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Unite 5: Kurucu Iktidar: Anayasay1 Degistirme Sorunu

Asli Kurucu iktidar ve Tali Kurucu iktidar

Bir devletin anayasasini yapma veya degistirme, bagka bir
deyimle o devletin temel siyasal yapisin1 belirleme
iktidaria, kurucu iktidar veya kuruculuk fonksiyonu adi
verilir. 1ki tiir kurucu iktidardan séz edilir. Asli kurucu
iktidar, bir devletin anayasasinin tiimden yapilmasi veya
yeniden yapilmasi siireci iken, tali kurucu iktidar bir
iilkenin anayasasinin, o anayasada belirlenmis usullere
uyulmak suretiyle degistirilmesidir.

Asli kurucu iktidarin ayirt edici 6zelligi, onun ortaya ¢ikis
bigimi degil, yeni anayasayr meydana getirirken herhangi
bir pozitif hukuk normu ile bagli olmamasidir. Bu
anlamda asli kurucu iktidar hukuki anlamda sinirsizdir ve
hukuk dis1 bir olaydir.

Tiirk Anayasalarinda
Sorunu

Anayasayr Degistirme

Cumbhuriyetin ilk anayasasi olan 1924 Anayasasi, anayasa
degisikliklerinin TBMM iiye tamsayisinin iicte biri
tarafindan teklif ve gene TBMM ’nin iiye tamsayisinin {igte
ikisi tarafindan kabul edilecegini 0Ongdrmiistiir. Bu
Anayasa, ayrica bir onay sathasina yer vermemistir.

1961 Anayasasi’na gore, Anayasanin degistirilmesi,
TBMM iiye tamsayisinin ii¢te biri tarafindan yazili teklifi
ile, degistirilme teklifinin kabulii i¢in de meclislerin ayr1
ayri liye tamsayilarinin tigte iki gogunluguyla miimkiindiir.

1982 Anayasasi 17.5.1987 tarihli ve 3361 sayili Kanun’la
yapilan degisiklik ile Anayasa’nin degistirilmesinde
TBMM iiye tam sayisinin en az ilgte birinin yazil
teklifinin aranacagini, degisiklik tekliflerinin  Genel
Kurulda iki defa goriisiilecegini, degistirilme teklifinin
kabulii i¢in {iye tam sayisinin beste {li¢iiniin gizli oyunun
aranacagini kabul etmistir. Cumhurbaskan1 degisikliklere
iligkin kanunlari, bir daha goriigiilmek lizere TBMM’ye
geri gonderebilir. Meclis, geri gonderilen kanunu {iye
tamsayisinin ligte iki ¢ogunlugu ile aynen kabul ederse
Cumhurbagkan1  bu  kanunu halkoyuna sunabilir.
Cumhurbagkan1 tarafindan Meclise iade edilmeyen
kanunlar da halkoyuna sunulmak {izere Resmi Gazetede
yayimlanir. Halkoylamasinda kanunlarin  yiiriirliige
girebilmesi i¢in, gegerli oylarin yarisindan ¢ogunun kabul
oyu olmasi gerekir.

Teklif

1961 ve 1982 Anayasalarinda anayasanin degistirilmesi
teklifi, TBMM {iye tam sayisinin en az ii¢te birinin yazili
teklifi ile miimkiindiir.

Goriisme

Anayasa degisikliklerine iligkin tekliflerin goriisiilmesi,
kanunlarin goriisiillmesi hakkindaki hiikiimlere tabidir.
Ancak bu tekliflerin anayasa degisikliklerinin aceleye
getirilmemesi, konu iizerinde titizlikle durulmasi ve
kamuoyunun cesitli yollardan ifade bulmasini saglamak
amaciyla Genel Kurul’da iki defa goriisiilmesi gerekir.
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Karar

1982 Anayasasi 175. maddenin degistirilmesiyle, 1924 ve
1961 Anayasalarinda aranan iiye tamsayisinin en az iigte
ikisi olan karar yeter sayisini, iiye tam sayisinin beste li¢ii
ve l¢te ikisi olarak kabul etmistir.

Onay

Anayasanin 3361 sayili Kanun’la degisik 175. maddesi,
Anayasa’nin ilk metninde oldugu gibi, degisiklikleri
onaylama yetkisini Cumhurbagkani ve halk arasinda
paylastirmaktadir. Anayasa degisikligi teklifi, beste Ti¢
veya daha fazla, fakat iicte ikiden az oyla kabul edildigi
takdirde, Cumhurbagkani’nin kanunu tekrar goriisiilmek
iizere Meclis’e iade etmesi veya kanunun halkoyuna
sunulmast gibi iki ihtimal ortaya ¢ikar. Bu durumda
Cumhurbagkani, kanunu halkoyuna sunabilir veya
onaylayarak kesinlestirebilir. Cumhurbagkani beste iicle
iicte iki arasindaki oyla kabul edilmis bir anaysa
degisikligini iade etmezse sdz konusu kanunun halkoyuna
sunulmast zorunludur.

Meclis’teki ilk oylamada ligte iki veya daha fazla biiyiik
¢ogunlukla kabul edilme halinde ise, {i¢ ihtimal ortaya
¢ikar. Cumhurbagkani, bu kanunu tekrar goriisiilmek tlizere
Meclis’e iade etmek, dogrudan dogruya halkoyuna
sunmak veya onaylayarak kesinlestirmek secgeneklerine
sahiptir. Son durumda anayasa degisikliklerine iliskin
kanun Resmi Gazetede yayimlanarak yiiriirliige girer.

Anayasa Degisikliklerinin Denetimi

Anayasa  degisikliklerinin anayasaya uygunlugunun
denetimi, sekil ve esas olmak lizere iki diizeyde olur. Sekil
yoniinden denetim, bu degisikliklerin anayasada

ongoriilen usul ve sekil kurallarina uygun olarak yapilip
yapilmadiginin incelenmesini igerir.

1982 Anayasasi’nda anayasa yargisi le ilgili olarak bazi
kisitlayict  degisiklikler getirilmistir. Anayasanin 148.

maddesine  gore anayasa Mahkemesi  “Anayasa
degisikliklerini...sadece sekil bakimindan inceler ve
denetler”  denmistir. Ayrica 1982  Anayasasi’nda

Anayasa’nin degistirilemeyecek hiikiimlerinin kapsami da
genigletilmis ve buna Cumbhuriyet’in nitelikleri de dahil
edilmistir.

Anayasanin sekil yoniinden denetimi konusunda anayasa
0zel bir yontem oOngdrmedigine gore, kanunlarin sekil
bakimindan denetlenmesine iliskin Anayasa hiikiimlerinin,
anayasa degisikliklerine de aynen uygulanmasi gerekir.

Kuvvetler Ayriligi ve Fonksiyonlar Ayrihigi

Giliniimiizde kuvvetler veya iktidarlarin ayrigi deyimi
kullanilirken kastedilen ve pozitif hukuk verilerine gore
kastedilmesi gereken, gercekte fonksiyonlar ayriligidir.
Diger bir deyisle devlet iktidarinin ¢esitli fonksiyonlarinin,
aralarinda isbirligi mevcut bulunan degisik organlarinca
yerine getirilmesidir.
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Devletin yasama, yiirlitme ve yargi olarak iige ayrilan
fonksiyonlarinin ayriminda hangi kritere dayanildigi, bu
kavramlarin nasil tanimlanmasi gerektigi konusunda iki
ana goriis vardir: Maddi kritere dayanan goriigler ve
organik kritere dayanan goriisler.

Devletin  Hukuki
Bakimdan Tasnifi

Fonksiyonlarimin  Maddi

Maddi kritercilere gore yasama fonksiyonu, kural koymak,
yani genel, siirekli, objektif ve kisisel olmayan islemler
yapar. Yiiriitme veya idare fonksiyonuyla devlet ise, bir
siibjektif hukuki durum doguracak veya bir objektif hukuk
durumun  sarttim1  meydana  getirecek  bir irade
aciklamasinda bulunur. Yasama ve yiiriitme fonksiyonlari
arasinda acik ve kesin bir fark vardir. Yasama islemleri
daima genel ve soyut, idare iglemleri daima bireysel ve
somuttur. Yargi islemleri ise, hukuki uyusmazligi ¢ézen
islemler olmak itibariyle yasama ve yiiriitme iglemlerinden
ayri, kendine 0Ozgii bir biinyeye sahip olduklar ileri
siiriilmektedirler.

Devlet Fonksiyonlarimin  Sekli

Bakimdan Tasnifi

ve Organik

Bu goriiste, devletin fonksiyonlari ve bu fonksiyonlarin ifa
araci olan hukuki islemleri yapan organa ve yapilis
sekillerine gore tasnif yapilir. Islemin maddi niteliginin,
ozellikle genel veya bireysel olusunun bunda higbir roli
yoktur.

Tiirkiye’de 1924 ve 1961
Kuvvetler (Fonksiyonlar) Ayrilig:

Anayasasi’nda

1924 Anayasasi’nda kuvvetler birligi ve fonksiyonlar
ayrilig, 1961 Anayasasi’nda ise yumusak kuvvetler
ayriligr sistemin kabul edildigi, bu agidan iki anayasa
arasinda onemli fark oldugu goriisii yaygindir.

1982 Anayasasi’nda Kuvvetler (Fonksiyonlar)
Ayrihig:

1961 anayasasi yiriitmeyi sadece bir gorev olarak
nitelerken, 1982 Anayasasi bir yetki ve gorev olarak
nitelendirir.

1982 Anayasasi’nda yiriitmenin ayni zamanda yetki
olarak nitelendirilmesinin gercek onemi, sikiyonetim ve
olaganiistii hal KHK leriyle, Cumbhurbagkanlig1
kararnamesiyle kendini gdsterir. Yiiriitme bir yetki olarak
degil de, sadece bir gorev olarak nitelendirilmis olsaydi bu
kararnamelerinin hukuki mahiyetini anayasanin sistemi
i¢inde agiklamak hayli gii¢lesirdi.

Yasama Fonksiyonu
Yasama Fonksiyonunun Niteligi

1961 Anayasasi gibi, 1982 anayasasi da yasama yetkisinin
TBMM’ye ait oldugunu ve bu yetkinin
devredilemeyecegini belirtmis, fakat yasama yetkisinin ne
oldugunu tanimlamamistir. TBMM, yetkilerini kanun veya
karar bi¢iminde islemlerle kullanacagina gore, yasama
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yetkisini TBMM ’nin kanun yapma ve parlamento kararlari
alma yetkisi olarak tanimlayabiliriz.

Yasama Yetkisinin Genelligi ve ilkelligi (Asliligi)

Yasama organi, siiphesiz anayasa sinirlari iginde, devletin
hukuk diizeninin yaraticisidir. Yasama yetkisinin
genelligi, yiriitme organina birakilmig mahfuz bir
diizenleme yetkisinin bulunmadigini, yasama organinin bir
konuyu diledigi 6l¢lide ayrintili olarak diizenleyebilecegi
anlamlarma gelir.

Yasama yetkisinin ilkelligi (asliligi) ise yasama organinin
bir konuyu dogrudan dogruya, yani araya herhangi bir
islem girmeksizin diizenleyebilmesidir.

Yasama Yetkisinin Devredilmezligi
Her {i¢ anayasada bu ilke kabul edilmistir.

Bu ilke ile yasaklanmig olan, her seyden Once, kanun adi
altinda veya bu ad1 tagimasa bile kanunla esdegerde ya da
kanun giiciine sahip hukuki islemler yapma yetkisinin
devredilmesidir.

Cumhurbaskanhg Kararnamesi

2017 Anayasa degisikligi ile KHK’lerin kaldirilmig
olmasina karsilik “Cumhurbagkani Kararnamesi” adiyla
yeni bir diizenleyici iglem tiirii yaratilmistir.

KHK ¢ikarma yetkisi Bakanlar Kuruluna ait oldugu halde,
Cumbhurbagkanlig1 kararnamesi ¢ikarma yetkisi
miinhasiran Cumhurbagkanina aittir. Cumhurbagkanligi
kararnameleri, KHK’larin aksine, yetki kanununa ihtiyag
gostermez, TBMM’nin onaymna sunulmaz. KHK’lar
tamamen kanun gliciinde olduklar1 halde,
Cumbhurbaskanlig1 kararnameleri, kanunun altinda yer alan
diizenleyici islemlerdir. KHK, ancak yetki kanununun
belirledigi belli konularda c¢ikarken, Cumhurbaskanligi
kararnamesi “yiiriitme yetkisine iligkin” biitiin konularda
¢ikarilabilir.

Her iki islem tiirti, temel haklari, kisi haklarimi ve siyasi
haklar1 diizenleyememeleri ve Anayasa Mahkemesinin
denetimine tabi olmalar1 bakimindan benzer niteliktedir.

Olaganiistii Hal Kanun Hiikmiinde Kararnameleri

2017 degisikligi ile olaganiistii hal rejimi 119. maddeyle
yeniden diizenlenmis, 120, 121 ve 122. maddeler ilga
edilmis, sikiyonetim rejimi ise tiimiiyle kaldirilmistir.

Olaganiistii hallerde Cumhurbagkani, olaganiistii halin
gerekli kildigr konularda Cumhurbagkanligi kararnamesi
¢ikarabilir. Bu kararnameler Resmi gazetede yayimlanir
ve ayni gin meclis onaymma sunulur. Bu kararnameler
hakkinda Anayasa Mahkemesinde anayasaya aykirilik
iddiasiyla dava agilamaz.

Yasama Islemleri

Kanun
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Sekli kanun anlayisi, kanunun mutlaka bir kural islem
olmasi gerekmedigi anlamina gelir. Sekli kanun anlayisini
kabul eden yazarlar da yasama organiin istisnasiz her
tiirli hukuki islemi kanun bi¢iminde yapamayacagini
kabul etmekte, gorliglerini bir takim istisnalarla
yumusatmaktadirlar. Bu istisnalardan biri maddi bakimdan
yargl islemi niteliginde bir islemin kanun big¢iminde
yapilamayacagidir.

Ozel Nitelikli Kanunlar

Anayasamiz, kanun bi¢iminde yapilan bazi yasama
islemlerini, tasidiklari 6zel nitelikler sebebiyle, 6zel bir
gorlisiilme usuliine, hatta 6zel bir hukuki statiiye tabi
tutmustur. Bunlar;

a. Biitce ve kesin hesap kanunu: Biitge kanunu,
hukuki mahiyeti bakimindan bir kural iglem
degil, devlete ve diger kamu tiizel kisilerine
kamu harcamalarinda bulunmak ve kamu
gelirlerini toplamak konusunda belli bir siire igin
yetki veren bir sart-islemdir.

b. Milletlerarast1 antlagmalarin uygun bulmasi
hakkindaki kanunlar: Anayasa’ya  gore
milletleraras1 ~ antlagmalar1  onaylama  ve
yayimlama Cumhurbaskaninin gérev ve yetkileri
arasindadir. Ancak onay yetkisinin
kullanilabilmesi, kural olarak TBMM’nin
onaylamayr bir kanunla uygun bulmasina
baglidir. Ancak bazi durumlarda yiiriitme organi,
onceden uygun bulma kanunu zorunlulugu
olmaksizin, antlagsmalar1  ylriirlige koyma
yetkisine de sahiptir.

Parlamento Kararlari

Yasama meclislerinin hukuki islemleri, kanunlar ve
parlamento kararlar1 olmak iizere ikiye ayrilir. Parlamento
kararlari, TBMM  ’nin kanun disindaki biitiin islemleridir.

Parlamento kararlarinin iki tiirii Anayasa Mahkemesi’nce
denetlenebilir. Bunlar yasama meclisi ictiiziikleri ile
yasama dokunulmazliginin kaldirilmasina veya iiyeligin
diismesine iliskin kararlardir.

Kanun Hiikmiinde Kararnameler

1924 Anayasasi’nda ve 1961 Anayasasi’nin ilk seklinde
mevcut olmayan KHK, Anayasa’da 1971 yilinda yapilan
degisiklikle hukukumuza girmistir.

Gerek degisik 1961, gerek 1982 Anayasasi’na gore KHK
cikarma yetkisi Bakanlar Kuruluna aittir. Onceden bir
yetki kanunuyla yetkilendirilmedik¢e, Bakanlar Kurulu
kendiliginden KHK ¢ikaramaz.

Anayasa, KHK ile diizenlenemeyecek konular olarak,
Anayasa’nin ikinci kisminin birinci ve ikinci bdliimiinde
yer alan temel haklar, kisi haklar1 ve ddevleri ile dordiincii
boliimiinde yer alan siyasal haklar ve 6devleri belirtmistir.
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