir.
... Bir yetki yasasimna dayanmadan ¢ikar-
tilan, yetki yasasinin kapsami diginda ka-
lan, dayandig1 yetki yasasinin Anayasa’ya
aykirilig1 saptanan ya da Anayasa’ya ay-
kirtligr nedeniyle iptal edilen KHK’lerin
anayasal konumlart birbirinden farksizdir.
... Boyle durumlarda KHK ’ler anayasal da-
yanaktan yoksun bulunduklarindan igerik-
leri Anayasa’ya aykirt bulunmasa bile dava
acildiginda iptalleri gerekir.”®

Ancak yetki yasast iptal edilen
KHK’ler Anayasa Mahkemesine gotiirtil-
medikleri siirece, Anayasa Mahkemesinin

6 E.1994/53, K. 1994/48, k.t. 8.7.1994, AMKD, Say1: 30/1, s. 315-317.
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ictthadina gore Anayasaya aykiriliklari
nedeniyle iptal edilmeleri gerektigi halde,
gegerli hukuk normlari olarak hukuk dii-
zenindeki yerlerini korumaktadir. Goriil-
diigii gibi Anayasaya aykiriligi Anayasa
Mahkemesinin kararlarina gore son derece
acik olan bu KHK’ler, Kelsen’in belirttigi
normun alternatif karakteri nedeniyle ge-
gerli KHK’ler olarak hukuk diizenimizde
kalabilmektedir.

Anayasaya aykiri olan bir yasa, Anaya-
sa Mahkemesi tarafindan iptal edilene ka-
dar gecerli olmaya devam edebilmektedir.
Boyle bir yasa, yani Anayasaya aykiri bir
yasa ne somut norm denetimi ne de soyut
norm denetimi yoluyla Anayasa Mahke-
mesinin dniine gelmez ise, yani anayasallik
denetimi tesadiifi ise, bu durumda normlar
hiyerarsisi ne anlam ifade etmektedir? So-
run hukuk felsefesi alanina hasredilecek
olursa, bu durumda sunlar sorulabilir: Ana-
yasanin, yasalarin ve diger alt hukuk norm-
larinin igerigini belirlemesi ne demektir?
Bir bagka ifadesiyle yasalarin ve diger
alt hukuk normlarinin Anayasaya aykiri
olamayacagi ne anlama gelmektedir? Iste
bu yazinin konusu Kelsen’in bu sorulari
yanitlamak i¢in gelistirdigi normun alter-
natif karakteri tezidir. Kelsen’in bu tezini
iyi anlayabilmek i¢in dncelikle saf teoride
normlar hiyerarsisi anlayisini incelememiz
gerekmektedir.

NORMLAR HIYERARSISI (STU-
FENBAU der RECHTSORDNUNG)

Hans Kelsen’e gore hukuk sistemi
bir ve aym diizeyde birbirleriyle isbirli-
gi halindeki normlardan olusmamaktadir.
Hukuk sistemi aralarinda althik ve stliik
iligkisi olan hukuk normlarindan olusur.
Saf hukuk teorisi bu karsilikli iliskiyi ya-
pisal olarak ¢oziimlemeye caligmaktadir.’
Kelsen’e gore hukuk bilimi doga bilimle-
rinde oldugu gibi neden ve sonug iliski-
sine dayanmaz. Hukuk bilimi hiyerarsik
normatif iliskileri inceler.® Hiyerarsik si-
ralama kavrami saf teorinin sonug¢larindan
biridir. Eger bir normun gecerli olarak var-
l1g1 sadece bir baska norma dayandiginda
miimkiin olabiliyorsa® normlar arasindaki
baglanti kurulmus demektir. Bu hiyerarsi
bir normun gegerliligini bir bagka norma
baglamaktadir. Bu bagli olma hali tek ta-
rafl1 oldugundan bagimli olan norma altta-
ki norm ve bagli oldugu norma da istteki
norm denmektedir. Bagimlilik hali norm-
larin yaratilmasiyla ortaya ¢ikmaktadir. Bu
yasa neden baglayicidir sorusu bu yasanin
cikarilmasina yetki veren norma atifla ya-
nitlanabilir.’® Kelsen’e goére bir normun
gegerliligi normlar hiyerarsisinde iistte bu-
lunan norma dayanir. Eger norm {istte yer
alan norma uygunsa gegerli bir normdur.
Yani hukuksal gegerlilik iisteki norma bag-
vurularak saptanmaktadir. Ancak ortada

7 Hans Kelsen, “On the Theory of Interpretation”, ¢ev. Bonnie Litschewski Paulson ve Stanley L. Paulson,

Legal Studies, (July 1990), s. 127.

W. Friedmann, Legal Theory, Besinci Baski (New York: Columbia University Press, 1967), s. 276.

9 Yani olandan olmasi gereken ¢ikarilamiyorsa normlar arasinda baglanti kurulmus olur.

10 Jorg Kammerhofer, Uncertainty in International Law: A Kelsenian Perspective (London: Routledge, 2011), s. 180.

11 Patricia Cuenca Gomez, “A Consideration of Hans Kelsen’s Pure Theory of Law”, Papeles el tiempo de los

derechos, No. 3 (2010), s. 8.
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bir de etkililik sorunu vardir. Hukuk siste-
minin gegerliligi icin etkililik gerekliyse
de, temel normun gegerliligi icin etkililik
s0z konusu degildir. Bir bagka deyisle,
Kelsen’e gore etkililik gegerliligi ortaya
¢ikarmaz, ama gecerlilik de etkililik olma-
dan varolamaz. '!

Hans Kelsen normlar hiyerarsisini soy-
le agiklamaktadir:

“Bir baska normun yaradilisini diizen-
leyen norm {isteki ve bu diizenlemeye gore
¢ikarilan norm da alttaki normdur. Hukuk
diizeni, 6zellikle kisisellesmesi devlet olan
hukuk diizeni, bu nedenle birbirleriyle, ta-
biri caizse, ayni diizeyde yan yana duran
normlarin koordine olmasi sistemi olma-
yip, farkli diizeydeki normlar hiyerarsisi-
dir. Bu normlarim birligi bir normun yara-
tilmast —alttaki normun- bir digeri —iisteki
norm- tarafindan ve onun da daha isteki
norm tarafindan ve bu regressus en Ustte
yer alan tiim hukuk diizeninin gegerliligi-
nin en st nedeni olan ve bu hukuk diize-
nini birligini olusturan temel normla son-
lanan normla belirlenmesiyle olusmakta-
dir.”1?

“Hukuk diizeni, hukuk kendi yaratilisi-
n1 diizenler ilkesine gore genel ve bireysel
normlarin birbirleriyle iliskilendirildigi bir
sistemdir. Bu diizenin her bir normu bir
bagka normun hiikiimlerine ve en sonunda
da bu normlar sisteminin, hukuk diizeninin,
birligini olusturan temel normun hiikkiim-
lerine gore yaratilir. Bir hukuk normunun
bu hukuk diizenine mensup olmasimin tek

nedeni diizenin bir baska normun kosul-
larina uygun ¢ikarilmasidir. Bu regressus
sonunda bizi var oldugu varsayilan temel
norm tarafindan belirlenen ilk anayasaya
gotiirmektedir.”"?

“Dinamik gorlis acisindan mahkeme-
nin karari yazili hukukun veya gelenek
hukukunun genel norma dayanilarak, nasil
ki bu genel norm anayasa temelinde ¢ika-
rilmigsa, yaratilmis olan bireysel bir normu
temsil eder. Hukuku uygulayan organ tara-
findan, 6zellikle de mahkemeler tarafindan
bireysel hukuk normunun yaratilmasi her
zaman daha Once varolan genel normlar
tarafindan belirlenmelidir. Bu belirlemenin
... degisik dereceleri vardir. Normal olarak
mahkemeler usullerini belirleyen normlar
yaninda kararlarinin igeriklerini belirleyen
genel normlarca da baglanmigtir. Bununla
birlikte yasa koyucunun sadece mahke-
meleri kurmakla yetinmesi ve bu mahke-
melerin hukuk diizenince somut davalari
kendi takdirlerine gore ¢ozmekle yetki-
lendirilmesi de miimkiindiir. ... Her yargi-
sal kararda, bu ve sadece bu kisiyi yargig
olarak hareket ederek somut davay1 kendi
takdirine gore veya maddi hukukun genel
normuna gore karar vermede yetkilendiren
usul hukukunun genel normu uygulanmak-
tadir. Usul hukukunun bu genel normuyla
yargisal yetki devredilmektedir.”'*

Pozitif hukukun normatif sisteminde
temel norm dinamik ve bigimseldir, bir
baska deyisle yontemseldir. Temel norm
pozitif hukuk yaratma yonteminin varsayi-

12 Hans Kelsen, General Theory of Law and State, Cev. A. Wedberg (Cambridge, Mass.: Harvard University
Press, 1945), s. 124. Calismamizda kullandigimiz kitap Transaction Publishers’m (New Brunswick, New
Jersey) 2006 yilinda gerceklestirdigi tipk: baskidir. Bu kitap Kelsen, GTLS (1945) olarak kisaltilmistir.

13 Ibid.,s. 132.
14 Ibid.,s. 144.
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lan baslangic noktasidir. Temel norma gore
normlarin gegerli olabilmeleri i¢in, belirti-
len usule uygun ¢ikarilmalar yeterlidir. Bu
normlarin gecerli olabilmeleri i¢in maddi
veya esasa iligkin bir igerige sahip olmalari
gerekmez. Hukuk normlarinin biiylik bir
¢ogunlugu hem bir kural yaratir hem de bir
kurali uygular. Anayasa temel norm karsi-
sinda bir normu uygulamaktadir, ama ya-
sama organi bakimindan ise yeni bir norm
yaratmaktadir. Yasama organi anayasa ba-
kimindan bir kurali uygular, yiiriitme ve
yargi acisindan ise bir kural yaratir. Sadece
hukuksal siirecin basinda ve sonunda yer
alan normlar ikili 6zellige sahip degildir.
Temel norm herhangi bir iist normu uy-
gulamamakta, sadece norm yaratmaktadir.
Hukuk sisteminin diger ucunda yer alan
hukuksal yaptirimin infaz1 ise sadece bir
norm uygulamasi olup, bu durumda her-
hangi bir norm yaratilmamaktadir.'

Hukukun dinamik 6zelligi bir normu
eger o norm bir baska norm tarafindan
belirli bir bi¢cimde yaratiliyorsa gegerli
bir hale getirmektedir. Bu diger norm ilk
normun gecerliliginin kaynagidir. Norm-
lar hiyerarsisini ortaya g¢ikaran normlarin
yaratilmasidir. Sadece iist normun norm
yaratilmas1 konusunda getirdiklerine uyul-
dugunda, o norm normatif diizenin bir
normu olarak algilanabilir. Bir tek bu du-
rumda normlar yetki veren ve yetki veril-

mis normlar arasinda ¢ok sayida katman-
dan olusan bir bigimde ¢ikarilabilir. Yine
bu durumda normlarin tek bir normatif
diizene ait oldugu kabul edilebilir; ¢iinkii
Kelsen’e gore sadece olmast gereken ol-
mast gerekenden kaynaklanabilir. O halde
Kelsen’e gore hukuk zorunlu olarak kendi
yaratiligini diizenlemektedir.'¢

FEHLERKALKUL TEORISi v

H.L.A. Hart yiiksek mahkemelerin ka-
rarlariyla ilgili olarak sunlari belirtmekte-
dir:

“Yiiksek mahkeme hukukun ne oldu-
gunu sdylemede son sdze sahiptir ve be-
lirli bir konuda son sozii soylediginde de
mahkemenin ‘yanlis’ yaptigini sdylemenin
sistem i¢inde herhangi bir sonucu olmaya-
caktir; ¢linkii bu nedenle yani bu sdylem
sonucunda hi¢ kimsenin hakki veya ddevi
degismeyecektir. Kuskusuz yanlis karar ¢1-
karilacak yasayla hukuksal etkisinden yok-
sun kilinabilir; ama hukuku ilgilendirdigi
6l¢iide, bu yola bagvurmanin ortaya ¢ikar-
dig1 gercek, mahkemenin kararinin yanlis
oldugu ifadesinin i¢inin bos oldugunu bize
gostermektedir. Bu gerceklerin degerlendi-
rilmesi, yiiksek mahkemenin kararlar1 s6z
konusu oldugunda kesinlik ile hatasizlik
arasinda ayrimin gerekli oldugunu ortaya
koymaktadir.”"

15 Ebenstein, op. cit. s. 643-644.
16 Kammerhofer, op. cit., s. 181.

17 Bu boliim ¢ok biiyiik dlgiide Christoph Kletzer’in bu konuyla ilgili makalesine dayanmaktadir: Christoph
Kletzer, “Kelsen’s Development of the Fehlerkalkiil Theory”, Ratio Juris, Vol. 18 (2005), s. 46-63. Fehler-
kalkiil konusunda ayrica bakiniz: Kammerhofer, op. cit., s. 187-193.

18 H.L.A. Hart, The Concept of Law, 3. Baski (Oxford: Oxford University Press, 2012), s. 141.

378

HFSA27



Mehmet TURHAN

Eger bir mahkeme kararinin veya bir
yasanin gegerliligi i¢in gerekli kosullarin
bazilart ger¢eklesmemisgse boyle bir karar
veya yasa hukuksal olarak nasil anlasilma-
lidir? Hatalarma ragmen s6z konusu norm
veya karar acaba gegerli kabul edilebilir
mi? Hukuksal hata sorunun tek bir ¢ozi-
mii yoktur. Cogunlukla hatanin dnemine
ve ciddiligine gdre bu konuda karar veril-
mektedir. Viyana hukuk felsefesi okulunun
kuruculart Adolf Merkl ve Hans Kelsen bu
konuya kafa yormus ve ¢oziim bulmaya
calismistir. Adolf Merkl bu sorunu Feh-
lerkalkiil (hesaplama hatasi) doktrini ile
¢Oziimlemek istemistir. Hans Kelsen ise bu
konuda “normatif alternatifler” kuramini
gelistirmisgtir.'”

Bu konuyu daha iyi anlayabilmek ve
aciklayabilmek icin saf teorinin “normla
¢elisen norm” ifadesinden ne anladigina
deginmek gerekmektedir. Hans Kelsen
Pure Theory of Law (Saf Hukuk Teorisi)
adl1 eserinin ikinci baskisinda “yasaya ay-
kirilik” konusunda sunlar1 belirtmektedir:

“Bununla Dbirlikte ‘normla ¢elisen
norm’ ¢elisik bir ifadedir; bir hukuksal
normun ¢ikarilmasini diizenleyen normla
¢elismesi durumunda gegerli bir hukuksal
normdan s6z edilemez — bu norm yok hiik-
miindedir; ki bu da, bu normun hukuksal
bir norm olmadig1 anlamina gelir. Yok olan
bir sey ise iptal edilemez. Bir normu iptal

etmek norm olan bir islemi imha etmek an-
lamina gelmez. Fiilen olan bir sey olmamis
bir duruma getirilemez. Bir normu iptal et-
mek siibjektif anlami norm olan bir iglemin
objektif anlamimin norm olmasini ortadan
kaldirmak demektir; ve bu da su anlama
gelir: Normu iptal etmek bir normun ge-
cerliligine bir bagska normla son vermek
demektir. Eger bir hukuk diizeni bir nor-
mun iptaline yetki veriyorsa, ilk olarak bu
normun objektif olarak gegerli bir norm;
yani, ... yasal hukuksal bir norm oldugu
kabul edilmelidir.”*

Gorildigi gibi normun gegerliligini
saglayan kosullarda ufak bir ihlal dahi o
normun yok hiikmiinde olmasina neden
olabilmektedir. Hatali mahkeme karar1 da
mahkeme karar1 olarak varolamayacaktir.
Bu durumda sadece iki tiir mahkeme karar1
s6z konusu olabilir: (a) Kusursuz kararlar
ve bu nedenle de tanimi geregi temyize
gidilemeyecek olan kararlar ve (b) hukuk-
sal etkisi olmayan temyize gidilemeyecek
kararlar, yani hukuksal olarak karar-olma-
yan durumlar. Ancak su da bilinmektedir
ki, iglemlerin yapilmasi sirasinda ortaya
¢ikan bazi hatalara ragmen, bazi islemler
hukuk normu olarak kabul edilmektedir.
Pozitif hukuk gegersizlikle iptal edilebil-
me arasinda bir ayrim yapmaktadir. Ay-
rica temyiz yolu sadece sosyal yasamin
degil, pozitif hukukun da bir gercegidir.
Temyizi diizenleyen hukuk kurallari isin

19 Stanley L. Paulson, “Material and Formal Authorisation in Kelsen’s Pure Theory”, Cambridge Law Jour-

nal, 39 (April 1980), 5. 173-174.

20 Hans Kelsen, Pure Theory of Law, Cev. Max Knight (California; University of California Press, 1967), s.
267-268. Ceviri Hans Kelsen’in Reine Rechtslehre adli yapitinin 1960 tarihli ikinci baskisidir. Calismada
kullandigimiz kitap The Law Exchange, LTD. tarafindan 2005 yilinda gergeklestirilmis olan tipki baskidir.
Bu kitap Kelsen, PTL (1967) olarak kisaltilmistir. Kelsen’in temel yapitlari ne yazik ki heniiz Tirkge’ye
¢evrilmemistir. Bu ¢calismadaki biitiin ¢eviriler tarafimdan gerceklestirilmistir.
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aslinda neyi 6ngérmektedir? Temyizi di-
zenleyen kurallar 6ziinde hukuksal var-
ligin yaratilmasini diizenleyen kosullar1
nitelendirmektedir. Eger bir norm kararin
verilmesinde a, b, ¢, d, e, f (maksimum
kosullar) kosullarint kararin alinabilmesi-
nin kosullari olarak hiikme bagliyorsa ve
temyize bagvurmayi diizenleyen bir diger
kuralda d, e veya f’nin (farklilik kosullar)
yerine getirilmemesi durumunda temyize
basvurulabilecegini belirliyorsa, d, e veya
f’nin yerine getirilmemesi karar1 ipso iure
gegersiz kilmaz sadece temyize basvuruyu
miimkiin hale getirir. Boylece temyizi ele
alan kurallar temyiz kosullarimin sayilma-
sini1 diizenlemektedir. Bunlar Fehlerkalkiil
olarak adlandirilmaktadir; ¢iinkii bu kosul-
lar hukuk sisteminin iglevinin bozulabile-
cegini ongdrmekte ve bu kosullara yokluk-
tan farkli hukuksal bir etki atfetmektedir.
Fehlerkalkiil ile minimum kosullarla (a,
b ve ¢) maksimum kosullar birbirlerinden
ayirt edilebilmektedir. Bdylece s6z konusu
mahkeme kararmin gecerligi konusundaki
arastirma maksimum kosullar saglanmadi-
g1 sonucuna varildiginda durmayacaktir.
Eger minimum kosullar karsilanmig; ama
maksimum kosullar saglanmamigsa mah-
keme karar1 gegerlidir, ama temyiz yoluna
basvurulup bu karar temyizde iptal edile-
bilir. Her tiirli temyize basvuru minimum
kosullarin saglandigi, ama maksimum
kosullarin saglanmadigi inancina dayanir.
Eger maksimum kosullar da saglanmisgsa
bu durumda mahkeme karar1 kusursuz de-

mektir ve bu karar gegerli bir karar olup,
bu karara kars1 temyiz yoluna gidilemeye-
cektir.?!

Fehlerkalkiil hatali kararin olusumun-
dan iptaline kadar gecen siire i¢inde gecer-
liligini saglamaktadir. Sunu da belirtmek
gerekir ki, Fehlerkalkiil doktrini mahkeme
kararlariyla veya temyiz kurallariyla sinir-
It da degildir. Normlarin, kararnamelerin,
idari kararlarin ve diger yasa uygulamala-
riin olusumu sadece bir bagska norm ta-
rafindan yetkilendirme sonucu olduguna
gore, Fehlerkalkiil mantig1 biitiin bu du-
rumlara da uygulanabilir.??

Fehlerkalkiil pozitif hukukta normun
olusumuyla ilgili olarak minimum ve
maksimum kosullar1 ayiran bir kuraldir.
Bu kural minimum kosullar disinda diger
kosullar1 normun olusumunda “ilgisiz” bir
duruma getirmektedir. Minimum kosullar
disindaki diger kosullar mahkeme karari-
nin iptalinde s6z konusu olmaktadir.”

Fehlerkalkiil “yasaya aykir1” ama ge-
¢erli mahkeme kararlarinin hukuk diizeni-
nin bir bagka organi tarafindan ¢evrilme-
sini veya bozulmasini agiklamada uygun
bir kavram olabilirse de, son derece mah-
kemelerinin kararlarin1 agiklamada Feh-
lerkalkiil i¢in ayn1 seyler sdylenemez. Son
derece mahkemelerinin, bir bagka deyisle
yiiksek mahkemelerin kararlarinin niteligi
bu kararlarin kesin olmasidir. Kararlarin
kesinligi kararlara kargi kanun yollarina
(temyiz veya karar diizeltmesi gibi) bagvu-

21 Kletzer, op. cit., s. 47-48. Hart’m temyiz konusunda soyledikleri i¢in bakimiz: H.L.A. Hart, The Concept
of Law, 3. Baski (Oxford: Oxford University Press, 2012), s. 30.

22 Kletzer, op. cit., s. 49.
23 Ibid., s. 50.
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rulamayacagi anlamina gelir.** Ancak yine
de bu organlarca olusturulan bireysel veya
genel normlar baska genel normlar tarafin-
dan yonetilmekte ve yetkilendirilmektedir.
Eger son derece mahkemesi genel normla-
ra aykir1 karar verecek olursa ne olacaktir?
Bu durumda yasalara aykir1 kararlarin yok
hiikmiinde olmasi1 gerekecek ve temyize
gidebilmek i¢in herhangi bir kural da ol-
madigindan bu sonucu hafifletecek Fehler-
kalkiil de s6z konusu olmayacaktir. Yasa-
lara aykiri kesin kararlarin yanlis oldugu
ve yok hilkmiinde oldugunu séylemek ise
yeterli olamaz; ¢iinkii herhangi bir birimin
yliksek mahkemenin kararimin bu kosullart
yerine getirip getirmedigine karar vermesi
gerekmektedir. Bu ise s6z konusu olamaz,
¢linkii bu yiiksek mahkemelerin kararlari-
nin kesinligini zedelemek demektir.®

Bu sdylenenler karsisinda yasaya ayki-
r1 kesin kararin ne anlama geldigi sorulabi-
lir. Yasaya aykir1 kesin karar su anlamlara
gelebilir: (i) Yiksek mahkemeler tarafin-
dan verilen kararlar bu kararin verilmesine
yetki veren genel norma aykirt olmasina
ragmen gecerlidir, ama iptal edilebilir veya
(i1) bu kararlar ipso iure yok hitkmiindedir
veya (iii) bu kararlar tiimiiyle gecerlidir
ve iptal edilemez. (i) ve (ii) segenekleri
celiskili olduklar icin geriye bir tek (iii)
secenegi kalmaktadir. Ancak bu durumda
kesin kararlar bu kararlarin alinmasina yet-
ki veren normlara aykir1 olmalarina veya
olabilmelerine ragmen gecerli kabul edil-

mektedir. Kelsen bu durumu sorunlu gor-
mig ve “yasalara aykir1” kesin kararlarin
temellendirilmesini saglayacak hukuk ku-
rallar1 bulmaya calismisti. Hans Kelsen
iste bu temellendirmeyi “normun alternatif
karakteri”, “alternatif yetkilendirme” veya
“zimni alternatif kural”a dayanarak yap-
mustir.2

Hans Kelsen alternatif yetkilendirme
konusunda sunlar1 yazmaktadir:

“Hukuk diizeninin son derece mah-
kemelerinin kararlarina kesin karar giicii
vermesi acaba ne anlama gelmektedir?
Bu su anlama gelir: Mahkeme tarafindan
uygulanacak bireysel bir normun igerigi-
ni belirleyen genel norm gegerli bir norm
olsa da, igerigi son derece mahkemesi ta-
rafindan olusturulan ama bu genel norma
uymayan bireysel norm da gecerli olabilir.
Hukuk diizeninin son derece mahkeme-
sinin kararina nihai karar giicii vermesi;
sadece mahkeme kararinin igerigini be-
lirleyen genel norma degil, ayn1 zamanda
mahkemenin kendisinin bireysel normun
icerigini belirleyebildigi genel normun da
gegerli oldugu anlamma gelir. Bu iki norm
bir birim olusturur: Son derece mahkemesi
ya igerigi genel norm tarafindan onceden
belirlenmis bireysel hukuksal norm ya da
icerigi onceden genel norm tarafindan de-
gil, son derece mahkemesi tarafindan be-
lirlenecek bir bireysel norm olusturmada
yetkilendirilmistir.”?’

24 Ayrica kararlarin kesinligi “kesin hiikiim anlamini” da tasir. Yani o karara konu olan uyusmazlik ayni
taraflarca ayni sebebe dayanarak yeni bir dava konusu yapilamaz.

25 Kletzer, op. cit., s. 51.
26 Ibid.,s. 52.
27 Kelsen, PTL (1967), s. 269.
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Kelsen bu noktada da durmamaktadir.
Kelsen Fehlerkalkiil doktrinini alternatif
yetkilendirmenin bir goriiniimii olarak yo-
rumlamaktadir. Bu konuda Kelsen sunlari
yazmaktadir:

“Son derece mahkemesi disindaki ilk
derece mahkemeleri veya herhangi bir
mahkemenin kararmin (yani bir yiiksek
mahkeme tarafindan iptal edilene kadar
gecerli olan) sadece iptal edilebilir olmasi
gercegi su anlama gelir: Bu organlar hukuk
diizenince ya icerigi genel norm tarafindan
onceden belirlenen gegerligi sadece gegi-
ci olan (yani iptal edilebilir olan) bireysel
normlar veya igerigi dnceden belirlenme-
yen; ama bu organlarca belirlenecek birey-
sel normlar yaratma konusunda, bu norm-
larin gecerliliginin geciciligi (yani iptal
edilebilir olmasi) ve son derece mahkeme-
sinin ortaya ¢ikardigi bireysel normlar ve
bu normlarmn kesin gecerliligi farklilig1 ile
birlikte yetkilendirilmistir. ... Bir normun
gegici gecerliligi ve digerinin kesin gecer-
liligi hukuk diizenine dayanir. Bu da bu
hukuksal gegerliliklerin bireysel normlarin
varolmasindan once olusan genel norma
bagli oldugu anlamina gelir.”*®

HANS KELSEN’E GORE “ANA-
YASAYA AYKIRI” YASA

Hans Kelsen’e gore “anayasaya aykiri
yasa” veya “yasaya aykir1 yargisal karar”
ve benzeri ifadeler lafzi anlaminda anla-
silamaz; ¢linkii gegersiz bir norm norm
olamaz. Kelsen bu konuda sunlari belirt-
mektedir:

“Gegerli bir yasanin ‘anayasaya aykir1’
oldugu ifadesi kendisiyle celismektedir;
¢linkii yasa sadece anayasa temelinde ge-
cerli olabilir. Eger herhangi bir kisinin ya-
sanin gecerli oldugunu varsaymasinda bir
gerekeesi varsa, bu yasanin gegerliliginin
nedeni anayasa olmalidir. Gegersiz bir ya-
sanin anayasaya aykir1 oldugu sdylenemez;
¢linkii gegerli olmayan yasa yasa degildir.
Boyle bir yasa hukuksal olarak yoktur ve
bu nedenle de bunun hakkinda herhangi bir
hukuksal ifade s6z konusu olamaz. Eger
cogunlukla geleneksel teori tarafindan
ifade edilen bir yasanin anayasaya aykiri
oldugu iddiasinin olasi hukuksal anlamlar1
varsa da, bu lafzi anlamda ele alinamaz. Bu
iddianin anlami1 s6z konusu yasanin sadece
anayasadaki olagan usule, yani lex posteri-
or derogat priori kuralina gore degil; ayni
zamanda anayasada belirtilen 6zel usule
gore de iptal edilebilecegi anlamina gele-
bilir. Ama iptal edilene kadar yasa gegerli
kabul edilmelidir ve gegerli oldugu siirece
de yasa anayasaya aykiri1 olamaz.””

Hans Kelsen’e gore herhangi bir hu-
kuk normunun gegerliligi daha iistte yer
alan hukuk normuna uygun olarak yapil-
mis olmasindan kaynaklanir. Yani altta yer
alan normun gecerliliginin nedeni norm-
lar hiyerarsisinde iistte yer alan normdur.
Bu nedenle de Kelsen’e gore alttaki norm
gegerliliginin nedeni olan tstteki normla
catisamaz. Catisma demek alttaki normun
gegersiz olmasi demektir. Kelsen durumu
sOyle agiklamaktadir:

28 Ibid., s. 269.
29 Ibid., s. 271.
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“Ustte yer alan normla altta yer alan
norm arasinda; yani bir bagska normun
yaratilmasint belirleyen normla bu diger
norm arasinda catisma olasilig1 yoktur;
¢linkii altta yer alan normun gecerliligi-
nin nedeni iistte yer alan norm olmaktadir.
Eger altta yer alan norm gecerli kabul edi-
liyorsa, bu listteki norma gore gecerli ka-
bul edilmelidir.”*

O halde “gegersiz” hukuksal normlara
nasil gondermede bulunulabilmektedir?
Bir baska deyisle, iisteki norma uygun
olmayan genel ve bireysel normlar vardir
ve bu normlar pozitif hukuk gore gegerli
kabul edilmektedir. Hukuksal gercekligin
bu kural dis1 yoniini Kelsenci hukuksal
sistem modelin i¢ mantigiyla uyusturmak
zordur; ¢linkii bu durum normlarin gecer-
liligini ve hukuk sisteminin tutarliligini
etkilemektedir. Kelsen bu soruna “normun
alternatif karakteri” veya “zimni alternatif
kural” olarak adlandirilan doktriniyle ¢o-
zim bulmaya caligmigtir. Hans Kelsen’e
gore her tiirlii yetki veren norm, bu normda
acikga belirtilmemis olsa da, se¢imli ola-
rak, yani alt diizeydeki organlarin igerik
veya usul bakimindan yetki veren normda
belirtilmis hiikiimlere uyan veya uymayan
normlar yaratmada yetkilendirildikleri bi-
¢iminde okunmalidir.

“Yasa koymay1 diizenleyen anayasa
hiikkiimleri alternatif karaktere sahiptir.
Anayasa dogrudan ve dolayli yasa yapimi-
n1 igermektedir ve yasama organi bunlar-
dan birini segme durumundadir. Anayasayi1

yapanlar ve yasa koyucular1 bu durumun
farkinda olmayabilirler veya tam anlamiy-
la farkinda degildirler. Ancak yasalarin
anayasaya uygunlugunun incelenmesin-
de yasa koyucudan basgka bir organa izin
vermeyen anayasa tarafindan bilingli veya
bilingsizce yaratilan hukuksal durumun
objektif aciklamasi bizi bu sonuca gotiir-
mektedir.”!

Hans Kelsen’e gore anayasa yasalarin
anayasaya uygunlugunun denetimini yasa-
ma organindan bagka bir organa verdigi ve
bu organin da “anayasaya aykir1” buldugu
yasalar1 iptal edilebildigi durumlar, bize
anayasanin ikinci yolu dislayamadigini,
ama birinci yolu yegledigini gdstermekte-
dir. Bu konuda Kelsen sunlar1 yazmakta-
dur:

“Ama bu durum dogrudan yasa yapi-
minda anayasa normlarina uymayan ya-
salarm iptal edilebilmesini diizenleyen
anayasa hiikiimlerinin su anlama geldigi-
ni gostermektedir: Bu normlara uymayan
yasalar dahi, anayasada hilkme baglanmis
bi¢imde iptal edilmedikleri siirece, gegerli
kabul edilmelidir. Anayasaya aykir1 yasa
olarak adlandirilanlar da anayasal yasalar-
dir; ancak 6zel bir usulle bu yasalar iptal
edilebilir. Bu durumlarda da yasa yapimi-
n1 diizenleyen anayasa hiikiimleri s6ziini
ettigimiz alternatif karaktere sahiptir. Ya-
sama organt iki yoldan birini tercih etmek
durumundadir: Bu yollardan biri agikca
anayasa tarafindan saptanmis olandir ve
digeri ise yasama organi tarafindan karar-

30 Ibid., s. 208. Ayrica bakiniz: Hans Kelsen, “The Concept of the Legal Order”, Cev. Stanley L. Paulson, 27

Am. J. Juris. 64 (1982), 5. 70.
31 Kelsen, PTL (1967), s. 273.
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lastirilandir. Bununla birlikte farklilik ikin-
ci yonteme gore ¢ikarilacak yasalarin 6zel
bir usulle iptal edilebilmesindedir; ancak
bu yasalar da iptal edildikleri ana kadar
hukuksal olarak gecerli yasalardir.”*?

Hans Kelsen hukuk normunun alterna-
tif karaktere sahip olmasi1 durumunu Gene-
ral Theory of Law & State adl1 yapitinda da
sOyle aciklamaktadir:

“Yasa yapma siirecindeki usul ve gele-
cekteki yasalarmn igerigiyle ilgili anayasa
hiikimleri yasalarin sadece anayasaca be-
lirtildigi ve ifade edildigi bicimde yapila-
bilecegi anlamima gelmez. Anayasa yasa
koyucuyu bir baska bigimde ve bir baska
icerikle de yasalar yapabilmesi bakimin-
dan yetkilendirebilmektedir. Anayasa, yasa
koyucunun anayasanin pozitif hiikiimlerini
uygulamasint uygun gdérmediginde, ana-
yasa yerine yasalarin usuliinii ve igerigini
belirlemesi hususunda yetkilendirmekte-
dir. Nasil ki, mahkemeler belirli kosullarda
yasalar1 veya 6rf ve adet hukukunu uygula-
may1p onlarmn yerine yasa koyucu gibi ha-
reket ederek yeni bir hukuk kurali yarata-
biliyorsa, olagan yasa koyucu da belirli ko-
sullarda anayasa koyucu gibi hareket etme
noktasinda yetkilendirilebilir. Eger yasama
organinin ¢ikardigi yasalar anayasaca be-
lirlenen icerik ve usul diginda yapilsalar da
gegerli olarak kabul ediliyorsa, yasa yapi-
miyla ilgili anayasa kurallarinin alternatif
karaktere sahip oldugunu kabul etmemiz

bir zorunluluktur. Anayasa yasa koyucuyu
ya anayasada dogrudan belirlenen normlart
ya da kendisinin belirleyecegi baska norm-
lar1 uygulamada yetkilendirmektedir. Aksi
diistiniildiiginde yapilislar1 ve igerikleri
anayasaca dogrudan belirlenmis buyruk-
lara uymayan yasalar gegerli kabul edile-
mezlerdi.”*

Hans Kelsen uzun yasami boyunca saf
hukuk teorisinde 6nemli baz1 degisiklikler
yapmis olmasina ragmen “anayasaya ay-
kirt yasa” ile ilgili goriisiinii degistirme-
migtir. Kelsen hukuk felsefesi ile ilgili 6lii-
miinden sonra yayimlanmig son g¢alismasi
olan General Theory of Norms (Normlarin
Genel Teorisi) adli yapitinda bu konuda
eski goriiglerini tekrarlamaktadir:

‘... su belirtilmelidir ki, ‘anayasaya ay-
kir1” yasa olarak adlandirilan yasa pozitif
hukuka gore gegerli bir yasa olabilir, ama
anayasada diizenlenen 6zel bir usulle 6rne-
gin 6zel bir mahkemenin karariyla anaya-
saya aykiri bu yasanin gegerliligi ortadan
kaldirilabilir. Béyle bir durumda normlar
catismasi s6z konusu degildir. Ciinkli s6z
konusu norm gecerliyse ayni zamanda ana-
yasal bir normdur da; yani anayasa yasa
koyucunun s6z konusu yasayi ¢ikarmasina
izin vermektedir denebilir, ama ayn1 ana-
yasa 6zel bir usulle bu yasanin iptal edile-
bilecegini de hilkme baglayabilir.”3

32 Ibid., s. 274.

33 Kelsen, GTLS (1945), s. 156. Hans Kelsen Pure Theory of Law adli yapitinin ilk baskisinda (Hans Kel-
sen, Introduction to the Problems of Legal Theory” Cev. Bonnie Litschewski Paulson ve Stanley (Oxford:
Clarendon Press, 1992) da soyle demekteydi: “Ornegin, eger anayasaya aykir1 yasa olasiligi varsa —yani
ytrirliikteki anayasa hiikiimleriyle uyusmayan bir icerikte veya anayasadaki usule uyulmadan ¢ikarilmig
gecerli bir yasa s6z konusuysa m- bu sadece soyle yorumlanabilir: Anayasa sadece anayasaya uygun yasa-
larmn degil (belirli bir anlamda), anayasaya aykir1 yasalarin da gegerliligini kabul etmektedir. Aksi diistiniil-
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Hans Kelsen’in belirttigi gibi, anayasada
yazili kurallara uymayan bir yasa anayasa-
ya uygunluk denetimi sonucunda anayasa-
ya aykir1 bulunarak iptal edilene veya yasa
koyucu bu yasay1 degistirene kadar gecer-
lidir. Boyle bir yasa Kelsen’e gore ikinci
yolu izlemektedir. Ancak burada Stanley L.
Paulson’un ¢ok hakli olarak belirttigi gibi,
Kelsen’in amaci yetkililere bir segenek sun-
mak degildir. Kelsen’in sézleriyle “anayasa
ikinci yolu dislayamamasma ragmen, ilk
yolu yeglemektedir.” Ancak anayasa ikinci
yolu biitiiniiyle diglayamamaktadir; ¢linkii
hatalar, Paulson’in ifadesiyle erata, hukuk
yasaminin bir gercegidir. Bu gercege rag-
men anayasa hukuk diizeninin sinirlarini
korumak igin ilk yolu tercih etmektedir. Bu
ilk yolun tercih edildigi anayasa yargisinin
kabul edildigi durumlarda ¢ok agiktir.*®

Uluslararas1 andlasmalarla i¢ hukuk
arasinda catisma séz konusu olabilecegin-
den uluslararasi hukukta da normun alter-
natif karaktere sahip olmasi s6z konusudur.
Kelsen’in sozleriyle uluslararasi hukukta
durum goyledir:

“Uluslararasi bir andlagsmayla devlet bir
azmligin mensuplarma g¢ogunluga verdigi
siyasal haklarm aynisini tanimakla yiikiimlii
tutulmasima ragmen, ulusal yasalar azinliga
mensup kisileri bu haklardan yoksun kila-
bilir — bununla birlikte bu ¢eligki ne andlag-
manin ne de yasalarin gecerliligini etkiler.
Durum tam olarak, bu nedenle hukuksal
diizenin birligi konusunda herhangi bir
kuskuya neden olmadan, devletin hukuksal
diizeni i¢indeki durumun bire bir benzeridir.
Anayasaya aykir1 yasa olarak adlandirilan
yasa da, anayasa askiya alinmadan veya de-

34

35
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diigiinde anayasaya aykir1 yasanin gegerliliginden s6z edilemezdi. Anayasanin anayasaya aykiri yasa olarak
nitelendirilen yasanin gegerliligini amagladig1, anayasanin yasalarin sadece belirli bir bigimde ve belirli bir
icerikle (veya belirli bir igerige sahip olmadan) ¢ikarilabilecegini degil, anayasada emredilenden farkli bir
bi¢imde veya igerikte de ¢ikarilabilecegi, bu durumda yasalarin yok hitkmiinde kabul edilmeyebilecegi ve
anayasada belirtilen usule gore —0rnegin anayasa mahkemesince— iptal edilene kadar gegerli olabilecegi
gergeginden anlasilmaktadir (s. 72).” Yine Kelsen bu yapitta sunlari belirtmektedir: “Alt-seviyedeki nor-
mun igerigini ve ¢ikarilmasini saglayan ist-seviyede yer alan normun anlamy, tst-seviyedeki normun ilk
kosulunun ihlal edilmesi durumunda bir diger hiikkmii dikkate almadan anlasilamaz. Burada iist-seviyedeki
normun alt-seviyedeki normu belirlemesi alternatif sart (hiikkiim veya kural) karakterine sahiptir (s. 74) ...”
Kullandigimiz bu ¢eviri Hans Kelsen’in 1934 tarihli Pure Theory of Law adli kitabmn ¢evirisidir (bizim
kullandigimiz metinde bu kitabin 2002 tarihli tipki baskidir).

Hans Kelsen, General Theory of Norms, Cev. Michael Hartney (Oxford: Oxford University Press, 1991),
Bolim 29, s. 125. Bu kitap Kelsen, GTN (1991) olarak kisaltilmistir. Kelsen 1973 yilinda 91 yasinda 61-
diigiinde geriye hukuk felsefesiyle ilgili ¢ok sayida tizerinde ¢aligilmis yazilar birakti. Bunlar 1979 yilinda
Allgemeine Theorie der Normen adiyla Almanca olarak basildi. 1991 yilinda da ingilizce gevirisi yayin-
land1. Kelsen yasaminin son doneminde yeniden hukuk felsefesiyle ilgilenmistir. Bu séylenenlerin yaninda
sunu da belirtelim ki, Hans Kelsen Essays in Jurisprudence in Honour of Roscoe Pound’da 1962’de yayim-
lanan “Derogation” baslikli yazisinda da “anayasaya aykiri yasanin” pozitif hukuka gore gecerli oldugunu,
ancak anayasada ongoriilebilecek 6zel bir usulle gegerliliginin iptal edilebilecegini belirtmistir. Kelsen
ortada bir normlar ¢atigmasi olmadigini ¢iinkii yasanin gegerli bir yasa oldugunu, bu nedenle bu yasanin
anayasal bir yasa olarak kabul edilmesi gerektigini; yani yasa koyucunun anayasa tarafindan bu tiir yasalar
¢ikarma konusunda yetkilendirildigini agiklamistir. Bakiniz: Hans Kelsen, Essays in Legal and Moral Phi-
losophy, Selected and Introduced by Ota Weinberger (Dordrecht-Holland: D. Reidel Publishing Company,
1973), s. 272.

Paulson, op. cit., s. 192. Stanley L. Paulson bu konuda bence son derece etkileyici bir bigimde su goriisleri
belirtmektedir:* Hukukun takdire sayan 6zlemi iktidarin kullanilmasini sinirlandirmak ve bdylece sosyal
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gistirilmeden gecerli kalabilmektedir. Yasa-
ya aykirt yargisal karar olarak adlandirilan
karar da, gegerliligi bir bagka karar ile kaldi-
rilana kadar gegerli bir normdur.”

“Uluslararasi hukuk ulusal hukuk diize-
ni igerigini anayasaya uygunlugun yargisal
denetiminin kabul edilmedigi bir anayasanin
gelecekteki yasalarin igerigini belirlemesine
benzer bir bigimde belirlemektedir.””’

Devrimler ve/veya darbeler siyasal
otoriteleri ve o hukuk sistemindeki geger-
lilik temelini degistirse de, devrim dncesi
hukuk sistemine ait ¢ok sayida norm yeni
sistemde de baglayiciligini devam ettir-
mektedir. Nasil oluyor da devrim sonrasi
¢ikarilan normlar daha oOnce ¢ikarilmis
normlarin gecerliligine zemin saglayabil-
mektedir? Eger devrim veya darbe sonrasi
kabul edilen anayasa ile eski normlar ara-
sinda herhangi bir sistematik iligki yok-
sa, bu normlarin yeni hukuk sistemine ait
olmasinin séz konusu olamamas1 gerekir.
Kelsen bu sorunu soyle ¢oziimlemektedir:

“..Genellikle devrimler sadece eski
anayasayl ve bazi siyasal acidan Onem-
li yasalan yirtirlikten kaldirir. Bilindigi
gibi eski anayasaya gore c¢ikarilmig yasa-
larin ¢ok biiyiik bir boliimii gegerli kalir.

Ancak bu ifade uygun bir ifade degildir.
Eger yeni anayasaya gore de bu yasalar
gegerli kabul ediliyorsa, bunun miimkiin
olabilmesinin tek nedeni bunlarin yeni
anayasa tarafindan agikca veya istii kapal
(zimni) bir bicimde gecerli kabul edilmis
olmasidir. Burada yeni bir yasanin yaratil-
mastyla degil, Roma Hukuku’nun Cermen
Hukuku tarafindan resepsiyonunda oldugu
gibi, bir hukuk diizeninin normlarinin bir
diger hukuku diizeni tarafindan resepsiyo-
nuyla karsilasmaktayiz. Ama boyle bir re-
sepsiyon da bir hukuk yaratmadir; ¢ilinkii
devrim sonucu ortaya ¢ikan anayasa tara-
findan alinan hukuk normlarinin gegerlili-
ginin nedeni sadece yeni anayasa olabilir.
Bu normlarm igerikleri degismemektedir,
ama gecerlilik nedenleri degismektedir.
Isin aslinda bdyle bir durumda tiim hukuk

diizeninin gegerlilik nedeni degismistir.”*®

Pierluigi Chiassoni’ye gore Kelsen’in saf
teorisi realist bir teori olarak da kabul edile-
bilir. Chiassoni’ye gore Kelsen’in saf hukuk
teorisinin realist bir teori olarak kabul edilme-
sinin 6nemli bir nedeni de genel hukuk norm-
larinin “alternatif bir hiikiim” igerdiginin bu
teori bakimindan kabul edilmesidir. Kelsen’in
teorisine gore ‘yasaya aykirt’ normlar (6rne-
gin mahkemelerin verdigi kararlar) veya

36
37
38

diizende keyfiligi azaltmaktir. Yani iktidara kisitlamalar getirmek hukukun bir yoniidiir ve bazi hukuk te-
orisyenleri bunu kastederek hukuku aklmn bir yansimasi olarak gostermektedir. Ama bir baska veche daha
vardir. Hukuk sosyal diizende bir iktidar tezahtiriidiir de ve bu gergek bize keyfiligin —akliselime karsi ola-
rak- biitiniiyle yok edilemeyecegine inanmamiz igin yeterli bir gerek¢e sunmaktadir. Kelsen’in gegerlilige
giden ilk yolu hukukun daha yiiksekte yer alan 6zlemlerinin gergeklesmesi i¢in araclar saglarken, ikinci
yol maddi yetkilendirme bicimsel yetkilendirmeyle tamamlandig1 siirece kaginilmaz olarak ortaya ¢ikan
kalintiya isaret edecektir (s. 193).”

Kelsen, PTL (1967), s. 330.
Ibid., s. 331.

Ibid., 5.209.Ayrica bakiniz: Kelsen, GTLS (1945), s. 117-118. Bu konuda bir makale i¢in bakiniz: Jose
Juan Moreso ve Pablo E. Navarro, “The Reception of Norms, and Open Legal Systems, Normativity and
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‘anayasaya aykiri’ yasalar iptal edilene kadar
gecerli kabul edilmektedir. Hans Kelsen’e
gore hukukgularin ortaklasa kullandikla-
r1 hukuksal iglemlerin ‘yoklugu’, yasalarmn
‘anayasaya aykiriligi’, mahkeme Kkararla-
rinin ‘yasalara aykiriligl’ ve buna benzer
kavramlarin hukukun gergekte isleyisine
uygun olarak tanimlanmasi gerekmekte-
dir.** Normlar hiyerarsisinde altta yer alan
normla {istte yer alan norm arasinda bir ¢a-
tisma s6z konusu oldugunda, hukuk bilimi
yorum yoluyla {istte yer alan normda va-
roldugu kabul edilen {istii ortiilii alternatif
sart nedeniyle, Ustteki norma igerik baki-
mindan aykirt diizenlemeye izin verilmek-
tedir. Kelsen’e gore bu nedenle de iistte yer
alan normla altta bulunan norm arasinda
bir ¢atisma s6z konusu olamaz. Hi¢ kusku-
suz Pierluigi Chiassoni’nin belirttigi gibi,
“Kelsen her zaman pozitif hukukun birbi-
riyle ¢catisan normlarla dolu, zaman zaman
anlamsiz hatta absiird olabilen insanlar
tarafindan yaratilmis yapay bir sey oldu-
gunun farkindadir.™® Ve iste bu nedenle
“normun alternatif karaktere” sahip olmasi
tezini gelistirmistir.

HANS KELSEN’IN “NORMUN AL-
TERNATIF KARAKTERI” TEZINE
YONELTILEN ELESTIRILER

H.L.A. Hart dahilerin de aydinlatici ve
Ogretici hatalar yapabildigini belirttikten
sonra, Kelsen’in en onemli hatasinin hu-
kuksal olarak gegerli yasalarin birbirleriy-
le gatisamayacagi ve bu gecerli yasalarin
zorunlu olarak tek bir sistem olusturdugu
doktrininde yattigin1 belirtmistir. Hart,
Kelsen’in bu hatalarindan 6nemli derslerin
Hart’a
gore s6z konusu yasa (yasa B) gercekte ge-

cikarilabilecegini belirtmektedir.

cerliligini bir bagka yasadan (A yasasi) alma-
s1, yani B yasasinin gegerliligini A yasasmin
saglamasi ve ayni sistem i¢inde o sistemin
parcast olmast sadece gegerlilik iligkisinin
yasalarin igeriklerine dayanmasindan kay-
naklanmaz. Onemli olan bir iilkedeki mahke-
melerin veya hukuku belirleyen organlarin B
yasasinin o tilkenin hukukun pargasi oldugu-
nu belirlerken, A yasasini B’yi yasa olarak ta-
nimanin gerekgesi olarak kabul etmeleridir.*!

Kelsen’in gecerli yasalarin birbirleriyle
catisamayacagl goristiyle baglantili diistinii-

39

40
41

Norms: Critical Perspectives on Kelsenian Themes, Stanley L. Paulson ve Bonnie Litschewski, derleyenler
(Oxford: Clarendon Press, 2007), s. 273-291. Bu yazida Moreso ve Navarro normlarin resepsiyonunun
hukukun siirekliligi ve hukuk normlarinin gegerliligiyle yakindan iligkili oldugunu iddia etmistir. Yazarlar
geleneksel teorinin devrim 6ncesi hukuk normlarmin yeni hukuk sistemine ait olmasi nedeniyle baglayici
oldugu goriisiini elestirmektedir. Moreso ve Navarro hukuk normlarinin uygulanabilirliligiyle hukuk sis-
temine tiyeligini birbirinden ayirmakta ve sadece gegerli hukuk normlarinmn hukuk sisteminin iiyesi olabi-
lecegini; ama bu sisteme ait olmasa bile ¢ok sayida normun uygulanabilecegini ileri siirmektedir. Devrim
oncesi normlar yeni hukuk sistemine ait degildir, ama yazarlara gére bu normlar uygulanabilir ve hukuksal
olarak baglayicidir.

Pierluigi Chiassoni, “Wiener Realism”, Kelsen Revisited: New Essays on the Pure Theory of Law”, Luis
Duarte d’Almeida, John Gardner ve Leslie Green, der. (Oxford: Hart Publishing, 2013), s. 139-140.

Ibid., s. 143.

Kelsen, GTN (1991), Béliim 8, s. 28. Ayrica bu konuda bakimiz: Joseph Raz, The Authority of Law, Ikinci
Baski (Oxford: Oxford University Press, 2009). Raz’in bu kitapta yer alan “Legal Validity” baslikli yazi-
st 1977 yilinda Archiv fiir Rechts-and Sozialphilosophie, Bd. LXIII/3 adli dergide yayimlanmistir. Raz

“Hukuksal Gegerlilik” baslikli yazisinda gegerlilikle ilgili sunlari belirtmektedir: “Hukuk kurali sadece ve
sadece iddia ettigi normatif sonuglara sahipse gecerlidir. Hukuk kurali sadece ve sadece belirli bir iilkede
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lebilecek olan normun alternatif karakteri tezi
de elestirilmistir. Simdi bu elestirileri gorelim.

Eugenio Bulygin’in Gériisleri:

Hans Kelsen’e gore bir normun gegerli
olmasi o norma uyulmasi gerektigi anlamina
gelir. Normun gegerli olmasi o normun var
olmas1 demektir. Kelsen hukuksal gecerlilik
konusunda sunlar1 belirtmektedir:

“Normlar vardir demek ne anlama gel-
mektedir? Normlar nasil ‘var olmaktadir’,
yani nasil bilinebilmektedir? Belli ki
normlar fiziksel olarak algilanabilir ger-
cekler gibi bilinmemektedir. Bu su anlama
gelmektedir: Olgusal gercekler ‘var olurlar’;
buna karsilik bir normun olmasi veya olma-
mast, yani normun ‘var olmasi” veya olma-
masi ifade edilmek istendiginde su sdylen-
mek istenmektedir: Norm ‘gecerlidir’. Veya
norm gegersizdir. Normun ‘gegerliligi’ bir
olgunun varligindan farkli olan onun 6zgiil
‘varligidir’. Bir norm gegerlidir demek bir
olgu vardir demeye benzer. Ancak norm bir
olgu degildir. Norm ve olgu birbirlerinden
ayirt edilmelidir. Belirli bir davranisi emre-
den, izin veren veya yetki veren bir normun

gegcerli oldugunu séylemek, kiginin normun
emrettigi gibi davranmasi gerektigini sdy-
lemek demektir ve bu ‘olmasi gereken’ bir
degerlendirmedir. Bir olgunun var oldugunu
soylemek ise ‘olan’ ile ilgili bir degerlen-
dirme olmaktadir.”* Kelsen’e gore gegerli
olmayan norm norm degildir; yani var olan
bir norm olamaz.* Daha once ayrintili bir
bi¢imde agiklandig1 gibi, Kelsen’e gore
olagan hukuksal diisiincede normlar hi-
yerarsisinde altta yer alan norm istte yer
alan normun agik hitkiimleriyle catigsa da
gecerli ve baglayict kabul edilmektedir.
Kelsen bu gecerliligin nedenini iistte yer
alan normda agik hiikiimlerin yaninda,
iistlii kapali bir hiikmiin bulunmasina bag-
lamaktadir. Bu iistii kapali hiikkiim {istte yer
alan normun agik hiikiimlerine aykiri olsa
da altta yer alan normun ¢ikarilabilmesi-
ne yetki vermektedir. Bir baska deyisle,
normlar hiyerarsisinde {istte yer alan norm-
lar alternatif karaktere (terimlere) sahiptir.
Bir baska deyisle, normlar hiyerarsisinde
altta yer alan normun ¢ikarilabilmesi igin
gerekli acik kosullarin yaninda, bu kosul-
lara uymayan normlarin da ¢ikarilabilme-
sini saglayan stii kapali yetkilendirme soz

yurirliikteki bir hukuk sistemine ait ise veya o iilke icinde uygulaniyorsa, yani sistematik olarak gegerliyse
hukuksal olarak gegerlidir (s. 153)”. Yine bu yazida Raz sunlar1 belirtmistir: “Hukuksal olarak gegerli
olmayan bir kural higbir bigimde hukuksal kural degildir. Gegerli bir yasa yasadir; gegerli olamayan yasa
yasa degildir. Benzer bir bicimde gegerli bir kural kuraldir ve gegerli olmayan kural kural degildir. Bu son

nokta tartismalidir (s. 146)”.

42 Hans Kelsen, “ On the Basis of Legal Validity”, Cev. Stanley L. Paulsoni The American Journal of Jurisp-

rudence 26 (1981), s. 180.

43 Kelsen, GTN (1991), Boliim 8, s. 28. Ayrica bu konuda bakimiz: Joseph Raz, The Authority of Law, Ikinci
Baski (Oxford: Oxford University Press, 2009). Raz’in bu kitapta yer alan “Legal Validity” baslikli yazi-
s1 1977 yilinda Archiv fiir Rechts-and Sozialphilosophie, Bd. LXIII/3 adli dergide yayimlanmistir. Raz
“Hukuksal Gegerlilik” baslikli yazisinda gegerlilikle ilgili sunlari belirtmektedir: “Hukuk kurali sadece ve
sadece iddia ettigi normatif sonuglara sahipse gegerlidir. Hukuk kurali sadece ve sadece belirli bir iilkede
yurirliikteki bir hukuk sistemine ait ise veya o tilke i¢inde uygulaniyorsa, yani sistematik olarak gegerliyse
hukuksal olarak gegerlidir (s. 153)”. Yine bu yazida Raz sunlar1 belirtmistir: “Hukuksal olarak gegerli
olmayan bir kural hi¢bir bigimde hukuksal kural degildir. Gegerli bir yasa yasadir; gegerli olamayan yasa
yasa degildir. Benzer bir bicimde gegerli bir kural kuraldir ve gegerli olmayan kural kural degildir. Bu son

nokta tartismalidir (s. 146)”.
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konusudur. Ancak Kelsen iistte yer alan
normun Ustii kapali hilkmiine uymayla bu
normun ag¢ik hiikiimlerine uymanm ayni
degerde olmadigini da belirtmistir. Hukuk
sistemi normun acik hiikiimlerine uymay1
yeglemekte ve onu desteklemektedir. Hu-
kuk sistemlerinde genellikle altta yer alan
norm {istte yer alan normun agik metinden
saptiginda alttaki normun iptali i¢in ¢esitli
usuller belirlenmektedir.

Carlos Santiago Nino’nun Kelsen’in
tezine yonelttigi elestirileri anlayabilmek
icin Eugenio Bulygin’in konu hakkindaki
goriislerini de incelemek gerekmektedir.
Zira Bulygin, Nino ile Kelsen arasinda
adeta bir koprii gorevi ifade etmektedir. E.
Bulygin’e gore Kelsen’in gegerlilik kavra-
m1 hukuk normlarmin ii¢ degisik 6zelligini
tanimlamaktadir. Bunlar normlar hiyerarsi-
sinde istte yer alan normun hiikiimlerine
uygun normun ¢ikarilmasi (bu aynt zaman-
da hukuk normunun hukuk sistemine iiye-
ligi olarak da tanimlanmaktadir), normun
kendine has varligi ve normun baglayici
karaktere sahip olmasidir. Bulygin’e gore
Kelsen’de gegerlilik kavraminin belirsiz-
ligi nedeniyle gecerliligin biitiin bu an-
lamlart es siireli olarak ele alinmakta ve
bu nedenle de gegersiz normlar sorunu bir
celiski olarak ortaya ¢ikmaktadir. Kelsenci
anlayista normlar hiyerarsisinde iistte yer
alan bir normun hiikiimlerine uymayan;

ama ayn1 zamanda da yetkili bir otorite ta-
rafindan iptal edilene kadar baglayiciligini
koruyan normlarin olmasi bir ¢eligki gibi
goriilmektedir. Hans Kelsen gegerliligin
bu iki farkli anlagilisini (baglayicilik ve iist
norma uygunluk) birbirinden ayirmadigi
icin Ustte yer alan norma uymayan norm-
larin baglayiciligini ve ortaya ¢ikan man-
tiksal ¢eliskiyi iist normda oldugunu ileri
stirdiigii zzmni alternatif hiikme bagvura-
rak ¢ozmektedir. Bulygin’e gore yanlislik
hukuk sistemine ait olmayan bir normun
da zaman zaman baglayici olabileceginin
goriilmemesinden kaynaklanmaktadir. Or-
negin, Joseph Raz’in meshur 6rnegi olan*
milletlerarasi 6zel hukuk kurallarina goére
bazi durumlarda yabanci hukuk kurallart
uygulanabilmektedir. Bu yabanci hukuk
kurallart o hukuk sistemine ait degildir.
Bulygin’e gore anayasaya aykiri yasalar
da ayni durumdadir. Anayasaya aykir1 ya-
salar o hukuk sistemine ait degildir; ¢iin-
kii anayasanin belirledigi kosullara uygun
olarak cikarilmamislardir. Buna ragmen
iptal edilmedikleri slirece anayasaya aykiri
yasalarin uygulanmalarina devam edilir.*

Burada Bulygin’e bir elestiri yonelti-
lebilir: Farkli iki yasa koyucu tarafindan
cikarllan normlar, egemenlik alaninda
uygulanacak yasa koyucu tarafindan iptal
edilemez; ¢iinkii bu normlar baska bir yasa
koyucu tarafindan ihdas edilmistir. Ote

44 1Ibid., s. 149. Raz bu konuda aynen sunlari séylemektedir: “Kuskusuz ¢cogu hukuk sistemleri sistemin bir

pargasi olmayan ¢ok sayida kurali tanimakta ve uygulamaktadir. Hukuk sisteminin S milletlerarasi 6zel hu-

kuk kurallar1 hangi kosullarda yabanct hukukun S’ye gore hukuksal olarak gegerli olacaklarini belirleyen

yasalardir.” Raz hukuk sistemine iiyeligin hukuksal gegerliligi noksansiz bir bigimde agiklayamayacagini

belirtmektedir. Raz’a gore hukuksal gecerlilikle hukuk sistemine tiyelik birbirleriyle kismen iliskilidir.

45 Eugenio Bulygin, “Cognition and Interpretation of Law”, Cognition and Interpretation of Law, Letizia

Gianformaggio ve Stanley L. Paulson, derleyenler (Torino: Giappichelli, 1995), s. 18-19.
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yandan egemenlik alaninda uygulanacak
bazi hiikiimler ise, o egemenlik alaninin
yasa koyucusu tarafindan kamu yarari veya
kamu giivenligi gerekgeleriyle uygulanma-
yabilmektedir. Bu anlamda milletlerarasi
0zel hukuktaki atif hiikiimleri geregi diger
bir devletin yasalarmin bagka bir devlette
gegerli olarak uygulanmasinin temel daya-
nag1 yine o devletin atif kurallari, baska bir
deyisle egemenlik yetkisine gore yaptigi
bir diizenleme veya anayasasi olmaktadir
denebilir.*

Carlos Santiago Nino’nun Goriisleri:

Carlos Santiago Nino’ya gore ise al-
ternatif zimni yetkilendirme nitelendiril-
meden ve smirlandirilmadan kullanilacak
olursa rahatsiz edici bir durum s6z konusu
olacaktir. Nino’ya gdre anayasalarin ya-
salarin her tiirlii igerikle ¢ikarilabilmesine
izin vermesi diisiiniilemez. Anayasalar be-
lirli igeriklere sahip yasalara oncelik ver-
mekte ve cogunlukla bu igeriklere sahip ol-
mayan yasalarin iptali i¢in de belirli usul-
ler belirlemektedir. Ayrica Nino’ya gore,
yetkilendirme, usul ve igerik gereklerinin
mantiksal olarak birbirine bagimlilig1 dik-
kate alindiginda, zimni alternatif hiikiim
sadece igerigi degil, ayn1 zamanda {ist nor-
mun belirledigi usul ve yetkilendirmeyi de
kapsar. Kelsen’e gore herhangi bir usulle
ve herhangi bir igerikle ¢ikarilan her norm,
o0 hukuk sisteminde gecerli bir norm olabil-
mektedir. Bu ise Nino’ya gore kabul edi-

lemez goriinmektedir; ¢iinkii bu durumda
her tiirlii iktidar eger “etkili” ise hukuksal
iktidara dontismektedir.’

Normun baglayic1 giice sahip oldu-
gu ve uygulanmasi gerektigi anlamindaki
gegerlilik anlayisi, bizi bir normun ¢ika-
rilmasint o sistemde daha iistte yer alan
norm tarafindan yetkilendirilmesi gerekti-
g1 sonucuna gotiirmektedir. Nino’ya gore
bu Kelsen’in teorisinde gegerliligin baskin
anlasilis1 olan normun baglayici giice sa-
hip olmas1 normun o hukuk sistemine iiye-
ligiyle es siireli olmadigini gostermektedir.
Hukuk sistemlerinde bu sistemlere ait ol-
mayan baglayici normlar olabilir. Nino’ya
gore Hans Kelsen baglayicilikla o normun
hukuk sistemine iiyeligini es siireli varsay-
digindan hukuksal normlarin gegerliligine
yaptigi atiflarin gogu muglak kalmaktadir.
Hans Kelsen anayasa aykir1 yasa gibi temel
bir sorunla karsilagtiginda, yani hukuksal
sisteme ait olmayan gegerli ve baglayi-
c1 normlarin varhigr acik hale geldiginde,
Kelsen es siirelilik doktrinini gererek tistte
yer alan normlarin iistii kapali bir bigimde
(sisteme ait olan) baglayici normlarin ¢1-
karilmasina yetki verdigini iddia etmigtir.*®

Nino’ya gore belirli kosullarda anaya-
saya aykir1 yasalarin veya yasaya aykiri
idari kararnamelerin gecerliligini veya
baglayici giiciinii saglayan normlarin varli-
g1, Hans Kelsen’in alternatif yetkilendirme
tezini desteklemektedir. Ancak Kelsen ile

46 Bu elestirinin kaynagi meslektagim Ali Acar’dir.

47 Carlos Santiago Nino, “A Philosophical Reconstruction of Judicial Review”, Cardoza Law Review 14

(1992-1993), s. 806-807.

48 Ibid., s. 808. Eugenio Bulygin bu konuda Nino’nun hakli oldugunu ve Kelsen’in ciddi bir yanlis yaptigini
belirtmektedir. Bulygin’e gore Kelsen’in bu goriisii bizi sadece hukuksal sisteminin iiyesi olan normlarin
baglayici oldugu sonucuna gotiirmektedir. Bakiniz, Eugenio Bulygin, “An Antinomy in Kelsen’s Pure The-
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Nino arasinda su farklilar bulunmaktadir:
Ik olarak Nino’ya gére anayasaya aykiri
yasaya gegerlilik saglayan normlar bu tiir
yasalagsmaya yetki vermemekte; sadece
ortaya c¢ikan yasay1r uygulama ve bu ya-
saya uygun davranma yikimliligini
getirmektedir. Ikinci olarak bu normlar
her tiirlii hukuk sisteminin gerekli 6geleri
degildir. Bunlar sistemin pozitif ve olasi
pargalar1 olup, acikca degil, stii kapali
ve geleneksel bir bigimde ortaya ¢ikmak-
tadir. Son olarak yasaya aykir1 normlarin
uygulanmasin1 gerektiren normlar genel-
likle normlar arasinda ayrimcilik yapar.
Anayasaya aykiriligi saptanmamis olma
gibi negatif kosullar yaninda, s6z konusu
normlarin belirli pozitif kosullar1 da tagi-
mas1 gerekir. Ustii kapali pozitif bir kosul
da, s6z konusu yasanin belirli bir yasallik
goriiniigtine ve rengine sahip olmasidir. O
halde Nino’ya gore bunlar bir normun “sis-
temin normu” olmamasina ragmen, yine de
anayasanin Ustii kapali hiikiimlerine gore
uygulanmast zorunlu bir norm olabilecegi-
ni bize gostermektedir.*” Nino’nun Onerisi
baglayici gii¢ olarak gecerlilikle iistte yer
alan normun hiikiimlerine uygunluk (yani
yetkilendirme ve hukuk sistemine iiyelik)
anlaminda gegerlilik arasindaki farkliliga
dayanmaktadir. Nino’ya gore baglayici gii¢
olarak gecerliligin alan1 daha genistir ve bu
yolla gegerli olmayan (yetkilendirilmemis)

bazi normlar da uygulanabilmektedir.

Nino’nun Kelsen’in normun gegerligi
ile ilgili gortsleriyle iliskili elestirilerine
benzer elestirilerle birlikte, “normun al-
ternatif karakteri” konusunda farkli bir so-
nuca varan Bert Van Roermund’un sdyle-
diklerine de deginmek gerekir. Roermund,
Kelsen’in “anayasaya aykir1 yasa” agma-
zin1 ¢ozmek icin ortaya attigi “normun
alternatif karakteri” tezine gerek olmadi-
gin1 belirtmistir. Roermund “yasaya aykir1
yargisal kararlar” veya “anayasaya aykiri
yasa” sorununda sdyle bir yol izlemekte-
dir: Roermund normun varligini onayla-
yan gecerlilikle baglayiciligr birbirinden
ayirmaktadir. Roermund’a gore baglayici
norm, varligi resmi bir bicimde kabul edi-
len normdur. Gegerli norm ise varlig1 bi-
ligsel olarak belirlenen normdur. Gelismis
hukuk sistemlerinde gegerliliklerinin bilis-
sel olarak izlenebilecegi iddiasiyla norm-
lar1 yetkili makamlar koyarlar ve normlari
koymakla birlikte bu normlarin baglayici-
ligint da ilan etmis olurlar. Normlarin ge-
cerli olduklari iddias1 aksi ispat edilebilir
bir iddiadir. Bu iddianin aksi ispat edilene
kadar ise normun uygulanmasina devam
edilir. Boyle bir ayrim yapildiginda gegerli
olmayan normlar baglayici olabildigi gibi,
baglayict olmayan gecerli normlar da sz
konusu olabilmektedir.>

ory”, Normativity and Norms: Critical Perspectives on Kelsenian Themes, Stanley L. Paulson ve Bonnie
Litschewski, derleyenler (Oxford: Clarendon Press, 2007), s. 310. Joseph Raz hukuk sistemine uygun ¢ika-
rilan hukuksal agidan gegerli her kuralin hukuk sisteminin bir par¢asini olugturmayabilecegini belirtmekte-

dir. Bakiniz: Raz, op. cit., s. 149.

49 Nino, op. cit., s. 808-809. Nino bu makalesine kisaltilmis bir bigimde su kitabinda da yer vermistir: Carlos
Santiago Nino, The Constitution of Deliberative Democracy (New Haven & Londan: Yale University Press,
1996), s. 186-216. Ayrica bakiniz: Carlos Santiago Nino, “Confusion Surrounding Kelsen’s Concept of Va-
lidity”, Normativity and Norms. Critical Perspectives on Kelsenian Themes, Stanley L. Paulson ve Bonnie
Litschewski, derleyenler (Oxford: Clarendon Press, 2007), s. 253-261.
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Jose Juan Moresa ve Pablo E. Navarro
da hukuk normlarinin gegerliligi ile uygu-
lanabilirligi ayrimina dayanarak “anayasa-
ya aykir1” yasa konusuna ¢oziim getirmek
istemislerdir. Anayasaya aykiri yasa geger-
siz bir normdur; ama anayasa mahkemesi
yanliglikla yasanin gegerli bir yasa oldugu-
na karar verebilir. Moresa ve Navarro’ya
gore hukuk normlarinin anayasallig1 sa-
dece anayasa mahkemelerinin kararlariyla
belirlenebilecek bir sey degildir. Yetkili
olmayan bir makam tarafindan c¢ikarilan
hukuk normlar1 anayasa mahkemesi aksi-
ni sdylese de gecersiz normlardir. Anaya-
sa mahkemesi karar1 bu durumda sadece
bu normun uygulanabilecegini belirlemis
olmaktadir. Yani mahkeme yanlislikla bir
normun anayasaya uygun olduguna karar
vermesi durumunda o norm uygulanabi-
lir bir norm olmasina ragmen, hukuk sis-
teminin gecgerli bir normu olmayacaktir.
Anayasaya aykiri normlar hukuk sistemi
tarafindan benimsenmis normlar olarak
kabul edilebilir. Boyle bir benimsenme-
nin nedeni hukuk sistemlerinin énemli bir
ozelligi olan uyusmazliklarin ¢oziilme-
si mekanizmasia sahip olmas1 gerektigi
diistincesinden kaynaklanmaktadir. Yargi-
lamayla ilgili kurallar fonksiyonlarini hu-
kuksal uyusmazliklari resmi bir bigimde
¢oztimledikleri dlgiide yerine getirebilirler.
Hukuksal siirecin sosyal avantajlarini elde
etme hatali yargisal karar olasililigimi ka-
bul etmeyi gerektirir. Ancak yazarlara gore
hukuksal realizmin 6nemli eksikliklerin-

den ve hatalarindan kaginabilmek i¢in ni-
hai yargisal karar kavramiyla hatasiz veya
yanilmaz karar kavramini birbirinden ayir-
mak gerekmektedir.”!

Ulises Schmill’in Goriisleri:

Hans Kelsen’e gore bir norm sadece
normlar hiyerarsisinde {istte yer alan nor-
ma uygun olarak ve bu normun belirledigi
bicimde ¢ikarilirsa varolabilir. Bir baska
deyisle, ancak bu durumda bu norm geger-
li bir normdur. Gelisigiizel ¢ikarilan, yani
gecersiz norm isin aslinda bir contradictio
in adjecto’dur; yani ¢eligkili veya tutar-
sizdir. “Gegerli norm” ifadesi de gereksiz
bir ifadedir; ¢iinkii bir norm zorunlu ola-
rak gecerlidir ve eger gegersiz ise 0 norm
bir norm degildir. Ancak Hans Kelsen’in
kabul ettigi gibi gelisigiizel, yani normlar
hiyerarsisinde daha iistte yer alan norma
uygun olmayan ve bu normun belirledigi
bicimde ¢ikartilmayan bir siirii norm var-
dir. Bu normlar varliklarin1 korumakta ve
zaman zaman anayasa mahkemelerinde ip-
talleri i¢in haklarinda davalar agilmaktadir.
Ortada bir agmaz s6z konusudur. Kelsen
bu agmazi yetki veren normun anlamint
yeniden formiile ederek asmaya calismig-
tir. Kelsen’e gore yetki veren norm, 6zel-
likle anayasa, alternatif karaktere sahiptir;
yani yetki veren normda zimni alternatif
bir hiikiim bulunmaktadir. Bu alternatif
kurala gore anayasaya aykiri norm anayasa
mahkemesi tarafindan iptal edilene kadar
gecerliligini korumaktadir.

50 Bert van Roermund, “Norm-claims, Validity and Self-Reference”, Kelsen Revisited: New Essays on the
Pure Theory of Law, Luis Duarte d’ Almeida, John Gardner ve Leslie Green (eds) (Oxford: Hart Publishing,

2013),s. 11-18.
51 Moreso ve Navorra, op. cit., s. 288.

52 J. W. Harris, “Kelsen’s Concept of Authority”, Cambridge Law Journal, 36 (1977), s. 358-359.
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Ulises Schmill’e gore de bir ikilem-
le kars1 karsiyayiz. Ya hukuksal diizenin
celiskilere izin verdigini ve bu nedenle
tutarli mantiksal birligin olmadigint ya
da Kelsen’in zimni alternatif hiikiim tezi-
ni kabul etmek durumundayiz. Bu durum
Schmill’in de belirttigi gibi, Kelsen’in de-
gisik diizeydeki normlar arasinda celiskile-
rin olmadig1 bir hukuksal diizen goriisiiyle
¢elismektedir. Yetki veren normun alternatif
hiikkme sahip oldugu bigiminde anlasilmasi
o normun normatif anlamini yok etmekte-
dir; ¢iinkii bu durumda normlar birer toto-
lojiye doniismektedir. Yani normun igerigi
A’dir veya A degildir gibi celiskili bir du-
ruma doniismekte ve bu nedenle de bdyle
bir ¢eliskiyi igeren norm isin aslinda hig-
bir davranis1 diizenlememektedir. Varolan
normun yani gecerli normun diizenli, yani
kurallara uygun olmasi gerekir. Ama hu-
kuksal diizende iistte yer alan normla ¢e-
lisik hiikiimler icermesine ragmen gecerli
normlar olduklart kabul edilen ¢ok sayida
norm bulunmaktadir. Bu durumda iistte yer
alan norm kurallara uygun olmayan gecer-
li normlarin ortaya ¢ikmasini engeller bir
bicimde kurallara uymayan normlarin ge-
cerliligine izin verecek bir sekilde formiile
edilmelidir. Eger Kelsen {stteki normun
alternatif bir hiikkme sahip oldugunu kabul
etmeseydi, kurallara uymayan normlarin
norm olamayacagini kabul etmek durumun-
da kalacakti. Bu durumda ise Kelsen gecerli
olan, ama daha sonra yetkili bir organ ta-
rafindan Ornegin anayasa mahkemesince
gecerli olmadiklari belirlenen normlar ger-
¢egini inkar etmek durumunda kalacakti.™

Ulises Schmill ortaya ¢ikan paradoksu
soyle ¢ozmeye calismistir: Normu uygu-
lamadan sorumlu siije s6z konusu normu
incelemeli ve bu normun kurallara uygun
olup olmadigina karar vermelidir. Eger
normun kurallara uygun olduguna karar
verirse bu normu uygulamalidir. Buna
kargilik normun iist normca belirlenmis
kosullara ve gereklere uygun olmadigina
karar verecek olursa, o normu gegersiz
(null) olarak kabul etmeli ve o olaya uy-
gulamamalidir. Schmill’e gore bir normun
gegerliligi veya gegersizligi uygulanmama
yoluyla saptanabilir. Normun kurallara uy-
gun olup olmadigini belirlemede sorumlu
organ yargisal organlardir. Eger bir nor-
mun uygulanmamasi, 0 normun gegersiz-
ligini gosteriyorsa, normun uygulanmasi
da o normun gegerli ve kurallara uygun
bir norm oldugunu ortaya ¢ikarmaktadir.
Bu kavramlar birbirleriyle karistirilma-
malidir. Bir normun varlig: fiziksel olarak
gozlemlenebilen ampirik bir veriyi tem-
sil eder. Ortada normu yaratan bir eylem
s6z konusudur (Varlik E = R1 (ai, nj)).
Normun uygulanmasi eylemi ise o normu
gecerli bir norm durumuna getirmektedir
(Gegerlilik V = R2 (nj, ai+1)). Normun
fonksiyonu bu eylemle yani uygulanmay-
la gergeklestirilmis olur. Uygulama normu
gecerli hale getirmektedir.Hukuk alemin-
de sadece izole edilmis miinferit normlar
$0z konusu olamaz. Normlar gorece olarak
oldukga uzun zincirler olusturur. Norm ¢1-
karma ve bu normlar1 uygulama eylemleri
normlarin kendi aralarindaki diizenliligi ve
uyusumu dikkate alinarak gergeklestirilir.

53 Ulises Schmill, “The Dynamic Order of Norms, Empowerment and Related Concepts”, Law and Philsophy,

19 (2000), s. 305.
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Bazi normlarin gecerliligi; yani bu norm-
larin uygulanmasi, uygulanacak normun
temelini temsil eden normlar agisindan dii-
zenli norm olmalarini gerektirir (Kurallara
Uygunluk R = R3 (nj, nj-1, 2...B)). Durum
boyle oldugunda normu uygulayan organ
uygulanan normu gegerli bir norm haline
getirmis olur ve bu normun norm olarak
fonksiyonunu yerine getirmesini saglar.
Bu davranig iist normun anlamina uygun
olarak belirlenir. Yani normun gecerliligi
(uygulanmasi) o normun kuralara uygun
olmasina bagli olmaktadir. Schmill’e gore
bu bagimlilik da bireysel normlarin diizeni
olusturan unsurlar haline doniismesine ne-
den olur.>*

Pablo E. Navarro’nun Elestirileri:

Pablo E. Navarro “Anayasal Norm-
larin Etkililigi” baglikli yazisinda Hans
Kelsen’in anayasanin etkili olmasina iki
tirlii agiklama getirdigini belirtmektedir.
Bunlardan ilki soyledir: (E1) Anayasa C
sadece ve sadece C'’ye uygun olarak ¢ika-
rilan alt diizeydeki normlar etkili ise (yani
biiyiik 6l¢iide uygulaniyor ve bu normlara
itaat ediliyorsa) etkilidir.® Navarro etki-
liligin bu anlasilisint elestirdikten sonra,
Kelsen’e gore anayasanin etkililiginin soy-
le de aciklanabilecegini ileri stirmektedir:
(E2) Anayasa C eger alt diizeyde yer alan
normlar anayasaya uygun olarak ¢ikarilirsa
(yani C’nin norm ¢ikarma icin belirledigi

usullere uygun olarak ve C’nin saptadigi
organlar tarafindan ¢ikarilirsa) etkilidir.

Navarro hakli olarak eger Kelsen’in
zimni (Ustli kapali) alternatif sart goriisii
benimsenecek olursa, yani alt diizeyde yer
alan normlarin siirekli hukuksal bakimdan
gecerli olarak ¢ikarildiklari kabul edildigin-
de, anayasal normlarin etkililigi ve 6zellik-
le (E2)’ye gore etkililigi bizi alt diizeydeki
normlarin ¢ikarilmasini diizenleyen anaya-
sal normlarin her zaman i¢in etkili oldugu
sonucuna gotlirecegini belirtmektedir. Eger
yasa yapma siirecini diizenleyen anayasal
normlar stii kapali bir bigimde usulsiiz
yontemlerle veya anayasaca yasaklanmig
icerikle ¢ikarilmasina da yetki verebildigi
yolundaki Kelsen’in doktrini kabul edilecek
olursa ve bunun yaninda eger (E2)’ye gore
anayasal normlarin etkililigi benimsenirse,
yani anayasanin etkili olup olmadig: alt dii-
zeydeki normlarin gecerli bir bigimde ¢ika-
rilmasi Sl¢iitline baglanacak olursa, ister is-
temez anayasalarin daima etkili olduklarmi
kabul etmek gerekecektir. Ortaya 6nemli bir
sorun ¢ikmaktadir; o da (E2)’nin ise yara-
maz bir hale gelmesidir. Bir bagka deyisle,
anayasanin etkili olup olmadiginin belirlen-
mesinde alt diizeydeki normlarin gegerli bir
bigimde ¢ikarilmast oldugunu séylemenin
yukaridaki agiklama karsisinda higbir anla-
m1 kalmamaktadir.’’

54 Ibid., s. 308-309. Stanley L. Paulson ve Bert Van Roermund Ulises Schmill’in gorislerinin Kelsen’in ‘tacit
alternative clause’ (‘zimni alternatif sart’) doktrininden daha savunulur oldugunu ileri siirmiislerdir. Yazarlara
gore Kelsen’in bu goriisii hukukta normatif anlayisi zedelemektedir. Bakiniz: Stanley L. Paulson ve Bert
Van Roermund, “Kelsen, Authority and Competence: An Introduction”, Law and Philsophy, 19 (2000), s.

130.

55 Pablo E. Navarro, “The Efficacy of Constitutional Norms”, Kelsen Revisited: New Essays on the Pure Theory
of Law, Luis Duarte d’ Almeida, John Gardner ve Leslie Green (eds) (Oxford: Hart Publishing, 2013), s. 87.

56 Ibid.,s. 91.
57 1Ibid., s. 94.
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Kelsen’e gore hukukta herhangi bir
norm gegerliligini daima normlar hiyerar-
sisinde daha Ustte yer alan bir baska norm-
dan alir. Anayasa hukuk sistemindeki diger
biitiin normlarin gegerliligini temellendi-
ren ve normlar hiyerarsisinde en {iistte yer
alan pozitif bir norm oldugundan hiyerarsi-
de altta yer alan normlarin gegerliligini be-
lirleyebilmek i¢in anayasanin da hukuksal
acidan gecerliliginin belirlenmesi gerekir.
Hans Kelsen’e gore anayasanin gecerlili-
gi daha {iistte yer alan temel norma atifla
yapilmaktadir. Bu aciklamalardan hare-
ketle Pablo E. Navarro ister (E2)’ye ister
(E1)’e gore olsun anayasanin etkililiginin
altta yer alan normlara bagli oldugunu bize
gostermektedir. Anayasanin etkililigi sade-
ce alt diizeydeki normlarin var olmalariyla
belirlenebilecek bir seydir. Ancak anaya-
sanin etkililigi anayasanin gecerliliginin
bir kosulu olduguna gore (anayasa etkili
oldugunda temel normu varsaymanin bir
anlam1 olacaktir) kisir dongiiye girmeden
anayasanin alt diizeydeki normlarin geger-
liligine temel olusturmasi imkansizdir. Yani
ayni anda altta yer alan normlarin gegerli-
ligi anayasanin etkililigiyle ve anayasanin
etkililigi de altta yer alan normlarin gegerli-
ligiyle saptanmaktadir.®®

KELSEN’IN “NORMUN ALTER-
NATIF KARAKTERI” GORUSU NA-
SIL ELE ALINABILIR?

Hans Kelsen’in anayasaya aykirt yasa
veya yasaya aykiri bireysel normlar gibi
“kuralsiz normlar” (irregular norms) ol-
gusunu ele alig1 son derece ilgingtir. Mo-

dern hukuk sistemlerinde Amerika Birlesik
Devletleri’ndeki Yiiksek Mahkeme veya
Avrupa iilkelerinde yer alan anayasa mah-
kemeleri gibi mahkemeler degisik hiyerar-
sik diizeyde yer alan normlar arasindaki
catismalar1 ¢ozmek tizere yetkilendirilmis-
tir. Ulkemizde Anayasa Mahkemesi yasa-
ma organinin ¢ikardigi yasalar1 anayasaya
aykiri buldugunda bunlari iptal edebilmek-
tedir. Anayasaya aykir1 bulunularak iptal
edilen yasa hukuk sisteminden kaldirilmis
olur. Ancak su da bilinmektedir ki, Ana-
yasa Mahkemesinin iptal kararindan 6nce
veya Anayasa Mahkemesinin Oniine gel-
meyen bir norm hukukgularca anayasaya
aykirt olarak kabul edilebilir ve bu neden-
le de s6z konusu normun gegersiz oldugu
iddia edilebilir. Bir baska deyisle, anayasa
mahkemesince iptal edilerek yiiriirliikten
kaldirilmadan 6nce anayasaya aykir1 olan
ve bu nedenle de gecersiz oldugu sdylene-
bilecek normlar mevcuttur. Stephen Mun-
zer buradan hareketle bir normun hukuksal
gecerliligi ile varlig1 6zdes degildir de-
mektedir. Yani Munzer’e gore bir normun
varligi, o normun hukuksal olarak gegerli
oldugu anlamina gelmeyebilir.>

Hukukgularin bir boliimiine dogal gele-
bilecek bu durum, Kelsen tarafindan kabul
edilmemektedir. Hans Kelsen hukuksal ge-
cerlilikten ne anladigini sdyle agiklamak-
tadir:

“Insan davranisia atifta bulunan bir
normun gegerli oldugunu ileri siirmek, o
normun baglayici oldugunu —kisinin norm
tarafindan belirlenen bigimde davranmasi

58 Ibid., s. 94-95.

59 Stephen Munzer, Legal Validity (The Hague: Martinus Nijhoff, 1972), s. 13-14.
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gerektigini— soylemektir. ... (N)eden bir
norm gegerlidir, neden bir kisi belirli bir
bicimde hareket etmelidir sorusu bir ol-
guyu ortaya cikararak, yani olani belirten
bir ifadeyle yanitlanamaz. Bir normun
gegerliliginin nedeni bir olgu olamaz. Bir
durumdan, olan bir seyden olmas: gereken
ortaya ¢ikmaz; ve olmasi gereken bir sey
olan bir seyin nedeni olamaz. Bir normun
gegerliliginin nedeni sadece bir baska nor-
mun gegerliligi olabilir. Bir bagka normun
gegerliligini temsil eden norm mecazen
sOyleyecek olursak alttaki norm ile baglan-
tili olarak dstteki norm olarak ifade edile-
bilir.” ¢

Riccardo Guastini Kelsen’in normun
gegcerliligi konusundaki goriisleri ve bunun
sonucunda temel norm varsayiminin ortaya
cikisini soyle agiklamaktadir: Guastini’ye
gore saf hukuk teorisinde normun varligi,
baglayict giicii ve gegerliligi birlestirildi-
ginden temel norm kavramsal bir zorunlu-
luk olmaktadir. Kelsen gegerlilik ile bag-
layict gilici normun tanimsal 6zelligi ola-
rak kabul etmektedir. Var olmayan norm
Kelsen’e gore norm degildir. Kelsen’e
gore varlik gegerlilikle ayn1 anlama geldi-
ginden, baglayici olmayan bir norm norm
degildir. Kelsen’in doktrininde gegerlilik
daha iistte yer alan norm tarafindan yet-
kilendirmeyi gerektirdiginden, baglayici
gli¢ ve varlik da tstte yer alan norm tara-
findan yetkilendirmeyi gerektirmektedir.

Saf teoride gegerli olmayan norm kavrami
kabul edilemeyeceginden, Kelsen var olan
bir normun gecerliginin nedenini aramaya
(daha tistte yer alan norm tarafindan yetki-
lendirme) zorlanmistir. Kelsen tarihsel ola-
rak ilk anayasayla kars1 karstya kaldiginda
da iki olasilik ortaya ¢ikmistir. Kelsen ya
bu ilk anayasanin gegerliligini, baglayict
giiciinii ve varligin1 kabul etmeyecektir;
ki bu durumda hukuk sistemi gegerliligi-
ni, baglayici giiclinii ve varligini kaybetme
durumunda kalacaktir; ya da anayasaya
gecerliligini, baglayict giiciinii ve varligini
verecek meta-anayasal bir norm varsaya-
caktir. Iste Kelsen bu nedenle temel norm
varsayimina bagvurmustur.®! Kelsen bu hu-
susu sOyle agiklamaktadir:

“Diger bir normun gegerliliginin nede-
nini temsil eden norm daha 6nce belirttigi-
miz gibi ‘Ustteki’ norm olarak adlandirilir.
Ancak normun gegerliliginin nedeni i¢in
yapilan arayis, etkinin nedenini arastirir
gibi, sonsuza dek gotiiriilemez. Bu arayis
en son ve en listte yer alan bir normun var-
sayilmasiyla sonlandirilmalidir. Bu norm
varsayilmak zorundadir ¢iinkii boyle bir
norm ‘konamaz’; yani yetkisi daha iistte
yer alan normdan kaynaklanan bir otorite
tarafindan yaratilamaz. Bu son normun ge-
cerliligi daha iistte yer alan gecerliligi sor-
gulanamayan bir normdan elde edilemez.
Bu sekilde varsayilan en tistteki norma bu
kitapta temel norm denmektedir. Geger-

60 Kelsen, PTL (1967), s. 193.

61 Riccardo Guastini, “The Basic Norm Revised”, Kelsen Revisited: New Essays on the Pure Theory of Law,
Luis Duarte d’ Almeida, John Gardner ve Leslie Green (eds) (Oxford: Hart Publishing, 2013), s. 69-70. Gu-
astini Kelsen’in temel norm varsayimini hem gereksiz hem de ¢eliskili sonuglara neden olmasi nedeniyle

elestirmektedir.
62 Kelsen, PTL (1967), s. 194-195.
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lilikleri tek ve ayni temel norma ulagan
biitiin normlar normlar sistemini, yani nor-
matif diizeni olusturur.”

Kelsen hukuksal gegerlilik kavramini
mutlake¢1 bir bi¢cimde ele almakta ve tak-
dim etmektedir. Yani hukuksal gecerlilik
ya vardir ya da yoktur.® Bunun nedeni
Kelsen’in normun gegerliligini o normun
kendine 6zgii varolusu olarak kabul et-
mesinden kaynaklanmaktadir.®* Kelsen’e
gore norma karst norm olamaz. Cikaril-
masint diizenleyen normla ¢elisen hukuk
normu gecerli bir hukuk normu degildir.
Boyle bir norm yok hiikmiindedir ve yok
oldugu i¢in de bu norm iptal edilemez.%
Yine Kelsen’e gore anayasaya aykiri yasa
ifadesi kendisiyle c¢elismektedir; c¢iinkii
bir yasa sadece anayasa temelinde geger-
li olabilir. Eger kisi bir yasanin hukuksal
olarak gecerli bir yasa oldugunu diislinii-
yorsa, bunun nedeni bu yasanin anayasaya
uygun cikarilmis olmasidir. Gegersiz bir
yasanin anayasaya aykiri oldugu sdylene-
mez; ¢linkii gecersiz yasa yasa olarak ka-

bul edilemez. Kelsen’e gore bdyle bir yasa
yok hiikmiindedir.%Kelsen’e gore normlar
hiyerarsisinde altta yer alan normla istte
yer alan norm arasinda g¢atisma olamaz.
Yani bagka bir normun ¢ikarilmasini dii-
zenleyen normla bu diger norm arasinda
catisma diisiiniilemez; ¢iinkii altta yer alan
normun gecerliliginin nedeni Gstte yer alan
normdadir. Altta yer alan norm gegerli bir
norm olarak kabul ediliyorsa, bu iistte yer
alan norma gore gegerli demektir.®’

Jose Manuel Cabra Apalategui, Hans
Kelsen’de normun igerigiyle normun ge-
cerliligi arasindaki iliskiyi soyle oOzetle-
mektedir: 1) Normlar iradi eyleminin an-
lam1 olduguna gore sadece iist diizeyde
yer alan normun hiikiimlerine uygunluk, o
normun gecerliligi, yani varlig1 i¢in yeter-
li degildir. 2) Zimni alternatif sart doktrini
nedeniyle gecerlilik normlarin kosullu bir
Ozelligi olarak kabul edilemez. Bu nedenle
alt diizeyde yer alan bir normun igeriginin
ist diizeyde yer alan norma uymasi, soz
konusu norm yetkili bir otorite tarafindan

63 Graham Hughes,“Validity and the Basic Norm”, 59 California Law Review, (1971), s. 708.

64

65
66
67
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Kelsen bu konuda sunlar1 belirtmektedir: “Agikca goriilityor ki normlar fiziksel olarak algilanabilir ger¢ek-
ler gibi ayn1 yolla bilinememektedir. Bir baska ifadeyle olgular ‘varolurlar’ iken bir normun ‘var olmasini’
veya var olmamasini kisi ifade etmek isterse sunu sdylemek durumundadir: Bu norm ‘gecerlidir’. Veya bu
norm gegersizdir. Bir normun ‘gegerliligi’ onun kendine has ‘var olusudur’(s. 180).” Bu yazinin bir baska
yerinde de Kelsen bu konuda sunu séylemektedir: “Gegerli hukuksal diizene ait hukuk normu adil oldugu
icin degil anayasada belirlenmis usullere uygun ¢ikarildigi i¢in gecerlidir” (s. 185). Bakiniz: Hans Kelsen,
“On the Basis of Legal Validity”, Cev. Stanley L. Paulson, 26 The American Journal of Jurisprudence
(1981), s. 178-189.

Kelsen, PTL (1967), s. 267.

Ibid., s. 271.

Ibid., s. 80. Bu durumda Kelsen hukukgularin gegersiz normlar olarak adlandirdigi durumu daha 6nce de
belirtildigi gibi soyle aciklamaktadir: Her yetki veren norm zimni alternatif sart igermektedir. Yani Kelsen’e
gore yetki veren normlar alternatifli olarak okunmalidir. Yetki veren norm altta yer alan organlarmn icerik
ve usul bakimindan belirlenen gereklere uygun veya uygun olmadan ¢ikarilmasina yetki vermektedir. Yasa
yapmay1 diizenleyen anayasa hiikiimleri alternatifli olarak okunmalidir. Anayasa dogrudan veya dogru-
dan olmayan diizenlemeleri igermektedir. Yasama organi bunlardan birini secebilir. Anayasanin yasalarin
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gegersiz ilan edilmedigi siirece, 0 normun
gegerligi icin zorunlu bir kosul degildir. 3)
Objektif olarak gecerli olan, yani igerigi
iist norma uygun olan bir norm dahi yetkili
bir otorite tarafindan gegersiz ilan edilebi-
lir. Normun igeriginin istte yer alan nor-
ma uygun olmasi o normun gecerliligini
garantilememektedir. 4) Genel ve bireysel
normlarin gegerliligi bu konudaki yetkili
otoritenin kararina baglidir. Bu karar nihai
karar oldugu i¢in kurucu nitelikte bir ka-
rardir. Kelsen’in farkli hiyerarsik diizeyde
yer alan normlar arasindaki catigmalar so-
rununa getirdigi ¢oziimiiniin, yasaya aykirt
normlarin gecerliligini kabul etmesi nede-
niyle, normatifligi degil gercegi gozettigi
sOylenebilir.®

SONUC

Hukuk normunun alternatif karaktere
sahip olmasi Kelsen’in saf hukuk teorisi-
nin énemli ve ayrilmaz bir pargasini olus-
turmaktadir; ¢linkii bu yolla altta ve istte
yer alan normlar arasinda catigma ortaya
¢ikmamaktadir. Yine bu “zimni alternatif
sart” Kelsen’de “normatif diizenin birligi”

tezi agisindan da 6onemlidir. Normun alter-
natif karaktere sahip olmasinin gerekcesi
Richard H.S. Tur’un belirttigi gibi® hu-
kuksal pozitivizmin temel unsurlarinda da
bulunabilir. Kelsen’e gore kendini hukuk
diizeni olarak takdim eden normlar sistemi
esas olarak dinamik bir karaktere sahiptir.”

Richard H.S. Tur’a goére Kelsen’de
“kapsama” ilkesi yetki verme ilkesine bag-
It kilinmakta ve secere veya silsile icerigi
alt etmektedir. Ama bu durumda da Tur’a
gore her tiirli gegerli norm yenilgiye ugra-
tilabilmektedir. Hans Kelsen’e gore mah-
kemenin genel bir normu uygulamama ve
“cerceve” diginda yeni bir kural koymay1
tercih edebilmesi hukuk diizeni kavrami-
nin gerekli bir 6zelligidir. Bu ise gegerli bir
normu uygulamama, dikkate almama, iptal
etme ve mahkemenin kendisinin bulacagi
farkli bir normu 6niindeki olayda uygula-
ma anlamina da gelebilir.”*

Pierluigi Chiassoni, bir genel hukuk
teorisi olarak, saf hukuk teorisinin realist
bir teori olarak kabul edilebilecegini iddia
etmektedir. Bunun 6nemli nedenlerinden

anayasaya uygunlugunun denetlenmesini yasama organindan baska bir organa vermesi ve bu organin ana-
yasaya aykiri gordiigii yasalari iptal edebilmesi, Kelsen’e gore anayasasin tercihinin birinci yol oldugunu;
ama ikinci yolu da dislamadigini ve yasalarin iptal edilene kadar gecerli olduklarini ve uygulanmalari

gerektigini gostermektedir.

68 Jose Manuel Cabra Apalategui, “Validity and Correctness in Kelsen’s Theory of Legal Interpretation”,
http://hdl.handle.net/10630/6051. Bu yazi DFEPFD-Contribuciones a Congresos Cientificos’da bulunabi-

lir. Bu dokiiman 2013-10-16 giinii olusturulmustur.

69 Tur, op. cit., s. 251.

70 “Bir hukuk normu belirli bir i¢erige sahip oldugu i¢in yani igerigi mantiksal olarak var oldugu farz edilen
temel normdan ¢ikarilabildigi i¢in degil, belirli bir bigimde ¢ikarildig: i¢in gegerlidir. ... Bu nedenle de bir
yasanin igerigi her cesit olabilir.” Kelsen, PTL (1967), s. 198. “Son derece mahkemesinin kararina hukuk
diizeninin nihai karar giicii vermesi acaba ne anlama gelmektedir? Bu su anlama gelmektedir: Mahkemece
yaratilacak bireysel normun igerigini dnceden belirleyen, mahkemece uygulanacak genel norm gegerliyse
de, son derece mahkemesinin igerigi bu genel norma uymayan bireysel normu da gegerlidir.” Ibid., s. 269.

71  Tur, op. cit., s. 252.
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biri de Chiassoni’ye gore, Kelsen’in genel
hukuk normlarinin “zimni alternatif sart”
icerdigini kabul etmesidir. Anayasaya veya
yasaya aykirl normlar mahkemelerce iptal
edilene kadar gecerli olarak kabul edil-
mektedir.”

Kelsen’de farkli hiyerarsik diizeyler-
de bulunan iki norm arasinda bir ¢atisma
oldugunda, yorum yoluyla {istte yer alan
normun zimni alternatif sart icerdigi ka-
bul edilmekte ve altta yer alan normun
iistte yer alan norma aykir1 bir igerikle
¢ikarilabilmesi miimkiin olmaktadir. Bu
da Kelsen’e gore normlar hiyerarsisinde
listte yer alan normla altta yer alan norm
arasinda herhangi bir ¢atigmanin miimkiin
olamayacagini gostermektedir.”® Ayrica
Kelsen “zimni alternatif sart” nedeniyle
birbirleriyle ¢atisan normlarin her ikisinin
de gecerli olabilecegini sdylemekteydi.
Ornegin bir devlet bir uluslararas1 andlas-
mayla iilkesinde yasayan azinliklara bazi
haklar tanimis olmasina ragmen, i¢ huku-
kunda bu hiikiimlere aykirt normlara sahip
olabilmekte ve uluslararasi andlasmaya
aykirt normlar iptal edilene kadar gegerli
kabul edilmektedir. Yani birbirleriyle cati-
san normlar ayni anda gecerli olabilmek-
tedir. Bunlar Chiassoni’ye gore Kelsen’in
teorisinin realist yonler tagidigini bize gos-
termektedir.”* Chiassoni’nin bu soyledik-

lerinde biiyiik bir gerceklik pay1 oldugunu
kabul etmek gerekir.

Hans Kelsen’in hukuk diizeninde bos-
luklar ile baglantili goriisii normun alter-
natif karakteri teziyle birilikte ele alindi-
ginda Kelsen’in realist yonlerinin oldukca
giiclii oldugu kanisi daha da giliglenmekte-
dir. Kelsen hukuk diizeninde bosluklarin
olamayacagimi iddia etmektedir. Hukuk
iki elemanlidir. Mahkemeler ya davacinin
istediklerini kabul edecektir ya da etme-
yecektir. Bir bagka deyisle, mahkeme ya
genel norma gore herhangi bir ¢carenin séz
konusu olmadigi gerekgesiyle davacinin
taleplerini reddedecektir ya da boyle bir
genel normun bulunmamasini yetersiz,
haksiz ve adaletsiz bulacaktir. Boyle oldu-
gunda da mahkeme somut dava igin yeter-
li, hakli ve adil buldugu bir norm yarata-
cak ve o normu o davada uygulayacaktir.
Kelsen’e gore bu durumda mahkeme yasa
koyucu gibi hareket etmektedir.”” Hans
Kelsen mahkemelerin hukuk yaratma is-
levleri hakkinda sunlar1 yazmaktadir:

“Mahkemeler ozellikle son derece
mahkemeleri kararlartyla sadece o dava
icin baglayici bireysel normlar degil, genel
normlar yaratmada da yetkilendirilebilir.
Bu yargi karari emsal karar haline geldi-
ginde, yani o davada verilen karar benzer
davalara da yol gosteriyorsa ortaya cikar.

72 Chiassoni, op. cit., s. 139-140.
73 1Ibid., s. 142.

74 1Ibid., s. 148. Bu noktada Pierluigi Chiassoni’nin “ Kelsen her zaman pozitif hukukun, insan eliyle yapilmis

bir sey olmasi nedeniyle, birbiriyle ¢atisan normlarla dolu oldugunu ve bir ¢ok bakimdan anlamsiz hatta

absiird olabileceginin farkindaydi.” ifadesine de katilmamak miimkiin degildir. Ibid., s.143.

75 Kelsen, GTLS (1945), s. 145; Kelsen, PTL (1967), s. 245.

76 Kelsen, PTL (1967), s. 250, 251.
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... Mahkemelerin hukuk yaratma fonksi-
yonlart emsal karar verme yoluyla genel
norm yaratmada yetkilendirildiklerinde
Ozellikle goze carpar bir duruma gelmek-
tedir. Bir mahkemeye, 6zellikle de son de-
rece mahkemesine boyle bir yetki vermek;
eger mahkeme belirli kosullarda varolan
hukukun genel bir normunu uygulamaya-
rak, kendi takdirine gore, bir baska deyisle
pozitif hukukun genel bir normu tarafindan
icerigi onceden belirlenmemis bir bireysel
hukuk normu yaratmada yetkilendirilmisse
ozellikle dikkate degerdir. Boyle bir karara
emsal karar niteligi vermek sadece mah-
kemelerin hukuk yaratma fonksiyonunun
istikrarlt bir sekilde genislemesi anlamina
gelir.””7

Onemli bir nokta da Kelsen’in “nor-
mun alternatif karakteri” konusundaki go-
rislerinin bizi her tiirlii siyasal rejimi kabul
etme sonucuna gotiirebilecegi yolundaki
elestirilerdir. Kuskusuz Kelsen demokra-
siye ve Ozgirliiklere bagli bir diisiintirdiir.
Kelsen’in inceleme konusu yaptigimiz
normun alternatif karaktere sahip olmasi
tezi de Kelsen’in her tiirlii anayasay1 veya
yasayt kabul edecegi anlamina gelemez.
Hans Kelsen “anayasaya aykir1” yasa ile
ilgili “Hukuksal Diizen Kavram1” baslikli
yazisinda acikg¢a hak ve 6zgiirliiklerin ana-
yasa yargi yoluyla korundugu hukuk diize-
nini diger diizenlerden ayrmistir. Kelsen
bu konuda sunlari sdylemektedir:

“Normatif hiyerarside farkli diizeyler-
deki hukuk normlari arasinda c¢atisma or-
taya ¢ikamaz, ¢iinkii list seviyede yer alan
norm alt seviyede yer alan normun geger-

liliginin temelidir. Alt seviyedeki norm
iist seviyedeki normla, yani ¢ikarilmasini
diizenleyen normla uyumlu oldugu igin,
bir bagka ifadeyle alt seviyedeki norm iist
seviyedeki normun emrettigi gibi ¢ikarildi-
gindan gegerlidir. Stiphesiz ‘anayasaya ay-
kirt’ yasa ifadesi kullanilmaktadir, ama bu
terminoloji yanilticidir. Kendini bir yasa
gibi takdim eden metin bastan itibaren
hiikiimsiiz ise bu durumda higbir bigimde
bir yasaya, yani gecerli bir norma sahip de-
giliz demektir. Ancak genellikle yapildig:
gibi, gecerli yasa anayasaya aykir1 olarak
nitelendiriliyorsa, 6rnegin bir yasa anaya-
sada giivence altina alinmis ifade 6zgiirlii-
giinii kisitliyorsa o zaman iki durumu bir-
birinden ayirt etmemiz gerekir. Bu durum-
lardan ilkinde anayasa bdyle bir yasanin
iptal edilebilecegini ... ama iptal edilene
kadar yasanin gegerli olacagi yolunda bir
diizenleme getirmektedir. Iptal erga omnes
olarak yani genel olarak gerceklesebilir
ve ¢ok agik nedenlerle istisnai bir yol olsa
da iptal karar1 gegmise yiirttiilebilir. Veya
ikinci durumda eger mahkeme “anayasaya
aykir1” buldugu yasay1 uygulamama yetki-
sine sahipse ... ve davay1 yasay1 dikkate al-
madan kararlagtirabiliyorsa, sonu¢ agik¢a
inter partes olan yargisal kararla yasa bir
yana itilmekte ve karar sadece somut dava-
nin taraflarina uygulanmaktadir. ... ‘Anaya-
saya aykir1’ yasa olarak adlandirilan yasa
gecerli oldugu siirece anayasaya uygun bir
yasadir; yani bu yasa bastan itibaren geger-
siz bir yasa olmayip, sadece 6zel bir usulle
iptal edilebilen bir yasadir.””

77 Hans Kelsen, “The Concept of the Legal Order”, Cev. Stanley L. Paulson, 27 Am. J. Juris. 64 (1982), s.

70-71.
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“Gegerli bir yasanin anayasaya aykiri
olarak nitelendirildigi ikinci tiir durum-
da da (yukarda gosterildigi gibi) anayasa
ozgtrliikleri veya vatandaglarin esitligini
giivence altina almakta; ama bu 6zgtirliik-
leri ve esitligi kisitlayan yasanin anayasada
saptanan belirli bir usulle (yukarda anlatil-
dig1 lizere) ne erga omnes iptal edilebil-
mesine ne de boyle bir yasanin bir yargi
karariyla bir kenara itilerek inter partes
bir ¢arenin uygulanabilmesine imkan ver-
mektedir. ... Gegerli bir yasa olarak bu
yasa anayasaya uygun bir yasadir. Ancak
anayasada Ozgirliikleri ve vatandaslarin
esitligini glivence altina alan anayasal hii-
kiimler hukuksal olarak anlamsiz olarak
kabul edilmelidir. Anayasal hiikiimlere uy-
mayan yasalarin ‘anayasaya aykir1’ olarak
adlandirilmasinin higbir hukuksal anlami
yoktur. ‘Anayasaya aykir1’ olarak nitelen-
dirme herhangi bir yasanin adaletsiz olarak
adlandirilmasinda oldugu gibi, sadece ah-
laksal veya siyasal bir 6neme sahip olabi-
lir. Anayasa olarak nitelendirilen hukuksal
belgeler hukuksal a¢idan anlamsiz mater-
yaller icerebilmektedir. Bu tiir belgeler
siklikla siyasal ve hukuksal doktrinler ya-
ninda, biitiiniiyle normun siibjektif anla-
mindan yoksun ve bu nedenle de objektif
bir sekilde norm yani hukuk olarak yorum-
lanamayacak diger ifadeleri de igerir.”®

Yukaridaki alintidan anlagilacag: gibi
Hans Kelsen’in tercihi hak ve 6zgiirliik-
lerin anayasalarda yer aldig1 ve anayasa

yargisinin oldugu bir sistemdir. Richard
H.S. Tur hem Kelsen’in hem de Hart’in
kuramlarinin demokratik hukuk sistemi-
ne, yani yasalarin siyasal olarak {istte yer
alanlarca degil, bu yasalara tabi olanlarca
yapilabildigi bir sistem olasiligina agik
oldugunu vurgulamaktadir. Tur’a gore bir
hukuk kuraminin hukuku anlamamiza yar-
dimct olmasi yaninda, gergeklere uymasi
ve normatif olarak da ¢ekici olmasi gerek-
mektedir. Sadece demokratik olmayan dii-
zenlemelerin hukuk oldugunu savunan bir
kuram ahlaksal nedenlerle reddedilmeli-
dir.” Kelsen’in kurami demokratik diizen-
lemelere a¢ik bir kuramdir. Hans Kelsen’in
hukuk felsefesi alanindaki goriisleri ince-
lenirken Kelsen’in hak ve dzgiirlikklere ve
anayasa yargisina biiyliik onem verdigi ve
kuraminin da demokrasiyi ve hukuk dev-
letini dislamadig1 6nemle g6z Oniine alin-
malidir.

78 1Ibid., s. 71. Benzer goriis i¢in ayrica bakiniz: Kelsen, PTL (1967), s. 272-276.

79 Richard H.S. Tur, “Variety or Uniformity”, Reading H.L.A. Hart’s The Concept of Law, Luis Duarte
D’Almeida, James Edwards ve Andrea Dolcetti, derleyenler (Oxford: Hart Publishing, 2013), s. 57-58.
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