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OZET

Anayasa Hukukunda Tiirev Kurucu Iktidarin Yetki Smir1

Bu tezin konusunu Anayasa Hukuku bakimindan tiirev kurucu iktidar yetkisi ve bu yetkinin
sinirlart olusturmaktadir. Bu calismada tiirev kurucu iktidar yetkisi, bu yetkinin kime ait oldugu, bu
iktidarin mahiyeti, tiirev kuruculuk yetkisinin sinirlarinin neler oldugu ve tiim bu hususlarin Tiirk
Anayasalarindaki, oOzellikle 1982 Anayasasindaki yeri incelenmektedir. Calismanin daha iyi
anlasilabilmesi icin tiirev kuruculuk yetkisi ve bu yetkinin sinirlar1 ile dogrudan baglantili olan
kurucu iktidar teorisine, bu teorinin felsefi temellerine, kurucu iktidar teorisi kapsaminda ortaya
¢ikan kurucu-kurulmus iktidar gibi ayrimlara ve kuvvetler ayriligi, normlar hiyerarsisi gibi dnemli
anayasal teorilere yer verilerek tiirev kurucu iktidarin yetki simirlarmin hangi temellere
dayandirilarak belirlendiginin daha iyi anlagilmasi hedeflenmektedir.

Tezin amaci anayasalarin devamliligr igin gerekliligi siiphesiz olan anayasa degisiklik
ihtiyacinin, tiirev kurucu iktidar tarafindan hangi sinirlara bagl olarak gergeklestirilebileceginin
tespit edilmesidir. Bu tespitin yapilabilmesi igin anayasa degisiklik ihtiyacinin O6neminin, bu
yetkinin mahiyetinin ne oldugunun, anayasalar bakimindan tiirev kuruculuk yetkisinin hangi
organa ait oldugunun, bu yetkiyi kullanirken tiirev kurucu iktidarin uymasi gereken bicimsel ve
iceriksel sinirlarin neler oldugunun ve bu sinirlarin mahiyetinin kapsaml bir sekilde incelenmesi
amaglanmistir. Ayrica tiim bu hususlarin Tiirk Anayasalarindaki yerinin, 6zellikle yiirtirliikte olan
1982 Anayasasindaki yerinin ve bu anayasa baglaminda tiirev kurucu iktidar yetkisinin sinirlarinin
Ogretideki goriisler ve mahkeme kararlar1 kapsaminda incelenmesi ve konu ile ilgili tartismal

hususlarin tespit edilmesi amaglanmustir.

Anahtar Kelimeler: Kurucu iktidar, Tiirev Kurucu iktidar, Anayasayr Degistirme Yetkisi ve
Sinirlari, 1982 Anayasasi, Degistirilemez Maddeler.



ABSTRACT
Limitation of Derivative Founding Power Authority in the Constitutional Law

Subject of this thesis is the derivative founding power authority and the limitations of this
authority in terms of Constitutional Law. In this study, derivative founding power authority,
owning this power, the nature of this power, the limitations of derivative founding power and the
place of all these issues in Turkish Constitutional Law, especially in the Constitutional Law of year
1982, are examined. For a better understanding of the study, the derivative power theory, which is
directly related to the founding power and the limits of this power, the philosophical foundations of
this theory, the distinctions such as the founding-established power that emerged within the scope
of the founding power theory, and important constitutional theories such as the separation of
powers and the hierarchy of norms are given. It is aimed to better understand the basis on which the
authority limits of the founding power are determined.

Aim of the thesis is to determine the need for constitutional amendment, which is
undoubtedly necessary for the continuity of constitutions, depending on which limits can be
realized by the derivative founding power. In order to make this determination, it is aimed to
comprehensively examine the importance of the need for constitutional amendment, the nature of
this authority, which organ belongs to the derivative founding authority in terms of constitutions,
what are the formal and contextual limits that the derivative founding power must comply with
when using this authority, and the nature of these limits. In addition, it is aimed to examine the
place of all these issues in the Turkish Constitution, especially in the current 1982 Constitution, and
the limits of the derivative founding power in the context of this constitution, within the scope of
the views in the doctrine and court decisions, and to determine the controversial issues related to

the subject.

Keywords: Constituent Power, Derivative Founding Power, Authority and Limits to Amend the
Constitution, 1982 Constitution, Unchangeable Articles.
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GIRIS

Anayasa, devletin oOrgiitlenmesine iligkin kurallar1 iceren, bunun yaninda temel hak ve
ozgiirliikleri giivence altina alan kurallar biitiinlidiir. Bu baglamda, anayasalarin iki ayr1 kanattan
olustugu soylenebilmektedir. Bu kanatlardan birini, kisi hak ve ozgiirliikleri olustururken; diger
kanadmi siyasi orgiitlenmeyi diizenleyen yapisal kurallar olusturmaktadir.' Iki cepheyi iginde
barindiran anayasanin dayanagini ise anayasacilik diisiincesi olugturmaktadir.?

Anayasacilik, 18’inci yiizyilda baskicit ve adaletsiz yoneticilere karsi yapilan iki onemli
devrim sonucunda ortaya ¢ikmis olup bu iki basarili devrimin etkileri, yalnizca ortaya ¢iktigi
bolgelerle sinirli kalmayarak tiim Avrupa’ya ve diinyanin birgok yerine yayilmis ve buralarda da
modern anayasalar taninmaya baglanmigtir. Nitekim 19’uncu yiizyilda, birgok iilkede anayasacilik
icin miicadeleler yapilmistir. Yasanan tiim miicadelelerin ardindan 20°nci ylizyila gelindiginde ise
anayasacilik neredeyse evrensel bir kabul haline gelmistir.®

Modern anayasacilik iki 6nemli zorunluluga dayanmaktadir. Bunlardan ilki, iktidarin halkin
rizasina dayanmasi zorunlulugu iken; ikincisi, iktidarin etkili olabilmesi ve devamliligi igin
boliinmesi ve sinirlandirilmast  zorunlulugudur.* Nitekim gegmisten giiniimiize anayasacilik
kavrami, bir¢ok anlayisa gore sinirli devlet diisiincesiyle esdeger kabul edilmistir. Dolayisiyla
anayasa, yasalar aracilifiyla keyfi giicii sinirlandirilmis ve yasalarca kurulmus bir siyasi toplum
cercevesi olarak anlamlandirlmistir.® Siyasi iktidarin smnirlandirilmasi bakimindan ise ¢agdas
demokrasiler, en temel yolu kat1 bir anayasanin benimsenmesi olarak gormiistiir.°

Hukuk tarihine bakildiginda, hukukun oOncelikle sozlii olarak basladigini ancak zaman
icerisinde yazili hale geldigi goriilmektedir. Anayasa hukuku da bu degisimin yasandigi hukuk
dallarma verilebilecek 6rneklerden biridir.” Elbette bazi istisnalar1 olmakla birlikte, dnceleri sozlii

anayasa gelenegi hakimken zaman igerisinde yasanan anayasal gelismelerle birlikte yazih

Tevfik Giilsoy, “Anayasa Yapim ve Tiirkiye’de Anayasa Arayislar”, Atatiirk Universitesi Sosyal

Bilimler Enstitiisii Dergisi, 2012, 16(3), s. 2.

Semih Batur Kaya, Demokratik Hukuk Devletinde Anayasa Yapim: Tiirkiye icin Bir inceleme,

Ankara: Yetkin Yayinlari, 2021, s. 7.

Dieter Grimm, “The Achievement of Constitutionalism and its Prospects in a Changed World”, Petra

Dobner ve Matin Loughlin (Ed.), The Twilight of Constitutionalism?, Oxford University Press, 2010,

(The Achievement of Constitutionalism), s. 3.

4 Martin Longhlin ve Neil Walker, “Introduction”, The Paradox of Constitutionalism, Constitutional
Power and Constitutional Form, Martin Longhlin ve Neil Walker (Ed.), Oxford University Press, 2007,
s. 1.

5 Giovanni Sartori, “Constitutionalism: A Preliminary Discussion”, The American Science Review, 56,
No. 4, 1962, s. 860.

6  Ergun Ozbudun, Anayasaleilik ve Demokrasi, Ankara: Yetkin Yayinlari, 2019, (Anayasalcilik), s.15.

Cem Eroglu, Anayasay1 Degistirme Sorunu (Bir Mukayeseli Hukuk incelemesi), Ankara: AUSBF

Yayini, 1974, (Degistirme Sorunu), s. 7.



anayasalara ge¢ilmis® ve bugiin Eroglu'nun da dedigi gibi “diinya bir yazili anayasalar diinyas1”
haline gelmistir.°

Yazili anayasalarin yayginlagsmasi ile birlikte ve yukarida da belirtildigi tizere siyasi iktidarin
sinirlandirilmasi amaciyla kati anayasa kavrami ortaya ¢ikmustir. Kat1 anayasa-yumusak anayasa
ayrimu ilk defa Bryce tarafindan dile getirilmis olup ona gore kat1 anayasalar adi bir kanuna gore
daha zor bir usulle degistirilebilen anayasalardir. 1 Bryce’a gore yazili anayasalarin hemen hemen
timii kat1 anayasa niteligindedir. Ona gore bir anayasada degisiklik ile ilgili bir usul
benimsenmisse, mantik geregince bu usul adi kanunlarin degisiklik usuliinden farkli olmalidir. Zira
aksinin diizenlenmesi anlamli olmayacaktir.!!

Anayasalarin katiliklar1, anayasa degisikligi i¢cin adi kanunlarin degisiklik usuliinden farkli
bir usul benimsenmesiyle saglanabilecegi gibi bu anayasalarda bazi degistirilemez kurallara yer
verilerek anayasalara kat1 bir nitelik yiiklenebilmektedir.!? Boylece kurucu iktidarlar tarafindan
yapilan sert nitelikli bu anayasalar ile anayasay1 degistiren organa, uymasi gereken birtakim sinirlar
cizilmis olmaktadir. Tiirev kurucu iktidar olarak adlandirilan anayasayi degistirmeye yetkili
organin sahip oldugu bu sinirlar, calismamizin konusunu olusturmaktadir.

Calismanuz, giris ve sonug¢ béliimleri hari¢ olmak iizere {ic boliimden olusmaktadir. ilk
boliimde; Oncelikle anayasa kavrami ve anayasal gelismelerden bahsedilecek ve anayasal
gelismelerle birlikte ortaya g¢ikan ve bugiin demokratik hukuk sistemlerinin ayrilmaz bir parcasi
haline gelmis olan kuvvetler ayriligi, normlar hiyerarsisi gibi teoriler incelenecektir. Bu baglamda
bu teorilerin fikir onderlerinin eserlerinden faydalanilacak olup bu ilkelerin ortaya c¢iktig
donemdeki kosullara yer verilerek teorilerin daha iyi anlagilmasi hedeflenmistir.

Ardindan anayasaya iligkin yerlesik siiflandirmalardan bahsedilecek ve 6zellikle anayasa
degisikligi bakimindan oldukga Onem tasiyan yazili-yazisiz anayasa, kati-yumusak anayasa
siniflandirmalart iizerinde durulacaktir. Zira anayasa degisikliginin sinirlart bakimindan, bu
ayrimlar oldukca Onem tasimaktadir. Bu baglamda bu siniflandirmalardan ilk defa bahseden
diisiinlerin goriislerine de sik sik yer verilecektir. Kanaatimizce bir teoriyi anlamak i¢in, bu teoriyi
ortaya koyan diisiiniirii ve yasadigi donemin kosullarini iyice analiz etmek gerekmektedir.

Birinci boliimiin son kisminda ise kurucu iktidar teorisinden bahsedilecektir. Bu kapsamda
oncelikli olarak bu teoriyi ilk olarak ortaya koyan ve bu teori bakimindan 6nemli goriisler sunan

fikir onderlerinin disiinceleri dikkatle incelenecektir. Nitekim Oncelikle kurucu iktidarm fikir

Coskun San, Anayasa Degisiklikleri ve Anayasa Gelismeleri, Ankara: Ankara Iktisadi ve Ticari flimler
Akademisi Yayinlari, 1974, s. 32.

Eroglu, Degistirme Sorunu, s. 177.

10 James Bryce, Studies in History and Jurisprudence, New York: Oxford University Press, 1901, s. 128-
129.

Eroglu, Degistirme Sorunu, s. 19.

Zeki Hafizogullari, “Anayasanin 4. Maddesinin Degistirilemezligi, 1., 2. ve 3. Maddenin Anlami,
Kapsami ve Sinirlar1”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, 2001/2, s. 453.
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onderi olan Sieyés’in kurucu iktidar teorisine yer verilecek, ardindan Carl Schmitt, Hannah Arendt
gibi diigiiniirlerin kurucu iktidar teorileri {izerinde durulacaktir.

Kurucu iktidar teorisi kapsaminda Sieyés tarafindan ortaya koyulan kurucu iktidar- kurulmus
iktidar ayrimi, anayasa degisiklik yetkisi bakimindan olduk¢a Onem tasimakta olup Onemi
dolayistyla bu ayrima da kapsamli bir sekilde yer verilecektir. Ardindan kurucu iktidar tiirlerinden
bahsedilecektir. Bu noktada asli-tiirev kurucu iktidar ayrimini kabul etmeyen diisiiniirlerin var
oldugu belirtilerek bu diisiiniirlerin ileri siirdiigli goriislere yer verilecektir. Ancak yerlesik bir
ayrim olan asli-tlirev kurucu iktidar esas alinacak ve calisma bu eksende siirdiiriilecektir. Bu
baglamda asli kurucu iktidardan ve bu iktidarin nasil sona ereceginden bahsedilecektir.

Calismamizin ikinci boliimiinde ise kurucu iktidarin bir kanadini olusturan ve ¢alismamizin
asil konusu olan tiirev kurucu iktidardan bahsedilecektir. Oncelikle anayasay1 degistirme iktidart
olan tiirev kurucu iktidar, kavramsal olarak agiklanmaya calisilacaktir. Ardindan ise tiirev kurucu
iktidar yetkisinin kim tarafindan kullanilacagindan, bu iktidarin hukuki niteliginden
bahsedilecektir.

Anayasa degisiklik yetkisinin sinirlar1 bakimindan kati anayasalar biiyiik 6nem tagimaktadir.
Zira kat1 anayasalarda anayasa degisiklik yetkisi, yumusak anayasalarin aksine hem icerik olarak
hem de bicimsel olarak simirlandirilmaktadir. Nitekim g¢aligmamizin ikinci boliimiinde kati
anayasalardan, bu anayasalar ile asli kurucu iktidarlarin gelecek kusaklarin iradesi tizerindeki
etkisinden bahsedilecektir. Bu minvalde asli kurucu iktidarin, gelecek kusaklarin iradesini ipotek
altina alma yetkisi olmadigina iligkin birgok farkli goriise yer verilecektir. Zira anayasa degisiklik
ihtiyacinin var oldugu ve bu ihtiyacin higbir zaman sona ermeyecegi agiktir.

Anayasa degisikliginin Oonemi anlatildiktan sonra, diinya anayasalari bakimindan tiirev
kurucu iktidarin anayasa degisikligi yetkisinden ve bu yetkiyi kullanirken uymasi gereken
sinirlardan bahsedilecektir. Bu baglamda 6nce bigimsel sinirlardan bahsedilerek tiirev kurucu
iktidarin uymas1 gereken teklif, kabul, onay gibi safthalar detaylica incelenecektir. Bu sathalar
bakimindan yetkili organlarin kimler oldugu ve uyulmasi gereken usullere, farkli anayasal
sistemler ¢ercevesinde deginilecektir.

Ikinci béliimiin son kisminda ise tiirev kurucu iktidarin iceriksel sinirlarina yer verilecektir.
Iceriksel simmir olarak adlandirilan degistirilemez maddelere bircok anayasada yer verilmekle
birlikte bu maddelerin niteligi oldukga tartismalidir. Nitekim bu tartigsmalara kapsaml bir gekilde
yer verilecek olup bu kapsamda degistirilemez maddelere hukuki bir mahiyet yiikleyenlerin
goriiglerine yer verilecegi gibi bu maddelerin ulus egemenligi karsisinda higbir Onem
tagimayacagini ileri siiren goriislerden de detaylica bahsedilecektir. Son olarak ise bir¢ok {ilke
anayasasi incelenerek degistirilemez maddelerin hangi anayasalarda var oldugu ve genellikle hangi

konularda diizenlendigi tespit edilmeye ¢alisilacaktir.



Calismamizin tigiincii ve son kisminda ise ikinci boliimde anlatilan konular Osmanli Tiirk
Anayasalar1 bakimindan, 6zellikle 1982 Anayasasi bakimindan incelenecektir. Oncelikli olarak
1982 Anayasasina kadar var olan anayasalardaki tiirev kurucu iktidar yetkisine yer verilecek, 1876
Kanunu Esasiden baslayarak bu yetkinin kime ait oldugu ve hangi bigimsel sinirlara bagl olarak
anayasanin degistirilebileceginden bahsedilecektir. Bu baglamda 1876 Kanuni Esasinin anayasa
degisikligini diizenleyen 116’nc1 maddesi, 1924 T.C. Anayasasinin 102’nci maddesi ve 1961 T.C.
Anayasasinin 155’inci maddesi detaylica incelenecektir.

Hem f{igiincii boliimiin hem de c¢alismamizin son kisminda ise tiirev kurucu iktidarin yetki
sinirina, 1982 Tiirk Anayasasit ekseninde bakilacaktir. Bu anayasa bakimindan, oncelikli olarak
tiirev kurucu iktidarin bigimsel sinirlarina deginilecektir. Bu baglamda 1982 Anayasasinin 175’inci
maddesi detaylica incelenecek ve anayasa degisikligi hakkinda diizenlenmis olan teklif, goriisme
ve kabul, onay safthalari bakimindan tiirev kurucu iktidar olarak TBMM’nin uymasi1 gereken
prosediirlere yer verilecektir. Bu konulardaki eksik diizenlemelere ve tartismalara deginilecektir.

Bicimsel sinirlar detaylica anlatildiktan sonra 1982 Anayasasi bakimindan tiirev kurucu
iktidarin sahip oldugu igeriksel sinirlara yer verilecektir. Bu noktada 6nce Osmanli-Tiirk
Anayasalarindaki degistirilemez maddeler incelenecek ve bu maddelerin 1982 Anayasasindaki yeri
detaylica anlatilacaktir. Degistirilemez maddelerin niteligi ile ilgili diisiincelere yer verilerek bu
husustaki tartigmalar hukukumuz baglaminda incelenecektir.

Iceriksel smirlarin, 1982 Anayasasi bakimindan kapsanu cizilmeye calisilacak olup bu
baglamdaki tartismalara yer verilecektir. Bu kapsamda degisiklik usuliinii diizenleyen 175’inci
maddenin ve degisiklik yasagmin diizenleyen 4’{incii maddenin, degisiklik yasagi kapsamina
sokulup sokulamayacagi hakkindaki tartigmalardan da bahsedilecektir. Son olarak ise anayasa
degisikligi ile ilgili Anayasa Mahkemesinin denetleme yetkisinden ve bu yetki baglaminda
uygulamadaki sorunlardan kisaca bahsedilecektir.

Sonug boliimiinde ise ¢alismamiz kapsaminda elde edilen sonuglar 6zetlenerek tespit edilen

tartismali hususlara deginilecektir.



BIiRINCi BOLUM
1. ANAYASA KAVRAMI VE ANAYASAL GELISMELER

1. 1. Anayasa Kavramm

Anayasa sozciigiiniin kokeni Latince “constitutio” sdzciigii olup bu kelimenin Ingilizce ve
Fransizca karsiliklarr “constitution”dir. Kelimenin sozliik anlamui ise kurulustur. Ancak belirtmek
gerekir ki, anayasa sozciigiine karsilik gelen bu kelimelerin kullanilmasindan ¢ok daha eski bir
tarihte, Aristo’nun politeia’st “ana kurulug” anlaminda kullanilmis olup bu durum anayasa
kavraminin  fikirsel temellerinin  Aristo’nun  “politeia”sina kadar uzandigimi  agikca
gostermektedir.® Nitekim Klasik Yunanca’da “anayasa” sdzciigiine karsilik genellikle “politeia”
sozciigii kullanilmaktadir. Dolayisiyla anayasa kavraminin fikirsel temellerini olusturdugu goz
oniinde bulunduruldugunda, “politeia”y1 incelemek ve Aristotales’in anayasaya iligkin yaklagimini
anlamaya ¢aligmak, kanaatimizce bu kavrami dogru anlamak i¢in olduk¢a 6nemlidir.

Yiizyillar boyunca tlizerinde cokca diisliniilen devlet ve toplum kavramlarinin, Antik
Yunan’dan bu yana birlikte diizenlenmesi gerektigi diisiincesi hakim olmustur. Bu nedenle
donemin distinirleri, birbirleriyle baglantili bu kavramlarin ikisini de i¢inde barindiran belgeler
olugturmay1 hedeflemislerdir. Nitekim bu iki kavram ile ilgili kurallar biitiinii anayasa olarak
adlandirilmistir.** Ne var ki Antik Cag’daki anayasa anlayisi, yalnizca mevcut siyasal organlarin
¢oziimlenmesinden ibaret oldugu i¢in modern anayasa diisiincesinden oldukca degisiktir.® Zira
modern anlamda anayasadan bahsedebilmek i¢in, bu anayasalarin siyasal organlarla ilgili
diizenlemelerin yan1 sira bireylerin temel hak ve ozgiirliiklerine iliskin diizenlemeleri de icermesi
gerekmektedir.

Anayasa kavraminin fikirsel temellerine bakildiginda, Aristo’dan baslayarak Bodin, Locke,
Hobbes, Montesquieu gibi birgok farkli diistiniirden bahsetmek gerekmektedir. Ancak modern
anlamda anayasa kavraminin tanimini ilk kez 1758 yilinda Emmerich de VATTEL su sekilde
yapmuistir:

“Anayasa, kamu giicliniin nasil kullanilmas1 gerektigini belirleyen temel sistemdir. Ulusun bir
siyasal varlik olarak nasil hareket edecegini, ulusun nasil ve kimler tarafindan yodnetilecegini
gosterir ve yonetilenlerin hak ve yiikiimliiliiklerini belirtir. Temelde anayasa, bir siyasal toplum

13 Bertil Emrah Oder, Avrupa Birligi’nde Anayasa ve Anayasacilik, istanbul: Anahtar Kitaplar Yaymevi,
2004, s. 28-29.

Siiheyl Batum, “Anayasanin énemi nereden gelir?”, Ibrahim O. Kaboglu (Ed.), Tiirkiye’nin Anayasa
Giindemi, Istanbul: iletisim Yayinlari, 2018, (Anayasanin Onemi), s. 28.

15 Mehmet Turhan, “Anayasalarin Simiflandirilmasi”, Cankaya Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi,
4(1), 2019, (Sintflandirilmast), s. 231.

Ender Ethem Atay, “Anayasa Kavraminin Tanimi, Hazirlanmasi ve Degistirilmesi Arasindaki iliski”,
Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 12(1-2), 2008, (Anayasa Kavraminin), s. 509.
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olarak amaglarini ve ¢ikarlarini gergeklestirirken ulusun, sinirlari i¢inde hareket etmeyi taahhiit
ettigi bir cerceveden baska bir sey degildir.”17

Anayasa kavrami bu ilk tanimindan bu yana bir¢ok degisime ugrayarak farkli anlamlarda
kullanilmistir. Baslangicta 6zellikle kurma ve sekillendirme kavramlarini izah etmek i¢in kullanilan
anayasa kavrami, sonralar1 devletin ana yapisim agiklamak icin kullamlmstir.’® Birgok anlamsal
degisiklige ugradiktan sonra, bugiin modern anlamda anayasa kavraminin dar ve genis olmak tlizere
iki anlam1 bulunmaktadir. Genis anlamda anayasa; bir devletin kurulus ve orgiitlenmesine iligkin
kurallar iken, bu kurallarin bir belge altinda birlestirilmesi sonucunda olusan resmi belge ise dar
anlamda anayasadir. Bu minvalde sunu belirtmek gerekir Ki; her devlet genis anlamda bir
anayasaya mutlak surette sahip iken dar anlamda anayasanin mevcudiyeti bir zaruret degildir.

Nitekim Ingiltere gibi dar anlamda anayasaya sahip olmayan devletler bulunmaktadir.*®

1. 2. Anayasal Devlet Diisiincesinin Dogusu ve Gelisimi

Anayasal devlet diisiincesi, devlet iktidarinin keyfi yonetiminin 6niine gecilmesi amaciyla bu
iktidarin sinirlandirilmasi diisiincesinden dogmustur. Nitekim yeryiiziiniin ilk anayasal metni olarak
kabul edilen ve 13. yy’de Ingiltere’de yayimlanan Magna Carta, adeta bozulan diizene ve rejime
kars1 ¢ikis ve krala bir bas kaldiris olmustur. Bu belge, krala imzalatilmis ve kralin egemenligi
sinirlandirilarak onun mutlak gii¢ olmadigi, egemenligin tek bir kisiye ait olmamasi ve paylasilmasi
gerektigi savunulmugtur.?’

Her ne kadar bu belge, siyasal iktidar1 sinirlandirma amaciyla hazirlanan ilk anayasal belge
olarak kabul edilse de bu amag, siyasal diisiincenin ortaya ¢ikisindan bu yana her zaman var
olugsmustur.?? Zira giicii elinde bulunduran iktidar, tarih boyunca sahip oldugu giicle birlikte
bozulma egilimde olmus ve bu da smirlandirilma ihtiyacim dogurmustur. Nitekim Ingiliz tarihgi
Lord Acton “gii¢ bozar, mutlak giic ise mutlaka bozar” diyerek bu ihtiyacin sebebini
vurgulamistir.??

Anayasal diisiincenin dogusu ile birlikte birtakim anayasal teoriler ortaya ¢ikmustir. Ilk ve
Orta Cag’da smirli devlet diisiincesinin gerceklestirilmesi i¢in dengeli anayasa olarak da

adlandirilan ve monarsi, aristokrasi ve cumhuriyetin farkli 6zelliklerinin birlestirilmesi esasina

7 Emerich de Vattel, Le Droit Des Gens’den Aktaran: Klaus Stern, “Kiiresel Anayasacilik Hareketleri ve
Yeni Anayasalar” (Cev. Ayhan Tekinsoy), Uluslararast Anayasa Hukuku Kurultay:, Ankara: TBB
Yayinlari, 2001, s. 46.

Atay, Anayasa Kavraminin, s. 507.

Eroglu, Degistirme Sorunu, s. 7.

Detayli bilgi i¢in bkz. Aziz Can Tuncay, Magna Carta (Biiyiik Ferman), Bahgesehir Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi, 10(135), 2015, s. 7-28.

2t Ozbudun, Anayasalcilik, s. 15.

22 Andrew Heywood, Political Theory: An Introduction, 4. Baski, Macmillan Education, 2015, s. 50.
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dayanan karma hiikiimet sistemi savunulmustur.?® Karma hiikiimet teorisi, siyaset teorisinin kendisi
kadar eski olup 18. yiizyila kadar Ingiliz siyasi diisiincesinin bir parcasi olmustur.?* Bu teori,
toplumdaki ana menfaatlerin, hiikiimetin islevlerinde miistereken yer almasina izin verilmesi
gerektigi inancina dayanmistir. Boylece herhangi bir menfaatin, kendi iradesini digerlerine empoze
etmesinin engellenecegi diisiiniilmiistiir.?® Bu teorinin ardindan ikinci bir anayasal teori olarak 18.
yy’de kuvvetler ayriligi teorisi ortaya ¢ikmig olup bu teorinin kdkeni, Antik Cagdaki dengeli

anayasa da denilen bu karma hiikiimet sisteminin gelismesine dayanmaktadir.?®

1. 2. 1. Kuvvetler Ayriig1 Teorisi

Anayasa hukukunun temelini, karma hiikiimet teorisinden sonra kuvvetler ayrilig1 teorisi
olusturmaktadir. Zira bu teori, bireyin haklarin1 mutlak monarsilerin keyfiliklerinden korumayi
hedeflemektedir.?” Birgok diisiiniir katki saglamakla birlikte bu teori bakimindan 6ne ¢ikan ilk isim
Aristo’dur.®® Ancak teorinin modern anlamda fikirsel temellerini John Locke ve Montesquieu’niin

diisiinceleri olusturmustur.?®

1.2.1. 1. Aristoteles’in Anayasa Anlayisi ve Siniflandirmasi

Aristo “politeia” adli eserinde anayasayi; devlet i¢inde yasayanlar1 Orgiitlemenin bir yolu
olarak tanimlamig ve dogru anayasanin nasil olmasi gerektiginden bahsetmistir. Ona gore
egemenligin bir azinligin, bir ¢cogunlugun ya da bir adamin elinde olacagi kagimilmazdir. Ancak
kimde oldugu fark etmeksizin egemen olanin ortak yarar1 gozeterek devleti yonetmesi halinde
ancak dogru anayasadan soz edilebilecek ve ancak bu anayasalar mutlak adaletle uyumlu
olacaktir.®

Aristoteles, “Nicomachean Ethics” adli eserinde ise anayasayla ilgili bir siniflandirma
yapmistir. Bu siniflandirmaya goére monarsi, aristokrasi ve timokrasi (bdyle adlandirilmasi
gerekmesine ragmen c¢ogunlukla politiea olarak adlandirilir) olmak {izere ii¢ tiir olusum ve esit
sayida sapma bigimi vardir. Aristoteles, her ikisi de tek adam yonetim bigimi olmasina ragmen,

tiranin kendi ¢ikarim gozetirken kralin tebaasinin ¢ikarini gozetecegini belirterek, bunlarin i¢inde

2 Ozbudun, Anayasalcilik, s. 15.

4 Selman Karakul, “Yeni Kuvvetler Ayrilig1 Teorisi ve Tiirkiye’de Uygulanabilirligi”, istanbul Medipol
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 2(2), 2015, s. 71.

% M.J.C. Vile, Constitutionalism and the Separation of Powers, 2. Baski, Indianapolis: Liberty Fund,
1998, s. 37-38.

% Vile, s. 37-38.

27 Erdogan Tezig, Anayasa Hukuku, 24. Baski, Beta Yayinlari, 2016, s. 489.

%8 Mehmet Emin Akgiil, “Kuvvetler Ayrilig1 Ilkesinin Déniisiimii ve Giiniimiiz Demokratik Rejimlerindeki

Anlam1”, Ankara Barosu Dergisi, 68(4), 2010, s. 82.

Ayse Ozkan Duvan, "Devlet Teorisinde Kuvvetler ~Ayrihigmin Dogusu: Locke ve

Montesquieu”, Yildirim Beyazit Hukuk Dergisi, (1), 2019, s. 38.

% Aristoteles, Politika (Cev. Furkan Akderin), 5. Baski, Say Yayinlari, 2020, (Politika), s. 98-100.
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en iyisinin monarsi, en kotiisiiniin ise timokrasi oldugunu vurgulamustir.®* Aristoteles “Politeia”
adli eserinde de benzer bir siniflandirmaya yer vermistir.

Aristoteles, bu siniflandirmasimin yaninda “Politeia” adli eserinde ilk kez devletin ii¢ temel
faaliyetinin oldugunu ve bu faaliyetlerin farkli organlara verilmesi gerektiginden bahsetmistir.®? O,

kitabinda teorisini su sekilde ifade etmistir:

“Bir yasa yapicl, tiim anayasalarda var olan {i¢ kritik noktayr dikkate almalidir. Bunlardan
birincisi birlikte karar almadir. Ulke igin 6nemli olan her sey burada konusulur, ikinci nokta
devlet gorevlerinin ve yetkilerinin neler oldugu ve kacar kisiden olusacaklari, yetkilerinin
siirlar1 konularidir, {igiinciisiiyse yargidir.”®

Kanaatimizce bu diisiincelerden yola ¢ikilarak sdylenebilir ki; her ne kadar kuvvetler ayrihig
teorisine diigiinsel olarak 6nemli bir katkida bulundugu séylense de Aristo’nun erklerin birbirlerini
dengeledigi bir kuvvetler ayriligi, diger bir deyisle modern anlamda kuvvetler ayrilig1 diisiincesine

sahip olmadig diistintilebilir.

1. 2. 1. 2. John Locke ve Montesquieu’niin Kuvvetler Ayrihig: Teorisi

John Locke modern anlamda kuvvetler ayriligi teorisini ilk dile getiren diisiliniirlerden
biridir.3* Locke, “Hiikiimet Uzerine Iki Deneme” adli eserinde, kuvvetler ayrilig1 teorisini ilk kez
dile getirmis ve yasama, yuriitme ve federatif erk olmak {izere devlet yonetiminin ti¢ kuvvetten
olustugunu belirtmistir.®® Locke’a gore; yiiriitme erkinden gelecek tehlikelerin énlenmesinin yolu
yasalarin, bu yasalari uygulayanlar tarafindan degil baska bir erk tarafindan yapilmasidir.®
Bununla birlikte o, bu iki erk arasinda ¢ikabilecek bir ¢atismanin diinya tizerindeki higbir yargig
tarafindan ¢oziilemeyecegini de teorilerine eklemistir.%’

Locke’a gore federatif erk, toplumsal yarar ve giivenlik igin gereken islemleri yapma
yetkisidir.®® O yasama, yiiriitme ve federatif erkin ayr1 olmasi1 gerektigini sdylemis ancak bununla
birlikte yasamanin daha istiin bir erk oldugundan bahsetmistir. Zira onlar, yasama tarafinda

yapilan kanunlara tabi olmak zorundadir. Bu anlamda Locke’un kuvvetler ayriligi teorisinde de

31 Aristoteles, The Nicomachean Ethics (Cev. David Ross), Lesley Brown (Ed.), Oxford: Oxford
University Press, 2009, (Ethics), s. 154.

2 Akgil, s. 82.

8 Aristoteles, Politika, s. 148.

3 Duvan, s. 39.

% Tezig, s. 491.

% Alaeddin Senel, Siyasal Diisiinceler Tarihi, Ankara: Bilim ve Sanat Yayinlar1, 2019, s. 373-376.

37 Martin Loughlin, Sword and Scales (An Examination of the Relationship Between Law and Politics),
Oxford: Hart Publishing, 2000, (Sword), s. 179.

% Duvan, s. 39.



erkler arasinda dengenin olmasi gerektiginden bahsedilmedigi sdylenebilmektedir.®® Goriilmektedir
ki, Locke yasama ve yiiriitmeyi iki ayr1 erk olarak diisinmiisse de yargiy1 ayirmamustir.

Her ne kadar bir¢ok diisiiniiriin katki sagladigi s6ylense de bu teorinin kurucusu, kuvvetler
ayrih@ teorisini sistematik olarak dile getiren Montesquieu olarak bilinmektedir.*® Montesquieu,
“Kanunlarin Ruhu Uzerine” adli eserinde kuvvetler ayriligi teorisini sistematik bir sekilde dile

getirmis olup bu diisiincesini su sozlerle ifade etmistir:

“Her devlette ii¢ ¢esit yetki vardir: Bir, yasama yetkisi; iki, devletler hukukuna bagl olan
seyleri uygulama yetkisi; ii¢, medeni hukuka baglh olan seyleri uygulama yetkisi. Birincisinde
hiikiimdar ya da bu ise memur edilmig kimse ya bir siire i¢in ya da her zaman igin yiiriirliige
girecek kanunlar1 yapar; eskiden yapilmus olanlari diizeltir ya da yiiriirliikten kaldirir.
Ikincisinde, baris1 saglar ya da savas, acar; biiyiikelciler gonderir ya da kabul eder, iilkesinde
giiveni saglar, istilalar1 6nler. Ugiinciisiiyle de suclar1 cezalandirir ya da kisiler arasindaki
anlagmazliklar1 yargilar. Buna yargilama yetkisi, ikincisine de sadece devletin uygulama ya da
yiriitme yetkisi adin1 verecegiz... Yasama yetkisiyle uygulama ya da yiiriitme yetkisi ayni
kisiye ya da ayn1 memurlar topluluguna verilirse, ortada hiirriyet diye bir sey kalmaz; ¢iinkii
aynmi hiikkiimdarin ya da aymi senatonun siddet kullanarak uygulamak i¢in agir kanunlar
yapmasindan korkulur.

Yargilama yetkisi, yasama yetkisiyle uygulama yetkisinden ayrilmazsa ortada yine hiirriyet
diye bir sey kalmaz. Yargilama yetkisi yasama yetkisiyle birlestirilseydi vatandaslarin hayati
ve hiirriyeti tizerindeki yetki keyfi olurdu. Ciinkii hakim ayn1 zamanda kanun koyucu olurdu.
Uygulama yetkisiyle birlestirilseydi, 0 zaman hakimin elinde yargilama yetkisinden bagska bir
de baski kuvveti bulunurdu. Bu ii¢ yetki, yani kanun yapma yetkisi, genel kararlar1 uygulama
yetkisi, suclar1 ya da vatandaslar arasindaki anlasmazliklari yargilama yetkisi, ayn1 zamanda
ayni kisinin ya da yiiksek memurlardan, soylulardan, halktan olusan ayni topluluklarin elinde
bulunsaydi, devlette her sey yikilirdi.”*

Gorililmektedir ki Montesquieu, burada kuvveler ayriligi ilkesini net bir sekilde ifade
etmistir. O, Locke’den farkli olarak yargiyr da bagimsiz {iglincii bir erk olarak saymis ve bdylece
yarginin yiiriitmeden bagimsiz olarak hareket edebilme imkaninin 6niinii agnustir.*> Gerek John
Locke ’un kuvvetler ayrilig1 kuramindan gerekse Montesquieu’niin yukaridaki climlelerinden yola
cikarak soylenebilir ki; bu kuramin savunucularinin ortak hedefi yoOnetenlerin baskilarini
engellemek olup onlara gére bunun yolu kuvvetlerin ayr1 ayr1 organlara verilmesidir.*®

Kuvvetler ayriligi teorisi, ilk defa 1776 Virginia Anayasasinin baslangi¢ bildirisinde acikca
yer almig ve ardindan 1789 Fransiz Insan ve Vatandas Haklar1 Bildirgesinin 16’mc1 maddesinde de

bu teoriye yer verilmistir.** 1776 Virginia Anayasasinin® baglangi¢ bildirisinde; yasama, yiiriitme

% Mehmet Ali Agaogullar1 vd., Kral-Devletten Ulus-Devlete, 3. Baski, Ankara: imge Kitabevi, 2017, s.

208

Ender Ethem Atay, Yargi Bagimsizhig1 ve Tarafsizhgi flkesi Isiginda Danistay, Gazi Universitesi Hukuk

Fakiiltesi Dergisi, 17(1-2), 2013, (Yargi Bagimsizlig), s. 1137.

4 Montesquieu, Kanunlarin Ruhu Uzerine (Cev. Fehmi Baldas), Istanbul: Hiperlink Yayinlari, 2014, s.
218-219.

42 Loughlin, Sword, s. 182-183.

% Tezig, s. 490.

4 Ozbudun, Anayasalcilik, s. 17-18.

% Tlgili anayasanin Ingilizce metni igin bkz. https:/law.lis.virginia.gov/constitution/article3/section1/, 06
Aralik 2021.

40
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ve yarginin ayri olmasi gerektigi sdylenmekle birlikte erklerin birbirlerine ait yetkileri
kullanamayacag1 ve bir kisinin ayni anda birden fazla erkin yetkilerini kullanamayacagi agikca
belirtilmistir.

Giderek yayginlasan kuvvetler ayriligi teorisi, 19’uncu ylizyilda da etkisini siirdiirerek
anayasacilik hareketlerine adeta yon vermistir.* Oyle ki modern anayasa fikrinin, kuvvetler ayrilig
ilkesinin meydana cikistyla yakindan iligkili oldugu sdylenebilecektir. Buna ilaveten bu durumun,
modern hukuk devleti fikrinin taninmasini sagladigi da yine sdylenebilecektir. Bu anlayisla birlikte
hukuk artik bir dizi 6rf-adet pratigi veya bir egemen giiciin buyruklar1 olmayip; siyasileri
sinirlamak ve yonlendirmek igin var olan bir temel ilkeler niteligi kazanmistir.*’

Dolayisiyla anayasacilik diigiincesinin  bu teori {izerine kuruldugu g6z Oniinde
bulunduruldugunda, anayasalarin yapilma ve degistirilmelerine iliskin hususlarin kuvvetler ayrilig
teorisiyle dogrudan iliskili oldugu diisiiniilebilir. Zira anayasalar, hirriyetlerin korunmasini
amaglamakta olup*® kanaatimizce kuvvetler ayriligi teorisi de bu amaci gerceklestirmenin en temel
yollarindan biridir. Nitekim 1789 Fransiz Insan ve Yurttas Haklar1 Bildirgesi’nin 16’nc1 maddesi
cikarimimizi destekler niteliktedir. Bu maddeye gore, “Haklarin giivence altina alinmadig,

kuvvetler ayriliginin yapilmadig bir toplumun Anayasast yoktur”.*°

1. 2. 2. Anayasacilik Devrimi: Yazisiz Anayasalardan Yazih Anayasalara Gegis

Siireci

Devletlerin, iktidarlarin, krallarin giiclerini nereden alacaklari, mesruiyetlerinin dayanagi ve
egemenliklerinin sinirinin ne oldugu iizerine ¢oke¢a diisiiniilmiis ve nihayetinde bu sorulara cevap
olarak krallarin ve onlarin iktidarlarinin iizerinde birtakim kurallar oldugu ileri siiriilmiigtiir. Bu
kurallarin dayanag: 6nceleri dogada, dinsel emirlerde aranmigsa da Aydinlanma Cag1 dedigimiz 17.
yiizyilla baslayan diisiinsel hareketlerle bu kurallarin dayanagi olarak toplum sézlesmesi kavrami
ortaya ¢ikmustir.>

Anayasa hareketlerinin baslangici sayilan 17. yiizyildan itibaren, Reform ve Roénesans gibi
diistinsel hareketlerin etkisiyle bir¢ok siyasal ve kiiltiirel degisiklikler yasanmugtir. Devletin din ile
olan iligkisi farklilagmis ve tiim bunlarin sonucunda da halk ve millet egemenligi teorileri ortaya
¢ikmustir. Bunlarin sonucu olarak, bu donemde hukuksal anlamda da birtakim kokli degisiklikler
yasanmustir.5!

Bu degisikliklerin temelinde zenginlesen, giiglesen ve feodalizme karsi iistiinliik saglamis

olan burjuvazi sinifinin var oldugu sOylenebilecektir. Zira giderek giiclenen bu simif, giiglerini

% Tezig, s. 494.

47 Loughlin, Sword, s. 179.

48 Atay, Anayasa Kavraminm, s. 503.

49 “Haklarin giivence altina alinmadig1, kuvvetler ayriligmin yapilmadigi bir toplumun Anayasast yoktur.”
%0 Batum, “Anayasanin énemi”, s. 29.

1 Batum, “Anayasanin énemi”, s. 29.
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pekistirmek, menfaatlerini korumak ve giivence altina almak igin iktidar ile kral ve feodal beylerin
yetkilerini sinirlandiracak bir anlagma yapmustir. Avrupa’nin ilk anayasalari, tipki bu sekilde, var
olan diizenin yikilarak yerine yeni bir diizen kurulmasina yol agan simif ¢atismalari sonucunda
ortaya ¢ikmustir.%

Bu gelismelerden sonra, toplum sozlesmesi olarak anayasalar; devletin yetkilerinin
kapsamini ve sinirlarini belirleyen, bununla birlikte tiim bireylerin hak ve hiirriyetlerini koruyan
belgeler olarak kabul edilmistir.® Yazisiz anayasalardan yazili anayasalara gecisin temel nedeni ise
yukarida siirecini anlattigimiz ve aydinlanma ¢agi ile ortaya ¢ikan toplum sozlesmesi diisiincesi
olmustur. Zira toplum sézlesmesi denilen anayasal belge ile haklarini giivence altina alan burjuvazi
siifinin giiclinii saglamlastirmas: ve bu haklarin1 pekistirmesi i¢in ana kosul yazili anayasalari

kabul etmis ulus devletlerinin yayginlik kazanmasidir.>*

1. 2. 2. 1. Yazih Anayasa Kavram

Iktidarin sahip oldugu ve yonetilenlere karsi uyguladig1 giiciin kaynag1 olarak her devlet ister
yazili olsun ister yazisiz olsun bir anayasaya mutlak surette sahiptir.>® 18.yiizyila kadar biiyiik
Olcilide yazisiz anayasalar var olmakla birlikte bu anayasalarin son derece belirsiz olmasi ve daha
da 6nemlisi krala oldukga fazla takdir yetkisi vermesi nedeniyle bu anayasa anlayis1 zamanla yerini
yazili anayasa anlayisma birakmustir.® Dolayisiyla goriilmektedir ki yazili anayasalarin ortaya
¢ikisi, yonetenlerin yetkilerinin sinirlandirilmasi arzusuna dayanmaktadir. Diger bir degisle bu
anayasalarin fikirsel zemini, kuvvetler ayriligi teorisine dayanmaktadir.

Siireci 6zetlemek gerekirse, 18. yiizyila kadar genel olarak devletlerin yazisiz anayasaya ile
yonetildigi goriilmektedir. Bu anayasalar ise yillar boyu var olmus, yerlesik orf ve gelenek
kaidelerinden olugmaktaydi. Ancak zaman iginde tabii hukuk teorisyenlerinin de katkisiyla, siyasi
iktidarin kisitlanmasi ve keyfiliklerinin sonlandirilmasi diisiincesi yayginlik kazanmigtir. Nitekim
bu diisiincelerin yayginlagsmasi ve gelismesiyle birlikte yazisiz anayasalar zamanla yerini yazili
anayasalara birakmustir.>’

18’inci yiizyilin sonlarindan baslayarak yazili anayasa diisiincesi, diinya genelinde son

derece yayginlik kazanmustir.®® Bu siiregte genel kabule gore; ilk yazili anayasa 1787 ABD

%2 Uygar Coskun, Diinden Bugiine Anayasacilikk, Hukuk Giindemi II, 2008, s. 96-98.

http://www.ankarabarosu.org.tr/siteler/ankarabarosu/hgdmakale/2008-1/13.pdf, 6 Aralik 2021.

Sitheyl Batum, “Giiniimiizde anayasalarin toplum sdzlesmesi olmasi zorunlu mudur?”, Ibrahim O.

Kaboglu (Ed.), Tiirkiye’nin Anayasa Giindemi, Istanbul: Iletisim Yaynlar1, 2018, (Giiniimiizde), s. 32.

Cem Eroglu, Anatiizeye Giris, Ankara: imaj Yayevi, 2016, (Anatiizeye), s. 20.

Atay, Anayasa Kavraminin, s. 510.

5 Atay, Anayasa Kavraminin, s. 510-514.

5 San, s. 32.

% QOykii Didem Aydm, “Biz, Halk; “Egemenligin Sahibi”, Halkin-Kurucu-Meclisi (Anayasa
Konvansiyonu) ve Anayasa Yapimi, Ankara: Yetkin Yayinlari, 2011, s. 311.
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Anayasasidir. Bu anayasay1 1791 Polonya Anayasasi ve Fransa Anayasasi takip etmistir.>® Ancak
her ne kadar yazili anayasacilik diisiincesinin, 18. yiizyilin sonlarindan itibaren basladigini soylesek
de daha once de belirtildigi tizere, Antik Cag’da da bir anayasacilik disiincesinin var oldugu
unutulmamalidir.®

Onceleri yazisiz anayasa genel kabul iken, 18. yiizyilda baslayan anayasal hareketlerin
etkisiyle yazili anayasa anlayis1 yaygilik kazanmistir. Bugiin ingiltere, Israil gibi iilkeler disinda
cogu iilke yazili anayasaya sahiptir.5! Nitekim Eroglu “diinya bir yazili anayasalar diinyasidir”
diyerek yazili anayasa anlayisinin bugiinkii hakimiyetini vurgulanustir.?

Yazili anayasalar; belirli yontemler cergevesinde, birtakim kurallarin yetkililer tarafindan bir
belge icinde bir araya getirilmesidir. Ancak bu belgenin mutlaka tek bir metin olmasi sart
degildir.%®® Diger bir degisle, yazili anayasa; anayasa adi verilen bir belgede devletin temel
yapisinin, prensiplerinin ve temel haklarin gosterilmesidir.®* Yazisiz anayasasi olan iilkelerde, ayri
yazili bircok metin olabilmekle birlikte yazili anayasalardan farkli olarak anayasa olarak
adlandirilan tek bir metin yoktur. Diger bir farklilik olarak, bu tiir anayasalarda anayasa boslugu
s6z konusu olmayip bu bosluklar gelenek ve gorenek ile doldurulmaktadir.®® Bu tiir anayasalar belli
bir irade tarafindan yapilmayip siyasi hayatin sonucu olarak ortaya ¢ikmislardir.%

Yazisiz anayasalar ile yazili anayasalar arasindaki en Onemli fark; bu anayasalardaki
kurallarin hiyerarsik konumlariyla ilgili olup bu durum konumuz bakimindan da oldukca
onemlidir. Zira yazisiz anayasalar bakimindan asagida detaylica anlatacagimiz normlar hiyerarsisi
bakimindan sekli anlamda bir hiyerarsiden s6z edilememektedir. Dolayisiyla yazisiz anayasalarda
yazili anayasalarin aksine anayasanin degistirilmesine iliskin bir usulii kurala hukuki bakimdan

iistiinliik verilmesi de s6z konusu olamayacaktir.®’

1. 2. 2. 2. Yazi1siz Anayasa Kavramm

Yazisiz anayasalar, nitelikleri bakimindan doktrinde bazi tartismalara yol agmistir. Bazi
disiiniirlere  gére yazili  olmadigi miiddetce bir anayasa normunun varligindan
bahsedilemeyecektir.®® Nitekim onlardan biri olan Kemal Gozler, yazisiz anayasalarin her ne kadar

adma anayasa denilse de onlarin aslinda bir anayasa olmadigini sdylemektedir. Zira ona gére bir

5 fbrahim Ozden Kaboglu, Anayasa Hukuku Dersleri (Genel Esaslar), Istanbul: Legal Yaymcilik, 2020,
(Anayasa), s. 2.

80 Aydin, s. 311.

61 Eroglu, Anatiizeye, s. 23.

62 Eroglu, Degistirme Sorunu, s. 177.

63 Kemal Gozler, Kurucu Iktidar, Bursa: Ekin Basim Yaym Dagitim, 2016, (Kurucu Iktidar), s. 158.

64 Mustafa Erdogan, Anayasa Hukukuna Giris (Genel Esaslar), 2. Baski, Ankara: Siyasal Kitabevi, 2019,
(Hukukuna Girisg), s. 130.

65 Atilla Ozer, Anayasa Hukuku, Ankara: Gazi Kitabevi, 2016, s. 16.

6  Erdogan, Hukukuna Giris, s. 130.

87 Eroglu, Degistirme Sorunu, s. 11-12.

8 Erdogan, Hukukuna Giris, s. 130.
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kuralin anayasa olarak nitelendirilebilmesi i¢in bu kuralin kanunlardan daha iistiin bir degere sahip
olmas1 gerekmektedir. Dolayistyla Ingiltere gibi yazisiz anayasayr benimsemis bir iilkede
anayasanin olmadiini sdylemenin daha yerinde olacagini ileri siirmiistiir.%

Elbette aksi goriisler de vardir. Bu goriisiin savunucularindan biri olan Wil Waluchow bu
kabule gerekge olarak uzun siiredir devam eden sosyal kurallarin ve geleneklerin genellikle agik ve
kesin oldugunu ve ayrica yazili olanlardan daha kat1 ve yerlesik oldugunu belirtmistir. Zira bu tarz
teamiillerin ortadan kaldirilmasi, degistirilmesi veya yeniden yorumlanmasi; tipik olarak geleneksel
tutumlarda, inanclarda ve davramislarda yaygin degisiklikler gerektirdigini ve bunlarin

gergeklestirilmesinin de oldukga zor oldugunu dile getirmistir.”

1. 2. 3. Normlar Hiyerarsisi Teorisi

Normlar hiyerarsisi, bir hukuk diizeni icindeki normlarin gelisi giizel bir sekilde degil altlik-
istlitk iliskisi icinde olmasi seklinde tanimlanabilmektedir. Bugiin normlar hiyerarsisi olarak

bilinen hiyerarsik yap1 teorisinin teorisyeni Hans Kelsen’dir.”

1. 2. 3. 1. Kelsen’in Anayasa Yaklasim

Dogal hukuk geleneginden sonra pozitivist bir hukuk anlayisini ortaya atan Hans Kelsen
anayasayl, anayasanin islevini ve anayasanin hukuk sistemi i¢indeki yerini anlamamiz bakimindan
oldukca 6nemli eserler ortaya koymustur. Hans Kelsen ’in anayasa anlayist ve bu baglamda ortaya
koydugu teoriler, adeta modern anayasa hukukunun temellerini olusturmaktadir. Bu nedenle
kanaatimizce onu anlayabilmek, modern anayasa hukukunu anlayabilmek igin olduk¢a 6nemlidir.
Kelsen’i anlayabilmek i¢in en 6nemli eserlerinden; “Devlet Hukuku Teorisinin Temel Prensipleri
(Principal Problems of the Theory of State Law)”, “Hukukun Genel Teorisi ve Devlet (General
Theory of Law and State)” ve “Saf Hukuk Teorisi (Pure Theory of Law)” adli eserlerini
derinlemesine incelemek gerekmektedir.

Kelsen belirli bir hukuk diizeni ile degil pozitif hukuk ile ilgili incelemeler yapmis ve olmasi
gereken ile degil olan ile ilgilenmistir. Pozitivist hukukun temsilcisi olan Kelsen, devletin varlik
kazanmasinin ancak hukuk ile miimkiin olacagim diisiindiigiinden hukuk diizeni ile devleti ayni
diistinmiis ve aralarinda bir ayrim yapmamustir. Nitekim Kelsen, bu yoniiyle dogal hukuk

teorisyenleri ile ayrilmstir.”

9 Kemal Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Teorisi Cilt 1, Bursa: Ekin Basim Yayin Dagitim, 2011,
(Genel Teorisi), s. 112.

0 Wil Waluchow, “Constitutionalism”, The Stanford Encyclopedia of Philosophy, Edward N. Zalta (Ed.),

2018, https://plato.stanford.edu/entries/constitutionalism/#Wri, 06 Aralik 2021.

Omer Anayurt, Anayasa Hukuku (Temel Kavramlar ve Tiirk Anayasa Hukuku), 3. Baski, Ankara:

Sec¢kin Yaymcilik, 2020, (Anayasa), s. 131.

2 Tezig, s. 94.
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Cok sayida farkliliga ugramasina ragmen anayasanin kalici bir 6ze sahip oldugunu diisiinen
Kelsen anayasayi, “devletsel birligin unsurlarimin karsilikli davranislarim diizenleyen hukuksal
normlarin, aynt zamanda, bu normlart uygulamak ve bu normlara uyulmasmi saglamak igin
gerekli olan organlart ve bu organlarin izleyecekleri yontemleri belirleyen hukuksal normlarin
vazgecilmez temeli, diger bir ifadeyle, kisacasi devlet diizeninin temel dayanagidir” seklinde

tanimlamigtir.”

1. 2. 3. 2. Kelsen’in Hiyerarsik Yap1 Teorisi

Kelsen normlar hiyerarsisi teorisini “Pure Theory of Law” adli eserinde detaylica
aciklamigtir. Ona gore hukukun dinamik karakteri nedeniyle bir norm, belirli bir sekilde, yani
baska bir norm tarafindan belirlenen bir sekilde yaratildig1 icin gegerlidir. Dolayistyla diger norm
yeni normun gegerlilik nedenidir. Bununla birlikte Kelsen, baska bir normun yaratilmasini
diizenleyen norm ile oncekine uygun olarak yaratilan norm arasindaki iligkinin mecazen altlik
tistliik iligkisi olarak sunulabilecegini ileri siirmiistiir.’*

Ona gore; diger normun yaratilisgimt diizenleyen norm daha istlin iken ona uygun olarak
yaratilan norm daha diisiiktiir. Nitekim buradan yola ¢ikan Kelsen, hukuk diizeninin esit diizeydeki
koordineli normlar sisteminden ibaret olmadigini dile getirmistir. O, bu diizenin farkli hukuki norm
diizeylerinden olusan bir hiyerarsiye sahip oldugunu séyleyerek hiyerarsik yapi teorisini ileri
stirmiistiir.”™

“General Theory of Law and State” adli eserde de bir devletin hukuk diizeninin hiyerarsik
yapist, Kelsen tarafindan kabaca anlatilmistir. Ona goére bir ulusun hukuk sistemi i¢indeki en
yiiksek norm anayasadir. Ancak Kelsen, en {ist norm olarak kabul ettigi anayasanin bigimsel
anlamda degil maddi anlamda anayasa oldugunu vurgulamistir. Nitekim maddi anlamda anayasay1
da aciklayan Kelsen’e gore maddi anlamda anayasa; genel hukuk normlarinin, &zellikle de
kanunlarin yaratilmasii diizenleyen kurallardir.

Kelsen 1964’te yayinlanan “Anayasanin Fonksiyonu” adli makalesinde de normlar

hiyerarsisini su sekilde aciklamistir:

“Ustte ve altta yer alan normlar arasindaki iliski bir normun herhangi bir yolla bir diger
normun gegerliligini temellendirmesinde yatmaktadir. Bir norm diger norma gore iistte olarak
iligkilendirilmigse altta yer alan norm fiste yer alan normun gegcerliligiyle temellendiriliyor
demektir. Eger altta yer alan normun gegerliligi tstteki normun gegerliligiyle
temellendiriliyorsa, bu durumda alttaki norm {istteki normun belirledigi bigimde olusturulabilir
ve alttaki normla iliskisinde istteki norm anayasa niteligindedir. Bu nedenle de anayasa

3 Hans Kelsen ve Yasin Sénmez, Anayasanin Yargisal Teminat: (Anayasa Yargisi), Ankara Universitesi

Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 64(3), 2015, s. 866.

™ Hans Kelsen, Pure Theory of Law (Cev. Max Knight), Berkeley: University of California Press, 1967,
(Pure), s. 221.

> Kelsen, Pure, s. 221.
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kavraminin 6zii normlarin yaratilmasinin diizenlenmesinden ibarettir. O halde yasa- yasalari
diizenleyen- bu organlarin prosediiriine iliskin olarak anayasa olmaktadir. Daha dar anlaminda
anayasa yasa yapma prosediiriiyle ilgili olarak anayasa niteligindedir ve pozitif hukuksal
anlaminda anayasa olan ve tarihsel bakimdan ilk anayasa karsisinda transandantal-mantiksal
anlaminda anayasanin olmasi gibidir.”7®

1. 3. Anayasanin Islevi

Anayasanin iglevinin ne oldugu sorusu, bircok degiskene bagli olarak farkli sekillerde
cevaplandirilabilmektedir. Ancak sdylenebilir ki; anayasanin islevinin ne oldugu, séz konusu
anayasanin hangi kistas temel alinarak meydana getirildigine gore degisiklik gostermektedir.
Ornegin liberal bir anlayis gergevesinde tanimlanan anayasalarda anayasanin islevi, yonetenlerin
yetkilerini sinirlandirmak iken ana kurulus olarak benimsenen anayasalarin islevi, teskilatlanmayla
ilgili kurallar1 belirlemektir.””

Bununla birlikte anayasaya iligskin siniflandirmalar bir yana koyuldugunda anayasanin iki
temel isleve sahip oldugu soylenilebilecektir. Bunlardan biri anayasanin hukuki islevi iken digeri
siyasal islevidir.”® Nitekim Tezi¢’e gore; anayasanin hukuki ve siyasi olmak iizere iki anlami1 var

olup o, anayasanin bu iki boyutunu soyle ifade etmistir:

“Anayasa, yalnizca bir devletin hukuki statiisii olmayip ayn1 zamanda devlet i¢inde siyasi
iktidar1 ve toplum iginde de devlet iktidarini sinirlayan bir belgedir. Anayasanin devlet
iktidarin1 sinirlayan, kisi haklarini giivenceye alan bir belge olmasi, ayni zamanda bir siyasi
tercihi de yansitir; ¢linkii anayasanin devletin statiisii olmasi hukuki bir niteligidir. Buna
karsilik, devlet iktidarmi smirlamasi, 1789 Insan ve Yurttas Haklar1 Beyannamesi’nin 16.
Maddesindeki, “insan haklarinin giivenceye alinmadigi ve kuvvetler ayriliginin belirlenmedigi
bir toplumda asla anayasa yoktur” hiikmii, anayasanin siyasi niteligini ortaya koymaktadir.”

Siyasi ve hukuki sonuglar1 olan anayasanin® hukuksal islevini, siyasi giiciin teskilatlanmasi
ile ilgili kurallarin belirlenmesi olusturmaktadir. Buna karsin anayasanin siyasi islevini, onun
kuruculuk fonksiyonu olusturmaktadir. Anayasanin kuruculuk islevi; bir anayasanin devleti
kurmasi, kurdugu bu devleti hukuka bagl kilarak onun eylem ve muamelelerini diizenlemesidir.
Nitekim anayasanin kurucu islevine paralel olarak, anayasa yapma giiciine karsilik ‘asli kurucu

iktidar’ kavrami kullanilmaktadir.®!

6 Hans Kelsen, The Function of a Constitution (Cev. Lain Stewart), Essays on Kelsen, Richard Tur,
Wiliam Twining (Ed.), Oxford: Clarendon Press, 1986, 117-118’den Aktaran: Mehmet Turhan, “Hans
Kelsen’e Gore Anayasa Kavrami, Anayasanin Fonksiyonu ve Anayasa Yargisi”, Cankaya Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 3(1), (Hans), s. 206.

T Oder, s. 118.

8 Oder, s. 118.

" Tezig, s. 4.

8 Aykut Celebi ve Ece Goztepe, Demokratik Anayasa, Metis Yayincilik, 2012, s. 11.

8 QOder, 118.
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1. 4. Anayasaya lliskin Yerlesik Stmflandirmalar

Anayasa iligkin bir¢ok yerlesik ayrim bulunmaktadir. Bunlardan biri yazili anayasa yazisiz
anayasa ayrim iken digeri kat1 anayasa ve sert anayasa ayrimidir.8? Bunlarin yani sira anayasa
hukukunun énemli teorisyenlerden biri olan Hans Kelsen, maddi ve bigimsel olmak tizere bir bagka
anayasal siniflandirma daha yapmstir.2® Yine anayasalarin siniflandirilmalariyla ilgili fikirler ileri
siren Karl Loewenstein de yerlesik anayasal siniflandirmalar iizerinde durmus ve maddi ve

bigimsel anayasa ayriminin énemli oldugunu ileri siirmiistiir.®*

1. 4. 1. Maddi-Bicimsel Anayasa Siniflandirmasi

Hans Kelsen “Pure Theory of Law” adli eserinde, anayasay1 kategorize ederek maddi
anayasa ve bigimsel anayasa ayrimi yapmustir. Kelsen’e gore; maddi anlamda anayasa, bigimsel
anlamda anayasadan, yani yazili anayasa olarak anayasa adli belgeden ayirt edilmelidir. Ona gore
bicimsel anlamda anayasa, sadece genel normlarin (yani mevzuatin) olusturulmasini diizenleyen
normlar1 degil, ayn1 zamanda politik olarak énemli diger konularla ilgili olan normlart ve buna ek
olarak, bu belgede yer alan normlarin adi kanunlar gibi degil, 6zel bir prosediirle ve daha siki
kosullar altinda kaldirilabilecegine veya degistirilebilecegine iliskin diizenlemeleri de igerebilir.2®

Kelsen’e gore bu diizenlemeler, anayasal bigimi temsil eder ve bu diizenlemelerin igerigine
atifta bulunan belge, istenen herhangi bir igerigi barindirabilecek olan bigimsel anlamda anayasay1
ortaya ¢ikarir. Bicimsel anlamdaki anayasanin degistirilmesi ve kaldirilmasina iliskin
diizenlemelerin amacinin ise maddi anayasayi istikrara kavusturmak oldugunu sdyleyen Kelsen,
tim bunlarin, ulusal hukuk diizeninin tamaminin pozitif hukuksal temelleri oldugunu
vurgulamistir.8®

Karl Loewenstein ise anayasanin tatmin edici bir tanimina ulasabilmek i¢in maddi anayasa
ve bi¢imsel anayasa ayriminin yapilmasi gerektigini belirtmistir. Ona gore her devlet veya devlet
olarak nitelendirilen herhangi bir sosyal orgiit, siyasi siirecini devam ettirebilmek i¢in belirli temel
kurallara sahip olup bu kurallara gore isletilirler. Bu kurallarin biitiinliigii ise maddi anlamda
anayasaya karsilik gelmektedir. Buna karsin bigimsel anlamda anayasa ise siyasi siireci

olarak ifade eden tek veya duruma gore birkag yazili belgeden olusmaktadir. &

82 Mehmet Turhan, “Anayasaya Aykir1 Anayasa Degisikligi”, Atatiirk Universitesi Hukuk Fakiiltesi

Derqgisi, 33(1), 1976, (Anayasa Degisikligi), s. 63-65.

8 Kelsen, Pure, s. 222.

8 Turhan, Siniflandirilmasi, s. 231.

8 Kelsen, Pure, s. 222.

8 Kelsen, Pure, s. 222.

87 Karl Loewenstein, “Constitutions and Constitutional Law In The West And In The East”, The Indian
Journal of Political Science, 30(3), s. 207.
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Glinimiizde maddi ve bicimsel anayasa ayrimi, anayasa kavramina iligkin yerlesik
ayrimlardan biri haline gelmistir. Kanaatimizce bu ayrim, anayasay1 yapma ve degistirme iktidart
bakimindan olduk¢a 6nem tasimaktadir. Zira bugiin, anayasalarin biiyiik bir cogunlugu bigimsel
anlamda anayasadir®® Bicimsel anayasa anlayisma bakildiginda ise bu anlayisin anayasay:
degistirme iktidarmin yetkisini sinirlandiran bir bakis agisina sahip oldugu sdylenebilecektir.

Maddi anlamda ve bi¢imsel anlamda anayasa ayriminin 6ziinii, anayasanin muhtevasi ve
usulii olugturmaktadir. Zira maddi anlamda anayasa; kamu erkinin teskilatlanmasi, devlet
organlarinin yetkilerinin kisitlanmasini ve dagilimi hakkindaki kaidelerdir. Bununla birlikte bu
anayasa, insan haklarma dayanan ve bu haklarin 6ziinii glivenceye alan hak ve ozgiirliikklerden
olusmaktadir.®® Diger bir ifadeyle maddi anlamda anayasanmin kapsamini devletin drgiitlenmesine
iliskin kurallarin yan1 sira temel hak ve 6zgiirliiklerle ilgili biitiin kaideler olusturmaktadir.*

Buradan yola c¢ikarak soylenebilir ki; maddi anlamda bir anayasanin var oldugundan
bahsedebilmek i¢in bu anayasa bakimindan, bir devletin teskilatlanmasina iligkin kurallardan ¢ok
daha fazlasina ihtiya¢ oldugu diisiiniilebilir. Temel hak ve ozgiirliikleri barindirmayan bir
anayasanin maddi anlamda bir anayasa olmayacagi apagiktir. Nitekim Klaus Stern, Tirkiye Barolar
Birligi tarafindan diizenlenen Anayasa Kurultayinda yaptigi konusmada bu durumu soyle

acgiklamisgtir:

“Devletin orgiitlenmesine hasredilmis bir anayasa, yetkilerinde bazi ufak tefek sinirlamalar
kabul etmekle birlikte, mutlakiyet¢i karakterlerinden tamamen siyrilmamig ancien régime’in
bir kalintist olacaktir. Bireyin devlet i¢inde temel statiislinii ortaya koymadikg¢a hele vatandasin
devlete nazaran temel siibjektif haklarini, temek kisisel ve siyasal oOzgiirlik haklarim
icermedikce “gergek” ve tam bir anayasa var olamaz.”%

Sekli anlamda anayasa ise adi kanunlardan degisik bir bi¢imde yapilmasi, degistirilmesi ve
isimlendirilmesiyle tanimlanabilir. Bu noktada sekli anayasa, konusu ile tanimlanmamakla birlikte
bu anayasanin yazili anayasa oldugu soylenebilmektedir.®Maddi anlamda anayasanin ise kismen
yazili normlardan kismen ise yazili olmayan normlardan olusabilecegi sdylenebilir.®*Diger bir
ifadeyle sekli anlamda anayasalar, diger biitiin hukuki islemlerden daha {istiin bir islem olup
onlardan daha zor ve degisik yollarla yapilir ve degistirilirler.%*

Yukarida maddi ve sekli anlamda anayasaya iliskin tanimlamalar yapilmigsa da bu

kavramlara iliskin 6gretide farkli anlamlar tasiyan ayrimlar da yapilmaktadir. Ornegin Ozbudun,

8 Anayurt, Anayasa, s. 39.

8 Kaboglu, Anayasa, s.10.

% QOder, s. 40.

% Klaus Stern, “Kiiresel Anayasaciik Hareketleri ve Yeni Anayasalar” (Cev. Ayhan Tekinsoy),
Uluslararas1 Anayasa Hukuku Kurultayl, Ankara: TBB Yayinlari, 2001, s. 46.

92 Tezig,s. 173.

9 Kelsen, Pure, s. 222.

%  Abdullah Sezer, 1982 Anayasasi Ekseninde Tiirev Kurucu iktidar Yetkisinin Simirlar1 ve Yargisal
Denetimi (Yayimlanmamis Doktora Tezi), Marmara Universitesi, Sosyal Bilimler Enstitiisii, Istanbul,
2006, s.11.
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maddi ve usuli anayasa ayrimimi yukarida agikladigimizin disinda, farkli bir karsithga iligskin

yapmistir. Ona gore:

“Maddi anlamda (substantive) anayasa ..., belli sosyo-ekonomik politika tercihlerini anayasa
hiikmi haline getirerek onlara bir olgiide degismezlik saglayan, baska bir deyimle iktidar
miicadelesinin sonucu ne olursa olsun, bu politikalarin devamliligini belli dl¢tide garanti altina
almaya ¢alisan bir anayasadir. Usuli ya da yontemsel (procedural) anayasa ise, Sosyo-
ekonomik politika tercihlerini iktidar miicadelesinin sonuglarina birakarak, sadece bu
miicadelenin kurallarin1 koymakla yetinen, demokratik bir sistemde iktidarin nasil ele
gecirilebilecegini  ve gecirildikten sonra da nasil kullanilabilecegini belirleyen bir
anayasadir.”%

1. 4. 2. Kati Anayasa-Yumusak Anayasa Ayrim

Anayasalara iliskin yerlesik siniflandirmalardan bir digeri de kati-yumusak anayasa
ayrimudir. Birgok kitapta yer alan®® bu ayrim, anayasalarin degisiklik bigimlerine gore
yapilmaktadir.®” Bu sebeple kanaatimizce anayasayi degistirme iktidar1 dedigimiz ve ilerde detayli
olarak anlatacagimiz tiirev kurucu iktidar bakimindan bu ayrim son derece 6nem tagimaktadir. Zira
bu ayrim, anayasa degisiklik yonteminin kolay veya zor olmasindan ortaya ¢ikmigtir.%

Kati-yumusak anayasa ayrimini, sistematik bir sekilde ilk defa James Bryce dile
getirmistir.®® James Bryce, 1901 yilinda yayimlanan “Studies in History and Jurisprudence” adli
eserinde, anayasalarin bazilarin1 farkli kaynaklardan gelen, yalnizca gelenege veya emsallere
dayanan ancak pratik olarak esit yetkiye sahip kabul edilen geleneksel kurallarla karistirilmus, farkls
tarihlerde cesitli 6zel kanunnamelerden veya anlagsmalardan olustugunu ileri siirmiistiir. Bunun
disinda kalan anayasalarin ise adeta bir sanat eseri olup devletin kurulup yiiriitiilmesini saglayacak
tutarli hiikiimlerin bir biitiin olarak ve bir kez belirlenmesi i¢in bilingli bir ¢abanin iiriinii oldugunu
belirtmigtir,1%

Bryce bu ayrimdan hareketle kati anayasalari, diger yasalarin otoritesinden daha iistiin bir
otoriteye sahip olanlar tarafindan degistirilebilen anayasalar olarak tanimlamistir. Yumusak
anayasalar1 ise kat1 anayasalarin aksine 6zel bir iktidar gerekmeden degistirilebilen anayasalar
olarak tanimlamistir. Buna ilaveten son yiizyildir kati anayasalarin, esnek anayasalara gore ¢ok
daha yaygin oldugunu da belirtmistir.1%

A.V. Dicey ise “An Introduction to the Study of the Law of the Constitution” adl1 eserinde

kat1 anayasaya iliskin bir tanim yapmustir. Ona gore kat1 anayasalar; tamam veya bir kismi ancak

% Ergun Ozbudun, Demokrasiye Gegis Siirecinde Anayasa Yapim, Ankara: Bilgi Yaymlar, 1993, s.

129.

Anayasa Hukuku ile ilgili yayimlanmis ¢ogu hukuk kitabinda, kati anayasa-yumusak anayasa ayrimina
yer verilmigtir. Bunun i¢in bkz. Gozler, Genel Teorisi, s. 117.; Kaboglu, s. 11; Oder, s. 41.

% Anayurt, Anayasa, s. 40.

% San, s. 33.

9 Gozler, Genel Teorisi, s. 117.

100 Bryce, s. 127.

101 Bryce, s. 127-130.

96
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olaganiistii yontemlerle degistirilebilecek anayasalardir.'®? Hans Kelsen ise “Hukuk ve Devletin
Genel Kurami” adli eserinde kati ve yumusak anayasa ayrimina deginmistir. Kelsen’e gore
anayasalar, ulusal hukuk diizeninin temeli oldugu i¢in bazen bu anayasalara siradan kanunlardan
daha istikrarli bir karakter kazandirilmak istenebilecektir. Bu durumda anayasadaki bir degisiklik,
olagan kanunlarin g¢ikarilmasi veya degistirilmesinden daha zor hale getirilebilir. Iste bu tiir
anayasalara kat1, sabit veya esnek olmayan anayasa denir.'%

Bu goriislere karsin Loewestein, anayasa degisiklik prosediirine odaklanan yumusak
anayasa- kati anayasa ayriminin degerini yitirdigini ileri siirmiistiir. Ona gore degisiklik prosediirii,
artik ayirt edici bir kriter olmamalidir. Zira anayasalar, anayasa metnini resmi olarak degistirmeden
yargl yorumu veya anayasal uygulamalar gibi resmi olmayan yontemlerle degistirebilmektedir.1%
O bu diisiincelerden yola ¢ikarak tipki yazili-yazisiz anayasa ayrimi gibi yerlesik olan kati-
yumusak anayasa ayriminin da dnemini yitirdigini ileri siirmiistiir.%®

Diger siradan yasalar gibi spesifik bir usul aranmaksizin degistirilebilen anayasalar yumusak
anayasalardir.!®® Bir anayasanin yumusak olup olmadig1 hususu, bu anayasanin yazili veya yazisiz
olmasina gore de degiskenlik gosterecektir. Zira teamiili anayasalarda, bu anayasalarin diger

kanunlara gore iistiin olduguna iliskin bir anlayis bulunmamaktadir.l%’

Dolayisiyla yazisiz
anayasalarin hepsi teorik olarak yumusak anayasalardir. Ancak yazili anayasalar yumusak
anayasalar olabilecegi gibi kat1 anayasalar da olabilmektedir.%®

Yazili bir anayasanin yumusak anayasa olarak nitelendirilebilmesi icin ilk ihtimal; bu
anayasalarda, onlarin diger kanunlar gibi degistirilebileceklerine iliskin ag¢ik bir hiikmiin
bulunmamasidir. Diger bir ihtimal ise; bu anayasalarda onlarin diger kanunlardan daha zor veya
onlar gibi bir usulle degistirilebilecegine dair herhangi bir hilkkmiin bulunmamasidir. Yani diger bir
ifadeyle; bu tiir anayasalarda, anayasalarin nasil degistirilecegine dair herhangi bir hiikiim
bulunmadig i¢in anayasa degisiklikleri diger kanun degisiklikleri gibi yapilmaktadir 1%

Anayasalarin yumusak olarak nitelendirilmeleri, bu anayasalarin iistiin norm kabul edilip
edilmemeleri ve degistirilme usullerinin nasil oldugu bakimindan olduk¢a 6nemlidir. Zira yukarida
da belirtildigi gibi bu tiir anayasalarin degistirilme usulleri bakimindan diger kanunlardan farklari

bulunmamaktadir. Dolayisiyla bu tiir anayasalar, maddi bakimdan diger kanunlardan daha iistiin

olmakla birlikte onlar gibi yapilabilmekte veya anayasal degisiklikler siradan kanunlar gibi

102 AV. Dicey, An Introduction to the Study of the Law of the Constitution, 10. Baski, The Macmillan
Press, 1959, s. 91.

108 Hans Kelsen, General Theory of Law and State (Cev. Anders Wedberg), Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 1945, (General), s. 259.

104 1 pewenstein, s. 212-213.

105 Tyrhan, Siniflandirilmasi, s. 232.

106 3an, s.3 3.

107 Eroglu, Degistirme Sorunu, s. 19.

108 Tezic, s. 192.

109 Gozler, Genel Teorisi, s. 117.
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gergeklestirilmektedir.’® Netice olarak gelinen noktada normal kanunlari degistirebilen organlar
tarafindan, aym1 usulle degistirilebilen anayasalar olarak tamimlanan yumusak anayasalarda,

anayasanin {istiinliigii yalmizca sdzde kalmus bir ibare haline gelmektedir.!*

1. 5. Anayasay1 Yapma ve Degistirme iktidar1: Kurucu iktidar

Heniiz 17. yiizyilin ortalarinda George Lawson, kurucu giicii hiikiimet bi¢imlerini olusturma,
degistirme ve ortandan kaldirma seklinde tanimlamistir. Ona gore kurucu gii¢, devleti modelleme
giicline karsilik gelmektedir. Ardindan Locke kurucu giicii, hiikiimet bi¢cimini belirleme, degistirme
ve devirme yetkisi anlaminda kullanmistir. Madison da yine kurucu iktidari, benzer bir sekilde
tanimlamistir. Ancak kurucu iktidar diisiincesinin, teorik formiiliine ve kavramsal icerigine Thomas
Paine ve Emmanuel Sieyés’in devrimci yazilari ile ulastigi sOylenebilecektir. Ancak kurucu
iktidarin yerinin, normsuz bir doga durumu oldugunu sdyleyerek bu teoriyi radikallestiren ise
Sieyés ile Schmitt’tir.11?

Her ne kadar onceleri egemenlik kavrami en iistiin iktidar olarak devlet giiciine karsilik
kullanilmigsa da yazili bir anayasaya sahip ve anayasanin ustiinliigiinii benimsemis bir rejim
bakimindan elbette ki en istiin gili¢ siyasi iktidar olmayacaktir. Zira anayasanin Ustiinliglinii
benimsemis bu sistemlerde, iktidarin sinirlart anayasa ile belirlendiginden, Ustiin iktidar en {ist
norm olan anayasay1 yapan iktidar olacaktir ki bu iktidara kurucu iktidar denilmektedir.'*®

Kurucu iktidar kavramu ile ilgili birgok tanim yapilmistir. Tezi¢ kurucu iktidari, “devleti
hukuki ve siyasi bir kurum olarak kuran iktidar” olarak tanimlamistir.*** Gézler ise kurucu iktidari,
basligimizdaki gibi kabaca anayasay1 yapma ve degistirme iktidari olarak tanimlanugtir.*> Ozer ise
kurucu iktidar, “devieti kuran, onun siyasi ve hukuki organizasyonunu saglayan giic” olarak
tanimlamis ve kurucu iktidarin tiim bu kurma organizasyonlar1 yapma eylemlerini anayasa yoluyla
yaptigim belirtmisgtir.!*

Erdogan kurucu iktidarn, “anayasa hukukunda anayasayr yapmak ve degistirmek suretiyle
devleti hukuki bir kurum olarak kuran, yeniden kuran veya kurulmus yapida koklii degisiklikler
yapan gii¢” olarak tanimlamistir. Kurucu iktidar kavraminin esasen sosyolojik bir olgu oldugunu

diisiinen Erdogan, bu iktidarin kim oldugunun durumlara gore degistigini ancak modern

110 Hijseyin Nail Kubali, Anayasa Hukuku Dersleri (Genel Esaslar ve Siyasi Rejimler), Istanbul
Universitesi Yaymlari, 1971, (Dersleri), s. 93.

11 Gozler, Kurucu Tktidar, s. 161.

112 Andreas Kalyvas, “Popular Sovereignty, Democracy, and the Constituent Power”, Constellations, 12(2),
2005, s. 226-227.

113 Miinci Kapani, Politika Bilimine Giris, 58. Baski, 2019, (Politika), s. 72.

114 Tezig, s. 177.

15 Gozler, Kurucu Iktidar, s. 10.

116 Atilla Ozer, Anayasa Hukuku, Ankara: Gazi Kitapevi, 2016, s. 19.
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demokrasilerde bu iktidarin halka ait oldugunun kabul gérdiigiinii belirtmistir.!*’ Antonio Negri’ye
gore ise kurucu iktidar paradigmasi, onceden var olan tiim dengeleri ve gergeklesmesi muhtemel
siirekliligi pargalayan, bozan ve yerinden oynatan bir giice isaret etmektedir.'®

Martin Loughlin’e gore ise kurucu iktidar doga kanununa gore hareket eden ulusun ifadesi
olmayip ona gore kurucu iktidar, anayasaya hayat veren gelisen siyasi davranis kurallarini ifade
eden modern bir kavramdir. Ona goére bu giig, siyasi ve hukuki boyutlar1 da olan modern anayasal
bir kavramdir. Ancak Kelsen, kurucu iktidar1 hukuki degil siyasi bir mesele olarak ele almigtir.!!°

Ogretide kurucu iktidara iliskin bunun gibi pek ¢ok tamim yapilmistir. Ancak yukarida
bahsettigimiz tanimlardan yola c¢ikarak sdylenebilir ki; farkl: kisiler tarafindan yapilsa da kurucu
iktidara iliskin tanmimlar, oldukga benzer mahiyettedir. Yapilan tanimlara bakildiginda, kurucu
iktidarin iki unsur tasidigi goriilmektedir. Bunlardan biri anayasay1 yapma iken digeri anayasayi
degistirmedir. Nitekim bu iki unsur, ayn1 zamanda kurucu iktidara iligkin ikili ayrimi da ortaya
¢ikarmis olup bu ayrim asli kurucu iktidar ve tiirev kurucu iktidar ayrimdir.*?°

Francis Delperee, asli kurucu iktidar1 devletin ve kurumun asli kurucusu olarak
tanimlamigken anayasay1r degistirme iktidarina tiirev kurucu iktidar demistir.®**Ancak burada
belirtmek gerekir ki asli kurucu iktidar ile tirev kurucu iktidar arasindaki ayrim, ileride
deginecegimiz lizere birgok diisiiniir tarafindan reddedilmektedir. Nitekim bu distiniirlerin baginda,
kurucu iktidar teorisinin fikir onderi olan Sieyés gelmektedir.®?> Ancak bu ayrimim, &gretide
neredeyse yerlesik bir hal aldigini séylemek yanls olmayacaktir.'® Nitekim galigmamizin konusu
da bu ayrim esas alinarak belirlenmistir.

Burada agiklamamiz gereken bir diger husus var ki ¢alismamizin basligin1 neden bu sekilde
belirledigimizi ifade etme bakimindan da bu husus oldukc¢a dnem tasimaktadir. Ogretide anayasay1
degistirme iktidar1 olarak kullamilan “tirev kurucu iktidar” kavrami hususunda fikir birligi

bulunmamaktadir. Bu kavram yerine Ogretide bazi yazarlar'® “tali kurucu iktidar” ifadesini

117 Erdogan, Hukukuna Giris, s. 148.

118 Antonio Negri, Insurgenies: Constituent Power and Modern State (Cev. Maurizia Boscagli),
University Of Minnesota Press, 1999, s. 10-11.

119 Martin Loughlin, “The Concept of Constituent Power”, European Journal of Political Theory, 13(2),
2014, s. 221-222.

120 Gozler, Kurucu Iktidar, s. 11.

121 Fancis Delperee, “Avrupa Igin Bir Anayasa Kaleme Alinmasi”, Avrupa Reformlari ve Avrupa
Anayasasi Uluslararasi Toplantisi, Istanbul, 2002, s. 83.

122 Sieyés kurucu iktidar teorisini anlattign “Ugiincii Sinif Nedir?” adli eserinde, asli kurucu iktidar-tiirev
kurucu iktidar ayrimindan hi¢ bahsetmemistir. O ulusun egemenlik yetkisini asla devretmeyeceginden
bahsetmis ve kurucu iktidar bakimindan herhangi bir ayrim yapmamistir. Nitekim o, anayasa yapma
organi olarak kurucu iktidarin devamli bir iktidar oldugunu ileri siirmiistiir. Daha fazlasi i¢in bkz. Omer
Anayurt, Anayasa Hukuku: Genel Kisim (Temel ilkeler, Kavram ve Kurumlar), 4. Baski, Seckin
Hukuk, 2021, (Genel Kisim), s. 158.

123 Anayurt, Genel Kisim, s. 160.

124 Bkz. Gozler, Kurucu Iktidar, s. 11.
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kullanmaktadir. Ancak bu calismada Eroglu’nun goriisiine!”® katilarak “tiirev kurucu iktidar”
kavrami kullanilmaktadir.

Eroglu, kurucu iktidar yerine kurma fonksiyonu terimini kullanarak bu fonksiyonun iki
diizeyinin oldugundan bahsetmistir. Ona gore birinci diizey, hukuk boslugunda meydana gelen bir
kuruculuk olup bu kuruculuga asli kurma fonksiyonu denmektedir. Kurma fonksiyonunun ikinci
diizeyi ise bir hukuk ortaminda, belli hukuk kurallari gergevesinde yeni hukuk kurallarinin
meydana getirilmesi olup buna tiirev kurma fonksiyonu denilmektedir.1?®

Tali yerine tiirev terimini kullanan Eroglu, bunun sebebini de agiklamistir. Ona gore; tali
kuruculuk ikinci derecede Onemli oldugu anlamina gelmektedir ve Eroglu bunu kabul
etmemistir.’?’ Nitekim bu ¢aligmada tali kurucu iktidar yerine tiirev kurucu iktidar kavraminin
kullanilma sebebi de budur. Zira anayasay1 degistirme iktidar1 olarak kullanilan tiirev kuruculuk,
tipki asli kurucu iktidar, yani anayasay1 yapma iktidari kadar 6nemlidir. Zira anayasanin siirekliligi
icin ve gerektiginde ona yeni bir soluk verilebilmesi i¢in anayasalarin degistirilmesi
gerekmektedir.’®Boylesine énemli bir iradenin, daha az énemli oldugunu diisiinmek bizce de kabul

edilebilir bir durum degildir.

1. 5. 1. Kurucu iktidar Diisiincesinin Kokeni

Kurucu iktidara iligkin diisiinceler, yani bu iktidarin ne oldugu ve sahibinin kim olduguna
iliskin tartigmalar, egemenligin kime ait olduguna iligkin sorgulamalar ile baslamaktadir. Buradan
yola g¢ikarak sdylenebilir ki, kurucu iktidara iligkin disiincelerin baslangici Aristo’nun Politeia’sina
kadar dayanmaktadir.'?®

Moller, kurucu iktidarin ne anayasa yapim siireciyle sona erdigini ne de yerlesik anayasal
usullerle tam olarak sisteme dahil edildiginden bahsetmistir. Ona gore kurucu iktidar, var olan
resmi bir anayasa uygulamasinin popiilist yonii olarak kalict bir sekilde varliginm
korumaktadir.'*Kanaatimizce bu sebepledir ki kurucu iktidar kavrami, gegmisten bugiine varligimi
koruyarak anayasa hukukunun ve hukukgularinin énemli bir tartisma konusu olmustur.

Kurucu iktidarin iki 6nemli teorisyeni vardir. Bunlardan biri Fransiz devriminin 6nemli
isimlerinden Emmanuel Joseph Sieyés iken digeri Carl Schmitt’tir.*! Dolayisiyla kurucu iktidar

teorisinin kokenini anlamak i¢in bu iki 6nemli teorisyenin ileri siirdligii goriisleri ve bu goriislerin

125 Eroglu, Degistirme Sorunu, s. 22.

126 Eroglu, Degistirme Sorunu, s. 22.

127 Eroglu, Degistirme Sorunu, s. 22.

128 Sezer, s. 13.

129 Osman Can, Kurucu Iktidar, 2013, (Kurucu), s. 25.

130 Cristoph Mbéllers, “We are (afraid of) the people: Constituent Power in German Constitutionalism”,
Martin Longhlin ve Neil Walker (Ed.), The Paradox of Constitutionalism, Constitutional Power and
Constitutional Form, Oxford: Oxford University Press, 2007, s. 88.

181 Can, Kurucu, s. 66.
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ortaya ciktig1 donemi detaylica incelemek gerekmektedir. Zira kanaatimizce bugiin kurucu iktidar

kavramina iliskin ileri siiriilen pek ¢ok diisiince, bu iki teorisyenin fikirleri tizerine kurulmustur.

1.5. 1. 1. Sieyés ve Kurucu Iktidar Diisiincesi

Kurucu iktidar diistincesini ilk olarak Sieyés ileri siirmiistiir. Onun bu disiincesinin,
kuvvetler ayrilig1 teorisiyle de oldukg¢a baglantili oldugunu sdylemekte yarar vardir.®*?Nitekim bu
nedenle calismamizda kuvvetler ayriligt kuramindan bahsedilmistir. Fransiz devriminin 6nemli
ismi olan Sieyés’in kurucu iktidar teorisini anlayabilmek i¢in kanaatimizce devrim Oncesi
Fransa’nin siyasi ve hukuki kosullarinin bilinmesi 6nemlidir. Zira devrimle sonuglanan tepkiler, bu
kosulara iliskin olmustur.®® Bu sebeple devrim 6ncesi kosullarla ilgili kisa bir bilgi verildikten
sonra Sieyés’in kurucu iktidar diigiincesi detaylica anlatilacaktir.

Devrim oncesi Fransa’min mutlak monarsi ile yonetildigi bilinmektedir.!%*

O donemde,
iktidarin kaynagi Tanr1 olup Tanri bu iktidari kullanacak kisileri de bizzat segmektedir. Bu
egemenlik anlayisinin en agik gostergesi olarak XV. Louis’in 1770 tarihli Emirnamesindeki
climleleri tarihe gegmistir. Emirnamede, “Tacimizi Tanridan almaktayiz; kanun koyma hakki hic
kimse ile paylasiimayan ve kimseye baglh olmaksizin bize aittir.” denilerek kralin ilahi bir yetkiye
dayandig1 agik¢a vurgulanmustir.3

Yine XV. Louis 13 Mart 1766’da parlamentoda yapmis oldugu bir konusmada “Yice iktidar
yalniz bendedir. Yasama giicii kayitsiz sartsiz yalniz bendedir. Toplum diizeni tamamu ile benden
dogar, milletin hak ve menfaatleri tabi ki bende toplanmistir ve yalniz benim elimdedir.”
demistir.!® Nitekim tiim bu sozler devrim dncesi Fransa’daki kosullar agik bir sekilde gostermekte
olup kralin mutlak bir otoriteye sahip oldugu ve bu baglamda higbir sinirinin olmadigi ortadadir.

18. yiizyilla gelindiginde ise kilise ve devletin zorbaliklarina karsi felsefi bir hareket
baslamistir. Aydinlanma donemi dedigimiz bu donemde siyasi, sosyal, ahlaki ve daha

sayabilecegimiz bir¢ok alanda zorbalik ve gorenekler yerini akla birakmistir.*%

Nitekim yukarida
kurucu iktidarin en Onemli teorisyenlerinden biri oldugunu sdyledigimiz Sieyés, bu yiizyilin
sonlarina dogru aydinlanma diisiiniirlerinden biri olup eski rejime iligkin diisiinceleri yikarak yeni
diisiinceler gelistirmistir. Bu minvalde Sieyés, ortak yasalarin uygulanmadigi ayricalikli siniflara

karsi ¢ikmig ve ulusal egemenlik ve temsili rejim ilkelerinin kurucusu olmustur. Bununla da

132 Gozler, Kurucu Iktidar, s. 22.

133 Gencay Saylan, Cagdas Siyasal Sistemler, Ankara: Seving Matbaasi, 1981, s. 66.

134 Cemaleddin Giiveng, “Fransiz Burjuvazi Devrimi: Bir Aydilanma Hareketi Olarak Mutlak Monarsiden
Cumbhuriyete Gegis”, Kayseri Universitesi Sosyal Bilimler Dergisi, 2(1), 2020, s. 66.

135 Tezig, s. 104.

136 Albert Soboul, 1789 Fransiz inkilabi Tarihi (Cev. Serif Hulusi), Cem Yaymevi, 1969, s. 77.
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kalmayarak “kurucu meclis” diisiincesinin ilk teorisyeni olup kurucu iktidar ile kurulmus iktidar
ayrimini ortaya koyan ilk isim olmustur.'*®

Sieyés, “Uciincii Sinif Nedir?” adli eserinde ulusun her seyden dnce geldigini ve her seyin
kaynagi oldugunu sdyleyerek ulusun iradesinin her zaman yasal oldugundan bahsetmistir. O bu
diisiincesini, “Ugiincii Sinif Nedir?” adli eserinde, “Her seyden énce vardir ve her seyin kaynagidir
ulus. iradesi her zaman yasaldir, yasanin ta kendisidir. Ondan 6nce ve onun iistiinde sadece dogal
haklar vardir.” seklinde dile getirmistir.’® Sieyés’in ulus egemenligi diisiincesi 1789 Bildirisine
dogrudan yansimis olacak ki bildirinin 3’ncti maddesi, “Tiim egemenlik ilkesi esas olarak ulusta
bulunur. Higbir kurum ya da birey dogrudan ulustan kaynaklanmayan higbir yetkiyi kullanamaz.”
seklindedir. Nitekim goriilmektedir ki Sieyés, Onceleri hakim olan kralin tanrisal egemenligi
gortigiine karsi ¢ikarak ulus egemenligi ilkesini benimsemistir.

O ulusu ise “ortak bir yasa altinda yasayan ve ayni yasama organiyla temsil edilen vb. bir
ortak insanlar toplulugu” seklinde tanimlamistir. Ona goére bu sekilde tanimlanan ulus, tiglincii
siniftan, yani devrim Oncesi Fransa’da ayricalikli siniftan olmayan genis halk Kitlelerinden
olugmaktadir. Zira toplumda yasamin siirdiirilmesini i¢in gerekli olan biitiin isler, bu {iglincii sinif
tarafindan yapilmaktadir.4

“Ugiincii Stmf Nedir?” adli eserinde Sieyés, anayasayi ise ulusu belirli bir amaca ulastirmak
icin onu orgiitleyecek ve teskilatlandiracak temel yap1 olarak tanimlamigtir. Dolayisiyla ona gore
anayasaya; yasama iktidariin gérev ve orgiitlenmesini, ylriitme iktidarini olusturanlarin ise yine
gorev ve oOrgiitlenmesini diizenleyecektir. Bu baglamda ulusu hedeflerine ulastiracak yol, yasama
organinin yasalar yapmasi ve yiriitme organinin da bu yasalara uymasindan gegmektedir. Zira
yasama organi tarafindan yapilan yasalar amag iken anayasa bir aragtir. 1!

Sieyés’e goOre anayasa, tim yasalarin dstiindedir. Ancak bu istiinliikk, anayasanin ulus
iradesinden bagimsiz olabilmesi anlaminda degildir. Ona gore anayasanin {istinliigii, bu anayasa
cergevesinde hareket eden ve bu anayasayla var olan erklerin anayasaya dokunamamasidir.'#?
Kanaatimizce burada Sieyés, anayasa ile var olan organ ile yasama organini, anayasa ¢ergevesinde
icraat yapan organ ile yiirlitme organim kastetmektedir. Diger bir ifade ile Sieyés bu anlatim ile
kurucu iktidar ile kurulmus iktidar ayrimini1 formiilize etmistir. Ona gore; anayasa temel yasa olup
yasama ve yiiriitme organi, anayasaya uymak zorundadir.

Tim bu hususlar géz o6nlinde bulunduruldugunda kanaatimizce Sieyés’in, bugiin modern
anayasa hukukunun yerlesik ilkelerinden biri olan anayasamin ustiinliigii ilkesini benimsedigi

diistiniilebilecektir. Anlatimlarmmdan yapilan ¢ikarimlar dogrultusunda ulus egemenligini

138 M. Emin Ruhi, 1789 Fransiz Devrimi Birinci Kitap: Fransa’da Liberal Devrim ve Sieyes, Istanbul:
On iki Levha Yaymcilik, 2018, s. 143-163.

139 Emmanuel Joseph Sieyés, “Uciincii Stmif” Nedir? (Cev. ismet Birkan), imge Kitabevi, 2005, s. 71.

140 Sieyés, s. 10.

141 Sieyés, s. 71-72.

142 Sieyés, s. 71.
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benimsedigi sdylenebilen Sieyés, ulusun, temsilcilerini bu anayasal istiinlik anlayisiyla
sinirlandirabilmesiyle sinirlt bir iktidar amaglamistir. Nitekim Sieyés, sinirli iktidar diisiincesini su

sekilde dile getirmistir:

“Kendilerine yasama yetkisinin veya ortak iradenin uygulanmasinin emanet edildigi temsilciler
grubu, ancak ulusun ona vermeyi uygun gordiigii bicim ve yapilar cergevesinde var olabilir.

Anayasastyla belirlenen bicim ve yapilar disinda varlifi yoktur; ancak bunlarla ve bunlar

sayesinde eylemde bulunabilir, kendine y&n ve topluma buyruk verebilir.”. 143

feri siirdiigii goriislerin uygulanmasi bakimindan anayasanin 6nemini anlatan Sieyés, bu
anayasanin kim ya da kimler tarafindan yapilacagina iliskin de birtakim goriisler ileri siirmiistir.
Nitekim ¢alismamizin konusu bakimindan Sieyés’in ileri siirdiigli bu goriisler oldukca 6nemlidir.
Sieyés “Ugiincii Simf Nedir?” adli eserinde anayasanin kurulmus iktidar tarafindan degil kurucu bir
iktidar tarafindan meydana getirildigini agik¢a dile getirerek bu ikisi arasinda bir ayrim
yapmustir.144

Sieyés’e gore bir iktidar, ona devredilen yetki ile eylemde bulunabiliyorsa bu iktidar, s6z
konusu yetkinin devredilmesiyle ilgili higbir sart hakkinda degisiklik yapamaz.'*® Saniyorum
Sieyés’in bu diigiinesi, kurucu iktidar ile kurulmus iktidar ayrimi yapmasindaki temel sebebi
acgiklamasi bakimindan oldukc¢a 6nemlidir. Ona gore temel yasa denilen anayasay1 kurucu iktidar
yapiyor iken diger yasalart kurulmus iktidar olarak yasama organi yapmaktadir. Zira kurulmus
iktidar dedigimiz anayasa ile kurulmus bir organ, kendi kurulusu konusunda bir karar veremez.'4¢

Tiim bunlarin yanm sira ulus ile idare kavramlari arasinda bir ayrim yapan Sieyés, ulusun
dogal hukuka gore olusmasina karsin idarenin pozitif hukuka ait bir kavram oldugundan
bahsetmistir. Dolayisiyla pozitif hukuka ait olan idarenin ancak anayasaya uygun olmak kosuluyla
yasal olabilecegini savunmustur. Oysa ulus her zaman yasal olup bunun igin yalnizca var olmasi
yeterli olacaktir. Buradan yola ¢ikarak Sieyés, ulusun anayasaya bagli olmamasi gerektiginden
bahsetmistir. Zira ona gore her zaman en yiiksek irade ulusun iradesidir.*’

Sieyés’e gore halkin olagan temsilcileri, yasalar1 anayasanin belirledigi Olgiitlere gore
yiiriirliige koymakla yiikiimliidiir.'*Dolayisiyla Sieyés kurulmus iktidarin sahibinin kim oldugu
sorusuna halkin olagan temsilcileri yanitim1 vermistir. Peki kurucu iktidarin sahibi kimdir? Bu
sorunun cevabi olarak, Sieyés’in kurucu iktidar teorisinin temelini ulus olugturmakta olup elbette ki
anayasay1 yapma hakki da ulusa aittir.*® Ancak ona gore her durumda ulusun bizzat ve gergek

varligiyla toplanmasinin gii¢ olmasi nedeniyle kurucu iktidarin sahibi, olaganiistii temsilcilerdir. Bu

Sieyés, s. 70.

144 Sieyés, s. 72, 75.
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temsilciler, ulusun ona verdigi yetkiyle sinirlidirlar. Bu organ, yani kurucu iktidar, ulusun bizzat
toplanmasi yerine gegmektedir.'>

Kurucu iktidarin kime ait oldugunu sdyleyen Sieyés, bu iktidarin ozelliklerinden de
bahsetmigtir. Ona gore bu iktidar anayasa ile bagl degildir. Zira bu kurallar heniiz koyulmamis
olup bu kurallar1 koyma gorevi zaten bu olaganiistii temsilcilere aittir. Ayrica bu iktidar, eger bir
sorun iizerinde pozitif kaideler belirlenmisse bunlar hakkinda da herhangi bir sey sdylemezler. Son
olarak Sieyés, bu temsilcilerin olaganiistii bir gérevle faaliyette bulunduklarindan bahisle bagimsiz
olduklarini da 6zel olarak vurgulamustir. !>

Son olarak Sieyés kurucu iktidar ile kurulmus iktidarin 6zelliklerini karsilagtirmali olarak

anlatmigtir.>

Nitekim kanaatimizce Sieyés’in bu formiilizasyonu, bugiin hala 6nemini korumakta
ve kurucu iktidar diisincesinin temelini olusturmaktadir. O, olaganiistii meclisin, yani kurucu
iktidarin normal yasama meclisinden oldukca farkli oldugunu sdylemistir. Zira ona gére normal
yasama meclisi anayasa ile bagliyken olaganiisti meclisi baglayan higbir kural
bulunmamaktadir.®*Nitekim Sieyés’in bu diisiinceleriyle kurucu iktidar, 1789’un devrimci ve
kurucu; yenilik¢i Ve koruyucu yonlerini anlamanin anahtar haline gelmistir.'>*

Goriilmektedir ki anayasay1 yapma organi olarak ayri bir kurucu iktidarin varligini Sieyés,
“Ugiincii Sinif Nedir?” adli eserinde ileri siirmiistiir. Eserden anlasilacag iizere Sieyés’in ayr1 bir
kurucu iktidarin varligim ileri siirme nedeni; anayasa tarafindan var edilen bir organ tarafindan

anayasanin var edilmesinin mantikli olmamast ve miimkiin olmamasidir. Nitekim kanaatimizce

Sieyés’in bu diisiinceleri zamanla yayginlagarak ve gelistirilerek bugiinkii haline getirilmistir.

1.5. 1. 2. Carl Schmitt ve Kurucu Iktidar Diisiincesi

Yukarida kurucu iktidar diisiincesinin, Sieyés tarafindan ortaya koyuldugundan detaylica
bahsettik. Ancak belirtmek gerekir ki kurucu iktidar hususunu gelistirerek bugiinkii sekline getiren
teorisyen Carl Schmitt’tir.**® Bu minvalde konumuz bakimindan Carl Schmitt’in anayasa anlayist
ve bu cercevedeki kurucu iktidar diisiincesi oldukga onemlidir. Dolayisiyla oncelikli olarak Carl
Schmitt’in anayasa anlayisindan bahsedildikten sonra bu anlayis ¢ergevesinde olusturdugu kurucu
iktidar teorisinden bahsedecegiz.

Genel ders kitaplarinda anayasa kavramina karsilik temel norm veya temel yasa

kavramlarmin kullanildigini belirten Schmitt, temel kavraminin ne anlama geldiginin ise heniiz

150 Sieyés, s. 76.
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152 Sieyés, s. 77.

18 Sieyés, s. 77.

1% Lucien Jaume, “Constituent Power in France: The Revolution and its Consequences”, Matin Longhlin ve
Neil Walker (Ed.), The Paradox of Constitutionalism, Constitutional Power and Constitutional
Form, Oxford: Oxford University Press, 2007, s. 69.
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belirsiz oldugunu sdylemistir.'® Schmitt anayasa kavramini; devletin mevcudiyetini ve durumunu
dile getiren bir metin olarak tanimlamanin yeterli olmadigini savunmustur.’®” Ona gore anayasanin
ilk anlami, bir devletin politik birliginin ve sosyal diizeninin somut ve kolektif bir kosuludur. Diger
bir degisle ona gore, anayasa devletin ruhu ile onun somut yasami ve bireysel varligidir.*%

Anayasanin ikinci anlami ise siyasi ve toplumsal diizenin 6zel bir tiiriidiir. Bu anlamiyla
anayasa, devlet bigcimiyle es degerdir. Ona gbére mutlak anlamda bir anayasa, temel bir yasal
diizenleme anlamima gelmektedir. Diger bir ifadeyle anayasa, yliksek ve nihai normlarin birlesik,
kapal1 bir sistemini ifade etmektedir. Bununla birlikte anayasanin ve anayasa hukukunun bi¢imsel
ve tamimlayic1 isareti, anayasa degisikliklerinin nitelikli sartlarla 6zel bir prosediire tabi
tutulmasinda bulunur.*>®

Schmitt’e gére anayasanin bir de ii¢lincli anlami vardir. Bu anlamda anayasa, siyasi birligin
dinamik olarak ortaya ¢ikmasi, siirekli yenilenen olusum siirecinin ve bu birligin temel veya nihai
olarak etkili bir gii¢ ve enerjiden ortaya ¢ikmasi ilkesidir.'**Gériilmektedir ki Schmitt, anayasay1
birden fazla anlamiyla agiklamaya c¢alismustir. Kanaatimizce kurucu iktidar felsefesini de
anayasanin bu ¢esitli anlamlarinin {lizerine insa etmistir.

Carl Schmitt kurucu iktidar konusuna, anayasa yapimi ve degisikligi ile ilgili bir ayrim
yaparak bagslamaktadir. Zira Schmitt anayasa yapimi ve bireysel anayasa hiikiimlerinin
revizyonunun niteliksel olarak farkli oldugundan bahsederek anayasa yapan meclisin de nitelik
itibariyle geleneksel yasama organindan farkli olmasi gerektiginden bahsetmistir. Diger bir ifadeyle
anayasa yapan meclis ona gore anayasaya bagli olan yasama organindan farklidir.’®* Kanaatimizce
onun bu ciimleleri kurucu iktidar teorisine ve Sieyés’in aksine asli-tiirev kurucu iktidar ayrimina
isaret etmektedir.

Schmitt, “Verfassunslehre” adli eserinin 8’nci boliiminde kurucu iktidar1 detaylica
anlatmistir. Ona gore; anayasa yapict giig, giicii veya otoritesi kendi siyasi varolusunun tiirii ve
bigimi hakkinda somut ve kapsamli bir karar verebilecek olan siyasi iradedir. Orta ¢ag doneminde
tim giiciin Tanrida oldugunu sdyleyen Schmitt, Fransiz Devrimiyle bu durumun degistiginden
bahsetmistir.1%?

Ona gore kurucu iktidar, kanun ile sinirlandirilamayacagi gibi bu iktidar, higbir yasal
prosediir ile diizenlenemez. Zira kurucu 6znenin iradesi, aracisiz, dogrudan bir iradedir. Diger bir

ifade ile hi¢bir anayasa, kurucu iktidar1 sunamaz veya bu iktidarin baslangicin1 diizenleyemez.

1% Carl Schmitt, Constitutional Theory (Cev. Jeffrey Seitzer), Durham and London: Duke University
Press, 2008, (Constitutional), s. 59.

157 Ece Goztepe, Bir Klasik Eser Olarak Carl Schmitt’in “Anayasa Ogretisi”, Istanbul Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Mecmuasi, 73(1), 2015, (“Anayasa Ogretisi”), s. 139.
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Schmitt, kurucu iktidarin gerekli gordiigii durumda, kendi siyasi varolus bicimini
belirleyebilecegini dile getirmistir. Ancak o, her ne kadar higbir sinira veya diizenlemeye tabi
olmadigini sdylese de bu iktidarin kararlarinin uygulanisi ve formiilasyonu ile ilgili kurucu 6znenin
bir prosediire ve organizasyona ihtiyact oldugunu séylemistir.1¢3

Nitekim Schmitt, Fransiz Devrimi sirasinda Sieyes’in anayasa yapim giiciiniin konusu olarak
halk teorisini (daha dogrusu ulusun teorisini) gelistirdigini sdylemistir. O gelisen bu teorinin,
insanlarin kendi siyasi varoluslarinin tiiriinii ve bi¢imini kendilerinin belirlemesine iliskin oldugunu
ifade etmistir. Sonug itibariyle ona gore halk, tam bir farkindalikla birlikte, kendi kaderini eline ald1
ve siyasi varolusunun tiirii ve bi¢imi konusunda 6zgiir bir karara vardi.*%*

Goriilmektedir ki Schmitt, anayasa yapma giiciinii olduk¢a detayli bir sekilde aciklamistir.
Nitekim bu nedenle de bu teorinin en 6nemli isimlerinden biri haline gelmistir. Ona gore bu iktidar,
diger tim giiclerin (yasama, yiirlitme, yargi) ve kuvvetler boliimlerinin kapsamli bir sekilde
temelini olusturmaktadir.

Anayasayi asli kurucu iktidarin emri olan bir karar olarak goéren Carl Schmitt, asli kurucu
iktidar1, “siyasal varligin bilincine varmis halkin, kendi siyasal kaderi ve birligi icin verdigi asli
siyasi karar ve irade” seklinde tanimlamistir. Ona gore asli kurucu iktidar, anayasal diizen kurulsa
dahi yok olmaz ve varligini siirdiiriir. Ayrica anayasa ile ilgili bir catisma oldugunda ¢oziimleyici
karari da yine asli kurucu iktidar verecektir.%

Kurucu iktidar ile ilgili en 6nemli diisiincelerinden biri olarak Schmitt, anayasa ile anayasa
metni arasinda bir ayrim yapmustir.'®” O, anayasanin gergek anlamda varliginin, ancak anayasa ile
anayasal yasanin ayirt edilmesi halinde miimkiin olabilecegini sdylemistir.’®® Nitekim o, anayasa
ile anayasal yasa arasinda bir ayrim yaparak kurucu iktidar teorisini, bu ayrim c¢ercevesinde
sekillendirmistir.°

Schmitt’e gore anayasa, kendini kurmamakta olup bu kurma eylemi kurucu iktidar tarafindan
yapilmaktadir. Dolayisiyla gegerli bir anayasanin varligindan s6z edebilmek i¢in bu anayasanin
kurucu bir iktidar tarafindan kurulmus olmasi gerekmektedir.!’°Zira ona gore anayasa, politik

1

diizene iliskin ana kararlar olup'’* anayasa yapma, siyasi birligin spesifik sekli ile ilgili, halkin

163 Joel 1. Colon-Rios, “Carl Schmitt and Constituent Power in Latin American Courts: The Cases of
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166 Carl Schmitt, Verfassungslehre, Berlin: Duncker&Humblot, 1928, s. 1954°den Aktaran: Goztepe,
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timii tarafindan bir karar vermesidir.}’?

Bu karar, ancak kurucu iktidar tarafindan
verilebilecektir.1"®

Ona gore anayasal yasa ise anayasadan farkli olarak ancak bir anayasa temelinde gegerli
olup bu yasalar bir anayasanin varligini 6nceden varsayar. Ayrica ona gore anayasa, asla ihlal
edilemezken anayasal yasalar bazi durumlarda, diger bir degisle istisna hallerde, askiya
almabilir.'*Kanaatimizce Schmitt tarafindan yapilan bu ayrimin, ¢alismamiz bakimindan en
o6nemli sonuglarindan biri ise anayasa ve anayasal yasa bakimidan degisiklik yetkisinin sinirlar
ile ilgilidir.

Schmitt anayasa degisikligi bakimindan anayasa ile anayasal yasalar arasinda yetki
farkliliklart oldugundan bahsetmistir. Bir anayasada, anayasa degisiklik usulii diizenlenmis ise bu
anayasalardaki anayasa degistirme yetkisinden, anayasal yasalarin degistirilebilecegi anlasiimalidir.
Bunun disinda kalan ve anayasa olarak adlandirilan kisimla ilgili ancak ve ancak anayasa koyucu
iktidar degisiklik yapabilecektir.!”® Degisiklik yetkisinin, yeni bir anayasa kurma yetkisi olmadigimi
vurgulayan Schmitt, bu yetkinin yalnizca anayasal yasalarin degistirilmesi olarak anlasilmasi
gerektigini de vurgulamigtir.’

Goriilmektedir ki Schmitt’e gore anayasada meydana getirilecek degisiklik, asli kurucu
iktidar yetkisinde olup tiirev kurucu iktidar ancak anayasal yasalarda degisiklik yetkisine sahiptir.
Nitekim o, tiirev kurucu iktidar tarafindan yapilacak anayasa degisikligini, anayasal yasalarda
yapilacak miinferit degisiklikler olarak tanimlamistir. Ona gore bu degisiklikler ancak anayasanin
bir biitiin olarak kimliginin ve siirekliliginin korunmasi kosulu ile yapilabilecektir.'”

Schmitt, anayasal yasalardan farkli olarak anayasanin ancak ve ancak anayasa koyucu iktidar
olan asli kurucu iktidar tarafindan degistirilebilecegini sdylemistir. Ona gore bu iktidar, istedigi
zaman ve kosulda anayasada degisiklik yapabilecektir.}’® Zira ona gore bir anayasanin temel politik
kararlari ile ilgili yapilacak bir degisiklik, anayasa koyucu iktidarin konusu ve yetkisindedir.!"

Carl Schmitt tarafindan yapilan anayasa-anayasal yasa ayriminin, kurucu iktidar teorisi ve
tiirev kurucu iktidar yetkisi bakimindan oldukga énemli oldugunu diisiinmekteyiz. Oyle ki bu
ayrimin, ilerde deginecegimiz iizere tiirev kurucu iktidar olan anayasa degistirme iktidarinin,
iceriksel smmrlarinin da fikirsel zeminini olusturdugu sdylenmektedir.*®® Ayrimin Tiirk Anayasa
Hukuku bakimindan da olduk¢a 6nemli oldugunu sdyleyen Can, Schmitt’in yaptigi ayrim su

climlelerle 6zetlemistir:
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“Anayasa, yukarida belirtildigi gibi, siyasal birligin tarz ve bigimi hakkindaki temel karar iken,
anayasal yasa bu kararin ifade edildigi bir metin olmanin yaninda temel kararin diginda pek
cok teknik hukuksal normu da icermektedir... Dolayisiyla anayasa temel kararin ifadesi,
anayasal yasa bu temel kararin asli ve teknik unsurlariyla birlikte normatif giice kavusturulmus
halidir.8!

Oder de Schmitt’in yaptig1 anayasal yasa ile anayasa ayrimina “Avrupa Birligi 'nde Anayasa
ve Anayasacilik” adli kitabinin “Siyasi Bir Karar Olarak Anayasa” bashgi altinda deginmistir.
Oder, Schmitt’e gore bir anayasanin varligindan s6z edebilmek i¢in bu anayasanin ancak varolus
ile ilgili politik kararlar1 iceren kurallardan olusmasi gerektigini vurgulamistir. Bunun disinda kalan
kurallarin ise Schmitt’e gore sekli anlamda anayasa kurallart oldugunu ve onun bu kurallar
anayasal yasa olarak adlandirdigindan bahsetmistir.82

Schmitt, Sieyés tarafindan ileri siiriilen kurucu iktidar ile kurulmus iktidar ayrimindan da
bahsetmistir. Ona gore kurucu iktidar, halkin iradesinin ta kendisidir. Buna karsin kurulmus iktidar,
kurucu iktidar tarafindan meydana getirilen ve anayasaya bagli hareket edebilen organlardir. Ancak
belirtmek gerekir ki bu teoriye gore, kurucu iktidar tarafindan meydana getirilen yapinin devaminin
saglanmasi igin kurulmus iktidarin var olmas1 gerekmektedir. Zira kurucu iktidarin, miitemadiyen
anayasa yapmasi olanakli degildir.’®® Buradan yola ¢ikilarak sdylenebilir ki; kurulmus iktidarlar da
Schmitt tarafindan oldukg¢a 6nemli bir konuma yerlestirilmistir.

Sieyes’in ulusun kurucu giicii teorisini formiile ettiginden ve daha sonra da kurucu iktidar ile
kurulmus iktidar arasinda bir ayrim yaptigini sdyleyen Schmitt, bu yeni teoriye gore ulusun,
anayasa yapma otoritesinin 6znesi oldugundan bahsetmistir.*®*iki 6nemli teorisyenin kurucu iktidar
diisiincesine bakildiginda goriilmektedir ki; Schmitt ile Sieyés, kurucu iktidarin 6znesi olarak halk
iradesinin her seyin istiinde tutulmasi bakimindan ve kurucu iktidari bitmeyen bir “natura
naturans” olarak kabul etmeleri bakimindan benzer gorisler ileri siirmiiglerdir. Ancak bu yonden
benzer diisiinceler tasiyan teorisyenler arasinda ¢ok temel bir fikir ayriligi1 bulunmaktadir.'®®

Sieyés’e gore kurucu iktidar istiin bir pozisyondadir. Ancak ona gore kurucu iktidarin bu
pozisyonu yalnizca kurulmus iktidar karsisinda boyledir. Diger bir degisle, kurucu iktidar, her ne
kadar kurulmus iktidar karsisinda istiin bir konumdaysa da bu iktidar dogal hukuk ile bagh
durumdadir. Onun istiinligiiniin muhatabi yalnizca kurulmus iktidardir. Buna karsilik Schmitt
bakimindan, kurucu iktidar1 sinirlandiracak herhangi bir kaide yoktur. Yani ona gére kurucu iktidar

iistiin konumda olup bu yalnizca kurulmus iktidara kars1 degildir.8
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Schmitt ile Sieyés’in kurucu iktidar anlayisi arasindaki bir diger 6nemli farklilik ise kurucu
iktidarin kim tarafindan kullanilacagima iliskindir. Sieyés kurucu iktidarin bir kurucu meclisce
kullanilmasi gerektigini sOylerken Schmitt’e gére bu iktidar, bir monarka veya bir bagka gruba ait
olabilir. Zira ona gére 6nemli olan, bu iktidarin halk ile 6zdeslesmesidir. Ozdeslestigi miiddetce bu
yetki monarka bile verilebilmektedir.*®’

Netice itibariyle tiim asli farkliliklara ragmen kurucu iktidar kavrami, bu iki Onemli
teorisyenin disiinceleri {izerine insa edildigi bilinmektedir. Kanaatimizce ¢alismamizin konusunu
olusturan tiirev kurucu iktidar diistincesi de bu iki teorisyen tarafindan ileri siiriilen kurucu iktidar
ile kurulmus iktidar ayrimi temel alinarak gelistirilmistir. Dolayisiyla kanimizca gerek kurucu
iktidar diislincesini gerekse calismamizin ana konusu olarak tiirev kuruculuk kavramlarinin ana

felsefesini anlama bakimindan Sieyés ve Schmitt’in teorileri ¢cok biiyiik bir 6nem tagimaktadir.

1. 5. 1. 3. Hannah Arendt’in Anayasal Kurulus Diisiincesi

Buraya kadar kurucu iktidar diisiincesinin ortaya c¢ikisindan bahsettik. Bu minvalde bu
diisiincenin Sieyés tarafindan ilk defa ileri siiriildiigiinii ancak Schmitt tarafindan gelistirildigini ve
Anayasa Hukuku bakimindan bu teorinin sonuglarinin neler oldugunun yine Schmitt tarafindan
ifade edildiginden bahsettik. Bu noktada Sieyés ile Schmitt’in birkag fikir ayriligi disinda paralel
bir ¢izgide oldugunu da dile getirdik. Ancak Arendt, kurucu iktidar diistincesinin en Onemli
teorisyenleri olan bu iki ismin diistincelerini ve bu diisiincelerin Fransa’daki uygulanig bi¢imini
ciddi bir sekilde tenkit etmistir.'8

Arendt anayasayi, halkin orgiitlenerek ortak bir hukuk yaratmasi olarak gérmiis ve o giine
kadar gergeklestirilen anayasal hareketlerin ortak hukuku yaratma bakimindan eksik oldugunu ileri
stirmiigtiir. Ona gore, o gline kadar hazirlanan anayasalar ortak bir hukuk yaratamamistir. Zira bu
anayasalar halkin teskilatlanmasi sonucunda degil daha ziyade uzman Kkisiler tarafindan ortaya
¢ikarilan metinler olmustur. Bu nedenle ortaya c¢ikan bu anayasalar, ortak hukuk yaratma
hedefinden uzaktir.'®®

Ona gore yegane hedefi anayasa yapmak olan kurucu meclisler mutlaka gereklidir. Bunun
gibi o meclislerce hazirlanan anayasa taslaginin insanlara ulagsmasi ve meclis oturumlarinda
taslakta yer alan anayasa maddelerinin tek tek goriisiilmesi de bir gerekliliktir. Zira amag,
yonetimin halka degil halkin yonetime bir anayasa sunmasidir.’**Kanaatimizce Arendt’in bu
climlesi, kurucu iktidara yiikledigi anlam bakimindan olduk¢a &nemlidir. Zira 0 bu ciimlesiyle

anayasanin yonetim tarafindan yapilarak halka dayatilmasina agik bir bigimde kars1 ¢ikmistir.
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Bu diisiincesinin bir sonucu olarak Arendt anayasalari, yonetim tarafindan halka sunulan
anayasalar ile olmasi gerektigi gibi halkin yonetimi kurarken yararlandigi anayasalar olmak {izere
ikiye ayirarak bu ikisi arasinda ciddi farkliliklar oldugunu vurgulamistir. 18’inci ve 19’uncu
yiizyillarda insanlar, sinirlandiriimamig yonetimlere glivenmiyordu ve bu nedenle de anayasa
yapicilarin, Yyani kurucu iktidarlarin iki yiizyil bakimindan da ortak hedefi iktidarin
siirlandirilmastydi. Tam bu noktada Arendt, bu ortak hedef ile ilgili Amerika’daki gelismeleri ayri
tutmugtur. Zira ona gére Amerika devrimi sirasinda 0 anayasal sistemdeki kurucu iktidar, siyasi
iktidar1 nasil sinirlayacaklarindan ziyade onu nasil kuracaklari sorusuyla ilgilenmistir.'%

Arendt kurucu iktidar teorisinin ilk olarak Fransa’da ortaya ¢iktigini ancak bu teorinin ilk
olarak Amerika’da uygulandigini iddia etmistir.!®> Zira ona gore, kurucu iktidar teorisinin
Fransa’da ortaya ¢iktigi halinde, yani Sieyés tarafindan ortaya atilan kurucu iktidar teorisinde
birtakim problemler bulunmaktadir. Bu problemlerden ilki; iktidar1 olusturmanin mutlak bir
baslangic fikrinden olusmasi gerektigidir. Siyaset alaninda mutlak bir arayisin istikrar ve temeller
arzusundan kaynaklandigini diisiinen Arendt, bu arzunun nihayetinde kendi kendini yenilgiye
ugratan ve basarisizliga mahkiim olan bir arayis oldugunu, ¢iinkii insan iligkilerinde mutlak bir
baslangicin imkéansiz oldugunu ileri siirmiigtiir.’%

Ikinci olarak Arendt, iktidarm kanunsuz bir doga durumunda konumlandiriimasini tehlikeli
oldugunu ileri siirmektedir. Ona goére Fransiz Devrimi, biitiin Fransiz ulusunu bir doga durumuna
firlatmig olup bu devrim otomatik olarak iilkenin siyasi yapisin1 ve sakinleri arasindaki baglari
feshetmistir. Buna karsilik Amerikan devrimcileri, sinirsiz vahsi dogadan ve ayni1 zamanda kanunla
sinirlandirilmamis insanlarin simirsiz inisiyatifinden korkmuslar ve onlarin bdyle bir duruma
diismelerini 6nlemek i¢in gerekli Oonlemleri almislardir.!®Zira ona gore, aksi durumda kurucu
iktidarin doga durumunda oldugunun kabulii birgok keyfiyete yol agacaktir.®®

Uciincii ve son olarak ise Arendt, Sieyés’in kurucu iktidar teorisinin temelini olusturan irade
anlayisimin kokeninin Rousseau’ya dayandigimi sOylemistir. Ancak ona gore Sieyés’in kurucu
iktidar teorisinin temelini olusturan Rousseau’nun bu teorisi, ulusun iradesi ile bireyin yan yana
gelmesine dayanmakla birlikte bu teori, biitiiniin ¢ikarinin otomatik ve aslinda kalici olarak

vatandasin 0zel ¢ikarina diigman olmasi gerektigi varsayimina dayanmaktadir. Arendt bu yoniiyle
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Sieyés’in irade anlayisinin kokenini elestirmistir.'*®Zira ona gére bu iktidar anlayisi, diktatorliige
zemin hazirlamaktadir.*®’

Nitekim bu elestirilerinin ardindan Arendt, daha istikrarli ve arzu edilen bir kurucu iktidar
teorisinin, kanunsuz bir doga durumunda, kendi kendine toplanan bir kurucu iktidar anlayigini
atlatan ABD geleneginde yer alabilecegini savunmustur.’® Zira ona gére, Amerika’da feodal
ilkenin tesis edilmesi, iktidarin halka dayanmasini; iktidar ile hukukun ayri kaynaklarinin olmasi

ise hukukun otorite durumunda olmasini saglamistir.'%®

1.5. 1. 4. Jellinek ve Kurucu iktidar Teorisi

Sieyés’in kurucu iktidar teorisinden sonra Jellinek bu teoriyi Almanya bakimindan, 1800l
yillarin baglarinda ele almistir. Ancak onun kurucu iktidar diigiincesi, Sieyés’in teorisiyle
farkliliklar icermektedir. iki teorisyen arasindaki en 6nemli fark, kurucu iktidarin kaynagindan
¢ikmaktadir.?%

Jellinék’e gore devlet ve halk esit kabul edilmelidir. Zira ona gore; hangi miktarda insan bir
araya gelirse gelsin, onlarin bir halk iradesi ortaya ¢ikarmalari miimkiin degildir. Bireylerin bir halk
iradesi ortaya koyabilmeleri i¢in, onlarin bir teskilat ¢cergevesinde, belirlenmis kurallar ile bir araya
gelmeleri gerekmektedir. Ancak bu sekilde hukuk kurallari ile var olmus, hukuki bir iradeye bagl
olarak halk iradesi ortaya ¢ikabilecektir.?%!

Dolayisiyla Jellinek kurucu iktidarin, devlet seklinde teskilatlanmis halka dayandigini ileri
siirmiistiir.?®® Diger bir ifadeyle; Sieyés’in kaynaginin halk oldugunu soyledigi kurucu iktidar
Jellinek devlete dayandirmistir. Bu yoniiyle Jellinek ile Sieyés’in kurucu iktidar diisiincesinin
oldukga farkli oldugu goriilmektedir. Zira Sieyés’e gore halk, herhangi bir kurala veya usule bagl
olmaksizin kurucu meclisler araciligi ile yeni bir anayasa yapabilecekken; Jellinek, halkin ancak
devlet teskilatinin belirlemis oldugu sinirlara uydugu 6l¢iide halk olabilecegini, dolayisiyla halkin

anayasada belirlenen sinirlara tabii oldugunu dile getirmistir.2%

1. 5. 2. Anayasammn Ustiinliigiiniin Bir Sonucu Olarak: Kurucu ve Kurulmus
Iktidar Ayrim

Bir anayasanin islevsel olarak birey hak ve ozgiirliiklerini diizenlemesi ve giivence altina

almasi i¢in bu anayasanin hem maddi hem de sekli bakimdan stiin nitelikte olmasi gerekmektedir.
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Bununla birlikte anayasanin, bir devletin gerek hukuki gerekse politik konumunu olusturmasi igin
de yine anayasanin istiin nitelikte olmasi gerekmektedir. Burada anayasanin istiinligi ile
kastedilen, anayasanin normlar hiyerarsisinde diger biitiin normlarinin iistiinde olmasidir.2%

Diger bir ifade ile temel kanun olarak anayasa, diger kanunlarin istiinde olmalidir.
Anayasanin bu istlinliiglinlin ise iki dnemli sonucu vardir. Bunlardan ilki kurucu iktidar ile
kurulmus iktidar arasinda bir ayrim yapilmasidir.?®® Kanimizca bu ayrimin, kurucu iktidar teorisi
bakimindan olduk¢a énemli sonuglar1 bulunmaktadir.

Anayasanin en iistiin norm olarak hukuk ve siyasi diizenin kurucusu oldugunun kabulii
sonucunda ortaya ¢ikan bu ayrimin yapilmasi son derece tabiidir. Zira nasil ki anayasa; devletin
yasama, yliriitme ve yargl organlarini iistiin norm olarak kendine tabii kiliyor ise anayasa ile
kurulmus bu organlarin da tabi olduklar1 bir kurucu iktidar elbette vardir.?% Iste kurucu iktidar ile
kurulmus iktidar ayrimi, anayasanin bu tistiin niteliginden dogmustur.

Her ne kadar ayrimin buradan ortaya ¢iktigini sdylesek de kurucu iktidar ile kurulmus iktidar
arasindaki ayrimin cok eskilere dayandigimmi sdylemek yanlis olmayacaktir. Zira bu ayrimin
dayanagimi Rousseau’nun egemenlik ile ilgili disiincelerinin gelismesi sonucunda ortaya g¢ikan
halk egemenligi teorisine kadar goétiirmek miimkiindiir.?” Soyle ki Rousseau, egemenligin
niteliklerini siralamig ve egemenligin hicbir kosulda devredilemeyeceginden bahsetmistir. Ona
gore egemenlik, kayitsiz sartsiz olarak halkindir. Halk bu egemenlikten higbir kosulda
vazgecemeyecektir. Aksi halde demokrasiden séz etmek olanaksizdir.?%®

Rousseau’ya gore egemenlik nasil ki devredilemez ise bu egemenligin bir baskasi tarafindan
kullanilmasi da s6z konusu degildir. Yani bu egemenlik, dogrudan halk tarafindan kullanilacak
olup vekiller araciligiyla bu egemenligin kullanilmasi da sdz konusu olmayacaktir.?®® Nitekim
Rousseau “...temsil edilenin bulundugu yerde, temsil diye bir sey kalmaz.” diyerek durumu net bir
sekilde izah etmistir.2%

Halk egemenligi teorisine gore iktidarin kaynagi halk oldugu gibi kullanim yetkisi de yine
halka aittir.!* Yasama organmm segen halk, onlar1 segerken onlara sahip olduklar kurucu giigleri
kesinlikle devretmemistir. Zira yukarida da soylendigi tizere bu teoriye gore egemenlik

devredilemez niteliktedir. Halk, segtikleri yasama organina yalnizca siradan yasalari yapmak igin
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yetki vermistir. Dolayisiyla bu yasama organi anayasayl yapamamakta, anayasayl yapmak igin
olaganiistii yetkilere sahip ayr1 bir kurucu meclise ihtiya¢ bulunmaktadir.?'?

Nitekim halk egemenligi teorisinin savunucularinin ileri siirdiigii bu goriislerden
cikardigimiz sonuca goére, yasama organi halkin kurucu giicline sahip degildir. Dolayisiyla bu
gbriise gore yasama organi ancak alelade yasalari yapabilmektedir. Kanaatimizce bu yoniiyle
yasama organi bir kurucu iktidar olmayip kurulmus iktidar niteligindedir. Anayasa ise yukarida
belirtildigi {izere ancak olaganiistii yetkilerle donatilmis kurucu bir meclis tarafindan
yapilabilmekte olup bu anlamda s6z konusu kurucu meclis, kurucu bir iktidar niteligindedir.

Bu diisiinceye paralel olarak 6gretide kurucu iktidarin kurulmus iktidara gére daha {istlin
nitelikte oldugu diisiiniilmistiir. Bu diislincenin dayanag: ise kurucu iktidarin kurulmus iktidara
nazaran, yani parlamentoya gore, gergek egemen olan halkin iradesini daha iyi yansitacagi
diisiincesidir. Zira kurucu iktidar1 daha iistiin bir sekilde konumlandiranlar, kurucu iktidarin, halki
kurulmus iktidara gére daha gercek bir sekilde temsil ettigini diisiinmiislerdir. iste bu iki iktidar
arasindaki statii farkinin temelinde bu diisiince yatmaktadir.?*3

Kurucu iktidar ile kurulmus iktidar ayrim ilk olarak Sieyés tarafindan dile getirilmistir.?**
Ancak zamanla bu ayrim bir¢ok diisiiniiriin giindeminde olan ve iizerinde ¢okga tartisilan bir husus
haline gelmistir. Buna en iyi 6rnek, kurucu iktidar ile anayasal bi¢imin bir anayasacilik paradoksu
oldugunu sdyleyen ve hatta bu baslik altinda bir kitap yayimlayan Loughlin ve Walker’dir.2*® Onlar
gibi pek ¢ok isim, bu ayrim hususunda ¢esitli goriisler ileri siirmiislerdir.

Sieyés tarafindan ileri siirlilen bu ayrima katilan birgok goriis oldugu gibi deginecegimiz
lizere bu goriisii elestiren bazi disiinlirler de olmustur. Bunlardan biri olan Arendt, Sieyés ve
Schmitt’in kurucu iktidar teorisini bir¢ok yonden elestirdigi gibi bu ayrim hakkinda da ¢esitli
olumsuz gortsler ileri stirmiistiir. Ona gore bu ayrim ile Sieyés, ulus veya halk iradesini hiyerarsik
olarak anayasanin bile iistiinde bir yere konumlandirmistir. Bu baglamda halkin veya ulusun bu
iistlin niteligiyle birlikte gerek anayasa gerekse kurulmus iktidar her zaman halk veya ulusun istegi
dogrultusunda degistirilebilecektir. Bu da siyasi olarak bir istikrarsizlifa yol acarak, siirekli bir
devrim durumuna sebep olacaktir.?1®

Bu yoniiyle Arendt, bu ayrimi kabul etmemis ve son derece elestirmistir. Buna karsin
Grimm, anayasanin kaynaginin tek mesru giic olan halk oldugunu sdylemistir. Bu nedenle kurucu

iktidar ile kurulmus iktidar ayriminin gerekliliginden bahsetmistir. Zira ona gore, anayasa en ist
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214 Dinger Demirkent, “Anayasal Kurulus Konusunda Kapanmayacak Tartisma: Hannah Arendt ve Carl
Schmitt’te Kurucu iktidar Sorunu”, Miilkiye Dergisi, 39(3), 2015, s. 96.

215 Bkz. Martin Longhlin ve Neil Walker (Ed.), The Paradox of Constitutionalism, Constitutional Power
and Constitutional Form, Oxford: Oxford University Press, 2007.

218 Demirkent, s. 96-97.



36

hukuk kurali olup hiikiimetten kaynakli olan tiim yasalardan ve yasal diizenlemelerden daha stiin
nitelige sahiptir.?’

Benzer bir diisiince Paine tarafindan dile getirilmistir. Ona gore, modern anlamda anayasanin
dort temel unsuru bulunmaktadir. Bu dort unsurdan birine gore, anayasa hiikiimetten iistiin olup
hiikiimet anayasanin bir iiriiniidiir. Bu unsur ile Paine, kurucu iktidar ile kurulmus iktidar ayrimina
deginmis ve halkin anayasanin T{riinii olan hiikiimet karsisindaki istiin  konumundan
bahsetmistir.?!8

Kurucu iktidar ile kurulmus iktidarin en agik tanimi bizce Kubali tarafindan yapilmistir. Ona
gore; bir devleti gerek hukuki gerekse politik bir kurum olarak ortaya ¢ikaran, diger bir ifadeyle
anayasayl meydana getiren iktidar kurucu iktidardir. Kurulmus iktidar ise politik ve hukuki
konumu anayasa ile belirlenen devlet organlaridir. Bu minvalde kurulmus iktidar, anayasa
tarafindan  kendisine verilen yetkileri yine anayasal smnirlar gercevesinde ancak
kullanabilecektir.?°Netice olarak Kubali’nmin yapmis oldugu tanimdan, kurucu iktidarin aksine
kurulmus iktidarin smirli bir iktidar oldugu ve anayasa tarafindan bu sinirlarin ¢izildigi
anlasilmaktadir.

Kubali, kurucu iktidar ile kurulmus iktidar arasindaki ayrimin anayasa ile adi kanun ayrimini
da meydana getirdiginden bahsetmistir. Zira ona gore anayasaya yapma ve degistirme kurucu
iktidara ait olan bir tasarruftur. Bu baglamda kurucu iktidarin bu tasarrufu, en {istiin norm olan
anayasa ile ilgilidir. Ancak adi kanunlar1 yapma ise kurulmus organ tarafindan yapilan adi bir
yasama tasarrufudur. Kurulmus organin yaptigi bu tasarruf anayasaya, yani {istiin norma uygun
olmasi gereken bir norm sistemi meydana getirmektedir.??°

Eroglu ise bu ayrima farkli bir boyut getirmistir. Ona gore bu ayrim kurma fonksiyonunun
iki tiiriinden ortaya ¢ikmigstir. Daha agik bir anlatimla ona gore kurucu iktidar ile kurulmus iktidar
arasindaki ayrim, asli kurucu iktidar ile tiirev kurucu iktidar arasindaki ayrima karsilik
gelmektedir.??

Eroglu, kurucu iktidar kavrami ile asli kurucu iktidarin kastedildigini sdylemis ve hukuki
gercevenin digina ¢ikilarak bir devletin esas kaidelerini belirleyen organi asli kurucu organ olarak
tanimlamustir. Nitekim kimseden yetki almaksizin bir anayasa yapan her organ, ona gore asli bir
kurucu organdir. Ancak anayasa degistirme eylemi, hukuki ¢er¢eve iginde yapildigi i¢in bu eylemi
gerceklestiren tlirev kurucu organ bir kurulmus organdir. Ancak ona goére digerlerinden farkli

olarak tiirev kurucu iktidar, kendisine kuruculuk islevi yiiklenen kurulmus bir organdir.???
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Oysa Eroglu ayn1 kitabinda, kuruculuk fonksiyonunun asli ve tiirev kuruculuk olmak {izere
ikiye ayrildigim sdylemistir.??®Peki kurucu iktidarin bir tiirii oldugunu sdyledigi tiirev kurucu
iktidarin, kurulmus iktidar oldugunu sdylemesindeki dayanak nedir? Nitekim o da tiirev kurucu
organin tutarsiz bir nitelige sahip oldugundan bahsetmistir. Ancak bu tutarsizligin goriiniiste
oldugunu soylemistir. Zira ona gore kurucu iktidar ile kurulmus iktidar ayriminin esasi bir organin
hukuki niteligi ile ilgilidir.??

Ona gore asli kurucu organin gorevi bir hukuk diizeni yaratmasiyla, yani anayasa yapmasiyla
son bulacaktir. Zira bu iktidar yarattig1 diizene ve meydana getirdigi anayasaya uymakla birlikte
hukuk dis1 niteligini kaybedecek ve hukuki bir nitelige sahip olacaktir. Iste bu durumda asli kurucu
iktidar, tiirev kurucu iktidara dontisecektir. Burada degisen sey organ olmaktan ziyade bu organin
hukuki niteligi olup bu doniigiimiin kaynagi da iktidarin hukuki niteligidir.?*®Dolayistyla
kanaatimizce Eroglu, kurucu iktidar ile kurulmus iktidar ayrimini yaparken s6z konusu organin
hukuki niteligine bakmustir.

Kanaatimizce Eroglu’nun bu diisiincelerinden ¢ikan sonuca gore; bir iktidar hukuki ¢erceve
icinde hareket ediyorsa, diger bir degisle bir organ hukuki bir organ ise bu organ kurulmus bir
iktidardir. Buna karsin bir iktidarin kurucu bir iktidar olmasinin tek yolu ise hukuk dis1 olmasidir.
Oysa tiirev kurucu iktidar, hukuki bir iktidardir.

Gorllmektedir ki; kanimizca Eroglu’nun bu ayrimimin fikirsel temellerini, asli kurucu
iktidarin hukuk dis1 bir iktidar oldugu diisiincesi olusturmaktadir. Zira kurucu iktidar teorisi,
devrim ve direnis teorilerine paralel olarak gelismistir.??® Oysa kurucu iktidarin hukuki bir iktidar
olabilecegini savunan goriisler de vardir. Bu goriise gore kurucu iktidar, siyasi bir varlik oldugu
gibi aym1 zamanda hukuki de bir varliktir.??’

Iki kavram arasindaki ayrima Kapani tarafindan da deginilmistir. O, anayasanin
istiinliigiiniin benimsendigi siyasi rejimlerde en istiin iktidarin siyasi iktidar olmadigini, siyasi
iktidardan daha tistiin bir iktidarin var oldugunu ve bu iktidarin da anayasay1 yapan iktidar olarak
kurucu iktidar oldugunu soylemistir. Zira anayasanin istiin oldugu bir rejimde, siyasi iktidar
siirsiz bir iktidar olmayip sinirlari en tstiin norm olan anayasa tarafindan belirlenen bir iktidar
konumundadir.??8

Kapani anayasanin iistiinligii ilkesi neticesinde kurucu iktidar ile kurulmus iktidar arasinda
bir ayrim yapilmas: gerektigini de ileri siirmiistiir. O kurucu iktidari, “devietin temel hukuk

diizenini kuran, siyasal iktidarin hangi organlar tarafindan, nasil ve hangi simirlar icinde
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kullanilacagim belirten, herkes icin baglayict iistiin anayasa normlarint koyan iktidar” olarak
tanimlamistir. Buna karsin kurulu iktidardan ise devletin yasama ve yliriitme organinin anlagilmasi
gerektiginden bahsederek bu iktidarin siirl bir iktidar oldugundan ve gerek yetkilerinin gerekse
sinirlarinin anayasa tarafindan belirlendiginden bahsetmistir.?2

Kurucu iktidar ile kurulmus iktidar arasindaki en temel farkin bu iktidarlarin simirli olup
olmamalar1 oldugunu sdyleyen Kapani’ye gore, kurucu iktidar sinirsiz bir iktidar iken kurulmusg
iktidar sinirli bir iktidardir. Ancak bununla birlikte kurucu iktidarin asil ve ikincil kurucu iktidar
olarak ikiye ayrildigindan ve bazi durumlarda tiirev kurucu iktidarin da iradesine sinirlar
koyulabileceginden bahsetmistir. Buna ragmen kurucu iktidarin egemen bir iktidar oldugunu,
kurulmus iktidarin ise egemen olmayan bir iktidar oldugunu belirtmistir.%°

Yukaridaki diisiinceler 1s18inda 6zetleyecek olursak, kurucu iktidar bir devletin anayasasini
yapan ve degistiren iktidar olarak tanimlanabilmektedir. Bu minvalde kurucu iktidar i¢inde iki
fonksiyon barindirmaktadir. Bunlardan ilki; bir anayasanin sifirdan yapilmasi olup bunu yapan
kurucu iktidara asli kurucu iktidar denilmektedir. Kurucu iktidarin barindirdigi ikinci fonksiyon
ise; bir anayasanin sonradan degistirilmesi olup bunu yapan iktidara ise tiirev kurucu iktidar denir.
Oysa kurulmus iktidar, kurucu iktidarin sahip oldugu anayasayi yapma ve degistirme yetkilerine
sahip degildir. Bu iktidarlar, anayasadaki kurallar gerg¢evesinde gorev yapip bu baglamda
yetkilerini kullanarak anayasay1 uygulayan organlardir.?®

Kuruculuk esasen bir islevdir. Yani aslinda kurucu iktidarin somut bir kurum veya organ
oldugu sdylenemez. Bu islevi yerine getiren ise yasa dis1 bir grup olabilecegi gibi yasal bir organ
da olabilmektedir. Ancak netice olarak yeni bir anayasa yapimu asli kuruculuk islevi iken anayasay1
degistirme ise tlirev kuruculuk iglemidir. Bu minvalde bu islemi yapan parlamento olsa bile burada
yapilan islem bir yasama islemi olmayacaktir. Buna karsin kurulu iktidar mesrulugunu, kurucu
iktidar tarafindan yaratilan hukuk kurallarina uyarak elde edebilecektir. Kurucu iktidar bakimindan
bdyle bir mesruiyet sinir1 yok iken kurulmus iktidar bakimindan mesruiyetin kaynagi pozitif hukuk

kurallaridir.?®2

1. 5. 3. Kurucu iktidar Tiirleri

Kurucu iktidar kavramu ile ilgili agiklama yaptigimiz bdliimde, kabaca kurucu iktidar
ayrimidan da bahsetmistik. Kurucu iktidara iliskin attigimiz bagliktan da anlasilacagi iizere ve

doktrindeki genel kabule gore kuruculuk yetkisi, anayasay1 yapma ve degistirme olmak {izere iki
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unsurdan olusmaktadir.®® Nitekim bunlardan anayasa yapma iktidar1 asli kurucu iktidar iken
anayasay1 degistirme iktidar1 ise ¢alismamizin asil konusu olan tiirev kurucu iktidardir.?*

Asli kurucu iktidar ile tiirev kurucu iktidar ayrimmin doktrinde neredeyse yerlesik bir hale
geldigini daha oOnce soylemistik. Ancak bu ayrim, bazi diisiiniirler tarafindan son derece
elestirilmistir.?®® Zira bu ayrimu elestirenler, anayasanin kurucu niteligi dolayisiyla onu var etmenin
kurucu bir eylem oldugunu ancak degistirmenin ayni niteligi tagimadigin ileri siirmiislerdir. Bu
diisiinceye gore kurucu gii¢, ayn1 zamanda egemenligi ifade ettigi i¢in sinirli olmasi diisiiniilemez.
Oysa tiirev kurucu iktidar birtakim sinirlara tabiidir.?%®

Bazi diigiiniirler ise anayasa degistirmenin, tipki anayasa yapimi gibi kurucu bir eylem
oldugunu kabul etmekle birlikte bu iki eylem arasinda herhangi bir ayrim yapilmasina gerek
olmadigini ileri stirmiistiir. Zira bu goriise gore; asli kurucu iktidar ile tiirev kurucu iktidar arasinda
ontolojik bir fark bulunmamaktadir. Yine bu iki iktidarin, mesruiyeti acisindan da herhangi bir
farklilik yoktur. 2’

Anayasay1 var etmek ile onu sonradan degistirmek arasinda herhangi bir farkin olmadigini
ileri siiren bazi goriislere gore; asli kurucu iktidar ile tiirev kurucu iktidar bakimindan hicbir
hiyerarsik farklilik da bulunmamaktadir. Zira anayasa degistirilen erk, anayasanin var edilmesiyle
birlikte asli kurucu iktidarin yerini alacaktir.?®Dolayisiyla kanaatimizce bu kabul, anayasay1 yapma
ile degistirmeyi, kurucu iktidarin fonksiyonlar1 olarak kabul etmekte ancak bunlar arasinda bir
ayrimi gerek géormemektedir.

Bu ayrimin kokenine bakildiginda ise; asli-tiirev kurucu iktidar ayriminin ilk olarak
Fransa’da ortaya c¢iktigi, ardindan Avrupa’nin bazi ilkelerinde de bu ayrimin kabul edildigi
goriilmektedir.?®® Kurucu iktidar diisiincesinin fikir nderi olarak bilinen Sieyés’in teorilerinde, asli
kurucu iktidar ile tiirev kurucu iktidar ayrimina deginmedigi goriilmektedir. Kurucu iktidar ile
kurulmus iktidar arasindaki ayrimdan ilk olarak o bahsetmisse de kurucu iktidarin, kendi igindeki
bir ayrimin varhigindan hig s6z etmemistir.?*

Daha onceki konu bagliklarinda da degindigimiz tizere Sieyés, ulusun irade beyan etme
hakkin1 higbir zaman devretmeyecegini ve ulusun istedigi her zaman, higbir usule bagli olmaksizin
irade beyaninda bulunabilecegini ileri siirmiistiir.?#’O, ulusun irade beyan etme hakkini asla

devredemeyecegini sOyleyerek kanaatimizce kalici bir kurucu iktidarin varhigim isaret etmisgtir.
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Nitekim o, bu iktidarin higbir smira bagli olmaksizin, istedigi zaman anayasay1
degistirebileceginden bahsetmistir.2*?

Dolayisiyla Sieyés, bu ayrimi acgik¢a dile getirmemisse de kanimizca aksi yondeki
diistinceleri ile bu ayrimi zimnen reddetmistir. Zira kanaatimizce onun teorilerinden siirekli bir
kurucu iktidarin varligi anlasilmaktadir. Nitekim Gozler de Sieyés’in kurucu iktidar teorisinin, bu
ayrim ile taban tabana zit oldugundan bahsetmistir.?**Sonug itibariyle kurucu iktidar teorisinin
aksine, bu ayrimin fikir 6nderi Sieyés degildir.

Asli kurucu iktidar ile tiirev kurucu iktidar arasindaki ayrimi ilk olarak Raymond Carré de
Malberg gelistirmistir. Malberg’in bu diistincelerinden etkilenen Georger Burdeau da bu ayrimdan
bahsetmistir. Son olarak ise Roger Bonnard, asli kurucu iktidar ile tiirev kurucu iktidar ayrimini
dile getirmis ve Bonnard’in bu ayrimi Fransiz Anayasa Hukuku bakimindan yerlesik hale
gelmigtir.2*

Bu ikisi arasindaki ayrim ise iki farkli sekilde yapilmaktadir. Doktrindeki bazi goriisler®®®, bu
iki erk arasinda bigimsel bir ayrim yapmaktayken bazilari®*® ise bu iki erki maddi olarak
ayirmaktalardir. Ancak doktrinde, bicimsel ayrima iliskin goriisiin daha agir bastigl
sOylenebilecektir.

Bigimci ayrimdaki esas kriter, asli kurucu iktidar ile tiirev kurucu iktidarin uygulandiklari
durumlardir. Bu ayrima gore; asli kurucu iktidar, herhangi bir anayasanin olmadigi durumlarda
yeni bir anayasa olusturma giicii iken tiirev kurucu iktidar, var olan bir anayasaya gére 0 anayasada
degisiklik yapma giictinii ifade etmektedir. Bu anlayisa gore asli kurucu iktidar ya yeni bir devletin
dogusu gibi halihazirda var olan bir hukuk boslugunda ya da rejim degisikligi vb. gibi sonradan
yaratilan bir hukuk boslugunda ortaya ¢ikacaktir.?4’

Asli kurucu iktidar ile tiirev kurucu iktidarin maddi ayrimi(konularina gore) ise Carl Schmitt
tarafindan yapilmistir. O, kurucu iktidar ve anayasal revizyon iktidar1 olarak ikili bir ayrim
yapmustir. Ona gore kurucu iktidar, yeni bir anayasa yapma iktidari iken; anayasal revizyon yetkisi,
anayasal yasalarda®® degisiklik yapma yetkisidir.?*® Schmitt’in bu diisiincelerinden etkilenen
Beaud ise halkin ulusal egemenligini etkileyen bir durumda, tirev kurucu iktidardan so6z

edilemeyecegini; asli kurucu iktidarin yetkili oldugunu ifade etmistir.?%°
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244 Gozler, Le Pouvoir, s. 15.

25 Ornegin Raymond, Carré de Malberg, Georges Burdeau, Roger Bonnard gibi pozitivist hukukgular.
Detayl1 bilgi i¢in bkz. Gdzler, Le Pouvoir, s. 21 vd.

Ornegin Carl Schmitt, Olivier Beaud gibi pozitivist olmayan hukukgular. Detayh bilgi i¢in bkz. Gézler,
Le Pouvaoir, s. 21 vd.

247 Gézler, Le Pouvoir, s. 21-22.

248 Carl Schmitt’in anayasa ile anayasal yasa ayrimi igin bkz. s. 27-31.

249 Gozler, Le Pouvoir, s. 30.

20 Gozler, Le Pouvoir, s. 34.
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Bugiin ise asli kurucu iktidar ile tirev kurucu iktidar ayrimi yerlesik hale gelmis
durumdadir.®! Kurucu iktidar teorisini anlatan ¢ogu hukuk kitabinda®2, bu ayrimin varhigi kabul
edilmis ve teori bu ayrim iizerinden anlatilmistir. Nitekim biz de bu ayrimin varligini esas alarak

teoriyi anlatmaya calistik.

1. 5. 3. 1. Asli Kurucu iktidar

Asli kurucu iktidar, anayasayi1 ilk defa veya yeniden yapan iktidardir. Bu yoniiyle asli kurucu
iktidar, devleti kurarak ona gerek hukuki gerekse siyasi statiisiinii saglamaktadir. Nitekim bir
anayasanin ilk defa veya yeniden yapilmasi halinde herhangi bir hukuk kuralinin varligindan so6z
edilemeyecegi i¢in bu iktidarin herhangi bir kural ile bagli olmadigi da ag¢iktir. Zira asli kurucu
iktidar, yirirlikkte herhangi bir anayasanin olmadigi veya mevcut anayasanin yuriirligiiniin sona
erdigi hallerde ortaya ¢ikacaktir.?®3

Asli kurucu iktidarin hukuki niteliginin ne oldugu ise oldukga tartigmali bir husustur. Asil
konumuz olmamakla birlikte kisaca deginmek gerekirse, asli kurucu iktidarin hukuk dis1 bir iktidar
oldugunu sdyleyen diisiiniirler oldugu gibi hukuki bir nitelige sahip oldugunu iddia edenler de
mevcuttur. Daha ziyade pozitivistlerce hukuk dis1 bir iktidar oldugu savunulurken; dogal
hukukgular, genel olarak bu iktidarin hukuki bir iktidar oldugunu ileri siirmektedir.?>*

Bu iktidarin hukuk dis1 bir nitelige sahip oldugunun diistiniilmesinin asil nedeni, bu iktidarin
herhangi bir hukuk kurali ile bagli olmamasidir. Zira bir igslemin hukuki bir islem olarak
nitelendirilebilmesi i¢in bu islemin mevcut birtakim hukuk kurallarina gore yapilmis olmasi
gerekmektedir. Nitekim asli kurucu iktidar, yeni bir anayasaya yapmakta olup bu yoniiyle bu
iktidara hukukilik niteligi kazandirabilecek mevcut, daha eski bir hukuk kurali bulunmamaktadir.
Dolayisiyla asli kurucu iktidarin bu bakimdan nitelik itibariyle hukuk dis1 bir iktidar oldugu
diisiiniilmektedir.?®

Tiirk Anayasa Hukuku baglaminda kurucu iktidar ile ilgili gerek yapilan tanimlamalara
gerekse asli kurucu iktidar ile ilgili tartismalara bakildiginda bazi diisiiniirlerin bu iktidar
olaganiistii bir iktidar olarak kabul ettigi goriilmektedir. Nitekim bu diisiinceye gore kurucu iktidar,
ozellikle asli kurucu iktidar, olaganiistii yetkilerle donatilmig bir iktidar olmakla birlikte bu
iktidarin ortaya ¢ikmasi icin ise darbe, devrim, savas vb. gibi olaganiistii birtakim hallerin varlig

gerekmektedir.?®® Bu husus Tiirk hukukgular1 bakimindan oldukga tartismalidir. Zira bu goriiste

251 Anayurt, Genel Kisim, s. 160.

252 Bkz. Gozler, Genel Teorisi, s. 316; Anayurt, Genel Kisim, s. 160; San, s. 36.; Eroglu, s. 21-29.
28 Tezig, s. 178.

%4 Gozler, Kurucu Iktidar, s. 24.

25 Eroglu, Degistirme Sorunu, s. 23.

2% Ender Ethem Atay, Anayasa Hukuku, Ankara: Doruk Kitapevi, 2022, (Anayasa Hukuku), s. 18.
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olanlara gore, yukarida sayilan olaganiistii durumlarm birinin olmamasi halinde yeni bir anayasa
yapilmas1 miimkiin olmayacaktir.?’

Bu goriise gore asli kurucu iktidar bir hukuk boslugu olmasi durumunda ortaya c¢ikacaktir.
Bu hukuk boslugu bastan beri mevcut olabilecegi gibi sonradan da ortaya cikabilecektir. Ilk
durumda, yani hukuk boslugunun zaten bastan itibaren var oldugu durumlarda, asli kurucu iktidarin
mevcut bir anayasa olmadigi icin herhangi bir anayasayr ortadan kaldirmasma gerek
olmayacaktir.?%®

Burada asli kurucu iktidarin yapmis oldugu anayasada, s6z konusu devlet icin ilk anayasa
olacaktir. Ancak ikinci durumda, yani sonradan hukuk boslugunun meydana ¢iktig1 durumlarda,
asli kurucu iktidar 6nce mevcut anayasay1 ortadan kaldirip yeni bir anayasa yapacaktir. Haliyle bu
anayasa, s6z konusu devlet bakimindan da ilk anayasa olmayacaktir.?

Bu goriise gore antidemokratik bir girisimin bulunmamasi halinde yeni bir anayasanin
yapilmasi olanakli degildir. Nitekim bu goriisiin savunucularindan biri olan Gozler, bu goriisiin
aksini savunanlarin mevcut anayasayi nasil ortadan kaldiracaklarini da sdylemeleri gerektigini
belirterek bunun pek miimkiin olmayacagini dile getirmistir.?*°

Kubali ise asli kurucu iktidar1 ve bu iktidarin hangi durumlarda ortaya c¢ikacagini su

climlelerle ifade etmistir:

“Bu nevi kurucu iktidar Devleti kuran, onun ilk hukuki ve siyasi statiisiinii meydana getiren
veya Anayasasini yeni bastan yapan, hicbir i¢ pozitif hukuk normu ile sinirli olmayan, otonom,
yani 6zerk, bagimsiz kurucu iktidardir. Yalniz tarifi, sosyolojik tesirlerle, belirli bir diinya
goriisiiniin ifadesi olan halk ve adalet prensipleri ile ve ideolojik ilkelerle bagli olan, pozitif
hukukun, i¢ hukuk yoniinden, ilk kaynagi olan bu nevi kurucu iktidar ya yeni bir Devletin
kurulmasi halinde(Zamanimizda yeni kurulan Arap Devletleri, Afrika’nin yeni Devletleri gibi)
veya mevcut bir Devletin yabanci istilast ile ortadan kalkmasindan sonra yeniden kurulmasi
halinde(Birinci Diinya Savasi sonunda Polonya ve Tiirkiye’de oldugu gibi), veyahut bir rejimin
dayandig1 Anayasanin bir ihtilal ile ortadan kaldirilmasi halinde(1793 ve 1848 de Fransa’da,
1921 ile 1923 ve 1924 de ve 27 Mayis 1960 da Tiirkiye’de oldugu gibi) ortaya ¢ikmaktadir.”26*

Her ne kadar asli kurucu iktidarin, ancak yukarida saydigi durumlarda ortaya cikabilecegini
sOylese de Kubali’ya gore bu iktidar fiili bir iktidardir. Ona gére bu iktidar, yeni bir devletin
kurulmasi, var olan bir devletin yikilmasi veya darbe gibi durumlarda ortaya ¢ikmakta ve mevcut

bir anayasaya gore de kurulmamaktadir. Ancak o bu durumun, asli kurucu iktidarin hukuki bir

%57 Ahmet Nohutcu ve Miicahit Bektas, “Yeni Anayasa Tartismalari Etrafinda Kurucu Iktidar, Kurucu
Meclis ve Referandum Kavramlarinin Analizi”, Marmara Universitesi Siyasal Bilimler Dergisi, 2017,
5(1),s.3

28 Kemal Gozler, "Asli Kurucu Iktidar- Tali Kurucu Iktidar Ayrimi: TBMM Yeni Bir Anayasa Yapabilir
mi?", Ece Goztepe ve Aykut Celebi (Ed), Demokratik Anayasa: Gériisler ve Oneriler, Istanbul: Metis
Yayinlari, 2012, (“TBMM Yeni Bir Anayasa Yapabilir Mi?”), s. 47.

29 Gozler, “TBMM Yeni Bir Anayasa Yapabilir Mi?”, s. 47.

20 Gozler, "TBMM Yeni Bir Anayasa Yapabilir Mi?", s. 52.

261 Kuybali, Dersleri, s. 96-97.
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nitelik tasimasina engel olmadigini ileri siirmiistiir. Onun bu diislincesinin dayanagi ise asli kurucu
iktidar1 ortaya ¢ikaran ihtilallerin mesru oldugunu diisiinmesidir.?%?

Kubali’ya gore ihtilalin amaci ne olursa olsun, eger bu ihtilal kanunlarin ve anayasanin
iistiinde bir hak ve adalet diigiincesine sahipse bu ihtilal mesrudur. Dolayisiyla mesru bir ihtilal
sonucunda ortaya cikan asli kurucu iktidar, her ne kadar fiili bir iktidar olup hi¢bir hukuk kuralina
bagli olmasa da mesru bir seyden dogdugu igin hukuki bir nitelige sahiptir.?3Kanaatimizce
Kubali’nin ihtilali amacindan bagimsiz olarak sonucuna gore mesrulastirmasi, demokratik hukuk
devleti ilkesi bakimindan tartigsmalara yol agabilecektir.

Yine bu goriiste olan diisiiniirlerden biri olan Burdeau da benzer sekilde asli kurucu iktidarin
hukuki niteligini vurgulamaya ¢alismustir. O da bu hukukiligi, asli kurucu iktidar1 ortaya ¢ikaran
devrimin mesrulugu ile aciklamaya calismistir. Devrimi hukukun askiya alinmasi veya kesintiye
ugramasi olarak gérmeyen Burdeau, devrimi hukuki yapmin degismesi olarak kabul etmektedir.
Dolayisiyla asli kurucu iktidarin yaptigi eylem de hukuksuz bir islem olmayip bosalan hukuk
diizeninin yerini yenisiyle doldurmaktir. Bu nedenle bu iktidar, hukuki bir iktidardir.?%4

Ancak hukukun siirekliligi g6z 6ntinde bulundurularak her bir kurucu iktidarin, bir hukuk
diisiincesine sahip oldugunu savunanlar da vardir. Bu goriise gére hukuk siireklidir ve asli kurucu
iktidarm hukuki bir boslukta ortaya ¢ikmasi miimkiin degildir.?*Bu hususta ¢ok cesitli goriisler ve
tartismalar olmakla birlikte, calismamizin konusu olmamasi nedeniyle bu husustaki tartismalara

deginmenin gerekli olmadigi kanisindayiz.

1. 5. 3. 2. Asli Kurucu iktidarin Yok Olmasi

Asli kurucu iktidarin siirekliligi hususu, tipki hukuki niteligi gibi lizerinde ¢okga tartigilan bir
konu olmustur. Diger bir ifadeyle asli kurucu iktidarin anayasanin yapilmast ile birlikte yok olup
olmayacagi veya bu iktidarin siirekliligi hususlarinda, asagida yer verilecegi lizere gegmisten
giiniimiize doktrinde ¢ok cesitli goriisler ileri siiriilmiistiir. Bugiin hala asli kurucu iktidarin bu
niteliginin tartisildigr gériilmektedir. Ozellikte Tiirk Anayasa Hukuku bakimindan son dénemlerde
de oldukga tartisilan bu husus, kanaatimizce TBMM’nin yeni bir anayasa yapip yapamayacagi
seklindeki tartigmalar1 da beraberinde getirmistir.?%®

Asli kurucu iktidarin siirekli olup olmadigmma iliskin tartigmalar, tlirev kurucu iktidar
bakimindan da son derece 6nem tagimaktadir. Zira bu iktidarin siirekli olup olmamasina gore tiirev

kurucu iktidarin niteligi de degisebilmektedir. Bu minvalde her ne kadar asli kurucu iktidar

262 Kybali, Dersleri, s. 99.

263 Kubali, Dersleri, s. 100.

264 Burdeau, s. 80°den Aktaran: Gozler, Kurucu Iktidar, s. 30.

265 Anayurt, Genel Kisim, s. 163.

26 Gozler, "TBMM Yeni Bir Anayasa Yapabilir Mi?" adli makalesinde séz konusu tartigmalari konu
almastir.
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hususunu yiizeysel olarak anlatsak da bu tartigmalara ¢aligmamizda deginmenin gerekli oldugu
kanisindayiz.

Asli kurucu iktidarin siirekliligi hususundaki tartigmalarla ilgili ileri siirlilen goriislere elbette
bu kavramin en dnemli teorisyenlerinden biri olan Emmanuel Sieyés’in goriisleri ile baglanmalidir.
Sieyés, kurucu iktidar teorisini anlattigi ve bizim de daha dnce degindigimiz ““Uciincii Sinif”
Nedir?” adli eserinde, idarenin ancak anayasaya bagli olmak kosuluyla yetki kullanabilecegini,
buna karsilik ulusal iradenin yalnizca var olmasinin yeterli olabilecegini belirtmistir. Zira ona gore
ulusal irade, yasalligin ta kendisidir.?®’

Buradan yola ¢ikarak Sieyés, ulusun irade beyan etme hakkini asla devredemeyecegini ve
ulusun ortaya koydugu irade beyanini ise istedigi zaman degistirme hakkini asla yitirmeyecegini
ozellikle vurgulamistir. Sieyés’e gore, bir ulusun yalnizca istemesi yeterlidir. Bu bakimdan ulus
herhangi bir bigime bagli degildir. Zira en yiiksek irade olan ulus iradesinin birtakim bigimlere
baglanmas1 miimkiin degildir.?®®

Goriilmektedir ki Sieyés, kanaatimizce ulus iradesini her seyden bagisik tutmakta ve bu
iradenin mevcut her tiirli diizeni istedigi zaman degistirebilecegini ileri siirmektedir. Sieyés’in bu
diisiinceleri géz oniinde bulunduruldugunda, onun ulus iradesini her seyin istiinde tutmasi ve
kurucu iktidarin da bu iradenin karsilig1 olmasi nedeniyle, ona gore kurucu iktidarin devamli bir
iktidar niteliginde oldugu soylenebilecektir. Nitekim o, daha dnce de sdyledigimiz gibi kurucu
iktidar, asli tiirev gibi bir ayrima sokmamugtir.?°

Asli kurucu iktidarin bir diger énemli teorisyeni olan Carl Schmitt de asli kurucu iktidarin
devamli bir iktidar oldugunu eserlerinde dile getirmistir. Ona gore anayasa, asli kurucu iktidar
tarafindan meydana getirilmis bir emir niteliginde olup bu iktidar, anayasanin var olmasiyla birlikte
yok olmayacaktir. Zira mevcut anayasayla ilgili bir ¢atigma olmasi durumunda, anayasal diizenin
iistiinde duran asli kurucu iktidar bu ¢atismay1 ¢dzecektir.?”

Bununla birlikte Schmitt’e gore anayasadaki her bosluk, asli kurucu iktidar tarafindan
doldurulmaktadir. Anayasada meydana gelecek herhangi bir tereddiitte veya ongoriillemeyen bir
durumda, yine asli kurucu iktidar s6z konusu durumu karara baglayacaktir.?*Dolayisiyla Schmitt,
kurucu iktidarin anayasal diizen igerisinde kendisini yeniden One siirebilecegini, otoritesini yeniden

gosterebilecegini ileri siirmiistiir.2’

%7 Sieyés, s. 73.

28 Sieyés, s. 73-74.

269 Anayurt, Genel Kisim, s. 158.

210 Géztepe, “Anayasa Ogretisi”, s. 144.

211 Schmitt, Constitutional, s. 125-126.

212 David Dyzenhaus, “The Politics of the Question of Constituent Power”, Martin Longhlin ve Neil Walker
(Ed.), The Paradox of Constitutionalism, Constitutional Power and Constitutional Form, Oxford:
Oxford University Press, 2007, s. 129.
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Gorililmektedir ki Schmitt, asli kurucu iktidarin varligini, anayasal diizen kurulduktan sonra
da devam ettirecegini; anayasal ¢atigmalar durumunda veya herhangi bir anayasal boglukta, bu
durumlarin ancak ve ancak yine asli kurucu iktidar tarafindan karara baglanacagini acikca
belirtmistir. Bu noktada Schmitt, asli kurucu iktidar ile anayasayi degistirme iktidari arasindaki
ayrim da vurgulamistir.?”

O, anayasa kanunlarmi degistirme veya revize etme yetkisinin, asli kuruculuk yetkisinin
aksine kanunen diizenlenmis bir yetki oldugunu ifade etmistir. Dolayisiyla ona gore bu yetki sinirli
bir yetki olup bu yetki kullanilirken dayandig1 anayasal diizenleme cergevesi asilamayacaktir.?’*
Halbuki anayasa ile ilgili degisiklik yapma yetkisi her zaman ve ancak asli kurucu iktidara
aittir.2*Bu diisiinceden ¢1kan sonug ise asli kurucu iktidarin devaml oldugu yéniindedir.

Dolayisiyla Schmitt’in kurucu iktidar anlayisinda, asli kurucu iktidarin tiirev kurucu iktidara
dontismesi gibi bir durum da s6z konusu degildir. Ona gore asli ve tiirev kurucu iktidarin kapsam
ve sinirlar1 tamamen farklidir ve bu sebeple bu iktidarlar asla birbirleri yerine gegemezler. Nitekim
bu teoriye gore; asli kurucu iktidar anayasal diizen kuruduktan sonra da varligini korur ve tiirev
kurucu iktidar ile birlikte kurulmus olan anayasal diizen iginde varliklarini, birbirleri icinde
kaybolmadan siirdiirmeye devam ederler.?’®

Ancak Gozler, Schmitt’in bu goriisiine kargidir. Ona gore asli ve tiirev kurucu iktidarlarin
birlikte faaliyet gostermeleri imkéansiz olup birinin faaliyet gosterebilmesi i¢in digerinin olmamasi
gerekmektedir. Zira bu iki iktidar birbirlerinin alternatifi durumundadir. Ona gore asli kurucu
iktidar yeni bir hukuk diizeni kurduktan sonra yeni bir hukuk boslugu durumu ortaya ¢ikana kadar
adeta uykudadir. Onun uykuda oldugu siirede ise tiirev kurucu iktidar faaliyet gostermektedir.?’’

Gozler ’in bu teorisi, yeni bir anayasanin yalnizca bir hukuk boslugu durumunda olabilecegi,
yani asli kurucu iktidarin ya bastan beri mevcut bir hukuk boslugu durumunda ya da sonradan
ortaya ¢ikacak bir hukuk boslugunda ortaya ¢ikabilecegi goriisiine dayanmaktadir. Oysa yuk:
degindigimiz {lizere doktrinde bir¢ok goriis, yeni bir anayasanin yalnizca hukuk dis1 bir durt

gerceklesmeyecegi, hukuki bir ortamda da yeni bir anayasa yapilabilecegi yoniindedir.

213 Schmitt, Constitutional, s. 145-146.

214 Schmitt, Constitutional, s. 145-146.

25 Anayurt, Genel Kisim, s. 165.

216 Aykut Celebi, Carl Schmitt’in Diisiincesinde Siyasal Kavram ve Kurucu iktidar Sorunu, Ankara:
Imaj Yaymevi, 2008, s. 187.

217 Gozler, "TBMM Yeni Bir Anayasa Yapabilir mi?", s. 49-51.



IKiNCi BOLUM
2. TUREV KURUCU iKTIiDAR

2. 1. Tiirev Kurucu iktidar Kavram

Kimilerine?® gore tali, kimilerine?”® gore ise tiirev kurucu iktidar, isminden de anlasilacagi
{izere mevcut anayasada degisiklik yapma yetkisine sahip olan iktidardir.?®® Diger bir ifadeyle bu
iktidar; var olan anayasayi, yine bu anayasada mevcut olan kural ve kaidelere uygun sekilde
degistiren iktidardir.”®! Bu yoniiyle kurucu iktidarin ikiye ayrildigi; sifirdan bir anayasaya yapma
iktidarmin asli kurucu iktidar olarak adlandirildigi, buna kargin mevcut anayasaya uygun usullerle
anayasay1 degistirme iktidarinin ise tiirev kurucu iktidar olarak adlandirildig1 séylenebilmektedir.?%

Bu iki kurucu iktidar tiirii bakimindan en 6nemli fark; yetkilerini kullanirken, yani kural
koyarken kendilerinden 6nce mevcut olan kurallara bagli olup olmamalaridir. Zira her ne kadar
aksini iddia edenler olsa da asli kurucu iktidar, kural koyarken kendinden 6nce var olan bir kurala
bagli olmak zorunda degilken tiirev kurucu iktidar igin aym sey soz konusu degildir.?®® Anayasay1
degistirme iktidar1 olan tiirev kurucu iktidar, mevcut anayasaya bagli olmasi nedeniyle elbette
bagimsiz bir yetki olmayip mevcut anayasadan kaynagini alan bir yetkidir. Nitekim Erdogan’a gore
anayasay1 degistirme iktidar1 olan tiirev kurucu iktidar, anayasadan tiireyen bir yetkidir. Zira
anayasadan tiireyen bu yetki ile tiirev kurucu iktidar yine anayasadaki kaidelere uygun bir sekilde
bu yetkisini kullanabilecektir.?8

Tirev kurucu iktidarin, kurucu iktidar ile kurulmus iktidar ayrimindaki konumunun ne
oldugu baz1 diistintirler bakimindan kafa karigikligina yol agmugtir. Nitekim bu durumdan, daha
onceki konu anlatimlarinda bahsetmistik. Ancak tiirev kurucu iktidarin bir kurucu iktidar mi1 yoksa
kurulmus iktidar m1 oldugunu, Kubali son derece acik bir sekilde ifade etmistir. Oyle ki

mabhiyetinin daha iyi anlasilmas1 adina Kubali’nin yapmis oldugu ayrimi aynen alintiliyoruz:

“Tali kurucu iktidar, asli kurucu iktidar gibi dogusu itibariyle tarihi hadiselerin yarattig fiili bir
iktidar olmayip kaynagini Anayasadan alan kanuni bir iktidardir. Hem asli kurucu iktidar
tarafindan kurulmus olan bir devlet organidir, hem de Devletin diger organlari iizerinde

278 Kemal Gozler neredeyse tiim kitaplarinda “tali kuruculuk” ifadesini kullanmustir.

219 Bkz. Eroglu, Degistirme Sorunu, s. 22.

280 Kapani, Politika, s. 74.

281 Kubali, Dersleri, s. 100.

282 Siiheyl Batum, “Anayasalar nasil yazilir, nasil degistirilir?”, ibrahim O. Kaboglu (Ed.), Tiirkiye’nin
Anayasa Giindemi, Anayasa Hukuku Arastirmalar1 Dernegi, Istanbul: Iletisim Yaymlar;, 2018,
(Anayasalar), s. 45.

283 Ali Safak Bali, Hukuk Politikasi, Ankara: Astana Yaymnlari, 2016, s. 222.

284 Erdogan, Hukukuna Giris, s. 151-152,
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kuruculuk yetkisine sahip asli ve birinci derecede bir organdir. Bu itibarla asli kurucu organa
nazaran tali, Devletin diger organlarina nazaran ise asli bir hukuki statiiye sahiptir.”28

Kurucu iktidar bashgr altinda da detaylica degindigimiz iizere, kuruculuk iki temel
fonksiyondan olusmaktadir. Bunlardan biri yeni bir anayasa yapma iken digeri anayasayi
degistirme islevidir.?®® Bu islevlerden birine sahip olan bir iktidarn, kurulmus bir iktidar oldugunu
sOylemek kanaatimizce miimkiin degildir. Zira bu islevler kuruculuk fonksiyonunu iginde
barindirmakta olup kurucu iktidara ait olan islevlerdir. Dolayisiyla kanaatimize gore tiirev kurucu
iktidar, isminden de anlagilacagi tizere kurucu bir iktidar olup bu kuruculuk ¢ergevesinde anayasay1
degistirme yetkisine sahiptir.

Ancak burada hemen Tanilli’nin ayrimima da deginmek gerekmektedir. O, tiirev kurucu
iktidart maddi ve sekli yonden ikiye ayirmistir. Tirev kurucu iktidarin yapmig oldugu faaliyet
bakimindan kurucu bir isleve sahip oldugunu séyleyen Tanilli, bu yoniiyle, diger bir ifadeyle maddi
anlamda bu iktidarin kurucu bir iktidar oldugunu ileri siirmiistiir. Ancak buna karsin bu iktidar
kuruculuk faaliyetini gergeklestirirken yetkilerini belirli bir usul gergevesinde kullanabileceginden,
bigimsel anlamda bu iktidarm bir kurulmus iktidar oldugunu belirtmistir.2’Bu yoniiyle tiirev
kurucu iktidarin ¢ift nitelikli bir yapisi oldugunu soylemek, kanaatimizce yanlis olmayacaktir.

Nitekim tiim bu tanimlamalardan yola ¢ikarak asli kurucu iktidar ile tirev kurucu iktidar
arasindaki temel farkliliklar siralandiginda; kanaatimizce bunlardan ilki elbette asli kurucu iktidarin
yeni bir anayasay1r yapmak i¢in ortaya ¢ikan bir organ olmasina karsin tirev kurucu iktidarin
anayasanin yapilmasindan itibaren anayasada halihazirda mevcut olan bir organ olmasidir. Bununla
birlikte ikinci olarak, asli kurucu organ hi¢cbir metne veya higbir kurala bagli olmazken tiirev
kurucu iktidarin mevcut anayasaya bagli olusudur.

Asli kurucu iktidar ile tiirev kurucu iktidar arasinda herhangi bir hiyerarsinin olup olmadigi
ise oldukg¢a tartismali bir husustur. Kimilerine gore asli kurucu iktidarin hig¢bir kurala
dayanmamast, iki kurucu iktidar bakimindan bir hiyerarsik farka neden olmaktadir. Kimlerine gore
ise boyle bir hiyerarsinin varligindan s6z edilemez. Zira her ne kadar tiirev kurucu iktidar, mevcut
anayasaya dayansa da asli kurucu iktidarin tiirev kurucu iktidar karsisindaki bu istiinliigii gecici
niteliktedir.?®

Ornegin Goren, bu iki iktidar arasinda bir hiyerarsinin var oldugunu ve bunun kabul edilmesi
gerektigini ileri slirmiistlir. Ona gore anayasa koyma ve degistirme, tamamen birbirinden farkli iki

eylemdir. Anayasa koyucu, tiirev kurucu iktidarin sinirlarin1 belirlemekte olup bu durum, bu erki

285 Kuybali, Dersleri, s. 101.

286 Kapani, Politika, s. 72-74.

287 Server Tanilli, Devlet ve Demokrasi (Anayasa Hukukuna Giris), Istanbul: Adam Yayinlar1, 2000, s.
124.

288 Sezer, s. 48.
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hiyerarsik olarak daha iistiin bir konuma getirmektedir. Son olarak Goren, sonsuzluk kaydina yer
veren anayasalarin, bu hiyerarsik farklilig1 zimnen kabul ettigini de ileri siirmiigtiir.?%

Anayasa asli kurucu iktidar tarafindan yapilsa da ve hatta tiirev kurucu iktidar, asli kurucu
iktidarin iradesini tagiyan anayasayla sinirlandirilabilse de mutlak anlamdaki istiinliigiin anayasada
oldugu kesindir. Bu minvalde anayasa yapilana kadar asli kurucu iktidarin iistiin bir konumda
oldugu diisiiniilebilse de bu ustiinliik, anayasanin varlhigi ile birlikte artik anayasaya gececektir.
Boylece anayasay1 yapan asli kurucu iktidar ile anayasaya dayanan tiirev kurucu iktidar arasinda
herhangi bir iistiinliik iddias1 kalmayacaktir.2*Ancak bu diisiince, asli kurucu iktidarin siirekli bir
iktidar oldugunu savunanlar®! bakimindan elbette gegerli olmayacaktir.

Tiirev kurucu iktidarin, anayasanin tiimiinii degistirerek asli kurucu iktidara doniisiip
dontisemeyecegi de disiintilmiistiir. Baz1 goriislere gore tiirev kurucu iktidar, anayasay1 degistirme

292 Tiirev kurucu

iktidar1 olup bu yoniiyle higbir zaman bu iktidar asli kurucu iktidar olmayacaktir.
iktidar, bir anayasadaki biitiin maddeleri degistirse dahi s6z konusu anayasa mevcut anayasanin
devamu niteliginde olacagindan ve bu degisiklikler mevcut anayasaya uygun sekilde yapildigindan,
buradaki iktidar tiirev kurucu iktidar olup buradaki yetki de tiirev kurucu iktidar yetkisi olacaktir.?%3

Ancak belirtmek gerekir ki kanaatimizce bu diisiince, asli kurucu iktidarin hukuk dist bir
iktidar oldugu ve anayasa yapma faaliyetinde, hicbir hukuk kuralina dayanmadigi kabuliine
dayanmaktadir. Oysa gretide bunun aksini kabul edenler de vardir.?®* Aksi goriiste olanlar igin asli
kurucu iktidarin, anayasa yapma eylemini herhangi bir anayasaya dayanarak yapmamasi, hukuk

diizeninin olmadig1 anlamima gelmeyecektir.?®® Zira bu goriise gore, her ne kadar hukuk kurallar:

ortadan kalkabilse de hukuk daimidir.2%

2. 2. Tiirev Kurucu Iktidar Yetkisinin Sahibi ve Hukuki Niteligi

Onceki konularda tartismali olduguna degindigimiz iizere baz1 diisiiniirler®, asli kurucu
iktidarin hukuk dis1 bir iktidar oldugunu sdylemekte olup bu iktidarin sahibinin kim oldugu
sorusunun da buna paralel olarak hukuk dist bir soru oldugunu iddia etmektedir. Nitekim bu

minvalde, asli kurucu iktidarin sahibinin 6nceden belirlenmesinin pek de miimkiin olmayacag: da

289 Goren, Anayasa Koyan Erk, s. 6-9.
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ileri siiriilmiistiir.?®® Kanaatimizce bu diisiinceye goére ne zaman ve ne sekilde gerceklesecegi
belirsiz olan ve hukuk dis1 bir ortamda beliren asli kuruculuk yetkisinin kim tarafindan
kullanilacagi da heniiz ortaya ¢ikip c¢ikmayacagi bile belirsiz olan hukuk dig1 ortamin ortaya
¢ikmasi halinde belli olabilecektir.

Asli kurucu iktidarin aksine tiirev kurucu iktidarin niteliginin ne oldugu hususunda 6gretide
neredeyse fikir birligi bulunmaktadir.?®® Zira ¢ogu diisiiniir’®, tiirev kurucu iktidarm hukuki bir
nitelige sahip oldugunu diisiinmektedir.*”Nitekim buna paralel olarak birgok diisiiniir tarafindan,
tiirev kurucu iktidarm kim oldugu hususu da hukuki bir sorun olarak kabul edilmistir.**?Ancak
aksini diigiinenler de vardir. Zira bu goriiste olanlara gore, anayasa degistirme eylemi de tipki
anayasa yapma gibi asli kurucu iktidarin yetkisinde olup bu yetkinin kime ait oldugunun 6nceden
anayasa tarafindan belirlenmesi miimkiin degildir.3

Anayasanin nasil degistirilecegi gibi bu degisikligin kim tarafindan yapilacagi, yani
degistirme yetkisinin kime verilecegi, genellikle yine mevcut anayasa tarafindan belirlenmektedir.
Mevcut anayasa ¢ercevesinde bu yetki, normal bir yasama organina verilebilecegi gibi farkli organ
veya organlara da verilebilmektedir. Her anayasal sistem, kendisine uygun olarak bu yetkiyi
istedigi bir organa verebilmektedir. Ancak belirtmek gerekmektedir ki, her ne kadar bu noktada
hukuki olarak anayasalarmn 6zgiir oldugunu soylesek de goriinmez bir sinirin varligindan s6z
edilebilecektir.3*

Bu sinirin ne olduguna gelecek olursak elbette bu sinir, tiirev kuruculuk yetkisinin mevcut
hukuk sistemi ile uyumlu bir organa verilmesidir. Zira aksi halde hukuki bir tutarsizligin
varhigindan sdz edilebilecektir.®®® Diger bir ifadeyle anayasay1 degistirme yetkisi, yani tiirev kurucu
iktidar yetkisi, anayasada belirlenen ilkeler ¢er¢evesinde ve bu ilkelere uygun olarak bir organa
verilmelidir. Ornegin egemenligin kayitsiz sartsiz millete ait oldugu bir anayasal diizende,
anayasay1l degistirme yetkisinin herhangi bir organin tek eline birakilmasi hukuk mantigina
uymayacaktir. Dolayisiyla her ne kadar anayasalar ile tiirev kurucu organin kim oldugunun 6zgiirce
belirlenebileceginden bahsetsek de bu 6zgiirliigiin sinir1 hukuki tutarliliktir.3%

Tirev kurucu iktidar yetkisinin kime ait oldugunun, genellikle anayasalar tarafindan
belirlendigini soyledik. Bu durumda bu yetkinin kime ait oldugu, anayasay1 yapan asli kurucu

iktidar tarafindan belirlenmektedir. Ancak belirtmek gerekir ki tiirev kurucu iktidar, anayasa
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tarafindan kendisine verilen degistirme yetkisini kullanirken bu degisikliklerde baskaca kisi veya
organlar da etkili olup karar verme yetkisine sahip olabilmektedir.*"’

Nitekim bu duruma bir 6rnek olarak 1982 Anayasasi verilebilir. 1982 Anayasasinda, anayasa
degisiklik yetkisi TBMM’ye verilmistir. Ancak TBMM bu degisiklikleri yaparken parlamentodaki
Anayasa Komisyonlarindan denetimi bakimindan Anayasa Mahkemesine kadar, birtakim
organlarm veya kisilerin de karar verici rolii bulunmaktadir.%

Yapilan agiklamalardan yola ¢ikara 6zetle soylemek gerekirse; kanaatimizce tiirev kurucu
iktidar bakimindan hem bu iktidarin hukuki niteligi hem de kime ait oldugu hususlari, genel
kanaate varilmis hususlardir. En azindan, asli kurucu iktidar kadar tartismali olmadigi
gortilmektedir. Nitekim neredeyse tiim anayasalar, kat1 veya esnek olup olmamalarina gore farklilik
gosterse de nasil degistirileceklerine iliskin kurallar belirlemektedir.®® Buna paralel olarak bu

yetkinin kim tarafindan kullanilabilecegi de kanaatimizce yine anayasalarca belirlenmektedir.

2. 3. Kurucu Iktidarin Gelecek Kusaklar1 Baglama Yetkisi

Yazili anayasalarin varligindan bu yana anayasa yapmak, belli kesimlerce gelecek kusaklari
baglamak seklinde algilanmig olup bu husus doktrinde tartigmalara sebebiyet vermistir. Her ne
kadar en kat1 anayasalarda bile anayasa degisikligi yapmak miimkiin ise de asli kurucu iktidar,
anayasadaki bazi hususlarin degistirilemeyecegine iligskin yasaklar getirerek aslinda tiirev kurucu
iktidar bakimindan da gelecek kusaklar1 baglayabilmektedir.3'

Aslinda bu sorun, ge¢mis ile ileri zamanlar karsisinda kurucu iktidarin konumu ve bunlarla
iligkisinden kaynaklanmaktadir. Zira kurucu iktidarlar, bir yandan ge¢misteki diizenlemelerle
kayitlanmay1 siddetle reddederken, diger yandan gelecek kusaklari sinirlama egiliminde olurlar.
Iste bu durum, kurucu iktidarlarin ikilemini olusturmaktadir.3*

Jon Elster kurucu iktidarlarin neden kendini baglayacak anayasalar yaptigini, “Ulysses and
Sirens” adli eserinde agiklamaya calismistir. Ona gore kurucu iktidarin anayasa yapmasindaki
neden, iki temel tehlikedir. Bunlar; tutkulu halk ¢ogunlugu ve ¢ikarci temsilcilerdir. Diger bir
ifadeyle, kurucu meclislerin kendilerini baglayici anayasa yapmalarinin iki temel nedeni tutku ve
menfaatlerdir.3'?

Elster, iki tehlikeden biri olan tutkulu halk cogunlugunu agiklarken Madison’1n alintisina yer

vererek cogunlugun ortak bir c¢ikar veya tutku ile birlestigi her durumda, azinligin haklarmin
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tehlikede oldugunu sdylemistir. Ona gore bir toplumda yoksullar veya miilksiizler ¢ogunlugu
olusturuyorsa, bu onlar1 miilkiyet haklarina aykiri yasalar yapmaya sevk edebilecektir. Nitekim
Elster, bunu engellemenin yolunun gii¢lii bir sekilde korunan anayasal kisitlamalar oldugunu ileri
stirmiistiir.3

Buradan yola ¢ikarak sdylenebilir ki Elster, bu tehlikeye ¢6ziim olarak kati bir anayasanin
yapilmasi gerektiginin disiintildiigiinden bahsetmistir. Zira ona gore belirli bir donem
parlamentoda c¢ogunluga hakim olanlarin, kalici olmayan bir sekilde ve donemsel arzulariyla
hareket etmeleri engellenmesi gereken bir faktordiir.®“Bu nedenle Elster’a gore 18. yy
kurucularinca, anayasa yapilirken tutkunun mantiksiz ve yikici giicii olabildigince ortadan
kaldirilmaliydi.3*Nitekim bu sebeplerle o, kurucu iktidarin kendini ve gelecek kusaklar
bagladigim diisiinmiistiir. Benzer diisiincelerle Edmund Burke, 1688 Ingiliz Parlamentosunun yasal
olarak, gelecek kusaklar1 zamanin sonuna kadar bagladigini ileri siirmiistiir.3'°

Elster, kurucu iktidarin kendini ve gelecek kusaklari nigin bagladigini agiklamigsa da
gecmisten gilinlimiize bu diislincelerin aksine kurucu iktidarin boyle bir hakki olmadigini savunan
birgok teorisyen de bulunmaktadir.’!” Bir yanda her ne kadar kurucu iktidarin anayasa ile gelecek
kusaklar1 bagladig: diisiincesi var olsa da diger yanda bu anayasal 6n taahhiide kars1, hi¢bir babanin
ogullarin1 baglayamayacag ilkesi ileri siiriilmiistiir. Kurucu iktidarin gelecek kusaklar1 baglama
yetkisine karsi ileri siiriilen bu ilke, aslinda Locke tarafindan dile getirilen temel bir kurala
dayanmaktadir. Ona gore bir kisi, kendi vaatlerinin yiikiimliligi altindadir. Ancak higbir
sozlesme, bu kisinin ¢ocuklarimi ve gelecek nesillerini baglayamayacaktir.318

Locke tarafindan ileri siiriilen bu ilkeden etkilenen birgok diistiniir, kurucu iktidarin gelecek
kusaklar1 baglamasma karsi ¢ikmustir.3'® ABD Yiiksek Mahkemesi Yargici James Wilson, bu
diistintirlerden biri olmustur. Anayasanin halkin otoritesinin {irtinii oldugunu séyleyen Wilson, bu
yoniiyle anayasay1 halkin elinde olan ¢omlek¢inin elindeki kile benzetmistir. Nasil ki ¢omlekei bu
kili istedigi gibi sekillendirebilirse halk da anayasayi diledigi gibi sekillendirip gelistirebilecektir.
Dolayisiyla ona gore anayasayi diledigi gibi sekillendirme hakkina sahip olan halkin, anayasay1

degistirme hakkinin var oldugu da siiphesizdir.3%°
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Bu konudaki en 6nemli isimlerden biri de Thomas Paine’dir.*? Paine, kurucu iktidarin
gelecek kugaklar1 baglamaya hakki olmadigini, her ¢ag ve neslin kendisinden onceki ¢ag ve nesiller
kadar kendi adina hareket etme 6zgiirliigiine sahip oldugunu sdyleyerek agikca ifade etmistir. Ona
gore mezarin dtesine hilkkmetmek oldukga sagmadir.3?

Parlamentonun veya herhangi bir donem halkinin, bir bagka doéneme ait olan insanlari
baglama ya da onlarin tercihlerini ihlal etme hakki olmadigini sdyleyen Paine; insanin insanda
higbir miilkii olmadigini, sonraki nesiller i¢inde higbir neslin bir miilkiyeti olmadigini séylemistir.
Ona gore oOliilerin higbir hilkmii olmayip olaylarin gerekliligine bagli olarak her nesil, bizzat
kendisi gerekliliklere uygun bir sekilde yetkili olmalidir. Nitekim o, bu husustaki diisiincelerini;
yasayanlarin haklarinin, oliilerin yazili otoritesi ile alikonulmasina karsi savastigini soyleyerek
oldukga agik bir sekilde dile getirmistir.3?®

Paine, yukarida deginmis oldugumuz Burke’iin 1688 Ingiliz Parlamentosunun gelecek
nesilleri sonsuza dek bagladigi seklindeki diisiincesine de siddetle karsi ¢ikmustir. Burke’iin bu

sOylemini Paine su climlelerle elestirmistir:

“Her iilkenin yasalar1 bazi ortak ilkelere benzemelidir. Ingiltere'de hicbir ebeveyn ya da usta ya
da kendi deyimiyle her seye giicii yeten parlamentonun tiim otoritesi, yirmi bir yagindan biiyiik
bir bireyin kisisel dzgiirliigiinii baglayamaz ya da ihlal edemez. Oyleyse, 1688 parlamentosu
veya bagka bir parlamento, hangi hak temelinde tiim gelecek kusaklari sonsuza kadar
baglayabilir?”%%4

Kurucu iktidarin gelecek kusaklar1 baglama diisiincesini siddetle reddeden diger bir diisiiniir
Thomas Jefferson’dir. Jefferson, bir neslin diger bir nesli baglama hakki olup olmadigi sorusunu
ele almig ve cevabinin kocaman bir hayirdan ibaret oldugunu savunmustur. O da tipki Paine gibi
diinyanin oliilere degil yasayanlara ait oldugunu sdyleyerek gelecek kusaklar: baglama diisiincesini
siddetle reddetmistir.3®Nitekim Jefferson’in bu teorisi, kusaklar teorisi olarak adlandirilmakta olup
ona gore diinyadaki tiim lituflar yasayanlar igindir.3?

Jefferson higbir toplumun kalic1 bir anayasa yapamayacagini ileri stirmiistiir. Hatta ona gore
higbir toplum, kalici bir yasa dahi yapamayacaktir. Zira anayasalar ve hatta kanunlar, onlar1 ortaya
cikaran ve var eden giiciin ortadan kalkmasiyla birlikte tabii olarak sona erecektir. Nitekim o bu

diistincelerini, “anayasa yapicilarin fiziksel 6liimii, anayasanin ruhsal 6liimiinii gerektirir” diyerek

cok giizel bir sekilde 6zetlemistir.®?” Jefferson, bu diisiincesini su sekilde agiklamstir:
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“Insan zihni gelisip aydinlandikca, yeni buluslar yapildik¢a, yeni gercekler dgrenildikge ve
davraniglarla goriisler kosullarin degigmesiyle birlikte degistik¢e, kurumlar da ilerlemeli ve
zamana uydurulmalidir...Bir kusak ¢ogunlugu sag kaldikca kendini baglayabilir, bu
kaybolunca onun yerini alan baska bir cogunluk dncekilerin bir zamanlar tasidiklari biitiin hak
ve yetkileri eline alir ve yasalarla kurumlar1 kendisine uyacak bigimde degistirebilir. Oyleyse,
insanin dogal ve devredilemez haklarmdan bagka hicbir sey degistirilemez degildir.”%%

Tim bu disiiniirlerin yan1 sira George Washington, 1787 yilinda yegeni Bushrod
Washington’a yazdigi mektupta anayasa degisikliginden bahsederek kurucu iktidarin gelecek
kusaklar1 baglama yetkisinin olmadigi hususunu agik bir sekilde ifade etmistir. George
Washington, kurucu iktidarin gelecek kusaklar1 baglama yetkisi olmamasmin gerekgesini ise,
“Bizden sonra geleceklerden daha fazla ilham dolu, daha bilge veya daha erdemli oldugumuzu
diisiinmiiyorum.” seklinde agiklamstir.32

Yukarida degindigimiz lizere kanaatimizce kurucu iktidarin kendini ve gelecek kusaklari
baglamasinin en temel yolu kati bir anayasa yapmasidir. Bununla beraber ¢alismamizin devaminda
deginecegimiz lizere, kat1 anayasaya yapmanin bir yontemi olarak mutlak degigsmezlik kurallarimnin
bir anayasada yer almasi da yine gelecek kusaklari baglamak anlamina gelecektir. Ancak yukarida
farkli iki goriis ve bu iki goriisii savunanlar arasindaki tartismalardan yola ¢ikarak sdylenebilir ki;
modern demokrasilerde adeta orta yolda bir uzlasi sz konusudur. Yani her ne kadar anayasalarin
degistirilmesi normal kanunlardan zor bir hale getirilmis ve kati1 anayasalar benimsenmisse de bu
anayasalarm tamamiyla degistirilemez oldugu da kabul edilmemistir.3%°

Aksinin zaten miimkiin olamayacagi kanaatindeyiz. Zira bir anayasanin ancak anlasildig1 ve
desteklendigi 6l¢tide var olabilecegini diisiinmekteyiz. Anayasanin anlasilmasi ise kanimizca ancak
mevcut toplumun ihtiyaglaria gore degismesi ve yine o toplumdan beslenmesi ile miimkiindiir.
Diisiiniin ki gegmisten bugiine toplumsal anlamda gokga koklii degisiklik meydana gelmistir. Oyle
ki gecmis mektuplari bile bugiiniin ¢cocuklari artik anlayamaz durumda. Bdyle dinamik bir toplum
icerisinde ge¢mis kurucu iktidarin iradesinin bugiin anlasilmasi, anlasilip desteklenmesi ne kadar
miimkiin olacaktir? Kanaatimizce mimkiin olmayacaktir. Ciinkii toplum tarafindan anlagilabilen
bir anayasa, ancak yine o toplumun iginden ¢ikmalidir.

Anayasanin desteklenmesi ise kanaatimizce anlasilmasi ve kalplere dokunmasiyla miimkiin
olacaktir. Aksi halde o anayasanin teknik olarak ortadan kalkacagimi sdylemek ¢ok da yanlis
say1lmayacaktir. Ciinkii bir anayasanin ruhunu alirsak geriye hicbir sey kalmayacaktir. Dolayisiyla
kanimizca kurucu iktidar tarafindan, gelecek kusaklarin kayitlanmasi ve baglanmasi suretiyle
yapilan ancak Yyasadigi toplumdan ¢ikmayan, onlar tarafindan anlasilmayan ve ylreklere

yerlesmeyen bir anayasa, hemen sonecek bir balondan farkli olmayacaktir.

328 Thomas Jefferson, Thomas Jefferson’dan Se¢me Parcalar (Cev. Mete Tungay), Istanbul: Tiirk Siyasi
[limler Dernegi Yayinevi, 1961, s. 17.

329 George Washington, Letter of George Washington to Bushrod Washington, 9 Kasim 1787,
https://founders.archives.gov/GEWN-04-05-02-0388, 20 Aralik 2021.

30 Ozbudun, Anayasalcilik, s. 38.


https://founders.archives.gov/GEWN-04-05-02-0388

54

2. 4. Kat1 Anayasalar

Kurucu iktidar tarafindan gelecek kusaklarin baglamasi konusunda belirttigimiz gibi kurucu
iktidarin bunu yapmasinin en temel yolu kati bir anayasa yapmasidir. Zira kat1 bir anayasa ile
hedeflenen amag, anayasanin siyasi durumlara ve sartlara gore kolayca degistirilememesidir.®3! Her
ne kadar kurucu iktidarin gelecek kusaklar1 baglamasi birgok diisiiniir tarafindan kabul edilemez bir
husus olsa da kanaatimizce siyasi iktidarin sinirlandirilmasi bakimindan, kati bir anayasanin varligi
olduk¢a 6nemlidir.

Siyasi iktidarin sinirlandirilmasi bakiminda, bir anayasanin yazili veya yazisiz olmasindan
ziyade bu anayasanin kati1 bir anayasa olup olmamasi biiyiik bir énem tagimaktadir. Yazili bir
anayasaya sahip olan iilkelerin ¢ogunlugunda ise kati bir anayasanin varligindan bahsedilebilir.>%?
Ancak belirtmek gerekir ki; her ne kadar iktidarin sinirlandirilmasi igin kati bir anayasanin
varligmin olduk¢a o6nemli oldugundan bahsetsek de bundan daha da Onemlisi, kanunlarin
anayasaya uygun olup olmayacagini denetleyecek bir organin bulunmasidir.33

Bir anayasanin kat1 bir nitelige sahip olmasi, bu anayasanin degistirilis yontemiyle ilgilidir.
Kat1 anayasalar; degistirilebilmeleri icin 6zel bir yontem veya yontemler belirlenmis olan
anayasalardir. Bu bakimdan bu tir anayasalarda, degisiklik ancak ozel bir usulle ve
yetkilendirilmis bir organ tarafindan yapilabilmektedir.** Bununla birlikte kati anayasalarin
benimsedikleri usullere gore, katilik derecelerinin ¢ok ¢esitli oldugu sdylenebilir.3®

Diger bir ifadeyle bazi kati anayasalar, yine kati olan diger baz1 anayasalara gore degisiklik
icin daha zor bir usul benimsemis olabilir. Bu durumda, her ne kadar iki kati anayasanin
varligindan bahsetsek de bu anayasalarin katiligi bakimindan bir siniflandirma yapilabilmektedir.
Zira bazi anayasa koyucular, anayasanin kati niteliginin daha da artmasi amaciyla degisiklik igin,
sekil ve usul smirlandirilmalarinin yani sira siire veya igerik bakimindan da birtakim degisiklik
sinirlamalar diizenlemis olabilmektedir.3%

Bu minvalde siradan kanunlara nazaran daha zor ve farkli bir sekilde degistirilebilen kat1
anayasalarin bu niteliginin saglanmasi i¢in ¢ok farkli degisiklik wusulleri benimsenmis
olabilmektedir. Nitekim bazi1 kati anayasalar bakimindan anayasa degisikligi, ancak kurucu
meclisler tarafindan yapilabilmekteyken bazilar1 i¢in degisiklik, ancak belirli bir zaman gegtikten
sonra miimkiin olabilmektedir. Bu yontemlerin yan1 sira anayasada degistirilemez maddeler olmasi,
degisikliklerin nitelikli bir ¢ogunlukta yapilmasi veya zorunlu olarak halkoyuna sunulmasi,

degisiklik onerilerinin ancak o6zel olarak belirlenmis organlarca verilebilmesi gibi bir¢ok farkli

31 Kaboglu, Anayasa, s. 11.

332 Kubali, Dersleri, s. 95.

333 Ozbudun, Anayasalcilik, s. 44.

334 Tarik Zafer Tunaya, Siyasal Kurumlar ve Anayasa Hukuku, Arastirma, Egitim, Ekin Yayinlari, 1981,
s. 116.

3% (Ozbudun, Anayasalcilik, s. 44

3% Tezig, s. 192.
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usul, kat1 anayasalar igin s6z konusu olabilmektedir.®*” Sonug olarak bir anayasanm kat1 nitelikte
olabilmesi i¢in bu usullerden biri veya birkag1 benimsenmis olabilmektedir.3%®

Daha o6nceden de belirttigimiz iizere anayasalar hakkindaki kati anayasa-yumusak anayasa
ayrimi, James Bryce tarafindan ileri siiriilmiistiir.®* Bryce’in bu ayrimmin kokeninde ise yazisiz
anayasa- yazili anayasa ayrimi yatmaktadir. Diger bir degisle bu ayrima gore; yazisiz anayasalar
yumusgak anayasalar olarak nitelendirilirken, yazili anayasalar kati anayasalar ile esdeger kabul
edilmektedir. Ancak sdylemek gerekir ki bugiin yazisiz anayasalar yerini neredeyse tamamiyla
yazili anayasalara biraktig1 i¢in, yani artik yazisiz anayasalar yok denecek kadar az sayida kaldig
icin, yumusak anayasa-kati anayasa ayrimi anayasa teorisi bakimindan eski Onemini
kaybetmistir.34

Tiirk Anayasalarina bakildiginda, kati anayasalara verilecek en iyi 6rneklerden biri 1982
Anayasasidir. 1982 Anayasanin, 1961 Anayasasina gore c¢ok daha kati bir anayasa oldugu
sOylenebilmektedir. Zira bu anayasadaki degistirilemez hiikiimler, 1961 Anayasasina gore daha

fazladir. Ayrica 1982 Anayasasinda Cumhurbagkaninin anayasa degisikligini geri gonderme veya

halka sunma gibi birtakim yetkileri bulunmaktadir.3*

2. 5. Anayasa Degisikligi ve Onemi

Elbette her anayasa i¢in siireklilik esastir. Zira stireklilige dayanmayan bir anayasa, alelade
bir yasa gibi olacaktir ki bu kabul edilemez bir durumdur. Ancak bu stireklilik amaciyla birlikte
anayasalar, degisen sartlara da uyum saglamalidir. Bu sebepledir ki anayasalar, esneklik ile sabitlik
arasindaki dengeyi icinde barindirmalidir. Dolayistyla siireklilik amaci tagisalar bile anayasalar,
nasil degistirileceklerini ve buna iligkin sinirlari, yine bizzat kendisi diizenlemektedir. Nitekim
hemen hemen biitiin anayasalar, nasil degistirileceklerine dair hiikiimleri kendi i¢inde

bulundurmaktadir.34?

2. 5. 1. Anayasa Degisikligi Kavram

Baz1 hukukcular bakimindan anayasa degisikligi kavrami, siradan kanunlari degistirme
kavram ile es degerdir. Anayasay1 degistirmenin siradan kanunlart degistirmenin farkli bir tiirii

oldugunu kabul eden bu yazarlara gore, anayasadaki maddeleri degistirmek ile siradan yasalari

87 San, 5.34.

338 Kubali, Dersleri, s.95.

339 Atay, Anayasa Kavraminin, s. 236.

340 Eroglu, Degistirme Sorunu, s.176-177.

341 Biilent Tandr ve Necmi Yiizbasioglu, 1982 Anayasasimna Gore Tiirk Anayasa Hukuku, Beta
Yayincilik, 2020, s. 139.

32 Sigrid Boysen, “Anayasanin Degistirilmesi”, Ozan Ergiil (Ed.), Anayasa Yapim ve Anayasal Degisim,
Uluslararasi Sempozyum, Ankara: Tiirkiye Barolar Birligi Yayinlari, 2011, s.177.
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degistirmek arasinda herhangi bir fark bulunmamaktadir.®*® Nitekim bu diisiiniirlerden biri olan
Jeselsohn anayasa degisikligini, “anayasa metnindeki degisiklikle ilgili usullere gére ¢ikarilan
yasalar yoluyla bigimsel anayasamn hiikiimlerine bagska hukuksal anlamlar kazandirilmast”
seklinde ifade etmistir.3#

Anayasa degisikligi kavrami, anayasada yer alan degisiklik usullerine uygun olarak anayasal
normlar1 degistirmeyi ifade etmektedir.>*® Bu yoniiyle anayasa degisikligi, kanaatimizce anayasa
degistirme iktidar1 olan tiirev kurucu iktidarin faaliyete gegmesini ifade etmektedir. Bazi yazarlar,
anayasa degisikligi kavrami yerine revizyon veya gozden gecirme kavramlarini
kullanmaktadir.®*Ancak bazilar1 ise bu iki kavramin tamamen birbirinden farkli anlamlara
geldigini ileri siirmiistiir.3*’

Revizyon ile anayasa degisikligi kavramlar1 arasinda farklilik oldugunu ileri siiren goriise
gore anayasa degisikligi, yukarida da belirtildigi gibi bir normun yerine yenisinin koyulmasiyken
anayasanin revizyonu, anayasanin kapsamli olarak gozden gegirilmesidir. Gézden gegirmedeki bu
kapsamlilik, niceliksel olabilecegi gibi niteliksel de olabilmektedir. Diger bir ifadeyle bazen
anayasanin bircok maddesinde degisiklik yapilarak niceliksel bir anayasal revizyon yapilabilirken
bazen olduk¢a koklii anayasa degisiklikleri yapilarak niteliksel anlamda bir anayasal revizyon
yapilabilmektedir. 34

Ancak belirtmek gerekir ki anayasa revizyonu ile degisikligi kavramlar1 arasinda farklilik
oldugunu savunan veya reddeden her iki gorlis bakimindan da temel esas, revizyonun da
degisikligin de anayasaya uygun olarak yapilmasi gerekliligidir. Aksi durumda yapilan islem ne bir
anayasa degisikligi ne de bir anayasa revizyonu olacaktir.3*® Ayrica her ikisinin de tiirev kurucu

iktidarin eylemi oldugunu séylemek yanlis olmayacaktir.

2. 5. 2. Anayasa Degisikliginin Gerekliligi

Anayasalar neden degistirilmelidir sorusunu cevaplamadan Once, anayasa kavraminin
tamimina odaklanmak gerektigini diisiinmekteyiz. Zira konu bagligimizin cevabi, bu tanimlarda
gizlidir. Daha evvel anayasa kavrami basligi altinda, anayasaya iliskin pek ¢ok tanimdan
bahsetmisgtik. Bu tanimlamalardan biri olan ve modern anlamda ilk anayasa tanimini yapan

Emmerich de VATTEL, anayasay1 su sekilde tanimlamustir:

33 San, s. 51.

344 Sigmund Jeselsohn, Begriff, Arten und Grenzen der Verfassungsanderung, Heidelberg, 1929, s. 15-
16’dan Aktaran: San, s. 51.

345 Atay, Anayasa Kavraminin, s. 536.

346 Bkz. Kaboglu, Anayasa, s. 29.; Can, Kurucu, s. 34.

347 Bkz. Sezer, s. 53.

348 Sezer, s. 53.

349 Sezer, s. 53.
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“Anayasa, kamu giicliniin nasil kullanilmas1 gerektigini belirleyen temel sistemdir. Ulusun bir
siyasal varlik olarak nasil hareket edecegini, ulusun nasil ve kimler tarafindan yonetilecegini
gosterir ve yonetilenlerin hak ve yiikiimliiliiklerini belirtir. Temelde anayasa, bir siyasal toplum
olarak amaglarini ve ¢ikarlarini gergeklestirirken ulusun, sinirlari i¢inde hareket etmeyi taahhiit
ettigi bir cerceveden bagka bir sey degildir.”3%°

Bu tanimlama derinlemesine tahlil edildiginde, anayasanin o donemdeki toplumsal
gerceklikle son derece bagli oldugu anlasilmaktadir. Bu bakimdan bir anayasanin degisiminin en
temel gerekgesi, toplumsal realitedir.®** Toplum siirekli degisen, dinamik bir 6zellige sahipken o
toplumun anayasasinin sabit kalmasi pek tabii disiiniilemeyecektir. Zira anayasalarin birgok
maddesi, yapildig1 dénemdeki toplumun ihtiyaglarina cevap vermektedir.%2

Bu bakimdan kusaklar sonrasinin degisen sartlarina ve ihtiyaglarina gére hazirlanmis bir
anayasanin pek miimkiin olmayacag1 kanaatindeyiz. Oyle ki Il. Diinya Savasindan sonra, kusursuz
olduklar1 ileri siirlilerek hazirlanan anayasalar bile toplumun degisen sartlarina ayak
uyduramamigstir. Dolayistyla tiim miikemmellik iddialarina ragmen diger tiim anayasalar gibi bu
anayasalar icin de degisiklik ihtiyac1 dogmustur.®*Zira kanaatimizce dinamik bir toplum, sabit
kurallarla ancak belli bir siireye kadar yonetilebilecektir.

Kavramsal olarak bir anayasa, degistirilebilmeyi de i¢inde barindirmaktadir. Zira gerek
hukuki bakimdan gerekse siyasi bakimdan anayasa kavramu degistirilebilir niteliktedir. Hukuki
acidan bakildiginda bir kanun olan anayasa, diger kanunlar gibi toplum ihtiyaglarinin
farklilagsmasiyla degisebilmelidir. Siyasi bakimdan ise bir anayasa; devletin orgiitlenmesini
diizenledigi icin gerek siyasi olarak gerekse sosyolojik olarak mevcut toplumu yansittig1 icin ve
kisi hak ve ozgiirliiklerini diizenledigi i¢in degistirilemez olmasi sdz konusu degildir.***Zira bu
kadar dinamik verilere bagli olan ve kisi hak ve 6zgiirliikkleri gibi asla ayn1 kalmayacak hususlari
diizenleyen bir anayasanin, tiim bu degisim karsisinda sabit kalmasi kanimizca hukuk mantigina
aykir1 olacaktir.

Diger yandan anayasalarin, meydana geldikleri zamana ait birtakim sosyal, siyasal ve
ekonomik segimlerin bir yansimasi oldugu disiiniilirse, zamanin degismesiyle birlikte degisen
sosyal, siyasal ve ekonomik gereksinimlere gore anayasalarin da degistirilmeleri gerektigi
diistiniilebilir. Buna bir 6rek olarak 1814 Norve¢ Anayasasi verilebilir. Zira bu anayasa, degisen
kosullara ayak uyduramayinca, anayasada oldukca fazla degisiklik yapilmustir.®®® Ulkemize

bakacak olursak, 1982 Anayasasinin da giiniimiize kadar ¢ok sayida degisiklige ugradigi

%0 Stern, s. 46.

%1 Yavuz Atar, Tiirk Anayasa Hukuku, Ankara, 2019, s. 399.

%52 Atar, s. 399.

%3 San, s. 54.

34 Tezig, s. 200.

%5 Levent Goneng, “Anayasalar neden yazilir ve neden degistirilir?”, Ibrahim O. Kaboglu (Ed.),
Tiirkiye’nin Anayasa Giindemi, istanbul: letisim Yayinlar1, 2018, s. 41.
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goriilmektedir. Hala giinlimiizde anayasa degisikligi ihtiyact ve hatta yeni bir anayasa gereksinimi
oldukga tartisilmaktadir.3%®

Anayasalar bir siyasi sistemin tiim gergeklerini tanimlamasa bile, dikkatli bakildiginda bir
anayasa ile iginde yer aldigi siyasi sistemin altinda yatan gergeklik adeta okunabilmektedir.
Anayasalarin yer aldigi bu siyasi sistemler ise gerek ¢evresel faktorler gerek istenmeyen veya
beklenmeyen kurumsal etkiler gerekse yasama, yiirlitme ve yargi organlarmin vermis oldugu
kararlarin kiimiilatif etkisiyle birlikte degistirilmeye ihtiyag duymaktadir.*’Zira kanaatimizce
sOylenebilir ki anayasalarin okunmasiyla anlasilabilen siyasal sistemler, olduk¢a degisken ve
dinamik bir yapiya sahiptir.

Siyasal sistemdeki bu degisiklikler, elbette bu sistemin bir yansimasi olan anayasanin da
degistirilmesi zaruretini dogurmaktadir. Bu nedenle anayasalar genelde ya bir rejim degisikligi
nedeniyle ya anayasanin c¢aga uydurulmasi nedeniyle ya da ¢ok sayida degisiklik yapilmasi
sonucunda, anayasamin oziiniin artik net olarak anlagilamamasi nedeniyle degistirilmektedir.>%®
Degisen kosullar karsisinda anayasa degisikliginin gereksinimini Aksoy cok giizel ifade etmistir.

Aksoy bu gereksinimi su sekilde ifade etmistir:

“Zaten ideal ve zamani yenebilen bir Anayasa, Diinyada yoktur ve olamaz. Baslangigta boyle
olsa da bu niteligini siirdiiremez. Anayasa siir kitabi1 degildir. Toplum yasaminda 6zellikle
Turkiye gibi geri kalmis, bu nedenle hizla degismesi gereken bir tilkede, Anayasa diizenini
yaratan kurallarin bazilariyla, bu hizla degisen ortamin getirdigi yeni sorunlar arasinda tam bir
uyum saglanmayabilir. Bunun sonucu, anayasal diizenin de degismesi olabilecektir. Kisacasi
Anayasalarin ebedi olmalari ne genel olarak Diinyada, ne de 6zel olarak (geri kalmis bir iilke
olan ve ileriye dogru pek ¢ok adimlar atmasi gereken) Tiirkiye’de beklenemez.””3%°

Tim bu hususlarin yani sira anayasanin degistirilemeyecegini savunmak, egemenlik
anlayisiyla da taban tabana zittir. Birinin savunulmasi digerinin reddedilmesini gerektirmektedir.
Oyle ki eger bir millet, anayasasinin degistirilemeyecegini kabul etmis ise bu millet,
egemenliginden de vazge¢mis ve bunu kabul etmistir.?%® Sieyés, ““Uciincii Simf” Nedir?” adli

eserinde, ulus irade beyaninin sinirsizligindan ve sonsuzlugundan bahsetmistir. Ona gore:

“Bir kere, ulus irade beyan etme hakkin1i ne baskasina devredebilir ne de kendine
yasaklayabilir ve beyan ettigi irade ne olursa olsun, ¢ikar1 gerektirdigi anda onu degistirme
hakkini asla yitirmez. ikinci olarak, kendini kime karsi baglayacak bu ulus? Uyelerini,
gorevlerini, kendine ait her seyi, herkesi nasil zorunluluk altina koyabilecegini
tasarlayabiliyorum: ama herhangi bir anlamda kendi kendine birtakim gorevler dayatabilir mi?

36 Géneng, s. 41.

357 Donald S. Lutz, “Toward a Theory of Constitutional Amendment”, Sanford Levinson (Ed.), American
Political Science Review, 88(2), 1994, s. 357.

38 | utz, s. 358.

359 Muammer Aksoy, Devrimei Ogretmenin Kiyim ve Miicadelesi Cilt: 11, Giindogan Yayinlari, 2000, s.
1194.

360 Julien Laferriere, Manuel de Droit Constitutionnel, Domat Montchrestien, Paris, 1947, s.88’den
Aktaran: Tezig, s. 200.



59

Kendi kendisiyle sézlesme yapmak ne demek? iki taraf da aym iradeyi temsil ettigine gore,
bdyle sozde bir yiikiimliiliikten her zaman cayabilecegi kolayca goriiliir.” 3%

“Anayasa Reformlar1 ve Avrupa Anayasasi Uluslararas1 Toplantisi”nda anayasanin islevinin
ne oldugu ile ilgili agiklama yapan Francis Delperee, anayasanin degistirilmesinin nigin gerektigini

su sekilde agiklamustir:

“Anayasa sadece bir dogum belgesi degildir. Anayasa tarih i¢cinde benimsenir. Kamu erklerinin
faaliyetlerinin diizenlenmesini, yoneten ve yonetilenlerin statiisiinii, giiglerin ve karsi giiglerin
ortaya konulmasini ve bu surette bir siyasi toplumun dogusunu gosterir. Ancak dogum
belgesinde yazili oldugu sekliyle sinirli kalamaz. Sadece, tarihin bir anini1 tescil eden bir belge
de degildir. Anayasa, siirekli giincel kalmasi gereken bir normdur. Diin igin degil, bugiin i¢in

ve hatta eger miimkiinse yarin i¢in olmalidir, anayasa. Anayasal devamlilik, kurumlarin

devamliliginin teminatidir. Dolayisiyla, amag, uygulama olmalidir.”.362

1793 Fransiz Insan ve Yurttas Haklari Bildirgesinin 28’inci maddesinde de anayasanin
degistirilmesi gerektigi agik¢a vurgulanmistir.*®® Dolayisiyla anayasaciliga inanan herkes, anayasa
dis1 yollara basvurmak yerine, gerektiginde anayasasini degistirebilecektir.***Buradan yola ¢ikarak
anayasalarda yapilan degisikliklerin, ulusal egemenlik bakimindan son derece énemli ve gerekli
oldugu séylenebilmektedir.

Anayasanin degistirilebilmesi ve bu degisiklik ile ilgili formiil, bu anayasay1 kuran iktidarin
anayasa lizerindeki yetkilerini sonraki nesillerle paylasmasinin bir yolu niteligindedir. Eger anayasa
degisikligi yapma yetkisi olmaksizin halk, yalnizca periyodik secimlerde oy kullanma ve o6zgiir
basin aracihigiyla somut politika alternatiflerine iliskin tartigmalara katilabiliyorsa, burada
demokrasi ile ilgili ciddi bir eksiklik s6z konusudur.®® Halkin bu yetkilerine, anayasa degistirme
veya degistirmeme hakki da eklenmelidir ki demokrasinin varligindan sz edilebilsin. Bu minvalde
siyasi mesruiyetin varlig1, anayasay1 degistirebilme yetkisinin varligina baglidir.36®

Bu agiklamalar 1s1ginda sdylenebilir ki ¢ogu anayasal sistem, anayasa degisikligini
acikladigimiz nedenlerden otiirii kabul etmektedir. Ancak her ne kadar anayasa degisikligi
genellikle kabul edilse de bu degisikligin sinirsiz olmadigi, birtakim simirlarinin oldugu iddia
edilmektedir.®®” Bu bakimdan ¢ogu anayasal sistemde, anayasa degisiklikleri i¢in birtakim sinirlar

benimsenmistir. Bu sinirlar, anayasal sistemlere gore degisiklik gostermekle birlikte olduk¢a da

%1 Sieyés, s. 73-74.

%2 Francis Delperee, “Avrupa I¢in Bir Anayasa Kaleme Alinmasi”, Avrupa Reformlari ve Avrupa
Anayasasi Uluslararasi1 Toplantisi, 2002, s. 82.

363 Maddeye gore: “Bir halk her zaman anayasasini gdzden gecirme, diizeltme ve degistirme hakkina
sahiptir. Bir nesil, gelecek nesilleri kendi kanunlarina tabi kilamaz.”

364 |utz, s. 357.

365 Stephen Holmes ve Cass R. Sunstein, “The Politics of Constitutional Revision in Eastern Europe”,
Sanford Levinson (Ed.), Responding to Imperfection: The Theory and Practice of Constitutional
Amendment, New Jersey: Princeton University Press, 1995, s. 276-277.

36 Holmes ve Sunstein, s. 276-277.

37 Boysen, s. 183.



60

cesitlidir.*®® Asagida 6rneklerine yer verecegimiz iizere kimi anayasalarda degisiklik bakimindan
zamansal veya igeriksel birtakim sinirlar olabilecegi gibi bazi anayasalarda bigimsel siirlar da s6z

konusu olabilmektedir.

2. 5. 3. Anayasa Degisikligi Bakimindan Cerceve Anayasalarin Onemi

Anayasa degisiklikleri bakimindan, bir anayasanin gergeve bir nitelige sahip olup olmamasi
ciddi bir 6nem tasimaktadir. Zira yukarida anayasalarin zaman icinde neden degistirilmesi
gerektiginden detaylica bahsedilmis olup bu gerekgeler, her konuyu son derece detayli bir sekilde
diizenlemis olan anayasalar bakimindan daha siklikla ortaya c¢ikabilmektedir. Dolayisiyla
diizenlemelerinde daha ayrintici olan anayasalar, kendilerinin bu niteliginden kaynaklanarak ¢ok
daha fazla degisiklige ihtiyag duyacaktir.®°

Cerceve anayasalarin, anayasa degisiklik ihtiyacini azaltma bakimindan 6nemini anlatmadan
Once cergeve anayasalar ile diizenleyici anayasalar arasindaki ayrima deginmek gerekmektedir. Bu
minvalde anayasalarin cerceve ve diizenleyici anayasalar olarak ikiye ayrildigini sdylemekle
birlikte son derece kisa ve temel kurallardan olusan anayasalara c¢ergeve anayasa, bunun tersi
olarak uzun ve detayl kurallar igeren anayasalara ise diizenleyici anayasa denilmektedir.*’°Ancak
farkli bir yaklasim olarak Caglar, bu ayrim “hukukla politika insaasimi éigii almak” seklinde
nitelendirmistir.>"*

Diizenleyici anayasalara ilkemizin 1961 Anayasast ve 1982 Anayasast Ornek
verilebilecektir. Bu anayasalar, bilindigi tizere son derece ayrintili ve uzun anayasalardir. Nitekim
1961 Anayasasi ile ilgili Miimtaz Soysal, “calikusu anayasasi” benzetmesi yaparak bu nitelikteki
anayasalar elestirmis ve neden anayasanin gerceve nitelikte olmas1 gerektigini ifade etmistir.3"2
Cergeve anayasalarin en iyi 6rnegi ise 1787 tarihli Amerikan Anayasasidir.3”

Bu anayasa, baz1 kiiciik degisiklikler disinda 18. yy’den bu yana varligini siirdiirmektedir.
Amerikan anayasasinin hala varhigini siirdiirmesinin en énemli nedeni ise bu anayasanin adeta bir
yol haritas1 gibi ¢erceve nitelikte bir anayasa olmasidir.3™ Ancak 1787 ABD Anayasasina,

yapildigi donemden baglayarak giiniimiize kadar bircok eklemeler yapildigi g6z Oniinde

368 Anayurt, Genel Kisim, s. 210-211.

%9 Sezer, s. 94.

370 Faruk Bilir, “Cerceve Anayasa- Diizenleyici Anayasa Ayrimi”, Terazi Hukuk Dergisi, 6(64), 2001, s.
82-83.

71 Caglar, s. 103.

372 Miimtaz Soysal, “Tiirkiye’de Anayasacilik ve Anayasa Kiiltiirii”’, Uluslararast Anayasa Hukuku
Kurultayi, Ankara, 2001, (Anayasa Kiiltiirii), s. 91.

313 Sezer, s. 94.

374 Sezer, s. 94.
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bulunduruldugunda, bu anayasanin gergeve niteligini siirdiirlip stirdiirmediginin tartismali oldugu
da diisiiniilmiistiir.>"

Tarihsel siire¢ goz Onilinde bulunduruldugunda, bugiin anayasalarin ¢ergceve anayasa
niteliginden uzaklasarak genellikle diizenleyici anayasa niteliginde oldugu goriilmektedir. Zira
anayasalarda yer verilen konular, giin gegtikce artmakta ve buna bagli olarak da anayasalar ¢ok
daha fazla maddeli, kisa ve 6z nitelikten olduk¢a uzak hale gelmistir. Neticede ortaya ¢ok cesitli
konuda diizenlemeler yapan, ¢ok maddeli, uzun ve detayli metinler ortaya ¢ikmustir.®’*Nitekim
Miimtaz Soysal, oldukca kazuistik olan 1961 Anayasasinin bu niteligine ve her konuyu
diizenledigine 6rnek olarak, s6z konusu anayasada yer alan ormanlarin korunmasi ve gelistirilmesi
hakkindaki 131’inci maddesini vermistir.3”’

Cerceve anayasalar soyut niteliktedir. Bu minvalde bu anayasalarin zamana ve degisen
kosullara uydurulmasi daha kolaydir. Dolayisiyla bu anayasalar ¢gok daha kalici ve uzun omiirlii
anayasalardir. Bunun aksine diizenleyici anayasalar, son derece ayrintili hiikiimler igcerdigi i¢in bu
anayasalar farklilasan kosullar karsinda kolayca degisemeyecektir. Bu baglamda degisime daha ¢ok
ihtiya¢ duyduklari igin bu anayasalarin uzun dmiirlii oldugu sdylenemeyecektir.3'8

Goriilmektedir ki anayasa degisiklikleri bakimindan, anayasalarin ¢erceve bir anayasa mi
yoksa diizenleyici bir anayasa m1 olup olmadiklar1 kanaatimizce son derece 6nem tasimaktadir.
Zira ¢erceve anayasalar, anayasa degisikligine ¢ok sik ihtiya¢ duymamakla birlikte diizenleyici
anayasalar igin ayn1 sey sdylenemeyecektir.®”® Dolayisiyla daha az degisiklige gereksinim duyan,
daha uzun Omiirlii ve istikrarli bir anayasa i¢in ¢erceve nitelikte bir anayasa meydana getirilmesi
kanimizca daha uygun olacaktir. Zira diizenleyici anayasalar, anayasa degisikliklerine bizzat

kendileri niteliklerinden dolay1 sebep olmaktadir.

2. 6. Anayasa Degisikligi Yontemi

Calismamizin konusu olan tiirev kurucu iktidarmn yetki sinirmin anlagilabilmesi igin
oncelikle bu iktidarin anayasa degisikligini nasil yaptiginin ve degisiklik safhalarinin derinlemesine
incelenmesi gerekmektedir. Bu minvalde asagida anayasa degisikliklerinin asamalari incelenecek,
1982 Anayasasi bakimindan bu degisiklerin nasil yapilacagi ve hangi safhalarin var olduguna

ayrica yer verilecektir.

375 Anayurt, Genel Kisim, s. 144.

376 Bertil Emrah Oder, “En iyi anayasa kisa anayasa midir?”, Ibrahim O. Kaboglu (Ed.), Tiirkiye’nin
Anayasa Giindemi, Istanbul: Tletisim Yayinlar1, 2018, s. 57-58.

377 Miimtaz Soysal, 100 Soruda Anayasanin Anlamu, Istanbul: Gergek Yaymevi, 1969, (100 Soruda), s. 70.

378 Bilir, s. 82-83.

379 Anayurt, Genel Kisim, s. 146.
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2. 6. 1. Degisikligin Anayasa Metni Bakimindan Tiirleri

Anayasa metni bakimindan anayasa degisikligi, farkli sekillerde yapilabilmektedir. Kimi
anayasalarda, anayasalarin ana metninde hicbir degisiklik yapilmaksizin degisiklikler ekleme
seklinde yapilirken kimi anayasa degisiklikleri, ana metinde degisiklik yapilarak gergeklestirilir.
Gerek ana metne yapilan ekleme seklindeki degisikliklerin gerekse ana metinde yapilan
degisiklerin anayasa degisikligi oldugu ise agiktir.3®°

Anayasanin asil metninde higbir degisiklik yapilmaksizin degisikliklerin ekleme seklinde
yapildig1 anayasalara 6rnek olarak 1787 ABD Anayasasi verilebilir. Amerikan Anayasasi
incelendiginde, anayasa degisikliklerinin asil anayasa metninde ek olarak yer aldigi1 goriilmektedir.
Nitekim “Amendment” adi verilen birgok anayasa degisikliginin, anayasanin asil metnine
dokunulmaksizin yapildig1 goriilmektedir.

Metinsel olarak diger bir anayasa degisikligi tiirii ise yukarida da belirttigimiz gibi
anayasanin asil metninde yapilan anayasa degisikligidir. Bu minvalde anayasa metnindeki bazi
maddeler kaldirilabilecegi gibi yeni bir veya birkag madde, ciimle veya kelime anayasaya
eklenebilmektedir.®®'Tiirev kurucu iktidar tarafindan gergeklestirilebilecek olan bu eylemlerin
tamami, kanaatimizce anayasa degisikligi olarak adlandirilabilmektedir. Bu noktada anayasanin bir
maddesinin kaldirilmasi ile anayasaya bir kelimenin eklenmesi arasinda herhangi bir farkin
bulunmadigi kanimizca séylenebilecektir.

San’a gore anayasa degisikligi {i¢ sekilde yapilabilmektedir. Bunlardan ilki mevcut bir
hilkme yeni sozciikk veya ciimle ekleme seklindeyken, ikincisi ¢ikarma seklinde yapilacak
degisikliklerdir. Son olarak ona gore, anayasa degisikligi mevcut bir maddeyi yeni bir maddeyle
degisme seklinde gergeklestirilebilecektir. Bu minvalde San, sifirdan yeni bir anayasal ilkenin
koyulmasmin veya mevcut anayasal ilkenin degistirilmesinin, yasama organinin anayasa
degisikligi bakimindan yetkileri disinda kaldigini ileri stirmiistiir.3%?

Bu noktada San’a katilmak pek de miimkiin degildir. Daha evvel de sdylenildigi gibi asli
kurucu iktidarlar, anayasalarda tirev kurucu iktidar bakimindan bazi sinirlar belirlemis
olabilmektedir. Bu simirlar, bigimsel olabilecegi gibi iceriksel de olabilmektedir. Nitekim bazi
anayasalar tiirev kurucu iktidarin degisiklik yetkisini bazi konular agisindan, yani igeriksel olarak
stmirlandirmis ve hatta yasaklamugtir. 8% Ornegin; 1982 Anayasasmin 4°iincii maddesi, anayasanin

ilk ti¢ maddesinin degistirilemeyecegi, degistirilmesinin teklif dahi edilemeyecegi yoniindedir.

380 Gozler, Genel Teorisi, s. 338.

381 Gozler, Genel Teorisi, s. 338.

32 San, s. 61,-62.

383 Calismamizin ikinci béliimiinde degistirilemez maddelerin mukayeseli hukuktaki yeri anlatilmistir.
Dolayisiyla bu boliimde bu duruma 6rnek birgok anayasadan bahsedilmistir.
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Ancak bazi anayasalar®*

icin ise bdyle bir smirlama, asli kurucu iktidar tarafindan
belirlenmemis olabilmektedir. Dolayisiyla San’in, tiirev kurucu iktidarin yetkisi bakimindan boyle
genel bir smir ¢izmesinin dogru olmadigi kanaatindeyiz. Nitekim diinya anayasalari igerisinde,
tiirev kurucu iktidarin igeriksel olarak sinirlandirilmadigl veya degistirilemez maddelerin olmadig
anayasalar da bulunmaktadir.®®® Sonug olarak bu anayasalar bakimmdan, anayasanin mevcut bir
ilkesinin degistirilmesinin tiirev kurucu iktidarin yetkisi diginda kaldigini séylemek kanaatimizce

dogru olmayacaktir.

2. 6. 2. Tiirev Kurucu iktidarin Yeni Bir Anayasa Yapmasi

Yeni bir anayasanin asli kurucu iktidar tarafindan yapilabilecegini, daha 6nceki konu
anlatimlarimizda belirtmistik. Yine asli kurucu iktidarin yeni bir anayasa yapiminda, higbir kuralla
bagli olmadigin1 da sOylemistik. Ancak tiirev kurucu iktidar, mevcut anayasal hiikiimlere bagl
kalmak ve bu anayasalarda diizenlenen sinirlamalara uymak kosuluyla anayasada istedigi
degisikligi yapabilmektedir. Bu noktada tiirev kurucu iktidarin, anayasadaki tiim hiikiimleri
degistirerek yeni bir anayasa yapip yapamayacagi sorusu giindeme gelmektedir.

Anayasa degisikligi; metinsel anlamda bir veya birkag maddenin degistirilmesi, eklenmesi
veya ¢ikartilmasi seklinde gergeklestirilebilecegi gibi yalnizca bir kelimenin degistirilmesi,
eklenmesi veya c¢ikartilmasiyla da miimkiin olabilecektir. Degisiklik bakimindan degistirilen
madde veya maddelerin sayisinin hi¢bir 6nemi bulunmamaktadir. Bu kapsamda bir madde
degistirilebilecegi gibi ¢ok sayida maddenin degistirilmesi de miimkiindiir. Dolayisiyla
degistirilemez maddelerin yer almadigi anayasalar bakimindan, tim maddelerin tiirev kurucu
iktidar tarafindan degistirilerek yeni bir anayasanin meydana getirilmesi de s6z konusu
olabilecektir.®

Burada gergeklestirilen eylem, mevcut anayasal kurallara uyularak yapilan bir anayasa
degisikligi olsa da neticede tiimden yeni maddelere sahip yeni bir anayasanin varlifindan sz
edilebilecektir. Ancak bazi goriislere goére®’; yeni maddelerden olusan bu anayasanin teknik olarak
yeni bir anayasa oldugunu sdylemek giictiir. Zira yeni bir anayasanin asli kurucu iktidar tarafindan
hi¢bir kurala tabi olunmaksizin yapildig1 diisiiniildiigiinde burada yapilan tiirev kurucu iktidar

tarafindan, anayasa maddelerinin timden degistirilmesidir. Nitekim Gozler yeni maddelerle var

34 Ornegin Hollanda, Belgika gibi iilkelerin anayasalarinda degistirilemez maddelere yer verilmemistir.

385 1853 Arjantin Anayasasinm “Bildiriler, Haklar ve Teminatlar” baslikli kismin 30’ncu béliimiinde;
“Anayasa tamamen veya kismen degistirilebilir. Reformun gerekliligi, iiyelerin en az {igte ikisinin oyu ile
Kongre tarafindan ilan edilmelidir; ancak bu amagla ¢agrilan bir Meclis disinda yiiriitiilmeyecektir”
denmektedir. Dolayisiyla Arjantin anayasast bakimindan bdyle bir sinirlamanin varligindan soz
edilemeyecektir.

386 Gozler, Genel Teorisi, s. 337.

387 Bkz. Gozler, Genel Teorisi, s. 337; Anayurt, Genel Kisim, s. 200.
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olan bu anayasalarin, anayasa degisikligi Oncesi hangi isme sahipse o isimle devam etmesi
gerektigini ileri siirmiigtiir. 3%

Kanaatimizce tiirev kurucu iktidarin anayasa maddelerini tiimden degiserek yeni bir anayasa
meydana getirip getiremeyecegine iliskin tartigmalarin koékeni, asli kurucu iktidar ile tiirev kurucu
iktidarin niteliklerine dayanmaktadir. Zira doktrinde yeni bir anayasanin yalnmizca hukuk
boslugunda yapilabilecegini diisiinen bir grup®*® bulunmaktadir. Bu diisiinceye gore hukuk disilik
durumunda, hukuk dis1 bir organ olan asli kurucu iktidar yeni bir anayasa yapabilecektir.3®

Hukuki bir organ olan tiirev kurucu iktidarin yaptigi biitiin eylemler ise mevcut hukuk
kurallarina bagl olarak yapilmakta olup bu eylemlerin tamami anayasa degisikligi niteliginde
olacaktir. Dolayisiyla bu goriise gore tiirev kurucu iktidar tarafindan anayasanin tiim maddeleri

degisse de bu anayasa yeni bir anayasa degildir.%

Ancak kanaatimizce bu diisiincenin, asli kurucu
iktidarin hukuk boslugunda ortaya c¢iktigi diisiincesine dayandigi unutulmamalidir. Oysa bu
goriigiin aksini savunanlar da vardir. Onlara gore iSe yeni bir anayasa yapilmasi i¢in mutlaka bir
392

hukuk boslugu olusmasi gerekmemektedir.

2. 6. 3. Tiirev Kurucu iktidarin Yetkisi ve Anayasa Degisikligi

Anayasalarin  hicbir  sekilde  degistirilememesinin, ulus  egemenligi ilkesiyle
bagdasmayacagini yukarida detaylica anlatmistik. Kaldi ki hi¢ degismeyecek kadar miikemmel
nitelikte bir anayasanin varliginin da neredeyse imkansiz oldugunu sdylemistik. Ancak belirtmek
gerekir ki, her ne kadar anayasalarin farklilasan kosullar karsisinda ihtiyaglara uygun olarak
degistirilmesi gerekse de anayasalar bakimindan siireklilik diisiincesi hakimdir.3*® Dolayisiyla
kanaatimizce anayasalarda bu ikisi arasinda bir dengenin kurulmasi gerekmektedir.

Bu dengenin saglanmasinin yolu ise kat1 anayasalardan gegmektedir. Normal kanunlara gore
daha zor bir sekilde degistirilebilen kat1 anayasalar, degisiklik ile istikrar gereksinimi arasindaki
dengeyi kurabilmektedir.***Normal kanunlar basit bir yasama ¢ogunlugu ile degistirilebilirken
anayasa degisiklikleri, daha yiiksek bir cogunluk gerektirmektedir.® Bu kati anayasa
orneklerinden biri de 1982 Anayasasidir>*®Bu tiir anayasalarda, degisiklik yapilmasi ya daha

nitelikli bir ¢ogunluk gerektirmekte ya da teklif veya onay safhasinin zorlastirilmasi gibi birtakim

38 Gozler, Genel Teorisi, s. 337.

389 Bkz. Kubali, Dersleri, s. 96-97; Eroglu, Degistirme Sorunu, s. 23; Gozler, “TBMM Yeni Bir Anayasa
Yapabilir mi?”, s. 47.

3% Tunaya, s. 122-123.

391 Anayurt, Genel Kisim, s. 200.

392 Konu ile ilgili detayh bilgi igin bkz. Aydin, s. 338 vd.

398 Zafer Goren, Anayasa Hukuku, 5. Baski, Ankara: Yetkin Yayinlari, 2020, (Anayasa), s. 30.

3% Tanor ve Yiizbasiogluy, s. 310.

3% Richard Albert, “The Expressive Function of Constitutional Amendment Rules”, McGill Law Journal
59, (2), 2013, (Amendment Rules), s. 231.

3% T.C. Anayasasinin yedinci béliimiinde yer alan 175. maddesinde, anayasa degisikligi igin gerekli olan
nitelikli ogunluk diizenlenmistir.
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kosullarin saglanmasimi gerektirmektedir.3®” Dolayisiyla kanaatimizce kati anayasalarda, degisiklik
stirekli yapilamadigindan istikrar hedefine daha kolay ulagilmaktadir.
Anayasa degisikligi ile ilgili hiikiimler, degisiklik icin resmi ve seffaf bir cerceve

3% Bu hiikiimler, genel olarak anayasa metinlerinde yer almakla birlikte bazi

olusturmaktadir.
anayasal sistemlerde, degisiklik usulleri anayasa metninde yer almamaktadir. Baz1 goriislere gore,
anayasa metninde anayasa degisiklik usullerinin yer almamasi, bu anayasalarin degistirilemeyecegi
anlamina gelmektedir.3*

San’a gore kuralci pozitivizme ait olan bu denli kat1 bir goriisiin kabul edilmesi, akilci bir
¢cOziim degildir. Ona gore, degisiklik usuliiniin anayasa metninde yer almadigi anayasalarin
degisikliklerinin alelade kanun degisikligi bi¢iminde yapilabilecegini kabul etmek ¢ok daha
mantikli olacaktir.*® Kanaatimizce asli kurucu iktidarin ayrica bir degisiklik usulii diizenlememesi,
anayasalarin degisiklik ihtiyaci karsisinda bir engel olusturmamalidir.

Tirev kurucu iktidar anayasa degisikligi yaparken, mevcut anayasal metni esas alarak ve
oradaki kurallara bagl bir bigimde bu degisikligi yapabilmektedir.*** Bu sekilde anayasada yer alan
ilkelere ve usullere uygun olarak, yetkili organlarca yapilan anayasa degisikliklerine, anayasaya
uygun anayasa degisikligi denmektedir. Ancak bazi durumlarda anayasa degisiklikleri; fetih, isgal,
ihtilal gibi kuvvet yoluyla da gergeklestirilebilmektedir. 4%?

Coskun San, anayasaya uygun anayasa degisikliginin tanimin1 yaparken Ozellikle anayasal
ilkelere uygun yapilan degisiklikler demektedir. Zira bazen anayasa metnine uygun olsa da ilkelerle
bagdasmayacak anayasa degisiklikleri yapilabilmektedir. Ona gore bu degisiklikler, her ne kadar
anayasa metnine uygun olsa da anayasaya uygun olduklarmi sdylemek oldukca giictiir.*%®

Anayasa degisiklikleri, tiirev kurucu iktidar tarafindan yapilmakla birlikte bu iktidarin hangi
organa ait oldugu, her anayasa i¢in farkli sekillerde diizenlenebilmektedir. Bu noktada tiirev kurucu
iktidarin sahibinin kim olduguna iligkin genel olarak ii¢ gesit sistemin varligindan bahsedebiliriz.
Bunlar; tiirev kurucu iktidarin olagan yasama meclisi oldugu sistemler, tiirev kurucu iktidarin 6zel
olarak secilmis meclislerin oldugu sistemler ve son olarak anayasanin dogrudan halkin katilimiyla
degistirildigi sistemlerdir.*%*

[k olarak bazi anayasalarda tiirev kurucu iktidar, olagan yasama meclisidir. Ancak bu
meclisler, anayasa degisikligini olagan kanunlardan farkli sekillerde ve genellikle nitelikli

cogunluk arayacak sekilde gerceklestirirler. ikinci sistemde anayasa degisikligini 6zel secilmis

397 Anayurt, Genel Kisim, s. 142.

3% Albert, Amendment Rules, s. 232.
399 San, s. 78.

400 San, s. 78.

401 Atay, Anayasa Kavraminm, s. 530.
402 3an, s. 59-60.

403 San. s. 60.

404 Tanilli, s. 127-129.
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meclisler yapmaktadir. Bu sistemde olagan yasama meclisinin anayasa degisiklik yetkisi
bulunmamaktadir.*%

Bu sistemin kabuliiniin altinda yatan diislince; olagan yasama meclisinin, halktan anayasa
degisikligine iliskin ayrica vekalet almadig siirece bu degisiklige yetkili olmadigidir. Dolayisiyla
bu diisiinceye gore anayasa degisikligi ancak halkin 6zel olarak vekalet verdigi kimselerden olusan
bir meclis tarafindan yapilabilecektir. Son sistem ise halkin girisimi de denilen, halkin dogrudan
katilarak anayasa degisikligi yapabildigi yontemdir.*%

1982 Anayasast bakimindan degerlendirildiginde, tlirev kurucu iktidarin olagan yasama
meclisi oldugu sdylenebilecektir. Zira T.C. Anayasasinin yedinci ve son kisminda yer alan 175’inci
maddesinde, anayasa degisikliginin TBMM tarafindan yapilabilecegi agik¢a belirtilmistir. Ancak
burada TBMM, degisiklik yetkisini elbette olagan kanunlar1 degistirme usuliiyle kullanmayacaktir.
Meclis ancak anayasada yer alan iceriksel ve bigimsel sinirlara uymak kosuluyla kendisine verilmis
olan degisiklik yetkisini kullanabilecektir.

Dolayisiyla 1982 Anayasasina gore; anayasa degisikligi bakimindan TBMM, tiirev kurucu
iktidar kisvesine biiriinecektir. Bu minvalde adi bir kanunu kabul eden TBMM ile anayasa
degisikligi yapan TBMM, her ne kadar ayn1 organ olsa da bu eylemler bakimindan farkl islevde
bulunmaktadir.*’Dolayisiyla kanaatimizce TBMM her ne kadar kurulmus bir organ olsa da
anayasa degisikligi bakimindan kurucu bir iktidar niteligindedir.

Tiirev kurucu iktidar tarafindan yapilacak anayasa degisikliklerinin {i¢ safhadan olustugunu
sdyleyebiliriz. Ik safha anayasa degisikliginin teklif edilmesidir. Ikincisi ise teklif edilen anayasa
degisikliginin goriisiilmesi ve karar safhasidir. Ugiincii ve son satha ise anayasa degisikliginin
onaylanmasidir.*%®

Kanaatimizce bu safhalar, ayn1 zamanda tiirev kurucu iktidarin bigimsel sinirlarini
olusturmaktadir. Bu sinirlarin yaninda anayasalarda, tiirev kurucu iktidar bakimindan birtakim
igeriksel simirlar da s6z konusu olabilmektedir. Ancak tiirev kurucu iktidarin bu maddi sinirlarla
bagli olup olmayacagi ise son derece tartismalidir.**® Tiim bunlar tiirev kurucu iktidarin siirlarini

ve ¢alismamizin da asil konusunu olusturmaktadir.

2. 7. Anayasa Degisikliginin Sinir1: Tiirev Kurucu iktidarin Smirlihg

Anayasa degisikligi ile ilgili hususlar anayasalarin ¢ogu tarafindan diizenlenmektedir. Zira
anayasa degisikligi, tiim anayasalar bakimindan ciddi bir éneme sahip olmustur. Oyle ki gegmisten

giiniimiize hi¢ degistirilmeyecegi iddia edilen anayasalar olsa da tarihi siirecte bunun pek de

405 Tanilli, s. 128-129.

406 Tanilli, s. 128-129.

407 Broglu, s. 30.

408 Broglu, s. 31-32.

409 Gozler, Kurucu Iktidar, s. 132.
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miimkiin olamayacag1 goriilmiistiir.*’°’Ancak tim gerekliligine ragmen anayasa degisikliginin
birtakim sinirlara tabi oldugu, dolayisiyla bu degisikligi yapan tiirev kurucu iktidarin yetkisinin de
sinirli bir yetki oldugu hususunda doktrinde neredeyse fikir birligi bulunmaktadir.*'*

Onemli anayasa teorisyenlerinden biri olan Carl Schmitt’e gore; anayasal mevzuatin verdigi
"anayasa degisikligi" yetkisi, diger anayasal hiikiimlerin tek tek veya birden fazla hilkkmiin yerine
gecebilecegi anlamina gelmekle birlikte bu degisikligin sinirlar1, anayasa degisikligi kavraminin
dogru anlasilmasindan kaynaklanmaktadir. Ona gore anayasa degisikligini yapacak olan organ,
ancak anayasanm bir biitiin olarak kimliginin ve siirekliliginin korundugu varsayimiyla
yapabilecektir.*?Dolayisiyla Schmitt de anayasay1 degistirme erkinin sinirsiz bir erk olmadigini
ileri siirmiistiir.

Tiirev kurucu iktidarin yukarida da belirttigimiz gibi her ne kadar baglayicilig: tartismali olsa
da igeriksel birtakim sinirlar1 da olabilmektedir. Bu sinirlamayla anayasanin daha zor bir sekilde
degistirilmesi amaclanabilecegi gibi bazi durumlarda degistirilemez maddeler gibi degisikligin
tamamiyla yasaklanmasi da hedeflenebilmektedir.**Nitekim bu duruma en yakin érneklerden biri
olarak 1982 Tirkiye Cumhuriyeti Anayasasimin 4’tincii maddesi; ilk ii¢ maddenin
degistirilemeyecegi, degistirmenin teklif dahi edilemeyecegi seklindedir.

Calismamizin ilerleyen bdéliimlerinde degistirilemez maddelere detaylica yer verilecektir.
Ancak burada soylemek gerekir ki, tiirev kurucu iktidari en ¢ok sinirlandiran durumlardan biri olan
degistirilemez maddelere anayasamizda yer verilmesi, gecmisten giiniimiize oldukga tartigilan ve
elestirilen konulardan biri olmustur. Zira yukarida anayasa degisikliginin yasaklanmasinin, ulusal
egemenlik ile higbir sekilde bagdasmayacaginin genel olarak savunuldugu detaylica anlatilmistir.
Benzer bir goriis olarak Tanor, 1982 Anayasasindaki degistirilemez maddelerin kapsamu ile ilgili

elestirilerini su sekilde ifade etmistir:

“Anayasanin 2. Md.si s0yle diyor...Bu maddeyle, artitk 1961 anayasasindaki gibi liberal ve
demokratik bir igerigi kalmayan Baslangig boliimiindeki temel ilkelerin de degistirilemez
degistirilmesi teklif edilemez anayasa hiikiimleri haline gelmesi son derece ciddi bir sorundur.
Bu nitelikteki bir ilkeler topluluguyla bir iilkenin yakin ve uzak geleceginin dondurulmak ve
ipotek altina konulmak istenmesi, gelisme ve insan haklarina saygi gibi kavramlar agisindan da
haksiz ve zoraki bir dayatmadir. Herhalde kimsenin, Tiirkiye Cumhuriyeti’nin ebediyete kadar
1982 Anayasasimin 2’nci maddesiyle ‘Baslangigc’ boliimiinde yer alan temel ilkelerle
yonetilebilecegini ve yonetilmesi gerektigini soyleyebilme hakki yoktur; herhangi bir anayasa
koyucunun kendini bu kadar basiretli ve ileriyi goriir sayabilmesi miimkiin degildir.
Anayasalar, devletin dayandigi temel ilkeler siirekli degisirler. idealin artik bulundugunu
sanmak bu gelismeyi tokezletir. ‘Devletin biitiinligi, resmi dili, bayragi, milli mars1 ve
bagkentiyle ilgili 3. maddenin de degistirilmez kilinmasi ise fuzulidir. Bu konular baska
iilkelerin anayasalarinda da diizenlenmektedir; ancak bunlarin bir de ‘degistirilemez’

410 Tanilli, s. 126.

411 Sezer, s. 74.

412 Schmitt, Constitutional, s. 150.
413 Sezer, s. 75.
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sayilmalarina higbir gerek yoktur. 1982 Anayasa koyucusu, bu noktada da gereksiz ve asir1 bir
duyarhlik gdstermigtir.”.414

Her ne kadar tiirev kurucu iktidarin sinirlt bir iktidar oldugunu sdylesek de bu sinir, her
anayasa i¢in farkli sekillerde belirlenmistir. Bu minvalde anayasanin nasil degistirilecegi ve
bununla ilgili sinirlar oldukga ¢esitli olup degisiklik sorunu ile ilgili ideal bir ¢ézlimiin varligindan
bahsedilemeyecektir.**Buna paralel olarak sinirlandirma yontemleri i¢in de bu farkliliklar s6z
konusu olmustur. Ornegin; Belgika*'® gibi bazi iilkeler, anayasa degisikligini zaman ydniinden
sinirlandirirken bazilani*’ ise konu veya zorlagtiran hiikiimler yoluyla anayasa degisikligini

sinirlandirmigtir.

2. 7. 1. Tiirev Kurucu iktidarin Bicimsel Smirlar

Anayasalar bakimindan degisikliklerin ni¢in gerekli oldugunu ve bu degisikliklerin onemi
yukarida detaylica anlatilmistir. Bu gereklilik nedeniyle de her anayasa, kendi degisiklik yontemini
diizenlemektedir.*!® Nitekim tiirev kurucu iktidar anayasa degisikliklerini, asli kurucu iktidar
tarafindan ¢izilmis sinirlara tabi olarak ve anayasada yer alan ydntemlere uygun sekilde
yapabilmektedir.*® Anayasalar tarafindan diizenlenen anayasa degisikligi usulleri, tiirev kurucu

iktidarin bigimsel smirlarim olusturmaktadir.*?°

2.7.1. 1. Anayasalarin Degistirilme Yontemleri

Anayasa degisiklikleri ti¢ temel safhada gergeklestirilmektedir. Bunlar sirasiyla; teklif
safthasi, karar safhasi ve onay safhasidir.*! Calismanin bu kisminda anayasa degisikliginin bu

sathalarinda, yetkinin nasil kullanildig1 ve bu yetkinin kime ait oldugu incelenecektir.

2.7.1.1. 1. Anayasa Degisikliginin Teklif Safhasi

Anayasa degisikliginin ilk safhasi teklif safhasidir.*?? Zira bir anayasa degisikliginden

bahsedebilmek ve bunu degerlendirebilmek i¢in 6ncelikle bir degisiklik teklifinin yapilmig olmasi

414 Biilent Tanér, iki Anayasa 1961-1982, On iki Levha Yayinlar, 2019, s. 151-152.

415 Broglu, s. 31.

418 Belgika Anayasasinin 196’nc1 maddesine gore; savas donemi boyunca veya parlamentonun federal
bolgede serbestge toplanmasimin engellendigi zamanlarda anayasa degisikligi yapilamayacaktir. Tlgili
anayasanin Ingilizce metni igin bkz. https://www.servat.unibe.ch/icl/be00000_.html, 15 Subat 2022.

47 Bu duruma en iyi 6rnek 1982 T.C. Anayasas: verilebilir. Anayasanm ilk {ic maddesi degistirilemez
nitelikte olup bu maddeler disindan kalan anayasa degisikligi bakimindan ise nitelikli bir ¢ogunluk
aranmaktadir.

418 Tanilli, s. 126.

419 Atay, Anayasa Kavraminm, s. 530.

420 Gozler, Genel Teorisi, s. 345.

421 Kaboglu, Anayasa, s. 29.

422 Gozler, Anayasa Hukukunun, s. 123.


https://www.servat.unibe.ch/icl/be00000_.html

69

gerekmektedir. Bu noktada anayasalarda degisiklik teklifi verme yetkisinin kime verilecegi ve bu
yetkinin  ne  sekilde kullanilacagi ise anayasalar tarafindan ¢esitli  sekillerde
belirlenmistir.***Dolayisiyla tiirev kuruculuk yetkisi ve bu yetkinin smurlari, anayasadan anayasa
degisiklik gostermektedir.

Teklif sathasi bakimindan inceleyecegimiz ilk konu, anayasalarca teklif yetkisinin hangi
organa veya kimlere verildigidir. ikincisi ise verilen bu teklif yetkisinin ne sekilde kullanilacagidir.
Kanaatimizce her ikisi de anayasa degisikliginin bigimsel sinirin1 olusturmaktadir. Zira anayasa
degisikligi, ancak bigimsel olarak yukarida belirtilen ti¢ safhaya uygun olarak yapilabilecektir.
Dolayisiyla kanaatimizce gegerli bir anayasa degisikliginden bahsedebilmek i¢in, degisiklik teklif
safhasinin usuliine uygun yapilmasi gerektigi gibi devaminda gelen kabul ve onay sathalarinin da
anayasada belirtilen usullere uygun gergeklestirilmesi gerekmektedir.

Anayasa degisikliginin ilk sathasi olan teklif safhasi bakimindan anayasalara bakildiginda,
kurucu iktidarlarin teklif verme yetkisini farkli birtakim organlara tanimis oldugu goriilmektedir.
Ancak genel bir sema c¢izecek olursak, anayasalari teklif verme yetkisi bakimindan ii¢ farkh
kategoriye ayirabiliriz. Bunlardan ilki; anayasa degisikligini sadece yasama organina veren
anayasalardir. Ikincisi; bu yetkiyi hem yasama hem yiiriitme organina veren anayasalardr.
Ucgiinciisii ise; teklif verme yetkisini yasama, yiiriitme ve halka vermis olan anayasalardir.*?*

Bu ii¢ duruma ilaveten nadir goriilmekle birlikte teklif verme yetkisini yalnizca yiiriitme
organina ya da halka veren anayasalar da olmustur.*?® Bu duruma verilebilecek en iyi érneklerden
biri 1999 Isvicre Anayasasidir. Isvigre Anayasasinda, 100.000 segcmen anayasa degisikligi teklifi
verebilmektedir.*?® Yani bu anayasa, degisiklik teklif yetkisini belli sayidaki se¢mene vermistir.
llgili anayasaya*?’ gore; 100.000 se¢gmenin varlig1 halinde baskaca bir organin talebi olmaksizin
halk, anayasa degisikligi ile ilgili herhangi bir teklif verebilmektedir.

Bir diger 6rnek ise Makedonya Anayasasidir*®, Bu anayasanin 130’uncu maddesinde,
anayasa degisiklik teklif yetkisinin 150.000 yurttasa verildigi diizenlenmistir. Ancak bu anayasada
yetki, yalnizca belli miktarda vatandasa verilmemis olup anayasa degisiklik teklif yetkisi hiikiimet,
cumhurbagkani, belli bir miktar temsilci ve belli sayidaki vatandas arasinda paylastirilmstir.

Benzer orneklere bakilacak olursa; Giircistan Anayasasina gore en az 200.000 se¢men ile,
Letonya Anayasasina gore ise se¢menlerinin onda birinden fazlasiyla anayasa degisikligi teklifinde

bulunabilmektedir. Kirgizistan Anayasasi ise bu yetkiyi yalnizca bazi maddelerin degisikligi

423 Broglu, Degistirme Sorunu, s. 116-118.

424 Gozler, Genel Teorisi, s. 347.

425 Kaboglu, Anayasa, s. 29-30.

4% Tezig, s. 193.

427 Tsvigre Anayasasimin 139’uncu maddesinin 1’inci fikrasinda 100.000 segmenin anayasa degisiklik teklifi
verebilecegi diizenlenmistir. Tlgili anayasanin Ingilizce metni i¢in bkz.
https://www.servat.unibe.ch/icl/sz00000_.html, 15 Subat 2022.

428 1gili anayasanin Ingilizce metni igin bkz. https://www.servat.unibe.ch/icl/mk00000_.html, 15 Subat 2022.
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bakimindan 300.000 segmene vermistir. Bununla birlikte Litvanya Anayasasi 300.000 segmen ile,
Lihtenstayn Anayasast 1500 se¢menle, Slovenya Anayasasi ise 30.000 se¢cmen ile anayasa
degisikligi teklifinde bulunabilmektedir.*?

Ancak belirtmek gerekir ki verilen drneklerde, anayasa degisiklik teklif yetkisi se¢gmenlere
verilmigse de bu yetki yalmzca se¢menlerle sinirlandiriimamigtir. Se¢gmenlerin yaninda, bagka
organlar da yetkili kilmmustir. Bu yetkinin yalnizca halka tanindig1 anayasalara ise 1793 Fransa
Anayasasi ornek olarak gosterilebilmektedir.**

Anayasa degisikligi teklif yetkisini, yalnizca yiiriitme organina tanimis olan anayasalar da
olmustur. Buna verilebilecek en iyi 6rnek 1852 Fransiz Anayasasidir. Bu anayasada yalnizca
hiikiimet anayasa degisikligi teklifinde bulunabilmektedir. Bu tiir anayasalar bakimindan,
yiiriitmenin diger organlar karsisinda daha giiglii bir konumda oldugu iddias1 bulunmaktadir.**'Zira
boylesine 6nemli bir yetkinin yalnizca yliriitme organina verilmesi, bu uygulamanin otoriter bir

yontem oldugunu gostermektedir.**?

2.7.1.1.1. 1. Teklif Yetkisinin Yalnizca Yasama Organina Verilmesi

Anayasa degisikligi teklif yetkisi, bazi anayasalarca yalnizca yasama organina verilmistir.
Nitekim bu duruma verilecek en iyi drmek 1982 Tiirk Anayasasidir. Anayasamizin 175’nci
maddesinde anayasa degisikligi teklifi verme yetkisinin yalnizca Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisine
ait oldugu acik bir sekilde belirtilmistir. Bir diger 6rnek ise 1791 Fransa Anayasasidir.**® Bu
anayasanin VII'nci bash@inin 1’inci maddesi, anayasa degistirme konusunda Ulusal Kurucu
Meclisin devredilmez bir yetkiye sahip olduguna iliskindir.

Parlamenter rejimlerde birtakim sorunlara yol agabilen bu yontem, Amerika ve Avrupa’da
yayginca kabul goren bir yontem olmustur. Anayasa degisikligi teklif yetkisinin yalnizca yasama
organina verilmesi, krallik rejimleri bakimindan da adeta krala kars1 yapilmis demokratik bir basar1
olarak kabul edilebilmistir.***Zira kralin, en giiclii otorite olmasina ragmen temel norm olarak
anayasanin degistirilmesi i¢in teklif dahi verememesi, bu yetkinin yalnizca yasama organina
verilmis olmasi, kanaatimizce demokratik anlamda kralin yetkilerini oldukga sinirlandiran bir adim

olmustur.

429 Anayasa Degisiklik Yontemleri, Venedik Komisyonu Raporu ve Ulke incelemeleri, Ankara: TBMM
Arastirma Merkezi Yayinlari, 2010, S. 13.
https://www.tbmm.gov.tr/yayinlar/anayasa_degisiklik_kom_rap.pdf, 12 Agustos 2021.

40 Eroglu, Degistirme Sorunu, s. 116.

431 San, s. 63- 64.

432 Tunaya, s. 132.

43 flgili anayasanin Ingilizce metni igin bkz. https://www.conseil-constitutionnel.fr/les-constitutions-dans-I-
histoire/constitution-de-1791, 12 Agustos 2021.

434 Tunaya, s. 132.
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Degisiklik teklif yetkisinin yalnizca yasama organina verildigi durumlar da kendi iginde
degisiklik gosterebilmektedir. Bu minvalde bazi anayasalar bu yetkiyi milletvekillerinin her birine
vermigken, bazilar belli bir orandaki milletvekili topluluguna vermistir. Bunlarin yam sira bazi
anayasalar ise ancak belli bir sayidaki milletvekilinin degisiklik teklifinde bulunabilecegini kabul
etmigtir, 4%

Ornegin; Hollanda, Belcika gibi iilkelerin anayasalarinda, milletvekillerinin her birine
degisiklik teklifi verme yetkisi verilmistir. Bununla birlikte Yunanistan, Hirvatistan, Estonya
Polonya, Rusya gibi iilkelerin anayasasina gore anayasa degisiklik teklifi, yasamanin 1/6’s1, 1/5°1,
1/3 gibi belli oranlardaki ¢ogunluguyla yapilabilmektedir.**® Karadag gibi Slovenya gibi baz1 iilke
anayasalarinda ise ancak belli bir sayidaki yasama {iyesi anayasa degisikligi teklifinde

bulunabilmektedir.*¥”

2. 7. 1. 1. 1. 2. Teklif Yetkisinin Yasama ve Yiiriitme Organlarina Birlikte

Verilmesi

Anayasa degisikligi teklifi bakimindan modern anayasalarda en sik rastlanan yetki
paylasimi, anayasa degisikligi teklif verme yetkisinin hem yasamaya hem de yiiriitme organina
taninmasidir.**® Nitekim Fransa’da, uzunca siire bu yontem benimsenmistir. Oyle ki 1830, 1875 ve
1958 Anayasalarinda degisiklik teklifi verme yetkisi hem yasama hem de yiiriitme organina
verilmistir.#**Bu yontem, kuvvetler ayriimin yumusak bi¢imini uygulamalari bakimindan
parlamenter sistemler bakimindan daha uygun bir yontem olarak kabul edilmistir.*4

Bu tarz anayasalara verilebilecek en iyi 6rneklerden biri ispanya Anayasasidir. 1978 Ispanya
Anayasasinin 166’inc1 maddesine gore; anayasa degisiklik teklifini Hiikiimet, Kongre ve Senato
yapabilmektedir.**Ancak her ne kadar bu sisteme denge sistemi denilmisse de bu dengenin
realitede saglanamamasi ve dengenin genellikle yiiriitme lehine bozulmasi nedeniyle, anayasa

degisiklik teklif yetkisinin sadece yasama organma verilmesinin daha uygun olacagi ileri

4% TBMM Arastirma Merkezi, Anayasa Degisiklik Yontemleri, Venedik Komisyonu Raporu ve Ulke
Incelemeleri, Ankara, 2010, s. 12-13. https://www.tbomm.gov.tr/yayinlar/anayasa_degisiklik_kom_rap.
pdf, 12 Agustos, 2021.

4% TBMM Arastirma Merkezi, Anayasa Degisiklik Yontemleri, Venedik Komisyonu Raporu ve Ulke
Incelemeleri, Ankara, 2010, s. 12-13. https://www.tomm.gov.tr/yayinlar/anayasa_degisiklik_kom_rap.
pdf, 12 Agustos, 2021.

47 TBMM Arastirma Merkezi, Anayasa Degisiklik Yontemleri, Venedik Komisyonu Raporu ve Ulke
Incelemeleri, Ankara, 2010, s. 12-13. https://www.tbmm.gov.tr/yayinlar/anayasa_degisiklik_kom_rap.
pdf, 12 Agustos, 2021.
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441 1978 Ispanya Anayasasinin 166’nc1 maddesinde degisiklik yetkisi icin 87°nci maddeye atif yapilmis ve
orada da yetkinin Senato, Kongre ve Hiikiimete ait oldugu belirtilmistir. flgili anayasanin Ingilizce metni
icin bkz. https://www.servat.unibe.ch/icl/sp00000_.htmI#A087_, 12 Agustos 2021.
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stiriilmistiir. Bu durumun kuvvetler ayrihigr ilkesi geregince de daha uygun olacag
diistiniilmiistiir.*2

Netice itibariyle hangi sistem benimsenirse benimsensin, tiirev kurucu iktidarin anayasa
degisikligi i¢in yetkisini kullanmasinin ilk adim teklif sathasidir. Bu minvalde yukarida detaylica
aciklandig1 tlizere tiirev kurucu iktidarin teklif yetkisi bakimindan sinirlandirilmasi, birgok
anayasaya goOre farklilik olusturmaktadir. Ancak kanaatimizce hepsinin ortak Ozelligi, teklif
sathasindaki bu smirlamalarin anayasa degisikliginin bicimsel simirlarmin ilk basamagini

olusturmasidir.

2.7.1. 1. 1. 3. Teklifin Birden Fazla Kez Goriisiilmesi

Anayasa degisiklik teklifinin kim tarafindan yapilacagina dair bigimsel sinirlarin yani sira bu
teklifin goriisiilme usuliine iligkin birtakim bi¢imsel sinirlar da anayasalarda diizenlenebilmektedir.
Bu sinirlamalar oldukga cesitli olup anayasal sistemlere gore degisiklik gdstermektedir. Ancak
kanaatimizce ortak olan sudur ki; anayasalarca benimsenmis olan bu usullerin tamami yine tiirev
kurucu iktidarin bigimsel simirlarini olusturmaktadir. Zira bu usullere uyulmaksizin anayasa
degisikligi yapilamayacaktir.

Bu smirlamalara bir 6rnek olarak bazi anayasalarda, anayasa degisiklik teklifinin birden
fazla kez goriisiilmesi zorunlu kilinmistir. Bu zorunluluk kabul safhasindaki birden fazla kez
gbriisme zorunluluguyla karigtirllmamalidir. Zira buradaki zaruret, anayasa degisikligi teklifinin
son haline getirilmesi i¢in gerekli olan goriisiilme zorunlulugudur. Yani bir anayasa degisikligi

teklifi, ancak birden fazla kez goriisiilmek kosuluyla nihai haline getirilebilecektir.*®

2.7.1.1. 1. 4. Teklif Yetkisinin Siire Bakimindan Simirlandirilmasi

Bazi anayasal sistemlerde, anayasa teklifi verme yetkisi kime verilmis olursa olsun yetkili
organ tarafindan ancak belli bir siire gegtikten sonra kullanilabilmektedir. Bu tarz anayasal
sistemlerde, tiirev kurucu iktidarin anayasa degisiklik teklifi verme yetkisi belli bir miiddet igin
yasaklanmigtir. Bu sistemler, tiirev kurucu iktidar1 bu sekilde sinirlayarak anayasal istikrari
saglamay1 hedeflemislerdir.***

Bu tiir anayasalara 6rnek verecek olursak, 2003 tarihli Katar Anayasasma®*® bakmak gerekir.
Bu anayasanin 148’inci maddesine gore; bu anayasanin herhangi bir maddesi hakkinda degisiklik

teklifi verilebilmesi igin ilgili maddenin yiiriirliik tarihinden itibaren on yil gegmesi gerekmektedir.

42 gan, s. 65.

43 Broglu, Degistirme Sorunu, s. 45.

44 Abdurrahman Eren, Anayasa Hukuku Dersleri, Ankara: Seckin Yayncilik, 2020, s. 75.

45 Tlgili anayasanin Ingilizce metni igin bkz. https://www.servat.unibe.ch/icl/ga00000_.html, 24 Eyliil 2021.
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Ornek anayasalarda tiirev kurucu iktidarin anayasa degisikligi teklif yetkisi, belli bir siireyle

elinden alinmustir.

2.7.1. 1. 2. Anayasa Degisikliginin Goriisiilmesi ve Karar Safhasi

Daha once de belirtildigi lizere anayasa degisikliginin ikinci sathasimi kabul safhasi
olusturmaktadir. Anayasa degisikligi teklif usulleri yukarida incelenmis olmakla birlikte tipk: teklif
usuliindeki c¢esitlilik gibi kabul usulii bakimindan da ¢ok gesitli yontemler anayasalar tarafindan
benimsenmistir. Zira anayasa degisikliginin kabul edilmesi, en az teklif verme yetkisi kadar 6nem
tasimaktadir. Bu nedenle de anayasalar, bir veya birkag sistem benimsemistir.*4°

Tiirev kurucu iktidar yetkisinin bigimsel sinirina bakildiginda, kabul safhasi icin iki temel
mesele lizerinde durulmalidir. Bunlardan ilki; bir anayasa degisiklik teklifinin kabul veya reddine
iliskin kararmn kim tarafindan verilecegidir. Ikincisi ise bu kararin hangi usulle verilecegidir.*’Bu
sorularin cevaplari, kanaatimizce tiirev kurucu iktidarin karar safhasi bakimindan bigimsel

sinirlarini  olusturmaktadir. Dolayisiyla tiirev kurucu iktidar, kabul safhasi bakimindan da

belirlenen bu sinirlara uymak zorundadir.

2.7.1.1. 2. 1. Anayasa Degisikliginin Karar Yetkisi

Anayasa degisikliginin kabul yetkisinin kime ait oldugu, her anayasa bakimindan degisiklik
gostermektedir. *® Anayasalara bakildiginda bu yetkinin ¢ogunlukla yasama erkine verildigi
goriilmektedir. Ancak istisnai olarak bazi anayasalar bu yetkiyi yasama organi diginda bagka bir
organa da verebilmektedir.**® Dolayisiyla karar yetkisi bakimindan anayasalar1 belli bir sekilde
kategori edecek olursak anayasalar1 iki sekilde simiflandirabiliriz. Bunlardan ilki; anayasa
degisiklik teklifinin karar yetkisini yasama organma veren anayasalar iken ikincisi; bu yetkiyi
yasama organi disinda bagska bir organa veren anayasalardir.

Demokratik ¢ergevede bakildiginda anayasalarin, ancak onu meydana getiren organ
tarafindan ve ayn1 usulle degistirilebilecegi diisiiniilebilecektir. Ancak her bir degisiklik ihtiyacinda
kurucu iktidarin yeniden ortaya ¢ikmasinin ve degisikligin, anayasa hangi usullerle yapilmigsa o
usullere gore yapilmasinin hi¢ pratik olmayacag diisliniilmiistiir. Dolayisiyla bu durum, anayasa
degisikliginin zorlastirilmasina sebep olmustur. Bu nedenledir ki anayasalar degisiklik bakimindan,

yapimlarindan farkli yontemler benimseyerek degisiklik yetkisini farkli organlara vermislerdir.*s°

446 San, s. 66.

47 Broglu, Degistirme Sorunu, s. 53.
48 Tezig, s. 192.

449 Gozler, Genel Teorisi, s. 349-350.
40 Tunaya, s. 131.
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Anayasa degisikliginin karar sathasinda yasama organinin yetkili olmasi durumunda, yasama
organi tek meclisli ise yetki konusunda herhangi bir soru isareti olmayacaktir. Ancak yasama
organinin ¢ift meclisli oldugu durumlarda, meclisler arasinda karar yetkisi bakimindan birtakim
farkliliklar ortaya ¢ikabilmektedir. Bu noktada bazi iilke anayasalar1 her iki meclise de esit yetkiler
vermigtir. Bu durumda bir anayasa degisikligi teklifinin kabul edilmesi i¢in her iki meclis
bakiminda da ayn1 gogunlugun oyu gerekmektedir.**

Bu sistemi benimseyen anayasalara verilebilecek en iyi 6rneklerden biri Urdiin Anayasasidir.
Urdiin Anayasasina gore anayasa degisiklik teklifinin kabulii igin hem Ayan hem de Temsilciler
meclisinin her birinin iiyelerinin {igte ikisinin oyu gerekmektedir.*®> Bir diger 6rnek ise Italyan
Cumbhuriyeti Anayasasidir. Bu anayasada da anayasa degisikligi bakimindan her iki meclisin de esit
miktarda oy ¢ogunlugu gerekmektedir.*s®

Ancak bazi iilke anayasalarinda ise anayasa degisikligi karar yetkisi, meclislerden yalnizca
birine verilmis olabilecegi gibi konusuna gore meclislere farkli yetkiler de verilebilmektedir. Buna

verilebilecek en iyi omeklerden biri ise Kenya Anayasasidir.*®*

Kenya Anayasasinda hangi
meclisin ne kadar oy ¢ogunluguyla anayasa degisikligini kabul edecegi, degisiklik konularina gore
belirlenmistir.*%°

Baz1 anayasalar ise anayasa degisikligini kabul yetkisini parlamento diginda 6zel olarak bu
amagcla toplanacak bir meclise vermistir.***Genellikle bu tarz bir se¢imin, s6z konusu anayasa
degisikligini daha mesru bir hale getirecegi diigiiniilmiistiir. Zira s6z konusu degisikliklerin kabul
yetkisinin yalnmizca bu amagla segilmis bir organa verilmesi, degisikligin bu konuda uzman
kimseler tarafindan daha detayli ve profesyonelce incelenerek gerceklestirilecegi anlamina

gelecektir ki bunun da degisikligi daha mesru bir zemine oturtacagi iddia edilmistir.*®’

41 Eroglu, Degistirme Sorunu, s. 55.

42 1952 Urdiin Anayasasiin 126’nc1 maddesine gore: “Bu anayasada kanun tasarilari ile ilgili olarak
belirlenen esaslar anayasa degisiklik tasarilar1 hakkinda da uygulanir. Anayasa degisiklik tasarilari, Ayan
ve Temsilciler Meclisinin her birinin iiyelerinin tgte iki ¢cogunluguyla kabul edilmelidir. Anayasanin 92.
maddesine uygun olarak iki meclisin toplanmasi durumunda, degisikligin, her meclisi olusturan {iyelerin
icte iki c¢ogunluguyla kabul edilmesi gerekir. Her iki halde degisiklik tasarisi kral tarafindan
onanmadik¢a  yiiriirliikte sayilmaz”. Ilgili ~ anayasanin  Tiirkce  metni  igin  bkz
https://hukukbook.com/hasimi-urdun-kralligi-anayasasi/, 16 Eyliil 2021.

1947 italya Anayasasinin 138’inci maddesine gore; “Anayasanin degistirilmesine miiteallik kanunlarla
Anayasa mahiyetinde olan diger kanunlar, Meclislerden her biri tarafin dan en az li¢ aylik bir ara ile iki
defa miizakere edildikten sonra, her bir Meclisi teskil eden iiyelerin mutlak ekseriyet ile ikinci
miizakereyi miiteakip kabul ve tasdik olunurlar”. Tlgili anayasanin Tiirke metni igin bkz.
https://dspace.ankara.edu.tr/xmlui/bitstream/handle/20.500.12575/47644/2915.pdf?sequence=1&isAllow

ed=y, 18 Eyliil 2021.

Eroglu, Degistirme Sorunu, s. 55.

2010 Kenya Anayasasinin 16’nc1 boliimiinde anayasa degisikligini kabul yetkisi bakimimdan konularina
gore bir ayrim yapilmistir. 255’inci, 256°nc1 ve 257°nci maddelerde konular tek tek sayilmis ve degisiklik
bakimindan usulleri belirtilmistir. Tlgili anayasanin Ingilizce metni icin bkz.
https://www.servat.unibe.ch/icl/ke00000_.html, 28 Aralik 2021.

46 Tezig, s. 194,

47 Gan, s. 66.
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Kabul yetkisini 6zel bir meclise veren anayasalardan biri Rusya Anayasasidir. Bu anayasaya
gbére anayasanin bazi maddeleriyle ilgili yasama meclisi degisiklik yapamaz. Belirlenen bu
maddelerle ilgili degisiklik yapilabilmesi igin Anayasal Meclisin toplanmasi ve degisikligin
kabuliiniin bu meclis tarafindan yapilmasi gerekmektedir.*® Bir diger 6rnek ise Bulgaristan
Anayasasidir. Bu anayasa bakimindan da bazi maddelerinin degistirilmesi i¢in 6zel bir meclisin
toplanmas1 gerekmektedir.*°

Bu konuda en bilinen 6rneklerden biri de 1787 ABD Anayasasidir. Zira ABD Anayasasina
gore anayasa degisikliklerini teklif etme ve kabul etme yetkisi, bu amagla 6zel olarak se¢ilmis
“convention” adli 6zel bir meclise aittir.*°Bir diger drnek ise 1853 Arjantin Anayasasidir.*®! Bu
anayasanin 30’uncu maddesine gore de anayasa degisikligi icin 6zel olarak toplanan kurucu bir
meclis gerekmektedir. Nitekim goriilmektedir ki karar yetkisi bakimindan, anayasal sistemler farkli
birtakim yontemler benimsemislerdir. Tiim bu yontemler, tiirev kurucu iktidarin bigimsel siirlarin

var etmektedir.

2.7.1.1. 2. 2. Anayasa Degisikligi Karar Usulii

Anayasa degisikligi karar yetkisinin kime ait oldugu kadar, bu degisikligin hangi usullerle
yapilacagi da tiirev kurucu iktidarin bigimsel sinirlart bakimindan 6nemlidir. Bu bakimdan da
anayasalar cesitli usuller benimsemislerdir. Ancak tipki diger konu basliklar1 gibi anayasa
degisikligi karar usulii bakimindan da birtakim genel kategoriler yapilabilecektir.

Anayasa degisikliginin kabul evresi bakimindan benimsenen kurallar, o anayasanin
katilastirilmas1 bakimindan da bir arag niteligindedir.*®? Bu usulleri ii¢ ana baslkta toparlayacak
olursak bunlar; anayasa degisiklik karar usuliiniin konusuna gore degisiklik gostermesi, karar yeter
sayisi, karar i¢in birden fazla kez goériisme zorunlulugu veya karar safthasi i¢in 6zel birtakim

stirelerin benimsenmesidir. Dolayisiyla sOylenebilir ki anayasalar, anayasa degisikliginin kabulii

458 1993 Rusya Federasyonu Anayasasinin 135’inci maddesine gore: “Rusya Federasyonu Anayasasinin 1.,
2., ve 9. bolimlerinin hiikiimleri Federasyon Konseyince degistirilemez. Rusya Federasyonu
Anayasasmin 1., 2., ve 9. boliimlerinin hiikiimlerinin degistirilmesine iligkin teklif Federasyon Konseyi
iiye tam sayisinin ve Devlet Dumasi milletvekili tam sayisinin beste ii¢li tarafindan desteklenirse, federal
anayasal kanun geregince Anayasal Meclis toplamir”. Ilgili anayasanin Ingilizce metni igin bkz.
https://www.servat.unibe.ch/icl/rs00000_.html, 29 Mart 2022.

1991 Bulgaristan Cumhuriyeti Anayasasmin 153’{incii maddesine gore; Millet Meclisi Anayasanin
Biiyiik Millet Meclisinin yetkilerine girenler (158 nci maddede hangi yetkilerin Biiyiik Millet Meclisine
ait oldugu sayilmistir) disinda kalan biitiin hiikiimleri degismekte serbesttir. Nitekim Biiyiik Millet
Meclisinin yetkisinde olan konularla ilgili degisiklikler, bu 6zel meclis tarafindan karara baglanilacaktir.
flgili anayasanin Ingilizce metni igin bkz. https://www.servat.unibe.ch/icl/bu00000_.html, 28 Aralik
2021.

40 Tezig, s. 194,

%61 flgili anayasanin Ingilizce metni igin bkz. https://www.servat.unibe.ch/icl/ar00000_.html, 28 Aralik 2021.
462 Broglu, Degistirme Sorunu, s. 58.
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bakimindan ne kadar kati olmak istediklerine bagli olarak bu usul kurallarindan birini veya

birkagim kullanabilecektir.463

2.7.1.1.2.2. 1. Karar ve Toplant1 Yeter Sayisi

Anayasa degisikligi karar sathasi1 bakimindan séylenilebilecek ilk usul kurali, karar yeter
sayisidir. Karar yeter sayisi her anayasa bakimindan farkli olabilmektedir. Bununla birlikte bu sayz,
s0z konusu anayasanin ne kadar katilikta oldugu ile ilgili de fikir vermektedir. Zira bir anayasanin
yiiksek bir karar yeter sayisi benimsemesi, bu anayasanin kati bir anayasa oldugunu ve tiirev
kurucu iktidarin daha zor anayasa degisikligi yapabildigini bize gostermektedir.*®**Bu minvalde
anayasalarin degistirilmesinin zorlastirilmasi i¢in kullanilan en yaygin usul kuralinin, nitelikli bir
karar yeter sayisi oldugu sdylenebilmektedir.*%®

Oncelikle belirtmek gerekir ki bir anayasada karar yeter sayisina bakmadan énce bu karar
yeter sayisinin, toplantrya katilanlar {izerinden mi yoksa iiye tam sayisi lizerinden mi hesaplanip
hesaplanmayacagma bakmak gerekmektedir.*®® Bu noktada genel geger bir kural bulunmayp ilgili
anayasada yer alan hiikkme bakmak gerekmektedir. Zira Almanya®®’ gibi bazi iilke anayasalarinda
karar yeter sayisi iiye tam sayis1 iizerinden hesaplanirken, Avusturya®® gibi bazi iilkelerde ise bu
say1 toplantiya katilanlar iizerinden hesaplanmaktadir.

Karar yeter sayis1 bakimindan bazi anayasalar iiye tam sayisinin salt gogunluguyla yetinirken
bazi anayasalar, anayasa degisikliginin kabulii i¢in nitelikli bir ¢ogunluk aramistir. Bu minvalde
nitelikli gogunluk; beste ti¢, licte iki, dortte ii¢ gibi gogunluklar olabilmektedir. Karar yeter sayist
bakimindan boyle nitelikli bir cogunluk aranmasi, s6z konusu degisikligin daha saglam bir temele
dayandirilmasim saglamaktadir.*®Zira anayasa degisiklik yetkisine sahip yasama organi veya bu
amagla kurulmus olan &zel meclisler, halkin temsilcileridir. Dolayisiyla halkin temsilcileri
tarafindan nitelikli bir ¢cogunlukla kabul edilmis bir anayasa degisikligi, daha biiyiik bir temsilci
¢ogunlugu tarafindan kabul gérmiis olacaktir ki bu da kanaatimizce soz konusu degisikligi daha

mesru bir hale getirecektir.

463 Eroglu, Degistirme Sorunu, s. 58-66.

44 Gozler, Genel Teorisi, s. 351.

45 Erdogan, Hukukuna Giris, s. 153.

468 Broglu, Degistirme Sorunu, s. 59-60.

467 1949 Federal Almanya Cumhuriyeti Anayasasimin 79’uncu maddesinde, anayasa degisikligi Federal
Meclisin iiyelerinin iigte ikisine veya Federal Konsey oylarinin iigte ikisine baglidir denmektedir.
Dolayisiyla burada toplantiya katilanlarin degil {iye tamsayisi Ulzerinden karar yeter sayisi
hesaplanmaktadir. Tlgili anayasanin Ingilizce metni i¢in bkz.
https://www.servat.unibe.ch/icl/gm00000_.html, 30 Aralik 2021.

468 1920 Avusturya Federal Anayasasimn 44’iincii maddesinin birinci ve ikinci fikralarinda, anayasa
degisikligi bakimindan kullanilan oylarin {gte ikisinin oyuyla onaylanmasinin zorunlu oldugu
belirtilmistir. Nitekim bu anayasa bakimdan karar yeter sayisinin oylamaya katilanlar iizerinden
hesaplandig1 goriilmektedir. Tgili anayasanin Ingilizce metni icin bkz.
https://www.servat.unibe.ch/icl/au00000_.html, 29 Mart 2022.

49 Gan, s. 67.
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Nitelikli ¢ogunluk bakimindan 6rnek verecek olursak, karar yeter sayisi bakimindan 3/5
cogunluk arayan anayasalara ornek olarak Estonya Anayasasi*”® ve Cek Cumhuriyeti Anayasas1*’*
verilebilir. Karar yeter sayis1 bakimindan 2/3 cogunluk arayan anayasalara 6rnek olarak ise Ispanya
Anayasas1*’?, Alman Anayasasi*’® ve Portekiz Anayasasi*’* verilebilir. Dortte ii¢ gibi nitelikli bir
cogunlukta karar yeter sayisi arayan anayasalara verilebilecek en iyi Ornek ise Bulgaristan
Anayasasidir.*™

Karar yeter sayisinin yani sira bazi anayasalar, anayasa degisikligi i¢in toplant1 yeter sayisi
da aramaktadir. Zira bir 6rnek olarak Avusturya Anayasasi karsimiza ¢ikmaktadir. Bu anayasanin
44’{incli maddesi; “Milli Konsey, anayasal kanunlari veya salt cogunluk oyuyla kabul edilen
kanunlarda yer alan anayasal hiikiimleri ancak iiye tam sayisinin en az yarisinin katilimiyla ve
kullanilan oylarin {igte ikisinin oyuyla kabul edilebilir” seklindir. Goriilmektedir ki bu anayasada,

karar yeter sayisina ilaveten anayasa degisiklikleri icin iiye tam sayisinin yarisi gibi bir toplanti

yeter sayist zorunlulugu getirilmistir.

2.7.1.1.2.2. 2. Birden Fazla Goriisme ve/veya Ozel Siire Zorunlulugu

Bazi anayasal sistemlerde anayasa degisikliginin karar safhasinda, karar yeter sayisiyla
birlikte birtakim bagka usulii kosullar da diizenlenmis olabilmektedir. Nitekim agagida 6rneklerine
yer verilecegi iizere bazi anayasalar, karar yeter sayisinin yani sira soz konusu degisikligin,
degisikligi yapacak organ tarafindan birden fazla kez goriisiilmesini de zorunlu kilmistir. Bununla
birlikte degisikligin karara baglanmasi i¢in birtakim 6zel siireler de asli kurucu iktidar tarafindan,

tiirev kurucu iktidar1 baglayici usulii bir kural olarak kabul edilmis olabilmektedir.

470 1992 Estonya Anayasasinin 163’iincii maddesinde anayasa degisikligi diizenlenmis olup kabul icin beste
ic  cogunluk  gerektigi  belirtilmigtir. ~ Ilgili  anayasanin  Ingilizce =~ metni i¢in  bkz.
https://www.servat.unibe.ch/icl/en00000_.html, 15 Subat 2022.

471 1992 Cek Cumhuriyeti Anayasasinin 39’uncu maddesine gore, anayasa degisikliginin kabulii i¢in tim
milletvekillerinin ve senatdrlerin beste {igiiniin oyu gerekmektedir. ilgili anayasanin Ingilizce metni igin
bkz. https://www.servat.unibe.ch/icl/ez00000_.html, 15 Subat 2022.

472 1978 Ispanya Anayasasinin 167°nci maddesinde, anayasa degisikliginin iigte iki cogunlukla kabul
edilebilecegi diizenlenmistir. Tlgili anayasanin Ingilizce metni icin bkz.
https://www.servat.unibe.ch/icl/sp00000_.html, 15 Subat 2022.

473 1949 Alman Anayasasinm 79’uncu maddesinde, anayasa degisikliginin kabulii i¢in iicte iki cogunluk
arandigi diizenlenmistir. Tlgili anayasanin Ingilizce metni icin bkz.
https://www.servat.unibe.ch/icl/gm00000_.html, 15 Subat 2022.

4741976 Portekiz Anayasasmin 286°nc1 maddesinde anayasa degisikliginin kabulii i¢in {igte iki gogunlugun
gerekli oldugu diizenlenmistir. Tlgili anayasanin Ingilizce metni i¢cin bkz.
https://www.servat.unibe.ch/icl/po00000_.html, 15 Subat 2022.

475 1991 Bulgaristan Anayasasimin 155’inci maddesine gore, anayasa degisikliginin kabulii igin dortte ii¢ oy
¢ogunlugu gerekmektedir. Tgili anayasanin Ingilizce metni icin bkz.
https://www.servat.unibe.ch/icl/bu00000_.html, 15 Subat 2022.
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Italya*”® ve Tunus*’” Anayasalarindaki gibi bazi anayasalarda, anayasa degisikligi kabulii
icin degisiklik tekliflerinin birden fazla kez goriisiilmesi gerekmekle birlikte bu goériismeler
arasinda da belli bir siirenin ge¢gmis olmas1 aranmaktadir. Bu tiir gereklilikleri, diger bir ifadeyle
birden fazla goriisme ve iki goriisme arasinda belli bir siirenin ge¢mesi seklindeki usul kurallari,
anayasa degisikliklerinin dnemine dayanmaktadir. Zira bu kurallarin kurucu iktidarlar tarafindan
koyulmasi, anayasa degisikliklerinin Oneminden &tiirii bu degisikliklerin acele edilmeksizin
detaylica diisiiniilerek karara baglanmasim saglamaya yoneliktir.4’®

Bazi anayasalar ise belli bir siire gegme zorunlulugunu iki goriisme arasinda degil, teklif ile
karar arasinda zorunlu kilmistir.*”® Oyle ki bu tarz anayasal sistemlerde, séz konusu anayasa
degisiklik teklifinin kabul edilebilmesi igin, tekliften itibaren belli bir siirenin ge¢mis olmasi
aranmaktadir. Bu tarz 6zel bir siirenin benimsendigi durumlarda bu siire, genellikle asgari bir siire
olmakla birlikte istisna olarak bazi {ilke anayasalarinda azami bir siire de Ongoriilmiis
olabilmektedir.*8

Stire ile ilgili diger bir yontem ise siirenin tekliften itibaren veya iki goériisme arasinda
aranmayip Ozel olarak farkli siirelerden baslayarak belirlenmesidir. Bu yonteme geciktirme de
denilmekle birlikte bu duruma verilebilecek &rneklerden biri 1814 Norve¢ Anayasasidir. “8! Bu
anayasaya gore anayasa degisiklik teklifi ancak normal se¢imi takip eden yeni parlamentonun
secilmesinin akabinde yapilabilecektir.*®? Goriilmektedir ki bu tarz anayasalarda, siire bakimidan

teklif veya goriisme diginda baska bir baslangi¢ noktasi belirlenmistir.

2.7.1.1.2. 2. 3. Usuliin Degisiklik Konusuna Gore Farklilasmasi

Konu bashiginda da anlagilacag iizere baz1 anayasal sistemlerde anayasa degisiklik usulii,
s0z konusu degisikligin konusuna gore degiskenlik gostermektedir. Bu anayasalarda degisiklik
konusuna bagli olarak cok c¢esitli yontemler benimsenmis olabilmektedir. Nitekim bu tiir

anayasalarda, bazi konular hakkindaki anayasa degisikliklerinin kabulii i¢in yeni bir meclisin

476 1947 Italya Anayasasinin 138’inci maddesinde birden fazla gériisme zorunlulugu diizenlenmistir. flgili
anayasanin Ingilizce metni igin bkz. https://www.servat.unibe.ch/icl/itd0000_.html, 15 Subat 2022.

477 1959 Tunus Anayasasinin 72’nci maddesinde anayasa degisikliginin iki kez goriisiilmesi gerektigi ve bu
iki goriisme arasinda da en az ii¢ ay olmasi gerektigi diizenlenmistir. [lgili anayasanin Ingilizce metni igin
bkz. https://www.servat.unibe.ch/icl/ts00000_.html, 15 Subat 2022.

478 Gozler, Genel Teorisi, s. 350.

4% TBMM Arastirma Merkezi, Anayasa Degisiklik Yontemleri, Venedik Komisyonu Raporu ve Ulke
Incelemeleri, Ankara, 2010, s. 14. https://www.tbmm.gov.tr/yayinlar/anayasa_degisiklik_kom_rap.pdf,
12 Agustos, 2021.

480 Broglu, Degistirme Sorunu, s. 63.

48! Erdogan, Hukukuna Giris, s. 154.

482 1814 Norveg Anayasasinin 112’°nci maddesinde ilgili husus diizenlenmistir. ilgili anayasamin Ingilizce
metni i¢in bkz. https://www.servat.unibe.ch/icl/no00000_.html, 15 Subat 2022.
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483

olusturulmas1 gerekliligi diizenlenmis olabilecegi gibi baz1 anayasalar igin anayasa

degisikliginin konusuna gore farkl bir karar yeter sayisi belirlenmis olabilmektedir.*%

Baz1 anayasal sistemlerde ise anayasa degisikliginin konusuna baglh olarak, tlirev kurucu
iktidarin uymasi1 gereken, normal degisiklik usullerinden farkli birden fazla usul belirlenmis
olabilmektedir.®® Bu duruma 6rnek olarak 1920 Federal Avusturya Anayasas: verilebilecektir. Bu
anayasanin 44’iincli maddesine gore; anayasanin genelinde yapilacak biitiinciil degisikliklerin
kabulii bakimindan, normal anayasa degisiklikleri i¢in aranan 2/3 ¢ogunlugun yani sira bir de tiim

ulus genelinde halk oylamasi yapilmasi gerekmektedir.

2.7.1.1. 3. Anayasa Degisikligi Onay Safhasi

Anayasa degisikliginin onay safhasi, her anayasal sistemde s6z konusu olmayip bu
anayasalar bakimindan degisikligin tamamlanmasi igin karar sathasi yeterli olabilmektedir. Ancak
bazi anayasalar bakimindan ise anayasa degisikliginin nihayete erebilmesi icin onay sathasi
zorunludur.*®® Onay safhasimin varliginin anayasa degisikligini zorlastirip zorlagsmadigi, diger bir
ifadeyle anayasay1 daha kat1 bir hale getirip getirmedigi iizerinde birtakim aragtirmalar yapilmistir.
Yapilan aragtirmalar sonucunda ise farkli birtakim sonuglar ¢ikmustir.*¥’

Bazi iilkeler lizerinde yapilan aragtirmalar sonucunda bu iilkeler bakimindan, onay yetkisinin
degisiklik sikligini kesin bir sekilde olumsuz etkiledigine dair bulgular bulunamamstir. Ancak ters
yonde sonuglanan aragtirmalar da yapilmistir. Nitekim 19 OECD iilkesi tiizerinde yapilan
aragtirmada, bir anayasa degisikliginin birden farkli organ tarafindan onaylanmasi zorunlulugunun
anayasa degisiklik oran1 bakimindan temel bir belirleyici oldugu tespit edilmistir.*s®

Anayasa degisikligi bakimindan diizenlenen onay safhasinin, degisiklik bakimindan
zorlastirict bir etki dogurdugu, yapilan bu arastirma sonucunda ortaya koyulmustur. Aksinin ¢ok da
miimkiin olmayacagi kanaatindeyiz. Zira nasil ki bir anayasa degisikligi i¢in aranan nitelikli
cogunluk, tiirev kurucu iktidar simirlandirarak anayasa degisikligini zorlastiriyorsa kabul diginda
bir bagka sathanin daha diizenlenmesi ve bir baska kisi ya da organin onayina ihtiya¢ duyulmasi da

ayni sekilde tlirev kurucu iktidar1 sinirlayarak anayasa degisikligini zorlastiracaktir.

483 TBMM Arastirma Merkezi, Anayasa Degisiklik Yontemleri, Venedik Komisyonu Raporu ve Ulke
Incelemeleri, Ankara, 2010, s. 17, https://www.tomm.gov.tr/yayinlar/anayasa_degisiklik_kom_rap.pdf,
12 Agustos, 2021.

484 1978 Ispanya Anayasasinda anayasa degisikligi bakimindan parlamentonun iki kanadindaki iiyelerin
beste tigiiniin oy ¢oklugu yeterli olmaktayken tiimden bir anayasa degisikligi i¢in, anayasanin baslangig
kisminda veya kisi hak ve ozgiirliikleriyle ilgili hiikiimlerde degisiklik yapmak igin veya Ispanyollar ve
yabancilar etkileyen kismi bir degisiklik i¢in parlamentonun her iki kanadinin da iicte iki oy ¢ogunlugu
gerekmektedir.

485 Broglu, Degistirme Sorunu, s. 64.

486 Tezig, s. 195.

487 Rosalind Dixon, “Constitutional Amendment Rules: A Comparative Perspective”, University of Chicago
Public Law and Legal Theory Working Paper No. 347, 2011, s.105-106.

48 Dixon, s. 105-106.
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Tipki teklif ve karar sathasi gibi onay sathasi bakimindan da anayasalar, farkli birtakim
yontemler benimsemistir. Bazi anayasalar onay yetkisini devlet baskanina vermisken bazi
anayasalar onay yetkisini dogrudan halka tanimistir. Onay yetkisinin hangi organa verildigine gore
bu yetkinin kullanimi ¢ok ¢esitli sekillerde olabilmektedir.*®®Zira bu yetkinin kim tarafindan
kullanilacagina bagl olarak nasil kullanilacagi da anayasalarda diizenlenmektedir.

Anayasalarin  bir kismi, anayasa degisikliklerinin onay yetkisini devlet baskanina
vermektedir.*® Devlet baskanina verilen onay Yetkisi, anayasalara gore farkli sekillerde
kullanilabilmektedir. Baz1 anayasalar anayasa degisikligi onayi i¢in devlet bagkanina verilen veto
hakkini dar tutmustur. Ancak buna karsin bazi sistemler, veto hakkini olduk¢a genis yorumlayarak
anayasa degisikligi bakimindan devlet baskanina genis bir yetki tanimustir.*%

Devlet baskaninin anayasa degisikligini onaylamaya yetkili oldugu anayasal sistemlerde,
devlet bagkani kendisine verilen bu yetkiye dayanarak degisikligi, kabul eden organa geri
gonderebilir. Bu durumunda i¢ ihtimalin varhgindan soz edilecektir. Bu ii¢ ihtimal, devlet
baskaninin sahip oldugu onaylama yetkisinin kapsamina bagli olarak su sekildedir: Giiglendirici
veto yetkisi, geciktirici veto yetkisi ve mutlak veto yetkisi.*%

Baz1 sistemlerde devlet baskanmin geri gonderdigi anayasa degisiklik teklifi, ayni
cogunlukta kabul edilse dahi bu degisiklik devlet bagkani tarafindan yayimlanmak zorundadir. Bu
tiir anayasal sistemlerde, devlet bagkaninin geciktirici veto yetkisine sahip oldugu sdylenebilir. Zira
burada cumhurbagkaninin veto yetkisi olduk¢a dar tutulmus olup geri gonderilen anayasa
degisikligi, meclis tarafindan aynmi ¢ogunlukta kabul edilirse devlet baskaninin bu degisikligi
onaylamak disinda yapabilecegi baskaca bir sey yoktur.*%

Buna karsin bazi anayasal sistemlerde ise devlet baskani, anayasa degisikligini dogrudan
onaylayabilir veya reddedebilir. Genellikle monarsilerde goriilen bu sistemlerde, devlet bagkaninin
mutlak veto yetkisi bulunmaktadir. Ancak belirtmek gerekir ki mutlak veto yetkisi, Ingiliz
Anayasasi ve bu gelenekten etkilenen birgok anayasa tarafindan benimsenmigse de kagit tizerinde
kalmaktan oteye gidememistir.***Nitekim mutlak veto yetkisinin, uygulamada ¢ok az karsimiza
ciktig1 sdylenebilecektir.*®

Onay sathas1 bakimindan mutlak veto yetkisine gore devlet bagkaninin daha sinirli bir
yetkiye sahip oldugu bir diger yetki tiirii ise giiglestirici veto yetkisidir. Gii¢lestirici veto yetkisinin

diizenlendigi sistemlerde, devlet bagkani tarafindan geri gonderilen anayasa degisiklik teklifi ancak

489 Kaboglu, Anayasa, s. 31.

490 Gozler, Kurucu Iktidar, s. 168.

491 Broglu, Degistirme Sorunu, s. 69-71.

492 Kaboglu, Anayasa, s. 31.

493 Gozler, Genel Teorisi, s. 353.

49 Broglu, Degistirme Sorunu, s. 72.

4% Kemal Gozler, Anayasa Hukukuna Giris, 29. Baski, Bursa: Ekin Basim Yaymn Dagitim, 2020,
(Hukukuna Giris), s. 392
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aynit meclis tarafindan, daha yiiksek bir ¢ogunlukla kabul edilirse devlet baskani tarafindan
onaylanmak zorundadir.*® Her ne kadar mutlak veto yetkisine gore daha sinirli bir yetki oldugunu
sOylesek de kanaatimizce bu tarz anayasal sistemlerde devlet bagkanina genis bir veto yetkisi
tanindig1 sdylenebilecektir.

Son olarak bazi anayasalar ise anayasa degisikliginin onay yetkisi halka vermistir.*’” Bu
sekilde  halkin, anayasa  degisikligine  aracisiz  ve  dogrudan  dahil  olmasi
saglanabilmektedir.*®Nitekim halkin onay yetkisi ile dogrudan katilm sagladigi bir anayasa
degisikliginin, daha mesru bir zemine oturdugunu sdylemek kanaatimizce yanlis olmayacaktir.
Ancak burada da ¢esitli uygulama bigimleri oldugu sdylenebilecektir.

Anayasa degisikliginin onay yetkisinin halka verildigi durumlarda, uygulamanin iki farkli
sekilde oldugu goriilmektedir.*®® Bunlardan ilki; halk oylamasinin zorunlu oldugu durumlardir.
Yani bu yontemin benimsendigi anayasal sistemlerde, anayasa degisikliginin onaylanabilmesi icin
bu degisiklik dogrudan halk oylamasina sunulmaktadir. Isvigre, irlanda ve Danimarka Anayasalari
bu konuda verilebilecek en iyi 6rneklerdendir.>®

Buna karsin bazi anayasal sistemlerde, degisiklik ancak bazi kosullarin varligi halinde halk
oylamasmna sunulmaktadir. Bu kosullar anayasalara gore farkliik gostermektedir. Ornegin
Avusturya Anayasasi gibi bazi anayasalarda, halk oylamasma ancak belli konulardaki anayasa
degisiklikleri bakimindan gidilebilmektedir. °° Bu sekilde bir diizenlemeye sahip olan Avusturya
Anayasasina®®? gore; yalnizca anayasamin tiimii ile alakali konulardaki degisiklikler igin halk
oylamasma gidilmektedir. Burada teknik olarak zorunlu bir halk oylamasinin varliginda
bahsedebilirsek de bu zorunluluk ancak belli kosullarin varliginda s6z konusudur.

Baz1 sistemlerde ise halk oylamasi ihtiyari olmakla birlikte, oylamaya gidilebilmesi bir
mercii tarafindan bu yonde bir karar alinmasiyla miimkiin olabilmektedir. Bu yontem bakimindan
halk oylamas1 karari, bazi anayasal sistemlerde parlamentoya verilmigsken®® bazi sistemlerde ise

devlet baskanina halk oylamasi igin karar verme yetkisi verilmistir.5®* Buna ilaveten bazi

4% Hasan Tahsin Fendoglu, Anayasa Hukuku, Yetkin Yayinlari, 2020, s. 152.

497 Gozler, Anayasa Hukukunun, s. 128.

4% Boysen, s. 180.

49 Gozler, Anayasa Hukukunun, s. 128.

%0 Kaboglu, Anayasa, s. 32.

%1 Eroglu, Degistirme Sorunu, s. 74.

502 1920 Avusturya Anayasasinin 35’inci maddesinde ilgili hiikiim diizenlenmistir. ilgili anayasanin Ingilizce
metni i¢in bkz. https://www.servat.unibe.ch/icl/au00000_.html, 15 Subat 2022.

Ispanya Anayasasinin 167’nci maddesine gore; parlamento tarafindan kabul edilen anayasa degisikligi
her iki meclis iiyelerinin 1/10’u tarafindan talep edilmesi halinde referanduma sunulacaktir. flgili
anayasanin Ingilizce metni igcin bkz.
https://www.boe.es/legislacion/documentos/ConstitucionINGLES.pdf, 19 Agustos 2021.

Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 175’nci maddesine gore; “Cumhurbaskant Anayasa degisikliklerine
iligkin kanunlari, bir daha goriisiilmek iizere Tiirkiye Biiylik Millet Meclisine geri gonderebilir. Meclis,
geri gonderilen Kanunu, {iye tamsayisinin {igte iki ¢ogunlugu ile aynen kabul ederse Cumhurbagkani bu
Kanunu halkoyuna sunabilir.”. Burada Cumhurbaskanina séz konusu anayasa degisikligini halk
oylamasina sunup sunmama konusunda segme yetkisi verilmistir.
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anayasalarda ise anayasa degisikliginin halk oylamasina sunulup sunulmama karari, bizzat halk
girisimiyle miimkiin olmaktadir.>%

Anayasa degisikliginin onay1 i¢in halk oylamasinin gerektigi sistemlerde, hangi siire
icerisinde halk oylamasina gidilmesi gerektigi olduk¢a dnemli olup anayasadan anayasaya gore
cesitlilik gosteren bir konudur. Kimi anayasa, bu siireyi olduk¢a kisa tutmusken kimi anayasal
sistemlerde bu siire fazlaca uzun olabilmektedir. Siirenin uzun olmasi, s6z konusu anayasa
degisiklik ihtiyacinin karsilanamamasina yol acabilecekken fazla kisa olmasi anayasa
degisikliginin halk tarafindan yeterince ve detayli bir sekilde degerlendirilememesine sebep
olacaktir.®® Bu nedenle halk oylamasma gidilmesi igin anayasalarin makul bir siire belirlemesi
kanaatimizce olduk¢a 6nemlidir.

Tim bu yontemlerin yam sira, bazi iilke anayasalar1 ise onay yetkisi bakimindan farkli
yontemler benimsemistir. Bu duruma verilebilecek en iyi 6rnek ABD Anayasasidir. Bu anayasaya
gore anayasa degisikligi onay yetkisi ya eyaletlerin yasama organina ya da kurucu meclise aittir.
Bu iki yontemden hangisinin onaylama yetkisine sahip olduguna ise kongre karar vermektedir.>"

Goriilmektedir ki tipki teklif ve karar sathasi gibi anayasa degisikliklerinin onay safhasi
bakimindan da anayasalar birtakim farkli yOntemler benimsemislerdir. Nitekim anayasalar
tarafindan benimsenmis olan bu yontemler, kanaatimizce tiirev kurucu iktidarin bi¢imsel
sinirlarinin bir pargasini olusturmaktadir. Zira asli kurucu iktidar tarafindan benimsenen bu usuller,
tiirev kurucu iktidarin tabi olduklar1 bi¢imsel kurallar olup bu kurallarin digina ¢ikilarak anayasa

degisikligi yapilmasi hukuka uygun olmayacaktir.

2. 7. 2. Tiirev Kurucu Iktidarin iceriksel Simirlar

Daha oOnceki konu basliklarinda, tiirev kurucu iktidarin bigimsel sinirlarindan bahsettik.
Ancak tlirev kurucu iktidarin, yalnizca bigimsel sinirlara uyarak anayasada istedigi sekilde
degisiklik yapma yetkisinin oldugunu soylemek giictiir. Zira gerek parlamento gerekse
degisiklikleri referandum ile onaylama bakimindan halk, bdylesine genis ve sinirsiz bir yetkiye
sahip degildir.>®Nitekim birgok anayasada®® asli kurucu iktidar, tiirev kurucu iktidarm uymak
zorunda oldugu bu bigimsel sinirlarin yaninda birtakim igeriksel sinirlar da belirlemistir. Ancak

daha once de belirtildigi iizere bu simirlarin hukuki niteligi oldukga tartigmalidir.

505 1947 italya Anayasasmin 138’inci maddesine gore; anayasa degisiklikleri yayinlandiklari tarihten itibaren
iic ay i¢inde meclis liyelerinin beste biri veya bes yiiz bin se¢gmen veya bes bolgesel konsey tarafindan
talep edildiginde halk oylamasina sunulacaktir.

506 Ali Riza Coban, Anayasay1 Degistirme Yetkisi, Sinirlar1 ve Denetimi, Ankara: Adalet Yaymevi, 2011,
s. 115.

507 Johnny H. Killian vd. (Ed.), The Constitution of the United States of America: Analysis and
Interpretation, U.S. Government Printing Office, 2004, s. 17-18.

%8 San, s. 75.

59 Calismamizin bu béliimiiniin son konusu olarak, mukayeseli hukukta igeriksel smirlara yer veren
anayasalar detaylica anlatilmistir.



83

Anayasalara bakildiginda bazi anayasalarin kurucu giicli, bu anayasalarda yer alan bazi
hiikiimlerin degistirilmesini yasaklamistir. Diger bir ifade ile bazi anayasalarda asli kurucu
iktidarlar, anayasanin belli ilkelerinin degistirmesini yasaklayarak bu ilkeleri sonsuza kadar
korumustur.®® Nitekim doktrinde bu hiikiimlere dokunulmaz prensipler veya degistirilmez
prensipler ad1 verilmektedir.

Anayasalarda yer alan bu degistirilemez prensipler, kimilerine gore®! tiirev kurucu iktidarin
igeriksel sinirlarini olugturmaktadir. Bu siirlara hukuki bir mahiyet yiikleyen bu goriise gore tiirev
kurucu iktidar, yetkilerini kullanirken tipki bigimsel sinirlar gibi igeriksel sinirlara da uymalidir.
Aksi durumda s6z konusu anayasa degisikligi hukuka uygun bir nitelige sahip olmayacaktir.5!?

Degistirilemez maddeler, ulus egemenligi konusunda ciddi tartigmalara yol agsa da sayisal
olarak kiigiimsenmeyecek kadar ¢ok anayasada degistirilemez maddelere yer verilmektedir.5!®
Tirev kurucu iktidarin maddi simirlar1 olarak ifade edilen bu maddeler, ¢esitli anayasalar
bakimindan farkli sekillerde diizenlenmistir. Asagida detaylica incelenecegi {izere konu
bakimindan, kimi anayasalar devletin sekli ile ilgili bir maddi smr®* benimsemisken kimi
anayasalar toprak biitiinliigiine iliskin birtakim maddi simirlar®®® benimsemistir.

Usul bakimindan ise degistirilemez maddeler ile ilgili genel uygulama, s6z konusu
maddelere yonelik agik birtakim degisiklik sinirlarmmin belirlenmesi seklindedir.®*® Ancak bazi
Yiksek Mahkemeler tarafindan, anayasal sistemlerde degistirilemez madde olarak agik
siirlamalar bulunmasa da 6rtiilii birtakim sinirlarin olabilecegi fikri ileri siiriilmiistiir. Nitekim bu
duruma verilebilecek bir ornek olarak Kolombiya Anayasa Mahkemesi, 1991 Anayasasinda
degistirilemez hi¢cbir madde bulunmamasina ragmen anayasanin temelini olusturan ilkelerin,
olagan yasama meclisi tarafindan degistirilemeyecegini ileri stirmiistiir.>’

Tiirev kurucu iktidarin igeriksel siirlarini olusturan degistirilemez normlarin kapsami ise
anayasalara gore gesitlilik gostermektedir. Bazi anayasalar bakimindan tek bir norm degistirilemez
madde olarak kabul edilmis olup bazi anayasalar ise birden fazla maddenin degistirilemeyecegini
diizenlemistir. Nitekim s6z konusu igeriksel smirlarin kapsami, anayasalara gore asli kurucu

iktidarlar tarafindan belirlenmistir.>®

510 Goren, Anayasa Koyan Erk, s. 4.

511 Bkz. Gozler, Genel Teorisi, s. 340; San, s. 82.

512 Gozler, Genel Teorisi, S. 342.

513 Coban, s. 201-202.

514 1958 Fransiz Anayasasimin 89’uncu maddesi, 1976 Portekiz Anayasasinmn 288’inci maddesi bu
anayasalara  ornek  verilebilir.  Ilgili  anayasalarm  Ingilizce ~ metni  igin  bkz.
https://www.servat.unibe.ch/icl/po00000_.html, 04 Ekim 2021.

515 1976 Portekiz Anayasas1 bu anayasalara rnek verilebilir.

%6 Eren, s. 71.

17 Eren, s. 71.

%18 Sezer, s. 142.
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2.7. 2. 1. Iceriksel Sirlarin Mahiyetinin Fikirsel Temeli

Degistirilemez maddelerin hukuki degeri, tipki varliklar1 gibi ge¢misten bugiine ¢okga
tartisilan hususlardan biri olmustur.5'® Bu tartismanmn, kurucu iktidar felsefesinin fikir énderlerinin
biri olan Carl Schmitt’in kurucu iktidar teorilerine dayandigimi séylemek yanlis olmayacaktir.%
Zira kanaatimizce degistirilemez maddelerin 6ziine bakildiginda, tipki Schmitt’in anayasa ile
anayasal yasa ayrimi gibi anayasa maddeleri arasinda bir ayrim yapildigi goriilmektedir. Nitekim
1949 tarihli Federal Alman Anayasasinda yer alan degistirilemez maddelerin diisiinsel kaynaginin,
Schmitt tarafindan yapilan bu ayrima dayandigi séylenmektedir.?

Schmitt anayasa ile anayasal yasa arasinda bir ayrim yapmistir. Ona gore anayasa, politik
diizene iligkin ana kararlar olup®? anayasa yapma eylemi kurucu iktidarin bir eylemidir.>?Anayasal
yasa ise anayasadan farkli olarak ancak bir anayasa temelinde gegerli olup®** anayasanin resmi bir
prosediirle metinlestirilen hukuki bir ifadesidir.>”*Bu ayrimin bir sonucu olarak Schmitt, anayasa
metninde yer alan diizenlemelerin hepsini esit degerde kabul etmemis ve anayasayi, anayasa
metninden ayirarak daha {istiin bir konuma oturtmustur.

Diger bir ifade ile Schmitt’e gore anayasa; en temel anlamiyla kurucu iktidar tarafindan
alman politik bir karardir. Kurucu iktidar tarafindan alinmig olan bu politik karar ile olusan anayasa
ile bu anayasalarin yasalari arasinda, yani bu anayasanin metni arasinda Oonemli bir fark
bulunmaktadir. 5% Schmitt’in bu ayrimimin, anayasa degisikligi bakimindan énemli sonuglari
olmustur.

Ona gore anayasanin metninde degisiklik yapmak ile anayasada degisiklik yapmak ayni sey
degildir. Anayasal yasalardan farkli olarak anayasada degisiklik yapmanin politik esaslarin
degismesi anlamina gelecegini sdyleyen Schmitt®”’, bu nedenle bu degisikligin yalmzca siyasi
varligin kendisi olan asli kurucu iktidar tarafindan yapilabilecegini, tiirev kurucu iktidarin
anayasada degisiklik yapma yetkisinin olmadigini ileri stirmiistiir. Nitekim ona gore, kurucu iktidar
bu degisikligi higbir prosediire ve smira bagh olmaksizin yapabilmektedir.5?

Schmitt, anayasanin aksine anayasal yasalarin ise anayasa degistirici gii¢ tarafindan, yani
tiirev kurucu iktidar tarafindan degistirilebilecegini ileri siirmiistiir. Ancak tiirev kurucu iktidar bu

degisikligi, asli kurucu iktidarin aksine mevcut anayasal prosediirlere uygun bir sekilde

518 Anayurt, Genel Kisim, s. 210.

520 Géztepe, “Anayasa Ogretisi”, s. 141.

521 Géztepe, “Anayasa Ogretisi”, s. 141.

522 Schmitt, Verfassungslehre, s. 21°den Aktaran: Aydin, s. 318.

523 Dieter Grimm, “Constituent Power and Limits of Constitutional Amendments”, Nomos 2, 2016, s. 5.
524 gchmitt, Constitutional, s. 75-76.

525 Grimm, s. 5.

5% Kardes, s. 149.

527 Kardes, s. 149.

528 Grimm, s. 5.
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gerceklestirebilecektir.’® Zira ona gore kurulmus bir iktidar olan tiirev kurucu iktidar, kurucu
iktidar tarafindan meydana getirilmis anayasanin yasalari ile bagl olarak hareket edebilecektir.5*

Sonug itibari ile ona gore; anayasayr degistirmeye yetkili olan organ ancak ve ancak
anayasanin metninde degisiklik yapabilecektir. Anayasanin 6zlinii olusturan temel siyasi kararlar
ile ilgili ise tiirev kurucu iktidar degisiklik yapamayacaktir.®! Bu diisiincelerinden anlagilmaktadir
ki kanaatimizce Schmitt, anayasay1 kurucu iktidarin politik bir karar1 olarak gordiigii icin politik bir
karar olan anayasanin degistirilmesinin, tipki yapilisi gibi ancak kurucu iktidar yetkisinde oldugunu
kabul etmistir.

Kanaatimizce Schmitt, anayasa ile anayasal yasa arasinda bir ayrim yaparak ve degisiklik
yetkisi bakimindan da ikisinin farkli oldugunu ileri stirerek, tiirev kurucu iktidara igeriksel bir sinir
cizmistir. Zira ona gore tiirev kurucu iktidar, anayasada herhangi bir degisiklik yapamayacak olup
yalnizca anayasal yasalarda degisiklik yetkisine sahiptir. Kanimizca Schmitt’in diisiinceleri, tiirev
kurucu iktidarin igeriksel olarak sinirlandirilabilecegi ve bu sinirlara uyulmasi gerektigi kabuliine
kaynaklik etmektedir.

Anayasalarda yer alan bu degistirilemez maddelerin, diger bir ifade ile tiirev kurucu iktidarin
iceriksel sinirlarmin gegerliligi, tiirev kurucu iktidar ile asli kurucu iktidar ayrimimin ve iki erk
arasinda bir hiyerarsi oldugunun kabuliinii de beraberinde getirmektedir. Zira tiirev kurucu iktidar,
anayasa tarafindan diizenlenmis bir erk olarak sinirl bir yetkiye sahiptir ve bu sinirlar asli kurucu
iktidar tarafindan belirlenmistir.>*?Dolayisiyla bu durum tiirev kurucu iktidar ile asli kurucu iktidar
arasinda bir hiyerarsinin varligini ortaya koymaktadir.

Schmitt’in diigiincesine karsi asagida yer verecegimiz iizere degistirilemez maddelerin nispi
bir nitelige sahip oldugunu diisiinenler de vardir. Onlara gore degistirilemez maddelerin hukuki bir
degeri oldugunun kabulii, bu maddelerin kat1 bir anayasal yorum felsefesine dayanarak ve siireg
icinde meydana gelen sosyo-politik degisikliklerden bagimsiz olarak, onu var eden asli kurucu
iktidarin bakis agis1 ile yorumlanmasmi gerektirir.®* Ancak bu durumda yorum, kanaatimizce
kaynagini dogru bir diisiince tarzindan almamis olacaktir.

Bu diistiniirlerden biri olan Karl Doehring, Carl Schmitt tarafindan yapilan anayasa ile
anayasa metni arasindaki ayrima katilmakla birlikte degistirilemez maddelerin mutlak niteligi ile
ilgili goriisline katilmamustir. Ona gore; anayasa ile anayasal normlar arasindaki ayrim tartismasiz
bir sekilde dogrudur. Ancak bu ayrimi kabul etmek, anayasal normlar degistirilebilirken

anayasanin, yani temel normlarin degistirilemeyecegi anlamina gelmemektedir. Zira ona gore:

529 Grimm, s. 5.

530 Kardes, s. 154.

531 San, s. 37.

%32 Goren, Anayasa Koyan Erk, s. 7.

533 Richard Albert, “Constitutional Handcuffs”, Arizona State Law Journal, 2010, (Constitutional
Handcuff), s. 679.
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“Biitiin devlet giiciiniin halktan ¢iktig ilkesi, gelecekte de degistirilmesi miimkiin bulunmayan
anayasa hiikiimleri ile bir celiski yaratmaktadir” 5%

James Wilson da benzer bir goriis dile getirmistir. Ona gore iistiin, mutlak ve kontrol
edilemez gii¢ ulusa aittir. O, anayasanin yasama organlarindan daha istiin bir konumda oldugunu
sOylese de anayasanin lstiinde de bir gii¢ oldugunu ve bu istiin giiciin ulusa ait oldugunu ileri
stirmiigtiir. Bu diislincelerin bir sonucu olarak Wilson, anayasalarin insanlar tarafindan istedikleri
sekilde ve istedikleri zamanda degistirilebilecegini ifade etmistir. Zira ona gore bu hak, hicbir
pozitif kurum tarafindan yok edilemeyecek nitelikte bir haktir.>%®

Nitekim bu diisiinceye gore tirev kurucu iktidarm maddi smirlart olarak adlandirilan
degistirilemez maddeler, adeta kagittan birer engel niteligindedir. Duguit ve Barthelemy gibi bu
goriisii savunanlar, tiirev kurucu iktidarin sinirsiz oldugunu ileri siirmiislerdir.®**Bu goriisiin en

onemli savunucularindan biri olan J.J. Rousseau, iinlii eseri Toplum S6zlesmesinde, diisiincelerin

su sekilde ifade etmistir:

“Ciinkii her devlette yalniz bir tek iyi diizen varsa, bu diizeni bulan halk, siki sikiya
baglanmalidir ona. Ama kurulu diizen kotiiyse, o zaman diizenin iyi olmasmi engelleyen
yasalart neden anayasa saymali? Zaten her tiirli durumda yasalarini, hatta en iyilerini bile
degistirmek halkin elindedir; ¢linkii kendi kendisine kotiilik etmek isterse, onu bu isi
yapmaktan alikoymaya kimin hakki olabilir?”%%7

Degistirilemez maddelere mutlak surette uyulmasi gerektigi diisiincesi, anayasalarin
kabuliinde ve anayasalarin degistirilmesinde bas aktdriin halkin ¢ogunlugu olmasi nedeniyle
elestirilmistir. Zira bu goriise gore bu maddelerin hukuki bir degere sahip oldugu, ancak kurucu
giic varsayimi ile anlam kazanmaktadir. Ancak bu varsayimin artik bir Onemi
bulunmamaktadir.>*®Dolayisiyla kanaatimizce bu goriiste olanlara gére maddelere hukuki bir deger
atfedilmemelidir. Ciinkii egemen halkin degistiremeyecegi bir maddenin hukuki bir deger tagidigi
kabul edilemeyecektir.

Nitekim 1793 tarihli Fransiz Cumhuriyet Anayasasinin 28’inci maddesi, adeta mutlak
degismezlik yasagina bir elestiri niteliginde olmustur. Zira bu anayasanin 28’inci maddesine gore:
“Bir kusak, gelecek kusaklari yasalarla bagli kilamaz.”. Buradan yola ¢ikilarak, anayasa
degisikliginin her daim halkin yetkisinde oldugunun madde metninde vurgulandig

soylenebilecektir.>*® Nitekim benzer goriisler Rousseau tarafindan da 6nceden dile getirilmistir.

53 Karl Doehring, Genel Devlet Kurami (Cev. Ahmet Mumcu), Istanbul, 2018, s. 158-160.

5% Kalyvas, s. 223.

5% Rona Serozan, “Anayasayr Degistirme Yetkisinin Smrlari”, Journal of Istanbul University Law
Faculty, 37(1-4), 1971, s. 135.

537 Rousseau, s. 51.

%% Hans Haug, Die Schranken der Verfassungsrevision, Zurich, 1947, s. 182-183’den aktaran San, s. 82.

539 Eroglu, Degistirme Sorunu, s. 98.
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Ona gore: “Bir toplumun kendisine degistiremeyecegi kurallar koymasi onun mahiyetine
aykiridir.” 540

Konuyu 2009 yilinda Venedik Komisyonu ele almistir. Komisyon her ne kadar bu
maddelerin gerekli olup olmadigiyla ilgili genel bir gorlis bildirmese de bu maddelere yer
verilmeyen birgok anayasal sistemin gayet iyi isledigini vurgulamistir. Komisyona gore tarihsel
gecmisine bakildiginda higbir mutlak kuralin uygulamada mutlak olmadigindan bahsetmistir.
Dolayisiyla degisen kosullar karsisinda, degistirilemez maddelerin bile degisebilecegini sdyleyen
komisyon, bu nedenle degistirilemez normlar hakkinda olduk¢a smirli bir yorum yapilmasi
gerektigini ileri siirmiigtiir.>**

Stern, tiirev kurucu iktidarin iceriksel olarak neden sinirlandirildigini agiklamaya calismistir.
O, anayasalarin istikrarli olabilmeleri i¢in degistirilemez olmalarinin istendigini ve bu nedenle de
anayasalara birtakim degistirilemez kurallarin koyuldugunu belirtmistir. Ona gore bu tiir
maddelerin varlik amaci, birtakim ilkeleri ve haklar1 dokunulmaz kilarak koruma altina almaktir.54?

Nitekim degistirilemez maddelere bakildiginda, bu maddelerin ¢ogunlukla giiclii devrimler
sonucunda ortaya ¢ikan anayasalarda yer aldig1 goriilmektedir.>*3Stern’in dedigi gibi bu devrimler
sonucunda ortaya ¢ikan ilkeler, sonsuza kadar korunmak istenmis olacak ki genellikle bu tiir
ilkelere degistirilme yasagi getirilmistir. Kanaatimizce Tiirk Anayasalarinda yer alan degistirilemez
maddeler de ayn1 amagla asli kurucu organlar tarafindan diizenlenmistir.

Ancak Stern’e gore; her ne kadar amaci bu olsa da bu maddelerin, anayasa koyucu igin bir
engel olusturma ihtimali olabilecegi unutulmamalidir. Bu nedenle bu degistirilemezligin bir sinir1
olmalidir. Ona gore: “Anayasanmin istikrart katilikla karistiridmamalidir. Anayasa, yalnizca
bugiiniin degil gelecegin de ihtiyaglarimi karsilayabilmelidir. Ulusun taleplerini karsilamaktan
biiyiik ol¢iide uzaklasirsa ve yalnmizca bir dizi kati kurallar biitiinii olarak algilanmaya bagslanmirsa,
anayasanin degistirilmesi miimkiin olmalidir.” >*

Stern’in bu sozlerinden yola ¢ikarak sdylenebilir ki 0, degistirilemez maddelere hukuki bir
nitelik yiiklemekle birlikte buna bir smir getirmistir. Kanaatimizce ona gore, degistirilemez
maddelerin hangi amaci tasidigina bakilmaksizin degisen kosullar karsisinda ciddi bir anayasa
degisim ihtiyaci ortaya ¢ikmugsa, bu ihtiyacin oniinde bu maddelerin bir engel olusturmamasi
gerekmektedir. Sonug itibariyle belirtmek gerekir ki her ne kadar degistirilemez maddelerin hukuki
niteligi tartigmali olsa da doktrindeki baskin goriis bu maddelerin mutlak degil nispi bir nitelige

sahip oldugu yoniindedir.>*®

540 Eren, s. 72.

%41 Venice Commission, “Report on Constitutional Amendment”, 11-12 December 2009, Study No.
469/2008, CDL-AD (2010)001, s. 43.

542 Stern, s. 52.

543 Sezer, s. 145.

544 Stern, s. 52.

545 Eren, s. 72.
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2.7. 2. 2. iceriksel Simirlarin ilk ve En Onemli Basamag: Degisiklik Usullerinin

Degistirilemezligi

Tiirev kurucu iktidarin, degisiklik usullerini degistirip degistiremeyecegi ¢ok¢a tartismaya
yol agmustir. Ogretide baz1 goriislere gore degisiklik usuliinii diizenleyen normlar da tipki diger
normlar gibi olup degistirilmelerinde hicbir engel yoktur. Ancak buna karsin bazi goriislere gore
ise bu pozitivist bakis agisinin kabulii miimkiin olmayacaktir.>#

Degisiklik kurallari, anayasal demokrasilerde anayasa metinlerinin degistirilmesine iliskin
prosediirleri saglamlastirarak siyasi aktorleri de kisitlamaktadir. Bu minvalde bu kurallar, anayasa
degisikliklerini olagan kanun degisikliklerinden ayirmaktadir. Bu sebepledir ki bu goriise gore
degisiklik kurallar1, anayasanin en dnemli par¢asini olugturmaktadir.>’

Anayasa degisiklik usuliinii diizenleyen anayasa normlarmin diger normlardan farkl
oldugunu savunan bu goriise gore®® anayasa, en yiiksek yasadir ve kendi degisikligi icin
olusturdugu hukuk kurallar1 emsalsiz bir 6neme sahiptir. Zira onlara gore bu kurallar, diger tiim
anayasal normlarin yasal olarak degistirilebilecegi kosullar1 tanimlamaktadir.>**Hatta kimilerine
gore bu maddeler, anayasalarm “anahtar kismi1” olarak nitelendirilmistir.>°

Anayasa degisikligine iliskin maddelerin anayasanin boylesine Onemli birer parcasi
oldugunu diisiinen bu goriis, elbette beraberinde bu maddelerin degistirilmesine iliskin birtakim
sinirlamalar talep edecektir. Nitekim bazi goriislere gore; anayasa degisikligine iliskin maddelerin
anayasanin diger maddelerini koruyabilmesinin yolu, elbette ki kendileri ile ilgili de birtakim
giivencelerin diizenlemesinden gegmektedir.**

Degisiklik maddelerinin énemi g6z o6niinde bulunduruldugunda ise bunun ancak iki sekilde
yapilabilecegi diislinlilmiistiir. Bunlardan ilki; degisiklik maddelerinin degistirilebilmesi i¢in diger
anayasa maddelerine gore daha yiiksek bir oran aranmasidir. Ikincisi ise; degisiklige iliskin anayasa
maddelerinin degistirilmesinin yasaklanmasidir. Ancak uygulamaya bakildiginda, oldukca az
sayida anayasada, degisiklik hiikiimlerine iligkin daha yiiksek bir oran arandig
gozlemlenmektedir.>*?

Tilim bunlarin yamn sira higbir yasak olmamasina ragmen, bu maddelerin dnemleri dolayisiyla
kendiliginden degistirilmezlik kisvesi altinda oldugunu savunanlar da olmustur. Bu diisiiniirlerden

biri Carl Schmitt’tir.>®® O, anayasa degisiklik usuliiniin yasaklanmasa bile degistirilemeyecegini

546 Anayurt, Genel Kisim, s. 216.

547 Richard Albert, “Amending Constitutional Amendment Rules”, International Journal of Constitutional
Law, 13(3), 2015, (Rules), s. 655.

548 Anayurt, Genel Kisim, s. 216.

549 Akhil Reed Amar, “The Consent of The Governed: Constitutional Amendment Outside Article V>,
Columbia Law Review, 94(457), s. 461.

550" Anayurt, Genel Kisim, s. 216.

%1 Frank I. Michelman, “Thirteen Easy Pieces”, Michigan Law Review, 93(6), 1995, s. 1303.

552 Albert, Rules, s. 655-685.

53 Anayurt, Genel Kisim, s. 216.
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ileri siirmiistiir.*>* Oysa pozitivist bir yaklagimla bakildiginda bu maddelerin degistirilmeleri agik¢a

yasaklanmamigsa, maddelerin degistirilmeleri 6niinde herhangi bir engel bulunmamaktadir.>*®

2. 7. 2. 3. Degistirilemez Maddelerin Mukayeseli Hukuktaki Yeri

Bu bolimde mukayeseli hukuktaki degistirilemez maddeleri inceleyecegiz. Asagida
detaylica anlatacagimiz iizere degistirilemez maddelerin varlig1 ve sayis1 anayasalara gore farklilik
gostermektedir. Kimi anayasalarda bu sinir, belli maddelerin degistirilemeyecegi belirtilerek agik
bir sekilde koyulmustur. Ancak kimi anayasalarda degistirme yasagi acik bir sekilde dile
getirilmemisse de ortiilii bir degistirilme yasagi benimsenmistir.**®ister zimni bir sekilde isterse
acik bir sekilde diizenlensin, yukarida tartismalara yer verdigimiz tizere bu maddeler, kimilerine
gore tiirev kurucu iktidarin iceriksel smirlarini olugturmaktayken kimilerine gére bu maddelerin
herhangi bir baglayiciligi bulunmamaktadir.

Tipk:r varligi ve sayilar1 gibi hangi konular bakimindan degistirilme yasaginin diizenlendigi
de anayasalara gore gesitlilik gostermektedir. Ancak her ne kadar sayilar1 ve konulari degisiklik
gosterse de anayasalara bakildiginda, degistirilemez maddelerin konusunun agirlikli olarak devlet
sekli, hikkiimet sekli gibi hususlardan olustugu soylenebilecektir. Bununla birlikte bu normlarin
konusunun &zellikle hiikiimet sekli ile ilgili oldugu ise yaygin bir bi¢imde anayasalarca kabul
edilmistir.>’

Bazi anayasalarda hiikiimet sekli olarak Cumhuriyetin degistirilemez maddelerin konusunu
olusturdugu goriilirken bazi anayasalarda ise hiikiimet sekli olarak monarsi degistirilemez
maddelerin konusunu olusturmustur. Bu noktada ge¢misten giliniimiize diinya anayasalarina
bakildiginda, drnek olarak 1934 Peru Anayasasinda hiikiimet seklinin Cumhuriyet oldugu ve bunun
degistirilemeyecegi kabul edilmistir. Yine benzer bir sekilde 1946 Fransiz Anayasasinda da
hiikiimet seklinin degistirilemeyecegi anayasa tarafindan kabul edilmistir.>%®

Benzer sekilde 1947 italya Anayasasinda ve 1958 Fransiz Anayasasinda da hiikiimet seklinin
Cumhuriyet oldugu ve s6z konusu maddenin degistirilemeyecegi kabul edilmistir.>**Buna karsmn

yukarida da belirtildigi iizere bazi anayasalar, monarsinin hiikiimet sekli oldugunu belirtmis ve bu

554 Carl Schmitt, Verfassungslehre, 1928 baskisinin tipkibasimi, Berlin, 1954, s. 102°den Aktaran: Can,
Kurucu, s. 83.

555 Anayurt, Genel Kisim, s. 216.

5% Eren, s. 71.

557 Sezer, s. 143.

58 Kemal Dal, Anayasa Hukuku (Temel ilkeler), Ankara, 1992, (Temel ilkeler), s. 78.

%9 Fendoglu, s. 150.
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maddenin degistirilmesini yasaklamgstir. 1992 Fas Anayasasi®®® ve 1962 Kuveyt Anayasasi®** bu
duruma 6rnek gosterilebilecektir.
Cumbhuriyetciligin yani sira devletin federal yapisina iligkin hiikiimlerin de degistirilmesini

2 drnek

yasaklayan bazi anayasalar sistemler vardir. Bu duruma 1988 Brezilya Anayasasi®®
gosterilebilir. Bu anayasanin 60’mc1 maddesinin 4’{incii fikrasina gore devlerin federal yapisi
degistirilemeyecektir.

1787 Amerika Anayasasina bakildiginda, birka¢ degistirilemez maddenin var oldugu

goriilmektedir. ABD Anayasasiin degisiklikle ilgili 5’nci maddesine gore:

“Kongre, iki Meclisin iigte ikisi gerekli gordigiinde bu Anayasa’da degisiklik teklifinde
bulunur veya Eyaletlerin iigte ikisinin yasama organlarimin istekleri tizerine, degisiklik teklif
etmek tizere bir Kurucu Meclis toplar; her iki durumda da degisiklikler, Kongre’nin teklif
edecegi onaylama usuliine uyularak, ya Eyaletlerin dortte {igiiniin yasama organlar1 tarafindan,
ya da her Eyalette bu sebeple toplanan Kurucu Meclislerin dértte ticii tarafindan onaylandiklar
zaman, her noktada ve her amagta bu Anayasanin ayrilmaz parcgasi haline gelirler. Bununla
birlikte, birinci maddenin 9. béliimiiniin birinci ve dérdiinciin bentlerinde, 1808 yilindan 6nce
herhangi bir degisiklik yapilamayacak ve hicbir Eyalet, rizas1 olmadik¢a Senato’daki esit oy
hakkindan yoksun birakilamaz*%%

Amerikan Anayasasinin bu maddesi, 1808 yilina kadar herhangi bir degisiklik
yapilamayacagin1 diizenlemistir. Bu durumda degistirilemez maddelerin belli bir siire igin
koyuldugu soéylenebilecektir. Bununla birlikte 1787 Amerikan Anayasasinin, “Eyaletlere Verilen
Garantiler” baslikli boliimiinde ise eyaletlere iligkin Cumhuriyet¢i yonetimin zorunlu oldugu ve
buna iligkin maddenin degisikliginin yasaklandig1 yer almaktadir. Buradaki degisiklik yasaginin ise
stirekli oldugu soylenebilecektir.

Avrupa kitasinda yer alan {ilkeler incelendiginde ise bazi iilke anayasalarinda, bir veya
birden fazla degistirilemez maddelerin yer aldigi goriilmektedir. Federal Almanya Anayasasina
bakildiginda bu anayasanin 79’uncu maddesinde anayasa degisikligi diizenlenmis olup bu
maddenin 3’iincii fikrasinda ise birtakim degistirilemez hususlar diizenlenmistir. Bu fikraya gore
federasyonun eyaletlere boliinmesine, eyaletlerin ise yasamaya esasen katilmalari ilkesine iliskin
anayasa degisikligi yapilamayacagi gibi 1 veya 20’nci maddelerde yazili hususlara iligkin de
anayasa degisikligi yapilamayacaktir.

1976 Portekiz Anayasasinda ise degistirilemez maddelerin kapsami son derece genis

tutulmustur. Zira bu anayasada, birden fazla hiikmiin degistirilmesi yasaklanmistir. Anayasanin

560 1992 Fas Anayasasimin 100’{incii maddesine gore: “Devletin monarsik yapisi ve Islam dinine iliskin
hiikkimler anayasa degisikligine konu olamaz”. Tlgili anayasamin Ingilizce metni igin bkz.
https://www.servat.unibe.ch/icl/mo00000_.html, 02 Ekim 2021.

1 1962 Kuveyt Anayasasinin 175’inci maddesi, amiri sistemine iliskin hiikiimlerle ilgili degisiklik
yapilmayacagi yoniindedir. Tlgili anayasanin Ingilizce metni icin bkz.
https://www.servat.unibe.ch/icl/ku00000_.html, 02 Ekim 2021.

52 {lgili anayasanin Ingilizce metni igin bkz. https://www.servat.unibe.ch/icl/br00000_.html, 02 Ekim 2021.

53 flgili anayasanin Ingilizce metni igin bkz. https://www.servat.unibe.ch/icl/us00000_.html, 04 Ekim 2021.
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288’nci maddesinde, birtakim hususlar sayilmig ve bu hususlara aykir1 degisiklik yapilamayacagi
belirtilmigtir.5%*

Bu maddenin yani sira ayni anayasanin 289 uncu maddesinde, sikiydnetim ve olaganiistii hal
rejiminin ilan edildigi durumlarda anayasa degisikligi yapilmasi tiimden yasaklanmistir. Nitekim
goriilmektedir ki yukarida inceledigimiz bir¢ok anayasaya kiyasla Portekiz Anayasasinda,
degistirilemez maddeler olduk¢a genig bir yer tutmaktadir. Bu anayasa bakimindan tiirev kurucu
iktidar, maddi anlamda ¢ok daha fazla sinirlamaya tabiidir.

Ancak tiim bu sinirlamalarin, degistirilemez maddelere hukuki bir mahiyet yiiklendigi
durumlarda s6z konusu olabilecegi de unutulmamalidir. Zira aksi goriiste olanlar icin tiirev kurucu
iktidarin higbir igeriksel sinir1 bulunmamaktadir. Daha 6nce de sdylenildigi gibi bu goriiste olanlar
icin degistirilemez maddeler, adeta kagittan birer engelden bagka bir sey degildir.

1975 Yunanistan Anayasasinda®® da benzer sekilde bazi hiikiimlerin degistirilemeyecegi
diizenlenmistir. Bu anayasanin 110’uncu maddesinde, devlet bagkaninin Cumhurbagkani oldugu
Parlamenter Cumhuriyet Hikiimetinin temelini ve seklini belirleyen anayasal hiikiimlerin
degistirilemeyecegi diizenlenmistir. Buna ilaveten anayasanin 2’nci maddesinin 1’inci fikrasinin,
4’{inci maddesinin 1, 4 ve 7’nci fikralarinin, 5’inci maddesinin 1 ve 3’lncu fikralarinin, 13’tnci
maddesinin 1’inci fikrasinin ve 26°nc1 maddenin degistirilemeyecegi diizenlenmistir.

1991 Romanya Anayasasinda yukarida belirtilen diger anayasalar gibi degistirilemez
maddelere rastlanmaktadir. Bu anayasanin 148’nci maddesinde, tiirev kurucu iktidarin maddi
sinirlart diizenlenmistir. Bu maddeye gore: “Romanya devietinin milli, bagimsiz, iiniter ve
boliinmez karakterine, Cumhuriyet yonetim sekline, toprak biitiinliigiine, yarg: bagimsizligina,
siyasi cogulculuguna ve resmi diline iliskin hiikiimler anayasa degisikligine konu edilemez.”.>%

Norve¢ Anayasasinin 112°nci maddesinde de anayasa degisikliklerinin, anayasada yer alan
ilkelerle ¢atismamasi gerektigi diizenlenmistir.®’ Dolayisiyla bu anayasadaki degistirilemez
normun, anayasada yer alan ilkeler oldugu sdylenebilecektir. Bu anayasalarin yani sira birgok Asya
kitas1 ve Ortadogu iilkesi anayasalarinda da degistirilemez maddelere rastlanmaktadir. Oyle ki
1995 Azerbaycan, 1995 Ermenistan, 1979 Iran, 2004 Afganistan Anayasalarinda da degistirilemez
normlar bulunmaktadir.

Azerbaycan Anayasasinin 155’inci maddesinde 1, 2, 6, 7, 8, ve 21°nci maddelerinin
degistirilemeyecegi diizenlenmistir.®®® Benzer sekilde Ermenistan Anayasasinin da 114’ncii

maddesinde, anayasanin 1, 2, ve 114’{incii maddelerinin degistirilemeyecegi diizenlenmistir.% iran

54 {lgili anayasanin Ingilizce metni igin bkz. https://www.servat.unibe.ch/icl/po00000_.html, 04 Ekim 2021.
55 flgili anayasanin Ingilizce metni igin bkz. https://www.servat.unibe.ch/icl/gro0000_.html, 04 Ekim 2021.
56 {lgili anayasanin Ingilizce metni igin bkz. https://www.servat.unibe.ch/icl/ro00000_.html, 04 Ekim 2021.
57 flgili anayasanin Ingilizce metni igin bkz. https://www.servat.unibe.ch/icl/no00000_.html, 04 Ekim 2021.
58 flgili anayasanin Ingilizce metni igin bkz. https://www.servat.unibe.ch/icl/ajo0000_.html, 04 Ekim 2021.
59 flgili anayasanin Ingilizce metni igin bkz. https://www.servat.unibe.ch/icl/am00000_.html, 04 Ekim 2021.


https://www.servat.unibe.ch/icl/po00000_.html
https://www.servat.unibe.ch/icl/gr00000_.html
https://www.servat.unibe.ch/icl/ro00000_.html
https://www.servat.unibe.ch/icl/no00000_.html
https://www.servat.unibe.ch/icl/aj00000_.html
https://www.servat.unibe.ch/icl/am00000_.html
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Anayasasinda degistirilemez normlar bulunmakta olup anayasanin 177’inci maddesinin son
fikrasinda, degistirilemez olan hususlar belirtilmistir.>"°

Afganistan Anayasasiin 149’uncu maddesinde, degistirilemez hiikiimler diizenlenmistir. Bu
maddeye gore islam Cumhuriyeti rejimine iliskin hiikiimler ile kutsal Islam dininin esaslarmna
iliskin esaslar degistirilemeyecektir. Maddenin ikinci fikrasinda ise insan haklarn ile ilgili
degisikliklerin, yalnizca onlarin daha etkin kilinmasi i¢in yapilabilecegi diizenlenmistir. °"*

1990 Namibia Anayasasinda da degistirilemez maddeler diizenlenmistir. Bu anayasanin
131’inci maddesinde, anayasanin 3’{incii boliimiinde diizenlenmis olan insan hak ve 6zgiirliiklerini
sinirlandiracak higbir anayasa degisikliginin yapilamayacagi diizenlenmistir.’’? Buna karsin
Hollanda, Belgika gibi iilke anayasalarinda degistirilemez maddelere yer verilmemistir.%’

Sonug olarak her ne kadar niteligi son derece tartismali olsa da bir¢ok anayasal sistemde
degistirilemez maddelerin var oldugu gériilmektedir. Icerik olarak genellikle hiikiimet sekli, devlet
sekli gibi hususlart diizenleyen degistirilemez maddeler, yukarida detaylica inceledigimiz iizere
anayasal sistemlere gore cok farkli konular1 da diizenleyebilmektedir. Nitekim anayasalarda yer

alan bu maddelerin, tiirev kurucu iktidarin maddi sinirlarini olusturdugu kabul edilmektedir.

570 {lgili anayasanin Ingilizce metni igin bkz. https://www.servat.unibe.ch/icl/ir00000_.html, 04 Ekim 2021.
571 flgili anayasanin Ingilizce metni igin bkz. https://www.servat.unibe.ch/icl/af00000_.html, 04 Ekim 2021.
572 {lgili anayasanin Ingilizce metni igin bkz. https://www.servat.unibe.ch/icl/wa00000_.html. 11 Ekim 2021.
57 Doehring, s. 162.


https://www.servat.unibe.ch/icl/ir00000_.html
https://www.servat.unibe.ch/icl/af00000_.html
https://www.servat.unibe.ch/icl/wa00000_.html

UCUNCU BOLUM

3. TURK ANAYASALARI BAKIMINDAN TUREV KURUCU IKTIiDAR
YETKIiSi VE SINIRLARI

3. 1. 1982 Anayasasina Kadar Tiirk Anayasalarinda Tiirev Kurucu Iktidar

Yetkisi

Batili devletlerin aksine Osmanli Devletindeki anayasal hareketler, herhangi bir siif
catismasinin sonucu olmayip daha ziyade yok olmak {izere olan imparatorlugun yeniden
yiikselmesi i¢in alinan dnlemlerden ibarettir. Bu amagla hareket eden birtakim devlet ileri gelenleri,
Batili devletlerdeki ¢oziimleri uygulayarak imparatorlugun ¢dkmesini engellemek istemislerdir.5”*
Nitekim bu amaglar dogrultusunda, Osmanli Devletindeki ilk anayasal hareket olan 1808 tarihli
Sened-i ittifak imzalanmustir. Bu gelismeyi 1839 Tanzimat ve 1856 Islahat Fermanlar1 takip
etmistir. 1876 yilina gelindiginde ise Tirk tarihinin ilk anayasasi olan Kanun-i Esasi
diizenlenmistir.>”

1876 Kanun-i Esasiden baslayarak hala yiiriirliikte olan 1982 Anayasasina kadarki Tiirk
Anayasalarma bakacak olursak, bu anayasalarin genellikle sert anayasa niteligi tasidigi
goriilmektedir.>®Diger bir ifade ile bu anayasalarda, anayasa degisikliginin adi kanunlardan farkli
yontemler ile yapilabilecegi kabul edilmistir.”” Zira bu anayasalarin neredeyse tamaminda®’®
anayasa degisiklikleri normal kanun degisikliklerine gore daha zor usullerle yapilabilmekle beraber
1961°7°, 1982%%° Anayasalar1 gibi baz1 anayasalarda ise degistirilemez maddelerin diizenlendigi de

goriilmektedir.

57 Soysal, Anayasa Kiiltiirii, s. 17.

55 Kemal Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku, Ekin Yayinlari, 2019, (Tiirk Anayasa), s. 19.

576 Ergun Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, Ankara: Yetkin Yayinlari, 2020, (Anayasa Hukuku), s. 168.

577 Fendoglu, s. 145.

578 Osmanli-Tiirk Anayasal gelismelerine bakildiginda yalnizca 1921 Anayasasinin yumusak nitelikte
oldugu, bu anayasada anayasa degisikligi ile ilgili hi¢bir hitkmiin bulunmadig1 sdylenebilmektedir.

579 1961 Anayasasinin 155’inci maddesinde, anayasa degisikligi yontemi diizenlenmistir. Bu maddeye gore:
“Anayasanin degistirilmesi, Tiirkiye Biiyliik Millet Meclisi {iye tamsayisinin en az iigte biri tarafindan
yaziyla teklif edilebilir. Anayasanin degistirilmesi hakkindaki teklifler ivedilikle goriisiilemez. Degistirme
teklifinin kabulii, Meclislerin ayr1 ayr1 {iye tamsayilarinin iigte iki gogunlugunun oyuyla miimkiindiir”.

50 1982 Anayasasinmn 175’inci maddesinde, anayasa degisikliginin ancak nitelikli bir g¢ogunlukla
yapilabilecegi diizenlenmistir. Bu maddeye gore: “Anayasanin degistirilmesi Tirkiye Biiyliik Millet
Meclisi liye tamsayisinin en az ligte biri tarafindan yaziyla teklif edilebilir. Anayasanin degistirilmesi
hakkindaki teklifler Genel Kurulda iki defa gorisiiliir. Degistirme teklifinin kabulii Meclisin iiye
tamsayisinin beste ii¢ cogunlugunun gizli oyuyla miimkiindiir”.
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3.1. 1. 1876 Kanun-i Esasi Bakimindan Tiirev Kurucu iktidar Yetkisi

1876 Kanun-i Esasi, iiyeleri padisah tarafindan secilen Anayasa Hazirlama Komisyonu
tarafindan hazirlanmigtir.%8! Sekli anlamda bir anayasa olan Kanun-i Esasi, kat1 nitelige sahip bir
anayasa olup®? bu anayasada, anayasanm iistiinliigii ilkesi de kabul edilmistir.5®%ilk Tiirk
Anayasasi olan 1876 Kanun-i Esasi, degistirilme usuliinii diger birgok anayasa gibi
diizenlemistir.®® Dolayisiyla bu anayasada, tiirev kurucu iktidar yetkisinin kime ait oldugu ve bu
iktidarin sinirlari, yine anayasa metninde diizenlenmistir. Bu diizenlenme anayasanin 116°nci
maddesinde yer almaktadir.5®®

Anayasaya gore anayasa degisiklik teklifi; Bakanlar Kurulu, Meclis-i Mebusan veya
Senatoya yani Meclis-i Ayan’a aittir.®Ancak Bakanlar Kurulunun da tamamen padisahin
kontroliinde oldugu diisiiniiliirse, anayasa degisikligi teklif yetkisinin yiirlitme bakimindan
padisaha ait oldugu sdylenebilecektir.®'Nitekim teklif hususunda padisah ile meclisin ortak yetkisi
oldugu soylenebilir. Bu yoniiyle Tiirk Anayasa tarihinde, yiiriitmeye teklif yetkisi veren tek
anayasa 1876 Kanun-i Esasidir.%®®

Kabul yetkisi ise 116’nc1 maddenin devaminda diizenlenmistir. Maddeye goére; anayasa
degisikliginin gecerli olabilmesi igin Meclis-i Umuminin, yani hem Meclis-i Ayan’in hem de
Meclis-i Mebusan’in iiye tamsayisinin 2/3 g¢ogunluguyla anayasa degisikligini kabul etmesi
gerekmektedir. Degisiklik teklifi, oncelikle Meclis-i Mebusan’da nitelikli ¢ogunlukla kabul
edildikten sonra ayni nitelikli gogunlukla Meclis-i Ayan’da da kabul edilmelidir ki teklif i¢in onay
safhasma gecilebilsin.®® Gériilmektedir ki her iki meclis i¢in de anayasa degisikligi igin nitelikli
¢ogunluk aranmaktadir.

Tiim bunlarin yan1 sira Kanun-i Esasi bir de onay safhasi diizenlemistir. Bu diizenlemeye

gore anayasa degisikligi, usuliine gore teklif edilip anayasada diizenlenen sekli ile kabul edildikten

%81 Fendoglu, s. 229.

582 Gozler, Tiirk Anayasa, s. 56.

%83 Kanunu Esasi’nin 115’inci maddesine gore: “Kanun-i Esasinin bir maddesi bile higbir sebep ve bahane

ile tatil veya icradan 1skat edilemez”. Nitekim anayasada yer alan bu madde anayasanin istiin nitelikte

kabul edildigini ve anayasanin her kosulda {istin bir norm olarak baglayici oldugunu bizlere

gostermektedir.

Eroglu, Degistirme Sorunu, s. 127.

1876 Kanuni Esasi’nin 116’nc1 maddesine gore: “Kanun-i Esasinin mevaddi miindericesinden bazilarinin

icab1 hale ve vakte gore tagyir ve tadiline lizumu sahih ve kat'i goriindiigii halde zikri ati serait ile tadili

caiz olabilir. $6yleki ya Heyeti Viikela veya Heyeti Ayan veya Heyeti Mebusan tarafindan isbu tadile dair

bir teklif vukubuldugu halde evvelda Meclisi Mebusanda azayr miirettebenin siiliisan ekseriyetile kabul

Meclisi Ayamin kezalik siiliisan ekseriyetile tasdik edildikten sonra iradei seniye dahi o merkezde sudur

eder ise tadilati mesruha diisturulamel olur ve Kanunu Esasinin tadili teklif olunan bir maddesi bervechi

mesruh miizakeratt lazimesinin icrasile iradei seniyesinin suduruna kadar hiikim ve kuvvetini kaip

etmeksizin meriylilicra tutulur”.

586 Fendoglu, s. 145.

587 Eroglu, Degistirme Sorunu, s. 128.

%8 Gerek 1921, 1924 Anayasalarinda gerekse 1961, 1982 Anayasalarinda; anayasa degisikligi teklif yetkisi
yalnizca yasama organina verilmistir.

589 Siiheyl Batum, Anayasa ve Insan, Cumhuriyet Kitaplari, 2011, (Anayasa), s. 138.

584
585
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sonra padisah tarafindan onaylanmalidir.>**Nitekim bu anayasada onay yetkinin yalmzca ve kesin
bir sekilde padisaha ait oldugu sdylenebilecektir.**Sonug olarak anayasa degisiklik teklifi,
padisahin onaylamasiyla birlikte kesinlesmektedir.%%2

Bu bilgiler 1s181nda anayasa degisikligi i¢in gecirilen teklif, kabul ve onay safhalart g6z
oniinde bulunduruldugunda; tiirev kurucu iktidar yetkisinin Meclis-i Umumi ’ye ait oldugu
sOylenebilecektir. Ancak s6z konusu anayasa degisikliginin ylriirliige girebilmesi igin padisaha
onay yetkisi verilmesi bakimindan, Meclis-i Umumi’nin bu yetkiyi kullanirken padisahin onayina

ihtiya¢ duydugu da yadsinamaz bir gergektir. Nitekim bu ydniiyle bazi yazarlar™®, 1876 Anayasasi

bakimindan tiirev kurucu iktidar yetkisinin padisah ile meclis arasinda paylasildigini sdylemistir.

3.1. 2. 1921 Anayasas1 Bakimindan Tiirev Kurucu iktidar Yetkisi

1921 Anayasasinin yapimi bakimindan herhangi bir cogunluk aranmadig gibi degistirilmesi

% (Oyle ki bu anayasada,

bakimindan da anayasada nitelikli bir ¢ogunluk diizenlememistir.
anayasalarm nasil degistirilecegine dair higbir hiikiim diizenlenmemistir.>*Nitekim daha dnce de
belirtildigi iizere anayasa degisikligi ile ilgili anayasada herhangi bir diizenleme bulunmadig
durumlarda, anayasa degisikligi adi kanunlarin yapim usullerine uyularak yapilmaktadir.

Adi kanunlar gibi degistirilebilecegi goz Oniine alindiginda, 1921 Anayasasinin yumusak
nitelikte bir anayasa oldugu da sdylenebilecektir. Bu degisiklik usuliiniin diger bir sonucu olarak
ise bu anayasa bakimindan, tiirev kurucu iktidar yetkisinin sahibinin yasama organi oldugu
sOylenebilir. Son olarak anayasada herhangi bir degisiklik usulii diizenlenmedigi igin, 1921

Anayasasinda tiirev kurucu iktidarin degisiklik yetkisini kullanirken herhangi bir sinirlamaya tabi

tutulmadigi da ileri siiriilebilecektir.

3. 1. 3. 1924 Anayasas1 Bakimindan Tiirev Kurucu Iktidar Yetkisi

Cumhuriyet dénemi itibariyle diizenlenen ilk kati anayasa 1924 Anayasasidir.®® 1924
Anayasasi, 1921 Anayasasindan farkli olarak Kanun-i Esasi gibi degistirilme yontemini

diizenlemistir. Nitekim bu anayasanin 102°nci maddesinde, anayasa degisikliklerinin kim

590 1876 Kanun-i Esasi’nin 116’nc1 maddesinde; s6z konusu anayasa degisikligine iliskin irade-i seniyenin
stidur etmesi gerektigi belirtilmistir. Diger bir ifade ile anayasa degisikliginin son safhasi olarak padisah
onayl, ilgili kanun maddesinde diizenlenmistir.

591 Eroglu, Degistirme Sorunu, s. 128.

592 Géren, Anayasa, s. 447.

5% Bkz. Gozler, Tiirk Anayasa, s. 56-57.

5% (Ozbudun, Tiirk Anayasa, s. 169.

%5 Eren, s. 193.

5% Batum, Anayasa, s. 138.
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tarafindan ve hangi usullerle yapilacag belirtilmistir.*"Ilgili maddeye gore; anayasa degisikligi
TBMM tarafindan, {iye tam sayisinin 1/3’iiniin teklifi ve 2/3’liniin kabulii ile yapabilecektir.

1924 Anayasasinin anayasa degisikligi bakimindan nitelikli bir ¢ogunluk aradigi agiktir.
Dolayisiyla bu anayasanin kat1 bir anayasa oldugu sdylenebilecektir. Bu yoniiyle 1876 Kanun-i
Esasi ile aralarinda bir fark olmasa da onay sathas1 bakimindan iki anayasa ayrismaktadir.>%Zira bu
anayasada herhangi bir onay safthasi diizenlenmemis olup degisiklik bakimindan Cumhurbagkanina
herhangi bir yetki vermemistir.*®Nitekim Cumhurbaskanm, degisiklik teklifini yeniden goriismek
lizere Meclise iade etmeye de yetkili degildir.5

Cumbhuriyet doneminin ilk kati anayasasi olmasmin yaninda, 1924 Anayasasi nitelik
itibariyle bir bagka ilke daha sahiptir. Bu anayasada, tiirev kurucu iktidar bakimindan bigimsel
sinirlarin yaninda igeriksel simirlar da diizenlenmistir. Anayasanin ilgili maddesine gore devletin

601

seklinin Cumhuriyet oldugu hususunun degistirilemeyecegi diizenlenmistir.”* Bu yoniiyle 1924

Anayasasi, degistirilemez bir hilkkme yer vererek tiirev kurucu iktidar bakimindan igeriksel sinir
diizenleyen ilk anayasadir.5%

Netice itibariyle bu bilgiler 1s18inda, bu anayasa bakimindan tiirev kurucu iktidar yetkisinin
yasama organina ait oldugu soylenebilmektedir. Gerek anayasa degisikligi i¢in nitelikli cogunluga
uyulmasi gerekliligi bakimindan gerckse anayasada degistirilemez madde bulunmasi itibariyle
1924 Anayasasinin, tlirev kurucu iktidarin igeriksel ve bigimsel sinirlara tabi tutuldugu bir sistem

diizenledigi ileri siiriilebilecektir. Ancak tekrar belirtecek olursak; bu maddelerin birer sinir olup

olmadiginin tartigmali oldugu da unutulmamalidir.

3. 1. 4.1961 Anayasasi ve Tiirev Kurucu iktidar

1961 Anayasasi bir askeri darbe sonucundan hazirlanmig ve yiiriirliige girmistir.%®® Bu
anayasa da diger anayasalar gibi, bir 6nceki anayasal diizene tepki olarak meydana getirilmistir.5%*
1961 Anayasasi, her ne kadar askeri bir darbe gélgesinde hazirlanmissa da bu anayasanin liberal bir
sistem icerisinde hazirlandig sdylenebilmektedir.®®®Bu anayasay1, yine bir darbe anayasasi olan

1982 Anayasasi takip etmistir.5%

%7 Eroglu, Degistirme Sorunu, s. 133.

%8 Eroglu Degistirme Sorunu, s. 133.

59 Ozbudun, Tiirk Anayasa, s. 169.

600 Goren, Anayasa, s. 448.

601 1924 Anayasasiin 102’nci maddesinin son fikrasina gore: “Isbu kanunun sekli Devletin Cumhuriyet
olduguna dair olan birinci maddesinin tadil ve tagyiri hi¢bir suretle teklif dehi edilemez” denilmektedir.

602 Batum, Anayasa, s. 138.

603 Atay, Anayasa Hukuku, s. 81-82.

604 Atay, Anayasa Hukuku, s. 81.

805 Eren, s. 213.

606 Atay, Anayasa Hukuku, s. 95.
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1961 Anayasasinda, anayasanin Ustiinliigiinii ilkesi kabul edilmistir. Bu ilkenin kabuliiniin
bir sonucu olarak; yasama organinca yapilan kanunlarin anayasaya uygun olmasi ve bunun
denetlenmesi gerekliligi dogmustur.%” Nitekim bu iistiinliik ilkesinin bir giivencesi olarak 1961
Anayasasinda bu denetimi saglamak iizere Anayasa Mahkemesi kurulmustur.8%®Goriilmektedir ki

899 jcin de anayasani istiinliigii ilkesinin

1961 Anayasasina kadar her ne kadar bagka anayasalar
benimsendigini sOylemigsek de bu istiinligii denetleyecek organ, ilk defa bu anayasa ile
kurulmustur.

Anayasanin Ustiinligii ilkesine paralel olarak bu anayasa yukarida da soylendigi tizere kati
bir anayasa oOzelligi gostermektedir.5'® Zira Tanér’iin de dedigi gibi: “Anayasalarin katiligr ile
anayasalarin tistiinltigii ilkesi arasinda karsilikl bir bag vardwr,; katilik anayasalarin tistiinliigiiniin
hem nedeni hem de sonucudur. Anayasalar nitelikleri (icerikleri, ozleri) geregi iistiin kurallar
icerdikleri icin katilasirlarken; katilastiklar: icin de iistiinliikleri pekismis olur”.*'Dolayisiyla
kanaatimizce anayasalarin katilig1 ile anayasanin Ustiinliigii ilkesi arasinda énemli bir bag oldugu
sOylenebilecektir.

1961 Anayasasi da diger anayasalar gibi (1921 Anayasasi hari¢) sert anayasa gelenegini
stirdiirmustiir. Bu anayasanin 155’inci maddesinde anayasa degisiklik usulleri diizenlenmis olup bu
diizenlemelere gore anayasa degisiklikleri bakimindan farkli bir yontem belirlenmistir. Diger bir
ifade ile bu anayasada gerek bir maddenin degistirilmesi gerek anayasaya yeni bir madde ilave
edilmesi ve gerekse anayasadan mevcut bazi maddelerin ¢ikarilmasi bakimindan olagan
kanunlardan degisik bir yontem diizenlenmistir.5'?

Bununla birlikte anayasada degistirilemez bir madde bulunmasi nedeniyle de kati niteliginin
katmerlendigi sdylenebilecektir.®**Bu yoniiyle 1961 Anayasasi da tiirev kurucu iktidar bakimmdan
bigimsel sinirlarin yaninda igeriksel siirlar da diizenlemistir. Ancak tekrar belirtmek gerekirse;
tiirev kurucu iktidarin igeriksel sinirlarinin oldugunun kabulii, degistirilemez maddelere hukuki bir
nitelik yiikleme ile ilgilidir. Aksini savunanlar bakimindan bu maddelerin anayasada yer almasi,
tiirev kurucu iktidar bakimindan igeriksel bir sinir olusturmayacaktir. 1961 Anayasasinin anayasa
degisikligini diizenleyen 155 vd. maddelerinde teklif ve karar olmak iizere iki asama

diizenlenmistir.

807 Goren, Anayasa, s. 70.

608 Kemal Dal, Tiirk Anayasa Hukuku, Ankara, 1992, (Tiirk Anayasa), s. 81.

699 Ornegin 1924 Anayasasinda da anayasa iistiinliik iddias1 bulunmaktadir. Ancak buna ydnelik herhangi bir
denetleme mekanizmasi 6n goriillmedigi i¢in bu iddia pratikte uygulanilabilir olmamustir.

610 Goren, Anayasa, s. 68.

611 Tanodr, Iki Anayasa, s. 148.

612 Dal, Tiirk Anayasa, s. 64-65.

613 1961 Anayasasinin 9’uncu maddesine gore: “Devlet seklinin Cumhuriyet oldugu hakkindaki Anayasa
hiikmii degistirilemez ve degistirilmesi teklif dahi edilemez”. Nitekim daha dnce de belirttigimiz lizere bir
anayasada degistirilemez birtakim maddelerin varlig1 bu anayasanin kati bir anayasa oldugunun en
onemli gostergelerinden biridir.
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3. 1. 4. 1. Teklif Sathas1

1961 Anayasasinda anayasa degisiklik teklif yetkisi yasama organi olan TBMM'’ye
verilmistir. TBMM bu yetkiyi ancak {iye tam sayisinin 1/3’inlin yazili teklifi ile
kullanabilecektir.®**Her ne kadar 1961 Anayasas1 ¢ift meclisli bir sistem benimsemisse de
gecmisteki diger ¢ift meclisli anayasalardan farkli olarak degisiklik teklif yetkisini tek bir meclis
olarak TBMM’ye vermistir.5%®

3. 1. 4. 2. Karar Safhasi

1961 Anayasasimin kurucu iktidari, karar sathasi bakimindan farkli bir yol izleyerek teklif
yetkisi gibi TBMM’yi tek bir meclis olarak diisiinmemistir. Nitekim bu anayasa bakimindan
degisiklik icin aranan nitelikli cogunluk her iki meclis i¢cin de aranmistir. Her bir meclisin iiye tam
sayilarinin 2/3 ¢ogunlugu ile anayasa degisikliklerinin kabul edilebilecegi diizenlenmistir.51®

Karar safhasi bakimindan, anayasanin zamansal bir sinir da koydugunu sdyleyebiliriz. Zira
ilgili maddeye gore anayasa degisiklik tekliflerinin ivedilikle goriisiilmesi yasaklanmistir.5!
Sanityoruz ki anayasa koyucu erk, anayasa degisikliklerinin muhtevasini g6z 6niinde bulundurarak
acele karar verilmesinin 6niine gegmek istemistir. Ivedilikle goriisme yasagi disindaki goriisme
usulleri, kanunlarin goriisiilme usuliinden farksizdir.5'®

1924 Anayasasi gibi 1961 Anayasasinda da onay sathasi diizenlenmedigi goriilmektedir.
Sonug itibari ile 1961 Anayasas1 bakimidan da tiirev kurucu iktidar yetkisinin yasama organina ait
oldugu soylenebilmektedir. Ayrica goriilmektedir ki, 1924 Anayasasi gibi 1961 Anayasasinda da
tirev kurucu iktidar, bu yetkisini kullanirken birtakim bi¢imsel ve igeriksel smnirlara tabi
tutulmustur. Zira hem anayasanin 155’nci maddesinde usul kurallar1 diizenlenmis hem de 9’ncu

maddesinde degistirilemez bir norm diizenlenmistir.

3. 2. 1982 Anayasasi Bakimindan Tiirev Kurucu Iktidar Yetkisi

1982 Anayasasina gelinceye kadar Osmanli-Tiirk Anayasalarina bakildiginda, tiirev kurucu
iktidar yetkisinin genellikle yasama organina verildigi goriilmektedir. Ancak bazi anayasalarda bu

yetkinin kullaniminin baskaca organlarla paylasildigina da rastlanmistir.5’® 1982 Anayasasi

614 Dal, Tiirk Anayasa, s. 64.

615 Eroglu, Degistirme Sorunu, s. 144,

616 Ozbudun, Tiirk Anayasa, s. 169.

617 «“Anayasamn degistirilmesi hakkindaki teklifler ivedilikle goriisiilemez”.

618 Batum, Anayasa, s. 139.

619 1876 Kanun-i Esasi’de anayasa degisikliginin yiiriirlige girebilmesi i¢in padisaha onay yetkisi
verilmistir. Bu bakimdan anayasada tiirev kuruculuk yetkisinin padisah ve meclis arasinda paylasildigi
diistiniilmektedir.
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bakimindan ise tiirev kurucu iktidar yetkisinin kime ait oldugu tartigmasiz bir husustur. Zira bu

yetki TBMM ’ye aittir.®%

3. 3. 1982 Anayasasinda Tiirev Kurucu Iktidarin Yetki Smirlar

1982 Anayasasi da kat1 anayasa gelenegini siirdiirmiis olup anayasalarin olagan kanunlardan
daha zor bir usulle degistirilebilecegini diizenlemistir.®> Bununla birlikte anayasanin katiligini
giiclendiren bir usul olarak 1982 Anayasasin1 yapan kurucu giig, tipki 1924 ve 1961
Anayasalarinda var oldugu gibi birtakim degistirilemez maddeler diizenlemistir.%?> Nitekim 1982
Anayasasinin tiirev kurucu iktidari, bu anayasada degisiklik yaparken bigimsel sinirlar olarak
adlandirilabilecek olan usul kurallari ile bagli oldugu gibi degistirilemez normlarin olusturdugu
birtakim igeriksel sinirlara da uymak zorundadir. Goriilmektedir ki diger iilke anayasalarina paralel

olarak Tiirk Anayasasi bakimindan da tiirev kurucu iktidar birtakim sinirlara tabidir.%%

3. 3. 1. Tiirev Kurucu Iktidarin Bicimsel Smirlar

1982 Anayasasinin kati bir nitelige sahip olmasinda degistirilemez maddelerin
diizenlenmesinin etkisi oldugu kadar bu anayasada, anayasa degisiklik usuliiniin zorlagtirilmasi da
anayasanin kati bir nitelige sahip olmasinda 6nemli bir etken olmustur. Nitekim kati bir anayasa
olan 1982 Anayasasinin, anayasa degisiklik sathalarinin neredeyse her birinde, olagan yasalara
kiyasla zor usuller benimsenmistir.?**Sonug olarak bu durum, tiirev kurucu iktidarin degisiklik
yetkisini sinirlamaktadir.

Anayasalarin genelinde oldugu gibi 1982 Anayasasinda da anayasa degisikligi yontemi
teklif, karar ve onay olmak {izere ii¢c asamadan olusmaktadir. 1924 ve 1961 Anayasalarinin aksine
1982 Anayasasinda teklif ve karar safhasina ilaveten halk ile Cumhurbagkaninin birlikte
kullanabilecegi bir onay yetkisi de diizenlenmistir.®® Baz1 yazarlar; goriisme safthasini karar

safhasindan ayr1 kabul ederek anayasa degisiklik sathalarini teklif, goriigme, karar ve onay olmak

620 Bu yetki 1982 Anayasasinin 175 vd. maddelerde diizenlenmis olup bu yetkinin TBMM’ye ait oldugu
acikca diizenlenmistir.

621 1982 Anayasasimin 175’inci maddesinde; anayasa degisikliklerinin meclis iiye tam sayisinin 3/5
cogunlugu ile kabul edilebilecegi diizenlenmistir. Anayasa degisiklikleri i¢in nitelikli ¢ogunluk aramast
bakimindan 1982 Anayasasinin sert bir anayasa oldugunu sdyleyebiliriz.

622 1982 Anayasasinmn 4’iincii maddesine gore bu anayasanm ilk ii¢ maddesi degistirilemez ve hatta
degistirilmesi teklif dahi edilemez seklindedir. Goriilmektedir ki 1924 ve 1961 Anayasasinda devletin
sekli ile simirli olan degistirilemez maddeler 1982 Anayasasinda c¢ok daha kapsamli bir sekilde
diizenlenmistir.

623 Batum, Anayasa, s. 139.

624 Erdal Onar, 1982 Anayasasinda Anayasayl Degistirme Sorunu, Ankara, 1993, (Degistirme Sorunu), s.
23.

625 Ozbudun, Tiirk Anayasa, s. 169.
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lizere dort asama seklinde incelemektedir.?®Ancak calismamizda goriisme kismi karar safhasi

icinde incelenecektir.

3. 3. 1. 1. Anayasa Degisikligi Teklif Safhasi

Ikinci boliimde anayasa degisikliklerinin safhalar1 anlatilirken teklif safhasi ile ilgili yetkinin
kime ait oldugunun anayasalara gore gesitlilik gosterdiginden bahsetmistik. Bu minvalde kimi
anayasanin teklif yetkisini yiirlitmeye, kimisinin yasamaya, kimisinin ise ikisine birden verdigini
belirtmistik. 1982 Anayasasina gelindiginde ise bu anayasada anayasa degisiklik teklif yetkisinin
miinhasiran yasama organina verildigi goriilmektedir. Yine 1924 ve 1961 Anayasasinda da anayasa
degisiklik teklif yetkisi yasama organina verilmistir.%?’

Hemen belirtmek gerekir ki 2007 yilinda yeni anayasa calismalar1 kapsaminda bir grup
akademisyen, anayasa taslagi hazirlamalar1 icin gorevlendirilmis olup bu durum kamuoyu
tarafindan ¢okca tartisilmistir. Zira anayasada, teklif yetkisinin miinhasiran yasama organina
verildigi aciktir. Yiiriitmeye bile anayasa teklif yetkisi verilmemisken, yiiriitme tarafindan bir grup
akademisyene boyle bir yetki verilemeyecegi ileri siiriilmiis ve bu husus tartisma konusu
olmustur.5%8

1982 Anayasasinin 175’inci maddesinde anayasa degisikligi diizenlenmis olup ilgili
maddeye gore anayasa degisiklik teklif yetkisi TBMM’ye verilmekle birlikte, teklif ancak {iye tam
sayisinin en az 1/3 ¢ogunlugu ile yazili bir sekilde yapilabilmektedir. Bu anayasada, tipki teklif
yetkisi gibi bu teklif i¢in aranan ¢ogunluk bakimindan da 1961 Anayasasina paralel bir diizenleme
yapildigr goriilmektedir.*°Her iki anayasada da ayni cogunlukla anayasa degisikligi teklif
edilebilmektedir.

Normal bir kanun teklifi, bir milletvekili tarafindan bile yapilabilmekteyken anayasa
degisikligi i¢in milletvekillerinde bir ¢cogunluk aranmigtir. Aranan bu gogunluk, kanaatimizce tiirev
kurucu iktidar yetkisinin 6neminden kaynaklanmaktadir. Ancak bu yetersayisinin yalnizca
degisiklik siirecinin baslangicinda arandig1 sdylenebilmektedir. Nitekim doktrindeki birgok goriis,
tekliften sonra goriisiilmeye baslanan anayasa degisikligi bakimindan, yeni bir 6nerge vs. verilmesi
i¢in bu gogunlugun aranmayacag yoniindedir.%%

Anayasa degisikligi teklifi icin aranan ¢ogunluk sarti, tiirev kurucu iktidarin bigimsel sinirin1
olusturmaktadir. Ancak her ne kadar tartigmali bir husus olsa da sunu belirtmek gerekir ki tiirev

kurucu iktidarin, anayasa degisiklik teklifi icin bu ¢ogunluk sartin1 saglasa da igeriksel olarak bagl

626 Bkz. Gozler, Tiirk Anayasa, s. 1235; Batum, Anayasa, s. 140.

627 Tezig, s. 193.

628 Batum, Anayasa, s. 140.

629 1961 Anayasasmin 155’inci maddesinde, anayasa degisiklik teklifinin meclis liye tam sayisinin en az
1/371 tarafindan yazili bir sekilde yapabilecegi diizenlenmistir..

630 Bkz. Gozler, Tiirk Anayasa, s. 1235; Ozbudun, Tiirk Anayasa, s. 170.
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oldugu birtakim sinirlara sahip oldugu diisiiniilmektedir. Diger bir ifade ile TBMM’nin 1/3’{iniin
yazili teklifi ile ilk ¢ madde hakkinda anayasa degisikligi Onergesi verilemeyecegi

sOylenmektedir. Zira Anayasa Mahkemesinin bu yonde bir karar1 da vardir. Bu karara gore:

“Anayasa'nin 9. maddesindeki hiikiimle, yukarida deginildigi iizere bir degismezlik kurali
kondugu ve ayrica teklif yasagi getirildigi goriilmektedir. Degismezlik kuralinin niteligi ve
sonuglar1 ayrintilartyla agiklandigindan, burada sadece teklif yasaginin niteligiyle etkisi
tizerinde durmak yeterli olacaktir. Kanun ve o nitelikte bulunan Anayasa degisikliklerini teklif
etmeyi diizenleyen Anayasa hiikiimleri birer bicim kurali olduklarina gore, bunu yasaklayan bir
kuralin da bir bigim kurali oldugunda kusku yoktur. Ciinkii bu yasak, belli sayidaki Tiirkiye
Biiyiikk Millet Meclisi iiyelerinin esasinda kendileri i¢in bir hak teskil eden ve niteligi
bakimindan da bir yasama islemi olan Anayasa degisikligi teklif etmelerini dnlemektedir.
Baska bir deyimle degisiklik teklifi, degismezlik ilkesiyle ¢atigmiyorsa, Anayasa'da gosterilen
sekil sartlarina uygun olarak yontemi iginde yiiriiyecek ve sayet c¢atisiyorsa, hig
yapilamayacak, yapilmig, ise yontemi i¢inde yliriitiilemeyecek, yiiriitiilmiis ise kabul edilip
kanunlasamayacaktir.””6%!

Anayasa Mahkemesi her ne kadar bu kararin1 1961 Anayasasi doneminde vermisse de bu
karardan yola c¢ikilarak AYM’nin, TBMM’nin en az 1/3’iiniin oy cogunluguyla, degistirilemez
normlar disindaki anayasa hiikiimleri hakkinda degisiklik teklifi verebilecegini kabul ettigini
sOyleyebiliriz. Ancak c¢aligmamizin ikinci boliimiinde diinya anayasalar1 bakimindan belirttigimiz
tizere; Tirk Anayasalar1 bakimindan da degistirilemez normlarin mahiyetinin ne oldugu ve tiirev
kurucu iktidarin bahsi gegen igeriksel sinirlara bagli olup olmadigr gegmisten giiniimiize ¢okca
tartisilmistir. Hala doktrinde fikir birligi saglanamamis olan bu konu hakkindaki ¢esitli goriislere,
calismamizin ilerleyen boliimlerinde yer verilecektir.

Yazili olmakla birlikte, anayasa degisiklik teklifinin gerekgeli olmasi gerektigi de kabul
edilmektedir. Zira 1982 Anayasasinin 175’inci maddesine gore anayasa degisiklik teklifinin
goriigiillmesi ve kabulii ile ilgili, kanun tekliflerinin goriisilme ve kabul usullerine uyulmasi
gerekmektedir. Kanun tekliflerinin gerekgeli bir bicimde Baskanliga verilmesi gerektigine dair

hiikiim®® geregince, anayasa degisikliklerinin de gerekgeli olmasi gerektigi kabul edilmektedir.®%

3. 3. 1. 2. Goriisme ve Kabul Safhasi

1982 Anayasasinda, anayasa degisikligi yapilirken tiirev kurucu iktidarin hangi goriisme
usuliinii izleyecegi ve goriigme sonrasi kabul sathasinda hangi kosullarin gerektigi diizenlenmistir.
Nitekim yapilan bu diizenlemelerin, tirev kurucu iktidarin bigimsel simirlarini olusturdugu
sOylenebilecektir. Dolayisiyla bu sinirlara uyulmaksizin yapilan degisiklikler, anayasaya aykirilik

olusturacaktir.

631 Anayasa Mahkemesi, E: 1976/38, K: 1976/46, T: 12.10.1976, R.G. tarih ve sayisi: 20.01.1977-15825,
https://normkararlarbilgibankasi.anayasa.gov.tr/Dosyalar/ Kararlar/KararPDF/1976-46-nrm.pdf, 21 Ekim
2021.

632 Bkz. 1973 tarihli TBMM Ictiiziigii, T. C. Resmi Gazete, 14506, 13 Nisan 1973, md. 75/2.

633 QOnar, Degistirme Sorunu, s. 33.
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3. 3. 1. 2. 1. Degisiklik Teklifinin Goriisiilmesi

Anayasa degisiklik teklifinin gorlisiilme usuliiniin nasil olacagl, anayasa tarafindan
diizenlenmemistir. Zira Anayasanin 175’inci maddenin 2’nci fikrasina gore; anayasa degisiklik
teklifinin goriistilmesi ve kabulii, kanun teklifinin goriigiilmesi ve kabuli igin yapilan
diizenlemelere uygun sekilde yapilacaktir. Ancak sunu belirtmek gerekir ki kanunlarin goriisiilme
ve kabuliiniin nasil yapilacag da anayasada diizenlenmemis olup bu hususlar TBMM I¢tiiziigiinde
diizenlenmistir.5* Bu nedenle bu hususlarda, TBMM I¢tiiziigiindeki hiikiimlere tabi olunacaktir.5%

Tekliflerin goriisiilmesi ve kabulii bakimindan her ne kadar TBMM I¢tiiziigiine tabi
olunacaksa da bazi hususlar anayasada ayrica diizenlenmistir. Bunlardan biri; anayasa degisiklik
teklifinin iki kez goriisiilme zorunlulugudur. Zira bu zorunluluk anayasada agik¢a diizenlenmistir.
175’inci maddeye gore; TBMM iiye tam sayisinin en az 1/3’tiniin yazili olarak vermis oldugu
anayasa degisiklik teklifi, Genel Kurulda iki kez goriisilmelidir. Daha onceleri ivedilikle
goriisiilemez seklindeki diizenleme, iki kez goriisiilmeli seklinde degistirilmistir.%*®Saniyoruz her
iki diizenlemede de amag, anayasa degisikliginin dnemi geregince hizli davranilmasiin 6niine
gecmektir.

Her ne kadar anayasada, anayasa degisiklik tekliflerinin oncelikli goriistilmesi talebine
iligkin herhangi bir kural yer almasa da bu hususta anayasada herhangi bir yasak da
bulunmamaktadir. Normal kanunlar i¢in Genel Kuruldan oOncelikli goriigme talebinde
bulunulabildigine gore®®” ve anayasa degisikliklerinin goriisiilmesi bakimmdan da igtiiziige tabi
olunduguna gore aymi usuliin anayasa degisiklik teklifleri bakimindan da isletilebilmesi
gerekmektedir.®® Nitekim benzer yorum 1961 Anayasasi déneminde, Eroglu tarafindan da
yapilmigtir.®%

Anayasa Mahkemesinin de benzer yonde bir karari vardir. Anayasa Mahkemesi bu
kararinda, anayasada ivedilikle goriisme yasagi diizenlenmisken Oncelikli goriismeden hig
bahsedilmemesini, ivedilikle goriisme yasaginin Oncelikle goriismeyi yasaklamayacagi seklinde
yorumlamigtir. Zira mahkemeye gore kurucu iktidar bu durumu yasaklamak isteseydi, bunu

anayasada agikga diizenlerdi.5*

634 Batum, Anayasa, s. 141.

635 1982 Anayasasmin 88’inci maddesinin 2’nci fikrasina gore; mecliste kanun tekliflerinin goriisiilmesi ve
bu kanun tekliflerinin kabul edilmesi hakkindaki usuller ictiiziikle belirlenmektedir. Dolayisiyla anayasa
degisiklik tekliflerinin goriisiilmesi ve kabulii i¢in de TBMM I¢tiiziigiine bakilmalidir.

636 Tezic, s. 194.

837 TBMM Ictiiziigiiniin 52’nci maddesinde kanunlar ile ilgili éncelikli goriisme diizenlenmistir. Bkz. 1973
tarihli TBMM I¢tiiziigii, T. C. Resmi Gazete, 14506, 13 Nisan 1973, md. 52.

638 Tezic, s. 194.

639 Bkz. Eroglu, Degistirme Sorunu, s. 147.

640 Anayasa Mahkemesi, E: 1973/19, K: 1975/87, T: 15/04/1975, R.G. tarih ve sayist: 3.12.1975-15431,
https://normkararlarbilgibankasi.anayasa.gov.tr/ND/1975/87?Donemler_id=1&EsasNo=1973%2F19&Ka
rarNo=1975%2F87, 21 Ekim 2021.
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Gerek anayasada gerekse igtiiziikte yer alan ilgili hiikiimler gbz oniinde bulunduruldugunda;
bir anayasa degisiklik teklifinin, ilk olarak TBMM Bagkani tarafindan incelenmek lizere Anayasa
Komisyonuna gonderilecegi soylenebilecektir. Anayasa Komisyonu tarafindan incelenen degisiklik
onergesi, incelemenin ardindan Meclis Genel Kuruluna gonderilecektir. Belirtmek gerekir ki;
Anayasa Komisyonuna gelen degisiklik teklifinin TBMM iiye tam sayisinin en az 1/3’iiniin
imzasini tasimasi gerekmektedir.84

Cogunluk sarti yerine getirildikten sonra komisyona gelen degisiklik teklifinde imzasi
bulunan milletvekillerinin bir veya birka¢inin iradi olarak vazge¢mesi sonucunda, s6z konusu teklif
bakimindan 1/3 ¢ogunluk kaybedilirse komisyon s6z konusu degisiklik teklifi ile ilgili siireci
isletemeyecek ve teklifi Baskanlhiga geri gonderecektir. Ancak bu durum yalnizca iradi
vazgecmelerde soz konusu olacaktir. frade disi 6liim veya milletvekili sifatinin kaybedilmesi
durumlarinda ise 1/3 ¢ogunluk sonradan kaybedilse bile degisiklik teklifi ile ilgili normal siire¢
isletilebilecektir.54?

Sonug olarak Genel Kurulca anayasa degisiklik teklifleri, kirk sekiz saat arayla iki defa
goriisiilmektedir.®*® Bu goriismelerin ilki iki asamadan olugmaktadir. Birinci goriigmenin ilk
asamasl, anayasa degisiklik teklifinin genel olarak goriisiilmesi ve maddelere gecilip
gecilmeyeceginin oylanmasidir. ikinci kisim ise maddelere gegilmesine karar verildiginde,
degisiklik teklifinin maddelerinin tek tek goriisiilmesidir.%*Tiim bu siiregler bakimindan, gizli
oylama yapilmasi genel kuraldir.54

Genel kurulda ilk olarak anayasa degisiklik teklifinin tiimii goriisiiliir.®*® Birinci goriigmenin
ilk kismindaki bu gorligmenin ardindan, ikinci agsama olan teklifteki maddelerin tek tek
oylanmasina gegilip gecilmeyecegi hakkinda bir oylama yapilir.%’ Ancak bu oylama bakimindan
Karar yeter sayisinin ne oldugu ne Anayasada ne de TBMM Ictiiziigiinde diizenlenmemistir. Bu
sebeple bu husus, yani degisiklik teklifinin maddelerine gecilip gecilmemesi konusunda yapilan
oylamada hangi karar sayisinin aranacag tartismalidir.54

Ancak uygulamaya bakildiginda®®, anayasa degisiklik teklifindeki maddelerin tek tek

oylanmasma gegilebilmesi i¢in toplantiya katilanlarm salt ¢ogunlugunun gizli oyu yeterlidir.5%°

841 Onar, Degistirme Sorunu, s. 36-42.

842 Onar, Degistirme Sorunu, s. 36-42.

643 1973 tarihli TBMM Igtiiziigii, T. C. Resmi Gazete, 14506, 13 Nisan 1973, md. 93/1-2.

644 Gozler, Tiirk Anayasa, s. 1239-1240.

645 Mustafa Erdogan, Tiirk Anayasa Hukuku, Ankara: Hukuk Yayinlari, 2018, (Tiirk Anayasa), s. 243.

646 Batum, Anayasa, s. 142.

847 Erdogan, Tiirk Anayasa, s. 243.

648 Batum, Anayasa, s. 142.

649 TBMM’nin 29.03.2000 tarihli 73’{incii birlesim ve 2’nci oturumunda, “Tiirkiye Cumbhuriyeti
Anayasasinin 101’inci Maddesinde Degisiklik Yapilmasina iliskin Kanun Teklifi” hakkinda birinci
gorismenin ilk kismi gergeklestirildikten sonra degisiklik teklifinin maddelerine gegilmesi hakkinda
oylama yapilmistir. Yapilan oylama neticesinde 303 kabul oyu bulunmakla birlikte birinci gdriismenin
ikinci kismi1 olan degisiklik teklifinin tek tek maddelerinin oylanmasma geg¢ilmistir. Alinan kabul
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Nitekim Anayasa Mahkemesi verdigi bir kararinda, “Teklifin maddelerine gegilebilmesi icin
gerekli oylama cogunlugu, Anayasamn 96. Ve Ictiiziigiin 146. Maddelerinde éngoriilen basit
cogunluktur.”®' demistir. Dolayisiyla uygulamada, teklifin geneli iizerinde goriisiildiikten sonra
yapilan oylamada salt c¢ogunluk saglanirsa, teklifin maddelerinin tek tek goriigiilmesine

652

gecilebilecektir. Ancak her ne kadar aksi goriisler olsa da®™“ eger salt ¢ogunluk saglanmamisgsa,

teklif reddedilmis sayilacaktir.®>

Maddelerin tek tek oylanmasina gegildigi taktirde ise her bir maddenin kabulii i¢in TBMM
[¢tiiziigiiniin 94 {incii maddesinin 1’inci fikras1 geregince TBMM iiye tamsayisinin 3/5 ¢ogunlugu
gerekmektedir. TBMM Ictiiziigiiniin 94’iincii maddesinin 1’inci fikrasina gore, “Anayasada
degisiklik tekliflerinin birinci ve ikinci gériismelerinde, maddelerin kabulii ile ikinci goriismenin

sonunda tiimiiniin kabulii iiye tamsayisinin beste ii¢ ¢ogunlugunun gizli oyu ile miimkiindiir.”.*>*

oylarinin TBMM iiye tam sayisinin 3/5 ¢ogunluguna ulagsmadigi agiktir. Meclis Bagkan1 buna gerekge
olarak ise sunlar1 soylemistir: “Simdiye kadar olan uygulamalara baktigimizda, 1982 Anayasasinin
degisikliklerinde, 1995 yilinda yapilan degisiklikte, maddelere gecilmesi hususunda yapian oylamada
aranan ¢ogunluk, 3/5 ¢cogunluk olarak kabul edilmis ve goriismeler, bu minval tizere devam etmis. 1997
senesinde yapilan Anayasa degisikliginde ise, tiimii iizerinde yapilan goriismelerden sonra maddelere
gecilmesi icin yapilan oylamada, yine boyle bir tartisma Yiice Mecliste yapilmis ve Yiice Meclis, bu
tartismadan sonra, maddelere ge¢ilmesi icin salt cogunluk lazim geldigi hususun da karar vermig. Bunlar
Meclis tutanaklarinda var. Bendeniz hem bu Meclis kararina hem de Anayasa degisiklikleriyle ilgili
Ictiiziigiimiiziin  hiikiimlerine ve Anayasa hiikiimlerine gore de maddelere gecilmesi hususunun salt
cogunlukla olabilecegi kanaatindeyim. Gerekge olarak, biraz evvel arz ettim, I¢tiiziige ve Anayasaya
dayaniyorum...I¢tiiziigiimiiz, maddenin oylanmasinda, birinci oylamada veyahut maddenin kabulii igin
bir nitelikli cogunluk, 3/4 ¢cogunluk arar iken ve bunu belirtmis iken ve keza, tiimiiniin oylamasinda bir
nitelikli ¢cogunluk, en asagi 3/5 ¢cogunluk arar iken, maddelere gegilmesi hususunda herhangi bir kayut,
herhangi bir say: belirtmemis. Yine, Anayasamizda belirtilen hiikiimler, Anayasada belirtilen usuller ki,
mesela bunun iki ke re goriisiilecegi, teklifin nasil yapilacagi ve maddelerin nasil kabul edilecegi
seklinde, o niteliklerin haricindeki hususlarin, kanunlar gibi goriisiilecegini amir oldugu nedeniyle ve biz
de, maddele re gecilmesi hususunda, Ictiiziikte, maddeler gibi bir hiikiim olmayisindan hareketle,
kanunlarimiz gibi goriisiilecegi sonucuna vararak, bunun salt cogunlukla kabul edilecegi fikrini tasiyoruz
ve Kkararmiz bu yondedir dive Yiice Meclise sunuyorum.”. 1lgili karar icin bkz.
https://www5.tbmm.gov.tr/tutanaklar/TUTANAK/TBMM/d21/c029/tbmm?21029073.pdf, 31 Mart 2022.

850 Gozler, Tiirk Anayasa, s. 1240.

651 Anayasa Mahkemesinin E: 2007/72, K: 2007/68, T: 05.07.2007 sayili kararmda; anayasa degisiklik
tekliflerinde tekliflerin maddelerine ge¢ilmesi i¢in yapilacak oylamada aranan ¢ogunlugun basit gogunluk
olduguna hikkmetmistir. Buna gerekge olarak ise: “Anayasamin 175. maddesinin ikinci fikrasina gore,
Anayasanin degistirilmesi hakkindaki tekliflerin goriisiilmesi ve kabulii, bu maddedeki kayitlar disinda,
kanunlarin goriisiilmesi ve kabulii hakkindaki hiikiimlere tabidir. Maddede teklifin maddelerine gegilmesi
hakkinda herhangi bir kayit bulunmamaktadir. Teklifin maddelerine gecilmesinin oylanmasina iligkin
diizenleme yalmzca yasalarin gériisiilmesi ve kabuliine iliskin Ictiiziik kurallarinda bulunmaktadir.
Nitekim TBMM I¢tiiziigiiniin 93. maddesinin gondermede bulundugu 81. maddesine gore, once teklif
hakkinda goriisme agilir ve goriismenin ardindan teklifin maddelerine gecilip gegilmemesi oylanir. Ayni
maddeye gore, Anayasa degisikligi teklifinin gizli oylamaya tabi tutulmasi zorunludur. Teklifin
maddelerine gecilmesi icin gerekli oylama cogunlugu, Anayasanin 96. ve Ictiiziigiin 146. maddelerinde
ongoriilen basit ¢ogunluktur” demistir. Ilgili karar icin bkz. Anayasa Mahkemesi, E: 2007/72, K:
2007/68, T: 05.07.2007, R.G. tarih ve sayisi: 07.08.2007-26606,
https://normkararlarbilgibankasi.anayasa.gov.tr/Dosyalar/Kararlar/DilekcePDF/2007-68-nrmd.pdf, 31
Mart 2022.

852 Bkz. Gozler, Tiirk Anayasa, s. 1239

653 Batum, Anayasa, s. 143.

654 1973 tarihli TBMM Igtiiziigii, T. C. Resmi Gazete, 14506, md. 94/1.
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Nitekim maddeden ¢ikan sonuca gore, ikinci goriismeye gegilebilmesi icin degisiklik teklifindeki
maddelerin her birinin bu ¢ogunluk ile kabul edilmis olmas1 gerekir.

Ilgili madde géz oniinde bulunduruldugunda, gerek ilk goriismedeki maddelerin oylanmasi
icin gerekse ikinci gorliigmedeki oylamalar i¢in 3/5 oy c¢ogunlugunun acikca diizenlendigi
goriilmektedir. Nitekim diizenlemeye gore ilk goriismede yeter sayiya ulagilamayan degisiklik
teklifleri ikinci gériismenin konusu olmayacaktir. Zira bu teklifler reddedilmis sayilacaktir.5%®

Ancak maalesef ki uygulama bu kadar net degildir. Zira TBMM Igtiiziigiiniin 94 {incii
maddesinin 2’nci fikrasi, ilk fikra ile celiski olusturacak bir diizenleme icermektedir.5% Tlgili
fikraya gore, “Birinci gériismede gerekli cogunlukia kabul oyu alamayan bir madde ikinci
gortismede de gerekli cogunlukta kabul oyu alamamigsa reddedilmig olur.”.

Nitekim bu fikra g6z oniinde bulunduruldugunda, 1’inci fikrada diizenlenen, ilk goriismede
maddelerin tek tek oylanmasinda aranan 3/5 oy coklugunun kanaatimizce hicbir anlami
kalmamistir. Zira 2’nci fikra, bu ¢ogunluk saglanmasa dahi maddelerin ikinci goriismede
oylanabilecegini ve yeterli ¢cogunluk saglandig taktirde kabul edilebilecegini diizenlemektedir.
Goriilmektedir ki ayn1 maddenin iki fikrasi arasinda ciddi bir ¢eliski s6z konusudur.

Doktrinde Gozler gibi, Onar gibi TBMM Ictiiziigiiniin 94’iincii maddesinin ilk fikras
geregince ilk goriismedeki maddelerin tek tek oylanmasinda, 3/5 ¢ogunlugun aranmasi gerektigini
savunanlar®” oldugu gibi aym maddenin ikinci fikras1 geregince; bu oylamada herhangi bir
cogunlugun aranmasinin gerekli olmadigini ileri siirenler®® de vardir. Uygulamada ise TBMM,
1995 yilinda kabul ettigi TBMM Baskanligi kararini giiniimiize kadar gerceklesmis tiim anayasa

degislik tekliflerinin goriisiilmesinde uygulamistir.5® Bu karara gore®®

ilk goriismede maddelerin
oylanmasinda 3/5 ¢ogunluk aranmamaktadir.

Anayasa Mahkemesi ise TBMM’nin ileri siirdiigii goriisi benimsemistir. Mahkeme ilk
goriismenin ilk oylamasinda maddelere gecilmesi igin salt ¢cogunlugun arandigini, ikinci oylamada
maddelerin kabulii igin ise herhangi bir ¢ogunlugun aranmadigim benimsemistir.®!:Goriilmektedir
ki uygulama, TBMM I¢tiiziigiiniin 94’{incii maddesinin 2’nci fikrasini esas almistir. Bu kabule
gore, ilk goriismenin ilk oylamasi olan degisiklik teklifinin maddelerine gecilmesine iligkin yapilan
oylamada salt cogunluk saglanmis ise ikinci oylamada alinan oy oranina bakilmaksizin maddeler

ikinci gorlismede yeniden oylanacaktir.

855 QOnar, Degistirme Sorunu, s. 55; Gozler, Tiirk Anayasa, s. 1243.

6% Kiirsat Akga, “Tiirk Mevzuat ve Uygulamasi Cercevesinde Anayasa Degisikligi igin TBMM’de Yapilan
Oylamalar ve Bu Oylamalarda Aranan Karar Yeter Sayisi”, Dicle Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Derqgisi, 22(36), 2017, s. 42.

857 Onar, Degistirme Sorunu, s. 55; Gozler, Tiirk Anayasa, s. 1243.

8% (zbudun, Tiirk Anayasa, s. 176; Eren, s. 82.

659 Akca, s. 44-46.

860 {lgili karar i¢in bkz. TBMM Tutanak Dergisi, 19. Dénem, 90. Cilt, 134. Birlesim, 2. Oturum, 05.07.1995,
s. 559, https://www5.tomm.gov.tr/tutanaklar/TUTANAK/TBMM/d19/c090/tbmm19090134.pdf, 30 Mart
2022.

661 Akga, s. 47-50.
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Ik goriismeden en az kirk sekiz saat sonra ise ikinci goriismeye baslanacaktir.%%Ikinci
goriismede ise yalmizca teklif icin degisiklik Onergesi verilen maddeler goriisiilecek ve bu
degisiklik 6nergesi ile ilgili yine TBMM iiye tamsayisinin en az 3/5 ¢ogunlugu aranacaktir.5®® Bu
noktada ilk goriismede degisiklik teklifi verilmemis olan bir madde, ikinci goriismede
goriisiilemeyecegi gibi bu maddeyle ilgili herhangi bir degisiklik teklifi de verilmeyecektir.%®*
Ikinci goriismede degisiklik Onergesi verilen maddeler oylandiktan ve her bir madde tek tek
oylandiktan sonra, son olarak teklifin tiimii oylanacak ve bu oylama i¢cin de TBMM fiiye
tamsayisiin 3/5 ¢ogunlugu aranacaktir.®® Nitekim boylece anayasa degisik teklifi goriismeleri
sona ermis olacaktir.

Ozetlemek gerekirse Anayasa Mahkemesi kararinda da belirtildigi izere; anayasa degisiklik
tekliflerinin goriisiilmesinde dort kez oylama yapilmaktadir. Bunlardan ikisi birinci gdriismede,
diger ikisi ise en az 48 saat sonra yapilan ikinci goriigmede gerceklestirilmektedir. Birinci
goriismenin ilk kisminda degisiklik teklifinin maddelerine geg¢ilip gegilmeyecegi oylanirken, ikinci
kisimda degisiklik teklifindeki maddeler tek tek oylanir. ikinci goriismenin ilk kisminda maddeler

oylanmakta ve ikinci goriismenin son kisminda teklifin tiimii oylanmaktadir.5®

3. 3. 1. 2. 2. Degisiklik Teklifinin Kabulii

Anayasa degisiklik teklifleri bakimindan yapilacak iki goriisme ve dort oylama igin kabul
cogunluklar1 yukarida detayli olarak belirtilmistir. Bu anlatimlara gore birinci goriigmede iki
oylama yapilacak olup bu oylamalardan ilkinde toplantiya katilanlarin salt ¢ogunlugu aranacakken
ikincisinde, TBMM’nin ve AYM’nin kabuliine gére herhangi bir oy ¢ogunlugu aranmayacaktir.
Ikinci goériismede de ayni sekilde iki oylama yapilacak olup her ikisinde de TBMM iiye tam
sayisinin 3/5 ¢ogunlugu aranacaktir. Ayrica yapilacak her dort oylama bakimindan da gizli oy
kullanilmas1 gerektigi kabul edilmistir.5¢

Yukarida belirtildigi tizere, uygulamada her ne kadar degisiklik teklifindeki maddelere
gecilmesi i¢in salt gogunlugun arandigi, ikinci oylama i¢in ise herhangi bir ¢ogunlugun aranmadigi

kabul edilmisse de degisiklik teklifi ile ilgili yapilacak olan ikinci goriismede oylamalarin kabulii

662 Eren, s. 80.

863 TBMM I¢tiiziigiiniin 94’tincii maddesinin 3’nci fikrasinda agikca diizenlenmistir.

664 Batum, Anayasa, s. 143.

655 TBMM Igtiiziigiin 94 iincii maddesinin 1°nci fikrasinda acik¢a diizenlenmistir.

666 Anayasa Mahkemesinin 05.07.2007 tarihli, 2007/72 Esas 2007/68 Karar sayili kararina gore: “1996
yilinda Anayasaya uyum amaciyla degistirilen TBMM Ictiiziigiiniin 93., 94. ve 2001 yilinda degistirilen
81. Maddeleri geregi, Anayasa degisikliklerinin goriigiilmesinde; teklifin maddelerine gecilmesinin
oylanmasi, birinci gorviismede maddelerin oylanmasi, birinci goriismeden 48 saat sonra yapilacak olan
ikinci goriismede maddelerin oylanmast ve teklifin tiimiiniin oylanmast bi¢ciminde dort farklt oylamanin

yapiulacag anlasilmaktadir.”.
867 Gozler, Tiirk Anayasa, s. 1248.
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icin TBMM iiye tamsayisimin 3/5 gogunlugunun arandidi sdylenebilecektir.%® Nitekim 1982
Anayasasinin 175’inci maddesine gore de anayasa degisiklik teklifinin kabulil igin meclis iiye tam
sayisinin 3/5 cogunlugu aranmaktadir. ikinci oylamada bu yeter sayiya ulasamayan degisiklik
teklifleri, ilk oylamada ne kadar kabul oyu aldigina bakilmaksizin reddedilmis sayilacaktir.®
Diger bir ifadeyle maddelerin oylandig1 ilk goriismede, maddeler 3/5 kabul ¢ogunlugunu
almakla birlikte son oylamada bu ¢ogunluk saglanamazsa degisiklik teklifi reddedilmis olacaktir.
1982 Anayasasinin ilk halinde, onceki iki anayasaya paralel olarak anayasa degisiklik tekliflerinin
kabulii i¢in TBMM tiiye tam sayisinin en az tigte ikisinin oyunun gerektigi diizenlenmigken yapilan
degisiklikle birlikte bu oran 3/5’e indirilmistir. Ancak bu degisiklik sonucunda, onay safhasinda
anlatilacag tizere tekliflerin kabul oraninin 2/3 veya 3/5 olmasina gore onay sathasi bakimindan

birtakim farkliliklar diizenlenmistir.5”

3. 3. 1. 3. Onay Safhasi

Onay safhasi Sezer’in de dedigi gibi anayasa degisiklik siirecinin son adimidir.®”* Daha 6énce
de belirtildigi iizere onay sathasi, her anayasal sistemde bulunmamaktadir. Nitekim gerek 1924
Anayasasinda gerekse 1961 Anayasasinda, anayasa degisikligi bakimindan onay safhasi

diizenlenmemistir.5"?

Ancak 1982 Anayasasinda, anayasa degisikligi icin bir onay yetkisi
diizenlenmis olup®”® bu yetki hem Cumhurbaskanina hem de halka verilmistir. Bu yetkinin halk ile
Cumbhurbagkani arasinda nasil paylasilacagi ise s6z konusu anayasa degisikliginin kabul oranina

gore diizenlenmistir.®™

3

668 Anayasa Mahkemesi 2007 yilinda vermis oldugu kararina gore, “...Anayasanin 148. maddesindeki
oylama ¢ogunlugundan, Anayasamin 175. ve Ictiiziik kurallar1 uyarinca, degisiklik teklifi maddelerinin
ikinci goriigmelerdeki maddelere iliskin oylama ile teklifin tiimii iizerinde yapilacak son oylamadaki
cogunlugun anlasilmas1 gerekmektedir.”. Ilgili karar i¢in bkz. Anayasa Mahkemesi, E: 2007/72, K:
2007/68, T: 05.07.2007, R.G. tarih ve sayisi: 07.08.2007-26606,
https://normkararlarbilgibankasi.anayasa.gov.tr/Dosyalar/Kararlar/DilekcePDF/2007-68-nrmd.pdf,
30.03.2022.

669 Batum, Anayasa, s. 144.

670 Akga, s. 34.

671 Sezer, s. 132.

672 Tezig, s. 197.

673 Bkz. 1982 Anayasasinm ilk haline gore anayasa degisiklikleri meclis iiye tam sayisinin 2/3 ¢ogunlugu ile
kabul edilebilmekteydi. Bu sekilde kabul edilen bir anayasa degisikligi, Cumhurbaskani tarafindan
yeniden goriisiillmek tizere meclise geri gonderilebilmekteydi. Cumhurbaskaninin tekrar goriisiilmesi i¢in
meclise geri gonderdigi anayasa degisikligi, meclis tarafindan aynen kabul edilirse bu durumda degisiklik
teklisi Cumhurbagkaninin istegine bagli olarak ya halk oyuna sunuluyor ya da cumhurbagkan tarafindan
dogrudan yayimlaniyordu. https://www.mevzuat.gov.tr/MevzuatMetin/1.5.2709-19821018.pdf, 06 Ocak
2022. Ancak 17.05.1987 tarih ve 3361 sayili kanun ile 1982 Anayasasiin 175’nci maddesinde degisiklik
yapilarak kanun maddesi bugiinkii seklini almustir.

674 Fendoglu, s. 148.
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3. 3. 1. 3. 1. Teklifin Ucte ikiden Daha Az Bir Cogunlukla Kabulii

Anayasa degisikliklerinin kabulii icin TBMM iiye tam sayisinin 3/5’inin kabul oyu vermesi
gerekmektedir. Ancak bir anayasa degisiklik teklifine verilen kabul oylari, TBMM iiye
tamsayisinin en az 3/5’ini olusturmakla birlikte 2/3’iine ulagamamis olabilir. Bu durumda soz
konusu anayasa degisikliginin onay safhasi bakimindan iki farkli alternatif bulunmaktadir.®™

Boyle bir cogunlukla kabul edilen anayasa degisikligi, Cumhurbagkani tarafindan TBMM’ye
geri iade edilebilecegi gibi geri iade edilmeyecek degisiklik teklifi ise zorunlu olarak
halkoylamasina sunulmak iizere Resmi Gazetede yayimlanacaktir.8®Nitekim Anayasa Mahkemesi
vermis oldugu bir kararinda, anayasa degisikliklerinin yayimlamaya Cumhurbaskaninin yetkili
oldugunu soylemekle birlikte; 3/5 ¢ogunlugu saglayan ancak 2/3 ¢ogunluga ulasamayan Anayasa
degisikliklerinin, halkoylamasina sunulmaksizin Cumhurbagkani tarafindan yayimlanmasinin
imkansiz oldugunu belirtmistir.%”’

Diger bir ifade ile 3/5 ¢ogunluk ile 2/3 ¢cogunluk arasindaki (3/5 dahil) bir oy ¢ogunluguyla
kabul edilen anayasa degisikligi, Cumhurbagkan1 tarafindan Meclise iade edilmeyecekse
halkoylamasina sunulacaktir. Halkoyuna sunulan anayasa degisikliginin kabulii i¢in ise 175’inci
maddenin 6’nc1 fikras1 geregince oylarin yarisindan ¢ogunun kabul olmasi gerekmektedir. Ancak
bu kosullarin saglanmasi sart1 ile gegerli bir anayasa degisikliginden s6z edilebilecektir.

Anayasa degisikligi Cumhurbagkani tarafindan Meclise iade edilirse, bu durumda daha 6nce
anlattigimiz goriisme ve kabul asamasindaki islemler yeniden tekrarlanacaktir. Dolayisiyla
Mecliste, s6z konusu anayasa degisikligi ile ilgili yeniden iki goriisme ve dort oylama
yapilacaktir.®8Ancak yapilan yeni oylamada kabul sayisinin ne olacagi hususu, onceleri ¢okca
tartigmali olmakla birlikte Anayasa Mahkemesinin 2007 yilinda vermis oldugu bir karar ile konu
ile ilgili tereddiitler sona ermistir.57

2007 tarihli Anayasa Mahkemesi kararindan once Cumhurbagkani tarafindan Meclise iade
edilen anayasa degisikligi i¢in kabul sayisinin 2/3 olmasi gerektigi doktrinde genel olarak kabul
gormekteydi.®® Ancak Anayasa Mahkemesi 2007 tarihli karariyla birlikte, geri gonderilen anayasa
degisikliginin kabulii igin 3/5 ¢ogunlugun yeterli olacagini kabul etmistir.88:Mahkemenin karar

gerekcesine gore:

675 Ozbudun, Tiirk Anayasa, s. 174.

676 Fendoglu, s. 148.

677 Anayasa Mahkemesi, E: 2007/72, K: 2007/68, T: 05.07.2007, R.G. tarih ve sayisi: 07.07.2007-26606,
https://normkararlarbilgibankasi.anayasa.gov.tr/Dosyalar/ Kararlar/KararPDF/2007-68-nrm.pdf, 26 Ocak
2022.
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“Anayasanin 175. maddesinin birinci fikrasinda, teklif, gériisme ve oylamaya iliskin genel
kural konulmakta, degisiklik tekliflerinin iki defa goriisiilecegi belirtilerek, degisiklik teklifinin
kabulii i¢in de Tirkiye Biiyiik Millet Meclisi iiyelerinin beste ii¢ g¢ogunlugunun oyunun
aranacagi ongoriilmektedir.

Maddenin ikinci fikrasinda, maddedeki ayrik kurallar disinda Anayasanin degistirilmesi
surecinde, olagan yasalarin goriisiilmesi ve kabulii hakkindaki kurallarin gegerli oldugu
belirtilmistir.

Maddenin {iglincti fikranin birinci timcesi, Cumhurbagkaninin geri génderme yetkisi
bulundugunu 6ngérmekte, ikinci tiimcesinde ise “Meclis, geri gonderilen Kanunu, iiye
tamsayisinin {igte iki cogunlugu ile aynen kabul ederse Cumhurbagkan1 bu Kanunu halkoyuna
sunabilir” ifadesi yer almaktadir. Halkoyuna sunabilme bir secim hakkinin varligina isaret
etmektedir. Secim hakkinimn kullanimi iicte iki ile kabul kosuluna baglanmus, bir sonuctur. Ugte
iki ve tizeri bir cogunlukla kabul edilen Anayasa degisikliginin halkoyuna sunulmasi
zorunlulugu ortadan kalkmakta, bu ¢ogunlugun saglanamamasi durumunda uygulanacak kural
175. maddenin dordiinci fikrasinda yer almaktadir. Buna gore, tigte ikiden az ve beste iigten
fazla bir cogunlukla kabul edilen Anayasa degisiklikleri halkoyuna sunulmak zorundadir.
Ucgiincii fikranin lafzindaki “icte iki cogunlugu ile kabul ederse” ifadeleri, baska cogunluklarla
da kabul edilme olanagmin varhigina isaret eder. “Ucte iki cogunlugu ile kabul ederse” ifadesi,
“ancak Ugte iki ¢ogunlugu ile kabul edilebilir” ifadesiyle mantiksal olarak 6zdes degildir. Bu
ifade, ti¢iincii fikradaki “sunabilir” yiiklemine baglanmig, bir kosul oldugundan, bunu “ancak

licte iki cogunlugu ile kabul edilebilir” biciminde bir énermeye doniistirmek olanaksizdir.”.5?

Anayasa Mahkemesinin vermis oldugu bu karar, her ne kadar belirsizligi ortadan kaldirmigsa
da tartigmalari sona erdirememistir. Nitekim doktrinde bazi yazarlar®® konunun Anayasa
Mahkemesi karar1 ile netlife kavustugu yoniinde olsa da bazi yazarlar®, tartismalarin sona
ermedigini sdylemektedir. Hatta baz1 yazarlar®® ise konu ile ilgili adeta 2007 Anayasa Mahkemesi
karar1 yokmusgasina yorumlar yapmaktadir.

Ancak Gozler’in de dedigi gibi, s6z konusu 2007 tarihli Anayasa Mahkemesi kararinin bes
kars1 oyu oldugu ve bir oy farkla kabul edildigi disiiniiliirse, tizerinde fikir birligi saglanmig bir
husus olmadig diisiiniilebilir.®®Ancak kanaatimizce her ne kadar bir oy farkla da olsa ¢ogunlukla
almmis bir Anayasa Mahkemesi karari bulunmakta ve bu kararda Meclise geri gonderilen
degisikliklerin 3/5 oy ¢ogunluguyla kabul edilebilecegi agik ve net bir sekilde belirtilmistir. Konu
ile ilgili boyle agik bir Anayasa Mahkemesi karar1 varken, kanaatimizce tereddiittiin ortadan kalms
oldugu soylenebilmelidir.

Bununla birlikte 1982 Anayasasimin ilgili 175’inci maddesine detayli olarak bakildiginda; bu
maddenin 3’tincii fikrasinin ikinci kisminda, geri gonderilen anayasa degisikliklerinin 2/3
cogunlukla aynen kabul edilmesi durumunda, Cumhurbagkaninin bu kanunu halkoyuna
sunabilecegi  diizenlenmistir. Burada “sunabilir” ifadesi ile halkoylamasi hakkinda
Cumbhurbaskanina se¢imlik bir hak taninmigstir. Nitekim bu sec¢imlik hak ise degisikligin belli bir

cogunlukla kabul edilmesine bagli olarak taninmigtir.

682 Anayasa Mahkemesi, E: 2007/72, K: 2007/68 T: 05.07.2007, R.G. tarih ve sayisi: 07.08.2007-26606,
https://normkararlarbilgibankasi.anayasa.gov.tr/Dosyalar/ Kararlar/KararPDF/2007-68-nrm.pdf, 06 Ocak
2022.
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Maddenin devaminda ise 2/3 oy ¢ogunluguna ulasmayan ancak en az 3/5 oy ¢ogunlugu ile
kabul edilen anayasa degisikliklerinin, Cumhurbaskani tarafindan zorunlu olarak halkoylamasina
sunulacag1 diizenlenmistir. Uciincii fikrada yer alan “sunabilir” ifadesi ile Cumhurbaskanina
sunulan sec¢imlik hakkin diizenlenis bi¢imi, genel kural olmaktan ziyade 2/3 veya daha fazla
cogunlukla kabul edilen anayasa degisikliklerine saglanan adeta bir imtiyaz niteligindedir.
Devamindaki diizenleme ise konu ile ilgili genel nitelikteki diizenleme seklindedir.

Geri gonderilen anayasa degisikliginin ancak 2/3 c¢ogunlukla kabul edilebilecegini
diistiniirsek, diger bir ifadeyle bunun genel uygulama oldugu disiiniiliirse; 175’inci maddenin
dordiincii fikrasinda 2/3 ve daha fazla bir cogunlukla kabul edilen anayasa degisikliginde,
Cumbhurbaskaninin halkoylamasina gitme zorunlulugunun olmadigr seklinde bir imtiyazin
diizenlenmesi kanaatimizce son derece anlamsiz olacaktir. Zira istisnai bir diizenlemeye sebep
olacak oy ¢oklugunun, genel diizenlemeden farkli olmasi gerekmekle birlikte aksi amaca uygun
olmayacaktir. Ancak Atar gibi baz1 yazarlar ise anayasanin yorum yapmaya ag¢ik olmadigin ileri
stirerek, iade edilen anayasa degisikliginin 3/5 cogunlukla kabul edilmesine iliskin acik hiikiim
olmamasi nedeniyle Anayasa Mahkemesi kararmi isabetli bulmamustir.%8

Sonu¢ olarak anilan AYM karar1 goz Oniinde bulunduruldugunda; Meclise gonderilen
anayasa degisikliginin kabul oylarinin miktarina gore farkl iki durumun varligindan bahsedebiliriz.
Bu durumda geri gonderilen anayasa degisikligi, Meclis tarafindan en az 3/5 oy ¢ogunluguyla
yeniden kabul edilmisse ancak 2/3 ¢ogunluga ulagilamamigsa, bu durumda s6z konusu anayasa
degisikligi Cumhurbagkani tarafindan zorunlu olarak halkoylamasina sunulacaktir.%®

Buna karsin anayasa degisikligi Meclis tarafindan 2/3 veya daha fazla bir oran ile kabul
edilmigse, bu durumda Cumhurbaskani séz konusu anayasa degisikligini kendi istegine gore
halkoylamasina sunabilecegi gibi isterse dogrudan onaylayabilecektir.®®® Goriilmektedir ki mevcut
diizenleyeme gore, geri gonderilen anayasa degisikliginin Mecliste yeniden nasil bir oy ¢oklugu ile

kabul edildigine gore Cumhurbagskani birtakim alternatiflere sahip olabilmektedir.

3. 3. 1. 3. 2. Teklifin Ugte iki veya Daha Yiiksek Bir Cogunlukla Kabulii

Bir anayasa degisikligi, TBMM iiye tamsayisinin 2/3’liniin veya daha fazlasinin oyu ile
kabul edilmisse, bu durumda Cumhurbaskaninin istegine bagli olarak s6z konusu degisiklik
dogrudan onaylanabilecegi gibi halkoylamasina da sunulabilecektir. Bunlara ilaveten iiglincii bir
secimlik yol olarak Cumhurbagkani, bu degisikligi yeniden goriisiilmesi i¢in Meclise geri

gonderebilecektir.**Cumhurbaskaninin geri génderme yetkisi bakimindan, anayasa degisikliginin
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hangi yeter sayiyla kabul edildiginin hi¢bir 6nemi bulunmamaktadir. Zira 175’inci maddenin
iiciincli fikrasinda, geri gonderme ile ilgili kabul sayisina bagli olarak herhangi bir ayrim
yapilmamustir.®

Cumbhurbaskanin anayasa degisikligini tekrar goriismek iizere Meclise geri gondermesi
durumunda, yine yukarida belirttigimiz lizere anayasa degisikliginin kabul oranmna gore farkli
durumlar s6z konusu olmaktadir. Eger anayasa degisikligi Meclisin en az 3/5’inin kabul oyunu
almis ancak kabul oylar1 Meclisin 2/3’line ulasamamigsa, bu durumda Cumhurbagskani s6z konusu
anayasa degisikligini halkoyuna sunmak zorundadir. Ancak eger degisiklikle ilgili kabul oylar1
Meclis iiye tamsayisinin 2/3’i veya daha fazlasina ulasmigsa, bu durumda Cumhurbagkani
degisikligi dogrudan onaylayip yayimlayabilecegi gibi istegine bagli olarak halkoylamasina da
sunabilecektir.®

Tiim ihtimaller gbz 6niinde bulunduruldugunda, onay safhasi bakimindan Cumhurbaskanina
verilmis herhangi bir onay veya ret yetkisi bulunmadig: ileri siiriilmiistir. Zira alternatiflere
bakildiginda, Cumhurbaskan1 degisiklik teklifinin hangi oranda Mecliste kabul oyu aldigina bagh
olarak anayasa degisikligini ya Meclise tekrar goriislilmek iizere geri gondermekte Yya
halkoylamasina sunmakta ya da yayimlamaktadir. Nitekim kabul veya reddetme gibi eylemlerde
bulunamamaktadir.®®

Onaylama yetkisinin yayimlama yetkisi ile ayni olmadigi disiinilirse, Tirk Anayasa
tarihinde Cumhurbaskanina onay yetkisi veren tek anayasamin 1876 Kanun-i Esasi oldugu
soylenmistir.®®* Buradan yola ¢ikarak soylenebilir ki anayasa degisliginin kabul edilmesi veya
reddedilmesi bakimindan tek yetkili organ TBMM olmakla birlikte halkoylamasi yoluyla millet de
bu safhaya dogrudan katilim saglayabilmektedir.®® Demokratik acidan halk katiliminm oldukca
o6nemli oldugu sdylenebilmektedir.

Ancak anayasa degisikligi {izerinde, yasama organmin saglamis oldugu ¢ogunluga baglh
olarak Cumhurbagkaninin halk oylamasina sunmaksizin dogrudan yayimlama yetkisinin var oldugu
gdz Oniinde bulunduruldugunda, 1982 Anayasasinda anayasa degisikliginin onay safhasi
bakimindan yetkinin halk ile Cumhurbagkan1 arasinda paylasildigi sdylenmektedir.®®Oyle ki
Cumhurbagkaninin yeter sayiya bagli olarak geri gonderme, yayimlama, halkoyuna sunma gibi
birgok yetkisi bulunmaktadir. Asagida yer verecegimiz iizere, Cumhurbagkaninin anayasa
degisikligi bakimindan bu yetkilere sahip olmasi, bazi yazarlar tarafindan son derece elestirilmistir.

Ornegin Tandr, Cumhurbaskaninin bu yetkilerle donatilmasini, anayasal katiliga yormustur.

Ona gore, “Milli iradeyi temsil eden organ karsisinda Cumhurbaskanina taminan bu yetkiler
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asindwr. Ustelik aym anayasayla yargiclardan kurulu bir Anayasa Mahkemesinin Anayasa
degisikliklerini esastan denetleme yetkisi ortadan kaldirilmisken, daha giiclii bir denetim yetkisinin
Cumhurbaskamina taminmis olmasi yadirgaticidir.”. Onceki anayasalarda Cumhurbagkanimin
Meclise geri gonderme yetkisi bile olmadigini sdyleyen Tandr, bu fazla yetkinin Cumhuriyet
Anayasasina aykir1 oldugunu ifade etmistir. 5%’

S6z konusu kabul yeter sayilarinin hangi oylamada aranacagi, anayasada Ozel olarak
belirtilmese de bu yeter sayilarin maddelerin oylandigi goriismelerde ve degisiklik teklifinin
tiimiiniin oylanacag1 son gériismede aranacagi sdylenebilir.® Nitekim konu ile ilgili olarak 2007
yilinda verilmis bir Anayasa Mahkemesi kararindan®® daha once bahsetmistik. Ancak burada da
halk oylamasinin zorunlu ya da ihtiyari olmasina iligskin bir ayrim yapmak gerekmektedir.

Onar’a gdre son oylamada 2/3 veya daha yiiksek bir kabul yetersayist saglanmamissa, diger
oylamalardaki oy c¢ogunlugunun 2/3 veya daha fazlasina ulasip ulagmadigina bakilmaksizin
anayasa degisikligi ile ilgili zorunlu bir halk oylamasina gidilecektir. Ancak son oylamada 2/3 veya
daha biiyiik bir oy ¢ogunlugu saglanmissa; bu durumda maddelerle ilgili oylamada 2/3 veya daha
yiiksek bir say1 ile kabul edilmis maddeler ihtiyari olarak, bu ¢ogunlukla kabul edilmeyen maddeler
ise zorunlu olarak halk oylamasina gidecektir.’®

1982 Anayasasina bakildiginda, geri gondermenin hangi usulle yapilacagina iligskin herhangi
bir diizenleme olmadigi gériilmektedir. Diizenleme olmadig: i¢in 175’inci maddenin ikinci fikrasi
geregince bu konuda kanunlarin geri génderilme usullerinin takip edilecegi diisiiniilebilecektir.”®
Bu minvalde Cumhurbagkani tarafindan kismen veya tamamen geri gonderilen anayasa degisikligi,
TBMM tarafindan aynen kabul edilebilir. Aynen kabul edilen anayasa degisiklikleri,
Cumhurbagkani tarafindan tekrar iade edilemeyecektir. "% Ancak Anayasa degisiklik teklifinde
herhangi bir farklilik yapilirsa, bu durumda Cumhurbagkani bu anayasa degisikligini tekrar Meclise
iade edebilecektir.™

3. 3. 2. Tiirev Kurucu Iktidarn iceriksel Simirlari

Anayasay1 degistirme yetkisi verilen tiirev kurucu iktidarin, anayasal normlar1 degistirirken
asli kurucu iktidarin aksine birtakim sinirlara tabi oldugunun kabul edildigini daha o6nce

belirtmistik. 1982 Anayasasi bakimindan da tiirev kurucu iktidarin sinirli bir yetkiye sahip oldugu
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kabul edilmistir.’"® Kubal'mn da dedigi gibi; tiirev kurucu iktidar, her ne kadar anayasa
degistirmeye yetkili ise de bu yetki sinirsiz bir yetki degildir. Zira ona gore bu yetki, kuruculuk

yetkisi degildir.”® Ancak aksi goriiste olanlarin var oldugu da unutulmamalidr.

3. 3. 2. 1. Osmanh-Tiirk Anayasa Tarihinde Degistirilemez Maddeler

Anayasa tarihimize bakildiginda, genellikle sert bir anayasa fikrinin benimsendigi ve bu fikir
dogrultusunda anayasalarin olusturuldugu goriilmektedir. Oyle ki 1876 Kanun-i Esasi’den itibaren
bakildiginda, anayasa tarihimizdeki tek yumusak anayasa 1921 Anayasasidir. Bu anayasa diginda
kalan tiim anayasalar sert anayasalardir.”%

Anayasalarin bu kat1 nitelikleri ise kimi zaman bi¢imsel sinirlar ile kimi zaman ise iceriksel
birtakim sinirlar ile saglanmigtir. 1876 Kanun-i Esasi’den baglayarak Tirk Anayasalarina
bakildiginda, 1924 Anayasasina kadar degistirilemez madde ya da maddelere rastlanmamaktadir.
Dolayisiyla kanaatimizce 1924 Anayasasina kadar, tirev kurucu iktidarin maddi sinira tabi
olmadigi sdylenebilmektedir. Buna karsin kati bir anayasa olarak kabul edilen Kanun-i Esasinin bu
katihiginin, anayasada birtakim bigcimsel sinirlarin  diizenlenmesinden  kaynaklandigi
soylenebilecektir.’”’

1924 Anayasasina bakildiginda ise bu anayasanin 102°nci maddesinin son fikrasi, devletin
seklinin Cumhuriyet oldugunu diizenleyen 1’inci maddenin degistirilmesinin teklif dahi
yapilamayacagi seklindedir. 1924 Oncesinde uzunca bir siire devletin monarsi ile yonetildigi
disiiniiliirse; Cumhuriyetin degistirilemez madde olarak diizenlenmesinin, muhtemel degisiklik
isteklerinin engellenmesi amaciyla yapildigi diisiiniilebilmektedir.”®®Nitekim kanaatimizce hangi
sebeple diizenlenirse diizenlensin, sz konusu degistirme yasaginin tiirev kurucu iktidarin igeriksel
sinirint olusturdugu disiiniilebilecektir.

1961 Anayasasina gelindiginde ise 1924 Anayasasina paralel olarak anayasanin 9’uncu
maddesinde; Cumbhuriyet devlet seklinin degistirilemeyecegi, degistirilmesinin teklif dahi
edilemeyecegi kabul edilmistir. Ayrica bu anayasa ile ilk defa Anayasa Mahkemesi kurulmus ve bu
mahkemeye kanunlarin ve igtiiziiklerin anayasaya uygunlugunu denetleme yetkisi verilmistir.
Nitekim degistirilemez madde ile ilgili, Anayasa Mahkemesi verilen bu yetki sonucunda devlet
seklinin degistirilemeyecegine iliskin olan 9’uncu maddenin degisiklik yasagiin kapsaminin ne

oldugunu, vermis oldugu kararlar ile belirlemistir.”®®

704 1982 Anayasasinda, anayasa degisikligi icin hem bicimsel sinir olarak birtakim usul kurallari
benimsenmis hem de iceriksel sinir olarak degistirilemez maddeler diizenlenmistir.
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Oyle ki her ne kadar 1961 Anayasasinda, anayasa metninde diizenlenen tek degistirme
yasagi devletin Cumhuriyet¢i sekli olsa da Anayasa Mahkemesi 1970 yilinda, kanaatimizce bu
durumun aksini diisiindiirebilecek bir karar vermistir. Kararin 6nemi g6z Oniinde
bulunduruldugunda, kararin aynen alintilanmasi zarureti dogmustur. Anayasa Mahkemesinin bu

kararina gore:

“1961 Anayasasi, 9. maddesi ile bir degigsmezlik ilkesi koymustur. Bu maddeye gore Devlet
seklinin Cumhuriyet oldugu hakkindaki Anayasa hilkkmii degistirilemez ve degistirilmesi teklif
edilemez... Buradaki degismezlik ilkesinin sadece (Cumhuriyet) sézciigiinii hedef almadigini
sOylemek bile fazladir. Yani Anayasa'da sadece (Cumhuriyet) sdzciiiiniin degismezligini
kabul ederek onun disindaki biitiin ilke ve kurallarin degisebilecegini diisiinmenin Anayasa'nin
bu ilkesi ile bagdastirilmasi miimkiin degildir. Zira 9. maddedeki degismezlik ilkesinin
amacinin, Anayasa'nin 1., 2. maddelerinde ve 2. maddenin gonderme yaptig1 baslangig,
boliimiinde yer alan temel ilkelerle niteligi belirtilmis, "Cumhuriyet" sézciigii ile ifade edilen
Devlet sistemidir. Bir bagka deyimle, 9. madde ile degismezlik ilkesine baglanan "Cumhuriyet"
sozctigi degil, yukarida gosterilen Anayasa maddelerinde nitelikleri belirtilmis olan
Cumhuriyet rejimidir. Su halde, sadece "Cumhuriyet" sozciiglinii sakli tutup, biitiin bu
nitelikleri, hangi istikamette olursa olsun, tamamen veya kismen degistirme veya kaldirmak
suretiyle 1961 Anayasasinin ilkeleriyle bagdagmasi miimkiin olmayan bir baska rejimi
meydana getirecek bir Anayasa degisikliginin teklif ve kabul edilmesinin Anayasa'ya aykiri
diisecegini, tartismay1 gerektirmeyecek derecede agik oldugu ortadadir.

Bu bakimdan bu ilkelerde degismeyi Ongdren veya Anayasa'nin sair maddelerinde yapilan
degisikliklerle dogrudan dogruya veya dolayli olarak bu ilkeleri degistirme amaci giiden
herhangi bir kanun teklif ve kabul olunamaz. Bu esaslara aykiri olarak ¢ikarilmig bulunan bir
kanunun Anayasa'nin mevcut hiikiimlerinde en kii¢iik bir etki ve degisme yapmasi veya yeni
bir Anayasa kurali koymas1 miimkiin degildir.”"*

Anayasa Mahkemesi tarafindan verilen bu kararda; mahkeme degistirilemez maddelerin
kapsami hususunda bugiin hala tizerinde ¢okga tartisilan, oldukga genis bir yorum yapmistir. Zira
Anayasa Mahkemesinin boylesine genis bir yorum yapmasinin, adeta bu maddelerin belirliligini
ortadan kaldirdid1 diisiiniilmiistiir.”**Niteligi halkin egemenliginin 6niinde bir engel olmasi
nedeniyle tartigmali olan degistirilemez maddelerin, madde metninin de Gtesinde bdyle genis bir
sekilde yorumlanmasi ve bu maddelerin uygulanmasi bakimindan bdylesine genis bir alan agilmasi
kanimizca ne halk egemenligi ilkesi ile ne de demokrasi ile bagdasmamaktadir.

Halen yiiriirlikte olan 1982 Anayasasina geldigimizde ise bu anayasanin 4’iincii
maddesinde, anayasada hangi maddelerin degistirilemeyecegi diizenlenmistir. Bu maddeye gore;
anayasanin 1’inci maddesinde yer alan devletin seklinin Cumhuriyet oldugu, 2’nci maddesinde yer
alan Cumhuriyetin nitelikleri ve 3’ncii maddesinde yer alan hiikiimlerin degistirilemeyecegi,

degistirilmesinin teklif dahi edilemeyecegi diizenlenmistir. Degistirilemez maddelerin kapsamina
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bakacak olursak, bu yoniiyle 1982 Anayasasinin 1961 Anayasasindan daha sert bir nitelik tasidig
sdylenebilmektedir.”?

Goriilmektedir ki; 1982 Anayasasini yapan kurucu iktidar, degistirilemez maddelerin
kapsamini genigletmistir. Bu genisleme, bazi diisliniirler tarafindan son derece yerinde bulunmakla
birlikte baz1 diisiiniirlerin elestirilerinin hedefi haline gelmistir. Ornegin Dal, 1968-80 arasinda
yasanan olaylardan bahsederek, degistirilemez maddelerin kapsaminin genisletilmesini son derece
yerinde bulmustur.””® Buna karsin Eroglu ise degistirilemez maddelerin bu denli arttirilmasini
elestirmis ve bu durumun gergek politik hayatla uyusmayacagini ileri siirmiistiir.”**

Hemen belirtmek gerekir ki Cumhuriyet gibi Cumhuriyetin niteliklerinin de degistirilemez
maddeler kapsamina sokulmasi, 1961 Anayasasinda da teklif edilmistir. Ancak bu teklif, komisyon
tarafindan reddedilmistir. Ret sebebi olarak ise bu sekildeki yasaklarin kapsaminin arttirilmasinin,
millet egemenligi ilkesine aykir1 olacagi belirtilmistir. Bu nedenle her ne kadar cumhuriyetin
niteliklerinin yasaklar kapsamina sokulmasinin, demokrasinin muhafaza edilmesi i¢in oldugu
diisiiniilse de millet egemenligi geregince demokrasinin muhafazasi i¢in baska yollara
bagvurulmasi gerektigi soylenmistir.’*®

Nitekim bugilin degistirilemez maddelerin niteligi ile ilgili tartismalar da bu gerekcelerle
¢ikmaktadir. Zira her ne kadar bu yasaklar konusu itibariyle devletlerin sekli, hiikiimetlerin sekli,
bayragi veya dilini korumak adina diizenlenmisse de ve ¢ogu iilke anayasasi bu yasaklari
demokrasinin korunmasi amaci ile diizenlese de bu maddelerin kapsaminin son derece
genigletilerek ve hatta belirsizlestirilerek millet egemenligine golge diistirilmesi, kanaatimizce
sistemin kendi ile celigmesinden baska bir sey degildir. Zira giidiilen amag i¢in izlenen yolun,
giidiilen amacin kendisinin ihlaline sebep olmasi kanaatimizce kabul edilemezdir.

1982 Anayasasinin 4’lincii maddesinde, 2’nci maddede diizenlenen Cumbhuriyetin
niteliklerinin degistirilemeyecegi diizenlenmistir. Ancak bu durum, birtakim tartismalann da
beraberinde getirmistir. Zira 2’nci maddede; “Tirkiye Cumhuriyeti’nin toplumun huzuru, milli
dayanigma ve adalet anlayis1 igcince” olmas1 gerektigi, Cumhuriyetin bir niteligi olarak sayilmustir.
Bunlarin Cumhuriyetin bir niteligi olup olamayacag1 ve yasagin bunlar1 da kapsayip kapsamadigi
tartisilmig olsa da 2’nci maddenin tamaminin degistirilemez madde kapsaminda oldugu ileri
stirilmiistiir.”*®

Sonug olarak 1982 Anayasasinin degistirilemez maddelerinin oldukca kapsamli bir sekilde
diizenledigi acgiktir. Hukuki niteligi boylesine tartismali olan maddelerin anayasamizda bdylesine

genis bir yer tutmasi, 1982 Anayasasinin kendi ile ilgili tartismalar1 da beraberinde getirerek yeni

"2 Tanér ve Yiizbasiogluy, s. 139.

13 Dal, Tiirk Anayasa, S. 151.

14 Eroglu, Anatiizeye, s. 308.

5 Kazim Oztiirk, Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasas1 Cilt I, Ankara, 1966, s.1209°dan aktaran Can,
Kurucu, s. 180-181.

18 QOnar, Degistirme Sorunu, s. 15.
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anayasa ihtiyacini da kanaatimizce giindeme getirmistir. Ancak yeni bir anayasanin nasil yapilacagi
ve yapilirken degistirilemez maddelere bagli kalinip kalinmayacagi da son dénemlerde c¢okca

tartigilan konular haline gelmistir.

3. 3. 2. 2. Tiirk Anayasa Hukukunda Degistirilemez Maddeler Tartismas1 ve

Normlar Arasi Hiyerarsi Sorunu

Degistirilemez maddelerin, Anayasa Hukuku bakimindan son derece tartismali bir husus
olduguna ve bu husustaki tartigmalara daha once deginmistik. Nitekim bu husus, Tiirk Anayasa
Hukuku bakimindan da doktrinde fiizerinde tartigilan ve hukukgular tarafinda {izerinde fikir
birligine ulagilamamis bir konu olmustur.”'” Agsagida detaylica anlatacagimiz iizere kimi diigiiniire
gore tirev kurucu iktidar bu maddi sinir ile bagliyken, kimilerine gore bu iktidar maddi olarak

sinirsiz bir yetkiye sahiptir.

3.3.2. 2. 1. Tiirk Anayasa Hukukcularinin Degistirilemez Maddelerin Niteligi

ile Ilgili Goriisleri

Osmanli- Tiirk Anayasalarina bakildiginda, 1924 Anayasasindan bu yana degistirilemez
maddelerin var oldugu goriilmektedir.”*® 1924 Anayasasinim devlet seklinin Cumhuriyet olduguna
iliskin 1’inci maddesinin degistirilmesi 102’inci madde ile yasaklanmig olup 1961 Anayasasinda da
paralel bir diizenleme yapilmustir. Bu anayasanin 9’uncu maddesinde, yine devlet seklinin
degistirilemeyecegi diizenlenmistir. Ancak yukarida da sOylendigi tizere, her ne kadar bu
maddelerin varoluslarinin tarihi eski olsa da nitelikleri ile ilgili tartigmalar devam etmektedir.

Asagida tek tek deginecegimiz iizere doktrinde bircok hukukguya gore tiirev kurucu iktidar,
asli kurucu iktidar tarafindan belirlenmis olan degisiklik yasagi ile bagl durumdadir. Bu
diisiincenin savunucusu olarak akla gelen isimlerden biri Hiiseyin Nail Kubali’dir. Kubali anayasal
istikrarinin ne kadar 6nemli oldugunu ifade etmekle birlikte bu istikrar saglanirken anayasanin
degisim ihtiyacinin da goz ardi edilmemesi gerektigini ifade etmistir. Nitekim ona gore bu ikisi
arasinda bir dengenin kurulmasi gerekmektedir.”®

Kubali’ya gore istikrar ile degisim ihtiyaci arasindaki dengenin saglanmasinin yolu ise
anayasada yer alan bi¢imsel simirlara ilaveten birtakim igeriksel sinirlarin diizenlenmesidir. Ancak
bu sekilde bir anayasanin nispi istikrar saglanabilecektir. O, anayasalarda diizenlenen ve nispi
istikrarin yolu olarak diisiiniilen bu igeriksel siirlarin politik degerleri oldugunu sdylemis ancak

bunun yaninda bu sinirlarm hukuki bir neme sahip oldugunu da eklemistir.’?

17 Erdogan, Tiirk Anayasa, s. 246.
18 Goren, Anayasa, s. 453.

"9 Kuybali, Dersleri, s. 102-103.
720 Kuybali, Dersleri, s. 103.
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Kubali degistirilemez maddelere hukuki bir deger atfetmekle kalmamis, anayasalarda agikca
degistirilemez maddeler olmamasina ragmen tiirev kurucu iktidarin iceriksel birtakim sinirlar ile
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bagli olabilecegini ileri siirmiigtiir’=*. Kubal1 bu diisiincelerini sdyle ifade etmistir:

“Bize gore tali kurucu iktidar mevcut Anayasanin yalniz acgikca yasaklar koyan lafzi ile degil
ruhu ile de baghdir. Bu, Anayasanin belirli bir maddesinin veya bir kisim maddelerinin
degistirilemeyecegi hakkinda agik bir hilkkmii ihtiva etmedigi halde bahis konusu olur. Her
Anayasa objektif bir hukuk fikrinin ve bu fikrin dayandig:i belirli bir diinya goriistiniin

semboliidiir. Her Anayasanin hedefi bu fikri ve bu diinya goriisiinii Devletin siyasi ve hukuki

statiisiiniin temeli yapmaktadir.”.”??

Ancak Kubali’'nin bu diisiincesi, doktrinde bazi pozitivist hukukgular tarafindan
elestirilmistir. Onlara gore tiirev kurucu iktidarin anayasanin ruhu ile veya anayasa iistii bir norm
ile bagh oldugu diisiincesinin hi¢bir hukuki dayanagi bulunmamaktadir. Zira boyle bir smnirin
kabulii, dogal hukuk teorisinin kabuliinii gerektirir ki pozitivist hukukcular buna kars1 ¢ikmaktadir.
Dolayisiyla onlara gore tiirev kurucu iktidar, yalniz anayasada yazili bulunan maddi sinirlara
tabiilerdir.”?

Degistirilemez maddelerin hukuki degil yalniz siyasi bir degeri oldugunu diisiinenlerin

aksine Kubali’ya gore:

“...Anayasanin muhtevasi ile ilgili olan ve onun nispi istikrarini saglayan baglayiciligr yalniz
fiili ve siyasi degil ayn1 zamanda hukuki bir deger tasir. Tali kurucu iktidarin hukuken sinirsiz
oldugunu ileri siiren pozitivist hukukgular ¢elismeye diismektedirler. Zira hukuki pozitivizme
yani ylirtrlitkteki hukuka bagli olduklari halde tali kurucu iktidart mevcut Anayasa ile hukuken
bagli gormemeleri, yalniz fiili ve siyasi yonden, bagli oldugunu ileri siirmeleri kendi
goriislerine aykin diiger.”7%*

San da degistirilemez maddelerin tiirev kurucu iktidar1 sinirlandirdigimi ve bu iktidarmn
sinirlara uymasi gerektigini savunmustur. Ona gore: “Mutlak bir giivence saymamak ve uygulama
degerini pek fazla abartmamak sartiyla, yasak hiikiimlerin normal zamanlarda yapilan anayasa
degisikliklerini etkili bir bicimde simrladiklar soylenebilir.”."*San, her ne kadar bu smirlamaya
hukuksal bir anlam yiiklese de tiirev kurucu iktidarin bu maddelere olan bagliligini belirli kosullara
baglamistir. Dolayisiyla burada ileri siiriilen baglayiciligin mutlak bir baglayicilik oldugunu iddia
etmek kanaatimizce giigtiir.

Serozan da tipki Kubal1 gibi tiirev kurucu iktidarin, anayasay1 ancak ve ancak asli kurucu
iktidarin kurucu meclis eliyle hazirlamis oldugu anayasaya uygun olarak degistirebilecegini ileri

stirmiistiir.’?® Serozan bu diisiincelerini su sekilde dile getirmistir:

721 Kubali, Dersleri, s. 103.

22 Kubali, Dersleri, s. 103.

23 Gozler, Genel Teorisi, s. 344-345.
724 Kubali, Dersleri, s. 103.

25 Gan, s. 82.

726 Serozan, s. 138.
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“Siyasal iktidarin anayasay1 degistirme yetkisinin sinirsizligr goriisii, yalmz c¢agdas hukuk
biliminin yorum ilkelerine goére degil, fakat ayni zamanda halk iktidar1 ile siyasal iktidar
arasindaki iligkiler konusunda ¢agimizda egemen bulunan anlayisa da ters diismektedir. Siyasal
iktidarin, hele {igte iki oraninda nitelikli bir ¢ogunluga ulagmis bir siyasal iktidarin her seye
muktedir oldugu ve bu arada Anayasayr kendi siyasal tercihi dogrultusuna getirerek
bagkalagtirabilecegi  goriisii, hukuka baglilk tamimaz keyfiyet¢i-mutlakiyetgi  devlet
ideolojisinin kalmtisidir.”"?’

Erdogan ise oOncelikle degistirilemez maddelerin asli kurucu iktidar1 higbir sekilde
baglamayacagii belirtmistir. Nitekim ona gore asli kurucu iktidar, istedigi taktirde higbir
degistirme yasagina bagli olmaksizin yeni bir anayasa ortaya koyabilecegini ifade etmistir. Diger
bir ifade ile asli kurucu iktidarin, degistirilemez maddeler ile bagli olmasi ve yeni bir anayasa
yaparken bu maddelere dokunamamasi séz konusu degildir. Ona gore degistirilemez maddeler,
yalnizca tiirev kurucu iktidar1 baglamaktadir.”?®

Ancak ona gore bu baghlik, s6z konusu degistirilemez maddelerin metni ile degil bu
maddelerin igerikleri ile ilgilidir. Diger bir ifade ile tiirev kurucu iktidar, degistirilmesi yasak olan
maddelerin metinlerini degil, bu maddelerin tasidiklar1 ideolojiyi degistiremeyecektir. Dolayisiyla
0 bu maddelerde, tasidigi ilkelere aykiri olmadigi miiddetge metinsel olarak degisiklik
yapilabilecegini ileri siirmiistiir.”?

Nitekim Erdogan, 1982 Anayasasinda degistirilmesi yasaklanan 2’nci ve 3’iincii maddelerin
metinlerinde, bu maddelerin tasidiklari ideolojiyle bagdasacak, maddeleri zenginlestirecek birtakim
eklemeler yapilabilecegini de ifade etmistir. Zira ona gore yasaklanan sey metin degil anlamdir.”°
Benzer bir yorum Goren tarafindan da yapilmustir.

Goren’e gore de degistirilemez maddeler, tiirev kurucu iktidarin uymak zorunda oldugu
hukuki bir smirdir. Nitekim bu maddeler gozetilmeksizin yapilacak bir anayasa degisikligi yok

hiikmiinde sayilacagindan higbir sonu¢ dogurmayacaktir.’®

Ancak o, degisen kosullar ve ortaya
cikacak ihtiyaglarin karsilanabilmesi i¢in bu yasaklarin, yalnizca “ebedi degerler” hakkinda olmasi
gerektigini ileri siirmiistiir.”® Ona gore, her ne kadar bu yasaklara mutlak surette uyulmasi
gerekmekteyse de o, bu maddelerde igeriklerine dokunulmaksizin, yalnizca sozsel degisikliklerin
yapilabilecegini ileri siirmiistiir.”*®

Ozbudun ise bu konuda Onar’in diisiincelerine atif yapmugtir.”** Onar, 1982 Anayasasinda,

degistirilemez maddelerin kapsamimin genisletilmesini son derece elestirmistir. Ona gore, yalnizca

devlet seklinin Cumhuriyet oldugunu diizenleyen anayasanin ilk maddesinin degistirilmesinin

21 Serozan, s. 137.

28 Brdogan, Hukukuna Giris, s. 155.
2% Erdogan, Hukukuna Giris, s. 155.
730 Erdogan, Tiirk Anayasa, s. 246.
81 Géren, Anayasa Koyan Erk, s. 5.
82 Goren, Anayasa, s. 456.

3 Goren, Anayasa Koyan Erk, s. 5.
7 (Ozbudun, Tiirk Anayasa, s. 179.
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yasaklanmasi ile yetinilmeliydi. Zira degistirilemez normlar1 o giiniin asli kurucu iktidar1 kapsamli
bir sekilde diizenleyerek, gelecek kusaklarin degisiklik yetkisini ortadan kaldirmaya hakki
bulunmamaktadir.’

O, asli kurucu iktidarin anayasanin ilk ii¢ maddesini degistirilemez olarak belirlemesindeki
amacin bu maddelerin ortaya ¢ikardigi ilkeleri, yani aslinda maddelerin igerigini korumak
oldugunu ileri slirmiistiir. Onar buradan yola ¢ikarak bu maddeler ile ilgili igerikleri i¢in olumsuz
olmayacak, maddelerin ortaya koydugu ilkeleri etkilemeyecek degisiklerin yapilabilecegini
savunmustur. Hatta mevcut yasaklarin esasini degistirmeden, onlara birtakim eklemeler
yapilabilecegini bile sdylemistir.”®

Kapani ise degistirilemez maddeleri, bazi anayasalarin siyasi temelini olusturan hiikiimlerin
degistirilmesinin yasaklanmasi seklinde ifade etmistir. Bu maddelerin niteligini, Mirkine-
Guetzévitch’den alinti yaparak hukuki bir baraj seklinde yorumlamistir. Ona gore degistirilemez
maddeler, g¢ogunlugun iradesinin smrsiz bir irade olmadigimin ve istedigi her tirli seyi
yapamayacagi kabuliiniin net bir gostergesidir.’’

Degistirilemez maddeleri adeta hukuki bir baraj olarak goren Kapani, anayasalarin kati ve
biikiilmez olusu ile bu anayasalarin toplumun gergekleri ile uyumlu olma ihtiyaci arasinda dengeli
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olunmasi gerektigini vurgulamistir’*®. Ona gore:

“Sayet anayasa toplumun siyasal, sosyal, ekonomik ve kiiltiirel sartlarina ve bunlarin gelisme
yonlerine az ¢ok uyuyor veya hi¢ degilse ilerisi icin oldukca realist bir program niteligini
tagiyor ise, o zaman onun sahip olacagi Ol¢iilii bir katilik rejimin istikrart ve demokratik
hiirriyetlerin korunmasi bakimindan olumlu ve faydali bir rol oynayabilir. Fakat, anayasa
toplum gerceklerine tamamen yabanct ve aykiri ise teorik bakimdan ne kadar miikemmel

olursa olsun onun katilik ve biikiilmez niteligi giiniin birinde kirilmasina yol agmaktan bagka

bir netice saglayamaz.”.”*

Tunaya’ya gore asli kurucu iktidarin, tiirev kurucu iktidarin degisiklik yetkisini bu sekilde
sinirlandirmasi ve hatta ortadan kaldirmasi, bir kusagin kendi kurallarin1 adeta gelecek kusaklara
dayatmasindan baska bir sey degildir. Ona gore boylesine yasaklamalar daha ziyade siyasi bir
onem ve varlik tagimaktadir. Dolayisiyla bu yasaklarin hukuki olmadigini, uygulansa bile bu
uygulamanin ancak belli bir siire ile siirl olarak gegerli olmasi gerektigini ileri siirmiigtiir.”*

Tezi¢ de degistirilemez maddeler ile ilgili benzer yorumlar yapmustir. Zira ona gore, hukuki
bir nizamin saglanabilmesi amaciyla anayasalarda degisiklik yapilabilecegi diizenlenmistir.
Nitekim bu degisikligin yasaklanmasi hukuki nizamin daimiligini bozacaktir. Oyle ki anayasa

degisikliginin engellenmesi, anayasanin dondurulmasi anlamina gelmektedir ki bu anayasal

35 Onar, s. 17.

36 Onar, s. 17.

787 Miinci Kapani, Kamu Hiirriyetleri, 7. Baski, Ankara: Seving Matbaasi, 1976, (Kamu), s. 280.
%8 Kapani, Kamu, s. 280-281.

3% Kapani, Kamu, s. 280-281.

0 Tunaya, s.1 34.



120

diizenin devamliligini engelleyecektir. Ayrica anayasada bir degisiklik ihtiyact ortaya ¢iktiginda
bunu engellemek, bu ihtiyacin siddet yolu ile giderilmesine yol agabilir ki hukukun siddete yol
acmas1 kabul edilemezdir.”

Eroglu ise degistirilemez maddelerin, demokratik devlet ilkesi ile uyusmadigini sdylemistir.
O zaten demokrasiyle uyusmadigini diisiindiigii degistirilemez maddelerin, 1982 Anayasasinda
daha da genisletilmesini son derece elestirmistir. Zira o, bu yasaklarin realiteyle bagdasmayacak
derecede bir katiliga neden oldugunu ve gerekli olmadigimi belirterek bu yasaklarin yetki
suistimallerine sebep olabilecedi’* gerekgesiyle de faydali olmadigini belirtmistir.”*®

Benzer bir yorum Kaboglu tarafindan yapilmigtir. O da 1982 Anayasasinda yer alan birinci
madde disindaki degistirilemez normlarin degistirilmelerinin kati olarak yasaklandiginin
benimsenmesinin, adeta olumlu olabilecek anayasal degisiklikleri de yasaklamak anlamina
geldigini belirtmistir. 1982 Anayasasinin olagan kosullar altinda hazirlanmadigin1 vurgulayan
Kaboglu, bdyle bir anayasa metnine gelecek nesilleri mahkiim etmenin ve onlarin iradesini bu
sekilde ortadan kaldirmanin tehlikeli oldugunu ifade etmistir. 44

Batum gibi baz1 hukukgular ise degistirilemez maddelere hukuki bir mahiyet yiliklemekle
birlikte, 1982 Anayasasinda bu maddelerin kapsaminin oldukga genis tutulmasini elestirmislerdir.
Zira bu disilinceye gore; degistirilemez maddeler yalnizca anayasalari var eden kurucu ilkeler ile
sinirli olmahidir. Diger bir ifadeyle, bir maddenin degistirilemez nitelikte olabilmesi demek o
maddenin ortadan kaldirilmasi halinde anayasay1 var eden temel felsefenin de ortadan kaldirilmasi
anlamina gelecektir.”*

Ona gore yalnizca boylesine dnemli maddeler, degistirilemezlik niteligine sahip olmalidir.
Zira bunlar disinda anayasalar, donmus belgeler olmayip degistirilebilir nitelikte olmalidir. Ancak
1982 Anayasasindaki degistirilemez maddelerin kapsami kurucu ilke ve felsefelerin disinda ve bu
ilkeleri koruma amacinin ¢ok disinda bir sekilde diizenlenmistir.”*®

Tanor ise degistirilemez maddelerin hukuki niteligini yorumlamadan 6nce, bu maddelerin
neden anayasalarda yer aldigimi ifade etmistir. Ona gére bu maddelerin anayasada yer almasinin

birgok nedeni vardir. Bunlar:

“Siyasal sistemin ve iilke hukukunun ekseni olan ana metne istikrar saglamak, ona biiyiik
¢ogunluklarin ve genis uzlagmalarin damgasin1 basmak, bu temel yasay1 oynak karakterli
meclis adi ¢ogunluklarinin yaz-boz tahtast durumuna disiirmekten kurtarmak, vb. Biitiin bu

"1 Tezig, s. 206.

742 Anayasa Mahkemesinin 2008/16 Esas, 2008/116 Karar, 05.06.2008 tarihli karar1 bu yetki asiminm en
onemli orneklerinden biridir. Zira bu kararda, Anayasa Mahkemesi anayasa degisikligi ile ilgili esastan
bir inceleme yapmis ve s0z konusu anayasa degisikligini yorum yoluyla degistirilemez maddeler
kapsamina sokarak degisikligin iptaline karar vermistir.

43 Eroglu, Anatiizeye, s. 308-309.

44 Kaboglu, Anayasa, s. 40.

45 Batum, Anayasa, s. 172-173.

46 Batum, Anayasa, s. 172-173.
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gerekgelerin temelinde belli bir varsayim yatar: anayasalarin iyi seyler, korunmaya layik iistlin
metinler olduklar1 inanci; yani devletin kurulusu ve isleyisiyle ilgili temel kurallari isabetli
koyduklari, bireyler ve gesitli toplum kesimleri arasindaki, bunlarla devlet ve otorite arasindaki
iliskileri dengeli ve adil bir sekilde kurduklan diisiincesi...”."*

Ancak Tanér, her ne kadar bu maddelerin koyulus amacinin anayasay1 korumaya yonelik
oldugunu sdylese de bu amacin farklilasmasi ve amaclanan niteliklere s6z konusu anayasalarin
sahip olmamasi durumunda, bu maddelerin olumsuz bir mahiyet tasiyacagini belirtmistir. Ona
gore:

“Eger eldeki anayasa toplumdaki geligkilerden iireyen ve yine toplum katindaki ¢atigma ve

uzlagmalar yoluyla ¢6ziimii gereken sosyal, siyasal, ekonomik ve kiiltiirel sorunlarin belli

¢ikarlar dogrultusunda oldu bitti yoluyla ¢6ziimiinii saglamak ve bu ¢dziimleri anayasanin da

Ustlinligi ve katiligi yollarindan gegerek dondurup saglama baglamak amaciyla her tiirlii

hiikiimle doldurulup bir kirkambara ¢evrilmigse, katilik giivencesi de toplumun serbestge nefes

alip vermesini nleyen bir cendere durumuna gelir.”.”*8

Nitekim bugiin degistirilemez maddeler ile ilgili tartigmalarin birgogu, kanimizca Tandr’iin
vurguladigi anayasanin toplumla olan uyumsuzlugundan ¢ikmaktadir. Oyle ki anayasada
korunmas1 gereken, anayasaya ruhunu veren birtakim maddelerin varligimin kabulii ile birlikte bu
maddelerin korunmasi gerekliligi kabul edilmistir. Ancak bu gereklilik s6z konusu anayasay1 var
eden ve bu anayasa ile kendini baglayan toplumdan kaynaklanmaktadir. Demokratik hukuk devleti
ilkesi  geregince kaynagindan bagimsiz olarak  diisliniildiigiinde tim bu ilkeler
anlamsizlagacagindan, toplumu yansitmayan veya toplum ile ¢elisen herhangi bir hususun

degistirilemezliginin kabulii kanaatimizce miimkiin olmayacaktir.

3. 3. 2. 2. 2. Anayasal Normlar Arasinda Hiyerarsi Sorunu

Anayasadaki bazi ilkelerin degistirilemez olarak kabul edilmesinin, anayasa maddeleri
arasinda hiyerarsi sorunlarina sebep olacagi agiktir. Zira degistirilemez maddelerin diislinsel temeli,
Alman disiniir Schmitt tarafinda yapilan anayasa ile anayasa metni arasindaki ayrima
dayanmaktadir. Schmitt, bu ikisi arasinda bir ayrim yaparak anayasada yer alan ve bu anayasanin
mevcudiyetiyle, varolusu ile ilgili olan hususlar1 anayasa olarak adlandirmig ve bu normlari
anayasanin 6zii olmalar itibariyle daha énemli bir konuma yerlestirmistir.’®

Bazi anayasal sistemlerde devletin ve halkin ayirt edici 6zellikleri ve temelde onlar1 var eden
ilkeler korunmak istenmistir. Bu nedenle kurucular, 6nemleri dolayisiyla gerek topluma gerekse
devlete ebediyen hakim olmasini istedikleri anlayisi dondurma egiliminde olmuslardir.”® Nitekim

bu sekilde anayasada degistirilmeleri yasaklanmis olan bazi maddeler diizenlenmesinin, bu normlar

7 Tanér, iki Anayasa, s. 149.

748 Tanér, Iki Anayasa, s. 150.

49 Batum, Anayasa, s. 152.

750 Albert, Constitutional Handcuffs, s. 678-679.
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ile diger normlar arasinda bir kademelendirme meydana getirdigi diisiiniilmiistiir.”* Bu diisiincenin
savunucularindan biri olan Herzog’un vurguladigi iizere; anayasa yapan erk, bazi maddelerin
degistirilmesini yasaklayarak onlari, diger maddelerden daha 6nemli hale getirmistir.”>? Nitekim bu
normlarin 6nemleri dolayisiyla ebediyen siirdiiriilmesi gerekliligi, anayasalarda normlar arasinda
hiyerarsinin varliginin kabuliinii gerektirir’®® ki bu husus oldukga tartismalidir.

Anayasal normlar arasinda hiyerarsinin oldugunu disiinenlere gore anayasadaki bazi
maddeler, Oylesine Oneme sahiplerdir ki bu maddeler anayasa normlar1 igerisinde en st
basamaktadirlar. S6z konusu anayasa normlarin1 diger normlardan {iistiin hale getiren sebep ise
kimilerine gore bu normlarin milli egemenlige iliskin olmasi iken kimilerine gore ise bu iistiin
normlar, temel haklarmn sert ¢ekirdegi ile ilgili olanlardir.”**Goriilmektedir ki hiyerarsinin varligim
savunan goriis, bu diisiinceyi genellikle 6nemleri dolayisiyla milli egemenlik hakkindaki anayasa
maddelerine veya temel haklarin sert ¢ekirdegine temellendirmektedir.”®

Temel haklar ile {istiin normlar1 iliskilendirenler, aslinda temel haklar ile ilgili de bir
hiyerarsi yapmaktadir. Zira onlara goére bazi haklar diger haklardan daha Onemli ve iistiin
niteliktedirler. Dolayisiyla onlara gore bu en temel ve en birincil nitelikteki haklar, dokunulmamasi
gereken haklar olup bu nedenle tiirev kurucu iktidarin degisiklik sinirini olusturmaktadir.”®

Anayasa normlar1 arasinda hiyerarsinin varligini savunan kimilerine gore ise temel haklar
degil milli egemenlikle ilgili anayasal normlar {istiin niteliktedir. Dolayisiyla bu normlar ile ilgili
hicbir degisiklik yapilmamalidir. Nitekim bu goriiste olanlar bakimindan, tiirev kurucu iktidarin
iceriksel simirlarini, bu maddeler olusturmaktadir.”’

Ogretideki bazi hukukgulara gore ise anayasada yer alan kurallara uygun bir sekilde
yiirtirliige girmis her anayasa normu, esit dereceye ve degere sahiptir. Bu sebepledir ki bu normlar
arasinda birbirlerine uygunluk denetimi yapilmasi hukuk mantigina aykiridir.”8Goriilmektedir ki
Ogretide bu hiyerarsinin varligini savunanlar olmakla birlikte elestiren goriisler de bulunmaktadir.

Bu hususta oOncelikli olarak normlar arasinda hiyerarsiden ne anlamamiz gerektigini
aciklamak gerekmektedir. Calismamizin ilk boliimiinde detaylica agiklandigr lizere Kelsen
tarafindan ileri siiriilen normlar hiyerarsisi teorisine gore, hukuk sistemi kademeli olarak normlarin

olusturdugu bir sistemdir. Bu sistem i¢inde normlar birbirine dayali olmakla birlikte, sistem

1 San, s. 81.

%2 Roman Herzog, “Anayasal Normlar Hiyerarsisi ve Temel Haklarin Korunmasindaki Islevi” (Cev. Umit
Ozdag), VIII. Avrupa Anayasa Mahkemeleri Konferansi (Ankara 7-10 Mayis 1990), Ankara: Tiirk
Anayasa Mahkemesi Yayinlar1 No: 18, C. 3, 1990, s. 16.

3 Géren, Anayasa Koyan Erk, s. 4.

54 Gozler, Genel Teorisi, s. 165-166.

%5 Muhammet Erdal, “Anayasa Kurallarmin Kademelendirilmesi Sorunu”, TBB Dergisi, (76), 2008, s. 186.

%6 Gozler, Genel Teorisi, s. 165-166.

57 Gézler, Genel Teorisi, s. 165-166.

8 Atar, s. 418.



123

icerisindeki normlar hem gegerliligini hem de baglayiciligimi bir {ist basamaktaki normdan
almaktadir. Diger bir deyisle iistteki norm, alttaki normun gegerliliginin kaynagi niteligindedir.”®

Dolayisiyla iki norm arasinda hiyerarsinin varligindan séz edebilmek igin, bu iki normdan
birinin gecerliligini daha iistiin olan diger normdan almis olmas1 gerekmektedir. 1982 Anayasasina
bakildiginda ise hi¢bir norm, bir bagka normun gecerliliginin veya baglayiciliginin temeli degildir.
Gozler’in de dedigi gibi, 1982 Anayasasinin tim normlarinin gegerliliginin kaynagi, asli kurucu
iktidardir. Asli kurucu iktidar tarafindan hazirlanan 1982 Anayasasi’nin tim normlari, halk
oylamas1 ile birlikte yiiriirliige girmistir. Nitekim hicbirinin gecerliligini digerinden aldig1
soylenemez.”®® O halde burada bir hiyerarsinin varligindan soz etmek, kanaatimizce hukuk
teorisine uygun olmayacaktir.

Ancak her ne kadar teorik olarak hiyerarsinin varligindan s6z etmek mantikli olmasa da asli
kurucu iktidarin baz1 anayasal normlara farkli sebeplerle daha fazla 6nem atfettigi ve bu sebeple
onlar1 degistirilemez nitelige soktugu yadsinamaz bir gercektir. Fakat bu 6nem, kanaatimizce bu
normlarin hiyerarsik olarak digerlerinden {istiin oldugu seklinde yorumlanmamalidir. Zira
aralarinda herhangi bir gegerlilik iliskisi bulunmamaktadir.

Anayasa normlarmin hepsi, asli kurucu iktidar tarafindan meydana getirilmis ve kimi zaman
halk oylamasi ile ylrtirliige girmistir. Dolayisiyla bu normlar gegerliliklerini, biri digerinden degil
halk oylamasindan almaktadir. Bu nedenledir ki degistirilemez maddelerin hukuki bir degerinin
oldugunun kabulii, normlar arasinda hiyerarsi sorununu ortaya ¢ikarmasi bakimindan da bazilarina
gore kabul edilebilir nitelikte degildir.

Bu hususta Yiizbasioglu'nun 6nemli bir saptamasi vardir. Yiizbasioglu, anayasa normlari
arasinda bir sirama yapar. Nitekim ona gore anayasada degistirilemez maddelerin yer almasi
nedeniyle bu maddeler, diger normlara gére daha iisttin niteliktedir. Ancak o, bu tstiinliigiin pozitif
hukuk anlaminda bir istiinlik olmadigini vurgulamistir. Ona gore anayasa normlari arasinda
mutlak bir lstiinliik yoktur. Zira bir normun digerini gegersizlestirmesi gibi bir durum s6z konusu
degildir.’®!

Diger bir ifadeyle anayasal normlar arasinda bir ¢atisma olmasi halinde, iistekinin alttakini
hiikiimsiiz hale getirmesi miimkiin degildir. Ancak Yiizbasioglu degistirilemez olarak diizenlenen
ve daha lstiin olarak kademelendirdigi bu maddeler ile diger normlar arasinda bir ¢atisma olmasi
halinde, degistirilemez norma gore bir yorum yapilmasi gerektigini belirtmistir. Nitekim ona gore
degistirilemez maddeler ile diger anayasa normlar1 arasinda yapilan kademelendirmenin sonucu

budur.7®2

9 Turhan, Hans, s. 203-206.

760 Gozler, Genel Teorisi, s. 168.

1 Necmi Yiizbagioglu, Tiirk Anayasa Yargisinda Anayasalhk Bloku, Istanbul: istanbul Universitesi
Yaynlari, 1993, (Anayasallik Bloku), s. 108-111.

2 Yiizbagioglu, Anayasallik Bloku, s. 111,
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Tirk Anayasalarina bakildiginda ise Anayasa Mahkemesinin, 1961 Anayasasi doneminde
anayasada yer alan degistirilemez maddeler ile diger anayasal normlar arasinda bir hiyerarsinin var
oldugunu kabul ettigi sdylenebilir. Zira mahkeme, anayasada yer alan degistirilemez maddelerin
degistirilmesinin yasaklanmas1 bir yana, bu maddelere aykir1 olabilecek degisiklikleri de esasa
girerek denetlemistir. Ancak mahkeme, 1981 Anayasasi doneminde vermis oldugu bir kararda,
anayasa normlar1 arasinda bir hiyerarsi olmadigini ifade etmistir.”®® 1990 yilinda verilen AYM

kararinda Anayasa Mahkemesi sdyle demistir:

“Anayasa kural ve ilkeleri, etki ve deger bakimindan esit olup hangi sebeple olursa olsun
birinin Gtekine iistiin tutulmasina olanak bulunmadigindan, bunlarin bir arada ve hukukun
genel kurallar1 goz oniinde tutularak uygulanmalar1 zorunludur. Sézii edilen gegici 15. madde
kuralinin da bir Anayasa hiikkmil olarak, Anayasa'da yer almig bulunan diger kurallarla etki ve
deger bakimindan esit oldugundan kusku yoktur. Bu itibarla, Anayasa'da yer alan bu ve bunun
gibi belli bir konuya iliskin kurallarin Anayasa'da var olan genel ilkelerden ayri nitelikte
olduklarina bakilarak Anayasa'ya aykiriliklarindan s6z edilemeyecegi siiphesizdir ve
Anayasa'da belli bir konuyu diizenleyen 6zel ilke varken o konuyu da kapsamu icine alabilecek
nitelikte bir genel ilke bulunsa bile onun degil konuya dzgli Anayasa ilkesinin uygulanmasi
gerekmektedir.”.764

Sonug olarak anayasa normlar1 arasinda bir hiyerarsinin oldugunu kabul etmek, pozitif
hukuk bakimindan miimkiin goériinmemektedir. Zira bir anayasada yer alan ve tiirev kurucu
iktidarin sinirlarini olusturan sekli ve igeriksel sinirlara uyularak yapilan bir anayasa degisikliginin,
tipk1 diger anayasal normlar gibi bir anayasa normu olacagi agiktir. Dolayisiyla esit degerdeki bu
normlar arasinda herhangi bir hiyerarsinin varlig1 kabul edilemez.’®®

Nitekim Kita Avrupasi iilkelerine bakildiginda da higbir anayasal sistem tarafindan bu
hiyerarsinin kabul edildigi goriilmemistir.”®*Dolayisiyla degistirilemez maddelere hukuki bir
mahiyet yiiklenmesi, normlar arasinda bdylesi bir hiyerarsi sorununu giindeme getirmekle birlikte
kanaatimizce bunun kabulii, hukuk mantig1 agisinda pek miimkiin degildir. Dolayisiyla bu durum

tirev kurucu iktidarin, degistirilemez maddeler ile igeriksel olarak sinirlandirilamayacagi goriisiinii

de beraberinde getirebilecektir.

3. 3. 2. 3. I¢eriksel Simirlarin Kapsam

1982 Anayasasinin ilk {i¢ maddesi, degistirilemez normlar olarak diizenlenmistir. Zira
anayasanin 4’incii maddesine gore; ilk li¢ madde degistirilemez, degistirilmesi teklif dahi

edilemez. Lafzi olarak bakildiginda ilk olarak 1’inci maddedeki tek hiikiim olarak devletin seklinin

763 Can, Kurucu, s. 228.

64 Anayasa Mahkemesi, E: 1990/32, K: 1990/25, T: 16.10.1990, R.G. tarih ve saysi: 30.11.1990-20711,
https://normkararlarbilgibankasi.anayasa.gov.tr/Dosyalar/Kararlar/KararPDF/1990-25-nrm.pdf, 11 Ekim
2021.

765 Ozbudun, Tiirk Anayasa, s. 180.

% Can, Kurucu, s. 232.
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Cumhuriyet oldugu hakkindaki hiikiim koruma altina alinmustir. Ikinci olarak ise 2’nci maddedeki
Cumhuriyetin niteliklerinin degistirilemeyecegi diizenlenmistir. Ugiincii ve son olarak da 3’iincii
maddede gegen hiikiimlerin degistirilmesi yasaklanmigtir.”®

[k {i¢ maddeye genel olarak bakildiginda, maddelerin amaci kanaatimizce Cumhuriyetin
ilan1 ile birlikte monarsiye geri doniisiin engellenmesinin istenmesidir. Bu nedenle 1924
Anayasasinda yer alan Cumhuriyet devlet seklinin degistirilemeyecegine iliskin diizenleme ,1982
Anayasasinin da ilk maddesinde yer almistir. Degistirilemez ikinci maddeye bakildiginda ise
Cumhuriyetin nitelikleri sayilmis olup bu nitelikler; “toplumun huzuru, milli dayanigsma ve adalet
anlayisi iginde, insan haklarina saygili, Atatiirk milliyet¢iligine bagli, baslangicta belirtilen temel
ilkelere dayanan, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk devleti” seklinde sayilmis ve bu niteliklerin
degistirilemeyecegi diizenlenmistir.

1961 Anayasasinda yalnizca bir tane degistirilemez madde varken 1982 Anayasasinda bu
maddeler daha genis tutulmustur. Nitekim Cumbhuriyet devlet seklinin yani1 sira Cumhuriyetin
nitelikleri de bu kapsama sokulmustur. Soysal da bu yasagin, 1982 Anayasasinda ¢ok genis
tutuldugunu dile getirmistir. Oysa ona gore, bir anayasada degistirilemez maddeler oldukca
diisiiniilerek ve detaylica degerlendirilerek belirlenmelidir. Zira ancak kendisinde degisiklik
yapildiginda temel ilkeler ile ilgili ciddi degisiklikler meydana gelen maddeler degistirilemezlik
kapsamina sokulmalidir.”®®

1982 Anayasasinin degistirilemez 1’inci ve 3’lincii maddelerine bakildiginda, bu maddelerin
degistirilemezliginin kapsami ile ilgili herhangi bir tereddiittiin olmadigi goriilmektedir. Zira
madde metninde gegen tiim hususlarin degisiklik yasagi kapsaminda oldugu agik¢a diizenlenmistir.
Ancak 2’nci madde ile ilgili birtakim belirsizlikler s6z konusudur.’®Nitekim kapsam ile ilgili
tartismalar, genellikle bu madde etrafinda toplanmistir.

1982 Anayasasinin degistirilemez 2’nci maddesinde, Cumhuriyetin nitelikleri sayilmis ve bu
niteliklerin degistirilemeyecegi diizenlenmistir. Ancak madde metninde Cumhuriyetin nitelikleri
olarak, “toplumun huzuru, milli dayanigma ve adalet anlayis1 i¢inde” gibi ibareler kullanilmustir.
Bu ibarelerin degistirilmesi yasaklanan Cumhuriyetin nitelikleri olarak degerlendirilip
degerlendirilemeyecegi ise oldukga tartismalidir.””

Ancak degisiklik yasagmin kapsamimi belirlemek, bu degerlendirmenin sonuglanmasini
gerektirecektir. Zira bu ifadelerin bir nitelik olarak degerlendirilebilirligine bagl olarak bu ifadeler

yasak kapsamina almacak veya bu kapsam disinda birakilacaktir.””* Goriilmektedir ki bu hususun

767 Sezer, s. 258.

768 Miimtaz Soysal, 100 Soruda Anayasamin Anlam, Gercek Yaymevi, 11. Baski, 1997, (Anayasanmn
Anlami), s. 267.

69 Onar, s. 13.

0 Onar, s. 13-14.

1 Onar, s. 13-14.
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net olmamasi, 1982 Anayasasinin degistirilemez maddelerinin kapsamimin da belirsiz olmasina ve
konu ile ilgili farkli goriislerin ileri siirilmesine neden olmaktadir.

Ornegin 1990 yilinda “Anayasal Normlarin Hiyerarsisi ve Temel Haklarm Korunmasindaki
Islevi” konusu hakkindaki VIII. Avrupa Anayasa Mahkemeleri Konferansinda, 1982 Anayasasinin
degistirilemez maddelerinin neler oldugu tek tek sayillmistir. Ancak yasaklanmig olan
Cumbhuriyetin nitelikleri arasinda yukarida belirtilen ifadeler sayilmamistir. Burada yapilan

belirlemeye gore:

“...Devletin Cumhuriyet oldugunu belirleyen 1. maddesi ile, 2. Maddesindeki Cumbhuriyetin
‘insan haklarina saygili, Atatiirk milliyetgiligine bagli, baslangigta belirtilen temel ilkelere
dayanan, demokratik, laik ve sosyal devlet olma’ nitelikleri ve ... devletin biitiinliiglini, resmi
dilini ve bayragini, milli marsini, baskentini belirleyen 3. Maddesi degistirilemez ve
degistirilmesi teklif edilemez...”.7"

Bununla birlikte 1982 Anayasasinin 2’nci maddesinde, Cumhuriyetin niteligi olarak
“baslangicta belirtilen temel ilkelere dayanan™ ifadesi kullanilmistir. Gortilmektedir ki anayasanin
bu maddesi ile dolayli olarak anayasanin baslangi¢c kisimlarinda yer alan temel ilkeler de kurucu
iktidar tarafindan degistirilemez nitelige sokulmustur. Ancak 6zellikle belirtmek gerekir ki, madde
metninde de anlasilacagi tizere baslangi¢ kisminin tamami degil baslangicta yer alan temel ilkeler
bu kapsama almmustir.””

1876 Kanun-i Esasi’den 1982 Anayasasina kadar Osmanli-Tiirk Anayasalar1 gbz Oniinde
bulunduruldugunda, yalnizca 1961 ve 1982 Anayasalarinda baslangic kisminin bulundugu
goriilmektedir.”* Bu anayasalar disinda kalan anayasalarm higbirinde baslangic kismina yer
verilmemigstir. Nitekim bu durum, bu boélimiin Tiirk Anayasalar1 bakimindan vazgecilmez
olmadigini agik¢a gostermektedir.”’® Oyle ki diinya anayasalarinin da tamaminda bu béliimiin
bulunmamasi, bu anayasalar bakimindan da ayni yorumu yapmamiza sebep olabilmektedir.

Her ne kadar tiim anayasalarda bulunmasa da bu kismi barindiran anayasalar bakimindan
baslangic kisminin nasil degerlendirilmesi gerektigi, konumlarinin ne oldugu, hiyerarsik
iistiinliiklerinin bulunup bulunmadig1r ve tiirev kurucu iktidar bakimindan bir sinir olusturup

olusturmadigi oldukga tartismalidir.”®Ancak 1982 Anayasasi Ozelinde bakildiginda baslangig

72 “Anayasal Normlar Hiyerarsisi ve Temel Haklarin Korunmasindaki Islevi”, VIII. Avrupa Anayasa
Mahkemeleri Konferansi, 7-10 Mayis 1990, Ankara: Tiirk Anayasa Mahkemesi Yayinlar1 No:16, C. 1,
1990, s. 47.

13 Sezer, s. 299.

74 Peri Uran, “Anayasalarin Baslangic Kisimlar1”, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi,
73(1), 2015, s. 232.

5 Ozan Erozden, “Baglangig ve Degistirilemez Maddeler”, Anayasa Kurultayi, Ankara Barosu Yayinlari,
2010, s. 112.

78 Erozden, s. 112.
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kisimlarinda yer alan temel ilkelerin degistirme yasagi kapsamina alindigi agiktir.””” Zira anayasada
bu husus agik¢a diizenlenmistir.

Anayasanin baslangi¢ kisminda, sinirlar belirlenemeyecek birgok kavram bulunmaktadir.””®
Bu nedenle de bircok diisiiniir’’®, boylesine belirsiz bir kismin degistirme yasagi kapsamina
alinmasini elestirmistir. Ornegin Tandr, mevcut degistirme yasaginin son derece kapsamli
oldugunu dile getirmis ve 1982 Anayasasinin 2’nci maddesi ile son derece otoriter olan ve liberal
olmayan baglangi¢ kisimlarin degistirilemez kisvesi altina sokulmasini sert sozlerle elestirmistir.

Ona gore:

“Bu nitelikteki bir ilkeler topluluguyla bir iilkenin yakin ve uzak geleceginin dondurulmak ve
ipotek altina konmak istenmesi, gelisme ve insan aklina saygi gibi kavramlar agisindan da
gayet haksiz ve zoraki bir dayatmadir. Herhalde kimsenin, Tiirkiye Cumhuriyeti’nin ebediyete
kadar 1982 Anayasasinin 2’nci maddesiyle Baslangi¢ boliimiinde yer alan temel ilkelerle
yonetilebilecegini ve yonetilmesi gerektigini séyleyebilme hakki yoktur; herhangi bir anayasa
koyucunun kendini bu kadar basiretli ve ileriyi goriir sayabilmesi miimkiin degildir.

Anayasalar, devletin dayandigi temel ilkeler siirekli degisirler. Idealin artik bulundugunu

sanmak bu gelismeyi tokezletir.”.”%

Nitekim Kaboglu da anayasanin baslangic kisminda yer alan ifadelerin son derece genis
olmasi nedeniyle, bu ifadelerden hangisine veya hangilerine degistirilemezlik niteligi vermek
gerektiginin net olarak anlasilmasinin miimkiin olmadigin1 vurgulamistir. Ancak ona goére her ne
kadar kapsamlari ¢ok genis olsa da dikkat edildiginde, baslangigta yer alan ilkelerin birgogu
degistirilemez ilk iic maddenin tekrar niteligindedir. Bazilarinin ise ilk iic maddede yer alan
ilkelere iligkin tanimlar oldugunu belirtmistir. Ancak elbette kurucu iktidarin bununla kalmayarak
baslangig ilkeleri ile yeni birtakim ilkeler kabul ettigi de agiktir.’8

Tezi¢ ise degistirilemez normlarin temel ilkelerle iliskilendirilmesini elestirmistir. Ona gore
her ne kadar degistirilemez norm olarak temel ilkelerden bahsedilse de pozitif hukuk bakimindan
bu ilkelerin nerede sonlanacagi ve bu minvalde sinirlarinin nasil olacagmin tespit edilmesi
imkansizdir.”#?Gériilmektedir ki degistirilemez maddeler ile ilgili bu elestiriler, genel olarak bu
maddelerin ortaya c¢ikardigi Dbelirsizlikten kaynaklanmaktadir. Zira 1982 Anayasasindaki
degistirilemez maddelere bakildiginda, 1’inci madde son derece net olmakla birlikte 2’nci ve
3’lincli maddeler oldukca kapsamli ve belirsiz nitelikleri dolayisiyla bircok tartigmaya neden
olmaktadir.™3

Tiim elestirilere karsin bu yasagin tiim baslangi¢c metnini degil baslangi¢ metninde yer alan

temel ilkeleri kapsadigini hatirlatmak gerekmektedir. Bunun bir ispat1 olarak anayasanin baslangic

7 Bu durum 1982 Anayasasinin 2’nci maddesinde acikea dile getirilmistir.
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8l Kaboglu ve Sales, s. 63.

82 Tezig, s. 206.
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kisminda, 1982 Anayasasinin kabuliinden bu yana iki kez degisiklik yapildigmin altin1 ¢izmek
gerekmektedir.”® Nitekim bu durum kanaatimizce degisiklik yasagmin kapsamini anlama
bakimindan 6nemlidir.

1995 ve 2001 yillarinda anayasamin baslangic kisimlarinda degisiklik yapilmigtir.’®
Baslangi¢ kisimlarinda degisiklik yapilabildigine gore soz konusu degistirme yasaginin baslangig¢
kisimlarinda yer alan her bir kelime, noktalama isareti vs. kapsamadigi ortadadir.”®Zira aksi
olsaydi Anayasanin 2’nci maddesinde, baglangicta yer alan temel ilkeler seklinde 6zel bir ifade
kullanilmazdi.”®’

Degisikliklere bakildiginda, 1995 degisikligi ile birlikte darbe sebepleri cikarilmis ve
“Kutsal Tiirk Devleti” ifadesinin yerine “Yiice Tiirk Devleti” ifadesi kullanilmustir.”®® 2001
yilindaki degisiklikte ise yukarida da belirtildigi tizere “hi¢bir diisiince ve miilahaza” ifadesi
degistirilmistir. Nitekim bakildiginda bu degisikliklerin s6z konusu baslangic kisimlarinda yer alan
temel felsefeyle ilgili olmadig1 kanaatimizce agiktir.’®

Zira burada yapilan degisiklikler, temel ilkelerin disinda yer alan bir takim metinsel, ifadesel
degisikliklerdir. Dolayisiyla 1982 Anayasasinin baglangic ilkeleri ile ilgili degistirme yasagini bu
ilkelerin temelinin, temel ilkelerinin degistirilmesinin yasaklanmasi seklinde yorumlamak
gerekmektedir.”® Bugiine kadar bu kisimda yapilan degisiklikler, kanaatimizce bu durumun ispatt
niteligindedir.

Bu noktada belirtmek gerekir ki pozitivist mantikla bakildiginda, degistirilemez maddelerde
noktalama isaretleri ile ilgili bir degisiklik bile s6z konusu olmayacaktir. Zira onlar madde metni
ile sik1 sikiya bagli olduklari i¢in anayasada yer alan degistirilemez maddelerin herhangi birinde bir
kelimenin gikarilarak yerine o kelimenin es anlamlisin1 koymak bile anayasa degisikligi niteliginde
olacaktir.”* Ancak kurucu iktidar, bazi maddelerin degistirilmesini yasaklarken kanaatimizce bu
maddedeki kelimeleri degil kelimelerden ¢ikan ve maddenin igerdigi ilkeyi korumaya galismustir.

Her ne kadar baslangi¢c metnini tamami degil de temel ilkeler degistirilemez kapsamina
almmigsa da burada yer alan temel ilkelerin belirlenmesi de oldukca giictiir.”®? Bazi diisiiniirler bu
ilkeleri belirlemeye calismislardir. Ornegin Ozbudun’a gére baslangicta belirtilen temel ilkeler su

sekilde sayilmstir:

84 Asagida yer verilecegi lizere 1982 Anayasasimin Baglangig kisminda 1995 ve 2001 yillarinda degisiklik

yapilmistir.
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788 1995 tarihli 4121 sayih 7.11.1982 Tarihli ve 2709 Sayil Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasimin Baslangig
Metni ve Baz1 Maddelerin Degistirilmesine Dair Kanun, T. C. Resmi Gazete, 22355, 26 Temmuz 1995.

8 Sezer, s. 304.

0 Sezer, s. 252.

™1 Sezer, s. 274.

2 Soysal, Anayasanin Anlamu, s. 113.
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“12 Eylil 1980 harekatinin mesrulugu, Atatiirk inkilap ve ilkelerine baglilik, Atatiirk
milliyetgiligi, Atatiirk medeniyet¢iligi, ¢agdas medeniyet diizeyine ulagsma azmi, milli
egemenlik Anayasanin ve hukukun stiinligi, hiirriyetci demokrasi, kuvvetler ayriligi, Tiirk
varliginin devleti ve iilkesiyle boliinmezligi, laiklik, her Tiirk vatandaginin bu Anayasadaki
temel hak ve hiirriyetlerden esitlik ve sosyal adalet gereklerince yararlanarak milli kiiltiir,
medeniyet ve hukuk diizeni i¢inde onurlu bir hayat siirdiirme ve maddi ve manevi varligin1 bu
yonde gelistirme hak ve yetkisine dogustan sahip olmak.”7%

Soysal ise baslangic kismindan birtakim temel ilkeler ¢ikarmistir. Ona gore bu ilkelerin
basliklar1 su sekildedir: “Anayasanin mesrulugu, Atatiirk’e baglilik, Ulusal varligin korunmasi ve
yiiceltilmesi, Dogal Haklar, Ulus iradesinin istiinliigli, Gergek anlamina uygun bir gii¢ler ayriligi,
Laiklik, Anayasaya baglilik ve bekgilik”.”Nitekim goriilmektedir ki, Soysal’a gore degistirme
yasaginda belirtilen temel ilkeler bu sekildedir.

Iki ayn diisiiniiriin, baslangicta yer alan temel ilkeler ile ilgili iki ¢ikarmmm belirttik. iki
cikarim arasindaki farkliliklar g6z 6niinde bulunduruldugunda, kavramin belirsizligi kanaatimizce
acik bir sekilde gozler oniine ¢ikmaktadir. Degistirme yasagi gibi son derece dnemli bir husus
bakimindan herkes i¢in ayr1 sonuglar ¢ikabilecek bir belirsizligin oldukga kotii sonuglar doguracagi

kanaatindeyiz.

3. 3. 2. 3. 1. IIk U¢ Madde Disinda Degistirilmesi Yasak Baska Maddeler Var

Mi?

[k iic madde disinda, anayasada degistirilemeyecek maddeler olup olmadigi her zaman
tartismalara konu olmustur. Kimi hukukgular anayasada yer alan ilk iic madde disinda

degistirilemez madde bulunmadigim savunsa da’®

ilk lic maddeye baglantili baska birtakim
maddelerin de degistirilemeyecegini savunanlar olmustur.

Tiirev kurucu iktidarin degistirilemez normlar ile bagl olup olmadiginin doktrinde son
derece tartigmali oldugundan bahsetmistik. Nitekim bu tartismalar, gegmisten bugiine hala varligini
siirdiiriiyorken bazi hukukgulara goére, anayasada degistirilemeyecegi yazili olan kurallar diginda
tiirev kurucu iktidar anayasanin ruhu ile sinirlidir. Zira bu diisiinceye gore tiirev kurucu iktidarin
mesruiyetinin kaynagi anayasa olup bu iktidar, kendisinin mesrulugunu saglayan anayasanin yalniz
lafz1 ile degil ruhu ile de sinirli olmaktadir.”®

Bu diislinceye gore tiirev kurucu iktidar, anayasanin ruhunu ortadan kaldiracak, anayasa

tarafindan benimsenen ilkeleri yok edecek degisiklikler yapamayacaktir.”” Nitekim Tunaya bu tarz

anayasa degisikliklerini, anayasaya kars1 hile olarak nitelendirmis ve rejimi yok eden bir anayasa

93 Ozbudun, Tiirk Anayasa, s. 73.

7% Soysal, Anayasanmn Anlamy, s. 113-115.

7% By goriisii savunanlar, anayasa madde metnine tamamiyla baglilardir. Onlara gére anayasada
degistirilemez birtakim maddeler sayilmistir. Dolayistyla bunlar diginda herhangi bir degistirme yasaginin
kabulii miimkiin degildir. Bkz. Sezer, s. 273.

7% Bkz. Kubal1, Dersleri, s. 103.

797 Kubali, Dersleri, s. 103.
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degisikliginde, anayasanin adeta bir paravan olarak kullamldigmi belirtmistir.”*®Sonu¢ olarak
bdylesine temel nitelikteki normlarda yapilacak bir anayasa degisikligini, diger anayasa
degisikliklerinden ayirmamak ciddi bir problem dogurabilecegi diisiiniilmiistiir.”*® Benzer bir
yorum Tezig tarafindan da yapilmustir.

Tezi¢’e gore; 1982 Anayasasinin 6zlinli olusturan ve bu nedenle degistirilmesi yasaklanan
ilk li¢ madde disinda herhangi bir maddede degisiklik yapilmasi yoluyla aslinda anayasanin ruhunu
olusturan bu niteliklerde degisiklik  yapilmasimni, anayasaya karst1 hile seklinde
yorumlanmustir.8%°Zira bu diisiinceye gore; anayasanin temel ilkelerinin degistirilmesinin anlamu,
aslinda bu anayasanin yok edilmesidir.2*'Bu sekilde bir anayasa degisikligi ile anayasanin temel
yapisi yok edilerek yeni bir temel insa edilmek istenebilir ki neticede ortaya ¢ikan bu anayasa, eski
anayasanin yalmzca degistirilmis hali olmayacaktir.8%?

Oysa tlirev kurucu iktidar anayasal diizeni degistirmekle yetkili olmayip, onun yetkisi
gerekliliklere uygun olarak mevcut anayasada degisiklik yapmaktir.8Bu tiir anayasa degisiklikleri,
Richard tarafindan ‘“anayasal parcalanma” (constitutional dismemberment) seklinde
adlandirilmistir. Yine Landau bu tiir degisiklik eylemlerine “suistimalci anayasacilik” adini
vermistir.8%

Nitekim benzer bir yorum Schmitt tarafindan da yapilmistir. Tiirev kurucu iktidarin
yetkisinin, anayasayr degil anayasal yasalari degistirmek oldugunu ileri siiren Schmitt®®,
anayasanin ruhuna veya temel ilkelerine aykir1 anayasa degisikliginin yapilamayacagini
belirtmistir.2%Zira daha once de belirtildigi iizere anayasanin ruhunda veya temel ilkelerinde
yapilacak bir degisiklik, ona gore tiirev kurucu iktidarin degil asli kurucu iktidarm yetkisindedir.8

Anayasa devletin temel yasasi niteligindedir.2”® Nitekim en {ist norm niteliginde olan
anayasa, hiyerarsik anlamda kendisinden alt basamakta olan tiim kanun, tiiziik vb. baglamakla
birlikte bu anayasa ile kurulan tiim organlar da yine anayasa ile baglidir.®® Devlet yapisinin

temelini olusturan anayasalarda bazi hiikiimlerin ise anayasanin temel 6zelligini olusturdugu kabul

%8 Tunaya, s. 134.

79 Richard Albert, “Constitutional Amendment and Dismemberment”, The Yale Journal of International
Law, 43(1), 2018, (Dismemberment), s. 2-3.

80 Bkz. Fikret Bali, “Tezig: Tiirban hiikkmii hile olur”, Milliyet Gazetesi, 25.01.2008,
https://www.milliyet.com.tr/yazarlar/fikret-bila/tezic-turban-hukmu-hile-olur-235811, 03 Ekim 2021.

801 Kybali, Dersleri, s. 103.

802 Albert, Dismemberment, s. 2-3.

803 Erdal, s. 180.

804 David Landau, “Abusive Constitutionalism”, University of California Davis Law Review, 47, 2013, s.
189-260.

805 Schmitt, Constitutional, s. 151-152.

806 Schmitt, Constitutional, s. 153.

807 Schmitt, Verfassungslehre, s. 17-26.’dan Aktaran: Aydin, s. 319.

808 Eren, s. 34-35.

809 Eren, s. 40-43.
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edilmis ve bu hiikiimlerde yapilan bazi degisikligin adeta bir anayasal par¢alanmaya sebep
olabilecegi diisiiniilmiistiir.1°

Nitekim bu maddelerin anayasalarin ruhunu olusturmalar1 sebebiyle, birgok anayasada bu
maddelerin  degistirilmeleri yasaklanmustir.8'Diger bir degis ile anayasada yer alan ve
degistirilmesi yasak olan anayasal maddeler, bir anayasanin ana ilkesi ile baglantili kabul
edilmistir. 8?Ancak degistirilmesi yasaklanmamakla birlikte, anayasanin ruhunu olusturan ilkeleri
etkileyecek birtakim degisikliklerin de tipki degistirilmeleri yasaklanan maddeler gibi yasaklanmis
sayilmas1 gerektigi bazi1 goriiglerce kabul edilmistir. 812

Baz1 anayasalar degistirilemez maddelere yer vermemistir. Tiirev kurucu iktidarin bu
anayasalarda anayasanin timii bakimindan, bu maddelere yer verilen anayasalarda ise
degistirilemez maddeler disinda kalan maddelerin tamami bakiminda degisiklik yapabilmesi
oniinde teknik olarak herhangi bir engel bulunmamaktadir. Bu yoniiyle tiirev kurucu iktidarin,
degistirilemez maddeler disinda kalan maddelerde tiimiiyle degisiklik yapma yetkisine sahip

oldugu diisiiniilmiistiir.8*

Ancak tlirev kurucu iktidarin anayasanin ruhu ile bagli oldugunu
diisiinenler, tlirev kurucu iktidarin anayasayi tiimden degistiremeyecegini de ileri siirebilecektir.
Ciinkii onlar i¢in tiirev kurucu iktidarin degistirilemez maddeler disindaki igeriksel sinirt
anayasanin ruhudur.

Bu goriise gore tamamiyla yeni bir anayasa yapmak, asli kurucu iktidarin yetkisi olup tiirev
kurucu iktidarin bunu yapmasi miimkiin degildir. Hatta 0yle ki tiimiiyle degistirilmese bile, bir
anayasanin ana felsefesi ve anlayisi gibi temel ilkelerini degistirecek anayasa degisiklikleri tiirev
kurucu iktidar tarafindan yapilamayacaktir. Zira bu goriigii savunanlara gore boyle bir degisiklik,
anayasanin oziinii farklilastirmak olacaktir ki bu tiirev kurucu iktidarin yetkileri i¢inde degildir.8*°

Bu diisiiniirlerden biri Kubali’dir. Kubali, tiirev kurucu iktidarin yalnizca anayasada yer alan
degistirilemez maddelerle degil anayasanin ruhu ile de bagli oldugunu diisiinmiis ve bu nedenle
tirev kurucu iktidarin, anayasanin ruhunu olusturacak maddelerle ilgili de degisiklik
yapamayacagini ileri siirmiistiir.8® Nitekim Kubali’nin ileri siirdiigii bu goriise gore tiirev kurucu
iktidar, anayasanin tiimiinii degistiremeyecektir.

Benzer bir goriis de Rawls tarafindan ileri stiriilmiistiir. Ona gore anayasada belli anayasal
esaslar vardir. Bu esaslar, halk tarafindan geri doniisii olmayacak sekilde bir kez belirlenir. Bu

anayasal esaslar1 yok edecek veya bu ilkelere ters diisecek anayasal degisiklikler, her ne kadar

810 Albert, Dismemberment, s. 2-3.
811 Erdal, s. 175.

812 Kaboglu ve Sales, s. 60.

813 Ozbudun, Anayasalcilik, s. 41.

814 Gozler, Genel Teorisi, s. 337, 344.
815 Albert, Dismemberment, s. 2-3.
816 Kuybali, Dersleri, s. 105.
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degisiklik prosediiriine uyularak yapilsa da gecersiz sayilacaktir.®’Kanaatimizce Rawls’m
bahsettigi anayasal esaslar ile Kubali tarafindan ifade edilen anayasanin ruhu kavrami hemen
hemen ayn1 anlama gelmektedir. Dolayisiyla iki diisliniir de anayasanin ruhunu, tiirev kurucu
iktidarin bigimsel sinir1 olarak belirlemistir.

Anayasa Mahkemesi benzer bir yorumu 1961 Anayasasi doneminde vermis oldugu
kararlarinda yapmistir. AYM’nin 1965 yilinda vermis oldugu karara gore, “1961 Anayasasi’nin
oziinii ortadan kaldrict ve bu niteligi ile (degisiklik) olarak kabul edilmesi caiz olmayan ve
Anayasa’min devrilmesini ongoren maksatlarin, sozii gegen 155’inci maddenin gélgesinde
gerceklestirilebilmelerini diiginmek miimkiin degildir.” #** Mahkeme benzer bir karar1 1970 yilinda
vermis olup ilgili kararda mahkeme, anayasada yapilan degisiklikleri anayasanin ruhu bakimindan
da denetleyecegine karar vermistir.81°

Anayasa Mahkemesi ayni tutumunu 1982 Anayasasi doneminde de stirdiirmistiir. Mahkeme
2008 yilinda vermis oldugu bir kararda®?, her ne kadar 1982 Anayasasinin ilk iic maddesinin
degistirilmesi yasaklanmigsa da degistirilmeleri yasaklanmamis olan diger maddelerde
yapilabilecek bir degisikligin anayasanin 6ziinii olusturan ilk {i¢ maddeyi etkilemesi durumunda, bu

degisikliklerin gecerli olmayacagina dair karar vermistir. Karara gore:

“Anayasanin 4’ncli maddesine gore; Anayasanin 1°nci maddesindeki Devletin seklinin
Cumbhuriyet oldugu hakkindaki hiikiim ile 2’nci maddesindeki Cumhuriyetin nitelikleri ve
3’ncii maddesi hiikiimlerinde degismeyi ongéren veya Anayasanin sair maddelerinde yapilan
degisikliklerle dogrudan dogruya veya dolayli olarak bu ilkeleri degistirme amaci giiden
herhangi bir kanun teklif ve kabul olunamayacaktir. Bu esaslara aykirt olarak ¢ikarilmisg
bulunan bir kanunun Anayasanin mevcut hiikiimlerinde en kiigiik bir etki ve degisme yapmasi
veya yeni bir Anayasa kurali koymast miimkiin degildir... Anayasanin ilk ii¢ madde disindaki
hiikiimlerinde yapilacak ve ilk {i¢ maddede belirtilen hususlari degistirip baskalagtirma
sonucunu doguracak tim yasa diizenlemeleri de 4 ncii maddedeki yasagin kapsamina
girmektedir. (Bkz. Prof. Dr. Sait Giiran, “Anayasada Tirban Degisikligi” Cumhuriyet
Gazetesi, 27.01.2008). Aksini kabul, Anayasanin ilk iic maddesindeki hiikiimlerin 6ziiniin
Anayasanin diger maddelerinde yapilacak degisikliklerle bosaltilmasina,
baskalagtirilmasina, “Anayasaya  karsi  hile” yapilmasina imkdn tamimak anlamina
gelecektir...Bu bakimdan bu ilkelerle degismeyi dngoren veya Anayasanin sair maddelerinde

817 John Rawls, Siyasi Liberalizm (Cev. Mehmet Fevzi Bilgin), 2. Baski, Istanbul Bilgi Universitesi
Yayinlari, 2019, 5.265, 272.

818 Anayasa Mahkemesi, E: 1963/173, K: 1965/40, T: 26.09.1965, R.G. tarih ve sayist: 25.07.1967-12656,
https://normkararlarbilgibankasi.anayasa. gov.tr/Dosyalar/Kararlar/KararPDF/1965-40-nrm.pdf, 04 Nisan
2022.

819 flgili kararda AYM, “...9. Madde ile degismezlik ilkesine baglanan “Cumhuriyet” sdzciigii degil,
yukarida gosterilen Anayasa maddelerinde nitelikleri belirtilmis olan Cumhuriyet rejimidir. Su halde,
sadece “Cumhuriyet” sdzciigiinii sakli tutup, biitiin nitelikleri, hangi istikamette olursa olsun, tamamen
veya kismen degistirme veya kaldirmak suretiyle 1961 Anayasasinin ilkeleriyle bagdasmasi miimkiin
olmayan bir bagka rejimi meydana getirecek bir Anayasa degisikliginin teklif ve kabul edilmesinin
Anayasa’ya aykir1 diiseceginin, tartismay1 gerektirmeyecek derecede agik oldugu ortadadir”. Anilan karar
igin bkz. Anayasa Mahkemesi, E: 1970/1, K: 1970/31, T: 7.6.1971, R.G. tarih ve sayisi: 07.06.1971-
13858, https://normkararlarbilgibankasi.anayasa. gov.tr/Dosyalar/Kararlar/KararPDF/1970-31-nrm.pdf,
04 Nisan 2022.

820 Anayasa Mahkemesi, E: 2008/16, K: 2008/116, T: 05.06.2008, R.G. tarih ve sayist: 22.10.2008-27032,
https://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2008/10/ 20081022-15.htm, 04 Nisan 2022.
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yapilan degisikliklerle dogrudan dogruya veya dolayli olarak bu ilkeleri degistirme amaci
giiden herhangi bir kanun teklif ve kabul olunamaz. Bu esaslara aykiri olarak c¢ikarilmis
bulunan bir kanunun Anayasanin mevcut hiikiimlerinde en kiigiik bir etki ve degisme yapmasi
veya yeni bir Anayasa kurali koymas1 miimkiin degildir.”%*

Goriilmektedir ki Anayasa Mahkemesinin kabulii, yasaklanmamis olsa da anayasanin
ruhunu, 6ziinii degistirecek degisikliklerin yapilamayacagi yoniindedir. Bu minvalde Anayasa
Mahkemesinin aslinda anayasanin ruhunu, tiirev kurucu iktidarin gériinmez sinir1 olarak belirledigi
diisiiniilebilecektir. Ancak anayasada yazili olarak degistirilmesinin yasak oldugu belirtilen
normlarin bile degistirilebilecegi tartisilirken, bdylesine muglak bir kavram ile tiirev kurucu
iktidarin sinirlandirilmasinin hukuk mantigina ne kadar uydugu kanaatimizce tartigsmalidir.

Kubali, anayasanin ruhunun ne oldugunu belirlemeye ¢aligmistir. Ona gore anayasanin ruhu
onun temelini olusturan felsefedir.8?? Ancak buna karsin Gozler, anayasanin ruhu kavramimin
hukuken belirlenemeyecegini, zira bu ibarenin hukuk 6tesi bir mevzu oldugunu dile getirmistir.83
Kanaatimizce de bu kavramin somutlastirilmasi ve siirlarinin net bir sekilde belirlenmesi pek de

miimkiin degildir.

3. 3. 2. 3. 2. Degisiklik Usuliiniin Degistirilebilirligi

Bolivya ve Ekvador gibi bazi anayasal sistemlerde, anayasa degisikliginin hangi usul ile
yapilacagina iliskin anayasa normu ya degistirilemez normlar kapsamina sokulmus ya da bu
anayasa normunun degistirilmesine iliskin farkli bir usul kurali benimsenmistir. Bu anayasal
sitemlerde degisiklik usulii ile ilgili norm, diger normlardan ayrilmistir. Ancak boyle bir
diizenlemenin bulunmadigi anayasal sistemler bakimindan bu normun tiirev kurucu iktidar
bakimindan degistirilip degistirilemeyecegi, tiirev kurucu iktidarin degisiklik yetkisi ile ilgili
tartigmal1 hususlardan bir digeridir. 824

Bazi diisiinlirlere gore 1982 Anayasas1 cergevesinde bakildiginda, anayasa degisiklik
usuliinii diizenleyen 175 vd. maddelerin degisikliginin, diger herhangi bir anayasa maddesinin
degistirilmesinden higbir farki bulunmamaktadir. Bu noktada tiirev kurucu iktidar, aynmi yetki ve
sinirlara sahiptir. Dolayisiyla tlirev kurucu iktidar, bir anayasa degisikligi ile degisiklik usuliinii
daha zor sartlara baglayabilecegi gibi daha esnek hale de getirilebilir.8%

Gozler de ayni goriisii savunmaktadir. Ona gore de tiirev kurucu iktidarin anayasa degisiklik

usuliinii diizenleyen maddede herhangi bir degisiklik yapmasmin veya bu maddeyi tamamiyla

821 Anayasa Mahkemesi, E: 2008/16, K: 2008/116, T: 05.06.2008, R.G. tarih ve say1s1: 22.10.2008-27032.
822 Kubali, Dersleri, s. 103.

823 Gozler, Kurucu iktidar, s. 155.

824 Anayurt, Genel Kisim, s. 216.

825 Tezig, s. 207-208.
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kaldirmasinin 6niinde herhangi bir engel bulunmamaktadir.8%® Yine Sezer de benzer bir goriis dile
getirerek tiirev kurucu iktidarin, anayasada belirlenen usule uymak sartiyla bu maddede degisiklik
yapabilecegini ve hatta hiikmii tiimiiyle kaldirabilecegini dile getirmistir.8?”

Benzer bir goriis olarak San, anayasa degisiklik usuliine iliskin detaylarda istenildigi ve
gerektigi taktirde degisiklik yapilabilecegini ileri siirmiistiir.®® O, bu yoniiyle yukaridaki
diisiincelere paralel bir goriis ileri siirse de degisiklik usuliiniin tamamen kaldirilmasi1 bakimindan
farkl bir goriis benimsemistir. Zira ona gore, tiirev kurucu iktidar her ne kadar degisiklik usuliiniin
detaylarinda istedigi degisikligi yapabilse de bu iktidarin degisiklik usuliinii tamamen ortadan
kaldirilamayacagini sdylemistir. 82°

Farkli bir goriis olarak ise bazilari, anayasada yer alan degisiklik usullerinin anayasalara
konulus amacima gore yorum yapilmast gerektigini ileri stirmiistiir. Bu diisiinceye gore anayasa
degisiklik usulleri, onlarin sert nitelikte olmasini saglayarak anayasalarin korunmasina hizmet
etmektedir. O halde tiirev kurucu iktidarin bu usullerde degisiklik yapip yapamayacagi, bu
degisikligin anayasanin kat1 6zelligini olumsuz etkileyip etkilemedigine gore degisecektir.3%

Daha agik bir ifadeyle bu diislinceye gore tiirev kurucu iktidar, anayasada yer alan degisiklik
usullerinde anayasanin kati niteligini azaltacak degisiklikler yapamayacaktir. Bunun haricinde bu
anayasalarin kat1 niteligini arttiracak veya mevcut niteligini koruyacak degisiklikler, tiirev kurucu
iktidar tarafindan yapilabilecektir.%3!

Karsit goriiste olanlara gore ise anayasa degisiklik usulii, diger anayasa normlarindan farkli
bir konuma ve dneme sahiptir. Dolayisiyla bu maddelerin degistirilmesi bakimindan diger anayasa
normlar1 gibi degerlendirme yapilmamalidir. Bu diisiiniirlerden biri Carl Schmitt’dir.8%? Schmitt’e
gore anayasa degisikligi ile ilgili usul normu, tiirev kurucu iktidarin anayasay1 degistirme yetkisine
dahil degildir.®%

1982 Anayasasina bakildiginda ise tiirev kurucu iktidarin, anayasa degisikligi usuliinde
degisiklik yapmis oldugu goriilmektedir. 1987 yilindan yapilan degisiklikle birlikte Onceleri
anayasa degisiklik kabul orani olan 2/3 oy c¢ogunlugu yerini 2/3 ve 3/5 oy cogunluklarina
birakmustir. 8 Bu yoniiyle anayasamiz bakimindan uygulamada, yukarida belirtilen ilk goriisiin

benimsendigi kanaatimizce sdylenebilecektir.

826 Gozler, Genel Teorisi, s. 344.

827 Sezer, s. 129.

828 San, s. 80.

829 San, s. 80.

830 Anayurt, Genel Kisim, s. 217.

81 Anayurt, Genel Kisim, s. 217.

832 Anayurt, Genel Kisim, s. 216.

833 Carl Schmitt, Verfassungslehre, 1928 baskisinin tipkibasimi, Berlin, 1954, s. 102°den Aktaran: Can,
Kurucu, s. 83.

834 1987 tarihli 7.11.1982 tarih ve 2709 Sayili Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasimin 175 inci Maddelerinin
Degistirilmesi ve Gegici 4’iincii Maddesinin Yiriirliikkten Kaldirilmasi Hakkinda Kanun, T.C. Resmi
Gazete, 19464, 18 Mayis 1987.



135

3. 3. 2. 3. 3. Degistirilebilirlik Bakimindan 4’ncii Madde

Degistirilemez maddelere yer veren anayasalara bakildiginda, bu anayasalarin bazilarinda®®

degistirilemez maddeleri diizenleyen maddenin de degistirilemeyecegi diizenlenmistir.®*® Diger bir
ifadeyle bu anayasalarda, degisiklik yasagini diizenleyen madde de anayasal bir norm ile giivence
altina almmustir. Ancak bazi anayasalarda ise degistirme yasagimi diizenleyen normun
degistirilemeyecegine iliskin herhangi bir diizenleme yapilmamistir. Bu anayasal sistemlerde,
degistirme yasagmi diizenleyen maddenin degistirilip degistirilemeyecegi ise oldukca
tartismalidir. 8%

Ogretide bazi hukukcular, &zellikle Fransiz kamu hukukgulari, degisiklik yasagini
diizenleyen maddenin degistirilebilecegini ileri siirmiislerdir. Nitekim onlara gore, bu maddenin
degistirilmesi veya ortadan kaldirilmasi sonucunda degistirilemez maddeler hakkinda degisiklik
yapilmasi 6niinde hicbir engel yoktur. Dolayisiyla onlar bu maddenin degistirilmesine iliskin higbir
hukuki yaptirimin olmadigini ancak manevi birtakim sonuglar1 olabilecegini benimsemislerdir.8%

1982 Anayasasina bakildiginda, degistirme yasagini diizenleyen 4’iincii maddenin
degistirilemeyecegine iliskin herhangi bir kural bulunmamaktadir.®®® Hatta Osmanlh-Tiirk
Anayasalar1 géz Onilinde bulunduruldugunda, 1982 Anayasasi ile birlikte 1924 ve 1961
Anayasalarinda da degistirme yasaklarina diizenleyen maddelere iliskin herhangi bir koruyucu
madde bulunmamaktadir.®* Bu nedenledir ki tiirev kurucu iktidarin degistirilemez normlar
diizenleyen maddeyi degistirerek s6z konusu igeriksel sinirlar1 asip asamayacagi Tiirk hukukgulari
tarafindan da tartigitlmistir 84

1982 Anayasasi gergevesinde ilk ti¢ maddeyi korunan norm olarak adlandirirsak, bu
maddelerin degistirilmesini yasaklayan 4’lincii maddeyi koruyan norm olarak adlandirabiliriz.
Buna ilaveten tiirev kurucu iktidar ise yasaklanan taraf olarak nitelendirilebilecektir.8*Bu durumda
koruyan norm olan 4’iincii maddenin degistirilemeyecegine iliskin ayrik bir norm olmamasi
halinde, bu maddenin yasaklanan taraf karsisindaki durumunun ne olacagi hakkinda cesitli goriigler
ileri siirtilmistiir. Diger bir ifade ile 1982 Tiirkiye Anayasasinin 4’iincii maddesinin degistirilmesi
yoluyla, dolayli olarak degistirilemez ilk {i¢ maddenin de degistirilip degistirilemeyecegi ¢okca
tartigilmistir.

835 1995 Ermenistan Anayasasinin 114’{incii maddesinde, anayasada yer alan bazi maddelerin ve bunu
diizenleyen madde olan 114’iincli maddenin de degistirilemeyecegini diizenlemistir. Benzer bir drnek
olarak 1990 Nepal Anayasasinin 116’nc1 maddesinin ilk fikrasinda degistirme yasagi diizenlenmis ve bu
maddenin de degistirilemeyecegi madde metnine eklenmistir.

8% Anayurt, Genel Kisim, s. 218.

87 Anayurt, Genel Kisim, s. 218.

8% Anayurt, Genel Kisim, s. 218.

839 Goren, Anayasa Koyan Erk, s. 4.

830 Kaboglu ve Sales, s. 63.

81 Bu husustaki fikirlere konunun devaminda detaylica yer verilecektir.

82 Sezer, s. 260.
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Pozitivist mantikla bakildiginda 4’iincii maddenin degistirilmesinin Oniinde higbir engel
bulunmadig sdylenmistir. Zira bu diisiinceyi savunanlara®*® gore; asli kurucu iktidar nasil ki ilk ii¢
maddenin degistirilemeyecegini diizenlemis ise 4’lincii maddenin degistirilmesini yasaklamak
isteseydi bunu agikea diizenleyebilirdi.2*Diger yandan tiirev kurucu iktidarin anayasay1 degistirme
yetkisinin genel vekalet yetkisi oldugu diisiiniiliirse, anayasada degistirilmesi yasaklanan hiikiimler
diginda istedigi her anayasa maddesi bakimindan degisiklik yapabilmelidir.®*Zira bu iktidarin bir
anayasa normu hakkinda anayasa degisikligi yapabilmesi genel, yapamamasi ise istisna
niteliktedir.34

Benzer bir yorum olarak Serozan, bigimsel olarak bakildiginda tiirev kurucu iktidarin
degistirme yasagini diizenleyen maddenin degistirilmesi suretiyle anayasadaki degistirilmesi yasak
maddede degisiklik yapilabilecegi yoniinde bir yorum yapilabilecegini sdylemistir. Ornek olarak
ise bu mantikla 1961 Anayasasindaki 9’uncu maddenin degistirilmesi suretiyle, Cumhuriyet devlet
seklinin degistirilebilecegini sdylemistir. Ancak o bdylesi bir yorumun, “hukuksal yorum ilkeleri,
halk iktidari- siyasal iktidar iliskileri ve maddi anayasa kavrami” hakkindaki giincel ve kabul
gormiis olan anlayis ile asla bagdasmayacagini dile getirmistir.84

Nitekim doktrinde pozitivist hukukgularin aksine bazi hukukgular tarafindan, koruyan norm
olarak degistirilemezlik kuralinin var olmasi ve anayasa koyucu erk tarafindan bu yasagin
normlastirilmast ile birlikte bu kuralin zimnen degistirilemez nitelige sahip oldugu diisiiniilmiistiir.
Bu goriisti savunanlardan bazilarina gore, asli kurucu iktidar ile tiirev kurucu iktidar iki ayr1 erk
olup asli kuruculuk yetkisi hiyerarsik olarak daha distiin bir yetkidir. Bu hiyerarsi ise
degistirilemezlik kuralinin varligimmin, bu kuralin degistirilememesi igin yeterli olmasinin hem
sebebi hem de sonucudur.®

Diger bir ifade ile bu goriise gore daha iistiin olan asli kurucu iktidar, boyle bir degistirme
yasagini anayasada normlastirmis ise kendisinin degistirilemeyecegi ayrica diizenlenmemigse bile
bu madde, anayasa ile bagli erk olan tiirev kurucu iktidar1 baglayacaktir. Nitekim bu goriise gore
1982 Anayasasinin baslangic boliimiinde yer alan anayasanin Tiirk milleti tarafindan meydana
getirildigi ifadesi, asli kuruculuk yetkisini tiirev kuruculuk yetkisi karsisinda daha iistiin bir
konuma sokmustur. Bunun sonucu olarak da degistirilemez maddeler, 6zel olarak belirtilmemesine

ragmen anayasada var olmasiyla birlikte degistirilemez niteligine sahip olmustur.®4°

843 Bkz. Onar, s. 20; Gozler, Tiirk Anayasa, s. 1272; Eren, s. 75.
84 Gozler, Tiirk Anayasa, s. 1272.

85 Eren, s. 75.

86 Gozler, Tiirk Anayasa, s. 1273.

87 Serozan, s. 135-136.

88 Goren, Anayasa Koyan Erk, s. 7-8.

89 Goren, Anayasa Koyan Erk, 8.



137

Bu goriisii savunanlardan biri olan Kubali tarafindan da benzer bir goriis dile getirilmistir.
Ona gore degistirme yasagii diizenleyen bir maddenin, kendisini bu yasak kapsami diginda

tutmasi diisiiniilemez. Kubal1 bu diisiincesini su sekilde ifade etmistir:

“Baz1 anayasalar tali kurucu iktidarin tadil yetkisine konmus bu nevi yasaklari ortadan
kaldirmak maksadi ile evvela yasaklayict maddeyi degistirmek yoluna sapilmasini 6nlemek
icin bu maddenin tadilini de men etmektedir... Anayasada bu nevi bir hiikiim bulunmasa bile
evvela men edici Anayasa hiikmiinii degistirmek sureti ile emredici bir hiikmiin koydugu
hukuki yasaktan kurtulmak tesebbiisii tadil yetkisinin asli kurucu iktidarin maksadi diginda

kullanilmasidir ve bu sebeple bir yetki saptirilmasi= détournement de pouvoir olarak hukuken

sakat bir tasarruftur.”.8%°

Benzer bir yorum ise Giiler tarafindan yapilmigtir. Tlirev kurucu iktidarin anayasa degisiklik
bakimindan yetkisinin smirlarinin  tartigmali  oldugunu sdyleyen Giiler, degistirilemezligi
diizenleyen maddelere de deginmistir. Ona gore bu maddelerin, tiirev kurucu iktidar tarafindan

degistirilemeyecegine iliskin bir tereddiit yoktur.®!

Dolayisiyla Giiler, kanaatimizce konuya
pozitivist bir mantikla yaklagmayarak, maddenin konulus gayesini géz 6niinde bulundurmustur.
Soysal ise teknik olarak anayasanin 4’iincii maddesinin degistirilerek degistirilemez
maddelerin de degistirilebilecegini sOylemistir. Ancak o bu eylemin, bir anayasa degisikligi
olmadigini sdylemistir. Ona gore bu eylem, temel ilkeler ile ilgili de kokli bir degisiklik yaparak

adeta yeni bir anayasa ortaya ¢ikarmak olacaktir.®2

Kanaatimizce Soysal, 4’linci maddenin
degistirilmesinde teknik olarak bir engel olamasa da bunun, tiirev kurucu iktidarin yetkisini hile ile
asmak oldugunu diigiinmiistiir. Zira o, bu eylemi anayasa yapma eylemi olarak nitelemistir.

Anayasalarda degisiklik yasaginin diizenlenmemesinin, asli kurucu iktidarin tiirev kurucu
iktidara bu maddeyi degistirme yetkisi ve bu sekilde de kendi koydugu degisiklik yasaklarini agsma
yetkisi verdigi anlamina gelmeyecegi ileri siiriilmiistiir. Nitekim bunun disiiniilmesi, mantiga da
uygun degildir. Dolayisiyla degisiklik yasagii diizenleyen maddenin kendisi ile degistirilemez
maddeler arasinda bir neden sonu¢ bagi oldugu ve bu iki maddenin birbirinden ayri
disiiniilemeyecegini ileri siriilmiigtiir. Nitekim bu goriise gore asli kurucu iktidar tarafindan
diizenlenen bir maddede baska maddelerin degistirilemeyecegi diizenlemisse, o maddenin
kendisinin de degistirilemeyecegi kabul edilmelidir.8

Uygulamaya bakildiginda ise Anayasa Mahkemesi, 4’iincii maddenin de tipki ilk ii¢ madde

854

gibi degistirilemeyecegini karar gerekgelerinde ifade etmistir.®>* Bu ictihatlara paralel olarak

80 Hijseyin Nail Kubali, Anayasa Hukuku (Genel Esaslar ve Siyasi Rekimler), Istanbul: Ersa
Matbaacilik, 1965, (Anayasa), s. 169.

81 Giilsah Yalgin Giiler, “Anayasa Degisiklikleri, Kurucu iktidarlar ve Mesruiyet”, Sayistay Dergisi, (66-
67), 2007, s. 37-38.

82 Soysal, Anayasanm Anlamyi, s. 266.

83 Anayurt, Genel Kisim, s. 219.

84 Anayasa Mahkemesinin 05.06.2008 Tarih, 2008/16 Esas, 2008/116 Karar sayili kararinda Mahkeme;
“Kurucu iktidarin siyasal diizene iliskin temel tercihi Anayasa’nin ilk ii¢ maddesinde, bunun somut
yansimalar1 ise diger maddelerde ortaya ¢ikmaktadir. 4. Madde ise ilk lic maddenin giivencesi olma
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kimilerine gore her ne kadar degistirme yasaginin degistirilemeyecegi ile ilgili agik bir diizenleme
bulunmasa da  maddenin  konulus  gayesi  diigiiniildiigiinde, bu  madde de
degistirilemeyecektir.#°Dolayisiyla bu bakis acisiyla, 4’iincii madde de tipki ilk ii¢ madde gibi
tiirev kurucu iktidarin igeriksel sinirlarindan biridir.

Aksinin diisiiniilmesinin tiirev kurucu iktidarin hile ile asli kurucu iktidar tarafindan ona
cizilen yetki smirin1 asacagi ve bunun anayasaya karst acik bir hile olacagi savunulmustur. Ancak
degisiklik yasagimin degistirilmesinin hukuki bir yaptirimi oldugundan séz edebilmek ic¢in bunu
denetleyecek bir mekanizmanin olmasi gerektigi de unutulmamalidir.®%® Dolayisiyla kanaatimizce
Anayasa Mahkemesinin esasa iliskin bir denetleme yetkisine sahip olmadigi anayasal sistemlerde,
bu hilenin hukuki yaptiriminin nasil uygulanacag belirsizdir.

Ancak Anayasa Mahkemesi, yukarida da yer verildigi tizere degisiklik yasagini diizenleyen
maddenin de degisemeyecegi yoniinde bir karar vermistir. Mahkeme ictihadina gore degisiklik
yasagini diizenleyen maddenin degistirilmesi ile ilgili herhangi bir girisim, Anayasa Mahkemesi
tarafindan iptal edilebilecektir.®’Oysa Pactet, her ne kadar degistirme yasagini diizenleyen kuralin
degistirilemezliginin asilmasi anayasaya yonelik bir hile olarak adlandirilabilirse de bu hilenin
hukuken denetlenmesinin miimkiin olmayacagini sdylemistir.®® Ancak Anayasa Mahkemesinin
2008 yilinda vermis oldugu karara bakildiginda, uygulamanin oOyle olmadigini sdylemek

kanaatimizce yanlis olmayacaktir.

3. 3. 2. 4. Degistirilemez Maddelere Yenileri Eklenebilir mi?

1982 Anayasasinin ilk ii¢ maddesinin degistirilmesi yasaklanmistir. Nitekim bu yasak, tiirev
kurucu iktidarin da igeriksel sinirini olusturmustur. Bu minvalde tiirev kurucu iktidara yeni
iceriksel sinirlarin getirilip getirilemeyecegi ise oldukca dnem arz etmektedir. Diger bir ifade ile
degistirilemez normlara yenilerinin eklenip eklenemeyecegi son derece dnemli bir husustur.

9

Giiniimiize kadar Ogretide bazi yazarlar®®® anayasada yer alan ve Onemli saydiklar1 bazi

hususlarin da degistirilemezlik kapsamina sokulmasi gerektigini ileri stirmiistiir. Ancak bunun asli

niteligi itibariyle dogal olarak degistirilmezlik Ozelligine sahiptir” demistir. Amlan karar igin bkz.
Anayasa Mahkemesi, E: 2008/16, K: 2008/116, T: 05.06.2008, R.G. tarih ve sayist: 22.10.2008-27032,
https://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2008/10/20081022-15.htm, 13 Ekim 2021.

85 Bkz. Goren, Anayasa Koyan Erk, s. 4.

8% Anayurt, Genel Kisim, s. 220-221.

87 Bkz. Anayasa Mahkemesi, E: 2008/16, K: 2008/116, T: 05.06.2008, R.G. tarih ve sayisi: 22.10.2008-
27032, https://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/ 2008/10/20081022-15.htm, 13 Ekim 2021.

8% pactet Pierre, “Institutions Politiques Droit Constitutionnel”, 14. baski, Paris: Masson/Armand Colin,
1995, s. 78’den aktaran Batum, Anayasa, s.167.

89 Ornegin Zafer Goren, Anayasanin 12’nci maddesinin 1’inci fikrasimin da degistirilemez maddeler
kapsamina sokulmasi gerektigini ileri siirmiistiir. Buna gerek¢e olarak ise bu maddenin insan onuru ile
ilgili oldugunu ve en st temel hak olan insan onurunun korunmasi gerektigini ileri siirmiistiir. Bkz. Zafer
Goren, “Temel Hak ve Ozgiirliikler: Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi I¢in Reform Onerileri”, Tiirkiye’de


https://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2008/10/20081022-15.htm
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kurucu iktidar tarafindan degil tiirev kurucu iktidar tarafindan yapilip yapilamayacagi, bunun
hukuken miimkiin olup olmayacagi net degildir. Bu konuda farkli goriisler ve uygulamalar
mevcuttur.

Onceden degistirilmesi yasak olmayan bir hususun sonradan bu kapsama alinmasinin
miimkiin olup olmayacagi hukuk sistemlerine gére degisiklik gostermektedir. Ornegin Fransa’nin
1875 tarihli Anayasasinda degistirilemez madde diizenlenmemistir. Ancak 1884 yilinda yapilan
degisiklikle birlikte devlet seklinin Cumhuriyet olduguna iliskin husus degistirilemezlik kapsamina
almmigtir #°Ancak Kanun-i Esasi’den 1982 Anayasasina kadar gegen siireye bakildiginda, bir
anayasa degisikligi ile degistirilemez maddelere yenilerinin eklenmesi s6z konusu olmamustir.

Kurucu iktidar ile kurulmus iktidar ayrimi, Sieyés’in “ulusun Anayasa koyan erki teorisi” ne
dayanmaktadir. Zira bu teoriye gor anayasay1 kuran erk olarak ulus, bir anayasa var etmekte ve var
olan bu anayasaya gore ve bu anayasaya bagl olarak da kurulmus iktidarlar ortaya ¢ikmaktadir.®®!
Nitekim anayasa ile kurulmus ve ona bagli olan bu iktidar, tiirev kurucu iktidardir. Sonug olarak
kanaatimizce bu teoriye gore mevcut anayasa, tiirev kurucu iktidarin hem kaynagi hem de sinirt
konumundadir.

Bu teori ¢erg¢evesinde kurulmus iktidar olarak tiirev kurucu iktidarin mevcut anayasadan
aldig1 anayasa degisiklik yetkisi, ancak kendisine bu yonde verilmis 6zel bir yetkinin varlig
halinde daha genis bir sekilde kullanabilecektir. Ancak bdyle bir yetki, yalnizca kurucu iktidar
tarafindan yapilan anayasa metninde yer alabilecektir. Diger bir ifade ile tiirev kurucu iktidar
tarafindan yapilacak bir degisiklikle ortaya ¢ikan anayasa metni ile boyle bir 6zel yetkilendirme s6z
konusu olamayacaktir.8?

Sieyés tarafindan ileri siiriilen bu teorinin bir sonucu olarak tiirev kurucu iktidar, yetkisi
olmamasi nedeniyle degistirilemez maddeleri kaldiramaz veya degistiremez. Bu iktidar nasil ki bu
yasakli maddeleri degistiremiyor ya da kaldiramiyorsa, ayni sekilde bu yasaklar
genisletilemeyecektir.® Zira bdyle bir yetki kendisine anayasa ile 6zel olarak verilmemistir.

Goren kurulmus organ olarak tiirev kurucu iktidarin, degistirilemez maddelere yenilerini

ekleyemeyeceginin gerekeelerini su sekilde agiklamigtir:

“Yasa koyucu kendi ¢ikardig1 yasalarina yiiriirliikte olduklar1 stirece baglidir. Ancak onlarin
ylirtirliiglinii bir actus contrarius (daha onceki bir hukuki islemi ortadan kaldiran hukuki islem)
ile her zaman kaldirabilir. Ayn1 sey Anayasa koyucu i¢in de gegerlidir. Gergek hukuki ddevler
heterenom (ayr1 tiirden) Odevlerdir. Yani bagka hukuk siijeleri karsisinda diisiiniilebilecek
Odevlerdir. Hukuki 6devler sadece bir subordination (bagimlilik) iliskisi ig¢inde tek tarafli
kurulabilirler. Bir hukuk siijesi bir baska siijeye, ancak ilgili siijenin iizerinde tasarruf

Anayasa Reformu, Prensipler ve Sonuglar Kongresi, Ankara: Konrad Adenauer Vakfi & Tirk
Demokrasi Vakfi Yayinlari, 2001, s. 101

80 Onar, s. 19.

81 Goren, Anayasa Kuran Erk, s. 2.

82 Goren, Anayasa Kuran Erk, s. 4.

83 Goren, Anayasa Kuran Erk, s. 4.
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edemeyecegi tek tarafli 6devler yiikleyebilir. Norm koyucu, bagka bir norm koyucunun norm
koyma yetkisini ancak hukuk diizeninde daha yiiksek bir basamakta bulunuyorsa hukuken

etkili olarak sinirlayabilir. Bu nedenle Anayasa koyucu tarafindan konulan sinirlara Anayasa

degisikligi ile yeni smirlarin konulmas: hukuken miimkiin degildir.”.8%

Goriilmektedir ki tiirev kurucu iktidarin, degistirilemez maddeleri genisletemeyecegi
diistincesi kurucu iktidar-kurulu iktidar ayrimina dayandirilmistir. Ancak belirtmek gerekir Ki
ogretide Sieyés tarafindan ileri siiriilmiis bu ayrimi kabul etmeyen goriisler oldugu gibi, daha
onceki konu basliklarinda yer verildigi iizere anayasada yer alan degistirilemez maddeleri adeta
birer kagittan engel olarak kabul eden goriisler de bulunmaktadir. Kanaatimizce onlar igin tiirev
kurucu iktidar nasil ki degistirilemez maddeleri degistirebilecekse, ayn1 sekilde bu maddelere

yenilerini de ekleyebilecektir.

3.3.2.5.1982 Anayasasi Baglaminda igeriksel Simirlarin Denetimi Sorunu

Hukuka uygunluk denetimi, bir hukuk kuralinin hiyerarsik olarak ondan daha iistiin olan
norma uygunlugunun denetlenmesi olup bu denetim sekli ve esas olmak iizere iki sekilde
yapilabilmektedir. Sekli denetim {istiin bir hitkme veya kendisi tarafindan belirlenmis olan yapim
veya degisiklik usuliine uyulup uyulmadigiyken esas denetimi ilgili maddenin igeriginin iistiin
kurala uyup uymadiginin denetlenmesidir.®® Peki anayasa degisiklikleri bakimindan bir denetim
miimkiin ise hangi denetim usulii benimsenmektedir?

Anayasa degisikligi bakimindan genel kabul sekli denetim yapilacagi yoniindedir. Buna
karsin esas bakimindan denetim yapilacaginin kabulii son derece celigkili olup birtakim
tartismalara yol agacaktir.®%Zira anayasanin iistiinliigiiniin kabuliiniin bir sonucu olarak anayasalar,
normlar hiyerarsisinin en {ist basamaginda bulunmaktadir. Bu nedenle liberal anayasal sistemler,
anayasalarin esas bakimindan denetlenemeyecegini kabul etmistir.%’

Usuliine uygun olarak yapilmis olan anayasa degisikligi, tipki mevcut anayasa normlari gibi
ayni degere sahip birer norm haline gelmektedir. Bu yoniiyle degisiklikle kabul edilen anayasa
normu ile daha once kabul edilmis olan anayasa normu arasinda herhangi bir hiyerarsi
bulunmamaktadir. Dolayisiyla s6z konusu degisikligin, kendisinden istiin bir norma uygun olup
olmadigmin denetimi hukuken miimkiin olmayacaktir. Zira bdyle bir denetim i¢in daha {stiin bir
norma ihtiyag vardir. Oysa anayasa normlari arasinda herhangi bir hiyerarsi bulunmamaktadir.8®®

Aksini kabul edenler de vardir ki bu kabul, “anayasaya aykiri anayasa degisikligi” kavramini

ortaya ¢ikarmaktadir. Bu goriiste olanlar, anayasa normlar1 arasinda bir hiyerarsi olabilecegini ve

84 Goren, Anayasa Kuran Erk, s. 7.

85 Eren, s. 91.
86 Atar, s. 418.
87 Eren, s. 91.
88 (zbudun, Tiirk Anayasa, s. 180.
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birtakim anayasa-iistii normlarin varhigmi kabul etmektedir.?® Dolayisiyla onlara gore,
mahkemelerce esas denetimi yapilarak bu {istiin ilkeler korunmalidir.

Bu goriise gore anayasal degisiklik prosediirleri kullanilarak birgok antidemokratik anayasal
amaclar gerceklestirilmeye calisilmaktadir. Oyle ki istismarci anayasal amaclarin ulasilmasi icin
resmi prosediire uyularak yapilan anayasa degisiklikleri, adeta bir yol olarak kullanilmaktadir.
Nitekim uygulamada bu kavramin kabulii yayginlik kazanmis ve bazi anayasal sistemlerde anayasa
degisikliklerinin sekli ve metinsel yonden yargisal denetime tabi tutulacag: diisiiniilmiigtiir.8"°

Konuya Tiirk Anayasalar1 bakimindan bakacak olursak, 1961 Anayasasi ile birlikte Anayasa
Mahkemesi kurulmus ve 1971 Anayasa degisikliklerine kadar anayasa degisikligi bakimindan hem
sekli hem de esas iliskin denetleme yapabilecegine dair kararlar vermistir.8”* Nitekim 1970 yilinda
verdigi bir karardan anlasilacagi {izere bu donemde Anayasa Mahkemesi, degistirilmesi yasak olan
9’uncu maddenin degistirilemezliginin sinirlarini belirlemeye yetkili oldugu gibi uygulanis bigimi
konusunda da belirleyici olmustur. Zira bu minvalde Anayasa Mahkemesi, 9’uncu maddenin tiirev
kurucu iktidar1 baglayip baglamadigini ve bu yasagin dar anlamda mi yoksa genis anlamda
Cumhuriyet devlet sekli ile ilgili olup olmadiini kararlari ile belirlemistir. 872

Bu doneme kadar anayasada acik bir diizenleme olmamakla birlikte 1971 yilinda yapilan

degisiklikle Anayasa Mahkemesine, anayasa degisiklikleri bakimindan sekli denetim yetkisi

869 Atar, s. 418.

870 Rosalind Dixon and David Landau, “Transnational Constitutionalism and A Limited Doctrine of
Unconstitutional Constitutional Amendment”, International Journal of Constitutional Law, Oxford
University Press, 13(3), 2015, s. 606, 611.

871 Can, Kurucu, s. 239.

872 Konu ile ilgili Anayasa Mahkemesinin 16.06.1970 tarihli 1970/1 Esas, 1970/31 Karar sayih Tiirkiye Isci
Partisi kararinda mahkeme su yorumu yapmustir: “1961 Anayasasi, 9. maddesi ile bir degismezlik ilkesi
koymustur. Bu maddeye gore (Devlet seklinin Cumhuriyet oldugu hakkindaki Anayasa hiikkmi
degistirilemez ve degistirilmesi teklif edilemez.) Buradaki degismezlik ilkesinin sadece (Cumhuriyet)
sozctigiini hedef almadigini soylemek bile fazladir. Yani Anayasa'da sadece (Cumhuriyet) szciigiiniin
degismezligini kabul ederek onun disindaki biitiin ilke ve kurallarin degisebilecegini diisiinmenin
Anayasa'nin bu ilkesi ile bagdastirilmast miimkiin degildir. Zira 9. maddedeki degismezlik ilkesinin
amacinin, Anayasa'nin 1., 2. maddelerinde ve 2. maddenin génderme yaptigi baslangig, béliimiinde yer
alan temel ilkelerle niteligi belirtilmis, "Cumhuriyet" soézciigii ile ifade edilen Devlet sistemidir. Bir bagka
deyimle, 9. madde ile degismezlik ilkesine baglanan "Cumhuriyet" sézcligii degil, yukarida gosterilen
Anayasa maddelerinde nitelikleri belirtilmis, olan Cumhuriyet rejimidir. Su halde, sadece "Cumhuriyet"
sozcligiinii sakli tutup, biitiin bu nitelikleri, hangi istikamette olursa olsun, tamamen veya kismen
degistirme veya kaldirmak suretiyle 1961 Anayasasinin ilkeleriyle bagdasmasi miimkiin olmayan bir
baska rejimi meydana getirecek bir Anayasa degisikliginin teklif ve kabul edilmesinin Anayasa'ya aykir1
diiseceginin, tartigmayr gerektirmeyecek derecede agik oldugu ortadadir. Bu bakimdan bu ilkelerde
degismeyi Ongdren veya Anayasanin sair maddelerinde yapilan degisikliklerle dogrudan dogruya veya
dolayli olarak bu ilkeleri degistirme amaci giiden herhangi bir kanun teklif ve kabul olunamaz. Bu
esaslara aykir olarak ¢ikarilmig bulunan bir kanunun Anayasa'nin mevcut hiikiimlerinde en kiigiik bir etki
ve degigme yapmasi veya yeni bir Anayasa kurali koymasit miimkiin degildir. Goriilityor ki Anayasa
degisikligini, 6ngdren kanunlar iizerinde, Anayasanin 147. maddesi geregince, Anayasa Mahkemesine
esas yoniinden de denetim gorevi diistiigli meydandadir”. Anilan karar i¢in bkz. Anayasa Mahkemesi, E:
1970/1, K: 1970/31, T: 16.06.1970, R.G. tarih ve sayisi:  07.06.1971-13858,
https://normkararlarbilgibankasi.anayasa.gov.tr/Dosyalar/Kararlar/KararPDF/1970-31-nrm.pdf, 05 Nisan
2022.
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verilmistir.8°Nitekim bu degisiklikle birlikte, Anayasa Mahkemesinin anayasa degisikliklerini
esastan denetleme yetkisi olmadigi agik bir bi¢imde diizenlenmis olmustur. Ancak bu degisiklige
ragmen Anayasa Mahkemesi, degisiklik dncesi tutumunu devam ettirmistir.8’

Nitekim 1973 yilinda vermis oldugu bir kararinda, s6z konusu anayasa degisikligini
anayasanin 9’uncu maddesinde diizenlenen degistirilemez maddeye aykiri oldugu gerekgesiyle
iptal etmistir.#”°Goriilmektedir ki Anayasa Mahkemesi esasa iliskin denetimini siirdiirmeye devam
etmigtir. 1982 Anayasasina gelindiginde ise mahkemenin yalnizca sekli denetim yapabilecegine
dair hiikme sekli denetimin kapsaminin siirlar1 da eklenmistir.87

Nitekim 1982 Anayasasmin 148’inci maddesinde; Anayasa Mahkemesinin anayasa
degisikliklerine iligkin yalnizca sekli denetim yapabilecegi, sekli denetimin ise teklif ve oylama
cogunlugunun saglanmasit ve ivedilikle goriisme yasagina uyulup uyulmadigr kapsaminda
yapilacagi diizenlenmistir. Nitekim goriilmektedir ki 1982 Anayasasinda mahkemenin denetleme
yetkisi, 1971 Anayasa degisiklikleriyle taninan yetkiye gore smirlandirilmistir.8”” Bunun sebebinin
ise 1961 Anayasasi doneminde sekli denetim gibi esas denetim yapan mahkemenin, ayni tutumu
sergilememesi i¢in yetkilerinin sinirlandirilmasi olarak diisiiniilmiistiir.8"®

Anayasa Mahkemesine verilen sekli denetim yetkisi karsisinda degistirilemez maddelerin
durumu oldukea celigkili bir durum olugturmustur. Zira anayasanin 4’iincii maddesinde ilk ii¢
maddenin degistirilemeyecegi, degistirilmesi teklif dahi edilemeyecegi diizenlenmekle birlikte
148’inci maddede Anayasa Mahkemesinin anayasa degisikliklerini denetleme konusundaki
yetkisinin sinirlari siki siki ¢izilmistir.8°Anayasanin ilgili maddelerine bakildiginda, degistirilemez
maddelerle ilgili bir anayasa degisikligi 148’inci maddede sayilan teklif ve oylama ¢ogunlugu ve
ivedilikle goriisiilme hususlarina uygun yapilirsa, mahkeme tarafindan denetlenecek bir hususun
olmadig1 anlasilmaktadir.

Nitekim Gozler degistirilemez hiikiimlerin hukuki bir nitelige sahip oldugunu, dolayisiyla
tiirev kurucu iktidarin bu degistirme yasagi ile bagh oldugunu ileri siirmiistiir. Ancak bu bagliligin
ihlal edilmesi halinde, bu ihlale iliskin 1982 Anayasasinda herhangi bir yaptirimin
diizenlenmedigini de belirtmistir.%8° Zira 1982 Anayasasmn 148’inci maddesine gore Anayasa
Mahkemesi, anayasa degisiklikleri ile ilgili yalnizca sekli yonden denetim yapabilmektedir.

Dolayisiyla kanaatimizce tiirev kurucu iktidarin maddi sinirmi asarak degistirilemez

maddeler ile ilgili degisiklik yapmasi halinde, Anayasa Mahkemesinin teorik olarak bu degisiklige

873 Can, Kurucu, s. 209.

874 Eren, s. 95.

875 {lgili karar icin bkz. Anayasa Mahkemesi, E: 1973/19, K: 1975/87, T: 15.02.1975, R.G. tarih ve sayist:
26.02.1976-15511, https://www.resmigazete. gov.tr/arsiv/15511.pdf, 5 Nisan 2022.

876 Onar, s. 149.

877 Eren, s. 95.

878 Yiizbagioglu, Anayasallik Bloku, s. 260.

879 Onar, s. 157.

80 Gozler, Genel Teorisi, s. 342.
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iliskin herhangi bir yaptirimi bulunmamaktadir. Ancak pratikte durum pek de bu sekilde
olmamustir. Zira mahkemenin asagida deginecegimiz iizere farkl igtihatlar1 bulunmaktadir.®8! Her
ne kadar Anayasa Mahkemesinin teorik olarak boyle bir yetkisi olmasa da asagida yer verecegimiz
gibi aksi yonde 6nemli kararlar1 vardir.

1971 degisiklikleri ile birlikte Anayasa Mahkemesine, anayasa degisiklikleri ile ilgili sekli
denetim yetkisi verilmis ancak mahkeme yine de kendini bu konuda yetkili gérmeye ¢alismustir.
Nitekim mahkeme verdigi kararlar1 ile uygulamada bu yondeki tutumunu siirdiirmiistiir.%2Anayasa
Mahkemesi, bu yondeki egilimini siirdiirdiigiine yonelik kararlarindan birini 2008 yilinda vermistir.

Bu kararda anayasa degisikligi, anayasanin 4’ncii maddesi ile iliskili oldugu i¢in AYM

tarafindan iptal edilmistir. AYM’nin karar gerekcesine gore:

“Kurucu iktidarin siyasal diizene iliskin temel tercihi Anayasanin ilk {i¢ maddesinde, bunun
somut yansimalar1 ise diger maddelerde ortaya ¢ikmaktadir. 4’{incii madde ise ilk li¢ maddenin
giivencesi olma niteligi itibariyle dogal olarak degistirilemezlik o6zelligine sahiptir. Bu
durumda Anayasanin 4’lincii maddesi dahil olmak {izere her bir madde yapilacak
degisikliklerin siyasal diizende degisikliklere ve kurucu iktidarin yarattigi anayasal diizende
doniisiimlere yol a¢gmast miimkiindiir. O halde Anayasanin diger maddelerinde yapilacak
degisikliklerle Anayasanin 4’iincli maddesinin yasama organi i¢in ¢izdigi sinirlarin asilma
olasiig1 goz ardi edilemez.” 883

Anayasa mahkemesi bu kararinda, anayasa degisikligini esas bakimindan incelemis ve
degistirilemez maddelere aykirt buldugu i¢in iptal etmistir. Anayasa Mahkemesi bu sekilde

denetim yapmasini ise su sekilde gerekgelendirmistir:

“Anayasanin 148’inci maddesinde, Anayasa degisikliklerinde sekil denetiminin ‘teklif...sartina
uyulup uyulmadigr’ hususlartyla smirlt oldugunu ifade eden hiikiim, ...°gegerli teklif’
kosulunun bulunup bulunmadigina yonelik olarak yapilacak bir denetimi de igerir....
Dolayisiyla Anayasanin ilk ii¢ maddesinde degisiklik 6ngéren veya dolayli olarak ayni sonucu
doguran herhangi bir yasama tasarrufunun da hukuksal gegerlilik kazanmasi miimkiin
olmadigindan, bu dogrultudaki tekliflerin sayisal yonden Anayasa’ya uygun olmasi tasarrufun
gegersizligine engel olusturmayacaktir.”84,

Yukarida da belirttigimiz iizere demokratik anayasalara bakildiginda, Anayasa
Mahkemesinin anayasa degisikliklerini esas yoniinden denetledigi anayasal sistemlere pek
rastlanmamaktadir. Bununla birlikte ictihat yoluyla da Anayasa Mahkemesinin bdyle bir yetkiyi
kullanmasi kabul edilmemektedir.8Nitekim benzer sekilde 1982 Anayasasimin 148’inci

maddesinde de anayasa degisiklikleri bakimindan Anayasa Mahkemesinin yalnizca sekil

81 Atar, s. 422.

82 Batum, Anayasa, s. 180.

83 Anayasa Mahkemesi, E: 2008/16, K: 2008/116, T: 05.06.2008, R.G. tarih ve sayist: 22.10.2008-27032,
https://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2008/10/ 20081022-15.htm, 13 Ekim 2021.

84 Anayasa Mahkemesi, E: 2008/16, K: 2008/116, T: 05.06.2008, R.G. tarih ve sayist: 22.10.2008-27032,
https://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2008/10/ 20081022-15.htm, 13 Ekim 2021.

85 Ozbudun, Tiirk Anayasa, s. 180.
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bakimindan uygunluk denetimi yapabilecegi ve hangi konularin sekli denetim kapsaminda oldugu
agik¢a diizenlenmistir 8%

1982 Anayasasinin 148’inci maddesine bakildiginda, Anayasa Mahkemesi bakimindan
yapilacak sekli incelemenin sinirlarmin net bir sekilde ¢izildigi goriilmektedir. Ilgili maddeye gore
mahkemenin yetkisi, “Anayasa degisikliklerinde ise, teklif ve oylama cogunluguna ve ivedilikle
gortisiilemeyecegi sartina uyulup uyulmadigr hususlart ile simrlidir.”. Dolayisiyla s6z konusu
diizenlemeyle birlikte anayasa degisiklikleri bakimindan mahkemeye, teklif ve oylama ¢ogunlugu
ile ilgili rakamlarla ve ivedilikle gdriismeye uyulup uyulmadigiyla ilgili sinirli bir denetleme
yetkisi verildigi ortadadir.%’

Oysa mahkeme 2008 yilinda vermis oldugu karar gerekcesinde de belirttigi iizere, anayasa
degisikliklerine iliskin sekli denetim kapsaminda denetleyebilecegi teklif cogunluguna, “teklif dahi
edilememeyi” de dahil etmis ve bu sayede degistirilemez maddelere yonelik degisiklik
girisimlerine iliskin iceriksel denetiminin Oniinii agmistir. Nitekim 2008 yilinda vermis oldugu
kararda bu kabulle hareketle esas hakkinda denetlemeye yaparak iptal karar1 vermistir.%8

Anayasa Mahkemesi bu kararinda, anayasada agik bir diizenleme olmasina ragmen esastan
inceleme yaparak anayasa degisikligini iptal etmistir. Mahkemenin bu anlayisi, ona anayasa
degisikliklerinin denetimi ve iptali bakimindan oldukga genis bir yetki tanimasi bakimindan son
derece elestirilmistir.88Hatta mahkemenin bu tutumu, adete tiirev kurucu iktidarmn degisiklik
yapma yetkisinin fiilen elinden alinmasi seklinde yorumlanmugtr.%®

Tanilli, Anayasa Mahkemesinin esas bakimdan inceleme yaparak degistirilemez normlari
bdylesine genis yorumlamasini son derece tehlikeli bulmustur. Zira ona gore anayasa degisiklikleri
adeta bir siyasal tercih problemidir ve bu tercih toplumdaki giicler dengesi ile ilgilidir. Dolayisiyla
Anayasa Mahkemesinin esastan denetim yoluyla bu siyasi tercihe miidahil olmasi, onu hiyerarsik
olarak kurucu giiciin iistiine ¢ikarmaktadir ki bu oldukca tehlikelidir.®%

Nitekim Eroglu degistirilemez maddeler ile ilgili bu tehlikenin varligim1 6nceden sezmis
olacak ki bu tehlikenin varligindan daha 6nce bahsetmistir. Eroglu oncelikle 1982 Anayasasiyla

birlikte 6nceleri tek bir madde olan degistirilemezligin kapsaminin genisletilerek ikinci ve tigilincii

maddelerin de degistirilemeyeceginin diizenlenmesini son derece kati bir diizenleme getirdigi

86 1982 Anayasasimin 148’inci maddesine gére Anayasa Mahkemesi: “Anayasa degisikliklerini ise sadece
sekil bakimindan inceler ve denetler”. Madde metninin devaminda ise anayasa mahkemesinin sekli
bakimdan inceleyecegi hususlar acik bir sekilde diizenlenmistir. Nitekim bu diizenlemeye gore Anayasa
Mahkemesinin yetkisi: “Anayasa degisikliklerinde ise teklif ve oylama c¢ogunluguna ve ivedilikle
gorlisiilemeyecegi sartina uyulup uyulmadigi hususlar ile sinirlidir.”.

87 Tanor ve Yiizbasiogluy, s. 545.

8% Tanor ve Yiizbasiogluy, s. 545.

889 (Ozbudun, Tiirk Anayasa, s. 184.

890 Bkz. Atar, s. 422.

81 Tanilli, s. 127.
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gerekgesi ile elestirmistir.®? Ancak Eroglu igin asil mesele, ikinci maddede yer alan ifadelerin son
derece yoruma acik ifadeler olmasidir.

Kapsamin genisletilmesinden de ziyade degistirilemezlik kapsamina alinan ikinci maddede
yer alan ifadelerin anayasa bakimindan net ve belirli bir anlam tasimadigini séyleyen Eroglu, bu
sebeple maddede yer alan ifadelerin yorumlanmasinin gerekliliginden bahsetmistir. Bu durumun
ise anayasa degisiklikleri bakimindan Anayasa Mahkemesine olduk¢a genis bir yetki vereceginden
bahsetmistir. Nitekim bunun sonucu olarak da Anayasa Mahkemesinin herhangi bir degisiklik
teklifini ikinci maddede yer alan ifadeleri yorumlayarak bu yoruma aykirt oldugu gerekgesiyle
reddedebilecegini, bunun ise tehlikeli oldugunu sdylemistir.2®Nitekim gelinen noktada tam da
Eroglu’nun soyledigi gibi olmustur.

Daha once de ifade ettigimiz {izere anayasada yazili olan degistirilemez maddelerin hukuki
niteligi bile tartigmaliyken mahkemenin vermis oldugu bu karar kanaatimizce pek yerinde
olmamustir. Zira anayasada sayili olan bu maddelerin varliginin bile demokrasiye, milli egemenlik
ilkesine aykir1 oldugu ve bu sebepten yok sayilmasi gerektigi diisiiniiliiyorken Anayasa
Mahkemesinin yetkisinin disina ¢ikarak yapmis oldugu incelemede, degistirilemez maddelerin
kapsamini boylesine genis yorumlamasi kanaatimizce anayasal istikrar ile degisim ihtiyaci
arasindaki dengenin korunamamasi sebep olacaktir. Zira bu durum, séz konusu maddelerin
kapsaminin belirsizlesmesine ve zaten demokratik bulunmayan bu yasaklarin genis yorumlanarak
suistimal edilmesine yol agabilecektir.

Oyle ki anayasada yapilabilecek her tiirlii degisiklik, Anayasa Mahkemesinin bdylesine
genis kapsamli yorumuyla birlikte istenildigi zaman degistirilemez maddeler kapsamina
sokulabilecegi anlamina gelebilecektir. Bu durum ise kanaatimizce tiirev kurucu iktidarin yetkisini
Oylesine genis bir bigimde siirlandirmaktadir ki tiirev kurucu iktidari, yetkisini adeta Anayasa
Mahkemesinin istedigi 6l¢iide kullanabilecek hale getirecektir. Halbuki tiirev kurucu iktidarin
simirlari, asli kurucu iktidar tarafindan belirlenmektedir.8%

Anayasa Mahkemesi, anayasada yer alan agik hiikiim®® geregince, anayasa degisiklikleri ile
ilgili esas bakimindan bir uygunluk denetimi yapamaz. Kaldi1 ki yapsaydi bile kanaatimizce
Anayasa Mahkemesinin istisna olmasi gereken degistirilemezligi, olduk¢a dar bir sekilde
yorumlamasi gerekirdi. Zira esas olan milletin iradesi olup bu yasaklar anayasalarin istikrarini
korumak adma millet iradesinin adeta sinirlandirilmasidir. Bdylesine genis bir yorum, yukarida da

belirtildigi iizere tiirev kurucu iktidarin anayasa degisikligi yetkisini, Anayasa Mahkemesinin

892 Eroglu, Anatiizeye, s. 308.

893 Eroglu, Anatiizeye, s. 309.

894 Gozler, Kurucu Iktidar, s. 122.

895 1982 Anayasasinin 148’inci maddesinde, mahkemenin yalnizca sekli denetim yapabilecegi agikga
diizenlenmistir.
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istedigi sekilde sinirlandirmasi anlamina gelecektir ki bunun kabulii kanaatimizce miimkiin

degildir.



SONUC

Anayasalcilik diisiincesinin dogusu ile birlikte, bireyler devlet iktidarinin keyfi yonetiminin
oniine gegmeyi amaglamis olup®® bu diisiincenin ortaya ¢ikist onemli bazi anayasal teorileri de
beraberinde getirmistir.%%” Nitekim 17. yy’den itibaren baslayan sinirli devlet diisiincesi ve anayasa
hareketleri, bircok siyasal ve kiiltiirel degisiklie neden olmustur. Bu degisimler ve diisiinsel
hareketlilik sonucunda, Ronesans ve Reform gibi insanlik tarihi bakimindan olduk¢a 6nemli
birtakim gelismeler yasanmustir.3%

Yasanan gelismeler sonucunda halk ve millet egemenligi teorileri ortaya ¢ikmis olup bu
gelismeler, anayasa teorisi bakimindan da énemli birtakim sonuglar dogurmustur.®%® Halk ve millet
egemenligi teorilerinin ortaya c¢ikmasi ile birlikte, halk egemenliginin siyasi iktidar karsisindaki
iistiin konumunun benimsenmesi ve siyasi iktidarin keyfiliklerinin sonlandirilmasi igin geleneksel
kurallar yerine herkes tarafindan bilinebilecek, olduk¢a net ve somut kurallar koyulmas1 gerektigi
diisiiniilmiistiir.*® Boylece 18.yy’in sonlarina kadar var olan yazisiz anayasa sistemi, yerini yazil
anayasalara birakmustir.*®* Yazili anayasalar, zaman icinde son derece yaygmlasmis olup®® su an
birkag istisna disinda neredeyse tamamen yazili anayasa sisteminin var oldugu
soylenebilmektedir. %

Yazili anayasalarin yayginlagsmasi ile birlikte ortaya g¢ikan anayasanin ustiinliigii ilkesi
geregince Onceleri en istiin konuma yerlestirilen siyasi iktidar yerine, anayasa en {istiin kurallar
biitiinii olarak kabul edilmistir. Anayasanin istiinliigii ilkesiyle birlikte anayasa normlari,
hiyerarsinin en {istiine yerlestirilerek diger tiim kurallarin anayasaya uygun olmasi gerektigi
benimsenmistir. Bdylece siyasi iktidarin yetkilerini de ancak anayasal ilkelere uygun olarak
kullanabilecegi kabul edilmistir. Bu kabuliin bir sonucu olarak ise en iistiin konuma yerlestirilen
anayasay1 yapma iginin ancak egemen giice ait oldugu kabul edilmistir.

Anayasay1 yapan ve degistiren glice kurucu iktidar, anayasa ile ortaya cikan iktidarlara ise
kurulmus iktidar denmektedir.’®* Kurucu iktidar teorisi, ilk olarak Sieyés tarafindan dile

getirilmistir.®® Sieyés, anayasanin tiim yasalarin iistiinde oldugunu ancak onun da iistiinde ulus

8% Erdogan Keskin, Anayasa Hukukunda Anayasacihk Diisiincesi, 1. Baski, Ankara: Adalet Yaynlar,
2020, s. 60.

897 Ozbudun, Anayasalcilik, s. 15.

8% Batum, “Anayasanin énemi”, s. 29.

89 Batum, “Anayasanin 6nemi”, s. 29.

%0 Anayurt, Genel Kisim, s. 44.

901 San, s. 32.

%2 Aydin, s. 311.

%3 Eroglu, Anatiizeye, s. 23.

%4 Anayurt, Genel Kisim, s. 158.

95 Gozler, Kurucu Iktidar, s. 22.
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egemenliginin oldugunu ileri siirmiistiir.°® Nitekim o, istiin olan ulus egemenligi tarafindan
anayasanin istenildigi zaman ve hicbir sinira bagli olunmaksizin yapilacagini ve degistirilecegini
dile getirmistir.®” Ayrica kurucu iktidar- kurulmus iktidar ayrimndan da ilk kez Sieyés
bahsetmistir %%

Sieyés tarafindan ortaya koyulan kurucu iktidar teorisinin, bir¢ok diisliniir tarafindan
gelistirilerek bugiinkii halini aldig1 goriilmektedir. Pek ¢ok tartismayi iginde barindiran bu teori,
giinimiizde hala ayni 6nemini koruyarak anayasa hukukcularinin giindemini sik stk mesgul
etmektedir. Nitekim Tiirk Anayasa Hukuku bakimindan, yeni anayasa tartismalarinin ortaya
cikmasi ile birlikte kurucu iktidar teorisi ile ilgili tartismalar da yeniden sik sik giindeme gelmeye
baslamustir.

Calismamizin konusunu da tiirev kurucu iktidarin yetki sinir1 olusturmaktadir. Bu ¢aligma
kapsaminda ilk ve ikinci kisimda 6nce kurucu iktidar teorisi kavramsal olarak incelenmis, ardindan
tiirev kurucu iktidar kavrami detaylica anlatilmaya calisilmistir. Ardindan ise tiirev kurucu iktidarin
simrlarmin neler oldugu hususu detaylica incelenmistir. Ugiincii ve son béliimde ise bu kavramlar
ve tiirev kurucu iktidarin yetki sinir1, Osmanli-Tiirk Anayasalar1 baglaminda, 6zellikle 1982 Tiirk
Anayasasi baglaminda incelenmistir.

Kurucu iktidar, anayasa yapan ve degistiren iktidardir. Dolayisiyla kuruculuk fonksiyonu,
anayasayl yapma ve degistirme olmak iizere iki ayr1 fonksiyonu iginde barindirmaktadir. Nitekim
anayasay1 yapan iktidara asli kurucu iktidar, anayasay1 degistiren iktidara ise tiirev kurucu iktidar
denmistir.®® Ancak diinyada yasanan gerek siyasi gerekse hukuki birtakim gelismelerle birlikte bu
ayrim eskisi kadar net bir sekilde ve yaygin olarak kabul gérmemektedir. Kurucu iktidar teorisiyle
ilgili en 6nemli tartigmalardan biri bu konuda ortaya ¢ikmaktadir. Kimileri kurucu iktidarin asli ve
tirev kurucu iktidar olarak ikiye ayrildigini kabul etmekte ancak kimileri bu ayrimi siddetle
reddetmektedir.

Calismamizla ilgili en énemli tartisma konularindan birini kanaatimizce bu ayrim ile ilgili
tartismalar olusturmaktadir. Bu ayrimin fikirsel temelini, asli kurucu iktidarin hukuk dis1 bir iktidar
oldugu diisiincesi olusturmaktadir. Bu kabule gore asli kurucu iktidar, anayasay1 hukuk boslugunda
meydana getirmekte olup bu iktidar, higbir hukuki sinira tabi olmayan sinirsiz bir iktidardir. Oysa
anayasa degisikligi, mevcut bir anayasada ve o anayasada yer alan kurallara gore yapilacagi i¢in bu
iktidar niteligi geregi sinirl bir iktidardir. Nitekim bu iktidara da tlirev kurucu iktidar denilmistir.

Diger bir ifade ile bu ayrimin kabulii, anayasay1 yapma ile degistirmenin nitelik bakimindan
farkliligina dayanmaktadir. Anayasay1 yapan sinirsiz bir iktidar iken degistiren, sinirli ve hukuki

bir iktidardir. Dolayisiyla bu ikisi arasinda bir ayrim s6z konusudur. Oysa son yillarda, anayasa

%6 Sieyés, s. 71-73.

%7 Sieyés, s. 73.

%8 Demirkent, s. 96.

99 Anayurt, Genel Kisim, s. 158.
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yapimindaki kosullar ile ilgili anlayisin degismesiyle birlikte iki iktidar arasindaki nitelik farki,
kimilerine gore ortadan kalkmaya baglamstir.

Yeni bir anayasanin hukuki bir ortamda da yapilabilecegi anlayisi ile birlikte artik herhangi
bir hukuk boslugu yasanmadan, anayasada yer alan degisiklik usullerine uyularak veya demokratik
yontemler izlenerek yeni bir anayasa yapilabilecegi anlayisi yayginlagmaya baslamigtir. Nitekim
birgok anayasada artik yeni bir anayasanin nasil yapilacagi veya anayasanin tiimden nasil
degistirilecegine dair birtakim diizenlemeler yer almaktadir. Sonu¢ olarak bu kabul, asli kurucu
iktidar ile tiirev kurucu iktidar arasindaki nitelik farkliligini ortadan kaldiracagindan bu ayrimin
yapilmamasi gerektigi ileri stiriilmiistiir.

Asli kurucu iktidarin hukuk digi bir iktidar oldugunu kabul etmekle birlikte bu ayrimi
reddeden goriisler de vardir. Bu diislincenin dayanagi ise kuruculugun niteligi geregi sinirsiz bir
iktidar oldugu diistincesidir. Bu diisiinceye gore ancak sinirsiz ve higbir kurala tabi olmayan bir
iktidar, kurucu iktidar olarak nitelendirilebilecektir. Oysa tiirev kurucu iktidar, anayasaya tabi
olarak yetkilerini kullanabilmekte olup bu diisinceye gore bu iktidar ancak kurulmus bir
iktidardir.%*

Ancak sunu sdylemek gerekir ki her ne kadar son yillarda anayasa yapmanin hukuki bir
eylem olabileceginin kabulii ile birlikte bu ayrima iliskin aksi goriislerin yayginlik kazandigim
soylesek de asli-tiirev kurucu iktidar ayrim hala yerlesik bir kabul niteligi tasimaktadir. Oyle ki
degistirilemez maddelerin yer aldigi anayasalarda, bu ayrim 6nemini hala korumaktadir. Zira bu
tarz anayasalarda asli kurucu iktidarin hukuki bir ortamda yeniden bir anayasa yapabilecegi kabul
edilse de tiirev kurucu iktidar, anayasa degisikligi yaparken hukuki kabul edilen asli kurucu
iktidara gore bile daha sinirli bir yetkiye sahip olacaktir. Nitekim diinya anayasalarinin birgogunda
bu maddelere yer verildigi i¢in bu ayrimin hala yaygin bir kabul oldugu sdylenebilmektedir.

Tartismay1 Tiirk Anayasa Hukuku bakimindan degerlendirdigimizde ise kanaatimizce bu
ayrim anayasal sistemimiz bakimindan kabul gérmektedir. Zira su an hala yiiriirlikte olan 1982
Anayasasi bir askeri darbe sonucunda, kurucu bir meclisge yapilmis olup anayasa degisiklikleri ise
yasama organi tarafindan, anayasada yer alan smirlara uygun bir sekilde yapilabilmektedir.
Dolayisiyla asli-tiirev kurucu iktidar ayriminin bizim anayasamiz bakimindan Onemini
kaybetmedigi sdylenilebilecektir. Nitekim ¢aligmamiz bakimindan da bu ayrim esas alinmistir.

Asli kurucu iktidar ile tiirev kurucu iktidar ayrimini kabul etmekle birlikte tiirev kurucu
iktidarin kurucu bir iktidar m1 yoksa kurulmus bir iktidar m1 oldugu da ikinci tartigmali husustur.
Zira kimilerine gore anayasay1 degistirme iktidarina tiirev kurucu iktidar denilse de bu iktidar,
anayasaya uygun hareket etme kabiliyetinde oldugu icin kurulmus bir iktidardir. Oysa

kanaatimizce her ne kadar tiirev kurucu iktidarn sahibi genellikle olagan yasama organlari olsa da

%10 Qlivier Gohin, Droit constitutionnel, Litec, Paris, 2010, s. 141-142°den Aktaran: Anayurt, Genel Kisim,
s. 159.
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neticede bu organlarin anayasaya bagli olarak ortaya g¢ikardigi anayasa normunun, asli kurucu
iktidar tarafindan ortaya koyulmus olan normlardan higbir farki bulunmamaktadir. Bu yoniiyle
bakildiginda anayasa degistiren organ, kurucu bir fonksiyon gostermektedir.

Tiirev kurucu iktidar, anayasay1 degistirme yetkisine sahip olan iktidardir. Bu iktidarin
hukuki bir iktidar oldugu ise neredeyse fikir birligine varilmis, tartismasiz hususlardan biridir. Zira
bu iktidar, anayasada belirtilen organlarca ve belirtilen sinirlara bagli olarak yetkilerini
kullanabilmektedir. Nitekim tiirev kurucu iktidarn asli kurucu iktidardan en Onemli farki,
eylemlerini anayasaya uygun olarak gergeklestirme gerekliligidir.

Diinya anayasalarina bakildiginda, anayasa degistiren organ genellikle iki sekilde
sinirlandirtlmistir. Bunlardan ilki; tiirev kurucu iktidarin bigimsel olarak sinirlandirilmasidir. Asli
kurucu iktidarlar genellikle tiirev kurucu iktidarin, anayasa degisikligi yaparken uymasi1 gereken
kurallar1 yine anayasada belirlemektedir. Bu sinirlar ¢ok cesitli olmakla birlikte anayasalara gore
farklilik gostermektedir.

Tiirk Anayasalarina bakildiginda, 1876 Kanuni Esasiden baslayarak hala yiiriirliikte olan
1982 Anayasasina kadar 1921 Anayasasi hari¢ olmak iizere tiim anayasalarda, igeriksel sinirlara
rastlanmaktadir. Bu anayasalarda, anayasa degisikliklerinin nasil yapilacagi diizenlenmistir.
Nitekim bu hususlarda herhangi bir tartisma bulunmamaktadir. 1982 Anayasasinin 175’inci
maddesinde, anayasa degisikligi sirasinda tiirev kurucu iktidar olarak TBMM’nin uymasi gereken
prosediirler diizenlenmistir. Hukuka uygun bir anayasa degisikligi ise bu prosediirlere uyulmak
kosuluyla ancak gergeklestirilebilmektedir.

Ancak 1982 Anayasasinin anayasa degisikligini diizenleyen 175’inci maddesi bakimindan,
bazi belirsizliklerin ve tartigmalarin oldugu tespit edilmistir. Yapilan diizenlemelerde anayasa
degisiklikleri bakimindan teklif, goériisme ve kabul, onay olmak {izere {i¢ evrenin diizenlendigi
goriilmektedir. Ancak goriisme ve kabul sathasi bakimindan aranan oy ¢ogunluklari bakimindan
ciddi belirsizlikler s6z konusudur. Zira goriisme ve kabul safhasinda yapilmakta olan ilk
goriigmedeki oylamalarda hangi oy c¢ogunlugunun aranacagi ile ilgili agik bir diizenleme
bulunmamaktadir. Her ne kadar Anayasa Mahkemesinin konuyla ilgili kararlar1 olsa da bu
kararlarin konuya iligkin tartismalar1 sona erdirmedigi goriilmektedir.

Diger yandan 175’inci maddeye bakildiginda, anayasa degisikligi usulii hakkindaki
diizenlemelerin bazilarinin anayasada yer aldig1, ancak anayasa tekliflerinin goriisiilmesi ve kabulii
ile ilgili anayasada yer almayan konular hakkinda ise kanunlarin goriisiilme ve kabulii hakkindaki
prosediire uyulacag: diizenlenmistir. Kanun tekliflerinin goriisiilme ve kabul usulii ise Ictiiziikte
diizenlenmistir. Anayasa degisikliginin Oonemi g6z Oniinde bulunduruldugunda, kanaatimizce
bigimsel sinirlar1 diizenleyen bu madde, son derece karigik géziikmektedir.

Kanaatimizce anayasa degisikligi gibi kuruculuk fonksiyonu igeren bir yetkinin smirlarinin,

daha net ve agik bir bigimde ¢izilmesi gerekmektedir. Tartisma olusturacak ve herkes tarafindan
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farkli yorumlanacak belirsizliklerin kanaatimizce ortadan kaldirilmasi gerekmektedir. Zira tiirev
kurucu iktidarin bu simirlara uyarak ortaya ¢ikardigi anayasa normu, asli kurucu iktidar tarafindan
meydana getirilen normlar kadar 6nemli ve gegerlidir.

Tiirev kurucu iktidarin bir diger sinirini ise igeriksel sinirlar olugturmaktadir. Anayasalarin
var olmalarindan itibaren degisen kosullar ve ortaya cikan ihtiyaglar neticesinde degisim ihtiyaci
sliphesiz olmakla birlikte, her anayasa anayasal istikrar1 hedeflemektedir. Nitekim asli kurucu
iktidarlar, anayasalarda yer alan bazi normlarmm Onemleri dolayisiyla degistirilmelerini
yasaklayarak bu normlarin ebediyen var olmasini hedeflemislerdir. Bu maddelere degistirilmez
normlar denilmektedir.

Tirev kurucu iktidarin igeriksel sinirlarini, degistirilemez normlar olusturmaktadir.
Calismamizla ilgili diger tartismali husus ise bu normlarin niteli§i konusudur. Degistirilemez
normlar, yazili anayasa sisteminin benimsenmesiyle birlikte bir¢cok anayasada yer almaya
baslamistir. Ancak degistirilemez maddelerin hukuki bir nitelik tasiyip tasimadigi, varliklarindan
itibaren ¢okca tartigilmigtir. Tim tartigsmalara ragmen bugiin hala sayilar1 kiiciimsenmeyecek kadar
cok anayasada, degistirilemez maddelere yer verilmektedir.

Degistirilemez normlarin diislinsel kaynagi, Carl Schmitt’in yapmis oldugu anayasa-
anayasal yasa ayrimina dayanmaktadir. Zira o yapmis oldugu bu ayrim ile tiirev kurucu iktidarin
yalnizca anayasal yasalarda degisiklik yapabilecegini, anayasalarda degisiklik yapamayacagini
sOyleyerek tirev kurucu iktidari igeriksel olarak smirlamistir. Bu tartigma kapsaminda kimi
hukukgular, bu maddelerin ulus egemenligi oniinde higbir hukuki nitelik tasimadigini sdylerken
kimilerine gore anayasalarin istikrarmmin saglanmasi ve Omriiniin uzun olabilmesi igin bu
maddelerin varligi olduk¢a 6nemli olup bu sinirlara, anayasa degistiren organ tarafindan mutlak
surette uyulmalidir.

Osmanli- Tirk Anayasalarina bakildiginda 1924 Anayasasindan itibaren degistirilemez
maddelere yer verildigi goriilmektedir. 1924 ve 1961 Anayasasinda, devlet seklinin Cumhuriyet
olduguna iliskin hiikmiin degistirilemeyecegi diizenlenmistir. Goriilmektedir ki bu anayasalarda,
ulus egemenligi bakimindan sakincali olan degistirilemez normlarin sayist son derece sinirl
tutulmustur. Ancak 1961 Anayasasi bakimindan, uygulama pek de bu sekilde gerceklesmemistir.
Anayasa Mahkemesi vermis oldugu kararlar ile degistirilemez madde olarak diizenlenmis olan
devlet seklinin Cumhuriyet olduguna iligkin norm ile baglantili birgok anayasa degisikligini, bu
maddenin degistirilemeyecegi gerekgesiyle iptal etmistir.

Kanaatimizce 1961 Anayasas1 doneminde Anayasa Mahkemesi tarafindan verilen bu
kararlar, son derece genis bir yorum sonucunda ortaya ¢ikmistir. Zira ulus iradesi oniinde engel
sayilabilecek bu yasaklarin bdylesine genis yorumlanmasi, tiirev kurucu iktidarin anayasa

degisiklik yetkisinin islevsiz kalmas1 tehlikesini dogurmaktadir. Oyle ki tiirev kurucu iktidarin
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yapmis oldugu her degisikligin, istenildigi taktirde yasak norm ile baglantis1 kurulabilecektir. Oysa
tiirev kurucu iktidarim igeriksel sinirlari, tartismali nitelikleri geregi oldukg¢a dar yorumlanmalidir.

1982 Anayasasina gelindiginde ise anayasa koyucu giiciin tiirev kurucu iktidarin iceriksel
sinirlarii son derece genislettigi  goriilmektedir. Bu anayasayla devlet seklinin Cumhuriyet
olduguna iligkin normun yaninda, Cumhuriyetin niteliklerini diizenleyen 2’nci madde ve devletin
baskenti, bayragi gibi konular1 diizenleyen 3’iincii maddenin de degistirilmesi yasaklanmistir. Oysa
yukarida sdyledigimiz gibi kanaatimizce niteligi oldukg¢a tartigmali olan bu normlarin, son derece
sinirli bir sekilde diizenlenmesi daha yerinde olacakti.

Kanaatimizce bir anayasada ancak ortadan kaldirildiginda yalnizca o anayasanin degil,
yillarca siire gelmis ve o iilkede yerlesik hal almis anayasal sistemin de yok olmasina neden
olabilecek normlarin degistirilmesinin yasaklanmasi makul goriilebilmelidir. Ulus egemenligi
noktasinda sakincali olsa da degistirildiginde bir {ilkenin yillarca ortaya koydugu anayasal anlayisin
ve kabullerin yerle bir olmasina neden olabilecek bir norm, kanaatimizce korunmasi gereken bir
norm olarak kabul edilmelidir. Nitekim 1982 Anayasasinin ilk maddesinin bu kapsamda oldugu
stiphesizdir.

Ancak kanaatimizce boyle bir yasaklama hangi hakli gerekceye dayanirsa dayansin, ancak
sinirlariin siki siki ¢izilmesi ve kapsaminin son derece dar ve higbir tereddiite yer vermeyecek
kadar agik bir sekilde diizenlenmesi kosuluyla s6z konusu olabilecektir. Neticede 1982 Anayasast
bakimindan tiirev kurucu iktidarin igeriksel sinirlarinin kapsaminin bdylesine genisletilmesi, ciddi
tartismalara yol agmustir. Kapsaminin geniglemesi bir yana, yasak kapsamindaki maddelerde yer
alan baz1 kavramlarin son derece muglak olusu da tartigmalarin tirmanmasina sebep olmustur.

Bu noktada 1982 Anayasasinin 2’nci maddesinde, cumhuriyetin niteligi olarak sayilan
“toplumun huzuru, milli dayanigsma ve adalet anlayisi iginde” gibi ibarelerin tiirev kurucu iktidarin
iceriksel smirlari i¢inde degerlendirilip degerlendirilemeyecegi, bu kavramlarin cumhuriyetin birer
niteligi olarak sayilip sayilmayacagi belirsizdir. Ayrica bu kavramlar cumhuriyetin niteligi olarak
saylilsa bile dylesine soyut kavramlardir ki, bu kavramlar ile ilgili degistirilemezligin sinirlarinin
nerede baslayip nerede biteceginin tespiti oldukga giictiir. Bu belirsizligin giderilmesi ise ancak
ilgili maddede degisiklik yapilmasi ile miimkiin olabilecektir ki bu maddenin degistirilmesi
yasaklanmigtir. Dolayisiyla bu belirsizligin nasil giderilecegi olduk¢a karmagik bagka bir sorundur.

Bir diger tartismal1 husus ise yine 2’nci maddede cumhuriyetin nitelikleri arasinda sayilan
“baslangictaki temel ilkelere dayanan” ibaresidir. Burada baglangicin tamami degistirilmezlik
kapsamma almmams olup yalmzca baslangictaki temel ilkelerin degistirilemeyecegi
diizenlenmistir. Ancak baglangictaki temel ilkelerin neler oldugu anayasada ayrica
diizenlenmemistir. Bu durumda degistirme yasagimin kapsaminin nasil tespit edilecegi de

belirsizdir. Elbette hukuk sistemimizde birgok bosluk yorum yoluyla doldurulmaktadir. Ancak
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degistirilemez maddelerin 6nemi ve genis yorumlandigi takdirde ortaya g¢ikabilecek sakincalart goz
oniinde bulunduruldugunda, bu yasagin kapsaminin yoruma birakilmamasi gerektigi kanaatindeyiz.

Gorililmektedir ki degistirilemez maddelerin olduk¢a dar yorumlanmasi gerekirken 1982
Anayasasi ile kapsam oldukca genisletilmistir. Ancak kanaatimizce kapsamin genisletilmesinden
daha ciddi bir sorun, bu maddelerin sinirlarinin higbir sekilde tespit edilemeyecek kadar belirsiz
kavramlardan olugmasidir. Dolayisiyla bu maddenin, tiirev kurucu iktidarin igeriksel siirlar
bakimindan ciddi bir sorun teskil ettigi ortadadir.

Sonug olarak, anayasalarin en temel hedeflerinden biri olan anayasal istikrar ve devamliligin
saglanmasi icin benimsenen kati anayasal sistemlerle birlikte anayasa degisikliklerinin
zorlagtirilmasi1 hedeflenmistir. Nitekim bu anayasal sistemlerde, tiirev kurucu iktidarlara birtakim
bicimsel ve igeriksel sinirlar ¢izilerek devlet organlarin1 ve bu organlarin isleyisini diizenleyen,
birey haklari1 giivence altina alan anayasalarin sik sik degistirilerek yaz-boz tahtasina
donistiiriilmesi engellenmeye calisilmistir. Ancak unutulmamalidir ki bir anayasa gecerliligini
ancak i¢inde bulundugu toplumdan almaktadir.

Anayasaya ruhunu veren, onu ortaya ¢ikaran giigtiir. Onu var eden toplumdan kopuk ve o
toplumun ihtiyaclarin1 karsilamayan bir anayasanin yasamasi miimkiin degildir. Zira anayasadan
ruhunu alirsak geriye hicbir sey kalmayacaktir. Dolayisiyla nasil ki anayasanin kolayca
degistirilebilmesi anayasal istikrar karsisinda ve anayasanin dmriiniin kisa olmasi bakimindan bir
tehdit olarak goriiliiyorsa, degisen ihtiyaglara anayasanin adapte edilememesi kanaatimizce daha
ciddi bir tehdidi dogurmaktadir. Dolayisiyla kanaatimizce anayasal istikrar amaciyla anayasa
degisikligi ihtiyaci arasinda bir dengenin kurulmasi ve tiirev kurucu iktidarin sahip oldugu bigimsel

ve igeriksel sinirlarin bu denge gozetilerek net bir bigimde ¢izilmesi gerekmektedir.
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