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Giris

Bu calismamizda inceledigimiz konu, kamu hukukunun bircok
kavramini icinde barindiran getin bir konudur. Konu getinligini ana-
yasa hukukunun temel karakterini icinde barindirmasindan almakta-
dir. Oyle ki en yalin tanimiyla ele alinacak olursa anayasa, bir hukuk
diizeninde mevzuu kurallara nazaran “iist” olma 6zelligini ihtiva eden
hukuk kurallaridir.! Bu bakimdan {istliik, anayasa hukukunun temel
karakterini teskil eden, onun ortaya cikisindan giintimiize kadar en
belirgin 6zelligi olarak tartisila gelmis niteligidir.

Anayasanin bu niteliginden cesitli sorunlar sadir olmustur. Hu-
kuk diizeni igerisinde kurallarin nasil konulacaklari, nasil degistirile-
cekleri, ya da nasil kaldirilacaklar1 kendinden iist kademede yer alan
kurallarda (anayasalarda) diizenlenmektedir. Bagka bir deyisle kanun,
ttiziik v.s. hukuk kurallarmin konulmasi, degistirilmesi ya da kaldi-
rilmasi konusunda bir ihtilaf hasil olmas1 durumunda tist kademede-
ki kural (anayasa) uyarinca sz konusu sorun giderilmektedir. Oysa
anayasalar da nihayetinde kurallardan miirekkeptir. O halde onlarin
da konulmasi, degistirilmesi, ya da kaldirilmas1 s6z konusu olabilir.

Yakin Dogu Universitesi Hukuk Fakiiltesi Kamu Hukuku arastirma goérevlisi.
Anayasa kurallarinin hukuk diizeni i¢cindeki konumu, calismanin dogal akis1 i¢inde
ele alinacaktir. Bu kisimdaki genellemeler birer 6n veri niteligindedir.
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Bu durumda sayet anayasa temel kuralsa ve ona iliskin ihtilaf ¢tkmast
muhtemelse, s6z konusu ihtilaf neye gore ¢oztimlenecektir? Bagka bir
deyisle anayasaya yeni bir hitkmiin eklenmesi, onun bir hiitkmiiniin
degistirilmesi, ya da bir maddesinin veya tamamimin kaldirilmasi soz
konusu oldugunda, buna iliskin ihtilaflar neye gore ¢oztimlenecektir?

Anayasalarin degisikliklere iliskin dogrudan hiikiimler ihtiva et-
mesi, dogal olarak ‘ana kural nasil bir usul 6ngormiis ise ona uygun olarak
degisiklik yapilacaktir’ intibain1 uyandirmaktadir. Ancak uygulamadaki
tecriibeler ve 6gretideki derin gortis ayriliklar: sorunun bu kadar net
bir yanitla gecistirilemeyecegini gostermektedir.? Calismamizin deva-
minda da goriilecegi tizere kimi anayasa degisiklikleri seklen anayasa-
ya uygun olmakla birlikte -yargilama makaminin esasa iliskin incele-
me yetkisi anayasaca yasaklanmis olsa da- esasa iliskin denetim sekil
denetimi ad1 altinda yapilmis, soz konusu degisiklikler anayasaya ay-
kir1 olduklar1 gerekgesiyle iptal edilmistir.

Hemen belirtelim ki, anayasa kurallarinin degistirilmesi sorunu
yalniz sekil-esas cekismesinden ibaret degildir. Bu ¢ekismenin uzantisi
olarak karsimiza su tiir sorunlar gikmaktadir;

Madembki her anayasa kendi belirledigi kurallara gore degistirile-
biliyor, bu degistirme kosullarini belirleyen kurallar ile diger kurallar
arasinda her hangi bir nitelik farki var midir? Boyle bir nitelik fark-
liligindan dolay1 onlarin diger kurallara nazaran tistiin bir konumda
olduklarindan s6z edilebilir mi? Ya da bazi pozitivist hukukcularin de-
digi gibi “anayasa kurallar: arasinda gecerlilik iliskisi olmadig1 icin anayasa
kurallar: arasinda hiyerarsi* kurulamaz” mi?°

Bu calismamizda anayasa kurallar1 arasinda kademelenme olup
olamadig1 sorununu incelemis bulunuyoruz. Okuyucuya kolaylik
saglamak amaciyla oncelikle anayasalarin yapilmasini ve kurucu ikti-

Uygulamaya iliskin verileri ve 6gretideki goriisleri metin icinde yeri geldikge ele
aldigimiz igin burada ayriyeten kaynak gosterme yoluna gitmedik.

8 E. 1973/19, K. 1975/87, k.t. 15.04.1975, R.G. 26.02.1976/15511; E. 1975/167, K.
1976/19, k.t. 23.03.1976, R.G. 12.08.1976/15675; E. 1977/82, K. 1977/117, k.t.
27.09.1977, R.G., 14.01.1978 /16169.

Tuirk doktrininde genellikle “hiyerarsi” terimi kullanilmaktadir. Biz ¢calismamizda
hiyerarsi terimi yerine Tezi¢ ten esinlendigimiz “kademelenme” terimini kullana-
cagiz. Bkz. Tezig, E., Anayasa Hukuku, Sekizinci Baski, Beta, Istanbul 2003, s. 80.
Gozler, K., Anayasa Normlarinin Gegerliligi Sorunu, Ekin Yayinlari, Istanbul 1991
s. 163.
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dar kavramini ele aldik. Anayasa kurallarindan digerlerine gore daha
onemli olduklar1 ifade edilen kurallar1 inceledik. Bu inceleme stiphesiz
bizi degistirilemez nitelikteki anayasa kurallarini incelemeye sevk etti.
Bu bakimdan oncelikle asil sorunun kaynagini teskil ettigi sebebiyle
anayasa degisikliklerine degindik. Bu boliimde degistirilemez kural-
larm hukuki niteligini, tiirev kurucu iktidar karsisindaki konumlarini
inceledik. Bundan sonra da anayasa kurallar1 arasinda kademelenme
olup olamayacag1 sorusuna yanit aramaya calistik. Calismamizin so-
nug bolimiinde de konunun genel bir degerlendirmesini yaptik.

A. Anayasay1 Yapan ve Degistiren Tktidar Olarak
Kurucu iktidar

Bir devletin temel siyasal yapisini belirleme iktidarma kurucu ik-
tidar denir.® Kurucu iktidar kendi i¢inde asli kurucu iktidar ve tiirev
kurucu iktidar olmak tizere ikiye ayrilir. Bir anayasanin yeniden yapil-
masl ya da yeni bir anayasanin yapilmasi s6z konusu oldugunda asli
kurucu iktidardan s6z edilir. Buna karsilik mevcut anayasanin bazi
hiiktimlerinin degistirilmesi ya da anayasaya yeni kurallarin eklenme-
sinden bahsediliyorsa tiirev kurucu iktidardan s6z edilir.

1. Asli Kurucu Iktidar

Asli kurucu iktidar, bir {ilkenin siyasal sisteminde ihtilal, hiikiimet
darbesi, tilkenin parcalanmas: ve tilkedeki yabanci isgale son verilerek
bagimsizligin kazanilmasi gibi, bir hukuk boslugunun dogmas: duru-
munda ortaya ¢ikan,” pozitif hi¢bir hukuk kuraliyla kayith olmaksizin
kurallar1 olusturan, onlara siyasi niteligini veren iktidara denir.® Bu ba-
kimdan asli kuruculuk, bir devleti kuran, ona siyasi statiistinii veren
bir fonksiyondur.’

Pozitif hi¢bir kurala bagli olmaksizin bir devleti yeniden ya da ilk
defa kuruyor olmasi, asli kuruculugun hukuki niteligini tartisilir kil-

6 Arsel, 1., Anayasa Hukuku, Demokrasi, stanbul 1968, s. 243; Ozbudun, E., Tiirk
Anayasa Hukuku, Yetkin, Ankara 2003, s. 147, Tezig E., s. 80.

7 Ozbudun, E., s. 147.

8 Kubali, H. N., Anayasa Hukuku Dersleri, Genel Esaslar ve Siyasi Rejimler, Kutul-

mus Matbaas, Istanbul 1971, s. 98.

Goren, Z., Anayasa Hukukuna Giris, Baris Yaymlari, [zmir 1997, s. 332.
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maktadir. Bu bakimdan asli kurucu iktidarin islemleri anayasa tsti,
evrensel, degismez kuralarin var oldugunu savunan dogal hukuk ta-
raftarlari ile yetkili organ tarafindan konulmamais hicbir kuralin, kural
niteligi arz etmeyecegini soyleyen, bir hukuk kuralmnin gecerliligini
daima bir bagka hukuk kuralinda arayan hukuki pozitivistler arasinda
tartismalidir.

Anayasa hukuku yazininda, kimi yazarlar' asli kuruculugun hu-
kuk dis1 oldugunu savunmaktadir. Bu goriise gore, fiili iktidar1 elin-
de bulunduran giiclerin yeni anayasay1 meydana getirirken miispet
hukuk kurallartyla kayitli olmamasi, hukuksal bakimdan sinursiz bir
yetkiye sahip olmasi, asli kuruculugun hukuk disy, fiili bir durum ol-
dugunu gosterir. Bu fiili durumun s6z konusu dénemdeki toplumun
deger yargilarini ifade ediyor olmasi onu hukuki ve mesru kilmaz."
Hukuki pozitivistlere gore yetkili organ tarafindan konulmadig: sii-
rece hicbir kurala itibar edilemez. Hukuk kurallar1 insan triinidiir.
Insan iradesinin somut tirtinti olmayan hicbir sey hukuk kurali ola-
rak nitelendirilemez. O halde hukuk kurali olmayan bir seyle hukuk
kurallar1 arasinda kademelenme de ihdas edilemez. insan iradesinin
trtint olmayan bu ttir varsayimlar hukuk kurali olarak nitelendiril-
medikleri i¢in de anayasa degisikliklerinin ne siniridir, ne de degisik-
likleri denetleme organinin dayanabilecegi olgtitttir.'* Kurallar degisti-
rilmelerindeki gticliiklere gore siflandirilir ve s6z konusu gticliiklere
gore kademelendirilir. Dogal hukukgularin bahsettigi varsayimsal ku-
rallar, mevzuu kurallarla ayn1 usulle konulmadigina gore, onlarla ayni
degerde ve derecede degildir. Bu nedenle ne mevzu kurallarla ayni
derecede olduklari ne de mevzu kurallarin onlara tabi olacag1 savunu-
labilir. Bu noktadan hareketle ne asli kurucu iktidar dogal hukukgula-
rin savundugu gerekgeyle hukukidir, ne de anayasa degisikliklerinde
denetleme organinin dogal hukuk goriisiiniin savlari uyarinca hareket

1 Yayla, Y., Anayasa Hukuku Ders Notlari, Istanbul 1985, s. 45; Ozbudun, E., s. 147.

11 Goren, Z., s. 223.

2 Yazar bu konuda Italya ve Avusturya Anayasa Mahkemesi kararlarina gonderme
yapmaktadir. ftalya Anayasa Mahkemesinin “...baz1 Anayasa hiikiimlerinin yasa-
ma organinin ilham almasi gereken ilkeler teskil etmesi bir tistiinliik tegkil etmez”
seklindeki yorumuyla, Avusturya Anayasa Mahkemesi'nin “Anayasa Hiikiimleri-
nin daha tistiin ilkelere gore denetlenemeyecegini, zira genel olarak boyle bir de-
netleme icin her hangi bir 6l¢titiin mevcut’ olmadig1...” seklindeki yorumunu 6rnek
olarak gostermektedir. Kiratli, M., Anayasa Yargisinda Somut Norm Denetimi, (iti—
raz Yolu), Seving Matbaasi, Ankara 1966, s. 102.
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etmesi ve bu dogrultuda denetleme yapmas1 mtumkiindiir. Hukuk ku-
ralmin gecerlilik nedeni her zaman baska bir hukuk kurali olduguna
gore kaynag1 hukuk kuralina dayanmayan bir iktidarin da hukuki ol-
dugu soylenemez.”

Ogretide diger bir goriis ise™ asli kuruculugun hukuk dis1 oldugu
kabul etmekte, ancak “memleket yarar1” gibi 6l¢titlerin onu hukuki kila-
bilecegini savunmaktadir. Bu goriise gore asli kurucu iktidar kurucu-
luk fonksiyonunu icra ederken memleket yararina hizmet etmektedir.
Islevin dogurdugu sonuca gore degerlendirme yapan bu goriise gore,
memleket yararia hizmet ettigi icin asli kuruculugun hukukiligi hic-
bir zaman tartisma konusu dahi yapilmamalidir.

Buna karsilik 6gretide farkli bir gortis ise, " asli kuruculugun hu-
kuki oldugunu savunmaktadir. Bu goriisii savunan yazarlara gore
eski diizenin ihtilal sonucu ortadan kaldirilmasi hukuki bir bosluk
dogurmaz. ihtilal, yeni bir diizenin yaratilmast durumunu ifade etse
de, esasen toplumdaki hukuk inancinin degistigini gosterir. Ihtilalin
anayasa disinda, onu cigneyerek yapilmis olmasi onu kanunilikten
mahrum kilsa da hukukilikten mahrum kilmaz. Basar1 ile gerceklesen,
kamunun iyiligini, hukukun egemenligini hedefleyen asli kuruculuk
gortintiste kanunilikten mahrum olsa da aslinda hukuki ve ahlakidir,
hukuki ve ahlaki oldugu igin de mesrudur.’® Bu goriise gore, zaman
icinde ihtilalin toplum tarafindan benimsenmesi onun hukuki oldugu-
nun en belirgin gostergesidir.

Bizce sekli hukuka uygunluk ile hukuka uygunluk -bir anlamda
mesruluk- birbirinden ayr1 kavramlardir. Bir olgunun hukuk kuralin-
da ongorilmiis olmasi, onu tek basia hukuki kilmaya yetmez. Nite-
kim 18. ytizyilda “hukukilik = kanunilik” ilkesi ile taglandirilan hukuk

 Kelsen, H., General Theory of Law and State, (Erogul, C., Anayasay1 Degistirme
Sorunu, Bir Mukayeseli Hukuk Incelemesi, Seving Matbaasi, Ankara 1974, s. 23'ten
naklen).

Yazar, hukuk disiligin deger yargist olmadigini, bir hareketin hukuk dist olmakla
birlikte memleket yararma olabilecegini, bu durumu yansitan en tipik drneklerin
Tuirkiye’deki 27 Mayis hareketi ve Fransa’da 1962 yilinda yapilan anayasa degisik-
ligi isleminin oldugunu soylemektedir. Erogul, C, s. 24.

Feyzioglu, T., Kanunlarin Anayasaya Uygunlugunun Kazai Murakabesi, Yabanci
Memleketlerde-Tiirkiye’de, Giiney Matbaacilik ve Gazetecilik T.A.O., Ankara 1951,
s. 2.

16 Kubali, H. N., s. 99.
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devleti kavrami, iki diinya savasi arasinda yasanan kotu tecriibeler
neticesinde yasama imkanin1 ancak “sekli hukuk devleti” anlayisindan
“maddi hukuk devleti” anlayisina kagmakta bulmustur.” Bu donemde
yasanan tecriibe kanunda ongoriilen her seyin hukuki olmadigini, hu-
kuki olmanin kanunda diizenlenmis olma sartina miisavi tutulama-
yacagini gostermistir. Bu vechile her kanuni olan nasil hukuki olarak
kabul edilemezse, hukuk kuralinda 6ngoriilmemis, diizenlenmemis
olan bir seyin de yalnmiz sekli kuralda yer almiyor gerekgesiyle hukuk
dis1 oldugu soylenemez. Diger taraftan tarih bize gostermistir ki kimi
durumlarda pozitif kurallara uyulmaksizin hukuki durumlar yaratila-
bilmis,'® bununla birlikte hukuki bir durum, pozitif kurallarin uygu-
lanmas: suretiyle hukuk harici bir hal alabilmistir.”” Bu durum anaya-
sa degisiklikleri igin de soylenebilir. Oyle ki anayasada yapilan kimi
degisiklik sekli hukuka uygun olmakla birlikte anayasay1 tamamen
ortadan kaldiracak nitelikte olabilir. Yine sekli hukuka aykir1 olmak-
la birlikte anayasada yapilacak kimi degisiklikler hukuka uygun bir
durum yaratabilir. Ayrica degisikligin anayasanin bir hitkmiinde ya
da tamaminda gerceklesiyor olmasi dnemli degildir. Bazen anayasada
yapilacak kiictik bir degisiklik bile anayasanin tamamen degistirilmesi
sonucunu dogurabilir.” Bu sebeple anayasa kurallarinin sekli yapisin-
dan hareketle ne “Anayasal Diizeni”, ne onun ilkelerini ne de bunlar
uyarinca korunan “Cumhuriyetin Ozii"nii anayasanin bir hiikmiinii
veya onu tamamen degistirmek suretiyle ortadan kaldiracak hicbir gi-
risim hukuki olarak nitelendirilemez. Bu bakimdan salt sekle uygun
olarak ya da uydurularak yapilacak her hangi degisikligi hukuksal
olarak nitelemek dogru bir saptamay1 ifade etmeyecektir. Bu noktadan
hareketle asli kuruculugun sekli kurallara uygun ya da aykir1 hareket
etmis olmasiyla paralel olarak, onun hukuksal ya da hukuk dis1 oldu-
gu yoniinde bir tespit yerinde bir saptama olamayacaktir. Kanimizca
asli kurucu iktidarin anayasa calismalari, pozitif bir hukuk kuralina
uygunlugu veya aykirilig1 yontiyle irdelenemez, asli kurucu iktidarin

7 Cavusoglu, N., Anayasa Notlari, Beta, Istanbul 1997, s. 21.

® Gerek 1923, gerekse 1960 devrimlerinin kanuni oldugu sdylenememekle birlikte
bunlarmn hukuki oldugu konusunda tereddiit dahi edilemez.

Almanya’da Nazi Partisi'nin iktidara gelisi kanunun 6ngordiigii usule uygun ol-
mast yoniiyle kanunidir, ancak onun hukukiligi hayli tartismalidur.

Ornegin sekli hukukun 6n gordiigii usule uyarak Islam’in resmi din olduguna ilis-
kin bir maddenin anayasaya eklenmesi anayasanin tamamen degistirilmesi sonu-
cunu doguracak nitelikte bir degisikliktir. Kubali, H. N., s. 104.
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hukukiligi ancak ve ancak hukuka uygun davranip davranmadig yo-
niiyle tartisilabilir. Bu anlamda hukukiligin olctitii ise maddi varlig:
olmayan, evrensel, degismez ve anayasa iistti kurallar olacaktur.

Bu nedenle asli kuruculugun hukukiligi sorunu salt sekli kritere
gore ¢oziimlenebilecek bir sorun degildir. Nitekim dogal hukuk go-
ristinii benimsemis yazarlar anayasa sttt kurallarm var oldugunu
savunmaktadir.?’ Ornegin Soysal Anayasa Mahkemesi'nin pek cok
kararinda belli bir sonuca varirken “hukukun temel ilkeleri”ne dayan-
digin1 ve boylece pozitivizmden uzaklastigini, anayasaya uygunlugun
yargisal denetimini kabul eden sistemlerde pozitivizmden uzaklasma
egiliminin kendiliginden gii¢ kazanmasinin da normal oldugunu soy-
lemektedir.?

Yine Azrak, Anayasa Mahkemesi'nin denetim yaparken “anaya-
sa normlar1 ve onun tistiinde yer alan yiiksek hukuk prensipleriyle anayasa
gelenegine (teamiil)” bagh oldugunu, anayasada aciklik diizenleme ol-
madig1 durumlarda, yazili olmayan tisttin hukuk kurallarina aykir: bir
kanunun denetlenmesinin reddedilmesinin anayasa koyucunun ama-
cina aykir1 oldugundan tereddiit edilemeyecegini belirtmistir. Yazara
gore sosyal adalet, insan onuruna sayg gibi tisttin hukuk ilkeleri agik-
ca yazili olmasalar bile anayasanin gerek ruhundan gerekse baslangic
kismindan ¢ikarilabilir.?

Armagan, anayasada acikca ifade edilmis olmasa da, anayasaya
uygunluk denetiminde anayasanin tistiinde yer alan bir takim ilkele-
rin var oldugunu, yalniz anayasada ayrimntili bir bigimde diizenlenen
hiiktimlerin degil, demokrasi, hukuk devleti, merkezden yonetim gibi
temel ilkelerin de anayasaya uygunluk denetiminin 6lctitii olacaginm
soylemektedir.*

Bu noktadan hareketle kanimizca asli kuruculugun hukuki olup
olmadig, sekli kural olctitlinti asan, ondan daha genis bir 6l¢tit oldu-
gunu distindugimiiz “hukuksal élciite” tabi bir konudur.

2 Cansel, E., Anayasal Normlar Hiyerarsisi ve Temel Haklarin Korunmasindaki Isle-

vi, VIII. Avrupa Anayasa Mahkemeleri Konferansi, Ankara 7-10 May1s 1990, Anka-

ra, Anayasa Mahkemesi Yayinlari, c. 2, 1990, s. 18.

Soysal, M., Dinamik Anayasa Anlayisi, Anayasa Diyalektigi Uzerine bir Deneme,

Ankara 1969, s. 102.

B Azrak, A. U., Tiirk Anayasa Mahkemesi, [.ULH.F.M., Istanbul 1963, c. 28, s. 673.

# Armagan, S., Anayasa Mahkememizde Kazai Murakabe Sistemi, Cezaevi Matbaasi,
Istanbul 1967, s. 121.
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Gordugtimiiz gibi asli kurucu iktidarin islemlerinin niteligi, ancak
ve ancak dogal hukuk goriisii ile hukuki pozitivistlerin arasindaki go-
ris ayriigindan kaynaklanan catismaya iliskindir. Bundan dolayidir
ki 6gretide anayasada degisiklik yapilmasi asli kuruculuktan ziyade
tiirev kuruculukla ilgili bir konu olarak, anayasanin tamamen degis-
tirilmesi ya da yeni bir anayasa yapilmasi ise asli kuruculukla birlikte
anilmaktadir.”

2. Tiirev Kurucu Iktidar

Anayasalar degistirilemez, mutlak, ezeli kurallar degildir. Degis-
ken/devingen bir alani, diizenleyen kurallar buitiinti olarak anayasa,
toplumsal/sosyal gelismeleri icinde barindirmals, ait oldugu topluma
iliskin degisme ve gelismelere kosut bir bigimde onu takip etmelidir.
Anayasanin devingen bir alana dair olusu bir bakima onun degistirile-
bilir olma yoniinii ifade eder. Bu noktadan hareketle, zaman ve uzam
icerisinde sosyal hayattaki gelismelere paralel olarak anayasalarda da
degisiklikler yapmak bir gereklilik olarak tebartiz eder. Bu durum ana-
yasay1 yapan, ona siyasi ve hukuki stattistinii veren asli kurucu ikti-
dar tarafindan goz ontinde bulundurulmustur. Bu nedenle asli kurucu
iktidar genellikle anayasanin nasil degistirilecegini, bu degisikliklerin
kim tarafindan gerceklestirilecegini diizenlemistir.

Peki, madem anayasalar degisken bir alani diizenlemekte ve
onunla paralellik arz etmesi gerekmektedir, s6z konusu degisiklikler
neye gore ve kim tarafindan yapilacaktir? Mademki hemen her ana-
yasa, kurallarmin nasil degistirilecegini icinde barmndirmakta ya da
Ozbudun’un tabiriyle, mutlak sert anayasalardan mutlak yumusak
anayasalara kadar her tiir anayasa, biinyesinde degistirilmelerine ilis-
kin hiiktimler ihtiva etmekte, ve bu hiikiimler uyarinca smirsiz ¢6ztim
yolu bulunabilir, degisiklik yapma bir gereklilik olarak belirdiginde
s0z konusu degisiklikleri kim, neye gore yapilacaktir? Bagka bir acidan
degisiklikleri yapacak organin hukuki niteligi nedir?

#  Ancak yeri gelmisken belirtmek gerekir. Tiirev kurucu iktidarin anayasanin temel

kurallarini degistirmek suretiyle ya da degistirme usuliinti degistirmek suretiyle
anayasay1 tamamen degistirerek asli kuruculuk fonksiyonu icra edip edemeyecegi
ogretide tartismali bir konudur.
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Anayasa hukuku yazimninda anayasa degisikligi, tirev kuruculuk-
la miisemma tutulmaktadir. Bu bakimdan anayasalarin degistirilmesi
s0z konusu oldugunda tiirev kurucu iktidardan s6z edilir. Anayasada
degisiklik yapma fonksiyonu beraberinde bazi sorunlari getirmekte-
dir. Soyle ki;

Asli kuruculuk fonksiyonunda ortada uyulmasi gereken pozitif
hukuk kuralinin olmamasi: onun hukukiligi tizerinde tartismalar1 be-
raberinde getirmistir. Buna karsi tiirev kurucu iktidarin kurulmus bir
organ olmasi ve dolayisiyla kendinden 6nce konulmus hukuk kuralla-
riyla kayitli olmas1 onun hukukiligini tartisilmaz kilmaktadir.® Gerek
hukuki pozitivistler gerek dogal hukukgular tirev kuruculugun huku-
ki oldugu konusunda goriis birligi icindedir. Gergi bir takim pozitivist
hukukcular asli kurucunun bir siire iktidarda kalmasi durumunda ve
kendi koydugu kurallarla kayitli hareket etmesi durumunda onunda
tirev kurucu iktidara dontisecegini, dolayisiyla hukuki olacagini sa-
vunmaktadir.” Yine yukarida da belirtildigi tizere memleket yarari
olctitu ile kimi asli kuruculuk fonksiyonunun hukuki oldugu soylen-
mektedir. Buna iligkin tartismalar bir tarafa son tahlilde tiirev kurucu
iktidar anayasa hiikiimlerini yine anayasa hiikiimleri uyarinca degisti-
rebilme yetkisini haiz, hukukiligi konusunda 6gretide mutabakat sag-
lanmis olan kurulmus bir iktidardir. Onu isleviyle 6zetlemek gerekir-
se, tiirev kuruculuk, anayasada degisiklik yapma fonksiyonudur.®

Anayasay1 degistirme, -tiirev kuruculugun niteligine uygun olan
tabirle, anayasada degisiklik yapma- s6z konusu oldugunda akla ge-
sitli sorular gelmektedir. Tiirev kurucu iktidar anayasa degisikligine
iliskin yetkisini nereden almaktadir? Yetkisinin her hangi siir1 var mi-
dir? Varsa bu sinirlar nelerdir? Yoksa nigin? Tuirev kurucu iktidar yet-
kisini genisletebilir mi genisletemez mi? Asli kurucu iktidarin anayasa
tizerindeki etkisi ya da iradesi ne zamana kadar devam edecektir?

Konuyla ilgili daha bir¢ok soru sorulabilir ve yine sorularin yo-
gunluguna bagli olarak bircok yamnit verilebilir. Biz bundan sonraki
baslik altinda dgretide tartisma konusu olan belli basl sorulari ele ala-

% Tiurev kuruculugun hukukiligini bir yazar soyle dile getirmektedir “Kurucu yetki

anayasay1 yapma degil sadece degistirme yetkisidir.” Burdeau, G., Droit Constitu-
tionnel et Institutions Politiques, Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurispru-
dence, 1965 (Erogul C., s. I'den naklen).

¥ Erogul, C, s. 27.

2 Kubali, H. N., s. 96; Tezig, E., s. 168; Goren Z., s. 333.
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cak bu minvalde 6zellikle de tiirev kurucu iktidarin anayasanin de-
gismez maddelerini degistirmek suretiyle anayasa degisikligi yapip
yapamayacag1 sorusuna yanit arayacagiz.

B. Tiirev Kurucu Iktidar ve Degistirilemez Kurallar
Karsisindaki Konumu

Daha 6nce de degindigimiz gibi anayasalar mutlak degismez ku-
rallar biittinti degildir. Uzun yillar 6nce saygin bir diistintirtin belirtti-
g1 “degismeyen tek sey degismektir” seklinde doga gercekligini yansitan
belirlemede oldugu gibi anayasalar da degismeyen ‘degisme” kuralina
tabidir. Doga gercekliginden hukuki gerceklige donecek olursak (ki o
da doga gercekliginin bir parcasidir) anayasa da bir kanundur ve za-
man i¢inde her kanun gibi o da degistirilebilir. Tezi¢'in de belirttigi
gibi siyasi acidan anayasa, devlet teskilatin1 birey haklarini, belli bir
donemin mevcut siyasal ve sosyal verilerine bagh olarak saptamakta-
dir. Bu veriler zamana gore degisecegine gore anayasalarin da zaman
icinde degismeleri muhtemeldir.”

Bu dogal gerceklik karsisinda asli kurucu iktidar, anayasada degi-
siklikler yapilabilecegini 6ngdrmiis, buna bagli olarak da kurallarinin
nasil degistirilecegini kendisi diizenlemistir. Ancak asli kurucu iktidar
bu belirlemeleri yaparken, bazi hiiktimleri kurdugu rejimin 6zii say-
mis, bu sebeple onlara degistirilemezlik payesi ytiklemistir.

O halde akla su soru gelmektedir. Anayasa olusturulmasindan iti-
baren degisiklikleri kabul etmekte ve bu degisikligin nasil yapilacagin
kendisi gostermektedir. S6z konusu usule gore de degisiklik yapma
yetkisi tiirev kurucu iktidara verilmektedir. Degisiklik yapmaya ilis-
kin yetki, degistirilemez madde ile karsilastiginda ortaya ne gibi bir
sonug ctkacaktir. Tiirev kurucu iktidar bir déonemde boyle bir yasakla
karsilastiginda nasil hareket edecektir?

Stiphesiz bu sorunun yanitlanmasi 6ncelikle degistirilmeleri ya-
saklanmis olan anayasa maddelerinin hukuki niteliklerinin belirlen-
mesini zorunlu kilar.

¥ Yayla, Y., s. 57; Tezig, E., s. 167.
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1. Asli Kurucu Iktidarin Anayasada Yapilacak Degisikliklere
Getirdigi A¢ik Yasaklarin Hukuki Degeri Nedir?

Turkiye Cumhuriyeti 1982 Anayasasi'nda, asli kurucu iktidar bazi
konularin ttirev kurucu iktidar tarafindan degistirilemeyecegini acikca
belirtmistir. Buna gore (m. 4) devlet seklinin cumhuriyet olusu (m. 1),
ve nitelikleri (m. 2), devletin tek yapili olusu, resmi dili, bayragi, milli
mars1 ve bagkentinin Ankara olusu degistirilemez (m. 3).°

Ogretide baz1 yazarlar,®' anayasadaki bu hiikiimlerin hukuki aci-
dan bir degerinin olmadigini soylemektedir. Onlara gore belirli bir
donemin kurucu iktidari, gelecegin kurucu iktidarindan tistiin olmaz.
Anayasada belirtilen bu tiir yasaklar birer siyasi temennidir. Bu tiir si-
yasi temennilerin hukuki hi¢bir baglayicilig1 olamaz. Yine onlara gore
anayasada degisiklik yapma usultinti belirleyen kurala uyarak, tnce
yasaklayict maddeyi ytirtirlikten kaldirip daha sonra da degistirilme-
si yasak olan konular1 yeniden diizenlemek her zaman mumkiindiir.*
Ozetle, bu goriisii savunanlara gore anayasanin degistirilemez hii-
ktimleri hukuki baglayicilig1 olmayan siyasi birer temennidir.

Buna karsilik bazi yazarlar,® degistirilmesi yasak olan maddelerin
anayasanin 0ziinii, hatta ruhunu teskil ettigini soylemektedir. Onlara
gore Tiirkiye Cumhuriyeti'ni demokratik bir hukuk devleti olmaktan

¥ Anayasanin bu acik hiikmiine karsilik 6gretide bazi yazarlar “soyutlanamama”

gibi gerekgelerle acik hitkmiin kapsamini genisletmekte, birlikte yorumlanacag: ge-
rekgesiyle 4. maddede sayilmayan bazi maddeleri de degistirilemeyecek maddeler
smifina dahil etmektedir. Ornegin Tezig, “(...3. maddedeki “Ttirkiye Devleti, tilkesi
ve milletiyle béltinmez bir biitiindiir” kurali nedeniyle 6. maddedeki “Egemenlik
kayitsiz sartsiz Milletindir” maddesi, birbirinden soyutlanamayacaklari icin degis-
tirilemeyecek hiikiimlerdendir)” demek suretiyle bu goriistinii dile getirmektedir.
Bkz. Tezig, E., s. 168.

Burdeau, G,, s. 84; Laferriére, ]., Manuel de Droit Constitutionnel, s. 289 (Hocaoglu
A. S. / Ocakgioglu, 1., Anayasa ve Anayasa Mahkemesi, Kanunlarin Anayasaya
Uygunlugunun Yargisal Denetimi, Ayyildiz Matbaasi, Ankara 1971, s. 158’den nak-
len); Erogul C., s.10.

Yazar 1961 Anayasast'nda ki (m.9) hiikme isaretle bu yorumu yapmaktadir. Azrak,
A. U, s. 679-680 kanimizca yazar burada konuya piir hukuksal bakimdan yaklas-
maktadir. Ancak bunu yaparken de hukuku techizatsiz bir bicimde ceberut siyaset
sahnesinde yalniz biraktigini diistinmekteyim. Yazarin siyaset ve hukuku birbirin-
den ayristirma idealini anlamiyor degilim. Ancak sunu g6z ardi etmemek gerekir;
hukukun siyasete karismast ile siyasetin hukuka karigsmasi farkli seylerdir. Sakincalt
olan birincisi degil ikincisidir. Bu bakimdan yasaklayic1 madde kendi ilgasini yasak-
lamis olmasa dahi, onun da yasaklayict madde kapsaminda diistinmek gerektir.

3 Kubali, H. N., s. 95.
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cikaracak, degisikliklerin yapilmasini engelleyen hukuksal gitivence-
lerin ortadan kaldirilmasi sonucunu doguracak anayasa degisikligi
yapilamaz.** Degisikligi yasaklayan hiikiimlerin hukuksal niteligi, hu-
kuken baglayici olan ve uyulmamast durumunda “iptal”* sonucunu
doguracak kurallardir.

Kanimizca ikinci gortis daha dogrudur. Ciinkti Herzog un da de-
digi gibi asli kurucu iktidar s6z konusu hiikiimlere degistirilemezlik
payesi yiikleyerek onlara digerlerine nazaran daha fazla 6nem verdi-
gini gostermistir.*® Anayasay1 ve anayasal diizeni korumakla gorevli
(ki degistirilemez maddeler onun ruhunu olusturur) bir mahkeme te-
sekkiil edilmistir.*” Yine bazi1 pozitivist hukukgularin dedigi gibi sayet
kurallar konulusundaki ve degistirilmelerindeki giicliige gore kade-
melendiriliyorsa kanun koyucunun degistirme yasag1 koyarak onlar1
diger kurallardan daha tist bir konuma yerlestirmis oldugu anlamina
gelecektir. Bu hiiktimlerin anayasal rejimin 6ziinti olusturdugu ise
tartismasizdir. Bir kurumun 6ziinii inkar edip ilkelerini ikbal etmek
mumkiin degildir. Baska bir ifade ile alelade anayasa hiikiimlerinin
hukuki baglayicilig1 kabul edilip (6rn: degistirme usulii ve yetkisi), on-
lara nazaran daha biiyiik 6nemi haiz htikiimleri siyasi birer temenni
olarak nitelemek yerinde bir tespit olamaz. Zira pozitivistlerin savun-
dugu gerekceye dayanacak olursak degistirme usuliinii gosteren ale-
lade kural degistirilemez maddelerle karsilastiginda etkisiz kalacaktir,
kalmalidir.

Yine birinci goriis, anayasada degisiklik yapma usultinii belirleyen
kurala uyarak, once yasaklayic1 maddeyi yiiriirliikten kaldirip daha
sonra da degistirilmesi yasak olan konulan yeniden diizenlemek sure-
tiyle degistirilemez maddelerin degistirilebilecegini savunmaktadir.®

¥ Yayla, Y., Anayasa Mahkemesine gre Cumhuriyetin Ozii, Hifz1 Timur'un Anisina

Armagan, Istanbul 1979, s. 1040.

Ogretideki bir goriige gore burada s6z konusu olan sonug “ne yokluktur nede iptal”,
ancak, "yokluk benzeri iptal"dir. Bkz. Yayla, Y., ...Cumhuriyetin Ozii, s. 990 Bizce, ya-
zar bu tespitinde hig de haksiz degildir. Ogretideki diger bir goriise gore ise, sz
konusu sonug “yokluk” olmalidir. Bkz. Ozden’in karst oy gerekgesi E. 1987/9, K.
1987/15, k.t.18.06.1987, http:/ /www.anayasa.gov.tr/ eskisite/ KARARLAR/IPTA-
LITIRAZ/K1987/K1987-15.htm, (e.t. 05.06.2007).

Herzog, R., Anayasal Normlar Hiyerarsisi ve Temel Haklarin Korunmasindaki sle-
vi, cev.: Umit C)Zdag, VIIL. Avrupa Anayasa Mahkemeleri Konferansi, Ankara 7-10
Mayis 1990, Ankara, Anayasa Mahkemesi Yaynlari, c. 3,1990, s. 16.

¥ Azrak. A.U.,, s. 651.

% Bkz. 31 ve 32 no’lu dip not.

35

36

176  TBB Dergisi, Say 76, 2008



hakemli makaleler Muhammed ERDAL

Kanimizca bu gortiste isabetli degildir. Ctinkti degistirilme yasaginm
iceren maddenin degistirilmesi, anayasanin degistirilebilir maddeleri-
nin degistirilmesinden hayli farklidir. Boyle bir degisiklik anayasanin
esas otoritesini degistirmek sonucunu dogurur.” Ornegin her ne kadar
anayasanin 4. maddesi lafzen kendisini degistirilemez hiikiimler ara-
sinda saymasa da ruhen kendi degisikligini de yasakladigini soylemek
miimkiindiir. Anayasa Mahkemesi'nin bir kararinda belirttigi gibi,

“...anayasa degisikliklerine iliskin teklifler her seyden dnce anayasanin
baslangi¢ boliimii ile 1. ve 2. maddelerinde yer almis bulunan ilkelerde en
kiigiik bir sapmay: veya degisikligi dngoremezler. Degisikligin sozii gecen il-
kelerin tiimiinii veya her hangi birini hedef almis olmas: arasinda fark yoktur.
Kapsam ne olursa olsun, bu konulardaki biitiin degisiklikler bu yasagin icin-
dedir.”

4. madde esas olarak degistirilemez maddeleri korumaktadir. Bu
bakimdan 4. maddeye iliskin degisiklik teklifleri, degistirilmez madde-
lerin degistirilmelerine olanak saglayacak bir ortami yaratma girisimi-
dir. Bu bakimdan Anayasa Mahkemesi'nin 1977 yilinda yaptig1 yoru-
mu 4. maddeyi de kapsar bigimde yorumlamak gerekir. Daha 6ncede
degindigimiz gibi sekli kurallara piir hukuksal ya da saf mantiksal
olctitlerle yaklasip, onlarin uygulanabilirligini ortadan kaldiracak (bir
yoniiyle hitkmiin dolanilmasi, ya da hileyle) bir yol benimsenmemeli-
dir. Sayet boyle bir yol benimsenirse o zaman Anayasa Mahkemesi'nin
yukarida andigimiz karar1 dogrultusunda hareket etmesinin hig bir sa-
kinca yoktur, olamazda. Eger bir donemin iktidar: ¢ogunluk diistince-
si, demokrasi gibi gerekgelerle boyle bir girisimde bulunursa, Anayasa
Mahkemesi'nin de yetki sinirlarini belirleyen smirlayict hitktimleri ¢o-
gulculuk, demokrasi adina ve rejimin koruyucusu sifatiyla dolasmasi,
s0z konusu degisiklikleri iptal etmesi gerekir ve ondan bu davranis
beklenir.

% Ornegin, A.B.D. Yiice Mahkemesi, (Supreme Cort) yalniz anayasanin lafzina uy-
gunluk denetimi degil, gerektiginde anayasanin ruhuna uygunluk denetimi yap-
makta, kanunlar1 ve anayasa degisikliklerini anayasanin ruhuna aykir1 bulursa sirf
bu gerekgeyle iptal edebilmektedir. Belge, M., anayasanin “Ruhu”, Radikal Gazetesi,
(t. 15.07.2007).
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2. Tiirev Kurucu iktidar Anayasay1 Biitiiniiyle
Degistirebilir mi?

Ogretide baz1 yazarlar bu soruya olumlu yanit vermektedir.* S6z
konusu yazarlar tiirev kurucu iktidarin anayasay: tamamen degistir-
mesine bir engel tanimamaktadir. Onlara gore, bir donemin kurucu
iktidarinin gelecekteki kurucu iktidar1 sinirlamasi ya da bir éncekinin
bir sonrakine tisttinltigii kabul edilebilecek bir sey degildir. Anayasa-
nin degistirilmesi zorunluluk icab:i olabilir. Bu zorunlulugun engel-
lenmesi, anayasal diizenin zor kullanilarak degistirilmesine imkan
tanimak olacaktir. Anayasal istikrarin saglanabilmesi anayasanin zor
kullanilarak degistirilmesiyle degil, gerektiginde degisiklik yapilabile-
cek diizenlemeyi getirmekle mumkiindiir.*’ Anayasanin degismesini
istememek onu dondurmak, ihtilalden baska gikar yol birakmamak,
onun giderek stirekli olabilmesini engellemekten baska bir anlama gel-
memektedir.*?

Buna karsi, 6gretide bazi yazarlar® tiirev kurucu iktidarin anaya-
say1 tamamen degistirmeye muktedir yetkisinin olamayacagini soyle-
mektedir. Anayasanin temel ilkeleri degistirildiginde anayasal diizen
tamamen ortadan kalkmus sayilacag icin* yurtrlikteki anayasa ile
ongortilmiis olan degistirebilme yetkisi, kimseye anayasay1 ilga etme
yetkisi tamimaz. Gerek hile, gerek hitkmiin dolanilmas: suretiyle, her
ne sekilde olursa olsun degistirme yetkisine dayanarak yapilacak bu
tiir islem anayasaya karsi hile yapmay1 ifade edecektir.* Boyle bir giri-
simin sonucu ise yagsanmis birgok tecriibeyle sabittir. Ornegin; anaya-
saya kars1 hile yaparak anayasay1 degistiren Mussolini, 1925 yilindan
itibaren yiirtirliige koydugu kanunlarla rejimin 6ziinti degistirmis,
Hitler'in 1933-1934 tarihli kanunlarla Weimar Anayasasi’'ni degistire-
rek bambaska bir anayasa diizeni olusturmustur.*

Kanimizca ikinci gortis daha isabetlidir. Ttirk siyasal tarihinden 6r-
nek verecek olursak, 1950-1960 yillar1 arasinda cogunlugun oyuyla ikti-

40 Gozler, K., s. 166.

4 Tezig, E., s. 172.

“ Yayla, Y., ...Ders Notlar, s. 48.

8 Arsel, I, s. 244; Kubali, H. N, s. 95.

44 Kubali, H. N, s.103; Kiratl;, M., s. 103.

% Tikves, O., Anayasa Hukuku Dersleri, Ege Universitesi Matbaasi, Izmir 1976, s. 327.

4 Kaboglu i.0, Anayasa Hukuku Dersleri, Yenilenmis ve Genisletilmis 2. Baski, Le-
gal Yayincilik, Istanbul 2005; Cavusoglu, N., s. 34.
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dar1 ele geciren Demokrat Parti bu cogunlugu ileri stirerek yaptig1 key-
fi ve hukuk devletini ihlal eden islemleriyle Tiirkiye Cumhuriyeti'nin
anayasal rejimini degistirmeye kalkmis, mutlakiyetci/demokrat tav-
riyla onun altin1 oyma yoluna gitmistir. Cogunlugun kararimin hukuk
oldugunu benimseyen bir fikri yapiyla bir donemin iktidarina bu tiir
siirsiz yetkileri tammmak hukukun kendi kendini ilga etmesine imkan
tanimak anlamina gelecektir. Oysa hi¢bir diizen kendisinin ilga edi-
lecegi bir durumu 6ngormez. Hele bu diizen adaleti tesis etmeyi siar
edinmis, hukuku gerceklestirme emeliyle techiz edilmis bir diizense,
hukukun bertaraf edilmesini ifade edecek bir eyleyise hi¢ miisaade
edemez. Zira aksini kabul etmek hukukun hukuk kurallariyla, gerek
demokrasinin demokrasi/hukuk kurallariyla ortadan kaldirmasina
imkan tanimak olacaktir. Bu acidan Haefliger’in deyimiyle, anayasada
degisiklik yapmak s6z konusu oldugunda, degisiklik demokratik dev-
let diizenini, kisi hiirriyetinin 6ztinii zedeliyorsa bu tiir bir degisiklik
engellenmelidir.”

Bir baska agidan kamu hukuku tekniginde tecriibeler 1s181nda icat
edilmis genel bir kural vardir; usul ve yetkide paralellik. Bu ilkeye
gore, bir hukuki islem yapilirken hangi usul ve yetki kurallarma uyul-
mussa, o islemi degistiren, kaldiran bir islem de aym usulle ve ayni
makam tarafindan yapilir. Yine bir yetkiyi kullanan makam bu yet-
kiyi kaldiramadig1 gibi, bunun sinirlarini da genisletemez. i1k bakista
kamu hukukunun 6zel bir alaninda (idare hukuku) yerlesmis bir il-
kenin bagka bir alana (anayasa hukuku) uygulanamayacag itirazinda
bulunulabilinir. S6z konusu itiraz ilk bakista hakli olarak algilansa bile
hukukun bir alaninda kesfedilmis bir ilkenin ona uygun olan baska bir
alanda uygulanamayacag1 sdylenemez.*

Daha once de aktardigimiz tizere, tiirev kurucu iktidar deyin-
ce akla anayasada degisiklik yapma fonksiyonu gelir. Tiirev kurucu
iktidar anayasal diizenin ongordiigii kurallara gore iktidara gelmesi

¥ Haefliger, A., Anayasal Normlar Hiyerarsisi ve Temel Haklarin Korunmasindaki
Islevi, Cev.: Umit C)Zdag, VIIL. Avrupa Anayasa Mahkemeleri Konferansi, Ankara
7-10 May1s 1990, Ankara, Anayasa Mahkemesi Yayinlari, c. 3, 1990, s. 270.

% Ayrica anayasa hukuk ile idare hukukunun hangi noktada birbirinden ayrildig:
da net olarak saptanilabilmis degildir. Nitekim Alman 6gretisinde yaygin olarak
benimsenen “idare hukuku anayasa hukukuyla bir biittindiir ve hatta onun somut
yoniidiir” seklindeki diistince bizim bu konudaki savimizi destekler niteliktedir.
Bu agidan sz konusu ilkenin burada uygulanmasinin hig bir sakincas1 olmadigini,
bilakis uygun oldugunu distinmekteyim.
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yoniiyle kurulmus bir organdir. Kurulmus bir organ olmasi yoniiyle,
anayasada degisiklik yapma yetkisi dahil tiim yetki ve gorevlerini ken-
disinden degil, mevcut hukuk diizeninden yani mevcut anayasadan
alir. Bu sebeple tiirev kurucu iktidar, ancak asli kurucu iktidar tarafin-
dan konulan anayasal yetkileri kullanabilir. Bu bakimdan asli kurucu
iktidarin ttirev kurucu iktidara tanidig yetkinin kapsami degistirile-
mez maddeler ve mevcut diizenin 6zii ile stnirhdir. Asli kurucu ikti-
dar anayasadaki kimi maddelere degistirilemezlik payesi yiikleyerek
ttirev kurucu iktidarin yetki sinirini belirlemistir. Buna gore tiirev ku-
rucu iktidarin yetkisi anayasay1, “Anayasal Diizeni” degistirmek degil,
cagin gereklerine uygun olarak anayasada degisiklikler yapmak, degi-
sen sartlara uyarlayarak onun stirekliligini saglamak seklindedir. Bu
yoniiyle tiirev kurucu iktidar yetkilendirilmis bir organdir. Ttirev ku-
rucu iktidar verilmis yetkiyi kullanan organ olarak, s6z konusu yetki-
yi kaldiramadig1 gibi onu genisletmesi de miimkiin degildir. Yetkisini
kurulusundaki mevcut anayasa kurallarindan almasindan hareketle,
onu bir organ olarak nitelemek nasil yanlis bir saptama olmayacaksa,
idare hukuku kurumu olan yetkide ve usulde paralellik ilkesi uyarin-
ca onun yetki yaratmaya yetkili (die Kompetenzkompetenz) bir organ
olmadigini séylemek de yanlis bir saptama olmayacaktir. Ayrica yuka-
ridaki orneklerde goruldiigii gibi tiirev kurucu iktidarin bir an bile bu
yetkiye sahip olmasi ya da anayasaya kars1 hile ile kendisine taninan
bu yetkiyi asmasi hazin sonuglar1 beraberinde getirebilecegini goster-
mektedir.

C. Anayasa Degisikliklerinin Denetimi

Kat1 anayasa sistemini benimsemis olan Tiirk anayasalar1 degistiri-
lemez maddeleri icermeleri yaninda, anayasada degisiklikler yapilabi-
lecegini 6n gormiis, bunun usullerini de belirlemistir. Bununla birlikte
1924 ve 1961 anayasalar1 sz konusu usullere uyulmamas: durumunda
anayasa degisikliklerinin nasil denetlenecegini diizenlememislerdir.*

Anayasa degisikliklerinin nasil denetlenecegi sorunu ilk defa 1961
anayasasinin milletvekili secilme yeterliligini diizenleyen 68. madde-

¥ Esasen 1961 Anayasasi’nin ilk halinde boyle bir diizenleme yoktur. 1971 yilinda
yapilan degisiklik ile anayasa degisikliklerinin Anayasa Mahkemesi tarafindan de-
netlenecegi hitkkmii anayasaya eklenilmistir.
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sinin 1188 sayili kanunla degistirilmesi sonucu giindeme gelmistir.
S6z konusu degisiklik, Anayasa Mahkemesi'nin 6niine geldiginde,
Anayasa Mahkemesi degisiklikleri, hem sekli hem esas bakimdan de-
netleyebilecegine karar vermistir.”® Anayasa Mahkemesi'nin bu ka-
rar1 iki agidan onemlidir. Bunlardan birincisi, bu dénemde anayasa
degisikliklerinin Anayasa Mahkemesi tarafindan denetlenebilecegine
dair anayasada her hangi bir hitkiim olmamasina ragmen Anayasa
Mahkemesi’'nin kendini bu konuda yetkili gormiis olmasi ve anaya-
sa degisikliklerini bu minvalde denetlemis olmasidir. Kararin ikinci
onemli tarafi, Anayasa Mahkemesi'nin anayasa degisikliklerini esasa
iliskin olarak da denetleyebilecegine karara vermis olmasidir. Kani-
mizca Anayasa Mahkemesi'nin bu tutumu yerindedir. Ciinkii kanun
koyucu kendisine taninmis olan smirlar1 astiginda ve anayasay1 ihlal
ettigi durumlarda, Anayasa Mahkemesi'nin yetki alanina giren bir so-
run var demektir. Ciinkti Anayasa Mahkemesi her seyden 6nce anaya-
sa ve anayasal diizenin koruyucusudur. Nitekim Anayasa Mahkemesi
Uyelerinin goreve baglamadan énce yaptiklari yemin de bize béyle ol-
dugunu gostermektedir.”*

Anayasa Mahkemesi'nin bu tutumuna tepki olarak yasama
organi, 1971 yilinda yaptigr genis kapsamli degisiklikle Anayasa
Mahkemesi'nin yetkisini kisitlama yoluna gitmistir. 1488 say1li1 kanun-
la gerceklestirilen bu degisiklikle anayasanin 147. maddesi su sekli al-
mustir. “Anayasa Mahkemesi, kanunlarin ve Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi
ictiiziiklerinin anayasaya, anayasa degisikliklerinin de anayasada gdsterilen
sekil sartlarina uygunlugunu denetler.”

Anayasa Mahkemesi bu diizenleme karsisinda anayasa degisik-
liklerini esas bakimdan denetleyemeyecegini kabul etmistir. Ancak
Anayasa Mahkemesi bundan sonraki kararlarinda sekil denetimini
yorumlamak suretiyle kapsamini genis tutmus, bircok karari bu yo-
rumlama yontemi sayesinde iptal etmistir.>

% E.1970/1, K. 1970/31 k.t. 16.06.1970, R.G., 07.06.1971/13858.

! Anayasa Mahkemesi'nin Kurulus ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun m. 7/2
soyle demektedir. “Tiirk milleti tarafindan demokrasiye asik Tiirk evlatlarinin vatan
ve millet sevgisine emanet ve tevdi olunan Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi'n1 ko-
ruyacagima: gorevimi dogruluk, tarafsizlik ve hakka saygi duygusu icinde, sadece
vicdanimin emrine uyarak yapacagima, namusum ve serefim tizerine ant icerim.”

%2 E. 1973/19, K. 1975/87 k.t. 15.04.1975, R.G., 26.02.1976/15511; E. 1975/167, K.
1976/19 k.t. 23.03.1976 http://www.anayasa.gov.tr/eskisite/ KARARLAR7IPTA-
LITIRAZ/K1976/K1976-19.HTM (e.t. 20.04.2007).
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1982 Anayasasi, Anayasa Mahkemesi'nin bu yorumuna tepki
olarak, anayasa degisikliklerini denetleme smirini acikca diizenleme
yoluna gitmistir. Buna gore Anayasa Mahkemesi'nin anayasa degisik-
liklerini yalniz sekil bakimindan denetleyebilecegi hiikiim altina alin-
mustir. Son diizenlemeye gore degisikliklerinin, teklif yasagi, oylama
cogunlugu ve ivedilikle goriisme yasag1 kapsaminda denetlenebile-
cegine karar verilmistir (m. 148). Yine buna bagl olarak, iptal karar:
verilebilmesini zorlamak adina ticte ikilik cogunluk sart1 getirilmis (m.
149/1),” ancak bu oran 2001 yilinda yapilan degisiklik ile beste tice
diistiriilmiistiir.

Bu hiikiim karsisinda Anayasa Mahkemesi artik anayasa degisik-
liklerini yalmiz sekil bakimdan denetlemekte, bu denetimi yaparken
de yukarida soyledigimiz sinirlar dahilinde hareket etmektedir.** Ar-
tik yorumlamak suretiyle yetkisini genisleten ictihadindan vazgecmis,
vazgecirilmistir. Anayasa Mahkemesi 1987 yilinda verdigi bir kararin-
da durumu su sekilde 6zetlemis ve yetkisizlik karar1 vermistir.

“Anayasa Mahkemesi'nin gorev ve yetkilerini belirleyen anayasanin 148.
maddesinde, anayasa degisikliklerine iliskin kanunlarin esas bakimdan dene-
timine yer verilmedigi gibi, bunlarin bicim yoniinden denetimini de; teklif ve
oylama ¢ogunluguna ve ivedilikle goriisiilemeyecegi sartina uyulup uyulma-
dig1 hususlart ile sinirl tutmustur. Iptal istemi bu sinirl sebeplerin her hangi
birine iligkin bulunmadi$ siirece davanin incelenmesine olanak yoktur.”

Gordugtimiiz gibi anayasa degisiklikleri 1970 yilindan bu yana,
denetiminin kapsami degisse de Anayasa Mahkemesi tarafindan de-
netlenmektedir.

* 1982 Anayasasi, bu kisitlamay1 getirmis olmakla birlikte 1961 Anayasas: donemin-
de anayasa mahkemesinin nigin sekil denetimi altinda esas denetimi yaptig1 ger-
cegine egilmis, bu sebeple Cumhuriyetin ilkelerini de degistirilmezlik kapsamina
almistir. 1961 Anayasast ise yalniz Cumhuriyet seklini degistirilemez olarak hiikme
baglamisti. Bu nedenle 1961 Anayasasi doneminde Anayasa Mahkemesi genellikle
Cumbhuriyetin ilkelerini de degistirilemez madde kapsamina almak i¢in genisletici
yorum yapmustir.

* E. 1987/9, K. 1987/15, k.t. 16.06.1987, http:/ /www.anayasa.gov.tr/eskisite/ KA-
RARLAR/IPTALITIRAZ/K1987/K1987-15.htm (e.t. 23.03.2008).
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D. Anayasa Degisikliklerinin Denetimi
Sekle mi Esasa mi Iliskindir?

Bu sorumuzun yanitin1 yukarida (anayasa degisikliklerinin dene-
timi baghig1 altinda) kismen vermis bulunuyoruz. Ozetleyecek olursak;
1961 Anayasasi doneminde Anayasa Mahkemesi degisiklikleri hem se-
kil hem esas bakimdan denetlemistir. 1971 yilinda anayasada yapilan
kokli degisiklik ile Anayasa Mahkemesi'nin degisiklikleri esas bakim-
dan denetleme imkani kaldirilmistir. Ancak sekil denetiminin kapsami
belirlenmedigi icin, Anayasa Mahkemesi degisiklikleri, sekil denetimi
ad1 altinda esas denetimi seklinde yapmaya devam etmistir.”® Son ola-
rak 1982 Anayasasi, sekil denetiminin kapsamini belirlemek suretiyle
tartismaya son noktay1 koymus, buna gore artik Anayasa Mahkemesi
degisiklikleri, 148. ve 149. maddelerdeki kisitlamalarla yalniz sekil ba-
kimindan yapmaktadir.

Anayasa hiikmiinde ve buna bagh olarak Anayasa Mahkemesi ic-
tihadinda durum bdyle olmakla birlikte konu 6gretide tartismalidir.
Ogretide, anayasa hiikmiine bagli olarak Anayasa Mahkemesinin
degisiklikleri ancak sekil bakimindan denetlenebilecegini ifade eden
son kararmi dogru bulanlar var oldugu gibi, gerektiginde Anayasa
Mahkemesi'nin esasa iliskin denetim yapmasini savunanlarda mev-
cuttur.>

Yukaridaki cekismeli durumdan da anlasilacagy gibi anayasa degi-
sikliklerinin denetimi sekil ve esas olmak tizere iki sekilde yapilmakta-
dir. Ancak her iki denetim de nihayetinde anayasaya uygunluk baki-
mindan yapilmaktadir.”

Kanunlarin ytirtirltige girmeleri belirli sekil kurallarina uygun ola-
rak kabul edilmelerine baglidir. Anayasa degisiklikleri bicimsel olarak
kanundur.”® Bu bakimdan onlarin da kabul edilip ytriirliige girebil-

% QOgzellikle 1973 yilinda Anayasa Mahkemesi Devlet Giivenlik Mahkemeleri ile ilgili
kararinda “degistirilmesi teklif dahi edilemez” hiitkmiinii sekil denetiminde 6l¢tit
olarak kabul etmistir.

% Azrak, A.U., s. 673; Cansel, E., s. 20.

7 Gergi 6gretide bu konu tartismalidir. “Anayasallik Bloku'nu” savunan goriis, de-
netimin yalniz anayasaya uygunluk bakimindan olmadigini, anayasadan baska
“dlgtit normlarin (kurallarin)”da var oldugunu sdylemektedir. Yiizbasioglu, N.,
Tiirk Anayasa Yargisinda Anayasallik Blogu, IUHF yayim No: 703, Istanbul 1993,
(Sabuncu Y., Anayasaya Giris, imaj Yayincilik, Ankara 2002, s. 253ten naklen).

* Her ne kadar anayasa degisiklikleri bigimsel olarak kanun olsa da onlarin degistiril-
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meleri belirli usul ve bicim kurallarina uygun olarak dogmus olmala-
ria baghdir. O halde anayasa degisikliklerinin sekil yonden denetimi
denince akla gelecek olan sey degisikliklerin 6ngoriilen usul ve bigim
kurallarina uygun olarak yapilip yapilmadiginin incelenmesidir.

Anayasa degisikliklerinin esas bakimdan denetlenmesi ise tama-
men farkli bir durumdur. Anayasada belirtilen usul ve bi¢cim kuralla-
ria gore gergeklestirilmis anayasa degisikligi, seklen gegerli bir ana-
yasa kuralidir. Bagka bir deyisle bigimsel kurallara uygun olarak kabul
edilmekle seklen anayasa kurali olmustur. Ancak bu asamadan sonra
icerik bakimindan anayasaya aykir1 oldugu stiphesi hasil olabilir. Bu
durumda yapilacak inceleme anayasa degisikliginin anayasaya icerik
bakimindan uygun olup olmadig1 yéniinde olacaktir. Iste son olarak
yapilan bu incelemeye anayasa degisikliginin esas bakimindan (mate-
rielle Verfassungsgerichtsbarkeit) denetimi denir.

Anayasa degisikliklerinin sekli kurallara gore incelenmesi, baska
ifade ile belirlenen usul ve bi¢im kurallarina uygun olarak gerceklesti-
rilip gergeklestirilmediginin incelenmesi tamamen disa donitik bir in-
celemedir. Bu bakimdan icerigine bakilmaksizin, salt sekli gereklere
uygun olan bir degisiklik, baska hi¢bir inceleme s6z konusu olmaksi-
zin anayasa kurali olabilecektir. Bu sayede seklen diger anayasa kural-
lar1 ile esit seviyeye ulasacaktir.

Buna karsilik esasa iliskin inceleme kismen sekil kurallarina uy-
gunlugu arastirmasinin yaninda agirlikhi olarak 6ze iliskin inceleme-
dir. Bu bakimdan i¢e doniik bir incelemedir. Hukuk kurallarimin ice
dontik incelemesi ancak alt kademedeki bir kuralin tist kademedeki
bir kuralla gelisip celismedigi tizerine yapilabilir. Yani bir hukuk kura-
linin 6ze iliskin incelemesi yapilabilmesi i¢in hukuki kademelenmede
tisttin bir kurala ihtiyag vardir.

Turk hukuk diizeninde 1982 Anayasasi, kurallar kademelendirme-
sini, yukaridan asagiya dogru; anayasanin baglayicili1 ve tistiinltigu
ile anayasa, ttiziiklerin kanuna aykir1 olamayacag ibaresi ile kanun,
yonetmeliklerinde kanun ve tiiziiklere aykir1 olamayacag: hiikmii ile
yonetmelik seklinde kurmustur. Son tahlilde kurallar kademelendir-

mesi alelade kanunlardan farklidir. Gerek teklif edilmeleri gerekse karara baglan-
malar1 bakimindan alelade kanunlardan farkli bir usul takip edilmektedir. Genis
bilgi icin Bkz. Tezig, E., s. 160-166.
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mesi yukaridan asagiya dogru; anayasa, kanun, ttiziik ve yonetmelik
seklindedir. Hukuk diizeni i¢inde hukuk kurallarmmin bu sekilde ka-
demelendirilmesinin bir takim pratik yararlan ve belirli sonuglar1 var-
dir.”® Bu sonuglardan en belirgin olani alt kademedeki kuralin iceriksel
bakimdan tist kademedeki kurala uygun olmasi, sayet uygun degilse
iptal edilmesidir. Esit mevkideki kurallar arasindaki gatismalarin ise
zaman yoninden genellik-6zellik, konu yoniinden 6ncelik-sonralik
iliskisi ile giderilmesidir.

Teorik olarak anayasa degisiklikleri sekli olctitlere uygun olarak
kabul edilmeleriyle diger anayasa kurallari ile ayn1 kademede ise bu
degisikliklerin igeriksel olarak denetlenmesi nasil olacaktir?

Sekli anayasa taraftarlari, anayasa kurallarinin esit seviyede oldu-
gunu, aralarinda hicbir 6lctite gore kademelenme kurulamayacagini,®
bu sebeple anayasa kurallarinin 6z bakimdan denetlenemeyecegini
soylemektedir.!

Maddi anayasa taraftarlar ise anayasa hiikiimlerinin iceriksel ba-
kimdan farkli kademelerde yer aldigini, bu bakimdan anayasa degi-
sikliklerinin anayasanin 6ziinii teskil eden kurallara uygun olup olma-
diklar1 yontiyle denetlenebilecegini soylemektedir.®

¥ Calisgmamiz farkli mertebedeki kurallarin kademelendirilmesini degil, ayn1 mer-
tebedeki kurallar arasinda kademelendirmenin olup olamayacagi sorusuna yanit
aradig1 icin burada bu pratik yarar ve sonuglarin tizerinde ayriyeten durmayacagiz.
Genis bilgi i¢in bkz. Tezi¢ E., s. 84, Yayla, Y., ...Ders Notlari, s. 14.

¢ Burdeau, G,, s. 84; Laferriére, J., s. 289;

1 Bu gortis Kelsen” in normlar hiyerarsisi teorisinden tiiremistir. Azrak, AU, a. g e,

s. 662.

Bu goriis Kelsen'in sekli anayasa yargisi (formelle Verfassungsgerichtsbarkeit) teo-

risine tepki olarak Triepel tarafindan ortaya atilmis bir teoridir. Azrak, A.U., ...Ders

Notlari, s. 663; Cansel, E., s. 18.
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E. Anayasa Kurallar1 Arasinda Kademelenme Var midir?%

Anayasa kurallar1 arasinda kademelenme olabilir mi sorusuna
anayasa Ogretisinde baz1 yazarlar olumlu bazi yazarlarsa olumsuz ya-
nit vermektedir.

Anayasa kurallar1 arasinda kademelenme olabilecegini soyleyen
yazarlar® anayasa kurallarmin degisik degerde olduklarmi diisiin-
mektedir. Buradaki tistliik-altlik iliskisi az once sdylediklerimizden
cok farkli olarak anayasa tistii (dis1) ve anayasa kurallar1 degil, anaya-
sa kurallari ile o kurallara nazaran daha temel icerikleri oldugu diisti-
niilen diger anayasa kurallar1 arasindadir.

Kurallara degisik deger ytikleyen yazarlarin® bir kism1 bu deger-
lendirme olgiitiinti, temel haklarin sert ¢ekirdegine izafe ermektedir.
Kurallar kademelendirmesinin var oldugunu savunan diger yazarlar
ise milli egemenlige iliskin anayasa hiiktimlerinin digerlerine tisttin
geldigini ileri stirmektedir.

¢ Anayasa kurallar1 arasinda kademelenme olup olamayacag sorunu Tiirk 6gretisin-
de hayli ilgi ceken bir konu olmasina ragmen iki eser disinda bu konuda yapilms
etraflica bir calisma mevcut degildir. Bu calismalardan birtanesi Gozler tarafindan
1991 yilinda kaleme alinan “Anayasa Normlarmin Gegerliligi Sorunu” adl kitap-
tir. Konuyla ilgili diger calisma ise Anayasa Mahkemesi tarafindan bes cilt halin-
de yayimnlanan eserdir. Bu eser 7-10 Mayis 1990 tarihinde diizenlenen “Sekizinci
Avrupa Anaysa Mahkemeleri Konferansi”nda sunulan raporlardan olusmaktadir.
Konferansin konusu “Anayasal Normlar Hiyerarsisi ve Temel Haklarin Korunma-
sindaki islevi”dir. S6z konusu konferansa diinyanin gesitli tilkelerinden katilimlar
olmus, katilimcilarca raporlar sunulmustur. S6z konusu raporlar, farkl: tilkelerdeki
uygulamalarin bir eserde toplu olarak incelenmesi imkanini sunmasi bir yana, fark-
I1 goriislerin bir arada tartisildig: bir platform olmasi yoniiyle de énemlidir. Su an
okumakta oldugunuz eserde bu zengin platformda sunulan tebliglerden imkan nis-
petinde yararlanilmugtir. Ozellikle karsilagtirmali hukuktaki durumu aktarirken ve
yabanci yazarlarin goriislerini aktarirken temel kaynak olarak bu eserlerden fayda-
lanmis bulunuyoruz.

Cansel, E., s.18; Nabais, J. C., Anayasal Normlar Hiyerarsisi ve Temel Haklarmn Ko-
runmasindaki Islevi, Cev.: Ahmet iseri, VIIL Avrupa Anayasa Mahkemeleri Kon-
feransi, Ankara 7-10 Mayis 1990, Ankara, Anayasa Mahkemesi Yaynlari, c. 3,1990,
s. 344; Costa, J. M. C. Anayasal Normlar Hiyerarsisi ve Temel Haklarin Korunma-
sindaki Islevi, Cev.: Ahmet Iseri, VIII. Avrupa Anayasa Mahkemeleri Konferan-
s1, Ankara 7-10 Mayis 1990, Ankara, Anayasa Mahkemesi Yaymlari, c. 3,1990, s.
345; Turpin, D., Contentieux constitutionnel, Paris, P.U.F., 1986, s. 86 (Gozler K, s.
155'ten naklen); Rials, S., “Les incertitudes de la notion de constitution sous la Ve
République” Revue du droit public, 1984, s. 60486 (Gozler K., s. 156’dan naklen).
Bu goriisii savunan yazarlar igin ileride Bkz. “Temel Haklarin Sert Cekirdegine ilis-
kin Anayasa Kurallarinmn Digerlerine Nazaran Ustiinliigii Tezi” baglikli kisim.

64

65

186  TBB Dergisi, Sayi 76, 2008



hakemli makaleler Muhammed ERDAL

Anayasa kurallar1 arasinda her hangi bir kademelenme olmaya-
cagini savunan goriise gore ise anayasal kurallar esit degerdedir. Bu
yazarlara gore kademelenme bir gecerlilik iliskisidir. Bu gortise gore
“kurallar arasinda eer bir kademelenme varsa, bir takim kurallar gegerlili-
gini bir tistteki kuraldan almalidir. Anayasal kurallarin her biri gecerliligini
kuruculuk isleminden aldi§ina gore bu kurallar arasinda gecerlilik ve huku-
ki gii¢ bakimindan kademelenme ihdas edilemez.”*® Yine mevzuu anayasa
kurallar1 yapilisinda ve degistirilmelerinde farkli bir usul sartini haiz
olmadiklar1 i¢in ve bu sebeple ayn1 mevkide olacaklari igin ayni mev-
kideki kurallar arasinda kademelenme oldugu séylenemez.*”

1. Temel Haklarin Sert Cekirdegine Iliskin Anayasa
Kurallarinin Digerlerine Nazaran Ustiinliigii Tezi

Anayasa hukuku 6gretisinde bazi yazarlar, anayasa kurallar: ara-
sinda kademelenme oldugu gortisiinii temel haklarin sert gekirdekli
oldugu goriistine dayandirmaktadirlar. Bu goriise gore temel haklar
arasinda bir derece farki vardir. Birinci derece temel haklar anayasa
kurallar arasinda en iist siraya oturtuldugu gibi bu en tist siraya otu-
ran kurallar, anayasa degisikligi s6z konusu oldugunda, degisikligin
sinirini olusturacaktir.

Anayasa kurallar1 arasinda kademelenme kuran yazarlarin bazila-
r1 kurallar arasinda maddi bir kademelenme bazilar1 da sekli bir kade-
melenme oldugunu soylemektedir.

Cansel’e gore Tiirk Anayasasi'nda gerek maddi gerek sekil bakim-
dan anayasa kuralar1 arasinda kademelenme iliskisi kurmustur. Ana-
yasanin 148. maddesi, her ne kadar Anayasa Mahkemesi'nin anayasa
degisikliklerini sadece sekil bakimindan denetleyebilecegine hitkmet-
se de, anayasanin degistirilemez maddelerinin degisikligi s6z konusu
oldugunda, bu maddelerin tistiin konumlar1 icab1 Anayasa Mahkeme-
si sekil denetimi ile sinirli kalmamalidir.®®

Fransiz ogretisinde maddi kademelenmeyi savunan yazarlar,
Fransiz Anayasa Konseyi'nin temel haklar arasinda maddi kademelen-
meyi kabul ettigini sbylemektedir. Ornegin Genovis, Fransiz Anayasa

% Gozler K., s. 163.
¢ Erogul, C., s. 25.
% Cansel, E., s. 18.
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Konseyi'nin temel haklar arasinda maddi kademelenme kurdugunu
diistinmektedir. Bu yazara gore, 1789 bildirgesi tarafindan ifade edilen
haklarin hepsi ayn1 diizeyde teminat altina alinmamustir.*

Portekizli hukukcu Nabais anayasa tarafindan bazi anayasa ilke-
lerine 6zel bir konum ya da gegerlilik derecesi verilmis olabilecegini,
bu durumun sekli kademelenmeden ¢ok farkli oldugunu sdylemekte-
dir. Ona gore maddi kademelenme sonucu 6zel konum ihdas edilen
kurallar, anayasanin yeniden gozden gecirilmesi ve degistirilmesinin
maddi sinirini olusturur. Yazar bu nedenle de kurallar arasinda maddi
kademelenmenin var oldugunu sdylemektedir.”

Costa’ya gore, anayasanin degistirilemez maddeleri onun cekir-
degini teskil eder. Bu nedenle anayasa kurallar1 arasinda maddi bir
kademelenme vardir.”

Aymni goriisti benimseyen Turpin, kurallar arasinda goriintiste sek-
li bir kademelenme olmayip gercekte maddi bir kademelenmenin var
oldugunu soylemektedir. Ona gore farkli anayasal hiikiimler arasinda
deger esitligi oldugu soylenemez. 1789 bildirgesinin hiikiimleri igerik
bakimindan farklilik arz eder. Bundan dolay1 s6z konusu hiikiimler
tek bir kategori icine yerlestirilemez. Bildirge hiikiimlerinin tek bir ka-
tegori igine yerlestirilmesi demek, istisnasiz tim haklarmn kullanimim,
yasama organinin bunlari kullanima koymasina baglamak olur. Kate-
gori igerisine yerlestirilen bazi haklar vardir ki bu haklar zaman asi-
mina dahi ugramayacak temel nitelikte haklardir. Bu ttir haklarin ko-
runmasi tiim siyasal birligin amac1 oldugu icin, bu haklarin kullanimi
yasama organinin bunlar1 kullanima koymasina baglanamaz. Bu tiir
haklarin kullanimi yasama organinin iradesinden bagimsizdir.” Sayi-
lan nedenlerle Turpin, anayasa kurallar1 arasinda igeriksel bakimdan
bir kademelenmenin var oldugunu savunmaktadir.

Rials, anayasa hiiktimleri arasinda derece farkliligina dikkat ¢ek-
mektedir. Yazara gore ozgtirltige iliskin hiiktimler diger anayasal hii-
ktimlerden tistiindiir.” Yani yazar 1789 bildirgesinin 6zgtirluge iliskin
2. maddesinin diger maddelerden {iistiin oldugunu soylemektedir.

® Gozler. K., s. 155.

7 Nabais, N. J., s. 344.
71 Costa, J. M. C,, s. 345.
72 Turpin, D., s. 86.

7 Rials, S., 60486.
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Favoreu, 1789 bildirgesi, 1946 Anayasasi'nin baslangic1 ve 1958
Anayasasi'nin bazi hiikiimleri arasinda sekli bir kademelenmenin var
oldugunu dtisinmektedir. Yazar, 6zgiirliikleri kendi arasinda tasnif
etmektedir. Buna gore kisi ozgiirltigti, dernek, basin ve 6grenim 6z-
glirliinii birinci siraya yerlestirmektedir. Yazar bu tespitini ti¢ gerekge-
ye dayandirmaktadir. Oncelikle 6zgiirliiklerin kullanilmasina yasama
organinca 6n izin teknigi getirilemez. Tkinci olarak yasama organi bu
ozgiirliiklere ancak ve ancak bunlarin kullanimini saglamak ve art-
tirmak bakimindan miidahale edebilir. Ugiincii gerekge olarak da bu
ozgitirliiklerin kullaniminin tilkenin geneline yayginlastirilmasi gerek-
liligi tizerinde durmaktadir.”

Bu gortisler 1s181nda sunlar1 soyleyebiliriz. Anayasa doktrininde
bir takim yazarlar temel haklarin sert gekirdekli oldugunu, bu sert ge-
kirdekli haklar ile anayasada yer alan diger haklar arasinda kademe-
lenme olacagini savunmaktadir. Bundan dolay1 anayasanin degistiril-
mesi giindeme geldiginde tali kurucu iktidar tist konumdaki kurallara
dokunamayacaktir. Sayet tali kurucu, bu temel kurallara aykir1 kural
koyar, yeni kuralla tist konumdaki kural gatisirsa, sorun genellik-6zel-
lik, 6ncelik -sonraliga gore ¢oziilmeyecek, anayasa yargici tist konum-
daki kurala oncelik verecek, denetimini bu kurallar uyarinca yapacak
ve sayet aykirilik tespit ederse degisiklikleri iptal edecektir.

2. Milli Egemenlige Iliskin Anayasa Kurallarinin
Ustiinliigii Tezi

Anayasa 0gretisinde baz1 yazarlar, anayasa kurallar1 arasinda ka-
demelenme oldugu gortislerini milli egemenlige iliskin anayasa hii-
kiimlerine dayandirmaktadir. Onlara gére milli egemenlige iliskin hii-
kiimler degistirilemeyecek hiikiimlerden bir tanesidir ve anayasanin
diger hiikiimlerine nazaran daha tist konumdadr.

Bu goriisti savunan yazarlar anayasada, tizerinde degisiklik ya-
pilamayacak hiikiimlerin varligini kabul etmektedir. Ornegin Herzog
bir kuralin degistirilmezligi, ona her zaman diger kurallar karsisinda
tistin bir mevki bahsetmeyecegini, ancak asli kurucu iktidarin bir ku-
ralin degistirilmesini yasaklamakla ona 6zel bir 6nem vermis oldugu-

™ Favoreu, L., “Les libertés protegees par le Conseil constitutionnel” 1990, s. 37 (Goz-
ler K., s. 156’dan naklen).
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nu gosterdigini, bundan dolay1 da degistirilmesi yasak olan kurallarin
diger kurallara kars1 farkli bir konumda oldugunu soylemektedir.”

Morscher’e gore degistirilemezlik hitkmiiyle degisiklikleri yasak-
lanmis maddeler kademelenmede en tist basamakta yer alirlar. Bu ba-
samagin altinda degistirilmeleri “normal” kurallara nazaran daha zor,
timden degistirmeye nazaran daha kolay kosullarmn ongorildiigii te-
mel ilkeler yer alir. Son olarak da en alt kademede normal anayasa ku-
rallar1 yer almaktadir. Ona gore degisikligin agir kosullara baglanmis
olmasi, kurallar arasinda kademelenme iliskisi kurulabilecegi sonucu-
nu dogurur.”

Tikves 1961 Anayasasi'na iliskin yorumunda “Tiirkiye Devleti bir
Cumhuriyettir” htikmuntn diger anayasa maddelerine nazaran {istiin
bir konumda oldugunu sdylemektedir. Ona gore rejimin ruhunu teskil
eden milli egemenlige iliskin sz konusu hiikiimler diger anayasa ku-
rallarindan daha tist mertebededir.”

Kirath da anayasanin degistirilemez olarak addedilen hiikiimlerin
degistirme usuliine uygun olarak yapilsa bile degistirilemeyeceklerini,
bunlarin milli egemenlige iliskin hiikiimler olduklar1 i¢in diger kural-
lardan uistiin olduklarini soylemektedir.”

Milli egemenlige iliskin hiikiimlerin diger anaysa hiikiimlerine
nazaran daha tist konumda oldugu tezi Fransa’da ilk defa 1992 yilinda
Maastricht Antlasmasi'nin onaylanmasi sirasinda anayasa ile antlas-
manin arasindaki aykiriliklarin giderilmesi amaciyla anayasa degi-
sikligi tizerinde yapilan tartismalar esnasinda ileri stirtilmiistiir. Bu
goriisti savunanlar, anayasa degisikligini engellemek amaciyla milli
egemenlik ilkesinin anayasay1 degistirme iktidarinin disinda oldugu
tezini ortaya atmis ve savunmustur.”

Ornegin Leo Hamon, milli egemenligi kaldiran ya da onu sakat-
layan bir parlamentonun Fransizlar arasinda din, irk ve sinuf itibariyla
ayrimlar yaratmay1 hedefleyen bir parlamento gibi hareket etmis ola-

”» Herzog, R, s. 16.

7 Morscher, S., Anayasal Normlar Hiyerarsisi ve Temel Haklarin Korunmasi'ndaki
Islevi, Cev.: Hasan Ismn Dener, VIIL Avrupa Anayasa Mahkemeleri Konferansi, An-
kara 7-10 Mayis 1990, Ankara Anayasa Mahkemesi Yaymlari, c. 3, 1990, s. 75.

77 Tikves O., s. 327.

78 Kiratli, M., s. 105.

7 Gozler, K., s.166.
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cagini soylemektedir.®” Bu sebeple milli egemenlige iliskin hiikiimlerin
diger anayasa hiikiimlerinden tistiin oldugunu ve bu hiiktimlerin tiirev
kurucu tarafindan degistirilemeyecegini soylemektedir.

Bu goriistin savunucularindan Beaud, anayasa kurallarini deger-
lendirirken onlarin halk egemenligine iliskin iceriklerine bakmaktadir.
Yazar, kurallarin halk egemenligine iliskin iceriklerinden hareketle,
halk egemenligini saglayan anayasa kurallarinin diger kurallara naza-
ran daha iist konumda olduklarini savunmaktadir.®!

Olivier Beaud, milli egemenligin anayasanin dokunulmaz unsuru
oldugunu belirtmektedir. Ona gore egemenlik kayitlari, tiirev kurucu
iktidar1 tarafindan degil sadece asli kurucu iktidar tarafindan kaldiri-
labilir. Egemenlik isleminin ancak asli kurucu iktidar tarafindan kal-
dirilabilmesi, egemenlik isleminin de anayasanin degistirilemez hii-
kiimleri arasinda oldugunu gosterir. Bu bakimdan egemenlik kayitlar
anayasa degisikliklerinin maddi sinirina dahildir.

[talyan hukukcu Luciani'ye gore, anayasa kurallar1 arasinda ka-
demelenme sorununu iki bakimdan ele alinmalidir. Oncelikle anayasa
kurallarimin kendi arasindaki kademelenme sorununu ele almak, daha
sonra da, degisiklik kanunlariyla anayasaya sokulan kurallarin ana-
yasanin mevcut diger kurallarina kars: konumunu incelemek gerekir
demektedir.®

Luciani, anayasa kurallar1 arasinda basindan beri anayasaya ayki-
11 kurallarin olamayacagini séylemektedir. Ona gore italyan doktrini
bu yonde bir diistinceyi kabul etmemektedir. Bununla birlikte Luciani,
[talyan 6gretisinde yaygin bir bigimde anayasada degistirilemez yiice
ilkeler oldugunun kabul edildigini aktarmaktadir. Kendi goriistine ge-
lince; Luciani'ye gore degistirilmesi yasak olan hiikiimler, anayasanin
acik hiitkmii geregi degistirilemez. Ona gore anayasanin acik hitkmii
(6rn: Devlet seklinin Cumhuriyet oldugu ve bunun degistirilemezIligi
ilkesi) olmasa da bazi ilkeler digerlerine gore tistiin konumdadir. Bu

80 Gozler K., s. 159’dan naklen.

81 Beaud, O., “La souverainete de 1'Etat, le pouvoir constituant et le Traité de Maas-
tricht: remarques sur la méconnaissance de la limitation de la révision constitution-
nelle”, Revue frangaise de droit administratif, 1993, s. 106837 (Gozler K., a. g. e., s.
160’tan naklen).

Luciani, M., Anayasal Normlar Hiyerarsisi ve Temel Haklarin Korunmasindaki Is-
levi, Ceviren: Zeki Hafizogullari, VIII. Avrupa Anayasa Mahkemeleri Konferansi,
Ankara 7-10 Mayis 1990, Ankara Anayasa Mahkemesi Yayinlary, c. 3, 1990, s. 307.
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ilkelerin tistiin konumu anayasada agikca yazilmis olmalarindan de-
gil, kendi 6zlerinin “yiice”liginden, baska bir ifade ile ilkelerin kendi
ozlerinden kaynaklanmaktadir.®*® Bu noktadan hareketle Luciani, tali
kurucu iktidarin yetkisinin sinirini belirleyen, anayasa degisikligi usu-
liinti diizenleyen kurallarin da degistirilemez “yiice” ilkeler kapsamin-
da oldugunu soylemektedir.

3. Anayasa Kurallar1 Arasinda Kademelenme
Olamayacag1 Goriisii

Bu goriistin en bilinen savunucusu Georges Vedel'dir. Yazara gore
anayasa kurallar1 arasinda kademelenme yoktur. Vedel, Kelsenci an-
layisa bagli olarak kademelenmeyi, kurallar aras1 gegerlilik iligkisi ola-
rak nitelendirilmektedir. Ona gore anayasa kurallar1 arasinda kademe-
lenme oldugunu kabul etmek demek, anayasa kurallarinin bazilarmin
gecerliligini yine anayasada yer alan tist kademedeki kurallardan aldi-
g1 kabul etmek demektir. Anayasa kurallarinin hepsi gecerliliklerini
kuruculuk isleminden aldigina gore sz konusu kurallar arasinda her
hangi bir kademelenme kurulamaz.®

Badinter ve Genevois anayasa kurallar1 arasindaki kademelenme
sorununu iki bakimdan incelemislerdir. Oncelikle bicimsel kademe-
lenme ve kurallarin kaynagini ele almislar, daha sonra da temel haklar,
tamamlayic1 haklar ve maddesel kademelenme sorununu irdelemis-
lerdir.

Badinter ve Genevois’e gore anayasal degerde ilkelerin gesitli kay-
nag1 (1789 Insan Haklar1 ve Vatandas Haklar1 Bildirisi, 1946 anayasa-
sinin baslangicinda yer alan temel ilkeler) vardir. Onlara gore kurallar
arasindaki konum sorunu kaynaklarin gesitliliginden dogmaktadir.
Ogretideki baz1 yazarlarin kurallar arasinda kademelenme iliskisi ol-
duguna iliskin savlar1 bundan kaynaklanmaktadir. Onlara gore, Fran-
s1z ictihadinda kabul gormeyen 6gretideki bu diistince kabul edile-
mez. Cinkii anayasa ve ictihatta temel haklar ile tamamlayic1 haklar
arasinda higbir ayrim yapilmamistir. Anayasal degerde hak ve 6zgtir-
liikkleri, bir arada toplayan temel haklar, esas olarak anayasal planda
yer aldiklar1 icin, anayasal ilkeden tiireyen gerekli sonug, anayasada

8 Luciani, M., s. 307.
8 Gozler, K, s. 163.
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yer almasa da, anayasa hiikiimleriyle ayni seviyededir.®® Temel hak-
lar ile tamamlayic1 haklar arasinda her hangi bir sekilde kademelenme
ihdas edilemeyecegi icin anayasa kurallar1 arasinda kademelendirme
olamaz.%

Ispanyol hukukgu Pinero, Ferrer ve Villa'ya gére anayasa kurallari
arasinda bicimsel kademelenme s6z konusu degildir.*” Ispanyol huku-
kunda, anayasal diisturlar ve haklar arasinda bir uyusmazlik olmasi
halinde, Anayasa Mahkemesi her seyden 6nce anayasanin birligi kis-
tas1 1s1g1nda sorunu ¢ozecektir. Anayasa Mahkemesi, anayasaya ayki-
rilik sorununu ¢6zerken bunlardan hig birinin igerigini bosaltmayacak,
kural giictinden yoksun birakmayacaktir. Anayasa Mahkemesi, kapalt
ve uyumlu bir yorumla sorunu ¢6zecektir.®

Gozler’e gore kurallarin kademelenmesi hukuki kademelenme ve
siyasi veya ahlaki kademelenme olarak ikiye ayrilir. Ona gore hukuki
kademelenme kurallar arasindaki gecerlilik iliskisini ifade eder. Siyasi
ve ahlaki kademelenme ise ayni1 degerdeki hiikiimlerin ayni saygin-
likta ve ayn1 6nemde olmayislarini ifade eder. Ona gore Tiirkiye 1982
Anayasast’'nin milli egemenlige iliskin 6. maddesi, ormanlara iliskin
169. maddesinden daha 6nemlidir. Burada sunu unutmamak gerekir.
Yazar siyasi-ahlaki kademelenmeyi kabul etmesine karsin bu kademe-
lenmenin hukuki bir sonu¢ dogurmamasi gerektiginin altini ¢gizmekte-
dir. Ona gore anayasa hiikiimlerinin degisikligi s6z konusu oldugun-
da iki tiir hitkiim arasinda higbir fark yoktur.”

8 Badinter, R. ve Genevois, B., Anayasal Normlar Hiyerarsisi ve Temel Haklarmn Ko-

runmasindaki Islevi, Cev.: Isil Karakas, VIII. Avrupa Anayasa Mahkemeleri Konfe-
ransi, Ankara 7-10 Mayis 1990, Ankara, Anayasa Mahkemesi Yaynlari, ¢.3,1990, s.
159.

8 Badinter R., Genevois, B., s. 160.

¥ Pinero, M. R., Anayasal Normlar Hiyerarsisi ve Temel Haklarin Korunmasindaki
Islevi, Cev.: Burcu Bostancioglu, VIII. Avrupa Anayasa Mahkemeleri Konferansi,
Ankara 7-10 Mayis 1990, Ankara, Anayasa Mahkemesi Yayinlari, ¢.3,1990, s. 233.

8 Pinero, M.R., Ferrer,Villa, s. 235.

8 Gozler K., s. 162.
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F. Anayasa Mahkemesine Gore Anayasa Kurallar:
Arasinda Kademelenme Var Midir?

Tirk Anayasa Mahkemesi'nin konuyla ilgili tutumu anayasanin
kendisine tanidig1 yetkiye gore degisiklik gostermistir. Bu bakimdan
Anayasa Mahkemesi'nin gortisii {ic asamali olarak incelenebilir.

1. 1971 Degisikligi Oncesi

Anayasa Mahkemesi anayasa degisikliklerini yalniz seklen degil,
esastan da anayasaya aykir1 olabilecegini kabul etmekle, anayasa ku-
rallar1 arasinda bir ayrim yapmustir. Anayasa Mahkemesi 1970 yilinda
verdigi bir kararda “anayasalar kendi biinyeleri i¢cinde bir kuralar silsilesi
bulundurur” demektedir.

Bu kararindan 1971 éncesinde Anayasa Mahkemesi'nin anayasa
kurallar1 arasinda kademelenme oldugunu kabul ettigini soyleyebili-
riz.

Mahkemenin karar1 6gretide de oldukga kabul gormiistiir. Serim’e
gore anayasa kurallar1 arasinda kademelenmenin varligini kabul et-
mek zorunludur. Ikinci maddede belirtilen ilkeler (1961 anayasas)
anayasanin ¢esitli maddelerinde somut hale getirilmistir.”!

Yayla, Ttirk Anayasasi'nin genel ve temel ilkelerden olustugunu,
Baslangi¢c ve Genel Esaslar kisminda yer alan ilkelerin daha sonraki
kurallarda icerik kazandigini soylemektedir.”

2. 1971 Degisikliginden 1982 Anayasasi’na Kadar Gegen Siire

Anayasa Mahkemesi, 1971 yilinda yapilan koklii degisiklik sonun-
da yetkisi kisitlanmis olmasina ragmen 1975 yilinda verdigi bir kara-
rinda soyle demektedir.

% E. 1970/1, K. 1970/3, k.t. 16.06.1970, http://www.anayasa.gov.tr/eskisite/ KA-
RARLAR/IPTALITIRAZ/K1970/K1970-31.HTM (e.t, 02.05.2007).

1 Serim, E., Anayasay1 Degistirme Sorunu, Ankara Barosu Dergisi, 1977, S.1 5.36.

2 Yayla, Y., ...Cumhuriyetin Oz, s. 978.
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“Cumhuriyet denen devlet sekli temel kuruluglari, hak ve ddev kurallar
ile ilkeler toplulugudur. Buna gore, devlet bicimini degistirerek ortadan kaldi-
ran ve onu hukuk alaninda yer aldig ve istendigi bicimde artik islemez duru-
ma sokacak olan bir anayasa degisikligi yapilmasina olanak diisiiniilemez.”

Yine 1973 yilinda verdigi bir kararda;

“Anayasa kurallar: es degerde olmakla birlikte devletin temel kurulugsla-
rina iligkin ilkelerin her hangi bir kuralin yorumunda oteki kurallara tistiin
degerde tutulmasi zorunlu ve dogaldir.”** demektedir.

Bu kararlardan da anlasilacag: tizere Anayasa Mahkemesi 1971-
1982 aras1 donemde de anayasa kurallar1 arasinda kademelenme ol-
dugunu kabul etmekte, anayasanin degistirilemez maddelerine 6zel
bir konum atfetmektedir. Baslangic hiikiimleri ile insan hak ve hiirri-
yetlerine isaretle anayasa kurallar1 arasinda kademelenme oldugunu
kabul etmektedir. Yine Anayasa Mahkemesinin bir¢ok kararinda sekil
denetimi altinda esas denetimi yaptig1 hatirlanacak olursa Anayasa
Mahkemesi’'nin 1971 sonrasi dénemde anayasal kurallar arasindaki
kademelenmeyi kabul ettigi sonucuna varilacaktir.

3. 1982 Anayasas1 Donemi

10 Mayis 1990 tarihindeki konferansta Tiirk Anayasa Mahkeme-
si'nin sundugu rapora bakilirsa, 1982 Anayasasi doneminde de Ana-
yasa Mahkemesi'nin anayasa kurallar1 arasinda kademelenm oldugu-
nu savunan goriisii benimsedigi sonucuna varilabilir. Ancak Anayasa
Mahkemesi 1987 yilinda verdigi bir kararinda anayasa degisikligini,
yetkisi olmadig1 gerekgesiyle reddetmistir. Anayasa degisikliklerinin
esastan denetimi, anayasa kurallar1 kademelendirilmesi diistincesinin
dogal sonucu sayilirsa Anayasa Mahkemesi'nin artik kurallar kade-
melendirmesini reddettigi sonucuna varilabilir. Ancak belirtmek gere-
kir ki, s6z konusu karar boyle bir yorum yapmaya elverisli goriinme-
mektedir. Clinkti Anayasa Mahkemesi bu kararinda anayasa kurallar:
arasinda kademelenme olup olmadig1 yoniinde goriis belirtecegi bir
bicimde vermemis, aksine yetkisizlik tizerine vermistir.

% E.1973/19, K. 1975/87, k.t. 15.04.1975, R.G., 26.02.1976 /15511.
% E.1972/56,K.1973/11, R.G., 09.11.1973 /14707.
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1982 Anayasast doneminde Anayasa Mahkemesi'nin konu tizerin-
deki gortistinii yansitan iki kararina deginmek gerekir. Bu kararlar-
dan bir tanesi secimlere katilacak partilere getirilen drgtitlenme sinir1
ile ilgilidir. Anayasa Mahkemesi kararinda; “anayasanin baslangictaki
amaglardan biri de denge ve diizen icinde uygar bir yasamdir. Bu sonucu sag-
lamak... kimi stmirlamalart zorunlu kilacaktir”> demek suretiyle anayasa-
nin 67. maddesinde diizenlenmis olan “se¢cme ve secilme” temel hakkina
baslangictan cikardigr “denge ve diizen icinde uygar bir yasam saglama”
tistiin kuralin1 kullanarak smirlama getirmistir.

Anayasa Mahkemesi diger bir kararinda da, “baslangi¢”daki; “hic-
bir diisiince ve miilahazamn Tiirk milli menfaatlerinin, Tiirk varliginin dev-
leti ve iilkesiyle boliinmezligi esasimin, Tiirkliigiin tarihi ve manevi degerle-
rinin, Atatiirk milliyetciligi, ilke ve inkilaplar1 ve medeniyet¢iligi karsisinda
koruma gormeyecegi ve laiklik ilkesinin geregi kutsal din duygularinin, devlet
islerine ve politikaya kesinlikle karistirilmayacag:” fikrasiin, siyasi kadro-
larm kars: degerlendirmelerini etkisiz kilmak tizere kondugu anlami-
na gelen agiklamalarina yer vermek suretiyle “baslangi¢”in tistiin kural
niteligini vurgulamistir.*

Yukaridaki kararlardan anlasilacagi tizere Anayasa Mahkeme-
si 1982 anayasas1 doneminde de anayasa kurallar1 arasinda kademe-
lenme oldugunu kabul etmektedir. 1988 yilinda verdigi karara gore
“baslangi¢”taki denge ve diizen hiitkmii, se¢me ve secilme hakkini dii-
zenleyen kurala olctit kural olarak kabul edilmistir. Bu kararlardan
Anayasa Mahkemesi'nin anayasa kurallarinin bir kismina temel ni-
telik atfettigini, bu sebeple anayasa kurallar1 arasinda kademelenme
oldugu diistincesini benimsedigini soyleyebiliriz.

Sonug

Anayasa kurallar1 arasinda kademelenme olup olamayacag: soru-
nu hayli tartismali bir konudur. Konunun igerigi ideolojiler bir yana;
anayasalarin icerigine, devletlerin sosyal ve siyasal yapilarina, siyasal
tarihlerine baglh olarak degismekte ve bicimlenmektedir.

% E. 1987/16, K. 1988/8, k.t. 23.08.1988 http://www.anayasa.gov.tr/eskisite/ KA-
RARLAR/IPTALITIRAZ/K1988/K1988-08.htm (e.t. 05.05.2007).

% E. 1983/2, K. 1983/2 http:/ /www.anayasa.gov.tr/ eskisite/ KARARLAR/IPTALI-
TIRAZ/K1983/K1983-04.htm, (e.t. 10.05.2007).
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Bu konuda bir smiflama yapacak olursak; kati anaysa sistemini
benimsemis tilkelerde yaygin olarak anayasa kurallar1 arasinda kade-
melenme oldugu diistincesi hakimdir. Buna karsilik yumusak anayasa
sistemini benimsemis tilkelerde kurallar kademelendirmesi reddedil-
mektedir.

Anayasa kurallar1 arasinda kademelenme oldugunu diistinenlerin
bir kism1 milli egemenlik tezini 6ne stirer. Gercekten uzun siire bagim-
sizlik miicadelesi vermis, ulusal birlik icin buiytik badireler atlatmus,
uzun bir donem diktatdr yonetimi ile bunalmis ve tarihlerinden ders
almis topluluklarda bu gortistin hakim olmasi normaldir. Zira tarih-
lerinin tekerriir tehdidi bu tiir topluluklarda milli egemenlige iliskin
hiiktimlere iistiin deger atfetmeyi bir yerde zorunlu kilmaktadir. An-
cak bu topluluklarda da degisen diinya diizeninin etkisiyle muhalif
goriisii benimseyenler yok degildir.

Anayasa kurallar1 arasinda kademelenme oldugunu diistinen di-
ger bir goriis ise sert cekirdekli temel haklara dayanmaktadir. Insan
haklar1 kavraminin olusum siireci, getin miicadeleler sebebiyle, insan-
lik hafizasina adeta kazinmistir. Varligi ile yoklugu tizerine siire giden
tartismalar kavramin her daim taze kalmasini saglamistir. Yine tari-
hin her asamasinda devam eden ihlaller, insanlar tizerinde potansiyel
tehdit olusturmustur. Bu bakimdan insan haklar1 kavrami bir ulusun,
bir toplumun tartisma konusu olmaktan ¢ok smirlara sigmayan smir-
lar aras1 bir konuma kavusmustur. Sorunun belirli bir sinifa, belirli bir
topluluga, ya da devlete ait olmay1p “insan” temelli olusu, ona ulusla-
rarast bir boyut kazandirmis, bu sayede insan Haklar1 Sozlesmesi gibi
uluslararas: kural ve ilkeler ihdas edilmistir. Bu durum dogal olarak
insan haklarinin anayasa {iistti oldugu diistincesini hakim kilmuistir.
Ancak belirtmek gerekir ki, her ne kadar insan haklar1 uluslar aras:
ozellik arz etse ve bu vechile 6gretide yaygin olarak insan haklarina
dair hiikiimlerin anayasa ustti bir mevkide oldugu kabul edilse de,
ogretide insan haklarini diizenleyen hiikiimlerin de diger anayasa hii-
ktimleri ile ayn1 kademede oldugunu savunanlar da mevcuttur.

Diger taraftan anayasa kurallar1 arasinda hicbir sekilde kademe-
lenme olmayacagini diistinen goriis, kademelenmenin gegerlilik iliskisi
sonucu oldugunu, anayasa kurallarinin hepsinin kaynak bakimindan
ayn1 oldugunu, hig birinin gecerliligini digerinden almadiginm soyle-
mektedir. Bu goriise gore kurallar icerikleri ne olursa olsun degisti-
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rilmelerindeki gticliiklere giire siniflandirilmali ve kademelendirilme-
lidir. Bu sebeple degistirilmelerinde ayn1 giicliik 6n goriilen anayasa
kurallar1 arasinda kademelendirme olamaz.

Bize gore ilk iki goriis hayli hakli gortinmektedir. Kat1 anayasa
sistemini benimsemis Tiirk Anayasa’lar1 da bu diistince bi¢imini yan-
sitmaktadir. Baz1 kurallara degistirilemezlik payesinin yiiklenmesi,
insan haklar1 arasinda smiflamaya gidilmesi (koruyucu haklar, isteme
haklar1 ve katilma haklar1), “baslangi¢” hikmiiniin metne dahil edil-
mesi Tiirk Anayasal Sistemi'ni yansitmaktadir.

Bu bakimdan tiirev kurucu iktidar anayasanin degistirilemez
maddeleriyle karsilastiginda kurulmus bir organ olarak yetkilerinin
sinirlarini bilmeli, yetkilerini asmaya girismemelidir. Yine temel hak-
larin insanin insan olmaktan dolay1 sahip oldugu ve bu haklardan bir
an dahi mahrum birakilamayacagindan hareketle onlara 6zel bir 5nem
atfedilmeli ve bu konuda her olumsuz degisiklik her ne surette olursa
olsun 6nlenmelidir. Sayet tiirev kurucu iktidar bu gerekliliklere aykir1
hareket eder; degistirilemez maddeleri degistirmeye kalkar, sert ¢ekir-
dekli insan haklarinin 6ziine dokunur bicimde kisitlamalara gidecek
degisiklikler yapmaya kalkarsa Anayasa Mahkemesi bu degisikliklere
“iptal” demelidir. Neye gore mi? Yine degistirilemez maddeleri iceren
ttrev kurucu iktidarin yetkisinin siirini belirten tistiin anayasa kural-
larma ve insan haklarmi diizenleyen anayasa tistii kurallara gore. Ana-
yasanin 148. maddesi her ne kadar boyle bir yoruma imkan tanir gibi
gorinmese de, tiirev kurucu iktidar s6z konusu smirlamalara riayet
etmemekle hukukun disina tasmis olacaktir. Anayasanin bu hiikmii
ancak hukuki miilahazalara dair oldugu icin, 148. maddedeki sinirla-
malar hukuk dis1 miilahazalar hakkinda baglayici olamaz. Buradaki
celisme normal bir kural ¢ekismesi olmay1p hukuk diizeni ile ilgili bir
cekisme oldugu i¢in Anayasa Mahkemesi'nin s6z konusu sinir dahilin-
de hareket etmesi beklenemez. Kamu hukukunda yetki her ne kadar
islemin varlik unsurunu teskil etse ve hi¢bir organ kanunen kendisine
taninmus olan yetkiyi genisletemese de, tiirev kurucu iktidarin yetkisi-
ni asarak hukuk diizenini tehdit etmesi durumunda, anayasal diizeni
korumak amaclar1 arasinda olan bir yargi organimin tiirev kurucu ikti-
darin tehdidi karsisinda yetkisiz oldugunu savunmak miimkiin olma-
yacaktir, olmamalidir. Hukuk kurallar: bigimleri ile degil icerikleri ile
guvence sagladigi icin bu konuda bigimci yaklasimdan hareket, yarin-
lara hazin sonugclar1 davet etmek olacaktir.
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