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ASLI KURUCU iKTiDAR - TALI
KURUCU iKTiDAR AYRIMI:
TBMM YENI BIR ANAYASA YAPABILIR Mi?

Kemal Gozler*

Pozitivist teoriye gore anayasa hukuku biliminin gorevi, yeni bir anayasa
yapmak degil, mevcut bir anayasanin normlarimi agiklamaktir (Gozler 1999: 16,
162). Ne var ki Tiirk anayasa hukukcularinin 6nemli bir kismi, gegmisten bu yana,
anayasa normlarini agiklamakla yetinmemis, yeni anayasa normlar1 kaleme alma-
ya da tesebbiis etmislerdir. Bu kotii gelenek ¢ok eskilere gider. Ama buna 6rnek
bulmak icin sadece son yirmi yil1 hatirlamak yeterlidir. 1990’dan beri Tiirkiye’de
kim bilir ka¢ yeni anayasa taslagi hazirlanmistir. Su an, tilkemizde 40 yasin {ize-
rinde olup, bir anayasa taslagi calismasina katilmamis bir anayasa hukukcusu
bulmak olduk¢a zordur.

Tiirk anayasa hukukgulart arasinda yeni anayasa taslagi hazirlama konusunda
bunca hevese ragmen, anayasalarin yapilmasi ve degistirilmesi konusunda yapil-
mis calisma sayisi fevkalade azdir. Anayasalarin yapilmasi ve degistirilmesiyle
ilgili teorik sorunlar iizerinde pek durulmamstir.

* Prof. Dr. Uludag Universitesi Hukuk Fakiiltesi (kgozler[at]hotmail.com).
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Bilindigi gibi icinde bulundugumuz sene icinde de yeni anayasa tartigmalari
giindemdedir. 12 Haziran 2011 sec¢imlerinden sonra yeni bir anayasa yapma isinin
giindeme gelecegi sdylenmektedir.

Tiirkiye’de 1982 Anayasasinda degisiklik yapmak yerine, yeni bir anayasa
yapmak isteyenlerin oncelikle su soruya cevap vermeleri gerekir: TBMM yeni bir
anayasa yapabilir mi? Iste bu soru, bu yazinin konusunu olusturmaktadir.

Bu soruya cevap vermeden oOnce, anayasalarin yapilmasi ve degistirilmesi
konusunda bazi teorik bilgiler verelim. Once anayasa hukukunun [s.46] genel teo-
risinde anayasalarin yapilmasi ve degistirilmesi konusunun “kurucu iktidar
(pouvoir constituant)” baslhig1 altinda incelendigini hatirlatalim.

Kurucu iktidar, cok kisa olarak, anayasa yapma ve degistirme iktidar1 olarak
tanimlanmaktadir (Gozler 2011: 316).

Asli Kurucu iktidar - Tali Kurucu iktidar Ayrim

Yukaridaki tanimin, daha ilk bakista iki ayr1 unsurdan olustugu goriilmektedir.
Bu unsurlardan birincisi “anayasay1 yapma”, digeri ise “anayasay1 degistirme”dir.
Buradan, kurucu iktidarin, “asli kurucu iktidar (pouvoir constituant originaire)”
ve “tali kurucu iktidar (pouvoir constituant dérivé)” seklindeki ikili ayrimi ortaya
cikmaktadir. Anlasilacagr iizere, cok kabaca, asli kurucu iktidar, yeni bir anayasa
yapma, tali kurucu iktidar ise mevcut bir anayasada degisiklik yapma iktidaridir
(Gozler 1998: 11). Her iki iktidar1 da asagida ayrica inceleyecegiz.

Kurucu fktidar - Kurulmus iktidarlar Ayrmm

Yukarida belirttigimiz gibi, kendisine kurucu iktidar dedigimiz anayasay: ku-
ran bir iktidar vardir. Ancak bu iktidarin yaninda anayasa tarafindan kurulan ik-
tidarlar da vardir. Anayasa tarafindan kurulan yasama, yiiriitme ve yargi gibi ola-
gan devlet iktidarlarini, bunlarin disinda bulunan, onlardan iistiin olan ve onlari
kuran kurucu iktidardan ayirmak gerekir. Boylece ‘“kurucu iktidar (pouvoir
constituant)” ile “kurulmus iktidarlar (pouvoirs constitués)” arasinda bir ayrim
yapilmasi zorunlulugu ortaya ¢ikmaktadir (Gozler 2011: 316). Burada 6nemle
belirtelim ki, ayrintilarin1 asagida ayrica gorecegimiz gibi, tali kurucu iktidar da
bir “kurulmus iktidardir; yani bu iktidarin olusumu ve caligma ustilii asli kurucu
iktidar tarafindan anayasa ile belirlenmistir. A¢ikcas tali kurucu iktidar, yani ana-
yasay1 degistirme iktidari, asli kurucu iktidar tarafindan kurulmus bir iktidardir.

Simdi asli kurucu iktidar ve tali kurucu iktidan biraz daha yakindan gorelim:

Asli Kurucu iktidar

Asli kurucu iktidar, hukuk-dis1 bir iktidardir. Diger bir ifadeyle, bu iktidar,
“hukuk boslugu (vide juridique, legal vacuum)” ortaminda belirir. [s.47] Bir hu-
kuk boslugu ise ya bastan itibaren vardir; ya da sonradan yaratilmistir.
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Bastan itibaren mevcut hukuk boslugu ortaminda beliren asli kurucu iktidar
yepyeni bir anayasa yapar. Asli kurucu iktidarin yeni yaptigi anayasadan Once
gelen bir anayasa yoktur. Bu durumda asli kurucu iktidar, yeni bir anayasa yap-
mak icin eski bir anayasay1 yilkmamis, zaten mevcut olan hukuk boslugundan ya-
rarlanmistir. Bu halde asli kurucu iktidarin yaptig1 anayasa devletin ilk anayasasi-
dir. Bu tiir hukuk boslugu, somiirgelerin bagimsizliga kavusmasi, bagimsiz devlet-
lerin birlesmesi, bir devletin birden ¢ok bagimsiz devlete ayrilmasi gibi yeni bir
devletin kurulmasi durumlarinda ortaya ¢ikar (Gozler 2011: 317-320).

Sonradan yaratilmis hukuk boslugu ortaninda beliren asli kurucu iktidar ise
yeni bir anayasa yapmak, yeni bir hukuk diizeni kurmak i¢in, dnce mevcut anaya-
say1 ortadan kaldirarak bir hukuk boslugu yaratir; sonra, bu hukuk boslugunu yeni
bir anayasa yaparak doldurur. Bu halde yepyeni bir devlet kurulmamakta, mevcut
devletin kurulusu yenilenmektedir. Bu durumda yapilan anayasa devletin ilk ana-
yasasi degildir. Bu tiir hukuk boslugu, devrim, hiikiimet darbesi, i¢ savas gibi du-
rumlardan sonra ortaya ¢ikar. Bu gibi durumlardan sonra ortaya ¢ikan asli kurucu
iktidar, once mevcut siyasal rejimi yikar; “anayasayr ilga (abrogation de
constitution)” eder; hukuk boslugu yaratir. Sonra bu boslugu yeni bir anayasa ya-
parak doldurur. Asli kurucu iktidar, bu halde yepyeni bir devlet kurmaz; devletin
kurulusunu yeniler; siyasal rejimi degistirir (Gozler 2011: 320).

Asli kurucu iktidarin, “hukuk-digilik” ve “sinirsizlik” olmak iizere baslica iki
ozelligi vardir. Asli kurucu iktidar, “hukuk-dis1 (extra-juridique; extra-legal)” bir
iktidardir (Gozler 1998: 53). Zira yukarida belirtildigi gibi, bu iktidar, “hukuk
boslugu (legal vacuum, vide juridique)” ortaminda calisan bir iktidardir. Asli ku-
rucu iktidar, yeni bir anayasa yapmadan Once, varsa mevcut anayasayi ilga ederek
hukuk boslugu ortami yaratir. Bu ortamda, asli kurucu iktidan baglayacak bir hu-
kuk kurali yoktur. Bundan sonra asli kurucu iktidar hicbir hukuk kuraliyla bagl
olmaksizin, yeniden, sifirdan (ab initio) bir anayasa yapar (Gozler 2011: 322).

Asli kurucu iktidar, ikinci olarak sinirsiz bir iktidardir. Zira hukuk-disi niteli-
gini acgikladigimiz yukandaki paragrafta belirttigimiz gibi, bu iktidar devrim,
hiikimet darbesi gibi olaganiistii durumlarda ortaya ¢cikmakta, mevcut rejimi de-
virmekte, anayasayi ilga etmektedir. Boyle bir iktidar1 sinirlandirabilecek herhan-
gi bir hukuki kural veya giic yoktur. Zaten [s.48] asli kurucu iktidar1 sinirlandiran
bir hukuki gii¢ veya kural varsa, bu durumda bu iktidar as/i kurucu iktidar olmak-
tan tamimi geregi c¢ikar. Asli kurucu iktidar, en {istiin, sinirsiz iktidar demektir
(Gozler 1998: 56-59).

Tali Kurucu iktidar

Tali kurucu iktidar, bir anayasay1 yine o anayasada ongoriilmiis ustllerle de-
gistirme iktidaridir (Gozler 2011: 335). Tali kurucu iktidarin sahibinin kim oldugu,
diger bir ifadeyle anayasay1 degistirme yetkisinin hangi organa ait oldugu yine
anayasalarda belirtilmektedir. Degistirme yetkisini anayasalar, kendi kurdugu or-
ganlardan birine, 6rnegin belirli sartlar alinda yasama organina vermektedirler.
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Bu su anlama gelmektedir ki, yukarida da belirtildigi gibi, tali kurucu iktidar, ana-
yasa tarafindan kurulmus bir iktidardr.

Tali kurucu iktidarin baslica 6zellikleri sunlardir: (1) Tali kurucu iktidar Au-
kuki nitelikte bir iktidardir. Tali kurucu iktidarin kim tarafindan hangi ustller da-
hilinde kullanilacagini tespit eden hukuk kurallar1 vardir ki, bu kurallar bizzat ana-
yasa tarafindan konulmuslardir. (2) Tali kurucu iktidar sinirle bir iktidardir. Tali
kurucu iktidar bizzat anayasa tarafindan diizenlendigine gore, bu iktidarin yine
anayasa tarafindan sinirlandirilmasi her zaman miimkiindiir. Gergekten de anaya-
salara bakildiginda, anayasalarin tali kurucu iktidar icin birtakim, bigcimsel, icerik-
sel ve zamansal sinirlar belirledikleri goriillmektedir (Gozler 2011: 340-356).

Tali kurucu iktidarin bi¢imleri, diger ifadeyle anayasayi degistirme usilleri,
anayasalarin kendisi tarafindan belirlenmektedir. Yani kural olarak her anayasa,
kendisinin degistirilis us@liinii yine kendisi belirlemektedir (Gozler 2011: 346-
356).

Asli Kurucu iktidar — Tali Kurucu iktidar Ayrimm Ne Anlama Geliyor?

Yukarida acikladigimiz gibi kurucu iktidar, asli kurucu iktidar ve tali kurucu
iktidar olmak {izere ikiye ayrilmaktadir. Yeni bir anayasa yapma isi asli kurucu
iktidar, mevcut bir anayasada degisiklik yapma isi de tali kurucu iktidarin yetki-
sindedir. Diger bir ifadeyle, yeni bir anayasa yapma isi, tali kurucu iktidarin degil,
asli kurucu iktidarin isidir. [s.49] Asli kurucu iktidar ile tali kurucu iktidar arasin-
daki ayrimin anlami budur. Eger tali kurucu iktidar da yeni bir anayasa yapabile-
cekse, asli kurucu iktidar-tali kurucu iktidar seklinde ayrimin bir anlami kalmaz.

Tali kurucu iktidarin yeni bir anayasa yapamamasi bizatihi bu iktidarin anaya-
sal statiisiinden ¢ikan bir mantiki sonuctur. Yukarida acikladigimiz gibi, tali kuru-
cu iktidar, mevcut bir anayasada, yine o anayasanin 6ngordiigii organ tarafindan
ve yine o anayasanin ongordiigii usiile uyarak degisiklik yapma iktidaridir. Yani
tali kurucu iktidarin temelinde bir anayasa bulunur; bu iktidar bir anayasadan
kaynaklanir. Tali kurucu iktidar kendi temeli olan anayasay1 nasil olup da yok
edecektir? Kendisinden ¢iktigi kaynagi nasil olup da kurutacaktir?

Sonug olarak tali kurucu iktidarin yeni bir anayasa yapamayacagini, sadece
mevcut bir anayasada, yine o anayasanin 6ngordiigii usiile uyarak degisiklik ya-
pabilecegini sdyleyebiliriz.

Uzun lafin kisasi, tali kurucu iktidar, anayasa tarafindan kurulmus bir iktidar
olarak anayasayi ilga edip, yerine yeni bir anayasa yapamaz.

Dolayisiyla mevcut bir anayasa tali kurucu iktidar tarafindan yiiriirliikten kal-
dirilip yerine yenisi yapilamaz. O halde geriye yeni bir anayasa yapmak i¢in, ana-
yasay1 yapan asli kurucu iktidarin devreye girmesinden baska bir sey kalmiyor.
Peki ama asli kurucu iktidar devamli bir iktidar midir ki, kendisine ihtiya¢ duyu-
lan her durumda ortaya ¢iksin ve yeni bir anayasa yapsin. Simdi bu sorunu incele-
yelim:
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Asli Kurucu iktidar Devamh Bir iktidar mdir?!

1789 Fransiz Ihtilali doneminde Emmanuel Sieyes tarafindan savunulmus bir
goriigse gore asli kurucu iktidar devamli bir iktidardir. Anayasada degisiklik yapma
ihtiyaci ortaya ¢iktigi her defasinda asli kurucu iktidar ortaya ¢ikar ve anayasada
degisiklik yapar. Asli kurucu iktidar, bu degisikligi yaparken de, anayasanin ana-
yasa degisikligi icin 6ngordiigii ushllere uymak zorunda degildir. Sieyes’e gore
milletin kurucu iktidar biitiin hukuki sekillerden bagisiktir. Millet egemendir. Bir
anayasa, kurulmus iktidarlar1 baglar; ama kendisinin ¢iktig1 milleti baglayamaz.
Millet, anayasay1, anayasanin ongordiigii ustillerle bagli olmaksizin [s.50] degis-
tirme hakkina sahiptir (Sieyes 1970: 181-183).

Asli kurucu iktidarin devamliligi tezi savunulmasi oldukg¢a zor bir tezdir. Bu
tezin, istikrarli bir hukuk diizeniyle uzlastirilmasi miimkiin degildir. Asli kurucu
iktidarin istedigi her zaman ortaya ¢ikip, anayasay1 anayasanin ongordiigii ustiller
disinda istedigi gibi degistirmesi, kronik devrim durumuna, anayasal diizende
anarsiye yol acar (Burdeau 1930: 38, 44; Burdeau 1983: 1919). Boyle bir tez ka-
bul edilemez. Zaten anayasalar da, ilk anayasadan itibaren, kendi degistirilisleri
icin bir degistirme iktidar1 kurarak, asli kurucu iktidarin devamliligi tezini red-
detmislerdir.

Bir anayasanin kendi kurdugu anayasal diizende anayasay1 degistirme usiliinii
ongdrmesi ve bu amacla bu yetkiyi kendi kurdugu organlardan birine vermesi,
anayasanin asli kurucu iktidarin devamlilig: tezini reddettigi anlamina gelir. Asli
kurucu iktidarin devamliligi tezi kabul edilirse, anayasanin iistiinliigii, baglayicili-
g1 ve giderek barisegil ve istikrarlt bir hukuk diizeni kavramlar biitiin varligini yiti-
rir.

Dolayisiyla asli kurucu iktidar devamli olmadigini, asli kurucu iktidarin orta-
ya cikip bir kez anayasa yaptiktan sonra, kendi yaptig1 anayasanin yiiriirliige gir-
mesiyle birlikte ortadan kalktigini; bundan sonra anayasada degisiklik yapma ihti-
yac1 ortaya ¢ikarsa, bu degisikligin asli kurucu iktidar tarafindan degil, tali kurucu
iktidar tarafindan yapilmasi gerektigini kabul etmek gerekir.

Stiphesiz yeni anayasanin yiirlirliige girmesiyle birlikte bu anayasay1 yapan
asli kurucu iktidarin sonsuza kadar yok oldugunu ve bir daha ortaya ¢ikmayacag-
i’ veya anayasanin yiiriirliige girmesiyle asli kurucu iktidarin tali kurucu iktidara
doniistiigiinii’ sOylemek de miimkiin degildir. Asli kurucu iktidarin mermisi tek
atimlik bir mermi de degildir. Ne var ki asli kurucu iktidar, yukarida bahsettigimiz
hukuk boslugu ortaminda ortaya ¢ikip yeni bir anayasa yaptiktan sonra, sonsuza
kadar ortadan kaybolmasa da, uzunca bir siire i¢cin uykuya yatar. Bu uyku ne ka-
dar uzun siirerse, asli kurucu iktidarin kurdugu anayasal [s.51] diizenin o kadar

1. Bu sorun Fransiz anayasa hukuku doktrininde “permanence du pouvoir constituant originaire” baslig
altinda incelenir. Bu konu hakkinda daha fazla bilgi i¢in bkz.: Gozler 1997: 57-84.

2. Fransiz doktrinde bu teze “asli kurucu iktidarin yok olmasi tezi (thése de la disparition du pouvoir
constitutiant originaire)” tezi denmektedir. Bu tezin agiklanmasi ve elestirisi igin bkz.: Gozler 1997: 69-
69-75, 79-81.

3. Fransiz doktrinde bu teze “asli kurucu iktidarin kurulmus kurucu iktidara doniismesi (thése de la
disparition de la transformation du pouvoir constitutiant originaire en pouvoir constituiant institué)” tezi
denmektedir. Bu tezin a¢iklanmasi ve elestirisi i¢in bkz.: Gozler 1997: 69-69-75, 79-81.
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saglam oldugu soylenebilir. Ornegin ABD asli kurucu iktidar1 1787°de yeni bir
anayasa yaptiktan sonra uykuya yatmis ve 230 kiisur yildir da uyumaya devam
etmektedir. Tiirkiye’de 1982 Anayasasinmi yapan asli kurucu iktidar, 2011 yil1 iti-
bariyla 29 yildir uykudadir. Ama asli kurucu iktidarin bir giin uyanmayacagini
kimse garanti edemez. Ancak asli kurucu iktidarin uyanmasi i¢in yukarnida gordii-
giimiiz gibi hukuk boslugu ortam1 denen bir ortamin olusmasi gerekir.

Kanimizca asli kurucu iktidar, yeni bir anayasa yaptiktan sonra ortadan cekilir
veya uykuya yatar. Artik yeni bir hukuk boslugu ortami olmadikca da uykudan
uyanmaz; dolayisiyla s6z konusu anayasada degisiklik yapma ihtiyac1t dogarsa,
bunu yapma gorev ve yetkisi bu anayasa tarafindan kurulmus olan tali kurucu ik-
tidara aittir.

Zaten ayni anda birbirine alternatif iki iktidarin bir arada ¢alismasi da diisiinii-
lemez. Hem asli kurucu iktidar, hem de tali kurucu iktidar ayn1 anda faaliyette
olamaz. Asli kurucu iktidar faaliyette ise tali kurucu iktidar faaliyette degildir.
Tali kurucu iktidarin faaliyette olabilmesi i¢in ise asli kurucu iktidarin faaliyetten
cekilmis olmas1 gerekir.

Burada sunu da belirtelim ki, asli kurucu iktidarin devamli olmamasi ile tali
kurucu iktidarin mevcut bir anayasanin biitiiniinde degisiklik yapip yapamayacagi
sorunu iki ayr1 sorundur. Tali kurucu iktidar, degistirilmesi yasak maddeler disin-
da anayasanin geriye kalan maddelerini, eger anayasada degistirilmesi yasaklan-
mi1s madde yoksa, anayasanin biitiin maddelerini degistirebilir. Ancak bu sekilde
anayasanin biitiin maddelerini degistiren tali kurucu iktidar, asli kurucu iktidar
haline gelmez; tali kurucu iktidar olarak kalmaya devam eder. Ciinkii ortaya hu-
kuk boslugu ¢ikmamistir; anayasanin biitiin maddeleri, yine o anayasanin dngor-
diigli usalle degistirilmistir.

Bu teorik aciklamalardan sonra simdi Tiirkiye’de yeni bir anayasa yapma tar-
tismalara, TBMM’nin yeni bir anayasa yapip yapamayacagi sorununa gelelim.

Tiirkiye’de TBMM Yeni Bir Anayasa Yapabilir mi?

Oncelikle Tiirkiye’de anayasa degisikligi siirecinde TBMM nin yetkisinin ni-
teligini, daha acik¢ast TBMM nin bir asli kurucu iktidar mi, yoksa bir tali kurucu
iktidar m1 oldugunu tespit etmek gerekir. TBMM’nin anayasa degisikligi siirecin-
deki gorev ve yetkisi, 1982 Anayasasinin [s.52] 175°nci maddesiyle belirlenmistir.
Bu maddeye gore, Tiirkiye’de bir anayasa degisikliginin gerceklesebilmesi igin,
degisiklik teklifinin 6nce Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisinin iiye tamsayisinin iicte
iki veya beste ii¢ cogunlugu ile kabul edilmesi sonra da degisikligin Cumhurbas-
kam veya halk tarafindan onaylanmasi gerekmektedir. Degisiklik teklifi TBMM
iiye tamsayisinin ligte iki cogunluguyla kabul edilmis ise, bu degisikligi Cumhur-
baskam onaylamayabilmektedir. Ancak degisiklik TBMM iiye tamsayisi beste ii¢
cogunluguyla kabul edilmis ise, degisikligin gerceklesebilmesi i¢in halkoylamasi
sunulmas1 gerekmektedir. Halkoylamasi sunulmasi durumunda anayasa degisikli-
gi hakkinda son s6zii sdyleme yetkisi, halka ait olmaktadir. Buna gore Tiirkiye’de
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tali kurucu iktidarin, yani anayasay1 degistirme yetkisinin TBMM, Cumhurbagka-
n1 ve halk arasinda paylastirilmis oldugunu sdyleyebiliriz.

Anayasa degisikligi siirecinde iradesini agiklayan bu organlar (TBMM, Cum-
hurbaskan1 ve halk), Tiirkiye’de bir asli kurucu iktidar degil, tali kurucu iktidar-
dirlar. Zira bunlar, 1982 Anayasasi tarafindan kurulmus ve yetkileri yine bu ana-
yasa tarafindan kendilerine verilmistir. Birer kurulmus organ olarak, kendilerini
kuran anayasay1 ilga etme ve yeni bir anayasa yapma yetkisine haliyle sahip ola-
mazlar.

Burada “halk”1n Anayasa tarafindan kurulmadigi, halkin egemen oldugu, asli
kurucu iktidara her zaman sahip oldugu yolunda diisiinceler ileri siiriilebilir; ancak
bu diisiincelerin hukuki bir degeri yoktur. Kaldi ki, 1982 Anayasasinin 175 nci
maddesi ¢ercevesinde anayasa degisikligi usiliinde, halkoylamasi yoluyla iradesi-
ni agiklayan organ, “halk” degil, referanduma gidip gegerli oy kullanan “se¢men-
ler”dir. Se¢men kavramu ile halk kavraminin aym sey olmadig ise asikardir. Do-
layisiyla anayasa degisikligi siirecinde referandum yoluyla iradesini agiklayan
secmen toplulugu, bir asli kurucu iktidar degil, tali kurucu iktidar, yani bir kurul-
mus iktidardir. Kurulmusg bir iktidar olarak da yeni bir anayasa yapma yetkisine
sahip degildir.

Tiirkiye’de TBMM nin veya bir baska organin yeni bir anayasa yapabilecegi-
ni diistinenlerin, 6ncelikle, yiiriirlikkte olan 1982 Anayasasinin nasil yiiriirliikten
kaldirilacagini agiklamalar gerekir. Zira yeni bir anayasa yapmak igin, yukarida
aciklandigr gibi, 6ncelikle yiiriirliikkteki anayasayi ilga etmek gerekmektedir. 1982
Anayasasi ise, tiim diger anayasalar gibi, kendi ilga edilis usiliinii ongérmemis;
sadece 175°’nci maddesinde kendi degistirilis us@iliinii 6ngdrmiistiir. Bir anayasa
[s.53] ancak asli kurucu iktidar tarafindan ilga edilebilir. Asli kurucu iktidarin ise
ne oldugunu ve ancak hukuk boslugu ortaminda belirdigini, bu ortamin ise devrim,
hiikiimet darbesi ve savas gibi olaganiistii durumlarda ortaya ciktigim yukarida
gordiik. Su an itibariyla Tiirkiye’de asli kurucu iktidar ortaya c¢ikaracak boyle bir
durum yoktur.

TBMM, 1982 Anayasasim Ilga Edilebilir veya ‘“Anayasasizlastirabilir”
mi?

TBMM'in yeni bir anayasa yapabilmesi i¢in, aslinda her seyden Once, yiiriir-
liikkte olan ve baglayici olan 1982 Anayasasinin “ilga” etmesi veya “anayasasizlag-
tirtlmast” gerekmektedir. Burada “anayasanin ilgasi (abrogation de constitution)”
ve “anayasasizlastirma (déconstitutionnalisation)” kavramlar1 iizerinde kisaca
duralim.

Anayasanin ilgast, anayasann tiimden yiiriirliikten kaldirilmas1 demektir. flga
edilen anayasanin higcbir hukuki degeri kalmaz. Ancak, asli kurucu iktidar ele
gecirenler, devrim veya hiikiimet darbesinden hemen sonra anayasay: biitiiniiyle
degil, kismen yiiriirlikten kaldirmakta, anayasanin 6zellikle siyasal sisteme iliskin
olmayan pek cok hiikmiinii yiiriirliikte birakmaktadirlar. Diger bir anlatimla, ana-
yasalarin ilga edilmemis hiikiimleri, devrimden sonra a¢ik ya da kapali bir sekilde
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ilga edilmedikce yiirtirliikte kalirlar. Ancak devrimle birlikte bu hiikiimler, anaya-
sal degerlerini yitirirler; olagan bir yasa hiikkmii haline doniisiirler. Yani, bunlar
i¢in artik “anayasanin iistiinliigii” ilkesi gecerli degildir. Olagan yasa koyucu bu
hiikiimleri istedigi gibi degistirebilir. Ozetle devrim bu hiikiimleri ilga etmemis,
ama bu hiikiimleri anayasa hiikmii olmaktan ¢ikarmug, teknik terimi ile anayasa-
sizlastirnistir (Gozler 2011: 321).

Ornekler

Anayasanin ilgasina veya anayasasizlastirilmasina Tiirkiye’den iki 6rnek ve-
relim:

1924 Anayasasimin flgasi: 12 Haziran 1960 Tarih ve 1 Sayili Kanun

27 Mayis 2960 hiikiimet darbesinden 15 giin sonra cikarilan ve 14 Haziran
1960 tarihli Resmi Gazetede yaymlanan 12 Haziran 1960 tarih [s.54] ve 1 sayili
1924 tarih ve 491 sayili Tegkilati Esasiye Kanununun Bazi Hiikiimlerinin Kaldi-
rilmast ve Bazi Hilkiimlerinin Degistirilmesi Hakkinda Gecgici Kanun ile, 1961
Anayasasi, bu Anayasada ongoriilmeyen bir organ tarafindan ve ongoriilmeyen
usiille degistirilmis ve pek ¢ok hiikmii ilga edilmistir. Ornegin 12 Haziran 1960
tarih ve 1 sayili bu Kanunun 1'nci maddesi soyle demektedir:

“Milli Birlik Komitesi, yeni Anayasa ve Se¢im Kanunu, demokratik usfillere uygun
olarak, kabul edilip buna gore en kisa zamanda yapilacak genel se¢imlerle yeniden kurula-

cak olan Tirkiye Bilyiikk Millet Meclisine iktidar1 devredecegi tarihe kadar Tirk Milleti
adma hakimiyet hakkini kullanir.

Tirkiye Biiylik Millet Meclisinin Tegkilati Esasiye Kanununa goére sahip oldugu biitiin
hak ve yetkiler, bu siire i¢inde, Milli Birlik Komitesine aittir”.

Yine ayn1 Kanunun 24'iincii maddesi

“1924 tarih ve 491 sayili Teskilat1 Esasiye Kanununun 4 - 7, 9 - 25, 27 - 36, 38 - 40
mc1 maddeleri ile 41 inci maddesinin ikinci ve {igiincii ciimleleri ve 42 - 50, 52, 61 - 67, 95,
102, 104 tincti maddeleri hiikiimleri yiirtirliikten kaldirilmistir”

demekteydi.

Goriildiigii gibi 2 Haziran 1960 tarih ve 1 sayili Kanun, 1924 Anayasasinin
pek cok maddesini ilga ediyordu ve pek cok maddesini de degistiriyordu. Oysa bu
Kanun, 1924 Anayasasinin kendi degistirilisi icin 102’nci maddesinde ongordiigii
organ olan TBMM tarafindan degil, tersine 27 Mayis 1960 hiikiimet darbesini
yapan askerler tarafindan yapilmistir. Nitekim bu Kanunun altinda bu Kanunu
yapan 38 Kkisinin ismi ve imzasi1 yer almaktadir. Iste 1961 Anayasasim bu Kanun
altina imza atan 38 kisi yiiriirliikten kaldirmistir. Bu 38 kisinin boyle bir Kanun
yapip altina imza atip bunu yayinlatmalar hukuka aykiridir ve normalde sug teskil
eder. Ama ne var ki, o zamandan bu yana bu kisiler bu suclarindan dolay1 yargila-
nabilmis degildir. Bu da asli kurucu iktidarin bir 6zelligidir.

1961 Anayasasimn ligasi: 27 Ekim 1980 Tarih ve 2324 Sayili Kanun
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1961 Anayasasi da, 12 Eyliil 1980 hiikimet darbesini yapan Milli Giivenlik
Konseyi tarafindan ¢ikarilan ve 28 Ekim 1980 tarihli Resmi Gazetede yayinlanan
27 Ekim 1980 tarih ve 2234 sayili Anayasa Diizeni Hakkinda Kanun ile kismen
ilga edilmis, kismen de anayasasizlastirilmistir. Bu Kanunun 1, 2, 3 ve 6’nc1 mad-
deleri soyledir:

[s.55] MADDE 1.- 9 Temmuz 1961 tarihli ve 334 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti Anaya-
sast ile degisiklikleri, asagidaki maddelerde, belirtilen istisnalar sakli kalmak iizere, yeni bir
Anayasa kabul edilip yiiriirliige girinceye kadar yiiriirliiktedir.

MADDE 2.- Anayasada Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisine, Millet Meclisine ve Cumhu-
riyet Senatosuna ait oldugu belirtilmis bulunan gorev ve yetkiler 12 Eyliil 1980 tarihinden
itibaren gegici olarak Milll Giivenlik Konseyince ve Cumhurbaskanina ait oldugu belirtil-
mis bulunan gorev ve yetkiler de Milli Giivenlik Konseyi Baskam ve Devlet Bagkaninca
yerine getirilir ve kullanilir.

MADDE 3.- Milli Giivenlik Konseyince kabul edilerek yayimlanan bildiri ve karar
hiikiimleri ile yayimlanan ve yayimlanacak olan kanunlarin Anayasaya aykiriligi iddiasi ile-
ri siiriilemez.

MADDE 6.- Milli Giivenlik Konseyinin Bildiri ve Kararlarinda yer alan ve alacak olan
hiikiimlerle Konseyce kabul edilerek yayimlanan ve yayimlanacak olan kanunlarin 9 Tem-
muz 1961 tarihli ve 334 sayili Anayasa hiikiimlerine uymayanlar1 Anayasa degisikligi ola-
rak ve yliriirlilkteki kanunlara uymayanlar1 da kanun degisikligi olarak yayimlandiklar ta-
rihte ve metinlerinde gosterilen tarihlerde yiiriirliige girer.

Goriildiigi gibi Milli Giivenlik Konseyi 1961 Anayasasini toptan ilga etme-
mistir. Asagida goreceimiz yasama ve yiiriitme yetkisinin kullanilmasina iliskin
bazi hiikiimlerini degistirmistir. 1961 Anayasasimin geri kalan hiikiimlerini, 1982
Anayasas1 yiiriirliige girinceye kadar “anayasal degerlerini” ortadan kaldirarak
yiuriirlikte birakmistir. Yani 27 Ekim 1980 tarih ve 2324 sayili Kanun, 1982 Ana-
yasasinin yiriirlitkkte biraktigi hiikiimlerini anayasasizlagtirmistir.

Ayrica belirtelim ki, 12 Eyliil 1982 darbesini gerceklestiren bes generalden
olugan Milli Giivenlik Konseyinin ¢ikardigi 29 Haziran 1981 tarih ve 2485 sayili
Kurucu Meclis Hakkinda Kanun ile yeni bir anayasa hazirlama gorevi, bu Kanun-
la kurulmasi 6ngoriilen Kurucu Meclise verilmistir. Kurucu Meclis de, 1961 Ana-
yasasindan degil, bu kanundan aldig1 yetkiyle 1982 Anayasasini hazirlamistir.

Yukarida ornek olarak verilen Kanunlari, yani 1924 Anayasasini ilga eden 2
Haziran 1960 tarih ve 1 sayili Kanun ve 1961 Anayasasini ilga eden 27 Ekim
1980 tarih ve 2324 sayili Kanunu yapanlar, bu Kanunlar1 yaparak aslinda sug is-
lemislerdir. Ama darbe sonrasi kosullar yiiziinden yargilanamamiglardir. Ama bu
sonsuza kadar yargilanamayacaklar1 anlamina gelmez. Bunu yapanlar, ileride bir
giin, hayattaysalar ve zamanasimi meselesi ortaya ¢ikmaz ise dava acilip yargila-
nabilirler. [s.56] Bu a¢idan s6z konusu Kanunun altinda birinci sirada imzasi bu-
lunan Kenan Evren hakkinda yapilan su¢ duyurularinda sug teskil eden fiil olarak
27 Ekim 1980 tarih ve 2324 sayili Anayasa Diizeni Hakkinda Kanunun ¢ikarilma-
sinin zikredilmesi anlamli ve yerindedir.

Hkosk
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1982 Anayasasi bugiin yiiriirliiktedir. Yeni bir anayasa yapmak icin, dnce bu
Anayasanin ilga edilmesi veya anayasasizlastirilmasi gerekir. Nasil 1924 Anaya-
sast 1 sayili Kanun ve 1961 Anayasasi da 2324 sayili Kanun ile ilga edilmis ve
anayasasizlagtinnllmis ise, 1982 Anayasasinin da benzer bir sekilde ilga edilmesi
veya anayasasizlastirilmasi gerekir. 1924 Anayasasini, 1 sayili Kanun altinda im-
zas1 yer alan 38 subaydan olusan Milli Birlik Komitesi ilga etmigtir. 1961 Anaya-
sasin1 2324 sayili Kanunun altinda imzalan yer alan bes generalden olugsan Milli
Giivenlik Konseyi ilga etmistir. 1982 Anayasasin1 2012 yilinda kim ve nasil ilga
edecektir? Bu merak konusudur. Bunu yapacak kisilerin, 27 Mayis ve 12 Eyliil
darbelerini yapan kisiler kadar kuvvetli olmasi gerekir. Keza bunu yapan kisilerin
suc islemekten ve bir giin yargilanmaktan korkmamalar1 gerekir. 1982 Anayasasi-
n1 ilga eden veya anayasasizlastiran her islem sug teskil eder ve boyle bir durumda
bu sucu tesebbiis edenler hakkinda savcilarin dava agmasi gerekir.

% ok ok

Tiirkiye’de TBMM'nin yeni bir anayasa yapabilecegini sdyleyenlerin her sey-
den Once bize, yiiriirlikkte olan ve baglayict olan 1982 Anayasasini nasil ilga edi-
lecegini aciklamalar1 gerekir. TBMM'nin yeni bir anayasa yapabilecegi tezinin en
zayif yani, yiirtirliikkteki 1982 Anayasasinin nasil olup da yiiriirliikten kaldirilacag
hususunu tartismamalari ve bu sorunu gormezden gelmeleridir.

Hskosk

Sunu acik¢a soyleyelim: 27 Mayis 1960 ve 12 Eylil 1980 hiikiimet darbeleri
gibi bir hiikimet darbesi olmadik¢a, Tiirkiye’de asli kurucu iktidarin ortaya ¢ik-
mas1 miimkiin degildir. Asli kurucu iktidar ortaya ¢ikmadikca da, mevcut Anayasa
ilga edilemez. Mevcut Anayasa ilga edilemez ise, yeni bir anayasa da yapilamaz.

Yiirtirliikteki Anayasaya gore se¢ilmis ve yiiriirliikteki Anayasaya gore ¢alis-
makta olan TBMM, nasil olacak da, kendisinin varlik sebebi olan, kendisini kuran
Anayasayi yiiriirlikkten kaldiracaktir? TBMM’nin kendisini kuran Anayasay1 ilga
etmesi, bizzat kendisini de ortadan kaldirmasi anlamina gelir. TBMM, nasil ola-
cak da kendini ve keza diger anayasal organlarin varligina son verecektir?

Ayrica belirtelim ki, Tiirkiye’de birilerinin yiiriirlikkteki Anayasayi ilga etme-
ye ve bu sekilde bu Anayasa ile kurulmus olan yasama, yiiriitme [s.57] ve yargi
organlarim ortadan kaldirmaya veya bunlarin anayasal gorevlerini yapmasini en-
gellemeye tesebbiis etmeleri, sadece mantiki bir tutarsizlik degil, ayn1 zamanda
ceza hukuku bakimindan sug teskil eder.

TBMM, 1982 Anayasasim Ilga Etmeye veya Anayasasizlastirmaya Te-
sebbiis Ederse Ne olur?

Varsayalim ki, TBMM, kendisini 27 Mayis 1960 darbesini yapan Milli Birlik
Komitesi veya 12 Eyliil 1980 darbesini yapan Milli Giivenlik Konseyi kadar gii¢lii
gordil ve yiiriirlitkkteki 1982 Anayasasim ilga edilmesini veya anayasasizlastiril-
masini ongoren, 1924 Anayasasini ilga eden 1 sayili Kanun veya 1961 Anayasasi-
n1 ilga eden 2324 sayil1 Kanun benzeri bir kanun c¢ikardi. Bu kanun Anayasa ayki-



K. Gézer, “TBMM Yeni Bir Anayasa Yapabilir mi?”, 1 1
in E. Goztepe ve A. Celebi (Ed.), Demokratik Anayasa: Goriigler ve Oneriler, Istanbul, Metis, 2012, s.45-61.
ndir ve hakkinda iptal davasi acilirsa Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal edilir.
Boylece 1982 Anayasasi yiiriirliikte kalmaya devam eder.

Ama yok eger 1982 Anayasasini ilga eden bir kanun ¢ikarilmis ve bu kanun
hakkinda iptal davasi agilmamis veya agilmakla birlikte Anayasa Mahkemesi boy-
le bir kanunu iptal etmemis ve kanun etkili bir sekilde uygulanmaya baslamis ise,
artik hukuken Tiirkiye’de bir ihtilal oldugunu ve TBMM'in asli kurucu iktidari
eline gecirdigini sdyleyebiliriz. Boyle bir TBMM, 1924 Anayasasimi ilga eden
Milli Birlik Komitesi veya 1961 Anayasasini ilga eden Milli Giivenlik Konseyi ile
aynit durumdadir. Boyle bir TBMM 'nin iiyesi milletvekilleri ile MBK iiyesi subay-
lar ile MGK iiyesi generaller arasinda hukuken bir fark yoktur.

TBMM’nin Yeni Bir Anayasa Yapmaya Tesebbiis Etmesi Durumunda
Ne Olur?

Varsayalim ki TBMM, yiiriirliikkteki 1982 Anayasasini ayrica ilga etmeden
veya anayasasizlastirmadan yeni bir anayasa yapmaya tesebbiis etti. Acaba boyle
bir durumda ne olur? Bu soruya TBMM nin yeni anayasa yaparken izleyecegi yol
esas alinarak iki degisik cevap verilebilir:

a) TBMM “Yeni Anayasa”y1 Yaparken 1982 Anayasasinin 175 nci Madde-
sindeki Usilii Izler ise Ortaya “Yeni” Bir Anayasa Degil, Anayasa Degi-
sikligi Cikar

Normal olarak TBMM’nin “yeni Anayasa’y1 yaparken mevcut Anayasanin

175’ nci maddesinde hitkkme baglanan anayasa degisikligi us@liinii izleyecegi tah-
min edilebilir. Ehven-i ser ¢6ziim de budur. Ancak bdyle bir durumda TBMM’nin
yapacagl kanun, tartismasiz yeni bir anayasa degil, bir Anayasa degisikligi kanu-
nudur. Boyle bir anayasa [s.58] degisikligi kanunuyla da yepyeni bir anayasa ya-
pilamaz; 6rnegin Anayasanin ilk iic maddesi degistirilemez; boyle bir anayasa
degisikligine de “2012 Anayasast” ismi verilemez. Haliyle boyle bir anayasa de-
gisikligi de, kendisine kars1 iptal davasi acilmasi durumunda Anayasa Mahkeme-
sinin denetimine tabi olur.

b) TBMM “Yeni Anayasa’y: Yaparken 1982 Anayasasinin 175’ nci Madde-
sindeki Usiilii Izlemez ise, Ortaya Cikan Metin Yoklukla Malil Olur

Bir ihtimal, TBMM, kendisine bazi kisilerce tavsiye edildigi iizere, yiiriirliik-
teki 1982 Anayasasini ayrica ilga etmeden veya anayasasizlagtirmadan ve 1982
Anayasasinin 175°’nci maddesinde belirtilen anayasay1 degistirme usiliine uyma-
dan yeni bir anayasa yapmaya tesebbiis ederse ne olur? Yukarida agiklandig1 gibi,
TBMM’nin bdyle bir sey yapmaya yetkisi yoktur. Ama varsayalim ki, boyle bir
sey yapti ve 175’ nci madde disinda 6ngoriilen usfille “Anayasa” ismini tagiyan bir
metin kabul etti. Hatta yine varsayalim ki, bu metin, halkoylamasina sunuldu ve
halkin % 90’1 tarafindan kabul edildi. Bdyle bir metnin bir hukuki gecerliligi yok-
tur. Zira burada ne TBMM’nin, ne de halkin boyle bir metnin kabulii konusunda
irade agiklama yetkisi vardir. Kald1 ki, boyle bir durumda 1982 Anayasasi hala
yuriirliiktedir. Zira ayrica ilga edilmemis veya anayasasizlagtirilmamistir.
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Boyle bir metni TBMM nin kabul etmemesi, kabul ettiyse bdyle bir metin ile
ilgili Yiiksek Secim Kurulunun halkoylamasi diizenlememesi, halkoylamas1 dii-
zenlenmis ve kabul edilmis ise bu metni Cumhurbaskaninin Resmi Gazetede ya-
yinlamamas1 gerekir. Ciinkii ortada mevsuk bir kanun yoktur. Resmi Gazetede
yayinlanmis olsa bile, béyle bir metnin bir baglayiciligi olamaz. Ciinkii s6z konu-
su metin, sadece Anayasaya aykir1 degil, hukuken “yokluk” ile maltldiir. Zira
boyle bir metin yetkili bir makamin iradesinin iiriinii degildir. Dolayisiyla s6z ko-
nusu metnin yoklugunun tespiti herkes tarafindan her mahkemeden istenebilir.

Goriildiigii gibi Anayasanin 175°nci maddesinin ongordiigii ustil disinda bir
anayasa yapma diisiincesi bir fanteziden ibarettir. Ustelik bu fantezi hukuk giiven-
ligini sarsacak tehlikeli bir fantezidir. Hukuk devleti ilkesini agzindan diisiirme-
yen insanlarin boyle diisiincelere itibar etmemeleri gerekir.

Yeni Anayasaya Ihtiyac Var Diye, TBMM Yeni Bir Anayasa Yapma
Yetkisine Sahip Olabilir mi?

Tiirkiye’de bugiin yeni bir anayasa yapilmasini savunanlarin [s.59] biiyiik bir
kismi, hatta bu yeni anayasanin yapimina karsi olanlarin bir kismi dahi, Tiirki-
ye’de yeni bir anayasaya ihtiya¢ oldugu konusunda hem fikirdirler. Bir iilkenin
yeni bir anayasaya ihtiya¢ duyup duymadigi sorunu, hukuki degil, siyasal ve sos-
yolojik bir sorundur. Bir ihtimal, Tiirkiye’nin yeni bir anayasaya ihtiya¢c duydugu
hususu, tarihsel ve sosyolojik olarak bir gerceklik de olabilir. Ancak boyle bir
gerceklikten, boyle olgulardan normatif sonuglar ¢ikarilmasina “Hume kanunu
(Hume's law) nu* engeldir. Bu kanuna gore, olgusal 6nciillerden normatif sonug-
lar istihra¢ edilemez. Tasviri onermeler ile normatif 6nermeler iki ayr1 diinyaya
aittir. Norm normdan kaynaklanir; olgudan degil. Olgusal diinyadan normatif
diinyaya gecis yoktur. O nedenle, yeni bir anayasa yapma ihtiyacinin varligi ispat-
lansa, yeni bir anayasanin memleketin yararina olacagi gosterilse bile, bundan
yola ¢ikarak, TBMM’nin yeni bir anayasa yapma yetkisine sahip oldugu sonucuna
ulasilamaz. Hukukta ihtiyag, yetki dogurmaz. Yetki, yetkiden dogar. Yetki, bir
makama bir hukuk normu tarafindan verilir. Bir makam, kendisine verilmemis bir
yetkiye sahip olamaz. Ve hi¢bir makamin yetkileri kendinden menkul yetkiler
degildir.

TBMM’nin yeni bir anayasa yapabilecegini savunanlarin yeni bir anayasa ih-
tiyacindan bahsetmeyi birakmalar1 ve bize bundan 6nce TBMM nin nasil olup da
yeni bir anayasa yapma yetkisine sahip olabilecegini gdstermeleri gerekir.

Peki Ne Yapilabilir?

Yukarida aciklanmaya calisildigi gibi asli kurucu iktidarin ortaya ¢ikmasi ih-
timali disinda, yapilabilecek tek sey, 1982 Anayasasinda, bu Anayasanin 175 nci
maddesinde Ongoriilen usiile uyarak degisiklik yapmaktan ibarettir. Bu da Tiirki-

4. Hume, David (1739). A Treatise of Human Nature, Book III, Part I, Section I (http:/books.google.
com.au/books?id=-Sp8B0ZdyAY C&pg= PA335) s.335; Rachel Cohon, "Hume's Moral Philosophy", The
Stanford Encyclopedia of Philosophy (Fall 2010 Edition), Edward N. Zalta (ed.), URL =
<http://plato.stanford.edu/archives/fall2010/entries/hume-moral/>.
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ye’de 1982’den bu yana pek cok defa (toplam on yedi defa) yapilmistir. Bir kere
daha yapilir. Hepsi bu. Yapilan degisiklik siiphesiz simdiye kadar yapilanlardan
daha kapsaml olabilir. Ancak degisikligin kapsami, degisikligin niteligini degisti-
ren bir sey degildir.

Bilindigi gibi 1982 Anayasasinin ilk iic maddesi degistirilemez. Geri kalan
biitiin maddeleri degistirilebilir. Dolayisiyla Tiirkiye’de tali kurucu iktidar, Ana-
yasanin ilk iic maddesi disinda geriye kalan biitin maddelerini, Anayasanin
175’ nci maddesinde ongoriilen usile uyarak degistirebilir. [s.60] Buna hukuken
diyecegimiz bir sey yoktur. Ancak bu durumda “yeni bir anayasa” yapilmis olmaz;
1982 Anayasasinda simdiye kadar yapilmis olan degisikliklere ilave yeni bir “de-
gisiklik” daha yapilmis olur. Bu sekilde ilk iic maddesi hari¢ geri kalan biitiin
maddeleri yeni olan anayasa da yeni bir anayasa degildir; hala 1982 Anayasasidir.
Bu metni de “2012 Anayasas1” olarak degil, “1982 Anayasas1i” olarak isimlendir-
meye devam etmek gerekir.

Bunun bdyle olmasimin sebebi, “yeni” metinde ilk {ic maddenin degistirilme-
mis olmasi degil, “yeni” metnin, 1982 Anayasasinin 6ngordiigii usille yapilmis
olmasidir. 1982 Anayasasinda degistirilemeyecek hiikiimler olmasaydi dahi degi-
sen bir sey olmazdi. Boyle bir durumda, Anayasanin 175 nci maddesinde 6ngorii-
len anayasa degisikligi usiliine uyularak anayasanin biitiin maddeleri degistirilip,
tamamen yeni bir anayasa metni kabul edilebilirdi. Ancak bu durumda da ortaya
yeni bir anayasa ¢ikmazdi; bu anayasa da 1982 Anayasasi olarak isimlendirilmeye
devam edilirdi; ¢iinkii s6z konusu metin, asli kurucu iktidar tarafindan degil, tali
kurucu iktidar tarafindan kabul edilmis olurdu.

Yapilabilecek tek sey, 1982 Anayasasinda ilk iic madde haricinde istenilen
maddelerde, hatta arzu ediliyorsa, geriye kalan 174 maddenin hepsinde, Anayasa-
nin 175’nci maddesinde ongoriilen usiile uygun olarak degisiklik yapmaktan iba-
rettir.

Ancak Tiirkiye’de hazirlanan yeni anayasa taslaklarinda maalesef yapilan sey
bu degildir. Anayasa taslaklarinda birinci maddeden son maddeye kadar madde
madde yeni bir anayasa metni kaleme alinmaktadir. Ustelik bu taslaklar, yeni bir
kanun teklifi formatinda kaleme alinmaktadirlar. Oysa bu taslaklar, mevcut bir
kanunda degisiklik yapan kanun teklifi formatinda kaleme alinmalidir. Yani ana-
yasa degisikligi teklifinin maddelerinde “Anayasanin su maddesi asagidaki sekil-
de degistirilmistir” denmeli ve bunun altinda maddenin yeni metni verilmelidir.

%ok ok

Burada yeri gelmisken sunu da belirtmek isterim: 1982 Anayasasi, kabul edil-
digi giinden bu yana toplam 18 defa degistirilmistir. Bunlarin bazilar1 oldukca
kapsamli degisikliklerdir. Ornegin 2001 degisikliginde 33, 2010 degisikliginde 26
madde degistirilmistir. Anayasamizin su anki maddelerinin yarisindan fazlasi
1982°de kabul edilen maddeler degil, degistirilmis olan maddelerdir. Ancak gorii-
nen odur ki, bunca degisiklik, 1982 Anayasasini sevmeyenleri tatmin etmemistir.
Aslinda onlar1 rahatsiz eden asil sey, 1982 Anayasasiin icerigi degil, muhteme-
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len bu Anayasanin dogum tarihidir. Goriinen odur ki, bu Anayasanin [s.61] Oniin-
deki “1982” rakami kalkmadikca da, Tiirkiye’de yeni anayasa tartigmalar1 sona
ermeyecektir.

Nihayet, sunu da belirtmek isterim ki, bir seyde aksayan yonler var ise, aksa-
yan yonleri gidermek gerekir. Catis1 akiyor diye bir evi temelden yikip, yerine
yenisini yapmanin bir alemi yoktur. Zaten yeni evi, ilk evi yapanlar yapacaklarsa,
muhtemelen yeni ev de eski ev kadar kusurlu olacaktir. Yazimizi Mecelleden bir
alitiyla bitirelim: “Beka ibtidadan esheldir” (Mecelle, m.56)".

Makalenin Kagit Versiyonu Haricinde Son Gézlemler: Bu makale Mayis 2011'de
yazilmistir. O tarihten bu yana (Kasim 2011) yeni anayasa yapim konusunda onemli
gelismeler yasanmustir. Ornegin TBMM Bagkani, anayasa yapimu konusunda anayasa
hukuku profesorlerini davet etmis ve 19 Eylil 2001 giinti TBMM'de bir toplant1 yapmustir.
[zleyen giintin gazete haberlerinden anlasildig1 kadariyla davet edilenlerden, -biri ben
olmak tizere- sadece 3 kisi toplantiya katilmamuistir.

Toplantiya katillan profesorlerin toplantida yaptiklar1 konusmalarin tutanaklar:

http:/ /yenianayasa.tbmm.gov.tr/docs/anayasa-hukukculari-ile-toplanti.pdf de yaymn-
lanmustir.

Bu tutanaklardan goriildtigu kadariyla bir iki istisna disinda anayasa hukuku profe-
sorlerimizin ezici cogunlugunun TBMM'nin yeni bir anayasa yapabilecegi yolunda gortis
bildirdikleri anlagilmaktadir.

Ben, Murat Seving gibi*, bu toplantiya katilanlardan TBMM'in yeni bir anayasa ya-
pabilecegi yolunda goriis bildiren meslektaslarimizin, bundan sonra derslerinde 6grenci-
lere "asli kurucu iktidar - tali kurucu iktidar" ayrimimi nasil anlatabildiklerini / anlatabi-
leceklerini merak ediyorum. Ayrica belirtmek isterim ki, bu meslektaslarimizdan bu
alanda kitap yazmis olanlarmin kitaplarinda "asli kurucu iktidar - tali kurucu iktidar"
ayrmmi, "tali kurucu iktidarin smarl bir iktidar oldugu, yeni bir anayasa yapamayacagi
yolundaki" yolundaki agiklamalar: oldugu gibi durmaktadur.

Yine Anayasamizin 175'inci maddesi ytirtirliikte iken, Anayasanin bir bagka sekilde
degistirilebilecegi yolunda goriis bildiren meslektaslarimiz beni hayal kirikigma ugrati-
yor. Bir hukuk normuna (m.175), tistelik normlar hiyerarsisinde en ytiiksek seviyede yer
alan bir norma uysaniz da olur, uymasaniz da olur yolunda seyler soyleyen meslektasla-
rimizin bundan boyle "hukuk devleti" lafin1 agi1zlarma nasil alabileceklerini merak ediyo-
rum. KG, 21 Kasim 2011.

* Bana gonderdigi bir emailde dostum Murat Seving soyle yaziyordu: "Bu anayasacilar yarin
dbiir giin kitaplarinda 'kurucu iktidar' kismuni nasil yazacaklar bilemiyorum. Onerdikleri yontemin hukuk-
salligim tartigmiyorlar bile. Herhalde 'eger sevmiyorsamz anayasa baglayic: degildir vs.' diyecekler".
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