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OZET

Irak’'ta Federal Yiiksek Mahkemenin gorevlerinden biri de anayasaya
uygunluk denetimi yapmaktir. Federal Yiiksek Mahkeme, hem temyiz mahkemesi
hem de anayasa mahkemesi konumundadir. Bu mahkeme, kanunlarin anayasaya
uygunlugunu denetlemek suretiyle anayasanin iistiinliigii ilkesini gerceklegtirir.
Ancak Irak Anayasasi, anayasa degisikliklerinin yargisal denetimine iliskin herhangi
bir hiikiim icermemektedir. Bu durumda Federal Yiiksek Mahkemenin anayasa
degisikliklerini denetleme yetkisine sahip olup olmadig sorusu cevaplandirilmasi
gereken onemli bir sorun olarak karsimiza cikmaktadir. Irak’ta 2005 Anayasasi
yiriirliige girdigi tarihten bugiine kadar hi¢ degistirilmedigi icin Federal Yiiksek
Mahkemenin konuya iliskin bir karar1 da yoktur. Iste bu makalede kargilagtirmali
hukuktan da yararlanilarak Federal Yiiksek Mahkemenin anayasa degisikliklerini
denetleme yetkisine sahip olup olmadigi, denetim yetkisinin bulundugu kabul edilir
ise, denetim yetkisinin gekil denetiminin yani sira esas denetimini de icerip
icermedigi sorularina cevap aranmaktadir.
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JUDICIAL REVIEW OF CONSTITUTIONAL AMENDMENTS IN THE
CONSTITUTIONAL LAW OF IRAQ

ABSTRACT

One of the duties of the Federal Supreme Court in Iraq is the
constitutionality check. The Federal Supreme Court is both a court of appeal and a
constitutional court. This court performs the principle of the rule of the constitution
by overseeing the constitutionality of the laws. However, the Constitution of Iraq
does not include any regulation on judicial review of constitutional amendments. In
this case, the question of whether the Federal Supreme Court has the power to
monitor constitutional amendments is an important problem that needs to be
answered. Since the Constitution of 2005 in Iraq has never changed since the date of
its entry into force, the Federal Supreme Court has no decision. In this article, the
question of whether the Supreme Supreme Court has the power to control the
constitutional amendments and if the supervisory authority includes the form

supervision as well as its main control is sought.

Key Words: The Constitution of 2005, Judicial Review of Constitutional

Amendments, Federal Supreme Court.
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1. GIRIS

Anayasalar, devletin kurulus ve igleyisini diizenleyen ve temel hak ve
Ozgiirliikleri giivence altina alan toplumsal sozlesmelerdir. Bu yilizden de,
anayasalarda iki temel bolim bulunur. Bu boliimlerden birisi, bireyin hak ve
hiirriyetlerini tanimlar; digeri de, bu hak ve hiirriyetleri koruyup giivence altina

alacak olan devlet aygitinin temel cercevesini cizer.

Bir devletin anayasasini yapma veya degistirme, bagka bir deyimle o devletin
temel siyasal yapisini belirleme iktidarina, kurucu iktidar veya kuruculuk fonksiyonu
adi verilir. Bir devletin hukuksal yapisinin temelini olusturan, ulus adina yetki
kullanacak anayasal organlari, yetkilerin sinirlarini ve birbirleriyle olan iligkilerini
belirleyen, hak ve ozgiirliikleri diizenleyen anayasay1 yapma veya degistirme iglevi
asli ve tali kurucu iktidar iglevidir. Asli kurucu iktidar iilkenin siyasal rejiminde
cesitli etkenlere dayal olarak ortaya ¢ikan kesintilerin iirettigi ve ortaya cikis bigimi
itibariyle hukuksal ¢erceve disinda yer alan, yeni hukuksal diizenin temel esaslarinin

ne olacagini belirleyen anayasa koyucu iradedir.'

Anayasa yapmak cok sik rastlanan bir durum degildir. Anayasacilik tarihine
bakildiginda genellikle 6zel birtakim sartlarin ortaya cikmasi halinde anayasa
yapimina gidildigi gériilmektedir. ik defa veya yeni bastan anayasa yapilmasina yol
acan bircok neden bulunmaktadir. Bugiine kadar ki uygulamalara bakildiginda ilk
defa veya yeni basgtan anayasa yapiminin arkasinda c¢ogunlukla bagimsizhigin
kazanilmasi, rejim degisikligi veya savas yenilgisinden sonra devleti yeniden inga
etme nedeninin yattig1 gozlemlenmektedir. Ancak bu durum yeni bir anayasanin
sadece bu gibi istisnai durumlarda yapilabilecegi anlamina gelmemektedir.* Zira

bazen toplumlar herhangi bir olagandisi olay veya siyasal sistemde bir kesinti

' AYM, E. 2008/16, K. 2008/116, 05.06.2018.
* Mustafa Erdogan, Anayasal Demokrasi, Siyasal Kitabevi, Ankara 2005, s. 18-19.

SDUHFD VOL: 8, NO 2, YEAR 2018

135



136

Anaam Mahdi Jaber KHAFAJA

olmadan da yeni bir anayasa yapmak isteyebilirler. Nitekim bircok Avrupa iilkesi,
olagan dénemlerde yeni anayasalarini kabul etmislerdir. Ozbudun’un da belirttigi
gibi, bircok Avrupa iilkesinde yeni anayasalar veya radikal anayasa degisiklikleri,

milli kriz donemlerinde degil, normal siyaset donemlerinde yapilmigtir.?

Tali kurucu iktidar, anayasay1 degistirme iktidaridir. Tali kurucu iktidar, bir
ilkenin anayasasini, yine o anayasada belirlenmis usullere uymak suretiyle degistirir.
Burada her seyden 6nce, bir anayasanin tiimden yeniden yaratilmasi degil, mevcut
bir anayasanin bazi hiikiimlerinin degistirilmesi séz konusudur. Ustelik bu
degisiklikler, mevcut anayasanin anayasa degisiklikleri icin 6ngordigii usullere
uygun olarak yapilir ve hukuki gecerliligini bu uygunluktan alir. Bu anlamda tali
kurucu iktidar, hukuken sinirhi bir iktidardir. Diger bir deyimle, asli kurucu iktidarin
hukuk dig1 bir olay olmasina karsihik, tali kuruculuk tamamen hukuki bir
fonksiyondur.* Hukukidir ciinkii ortada mevcut bir anayasa oldugundan ve tali
kurucu iktidar yiiriirliikkteki bu anayasaya gore hareket etmesi gerektiginden hukuk
boslugundan s6z edilemez. Tali kurucu iktidar, atacagi her adimda anayasada
ongoriilen sartlara uygun hareket etmelidir. Diger taraftan tali kurucu iktidar sinirh
bir iktidardir. Tali kurucu iktidar, ortada hukuk boslugu olmadigindan kendini
simirlayan anayasa hiikiimlerine riayet etmelidir. Asli kurucu iktidarnn aksine tali
kurucu iktidar anayasa uygun olmak kaydiyla mevcut anayasada diizenlemeler
yapabilir. Anayasanin kendisine tamimis oldugu yetki kapsamimin disina
citkmamalidir. Tali kurucu iktidarin mevcut anayasayi nasil degistirecegi, bunun usul
ve esaslar1 her devletin anayasasinda diizenlenmigtir ve bu konuda ortak bir

uygulama bulunmayip farklh diizenlemeler s6z konusudur.

$ Ergun Ozbudun, Anayasalcilik ve Demokrasi, istanbul Bilgi Universitesi Yaynlari, istanbul 2015, s. 31.
4 Ergun Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, Gzden Gegirilmis 17. Baski, Yetkin Yaynlari, Ankara-2017, s.
168; Kemal Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Teorisi, Cilt 1, Ekin Yaynevi, Haziran 2o, s. 339-340.
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Hemen biitiin yazili anayasalar, degistirilmelerine iligkin usulleri kendileri
belirlemiglerdir. Gene hemen her yazih anayasa, anayasa hiikiimlerinin
degistirilmesini adi kanunlarin kabul veya degistirilmelerindeki usullerden daha
farkli ve daha giiclestirici birtakim kurallara baglamistir. Teorik olarak, tali kurucu
iktidar yoluyla, anayasamin —varsa degistirilemeyecek maddeleri hari¢— biitiin
maddeleri degistirilebilir. Ancak bu teorik olarak miimkiin olmasina ragmen,
uygulamada genellikle tali kurucu iktidar yoluyla anayasanin bir veya birkag
maddesi veya 20-30 maddesi degistirilir. O halde “anayasa degisikligi” veya
“anayasay1 degistirme” ifadelerinden c¢ogunlukla anayasamin bir veya birkag

maddesinin degistirilmesi anlagilir.

Her hukuki kurum gibi anayasalar da ebedi, kutsal, degismez metinler
degildir. Anayasalan tarih icinde bir kez saptayip onlara degismezlik tanimak onlarn
fosillestirmek olur. Su halde anayasalar da degisecektir. Degismelidir de. Bir kere,
anayasa ile sosyal gerceklik arasinda dogal bir acikhik vardir. Zira sosyal gerceklik
dinamik, anayasa kurallan ise statik niteliktedir. Sosyal yasam oyle bir hizla
degismektedir ki, anayasalarin bu degigsime ayak uydurabilmeleri icin degistirilmeleri
gerekmektedir. Ikinci olarak, Jefferson'un “yeni kusaklar teorisi'ne gore, eski
kugaklarin iradesi yeni kusaklar1 baglamaz. Zira diinya nimetlerinden o6liiler degil,
yasayanlar yararlanabilir. O halde yeni kusaklarn, onceki kusaklarm yaptigi
anayasalar1 degistirebilmeleri gerekir. Ugiincii olarak, anayasa yapilmasi bir bakima
gelecegin planlanmasi anlamma gelir. Ne var ki, giiniimiizde, gelecegin uzun vadeli
ve derinlemesine planlanmasinin imkéansiz oldugu goriisii agirhik kazanmaktadir. Bu
nedenle bir planlama belge si olarak anayasalarin da bagarisizliga ugramasi ihtimali
hayli fazladir. Nihayet anayasanin hicbir sekilde degistirilemeyeceginin hiikme
baglanmasinin herhangi bir degeri yoktur. Ciinkii bir anayasa zorunluluk ortaya
cikinca su ya da bu sekilde degismeye mahkiimdur. Bu degisikligin hukuki yollarla

olmasi yasaklanirsa, devrim gibi, hiikiimet darbesi gibi hukuk-dis1 yollarla olmas:
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kacimlmazdir. Bu argiimanlar bize tali kurucu iktidarin gerekli oldugunu acikca
gostermektedir.

Anayasa yapma yetkisi salt siyasi bir yetki iken, anayasay1 degistirme yetkisi
ise, sadece siyasi degil, ayn1 zamanda hukuki niteligi olan bir yetkidir.® Anayasa
degigiklikleri, anayasanin 6ngordiigii organ tarafindan, yine anayasanin belirledigi
usul ve sartlara uyarak yiiriirlikteki anayasanin bazi hiikiimlerinin degistirilmesi
veya anayasaya yeni hiikiimler eklenmesidir. Dolayisiyla anayasay1 degistiren tali
kurucu iktidar hukuki ve sinirh bir iktidardir. Ancak bu noktada kargimiza su sorular
cikmaktadir: Acaba anayasa degisiklikleri veya daha teknik bir deyimle anayasa
degisikligi kanunlari anayasa mahkemeleri tarafindan denetlenebilir mi?
Denetlenebilirse, yapilacak denetim gsekil denetimiyle mi sinirhidir, yoksa esas
denetimi de miimkiin miidiir? Bu sorulara cevap aranirken kuskusuz 6ncelikle ilgili
devletin anayasasina bakmak gerekir. Keza anayasa degisikliklerinin denetlenip

denetlenemeyecegi sorununa mantiki agidan da bakmak gerekir.

Irak’'ta Federal Yiiksek Mahkemenin gorevlerinden biri de anayasaya
uygunluk denetimi yapmaktir. Federal Yiiksek Mahkeme, kanunlarin anayasaya
uygunlugunu denetlemek suretiyle anayasanin dstiinliigii ilkesini gerceklestirir.
Ancak Irak Anayasasi, anayasa degisikliklerinin yargisal denetimine iligkin herhangi
bir diizenleme icermemektedir. Bu durumda Federal Yiiksek Mahkemenin anayasa
degisikliklerini denetleme yetkisine sahip olup olmadig sorusu cevaplandirilmasi
gereken Onemli bir sorun olarak karsimiza cikmaktadir. Irak’ta 2005 Anayasasi
yuriirlige girdigi tarihten bugiine kadar hi¢ degistirilmedigi icin Federal Yiiksek

Mahkemenin konuya iliskin bir karar da yoktur.

Iste bu makalede kargilagtirmali hukuktan da yararlanilarak Federal Yiiksek

Mahkemenin anayasa degisikliklerini denetleme yetkisine sahip olup olmadig,

5 Cem Erogul, Anayasay1 Degistirme Sorunu, Seving Matbaasi, Ankara 1974, s. 1.
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denetim vyetkisi var ise, denetim yetkisinin sekil denetiminin yami sira esas
denetimini de igerip icermedigi sorularina cevap aranmaktadir. Ancak 6nce Federal
Yitksek Mahkemenin kurulusuna ve anayasa mahkemesi olarak yerine getirdigi

anayasaya uygunluk denetimi gérevine deginilecektir.

II. ANAYASA MAHKEMESI OLARAK FEDERAL YUKSEK MAHKEME
A-Mahkemenin Olusumu

Yargi organi ile ilgili diizenlemeler Irak Anayasasinin 87 ve devami
maddelerinde yer almaktadir. Anayasanin 87. maddesine gore, “Yarg: orgamt
bagimswzdir. Bu gorevi gesitli tiir ve derecelerde mahkemeler yiiriitiir ve kararlarimu
yasalara uygun verirler.” Anayasanmn 88. maddesi ise, yargi bagimsizigim
diizenlemektedir. Buna gore, “Yargiuclar bagimswizdirlar. Yasalar haricinde hig
kimsenin yarg: iizerinde otoritesi yoktur. Hicbir makam yargt veya adalet
mekanizmasiun iglerine miidahale edemez.” Anayasanmn 89. maddesine gore,
“Federal yargt organi, Yiiksek Yarg: Kurulu, Federal Yiiksek Mahkeme ve Federal
Temyiz Mahkemesi (Yargutay) ile Savciik Tegkilat, Yargt Denetim Kurulu ve yasayla

diizenlenen diger federal mahkemelerden olugur.”

Goriildiigi tizere Anayasanin 89. maddesi, Federal Yitksek Mahkemenin
Federal yargi organinin bir parcasi oldugunu 6ngormiistiir. Irak Anayasasi, diger
konular gibi, Federal Yiiksek Mahkeme ile ilgili hususlar1 ¢ok ayrintil bir sekilde
diizenlemis degildir. Anayasanin 92. maddesinin 1. fikrasinda, Federal Yiiksek
Mahkeme'nin mali ve idari bakimdan bagimsiz bir yargi kurumu oldugu ifade
edilmektedir. 92. maddenin 2. fikrasi ise, Federal Yiiksek Mahkeme’nin, belirli
sayida yargig, Islam fikhi ve hukuk uzmanlarindan olusacagini belirtmekte, iiye

say1sy, liyelerin se¢im usulii ve mahkemenin isleyisinin kanunla diizenlenecegini
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ongormektedir. Soz konusu kanun Millet Meclisi tarafindan basit cogunlukla degil,

nitelikli bir cogunlukla, yani itye sayisinin ticte iki cogunlugu ile ¢ikartilabilecektir.

Mahkeme iiye sayisinin Anayasada acik¢a 6ngoriilmemesi, doktrinde haklh
olarak elegtirilmistir. Mahkeme iiye sayisinin Anayasada belirlenmemis olmasi
nedeniyle, yasa koyucu tarafindan herhangi bir sebep gostermeksizin yasa ile
degistirilebilmesinin 6nii aciktir.

2005 tarih ve 30 sayili Federal Yiiksek Mahkeme Kanunu'nun 3. maddesine
gore, “Federal Yiiksek Mahkeme, sekiz iiye ve bir baskandan olusur. Bunlarmn
atanmalart ise, Yiiksek Yarg: Kurulu’nun bélgelerin Yarg: Kurullari’yla goriigerek
gosterdigi adaylarin Bagkanlik Konseyi tarafindan yapiir. Bu atamalar da Gegis
Dénemi Igin Irak Devleti Yonetimi Kanunu'nun 44. maddesinin h fikrasima gore

yapdmaktadir”.

Dolayisiyla, yeni anayasada bu mahkemenin kurulusu Gegis Dénemi I¢in
Irak Devleti Yonetimi Kanunu'na gore daha farkhidir. Ciinkii yeni anayasaya gore
mahkeme ii¢ yargic “hakim”, ii¢ Islam fakihi ve {i¢ hukuk uzmanindan
olugmaktadir. Yani 2005 Anayasasi Gegis Donemi Igin Irak Devleti Yonetimi
Kanunu'ndaki gibi bu mahkemenin sadece yargiclardan olusmasina
deginmemistir. Iste bu yéntem Irak'in siyasi, sosyal ve ekonomik sartlarim goz

oniine almaktadir ve ayrica bu yéntem bircok devletin uyguladigi bir yontemdir °.

Federal Yiiksek Mahkemesi'nin olusumunu diizenleyen 92. madde, sadece
Mahkeme'nin belirli sayida yargig, islam fakihi ve hukuk uzmanindan olusumuna
deginmigtir. Bu maddede, Federal Yitksek Mahkeme iiyesi olmak i¢in bulunmasi
gereken nitelikler belirtilmemigtir. Oysa Anayasa Mahkemesi niteliginde olan bir
yitksek mahkemeye iiye atanabilmenin belirli kogullarn olmasi gerektigi gibi,

bunlarin dogrudan Anayasada 6ngoriilmesi de gerekirdi. Ne var ki, Anayasada iiye

® HARB Tarik, EL Diistur Eliraki 2005 Fi Buhus ve Makalat, 1. Baski, Bagdat 2007, s. 282.

SDUHFD CILT: 8, SAYI 2, YIL 2018



Irak Anayasa Hukukunda Anayasa Degisikliklerinin Yargisal Denetimi
Hakemli Makale

sayist belirtilmedigi gibi, tiyelerde bulunmasi gereken nitelikler, ti¢ farkli gruptan
gelen iiyelerin sayisi veya orami, Islam fikhi1 ve hukuk uzmanlarinin hangi
ozelliklere haiz olmasi gerektigi gibi bircok husus diizenlenmemistir. Anayasanin
iiyelerde bulunmasi gereken nitelikleri diizenlememis olmasi, mahkeme icin
uygun olmayan kisilerin atanmasina yol agabilecegi i¢in sakincalidir. Bu konuda bir
boslugun bulundugu soylenebilir. Bu boslugu gidermek icin; Islam fikhi
uzmanlarinin sayisinin  hukuk uzmanlan sayisindan fazla olmamak sartiyla
mahkeme {iyelerinin doktora veya yiiksek lisans diplomasima sahip olmalan ve

yarg1 alaninda en az 10 yil gorev yapmig olmalan gibi kosullar getirilebilir.

B. Mahkemenin Calisma Usulii ve Hikimlerin Gorev Siiresi

2005 tarih ve 30 sayil Federal Yiiksek Mahkemesi Kanununun s.
maddesinin 1. fikrasi, mahkemenin calisma ve oylama usuliinii diizenlemistir. Buna
gore;

1. Toplant1 giiniinden yeterli bir siire 6nce Mahkeme baskan1 diger iiyeleri
toplantiya davet eder ve bu davet olmadan mahkeme iiyeleri toplanamaz. Yeterli
siirenin ne kadar olduguna dair takdir hakki da mahkeme bagkanina aittir. Uyelerin
calisma konusundan haberdar olmalar icin mahkeme bagkani davet kigidiyla

birlikte calisma programini ve ek belgelerini génderir.

2. Uyelerin hepsi gelmedikge mahkeme toplanamaz. Ciinkii mahkeme
toplantisinin yetersayisy, iiyelerin hepsinin gelmesiyle tamamlanir. Bunun disinda
hicbir toplanti yapilamaz. Kararlar ve hiikiimler basit cogunlukla alinir. Fakat federal
hiikiimetin taraf oldugu davalarda kararlar ve hiikiimler iigte iki oy cogunluguyla

alinir.’

7 NACI Mekki, EL Mahkeme Elittihadiye Elulya Fi Elirak, Dar Elziya Yayinevi, 1.Baski, Necef 2007, s.72.
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Hakimlerin gorev siiresine gelecek olursak, 2005 yilinda cikarilan 30 sayili
Federal Yiiksek Mahkemesi Kanunu'nun 6. maddesinin 3. fikrasina gore, “Kendi
istekleriyle gorevi terk etmedikge Federal Yiiksek Mahkeme baskant ve iiyeleri siire stnurt
olmaksizin omiir boyu goreve devam ederler”. Dolayisiyla hakimin, gérevinin sona
ermesi istegi bagkanlik heyetinin onaylamasina baglidir. Fakat hakimin ytiz kizartici
bir su¢ iglemesi, yolsuzlukta bulunmasi veya istifa isteginin bagkanlk heyeti

tarafindan kabul olmasi halinde gérevi sona erer.®

Federal Yitksek Mahkemesi Kanunu'nun 8. maddesinin 1. fikrasy,
“mahkemenin yonetilmesini, mahkeme bagkaruna devretmistir. Mahkeme baskanina
bu maddeye istinaden; memurlart atama, memurlarmn iglerini yonetme ve yetkisinin bir

kismunt mahkemenin bir iiyesine devretme yetkisi verilmigtir”.

Sunu da unutmayalim ki Federal Yiiksek Mahkeme Kanununun s.
maddesinin 2. fikrasi, kamu diizeni ve genel cikarin geregi olan mahkemenin gizli

yapilmasi diginda biitiin durugmalarin aleni bir gekilde yapilmasini 6ngérmiistiir.

C - Federal Yiiksek Mahkemenin Gorev ve Yetkileri

2005 Irak Anayasasi’nin 93. maddesinde Federal Yiiksek Mahkeme'nin gorev
ve yetkileri belirtilmistir. Buna gore,
“Federal Yiiksek Mahkeme asagidaki yetkileri kullancr:
1. Yirirliikte bulunan yasa ve nizamnamelerin anayasaya uygunlugunu
denetler.
2. Anayasadaki hiikiimlerin yorumunu yapar.
3. Federal yasalarin ve federal otorite tarafindan uygulamaya konulan karar,

yonetmelik, talimat ve emirlerin uygulanmasindan kaynaklanan sorunlart

8 NACI Mekki, a.g.e,s.73.
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hiikme baglar. Bakanlar Kurulu, ilgili kisiler ve bagkalarmun mahkemeye

direkt olarak itiraz hakke yasal giivence altindadtr.

Federal Hiikiimet ile bolgesel hiikiimetler, vilayetler, belediyeler ve yerel

idareler arasindaki anlagmazliklart hitkme baglar.

Bolgesel Hiikiimetler veya vilayetler arasmmda ortaya ¢ikabilecek

anlasmazliklar: hitkme baglar.

Cumhurbagkani, Bagsbakan ve Bakanlara yoineltilen suglamalart karara

baglar. Bu husus bir yasayla diizenlenir.

Millet Meclisi igin yapilan genel segimlerin sonuglarint onaylar.

a) Federal yarg ile bolgelerin ve bir bolgeye dahil olmayan vilayetlerin yarg:

organlart arasinda gorev alanlart  konusunda ortaya ¢ikabilecek

anlasmazliklar: karara baglamak,

b) Bolgeler ve bir bélgeye dahil olmayan vilayetlerin yargt organlart
arasinda gorev alanlart konusunda ortaya ¢ikabilecek anlagmazliklart

karara baglamak.”

Gorildigi tizere, Federal Yitksek Mahkemenin temel gorevi anayasaya

uygunluk denetimi yapmak ve anayasa hiikiimlerini yorumlamaktir. Bundan bagka
yetki uyusmazliklarini ¢6zmek, devlet organlan arasindaki anlagmazliklan karara
baglamak, Yiice Divan sifatiyla yargilama yapmak ve parlamento secim sonuglarim
onaylamak gibi gorevleri de bulunmaktadir. Bahsi gecen bu gorevlerin yaninda
anayasanin diger maddeleriyle veya Anayasaya istinaden c¢ikarlan kanunlarla
Federal Yitksek Mahkeme'ye verilmis bagkaca goérevler de vardir. Ornegin
Anayasanin 52. Maddesine gore, milletvekili secilme vyeterliliginin bulunup
bulunmadig1 konusunda nihai karan Federal Yiiksek Mahkeme verir. S6z konusu

madde hiitkmii soyledir:
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“. Millet Meclisi, milletvekili secilen tiyelerin gerekli sartlar: tagimadigt
yoniinde alinan itirazlar: dilekge alindiktan sonraki 30 giin icerisinde karara baglar.

Karar, tiye sayisuun iigte ikisi cogunluguyla alinr.

2. Meclis’in aldigt karare takip eden 30 giin icerisinde Federal Yiiksek
Mahkeme'ye itiraz edilebilir.”

Keza 2006 yilinda kabul edilen 20 sayili Vatandaghk Kanunu'nun 2o.
maddesi, istekleri reddedilen Icisleri Bakani'na ve vatandaghga gecen kisiye, idari
yarglya bagsvurma hakki vermistir. Bu konuyla ilgili idari mahkemenin verdigi

karara karg1 Federal Yiiksek Mahkemede temyiz yoluyla itiraz edilebilmektedir.’

I1. ANAYASA DEGISIKLIKLERININ YARGISAL DENETIMI
A. 2005 Irak Anayasasina Gore Anayasaya Uygunluk Denetimi

2005 Irak Anayasasi, anayasaya uygunluk denetimi konusunda “Avrupa
modeli” anayasa yargisi sistemini, yani “6zel mahkeme sistemi’ni benimsemis ve

Federal Yitksek Mahkeme adini tagiyan bir anayasa mahkemesi kurmugtur.

1. Denetime Tabi Normlar

Yukarida Federal Yiiksek Mahkemenin gorev ve yetkileri aciklanirken ifade
edildigi iizere, Federal Yiiksek Mahkemenin en bagta gelen goérevi, anayasaya
uygunluk denetimi yapmaktir. Anayasanin 93. maddesine goére, Federal Yiiksek
Mahkeme, kanunlarin ve nizamnamelerin anayasaya uygunlugunu denetler.
Goriildiigi tizere Irak Anayasasi, anayasaya uygunluk denetimine tabi normlarin
kapsammi oldukca dar tutmustur. Anayasa, yalmzca kanunlar ve

nizamnamelerden bahsetmektedir. Bu durumda Federal Yiiksek Mahkeme, sadece

9 NACI Mekki, a.g.e, 8.80- 81.
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yiriirliikte bulunan kanunlarin ve nizamnamelerin Anayasaya uygun olup

olmadigini denetleyebilecektir.

Yiiriirliikte olan kanunlarin tiimii denetime tabidir. Ge¢mig dénemde
Gecici Koalisyon Yonetimi veya Devrim Komuta Meclisi tarafindan ¢ikanlan ve

yiiriirliikte olan kanunlar da denetime tabidir.

Irak Anayasasi, anayasa degisikliklerinin yargisal denetiminin yapilip
yapilamayacag konusunda herhangi bir hiikiim icermemektedir. Keza bolgesel
anayasalarin ve kanunlarn federal anayasaya uygunlugunun veya bolgesel
yonetimlerin ¢ikardigi kanunlarin boélgesel anayasaya uygunlugunun denetimi
konularinda da bir hiikiim yoktur. Federal sistemlerde federal hukukun iistiinliigii
ilkesi gecerlidir. Nitekim federal devletlerde federal hukukun istiinliigiini
saglamak tizere Federal Yiiksek Mahkemeler federe devletlerin anayasa ve
kanunlarinin federal anayasaya uygunlugunu denetler. Ne var ki, Irak Anayasasi,
federasyonla ilgili bircok konuyu diizenlemedigi gibi, bu konuyu da ihmal etmistir.

Diizenlenmemesi federal anayasanin eksik oldugunun bir gostergesidir.

Federal Yitksek Mahkemenin denetimine tabi normlardan ikincisi,
nizamnamelerdir. Nizamnameler, idarenin diizenleyici islemlerinden biridir ve
kanunlarin uygulanmasim saglamak amaciyla cikanlir. Irak Anayasasinin 8o.
maddesinin {gciincii fikrasina gore, Bakanlar Kurulu, kanunlarin uygulanmasim
saglamak tiizere nizamnameler c¢ikarabilir. Bakanlar Kurulunun c¢ikardig
nizamnamelerin anayasaya uygun olmasi gerekir. Aksi halde Federal Yiiksek

Mahkeme tarafindan iptal edilebilecektir.”

®AL-SAEDI Hartham Muhi Radhi, Irak Federal Yiiksek Mahkemesi, Gankaya Universitesi, Sosyal
Bilimler Enstitiisii, Ankara, Yiiksek Lisans Tezi,2015,s.51.
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2. Denetim Yollan
a) DefiYolu

Irak hukukunda anayasaya uygunluk denetimi yollarindan birincisi itiraz
yolu ya da defi yolu olarak da adlandinlan somut norm denetimi yoludur. Def’i
yoluyla bir kanunun anayasaya aykinn oldugu iddiasiyla Federal Yiiksek
Mahkemeye bagvurulabilir. Bir mahkeme, belli bir davaya baktig1 sirada
anayasalligindan siiphelendigi bir yasayi, davaci ve davaliya bildirmeden Federal
Yitksek Mahkemeye gonderebilir. Federal Yitksek Mahkeme Igtiiziigiiniin 3.
Maddesine gore, “Bir mahkeme, herhangi bir dava hakkinda karar vermek igin
uygulamak istedigi bir kanun, karar ve talimatin anayasalligindan siiphelenip
Anayasa Mahkemesi'ne gionderebilir. Boyle durumlarda mahkemeden kayut ticreti

»u

alimmaz” ™.

Bu maddeden anlagiliyor ki biitiin mahkemelere, baktiklar1 dava ile ilgili
uygulamak istedikleri herhangi bir karar veya kanunun anayasalligindan siipheleri
olursa onu yazih bir taleple bildirip sebebini de belirterek Federal Yiiksek
Mahkeme'ye gonderebilme yetkisi verilmistir. Federal Yiiksek Mahkeme
ictiiziigiinde gecen “mahkeme” ifadesi genel bir ifade oldugundan her derecedeki
tim mahkeme tiirlerini kapsar. Dolayisiyla bir davaya bakan mahkeme ister ilk
derece isterse istinaf ya da temyiz mahkemesi olsun, defi yoluna basvurabilir.
Aynca ilgili mahkemenin gonderdigi yazih talep kayit iicretinden muaf
tutulmugtur. Defi yoluna bagvuran mahkeme, Anayasaya aykirn oldugunu
diigiindiigii kanun maddesini acik¢a belirtmek ve Anayasaya aykirnhik gerekcesini
gostermek zorundadir. Boylece mahkeme, ilgili kanun veya karar anayasaya aykir

gorerek iptaline karar veremez, sadece Federal Yiiksek Mahkeme'ye gonderir.

" 2005 yili 1 sayih Federal Yiiksek Mahkeme Ictiiziigii icin bkz. Elvakai Elirakiye (Irak Resmi Gazetesi), S:
3997, 2005, S.5.
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Federal Yiiksek Mahkeme ise, kararin veya kanunun anayasalliginin dogru olup
olmadigina baktiktan sonra kararini verir. Ancak sunu belirtmekte fayda vardir ki
kanunun iptali gerekirse, bu karan sadece Federal Yiiksek Mahkeme verebilir,
bagka bir mahkeme bu karan verme yetkisine sahip degildir. Ciinkii Anayasa'nin

94. maddesinde bu yetki sadece Federal Yiiksek Mahkeme'ye verilmistir.”

Bir davada taraflardan herhangi birisi herhangi bir mahkemeye gidip actig1
davada kendisine uygulanmak istenilen bir karar veya kanunun anayasalliginin
olmadigin ileri siirdiigiinde, Mahkeme kendisinden bu konu ile ilgili bir davay:
acmasin ister. Acilan dava, ilk 6nce ilgili mahkeme tarafindan gézden gecirilip
incelendikten sonra, davada sunulan belgeler ile birlikte Federal Yiiksek
Mahkeme'ye gonderilir ve anayasalliginin olup olmadigina karar verilmesi istenir.
flgili mahkemenin bu talebi, Federal Yiiksek Mahkeme Ictiiziigiiniin 4. maddesine
istinaden yapilir. S6z konusu hitkiim soyledir: “Herhangi bir mahkeme bir karar
veya bir yasamun anayasalligiun olup olmadigindan emin olmak isterse, kendisine
gelip bu kararin anayasalligimm olmadigint ileri siiren davacidan resmi bir dava
agmasw ister. Ilgili mahkeme kayt iicretini alarak davacuun talebini degerlendirir;
uygun bulursa biitiin belgeleriyle birlikte Federal Yiiksek Mahkeme’ye gonderir ve
ilgili hitkmiin anayasaya uygun olup olmadigina dair bir karar vermesini ister ve asli
davanun karara baglanmasi erteler. Ancak mahkemede agdan davamn
reddedilmesi halinde mahkemenin kararima Federal Yiiksek Mahkemesi'nde itiraz
edilebilir.”™

Bu metinde davaci icin acacagi davayla ilgili bir siire¢ belirlenmemigtir. Oysa

stirecin belirlenmesi ¢cok onemlidir. Giinkii bu siirece aykir bir i yapilamaz. Ayrica

“Irak’in 2005 Anayasas’'nin 94. Maddesine gore ‘“Federal Yiiksek Mahkeme kararlart kesindir ve biitiin
diger organlar igin baglaycidir”.

¥ 2005 yili 1 sayih Yiiksek Federal Mahkemesi'nin i¢ tiiziigiiniin 4. maddesi, Elvakai Elirakiye “Irak’in
Resmi Gazetesi”, S: 3997, 02.05.2005, S. 5.
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bu siire¢ davacinin ciddi olup olmadigini aragtiran mahkeme i¢in de fayda saglar.
Defi yolunun igletilebilmesi icin davanin taraflarindan birinin ileri siirdiigii
anayasaya aykirihk iddiasinin davaya bakan mahkeme tarafindan ciddi bulunmasi
gerekir. Eger davaya bakan mahkeme, “davanin bog yere acilmadigi ve davayi
siirincemede birakma niyetinin bulunmadig” kanaatine vanr ise, ayrica ileri
siiriilen anayasaya aykirihk iddiasi savunulabilir nitelikte ise, anayasaya aykinlhk
iddiasin1 ciddi bularak Federal Yiiksek Mahkemeye bagvuracaktir.* Burada
zamaninin belirlenmemesi, kanun i¢in bir eksiklik sayilir ve dolayisiyla da bu

eksikligin giderilmesinin gerekli oldugu diisiiniilmektedir .

Bununla birlikte mahkeme, baktig asil dava hakkinda karar vermeyi Federal
Yitksek Mahkeme'nin karann c¢ikana kadar erteler. Ciinkii davaya bakan
mahkemenin karar verebilmesi, Federal Yiiksek Mahkemenin o davada
uygulanacak kanun hitkmiiniin anayasaya uygun olup olmadig1 hakkinda verecegi
karara baghdir. Uygulanan bu karar 1969 yii 83 saylli Medeni Durusmalar
Kanunu'nun 83. maddesinin 1. fikrasina istinaden yapilir. Fikraya goére: “Mahkeme,
bir dava hakkinda karar vermek istediginde verecegi karar bir bagka karar neticesine
bagli ise, ilgili davada alacag: karar erteler, diger kararin sonucunu bekler ve ona
gire kararmne verir. Ilgili kararm sonucu geldiginde mahkeme davaya erteledigi
yerden tekrar bakar ve kesin kararvu verir. * Siz konusu karara Temyiz

Mahkemesi'nde itiraz edilebilir.”

4 ELZAMILI Sacid Muhammed, Elrikabe Ala Diistiiriyet Elkavanin Fi Elirak Fi Zil Diisir Am 2005
Eldaim, Mukayeseli Kanun Dergisi'nde yazilan bir makale, Bagdat, Yil 2009, S: 58, s.144.

5 NACI Mekki, a. g.e,8.56.

YELZAMILI Sacid Muhammed, a. g. m, 8.139-140.
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b) iptal Davas

Anayasaya uyguluk denetimini saglayan yollardan ikincisi iptal davasi
yoludur. iptal davas: yolu, Federal Yiiksek Mahkeme Ictiiziigiiniin 5. Maddesinde
diizenlenmistir. Buna gore, ‘Resmi kurumlardan biri; baska bir merci ile belli bir
kanun, karar, talimat, emir yiiziinden yasadijt anlagmazligin ¢oziilmesini isterse, bu
istegi belge icerikli bir davayla Federal Yiiksek Mahkemesi'ne gonderir. Ancak istek
gonderilirken onunla birlikte basvuruda bulunan ilgili kurumun bagl oldugu

bakanligin bakan: tarafindan imzalanan resmi bir yazinun gonderilmesi de gerekir”.

Bu maddede resmi kurumla diger bir taraf “resmi ya da resmi olmayan”
arasinda yasanan anlagmazliklardan soz edilmigtir. Dolayisiyla diger tarafin resmi bir
merci olmas: gart1 aranmamustir.” Taraflardan biri bakanliga bagh resmi bir kurum
ise ilgili bakan tarafindan imzalanan resmi bir yazinin génderilmesi gerekir. Tarafin
bakanlhga bagli olmayan bir kurum olmasi halinde de ilgili kurumun bagkani
tarafindan imzalanan resmi bir yazinin génderilmesi gerekmektedir. Iste bu davaya

iptal davasi denir."”

Iptal davasi yolunun igletilebilmesi icin &ncelikle kanunlarin ve
nizamnamelerin uygulanmas: konusunda resmi bir merci ile bagka bir merci
arasinda bir anlagmazligin bulunmasi gerekir. Talimat ve emirler, iptal davasina
konu olamazlar. ikinci olarak, resmi merci, Federal Yiiksek Mahkemede dava
acmalidir. Agilan bu davada hangi hitkiimlerin hangi gerekcelerle anayasaya aykirt
oldugunun belirtilmesi gerekir. Ugiincii olarak, dava dilekgesi, ilgili bakanin veya
bakanlhga bagli olmayan merciin bagkaninin imzasi ile sunulmalidir. Dérdiincii

olarak, bagvuru yapan kisi “miidiir” statiisiiniin altinda olmamahdir.

7 ELZAMILI Sacid Muhammed, a. g.m, .147.
8 NACI, Mekki a. g. e, s. 60 ve sonraki sayfalar.
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Federal Yiiksek Mahkeme, iptal davasi yoluyla anayasaya uygunluk denetimi
yaparken, 2005 yilinda kabul edilen 30 sayili Federal Yiiksek Mahkemesi
Kanunu'nun 4. maddesinin 2. fikrasina dayanmaktadir. S6z konusu hiikiim soyledir:
“Federal Yiiksek Mahkeme, herhangi bir kurumun yetkisi cercevesinde ¢ikardigt kanun,
karar, talimat, yonetmelik ve emirlerin yasal olup olmadigmdan kaynaklanan
cekismeleri hitkme baglar. Gegis Dénemi Icin Irak Devleti Yonetim Kanun'u
hiikiimlerine aykurt olan kanun, karar, talimat, yonetmelik ve emirleri iptal etme
hakkima sahiptir. Bununla ilgili istek de bir mahkemeden, resmi kurumdan veya

herhangi bir talep sahibinden gelebilir.”

Bu maddede herhangi bir talep sahibinden soz edilmistir. Dolaysiyla, bir
kurumun yetkisi cercevesinde cikardigi kanun, karar, talimat, yonetmelik ve
emirlerin yasal olup olmadigindan kaynaklanan cekismelerin hitkkme baglanmas: ve
anayasa hiikiimlerine aykin olanlarin iptal edilmesi i¢in herkese, “vatandaglara da”

Federal Yitksek Mahkeme’de dava agma hakki taninmgtir.”

B. Anayasa Hiikiimlerinin Yorumlanmasi

Irak Anayasasinin 93. Maddesinin ikinci fikrasina gore, Federal Yiiksek
Mahkemenin sahip oldugu yetkilerden biri de anayasa hiikiimlerini yorumlamaktir.
Anayasa hiikiimlerini yorumlama yetkisi miinhasiran Federal Yiiksek Mahkemeye
aittir. Yasama organinin kanun ¢ikararak veya aciklayici kararlar alarak anayasay:
yorumlama imkani yoktur. Keza genel mahkemelerin de anayasa hiikiimlerini

yorumlama yetkisi yoktur.

Yorum, bir hukuk kuralinin gercek anlamini ve kapsamini belirlemek

demektir. Mahkemeler, 6nlerine yoruma acik hukuki bir sorun geldiginde, yontem

9 ARYAN Basim, Irak Anayasalar’'nda Yargi Organi, Gazi Universitesi, Sosyal Bilimler Enstitiisii, Yiiksek
Lisans Tezi, Ankara 2010, s.79.
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bilimi ve yorum kurallar cercevesinde en dogru ¢oziimii bulmaya cahisir. Herhangi
bir kanun maddesinin nasil yorumlanmas: gerektigi konusunda hukuk bilimi
uyulmas: gereken metodolojik kurallar gelistirmistir. Anayasa hukukuna iligkin bir
soruna, anayasa agik ve kesin bir gekilde cevap vermiyorsa, bu durumda anayasanin
yorumlanmasi gerekir. Bir bagka deyisle, anayasa hitkmiiniin s6zel anlami kuskuya

yol agiyorsa, ancak bu halde yorum yapilmalhdir.

Anayasa hukukunda yorum sorunu ¢ok 6nemlidir. Zira ayrintili hitkiimler
iceren diger hukuk dallarindan farkh olarak anayasa, biiyiik 6l¢iide kapsami genis ve
ucu acik hiikiimlerden olusur. Anayasa normlarimin pek ¢ogu oldukea soyut, kisa, 6z
ve genel nitelikte formiile edilmiglerdir. Anayasalarda yer alan diizenlemelerin
cogunlukla prensipler ve degerler biciminde olmasi nedeniyle, somutlagtinlmadan
uygulanmalari oldukea giigtiir. Bu durum 6zellikle temel haklar ve temel ilkelerde
kendini gosterir. Anayasanin yorumlanmasinin 6nemi, genis yetkilerle donatilmig
kapsamli bir anayasa yargisi sisteminin bulundugu anayasal diizenlerde daha da

artmaktadar.

Yorumun gorevi, anayasal “dogru” sonucu, rasyonel ve smanabilir bir siire¢
icinde bulmaktir. Ayn1 zamanda bu sonug, rasyonel ve dogrulanabilir gerekcelere

dayandirilmal ve boylelikle de hukuki kesinlik ve 6ngoriilebilirlik yaratilmalidir.

1. Yorumlama istegi Kim Tarafindan iletilebilir?

2005 yilinda kabul edilen 30 sayili Federal Yiiksek Mahkemesi Kanunu'nda
yorumlama isteginin kimin tarafindan iletilecegini géormemekteyiz. Ger¢ekten ne
Gecis Donemi Igin Irak Devleti Yonetimi Kanunu'nda ne de Federal Yiiksek
Mahkeme Kanunu'nda anayasa hiikiimlerini yorumlama gorevi Federal Yiiksek
Mahkeme'ye verilmistir. Bu gorev, 2005 Anayasasi’nin 93. maddesinin 2. fikrasinda

yer almaktadir. Yorumlama istegine gelince, devletin ii¢ temel organindan birini
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temsil eden kisi tarafindan iletilebilir. Millet Meclisi yasama organini olugturur ve
yorumlama istegi onu temsil eden Meclis Bagkani tarafindan iletilebilir. Yargi
organini temsil eden Yilksek Yargi Kurulu Bagkam istegi iletir. Aymi gekilde
yorumlama istegi yiiriitme orgamini temsil eden Bagbakan tarafindan iletilebilir.
Dolayisiyla yorumlama istegi sadece devlet organlanyla smirlidir.*’Yorumlanmasi

istenilen metnin de uygulamada ciddi bir anlagsmazlik yaratmas gerekir.”

2. Federal Yiiksek Mahkeme Tarafindan Yapilan Yorumun Etkisi

Irak Anayasasinin 94. maddesine gore, “Federal Yiiksek Mahkeme kararlart
kesindir ve biitiin diger organlar i¢cin baglayicidir”. Bu maddeden anlagihiyor ki ad1
gecen mahkemenin yorumlama kararn kesindir ve biitiin diger organlar igin

baglayicidur.

Anayasal demokrasilerde biitiin devlet organlar1 anayasa ile baghdir.
Anayasaya baghlik denildiginde, anayasa mahkemelerinin anayasaya iligkin
yorumlan da, anayasa kavramu icerisinde yer alir. Zira anayasa mahkemelerinin
anayasa hakkindaki yorumlar yalnizca vatandaglar icin degil, ayn1 zamanda biitiin
devlet organlan i¢in de baglayicidir. Buna karsilik, anayasa mahkemeleri de, yorum
yapmus olsa bile, yalnizca anayasanin igerigini belirleyen kararlar vermesi gerekir.
Aksi halde, yorumun baglayic1 etkisinin temeli ve megrulugu ortadan kalkar.
Anayasa mahkemeleri, anayasanin icerigini baglayic1 sekilde belirlemeye yetkili

olmalarina ragmen, varligini borclu oldugu anayasanin iizerinde degillerdir.

Burada sunu séylemekte yarar vardir. Federal Yiiksek Mahkeme'nin metin
yorumuyla ilgili verdigi karar, verildigi tarihten itibaren kesinlegir. Resmi Gazetede

yayimlanmasi ise kesinlesme sifatin1 kazandirmamaktadir. Fakat mahkemenin

* ELZAMILI, Sacid a.g.e, s.136.
“NACI Mekki, a.g.e, s.85.
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verdigi karar, metnin anayasaya aykin oldugunu igerirse o zaman verilen kararin
resmi gazetede yayimlanmasi zorunludur. Ciinkii burada ilgili metin anayasal

degildir =,

C. Federal Yiiksek Mahkemenin Anayasa Degisikliklerini Denetleme
Yetkisine Sahip Olup Olmadig1 Sorunu

Bu baghk altinda Irak hukukunda Federal Yiiksek Mahkemenin anayasa
degisikliklerini denetleme yetkisine sahip olup olmadig1 sorusuna cevap verilmeye
cabigilacaktir. Yukanda da bahsedildi§i {izere Irak Anayasasi, anayasa
degisikliklerinin yargisal denetimine iligkin herhangi bir diizenleme icermemektedir.
Bu durumda Federal Yiiksek Mahkemenin anayasa degisikliklerini denetleme
yetkisine sahip olup olmadig1 sorusu cevaplandirilmasi gereken 6nemli bir sorun
olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Irak’ta yiiriirlitkteki anayasada bugiine kadar herhangi
bir degisiklik yapilmamig ve bunun bir sonucu olarak da Federal Yiiksek
Mahkemenin konuya iligkin bir karar verme imkam da olmamigtir. Dolayisiyla
yukaridaki soruya karsilagtirmali hukuktan elde edilen veriler ve doktrindeki

goriiglerden hareketle bir cevap verilebilir.

Kugkusuz anayasa degigikliklerinin anayasaya uygunlugunun yargisal
denetimi, kanunlarin anayasaya uygunlugunun denetiminde oldugu gibi, sekil ve
esas olmak iizere iki sekilde gerceklestirilebilir. Anayasa degisikliklerinin gekil
yoniinden anayasaya uygunlugunun denetimi, yapilan degisikligin anayasada
ongoriilen usul ve sekil sartlarina uygun olarak yapilip yapilmadiginin incelenmesi

anlamina gelir.

Acaba anayasa degisiklikleri, hukuk teknigi bakimindan daha dogru bir ifade

ile anayasa degisikligi kanunlarn anayasa mahkemeleri tarafindan denetlenebilir mi?

** ARYAN Basim, a.g.t, s. 82.
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Bu soruya cevap verirken oncelikle ilgili devletin anayasasina bakmak
gerekir. Eger bir devletin anayasasi anayasa mahkemesine anayasa degisikliklerini
denetleme yetkisi vermigse, bu durumda anayasa mahkemesinin denetim yetkisine
sahip oldugu tartigmasizdir.”® Ancak Anayasa Mahkemesine anayasa degisikliklerini
denetleme yetkisi veren iilkelerin bu denetimi sekil denetimiyle sirh tuttugu
goriilmektedir. Gercekten diinyanin higbir iilkesinde anayasa degigikliklerinin esas
bakimindan anayasaya uygunlugunu denetleme yetkisi anayasa mahkemesine veya
herhangi bir organa verilmis degildir.** Bir devletin anayasas1 belirli kosullarda
anayasa degisikliklerinin yargisal denetimine izin verebilecegi gibi, tam tersine boyle
bir denetimi yasaklamis da olabilir. Denetimin yasaklanmis olmasi durumunda
anayasa mahkemesinin  anayasa  degisikliklerini  denetleme  yetkisinin

bulundugundan s6z etmek elbette miimkiin degildir.”

Anayasa degisikliklerinin anayasaya uygunlugunun vyargisal denetimi
konusunda anayasada denetime izin veren ya da denetimi acik¢a yasaklayan bir
hitkkmiin bulunmamasi halinde, bir bagka deyisle anayasanin bu konuda suskun
kalmas1  halinde, acaba anayasa mahkemeleri anayasa degisikliklerini

denetleyebilirler mi?

Kanunlarin anayasaya uygun olup olmadiginin yargisal denetiminin
yapilabildigi tilkelerde anayasa degisikliklerinin de bu denetime konu edilip
edilmemesi hususu tartigma konusu olmaktadir.”® Anayasada bir hiikmiin
bulunmamasi durumunda anayasa degisikliklerinin yargisal denetiminin yapilip
yapilamayacag1 sorununu sekil ve esas denetimi olmak tizere ikiye ayirarak ele almak

gerekir. Nitekim anayasa degisikliklerinin esas agisindan denetlenmesinin aleyhinde

* Kemal Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslari, 10. Baski, Ekin Yayinlari, Bursa 2018, s. 464.

*+ Ali Riza Coban, Anayasay1 Degistirme Yetkisi: Sinirlar1 ve Denetimi, Adalet Yayinlari, Ankara 2011, s.
232.

* Gozler, s. 464.

*6 Sercan Cogkun Kulak, “Anayasa Degisikliklerinin Yargisal Denetimi”, TBB Dergisi, Say1 87, 2010, s. 228.
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olan pek ¢ok yazar olmasina ragmen, ayni sey sekil agisindan incelemede s6z konusu
degildir. Bagka bir deyisle, anayasada bir hiikim olmasa bile, anayasa
degisikliklerinin sekli acidan yarg1 denetimine tabi tutulabilecegi doktrinde biiyiik
Olciide kabul edilmektedir” Bu konuda bir uzlagsmaya varilmasi, anayasa
degisikligine iligkin hukuki igslemin sekli olarak aslinda bir kanun niteligine sahip
olmasy; dolayisiyla “dig gecerlilik” kriterini yerine getirmis sayilabilmesi icin
anayasada oOngorillen usule uygun olarak yapilmak zorunda bulunmasindan

kaynaklanmaktadir.

Ozbudun’a gére, kanunlarin anayasaya uygunlugunun yargisal denetimi
sistemini kabul etmis olan bir iilkede, anayasa degisikliklerinin sekil yoniinden
anayasaya uygunlugunun denetiminde yadirganacak bir yon yoktur. Ciinkii nihayet
anayasa degisiklikleri de, bicimsel olarak birer kanundur. Bu degigikliklerin
anayasada belirtilen usul ve gekil kurallarina aykir olarak yapilmasi, ortada gecerli
olarak belirmig bir tali kurucu iktidar iradesinin mevcut olmamasi demektir.
Anayasayi yapan asli kurucu iktidar anayasanin degistirilme usuliinii belirlemekle,
tali kurucu iktidarin anayasayr degistirme yetkisini sekil yoniinden simirlamig
olmaktadir. Su halde kanunlarin anayasaya uygunlugunu denetlemekle gorevli olan
mahkemenin anayasada acgik bir hitkkiim olmasa dahi, anayasa degisikliklerini
anayasada belirtilen usul ve sekle uygunlugu acisindan denetleyebilecegini kabul

etmek gerekir.”

Onar'a gore, Anayasa degisiklikleri, daha zor bir siirece tabi olsa da, yine

"kanun" adi altinda bir islemle gerceklestirildigine gore, bu kanunun yapihiginda

7 Erdal Abdulhakimogullari/Metin Baykan, “Anayasa Degisikliklerinin Yargisal Denetimi”, Ankara
Barosu Dergisi, 2012/3, s. 20.

8 Ergun Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, 17. Basim, Yetkin Yaynlari, Ankara 2017, s. 179-180; Ayni
yonde gorils i¢cin bkz. Mehmet Turhan, “Halk Egemenligi ve Anayasa Degisikliklerinin Yargisal
Denetimi”, Liberal Diisiince, Cilt 15, Say1 57 - 58, Kis - Bahar 2010, s. 34.
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Anayasada oOngoriilen usullere uyulup uyulmadiginin Anayasa Mahkemesince

denetlenebilmesinde kugku olmamalhdir.*

Hakyemez'e gore, tali kurucu iktidar, smirsiz ve hukuk digi olmayip
anayasada belirtilen yontemden hareketle anayasay1 degistirebilen hukuki bir
iktidardir. Anayasa mahkemesinin tali kurucu iktidarin anayasa degisikliklerini
anayasada belirtilen kurallardan hareketle gerceklestirip gerceklestirmedigini

yargisal yolla denetlemesinin mantiksal temeli de burada yatmaktadir.*’

Sekil denetiminin amaci, degisikligi yapanin kimliginin kontrolii, yani
degisikligi yapanlarin Anayasanin tali kurucu iktidar yetkisi verdigi kisiler ve islemin
bir tali kurucu iktidar islemi olup olmadiginin denetlenmesidir. Bir anlamda bu yetki
oyunun kurallarina gére oynanip oynanmadiginin kontroliinii iceren hakemlik
yetkisidir.” Coban, bu diisiinceden hareketle, anayasa degisikliklerinin sekil
bakimindan denetimi konusu ister anayasada acikca diizenlenmis olsun isterse
diizenlenmesin, daha az mesruiyet sorunu iiretecegini soylemektedir.*

Gozler'e gore, anayasa degisikliklerinin anayasaya uygunlugunun yargisal
denetimi konusunda anayasada acik hitkiim bulunmamas: halinde, ilk bakista
anayasa mahkemelerinin anayasa degigikliklerini denetleme yetkisine sahip
olmadiklar1 diigiiniilebilir. Zira anayasalar anayasa mahkemelerine anayasa
degisikliklerinin degil, kanunlarn anayasaya uygunlugunu denetleme yetkisi
vermislerdir. Ancak anayasa degisikliginin de hukuki bicim itibariyla bir kanun
oldugu kabul edilirse, anayasa mahkemeleri bu degisiklikleri de denetleme yetkisine

kuskusuz sahip olur. Bu noktada Gézler, anayasa degisikliginin kanun kavram icine

* Erdal Onar, 1982 Anayasasinda Anayasay1 Degistirme Sorunu, Ankara 1993, s.137-138.

% Yusuf Sevki Hakyemez, Anayasa Mahkemesinin Yargisal Aktivizmi ve insan Haklar1 Anlayg, Yetkin
Yayinlari, Ankara 2009, s. 65.

8 Teresa Stanton Collett, “Judicial Independence and Accountability in an Age of Unconstitutional
Constitutional Amendments”, Loyala University Chicago Law Journal, 2009’dan aktaran Coban, s. 233.
3 Coban, s. 233.
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dahil edilip edilemeyecegi sorusunun giindeme geldigini, eger bu soruya olumlu
yanit verilirse, anayasa degisikliklerinin anayasaya uygunlugunun denetlenebilecegi,
buna karsihk olumsuz yamit verilirse, anayasa degisikliklerinin anayasaya
uygunlugunun denetlenemeyecegi tespitinde bulunmaktadir. Gozler, anayasa
degisikliginin kanun kavrami icine dahil edilip edilemeyecegi konusunda iki ayrn
goriigiin bulundugunu ifade etmektedir. Birinci goriige gore, anayasa ve kanunlar
normlar piramidinde farkli basamaklarda yer alirlar. Ayrica kanunlarin ve anayasa
degisikliklerinin yapilmas1 usul ve sekil agisindan birbirinden farkhidir. Bir bagka
deyisle anayasa degisiklikleri ve kanunlar birbirinden farkh iki islemdir. Dolayisiyla
anayasa degisiklikleri kanun kavraminin kapsamina dahil edilemez. Anayasa
mahkemeleri kanunlarin anayasaya uygunlugunun denetimi icin yetki almiglardir;
bu yetkileri sadece kanunlar icin gecerlidir; anayasa mahkemeleri bu yetkilerine
dayanarak anayasa degisikliklerini denetleme yetkisini kendilerinde géremezler.
Gozler'e gore, bu goriis, kanun kavraminin dar yorumlanmasi iizerine kuruludur. Bu
nedenle de oldukga tutarhdir. Zira anayasa mahkemelerinin yetkileri “genel yetkiler”
degil, “verilmig yetkiler’dir ve verilmis yetkiler dar toruma tabi tutulur. Ikinci gériige
gore, anayasa degisiklikleri kanun kavramina d4hil edilebilir. Bu durumda
kanunlarin anayasaya uygunlugunu denetleme yetkisine sahip bir anayasa
mahkemesi, bagka bir yetkiye ihtiya¢c duymaksizin, anayasa degisikliklerini
denetleme yetkisini kendisinde gorebilir. Ikinci gériisiin temel dayanagi, anayasa
degisikliklerinin hukuki bicimleri itibariyla birer kanun olmasidir. Anayasada
anayasa mahkemesine anayasa degisikliklerini denetleme yetkisi agikca verilmemis
olsa da, anayasa mahkemeleri kanunlari denetleme yetkisine dayanarak kanun
niteliginde olan anayasa degisikliklerini denetleyebilir. Anayasa mahkemeleri

anayasa degisikliklerini denetleme yetkisini kendisinde goriirken, genisletici yorum

SDUHFD VOL: 8, NO 2, YEAR 2018

157



158

Anaam Mahdi Jaber KHAFAJA

yoluyla anayasa degisikliklerini kanun kavrami kapsamima dahil etmis

olmaktadirlar.®

Anayasada bir hitkmiin bulunmamasi durumunda anayasa degisikliklerinin
esas bakimindan yargisal denetiminin yapilip yapilamayacagi konusunda 6gretide
farkh goriigler bulunmaktadir. Anayasa degisikliklerinin esas bakimindan
denetiminin yapilamayacagini savunan yazarlar oldugu gibi, aksi yonde goriis

bildirenler de bulunmaktadir.

Ogretide bircok yazar, anayasa degisikliklerinin esas yoniinden anayasaya
uygunlugunun denetiminin sekil yoniinden denetimden tamamen farkli oldugunu
ve mantiki agidan esas denetiminin miimkiin olmadigini séylemektedir. Ornegin
Ozbudun’a gére, anayasada belirtilen usul ve sekil kurallarina gore gergeklestirilmis
bir anayasa degisikligi, gegerli olan yeni bir anayasa normudur. Bu niteligi ile mevcut
anayasanin diger normlaryla esit degerde bir norm haline gelmistir. Béyle bir norm
hangi olciite gore anayasaya uygun veya aykin sayilacaktir? Hukuk normlan
hiyerarsisinde bir norm, ancak kendisinden iistiin diizeyde bagka bir norma aykin
diistiigii takdirde gecersiz sayilabilir. Aym diizeydeki normlar arasinda asthk-iistliik
iligkisi olamaz. Ayni diizeydeki normlar arasinda ancak zaman yoniinden 6ncelik-
sonralik ve konu yoniinden de genellik-6zellik iligkisi s6z konusu olabilir. Bu acidan
usuliine uygun olarak kabul edilmis bir anayasa normunun, kendisiyle esdeger
diizeyde olan bagka bir anayasa normuna uygun olup olmadigini denetlemek,

mantiken miimkiin gériinmemektedir.**
Coban’a gore, anayasa degisikliklerinin esas yoniinden anayasaya
uygunlugunun denetiminden s6z etmek celiskili bir ifadedir. Yazara gore, boyle bir

denetimden soz edebilmek icin baz1 anayasa degisikliklerinin anayasaya aykin

3 Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslari, s. 465-466.
3+ Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 180.
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olabilecegini kabul etmek gerekir. Oysa anayasa degisikliginin amaci, dogas1 geregi
eski metni ortadan kaldirarak yerine yeni bir metin koymaktir. Su halde her
degisiklik kacinilmaz olarak eski metne aykirilik olugturur.® Nitekim 6gretide bir
yazar, esas yoniinden anayasa aykiri anayasa degisikligi olabilir mi sorusunu Incil
acaba Incil’e aykin olabilir mi gibi bir soruya benzetmekte ve bircok iilkede béyle bir
sorunun ¢ok da fazla ciddiye alinmadigini belirtmektedir.** Coban’a gére, anayasa
degisikligi ile ortaya cikan metin de anayasa olarak nitelenecegi ve anayasanin bir
parcasl olacagina gore, anayasaya aykir1 anayasa degisikligi kavrami anayasanin bazi
maddelerinin diger maddelerine aykirihg: olarak anlasiimak durumundadir. Bu
durumda yeni hiikiimlerin eski hiikiimlere gore hiyerarsik agidan daha asag
oldugunu varsaymaksizin anayasa degisikliginin anayasaya aykinligindan s6z
edilemez. Anayasa hiikiimleri arasinda bir hiyerarsi yoksa anayasa degisikliklerinin
anayasaya aykirnligindan soz edilemez, olsa olsa anayasa hiikiimleri arasindaki
uyumsuzluktan soz edilebilir. Dolayisiyla anayasa degisikliklerinin esas yoniinden
anayasaya uygunlugunun denetimi ancak ya anayasa iistii normlarn varhgmin
kabulii ya da anayasa normlar arasinda bir hiyerarsi bulunmas: halinde s6z konusu

olabilecektir.*”

Nitekim anayasa degisikliklerinin anayasaya uygunlugunun esas yoniinden
de denetlenebilecegini savunan yazarlar, bunu ancak ya anayasanin da {istiinde bir
takim hukuk normlarinin varhigini kabul etmek yahut da pozitif anayasa normlarn
arasinda bir derecelenme, bir hiyerarsi bulunabilecegini varsaymak suretiyle hakl

gostermeye cahgmiglardir.®

% Coban, s. 229.
36 Gary Jeffrey Jacobsohn, “An Unconstitutional Constitution? A Comparative Perspective”,
International Journal of Constitutional Law , Vol. 4, No. 3 (Jul.2006), s. 460’dan aktaran Turhan, s. 34.

37 Coban, s. 229.

3% Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 180.
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Anayasanin bazi hiikiimlerinin diger anayasa hiikiimlerine gore hiyerarsik
acidan daha iist norm oldugunu acikca diizenleyen bir anayasaya rastlamak
miimkiin degildir. Degistirilemez hiikiimler iceren anayasalar agisindan bu
hiikiimlerin diger hiikiimlere gore daha tist norm oldugunu ileri siirme olanag olsa
da, bu tez olduk¢a sorunlu ve karmagik sorunlar yaratabilecek bir tezdir.** Gozler'in
isabetli bir gekilde belirttigi gibi, yazih anayasa teorisinde icerik degil, bicim
onemlidir. Anayasada yer alan her kural, aym anayasada bulunmas itibariyle ayn

hukuki degere sahiptir.*’

Anayasa degigikliklerinin esas yoniinden denetlenebilmesini saglamak tizere
ortaya atilan anayasa istii degerler tezinde anayasa tstii bazi ilkelerin varligina
inanilmakta ve yapilan degisikliklerin bu ilkelere uygun olmasi gerektigi
savunulmaktadir. Duguit'e gore anayasa iistii prensipler alelade yasalan oldugu
kadar anayasalann da baglar.* Daha ziyade Federal Alman Anayasa Mahkemesi
tarafindan gelistirilen bu argiimana gore heniiz anayasalar yapilmadan dnce var olan
“tabii adalet”, “objektif ahlak normlan”, “Supra-pozitif temel normlar” gibi isimler
verilen ve tali kurucu iktidar1 smirlandiran bir takim anayasa iistii normlar
mevcuttur.” Anayasa degisiklikleri bu normlara aykir olacak olursa esas agisindan
denetim yapilip, bu degisikliklerin iptali yoluna gidilebilir. Ne var ki, bu tiir tistiin
ilkelerin veya normlarin bulunup bulunmadiklarn bir yana; bulunduklari kabul edilse
bile, o zaman da hangi ilkelerin veya normlarnn iistiin konumda goriiliip, denetimde
olciit olarak alinip alinmayacaklar hususunun bir takim tartigmalara yol acacaginda

kugku yoktur.® Kald ki tali kurucu iktidarin iktidar alanini ¢izen normlara aykirilik,

% Coban, s. 230.

4 Kemal Gozler, Kurucu Iktidar, Ekin Yayinevi, Bursa 1998, s.134.

# Aktaran Bakir Caglar, “Parlamentolar ve Anayasa Mahkemeleri: Teori ve Pratikte Anayasa Yargisinin
Sinirlar1 Problemi”, Anayasa Yargisi, Cilt 3, Y11 1986, s.174.

# Gozler, Kurucu iktidar, s.133.

4 Onar, s.134-135.
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bu aykiriliklara agik bir hukuki sonug baglandig: ve aykinlhklar denetlemekle gorevli
bir “kurulu iktidar” 6ngériildiigii siirece gegerli olabilir. Ongdrillmemesine ragmen
boyle bir denetimin yapilmasi kaynagini anayasadan almayan bir yetki kullanim
olacag aciktir. Demokratik hukuk devletlerinde, kamusal yetkiler pozitif olarak
somut taniml yetkilerdir. Bir anayasal organin anayasal sinirlan agmasi, bir diger
anayasal orgamin pozitif hukukta kendisine taninmamig bir yetkiyi kullanmasim

mesrulagtirmaz.*

Anayasa iistii degerler tezi, bir¢ok acidan problemli goziikmektedir. Bir kere,
bu tez tartigmay: metajiiridik bir alana kaydirmaktadir. Ikinci olarak, varsayilan bu
degerlerin tali kurucu iktidan baglayiciligim megrulagtirmak zordur. Ugiincii olarak,
hangi degerlerin anayasa tistii degerler olduguna kim karar verecektir? Bu degerleri
tespit etme yetkisinin anayasa mahkemesi yargiclarina ait oldugu kabul edilecek
olursa, bu durumda kurucu iktidar ile anayasa mahkemesi kars: karsiya gelecek ve
anayasa mahkemesinin uygun gérmedigi bir anayasa degisikliginin yapilmas: adeta

imkansiz hale gelecektir.*

Kargilagtirmali hukukta anayasa degisikliklerinin ~denetlenebilecegini
ongoren anayasalar cok az sayidadir. Azerbaycan Anayasasi ile Moldova Anayasasi
on denetimle smirh olarak Anayasa Mahkemesine anayasa degisiklik teklifleri
hakkinda daha cok siyasi goriis bildirme yetkisi tanimgtir. Ukrayna ve Romanya
Anayasalan ise, Anayasa Mahkemesine Ondenetim yapma yetkisi vermistir. Bu
yetkinin esas yoniinden incelemeyi de zorunlu kildig1 kabul edilmektedir. Sonradan
denetim konusunda 1971 degisikliklerinden itibaren Tiirkiye disginda Anayasa

Mahkemelerine yetki veren bir anayasa yoktur. Tiirkiye’de 1971 yilinda yapilan

# Osman Can, “Anayasay1 Degistirme Iktidar1 ve Denetim Sorunu”, Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler
Fakiiltesi Dergisi, Cilt 62, Say1 3, Y1l 2007, s.111.
* Coban, s. 230.
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degisiklikle Anayasa Mahkemesine anayasa degisikliklerini gsekil bakimindan
denetleme yetkisi verilirken giidiilen amac, yargisal denetime alan agmak degil, tam
tersine Anayasa Mahkemesinin fiili denetim cabalarina hukuksal siirlar ¢izmek

oldugu agikardir.*®

Ogretideki tartigmalari ve anayasal diizenlemeleri bir kenara birakip
uygulamaya bakildiginda anayasaya aykin anayasa degisikligi olgusunun belli 6l¢iide
kabul edildigi goriilmektedir. Bazi iilkelerde anayasa degisikliklerinin sekil veya esas
bakimindan ya da gekil ile esasin bir arada yargisal denetim konusu oldugu yahut
olabileceginin potansiyel olarak kabul edildigi goriilmektedir. Anayasa
degisikliklerinin esas bakimindan denetimi hi¢bir anayasada acgik¢a diizenlenmemig
olmakla birlikte, kimi iilkelerde anayasa mahkemeleri ictihat yoluyla kendilerini esas
denetimi konusunda yetkili gormiiglerdir. Esas bakimindan denetim yapilabilecegini
kabul eden mahkemeler bunu ya anayasamin degistirilemez ilkelerine
dayandirmiglar ya da anayasanin temel yapisinin degistirilemeyecegi tezini esas

alarak boyle bir denetime kalkigmiglardir.*

Anayasa mahkemelerinin ya da yiiksek mahkemelerin bu konudaki
uygulamalar1 Coban ve Can’in konuya iligkin agiklamalarindan yararlanilarak kisaca

sOyle 6zetlenebilir:

ABD Yiiksek Mahkemesi cesitli bagvurularda anayasa degisikliklerini gekil
yoniinden denetlemis ve yapilan degisiklikleri anayasaya aykirt bulmamigtir. Yiiksek
Mahkeme ictihat yoluyla kendisini denetim konusunda yetkili gérmekle birlikte,
denetim yetkisini sekil denetimiyle sinirh tutmus, esas denetimini kararl bir sekilde

reddetmistir.**

4 Ogman Can, Kurucu iktidar, Alfa Yayinlar, fstanbul 2013, s. 136.
4 Ayrintih bilgi i¢in bkz. Coban, s. 230 vd.
# Coban, s. 259; Can, Kurucu iktidar, s. 137.
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Avusturya Anayasa Mahkemesi, anayasa degisikliklerinin esas yoniinden
denetiminde denetimde kullamilacak bir 6l¢ii norm olmadigi gerekcesiyle esas
yoniinden denetim yapamayacagina, ancak degisikligin sekil yoniinden Anayasada
ongorillen usule gore degistirilip degistirilmedigini denetleyebilecegine karar
vermistir. Avusturya Anayasasi, anayasanin tiimiiyle degistirilmesi ya da koklii bir
degisiklik yapilmas: ile kismi degisiklik yapilmasini farkhi usullere baglamistir.
Anayasaya gore, anayasanin temel ilkelerinden birini etkileyen bir degisiklik esasl
bir degisiklik oldugundan ancak halkoylamasiyla kabul edildikten sonra
Cumhurbagkaninca imzalanip yiiriirlige konulabilecektir. Avusturya Anayasa
Mahkemesi bu tiir bir degisikligin halkoylamasina sunulmamasinin denetimiyle ilgili

ve sekil denetimiyle sinirl bir denetim yetkisi kullanmaktadir.*

frlanda Yiiksek Mahkemesi, usul ve sekil sartlarina uyuldugu siirece tali
kurucu iktidarnn anayasay: istedigi sekilde degistirebilecegine karar vermistir. Yiiksek
Mahkeme, dogal hukuka aykin degisiklik tekliflerinin gecersiz sayilmasi gerektigi
yoniindeki goriisii kabul etmemis, anayasanin bazi hiikiimlerinin temel nitelikte
oldugu ve bu hiikiimlerin degistirilemeyecegi seklindeki goriisii de boyle bir ayrim
yapmanin cok zor oldugu gerekcesiyle reddetmistir. Mahkeme c¢ogunlugunun
goriigiine gore, Anayasa degisikliklerinin denetiminde Yiiksek Mahkemenin roli,
degisiklik teklifinin anayasanin yetkili kildig1 kisi veya organlar tarafindan sunulup
sunulmadigl ve anayasada ongoriilen usule uyulup uyulmadigi hususlarinin
denetlenmesinden ibarettir. Ayrica Yiiksek Mahkemeye gore, referanduma sunulan

bir anayasa degisikligi artik sekil yoniinden de denetlenemez.*

Bazi mahkemeler ise, anayasa degisikliklerini denetleme konusunda

kendilerini yetkili gormemiglerdir. Ornegin Fransiz Anayasa Konseyi, cesitli

4 Coban, s. 260; Can, Kurucu iktidar, s. 137.
% Coban, s. 261; Can, Kurucu iktidar, s. 138.
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vesilelerle anayasa degisikliklerini denetleyemeyecegine karar vermigtir. Anayasa
Konseyi, sahip oldugu yetkilerinin Anayasada agik¢a oOngoriildiigiinii ve bunlar
arasinda anayasa degisikliklerini denetleme yetkisinin bulunmadigim séyleyerek
sekil ve esastan denetim taleplerini reddetmigtir. Benzer gekilde Macaristan Anayasa
Mahkemesi, Anayasada ve Anayasa Mahkemesi Kanununda, Mahkemeye anayasa
degisikliklerini denetleme yoniinde bir yetki taninmadigi gerekcesiyle denetime
yetkili olmadigina karar vermistir. Slovenya Anayasa Mahkemesi de benzer bir
gerekceyle anayasa degisikliklerini denetleme konusunda yetkili olmadig1 sonucuna

ulagmugtir.”

Bazi mahkemeler birtakim gerekcelerle anayasa degisikliklerini esastan
inceleyebilecekleri yoniinde kararlar vermiglerdir. Ornegin Peru Yiiksek Mahkemesi,
anayasa degisikliklerini iptal etmemekle birlikte, esas yoniinden denetime yetkili
oldugunu soylemistir. Mahkemeye gore, tali kurucu iktidar da dahil olmak tizere tiim
anayasal organlar anayasaya uymakla yiikiimliidiirler. Anayasay1r degistirme
yetkisinin siyasi bir yetki oldugu ve denetlenemeyecegi goriisii kabul edilemez.
Anayasanin ilkelerini ve temel demokratik degerleri giivence altina alacak olan
Yiiksek Mahkemedir.*

flkesel olarak anayasa degisikliklerini denetleyebilecegi yoniinde ictihat
gelistiren mahkemelerden biri de Alman Federal Anayasa Mahkemesidir. Federal
Anayasa, anayasa  degigikliklerinin =~ Federal = Anayasa = Mahkemesince
denetlenebilecegini 6ngdérmemesine ragmen, Federal Anayasa Mahkemesi 1950'li
yillardan itibaren anayasa degisikliklerini denetlemistir. Bu yondeki ilk kararinda
anayasa kurallarinin yasa niteliginde oldugunu soyleyerek mahkemenin denetimi
kapsamina girdigini, temel adalet gereklerine acik ve tahammill edilemez sekilde

aykin olan, bir bagka deyigle adaletin son sinirinin asilmasi anlamina gelebilecek bir

5 Coban, s. 262-263.
% Coban, s. 263.
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anayasa degisikliginin iptal edilebilecegine karar vermistir. Federal Anayasa
Mahkemesi daha sonraki yillarda anayasa degisikliklerini denetleyebilecegi
sonucuna ulagirken anayasanin degistirilemez hiikiimlerine dayanmistir. Federal
Anayasa Mahkemesi her ne kadar kurulugundan beri hicbir degisikligi Anayasaya
aykinn bulmamig olsa da yapilan anayasa degisikliklerinin anayasanin degistirilemez
hiikiimlerine uygunlugunu denetlemeye devam etmektedir.”® Bu konuda iki hususun
altim cizmek gerekir. Birincisi, Federal Anayasa Mahkemesinin denetimi, ilk
yillardaki birkac istisnai karar disinda, yalmizca degistirilemez kurallara aykirnihk
temelinde gerceklegmistir. Ikincisi, bu denetimlerde anayasanin degistirilemez
hiikiimlerine aykinlik, degistirilemez maddelere dokunulmazlhk biciminde
anlagilmamasidir. Federal Anayasa Mahkemesi, anayasa degisikliklerini denetlerken

tali kurucu iktidarin dogasini dikkate alarak kendini frenleme yoluna gitmigtir.>*

Tirkiye'de  anayasa degisikliklerinin  yargisal denetimi konusuna
baktigimizda, anayasa degisikliklerinin yargisal denetimine iligkin zengin bir
literatiiriin ve ayrica siyasi ve hukuki cevrelerde tartigma yaratan bircok Anayasa
Mahkemesi kararinin bulundugu goriilmektedir. Gergekten anayasa degisikliklerinin
yargisal denetimi sorunu, 1970'li yillardan beri Tiirk anayasa hukuku doktrinini ve

Anayasa Mahkemesi'ni epeyce mesgul etmis olan bir sorundur.

Konuya iligkin gelismeleri kisaca 6zetlemek gerekirse, 1961 Anayasasimin ilk
metninde, anayasa degisikliklerinin Anayasa Mahkemesi'nin denetimine tabi olup
olmayacaklar1 hakkinda bir kural bulunmamakta idi. Buna ragmen Anayasa
Mahkemesi, 1970 yilinda verdigi bir kararinda, bir anayasa degisikligini gekil
yoniinden iptal etmis olmakla beraber, kararin gerekcesinde Mahkemenin, anayasa

degisikliklerini gerek sekil, gerek esas bakimindan denetleyebilecegini ifade etmisgtir.

5 Coban, s. 264.
5 Can, Kurucu iktidar, s. 140.
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Mahkemeye gore, "Anayasa degisikligini 6ngoren kanunlar tizerinde, Anayasa'nin
147. maddesi geregince, Anayasa Mahkemesine esas yoniinden de denetim gorevi
diistiigi meydandadir. Bu nedenlerle s6z konusu kanun, gerek bicim, gerekse esas

yoniinden Anayasa Mahkemesi'nce denetlenebilmelidir."

Tali kurucu iktidar bu karara kars1 bir tepki olarak, 1971 yilinda anayasa
degisikligine gitmis ve Anayasanin 147. maddesi yeniden diizenlenmigtir. Buna gore,
"Anayasa Mahkemesi, kanunlarin ve Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi Ictiiziiklerinin
Anayasa'ya, anayasa degisikliklerinin de Anayasa'da gosterilen sekil sartlarina
uygunlugunu denetler.” Bu degisikligin gerekcesinde, "Anayasa'nin sadece kanunlara
ve ictiiziiklere hasrettigi bir denetleme yetkisinin, Anayasa Mahkemesi'nce, anayasa
degisikliklerine tesmil edilemeyecegi tabiidir... Bu denetim yetkisinin, sadece teklif,
miizakere ve kabul edilmesine ait anayasa hiikiimlerine uygun olarak yapilmig
bulunup bulunmadigi noktasina miinhasir oldugu, esasa tesmil edilemeyecegi...
tespit olunmugtur." denilmistir. Bdylece, tali kurucu iktidar olan TBMM, anayasa
degisiklikleri tizerindeki yargisal denetimin sadece sekil yoniinden denetimle smirh
oldugunu, esas yoniinden denetime izin verilmedigini acitk¢ca ortaya koymustur.
Bununla birlikte Anayasa Mahkemesi, 1971 anayasa degisikliklerinden sonra da,
anayasa degisikliklerinin anayasa uygunlugunu denetlemeye devam etmistir.
Anayasa Mahkemesi bu kararlarinda, Cumhuriyetin degismezligi ilkesinin amacinn
sadece Cumhuriyet kelimesini degil, Anayasa'da nitelikleri belirtilmig Cumhuriyet
rejimini korumak oldugu yolundaki eski goriisiinii tekrarlayarak, Cumbhuriyet
ilkesinin degismezligine iligkin 9. maddenin "icerik bakimindan bigime iligkin" bir
kural oldugunu ileri siirmiigtiir. Mahkemeye gore, degismezlik kural ve teklif yasag:
birer sekil kuralidir. "Kanun ve o nitelikte bulunan anayasa degisikliklerini teklif

etmeyi diizenleyen Anayasa hiikiimleri birer bicim kurali olduklarina gére, bunu

5% E.ag7o/1, K. 1970/31, K.T. 16.6.1970, Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, Say1: 8, s. 323.
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yasaklayan bir kuralin dahi bir bi¢im kurali oldugunda hi¢ kusku yoktur."> Anayasa
Mahkemesi, boylece sekil goriintiisii altinda esas yoniinden denetim yaptig1 bu
donemde, dort anayasa degisikligini iptal etmigtir.*

1982 Anayasasi, Anayasa Mahkemesinin 1961 Anayasasi dénemindeki
aktivist tutumuna karg1 tepki olarak, anayasa degisiklikleri iizerindeki yargisal
denetimi daha da smirlandirmigtir. Anayasa'min 148'inci maddesi, Anayasa
Mahkemesi'nin "Anayasa degisikliklerini ise sadece sekil bakimindan"
inceleyebilecegini ve denetleyebilecegini belirttigi gibi, sekil denetiminin kapsamim
da acikca smirlandirmigtir. Buna gore, anayasa degisikliklerinde sekil denetimi,
"teklif ve oylama cogunluguna ve ivedilikle goriisiilemeyecegi sartina uyulup
uyulmadigr hususlar ile sinirhdir." "Sinirhdir” kelimesinin agikca ifade ettigi gibi,
sekil denetimi, maddede tek tek sayilan {i¢ hususun digina tasacak sekilde
yapilamaz.® Goriildiigii iizere anayasa koyucu, anayasa degisikliklerinin yargisal
denetiminin gekil denetimiyle sinirli oldugunu agikca belirtmis ve sekil denetiminin
kapsamimi da herhangi bir kugkuya yer birakmayacak gekilde tanimlamig ve

daraltmugtir.

Anayasa Mahkemesinin 1982 Anayasasi doneminde 2008 yilina kadar
verdigi kararlarda Anayasanin 148. Maddesinin ¢izdigi smir iginde kaldig
goriillmektedir. Ornegin, 1987 yilinda verdigi bir kararda Anayasa Mahkemesi, sahip
oldugu denetim yetkisinin cercevesini soyle cizmistir:® "Anayasa'nin 148.
maddesinde, anayasa degisikliklerine iliskin yasalarin esas yoniinden denetimine yer

verilmedigi gibi, bunlann bi¢im yoniinden denetimleri de, teklif ve oylama

% Ea973/19, K. 1975/87, K.T. 15.4.1975, Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, Say1: 13, s. 430-431.

57 Bkz. Ergun Ozbudun, “Anayasa Degisikliklerinin Yargisal Denetimi”, Zaman Gazetesi, 8 Mayis 2008;
Coban, s. 276 vd.

58 Ozbudun, “Anayasa Degisikliklerinin Yargisal Denetimi”, Zaman Gazetesi, 8 May1s 2008.

% E.1987/9, K. 1987/15, K.T. 18.6.1987, Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, Sayu: 23, s. 285-286.
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cogunlugunca ve ivedilikle goriisiilemeyecegi sartina uyulmadig1 hususlan ile sinirl
tutulmugtur. Iptal istemi bu sinirh sebeplerden herhangi birine iliskin bulunmadig
siirece davanmin dinlenmesi olanag yoktur.. Bu itibarla isin esasmna girilmeden
yetkisizlik nedeniyle davanin reddine karar verilmesi gerekir." 2007 tarihli bir
kararinda ise, bu konudaki ictihadini daha da somutlagtirmugtir: “Kabul edilen yasa,
Anayasa hitkmii haline gelir ve esas yoniinden denetimi olanaksiz olup, sekil
yoniinden ise 148. maddede belirtilen cerceve icinde denetlenebilir.”® Ancak
Mahkeme 2008" ve 2010* yillaninda Anayasa degisikliklerine iligkin olarak verdigi
iptal kararlarinda degistirilemeyecek hiikiimler bashgini tasiyan Anayasanin 4.
maddesine uygun olmayan degisikliklerin teklif sartim saglamadifi icin

denetlenmesinin ve iptal edilmesinin miimkiin oldugunu belirtmistir.

Daha once de ifade edildigi iizere baz1 iilkelerde anayasalar, anayasay:
degistirme yetkisine hicbir sinir getirmedigi gibi, anayasa degisikliklerinin yargisal
denetimi konusunda da herhangi bir hiikiim 6ngérmemiglerdir. Baz1 anayasalar
anayasay1 degistirme yetkisine sinir getirmekle birlikte denetim konusunda herhangi
bir diizenlemeye yer vermemislerdir. Bazi anayasalar ise, hem anayasay1 degistirme
yetkisini hem de anayasa degisikliklerini denetleme yetkisini diizenlemis ve

smirlandirmiglardir.

Irak Anayasasina bakildiginda tali kurucu iktidarin anayasay1 degistirme
yetkisi diizenlenirken mutlak bir degismezlik kuralinin bulunmadig goriilmektedir.
Bir bagka deyigle degistirilemez hiikiimler yoktur. Irak Anayasasinda baz ilkelerin ya
da maddelerin degistirilmesi yasaklanmamig olmakla birlikte, anayasa koyucunun
ozel bir deger atfettigi hitkiimlerin degistirilmesinde, diger anayasa degisikliklerine

oranla daha ozel ve daha giiclestirici yontemler 6ngoriilmiigtiir. Anayasanin 126.

% E, 2007/62, K. 2007/66, K.T. 5.7.2007.
% E. 2008/16, K. 2008/116, K.T. 5.6.2008.
62 E. 2010/49, K. 2010/87, K.T. 7.7.2010.
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maddesine gore, Anayasanin birinci béliimiinde yer alan temel ilkeler ile ikinci
bolimde yer alan haklar ve o6zgiirliikklere iligkin hiikiimler ancak arka arkaya iki
secim doneminden sonra, Millet Meclisi iiye sayisimn {igte ikisinin onayi, halkin
referandumla kabulii ve Cumhurbagkaninin yedi giin icerisinde onay1 ile
degistirilebilir. Anayasanin diger maddeleri ise, Millet Meclisi iiyelerinin iicte ikisinin
onayl, halkin referandumla kabulii ve Cumhurbagkaninin onayr ile
degistirilebilecektir. Ayn1 maddeye gore, her iki halde Cumhurbagkani yedi giin
icinde onay vermese dahi, degisiklikler onaylanmis sayilacaktir. Goriildiigii tizere,
Irak Anayasasi, anayasanin degistirilmesini oldukca giiclestirmistir. Anayasanin
birinci béliimiinde yer alan temel ilkeler ile ikinci béliimdeki haklar ve 6zgiirliiklerin

degistirilmesi ise daha da zorlagtirlmistir.

Degistirilemez hiikiimler icermeyen, ancak temel ilkeler ile hak ve
ozgiirlitklerin degistirilmesini daha 6zel ve daha giiclestirici yontemlere baglayan
Irak Anayasasi, anayasa degisikliklerinin denetimi konusunda hicbir hiikiim
icermemektedir. Bu durumda Federal Yitksek Mahkemenin anayasa degisikliklerini
denetleme yetkisine sahip olup olmadig1 sorusu cevaplandirilmasi gereken 6nemli
bir sorun olarak karsimiza cikmaktadir. Irak’ta 2005 Anayasas: yiiriirliige girdigi
tarihten bugiine kadar hi¢ degistirilmedigi icin Federal Yitksek Mahkemenin konuya
ilisgkin bir karar1 da yoktur. Irak’ta anayasal tartismalar her zaman giindemde
olmakla birlikte, anayasa degisikliklerinin denetimi konusu 6gretide hemen hemen

hic tartigtlmamgtir. Bu konuya iligkin bilimsel ¢caligmalar yok denecek kadar azdur.

Ogretideki bir goriige gore, olagan bir yasanin denetimi ile anayasa
degisikliklerinin denetimi arasinda ¢ok biiyiik bir fark yoktur. Kanunlarin anayasaya
uygunlugunun denetlenebildigi bir yerde anayasa degisiklikleri de denetlenebilir.
Anayasa mahkemesi, acikca yetkilendirilmemis olsa da, anayasa degisikliklerini

denetleme yetkisine sahip oldugu kabul edilmelidir. Boyle bir durumda kendisini
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yetkili géren anayasa mahkemesi sonugcta geleneksel roliinii oynamig olur. Anayasa,
anayasanin degistirilmesi usuliinii diizenlerken, tali kurucu iktidara anayasaya aykir
degisiklik yapma yetkisi tanimig degildir. Anayasay1 degistirme yetkisinin zimni
simirlant vardir. Bu smurlara uyulup uyulmadiginin  anayasa mahkemesince
denetlenmesi gerekir.” Yazar, Federal Yiiksek Mahkemenin anayasa degisikliklerini
denetleme yetkisine sahip oldugunu ileri siirerken Hindistan Yiiksek Mahkemesinin
goriiglerine dayanmaktadir. Yazarin anayasada bir hiikiim bulunmamasina ragmen
anayasa degisikliklerinin anayasa mahkemesince denetlenebilecegine dair goriisiinii
gliclendirmek i¢in Hindistan 06rmegine dayanmasinin nedeni anayasa
degisikliklerinin denetimi konusunda en radikal tavir alan mahkemelerden birisinin
Hindistan Yiitksek Mahkemesi olmasidir. Hindistan Yiiksek Mahkemesi, anayasay1
degistirme yetkisinin zimni smirlarnnin  oldugunu ve bu smira uymayan
degisikliklerin iptal edilebilecegini soylemektedir. Mahkeme, 1967 tarihli bir
karaninda temel haklar1 ihlal eden bir anayasa degisikliginin anayasal olarak
nitelendirilemeyecegini séylemistir. Mahkemeye gore, temel haklar ihlal eden ya da
ortadan kaldiran her yasanin gecersiz oldugunu hitkme baglayan Anayasanin 13.
maddesinin ikinci fikrasi, anayasa degisikligi de bir yasa olduguna gore anayasa
degisiklikleri icin de gecerlidir. Dolayisiyla temel haklari ihlal eden anayasa
degisiklikleri de gegersizdir. Bu karan etkisiz kilmak amaciyla yapilan anayasa
degisikligi ile 13. maddedeki hiikmiin anayasa degisikliklerine uygulanmayacag:
hiitkmii getirilmistir. Anayasa degisikliginden sonra Yiiksek Mahkeme anayasa
degisikliklerinin normal bir kanun olmadigi, bu nedenle denetlenemeyecegi
yoniinde karar vermekle birlikte, anayasa degisikliklerinin denetlenmesine olanak
taniyan yeni bir teori ortaya atmigtir. Buna gore, anayasa degisiklikleri Anayasanin

temel yapisim ya da esas oOzelliklerini ortadan kaldiramaz. Mahkemenin bu

% HASAN Duea, Elkuyd Elresmeye Liteedil Destur ELirak Liaam 2005, Kerbelaa Unvirsitesi, Yiiksek
Lisans Tezi, Kerbelaa 2017, s. 213.
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yaklagimina bir tepki olarak, anayasada degisiklik yapilarak anayasa degisikliklerinin
hicbir mahkeme tarafindan hicbir sekilde denetlenemeyecegi 6ngoriilmiistiir. Buna
ragmen Yiiksek Mahkeme sinirh bir degistirme yetkisinin Hindistan Anayasasinin
temel niteliklerinden birisi oldugu gerekcesiyle yapilan anayasa degisikligini kismen
iptal etmistir.** Anayasa degisikliklerinin denetimi yasaklanmis olmasina ragmen
anayasa degisikliklerini esas yoniinden denetlemeye devam eden, dolayisiyla aktivist
bir tutum takinan Hindistan Yiiksek Mahkemesinin yaklagiminin benimsenmesi
dogru olmaz. Bu nedenle Hindistan o&rneginden hareketle Irak’'ta anayasa
degisikliklerinin esas yoniinden denetlenebilecegi séylenemez. Yukarida da ifade
edildigi lizere anayasa degisikliklerinin esas bakimmdan denetimi anayasada acikca
diizenlenmemis olmakla birlikte, kimi iilkelerde anayasa mahkemeleri ictihat
yoluyla kendilerini esas denetimi konusunda yetkili gormiiglerdir. Esas bakimindan
denetim yapilabilecegini kabul eden mahkemeler bunu ya anayasanin degistirilemez
ilkelerine dayandirmislar ya da anayasanin temel yapisinin degistirilemeyecegi tezini
esas alarak boyle bir denetime kalkismiglardir. Irak Anayasasi, degistirilemez
hiikiimlere yer vermedigine gore, Federal Yiiksek Mahkeme, degistirilemez
hitkiimleri korumak amaciyla kendini esas yoniinden denetim yapmaya yetkili
gormesi de miimkiin degildir. Bu durumda Federal Yitksek Mahkemenin kendini
esas yoniinden denetim yapmaya yetkili gorebilmesi icin ya anayasa iistii normlarin
varligini kabul etmesi ya da anayasa normlar1 arasinda bir hiyerarsi bulundugunu
kabul etmesi gerekir. Daha 6nce de ifade edildigi gibi, hem anayasa iistiiliik tezi hem

de hiyerarsi tezi teorik olarak kabul edilmesi miimkiin olmayan tezlerdir.

Acaba Irak Federal Yiiksek Mahkemesi, anayasa degisikliklerini sekil
yoniinden denetleyebilir mi? Anayasa degisikliklerinin anayasaya uygunlugunun

yargisal denetimi konusunda anayasada acik bir hitkmiin bulunmamasi durumunda

% Ayrintili bilgi i¢in bkz. Coban, s. 267 vd.
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anayasa mahkemelerinin sekil denetimi yapip yapamayacag hususu tartismahdir.
Bu konuda ogretide iki farkhi goriis bulunmaktadir. Birinci goriise gore, anayasa
degisiklikleri ve kanunlar birbirinden farkh iki iglemdir. Kanunlarin anayasaya
uygunlugunu denetlemeye yetkili bir anayasa mahkemesi, anayasa degisikliklerini
kanun kapsamina sokarak, anayasa degigikliklerini de denetleme yetkisini
kendilerinde goremezler. Ogretide cogunlugun benimsedigi ikinci goriise gore,
kanunlarn anayasaya uygunlugunun yargisal denetimini kabul eden bir iilkede
anayasa degisikliginin sekil yoniinden anayasaya uygunlugunu denetlenmesinin
kabuliinde garipsenecek bir sey yoktur; ciinkii anayasa degisiklikleri de bigimsel
olarak bir kanundur ve bu nedenle degisikliklerin anayasada belirtilen usul ve sekil
kurallarina uygun olarak yapilmas: gerekir. Anayasay1 yapan asli kurucu iktidar
anayasay1 degistirme usuliinii belirtmis ve bu yolla tali kurucu iktidarin anayasay:
degistirme yetkisini smirlandirmigtir.  Kanunlann anayasaya uygunlugunu
denetlemekle gorevli olan mahkemenin anayasada acik bir hiikiim olmasa dahi,
anayasa degisikliklerini anayasada belirtilen usul ve gekle uygunlugu acisindan
denetleyebilecegini kabul etmek gerekir. Ogretideki baskin goriisii benimseyerek
Irak'ta Federal Yiiksek Mahkemenin anayasa degisikliklerini sekil yoniinden

denetleyebilecegini sdyleyebiliriz.

SONUC

Degistirilemez hiikiimler icermeyen, ancak temel ilkeler ile hak ve
ozgiirlitklerin degistirilmesini daha o6zel ve daha giiclestirici yontemlere baglayan
Irak Anayasasi, anayasa degisikliklerinin denetimi konusunda hicbir hiikiim
icermemektedir. Kanunlarin anayasaya uygunlugunu denetleme yetkisine sahip olan
Federal Yitksek Mahkemenin anayasa degisikliklerini denetleme yetkisine sahip olup
olmadig1 sorusunun cevabi anayasada bulunmamaktadir. Irak’ta 2005 Anayasasi
yuriirliige girdigi tarihten bugiine kadar hi¢ degistirilmedigi icin Federal Yiiksek

Mahkemenin konuya iligkin bir karan da yoktur.
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Anayasada bir hitkkmiin bulunmamasi1 durumunda anayasa degisikliklerinin
yargisal denetiminin yapilip yapilamayacagi sorununu sekil ve esas denetimi olmak

tizere ikiye ayirarak ele almak gerekir.

Anayasa degisikliklerinin esas yoniinden denetiminden s6z edilebilmesi i¢in
ya anayasa tistii normlarn varh§inin kabul edilmesi gerekir ya da anayasa normlarn
arasinda bir hiyerarsi bulunmasi gerekir. Daha once de ifade edildigi gibi, hem
anayasa ustiilik tezi hem de hiyerarsi tezi teorik olarak kabul edilmesi miimkiin
olmayan tezlerdir. Dolayisiyla Irak Federal Yiiksek Mahkemesinin anayasa

degisikliklerini esas yoniinden denetlemeye yetkili olmadig: rahathikla s6ylenebilir.

Sekil yoniinden denetime gelince, anayasa degisikliklerinin anayasaya
uygunlugunun yargisal denetimi konusunda anayasada acgik bir hikmiin
bulunmamasi durumunda anayasa mahkemelerinin sekil denetimi yapip
yapamayacagi hususu tartigmali olmakla birlikte, 6gretideki baskin goriis, kanunlarin
anayasaya uygunlugunu denetlemekle gorevli olan mahkemenin anayasada acik bir
hitkiim olmasa dahi, anayasa degisikliklerini anayasada belirtilen usul ve sekle
uygunlugu acgisindan denetleyebilecegi seklindedir. Biz de bu goriise katilarak Irak’ta
Federal Yiiksek Mahkemenin anayasa degisikliklerini sekil yoniinden
denetleyebilecegini kabul ediyoruz. Bununla birlikte en saghkli ¢6ziim, bir anayasa
degisikligi ile Federal Yiiksek Mahkemenin anayasa degisikliklerini sekil yoniinden
denetlemeye yetkili oldugunun Anayasada acikca belirtilmesidir. Boylece hem olasi

tartigmalar 6nlenmig hem de belirsizlik ortadan kaldirilmis olacaktir.
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