
A N A Y A S A N I N ÜSTÜNLÜĞÜ V £ SİYASI REJİMLER 

Asistan A L P K U K A N 

Devlet içinde idare edilenlerin güvenlikle yaşamalarını sağlamak, 

hükümet edenlerin keyfî hareketlerini ve iktidar suiistimallerini enlemek 

amadle birçok çareler düşünülmüş, birçok tedbirler ileri sürülmüştür. 

Bunlardan biri de kanunların anayasaya uygunluğunun murakabesi-

d i r i . 

Teşri organının - ve dolayısiyle diğer organların - faaliyetlerini sı­

nırlayıcı ve hukukla bağlayıcı bir çare olarak gözüken "kanunların ana¬

> asaya uygunluğunun murakaoesi" meselesi, Türk hukukçuhrı tarafın­

dan da en geniş ölçüde incelenmiş, bu konuda değerli eserler verilmiş­

tir 2- Biz burada aynı konuyu - bilhassa İkinci Dünya Savaşından sonra 

yapılan anayasaları göz önünde tutmak surenle - biraz daha başka bir 

açıdan incelemeğe çalışacağız: Acaba modem otoriter ve liberal rejim¬

lerde anayasa üs-ünlüğünün murakabesi hangi şekiller altında yer al­

maktadır? Anayasalarda, anayasa üstünlüğünün ve murakabesinin ta­

nınması otoriter rejimlere engel olur mu? Olmazsa, otoriter rejimleri ön­

lemenin çareleri nelerdir? 

Ancak bu soruların cevaplannı araştırmadan önce, bazı noktalar 

üzerinde - kısaca da olsa - durmamız gerekir. Çünkü, kanunların ana­

yasaya uygunluğunun murakabesi, tek başına ve bağımsız bir mesele 

olmayıp, üstünlük, katılık gibi doğrudan doğruya anayasa kavramına 

bağlanan çeşitli meselelerin bir sonucudur. * 

1) "Anayasa üstünlüğünün murakabesi" deyince. Devlet içi bütttn huku­

kî tasarrufların anayasaya uydurulması anlaşılmakta ve böyle bir murakabe 

ile bütün Deviet organlarının (teşri, icra ve idare, kaza) anayasa'? uygun 

hareket etmeleıini sağ'amak amacı güdülmektedir. Biz burada yalnız teşri or­

ganının faaliyet?eriyle ilgileneceğiz. 

2) Bibliyografya için bakınız: T . F E V Z İ O Ğ Î A J , Kanunların onayasaya 

uygunluğunun kazai murakabesi, Ankara 1951. 
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A N A Y A S A ve ÜSTÜNLÜK 

A. — Anayasa Kavramı 

"Ar . ay asa" kavramı ile ilgil i bir araştırmada, her şeyden önce, bu 

terimle ne kastedildiğini belirtmek gerekir. Çünkü "anayasa" kavramı­

na çeşitli anlamlar verilebilmektedir ve bugün bile bütün hukukçular 

tek bir tarif üzerinde birleşmiş değillerdir. 

Anayasa teriminin bugünkü hukuk ve siyaset ilminde menşei batı 

dilleridir. Anayasalı rejimin i lk vatanları olan ingiliz, Amerikan ve Fran­

sız dillerinde "constitution" kelimesi hem "kuruluş" ve "teşki­

lât" anlamına gelmekte, hem de "Devlet idaresiyle ilgil i üst hukuk ka­

idelerini" ifade etmektedir- Türkçede ise, "constitution" karşılığı 

olarak, bazan "esas teşkilât", bazan da "anayasa" terimi kullanılmak­

tadır3. Fakat, kanaatimizce, türkçedeki bu ik i terimin kesin olarak birbi­

rinden ayırt edilmesi ve değişik anlamlarda kullanılması daha yerinde 

olur. B?z "esas teşkilât" terimini Devletin daha ziyade m a d d î yapısı­

na (Devlette s:yasî nizamın dayanağını teşkil eden idari ve siyasî perso­

nel ile müesseselere) hasrederek; "anayasa" terimi île de, bu personel 

ve müesseseleri harekete getiren h u k u k k a i d e l e r i n i ifade et­

meği tercih ediyoruz. Kısacası, "esas teşkilât" Devletin m a d d î , "ana­

yasa" ise h u k u k î yapısına taallûk eder 1. 

Diğer yandan, "anayasa" terimine çok geniş bir anlam c!a veril 

memelidir. Çünkü, "anayasa" terinvni çok geniş anlamda aldığımız tak­

dirde, " u b i sociétés ib i i u s" sözü gereğince, en ilkelinden en 

mütekâmiline kadar, istisnasız her siyasî cemiyetin bir anayasası bulun­

duğunu kabul etmenvz gerekecektir. Fakat, bu takdirde, "anayasa" sö 

zünün birtakım karşılıklara yol açacağı, ilmî katiyetten uzaklaşılacağı, 

hattâ tarihî vakıalara tamamen aykırı bir durum yaratılacağı d* muhak­

kaktır. Gerçekten, her şeyden önce, "anayasa" terimi ve kavramı tarihin 

3) Türkİyede yalnız kavram üzerinde değil, bu konuyla ilgili hukuk da­

lını ifade edecek terim üzerinde de anlaşılamamıştır. (Bak. A. F . BAŞGÎL. 

Türkiye siyasî rejimi ve anayasa müesseseleri. İstanbul 1957, s. 4) . 

4) Bir d« M. HA'JRIOTJ'dan gelen "constitution sociale" ve constitution 

po1itit^ïue», tefriki vardır. (Précis de droit constitutionnel. 2. éd., Paris 1929» 

Si 611; G. BURDEÀU, Traité de science politique O i t ITI. Paris 19 r A s. 12) 

ki, biz bunun üzerinde durmuyoruz. Ya^ ı z işaret edelim ki, biz "esas teşkilât" 

terimini "constitution sociale* karşılığı kullanmıyoruz. 
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her çağında mevcut olmuş değildir. Nitekim, "anayasa" kavramına rast­

lamak için yeni çağlara kadar çıkmak ve hükümdarların sınırsız iktidar­

larına karşı liberal rejimlerin zuhurunu beklemek gerekmektedir. Tek 

başına bu durum, - en ilkel bir siyasî cemiyetin bile mutlaka bir esas teş­

kilâtı ve bunun bağlandığı birtakım dini-içtimaî-hukukî kaideleri bulu­

nacağına nazaran-, "anayasa" ile "esas teşkilât" ı ve "esas tesıcilât ka­

idelerini" birbirinden ayırmağı zaruri kılar5. 
f m 

Şu halde, ilk önce, "anayasasız siyasî cemiyet" ile "anayasalı si­

yasî cemiyeti" yekdiğerinden ayırmak gerekir. Tarihi incelersek görü­

yoruz k i , anayasasız topluluklar anayasalı Devletlere tarihen takaddüm 

etmişlerdir. Durumu daha iyi belirtmek için, sayın Prof. Dr. Hüseyin 

Nail KUBALI'nın mütalâalarını takiben, bir esas teşkilâta ve kaideleri­

ne dayar dıklarında şüphe olmayan, fakat anayasadan mahrum bulu­

nan, monarşinin tarihî tiplerini incelemeyi faydalı buluyoruz 6: 

Monarşilerin, ilk merhalesini teşkil eden t e o k r a t i k m o n a r ş i 

tipinde, "hükümdar bir ilâh veya Allanın bir mümessili telâkki edilmek­

tedir". Bu sebeple hükümdar, hükmü altındaki topluluğun tamamen 

dışında ve üstündedir. Gerçi hükümdarın tahta çıkmasını ve halkı idare 

etmesini sağlayan bir takım din kaideleri vardır. Fakat bu din kaideleri 

yalnız llâh-hükümdara veya sadece hükümdarla Tanrı arasındaki müna­

sebetlere taallûk etmeleri ve tebaayı kendi dışında bırakmaları sebeb^le, 

oir anayasa mahiyetinde telâkki edilemezler 7. Çünkü, "teb'a bir çobanın 

sevk ve idaresine tâbi bir sürüden ibarettir". Monarşmin ikinci tarihî t ipi 

olan p a t r i m o n y a l m o n a r ş i'de, Devlet ile tebaa bir hukukî 

münasebetin konusu haline gelmeğe başlamıştır. Ancak hükümdar Dev­

letin mâlikidir ve ülkenin tamamı üzerinde bir mülkiyet hakkına sahip­

tir. Görülüyor k i , hükümdar yine Devletin ve insan topluluğunun dışın­

da ve üstı nde kalmaktadır. Böyle bir anlayış içinde, şüphes;z k i , bir ana­

yasa tasavvuruna dahi imkân yoktur. Sayın Prof, Dr Hüseyin Na»I K U ­

BALI'nın " M ü t e k â m i l m o n a r ş i " başlığı altında incelediği biı 

5) Kaldı ki, "anayasa" terimi ve kavramı yeni çağlarda ortaya çıktıktan 

sonra da çeşitli anlamlar kazanmıştır. (Bak. M. DtTVERGER, Droit constitu­

tionnel et institutions politiques, Paris 1955, s. 2 vd.). "Droit constitutionnel" 

teriminin Fransada ortaya çıkış ve grelişme tarihi ?çin bak.: M. PRÉLOT, Pré­

cis de droit constitutionnel, Paris 1952, s. 2 vd. 

6) H. N. KÜBALI , Esas teşkilât hukuku dersleri, İstanbul 1957, s. 195 vd. 

7) Bu din kaideleri belki iktidara seçiş bakımından (veraset kanunları) 

bir tahdid teşkil ederler, fakat siyasî iktidarın kullanılması bakımından hukukt 

bir takyîd vücuda getirmezlor. 
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sonraki merhalede ise, şahsiyete ve hâkimiyete sahip hukukî b*r varlık 

halini kazanan Devlet, hükümdann şahsında temerküz etmiş durum­

dadır. Binaenaleyh, X IV . Louis'nin "Devlet benim!" derken ifade et­

mek isted'ği üzere, Devle';le hükümdar, hükümdarla halk araklıda hu 

kukî bir münasebet (binnet :ce bir anayasa) aramak beyhudedir. 

Yeni çağlarda anayasa kavramı işte bu sonuncu merhalede belir­

meğe başlamıştır: Kendi benliğinin şuuruna varan halk, hükümdann 

keyfî hareketlerini önlemek maksadrle, onu b e ş e r î bir hukukî sta­

tüye tâbi kılmak istiyor ve liberal rejim taraftarlarının mutlak monarşi­

lere karş. giriştikleri mücadele sonunda hâkimiyet hükümdarın şahsın­

dan alınarak millete veya daha doğrusu Devlete intikal ektiriliyor8-

B :naenaleyh, artık - mutlak monarşilerde olduğu gibi - hâkimiye­

tin sahibi ile siyasî iktidarı kullanan lemse aynı bir şahıs (hükümdar) 

değildir. Hâkimiyet !n sahibi (Devlet) ile siyasî iktidarı kullanan gerçek 

k'şiler (hükümet edenler) bu şekilde birbirinden ayrılınca, hükûmer 

edenler artık kendilerine ait Tyr h a k k ı değil, fakat başkasına ait bir 

y e t k i y i kullanacaklardır. Ancak bunun için de, bir " tevk i l " , "dele* 

gation" işlemine ihtiyaç vardır9. 

işte bundan birtakım sonuçlar doğuyor: Birincisi, hükümet edenler 

beşerî bir hukukî statü (k i biz buna A N A Y A S A diyoruz) gereğince 

işbaşına gelmelidirler. İkincisi, hükümet edenler bütün yetkilerini bu 

hukukî statüden (anayasadan) aldıklarına göre, bu statüde kendilerin)? 

8) Klâsik Alman teorisinde hâkimiyet Devlet hükmî şahsına ait olduğu, 

millet veya hükümdar bu hükmî şahsın bir organı telâkki edildiği halde, Wâsik 

Fransız teorisinde hâkimiyet doğrudan doğruya millet mânevi şahs'.rıa ait bu­

lunmaktadır. Bununla beraber, klâsik Fransız teousi de. Millet ve Devleti iki 

ayrı şahıs saydıktan &onra aralarında bir temsil münasebeti kurması, yahut 

Millet ve Devleti bir şahsın iki ayrı görünüşü olarak kabul etmesi îLebebiyle. 

neticede, hâkimiyeti gene Devlet şahsında temerküz ettirmektedir. Yalnız, A l ­

man teorisi hem monarşik hem de demokratik b!r Devlet İdaresini mümkün 

kıldığı ve her ikisi ile de bağdaşabildiği halde, Fransız teorisi münhasıran de­

mokratik bir Devlet şekliyle bağdaşabilir (R. BOT W A R D , Le dro-t et l*Et*t 

dans la doctrine Nationale-Socialiste, Paris 1936, s. 3). 

9) G. BTJPDEATJ, Droit constitutionnel et institutions politique, Paris 

1957 s. 47; ESMEİN, Éléments de droit cinstitutionnel, 8. éd.. Revue par H. 

NÉZARD, Paris 1927, s. 607. Aynı izah tarzına anglo-sakson hukukunda da 

rastlanmaktadır (Bak. M. S T E W A R T , The British approach to polities, Lon­

don 1955, s. 14). 
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tanınmamış olan bir yetkiyi kullanamazlar. Üçüncüsü, hükümet eden­

ler faaliyetlerinden ötürü sorumludurlar 1 0 . 
• 

Kısacası, Anayasa beşeri bir hukuki statüdür ki bu kanal ile siyaiî 

iktidar onun aslî sahibi olan Devletten, onu kullanacak olan gerçek k i ­

şilere yani hükümet edenlere geçmektedir- Anayasa kavramının objek­

tif ve tarafsız (n e u t r e) bir tahli l i , bize bu gerçeği vermektedir 1 1 . 

Görülüyor k i , tarihî gerçeklere sadık kalmak için, yalnız "esas teş­

kilât" ile "anayasa" yı birbirinden ayırmakla kalmayıp, "Anayaoalı Dev­

let" ile "Anayasasız Devlet" i de yekdiğerinden tefrik etmek lâzımdır 1 2. 

B. —ı Anayasanın Üstünlüğü 

Anayasanın üstünlüğü 1 3 demek, anayasanın bütün Devlet içi or­

ganlara ve hukuk normlarına üstün olması demektir. Anayasanın üstün­

lüğü maddî ve şeklî' olmak üzere ik i bakımdan söz konusu ola­

bilir. 

10) G. BÜRDE AU, a.g.e., s. 47 vd. 

11) G. BUR D E AU, a.g.e. s. 47. 

12) "Anayasalı Devlet" ile "Anayasasız Devi* t" i birbirinder.« ayırmak 

^üzumunu, yirmmci yüzyılın ilk yarısındaki bir ten-übe bir kere daha göster­

miştir Nitekim, Almaryada Nasycnal-Sosyalist rejim, 1919 Weimar Anayasa­

sını hiçbir zaman açıkça ilga etmemesine rağmen, doktrini ve tatbik âtı itiba­

riyle, "Anayasasız Devlet" (daha doğrusu anayasasız siyasî cemiyet) örneği­

ni vermiştir. Devletin şahsiyeti ile organ fikrini reddeden Nasyonai-S'osyalist 

doktrini, siyasî hayatla mihrakına Woïk'u (bazı ;rkî özell i lere sa ıip halkı) 

yerleştirmiş; Wolk'un yöneltilmesi imtiyazını da, birtakım şahsî kabiliyetleri 

dolayısiyle, mürhasıran Führer'e vermiştir. Halk ruhunu (volksgeist; gerçek­

leştirebilecek yegâne şahıs olan Führer, siyasî iktidarın tamamına Woik*un 

bir temsilcisi veya organı sıfatiyle değil, bilâkis şahsî kabiliyetleri ve yaratılı­

şı icabı sahiptir. Bu sebeple de Ftihrer'in kul land^ ı siyasî iktidar tamamen 

5ahsî, aslî ve otonomdur. Diğer yandan. Volikserelst'ın ifadesi olan FührerMn 

iradesi, hukuktur ve her şeyin üstündedir (R. BONN ARD, a.g.e.; O. BUR-

D E A U , Tiaité de science politique, Cilt f, s. 285 vd ; M. W ALÎNE L'indivi­

dualisme et le droit, Paris 1945, s. 64 vd.) Böyle bir anlayış içinde "anayasa 1 

kavramının yeri bulunmayacağı aşikârdır. 

Kaldı ki, çağımızda, meselâ Afrikada yaşayan ilkel kavimler anayasa 

kavrâmına sahip bulunmadıkları gibi. çağımızın mutlak ve teokratik monar­

şileri de "anayasasız cemiyet" örnepini vermektedirler. 

13) Bu konu için bak. T . FEVZÎOĞLU, a.g.e. s. 1 vd.; J . LAFERRÎÈRE , 

Manuel de droit constitutionnel, Paris 1947, s. 268 vd.; G. V E D E L , Manuel 

élémentaire de droit constitutionnel, Paris 1949. s. 112 vd.; G. B U R D E A U , 

Droit constitutionnel et institutions politiques, Paris 1957, s. 63 vd. 
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1 ) Anayasanın maddi üstünlüğü 
m 

Anayasanın maddî üstünlüğü onun mahiyetinden, ilgilendiği ve 

düzenlediği konudan, özünden ileri gelmektedir. Gerçekten, teşri, icra 

ve kaza organlarına tanınan iktidar, kendilerine has ve ait bir hak olma­

yıp, kenciierine anayasa tarafından verilen bir y e t k i d i r . 

Binaenaleyh, anayasalı bir Devlette, bütün Devlet organları yetki­

lerini ve meşruiyetlerini anayasadan aldıklarına göre, anayasa bizatihi 

-yapısı itibarile- bu organlara ve diğer Devlet içi hukuk normlarına üs­

tün durumdadır. Meselâ, kanun yapma yetkisini tanıyan bir hukuk met­

ni (anayasa), elbette k i , bu hukuk metnine dayanılarak yapılan kanun­

lardan bizatihi üstündür- Bu sebeple, maddî üstünlük bütün anayasalar 

da - anayasa ister katı, ister yumuşak, ister teamülî olsun - kesin olarak 

mevcuttur. Bunun bir delili de şudur: Meselâ yumuşak bir anayasa Par­

lâmentonun ancak muayyen bir mahalde toplanabileceğini tasrih ettiği 

halde, teşri heyetin bir başka yerde toplanarak kararlar alması, bu ka­

rarlan hukuken hükümsüz kılar 1 4. 

Ancak usulünce yapılmış diğer kanunlarla anayasa arasında huku­

kî b ; r fark olabilmesi, bu farkın hukukî sonuçlar doğurab'Imesi için, bu 

maddî üstünlük yanında, anayasanın ayrıca şeklî üstünlüğe de sahip 

bulunması gerekir. 
I 

2 ) Anayasanın şekli üstünlüğü 

Anayasanın şeklî üstünlüğü denilince, anayasanın normal teşri or­

ganı tarafından yapılan kanunlara h u k u k e n üstün olması anlaşılır. 

İşte, anayasanın diğer kanunlarla hukuken aynı veya farklı değerlerde 

olmasıdır k i , yumuşak (souple) ve katı (rigide) anayasa tefrikine yol 

açmıştır, 

a) Y u m u ş a k a n a y a s a l a r , normal teşri organı tarafın­

dan, hiçbir özel usul ve şekil gözetilmeksizin, alelâde kanunlarla aynı 

formaliteler dahilinde t â d i l edilebilen anayasalardır. 

14) Bununla beraber, yumuşak anayasalı bir Devlette, usulüne uygun 

olarak toplanan ve kararlar alan Parlâmentonun, siyasî iktidarı tek bir şah­

sın elinde temerküz ettirm»sl, hattâ onu Anayasarın üstüne çıkarması, huku­

ken mümkün ve muteberdir. Nitekim, italya'da Musolini.nin diktatörlüğünü 

sağlayan kanunlar (Bak. D A R E S T E , Esas teşkilât kanunları, çeviren E . ME-

NEMENCÎOĞLU, cilt I I , s. 279 vd.) 1848 Anayasası çerçevesi dahilinde yapıl¬

dıklarından, faşist rejimi pozitif hukuka uygun olarak teessüs etmiştir. 
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Bu sistemde, anayasanın tadili ile kanun yapma şartları aynı oldu­

ğundan, her ikisi de aynı hukukî değere ve kuvvete sahiptirler Bunun 

sonucu, "sonraki kanun önceki kanunu ilga eder" kaidesi gereğince, 

alelade bir kanun anayasanın kendisine aykın hükümlerini - anayasa­

nın aynca ve önceden tadiline lüzum olmaksızın - ipso i ur e yürür 

lükten kaldırır. Esasen, anayasanın yumuşaklığını da bu nokta teşkil eder. 

b) K a t ı a n a y a s a l a r ise, alelade kanunlardan farklı usul­

ler ve şekiller dahilinde veya farklı bir heyet (meselâ Kurucu Meclis) 

tarafından t a d i l edilebilen anayasalardır. Anayasanın tadili için ge­

reken bu daha sıkı ve özel şartlardır k i , anayasanın katılığını vücuda 

getirirler ve onu hukuken diğer kanunlara üstün kılarlar. 
tÊÊÊÊ 

Bazı müellifler15, anayasanın normal teşri organından farklı bir o r 

gan (Kurucu Meclis) tarafından yapılmasını da katılık için kâfi bir se­

bep telâkki ederler. M . DUVERGER bu görüşe itirazla şu delili ileri 

sürmektecir: "Aslında hiçbir anayasa alelâde teşri organı tarafından 

yapılamaz, çünkü ancak anayasa tarafından tesbit edildikten sonradır k i 

teşri organı ortaya çıkar"16- Biz yukarıdaki anayasa tarifimize uygun 

olan bu delilin hukuk mantığı bakımından kuvvetini kabul etmekle be­

raber, aks ;ne tarihî misalleri de göz önünde tu tarak 1 7 , buna şu itirazı da 

ilâve edebiliriz: Kurucu Meclis yaptığı anayasada, normal te?ri orga' 

nına alelâde kanunlarla anayasayı tadil etmek yetkisini tanırsa, - bizzat 

sözü geçen müellifler tarafından verilen "yumuşak anayasa" tarifi gere­

ğince -, ortada yumuşak bir anayasa vardır. Referandum hakkında da 

aynı şekilde düşünüyoruz 1 8. Bu sebeple, katılığın tayinî hususunda y a-

15) L . DUGUÎT, Traité de droit constitutionnel, 3. éd., Cilt I I I , s. 687 

vd.; J . LAFERRÎÈRE , a.g.e., s. 283; Karş. G. V E D E L , a.g.e., s. 116, 114; G. 

B U R D E A U , a.g.e., s. 51-52. . '* 

16) M. D U V E R G E R , Manuel de droit constitutionnel et science politique, 

paris 1948, s. 194 Ayrıca bak. t. A R S E L , Anayasa hukukunun umumi esasları, 

Ankara 1955, Birinci Kitap, s 386 vd. 

17) Meselâ Türkiyede şimdiye kadar hiçbir anayesa özel bir Kurucu 

Meclis tarafından yapılmamıştır. 

18) Gerçekten, yapılışında referanduma konan bir anayasanın, tadili için 

de referanduma konulması şart koşulmamışsa ve normal tteşri organına ana­

yasayı normal kanunlarla aynı usuller dahilinde tadil etmek yetkisi tanınmış­

sa »ortada yumuşak bir anayasa vardır. Diğer yandan, yalnız anayasa tadili­

nin değil, normal teşri organı tarafından yapılacak bütün kanunların istisnasız 

referanduma sunulması şart koşulduğu takdirde de, - anayasanın tadili için 

başkaca özel şart aranmamışsa -, verilen tarif gerekince bu anayasa da yumu­

şak olacaktır. 
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p ı 11 ş şartlarını bir yana bırakarak, yalnız t a d i l şartlarını nazara 

almak gerekir kanaatindeyiz. 

Aynı şekilde, kanaatimizce, münhasıran "muayyen bir müddet geç­

medikçe (meselâ 10 yıl) tadil edilemiyeceğini" şart koşan bir anaya 

sanın kahlığı da kesin ve daimî değildir. Yürürlüğe girmesini takip eden 

ilk 10 y.1 içinde "katı" olan işbu anayasa, bu müddetin geçmesinden 

sonra kendiliğinden "yumuşak anayasa" mahiyetini kazanacaktır. 

Ayrıca işaret edelim k i , anayasa ne şekilde ve hang: organ tarafın 

dan yaparsa yapılsın, ka*ı olabilmek için, tadil şekli hususunda sarir 

hükümleri muhtevi bulunması gerekir. Eğer anayasa tadil şekli husu­

funda meskutsa, ortada vumuşak bir anayasa vardır; bu konuda teşri or­

ganının yetkisi bulunduğu kabul ed ; l i r 1 9 Bundan başka, anayasanın bir 

kısmının yumuşak, bir kısmının katı olması da mümkündür 2 0 . Nihayet, 

bir anayasanın, aynı zamanda hem katı, hem de yumuşak olması da im 

kân dahil indedir 2 1 . 

İşte, anayasa tadilinin bu şekUde diğer kanunların yapılışından da 

ha sıkı ve özel şartlara ve usullere bağlanmasıdır k i , onu Devlet içi hu-

Icuk kaicf leri hiyerarşinde üstün kılar; alelâde kanunlar ile anayasa 

arasında Wr hukukî değer farkı yaratır. Ancak katı anayasalı bir rejim­

dedir k i , anavasa aykırı kanunlardan ve bunlann murakabesinden söz 

açılabilir22. Bu sebeple b*z, bundan sonraki açıklamalarımızda, anaya­

sanın üsLünlüğünden bahsederken, daima onun şeklî üstülüğünü, yani 

katı anayasaları kasdedeceğiz. 

19 ) M. D U V E R G J S R , a.g.e., E. 194 ; T . F E V Z İ O Ğ L U , a.g.e, s. 9. Aksi ka­

naatte olanlar da vardır (Bak. T . F E V Z İ O Ğ L U , a.ge., s. 9 ) . 

20 ) Meselâ İzlanna Anayasasının 58-64 üncü maddeleri yumuşaktır. 

2 1 ) Meselâ, 31 Peak 1946 tarihli Yugoslavya Federal Halk Cumhuriyeti 

Anayasası, aynı zamarda, yem "yumuşak" hem de katı idi. Bak. dip notu 22. 

2 2 ) Bununla beraber bu kaide sanıldığı kadar kesin değildir. Yumuşak 

anayasa sisteminde de. anayasaya aykırı kanunlardan söz açılabilir ve bun­

ların murakabesi de mümkün olabilir. Bir kere, kanunların "şeklî" bakımdan 

yumuşak anayasaya uygun olup olmadığını mahkemeler daima araştırmak 

zorundadırlar (Bak. ileride "kamınTlann şeklî murakabesi", s. 121. 

Diğer yandan, yumuşak anayasalı Devlet örneğini veren İngilterede, "ha­

beas corpus'*, "ultra vires" gibi yollardan, vatandaşların temel hakir in in ka-

zaî himayeye mazhar kılındığı da görülmektedir. Nitekim, 1939 tarihli Emer­

gency power Act hükümete çok geniş, fevkalâde yetkiler tanımıştı. Bununla 

beraber, fevkalâde hal dolayısiyle isdar edilen bu kararnamelerin "ultra vires" 

(yetki tecavüzü) adı verilen bir yoldan faydalanılmak suretile, adalet makam­

ları önüne getirilmesi ve bunların iptali mümkün olmuştur (A. PANCHAUD, 

F : 3 
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C. — Katılığın tabiî sonucu 

Anayasaya katılık, bilhassa, Devlet iktidarı karşısında vatandaş 

hak ve hürriyetlerini korumak ve teminat altına almak için veri l ir Çün­

kü, bütür; tarih ve siyasî hayatın tecrübeleri göstermektedir k i , siyasî 

iktidara sahip olanlar ve kullananlar daima idare edilenlerin zararına 

olarak kudretlerinin alanını genişletmek, bu iktidarlarını suiistimal ede­

rek vatandaş hak ve hürriyetlerini çiğnemek temayülündedirler23. Bu­

nu önlemek gayesi iledir k i , anayasalarda" vatandaş hak ve hürriyetleri 

ve bunlar karşısında Devlet organlarının yetki sınırları tesbit edilmekte, 

anayasalara katılık verilmekte, böylece normal teşri organı anayasa ile 

bağlanarak daima ona uygun kanunlar koymak mükellefiyeti altına so­

kulmaktadır. 

Binaenaleyh, katı anayasalı rejimlerde, teşri organı bütün yetkile­

rini anayasadan aldığına göre, anayasaya aykın kanunlar hukuken sa­

kattır. Teşri organının koyacağı kanunların muhtevası anayasanın muh­

tevasına uygun olmak gerekir. Bu durum, anayasa üstünlüğünü * mura­

kabesini zaruri kılar. Çünkü katılık, anayasaya aykırı kanunların çık­

masını ve tatbik edilmesini önlemek için verilmektedir. Anayasaya ay­

kırı kanunların yapılmasına ve tatbikatına cevaz verecek olduktan son­

ra, katı anayasa yapmanın hiçbir faydası ve mantıkla hiçbir ilrrisi yok­

t u r 2 4 . Binaenaleyh, katılığın mantıki sonucu olarak, anayasaya aykın ta­

sarrufların (kanunlann) murakabesi icap eder. 

Les garanties de la constitutionnalité et de la légalité en droit fédéral. Base! 

1950, s. 28a). Ancak, burada dikkat etmek gerekr* ki, hâkim doğrudan doğru­

ya kanunu muhakeme etmemekte, fakat hükümetin bu kanuna dayanarak çı­

kardığı kararnameleri "yetki tecavüzü" sebebile iptal etmektedir. 

31 Ocak 1946 tarihli Yugoslavya Halk Cumhuriyeti Anayasası ise yumu­

şak bir anayasa olmakla beraber, kanunların federal anayasaya uygun olup-
ı 

olmadığını incelemek yetkisini Halk Meclisi Başkanlık Divanına tanımıştı. 

Ancak bu siyasî heyec, sadece federe devletler kanunlarının federa'ı anayasa­

ya ve federal kanunlara uygunluğunu murakabe edebiliyordu. (T . FEVZÎOĞ-

L U , a.g.e., s. 9 ve s. 26). Binaenaleyh, federal anayasa, federal kananlara na­

zaran "yumuşak"; federe devletler anayasalarına ve kanunlarına nazaran 

"kat ı" mahiyette idi. "i946 Yugoslav Anayasasının, federasyon Devlet şeklinin 

tabiî bir sonucu olan bu özelliğini gözden kaçırmamak lâzımdır. 

23) MONTESQU IEU , L ' E s p r t des lois, Kitap X I , Fasıl 4. 

24) L . K O P E L M A N S , Le contrôle de la conetitutionnalité des lois (Dansr 

Refaites une constitution...), Paris 1946, s. 276: "Normal teşri organının tasar­

ruflarını murakabe etmeğe imkân bırakmıyan bir sistemde, katı anayasa fik­

rini tamamen bırakmak yerinde olmaz mı?" . . 
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ÜSTÜNLÜK ve M U R A K A B E 

A. — Genci Olarak 

Anayasaya şekli bir üstünlük verilince, ortada katı bir anayasa bu­

lununca, normal teşri organının yapacağı kanunların, muhteva itibariy­

le de, anayasaya uygun olması gerekir. Bir hukukilik rejimi, Hukuka 

bağlı Dev-et, ancak bu şekilde gerçekleşebilir. Şu halde, kah anayasalı 

bir rejimde, anayasaya aykın kanunların çıkmasını ve uygulanmasını 

önleyecek birtakım tedbirler almak zarureti vardır 2 5. 

Kanunların anayasaya uygunluğunu sağlıyacak tedbirler üç saf­

hada ortaya çıkabilir: Kanunun hazırlanışında ve yapılışında, kanunun 

vürürlüğe konuşunda, kanun yürürlüğe konulduktan sonra. Bunlardan 

ilk ikisi ö n l e y i c i t e d b i r mahiyetindedir. 

1 ) Kanunun hazvrlanışmda ve yapılışında : 

Anayasaya aykırı kanunların çıkmasını önleyici tedbirleri daha 

başlangıçta almakta faydalar vardır- Çünkü, böylelikle, hukuka aykın 

tasarrufa bir kere daha doğmadan imkân verilmemekte; ikincis' kanu­

nun iptal edilmesi veya uygulanmaması gibi amelî ve siyasî mahzurlar 

başlangıçta bertarai edilmektedir. 

Kanunun hazırlanış ve yapılış safhasında, aykırılığı önleyici tedbir­

ler olarak, başlıca şu çareler düşünülebilir: 

a) M i l l e t v e k i l i Y e m i n i . Bazı anayasalarda milletve­

killerine "anayasaya riayet yemini" yükletilmek suretiyle, milletvekillle-
r "w A v 

rinin gerek anayasaya aykırı kanun teklifinde bulunmamaları, gerekse 

bu gibi tasan ve tekliflere oy vermemeleri sağlanmak istenmiştir26. 

b) T e ş r i î m e c l i s e n c ü m e n l e r i . Bazı memleketlerde, 

teşri organı içinde teşkil olunan encümenlere, bunların kendilerine ha­

vale olunan kânun teklif ve tasarılarını her şeyden önce anayasaya uy-

25) Bak. T . FEVZÎOĞLU, a.g.e., s. 13 vd. 

26) Bununla beraber, milletvekillerinin "anayasaya riayet yeminleri" 

nin bazan pek müessir olmadıkları, bazan da milletvekilerinîn anayasa muha-

fızığı rollerini başka bnşka anlamlarda aldıkları görülmektedir (Bak. A. PAN-

CHAUD, a.g.e., s. 45a). İşaret edelim ki, anayasaya riayet yemininin Devlet 

Başkanlarına da yükletilmesi mümkündür. Meselâ, 1949 tarihli Bonn Anaya­

sasının 56 ncı. 1948 tarihli İtalyan Anayasasının 91 inci maddelerine bakın^. 
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• 

gun olup olmadıkları hususunu incelemek ödevi verilir. Encümen tasa 

n veya teklifi anayasaya aykırı bulursa, başka hususları incelemeden 

reddeder 2 7 . 
• 

c) Ç i f t m e c l i s u s u l ü'nün de anayasaya aykırı kanunların 

çıkmasını önleyici bir tedbir olduğu ileri sürülmüştür. Burada, ikinci 

meclise anayasaya aykırı kanunu red ve diğer meclise iade ödtvi yük­

letilir. 

d) İ s t i ş a r i o r g a n l a r . Bu şıkta, kanun taşanlarının ha­

zırlanması işi ya bazı kazaî organlara (Danıştay, Yargıtay gibi) verilir; 

ya da bazı ihtisas organlarına danışılır Bilhassa, kanun ta^anlannm 

anayasaya uygun olup olmadıklarını incelemek yetkisi ve ödevinin bağım 

sız kaza organlanna verilmesi halinde, bu usulün bazan faydalar sağ­

laması mümkündür. Çünkü, kaza organının anayasaya aykm olduğunu 

bildirdiği bir kanun tasarısını teşri organının kanunlaştırması, efkân 

umumiyenin muhtemel tepkisi karşısında herhalde biraz daha güç ola­

caktır. 

t 
e) R e f e r a n d u m . Bazı müellifler, referandum usulünün de 

anayasaya aykınlığı önlemekte çok faydalı olacağını ileri süreler 2 8 . Bu 

arada işaıet edelim k i , referandum usulünde ha*k kanun tasarısını "ana­

yasaya uygunluk'' tan çok, "opportunité" bakımından mütalâa eder. 

Diğer yandan, anayasaya aykırı bir kanunu, teşri organından geçtikten 

sonra, ha'kin da tasvip etmesi mümkündür. Bu takdirde, anayasa aykı-

n!ık konusunda bazı hukukî meseleler ortaya çıkabilir 

2 ) Kânunun yürürlüğe konuluşunda : 

Kanun teşri organı tarafından kabul edildikten sonra, kanunun 

yürürlüğe konuşu safhasında da anayasaya aykınlığı önleyici tedbirler 

almak düşünülebilir. Burada bilhassa Devlet Başkanlarına tanınanı ana 

yasaya aykm kanunları teşri organına iade yetkîfc veya v e t o hakkı söz 

konusu c'ur. Devlet başkanına i lk önce anayasaya riayet yemini ettirile­

b i l i r 2 9 . Devlet başkam anayasaya aykm kanunu imza veya tasdikten im­

tina ederek, teşri organına iade eder. Müeyyîder.în kuvvetine gelince, bu­

nu değ^k dozlarda ayarlamak mümkündür. Umumiyetle, teşri organı 

aynı kanunu - basit veya mevsuf çoğunlukla - ikinci defa kabul ederse, 

27) Bak. T B M M . İçtüzüğü mad. 37. 

28) T . FEVZÎOĞLU, a.g.e., s. 14. 

29) Bak. dip notu: 26. ' > 



ANAYASANIN ÜSTÜNLÜĞÜ V E SİYASÎ REJ İMLER 37 

Devlet Başkanına artık bu karara uymak mecburiyeti yüklenmektedir. 

Fakat, iade euilen kanunun aynı devre veya içtima içinde tekrar müza­

kere edememesi imkânını sağlamak suretile daha müessir bir müeyyide 

de düşünülebilir3 0. 

Ayrıca, teşkil olunacak bazı özel heyetlere de, kanunun neşir ve ilâ­

nından önce ,anayasaya uygunluğunu inceleme yetkisi veri lebi l ir 3 1 . 

3 ) Kanun yürürlüğe girdikten sonra : 

Tatbikat göstermektedir k i , anayasaya uygunluğu sağlamak bakı­

mından, önleyici tedbirler kâfi gelmemekte, anayasaya aykırı kanunların 

çıkması rene de mümkün olmaktadır. Bir hukukîlik rejiminde, yürürlüğe 

sokulan anayasaya aykırı böyle bir kanunun ya ortadan kaldırdrnası ve­

ya uygulanmaması gerekmektedir. 

Hulcuk* bakımdan, bir üst derecedeki hukuk normuna ayKırı olar 

aşağı derecedeki bütün hukuki tasarrufların bâtıl olacağında şüphe yok­

tur. Nitekim bu husus birçok anayasalarda arıkça belirtilmiştir2. Esa­

sen, anayasaya aykırı kanun ve tasarruflann keenlemyekûn sayılacakla­

rının anayasa tarafından bildirilmemiş olması da pek önemli değildir 

Çünkü anayasaya aykırı kanun ve tasarrufların ipso / u r e bâtıl ol­

ması tabiidir ve katı anayasa kavramının bir sonucudur 3 3 . Zorluk bu bâ-

tıllığın müeyyidesini teşkilâtlandırmakta başlamaktadır34. 

Bazı müelliflere göre, bu konuda ilk bir zorluk ve mahzur amelî, 

siyasî ve psikolojik yönden gelmektedir: Demokrasimde kanun, millet 

tarafından serilen şahısların eseridir. Parlâmento, millî isteği ifadelendi­

ren, ortaya koyan bir heyet durumundadır. Bu sebeple, kanunlann ana­

yasaya uygunluğunu incelemekle görevlendirilecek olan organ, fiiliyat­

ta, Parlâmentonun yani miIU arzunun murakıbı gibi gözükecektir35. 

30) Bak. G. BERLÎA. L a Présidence de la République, Magistrature me­

rale du régime, (R. D. R ; a i t 64. 1948, s. 56 vd.; M MAÎER, Le veto législa­
tif du Chef de l'Etat, Genève 1948. 

31) Bak. ileride s. 40, 2. 

32) Bak. 1937 tarihli İrlanda Anayasasının I** inci 1945 tarihli Guate­

mala Anayasasının 50 nci maddeleri. 

33) J . LAFERRÎERE, a.g.e, s. 309; G. V E D E L , -a.g.e., s. USL 

34) L . K O P E L M A N S , a.g.e.. s. 276. 

35) G. V E D E L . a g.e., s. 123. 1946 Fransız Anayasası, kurduğu muraka­

be cihazı ile. belki de bu düşünceyle, bugünkü kanun koyucunun iradesini dün­

kü Kurucu Meclisin iradesine üstün tutmuştur Î B * K T . FEVZÎOĞLU, a.g.e., 

s. 148). 
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Kanaatimizce bu itiraz aslında vârid değildir ve bazan tamamen 

nazari kalmağa mahkûmdur. Bir kere, anayasanın bir Kurucu Meclis 

tarafından yapıldığı temsilî demokrasilerde, anavasa milletin en üstün ve 

birinci derecede iradesini ve isteğini açıklar; böylece - katı anayasa ya­

pılmakla - normal teşri organının ifadelendireceği millî istek önceden şar­

ta bağlanmış olur ve talî mahiyette kalır. Diğer yandan, seçmenler her­

hangi bir partiye oy verirken daima onun -hukuk dışına çıkmıvacağına 

(binneti^e anayasaya uygun hareket edeceğine) inanarak oy verirler. 

Eğer bir parti anayasaya ayk;rı düşecek bir hususu gerçekleştirmek ta­

savvurunda ise, seçimlerden önce, bunu parti programında ve seçim 

beyannamesinde açıkça belirtmeli, anayasanın bu iş için tadil edilece­

ğini bildirmelidir: önce anayasa tadil edilmeli ondan sonra düşünülen 

kanun ve icraat yapılmalıdır. Seçmenlerin en büyük ve ilk ihtiyaç ola­

rak aradıkları Hukuka bağlı Devlet, mîllî arzu ve irade, ancak bu şekil­

de gerçekleşebilir. Bundan başka, hükümet edenlerin alanı boş bulduk­

ları takdirde millî isVeğe göre değil, kendi düşüncelerine göre hareket 

etmek temayü^nde oldukları da bir vakıadır. Bilhassa otoriter rejim­

lerde hükümet edenlerin mill i menfaat ve isteğe aykırı olarak, kendi 

menfaat ve keyiflerine göre hareket ettikleri görülmektedir. Nihayet, 

kanunların anayasaya uygunluğunu incelemekle görevlendirilecek orga­

nın millî arzunun murakıbı gibi gözükeceği iddiası da, hem yukarıdaki 

sebeplerle, hem de - eğer bu organ anayasa1 tarafından yaratılmışsa -

mi*lî arzınun (anayasanın) kendisine yüklediği bir ödevi yerine getiren 

ve blnnetîce mi l l ; arzuya uygun hareket eden bir organ durumunda bu­

lunacağı için, vârid değildir 3 6. Kaldı k i , sözü geçen itiraz sadece amelî 

ve siyasi yöndendir Hukukî bakımdan, anayasaya aykırı kanun ipso 

jure bâtıldır. Hukuka aykırı olan bu durumun düzeltilmesi gerekir 

Siyasî ikt'-darı kullanan bütün organlar (bu arada teşri organı) vetkile-

r>ni anayasadan aldıklarına ve bu yetkilerini "délégation'9 yoluyla kul­

landıklarına nazaran, anayasanın hükümleri ve muhtevasıyla bağlıdırlar. 

Teşri organı muhteva bakımından anayasavı ihlâl eden bir kanun koyarsa, 

yetki sınırlarını tecavüz etnvş, hukuka aykırı hir tasarrufta bulunmuş olur. 

Şu halde, teşri organmı yetki sınırları içinde tutacak veya sokacak, hukuka 

aykırı tarerrufu ortadan kaldıracak bir murakabe cihazına ve müeyyide­

ye ihtiyaç vardır. 

Yalnız bu murakabe cihadı ve müeyyide çeşitli anayasalarda deği-

36) Nitekim, murakabe organına, "hâkime bu yetkiyi veren Anayasa da. 

millî iradenin bir tezahürüdür" (A. F . BASGÎL. Türkiye siyasî rejimi ve ana­

yasa müesseseler*, Ders takrirleri, teksir, İstanbul 1956, s. 192) 
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şık şekillerde ve kuvvetlerde ortaya çıkmaktadır. Müellifler bu çeşitli mu­

rakabe usullerini, murakabeyi yapan organın mahiyetine göre, ik i bü­

yük grup altında incelemektedirler: Siyasî murakabe, kazai murakabe 

Pek tatminkâr bulmamakla beraber, alışılmış olan bu klâsik tasnife biz 

de uyacağız 3 7. 

B. — Siyasî Murakabe 

Siyasi murakabe sözüyle siyasi bir organ tarafından yapılan mura­

kabe kaydedilmektedir. Fakat, kanaatimizce, kızaî mahiyet arzetmeyen 

her türlü murakabeyi bu başlık altında toplamak daha doğrudur 3 8. Biz 

bu murakabe şeklini incelerken, önce siyasî murakabe lehine îleri sürü­

len delilleri belirtmeğe çalışacak, sonra da siyasî murakabenin bazı şe­

killeri üzerinde duracağız. 

î ) Siyasî murakabe lehine ileri sürülen deliller : 

Kanunların anayasaya uygunluğunun incelenmesi yetkisinin kaza 

organına verilmesmi mahzurlu görenler, daha ziyade bu mahzurlar üze­

rinde durarak, siyasî murakabe lehine deliller çıkarmağa çalışırlar Bu 

konuda ileri sürülen başlıca düşünceler şunlardır 3 9: 

Bir kere, kanunların anayasaya uygunluğunu murakabe edecek 

olan organ zaruri olarak kanunların üstünde bir yer kazanır. Bu sebep­

le, murakabe yetkisinin kaza organına verilmesi doğru olmaz. Çünkü, 

hâkim kanunlara uygun olarak hüküm vermekle mükelleftir, yoksa o ka­

nunları yargılayacak bir kimse değildir 4 0. 

Diğer yandan, böyle bir murakabe tamamen bağımsız aîr organ 

gerektirir. Oyta hâkimler daima bu karakteri arzetmezler 4 1. 

37) Bu tasnifi niçin yetersiz bulduğumuz hususundaki gerekçe için, ile­

ride kazaî murakabe kısmına bakınız, s. 42 vd. 

38) Bak. îleride s. 42 vd. 

39) Bak. M. D U V E R G E R , a g.e., s. 197; G. B U R D E A U . a.g.e., s. 79. 

40) Bu delile şu cevap verilebilir: Hâkim anayasaya aykırı kanunu ip­

tal etmekle veya uygulamamak suretiyle, kanunen dışına ve üstüne çıkmış 

olmaz, bilâkis, en üstün kanun olan anayasanın kendisine yüklediği bir ödevi 

yerine getirmiş, anayasayı uygulamış olur. 

41) Bu itiraza şu cevap verilebilir: Acaba siyasî organlar daha mx ba­

ğımsız olacaklardır? Onların bakımsızlıkları ne şekilde sağlanacaktır? Her 

halde, hâkimlerin de, en azından, siyasî organlar kadar bağımsız olabilecek­

lerini kabul etmek gerekir, (Kaza fonksiyonunun, teşri ve icradan ayrı, üçün-



40 A L P K U R A N 

Bundan başka, hâkim teşri organının kabul ve icra organının da* 

tasvip ettiği bir kanunu tatbik etmekten çekinir veya onu iptal ederse, 

bunun sonucu bu ik i kuvvet ve organın yetkilerine hürmet etmemiş olur 

ve ortada kuvvetler ayrılığı diye bir şey kalmaz 4 2 . 

Kaldı k i , anayasanın korunması işini siyasi bir organa vermek man­

tıken de uygun düşmektedir Çünkü, kanunların murakabesi objesi ba­

kımından hukuki olsa bile, sonuçlan itibariyle siyasidir. Gerçeklen, ka­

nunları yargılayacak organ fiiliyatta Devletin gerçek hâkimi ve sahibi 

olacaktır: madem ki onun rızası olmadan hiçbir büyük iş yapılarrıyacak-

tır. Şu halde, murakabe siyasî bir organa bırakılmalıdır. Çünkü, mem­

leketin yüksek menfaatlerini takdir etmek ve gereken tedbirleri almak 

münhasıran bir siyaset işidir 4 3. 

2 ) Siyasi murakabenin bazı şekilleri : 

Siyasî murakabe lehindeki düşünceler bir kere benimsendikten son­

ra, geriye bu murakabenin teşkilâtlandırılması işi kalmaktadır. Yalnız, 

işaret edelim k i , siyasî murakabenin çeş;tleri incelenirken, daha İlmî ol­

mak için ya kanunun muayyen bir safhasında (neşir ve ilânından önce 

veya neş;r ve ilânından sonra) ortaya çıkan bütün murakabe şekil ve or­

ganlarına yer vermek; ya da yalnız kanunun yürürlüğe sokulmasından 

sonra ortaya çıkan murakabe şekil ve organları üzerinde durmak gere 

kir, kanaatindeyiz. Bununla beraber, bazı müellifler44 "siyasî bir organ 

tarafından murakabe" başlığı altında, hem kanunun neşir ve ilânından 

önce ortaya çıkan bazı özel heyetleri (meselâ 1946 Fransız Anayasasın-

0 

cü bîr kuvvet teşkil edip etmediği ve hâkimlerin bağımsızlığı meseleîeri için 

bk. M. KAPANÎ. icra organı karşısında hâkimlerin İstiklâli* Ankara 1956). 

42) İ. A R S E L , Anyayasaya aykırı kanunların kontrolü bakımından mah­

kemelerin rolü. Adalet Dergisi, Ocak 1951, s. 45. Bu itirazın cevabı İçin aynı 

makaleye bakınız. Gerçekten, bu itiraz da vârid değildir. Çünkü, anayasaya 

aykın bir kanun yapmakla, aslında, teşri organı yetkilerini tecavüz etmiştir, 

böylelikle ihtilaflı bir durumun da doğmasına sebebiyet vermişıtir. İhtilâfları 

halletmek ise, hâkimin tabiî bir işidir. Diğer yandan, anayasaya aykırı kanunu 

tatbik etmeyen veya iptal eden kâkim, teşvi ve icranın yetkilerine tecavüz et­

miş değil, onları yetki alanları içinde tutmuş olur. 

43) Bilhassa bu son delil ve siyasi murakabe lehine varılan bu sonuç da 

göstermektedir ki, siyasî murakabe aslında kanunların anayasaya uygunlu­

ğunu sağlıyacak bir müessese olamaz. Çünkü, siyasî organ, kanunların anaya-* 

saya uygun olup olmadıklarını araştırmaktan ziyade, bu kanunların memle­

ketin yüksek menfaatlerine uygun olup olmadığını araştıracaktır. 

44) Meselâ bk. T . FEVZÎOĞLU, a.g.e.. s. 13, 15 ve 19 vd. 
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daki "Anayasa Komitesi" ni) incelemekte, hem de gene aynı şekilde 

kanunun yürürlüğe girmesinden önce ortaya çıkan diğer murakabe şe­

killerini (meselâ Devlet Başkanının vetosunu) ihmal etme! tedirler. 

Halbuki, bu özel heyetler ile Devlet Başkanının vetosu arasında, - gerek 

organ olmak itibarile mahiyetleri ve gerekse tatbik edilen müeyyide ba­

kımından - çoğu kere, bir fark yok tur 4 5 . Bununla beraber, biz de bun-

dân sonraki açıklamalarımızda, Devlet Başkanının vetosu (ve kanunun 

hazırlanış ve yapılış safhasında ortaya çıkan murakabe organ ve şekil­

leri) üzerinde durmayarak, bunun dışında kalan bazı siyasî murakabe 

şekilleri üzerinde duracağız. 
| 

a) A n a y a s a y a u y g u n l u ğ u i n c e l e y e c e k ö z e i 

s i y a s i h e y e t l e r . Bu heyetlere, kanunun neşir ve ilânınnan önce 

anayasaya uygunluğunu incelemek yetkisi verilebileceği gibi; kanunun 

neşir ve ilânından sonra da bu yetki tanınabilir. Bu heyetlerin terekküp 

tarzı, her iki halde de, değişik usullere bağlanabilir. Anayasa aykın ka­

nuna tatbik edilecek müeyyidenin kuvveti değişik dozlarda ayarlanabi­

lir. Tatbikatta, murakabeyi kanunun neşir ve ilânından önce yapacak 

olan özel heyetlere rastlandığı g ib i 4 f i , kanunun neşir ve ilânından sonra 

anayasaya uygunluğu inceleyecek özel heyetlere de rastlanmaktadır47. 

b) P r e s i d i u m. Halkçı demokrasilerde teşri organı içinden 

çıkan ve Presidium adı verilen bir heyete kanunların anayasaya uygun­

luğunu incelemek yetkisimn de verildiği görülmektedir. Sırası geldikçe 

temas edeceğiz. 
İ 

c) K a z a î m e r c i 1 i s i y a s î m u r a k a b e. 4 8 . Bu usulü 

kabul eden memleketlerde Yargıtay, Danıştay gibi genel kazai organlar 

kanunların anayasaya uygun olup olmadığı hususunda sadece istişarî 

45) Nitekim her ikisi de bir anayasa organıdır, tatbik edilen müeyyidV 

ya anayasaya -aykırı kanunu teşn organa iade etmekten ibarettir, yo dıa son 

karar yine te^'i heyete ait bulunmkradır. 

46) Fransa da V I I I . yıl Anayasası ile kurulan "Koruyucu Senato", 1852 

Anayasasının meydan* getirdiği "Senato", 1946 Anayasasındaki "Anayasa Ko­

mitesi". 

47) 1948 tarihli Kore Cumhuriyeti Anayasasının 81 inci maddesiyle ten­

kil olunan "Anayasa KomiteaL", kanunların anayasaya aykırı olup olmadığı 

hakkında, kanunun tatbikinden jonra karar vermel tedir, 

48) 1948 tarihli Prezilya Anayasası mad. 64; 1948 tarihli Kore Cumhu­

riyeti Anayasas, mad. 81; 1953 tarihli Suriye Cumhuriyeti Anayasası mad. 75. 

• 

• 
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mütalâada bulunurlar ve son karar gene siyasî bir heyete veya teşri or­

ganına ait o l u r 4 9 . i 

C. Kazaî Murakabe 

Bazı müellifler, anayasa üstünlüğünün murakabesini, sadece mu­

rakabeyi yapan organın mahiyetine bakarak incelemekte ve bu konuyu 

"siyasi bir orgnn. taralından murakabe", "kazaî bir organ tarafından mu­

rakabe" başlıkları altında ikiye ayırarak incelemektedirler. Onlara göre, 

murakabe siyasi bir organ tarafından yapılıyorsa ortada siyasi bir mura­

kabe, yok eğer anayasaya aykırılık iddiası kazaî bir organ tarafından ile­

ri sürülüyorsa, ortada kazaî bir murakabe vardır. 

Fakat, kanaatimizce, bu tasnif ve bu tarif eksiktir ve yukarıdaki 

görüşün hatalı sonuçlara götürmesi mümkündür. Gerçekten, anayasaya 

aykırılığın kazaî bir organ tarafından ileri sürülebilmesi veya incelen­

mesine rağmen, son bir tahlilde, ortaya gene siyasî murakabenin çıkma­

sı mümkündür. Anayasaya aykırılığın kazaî bir organ tarafından iddia 

edüip incelenmesine rağmen, bu husustaki nihaî kararın siyasî bir orga­

na veya heyete ait olması halinde, kanaatimizce, kazaî bir murakabe­

den bahsetmeğe imkân yoktur. Meselâ, 17 Temmuz 1919 tarihli Fin-

lândiya Anayasasına göre, Temyiz Mahkemesi ve yüksek idarî mahke­

meler, anayasaya aykırı bir kanuna rastladıklarında, bu kanunun tadi­

line delâlet etmesi için durumu Cumhurbaşkanına bildirirler; bu husus­

ta karar almak yetkisi ise teşri organına a i t t i r 5 0 . 24 Eylül 1948 tarihli 

Brezilya Birleşik Devletleri Anayasasında da buna benzer bir hüküm 

vardır 5 1, Anayasalardaki bu gibi hükümlerle, son karar siyasi bir organ 

olan teşri organına veya herhangi bir siyasî heyete kalınca, bu karara 

bazı siyasî mülâhazaların müessir olabileceği ve tatbik edilecek olan mü­

eyyiden'n kazaî olamıyacağı ortadadır5 2. 

• 

49) Kazaî mercili siyasî murakabe de. hem kanunun neşir ve ilânından 

önce (1953 tarihli Suriye Anayasasında olduğu), hem de sonra (1948 tarihli 

Brezüva Anavasasında olduğu gibi) ortaya çıkabilir 

50) î. A R S E L , a.g.m., s. 46. 

51) "Federal Yüksek Mahkemenin kararile anayasaya aykırı olan her­

hangi bir kanunun veya kararnamenin icrasını kısmen veya tamamen durdur­

mak yetkisi Fedaral Senatoya aittir" mad. 64. 

52) Bu sebeple biz, sayın Dr. tlhan ARSEL 'm , yeryüzündeki seksen üç 

"Devletten otuz küsurunun kazaî murakabeye yer verdiğine dair olan görüşüne 

iştirak etmiyoruz, (a.g.m., s. 47). Çünkü, bu otuz küsur Devletten bazıların­

da, yüksek adM ve idarî mahkemeler veya Anayasa Komiteleri sadoce istişa-

rî mahiyette mütalâalar vermektedirler ve son karar yine siyasî bir heyete 

kalmaktadır. 
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Hattâ, kanaatimizce, anayasaya aykırılığın mücerret kazaî bir or­

gan tarafından karara bağlanması da, ameli bakımdan, bir memlekette 

kazai murakabenin mevcudiyetini iddia etmek için kâfi gelmez. Eğer 

anayasaya aykırılığı inceleyip karara bağlayacak olan mahkeme tama­

men siyasî heyetlerin baskısı ve etkisi altında ise, eğer onların arzularına 

göre kararlar vermek durumunda ise, o memlekette kazai murakabenin 

değil, bilâkis siyasî murakabenin yürürlükte olduğunu söylemek gerçeğe 

elbette ki daha yakın olur. 
• 

Bu düşüncelerin ışığı altında, biz, kazaî murakabeyi şu şekilde ta­

rif edebiliriz: Kazaî murakabe, siyasî heyetlerden b a ğ ı m s ı z kazai 

bir organ tarafından ve kazai usullerle yapılan ve kazaî bir müeyyidenin 

tatbikini gerektiren murakabedir. 

1) Kazaî murakabe lehine ileri sürülen düşünceler ; 

Anayasa üstünlüğünün murakabesini siyasi bir organa verilmesini 

mahzurlu gören b:rçok müellifler, siyasî organın yapacağı murakabenin 

gerçek ve teminatlı bir murakabe olamryacağını ileri sürerek, kazaî mu­

rakabenin şart olduğunu belirtmektedirler. 

Onlara göre, siyasî organ, kanunun anayasaya aykırı olup olma­

dığını araştırmaktan ziyade, onun faydalı veya zararlı, iyi veya kötü ol­

duğuna bakacaktır. Diğer yandan, anayasaya aykın bir kanunun, mem­

leketin yüksek menfaatleri için değil de, küçük siyasî ve şahsi menfaat­

ler uğruna tatbikına göz yumulması da mümkündür. Oysa. kanunların 

anayasaya uygunluğunun murakabesi münhasıran teknik bir iştir ve hu­

kukî bir mahiyet taşımaktadır53. Bu sebeple, murakabe işi kaza organı­

na bırakılmalıdır. 

Gerçekten, ihtilaflı meseleleri çözmek, hukuka uygun tasarruflar­

la hukuka aykın f i l ve tasarrufları54, birbirinden ayırmak tamamen ka­

zaî mahiyelte bir fonksiyondur. Bu işi siyasî bir organ yapmağa ehil de­

ğildir. 

Böylece, özel şahıslar arasındaki hukukun tabiî muhafızı durumun­

da bulunan hâkim, aynı zamanda, bu kimselerin Devlet karşısında da 

muhafızı olacak, onların Devlet tarafından ezilmelerini önliyecektir. Kal-

53) J . LAFERRİf iRE, a.g.e., s. 312; V E D E L , a.g.e., s. 125. 

54) Burada "hukuk" kelimesi ile "pozitif hukuk,, kasdedilmektedir. Yok­

sa, teşri organı da şüphesiz ki çıkaracağı kanunlarla bir dereceye kadar geniş 

mânâsiyle hukuka uygun olanla olmayanı tesbit etmek durumundadır. 
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dı k i , hâkimin yetişme tarzı, meslekî alışkanlıkları, bağımsızlığı onu bi­

taraf olmağa sevkeder. Bundan başka, mahkemelerin aleniyeti, ik i ta­

raflı duruşmaları, mahkeme kararlarının gerekçeli olması mecburiyeti gi­

bi usul hükümleri bu konuda gerçek bir teminat teşkil ederler 5 5 . 

Kanunun millî irade ve isteğin bir eseri olduğu, anayasaya uygun­

luğu murakabe yetkisini hâkime vermenin, neticede, Parlâmentonun ve 

millî iradenin ve isteğin murakabesme müncer olacağı yolundaki itiraz 

da vârit değildir 5 6. 

Nihayet, kanunların anayasaya uygunluğunu araştıran hâkim, di­

ğer iki kuvvetin (teşri ve icra) yetkilerine ve alanlarına tecavüz etmiş 

olmaz. Bilâkis yetkilerini tecavüz etmiş olan bu organlardır. Hâkim, sa­

dece bu tecavüzü önler, hukuka uygun olanı beyan eder. 

2 ) Kazai murakabenin başlıca iki şekli : 

Kanunların anayasaya aykırılığının kazai murakabesini çeşitli ba­

kımlardan tasnif edip incelemek mümkündür. Fakat, kanunların anaya^ 

saya aykırılığını, son bir tahlilde, ikiye ayınp kazai murakabeyi bu yön­

den incelemek mümkündür. 

a) K a n u n l a r ı n ş e k l î m u r a k a b e s i 5 7 . 

Anayasalar, teşri organım, kanunların yapılışında birtakım şekil 

şartlarına bağlarlar. Kanunların tatbik edilebilmesi, kaza organını bağ-

layabilmesi için, kanunların her şeyden önce bu şekil şartlarına uyula­

rak yapılması lâzımdır. Meselâ kanunun muayyen bir çoğunlukla kabul 

edilmesi, neşir ve ilân olunması vs. gibi anayasalarda yer alan hüküm­

ler hep birer şek;l şartı teşkil ederler. Bu şekil şartlarına rayet edilme­

mesi halinde, kanunların şeklî bakımdan anayasaya aykırılığı söz konusu 

olur. 

Kanunların şeklî bakımdan kazai murakabeye tâbi olduğu husu­

sunda hemen bütün müellifler müttefiktirler. Çünkü, şekil şartlarına uyul-

55) G. R U R D E A U , a.g.e., s. 80. Aynı müellif bu delilleri pek inandırı­

cı bulmamaktadır. Ona göre. Devletin, yegâne hâkimi kendisi olması gereken 

bazı yüksek menfaatleri vardır. Bunları Devletin idare ve yönetiminden so­

rumlu olmayan bir otoritenin takdirine bırakmak doğru olmaz. Diğer yandan, 

hâkime böyle bir yetki tanınınca, eninde sonunda, o da siyasî bir kuvvet ha­

line kalbolacaktır 

56) Bak. yukarıda s. 38. 

57) Tafsilât için bk. T . FEVZİOĞLU, a.g.e., s. 29 vd. 
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mayarak yapılan bir hukuki tasarruf (meselâ toplantı günü dışında, Par¬

lâmento binası haricinde, müzakere nisabı bulunmadığı halde kabul 

edilen bir kanun tasarısı) kanun vasfını taşıyamryacağına göre ve mah­

kemeler de ancak usulünce yapılan bir kanunu tatbikle mükellef tutula­

bileceklerine nazaran, "kanunu tatbikle mükellef olan mahkemeler, her 

şeyden önce bu kanunun mevcudiyeti için gerekli olan bütün şekil şart­

larını haiz bulunup bulunmadığını incelemeğe mecburdurlar ' 5 8 . Bunun­

la beraber, bu murdkabenin hudutları ve şümulü konusunda çeşitli gö­

rüşlerin mevcut olduğuna da :şaret etmek gerekir. Umumiyetle, önem¬

siz sayılan bazı şekil şartlarının kazaî murakabeye tâbi olmadığı kabul 

edilmektedir. Fakaî kanun, sıhhat şartı olan şek;llere uyulmadan yapıl­

mışsa bu kanunun mahkemeler tarafından tatbik olunamıyacağı aş;kâr-

dır ve sıhhat şartı olan bu şekil hükümlerine teşri (veya icra) organı 

tarafından uyulup uyulmadığını araştırmak mahkemelerin ödevi cüm-

lesindendir. 

Bu sebeple, doktrin ve tatbikatta, kanunların şeklî bakımdan - ana­

yasa ister katı, ister yumuşak olsun - kazaî murakabeye tâbi oldu­

ğu kabul edilmektedir 5 9 . 

b) K a n u n l a r ı n m a d d î m u r a k a b e s i 6 0 . 

Kanunların şeklî murakabesi hem katı hem de yumuşak anayasak 

rejimlerde söz konusu olduğu halde, kanunların maddî murakabesi an­

cak katı anayasalı Devletlerde söz kcnusu olabi l i r 6 1 . Katı anayasalı re­

jimlerde, kanunların anayasada gösterilen şekil ve usuller dahilinde ya­

pılıp yürürlüğe konması, bir kanunun anayasaya uygun olması için kâfi 

gelmez. Bu kanunun ihtiva ettiği hükümlerin, meselâ, anayasayla vatan­

daşlara tanınan hak ve hürriyetlere aykırı olması mümkündür. Bu tak­

dirde, anavasanm muhtevası ile kanunun muhtevası birbirine uymıya-

cağmdan, kanunların anayasaya maddî bakımdan aykırılığı söz konusu 

olur. 

Klâsik b^r tasnifle, kanunların anayasaya uygunluğunun maddî ba­

kımdan murakabesi, murakabenin işlemeğe başlayış tarzı bakımından 

58) T . FEVZİOĞLU. a.g.e.. s. 33. 

' 59) Aykırı tatbikat için bak. 1947 tarihli Bulgaristan Anayasası mad. 25. 

60) Tafsilât için bak. T . FEVZİOĞLU, a.g.e.. s 48 vd. 

61) Bak. dip notu: 21. 

62) Sayın Prof. Dr. T . FEVZİOĞLU. bu tasnifi pek tatminkâr bulma­

makta, başka ihtimallerin de mevcut olabileceğini belirtmektedir: "Kanunlar 

üzerinde murakabeyi yapacak organın, yayınlanan her kanunu hiçbir talep ve 

dâva mevcut değilken, re'sen tetkik etmesi mümkündür" (a.g.e.. s. 53). 
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ikiye tefrik edilerek incelenmektedir 6 2 . Bu tasnif, kazaî murakabenin 

doğurduğu sonuçları ve tatbik edilecek müeyyideyi de göstermesi bakı­

mından elverişlidir. 

aa) D â v a y o l u y l a m u r a k a b e . Bu şıkta, özel kişiler, 

muayyen topluluklar veya teşekküller veya âmme otoriteleri d o ğ r u ­

d a n d o ğ r u y a k a n u n a k a r ş ı b i r d â v a açarak, kanunun 

anayasaya aykırı olduğunu ileri sürerler. İddiayı inceleyen kaza organa, 

kanunu ya bütünüyle veya sadece kanunun anayasaya aykırı hükümlerini 

i p t a l eder. 

Dâva yoluyla murakabe şu özellikleri taşır 6 3: 

1. Bu husus daha önce Anayasa veya bir kanunla derpiş edilmiş 

olmalıdır. Çünkü, bir mahkemenin bir dâva hakkında karar verebil­

mesi için sarih bir kanunî hükmün ona bu yetkiyi vermesi gerekir 

2. Tatbik edilecek müeyyide bakımından, kanunun anayasaya 

aykırılığı tesbit edildiği takdirde, iptal kararı verilir. Bunun sonucu ola­

rak, iptal karan yalnız dâvayı açan kimseler hakkında değil, fakat her­

kes için ( e r ga o mn e s) hüküm ifade eder. 

3. Bu çeki İde kanun artık mevcut olmayacak, hattâ mazide hiç 

mevcut olmamış telâkki edilecektir 6 4 . 

bb) D e f ' î y o l u y l a m u r a k a b e . Burada, görülmekte 

olan bir dâva sırasında, taıaflardan biri kendisine tatbik edilmek istenen 

kanun hükmünün anayasaya aykırı olduğunu, bu sebeple uygulanamıya-

cağını ileri sürer. Binaenaleyh, burada, doğrudan doğruya kanuna karşı 

bir dâva açılmamakta, başka bir sebeple daha önce esasen açılmış bulu­

nan bir dâva devam ederken, taraflardan biri anayasaya aykın kanunun 

kendisine tatbik edilmemesini istemekte, anayasaya aykırılık meselesi 

d o 1 a y ı s i y I e ortaya çıkmaktadır. 

Def'î yoluyla murakabe, dâva yoluyla murakabeden farklı olarak, 

şu özellikleri taşır 6 5: 

1. Mahkemenin de f i konusu olan kanunun anayasaya aykırı olup 

63) G. V E D E L , a.g.e., s. 125. 

M) Kanunun yürürlüğe giriş tarihinden itibaren mi. yoksa mahkemenin 

iptal kararından sonra mı hükümsüz sayılacağı hakkındaki düşünceler için 

bak, T . FEVZÎOĞLU, a.g.e., s. 58 vd. 

65) G. V E D E L , a.g.e., s. 125. 
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olmadığını inceleyebilmeği için, kendisine bu yetkiyi açıkça tanıyan bir 

hükme ve metne ihtiyaç yoktur. Çünkü, mahkeme esasen yetkisine gi­

ren bir dâvaya bakmaktadır. Bu dâva sırasında, tarafların biri bir hu­

kuk kaidesine, diğeri başka bir hukuk kaidesine istinat etmekttdir. Bu 

durum karşısında, mahkemenin bu iki ayrı hukuk kaidesinden hangisi­

nin tatbiki gerektiğini araştırması onun aslî ödevidir. Nasıl yabancı bir 

kanunla millî kanun veya kanunla nizamname arasında bir çatışma ol­

duğu ileri sürülünce, ikisinden hangisinin tatbiki gerektiği hususunda 

karar vermek mecburiyetinde ise, çatışan ik i hukuk kaidesinin özel bir 

halini teşkil eden anayasa ile kanunun birbirine aykırılığı iddiasını da 

incelemek mecburiyetindedir. Binaenaleyh, anayasanın sukutu halinde 

hâkimin bu iddiayı incelemek yetkisini kabul etmek gerekir 6 6 . Ancak 

anayasada sarih bir hükümle aykırılık iddiasının mahkemede dinlenme­

si yasaklandığı takdirdedir k i , def i yoluyla murakabeye imkân kalmaz. 

2. Kanunun anayasaya aykırı olduğu tesbit edilirse, hâkim ka­

nunu iptal edemez: çünkü iptai için, hâkime bu yetkiyi veren sarih bir 

hükmün bulunması gerekir. Hâkim yalnız o dâvaya ve o dâvadaki taraf­

lara münhasır kalmak üzere, kanunu o hâdisede tatbik etmez. 

3. Bu sebeple, kanunun anayasaya aykırılığı tesbit edildiği tak­

dirde, kanunun tatbikinden sarfınazar edilir. Ancak bunun tesiri artık 

e r ga o m n e s değil, fakat o dâvadaki taraflar ( i n t e r par t e s) 

arasındadır. Başka bir dâvada, kanunun anayasaya aykırılığı ileri sürül­

mediği takdirde, hâkim anayasaya aykırı aynı kanunu tatbik etmek zo­

rundadır 

İşaret edelim k i , def i yoluyla murakabe şeklinde, dâvadaki taraf­

lardan biri anayasaya aykırılık iddiasında bulunmadıkça, hâkim kendi-

'iğinden kanunun anayasaya aykırı otup olmadığını araştıramaz. 

Bir de i t i r a z y o l u y l a m u r a k a b e söz konusu olabilir. 

Bu şıkta, görülmekte olan bir dâva sırasında, hâkim kanunun anayasaya 

aykırı olup olmadığını, taraftardan birinin talebine ihtiyaç olmaksızın 

re'sen araştırır. Bu bakımdan, teknik olarak, " i t i raz" ile " de f i , , arasın­

da fark vardır Fakat, her ikisinin de ortaya çıkışları ve sonuçlan aynıdır: 

Aykırılık idd;ası görülmekte olan bir dâva sırasında ortaya çıkar ve ka-

66) Nitekim, meselâ Birleşik Amerika Devletleri, Yunanistan gibi mem­

leketlerde defi yoluyla murakabe, Anayasanın nvırakabe hususunda meskut 

olması sebebiyle mümkün s olabilmiştir (T. FEVZÎOĞLU, a.g.e., s. 65 vd., s. 

155 vd.). 
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nun iptal olunmayarak sadece tatbikinden sarfınazar edilir. Bu sebeple­

dir k i , hukuk tekniği bakımından hatalı olmakla beraber, " d e f i yoluyla 

murakabe" adı altında, umumiyetle, her ikisine de yer veri lmektedir 6 7 . 

I I I 

ÜSTÜNLÜĞÜN MURAKABESİ 
• 

ve 

SİYASI REJİMLER 

Anayasa üstünlüğünü ve murakabesini mücerret olarak göıdükten 

sonra, bu murakabenin çeşitli siyasi rejimlerde ne şekiller altında ortaya 

çıkttıklannı incelemekte, - bu murakabenin ne dereceye kadar müessir 

olduğunu anlayabilmek için -, fayda vardır. Çünkü "anayasalar, altında 

gerçek siyasî hayatı saklayan resmî kaidelerden başka bir şey değildir" 

1er 6 8. Bu sebeple, anayasalardaki hükümler yanında, gerçek siyasî ha-

vatı da incelemek lâzımdır. v 

• # 

Vıofesör Duverger'ye göre, siyasi rejimleri, son bir tahlille, ikiye 

ayırıp incelemek mümkündür: Liberal rejimler, otoriter rejimler. Libe¬

rai reiimler, hükümet edilenlerin yararına olarak hükümet edenlerin ik­

tidarın' zayıflatmak; otoriter rejimler ise, hükümet edenleri hükümet 

edilenlerin zararına olarak kuvvetlendirmek temayülüne bağlanan rejim­

lerd i r 6 9 . Biz de, çeşitli anayasalardaki hükümleri bu tasnifi göz önünde 

67) T . FEVZİOĞLU, a.g.e., s. 55 vd. 

68) SEÎGNOBOS'tan zikreden, MÎRKÎNE-GUÉTZEVÎTCH, Les constitu­

tions Européennes. Paris 1951, Cilt 1, s. 7. 

69) M. D U V E R G E R , Les Régimes Politiques, Paris 1948, s. 9. 

70) "Siyasi rejimler" çeşitli bakımlardan incelenebilmekte, "siyasî rejim,, 

terimine çeşitli anlamlar verilebilmektedir İM . 'DUVERGER. a.g.e., s. 7; G. 

B U R D E A U , Traité de Science politique, Cilt IV, Paris 1952, s. 7 vd.). Biz, şah­

sen, "siyasî rejim" terimiyle muayyen bir zamanda ve muayyen bir Devlette, 

hâkimiyetin bir tezahür tarzı olan siyasî iktidarın müşahhas kullanılış tarzını 

anlıyoruz. Fiiliyatta hükümet edenlerin ne suretle işbaşına geçtiği, kullandık­

ları siyasî iktidarın yapısı ve sınırları incelenirken, umumiyetle yapıldığı üze­

re, sadece siyasî rejimlerin hukukî şekilleriyle yetinilemiyecegi aşikârdır. Ger­

çekten en mükemmel hukuk kaidelerinin ve anayasaların, kötü ellerde, içi boş « 

birer kalıp haline geldiği, tatbikatta en müstebit ve keyfî idareleri mümkün 

kıldığı, birçok tarihî misallerle, müşahede olunmaktadır. Bu sebeple, muayyen 

bir Devletteki siyasî rejim tesbit edilirken, Anayasa metin ve müesseselerine yer 

vermekle beraber, psikolojik, sosyolojik, iktisadî, tarihî faktörler de göz Önün-

I 
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tutarak inceleyeceğiz70. Acaba anayasa üstünlüğünün murakabesi siste­

minin kabul edilmiş olması otoriter rejimlere engel olur mu? Liberal ve 

otoriter rejimlerde, siyasî ve kazaî murakabe anayasalarda hangi şekil­

ler altında yer almışlardır? 

A. Liberal Rejimlerde 

Liberal rejimli Devletlerden telâkki olunan F r a n s a'da, ihtilâl 

adamlarının tesiri al ında, kazaî murakabe hiçbir zaman revaç bulmamış 

ve tatbik edememiştir. Fransa'da, şîmd^e kadar üç defa anayasa üs­

tünlüğünü sağlamak iç ;n özel bir heyet teşkil olunmuş, bu ig üç sefe­

rinde de siyası bir heyete bırakılmıştır. îlk tecrübe V I I I . yıl mavasası 

ile yapıldı ve kanunların anayasaya uygunluğunun murakabes î "Koru­

yucu Senato"1 ya verildi. Fakat, Koruyucu Senato Napolyonun elinde 

b : r oyuncak haline geldi; Napolyonun bü'ün gayrımeşrû tasarruflarına 

göz yumdu, bütün arzularını yerine getirdi. Anayasaya aykın birçok ka­

nunlar ve tasarruflar yapılabildi. Ancak Napolyon düştükten ve Fransa 

yabancı orduların işgali altına girdikten sonradır k i , Koruyucu Senato 

ödev :ni hatırlayabildi ve Napolyonun anayasa dışı bütün hareketlerini 

sayıp döktü 7 1 İkinci tecrübe 1852 yılında yapıldı ve anayasa üs'ünlüğü-

nü sağlamak ödevi gene siyasî bir organa bırakıldı. Fakat bu organ da, 

-daha müess'r bir ro! oynamak imkânına sahip olduğu halde-, birimrsi 

g : ,bi, I I I . Napolyonun bir âleti halme gelmekte gecikmedi. Keytî ve hu­

kuk dışı bir idarenin yardımcısi ve yardakçısı o l du 7 2 . Müell fler bilhassa 

bu tecrübeler' örnek göstererek siyasî organ tarafından murakabenin 

aleyhinde de^i! çıkarmakladırlar73. Bununla beraber, Frangca 1946 

Anayasası ile yapılan üçüncü tecrübe, siyasî bir organ tarafından yapı­

lan murakab; n*n mutlaka dikta'örlüğü (otoriter b*r rej'nv) gerektirmı-

yeceğmi liberal bir rejîmle de pekâlâ bağdaşab:leceğini ispatladı7 4. 

Bugün Fransa dördüncü b : r tecrüben1 n eşiğinde bulunmaktadır. 

de tutulmak diğer hukuk kaide ve müesseselerinin de isteyiş tarzını tesbit et­

mek, siyasî iktidarın fiilî kul'anılış. tarzını araştırmak lâzımdır. 

Bununla beıaber, biz çeşitli siyasî rejimlerde kanunların anayasaya uy-

gun'uğu meselesini incelerken, yalnız Anayasalardaki hükümleri tesbit ede­

cek ve bu rejimlerin otoriter mi yoksa liberal mi olduğuna işaret etmekle ye­

tineceğiz. 

71) Tafsilât ve bibliyografya için bak. T . FEVZtOĞLU, a.g.e., s. 20 vd. 

72) Tafsilât ve bibliyografya için bak. T . FEVZtOĞLU. a.g.e., s. 20 vd. 

73) T . FEVZÎOĞLU, a.g.e., s. 25 vd.; G. V E D E L , a.g.e., s. 125. 

74) 1946 Fransız Anayasasının vücuda getirdiği "Anayasa Komitesi" nin 

kuruluşu, işleyişi ve müeyyidesi hakkında bak. T . FEVZtOĞLU, a.g.e. s. 145 vd. 

F* ^ 
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Cezayir olaylarından sonra fevkalâde yetkilerle iktidara getir i lm gene­

ral de Gaulle hükümeti tarafından hazırlanan ve 28 Eylül 1958 tarihin­

de referanduma sunularak kabul olunan V. Cumhuriyet Anayasası 7 5, 

kanunların anayasaya uygunluğunu murakabe yetkisini gene siyasî bir 

organa (Anayasa Konseyi) bırakmış bulunmaktadır. Nitekim, 1958 

Anayasasının 56 ncı maddesine göre, "Anayasa Konseyi" nin kurttluşu 

şöyledir: "Anayasa Konseyi" dokuz üyeden müteşekkildi; üyelerden 

üçü Cumhurbaşkanı, üçü Millet Meclisi başkanı, üçü de Senato başka­

nı tarafından tâyin olunacaktır. Üyelik süresi dokuz yıldır 7 6. Her üç yıl­

da bir Konseyin ü><e biri yenilenecekti. Bu dokuz üyeden başka, eski 

Cumhurbaşkanları kaydıhayat şartile Konseyin üyesidirler. Konsey Baş­

kanı, Cumhurbaşkanı tarafından tây ;n olunur. F^onseyde herhangi bir 

karar verilirken, oyla»da eşitlik olduğu takdirde, Konsey Başkanının bu­

lunduğu taraf kazanır. 

Anayasa konseyinin yetkilerine gelince: Organik kanunların neşir 

ve ilânlarından önce ve Millet Mecl ;si ile Senato İçtüzüklerinin tatbikle­

rinden önce, Anayasava aykırı olup olmadıkları incelenmek üzere, Ana­

yasa Konseyine sunulmaları mecburîdir7 7. D :ğer kanunların Anavasa 

Konseyine götürülmesi ise ihfyarîdir. Bu kanunlar, neşir ve ilân olun­

madan önce, Cumhurbaşkanı, Barbakan, ve Mec!\s Başkanı veva Senato 

Başkanı tarafından Anayasa Konsevine gönderilebilir ve anavasaya ay­

kırı olup olmadıkları hususunda bir karar is Leneb :l ;r. Her ikî şıkta da, 

Konsev bir av içinde karar vermek mecburiverm^edi. Ancak müsta-

celivet halinde, hükrmetm talebi üzerine, bu müddet sek'z gündür. Mü-

eptrdeue gelmce: Sözü geçen kanun ve tüzüklerin Anayasa Konseyme 

tevdi olunması, bunların neşir ve ilân miîrldetmi tâl'k eder 7 8 . Konsey 

tarafından anavasa^a avkırı olduğu bUd;riJen kanun ve tüzüVW nesre-

dilemez ve tatbik olunamaz. Konseyin kararları kesindir ve bütün Dev­

let organlarını bağlar 7 9 . 

Görülüyor k i , Anayasa Konseyinin kuruluşu gibi, kanunların - or-

75) 1958 Anayasasının ön-projesi için bak. Le Mortde. 30 Temmuz 1958. 

4 Ekim 1958 tarihli bu Anayasana tercümesi için bu mecmuaya bakınız. 

76) Anayasanın 57. maddesine göre: "Konsey üyeliği fonksiyonları ba­

kanlık ve Parlâmento üyeliği fonksiyonları ile bağdaşamaz. Diğer bağdaşmaz-

hklai organik bir kanunla tesbit olunur." , 
h 

77) mad. 46, 61. 

78) mad. 61. 

79) mad. 62 ( î 
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ganik olanlar hariç - Konsey huzuruna getirilmesi ve incelenebilmesi de 

tamamen siyaset adamlarının takdirine bırakılmıştır. 

işaret edelim k i , Konseyin, - kanunların anayasaya uygunluğunu 

araştırmak yetkisi yanında -, Cumhurbaşkanı seçimlerinin ve referandum 

işlerinin düzgünlüğüne nezaret etmek; Cumhurbaşkanı, milletvekili ve 

sena'ör seçimlerine karşı yapılan itirazları incelemek; fevkalâde hallerde 

Cumhurbaşkanının alacağı tedbirler hakkında önceden istişari kanaatini 

bildirmek; teşri konularda hükümet ile Meclis veya Senato başkanı ara­

sında çıkacak ihtilâflarda - taraflardan birinin talebi üzerine - hakem ol­

mak gibi yetkeleri de vardır 8 0. Bu arada, Anayasa Konseyinin şu yetki­

sini de belirtmek yerinde olur: Herhangi bir milletlerarası taahhüd, -Cum­

hurbaşkanı, Başbakan veya Millet Meclisi ile Senato başkanlarından 

biri tarafından Anayasaya aykırı hükümler iht'va ettiği iddiası ile Ana­

yasa Konseyin-n huzuruna getirildiği ve Konsey de bu iddiayı vârid gör­

düğü takdirde, anayasa tâdil edilmedikçe tasdik veya tasvip olunamaz 8 1 . 

Kazaî murakabeye yer veren ikinci Dünya Savaşı sonrası anayasa­

ların adedi ise biraz fazlaradır. Ancak liberal rejimli bu Devletlerden ba­

zıları, anayasaya aykırılık idd;asını incelemek yetkisini bütün mahkeme­

lere tanıdığı halde, bazıları bu ve'kiyi sadece yüksek mahkemelere (Da­

nıştay, Yargıtay) vermişler, bazıları ise öze! Anayasa Mahkemeleri kur­

muşlardır. 

İkinci Dünya Savaşından sonra yeni anayasa yapan Devletlerden 

Guatemala, Danimarka, Israel kanunların anayasaya uygunluğunu sağ­

lamak ödevini bütün mahkemelere vermişlerd'r. Daimî ihtilâllerden ve 

diktatörlüklerden sonra, G u a t e m a l a , 1945 tarihli anayasası ile, 

liberal rejimli Devletler arasına katılmıştır*-. 11 Mart 1945 tarihli G u a ­

t e m a l a Anayasasının 170 inci maddesme göre, gerek Yüksek Mah­

kemelerin gerekse ast dereceli mahkemelerin herhangi bir kanunun ana­

yasaya aykırılığını beyan etmek yetkileri vardır 8 3. 5 Haziran 1953 tarihli 

D a n i m a r k a Anayasası da, kamu mercilerinin ye l ki sınırlarını i lgi­

lendiren bütün hususların mahkemeler tarafından incelenebileceğini bil-

80) mad. 7, 16, 37, 41. 58. 59, 60. 

81) mad. 54. 

82) î. LÜTEM, Yeni Anayasalar. Cilt I I . s. 553 554. 

83) İşbu anayasa, 50 nci maddesinde, anayasava aykırı bütün tasarruf­

ların i p s o i u r e keenlemyekûn olduklarını beyan etmekle beraber, bu­

nu sözde bırakmamış, ayrıca bütün mahkemelere bu aykırılığı ince'e-rek yet­

kisini de vermiştir. 
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dirmektedir 8 4 . 17 Şubat 1949 tarihli İ s r a e l Anayasasının 76 ncı 

maddesi ise, mahkemeler herhangi bir kanunun veya onun bir kismının 

Anayasa hükümlerine aykırı olduğunu beyan ederlerse, böyle bir kanu­

nun veya bazı maddelerinin anayasaya aykırılık nispetinde keenlemye-

kûn olacağını belirtmektedir 8 5 . 

Kazaî murakabe yetkisini yalnız Yüksek Mahkemeye ve Danışta-

ya veren anayasalara gelince: 27 Temmuz 1947 tarihli J a p o n Ana­

yasasına göre, kanunların anayasaya uygunluğunu incelemek yetkisi 

yanında, bütün tüzük, yönetmelik ve idarî muamelelerin de Anayasaya 

uygunluğu hakkında karar vermek yetkisi, Yüksek Mahkemeye a i t t i r 8 6 . 

24 Eylül 1947 tarihli B u r m a Birl :ği Anayasasının 135 inci madde­

sine göre: "Yüksek Mahkeme, ast dereceli bir mahkemede henüz kara­

ra bağlanmamış b :r dâvanın işbu anayasanın hükümlerine müteallik bir 

kanunun muteberliğini esas bakımından ;lgilendirdiğine veya ilgilendirme­

si muhtemel olduğuna kanaat getirdiği takdirde dâvaya kendisi bakar". 

23 Kasım 1945 tarihli B o l i v y a Devleti Anayasasında ise, 143 üncü 

maddesinde, Yüksek Mahkemenm herhangi b ;r kanun, kararname ve 

her neviden emirnamelerin Anayasaya aykırılığı hakkında karar verece­

ği belirtilmektedir ve bu kararın temyizi kabil değildir 8 7. 8 Eylül 1946 

da tadil ed :len 8 Şubat 1935 tarihli F i l i p i n l e r Anayasasında ise, 

bu konuda bir özellik göze çarpmaktadır: "B i r "andlaşma veya kanunun 

anayasaya aykırılığına taallûk eden bütün dâvalar i n b an c toplanan 

Yüksek Mahkeme tarafından muhakeme edilir ve karara bağlanır ve 

mahkeme üyelerinin üçte ikisinin iş l îraki olmaksızın herhangi biı and-

lasma veva kanun anavasaya aykın ilân edUemez 8 8. 31 Aralık 1946 ta­

rihli E k u a d o r Cumhuriyeti Anayasası ise, "Anayasaya ve kanun­

lara r"ayeti sağlamak, anayasa teminatını korumak, bu teminatın Cum-

v \ 84) mad. 6... 

85) 1952 tarihli Yunanistan Anayasasına göre de defi yoluyla muraka­

beyi men edici hiçbir büküm bulunmadığı için, bütün mahkemeler kanunların 

anayasaya uygunluğunu inceleyebilmektedirler (Karş. T . FEVZİOĞLU, a.g.e., 

s. 66, 314). 

86) Japon Anayarası 76 ncı maddesinde "Bütün yargıçlar ödevlerini ifa 

bakımından bağımsızdırlar ve yalnız Anayasaya ve kanunlara bağlıdırlar" de­

nilmekle beraber, 81 inci madde ile murakabe yetkisi yalnız Yüksek Mahke­

meye tanınmıştı \ 

87) Bolivya Anayasasının 145 inci maddesine göre, Yüksek Mahkeme 

hâkimleri, Senatonun teklif ettiği adaylar arasından Milletvekili Meclisi ta­

rafından seçilir. 

88) mad. VIH/10. . 

• 
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hurbaşkanı, adalet mahkemeleri ve sair Meclisler tarafından ihlâl edilme­

mesine dikkat etmek" görevini Danıştaya vermiştir (Mad. 146) . 

Kazaî murakabe yetkisini özel Anayasa Mahkemelerine veren mem­

leketlere gelince: 22 Aralık 1947 tarihli i t a l y a Anayasası, muraka­

be işini normal kaza merci terinden herhangi birine bırakmayarak, özel 

b ; r Anayasa mahkemesi kurmuştur 8 9. A v u s t u r y a ' d a da özel bir 

Anayasa Mahkemesi mevcuttur 9 0 . 

Nazi diktatörlüğünün sürüklediği savaştan felâketle çıkan Alman-

yanın batı kısmında ise, hükümet edenlerin kudretlerini sınırlayıcı» 

diktatörlüğü önleyici tedbirler alınmış; 8 Mayıs 1949 tarihli F e d e ­

r a l A l m a n y a A n a y a s a s ı , anayasaya aykırı kanunların hem 

dâva hem de def i yolu ile incelenmesini kabul etmiş ve bir Federal 

Anayasa Mahkemesi" kurmuştur. Federe Devletlerin anayasalarında da, 

gen;ş ölçüde kazaî murakabeye yer verilmiş ve bilhassa icra organının 

kudretini azaltacak hükümler üzerinde durulmuştur 9 1. 

Modem anayasalarda, siyasî ve kazaî organlar tarafından muraka­

be usulleri yanında, mutavassıt sistemlere de rastlamak mümkündür. Bu 

memleketlerde, anavasaya aykırılık iddiası bir kaza organında ortaya 

çıkıp ileri sürülmekte, fakat nihaî karara siyasî mahiyette b ;r heyet mü­

essir olmaktadır. Bu sebeple, ancak nihaî karann bir önemi ve tesiri 

(daha doğrusu hukukî sonucu) olduğu kabul edilirse, bu memleketler­

de de siyasî murakabenin cari bulunduğunu ileri sürmek yerinde olur. 

Meselâ, 24 Eylül 1948 'ar ih l i B r e z i l y a B i r l e ş i k D e v l e t l e ¬

r î Anayasasının 64 üncü maddesinde "Federal Yüksek Mahkemenin ka­

rarı ile anayasaya aykırı olan herhangi bir kanunun veya kararnamenin 

icrasını tamamen veva kısmen durdurmak Federal Senatoya ait* olacağı 

belirtilmekted :r. Görülüyor k i , anayasaya aykırılık hakkında ahkeme 

karar verecek, fakat buna rağmen, eğer tesri organının bir parçası olan 

Federal Senato kanun veya kararnamenin durdurulmasına ayrıca karaı 

vermezse, kanun gene de tatbik olunacaktır. 12 Temmuz 1948 tarihli 

K o r e C u m h u r i y e t i Anayasasının 77 nci maddesme göre ise: 

89) Tafsilât irin bak. T . FEVZÎOĞLU, a.g.e., s. 107 vd. 

90) Bak. T. FEVZÎOĞLU, a.g.e.. s. 98 vd. 

91) Tafsilât için bak. T . FEVZÎOĞLU, a.g.e., t. 111 vd.; C.-A. COLLÎ-

ARD, L'organisation des pouvoirs publics dans les constitutions des "Pays" 

allemands, R.D.P., Cilt 64, 1948, s. 452 vd.; P.M. GAUDEMENT , Allemagne, 

Les droits de l'homme dans les constitutions des "pays" allemands, R.D.P., Cilt 

64, 1948, s. 204 vd. 
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"Mahkeme hâkimleri Anayasa ve kanuna uygun olarak bağımsız bir 

şekilde yargılamada bulunurlar". Binaenaleyh, hâkimlerin anayasayı ih­

mal etmek yetkileri yoktur, kanun kadar anayasa ile de bağlıdırlar. Fa­

kat bu maddeye rağmen Güney Kore Anayasasında, anayasaya aykırı­

lık iddiasını inceleyip karara bağlamak yetkisi hâkimlere bırakılmış de­

ğildir. Nitekim aynı anayasanın 81 inci maddesine göre: "Dâvada verile­

cek kararın, kanunun anayasaya uygunluğunun tesbitini ilgilendirmesi 

halinde, mahkeme. Anayasa K o mit e s i'nin vereceği karara 

uygun olarak hareket eder. Anayasa Komitesinin başkanı ba^-ran-yar-

dımcısidır; Yüksek Mahkememn başhâkimi ve Millet Meclisinin beş üye­

si bu komitenin üyesidirler. Bir kanunun Anayasaya aykırı olduğu hak­

kında Anayasa Komitesinin üçte ik i çoğunluğu ile karar ver i ' eb i lV . 

Anayasa Komitesin * dâhil yedi üyeden altısının teşri organından çıktığı 

göz önünde tutulacak olursa, anayasaya aykırılık kararına gene teşri or­

ganının, - daha doğrusu MecPsteki çoğunluk partismin ve nihayet o par-

t?n5n liderlerinin -, hâkim olduğu söylenebilir. Görülüyor k i , bu memle­

kette, daha ziyade siyasî bir murakabe vardır. 

L beral rejimlerde anayasa üstünlüğünün murakabesinin hangi şekUler 

altında ortaya çıktığmı özetlemeğe ve göstermeğe yarayacağı içm konuya 

dört klâsik demokrasi örneği ile son vermek yerinde olur. Amerika Bir­

leşik Devletlerinde ve lsv;çrede kazaî murakabe usulü kabil edilmiştir. 

Fransada siyasî murakabe usulü tatbik olunmuştur. İngilterede ise, ne 

siyasî ne de kazaî murakabeye yer verilmiştir, hiçbir murakabe cihazı 

mevcut değildir ve İngiliz Parlâmentosu "kadını erkek yapmaktan baş­

ka her şeye muktedirdir 9 2 . 

B. Otoriter Rejimlerde 

Liberal rejimlerde daha ziyade kazaî murakabeye yer verildiği hai¬

de, otoriter rej mlerde siyasî murakabenin revaçta olduğu müşahede 

ediimekted'r. Otoriter rejimlerde, s;yasî murakabe bilhassa- b i , zümre­

nin veya şahsır tahakkümü için bir vasıta olarak kullanılmakta v** hükü­

met edenlerin kuvvet ve kudretlerini arttırmaktan başka işe varamamak­

tadır. 
k 

Otoriter rejimin carî bulunduğu Sovyet Rusya'da ve halkçı demok-

92) Bak. T . FEVZİOĞLU, a.g.e., s. 153. Nitekim Fransada da 1875 yı­

lından 1940 yılına kadar ne kazaî ne dp siyasî bir murakabe cihaz! bulunma­

dığı halde, liberal rejim cari olnrıştur. 
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rasilerde, genel olarak, siyasi murakabenin cari olduğu görülmektedir1'-

Biz, daha ziyade ikinci Dünya Savaşından sonra yapılan anayasalar üze­

rinde burduğumuz için, Sovyet Rusyayı bir yana bırakarak, halkçı de­

mokrasiler üzerinde kısaca duracağız. Ancak, daha önce, bu anayasala* 

rın konumuzu ilgilend ;ren müşterek çizgilerini belirtmek yerinde c l u r 9 4 : 

Bir kere, bütün halk demokrasilerinde, genel oyla seçilen, tek meclisin 

mevcudiye-i müşahede edilir. Bu meclis kendi içinden, üye adedi çok, 

bir Meclis Başkanlık Divanı (Presîdium) seçer. Meclis Başkam, bütün 

ast-başkanlar, bir miktar üyeden terekküp eden Meclis Presidium'unun 

yetkileri çok geniştir. Meclis Presidium'u teşri organıdır, icra organıdır, 

kanunların anayasaya uygunluğunu murakabesi merciidir. Şu halde, halk­

çı demokrasilerde teşri organı kendi yaptığı kanunların tek murakıbı du­

rumundadır. Nitekim 4 Aralık 1947 tarihli B u l g a r i s t a n Anaya­

sasında, mahkemelerin kanunlann anayasaya uygunluğunun şekli mura­

kabesini dahi yapamıyacaklan, şeklî murakabeye bile yetkili olmadıkları 

görülmektedir: "B i r kanunun neşir ve ilânı sırasında anayasanın gerek­

tirdiği bütün şartlara uyulup uyulmadığına ve bu kanunun anayasa hü­

kümlerine aykırı olup olmadığına münhasıran Mil l i Meclis karar verebi-

Jir"9f\ 18 Ağustos 1949 tarihli M a c a r i s t a n Halkçı Cumhuriyeti 

Anayasasına göre: "Halkçı Cumhuriyet Presidium'u anayasaya uygun 

bulunmayan veya işçi menfaatine aykırı olan muhtelif devlet organların­

ca çıkarılan kaide, karar ve hükümleri iptal ve tâdil eder'' (mad. 2 0 / 

I I I ) . A r n a v u t l u k 9 6 , Ç e k o s l o v a k y a 9 7 , Y u g o s l a v y a 9 8 

93) Sovyet Rusya ile halkçı demokrasiler arasındaki münasebet ve fark 

lar için bak. G. V E D E L , a.g.e., s. 211 vd., bilhassa s. 225; M. D U V E R G E R , 

Droit constitutionnel et institutions politiques, Pa. is 1955, s. 359 vd. 

94) Bak MÎRKÎNE-GUÉl'ZEVÎTCH, a.g.e., s. 89 vd. 

95) mad. 25. Ayrıca bak. mad. 35/13, 65. 

96) Bak. 15 Mart 1946 tarihli Arnavutluk Halkçı Cumhuriyeti Anayasa­

sı mad. 54 ve 89. 
97) 10 Haziran 1948 tarihli Çekoslovak Cumhuriyeti Anayasası mad. 

65. Ayrıca bak mad. 110/2. 

98) 1946 Yugoslavya Halk Cumhuriyeti Anayasası, federe devletler ka­

nunlarının federal ana\a:a;a ve federal kanunlara uygunluğunu murakabe 

etmek yetkisini Ha:k MEOİSİ Başkanlığına verdiği halde (T. FEVZÎOĞLU, a. 

g.e., s. 26), Yugoslavyanın siyasî müesseselerini esaslı surette değiştiren 13 

Ocak 1953 tarihli Yugoslav Federatif Halkçı Cumhuriyeti Anayasası (Bak. M. 

D U V E R G E R , Droit constitutionnel et institutions politiques. Paris 1955, s. 

367 vd.) "Halkçı Cumhuriyet anayasasının ve Halkçı Cumhuriyet kanunu ile 

federal kanunun, anayasaya aykırı olup olmadıklarını takdir" yetkisini Fede­

ral Halk Asamblesine tanımıştır (mad. 15/10). Ayrıca bak. mad. 61. 

ı 
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anayasalarında kanunlann anayasaya uygunluğunun murakabesi y e t k i ­

si Meclis Presidium'una verilmiştir. 

Albay Edip Çiçekli'nin diktatörlüğü zamanında" kabul edilen, 10 

Temmuz 1953 tarihli S u r i y e Cumhuriyeti Anayasasında siyasî mu ­

rakabe kabul edilm'ştir. Nitekim, bu anayasanın 75 inci maddesine gö­

re: " 1 ) Meclis üyelerinden 1/4 i bir kanunun neşir ve ilânından önce onun 

anayasaya aykırı olduğunu ileri sürdükleri takd'rde veya CumhuHbaşkan: 

kanunun anayasaya uygun olmadığı mülahazasıyla onu Yüksek Mahkeme­

ye tevdi ederse, kanunun yayınlanması Yüksek Mahkeme kararını bildirin­

ceye kadar geri bırakılır. 2 ) Yüksek Mahkeme kanunun anayasaya ay­

kırılığım kabul ederse, kanun, anayasaya aykırı kısmın düzeltilmesini te-

nvnen Meclise iade edilir'*. Görülüyor kî, tahrik siyasî bir organ olan teş­

ri organından gelmekle beraber, kaza organının da bu konuda bir payı 

vardır. N'haî karar ise gene teşri organa ait bulunmaktadır. 

Sivasî murakabenin, böylece, otoriter rejimlere engel olanııyacağt-

nı ve hattâ bu rejimlerde bir tahakküm vasıtası olarak kullanılabildikle­

rini 'arihî örnekleriyle, tesb ;t etnvş bulunuyoruz 1 0 0 . Fakat, bazı müellif­

lerin "ddia ettikleri gibi, acaba kazaî murakabenin anayasalarda kabul 

ed :Inrş olması otoriter rejimlere engel olur mu? 

21 ( V * k 1948 tarihli N i k a r a g u a Anayasası, bütün mahke­

melere ve Yüksek Mahkemeye kanunlann anayasaya uygunlusunu ara­

mak w :n-elemek yetkisini vermiştir 1 0 1. Fakat, buna rağmen, bu mem­

lekette "Tacho" Sornozo. uzun yıllar diktatörlük yapabilmiştir 1 0 2. 

10 Temmuz 1940 tarihli P a r a g u a y Cumhuriyeti Anayasası­

nın 9 1 ; n ^ : rraddesmde: "Bütün adlî kararların ishu anava*ava ve kanun­

la-!» ^««anması lâzımdır" denilmiş olmasına rağmen, 1950 yılında se-

r ; m U ^ a s m a ^° l o n Dr. Chavez Paraguay'da Peron'unkine benzer bir 

d'kfaför1ük kurabilmişt'r 1 0 3. 

1 Mart 1946 tarihli P a n a m a Cumhuriyeti Anayasasına göre, 

<W Rak. î. LÜTFM, a.g.e.. Cilt IV, s. 1330. 

100) Bu arada Fransada V I I I . yi 1 da kurulan "Koruyucu Senato'* ile 1852 

yihnİR kurulan "Senato" yu da hatırlamakta fay^a vardır. 

101) T . FKVZtOĞLU. a.g.e., s. 48. 53, 71. 

102) f. LÜTEM. a.g.e., Cilt IV, s. 1144. Somoza, iktidara 1933 yılında 

gelmiş 19*6 yılında bir âsi tarafından ö'dürülmüşttir. (VATAN gazetesi,- 5-

Şubat 1958). Bunun'a beraber, memleketi gene onun ailesi idare etmektedir. 

103) Bak. î. LÜTEM, a.g.e., Cilt IV, s. 1188. 
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Yüksek Mahkeme anayasanın bütünlüğünü sağlar ve kanunların ana­

yasaya uygunluğunda nihaî mercii teşkil eder (mad. 167) . Fakat, bu 

hükme rağmen, Cumhurbaşkanı Dr. Aria$ ve Remon zamanında anaya­

sa teminatı belirsiz bir zaman için kaldınlabilmiş ve birçok keyfî hare­

ketler mümkün olabilmiştir 1 0 4. 

16 Mart 1949 tarihli A r j a n t i n Anayasası, 95 inci maddesiy­

le, mahkemelere kanunların anayasaya uygunluğunu murakabe etmek 

yetkisini açıkça tanıdığı ha lde 1 0 5 , Peron bu memlekette diktatörlüğünü 

yürütebilmiştir1 0 6. 

P o r t e k i z ise, 25-30 yıldan beri, Kolombiya Üniversitesi sabık 

profesörlerinden Dr. Olive Satazar'm diktatörlüğü altında bulunmakla­

dır. 1953 tarihmde yapılan Portekiz Cumhuriyeti Anayasasının 23. mad­

desi ise "Mahkemeler, hükümlerine tevdi edilen dâvalarda işbu anaya­

sa hükümlerine ve bu hükümlerin ihtiva ettîği prensiplere aykırı kanun­

ları, kararnameleri ve sair herhangi bir metni tatbik edemezler'' demek 

suretiyle, mahkemelere kanunların anayasaya aykırılığını incelemek yet­

kisini acıkca tanımıştır. Fakat bu konuda, anayasanın ihtiva ettiği bîr 

paragrafı da göz önünde tutmak gerekir: " . . . kesinleşmiş hükümlerin 

doğurdu&u durumlara halel vermemek üzere anavasava avkmh&n mey­

dana getirdiği tesirleri de Millî Meclis tâvm eder. Cumhurbaşkanının ka­

rarnamelerinin anavasava aykırı olun olmadıkına münhasıran -Mîllî Mec­

lis karar verir ." . Bununla beraber. Poriekîzde. mub*Wet n*r t ; lp"n ; n de 

mevcud'yetine rağmen, âmme hürriyetleri yoktur, diktatörlük rejimi ca­

ridir10'. 

V e n e z u a 1 1 a'da ise, 1947 tarihli Anavasa ite kanunların ana­

yasaya aykırılığına karar vermek yetkisi Yüksek Mahkemeye ve­

rilmiş, dâva yoluyla murakabe hakkı tanınmıştır 1 0 R. Bununla beraber, 

Venezualla, Jimenezin idaresi altında, anayasasız ve parlamentosuz ya­

şayan bir memleket haline sokulabîlmiştir109. 

Görülüyor k i , anayasalarda kazaî murakabenin tanınmış olması 

da, her zaman, liberal bir rejim 5n mevcudiyetini sağlayamamaktadır. 

* 104) t LÜTEM. a-g.e.. Cilt IV, s. 1175; V A T A N gazetesi, 5 Şubat 1958. 

105) T*. FEVZİ OĞLU, a.g.e., s. 70. 

• 106) Bak. İ. LÜTEM, a.g.e., Cilt 1. s. 81 vd. Peron, iktidara ilk defa 1943 

yılında gelmiş. 1946 da Cumhurbaşkanı seçilmiş, kanunların anayasaya uygu-

luğunu murakabe yetkisini tanıyan 1949 tarihli Anayasa kendisi zamanında 

yapılmıştır. Peron'un diktatörlüğü 1955 yılına kadar sürmüştür. 

107) Bak. 1. LÜTEM, a.g.e.. Cilt IV, s. 1252 vd. 

108) T . FEVZÎOĞLU, a.g.e., s. 49. 61, 339. 

109) Bak. 1 LÜTEM, a.g.e., Cilt IV, s. 1548 vd «Kmenez. iktidardan 1958 

yılının Ocak ayında uzaklaştırılmıştır. 
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iv 

S O N U Ç 
• 

Koca bir milletin bunca yıldır birkaç haine 

esir oluşu o birkaç hainin kuvvetini1 değil, fakat 

koea bir milletin zaafını ispat ediyor! 

* Prens Sabahattin 

l ' • 

Şimdiye kadar yaptığımız ampirik araştırmalar, anayasa üstünlü­

ğünün siyasi veya kazai murakabesinin vatandaş hak ve hürriyetlerinin 

temmatı olacağı, otoriter rejimlerin önüne geçeceği yolundaki nazariye 

ve iddiaların pek vârid olmadığını göstermektedir. Bununla beraber, ge­

ne ampirik olarak, liberal rejimlerde daha çok kazaî murakabtye ,oto-

riter rejimlerde ise daha çok siyasî murakabeye yer verildiğini de tesbit 

e^mek mümkündür. Fakat bu hususta dahi kesm bir kaide koymak im ­

kânı yoktur. Nifekim liberal bir rejimin gerçekleşebilmesi içm mutlaka 

su veya bu anayasa müessesesinin mevcudiyeti gerektiği yolundaki iddi­

aların isabetli olmadığını, Fransa, Amerika ve bilhassa İngiltere örnek­

leri bize açıkça anlatmaktadır. İngilterede katı bir anayasa ve rnayasa-

nın üstünlüğünü murakabe edecek siyasî veya kazaî hiçbir murakabe ci ­

hazı bulunmadığı halde, en liberal demokratik bir rejim pekâla gerçek­

leşebilmiştir. Fransada da, aynı şekilde, 1875-1940 yılları arasında hiç­

bir murakabe cihazı mevcut olmamasına rağmen, liberal rejim kurula­

bilmiş ve Vichy rejimine kadar yaşayabirmiştir. 

Fakat, anayasa üstünlüğünün siyasi veya kazaî murakabeye bağ­

lanmış olmasının liberal ve otoriter rejimler üzerinde acaba hiçbir tesiri 

yok mudur? -

Her şeyden önce, siyasi murakabenin gerçek bir murakabe teşkil 

etmediğine işaret etmek gerekir. Gerçekten, kanunların anayasaya uy­

gun olup olmadıklarını tesbit etmek işi, münhasıran hukukî bir iştir. Hal­

buki, siyasî heyetler, kanunların anayasaya uygun olup olmadıklarını 

hukukî bakımdan araştırmaktan ziyade, kanunların opportuTiile" sini 

araştırmakta, meseleleri siyasî açıdan mütalâa etmektedir ler 5 1 0 . Diğer 

yandan, siyasî heyetlerin, kötü ellerde, otoriter rejimleri büsbütün müm-

110) Bak. yukarıda s. 9; G. V E D E L , a.g.e., s. 125; T . FEVZTOĞLU, a. 

g.e., s. 24. 
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kün kıldığını, gayrimeşrû hareketlere "kanuni l ik" kisvesi giydirmeğe 

yardım ettiğini, hükümet edenler tarafından bir tahakküm vasıtası ola­

rak kullanılabildiğini, - Fransadaki Koruyucu Senato'lar ile halkçı de­

mokrasiler örnekleri ortaya koymaktadır. 

Buna karşılık, kazaî murakabenin otoriter rejimleri önlemek husu­

sunda daha şanslı olduğu görülmektedir. Nitekim, bu konuda şu olay i l ­

gi çekici bir örnek vermektedir: Güney Afrika Birliğinde, ırkçı hükümet 

başkanı Dr. Malan, parlâmentodaki çoğunluğuna dayanarak, 1951 yı­

lında melezlerin ayrı bir temsile tâbi olması hakkında bir kanun çıkardı. 

Bu kanun, melezlerin Anayasa 1 1 1 ile teminat altına alınmış bulunan hak­

larına bir tecavüz tenkil ediyordu. Bunun üzerine, mesele anayocaya ay­

kırı kanunları incelemekle ye'k'di Yüksek Mahkeme huzuruna getiri ldi 

Yüksek Mahkeme, fözü geçen kanunu anayasaya aykırı bularak, 1952 

yılında iptal etti. O vakit, Dr. Malan gene partisi kanaliyle bir kanun çı­

karttı. Bu kanunla, parlâmento üyelerinden müteşekkil bir "Parlâmento 

Âli Divanı" kuruluyor ve bu Divana Yüksek Mahkemenin kararlarını 

istinafen muhakeme etmek yetkisi tanınıyordu. Böylece, Yüksek Mah 

kemenm kararlan Âli D:van (daha doğrusu parlâmentodaki çoğunluk 

partisi) tarafından n.urakabe altına alınmış oluyor, parlâmento çoğun­

luğu kendi yaptığı kanunların tek hâk'mi hal ;ne geliyordu. Fakat, 10 

Kasım 1952 tarahinde, Yüksek Mahkeme bu kanunu da anayasaya ay­

kırılık sebebile iptal etti. Dr. Malan muvaffak olamamıştı 1 1 2. 

Ancak, işaret e mek gerek'r k i , kazaî murakabenin işliyebilmesi ve 

vatandaş hak ve hürriyetlerini koruyabilmesi için de bazı şartların ger­

çekleşmesi zarureti vardır." 

Bu şartlardan bazıları, anayasamın yapısına, metnine taallûk eder. 

Gerçekten, anayasanın sadece siyasî müesseselere mütaall'k hükümleri 

ihtiva etmesi ve vatandaş hak ve hürriyetleriyle ilgili hükümlere hiç yer 

vermemesi halmde; kazaî murakabe yalnız siyasî müesseselere mü leal-

lik kanunlar hakkında işliyebilecek, fakat vatandaş hak ve hürriyetlerini 

tahrip eden kanunlar kazaî murakabenin dışında kalacaktır 1 1 3. Diğer 

yandan, anayasada vatandaş hak ve hürriyetlerinden bahseden hüküm­

lere yer verilnrş olması da, bunlar iç :n her zaman kâfi b :r tenvnat teşkil 

zikretmekle ismini 

111) South Afrika Act, 1909. Güney Afrika Bti°İgi için bak. D A R E S T E . 

a.g.e, Cilt V, s. 116 vd.; î. LÜTEM. a.gv*
 0 1 1 n * s- 578¬

112) M. D U V E R G E R , a.g.e.. s. 225. 

113) G. V E D E L , a.g.e., s. 125. 
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yetinen, bunlann hiçbir tarifini vermeyen ve sadece "kanun dairesinde 

serbest" olduğunu bildiren anayasa hükümlerinin kazai murakabeyi pek 

sağlayamıyacağı söylenebilir. Çünkü bu suretle, her hak ve hürriyetin 

tarif i , tayini ve fiiliyattaki sınırının tesbiti yetkisi doğrudan doğruya alel-

âde kanun koyucunun keyif ve takdirine bırakılmış o l u r 1 1 4 . Bunun gibi 

"umumî menfaat", "iktisadî güvenlik" gibi müphem terimlerle teşri or­

ganına geniş takdir yetkisi tanıyan anayasa maddelerine dayanılarak 

çıkarılacak kanunların da kazaî murakabeden kurtulmaları muhtemel­

d i r 1 1 5 . Bu sebeple, kazaî murakabenin gerektirdiği g !bi işüyebilmesi 

için, her şeyden önce, vatandaş hak ve hürriyetlerinin anayasalarda açık 

hükümlerle tarif ve tesbit edilmesi, bu hak ve hürriyetler karşısında âm­

me otoritelerinin sınırlarının tâyin olunması elzemdir. 

Fakat, kazaî murakabenin işüyebilmesi ve keyfî ve otoriter davra­

nışlara engel olabilmesi iç ;n, anayasanın yapısına ve metnine müteallik 

şartların gerçekleşmiş bulunması da her zaman kâfi değildir. Aynca, ka­

za organının bağımsız olması, anayasaya aykırı bir tasarrufu iptal et­

mek veya felce uğratmak imkânını veren bir müeyyideye sahip bulun­

ması da gerek l id ; r l l i ; . Gerçekten, kaza organının (bilhassa özel bir ana­

yasa mahkemesi kurulmuşsa) icra ve teşri organları karşısında bağım-

sizliği sağlanmadığı takdirde, murakabe ödevini yapamaması, hattâ 

müstebit bir îdaren :n elinde - Fransadaki Koruvucu Senatolar gibi - gay-

rımeşrû hareketlere "kanuni l ik" kisvesi givdiren bir âlet ve bir tahak­

küm vasıtası hal ;ne şelmesi mümkündür. Diğer yandan, kaza organının 

anavasaya aykırı kanuna ta bik edecek herhangi bir müeyyideye 

sah :p olmaması veya bu konuda n ;haî kararın siyasî bir hevete bırakıhna*-

3\ halinde de, anavasanın Pertek b ; r tenvnata bağlandığı sövlenemez. 

Nitekim, Güney Afrika B ;rliğinde, Dr. Malan eğer teşebbüsünde başa­

rıya ulaşmış olsaydı, anavasanın ihlâl' ve vatandaş hak ve hürriyetle-

rin ; n çiğnenmesi geniş ö'rüde -mkân dahiüne girecekti. Şu halde, ana¬

yasanın yapısına müteallik şartlar m yanında, kaza organına müteallik 

şartların da gerçekleşmesi zarurîdir 1 1 7. 
—• - — — — . _ ^ 

114) Bak. A .F . BASGÎL. Vatankhış hak ve hürriyetlerinin korunması 

meselesi ve Anavasamız (Muammer Raşit Seviğ'e Armağan'da), İstanbul 1950, 

s. 594 vd., s. 602. , 

115) ) Bak. ve k u ş . A.F. BAŞGÎL, a.g.m., s. 595 vd.; A. PAN CHAUD, 

a.g.e.. s. 24a. 

116) G. V F D F L a.g.e., s. 122: M. D U V F R O F R . a.ce., s 221. 

117) Kanart'mizce, kaza organının onavarava -avkın kanun;» tatbik 

edecek bîr miiex/videvi.' şahin onamas ı veva nihaî lmrarm sivasî bîf heyete 

bırakılması halinde, ortada kazaî murakabe yoktur. Bk. yukarıda s. 42 vd. 
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Bunların dışında, bir memleketteki psikolojik, iktisadî, t a rh i vs. gibi 

faktörlerin de, siyasî rejimler ve kazaî murakabenin işleyişi üzerinde bü­

yük tesirleri olduğunu kabul etmek g e r e k ; r n s . Nitekim, Nikaragua, Pa­

nama. Paraguay, Arjant in, Venezüella gibi memleketlerde kazaî mura­

kabenin yürümemesinin ve l'beral bir rejim yaratamamasının başlıca 

âmili bu maddî ve manevî faktörler olmuştur. Bu memleketlerde hükû-

me! darbelerin ;n bir gelenek haline gelmiş olması, geri iktisadî ve kül­

türel şartlar, halkın mizacı vs. otoriter rejimleri geniş ölçüde mümkün 

kılmışlardır. 

Bütün bunlar, kazaî murakabenin kabul edilmiş bulunmasının, tek 

başına, liberal rej ;mlerin tenvnah olamıyacağını. otoriter rejimleri önli-

yemiyeceğini açıkça göstermektedir. 

N ;hayet, âmme otoriteleri karşısında vatandaş hak ve hürriyetleri­

n i korunması konusunda çareler araştırılırken, modern teknik buluş­

ların ve gel ;smelerin hükümet edenlere her gün yeni kudret kaynaklan ve 

baskı vasıtaları kazandırdığını da unutmamak gerek^ 1 1 9 . Modern teşkilât­

çılık ve sUâhiar, ulaştırma ve muhabere vasıtaları, radyo, sinema, televiz­

yon gibi yayın cihazları bir yandan hükümet edenleri alabildiğine kuv­

vetlendi mekte ; direr vandan, hükümet polenleri iktidar karşısında her 

gün biraz daha zayıf düşürmekte, ferdi kitle içinde eritmekte ve müşah­

has insanı gözden kaybettirmektedir. 

Bu durum karsıpında, vatandaş hak ve hürriyetlerini koruyacak ve 

t r k v ^ v edecek b;rtakım tedbirler almağa zaruret vardır. Bu *edb;rler-

den b^r kısmı RÎVFSI ikt'dnnn (hükümet edenlerin) sınırlandırılmasına 

taallûk eder 1 2 0 . Siyasî iktidarın smırlandınlmasında bu müessese ve usul­

lerin - bu arada anarsa ıVHînlf'iKfcrfki ka^aî murakabeye ballanması­

nın - lüzum ve faydaları inkâr olunamaz. Fakat, liberal rei :m!ern asıl 

temina'ı, kanaatimizce, hükümet edenlerin kudretini azaltacak tedbirler¬
- *- Ü • 1 — — • • P . • 

118) Me«eiâ A'm^nvada Nasvonal-Soevaiîzm ve İta1v»da Faşizm dikta­

törlüğünü mevdana getiren sebeplerin incelenmesi, bu maddî ve ma.;evî fak­

törlerin sivasî reiim'ev fMıindfe n? derrre müep«5î" rldukiarmı. onları nası 1 tâ­

yin ettiklerini acikr* pösterecektır. Bilhassa A d a m a d a 1919 Wrim:u Anaya­

sası ile en demokratik müessesemi kabul edildik halde, bu maddî ve manevî 

faktörlerin, en otoriter ve totaliter bir rejime vücud verdikleri müşa.ıede olun­

maktadır, z 

1 1 9 ) M. P U V F R O F R . a.R.e. s. 196; C.-A. Colliard, Précis de droit pub­

lie, M l libertés PUKPSÏCS . Paris 1955. s. 13. 
1 2 0 ) Bak. H N K T T R A T . I . a R.e„ s. 1 6 1 vd.; B SAVCI , înısan Hakları. 

Ankara 1953; M. D U V E R G E R , a.g.e., s. 213 vd. 
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den ziyade, hükümet edilenlerin kuwetlendir i lmes :ndedir 1 2 1 . Nitekim, 

ingiltere örneği bize bu gerçeği tekrar tekrar öğretmektedir. 

Kanaatimizce, liberal rejimlerin gerçek ve son teminatı, eğitimdir. 

Yalnız, eğ :timın otoriter ve totaliter rejimler hizmetinde de kullanılabil­

diği gözden kaçmamalıdır 1 2 2. Çağımız, bir bakıma, ideolojiler çağıdır. 

Bazı memleketlerde, mücerret bir kavram (meihum) uğruna müşahhas 

insan varlığı feda edebi lmekte, daimî telkinler altında ve ideoloüler em­

rinde insanlar insanlıklarından vazgecebilmek Aedirler 1 2 3 . Şu halde, ça­

ğımızda insanların ideolojiler için değil, fakat ideolojilerin insanlar iç :n 

yapıldığını her an hatırlatacak; müşahhas insan varlığının en üstün de­

ğer ve gaye olduğunu ve her peyden önce geld ;ğ :ni daima anlatacak; 

bir zümre veya sınıfın başka bir zümre ve sınıfa tahakküm hakkı olamı-

yacağ.nı durmadan belirtecek bir eğitim sistemi kurmak gerek i r 1 2 4 . 

Binaenaleyh, bir ideal adına da olsa, müşahhas insan varlığına ve 

hürriyetine kcirşı hükümet edenler tarafından girişilecek en ufak bir te­

cavüz teşebbüsü karsısında, hükümet edilenlerin hemen mukabil hare¬

kete geçmelerini sağlayacak bir eğitim sistemini gerçekleştirmek ve bu­

nu bütün halk kitlelerine yaymak, otoriter rejimleri önlemenin başlıca 
• * 

çaresidir 1 2 5. ' 
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