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Bu ¢alismada hukukun ilkelerini ve iktidarin kaynagini yok sayan bir anlayisla sekil verilmis kurucu iktidar
anlayisinin tersine, demokratik bir hukuk devletinin geregi olarak halkin tasdikine dayanan bir mesruiye-
te sahip her hukuk metninin yine demokratik bir hukuk diizeni icerisinde gergeklestirilmesinin mimkin
ve yerinde oldugu aciklanmaya calisiimaktadir. Bu baglamda kurucu iktidar-tiirev kurucu iktidar klasik
ayrimindan hareketle anayasanin degistirilmesi, yeniden yapilmasi ve mevcut anayasalardaki degistirme
yasagl hususlari cergevesinde “kurucu iktidar” kavrami olmasi gereken hukuk bakimindan ele alinmak-
tadir. Bu dogrultuda makalede dnce kurucu iktidarin anayasacilik bakimindan bir analizi sunulmaktadir.
Ardindan bir hukuki fenomen olarak kurucu iktidar derinlemesine incelenmektedir. Son olarak Turkiye
icin kurucu iktidar kavrami analitik bir yaklasimla ele alinmaktadir. Boylece Tiirkiye 6zelinde cgesitli ¢ika-
rimlara ulasiimaktadir.
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Abstract

In this study, it is tried to explain that, contrary to the understanding of founding power, which is shaped
with an understanding that ignores or ignores the principles of law and the source of power, it is possible
and appropriate for every legal text that has a legitimacy based on the approval of the people as a requ-
irement of a democratic rule of law. In this context, based on the classical distinction between founding
power and derivative founding power, the concept of “constituent power” is discussed in terms of law,
which should be within the framework of the amendment and reconstruction of the constitution and the
prohibition of change in the existing constitutions. In this direction, the article first presents an analysis of
the founding power in terms of constitutionalism. Then, constituent power as a legal phenomenon is exa-
mined in depth. Finally, the concept of founding power for Turkey is discussed with an analytical approach.
Thus, various inferences are reached for Turkey.
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GIiRIS

Bu calismada asagida genel kapsamiyla zikrettigimiz su lic hususu netlestir-

me gayretinde olacagiz:

a.

Ik olarak kurucu iktidarmn niteligi ya da mahiyetini ele alacak ve bu bag-
lamda ortaya konulan gériisleri irdeleyecegiz. Oteden beri kurucu iktidarmn
eylem temelli (de facto) bir gii¢ oldugu yoniinde goriisler ortaya konulmakta,
kayit ve sarta baglanmayan ve smirsiz bir gii¢ olarak kabul edilmektedir.
Boyle olunca, kurucu iktidar, hi¢cbir hukuki esas ve usule tabi tutulamayan
hukuk dis1, tamamiyla de facto bir gii¢c olmaktadir. Yeri gelmisken hemen
belirtelim ki bu goriise katilmamakta, hatta tamamen tersini savunmaktayiz.
Ciinkii kurucu iktidarin eylem temelli degil, tersine anayasacilik ekseninde
hak temelli (right-based) bir yaklasimla ele alinmasi gerektigini diisiintiyo-
ruz. Bu baglamda kurucu iktidar biitiiniiyle hukuki (de jure) bir kavram ol-
dugundan, dogal olarak hukuk disinda ve hukuka tahakkiim eden bir gii¢
degildir. Kurucu iktidar ontolojik mesruiyetini hukukun genel ilkelerinden
almakta ve halkin tasdikiyle bu mesruiyet tamamlanmaktadir.

Ikinci olarak kurucu iktidar klasik anlamiyla bir anayasa yapmak veya mev-
cut bir anayasada degisiklik yapmak iktidar1 olarak ortaya konulabilir. Ogre-
tide kurucu iktidarin biinyesinde biri anayasay1 yapmak, digeri ise anayasay1
degistirmek bi¢iminde bir farklilasmaya gidildigi goriilmektedir. Bu ayrima
uygun ve konuya iliskin olarak Anayasa Mahkemesi de katilmaktadir.® S6z
konusu ifadelerin son ciimlesi hari¢, bu ayrimin yerinde olmadigini, hatta
yapay bir ayrim olarak ogretisel degeri disinda makul bir fikir olmadig: dii-
stincesindeyiz.

Son olarak kurucu iktidar kavramindan ne anlasilmasi gerektigini agiklayip,
demokratik bir kurucu iktidarin da degistirilemez hiikiimler kisitlamasina
tabi olmaksizin yeni bir anayasa ihdas etmeye muktedir oldugunu ortaya
koymaya c¢alisacagiz. Ancak hemen belirtelim ki lilkemizde Anayasa Mah-
kemesi aksi goriistedir.

“Bir devletin hukuksal yapisinin temelini olusturan, ulus adina yetki kullanacak anayasal organlari,
yetkilerin sinirlarini ve birbirleriyle olan iliskilerini belirleyen, hak ve 6zgiirliikleri diizenleyen ana-
yasay! yapma veya degistirme islevi asli ve tali kurucu iktidar islevidir. Asli kurucu iktidar ilkenin
siyasal rejiminde ¢esitli etkenlere dayali olarak ortaya ¢ikan kesintilerin lirettigi ve ortaya ¢ikis bigimi
itibariyle hukuksal ¢erceve disinda yer alan, yeni hukuksal diizenin temel esaslarinin ne olacagini
belirleyen anayasa koyucu iradedir. Katihmci, miizakereci ve uzlasiyi esas alan demokratik iilkelerde
asli kurucu iktidarin sahibi halktir.” E. 2008/16, K. 2008/116, K.T. 5.06.2008.

“Anayasa’nin 175. maddesine gére kullanilacak Anayasa’yi degistirme yetkisinin, hukuksal gecerlilik
ve etkinlik kazanabilmesi icin Anayasa’nin 4. maddesinde teklif edilemez olarak belirlenen hiikiim-
lere iliskin olmamasi, teklif ve oylama ¢ogunluguna uyularak ve nihayetinde ivedi gériisme yasagdi
ihlal edilmeden kullaniimis olmasi gerekir. Teklif edilebilir olmayan bir Anayasa degisikliginin 148.
maddenin ikinci fikrasinda 6ngériilen teklif cogunlugu kosulunu yerine getirmis olmasi, hukuken ge-
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Bu noktadan itibaren hukukun ilkelerini ve iktidarin kaynagini yok veya hice
sayan bir anlayisla sekil verilmis kurucu iktidar anlayisinin tersine, demokratik
bir hukuk devletinin geregi olarak halkin tasdikine dayanan bir mesruiyete sahip
her hukuk metninin yine demokratik bir hukuk diizeni igerisinde gerceklestiril-
mesinin miimkiin ve yerinde oldugu agiklanmaya caligilmaktadir.

I. KURUCU IKTIiDAR: ANAYASACILIK BAKIMINDAN BiR ANALIiZ

A. ANAYASA VE ANAYASACILIK

Anayasa kavram olarak Latince “constitutio” teriminden tiiretilmistir. Ana-
yasa kavrami her ne kadar modern anlamiyla 18. yiizyilla birlikte gelisimini ni-
hayetlendirmis ve Bat1 dillerine aktarilmis olsa da bu kavram yerine her donem-
de farkli terimler kullanilmistir. 18. ylizy1l 6ncesi doneme tekabiil eden erken
donemlerde anayasa kavraminin 6zellikle siyasal iktidarin yapisal kurgusuna ve
ayrica kuvvetlerin yetki ve etki haritasina karsilik geldigini belirtmek gerekir.
Bu yiizden erken donemlerde anayasa kavrami yerine kimi geleneksel ya da ya-
zili normlarin kullanildigin1 gérmekteyiz.> Ancak hemen belirtelim ki, anayasa
kavraminin yapisal sartlari bu donemde haklar sartin1 karsilamiyordu. Anayasa
kavrami daha ziyade; iktidarin siirlandirilmasi anlayist ile hak ve 6zgiirliikleri
giivenceye baglayan normlar manzumesi yerine, siyasal toplumun orgiitlenmesi-
ne iliskin devresel normlar1 karsilamaktadir.

Antik Yunan doneminde Aristoteles, Politika adli yapitinda anayasanin bu
yoniine isaret etmekteydi. Nitekim Aristoteles anayasa kavrami ile yonetim ol-
gusunu birbirine 6zdes kabul etmekte ve “Atina Anayasas1” olarak ¢esitli dillere

cersiz nitelikteki bir yasama tasarrufunun sirf sayisal ¢oklugun giicliyle etkin kilinmasinin gerekgesi
olamaz. Zira kurulu iktidar olan yasama organinin islem ve eylemlerinin gecgerliligi, asli kurucu iktida-
rin 6ngérdiigi anayasal sinirlar icinde kalmasi kosuluna baghdir. Anayasanin 148’inci maddesindeki,
Anayasa degisikliklerinde sekil denetiminin “teklif ... sartina uyulup uyulmadigi” hususlariyla sinirl
oldugunu ifade eden hiikiim, yukaridaki aciklamalar i1siginda, “gecerli teklif” kosulunun bulunup bu-
lunmadigina yénelik olarak yapilacak bir denetimi de igerir. Yiirtirliikteki Anayasamizin éngordiigii
diizen, anayasal normlar biitiini ve bu biitiinii somutlastiran ilk iic maddede ortaya ¢ikan bir ana-
yasal diizendir. Kurucu iktidarin siyasal diizene iliskin temel tercihi Anayasa’nin ilk li¢ maddesinde,
bunun somut yansimalari ise diger maddelerde ortaya ¢ikmaktadir. 4. madde ise ilk (¢ madde-
nin glivencesi olma niteligi itibariyle dogal olarak degistirilmezlik 6zelligine sahiptir. Bu durumda
Anayasa’nin 4. maddesi ddhil olmak tizere her bir maddede yapilacak degisikliklerin siyasal diizende
degisikliklere ve kurucu iktidarin yarattigi anayasal diizende déniisiimlere yol agmasi miimkiindiir. O
halde Anayasa’nin diger maddelerinde yapilacak degisikliklerle Anayasa’nin 4. maddesinin yasama
organi igin ¢izdigi sinirlarin asilma olasiligi g6z ardi edilemez. Dolayisiyla Anayasanin ilk (ic madde-
sinde degisiklik éngéren veya Anayasa’nin sair maddelerinde yapilan degisikliklerle dogrudan dogru-
ya veya dolayli olarak ayni sonucu doguran herhangi bir yasama tasarrufunun da hukuksal gecerlilik
kazanmasi miimkiin olmadigindan, bu dogrultudaki tekliflerin sayisal yénden Anayasa’ya uygun
olmasi tasarrufun gegersizligine engel olusturmayacaktir.” E. 2008/16, K. 2008/116, K.T. 5.06.2008.

Dieter Grimm, Constitutionalism: Past, Present, and Future, Oxford University Press, Oxford 2016, s. 3.
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cevrilmis eserinde, Yunan site devletlerine ait 158 anayasaya yer vermektedir.
Esasen Atina sitesinin kurumlarinmi ele aldig1 bu ¢alismasinda yer verdigi “po-
liteia” kavramu ile “site” ve bu site yonetimine iligkin ilkeler kastedilmektedir.
Keza ayn1 donemin 6nemli bir diger diisiiniirii Platon da politeia kavramini “site
yonetiminin esaslar1” (yonetim sekilleri) anlamina gelmek iizere kullanmstir.®

Ote yandan Aristoteles’in eserinde kurguladig1 ideal ydnetim, genel yarar
diisturuna dayanir; fakat bu genel yarar1 saglayacak iktidarin sahibi tek kisi ya da
bir azinliktir.* Boyle olmakla birlikte, i¢inde bulunulan ¢ag ve kosullar dairesinde
“kurulabilir en 1yi yonetimi” gercekei bir yaklagimla tespit etmeye ¢alismistir. Bu
dogrultuda Aristoteles, Platon gibi “karma anayasa” kavramin giindeme tastyarak,
anayasanin omriinii bu melez karakterin kuvvetine baglamistir. Boyle olunca, kar-
ma bir anayasa tasarlamak istikrarli bir devlet diizeninin teskili i¢in 6n sarttir. Aris-
toteles hangi anayasal unsurlarin bir araya getirilmesi gerektigi sorusuna yanit arar-
ken; zengin siiflarin ¢ikarina, azinligin egemenligine dayanan “oligarsi’ ile yoksul
smiflarin menfaatine, ¢ogunlugun egemenligine dayanan “demokrasi’nin’ ¢esitli
yontemlerle bir araya getirilmesi gerektigini belirtir. Su halde ideal anayasa, ne bir
oligarsi anayasasi ne de bir demokrasi anayasasidir. Oyleyse bu ikisinin bir araya
getirilmesi ve agiriliklarmin torpiilenmesi gerekir ki, bunun da adi “politeia”dir.?

Boyle bir yaklasimin anayasaya yiikledigi anlam anayasanin yapisal sartlari-
nin degerine atif yapmaktadir. Buradan hareketle, modern anlamda anayasa kav-
raminin blinyesinde miindemig olan devlet iktidar1 sinirlandirilmak suretiyle tesis
olunan anayasal ortamda hak ve 6zgiirliiklerin korunmasi diisiincesi ile “politeia”
kavramina yiiklenmis anlam arasinda dogrudan bir bag kurulamaz. Anayasa kav-

Omer Anayurt, Anayasa Hukuku Genel Kisim, Seckin Yayinlari, 4. Baski, Ankara 2021, s. 36.

Anayasaya iliskin bu gorisiinden hareketle Aristoteles, bulundugu dénemde mevcut olan farkli dev-
let bicimlerini analitik bir ydntemle agiklamistir. Aristoteles, yonetim bicimlerini tasnif ederken esa-
sinda Platon’un izinden gider, ancak belli hususlarda ondan ayrilir. Bu baglamda O anayasalari analiz
ederken iki temel 6l¢iit kullanir: ilk olarak siyasi iktidar kimin elindedir, iste bunun yanitlanmasi ge-
rekir. ikincisi, siyasi iktidari elinde bulunduranlarin amaci nedir, buna bakilmalidir. iste Aristoteles, bu
iki kritere gore tek bir kisinin veya bir grubun menfaatini kollayan yonetimler ile cogunlugun genel
yararini gbzeten yonetimler arasinda bir ayrim gerceklestirir. (William W. Fortenbaugh, “Aristotle
on Prior and Posterior, Correct and Mistaken Constitutions” in David Keyt ve Fred D. Miller (ed.), A
Companion to Aristotle’s Politics, Blacwell 1991, s. 235. Onun siniflandirmasinda yonetim bigimleri
kotliden iyiye su sekildedir: Tirani (Tekin ¢ikari, Tekin yonetimi)- Oligarsi (Zenginlerin gikari- Azinligin
yonetimi)- Demokrasi (Yoksullarin gikari, Cogunlugun yonetimi)- Politeia (Ortak iyilik, Cogunlugun
yonetimi)- Aristokrasi (Ortak iyilik, Azinhgin yonetimi)- Monarsi (Ortak iyilik, Tekin yénetimi). Fred
D. Miller, “Aristotle on the Ideal Constitution” in David Keyt ve Fred D. Miller (ed.), A Companion to
Aristotle’s Politics, Blacwell 1991, s. 548.

®  Christopher J. Shields, Aristotle, Routledge, 2007, s. 365.

Aristoteles, “Keyfi Yonetim, Hukukun Ustiinl(igii”, Cev. Mete Tungay, in Micahel Rosen ve Jonathan
Wolff (ed.), Siyasal Diislince, Dost Kitabevi, 2006, s. 150-151.

& Ayrica bkz. Richard Kraut, Aristotle: Political Philosophy, Oxford University Press, 2002, s. 373-376.
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rami, 18. ylizyildan itibaren (Amerika ve Fransa’da ortaya ¢iktigi sekliyle) devle-
tin kurucu normatif devreleri anlaminin 6tesine gecip anayasacilik hareketleriyle
birlikte haklar sartin1 havi bir konuma ytikselerek gercek anlamina kavusmustur.

O halde anayasa kavraminin, gercek anlamina kavustugu zemin anayasaci-
liktir. Bu zemini olusturan anayasacilik; hukuk devleti ve insan haklart anlayisinin
gelisme ve yayginlagmasini miiteakip siirli iktidart hedefleyen fiili ve operasyonel
(ameliyeci) bir diistinsel akimdir. S6z konusu diistince akiminin fiili ve operasyonel
niteliginin itici guciinii olusturan smirlandirma anlayist en iyt ABD anayasacili-
g1 lizerinden okunabilir.® Soyle ki; Mayis 1787°de Philadelphia’da bir araya gelen
“kurucu babalar”, anayasal hiikiimeti kurgulamada yeni bir yontem ortaya koydu-
lar. Bu yolda Alexander Hamilton® iktidarin farkli alt iktidar odaklarina diizenli bir
sekilde dagitilmasini, hukuk eliyle ve somut olarak yargi yoluyla denge ve denetim
saglanmasini, halkin yasama meclisinde kendi se¢imlerinden sorumlu temsilciler
tarafindan temsil edilmesi sartlarini ileri stirmustiir. Gortildiigli gibi anayasacilik
dairesinde hiikiimet etmenin yapisal arayisinda ABD kurucu babalar1 tecdidi bir
anlayisla, denge ve denetimi esas alan bir anayasal iktidar kurgusu tasarisi ortaya
koydular. Bu tasariyla, bir yandan cumhuriyet¢i hiikiimetin iistiinliigiinii muhafaza
ederken, diger yandan eksikliklerini en aza indirgemek veya dnlemek fonksiyonu-
nu ifa eden giiclii araglar 6ngdriilmiistiir. Tasarinin ortaya ¢ikarilma fikrinin teme-
linde, doktrin modellemelerinin yoklugu bulunmamakta, bilakis Avrupa hiikiimet
modellerinin yiikselen Amerikan Birliginin ihtiya¢larina uymamasindan kaynakla-
nan yeni bir hiikkiimet etme kurgusu ihtiyaci yatmaktadir. Ger¢ekten de ABD kuru-
cu babalarinin 6nerdigi yeni hiikiimet modeli, giigler ayriligi dengesi ve netliginin
bulunmadig1 Ingiliz modelinden farkli olarak oturakli bir model 6rgiisiine sahipti.

Keza Devrimci Fransa’da da yeni hiikiimet arayislari fikri gelisip serpilse de
Amerika’dan farkli bir pratige sahne oldu. Oyle ki, Fransa’da kuvvetler ayrihig
ilkesi giigler arasindaki denge ve denetimin saglanmasi fikrine evirilmek yerine,
hiikiimet islevlerinin yayginlastirilmasi fikriyatina hizmet ederek giiclerin kendi
icindeki boliimlerinin rollerine vurgu yapilmaistir.

On yedinci ve on sekizinci ylizyillarda, siyaset filozoflarinin dikkatinin merkezi hiikiimdarlar ve tem-
sili organlar arasindaki iliski iken, ytritmenin roli ve islevi bliylk 6lglide goz ardi edilmisti. Avrupa
monarsilerinde, krallar egemen gilicler olarak tanindi ve Bakanlar onlar icin ¢calisti. Zamanla ¢ift yo-
netici, Monarklar ve Basbakanlara sahip kabine hikiimetleri gelisti. Kendi hikiimet sistemlerini ge-
listirmek isteyen post-kolonyal liderler bu modeli yararlh bulmadilar, bunun yerine Avrupa monarsik
geleneklerinden kopmaya ve yeni ihtiyaglarini karsilayacak bir sistem kurmaya c¢alistilar. Gliney Ca-
rolina, New Hampshire ve Pennsylvania gibi koloniler, kralin konseyinin toplantilarini ydnetmek igin
“baskanlar” sectiler ve 1774 sonbaharindaki Kita Kongresi'nin ilk toplantilarindan bu yana, baskanlik
gorevlileri ayni unvana sahipti. Bu uygulama, cumhuriyetgi siyasi olusumlarin secilmis baskanlarini
“baskan” olarak adlandirmaya yol a¢ti. Bagkanlik glicii sorunu tartismali olmaya devam etti ve Birle-

sik Devletler Anayasasini hazirlayanlar tarafindan biyik 6l¢lide ¢ozuldi.

10 Alexander Hamilton, The Federalist Papers No: 9.

Cilt: 10 | Sayi: 1 | Temmuz 2022



m Dr. Ogr. Uyesi Semih Batur KAYA

Nihayetinde, anayasacilik anlayisi ve bu ¢er¢evede gelisen fiiliyatin** somut-
lastig1 anayasal metinlerden su esaslart devsirmek miimkiindiir:

a. Kuvvetlerin tek elde toplanmasinin 6nlenmesi (kuvvetler ayriligi ve dene-
tim-denge)

b. Devlet kudret ve imkanlarinin kullaniminin iistiin ve yazili kurallarla sinir-
landirilmasi

c. Hukuk devletinde hukukun iistiinliiglinden taviz verilmemesi
Ozgiirliiklerin kamu giiciiniin keyfi kullanimina kars1 korunmast.

Gergekten de Oder’in de ortaya koydugu gibi,” anayasali devlet ile anaya-
sal devlet farklilasmasinin kokleri, 6zellikle 18. yiizy1l ve sonrasi anayasacilik
hareketlerinde mevcuttur. Burjuvazi ve monarsi arasindaki gerilim ve ¢ekisme-
nin mahsulii olarak ortaya ¢ikan anayasacilik hareketleri, sinirli siyasal iktidar
anlayisina yol verdi. iste bu anlayisla gelistirilen anayasalarda, bir taraftan insan
haklarina yonelik garantiler muhteva eden hak bildirgeleri yer aldi, 6te taraftan
kuvvetlerin sadece devlet erklerini kurgulayan bir metin olmanin 6tesine gegerek,
ayni zamanda kuvvetlerin fren ve dengelenmesine iliskin ara¢ ve tekniklere yer
verildi. Boylelikle “sinirli siyasal iktidarin” bir anayasal hukuk diizeninde bizzat
hukuk eliyle fiilen temini anayasal metinde somutlasmaktadir.

Buraya kadar, tarihsel siirecine de kismen deginerek anayasacilik diisiince
akiminin somutlastigi, yani insan hak ve ozgiirliiklerine saygili ve bagh ve keyfi-
yete karst onlar1 koruyan temel anayasal metinlere temas ederken, bu metinlerin
olusumunda gorev iistlenen yapi ki, bu “kurucu iktidar’dan baskas1 degildir, ay-
rica tahlil edilmesi gerekir. Iste bu noktada, tiim boyutlariyla ele alinmasi gereken
deger ve 6nemde bir kavram karsimiza ¢ikmaktadir.

B. BiR HUKUKi FENOMEN: KURUCU iKTiDAR

1. Kuramsal Temel

Yeni bir anayasa yapma veya mevcudu degistirme iktidar1 olarak kabul etti-
gimiz kurucu iktidar kavraminin niteligini tespitte, anayasa kavramina yiiklenilen
anlam 6nemli derecede yardime1 ve degerlidir. Ote yandan bu niteligin tespitinde
kurucu iktidar, ya salt bir iktidar harekat tarzi olarak ele alinabilir (eylem temelli
yaklasim) ya da bir de jure form (hak temelli yaklasim) olarak benimsenebilir.
Hemen belirtelim ki, kurucu iktidar1 hukuki bir form olarak kabul etmekle hak
temelli yaklagimi1 benimsemekteyiz. Bu sonuca varmakta, anayasacilik anlayisi
dairesinde anayasa kavramina yliklenen anlam etkili olmugtur. Daha baslangicta

1 Anayurt, Anayasa Hukuku Genel Kisim, s. 40.

12 Bertil Emrah Oder, “Anayasa Nedir? Anayasacilik Nedir?” in ibrahim O. Kaboglu (ed.), Tiirkiye'nin

Anayasa Giindemi, 3. Baski, iletisim Yayinlari, 2016, s. 14.
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belirttigimiz iizere modern anayasa, yapisal ve haklar sart1 olmak tizere iki temel
bilesenden miitesekkildir. Boyle bir anayasanin yapicisi olan kurucu iktidar, yine
modern anayasa kavraminin kazandig1 anlam dikkate alinarak nitelendirilmelidir.
O halde, devlet yapisinin kurgulandig: hiikiimlerden ¢ok, hak ve 6zgiirliiklerin
anayasal metinlerin olusumunda kazandig1 agirli§in artmasina binaen, ancak hak
temelli bir yaklagimi esas alarak anayasa kurgusunu tasarlayan iktidar, gercek bir
hukuki form olarak kurucu iktidar vasfini kazanabilecektir.

Boyle bir giristen sonra meseleye biraz daha yakindan bakalim. Buradaki
sorun, esasinda yazili hukukun sifir noktasindaki ontolojik boyutuyla yakindan
ilgilidir. Hukuksal pozitivizm, hukukun sifir noktasindaki kurucu giicii, salt bir
fiilli mesele olarak gérmektedir. Hukukun kdkeni de kurucu giiciin eylemsel ka-
biliyetine indirgendiginde ise, i¢inde bulunulan cari statii “hukuk boslugu” tezi
ile aciklanmaktadir. Bu cari statlide, anayasa gibi hukuksal diizenin en iist ve
baglayici belgesinin thdasi asamasinda kurucu iktidar1 baglayan higbir pozitif ya
da supra-pozitif kural bulunmamaktadir. Ote yandan bu statii, kurucu iktidar igin
hukuk boslugundan dogan zemine istinaden mutlak ve sinirsiz bir eylem kabili-
yeti bahsetmektedir. Hukuki bir olgu olarak anayasa ihdasina, hele ki ontolojik
asamada (¢iinkii bu asamada hukuk yoktur veya kadiik haldedir), salt eylem kabi-
liyeti ile yaklagmak ise hukukun siirekliligi tezini hige sayan anakronik bir yakla-
stmdir. Ustelik bu asamada hukuk boslugu tezine dayanilarak kullanilan yetkiler,
anayasa ihdasinin hem muhtevasina hem de yontemine samildir.

Buraya kadar dikkat cekmeye calistigimiz hukuksal pozitivizmin hukuk bos-
lugu tezinin kabuliinden dogan sonuglarin, anayasaciligin esaslar1 olan kuvvet-
ler ayriligi, hukuk devleti ve ¢cogulcu demokrasi anlayislariyla bagdasmayacagi
asikardir. Anayasacilik yaklagimini benimseyen kurucu iktidarin hareket kabi-
liyeti ve faaliyetlerinin mahsulii olarak anayasa ihdasi, anayasasizlastirma so-
nucuna varmaz. Boyle olunca, her ne kadar sosyal ve siyasi sistemin yeniden
kurgulanmasi tezine® katilsak da, anayasa ithdasinda cari statiiniin hukuk boslugu
oldugu anlayisindan dogan hukuk ihdasinda serbesti tezine katilmiyoruz.

Nitekim Caglar, isabetli olarak belirttigi gibi*

“... klasik teorinin, kurucu iktidarin ‘hukuk boslugu’nda ¢alistigr hipo-

tezi her zaman dogrulanmaz. Akdeniz yeni demokrasileri, Anayasala-

rin yapilmasinda, Liberal Avrupa ortak anayasa hukuku, asli kurucu

iktidart kayitlamistir... Klasik anayasa hukukunun Fransa’da ‘Ancien

Regime’in tasfiyesini megrulastirici teorik ve kavramsal cihazlari, huku-
kun sifir noktasi tezi gibi, zamanli ve mekanli cihazlardwr ve bu anlamda

13 Bakir Caglar, Anayasa Bilimi, BFS Yayinlari, 1989, s. 85.
1% Caglar, s. 85.
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yeni sarabi eski sigelere koymak her zaman i¢in gegerli bir teknik sayil-
maz. Kurallar siyasi-sosyal boslukta insa edilmeyecegine gore, anayasa
yapma ve degistirme, hukuk dogmatigi ile sinirli bir teknik, bir problem
olmanin otesinde, anayasa ontolojisi konusudur”.

Su halde, anayasa ihdasinin ontolojik degeri bakimindan yegane sinir ana-
yasacilik anlayisidir. Ayrica belirtmek gerekir ki, bu kurucu iktidar faaliyeti es-
nasinda hukuk boslugu da yoktur; zira cari hukuksal diizenin normatif kurgusu
ve modern hukukun pozitif iist ilkeleri herhalde gegerliligini korur. Ote yandan
ilkenin i¢inde bulundugu kosullar, toplum yapisi, sosyal ve siyasal ve kiiltiirel
degisim ve doniisiimlerin etkisi elbette yeni bir anayasa ve onun ilkelerinin thda-
sinda belirleyici unsurlardir. Dolayisiyla devletin kuvvet ve teskilatinin yeniden
yapilandirilmasini ve devlet kudretini sinirlandiran haklar sartin1 ve siirekliligi
saglayan hukuk ilkelerini tayin eden anayasa ihdas etmek, 6ziinde sadece nor-
matif bir diizen olusturma islemidir. Dolayisiyla kurucu giiciin kaynagi ne olursa
olsun bir radikal degisim olarak yeni bir anayasa ihdas etmek, bu kurucu giiclin
anayasa ihdasi ile kendi mesruiyeti ile beraber devleti ve ilkeleriyle beraber mo-
dern bir hukuk diizenini tesis etmek gayesi olsa da, bu hedefe ulasma modern
hukukun benimsedigi genel hukuk ilkeleriyle ortiistiigii 6l¢tiide ger¢eklesmis olur.
O halde anayasa ihdasi siireci, hukukun genel ilkeleri ve pozitif hukuk iistii kriter-
lerden biitiiniiyle bagimsiz bir sekilde sonuglanmaz.

Boyle olmakla birlikte, Herdegen’in de belirttigi {izere anayasa ihdasinin
muhtemel sartlar1 su ii¢ hedefe matuftur:*

a. Anayasanin ortadan kaldirilmasinin mesrulugu anlaminda anayasal diizenin
devamlilig1

b. Anayasa ihdasinin demokratik mesrulugu
Insan haklarmim korunmasi

Su var ki demokratik usullere uyularak ve mesruiyet dairesinde bir anayasa
yapimindan; bir anayasal diizenin temadisi dairesinde hukuksal barisa ve devam-
liliga dayanan mesrulugu esas alarak herhangi bir ihtilali ara verme s6z konusu
olmaks1zin meydana gelen anayasa degisimi anlagtimalidir. Thtilalden dogan yeni
anayasa ise hukuk diizeninin koklii degisimine yol actifindan i¢ ve dis mesruiyet
yoniinden bazi tehlikeleri de beraberinde getirir. Elbette ki, herhangi bir ihtilalci
anayasa degisimi olmaksizin diizende miindemi¢ mesru gegis s6z konusu ise,
eger ortadan kaldirilan anayasanin mesruiyeti 6lcilisiinde bir mesruluk da ortaya
konulamiyorsa, bu durum dogrudan bir hukuk politikas1 eksikliginin nisanesi-
dir. Agikcasi anayasa yapilanmasindaki demokratik mesruluk -yalnizca anaya-

1> Matthias Herdegen, “Anayasa Yapiminin Sinirlari” Cev. Naim Demirel, in Otto Depenheuer ve Chris-

toph Grabenwarter (ed.), Anayasa Teorisi, Lale Yayincilik, 2014, s. 365-366.
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sal devamlilik ya da sadece uluslararas1 hukuk ytikiimliiliigiiniin gerek¢esinden
Ote- yeni anayasanin uluslararasi toplum ve iilke vatandaslarinin nazarinda hu-
kuki ve fiili taninmasina hizmet eder. Burada anayasa metninde yer alan insan
haklari, yani haklar sartinin saglanmasi ise, hukukun genel ilkeleri standartlarin
ortaya koydugu gibi anayasanin mesruiyetinin, zorunlu muhteva sartini1 karsilar.
Goriiliiyor ki, yukarida degindigimiz Herdegen’in anayasal degisim hedeflerine
varan bir anayasa yapim siirecinin gerc¢eklesebilmesi bir ihtilali ara vermeyi ge-
rektirmedigi gibi, bilakis anayasa yapim siirecine herhangi bir hukuki eksiklik
olmaksizin baglanabilmesi ve demokratik usul ve mesruluk sartlar1 saglanarak da
tamamlanmas1 miimkiindiir.

2. Kurucu iktidar Kavramina Mahsus Bir Sorun: Pozitivizmin Cikmazi

Hans Kelsen, oldukca kapsamli ve etkileyici bir sekilde norm ve normlardan
miitesekkil hukuka iliskin “saf hukuk kurami” teorisini ortaya koymustur. Kelsen
saf hukuk kurami teorisiyle hukuksal pozitivizmin catis1 altinda normtaivist po-
zitivizmin kurucu babasi olmustur. Bu kuram, hukukun alan tasnifi i¢erisinde yer
alan ulusal veya ulusal tistii hukuk normlarinin yorumu degildir; genel bir hukuk
kuramidir. Saf hukuk kurami yalnizca inceleme konusunu, yani nesnesini bilme-
yi ama¢ edinir. Hukukun ne oldugu ve nasil yapildig: sorularina yanit vermeye
calisir; hukukun ne olmasi gerektigini veya nasil yapilmasi gerektigiyle ilgilen-
mez. Dolayisiyla kuram bir hukuk bilimidir, hukuk politikast degildir. Bu kuram
hukuk bilimini tiim yabanci unsurlardan temizlemeyi hedefler.**

Kelsen’e gore hukuk toplumsal bir fenomendir, toplum ise agik¢a gozlem-
lenebilir ve bir aragtirma nesnesi olarak dogadan biitiintiyle farkhidir; ¢iinkii ta-
mamen farkli unsurlardan oriilmiis bir ag goriiniimi tasir. Su halde hukuk bilimi
doga bilimleriyle birlesemez. Dolayisiyla hukuk doganin miimkiin oldugunca ke-
sin bir sekilde karsisinda konumlandirilmalidir.”” Hukuk, hukuki bilincin yegane
nesnesi olan normdan miitesekkildir ve norm ise doga alaninda herhangi bir
uygulamasi olmayan bir kategoridedir. Dogada meydana gelen olaylar1 hukuki
olarak karakterize etmek, igerigi fiili olaylara belirli bir sekilde karsilik gelen
normlarin gecerliligini savunmaktir.*®

Kelsen’e gore normun gegerliliginden bahsetmek her seyden 6nce normun,
zamanda ve mekanda mevcut dogal gerceklikle karsitlik igerisindeki kendine
0zgii varolusunu, ortaya ¢iktig1 yolu vurgulamak demektir. Bu tiir bir norm za-
man ve mekanda yoktur; zira doganin pargasi degildir. Ancak norm kendisini vaz
eden vakiayla karistiritlmamalidir. Buna ragmen normun muhtemel icerigi fiili

* " Hans Kelsen, Saf Hukuk Kurami, Cev. Ertugrul Uzun, Nora Kitap, 2016, s. 1.

7" Kelsen, s. 2-3.

18 Kelsen, s. 7.
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bir olayin muhtemel igerigiyle aynidir, zira norm igerigi bu fiili olaya, her seyin
otesinde insan davranisina matuftur. Su halde norm ayn1 zamanda igeriginde dav-
ranisin hem nerde hem de ne zaman gergeklesecegini veya norm diliyle, “gercek-
lesmesi gerektigini”, de belirlemelidir. Kisi davranisini ¢erceveleyen normlarin
gecerliligi cogunlukla (ve dolayisiyla 6zellikle de hukuk normlarinin gegerlili-
g1) mekana ve zamana bagl bir gegerliliktir. Clinkii bu normlarin zamanda ve
mekanda yer alan olaylardan ibaret bir muhtevasindan bahsedilebilmektedir. Bir
normun gegerli olmasi daima su veya bu zamanda ya da mekanda gecerli olmast
anlamina gelir ki, belli bir zamanda ve yerde meydana gelebilecek olaylara atifta
bulunulur.”

Kelsen, hukuku norm olarak karakterize etmekte ve hukuk bilimini normla-
rin bilinisi ile sinirlandirmaktadir. Boylece hukuk dogadan ve norm bilimi olarak
hukuk bilimi dogal olaylar gibi determinist yasalar ¢ercevesinde agiklamaya ¢a-
lisan tim diger bilimlerden ayrilmis olur. Hatta bu sekilde hukuk bilimi, hukuk
normlariyla yorumlanan, hukuki vakialar olarak sunulan dogal olaylarin sebep ve
sonuglarini sorusturan bilimden de ayrilir.”

Buraya kadar yaptigimiz saf hukuk kurami anlayis1 ¢ergevesinde kurucu ik-
tidar kavraminin normatif degeri iizerine odaklanalim.

a. Gorildigi gibi Kelsen kapali sistem bir hukuk diizeni insa etmektedir. Bu
kapal1 devre hukuk sisteminde norm, hukukun kendisi olarak karsimiza ¢ik-
makta, bizzat hukuku temsil etmektedir. Nitekim Kelsen “yasanin hukukun
tamami oldugu kabul edilirse, hukuka uygunluk, yasallik ile esanlami olur”
demek suretiyle bunu dogrulamaktadir. Saf hukuk kuramina gére normun
kaynagi, yani hukukun kokeni ise iradedir. Kelsen ideyi ve buna bagl de-
gerler dizisini reddetmektedir. Dolayisiyla Kelsen tipki doga gibi ahlak ve
adaleti de hukukun diginda tutmaktadir. Bu yaklagimla Kelsen hukuku zin-
cirlerinden kurtardigini iddia etmektedir. Ayrica hukukun mesruiyet kayna-
g1 olarak konumlandirilmamasi gerektigini belirtmektedir. Kelsen’in adeta
kiiltlestirdigi irade ise iktidarin somutlagsmis bir bi¢cimi olarak devlet seklin-
de var olmaktadir. Bu baglamda devletle hukuku 6zdeslestirmekte, huku-
kun iceriginin her sey olabilecegini sdyleyerek hukuku iradeye, yani bunun
somutlagsmis bi¢imi olarak devlete indirgemektedir. Bu da “hukuk boslugu”
tezine ve dolayisiyla pozitivist kurucu iktidar kabuliine olaganiistii elverisli
bir zemin hazirlamaktadir.

b. Ote yandan Kelsen’e gore nasil dzel hukuk teorisi daha bastan, bireyin hu-
kuk kisiliginin objektif hukuktan mantiksal ve zamansal olarak o6nce gel-

19 Kelsen, s. 8.

20 Kelsen, s. 10.
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digini kabul ediyorsa, kamu hukuku teorisi de aslen iradenin ve eylemin
kolektif bir birligi olan devletin, hukuktan bagimsiz ve once var oldugunu
varsayar. Fakat devlet kendini ve elbette sahip oldugu kuvveti de bir diizene
tabi tutmak icin, kendisine yukiimliiliik yiiklemek ve haklarini tanzim et-
mede kullanmak tizere kendi hukukunu, yani norm ihdasi suretiyle objektif
hukuk sistemini kurgulayarak tarihsel misyonunu gerceklestirmeye devam
eder. Demek ki devlet -esasen hukuk iistii, gii¢lii bir makro-insan veya sosyal
organizma sifatiyla devlet-, hem hukukun ihdasinin 6n sartidir hem de hukuk
onun varligin1 tanimaya ve pekistirmeye yaramaktadir. Ciinkii devlet ancak
hukukla var olur, kamu giiciiniin yan1 sira topluma kars1 yukiimliiliikleri de
hukukla tanimlanir.?* Devletin zamansal olarak 6nde tutulmasi, hukukun a
priori varhigi tezine Kelsenci bir itirazdir. Kelsen’in saf hukuk kurami, 6zel-
likle de mevcut toplumsal diizeni mesrulastirmaya veya degerini reddetmeye
yarayacak ideolojik araglar saglamak suretiyle su veya bu sekilde siyasal ¢i-
kara hizmet etmeyi de reddeder. Boylelikle Kelsen, bilerek veya bilmeyerek,
az veya ¢ok ideolojik karaktere sahip olan geleneksel hukuk biliminin de
en sert muhalifi pozisyonunu kazanmaktadir. O halde saf hukuk kuraminin,
ideolojiye karsit konumu sebebiyle, hi¢ kuskusuz, mahiyeti itibariyla bili-
sin nesnesini ortaya ¢ikarmayi isteyen hakiki hukuk bilimi ortaya koydugu
sOylenebilecektir.? Oysaki, ideolojik bir karakteri reddeden, siyasi ¢ikarla
bagi olmay1 veya ona hizmet etmeyi dolayli bir sekilde dahi kabul etmeyen
saf hukuk kurami, objektif hukuk 6ncesi devletin kudretiyle tesis edilen hu-
kukun olusumundaki kurucu iktidarin, nihayetinde bir egemenin iradesinin
tecellisi olmak hasebiyle siibjektif bir olguya baglandig1 ger¢cegini gézden
kagirmaktadir.

c. Kelsen, normu yani hukuku dogadan nasil ayirtyorsak, ayni sekilde ideal bir
fenomen olan hukuku diger ideal fenomenlerden de, 6zellikle diger norm tip-
lerinden de ayirmaliy1z demektedir. Buradaki amac her seyden dnce hukuku
zincirlerinden kurtarmak, hukuk ile ahlak arasinda siirekli kurula gelen bagi
kaldirmaktir. Burada asil reddedilen sey hukukun ahlakin bir pargasi oldugu
ve dolayisiyla her yasanin, hukuk kaynagi olmasi hasebiyle, bir anlamda ve
bir dereceye kadar ahlaki oldugu anlayisidir. Ahlaki bir bakis agisindan hu-
kuk, adaletle es anlamlidir. Adalet; amacina, herkesi tatmin ederek miikem-
melen ulasan mutlak anlamda dogru sosyal diizen i¢in kullanilan ifadedir.
Adalet arzusu ise psikolojik a¢idan insanin yalniz bir varlik olarak erise-
meyecegi, toplum i¢inde pesine diistiigii ebedi mutluluk arayisidir. Boyle
bir kabulde adalet, toplumsal mutluluga verilen ad olur. Ancak beseri zihnin

21 Kelsen, s. 121-122.

2 Kelsen, s. 18.
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adaletin tesisi sorununu ¢ézme yoniindeki bin yillik ¢abalarinin basarisizli-
ginin da bize gosterdigi gibi, adaletin icerigi saf hukuk kuraminca belirlene-
mez ve rasyonel bilis de bu muhteviyata ulasmada aciz kalir. Ciinkii adalet
ideasinin mutlak gecerliligi ¢cercevesinde, pozitif hukuktan farkli ve iistiin bir
form olarak tahayyiil edilmesi gereken adalet, -Platonik ideanin dogal ger-
¢ekligi dahil- biitiin deneyimlerin dtesindedir. Iste hukuk ve adalet diializmi
bu ontolojik diializmle ayni metafizik karaktere sahiptir. Dolayisiyla nasil
ki Platonik i1deay1 kendinde esyanin esasint deneyime yonelmis rasyonel bi-
liste sabitlemek miimkiin degilse, ayn1 bigimde adaletin ne oldugu sorusuna
da bu sekilde yanit vermek miimkiin degildir. Simdiye kadar bu ¢izgideki
tiim cabalar, “iyiyi yap, kotiiden kagin™, “herkese sahip oldugu seyi ver”,
“altin ortadan sapma” vb. gibi tamamen bos formiillere ulasmistir.® Kelsen
bu baglamda “Dogadan, akildan veya ilahi iradeden dogan verili mutlak iyi
bir sosyal diizen varsa, yasakoyucunun eylemleri, giinesin en parlak oldugu
anda yapay bir isiklandirma kurmak kadar aptalca olacaktir” demektedir.*

Sonug olarak Kelsen’in norm veya hukuka yaklasim bi¢imi kurucu iktidar
baglaminda iradeci ve fakat farkli bir sorun alanina yol agmaktadir. Hemen be-
lirtelim ki, hukuk iradeye ve bunun tiirevi olan norma indirgenemez. Zira huku-
kun kaynagi ve kokeni salt irade degildir. Esasen hukuka viicut veren Kelsen’in
biitliniiyle reddettigi degerler dizisi olup aksine kurallar, ilke ve degerlerin birle-
siminden miitesekkildir. Ikinci olarak hukukun genel ilkeleri, supra-pozitif ilke-
lerden; ahlak, adalet, esitlik ve Ozgiirliik iist kavramlarindan ayr diisiiniilemez.
Tam tersine adalet, esitlik ve 6zgiirliik hukukun niivesi ve gayesi olan umdelerdir.
Bu da basta kurucu iktidarin hukuk ihdasi olmak {izere anayasa yapma yetkisi
kapsaminda tiretilen hukuku da kusatmaktadir. Son ve 6nemli bir husus da devlet
ve hukuk 6zdesligi kurmak seklindeki sakil diistincedir. Birakin hukukun devletin
somutlasmis hali olmas1 goriisiinii kabul etmeyi, tam tersine bir devlette hukukun
asil olup devleti kurgulayan bir temel diizen oldugunun benimsenmesi gerekir.
Iktidar ve elbette ki kurucu iktidar, devlet dahil her tiirlii gdriiniim bi¢imiyle hu-
kuki ve hukuka uygun bir olgu olmak zorundadir ve mesruiyetini buradan alir.
Sonug olarak Kelsen’in saf hukuk kurami, hukuku ve devleti agiklamakta eksik
kalmakta ancak tam da bu yoniiyle egemenin iradesine bagh bir tiir hukuk ihdas
etme yetkisine karsilik gelen pozitivistlerin kurucu iktidar anlayis1 bakimindan
elverigli bir faraziye olarak goriilebilmektedir. Nihai olarak, Kelsen’in hukuk
devleti kavramini tamamen pozitif hukuk perspektifiyle hukuka uygunlugu ya-
sallikla esit tutan anlayisinin devlet ve hukuk kavramlarmin kazandigi modern
anlamlar diisiintildiigiinde kabul edilemez olduguna ayrica vurgu yapalim.

23 Kelsen, s. 13-15.

24 Kelsen, s. 16.
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Il. KURUCU iKTIDARIN FARKLILASMASI: ASLiI VE TUREV KURUCU iKTiDARIN
SUNi ANLAMI

Klasik bir yaklasimla ele alindiginda kurucu ve sekillendirici bir kurucu ikti-
dar anayasa ihdasiyla yiiriirliikkteki bir metnin degistirilmesini hedeflemekten ¢ok
var olan bir anayasa ile bagli olmaksizin, orijinal ve tamamen yeni (ab initio) bir
anayasa yapmay1 gaye edinmektedir. Boyle olunca kurucu iktidarin kendi igeri-
sinde farklilastigi, asli ve tiirev kurucu iktidar tasnifi igerisinde incelendigi goz-
lenmektedir. Asli kurucu iktidar yeni bir anayasa thdasi makaminda iken, tlirev
kurucu iktidardan ise yeni ihtiyaclar, tecriibeler ve anayasa hukukundaki gelis-
meler 151g1nda anayasaya yeni hiikiimler veya kurumlar eklenmesi yahut var olan
hiikiimlerin degistirilmesi gibi yine anayasa tarafindan usule baglanan siirecleri®®
hayata geciren iktidar anlagilmaktadir.

Anayasa degisikliginde mesruiyetin temeli, yiirtirlilkteki anayasa tarafindan
kanun koyucuya taninan yetki ve ruhsattir. Gergekten de Abbe Emmanuel Joseph
Sieyes, “Ugiincii Sinif Nedir?” baslikli iinlii makalesinde, “anayasa kurucu ikti-
dar” (pouvoir constituant) ile “anayasay1 degistirici iktidar” (pouvoir constituant
deérivé) arasinda bir ayrima gider. Bu ayrim asli kurucu iktidar tiirev kurucu ik-
tidar tasnifine uyan bi¢imde anayasa kurucu iktidar, daha agir kosullarda ortaya
cikan ve komplike yapisiyla on planda olan anayasa koymanin 6zel bir goriinim
bi¢imini hayata gegiren gii¢ olarak anlasilmaktadir. Tlirev kurucu iktidar ise “po-
uvoir constituant dérivé” anlaminda asli kurucu iktidarin ihdas ettigi pozitif hu-
kukun olusturdugu® bir kuvvettir.

Ancak biz kurucu iktidar kavram iizerindeki bu tasnifin suni oldugu kanaa-
tindeyiz. Ciinkii ister yeni bir anayasa yapilsin ister mevcut anayasada degisiklige
gidilsin, hukuk sistemini temelinden etkileyen tam veya kismi hukuk ihdasinin
herhalde referandum siirecinden gegirilerek mesruiyetinin halka dayandirilmasi
bizim savimizi destekler niteliktedir.”” Zira demokratik bir hukuk devletinde re-
ferandum dayanmayan asli veya tali bir degisim usulii benimsenmedigine gore
kurucu iktidarin kendi icerisinde tasnifi cabalar1 esasinda ogretisel bir deger tagi-
maktadir. Anayasa tizerindeki hukuk ihdasinin failinin iktidar degerini anlatabil-
mek ve vurgulamak i¢in bu ayrim {izerinde duruldugunu diisliniiyoruz.

% Herdegen, s. 366.
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*’" Burada biz, referandum yoluyla anayasanin kismen veya tamamen degistirilmesi ya da bastan bir

yeni anayasa yapilmasi arasinda anayasa koyma teknigi bakimindan bir fark gormemekteyiz. Boyle
olmakla birlikte, anayasa degisikligi siirecinde referandumu zorunlu kilmayan, istege bagh kilan ya
da sayisal cogunluklara gore alternatifler ngéren anayasalar igin asli ve tiirev iktidar ayrimi bir fark
yaratmaz mi sorusu akla gelebilir. Biz burada anayasa koyma teknigi acisindan koyulacak anayasa
hikminin maddi muhtevasini dikkate almayi tercih ediyoruz. Boyle olunca, bu hallerde de anayasa
koyma teknigi bakimindan asli ve tlrev kurucu iktidar 6z itibariyle anlamini yitirmektedir.
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Gergekten de anayasa degisimi referandum ile gerceklestiginde pouvoir
constituant ve pouvoir constituant dérivé arasindaki fark degerini kaybetmekte-
dir. Herdegen’in ortaya koydugu gibi,* referandum neticesinde ortaya ¢ikan halk
iradesi ile gerceklestirilen degisikliklerde, parlamenter sistemdeki kanun koyucu-
nun kararinda oldugu gibi, bu tiir bir karar karsilastirmali anayasalara gore deger-
lendirilmeli midir? Nitekim Fransiz Anayasa Konseyi 6 Kasim 1962 tarihli tinlii
kararinda, halkoyu ile tecelli eden kanun taslagini denetlemeyi reddetmistir. S6z
konusu kanun taslaginin hedefi Fransiz Devlet Bagskaninin dogrudan halk tarafin-
dan sec¢imine yonelikti. 1958 Fransiz Anayasasinin 61. maddesi Anayasa Konse-
yine, anayasa degisikligi ongoren kanunlar1 da diger kanunlar gibi, anayasaya uy-
gunluk a¢isindan denetleme yetkisi vermistir. Fakat 61. madde bu yetkinin kanun
vasfini tagiyan tiim metinlere iliskin mi olacagi, yoksa yalnizca parlamentonun
yaptig1 kanunlarla m1 sinirli kalacagini agikg¢a ortaya koymamaktadir. Anayasa
Konseyi diger anayasal organlarin faaliyetlerini kontrol eden bir organ olarak ha-
reket eder ve boylelikle denetim yetkisini yalnizca parlamento kanunuyla sinirlar.
Ciinkii referandum yoluyla kabul edilen kanunlarda halk iradesi dogrudan tecelli
etmektedir. Keza s6z konusu bu gerekee ile Fransiz Anayasa Konseyi referandum
yoluyla kabul edilen 1992 tarihli Avrupa Birligi S6zlesmesinin Onaylanmasina
fliskin Kanunun muhteva bakimmdan denetlenmesini hukuka aykir1 bulmus-
tur. Bu iki kararin mantiginda, Konseyin halk oylamas1 yoluyla yeni bir anaya-
sa yapildiginda yetki sinirmin olustugu ve bu nedenle de muhteva kontroliinden
vazgecmesi gerektigi yatmaktadir. Bu yaklagim tarzinin devlet gliclerinin hukuk
manti81 icerisinde yerli yerine oturtuldugunun bir delili mahiyetini tasimakta, bir
anayasal organ olarak kendini sinirlayan Konsey kendi mesruiyetinin de kaynagi
olan anayasanin asil sahibi olan halkin kararin1 denetleme kudretini kendinde
gormemektedir.

Bu sav1 destekleyen ikinci bir nokta kurucu iktidar mantiginin i¢inde yer al-
maktadir. Ciinkii kurucu iktidarin yeni bir anayasa yapmasiyla ya da var olan bir
anayasada degisiklikte bulunmasi arasinda norm ihdasi1 bakimindan bir fark bu-
lunmamaktadir. Her iki sonucta da normlar hiyerarsisinin en tepesinde olan ana-
yasa diizeyinde bir norm koyma teknigi bulunmaktadir. Her ne kadar bizim 1982
Anayasasinda oldugu gibi bazi anayasal normlarin degismezligi, dokunulmazligi
babinda koruyucu anayasal normlar1 barindirsa da, esasen anayasa normlari ara-
sinda bir hiyerarsi kurulmamalidir. Bir anayasa, biinyesinde kendi kurmus oldugu
diizeni koruyacak ne kadar ¢ok hiikiim yerlesik bulunsa da temelinde referandum
yoluyla halk ¢ogunlugunun tasdikine istinaden mesruluk ve yiirtirliik kazanmakta
olduguna gore, halkin kendi tasdiki ile yiirtirlige koydugu bir yazili metnin kis-
kacinda kendi iradesini ipotek aldigini kabul etmek ve savunmak demokratik hu-

%% Herdegen, s. 367-368.
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kuk devletinin anlayis1 ve geregine uymamaktadir. Demek ki, yeni bir anayasay1
thdas etmek referandum yoluyla halkin tasdiki ile gerceklesecegine gore, mevcut
anayasanin halkin ve onun temsilcilerinin iradesi lizerinde onu baskilayan bir ar-
giiman olarak kullanmak ve yine mevcut anayasay1 adeta Demokles’in kilic1 gibi
s0z konusu iradelerin olusum ve a¢ilimini kisitlayan ve golgeleyen kutsanmis
bir metin pozisyonuna tagimak, bizzat demokratik anayasal diizen kavramiyla
celismektedir.

O halde, bir anayasanin kismen veya tamamen degistirilmesi ya da bastan
bir yeni anayasa yapilmasi arasinda anayasa koyma teknigi agisindan bir fark
bulunmamaktadir. Kald1 ki baz1 anayasa degisiklikleri, anayasal diizeninin kur-
gusunu Oylesine degistirmektedir ki yapilan degisiklik, mahiyeti itibariyle nere-
deyse yeni bir anayasa yapma boyutuna varmakta, bu durumda bunu ger¢eklesti-
ren iktidarin nasil vasiflandirilacagi sorununun 6gretisel anlam disinda bir degeri
kalmamaktadir. Nitekim, 1876 Osmanli Anayasasinda gerceklestirilen 1909 Ana-
yasa degisikligi ile Tiirkiye Cumhuriyeti’nin 1982 Anayasasinda gerceklestirilen
2017 Anayasa degisikligi bu agirlikta yapilmis anayasal degisim 6rnekleri olarak
gosterilebilir.

1. TURKIYE’DE KURUCU iKTiDARA (ANAYASA YAPICI) ANALITIK YAKLASIM

A. Tiirkiye’de Kurucu iktidara Yaklasimin Elestirisi

Tiirkiye’de bugiine kadar 1876, 1921, 1924, 1961 ve 1982 tarihli ol-
mak tlizere bes farkli anayasa ihdas edilmistir. Bu bakimdan nicelik olarak
Tirkiye’nin olduk¢a 6nemli bir anayasa birikiminin oldugu soylenebilir. Ancak
bu denli anayasa ithdas edilmesine ve s6z konusu anayasalarda da farkli zaman-
larda bir¢ok degisiklige gidilmesine ragmen anayasa tartismalari, Tiirk siyasal
ve hukuksal hayatinin en temel tartismasi olmaya devam etmektedir. Gelinen
noktada vesayetci, otoriter ve dolayisiyla anti-demokratik kimligiyle 6n plana
cikan 1982 Anayasasi yerine yeni bir anayasa yapma istemi de yine giindemi
1sgal etmektedir.

Ancak bu noktada lilkemizde anayasa tartigmalarinin kilit kavrami olan
kurucu iktidar kavramina hukuksal pozitivizm ekseninde paradoksal ve askin
bir anlam yiiklenmektedir. Buna gore lilkemizde kurucu iktidar eylem temelli
bir yaklasimla ele alinmakta ve olaganiistii kosullarin (darbe, devrim, savas,
kaos gibi) ancak kurucu iktidar1 dogurabilecegi genel kabulii, sav olarak ileri
siriilmektedir. Boyle olunca, lilkemizde yeni bir anayasanin ihdas1 paradok-
sal bir soruna doniismekte, sifir bir anayasa yapimi ve giincellenmis bir hu-
kuk diizeni olusumunun 6nii tikanmakta ve sonugcta statilkocu bu goriis 6ne
¢ikmaktadir.
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Nitekim bu goriisiin 6nde gelen temsilcisi Gozler’e gore®
“... ‘halk’in Anayasa tarafindan kurulmadigi, halkin egemen oldugu,

asli kurucu iktidara her zaman sahip oldugu yolunda diistinceler ileri

stirtilebilir; ancak bu diistincelerin hukuki bir degeri yoktur. Kaldi ki,

1982 Anayasasimin 175 'inci maddesi ¢ercevesinde anayasa degisikligi

usultinde, halkoylamasi yoluyla iradesini agiklayan organ, ‘halk’ degil,

referanduma gidip gecerli oy kullanan ‘se¢menler’dir. Se¢cmen kavrami

ile halk kavraminin ayni sey olmadigi ise asikardir. Dolayisiyla anaya-

sa degisikligi stirecinde referandum yoluyla iradesini a¢iklayan se¢men

toplulugu, bir asli kurucu iktidar degil, tali kurucu iktidar, yani bir ku-

rulmusg iktidardir. Kurulmusg bir iktidar olarak da yeni bir anayasa yap-

ma yetkisine sahip degildir.”

Boyle bir kabul, esasinda yukarida bahsettigimiz asli kurucu iktidar ve tiirev
kurucu iktidar suni ayrimindan dogmaktadir. Bu goriise gore yeni bir anayasa
ihdas etme ya da anayasa kanunu yazma iktidarini karsilamak iizere asli kurucu
iktidar kavrami kullanilmakta, var olan bir anayasada ongoriilen usul ve esaslar
cercevesinde anayasanin degistirilmesi ise tiirev kurucu iktidar kavramiyla karsi-
lanmaktadir.* Ancak bu ayrimda asli kurucu iktidar vasfinin kazanilmasi devrim,
hiikiimet darbesi, savas ve benzeri olaganiistii olaylar sonucunda ortaya ¢ikan ve
hukuk boslugu tezi ¢ercevesinde yeni bir anayasa ihdas etmekle miimkiin olabil-
mekte, bdylesi olaganiistli olaylarin mevcut olmadigr hallerde, anayasanin yine
anayasaca belirlenen siire¢ dahilinde ve sinirli nitelikte degistirilmesini gercek-
lestiren iktidara ise tiirev kurucu iktidar vasfini kazandirmaktadir.** Ancak biz bu
tiir bir tasnifin suni olduguna yukarida deginmistik. Ayni tasnifi 6gretisel anlamda
benimsemekle beraber Ozbudun,

“Ancak bu, asli kurucu iktidarin, mutlaka anayasal diizende boyle bir
kesintinin olmast halinde ortaya ¢ikacagr anlamina gelmez. Bir iilkenin,
boyle bir kesinti olmaksizin da, ihtiyaglar gerektirdigi takdirde tiimiiyle
yeni bir anayasa yapmast elbette miimkiindiir. Aksini iddia etmek, yeni
bir anayasanin ancak zor kullanimini i¢eren kesintiler sonucunda yapi-
labilecegi anlamina gelir ki, bunu ne mantikla, ne de demokratik ilkeler-
le bagdastirmak miimkiindiir. Demokratik ilkeler, asli kurucu iktidarin
tek ve asli sahibinin halk olmasini zorunlu kilar.”*

2 Kemal Gozler, “Asli Kurucu iktidar-Tali Kurucu iktidar Ayrimi: TBMM Yeni Bir Anayasa Yapabilir Mi?” in

Ece Goztepe ve A. Celebi (ed.), Demokratik Anayasa: Goriisler ve Oneriler, Metis Yayinlari, 2012, s. 52.

% Mehmet Merdan Hekimoglu, “Bu Meclis Anayasa Yapabilir Mi?”, http://www.ekonomikyorumlar.

com.tr/files/articles/1526374707_39.pdf, 8-11, s. 8, Erisim Tarihi 7.03.2021.
31 Kemal Gozler, Kurucu iktidar, Ekin Yayinlari, 1998, s. 65 vd.
32 Ergun Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, 18. Baski, Yetkin Yayinlari, 2018, s. 165.
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ifadeleriyle meseleyi dogru bir yaklasimla ele aldigini ortaya koymaktadir.

Kald1 ki, klasik pozitivizmin savunucusu oldugu kurucu iktidar anlayisinin
yaygin bir uygulamasi ile karsilasmak da kolay degildir. Nitekim Parla bu dog-
rultuda aynen sunlar1 belirtmektedir:*

“Demokrasilerde anayasalarin yapilmasi ve degistirilmesinde kurucu
meclis yonteminin, ¢esitli yontemlerden sadece biri -ve seyrek basvuru-
lan biri- oldugu yakin tarihin incelenmesinde ortaya ¢ikmaktadir. Bat
anayasa hukukunda zaten ¢ok yer tutmayan ve ad hoc (arizi) bir yontem
olarak nitelenen ve Latin Amerika iilkeleri ile totaliter Avrupa’ya 6zgii
kabul edilen bu yontemin Ikinci Diinya Savasi min ertesinde ii¢ énemli
Avrupa iilkesinde (Fransa, Italya, Almanya) kullanilabilmis olmasinin
tek aciklamasi veya gerekgesi, bu kurucu meclislerin tam anlamiyla ge-
nel se¢cim ve partilerin temsili esaslarina dayandirilmis, kisaca gegici
parlamentolar kimligini tasimis olmalaridiwr... 1958 Beginci Cumhuri-
vet Fransa sina ve Tiirkiye 'de yanlis verilere dayandirilan ve yanlis de-
gerlendirilen De Gaulle olayina gelince, hemen belirtmeliyiz ki, 1958
Fransiz anayasasi bazilarimin sandigi gibi korporatif veya atanmis bir
kurucu meclisin eseri degildir. 1956 genel seciminden ¢ikmig bir partiler
parlamentosunun tirtiniidiiv. Bu kimligi ile kurucu meclis olarak ¢alis-
mis olan 554 iiyelik Millet Meclisi’nin dokiimii soyledir: Komiinistler
149, MRP 71, Sosyalistler 90, Radikal Sosyalistler 34, Demokratik ve
Sosyalist Birlik 5, Radikaller 33, Sosyal Cumhuriyetciler 18, Bagimsiz-
lar 95, Oteki Sol 95, Oteki Sag 557

O halde anayasanin degistirilmesi olanaginin atipik veya anti-demokratik
olay ve olgulara bagl kilinmasi, mesruluk zeminini mesru olmayan olay ve ol-
gularda arayarak demokratik hukuk devletinin anayasal diizeninin sonunu plan-
lamak hiiviyetindedir. Bu sebeple, anayasay1 yapma kudretinin demokratik bir
iktidarin imkan1 dahilinde tutulmasi ayni1 zamanda anayasal olusumu mesru bir
zemin iizerinde insa ettigi gibi tiim ydnleriyle istikrarin korunmasina hizmet
eder.* Tezig’e gore de®

“Anayasa kavrami aslinda, degistirilebilme imkanint da icermektedir.
Hukuki acidan, anayasa da bir kanundur ve her kanun gibi zaman igin-
de degistirilebilir niteliktedir. Siyasi a¢idan anayasa, devlet teskilatini,
birey haklarini, belli bir donem mevcut siyasi ve sosyal verilerine bag-

3 Taha Parla, “Anayasalar ve Kurucu Meclisler Uzerine Bazi Karsilastirmali Notlar”, 1984, 38(3-5), ikti-

sat Fakiltesi Mecmuasi, s. 213, 215.

Ayrica bkz. Osman Can, “Anayasayl Degistirme iktidari ve Denetim Sorunu”, 2007, 62(3), Ankara
Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Dergisi, s. 108.

» Erdogan Tezig, Anayasa Hukuku, 7. Baski, Beta Yayinlari, 2001, s. 167, 170.
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1 olarak saptamaktadr. Bu veriler zaman igerisinde degisebilecegine
gore, devlet teskilatini ve birey haklarini degismez kurallara baglamak
miimkiin degildir. Nihayet, anayasamin milli egemenlik ilkesinden kay-
naklandigr durumlarda, onun degistirilmesine karsi ¢cikmak, bu ilke ile
de bagdasmaz. Ciinkii bir milletin, kendi anayasasini degistirmesini
vasaklamasi, egemenliginden vazge¢mesi demektir... Kaldi ki, bir do-
nemin kurucu iktidarmmin gelecekteki kurucu iktidar: simirlamasi, ya da
bir oncekinin sonrakine tistiinliigii iddia edilemez. Aksi takdirde, ortaya
ctkan degistirme zorunlulugunun engellenmesi, anayasal diizendeki de-
gisikliklerin zor kullanarak yapimasina imkan tanimak olur ki, hukukgu
hi¢cbir zaman siddet yolunu oneremez.”

Gergekten de kurucu iktidar bir anayasa ihdas etme faaliyeti olduguna gore
bu giiclin olusumu ve isleyisi anayasacilik ve bunun beraberinde getirdigi kuv-
vetler ayriligi, hukuk devleti ve cogulcu demokrasi bakimindan sorgulanmalidir.
Anayasaciligin itici giicli olan bu ilkeler kurucu iktidarin ontolojisinden pratigine
kadar her asamada dikkate alinmalidir.

Burada asil tlizerinde durulmasi gereken konu demokratik kurucu iktidar
kavrami olmalidir. Buna gore kurucu iktidarin kuruculuk vasfini halkin irade-
sinden aldig1 goéz oniinde bulundurulmalidir. Béyle olunca kuruculuk yetkisini
halktan alan mesru bir meclis bir anayasay1 bastan yapabilecegi gibi onu tiimden
de degistirebilir. Zaten anayasa bir “toplum s6zlesmesi”dir. Su halde toplumsal
degisim ve donilisiimii olusturan dinamikler, toplumsal s6zlesmenin tamamen
degisimini de gerektirebilecektir. Onemine binaen tekrar etmek gerekirse, hu-
kuk yoluyla halkin siyasal birligini tesis eden toplum sdzlesmesi niteligindeki
anayasa, yine toplumun kendi iradesi dogrultusunda bastan ya da kismi sekilde
yapilandirilabilir.

Doktrinde Can’in* “Kurucu iktidar somut bir organ ya da kurum degil, bir
islevdir. Yiiriirliikteki hukuk diizenini ihlal suretiyle ortaya ¢ikabildigi gibi, bu
hukuk diizeninin normatif verilerine dokunmaksizin bu diizeni yenisiyle ikame
edebilir. Dolayisityla “yasa disi” bir sosyal grup olabilecegi gibi, “yasal” bir
organ da bu islevi iistlenebilir. Ornegin tiim parti ve toplumsal giiclerin ¢ag-
ristyla ortaya ¢ikan kurucu bir meclis kurucu iktidar yetkisini kullanabilecegi
gibi, halihazirdaki bir parlamento da bu yetkiyi kullanabilir” seklinde ifadeleri
yer almaktadir. Yukaridaki ifadelere dikkat edildiginde bir islev ve yetki olarak
tarif olunan kurucu iktidar kavrami ¢er¢evesinde parlamentonun yeni bir anayasa
yapabilecegi sonucuna giderken, “yasa dis1 sosyal bir grub”un dahi kurucu ik-
tidar vasfin1 kazanabilecegi soylemiyle en azindan bir kafa karisikligin1 ortaya

% Can, Anayasayi Degistirme iktidari, s. 106.

Sakarya Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi



Anayasayi Degistirme iktidarinin Sinirlari ve Mesrulugu Sorunu: Tiirkiye Ozelinde Bir inceleme m

koymakta, pozitivistlerin kurucu iktidar anlayisi ile demokratik kurucu iktidar
kavrami olumlamasi arasinda gidip gelmektedir.

O halde meseleye iilkemiz agisindan baktigimizda, TBMM ’nin kurucu ikti-
dar yetkisi kullanmak suretiyle yeni bir anayasa thdas ederek kurucu referandum?®
yoluyla yiiriirliige koyabilmesinde bir mahsur olmadigini séylemek miimkiindiir.
Sunu 6nemle belirtelim ki, TBMM’nin bu usul igerisinde yeni bir anayasay1 ya-
parak yiuriirliige koymasinin oniinde, yiiriirliikteki 1982 Anayasasi herhangi bir
engel teskil etmemektedir. Bu siire¢ isletilirken, miimkiin oldugunca katilimci,
seffaf ve dolayisiyla demokratik sekilde yonetilmeli toplumsal tiim kesimlerinin
talep ve tercihlerini karsilayabilecek bir metnin olusumu bakimindan yine tiim
toplum katmanlarinin gériislerinin toplanarak dikkate alindigi bir usul benimsen-
melidir. Ancak boyle yapildiginda bir toplumsal sézlesme mahiyetinde bir ana-
yasa ihdas edilmis olur.

B. TURKIYE’DE TUREV KURUCU iKTIDARIN YETKi SINIRI: DEGISMEZ HUKUMLER
SORUNU

1. Genel Olarak Tiirk Anayasalarinda Degistirilemez Hiikiimler

Osmanli-Tiirk anayasal gelismelerine anayasa tarihi yoniinden bakildiginda,
1876 Kanuni Esasi, 1924 Anayasasi, 1961 Anayasasi ve 1982 Anayasalarinin kat1
anayasa anlayisini haiz olduklarini gérmekteyiz. Karsilastirmali anayasaya huku-
ku bakimindan, kat1 anayasa sistemini benimsemis olan anayasalarda kabul gor-
diigii tizere bizim 1924, 1961 ve 1982 Anayasalarinin da degistirilmez hiikiimler
icerdigi gdzlenmektedir.

Kanun-i Esaside bu yonde bir hiikiim bulunmamakta, fakat Cumhuriyet do-
nemi anayasalarinda ilk kez 1924 Anayasasi ile bagslamak {izere hepsinde degisti-
rilmez hiikiimlere yer verilmistir. Nitekim 1924 Anayasasinin, degisiklik siirecini
diizenleyen 102. maddesi degistirilmez hiikiimleri de belirlemistir. Ger¢ekten de,
Anayasanin 102. maddesinde devletin seklinin Cumhuriyet oldugu hakkindaki
1. maddenin degistirilmesinin dahi teklif edilmeyecegi hiikkmiine yer verilmisti.
Keza 102. maddenin 4. fikras1 “Bu kanunun, Devlet seklinin Cumhuriyet oldugu
hakkindaki birinci maddesinde degisiklik ve baskalama yapilmas1 higbir tiirlii
teklif dahi edilemez” hiikkmiinii havidir.

S6z konusu 1924 Anayasasinin 102. maddesi Anayasanin degistirilmez hiik-
mil kapsamini dar tutarak degistirilmezligi, Cumhuriyet yonetim sekline teksif
etmistir. Gergi, 1924 Anayasasi tasarisinin TBMM’de goriisiilmesi esnasinda,
degistirme yasaginin genisletilmesi yoniinde teklifler gelmistir, ancak bu goriis-
ler kabul gérmemistir. Ornegin Bozok Mebusu Hamdi Bey’in; Devletin dinini,

¥ Hekimoglu, s. 11.
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baskentini ve resmi dilini belirleyen 2. maddesinin; egemenligin kayitsiz sartsiz
millete ait oldugunu sdyleyen 3. maddesinin ve TBMM nin milletin tek ve ger¢cek
temsilcisi oldugunu, egemenligi millet adina yalniz onun kullanacagini diizenle-
yen 4. maddesinin de degistirilmesinin yasaklanmasini istemistir. Fakat getirilen
bu 6neri Meclis ¢ogunlugu tarafindan reddedilmistir.*

1961 Anayasasina gelirsek, burada da degistirme yasagi varligin1 korumus-
tur. Nitekim Anayasanin 9. maddesi, bu sefer madde numarasi belirtmeksizin,
Devlet seklinin Cumhuriyet oldugu hakkindaki Anayasa hiikmiiniin degistirile-
meyecegini ve degistirilmesinin teklif edilemeyecegini ongoérmiistiir. Fakat 6zel-
likle Anayasa Mahkemesi uygulamasinda bu yasak genis yorumlanmis ve degis-
tirilmesi yasaklanan Cumhuriyetin siradan bir Cumhuriyet olmadig: argiimaniy-
la, bu kavramin, Anayasanin 2. maddesindeki nitelikleri de icermesi gerektigine
karar verilmistir.

Nitekim Yiiksek Mahkeme, 27.1.1977 giinlii, E. 1976/43 ve K. 1977/4 sayili
kararinda aynen sunlar1 vurgulamigtir:*

“... Anayasanin 9. maddesi ile degistirilmesi yasaklanan Tiirkiye Cum-
huriyetinin temel nitelikleri, Anayasanin 2. maddesinde ve bu maddenin
gonderme yaptigt Baslangi¢ kisminda acgik bicimde belirtilmistir. Bu
bakimdan 9. maddedeki yasak, yalniz ‘Cumhuriyet’ sézciigiiniin degis-
tirilmesini degil, 2. madde ve bu maddenin génderme yaptig1 Baslangi¢
kisminda belirtilen nitelikleri de kapsar. Anayasamin 2. maddesi, Ttiirki-
ve Cumhuriyetini, insan haklarina ve baglangicta belirtilen temel ilke-
lere dayanan milli, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk devleti olarak
tammlamigtiv. Buna gore, bu ilkelerden soyutlanmis devleti, Anayasanin
tammladigr ‘Cumhuriyet’ olarak kabul etme olanagi yoktur” .

*®  Erdal Onar, 1982 Anayasasinda Anayasayi Degistirme Sorunu, 1993, s. 7.

3 a.16.6.1970 giinlii, E. 1970/1, K. 1970/31 sayil Karar.
b. 13.4.1971 giinlu, E. 1970/41, K. 1971/37 sayih Karar.
c. 15.4.1975 guinli, E. 1973/19, K. 1975/87 sayil Karar.
d. 23.3.1976 glnl{, E. 1975/167, K. 1976/19 sayil Karar.
e. 12.10.1976 gunli, E. 1976/38, K. 1976/46 sayili Karar.
f.12.10.1976 glinlu, E. 1976/26, K. 1976/47 sayil Karar.

Gercekten de 1961 Anayasasi tasarisinin Temsilciler Meclisinde gorisilmesi sirasinda, degistirme
yasaginin yalnizca Devlet seklinin Cumhuriyet olduguna yonelik hilkiim igin degil, fakat Cumhuriye-
tin bazi nitelikleri icin de s6z konusu olmasi istenmis idi. Bu meyanda, Gyelerden Necip Bilge, soyle
demistir: “.. Kanaatimce, sadece Devlet seklinin Cumhuriyet oldugu hakkindaki hiikmiin degismezli-
dinin ifade edilmesi yeterli degildir. Ciinkii bugiin diinyanin en sagcisindan, en solcusuna kadar biitiin
diktatdrliikleri, rejimlerinin Cumhuriyet oldugunu ifade ve ilan etmektedirler... Onun igin, ben sahsen,
sadece Cumhuriyetin degil, Cumhuriyetimizin vasiflarindan olan demokratik ve laik oldugu seklinde-
ki prensibin de degismezligi seklinde bir hiikmiin konmasinin daha uygun olacagi kanaatindeyim...”
Aktaran Onar, s. 8.
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Acikca goriildiigi tizere, Yiiksek Mahkeme kararlariyla Cumhuriyet kavra-
minin kapsami genisletilmis ve Anayasada yer verilen Cumhuriyet’in temel ilke-
leri de bu kavram kapsaminda kabul edilerek degismezlik yasaginin muhtevasina
dahil edilmistir. Bu hiikmiin tesisinde Anayasa Mahkemesinin cumhuriyet kavra-
minin salt lafzi ya da tarihsel yorumla* degerlendirmeyip dinamik yorum meto-
dunu uyguladigini soylemek yerinde olacaktir. Boylelikle yorum yoluyla anayasa
hiikiimlerinin mahiyetini genisleten bir yargi aktivasyonu gosterilmistir.

2. 1982 Anayasasinda Degistirilemez Hiikiimler Sorunu

a. Genel Olarak

1982 Anayasasi, 1924 ve 1961 Anayasasina nazaran degistirilmez hiikiimle-
rin kapsamin1 daha genis tutmustur. Ger¢ekten de 1982 Anayasasinin degistirile-
meyecek hiikiimler baslikli 4. maddesine gore

“Anayasanin 1’inci maddesindeki Devletin seklinin Cumhuriyet oldugu
hakkindaki hiikiim ile, 2’nci maddesindeki Cumhuriyetin nitelikleri ve
3’tincii maddesi hiikiimleri degistirilemez ve degistirilmesi teklif edile-

99

mez .

Ote yandan 1982 Anayasasinin hazirlik siirecinde de degistirilemezlikle il-
gili hiikkmiin 6nemli tartismalara sebep oldugunu gormekteyiz. Danisma Mecli-
sindeki goriismelerde bazi tiyeler tarafindan degistirme yasagi kapsaminin genis
tutulmasi ve ozellikle 2. maddedeki Cumhuriyetin niteliklerini de kapsamasi ge-
rektigi dile getirilmis olsa da bu Oneriler o asamada kabul gérmemistir. Danisma
Meclisinde degistirilemezlik kapsami 1924 ve 1961 Anayasalarinda oldugu gibi
yonetim seklinin Cumhuriyet oldugu hiikmii ile siirl tutulmustur. Gergekten de
Karagoz’iin belirttigi tizere® Danisma Meclisinin 18 Agustos 1982 tarihli 129.
birlesiminin 5. oturumunda degistirilemez hiikiimlerle ilgili olduk¢a heyecanli
tartismalarin yapildigi goriilmektedir. Danisma Meclisindeki goriismelerde de-
gistirilemez hiikiimlere iliskin iki temel yaklasim ortaya konulmustur. Ilk yak-
lasima gore; degistirilemezlik kapsamina Devlet yonetim seklinin Cumhuriyet
oldugu hakkindaki hiikme 2. maddedeki Cumhuriyetin niteliklerinin de eklen-
mesi olmustur. Tkinci &neri ve teklif ise Kamer Geng tarafindan éne siiriilmiistiir.

4 Zira bu hususta 1961 Anayasasinin Temsilciler Meclisinde goriisiilmesi sirasinda, degisiklik yasaginin,

Cumhuriyetin bazi niteliklerini de icermesi yolundaki 6nerilere Anayasa Komisyonu sozclisii Aksoy
su aciklamamalarda bulunmustur: “.. Anayasaya bunu da koymak milletin hakimiyet sahasini biraz
daha daraltmak demek olur. Eski Anayasamizda yer alan istisnayi, Fransa’da da oldugu gibi devam
ettiriyoruz. Ne kadar faydali olursa olsun, buna yenilerini eklemeyi dogru bulmuyoruz. Aksi halde
‘Demokratik’ten baska ‘Laiklik’e de, ‘Sosyallige’ de tesmil edelim mi sormak, kaginilmaz mukadder
adimlari teskil edecektir. Yani yasaklar halkasi artik namiitenahi genisleyebilir. Demokrasinin korun-

masini baska yollardan temin etmeliyiz”. Aktaran Onar, s. 10-11.

42 Kasim Karagdz, “Yeni Anayasada Degistirilemez Hiikiimler Sorunu”, 2013, 50, Yeni Tiirkiye Dergisi s.

592.
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Kamer Geng degistirilemezlik kapsaminin Devlet seklinin Cumhuriyet oldugu
hiikkmii ile smirli tutulmasini 6nermistir. Tam bu noktada Anayasa Komisyonu
Baskan1 Orhan Aldikacti ise daha etkili gerekgeler ileri siirerek degistirilemezlik
hiikmiiniin yalnizca yonetim seklinin Cumhuriyet oldugu hiikmii ile sinirlandi-
rilmasi, kapsaminin ikinci maddedeki Cumhuriyetin niteliklerini de kapsayacak
sekilde genisletilmemesini istemistir. Bu dogrultuda Aldikacti aynen su degerlen-
dirmelerde bulunmustur:*

“Bir toplum oldugu gibi kalmaz ve bir toplum daima gelisir. Geligsmek-
te olan bir toplumun dayandigi sosyal degerler zamanla degisir. Hu-
kuk kurallari dahi degisir. Bir toplumun dayandigi sosyal kurallarin
vahut hukuk kaidelerinin degismeyecegini, degismesinin miimkiin ol-
mayacagini diisiinmek, esyanin tabiatina aykiri bir durumdur. Tiirkiye
Cumhuriyeti 'nin degismezligini ilan eden madde dahi; realist olalim
arkadaslar bir giin memlekette boyle bir sey olmasi miimkiin degil, ge-
rekgede bunu belirttik, sakin bize boyle bir fikir verilmesin, ama degis-
tirilirse ne yapilir? Cogunluk degistirirse ne yapariz. Hi¢cbir sey yapa-
mayiz. Cogunlugun kararina uyariz yahutta isyan ederiz, karsi karsiya
doviigiiriiz. Fakat bunun disinda, eger bir hukuk kurali degistirilecek
olursa, degistirilmek istenirse; bir sosyal deger degistirilmek istenirse,
buna karsi ¢tkilmaz. Buna karsi ¢ikmaya ¢alismak, bunu toplumu oldu-
gu yerde birakmak fikrine es anlamina gelir. Yani, toplumun birtakim
degerleri olacak, o degerler katiyen degismeyecek... Bu sozlerim fazla
soyut gibi gortiniir. Size, isterseniz somut bir ornek verelim. Farz edelim
ki, 1920 yilinda Tiirkiye’de bir anayasa yapilmis olsun ve bu anayasa
devletin dininin Islam oldugu ilkesine dayansin ve bu ilke de ayni diisiin-
ceye yahut ayni ilkeye uyularak degismez bir hiikiim, degismez bir ilke
olarak ilan edilsin. Sonra nasil ilan edecektik laiklik ilkesini?...”

Gortildigt gibi, Damisma Meclisi yalnizca yonetim seklinin Cumhuriyet
oldugu hakkinda hiikmiin, o da yalnizca tarihsel nedenlerle, belki bir siyasi ko-
ruma amaciyla sadece Cumhuriyetle sinirlandirilmasini istemistir.* Ancak Milli
Giivenlik Konseyinin oniine geldiginde en ¢ok tartismali metnin Anayasanin 4.
maddesi olarak ortaya ¢iktigin1 gormekteyiz.

b. Degistirme Yasaginin Hukuki Degeri

Degistirme yasaginin hukuki degerinin tespitinde dnceden ileri siiriilmiis go-
rlsleri dikkate alarak meseleye yaklagsmak yerinde olur. Baz1 kamu hukukgulari,*

# Aktaran Karagdz, s. 593.
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Karagoz, s. 594.
% Tezig, s. 168.
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esasinda anayasalarda degistirilemeyecegi dngoriilen hiikiimlerin hukuki bakim-
dan bir degeri s6z konusu olmadigini ifade etmektedirler. Ciinkii belirli bir done-
min kurucu iktidari, gelecegin kurucu iktidarindan daha iistiin kabul edilmemeli-
dir. Gergekten de bir donemin kurucu iktidart kendi degistirilemez hiikiim ve 1l-
kelerinin fikri kiskacina alarak gelecek kusaklarin hukuk diizenini degistirebilme
iradesini hapsetmemelidir. Yine bu yaklasimi benimseyenler, boyle bir yasagin
cari oldugu hukuk sisteminde anayasay1 degistirme yetkisini haiz kurucu iktidar
anayasada ongoriilen usullere uyarak, yasaklayici maddeyi yiriirliikkten kaldirip,
ikinci bir asamada da, degistirilmesi yasak hususlar1 yeniden siyasi tercihine gore
diizenleyerek tiim sinirlamalardan siyrilabilme formiiliinii uygulayabilir.

Buradan hareketle, bu tlirden degistirilemezlik yasagi vazeden kurucu ikti-
darlarin, sadece yeni bir anayasa ihdas etme fikrinden 6te boyle hiikiimler vasi-
tasiyla kendi siyasal ideallerini cisimlestirerek sonraki nesillere dayattigi soyle-
nebilir. Bu yiizden de zahiren gelecegin kurucu iktidarlar1 bakimindan baglayici
gibi goriinseler de esasen degistirilemezlik noktasinda hukuki bir degeri haiz
degillerdir. Zaten s6z konusu bu yasaklamalarin hukuki olmaktan ziyade tarihi
ve siyasi bir deger ve gecerliligi vardir. Bu yasaklarin neticesi de somut hukuki
miieyyidelerden mahrumdur, yalnizca yasama organina yonelik manevi miieyyi-
delerden ibarettir.*

1982 Anayasasi 6zelinde disiiniirsek, degistirilmesi yasak hiikiimleri 6ngo-
ren hiikkmiin degistirilmesini yasaklama iradesine sahip oldugu halde, diger bir
ifade ile degistirme yasagini yasaklama teknigini uygulayarak hiikmiin hukuki
koruma degerini yiikseltmeye ¢alismamasi, kurucu iktidarin bilingli bir tercihi-
dir.” Degistirme yasagini yasaklama tekniginin uygulanmadig: bir anayasa baki-
mindan, bu kez degistirilmesi agik bir sekilde yasaklanmayan bu normun degisti-
rilemeyecegini soylemek, bu normun muhtevasini yorum yoluyla genisletmekten
baska bir anlam tagimaz.® Ote yandan, degistirme yasagini diizenleyen hiikiim
istisnai nitelikte olup dar yorumlanir. Bir baska acidan meseleye bakildiginda,
anayasay1 degistirebilmek genel kural, degistirme yasagi kurali ise istisnai nite-
likte oldugundan genisletici yorum yontemi ile mahiyetinin genisletilmesi hukuk
mantigina aykiridir.*

%6 Mustafa Erdogan, Anayasa Hukuku, 6. Baski, Orion Yayincilik, 2011, s. 330.

47

Ayni yénde bkz. Adnan Kiigiik, “Yeni Anayasa Yapimi Esiginde: Demokratik iradenin ‘Anayasadaki
Degistirilmesi Yasak Hiikiimler’le Baglanmas!”, in Murat Yanik, Hiiseyin Ozcan ve Ahmet Akcan (ed.),

Uluslararasi Anayasa Kongresi Metinler Kitabi 3, istanbul Kiiltiir Universitesi Yayinlari, 2012, s. 210.

% Ayrica Erdogan’in da ortaya koydugu gibi, degistirilmesi yasaklanan hiikiimlerin degistirilmesi yolu-

nun acgik olmasi, degistirilebilmesinin de hukuken mimkiin olmasi yalnizca bir hukuki olanaktir; s6z
konusu bu olanagin kullaniimasi ise esas itibariyle ortamdaki siyasal giig iliskilerine bagli bir mef-
humdur. Erdogan, s. 331.

49 Kemal Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslari, Ekin Yayinlari, 2010, s, 120-121.
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Bu savin, hukukun genel ilkeleri gibi baz1 kayitlarla, toplumsal degisim ve
doniisiim ekseninde degerlendirilmesi ve bu odaktan hareket edilmesi baglamin-
da yerinde oldugu soylenebilir. Ger¢ekten de toplumdaki devinim ister istemez
siire¢ icerisinde hukuki belgelere de yansir. Oyle olmasayd: anayasacilik hareket-
leri ve tarthinden soz edilemezdi. Kald1 ki, eger anayasanin yapisal sartlarinda ya
da haklar sartinda hukuki yollardan degisiklik yapilmasi onlenirse, bu degisiklik
anti-demokratik ve hukuksal olmayan yollardan ger¢eklestirilme kapisina yon-
lendirecektir. O halde ¢6ziimiin hukuk i¢erisinde aranmasi elzemdir.*

Bu konuda farkl1 bir goriis de s6z konusu degismezlik yasaginin higbir hu-
kuki degerinin olmadigmin sdylenmesinin yerinde olmadig: seklindedir. Oyle ki,
bazi anayasalarda bu yasaklamalar i¢in agik bir sekilde miieyyide ve esas yoniin-
den denetim 6ngoriilmiis olmasa dahi Federal Almanya, Tiirkiye ve Hindistan’da
oldugu gibi, anayasa degisikliklerini esastan denetleme yetkisini kendinde goren
yiiksek mahkemelerin mevcut olduklar1 ortadadir. Boyle olunca, anayasadaki
degistirme yasaklarinin biitiiniiyle hukuki miieyyideden yoksun olduklar1 sdyle-
nemeyecektir.* ikinci olarak, su argiimani ileri siirmek de yerinde olmaz; 6nce
degistirme yasagi getiren madde kaldirilip, daha sonra da degistirilmesi yasak-
lanan hiikiimlerin degistirilebilecegi yontemini uygulamak, buna hi¢bir hukuki
engelin bulunmadigini séylemek de hakli olmayacaktir. Zira bu yontem tipik bir
“hile-1 ser’1yye”dir. Ayrica bu tiir bir yol hukukun genel ilkeleri tarafindan hima-
ye edilemez. Burada yasaklanan sey, s6z konusu hiikiimlerin devrimle, hiikiimet
darbesiyle degistirilmesi degildir; aksine yasaklanan, bu hiikiimlerin, anayasal
siirlar dahilinde kalinarak, kurucu iktidar tarafindan degistirilmesidir.* Nitekim
Goren’e gore®

“Bazi temel Anayasa ilkelerinin yazili bir degismezlik kurali ile degig-

mezligi, ancak Anayasayr degistirme yetkisi konusunda yazili olmayan

belli sinirlarin bulunmast halinde kabul edilebilir. Ciinkii Anayasa degi-
sikliginin yazili olmayan simwrlart olmasaydi Anayasay: degistiren yasa
koyucu kolaylikla yazili degismezlik kuralini dikkate almayabilirdi.

Once degismezlik kuralini kaldirabilir ve daha sonra degismezlik kurali

ile korunan ilkeleri degistirebilir ve kaldirabilirdi. Ancak aslinda de-

gismezlik kuralimin Anayasada normlandirilmasiyla zimnen -yazili ol-

madan- bu kuralin kendisinin degistirilemez oldugu sart kosulmustur.”

0 Ayni yénde bkz. Tezig, s. 167-168.
5L Kiigiik, s. 211.
2 Gozler, Kurucu iktidar, s. 142-143; Kiiciik, s. 211.

33 Zafer Goren, “Anayasa Koyan Erk ve Anayasa Degisikliklerinin Sinirlari”, 2009, 8(16), istanbul Ticaret

Universitesi Sosyal Bilimler Dergisi, s. 6.
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Buraya kadar yaptigimiz farkli goriislere ait aciklamalar dikkate alininca,
bu girift meselenin hali noktasinda ikili bir ayrim ¢ercevesinde konuyu irde-
lemek gerekir. i1k ihtimal, agikca yapilan giinceli kavramaya calisan olagan
anayasa degisikliklerinin degistirilmesi yasak hiikiimlere aykir1 oldugunun
tespiti hususunda Anayasa Mahkemesine esastan denetim yetkisinin verilmis
olmasidir. Ikinci ihtimal, anayasada degistirilmesi yasak hiikiimler bulun-
mas1 ve fakat Anayasa Mahkemesine, anayasa degisikliklerinin degistirme
yoniinde korunan hiikiimler de dahil esas1 yoniinden anayasaya uygunlugu-
nu denetleme yetkisinin agik¢a verilmemis olmasidir. Ilk ihtimal cerceve-
sinde diisliniirsek, anayasa kurallar1 arasinda hiyerarsik bir yap1 dngorilmiis
olmakta; dolayisiyla degistirme yasagina iliskin hiikiimler iist norm olarak
vasiflandirilarak herhangi bir anayasa degisikliginin esas yoniinden bu norm-
lara uygunlugunun denetimi yolu ihdas edilmis olmaktadir. Yine bu ihtimal
dairesinde degistirme yasagin1 ongoren anayasal normlarin hukuki degerden
yoksunlugu degil ancak iistiinliigiinden bahsedebilmek miimkiin olur. Ikin-
ci ithtimalde ise, anayasa degistiren kanunlar yine anayasada a¢ik¢a Anayasa
Mahkemesinin sadece sekil denetimine tabi kilinmissa, bu halde degistirme
yasagi hiikiimlerinin bir blokaj degerinden bahsetmemiz uygun diismeyecek-
tir. Belki bu noktada degistirme yasagini i¢eren hiikiimleri anayasaya derce-
den kurucu iktidar, tamamen abesle mi istigal etmistir sorusu da cevaplanmak
gerekir. Bu sorunun cevabi, ilgili hukuk diizenindeki denetim organinin, or-
negin anayasa mahkemesinin yorum ve kararlar1 g6z 6niinde bulundurularak
verilebilir. Ikinci ihtimali diizenleyen anayasalarda yapilan degisikliklerin iist
denetim organinca esasa girilerek ve degistirilemez hiikiimleri de dahil tiim
anayasa goz Oniinde tutularak ele alinmasi, degistirilen anayasa yiiriirliikte
kaldig1 miiddetce hiisnii kabul gosterilebilecek bir yargi aktivizmi sayilabilir.
Elbette ki, jiiristokrasi sifatlandirmasinin yapilabilecegi sinirlara ulasmamak
kaydiyla. Ancak bu durum anayasanin tamamini degistiren kanunun denetimi
s0z konusu oldugunda gecerli olmamak gerekir. Ciinkii artik mevcut anayasa-
nin dikkate alinmasini gerektiren ve ona gore sekillenmis bir hukuk diizeninin
varligi irade edilmemektedir. Hangi usulle sekillenmis olursa olsun kurucu
iktidarin maksat ve iradesi yeni bir anayasal diizen olusturmak, kurgulamak
oldugu i¢in, bu iradenin ortaya koydugu yeni anayasanin eskisine uygunlu-
gundan bahsetmek ise abesle istigal olacaktir. Bu yiizden degistirme yasagi
iceren hiikiimlere bir hukuki deger atfetmek belki dogrudan hukuka aykirilik
teskil eder. O halde bu hiikiimler, biitiiniiyle yasama kudretine iliskin, maddi
yaptirimi olmayan, siyasal ve tarihi bazi direktiflerden ibaret sekilde kabul
edilmelidir.
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DEGERLENDIRME VE SONUC

Buraya kadar anlatilanlardan sonra belki de ilk cevaplandirilmas: gereken
soru, demokratik bir hukuk devletinde normal bir donemde yeni bir anayasa ihda-
st iktidarina sahip bir kurucu iktidar temerkiiz edebilir mi? Yukarida vurguladigi-
miz tizere her ne kadar katilmasak da doktrinde kurucu iktidar, asli kurucu iktidar
ve tiirev kurucu olmak iizere farklilastigi goriilmektedir. Buna gore 6zellikle asli
kurucu iktidar, bir devletin anayasasinin “sifirdan” ihdas edilmesi siireci ile ilgili
olup, hukuki hicbir bag ile kayitl olmayip bir “devleti” anayasal olarak kuran,
kurulan devlete hukuki ve siyasi statii tayin eden, adeta yoktan anayasa yapan
iktidar seklinde nitelendirilmektedir. Asli kurucu iktidar boyle olunca mevcut
anayasa tizerinde degisiklik yapma iktidar1 da tiirev olarak vasiflandirilmaktadir.
Bdyle bir suni ayrima katilmadigimiz gibi, kurucu iktidari adeta devleti yeni bas-
tan kuran bir iktidar olarak tarif eden yaklasima da katilmiyoruz.

Ote yandan, anayasa normlari arasinda hiyerarsik bir yapinin varligi tezi
de dayanaksiz bir yaklasimdir. Anayasalar toplumsal sozlesme olmasi hasebiyle
Oyle hassas kurgulanmaya c¢alisilmis metinlerdir ki, bazen bir hiikkmiiniin degisti-
rilmesi dahi anayasanin ruhuna (meta-juridique yapisina) tesir eder, devletin tiim
karakteristik yapisina miidahale etme hiikmiinii tagir. Boyle olunca, tiirev kurucu
iktidar da asli kurucu iktidar niteligi kazanir ki, bu ayrimin yapayliginin bir di-
ger delili olmaktadir. Su halde, hukuki bir ara vermeye (hukuk boslugu) ihtiyac
olmaksizin, sosyolojik, kiiltiirel ve hatta ekonomik ve teknolojik gelismelerin do-
gurdugu hukukun yeniden tanzimi ihtiyaci ortaya ¢ikmasi halinde biitliniiyle yeni
bir anayasa yapilmasi elbette miimkiindiir. Bir kez daha vurgulayalim ki, klasik
kurucu iktidar ayrimi igerisindeki iktidar anlayisinin benimsenmesi durumu on-
tolojik yapis1 bakimindan daha bastan bir mesruluk krizi dogurur.

Yeni bir anayasa ihdas1 iktidar1 konusunu bu sekilde netlestirdikten sonra,
anayasanin degistirilmesi yahut yeni bir anayasa yapilmasi konusunda yiirtirliik-
teki mevcut anayasanin degistirilemez hiikiimler sorununu da bu ¢ercevede ele
almak gerekir. Nitekim Tanor,* Anayasanin 2. maddesiyle ilgili olarak;

“Artik 1961 Anayasasindaki gibi liberal ve demokratik bir icerigi kal-
mayan ‘Baglangi¢’ boliimiindeki ‘temel ilkeler’in de degistirilemez ve
degistirilmeleri dahi teklif edilemez anayasa hiikiimleri haline gelmesi
son derece ciddi bir sorundur. Bu nitelikteki bir ilkeler topluluguyla bir
tilkenin yakin ve uzak geleceginin dondurulmak ve ipotek altina konul-
mak istenmesi, gelisme ve insan haklarina saygi gibi kavramlar agi-
sindan da haksiz ve zoraki bir dayatmadir. Herhalde kimsenin, Tiirkiye
Cumhuriyeti 'nin ebediyete kadar 1982 Anayasasimin 2 ’nci maddesiyle

% Bilent Tanér, iki Anayasa, Beta Yayinlari, 1986, s. 167.
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‘Baslangi¢’ boliimiinde yer alan temel ilkelerle yonetilebilecegini ve
yonetilmesi gerektigini soyleyebilme hakki yoktur, herhangi bir anaya-
sa koyucunun kendini bu kadar basiretli ve ileriyi goriir sayabilmesi
miimkiin degildir. Anayasalar, devletin dayandigi temel ilkeler stirekli
degisirler. ‘Ideal’in artik bulundugunu sanmak bu gelismeyi tokezletir.
‘Devletin biitiinliigti, resmi dili, bayragi, milli marsi ve baskenti’yle il-
gili 3. maddenin de degistirilemez kilinmast ise fuzulidir. Bu konular
baska iilkelerin anayasalarinda da diizenlenmektedir; ancak bunlarin
bir de ‘degistirilemez’ sayilmalarina hi¢bir gerek yoktur. 1982 Anayasa
koyucusu, bu noktada da gereksiz ve asirt bir duyarlilik gostermigstir.”

sOzleriyle bu diizenlemeleri ve bu tercihin arkasindaki saiki elestirmektedir.

Bu konuda Ozbudun’un bizim de katildigimiz gériisiine® gore, anayasa hu-
kuku 6gretisinde oldukca tartisma arz eden bu sorunu, hislerden ve 6n kabuller-
den uzak ve bu baglamda diger bazi demokratik nitelik barindiran tecriibelerin
esliginde tartigmakta fayda bulunmaktadir. Bu bakimdan ger¢ekten de, baz1 Bati
demokrasilerinin anayasalarinda degistirilemez hiikiimlerin bulundugu dogrudur.
Ne var ki, bunun Avrupa demokrasilerinde genel kabul gordiigii goriisii yerinde
degildir.

Gercekten de mutlak degismezlik hususu, Avrupa demokrasilerinde kural
mahiyeti tastmamaktadir, ancak istisna teskil etmektedir. Gergekten de kimi iilke
anayasalarinda degismezlik mevzusu, yalnizca devlet seklinin cumhuriyet oldu-
gunu belirtir ve bununla sinirlidir (Fransa m. 89; italya m. 139). Baz diger Avrupa
Devletlerinin anayasalarinda yalnizca demokrasinin mahiyeti veya esas ilkeleri-
ni muhafaza eden hiikiimlere degismezlik niteligi bahsedilmistir. Ornegin Cek
Cumbhuriyeti Anayasasina gore (m. 9/2) “hukuk devletiyle yonetilen demokratik
devletin temel gerekleri”ne dair bir degisiklik gerceklestirilemez. Isvigre Anaya-
sasina gore (m. 193, 194) biitiiniiyle yeni bir anayasanin kurulmasi veya anayasa
degisikliginin, “milletleraras1 hukukun uyulmasi zorunlu kurallarini ihlal etme-
mesi gerekir. Federal Almanya Cumhuriyeti Anayasasinin 79 uncu maddesine
gore 1’inci ve 20°nci madde muhteviyatindaki ilkelere ve federal devlet sekline
aykirilik teskil eden anayasa degisiklikleri gerceklestirilemez. S6z konusu mad-
de muhtevalari; insan onurunun yonelik dokunulmazlik, insan haklarina iligkin
dokunulmazlik ve vazgecilmezligi, istibdada kars1 direnme hakki, biitiin kamusal
nitelik tasiyan iktidarlarin halktan neset ettigi, Federal Almanya Cumhuriyetinin
demokratik ve sosyal bir devlet oldugu gibi, demokrasinin esasini betimleyen
ilkelere isaret etmektedir.

> Ergun Ozbudun, Tiirkiye’nin Anayasa Krizi, Liberte Yayinlari, 2009, s. 204-205.
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Gortildigi tizere, Avrupa demokrasilerinde anayasalarin degistirilemez hii-
kiimleri baglaminda birbiriyle kesinkes bir sekilde bagdasan bir uygulama mev-
cut degildir. Gergekten de, bu tiir hiikiimleri hi¢ diizenlemeyen {ilke anayasalari
oldugu gibi, degistirme yasagini yalnizca cumhuriyet ilkesi veya demokrasinin
esasli ilkeleriyle tahdit eden iilke anayasalar1 da s6z konusudur. Buradaki temel
endise, demokrasi ve insan haklarini korumaktir. Bazi iilkeler, 6zel 6nem atfettik-
leri hiikiimleri degistirme yasagi ile degil, giiclestirilmis bir anayasa degisikligi
yontemiyle korumayi tercih etmistir. Fakat hemen belirtelim ki,** 1982 Tiirkiye
Cumhuriyeti Anayasasinda oldugu gibi, “toplumun huzuru, milli dayanisma ve
adalet” tiirii her yoruma acik muglak kavramlara, 2’nci maddenin atifta bulundu-
gu “Baslangi¢” boliimiindeki “Tiirk milli menfaatleri”, “Tiirk varhgr”, “Tiirklii-
giin tarihi ve manevi degerleri”, “Atatiirk... medeniyet¢iligi” nev’inden ¢ok daha
muglaklik ve esnek deyimlere; bayragin sekli, milli mars ve bagkente degismez-
lik yiikleyen diger bir demokratik anayasa bulmak miimkiin géziikkmemektedir.

Ote yandan her ne kadar anayasay1 degistirme kudretine kimi “maddi” sinir-
lar tayin edilse dahi, s6z konusu bu yasaklamalarin miieyyidesinin ne olacagt; bir
diger ifade ile s6z konusu degistirilmezlik hiikiimlerine aykiriligin anayasa mah-
kemelerince denetlenip denetlenmeyecegi bir baska sorun teskil etmektedir. Kar-
silagtirmal1 anayasalara bakildiginda anayasa mahkemelerine bariz bir bi¢imde
bu yetkiyi ihdas eden Avrupa iilkeleri Tiirkiye haricinde, yalnizca Moldova (m.
141), Ukrayna (m. 159), Azerbaycan (m. 153) ve Romanya (m. 144/a) gibi iilke-
lerden ibarettir.”” Bu dort iilkede de gerceklestirilen anayasal denetim, 6n-denetim
mahiyetini tagimaktadir. Anayasalarda bu tiir bariz bir yetki ihdas edici hitkmiin
bulunmadig1 durumlarda anayasa mahkemeleri cogunlukla kendilerini boylesi bir
denetim gerceklestirmeye yetkili bulmamaktadir. Fransiz Anayasa Konseyi ile
Slovenya, Macaristan ve irlanda anayasa mahkemelerinin igtihad1 bu dogrultuda-
dir. Ozbudun ‘un belirttigi gibi** durumun bu sekilde olmasi esasen dogru olandhr.
Ciinkii Kita Avrupasi anayasa yargist modelinde anayasa mahkemeleri genel bir
yarg1 yetkisine sahip degildirler; ancak anayasadan kaynaklanan “sinirl ve 6zel”
yarg1 yetkisini haizdirler. Buna karsilik Almanya ve Avusturya’da anayasa mah-
kemeleri, acik bir yetki hilkmii olmamasina ragmen, “federal ve eyalet kanunla-
rinin bu Temel Kanuna uygunlugu”nu denetleme ifadesindeki kanun deyimini,
anayasay1 da muhteva edecek sekilde yorumlamakta ve anayasa degisikliklerinin
anayasanin degistirilemez hiikiimlerine uygunlugu mevzusunu denetlemektedir.

Ote yandan ve son olarak Avrupa Hukuk Yoluyla Demokrasi Komisyonu nun
degistirme yasaklarina yonelik yaklasimini da ortaya koymakta yarar vardir. Kisa

56

Bkz. Ozbudun, Turkiye’nin Anayasa Krizi, s. 207.

57

Ozbudun, Tiirkiye’nin Anayasa Krizi, s. 208.

8 Ozbudun, Tiirkiye’nin Anayasa Krizi, s. 208.
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adiyla Venedik Komisyonu 11-12.12.2009 tarihlerindeki toplantisinda “Anaya-
sa Degisiklikleri Hakkinda Raporu” kabul etmistir. Raporda Avrupa demokrasi-
lerinde anayasa degisikliklerinin mevcut durumu, sorunlar1 ve tagimasi gerekli
hususlar iizerinde bazi tespit ve sonuglarla beraber onerilerde bulunulmustur. Ko-
misyon Raporu su hususlarin altin1 ¢izmektedir:*

X

. Komisyon, anayasalara dokunulmaz hiikiimlerin konulmasinin
uygun olup olmayacag: konusunda genel bir kanaate sahip degildir.
Clinkii bu tarz hiikiimler konulmasi anayasaciligin zorunlu bir unsuru
olmayp pek ¢cok anayasal sistem bunlardan yoksun bir bicimde basari-
l1 olarak yiiriimektedir. Diger yandan anayasalarda bu tiir hiikiimlere
ver verilmesinin tarihsel nedenlerle agiklanabilecegi bazi devletlerde
anayasal sistemin ayrilmaz bir par¢asi oldugu goriilmektedir. Bununla
birlikte potansiyel olarak tartisilabilir ve hayli karmagik nitelikli doku-
nulmaz hiikiimlerin dikkatlice ve sadece demokratik diizenin temel il-
keleri bakimindan konulmas: diisiiniilmelidir. Bir anayasal demokrasi
devletinin yapisi ve en temel ilkelerini amag¢lamis olsa da reforma ilis-
kin tartismalara imkan sunulmasi gerekmektedir. Dahasi, eger toplum
cogunlugu bir reform yapilmasint gerekli gormekteyse sinirlanmama-
st gereken demokratik bir karar ortaya ¢ikmis demektir. Tiim tarihsel
veriler gostermektedir ki, belirli bir donemde islemis anayasalar igin
mutlak dokunulmaz hiikiimler uygulamada asla mutlak olmamaktadir.
Durumlar degismis ve siyasi baskida hayli giiclenmigse dokunulmaz da
olsa su ya da bu bi¢imde bu kurallar da ister istemez degiseceklerdir.
Bu baglamda anayasal degistirvilmezlik politik ¢atigsmalar: uzatict nega-
tif bir etkiye sahip olur ve gelecekte reform baskisinin giderek artarak
topluma maliyetinin ¢ok daha yiiksek olacagi bir degisime doniisebilir.
Bu temelde Komisyon, anayasalara degismezlik hiikiimleri konulmasina
genel itibarla son derece ihtiyatl ve sinirlayict yorum yaklasimi ger¢e-
vesinde bakmaktadwr. Anayasal dokunulmaziik zirhiyla mutlak koruma
altina alinmis kavram ve ilkelerin yukaridaki yaklasim ¢ercevesinde de-
gerlendirilip belirli 6l¢iide anayasal dinamik yorum yolunun kullanimi-
na kapilar a¢ik tutulmalidr”.

¥ Venedik Komisyonunu séz konusu bu raporunu aktaran Omer Anayurt, “Anayasada Degismezlik Hii-

kiimleri ve Yeni Anayasa icin Oneriler”, 2013, 9(50), Yeni Tiirkiye Dergisi, s. 582, 583.
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