AKdHFD Y. Aralik 2018 - C.8-S.2 - 5. 13-37

OLAGAN DONEM ASLi KURUCU iKTiDAR KAVRAMI VE
TBMM’NIN YENI ANAYASA YAPIP YAPAMAYACAGI
SORUNU™

Dog. Dr. Hayri KESER™
Ars. Gor. Kiirsat AKCA™

Asli kurucu iktidar yeni bir anayasa yapan iktidar iken, tali kurucu iktidar mevcut anayasayi degistiren hukuki ve sinirli
bir iktidardir. TBMM bir tali kurucu iktidardir ve Anayasanin 175. maddesine gore 1982 Anayasasi'ni degistirebilmek-
tedir. TBMM'nin yeni bir anayasa yapip yapamayacag|, yani asli kurucu iktidar vasfi tagiyip tagimayacagi anayasa
hukuku doktrininde tartismalidir. Bu noktada ozellikle olagan dénem asli kurucu iktidar kavrami 6n plana gikmaya
baslamistir. Bu kavramla TBMM'nin yeni bir anayasa yapabilecegi savunulmaktadir. Calismamizda ilk olarak olagan
doénem asli kurucu iktidar kavrami, sonrasinda ise TBMM'nin yeni bir anayasa yapip yapamayacag! sorunu incele-
necektir.
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THE ORDINARY PERIODICAL PRIMARY CONSTITUENT POWER AND THE
QUESTION OF WHETHER THE GRAND NATIONAL ASSEMBLY WILL BE
ABLE TO MAKE A NEW CONSTITUTION

The primary constituent power constitutes a new constitution and the derivative constitutive power constitutes a legal and
limited power that changes the existing constitution. The Grand National Assembly of Turkey is a derivative constitutive
power and can change the 1982 Constitution according to Article 175 of the Constitution. It should be discussed in the
doctrine that the TBMM will be the primary constituent power. At this point, especially the concept of “ordinary periodical
primary constituent power” has begun to come to the forefront. With this concept, it is argued that the Grand National
Assembly of Turkey can make a new constitution. In this study, we will first examine the issue of whether the Grand
National Assembly of Turkey will be able to make a new constitution after the concept of the original founding power.
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GIRIS

Yeni anayasa konusu Tiirkiye’de zaman zaman glindeme gelen ve anayasal
diizlemde tartisilan 6nemli konulardan birisidir. Bunun sebebini 1982 Anayasasi’nin
temelinde aramak gerekir. S6z konusu anayasanin ne dncesinde ne de sonrasinda
tam anlamiyla demokratik bir katilim olmamistir. Anayasanin hazirlanig siirecinde
depolitizasyon uygulanirken, hazirlanan anayasanin halka sunulmasi siirecinde ise
plebisiter bir tutum sergilenmistir. Ayrica 1982 Anayasasini hazirlayanlar 1980°li
yillarda patlak veren ve iilke geneline yayilan {ilke i¢i catigmalarin miisebbibi ola-
rak 1961 Anayasasii gormiisler ve 1982 Anayasasini temel hak ve 6zgiirliikleri
kisitlayici, otoriter ve devletgi bir formda hazirlamiglardir. 1982 Anayasasi bu gorii-
niimilyle hem hazirlandig1 donemde hem de sonrasinda elestirilmis ve antidemok-
ratikligi daima tartisma konusu olmustur. Bununla birlikte 1982 Anayasasi ortaya
ciktig1 donemden giinltimiize kadar yaklagik olarak {igte ikisi degismistir. Ancak
yapilan onca degisiklige ragmen 1982 Anayasasinin mesruiyeti tartigmalari sona
ermemistir. 1982 Anayasasi’nin otoriter ve devletci ruhu varligini korumaya devam
etmistir’. Keza Anayasanin biitiinciil olarak degistirilmemesi, anayasanin biitiinlii-
giinii ve sistematigini bozmus, yeni sorunlar1 da beraberinde getirmistir.

1982 Anayasasi’nin anti demokratikligine yonelik tiim sebepler son yillarda
“yeni anayasa” kavramini anayasa hukuku literatiiriine sokmustur?2. Buna gore
TBMM 1982 Anayasasi’nin yerine demokratik katilimli yeni bir sivil anayasa
yapmalidir goriisii on plana ¢ikmaktadir.

TBMM’nin yeni bir anayasa yapip yapamayacagi, yapacak ise bunun ne se-
kilde olacagi onun kurucu iktidar vasfiyla yakindan ilgilidir. TBMM tali kurucu
iktidar vasfiyla anayasay1 mevcut anayasal kurallar dahilinde degistirebilmektedir.
Gilinlimiize kadar 1982 Anayasasi’nin neredeyse ligte ikisi TBMM tarafindan de-
gistirilmistir. Diger taraftan ise Meclisin 1982 Anayasasi’ni1 ilga edip yerine yeni bir
anayasa yapmak istemesi durumunda bunun miimkiin olup olmayacagi, olacaksa
bunu ne sekilde yapacag1 konusu oldukea tartismalidir. Ozellikle bu noktada son
donemde olagan donem kurucu iktidar kavrami ortaya atilmistir. Bu kavramla mev-
cut meclislerin herhangi bir siyasi kesinti (savas, darbe v.s.) olmadan yeni anayasa
yapabilecekleri kabul edilmektedir. Ancak doktrinde siyasi kesinti olmadan mevcut
bir meclisin yeni bir anayasa yapamayacagini savunan goriisler de vardir.

Dolayistyla ¢alismamizda oncelikle kurucu iktidar ve 6zellikle son donem-
lerde doktrinde savunulan olagan donem asli kurucu iktidar kavrami incelenecek-
tir. Akabinde ise TBMM nin kurucu iktidar vasfi ve miimkiinse yeni anayasay1 ne
sekilde yapabilecegi konulari ele alinacaktir.

' Arslan, Ziihtii, Yeni Anayasa: Tiirkiye'nin Bitmeyen Senfonisi, Rapor No: 11, Bilgesam, s. 10; Ya-

zicl, Serap, Yeni Bir Anayasa Hazirligi ve Tiirkiye, Istanbul Bilgi Universitesi Yayinlari, 2. Baski,
Agustos 2011, s. 3.

Bilgin, Mehmet Fevzi, Constitution, Legitimacy and Democracy in Turkey (Constitunoal Politics
in the Middle East, Ed. Said Amir Arjomand), Hart Publishng, 2008, s. 131.
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I. KURUCU iKTiDAR:

Bir devletin anayasasini yapma veya degistirme ya da bir devletin temel
siyasal yapisimi belirleme iktidarma kurucu iktidar (kuruculuk fonksiyonu) adi
verilmektedir. Kurucu iktidar ile kurulmus iktidar farklidir. Kurulmus iktidar, ku-
rucu iktidarin anayasa ile belirledigi simirlar arasinda hukuki yetkileri kullanma
iktidaridir. Kurulmus iktidarin hukukiligi, kurucu iktidarin iradesine uygunlukta
aranmaktadir Siyaset ve hukuk, kurucu iktidar tarafindan birbirinin eksenine bag-
lanmaktadir. Kurucu iktidar anayasanin kokenine iligkin sorunun cevabim olus-
turmaktadir.*

Kurucu iktidar iki degisik sekilde ortaya ¢ikmaktadir. Bunlar asli kurucu ik-
tidar ve tali kurucu iktidardir. Anayasa hukuku doktrininde yeni bir anayasa ya-
pan iktidara asli kurucu iktidar, mevcut anayasay1 anayasada dngoriilen yonteme
gore degistiren iktidara ise tali kurucu iktidar denilmektedir.

A. Asli Kurucu iktidar

Asli Kurucu iktidar yeni bir anayasa yapan iktidar demektir. Iktidar giiciiniin
yeni bir anayasa yapabilmesi i¢in ya ortada halihazirda bir anayasa olmamasi
ya da mevcut anayasay1 tanimayarak ortadan kaldirip yeni bir anayasa yapmasi
gerekmektedir. Buna gore asli kurucu iktidarlari ilk asli kurucu iktidar ve anayasa
ilga eden asli kurucu iktidar olmak {izere iki baslik altinda inceleyebiliriz®.

1. ilk Asli Kurucu iktidar - Anayasa Kaldiran Asli Kurucu iktidar
a. Ik Asli Kurucu iktidar

[lk asli kurucu iktidar heniiz ortada herhangi bir anayasa olmadig1 igin yeni
bir anayasa yapan asli kurucu iktidarlardir. Bu tip kurucu iktidarlar, herhan-
gi bir anayasay1 tanimamalarina gerek yoktur, zira iktidara geldikleri devletin
halihazirda bir anayasasi bulunmamaktadir. Bu tip iktidarlar her seyden once
modern anlamda yeni kurulan devletlerde karsimiza ¢ikmaktadir. 1787°de Ame-
rika Birlesik Devletlerinin (ABD) bagimsiz devlet olmasi ile 18. ve 19. ylizyilda

3 Kurucu iktidar konusunda yazilmis monografik eserler icin bkz., Goézler, Kemal, Kurucu Iktidar,

Ekin Yayinevi, 2. Baski, Mart 2016, s. 1-179; Sahin, Engin, Kurucu Iktidar - Politik Yaklagim, XI|
Levha Yayinlari, Kasim 2013, s. 6-215; Anayasa hukuku eserlerinde de kurucu iktidar kavrami
dnemli bir yer tutmaktadir. Ornekleri igin bkz., Kubali, Hiiseyin Nail, Anayasa Hukukunun Ge-
nel Esaslari ve Siyasi Rejimler, Ersa Matbaacilik, istanbul, 1964, s. 208-213; Karatepe, Siikrii,
Anayasa Hukuku, Savas Yayinevi, Ankara 2013, s. 25-41; Erdogan, Mustafa, Anayasa Hukuku,
Orion Yayinevi, 7. Baski, s. 95-98; Tezi¢, Erdogan, Anayasa Hukuku, Beta Yayinevi, 17. Basi,
Ekim 2014, s. 177-210; Tunaya, Tarik Zafer, Siyasal Kurumlar ve Anayasa Hukuku, Arastirma,
Egitim ve Ekin Yayinlari, 5. Baski, s. 122-129; Waldhoff, Christian, Anayasa Kanununun Mey-
dana Gelisi, Anayasa Teorisi iginde (Verfassungstheorie), Ceviren: Bilge Buz Aras, Ceviri Editérii:
ilyas Dogan, Lale Yayincilik, Yayin Yeri Yok, 2014, s. 308.

Ozbudun, Ergun, Tiirk Anayasa Hukuku, Gézden Gegirilmis 17. Baski, Yetkin Yayinlari, Anka-
ra-2017, s. 167.

Gozler, asli kurucu iktidarlar “yeni bir devlet kuran asli kurucu iktidar ve mevcut devletin kurulusu-
nu yenileyen asli kurucu iktidar” olarak tasnif etmektedir. Bkz., Gozler, Kurucu Iktidar, s. 65-72.
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Avrupa’da ortaya ¢ikan merkezi milli devletler buna 6rnek gosterilebilir. Bunun
yaninda somiirge olan bir devletin bagimsizligina kavusarak yeni bir devlet kur-
masi, birden ¢ok devletin bir araya gelerek yeni bir devletin olusmasina sebebiyet
vermesi veya bir devletin pargalara ayrilarak yeni bir devletin kurulmasi halin-
de de kurucu iktidar sahipleri devletin ilk anayasasini yapan asli kurucu iktidar-
lar olarak karsimiza ¢ikmaktadir®. Belirtmek gerekir ki genellikle her devletin
her zaman bir ilk anayasay1 yapan asli kurucu iktidar1 olmustur. Birgok devlet
halihazirda ilk asli kurucu iktidarlarin yaptiklar anayasa ile yonetilmektedir. Or-
negin; ABD 1789 yilinda kurucu babalar (founding fathers) tarafindan olusturu-
lan anayasa ile yonetilmektedir. ABD Anayasasi tesekkiil ettigi tarihten bu yana
yapilan eklemeler (amendment) diginda higbir sekilde ortadan kaldirilmamus, ke-
sintisiz uygulanagelmistir’.

b. Anayasa ilga Eden Asli Kurucu iktidar

Anayasa ilga eden asli kurucu iktidar ise halihazirda bir anayasa ile karsi
karstyadir. Oncelikle kurucu iktidar yiiriirliikte olan bu anayasay1 herhangi bir
sekil ve usul sartina bagli olmadan ortadan kaldirmaktadir. Bdylece kendileri-
ni sinirlayacak herhangi bir hukuki norm s6z konusu olmamakta ve bdylelikle
hukuk boslugu olusmaktadir. Bu hukuk boslugu ise anayasa ilga eden asli ku-
rucu iktidarin kendi ideolojisine, hukuk anlayisina gore hazirlanan bir anayasa
ile doldurulmaktadir®. Ilk asli kurucu iktidarin hukuk boslugu olusturmasi icin
herhangi bir 6n asamaya ihtiyaci yokken, anayasa ilga eden asli kurucu iktidarin
yeni anayasa yapabilmesi i¢in dncelikle mevcut anayasay1 ortadan kaldirmasi ge-
rekmektedir. Dolayisiyla oncelikle bu 6n asamanin kisaca incelenmesinde fayda
bulunmaktadir.

b.1. Anayasa Kaldiran Asli Kurucu Iktidarin On Sarti: Anayasayi Kaldirma

Anayasa ilga eden asli kurucu iktidardan bahsedilebilmesi i¢in her seyden
once soz konusu iktidarin iilkede uygulanmakta olan mevcut anayasayi ilga et-
mesi gerekmektedir. ilgadan anlasilmasi gereken mevcut anayasanin hukuk
aleminden kaldirilmasidir. Anayasanin ilgasmin iki farkl tiirii zikredilebilir. i1k
olarak anayasa bir biitiin olarak kaldirilir ve mevcut devlet ve organlariin bagl
olacag bir anayasa s6z konusu olmaz. Ulkede tam bir anayasal bosluk dogar. Bu
bosluk yeni anayasa yapilana kadar gecici anayasa hiikiimleri ile doldurulabilir.
Bir diger halde ise mevcut anayasal kurallar maddi anlamda ortadan kaldirilmaz,
ancak bunlar sekli anlamda anayasa statiisiinden siyrilarak kanunlarla miisavi
hale gelir. Bu sekilde olusan gecis siireci eski anayasa hiikiimlerinin kanun sekli-

8 Gozler, Kurucu Iktidar, s. 66-68.

7 Gézler'e gore ABD'de asli kurucu iktidar 1787 yilindan bu yana uykudadir. Tiirkiye'de ise 1982
Anayasasi’ndan bu yana asli kurucu iktidar uykudadir. Yazara goére asli kurucu iktidarin bir giin
uyanmayacagini kimse garanti edemez. Bkz., Gozler, Kemal, Anayasa Hukukunun Genel Teorisi
Cilt 1, Ekin Yayinevi, Haziran 2011, s. 333.

Gozler, Kurucu Iktidar, s. 69.

Akdeniz Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi | A0l ie2d 0k ke e sk 2




Olagan Doénem Asli Kurucu iktidar Kavrami Ve Tbmm’nin Yeni Anayasa Yapip Yapamayacagi Sorunu

ne getirilmesi ile idame ettirilir. Ozellikle devrim ve darbelerde karsimiza ¢ikan
bu hususa doktrinde ihtilallerin etkisiyle anayasasizlagtirma denilmektedir®.

Anayasa ilga eden asli kurucu iktidar, ilga siirecini hangi sekilde yaparsa
yapsin ortada sekli anlamda bir anayasa kalmamaktadir. flga ile olusan anayasal
bosluk asagida gorecegimiz anayasa yapma yontemleriyle doldurularak yeni ana-
yasal diizene gecis saglanmaktadir.

Anayasa yapiminin olasi sartlar1 ve amaglari {i¢ hedefte ortaya ¢ikmaktadir.
Bunlar anayasal diizenin devamliligi, anayasa yapiminin demokratik mesrulugu
ve insan haklarinin korunmasi diistincesidir™.

Anayasal diizenin devamlilig1 ile anayasa yapiminda hukuksal baris ve de-
vamlilik, anayasal mesruiyeti saglama amag¢lanmaktadir. Demokratik mesruiyet,
yeni anayasanin uluslararasi toplum ve iilke vatandaslarinca fiilen taninmasina
hizmet etmektedir. Insan haklarmin saglanmasi ise uluslararasi hukuk standartla-
rin1 yansitmakta ve anayasa yapmanin icerige bagli mesruiyetini giivence altina
almaktadir™.

b.2. Anayasa llga Eden Asli Kurucu iktidarlarin Ortaya Gikis Halleri

Anayasa ilga eden kurucu iktidarlarin ortaya ¢ikis hallerinden anlasilmasi
gereken sey yeni bir anayasa yapim siirecine hangi hal ve sartlar sonucunda ula-
sildigidir. Doktrinde bu haller darbe, devrim veya savas halleri olarak sayilmak-
tadir'.

a. Darbe ve devrim hallerinde® sivil veya askeri kitle, mevcut iktidarin kont-
roliinii genellikle zor kullanarak ele gecirmektedir. Bu kitle iktidar giiciine
sahip olduktan sonra mevcut anayasay1 tanimadigini ilan etmekte ve yeni bir
anayasa hazirlayarak yiiriirliige sokmaktadir. Bunlara, Tiirkiye’de 27 Mayis
1960 ve 12 Eyliil 1980 darbeleri sonras1 hazirlanan anayasalar ile 1979 Iran
devrimi sonrasi hazirlanan anayasalar 6rnek gosterilebilir.

Tezig, s. 178; Gozler, Kurucu Iktidar, s. 70; Tiirkiye’de 1980 darbesi sonrasi Milli Giivenlik Konse-
yi tarafindan kabul edilen 2324 sayili “Anayasa Duzeni Hakkinda Kanun” ile 1961 Anayasasi’'nin
kimi hikiUmleri yururltkte kalmaya devam etmistir.

Herdegen, Matthias, Anayasa Yapiminin Sinirlari, Anayasa Teorisi Iginde (Verfassungstheorie),
Ceviren: Naim Demirel, Ceviri Editorii: llyas Dogan, Lale Yayincilik, Yayin Yeri Yok, 2014, s. 365.

" Herdegen, s. 365-366.

Blount, Justin / Elkins Zachary / Ginsburg, Tom, Does the Process of Constitution-Making
Matter? (Comporative Constituonal Design), Ed. Ginsburg Tom, Cambridge University Press,
2012, s. 40; Bu hallerin Ulkeden Ulkeye farklilik arz eden siyasi ve sosyolojik sebepler oldugu ve
bunlarin tahdidi olarak sayllamayacagi yoniinde bkz., Yazicl, s. 45.

Darbede, siyasi rejim tamamen degismeyebilir. Genel olarak asli kurucu iktidar eski anayasayi
degistirerek yeniden yururlige sokmaktadir. 1960 ve 1980 darbeleri buna 6rnek olarak gdsteri-
lebilir. Devrimlerde ise siyasi rejim tamamen degisebilir. Bu durumda asli kurucu iktidar, benim-
semek istedigi siyasi rejime uygun olarak yeni bir anayasa hazirlayarak yururlige sokmaktadir.
1979 iran devrimi ve sonrasinda hazirlanan anayasa buna érnek olarak gésterilebilir. Bu konuda
bkz., Karatepe, s. 27; 1787 ABD Federal Anayasasi ve 1791 den itibaren Fransiz Anayasalari
devrimci hareketlerin Grlinu olarak ortaya ¢cikmistir. Bkz., Waldhoff, s. 332.
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b. Savas hallerinden sonra da bu tip kurucu iktidarlara rastlanilabilir. Savastan
yeni ¢ikan bir {ilke, savasla beraber ortaya ¢ikan siyasi belirsizligi veya eski
rejimin izlerini silmek i¢in eski anayasay1 rafa kaldirip yeni bir anayasa ih-
das etme yoluna gidebilir. Ornegin; II. Diinya Savasindan sonra Almanya,
Italya ve Japonya eski totaliter rejimin izlerini silmek adma yeni anayasa
hazirlamislardir™.

Anayasa ilga eden asli kurucu iktidarlar bu hallerin yalniz biriyle tezahiir
etmeyebilir. Tarihsel siire¢ icerisinde savas sonrasi siyasi rejimin degistirilerek
devrim yapilmasi ve bu degisime uygun yeni bir anayasa yapilmasi da s6z konu-
su olabilmektedir™.

2. Asli Kurucu iktidarin Ozellikleri

Asli kurucu iktidarlarin siirsizlik ve hukuk digilik olmak tizere iki 6zelligi
vardir®®. Ilk olarak asli kurucu iktidarlar hukuk disidir”. Ilk asli kurucu iktidarla-
rin ortaya ¢iktigi durumlarda hali hazirda bir anayasal diizen s6z konusu degildir.
Dolayistyla bu tip asli kurucu iktidarlarin hukukiligi - gayri hukukiliginin tarti-
silmasi s6z konusu olmamaktadir. Anayasa ilga eden asli kurucu iktidarlar ise var
olan anayasay1 ilga ettikleri i¢in artik kendilerini baglayacak bir anayasal diizen
kalmamaktadir. Her iki halde de bir anayasal bosluk s6z konusudur. Bu bosluk
asli kurucu iktidarlarin kendi ideolojilerine gore olusturduklari anayasa ile doldu-
rulmaktadir. Onemle belirtilmesi gerekir ki asli kurucu iktidar1 hukuk dis1 yapan
sey onun anayasal diizeni ortadan kaldirmasi degil, ortada muhatap olunacak her-
hangi bir anayasal diizenin mevcut olmamasidir.

Fiili iktidar elinde bulunduran sosyal gii¢, lilkedeki hukuki kesinti sonucu
olusan hukuk boslugunu doldurmak i¢in bir asli kurucu organ olusturmasi ge-
rekmektedir. Bir {ilkenin hukuki kesinti olmaksizin, ihtiyaglarin gerektirdigi du-
rumlarda yeni bir anayasa yapmasi miimkiindiir. Demokratik ilkeler, asli kurucu
iktidarin gercek sahibinin halk olmasini zorunlu kilmaktadir'.

Asli kurucu iktidarlarin bir diger 6zelligi ise sinirsiz olmalaridir. Aslinda bu
ozellikleri hukuk disi1 olmalarinin bir sonucudur. Asli kurucu iktidarlar, kendileri-

Karatepe, s. 28.
Gozler, Kurucu Iktidar, s. 72.
Gozler, Anayasa, s. 323.

Buna karsin basta Fransiz hukukgularindan Burdeau olmak Uzere bir grup dusunur ve hukukgu
asli kurucu iktidarlarin hukuki oldugunu sadece hukuk yapisini déntisime ugratarak yeni hu-
kuk dizenini topluma yerlestirmeyi amacladigini belirtmektedir. Bu konuda bkz., Tezig, s. 179;
Erdogan ise asli kurucu iktidarin ne tam anlamiyla hukuk disi ne de tam anlamiyla hukuki oldu-
gunu savunmaktadir. Yazara gore asli kurucu iktidar kendisini baglayacak herhangi bir anayasa
olmadigindan hukuk disidir, ancak 6zellikle demokratik asli kurucu iktidarlar hukukun genel
ilkeleri ve evrensel insan haklarindan kendilerini bagisik tutamazlar. Bu konuda bkz., Erdogan,
s. 95-96.

Gézler, Kurucu iktidar, s. 54.
' Ozbudun, s. 167.
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ni sinirlayan herhangi bir anayasa olmadigindan diledikleri gibi hareket edebilir,
kendi ideolojilerine uygun bir anayasayi diledikleri sekilde yapabilirler.

3. Asli Kurucu iktidarlarin Anayasa Yapma Bicimleri

Asli kurucu iktidarlar, hukuk dis1 ve sinirsiz bir iktidar olarak anayasayi dile-
dikleri gibi yapabilirler. Anayasanin sekli ve igerigi asli kurucu iktidarin takdirine
kalmis bir konudur. Asli kurucu iktidarin hukuk disi, sinirsiz gii¢ ve yetkilere sa-
hip olmasi, onun toplumca benimsenebilecek yeni bir anayasal diizen olusturma-
sina engel olusturmamaktadir. Su halde asli kurucu iktidarin hukuk ¢ergevesinde
aciklanamayacagi, ancak sosyolojik bakimdan toplumun temel siyasal deger ve
inanglart ile siyasal gii¢c dengeleri bakimindan sinirlt oldugu ileri siiriilebilir?'.

Doktrinde asli kurucu iktidarlarin anayasa yapma bi¢imleri monokratik ve
demokratik olmak tizere iki baglik altinda incelenmektedir?.

Monokratik anayasalar, ferman ve misak seklinde ortaya ¢ikmaktadir. Fer-
man (octroi, berat) bicimindeki anayasalar, monarsik devletlerde hiikiimdarin tek
tarafli iradesinin tirtinii olarak ortaya ¢ikmaktadir. Hiikiimdar, asli kurucu iktidar
olarak mutlak ve sinirsiz iktidara sahiptir. Hiikiimdar iktidarini, tek tarafli ve ken-
di istegi ile ferman ile sinirlandirmaktadir. Bu tip anayasal belgelerde halkin kati-
limi1 diglanmaktadir®. Bu usulle yapilan anayasalar daha ¢ok asli kurucu iktidarin

2 Gézler, Kurucu Iktidar, s. 59; Buradaki sinir, siiphesiz anayasal sinirdir. Siyasi olarak sinirsiz

olmasi muhtemel bir durum degildir. Asli kurucu iktidar kendine muhalif olan tim gruplari yok
sayarak yeni bir anayasa yapma yoluna girismez. Tarih boyunca diktatdrler ve devrimciler bile bu
yoénde adimlar atmis toplumun her kesimini anayasa yapimina dahil etmeye galismistir. Bu yénde
bkz. Karatepe, s. 25; Erdogan asli kurucu iktidarlarin gercekte sinirsiz olamayacaklarini savun-
maktadir. Yazara goére asli kurucu iktidar kendi disindaki hususlari g6z ardi ederek salt kendine
ait bir anayasa inga edemez. Demokrat olmayan yontemlerle hazirlanan anayasalarda bile asli
kurucu iktidarlar toplumsal dinamiklerden etkilenirler. Bkz., Erdogan, s. 96.
2t Ozbudun, s. 168.

2 Tezig, s. 180 vd.; Gézler, Kurucu Iktidar, s. 74-110; Kaboglu bu yéntemleri “yéneticilerin belirle-
yici oldugu otoriter usuller” ve “demokratik usuller” tasnifi altinda incelemektedir. Bkz., Kaboglu,
ibrahim, Anayasa Hukuku Dersleri, Legal Yayincilik, 6. Baski, Ekim 2010, s. 22-27; Kubali, mo-
nokratik ve demokratik anayasalari yazili anayasalarin nevileri olarak anlatmaktadir. Yazara gore
yazili anayasalar tarihi ve siyasi koklerine ve uzvi ve sekli mahiyetlerine gore olmak lizere ikiye
ayrilmaktadir. Tarihi ve siyasi kdklerine gore anayasalar monokratik ve demokratik tiirde yapilan
anayasalar iken, uzvi ve sekli anayasalar ise kati ve esnek anayasalardir. Kubali, s. 199 vd.;
Tunaya, anayasa yapma usullerini otokratik ve demokratik yontemler olarak tasnif etmektedir.
Otokratik yontemleri de kendi igcinde monokratik ve otoriter olarak ikiye ayirmaktadir. Monokratik
yontemleri yukarida zikrettigimiz sekilde incelerken otoriter yontemler noktasinda herhangi bir
degerlendirme de bulunmamistir. Bkz., Tunaya, s. 126-127; Erdogan ise anayasa yapma yon-
temlerini hiyerarsik, organik ve sézlesme yontemi olmak uzere ¢ baslik altinda toplamaktadir.
Bunlardan hiyerarsik yontem, temsili olmayan bir kisi veya kurul tarafindan anayasanin yapilma-
sini ifade etmektedir. Ferman tipi anayasalar ile segcime dayanmayan kurucu meclisler tarafindan
yapilan anayasalar bunun érnekleridir. Organik yontemde anayasanin mevcut anayasal kurumlar
tarafindan yapilmasi ve degistiriimesi durumu s6z konusudur. S6zlesme yonteminde ise secilmis
bir kurul veya temsili kurucu meclisler anayasalari hazirlamaktadir. Bkz., Erdogan, s. 94-95; Fer-
man tipi anayasalar igin bkz., Waldhoff, s. 334 vd.

3 Kaboglu, s. 23.
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sahibi olan hiikiimdarin bir litfu, buyrugu, bagisi olarak goriilmektedir?. Misak
(pacte) usulii ile hazirlanan anayasalarda ise iktidar sahibi tek bagina degildir.
Bir meclis veya bir heyet, iktidarin kargisinda bulunmaktadir. Diger bir ifadeyle
bu tiir anayasalar tek tarafli degil iki tarafl1 bir iradenin, s6zlesmenin iirintidiir?.
Hiikiimdarin karsisinda halkin temsilcisi olan veya oldugunu iddia eden bir heyet
veya bir meclis bulunmaktadir. Bu heyet hiikiimdarin anayasal bir takim yetki-
lerini kisitlamaktadir®. Ayrica bu tiir anayasal s6zlesme, toplumsal sézlesme ile
karistiritlmamalidir. Buradaki sinirlama fermanda oldugu gibi siibjektif degil, ob-
jektif bir sinirlamadir?.

Demokratik anayasa yapma usulleri ise kurucu meclis ve kurucu referan-
dumdur. Kurucu Meclis, millet tarafindan se¢ilen temsilcilerin bir araya gele-
rek olusturduklari ve anayasa yapma gorevi istlenen meclise denilmektedir.
Amerika’da 1787 yilinda ve daha 6ncesinde kolonilerin kabul ettikleri anayasalar
kurucu meclis tarafindan yapilarak kabul edilmistir. Kurucu Referandum; halkin,
referandum ile anayasa yapimina katildig1 anayasa yapma usuliine denilmekte-
dir?®. Kurucu referandumda halkin anayasay1 bizzat yapmasi s6z konusu degildir.
Halk, sadece secilen temsilcilerden olusan kurucu meclisin hazirladigi anayasay1
onaylamakla ya da reddetmekle yetkilidir®. Bu tiir anayasalara Fransa 1958 Ana-

2 Tunaya, s. 127; Erdogan, s. 96; Gézler, Kurucu Iktidar, s. 75.

% Tezig, s. 180; Gozler, Kurucu lktidar, s. 79; Erdogan, s. 96; Waldhoff, s. 335.

% Goban, Ali Riza, Anayasay! Degistirme Yetkisi, Adalet Yayinevi, Ankara 2011, s. 26; Burada kral,
padisah veya devlet bagkani sahip oldugu hak ve yetkilerin bir kisminda vazgecerken genellikle
karsiliginda kendisine itaat vaat edilmektedir. Bkz., Tunaya, s. 127.

Kubalr'ya gére buradaki sinirlamanin fermanda oldugu gibi vicdani degil hukuki bir sinirlama ol-
dugu yonlndedir. Diger bir ifadeyle burada hikimdar artik anayasal belge izerinde diledigi gibi
tasarruf edememekte, karsi tarafin riza ve muvafakatini aramasi gerekmektedir. Bkz., Kuball, s.
201.

Bu noktada plebisit tirt referandumdan da bahsetmek gerekir. Plebisit tirli referandumlarda
onaylanmak igin halka géturllen anayasalar igin halk lzerinde baski olusturulmasi ve baski so-
nucunda anayasalarin kabulliiniin saglanmasi hedeflenir. Plebisit tiri referandumlar demokratik
bir anayasa yapma usull olan kurucu referanduma benzemektedir. Ancak plebisitlerin demokratik
bir anayasa yapma usuli oldugunu soylemek gugtlr. Zira kurucu referandumlarda anayasayi
hazirlayan meclis halkin temsilcilerinden olugsmaktadir. Plebisit tirl( referandumlarda iktidar hal-
kin sectigi temsilcilerden olusabilecegi gibi mesruiyetini halktan degil de farkli kaynaklardan alan
iktidarlar da s6z konusu olabilir. Diger taraftan kurucu referandum da halk kendisinin onayina su-
nulan anayasayi 6zgur iradesiyle kabul etmektedir. Aksi takdirde demokratik bir anayasa yapma
usuliinden bahsetmek mimkiin olmayacaktir. Plebisitlerde halkin belirli ydnde - genellikle bu evet
oyu igin olur- bir baski olusturularak 6zgir iradesi dolayli olarak kisitlanir. Turkiye’de 1961 Anaya-
sasl bunun en somut 6rneklerinden biridir. 1961 Anayasasi darbe sonucu is basina gelen askeri
grup, anayasa yapimi icin bir meclis ve komisyon kurmusg akabinde bu meclisin hazirlamis oldu-
gu anayasay! halkin oyuna sunmustur. Ancak iktidar bu anayasaya karsi olumsuz propaganda
yapilmasini engellemistir. O dénem anayasaya muhalif olan Adalet Partisi Uyeleri “hayirda hayir
vardir, oylariniz hayirli olsun” seklinde propaganda yapmistir. Bu konuda bkz., Tezig, s. 292-293;
Gézler, Kurucu Iktidar, s. 87-92.

Gézler, Kurucu lktidar, s. 87; Tunaya’ya gére kurucu referandumun iki temel ézelligi vardir. Bun-
lardan ilki kurucu referandumunun daha demokratik olmasi gelmektedir. Zira kurucu referandum-
da oncelikle kurucu meclis segiliyor daha sonra secilen meclisin anayasasi denetleniyor. Diger
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yasas1t Ornek gosterilebilir. General de Gaulle dnderliginde hazirlanan anayasa
halk tarafindan onaylanarak yiiriirliige sokulmustur®.

B. Tali Kurucu iktidar

Tali kurucu iktidar anayasa degistiren iktidardir. Tali kurucu iktidarin asli
kurucu iktidardan ayiran en temel 6zelligi, yeni bir anayasa yapmasi degil, mev-
cut anayasada degisiklikler yapmasidir. Tali kurucu iktidar mevcut anayasanin
belirledigi sekil ve usul sartlarina uygun hareket etmelidir. Tali kurucu iktidar
asli kurucu iktidarin aksine hukuki ve sinirli bir iktidardir®'. Hukukidir ¢iinkii or-
tada mevcut bir anayasa oldugundan ve tali kurucu iktidar bu mevcut anayasaya
gore hareket etmesi gerektiginden hukuk boslugundan s6z edilmemektedir. Tali
kurucu iktidar, atacagi her adimda anayasada ongoriilen sartlara uygun hareket
etmelidir. Diger taraftan tali kurucu iktidar sinirl bir iktidardir. Tali kurucu ikti-
dar, ortada hukuk boslugu olmadigindan kendini sinirlayan anayasa hiikiimlerine
riayet etmelidir. Asli kurucu iktidarn aksine tali kurucu iktidar anayasaya uygun
olmak kaydiyla mevcut anayasada diizenlemeler yapabilir. Anayasanin kendisine
tanimis oldugu yetki kapsaminin digina ¢itkmamalidir. Tali kurucu iktidarin mev-
cut anayasay1 nasil degistirecegi, bunun usul ve esaslar1 her {lilke anayasasindaki
diizenlemelere gore farklilik arz etmektedir.

C. Yeni Bir Kavram: Olagan Donem Asli Kurucu iktidar

1. Genel Olarak

Asli ve tali kurucu iktidar ayrimina yukarida genel hatlariyla deginildi. Buna
gore asli kurucu iktidar savas, darbe veya devrim gibi durumlarda, iilkenin mevcut
siyasal sisteminde bir kesinti sonucu olusan ve yeni bir anayasa yapma iktidari
iken, tali kurucu iktidar anayasa degistiren ve bir anayasaya bagli hareket eden ik-
tidardir. Asli kurucu iktidar ve tali kurucu iktidarin tanimi ve 6zellikleri noktasinda
bu ayrim, anayasa hukuku doktrininde kabul gormiis ve yayginlagmistir. Ancak son
yillarda asli kurucu iktidar ve tali kurucu iktidar ayrimini baska bir boyuta tasiyan
ve Avrupa’da drneklerine rastladigimiz bir bagka goriis daha bulunmaktadir.

Bu goriise gore asli kurucu iktidar sadece savas, darbe ve devrim gibi olagan
iistii donemlerde ortaya ¢cikmamaktadir®?, Olagan donemlerde de parlamentolar
yeni bir anayasa yapabilir. Ozellikle sosyo-politik mesruiyet® tasidigini iddia

taraftan kurucu referandumda kurucu meclisin aslilik sifati da zayiflamaktadir. Zira kurucu iktidar
vasfini halk ile paylagsmaktadir. Bu konuda bkz., Tunaya, s. 130; Anayasanin demokratik gegerlilik
nedenini, demokratik bir onaylama usuluniin varligi olusturmaktadir. Bkz., Waldhoff, s. 341.

%0 Kaboglu, s. 24.
3 Ozbudun, s. 168; Gozler, Anayasa, s. 339-340; Goban, s. 33.

%2 Batum, Siiheyl, Anayasa ve Insan: 99 Soruda Cagdas Anayasa, Cumhuriyet Kitaplari, 3. Baski,
Nisan 2011, s. 67.

Kurucu iktidar olgusu karar verme meselesinin disinda, bir mesruiyet sorunu oldugu ileri surilebi-
lir. Waldhoff, s. 313.
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eden meclisler; toplumsal dinamiklerin etkisi, ekonomik ve siyasi kosullarin de-
gismesi ve yeni anayasa ihtiyaci ile birlikte kurucu meclis sifatiyla mevcut ana-
yasa yerine yeni bir anayasa yapma yoluna gidebilir*. Bu tiir asli kurucu iktidar-
lara olagan donem asli kurucu iktidar denilmektedir®. Doktrinde olagan donem
asli kurucu iktidar kavramini benimseyen, yeni anayasa yapmak i¢in olagantiistii
doneme gerek kalmadigini savunan bir¢ok yazar ve goriis vardir. Bu goriis ve
yazarlardan bir ka¢1 su sekildedir:

Yazici, olagan donem yasama organlarinin yeni bir anayasa yapabilecegini
“Yeni Bir Anayasa Hazirlig1 ve Tiirkiye” adli eserinde genis bir perspektifte ele
almistir. Yazara gore asli kurucu iktidarin dogumunun savas, darbe, devrim gibi
kesintilerle tahdidi olarak belirlenmesi miimkiin degildir. Sadece olaganiistii hal-
lerde yeni anayasa yapiminin kabul edilmesi, halkin hi¢gbir zaman olagan yollarla
anayasa yapamayacagl sonucuna gotiirecegini diislinen yazar yeni anayasanin se-
¢ilmis bir parlamento tarafindan da yapilabilecegini savunmaktadir®.

Arato ise anayasa yapim yontemleri arasinda olagan donem yasama meclis-
lerinin yeni anayasa yapmasini da saymaktadir. Yazara gore isveg, Danimarka,
Finlandiya, Hollanda gibi iilkelerin anayasalar1 olagan donem asli kurucu iktidar-
lar tarafindan yapilmis anayasalardir®.

Arslan’da ayn1 sekilde olagan donem asli kurucu iktidar goriisiinii benimse-
mekte ve anayasa hukuku doktrininde genel kabul goren ve yukarida aktardigi-
miz asli-tali kurucu iktidar ayriminin anlamsizlastigini savunmaktadir®. Yazara
gore, olagan donem asli kurucu iktidarlar yeni anayasa yapamamalarini kabul
etmek, Ozellikle anti-demokratik bir irade ile hazirlanan anayasalarin yeni bir
kesintiye kadar halk iradesinin (parlamentolarin) iistiinde olmasi anlamina gelir
ki, bu da “demokratik iilkelerde asli kurucu iktidarin sahibi halktir” kaidesiyle
bagdagmayacaktir®.

% gahin, s. 156; Batum, s. 67.
% Sahin, s. 146.
% Yazicl, s. 46.

87 Arato, Andrew, Civil Society, Constitutions and Legitimacy, Oxford: Rowman and Littlefield Pub-
lishers, 2000, s. 234-235 (Aktaran: Sahin, s. 157).

Arslan mevcut meclislerin yeni bir anayasa yapabileceklerini su sozlerle savunmaktadir: “... De-
mokratik Ulkelerde asli kurucu iktidarin sahibi gercekten halksa, halkin dogrudan ya da dolayli
olarak, anayasayi degistirme veya tamamen yeni bir anayasa yapma yetkisi her zaman var de-
mektir. Asli kurucu iktidar olan milletin, egemenligini kullanip, yeni bir anayasa yapabilmesi igin si-
yasal rejimde bir kesintinin olmasi ya da hukuksal ¢cerceve disina ¢ikilmasi da gerekmemektedir.
Parlamento halkin iradesinin tecelli ettigi yer olarak her zaman kurucu iktidar yetkisi kullanabilir.
Bu durumda da kurucu iktidarin asli/tali seklindeki ayrimi anlamsiz hale gelmektedir. Dolayisiyla,
asli/tali kurucu iktidar ayriminin tamamen yapay, uygulamayi agiklamaya doénuk ve arizi bir kav-
ramsallastirma oldugu sdylenebilir.”, Arslan, Ziihtii, Basortiisu, Ak Parti ve Laiklik, SETA Analiz
Derygisi, S. 2, Ocak 2009, s. 6.

% Arslan, Bagértiisii, Ak Parti ve Laiklik, s. 6.
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Benzer sekilde Batum, toplumsal, ekonomik, siyasal kosullarin degismesi,
gereksinimlerin farklilagmasi hallerinde toplumlarin yeni anayasa yapabilecek-
lerini vurgulamaktadir. Yazar, asli kurucu iktidarin dogusunu sadece savas ve ih-
tilale baglamanin “kavga, kaos” olmadan hicbir sekilde anayasa yapilamayacagi
anlamina gelecegini ve bunun demokratik mesruluk anlayisina uygun olmayaca-
gin1 savunmaktadir®.

Tezig ve arkadaslarmim TUSIAD i¢in hazirlamis olduklar1 anayasa tasarisin-
da olagan yasama meclislerinin yeni anayasa yapabilecegi su sozlerle savunul-
maktadir: “... aksini diisiinmek anayasa yapicilig1 yetkisini sadece kurucu meclis-
lere ya da ihtilal sonrasinin olaganiistii iktidarlarina tanimak olur ki; bu tarihsel
gergeklerle uzlasmadigi gibi, siddet yolu - ile anayasanin degistirilmesi veya yeni
bir anayasa yapilmasini- dnermek anlamina gelecegi vurgulanmaktadir™!.

(Coban’da tipki yukarida zikredilen yazarlar gibi asli kurucu iktidarin olagan
donemlerde ¢ikabilecegi goriisiindedir. Yazar, asli kurucu iktidarin sadece savas,
darbe veya devrimlerde ortaya cikabilecegi tezini iki acidan elestirmektedir. ilk
olarak eger asli kurucu iktidar hukuk dis1 ve sinirsiz ise onun mevcut anayasa
ile bagli olmasi kendi iginde ¢eligki olusturur. Diger taraftan egemenlik kayitsiz
sartsiz millete ait ise asli kurucu iktidar vasfi da millete ait olmalidir*. Yazar, ola-
gan donem yasama meclislerinin yeni anayasa yapabilecegi savin1 2011 Macar
ve 1999 Finlandiya Anayasalarindan yola ¢ikarak su sozlerle desteklemektedir:
“1949 tarihli Macaristan Anayasasi 1989 yilinda neredeyse tamamen degisti-
rilmis olmasina ragmen 1949 Anayasasi olarak kalmis ve bu sekilde anilmaya
devam edilmistir. Ancak 2011 yilinda yapilan anayasa 2011 Anayasast olarak
adlandirilmigtir. Ancak sunu belirtmek gerekir ki anayasal devamlilikta kesintiye
neden olmadan yapilan gegis anayasalarimin tamami yeni bir anayasa olarak
nitelendirilmigtir. Dolayisiyla tali kurucu iktidar tarafindan yapilan yeni bir ana-
yasanin yapilmasi® artik diinyamizda sik rastlanilan bir durumdur. Mesela 1999
vilinda Finlandiya hi¢bir 6nemli siyasal doniisiim olmamasina ve devlet siste-
minde herhangi bir kéklii degisiklik meydana gelmemesine ragmen 1919 tarihli
anayasay! kaldirarak yerine yeni bir anayasa kabul etmigtir. .

40 Batum, s. 67 vd.; Herdegen, anayasa yapimini sekli ve igeriksel mesruiyet seklinde ikiye ayirarak

incelemistir. Bkz., Herdegen, s. 368 ve 373.

S6z konusu rapor igin bkz., T.B.M.M. Baskanligi'na bazi kurum ve kuruluslarca verilmis ve

T.B.M.M.'deki siyasi partilerce yapilmis anayasa degisikligine iliskin hazirlik galismalari ve taslak

metinler ile Anayasa Komisyonu metni, https://acikerisim.tbmm.gov.tr/xmlui’handle/11543/1807,

E.T.: 13.06.2017, 5-141, s. 14.

42 Goban, s. 37.

4 Anayasanin yapilmasi tek bir karar ani ile degil siirekli olarak gegerliligini de kapsamaktadir. Yeni
anayasa yapimi gegmise uzanan kopruleri yikarak yeni bir baslangi¢ olusturup siresiz olarak
gelecege uzanmaktadir. Waldhoff, s. 322-323.

4 Goban, s. 58-59.
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Zikredilen aciklama ve yaklagimlara bakildiginda olagan dénem asli kurucu
iktidar anlayisinin 6zellikle Tiirk Anayasa Hukuku doktrininde kabul gérmeye
basladig1 sdylenebilir. Tiim bu goriiglerin ortak noktasi yeni anayasa yapiminin
sadece savas, darbe ve ihtilallere baglanmasinin demokratik mesruiyetle bagdas-
mayacagi ve halkin demokratik taleplerinin sonugsuz birakilmamasi gerektigi-
ne iliskindir. Aslinda Tiirk Anayasa Hukuku doktrininde var olan bu egilim 20.
ylizyilin son ¢eyreginde diinyada yasanan anayasal gelismelerin bir sonucudur.
Ozellikle Avrupa ve Afrika’da ortaya ¢ikan olagan donem asli kurucu iktidar
ornekleriyle asli-tali kurucu iktidar ayrimi gegerliligini yitirmeye baslamistir®.
Ispanya’da Franko rejimi sonras1 demokratiklesme siireci kapsaminda ihdas edi-
len 1978 Anayasasi, Afrika’da irke1 rejimi ortadan kaldiran 1997 Anayasasi, 1998
yilinda ¢aligmalarina baslanan ve 1 Mart 2000 yilinda yiiriirliige giren Finlandiya
Anayasasi olagan donem meclislerinin yeni anayasa yapabilecegini gostermek-
tedir. Dolayisiyla hem uygulamadaki 6érnekler hem de doktrindeki genel temaytil
artik olagan yasama meclislerinin de anayasa yapabilecegini gostermekte ve asli-
tali kurucu iktidar ayrimi sekli boyuta indirgenmektedir.

Bu agiklamalarin sonucu olarak asli kurucu iktidar, anayasanin tamamini de-
gistirebilen veya yeni anayasa yapabilen iktidar olarak tanimlanabilir. Asli kuru-
cu iktidar, savas, darbe, devrim gibi olaganiistii hallerde ortaya ¢ikarsa, olaganiis-
tii donem asli kurucu iktidari, olagan dénemde ortaya ¢ikarsa, olagan donem asli
kurucu iktidar1 s6z konusu olacaktir. Tali kurucu iktidar ise anayasanin tamami
olmayacak sekilde, kismi degisiklik yapan iktidar olarak tanimlanabilir.

2. Olagan Dénem Asli Kurucu iktidarin Yeni Anayasayi Nasil Yapacagi Sorunu

Olagan donem asli kurucu iktidarlarin anayasay1 nasil yapacagi sorusuna iki
farkl1 sekilde cevap verilmektedir. Ik durumda olagan dénem asli kurucu iktidar
yeni anayasay1 mevcut anayasal kurallar ile yapmalidir*®. Buna gore olagan donem
asli kurucu iktidar, mevcut anayasanin anayasa degistirme sekil ve usullerinden
yola ¢ikarak anayasay1 bastan asag1 degistirmelidir”. Bu sekilde ortaya ¢ikan ana-
yasa yeni bir anayasa olacaktir. Eger se¢ilmis parlamento yeni anayasayr mevcut
anayasay1 kaldirarak yaparsa daha en basta kendi mesruiyetini kaybedecektir*. Do-
layisiyla yeni anayasa mevcut anayasal kurallar ¢ercevesinde yapilmalidir.

Olagan donem asli kurucu iktidarin yeni anayasay1 mevcut anayasal kurallart
tanimayarak yapabilecegini savunanlar gortsler de vardir®. Bu durumda darbe, sa-

4 Coban, s. 349; Arslan, Ziihtii, Bagortiisii, Ak Parti ve Laiklik, s. 6.
4 gahin, s. 159.

47 Fendoglu, Hasan Tahsin, “TBMM Yeni Anayasa Yapabilir (mi?)”, http://www.hasantahsinfendog-
lu.com - http://www.sde.org.tr, E.T.: 13.12.2016, s. 2; Goban, s. 59.

Sahin, s. 159; Anayasanin somut olarak meydana gelisi ile gegerlilik ve mesruiyet sorusu arasin-
daki iligki icin bkz., Waldhoff, s. 314 vd.

Yazici, s. 54; Can, Osman, Yeni Meclis Kurucu Iktidar Yetkisi Kullanmal!, Aksam Gazetesi,
26.09.2011, s. 1, E.T.: 14.12.2016.
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vas, ihtilal gibi olaganiistii hallerde zuhur etmeyen olagan yasama organi mevcut
anayasal diizeni tanimayarak hukuk boslugu olusturacak ve kendi belirleyecegi ku-
ral ve kaidelerle yeni anayasayi olusturarak bu boslugu dolduracaktir. Boyle bir asli
kurucu iktidarin ancak kurucu meclisle miimkiin olacagi sdylenebilir. Kurucu mec-
lisin demokratik, serbest ve yarismaci bir ortamda yapilacak se¢imlerle belirlenme-
si gerekir. Bu kurucu meclis parlamento veya parlamento biinyesinde bir komisyon
seklinde olabilecegi gibi parlamento dis1 bir konvansiyon® seklinde de olabilir.

Il. KURUCU iKTiDQR OLARAK TBMM VE TBMNM'NiIN YENi ANAYASA YAPIP
YAPAMAYACAGI SORUNU

TBMM her seyden 6nce organlari, isleyisi ve orgiitlenisi anayasada diizenle-
nen, devletin {i¢ temel kuvvetinden biri olan yasama faaliyetini icra eden bir ku-
rulmus iktidardir®'. Diger taraftan usul ve sekilleri anayasada 6ngdriilen anayasa
degisikligi fonksiyonunu gerceklestirdigi anda ise tali kurucu iktidar olmaktadir.
1982 Anayasasi’nda anayasa degisikliginin usul ve esaslar1, sinirlart ve kapsami
175. maddede ayrintili bir sekilde diizenlenmigtir®.

Kurulmus ve tali kurucu iktidar olan TBMM’nin asli kurucu iktidar olup
olamayacagi yani yeni bir anayasa ihdas edip edemeyecegi ayri bir baglik altinda
incelenecektir.

% Kurucu meclisler ve konvansiyonlar demokratik anayasa kuruluslarinin en temel yéntemleri ola-

rak nitelendiriimektedir. Bkz., Waldhoff, s. 341.

Kurulmus iktidar, asli kurucu iktidar tarafindan anayasalarda diizenlenen devletin temel organlaridir.
Bunlar kisaca yasama, ylrltme ve yargi organlari olarak ifade edebiliriz. Nitekim Anayasamizda
da yasama, yuritme ve yargi fonksiyonlarinin hangi organlara ait oldugu belirtilmistir. Bunlardan
yuritme fonksiyonu cumhurbaskanina, yargi bagimsiz mahkemelere yasama ise TBMM'ye aittir.
Dolayisiyla TBMM yasama kuvvetini icra eden bir organ olarak kurulmus iktidardir. TBMM’nin kuru-
lusu, orgltlenisi, Uyelerinin segimi, gérev ve yetkileri Anayasanin 75 ila 100. maddelerinde dizen-
lenmistir. Kurulmus iktidar olarak TBMM anayasanin basta yasama faaliyeti olmak lizere kendisine
tanidigi gorev ve yetkileri yine bu anayasanin sinirlari dahlinde kullanmaktadir.

1982 Anayasasi’nin 175. maddesine gore anayasa degisikligi streci su sekilde islemektedir:
Teklif: Anayasanin 175. maddesinin ilk fikrasina gore teklif yetersayisi TBMM uye tam sayisinin
ligte birl yani 200’diir. Buna gére en az 200 milletvekili anayasa degisikligi isteyebilir. Cumhur-
baskaninin anayasa degisikligi 6nerisi sunmasi mimkun degildir. Anayasa degisiklik teklifinin
konusunu anayasanin degistiriimesi ya da anayasaya yeni maddeler eklenmesi olusturmaktadir.
Belirtmek gerekir ki Anayasanin 4. maddesinin acik emri geregi ilk i¢ maddenin degistiriimesi
yéniinde milletvekilleri teklif veremezler. Gériisme: Anayasa degisiklikleri iki defa gérisdilir. iki
defa gériisiilmesinin sebebi anayasa degisikliklerinin aceleye getiriimemesidir. iki defa gériisiiime
sartl Anayasanin 175. maddesinde diizenlenmektedir. iki gériisme arasi en az 48 saat olmali-
dir. Yapilacak gorismelerde Anayasa degisikliginin kabult en az 360 milletvekilinin gizli oyuyla
mumkuandur (Any. mad. 175/1) Onay: Yukarida goruldugu Uzere iki gérismede yapilan oylamalar
sonucu anayasa degisikliklerinin kabul edilmesi halinde artik onay safhasina gegilmektedir. 1982
Anayasasi’na goére onay yetkisi Cumhurbaskani ve halk arasinda paylasiimistir. Anayasamiza
gére Cumhurbagkani onay safhasinda iki cogunluga gére farkli sekillerde karar verme yetkisine
sahiptir. Buna gore eger anayasa degisikligi, 360’tan fazla ve ancak 400’den az oy ile gercekle-
sirse bu durumda Cumhurbagskani’'nin iki yetkisi vardir. Ya bu degisikligi meclise iade edecek ya
da halk oylamasina sunacaktir. Eger Anayasa degisikligi 400’den fazla bir oyla kabul edildiyse
Cumhurbagkani bu durumda ya degisikligi onaylar, ya iade eder ya da halk oylamasina sunar.
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Tiirkiye’de yaklasik son 10 yildir yapilan yeni anayasa tartismalarina ve bu
konuda ileri siiriilen 6nerilere baktigimizda TBMM  nin artik anayasay1 kapsamli
da olsa degistirmesinin yetmeyecegi, asli kurucu iktidar (kurucu meclis) vasfiyla
sifirdan yeni bir anayasa yapmasi gerektigi diisiincesi agirlik kazanmustir. Ozel-
likle olagan donem asli kurucu iktidar kavramiyla bu goriisii temellendirenlerin
sayis1 her gegen giin artmaktadir. Bu diisiinceye karsi ¢ikip TBMM’nin sadece
tali kurucu iktidar oldugunu, sifirdan yeni bir anayasa yapilamayacagini savunan-
larin sayist da az degildir. TBMM nin yeni bir anayasa yapip yapamayacagi ko-
nusunda bir degerlendirmede bulunmadan 6nce konuyla ilgili gortisleri iki farkl
baslik altinda incelemek faydali olacaktir.

A. TBMM nin Asli Kurucu iktidar Vasfiyla Yeni Bir Anayasa Yapamayacai Goriigii

TBMM’yi sadece kurulmus ve tali kurucu iktidar olarak gérenler TBMM ’nin
yeni bir anayasa yapamayacaklarmi savunmaktadir. Bu goriiste olanlarin temel ar-
giimanlan asli kurucu iktidarin ortaya ¢ikis hallerinin TBMM’de tezahiir etmedigi
yoniindedir. Bu goriisii savunanlarin basinda gelen Gozler konuyla ilgili ¢alisma-
sinda TBMM’nin yeni anayasa yapamayacagini su gerekcelerle savunmaktadir®:

- 27 Mayis 1960 ve 12 Eyliil 1980 hiikimet darbeleri gibi bir hiikiimet darbesi
olmadikgea, Tiirkiye’de asli kurucu iktidarin ortaya ¢ikmasi miimkiin degildir.

- TBMM nin kendisini kuran Anayasayi ilga etmesi, bizzat kendisini de orta-
dan kaldirmasi anlamina gelir. TBMM, nasil olacak da kendini ve keza diger
anayasal organlarin varligina son verecektir?*

- 1982 Anayasasi ilga edilmeden yapilacak anayasa yoklukla malul olacaktir.

- Yeni anayasaya ihtiya¢c duyulmasit TBMM’yi yeni anayasa yapmaya yetkili
kilmaz.

Gozler’in soz konusu arglimanlarina genel olarak bakildiginda asli kurucu
iktidar-tali kurucu iktidar ayrimini esas aldig1 goriilmektedir. Yazara gore TBMM
asli kurucu iktidar olmadik¢a yeni bir anayasa yapamayacaktir. Savas, darbe, ih-
tilal gibi olaganiistii bir donem olmadik¢a da asli kurucu iktidar dogmayacaktir.
Yazar ayni yazisinda TBMM’nin 1982 Anayasasi’ni tanimayarak yeni bir ana-
yasa yapmaya tesebbiis etmesi durumunda bu anayasanin yoklukla malul olaca-
g1, 1982 Anayasasi’na tabi olarak anayasayi1 timden degistirmesi durumunda
ise bunun yeni bir anayasa olmayacagimi aktarmaktadir. Yazar ayrica yeni ana-

% Gézler, Kemal, “TBMM Yeni Bir Anayasa Yapabilir mi?”, in E. Goztepe ve A. Celebi (Ed.), Demok-
ratik Anayasa: Goériisler ve Oneriler, Istanbul, Metis, 2012, 45-61, s. 11 vd.

Benzer sekilde Hekimoglu’da sunlari sGylemektedir: “... hem cari anayasaya gére normal yasama
faaliyetlerinde bulunan hem de onu ortadan kaldirmaya calisip, yeni bir anayasa yapan meclis
tipinin, ayni zamanda, ayni tizel kisilikte toplanmasi gibi, izahi hukuken ve mantiken mimkin
olmayan bir anomalinin olusmasina sebebiyet vermis oluruz.”, bkz., Hekimoglu, Mehmet Mer-
dan, Bu Meclis Anayasa Yapabilir mi?, http://www.ekonomikyorumlar.com.tr/dergiler/gundem/
Gundem_1_Sayi_510.pdf, E.T.: 30.11.2016, s. 10.
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yasa yapimina yonelik olarak ihtiyacin ve kamuoyunun bu yondeki taleplerinin
TBMM’ye yeni bir anayasa yapma imkani vermeyecegini diistinmektedir®.

Kanadoglu, tali kurucu iktidar olan TBMM’nin yeni bir anayasa yapamaya-
cagini diistinmektedir. Yazara gore tali kurucu iktidar olan TBMM, ancak ana-
yasanin 175. maddesindeki usul ve esaslara gore anayasada degisiklik yapabilir,
anayasay1 tiimiiyle degistiremez. Yazarin konuyla ilgili goriis ve diisgiinceleri ise
su sekildedir®: “... 1982 Anayasasinda da degistirilebilme kosullari, 175 inci
maddede gosterilmis, ancak bu Anayasanin biitiiniiyle ortadan kaldirilabilece-
gine iliskin agik veya kapall her hangi bir yetki taninmamustir. Anayasanin 6’nci
maddesinde yer alan 'Hi¢cbir kimse veya organ kaynagint Anayasadan almayan
bir devlet yetkisi kullanamaz' hiikmiiyle tali iktidarlarin, Anayasayr yok sayarak
yeni anayasa yapamayacagi vurgulanmistir.”’

Kanadoglu tipki Gozler gibi asli-tali kurucu ayrimindan yola ¢ikarak
TBMM’nin yeni anayasa yapamayacagini savunmaktadir. Yazar ayrica yeni ana-
yasa yapiminin 1982 Anayasasinin 6. maddesine aykiri oldugu goriisiindedir®.

B. TBMM nin Asli Kurucu iktidar Vasfiyla Yeni Anayasa Yapabilecegi Goriisii

Doktrinde bir grup yazar TBMM’nin yeni bir anayasa yapilabilecegini sa-
vunmaktadir. Doktrindeki s6z konusu yazarlardan bazilar1 ve gerekgeleri su se-
kildedir:

Doktrinde Arslan, yeni anayasa tartismalar1 kapsamimda BILGESAM igin
hazirlamis oldugu raporda TBMM ’nin yeni anayasa yapabilecegini su sozlerle
savunmaktadir®®: “Anayasacilik tarihimizde, demokratik yollarla anayasa yap-
mak igin toplanmis bir kurucu meclis yoktur. Buna 1921 Anayasasi’nt yapan
Birinci Meclis dahildir. Ancak bu durum anayasayr hazirlamak icin demokratik
temsil kabiliyeti olan “kurucu meclis ”in kurulamayacagi anlamina gelmez.”. Ya-

% Gozler, TBMM Yeni Bir Anayasa Yapabilir mi?, s. 12.

% Kanadoglu, Sabih, AKP Yeni Anayasa Yapamaz, http://www.haberler.com/kanadoglu-ndan-akp-
yeni-anayasa-yapamaz-iddiasi-haberi/ (E.T.: 14.12.2016).

Ancak Kanadoglu s6z konusu goéruslerinin devaminda yeni anayasanin ancak kurucu meclisle
mumkun olacagini savunmaktadir. Yazara gore “Tutulacak demokratik yol, 6ncelikle egemenligin
sahibi olan millete yeni bir anayasa yapilmasini isteyip istemedigini sormaktir. Bunun icin Anaya-
sanin 175’inci maddesinde, bu konuda halk oylamasi olanagini saglayan degisiklik yapilmalidir.
Milletin olur'u alindiginda da (‘kurucu meclis' secimi yapilarak) asli kurucu iktidar olusturulmalidir.
Kurucu meclis tarafindan hazirlanacak Anayasa, halk oylamasina sunulmalidir. Yeni anayasa ya-
piminda tutulmasi gereken, demokratik, hukuksal ve mesru yol budur.”., Bkz., Kanadoglu, AKP
Yeni Anayasa Yapamaz, http://www.haberler.com/kanadoglu-ndan-akp-yeni-anayasa-yapamaz-
iddiasi-haberi/ (E.T.: 14.12.2016); Belitmek gerekir ki Kanadoglu’nun yeni anayasa yapimiyla
ilgili olarak ileri stirdiigu bu yol yukarida tali kurucu iktidar olarak TBMM’nin yeni anayasa yapa-
mayacag! konusunda ileri stirdigu goruslerle gelismektedir. Zira referandumla olusturulacak ku-
rucu meclis hem mevcut 1982 Anayasasinin urini hem de darbe, savas veya ihtilal gibi herhangi
bir kesintiyle olusmayan tali kurucu iktidar konumundadir. Kendi yaklasimiyla asli kurucu iktidar
olmayan bir kurucu meclisin yeni anayasa yapabilecegini savunmak tutarsiz bir yaklagim olarak
g6zikmektedir.

Arslan, Yeni Anayasa, s. 13-14.
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zar TBMM nin yeni anayasa yapamayacagi noktasindaki goriislerin konjonktiirel
oldugunu ve yeni anayasa yapmasinin dniinde hi¢bir hukuki ve siyasi engel olma-
digimi savunmakladir. Ancak yazar yeni anayasanin uzlasma, tartisma, katilim,
referandum gibi temel diisturlar iizerine kurulmasi gerektigini savunmaktadir®.

Yazici, olagan donem asli kurucu iktidar goriisiinii benimsemektedir. Yazar
bu dogrultuda TBMM’nin de olagan dénem asli kurucu iktidar olarak yeni bir
anayasa yapabilecegini savunmaktadir. Yazara gore yeni bir anayasa yapmak
icin serbest se¢imlerle segilen bir parlamento mevcut anayasal kurallar yiiriir-
liikte olsa dahi yeni bir anayasa yapmalidir. Yeni anayasa yapmak isteyen par-
lamento mevcut anayasanin degistirilemez maddeleri ve usul kurallar1 ile bagh
olmamalidir. Yazara gbre anayasa yapma yetkisi icin halktan vekalet almis olan
organ kendi ¢alisma usullerini evleviyetle belirlemelidir. Bu konuda yazar 1924
Anayasast’nin hazirlanis siirecinde TBMM’nin anayasa yapimina iliskin usul ve
yontemlerinin belirlemesini 6rnek gostermektedir®.

Karatepe ise asli kurucu iktidarin dogdugu halleri sadece darbe, savas veya
devrimle sinirlamamuisg siyasi rejimin normallesmesi ad1 altinda ek bir hal de ekle-
mistir. Buna gore darbe, savas devrim gibi olaganiistii ve anti demokratik sartlar
altinda hazirlanan anayasalar daha sonraki siiregte genellikle ihtiyaglar1 karsi-
lamakta yetersiz kalabilmektedir ve tali kurucu iktidar pozisyonundaki yasama
meclisi gerektiginde yeni bir anayasa yapabilmelidir®’. Olagan yasama meclisinin
yeni anayasa yapma yetkisiyle ilgili olarak Karatepe’nin su diisiinceleri ¢caligma-
miz agisindan oldukca onemlidir®®: “Anayasacilik hareketinin mantigina uygun
olan yontem anayasanin normal yasama meclisi tarafindan hazirlanmasidir. En
azindan darbe ve ihtilal anayasalarinmin yerine demokratik ve sivil bir anayasa
hazirlanmast séz konusu oldugunda, devletin mesru yasama organt olan parla-
mento kurucu meclis gorevini yiiriiterek yeni anayasay: yapabilir.”

Tezig koordinatorliigiinde bir grup hukukgu 1993 yilinda TUSIAD igin ha-
zirlamis olduklar1 “Yeni Anayasa I¢in” isimli raporda®® TBMM nin yeni anayasa
yapip yapamayacagl, yapacaksa hangi yontemlere basvuracagi konusu tafsilath
bir sekilde ele alinmistir. Buna gore s6z konusu raporda dne ¢ikan husus ve tes-
pitleri su sekilde siralayabiliriz®:

% Arslan, Yeni Anayasa, s. 16-20.

% Yazicl, s. 53 vd.
5 Karatepe, s. 27.
Karatepe, s. 30.

TBMM 1992 yilinda kendisine sunulan anayasa degisikligine iligkin raporlari bir derleme halinde
bir araya toplayarak yayinlanmistir. “Yeni Anayasa Igin” adli rapor da bunlardan biridir. Séz ko-
nusu rapor Erdogan Tezi¢ baskanliginda Sait Giran, Yildizhan Yayla, Koksal Bayraktar, Devrim
Ulucan, Bilent Tanor, Fazil Saglam, Siiheyl Batum, Necmi Ylzbasioglu gibi hukukgulardan olu-
san bir komisyon tarafindan hazirlanmistir.

Tezi¢g, Erdogan ve Digerleri, Yeni Anayasa icin, acikerisim.tbmm.gov.tr:8080/jspui/bitstre-
am/11543/1807/1/199205978.pdf, s. 5-140, (E.T.: 20.12.2016).
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- Anayasa degisikligi yapma konusunda yetkili olan TBMM nin yeni anayasa
yapma konusunda yetkili oldugundan kusku yoktur.

- 1924 Anayasasi olagan bir yasama meclisi olan TBMM tarafindan hazirlanip
kabul edilmistir. Bu olagan yasama meclisinin yeni bir anayasa yapimi nok-
tasinda kanitlardan biridir.

- TBMM kurucu meclis sifatliyla se¢ilmis olmasa dahi asli kurucu organ yet-
kisini kullanabilir. Aksini benimsemek siddeti 6nermek anlamina gelir ve bu
durum tarihsel gerceklerle bagdasmayacaktir.

- Mevcut meclis, kurucu meclis sifatiyla se¢ilmediginden yeni anayasanin de-
mokratiklik sifati kazanabilmesi agisindan mutlaka referanduma gotiiriilme-
si gerekir.

- Meclis, kurucu meclis olmadigindan usul ve yontem noktasinda 1982
Anayasas1’nin anayasa degisikligi kurallarina uymasi gerekmektedir.

S6z konusu rapora bakildiginda yeni anayasa “Kurucu Meclis” sifatiyla se-
¢ilmis bir parlamento tarafindan kendi belirleyecegi usul ve kaideler uyarinca ha-
zirlanabilir. Eger kurucu meclis sifatiyla secilmemis olagan bir parlamento varsa
bu durumda yeni anayasa TBMM tarafindan 1982 Anayasasi’nin 175. maddesi
hiikiimleri uyarinca yapilacaktir®®. Buna gore TBMM’nin yeni anayasay1 en az
184 milletvekilinin teklifi ve en az 330 milletvekilinin kabul oyuyla yapabilecegi
savunulmustur. Ayrica s6z konusu raporda degistirilemez maddelerde yer alan
ilkelere iligkin bir yorum da yapilmis ve s6z konusu ilkelerin Cumhuriyetin nite-
likleri olarak algilanmasi gerektigi ve bir 6n anayasa degisikligi yapilarak degis-
mezligin sadece “Cumhuriyet”e indirgenmesi gerektigi savunulmustur®. Boylece
bir devlet sekli olarak Cumhuriyetin korunmasi disinda diger alanlar spesifik ola-
rak degistirilmeme zirhindan siyrilmistir. Son olarak s6z konusu rapora gore eger
yeni anayasayt TBMM kurucu meclis vasfi olmadan yapacaksa anayasaya ekle-
necek bir ek hiikiimle hangi oyla kabul edilirse edilsin yeni anayasa tasarisinin
mutlaka referanduma sunulacagi kabul edilmelidir. Zira sadece meclis iradesiyle
kabul edilen bir anayasa demokratiklikle bagdagmayacaktir®’.

Yeni Anayasanin Bes Temel Boyutu®® bashigi altinda TUSIAD 1n katkilartyla
yapilan yuvarlak masa toplantilarinda ise yeni anayasanin herhangi bir olaganiis-

% Tezig ve digerleri, Yeni Anayasa, s. 14-15; Erdogan Tezi¢ sdz konusu raporu hazirlayan kurulun

Uyelerinden biri olarak TBMM’nin asli kurucu iktidar vasfiyla yeni bir anayasa yapilabilecegini sa-
vunmaktadir. Ancak yazar, anayasa hukuku adli eserinde karsit géruste olan ve yukarida goérus-
lerini aktardigimiz Gozler’e atifta bulunarak TBMM’nin yeni bir anayasa yapamayacagi izlenimi
vermistir. Bkz., Tezig, Erdogan, Anayasa Hukuku, Beta Yayinevi, 17. Basi, Agustos 2014, s. 210.

Tezig ve digerleri, Yeni Anayasa, s. 15.
Tezig ve digerleri, Yeni Anayasa, s. 14.

S6z konusu raporda yeni anayasa, “yeni anayasanin yapim yéntemi”, “yeni anayasanin temel
ilke, kural ve kurumlari”, “din ve vicdan 6zgurligu”, “kimlikler” ve “kuvvetler ayrilig1” olmak tzere
5 temel boyutuyla ele alinmistir. S6z konusu raporun “yeni anayasa yapim ydntemi” boyutu
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tii hale gerek kalmadan hazirlanabilecegi kabul edilmektedir. Diger bir ifadeyle
olagan donem asli kurucu iktidar anlayisi ileri siirtilmiistiir. Yeni anayasanin nasil
yapilacagi konusunda {i¢ farkli 6neri sunulmustur. Bu 6nerilerden ilki sadece yeni
anayasa yapmak i¢in kurulan bir “anayasa meclisi”nin olusturulmasi yoniinde-
dir®. Buna gore yeni anayasa usul ve esaslar1 kanunla diizenlenmis, 6nemli bir
kismi secimle %10°u kadar1 ise uzmanlardan olusan ve gorevi sadece yeni ana-
yasa hazirlamak olan TBMM’den bagimsiz bir meclis tarafindan hazirlanacaktir.
Bu meclisin hazirlayacagi anayasa her ne sart altinda olursa olsun referanduma
sunulacaktir. Ikinci &neri ise TBMM’nin kendi icinde kuracag1 genis katiliml1 bir
komisyon tarafindan yeni anayasanin hazirlanmasi yoniindedir™. S6z konusu ko-
misyon seffaf ve katilime1 olmalidir. Bunun i¢in se¢im barajinin diisiiriilmesi, ko-
misyon ¢alismalarinin canli yayinlanmasi gibi yollara bagvurulabilir. Son olarak
yeni anayasanin bir kurucu meclis tarafindan hazirlanabilecegi de 6nerilmigtir™.
Bu kurucu meclisin 100-150 kigiden olusmasi, dogrudan halk tarafindan se¢ilme-
si, iki y1l gibi makul bir stire igerisinde ¢alismalarini bitirmesi, iicte iki gibi nite-
likli cogunlukla karar almasi gibi 6zelliklerinin olmasi gerektigi savunulmustur.

Fendoglu ise TBMM’nin asli kurucu iktidar niteligine sahip oldugunu ve
yeni anayasa yapabilecegini 2011 genel se¢imleri ekseninde su sebeplere baglh
olarak miimkiin gérmektedir’

“1. Son genel segcimlerde (12. 06. 2011) halkin se¢ime katilim orant %87 olmus-
tur. Bu oran son yillarin en yiiksek katilimidr.

2. TBMM de halkin temsil orani %95 tir.

3. Yapilan anketlere gorve halkin %75 i yeni bir anayasa yapilmasini istemektedir.

4. Tiim parti gruplari, 12 Haziran 2011 sec¢imleri éncesindeki programlarin-
da ve secim konusmalarinda yeni anayasaya vurgu yapmislar, bunun i¢in
oy istemislerdir. Bu nedenle mevcut TBMM, bu anlamda bir Kurucu Meclis
benzeri sayilabilir.

5. Farkl siyasal partilere mensup kisiler TOBB, TBB, TUSIAD, TESEV gibi
cesitli kuruluglar tarafindan hazirlanan taslaklarda gorvev almiglar ve yeni

Prof. Dr. Sibel Inceoglu, Prof. Dr. Ibrahim Kaboglu, Prof. Dr. Ergiin Ozbudun, Prof. Dr. Mithat
Sancar, Prof. Dr. Turgut Tarhanli, Prof. Dr. Nur Vergin, Prof. Dr. Serap Yazici, Yard. Dog. Dr.
Abdullah Sezer gibi akademisyenler tarafindan tartisilmis ve kaleme alinmistir. Yeni Anayasa
Yuvarlak Masa Toplantilari Dizisi: Yeni Anayasanin Bes Temel Boyutu adli TUSIAD raporuna
erismek igin bkz. tusiad.org/tr/yayinlar/raporlar/item/download/4772_02aa27e8c0f3e881bff00d
4b40f34217, (E.T.: 20.12.2016).

Yeni Anayasa Yuvarlak Masa Toplantilari Dizisi: Yeni Anayasanin Bes Temel Boyutu adli TUSIAD
Raporu, s. 14.

Yeni Anayasa Yuvarlak Masa Toplantilari Dizisi: Yeni Anayasanin Bes Temel Boyutu adli TUSIAD
Raporu, s. 14-15.

Yeni Anayasa Yuvarlak Masa Toplantilari Dizisi: Yeni Anayasanin Bes Temel Boyutu adli TUSIAD
Raporu, s. 15.

Fendoglu, s. 1-2.
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bir anayasa yapilmasni talep etmislerdir. Bu tiir taslaklar, yaklasik 20 yildir
yvapilmakta olup, giiniimiizde de bu anayasa taslagi faaliyetleri siirmektedir.

6. Kaldi ki 1924 tarihli Anayasa (Teskilat-1 Esasiye Kanununu=TEK) yapan
ikinci TBMM de Kurucu Meclis degildi, olagan bir Meclis ti. 1924 tarihin-
de TBMM tek partiden olusuyordu ve o zamanki zor kosullar altinda 1924
Anayasasint (TEK'’i) yapmisti. Kisaca TBMM milleti temsil eden asli kurucu
iktidardir ve yeni bir anayasayr kuskusuz ki yapabilir.”

Fendoglu, 1982 Anayasasi’ndaki degistirilemez maddeler konusunda ise 4.
maddenin degistirilmesi ya da ek bir maddeyle bu hususun agikliga kavusturul-
masi gerektigini savunmaktadir’.

Can, TBMM nin asli kurucu iktidar oldugunu ve yeni anayasa yapabilecegini
savunmaktadir. Yazara gore 2011 genel se¢imlerinden sonra olusan TBMM kurucu
meclistir ve 1982 Anayasasi’nin kurallarina bagli kalmadan yeni anayasa yapabilir.
Can’m konuyla ilgili gorisleri su sekildedir™: “Bu meclis asli kurucu iktidarduwr
Kurucu iktidar olarak onu baglayan hicbir hukuksal sistem veya kural yoktur. 330
veya 367 rakamlarmi tartismanin geregi yoktur. Bu meclis onceki Anayasal diizenle
baglh olmaksizin, yeni Anayasal diizenin yol haritasum ¢izer. Siyasal alana iligkin
alacagi her bir karar “Anayasal diizen hakkinda karar” niteligindedir. Bundan
sonra yapacagi yasalarin ve sair tasarruflarin mevcut anayasayla ¢elistigi durum-
da, bunun bir Anayasa degisikligi anlamina geldigini dile getirir. 1982 Anayasasi
bir siireligine, Meclisin iradesine bagl olarak sonug dogurabilir.”

Gortilecegi lizere yazar TBMM nin olagan dénem asli kurucu iktidar olarak
TBMM’nin yeni anayasay1 1982 Anayasasinin usul ve esaslarini dikkate almadan
yapabilecegini savunmaktadir.

Giil, TBMM nin veya bu isle gorevlendirilecek bir kurucu meclisin yeni bir
anayasa yapabilecegini savunmaktadir. Yazar 2015 milletvekili se¢imleri sonucu
olusan tablo kapsaminda konuyla ilgili degerlendirmeleri su sekildedir™: “Oziin-
de, bir toplum sézlegmesi sayilacak sivil ve demokratik bir anayasanin, toplumun
tiim kesimlerinin katkr ve katilimlariyla yapilmasinda, bu anayasanin mesruiyet
katsayist ve istikrart bakimindan biiyiik yarar vardir. Surf bu isle gorevli bir Kuru-
cu Meclisin veya halihazirdaki yasama meclisinin yapacagi yeni anayasanin, son
asamada, halkin tevecciihiinii hak edip etmedigini 6l¢me anlaminda bir kurucu
referanduma sunulmasi da sarttir. Ancak isin basinda aranmasi gereken asil sey,
yeni anayasa yapiminda aslolan kurucu iradenin var olup olmadigidir. Toplum-

73

Fendoglu, s. 2.
Can,s. 1.

Giil, Cengiz, “Toplumun Yeni Anayasa Beklentisi Artik Ertelenmemelidir’, Kayseri Anadolu Haber,
http://www.kayserianadoluhaber.com.tr/kayseri-haberler-anayasa_profesoru_gul_%E2%80%9
Ctoplumun_yeni_anayasa_beklentisi_artik_ertelenmemelidir%E2%80%9D-14962.aspx, (E.T.:
14.12.2016).
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daki temel siyasal egilim ve ideolojileri onemli olgiide icinde barindiran ve 1
Kasim 2015 genel se¢imleri sonrasinda %95 gibi hayli yiiksek bir temsil giiciine
sahip olan su anki TBMM 'nin, kurucu iradesini ortaya koymak suretiyle yeni bir
anayasa yapabilmesi oniinde herhangi bir hukuki engel yoktur.”

Yukarida zikredilen yazarlarin goriislerinin ortak noktasi demokratik se-
cimlerle secilmis bir meclisin yeni bir anayasa yapabilecegi yoniindedir. Diger
bir ifadeyle yukarida zikredilen ve doktrinde kabul gérmeye baslayan olagan
donem asli kurucu iktidar1 olarak TBMM’nin 1982 Anayasas1 yerine yeni bir
anayasa yapabilecegi yoniindedir. TBMM bunu isterse 1982 Anayasasi’nin usul
ve esaslarina bagli olarak yapar, isterse kurucu meclis olarak hareket edip 1982
Anayasast’na bagli kalmadan gerceklestirebilir. Ancak hangi yonteme basvuru-
lursa bagvurulsun yeni anayasanin uzlagmaci ve katilimci olmasi yazarlarin ortak
temennisidir.

DEGERLENDIRME VE SONUG

1. Asli kurucu iktidar savas, darbe, ihtilal gibi siyasi ve sosyolojik olaylarin
sebebiyet verdigi kesintilerle dogan ve yeni bir anayasa yapan hukuk dis1 ve
sinirsiz bir iktidardir. Tali kurucu iktidar ise asli kurucu iktidarin koydugu
usul ve kaideler etrafinda anayasay1 degistiren iktidardir. Kurucu iktidar kav-
ram1 anayasa hukuku doktrininde ve eserlerinde bu sekilde tasnif edilegel-
mistir. Ancak bu tasnif yeni anayasa yapiminin ancak savas, darbe ve ihtilal
gibi olaganiistii olaylarin sonucunda miimkiin olacagi sonucunu dogurmak-
tadir. Bu durum ise 6zellikle Tiirkiye gibi darbe anayasalarindan kurtulup
demokratik anayasa arayiginda olan toplumlarin 6niine set koymaktadir. Iste
bu sebeple doktrinde asli - tali kurucu iktidar kavraminin gilinlimiiz sartlarina
uygun ve pozitivist bakis acisindan farkli sekilde yorumlanmasi yoniinde
degerlendirmeler yapilmis ve bunun sonucunda olagan donem asli kurucu
iktidar olarak adlandirilan yeni bir kavram ortaya ¢ikmistir.

Olagan donem asli kurucu iktidar olagan yasama meclisinin olagantistii du-
rumlara gerek duymadan yeni anayasay1 yapabilmesine imkan tanimaktadir. Buna
gore olagan donemde olusan yasama organi toplumun talepleri, siyasi ve sosyolojik
degisim, demokratik temayiil gibi birtakim itici giiclerle yeni demokratik anayasa-
lar yapabilecektir. Bu ise yeni anayasa yapimi i¢in toplumlarin savas, darbe veya
ihtilal beklentisi i¢ine girmesine mani olmakta tabiri caizse kendi gobek baglarini
kendileri kesecek duruma kavusmalarini saglamaktadir. Nitekim bu tip olagan do-
nem asli kurucu iktidarlara 20. yilizyilin son ¢eyreginden itibaren Avrupa’da rastla-
nilmaktadir. 1978 tarihli Ispanya Anayasasi, 1992 tarihli Cek ve Slovakya Anaya-
salar1, 1992 ve 1997 tarihli Polonya Anayasalari1 olagan donemde yasama meclisle-
rinin asli kurucu sifatiyla hazirlamis olduklari anayasalara drnektir™.

8 Yazicl, s. 44.
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Olagan donem asli kurucu iktidarin yeni anayasay1 nasil yapacagi konusu
ise siyasi bir tercih meselesidir. Ister mevcut anayasa kurallari ile yapilsin is-
ter mevcut anayasa hitkkmii taninmadan yapilsin demokratik mesruiyet mutlaka
saglanmalidir. Bu noktada anayasa yapiminin her merhalesinde toplumun tiim
kesiminden azami katilim ve uzlagma saglanmalidir. Bu oldugu siirece anayasa
yapim yontemi tamamen teknik bir konu olarak kalacaktir.

Olagan donem asli kurucu iktidar goriisii hig sliphesiz bugiin anayasa hukuku
doktrininde kabul goren asli-tali kurucu iktidar ayrimimi baska bir mecraya tasi-
maktadir. Bu goriiste asli kurucu iktidarn nasil dogdugu degil, yaptig1 degisikligin
niceligi énemlidir. Bunun sonucu olarak asli kurucu iktidar - tali kurucu iktidar
ayriminin sekli olmak disinda herhangi bir esprisi s6z konusu olmamaktadir. Ister
olagan donemde, isterse olaganiistii donemde olsun, bir anayasanin tamami degisi-
yorsa asli kurucu iktidar, bir kismi degisiyorsa tali kurucu iktidardan s6z edilebilir.
Aslinda olagan donem asli kurucu iktidar goriisii yukarida da belirttigimiz tizere
mevcut asli - tali kurucu iktidar ayrimina bir tepki niteligini tagimaktadir. Zira asli
kurucu iktidar bugiinkii benimsenen anlamiyla kabul edilirse ancak savas, darbe
ve ihtilal gibi gergeklesmesi olaganiistii donemlere denk gelen siyasi ve sosyolojik
olgulara bagl olan siireglerin sonunda miimkiin olacaktir. Bu ise toplumsal degi-
simlere bagl olarak yiiksek sesle dile getirilen demokratik anayasa taleplerini, de-
mokratik doniisiimlerin 6niinii ttkamak anlamina gelecektir ki bunun demokratik
toplumlarda kars1l1§1 olmasa gerekir. iste bu sebeple asli - tali kurucu iktidar kavra-
minin artik gliniimiiz sartlaria yetisemedigi ve 6zellikle 197511 yillardan itibaren
Avrupa’da olagan yasama meclislerinin de yeni anayasa yaptiklar1 vakidir. Olagan
donem asli kurucu iktidar goriisii aslinda kurucu iktidar pozisyonundaki kuvvetin
iradesine 6onem vermektedir. Eger kurucu iktidar yeni bir anayasa yapmak istiyor
ve meveut anayasanin yetersiz oldugunu diisiinliyorsa yeni anayasay1 demokratik
ve mesru zeminde diledigi gibi yapabilecektir. Ister mevcut anayasanin kurallartyla
hareket edilsin, isterse kurucu meclis sifatiyla anayasa yapiminin kural ve kaidele-
rini kendisi koysun, ortaya ¢ikan metin “yeni anayasa” olacaktir.

Tiim bu agiklamalardan sonra asli kurucu iktidar kavraminin yeniden tanim-
lanmasi icap etmektedir. Asli kurucu iktidar mevcut anayasayi ilga edip yenisini
yapan veya mevcut anayasanin tamamint degistiren iktidardir. Eger asli kurucu
iktidar savas, ihtilal, darbe gibi olaganiistli durumlar sonucu ortaya ¢ikiyorsa ola-
ganiistli donem asli kurucu iktidari, olagan parlamento yeni anayasa yapiyorsa
olagan dénem asli kurucu iktidar1 olacaktir”. Tali kurucu iktidar ise mevcut ana-
yasay1 yine ayni anayasanin 6ngordiigii usul ve kaideler etrafinda kismen degis-
tiren iktidardir,

Olagan donem asli kurucu iktidar goriisti 6zellikle Tirkiye gibi yeni demok-
ratik anayasa arayisinda olan toplumlar agisindan olduk¢a 6nem arz etmektedir.

" Sahin, s. 146, 155-156.

VRSPl Akdeniz Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi




Dog. Dr. Hayri KESER - Ars. Gor. Kiirsat AKCA

Zira doktrinde yaygin olan asli - tali kurucu iktidar anlayisina gére TBMM veya
bagka bir olagan yasama meclisinin yeni bir anayasa yapabilmesi miimkiin degil-
dir. Olaganiistii hallerde ortaya ¢ikan ve hazirlanisinda demokratiklikten oldukca
uzak olan anayasalar demokratik toplumlarin iradesine ipotek koymaktadir. De-
mokratik anayasa arayisinda olan toplumlarin gerekli uzlasi ve katilim ortami
olustugunda yeni anayasa yapabilmeleri en temel haklaridir. Dolayisiyla olagan
donem asli kurucu iktidar kavraminin asli - tali kurucu iktidar ayrimina getirdigi
yeni anlamin isabetli ve gerekli oldugu sdylenebilir.

2. Tiirkiye’de TBMM nin yeni anayasa yapip yapamayacagl konusu ise hu-
kuk ve siyaset giindeminin en énemli tartisma konularindan biridir. Ozel-
likle anayasa hukuku doktrininde TBMM nin yeni anayasa yapamayacagini
savunanlar oldugu kadar bu diisiinceye karsi ¢ikanlar da bulunmaktadir. Bu
goriis farkliligi hig siiphesiz Tiirkiye’nin anayasal degisim siirecinin daha ilk
etabinda tikanmalara ve enerji kayiplarina neden olmaktadir.

TBMM her seyden 6nce bir tali kurucu iktidardir. Anayasayi, Anayasanin 175.
maddesine gore degistirebilmektedir. Nitekim 1982 Anayasasi ihdasindan giinii-
miize kadar TBMM tarafindan yaklasik tigte ikisi degistirilerek gelmistir. Ancak
TBMM’nin anayasada yaptigi bunca degisiklik ¢calismamizin basinda bahsetti-
gimiz tlizere Tiirkiye’nin yeni anayasa ihtiyacina engel olamamustir. Dolayisiyla
TBMM’nin asli kurucu iktidar olarak yeni anayasa yapip yapamayacagi konusu
giindeme gelmistir. Belirtmek gerekir ki anayasa hukuku doktrininde genel kabul
gormiis asli - tali kurucu iktidar ayrimma gére TBMM asli kurucu iktidar sifatina
sahip olamamaktadir. Zira asli kurucu iktidar savas, darbe veya ihtilal gibi olaga-
niistii hallerde zuhur etmekte ve mevcut anayasay1 ortadan kaldirmaktadir. Nitekim
1982 Anayasasi hiikiimet darbesi sonucu olusmus bir anayasadir ve TBMM darbe
sonucu olugan bu anayasa ile kurulan bir iktidardir. Bu goriis dogrultusunda TBMM
kendisini olusturan anayasay1 yok sayip yeni bir anayasa yapmast diisiiniilemez.

Bununla birlikte Tiirk Anayasa hukuku doktrininde olagan dénem asli kuru-
cu iktidar kavrami kabul gérmeye baslamaktadir. Bu kavrama gore olagan dénem
yasama meclisi, ister mevcut anayasa kurallarina gore isterse mevcut anayasayi
kaldirarak yeni bir anayasa yapabilir. Nitekim bugiin TBMM nin yeni bir anayasa
yapabilecegini savunanlar aslinda olagan dénem asli kurucu iktidar kavramini sa-
vunmaktadir. Zira olagan donem asli kurucu iktidar kavrami benimsenmezse ola-
gan yasama meclisleri hi¢bir sekilde yeni bir anayasa yapamayacak, yeni anayasa
icin savas, darbe gibi siyasal sistemde kesintiler beklenecektir. Bu ise demokratik
toplumlar agisindan dogru bir yaklasim olmayacaktir. Zaten 20. ylizyilin sonlarin-
dan itibaren diinyada yapilan anayasalarm 6nemli bir ¢cogunlugu olagan yasama
meclisleri tarafindan yapilan demokratik anayasalardir. Boylece olagan dénem asli
kurucu iktidar anlayisinm anayasa hukuku literatiiriinde kabul gérmeye, asli - tali
kurucu iktidar ayriminin ise mevcut anlamini yitirmeye basladigi sdylenebilir.
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Yukarida sayilan tiim sebeplerin neticesi olarak kanimizca TBMM olagan
donem asli kurucu iktidar vasfiyla yeni bir anayasa yapabilir. Asli - tali kuru-
cu iktidar ayrimindan ve pozitivist bakis acisiyla yola ¢ikarak TBMM nin yeni
anayasa yapamayacagini savunmak darbe yapan iradenin halkin iradesi {izerinde
oldugunu kabul etmek anlamina gelecektir. Yine bu durum savas, darbe ve ih-
tilal gibi sosyal ve siyasi olaylar1 tesvik edecektirr TBMM yeni anayasayi, bu
noktadaki taleplerin yiliksek sesle dile getirildigi boyle bir donemde uzlagmaci,
katilimer ve seffaf bir sekilde demokratik bir zeminde yapmalidir.

TBMM’nin yeni anayasay1 nasil yapacagi ise siyasi bir tercih meselesidir.
Ancak bu noktada iki yoldan biri tercih edilebilir. Ilk olarak mevcut anayasa-
dan yola ¢ikarak yeni bir anayasanin yapilmasi ve boylece 1982 Anayasasinin
yeni anayasa i¢in bir ge¢is noktasi olarak kullanilmasi tercih edilebilir. Buna gore
TBMM, yeni anayasa i¢in en az 200 milletvekilinin talebi ve kabulii i¢in en az
360 milletvekilinin reyine ihtiya¢ duyulacaktir. 1982 Anayasasi’ndaki usul ve ka-
ideler uyarinca anayasa yenilediginde ortaya ¢ikan anayasa sivil iradenin iiriinii
yeni bir anayasa olacaktir. Ancak bu durumda TBMM yeni anayasay1 yaparken,
1982 Anayasast’nin degistirilmez maddeleri giindeme gelecektir. Bu noktada do-
gacak muhtemel tartigmalar1 dnlemek adina yukarida Fendoglu’nun da 6nerdigi
lizere Anayasasinin 4. maddesinin kaldirilmasi ya da ek bir madde ile bu konuda
dogacak tartigmalarin 6niine gegilmesi gerekmektedir.

TBMM yeni anayasay1 kurucu meclis vasfiyla 1982 Anayasasini ilga ederek
de yapabilir. Bunun i¢in yapilacak milletvekili secimlerinde halka tipki Fransa’da
21 Ekim 1945 giinii soruldugu gibi “segilecek parlamentoyu kurucu meclis ola-
rak kabul ediyor musunuz?” seklinde bir soru sorulabilir®. Eger evet cevabi ¢o-
gunlukta olursa bu durumda segilecek TBMM kurucu meclis olacaktir ve kendi
belirleyecegi usul ve kaideler uyarimca 1982 Anayasasi’ni ilga edip yeni bir ana-
yasa yapabilecektir.

Sonug olarak TBMM olagan dénem asli kurucu iktidar, olarak yeni bir ana-
yasa yapabilir. Yeni anayasay1 nasil yapacagi ise bir tercih meselesi olmakla bir-
likte stirecin her asamasinda katilim ve uzlaginin olmasi, kurucu meclis ve/veya
kurucu referandum gibi yollara bagvurulmasi yeni anayasanin demokratik mes-
ruiyeti i¢in olmazsa olmaz sartlardir.

78 21 Ekim 1945 giinii Fransa'da yapilan genel secimlerde halkin cogunlugu yeni meclis kurucu

meclis olmali mi sorusuna evet demisti. Ancak bu kurucu meclisin hazirladigi anayasa referan-
dum neticesinde halk tarafindan reddedilmis, 2 Haziran 1946 giinu yapilan ikinci secimlerde hal-
ka ayni soru tekrar sorulmus ve kurucu meclis evet cevabiyla yeniden kurulmustu. Bu yeni kurucu
meclis, hazirladigi anayasayi referandumla halka tekrar sormustu. S6z konusu bu referandumla
yeni anayasa teklifi kabul edilmig ve 17 Ekim 1946’da yeni anayasa yururlige girmistir. Bu konuda
bkz., Tezig, s. 182.
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