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Unite 5: Kurucu Iktidar: Anayasay1 Degistirme Sorunu

Asli Kurucu iktidar ve Tali Kurucu iktidar

Kurucu iktidar, bir devletin temel siyasal yapisini, yaptig1
ya da degistirdigi anayasa ile belirleyen iktidardir.
Kurulmus iktidar, kurucu iktidarin anayasa ile c¢izdigi
smirlar iginde kalarak, devletin yasama, yiirlitme ve yargi
yetkilerini kullanan iktidardir.

iki tiir kurucu iktidardan soz edilebilir: Asli kurucu iktidar
ve tali (tiirevsel) kurucu iktidar.

Asli kurucu iktidar, kendisini baglayan hicbir pozitif
hukuk kurali olmaksizin sinirsiz bir bigimde o iilke
devletinin temel siyasal yapisin1 belirleyen iktidardir.

Asli kurucu iktidari ayirt edici 6zelligi, onun ortaya ¢ikis
bicimi degil, yeni anayasa meydana getirirken herhangi bir
pozitif hukuk normu ile bagli olmamasidir.

Tali kurucu iktidar, bir iilkenin anayasasini, yine o
anayasada belirtilen usul ve kurallara bagli kalarak

degistiren iktidardir. Burada her seyden oOnce, bir
anayasanin timden yeniden yaratilmasi degil, mevcut bir
anayasanin  bazi  hiikiimlerinin  degistirilmesi  soz
konusudur.

Hemen biitiin yazili anayasalar, degistirilmelerine iliskin
usulleri kendileri belirlemislerdir.

Tiirk Anayasalarinda Anayasay1 Degistirme
Sorunu

Tiirk Anayasalari, 1876 Kantin-i Esasi’den bu yana sert
anayasa sistemini benimsemislerdir.

Osmanli-Tiirk Anayasa tarihindeki tek yumusak anayasa
olarak nitelendirilen 1921 Anayasasi’ndan sonraki tiim
anayasalarda,  degistirme  sorununa iliskin  Gzel
diizenlemeler getirilmistir. 1982 Anayasasi, anayasa
degisikliklerinin anayasaya uygunlugunun denetiminin
sadece sekil acisindan mimkiin  oldugu goriisiini
benimsemistir.

Cumbhuriyetin ilk anayasasi olan 1924 Anayasasi, anayasa
degisikliklerinin TBMM iiye tam sayisinin iigte biri
tarafindan teklif ve gene TBMM’nin tam sayisinin iicte

ikisi tarafindan kabul edilebilecegini Ongérmiistiir
(m.102).

1961  Anayasasi’na gore (m.155) “Anayasanin
degistirilmesi  Tiirkiye Biyilk Millet Meclisi {iye

tamsayisinin en az iicte biri tarafindan yaziyla teklif
edilebilir.”

1982 Anayasasi’nin 17.5.1987 tarihli tadilinden onceki
¢Oziim tarzi ise 1924 ve 1961 Anayasa’sindaki teklif ve
karar yeter sayilarini aynen muhafaza etmekle birlikte, bu
anayasalarda mevcut olmayan bir onay sathasi
ongormiigtiir. Bu safhada onay yetkisi cumhurbagkani ile
halk arasinda paylasilmaktaydi.

Anayasa’da 17.5.1987 tarihli ve 3361 sayili Kanun’la
yapilan degisiklik ise anayasanin degistirilmesi usuliinii
biiylik capta tadil etmis bulunmaktadir. 3361 sayili
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Kanun’la yapilan bu degisiklikle oldukca karigik hale
gelmis bulunan anayasanin degistirilmesi usuliinii, teklif,
goriisme, karar ve onay safhalarina ayirmak miimkiindiir.
3361 sayilh Kanun, teklif wusulinde bir degisiklik
getirmemistir.

175. maddenin 3361 sayili Kanun’la degisik ikinci
fikrasina gore, anayasa degisikliklerine iliskin tekliflerin
goriislilmesi, bu maddedeki kayitlar disinda, kanunlarin
goriisiilmesi  hakkindaki hiikiimlere tabidir. Ayni
maddenin birinci fikrasinda ise anayasanin degistirilmesi
hakkindaki tekliflerin  Genel Kurul’da iki defa
gorisiilecegi belirtilmistir.

Anayasada 3361 sayili Kanun’la yapilan degisiklikte
ortaya, ilye tamsayisinin beste {li¢ii ve iigte ikisi olmak
iizere, iki degisik karar yeter sayisi ¢ikarmigtir. Baska bir
yenilik de oylamanin gizli olmas1 zorunlulugudur.

Anayasanin 3361 sayili Kanun’la degisik 175. Maddesi,
Anayasa’nin  ilk metninde oldugu gibi, anayasa
degisikliklerini onaylama yetkisini Cumhurbaskani ile
halk arasinda paylastirmaktadir.

1982  Anayasas’'min  sertlik  egilimi, anayasanin
degistirilmesi hi¢ miimkiin olmayan hiikiimlerine iligkin
diizenlemede de kendisini gostermektedir. 1982 Anayasasi
degismez hiikiimlerin kapsamini hayli genigletmistir.

Anayasa Degisikliklerinin Denetimi

Anayasa  degisikliklerinin  anayasa  uygunlugunun
denetimi, sekil ve esas olmak flizere iki diizeyde soz
konusu olabilir. Anayasa degisikliklerinin anayasa

uygunlugunun sekil yoniinden denetimi, bu degisikliklerin
anayasada Ongoriilen usul ve sekil kurallarina uygun
olarak yapilip yapilmadiklarinin incelenmesini igerir.

Anayasa’da belirtilen usul ve sekil kurallarina gore
gerceklestirilmis bir anayasa degisikligi, gecerli bir
anayasa normudur. Bu niteligi ile mevcut anayasa
sisteminin diger normlariyla esit degerde bir norm héline
gelmisgtir. Bu acidan usuliine uygun olarak meydana
getirilmis bir anayasa normunun, kendisiyle esdegerli olan
bagka bir anayasa normuna uygun olup olmadigini
denetlemek, mantiken miimkiin gdérinmemektedir. 1982
Anayasast da, anayasa degisikliklerinin anayasaya
uygunlugunun denetiminin sadece sekil agisindan
miimkiin oldugu goriisiinii benimsemistir.

Kuvvetler Ayrilig1 ve Fonksiyonlar Ayrilig:

Kuvvetler veya iktidarlarin ayriligi deyimi kullanilirken
kastedilen ve pozitif hukuku verilerine gore kastedilmesi
gereken, gercekte fonksiyonlar ayriligidir. Devlet
iktidariin ¢esitli fonksiyonlarinin, aralarinda bir isbirligi
mevcut bulunan degisik organlarca yerine getirilmesidir.

Devletin hukuki fonksiyonlarinin, yasama, yiiriitme ve
yargl olarak iice ayrildigi, kamu hukuku doktrininde ve
pozitif anayasa hukukunda hemen hemen tartigmasiz
kabul edilmektedir. Bu ii¢li ayrimim hangi kritere
dayandigi ile ilgili iki ana goriis bulunmaktadir: Maddi
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kritere dayanan goriisler ve organik kritere dayanan
gorisler.

Devletin Hukuki Fonksiyonlarimin Maddi
Bakimdan Tasnifi

Maddi kritercilere gore yasama fonksiyonu, kural koymak,
yani genel, siirekli, objektif ve kisisel olmayan islemler
yapmaktir. Buna  karsilik  yiiriitme veya idare
fonksiyonuyla devlet, bir siibjektif hukuki durum
doguracak veya bir objektif hukuki durumun sartini
meydana getirecek bir irade agiklamasinda bulunur.

Maddi kriter taraftarlarina gore, yasama ve yiirlitme
islemleri arasinda, maddi mahiyetleri bakimindan agik ve
kesin bir fark vardir. Yargi iglemlerine gelince, bu
islemlerin de bir hukuki uyusmazlig1 ¢ézen islemler olmak
itibar1 ile yasama ve yiriitme islemlerinden ayri,
kendilerine 06zgii bir biinyeye sahip olduklar ileri
stiriilmektedir.

Devlet Fonksiyonlarinin Sekli ve Organik
Bakimdan Tasnifi

Bu goriis, devletin fonksiyonlarini ve bu fonksiyonlarin ifa
aract olan hukuki islemleri yapan organa ve yapilis
sekillerine gore tasnif etmektedir. Sekli anlamda
fonksiyonlardan, Devletin ii¢ ¢esit organi tarafindan ve bu
organlardan her birine 6zgii bicimde yerine getirilen ¢esitli
faaliyetleri anlamak gerekir; burada fonksiyonu belirleyen,
onu icra eden ajan ve icra edilis bigimidir.

Tiirkiye’de 1924 ve 1961 Anayasasi’nda
Kuvvetler (Fonksiyonlar) Ayrihig:

Tiirkiye’de 1924 Anayasasi’nin  kuvvetler birligi ve
gorevler (fonksiyonlar) ayriligi, 1961 Anayasasi’nin ise
yumugak kuvvetler ayriligi sistemini kabul ettigi, bu
acidan iki anayasa arasinda onemli farklar oldugu goriisii
yaygindir.

Kuvvetlerin (veya fonksiyonlarin) birligi ya da ayriligy,
organlar arasindaki iliskileri veya karsilikli etkilesim
araglarin1 degil, hangi organin ne tir hukuki islemler
yapabilecegini ilgilendirir. Eger yasama ve yliriitme
fonksiyonlar1 su veya bu bigimde birbirinden ayrilmis ve
farkli organlara verilmisse; iki organ arasindaki karsilikli
etkilesim araglart ne sekilde diizenlenmis olursa olsun,
fonksiyonlar ayrilig1 var demektir.

1924 ve 1961 Anayasasi’nin yasama ve ylriitme
yetkilerini boliistiirme  sekilleri arasinda  birincisinin
kuvvetler birligi formiiliine ragmen, hicbir fark yoktur.
Her iki halde de yiiriitme yetkisi Cumhurbaskani ve onun
tayin edecegi Bakanlar Kurulu tarafindan
kullanilmaktadir.

Yasama ve ylriitme fonksiyonlarinin ayriligi konusunda
1924 ve 1961 Anayasasi’nmin kabul etmis olduklari
sistemden onemli bir sapma, 1971 Anayasa degisikligi ile
Bakanlar Kurulu’'na KHK ¢ikarma yetkisinin verilmis
olmasidir.
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1982 Anayasasi’nda Kuvvetler (Fonksiyonlar)
Ayrihigi

1961 Anayasasi’nda yiiriitmenin sadece bir gorev olarak
nitelendirilmis olmasma karsilik, 1982 Anayasasi
ylriitmeyi bir yetki ve gorev olarak nitelendirmektedir.

Bizce, 1982 Anayasasi’nda yiirlitmenin ayni zamanda bir
yetki olarak nitelendirilisinin gercek Onemi, sikiyonetim
ve olaganiisti hal KHK’leriyle Cumhurbagkanligi
kararnamesinde kendisini gostermektedir.

Yasama Fonksiyonu

1982 Anayasasi da yasama yetkisinin TBMM’ye ait
oldugunu ve bu yetkinin devredilemeyecegini belirtmis,
fakat yasama yetkisinin ne oldugunu tanimlamamistir.
Yasama yetkisini, TBMM’nin kanun yapma ve
parlamento kararlar1 alma yetkisi olarak tanimlayabiliriz.

1961 ve 1982 Anayasasi’na gore, maddi anlamda
kanunlarin yaninda sekli anlamda kanunlar da vardir.
Diger bir deyisle, kural islem olmadig1, bir objektif hukuk
kurali koymadigr halde, kanun adimi tasiyan, maddi
kanunlarla ayni usuller igerisinde yapilan, ayni hukuki
glice sahip olan ve ayni yargisal denetim rejimine tabi
bulunan bir¢ok islem mevcuttur.

Yasama yetkisinin genelligi, anayasaya aykir1 olmamak
kaydiyla her konunun yasama organinca dilenilen dl¢iide
ayrintili  olarak diizenlenmesini ifade eder. Yasama
yetkisinin genelligi, ayn1 zamanda, yasama organinin bir
konuyu diledigi 6l¢iide ayrintili olarak diizenleyebilecegi
anlamina da gelir.

Yasama yetkisinin ilkelligi (asliligi), yasama organinin bir
konuyu araya bagka islem girmeksizin diizenlemesidir.

Anayasamizin 7. Maddesi “Yasama yetkisi Tiirk Milleti
adina Tiirkiye Biiyik Millet Meclisi’nindir. Bu yetki
devredilemez.” kuralim1 koymaktadir. Bu madde ile
yasaklanmis olan, her seyden dnce, kanun ad1 altinda veya
bu adi tasimasa bile kanunla esdegerde ya da kanun
giicine sahip hukuki islemler yapma yetkisinin
devredilmesidir.

Yasama islemleri

Tirk hukukunda kanunun maddi anlamda degil, ancak
sekli anlamda tanimlanabilecegi, yasama yetkisinin de
genel ve smirsiz oldugu belirtilmistir. Bu iki ilke, kanunun
ne konusu ne de hukuki mahiyeti agisindan
tanimlanmasinin miimkiin oldugunu ortaya koymaktadir.

Anayasamiz, kanun bi¢iminde yapilan bazi yasama
islemlerini, tasidiklar1 6zel nitelikler sebebiyle, 6zel bir
goriisiilme usuliine, hatta 6zel bir hukuki statiiye tabi
tutmustur. Bunlar, biitge ve kesin hesap kanunlar ile
milletlerarasi andlagsmalarin uygun bulunmas: hakkindaki
kanunlardir.

Yasama meclislerinin hukuki islemleri, kanunlar ve
parlamento kararlar1 olmak tizere ikiye ayrilir. Parlamento
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kararlari, TBMM’nin kanun disindaki biitiin islemleridir.
Parlamento kararlarinin konu yoniinden ¢ok cesitli
oluslari, bunlarin tam bir tasnifinin yapilmasim da
gliclestirmektedir.

Yasama meclislerinin i¢ orgiitleniglerine ve galigmalarina
iliskin kararlar parlamento kararlarinin  6nemli bir
boliimiinti olusturur. Parlamento kararlarinin ikinci bir
boliimii, yasama meclisinin yiiriitme organi ile olan
iliskilerini ilgilendirir.

Ictiiziik, yasama meclislerinin kendi i¢ ¢alismalarini
diizenlemek amaciyla olusturduklar1 kurallar biitiintidiir.
Ictiiziikler, tiiziiklerden yetki, konu ve usul unsurlar
bakimindan tamamen farklidir. Ote yandan ictiiziikler
kanun da degildir.

Yiiriitme Fonksiyonu

Tirkiye’de yiiriitme fonksiyonu, 0zel, somut, bireysel
islemler yapmaktan ibaret sayilmaz. Yiriitme fonksiyonu
kavramina bu tiir iglemler kadar, diizenleyici veya kural
koyucu islemler yapmak da girer.

Anayasa’nin 8. Maddesine gore “Yiiriitme yetkisi ve
gorevi, Cumhurbagkan1 ve Bakanlar Kurulu tarafindan,
Anayasaya ve kanunlara uygun olarak kullanilir ve yerine
getirilir. Anayasa, ylriitmenin diizenleyici islemlerini,

KHK, tizik, yonetmelik ve Cumhurbaskanligi
kararnamesi olarak belirlemistir.
Kanun Hiikmiinde Kararnameler: Kanun Hiikmiinde

Kararname, TBMM’ce c¢ikarilan yetki kanununa
dayanilarak, Bakanlar Kurulu’nun yiiriirlikteki kanunlar
degistirebilecek veya kaldirabilecek giicte diizenlemelerde
bulunabilmesidir. KHK c¢ikarma yetkisi Bakanlar
Kurulu’'nundur. KHK’nin konusu, genel c¢ergevesi
itibartyla, yetki kanununda belirlenir. Yetki kanunu,
KHK’nin amacini, kapsamimi ve ilkelerini gostermek
zorunda olduguna gore yetki, somutlastirilmis, belli bir
alanda taninmig olmaktadir. Usul ve sekil unsuru
bakimindan KHK’ler, Bakanlar Kurulu'nun diger
kararnamelerinden farksizdir. 1961 ve 1982 Anayasasi’na
gore Anayasa Mahkemesi, KHK’lerin Anayasa’ya sekil ve
esas bakimindan uygunlugunu denetler.

Olaganiistii  Hal Kanun Hiikmiinde
Kararnameleri: 1982 Anayasasi, 1961 Anayasasi’nin
aksine, ancak sikiyonetim halinde veya olaganiisti
hallerde ¢ikarilabilen ve olagan KHK’lerden farklarla
ayrilan kendine 6zgii bir KHK tiirline yer vermistir. Bu
KHK’ler, olagan KHK’lerden yetki, konu ve denetim
bakimindan farklilik gdstermektedir. Sikiyonetim ve
olagantistii hal KHK leri Cumhurbagkani’nin
baskanliginda toplanan Bakanlar Kurulu tarafindan
cikarilir. Sikiyonetim ve olaganiistii hal KHK leri olagan
KHK’ler bakimindan Anayasa’da yer alan konu
sinirlandirmalarina  tdbi  degildir. Ayrica Olaganiistii
hallerde, siki-yonetim ve savag hallerinde ¢ikarilan kanun
hiikmiinde kararnamelerin sekil ve esas bakimindan

Sikiyonetim  ve
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Anayasaya aykirilig1 iddiasiyla, Anayasa Mahkemesi’'nde
dava ac¢ilamaz.

Cumhurbaskanligi ~ Kararnamesi:  Anayasa’nin  107.
maddesine gore, “Cumhurbagkanligi Genel
Sekreterligi’nin kurulusu, teskilat ve caligma esaslari,
personel atama islemleri Cumhurbagkanligi kararnamesi
ile diizenlenir”. Bu kararnameler de, sikiyonetim ve
olaganiisti hal KHK’leri gibi kanundan degil, dogrudan
dogruya anayasadan kaynaklanan, yiriitmenin asli
diizenleme yetkisine dayanan islemlerdir.

Tiiziikler: Bakanlar Kurulu, kanunun uygulanmasini
gostermek veya emrettigi igleri belirtmek iizere, kanunlara
aykirt olmamak ve Danistay’in incelemesinden gegirilmek
sartiyla tliziikler ¢ikarabilir. Tiizlikler, Cumhurbagkani’nca
imzalanir ve kanunlar gibi yaymmlanir. Usul ve sekil
unsuru bakimindan tiiziikleri, idarenin diger diizenleyici
islemlerinden  ayirdeden temel  Ozellik, bunlarin
Danistay’in incelemesinden gegirilmesi sartidir.

Yonetmelik: Basbakanlik, bakanliklar ve kamu tiizel
kisileri, kendi gorev alanlarini ilgilendiren kanunlarin ve
tiiziklerin uygulanmasini saglamak {izere ve bunlara
aykiri olmamak sartiyla yonetmelikler ¢ikarabilirler.
Hangi yonetmeliklerin Resmi Gazete’de yayimlanacagi
kanunda belirtilir.
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