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Kurucu iktidar; devletin temel organlarini, bunlarin igleyisini, birbiriyle iligkisini
belirleyen, anayasay: yapan gugtiir. Devlet organlarini kurmas: yani devletin kurul-
mus iktidarlarini belirlemesi, kurucu iktidarin kurulmus iktidarlarin tizerinde bir
iktidar olmas: anlamina gelmektedir. Ger¢ekten normlar hiyerarsisinin temeli de
iktidarlar veya organlar arasindaki hiyerargiye dayandirildigindan devletin en st
normunu yapan iktidarin diger iktidarlardan istiin oldugu sonucuna varilmakta-
dir. Anayasa hukukunda temel bir konumda yer alan kurucu iktidara, Yalova Uni-
versitesi Hukuk Fakiiltesi'nde gorev yapan O. Vahdet Issevenler, doktora tezinin
kitaplagtirilmig hali olan bu eseriyle felsefi bir yénden yaklagmaktadir. Hukuk fel-
sefesi alaninda ¢aligmalar yiiriiten yazar, bu eseriyle, kurucu iktidara yonelik ta-
nimi sorgulamakta, norm-iktidar ve adalet-toplum iligkisini anayasa hukukunun

temel bir konusu iizerinden yeniden yorumlamaktadur.

Literatiirde kurucu iktidar; asli kurucu iktidar ve tali kurucu iktidar olarak bir
ayrima tabi tutulmaktadir. Asli kurucu iktidar, anayasayi yeni bagtan yapan iktidar
iken tali veya turev kurucu iktidar, anayasay: degistiren iktidardir. Her iki iktidarin
ortaya koydugu norm anayasadir ve bu agidan koyduklar: normlar arasinda bir hi-
yerarsi yoktur. Aralarindaki fark, temel olarak asli kurucu iktidarin fiili ve sinirsiz
bir iktidar olmasina kargilik tali kurucu iktidarin hukuki ve anayasayla sinirh bir
iktidar olmasidir. Zira tali kurucu iktidar, anayasay: anayasada belirtilen usule gére
degistiren iktidardir. Eserde yazarin temel olarak tartistigi baglam da bu ayrim-
la ilgili olarak ortaya ¢ikmaktadir. Literatiirde asli kurucu iktidarin sinirsiz olma-

s1 yoniiyle tali kurucu iktidardan ayrilmasina yonelik elegtirisi, asli kuruculugun
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sinirsizliginin yeniden dastintlmesini saglayabilir. Genel tamiminda éngérildiga
sekilde acaba asli kurucu iktidar gercekten sinirsiz bir iktidar midir? Bu arada sinir-
sizlik, asli kuruculuga atfedildiginden yazar, eserde, kurucu iktidar1 cogunlukla asli
kurucu iktidara kargilik gelecek sekilde kullanmaktadir (s. 16).

Eserdeki temel soru, asli kurucu iktidarin “sinirsiz” bir iktidar oldugu tanimla-
masina yoneltilmektedir. Asli kurucu iktidar, gercekten sinirsiz olan bir iktidar mi-
dir? Yazar eger boyle olsaydi temel hak ve ézgurliikleri korumayan, giicler ayriligina
yer vermeyen belgelerin de anayasa oldugunu savunmak gerektigini belirtmektedir
(s. 55). Yazara gore fiili bir gii¢ olan asli kurucu iktidarin hukuki bir zemine oturtul-
mas1 ancak anayasanin maddi icerigiyle ilgilidir (s. 55). Aksi takdirde, yani iktidarin
megru bir zemine oturtulmadigi durumda iktidarin irtini olan anayasanin da top-

lum tarafindan kabul edilmemesi gerekir.

Eser, giris ve dort bolimden olugmaktadir. Birinci bolumde, yazar, anayasa
kavramina egilmekte ve anayasay: cesitli agilardan tasnif etmektedir. Yazarin en
bagta anayasa kavramini cesitli agilardan incelemesi, kurucu iktidarin konumlan-
dirilmasindaki temel tanimlarin sorgulanmasina ve elegtirilmesine kap: aralama-
st yoniyle isabetlidir. Zira kurucu iktidar, anayasa hukukunda son derece muglak
ve icerigi tam olarak ortaya konulamayan bir kavramdir. Yazar, kurucu iktidar ve
anayasa yapimu iligkisinin, fiili olanin hukuki olani ortaya ¢ikardig: bir paradoksu
icerdigini belirtmektedir. Bu paradoksun sebebinin anayasa tizerinden kurucu ikti-
darin agiklanmak zorunda olmasindan kaynaklandigini belirtmektedir. Gergekten
eserde de belirtildigi tizere egemenligin dolayisiyla kurucu iktidarin kaynag: halktir
denilmektedir fakat halk, anayasal bir kurumdur (s. 23). Bu sebeple anayasadan
once halk (referandum) nasil agiklanabilir? Yazar, madde-form iligkisinin dogal
olarak kurulan-kuran arasinda déngiisel ve birbirini kayitlayan bir iligki oldugunu
belirtmektedir (s. 24). Bu ayn1 zamanda asli kuruculugun nasil sinirhi olabilecegine

yonelik de bir agiklamadar.

Kitabin ikinci ve tigiincii boliimleri, kurucu iktidarin iki kargit goriis acisindan
degerlendirilmesini icermektedir. Ikinci bélimde yazar, kurucu iktidarin ortaya ¢1-
kigin1 Schmitt tizerinden temellendirmektedir. Buna gére hukuki bogluk ortamin-
da “egemen” anayasaya karar vermektedir. Hukuk (anayasa) konusunda herkesin
bir karar: (iradesi) olmakla birlikte ancak egemenin iradesi anayasaya donusebile-
cek niteliktedir (s. 91). Dahasi yazara gére Schmitt’in egemeni, hukukun toplumsal
iradeyle uyumlulugunu ve egemenin keyfiliginin toplumsal iradeyle énlenmesini
aramamaktadir: “Hukukun egemenliginin, egemenin hukukunu ifade ettigine”

dayandirilmasidir 6nemli olan (s. 96). Schmitt’in, bu suretle mutlak yetki sahibi
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gordugii egemene, anayasanin icerigi agisindan herhangi bir sinir belirtmemesi ise
temel argimani olan asli kuruculugun sinirhilii boyutunda yazar: yeni bir arayiga
itmektedir. Zira eserin heniiz birinci bélumiinde belirtildigi gibi sinirsiz egemene
mesruiyet kazandiran, ortaya koydugu normun yani anayasanin iceriginin iktidar:
sinirlandirmasidir. Yazar bu boyutu agiklamak i¢in tgiincii bélumde Arendt’e bag-
vurmaktadir. Buna gore Arendt ancak kurumsallagmay: saglayabilen ve 6zgurlik-
leri inga edebilen yani diizeni ve simirhilik boyutlarini iceren bir belgenin anayasal
devleti kurdugunu belirtmektedir (s. 151). Bu sebeple Schmitt’in egemenine (ikti-

dar) Arendt’in yaklagimi eklemlendigi takdirde anayasa tanimina ulagilabilir.

Son boliimde ise hukukun kaynagi ve icerigi 6tesinde bir otorite veya iktidar te-
sis etmesi boyutu degerlendirilmektedir. Yazar, anayasa yargisi ile hukukun tstiin-
lagu ilkelerinin kurucu iktidarin iradesini istiin kildigini belirtmektedir (s. 256).
Anayasanin veya hukukun bu ustinligu saglamas: ise toplumsal iyi ile bagdasir
olmasindan ileri gelmektedir. Bu arada eserde, kurucu iktidarin otoritesinin ana-
yasadan kaynakli olarak anayasa yargisiyla iligkilendirmesi, kurulmusg bir iktidar
icinde (anayasa yargis: sinirlarinda) fail nedenin (hukuk dis1 egemenin) aciklanma-
s1 sebebiyle kafa karigikligina sebebiyet verebilir.

Eserdeki temel soruya déniiliirse kurucu iktidarin maddi kritere gére herhangi
bir sinirimin olmadif yaklagimi, kurucu iktidar ve onun formu olan anayasa iligkisi
dikkate alindiginda anayasacilik hareketlerinin bir geregi olarak ortaya ¢ikan sinirl
iktidar olgusuyla ¢elismektedir: “Anayasallik ve maddi dayanak, anayasa hazirla-
yanlar icin bir sinir tegkil etmelidir” (s. 25). Yazar, maddi dayanagin bizatihi metni
ortaya koyanin simirlihigiyla da baglanti oldugunu tespit etmektedir. Zira metnin
stirliligy, metni ortaya koyanin yani maddi failin simirhiigini gerektirir (s. 55).
Yazara gore teamiili anayasa olgusu, yazili anayasalarda olanin aksine fail neden
olmaksizin anayasanin ortaya ¢ikmasidir. Bu sebeple kurucu iktidarin anayasanin

fail nedeni ve maddi nedeni olmas: birbirinden ayirt edilmelidir (s. 58).

Gercekten Ingiltere’deki teamiillerin bir anayasa olarak kabul edilmesi, ikti-
darin simirlandirilmasi olgusuyla ilgilidir. Burada yazarin teamili anayasanin yu-
mugak anayasa olarak nitelenmesine iligkin elegtirisinin son derece dikkate deger
oldugu vurgulanmalidir. Teamiili (veya yazisiz) anayasanin dogal olarak yumusak
anayasa olmasi, bu anayasanin alelade kanunlarla degistirilebilecegi anlamina m1
gelmektedir? Eserde, kat1 ve yumugak anayasa ayrimi baglaminda yazar, kati ana-
yasa olmasina ragmen bu denli istikrar gésteremeyen ve sik sik degistirilen ana-
yasalara bakarak Ingiliz kurumlarina istikrar kazandiran, uzunca bir siire i¢inde

yerlesme ve zamanla degisme 6zelliklerinden yola ¢ikarak teamiili anayasanin yu-
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mugak anayasaya denk geldigi yorumunu sorgulamaktadir (s. 41). Yazarin buradaki
yaklagimi iki agidan degerlendirilmelidir. Birincisi, normativizm agisindan, teamuli
anayasanin olagan kanunlarla degistirilebilmesinin hukuki imkanidir ki hukuki po-
zitivistler, yumusak anayasay1 biitiintiyle bu acidan tanimlamaktadir. ikincisi ise
bu hukuki imkanin aslinda realiteyle dogrudan uyusmadigi, hukukun tabii hukuk
yoniunden yorumudur ki bilimsel bir yaklagim olarak bu, pozitivist yaklasimdan
daha nesnel bir sonuca ulagma imkani verebilir. Zira yazarin verdigi 6rnek, ampi-
rik olarak dogrulanabilir niteliktedir. Zaten sonrasinda Arendt’in ABD ve Fransiz
anayasalarinin ortaya ¢ikigina yonelik yaptig: ayrimin belirtilmesi, kurucu iktidara

yonelik bahsedilen farklilig: ortaya koymak amaciyladir (s. 153).

Eser, anayasayi, metni ortaya koyan “fail neden” ve anayasanin sebebini ise
“maddi neden” olarak aciklamaktadir. Anayasa yapimi halka dayandirilarak, halk
gerekee gosterilerek, kurucu iktidarin anayasay: halk i¢in yaptigi ortaya konularak
fiile yani “maddeye” ve dolayisiyla kisir bir déngii seklinde kurucu iktidar kendisine
megruiyet kazandirabilir. Esere gore her ne kadar metin kiicik bir azinlik tarafin-
dan yazilmis olsa da bu azinlik, halk: temsil ettigi ve anayasanin halk i¢in olmasin-
dan kaynakli olarak megruluk zeminine oturabilir (s. 67). Bu ¢cabanin sonucu olarak
anayasa, toplumsal olani, toplumda olan: dikkate aldig: 6l¢iide etkin olacaktir. Ya-
zar, anayasal formun toplumsal formla uyumlulugunun megruiyet 6l¢iti oldugunu
belirtmektedir (s. 70).

Caligmada genel olarak hukukun, bu arada anayasanin, toplumsal belirlemenin
trani olarak ele alindig: séylenebilir. Toplum; iyi-kétii, dogru-yanls ve yasal-yasak
alani belirlemektedir. Toplumun belirledigi bu alan, bu sinir nihai agamada ise ege-
men tarafindan anayasa formuna biriindirilmektedir. Egemen bunu yaparken bir
sekilde halkla irtibat kurmalidir. Meselenin bu yéni aslinda asli kuruculugun her
haliikadrda demokratik bir zemine oturtulmas: anlamina gelmektedir. Asli kurucu-
luk, demokratik bir fonksiyon olarak belirtildiginde anayasa ahlaki temelini tagir.
Ahlaki temeli tagimayan yani halkin yasal-yasak anlayigini barindirmayan form ise
dogaldir ki anayasa olarak nitelenemeyecektir. Yazarin bu yaklasimi, demokrasi
teorisine iligkin énemli bir agilimi barindirmaktadir. Bu anlayisa gore ferman tipi
anayasa her ne kadar monarkin tek yanl iradesinin triini olsa da toplumsal ira-
deyle bagdastig1 6l¢iide demokratik bir anayasa olarak ortaya cikacaktir. Hukuki
pozitivizmde de monarkin iradesinin trtinii olmasi, anayasa olarak nitelenmesine
engel olmamakla birlikte demokratiklik nitelemesinin yapilabilmesi i¢cin anayasa-
nin “halktan” veya “milletten” kaynaklanmas: gerekmektedir. Halkin sectiklerince

yapilmasina ragmen iktidari sinirlandirmayan bir anayasa ne él¢iide demokratik
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addedilebilir? Aslinda bu soru, tabii hukuk ve pozitif hukuk baglaminda temel bir
tartigmaya igaret etmektedir. Bu durumda topluma ragmen anayasanin olamaya-
cag1 sonucuna varilmalidir. Ornegin; kimi toplumlarda, bir belgeyi sirf digaridan
dayatilmasi veya elitlerin hazirlamig olmas: sebebiyle anayasa olarak kabul etme-
mek gerekir. Bu asamada eser, okuyucuyu hukuk- ahlak iligkisi ve hukuk- megruiyet
iligkisi baglaminda pozitif hukukla tabii hukuk arasindaki temel bir ayrima yénlen-
dirmektedir.

Sonug olarak eserde, asli kurucu iktidarin ortaya koyacagi metnin gercek an-
lamda anayasa olarak nitelenebilmesi i¢in anayasal devlette tespit edilen bazi il-
keleri tagimasi gerektigi savunulmaktadir. Bu tez, hukuki pozitivizmin, hukuk
boslugu ortaminda dogmas: sebebiyle sinirsiz olarak tanimladig: asli kuruculuk
anlayigiyla bagdasmasa da giniimuzde anayasal devleti inga etmeyen bir anayasa-
nin gercek anlamda anayasa olarak nitelenemeyecek olmas: aslinda tabii hukuk ve

hukuki pozitivizm arasinda bir bag kurmaktadir.



