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Anayasa degisikligi, bir baska deyisle, anayasay: degistirme formuli kurucu iktida-
rin' anayasa iizerindeki otoritesini ileriki kusaklarla belli 6lciiler igerisinde paylas-
mas! anlamina gelir. Kurucu iktidarinin baslangictaki bu iliskisi nedeniyle anayasay1
degistirme yetkisi demokrasi ve egemenlik sorunlarinin 6ziine dokunur. Anayasa-
nin gézden gegirilmesi kurumsal olarak en somut bigimde hukukun kaynaklar: ve
“halk egemenligi” sorunlarint ortaya cikarir. Eger vatandaslar anayasay1 degistire-
miyor ve sadece periyodik se¢imler yoluyla harekete gegebiliyor ve sadece somut
siyaset alternatifleri arasinda 6zgtr basin vasitasiyla tartisabiliyorsa demokrasi ek-
sik kalmis olacaktir. Demokrasinin eksik kalmamasi i¢in halkin oyunun kurallarin:
ve temel degerlerini degistirip degistirmeme hakki da olmalidir. Liberal sistemlerde
siyasal mesruluk en son asamada halkin gereginde kullanilmak tizere yedekte tutu-
lan anayasada degisiklik yapabilme secenegine sahip olabilmesine dayanir.?

Yazili anayasalarda anayasa degisikligiyle ilgili bir hitkmiin mutlaka olmasi ge-
rekir. Anayasay1 degistirme yetkisi cogunlukla halka veya halk: temsil eden organa
verilir. Béyle bir yetki duraganlik veya cansizliktan kagmnabilmek igin gereklidir.

! Bir devletin anayasasini yapma veya degistirme iktidarina “kurucu iktidar” veya “kuruculuk fonksiyonu” adi verilmek-
tedir. Kurucu iktidar iki farkli bicimde ortaya cikabilir. “Asli kurucu iktidar” ve “tali kurucu iktidar”. Asli kurucu iktidar bir
devletin anayasasini yeniden yapan iktidardir. Tali kurucu iktidar ise bir devletin anayasasini o anayasada belirlenmis
ustllere uyarak degistiren iktidar olmaktadir. Bu konuda bakiniz: Kemal Gozler, Kurucu fktidar (Bursa: Ekin yayinlar,
1998),s. 13-19.

2 Stephen Holmes ve Cass R. Sunstein, “The Politics of Constitutional Revision in Eastern Europe”, Responding to Im-
perfection: The Theory and Practice of Constitutional Amendment, Sanford Levinson, editor (Princeton: Princeton Uni-
versity Pres, 1995), s. 276-277.
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Eger anayasa degistirilemezse zaman i¢inde anayasa degisen toplumun arzularini
ve isteklerin karsilayabilmede yetersiz kalacaktir. Anayasa degisikligi alelade ka-
nunlarin degistirilmesi stirecinden daha zor kosullara baglandigi icin 6ziinde ¢o-
gunluk karsitidir. Boyle bir yolun benimsenmesiyle ani ve distincesizce yapilabile-
cek degisiklikleri 6nlenecegi diistindlir ve 6rnegin, anayasa degisikligi icin tcte iki
veya dortte ti¢ gibi 6zel bir ¢cogunluk istenir.?

Anayasa degisikliklerinin anayasa uygunlugunun yargisal denetimi sekil ve esas
olmak tizere iki tiirlti gerceklestirilebilir. Anayasa degisikliklerinin sekil yéniinden
anayasaya uygunlugunun denetimi bu degisikligin anayasada 6ngoriilen usil ve sekil
kosullarna uygun olarak yapilip yapilmadiginin incelenmesinden ibarettir. Kanunla-
rin anayasaya uygunlugunun yargisal denetimini kabul eden bir tilkede anayasa de-
gisikliginin sekil yoniinden anayasaya uygunlugunu denetlenmesinin kabultinde ga-
ripsenecek bir sey yoktur; ¢tinkii anayasa degisiklikleri de bicimsel olarak bir kanun-
dur ve bu nedenle degisikliklerin anayasada belirtilen usil ve sekil kurallarina uygun
olarak yapilmasi gerekir. Anayasay1 yapan asli kurucu iktidar anayasay1 degistirme
usllind belirtmis ve bu yolla tali kurucu iktidarin anayasay: degistirme yetkisini si-
nirlandirmistir. Kanunlarin anayasaya uygunlugunu denetlemekle gorevli olan mah-
kemenin anayasada agik bir hiikiim olmasa dahi, anayasa degisikliklerini anayasada
belirtilen usil ve sekle uygunlugu acisindan denetleyebilecegini kabul etmek gerekir.*

Anayasa degisikliklerinin esas yoniinden anayasaya uygunlugunun denetimi ise
timiyle farkli bir konudur. Gary Jeffrey Jacobsohn esas yoniinden anayasa aykirt
anayasa degisikligi olabilir mi sorusunu Incil acaba Incil’e aykiri olabilir mi gibi
bir soruya benzetmekte ve bircok iilkede bdyle bir sorunun ¢ok da fazla ciddiye
alinmadigini belirtmektedir.® Frederick Schauer da soyle sormaktadir: “Anayasay1
hangi sey anayasal yapar? Biiytik bir olasilikla bu soruyu higbir sey veya ne de her-
hangi bir sey anayasay1 anayasaya aykir1 hale getirebilir diye yanitlariz. Anayasalar
anayasalligin ve anayasaya ayikirligin temellerini belirlerler ve boyle yapmalari ne-
deniyle de anayasalar ne anayasaya uygun ne de anayasaya aykiri olabilirler.”

Ergun Ozbudun anayasada belirtilen usil ve sekle uygun gerekgelestirilen anayasa
degisikliklerinin mevcut anayasadaki diger normlarla esit diizeye gelecegini belirtmek-
tedir. Yazarin belirttigi gibi bu durumda anayasa hitkmt haline gelen anayasa degisik-
ligi hangi 6lcliye gore anayasaya uygun veya aykirt goriilebilecektir? Ayn dtizeydeki
normlar arasinda astlik-uistliik iliskisi olamaz. Ayni diizeydeki normlar arasinda zaman
yoniinden 6ncelik-sonralik ve konu yontinden de genellik-ozellik iliskisi s6z konusu

3S.P. Sathe, Judicial Activism In Indiia, ikinci Baski (Oxford: Oxford University Pres, 2002), 5.63.

“Ergun Ozbudun, Tirk Anayasa Hukuku, 10. Baski (Ankara: Yetkin Yayinlari, 2009), s. 169-170.

5 Gary Jeffrey Jacobsohn, “An Unconstitutional Constitution: A Comparative Perspective”, Int’J Con Law, Vol. 4, No 3
(Jul 2006), 5. 460.

¢ Frederick Schauer, “Amending the Presuppositions of a Constitution”, The Theory and Practice of Constitutional
Amendment, Sanford Levinson editor (Princeton: Princeton University Pres, 1995), s. 145.
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olabilir. Olaya mantiksal acidan bakildiginda anayasadaki ustl ve sekle uygun olarak
gerceklestirilen anayasa degisikliklerinin, kendisiyle esdegerde olan bir baska anayasa
normuna uygun olup olmadigini denetlemek pek mtmkiin gibi géritnmemektedir.”

Hukukcular tarafindan anayasalarin ‘yazili olamayan’ veya ‘Gistti orttilii” yani agik-
ca belirtiimemis bazi temel ilkeleri de igerdigi sik sik ileri strtalmustir. Bu ilkeler
Avustralya'da Yitksek Mahkemenin 1992'de aniden ilk kez kesfettigi siyasal iletisim
ozgurligiinde gordugiumiiz gibi, belirli bir 6zgtrlik olabilecegi gibi; hemen hemen
her yerde bir anayasal ilke olarak kabul edilen hukuk devleti gibi son derece soyut
bir ilke de olabilir. Bu yazili olmayan anayasal ilkeler bireysel hak ve ¢zgiirliikler-
le, devletle veya hiikiimetle ilgili yetkiler veya ayricaliklarla veya yargi bagimsizlig
gibi kurumsal gtivencelerle ilgili olabilmektedir. Bu ilkeler ne olursa olsun sonunda
parlamentolarin yetkilerini sinirlandirmada veya tirpanlamada kullanilmaktadir. Co-
gunlukla ahlaki normlarin, ister benimseyelim ister benimsemeyelim uygulanacagin;
oysa hukuksal normlarin ister yasa c¢tkarma biciminde olsun ister bir gelenegin ev-
rimi sonucu olsun varliklarini belirli bir zamanda ve belirli bir yerdeki uygulamalara
bor¢lu oldugu belirtilir. O halde yazili olmayan anayasal ilkeleri de hukuksal sistem
herhangi bir bicimde benimsediginde veya kabul ettiginde var olacagini stylenebili-
riz. Ancak her nedense daha once kesfedilemeyen bu tiir ilkelerin bulunusu insanda
biraz siiphe uyandirmaktadir. Ornegin, siyasal iletisim 6zgiirliigti Avustralya'da bir-
denbire 1992 yilinda Yitksek Mahkeme tarafindan kesfedilmistir. Bu soyle bir sorunu
ortaya ¢ikarmaktadir: Nasil olur da hukuksal bir sistem, o tilkede yasayan tinlt hu-
kukgular, yargiclar ve bilim adamlart tarafindan o giine kadar bilinmeyen yazili ilkele-
ri biinyesine alabilir? Bazilar1 bu nedenle yazili olmayan ilkelerin yargisal yaraticilig
gizleme amaciyla kullanildigini belirterek bu distinceyi reddetme egilimindedirler.®

Bu soOylenenlere ragmen anayasa degisikliklerinin denetlenmesi hususunda
Almanya'da Federal Anayasa Mahkemesi bu konuda kendini yetkili gdrmustiir.
Hindistan'da da Yitksek Mahkeme anayasa degisikliklerini denetleme yetkisini igti-
hat yoluyla eline gecirmistir. Ulkemizde Anayasa Mahkemesi hem 1961 Anayasasi
doéneminde hem de 1982 Anayasas: doneminde anayasalara Anayasa Mahkemesi-
nin boyle bir denetim yapamayacag: acikca yazilmasina ragmen, bu konuda kendi
kendini yetkilendirmistir. Anayasa degisikliklerinin anayasaya uygunlugunun de-
netlenebilecegini savunan hukukcu say1 da az degildir. Bu nedenlerle bu konunu
tlkemiz acisindan degerlendirilmesi gerekir. Anayasa degisikliklerinin anayasaya
uygunlugunun denetlenmesi konusunu Anayasa Mahkememizin verdigi kararlari
esas incelemenin dogru olacagini disiinmekteyiz.

7Ozbudun, age, s. 170. Anayasa Mahkemesi gerek 1961 gerek 1982 Anayasalan déneminde verdigi cesitli kararlarda hu-
kukun genelilkelerinden destek 6l¢t norm olarak yararlanmis ve zaman zaman da bu ilkelerin Anayasa hiktmlerinden
de 6nce geldigi yolunda ifadeler kullanmustir.

8 Jeffrey Goldsworthy, “Unwritten Constitutional Principles”, Expounding the Constitution. Essays in Constitutional
Theory, Grant Huscroft, editor (Cambridge: Cambridge University Pres, 2008), s. 277.
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Anayasa Mahkemesi ilk kez olarak 16/6/1970 tarihinde anayasa degisikliklerini
denetleyebilecegine karar vermistir. Anayasa Mahkemesi bu kararla 1961 Anaya-
sasinin 68. maddesinde milletvekili secilme yeterligi ile ilgili olarak 1188 sayili
Kanunla yapilan anayasa degisikligini “sekil yoniinden” iptal etmistir. Bu kararin
gerekcesinde Yiiksek Mahkeme anayasa degisikliklerini esas yoniinden de denet-
leyebilecegini ifade etmistir. Anayasa Mahkemesi daha sonra sik sik tekrarlayacagi
goriisiini soyle ifade etmistir.

“1961 Anayasasl, 9. maddesi ile bir degismezlik ilkesi koymustur. Bu mad-
deye gore (Devlet seklinin Cumhuriyet oldugu hakkindaki Anayasa hitkmii
degistirilemez ve degistirilmesi teklif edilemez.)

Buradaki degismezlik ilkesinin sadece (Cumhuriyet) sozctigiint hedef almadi-
gin1 soylemek bile fazladir. Yani Anayasa'da sadece (Cumhuriyet) sozciigiiniin
degismezligini kabul ederek onun disindaki biittin ilke ve kurallarin degise-
bilecegini diisinmenin Anayasa'nin bu ilkesi ile bagdastirilmasi miimki{in de-
gildir. Zira 9. maddedeki degismezlik ilkesinin amacinin, Anayasann 1., 2.
maddelerinde ve 2. maddenin gtnderme yaptig1 baslangic bélimiinde yer
alan temel ilkelerle niteligi belirtilmis, “Cumhuriyet” s6zctigii ile ifade edilen
Devlet sistemidir. Bir baska deyimle, 9. madde ile degismezlik ilkesine bagla-
nan “‘Cumhuriyet” sozciigli degil, yukarida gosterilen Anayasa maddelerinde
nitelikleri belirtilmis olan Cumhuriyet rejimidir. Su halde, sadece “Cumhuriyet”
sozciiglint sakl tutup, biittin bu nitelikleri, hangi istikamette olursa olsun, ta-
mamen veya kismen degistirme veya kaldirmak suretiyle 1961 Anayasasinin
ilkeleriyle bagdagmas! miimkiin olmayan bir bagka rejimi meydana getirecek
bir Anayasa degisikliginin teklif ve kabul edilmesinin Anayasa’ya aykiri diise-
ceginin, tartismay1 gerektirmeyecek derecede agik oldugu ortadadir.

Bu bakimdan bu ilkelerde degismeyi dngéren veya Anayasa'nin sair mad-
delerinde yapilan degisikliklerle dogrudan dogruya veya dolayl olarak bu
ilkeleri degistirme amact giiden herhangi bir kanun teklif ve kabul oluna-
maz. Bu esaslara aykir1 olarak ¢ikarilmis bulunan bir kanunun Anayasanin
mevcut hitkimlerinde en kiigtk bir etki ve degisme yapmasi veya yeni bir
Anayasa kurali koymas1 miimkiin degildir.

Gordlityor ki Anayasa degisikligini, 6ngéren kanunlar tizerinde, Anayasanin
147. maddesi geregince, Anayasa Mahkemesine esas yontinden de denetim
gorevi diistiigi meydandadir.” ©

12 Mart Muhtirasindan sonra 1961 Anayasasinin 1971 yilinda 1488 sayili Yasay-
la gerceklestirilen degisikliklerinde Anayasanin 147. maddesi Anayasa Mahkemesinin
bu kararina bir tepki olarak soyle degistirilmistir: “Anayasa Mahkemesi, kanunlarin ve
Turkiye Bitytik Millet Meclisi I¢tiiziiklerinin Anayasaya, Anayasa degisiklilerinin de Ana-

°E.1970/1,K. 1970/31, kt. 16.6.1970.
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yasada gosterilen sekil sartlarina uygunlugunu denetler.” Bu degisikligin gerekcesinde
de sunlar belirtilmistir: “Anayasanin sadece kanunlara ve ictiiziiklere hasrettigi bir de-
netleme yetkisinin, Anayasa Mahkemesince, Anayasa degisikliklerine tesmil edileme-
yecegi tabiidir... (B)u denetim yetkisinin, Anayasa degisikliginin, sadece teklif, miizake-
re ve kabul edilmesine ait Anayasa hitkiimlerine uygun olarak yapilmis bulunup bulun-
madig1 noktasina miinhasir oldugu, esasa tesmil edilemeyecegi... tespit olunmustur.”

Yapilan bu degisiklige ragmen, Anayasa Mahkemesi anayasa degisikliklerini
anayasaya uygunlugunu esas bakimindan da denetlemeye devam etmistir. Anaya-
sa Mahkemesi Anayasanin degistirilen 147. maddesi karsisinda anayasa degisik-
liklerinin esas yontnden denetlenmesinin mtimkiin olmadigini kabul etmis; ancak
anayasadaki degismezlik ilkesinin amacinin sadece “Cumhuriyeti” kelimesi degil
Anayasada nitelikleri belirtilen Cumhuriyet rejimini korumak oldugunu tekrarla-
mustir. Mahkeme bundan sonra Anayasanin 9. maddesindeki hitkiimle bir degis-
mezlik kuralt kondugunu ve ayrica teklif yasag: getirildigini ileri sirmustir. Ana-
yasa Mahkemesine gore bu kurallar bicim kurallaridir. Anayasa Mahkemesi daha
sonra sOyle bir mantik ileri sirmustir:

Kanun ve o nitelikte bulunan Anayasa degisikliklerini teklif etmeyi diizen-
leyen Anayasa hiikimleri birer bigim kurali olduklarina gére, bunu yasak-
layan bir kuralin dahi bir bi¢im kurali oldugunda hi¢ kusku yoktur. Ciinkit
bu yasak, belli sayidaki Tirkiye Biytik Millet Meclisi iiyelerinin esasinda
kendileri i¢in bir hak teskil eden ve niteligi bakimindan da bir yasama islemi
olan Anayasa degisikligi teklif etmelerini 6nlemektedir. Bagka bir deyimle,
degisiklik teklifi, degismezlik ilkesiyle catismiyorsa, Anayasada gosterilen
sekil sartlarina uygun olarak yontemi icinde ytriyecek ve sayet catisiyorsa,
hi¢ yapilamayacak, yapilmis ise yontemi icinde yuritilemeyecek, ytriitil-
mis ise kabul edilip kanunlasamayacaktir.

Ozetlemek gerekirse: Anayasa, Anayasanin Gstiinligiinii ve baglayiciligini
sirdiirmek ve Anayasaca saptanan sekil sartlart ve yontemi disinda degisti-
rilmesini 6nlemek amaciyla hitkiimler diizenlemistir.

Anayasanin degisik 147. maddesiyle “Anayasa degisikliklerinin Anayasada
gosterilen sekil sartlarina uygunlugunu denetleme” yetkisinin Anayasay1
yargisal denetim yoluyla korumakla goérevli Anayasa Mahkemesine tani-
makla gtidiilen erek de budur. Yukarida agiklandig: tizere 9. maddede yer
alan yasak kurali da bir sekil sarti oldugundan, 1699 sayili Kanunun dava
konusu maddeleri, diger sekil sartlar1 arasinda bu yasak acisindan da Ana-
yasaya uygunluk denetiminden gecirilmelidir.” 1

Anayasa Mahkemesi bu goriisten hareketle, 1961 Anayasast déneminde verdigi

kararlarda dort anayasa degisikligini iptal etmistir.!! Bittn bu kararlarda Anayasa

10F,1973/19,K. 1975/87, kt. 15.4.1975.
" Anayasanin 138. maddesinin 1699 sayili Kanunla degistirilen dordincu fikrasinda yer alan “Askeri mahkemelerde
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Mahkemesi maddede yer alan degismezlik ilkesinin sadece “Cumhuriyet” sozcii-
giint amac aldigini, yani Anayasa'daki “Cumhuriyet” so6zctigiintin degismezligini
ongorerek Cumhuriyeti olusturan ilke ve kurallarin degistirilebilecegini diistinme-
nin bu ilkeyle bagdastirilamayacagini belirtmistir. Tekrarlamak gerekirse Yiiksek
Mahkemeye gore degismezlik ilkesine baglanmak yoluyla giivence altina alinan
‘Cumbhuriyet” sézcigii degil, 2. madde ile baslangi¢c boliminde nitelikleri belirtil-
mis olan Cumhuriyet rejimidir.

Bu kararlar anayasa hukukcular1 arasinda tartismalara neden olmustur. Bazi
hukukgular Anayasa mahkemesinin bu tutumunu benimserken, bazilar1 da Ana-
yasa Mahkemesini elestirmistir. Ilk elestiri Anayasa Mahkemesinin E. 1970/1,
K. 1970/31 sayili kararina karst oy kullanan Celalettin Kuralmen'den gelmistir.
Celalettin Kuralmen Yiiksek Mahkemenin kararini soyle elestirmektedir:

“‘Anayasamiz ‘Devletin sekli’ yan bashgini tastyan 1. maddesinde bu devlet
seklini ‘Ttrkiye Devleti bir Cumhuriyettir.” httkmiyle gostermistir. Gerekce
olarak da bu madde ile "... Trkiye Cumhuriyetinin her tirlii saltanat, sahsi ve
ziimre hakimiyetini reddeden bir devlet oldugunun aciklandigi’ bildirilmistir.
9. maddenin yan basligi ise ‘Devlet seklinin degismezligi'dir. Maddede ‘Dev-
let seklinin Cumhuriyet oldugu hakkindaki Anayasa hitkmt degistirilemez ve
degistirilmesi teklif edilmez’ demek suretiyle ‘degismezlik’ ilkesinin sadece
Devlet seklinin Cumhuriyet oldugu hakkindaki hitkme taalltik ettigi actkca
gosterilmistir. Zira bir Devletin ‘sekli’ baska, onun nitelikleri ve vasiflar1 gene
bagkadir. Bu itibarla degismezlik ilkesinin nitelikleri kapsamadigi, kapsayama-
yacagi yukarida sozii edilen metinlerden kesin surette anlasilmaktadir.”'

Gercekten de Anayasa Mahkemesi bu kararlarda gercekte sekil denetimi goriin-
tist altinda esas yoniinden denetim yapmustir. Clinkti anayasa degisikliklerinin
Cumbhuriyetin temel niteliklerine aykir: olup olmadigin belirlemek ister istemez
isin esasina girmek demektir.

Uyelerin cogunlugunun hakimlik niteligine sahip olmasi sarttir. Ancak savas halinde bu sart aranmaz” kurali E. 1973,
K. 1975 sayili kararla iptal edilmistir. Anayasa Mahkemesi E. 1976/38, K. 1976/46 sayili kararla Anayasanin 1488 sayili
yasayla degistirilmis olan 38. maddesinin “Odenecek karsilik, malin tamaminin kamulastinimasi halinde o malin mali-
kinin kanunda gosterilecek ustl ve sekle uygun olarak bildirecedi vergi degerini; kismen kamulastirmalarda da, vergi
degerinin kamulastirilan kisma diisen miktarini asamaz” ve “kamulastirilan tasinmaz mal karsiliginin vergi degerinden
az takdir edilmesi halinde malikin itiraz ve dava hakki saklidir” yolundaki ikinci ve Ggtinct fikralarini Anayasaya aykiri
bularak iptal etmistir. 1961 Anayasasinin 1488 sayili Yasa ile degisik 144. maddesinin birinci fikrasinda yer alan “Yiksek
Hakimler Kurulu, adliye mahkemeleri hakimlerinin 6zlik isleri hakkinda kesin karar verir. Bu kararlar aleyhine baska
mercilere basvurulamaz. Ancak, disiplin ve meslekten ¢cikarma cezalar ile ilgili kararlarin bir defa daha incelenmesini,
Adalet Bakani veya hakkinda karar verilen hakim isteyebilir.” yolundaki kuralin Anayasa’nin 9. maddesi hiikmUne aykiri
oldugu ileri strilerek iptali istenmesi Gzerine Anayasa Mahkemesi E. 1976/43, K. 1977/4 sayili karariyla “Bu kararlar
aleyhine baska mercilere basvurulamaz” kuralini iptal etmistir. Anayasa’nin 1488 sayili Kanunla degisik 137. maddesinin
ikinci fikrasinda Yuiksek Savcilar Kuruluna iliskin olarak “Bu kurulun kararlan kesin olup bunlar aleyhine baska bir mercie
basvurulamaz.” bicimindeki kuralin, bunlar aleyhine bagka bir mercie basvurulamayacagina iliskin bolimu, Anayasa'nin
9. maddesinde yazili “Devlet seklinin Cumhuriyet oldugu hakkindaki Anayasa hikmu degistirilemez ve degistiriimesi
teklif edilemez.” yolundaki bicim ilkesine aykir olduguna ve iptaline ve 22/4/1962 glnli, 45 sayili Kanunun 23/6/1972
gunld, 1597 sayili Kanunla degisik 73. maddesinin doérdiinct fikrasinda yer alan, Yiksek Savcilar Kurulu kararlarr aley-
hine baska mercilere basvurulamayacagina iliskin kuralin, yukarida (1-a) bendinde aciklanan iptal hikmi karsisinda
Anayasa'ya aykiri olduguna ve iptaline karar vermistir.

12E.1970/1, K. 1970/31, kt. 16.6.1970.
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Ergun Ozbudun'un belirttigi gibi, Anayasa Mahkemesinin benimsedigi bu tutum
Mahkemeye anayasa degisikliklerinin akibeti konusunda sinirsiz bir takdir yetkisi
vermektedir. Cumhuriyetin Anayasanin 2. maddesinde sayilan nitelikleri o kadar ge-
nis ve yoruma actk kavramlardir ki, bu niteliklerle ilgili olmayan bir anayasa degisik-
ligi diisinmek hemen hemen olanaksizdir. Anayasa degisikliklerinin denetimi ister
istemez Anayasa Mahkemesinin belli bir andaki stibjektif yorumuna bagl kalacaktir.
Yani hukukilik denetimi ister istemez yerindelik denetimine doniisecektir.!®

Degistirilemez hitkiimlerin genisletilmesi ve denetiminin Anayasa Mahkemesine
birakilmas: halkin egemenlik alanini daraltmaktadir. Oysa 1961 Anayasasini ya-
panlarin amact halkin veya parlamentonun egemenligini azaltmak degildir. 1961
Anayasasinin 9. maddesinin Temsilciler meclisindeki tartismalarinda komisyon
sozciist sunlari belirtmistir:

“... yalmiz Cumhuriyet seklinin degil demokratik bir Cumhuriyet olusunun
da degistirilemez bir hitkiim olarak ifade edilmesi lazim gelir diyorlar. Biz
de bu goriise goniilden katiliriz. Fakat Anayasa’ya bunu da koymak milletin
hakimiyet sahasini biraz daha daraltmak demek olur. Eski Anayasamizda
yer alan bir istisnayi, Fransa'da oldugu gibi devam ettiriyoruz. Ne kadar
faydali olursa olsun, buna yenilerini eklemeyi dogru bulmuyoruz. Aksi halde
(demokratik) den baska (layik) lige de (Sosyal) lige de tesmil edelim mi diye
sormak kacinilmaz, mukadder adimlari teskil edecektir.

Yani yasaklar halkasi artik namiitenahi genisleyebilir. Demokrasinin korun-
masini bagka yollardan temin etmeliyiz. Yoksa Anayasanin bir hitkmii daha
degistirilemez demek suretiyle degil. Cemiyetin icindeki siyasi ve sosyal
kuvvetler, bizzat Anayasa'nin diger miiesseseleri bunu temin edecektir.” 14

1982 Anayasast Anayasa Mahkemesinin bu kararlarina bir tepki olarak anayasa
degisikliklerinin Anayasa Mahkemesince esas bakimindan denetlenmesini 6nlemek
icin soyle bir formil bulmustur. Anayasanin 148. maddesindeki hitkme gore Ana-
yasa Mahkemesi anayasa degisikliklerini sadece sekil bakimindan denetler dendik-
ten sonra, sekil denetiminden ne anlasildig1 acikca belirtilmistir. Anayasa degisik-
liklerinin sekil bakimindan denetlenmesi teklif ve oylama ¢ogunluguna ve ivedilikle
gortstilemeyecegi sartina uyulup uyulmadigi hususlari ile sinirlidir. Bu degisikligin
tek amact Anayasa Mahkemesinin anayasa degisikliklerini sadece sekil bakimin-
dan denetlemesini saglamaktir. Anayasa degisikliklerinin sekil bakimindan yargi-
sal denetimi konusunda getirilen bir yenilik de anayasa degisikliklerinde Anayasa
Mahkemesince iptal karar1 verilebilmesi i¢in tgte iki oy ¢oklugunun sart kosulmus
olmasidir. Bu yetersay1 2001 Anayasa degisikligiyle beste tice indirilmistir. '°

13 Ozbudun, age, s. 173.
14 Bu konuda E. 1970/1, K. 1970/31, k. 16.6.1970 sayili karara karsi Celdlettin Kuralmen'in yazdigi karsioy yazisina bakiniz.

151982 Anayasasinda anayasanin degistirilmesi streci icin bakiniz: Volkan Has, Anayasayr Degistirme Stireci 2. Baski
(Ankara: Adalet Yayinevi, 2009).
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Ancak 6btr yandan da 1982 Anayasasi Anayasanin degistirilemeyecek hitkiimle-
rinin kapsamini genisletmistir. Anayasanin 4. maddesine gore Anayasanin 1. madde-
sindeki Devletin seklinin Cumhuriyet oldugu hakkindaki hitkiim ile 2. maddesindeki
Cumbhuriyetin nitelikleri ve 3. maddesi hitkiimleri degistirilemez ve degistirilmesi tek-
lif edilemez. Oysa 1982 Anayasasint yapan kurucu iktidar Anayasa Mahkemesinin
anayasa degisiklikleri konusundaki denetim yetkisini sinirli tuttuguna gore, degisti-
rilmesi yasaklanan hiiktimleri ¢ogaltmasaydi bizce daha tutarli davranmis olurdu.!®
Bu tutarsizlik karsisinda su soylenebilir: 1982 Anayasasini hazirlayanlar Anayasa-
daki degistirilmesi yasaklanan hiiktimlerinin kapsamini genisletirken, bu degistirme
yasagina uymay1 sadece yasama organinin takdirine birakmustir.

1982 Anayasast doneminde Anayasa Mahkemesi su ana kadar anayasa degisik-
liklerinin kapsamui ve sinirlart konusunda dort karar vermistir. 18/06/1987 tarihli
bu konudaki ilk kararin dava dilekgesinde iptal istemine gerekce olarak, siyasal
yasaklar: dizenleyen Anayasanin gecici 4. maddesinin yurtrlikten kaldirilmasi-
n1 6ngoren 3301 sayili Kanunun 4. maddesi, Anayasasinin degistirilme usaliini
saptayan, isbu degisiklikten 6nceki 175. maddenin ongordugi teklif ve kabul ¢o-
gunluklarina uyularak konulmus olduguna ve Cumhurbaskan: tarafindan da geri
gonderilmedigine gore, Resmi Gazetede yayimlandigl giin yurirlige girmesi gere-
kirken, s6z konusu maddenin; “Bu hikmiin onaylanarak ytrtrlige girebilmesi icin
halkoyuna sunulmas: zorunlu olup halkoylamasi, Anayasanin 175 inci maddesinin
bu Kanunla degisik hiiktimlerine gore yapilir.” bicimindeki ikinci fikrasi hikmi ile
maddenin yuriirlige girebilmesi, halkoylamasi sonucunda onaylanmis bulunmast
kosuluna baglandig belirtildikten sonra, bu hususun Anayasanin degisiklikten 6n-
ceki 175. maddesine, Cumhurbaskanina Anayasa degisikliklerine iliskin kanunlari
gerekli gordiigt takdirde halkoyuna sunmak yetkisini veren 104. ve Cumhurbaska-
nina belli siire igerisinde yapilmis olan Anayasa degisikliklerini TBMMne geri gon-
derme yetkisi veren Gegici 9. maddelerine aykiri oldugu ileri surtilmistiir. Anayasa
Mahkemesi bu iptal istemini reddederken sunlar1 belirtmistir

“Anayasa Mahkemesinin gorev ve yetkilerini belirleyen Anayasanin 148. mad-
desinde, Anayasa degisikliklerine iliskin yasalarin esas yoniinden denetimine
yer verilmedigi gibi, bunlarin bi¢im yoniinden denetimleri de, teklif ve oylama
cogunluguna ve ivedilikle goriistilemeyecegi sartina uyulup uyulmadigr hu-
suslari ile smirh tutulmustur. Iptali istenen bu simirh sebeplerden herhangi
birine iliskin bulunmadig siirece davanin dinlenmesi olanagi yoktur. Dava di-
lekgesinde ileri stiriilen hususlar Anayasanin 148. ve Anayasa Mahkemesinin
Kurulusu ve Yargilama Ustilleri Hakkinda Kanunun 21. Maddelerinde sayih ve
sinirli olarak belirlenen sekil bozukluklarindan degildir. Bu itibarla isin esasina
girilmeden yetkisizlik nedeniyle davanin reddine karar verilmesi gerekir.” '

16 Ayni gorus icin bakiniz: Erdal Onar, 7982 Anayasasinda Anayasayi Degistirme Sorunu (Ankara: 1993), s. 164.

17'E. 1987/9, K. 1987/15, kt. 18.6.1987. Yekta Giingér Ozden bu gériise katlmamistir: “Anayasa degisiklikleri, 1982
Anayasasi'nin bu konuya 6zgln 175. Maddesine uygun bicimde yapilir ve ayrica, ilk alti yilda, Gegici 9. Madde’nin 6n-
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Anayasa Mahkemesi 2007 yilinda verdigi iki kararda da 1987 yilindaki gorui-
sint tekrarlamistir. Anayasa degisikligine iliskin 5678 sayili Kanunun iptali i¢in
acilan davada Anayasa Mahkemesi E. 2007/72, K. 2007/68 sayil kararinda soyle
demistir:

“Anayasanin 148. maddesinde, Anayasa degisikliklerinde Anayasa Mahke-
mesine taninan denetim yetkisi, teklif, oylama cogunlugu ve ivedilikle go-
ristilemeyecegi sartlarina uyulup uyulmadigi hususlar ile smnirlanmistir.
Esas yontinden denetime olanak tanmnmadig1 gibi, 148. maddede tiiketici
bicimde sayilan kosullarin disinda sekil yontinden denetim yapilmas: ola-
naksizdir.” '8

Yine Anayasa Mahkemesi E. 2007/99, K. 2007/86 sayili kararinda 5697 sayili
Anayasa Degisikligi Hakkindaki Kanuna iliskin iptal istemini reddederken benzer
bir gerekceye dayanmistir:

gordigl yonteme uygun gerceklestirilir. Daha agik ve yalin bir anlatimla, yardrltukteki 175. Maddeye aykir bir degisiklik
gecerli olamaz. 175. Madde degistirilmeden, degistirilebilecek strekli ya da gecici 6blr maddeler bu maddeye aykiri
icerikte degistirilemezler. Degistirme ancak yurirlikteki kaynak - dayanak - 6zel maddeye uygun bicimde yapilabilir.
Ancak; Anayasa’da bulunmamasi gereken bu yasaklari diizenleyen Gecici 4 maddenin yukarda 6zetledigim 175. ve Ge-
cici 9. Maddelere gore degistirilmesi acik - secik bir anayasal zorunluluktur. Bu maddelere aykiri degisiklikler, kanimca,
“yok” sayilmalidir. Siyasal bahaneleri iterek bu tir degisikligi bicim uygunlugunun temel kosulu yéniinden geri cevir-
mek gerekir. Olayda, Anayasa'nin Gegici 4. Maddesi, “Anayasa’nin degistiriimesi” baslikli Anayasa’nin 175. maddesi de-
gisikligi yurarluge girmeden, onunla birlikte degistirilmistir. Degisiklikleri iceren 17/5/1987 giinlii, 3361 no. lu Yasa'nin
3. maddesi Anayasa'nin 175. maddesini degistirmekte, 4. maddesi de Anayasa’'nin Gegici 4. Maddesini kaldirmaktadir
(Birinci fikrada), Yasa, boylece, 18 Mayis 1987 ginli, mikerrer 19464 sayili Resmi Gazete'de yayimlanmistir. Daha son-
ra, 23/5/1987 gunli, 3376 no. lu “Anayasa Degisikliklerinin Halkoylamasina Sunulmasi Hakkinda Kanun” 23/5/1987 ile
ylrarluge konulmustur.

175. madde, tim Anayasa degisikliklerinin 6zel maddesi oldugundan icerigi yasama organinca 4. madde gozetile-
rek istenildigi gibi degistirilip daha énce yirirlige konulsa idi, ona uygun degistirilmesi zorunlu Gegici 4. madde de
simdiki gibi degistirilir ve bir aykirilik olusmazdi. Simdi ise, iptali istenen yasanin 4. maddesinin birinci fikrasinin Gegici
4. madde'yi kaldirmasina karsin, ikinci fikrasi bu hikmiin “onaylanarak yurdrlige girebilmesi’ni 6nceden bulunmayan
zorunlu halkoylamasi kosuluna baglamistir. Boyle “zorunlu” bir halkoylamasi kosulu ve kendisine dayaniimasi zorunlu
Anayasa’nin 6nceki 175. maddesinde, ne yeni 175. maddede, ne de Gegici 9. madde’de vardir. Dayanaklarda olmayan
kosul, bunlara uygun bicimde yasalasmasi zorunlu 4. maddede hi¢ olamaz. Olursa, Anayasa'ya aykirilik olusur, incele-
nen 4. madde 6nceden olmayan sonra da 6ngértlmeyen zorunlu halkoylamasi kosulunu yapisinda tasidigina, kendisi
boyle yeni bir 6geyi getirdigine gore bu aykirilik nasil getirilmistir, getiriimesi 6zlemi, bicimle mi ilgilidir, bicimle ilgili
ise Anayasa’nin 148. maddesinin ikinci fikrasiyla sinirlanmis G¢ kosuldan birisi ya da ikisi kapsaminda midir? Sorunun
¢6zUimi bu irdelemeyle olanaklidir.

175. maddeye gore degisiklikler, kabul oyuyla tamamlanmaktadir. Cumhurbagskant isterse halkoyuna sunacaktir. Tu-
tanaklar teklif cogunlugu oldugunu, ivedilikle goristlemeyecegi kosuluna uyuldugunu ve zorunlu bulunan Gye tam-
sayisinin Ucte iki cogunlugunu cok asan 376 oyla kabul edildigini gdstermektedir. Bir yasanin yasama organinda ka-
bull ile yasalasma evresi tamamlanir. Yasama organi, yurtrligina de belirler. Cumhurbaskaninin yayimlama (Anayasa
mad. 89/1) islemi kalir ki bunlar bicimsel gereklerdir. Geri génderilmedikge yasalasmanin dogal sonuglandir. O halde,
Anayasa'nin Gegici 4. maddesini kaldiran, incelenen 4. madde yeterlik kosullarina uygun bicimde kabul edilmekle ya-
salasmasi tamamlanmis olmalidir. Oysa, zorunlu halkoylamasi yolu acilarak yasalasma ona birakilmistir. Bu, olagan bir
“onama” degildir. Oyle olsa, olumsuz bicimi bulunmazdi. Anayasa'nin 87. maddesiyle TBMM. ne taninmayan, temsili
sisteme, katiimci, cogulcu demokrasiye ters disen, salt hukuksal, teknik konularda halki bir ceza yargici yerine koyarak
kimi yurttaslarin en dogal halklar konusunda gereksiz bir karar vermeye zorlayan, 175. ve Gegici 9. maddelerde yer
almayan zorunlu halkoylamasi hitkm yasalasmayi TBMM. disina ¢ikarip bir ek kosula baglamakla kalmamis, yasama or-
ganinin kabul oyunu halkoylamasina degin askiya alarak gecerli ya da gegersiz olmasini, yurirligind halkoylamasinin
olumlu sonucuna ertelemistir. BOylece yasama organinin kabul oyu, varligini, etkinligini yitirmistir. Kabul oyu yasalas-
may! tamamlayici, bitirici 6ge olmaktan ¢ikariimaktadir. Bu durum. Anayasa degisiklikleri icin Anayasa'nin 148. maddesi-
nin inceleme-denetleme yetkisini tanidigi “oylama ¢ogunlugu”yla dogrudan ilgilidir. Oylama ¢cogunlugunu degistiren,
erteleyen, kaldiran, TBMM. disi yeni ve gereksiz bir ydnteme baglayan, Anayasa'nin 175. ve Gegici 9, maddesine aykiri
hikiim kesinkes sakattir. Bu saptama, bicim yéntinden iptali gerektirir.”

18 £.2007/72, K. 2007/68, k.t.5.7.2007.
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“Anayasa Mahkemesinin gorev ve yetkilerini belirleyen Anayasanin 148.
maddesinde, Anayasa degisikliklerine iliskin yasalarin esas yoniinden dene-
timine yer verilmedigi gibi, bunlarin bi¢im y6niinden denetimleri de, teklif
ve oylama ¢ogunluguna ve ivedilikle goriisiilemeyecegi sartina uyulup uyul-
madig1 hususlari ile sinirl tutulmustur.” '

Ancak Anayasa Mahkemesi yedi ay sonra 5 Haziran 2008 tarihinde verdigi ka-
rarla 9.2.2008 gtnlii ve 5735 sayili Anayasanin 10. ve 42. maddelerinin degis-
tirilmesi hakkindaki Kanunu iptal etmistir. Boylece Anayasa Mahkemesi yeniden
baslanilan noktaya dénmis ve anayasa degisikliklerini denetleme yetkisine sahip
olduguna karar vermistir. Anayasa Mahkemesi bu kararda énce, 1961 Anayasasi
doneminde anayasa degisikliklerini denetleyecegi yolundaki kararlarina atifta bu-
lunmustur. Anayasa Mahkemesi Anayasanin 175. maddesine gore Anayasay1 de-
gistirme yetkisi TBMM ne tanindigini ve kaynag1 Anayasa olan bu yetkinin Anaya-
sanin 6ngordigl yontemlerle ve Anayasaya uygun olarak kullanilmasi gerektigini
belirtmistir. Anayasa Mahkemesine gore, Anayasanin 4. maddesinde “Anayasanin
1 inci maddesindeki Devletin seklinin Cumhuriyet oldugu hakkindaki hiikim ile, 2
nci maddesindeki Cumhuriyetin nitelikleri ve 3 tincii maddesi hiikiimleri degistiri-
lemez ve degistirilmesi teklif edilemez” denilerek 175. maddede belirlenen yetkinin
kullanilamayacagi, kullanilsa dahi hukuken gecerli olamayacagi alanlar agikca be-
lirlenmistir. Anayasa Mahkemesi daha sonra sunlart ileri sirmiistir:

“Yurirlitkteki Anayasamizin 6ngordiigii diizen, anayasal normlar biitiini ve
bu bttiint somutlastiran ilk (i¢c maddede ortaya ¢ikan bir anayasal diizendir.
Kurucu iktidarin siyasal diizene iliskin temel tercihi Anayasanin ilk ti¢ mad-
desinde, bunun somut yansimalari ise diger maddelerde ortaya ¢tkmaktadir.
4. madde ise ilk tic maddenin giivencesi olma niteligi itibariyle dogal ola-
rak degistirilmezlik 6zelligine sahiptir. Bu durumda Anayasa'nin 4. maddesi
dahil olmak tizere her bir maddede yapilacak degisikliklerin siyasal diizende
degisikliklere ve kurucu iktidarin yarattig1 anayasal diizende déniisiimlere
yol agmas1 miimkiindir. O halde Anayasa'nin diger maddelerinde yapilacak
degisikliklerle Anayasa'nin 4. maddesinin yasama organi igin ¢izdigi sinirla-
rin aslma olasiligl goz ard: edilemez.

Dolayistyla Anayasanin ilk (¢ maddesinde degisiklik 6ngéren veya
Anayasa'nin sair maddelerinde yapilan degisikliklerle dogrudan dogruya
veya dolayli olarak ayni sonucu doguran herhangi bir yasama tasarrufunun
da hukuksal gecerlilik kazanmas1 miimkiin olmadigindan, bu dogrultudaki
tekliflerin sayisal yonden Anayasa'ya uygun olmasi tasarrufun gecersizligi-
ne engel olusturmayacaktir.” 20

Bu karar biiyiik elestirilere neden olmustur. Ilk elestiri karara karsi oy yazan
Hasim Kili¢'tan gelmistir. Hasim Kili¢ karst oy yazisinda Anayasanin 2. maddesinde

19E.2007/99, K. 2007/86, k.t. 27.11.2007.
2 E.2008/16, K. 2008/116, k.t. 5.6.2008.
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yer alan Cumhuriyetin niteliklerinin Anayasadaki btitiin maddelerle yakindan ilgili
oldugunu ve bu nedenle yapilacak her tirlii anayasa degisikliginin belirtilen nitelik-
lerle ilgisi nedeniyle onlar1 baskalastirdigy, icini bosalttigy, islevsiz kildig gibi belir-
siz gerekgelerle Anayasa Mahkemesinin esas denetimine konu olacagini agiklamis-
tir. Kilic'a gore bu halka ait olan egemenlik yetkisinin géz ard: edilmesidir. Bu ise
siyasal isleyisi Anayasa Mahkemesinin vesayetine baglamak demektir. Hasim Kilig
yapilan denetimin sekil bakimmndan degil esas bakimindan bir denetim oldugunu
belirtmistir. Hasim Kili¢'a gére kurucu iktidar Anayasa Mahkemesine esas denetim
yetkisi vermis olsaydi bundan farkh bir sonu¢ ¢ikmayacaktir.?! Ergun Ozbudun'a
gore de bu ictihat degisikligi Anayasa Mahkemesinin sadece yasama iktidarini de-
gil kurucu iktidar1 da sahiplenmesi anlamina gelmektedir. Yazara gore Anayasa
Mahkemesi boylece siyasal sistemin temel unsuru haline gelmistir.2? Anayasa Mah-
kemesi kanimca bu kararla parlamento st siyasal bir giice donismiistiir. Su da
belirtilmelidir ki, Anayasa Mahkemesi yetki gaspt niteligindeki bu karar1 verirken
ozgurlikleri koruma amactyla davranmamus, laiklikle ilgili bazi farazi kaygilarla ve
esitlik ilkesini de zedeleyebilecek bir yaklasimla hareket etmistir. Ne yazik ki, bizde
diinyanin diger aktivist mahkemelerinden farkli olarak Anayasa Mahkemesinin ak-
tivizmi secici bir aktivizmdir. Yani Anayasa Mahkemesi ¢zgtirltikleri korumak icin
degil, devleti korumak igin aktivist davranmaktadir.

Ulkemizde anayasa degisikliklerinin Anayasa Mahkemesince denetlenmesi sorunu-
na Anayasada yer alan degistirilemez hitkiimler nedeniyle gelinmistir. Bu nedenle
kisa da olsa anayasalarda yer alan degistirilemez htikiimler konusuna deginmek
gerekmektedir. Degistirilemez hiikiimler konusunda kisaca sunlar belirtilebilir

Antik Atina’dan beri demokrasiler yasalarini degistirme giictine ve yatkinligina
sahip olmakla 6giintirler. Ytzyillardir siyasal kuramcilar demokrasilerin yasalart
tadil etme yolundaki diger rejimlerden ayirt edici egilimini kabul etmislerdir; an-
cak bu gili¢ baz1 demokratlar1 korkutmus ve bu otoritelerini radikal bir bicimde
sinirlandirma yollarini aramalarina neden olmustur. Bunun bir sonucu olarak, bazi
demokratlar demokrasilerin hukuksal degisiklik yoniindeki egilimlerini sinirlandir-
mak icin “degistirilemez hiitkiimlere” bagvurmuslardir. 2

Hukuksal degisikligin bicimi ve hukuk kuralarinin degistirilmesinin altinda yatan
nedenler yiizyillar i¢cinde degisiklige ugramistir. Atinalilarin hukuksal degisiklige
sarilmalarmin temel nedeni pragmatik yaraticiliga olan baghliklarindan kaynaklan-
mustir. On yedinci yiizyilda Ingiliz cumhuriyetgilerinin hukuksal degisikligi yargic-

21 Hasim Kili¢'in Karsi Oy Yazisi. Bakiniz: E. 2008/16, K. 2008/116, k.t. 5.6.2008.
22 Ergun Ozbudun, “Vesayeti Bitirecek Adim”, Taraf; 1 Nisan 2010.
2 Melisa Schwartzberg, Democracy and Legal Change (Cambridge: Cambridge University Pres, 2007), s. 1.
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larin egreti gerekgelerinden kurtararak yasalara halkin onayini saglayan bir aract
olarak gormeleri, Amerika'da Federalistlerin anayasa degisikliklerinin gerekliligini
insanin yanilabilme 6zelligine baglamalarindan farklidir. Degistirilemez hiikiimle-
ri savunanlarin gerekceleri de ytzyillar icinde degisikliklere ugramistir. Atinalilar
degistirilemez hiikiimleri miittefiklerine verdikleri sozleri tutacaklarini gostermek
amactyla savunmuslardir. Buna karsilik Cromwell degistirilemez hiikiimleri Hiris-
tiyanlarin din 6zgtnliklerini korumak ve Tac'in arazilerinin satimini diizenlemek
icin savunmustur. Amerikalilar da degistirilemez hiiktimleri Senatoda eyaletlerin
esit oy haklarini ve belirli bir siire icinde kole ticaretinin kaldirilmasini engellemek
icin savunmustur.

Anayasalara degistirilemez hiikiimler koymak ozellikle II. Diinya Savasi sonrasi ya-
pilan Federal Almanya Cumhuriyeti Anayasast sonrast yayginlasmustir. Federal Alman-
ya Cumhuriyeti Anayasasiin 79. maddesine gore 1. ve 20. maddelerdeki ilkelere ve
federal devlet sekline aykirt anayasa degisiklikleri yapilamaz. 1. ve 20. maddeler insan
onurunun dokunulmazligy, insan haklarinin dokunulmaz ve vazgecilemezligi, zulme
karsi direnme hakki, biittin kamusal iktidarlarin halktan kaynaklandigi, Federal Alman-
ya Cumhuriyetinin demokratik ve sosyal bir federal devlet oldugu gibi degerlere atif
yapmaktadir. Fransa ve [talya'da ise degismezlik kurah sadece devlet seklinin cumhu-
riyet olusuyla smurhdir. Norve¢ Anayasasina gore “bu Anayasadaki ilkelerle catisan”
anayasa degisiklikleri yapilamaz. Yani Norve¢ Anayasasina gore sadece anayasanin
ruhunu degistirmeyecek belli hikktimler degistirilebilir. Cek Cumhuriyeti Anayasasina
gore “hukuk devletiyle yonetilen demokratik devletin temel gereklerine” aykir1 anayasa
degisikligi yapilamaz. 1787 tarihli ABD Anayasasinin V. Maddesi iki tiir degistirilemez
hiikiim icermektedir. Bunlardan ilki 1808 tarihinden 6nce yapilacak anayasa degisik-
likleri 1. maddenin dokuzuncu bélimiinin birinci dérdiincti bentlerini hicbir sekilde
etkilemeyecektir (yani 1808 yilina kadar kolelik yasaklanamayacak) ve rizast olmaksi-
zin hicbir eyalet Senatodaki esit oy hakkindan yoksun birakilamayacaktir. #

Yukarda belirtildigi gibi giintimtizdeki en tinlii degistirilemez hiikiimler Ikinci
Diinya Savasi sonrast Federal Alman Anayasasinda yer almaktadir. Almanlar de-
gistirilemez hitktimler sayesinde bir daha demokratik yollarla, yani secimle fasist-
lerin iktidar: gelmesinin engellenecegini ummuslardir. Bu goriise gore, eger Wei-
mar Anayasasinda degistirilemez temel ilkelerin 6zii yer alsaydi, belik de Naziler
iktidara gelemeyecekti; ctinkt Hitler iktidara gelebilmek icin Anayasay: ¢ignemek
zorunda kalacakti. Alman Anayasasinda insanlik onurunun korunmasinin degistiril-
mesinin yasaklanmasi ¢agdas anayasa koyucular ve siyasal kuramcilar tarafindan
da alkislanmustir. Ama belirtmek gerekir ki degistirilemez hitkiimler sadece kurucu
nitelikte ve 6nemli ilkeleri korumazlar bunun yaninda ayricaliklar: ve iktidar asi-
metrilerini de glivence altina alirlar. Ayrica su da belirtilmelidir ki, degistirilemez

2 Bakiniz: Ergun Ozbudun, Tdrkiyenin Anayasa Krizi (Ankara: Liberte Yayinlari, 2009), s. 197-209.
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hitkiimler demokrasinin en cekici mirasina ihanet etmektedir: Demokrasilerin hu-
kuk kurallarini degistirebilme yetenegi. 2°

Hicbir neslin kendisinden sonraki nesilleri degistirilemez bir bicimde belirli bir
anayasal yap1 icerisine hapsedemeyecegi, ancak bir neslin gelecek nesilleri belirle-
digi bicimleri izleme veya baska bir sistem se¢me hakkina sahip oldugunu séyleme
hakki oldugu soylenebilirse, anayasalarin da kosullu hediyelere veya mirasa ben-
zedigi soylenebilir. Bu hediyeden yararlanabilmek icin o kosullara uymak gerekir.
Kuskusuz halk bu hediyeden veya mirastan tiimiiyle vazgegebilir. Ancak bu kosullu
hediyenin kosullarina uymadan da bu hediyeden yararlanmasi miimkiin degildir. 26

Degistirilebilir bir anayasada degistirilemez hitkiimlerin kabulti mutlaka halkin
egemenliginin inkar: demek degildir. Halk bedelini 6demek kosuluyla degistirile-
mez hiikiimleri degistirerek egemenligini kullanabilir. Halk devrim yaparak veya
kurucu meclis olusturarak veya yapilacak degisiklik konusunda toplumda tam bir
oydasma saglanmast sonucunda degistirilemez hiikiimlerde degisiklik yapabilir.2
Demokratik tlkelerde asli kurucu iktidarin da, tali kurucu iktidarin da sahibi halk
veya halkin temsilcileridir. Bu nedenle iktidarin asli sahibi bakimindan degistirile-
mez hitkiimlerin sadece manevi bir baglayicilig1 vardir. 28

Richard Albert anayasa degistirme konusunda ti¢c modelin olabilecegini s6ylemek-
tedir. Bunlar; metinsel, siyasal ve maddi modellerdir: (1) Metinsel model anayasal
degisiminin sadece anayasada yazili metne gore gerceklestirildigi modeldir. Me-
tinsel modele sadik olan tlkeler anayasal degisikliklerini anayasada yazili anaya-
sa degisikligi yontemine harfi harfine uyarak gerceklestirirler. Geleneksel model
de diyebilecegimiz bu model, klasik anayasa degistirme modeline uygundur. Yani
eger anayasa degisikligi anayasada yazili anayasay1 degistirme yontemine uyularak
gerceklestirildiginde anayasanin bir pargasi haline gelir. Bu nedenle bu anayasa
degisikligi modeline anayasal anayasa degisikligi adini verebiliriz. Metinsel anayasa

» Schwartzberg, age, s. 2. Baskanlik sistemine sahip Honduras'ta 2006 yilinda baskanlik secimlerini Zelaya kazandi ve
baskan oldu. Honduras Anayasasina gore gorevi 2010'da bitip bir daha secilmeyecedi icin, Zelaya Anayasada degisiklik
yapip bir ddnem daha cumhurbaskanhgini elinde bulunduracak bir 6neriyi halkoyuna sunma karari aldi. Ancak degi-
siklik onerileri arasinda, Anayasanin hicbir bicimde degistirilemeyecek hikimleri arasinda yer alan cumhurbagkaninin
ikinci bir dénem daha gorev yapabilmesi de vardi. Honduras Anayasasl, cumhurbaskanlarinin gorev stresini 4 yillik tek
bir donemle sinirliyor ve bu hiikmiin degistiriimesini yasakliyordu. Referanduma ilk karsi ¢cikan Yiksek Mahkeme oldu,
ardindan sabaha karsi konutu askerler tarafindan basilan cumhurbaskani Kosta Rika'ya strgtine génderildi. Boylece
21.yuzyilda Latin Amerika'da ilk askeri darbesini Anayasada yer alan degistirilemez bir hikim nedeniyle yasamis oldu.

% John R. Vile, “Limitations on the Constitutional Amending Process”, Constitutional Commentary 2 (1985), s. 387.

271982 Anayasasinin degistirilemez hikiimleri arasinda Anayasanin 2. maddesindeki atif nedeniyle Baslangicta belir-
tilen temel ilkeler de yer almasina ragmen, “Baslangi¢c” bélimii 23.7.1995 giinti 4121 sayili yasayla degistirilmistir. Bu
degisiklige kimse karsi clkmamustir.

2 [kili anayasa dedisikligiyle degistirilemez hiikimlerin degistirilecedini savunanlar vardir. Bu gérise gére dnce degis-
tirilme yasagi getiren madde degistirilecek ve bdylece anayasada degistirilemeyecek hicbir hiikiim kalmayacagindan
degistirilemez hukimler de degistirilebilcektir. Bakiniz: Virgilio Afonso Da Silva, “A Fossilised Constitution?”, Ratio Juris,
Vol. 17, No. 4 (Dec. 2004), s. 456.
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degisikligi modelinde anayasadaki anayasa degistirme ustliine uyulduktan sonra
bu anayasa degisikligi hichir organ tarafindan gegersiz kilinamaz. Anayasadaki ya-
zil metinsel yontem anayasa degistirme siirecinin hem baslangict hem de sonudur.
Kanada Anayasasi ve 5 Haziran 2008 tarihli Anayasa Mahkemesi kararina kadar
1982 Anayasast déneminde Tiirkiye bu modele 6rnek olarak verilebilir.

(2) Metinsel modelin aksine Anayasa degisikliginin siyasal modeli ekstra-
anayasal anayasal degisimi davet etmektedir. Bu modelde anayasada yazili anayasa
degistirme ustliine ve sekline uyulmasa dahi, siyasal aktorler arasinda karsilikl et-
kilesim sonucunda anayasa degisiklikleri ortaya ¢ikabilir. Bu siyasal modelde ana-
yasa degisiklikleri siyasal organlar ile vatandaslar arasindaki diyalog sonucunda
ortaya ¢tkan halk iradesinden kaynaklanir. Bu model metinsel modelden ti¢ acidan
farklidir Tk olarak siyasal model anayasa degisikliginin anayasadaki metinsel ku-
rallara uyularak yapilacak degisiklikle sinirli oldugunu kabul etmez. Siyasal model
degisikliklerin sosyal hareketler ve secimle gelenler arasindaki dinamik ve strdi-
rilebilir etkilesimlerin sonucunda ortaya ¢iktigini belirtir. Siyasal modelin metinsel
modelden ikinci farklilig1 anayasal degisikliklerin mesrulugunu degerlendirmede
sadece anayasa metninin saptadigl standartlarla belirlenemeyecegini ileri stirme-
sidir. Siyasal modelde mesru bir anayasa degisikliginin mutlaka Anayasada yazil
ustile gore gerceklestirilmesine gerek yoktur. Ugtincii farklilik bu modelde anayasa
sadece anayasa adi verilen metinde yazili kurallardan olusmamasidir. Bu nedenle
siyasal modele sahip bir devlette hem yazili hem de yazili olmayan anayasa birlikte
var olabilir. Yani bu modele uygun bir devlette yazili ve sert bir anayasaya sahip
olunmasina ragmen, gercek anayasanin yazili anayasa metnindeki hitkiimlerden
daha fazlasini icerdigi kabul edilir. Amerikan anayasaciliginin biiytik bir kismi Ame-
rika Birlesik Devletleri Anayasasindaki hitkiimlerde bulunamaz. Amerikan anayasa-
ciiginin en 6nemli 6zelligini olusturan anayasa yargist bile Anayasanin metninde
yer almamaktadir. Yiiksek Mahkemenin hemen hemen her anayasayla ilgili karari
yazili olmayan bir anayasa degisikligi niteligindedir.

(3) Anayasa degisikliginin maddi modeli hem metinsel hem de siyasal modelleri
reddetmektedir. Maddi model anayasa degistirmede esas yerine sekle 6nem veren
metinsel modelin ortodokslugunu kabul etmedigi gibi, siyasal modelin ekstra ana-
yasal anayasa degisikliginin asir1 serbestliginden ve anayasa metninden sapisindan
da rahatsiz olur. Maddi model anayasanin 6ztina sekilden ve siyasal stirecten daha
degerli gorir. Bu nedenle anayasal metnin ruhundan sapan anayasa degisiklikle-
rinin gegersizligini savunur. Anayasa degisikliginin maddi modeli anayasaya ayki-
r1 anayasa degisikligini yasaklamaktadir.2® Metinsel model anayasa degisikliginin
gerceklesmesi igin sadece anayasada yazili ustile uymayt yeterli goriirken, maddi

2 Richard Albert, “Nonconstitutional Amendments”, The Canadian Journal of Law and Jurisprudence, Vol. XXII, No. 1
(Jan. 2009), s. 12-21. Norve¢ Anayasasina gore “bu Anayasadaki ilkelerle catisan” anayasa degisiklikleri yapilamz. Ancak
Norve¢'te bu konudaki yetki parlamentoya verilmistir.
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model bunun yaninda var olan anayasaya uygunlugu da bir sart olarak kabul et-
mektedir. Richard Albert bu konuda sunlar1 yazmaktadir:

“Anayasaciligin bu vizyonu anayasaya aykirt anayasa degisikliklerinin olasi-
ligint kabul eder. Anayasal degisikligin maddi modeli, devletin belirlenen bir
organin (¢ogunlukla bu yarg: olmaktadir), anayasa degisikligi siyasal aktor-
ler tarafindan degisikligin gerceklesmesi i¢in anayasada yazili biitiin sekil
kosullarina uyarak gerceklestirilse dahi, anayasanin ruhuna aykir1 anayasa
degisikliklerini gecersiz sayabilecegini belirtmektedir. Bu nedenle maddi
model metinsel ve siyasal modellerin temelinde yer alan iki tistii kapali 6ne-
riyi reddetmektedir. Bu reddedilen onerilerden ilki anayasa degisiklikleri-
nin mesrulugunu siirecten, yani sekilden veya siyasetten almasidir. Ikincisi
potansiyel anayasa degisikligi evreninin sinirsiz oldugudur. Bunun yerine
maddi model daha sonraki anayasa degisikliklerinde anayasanin kendisini
sinirlandirici bir 6l¢ti olarak kabul eder.” 3°

Walter F. Murphy maddi modeli savunan en 6nemli anayasa hukukcularindan bi-
ridir. Murphy gore anayasa degisiklikleri kaynaklarin dagitimini etkileyerek politik
alanda bazi vatandas gruplari veya kamu gorevlileri lehine ¢cok 6nemli degisiklikleri
baslatabilir. Ama anayasa degisiklikleri anayasal demokrasiyi farkli bir siyasal siste-
me dontstiirmeden gergeklestirebilmelidir. Hemen akla daha 6nce oy hakki inkar
edilmis insanlara siyasal haklarini da tanimak dahil koruyucu haklar: kabul etmek,
yonetenlerin otoritelerine maddi sinirlandirmalar getirmek, bazi haklar: daha genis
ve bekli de bagka bir takim haklar1 da uygulamada oldugundan daha dar tanimla-
mak gelmektedir. Anayasa degisiklikleri kamusal otoritenin sinirlarini belirlerken
silahli kuvvetlerin kullanimindaki bazi sinirlamalari kaldirabilir veya bazi yeni sinir-
lamalar koyabilir, secimle gelenlerin gorev strelerini, yargiclarin emeklilik yasini,
htkiimetin dengeli biitce yapmasini veya hitkiimet organlar: arasindaki yetkilerin
yeniden diizenlenmesini saglayabilir. Yine Murphy gore baska bir takim anayasa
degisiklikleri anayasal demokrasiden vazge¢cmeden daha da kapsayici yapisal degi-
siklikler gerceklestirebilir. Ornegin, hitkiimet sekli baskanlik hiikiimet sisteminden
parlamenter hiikiimet sistemine degistirilebilir veya Fransiz modeli bir sistem be-
nimsenebilir. Yine federalizm benimsenebilir veya terk edilebilir. Biitiin bu diizenle-
melerde anayasal demokrasi oldukca basarili bir bigimde islediginden bu sorunlar
belirli dizenlemelerin benimsenmesinin halkin kapasitelerine ve gereksinimlerine
uyup uymayacagi noktasinda cereyan edecektir. 3!

Ancak Murphy'e gore devletin sistemik doniisim 6nerileriyle karsilasiimasinda
durum farkli bir nitelik tastyacaktir. Yazara gore cok ciddi bir ekonomik kriz so-

° Ibid. 5. 21.

31 Walter F. Murphy, “Merlin’s Memory: The Past and Future Imperfect of the Once and Future Polity”, Responding to
Imperfection: The Theory and Practice of Constitutional Amendment, Sanford Levinson, editor (Priceton: Princeton
University Pres, 1995), s. 173-174. Bakiniz: Walter F. Murphy, Constitutional Democracy: Creating and Maintaining a Just
Political Order (Baltiomere, Maryland: The John Hopkins University Press, 2007), s. 497-529.



48 Mehmet Turhan

nucu ortaya cikabilecek karizmatik bir lider vatandaslarin anayasal demokrasiyi
terk etmeleri karsiliginda refah vaat etmesi hig karsilasilamayacak bir sey degildir.
“Bana ve partime tlke yonetiminde biittin iktidar1 ver ve bizler size bu devletin eski
glictinti tekrar saglayalim”, sozleri ekonomik, sosyal ve siyasal kriz dénemlerinde
inandirict bir seslenis olacaktir. Karizmatik bir liderin halki ve/veya temsilcilerini
anayasa degisikligi yoluyla ve anayasa degisiklik yonteminin her yoniine son de-
rece titiz bir bicimde uyarak, totaliter bir diktatorliige veya buna benzer bir rejime
gecme konusunda kandirdigini varsayalim. Boyle bir degisimden sonra tilkede siya-
sal katilma belki devam edecektir; ama bu liderin izin verdigi bicimde ve izin verdigi
sonugclar ortaya ciktiginda gerekgelesecektir. Boylece bireylerin “haklarinin” hepsi
ayricaliklara déntisecektir. Ozetle vatandaglar denizen olacaktir. Boyle bir degisik-
lik devleti denetlemede etkin olabilir ve ortaya ¢ikan sistem ekonomik krizle basa
ctkabilir ve boylece toplumun biitiin katmanlarinda esitsizlikler asgariye inerken
refah diizeyi dinamik bir bigimde artabilir. Bu sdylediklerinden sonra Murphy soyle
bir soru sormaktadir: Insanlar boyle bir degisime evet diyebilir mi? Murphy gére
insanlar kuskusuz bu soruya evet diyebilirler. Gli¢ hak yaratmayabilir; ama ulusal
stnirlart belirleyebilir, ulusal kurumlar: yaratabilir. Ancak bu konuda 6nemli olan
soru Murphy'e gore sudur: Anayasal demokrasiye kabul eden bir halk demokra-
tik veya anayasal olarak boyle bir siyasal degisime yetki verebilir mi? Yeni sistem
gecerli bir bigimde otoritesini yonetilenlerin rizasindan aldigini iddia edebilir mi?
Murphy bu sorulara kendi yanitinin hayir olacagini sdylemektedir. 32

Murphy Amerikan Anayasasinin anayasa degisikliklerini diizenleyen V. madde-
sinin sadece bicimsel degil; ayni1 zamanda esas yonden de sinirlamalar getirdigini
ileri sirmustiir. Murphy gore, bu maddede kullanilan sozctik “degisiklik” yapmak-
tir. Ingilizcedeki “amend” sozciigii degistirmek veya ekleyerek ve ¢ikararak baska
bir sekilde ifade etmek anlamina gelmektedir. “Amend” s6zctigiiniin koki Latince
‘emendare’dir bu da diizeltmek anlamindadir. Yani yeni bir anayasa yapmak degil-
dir. O halde bu teoriye gore baskanlik ve Kongre secimlerinin ne zaman baslayacagi
ve secmenlerin baskan ve baskan yardimcist i¢in nasil oy kullanacaklar: bicimim-
deki sekilsel konularin anayasa degisikligi yoluyla diizeltiimesi miimkiindiir. Obiir
yandan, halkin ulus olmak konusunda tzerinde anlastigl veya bir araya gelmeyi
muimkin hale getiren ilkeleri degistirmek yeni bir halk yaratarak yeni bir anayasa
yapmak demektir. Murphy’e gore boyle bir degisiklik ise yapilamaz. 33

Maddi anayasa degisikligi modeline ¢rnek olarak Hindistan, Almanya ve Tiirkiye
verilebilir. 3 Bu iilkelerde anayasalar anayasa degisikliklerinin esas bakimdan ana-

2 |bid. s. 174-175. Ayrica bakiniz: Walter F. Murphy, Constitutional Democracy: Creating and Maintaining a Just Political
Order (Baltiomere, Maryland: The John Hopkins University Press, 2007), s. 497-529.

3 Walter F. Murphy, “Slaughter-House, Civil Rights, and Limits on Constitutional Change”, The American Journal of
Jurisprudence 1 (1987),s.12.

3 Guney Afrika da bu modele 6rnek verilebilir.
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yasaya uygunlunu denetleme yetkisini yitksek mahkemelere vermemektedir. Bu
tilkelerde yargi organlari kendiliklerinden anayasa degisikliklerini denetleme yetki-
sini ele gecirmistir. Hindistan'da Yiiksek Mahkeme bu yetkiye sahip oldugunu iddia
ederken anayasanin temel yapisinin degistirilemeyecegi gerekgesine basvurmus-
tur. Tirkiye'de ve Almanya'da ise Anayasa Mahkemeleri anayasa degisikliklerini
denetlemede kendini yetkili bulurken anayasanin degistirilemez maddelerinde yer
alan hitktimleri esas almistir.

Hindistan Anayasasina gore anayasa degistirmede yetkili organ parlamentodur.
Ancak Parlamento Anayasada yazili ustile uygun olarak anayasay1 degistirecek olsa
bile bu degisiklikler otomatik olarak Hindistan Anayasasinin bir parcast haline gel-
mezler; ¢linkl Yiiksek Mahkeme anayasa degisikliklerini anayasanin ruhuna aykiri
bulursa bu degisiklikleri gecersiz sayabilir. Daha ¢nce belirtildigi gibi bu olagantstii
yetki anayasadan kaynaklanmamaktadir. Anayasa degisikliginin gecerli olabilmesi
icin Yiksek Mahkemenin gelistirdigi kuram anayasa degisikliklerinin Hindistan
Anayasanin temel yapisina uygun olmasi gerekliligidir. 7emel yapi doktrinine gore,
Hindistan Anayasas! bazi degistirilemez anayasal deger ve ilkelerden kaynaklanan
bir i¢ tutarliliga sahiptir. Bu doktrin yasama iktidarina anayasay: degistirme ko-
nusunda 6nemli sinirlar ve sinirlamalar getirmektedir. Bu nedenle eger anayasa
degisikligi Hindistan Anayasasinin temelini olusturan anayasal deger ve ilkelerle
uyum icinde degilse, Yiiksek Mahkeme bu degisikligi gecersiz sayacaktir. Temel
yapt doktrinini daha iyi anlayabilmek igin 1973 yilinda Yiksek Mahkemenin ver-
digi tnlt Kesavananda davasina bakmamiz gerekmektedir.®> Bu davada yargiclar
parlamentonun Hindistan Anayasasini degistirme yetkisinin bir sinir1 olup olma-
digini sormuslar ve acgikca anayasal metnin temel yapisini degisiklige ugratacak
anayasa degisikliklerinin yapilamayacagina karar vermislerdir. Ancak yargiclar ara-
sinda Hindistan Anayasanin temel yapisinin nelerden olustugu konusunda anlas-
ma sz konusu olamamustir. Bas yargi¢ Hindistan Anayasasinin temel yapisinin altt
ilkeden olustugunu ileri stirmustiir. Bu ilkeler sunlardir: (1) anayasanin dstinligg,
(2) cumhuriyetgilik; (3) demokratik devlet; (4) laiklik; (5) kuvvetler ayriligi ve (6)
federalizm. Diger yargiclar Hindistan Anayasasinin temel yapisi olarak daha farkls,
ama bu ilkelerle uyumsuz sayilamayacak aciklamalarda bulunmuslardir. 3¢

1980 yilinda Hindistan'da Minerva Mills davasinda Yiiksek Mahkeme iki anaya-
sa degisikligini Anayasaya aykirt bulmustur. Bu karari verirken yargiclar acikea te-
mel yap1 doktrinine dayanmuslar ve parlamentonun anayasay1 degistirme yetkisinin
sinirsiz olmadigina karar vermislerdir. Anayasa aykir1 bulunan anayasa degisiklik-
lerinden ilki anayasa degisikliklerinin hi¢bir nedenle mahkemelere gotiriilemeye-
cegini hiikme baglamaktaydi. Ikinci degisiklik de anayasa degisikligi konusundaki

3 Kesavananda Bharati v. State of Kerala, AIR 1973 SC 1461. Bu karar 800 sayfadir. Okunmasi oldukea glic bir karardir.
%S, P. Sathe, Judicial Activism In India, 2. Baski (Oxford: Oxford University Pres, 2002), s. 63-99.
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biitiin kuskular1 ortadan kaldirmak igin parlamentonun anayasanin htkiimlerini
kaldirma, degistirme veya farklilastirma bicimindeki kurucu iktidarmin sinirlandi-
rilamayacagin kurallastirmaktaydr. Yiiksek Mahkeme bu anayasa degisikligini de
Anayasaya aykir1 bulmustur. ¥

Anayasa degisikliginin maddi model érneklerinden biri olan Almanya'da, Ana-
yasada Parlamentonun her iki meclisinde ticte iki cogunluk saglanmak kosuluyla
anayasanin degistirilebilecegi hitkme baglamaktadir. Ancak Almanya'da Anayasa
Mahkemesi acik bir hitkiim olmamasina ragmen, “federal ve eyalet kanunlarinin bu
Temel Kanuna uygunlugu'nu denetleme ifadesindeki kanun deyimini, anayasay: da
icinde alacak bir bi¢imde yorumlamis ve anayasa degisikliklerini anayasanin degis-
tirilemez hitkimlerine uygunlugu acisindan denetlemistir. Almanya'da Temel Yasa
su temel ilkelerin degistirilemeyecegini hitkme baglamaktadir: Demokrasi, federa-
lizm, insan onuru, insan haklar1 ve anayasanin astiinliigi. Anayasa Mahkemesi bu
anayasal yasaklar: koruma gorevini kendinde gdrmus ve anayasa degisikliklerinin
anayasaya aykirt olabilecegini kabul etmistir.

The Southwest Davasinda Anayasa Mahkemesi anayasanin yorumlanmasinda su
iki temel ilkeyi belirtmektedir:

“Bir anayasa hitkmiiniin anayasanin parcasi olmasi nedeniyle gegersiz olabil-
mesinin kavramsal olarak miimkiin olamayacagt sdylenemez. O denli énemli
ve bu 6l¢tide anayasadan da 6nce gelen hukukun bir ifadesi olan anayasa hi-
ktimleri vardir ki, bunlar anayasa koyucular: da baglar ve bu derece {istte yer
almayan anayasa hiiktimleri bu ilkelere aykiri ise hitktimstiz olacaktir.” %8

“‘Anayasada yer alan bir hitkiim soyutlanmus bir kural olarak ele alinamaz
ve tek basina yorumlanamaz. Anayasanin i¢ birligi vardir ve bir hitkmiin
anlamu diger hitkiimlerle baglantilidir. Bir biitiin olarak ele alindiginda, ana-
yasa bireysel hitkiimlerin bagimli oldugu birbiriyle iliskili ilkeleri ve temel
kararlar1 yansitir.” 3

Bu iki temel ilke birbirleriyle iliskilidir. Anayasanin tistiinltigii ve anayasanin tu-
tarlilig1 birbirlerini tamamlayan ilkelerdir. Anayasa metninin ic tutarliligi mahkeme-
lerin anayasanin yapisinda yer alan ve anayasaya birligini ve biitiinligiinii saglayan
ve birbiriyle iliskili ilkeleri bulmalarini saglar. Bu ilkeler bulunduktan sonra yargig-
lar yasamanin ve ylritmenin islemlerini bunlara gére denetleyebilir. Bu nedenle
anayasanin istiinligti anayasanin tutarliligini saglayan ilkelerle birilikte var olabi-
lir. Temel Yasada neyin ¢ignenemez oldugunu ve anayasanin istiinligi ilkesinden
neyin anlasilmas: gerektigini anlayabilmek icin ilk olarak Temel Yasay: tutarl ve
birlesik bir dokiiman haline getiren seyleri tanimlamak gerekir. Anayasa Mahkeme-

37 Minerva Mills Ltd. v. Union of India, AIR 1980 SC 1789.

3 The Southwest Case, BverfGE 1, 14(1951). Donald P. Kommers, The Constitutional Jurisprudence of the Federal Re-
public of Gedrmany, 2. Baski (Durham, NC: Londan: Duke University Pres, 1997), s 63.

3 Ibid.
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si bu tutarhlik ilkesine dayanarak anayasa degisikliklerinin gecerligini degerlendir-
mede kendini yetkili gormektedir. Article 117 (1953) ve Klass (1970) davalarinda
Anayasa Mahkemesi anayasa degisiklikleri eger anayasanin tsttnligini ve Temel
Yasanin i¢ tutarliligini zedeliyorsa anayasaya aykiri olabilecegini belirtmistir.*°

Donald P. Kommers Alman Anayasasindaki bu tutarlilik konusunda sunlari yaz-
maktadir:

“Almanya’daki ‘anayasaya aykir1 anayasa degisikligi’ kavrami ayni zamanda
Anayasanin yapilarin ve degerlerin birligi olarak gortilmesinden de kaynak-
lanmaktadir. Alman anayasalct goris bir biittin olarak Temel Yasanin ruhuy-
la ve temel degerleriyle celisen her tiirlii anayasa degisikliginin anayasaya
aykir1 olacagini kabul etmekte ve sdylemektedir. Ornegin, herkesce iyi bi-
linen Klass Casede Mahkeme Temel Yasanin ‘zedelenemez’ nitelikteki ‘ha-
berlesme ve postanin gizliligi’ hakkini diizenleyen 10. maddesini degistiren
anayasa degisikliginin anayasalligini sorgulamistir. 1968'de devletin kendi-
ni savunmastyla ilgili diger degisikliklerle birlikte kabul edilen bu anayasa
degisikligi, bu hakkin ihlal edilmesi durumunda yargisal basvuru yerine ida-
ri bagvuru yolunu getirmekteydi. Bu degisikligin insan onuru, kuvvetler ay-
rilig1 ve hukuk devleti ilkelerine aykiri oldugu gériisiinii savunan ii¢ yargica
ragmen, Mahkeme degisikligin anayasaya uygunlugunu onaylamistir.” 4!

v

Anayasa degisikliklerinin yargisal denetimine yapilacak ilk itiraz eger anayasalarda
mahkemelere boyle bir yetki agikca verilmediyse, bunun ictihat yoluyla ele geci-
rilmesinin miimkiin olamayacagidir. Ulkemiz agisindan éncelikle sunu belirtmek
gerekir ki, anayasa degisikliklerinin anayasaya uygunlugunun Anayasa Mahkeme-
since esas bakimmdan denetlenmesinin, 1982 Anayasasinin acik hiktmleri karsi-
sinda kesinlikle mtimkiin olamamasi gerekirdi. 1982 Anayasasi Anayasa Mahke-
mesinin, 1961 Anayasast dénemindeki bu konudaki aktivist tutumunu ¢nlemek
amacityla Anayasanin 148. maddesindeki sekil denetiminin kapsamini sinirlayict bir
sekilde belirtmistir. Buna gore anayasa degisikliklerinin denetimi teklif ve oylama
cogunluguna ve ivedilikle goriistilemeyecegi sartina uyulup uyulmadigl hususlari
ile sinirhdir. Bu hitkimdeki “sinirhdir” sozctgt belirtilen ¢ hususun disinda de-
netim imkani olmadigini agikca ifade etmektedir. Anayasa Mahkemesi de 1982
Anayasasit doneminde verdigi ti¢ kararda da 148. maddeyi dogru yorumlamis ve
iptal istemlerini reddetmistir. *2

Anayasa degisikliklerinin yargisal denetimine yapilacak ikinci 6nemli elestiri boyle
bir denetim kabul edildiginde yargi organiyla halk arasindaki hassas dengenin bozu-

4 Albert,, agm, s. 30-31.
41 Donald P. Kommers, “German Constitutionalism: A Prolegomenon” Emory L.J.40 (1991), s. 852.
“2 Ergun Ozbudun, Tdrkivenin Anayasa Krizi (Ankara: Liberte Yayinlari, 2009), s. 187.
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lacak olmasidir. Yani devletin “demokratik” niteligiyle “anayasallik” nitelikleri arasin-
daki denge demokrasi aleyhine bozulmus olacaktir. Alexander Bickel'in 1962 yilinda
dile getirdigi “cogunlukculuga karsi olma sorunu” (countermajoritarian difficulty) de-
mokratik bir toplumda halk egemenligi ile anayasa yargisinin bagdastirilmasina dair
temel glicliigt ifade etmektedir.*® Bickel bu konuda soyle yazmaktadir:

“Temel sorun, anayasaya uygunluk denetiminin sistemimizde cogunlukcu-
luga karst bir kuvvet olmasindan ileri gelmektedir... Yitksek Mahkeme, bir
yasama isleminin ya da secimle gelmis yiriitmenin bir eyleminin anayasaya
aykiri olduguna karar verdiginde, o anki halkin temsilcilerinin iradesini en-
gellemekte; var olan ¢cogunlugun yaninda degil, ama ona karst bir bicimde
onu denetim altinda tutmaktadir. Mistik bir takim anlamlar ytiklenmeksizin,
bu boyledir. Bu biittinityle baska bir meseledir ve anayasa yargisinin demok-
ratik olmadig iddiasinda bulunabilmenin nedenidir.*!

Bickel'in ¢coztimlemesine gore, demokrasi temelde ¢cogunlugun yonetimi oldugu-
na ve Amerika Birlesik Devletleri'nin siyasal sistemi de demokratik bir sistem oldu-
guna gore, soz konusu ¢ogunluk yonetimi Amerikan vatandaslarinin yonetimidir.
Bu temsili demokrasilerde en agik sekilde halkin dogrudan segilmis temsilcilerinin
iradesinde kendini gosterir. Oysa yargiclar; secimle gelmis temsilciler ve secilmis
baskanin tersine secilmis olmayip atanmustir. Bickel'e gore bunun tek bir anlami
vardir. Bir mahkeme yasamanin ya da ytriitmenin bir isleminin anayasaya aykiri
olduguna hikmettiginde, cogunlukguluga kars: bir sekilde hareket etmis olacagin-
dan, boyle bir islev demokrasi ile bagdasmayacaktir.® Anayasa degisikliklerinin
yargisal denetimi ise ¢gogunlukculuk karsitligi problemini iyice abartmaktadir.

Anayasa yargisinin kabul edilmesinin bir nedeni gerektiginde Anayasa Mahke-
mesi kararlarinin anayasa degisikligi yoluyla degistirilebilecek olmasidir. Anayasa
degisikliklerinin parlamento ve halk tarafindan gerekgcelestirilebilecek olmasi dahi,
Anayasa Mahkemeleri iizerinde caydirici etkide bulunacaktir. Bu nedenle anayasa
degisikliklerinin sadece sekil bakimindan degil de esas bakimindan da denetlenme-
si kabul edilirse, bu halkin egemenligini cok daha fazla tehdit edecektir.*®

Yarginin anayasa degisikliklerini iptal etme yetkisin kabul edilmesi ayni zamanda
yasama, yuriitme ve yargt arasindaki hassas dengenin, yani kuvvetler ayriliginin bo-
zulmasi demektir. Kuskusuz ki, Anayasa Mahkemesi anayasay1 yorumlarken, yasama
ve yiritme iktidarlar1 de anayasanin degisiminde ve gelisiminde tstlerine diisen rol-
leri oynayabilmelidirler. Yitksek Mahkeme anayasa degisikliklerini denetleyebiliyor

+ Alexander M. Bickel, The least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics, 2. Baski (New Haven: Yale
University Press, 1986), s. 23. Alexander Bickel'in bu tnlu eseri ilk olarak 1962 yilinda basilmistir.

* Ibid.s.16-17.
* Ibid.

“ John R. Vile, “The Case Against Implicit Limits", Responding to Imperfection: The Theory and Practice of Constitutio-
nal Amendment, Sanford Levinson, editor (Priceton: Princeton University Pres, 1995), s. 198.
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ve gecersiz kilabiliyorsa bu denge bozulmus demektir. Bir bagka deyisle anayasadaki
kuvvetler ayrilig1 yarg lehine ve parlamento aleyhine degismis olacaktir.

Anayasa degisikliklerinin mahkemeler tarafindan denetlenmesini savunanlar
halkin veya temsilcilerinin insanlik onurunu zedeleyebilecek diizenlemelere kakisa-
bilecekleri kaygisini dile getirmektedir. Oysa mahkemeler anayasa degisikliklerini
gecersiz kilabiliyorsa, bu olgunun kendisi insanlik onuruna ters diisen bir seydir.
Mahkemelerin her zaman insanlik onuru dogrultusunda kararlar verdigi ve vere-
cegi soylenemeyecegi gibi; insanlik onuruna tehdit olma bakimindan yargi bazen
parlamentolardan daha da tehlikeli olabilmektedir. Sakincali bir Yitksek Mahkeme
karar1 ya mahkemenin daha sonra verecegi kararlarla ya da anayasa degisikligi yo-
luyla degistirilebilir. Eger mahkemeler anayasa degisikliklerini denetleme yetkisini
kullanarak halkin veya temsilcilerinin reform ¢abalarin: siirekli reddedecek olursa
yapilabilecek bir sey kalmamaktadir.*’

Yukarda belirtilen husus bize anayasa degisikligi siirecinin bir ¢esit emniyet
supabi rolii oynadigini gostermektedir. Bir baska deyisle, anayasa degisikligi su-
reci devrime veya darbeye bir alternatiftir. Mahkemeler zaman zaman yiikselen
kamuoyunun isteklerine direnme cesareti gosterseler bile, bu direnmenin ne kadar
basarilt olacagr kuskuludur. Mahkemelerin cogunlukla kendi kurumsal iktidarlari-
ni ¢ogaltma ve kendi gorislerini halkin ve temsilcilerinin aleyhine kabul ettirmek
amaciyla problemli dénemlerde bu yola basvurdugu soylenebilir. Béyle davranildi-
ginda anayasal kriz daha da bitytiyecektir.*®

Ulkemizde Anayasa Mahkemesinin benimsedigi tutum bu Mahkemeye anaya-
sa degisikliklerini denetleme konusunda sinirsiz bir yetki vermektedir. Daha ¢nce
belirtildigi gibi, Anayasanin 2. maddesinde sayilan Cumhuriyetin nitelikleri o ka-
dar genis ve ucu acik kavramlardir ki, bu niteliklerle ilgili olmayan bir anayasa
degisikligi diisiinebilmek hemen hemen imkansizdir. Bu soylediklerimiz Hindistan
ve Almanya i¢in de gegcerlidir; yani bu tlkelerde de Yiiksek Mahkemeler anayasa
degisikliklerini denetleme konusunda simursiz yetkilere sahiptir. Anayasalar mi-
kemmel olmayan dokiimanlardir; bu nedenle kamuoyunun degisimini ve gelisimini
yapilacak yorumlarla ve bicimsel anayasa degisiklikleriyle anayasaya yansitmak ve
bu yolla anayasayi giincellestirmek gerekir.*® Ancak bu giincellemeler bu tilkelerde
Yiiksek Mahkemelerin vesayetine baglanmustir.

4 Ibid. 5. 199. 5 Haziran 2008 tarihli Anayasa Mahkemesi kararindan sonra tlkemizde anayasa degisikliginin yapilabil-
mesi icin anayasada yazili olmayan bir son asama gerekmektedir. Bu asama Anayasa Mahkemesinin onayidir. Herkdl
Milas bu durumu satrang oyunundaki “pat” haline benzetmektedir. Yani oyuncu hamle yapamayacak durumda kalir
ve oyun devam edemez ve oyunun berabere bittigi varsayilir. Yazara gore Turkiye'deki anayasa degisikligi konusu pat
durumundadir. Bakiniz: Herkul Milas, “Pat”, Zaman, 30.3.2010.

* John R. Vile, “The Case Against Implicit Limits", Responding to Imperfection: The Theory and Practice of Constitutio-
nal Amendment, Sanford Levinson, editor (Priceton: Princeton University Pres, 1995), s. 199-200

* Ibid.
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Anayasa metninde yer alan ilkelerin de tsttinde bazi ilkelerin yer aldig1 ve bu
nedenle anayasa degisikliklerinin bunlara da uymasi gerektigi iddiasi, anayasal
batakliga girmek demektir. Hukukgular tarafindan anayasalarin ‘yazili olamayan’
veya ‘Ustl ortilid” yani acikca belirtilmemis bazi temel ilkeleri icerdigi sik sik ileri
strtilmustir.®® Dogal hukuk gortst kabul edilse dahi, anayasada yer almayan ve
anayasa ustii oldugu iddia edilen baz ilkelere anayasa yargisinda ve ozellikle de
anayasa degisikliklerinin denetiminde basvurmak ¢ok daha biiyiikk sorunlara yor
acabilir. Dogal hukuk gortisit mahkemelerin pozitif hukuka gore sahip olmamasi
gereken yetkilere sahip olmasina neden oldugu gibi, yanlis yorumlanacak ve yanlis
uygulanacak dogal hukuk ilkelerini degistirebilmek ise imkansiz hale gelecektir. °!
John R. Vile bizim de katildigimiz bu konudaki su gortsti belirtmektedir:

“Stiphesiz her ahlaksal yanlisin anayasal veya yargisal bir caresi yoktur.
Sagduyu bize bazen, en azindan kisa bir dénem icin, halk egemenliginin ve
ulusal birligin belirli bir insan onuru anlayisinin korunmast karsisinda énce-
liginin olmasini sdyler. Sonugta insan onuru igin en iyi siginak, zaman iginde
aydinlanma ve gelismeye tabi olacak olan halk tarafindan degistirilebilecek
anayasa catlaginda yatmaktadir.” %2

vV

Turkiye'de anayasa degisikliklerinin anayasa uygunlugunun denetlenmesi, 1961
Anayasasinin egemenlik konusunda getirdigi yeni diizenleme sonucunda mtmkiin
olmustur. Egemenligin kullanilist bakimindan 1961 Anayasasi ile 1982 Anayasa-
st 1924 Anayasasindan cok farklidir. Ttrkiye'de iki egemenlik anlayisi olmustur.
Bunlar 1921 ve 1924 Anayasalarinin egemenlik anlayisiyla, 1961 ve 1982 Anaya-
salarinin egemenlik anlayisidir. Egemenlik anlayislarindaki bu farklilik Celal Bayar
tarafindan soyle aciklanmaktadir:

“1961 Anayasast, 1924 Atatlirk Anayasasindan hangi noktalarda ayrilir? Ka-
naatimce, en 6nemli ayrilik, ‘ulusal egemenligin’ ‘kimin tarafindan’ ve ‘nasil’
kullanilacagi noktasindaki ayriliktir. Atatiirk Anayasasi'na gore: “Hakimiyet,
kayitsiz sartsiz milletindir. Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi milletin yegane ve
hakiki miimessili olup Millet namina hakk: hakimiyeti istimal eder.”

50 Anayasa Mahkemesi klasik hale gelmis hukuk devleti tanimlamasi séyledir: “Hukuk devletinin temel unsuru, bitiin
devlet faaliyetlerinin hukuk kurallarina uygun olmasidir. Hukuk devleti, insan haklarina saygi gosteren ve bu haklari
koruyucu, adil bir hukuk dizeni kuran ve bunu devam ettirmeye kendini zorunlu sayan ve bitun faaliyetlerinde hukuka
ve Anayasa'ya uyan bir devlet olmak gerekir. Hukuk devletinde Yasa koyucu organ da dahil olmak tizere, Devletin bitiin
organlari Ustiinde hukukun mutlak bir egemenlige sahip olmasi, Yasa Koyucunun faaliyetlerinde kendisini her zaman
Anayasa ve hukukun Gstln kurallarr ile bagli tutmasi gerekir. Clinki yasanin da Gstlinde Yasa Koyucunun bozamayaca-
g1 temel hukuk ilkeleri ve Anayasa vardir. Hukukun ana ilkelerine dayanmayan, Devletin amaci ve varligi nedeniyle bag-
dasmayan ve sadece belli bir anda ortaya ¢ikan gegici bir cogunlugun sagladigi kuvvete dayanilarak ¢ikarilan yasalar
kamu vicdaninda olumsuz tepkiler yaratir. Bdyle bir yasayr hukuk devletinin tasarrufu niteliginde saymak olanaksizdir”
(E.1963/124,K.1963/243; E.1976/1,K.1976/28.).

51Vile, agm, s. 201.
52 Ibid.
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1961 Anayasasinda ‘hakimiyet kayitsiz sartsiz millete’ birakilmistir. Ama
kullanilis bicimi degistirilmistir. Yeni Anayasa'ya gore ‘millet egemenligini,
Anayasa'nin koydugu esaslara gore yetkili organlar eliyle kullanr.

Demek oluyor ki, 1961 Anayasasi, ulusal egemenligin kullanilisina, yeni ortak-
lar getirmektedir. Vatandas oyunun kuracagi Millet Meclisinin bu egemenligi
iyi kullanabilecegi noktasinda stiphe vardir. Ulusal egemenligin kullanilisini gii-
venle yerine getirmek icin muesseseler ihdas edilmistir. Senato, Anayasa Mah-
kemesi, Milli Glivenlik Kurulu, muhtar tiniversite, muhtar TRT, planlama vb.

Ince arastirmalara girmeden kabaca soylemek gerekirse, ulusal egemenli-
gin ‘kanun yapma giicii’ Senato, Anayasa Mahkemesi, Cumhurbagskanliginin
Anayasa muhafizligi gorevi ile daraltilmakta, frenlenmekte, barajlanmakta-
dir. Bu daraltma, frenleme ve barajlama, vatandas oyuna karsi duyulan, fa-
kat aciklanmayan gtivensizligi gosterir.” 53

Kanimca eger egemenligin kullanilisinda bu denli radikal bir degisiklik ol-
masaydi anayasa degisikliklerinin yargisal denetimi tilkemizde bu denli ko-
layca kabul edilemezdi.

Maddi modele sahip tlkelerde egemenligin nerede oldugunu anlamak igin bu
tilkelerin anayasal metinlerinin yapisina bakmak gerekir. Bu tilkelerin hepsinde de-
gistirilemez bir anayasal yap1 oldugu iddias1 s6z konusudur. Degistirilemez anayasal
yap1 Hindistan'da Hindistan Anayasanin temel yapisi, Almanya'da Temel Yasadaki
anayasal tutarlilik ve Tirkiye'de de Cumhuriyetin degistirilemez temel nitelikleri
olmaktadir. Bu tlkelerde tizerinde énemli durulan ek bir anayasal deger de ana-
yasanin ustiinligi ilkesidir. Yiksek Mahkemelerin Anayasa degisikliklerini esas
bakimindan denetleyebildigi bu tilkelerde anayasanin tstinligt ilkesi diger tilke-
lerden biraz daha farkl anlasiimaktadir. Bu tilkelerde yargiglar anayasanin tisttin-
ligt ilkesine bagvurduklarinda esas soylemek istedikleri yargiclarin devlet icinde
anayasay! anlamlandirmada ve yasamanin islemlerini anayasaya uygunluk agisin-
dan degerlendirmede en iist ve denetlenemez otoriteye sahip olduklaridir. Boylece
yargl organi niteliksel olarak cok istisnai bir konuma kavusmaktadir. Yarg: kendi
yetkisini kendisi tespit etmekte ve baska hicbir organ, hatta vatandaslarin biytk bir
cogunlugu dahi bu otoriteyi sorgulayamamaktadir. Anayasanin tistiinligii yarginin
tstinligtnt gizlemede kullanilan bir kilif olmaktadir. Anayasanin tistinlagt yargi-
nin bir baska deyisle yargiclarin tistiinltigii olarak anlasiimadan, herhangi bir tilkede
anayasa degisikliklerinin yargisal denetimi miimkiin olamaz. Anayasa degisikliginin
maddi modelinde yargi siyasal sistemde egemendir. Yarginin egemen oldugu siya-
sal sistemlerde anayasanin yorumlanmasinda tek yetkili organ vardir o da yargidur.
Mahkemeler demokratik kurumlarin kararlarint her an bozabilir. Bu tilkelerde ana-

53 Nazli llicak, 27 Mayis Yargilaniyor, ikinci Baski (istanbul: Merkez Kitaplar, 2007), s. 451-452. Bu konuda ayrica bakiniz:
Celal Bayar, Basvekilim Adnan Menderes (istanbul: Truva Yayinlari, 2010), s. 11-13; Bulent Tandr, /k/'Anayasa: 1961-1982
(istanbul: Beta, 1986), 5.29-33; Bulent Tandr, Anayasal Gelisme Tezleri (istanbul: YKY, 2008), 5.108-110.
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yasal diizenin tepesinde yargi yer alir ve hi¢bir kurum yargiy1 sorgulayamaz. Yine
anayasa degisikliginin maddi modelinde siyasal stirece kuskuyla bakilir.>*

Kuskusuz halkin her zaman hakli olmadig: ve halk egemenliginin de her zaman
adaletin gerceklesmesinin bir garantisi alamayacag ileri siirtilebilir. Ama anaya-
sa degisiklilerinin denetlenmesi konusundaki yargisal aktivizm 6zgirliik ve adaleti
korumak icin gelistirilmis olan yasama, yiiriitme ve yargi arasindaki ince dengenin
bozulmasina neden olmaktadir. Daha ¢nce de belirtildigi gibi, Bickel yarginin ¢o-
gunlukculuk karsit1 bir kurum oldugunu ileri stirmisttr. Bu iddiaya curiitebilecek
en iyi yanit mahkemelerin sadece anayasada belirtilmis olan halkin iradesini yerine
getirdigi argimanidir. Bu nedenle Anayasa Mahkemelerinin anayasa metninden
sapmalar1 bu ileri striilen savi zayiflatacak ve Bickel'i hakli ¢ikaracaktir. Yargic-
lar anayasada acik bir hitkiim olmadan anayasa degisikliklerini iptal ettiklerinde
geometrik olarak artmaktadir. Kuskusuz bu tutum uzun dénemde mahkemelerin
kurumsal menfaatlerini de zedeleyebilir. Yargi ile toplumun ¢ogunlugunu temsil
eden siyasal gii¢ arasinda derin ve siirekli catismalarin ortaya ¢tkmasi durumunda,
yarginin yetkilerinin kisilmasi tehlikesi ortaya ¢ikacaktir. Bu sdylenenlerin yaninda
mahkemelerin anayasa degisikliklerini denetleme yetkilerini umulanin tam tersine
anayasal degerlerin 6ziini baltalamak i¢in kullanma ihtimalleri de vardir. Ayrica
yargisal olarak anayasa degisikliklerinin gecersiz kilinabilmesi, anayasa degisikligi
savunucularinin bu denetimi mahkemelere birakarak daha dikkatsiz ve umursamaz
olmalarina da neden olabilir.>®

Vi

Anayasalarin ¢ogu halk egemenliginin tistiinliigting, yani son karar verme iktidarinin
halkta ve demokratik stiregte oldugunu ilan eder. Ama ayni zamanda yine anayasa-
larin ¢ogu yasama organlarmnim yani halkin ve temsilcilerinin neler yapamayacagini
da belirterek demokratik stireci sinirlandirir. Tanim olarak demokrasi vazgegilemez
haklar kavramimin karsitidir. Eger halkin demokratik siire¢ yoluyla kendi kaderini
biitiniyle saptama anlaminda gercekten egemen oldugu soylenecekse, haklarin
devredilebilir veya vazgecilebilir oldugunu da kabul etmek gerekir. Eger gercekten
demokrasi varsa, cogunluk istedigi zaman istedigi haktan ve ¢zgiirlitkkten de vazgege-
bilmelidir. Birgok egemen halk yaptig1 anayasalarla demokratik olarak kendi kendini
yonetme hakkinin bir bolimiinden, anayasada degisiklik yapilabilmesini nitelikli ¢o-
gunluklara birakarak veya bazi degisiklikleri tiimden yasaklayarak vazgecmektedir.
Egemen bir varligin egemenliginin bir bolimuna birakmay1 yeglemesi bilmecesi hu-
kukculary, siyaset bilimcilerini ve filozoflar: siirekli sasirtmistir.>

> Albert., agm, s. 33-34.
> Vile, age, s.211-212.

% Elai Katz, “ On Amending Constitutions: The Legality and Legitimacy of Constitutional Entrenchment”, Columbia
Journal of Law and Social Problems, 29 (1995-1996), s. 252-254.



Halk Egemenligi ve Anayasa Degisikliklerinin Yargisal Denetimi 57

Anayasalar halk egemenligi ile sinirli devlet degerlerini birbirleriyle uzlastirma-
ya calisir. Bir baska deyisle, anayasa degistirme stireci demokrasi ve sinirl devlet
arasindaki hassas dengeyi korumaya calisir. Anayasalarda demokratik faaliyete
getirilen sinirlar anayasay1 degistirme stireciyle kaldirilabilir. Anayasanin degis-
tirilebilmesi her ne kadar zaman zaman hak ve 6zgurliiklerin devredilebilmesine
neden olabilse de, bu yol anayasalarin siyasal degerler degistikce gelisebilmelerini
de saglar. Eger bir anayasanin degistirilmesi ¢ok giigse halk anayasa dist yollarla
degisiklik yapmaya kalkisabilir. Eger anayasada degisiklik yapilabilmesi cok kolay
ise, bu kez de anayasanin normal bir yasadan farki kalmaz ve anayasal degerler
daha gegici siyasal kararlarin dizeyine inmis olur. Bu nedenle herhangi bir anaya-
sanin degistirilmesini diizenleyen ayrintilar o anayasanin ve o tilkedeki anayasaci-
ligin istikrarini ve dayanikliligini etkiler. Bu séylenenler yaninda acaba anayasalara
degistirilemez hitkiimler koymak ne tir sonuglar dogurur?®’

Anayasalara degistirilemez htikiimler koymak anayasa degisikliklerinin esas aci-
sindan denetlenmesinde 6nemli bir sigrama olusturmaktadir. Kolayca teklif ve ka-
bul edilmesi yasaklanmis bir konuda yapildig varsayilan bir anayasa degisikliginin
iptal edilemeyecek olsa bile “yok™® hitkmiinde olacag: savunulabilmektedir. Hem
Almanya'da hem de Turkiye'de Anayasa Mahkemeleri bu degistirilemez hiikiimler-
den hareketle boyle bir yetkiyi kendilerinde gormuslerdir. Bu nedenle anayasalara
degistirilemez hitkiimler koymanin ortaya cikardig1 bu sakincay1 gérmek gerekir.

Anayasalara degistirilemez htktmler koymak hukuk teknigi acisindan mim-
kiinse de bu yolun sagduyuya dayanan bir yol oldugu ileri siirtilemez. Anayasa
degisikligini yasaklamak isi tesadiife ve siddete birakmak demektir. Halk anayasay1
degistirme yeteneginden yoksun kalirsa devrim yoluna bagvurabilir.

Ayrica anayasalarin degistirilebilir olmalar1 bu belgelere mesruluk saglar ve
anayasal htikiimete saygiy1 ortaya cikarir. Anayasalara degistirilemez htktmler
koymak yerine, anayasadaki hitkiimlerin bazilarinin degistirilmesini, diger hitktiim-
lerden daha zor bir duruma getirmek daha iyi bir ¢dziim gibi gériinmektedir. *°
Ornegin, 1978 tarihli Ispanyol Anayasasina gére anayasa degisiklikleri her iki mec-
lisin ayr1 ayri beste ti¢ ¢ogunlugunun oyuyla kabul edildikten sonra, eger her iki
meclisten birinin onda bir iyesi isterse onaylanmak iizere referanduma sunulur.
Eger toptan bir anayasa degisikligi soz konusu ise veya degisiklik Anayasanin dev-
letin nitelikleri, egemenligi ve bicimi gibi 6énemli bazi ilkeleriyle ilgiliyse, her iki
meclisin ayr1 ayri tgte iki ¢ogunlulukla degisikligi kabul etmesiyle birlikte, parla-
mento hemen fesh edilmekte ve yeni secilen parlamentoda meclisler yeni anayasal

57 Ibid. S. 254-255.

58 "Yokluk” yaptinminin anayasa hukukunda uygulanamayacagi sdylenebilir. Bu konuda bakiniz: Nur Ulusahin, “Yokluk
Teorisinin Anayasa Hukukunda Yeri ve Uygulanabilirligi’, Prof. Dr. Ergun Ozbudun‘a Armagan, Cilt Il: Anayasa Hukuku
(Ankara: Yetkin Yayinlari, 2008), s. 675-737.

% Katz.,, agm, s. 277-278.
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metni inceledikten ve karari onayladiktan sonra, her iki meclis yine ayr1 ayri tigte
iki cogunlukla degisikligi uygun bulmasi sonucunda kabul edilen metin referandu-
ma gotirtlmektedir.

Anayasalarda anayasa degisikliklerinin esas bakimindan denetlenmesi konusun-
da mahkemelere yetki verilmemesine, hatta Tiirkiye ¢rneginde oldugu gibi acik¢a
yasaklanmasina ragmen, mahkemeler kendilerini yetkili gorebilmistir. Bunun nede-
ni Hindistan ve Almanya’da temel haklar soylemi olurken, Tiirkiye'de Cumhuriyetin
temel nitelikleri ve ¢zellikle bunlardan laiklik ilkesi olmaktadur.

Yenilerin 6zgurlugt eskilerin 6zgurliglyle karsilastiginda anayasa degisiklikleri-
ni denetleme konusunda kendilerini yetkili goren mahkemeler siirekli olarak yeni-
lerin 6zglirligiini tercih etmektedir. Benjamin Constant'in yenilerin 6zgtrligiinden
anladigi, bugiin icin modern haklar bildirgelerinde ya da anayasalarda yer verilen
bireyin kendi hedeflerini ya da kendi mutlulugunu gergeklestirmesini garanti altina
alan bireysel haklardir. Mahkemeler zaman zaman bu haklarin demokratik stiregten
6nemli olabilecegini soylemektedir. Halk egemenligi ile insan haklari ya da Benjamin
Constant'in ortaya koydugu sekliyle “eskilerin ¢zgiirligii” ile “yenilerin 6zgurliga”
arasindaki gerilim modern siyasal kuramin en 6nemli konularindan biridir. Bireysel
ozgiirliiklerin mi; yoksa vatandaslarin demokratik siyasal katilma haklarinin m1 6nce
geldigi sorusu henuiz kesin bir bigimde ¢oziimlenmis degildir.

Trkiye, Almanya ve Hindistan'da mahkemeler belirli anayasal degerleri anaya-
sadaki diger kurallarin tstiine ¢ikarmislar ve bu yolla bu tlkelerde mahkemeler bu
belirli temel degerleri zedeleyecek anayasa degisikliklerinin yapilamayacagini hiik-
me baglamistir. Almanya’da Anayasa Mahkemesi anayasa degisikligini yasaklayan
anayasadaki hiikme dayanarak sdyle demekteydi: “79. maddenin ti¢tincti fikrasinin
amaci (anayasa degisikligini yasaklayan hitkiim) anayasa degisikliginin sekli hu-
kuksal yollart kullanilarak var olan anayasal dizenin temelinin veya 6ziniin yok
edilmesini... ve totaliter bir rejimi mesrulastirmak i¢in kétitye kullanilmasini onle-
mektir.” ¢! Hindistan Yitksek Mahkemesi de anayasal diizenin temellerinin ortadan
kaldirilacag: tehlikesine dayanarak Anayasada devletin temel yapisinin degistire-
bilecek degisikliklerin yapilamayacagina karar vermistir. Tiirkiye'de de Anayasa
Mahkemesi Anayasanin 4. maddesinde “Anayasanin 1 inci maddesindeki Devletin
seklinin Cumhuriyet oldugu hakkindaki hiikiim ile, 2 nci maddesindeki Cumhuri-
yetin nitelikleri ve 3 lincti maddesi hiikiimleri degistirilemez ve degistirilmesi teklif
edilemez dendigini ve bu nedenle bunlara aykir1 bir bicimde Anayasanin degistiri-
lemeyecegini ileri sirmustur.

 Rory O'Connell, “Guardians of the Constitution: Unconstitutional Constitutional Norms”, Journal of Civil Liberties 4
(1999), 5. 48-75.

6115 Aralik 1970 tarihli karar. 30 BVerfGE 1 (FR.G.) (Privacy of Communications (Klas) case). Bakiniz: Walter F. Murphy &
Joseph Tanenhaus, derleyenler, Constitutional law: Cases and Commentaries (New York: St. Martin's Pres, 1977), 5. 661.
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Turkiye, Almanya ve Hindistan'daki Yiiksek Mahkemeler temelde ¢ogunlugun
despotlugunu 6nleme kaygisiyla anayasa degisikliklerini denetlemede kendilerini
yetkili gormuslerdir. Stephan Holmes ve Cass R. Sunstein anayasa hukukcularinin
cok sik dusttigii bu yanilgiy séyle ifade etmektedir:

“..bazi anayasa hukukcular: anayasaciligin temel fonksiyonunun, 6zellikle
cogunlugun despotlugunu (yani se¢cmenlerin cogunluguna karst sorumlu,
demokratik bir bicimde secimle gelmis gérevlilerin despotlugunu) icermek
uzere, despotlugu énlemek olduguna inanirlar. Bu gériisiin sonucunda bunu
savunanlar anayasa mahkemelerinin yetkilerini artirmak isterlerken par-
lamentolarinkini azaltmak isterler. Genel bir recete olarak bu otokrasinin
nitksetmesini azaltma degil, artmast sonucunu doguracak olan stratejik bir
hatadir.

Anayasa sadece zorbalig1 6nlemenin bir aract degildir. Anayasalarin ayni
zamanda baska islevleri de vardir. Ornegin, anayasalar salt zorbaligi én-
leyip iktidar! sinirlandirmazlar; ayni zamanda iktidar: insa ederler ve ona
yol gosteriler. Liberal anayasalar daha kapsamli bir bigimde bir dizi siyasal
sorun ¢ozmek fizere tasarlanmislardir: zorbalik, yozlasma, anarsi, bagnaz-
lik, kolektif davranma sorunlari, tartisma yoklugu, miyopluk, sorumsuzluk,
istikrarsizlik ve politikacilarin akilsizliklari. Anayasalar ¢ok fonksiyonludur.
Anayasal fonksiyonu miinhasiran zorbaligin 6nlenmesiyle tanimlamak radi-
kal bir asir1 basitlestirmedir.” 62

62 Stephen Holmes ve Cass R. Sunstein, “The politics of Constitutional Revision in Eastern Europe”, Responding to
Imperfection: The Theory and Practice of Constitutional Amendment, Sanford Levinson, editor (Princeton: Princeton
University Pres, 1995), s. 302.



