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Ozet: Hukuk kaynag ve hukuk normu farkli kavramlardir. Tek
bir hukuk kaynaginda birden fazla norm bulunmasi mimkiin, hatta
olasidir. Benimsenen normlarin ayrilmasi teorisine gére birden fazla
kaynak pargasinin bir araya gelerek tek bir norma viicut vermesi de
miimkiin olabilir. Kaynak ve norm arasindaki bu farkliliklar dolayisiyla
her kaynak tiirli mutlaka bir norm tiiriine isaret etmez. Hukuk norm-
larinin taksonomisi sekli veya maddi kriterler temelinde gergeklesti-
rilebilir. Sekli kriterler bir normun kimin tarafindan ve hangi sekilde
ortaya gikarildigina odaklanir. Sekli kriterler makul olmayan sonugla-
ra gebedir. Maddi kriterler ise normlarin asli fonksiyonu olan baglay!-
cihga odaklanir. Buna gore, baglayici giig yatay ve dikey olmak lizere
iki kriter icerir. ilki bir normun potansiyel diizenleme alanina, ikincisi
ise normun diizenledigi hususa iliskin ne kadar baglayici olduguna
iliskindir. En nihayetinde diizenleyebilecekleri alan veya belli bir alan-
daki diizenleme giicl farkllagan normlar farkh tir normlar olarak
kabul edilmelidir. Anayasalar birer kaynaktir. Bu kaynaklarin icinde
normlar bulunur. Bir anayasanin degistirilebilen ve degistirilemeyen
normlari her seyden 6nce diizenleyebilecekleri alan, yani normatif
taksonomi kriterlerinin yatay unsuru, bakimindan farkhlastiklar icin
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Hiyerarsi Tezi

GIRIS

farkli tiirde normlar olarak kabul edilmelidir. Normlar farkl tiirde ol-
duklarina gére bunlarin arasinda hiyerarsi bulunup bulunmadigi da
sorgulanabilir. Tiirk hukuk sisteminde degistirilemeyecek normlarin
bu statiisti kendisi degistirilebilir olan d6rdiincli maddeye dayandi-
g1 icin bu normlarin arasinda hiyerarsi bulundugu kabul edilmelidir.
Boylelikle, “anayasa ici hiyerarsi” tezi ortaya konan taksonomik kri-
terler uyarinca dogrulanmis olmaktadir.

Anahtar Kelimeler: Norm Kavrami, Hukuk Kaynagi, Anayasa,
Degistirilemeyecek Normlar, Normatif Hiyerarsi, Normlarin Ayrilmasi

Abstract: A source of law and a legal norm are different con-
cepts. It is possible, indeed probable, that a single source of law
comprises multiple norms. Depending on the theory of individuation
adopted, it may also be possible that several pieces of sources come
together to constitute a single norm. Because of these differences
between sources and norms, types of sources do not necessarily
correspond to types of norms. The taxonomy of legal norms can be
carried out with respect to formal or material criteria. The formal
criteria focus on who creates alegal norm and through which proce-
dure. Formal criteria have implausible consequences. Material crite-
ria, on the other hand, are based on the primary functions of norms,
that is, bindingness. Binding force is composed of two criteria, one
horizontal and the other vertical. The former relates to the potential
scope of regulation, while the latter concerns how binding a norm
is with regard to the regulated issue. Eventually, norms that differ
with respect to the scope or regulative power must be recognized
as different types of norms. Constitutions are sources. As sources
they embody norms. The mutable and immutable norms within a
constitution must be recognized as different types of norms primar-
ily because they differ with respect to the scope of regulation, i.e.
the horizontal element of the material criteria of normative taxon-
omy. If these norms are of different types, then it makes sense to
question if there is a normative hierarchy between them. In Turkish
legal system, it must be acknowledged that there is a hierarchy be-
tween mutable and immutable constitutional norms in favor of the
former, because the immutable status of the latter depends on the
former. This affirms the “thesis of intra-constitutional hierarchy” on
the basis of the mentioned taxonomical criteria.

Keywords: The Concept of Norm, Sources of Law, Constitu-
tion, Immutable Norms, Hierarchy of Norms, Individuation of Norms

Bu calismanin amact hukuk normu, hukuk kaynagi, hukuk norm-
larmin ayrilmasi ve hukuk normlarinin taksonomisine iliskin genel bir
cerceve ¢izdikten sonra degistirilemeyecek anayasal normlarin diger
anayasal normlarla aynu tiir olup olamayacagini tespit etmektir. Ayri-
ca, Turk anayasal diizeninde degistirilemeyecek normlar ve diger ana-
yasal normlar arasinda hiyerarsi bulunup bulunmadig1 konusuna de-
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ginilecek ve “anayasa ici hiyerarsi tezi”' bu baglamda test edilecektir.

Calismanin 6nemi kaynak - norm ayrimindan ve normlarin ay-
rilmasina dair az ¢ok tartismasiz kabullerden hareketle normlarin
smiflandirilmasina dair bazi temel ilkelere ulasmasi; ulasilan ilkeler
cercevesinde pek de popiiler olmayan bir fikri, anayasanin icindeki
normlar arasinda hiyerarsi bulundugu fikrini savunacak olmasindan
kaynaklanmaktadir. Bu savunu, hiyerarside tistiin olanin degistirile-
bilir anayasal normlar oldugunu iddia ederek belki de okuyucunun
baslangicta tahmin edecegi sonucun aksini 6ne stirecektir.

[k bslimde hukuk normu kavraminin benzer kavramlardan ay-
rilmasina iliskin bazi agiklamalar yaptiktan sonra hukuk kaynagi - hu-
kuk normu ayrimina deginecek, normlarin ayrilmas: teorisinden kisa-
ca bahsedecek ve boltimiin asil konusu olan normlarin taksonomisine
iliskin agiklamalarda bulunacagim. Ikinci boliimde, belirlenen norm-
larin taksonomisi anlayisina gore degistirilemeyecek anayasal norm-
larmn diger anayasal normlardan farklh bir tiir oldugunu ve bunlarin
normlar hiyerarsisinde diger anayasal normlardan farkl bir seviyede
bulundugunu ileri stirecegim.

I. NORMLARIN AYRILMASI VE TAKSONOMISI

A. Hukuk Normu ve Hukuk Kaynag:

Bu calismada normlarin taksonomisine iliskin bir éneride buluna-
cagim. 11k is olarak hukuk normu kendisiyle karistirilabilecek benzer
varliklardan ayrilmalidir. Su kadari agik: S6z konusu taksonomi biittin
normlara degil, yalnizca hukuk normlarina iliskindir. Dolayisiyla, hu-
kuk normlarinin taksonomisi hakkinda iddia edilenler biitiin normlar
agisindan gegerli olmayabilir. Bir kere, asagida gorecegimiz gibi, top-
lumsal normatif diizenlerdeki kaynak - norm ayrimi ahlak gibi ideal
normatif diizenlerde mevcut degildir. Bu nedenle de kaynaklarn tiiri-
ne gore normlarin smiflandirilmasi, yani bu ¢alismanin odak noktasi,

! Anayasa i¢i hiyerarsi tezi icin bkz. Kemal Go6zler, Anayasa Normlarmin Gegerlili-
gi Sorunu, 2. Baski, Ekin, Bursa 2016, ss. 153-160; Ergun Ozbudun, Tiirk Anayasa
Hukuku, 17. Baski, Yetkin, Ankara 2017, s. 180. Anayasa ici hiyerarsi tezini benim-
seyen bir goriis icin bkz. Biilent Tanor ve Necmi Yiizbasioglu, 1982 Anayasasina
Gore Tiirk Anayasa Hukuku, 17. Baski, Beta, Istanbul 2018, s. 540.
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ideal normatif diizenler acisindan s6z konusu olmaz. Ornegin, belli bir
kaynakla belli bir konunun ditizenlenip diizenlenememesi bu kayna-
g1in ihtiva ettigi normun konu unsurunu degistirdigi i¢in taksonomik
bir 6nem tasir. Ideal ahlakin diizeninde yalmzca normlar bulunur. Bu
normlar genel itibariyle ahlakin iliskin olabilecegi her konuya iliskin-
dir. Dolayisiyla, ahlak normlar1 arasinda konu unsuru bakimindan bir
ayrim yapilmasi miimkiin degildir. Bunun disinda, farkli toplumsal
diizenlere ait normlarin taksonomisi agisindan da sdylenen her sey
gecerli olmayabilir. Hukuk normlar1 hukukilikleri bakimindan diger
toplumsal diizen normlarindan ayrilir. Bununla birlikte, s6z konusu
hukukilik niteliginin nereden kaynaklandig1 (devlet organlar: tarafin-
dan uygulanan merkezi bir yaptirima sahip olma,* hukuki yetkililer
(legal officials) tarafindan igsel bakis agisiyla benimsenme® gibi) konu-
sunda cesitli gortisler ve tartismalar vardir. Ben bu tartismalar1 burada
ele almayacagim. Bununla birlikte, hukuk normunu diger toplumsal
normlardan ayiran hususlara dair birtakim varsayimlarimin olmasi
kacimilmazdir. Iste bu varsayimlar hukuk normlarmin taksonomisi
i¢in soylenenlerin diger toplumsal diizen normlar1 agisindan gecerli
olmamasina neden olabilir.

Bu genel aciklamanin ardindan, toplumsal normatif diizenler i¢in
onemli bir ayrimdan, kaynak - norm ayrimindan bahsetmeliyim. Esa-
sen hukukta yorum alaninda bu ayrim iyi bilinen bir ayrimdir. Hukuk
normlari belli gostergelerle ifade edilir. Gostergeler (signifier) gonder-
gelere (signified) isaret eder.* Soz konusu normlar olunca, génderge her
zaman zihinde beliren bir anlamdir.’ Bu nedenle de bir anlama isaret
edebilecek olan her sey hukuk normunun gostergesi olabilir. Tipik ola-
rak metinler, mimikler ve el isaretleri, sesler ve sozler, ¢izimler hukuk
normlarmin gostergesi olarak kullanilirlar. Iste, hukuk kaynaklar1 hu-
kuk normunu icerdigi duistintilen, esasen kendisinin disindaki hukuk

Bkz. Hans Kelsen, Pure Theory of Law, 5. Baski, The Lawbook Exchange, New

Jersey 2008, ss. 51-52.

*  H.L.A. Hart, The Concept of Law, 3. Baski, Oxford University Press, Oxford 2012,
s. 116.

¢ Bkz. Ferdinand de Saussure, Course in General Linguistics, Columbia University
Press, New York 2011, s. 67.

> Kelsen, op. cit., ss. 3-4. Esasen Kelsen'in normlar: anlam olarak goren goriisiiniin

tartismaya acik oldugu kanisindayim. Ancak, bu calismada bu goriistin elestirisi

6nem arz etmiyor. Bu nedenle de konuyu baska bir calismamada ele alacagim.
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normuna isaret eden bu gostergelerdir. Bizler, bir hukuk sisteminde
hangi normlarin gegerli oldugunu bu gostergelere bakarak tespit ede-
riz. Yorum teorisinde yorumun konusunun norm degil metin oldugu
ifade edilerek kaynak - norm ayrimi vurgulanmis olur. Gostergeler
modern hukuk sistemlerinde genellikle metinlerdir. Bununla birlikte,
yorumun konusu genel itibariyle gostergelerdir. Bu anlamda yorum,
gostergelerin anlaminin, yani normun, anlasilmasi isi olarak tanimla-
nabilir.®

Yorum teorisinde iyi bilinen bu ayrimin hukuk teorisinin diger
alanlarinda unutuldugu olur.” Oysa hukuk teorisinin baglayicilik,
gecerlilik, uygulanabilirlik, etkililik gibi temel kavramlariin hepsi
normlara iliskindir, kaynaklara iliskin degil. ilk bakista zararsiz gibi
gortinebilecek olan kaynak-norm 6zdesligi, belli sartlar altinda hata-
I1 tespitlere gebe olabilir. Bir 6rnek vermek gerekirse, anayasa mah-
kemelerinin anayasaya aykirt normlara iliskin gorevi belli ifadeleri
metinlerden ¢ikarmak degil, anayasaya aykir1 normlarin gegerliligini
sona erdirmektir. Dolayisiyla, yaygin kabul ve kanilarin aksine, nor-
mun iptali icin gerekli olmas1 hélinde, anayasa mahkemelerinin me-
tinlere eklemeler de yapabilecegini kabul etmek gerekir.® Bu kabuliin
gerekliligi belli durumlarda anayasa mahkemelerinin sadece metin-
den ifade ¢ikarmaya kalktiginda anayasaya aykiri normun yani sira
anayasaya uygun normlari da iptal edecek olmasindan kaynaklanir.
Benzer sekilde, hiyerarsi normlar arasindadir, kaynaklar arasinda de-
gil. Asagida inceleyecegim normlarin ayrilmas: teorisi uyarinca fark-
I1 unsurlar: farklh kaynaklarda yer alan normlarin hiyerarsik guictinii
tespit edebilmek icin kaynaklari normlara esitleyen bir anlayistan faz-
lasina ihtiya¢ duyariz. Bu anlamda, ¢alismada onerilen taksonominin
konusu anayasa, kanun, yonetmelik vb. hukuk kaynaklarina degil, bu
kaynaklardan yorum yoluyla ulasilacak olan normlardir.

Bkz. Kemal Gozler, “Yorum ilkeleri”, Anayasa Hukukunda Yorum ve Norm So-

mutlastirmasi, TBB-KHP, Ankara 2013, s. 17.

7 Bkz. orn. Fabio Perin Shecaira, “Sources of Law Are not Legal Norms”, Ratio Juris,
C.28,S.1,2014, s. 15.

8 Genel olarak bkz. Yahya Berkol Giilge¢, “Normlarin Ayrilmas: Teorisi ve Tiirk

Anayasa Mahkemesinin Iptal Yetkisi”, Inonii Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi,

C.14,S.1, 2023, ss. 315-328.
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B. Normlarin Ayrilmasi

Normlarin ayrilmasi teorisi tiirii tespit edilecek olan normun be-
lirlenmesi agisindan énemlidir. Ayrica bu teori, kaynak ve norm ara-
sindaki ayrim ile normlarin taksonomisi arasindaki baglantinin kurul-
masina da yardimci olur. Bununla birlikte, hukuk felsefesi ve hukuk
teorisi calismalarinda biiytik oranda goz ardi edilen bu temel konunun
biittin detaylarini burada ele almak mtimkiin degildir. Burada Norm-
larm ayrilmasi teorisi bu calismada ulasacagl sonucu dogrudan etki-
lemeyecektir. Ancak, burada en azindan benimsedigim teoriyi ortaya
koymakta yarar goriiyorum. Boylelikle kaynaklardan normlara nasil
ulasildigina iliskin en azindan bir perspektif sunmus olacagiz.

Normlarin ayrilmasi (the individuation of norms) tek bir hukuk nor-
munun tam olarak hangi unsurlardan olusacaginin tespitine iliskindir.’
Normlarin ayrilmas: hukuk teorisi acisindan nem arz eden pek ¢ok
soru acisindan elzemdir. “Her hukuk normunun bir yaptirimi olmal
mi1?”, “salt anlamda yetki veren hukuk normlari olabilir mi?” veya “bir
mahkeme hukuka aykir1 buldugu normu iptal etmek icin hukuki bir
metni degistirebilir mi?”'° vb. birgok sorunun yanit1 bir bicimde norm-
larin ayrilmasi teorisiyle ilgilidir. Bir hukuk sisteminin daha kiictik par-
calara boliinemeyen yapitasi bu teoriyle belirlenir. Hukukun gegerlilik,
uygulanabilirlik, baglayicilik vb. temel niteliklerinin tasiyicist normlarmn
ayrilmasi teorisi neticesinde belirlenen bu temel yapitasidir. Normlarin
ayrilmast teorisinin en dSnemli sonuglarmdan bir tanesi de hukuk kayna-
g1 ve hukuk normu arasindaki farki berraklastirmasidir."

Burada normlarm ayrilmasi teorisine iliskin detayl1 aciklamalar-
da bulunmayacagim. Bu konudaki gortislerimi bagska calismalarimda
acikladim.' Burada yalnizca benimsedigim ayrilma teorisinin temelle-

Bkz. Joseph Raz, The Concept of A Legal System: An Introduction to the Theory of

Legal System, 2. Baski, Clarendon Press, Oxford 1980, s. 72.

10 Bu konuda bkz. Giilgeg, op. cit., ss. 315-328. 7-12 Temmuz 2024 tarihleri arasinda
Giiney Kore'nin Seul sehrinde diizenlenen 31'inci IVR World Congress’te “Legal
Theory and Practice” isimli 6zel calistayda yaptigim “The Individuation of Norms
and the Form(s) of Judicial Annulment” baslikli sunumda genel olarak belli bir
normu iptal etme yetkisinin s6z konusu normu ifade eden gostergeyi degistirme
yetkisini icermesi gerektigini iddia ettim.

1 Bkz. Raz, op. cit., ss. 70-71; Shecaira, op. cit., ss. 15-30.

Bkz. Giilgeg, “Normlarin Ayrilmasi Teorisi ve Tiirk Anayasa Mahkemesinin Iptal

Yetkisi”, op. cit., passim; Yahya Berkol Giilgeg, Law, Norm and System: An Intro-

duction to Legal Theory, On Iki Levha, Istanbul 2025, ss. 162-174.
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rini hatirlatip normlarin ayrilmasi ile taksonomisi arasindaki iliskiye
deginecegim. Benimsedigim ayrilma teorisi uyarinca bir norm mu-
hatap, eylem ve gereklilik unsurlarindan olusur. Bir hukuk normu-
nun muhatab1 eylemini hukuk normuna gore ayarlamas: talep edilen
varliktir. Muhatap hukuki bir kurgu olup, rasyonel bir varlik olmast
gereken hukukun 6znesinden farklilasabilir. Bununla birlikte, muha-
taplarin cogu zaman hukukun 6znesi niteligi tasiyacagini soyleyebili-
riz. Bu baglamda, hukuk normlarinin icerigini anlayip eylemlerini ona
gore diizenleyebilecek rasyonel kapasiteye sahip oldugu stirece insan
dist varliklarin muhatap kiimesinden dislanmasina ltizum yoktur.”
Eylem unsuru iradi bir bicimde ortaya cikarilarak diinyada degisik-
lik meydana getiren olaylar ile iradi bigimde diinyada belli degisik-
likleri gerceklestirmekten kaginmak seklinde ortaya cikan olaylardan
olusur."* Gereklilik unsuru normlarin temel fonksiyonuna iliskindir.
Benimsedigim anlayisa gore biitiin normlar zorunlu olarak belli bir
eylemi gerektirir. Belli bir eylemi gerektirecek sekilde anlasilamayan
emir, talimat, metin ve diger gostergelerin normlara viicut verdigi soy-
lenemez.” Bu sekilde ti¢ unsurdan bahsetmek yanlis olmaz. Bununla
birlikte, esasen eylem ve muhatap unsurlariin birlestirilmesi diistinii-
lebilir. Nitekim, muhatap kavraminin normlarin ayrilmas: agisindan
onemi bir “rasyonalite” olciitii icermesidir.’® Bir baska deyisle, ancak
normlar1 anlayip ona gore davranabilen varliklarin normlar tarafin-
dan muhatap alinabilecegi ifade edildigi icin bu unsur énemlidir. Bu-
nunla birlikte, bu rasyonalite esasen eylem unsuru agisindan belirtilen

3 Bkz. Yahya Berkol Giilgeg, “Ozne, Hukuk ve Hak”, Ankara Hac: Bayram Veli Uni-
versitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 28, S. 2, 2024, ss. 433-440.

4 Hugh J. McCann, “Action Theory”, The Cambridge Dictionary of Philosophy, 2.

Baski, ed. Robert Audi, Cambridge University Press, Cambridge 1999, s. 6.

Yetki veren normlarin yiikiimlendiren normlar olarak tekrar yorumlanmasi hak-

kinda bkz. Robert Audi, Practical Reasoning and Ethical Decision, Routledge,

Londra 2006, s. 155.

16 Buifademin 6nceki bir calismamda dile getirdigim 6zne ve muhatap kavramlarini
ayirma cabamla celistigi diistintilmemelidir (bkz. Giilgeg. “Ozne, Hukuk ve Hak”,
op. cit,, s. 433, dn. 6. Oradaki kastim 6zne kategorisinin muhataptan daha genis ol-
dugu idi. Yoksa “hukuku bilerek, hukuka gore eylemesi” beklenen pasif 6zne ile
muhatap arasinda rasyonalite acisindan bir fark oldugu diistintilemez (bkz. ibid.,
s. 433). Hukuk normunun, eylemi tizerinde gereklilik arz ettigi varliga “muhatap”
dedigimiz stirece, muhatabin normu bilip ona gore eyleme kapasitesine sahip ol-
masi gerekir. Aksi takdirde, muhatabin norma uymas: imkéansiz olacaktir. Yerine
getirilmesi imkansiz olan bir gereklilik olamaz (impossibilium nulla obligatio est).

15
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iradilik olctitii tarafindan icerilmektedir. Hukuk normlarinin birilerine
“hitap” etmesinden kasit bu normlarla birilerinin eylemlerinin belli
yonde olmasinin gerektirilmesinden baska bir sey degildir. Madem
rasyonalite 6lctitti, iradi eylem olctitt tarafindan icerilmekte, Syleyse
iki unsurun birlestirilerek tek bir unsurdan bahsetmek miimkiindiir.
Normlarin taksonomisi, asagida gorecegimiz gibi, bir normun tuirtiyle
ilgilidir. Turt tespit edilecek norm ise anilan unsurlarin birlikteligiyle
tespit edilir.

Hukuk teorisi alaninda normlarin ayrilmasi teorisi ile taninmus iki
onemli diistintir Jeremy Bentham ve Hans Kelsen'dir. Bentham’a gore
hukuk normlarin ytikiimlendirici olmak zorundadir.”” Bentham'mn bu
tikriyle yukarida gereklilik unsuru agisindan sdylediklerim bu anlamda
ortlistir: Muhatabinin eylemi tizerinde gereklilik arz etmeyen bir norm
olamaz. Kelsen’in anlayisi farklidir. Kelsen hukuk normlarinin ytikiim-
lendirmek disinda yetki veya izin de verebilecegini acik¢a belirtmistir."®
Her iki dustintir de hukuk normlarimin zorunlu olarak yaptirim icerme-
si gerektigini diistintir. Aralarindaki fark Kelsen'in hukuk diizeni tara-
findan yetkilendirilmis bir yaptirimin varligim sart kosmasma karsilik
Bentham’in vicdani veya dini nitelikte, hukuk sistemi tarafindan 6ngo-
riilmemis yaptirimlari yeterli gérmesidir.” Benim burada benimsedigim
anlayis yaptirimi hukuk normunun zorunlu bir unsuru olarak gérmez.
Yaptirim en nihayetinde yaptirima baglanan normun muhatabindan
farkli bir muhatabin eylemleri hakkindaki bir gerekliliktir.’

C. Normlarin Taksonomisi

“Normlarin taksonomisi” normlarin ayrilmas: teorisi dogrultu-
sunda belirlenen bir normun tiirtintin tespitini konu edinir. Hukuk

17 Jeremy Bentham, Of Laws in General, Athlone, Londra 1970, s. 249.

8 Kelsen, op. cit., ss. 4-5. Hatta, Kelsen'in teorisinde biitiin hukuk normlarmin zo-
runlu bi¢cimde yetki veren bir yoniintiin olmasi gerektigi soylenebilir (bkz. Raz,
op. cit., s. 78). Bunun nedeni, Kelsen'in ayn: zamanda biitiin normlarin bir hukuk
yetkilisini yaptirim uygulamak konusunda yetkilendirmesi gerektigini diistin-
mesidir. Normlarin gerektirme/yetkilendirme/izin verme fonksiyonu hakkinda-
ki diistincelerimin daha detayl bir aciklamasi igin bkz. Giilgeg, Law, Norm and
System: An Introduction to Legal Theory, op. cit., ss. 152-162.

19 Kelsen, op. cit., s. 51; Bentham, op. cit., ss. 68-70.

2 Yaptirimin zorunlu olmadigina dair daha detayli tartismalar icin bkz. Giilgeg,
Law, Norm and System: An Introduction to Legal Theory, op. cit., ss. 167-169.
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alaninda hukuk normlarinin nitelendirilmesinin pek ¢ok 6nemli so-
nucu olabilir. Bu nitelendirmeye bagh olarak bir hukuki islem yarg:
denetiminden bagisik kiliabilir. Normlarin taksonomisi dondistiir-
me kurami®' olarak anabilecegimiz, belli sartlarin gerceklesmesi du-
rumunda bir normun digerine doniistip dontismeyecegi konusunda
belirleyicidir.? Kanun hiikmiinde kararnameler dénemindeki yetki
kanunun veya biit¢e kanunlarinin kanun olup olmadig1, anayasanin
degistirilemeyecek normlariyla® degistirilebilen normlarinin ayni tiir
hukuk normu olup olmadig: gibi kritik sorular ancak normlarin takso-
nomisine iligskin bir goriisiin yardimiyla yanitlanabilir. Farkli normatif
giiclere sahip hukuk normlariyla akil ytirtitebilmek i¢in normlarin na-
sil nitelendirilmesi gerektigini bilmek icap eder. Bu nedenle de norm-
larin taksonomisi hem hukuk teorisi hem de hukuk pratigi agisindan
biiyiik onem arz eder.

Iki ayr1 normu ayni tiir hukuk normu kilanin ne oldugu sorusuna
normun varliginin sartlarindan veya sonuglarindan yola ¢ikilarak ya-
nit verilebilir. Varligin sartlarindan yola ¢ikan anlayisa sekli anlayzs,
sonuclarindan yola ¢ikan anlayisa ise maddi anlayis ismini verecegim.
[lk olarak sekli anlayisi ve yol agtig1 bazi sorunlar1 konu edinecegim.
Sonrasinda maddi anlayis1 savunacak ve bu anlayisin iki alt kriterini
konu edinecegim.

21 Bkz. Kemal Gozler, Idare Hukuku, 3. Baski, Cilt: I, Ekin, Bursa 2019, ss. 1377-1378.

2 Tiirkhukukundabukuram olaganiistii donem kanun hitkmiinde kararnamelerinin
TBMM tarafindan onaylanmalarmin ardindan kanuna doéniisecegi ve bu nedenle
de yargisal denetime tabi olacagini iddia etmek icin kullanilmistir (bkz. ibid., s.
1377). Haliyle bu iddianin dogrulugu kanunun ne oldugu, kanunlar olagantistii
dénem kanun hiikmiinde kararnamesini ayiranin ne oldugu ve meclis tarafindan
onaylanmanin hangi eksikligi giderdigi gibi normlarin taksonomisine iliskin so-
rularin yanitlanmasina baglidir.

»  Kiigiik bir terminolojik not diismek gerekirse, “degistirilebilecek” olan seylerin
maddeler degil normlar oldugu kanisindayim. Hukuki organlarin yetkisi belli
metinlerle oynamak degil, en nihayetinde, metinler veya baska gostergeler
araciligryla, hukuk normlar1 ortaya c¢ikarmak, mevcut normlart ortadan
kaldirmak veya baskalariyla degistirmektir. Hukuk kaynagt ve hukuk normu
ayrimi tizerinde hassasiyetle durmaya calisan bir calismada daha alisildik ve
yaygin bir ifade oldugunu distindiigim degistirilemeyecek “maddeler”den
bahsetmek dogru olmayacakti. Bununla birlikte, Tiirk anayasa hukukuna iliskin
“ilk tic maddenin degistirilmesi” ve “doérdincti maddenin degistirilmesi” gibi
¢ok bilindik tartismalarda bir istisna yaptim. Bir baska deyisle, bu tartismalarda
“galat-1 meshur”un s6z konusu olduguna kanaat getirdim.
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1. Normlarin Taksonomisinde Sekli Anlayis

Hukuk gostergeleri en nihayetinde irade agiklamasi niteligi tasi-
yan olgusal degisiklikler neticesinde ortaya ¢ikarilirlar. Herhangi bir
gostergeyi bir hukuk gostergesi, yani hukuk normunun gostergesi
haline getiren sey, belli sekillerde olusturulmus olmasidir. Bu belli
sekil, ¢ok biiyiik ¢ogunlukla?* bir hukuk normunun 6ngordiigi bir
sekildir. Olgusal diinyada bir norm tarafindan 6ngoriilmiis olan de-
gisikliklerin gerceklesmesiyle hukuk gostergeleri ve onlarin isaret et-
tigi hukuk normlar1 ortaya cikar. Ornek vermek gerekirse, “belirli bir
oturumda belirli sayidaki milletvekilinin bir metnin kanun metni ni-
teligi kazanmas1 yoniinde irade beyaninda bulunmus olmas1” olgusal
diinyada gerceklesen bir degisiklikten baska bir sey degildir. S6z ko-
nusu degisiklik belli bir gostergenin belli bir norma isaret eder sekilde
anlasilmasinin 6n sartin1 olusturur. Bu sartin gerceklesmesinin 6nce-
sinde belki de tamamen ayni icerige sahip olan bir metin, herhangi bir
norma isaret edecek sekilde yorumlanamaz.

Sekli anlayis bir gostergenin ve dolayisiyla da gostergenin isaret
ettigi hukuk normunun hangi organ tarafindan hangi usul ve sekil
sartlarina tabi olarak ortaya cikarildigima odaklanir. Buna gore, ayni
usulle, ayn1 organ tarafindan ve ayni sekille ¢ikarilan normlar ttirdes-
tir. Yeri gelmisken bir hukuk normu veya hukuki islemin sekil unsu-
ruyla s6z konusu normun ifade edilmesinde kullanilan gostergenin
turd arasindaki dogrudan iliskiyi de dikkat cekmek isterim: En niha-
yetinde gostergenin yazili, sozlii, vs. olmasi belirler bir normun sekil
unsurunu. En nihayetinde sekli anlayis gostergenin ortaya ¢ikarilis bi-
¢imi ve gostergenin tiiriiyle ilgilidir.”

Sekli kriterin makul goriinmeyen bazi sonuglari olacaktir. Orne-
gin, Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi anayasa degisikligi icin iki fark-
I1 usul 6ngormiistiir. Usullerden birinde Tiirkiye Biiytik Millet Meclisi
(TBMM) tiye tamsayisinin beste tigliniin oyu ve referandum gerekmekte
iken digerinde tiye tamsayisinin ticte ikisinin destegi saglanirsa referan-
duma gerek kalmayabilmektedir. Sekli kritere gore bu iki usulle gegerli-

#  Durum her zaman boyle olamaz. Hukukun basladig1 yerdeki irade agiklamasi
hukuku baslatan sey olacagindan, ayn: hukukun 6ngordiigii bir irade agiklamasi
olamayacaktir.

»  Burada “sekil” ile hem sekle hem de usule iliskin hususlara isaret ediyorum.
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lik kazanan anayasal normlarin farkli normlar oldugunu soylemek icap
edecektir. Oysa normlar bir kere bu usullerden birine gore gecerlilik ka-
zandiginda hukuki giicleri arasinda hicbir fark bulunmamaktadir.

Hume Kanunu olgular ve normlar alemini boler. Normlar olgusal
degisikliklere yol acamazlar. Normlarin varligimin sonucu normatif
olmalidir: Normatif nermeler iceriklerine denk diisen, igerikleriyle
ortiisen normlarin bulunup bulunmamasina gore dogru veya yanlis
degeri alirlar. Dolayisiyla, nasil bir olgunun varlig1 bazi tasviri ner-
melerin dogru degeri almasina yol aciyorsa ve bu olgularin meydana
getirdigi bir degisiklikse normlarin sonucu da normatif onermelerin
alacag1 dogruluk degeri tizerinde olacaktir. Hal boyleyken, yani norm-
larm varliginin neticesi normatif alemde ortaya ¢ikiyorken, normlar:
bu sonuglar tizerinden veya onlarla ilgili olarak degil de dogrudan
etkileyemedikleri olgusal alemde gerceklesen degisiklikler {izerinden
simiflandirmak dogru gortinmiiyor.

2. Normlarin Taksonomisinde Maddi Anlayis

Maddi anlayis normlar1 yapicisi veya yapilis usuliine gore degil,
normatif giiclerine gore smiflandirir. Burada normatif giicten iki sey
kastedilir. Ilk olarak, bir normun normatif giicti diizenleyebilecegi ala-
nin smirlariyla ilgilidir. Daha genis bir alan1 diizenleyebilen bir norm
digerinden daha gticliidiir; normatif anlamda daha fazla sey basa-
rabilir. Genis diizenleme alanmna sahip normlar daha fazla normatif
onermeyi dogru kilabilecektir. Buna normatif giicin yatay unsuru
diyebiliriz. Normlarin ayrilmasi teorisi ile baglant: kurarak anlatmak
gerekirse, bir normun kimin hangi eylemleri hakkinda ne tiir gerekli-
likler (emir, yasak, vb.) arz edebilecegi yatay unsur (kapsam) altinda
degerlendirilir. iki ayr1 normun kapsamina iliskin tig farkl olasilik bu-
lunur. Bu kapsamlar ortiisebilir, tamamen farkli olabilir veya kesise-
bilir. Ortiisme durumu disinda iki normun farkh tiirlere ait oldugu
kabul edilmelidir. Bunun nedeni bu normlarin normatif gticleri ara-
sinda normlarin kapsamlarindan kaynaklanan bir fark bulunmasidur.
Normatif giictin yatay unsuru, en azindan s6z konusu hukuk sistemi
oldugunda, normlar hiyerarsisinde bir normdan daha {istte bulunan
bir bagska norm tarafindan belirlenir. Bir normun diizenleme alani, o
normun gegerlilik aldig1 norm tarafindan belirlenir. Yatay unsura ilis-
kin olarak dikkat edilmesi gereken husus, unsurun bir potansiyele
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iliskin olmasidir. Bir normun hangi konuyu diizenledigi degil, normu
koymakla yetkili kilinmis olan organin istemesi durumunda hangi ko-
nular1 diizenleyebilecegi esas alinmalidir.

Normatif giictin bir de dikey unsuru vardir. Bu unsur bir normun
diizenleyebilecegi konuyu ne kadar giiclii diizenleyebildigiyle alaka-
Iidir. Aynm1 konuda farkli diizenlemeler iceren normlarin bulunmasi
durumunda en nihayetinde (all-things-considered) yapilmasi gerekenin
hangi norm tarafindan belirlenecegi normlarin dikey normatif gtictiyle
ilgilidir. Bununla birlikte, daha gticlii bir normla catistig1 igin en niha-
yetinde yapilmasi gerekeni belirleyemeyen norm yine de bir normatif
onermeyi, nihai olarak gerceklestirilmesi gerekmeyen, ama yine de bir
anlamda, “bir norm tarafindan desteklenmek” anlaminda gereklilik
arz eden eyleme iliskin normatif 6nermeyi, dogru kilmak anlaminda
normatif alemde bir degisiklige yol acar. Kisaca, eylemi gerektiren bir
norm mevcut oldugu siirece eylemin gerekliligine dair normatif éner-
me dogru olacaktir. En nihayetinde yapilmasi gerekene iliskin 6ner-
meleri basit normatif 6nermelerden ayirmaliyiz. “Ebeveynlere saygili
davranilmalidir” ile “Ne olursa olsun ebeveynlere saygili davranilma-
lidir” normatif onermeleri aymn seyi ifade etmezler. Bir norm ¢nceki
normatif onermeyi dogru kilarken, sonrakini, yani en nihayetinde ve ne
olursa olsun yapilmasi gerekeni dogru kilamayabilir.

Normatif giictin yatay unsurunun normlar hiyerarsisinde s6z ko-
nusu normdan tistte bulunan bir baska norm tarafindan belirlenecegi-
ni soyledim. Dikey unsur icin de aynisini sdyleyebilir miyiz? Bu zor bir
soru. Nedeni de su: Hukukun kendine 6zgii bir normativitesi yoktur.
Bir baska deyisle, hukuki eylem sebepleri®* bulunmaz. Eylem sebepleri

% Bizim burada ilgilendigimiz pratik-normatif eylem sebepleri kisaca bir eylemi ge-

rekcelendiren veya gerektiren, normatif degerlendirmelerde énem arz eden olgular
olarak tanimlanabilir (bkz. Hugh J. McCann, “Reasons for Action”, The Cambridge
Dictionary of Philosophy, 2. Baski, ed. Robert Audi, Cambridge University Press,
Cambridge 1999, s. 776). Ornegin, bir kimsenin susuz kalmis olmasi su igmesi igin
eylem sebebi teskil eder. Susuzluk olgusu su i¢cmeyi gerektirir. Bir not olarak diismek
isterim ki eylem sebeplerinin olgu niteligi tasimasindan dolayr Hume Kanunu'nun
ihlal edildigi diistintilmemelidir. Bunun nedeni eylem sebeplerinin normatif énemi-
nin en nihayetinde degerlerden (bkz. Joseph Raz, Engaging Reason: On the Theory
of Value and Action, Oxford University Press, Oxford 1999, s. 1) veya normlardan
kaynaklanmasidir (6rn. bkz. Andrei Marmor, “Norms, Reasons, and the Law”,
Unpacking Normativity: Conceptual, Normative, and Descriptive Issues, ed. Kenneth
Einar Himma, Miodrag Jovanovic¢ ve Bojan Spai¢, Hart, Oxford 2018, s. 95).
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ya ahlakidir ya da basiret kaynakl (prudential). Dolayisiyla, herhangi
bir hukuk normunun baglayici giicii, en nihayetinde s6z konusu nor-
ma uymay1 veya bu normu ihlal etmeyi gerektiren ahlaki veya basiret
kaynakli eylem sebeplerinin agirligryla® belirlenir. S6z konusu agirlik
hukuk tarafindan degil, ahlakin veya basiretin normlar1 veya degerleri
tarafindan belirlenecektir. Bu ¢alismada hukuk normlarinin birbirin-
den ayrilmasinda baglayici giiclerinin de dikkate alinmasi gerektigini
iddia edecegimize gore, bir hukuk normunun belli bir ttir hukuk nor-
mu olup olmadigina s6z konusu norma uymak yoniinde ve bu normu
ihlal etmek yoniinde mevcut olan ahlaki ve basiret kaynakli eylem se-
beplerini degerlendirerek mi karar verecegiz?

Bu yaklasimuin ilk sakincasi hukuk normlarini smirsiz tiire ayira-
cak olmasidir. Oyle ki hukuk normlarinin taksonomisinden bahset-
mek anlamsiz héle gelecektir. Hukuk normlar1 6ncelikle yatay unsur
uyarinca diizenleme alanlarina gore ayrilacak. Sonra bu ayrimlar ken-
di icinde s6z konusu normlara uymak veya bunlar1 ihlal etmek icin
sahip olunan eylem sebeplerinin agirligina gore daha alt ayrimlara
tabi tutulacaktir. Daha da 6nemli olan ikinci ayrima gore, belli bir
anda bir tiir norm olarak degerlendirilen hukuk normunun baska bir
anda farkl bir tiir olarak degerlendirilmesi gerekecektir. Bunun nede-
ni normlara uymak i¢in sahip olunan eylem sebeplerinin baglamsal
olabilmesi, yani belli bir durumda mevcut olan 6zel sebeplerin baska
bir durumda veya baska muhataplar acisindan s6z konusu olmayabil-
mesidir. Son sakinca ise bu tiir bir yaklasimin dogal karsilanabilecek
bir beklentiye ters olmasidir. Taksonomiye iliskin bir ¢alisma ytirittii-
gumiize gore, hangi normun hangi tiire ait oldugunu varsayarak ha-
reket etmemeliyiz. Ancak, en azindan Tiirk Medeni Kanunu (TMK)
ile Ttirk Borg¢lar Kanunu'nun (TBK) ayn1 tiir hukuk normu tarafindan
yaratildigini sezer ve olusturulacak taksonominin bu seziyi agiklama-
sint1 bekleriz. Hem TMK hem de TBK ayni1 organ tarafindan ayni usulle
cikarildig: gibi, bu kanunlarin diizenleyebilecegi alanlar acisindan da
bir farklilasma s6z konusu degildir. Dikey unsuru eylem sebepleri-
nin agirhigma bagl hale getirdigimiz takdirde, farz-1 misal, TMK'ya
uymak yoniinde sahip olunan eylem sebeplerinin TBK’ya uymak igin

Z  Eylem sebepleri i¢in agirlik metaforu bu olgularin normatif énemine atifta bulu-

nur.
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mevcut olanlardan daha énemli olmasindan bahisle bu ikisinin farkh
ttir normlar oldugunu sdylememiz gerekecektir. Bu sakincalardan ka-
¢inmak gerektigi kanisindayim. Bu tiir sakincalara gebe bir taksonomi
kullanish ve aydinlatic1 olmayacaktir.

Oyleyse, dikey unsura iligkin alternatif bir agiklama mevcut mu?
Kuskusuz, bir hukuk normuna uyup uymama karari en nihayetinde
eylem sebepleri temelinde belirlenmelidir. Hukuku ihlal etmenin mes-
ru oldugu durumlar mevcut olabilir. Nihayetinde bir hukuk normu-
nun baglayici olup olmadig: bu sekilde belirlenecek olsa da bir de hu-
kuk sisteminin iddialar1 mevcuttur.?® Bir bagka deyisle, hukuk sistemi
hangi durumda hangi norma uyulmas: gerektigine dair diizenlemeler
igerir. Bu ttir diizenlemelerin yoklugunda hangi norma uyulmas: ge-
rektigi birtakim gatisma kurallar1 tarafindan belirlenir. Burada tnere-
cegim yaklasimda bir hukuk normun baglayici giictintin dikey unsuru
da yatay unsur gibi normlar hiyerarsisinde stz konusu normdan tistte
yer alan bir norm veya -gecerli kabul edildikleri 6l¢iide-* catisma ku-
rallar1 tarafindan belirlenecektir. Bununla birlikte, pozitif nitelik tasi-
mayan ¢atisma kurallarindan yalnizca lex superior derogat legi inferiori
ilkesi kullanilabilir. Nitekim, lex posterior derogat legi priori ve lex speci-
alis derogat legi generali ilkeleri zaten ¢atisan normlarin dikey normatif
gliciiniin esit oldugu varsayimindan hareket etmektedir.

Kapsami ve dikey baglayicilig1 denk olan normlar ayni tiir hukuk
normlaridir. Bu normlar1 yapan organ veya normlarin yapilis usulii
(yani sekli anlayista esas alinan hususlar) degisse dahi normlarin ayni
ttr oldugunu diistinmeye devam etmeliyiz. Bunun nedeni bir normun
ortaya c¢ikarilmasi icin farkli organlarin yetkilendirilmesi veya farkl

#  Burada hukuk sisteminin iddia etmesinden bir metafor olarak bahsediyorum.

Hatta hukuk sisteminin iddiasindan hukuk sistemi admna herhangi bir hukuki
yetkilinin gercekten dile getirdigi iddialar dahi anlasilmamalidir. Hukuk sistemi-
nin iddiasindan tek kastim hukuk sisteminin farkl tiir normlar arasinda kurmay1
amagcladig tistiinliik iliskileridir.

Hukuk sistemleri pozitif olmayan ¢atisma kurallarmin (lex superior, lex posterior
ve lex specialis) gecerliligini tanimak zorunda degildir. Hukuk sistemi bunlarin
yerine pozitif catisma kurallar: 5ngormiis olabilir. Bu durumda s6z konusu pozitif
catisma kurallar1 andigim ti¢ ilkenin yerine uygulanmalidir. Pozitif catisma kural-
lar1 catisma halinde tist norm yerine alt normun, 6zel norm yerine genel normun
veya daha eski tarihte ¢ikarilmis olan normun uygulanmasi gerektigini 6ngorebi-
lir.

29
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usullerin benimsenmesinde herhangi bir tutarsizlik ve anlamsizligin
bulunmamasidir. Normlarin esas fonksiyonu normatif alemi degistir-
meleri, yapilmas1 gerekenleri belirlemeleri olduguna gore, normlar1
onlar1 ortaya ¢ikaran kisi ve organlar ya da usullere gore degil, bu te-
mel fonksiyonlarindaki farkliliga gore siniflandirmak daha dogrudur.
Netice itibariyle, normlarin yapicilar1 ve usullerinden ikisi de farkl
olsa dahi, yatay ve dikey normatif giictin denkligi bu normlarin ayni
tiir olduguna isaret eder. Bununla birlikte, yatay ve dikey normatif
glicten birinin farklilig1 iki normun farkl tiirde oldugunu gostermeye
yeter.

II. DEGISTIRILEMEYECEK ANAYASAL NORMLARIN
TAKSONOMISI VE HIYERARSIK GUCU

A. Farkli Bir Tiir Norm Olarak Degistirilemeyecek Anayasal
Normlar

Hukuk sistemindeki normlar ¢ogunlukla kaynaklarmimn ismiyle
adlandirilirlar. Bir hukuk sisteminde anayasa, kanun ve yonetmelik
normlar1 gibi norm tiirleri mevcuttur. Ayni kaynagin icinde aynu tiir
normlar bulunacag: iddiasmin agikca dogru oldugu diistintilebilir. Bu
iddianin kulaga dogal bicimde dogru gelmesi normlar hiyerarsisi ile
organlar hiyerarsisinin paralel oldugu yontindeki fikirdendir.** Bu pa-
ralellik bir anlamda makuldiir: Hukuk sistemleri normlar arasinda bir
hiyerarsi kurarken bu normlarin ortaya ¢ikmasi igin sergilenmesi ge-
reken irade agiklamalariin normatif sonuglar1 hakkinda bir hiyerarsi
kurdugu i¢in, en nihayetinde hukuk normlarini ortaya ¢ikaran iradeler
arasinda da bir hiyerarsi oldugu; belli iradelerin hukuken ne yapilmasi
gerektigini belirlemede digerlerinden daha ¢ncelikli oldugu stylene-
bilir. Bununla birlikte, ayn1 hukuk kaynag: farkli organlarin iradeleri
tarafindan ortaya cikarilabilir, degistirilebilir veya ortadan kaldirilabi-
lir. Ornegin, Tiirk hukuk sisteminde 2017 degisiklikleri 6ncesinde ka-
nun hitkmiinde kararnameler Bakanlar Kurulu tarafindan ¢ikarilsalar
dahi kanunlari, yani esasen yasama organi tarafindan ¢ikarilan norm-
lar1, degistirebilmekteydi. Benzer bir durum, giiniimiizde olaganitistii
hal Cumhurbagkanlig1 kararnameleri agisindan da s6z konusudur: Bu

% Orn. bkz. Kemal Gozler, Hukuka Giris, 18. Baski, Ekin, Bursa 2021, ss. 210-214.
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normlar Cumhurbaskan tarafindan ¢ikarilmalarina ragmen kanunlar:
degistirebilmektedir.

Genellikle gozden kagirilan bir husus ise anayasal normlarin ya-
pilmasi veya degistirilmesi agisindan da farkli organlarin iradelerinin
sz konusu olabilmesidir. Burada atifta bulundugum organlar asli ve
tali kurucu iktidarlardir. Simdji, asli kurucu iktidarin kimligi, mahiyeti
ve smirlar1 konusunda pek ¢ok tartisma mevcut.*! Ben bu gii¢ sorun-
larla ilgilenmeyecegim. Calismanin ele aldig1 sorunu bu giicliiklerle
cebellesmeden de ¢ozebilecegini dustintiyorum. Calismanin amacina
ulasabilmesi i¢in kabul edilmesi gereken tek husus asli ve tali kuru-
cu iktidar kavramlariin 6zdes olmadigidir. Bunu goérmek ise zor de-
gildir. Asli kurucu iktidarin uluslararas1 hukuktan kaynaklanan veya
ahlaki smirlara tabi oldugu kabul edilse bile, bu iktidar tali kurucu
iktidar1 simirlandiran i¢ hukuk normlarma tabi degildir. Tali kurucu
iktidarin da uluslararas: hukuk ve ahlaki normlarla bagl oldugu iddia
edilse dahi, iki iktidar ttirtinti sinirlandiran normatif kategoriler 6zdes
olmayacaktir. Normatif sinirlar, yani bir anayasa normunu yaparken,
degistirirken veya ilga ederken uyulmasi gereken sartlar niteligi itiba-
riyle farkli olduguna gore, iki iktidar tirtinii birbirinden ayirip bunlar:
ayr1 organlar olarak kabul edebiliriz.

Asli ve tali kurucu iktidarin farkli organlar olmasina dayanarak
bu organlarin normlarinin farkli oldugu ancak sekli taksonomi pers-
pektifinden iddia edilebilir. Bu ¢alismada maddi taksonomi kriterle-
ri benimsenip savunulduguna gore, organlarin farkliigi tek basina
normlarm farkliligini gerektirmez. Bu iki organ tarafindan yapilan
normlarin normatif giiclerinin yatay veya dikey unsurlarindan en az
biri bakimindan farklilasmasi gerekir. Yatay normatif giic unsurunun
“kapsam” oldugunu daha 6nce gormiistiik. Bu kapsamin verili bir
normun diizenledigi alanla ilgili olmadigini, potansiyel bir diizenleme
alanindan ibaret oldugunu da vurgulamistim. Kapsamlarin tam ola-
rak orttismedigi her durumda ise, baskaca bir hususun degerlendiril-
mesine gerek olmaksizin, ortada farkl tiirde normlarmn bulundugunu
kabul etmek gerektigini ileri stirmiistim. Simdi, ilk defa asli kurucu
iktidar tarafindan yapilmakla birlikte, tali kurucu iktidar tarafindan

31 Bu tartismalar hakkinda bkz. Kemal Gozler, Kurucu Iktidar, 2. Bask, Ekin, Bursa
2016, ss. 24-64.
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degistirilebilecek normlar arasinda ne yatay ne de dikey normatif giic
unsurlar1 arasinda bir fark olabilecegi agiktir. Dolayisiyla, anayasal
normlar arasinda farkl: tiirler mevcut olacaksa bu fark degistirileme-
yecek normlar ve digerleri arasinda olmalidir.

Anayasalar degistirilemeyecek normlar igerir. Tali kurucu iktidar
tarafindan bu degistirilemeyecek normlara dokunulmasi mimkiin
degildir. Degistirilemeyecek normlar anayasa degisikliklerini kapsam
bakimindan sinirlarlar. Asli kurucu iktidarin tanimi geregi, bu kapsam
smirlar asli kurucu iktidar1 baglayamaz: Asli kurucu iktidarin bazi si-
nirlari olsa bile onu asli kilan belli bir anayasanin koydugu simirlarla
bagli olmamasidir. Bu anlamda, degistirilemeyecek normlar ile diger
anayasal normlar kapsam unsuru bakimindan farklilasir. Tki tiir nor-
mun kapsamlari arasinda bir kesisme olsa da bir ortiisme yoktur. Ne-
tice itibariyle, degistirilemeyecek normlar iceren bir anayasanin, yani
tek bir hukuk kaynaginn, icinde iki farkl tiir norm bulunabilmekte-
dir. Calismanin basinda dikkat ¢ektigim hukuk kaynag: - hukuk nor-
mu ayrimi dolayistyla bu durumda celiski bulunmamaktadir.

Bu noktada degistirilemeyecek normlarin tali kurucu iktidarin
cikarabilecegi normlarin kapsamu tizerinde gergek bir smir olustur-
madigr disuntlebilir. Soyle distinelim: Degistirilemeyecek normlar,
belli normlarin degistirilmesi veya ortadan kaldirilmasina engeldir.
Bununla birlikte, bu normlarin degindigi hususlara iliskin, hatta bu
hususlarin aksi yoniinde, yeni anayasal normlarin eklenmesine engel
teskil etmezler. Bu nedenle de degistirilemeyecek normlarin degisti-
rilebilir anayasal normlar agisindan bir kapsam sinur1 tegkil ettigi soy-
lenemez. Ornegin, 1982 Anayasasimin degistirilemeyecek normlari
arasinda devletin seklinin cumhuriyet oldugu diizenlenmektedir. Tali
kurucu iktidar, cumhuriyet fikriyle bagdasmayacak bir sekilde, devlet
baskanliginin kalitsal bir sekilde el degistirecegi yontindeki bir hikmii
degistirilemeyecek normlarin disinda bir norm olarak anayasaya ekle-
yebilir. Bu durumda catisan iki anayasa normu olacaktir. Bu catisma
normlar arasindaki oncelik - sonralik, 6zellik - genellik iliskisine gore
¢oziiliir.

Bu argtimandan stiphe duymak miimkiindiir. Bu stiphelerin dog-
rulugu biiytiik olgtide belli normlarin “degistirilmesi”’nden ne anlasil-
digina baghdir. Dar anlaminda bir normun degistirilmesi belli bir nor-
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mun ilgas1 ve (cogunlukla ilga edilenle belli ortakliklar1 olan) baska bir
normun ihdasi seklinde ortaya ¢ikar. Her norm degisikligi esasen bir
ilga ve ihdas islemidir. Cogu zaman metinsel degisiklikleri dogrudan
belli bir normun degistirilmesi olarak anlariz. Bununla birlikte, her me-
tin degisikligi her zaman norm degisikligi anlamina gelmez. “Normla-
rin Ayrilmasi Teorisi ve Anayasa Mahkemesinin Iptal Yetkisi” bagliklt
calismamda gosterdigim gibi kimi durumlarda maddenin ya da met-
nin degisikligi yalnizca ilga sonucunu dogurur®. Bu anlamda, belli bir
normun degistirildigini soyledigimiz anlarla; belli bir normun ortadan
kaldirilip, tamamen yeni bir normun ihdas edildigi durumlar arasinda
mantiksal bir farklilik bulunmaz. ilga edilen ve ihdas edilen normlar
arasinda benzerligin, belli bir konu ortakliginin bulundugu durumlar:
degisiklik olarak adlandirmayi tercih ederiz yalnizca.

Dar anlamda degistirilemeyecek normlar agisindan yukaridaki
argiiman ileri stiriilebilir. Bununla birlikte, degistirilemeyecek norm-
lardan kasit bir anayasal hiikmiin aksinin tali kurucu iktidar tarafin-
dan ongoriilemeyecegi de olabilir. Bu durumda yukaridaki argtiman
ileri stirtilemez. Ancak, argiimanin basarisiz oldugunu goérmek igin
degistirilemezlikten kastin ne olduguna karar vermeye gerek yok.
Dar anlamda degistirilemezlik kabul edilse dahi degistirilemeyecek
normlar tali kurucu iktidarin diizenleme yetkisi icin sinir teskil eder-
ler. Cumhuriyet 6rneginden gidecek olursak, 1982 Anayasasina gore
tali kurucu iktidarin hicbir normu devletin seklinin cumhuriyet oldu-
gu yoniindeki normu ortadan kaldiramaz. Devletin seklinin monarsi
oldugu yontinde bir normun anayasaya eklenmesi ile devletin seklinin
cumhuriyet oldugu yonitindeki normun ortadan kaldirilmas1 mantik-
sal acidan farkli islemlerdir. Bu islemlerin farkliligini igsel degilleme
ve digsal degilleme® kavramlariyla agiklayabiliriz. igsel degillemeyi (
—), digsal degillemeyi ise (~) sembolleriyle ifade edecegim.

2 Bkz. Giilgeg, “Normlarm Ayrilmast Teorisi ve Tiirk Anayasa Mahkemesinin Iptal

Yetkisi”, op. cit., ss. 324-327.

fcsel ve digsal degilleme hakkinda genel olarak bkz. Pablo E. Navarro ve Jorge L.
Rodriguez, Deontic Logic and Legal Systems, Cambridge University Press, Camb-
ridge 2014, s. 80. Ben de icsel ve digsal degilleme kavramlarindan su ¢calismamda
yararlanmistim: Yahya Berkol Giilgeg, “Kesin Hiikiim Nedeniyle Diisen Milletve-
killiginin Yeniden Kazanilmas1 Hakkinda”, Anayasa Hukuku Dergisi, C. 2022, S. 21,
2022, ss. 289-290.
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Icsel degilleme normlarin icerigini ifade eden onermelerin olum-
suzlanmasidir. “Devletin sekli cumhuriyettir” normunu N(c) veya N(
—m) seklinde ifade edebiliriz. Burada “c” cumhuriyeti, “m” ise mo-
narsiyi temsil etmektedir. N(c)'nin degistirilemez bir norm oldugu
durumlarda N( —c) veya N(m)nin baska bir maddenin kaynaklik etti-
&1 bir norm olarak anayasaya eklenmesi durumunda normatif catisma
s0z konusu olacaktir. Daha 6nce de belirttigimiz gibi, bu tiir durum-
larda pozitif veya metapozitif catisma kurallarmin dedigine bakilarak
uygulanacak norm belirlenir. Bununla birlikte, 6rnegin, N(c) normu
uygulanmayacak olsa dahi varligim siirdiiriir. icsel degilleme iki nor-
mun igerdigi normatif dnermelerin birbirinin degillemesi oldugu du-
rumlarda s6z konusu olur. Dissal degilleme ise bir normun igeriginin
degil, dogrudan normun varliginin olumsuzlanmasidir. Bu haliyle
ilga islemi deontik mantikta dissal degilleme ile ifade edilir. Cifte igsel
degillenen bir normatif énerme kendisine denktir. Bu nedenle de N(
—1—¢c) — N(c) olur. Dissal cifte degillemenin en 6nemli 6zelligi de-
gillenen normu oldugu gibi birakmamasidir. Bu husus abrogata lege
abrogante non reviviscit lex abrogata ilkesinde de yansimasini bulur. Bu
nedenle de ~~N(c) — N(c) olmaz.

Uzun lafin kisasi, igsel degilleme ve dissal degilleme mantiksal
olarak birbirinden farkli oldugu icin, bir normun icerigini ifade eden
normatif dnermenin igsel degillemesinin yeni bir norm olarak ihdas1
ile var olan bir normun dissal degillemesi, yani ilga edilmesi, farkl
hususlardir. Tali kurucu iktidar degistirilemeyecek bir normun igsel
degillemesini yeni bir norm olarak ihdas edebilecek olsa dahi, ki daha
once de belirttigim gibi bu husus epey tartismalidir, bu normlarin dis-
sal degillemesi niteliginde normlar ihdas edemeyecektir. Bu ise bu
normlarin potansiyel kapsaminin degistirilemeyecek anayasal norm-
lardan daha smirli oldugu anlamina gelir.** Normatif gtictin yatay un-
surunun farkliligi nedeniyle bu iki norm farkli normatif gticte olacak
ve bunlarin farkli normlar olarak simiflandirilmalar: gerekecektir.

¥ Konumuzla dogrudan bir ilgisi olmasa da degistirilemeyecek anayasal normla-
rin yalnizca asli kurucu iktidar tarafindan konulabilecegini diisiinmemek gerekir.
Degistirilemeyecek norm icermeyen bir anayasaya belli maddelerin degistirile-
mez olduguna dair bir hiikmiin sonradan ve tali kurucu iktidar tarafindan eklen-
mesi hukuken ve mantiken miimkiindiir.
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B. Degistirilemeyecek Anayasal Normlarin Hiyerarsik Giicii

Anayasa ici hiyerarsi tezi* bir anayasanin i¢indeki normlar arasin-
da hiyerarsik giic farki bulunabilecegini ifade eder. Baz1 tezler ahlaki
oneminden dolay1 insan haklar1 normlarina hiyerarsik bir tsttinliik
atfeder. Diger bazi tezler ise degistirilemeyen anayasal normlarin bu
nitelikleri dolayisiyla diger normlardan tistiin oldugunu iddia eder.*
Bu boltimde sormak istedigim soru, degistirilemeyecek normlar ile tali
kurucu iktidar tarafindan yapilan anayasal normlarin (ve asli kuru-
cu iktidar tarafindan yapilacak degistirilebilecek anayasal normlarin)
farkl: tiirde olmasinin anayasa ici hiyerarsi tezini dogrulayip dogrula-
mayacagdir.

Oncelikle normlar hiyerarsisine iligkin temel birka¢ husustan bah-
setmek istiyorum. Hans Kelsen’in anladig: haliyle, bir normun norm-
lar hiyerarsisinde tistte olmas1 temel olarak diger normun ihdas usulii
veya icerigini, yani diger normun diizenleyebilecegi hususlar1 belirle-
mek suretiyle olur.”” Bununla birlikte, normatif hiyerarsinin varliginin
baska gostergeleri de vardir. Ornegin, bir normun digerine aykiriligi-
nin gegersizlik yaptirimina baglanmis olmasi, normlardan birinin dige-
rinin ihdas usulii veya icerigini belirleyip belirlememesinden bagimsiz
olarak, iki norm arasinda hiyerarsi bulunduguna isaret eder.* Son ola-
rak, kimi zaman salt iki norm arasindaki iliskilerden ¢ikartilamayan
normatif hiyerarsi, degerlendirmeye konu olan normlar arasmna bir
baska norm girdigi icin, dolayli olarak kuruluyor olabilir. Tturk hukuk
sisteminde usuliine gore yirirliige girmis milletleraras1 antlasmalar
ile Anayasa Mahkemesi (AYM) kararlar1 arasindaki hiyerarsi dolayl
hiyerarsiyi 6rneklendirir. Esasen bu iki norm birbirinin gecerliligini et-
kileyecek bir tsttinliik iliskisi iginde degildir. Bununla birlikte, AYM
iptal kararlarinin normlar hiyerarsisinde kanunlardan tistiin olmasi ve
Anayasanin milletlerarasi antlasmalarin kanun hiikmiinde oldugunu
belirtmesi dolayisiyla AYM iptal kararlarnin normlar hiyerarsisinde

*  Bkz. Kemal Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Teorisi, Cilt: I, Ekin, Bursa 2011,
ss. 164-172.

% Bkz. ibid., ss. 170-172.

% Hans Kelsen, General Theory of Law and State, 3. Baski, Harvard University

Press, Cambridge 1949, s. 124.

Bkz. Giilgeg, Law, Norm, and System: An Introduction to Legal Theory, op. cit., s.

269.
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usultine gore yurtrliige girmis milletleraras: antlasmalarin da tisttinde
yer almasi gerekir. Bununla birlikte, catisan normlardan biri lehine ga-
tisma kuralinin bulunmasi tek basina normatif hiyerarsinin varlig icin
yeterli degildir.*® Normatif hiyerarsi gecerlilik iliskisiyle ilgilidir. Ih-
mal edilen normun gecerliligini etkilemeyen uygulama ¢nceligi norm-
lar hiyerarsisine isaret edemez.

Bu gercevenin bu ¢alismada degindigim ve normlarin taksonomi-
siyle ilgili unsurlarla bagini kurarak, degistirilemeyecek normlarla di-
gerleri arasinda hiyerarsi olup olamayacagini degerlendirmek gerekir.
Normatif giictin yatay ve dikey unsurlardan olustugunu belirtmistim.
[Ik olarak vurgulanmasi gereken husus normatif giicteki her farkliligm
normatif hiyerarsinin varligini ima etmeyecegidir. Normatif giic “fark-
lilig1” normatif giictin “azlig1 veya ¢oklugu” anlamina gelmek zorun-
da degildir. Hatta, dikey unsurdaki, yani baglayic1 giicteki, her farkli-
ligin bile normatif hiyerarsiyi ima etmedigi fark edilmelidir. Normlar
hiyerarsisinde ayni seviyede olan normlar arasinda da baglayic1 giic
farks olabilir. Ornegin, onceki tarihli kanun ile sonraki tarihli kanun
arasindaki catismalarda uygulanmasi ve uyulmasi gerekenin sonraki
tarihli kanun olmasi, sonraki tarihli kanunun baglayici giictintin 6nce-
ki tarihli kanununkinden daha fazla oldugunu gosterir. Ancak, 6nceki
ve sonraki tarihli kanunlarm ayn1 hiyerarsik seviyede olduguna siiphe
bulunmamaktadir. Bununla birlikte, iki norm arasindaki kapsam fark-
lilig1 bu normlardan birinden dolayiysa, normlardan bir tanesi dige-
rinin icerigini, daha dogrusu diizenleyebilecegi konular1 belirledigi/
belirleyebildigi icin aralarinda normatif hiyerarsi oldugunu soyleyebi-
liriz. Benzer sekilde, iki norm arasinda baglayicilik farki olan ve catis-
malarin gegersizlikle sonuglanmasinin gerektigi durumlarda da nor-
matif gli¢ farkliliginin normatif hiyerarsiye isaret ettigini sdylemeliyiz.

Degistirilebilir ve degistirilemeyecek anayasal normlarin kapsam
unsuru agisindan farkli oldugunu yukarida gordiik. Degistirilemeye-
cek anayasal normlarin herhangi bir konu - kapsam smir1 bulunmaz-
ken, tali kurucu iktidar tarafindan konabilecek olan normlar degisti-
rilemeyecek normlarin ilgasini veya degistirilmesini konu edinemez.
Iste, degistirilemeyecek normlar ile diger anayasa normlari arasinda
hiyerarsi olup olmadig1, bu sinirin kaynagina baglidir. Eger degistirile-

¥ Ibid., ss. 267-270.
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bilir anayasal normlarin kapsam farklilig1 degistirilemeyecek normlar-
dan kaynaklaniyorsa iki tiir anayasal normun farkli olmakla kalmadigt
ayni zamanda aralarinda hiyerarsik bir iliski oldugu kabul edilmelidir.
Bu anlamda, ayni kaynak i¢inde, bir baska deyisle, “Anayasa” ismini
tasityan bir metindeki gostergelerle ifade edilen, farkl: tiirde ve farkl
hiyerarsik seviyede normlar bulunabilecegi sonucuna ulasiriz. Kaynak
ve norm ayrimi muhafaza edildigi stirece bu tespitte herhangi bir sa-
kinca bulunmaz. Bununla birlikte, 6rnegini verecegim durumla degis-
tirilemeyecek ve degistirilebilecek normlar1 birlikte igeren bir Anayasa
metninin bulundugu hukuk sistemlerinin bir farki olmadigma dikkat
etmek gerekir. Buna gore, asli kurucu iktidar yalnizca degistirilemeye-
cek normlardan olusan tamamiyla kat1 bir anayasa hazirlamis olsun.
Buna “Bakiyasa” diyelim. Sonra da “Anayasa” ismini verdigi bir me-
tinde, yasama, ytriitme ve yarg: erklerinin isleyis ve diizenine dair
kurallar ihdas etmis ve bunlarin yasama organinin nitelikli cogunlugu,
devlet baskaninin onay1 ve referandum stireciyle degistirilebilecegini
ongormiis olsun. Bu hukuki durum ayni nitelikteki normlarin tek bir
kaynakta toplandig1 durumdan herhangi bir farklilik arz etmez. Ki-
sacasi, degistirilemeyecek normlar1 ayr1 bir kaynakta toplamakla ayni
kaynakta degistirilemeyecek ve degistirilebilecek normlara yer ver-
mek arasinda hukuken bir fark gozetilmemelidir.

Turk Anayasasi ¢ok ilging bir 6rnek teskil eder. Degistirilemeyecek
normlar ile degistirilebilir anayasal normlarin farkl: tiirde olduklarinm
yine maddi taksonomi kriterlerinden ve normatif gtictin yatay unsu-
rundaki farktan ¢ikarabiliriz. Bununla birlikte, normlar hiyerarsisinde
hangi normun ustiin oldugu kapsam farkimin bir degistirilemeyecek
anayasal normdan mi1 yoksa alelade bir anayasal normdan mi1 kaynak-
landigina baghdir. Iste bu noktada ilk sene anayasa hukuku dgrencile-
ri tarafindan mutlaka gtindeme getirilen o kadim soruyla kars1 karsiya
kaliriz: 1k tic maddenin degistirilemeyecegini 6ngorerek degistirile-
meyecek normlar ve degistirilebilir anayasal normlar1 kapsam olarak
ayristiran dordiincti madde degistirilebilir mi?

Bu konuda anayasa hukukgular1 arasindaki tartismay: tekrar ele
almak gibi bir amacim yok. Kanimca Ttirk anayasa hukukcular: bu ko-
nuda soyleyebilecekleri her seyi soylemisler. Konu da biiytiik dlctide -
zaman zaman hortlatildig: siyasi tartismalar disinda - ilgi ¢ekiciligini
yitirmis gibi gortintiyor. Ben burada apagik oldugunu diistindugim
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ve sakincali buldugum bir hukuki gercekten yola ¢ikacagim: Gegmis-
te de birkag yerde savundugum tizere, kanimca dérdiincii maddenin
degistirilmesinin 6niinde hukuki bir engel yoktur.*’ Bununla birlikte,
dordiincti madde tamamen islevsiz degildir. [k tic maddenin degis-
tirilmesi onlardan ¢nce dordiincii maddenin degistirilmis olmasina
baghdir. Burada 6zellikle vurgulamak isterim ki dérdiincti maddenin
ilk tic maddeye iliskin degisikliklerle birlikte degistirilmesi miimkiin
degildir. Bunun sebebi agik olsa gerekir: Ilk ic maddeye iliskin degi-
siklik tekliflerinin 6niinde dahi engel olan dérdiincii madde hentiz yti-
rirlitkten kalkmamisken ilk ti¢ maddeye dair bir degisiklik teklifinin
anayasalasmasi miimkiin olamaz.

Dordiincti madde degistirilebilir bir anayasa normu olduguna
gore, degistirilemeyecek normlarin kapsam bakimindan farkini (bun-
larin degistirilebilir anayasal normlardan daha genis bir kapsama sahip
olmasini) saglayan degistirilebilir bir anayasal normdur. Bu durum-
da, farkli normlar olarak tasnif edebildigimiz degistirilebilir anayasal
normlar ve degistirilemeyecek anayasal normlar arasinda ayni zaman-
da hiyerarsik bir fark da bulundugunu soyleyebiliriz. Buna gore, de-
gistirilebilir anayasal normlar hiyerarside degistirilemeyecek normla-
rin tizerindedir. Bu sonug kulaga tuhaf gelebilir. Degistirilemeyecek

4 Anayasanin dordiincii maddesinin degistirilebilecegi yontindeki goriisler igin

bkz. Kemal Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku, 4. Baski, Ekin, Bursa 2021, ss. 1440-
1441; Ozbudun, op. cit., s. 179; Biilent Tanor, iki Anayasa: 1961-1982, 5. Baski, On
iki Levha, Istanbul 2013, s. 160; Seref iba, Anayasa Hukuku ve Siyasal Kurumlar,
2. Baski, Turhan, Ankara 2008, s. 29; Yahya Berkol Giilgec, Normlar Hiyerarsisi:
Tiirk, Alman ve 1ngiliz Hukuk Sistemlerinde Kural Islemlerin ve Mahkeme Ka-
rarlarinin Hiyerarsik Giicti, 3. Baski, On ki Levha, Istanbul 2022, ss. 128-130. Ve-
del de genel olarak degisiklik yasag1 éngéren maddenin oncelikle degistirilmesi
suretiyle degisiklik yasaginin asilabilecegini ongormdiistiir. Bkz. Georges Vedel,
Manuel élémentaire de droit constitutionnel, Recueil Sirey, Paris 1949, s. 117. De-
gistirme yasagina iliskin maddenin kendisinin degistirilebilecegi fikrine stipheyle
yaklasan bir goriis i¢in bkz. Ibrahim O. Kaboglu, Anayasa Hukuku Dersleri: Genel
Esaslar, 16. Baski, Legal, Istanbul 2021, ss. 40-41. Anayasa Mahkemesi dérdiincii
maddenin kendisinin de degistirme yasagi kapsaminda oldugunu diistinmekte-
dir. Bkz. Anayasa Mahkemesi'nin E. 2008 /16, K. 2008 /116 say1l1 ve 5 Haziran 2008
tarihli karari, Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, 45/2, 2008, s. 1233. Doktrinde
de dordiincti maddenin kesinlikle degistirilemeyecegi goriisti destek gormiistiir.
Orn. bkz. Zeki Hafizogullari, “ Anayasanin 4. Maddesinin Degistirilemezligi, 1., 2.
ve 3. Maddelerinin Anlami, Kapsami ve Sinirlart Meselesi, Tiirkiye Barolar Birligi
Dergisi, C. 2002, S. 2, 2002, ss. 454-459.
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normlarin daha temel, daha 6nemli kurallar ihtiva etmesinden dolay1
normlar hiyerarsisinde degistirilebilir anayasal normlardan daha tist-
te yer almasinmi bekleyebiliriz. Ancak, degistirilemeyecek maddelerin
bu usttin konumunu degistirilebilir bir anayasal norma borclu oldu-
gu gercegini reddetmek daha gti¢ gortintiyor. Normatif hiyerarsinin
normlarin iceriginin siyasi, ahlaki, vb. 6nemleriyle ilgisiz; tamamen
normlar arasindaki gegerlilik iliskisine dayandig1 kavrandiginda, bas-
ta tuhaf gelen bu sonucla barisilabilecegini diistintiyorum.

Hemen belirtmek isterim ki dérdiincti maddenin niteligine iliskin
tartisma anayasa ici hiyerarside hangi tiir normlarin tisttin oldugunu
degistirse de anayasa ici hiyerarsi tezinin dogrulandig: gercegi degis-
meyecektir. Bu sefer normlar hiyerarsisinde tistiin olan degistirile-
meyecek normlar olacaktir. Dordiincti maddenin degistirilebilen bir
madde oldugu kabul edildiginde degistirilemeyen maddelerin hukuki
nitelikleri degistirilebilen bir madde tarafindan belirlendigi i¢in ikin-
cisi lehine bir hiyerarsi oldugunu soylemistik. Dordiincti maddenin
degistirilemedigini dustiniirsek, degistirilebilen maddelerin neleri dii-
zenleyemeyecegi degistirilemeyen bir madde tarafindan belirlendigi
i¢in ikinci lehine bir hiyerarsinin bulundugu sonucuna varmaliyiz.

SONUC

Toplumsal normatif diizenlerde normu ortaya ¢ikaran acik veya
ortiilti bir iradenin varligidir. Ideal normatif diizenlerde iradenin roli
normun taninmasina ve norma uygun bicimde eylenmesine iliskin
olup, normlarin varligina etki etmez. Toplumsal normativite ayni1 za-
manda iletisimseldir. Toplumsal normun varlig1 icin iradenin varlig:
yetmez; bu iradenin agiklanmasi da gerekir. irade aciklamasi bir an-
lamin iletilmesi amaciyla gostergeler kullanilmasiyla gergeklestirilir.
Gostergeler kaynaklarda toplanir. Normlar gostergelerin kendisi de-
gil, ancak anlamlar1 olduguna gore gostergeleri iceren kaynaklarin
kendisinin norm teskil etmesi beklenemez. Bir kere kaynak - norm
ozdesligi reddedildiginde tek bir kaynak icinde farkli tiir normlarin
bulunmasi veya tek bir normun farkli unsurlarinin farklh kaynaklara
dagilmasinin 6nii acilmis olur.

Normlarin ayrilmasi teorisi tek ve tam bir normun hangi unsur-
lardan olustuguna iliskindir. Bu temel soru pek cok énemli konuyla
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iliski icindedir. Ornegin, bizim konumuzu ilgilendirdigi kadariyla, tek
bir normun unsurlarinn farkli kaynaklara dagilip dagilmadig1 benim-
senen ayrilma teorisine gore degisebilir. Keza, normlar (kaynaklar de-
gil) arasindaki hiyerarsinin degerlendirilebilmesi igin 6ncelikle ortada
birden fazla norm oldugu tespit edilebilmelidir ki bu ne kadar basit
olursa olsun her zaman bir ayrilma teorisini varsayar.

Normlarin taksonomisi kaynaklarin igerdigi farkli normlarin tiirti-
niin belirlenmesine iliskindir. Bu calismada taksonominin sekli veya
maddi kriterlere gore yapilabilecegi, ancak sekli kriterlere dayanan
taksonominin makul olmayan bazi sonuglar1 oldugu gosterdikten son-
ra taksonominin maddi kriterlerini detaylandirdim. Buna gore, norm-
larm tiirtinti onlarin asli fonksiyonu olan baglayiciliklar: temelinde
belirlemek gerekir. Baglayic1 giic yatay ve dikey unsurlardan miitesek-
kildir. Yatay unsur normlarin iliskin olabilecegi eylemler kiimesine,
dikey unsur ise normun iligskin oldugu eyleme dair ne denli giiclii bir
gereklilik arz ettigine iliskindir. En nihayetinde yatay ve/veya dikey
unsurlar acisinda farklilik arz eden normlar farkli tiir normlardir. Bu
normlarm hukuk sisteminde ayni isimle anilmalari, ayn1 kaynak icin-
de yer almalar1 gibi hususlar normlarin farkl: tiirde olduklar: gercegini
degistiremez.

Calismanin geri kalaninda maddi taksonominin kriterlerini ana-
yasa kaynag1 icinde bulunan normlara uyguladim ve degistirilemeye-
cek maddelerin bulundugu bir anayasada en azindan iki farkl tiir nor-
mun bulunmasi gerektigini iddia ettim. Son olarak, farkl tiir anayasal
normlar arasinda hiyerarsi olabilecegini ortaya koyarak “anayasa ici
hiyerarsi” tezini 6nerilen taksonomi agisindan dogruladim. Son ola-
rak, Tiirk anayasal diizeninde dordiinci maddenin niteligine iliskin
farkli bir goriisiin benimsenmesi, yani dordiincti maddenin kendisinin
de degistirilemez oldugunun kabul edilmesi hdlinde de anayasa ici hi-
yerarsi tezinin dogrulanacagini tekrar vurgulamaliyim. Ancak bu kez
hiyerarside {istiin olan degistirilemeyecek normlar olacaktir.
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