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OZET: Felsefi veya mantiksal para-
dokslara verilebilecek en iyi orneklerden
biri “Yalanci Paradoksu”dur. ‘“Yalanci
Paradoksu”nda, “Bu ciimle yanligtir” ifa-
desi sasirticidir; ¢iinkii eger climle yanligsa
dogru, dogruysa yanlig olmaktadir. Bu tiir
climleler rasyonel c¢oziimlemelere direnen
ifadelerdir. Alf Ross’a gore kendine atif-
ta bulunan normlar anlamsizdir; bunun
nedeni kendine atifta bulunan ciimlelerin
anlamsiz olmasidir. Bazi hukuk kurallar
baska hukuk kurallarinin nasil degistiri-
lecegini diizenler. Ama bu “degistirmeyle
ilgili kurallar” da ¢ogunlukla daha iistte yer
alan ve bu kurallarin nasil degistirilecegini
diizenleyen kurallar tarafindan degistiri-
lebilir. Anayasa degisikligini diizenleyen
kural gibi, degisikligi diizenleyen kural,
kendi sistemi iginde en diistte yer aliyor-
sa, bu kural sadece bu kuralin getirdigi
usule uyularak degistirilebilecektir. Alf
Ross paradoksu, anayasada anayasa degi-
sikligini diizenleyen hiikmiin kendisi, bu
hiikmiin degistirilmesinde kullanildiginda
ortaya ¢ikmaktadir. Ross’a gdre anayasa
degisikligini diizenleyen hiikmiin kendisi-
nin degistirilmesi kavramsal ve mantiksal
giicliiklerle dolu oldugundan, bu paradok-
sun ¢oziimii i¢in degistirilemeyen ve ya-
zil1 olmayan temel bir normun varliginin
varsayillmast gerekmektedir. Bu yazida
Alf Ross’un paradoksu incelenmis ve bul-
dugu ¢oziim elestirilmigtir. Peter Suber’in
dogrudan kabul teorisi bize higbir kuralin
mutlak olarak degistirilemez olmayacagini
gostermektedir. Gerekli kabul saglandiktan
sonra halk her tiirlii yasay1 degistirebilir.

ANAHTAR KELIMELER: para-
dokslar, Yalanci Paradoksu, kendine atif-
ta bulunan ifadeler, anayasa degisikligi,

temel normlarin gecerligi, degistirilemez
hiikiimler

THE LIAR IN CONSTITUTIONAL
LAW: ALF ROSS’S PARADOX

ABSTRACT: One of the best examp-
les, we may give for philosophical or logi-
cal paradoxes is the liar’s paradox. In liar’s
paradox the statement, “This sentence is
false” is puzzling; because if it is false,
then it is true; if it is true then it is false.
The liar’s sentence resists rational solu-
tion. Alf Ross argued that self-referring
norms had to be meaningless since self-
referring sentences are meaningless. Some
legal rules govern the change of other legal
rules. But even these “rules of change” are
changeable, usually by higher level rules of
change. When a rule of change is supreme
within its own system as a constitutional
rule of change, then it is changeable, if at
all, only under its own authority. The para-
dox of self-amendment, in other words Alf
Ross’s paradox arises when a rule is used
as the authority for its own amendment. For
Ross, amendments to the amending clause
present conceptual difficulties that can be
solved only by supposition of an unwritten
basic norm that cannot be amended. Here I
analyze Ross’s paradox and reject Ross’s
own solution. I show that Peter Suber’s di-
rect acceptance theory implies that no rule
is absolutely immutable. With the requisite
acceptance, the people can repeal any law.

KEY WORDS: paradoxes, liar para-
dox, self-referring sentences, amendment,
validity of basic norms, immutable norms
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Anayasa Hukukunda “Yalanc1”: Alf Ross Paradoksu

No law inherited from our ancestors is
immutable; if unjust laws persist, we are
responsible for them.

Peter Suber, “Paradox of Self-
Amendment in Constitutional Law”

I- PARADOKSLAR!

Felsefi paradokslara verilecek en iyi
orneklerden biri “Yalanc1 Paradoksu”dur:
Yalanci “simdi yalan soyliiyorum” dedi-
ginde, sdylenen acaba dogru mudur yalan
midir? Eger yalancinin soyledigi dogruy-
sa, bu durumda yalanci yalan soylemekte-
dir ve bu nedenle sdyledigi dogru degildir.
Eger yalancinin sdyledigi yalansa, yalan
soylemiyor demektir, o halde yalancinin
soyledigi dogrudur; ama bu yalan soyle-
diginin dogru oldugu demektir. O halde
yalancinin soyledigi dogru mudur yalan
midir? Yalanct paradoksunun bir baska

sekli olan “bu ciimle yanligtir” ifadesi de
sasirticidir. Eger bu ifade yanligsa dogru;
dogru ise yanlis oldugu sonucuna varmak
durumunda kalmaktayiz.? Bu ifadeler ken-
dilerine atifta bulunmaktadir ve bu nedenle
de bunlar rasyonel ¢oziimlemelere direnen
ifadelerdir.?

Anayasa hukukunda cesitli paradoksla-
ra rastlanmaktadir. Her seyden 6nce anaya-
sal devletin liberal anlasilis1 paradoksaldir.
Liberal degerler sistemi egemen devleti hu-
kuka bagli tutarak iktidarini sinirlandirmak
ister. Bunun yaninda anayasaciligin liberal
vizyonu ideal demokrasiye verdigi belirli
bi¢cim nedeniyle devleti hukukun kayna-
81 olarak da kabul eder. Devleti hukukun
kaynagi olarak gdrmek ve devleti hukukla
smirlandirmak birbiriyle ¢eligkilidir. Bu
iki vaat liberal anayasacilig1 paradoksal bir
kavram haline doniistiirmektedir.* Anayasa
hukuku ve siyaset felsefesiyle ilgili 6nemli

1 Giincel Tiirk¢e Sozliikte “paradoks” sozciigiiniin tanimi goyle yapilmaktadir: “1. Aykirt diisiince: “Bagin-
dan beri ¢cevremizde bize karsi bir kalabalik, ger¢ek dist bir grup olarak kaldik, toplumsal bir paradoks ola-
rak.” -A. [lhan. 2. Celiski. 3. fel. Diigiinceler arasinda tartismaya agik, kesin bir yargt icermeyen karsithk.”
Bizi ilgilendiren felsefi paradokslardir. Felsefede paradoks diisiinceler arasinda tartismayt, agik karsithigt,

celiskiyi veya ¢atigkiy ifade etmektedir.

2 Su tiir paradokslarda “yalanci paradoksu” nun aynisidir: "Bu ciimleyi okumaywin!" "Bu ciimledeki harf sayisi otuz
yedidegildir" (37 harfvar). Epimenides ilk ¢ag filozoflarindandur, Giiniin birinde "biitiin Giritliler yalancidir” der:
EpimenidesdeGiritlidirve "benyalansoylityorum"der. Peki, Epimenidesdogruyusoylityormu? Hayu, ¢ciinkiiGiritlidir,
0 halde yalancidir; ama ya "yalan séyliiyorum" derken yalan soyliiyorsa? Yalanci paradoksu soyle de agiklana-
bilir: Kral iilkenin yalancilar arasinda bir yarisma acar. "Iste bu yalan,"” diyebilecegi bir yalan uydurana bir kiip
altin vaat eder. Yalancilar akin akin saraya gelip yalanlarin soylerler; fakat yalanlar ne kadar akil almaz olursa
olsun kral hep, "olabilir, niye olmasin ..." gibi cevaplar verir. Boylece kral hem eglenmektedir hem de bir kiip
altindan olmamaktadir. Derken kahramaninuz elinde bos bir kiiple huzura ¢ikar ve konugur: "-Rahmetli dedeniz
bir savasa ¢ikacakti, ancak o giinlerde hazinede yeterli para yoktu. Dedeniz dedemden bu kiiple bir kiip altin bor¢
aldi ve "bu borcumu torunum torununa ddeyecektir,” diye soz verdi. Ben de dedenizin borcunu bana ddemeniz
icin buraya geldim.” Kral, "iste bu kuyruklu bir yalan!" deyince adam, "o halde odiiliimii alayim,” dediginde
Kral, "him sey dogru da olabilir" demek zorunda kalir: Bunun iizerine adam, "o halde borcunuzu édeyin” der:

3 Felsefi paradokslar konusunda bakiniz: Peter Cave, This Sentence is False: An Introduction to Philosophi-
cal Paradoxes (London: Continuum, 2009); Michael Clark, Paradoxes From A to Z, Ikinci Baski (London:
Routledge, 2007). Felsefede ve mantikta paradokslar 6nemli bir yere sahiptir. Cok cesitli felsefi paradokslar
s0z konusudur. Bu felsefi paradokslardan birini aktarmak istiyorum: Plutark’ in aktardig: Yunan efsanesine
gore, Girit' ten muzaffer donen Theaseus’un gemisi Atina’da hatira olarak uzun siire muhafaza edilir. Za-
manla geminin tahtalart ¢iiriidiike yenileriyle degistirilir. Oyle ki, bir giin geminin degistirilmedik hi¢bir
pargasi kalmaz. Bu durumda gemi hala Theseus'un gemisi sayilir mi, yoksa baska bir gemi haline mi do-
niismiigtiir? Gemi, antik filozoflar igin tartisma konusu olur. Paradoksun ¢oziimii i¢in cesitli oneriler ortaya
atilmugtir: Bunu hukuka uygulayabiliriz. Ornegin bir Anayasa’ nin maddelerinin biiyiik bir cogunlugu degis-

tirildiginde bu anayasa yeni bir anayasa midir?

4 Oren Perez, “Law in the Air: A Prologue to the World of Legal Paradoxes” , Paradoxes and Inconsistencies in the
Law”, derleyenler Oren Perez ve Gunther Teubner (Oregon: Hart Publishing, 2006), s. 20.
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bir paradoks da Richard Wollheim’in de-
mokrasi paradoksudur. Wollheim bu para-
doksu goyle agiklamaktadir:

“Simdi demokratik makinenin deger-
lendirmeler anlaminda siyasal seceneklerle
beslendigini kabul edelim. Degerlendirme-
ler daha 6nce belirlenmig bir kurala gore
bir araya getirilmekte ve bunun sonucunda
makine kendi secimini yapmaktadir. Bu
durumda demokrasiyi kabul eden herkes
makinenin belirleyecegi secenegi kabul et-
mekle yiikiimliidiir.

Ama hemen bir sorun ortaya ¢ikmak-
tadir. Bir vatandasin demokratik makineye
sunulmak iizere A’yr veya B karsisinda
A’y1 tercih ettigini diisiinelim. Yapilan yo-
ruma gore bu durumda vatandasin, A’nin
tercih edilmesi gerektigi konusunda dii-
siincesini ifade ettigi sdylenebilir. Ve simdi
de bu ve diger yapilan tercihlerle beslenen
makinenin kendi segimiyle ortaya cikti-
gin1 ve makinenin se¢iminin B oldugunu
varsayalim. Ornegimizdeki vatandas, daha
once belirttigimiz gibi acikladig1 diisiincesi
A’nin kabul edilmesi gerektigi yolunday-
ken; nasil olur da, B’nin kabul edilmesi ge-
rektigi biciminde bir diistinmeyi gerektiren
makinenin tercihini kabul edecektir?””

Ulkemizde 12 Eyliil 2010 giinlii yapi-
lan anayasa degisiklikleri ile ilgili halk oy-
lamasinda anayasa degisikliklerini dogru
bulmayan bir vatandag: diisiinelim. Bilin-
digi gibi, halkoyuna sunulan anayasa degi-
sikliklerine iligkin kanunlarin yiiriirliige gi-
rebilmesi i¢in halk oylamasinda kullanilan
gecerli oylarin yarisindan ¢cogunun kabul
oyu olmasi gerekmektedir. Halk oylamasi
sonucunda anayasa degisikligine “evet”
diyenler kazandiginda, degisikliklere “ha-

yir” kisi birbiriyle uyusmayan iki diisiin-
ceye sahip olmaktadir. Yani hem anayasa
degisikliginin reddedilmesini hem de halk
oylamasinda “evet” sonucu ¢iktig1 i¢in ka-
bul edilmesini istemektedir.

Hi¢ kuskusuz, anayasa hukukunda pa-
radokslara verilecek en 6nemli ve en iinlii
orneklerden biri de Ingiltere’deki parla-
mento egemenligidir. Unlii anayasa hu-
kukcusu A. V. Dicey Ingiliz Anayasasina
gore parlamento egemenligi ilkesini parla-
mentonun istedigi her tiirlii yasay1 yapmak
veya yapmamak hakki ve bunun yaninda
da hi¢ kimsenin ve organin parlamentonun
cikardig1 yasalar1 gegersiz kilmak veya
iptal etmek yetkisinin olmamas1 olarak
tanimlamistir. Parlamentonun egemenligi
kurali soyle ifade edilebilir: “Parlamen-
to istedigi her tiirlii yasay1r yapmak ve
yapmamak yetkisine sahiptir.”® Ingilizler
parlamentonun egemenligini esprili bir
bicimde bazen sOyle ifade etmektedirler:
Ingiltere’de parlamento kadini erkek ve er-
kegi kadin yapmak disinda her seyi yapa-
bilir. Parlamentonun egemenligi ilkesinin
su tic hususu kapsadig ileri siiriilmektedir:
1) Parlamento her konuda yasa yapabilir
veya yapmayabilir. 2) Parlamentonun ka-
bul ettigi yasalar mahkemelerce herhangi
bir nedenle iptal edilemez. 3) Higbir par-
lamento gelecek parlamentolar1 baglayici
yasa yapamaz.” Ancak nasil olur da ege-
men olan parlamento gelecek parlamento-
lar1 baglayic1 yasalar yapamaz? Tartigma,
“parlamento istedigi her tiirlii yasay1 yap-
mak veya yapmamak yetkisine” sahip ol-
dugu kuralinin, parlamentonun kendisine
atifta bulunamayacagi; ciinkii kendine atif
yapan climlelerin mantiksal olarak anlam-
siz oldugu noktasinda ortaya ¢ikmaktadir.®

5 Richard Wollheim, “A Paradox in the Theory of Democracy” , Philosophy, Politics and Society, derleyenler
Peter Laslett ve W. G. Runciman (Oxford: Oxford University Press, 1962), s. 78.

6  A.V.Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, with introduction by E. C. S. Wade (Lon-
don: Macmillan & Co Ltd, 1959), s. 39-40. Bu kitabin ilk baskisi 1885 yilinda yapilmistir. Ayrica bakiniz:
H.W.R. Wade, “The Basis of Legal Sovereignty”, The Cambridge Law Journal, 13, (1955), s. 172-197.

7 Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, s. 76-84.

8  Patrick Fitzgerald, “The ‘Paradox’ of Parliamentary Sovereignty”, The Irish Jurist (1972), s. 38.
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Demek ki ortada, anayasalarda yer alan
anayasalarin nasil degistirilecegini diizen-
leyen hiikiimlerin degistirilmesinde oldugu
gibi, paradoksal bir durum vardir.

Bir bagka soruyla bu konuya devam
edelim. Egemen otorite nasil anlagilacak-
tir? Egemen otoritenin anlasilist ¢cok kolay-
dir. Siyasal sistemde en iistte yer alan oto-
ritenin altinda yer otoriteler, daha altta yer
alan otoriteler iizerinde iktidara sahiptirler,
ama kendileri iizerinde iktidarlari yoktur;
¢linkii bu otoriteler iizerinde iktidara sa-
hip olan otorite daha iistte yer alir. Boyle-
ce en istte yer alan otoritenin altinda yer
alan otoritelerin kendileri iizerinde iktidara
sahip olmadiklarin1 sdyleyebiliriz. En iist
otorite veya egemen otorite ise kendileri
tizerinde iktidara sahip olmayan otoriteler
tizerinde iktidara sahip olan otorite olacak-
tir. O halde egemen otorite soyle tanimla-
nabilir: Sadece kendileri iizerinde iktidara
sahip olmayan otoriteler iizerinde iktidara
sahip olan otorite egemen otoritedir.’

Boyle bir otorite olamaz; ciinkii yu-
karida tanimlandigi bicimde bir otorite
“Russell Paradoksu”nu icermektedir. Rus-
sell paradoksu soyle aciklanabilir. “Kendi
kendisinin iiyesi olmayan tiim kiimelerin
kiimesi, kendisinin bir iiyesi midir?” Eger
“liyesidir” dersek, tiim kiimelerin kiimesi-
nin bu kiimede isi ne? Ciinkii bu kiime sa-
dece kendisinin tiyesi olmayan kiimelerin
kiimesidir. Eger “liyesi degildir” diyorsak,
bu kez de tiim kiimelerin kiimesi kendine
iiye olmayan bir kiime olur, o zaman da
tim kiimelerin kiimesini bu kiimeye dahil
etmemiz gerekir, ama bu durumda da bu
kiime kendine iiye olabilen bir kiime olur.
Yani ortaya bir kisir dongii ¢ikmaktadir.

Demek ki Russell paradoksunda yani-
timiz ister evet ister hayir olsun, ¢eligkiye

diismekten kurtulamayiz. Bunu biraz daha
aciklayalim. Siz bu makalenin okuyucusu-
sunuz. Bu nedenle bu makalenin okuyucu-
larinin olusturdugu kiimeye dahil olabilir-
siniz. Bu makalenin okuyucularinin olus-
turdugu kiime genis veya biiyiik de olabilir
dar veya kiiciik de. Sizin okuyucu olma
yaninda bir¢ok baska ozellikleriniz de soz
konusu olabilir. Ama bu makalenin oku-
yucularindan olugan kiime bu makalenin
okuyucusu olamaz. Ciinkii kiime makale
okuyamaz. Kiime aynen sayilar gibi soyut
bir kavramdir. Okuyucular kiimesinin 6ge-
lerinin bu kiimenin iiyesi olabilmeleri i¢in
gereken ozelligi okuyucu olmalaridir. Bi-
reyin herhangi bir 6zelligi o kiimeyi belir-
lerinin kuzu olmasidir. Ama kuzular kiime-
sinin kendisi kuzu degildir. Boylece ortaya
“kendisinin tiyesi olmadig1” kiime kavrami1
cikmaktadir. Kendi kendilerine {iye olma-
yan kiimelere “normal kiimeler” denebilir.
Kendilerinin iiyesi olmama ozelligine sa-
hip bireysel kiimeler bir araya gelebilir ve
bir kiime olusturabilir. Boylece kendisinin
tiyesi olmayan kiime kavrami ortaya cikar.
Kiimelerin ¢cogu kendilerinin iiyesi degil-
dir. Ancak bazi kiimeler kendilerinin tiye-
sidir. Cay icmeyenlerin olusturdugu kiime-
yi diisiiniin. Bu kiime baz1 insanlari, birgok
bagka yaratig1, agaclari, sayilar1 ve kiime-
leri icerecektir. Boyle oldugunda ¢ay icme-
yenlerin kiimesi kendini de kapsayacaktir;
clinkii kendi kendisine iiye olabilecektir.
Kendi kendisine iiye olabilen kiimelere de
“anormal kiimeler” denebilir. Russell’in
kiimesi tiim normal kiimeleri i¢ine olan
kiimedir. Russell’1n kiimesinin temel ozel-
ligi “kendisinin iliyesi olmayan” kiimeler-
den olusmasidir. Boylece Russell’in kii-
mesi hayvanlar kiimesini, teneke kutulari
kiimesini, insaatcilarin kiimesi gibi kendi

9 Bakimz: J.C. Hicks “The Liar Paradox in Legal Reasoning” , Cambridge Law Journal 29 (2) (Nov. 1971), s.
281-283. Laurence Goldstein, “Four Alleged Paradoxes in Legal Reasoning” , Cambridge Law Journal 38

(2), (Nov. 1979), 5. 377-378.
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kendilerine iiye olamayan kiimeleri kap-
sayacaktir. Bu kiimelerin kendisi hayvan,
teneke kutu ve ingaatci degildir. Kuskusuz
Russell’in kiimesi ¢ay i¢meyenler kiimesi
olamaz; ciinkii bu kiimenin kendisi kiime-
nin iiyesidir. Simdi kaginilmaz soruyla kar-
silagiyoruz: Russell’in kiimesinin kendisi
nedir? Bu kiime kendisinin iiyesi midir?
Russell’mn kiimesinin kendisinin kiimesi-
nin iiyesi oldugunu varsayalim. Bu durum-
da bu kiime kendisine iiye olabildiginden
kendisinin iiyesi olamayacaktir. Simdi de
bu kiimenin kendisinin iiyesi olmadigini
diisiinelim. Bu durumda kendisinin iiyesi
olmayan oOgelerin olusturdugu kiimenin
liyesi olabilecektir. Ortaya kisir dongii ¢ik-
maktadir. Demek ki Russell’mn kiimesi gibi
bir kiime olamaz; ¢iinkii ortada bir ¢eligki
ve belirsizlik vardir.'

Russell paradoksunun daha anlasilabi-
lir sekli berber paradoksudur. Berber para-
doksu da sOyledir: Bir berber, bulundugu
koydeki erkeklerden, yalmzca kendi ken-
dini tirag etmeyen erkekleri tirag etmekte-
dir. Bu durumda berberi kim tirag edecek-
tir? Kendini tirag etmezse, kendini tirag
etmeyen herkesi tirag ettiginden, kendini
tirag etmeli. Kendini tirag ederse, kendini

tirag edenleri tirag etmediginden, kendini
tirag etmemelidir."!

“Egemen otorite sadece kendileri iize-
rinde iktidara sahip olmayan otoriteler
tizerinde iktidara sahip olan otorite” ola-
rak tanimlanacak olursa, boyle bir egemen
otoritenin olamayacagi soylenebilecektir.
Egemen otorite sadece ve sadece kendi
lizerinde iktidara sahip olmayan otoriteler
tizerinde iktidara sahip olduguna gore, ege-
men olarak niteledi§imiz bu otorite kendi
tizerinde de iktidara sahip olamayacaktir.
O halde bu otorite egemen otorite degil-
dir; ciinkii her seyi yapabilecek bir iktidara
sahip olmadig1 sonucu ortaya ¢ikmaktadir.
Bu ise bir paradokstur.!?

Her seyi yapabilen parlamentonun ge-
lecekteki parlamentolar1 baglayict yasa
yapamamas! bir paradokstur. Hemen an-
lagilabilecegi gibi bu paradoks Tanri pa-
radoksunun benzeridir. Tanr1 paradoksu
sOyle ifade edilebilir: Her seye giicii yeten
Tanri, kaldiramayacag: agirlikta bir kaya
yaratabilir mi?'?

HLA Hart Ingiltere’de parlamentonun
egemenligi dendiginde, egemenligin diger
nitelikleri yaninda, parlamentonun gelecek

10 Bakiniz: Peter Cave, This Sentence is False: An Introduction to Philosophical Paradoxes (London: Conti-
nuum, 2009), s. 48-49; Cemal Yildirim, Matematiksel Diisiinme, Altinct Basim (istanbul: Remzi Kitapevi,
2010), 5. 82-83. Russell’ in paradoksunun matematiksel olarak agiklanigi icin bakiniz: Ali Nesin, Matematik
ve Korku (istanbul: Nesin Matematik Koyii Yayinlari, 2008), s. 205-209.

11 [lk bakista berber paradoksu yalanci paradoksuna benzemektedir: “Bu ciimle yanhsti:” Bu ciimle eger
yanligsa dogru, dogruysa yanligtir. Ancak berber ve yalanci paradokslar: arasinda énemli bir fark var-
dir. Berber paradoksundaki ¢eliskiden tamimlandigi bir bicimde berber olamaz diyerek kurutulabiliriz. Bu
paradokstaki ¢eliski bu tanimlandigi bicimde bir berber olmasindan kaynaklanmaktadir:. Ancak yalanci
paradoksunda bu sekliyle reddedebilecegimiz bir varsayim bulunmamaktadur.

12 Goldstein, “Four Alleged Paradoxes in Legal Reasoning”, s. 379. Egemenlik tanimi yukaridaki gibi yapil-
madiginda paradoks da ortaya ¢ikmayacaktir: Russell, berber ve egemenlik paradokslarinin icerikleri degil,
bicimleri birbirine benzemektedir. Parlamento egemenliginin tanimi yapilirken su anki parlamentonun gele-
cek parlamentolarin iktidarlarini simirlandirabilmesi istenirken; ayni zamanda da gelecek parlamentolarin
su anki parlamentonun sinirsiz egemenliginin aynisina sahip olmasi istenmektedir.

13 Tanr paradoksu anayasay: degistirme iktidari gibi her seye giicii yeten hukuksal iktidarlara da uygulana-
bilir. Nasil olur da her geye giicii yeten iktidar degistirilemez bir bigcimde kendini simirlandirabilecektir?
Mackie Tanri paradoksunu basitge soyle ifade etmektedir: “Tanrinin Giicii her geye yeter; “Tanr biitiiniiyle
iyidir” ; ama “kotiiliik de vardir” . Bu ii¢ onerme arasinda bazi ¢eliskiler vardir. Eger bu ii¢ onermeden
herhangi bir bigimde ikisi dogruysa iigiinciisii yanlis olmak durumundadir. Bakiniz: J. L. Mackie, “Evil and

Omnipotence” Mind, 64 (April 1955), s. 200.
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parlamentolar1 baglayict yasa yapamaya-
cagl biciminde anlasildigini belirttikten
sonra, ortaya c¢ikan paradoksun soyle agi-
labilecegini belirtmektedir:

“Ancak boyle bir Parlamentonun ol-
mas1 gerektigi yolunda ne mantiksal ne
de dogal bir gereklilik bulunmaktadir. S6z
konusu bu durum hukuksal gegerlilik kis-
tas1 olarak kabul edebilecegimiz akla ge-
lebilecek diizenlemelerden sadece biridir.
Bu digerleri arasinda bir bagka ilke vardir
ki, ayn1 bicimde belki de daha iyi bir bi-
¢imde ‘egemenlik’ adini hak etmektedir.
Bu ilke, Parlamentonun geri alinamaz bir
bicimde gelecekteki yasama yetkisini si-
nirlandirma iktidara sahip olmamasinin
yerine, genis anlamda bu kendini sinirlan-
dirma iktidarina da sahip olmasi gerektigi-
ni soylemektedir. Boylece Parlamento en
azindan tarihinde bir kez su anki doktrinin
kabul ettiginden daha genis bir yasama
yetkisi kullanabilecektir. Her ne olursa ol-
sun, Parlamentonun varliginin her aninda
kendi koyduklar1 dahil olmak iizere her
tiirliic  hukuksal smirlandirmalardan ba-
gimsiz olacagi, hukuksal olarak her seye
giicli yetme gibi miiphem bir diisiincenin
sadece bir yorumudur. Isin ashinda gele-
cekteki Parlamentolarin yasama yetkilerini
etkilemeyen her tiirlii konuda devam eden
(stirekli) egemenlik ile kullanilmasi sade-
ce bir kez miimkiin olabilen sinirsiz ama
kendini kapsayan egemenlik arasinda bir
secim yapilmaktir. Her seye giicli yetme-
nin bu iki tiirlii anlasiligi, iki tiirlii her seye
kadir Tanr1 anlayisiyla paralellik goster-
mektedir. Bir yanda varliginin her aninda
aynm giicleri kullanan ve bu nedenle bu
giiclerini azaltamayan Tanrt ile gelecek-
te her seye giicli yetmeyi yok edebilecek
giiclere sahip Tanr1 anlayis1 s6z konusudur.

Parlamentomuzun hangi tiir egemenlige —
devam eden veya kendini kapsayan- sahip
oldugu sorusu hukuku tanimlamada en son
olciit olarak kabul edilen kuralin bigimiyle
baglantili ampirik bir sorudur. Bu hukuk
sisteminin temelinde yatan kural ile ilgili
bir soru olsa bile, yine de bu sorunun her-
hangi bir zamanda, en azindan bazi nok-
talar acisindan, oldukg¢a belirli bir yaniti
s0z konusu olabilir. Bdylece su an kabul
edilen kuralin agikca bir ¢esit devam eden
egemenlik anlayist oldugu sdylenebilir; bu
nedenle su anki Parlamento yaptig1 yasa-
larin gelecekteki Parlamentolar tarafindan
kaldirilmasini engelleyemez.”'

Tanr1 ve egemenlik paradoksu cok gi-
zemli degildir. Kendi iktidarimi sinirlandi-
ran bir parlamento veya kaldiramayacagi
agirlikta bir tag yaratan Tanri, boyle bir
olaydan sonra da kendisinden daha iistiin
iktidara sahip olmama anlaminda, yine en
tistlin iktidara sahip olacaktir. Ama her seyi
yapabilme iktidarina sahip olmayacaktir.
Goldstein soyle bir ornek vermektedir:
Herhangi bir yerde en {istiin otoriteye sa-
hip bir diktator diisinelim. Bu diktatoriin
tilkede kendisi disinda kendi kendini sa-
katlamay:1 yasakladigin1 varsayalim. Eger
diktator kendi kendini sakatlayacak olursa,
kuskusuz bu sakatligr oraninda iktidarin-
dan kaybedecektir. Ancak bu tiir bir iktidar
kayb1 diktatoriin en iistiin otorite oldugu
olgusunu degistirmeyebilir.'?

Incelemeye calisaca§imiz  paradoks
sOyle aciklanabilir: Bilindigi gibi baz1 hu-
kuk kurallar1 bagka birtakim hukuk kural-
larinin nasil degistirileceklerini diizenler
ve kural olarak degisiklikleri diizenleyen
kurallarin kendisi de degistirilebilir. Ge-
nellikle bu degisiklikler daha iistte yer alan
ve yapilacak degisikligi diizenleyen kural-

14 H.L.A.Hart, The Concept of Law, 2. Baski (Oxford: Oxford University Pres, 1994) 149-150. Bu yapitin ilk
baskist 1961 yilinda yapunustir. Hart bu diigiinceyi J. L. Mackie’ den esinlenerek gelistirmigtir. Bakiniz: J. L.
Mackie, “Evil and Omnipotence” Mind, 64 (April 1955). s.211-212.

15 Goldstein, “Four Alleged Paradoxes in Legal Reasoning”, s. 379-380.
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lar tarafindan gerekgelestirilir. Degisikligi
diizenleyen kural hukuk sisteminde en iist-
te yer olan kural ise, bu kural bu kuralin
getirdigi usule uyularak degistirilebilir. Pa-
radoks, degisikligi diizenleyen kuralin ken-
disi, daha dogru bir soyleyisle, bu kuralin
getirdigi usul kullanilarak degistirildiginde
ortaya ¢ikmaktadir. Degisikligi diizenleyen
kural anayasa gibi en iistte yer alan bir ku-
ral ise paradoks daha goze batar bir hale
gelmektedir. Eger anayasada yapilan degi-
siklik orijinalinden farkliysa veya orijinal
kuralla celisiyorsa veya yapilan degisik-
likle anayasa bir daha degistirilemez bir
duruma geliyor veya anayasa degisiklikleri
yasalarin degisiklikleriyle ayni diizeye ge-
tiriliyor ise paradoks en iist diizeyde ola-
caktir. Uzerinde durmak istedigimiz konu
anayasalarda yer alan Anayasa’nin nasil
degistirilecegiyle ilgili hiikkmiin kendisinin
degistirilmesidir (self-amendment).
II- ALF ROSS PARADOKSU

Hukuka igten baktigimizda hukukun
kendi kendini yasatan, yaratan, degistiren
ve mesrulagtiran ve kendi kendine referans-
ta bulunan kapali bir sistem oldugu goriile-
cektir. Yani modern hukuk kendine refe-
rans yapan, kendine bagvuran bir sistemdir.
Bu igsel perspektif agisindan hukuk sadece
kendi otoritesi altinda degistirilebilir veya
mesrulagtirilabilir. Bu kapali sistem para-
dokslar yaratir; ¢iinkii bu, kendine referans
yapan bir sistemdir. Bu sistemde hukuk
kurali kendi mesrulugu ve degisikligi icin
bir otorite olarak kullanilmaktadir. Hukuk
filozoflar1 bu tiir bir sistemde ortaya cikan
celigkiler, tutarsizliklar ve ¢oziimsiizliikler
karsisinda cok kez saskina donmiiglerdir.
Iste bu paradokslardan biri de “yalanc
paradoksu”yla ¢ok yakin akrabaligi olan
Alf Ross paradoksudur. Anayasalarda
Anayasa’nin kendisinin nasil degisikligini
diizenleyen hiikiim, yalanci paradoksunda

oldugu gibi, kendinden s6z eden ve bu ne-
denle de celigki yaratan bir hiikiimdiir.

Sorun 6zet olarak sudur: Eger bir ana-
yasada anayasa degisikligi ile ilgili bir
hiikiim varsa, bu hiikmiin kendisi bu hiik-
miin degistirilmesinde kullanilabilir mi?
Ortada paradoksal (celigkili) bir durum var
mudir ve varsa bu yasal olabilir mi? Eger
bu durum yasal kabul ediliyorsa hukukun
mantigi ne kadar mantiksal olmalidir?'
Bu sorularin yanitlarini1 bulmaya calisalim.
Ancak bu sorulara yanit bulmadan Once
Alf Ross’un paradoksu aciklayigini ince-
leyelim.

Alf Ross’a gore kurallar yetki (yetkilen-
dirme) kurallarma (rules of competence)
uygun olarak ¢ikarilir. Yetki kurali yasalag-
tirmamin gegerli olacag yeterli ve zorunlu
kosullart belirler. Her tiirlii yetki kurali bir
otorite (authority) olusturur. Bir bagka de-
visle, her yetkilendirme kurali yasa yapma
stirecini  belirleyen kosullarin biitiiniinii
gosteren bir otorite olusturur. Yetki kurali-
nin kendisi bir bagka otorite tarafindan ya-
salagtirilmig yazili bir hukuk kurali olabilir.
Boyle bir otorite de bir bagka otorite tara-
findan yaratilabilir. Oncekinin gecerliligi
sonrakinden kaynaklandigindan, sonraki-
nin hukuk sisteminde daha iistte yer aldig1
kabul edilmelidir. Bu durum sonsuza kadar
gidemeyeceginden varligi bir bagka oto-
riteden kaynaklanmayan en iistte yer alan
bir otoritenin olmast gerekir. Bu durum Alf
Ross tarafindan soyle gosterilmektedir (O
otorite ve Y yetki kurali olmaktadir):

O1 Y1 tarafindan olusturulur; Y1 O2
tarafindan cikarilir;

02 Y2 tarafindan olusturulur; Y2 O3
tarafindan cikarilir;

03 Y3 tarafindan olusturulur; Y3 bir
bagka otorite tarafindan ¢ikarilmamustir.

16 Nir Kedar, “The Political Origins of the Modern Legal Paradoxes”, Paradoxes and Inconsistencies in the
Law”, derleyenler Oren Perez ve Gunther Teubner (Oregon: Hart Publishing, 2006), s. 101.
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Ross’a gore sistemdeki en iist otorite
0O3’diir ve Y3 bu otoritenin temel normu-
dur. Ancak nasil oluyor da Y3 bir bag-
ka otorite tarafindan c¢ikarilmamaktadir?
Ross’un sorusu ve paradoksun kaynagi
Y3’iin hukuksal varligidir. Ross’a gore bu
sorunun iki olas1 yaniti vardir:

(1) Y3 hukuksal olarak bir yasadir; yani
bir pozitif hukuk kuralidir. Bu yetki kurali
bir bagka otorite tarafindan ¢ikarilmadigin-
dan O3 tarafindan ¢ikarilmis demektir.

(2) Y3 bir pozitif hukuk kurali degildir.
Yani Y3’tin hukuksal gegerliligi bir bagka
normun gegerliginden kaynaklanmamakta-
dir. Y3 olgusal bir gergektir veya sistem-
deki herhangi bir kuralin gegerligi icin bir
onvarsayimdir.'’

Alf Ross bu her iki sonucun da kabul
edilemeyecegini belirttikten sonra bu soy-
lenenleri anayasa hukukuna soyle aktar-
maktadir: Ross’a gore her Anayasa’nin te-
mel gorevi yasama yetkisini belirlemektir.
Eger biz bunu yukarida verilen ornekteki
02 olarak tanimlarsak anayasa yasa koyu-
cunun yetkisini belirleyen kurallar1 (Y2)
icerir. Eger anayasada anayasay1 degistir-
me ile ilgili bir kural varsa bu kural (Y3) bir
bagka yasa-yapma siirecini saptar ve daha
iistte yer alan otoriteyi ortaya ¢ikarir (O3).
Buna anayasa hukukunda kurucu iktidar
veya kurucu otorite denir. Eger bir anayasa
kendi koydugu anayasayr degistirme usu-
lii diginda bir baska anayasay1 degistirme
usulii ve otoritesi tanimiyorsa, bu durum-
da O3 sistem i¢indeki en iist otoritedir ve
Y3 de bu otoritenin temel normudur. Ross
bu soylediklerine 1953 tarihli Danimarka
Anayasasini 6rnek olarak vermektedir. Biz
bu anlatilanlar tilkemize uyarlarsak, 1982
Anayasasina gore, 175. maddede tanimla-
nan anayasayl degistirme usuliine uygun
olarak ortaya ¢ikan iktidar Tiirkiye’deki en

tist hukuksal otoritedir. Anayasa’nin 175.
maddesi de Tiirk hukuk diizeninin temel
normudur.

Temel sorun sudur: 1982 Anayasasi-
nin 175. maddesi, yani en yiiksek otoriteyi
(O3) olusturan Y3 nasil degistirilebilecek-
tir? Ross’a gore Y3’iin hukuksal varlig1 so-
rusuna verilebilecek iki yanit olabilir:

(1) 175. maddede yer alan usule uyu-
larak, yani 175. maddenin ortaya ¢ikardigi
kurucu iktidar (O3) tarafindan degistirile-
bilir veya

(2) Bu maddeyi degistirmede kullanila-
bilecek herhangi bir hukuksal usul yoktur;
clinkii 175. maddenin gecerliligi olgusal
bir gercekliktir ve hukuksal gecerliligini
bir bagka normdan almaz. Bu sdylenenler
bu maddenin degistirilemez oldugu anla-
mina gelmez. Nasil ki bir hukuksal orf ve
adet kuralinin yerini bir baska 6rf ve adet
kurali alabiliyorsa; bir temel normun yerini
bir bagka temel norm alabilir. Ancak her
iki durumda da bu gecis hukuksal bir siire¢
veya usul i¢cinde gerceklesmemis olacaktir.
Bu bir olgudur. Yani bir baska 6rf ve adet
kuralinin veya hukuksal diizenin temel tag1
olarak bir bagka temel normun kabul edil-
mesi sosyo-psikolojik bir olgudur.'®

Ross bu her iki yanitin da kabul edile-
meyecegini ileri siirmiistiir. Tk yanit —te-
mel normun en iistte yer alan otorite tara-
findan ¢ikarildig1 veya bir baska deyisle,
temel normun kendi koydugu kurallara
gore degistirildigi- kabul edilemez; ¢iinkii
bu “kendi kendine atif yapan ciimle” veya
“kendinden s6z eden ciimle” (6zgonderge-
sel ciimle) olmaktadir. Kendine atif yapan
ciimleler felsefede (mantikta) anlamsiz
olarak kabul edilmektedir; ciinkii bu tiir
climleler celigki yaratmaktadir. Bu neden-
le temel normun kendi koydugu kurallara

17 AlfRoss, “On Self-Reference and a Puzzle in Constitutional Law” , Mind (January, 1969), s. 2-3.

18 1Ibid., s. 4.
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gore degistirilebilecegi varsayimi celiski-
ler icermektedir.

1982 Anayasasi’na gore hukuksal sis-
temde en iistte yer alan otorite Anayasa’nin
175. ve 4. maddelerinde belirlenen anaya-
say1 degistirme iktidaridir ve bu maddeler
Tiirkiye’deki hukuksal sitemin temel nor-
mudur. Temel normla belirlenen otorite bu
otoritesini baskasina terk edemez; ¢iinkii
Ross’a gore bu mantiksal agidan anlam-
s1z olacaktir. S6yle bir rnekle bu durumu
aciklamaya caligalim:

- Madde 175: Anayasa’nin degistiril-
mesi Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi iiye
tamsayisinin en az ligte biri tarafindan ya-
ztyla teklif edilebilir. Anayasa’nin degisti-
rilmesi hakkindaki teklifler Genel Kurulda
iki defa goriisiiliir. Degistirme teklifinin
kabulii Meclisin iiye tamsayisinin begte ii¢
¢ogunlugunun gizli oyuyla miimkiindiir.
Cumhurbagkan1 Anayasa degisiklikleri-
ne iligkin kanunlari, bir daha goriistilmek
tizere Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisine geri
gonderebilir. Meclis, geri gonderilen Ka-
nunu, iiye tamsayisinin iicte iki cogunlugu
ile aynen kabul ederse Cumhurbagkani bu
Kanunu halkoyuna sunabilir. Anayasa’nin
4. maddesine gore de, Anayasa’nin 1. mad-
desindeki Devletin seklinin Cumbhuriyet
oldugu hakkindaki hiikiim ile 2. maddesin-
deki Cumhuriyetin nitelikleri ve 3. madde-
si hiikiimleri degistirilemez ve degistiril-
mesi teklif edilemez."

- Yeni 175. madde, 175. maddedeki
usule uyularak degistirilmistir. Madde su
sekle biiriinmiistiir: Anayasa’nin degisti-
rilmesi Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi iiye
tamsayisinin en az iigte biri tarafindan ya-
zryla teklif edilebilir. Anayasa’nin degisti-
rilmesi hakkindaki teklifler Genel Kurulda
iki defa goriisiilir. Degistirme teklifinin
kabulii Meclisin iiye tamsayisimin salt
cogunlugunun gizli oyuyla miimkiindiir.
Cumhurbagkant Anayasa degisiklikleri-
ne iligkin kanunlari, bir daha goriisiilmek
tizere Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisine geri
gonderemez. Anayasa’nin 4. maddesi de
yiiriirliikten kaldirilmastir.

- Sonug: Yeni 175. madde gecerlidir
ve 4. madde de kaldirilmistir. Yani Anaya-
sa degisiklikleri bundan boyle Meclis liye
tamsayisinin salt cogunluguyla degistirile-
bilecegi gibi ilk iic maddede de degisiklik-
ler yapilabilecektir.

Varilan bu sonug ilk bakista dogru gibi
goziikmekle birlikte, Ross bunun mantik-
sal olarak miimkiin olamayacagini ileri
siirmektedir; cilinkii bu cikarimda ortaya
c¢ikan sonu¢ Snermelerden biriyle (ilk 6n-
ciille) celismektedir. Bu durum mantiksal
olarak anlamsizlik demektir; ciinkii ortaya
cikan yeni 175. madde ilk onciille celis-
mektedir.?

19 Anayasa Mahkemesi E. 2008/16, K. 2008/116 sayili ve 5 Haziran 2008 giinlii kararinda soyle demektey-
di: “Yiiriirliikteki Anayasamizin ongordiigii diizen, anayasal normlar biitiinii ve bu biitiinii somutlastiran
ilk tic maddede ortaya ¢ikan bir anayasal diizendir. Kurucu iktidarin siyasal diizene iliskin temel tercihi
Anayasa'nin ilk itic maddesinde, bunun somut yansimalari ise diger maddelerde ortaya ¢ikmaktadir. 4. mad-
de ise ilk ii¢c maddenin giivencesi olma niteligi itibariyle dogal olarak degistirilmezlik ozelligine sahiptir.
Bu durumda Anayasa'nin 4. maddesi dahil olmak iizere her bir maddede yapilacak degisikliklerin siyasal
diizende degisikliklere ve kurucu iktidarin yarattig1 anayasal diizende doniisiimlere yol agmast miimkiindiir.
O halde Anayasa'mn diger maddelerinde yapilacak degisikliklerle Anayasa’nin 4. maddesinin yasama or-
gant igin ¢izdigi stnirlarin asilma olasiligi goz ardi edilemez.”

20 Alf Ross, “On Self-Reference and a Puzzle in Constitutional Law”, Mind (January, 1969), s.5. Herhangi
bir kuralin belirli bir otorite tarafindan gecerli olarak yasalastirildigini soyledigimizde yapilan mantiksal
¢tkarsamada ilk onciil yetki kuralina uygun olarak gegerli bir normun nasil olusturulacagint belirlemekte;
ikincil onciil bu kosullarin yerine getirildigini gostermekte ve sonug da gegerli bir normun yaratildigin
ortaya koymaktadir. Ornegin: C1, C2 ve C3 kosullarina uygun olarak ortaya ¢ikmug bir norm gecerlidir:

N normu C1, C2 ve C3 kosullarina uyularak ¢ikarilmistir: O halde N normu gegerlidir.
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Ross’un verdigi daha az karmasik bir
ornekle bu konu daha iyi aciklanabilir.
Eger mutlak bir monarside hiikiimdar iilke-
sine Ozglirliik¢ii ve demokratik bir anayasa
yapacak olursa, bu hukuksal acidan iki se-
kilde yorumlanabilir. Bu yeni Anayasa’nin
hiikkiimdarin sahip oldugu mutlak iktidar
nedeniyle gecerlilik kazandig1 ve bu neden-
le de hiikiimdarin en iist otorite olmaya de-
vam ettigi sdylenebilir. Bu durumda hukuk
sisteminde eski temel norm gecerli olmaya
devam eder ve bu yeni diizen her an bu dii-
zeni yaratan mutlak iktidar tarafindan geri
alinabilir. Sistemin arkasinda yatan 6nvar-
sayim veya temel ideoloji de§ismemistir.
Ya da yeni Anayasa’nin hiikiimdar tarafin-
dan bir daha geri alinamayacak bir bigim-
de yapildig1 diisiiniilebilir. Bu durumda bu
Anayasa’nin hiikiimdarin mutlak iktidarin-
dan kaynaklandigi sdylenemez. Mantikta
temel dayanaklarla celisen bir sonuca ulas-
mak miimkiin degildir. Hiikiimdarin kendi
elleriyle egemenligi elle tutulan bir obje
gibi halka verebilecegi diislincesi tiimiiyle
sihirli bir egemenlik diisiincesine dayanir.
Sonug olarak yeni anayasa ya eskisinden
(eski temel normdan) kaynaklanmaktadir
ve eger durum boyleyse gercekte yeni bir
anayasa yok demektir ve hiikiimdarin mut-
lak iktidar1 degismeden siirmektedir. Veya
yeni anayasa eskisinin yerine gegmistir.
Durum boyleyse bu yeni anayasa eskisin-
den kaynaklanamaz.”!

Ross bu konuda bagka bir 6rnek daha
vermektedir: Anne—baba otoritesinin temel
normunun $oyle oldugunu diisiinelim: Co-

cuklar (S) her agcidan mutlak bir bicimde
babalarinin (F’nin) iradesine uymak zorun-
dadir. Eger E S’ye benim emirlerime artik
uyma derse, bu serbest birakma bu temel
normdan kaynaklanamaz; ciinkii sonug
(serbest birakma) ilk onciille (ebeveyn oto-
ritesiyle ilgili temel normla) celismektedir.
Bir bagka deyisle, eger S babasi F boyle
sOyledi8i i¢in babasinin emirlerinden ba-
Simsiz olarak hareket edecek olsa dahi
hala ebeveyn otoritesini kabul etmektedir
ve gercek anlamda 6zgiir olamamustir; ¢iin-
kii babasinin verecegi yeni bir emirle bu
ozglirliigii sonlanabilir. Benzer bir bigimde
bir iilkede temel normun meclisteki millet-
vekillerinin yiizde 60’nin oylariyla anaya-
say1 degistirilebilecegini kurallastirdigini
varsayalim. Eger bu cogunluk gelecekte
anayasa degisikligi icin milletvekillerinin
yiizde 70’nin ¢ogunlugunun oyunun gerek-
li olduguna karar verecek olursa, bu yeni
temel norm eskisinden kaynaklanamaz.*?

Ross’a gore ikinci yanit da (yani temel
normun (175. maddenin) pozitif bir hukuk
kurali olmadig: ve bu nedenle herhangi bir
bigcimde hukuksal bir siirecle degistirile-
meyecegi) saglam degildir; clinkii anaya-
sa degisikligini diizenleyen kuralin kendi
koydugu kurallara uyularak degistirile-
bilecegi seklinde toplumda var olan ¢ok
yaygin goriisle ¢elismektedir. Anayasa’nin
175. maddesinin bu maddede yer almayan
bir bagka usulle degistirilmesi halk, politi-
kacilar ve mahkemeler tarafindan yasal bu-
lunmayacaktir.® Ancak Ross’a gore eger
halkin anlayig1 rasyonel terimlerle ifade

21 Alf Ross, On Law and Justice (London: Stevens & Sons Limited, 1958), s. 82-83.

22 Ross, “On Self-Reference and a Puzzle in Constitutional Law”, Mind (January, 1969), s. 5.

23 171511987 giinlii, 3361 sayili "7/11/1982 Tarih ve 2709 Sayili Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasast’ nin 67, 75,
175. Maddelerinin Degistirilmesi ve Gegici 4. Maddesinin Yiiriirliikten Kaldirilmas: Hakkinda Kanun"un
4. maddesinin ikinci fikrasi hiikmiiniin Anayasa’'min 104, 175. ve gegici 9. maddelerine aykiriligi nedeniyle
iptali istenmigti. Dava dilekgesinde iptal istemine gerekge olarak, ézetle; Anayasa’ nin gegici 4. maddesinin
yiiriirliikten kaldirilmasim 6ngéren 3301 sayili Kanunun 4. maddesi, Anayasasi’mn degistirilme usulii-
nii saptayan, isbu degisiklikten onceki 175. maddenin ongordiigii teklif ve kabul ¢cogunluklarina uyularak
konulmus olduguna ve Cumhurbaskam tarafindan da geri gonderilmedigine gore, Resmi Gazetede yayim-
landig1 giin yiiriirliige girmesi gerekirken, soz konusu maddenin "Bu hiikmiin onaylanarak yiiriirliige gire-
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bilmesi i¢in halkoyuna sunulmasi zorunlu olup halk oylamasi, Anayasa’ min 175. maddesinin bu Kanunla
degisik hiikiimlerine gore yapilir:" bi¢imindeki ikinci fikrasi hiikmii ile, maddenin yiiriirliige girebilmesi,
halk oylamast sonucunda onaylanmig bulunmasi kosuluna baglanmigtir. Bu hususun Anayasa’ nin degisik-
likten onceki. 175, Cumhurbaskanina Anayasa degisikliklerine iligkin kanunlar: gerekli gordiigii takdir-
de halkoyuna sunmak yetkisini veren 104. ve keza Cumhurbaskani’na, elli siire icerisinde yapilmis olan
Anayasa degisikliklerini TBMM’ ne geri gonderme yetkisi veren Gegici 9. maddelerine aykirt oldugu ileri
stirtilmiigtiir. Anayasa Mahkemesi soyle bir karar vermistir: “Anayasa Mahkemesi’ nin gorev ve yetkilerini
belirleyen Anayasa’ nin 148. maddesinde, Anayasa degisikliklerine iliskin yasalarin esas yoniinden deneti-
mine yer verilmedigi gibi, bunlarin bi¢im yoniinden denetimleri de, teklif ve oylama ¢cogunluguna ve ivedi-
likle goriisiilemeyecegi sartina uyulup uyulmadigr hususlart ile sunrly tutulmugtur: Iptali istenen bu sinirl
sebeplerden herhangi birine iliskin bulunmadig: siirece davamin dinlenmesi olanagi yoktur. Dava dilekge-
sinde ileri stiriilen hususlar Anayasa’min 148. ve Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri
Hakkinda Kanun'un 21. Maddelerinde sayili ve simirli olarak belirlenen sekil bozukluklarindan degildir.
Bu itibarla isin esasina girilmeden yetkisizlik nedeniyle davanin reddine karar verilmesi gerekir.” E. 1987/9,
K. 1987115, k.t. 18.6.1987. Yekta Giingor Ozden bu karara yazdigi karst oy yazisinda soyle demekteydi:
“Anayasa degisiklikleri, 1982 Anayasast’ min bu konuya é6zgiin 175. Maddesine uygun bicimde yapilir ve
ayrica, ilk alti yilda, Gegici 9. Madde’ nin déngordiigii yonteme uygun gerceklestirilir. Daha agik ve yalin
bir anlatimla, yiiriirliikteki 175. Maddeye aykir: bir degisiklik gecerli olamaz. 175. Madde degistirilmeden,
degistirilebilecek siirekli ya da gecici 6biir maddeler bu maddeye aykiri icerikte degistirilemezler. Degis-
tirme ancak Yyiiriirliikteki kaynak dayanak -6zel maddeye uygun bicimde yapilabilir. Ancak; Anayasada
bulunmamasi gereken bu yasaklari diizenleyen Gegici 4 maddenin yukarda ézetledigim 175. ve Gegici 9.
Maddelere gore degistirilmesi agik -secik bir anayasal zorunluluktur. Bu maddelere aykiri degisiklikler, ka-
mmca, “yok” sayumalidir: Olayda, Anayasa'min Gegici 4. Maddesi, “Anayasa’ nin degistirilmesi” baslikl
Anayasa’min 175. maddesi degisikligi yiiriirliige girmeden, onunla birlikte degistirilmistir. Degisiklikleri
iceren 17/5/1987 giinlii, 3361 no’lu Yasa’min 3. maddesi Anayasa’min 175. maddesini degistirmekte, 4.
maddesi de Anayasa’min Gegici 4. Maddesini kaldirmaktadir (Birinci fikrada), Yasa, boylece, 18 May:is
1987 giinlii, miikerrer 19464 sayili Resmi Gazetede yayimlannustir: Daha sonra, 23/5/1987 giinlii, 3376 no.
lu “Anayasa Degisikliklerinin Halk oylamasina Sunulmasi Hakkinda Kanun” 23/5/1987 ile yiiriirliige ko-
nulmustur. 175. madde, tiim Anayasa degisikliklerinin 6zel maddesi oldugundan icerigi yasama organinca
4. madde gozetilerek istenildigi gibi degistirilip daha once yiiriirliige konulsa idi, ona uygun degistirilmesi
zorunlu Gegici 4. madde de simdiki gibi degistirilir ve bir aykirilik olusmazdi. Simdi ise, iptali istenen
yasanin 4. maddesinin birinci fikrasinin Gegici 4. madde'yi kaldirmasina kargin, ikinci fikrasi bu hiikmiin
“onaylanarak yiiriirliige girebilmesi” ni énceden bulunmayan zorunlu halk oylamast kosuluna baglamus-
tir. Boyle “zorunlu” bir halk oylamast kosulu ve kendisine dayanilmasi zorunlu Anayasa’ min onceki 175.
maddesinde, ne yeni 175. maddede, ne de Gegici 9. maddede vardir: Dayanaklarda olmayan kosul, bunlara
uygun bicimde yasalasmasi zorunlu 4. maddede hi¢ olamaz. Olursa, Anayasa’ya aykirilik olusur, incelenen
4. madde énceden olmayan sonra da éngoriilmeyen zorunlu halk oylamasi kosulunu yapisinda tasidigina,
kendisi boyle yeni bir dgeyi getirdigine gore bu aykirilik nasil getirilmigtir, getirilmesi ozlemi, bi¢cimle mi
ilgilidir, bicimle ilgili ise Anayasa’min 148. maddesinin ikinci fikrastyla simirlanmus ii¢ kosuldan birisi ya
da ikisi kapsaminda midir? Sorunun ¢oziimii bu irdelemeyle olanaklhidir. 175. maddeye gore degisiklikler,
kabul oyuyla tamamlanmaktadir. Cumhurbagkani isterse halkoyuna sunacaktir. Tutanaklar teklif cogunlugu
oldugunu, ivedilikle goriisiilemeyecegi kosuluna uyuldugunu ve zorunlu bulunan iiye tamsayisinin iigte iki
cogunlugunu ¢ok agan 376 oyla kabul edildigini gostermektedir. Bir yasanin yasama organinda kabulii
ile yasalagma evresi tamamlanir. Yasama organu, yiirtirliigiinii de belirler. Cumhurbaskani’ min yayimlama
(Anayasa mad. 89/1) islemi kalir ki bunlar bigimsel gereklerdir. Geri gonderilmedik¢e yasalasmanin dogal
sonuglandir: O halde, Anayasa'nin Gegici 4. maddesini kaldiran, incelenen 4. madde yeterlik kosullarina
uygun bigimde kabul edilmekle yasalagmasi tamamlanmis olmalidir. Oysa, zorunlu halk oylamast yolu
acilarak yasalagma ona birakilmistir: Bu, olagan bir “onama” degildir. Oyle olsa, olumsuz bicimi bulun-
mazdi. Anayasa'min 87. maddesiyle TBMM’ ne taminmayan, temsili sisteme, katilimci, cogulcu demokrasiye
ters diisen, salt hukuksal, teknik konularda halki bir ceza yargici yerine koyarak kimi yurttaslarin en dogal
halklart konusunda gereksiz bir karar vermeye zorlayan, 175. ve Gegici 9. maddelerde yer almayan zorun-
lu halk oylamasi hiikmii yasalasmayr TBMM disina ¢ikarip bir ek kosula baglamakla kalmamus, yasama
organinin kabul oyunu Halk oylamasina degin askiya alarak gecerli ya da gecersiz olmasini, yiiriirliigiinii
halk oylamast’ min olumlu sonucuna ertelemigtir. Béylece yasama orgamimin kabul oyu, varligini, etkin-
ligini yitirmigtir. Kabul oyu yasalasmay: tamamlayici, bitirici 6ge olmaktan ¢ikarilmaktadir. Bu durum.
Anayasa degisiklikleri i¢cin Anayasa'min 148. maddesinin inceleme-denetleme yetkisini tamdigi “oylama
cogunlugu” yla dogrudan ilgilidir. Oylama ¢ogunlugunu degistiren, erteleyen, kaldiran, TBMM dist yeni ve
gereksiz bir yonteme baglayan, Anayasa’min 175. ve Gegici 9. maddesine aykiri hiikiim kesinkes sakattir. Bu
saptama, bi¢im yoniinden iptali gerektirir.”
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edilemiyorsa celigki ortadan kalkmig de-
gildir. Boylece Ross ilk yanitin mantiksal
olarak imkansiz oldugunu ve ikinci yanitin
ise kimse tarafindan savunulmadigini is-
patladigini ileri siirerek paradoksun bu ya-
nitlarla ¢oziilemeyecegini belirtmektedir.

III- ALF ROSS’A GORE
PARADOKSUN COZUMU

Ross paradoksun ¢oziimiinii, ¢oziim
icin oOnerilen ilk yamiti degistirerek ger-
ceklestirmeye calismistir. Ross bu konuda
sunlar1 belirtmektedir:

“Coziim icin her tiirli girisimin bir
normun gecerliginden temel normla N
ile celisen baska bir normun gecerliligini
saglamanin imkansiz oldugu ilkesini terk
etmemesi gerekir. Bu nedenle, bir hukuk
sisteminin temel normu herhangi bir hu-
kuksal usulle degistirilememelidir. Eger
bir sistemin temel normu gercekte degis-
tirildiyse, bu degisiklik sistemde yer alan
herhangi bir yetki kuralindan (anayasa
degisikligini diizenleyen hiikiimden) kay-
naklanamaz. Bu goriis cikarsamayla ilgili
teorilerle tam bir uyum icinde oldugundan
¢ok olaganiistii bir goriig olarak diisiiniile-
mez. Nedenler ve kanitlar zinciri bir yerde
durmak zorundadir; biitiin ¢ikarimlarin en
son temelini olusturan bazi aksiyomlar (te-
meller) olmalidir ve bu nedenle bunlarin
kendisi sistem icinde gosterilemez.

Eger yetki normundan bu norma aykir1
hicbir normun elde edilemeyecegi kabul
edilecek olursa, bu yetki kullanilarak yet-
kinin terk edilmesi diisiincesinin kendisi
de sakattir. Temel norm en {ist otoriteye
sinirsiz yetki verse dahi, bu durumda en iist
otoriteye iktidarini bir bagka otoriteye terk
etme veya genel olarak yetkisini sinirlan-
dirma iktidarlar1 verilmis olmaz. Eger bu
anlasilmadiysa, herkesin cok iyi bildigi her

24 Ross, 1969, s.21.

seye glicii yetme paradoksuna bagvurabi-
liriz: Tanrt kaldiramayacagi agirlikta tag
yaratabilir mi?”*

Bu soylenenler soyle basitlestirilebilir:
Ross iki onciil gelistirmigtir: (a) Bir nor-
mun gegerliligi kendisiyle ¢elisen normdan
kaynaklanamaz (bu bize yukarida belirti-
len onciillerle sonuglarin arasindaki celis-
kilerin ¢o6ziimiinii bize agiklamaktadir). (b)
(a) onciilii nedeniyle sistemin temel normu
hangi anayasa degisikligi yontemi kullani-
lirsa kullanilsin aymi kalacaktir.s

Yukarda belirlenen kosullara uyuldu-
gunda, Ross, ¢oziimiin Danimarka Ana-
yasasinin 88. maddesinin —yani, genel
olarak belirtilecek olursa, en iist otoriteyi
olusturan ve bu durumda kurucu otorite
olan norm- sistemin temel normu olmadig1
diisiincesine dayanmasi gerektigini belirt-
mektedir. Her ne kadar, anayasa degisikligi
usuliinii belirleyen daha yiiksek bir norm
yoksa da (eger olsaydi bu en iist otoriteyi
ortaya cikarirdl); yine de 88. maddeye ko-
sullu gecerlilik veren ve daha iistte yer alan
bir norm daha vardir. Bu norm sistemin de-
gistirilemeyen temel normudur.?

Ross’a gore hem bu onciillere uy-
mak hem de Anayasa’nin 175.maddesini
degistirebilmek icin su c¢oziime bagvur-
mak gerekmektedir: Yapilacak ilk sey
Anayasa’nin 175. maddesini Tiirk hukuk
sisteminin temel normu olarak kabul et-
memek olacaktir. Ross’a gore ancak boyle
diisiiniildiigiinde, 175. madde mantiksal
sorunlarla kargilagsmadan degistirilebilir.

Ross bunu anne-baba otoritesi ornegi
vererek aciklamaktadir. Anne-baba otori-
tesi gibi mikro bir sistemde temel Norm
(No) soyle olacaktir: “Ebeveynlerine ita-
at et”. Daha once gordiigiimiiz gibi, Ross
ebeveynlerin bu otoritelerini veya yetkile-

25 Virgilio Afonso da Silva, “A Fossilised Constitution?” , Ratio Juris, Vol. 127 No 4 (December 2004), s. 464.

26 Ross, 1969, s.22.
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rini bagkalarma devredemeyeceklerini dii-
siinmektedir. Ancak bu onlarin bu konuda
baskalarina yetki veremeyecekleri anlami-
na gelmez. Yani ebeveynler yetki verebilir
(delegation) ama yetkilerini devredemezler
(transfer). Ebeveynler su tiir kurallar koya-
bilirler: (N1) “Yoklu§umuzda A’ya itaat
edin” veya (N2) “yoklugumuzda A’ya itaat
edin; eger A bir bagka yere giderse biz gele-
ne kadar B’ye itaat edin.” Sonug olarak su
normu kabul etmek miimkiindiir: “Bizim
yoklugumuzda A, B’yi halefi olarak belir-
leyene kadar A’ya; B halefini belirleyene
kadar B’ye itaat edeceksiniz.” Bu boyle
siiriip gidebilir. Bu ortaya ¢ikan normlar
gecerlidir; clinkii bu normlarin gecerliligi
temel normdan (No) kaynaklanmaktadir ve
bu normlar temel normla da ¢elismemek-
tedir. Ebeveynler yetkilerini terk etmeyip,
sadece yetki verdikleri i¢in temel norma
(No) aykurilik s6z konusu degildir. (No)
temel norm olarak kalmaktadir. Bir bagka
deyisle, N1 ve N2 gecerlidir; ¢iinkii temel
normdan (No) kaynaklanmaktadir.?’

Alf Ross’a gore paradoks eger biz yu-
karida verdigimiz ornekteki gibi anayasa
hukukunda da anayasa degisikligi ile ilgili
kurallart iceren hukuk diizeninin gecerli-
ginin en son temeli olan bir temel normun
varligini varsayarsak ¢oziilecektir. O halde
Tiirk hukuk sisteminin temel normu Ross’a
gore soyle olmalidir:

No: 175. maddede olusturulan otorite-
ye bu otorite halefini (ardilin1) yani yerine
gegen otoriteyi belirleyene kadar ve ondan
sonra da bu otorite yeni halefini belirleye-
ne kadar ve buna benzer bicimde siiresiz
olarak devam etmek iizere itaat edin.

Boyle oldugunda Anayasa’min 175.
maddesindeki bi¢cim kurallarina uyularak
Anayasa’ min degistirilebilmesi ve bu degi-
sikligin 175. madde nedeniyle degil, temel

27 Ibid, s. 22-23.
28 Ibid., 1969, s. 24.

norm (No) nedeniyle gecerli oldugu anla-
stlmaktadir. Anayasa degisikliginin nasil
yapilmasi gerektigini hiikkme baglayan 175.
maddenin degistirilmesi sistemin temel
normunu degistirmemektedir. No’nun ken-
disi hukuksal olarak sistemin degistirile-
mez temel normudur. Bu hipotez sayesinde
anayasay1 degistirmeyi diizenleyen kural-
lar konusunda yaptigimiz yorumlar her-
hangi bir diisiiniimliiliik (reflexivity), yani
hiikmiin kendinden s6z etmesi durumunu
icermemekte ve bu nedenle yeni 175. mad-
denin eski 175. maddeden kaynaklanmasi
da bir ¢eliski olusturmamaktadir.?®

Boylece Ross bize hukuk sisteminin
Kelsenci grundnormu gerektirdigini ve
grundnormun bu hukuk sistemini bir arada
tuttugunu soylemektedir. Ross 6nemli bir
sorunu, temel normlarin gecerliligi sorunu-
nu ortaya ¢ikarmaktadir. Ross’un buldugu
¢oziim kabul edildiginde grundnorm disin-
da yer alan biitiin hukuksal normlar degig-
tirilebilecektir.

IV- ALF ROSS PARADOKSUNUN

VE COZUMUNUN ELESTIRiSI

Bastan sunu belirtmek gerekir ki, Pe-
ter Suber’in belirttigi gibi, mantiksal ola-
rak imkansiz olanin hukuksal olarak da
imkansiz olacagini sdylemek felsefi olarak
kiistahca bir tavir olacaktir. Ayrica boyle
bir sav hukuk tarihini bilmemek demektir;
clinkii anayasa degisikliklerini diizenleyen
hiikiimler bu hiikiimlerin getirdigi usullere
uyularak degistirilmislerdir. Bugiin de ana-
yasa degisikligini diizenleyen hiikmiin bu
hiikmiin getirdigi usule uyularak degistiril-
mesine kars1 ¢cikilmamaktadir. Bu nedenle
Alf Ross’un diisiinceleri teorik kalmakta-
dir. Bu soOylenenlerin yaninda, Suber’in
belirttigi gibi, mantiksiz olanin hukuksal
olarak da gecersiz olmasi gerektigi goriisii,
degisik ve yeni bir dogal hukuk goriistidiir.
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Bu goriise gore insanlarin yaptig1 yasalarin
ahlak yasalarina uygunlugu degil, mantik
yasalarina uygunlugu aranmaktadir. Bu ne-
denle geleneksel dogal hukuk gériisiine ya-
pilan itirazlar bu yeni dogal hukuk goriisii
icin de gecerlidir. Eger insanlarin yaptig1
yasalar ahlak kurallarina aykir1 olmalari-
na ragmen, hukuksal olarak gecerli kabul
edilebiliyorsa, mantik kurallarma aykir
olduklarinda da hukuksal olarak gecerli
kabul edilebilmelidir. Agkin veya iistiin bir
ahlak veya mantik testinin hukuk testleri-
nin yerini aldig1 ve yasa olup olmamanin
bu teste gore belirlenmesi durumunda ise
hukuk ahlak veya mantik haline gelmis
olacaktir. Kuskusuz hukuk her zaman
mantiksal ve ahlaksal elestirilere agiktir.
Mantik kurallar1 veya ahlak kurallar goz
oniine alinarak hukuk elestirilebilir. Ancak
hukuk mantik veya ahlak da degildir.”

Alf Ross’un goriiglerine yapilan eles-
tiriler genellikle iki noktada toplanmustir.
Bunlardan ilki kendinden sdz eden ciimle-
lerin her zaman anlam yoksunluguna neden
olmayacag1;* ikincisi de usa vurmada or-
taya ¢ikan sonucun onciillerden biriyle ce-
lismesinin mutlaka varilan sonucun yanlig
oldugunu gostermedigi seklinde olmugtur.?!
Yapilan elestirilerin tiimiiniin incelenmesi
miimkiin degildir. Biz burada bu elestiriler-
den bazilarini aktarmaya caligacagiz.

Profesor Ross onermelerin veya ciim-
lelerin kendilerine atifta bulunmamalari
gerektigi yolundaki mantiksal doktrinin
genel olarak mantik¢ilarca kabul edildigi-

ni soylemektedir. Bu iddiaya iki tiirlii kars1
gelinebilir. Her seyden Once yasalarin ve
anayasalarin dil bilgisindeki cilimleler ol-
madiklar1 ve bu nedenle bu kuralin yasalara
uygulanmasinin kabul edilemeyecegi iddia
edilebilir. Kendine bagvurmanin mantik¢i-
larca toptan reddi de s6z konusu degildir.
Bazi kendine bagvurma bigimleri, 6rnegin
“Bu ciimle Tiirk¢edir”, “Bu ciimleyi fisil-
dayarak soyliyorum”, “Bu ciimlede bes
sozciik vardir” veya “Bu climle 30 Haziran
2010 giinii yazilmistir” ifadeleri mantiksal
olarak sakincali degildir. Karl Popper bize
mantiksal olarak herhangi bir sakinca ta-
simayan bircok ornek ciimlelere vermek-
te ve iinli matematik¢i ve mantik¢t Kurt
Godel’in modern zamanlarin en 6nemli
mantiksal kesiflerini kanitlarken kendine
bagvuran bir 6nerme olan, “Bu ifade iyi
olusturulmus bir formiildiir” bigimindeki
climleyi kullandigini hatirlatmaktadir.*

Laurence Goldstein, Alf Ross’un go-
riislerini elestirmektedir. Yukarda aciklan-
dig1 gibi, Profesor Ross Anayasa degisik-
ligini diizenleyen 1953 tarihli Danimarka
Anayasasinin 88. maddesinin Danimarka
hukuk diizeninin temel normu oldugunu
soylemektedir. Ross, Danimarka Anaya-
sasmnin 88. maddesinin gecerliliginin nasil
saglandig1 veya 88. maddenin nasil degisti-
rilecegi sorulup da bunlara yanit bulunma-
ya calisildiginda paradoksun ortaya cikti-
gin1 iddia etmektedir.

Madde 88: Anayasa C1, C2 ve C3 ko-
sullarina uygun bir usulle ve sadece bu
usulle degistirilebilir.

29  Peter Suber, “Paradox of Self-Amendment in Constitutional Law”, s. 2. http://www.earlham.edu/~peters/
writing/psaessay.htm Bu yazi ilk olarak su dergide yer alnugtir: Stanford Literature Review, 7, 1-2 (Spring-
Fall 1990) 53-78. Bu makale yazarin “The Paradox of Self-Amendment: A Study of Logic, Law, Omnipoten-
ce and Change” (Peter Lang Publishing, 1990) adli kitabinin ozetidir.

30 Joseph Raz, “Professor A. Ross and Some Legal Puzzles”, Mind 81 (1972), s. 415-421.

31 Norbert Hoerster, “On Alf Ross’s Puzzle in Constiutional Law” , Mind Vol. 81, No. 323 (Jul., 1972), s. 422.

32 Karl Popper, “Self-Reference and Meaning in Ordinary Language”, Karl Popper, Conjectures and Refu-
tations (London: Routledge, 2002), s. 409-418. Bu yazi ilk olarak su dergide yayimlannugtir: Karl Popper,
“Self-Reference and Meaning in Ordinary Language” , Mind, 63 (1954) s. 162-169. Ayrica bakiniz: Patrick
Fitzgerald, “The ‘Paradox’ of Parliamentary Sovereignty”, The Irish Jurist (1972), s. 38-39.
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Madde bu bigimde kisaltildiginda bu
climlenin siijesi (konusu) 88. maddenin bir
parcgast oldugu anayasa oldugundan ctim-
le kendine bagvuran (referans yapan veya
isaret eden) ciimle olmaktadir ve bu da s6z
konusu paradoksu yaratmaktadir. Goldste-
in kendine bagvuran ciimle s6z konusu ol-
dugunda iki tiir paradoksun ortaya ¢iktigini
belirtmektedir. Giiglii paradoksal durumda
karsithk, zithk veya celiski s6z konusudur.
Ornegin, “Bu ciimle yanlistir” ifadesinde
giiclii bir paradoksal durum s6z konusudur.
Oysa “Bu climle dogrudur” ifadesinde ise
bu denli bir karsitlik veya celiski yoktur;
ama hala anlamsizlik s6z konusudur. Yani
bu ciimlede zayif bir paradoksal durum
vardir. Goldstein kendine bagvuran ciim-
lelerin mutlaka celigkili olacaginin sdyle-
nemeyecegini iddia etmektedir. Goldstein
bu durumun Alf Ross tarafindan da kabul
edildigini ve yazarin “gercek kendine bas-
vurma” ile “sahte kendine bagvurma” ara-
sinda ayrim yaptigi belirtmektedir. “Bu
climle yanlistir.” ifadesi gercek anlamda
kendine bagvurmadir; ciinkii bu durumda
kisi ayn1 climlenin anlamina bagvurarak, o
climlenin anlamini ifade etmeye ¢aligmak-
tadir. Alf Ross’a gore “sahte kendine bas-
vurma” zararsizdir ve bir paradoks ortaya
cikarmaz. Ama Ross Danimarka Anayasa-
sinin 88. maddenin paradoksal bir durum
ortaya ¢ikardigini iddia etmektedir.

Goldstein Alf Ross’un soylediklerini
elestirmek icin soyle bir 6rnek vermektedir:

C Bu makaledeki herhangi bir ciimle
sadece yayimcinin izniyle yazari tarafin-
dan degistirilebilir.

C bu makaledeki citimlelerden biri ol-
dugu icin C kendine bagvurmaktadir. C
kendisinin de degistirilebilecegini soyle-
mektedir. C bilgi veren bir ciimledir. Yani
C hangi degisikliklerin hangi usulle yapila-

cagimi agiklamaktadir. Danimarka Anaya-
sasinin 88. maddesi de, C gibi kendi kural-
larina gére Anayasa’nin ve kendisinin nasil
degistirilebilecegini bize gostermektedir.>*

Alf Ross bizden 88. maddenin icerdi-
&i kurallara gore degistirildigini ve icerigi
farkli yeni 88. maddenin de kabul edildi-
gini varsaymamizi istemektedir. Boyle bir
varsayim yazara gore mantiksal anlamsiz-
liga yol agacagindan reddedilmelidir. Yeni
88. maddenin gecerliligi asagidaki gibi
sagliksiz bir ¢ikarima veya usa vurmaya
dayanmaktadir.

Madde 88: Anayasa sadece C1, C2 ve
C3 kosullarina uygun bir usulle ve sadece
bu usulle degistirilebilir.

Yeni Madde 88: (Anayasa sadece C1°,
C2’ ve C3’ kosullarina uygun bir usulle ve
sadece bu usulle degistirilecegi belirtile-
rek) Cl1, C2 ve C3 kosullarina uygun ola-
rak anayasa degisikligi sonucunda bu kural
ortaya ¢ikmistir.

Sonuc:

Yeni Madde 88 gecerlidir; yani anayasa
sadece C1°, C2’ ve C3’ kosullarina uygun
bir usulle ve sadece bu usulle degistirilebilir.

Alf Ross’a gore Danimarka Anayasasi-
nin 88. maddesi sadece anayasadaki usule
uygun olarak degistirilebilecegini gos-
terdigine gore, sonug dnciillerden biriyle
celismektedir. Bu durum mantiksal olarak
anlamsizdir ve kabul edilemez.

Golstein’a gore bu ¢cikarimdaki yanilma
anayasa ile kurallar arasindaki iligkiyle il-
gili yanlis bir goriisten kaynaklanmaktadir.
Biz anayasa su kurallar icerir dedigimiz-
de dikkatsiz bir kisi aynen paralarin iginde
bulundugu ciizdan gibi, Anayasa’nin da
kurallardan bagimsiz bir varlik oldugunu
diisiinebilir. Oysa anayasa, kurallar1 tara-

33 Laurence Goldstein, “Four Alleged Paradoxes in Legal Reasoning” , Cambridge Law Journal 38 (2), (Nov.

1979), 5. 374-375.
34 Ibid., s. 375.
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findan belirlenir veya olusur. Farkli ana-
yasal kurallar farkli anayasalar1 olusturur.
Eger biz 88. maddenin bir parcasi oldugu
ANAYASA ve Yeni 88. maddenin bir par-
cast oldugu Yeni ANAYASA dedigimizde
cikarimdaki sonu¢ oOnciillerle celismeye-
cektir; ciinkii sonug ve ilk onciil karsit sey-
leri; ama farkli objelerle ilgili karsit seyleri
belirlemektedir. Danimarka Anayasasinin
88. maddesindeki kurala gore anayasa de-
gistirildiginde, yeni 88. maddenin de bir
parcgasini olusturdugu yeni bir anayasa ya-
ratilmig olmaktadir.®

Alf Ross’a yoneltilen elestirilerden biri
de soyledir: Bilindigi gibi Alf Ross bize
sundugu paradoks i¢in oldukg¢a basit bir ¢6-
ziim onermektedir. Ross’a gére Danimarka
Anayasasi’nin 88. maddesi sistemin temel
normu olmas1 nedeniyle Anayasa’nin di-
ger maddeleri gibi bu maddede diizenlenen
usulle degistirilemeyeceginden, bu mad-
deyi sistemin temel normu olarak kabul
etmemek gerekir ve bu nedenle bu tiir de-
gisikliklere izin verecek ve siiresiz bir bi-
cimde kullanilabilecek hipotetik bir temel
norma bagvurulmalidir. Bu ¢6ziimiin bir-
¢ok zayif yani1 bulunmaktadir. Her seyden
once Ross bu temel normu (No) gerekge-
lendirememektedir. Boyle bir temel norma
bagvurmak sonsuz olasiliklara kapi1 acar.
Ornegin, da Silva’ya gore soyle bir temel
norm diistinme olasilig1 da miimkiindiir:

No: Madde 88. tarafindan olusturulan
otoriteye itaat edin; eger bu otorite kendine
bir halef belirlerse her vatandagin buna di-
renmeye hakki vardir.*

Alf Ross’un paradoksun ¢oziimii igin
buldugu yol Norbert Hoerster tarafindan
da elestirilmistir. Hoerster, Ross’un para-
doksu ¢6zmek i¢in buldugu temel norma

“1ss1z ada 6rnegi” vererek bir bagka elestiri

35 Ibid., s. 376.
36 da Silva, 2004, s. 467.

getirmektedir. Hoerster boyle 1ss1z adaya bir
toplulugun geldigini, bir anayasa yaptiklari-
n1 ve No’yu hukuk siteminin degistirilemez
normu olarak kabul ettiklerini sOylemekte-
dir. Yazar 100 kusagin gectigini ve her bir
kusagin No’ya uygun olarak yeni bir otori-
te (Danimarka Anayasasi’nin 88. maddesi
anlaminda olmak tizere) ortaya ¢ikardigin
varsaymaktadir. Yani 88. maddedeki kural
99 kez degistirilmistir. Hoerster bundan
sonra 101 kusagin No’yu hila anayasayi
degistirmede temel norm olarak kabul edip
etmeyeceklerini sormaktadir. Yazara gore
bunun yanitt olumsuz olmak zorundadir.
Ciinkii bu toplulugun anayasal ve siyasal
evrimindeki herhangi bir belirsizlik No’nun
icerigini tam olarak bilmeyi imkansiz bir
hale getirebilir ve bu nedenle de anayasal
degisikliklerin gecerlili§i denetlenemez.
Giiniimiizdeki siyasal topluluklarin hemen
hepsinde durum bdyledir; c¢iinkii bu toplu-
luklar1 yaratan “orijinal olguyu” tam ola-
rak belirlemek giictiir. Hoerster toplulugun
anayasal geligsimini ve bu yolla da No’nun
icerigini tam olarak bilmek miimkiin olsa
dahi verilecek yanitin yine de olumsuz ol-
mas1 gerektigini soylemektedir. Ciinkii ya-
zara gore hipotetik temel normun icerigi,
konuyla biitiiniiyle ilgisiz olarak goriilebilir.
Hoerster’a gore 6nemli olan 88. maddenin
100. seklinin topluluk tarafindan kabul edi-
lip edilmemesidir. ¥’

Peter Suber de, Ross’un ¢oziim c¢aba-
st sonucunda ortaya ¢ikan kuralin ad hoc,
uydurma ve gereksiz oldugunu sdylemekte-
dir. Suber’e gore kuskusuz zaman zaman
anayasa degisikligi hiikmiinii degistiren
diizenlemeyi savunmada yargiglar zorda
kaldiklarinda boyle bir kural icat edebile-
ceklerdir; ancak yazara gore Ross’un iistii
ortiilii kuralin, yani buldugu ¢6ziim anaya-
sa degisikligini diizenleyen maddenin de-

37 Norbert Hoerster, “On Alf Ross’s Puzzle in Constiutional Law” , Mind Vol. 81, No. 323 (Jul., 1972), s. 426.
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gistirilmesindeki celiskiyi ortadan kaldir-
mamaktadir. Ross’un buldugu ¢oziim ana-
yasa degisikligini diizenleyen maddenin
degistirilmesinden tiimiiyle kacinmakta ve
anayasa degisikligini diizenleyen hiikiim-
lerin degistirilmesini saglayacak bagka
bir yol bulmaktadir. Anayasa degisikligini
diizenleyen hiikmiin degistirilmesini ge-
reksiz bir duruma sokmak demek, mutlak
olarak degistirilemez bir kural yaratmak
demektir. Ross’a gore biri disinda her tiirlii
degisikligi diizenleyen hiikiim degistiri-
lebilir. Degistirilmesi miimkiin olmayan
ise en listte yer alan degisiklik hiikkmiidiir.
Bunun nedeni, bu hiikmiin degistirilmesine
izin veren daha {istte yer alan bir degisik-
lik ile ilgili bir hilkkmiiniin olmamasidir. Bu
sonug Alf Ross’un biitiin yasal degisiklik-
lerin hiyerarsik olarak daha iistte yer alan
ve daha once cikarilmis olan degisikligi
diizenleyen kural tarafindan yetkilendiril-
mesi yolundaki goriisiiniin bir sonucudur.
Ross’un ¢oziimii yani biitiin normlarin iis-
tiinde yer alan No normu hukuk sistemini
bir arada tutmaktadir. Ancak Suber’e gore
bu bir arada tutmanin maliyeti biraz pahali
olmaktadir; ¢iinkii hukuk sisteminde degis-
tirilemez bir hiikiim ortaya ¢ikmaktadir. 3

Kanimca Ross’un temel hatas1 No nor-
munu sosyolojik degil mantiksal bir norm
olarak kabul etmesidir. Bu durum biraz iro-
niktir de ¢ilinkii Alf Ross hukuki realistler
arasinda yer almaktadir. Ross’un bu tutu-
munu anlamak giictiir. H.L.A. Hart’in bir
sosyal kural olarak tanima kuraliyla ilgili
yaptig1 coziimlemeler, hukuksal sistemde
hukuksal sistemin gegerliligini a priori
olarak bicimsel ve mantiksal bir kuraldan

elde etme ¢abalarinin bir kenara konmasini
gerektirmektedir. No yani grundnorm ne
oOlciide hukuksal bir kural ise, ayn1 zaman-
da o 6l¢iide de sosyal bir kuraldir.*

V- ALF ROSS’UN COZUMUNUN
H.L.A. HART TARAFINDAN
ELESTIRISI

Cikarimsal model olarak adlandirilabi-
lecek olan Ross’un modeline gore, her yeni
kural daha 6nce ¢ikarilmig ve daha iistte yer
alan bir kural tarafindan yetkilendirilmeli-
dir. Bu modelde higbir kural kendi kendini
yetkilendiremez. Bu goriis bizi hukuk ku-
rallariin sonsuz bir silsileye sahip olmasi
gerektigi sonucuna gotiirecektir. Boyle bir
sonsuzluk olamayacagma gore hukuk ku-
rallar1 gecerli bir bicimde ortaya ¢cikamaya-
caktir. Cikarimsal model hukuk sistemleri-
nin hukuksal kokenlerini agiklayamadigi
gibi, devrimci rejimlerin de yasal rejimlere
doniismesine imkan tanimamaktadir. Bun-
larin olabilmesi zaman zaman istisnai ola-
rak kendi kendini yetkilendiren bir kurala
izin verilmesini gerektirmektedir.

HLA Hart, Alf Ross’un goriisleriyle
ilgili elestirisine Hans Kelsen’in General
Theory of Law & State (Hukukun ve Dev-
letin Genel Kurami) adlt iinlii yapitinda yer
alan “Hi¢ Bitmeyen Yaptirimlar Serisi”
baslikly boliimii anlatarak baslamaktadir.
Kelsen, N. S. Timasheff’e dayanarak soy-
le bir aciklama yapmaktadir: Timasheff’e
gore eger belirli bir davranisi emreden bir
norm bunun etkililigini bu norma uyulma-
mas1 durumunda bir baska normun belir-
leyecegi yaptirimla giivence altina almak
durumundaysa, ortaya hi¢ bitmeyen yap-

38 Peter Suber, “Paradox of Self-Amendment in Constitutional Law”, s. 9. http://lwww.earlham.edu/~peters/
writing/psaessay.htm Bu yazi ilk olarak su dergide yer almistir: Stanford Literature Review, 7, 1-2 (Spring-
Fall 1990) 53-78. Bu makale yazarin “The Paradox of Self-Amendment: A Study of Logic, Law, Omnipoten-
ce and Change” (Peter Lang Publishing, 1990) adli kitabinin ozetidir.

39 Hamner Hill, “Self-Reference, Self-Amendment, Self-Empowerment and the Validity of Basic Norms”,
Pluralism and Law: Proceedings of the 20th IVR World Congress Amsterdam, Arend Soeteman (editor),

(Miinchen: Franz Steiner Verlag, 2004), s. 96-103.
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tirimlar serisi, regressus ad infinitum, ¢i-
kacaktir. Ciinkii “inci” derecedeki kuralin
etkililigini garanti altina almak igin n+1
asamasinda yer alan bir kural gereklidir.
Hukuk diizeni sadece belirli sayida kural-
lardan olusabilecegine gore, yaptirimlari
belirleyen normlar yaptirimlari 6ngor-
meyen normlar1 varsayar. Bu nedenle de
Timasheff’e gore zorlama hukukun zorun-
lu degil, ama sadece olasi bir unsurudur.*

Hans Kelsen bu akil yiiriitmenin dogru
oldugunu; ancak hukuk kurallarinin mutla-
ka yaptirim getiren bir bagka kural tarafin-
dan etkililigi saglanan kurallar olmadigini
belirtmigtir. Kelsen’e gore bir kural yapti-
rim getiren bir baska kural tarafindan etki-
liligi saglandigi icin bir hukuk kurali hali-
ne gelmez. Bir kural yaptirim getirdigi i¢in
hukuk kuralidir. Zorlama (yaptirim, cebir)
kurallarin etkiligini saglama sorunu de-
gildir; kurallarin igeriginin sorunudur. Bir
hukuk diizeninde biitiin kurallarin etkilili-
ginin yaptirimlar getiren kurallarca sagla-
nabilmesinin imkénsizlig1 gercegi, sadece
yaptirim koyan kurallarin hukuk kurallar
olarak kabul edilmesi olasilifin1 ortadan
kaldirmaz. Hukuk diizeninin biitiin norm-
lar1 cebri normlardir. Yani hukuk normlari
yaptirim getiren normlardir; ama bu norm-
lar arasinda etkililigi diger cebri normlar
tarafindan saglanmayan normlar da vardir.
Bir norm n géyle bir hiikiim getirmektedir:
Eger bir kisi hirsizlik yaparsa, toplumun
bir orgamni, bir baska kisi, onu cezalandirr.
Bu normun etkilili§i n+1 normu tarafin-
dan giivence altina alinmistir. Eger mah-
keme hirsizi cezalandirmaz ise, bir baska
organ hirsizi cezalandirmayarak gorevini
yapmayan bu organi cezalandiracaktir.

Norm n+1’in etkililigini saglayan n+2 nor-
mu yoktur. Ama yine de hukuk diizeninin
normlarmin hepsi cebri normlardir.*!

H.L.A. Hart, Kelsen’in sonsuz geri-
leme (infinite regress) goriigiinii dogru
olarak kabul etmesine katilmakta ve yine
Kelsen’in zorlamanin veya cebrin hukukun
temel bir unsuru oldugu yolunda yaptig1
aciklamalarin bu tartismadan etkilenme-
digini soylemesini de dogru bulmaktadir.
Ama Hart’a gore bu sorunu sonlandirma-
maktadir. Hart’a gore, John Austin veya
bir baska filozof ihlal edilmesi durumunda
bir yaptirim gerektirmeyen kuralin hukuk
kurali olmadig1 noktasinda israrli olmak
istediklerinde, bu gerekliligi sonsuz gerile-
meyi ise karistirmayacak bir bicimde ifade
edebilir. Bir kuralin ihlalini yaptirima bag-
layan bir bagka kural bulunmasi gerekliligi
sart degildir. Bir kuralin hem bagka kural-
larin hem de kendinin ihlalini yaptirima
baglamamast i¢in hi¢bir neden yoktur.*?

Hart bu 6nerinin ilk bakista garipsene-
bilecegini; ancak Austin’in kurami gibi bir
kurami anlamsiz bularak reddetmeden Once,
bu soylenenlerin dikkate alinmasi gerekti-
gini, boyle kuramsal bir olasilik oldugunu
belirtmektedir. Hart, Kelsen’in 6rneginden
hareketle su semay1 ¢cizmektedir:

1. Kural- Hirsizlik yasaktir.

2. Kural- Toplumun organi (yargic) bu
kural dahil herhangi bir yasay: ihlal edeni
cezalandirir.

Sorulmasi gereken 2. Kuralin i¢eriginin
ne oldugudur. Bu soru en iyi bicimde s6z
konusu kuralda ortaya cikabilecek olasi
gorevler serisinin onciil 6geleri sergilene-
rek yanitlanabilir.

40 Bakiniz: Kelsen bu gozlemi Timasheff in An Introduction to the Sociology of Law (1939) adli yapitinin
264. sayfasindan aktarmaktadi: Bakiniz: Hans Kelsen, General Theory of Law & State (New Jersey: Tran-
saction Publishers, 2006), s. 28-29. Bu yaput ilk olarak 1945’ de Harvard Universitesi Yayinlar tarafindan

yayimlannugtir:

41 Hans Kelsen, General Theory of Law & State (New Jersey: Transaction Publishers, 2006), 5.29.
42 H.L.A.Hart, Essays in Jurisprudence and Philosophy (Oxford: Oxford University Press, 1983),s. 171-172.
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1. Ornek- Hirsizlik yapan herkesi yar-
gi¢ cezalandirmalidir.

2.0rmek- Hirsizhik yapan Kisiyi ceza-
landirmayan yargici bir bagka yargi¢ ceza-
landirmalidir.

3. Ornek- Yargi¢ hirsizhik yapan kisiyi
cezalandirmayan bir yargici cezalandirma-
yan bir yargici bir bagka yargic cezalandir-
malidir.

Ve bu boyle devam eder.

Kuskusuz bu sonu gelmeyen bir seridir;
ama bu gorevler ve verilen gorevlerin ihlal
edilmesi serisi olup, kuralin ihlali degil-
dir. 2. Kural okundugunda bu kuralin her
birinin ihlalinin (birinci diginda) serideki
oncekilerin ihlalini varsayan sonsuz odev-
ler serisine atif yaptigi goriilecektir. Bu
durumda her hukuk kuralinin bir bagka hu-
kuk kural1 tarafindan yaptirima baglanmasi
gereginden farkli olarak, ortaya kurallarin
habis bir bicimde sonsuz gerilemesi cik-
mamaktadir. Bir kuralin uygulanmasimin
bu bigcimde birbiriyle iliskilendirildigi son-
suz Ornekler serisine atifta bulunmasinin
mantiksal olarak yanlis bir yan1 bulunma-
maktadir. Mantik s6z konusu oldugunda
neden dogal sayilar serisinde herhangi biri
tarafindan yazilmis en biiyiik sayinin ta-
kipcisini yazmayi yasaklayan bir kural ol-
masin. Bu kuralin her ihlalinde bu kuralin
bir bagka bicimde ihlal edilebilmesi olasi
hale gelecektir ve 2. Kuralda oldugu gibi
bu kuralin her ihlal edilisi ilki diginda kura-
lin daha 6nceki ihlallerini varsayacaktir.*

Hart’a gore 2. Kuralin bir 6zelligine
dikkat edilmelidir. Bu kural kendine atif
yapmakla birlikte, sadece kendine atifta
bulunmamakta; ayni zamanda kendisiyle
birlikte bir yasalar sinifina da atifta bulun-
maktadir. Hart’a gore mantiksal agidan so-
runlu olan sadece kendine atif yapan kural-

43 Ibid., s. 172.
44 Ibid., s. 173.

dir. Yani yaptirim konusunda sadece ken-
dine yollama yapan kural mantiksal olarak
eksik bir kuraldir. Bunu 2. Kurali saf bir
bicimde kendine atif yapan bir kural haline
getirdigimizde rahatlikla goriiriiz.

2. Kural A- Bu kurali ihlal eden herkesi
yargi¢ cezalandirir.

Saf bir bicimde kendine atifta bulu-
nan bu formiilde ortaya ¢ikabilecek olasi
odevler ve bu ddevlerin ihlalini gésterme
olasiligr yoktur. 2. Kural ile 2. Kural A
arasindaki bu farkliligin nedeni kendine
atif konusundaki anlagilmasi zor mantiksal
doktrinde bulunmamaktadir. Bunun agik
yaniti, verdigimiz bu 6rnekte (2. Kural A)
bir kuralin ihlalinin cezalandirilmasi olgu-
sunun esas olarak eksik kalmasidir. Bu ek-
sikligin nedeni ise, bu kuralin sadece ceza
getirmesi ama hangi davranisin cezalandi-
rilacagini belirtmemesidir. Bu su anlama
gelir: Cezalandirmadaki bagarisizlik serisi
icin cezalandirma serisi getirmek dogruy-
sa da, en sonda yer alacak bagka bir sey
icin cezalandirmaya da referans yapmak
gerekir. Bu Hart’a gore kopya kavraminin
kopya olmayan bir bagka diisiince olmadan
giidiik kalacagiyla karsilastirabilir. Kopya-
larin kopyalarinin kopyalarini isteyebiliriz.
Ama bunun olabilmesi i¢in serinin orijina-
linin kopyasiyla ise baglanmasi gerekir.*

HLA Hart anayasa hukukunda kendi-
ne atif yapan kurallarin bulunabilecegini
belirtmektedir. Anayasalarda bazi1 hii-
kiimlerin degistirilmesini 6nlemek veya
giiclestirmek icin bu hiikiimlerin ya de-
gistirilemeyeceklerini ya da daha zor bir
yontemle degistirilebileceklerini hiikme
baglamak gerekebilmektedir. Eger anaya-
sada degisiklik yapmay1 yasaklayan veya
giiclestiren hiikmiin kendisi degistirile-
bilecek olursa, korumanin bir anlami da
kalmayacaktir. Bu nedenle zaman zaman
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koruma getiren hiikkmiin kendisi de ko-
ruma altina alinabilmektedir. Boylece bu
hiikiim hem kendisini hem de anayasadaki
bazi hiikiimleri giivence altina almig olur.
Hart 19009 tarihli Giiney Afrika Yasasi’nin
152. maddesini 6rnek olarak vermekte-
dir. Britanya Parlamentosu Giiney Afrika
Yasasi ile Giiney Afrika icin bir anayasa
yapmusti. Bu metinde madde (35. ve 137.
maddeler) irk ve renk temeline dayanan
ayrimcihigi engellemek ve Ingilizce ve Fe-
lemenkge dillerinin esit statiisiinii gercek-
lestirmek amaciyla konmustu. Bu nedenle
de bu hiikiimlerin normal yasama siireciyle
degistirilmeleri onlenmek istenmekteydi.
Bu giivence altina alma, Anayasa’nin 152.
maddeyle gerekcelestiriliyordu ve 152.
madde aym1 zamanda kendini de koruma
altina almaktaydi. Profesor Hart’a gore bu
kendini koruma bigimi, kendini yaptirima
baglayan kural gibi, hem kendine hem de
diger maddelere atifta bulundugu i¢in bu
miimkiin olabilmektedir. Ancak biitiiniiyle
kendine atif yapan kural, yani sadece ken-
dinin degistirilmesini engelleyen kural, ay-
nen sadece kendini yaptirimla koruyan hii-
kiim gibi, ayn1 nedenlerle mantiksal olarak
eksik veya yetersizdir.*’

Alf Ross ne yasalarin ne de anayasa-
larin nasil degistirileceklerini diizenleyen
hiikmiiniin, bu hiikmiin getirdigi usule uya-
rak degistirilemeyecegini iddia etmektedir.
Ross’a gore bu tiir bir “diistintimliilik”
mantiksal olarak imkansizdir ve bu nedenle
kendisi dahil Anayasa’nin degistirilmesini
diizenleyen Amerika Birlesik Devletleri
Anayasasi’nin V. Maddesi bu maddedeki
usule uygun olarak degistirilemez.** Ancak
Alf Ross kendine atifta bulunan yasalarin
anlamsiz oldugunu da iddia etmemekte-
dir. Hatta kendine atifta bulunan yasalarin

45 Ibid., s. 173-175.

anlamli olabileceklerini de soylemektedir.
Biitiin politikacilarin V. Maddedeki usule
uyularak bu maddenin de degistirilebile-
cegi varsayimindan hareket ettiklerini de
kabul etmektedir. Fakat Ross’a gore bu sa-
dece “sosyal ve psikolojik bir gercekliktir”.
Anayasa’nin V. Maddesinin bu maddedeki
usule uyularak degistirilebilecegi disinda,
bir bagka tiirlii diisiinmenin miimkiin ola-
mayacag1 yolundaki diisiinceyi, Alf Ross
sthirli bir formiil olarak ifade edilebilecek
diisiincelerin egemenligine baglamaktadir.
Anayasa’nin V. Maddesinde belirlenen
usul bu maddenin kendisi tarafindan olus-
turulan iligkiyi ¢ozebilecek sihirli bir for-
miil olmaktadhr.

Hart, Ross’un Amerikan Anayasasi’nin
V. Maddesinde 6ngoériilen usul diginda bir
baska usulle bu maddenin degistirilmesi-
nin diigiiniilemeyecegini, bunun politika-
cilar tarafindan da boyle kabul edildigini
belirttikten sonra, mahkemelerin boyle
diisiinecegini eklemektedir. Hart mahke-
melerin, V. Maddedeki usule uyularak, V.
Maddede yapilan degisiklikler ile bu usul
disinda bir bagka usulle yapilan degisiklik-
leri birbirinden ayirip, bunlardan birincisi-
ni hukuken gecerli ve digerlerini ise gecer-
siz kabul edeceklerini ileri siirmektedir. Bu
nedenle de, Hart’a gore bu durum sadece
olgusal bir durum, yani sosyal ve psikolo-
jik bir degisiklik olarak kabul edilmez. ¥’

Alf Ross yukarida aktardiklarimiz di-
sinda, bir bagka goriig daha ortaya koymak-
tadir. Ross, eger V. Maddenin kendisi kendi
getirdigi sekle ve yonteme uygun olarak
degistirilecek olursa, yeni V. Maddenin es-
kisinden kaynaklandigini veya eskisinden
kaynaklandigt i¢in gecerli olacagim kabul
edemeyiz demektedir. Boyle bir kaynak-

46 Bakiniz: John Ferejohn, “The Politics of Imperfection: The Amendment of the Constitutions”, Law and
Social Inquiry, American Bar Foundation (1997), s. 510.
47 H.L.A. Hart, Essays in Jurisprudence and Philosophy (Oxford: Oxford University Press, 1983), s. 175.
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lanma, Ross’a gore, daha iistte yer alan
normun gegerliligini varsayar; dolayisiyla
iistte yer alan normun varligmnin devami
gerekir ve kaynaklanma kaynaklanmanin
kaynagiyla celigen yeni bir normun ortaya
¢ikmasma neden olamaz. Bunun nedeni
de mantikta bir climlenin veya bir ifadenin
kendine atifta bulunamamasi kuralidir.

Hart, Ross’un ileri siirdiigii bu tezde iki
hususun tartigilabilecegini soylemektedir.
Bunlardan ilki yeni normun elde edilme-
sinin sadece iist normun gecerligini degil;
ayni zamanda yeni norm ortaya ¢iktiktan
sonra da varlifinin devamini ileri siirmesi-
dir. Ikincisi eger V. Madde kendi koydugu
usule uygun olarak degistirilecek olursa
bu sekilde ortaya ¢ikan yeni normun elde
edilis biciminin kaynag ile celigsecek ol-
mas1 yolundaki iddiadir. Hart’a gore Ross
bu her iki savda da su noktay1 g6z Oniine
almamaktadir. Eger V. Madde kendi degi-
sikligini de gergeklestiren bir hiikiim ola-
rak yorumlaniyorsa, bunun etkisi belirli bir
usuliin bu usul eski usulle getirilen yeni
usul kabul edilene kadar kullanilmasini
ongoriiyor demektir. Hart’a gore kuskusuz
biz bunu gegerli bir degisiklik olarak kabul
ederiz. Bazi durumlarda ortaya ¢ikan yeni
normun kaynagi ile celismesi durumunda
ortaya ¢ikamayacag1 veya yeni normun bu
yolla elde edilemeyecegi dogrudur. Ama
eger V. Madde kendi kurallarina gore de-
gistirilecek olursa celiski yok demektir.
Orijinal V. Madde ve degistirilmis madde
zamanin degisik donemlerine aittir. Ori-
jinal usul yenisiyle degistirilene kadar ve
yeni usul de bundan sonra anayasa degisik-
liklerinde kullanilacak demektir.*®

Bilindigi gibi Alf Ross bu konuda bir
baska ornek daha vermektedir. Bu mutlak
bir hiikiimdarin kendi yaptig1 yeni bir ana-
yasayla yetkilerini sinirlandirmast ve bu

48 Ibid., s. 176-177.
49 Ibid., s. 177.

siirlandirmanin da bir daha degistirilemez
olmasi ornegidir. Profesér Ross’a gore bu
durumun hiikiimdarin mutlak iktidarindan
kaynaklanmas1 miimkiin degildir. Ross’un
bunu sdylemesinin nedeni gecerli bir tiim-
dengelim cikariminin sonucunda ortaya
¢ikan sonucun tiimdengelimin onciilleriyle
celiski icinde olmamasi bi¢cimindeki man-
tik kuralidir. Hart Ross’un bu diisiincesine
yasama yetkisinin yeni normlar ¢ikarmak
icin kullanilmasinin mantiksal bir tiimden-
gelim ¢ikarimi olmadigimi ve bu mantiksal
ilkenin yasama iglemlerine nasil uygulana-
cagmin da miiphem oldugunu séyleyerek
itiraz etmektedir. Hart bu elestiriden vaz-
gecilip, bu soylenenlerin hicbir normun
celigki icinde bulundugu normdan kaynak-
lanamayacagi bi¢imindeki eski sav olarak
diisiintildiigiinde bile higbir ¢eligkinin or-
taya ¢ikmayacagii belirtmektedir. Hart’a
gore bir hiikkiimdarin yetkilerini sinirlandi-
rana kadar sinirsiz yetkilere sahip oldugu
bigimindeki sdylemin, hiikiimdarin kendi
yetkilerini sinirlandirdiktan sonra yetkile-
rinin sinirlandigr ifadesiyle uyum iginde
oldugu soylenebilir.*

Hart’a gore bu sdylenenler mutlak mo-
narsinin nasil anlasildigina baghdir. Eger
mutlak monarsi hiikiimdarin varliginin de-
vam eden (siiren) her aninda kendi yetki-
lerini simirlandirmak diginda, istedigi her
konuda diizenleme yapabilmesi biciminde
anlagilacak olursa, hiikiimdarin geri donii-
lemez bir bigimde iktidarini sinirlandira-
mayacagi kabul edilmek zorundadir. Ama
mutlak iktidarin kendini kapsayici bigimde
anlamlandirilmasi da olasidir ve boyle an-
lasildiginda, hiikiimdarin kendi yetkilerini
geri alinamaz bicimde smirlandirabilmesi
dahil, her konu iizerinde yasal diizenleme-
ler yapabilecegi kabul edilecek demektir.
Anayasal bakimdan mutlak iktidarin bu al-
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ternatif iki bicimi, devam eden ve kendini
kapsayan iktidar anlayiglari, anlasilabilir
diizenlemelerdir.>

Ross onermelerin kendi kendilerine
yollama veya atif yapamamalar1 gerektigi
bicimindeki kuralin mantik¢ilar tarafindan
genellikle kabul edildigini soylemektedir.
Hart ise bu sdylenenlerin yasalar i¢cin ge-
cerli olamayacagini; ¢iinkii yasalarda yer
alan ifadelerin mantikta yer alan 6nermeler
olmadigin ileri siirmektedir. Ayrica Hart’a
gore kendine atif yapan yasalar cogunlukla
V. Madde oldugu gibi baska hiikiimlere de
yollamada bulunmaktadir. Kendine atifta
bulunmanin mantik¢ilar tarafindan biitii-
niiyle de reddedilmedigini soyleyen Hart,
Karl Popper’in iinlii makalesinden hareket-
le ¢cok cesitli kendine atif bicimleri oldu-
Su ve bunlarin ayr1 ayr1 degerlendirilmesi
gerektigini iddia etmektedir. “Bu ciimle
Tiirkgedir” veya “Bu agiklamami fisilda-
yarak soyliiyorum” orneklerinde yapilan
kendine atifta mantiksal bir bozukluk bu-
lunmamaktadir. Kuskusuz bunlar karsisin-
da, “Bu yanhistir” dnermesi bos, anlamsiz
ve eksiktir. Yine “Bu dogrudur” 6nerme-
si de hem bos hem eksiktir. Ancak Hart’a
gore Gliney Afrika Yasasinin 152. maddesi
ve Amerikan Anayasasinin V. Maddesi ne
bir ¢eligkiye yol agmamakta ne de anlam
bakimindan eksik kalmaktadir.!

Vurgulanmasi gereken onemli bir hu-
sus da mantiksal olarak imkansiz olanin
hukuksal olarak da imkansiz olmasi gerek-
tigini ileri siirmenin, felsefi bakimdan kiis-
tahca oldugu ve gerceklere uymadigidir.
Bu goriisiin yeni dogal hukuk goriisii oldu-
gu soylenebilir. Insanlarm yaptig1 hukukun
gecerliliginin ezeli ve ebedi olarak gecerli

50 Ibid., s. 177.
51 Ibid., s. 178.

oldugu diisiiniilen bir ahlak kuralina bag-
lamak yerine, bu kez insanlarin yapti81 hu-
kuk kurallar1 ezeli ve ebedi olarak gecerli
olan mantik kurallarina baglanmaktadir.
Geleneksel dogal hukuk goriisiine yapi-
lan elestiri bu yeni bi¢cimine de yapilabilir.
Hukuk kurallar1 ahlak kurallarina aykiri
olmalarina ragmen gegerliliklerini siirdii-
rebildiklerine gore, mantik kurallarina uy-
mamasina ragmen de hukuk kurallar1 var-
liklarin stirdiirebilir. Hukukun ne oldugu
konusunda hukukun kendi testleri vardir
ve bu testler cok sayida ahlak veya man-
tik kurallarina aykirt kurallart hukuk kurali
olarak kabul etmemize neden olmaktadir.
Bir takim soyut ahlaksal ve mantiksal test-
lerin hukuksal testleri ortadan kaldirdig: ve
hukuksal testlere gore hukuk kurali kabul
edilenleri gegersiz kilabildigi kabul edile-
cek olursa hukuk, ahlak veya mantiga do-
niisecektir.’?

VI- PETER SUBER’IN KABUL
TEORISI

H. L. A. Hart, The Concept of Law
(Hukuk Kavrami) adli yapitinda hukukun
birincil (primary) ve ikincil (secondary)
kurallar olmak iizere iki tiir kuraldan
olustugunu ve birincil kurallarin kisilerin
davranislariyla ilgili 6dev ve yiikiimliiliik-
ler getiren kurallardan olustugunu soyle-
mektedir. Ancak bir hukuk sistemi sadece
birincil kurallardan olusamaz; ¢iinkii bu
durumda hangi kurallarin hukuk kuralla-
11 oldugunu belirlemek miimkiin degildir.
Bu nedenle Hart, hukukun birincil kurallar
yaninda ikincil kurallar1 da icermesi gerek-
tigini belirtmektedir. Hart’1n sisteminde en
onemli ikincil kural tanima kuralidir (rule
of recognition). Hart’a gore, tanima kura-

52 Bakiniz: Peter Suber, Paradox of Self-Amendment. http://www.earlham.edu/~peters/writing/psalindex.htm
Bu kitap Peter Lang Pub{ishing, tarafindan 1990 yilinda basilmistir. Su an bu kitabin baskist tiikenmigtir.
Yazar bu onemli kitabini Internete koyarak arastirmacilara biiyiik bir iyilikte bulunmustur. Bu nedenle ken-

disine tegekkiir ederim.
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11 ve birincil kurallar, bir hukuk sistemi-
nin varhig icin asgari kosullardir. Hart’in
hukuk sistemindeki en iistte yer alan ve
tek olan tanima kurali, diger hukuk ku-
rallarindan farkli o6zellikler tagimaktadir.
Ik olarak, tamma kuralinin varhigi sosyal
olgu konusudur; bir bagka deyisle, sosyal
kabule dayanir. Diger kurallar ise, tanima
kuralindaki olciite gore, gecerli veya gecer-
sizdirler. ikinci olarak, tanima kurali, hu-
kuk sistemindeki diger kurallarla iligkilidir
Bu iligki ¢ercevesinde ise, hukuk sistemin-
deki diger kurallarin, tanima kurali altinda
tanindiklari i¢in var olduklari belirtilebilir.
Diger bir ifadeyle tanima kurali, kurallar
hakkindaki kural olma &zelligini tagimak-
tadir. Hart, birincil kurallardan olusan bir
rejimin hukuk kurallarindaki belirsizligini
onlemek i¢in tanima kuralinin ortaya ¢ikti-
gint ileri siirmektedir. 3

Peter Suber, Hart’1n teorisinden yola ¢i1-
karak Alf Ross Paradoksunu ¢oziimlemeye
calismistir. Suber, Hart’1n tanima kuralinin
sosyal kabule dayandigini bizlere animsat-
makta ve Hart’t yorumlayanlarin sadece
temel kural olan tamima kuralinin sosyal
kabul ile yetkilendirildigini ve bundan son-
ra tanima kuralinin sistemdeki diger biitiin
kurallar1 koydugu 6l¢iite gore onayladigini
bizlere soylediklerini aktarmaktadir. Bu
yorumculara gore, tamima kural ile siste-
min diger kurallar1 arasindaki iligki hiye-
rarsik ve bicimsel bir iligkidir. Peter Suber,
Hart’1 boyle anlamadigini, belirli bazi ku-
rallarin ve bazi hiikiimlerin mantiksal veya
hukuksal olarak tanima kuraliyla belirlen-
meden dogrudan sosyal kabul ile belirlene-
bilecegini belirtmigtir. Yapilan bu yorum
sonunda Suber, tanima kural1 diginda bazi

kurallarin da dogrudan sosyal kabul yoluy-
la yetkilendirilebilecegi ve sosyal kabuliin
her zaman tanima kuralinin gecersiz kildi-
gint gecerli veya gecerli kildigini ise ge-
cersiz bir duruma getirebilecegi sonucuna
varmaktadir. Bu goriisiine dogrudan kabul
teorisi adini veren yazar, bu teorisinin ku-
rallar hiyerarsisini ve iistteki kuralin alttaki
kural1 yetkilendirdigi goriisiinii reddetme-
digini soylemektedir. Ancak bu durum bu
teoriye gore kabul kosuluna baglidir. Suber
¢ogu kuralin ¢ogu zaman iistte yer alan
kural tarafindan yetkilendirildigini, sosyal
kabuliin ise nadiren araya girdigini belirt-
mektedir.

Dogrudan kabul teorisine gore Alf
Ross paradoksunun iki ¢oziimii vardir.
Bu coziimlerden ilki, anayasada anayasa
degisikligini diizenleyen hiikmiin kendi-
sinin degistirilmesinde c¢eliski olmasina
ragmen, bu yolla yapilan degisikliklerin
kabul edilmesidir. Suber’e gore geliskinin
¢oziimlenebilip ¢coziimlenememesi 6nemli
degildir; ciinkii sosyal kabuliin bicimsel
mantikla bir baglantist yoktur. Eger halk ve
resmi gorevliler bu tiir degisikligi celiski-
lerine ragmen kabul ederlerse, ortaya ¢ikan
degisiklik yasal kabul edilmelidir. Ikinci
¢Oziim, anayasa degisikliginin nasil yapi-
lacagim diizenleyen yeni hiikiim eski ana-
yasa degisikligini diizenleyen hiikiim kul-
lanilarak ortaya ¢cikmis olsa bile, otoritesini
ve gecerliligini dogrudan sosyal kabulden
aldigin1 soylemektedir. Yeni anayasa de-
Sisikligini diizenleyen hiikmiin otoritesini
dogrudan sosyal kabulden kaynaklandir-
mak, anayasa degisikligini diizenleyen
hiikmiin degistirilmesindeki celigkiyi inkér
etmek demektir. Bir bagka deyisle, celigki

53 H.L.A.Hart, The Concept of Law, Ikinci baski (Oxford: Oxford University Press, 1997), s. 94-99. Giilriz
Uygur, “Hukuki Pozitivizmin Degigen Yiizii mii?” , Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Y1l 2003,

Cilt 52, Say1 3, s. 148-149.

54 Peter Suber, “Paradox of Self-Amendment in Constitutional Law”, s. 11. http://www.earlham.edu/~peters/
writing/psaessay.htm Bu yazi ilk olarak su dergide yer almustir: Stanford Literature Review, 7, 1-2 (Spring-
Fall 1990) 53-78. Bu makale yazarin “The Paradox of Self-Amendment: A Study of Logic, Law, Omnipoten-
ce and Change” (Peter Lang Publishing, 1990) adli kitabimin ozetidir:
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bu c¢oziimlemeyle “bypass” edilmektedir.
Ilk yontemde anayasa degisikligini dii-
zenleyen hiikmiin degistirilmesindeki ce-
liskiye izin verilmekte ve siirecteki ¢eliski
dikkate alinmamakta veya bu durum “ma-
zur” goriilmektedir. ikinci yontemde ise,
anayasa degisikligini diizenleyen hiikmiin
degistirilmesindeki celigki asilsiz ve aldati-
c1 goriilmekte ve eski anayasay1 degistirme
hiikmiindeki yontem ve usul izlense bile,
yeni hiikmiin otoritesini gercekte sosyal
kabulden aldig1 s6ylenmektedir.

Peter Suber’e gore ikinci ¢oziim, kla-
sik terimlerle ifade edilirse, daha akla
yakin degilse de, daha saygin bir ¢oziim
olarak diisiiniilebilir. Anayasa degisikligi-
ni diizenleyen hiikmii karsilayan veya bu
hiikkme paralel olarak kabul edilebilecek
ozel hukuktaki sozlesmeler, herhangi bir
paradoks sz konusu olmadan, sozlesme-
nin taraflarinca degistirilebiliyor ve sozles-
meye konan yeni hiikiimler gecerliliklerini
taraflarin anlagmasindan aliyorsa, anayasa
degisikligini diizenleyen hiikiimler de, eger
anayasay1 degistirme siireci sozlesmenin
taraflarinin bir iglemi olarak yorumlana-
cak olursa, herhangi bir ¢eligski olmadan
degistirilebilir. Isin ashinda sosyal kabul
teorisi klasik riza veya sozlesme teorisinin
degisik bir bi¢cimidir. Sosyal kabul teorisi
halkin kararlarinin her tiirli yasanin iistiin-
de oldugu anlamina da gelmektedir. Sosyal
kabul teorisi hukuksal otoriteyi sdzlesme
kavraminin igine yerlestirmemekte; bu-
nun yerine hukuksal otoriteyi daha az acik,
daha az kural-benzeri, daha belirsiz, daha
degisken ve daha cok sosyal pratigin du-
yarli bir aract haline getirmektedir.>

Dogrudan kabul teorisi bize hi¢cbir ku-

ralin mutlak olarak degistirilemez nitelik-
te olamayacagint sdylemektedir. Bundan

55 Ibid., s. 11-12.
56 Ibid.,s. 12.
57 Ibid., s. 14.

her tiirlii anayasa degisikligini diizenleyen
hiikmiin ve hatta kabuliin kendisinin devam
eden bir tiir her seye giicii yetme ozelligine
sahip oldugu sonucu c¢ikmaktadir. Herhan-
gi bir kural degistirilmezlik 6zelligi tagtyor
olsa dahi, eger gereken kabul elde edilirse
degistirilebilecektir. Bu degistirilemez kura-
Iin degistirilebilir kurala doniisiimii demek-
tir. “Degistirilemez hiikiimler” ile bagh ol-
dugu diigiiniilen gelecek kusaklar degistiril-
mezlikle bagl olmayacaklarina karar vere-
bilirler ve degistirilemez olduguna inanilan
kurali veya kurallar1 ortadan kaldirabilirler.
Bu degistirilemez olma amacinda olan ku-
rallarin degistirilme olasiliginin oldugu an-
lamma gelmektedir. Gerekli kabul ile halk
her tiirlii kurali degistirebilir veya ortadan
kaldrabilir. Degisiklik igin gerekli kabu-
liin elde edilebilip edilemeyecegi ise tarih-
sel kosullara baghdir. Baz1 degistirilemez
kurallar degistirme veya ortadan kaldirma
konusunda kabul olasiliginin veya kosullari-
nin ortaya ¢cikmadigi icin degistirilemezler.
Ama higbir kural biitiiniiyle degistirilemez
de degildir. Degisiklik veya ilga olasilig1 sii-
rekli vardir.”’

Peter Suber’in bu soylediklerinin dog-
rulugunu kanitlamak igin iilkemizden bir
ornek verebiliriz. 1982 Anayasasi’nin 4.
maddesi 1982 Anayasasi’nin ilk li¢ madde-
sindeki hiikiimlerin degistirilemeyecegini
ve degistirilmesinin teklif edilemeyecegi-
ni ifade etmistir. Anayasa’nin 2. maddesi,
Cumbhuriyetin niteligi olarak baslangicta
belirtilen temel ilkelere de gonderme yap-
maktadir. Yani baslangigta belirtilen temel
ilkeler de degistirilemez niteliktedir. An-
cak baslangicin ilk iki paragrafi dolayi-
styla bu iki paragrafta yer alan ilkeler, 23
Temmuz 1995 tarih ve 4121 sayili kanunla
Anayasadan ¢ikarilmistir. Bu degisiklik
toplumda genel olarak kabul gordiigii icin
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kimse bu konuyu tartisamamistir ve boyle-
ce degistirilemez olarak kabul edilen bazi
ilkeler ilga edilmistir.

Eger kosullu olarak her seye giicii yet-
me devam eden her seye giicii yetme anla-
mina geliyorsa, bu aym zamanda kendini
kapsayan her seye giicli yetme anlamina da
gelir. Kosullu olarak her seye giicii yeten
anayasa degisikligini diizenleyen hiikiim,
yapildig1 zaman degistirilemez olarak dii-
siintilen smirlamalar dahil, kendi kendi-
ni her zaman sinirlandirabilir; ama ayni
zamanda da degistirilemez olarak kabul
edilen her tiirlii stnirlandirmayi da istedigi
zaman kaldirabilir.®

Peter Suber’in goriigleri demokratik
kuram ile de uyumludur. Demokrasilerde
halkin yasa yapma hakki kategorik olarak
sinirlandirilamaz veya ortadan kaldirila-
maz. Bunun nedeni halkin egemenligini
terk edememesidir (delegata potestas non
potest delegari). Isin ashnda egemenlik,
kogullu olarak devredilebilir; ama devret-
me kosullu olarak geri de alinabilir. Ge-
lecek kusaklarin esit egemenligi ve yasa-
larii1 yapma ve degistirmedeki esit haklar
yine kosullu olarak kutsaldir. Eger bizler
gelecek kusaklarin yasa yapma veya degis-
tirme haklarim ihlal edecek olursak, onlar
da bu haklarin1 her zaman geri alabilir.
Hicbir kusak kategorik olarak degistirile-
mez kurallar ile kendinden sonra gelenleri
baglayamaz.”

Dogrudan kabul teorisi hukuk kuralla-
rimin kosullu degistirilmezlik ve anayasay1
degistirmeyi diizenleyen kurallarin da ko-
sullu her seye giicli yetme ozelligine sa-
hip olduguna isaret etmektedir. Bu bizi iki
zorlu ikilemden kurtarmaktadir. Bunlardan
ilki celigki (paradoks) ile degistirilemezlik
arasinda segim yapmaktir. ikincisi de de-
vam eden, yani siirekli her seye giicii yetme

58 Ibid., s. 15.
59 Ibid.
60 Ibid.,s. 16.

ile kendini kapsayan her seye giicii yetme
arasindaki tercihtir. Bu teori anayasa de-
Sisikligini diizenleyen hiikmiin kendisinin
degistirilebilmesini Alf Ross’un “uydu-
ruk” sayilabilecek dogrusal bir operasyona
basvurmadan aciklayabilmektedir. Yine
bu teori anayasa degisikligini diizenleyen
hilkmiin kendisinin de degistirilmesini
aciklayarak, yasalarin nasil sayisiz soya-
gacina bagvurmadan gecerli ve yasal ola-
bileceklerini ve boylece de mesrulugun
nasil var olabilecegini gosterebilmektedir.
Son olarak bu teori bize kotii yasalarin
yapilmasini engelleyemeyecegimizi ve iyi
yasalarin 6niine de degistirilemez engeller
koyamayacagimizi hatirlatmaktadir. Hu-
kuk ¢ok kisa bir siire i¢in bizi kendimizden
kurtarmada ve engellemede yeterli olabi-
lirse de, kotii egilimlerimizi durdurmada
ve basarilarimizi korumada son s6z bizim
irademizdedir.®
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