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OZET

Egemenlik ve siyasal iktidar, bireylerin toplumsal yagamda baris ve giiven igerisinde
yasayabilmelerinin bir geregi olarak goriilmiis ve bu anlamda toplumsal yasamimn
karakteristik ozelliklerinden olan yo6neten-yonetilen ayriminin dogal bir sonucu
olarak kabul edilmistir. Dogal hukukun “dogal toplum” tasavvurundan pozitivist
hukukun “siyasal toplum” anlayisina kadar hemen hemen tiim toplumsal yagam
kurgularinda bir yoneten ve yonetilen ayrimima ve dolayisiyla da egemen ve siyasal
iktidar olgusuna vurgu yapilarak belli bir paradigma olusturulmaya calisiimistir.

S6z konusu toplumsal yagam kurgularinda, tiim toplumsal diizen ve bu diizenle
ulasilmak istenen amaglar somutlastirilirken, egemenlik ve siyasal iktidar kavramla-
rma ait tartismalarin odak noktasmi bireylerin bu toplumsal organizasyondaki ko-
numlary/rolleri olusturmustur. Buradan hareketle barisgil ve medeni bir toplumsal
yasamin tesis edilip devam ettirilmesi adina en hassas nokta olarak hak ve 6zgiirliik-
ler sahibi bireylerin egemen ve siyasal iktidar ile olan iligkileri kabul edilmis ve bu
iligkiler belli giivencelere kavusturulmak istenmistir. Bu noktada, dzgiir ve 6zerk
bireylerin giivencesi konumuyla anayasacilik gelenegi glindeme gelmis ve anayasa-
cilik teorisi uzun ve galkantili bir siire¢ sonunda “ozgiirliik manifestosu” roliinii
kazanarak hak ve ozgiirliikler lehine egemenlik ve siyasal iktidar1 smirlamayi baga-
rabilmistir.

Anahtar kelimeler: Egemenlik, siyasal iktidar, hak ve ozgiirliikler, anayasacilik,
anayasa

ABSTRACT

Sovereignty and political rulership, have been regarded as necessary for the
individuals of a society to survive in a peaceful and secure atmosphere and so as a
natural output of the discrimination between the governer and the governed which is
a characteristic of the social life. Almost in all social life patterns — from the “natural
society” approach of natural law to the “political society” of positivist law- it is
endeavoured to develop a certain paradigm by emphasizing on the discrimination

between the governer and the governed and so on the facts sovereign and political

1 Basdenetgi - Sayistay
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rulership. In the aforementioned social life patterns, the whole social system and the
goals desired to be achieved through this system have been embodied and the
roles/status of individuals in this social organization have formed the focal point of
the discussions on sovereignty and political rulership. Thus, relations between the
sovereign political power and the individuals who hold rights and freedom have
been recognized as the sore point in order to establish and maintain a peaceful and
civilized society and these relations have been assured in certain ways. Herein,
tradition of constitutionalism as the assurance of free and autonomous individuals
has come up and constitutionalism theory, after a handwringing process, has been
able to limit the sovereign political power in favour of rights and freedoms by
capturing the role of “freedom manifest”.

Key Words: Sovereignt, political power, right and freedoms, constitutionalsm,
costitution

skokesk

GIRIS

Egemenlik ve siyasal iktidar, esasen siyaset felsefesi ve siyaset bilimi
literatiiriinlin merkezi kavramlarindan biri olmakla beraber, toplumsal
yasamin dogas1 geregi genelde hukuk 6zelde de anayasacilik geleneginin
yakindan ilgilendigi konularin basinda gelmistir. Zira séz konusu kav-
ramlar, toplumsal diizenin kurulup devam ettirilebilmesi adina bir zorun-
luluk olarak goriilen “yomneten-yonetilen” iliskisinin bir tezahiirii olarak
kabul edilmis” ve bu dogrultuda igerikleri somutlastirilmaya ¢aligilmistir.
Her iki kavram i¢in kurgulanan teorik tanimlamalarla; bir yandan hukuki
bir gergeve tesis edilip yonetici smifin mesruiyet sorunu agilmaya calisi-
lirken, diger taraftan da ihdas edilen pozitif anayasal diizenlemeler araci-
ligiyla bu kavramlardan tevariis edilen ve bu alanda tekel olusturan “yo-
netme hakki’nin yonetilen smif lehine sinirlandirilmasi amaglanmistir.

Anayasacilik ve egemenlik arasindaki iligskinin tarihsel gelisimi, anayasa-
cilik ve demokrasi arasindaki gerilimli iligkinin benzeri bir seyir takip
etmistir. Klasik egemenlik anlayiginin tezahiirii olan “sinirsiz, mutlak ve
her seye muktedir egemen” anlayisi ile anayasaciligin telosu olan “bé-
liinmiis ve sinwrlandrilmis egemen” algisi ilk baslarda her iki kavramin
karsit kutuplarda yar almasina yol agmis, ancak daha sonralar1 klasik
egemenlik anlayisinda yasanan degisim var olan uzlasmazligi 6nemli
Olciide gidermistir.

2 KOCAK, Mustafa: Batida ve Tiirkiye’de Egemenlik Anlayisinin Degisimi ‘Devlet ve Egemenlik’,
Seckin Yayinlari, Ankara 2006, s. 27-28
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Zira ¢agimizda insan haklari, hukukun istiinliigli ve ¢cogulcu demokrasi
gibi evrensel degerler alaninda yasanan gelismeler klasik egemenlik an-
layismin ciddi sekilde sorgulanmasma ve dolayisiyla da tartigilmasina yol
acmistir. Yasanan bu gelismeler klasik egemenlik anlayigmin 6nemli
Olgiide restore edilerek, giinimizin “boliinmiis ve ozgiirliikler lehine
smirlandirilmis egemen/otorite” algisina sahip ¢agdas egemenlik anlayi-
smin kabuliine olanak saglamistir’. Bu baglamda egemenlik giiniimiiziin
evrensel degerleriyle uyumlu ¢agdas anlami ve nitelikleri ile anayasacilik
gelenegiyle ortiismekte ve soz konusu uzlagsmayi saglamada basat faktor
olarak klasik egemenlik anlayisindaki degisim 6zellikle 6ne ¢ikmaktadir.

Anayasacilik ve siyasal iktidar arasindaki iliski, 6zellikle iktidar kavra-
minin zaman i¢inde ge¢irdigi degisime paralel bir seyir takip etmis ve s6z
konusu bu degisim, uzun bir gecmise sahip anayasacilik “geleneginin
temel niteligi olan hak ve 6zgiirliiklerin garantérii olma konumunu elde
etmesine biiyiik katki saglamistir. Zira zaman igerisinde; “iistten asagiya,
tek tarafli ve hiyerarsik, otoriter ve sorgulanamaz iktidar” algisindan,
“siyasal egemeni ve bireyleri kamusal miizakerenin esit taraflari olarak
kabul eden, cift tarafli ve hiyerarsik olmayan iktidar iligkisi” anlayigina
gegi§4, beraberinde bu iligskinin tarafi konumunda bulunan bireylerin siya-
sal iktidar karsisinda korunmasi ihtiyacini giindeme getirerek anayasanin
bir anlamda “ézgiirliik manifestosu” olarak algilanmasina zemin hazirla-
mistir.

1. Anayasacilik ve Egemenlik
1.1 Kurucu Bir Kavram: Klasik Egemenlik

Alman hukuk felsefecisi Carl Schmitt, egemen giicii tanimlarken kavra-
ma farkli bir bakis agisiyla yaklasmis ve onu klasik tanimlarinin 6tesinde
hukukun biitiiniiyle askiya alindigi olaganiistii duruma karar veren olarak
tamimlamistir’. Bu baglamda Schmitt modern siyasal teorinin tiim kilit
kavramalarinin diinyevilesmis dinsel kavramlar oldugunu savunarak bu
iddiasini devlet kuramindan hareketle a¢iklamistir:

“Modern devlet kuraminin biitiin onemli kavramlari, diinyevilestirilmis
ilahiyat kavramlaridir. Sadece tarihsel gelismeleri dolayisiyla degil, -
clinkii bu kavramlar ilahiyattan devlet kuramina aktariumislardwr, orne-

3 ARSLAN, Zuhtii: Anayasa Teorisi, Seckin Yayinlari, Ankara 2008, s. 147-148

4+ KAPANI, Miinci: Politika Bilimine Giris, Bilgi Yayinevi, Ankara 2009, s. 54

5 SCHMITT, Carl: Politische Theologie, Almanya 1933,¢eviren: A. Emre Zeybekoglu, Dost Yayine-
vi, Ankara 2010, s. 13-14,19
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gin her seye kadir Tanri, her seye kadir kanun koyucuya doniismiistiir- bu
kavramlarin sosyolojik yonden incelenmesi icin anlasilmasi gereken sis-
tematik yapilar: dolayisiyla da diinyevilestirilmislerdir ™.

Bu anlamda egemenlik, baslangi¢ itibariyla uzun siire dini bir kavram
olma oOzelligi tasimis, sonrasinda aydinlanma ¢ag1 ile beraber
sekiiler/diinyevi bir nitelige biiriinerek rasyonel bir temele kavusturul-
mustur. Bu gergegi dile getiren bir¢ok yazardan biri olan Eckstein, ege-
menlik kavramini, dini kokenine isaretle, “egemenlik” terimi politize
olmadan énce genel olarak yiiksek riitbe ve iistiinliik anlamindaydi. In-
sanlardan daha ¢ok Tanr1'ya verilen bir sifatti” ifadesiyle tammlamistir’.

Egemenlik etimolojik olarak ise; “en iistiin giic”, “egemen olma duru-
mu” ve “asli kurucu gii¢” gibi tabirlerin karsiligi olarak kullanilmakta-
dir®. Séz konusu kavramlarin siyaset literatiiriinde karsiladigi anlamlarin
ortak yonii, belli bir toprak parcasi iizerinde daha yiiksek bir otoriteye
tabi olmayan ve bu toprak parcasi iizerinde yasayan bireyler {izerinde son
s0zii sdyleme hakkini elinde bulunduran otoriteye referans yapmalaridir.
Bu noktada dikkati ¢eken husus, ister dini/ilahiyat 6zelligi ile olsun, ister
sekiiler niteligi ile olsun egemenligin son tahlilde belli bir toprak pargasi
iizerinde en tstiin giic olma ayricaligini/6zelligini elinde tutarak adeta
tekelci/otoriter bir yapiya doniismesi ve bu niteligi ile de kendi mesruiye-
tini bizzat kendisinin olusturabilmesidir.

Ifade edildigi sekliyle, klasik egemenlik kavraminin icerdigi ve temel
niteliklerinden biri konumunda bulunan, belli bir toprak parcasi iize-
rinde en iistiin iktidar olma yonii, egemenin/yonetimin temel sorunla-
rindan biri olarak kabul edilen mesruiyet problemini ¢ozen bir fonksiyon
icra etmektedir. Zira egemenligin sozii edilen bu tekelci 6zelligi egemene
“bireylerden kendisine itaat edilmesini isteme hakkini” vermektedir.
Dolayisiyla egemenlik bu yoniiyle, bir taraftan bir devlete belli bir toprak
pargasi iizerinde emretme ve son sOzii sdyleme giicli saglarken; diger
taraftan da s6z konusu bu hiikkmetme giiciinii elinde bulunduran devletin
tim toplum flizerinde, kesin karar verme giiciinii kullanan aygit olarak
belirmesini saglamaktadir. Boylece egemenlik kavrami, toplumsal ve
siyasal diizenin/istikrarin da adeta sigortasi konumunda bulunan, “karar

6 KOCAK,s. 63

7 KOCAK,s. 64

8 KIA AKKAYA Rukiye: Moderniteden Postmoderniteye Egemenlik ve Hukuk, Beta Yayinlari,
[stanbul 2006, s.17
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birliginin devlette toplanmasimi saglayan, temel bir kavram/aygit konu-

munu ihraz etmektedir’””.

Egemenlik kavramini teorik planda ilk defa inceleyen ve onu giiclii mer-
kezi bir devletin temel dinamigi olarak tasarlayan Machiavelli olmustur.
Ancak egemenligin ilk defa tanimlamasini yaparak onu sistemli bir teori
haline getiren diisiiniir ise Jean Bodin’dir. Bodin toplumsal ve bu arada
siyasal diizenin varlig1 adina egemen giiclin zorunluluguna dikkat ¢eke-
rek, egemenligi, “iilkede yasayan biitiin insanlar, vatandagslar iizerinde
herhangi bir sekilde kanunla kisitlanmayan en iistiin iktidar” olarak ta-
nimlamistir. Yazara gore egemenligin en karakteristik yonii, sinirsiz,
mutlak ve en iistiin gli¢ olma ile boliinemez ve devredilemez niteliklerin-
de yatmaktadir. Diger bir ifadeyle Bodin’e gore belli bir iilke iizerinde
yasayan bireyler iizerinde ancak en iistiin tek bir egemen kudret olabilir
ve bu egemen kudret bolinemeyecegi gibi baskasina da devredilemez '°.
Bodin’den Hobbes’e ve Austin’e gelinceye kadar klasik egemenlik teori-
sinin baslica temsilcileri onun bu niteliklerini 1srarla vurgulamislardir.

20 nci ylizyila gelindiginde ise klasik egemenlik teorisini, 6zlinde temel
niteliklerini koruyarak ¢agin hakim politik sdylemleri ¢ergevesinde yeni-
den uyarlayan Carl Schmitt olmustur. Schmitt o zamana kadar ki klasik
egemen tanimlarindan ayrilarak, egemeni “olaganiistii hale karar veren”
olarak tanimlamis ve bu dogrultuda egemeni ‘saf bir siyasal’ kavram
olarak niteleyerek hukuktan bagimsizlastirmistir. Zira diisiiniire gére hu-
kuk “bagimli degiskendir” ve bu bagimh degiskenligi belirleyen egeme-
nin ve bu egemenligi temsil eden devletin bizzat kendisidir. Bu anlamda
hukukun gecerliligi/uygulanmasi mutlak degildir; devletin varligiin teh-
likeye girdigi istisna durumunda uygulanmayabilir. Baska bir deyisle,
devlet “olaganiistii hal durumu”nda “kendini ve dolayisiyla tiim toplu-
mu koruma hakkir’n1 kullanarak hukuku askiya alabilir'".

Schmitt’in politik kurgusunda devlet, benimsedigi iradeci pozitivist hu-
kuk anlayis1 ¢er¢evesinde hukuku yaratan aygit olarak onun iizerindedir
ve istisna durumunda onunla kayith olmamasi gerekir. Dahas1 Schmitt’e
gore, devletin kendi varligin1 korumasi —bu koruma dolayli yoldan tiim
toplumun korunmasi anlamina gelir- gereken “istisnai/olaganiistii du-
rum”larda hukukun disina ¢ikmasi, onu ayak bagi olmaktan ¢ikarmasi

9 SUNAY, Reyhan: Tartisilan Egemenlik, Yetkin Yayinlari, Ankara 2007, s. 22
10 GOZE, Ayferi: Siyasal Diisiinceler ve Yénetimler, Beta Yaynlari, istanbul 2009, s. 132-135
11 ARSLAN, s. 61
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normaldir, hatta bir zorunluluktur. Zira diisiiniir i¢in istisna durumuna
gecis karari tek tek tlim bireylerin ve dolayistyla biitlin bir toplumun var-
liginin korunabilmesi adina, egemen tarafindan alinmasi gerekli bir ka-
rardir ve bu nedenle de sorgulanmaz niteliktedir.

Schmitt i¢in: “olaganiistii durum, anarsi ve kaostan farkl bir sey oldugu
icin hukuki diizen degilse de hukuki anlamda bir diizen hala mevcuttur.
Olaganiistii halin, egemenligin hukuki tanmimi ile bagdasan bir temeli
vardir; olaganiistii hal hakkinda verilen karar, kelimenin tam anlamiyla
“karardw”. Ciinkii olagan durumda gegerli olan bir hukuk kuralinda
oldugu gibi, genel bir norm, mutlak bir istisnayr hi¢hir zaman iceremez
ve bu nedenle de gercek bir olaganiistii halin var olduguna iliskin karara
bir temel olusturamaz”"*. Diisiiniire gore “olagan durum-olaganiistii du-
rum” ayrimi hukukun yiiriirligli agisindan hayati 6nemi haiz bir konudur.
Olagan durum; devletin egemenligin sahibi olarak topraklari iizerinde
yagayan bireylerin mutlak memnuniyetini, yani huzur giiven ve diizen
icinde yasamalarmi saglayabildigi, dolayisiyla da hukukun yiiriirliikte
oldugu durumu ifade eder ve bu anlamda da olagan durum hukuk normla-
rinin gegerliligi i¢in 6n kosul niteligindedir. Zira yazara gore her hukuki
diizen olagan durumu diizenlemek ve yaptirima baglamak icin tasarlan-
mistir, hicbir norm esyanin tabiati geregi olaganiistii durumu kurallara
baglayamaz ve dolayisiyla da bu gibi durumlarda gecerlilik iddiasinda

bulunamaz .

Diger taraftan hukuk tarafindan kurallara baglanamayan olaganiistii hal
ise, dost-diisman ayrimina dayanan siyasetin krize girdigi, “diigman”
tehlikesinin siyasal varlik olarak devleti tehdit ettigi durumdur. Bu nok-
tada hukuku askiya alarak tiim yetkilerin devlet aygitinda toplanmasini
saglayan “olaganiistii duruma” kimin karar verecegi onem kazanmakta-
dir. Schmitt’e gore istisna durumuna yine devletin kendisi karar vermek-
tedir, O’na gore “egemen, istisna konusunda karar verendir”. Bu yiizden
“devletin egemenliginin 6zii, onun gii¢ kullanma ya da yonetme tekeline
sahip olmasinda degil, karar verme tekelini elinde bulundurmasinda yat-
maktadir” ',

12 SCHMITT, s. 19-20

13 SCHMITT, Carl: Der Begriffdes Politischen, Almanya 1932, geviren: Ece Géztepe, Metis Yayinla-
r1, Ankara 2006, s. 65

14 ARSLAN,s. 61
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1.2 Kurucu Islevden Diizenleyici Fonksiyona Gecis: Modern Egemenlik
Anlayisi

Egemenlik kavraminin 16 nc1 yiizyilda politik bir anlam kazanarak,
belirli bir cografi alan ve halk iizerinde kesin karar verme giicli olarak
klasik anlamiyla belirmesi, siyasal topluma kars1 bireylerin hak ve 6zgiir-
likklerini savunan liberal diisiinceyle olas1 bir gerilimi kagimilmaz kilmis-
tir. Bu liberal diigsiincenin hukuktaki yansimasi olan anayasacilik, gelis-
tirdigi “smirlt ve boliinmiis™ iktidar anlayisi ile uzun yillar kabul goren
klasik egemenlik anlayisina karsi ciddi bir meydan okumanin temsilcisi
konumunda olmus ve 6nemli gorevler tislenmistir. Anayasacilik gelistir-
digi kuvvetler ayriligi, hukuk devleti, insan hak ve 6zgiirliikleri gibi kav-
ramlar/kurumlar araciligiyla “sinirsiz, mutlak ve her seye muktedir ikti-
dar” anlayisindan “béliinmiis ve sinwrlandwrilmig” iktidar anlayisina gegi-
si olanakl kilmistir. Anayasacilik bu anlamda “varligi/hikmeti kendinden
menkul” kutsal devlet algisin1 degistirerek “varligi/hikmeti ve mesrulugu
sivil toplum/birey kaynakli” devlet anlayisinin gelismesine ve yerlesme-
sine zemin tegkil etmistir.

Anayasacilik teorisi, siyasal iktidar karsisinda bireysel hak ve 6zgiirliik-
lerin giivencesi olma konumuyla “sinirsiz egemenlik” anlayisindan ¢agi-
mizin “sinirlt egemenlik” algisma gecisi kolaylastiran en 6nemli etken-
lerden biri olmustur. S6z konusu bu anlayis degisikliginin ger¢eklesme-
sinde dogal hukuk kaynakli insan hak ve ozgiirliikleri 6zellikle 6ne ¢ik-
mis ve kavram, bireyi her tiirli sosyal ve siyasal iktidar karsinda oncele-
yen ontolojik perspektifi ve tutarli/glicli mantik orgiisiiyle cagdas ege-
menlik paradigmasinin insa edilmesine zemin hazirlamig/teorik altyapisi-
n1 inga etmistir.

Bu noktada insan hak ve 6zgiirliiklerinin ifade edilen degisimdeki roliine
vurgu yapan yazarlardan biri olan Benjamin Constant’in diisiincelerine
deginmek olduk¢a 6nem arz etmektedir. Yazarin egemen-birey iliskileri
konusunda olmas1 gerekeni ifade eden diisiinceleri anayasacilik agisindan
Ozgiir ve rasyonel birey odakli, liberal bir diinya goriisiinii mitkemmel bir
sekilde yansitmaktadir:

“Toplumun ve devletin egemenligi karsisinda bireyin miidahale edileme-
vecek bir egemenlik alani vardir. Bireysel haklarla ¢er¢evelenen bu ala-
na yonelik ihlaller, kimden gelirse gelsin mesru degildir. Tek bir birey
karsisinda, biitiin bir ulus birlesse yine de bu ihlali mesrulagtiramaz.
Mesrulugun yegane kaynagi bireyin haklaridir. Insanlarin her tiirlii sos-
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yal ve siyasal otoriteden bagimsiz olarak sahip olduklari bu haklart ihlal
eden bir otorite mesrulugunu kaybeder. Constant, sinirsiz egemenlik ve
haklar iliskisini su ciimleyle ozetler; halkin egemenligi simirsiz degildir,
egemenlik, tam tersine adalet ve bireylerin haklariyla belirlenen sinirl
alan icinde kayithdir .

Uzun yillar boyunca siyasal iktidarm/devlet iktidarinin en énemli 6zelli-
gi olarak kabul edilen klasik egemenlik kavrami, basta insan hak ve 6z-
giirliikleri olmak {izere hukukun iistiinliigii ve adalet gibi evrensel ilkele-
rin/degerlerin tiim diinyada kazandigir onem sebebiyle ozellikle 20 nci
yiizyilin ikinci yarisindan itibaren tartigmalara konu olmus ve gesitli yon-
lerden elestirilmistir. Zira uzun yillar siyasal iktidar-birey iliskilerinde
yasanilan ac1 deneyimler gostermistir ki; hem bir kimse veya gruba tiim
halkin ¢ikarmi ilgilendiren kamusal meseleleri tamamen teslim etmek
hem de ayn1 zamanda beraberinde bireysel ve toplumsal 6zgiirliigii muha-
faza etmek esyanin tabiat: geregi imkansiz olmustur'®.

Bu tespitten hareketle ¢agimizda, klasik egemenlik kavramina hak ve
ozgiirliikler temelli en giiclii elestirilerden biri Ronald Dworkin’den gel-
mistir. Dworkin tasarladig1 “anayasanin ahlaksal okunugu™ kurgusu ile
insan hak ve ozgiirliiklerini temelde ahlaki haklar olarak nitelemis ve bu
ahlaki temel sebebiyle de toplum iiyesi her bireyin bu haklara esit olarak
sahip oldugunu giiglii bir sekilde vurgulamustir'’. Yazara gore tiim birey-
ler ahlaki 6zerkliklerinin geregi olarak “egsit ilgi ve saygr” temelinde,
mevcut siyasal ve sosyal otoriteden bagimsiz olarak insan hak ve 6zglir-
liikklerine dogal olarak sahiptir ve bu “dogal miilkiyet” bireyler lehine
ontolojik bir zorunluluk arz etmektedir.

15 ARSLAN, s. 147-148

16 SPINOZA, Benedictus: Tractatus Politicus, 1663, ceviren: Murat Ersen, Dost Yayinevi, Ankara
2009, s. 67

17 20 inci yizyilin en 6nemli 6zgiirliik¢ii filozoflarindan olan Dworkin kurguladigl “anayasanin
ahlaksal okunusu” kavramiyla, insan hak ve 6zgiirliiklerini temelde ahlaki haklar olarak nitele-
yerek, bu hak ve ozgiirliikleri her tiirlii sosyal ve siyasal otoritenin mesruiyet kaynag: olarak
kabul etmistir. Dworkin hukukun sadece kurallardan olusan bir yap1 olmayip ayni zamanda in-
san dogasi ile uyumlu evrensel ilkeleri de igeren bir yap1 konumunda oldugunu ileri siirerek, bi-
rey-devlet iligkilerinde basta anayasal yargi olmak iizere tiim devlet organlari i¢in hareket nok-
tasinin ahlaki haklarla donanmig 6zgiir ve 6zerk birey tasavvuru olmasi gerektigini belirtmistir.
Dworkin “yorumlayict hukuk teorisi” adini verdigi s6z konusu bu yorum teknigi ile var olan Kkla-
sik tarafsiz yargi anlayisini elestirerek basta anayasal yargi organi olmak iizere tiim yargi or-
ganlarinin hak ve ozgiirliikler konusunda bizzat ve zorunlu olarak taraf olmalari gerektigini
ileri strmugstiir. ( bakimz: Dworkin, Ronald: Freedom’s Law: The Moral Reading of the
American Constitution, Harvard University Press, USA 1997 -Dworkin, Ronald: Law’s Empire,
Belknap Press, London, 1988)
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Dworkin’e gore bireylerin sahip oldugu hak ve ozgiirliikler, topluma ve
devlete éncel konumuyla herhangi bir sosyal ve siyasal otoritenin irade-
sinden kaynaklanmayip, bireyler icin dogustan kazanilan haklar-
dir/6zgiirliiklerdir ve siyasal iktidar yonetme hakkinin geregi olarak ege-
menlik hakkini kullanirken tartismaya agik olmayan bu hak ve 6zgiirliik-
lerle mutlak anlamda kayithdir'®. Dolayisiyla da Dworkin igin siyasal
iktidarin/devletin yonetme hakki s6z konusu oldugunda mutlak egemen-
likten degil sadece ve sadece hak ve ozgiirliiklerle kayith sinirli egemen-
likten bahsedilebilir.

Cagimizda mutlak egemenlik anlayigina yoneltilen ciddi elestirilerden bir
digeri insan haklar1 kavraminin kaynagi ve ayni zamanda teorik gerekcesi
olarak kabul edilen dogal hukuk'’ geleneginden gelmistir. Dogal huku-
kun 6zgiirliikk odakli ekolii olan subjektif dogal hukuk, merkezine yerles-
tirdigi “ihlal edilemez, siyasal iktidar ve topluma oncel hak ve ozgiirliik-
ler” algisiyla®® uzun yillar boyunca devam eden egemen devlet anlayismi
temelden sarsmis; dolayisiyla da klasik egemenlik kavraminin mutlak
uistlinliik, sinirsizlik ve boliinmezlik gibi niteliklerinin ¢agin degisen sart-
larina uyarlanmasina teorik zemin teskil etmistir’".

Bu noktada ifade edilen hak ve o6zgiirliikk odakli elestiriler, uzun yillar
devam eden otoriter siyasal iktidar/devlet algisini degistirerek giiniimii-
ziin hak ve ozgiirliikklerle donanmis, her tiirlii sosyal ve siyasal iktidarin
mesruiyet kaynagi konumuyla 6zerk ve 6zgiir™” birey anlayisinm ortaya
cikmasini saglamistir. Ayni zamanda temel bir paradigma degisimi olarak
adlandirilabilecek s6z konusu bu degisiklik, beraberinde klasik egemen-
lik anlayisinin ciddi sekilde sorgulanmasini saglamig, ardindan da bu
sorgulamanin sonucu olarak klasik egemenlik kavramina ait mutlak is-
tiinliik, sinirsizlik ve boliinmezlik gibi niteliklerin ¢agimizin 6zgiirliikgii
degerleriyle uyumlu olmadig1 goriisii agirlik kazanmaistir.

18 DWORKIN, Ronald: Taking Rights Seriously, Harvard University Press, USA 1978, ceviren:
Ahmet Ulvi Tiirkbag, Dost Yayinevi, Ankara 2007, s. 175-188

19 AKILLIOGLU, Tekin: insan Haklari, imaj Yayinevi, Ankara 2010, s. 1

20 USLU, Cennet: Dogal Hukuk ve Dogal Haklar, Liberte Yayinlari, Ankara 2009, s.72-79

21 Dogal Hukuk ve Subjektif Dogal Hukuk Ekolii hakkinda miikemmel bir eser i¢in bakimz: USLU,
Cennet: Dogal Hukuk ve Dogal Haklar, Liberte Yayinlari, Ankara 2009.

22 “Ozerklik” ve “6zgiirliik” ilk bakista aym anlama gelen kavramlar gibi goziikse de, felsefi agidan
farkli anlamlari ihtiva eden kavramlardir. Ozerklik igsel yéniiyle, bireylerin herhangi bir dis
miidahale olmaksizin kendi hayat tarzlarina dair kararlart yine kendilerinin almasi olarak ta-
nimlanirken, 6zgiirliik dissal yoniiyle, bireylerin 6zerk varliklar olarak aldiklar: kararlari diger
bireylerin 6zgtrlik alanlarini ihlal etmeden diledikleri sekilde uygulayabilmelerini ifade etmek-
tedir.
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Giiniimiiziin 6zgiirliikk odakl1 birey ve toplum algis1 ¢ergevesinde: Once-
likle mutlak, simirsiz ve dolayisiyla sorgulanamaz bir iktidar olarak
anlagilan egemenlik, zamanmmizin “hukukun istiinliigii” anlayis ile bag-
dagsmamaktadir. Zira hukukun {stlinligt ilkesi geregi devlet, hukukla
bagli ve smirlt bir aygit olarak kabul edilir. Dolayisiyla ya hukukun iis-
tiinliigii, ya da devlet iktidarmn iistiinliigii kabul edilmelidir. Diger
taraftan, klasik egemenlik teorisi kuvvetler ayrihig ilkesi ile bagdasmaz-
lik ig¢indedir. Bu ilkeye gore diizenlenen anayasalarda, devlet giiciiniin
yasama, yiirlitme ve yarg1 organlar1 tarafindan kullanilacagi belirtilmistir.
Boylece egemenligin kullanilisginin birbirinden ayri ve birbirinden az
veya ¢ok bagimsiz organlar arasinda boliistiiriilmesi, onun boliinmezlik
niteligi ile agik bir geliski igindedir™.

Kapani’nin ifade ettigi s6z konusu agik bagdasmazliklar, cagimizda ege-
menlik kavraminin klasik algilanigimi/paradigmasini degisime zorlamas,
ardindan “simrsiz ve mutlak egemen” anlayisi, yerini “insan haklar
ve hukukla sinirlv/kayith egemen” algisina birakmistir. Bu degisimde,
ozgiirlik odakli birgok ekolle beraber ozellikle dogal hukuk kaynakli
insan haklar: kavraminin biiyiik rolii olmustur; zira ¢agimizda gelinen
noktada, insan hak ve Ozgiirliikkleriyle donatilmis 6zerk ve Ozgiir birey
tasavvuru her tiirlii iktidar/egemen karsisinda oncelikli deger ve mesrui-
yet kaynagi olarak kabul edilmistir. Dolayisiyla giiniimiiziin evrensel
degerleri dogrultusunda; siyasal toplum ve onun iginde olusturulacak —
devlet de dahil- her tiirlii siyasal kurum bu 6ncelik/deger dikkate aliarak
diizenlenecek/mesrulastirilacak® ve boylelikle anayasaciligin da amaci
olan 6zgiir birey ve toplum ideali gergeklestirilmis olacaktir™.

23 KAPANI, s. 65-66

24 NOZICK, Robert: Anarchy, State and Utopia, A Subsidiary of Perseus Books L.L.C, USA 1974,
ceviren: Alisan Oktay, Bilgi Universitesi Yayinlari, istanbul 2006, s. 12

25 Cagimizin onde gelen 6zgiirliikeii liberal teorisyenlerinden biri olan Robert Nozick, ihlal edile-
mez hak ve ozgurliiklerle donanmis farkli hayat algilarina sahip birey anlayisini, tasarladig
ideal toplum kurgusu i¢in hareket noktasi olarak kabul etmis ve bu baglamda devleti/siyasal ik-
tidar1 ulasilmasi gereken bir amag olarak degil, 6zgiir ve 6zerk bireyi olusturma amacina matuf
bir arag olarak tasarlamistir. Nozick gelistirdigi “Cerceve Utopya” kurgusuyla geleneksel iitopya
anlayisini temelden sarsarak, itopyalardan ve insanlarin farkli yasam tarzlari stirdiirdiikleri
bir¢ok ve aykir1 topluluklardan olusan temel iilyopya modelini savunmustur. Yazar s6z konu-
su gerceve iitopya modelinden hareketle mutlak ve sinirsiz egemenlik anlayisini kiyasiya elesti-
rerek siyasal iktidarin/devletin resmi bir ideoloji sahibi olmayan tarafsiz bir aygit konu-
munda olmasi gerektigini ifade etmistir. (bakiniz: Nozick, Robert: Anarchy, State and Utopia,
A Subsidiary of Perseus Books L.L.C, USA 1974, ceviren: Alisan Oktay, Bilgi Universitesi Yayinla-
11, Istanbul 2006)
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2. Anayasacilik ve Siyasal Iktidar

Iktidar, Burdeau’nun tanimiyla, “Toplumsal iradeden dogan, toplulugu
ortaklasa iyilige gotiirmekle odevli ve gerektiginde emrettigi davranisi
iiyelerine kabul ettirme giicii olan bir kuvvettir™* ya da diger bir ifadeyle
iktidar: “baskalari iizerinde otorite kurabilme ve bu otoriteye dayanarak
onlarin davramslarim etkileyebilme giicii” olarak tanimlanabilir’’. Bu
anlamda bir kimse veya bir grup, toplumun diger iiyeleri iizerinde otorite-
sini tesis edebiliyor ve bu vesileyle onlarin iradelerine etki ederek onlarin
davraniglaria yon verebiliyorsa, bu takdirde ortada bir iktidar/otoritenin
varlig1 s6z konusudur. Max Weber’in yapmis oldugu tanimlamaya gore
ise “iktidar, sosyal iliskiler ¢ercevesi i¢inde bir iradenin, ona karsi ge-
linmesi halinde dahi yiiriitiilebilmesi imkaniduw *®.

Bu anlamda iktidar, temelde ve dncelikle sosyolojik bir olgudur; onun her
cesidiyle belli kaideler/kurallar diizenine ulasilmasi ya da ulasilmak is-
tenmesi, iktidarin sosyolojik bir olgu oldugu gercegini ortadan kaldirmaz.
Aksine, iktidarin kaide diizenine kavusturulmasi, belki de belirli 6zelligi
haiz bir sosyal olgu olmasimin bir geregidir®. iktidar kavraminin temelde
sosyolojik bir olgu olusu, iktidar iligkisinin toplumsal hayatin zorunlu-
luklar1 geregi hayatin hemen hemen her alaninda tezahiir etmesini ve
fonksiyonel olmasini miimkiin kilmaktadir.

Iktidar iliskisinin “¢ifi tarafli” niteligi gdz oniine alindiginda, kavramin
ontolojik yapisiin tiim toplumsal gruplar i¢in yoneten-yonetilen ayrimini
zorunlu kildig1 ve bu 6zelligi ile de temelde emir verme/karar alma ve
itaat etme ozelliklerini biinyesinde barindirdigi goriilmektedir. Iktidar
iliskisinin toplumsal hayat i¢in zorunluluk olusu kiiltiir antropolojisinin
bulgulariyla da teyit edilmektedir; bu disiplinin verileriyle, en ilkel sosyal
organizasyonlardan ¢agimizin modern ydnetim formasyonlarina kadar
tiim toplumlarda, sosyal yasamin devami adina yoneten-yonetilen ayri-
minin iradi veya gayri iradi vazgegilemez bir kategorik olgu oldugu goz-
lenmistir.

26 ESEN, Biilent Nuri: Anayasa Hukuku Genel Esaslar, Ayyildiz Matbaasi, Ankara 1970, s. 203

27 KAPANI, s. 49

28 WEBER, Max: Basic Concept in Sociology, Peter Owen, London 1962 s. 117

29 ZABUNOGLU, Yahya Kazim: Devlet Kudretinin Sinirlandirilmasi, Ajans-Tiirk Matbaasi, Ankara
1963,s.160
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2.1 Sosyal ve Siyasal iktidar Ayriminda Anayasaciigin Konumu

Iktidar iliskisinin tiim toplumsal yasam icin vazgecilemez olusu berabe-
rinde sosyal iktidar ve siyasal iktidar ayrimini getirmektedir. Bu ayrimda
sosyal iktidar kisaca, kavramin dogas1 geregi toplumdaki tiim gruplarda
goriilen geleneksel iktidardir; zira toplumdaki bu gruplarin, kendi biinye-
lerinde geleneksel iktidar1 doguran belli bir 6rgiitlenme ve davranig bigi-
mi vardir. Bu orgiitlenme ve davranis bigimleri toplumdaki gruplarin —
aile ve dernek gibi- her birinde bir iktidar yapis1 ve iktidar iliskisi olarak
tezahiir etmekte ve dolayisiyla sosyal iktidar toplumsal yap1 geregi sosyal
yasamdan soyutlanamamaktadir’.

Sosyal iktidara gore daha spesifik 6zelliklere sahip olan siyasal iktidar
ise, kamu otoritesi/siyasal iktidar ile toplumun tiyeleri olan bireyler ara-
sinda gerceklesen, emir ve itaate ve bir yoniiyle de rizaya dayanan hiye-
rarsik iligkiyi ifade eden iktidardir. Bu anlamda siyasal iktidar, yoneten
siyasal toplum ile yonetilen sivil toplum arasinda gerceklesen ve karsi-
likli etkilesimi iceren hiyerarsik bir iliskiyi ifade etmektedir. Siyasal
iktidar bu 6zelligi ile sivil toplum ile basta devlet olmak iizere kamu ku-
rumlarindan/biirokrasisinden olusan siyasal toplum arasindaki iligkinin
siyasal yoniinii yansitmakta, dolayisiyla da tiim toplumlar i¢in bir anlam-
da zorunluluk olarak kabul edilen yoneten-yonetilen ayrimini goriiniir
kilmaktadir’'.

Siyasal iktidarin tarihsel siirecte anlasilis sekillerine bakildiginda; antik
cagda Aristo ve Platon’a gore siyasal iktidar toplumun tiim kudretini ifa-
de eder, bu anlayista toplum ve devlet arasinda herhangi bir fark yoktur.
Bu goriisiin felsefi temelini kamusal alan-6zel alan ayriminin kabul gor-
medigi objektif dogal hukuk ekolii olusturmaktadir. Diger taraftan otori-
ter goriisleriyle taninan Hobbes i¢in siyasal iktidar, miistakbel iyiligi sag-
lama vasitasidir ve bu anlamiyla bu iliskinin taraflarindan biri konumun-
da bulunan devlet vazgecilemez bir degeri ifade etmektedir. Liberal teo-
rinin kurucusu olarak kabul edilen Locke’a gore ise siyasal iktidar bir
vasita degil, bir iliskidir ve goreve bagldir’?. Giiniimiiziin 6zgiirliik odak-
I evrensel degerleri agisindan ise siyasal iktidar; bash basina bir amag
olarak degil, insan hak ve ozgiirliiklerini koruma odakli mesru amaglara

30 TEZIC, Erdogan: Anayasa Hukuku, Beta Yayinlari, [stanbul 2007, s. 89

31 Yoneten-yonetilen ayriminin toplumlar i¢in bir zorunluluk oldugu tezi ile ilgili bakimiz: KOCAK,
Mustafa: Batida ve Tirkiye’de Egemenlik Anlayisinin Degisimi ‘Devlet ve Egemenlik’, Seckin
Yayinlari, Ankara 2006

32 ESEN,s. 196-197
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ulagmada kullanilacak rasyonel bir ara¢ olarak tanimlanmakta ve bu dog-
rultuda “dogal” bir varlik degil “kurgusal” bir aygit olarak kabul edil-
mektedir’.

Bu noktada, anayasaciligin iktidar kavramu ile olan iligkisi siyasal iktidar
kavrami iizerinde giindeme gelmekte ve tartisilmaktadir. Zira temelde
liberal bir teori olan anayasaciligin ana hedefi, tesis edildigi ilk giinden
bu yana merkezine aldig1 6zgiir ve 6zerk birey tasavvuru ile toplum igin-
de yasayan bireylerin hak ve 6zgiirliiklerini, karar alma ve emretme teke-
lini elinde bulunduran siyasal iktidar karsisinda gilivenceye kavusturmak
olmustur. S6z konusu bu amag, anayasacilik gelenegi ile siyasal iktidar1
pozitif anayasalarinda odak noktasini olusturan birey-egemen iliskisinde
ister istemez kars1 karsiya getirmis ve bazi donemlerde gerilimleri kagi-
nilmaz kilmstir.

Ancak sozii edilen bu karsi konum ve neticesinde yasanan gerilimler,
hicbir sekilde anayasacilik doktrininin siyasal iktidar kavramini kategorik
olarak reddettigi anlamina gelmemektedir. Ciinkii anayasacilik bir “6z-
giirliik ve giivence manifestosu” olarak siyasal iktidarin varligini, toplum-
sal diizenin saglanmasi1 adina bir zorunluluk olarak gérmekte, ancak bu-
nunla beraber bu iktidarin kétiiye kullanilmasinin engellenmesi adina bir
takim degerlerle/ilkelerle sinirlanmasi gerektigini savunmaktadir. Bagka
bir deyisle anayasacilik, siyasal iktidarin kaynag: sorunu ile degil onun
kullanilmas: ile ilgilenmekte ve dolayistyla da tiim teorik/pratik kurgula-
rmi bu ilgi gergevesinde gelistirmektedir™*.

2.2 Kurucu iktidar ve Kurulu iktidar: Genelde Hukukun Ozelde Ana-
yasanin Konumu ve Fonksiyonu

Anayasaciligin iktidar kavrami ile olan iliskisi temelde siyasal iktidar ile
olan iligkisinde ortaya ¢ikmaktadir, dolayisiyla da var olan bu iliskinin
daha anlasilabilir kilinmas: adina, kurucu iktidar ve kurulu iktidar kav-
ramlarmin ayrintili olarak incelenmesi 6nemli géziikmektedir. Zira kuru-
cu iktidarin anayasayl yapan ve degistiren iktidar olmasi gergegi, onu
siyasal iktidar ve anayasacilik kavramlar1 arasindaki iliskide merkezi bir
konuma yerlestirmekte ve bu anlamda bu iktidara hukuku insa eden ni-
teligiyle ontolojik oncelik saglamaktadir. Diger taraftan ise, kurulu ikti-

33 Sosyal ve siyasal iktidar arasindaki ayrimi daha anlasiir kilabilmek igin bakimz: KAPANI,
Miinci: Politika Bilimine Giris, Bilgi Yayinlari, Ankara 2009

34  ERDOGAN, Mustafa: Anayasal Demokrasi, Siyasal Kitabevi, Ankara 2005, s. 23-26
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darmn tim yetkilerinin ve bu arada mesruiyetinin kaynagi olarak pozitif
anayasanin kabul edilmesi, bir bagka deyisle anayasanin, bu iktidarin
varlik kosulu olarak goriilmesi, siyasal iktidarm bu yOniiyle hukuken
strly iktidar niteligini ortaya ¢ikarmaktadir.

Siyasal iktidarin bir kategorisi olarak kurucu iktidar en genel tanimiyla;
daha onceden konmus hicbir hukuk kurali ile bagli olmaksizin devletin
temel hukuk diizenini kuran, ona hukuki ve siyasi statiisiinii veren, siya-
sal iktidarin basta yasama, yiiritme ve yargi olmak tizere hangi organlar
tarafindan, nasil ve hangi smirlar i¢inde kullanilacagini belirten, herkes
i¢in baglayici iistiin anayasa normlarmi koyan iktidardir’. Kurucu iktidar
siyasal literatiirde asli kurucu iktidar ve tali kurucu iktidar olmak iizere
iki farkli kategoride ele alinmakta ve kurucu iktidarin anayasaci-
lik/anayasa kavramlari ile olan teorik iligkisi 6zellikle bu ayrim temelinde
acikliga kavusturulmaktadir. Bu baglamda kurucu iktidar ile ilgili dikkati
ceken 6nemli bir husus, bu iktidarin as/i kuruculuk yoniiyle teorik planda
istlin ve bagimsiz bir iradeye sahip olup herhangi bir {istiin pozitif hukuk
kurali ile bagli olmamasidir.

Kurucu iktidarin bir kategorisi olarak asli kurucu iktidar, kisaca devletin
temel hukuk diizenini tesis eden, diger bir ifadeyle yeni anayasay1 yapan
iktidardir. John Rawls bu iktidari, halkin yeni bir rejim ve dolayisiyla
yeni bir diizen kurma konusundaki kurucu giiciiyle devlet gorevlilerinin
ve se¢menlerin mevcut rejim i¢inde giinliik siyasette sahip oldugu olagan
giicii arasindaki ayrima dayandirmaktadir. Rawls’a gére halkin bu kuru-
cu giicii, olagan giicii diizenleyen bir ¢ergeve ortaya koymakta ve dolayi-
styla da bu giicii sinirlamaktadir, ayrica s6z konusu bu kurucu giic istis-
nai niteligi ile ancak mevcut rejim yikildiginda sahneye ¢ikmakta ve
fonksiyonel olmaktadir®.

35 TEZIC,s. 151

36 Rawls, John: Political Liberalizm, Columbia University Press, USA 1993, ceviren: Mehmet Fevzi
Bilgin, Bilgi Universitesi Yayinlari, istanbul 2006, s. 265. Ronald Dworkin ve Robert Nozick ile
beraber ¢agimizin énde gelen 6zgiirliikcii liberal filozoflarindan biri olarak kabul edilen John
Rawls kurguladig1 “Kamusal Akil/Public Reason” kavramiyla anayasal yargiya sahip bir anaya-
sal rejimde kamusal akl1 sadece yliksek mahkemenin temsil ettigini ifade ederek halkin yiice
yasasl ile yasamanin olagan yasasi arasinda belirli bir ayrimin olmasi gerektigini ileri stirmiis-
tlr. Rawls kurucu iktidar ile kurulu iktidar ayrimindan hareketle anayasaciligin bes ilkesini
aciklamis; anayasal demokrasinin diialist oldugunu, kurucu giiciin olagan giicten ve halkin yiice
yasasinin da yasama meclislerinin olagan yasasindan ayrildigini vurgulayarak son tahlilde par-
lamentonun iistiinliigiiniin degil anayasanin iistiinliigiiniin gecerli oldugunu savunmustur.
( bakimiz: Rawls, John: Political Liberalizm, Columbia University Press, USA 1993, geviren:
Mehmet Fevzi Bilgin, Bilgi Universitesi Yayinlari, Istanbul 2006)
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Asli kurucu iktidar1 bu noktada 6nemli kilan iki dnemli husus bulunmak-
tadir. Bunlardan birincisi; bu iktidarin, icerdigi yeni ilkeler ve kurallar
araciligi ile tiim toplumun ve devletin gelecegini belirleme potansiyeline
sahip yeni anayasay1 ihdas etmeye hukukilik tartigmalar1 olmaksizin de
facto olarak muktedir olabilmesidir. Zira asli kurucu iktidarmn var oldugu
sartlarda herhangi bir hukuki diizen s6z konusu degildir, dolayisiyla da
asli kurucu iktidar i¢in hukuki diizen yeniden tesis edilirken kosullar de
jure olmayip de facto niteligindedir. ikinci dnemli husus ise yine bu ikti-
darm tiim topluma ve bu arada devlete yon veren yeni anayasay1 yapar-
ken kendisini kisitlayan her hangi bir yazili ve iistiin bir hukuk kurali ile
bagli olmamasi sebebiyle klasik egemenlik anlayiginin tezahiirii olan
gergek/klasik bir egemen giic konumunu kolaylikla ihraz edebilmesidir.

Asli kurucu iktidar klasik egemen gili¢ konumu ve teorik anlamda Auru-
cu/inga edici dzelligi ile siirsizdir ve bu yoniiyle baglantili olarak hukuk
dis1 bir olaydir. Bir bagka ifadeyle tam anlamiyla iistiin ve bagimsiz bir
iktidara sahiptir; karsisinda kendisini sinirlayacak herhangi bir otori-
te/iktidar s6z konusu degildir. Sinirs1iz ve hukuk dis1 bir olay olma 6zel-
likleriyle beliren bu iktidar tipi, genelde devrim, savas veya hiikiimet
darbesi gibi mevcut hukuki diizenin kesintiye ugradigi veya tamamen
ortadan kalktig1 olaganiistii durumlarda ortaya ¢ikmaktadir.

Diger taraftan kurucu iktidarin diger kategorisi olarak tali kurucu iktidar
ise kisaca, yiiriirlikte olan bir anayasada degisiklik yapmak yetkisine
sahip olan iktidardir. Bagka bir ifadeyle tali kurucu iktidar i¢in bir anaya-
sanin tlimden yeniden olusturulmasi degil, mevcut bir anayasanin bazi
hiikiimlerinin degistirilmesi s6z konusu olmaktadir. Ustelik bu degisiklik-
ler, mevcut anayasal kurallarin anayasa degisiklikleri i¢in 6ngordiigii
usullere uygun olarak yapilmakta ve hukuki gegerliliklerini yine bu uy-
gunluktan almaktadir’.

Dolayisiyla tali kurucu iktidar hukuki yonden mutlak ve sinirsiz bir ikti-
dar olmayip, mevcut anayasal kurallarla bagli ve smirli bir iktidardir.
Dolayisiyla asli kurucu iktidarin hukuk dis1 bir olay olmasina karsilik, tali
kurucu iktidar tamamen hukuki bir fonksiyondur. Tali kurucu iktidarin
hukuki bir fonksiyon olma 6zelligi, bu iktidarin tiimiiyle yeni bir anayasa
ihdas etmeyip mevcut anayasayi belli boliimleri ile belli anayasal kurallar
cergevesinde degistirmesinden kaynaklanmaktadir.

37 OZBUDUN, Ergun: Turk Anayasa Hukuku, Yetkin Yayinlari, Ankara 2005, s. 147-148
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Bu nokta da, asli kurucu iktidarin mutlak ve smirsizligi niteliklerinin
hukuki anlamiyla sosyolojik anlam1 arasinda ayrim yapmak ve bu ayrim
tizerinde Ozellikle durmak gerekir. Asli kurucu iktidarin mevcut anayasa
da dahil hukuken higbir kuralla bagl olmamasy, fii/i bakimdan da sinirsiz
ve mutlak bir giic oldugu anlamina gelmemektedir. Diger bir anlatimla,
asli kurucu iktidarin yaptig1 anayasa, hukuken herhangi bir kuralla bagh
olmamasima karsin, gergekte toplumda var olan cesitli gli¢lerin/gruplarin
¢ikarlarinin ¢arpismasi veya birlesmesi ya da dengelenmesi sonucunda
ortaya ¢ikan bir sosyal mutabakatin sonucudur. Diger bir ifadeyle anaya-
sa, sosyal giiclerin dengesinin ve sentezinin ifadesidir’®.

Tiim hukuk kuralar1 gibi, anayasanin da asil kaynagi toplumsal mutaba-
kattir ve bu mutabakatin olusturulmasindaki amag, anayasa aracilig1 ile
temelde siyasal iktidar ile kisiler arasindaki iligkiler olmak iizere tiim
sosyal gruplar arasindaki karsilikli iliskileri/¢ikar catigmalarini siddete
varmadan dengelemek ve bu vesileyle toplumsal barig ve diizeni tesis
edebilmektir. Bu anlamda toplumsal bir mutabakatin {iriinii olan anayasa-
y1 ihdas eden siyasal gii¢ olarak kurucu iktidarin iradesi, hukuken sinirsiz
olmakla beraber, gergekte, icinde belirdigi toplumun kiiltiirii, demografik
yapis1 ve degerleri gibi birgok sosyolojik/siyasal faktorle smirlandirilmis
olabilmektedir. Dolayisiyla, hukuki anlamda sinirsiz olan asli kurucu
iktidar, siyasal ve Ozellikle de sosyolojik anlamda, toplumun yerlesik
siyasal inang/ degerleri ve toplumda var olan gii¢ dengeleri/iliskileri ile
bagimlidir; var olan bu siyasal inang ve gii¢ dengeleri asli kurucu iktidar
etkilemekte ve sinirlamaktadir.

Diger taraftan kurucu iktidar-kurulu iktidar ayriminda ana kategorilerden
biri olan kurulu iktidar ise, en genel anlamiyla kaynagmi ve yetkilerini
mevcut yiirlirliikkte bulunan anayasadan alan ve bu yetkileri yine anayasa
tarafindan ¢izilen mesru sinirlar i¢inde kullanan iktidardir. Bu iktidar
toplumdaki diger sosyal iktidarlardan iistiin olmakla beraber ve kisiler
icin oldugu kadar biitlin sosyal gruplar i¢in de uyulmasi zorunlu, tek ta-
rafli ve cebri kararlar alma yetkisine sahip bulunmakla beraber, hukuki
bakimdan en iistiin iktidar degildir”. Zira kurulu iktidar, hukuk devle-
ti/hukukun stiinligl ilkesi geregi istedigi sekilde hareket edememekte;
basta anayasal kurallar olmak {izere yiiriirliikte bulunan hukuk kaideleri
ve kurallar1 ile sinirlanmaktadir. Dolayisiyla kurulu iktidar asli kurucu
iktidarin tersine “hukuken siniwrli bir iktidar” gérinimii arz etmekte ve bu

38 GOZLER, Kemal: Kurucu Iktidar, Ekin Yayinevi, Bursa 1998, s. 60
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anlamda kendisini ihdas eden kurucu iktidarin iradesi ile bagh olmakta-
dir.

Ozetle; kurucu iktidar-kurulmus iktidar nitelikleriyle halk/millet adma
egemenligi kullanan siyasal iktidar, genel bir ifadeyle toplum icinde
siyasal anlamda tek egemen giic olmasi1 dolayisiyla anayasal diizeni tesis
eden/degistiren ve ayni1 zamanda bu anayasal diizen tarafindan ihdas edi-
len iktidardir ve bu yoniiyle de siyaset teorisinde oldugu kadar anayasa
teorisinde de anahtar kavramlardan biri olma 6zelligini korumaktadir.
Siyasal iktidar anayasa kavrami araciligi ile bir iilkede temel hukuk dii-
zenini kurmakta veya degistirmektedir; bu gii¢ ve yetki géz oniine alindi-
ginda siyasal iktidarim asli kurucu yonii 6zellikle 6ne ¢ikmakta ve anaya-
sacilik agisindan 6nem arz etmektedir. Zira siyasal iktidar bu yoniiyle, bir
iilkede yasayan insanlarin kaderleri {izerinde s6z sahibi olan “hukuktan
bagimsiz ilk kurucu gii¢” niteligini kazanmakta, ardindan da anayasa ya-
pimi araciligi ile devletin temel hukuk diizenini tesis ederek s6z konusu
kurucu gii¢ 6zelligini islevsel hale getirmektedir®.

SONUC

Egemenlik zamanimizda klasik anlamindan/geleneksel niteliklerinden
styrilmis olarak sadece “hukuki bakimdan en iistiin iktidar” anlaminda
anlasilacak olursa, bu deyimin devlet kudreti veya siyasal iktidar karsili-
ginda kullanilmasi yanhstir. Ciink{i hukuk devleti ve hukukun {istlinligii
ilkelerinin geregi olarak, basta yazili bir anayasa olmak ilizere hukuk
normlar1 hiyerarsisinin gecerli oldugu siyasal sistemlerde iistiinliik, siya-
sal iktidar/devlet kudretinde degil anayasadadir; su halde gergekte tek
“tistiin” iktidar her tiirlii hukuki kuraldan bagimsiz olarak anayasayi yeni
bastan yapan iktidar olmak gerektir*.

Bu baglamda pozitif bir anayasanin hukuken gegerli oldugu ve dolayisiy-
la anayasanin istiinliigii ilkesinin baglayic1 oldugu bir siyasal sistemde
siyasal iktidar, sivil toplumu olusturan bireyler ve gruplar {izerinde
res’en karar alma, emir verme ve gerektiginde bu karar ve emirleri cebir
yoluyla yerine getirme yetkisine sahip olsa da, sonugta basta pozitif ana-
yasal kurallar olmak {izere insan hak ve 6zgiirliikleri de dahil hukukun
evrensel ilke ve idealleriyle kayitlanan “sinirls” bir iktidardir.

40 Kurucu iktidar-Kurulu {ktidar ayrimi ve kurucu iktidar hakkinda ayrintili ve miikemmel bir
inceleme i¢in bakiniz: GOZLER, Kemal: Kurucu iktidar, Ekin Yayinevi, Bursa1998
41 KAPANI, s. 69
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Anayasay1 yapan iktidar olarak asli kurucu iktidarmm, hukuk dis1 bir ikti-
dar olma niteligi g6z Oniine alindiginda, iilke i¢cinde kendisini smirlaya-
cak, anayasa da dahil herhangi bir hukuk kuralinin varligi s6z konusu
olmamaktadir. Dolayisiyla, asli kurucu iktidarin hukuken, klasik anla-
muyla tek egemen gii¢c oldugu soylenebilir, zira asli kurucu iktidart si-
niwrlayacak hukuk kurallarinin yoklugu, klasik egemenlik teorisinin
sonucu olan sinirsiz, mutlak ve devredilemez egemenlik/egemen anlay:-
stnt miimkiin kilmaktadir. Bu tespit Alman siyaset ve hukuk felsefecisi
Carl Schmitt’in egemen ve hukuk taniminda tiim agiklig1 ile goriilebil-
mektedir.

Schmitt’in teorisinde, klasik egemenlik teorisi anlaminda gercek egemen,
olaganiistii hale karar verendir. Olaganiistii hal durumunda anayasa da
dahil hukuk biitlinliyle askiya alinmakta, dolayisiyla egemeni/devleti
sinirlayacak herhangi bir kavram veya kurum s6z konusu olmamakta,
dolayisiyla da asli kurucu iktidar tiim 6zellikleriyle kendini gostermekte-
dir. Schmitt’e gore egemenin/devletin hukukun olmadig: olaganiistii du-
rumda karar verme yetkisine sahip olmasi, onun, olagan durumda hukuk-
la kayith olarak yonetme ve gii¢ kullanma tekeline sahip olmasindan da-
ha evladir. Zira hukuk da dahil hicbir sinirlamanin olmadig1 olaganiis-
ti/istisnai durumda egemen, tim toplumu ve bu arada kendini koruma
amacina matuf tek tarafli kararlariyla ger¢cek anlamima kavusmakta ve
egemen gii¢ asli kurucu iktidar olarak simirsiz, mutlak ve devredilmez
nitelikleriyle tiim iilkeye hiikmetmektedir.

Dolayisiyla, mutlaka egemenlikten soz etmek gerekiyorsa, ancak hukuk
dis1 bir fonksiyon olarak siwrsiz ve mutlak bir iradeye sahip asli kurucu
iktidar gibi bir kurucu iktidarin gergek anlamda egemenlige sahip oldu-
gunu soylenebilir Kesin olan bir sey varsa, o da hukuki bir iktidar olma
niteligiyle pozitif anayasal kurallarla baglh bulunan tali kurucu iktidar ve
kurulu iktidarin (siyasal iktidarin), smirlt olma nitelikleri g6z oniine alin-
diginda gercek anlamda “egemen” bir iktidar olmadigidir**.

skesksk
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