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OZET

Klasik anayasa hukukunda devlet-temelli bir yaklasim benimsenir. Biz
bu makalede, “devlet” kavramimi degil, (siyasi) iktidar kavramini referans
olarak alacagiz. Kuskusuz “siyasi iktidar” kavramina yaptigimiz bu vurgu,
klasik anayasa hukuku c¢aligmalarinda “siyasi iktidar” kavraminin tamamen
ihmal edildigi anlamina gelmemektedir. Klasik anayasa hukuku literaturinde
de, siyasi iktidar kavramina yer veren ¢alismalara rastlanmaktadir, ancak bu
calismalarin hi¢ birinde, siyasi iktidar kavramsal bir ¢ergevenin kurucu
unsuru olarak ele alinmamaktadir. Bizim bu makalede ortaya koymaya
calisacagimiz ¢oztimleme esas olarak bu noktada klasik anayasa hukuku
calismalarindan ayrilmaktadir. Bizim burada temel amacimiz, siyasi iktidar
kavramindan yola ¢ikarak, anayasa hukuku sorunlarmi kapsayici bir bakis

* Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Anayasa Hukuku Anabilim Dali Ogretim Uyesi.
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acistyla anlamamiza / anlatmamiza yardimei olabilecek bir anayasa tanimina
ulagsmaktir. Boylece; hem klasik anayasa hukuku tarafindan incelenen
konular1 farkl bir agidan degerlendirmemize hizmet edecek, hem de anayasa
calismalar i¢in yeni alanlara kapi agacak bir yaklagimin ilk verileri ortaya
konabilir.

Anahtar Kelimeler: Klasik anayasa hukuku, siyasi iktidar, anayasa
tanimi, kurucu iktidar

ABSTRACT

A state-centric approach has been employed in the classical
constitutional law studies. We, in this essay, take the concept of “political
power”, instead of the “state”, as our reference point. Undoubtedly, such
emphasis on the concept of political power does not mean that this concepts
has been totally ignored in classical constitutional law studies. We could still
find many invaluable works in the classical literature referring to political
power, however the latter was not treated as a building block of a conceptual
framework in none of these. The proposed approach in this essay is different
from the classical state-centric approach at this point. Our main goal is, by
relying on the concept of political power, to give a definition of the
constitution, which would allow us to analyze the contemporary problems in
the field of constitutional law in a comprehensive manner. Thus on the one
hand we may evaluate the topics covered by the classical constitutional law
studies from a different perspective; on the other hand we may preliminarily
introduce the elements of an approach, which would open door to new
studies.

Keywords: Classical constitutional law studies, political power,
definition of the constitution, constituent power

Giris

Klasik anayasa hukukunun ¢ikis noktasi devlettir. Devlet-temelli bir
yaklasim g¢ercevesinde anayasa hukuku: “...yasama, yiiriitme ve yargi gibi
devletin temel organlarinin kurulusunu, isleyisini ve bu organlar arasindaki
karsilikli iligkileri ve devlet karsisinda vatandaslarin temel hak ve
Ozgiirliiklerini diizenleyen hukuk kurallarini inceleyen bilim dali...” olarak
tanimlanabilir (GOZLER, 1999: 145)'. Bu bicimiyle anayasa hukuku, icinde
devletin yer aldig1 hukuki iliskileri konu alan bir kamu hukuku dali olarak
karsimiza c¢ikar. Klasik anayasa hukuku, yukarida verdigimiz tanim
cercevesinde iki alanda faaliyet gosterir: “Kurumsal alan” olarak

! Bu tiir bir yaklasimdan yola ¢ikilarak yapilan bir anayasa tanim igin bkz.: (FINER,
RUDDEN ve BOGDANOR, 1995: 1).
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nitelendirilebilecek ilk alanin konusu devletin temel organlaridir. Bu alanda,
yasama, yiirlitme ve yargi organlari, anayasada diizenlendikleri bigimiyle
hukuki analize konu olur. “Insan haklar1 alan1” olarak nitelendirilebilecek
ikinci alan ise; vatandaslarin devlet karsisindaki konumu, vatandaslarin
devlet karsisinda sahip olduklari haklar ve oOdevlerle ilgilenir. Biz bu
makalede, “devlet” kavramini degil, (siyasi) iktidar kavramini referans
olarak alacagiz. Kuskusuz bu c¢abamiz, klasik anayasa hukuku
caligmalarinda “siyasi iktidar” kavraminin tamamen ihmal edildigi gibi bir
elestiriden kaynaklanmamaktadir. Klasik anayasa hukuku literatiiriinde de,
siyasi iktidar kavramina yer veren ¢aligmalara rastlanmaktadir (6rnegin, bkz.
KUBALLI 1971), ancak bu galigmalarin hi¢ birinde, siyasi iktidar kavramsal
bir gergevenin kurucu unsuru olarak ele alinmamaktadir. Siyasi iktidar;
devletle ilgili oldugu igin ve devletle ilgili oldugu kadar incelenmektedir. Bu
makalede ortaya koymaya g¢alisacagimiz ¢oziimleme esas olarak bu noktada
klasik anayasa hukuku c¢aligmalarindan ayrilmaktadir. Bizim burada temel
amacimiz, siyasi iktidar kavramindan yola ¢ikarak, anayasa hukuku
sorunlarmi kapsayici bir bakig agisiyla anlamamiza / anlatmamiza yardimci
olabilecek bir anayasa tanimina ulagmaktir.

Boylece; hem klasik anayasa hukuku tarafindan incelenen konulart
farkli bir acidan degerlendirmemize hizmet edecek, hem de anayasa
calismalar i¢in yeni alanlara kapi agacak bir yaklagimin ilk verileri ortaya
konabilir. Bu baglamda, makalenin ilk boliimiinde, iktidar ve siyasi iktidar
kavramlarim tizerinde duracagiz. Ardindan, ikinci boliimde, anayasalar ile
siyasi iktidar arasindaki iligkiyi inceleyecegiz. Bu bdoliimiin sonunda,
anayasanin klasik literatiirdeki tamimindan farkli bir tamim verecegiz.
Uciincii béliimde, yine siyasi iktidar kavrami gercevesinde, anayasa ve
demokrasi iligkisini agiklayacagiz. Son boliimde ise, siyasi iktidarin kurucu
boyutunun, yani kurucu iktidarin anayasa-yapim siirecindeki 6nemine isaret
edecegiz.

I. Siyasi Iktidar Kavramm

Yukarida degindigimiz gibi, klasik anayasa hukuku ¢aligmalarinin
konusu devlettir. Devlet; belli bir toprak parcasi tizerinde yerlesmis, iistiin
bir iktidara tabi bir insan toplulugunun meydana getirdigi siyasi orgiitlenme
olarak tanimlanabilir’. Bu tammdan da anlasilacag gibi, devletin ii¢ temel
unsurundan séz etmek mimkiindur: Ulke, insan toplulugu ve egemenlik.
Bunlar arasinda anayasa ¢aligmalari agisindan en tartismali olan, kuskusuz,
egemenlik unsurudur.

Egemenlik, ¢ok kisa bir bicimde tanimlanacak olursa, “Ustiin emretme
ayricaligi”dir (HELD, 2002: 3). Egemenlik kavramu sistematik olarak ilk

2 Georg Jellinek’in “ii¢ unsur teorisi” olarak bilinen klasik yaklagim bizim burada verdigimiz
devlet tammunin 8ziinii olusturur. Bu teoriden yola ¢ikilarak, ufak-tefek farklarla literattirde
cesitli devlet tanimlari verilmektedir. Bu tanimlar i¢in bkz.: (GOZLER, 2007: 3-6).
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kez 17. yy.'da Fransiz diisliniir Jean Bodin tarafindan agiklanmis, Thomas
Hobbes tarafindan gelistirilmistir (KING, 1974). Ustiin bir otorite olarak
egemenligin iki boyutu vardir: i¢ egemenlik ve dis egemenlik. Dis
egemenlik, bagimsizligi, yani bir devletin diger bir devlete tabi veya bagimli
olmamasini ifade eder. I¢ egemenlik ise smirsiz, béliinmez ve devredilmez
iktidar1 anlatir (MARITAIN, 1950). Bugiin egemenlik, hem i¢ hem dig
boyutuyla Gnemli bir degisim gecirmektedir’. Kimi yazarlara goére, bu
kavramin “modas1 ge¢mistir” ve artik terk edilmelidir (KAPANI, 1988: 59-
62). Boyle diisiinen yazarlar, klasik anlamiyla smirsiz, bolinmez ve
devredilmez kamu kudretini ifade eden egemenligin giiniimiizde bu
niteliklerini biiyiik Ol¢iide yitirdigine isaret eder. Artik egemenligin ne
sinirsizligindan ne boliinmezliginden soz edilebilir. Giiniimiizde, 6zellikle
anayasal devletlerde hukuk devleti ve kuvvetler ayriligi prensipleri
egemenligin sinirsizlik ve boliinmezlik karakterini biiyiikk 6l¢iide ortadan
kaldirmistir. Ote yandan, milletleraras: iliskilerde II. Diinya Savasi
sonrasinda ortaya ¢ikan gelismeler sonucunda, milli-devletler sahip olduklari
egemenlik yetkilerinin bir kismim1 Avrupa Birligi gibi giiclii ve etkin
milletlerarasi orgiitlenmelere devretmistir. Sonug olarak egemenlik bugin,
Bodin’in veya Hobbes un anladig1 bi¢imden ¢ok farkli bir bicimde karsimiza
cikmaktadir. Artik egemenlik smirlidir (hukuk devleti), bolinmiistir
(kuvvetler ayrihig1) ve (ulus-Ustu 6rgutlere) devredilebilmektedir. Madem
gunimuizde egemenlik eski egemenlik degildir; o halde devlet giiciinii
tanimlamak igin bir baska kavram kullanmak gerekir. Fikrimizce,
kullanilmas1 gereken kavram genel olarak “iktidar”, 6zel olarak “siyasi
iktidar’dir.  Bu  tespit  ¢ergevesinde, klasik  anayasa  hukuku
kavramsallastirmalarinin  da  gbzden gegirilmesi gerekecektir. Bizim
Onerimiz, anayasa kavramini tanimlarken ve anayasa hukukunun konusunu
tespit ederken devlet ve egemenlik kavramlari yerine iktidar ve siyasi iktidar
kavramlaria agirlik verilmesidir.

1960’1 yillarin baginda iktidar kavrami {izerine yazan bir yazarin
belirttigi gibi, fizikte enerji neyse, toplumda da iktidar odur. Iktidar her
sosyal ortamda goriliir; istelik, aynen enerji gibi, farkli bigimlerde
karsimiza ¢ikar. ‘Her sosyal hareket bir iktidar kullanimi, her sosyal iliski bir
iktidar denklemi ve her sosyal grup veya sistem bir iktidar orgiitlenmesidir.’
(HAWLEY, 1963: 422). Bu tespitten de anlagilacag:i gibi, iktidar sosyal
hayatin vazgecilmez bir unsurudur. Sosyal hayatta bu kadar yaygin ve derin
etkileri olmasina ragmen, kavramin sosyal bilimler literatiiriinde genel kabul
gbren bir tammmin olmamas: sasirticidir. Ornegin, sosyologlar iktidar
kavramini esas olarak iki bigimde anlar (GOEHLER, 2000: 41-3): Ifadesini
Max Weber’in ¢aligmalarinda bulan bir bakis agisina gore iktidar, bir sosyal
iligkide bir tarafin digerine iradesini kabul ettirmesini ifade eder (WEBER,

% i¢ ve dis egemenligini giiniimiizde gegirdigi degisime iliskin miikemmel bir ¢oziimleme igin
bkz. (JAKAB, 2006).
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1978: 53). Burada bir taraf diger tarafa iradesini kabul ettirebilmek igin
siddete de bagvurabilir; bunun iktidar iligkisi agisindan bir 6nemi yoktur,
o6nemli olan bir tarafin digerine istedigini yaptirmasidir. Tiirk¢ede kullanilan
“giicli glicii yetene” (hakka gore degil, giice dayanilarak, giic kullanilarak)
deyimi bu tiir bir iktidar1 anlatir. Hannah Arendt tarafindan savunulan bir
baska bakis acisina gore ise, iktidar birlikte diislinmek ve birlikte hareket
etmekle ilgilidir. Yazara gore, iktidar insanlar birlikte hareket ettiginde
ortaya ¢ikar (ARENDT, 1970: 44). Oyleyse, iktidar sadece insanlarin
hareket etme yetenegiyle degil, birlikte hareket etme yetenegiyle ilgilidir.
Tiirkcede kullamilan “birlikten gii¢ dogar” deyimi bu tiir bir iktidar
anlayisina denk diiser”.

Weber ve Arendt tarafindan tespit edilen bu sosyal gergeklik farkli
yazarlar tarafindan farkli bicimde agiklanmustir. Ornegin, Hanna Fenichel
Pitkin ayn1 sekilde, “muktedir olmak™ (pover to) ve “miitehakkim olmak”
(power over) arasinda bir ayrim yapar. Pitkin’in tamimladigi bigimiyle,
miitehakkim olmak, kendi istediklerini baskalarina yaptirmayi, kendi
iradesini bagkalarina kabul ettirmeyi anlatirken; muktedir olmak, birlikte bir
sey yapma veya bir sey basarma kapasitesine igaret eder (PITKIN, 1972:
276-77). Marvin E. Olsen ve Martin Marger’a gore, iktidarin kullanilisi,
toplumdaki davramig ve diisiinceleri esas olarak iki yonde, “engelleyici”
(preventive) ve “yol agic1” (promotive) bicimde etkiler. Engelleyici iktidar;
iktidarin, bu iktidara sahip olmayanlar iizerinde, onlar1 kontrol etmek
amaciyla kullanilmasidir. Yol agici iktidar ise, iktidarin hep birlikte, belli
ortak amaglarin gerceklestirilmesi i¢in kullanilmasiyla ilgilidir (OLSEN ve
MARGER, 1993: 3). Goehler ise, iktidarin bu iki boyutuna, dilbilgisinden
esinlenerek, nesneli (transitive) ve nesnesiz (intransitive) iktidar adimm
vermektedir. Nesneli iktidar, baskalarma yonelen iktidardir. Ornegin
Weber’in tasarladigi anlamda iktidar, sosyal iliskinin bir tarafindan digerine
yonelmektedir ve bir tarafin iradesinin digerine kabul ettirilmesi esasina
dayanir. Nesnesiz iktidarda ise, bu anlamda bir sosyal iliskiden s6z etmek
miimkiin degildir. Arendt’in anladig1 anlamda iktidar daha ¢ok kendine geri
dé’)nmeéde, daha dogru bir deyisle kendini ¢ogaltmaktadir (GOEHLER, 2000:
43-50)".

* Burada Weber ve Arendt’in ortaya koydugu goriiglerin birbirinden tamamen farkli
oldugunun altin1 ¢izmek gerekir. Weber’in toplumda var olan iktidar iliskilerini
degerlendiren ampirik yaklagimina karsilik, Arendt’in ulasilmak istenen, ideal duruma
iligkin normatif yaklagimi temel bir bakis agis1 farkliligi olarak degerlendirilebilir.

® Nesneli ve nesnesiz iktidar veya dayatmaci ve dayanismaci iktidar siyasetin iki temel
fonksiyonuna da denk diiser: “regiilasyon” ve “entegrasyon” ya da “diizenleme” ve
“biitiinlestirme” (GOEHLER, 2000: 52-4). Bir siyasi topluluk bir yandan baglayici kararlari
alacak otoritelere, diger yandan bu toplulugu bir arada tutacak etkin mekanizmalara ihtiyag
duyar. Dayatmaci iktidar ile siyasetin diizenleme islevi arasindaki iliski kolaylikla ortaya
konabilir. Diizenleme, kural koyma, bir tarafin iradesinin ve tercihlerinin kisitlanmasi
pahasina, diger tarafin iradesinin ve tercihlerinin istiin gelmesidir. Biitiinlesme ise,
“Toplumu veya toplulugu bir arada tutan nedir?” sorusunun cevabiyla ilgilidir. Burada
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Sonug olarak, yukarida deginilen biitiin bu yazarlarin, iktidarin bir
“dayatmac1”, bir de “dayanigmaci” boyutu oldugu noktasinda birlestikleri
soylenebilir. Iktidarin bu iki farkli yiiziinii Tiirkce’de ifade etmek icin
kullanilmasinin daha isabetli oldugunu disiindiigiimiiz “dayatmaci-
dayanigsmac1” kavram ¢ifti, siyasi iktidardan yola ¢ikarak anayasanin farkli
boyutlarini tanimlamak i¢in de bize uygun bir analitik ara¢c sunmaktadir.
Siyasi iktidar bir anlamiyla, bireylerin, vatandaslarin bir arada belli bir amag
dogrultusunda hareket edebilme kapasitesini; diger anlamiyla, yoneticilerin
yonetilenlere emir ve kararlarin1 uygulatabilme imkanina sahip olmalarini
anlatir. Siyasi iktidar, hem birinci anlamyla, yani belli bir amaca yonelmis
kolektif bir giic olarak; hem de ikinci anlamiyla, yani hakimiyetin
somutlagmasi olarak anayasa ile yakindan ilgilidir.

II. Siyasi Iktidar ve Anayasalar

Yukarida agiklamaya calistigimiz gibi, dayanismaci iktidar bir siyasi
toplulugun birlikte hareket edebilme kapasitesini anlatir. Bu baglamda, Ivo.
D. Duchacek’in kullandig1 terimle ifade etmek gerekirse, “ideolojik
manifesto”lar olarak anayasalar (DUCHACEK, 1968: 94-5; 1973b: 26-9;
1991: 142) dayanismaci iktidarin yoneldigi temel hedefleri, yani temel deger
ve prensipleri ilan eden belgeler niteligindedir. Bir toplumu bir arada tutan,
bireyleri bir araya getirip onlarin bir giig, bir iktidar haline gelmesini
saglayan temel deger ve prensipler anayasalarda ifadesini bulur. Ozellikle bir
anayasanin baglangic boliimii; o anayasanin ilan edilmesine neden olan
olaylar1, o anayasa ile hedeflenen toplum tasarimini, o anayasanin ilan
edildigi toplumu bir arada tutan kolektivite baginin temel unsurlarini agiklar.
Kisacasi, ideolojik manifesto olarak bir anayasanin baslangic bolimii
geemigin gururunu, gelecegin umudunu iginde tasir. Genellikle edebi bir
dille yazilan bu metinlerde, ideolojik vurgularin agirligi dikkat ceker. Eger
ideolojileri “toplumlarin pesine diistiikleri kapsamli yagam projeleri” olarak
tanmimlarsak, baglangic bolimlerinde ideolojik gondermeler bulunmasi
sasirtict olmayacaktir. Kuskusuz anayasalarin ideolojik karakteri baslangic
boliimleriyle sinirli kalmaz. Carl J. Friedrich ve Zbigniew K. Brzezinski’e
gore, sadece bir anayasada yer alan temel hak ve Ozgirliiklere iligkin
hiikiimler degil, kurumsal yapiya iliskin diizenlemeler de ideolojik bir unsur
tagir (FRIEDRICH ve BRZEZINSKI, 1969: 116). Gergekten tercih edilen
hiikiimet sistemi, olusturulan kurumsal yap1 dahi anayasanin satir aralarinda
okunabilen ideolojik gdstergelerin somutlasmasidir. Ote yandan, ideolojik
manifestolar olarak anayasalar, vatandaglarin temel deger ve prensipleri
Ogrenmelerine, benimsemelerine ve siirdiirmelerine hizmet eder. “Anayasal
sosyallesme” (constitutional socialization) olarak adlandirilabilecek bu siireg

biitiinlesmeyle, vatandaglarin siyasi sistemin temel deger ve prensipleri etrafinda bir araya
gelmesi ve bu birligi siirdiirme iradesini ortaya koymasi kastedilmektedir. Nesnesiz iktidar
toplumun dayandigi temel deger ve prensipleri goriiniir kilmasi ve pekistirmesi agisindan
sembolik biitiinlesmeye hizmet eder.
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dayanigsmact iktidar1 pekistiren bir baska faktdr olarak karsimiza cikar
(DUCHACEK, 1973a: 8-11). Oyleyse anayasalar ideolojik manifestolar
olarak bir yandan toplumu bir arada tutan temel deger ve prensipleri ilan
ederken, diger yandan anayasal sosyallesme yoluyla bu deger ve prensiplerin
6grenilmesine ve siirdiiriilmesine katkida bulunur®.

Siyasi iktidarin dayatmaci boyutu ise anayasalarin bir bagka isleviyle,
mesrulagtirma isleviyle ilgilidir. Bu boyutu agiklayabilmek igin kisaca
“mesruiyet” ve “otorite” kavramlari lizerinde durmak gerekir. Dayatmact
iktidar sosyal iligkilerde bir tarafin digerine iradesini kabul ettirmesi
anlamma geldigine gore, bu tiir bir iliskinin iginde gili¢ veya siddet
kullanilmasi ihtimalini barindiracagi da siiphesizdir. Bir bagka ifadeyle,
sosyal iliskinin bir tarafinin diger tarafa iradesini dayatmasi, iradesini
dayatan tarafin diger taraf lizerinde gii¢ kullanmasimi gerektirebilir. Genel
olarak iktidar kavrami agisindan yaptigimiz bu tespitleri siyasi iktidar
kavrami agisindan ifade edecek olursak sunlari sdyleyebiliriz: Yonetenler
iradelerini kabul ettirmek amaciyla, yonetilenler {izerinde mesru giig
kullanma yetkisine sahiptir; bir bagka ifadeyle, “cebir tekeli” devlete aittir.
Gunilimiizde siyasi iktidar kavrami agisindan bu tespit genel olarak dogru
olmakla birlikte su noktanin altim1 ¢izmek gerekir: yonetenler hi¢ bir zaman
stirekli guce dayanarak var olamazlar. Bu demektir ki, gii¢ kullanimi siyasi
iktidart miimkiin kilabilir ama siirekli kilamaz. Yonetenler iktidarlarini
otoriteye doniistirmeye mecburdur. Bu, yoOnetenlerin ellerindeki giice
yonetilenlerin rizasin eklemesi anlamina gelir (WEBER, 1961a). Otoriteye
doniisen bir iktidar “mesru”, yani “yonetme hakki” taninmig bir iktidardir
(SCHAAR, 1970).

Yonetilenlerin yonetenlere riza gostermesinin farkli nedenleri olabilir.
Bu baglamda, Max Weber’in iyi bilinen simiflandirmasi cergevesinde, ti¢
gesit otoriteden veya mesru iktidar tipinden s6z edilebilir. Yonetilenler:
geleneksel otoritede, siyasi iktidarin geleneklere; hukuki-rasyonel otoritede,
onceden belirlenmis hukuk kurallarma uygun olarak ele gegirilip
kullanildigina inandiklar i¢in yoOnetenlere itaat eder. Bir bagka ifadeyle,
geleneksel otoritenin temelinde belli bir toplumda uzun zamandan beri
uygulanan ve kabul goren gelenekler yer alirken; hukuki-rasyonel otorite
tipinde, yonetme hakkinin taninmasi rasyonel bir hukuk sistemine, yani bir
dizi genel ve soyut kurala uyulmasina baglidir. Karizmatik otoritede ise,
yonetilenlerin, yonetenlerin emir ve kararlarina uymasinin sebebi, onlarin

® Ornegin Amerika Birlesik Devletleri’nde anayasa toplumu bir arada tutan en Snemli
semboller arasinda sayilir (CORWIN, 1936). Gergekten 1787 tarihli Amerikan Anayasasi
toplum nezdinde, giiniimiizde hemen higbir anayasaya nasip olmayan bir saygmliga
erigsmistir. Hatta Max Lerner, anayasanin bir “totem”, bir “fetis” olarak goriildiigiinii
sOyleyecek kadar ileri gitmektedir (LERNER, 1937: 1294). Ayrica Amerika Birlesik
Devletleri’'nde anayasanin sembolik anlammim “ampirik” degerlendirmesi icin bkz.;
(BAAS, 1979).
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olaganiistii niteliklere sahip olduklarina inanmalaridir. Gandi, Hitler, Castro
gibi karizmatik liderler bu tir otoriteye Ornek olarak verilebilir. Weber'e
gore, bu otorite tipleri higbir toplumda saf olarak bulunmamakla birlikte,
modern diinyada agirlikli olarak goriilen otorite tipi hukuki-rasyonel
otoritedir (WEBER, 1961b).

Belli bir toplumda hukuki-rasyonel otoritenin gegerli olmast durumunda
anayasalar iktidart mesrulastirici bir islev goriir. Anayasalar bu islevlerini
cagdas hukuk sistemlerini karakterize eden ‘“normlar hiyerarsisi”
mekanizmasi sayesinde yerine getirir. Kelsen’in ifade ettigi gibi, ¢cagdas
hukuk sistemleri bir piramit seklinde yapilanmistir (KELSEN, 1967).
Anayasa bu kademeli yapinin tepesinde yer alir. Normlar hiyerarsisi geregi,
idari islemler yonetmeliklere, yonetmelikler tiiziiklere, tiiziikler yasalara,
yasalar ise anayasaya uygun olmak zorundadir. Kelsen’in varsayimini
Weber’in lisaniyla ifade edecek olursak; yasalara uyariz, ¢linkii yasalarin
anayasaya uygun olduguna inaniriz; tiiziiklere, yonetmeliklere ve idari
islemlere uyariz, ¢linkii bunlarin yasalara ve anayasaya uygun olduguna
inamiriz’. Kisacast bir siyasi sistemdeki hukuki norm ve islemlere
uymamizin esas nedeni, onlarin anayasaya uygun olarak yapildigina dair
bizde olugan kanaatir. Bu hukuki norm ve islemlerin, bir siyasi sistemde
siyasi iktidari kullanan yasama ve yiiriitme organlarin iradelerinin dig
diinyaya yansimasi oldugu; yani yasalarin yasama organinin; tiiziik,
yonetmelik ve idari islemlerin ise yiiriitme organinin karar ve emirleri
oldugu g6z oniine alinacak olursa, bunlara uyulmasinin siyasi iktidara itaat
anlamma gelecegi aciktir. Oyleyse, hukuki-rasyonel otoritenin gegcerli
oldugu toplumlarda, siyasi iktidar1 kullanan devlet organlarina itaat
edilmesinin, yani siyasi iktidarin otoriteye doniismesinin nedeni,
yonetilenlerin, bu organlarin emir ve kararlarinin anayasaya uygun olduguna
inanmalaridir. Iste anayasa, Ivo D. Duchacek’in kullandig1 terimle, bir
“normatif selale” olarak (DUCHACEK, 1991: 142) siyasi iktidarn
kullananlarin karar ve emirlerini, dolayisiyla siyasi iktidar1 mesru kilar.
Anayasa, normlar piramidinin tepesinde, adeta bir selale gibi yukaridan
asagilya dogru genislemekte, daha alt seviyedeki normlara (yasalara,
tiiziikklere, yonetmeliklere, idari islemlere) kaynaklik etmekte ve bu
normlara, dolayisiyla bu normlari  yapan organlara mesruiyet
kazandirmaktadir. Ornegin, Amerika Birlesik Devletleri’nde anayasanin
mesrulastirict  iglevi agikca gozlenebilir. Amerikali siyaset bilimciler
Kenneth Prewitt ve Sidney Verba’ya gore, eger bir sey anayasal ise dogru

" Bilindigi gibi aslinda Kelsen “saf” bir hukuk teorisi kurmaya calismustir. Dolayisiyla,
Kelsen’in varsayiminin Weber’in lisaniyla ifade edilip edilemeyecegi tartigilabilir.
Fikrimizce, Weber’in sosyolojik tespitlerinin Kelsen’in normlar hiyerarsisi gergevesinde
aciklanmasi bir g¢eliski degildir. Burada amag¢ “uzlasmaz” iki teoriyi uzlagtirmak degil,
hukuki-rasyonel otoritenin igleyis bi¢cimini ortaya koymaktir. Bu noktada sunu da belirtmek
isteriz ki, Kelsen ve Weber’in teorileri arasindaki iliskiler/celigkiler anayasa ¢aligmalari
baglaminda daha derin bir akademik tartigma ve analizi hak etmektedir.
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oldugu diisliniiliir ve ona uyulur; eger bir sey anayasaya aykiriysa yanlistir
ve degistirilmesi gerekir. Kisacasi, Amerika’da anayasal olan mesrudur
(PREWITT ve VERBA, 1983: 206). Anayasanin bu oOzelligi, en giizel
“anayasanin {istlinligli” prensibinde ifadesini bulur. Yasalarin anayasaya
uygunlugunu saglayan anayasa yargisi ve idari norm ve iglemlerin yasalara
ve anayasaya uygunlugunu saglayan idari yargi, anayasanin Ustiinliigi
prensibini hayata gecirmemize imkan veren en énemli araglardir.

Burada bir kez daha tekrarlamakta fayda var; anayasalar mesrulastirici
islevlerini ancak hukuki-rasyonel otoritenin gegerli oldugu toplumlarda
yerine getirebilir. Bu tip bir otorite inancinin olmadigr bir toplumda,
anayasanin Oneminden, degerinden, hatta varligindan dahi s6z etmek
giiclesecek, anayasa mesruiyet kaynagi olarak goriillemeyecektir. Kaldi ki,
hukuki-rasyonel otoritenin gegerli oldugu bir toplumda dahi, hukuka ve
anayasaya uygunluk siyasi iktidar1 kullananlarin mesruiyetini saglamak i¢in
tek bagma yeterli degildir. Bir baska ifadeyle, mesruiyetle hukukilik veya
kanunilik ayn1 seyler degildir. Hukukilik, esas olarak, siyasi iktidarin hukuk
kurallarina uygun olarak kullanilmasimi anlatir, ancak yonetenlerin anayasa
ve kanunlara uymalari, yonetenlerin yonetilenler goziinde her zaman mesru
olduklar1 anlamina gelmez. Yonetenler karar alirken, emir verirken pozitif
hukuka uygun davranabilirler, ancak buna ragmen yonetilenlerin ¢ogunlugu
veya bir kismi yonetenlerin yonetme hakkini tanimayabilir. Fikrimizce,
hukukiligin siyasi iktidara mesruiyet kazandirabilmesi igin iki sartin
geceklesmesi gerekir:

Birincisi, siyasi iktidar1 kullananlarin uygun davrandiklari hukuk
kuralarinin, basta da anayasanin mesru olmasi gerekir®. Yani, siyasi iktidarin
uygun davrandigi anayasanin kendisi mesru degilse—yani yonetilenler
tarafindan iyi, dogru, uyulmas: gereken bir norm olarak goriilmilyorsa—
siyasi iktidar1 kullananlarin bu kurallara uymasi, onlara mesruiyet
kazandirmaya yetmeyecektir. Bu konuda, bazi yazarlarin “ahlaksiz hukuk
sistemleri” (wicked legal systems) adini verdikleri hukuk sistemleri akla
gelebilir (DYZENHAUS, 1991). Giiney Afrika’da uzun yillar uygulanan
irkgr anayasa ve bu anayasaya dayanan yasalar ‘“ahlaksiz hukuk
sistemleri”’nin bir 6rnegidir. Siyah ¢ogunluk tarafindan reddedilen bu hukuk
diizeninin, ona uygun davranan siyasi iktidarlara mesruiyet kazandirdigi
diistiniilemez. Bunun tam tersi bir durum da s6z konusu olabilir; yani hukuka
uygun olmayan bir siyasi iktidar halk tarafindan mesru goriilebilir; yani halk,
anayasaya ve yasalara aykiri olarak ele gegirilen bir iktidarin kendisini
yOnetmesine riza gosterebilir. Bu noktada, Romanya’da baskict Cavusevski
rejiminin ¢okmesi asamasinda yasanan olaylar hatirlanabilir. Cavusevski
rejimine anayasa-dist yollardan son veren muhalefet giicleri, halk arasinda
biiyiik bir destek kazanmay1 basarmistir (GONENC, 2002: 146-50).

8 Anayasalarin mesruiyeti icin bkz.: (GONENC, 2001).
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Ikincisi, bir siyasi iktidarin hukuki-rasyonel otorite geregi mesruiyet
kazanabilmesi i¢in o toplumda bagka otorite kaynaklarinin devreye
girmemesi, hakim olmamasi gerekir. Bir bagka ifadeyle, sosyal sartlarin
degismesi sonucu yonetilenlerin ¢ogunlugu, karizmatik veya geleneksel
otorite kaynaklarina yoneldikleri takdirde, hukuka ve anayasaya uygun
davranmak mevcut iktidarin mesruiyet kazanmasi ve nihayetinde de
yasamasi i¢in yeterli olmayacaktir.

Sonugta, hukuki-rasyonel otoritenin gegerli oldugu bir toplumda, yukarida
aciklanan iki sart gerceklestiginde, yani siyasi iktidarin uygun davrandig
hukuk diizeninin, basta da anayasanin kendisi mesru kabul edildiginde ve
yonetilenler hukuki-rasyonel otorite disinda bir otorite kaynagina
yonelmedikleri takdirde; hukukilik, yani hukuka ve anayasaya uygun
davranmak bir siyasi iktidar1 biiyiik 6lgiide mesru kilacak, daha dogru bir
ifadeyle, mesruiyetinin artmasina katkida bulunacaktir; siyasi iktidarin
mesruiyeti, temel normatif selale olan anayasadan kaynaklanacaktir.

Siyasi Iktidarin Organizasyonu ve Anayasalar

Sosyal hayatta bireyler ve gruplar arasindaki iliskiler rastgele,
kendiliginden veya kuralsiz bir bi¢imde degil, belli sosyal yapilar (social
structures) cergevesinde gerceklesir. Sosyal yapi, bireyler tarafindan
degistirilmesi miimkiin olmayan her tiirlii sosyal durum olarak tanimlanabilir
(RYTINA, 2000: 2822). Oyleyse burada sosyal yap ile kastedilen, sosyal
aktorler arasinda ortaya ¢ikan diizenli ve istikrarli iligkiler agidir. Bu
baglamda, pek ¢ok toplumda iktidar, “iktidar yapis1” (power structure) adi
verilen sosyal yapilara uygun olarak kullanilir. Kuskusuz toplumsal
iligkilerde gozlenen her iktidar bigiminde oldugu gibi siyasi iktidar
acisindan da bu tiir yapilardan s6z etmek miimkiindiir. Siyasi iktidar;
dinamik, yani kullanilan ve el degistirebilen bir giictiir. Dolayisiyla,
toplumsal iligkilerin istikrarli bir bi¢imde siirdiiriilebilmesi i¢in bu giiciin
kullanilmasinin ve el degistirmesinin bir takim kurallara baglanmasi, yani
siyasi iktidar1 diizenleyen iktidar yapilarimin ortaya c¢ikmasi gerekir.
Anayasalar, bu baglamda, belli bir toplumda gegerli olan siyasi iktidar
yapisinin temel gercevesini ¢izen normlar Dbiitiinii olarak goriilebilir.
Kuskusuz, anayasanin siyasi iktidar yapisini %100 yansittigi sdylenemez.
Birincisi, belli bir toplumda anayasa ile cizilen gerceve disinda da siyasi
iktidar iliskileri ortaya ¢ikabilir (EASTON, 1990: 64-76). Ikincisi,
anayasanin siyasi iktidar iligkilerini aslina uygun olarak yansitmasi etkin bir
bicimde uygulanmasina baghdir; anayasanin tam olarak uygulanmadigi,
anayasadaki kurum ve kurallarin kagit iizerinde kaldigi toplumlarda,
gercekte siyasi iktidarin kullanilmasina iliskin yapilarla anayasa arasinda
o6nemli farklarin ortaya ¢ikmasi kaginilmazdir (LEIBHOLZ, 1971).

Bu ozellikleri dikkate alarak, anayasalar “iktidar haritalar1” (power
maps) olarak nitelendirilebilir (DUCHACEK, 1973a; 1973b: 30-31; 1991:
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142). Nasil ki, giinliik yasantimizda harita yolumuzu, yéniimiizii bulmamizi
saglar, anayasalar da siyasi iktidar1 kullanan aktdrlerin yolunu, yoniinii ¢izer.
Anayasalar bu anlamda siyasi iktidarin organizasyon semasidir. Devlet
organlarinin kurulus ve isleyisini, yetki ve sorumluluklarini ve aralarindaki
iliskiyi diizenleyen anayasalar, siyasi iktidarin organize bir bigimde
kullanilmasini saglar. Anayasalarin iktidar haritas1 boyutu 6zellikle yasama-
yiiriitme iligkilerini diizenleyen boliimlerde kendini gosterir.

Sonu¢ olarak, anayasa kavraminin ii¢ boyutu: yani “ideolojik
manifesto”, “normatif selale” ve “iktidar haritas1”; siyasi iktidarin iig
boyutuna: yani dayanigsmaci, dayatmaci ve organize boyutuna denk diiser.
Bu ii¢ boyut birlikte degerlendirilerek klasik anayasa hukuku literatiiriinde
gecerli olan anayasa tanimindan farkli bir anayasa tanimini verilebilir:
Anayasa; uygulandigi toplumdaki hakim ideolojiyi yansitan, siyasi iktidara
mesruiyet kazandiran ve siyasi iktidari organize eden iistiin kurallar
battnadur.

I11. Demokrasi ve Anayasalar

Yukarida agiklamaya calistigimiz gibi, anayasalarin esas olarak ii¢
temel iglevi vardir: toplumun dayandigi temel prensip ve degerleri ifade
etmek-pekistirmek (ideolojik manifesto), siyasi iktidari mesru kilmak
(normatif selale) ve siyasi iktidari organize etmek (iktidar haritasi). Bu
islevlerden ikincisi ve iglincilisiinin varligi anayasalarin uygulandigi
toplumlarda belli kosullarm ortaya ¢ikmasma baglidir. Ornegin, yukarida
degindigimiz gibi, anayasanin siyasi iktidart mesrulastirict bir islev
gbrebilmesi i¢in uygulandigi toplumda hukuki-rasyonel otorite tipinin hakim
olmas1 ve bagka mesruiyet kaynaklarinin devreye girmemesi gerekir. Ayni
sekilde, toplumu bir arada tutan temel siyasi semboller arasinda sayilmayan
bir anayasanin toplumdaki temel degerleri ifade etmesi ve pekistirmesi
beklenemez. Bu islevlerden birincisi, yani siyasi iktidar1 organize etmek ise
biitiin anayasalar tarafindan yerine getirilir. Bu noktada sunun altin1 ¢izmek
gerekir: Anayasalar—demokratik olsun veya olmasin—her rejimde siyasi
iktidar1 organize eder, ancak siyasi iktidarin nasil organize edildigi rejimden
rejime farklilik gosterir. Ozellikle anayasal demokrasilerde anayasalar, siyasi
iktidarin sinirlanmasina, b6liinmesine ve se¢im yoluyla barisg1 bigimde el
degistirmesine iligkin kurallar igerir.

Anayasal Devlet, Demokratik Devlet

Kural olarak her devletin yukarida tanmimladigimiz anlamda bir
anayasast vardir, ancak her “anayasali devlet” “anayasal devlet” olmaz.
Anayasalar, “anayasal devlet” adin1 verdigimiz rejimlerde, ideolojik
manifesto, normatif selale ve iktidar haritas1 olmalarmin yaninda, bireyleri
siyasi iktidara karsi koruyan kurumsal bir kalkan islevi de gOrir. Siyasi
iktidar her zaman kétiiye kullanilabilir; yani siyasi iktidara sahip olanlar bu
iktidar1 her zaman bu iktidara sahip olmayanlar aleyhine kullanabilir. iste
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anayasal bir devlette anayasa, bireyi siyasi iktidara karsi koruyacak tedbirleri
icerir. “Anayasacilik” bu tedbirlerin teorik ve pratik temelini teskil eder
(GORDON, 1999).

Anayasacilik bazen “siyasi iktidarin sinrrlanmasi” (McILWAIN, 1947:
21-22), bazen “siyasi iktidarin bolinmesi” (FRIEDRICH, 1968: 5) olarak
tanimlanir. Aslinda anayasacilik bu iki unsuru birlikte icerir (LANE, 1996:
25). Bir bagka ifadeyle, sinirlanmis ve bdoliinmiis iktidar, yani “hukuk
devleti” ve “kuvvetler ayriligi1”, bir madalyonun iki yiiziidiir. Hukuk devleti,
esas olarak, yonetenlerin yoneticiler gibi hukukla ve en basta da anayasayla
bagli olmasini anlamina gelir (TAMANAHA, 2004). Hukuk devleti prensibi
sayesinde anayasa siyasi iktidarin sinirini ¢izer. Siyasi iktidarin, bu sinirlarin
Otesine gecip vatandaslarin temel hak ve Ozgirlikklerine miidahale etmesi
miimkiin degildir. Kuvvetler ayrilig1 ise, siyasi iktidarin devlet organlar
arasinda paylastirilmasimi ifade eder (VILE, 1967). Anayasal devletlerde
siyasi iktidar yasama, ylirlitme ve yargi organlar tarafindan birlikte
kullanilir. Bir irmak kollara ayrildiginda yikicr etkisi nasil azalirsa, siyasi
iktidar da devlet organlari tarafindan paylasildiginda mutlak karakteri o
kadar zayiflar. Bunun da otesinde, Newton fiziginden esinlenen “fren ve
dengeler” (checks and balances) sistemi, iktidar1 paylasan bu gii¢lerin
birbirlerini kontrol etmelerine imkan verir (ROBINSON, 1957).

Siyasi iktidarin kullanilan ve el degistirebilen bir gii¢c olduguna yukarida
isaret etmistik. Bu baglamda demokratik devlet, anayasal devletin aksine,
siyasi iktidarin nasil kullanilacagi ile degil, hangi kurallara gore el
degistirecegiyle ilgilidir. Siyasi iktidar, farkli bigimlerde de olsa, biitiin
siyasi sistemlerde el degistirir. Bu el degistirme, barisgr veya bariscl
olmayan yollarla; diizenli veya diizensiz bir bi¢cimde; uzun veya kisa
araliklarla gergeklesebilir ama eninde sonunda gergeklesir. Siyasi iktidarin
ilelebet tek bir kisinin veya grubun elinde bulundugu bir siyasi sistem drnegi
bulmak miimkiin degildir. Demokrasi adini verdigimiz rejimlerde siyasi
iktidar halk adina, halk tarafindan segilen ve halka hesap veren yoneticiler
tarafindan kullanilmaktadir. Bir bagka ifadeyle, demokratik bir devlette,
siyasi iktidar1 kullanacak olanlar se¢imler yoluyla belirlenir ve siyasi iktidar
yine segimler yoluyla barisct bir bigimde el degistirir. Iste anayasalar
demokratik devletlerde, siyasi iktidarin segim yoluyla, baris¢1 bir bigimde el
degistirmesine iliskin mekanizmalar1 kurar. Anayasalarda yer alan “halk
egemenligi” prensibi ve buna bagl olarak olusturulan kurumsal g¢erceve
rejimin demokratik karakterini belirler. Gliniimiizde se¢imlerin “serbestligi”
ve “adilligi” (free and fair elections), bir takim temel se¢im prensiplerinin
anayasalar tarafindan garanti altina alinmasini gerektirir (ELKLIT ve
SVENSSON, 1997). Rejimin bu boyutuna iliskin diizenlemeler esas olarak
anayasada yer almakla birlikte, se¢im mevzuati da onemli diizenlemeler
icerir.
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Anayasal Devlet + Demokratik Devlet = Anayasal Demokrasi

Buraya kadar yaptigimiz agiklamalar, sadece anayasal devletin veya
sadece demokratik devletin tek basina ideal bir rejimin gereklerini yerine
getiremeyecegini ortaya koymaktadir. Birey-devlet iligkilerinde bireyi
koruyan, yani bireyin temel hak ve Ozgiirliiklerine saygi gosteren, ancak
secimle degistirilemeyen bir iktidar ne kadar zararliysa; secimle igbasina
gelen, ancak kendisini secen cogunlugun iradesine dayanarak kendisini
secmeyen azinligin hak ve ozgiirliikklerini ¢igneyen bir iktidar da o kadar
zararhdir. Oyleyse ideal bir rejimden s6z edebilmek igin, anayasal devlet ve
demokratik devlet unsurlarimin bir araya getirilmesi gerekir. Iste bu iki
kavram bir araya geldiginde karsimiza ¢ikan anayasal demokrasidir. Bugiin
ideal bir rejim olarak anayasal demokrasi deyince, aklimiza, ¢ok kisa bir
bicimde, secimle devredilebilen, simrlt ve béliinmiis siyasi iktidar gelir.
Anayasal demokrasi adim verdigimiz rejimlerde toplum hem g¢ogunlugun
iradesine uygun olarak yonetilmekte, hem de azinlikta kalanlarin hak ve
Ozgiirliikkleri korunmaktadir. Anayasalar da bu rejimlerde siyasi iktidarin
sinirlanmasi, boliinmesi ve barisgr bir bigimde el degistirmesi i¢in kullanilan
temel aragtir.

IV. Siyasi Iktidarin Kurucu Boyutu: Egemenlik, Kurucu iktidar ve
Anayasalar

Siyasi iktidar kavramiyla anayasalar arasindaki iligkiyi ele aldigimiz bu
makalede siyasi iktidarin kurucu boyutuna, yani kurucu iktidar kavramina
deginmezsek c¢oziimlemelerimiz eksik kalacaktir. Klasik anayasa hukuku
literatiiriinde anayasa ve iktidar kavrami acgisindan ikili bir ayrim yapilir;
kurucu iktidar ve kurulu iktidar. Kurucu iktidar anayasayi yapan ve
degistiren iktidardir. Bu cer¢evede kurucu iktidar kavrami da iki sekilde
karsimiza gikar; “asli kurucu iktidar” ve “tali kurucu iktidar”. Asli kurucu
iktidar, sifirdan bir anayasa yaratan, yoktan bir anayasa var eden iktidari
anlatir. Bir bagka ifadeyle asli kurucu iktidar, bir anayasal kesintinin
ardindan yeni anayasal diizeni tesis eden iktidardir. Asli kurucu iktidarin
koydugu kurallara uygun olarak anayasayi degistiren iktidar tali kurucu
iktidar adimi alir’. 1982 Anayasasi’mi yapan Kurucu Meclis (Danisma
Meclisi + Milli Giivenlik Konseyi) asli kurucu iktidara; bu Anayasasi
bugiine kadar 12 kez degistiren Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi ise tali kurucu
iktidara 6rnek olarak verilebilir. Kurulmus iktidar ise, esas olarak anayasa
tarafindan gizilen ¢ergeve iginde siyasi iktidar1 kullanan devlet organlarini,
yani yasama, yiiriitme ve yargi organlarini ifade eder™.

® Bu konuda Tiirk anayasa hukuku literatiirinde en kapsamli calisma bildigimiz kadariyla
Kemal Gozler tarafindan yapilmustir. Bkz. (GOZLER, 1998).

19 By noktada Tiirk anayasa hukuku literatiirii ile Anglo-Amerikan anayasa hukuku literatiirii
arasindaki bir farka dikkat cekmek gerekir. Tiirk anayasa hukuku literatiiriinde, “asli kurucu
iktidar-tali kurucu iktidar-kurulmus iktidar” ayrimi benimsenirken, Anglo-Amerikan
anayasa hukuku literatiiriinde, baz1 ¢alismalarda anayasay yapan iktidara “kurucu iktidar”
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Bu tanimlardan da anlasilabilecegi gibi, asli kurucu iktidar; tali kurucu
iktidar ve kurulmus iktidara gore, ¢ok daha mutlak bir iktidardir. Tali kurucu
iktidar anayasay1 degistirirken, kurulmus iktidar ise yasama, yiiriitme ve
yargl islevlerini yerine getirirken asli kurucu iktidarin ¢izdigi ¢erceve i¢inde
hareket etmek zorundadir. Asli kurucu iktidar agisindan ise, bu tiir
engellerden, smirlamalardan s6z etmek mimkiin degildir. Asli kurucu
iktidar, deyim yerindeyse, anayasal bir boslukta, mutlak bir giice dayanarak
yeni anayasal diizenin esaslarini belirler. Asli kurucu iktidari sinirlayan tek
sey, kullanildig1 toplumun sosyo-politik gercekleridir. Bu bigimiyle, klasik
egemenlik kavramina en c¢ok yaklasan kavram asli kurucu iktidar
kavramidir. Oyleyse “egemen”, anayasayr yapandir; yani asli kurucu
iktidardir (KALYVAS, 2005: 226).

Siyasi iktidar ve kurucu iktidar arasindaki ayrimi biraz daha
netlestirmek gerekirse sunlar sdylenebilir: Siyasi iktidar belli bir toplumdaki
en {stiin ve en kapsaml iktidar1 ifade eder. Bu bigimiyle siyasi iktidar
aslinda muazzam bir giictiir, ancak olagan donemlerde bu giic anayasa ve
hukuk diizen ile c¢er¢evelenmistir. Bu baglamda siyasi iktidar olagan
donemlerde, egemenligin hukuk tarafindan “ehlilestirilmis” bi¢imi olarak
goriilebilir. Bu muazzam giig, potansiyel olarak toplumda varligim korur,
ancak normal siyaset iginde, anayasal diizenin arkasinda gizlenir. Varligi
bilinir ama ortaya c¢ikmaz. Ne zaman ki, olagan donemlerden—savas,
devrim, hikimet darbesi gibi—olaganiistii donemlere gegilir; siyasi iktidar
kendisi i¢in kurulan anayasal setleri yikar ve, deyim yerindeyse, “0ziine
doner”. Anayasal bosluklarin ardindan karsimiza g¢ikan siyasi iktidar artik
“uysal” bir iktidar degildir; siyasi iktidar bu zamanlarda sinirsiz, boliinmez,
devredilmez bigimiyle yeniden dogar; yani yeniden “egemenlesir.”

Kurucu iktidarm bu “gecici” veya “donemsel” niteligi baz1 yazarlar
tarafindan kabul edilmemektedir. Kurucu iktidarin, Ackerman’in kullandig
terimlerle ifade etmek gerekirse (ACKERMAN, 1991), “normal siyaset”
(normal politics) zamanlarina degil, “anayasal siyaset” (constitutional
politics) zamanlarma &6zgii bir kavram olup olmadigi tartigmasi, kurucu
iktidara iligkin bir ayrim {izerinde durmamiz1 gerekli kilar; kurucu iktidarin
“ickin” (immanent) ve “askin” (transcendence) kavramsallastirmalari.
“Askin kurucu iktidar” anlayisi, anayasayi gegerli kilan otoriteyi siyasi
toplulugun disinda arar. Bu anlayisa gore, kurucu iktidar siyasi toplulugun
“hayali kolektif tesekkiilii” (imaginery collective body) i¢inde yasar ve
sadece; devrim, hiikiimet darbesi, savas gibi dramatik anayasal zamanlarda
somutlasir ve ortaya c¢ikar. “ickin kurucu iktidar” anlayisma gore ise,
egemenlik siyasi toplulugun yasayan iiyelerindedir. “Siirekli egemen”;

(constituent power), anayasayr degistiren iktidara ise “kurulmus iktidar” (constituted
power) adi verilmektedir (KALYVAS, 2005: Ozellikle bkz. 228). Biz bu makalede, bu
farkin altin1 ¢izmekle yetinip Tiirk okuyucusunun alisik oldugu kavramlari kullanmaya
devam edecegiz.
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anayasa tarafindan yetkilendirilen degil, aksine anayasayr daimi olarak
gecerli kilma yetkisine sahip olan bir kisi veya gruptur (BARSHACK, 2006:
185-186). Bu tiir bir i¢kin kurucu iktidar diigiincesini savunan Carl Schmitt’e
gore ise, anayasanin siyasi 0ziinii “siyasi bi¢im” (political form) olusturur.
Kurucu iktidar bu siyasi bigime karar veren iktidardir. Bu goriiniisiiyle siyasi
bi¢im, anayasanin i¢inde ama, bir anlamda anayasanin iizerinde yer alir.
Tekrarlamak gerekirse: Bu anlayisa gore, kurucu iktidar siyasi bigime iligkin
kurucu karar ifade eder. Anayasal normlar gegerliklerini bu temel siyasi
bicimden ve dolayisiyla bu bigimi hayata geciren “kurucu karar’dan
(founding decision) alir'. Carl Schmitt’e gore, bu kurucu kararin, anayasal
normlara gegerlik kazandirabilmesi i¢in siirekli yenilenmesi gerekir. Kurucu
iktidar kesintisiz, siirekli bigimde uygulanan bir iktidardir. Anayasa veya
daha dogru bir ifadeyle anayasanin siyasi bigimi, siyasi toplulugun
yasamakta olan iradesinden kaynaklanir; siyasi topluluk her an bu siyasi
bi¢imi yeniden inga eder (re-found) (BARSHACK, 2006: 188-189). Boyle
anlagildiginda  ickin  kurucu  iktidarin  anayasal ger¢eve igine
hapsedilemeyecegi aciktir. Giliniimiizde ickin kurucu iktidar kavramin
benimseyen yazarlardan Negri, kurucu iktidar1 ““Yasayan Tanr1” (living God)
olarak nitelendirir (NEGRI, 1999: 305). Demokratik iktidarin siirekli
mevcudiyeti kurucu iktidar1 igerir. Mutlak demokrasi anlayisi baglaminda
kurucu iktidar teorisini sekillendiren yazar; anayasaciligin, yani sinirli ve
boliinmiis iktidar diisiincesinin, kurucu iktidar ve (mutlak) demokrasi
kavramiyla bagdasmayacagini sdyler (NEGRI, 1999: 321).

Yukaridaki tartigmayla baglantili olarak, kurucu iktidar kavrami
acisindan lizerinde durulmasi gereken bir baska nokta, kurucu iktidar ve
“kolektif kimlik” arasindaki iligkidir. Acaba siyasi toplulugun bir kolektif
kimlik etrafinda birlesmis olmasi bir anayasa yapilmasinin, yani kurucu
iktidarin kullanilmasinin 6n sartt midir; yoksa, siyasi toplulugu bir arada
tutacak olan kolektif kimlik anayasanin yapilmasi ile birlikte mi ortaya
cikar? Bazi yazarlara gore; anayasa sadece iktidar ve otorite yapisini degil,
siyasi toplulugu, yani milleti de insa eder (WOLIN, 1989: 9). Boyle
diisiinenlere gore, anayasa yapimindan dnce mevcut olan/olmasi gereken
milli  irade anayasanin kaynagidir ve anayasa bu iradenin
kurumsallagmasindan bagka bir sey degildir (SIEYES, 1963). Carl Schmitt

1 Carl Schmitt bu baglamda, anayasa kurallari arasinda bir ayrim yapar; anayasayada,
anayasal diizenin temel gergevesini ¢izen bir “degistirilmez 6z” (non-tranformable core),
bir “kurumsal minimum”(institutional minimum) yaninda, ikincil (secondary) nitelikte
kurallar da bulunur. Dolayisiyla 6rnegin, devlet seklinin cumhuriyet olduguna dair hiikiim
ile devet memurlarinin 6zliik haklarina iligkin hiikim aym kefeye konamaz; temel
prensiplere iligkin kurallar, daha dnemsiz nitelikteki diger kurallarin iizerinde yer almalidir
(BALAKRISHNAN, 2000: 94, 160-161). Tirkiye Cumhuriyeti Anayasa Mahkemesi’nin,
1961 Anayasasi doneminde, anayasa degisikliklerini Anayasa’nin degistirilemez
hiikiimlerine uygunluklar1 agisindan incelemesi bu tiir bir anlayisin yansimast olarak
gorlebilir.



160 GONENG AUHFD Y1l 2007

bu noktada daha da ileri giderek sunlar1 sdylemektedir: Modern anlamda bir
anayasadan s6z edebilmek i¢in, o anayasay1 yapanlarin, kendilerini siyasi
olarak tanimlamak iizere bilingli bir birlik olusturmalar1 gerekir (Bkz.:
SEITZER, 2001: 18). Anayasay:1 siyasi birlikle 0zdeslestiren Schnmitt,
anayasay1 “devletin kendisi” veya “ruhu ve cam” (life and soul) olarak gorur
(McCORMICK, 1997: 231). Bu tiir bir anayasa anlayisi, mutlak bir anayasa
anlayisidir  (“absolute conception of constitutionalism”) ve “mutlak
anayasa” kendisiyle 6zdeslesen siyasi topluluk dagilmadan degistirilemez
(BALAKRISHNAN, 2000: 91).

Anayasa bu bi¢imde anlagildiginda, kuskusuz, siyasi topluluk, yani
millet anayasadan 6nce ve anayasadan bagimsiz olarak vardir ve anayasanin
yapilmasindan sonra da varligint korur. Bu noktada kolektif kimligi
anayasanin On sarti sayan yazarlarla yukarida agiklamaya calistigimiz igkin
kurucu iktidar kavramimi savunan yazarlar arasindaki yakinlik acikca
goriilebilir. Alman anayasa hukuk¢usu Ulrich Preuss’un disiinceleri bu
baglamda ilgi ¢ekici olabilir. Yazar, Alman tarih¢i Friedrich Meinecke’nin
kullandig1 terminolojiyi kullanarak “devlet milleti” (State nation) ve “kiiltiir
milleti” (culture nation) arasinda bir ayrim yapmaktadir. Buna gore;
vatandaglik esasina gére milleti tanimlayan Fransiz “devlet milleti” anlayisi
karsisinda, milleti etnik temelde tanimlayan Alman “kiiltiir milleti” anlayist
yer alir. Kisaca ifade etmek gerekirse, millet; Fransiz anlayigina gore
“demos” (demos), Alman anlayigina gére “etnos”tur (ethnos). Preuss, kurucu
iktidarin hem “demotik”, hem “etnik” unsurlar igerdigini, ancak anayasanin
temel amacinin etnos’un siirsiz iktidarmi, demos’un sorumlu otoritesine
donistiirmek oldugunu sdyler (PREUSS, 1993: 660).

Kurucu iktidar ile ilgili olarak iizerinde duracagimiz son nokta, kurucu
iktidarin mutlakligina iligkin tartismadir. Yukarida (asli) kurucu iktidar
tanimlarken, kurucu iktidarin herhangi bir hukuki veya anayasal sinirlamaya
tabi olmadigimi belirtmistik. Kapani’nin ifadesiyle: “...[kurucu iktidarin]
normatif yonden higbir iistiin kurala bagh olmayisi, pratik (fiili) bakimdan da
her tiirlii etkiden ve kayitlamadan uzak oldugu anlamina m1 gelir? Siiphesiz
ki hayir. Biitiin iktidarlar gibi, kurucu iktidar da boslukta degil, fakat sosyal
bir gevre icinde faaliyet gosterir. Ve bitln iktidarlar gibi kurucu iktidarlar da
sosyal cevreyi etkiledigi kadar, kendisi de o ¢evreden gelen isteklerin,
beklentilerin, egilimlerin ve akimlarin etkisine agik bulunur. Kurucu
iktidarin belli bir donemde meydana getirdigi temel yasa, ¢ogu zaman
toplumdaki sosyal gligler dengesini yansitan, belki bir 6l¢lide bu gigclerin
karsilikl1 etkilerinin sentezini ifade eden bir temel yasadir. Kurucu iktidar en
azindan toplumda hakim olan deger yargilarina ve mesruluk anlayisina saygi
gdstermek zorundadir.” (KAPANI, 1988: 65) Acaba kurucu iktidari sosyo-
politik gerceklik disinda sinirlayacak bir takim unsurlardan s6z edilebilir mi?
Soruyu bir baska sekilde ifade edelim: Higbir hukuki/anayasal sinirlamaya
tabi olmayan kurucu iktidarin keyfiligi nasil 6nlenecektir? Hannah Arendt’in
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bu sorulara cevap, “igkin prensipler” (immanent principles) kavramini
tartigmamiz1 gerektirir. Arendt “Devrim Uzerine” (On Revolution) isimli
kitabinda su tespiti yapar: “Baslama eylemini keyfilikten kurtaran kendi
prensiplerini igerisinde tagimasidir.” (ARENDT, 1963, 212) Bu baglamda,
s0z konusu prensiplerin amaci “baglama eylemini” yani anayasa yapimini
sinirlamak degil, yonlendirmektir. Bu prensipler gériinmez prensiplerdir ve
anayasa yapim silirecinde goriiniir hale gelir. Arendt kurucu iktidarin
keyfiligini 6nlemek i¢in “igkin prensipler”i bir ¢6ziim olarak 6nerse de, bu
prensiplerin icerigi ve nasil uygulanacagi konusunda net bir degerlendirme
yapmaz (KALYVAS, 2005: 234-235).

Kurucu iktidarin sinirlart konusunda Arendt’in biraktigi yerden devam
eden, belki de Arendt’ten bir adim 6teye giderek ¢ozumler 6neren Jirgen
Habermas, kurucu iktidara yon verecek anayasal prensipleri anayasa yapim
siirecinin formel prosediirlerinden ¢ikarmaya c¢alisir. Yazara gore,
anayasanin da kaynagi olan yeni bir hukuk sistemi kurma eyleminin kendisi,
yeni anayasanin olusturulmasi agamasinda formiile edilen ve somutlastirilan
ickin prensipler igerir. Anayasa yapim siirecine katilan aktorler, aralarinda
her yonden bir ¢ok fark olmasina ragmen, ortak bir noktada birlesirler;
anayasa-yapicilar ortak bir eylemle yeni bir diizen yaratmak igin yola
cikmislardir. Burada kilit kavram, “ortak eylem” veya “birlikte hareket etme
iradesi”dir. Bu kolektif yasama faaliyetinde, aktorler sadece bu siirece ve bu
stire¢ icinde gizli olan varsayimlara dayanabilir. Anayasa yapim agamasinda
Ozellikle “esitlik” (equality) ve “karsiliklilik” (reciprocity) prensipleri
belirleyici olur (HABERMAS, 1998: 457). Anayasa yapicilar anayasayi
olustururken kendilerini bagli hissettikleri bu prensipleri yaptiklar
anayasaya da yansitir. Boylece anayasal devleti miimkiin kilan prensipler
anayasa yapim siirecinden anayasaya aktarilmis olur. (KALYVAS, 2005:
235-237)

Bu agiklamalardan anlasilacagi gibi, siyasi iktidarin kurucu boyutu
anayasa ¢aligmalarinin disinda tutulamaz. Bu baglamda; kurucu iktidarin
“ickin” ve “agkin” tanimlari, kurucu iktidarin demos ve etnos’la iligkisi ve
kurucu iktidarin i¢kin sinirlart gibi sorunlar hep bir tartismaya isaret eder:
Anayasa yapiminin demokratik prensipleri. Anayasa-yapim siireci, yukarida
aciklanan teoriler yardimiyla olusturulacak demokratik prensiplere uygun
olarak organize edildiginde, bu siire¢ sonunda ortaya g¢ikacak anayasanin
mesruiyeti artacaktir. Siyasi iktidarin kurucu boyutunun somutlagtigi
anayasa-yapim siireci, teorik ve pratik yonlerlyle Tirk¢e anayasa hukuku
literatUr(i igin de 11g1ng: bir ¢alisma alan1 olabilir™,

12 Bildigimiz kadariyla, Tiirk anayasa hukukunda anayasa yapimi ile dogrudan ilgili iki
caligma bulunmaktadir: (OZBUDUN, 1993) ve (ATAR, 2000). Tiirk anayasa hukukuna
Ozgilin bir katki saglayan her iki ¢alisma da esas olarak “demokrasiye gecis” literatiirii
(WHITEHEAD, 1996) ¢ercevesinde konuyu ele almaktadir. Fikrimizce, konunun (hukuki-
siyasi) teorik boyutu ilging tartisma ve ¢6ziimlemelere kap1 agabilir.
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Sonug

Biz bu ¢alismamizda, devlet-temelli klasik anayasa hukukundan farkl
olarak, anayasa kavramimi iktidar ve siyasi iktidar kavramlarindan yola
¢ikarak tanimlamaya calistik. Buna gore anayasalarin genel olarak; iktidar
haritasi, ideolojik manifesto ve normatif selale olmak {izere li¢ boyutu
olduguna isaret ettik. Anayasal demokrasilerde ise, anayasalarin, bu ii¢
boyuta ek olarak siyasi iktidar1 bolme ve sinirlama islevini yerine getirdigini,
siyasi iktidarin baris¢t bi¢cimde el degistirmesi esaslarinin anayasalarda yer
aldigim soyledik. Son olarak, kurucu iktidar ve anayasalar arasindaki iligkiyi
inceleyerek, anayasa-yapim siirecinin demokratik 6zellikleri {izerinde
durulmasi gerektigine dikkat ¢ektik. Bu onerdigimiz kavramsal cerceve,
umut ediyoruz ki, hem Tiirk anayasa hukuku hem karsilastirmali anayasa
hukuku ¢aligmalari igin kullanilabilir bir analitik ara¢ sunar. Bu 6nerdigimiz
cerceve, klasik anayasa hukuku calismalarinin inceledigi konular1 disarida
birakmadan, aksine bu konulara yenilerini ekleyerek, anayasa kavramim
incelememizi miimkiin kilabilir.

Bu makalenin sonu¢ boliimiinde, onerdigimiz kavramsal g¢erceveyi
somutlastirmak amaciyla, 6rnek bir anayasa calismasi sunuyoruz. Kuskusuz
bu bagliklara yenileri eklenebilir veya mevcut bagliklardan bazilan
cikarilabilir, ancak bizim i¢in burada Onemli olan yaptigimiz anayasa
tanimma uygun bir calisma programi sunabilmektir. Ornek calismanin
“Giris” bolimiinde, yukarida aciklamaya calistigimiz bigimiyle, siyasi
iktidar kavramindan yola ¢ikilarak tig-unsurlu (ideolojik manifesto-normatif
selale-iktidar haritas1) bir anayasa tanimi verilebilir. Kuskusuz bu tanimi
verebilmek i¢in oncelikle egemenlik, iktidar ve siyasi iktidar kavramlarini
aciklamak gerekir. Bu tanimin ardindan, anayasa kavramiyla anayasal
devlet, demokratik devlet ve anayasal demokrasi arasindaki iliskiler
degerlendirilir. Temel tamimlar yapildiktan sonra, “Birinci Boliim”de,
anayasalarin tilirleri ve ortak unsurlart incelenebilir. Karsilagtirmali
degerlendirmelere yer verilecek bu boliimde, Tirkiye Cumhuriyeti anayasal
sisteminin ana hatlar1 ortaya ¢ikar. “Ikinci B&lim”, siyasi iktidarin kurucu
boyutuna ayrilabilir. Bu bdliimde, esas olarak anayasa yapimi ve anayasa
yapiminin demokratik ilkeleri iizerinde durulur. Kurucu iktidara iliskin
yukarida degindigimiz sorunlar, Tirkiye Cumhuriyeti anayasal sistemi
acgisindan ayrica degerlendirilir. Bu bdliime, demokrasiye gegis siireciyle
anayasa yapimi arasindaki iligski de dahil edilmelidir. Son olarak anayasanin
degistirilmesi de (tali) kurucu iktidart ilgilendirdigi i¢in bu bdliimiin
konusuna girer. Yine esas olarak karsilagtirmali bir ¢ergeve sunacak bu
bolimiin verileri 1s1ginda Osmanli-Tlrk anayasa tarihindeki anayasa-yapim
siirecleri ve anayasal degisimin kural ve dinamikleri ¢alisilabilir. “Uciincii
Bolim” “Anayasal Devlet” basligini tasiyabilir. Bu baglikta, anayasanin lig
boyutu, anayasal devlet, yani sinirli ve boliinmiis iktidar kavrami baglaminda
degerlendirilir. “Ugiincii Boéliim’iin  Birinci  Alt-bashig1” anayasanin
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“ideolojik manifesto” boyutu olabilir. Bu boéliimde, oncelikle ideoloji
kavraminin tanimi yapilip anayasayla olan iliskisi ortaya konur. Ardindan
cagdas ideolojilere kaynaklik eden Aydinlanma diisiincesinden yola ¢ikilarak
anayasalari etkileyen, daha dogru bir ifadeyle anayasal bir modele viicut
veren ideolojilerin temel Ozellikleri degerlendirilir. Bu baglamda;
Liberalizm, Sosyalizm ve Milliyet¢iligin anayasalara etkisi tartigilabilir.
Postmodern c¢agda ideolojilerin etkisi ve bu degisim / donisiimiin
anayasalara yansimasi tartisilmazsa, anayasalar ve ideolojilere iliskin
cozlimlemelerimiz eksik kalabilir. Bu boliimde ortaya ¢ikacak anayasal
modeller gercevesinde Tirkiye Cumhuriyeti anayasal sistemine hakim olan
ideolojik unsurlar1 tespit etmek miimkiin olacaktir. “Uciincii Béliim’iin
Ikinci Alt-bashg” anayasalarin “normatif selale” boyutuyla ilgilidir. Bu
boyut, her seyden Once, “anayasanin iistiinliigli” prensibiyle baglantili olarak
ele alinmalidir. Ustiin norm olan anayasanin, “normlar hiyerarsisi” iginde yer
alan diger normlarla iliskisi nedir? Anayasanin stlinligii prensibi nasil
hayata gegirilecektir? Milli sinirlar iginde en “iistiin norm” olan anayasanin
milletleraras1 hukuk agisindan konumu nedir? Biitiin bu sorular anayasanin
“normatif gelale” boyutu gergevesinde agiklanabilir. Bu bdliimde, anayasal
devletin birinci unsuru olan “hukuk devleti” prensibinin agiklanmasi yerinde
olur. “Ugiincii Bsliim’iin Ugiincii Alt-bashigr” anayasalarin “iktidar haritas1”
boyutuna ayrilabilir. Bu bolim devlet tiplerine iliskin degerlendirmelerle
baslar. Ardindan hiikiimet sistemleri, yani yasama ve yliriitme organlar
arasindaki iligkiler incelenebilir. Yasama-yiiriitme organlarmin birbirleriyle
olan iliskileri agiklandiktan sonra, tek tek yasama ve yliriitme organlarinin
kurulus ve isleyisi {lizerinde durulabilir. Yasama-yiiriitme iliskilerinin
incelendigi bu bdliimde, anayasal devletin ikinci unsuru, yani “kuvvetler
ayrilig1’” prensibinin de incelenmesi gerekir. “Dordiincii  Bolim”,
“Demokratik Devlet” baghigini tasir. Bu boliimde, siyasi iktidarin segimler
yoluyla el degistirmesine iliskin kurallar ve prensipler degerlendirilir.
Secimler ve siyasi partiler bu bolimiin ana konusudur. Bu bdlimde 6zellikle
“serbest ve adil” segim prensiplerine vurgu yapilabilir. Ornek calisma
“Anayasal Demokrasi” basligiyla sonu¢landirilabilir. Bu boliimde anayasal
devlet ve demokratik devletin bir sentezi olarak “anayasal demokrasi”
kavrami tanimlanir ve tim ¢aligmadan elde edilen “ideal rejim” tasariminin
temel unsurlar1 6zetlenir.
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