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SUNUS

Diinyanin ilk yazili anayasast 1787 tarihli Amerikan
Anayasast’'dir. Giintimtizden 224 yil 6nce yapilan bu anaya-
sa, degisen kosullara bagli olarak yapilan ve Amerikalilarin
“amendment”, yani “degisiklik” olarak isimlendirdikleri 27 Ek
Maddesiyle birlikte halen gecerliligini korumaktadir. Ameri-
kan Anayasasmin aradan gecen onca yila ragmen ¢ok az bir
degisiklikle hiikmiinti stirdiirtiyor olmasi, hi¢ kuskusuz kurul-
dugu giinden bu yana Amerika Birlesik Devletleri'nde siyasal
ve hukuki istikrarin siirmesi, demokratik sistemin kesintisiz is-
lemesi ve bunlara bagl olarak kurumsallasmanin gerceklesmis
olmasinin dogal sonucudur.

Bizim cografyamizda 1876 tarihli Osmanli Anayasas ile
baslayan anayasacilik hareketi, Milli Miicadele asamasinda
Ankara Hiik{imeti tarafindan yapilan 1921 Anayasasi, Tiirkiye
Cumbhuriyeti'nin Anayasalari olan ve yiiriirltige konulmalarin-
dan sonra pek ¢ok degisiklige ugrayan 1924, 1961, 1982 Anaya-
salar1 ile devam etmistir.

Bizim tilkemizde Osmanli Imparatorlugu siireci de dahil
olmak tizere yaklasik 135 yildir yasanan anayasal gelgitlerin
nedenleri ise, herhalde Amerika’da olanlarin tam tersinin
yasanmasindadir. Yani siyasal ve hukuki istikrarin olmama-
sidir; bir devamlilik stireci olan demokrasinin hemen her on
yilda bir yapilan askeri miidahalelerle kesintiye ugramasidir;
askerin, kendisini {ilkenin, halkin ve hatta secilerek gelmis
olan mesru iktidarlarin vasisi sanmasina bagli olarak toplumu
kendi anlayisina gore hizaya sokmaya calismasidir; hem yo-
netenlerde, hem de yonetilenlerde hukuka aidiyet bilincinin
olusmamasindandir.



Turkiye simdilerde yine yeni bir anayasa yapmanin esigin-
dedir. Yeni bir anayasa yapilmas: konusunda toplumda olduk-
¢a genis bir irade, talep ve mutabakat olmakla birlikte, igerik
konusunda ayn1 oranda bir uzlast yoktur. O nedenle anayasa
yapim siireci igersinde ayrismalarin, kirilmalarin, catismalarin
yasanmasi olasidir.

Dilegimiz, kirmadan, dokmeden, Tirkiye'nin biitiintintin
beklentilerine olmasa da ¢cogunlugun beklentilerine cevap ve-
recek bir anayasanin hazirlanarak yiiriirlige konulmasidir.

19-20 Mart 2010 tarihinde yapilan “Anayasa Yapim ve Ana-
yasal Degisim/Ttirkiye’de Anayasal Degisim Beklentileri” konulu
sempozyumda yapilan ve ayni isimle basili hale getirilen bu
kitapta yer alan yerli/yabanci anayasa hukukgular: tarafindan
sunulan tebliglerin, gerek konuya ilgi duyan herkese, gerekse
yeni anayasa calismalarina yararli olmas: Tiirkiye Barolar Bir-
ligi olarak en biiytik dilegimizdir.

Son bir husus; sempozyumun diizenlenmesine ve kitap ha-
line getirilmesine verdikleri degerli emek ve katkilari igin Ber-
lin Freie Universitesi'nden Saym Prof. Dr. Philip Kunig ile Sev-
gili Ozan Ergiil’e tesekkiir etmektir. Tesekkiir ediyorum.

Saygilarimla.

Av. V. Ahsen Cosar

Ttrkiye Barolar Birligi Bagkan



Av. Berra BESLER (Ttirkiye Barolar Birligi Baskan Yar-
dimcisy) - Cok degerli baskanlarim, Saym Danistay Onursal
Bassavcisy, degerli meslektaslarim, davetimizi kabul edip
yurtdisindan ve yurticinden bugtinkii toplantimiza katilarak
bizleri onurlandiran degerli konuklar ve basimnimizin saygin
temsilcileri; “Anayasa Yapum ve Anayasal Degisim, Tiirkiye'de
Anayasal Degisim Beklentileri” konulu uluslararasi sempozyu-
ma hos geldiniz. Hepinizi Turkiye Barolar Birligi adina say-
giyla selamliyorum.

Degerli konuklar; az 6nce degerli geng arkadasimizin da
ifade ettigi gibi, iki giin stirecek olan uluslararasi sempoz-
yumda bir devletin temel yapisini, kurulusunu, iktidar dev-
rini, devlet karsisinda bireylerin 6zgtirliiklerini diizenleyen
bir belge niteliginde olan anayasalarin nasil yapildigini, ne
sekilde degisime ugrayabilecegini, anayasal gelisimin ne ol-
dugunu ve nihayet Tiirkiye’de anayasal degisim beklentileri-
ni bilimsel agidan uluslararas: diizeyde inceleme ve tartisma
firsatin1 bulacagiz.

Sempozyum, konusu itibariyle bugiin icin Tiirkiye’de en
sicak giindemi yakalamustir. Gercekten hepimizin ¢ok iyi bil-

n



ACILIS
KONUSMAS|

ANAYASA YAPIMI VE ANAYASAL DEGISIM

digi gibi, tilkemizde uzun bir stiredir geliserek devam eden
insan haklari ihlali niteligindeki hukuka aykiriliklar ve ytik-
sek yargl organlariyla yuriitme arasinda yasanan, hentiz
dinmeyen gerginlik ortaminda, “yarg: reformu” adi1 altinda
glindeme tasinan ve mart ayinda Parlamentoya sunulacagini
basindan duydugumuz, icerigi hentiz resmen agiklanmayan
anayasa degisiklikleri konusu, yeni tartismalar1 da beraberin-
de getirmistir. Iste boyle bir dsnemde Tiirkiye Barolar Birligi
etkinlik programinda yer alan ve hazirlik calismalarma 6 Ocak
2009 tarihinde baslanan, Ttirkiye Barolar Birligi Yonetim Ku-
rulumuzun da 13-14 Kasim 2009 tarihli toplantisinda alinan
kararla 19-20 Mart 2010 tarihinde yapilmasi uygun goriilen,
uluslararas: diizeyde gerceklestirecegimiz, bugtin baslayacak
ve yarin da devam edecegimiz sempozyumun calismalari son
asamaya gelmistir.

Degerli konuklar; yaklasik 1,5 y1l 6nce konunun énemini
gorerek olacaklar1 6nceden tespit eden ve bu sempozyumun
gerceklesmesine onciiliik edip olanak saglayarak calismala-
11 baslatan ve hepimizin kendisini ¢ok 6zledigimiz ve yakin
bir tarihte saghgma kavusmus olarak Ankara’ya dontistinii
bekledigimiz Tiirkiye Barolar Birliginin cok degerli Baskani,
Baskanimiz Saymn Av. Ozdemir Ozok’a igten sayg1 ve siik-
ranlarimi sunuyorum. Bu organizasyonun gergeklesmesi igin
gosterdigi ilgi ve destekten dolay1 Yonetim Kurulumuz adina
Prof. Dr. Philip Kunig’e sonsuz tesekkiirler ediyorum. Tabii
ki bu organizasyonu basindan sonuna kadar buiytik bir titiz-
lik ve dikkatlikle hazirlayan Yonetim Kurulumuzun ¢ok de-
gerli Baskan Yardimcisi Talay Senol’a ve Yrd. Dog. Dr. Ozan
Ergiil’e de sonsuz tesekkiirler ederiz.

Degerli konuklar; Tiirkiye Barolar Birligi, kurulus amac1
ve yasalarin kendisine verdigi gorevler ve sorumluluklar
dogrultusunda, kurulusundan bu yana hukukun ustiin-
lugtinti vazgegilmez en yiiksek deger olarak kabul etmis,
devletimizin kurucusu Biiytuk Atatturk’tin ilkelerinden,
laiklik prensibinden, iiniter devlet yapisindan ve cumhu-
riyetimizin kazanimlarindan 6diin vermeyen anlayisiyla,
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tlkemizde demokrasinin eksiksiz uygulanmasini, insan
haklarina sayginin yerlesmesini, hukuk devletinin islerlik
kazanmasini ve onun en 6nemli 6zelligi yarg: bagimsizligi-
nin ve savunmanin 6zgiirligiiniin saglanmasini hedef bil-
mis, bu ugurda yargimin kurucu unsuru, savunmanin etkin
giicti olarak miicadelesini stirdiirmiistiir ve stirdiirmeye de
devam edecektir.

Tiirkiye Barolar Birliginin sarsilmaz bir inancla bagh oldu-
gu bu ilkeler, ulusumuz igin de hayati 6énem tasimaktadir. Bu
yiiksek degerleri yasatmak, yayginlastirmak, tilkemizde yer-
lesmesini ve uygulamasinin devamliligini saglamak, kusku-
suz toplumda her seyin hukuk diizeni icinde gerceklesmesi-
ni, esitligi, huzur ve refahi, baris ve kardesligi getirecek mutlu
yasamin onemli bir kaynag1 olacaktir.

Degerli konuklar; hukuk devletinde biittin iliskiler, hukuk
diizeni icinde ve hukuka uygun olarak gerceklesir. Hukuk
devleti, tum faaliyet, islem ve eylemleri hukuk kurallarina
ve anayasal ilkelere uyan, kendisini bu kurallarla bagli sayan
devlettir. Yasalar dahil olmak {izere, iilkede gecerli tiim hu-
kuk kurallarinin temelinde ve {izerinde yer alan bir belge ol-
masl itibariyle anayasa, yasalarin ve diger hukuk kurallarmin
uygulanabilirliklerini kendisinden alir ve dayanagidir. Ana-
yasadan ve anayasaya uygun olarak yapilmayan bir yasanin
ve kuralin baglayic1 yonii olamaz.

Ulkede uygulanacak hukuk diizenini kurallara baglayan
anayasanin onemi tartismasiz olmakla beraber, sonucu itiba-
riyle anayasa da bir yasadir, degismez, dokunulmaz bir metin
degildir; zamanla kosullara gore, toplumun gereksinmelerine
cevap verecek sekilde belli usul ve esaslar dahilinde degisi-
me ugrayabilir. Bu degisimlerin nasil olacagini bugiin ve ya-
rin degerli akademisyenlerden, katilimcilardan dinleyecegiz.
Ancak, yapilacak bu degisiklikler veya getirilecek yenilikler,
toplumda diizeni sarsacak, sisteme aykirilik teskil edecek ni-
telikler tasimamalidir.

AGILIS
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Son giinlerde tilke gtindeminde tartisilan anayasa degisik-
liklerinin bu bakimdan ¢ok iyi degerlendirilmesi gerekmekte
olup, 1789 Insan ve Yurttas Haklar1 Beyannamesinin 16. mad-
desinde yer alan, “Insan haklarimn saglanmadigi ve kuvvetler
ayriligmmin belirlenmedigi bir toplumda anayasa yoktur” seklinde
ifade edilen ctimlenin tasidig1 6nem ve mana goz ardi edil-
memelidir.

Degerli konuklar; demokrasiyle idare edilen ve parlamen-
ter rejimi benimsemis olan Tiirkiye Cumhuriyeti Devletinin
kuvvetler ayrilig1 esasina dayali Anayasanin 6. maddesin-
de, kayitsiz sartsiz millete ait olan egemenligin millet adina
yasama, yuriitme ve yargi olarak belirlenen devletin yetkili
organlar eliyle kullanilacag1 ongorilmiistiir. Anayasamizin
baslangic kisminda da hepinizin ¢ok iyi bildigi gibi, bu kuv-
vetler ayriminin devletin organlar1 arasinda tsttinltik sirala-
mast anlamina gelmedigi, ulus adina devlet yetkilerinin kul-
lanilmasindan ibaret ve bununla sinirli, medeni bir isboliimdi,
isbirligi oldugu agiklanmaistir.

O halde, Anayasamiza ve devletimizin yapisina gore dev-
let yetkilerini kullanan bu 3 kuvvet birbiriyle esittir, biri di-
gerinin tizerinde degildir, dolayisiyla birbirlerine muidahale
etmeyeceklerdir. Aksine davranis, devletin yapisina zarar
verir ve Anayasamiza aykirilik teskil eder. Oysa yillardir bili-
nen gercek odur ki, siyasi iktidarlarin gticti ve antidemokratik
uygulamalari, kuvvetler ayrilig: ilkesindeki dengeleri ytirtit-
me lehine bozmus, yasama ve yargi erkleri, ytirtitmenin adeta
esareti altina alinmuastir.

Degerli konuklar; basindan o6grendigimize gore, simdi
yapilmak istenen ise, yargi erki aleyhine yasamay1 daha da
gliclendirici diizenlemelerin anayasa degisiklikleriyle getiri-
lecegi yolundadir. Boyle bir durumun kuvvetler ayrilig ilke-
siyle bagdasan bir yonii olabilir mi degerli konuklar? Sisteme
aykirilik teskil edecek olan bu degisim niyeti iyice dtistintil-
melidir.

14



ANAYASA YAPIMI VE ANAYASAL DEGISIM

Anayasamizin cumhuriyetimizin temel niteliklerine iliskin
2. maddesinde belirtildigi gibi, Tiirkiye Cumhuriyeti Devleti,
insan haklarma saygili, hukuka bagh ve cagdas bir devlettir.
Demokrasiye en saglam zemini olusturan hukuk devleti, git-
tikce tirmanis gosteren, hukuk devletinin en 6nemli 6zelligi
yargl bagimsizligin1 yok etmeye yonelik miidahale ve uy-
gulamalarla, anayasa ve insan haklar: ihlali niteligi tasiyan
eylemlerle agir yara almistir. Hicbir zaman istenmeyen, bek-
lenmeyen, her gecen giin toplumu korkuya sevk eden, halkin
yargilya guven duygularini sarsan hukuka aykiriliklar, hak
ihlalleri artik sona ermelidir.

Uziilerek gormekteyiz ki, yargi tizerindeki baski hicbir za-
man bugtin oldugu kadar stirekli, agir, yaralayici, hukuk dev-
letini ve toplumdaki giiveni sarsic1 boyutlara ulasmamustir.
Yargiyla ytriitme arasinda bugiine kadar tanig1 oldugumuz
kargasa ve kriz ortami hi¢ yasanmamustir. Yiirtitmenin yasa-
mayla birlikte yargiya egemen olmasimnin varacag yer, artik
ne hukuk devletinden, ne de demokrasiden s6z edemeyece-
gimiz, otoriter ve ya da totaliter bir rejimdir.

Degerli konuklar; hukuk devletinde yasamak isteyen her-
kes, bu olumsuzluklar karsisinda kendisini sorumlu ve go-
revli saymalidir. Toplumda her seyin hukuk diizeni iginde
hayata ge¢mesi icin olusacak ortak irade yasam bigimi haline
gelmeli; toplum, hukuk devletini, hukukun tsttinltigtinti iste-
meli, sahip ¢ikmali ve korumalidir.

Degerli konuklar; Ttirkiye Barolar Birligi, anayasa ko-
nusunda her zaman duyarli olmus, toplumu aydinlatacak,
hukukumuza olumlu katkilar saglayacak calismalarda bu-
lunmustur; etkinlikler dtizenlemis, Uluslararas1 Anayasa Hu-
kuku Kurultay1 yapmustir. Bu calismalar, cogumuzun bildigi
gibi kitap haline getirilmis ve kamuoyuna sunulmus, 6nemli
bir kaynak olusmustur.

1982 Anayasasmin Danisma Meclisinde kabul edilerek bir
tasar1 halinde Milli Guivenlik Konseyine sunuldugu giinlerde,

15
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2-3 Ekim 1982 tarihlerinde Tiirkiye Barolar Birligi Olagantistii
Genel Kurul toplantisi yapilir. O tarihlerde heniiz taslak nite-
liginde olan anayasa tartisilir. Genel Kurul ¢calismalar1 sonun-
da hazirlanan ve kabul edilen raporun baginda, “ Ana ilkeler”
baslig1 altinda, onurlu bir varlik olan insanin devletin bile el
uzatamayacagl bazi ozgtrliiklerin ve dokunulmazliklarin
saglandig1 bir toplum yasaminda mutlu olabilecegi, devletin
varlik nedeninin de kisinin 6zgiirliik ve giivenliginden gecen
mutlulugunu saglamaktan ibaret oldugu belirtilmis, bu dii-
stincenin tiim uygar diinyada benimsenmis ortak bir inang ol-
dugu vurgulanmis ve devamla, “Bu goriisten hareket etmeyen,
kisiyi amag degil arag, devleti ise amag sayan devlet felsefesi ve ona
dayanan bir anayasal diizen, topuma sadece agik ya da kapali dikta
rejimi getirir” denilmistir.

Turkiye Barolar Birliginin sozii edilen Olagantistii Genel
Kurul toplantis1 sonunda hazirlanan raporda, ayrica anayasa
tasarisinin ytizyillardir uygar diinyaca benimsenmis bir¢ok
ozglirltigti cok asir1 bir bigcimde smirladig, 6zgtirliiklerin ta-
mamen ortadan kaldirilmasina kars: giivence niteliginde 6ze
dokunmama kuralimin da kabul edilmedigi, 6zgtirliiklerin ve
dokunulmazliklarin son giivencesi olan yargi bagimsizliginin
ve yargi¢ giivencesinin de yok edilerek ozgtirliik¢ti hukuk
devleti modelinden uzaklastig1 belirtilerek elestirisel rapor
ilgili yerlere gonderilmistir.

Degerli konuklar; giintimtizden 28 yil énce toplanan Ttir-
kiye Barolar Birligi Genel Kurulunda ortaya konulan goriis-
ler, bugtin icin de hi¢ yabanci degildir. Aradan gecen yillarda
1982 Anayasasi cesitli elestirilere muhatap olmustur ve yanil-
miyorsam 83 maddesi bugtine kadar degisiklige ugramustir,
az sonra hocalarimiz bu sayinin dogru olup olmadigin teyit
edeceklerdir. Bugtin icin Anayasamizda ytiriitmenin yargiya
ve yarginin kurucu unsurlarina miidahalesine cevaz veren
hiikiimlerin Anayasadan arandirilmas: ve kuvvetler ayriligi
ilkesindeki dengelerin tesisi beklenmektedir.

Anayasa degisiklikleri ve beklentilerini yarin tartisacagiz.
Ancak, hemen soylemek istiyorum ki, giindeme tasinan, yapi-
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lacag1 ongoriilen anayasa degisikligi paketinin bir bolimiin-
de yiirtitmenin yargi lehine daha da gtiglendirilecegi, ilave-
ten yasamanin da yargiya miidahalesine olanak saglayacag:
basindan 6grenilmektedir. Umit ederim ki bu haberler yanlis
cikar.

Degerli konuklar; Tiirkiye Barolar Birliginin anayasa ca-
lismalarinin 6nemli yapitlarindan biri de 2001 yilinda hazir-
lamis oldugu anayasa onerisidir. 2001 yilinda gorev yapan
kurulun hazirladig: taslak metin, kamuoyuna basimn toplan-
tisiyla duyurulmus, 3 baskisi yapilmis ve ilgili yerlere gon-
derilmistir. Ulkemizde zaman iginde yasanan anayasa kriz-
lerinde bu metin, basvurulabilir bir kaynak olmustur. Ancak,
Tiirkiye Barolar Birligi insan Haklar1 Arastirma ve Uygulama
Merkezi biinyesinde 2001 anayasa onerisi gtincellestirilmek
tizere stirekli calismalar ve yaymlar yapilmis, toplantilar dii-
zenlenmis, anayasa calismalar1 devam etmistir.

2007 yilinda yapilan galismalarda, 2001 yilinda hazirlanan
anayasa Onerisi hareket noktas1 olarak kabul edilmis ve on-
dan 6nemli 6lciide yararlanilmistir. Bununla beraber, aradan
gecen yillarin getirdigi yeni durumlar ve sorunlar ¢alisma ko-
misyonu tarafindan degerlendirilerek dikkate alinmis ve yep-
yeni bir anayasa Onerisi metni yazilmistir.

22 Temmuz 2007 secimlerini takiben iktidara gelen siya-
si partinin sivil anayasa yapma girisiminden sonra, Tiirkiye
Barolar Birligi, btinyesindeki biitiin calismalar: tekrar deger-
lendirmis ve 2007 anayasa Onerisini hazirlamistir. Turkiye
Barolar Birliginin 6nerdigi bu anayasa, 6zgtirliikler alanini
genisletmis, kisiler icin yeni ozgiirliikler ve haklar getirmis
olmasi itibariyle bir sivil anayasa ¢nerisidir. Ancak, cok de-
gerli Bagkanimiz Sayin Ozok’un da anayasa 6nerisinin 4. ba-
siminin 6nsiiziinde belirttigi gibi, renksiz bir anayasa degil-
dir. Zira, renksiz bir anayasa, arkasina hangi rengi koyarsaniz
onu yansttir. Oysa 20. Yiizyilin baslarinda biiyiik bir miica-
dele sonunda kurulmus Turkiye Cumhuriyeti, Atattirk milli-
yetciligini benimsemis, insancil ve barigsever tiniter bir devlet
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olmanin yaninda, demokrasinin altyapisini teskil eden laiklik
ve bunu saglayacak laik egitim, hukuk devleti ve hukukun
ustunliigiinti 6ztimsemis bir tilkedir. Onun kurucu lideri, akil
ve bilimin rehberligini mirascilarina tek yol olarak gostermis-
tir. Bu nedenle, Tiirkiye Barolar Birliginin, bizim anayasami-
zin tek bir rengi vardir, bu renk de cumhuriyetimizin temel
ilkeleridir.

Degerli konuklar; konularinda uzman, tinli, etkin ve yet-
kin katilimcilarin goriis ve diistinceleriyle zenginlesecek olan
sempozyumun ¢ok basarili gececegine gercekten inaniyorum.
Sempozyumun hukukumuza, demokrasimize, yasadigimiz
stirece 151k tutmasi, olumlu katkilar saglamasim diliyor, hepi-
nize saygilar sunuyorum.



ANAYASACILIK VE
ANAYASA YAPIMI

I. OTURUM

Oturum Bagkani:

Av. Talay SENOL
(TBB Baskan Yardimcisi)






Av. Talay SENOL (TBB Baskan Yardimcisi - Oturum Bas-
kan1)- Degerli konuklar, sevgili meslektaglarim; sahsim ve
Turkiye Barolar Birligi adina ben de hepinizi sayg1 ve sevgiyle
selamlayarak toplantimizin ilk oturumunu agiyorum.

Bildiginiz gibi, oturumumuzun konusu, son yillarda tilke-
miz hukuk ve siyaset giindeminde stirekli yer alan “Anayasaci-
lik ve Anayasa Yapim” konusudur. Anayasa, kisaca devlet giic-
lerinin yapisinin ve yurttaslarin temel hak ve ozgtirliiklerinin
ana tasarimi olarak tanimlanmaktadir. Peter Badura'nin dedigi
gibi, anayasa sadece objektif diizenleyici normlar sistemi degil-
dir; o ayn1 zamanda hukuk bilincimizi ve politik yasamimizi
etkileyen bir semboldiir.

Diger yandan, anayasalarin yapilmasi yontemi de ¢ok
onemlidir, ¢linkii izlenen yontem ile anayasanin 6zgtirliikgcii
ruhu ve hukuk devletinin yapilanmas: arasinda kopmaz bir
iliski bulunmaktadir. Gegmis deneyimler gostermistir ki, ana-
yasa yapimunin toplumsal katilima ve tartismalara acik olma-
s1 gerekmektedir. Toplumsal katilima ve mutabakata dayan-
madan hazirlanan anayasalar sorun tiretmek ve netice olarak
da kalic1 olamamaktadir. Iste bugiin burada toplantimizin ilk
oturumunda anayasacilik, anayasanin tistiinl{igii, anayasanin
baglayiciligl, anayasal devlet, anayasal demokrasi, aktif kuru-
cu iktidar, anayasa yapimi ve yontemler ve anayasa yapiminda
halkin rolii gibi konular1 konunun uzmani degerli konusmaci-
larimizla birlikte ele alacagiz.
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Unlii diisiiniir Bacon, “Bilgilenmenin islevi, insanin durumunu
yiiceltmektir” der. Konusmacilarimizin nitelikleri ve donanimli
kisilikleri dikkate alindiginda, inaniyorum ki oturum sonrasi
kendimizi yticelmis hissederek toplantidan ayrilacagiz.

Programdan da anlagilacag: tizere 3 konugsmacimizin ko-
nusmasi, bir de tartisma bolimumiiz var. Bize ayrilan stire ise
toplam 2,5 saat. Soyle yapalim diyoruz: Her bir konusmaciya
yarim saat konusma siiresi verelim, kalan siireyi de tartisma
boliimiine ayiralim.

Simdi sizlere degerli konusmacilarimizi konusma sirasina
gore takdim ederek kendilerine s6z verecegim. il konusmaci-
miz, Sayin Prof. Dr. Wojciech Sadurski. Prof. Dr. Wojciech Sa-
durski, halihazirda Sydney Universitesi “Challis jurisprudence”
(hukuk ilmi) profesorudiir ve ayni zamanda misafir 6gretim
tiyesi olarak Italya’nin Toronto Universitesinde karsilagmali
hukuk dersleri vermektedir. Prof. Dr. Wojciech Sadurski, Polon-
ya, Bat1 Avrupa, Amerika Birlesik Devletleri ve Avustralya’nin
cesitli tiniversitelerinde dersler vermistir. 1999-2009 yillar1 ara-
sinda Fransa’da bulunan Avrupa Universitesi Enstitiistinde
hukuk felsefesi ve hukuk teorisi alanlarinda dersler vermis,
ayn1 liniversitenin hukuk boliimii baskanligini da 3 yil boyun-
ca stirdiirmiistiir. Hukuk felsefesi, hukuk ve siyaset teorisi ve
karsilastirmali anayasa hukuku alanlarinda yaymlanmis pek
cok kitab1 bulunmaktadir. En yakin tarihleri arasinda, 2008 y1-
linda ikinci baskisini yapmis olan, 2005 tarihli “Mahkemelerin
Oniindeki Haklar, Komiinizm Sonrast Orta ve Dogu Avrupa Devlet-
lerinde Anayasa Mahkemeleri Uzerine Bir Calisma” ve 2008 yilinda
yayimlanmus olan “Esitlik ve Mesruiyet” sayilabilir.

Simdi kendisine sozii birakiyorum.

Buyurun Sayin Sadurski.

22



ANAYASACILIK VE
ANAYASA YAPIMI UZERINE

Wojciech Sadurski’

Anayasacilik, kurumsal miihendislerin elinde bulunan
araglardan yalnizca biri olup; siyasi kurumsallasmanin, ana-
yasallasma (constitutionalization) stirecinin rotasini gecersiz
kilmaya muktedir olan pek ¢ok bicimi bulunmaktadir. Ana-
yasallasma, izlenecek temel usuller ile kuvvetler ayrilig1 ve
temel haklar gibi deyim yerindeyse siyaset-otesi (meta-politi-
cal) kurallar1; bunlari, toplumun stirekli degisen ve belli bir
donemde gorevde bulunan parlamenter cogunluklarca temsil
edilen goris ve ¢ikarlarindan (goreceli olarak) bagisik kilarak
dondurmanin ve bu yolla da kurumsallasmais siyasi pratikler
insa etmenin bir yoludur. Burada anayasallasma kavramu ile
anlatilmak istenen sey, elbette ki adina “Anayasa” denilen bir
temel kanun yapmaktan baska bir hususa denk diismektedir;
zira gercek anlamiyla bir anayasaya sahip olmak, bundan
cok daha fazlasina sahip olmak anlamina gelmektedir. ideal
olarak, burada kullanilan anlanmu karsilayabilmek icin; (1) bir
yazili metnin bulunmasi, (2) bunun parlamenter cogunluklar-
dan gelecek degisim taleplerine karsi oldukga gticlestirilmis
degistirme usulleriyle korunuyor olmasi ve (3) goreceli olarak

Sydney Universitesi Hukuk Fakiiltesi “Challis Hukuk Profesérii”; Trento
Universitesi Hukuk Fakiiltesi'nde Misafir Profesor (2010 ve 2011 Bahar
Donemi), e-posta: wojciech.sadurski@sydney.edu.au

Ceviren: Dr. Ersoy Kontaci
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uzun bir dmre sahip olmasi (veya en azindan anayasa yapi-
cilariin niyetlerinin bu olmasi) gerekmektedir. Bu metnin,
ayni zamanda (4) diger yasal araclarin tizerinde yer almasi ve
dolayisiyla (5) bunlarin anayasaya aykiriliklarinin tespitinde
bir 6lcti-norm degeri tasimasi, (6) toplumun temel degerle-
riyle uyum icinde olmasi ve (7) yasama ve yiirtitme giictiniin
sinirsiz kullaniminin sonucu olarak temel haklarmin ihlal
edilmesi tehlikesiyle karsilasan kisilere hukuki koruma sag-
layabilmesi gerekmektedir.!

Yalnizca yukaridaki paragrafta sayillan bu yedi olgii-
tl, yani yazililik (writtenness), katilik (entrenchment), uzun
omirlu olma (longevity), tistiin hukuk niteliginde olma (pa-
ramountcy), 6lcti-norm degeri tasima (justiciability), toplumun
temel degerleriyle uyumluluk ve temel haklarmn korunmasi
olctitlerini agiga vurmak bile, en azindan iki hususu ortaya
koymak agisindan yeterli kabul edilmelidir: Her seyden 6nce,
burada kullandigimiz anlamiyla bir anayasaya sahip olmak,
bir derece sorunu olarak belirmektedir; zira burada deginilen
olctitlerin her birinin, karsimiza farkli yogunluklarda ¢ikmasi
mumkiindir (6rnegin, bir anayasa, az ya da ¢ok sayida zzmni
kural veya anayasal gelenek icermesi anlaminda, “az” veya
“cok” yazily; veya anayasay1 degistirme stirecinin zorluk veya
kolaylik derecesine bagli olarak “az” veya “cok” kati olabilir).
Dolayisiyla, anilan bu 6lgtitlerin, incelenmekte olan herhangi
bir toplumun anayasallik derecesine iliskin karsilastirma 6l1-
ciitleri olarak kullanilmasi da miimkiindiir. Bununla birlikte
-ve ayn1 zamanda yukaridaki yedi 6lctitten hareketle ortaya
koymak istedigim ikinci hususu olarak- bu degerlendirmenin
her durumda ve mutlak sekilde olumlu bir degerlendirmeye
esdeger olmadiginy; zira kelimenin tam anlamiyla bir anaya-
saya sahip olmanin, bizi her durumda ve mutlak olarak iyi bir
sonuca gotiirmeyecegini de belirtmek gerekmektedir. Anaya-

L Bu betimleme, Joseph Raz’in isaret ettigi “gercek anlamda” bir anayasanin

tasimast gereken niteliklerin toplu bir ifadesini icermektedir: “On the
Authority and Interpretation of Constitutions: Some Preliminaries”, Larry
Alexand]/er, Der., Constitutionalism: Philosophical Foundations, Cambridge:
Cambridge University Press 1999 icinde, ss. 152-193, s. 153-154.
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saciligin bu yedi olctittintin her birinin kendi iyi ve kotii so-
nuglar1 oldugunu ortaya koymak miimkiindtr. “Yazililik” 61-
clittiniin, bir yandan belirlilik anlamina gelirken diger yandan
da esneklikten yoksunluga yol agmas; “katilik” dl¢titiiniin bir
yandan istikrar saglayici bir islev goriirken diger yandan da
degisen kosul ve goriislere karsi belli bir duyarsizlasmaya yol
acmasi, bu durumun 6rneklerindendir. Yukarida saydigimiz
kosullarin sonuncusu -azinlik haklarmm c¢ogunluk iradesi
karsisinda korunmasi- bile, cogunluk iradesinin yanilmazli-
gina kars1 bir giivensizlik unsuru olarak okunabilir.

Gozlemlenen kimi yargl cevrelerinde anayasallasmanin
olumlu ve olumsuz sonuglarinin izlerini siirmenin ve bunlar
hakkinda genel bir hiikiim vermenin ilgi gekici bir faaliyet
olacag agiktir. Bu inceleme kapsaminda ele alinacak sonug-
larm, biiyiik 6lctide incelenen baglamlarin birer tiirevi olarak
sekilleneceklerine (context dependent) stiphe olmamakla birlik-
te; son tahlilde ve konuya 6zellikle otoriter rejimlerden kur-
tulan tlkeler gibi pekismemis demokrasiler (non-consolidated
democracies) agisindan bakildiginda, anayasallasma ilkesini
destekleyen goriislerin, buna karsi ¢ikan gortislerden daha
fazla olacag1 konusunda ciddi stipheler beslemekteyim. Ana-
yasaciligin demokrasiye gecis stirecini kolaylastirma dogrul-
tusunda sundugu vaatlerin karsiliksiz kaldigi durumlarda
bakilmas1 gereken yer, genellikle anayasacilik diistincesine
ickin (intrinsic) olan ozelliklerden ziyade, ele alinan {iilkede
ortaya konulan tasarim hatalar1 olmalidir (ayni, giintimiiz
Rusya’sinda temel hiikiimet organlar1 arasinda bilerek yarati-
lan anayasal dengesizlikler gibi). Kimi Batil1 yazarlarin® eser-
lerinde uzun uzadiya tartisilan teorik “anayasacilik—demokrasi

“Cogunluklarin yonetim iktidarim sumrlayan anayasalar, dogal bir bicimde
antidemokratik  olarak  degerlendirilmektedirler”: Cass R.  Sunstein,
“Constitutions and Democracies: an Epilogue”, Jon Elster ve Rune Slagstad,
Der., Constitutionalism and Democracy, Cambridge: Cambridge Universit
Press, 1988 icinde, s. 327. “Anuyusacz%k—demokmsz” gerilimi, buna ek olara
“cogunluk karsiti problem” hakkinda Amerikan anayasal teorisinde yasanan
ve sonu gelmeyen tartismalarin da temelini olusturmaktadir.
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celiskisi”, benim de yakindan tanidigim® Orta ve Dogu Avru-
pa siyaset alaninda faaliyet gosteren 6grenciler ve katilimci-
lar acisindan gercek bir sorun olarak algilanmamakta ve fakat
bu calismanin 6zel ilgi alanim1 olusturmaktadir. Bu ttirden
tilkelerde anayasacilik ile iliskilendirilebilecek sorunlarmn var
olmas: durumunda, bunun genellikle anayasacilik eksikligin-
den kaynaklandig1 savunulmaktadir; fazlahigindan degil.

Bu nokta, bizleri anayasalarin ve anayasallasmanin kurum-
sal miithendislik ¢alismalar1 baglaminda sahip oldugu islevle-
rin neler olacag temel sorunuyla karsi karsiya getirmektedir.
Anayasal siyaset konusunda egitim goren buitiin 6grencilerin
de bildigi tizere, anayasalarin islevleri konusunda ok gesitli
ve farkli simiflandirmalar yapmak miimkiindiir.* Bununla bir-
likte, burada biittiin bu geleneksel siiflandirmalar: tartismak
yerine, Kaliforniya (Berkeley) Universitesi'nde gorevli bir si-
yaset ve ahlak filozofu olan Hanna Fenichel Pitkin’in ortaya
koydugu basit ancak giiglii bir ayrima basvurmak istiyorum
- bu simiflandirmanin, hukukg¢u olmayan biri tarafindan tire-
tilmenin ayirt edici erdemini tasidigini ve anayasa tartisma-
larina “digaridan” yapilan yeni bir katki oldugunu da vurgu-
layarak. Pitkin, anayasalarin yalnizca sahip oldugumuz seyler
olmadigini; ama ayni zamanda oldugumuz ve yaptigimiz sey-
ler anlamina da geldigini nemle belirtmektedir. Bu fiillerin
her biri, oldukca farkli anlamlara isaret etmektedir. Dahasz,
anayasalar1 genellikle sahip oldugumuz seyler olarak goriir-
ken; bunlarin ayni zamanda oldugumuz ve yaptigimiz seyler
olduklarini da gormezden gelme egilimi sergilemekteyiz. Bu

> Orta ve Dogu Avrupa’da anaﬁasa yargisini konu alan ve bu calismada

bahsedilen kimi konularin daha genis bicimde ele alindig1 kitabim icin
bkz. Rights Before Courts: A Study of Constitutional Courts in Postcommunist
States of Central and Eastern Europe, Springer: Dordrecht 2005 ve 2008.
Ayrica bu bolumdeki kimi tezlerin dayandigi hususlar: agiklayan bir
calisma i¢in bkz. Wojciech Sadurski, “Conclusions: On the Relevance o
Institutions and Centrality of Constitutions in Post-communist Transitions”,
Jan Zielonka, Der., Democratic Consolidation in Eastern Europe, vol. 1:
Institutional Engineering, Oxford University Press 2001 icinde, ss. 455-474.

Ornegin bkz. Dario Castiglione, “The Political Theory of the Constitution”,
Richard E. Bellamy ve Dario Castiglione, Der., Constitutionalism in
Transformation, Blackwell: Oxford 1996 icinde, ss. 9-11.
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sebeple, burada bu saydigimizi islevlerden sonuncusunu bi-
raz daha acarak devam etmek istiyorum.

Anayasalar ve Kimlik

Pitkin, bir anayasanin her seyden ¢nce kim oldugumuza
iliskin bir boyutu oldugundan bahsetmektedir. “Kompozis-
yon veya temel kurulus”u® ifade eden bu boyut, muhtemeldir
ki “anayasa” s6zctigtintin birincil ve an1 zamanda hukuk-dis1
anlamina tekabiil etmektedir (Takip eden ve tirnak icinde ya-
zilan ctimlenin fiilinin yerine gegebilecek bir isim diistintin:
“Bu siyasa ne sekilde kurulmustur?”). Konuyu bir insan toplu-
lugu agisindan ele aldigimizda ise, Pitkin’in su s6zleriyle kar-
silasmaktayiz:

“Anayasa’min bu kullanum, karakteristik bir yasam tarzini, o
toplulugun ulusal karakterini, bir ulus olarak temel degerlerini (et-
hos) ve temel niteliklerini, o toplulugun 6zgiin tarihinin ve toplum-
sal kosullarimin ¢iktisin ifade etmektedir” .

Veya kurumsal tasarimin onde gelen teorisyenlerinden
Robert Goodin’in daha anlasilir sozctikleriyle ifade edecek
olursak;

“siyast anayasalar, inceleme konusu olan devletin (polity) top-
lumbilimsel kompozisyonu hakkinda bir dizi yasamsal karine
sunarlar”.”

Anayasalarin “kim oldugumuz” hakkinda fikirler verdi-
gi asikar baz1 boyutlar bulunmaktadir. Belki de bu boyutlar
arasinda en bariz olani, anayasa metinlerinin, cogu durumda,
ait olduklar1 devletin vatandaslarinin veya “anayasal uyrukla-
rimin” kimler oldugunu tarif ediyor olmalaridir. Eski Sovyet
sisteminin birer parcasi olan Baltik Devletleri, bu baslik altin-

Hanna Fenichel Pitkin, “The Idea of a Constitution”, Journal of Legal
Education 37 (1987), ss. 167-169, s. 167.

Id., 167

Robert E. Goodin, “Designing Constitutions: the Political Constitution of a
Mixed Commonwealth”, Bellamy ve Castiglione iginde, op.cit., s. 224.

27

WOJCIECH
SADURSKININ
TEBLIGI



WOJCIECH
SADURSKININ
TEBLIGI

ANAYASA YAPIMI VE ANAYASAL DEGISIM

da ozellikle dikkate deger 6rnekler olarak tne gikmaktadirlar.
Sovyetler Birligi'nin yikilmasindan sonra bagimsizliklarma
kavusan her {i¢ Baltik Cumhuriyeti'ne de Sovyet gecmislerin-
den kalan ortak miras, Buytik Rus azinliklara sahip olmalar:
(Estonya’da % 29, Letonya’da % 34 ve Litvanya’da % 9) ve
yine tamaminda etnik temeller tizerine insa edilen bir va-
tandaslik taniminin kabul edilmesi yoniinde ciddi baskilarin
bulunmasiydi. Buralarda hakim olan Sovyet karsit1 hislerin,
vatandaslik konusunda diizenlemeler yapilirken Rus karsiti
tutumlar olarak aciga ¢ikmasini anlamak gii¢ degildir. Bu-
nunla birlikte, uzun zamandan beri buralarda yasayan genis
halk kitlelerinin, bu yeni devletlerin olusum stirecinde bir
anda vatandaslik hakkindan yoksun hale gelmelerinin de ne
kadar tehlikeli bir duruma yol actig1 (hak ve nefaset ilkeleri
timiyle bir yana birakildiginda dahi) acgik¢a goriilebilmek-
tedir. Boyle dislayic1 bir anlayisi benimsemenin, kurumsal
miihendislik ve anayasal tasarim tizerinde de acikca goriilebi-
len etkileri olmustur. Estonya’lt meslektasim Vello Pettai'nin
kendi tilkesi tizerine yiirtttigu ¢alismalar sirasinda belirttigi
tizere, bu milliyetci tutumlar, yasama organlarinin “Ruslarla
iktidar paylasimini kolaylastiracak ortaklasmaci (consociatio-
nal) mekanizmalar gibi kurumlar insa etmeyi diistinmeleri-
ni” engelleyen bir etken olmustur. Takip eden siireg ise, yine
Pettai'nin sozleriyle:

“Ulkenin gercek niteligi olan cok etnisiteli bir Cumhuriyet yeri-
ne, tek tip bir ulus devlete uygun bir anayasa yapim siireci seklinde
gelismigstir”®

Bu ti¢ tilkenin her biri, burada ele alinan baglamda kismen
farkli evrim stirecleri gecirmislerse de, Letonya 6rnegi bunlar
arasinda en agiklayict olanidir. Bagimsizligini kazanmasini
takiben Letonya’da diizenlenen ilk demokratik segimler 6nce-
sinde Letonya Vatandaslig1 -ve dolayisiyla, oy kullanma hak-
ki- sadece 17 Haziran 1980 tarihi itibariyle Letonya Vatandas1

8 Vello Pettai, “Estonia: Positive and Negative Institutional Engineering”,

Zielonka, op. cit. icinde, ss. 111-38, s. 120 (dipnot ¢ikarilmustir).
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olanlara ve onlarin ardillaria verilmisti. Vatandashgin kaza-
nilmasi ilkesi ise, teoride benimsenmis olmasina ragmen, o
donem itibariyle uygulamaya gecirilmiyordu. Gergekten, Sa-
eima -Letonya Parlamentosu- tarafindan 1994 yilinda kabul
edilen ilk kanun, vatandasliga kabul icin 6ngordugi kosullar
yoniinden oldukga kisitlayici bir nitelik tastyordu. Ne var ki,
bu uygulamay1 takip eden tartismalar, Letonya Vatandaslig1
konusundaki diizenlemelerin serbestlestirilmesi yoniinde ya-
vas ama istikrarli bir bicimde gelisen bir kamuoyu iradesinin
dogumuna yol agt1. Bu degisimin sonunda, 1998 yilinda ger-
ceklestirilen ve hemen sonrasinda yapilan referandumda da
(az bir farkla da olsa) kabul edilen anayasa degisiklikleri ile
vatandaslik sistemi biiyiik 6lctide serbestlestirilmis oldu.’

Bu cercevede, anayasanin “kim oldugumuz” anlamima gel-
digi daha esash bir baglamda s6z etmek de miimkiindiir. Bu
baglam, anayasanin, ait oldugu toplulugun tiim mensuplar:
tarafindan paylasilan bazi temel degerlerin neler oldugunu
tarif etmeye yonelmesinde goriilebilmektedir. Bu, muhteme-
len biittin anayasalar tarafindan hedeflenen (ve anayasa teo-
risyenlerinin de biiyiik ¢ogunlugu tarafindan desteklenen)
bir amag olmakla birlikte, bir kez ortaya konulduktan sonra
anilan amaca ulasmanin ne kadar zor ve hatta hayali oldugu
da gozler oniine serilmektedir. Zira biittin modern toplum-
lar, biiytik olgtide farklilasan algilara ve ideolojik tutumlara
sahip kisilerden olusan gercek anlamda ¢ogulcu ve heterojen
toplumlar olup; bu durum, uzmani: oldugum Orta ve Dogu
Avrupa’nin gecis donemi demokrasileri icin oldugu kadar,
Tirkiye icin de gecerlidir. Biitiin bu hususlar dikkate alindi-
ginda, “kim oldugumuzu” anayasalar yoluyla tanimlamaya kal-
kismanin, gercek anlamda Prokrustesci bir 6dev haline gelip

? gi bir aciklama icin bkz. Adolf Sprudz, “Rebuilding Democracy in Latvia:
vercoming a Dual Legacy”, Zielonka, op. cit. icinde, ss. 139-164.

¢.n. - Prokrustes: Yunan mitolojisine gore Atina ile MeFara yolu tisttinde
ga@ayan bir kanunsuz olarak tasvir edilmektedir. Anlatiya gore, demir

ir yataga sahip olan Prokrustes, kendisi disinda kalan tiim insanlarin
da bu yataga uygun boyda olmalar1 gerektigine inanir ve yoldan gecen
yolcular1 durdurarak yatagina baglarmis. Yolcunun boyunun kisa veya
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gelmedigini sorgulamak istiyorum. Gergekten de, boyle bir
durumda ya ortak degerler, bir kissm vatandaslar1 “anayasal
kabul edilebilirlik cercevesinin disinda” birakacak sekilde dar ola-
rak tanimlanacak, ya da anlamsiz kliseler disinda hicbir sey
ifade etmeyen biiyiik genellemelerden ibaret kalacaklardir.

Bu soruya verilen cevaplarin bir kismi, anayasalarin bas-
langic bolimlerinde, yani anayasa yapicilarin ulusal kimlik
hakkindaki goruslerini aramak icin son derece uygun bir
yerde bulunabilir. Slovakya, bu anlamda Darina Malova'nin
(Bratislava’daki Comenius Universitesi'nde gorevli bir siya-
set bilimci) “medeni (civic) ve milli ilkeler arasinda bir ihti-
lat” olarak tanimladig1 duruma ilging bir 6rnek olusturmak-
tadir: Slovak Anayasasi’'nda bir yandan “Biiyiik Moravya”ya'!
ve “Cyril ve Methodius'un' ruhani miraslarma” ve “Slovak
Ulusu”na yapilan atiflar yer alirken; diger yandan da “ulu-
sal azinliklara ve etnik gruplara mensup kisilerin” vatandaslik
tanimimin ayrilmaz parcalart olduguna dair hatirlatmalar
goriilmektedir.”® Orta ve Dogu Avrupa Ulkeleri'ndeki ana-
yasalarin cogunun baslangic boltimleri, uluslarin ge¢gmisinde
yer alan sanli olaylara iliskin olumlu ¢agrisimlarla dolu olup,
bir yandan da “sivil toplum” kavramina yapilan gondermeleri
igermektedir (aynen Litvanya ve Slovenya Anayasalari’'nda
oldugu gibi). Onde gelen bir Alman siyaset bilimci ve pek
¢ok konunun ve bu arada Rusya anayasal siyasetinin de uz-

uzun kalmas1 durumunda ise, Prokrustes tarafindan yapilan viicut germe
veya ayak kesme gibi iskenceler baslarmis. Kavram, giintimiizde de
kimi yazarlar tarafindan tek bicimliligin ve dogmatizmin ifadesi olarak
kullanilmaktadr.

¢n. - Buytik Moravya: 9. ve 10. yiizyilar boyunca bugiinkii Cek
Cumbhuriyeti ve Slovakya'nin yer aldig1 topraklarda kurulmus ve daha
sonra yine bugiinkii Macaristan, Polonya, Avusturya, Hirvatistan,
Sirbistan, Romanya, Ukrayna ve Almanya topraklarmin bir kismini da
icerecek sekilde genislemis olan Biiytiik Slav Devleti.

¢.n. - Aziz Cyril ve Aziz Methodius: 9. ytizyilda Selanik’te dogmus ve
ozellikle bugtinkii Orta ve Dogu Avrupa bolgesinde yasayan Slav
Topluluklarin Hiristiyanligi kabul etmelerinde 6nemli roller onamus iki
kardestir. Azizler, buna ek olarak, bilinen ilk Slav alfabesini gelistirmek
gibi onemli kiiltiirel katkilariyla da hatirlanmaktadir.

Darina Malova, “Slovakia: From the Ambiguous Constitution to the Dominance
of Informal Rules”, Zielonka, op. cit. icinde, ss. 347-377 s. 355-356.
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mani olan Klaus von Beyme, anayasalarda gortilen gegmise
dontik bu tiirden gondermeleri, baz: tilkelerin (Hirvatistan ve
Slovakya da dahil) “varliklar: siirdiirme konusundaki giivensiz-
likleri” ile aciklamaktadir.* Von Beme’nin agiklamasiyla ayni
derecede aklan uygun olan (ve onunla celismeyen) bir diger
aciklama da, s6z konusu uygulamalari, yonlendirmeci (manu-
pilative) siyasetin kolay ve ucuz bir yontemi olarak algilamak-
tadir: Anayasa’nin o veya bu hitkmii tizerinde gesitli kusku-
lar1 bulunan kisileri teskin etmek {izere girisilen bir tiir halkla
iliskiler calismasi. Anayasalarin cok genel ve belirsiz ifadeler-
le ytiiklii baslangic boltimleri, cogunlukla akilci bir dizi uzlas-
manin sonucu olarak sekillenmektedir: Ancak, bu durumda
da problem sudur ki, bazen bu béliimler, anayasa yapicilarin
arzular1 hakkinda herhangi bir ipucu veremeyecek kadar an-
lamsizlasmaktadir. Bu durumun muhtemelen en asir1 6rnegi,
“Yiice Varliga” gondermede bulunan Polonya Anayasasi'nin
Baslangi¢ boltimiidiir. Dini bir yasam tarzini benimseyenler
ile devletin ¢agdas karakterini daha ¢ok onemseyenler ara-
sinda varilan uzlasmanin sonucu olarak, “Biz Polonya Halk:”,
“...gercegin, adaletin, iyiligin ve giizelligin kaynagi olarak Tanri'ya
inananlar” ile “...bu inams1 paylasmayan; ancak baska kay-
naklardan gelen bu evrensel degerlere sahip ¢ikanlar” olarak
ikiye bolinmiis durumdadir. Sonucta, gercek, adalet, iyilik ve
glizellik ile kim iyi gecinmek istemez ki?

Boylece, gecis donemi anayasalarmin karakteristigi, bir
ulusun mensubu olma ile vatandasi olma; etnik kimlikler ile
¢ogulcu liberal bir devlet modeli ve tarihsel temeller tizerine
kurulmus bir toplum ifadesi olarak anayasalar ile 6zgtir ve esit
vatandaslardan olusan bir toplum ifadesi olarak anayasalar
arasinda ortaya ¢ikan miitereddit gelgitler olarak sekillenmek-
tedir. Ulrich Preuss’un endiseli bir bicimde gozlemledigi tizere:

“Orta ve Dogu Avrupa’da komiinizm sonrasi gegis siirecini
yasayan tilkelerin, ulus devletin evrensel ilkeleri ile cok-etnili

14 Klaus von Beyme, “Institutional Engineering and Transition to Democracy”,
Zielonka, op. cit. icinde, ss. 3-24, s. 10.
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toplumlarinda ortaya c¢ikan ve ayni zamanda hem birlestirici
hem de ayristirici islev goren etnik tanimlama (self-definition)
ve aidiyet (self-identification) dalgalarin1 uzlastirmay1 basarip
basaramayacaklar1 halen belirli olmaktan uzak bir konudur” .

Bu gerilimin bir 6rnegi olarak, Romanyali hukukcu Re-
nate Weber'in kendi tiilkesindeki anayasa yapim stirecini ta-
nimlama bigimini hatirlamak miimkiindtir. Romanya Ana-
yasasi, bir yandan ulusal azinliklarin haklarina iliskin 6zel
diizenlemeler icerirken; diger yandan da Anayasa’nin cesit-
li yerlerinde “Romanya Halki'nin bir biitiin oldugu” (m. 4/1),
Romanya'nin bir “ulus devlet” oldugu (m. 1) ve “yabancilar ile
devletsiz insanlarin gayrimenkul edinme hakkindan yoksun bulun-
duklar1” (m. 41/2) gibi, Weber'in “ulusalci” maddeler dedigi'®
diizenlemeler goze carpmaktadir. Bu diizenlemelerin bir kis-
my, en azindan kagit tizerinde, son derece zararsiz gortinmek-
le birlikte; Renate Weber’in dikkat cektigi, anayasa metninin
Romanya’nin ulusal azinliklarina ve 6zellikle de Macarlar’a
kars1 diismanlik hisleri iceren kat1 bir milliyetci soylemden et-
kilendigi hususu dikkate alindiginda, cok daha sorunlu resim
ortaya ¢ikmaktadir.

Buraya kadarki tartismalarimiz, Pitkin’in “anayasa” ile “kim
oldugumuz” arasimda iliski kuran goriislerini zzimnen destekler
niteliktedir. Bagka bir ifadeyle, anayasalar toplumda hakim
olan ortak gortisleri, inanislar1 ve diistinceleri ifade etmek-
tedir ve dahasi, ifade etmeleri de gerekmektedir. Bu goriis,
anayasalarin resmi birer belge olmaktan ziyade, insanlarin
benliklerinde yer alan ideolojik tutumlar1 ifade eden metinler
oldugunu savunmaktadir. Ne var ki, bu yaklasim da elesti-
rilerden muaf degildir; bu baglamda ¢zellikle Cass Sunstein
tarafindan ortaya konulan kars fikirlere deginmeden ge¢mek
mumkiin degildir:

15 Ulrich K. Preuss, Constitutional Aspects of the Making of Democracy in the

Post-Communist Societies of East Europe, Bremen: Zentrum fiir Européische
Rechtspolitik an der Universitdt Bremen 1993, s. 32.

Renate Weber, “Constitutionalism as a Vehicle for Democratic Consolidation
in Romania”, Zielonka, op. cit. icinde, ss. 212-242, s. 234.
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“Bir tisttin hukuk bicimi olarak anayasalarin, ait olduklar1
toplumun kiiltiir ve toresiyle uygun olmasi gerektigi siklik-
la vurgulanan bir husustur. Ancak, aslinda dogru olan sey,
bunun tam tersidir. Anayasalarin, bir 6n taahhtit (precommit-
ment) stratejisi cercevesinde, toplumlarin olagan yasamlar1
boyunca en sik karsilastiklar: sorunlara kars: kendilerini ko-
ruma amacina hizmet eden kurucu belgeler olarak gortilmesi
mumkiindiir. Bu yonleriyle anayasalarin, bir toplumun igin-
de bulunan en sorunlu egilimlere kars1 durabilecek metinler

olarak islev gormesi gerekmektedir”."”

Bu calisma, Sunstein’in anayasalar1 6n taahhiit stratejileri
olarak goren yaklasimimin'® erdemlerini tartismak veya ana-
yasalarin bir topluma héakim olan ideolojilerin hayata geciril-
mesi sirasinda islev goren fren mekanizmalari olarak goriil-
mesini degerlendirmek i¢in uygun bir yer degildir (bununla
birlikte, burada deginilen sonucun her durumda ve mutlak
olarak yukaridaki onciillerden hareketle olusturulmadigimni
da ifade etmek miimkiindiir).” Bu yaklasimin teorik cekiciligi
bir yana, s6z konusu 6nerinin uygulamada yasama gecirilme-
si ¢ok gti¢ goriinmekte (boyle bir anayasay: kimler hazirlaya-
caktir?) ve Orta ve Dogu Avrupa Ulkeleri'ndeki anayasa ha-
zirlik stratejileri de, buradaki aktorlerin Sunstein’in 6nerisini
benimsemediklerini gozler ontine sermektedir. Bu duruma
iliskin en kuvvetli kanit, Sunstein’in kendi makalesinde de ele
ald1g1 sosyo-ekonomik haklar alaninda bulunabilir.

Sunstein, bolgede gecerli olan ve devletin koruyucu is-
levine asir1 giiven seklinde somutlasan olumsuz gelenekler
ile, bunun yansimasi biciminde ortaya ¢ikan ve bireysel gi-

7" Cass R. Sunstein, “Against Positive Rights”, Eastern European Constitutional

Review, Winter 1993, ss. 35-39, s. 36.

On-taahhtit teorisi hakkinda gticlti bir elestiri igin bkz. Jeremy
Waldron, “Precommitment and Disagreement”, Larry Alexander, Der.,
Constitutionalism: Philosophical Foundations, Cambridge: Cambridge
University Press 1998 icinde, ss. 271-299.

Bu ctimleyi belki soyle tamamlamak gerekir: Eger bir toplumdaki hakim
ideoloji, o toplumun -6zellikle de siyaseten gerilimli zamanlarda-
sergiledigi icten gelen duygusal tepkileri ile aym ¢izgide yer aliyorsa;
on-taahhtit anayasalarmin toplumu korumasi gereken tiirden duygular:
kesfetmis oldugumuzu soyleyebiliriz demektir.
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risimlerin 6niinti tikayan yerlesik tutumlarin sonucu olarak,
komiinizm sonras1 anayasalarda pozitif haklara yer verilme-
mesi gerektigini savunmaktadir. Gergekte karsilasilan durum
ise, soz konusu anayasalarda bu haklarin son derece genis bir
bicimde diizenlendigidir. Bu durumsa, Sunstein tarafindan 6n-
goriilenlere ek olarak, cesitli potansiyel sorunlarin dogumuna
yol agmaktadir. Gercekten, sosyo-ekonomik anayasal haklar
konusunda benimsenen tutumlar, 6zgtiven hisleri ile bireysel
girisimleri kosteklemekten ziyade, medeni ve bireysel 6zgtir-
likkler veya esit muamele gorme hakk: gibi daha “geleneksel”
haklara da sigramaktadir. Zira ilk grup haklarin, dogalar: ge-
regi, mahkemeler oniinde talep edilemeyen veya yeterli 6lcti-
de talep edilemeyen nitelikler tasimalar: ¢l¢iistinde; bu hakla-
rin hayata gecirilmesi konusunda sergilenebilecek sovalyevari
davranislarin ikinci grupta yer alan haklar1 da etkileyebilecegi
gorilmektedir. Bu zararl etkilere kars1 koyabilmek amaciyla,
anayasa mahkemelerinin, bireylere kuvvetli ve acik talep yet-
kileri veren haklarin icra edilme bigimleri ile, izlenecek kamu
siyasetinin cercevesini ¢izen ve mahkemeler araciligiyla dog-
rudan dogruya uygulanma imkani bulunmayan haklar arasi-
na ilkesel ¢gizgiler cekmek tizere bir dizi stratejiyi uygulamaya
koymus olduklar: anlasilmaktadir.*® Sonug olarak, sosyo-eko-
nomik haklara yapilan gondermeler, hiikiimetlerin takip ettigi
sosyo-ekonomik siyasetlerin iyilik veya kottiltigti konusunda
hiikiimler vermekten ziyade, ayrimc1 veya keyfi nitelik tasi-
yan yasama ve yiiriitme igslemlerinin anayasaya aykiriliklarini
saptamak amaciyla kullanilmaktadirlar.

Bir siire¢ olarak Anayasa

Pitkin'in listesinde “anayasa” teriminin ikinci kullanilisi,
kavramin yaptigimiz seyleri ifade eden anlamina denk diismek-
tedir: Bu anlamda “anayasa”, isimlesmis bir fiil olarak, “insa
etme fiiline — yani, bir seyleri tekrar kurma, cerceveleme ve sekillen-
dirme eylem ya da aktivitesine” denk dusmektedir® (“Anayasa”
kavramini, bir seyleri insa etme faaliyetine esdegerliligi icinde

20 Bkz. Sadurski, Rights, ss. 173-76.
2 Pitkin, op.cit., s. 168.
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diistiniin).?? Su hususu biiytik bir kesinlikle biliyoruz ki, ana-
yasalarin siyasalar1 “kurmas:” ancak nadiren rastlanan bir du-
rum olup, burada da farkli derecelerden s6z etmek miimkiin-
diir. Anayasa teorisyenleri arasinda, anayasalarin belli siyasi
yasam bicimleri kurma konusundaki etkisini abartan talihsiz
bir egilimin bulundugu gortilmektedir. Baz1 klasik anayasala-
rin gercekten de kurucu nitelikteki belgeler oldugu gercektir:
Bunlar, tiimiiyle yeni bir siyasanin yaratilmasi asamasinda
karsimiza ¢ikmaktadirlar. Birlesik Devletler Anayasas: ile Fe-
deral Almanya Cumhuriyeti Anayasasi, bu tarz “olusturucu”
(originating) anayasalara ornek olarak gosterilebilir. Ne var
ki, yeni bir toplumun gercekten de kurucu belgesi araciligiyla
“dogmas1”, insanlik tarihinde benzerine ancak nadiren rastla-
nan bir durumdur. Orta ve Dogu Avrupa Ulkeleri'nde komii-
nizmin ¢okiisiniin ardindan yasanan anayasa yapimi stireg-
lerinde, cesitli anayasal organlar tarafindan ortaya konulan
mesakkatli cabalarin bir siyasi yapmin gercek anlamda kurul-
masina yol acan volonté général® benzeri bir durum olarak go-
riilebilmesi iginse, hayal gtictiniin sinirlarinin epey zorlanmasi
gerekmektedir. Michel Rosenfeld, yakin tarihlerde yayimlanan
kitabinda, alt1 farkl1 anayasa-yapim modeli bulundugundan
s0z etmektedir: Devrim temelli model (Fransiz ve Amerikan
Devrimleri'nin ardindan goriilen ¢rnekler gibi), “goriinmez”
Britanya modeli, savas-temelli model (ikinci Diinya Savasi
sonrasinda yazilan Alman ve Japon Anayasalar1 gibi), pakta
dayali gecis modeli (Ispanya, Orta ve Dogu Avrupa Ulkeleri
ile Gliney Afrika Anayasalar1 gibi), ulus asir1 model (Avrupa
Anayasacilig1 gibi) ve uluslararasi gii¢ eksenli model (ikinci
Korfez Savasi sonrasinda ortaya ¢ikan Irak Anayasasi gibi).*

22 ¢n. - Yazar, burada “anayasa” kavramimin Ingilizce karsilig1 olan “cons-

titution” kelimesinin kokenbilimine (etimolojisine) génderme yapmakta-
dir. “Constitution” isminin tiiretildigi “constitute” fiili, Ingilizce’de “kur-
mak/insa etmek” anlamina gelmekte olup; buradan hareketle metinde, dili-
mizdeki “anayasa” kelimesinin kokiinde herhangi bir fiil yer almadig1 icin

Ttirkce’ye aynen aktarilmayacak bir s6z oyunundan yararlanilmaktadir.

¢n. - Yazar, burada Rousseaunun “genel irade” kavramima gonder-
mede bulunurken, kavramin In%ilizcesi’ni (general will) degil, orijinal
Fransizcasi'ni (volonté général) kullanmayi tercih etmektedir.

Michel Rosenfeld, The Identity of the Constitutional Subject, Routledge:
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Daha ilk bakista goriilebilecegi tizere, bu modeller arasinda
biiytik farkliliklar bulunmakta ve bu farkliliklar, yeni anayasa-
larin, ex nihilo® olmak yerine ne derece “yol bagimlisi” (path de-
pendent) olduklarina iliskin ayrimlar: da icermektedir. Dahasi,
Rosenfeld’in yukarda alintilanan bu altil1 ayrimina ek olarak,
Fransa’da goriilen ve parlamenter hiikiimet sistemine daya-
nan Dordiincti Cumhuriyet’ten (getirdigi biittin degisiklikler
ragmen, siyasi sistemin dogasinda bir degisiklik 6ngérmeyen)
Besinci Cumhuriyet’in yar1 baskanlik modeline gegilmesi 6rne-
ginde oldugu gibi, yasal reformlar yoluyla ortaya konulan bir
anayasa yapim siirecinden bahsetmek de miimkiindiir.

Anayasalar, ge¢mislerinde yer alan olaylarin ve eski anaya-
salarm olumsuz mirasini tizerlerinde tasimakta olup, timiiy-
le yeni ve beyaz sayfalar tizerine yazilan metinler biciminde
ortaya ¢ikmamaktadirlar. Bu durum, ge¢misleri ile basit ve
net kopuslar yasamayan gegis donemi rejimleri icinse 6zel-
likle dogrudur. Gercek anlamda “olusturucu” anayasalarin
(tekrarlamak gerekirse, anayasa tarihinde pek az rastlanan
bu olusumlarin) aksine, gegis siirecini yasayan siyasi sistem-
lerin anayasalari ¢ift yonlii karakter ozellikleri gostermekte-
dir: Bir yonleri gelecege bakarken, diger yonleri de gecmisin
tamamlanmamuis islerinin izlerini tasimaktadir. Bu anayasa-
lar, unutulmak istenen bir ge¢mis ile bugiin ve yarin arasinda
bir ¢izgi cizmeyi amaclayan ve “kendi kendini sinirlayan” (self-
constraining) veya (ilk olarak Timothy Garton Ash tarafindan
ortaya atilan bir neolojizmle soylenecek olursa) “yumusak”
(refolution)* devrimlerin® getirdigi buttin muglaklik, tered-
diit ve tavizlerin izlerini tasimaktadirlar. Sonug olarak, gecis

London 2010, bolim 6.

¢.n. - Ex nihilo: Latince terim, metinde “timiiyle sifirdan, hi¢ yoktan inga
edilmek” anlaminda kullanilmaktadir.

¢.n. - Yazar, burada “devrim” kavraminin Ingilizce karsiligi olan “revoluti-
on” kelimesinden tiiretilen bir kelime oyunu yapmaktadir. Bu baglamda,
kelimenin {ctincti harfi olan “o” harfinin “f” harfiyle degistirilmesiyle
elde edilen “refolution” kelimesi, “yumusak” sifatinin Ingilizce kar@lﬁgl
olan “soft” kelimesini ¢agristirarak, daha yumusak bir degisim stirecine
isaret etmek i¢in kullanilmaktadir.

27 Bkz. Timothy Garton Ash, The Polish Revolution, London: Granta 1989, s. 276.
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sureclerinde devamlilik ve degisimin bir arada var olmasi, ge-
¢is donemi anayasalariin kacinilmaz sekilde belirsizliklerle
yiikli olmasina yol agmaktadir. Gegis déonemi anayasaciligi-
nin dikkatli gozlemcilerinden biri olan Ruti Teitel, bu konuda
su degerlendirmeyi yapmaktadir:

“Kadife devrimler, genellikle ge¢misle kesin bir kopus igerme-
mektedirler; bu da, anayasal degisimlerin en temel ve derin konulara
uzanan bir nitelik kazanmasini engellemektedir”.*

Anayasalarin yaptigimiz seyler olarak algilanmasi, sonug-
ta varilan noktalardan bagimsiz olarak, dikkatimizi anayasal
stirecin bizzat kendisine cekmesi acgisindan biiyiik 6nem tasi-
maktadir. Orta ve Dogu Avrupa’da 1980’lerde ortaya gikan
anayasa yapim stirecleri ile ilgilenen anayasa hukukcular:
da dahil olmak tizere pek ¢ok akademisyen, kayda deger bir
bicimde, anayasa yapim stirecinin sahip oldugu neredeyse
bagimsiz role dikkat cekmektedir. Anayasalarin her zaman
siyasalar1 olusturmak gibi rollerinin olmadig1 agik olsa da;
anayasa yapim siirecinin, gesitli toplumsal aktorlerin ifa et-
tikleri rollerin aciklanmasinda ve bu aktorlerin, kendilerini
anayasa yapim stireci cercevesinde tanimlamalarina ciddi bir
katkis1 oldugu stiphesizdir. Robert Elgie ve Jan Zielonka'nin
belirttigi tizere, anayasa yapim siirecinde “siirecin kendisi, en
azindan ulasilan sonuclar kadar énem tagimaktadir”.? Bu nokta-
da zaman faktorinin 6nemi goze carpmaktadir: Bir anayasa
yapim siirecinin arkasinda yatan longue durée’nin® her du-
rumda ve mutlak olarak kot bir sey oldugunu ileri stirmek
dogru gortinmemektedir. Bu baglamda, yeni bir anayasanin
yapim siirecini yalnizca ortaya konan metnin kalitesi bagla-
minda degerli kabul etmek, hatali bir tutum olacaktir. Aksine,

2 Ruti Teitel, “Transitional Jurisprudence: The Role of Law in Political

Transformation”, Yale Law Journal 106 (1997), ss. 2009-2080, s. 2068.

Robert Elgie ve Jan Zielonka, “Constitutions and Constitution-Building: A
Comparative Perspective”, Zielonka, op. cit. iginde, ss. 25-47, s. 34.

¢.n. - longue durée: Terim, ilk olarak Fransiz Annales Okulu'nun tarih
calismalarindan kaynaklanmis olup; karsilasilan olgularin agiklamasinda
yakin tarihli veya gtincel olaylarin etkisinden ziyade, uzun dénem tarih-
sel yapilarin dikkate alinmasi gerektigini savunmaktadir.
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bu siirecin, uzlagsmalar1 tesvik etme, ulusun ortaya cikardig:
kurumlarin mesruiyetini kuvvetlendirme ve toplulugun dik-
katini “kamusal iyilik” kavrami tizerine yapilan tartismalara
¢cekme baglaminda, ickin bir deger de tasidigini vurgulamak
gerekmektedir. Tam bu nokta, ayn1 zamanda “ortak aklin”
(public reason) kurgulanabilecegi bir nokta olarak da karsimai-
za ¢itkmaktadir. Gergekten, uzun bir anayasa yapim siirecinin
tasidig1 degerlerden biri de, anayasada yer alacak degerler
ve usuller {izerinde genis bir toplumsal uzlasmay1 (garanti
etmese bile) tesvik etmesidir. Suirecin bu miizakereci katkisi
tizerindeki vurgu, anayasa teorisindeki cumhuriyetci gelene-
gin dirilisiyle ortak bir tiniya sahiptir. Bu yaklasimin ¢agdas
savunucularindan birinin sdzleriyle ifade edilecek olursa, s6z
konusu yaklasimda

“Yasama stirecinin triinleri ikincil nitelik arz etmektedir.
Onemli olan, bu sonuglara (...) miizakere yontemi ile ulagilmis
olmasidir” 3

Hig¢ kusku yok ki, hizli ama ytizeysel bir bicimde yapilan
(quick-fix) anayasalara kars1 bir dizi baglam-duyarl (context-
sensitive) gerekgeler ortaya koyan ve kolayca goz ardi edi-
lemeyecek nitelik tasiyan bazi goriisler de bulunmaktadir.
Ulasilan sonuglar, siirecin degerini ortaya koyma konusun-
da tek basina gecerli olan 6lctit olmasa da, tiimiiyle gormez-
den gelinebilecek unsurlar olarak da degerlendirilmemelidir.
Baglam-duyarl bu tiir zorluklar, 6zellikle zaman sorununun
oncelikli bir hal aldig1 kimi durumlarda, anayasa yapicilarin,
Letonya ornegindeki gibi, komiinizm 6ncesi donemden kal-
ma eski anayasalari diriltme yolunu sectigi durumlarda orta-
ya ¢itkmaktadir. Yukarida yapilan bir bagka alintinin da sahibi
olan Leton akademisyen Adolf Sprudzs’un ortaya koydugu
tizere:

31 Cass R. Sunstein, “Interest Groups in American Public Law”, Stanford Law
Review 38 (1985), ss. 29-87, s. 58. Burada ayrica, Sunstein’in bu gézleminin
anayasa yapim siirecine iliskin olarak degil ama olagan yasama stirecine
iliskin olarak ortaya konuldugunu da not etmek gerekmektedir.
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“1922 Anayasasi'min yeniden kabuliine dayanan bu hizli ama
yiizeysel ¢oziim, gercekte kurumsal miihendislik stirecini siddetlen-
dirmis ve demokrasinin pekismesini yavaglatmistir” >

Diger taraftan, gittikce uzayan bir anayasa hazirlik stireci-
nin de kendi elverissizlikleri bulunmaktadir: Uzun bir siire-
cin tegvik edecegi mesruiyet artisi ve derin kamusal tartisma
atmosferi, bu stirecin yol acabilecegi istikrarsizliklarin gol-
gesinde kalabilir. Boyle bir tercihin, bir yandan da anayasa
yapim siirecinin asir1 derecede “siyasallasmasina” yol agma
tehlikesi bulunmaktadir. Bu kavramla ifade etmek istedigim
sey, anayasa yapim siirecinin guinliik siyasetin aglarma ta-
kilmas1 ve ortak yararlara ulasmay1 amaglayan bir tartisma
olma niteligini tiimtiyle yitirmesidir. Bunun sonucu ise, pra-
tik cikarlar ile hizipsel tercihlerin, “degerler” {izerinde yasan-
masi beklenen bu tartismanin icine sizarak onu kotiiriimles-
tirmesidir.

Bazilarmin bizatihi anayasaciligin bir 6rnegi olarak gordii-
g, anayasal siyaset ve giinliik siyaset arasindaki ikiligin alti,
kimi durumlarda olumsuz sonuglar doguracak sekilde oyul-
maktadir. Boyle durumlarda anayasacilik, ¢ikar gruplarmin
kisa yoldan kazang saglama (rent-seeking) heveslerinden (go-
receli olarak) bagisik olma niteligini yitirmekte ve bu gruplar,
stirece hakim olarak anayasa hiiktimleri salt kendi bireysel
ihtiyag ve ¢ikarlari i¢in yonlendirmeye muktedir hale gelmek-
tedirler. Jon Elster’in sozleriyle:

“Anayasacilik (...) uluslarin tarihinde, derin ve ilkeli tartis-
malarin, giinliik ¢cogunluk¢u siyasetin partiler arast pazarliklar ve
siyasetciler arast yardimlasmalarla tamimlanan niteliginin yerini
aldigr ve yapilan tartismalarin, gelecekteki siyasi cogunluklart si-
nirlayacak ilkeleri kesfetmek amacina yoneldigi nadir anlara karsilik
gelmektedir” 3

2 Sprudzs op. cit., s. 140.

33 Jon Elster, “Introduction”, Elster ve Slagstad, op. cit. i¢inde, s. 6 (dipnot
¢ikarilmistir).
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Uziilerek ifade etmek gerekir ki, bu tamimlama bigi-
mi, komiinizmin ¢okiistinden sonra Orta ve Dogu Avrupa
Ulkeleri'nde goriilen anayasa yapim siireglerinin gercek nite-
ligini ortaya koymanin yanindan bile gegmemektedir. Aksine,
buralarda karsilasilan olgu, anayasa yapim stirecinin fazlasi-
na uzamasinin sonucu olarak, ilkeler tizerindeki tartismalarin
“partiler aras1 pazarliklara ve siyaset¢iler arast yardimlasmalar”a
kurban edilmesi olmustur. Anayasa yapim siireci gtindelik
siyasetin agina diisen abartil1 bir stirece dontismeye basladig1
andan itibaren, kaginilmaz bir sekilde olagan yasama siirecine
benzemekte ve yasama stirecine eslik eden ve stireci kontrol
eden siyasi aktorler igin miimkiin olan en yiiksek geri dontis-
leri saglama tizerine kurulan ¢ikarci davranislar, cok yiiksek
bedeller 6denmesinin kuvvetle muhtemel oldugu durumlar
haricinde, yeniden kural haline gelmektedir. Bu, anayasa
yapim siirecinin “olagan siyaset” gortintimiidir.* Macar ana-
yasa hukukgusu Istvan Szikinger, anayasa yapim siirecinin
gilindelik siyasetin aglarina dolandig: ve teklif edilen anayasa
degisikliklerinin, pldnlanan bazi yasa degisikliklerini mesru-
lastirmak icin giindeme getirildigi durumlarmn (yani, olmasi
gerekenin tam tersi durumlarin) bir 6rnegini vermektedir. Bu
gelismelerin sonucunda;

“Siyaseti simirlamaktan ziyade onun amaglarima hizmet eder
hale gelen esnek bir anayasa, anayasa yapicilar tarafindan tasarla-
nan tiim kurumsal miihendislik ¢calismalarimin altini oymaya bas-
lar; zira anayasallastinilms iktidarin iktidar yapisimin dikkate alin-

masindan vazgegilmistir”

Biittin bu tartismalardan ¢ikan sonug, dikkat ve baglam-
sal duyarlilik konusundaki diistinceleri desteklemektedir:
Anayasa yapiminda “ne kadar ¢abuk, o kadar iyi” seklinde for-
miile edilebilecek bir soyut algidan s6z etmek olanaksizdir.

3 Bkz. Enrico Colombato ve Jonathan Macey, “A Public-Choice View of

Transition in Eastern Europe”, Economia delle Scelte Pubbliche 2/3 (1994), ss.
113-132.

Istvan Szikinger, “Hungary’s Pliable Constitution”, Zielonka, op. cit. iginde,
ss. 406-430, s. 414 (dipnot ¢ikarilmustir).

35

40



ANAYASA YAPIMI VE ANAYASAL DEGISIM

Dogru zamanlama, kosullara bagh olarak saptanabilecek bir
husus olup, cogu zaman ancak olaylarin tizerinden belli bir
stire gectikten sonra tam olarak anlasilabilmektedir. Stiratin
¢ok hayati bir 6nem kazandig1 bazi1 6zel durumlarin ortaya
cikmasi da miimkiindiir: olusum halindeki kimi devletle-
rin, uluslararasi arenada egemenlik ve bagimsizliklarini et-
kili bir bicimde ortaya koyabilmek icin anayasalara ihtiyag
duyduklar1 kosullar, bu duruma 6rnek olarak gosterilebilir.
Litvanyal1 akademisyen Nisa Delazis da tam bu noktaya
dikkat cekmekte ve komiinizmin ¢okiisii sonrasinda bagim-
sizliklarina kavusan her ti¢ Baltik Devleti ile Slovakya ve
Slovenya’nin anayasalarini oldukga hizli bir bi¢cimde kabul
etmis olmalarinin, “Rusya tarafindan yeniden ilhak edilme ihti-
maline karst koymak amactyla (...) girisilen bir mesruiyet artirim
cabast...” olarak yorumlanabilecegini belirtmektedir.** Bu-
nunla birlikte, demokrasiye gecisinin ardindan ttimiiyle yeni
bir anayasa yapilmasinin sekiz yil stirdtigti Polonya ile halen
yeni bir anayasa kabul etmemis olan Macaristan’da da isle-
rin bu ytizden kétiiye gittigini gosteren herhangi bir delil bu-
lunmamaktadir. Istvan Szikinger'in da gozlemledigi tizere,
Macaristan’da yeni bir anayasanin bulunmamasinin bir “tra-
jediye” yol actigini soylemek miimkiin degildir.’” Bu konuda
cok daha giiclii yargilardan da soz etmek olasidir: Buna gore,
eski ancak btiytik degisiklikler gecirmis bir anayasa ile Ana-
yasa Mahkemesi'nin ictihatlarindan olusan “gériinmez bir
anayasa”’nin birlesimi, Macaristan'in ihtiyaclarmi karsilama
konusunda tiimiiyle yeni bir anayasanin gosterebileceginden
¢ok daha iyi bir performans sergilemektedir.*®

% Nida Gelazis, “Institutional Engineering in Lithuania: Stability through
Compromise”, Zielonka, op. cit. icinde, ss. 165-185, s. 165.

Szikinger, op. cit., s. 430.

Macar anayasa siyasetinin 6nde gelen bir ismi ve Anayasa Mahkemesi'nin
ilk Baskani (ve bugiin de Cumhurbaskani) olan Laszlo Sélyom,
(Andrew Arato’nun belirttigi kadariyla) soyle demektedir: “Kuskusuz
ki degisikliklere acik olan [ve nitekim degistirilmis de bulunan eski] anayasa,
anayasacili§in miimkiin olan en yiiksek seviyede gelisebilmesi icin yeterli bir
temel olusturmaktadir. (...) Biitiiniiyle yeni bir anayasa, mevcut olan anayasadan
ancak daha kotii bir anayasa olabilir”. Andrew Arato, “Constitution and
Continuity in the Eastern European Transitions: The Hungarian Case (Part
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Buttin bunlardan hareketle denilebilir ki, gecis donemi
toplumlarinin karsilarma ¢ikan ve kacgirdiklar: takdirde ciddi
bedeller 6deyecekleri iddia edilen alisilmadik ve kisa ¢miir-
lii firsat pencerelerini ifade etmek tizere ortaya atilan “anaya-
sa yapma zamam” (constitutional moments) teorisine siipheyle
yaklasmak gerekmektedir. Kavramu ilk olarak ortaya atarak
tine kavusturan ve daha sonra Orta ve Dogu Avrupa Ulkele-
ri'ndeki anayasa yapim siireclerini de bu kavram ekseninde
degerlendiren Bruce Ackerman’in sozleriyle ifade edilecek
olursa:

“(Orta ve Dogu Avrupa Ulkeleri'ndeki) devrimcilerin ilk ve en
dnemli onceligi, ekonominin serbestlestirilmesi veya bir sivil toplum
insast degildir. Liberal devrimleri anayasallastirmak icin agilan fir-
sat penceresi, genellikle sanildigindan daha kisa 6miirliidiir. Anaya-
sa yapma zamammdan yararlanma avantaji kacirildig takdirde, bu
firtsat tiimiiyle kagirilms olabilir” >

“Anayasa yapma zamam” kavramiyla ilgili bir sorun da,
bunlarin hangi zamanlara tekabiil ettiginin, genellikle ancak
s0z konusu zamanlar gectikten sonra bilinebiliyor olusudur.
Bu baglamda karsimiza ¢ikan bir diger problem de, bunlarin
ne kadar “kisa” oldugudur. Bir yorumcunun isaret ettigi gibi:

“Amerikan Devrimcileri/anayasa yapicilarinin ulusal hiikiimet
icin stirdiiriilebilir bir anayasal cerceve olusturma ¢abasi, Devrimci
Savas’in sona ermesinden sonra bes yil siirmiistii. Komiinizm son-
rast Polonya’da ise bu siire sekiz il olarak gerceklesti. Her iki du-
rumda da, amilan siireglerin kolay oldugunu ifade etmek miimkiin
degildir” *°

Biittin bunlarin da otesinde, “anayasa yapma zamani” ile il-
gili daha temel bir endiseyi de dile getirmek gerekmektedir:

Two)”, Irena Grudzinniska Gross, Der., Constitutionalism and Politics,
Bratislava: European Cultural Foundation, 1993 icinde, s. 276

% Bruce A. Ackerman, The Future of Liberal Revolution, New Haven: Yale
University Press, 1992, s. 46-47.

40 Danjel H. Cole, “From Renaissance Poland to Poland’s Renaissance”, Michigan
Law Review 97 (1999), ss. 2063-2102, s. 2093.
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bu kavram, bir toplumun tarihinde, Ulus’un bizzat kamusal
arenaya adim attig1 ve kendi sesiyle konusmak tizere, daha
onceden temsilcilerine vermis oldugu iktidar1 bizzat tistlene-
rek kullandig1r zaman araliklarmi ifade etmektedir. Bu yak-
lasim, bu sira disi1 zamanlar boyunca, Ulusun temsilcilerine
vermis oldugu yetkiyi geri alarak, oyunun kurallarin ve te-
mel degerlerini “Halk Olarak bizler” (We the People) sifatiyla
saptadigini ileri stirmektedir. Belki de tiztintii duyulacak bir
bicimde, Orta ve Dogu Avrupa Ulkeleri'nin yasadig1 gecis
stireci boyunca bu ttirden bir zaman diliminin ortaya ¢ikmasi
s0z konusu olmamustir. “Halk Olarak bizler”, Agustos 1980’de
Gdansk Tersanesi'nde ve daha sonra 1988 grevleri esnasinda,
1989’da Prag sokaklarinda ve yine 1989'da Timisoara’da ses
vermistir; ancak bu seslerin, anayasa yapim stirecinde yanki-
lanan sesler olarak degerlendirilmesi mumkiin degildir. Gegis
stirecinin kurumsallasmasina giden yolu acan gergek kurucu
belgeler, yuvarlak masa toplantilarinda ulasilan anlasmalar
ile bunlara eslik eden gizli pazarliklar olmustur. Varsova ve
Budapeste’de goriilen bu tiirden gelismeler, birkac yil sonra
Giiney Afrika’da da karsimiza ¢ikmistir.* Tum bunlar, dogru-
dan ve devrimci bir 6z yonteminin 6rnekleri olmaktan ziyade,
“pakta dayanan anayasa yapim” drnekleri olarak sekillenmistir.*

Bu orneklerde cesitli pazarliklar sonucunda gerceklesen
gecis stregleri, basarilarini kamusal miizakerelerin derin-
ligine degil; aksine, goreceli bir gizlilige ve buna eslik eden
kamusal tartismalarin kapsaminin sinirli tutulmasina borglu-
dur. Biittin bu stirecler, giiclerini kaybeden seckinler ile o do-
nemde yeni yeni giiclenmeye baslayan seckinler arasimndaki
bir uzlasmanin tiim 6zelliklerini tagsimaktadir. Istvan Szikin-

41 Aralik 1991'de baslayan ve Mart 1993'teki Cok Tarafli Miizakere Siireci
(MPNP) tarafindan izlenen “Demokratik Giiney Afrika Konvansiyonu
(CODESA)” gdriismeleri, aleni olmakla birlikte, katilimcilardan birinin de
belirttigi iizere; “Miizakere Konseyi'nin oturumlari, daha ¢ok baska yerlerde
yapilan anlagmalarin resmen onaylanmasinin saglanmasina yonelikti”. Burada
gecen “...baska yer...” ifadesinin ise Hiikiimet ile ANC arasindaki iki
tarafli gortismeler oldugu aciktir. Bkz. Hugh Corder, “Towards a South
African Constitution”, Modern Law Review 57 (1994), ss. 491-528, s. 503.

42 Bkz. Rosenfeld, op. cit., ss. 197-201.
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ger, bizlere “Macaristanin, resmi olarak eski; ama Yuvarlak Masa
goriismeleri sonucunda varilan uzlagmalar: kabul ederek yasalas-
tiran son Komiinist Parlamento’nun faaliyetleri sonucunda igerik
olarak yepyeni bir anayasaya sahip oldugunu”* hatirlatmaktadir.
Ustelik bu degisikliklerin hicbiri ne kamuoyunda genis bir bi-
c¢imde tartisilmig, ne de referanduma sunulmustur. Hi¢ kusku
yok ki, bu noktada komiinizmden demokrasiye gecisin 6zel
kosullarmmin sokaktaki vatandaslar tarafindan kararlastiril-
madigindan hareketle hayiflanmak mimkiin olabilir*; ne var
ki, boyle bir Halk Iktidar1 6zleminin tarihsel gercekleri gor-
mezden gelmek anlamini tasiyacag: da agiktir. Boyle bir tu-
tum, kurumlar tizerine calisan herkesin pek iyi bildigi bir ger-
cegi de gormezden gelmek anlamina gelecektir: belli stiregleri
mitimkiin kilmak icin, kurumlarin, sistemdeki aktorlerin belli
tercih ve davranis oriinttilerini yasaklamas: gerekmektedir.
1989 yilinda Orta Avrupa’da gerceklesen bir seri uzlasmanin,
ancak, diizenlenen Yuvarlak Masa toplantilarinin toplumsal
baskilardan kismi olarak yalitilmalariyla elde edilebildigini
unutmamak gerekmektedir.

Anayasacilik ve Siyasi Soylem

“Anayasay1”, bir eylemden ziyade bir stireg; sahip oldugu-
muz veya oldugumuz bir seyden ziyade yapti§imiz bir sey ola-
rak ele aldigimizda, anayasanin siyasi sdylemi gercekte hangi
yollarla etkiledigini ve dontistiirdtigtinti de dikkate almak bii-
yiik onem tagimaktadir. Bir anayasa, siyasi aktorler tarafindan
seslendirilen siyasi talepleri, iddialar1 ve ifadeleri dontisttir-
mek suretiyle “yasar” - yani basit bir yazili metin olmanin tte-
sine gecerek, devam eden bir siire¢ halini alir. Siyasetin ana-
yasallastirilmasi, anayasa olmasaydi asla dile getirilmeyecek

43 Szikinger, op. cit., s. 407.

4 Andrew Arato'nun ifadesiyle: “Siirekli bir gecis dineminde, halk
duraganlastirilir, kendi kurtulusuna katilamaz, demokratik cumhuriyetin kendi
eseri oldugunu diisiinemez (...) Yeni anayasa, demokratik bir katilum sonucunda
ortaya gtkmamustir”. Bkz. Andrew Arato, “Constitution and Continuity in the
East European Transitions”, Irena Grudzinska Gross, op. cit. icinde, s. 164
(dipnot ¢ikarilmustir).
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olan belli tiir tezlerin, anayasanin islevselliginin bir sonucu ve
tiirevi olarak dile getirildigi ve diger bazilarininsa, salt ytirtir-
liikkte olan bir Anayasa’nin varlig1 sebebiyle terk edildigi, red-
dedildigi veya gormezden gelindigi bir ortamda s6z konusu
olur. Anayasal prensipler siyasi aktorlerin akillarina yerlestigi
ve kamusal alanda dile getirdikleri talepleri etkiledigi oranda,
s0z konusu anayasanin tilkede gecerli olan siyasi stireg tara-
findan igsellestirildigini ifade etmek miimkiin hale gelir.

Belli bir iilkede gecerli olan siyasi sdylem bigiminin, ana-
yasal tethimler ve 6zellikle de anayasal haklar katalogu tara-
findan kayda deger olctide dontstiirtiltip donusttirtilmedigi
sorusu, ancak tilke bazinda yapilacak degerlendirmeler so-
nucunda cevaplanabilir. Bununla birlikte, bir husus daima
asikardir: Anayasallasma, kendi kendine ytirtiyebilen bir sti-
re¢ degildir. Bu baglamda, siyasi aktorlerin gtindelik siyasetin
olagan konusmalar1 yerine anayasal bir soylem benimsemeleri
i¢in, anayasallasmanin belli bir gérev tanimy, saikleri ve bunla-
r1 hayata gecirmeye uygun bir yapilanmaya sahip belli organ-
lar tarafindan yonlendirilmesi gerekmektedir. Diger bir deyis-
le, belli basl aktorleri o an icin gecerli olan ¢ikarla, tercihler ve
kisa-vadeli beklentiler tizerinden degil ama anayasal degerler
tizerinden diisiinmeye ve soylem iiretmeye tesvik etmeye elve-
risli kurumsal cihazlarin mevcut olmasi gerekmektedir.

Anayasa Mahkemeleri, bu roliti oynamak icin goriinen en
belirgin adaylardir. Konuya Orta ve Dogu Avrupa Anayasa
Mahkemeleri agisindan bakildiginda, komiinizm sonrasinda
kurulan ve anayasa yargisi islevini tistlenen organlarin degeri
hakkinda bolge icinde ve disinda yerlesik anayasa hukukcu-
lar1 tarafindan abartili sayilabilecek olumlamalar sergilendi-
gi goriilebilmektedir.*® Pek ¢ok durumda, bu mahkemelerin

% Ortave Dogu Avrupa Anayasa Mahkemeleri hakkinda bu tiirden elestirel
olmayan bir yaklasim 6rnegi icin bkz. Herman Schwartz, The Stru%lgle for
Constitutional Justice in Post-Communist Europe, University of Chicago
Press, 2000. Schwart’in kitab1 ile 6rneklenen bu yaklasim hakkindaki
(1liml) elestirim icin bkz. Wojciech Sadurski, Book review, . CON 1(2003),
ss. 159-162.
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neredeyse komiinizm sonrasi siyaset arenasinin kasvetli yui-
zeyinde rastlanan tek erdemli varliklar olarak tasvir edildigi
bilinmektedir. Dahasi, anilan organlar, baskici biirokrasilere
kars1 bireysel haklarin savunuculari, cahil yasama organlarini
siirlayan aydin kuruluslar ve kendi ¢ikarlarindan bagkasini
diistinmeyen bencil siyasi seckinler karsisinda duran tarafsiz
aktorler olarak da tanimlanmislardir. Bu abartili yaklasimin
en biiytik sebebi ise sudur: Esasen hukukcular tarafindan ve
yine hukukgular icin, kendinden son derece hosnut bir ideo-
loji insa edilmis ve bu ideoloji, demokratik yollarla alian ka-
rarlar1 gegersiz kildig1 igin 6zii itibariyle tartismaya acik olan
kurumlarin mesruiyetini kuvvetlendirmek igin kullanilmis-
tir. Fakat burada anlatilanlar, elbette ki anayasa mahkeme-
lerinin, siyasetin anayasallasmasina katki saglamadiklar: an-
lamima gelmemektedir. Objektif bir analistin belirttigi tizere,
¢ogu durumda bolgede kurulan anayasa mahkemeleri, siyasi
soylemleri etkileyerek ve onlarin igine anayasal kaygilar go-
zetme aliskanligini asilayarak gercek anlamda bir fark yarat-
may1 basarmislardir. Bu gelismenin iyi veya kot bir sey olarak
degerlendirilmesi ise, en nihayetinde bizleri bu calismanin en
basinda ele alian bir hususa déndiirmektedir: Anayasacilik,
siyasetin kurumsallastirilmasina aracilik eden yontemlerden
biri olarak, olumlu ve olumsuz yansimalar: olan bir siiregtir.
Kitabimda da ileri stirdtigtim tizere:

“Anayasal haklarin 1s1$1nda, yasama orgamindan ¢ikan yasala-
rin etkin bir yarg1 denetimine tabi tutulmasimin olumsuz bir ogre-
tici etkisi olabilir: Boyle bir olgu, en genel anlanyla haklar tartis-
masitmn yalnmizea hukukculara agtk muglak bir etkinlik oldugu ve
siyasi degerler tartismasinin, ne halkin ne de secilmis temsilcilerin
denetimine agik olan 0zgiin birer hak séylemine déniistiigii algisi-
nin yerlesmesine sebep olabilir... Béyle olunca da anayasal soylem-
ler, kamusal tartismalara yapilan bir katk: olmaktan ziyade, bunun
lizerine eklenen (ve anayasa mahkemelerinde gorevli hukuk uzman-
lar1 tarafindan belirlenen) dissal stnirlamalar olarak goriiliir” 4

46 Sadurski, Rights, s. 298. Kars1 goriisii savunan yeni tarihli bir kitap icin
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Siki bir anayasaya uygunluk denetimi konusunda sorul-
mas1 gereken diger bazi zor sorular da bulunmaktadir: Aca-
ba “yargisal uzant1”, yasama organlar1 tizerinde, sorumsuzluk
olarak nitelendirilebilecek davranislarin dogmasini tesvik
eden ters etkilerde bulunuyor mudur?* Acaba anayasa mah-
kemelerinin gticii, yasama organlarimin otoritesini azaltiyor
mudur?® Veya anayasa mahkemelerinin (anayasalarda yer
alan sosyal ve ekonomik haklarca miimkiin hale gelen) sos-
yo-ekonomik alana miidahaleleri, demokratik olarak secilmis
parlamento ve hiikiimetlerin sosyal siyaset olusturma kabili-
yetlerini ciddi l¢tide zarara m1 ugratmaktadir?*® Bu riskler,
anayasa mahkemelerinin yargisal faaliyetlerinin olumlu ve
olumsuz sonuglar1 dikkate aliarak 6lctilmeli ve dengelenme-
lidir. Sonug olarak, karsimizda karmasik bir resim bulunmak-
tadir. Ne var ki, anayasallasmanin kaginilmaz yararlarimin
ve maliyetlerinin oldugunu soylemek, bunlarin son tahlilde
birbirini gotlirdiigli anlamina gelmemektedir. Durum bunun
tam tersidir: Orta ve Dogu Avrupa’da siyasetin anayasallasti-
rilmasi, diinya ¢apinda goriilen diger pek cok gecis donemin-
dekine benzer sekilde, demokrasiye gecis stirecini ve demok-
rasinin pekismesini (baslatmasa da) kolaylastiran faktorler
olarak islev gormiisttr.

* k%

bkz. Ferreres Comella, Constitutional Courts and Democratic Values, Yale
University Press 2009.

47" Genel olarak bkz. Mark Tushnet, Taking the Constitution Away from the
Courts, Princeton University Press 1999.

48 Bkz. Stephen Holmes, “Back to the Drawing Board”, East European
Constitutional Review 2 (1993), ss. 21-23.

49 Bkz. Sadurski, Rights, ss. 173-176.
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Av. Talay SENOL (Oturum Baskani) - Sayin Sadurski'ye
kapsamli konusmasi igin tesekkiir ediyorum.

Ikinci konusmacimiz, Prof. Dr. Richard S. Kay. Profesor
Kay, 1974 yilindan bu yana Connecticut Universitesi Hukuk
Fakiiltesinde calismaktadir ve halihazirda “Wallece Stevens”
hukuk profesorii kadrosuna sahiptir. Lisans diplomasini
Brandeis Universitesinden alan Prof. Kay, Yale Universitesin-
de ekonomi alaninda mastir derecesi almistir. Harvard Hu-
kuk Fakiiltesinden olagantistti basar1 derecesiyle mezun olan
Prof. Kay, ayn1 zamanda Harvard Hukuk Dergisinin de edi-
torltigtint strdtirmistiir. Mezuniyetinden sonra Massachu-
setts Eyaleti Yiiksek Mahkemesinde Raportor olarak galismis-
tir. Anayasa hukuku, karsilastirmali hukuk ve ticaret hukuku
alanlarinda lisans ve uzmanlik seviyesinde dersler vermek-
tedir. “American Comparative Law Society” Derneginin Say-
man Uyesi olan Prof. Kay, Uluslararasit Karsilasmali Hukuk
Akademisinde de secilmis iye statiistine sahiptir. Amerikan
Hukuk Okullar1 Derneginin Anayasa Hukuku Boliimi eski
Baskani olan Kay, Amerika Birlesik Devletleri disinda pek
¢ok konferansa konusmaci olarak davet edilmistir. 2008 y1-
linda 3. baskist yapilan “Avrupa Insan Haklar Hukuku” isimli
kitap ile 2005 yilinda yayimlanan “Anayasal Meseleleri Giin-
deme Getirmek, Karsilastirmali Perspektifler” isimli kitaplarm
“co-editor”liigtinti ustlenmistir. Prof. Kay, anayasa hukuku,
anayasal teori ve karsilasmali hukuk alanlarinda yayinlanmis
50'nin tisttinde makalesi bulunan bir hukuk adamidir.

Simdi sozii Prof. Kay’e birakiyorum.
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KURUCU OTORITE

Richard S. Kay’

Bir anayasay1 anayasa yapan nedir? Bu soruyu yanitlama-
daki giicliik, en azindan kismen, anayasalarin ayn1 zamanda
hem hukuki sinira, hem de siyasal olanaga yol agmalarinda
yatmaktadir. Bu nedenle, anayasalarin uyguladiklar1 gii¢, on-
larin hangi bakis agisiyla ele alindiklarina ve daha da 6nemlisi,
sorgulamanin hangi anda yapildigima bagl olarak farkl bigim-
lerde aciklanabilmektedir.

Ben ‘anayasa’ terimini, normlar hiyerarsisinin en {stiinde
yer alan kurallari iceren belli bir, ya da birka¢ metinden olusan
modern anlamda anayasa igin kullantyorum. Bu nedenle, bir
hukuki siyasal sistemin temelinde yatan kurallar, uygulamalar
ve degerlerin toplamindan olusan maddi anlamda anayasay1
disarida tutuyorum. Ornegin, ‘Ingiliz Anayasasindan’ s6z edil-
diginde genellikle ‘anayasa’ bu anlamda kullanilir." Bu tiir bir

Connecticut Universitesi, Wallace Stevens Hukuk Profesorii.Yazar,
Richard Albert’e, Chiméne Keitner’a, Tokujin Matsudaira’ya ve Carol
Weisbrod’a yararli yorumlarindan dolay: tesekkiir eder.

Ceviren: Yrd. Dog. Dr. Ozan Ergiil

Bkz. Hans KeLseN, THE GENERAL THEORY OF LAw AND STATE, 124-126 (CEv.
Anders Wedberg, 1945); A. W. BraDpLEY & K.D. EwING. CONSTITUTIONAL
AND ADMINISTRATIVE Law 4 (14™ ep. 2007). Theodor Schilling’in bir kurucu
iktidar icin soyledigi “teamiil hukukunun dogdugu bicimde eylemde bulunur;
bir teamiil ve zamanla ona karsilik gelen bir opinio juris gelistirir” ifadesi, yazili
olmayan bu tiir bir anayasanin yaratilmasiyla da iliskili gortinmektedir.
Theodor Schilling, The Autonomy of the Community Legal Order An Anul{ésis
of Possible Foundations, 37 Harv. INT. L.J. 389, 396 (1996). Bununla birlikte,
bu iki anlam karsilik olarak dislayici olmayabilir. Bkz. ConstiTuTiON AcT,
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anayasa, fonksiyonel olarak gelisir, diger bir deyisle bilingli bir
tasarimin tirtint degildir. Buna karsilik, sekli anayasa, cagdas
anlamda anayasa olarak pozitif hukukun bir 6rnegidir, bir tiir
yasadir ve bu nedenle bir grup insanin belli bir andaki miinfe-
rit bir kararidir, diger bir deyisle “insan iradesinin tarihlendirile-
bilir bir islemidir” 2

[lk boliimde kurucu otorite dedigim seyin boyutlarini ortaya
koymaya ve onu daha alisik oldugumuz bir fikir olan “kurucu
iktidar”dan ayirmaya ¢alisacagim. Daha sonra, ikinci bolimde,
kurucu otorite ile pozitif hukuk arasindaki iliskiyi inceleyece-
gim. Daha 6znel olarak, muhtemel farkli goriintimleri olmasi-
na karsin, kurucu otoritenin hukuki bir otorite olamayacagini
vurgulamak istiyorum. Ugiincii boliimde, en ¢ok kabul goren
kurucu otorite olan “halkin” otoritesine ickin bazi sorunlari
aciklayacagim. Kisa sonug boliimiinde ise, kurucu otoritenin
belirlenmesinin zorunlu olarak simirl siireli bir fenomen oldu-
gunu Onermek {iizere su tartismay1 yapacagim: Herhangi bir
zamanda anayasay1 ytrurliige sokan kurucu otorite, mevcut
degerlerle tarihsel olaylarin algilanma bigimlerinin etkilesimi-
nin bir bileskesidir.

I. Kurucu iktidar ve Kurucu Otorite

Cagdas bir anayasa, pozitif hukukun diger 6rneklerinde ol-
dugu gibi, bir yasa koyucunun tirtiinitidiir.® Anayasa koyucuyu

19825s.52(1), 2) (Kanada Anayasasi'nin “iilkenin en tistiin hukuku oldugu nu,
ama onu tanimlarken belli 6zgiin kanunlar “icerdigini” sodylemekle
Zetindigini belirtelim.) Carl Schmitt’in kullandig1 “anayasa” ve “anayasa

ukuku” ile “anayasanin” bu iki anlami1 ayni degildir. Ona gore, daha temel
ve yerlesik olan “anayasa” da temel bir kararmn sonucudur. CARL SCHMITT,
ConstITUuTIONAL THEORY, 80 (J. Seitzer, trans., 2008).

Larry Alexander, Introduction in Constitutionalism: Philosophical Foun-
dations (L. Alexander, ed. 1998). Ayrica bkz. Frank I. Michelman, Consti-
tutional Authorship in id. at 64, 64 (hereinafter Michelman, Authorship].

Bu makalede bu iliskinin varligini kabul ediyorum. Bu nedenle, ilging
ama bana gore savunulabilir olmayan bir fikir olarak, bir yasal metni
onu meydana getiren iradi eylemlere referans yapmaksizin anlamanin
bazen dogru oldugunu tartismayacagim. Bu fikir, Birlesik Devletler’deki
anayasal yorumla ilgili akademik tartismalarda hala belli olctide
tedaviildedir. Bu konudaki gortislerim icin bkz. Richard S. Kay, Original
Intention and Public Meaning in Constitutional Interpretation, 103 NW U. L.
Rev. 703 (2009).
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tanimlamak tizere ortaya ¢ikan 6zel terim “kurucu iktidar”dir
(constitiuent power). Ancak, bu tiir bir iktidarin salt varligi, bir
grup insana belli bir anayasay1 meydana getirme yoniinde fiili
yetki veren ve insanlar1 ona bagh kilan niteliklerin neler oldu-
gunu bize anlatmamaktadir. Bu yonde bir sorgulama, otorite-
nin unsurlarmi gozden gecirme gerekliligine isaret etmektedir.

Bir anayasa-koyucunun ¢nlenemez varligin1 kabul etmek
hemen iktidarin iki seviyesini giindeme getirmektedir: ana-
yasay1 yapan kurucu iktidar ve anayasa tarafindan yaratilan
kurulu iktidar. Bu siradan gozlemi yapmak, Abbé Sieyes’e,*
“kurucu iktidar” fikrini ilk kez ortaya atan kisi olma schretini
kazandirmustir. Bu iliskilendirme o denli saglamdir ki, yazarin
anadilinde bu fikir pouvoir constituent olarak ifade edilmistir.
Gergekte ise, bu fikrin degisik tanimlamalarinin kokenleri ¢ok
eskilere gitmektedir. Bazilar1 anayasal agidan bir tiirbtilansin
yasandig1 17. yiizyiln Ingiltere’sinde gelistirilmistir. Bu do-
nemde anilmaya deger beyanlar arasinda, George Lawson"un
1660 tarihli Politica Sacra et Civilis'i bulunmaktadir. Lawson
tim iktidarin “vatandas toplulugunun” rizasima dayanan orijinal
bir yasayla ¢evrelenmis oldugunu tespit etmistir. Bu yapz sivil
hiiktimet isbasindayken askida olmasina ragmen uygun bir fir-
satta kendisini yeniden 6ne stirmeye hazirdir.” John Locke un
tanimlamasi: daha meshurdur. Locke, “Hiikiimet Uzerine Iki De-
neme” kitabinin sonuna dogru soyle yazmastir: “insanlar kendi
guivenlik ve iyilikleri i¢in gorev yapanlar:t veya bigimini ya da her
ikisini birden degistirmek suretiyle oncekinden farklr yeni bir yasa-
ma olusturma 0zgiirliigiinii kendilerine tanyabilirler”.® Locke’un

4 EMMANUEL JosepH SiEYES, WHAT 1s THE THIRD EstaTe? 125-32 (ed. S. E. Finer,

trans. M. Blondel, 1964)

GEORGE LawsoN, PoLitica Sacra et CiviLis, 26-27, 57-58. 371-84 (London,
1660) (C. Condren, ed. 1992).

JouN Locke, Two TreaTisEs OF GOVERNMENT, s. 220 (Charles L. Sherman,
ed.1937). 17. ytizy1l Ingiliz siyasal diistincesinde kurucu iktidar kavrami
icin bkz. Martin Loughlin, Constituent Power Subverted: From English
Constitutional Arqument to British Constitutional Practice in THE PARADOX
OF CONSTITUTIONALISM: CONSTITUENT POWER AND CONSTITUTIONAL FORM
(M. Loughlin & N. Walker eds. 2007) (bunda sonra THE PARADOX OF
CoNsTITUTIONALISM). Ayrica bkz. Andreas Kalyvas, Popular Sovereignty,
Democracy and the Constituent Power, 12 CONSTELLATIONS 223 (2005).

5

6
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bu fikirleri Amerikan Bagimsizlik Bildirgesi'nde yer alan ve
halkin “bir yonetim kurmak ve bu yeni yonetimin yetkilerini ve da-
yandigr temelleri, giivenlik ve mutluluklarini saglayacagina en ¢ok
inandiklar1 bir bicimde diizenlemek ve kurmak” hakkina atif yapan
ifadelere kaynaklik etmistir.”

1780'lerde Amerikan devrimcileri anayasa koyuculara do-
niistiiklerinde, halkin iradesinin, anayasa metni de dahil pozitif
hukukun her tiirlt gértinimiine gore hem 6nctil, hem de iistiin
oldugu, iyi gelistirilmis bir kurucu otorite teorisi yaratmislar-
dir.® Bu hitkiim 1787-1789 yillar1 arasinda gerceklesen federal
anayasanin hazirlanmasi ve onaylanmasina yonelik tartisma-
larda dogal karsilanmistir. Bu siirece katilanlar1 mesgul eden
ciddi sorunlardan biri, kuruculuk siirecinin - 1781’den 1789a
kadar yiirtirliikte olan eski Anayasa’nin konfederasyon madde-
sine gore - hukuka aykiriligiydi.’ Yeni anayasanin savunucula-
r1 durumun aciliyeti karsisinda bu nokta tistiinde ¢cok durma-
mislardir. Yeni rejimin her eyalette secilen 6zel konvansiyonlar
tarafindan onaylanmasi gerekmistir. Bu konvansiyonlar halkin
vekili olarak kabul edilmisler ve bu nedenle mevcut anayasal
kurallara gore istiin bir otoriteyi temsil etmislerdir. Hi¢ kim-
se bu dustinceyi, 1787 Philadelphia Konvansiyonu'nda Penns-
ylvania temsilcisi olarak gorev yapan ve daha sonra Amerika
Birlesik Devletleri Yiiksek Mahkemesi Yargici olan James Wil-
son kadar gtiglii ve 1srarci bir bicimde ifade etmemistir. “Anaya-
sa halkin otoritesinden kaynaklanir: onlarin giivenlik ve saadeti icin
kurulmustur; onlarin elinde ¢omlekcinin elindeki kildir; halk yarat-
mak, korumak, gelistirmek, daha iyi hale getirmek ve istedigi bigimde
onu bitirmek hakkina sahiptir. Eger boyleyse, benzer bir bicimde onu
degistirmeye de haklarinin oldugundan siiphe edilebilir mi? "'

Amerikan Bagimsizlik Bildirgesi, para. 2 .

Gelisimin 6zenle yeniden anlatildig1 kaynak olarak bkz. Gorpon S. Woob,
THE CREATION OF THE AMERICAN REPUBLIC, 1776-1787 (1969). Kurucu otoriteye
iliskin Amerikan diistincesinin zamansal olarak Fransiz diisiincesine
usttnliigu ile ilgili bkz. CLaupe KLEIN, THEORIE ET PRATIQUE DU PouvoIr
CoNsTITUANT 7-18 (1996).

? Richard S. Kay, The Illegality of the Constitution, 4 Const. Comm. 57 (1987)
[Bundan sonra Kay, Illegality].

10 James Wilson, Lectures on Law in 1 THE WORKs OF JamMes WILsON 375 (James
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Wilson, Kasim 1787’ de Pennsylvania Onay Konvansiyonu'nda
“Anayasamizin yasamanmizin tizerinde olmast gibi, halkimiz da ana-
yasamizin tizerindedir” demisti.’! James Madison, The Federalist
Papers’da halkin onayimun “gecmis hatalar ve diizensizlikleri orta-
dan kaldiracagim” yazmist1."

Sieyes 1789 yilinda “ulusun” kurucu iktidarmi yaratirken
tam da bu mantikla hareket etmisti. Sieyes, ulusun “pozitif hu-
kukun kaynag ve iistiin efendisi oldugunu” yazmusti. “Her tiirlii
anayasal bi¢im ve kuraldan bagimsiz olarak” ulusun var oldugunu
belirtmisti.”® Bu fikir Ulusal Meclis'te derhal yiiriirliige kon-
mustu. Yeni bir anayasanin Kral'm onayindan ge¢mesine gerek
olup olmadig tartisilirken, Guy-Jean-Baptiste Target “kurucu
iktidar, kurulmus iktidardan izin almalidir” fikrini kinamigtir.™*

Bunu en az iki tiir kolektif karar almanin varlig: takip eder:
kurulmus iktidarlarin gtinliik kamusal kararlar1 ve kurucu ik-
tidarin olagantistii kararlar1.”® Birincinin ayirict 6zelligi kabul
edilmis yasal kurumlar ve usuller cercevesinde gerceklesme-
sidir. Ikincinin ay1ric1 6zelligi ise bu tiir kurum ve usullerden
bagimsiz olmasidir. Bu, daha ¢ok tanimlanamamis ve doga ile
kendi gercekleri disinda baska bir sey tarafindan sinirlanma-
mis bir seydir. Sieyes, gercekten de kurucu iktidarin (ulusun)
“varligin sadece dogal hukuka bor¢lu oldugunu” sdylemisti. Fakat
bununla, sadece pozitif hukuktan bagisik oldugunu vurgula-
misti. Ona gore kurucu iktidar “herhangi bir usulden tamamen
bagimsizdr”. “Kararlari ne olursa olsun menfaati gerektirdiginde on-
lar1 degistirme hakkini kaybedemez.”°

DeWitt Andrews ed. 1896)

JONATHAN ELLIOT, 2 DEBATES IN THE SEVERAL STATE CONVENTIONS ON THE
ADOPTION OF THE FEDERAL CONSTITUTION 432 (2d. ed, 1891)

12° Tug Feperavist No. 40 AT 253 at (James Madison) (C. Rossiter ed. 1961).
13 SIEYES, supra note 4, sh.128, 131.

4 Alinti icin bkz. Jon Elster, A %um and Bargaining in Two Constituent
Assemblies, 2 J. Const. L. 346, 370 (2000) (Bundan sonra Elster, Arguing).

Ayrica bkz. BRUCE AckErRMAN, WE THE ProPLE: FOUNDATIONS 6-10 (1991).
SIEYES, supra note 4 at 127. “Kurucu iktidar daima hukuka yabanci kalir.”
GEORGES BURDEAU, 4 TRAITE DEs SCIENCES PoLitiQues 171 (1983) alint1 icin

ANTONIO NEGRI, INSURGENCIES: CONSTITUENT POWER AND THE MODERN STATE 1
(1999). Fakat bkz. William E. Scheuerman, Revolutions and Constitutions:

11

15
16
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Bunun sonucu olarak kurucu iktidar genellikle, ister fizik-
sel, ister psikolojik ya da duygusal olsun, kaba bir kuvvet ola-
rak betimlenmistir. Terimi oldukca farkli bir baglamda kullan-
mis olsa da Max Weber’in “karizmatik” otoriteye kars1 “hukuki”
otoriteyi koymasinda bu tiirden bir tanimlama yakalanmis bu-
lunmaktadir. Tanr1 kahraman, bi¢cimsel bir 6lctit olarak eylem-
lerinin dnceden tanimlanmis kurallara uygun olmasindan de-
gil, “sihirli yetenekler, kahramanlik gosterileri, zekd ve belagat gtici
gibi” kisisel niteliklerinden dolay1 sayg1 gormektedir."” Benzer
bir bicimde, kurucu iktidari etkili kilan da kendi dogas, irade-
si ve eylemleridir. Bu tanimlamalarda énceden bilinemeyecek
olan, vahsilige yaklasma egilimidir. Ulrich Preuss, devrimin
“yaratici, diizensiz ve simirsiz iktidarim” vurgular.”® Bu tasvirler-
de “normatif ve hukuki yonden gecersizlikten” kaynaklanan bir s1-
nirsiz iktidar ile ilgili karanlik noktalar bulunmaktadir.” Carl
Schmitt daha kottiliik habercisi bir dil kullanarak kurucu ikti-
darmn “normatif bir higlikten ve kesin bir diizensizlikten kaynaklan-
digin1” beyan etmistir.* Antonio Negri'ye gore “kurucu iktidar
paradigmast dnceden var olan tiim dengeleri ve gerceklesmesi muhte-
mel siirekliligi parcalayan, bozan ve yerinden oynatan bir giice isaret
etmektedir.”*' Pek cok yazar totaliteryanizm hayaletini kurucu

Hannah Arendt’s Challenge to Carl Schmitt. 10 Can J. L. & Juris. 141, 149-
50 Sieyes’in kurucu iktidarmn dogal hukukla smirlandirilmis oldugunu
distindugiinii iddia etmektedir.

Max Weber, The Three Types of Legitimate Rule. 4 BERKELEY PuB. IN Soc. INsT.
1. (trans. Hans Gerth. 1958).

Ulrich Preuss, Constitutional Powermaking for the New Polity: Some
Deliberations on the Relations Between Constituent Power and the Constitution,
14 Cardozo 1. rev. 639, 640 (1993)(Bundan sonra, Preuss, Powermaking).
Ayrica bkz. Ulrich Preuss, The Roundtable Talks in the German Democratic
Republic, 99 (hereinafter Preuss, Roundtable), THE ROUNDTABLE TALKS AND
THE BREAKDOWN OF COMMUNISM (Jon Elster, ed. 1996) icinde, (Bundan
sonra, ROUNDTABLE TALks) (devrimleri, “yasal ve anayasal sorunlarin iktidar
sorunlarma indirgendigi” “hukuksuzluk dénemleri” olarak tanimlar.).

9 Kalyvas, supra note 6, sh. 223 (2005).

20 Alintiicin id. Sh. 227. Ayrica bkz. Scamitt supra note 1, sh. 131 (“Halk tiim

Z@am gticleri boyunca ve enerjileri tiikenmeksizin ve siyasal bir varolusun yeni

icimlerini her zaman bulmaya yetkin olarak var oldugu siirece”). Problematik

bir karakteri olan Schmitt'in yasami ve hukuk ilmine katkisi1 i¢in bkz. Law

As Porrrics: CARL ScHMITT's CRITIQUE OF LiBERALISM (David Dyzenhaus ed.
1998).

NEGRy, supra note 16 sh. 11.
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iktidarin yiritilmesinde gormislerdir? ve bu beklentinin
cagdas iliskilendirmesi de Carl Schmitt tarafindan yapilmaistir.

Bu makalede incelemeye ¢alisacagim kurucu otorite kavra-
mi1 bu yazarlarin tanimlamaya calistig1 kurucu iktidar kavra-
mindan farklidir ya da ona ek mahiyetindedir. [leride agiklama
yapmay1 gerektirmekle birlikte 6zet olarak, kurucu otorite ile
bir kisi ya da bir grup insanda var olan etkili bir pozitif ana-
yasa yaratma niteligine atif yapiyorum. Bunu yaparken, her-
hangi bir siyasal ahlak 1s1g1nda bir insana ya da insan grubuna
neyin bu yetkiyi verdigini dikkate almiyorum.” Bu makalede,
anayasa tarafindan kontrol altinda tutulan bir hukuk sistemi
tarafindan yonetilen bir toplulukta, uzunca bir stire baglayici
kabul edilen bir anayasaya viicut veren uygulanabilir otorite
tizerinde duracagim. Boyle bir otoritenin karakteri sadece bir
anayasay1 olusturan kurumlarin, izledikleri usullerin ve yap-
tiklar1 tercihlerin yakindan incelenmesi ile agiklanamaz. Yetkin
bir betimleme, ayni zamanda, kurucu stirecin meydana geldigi
ve ortaya ¢ikan anayasanin uygulandig: sosyal ve siyasal ko-
sullarin da incelenmesini gerektirir. Anayasa yapicilarin kim-
liklerinin, sdzlerinin ve eylemlerinin belli yer ve zamanlarda
ilgili toplum tarafindan nasil algilandigini ve algilanmaya de-
vam ettigini bilmeye gereksinimimiz vardir.*

Bu anlamda kurucu otorite, kurucu iktidar gibi ahlaki de-
gil, fiili bir yetkinliktir. Weber’e gore “otorite”, “belli bir talimata
uyulmasimin muhtemel olmasidir”.® H.L.A. Hart'in tanima kura-
l1 i¢in soyledigi gibi, “sadece karmasik, fakat mahkemelerin, resmi
gorevlilerin ve dzel kisilerin normal olarak bagdasik uygulamalar

2 Ornegin bkz. HANNAH ARENDT, ON REVOLUTION, 153-164 (1963), Kalyvas,
supra note 6, sh. 230-31, 234-35 iginde tartisilmistir. Ayrica bkz. Albert
Soboul, Some Problems of the Revolutionary State, 65 PAsT & PRESENT 52,
55 (1974) (Sieyés’in kurucu iktidar fikri ile Jakoben diktatorliigtiniin
yiikselisi arasindaki kucaklasmayz iliskilendirerek).

Ornegin bkz. Randy E. Barnett, Constitutional Legitimacy, 103 CoLum. L.
Rev. 111 (2003).

2 Bkz.Michelman, Authorship, sh. 67. Genel olarak bkz. Boliim IV.
% Weber, supra note 17, sh. 1.
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olarak vardir.”* Kurucu iktidara iliskin klasik atiflarda, ahlaki
ya da hukuki hi¢cbir mesruiyete ihtiya¢ duymadig: vurgulanir.
Sieyes “ulusa yapilan her goéndermenin, onun var olduguna iliskin
basit gercekten kaynaklandigini” sdylemistir.” Schmitt de ayni
duistinceyle, “anayasa yapma iktidarimin iradesi varolussal bicim-
de bulunur: iktidar: veya otoritesi varligindan kaynaklanmaktadir”
demigtir.®

Hikayenin tamami bu olamaz. iktidara iliskin bir iddia te-
sebbiisiiniin etkili olmasinin her zaman bir nedeni vardir.
Kurallar, kural koyucunun koydugu kurallara tabi olanlar
tizerinde, bir stire igin fiziki giic kullanmasi nedeniyle etkili
olabilirler. Fakat bir anayasanin, uzunca bir stire igin ayakta
kalmas: icin, kendisine tabi olanlarin kendisine uymalarini
saglayan (ya da en azindan buna izin veren) baska seylere ihti-
yac1 vardir. Buna ilaveten, boyle “yansitici elestirel bir davranis”,
en azindan kismen, yaratilisindaki kosullara bakmaktan tiire-
yecektir.” Bir anayasa s6z konusu oldugunda, anayasay1 ya-
panlarin anayasal kurallarin uygun bir kaynagi olduklar: ya da
olmus olduklar1 konusunda, halkin belli bir kesiminin acik ya
da tistii ortiilti bir saptamasinin varligr zaruridir.*® Basarili bir
anayasa yapiminin, iradenin ifadesi olmaktan daha fazlasmi
icermesi gerektigi gercegine vurgu yapmak amaciyla, “otorite”
terimini tercih ediyorum. Bu terim “bir tiir gerekcelendirmeyle

% H.L.A. Harr, THE CONCEPT OF Law 110 (2p. ED. 1994). Yakin tarihli bir
agiklama i¢in bkz. Benjamin C. Zipursky, Legal Obligations and the Internal
Aspect of Rules, 75 ForbHaM L. Rev.1229 (2007).

SieYES, supranote 4, sh. 126 . Ayrica bkz. id. (“Ulusun hukuki olmak i¢in kendi
varligindan baska hicbir seye ihtiyact yoktur.”) Bkz. NEGRI, supra note 16, sh. 5
(“Kurulu iktidarin diizeni olmasi gerekene iliskin iken, kurucu iktidarin diizeni
olana iliskindir”).

ScHMITT, supra note 1, sh. 64.

HaRrt, supra note 6, sh. 57. Asagida tartisacagim gibi, bir anayasanin
etkinligi iki 6nemli etkene baglidir: Iceriginin kabul edilebilirligi ve onu
yapanlarin otoritesi. Ben bu calismada daha ¢ok ikincisi ile ilgileniyorum,
fakat bu ikisi dogal olarak birbirinden bagimsiz degildir. Bkz. Richard S.
Kay, Constitutional Chrononomy, 13 Ratio Juris 31 (2000)(Bundan sonra,
Kay, Chrononomy).

30 Anayasal mesruiyet, siyasal gecerlilik ve sosyal istikrarin karmasik
birliﬁteligine iligskin olarak bkz. SEYMOUR MARTIN LipseT, PoLiTicaL MAN: THE
SociaL Bases oF PoLitics 64-70 (1960).
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iradenin uzatilmasin ve teyit edilmesini” ¢agristirmaktadir.® Bu
durum ister istemez kurucu olaylarin dogrulugunun degerlen-
dirilmesini de icermektedir. Bu nedenle, anayasa yapicilarin
otoritesinin taninmasina, ahlaki sebepler olarak anilabilecek
seyler de dahil edilmektedir.”> Bu, onun varligin bir gerceklik
olmaktan ¢ikarmaz, ama belli bir zaman ve yerdeki bireylerin
elestirel kolektif yargilarini da igeren belli bir tiir gerceklik ya-
par. Kurucu otoriteyi basit bir kurucu iktidardan ayiran sey, bu
normatif tavirdir.

Belli bir hukuki sistemde var olan bu otoritenin karakterine
iliskin bir sorgulama yaparken, anayasanin yonetmesinin bek-
lendigi anda yonettigi bir toplulugun paylastig1 sosyal, ahlaki
ve siyasi degerler hakkinda bir seyler bilmemiz gerekliligini
yaratan da budur. Bununla birlikte, kurucu iktidar kavramini
ortaya atanlarin da fark ettikleri gibi, bu degerleri ilgili anaya-
sanin var ettigi hukukilik gereksinimlerinden ayr1 bir bigimde
ele almaliy1z. Kurucu otoritenin ayrilmaz bir niteligi, kurmus
oldugu anayasal sisteme gore “dissal” olusudur.*18. ytizyil
sonlarinda Amerika’da yasanan anayasal tartismalarda, hal-
kin gorlistine ve menfaatlerine, sanki bunlar devletin var olan
kurumlarindan ayriymuis gibi atifta bulunmak oldukg¢a yaygin-
d1. Bu “genis anlamda halk”, ya da, hala daha fazla tercih edilen
bicimiyle “kapinin digindaki halk” idi ve bunlar temsilin olagan
araclar1 disindaki yollarla kendilerini ifade etmekteydiler.*
Her ne olursa olsun, anayasay1 yapan otorite, her zaman kapi-
nin disinda olacaktir.

31 Carl J. Friedrich, Authority, Reason and Discretion in AUTHORITY (NOMOS VOL.

I) 28, 32(C. Friedrich, ed. 1958).

32 Bkz. Larry Alexander & Frederick Schauer, Rules of Recognition,
Constitutional Controversies, and the Dizzying Dependence of Law on
Acceptance in the RuLE oF RecoGNITION AND THE U.S. ConsrtiTuTION 175, 177-
80 (M. Adler & K. Himma, eds. 2009) Ayrica bkz. Michelman, Authorshlp,
sh.73 (“Sosyal uygulamaya iligkin tam bzr ilgi, uygulama utumfolanlurm onu
nasil tecriibe ettlei‘g erini bilmeyi”, diger bir deywl% iceriden bilgiyi” de igerir.)

Bkz. Lucien Jaume, The Constituent Power in France: The Revolution and its
Consequences, THE PARADOX OF CONSTITUTIONALISM iginde, sh. 67-68 (Martin
Loughlin & Neil Walker, ed. 2007).

34 Bkz. Woob supra note 8, sh. 319-328.
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II. Hukuki Kurucu Otorite

1981 yilinda Kanada Adalet Bakanlig, hitkiimetin bir Hak-
lar Bildirgesini ve anayasa degisikligine iliskin yeni bir yonte-
mi de iceren kapsamli anayasa degisikligi tnerisini savunan
bir bildiri yayimladi. Bu savunmada, “Kanadalilar, Anayasami-
zin, diger pek cok ulusun anayasasimin aksine, hem kaynagi, hem de
stiregelen gelismeleri itibariyle tamamen hukuka uygun olmasinin
gururunu tasimaktadirlar” deniyordu.® Bir anayasanin “kaynag:
itibariyle (...) hukuka uygun olmas1” fikri yukarida tartistigimiz
kurucu otoritenin digsalligina biittintiyle karsittir. Fakat, Kana-
da hiiktimetinin durumu ona 6zgii degildir. Anayasa yapimi
siklikla ve belki de genellikle pozitif hukukun var sayilan oto-
ritesi altinda gerceklestirilmektedir.

Kanada gibi daha onceleri Britanya kolonisi olmus tilke-
lerdeki anayasalarin yapimi, bu betimlemeyi dogrular nitelik-
tedir. Ornek olarak, neredeyse otuz yildir yiiriirliikkte olan ve
Birlesik Krallik Kralicesi II. Elizabeth tarafindan 31 Temmuz
1981 tarihinde “1967 tarihli West Indies Act Boliim 5(4) uyarinca
Majestelerine verilmis yetkilere” atif yapan bir kanun giictinde
kararname cergevesinde yayimlanmis olan Antigua ve Barbu-
da anayasalar1 gosterilebilir.*® Sri Lanka’nin bugiin yiirtirliikte
olan anayasasinda hukukilik zinciri daha ileri diizeyde detay-
landirilmistir. Bu anayasa, 1972 tarihli Sri Lanka Anayasasi'nin
51. Bolumu uyarinca 1978 yilinda Ulusal Devlet Meclisi tara-
findan kabul edilmistir. S6z konusu boltim, “yeni bir anayasanin
kabul edilmesi, mevcut anayasanin ilga edilmesi ya da degistirilmesi-
ne” yonelik tekliflerin kabul edilmesi i¢in parlamento tiye tam-
say1sinin tigte ikisinin oyunu arayan bir yontemsel kural 6ngo-
riiyordu.”” Ulkeye Cumhuriyeti getiren ve yeni bir isim veren
1972 Anayasasi bir secimden sonra Seylan Parlamentosu’nun

% JEAN CHRETIEN, THE ROLE OF THE UNITED KINGDOM IN THE AMENDMENT OF THE

CANADIAN CONSTITUTION 5 (1981).

Antigua ve Barbuda Anayasa Kararnamesi, 1981. Kendi icerdigi kurallar
uyarinca kararname ve anayasa 31 Ekim 1981'de yﬁrurlﬁ§e girmistir.
Kararnameler igin bkz. BRADLEY & EWING, supra note 1, sh. 680-81.

37 Sri Lanka Anayasasi (1972), s. 51.
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tigte ikisinin oylari ile yapilmistir ve segimde galip gelen parti
bildirisinde “halk tarafindan segilecek parlamentoya ayni zamanda
kurucu meclis olarak ¢alisma yetkisinin verilmesini de” istemis-
tir.® Ancak bir kez secildikten sonra bu parlamento Anayasa-
y1 degistirirken 6nceki Kanun gtictinde kararnamenin (Seylan
Anayasasinin) Anayasanin nasil degistirilecegini 6ngoren 29.
Boliimii gercevesinde hareket etmistir. Bu kanun gtictinde ka-
rarname de, Antigua ve Barbuda da oldugu gibi, Ingiliz Parla-
mentosunun bir yasasina dayanmaktaydi.*

Tum bu olaylarda -ki baska 6rnekler de bulunmaktadir- s6z
konusu yetki ya yepyeni bir devlet cihazi ortaya koymus, ya da
mevcut metinlerde o denli genis kapsaml degisiklikler yap-
mustir ki, hukukun ve devletin temelinin degistigini soylemek
mumkiindiir. Bu da bir anayasa degisikliginden daha fazlasiy-
la ilgilenmekte oldugumuzu gostermektedir. Herkesin kabul
edecegi gibi, degistirmekle yerine yenisini koymak arasinda
kesin bir ayrim yapmak miimkiin degildir ve 6nceki igin 6n-
goriilen usuller baz1 durumlarda sonraki iginde isletilebilmek-
tedir. 1972 ve 1978 tarihli Sri Lanka anayasalar1 bu durumun
ornegidir. Cokca atif yapilan bir kararinda Macar Anayasa
Mahkemesi, 1949 tarihli Komiinist Anayasa’da gerceklestirilen
1989 “degisikliklerinin”, “devlete ve onun hukuku ile siyasal sistemi-
ne dnceki rejimden cok farklr bir yeni nitelik getirdigi” icin, “yeni bir
anayasaya viicut verdigini” aciklad1.* Michel Rosenfeld’e gore,
“1989’dan beri Macar Anayasast’nin Baskentin Budapeste oldugunu
belirten diizenlemesi hari¢ tiim boliimleri degismistir.”*! Bununla
birlikte Anayasa, Macar Anayasa Mahkemesi'nin web sitesin-

3 Alintt icin bkz. W.A. Wiswa Warnapala, Sri Lanka in 1972:Tension and
Change, 13 Asia Survey 217, 219. (1973).

Seylan Bagimsizlik Anayasasi farkli birka¢ belgede ispatlanmis olan bir
dizi yontemsel adimdan sonra yiiriirliige sokulmustur. Nihai ytiriirlitk
yasasi ise Seylan Bagimsizlik Yasasi’dir, 1947. Bkz. IvOrR JENNINGS, THE
ConsTiTuTION OF CEYLON, 3-16 (1949).

40 Karar No. 11/1992 (IIL5) AB , 1 ]. Const. L. IN E. & Cent. Eur. 129,134
(1994). Bkz. Andrew Arato, Dilemmas Arising From the Power to Create
Constitutions in Eastern Europe, 14 CARDOZO L. REV. 661, 676 (1994).

MicHEL RoseNFELD, THE IDENTITY OF THE CONSTITUTIONAL SUBJECT: SELFHOOD,
CrrizensHip, CULTURE AND ComMMUNITY 31 (2010).
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de hala su baslik altinda yer almaktadir: “Macaristan Cumhu-
riyeti Anayasasi (1989 tarihli XXXI sayil1 yasa ile degistirilmis
ve yeniden sekillendirilmis 1949 tarihli XX sayil1 yasa).

Bununla birlikte, tiim anayasa degisikliklerinin yine bir ana-
yasa tarafindan yaratilan yetkilendirme ile gerceklestirilebile-
cegi fikrine artan bir stiphe ile bakilmistir. Bu fikrin en bilinen
uygulamasi, Hindistan Yiiksek Mahkemesi'nin, anayasay1 de-
gistirme iktidarinin anayasanin belli temel 6zelliklerinin degis-
tirilmesini kapsamadigma hiikmettigi Kesavananda Bharati v.
State of Kerala,** kararidir. Sonraki bir kararda agiklandig gibi,
degistirme yetkisi, “Anayasanin kimligini imha etme” hakki ver-
memektedir.” Bu gerekgenin dogasi, Hindistan Mahkemesi'nin
daha onceki bir karar1 1s1ginda ortaya ¢ikmaktadir. Mahkeme,
Golak Nath v. State of Punjab davasinda yontemsel olarak mii-
kemmel nitelikteki Anayasa degisikliklerinin de gecersiz ol-
duguna hiikmetmistir. Bununla birlikte, Golak Nath davasin-
da, Anayasanin belli lafzina yonelik bir analiz yapilmistir. Bu
davada ¢ogunluk su vakialara dayanmustir: 1) Anayasanin 13.
maddesi teminat altma almmuis temel haklar: smirlayan “her-
hangi bir yasamn” yapilmasimi yasaklamistir; 2) yasamanin bir
yasa ile Anayasay1 degistirmesi halinde s6z konusu “yasa” 13.
maddenin sinirlamasina tabidir. Parlamento 6ngoriilen sinirla-
r1 kaldirmak amaciyla 13. maddeyi degistirdiginde, ongoriile-
bilir bir bicimde Yiiksek Mahkeme, bu durumu daha genel bir
bicimde ele almak zorunda kalmistir.*

Mahkemelerin Kesavananda Bharati igtihadini takip ederek
anayasay1 degistirme iktidar tistiinde anayasal degisimin do-
gasma ickin bazi smirlamalar getirmelerinin az sayida 6rnegi
vardir.*® Buna karsilik, bunu agik¢ca reddeden mahkemeler de

42 ALR.1973S.C. 1461.

3 Minerva Mills Ltd. V. Union of India, A.LR. 1980 S.C. 1789, alint1 icin,
Richard Albert, Nonconstitutional Amendments 22 Can.J. oF L. & Juris. 5, 24
(2009).

Bu kararlar su eserde 6zetlenmis ve elestirilmistir: KeMAL GOZLER, JUDICIAL
ReviEw oF CONSTITUTIONAL AMENDMENTS: COMPARATIVE STUDY, 66-78, 88-99
(2008).

45 Anwar Hossain Chowdhary v. Bangladesh, 1989 BLD (AD)(Spl) 1; Al-Jehad Trust
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bulunmaktadir.* Fakat, bir “degisikligin” anayasanin hayati
yapisini degistirirken ayn1 zamanda anayasaya dayanmasinda
yanlis bir seyler oldugu, temel bir tasarim olarak pek cok cag-
das anayasa koyucu tarafindan kucaklanmistir. Bu durum be-
lirli konular1 anayasay1 degistirme iktidarmnin yetkisi disina ¢i1-
karan pek ¢ok diizenlemede ifade bulmustur.”” Degisikliklerin
“anayasmy” degil ama “anayasa hukukunu” degistirebilecegine
iliskin ayrimi Schmitt cok 6nceden haber vermisti.* Burada-
ki ayrim ¢ok temeldir. Abraham Lincoln, Giiney eyaletlerinin
ABD’den ayrilmalarmin anayasal bir hak oldugunu iddia eden
gortislerine karsilik 1srarla, tarihte higcbir devletin “kendi organik
yasasinda kendisine son vermek tizere bir diizenlemeye sahip olma-
digim” soylemistir. Boyle bir devrim, ancak “aracin kendisinde
var olmayan bir eylemle” sonug verebilir.* Andrew Jackson daha
eski bir tarihte “ayrilma, diger devrimci eylemler gibi baskinin asi-
rilig1 sayesinde mesrulastirilabilir; fakat bunu anayasal bir hak olarak
isimlendirmek, terimlerin anlamlar ile celismektedir” diyerek ayni
goriisi ifade etmisti.”

v. Federation of Pakistan, PLD 1996 SC 324 (her iksi de su eserde incelenmistir:
Anuranjan Sethi, Basic Structure Doctrine: Some Reflections at 34-35.(October
25, 2005) available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=835165); Loh Kooi
Choon v. Government of Malaysia, 1997 2 M.L.J. 187. Birlesik Devletler Yiiksek
Mahkemesi 1922'de benzer bir iddiay1 kestirmeden reddetmistir. Leser v.
Garnet, 258 U.S. 130 (1922). Ayrica bkz. Article 26 and the Regulation of
Information (Services Outside the State Termination of Pregnancies) Bill
19951 1R. 1.

6 Ornegin, Anayasa’da yapilan 13. degisiklik [1987] 2 Sri Lanka L. R. 312.

47 Bkz. C)rnegm, Turkiye Cumhuri eti Anayasast, 1982, m. 2-4. (bu maddeler
digerleri yaninda devletin “demokratik, laik ve sosyal” niteliklerinin
degistirilmesini yasaklamaktadir.) Baska ornekler icin bkz. GOzLER ,
supra note 44, sh. 52-68; EUROPEAN COMMISSION FOR DEMOCRACY THROUGH
Law (VENICE COMMISSION), REPORT ON CONSTITUTIONAL AMENDMENT, 41-42
CDL-AD (2010)001, sh. 12-13 (January 19, 2010) (bundan sonra VENICE
CommissioN ReporT). Bu tiir hiiktimlerin yakin tarihli bir karsilastirmali
elestirisi i¢in bkz. Albert, supra note 43. Ayrica bkz. KLEIN, supra note 8, sh.
173-85.

Scamirt, supra note 1, sh. 79. (“Alman Reich’t parlamentonun iicte
ikisinin oyuyla ne bir mutlak monarsiye, ne de bir Sovyet cumhuriyetine
doniistiiriilebilir.”)

1 DocuMmENTs OF AMERICAN History 385 (H. Commager, ed. 1948).

Id. Sh. 266. Bir anayasal rejimin icerigini degistirmenin yasal bir hak
oldugunu iddia etmek, daha sorunsuz degilse de, daha dogal bir bicimde,
bu hakkin acikca belirtildigi anayasalarda s6z konusu olabilir. Bkz. St.
Christopher and Nevis Anayasasi, m. 113; Federal Demokratik Etiyopya
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Yiirtirlikkteki bir anayasada degisiklik yapmakla yeni bir
anayasa yapmak arasindaki farki tanimak, ikincisinin pozitif
hukukun etkisinde olmasini etkilememistir. Yukarida anaya-
sa degisikligine iliskin yontemlerin bir anayasanin ttimiiyle
degistirilmesini nasil etkiledigine deginmistik. Bundan baska,
anayasa koyucular sadece bir anayasay1 yazmak ve onu degis-
tirmenin yollarmi belirlemekle yetinmemekte, fakat ayni za-
manda anayasanin ilga edilecegi ve yerine yenisinin yapilacagi
kosullar1 da acik bir bicimde denetim altinda tutmaya calismak-
tadirlar. Amaglanan kapsami gok net olmamakla birlikte, ABD
Anayasas’'nin V. Maddesini yazanlarin, belli kosullar altinda,
bir ulusal anayasa konvansiyonu toplanmasina olanak tanidig:
diizenleme, bu duruma 6rnek gosterilebilir. Sadece bir anayasa
tadili icin 6zel olarak secilen ve sadece bu goreve odaklanan,
egemen halki ve gesitliligini ve onun mevcut devlet hukukun-
dan bagimsizligini temsil etmeye tek basina yetkili gortilen bir
konvansiyonun, boyle yapmakla, onun niteliklerini gelistirdi-
gi dustniilmiistir.”® Anayasada bunun icin diizenleme yapan
anayasa koyucular (benzer araclara eyalet anayasalarinda da
yer verilmistir) * her iki amaca da ulasmak istemislerdir. Sieyes
ve Condorcet de, benzer bir bicimde, 1789 Ulusal Maclisi'nde
periyodik olarak anayasa tadili icin bir mekanizma ¢ngoriilme-
sini istemisler, ama basarisiz olmuslardir.”® Daha yakin tarihli
anayasalar da bazen hem degistirilme, hem de yerine yenisi-
nin yapilmasiyla ilgili yontemleri diizenlemektedirler. Arjantin
Anayasasi’nin 30. maddesi, anayasanin bir biitiin olarak veya
kismen yenilenmesi icin uyulmasi gerekli tek bir yontem 6n-
gormektedir.> 2007 tarihli Nikaragua Anayasasi, anayasanin

Anayasast, 1995, m. 39.
51 Bkz. Woop, supra note 8, sh. 306-343.
2 Kermit L. Hall, The Irony of the Federal Constitutions Genius: State

Constitutional Development. 235-261, 241, THE CONSTITUTION AND AMERICAN
PovrmicaL DEVELOPMENT (Peter F. Nardulli eds. 1992) icinde.

Jaume, supra note 31, sh. 70-71.

Constitucion de la Nacion Argentina, m. 30 (22 Agustos 1994). Ayrica
bkz. Sri Lanka Demokratik Sosyalist Cumhuriyeti Anayasasi, Bolim
XII (“Anayasa’min herhangi bir hiikmiiniin degistirilmesi” ile “Anayasa’nin
yiiriirliikten kaldirilmast ve yerine yenisinin konmast” igin paralel yontemler
ongormektedir); Bulgaristan Cumhuriyeti Anayasasi, m. 158 (1991)( “yeni
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“kismen” veya “biitiin olarak” yenilenmesini ayr1 yontemlere tabi
tutmustur ve bunlardan ikincisinde, 6zel olarak secilmis “Ulu-
sal Kurucu Meclisin” onayma da gerek duyulmaktadir.” Isvicre
Anayasas, belki de sasirtic1 bir bigcimde, anayasanin biitiintintin
degistirilmesi icin, kismen degistirilmesine kiyasla daha fazla
olanak saglamaktadir.®® Boyle bir otoriteye iliskin belirsizlik,
bazen onu betimlemek icin kullanilan bir terimde yakalanmis
bulunmaktadir: tali kurucu iktidar (a pouvoir constituent derive).”’

Alman Anayasasi’nin 146. Maddesi, bu baglamda 6zel bir
atfi hak etmektedir. Anayasa’nin bu diizenlemesi, onu yapan-
larin niyetine uygun olarak, Almanya’nin muhtemel birligi-
ne yonelik gecici bir anayasa oldugu inanciyla “kendi sonunu
tasarlammstir” > Bu diizenlemede “bu Anayasa, Alman halkinin
0zgtir karar ile belirlenmis yeni bir anayasa yiiriirliige girdigi ta-
rihte gecerliligini yitirecektir” hitkmiine yer verilmistir.”” Metin
“Alman halkimin” tanimi ve onun “6zgiir kararim” nasil beyan
edecegi konularinda susmayz tercih etmistir. Anayasa tarafin-
dan kendisine iktidar verilmis olanlar da dahil olmak {iizere,
birlesme anindaki iktidarin, s6z konusu diizenlemede yer alan
yetkiyi kullanmamis olmalar1 gercegi boyle bir diizenleme-
nin sirh giictinii gostermektedir. Bunun yerine, anayasayt,
gerekli degisiklikleri yaparak, eskisine gore daha biiytiik bir
tilke ve niifus tistiinde gecerli kilmay1 tercih etmislerdir.®® An-

bir anayasamin” “Biiyiik Ulusal Meclis” tarafindan kabul edilebilecegini
duzenlemektedir.)

Constitucién Politica de la Relpablic de Nicaragua, m. 191-95 (Subat 2007).
Ayrica 1979 tarihli Ispanyol Anayasasi’nin 168. maddesi, anayasanin
tiimuniin yasama organinin her iki meclisinde tigte iki oyla kabul edilmesi
gerektigini ve ia}t))llacak secimden sonra olusacak parlamentoda da aymn
cogunluklarla kabul edilmesi gereken metnin, yapilacak referandumda
da  onaylanmasi gerektigini dtizenlemektedir. Avusturya Anayasa
Mahkemesi'nin referandum gerektiren degisiklikleri Parlamento’nun
yapacagt de§i§ikliklerden ay1ran kararlarinin incelemesi icin bkz. GOzLER,
supra note 44, sh. 34-40.

Isvicre Konfederasyonu Anayasast m. 193-195 (18 Nisan 1999).

Ayni terim anayasa degisikligi yapma iktidar: ile iligkili olarak da
kullanilmaktadir. Bkz. Michel Lascombe, LE DroiT CONSTITUTIONNEL DE LA
V RepuBLIQUE 331-37 (9th ed, 2005).

PETER QUINT, THE IMPERFECT UNION: CONSTITUTIONAL STRUCTURES OF (GERMAN
UNIFICATION 49 (1997).

Alint1 igin in id.

0 Bkz. id. at 50-51.
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cak kayda deger bir bicimde, 146. madde birlesmeden sonra
da Anayasa’da muhafaza edilmistir. Anayasa’nin tanidig:
kurucu otoritenin, anayasay1 degistirme stirecini diizenleyen
79. maddeyle uyumlu oldugu stiphelidir. Olagan degistirme
iktidar1 igin oldugu gibi, Alman halkinin “6zgiir kararmmin” da,
Anayasa’nin 79. maddesinin 3. paragrafinda diizenlenen de-
gistirilemez hiikiimleri degistiremeyecegi iddia edilmistir.®
Bir kurnaz yorumcunun, bu tiir sorunlarin kendisi de dogal
olarak Anayasa yaraticist olan Anayasa Mahkemesi tarafindan
¢oztimlenmesi gerekebilecegini iddia etmesi, bu tiir diizenle-
melerin dogas1 hakkinda fikir vermektedir.®?

Bir onceki bolumde one siiriilen gerekceler nedeniyle, kuru-
cu otoritenin anayasallastirilmasina iliskin bu denemeler derin
bir celigki barindirmaktadir. Kurucu otoritenin taninmasi, tiim
pozitif hukukun tsttinde bir seyin varligin1 gerektirmektedir
ve bu da onun hukuka dayandirilmasini mantiken olanaksiz
kilmaktadir. James Madison tarafindan 1789 yilindaki ilk Bir-
lesik Devletler Kongresinde 6nerilen Haklar Bildirgesi tasari-
sinin ilk maddesi, Kongre tarafindan reddedilmemis olsaydi
anayasa metninin basina su hitkmiin girmesi s6z konusu ola-
cakt: “devlet her ne zaman kurulus amaci igin yetersiz duruma dii-
ser ya da ondan sapmus olursa, halkin onu degistirmeye devredilemez,
inkdr edilemez ve kesin nitelikte bir hakki vardir”.® Donemin pek
¢ok eyalet anayasasi benzer hiikiimler icermekteydi.* 1793 y1-
linda toplanan Ulusal Konvansiyonun Fransiz Insan ve Yurt-
tas Haklar1 Bildirgesi'ne ekledigi diizenlemeler arasinda “bir
halkin, anayasasini her zaman gozden gecirmeye, degistirmeye ve
iyilestirmeye hakk: vardir. Bir nesil kendisinden sonra gelen nesilleri
kendi hukukuna tabi kilamaz” ifadesi de bulunmaktadir.®

61 See Christoph Mollers, “We (are afraid of) the people:” Constituent Power in

German Constitutionalism in THE PARADOX OF CONSTITUTIONALISM, 87, 96-98
(MARTIN LouGHLIN & NEIL WALKER, ED. 2007).

62 Bkz. QUuINT, supra note 58, sh. 54-55.

0 1 Annals of Congress 451 (Temsilciler Meclisi, Birinci Kongre, Birinci
Birlesim).

64 Bkz. Kentucky Anayasasi, 1792, madde 12(12); New Hampshire
Anayasasi, 1792, madde X; Pennsylvania Anayasasi, 1790. madde IX (2).

% Madde 28.

64



ANAYASA YAPIMI VE ANAYASAL DEGISIM

Alman Anayasas1i’ 146. maddesinde oldugu gibi, bu tiir il-
kelere iliskin anayasal ifadelerde, tipik bir sekilde, bu hakka
sahip olan “halkin” tanimlanmasina ve hatta belirlenmesine
iligkin bir tesebbiiste bulunulmamistir. Onlarin bu hakki kul-
lanmada tabi olacaklar1t maddi ve sekli sinirlamalar1 belirleme-
de, daha da az bir arayis icinde olunmustur. Bu nedenle reto-
rige iliskin bir dekorasyon malzemesi gibi azledilebilirler. Bir
anayasa yapimina fiilen girisildiginde, bunun pozitif hukuk-
la olan sikintili iliskisi genellikle asikdrdir. Bu duruma, ABD
Anayasasi’ni yapan 1787 Philadelphia Konvansiyonu'ndan
daha iyi bir 6rnek bulunamaz. Kita Kongresi tarafindan Kon-
federasyon Diizenlemelerini goriismek tizere toplantiya cagril-
mis olan bu Konvansiyona yapilan davette, “sadece ve acik bir
bicimde Konfederasyon Diizenlemelerini gozden gegirmek amaciyla
ve Kongre ile bazi yasama organlarina rapor sunmak tizere” top-
lanilacag ifade edilmistir. Konvansiyonun toplanma amaci,
“Kongre tarafindan kabul edilecek ve devletler tarafindan onaylana-
cak olan” dneriler sunmaktan baska bir sey degildi.® Bu yetkisi-
ni biiyiik 6lgtide astiginda ve Kongre ile devletlerin yasama or-
ganlarmin sahip oldugu yetkilerin ¢evresinden dolandiginda,
eylemlerinin “halkin” nihai otoritesine dayandig1 gerekgesiyle
savunuldugunu yukarida gormiistitk. Maddelerin 6ngordiigii
pozitif hukukun, kurucu otoritenin haklarin1 savunmadigina
ve savunamayacagina isaret edilmistir. Bir delege “bizim Kon-
federasyonun temelleri iizerine ilerledigimizin varsayilmas: hatadir.
Konwvansiyon, Konfederasyon i¢in mechuldiir” diyerek kurucu sui-
rece yonelik hukuki itirazlara kars1 ¢ikmistir.”

Pozitif hukukun kurallar1 ile kurucu otoriteyi tanimlama
ve kontrol altinda tutma girisimlerinin etkisi Amerikan eya-
letlerindeki anayasa konvansiyonlarmin eylemleri ile ilis-
kili olarak bazi durumlarda teste tabi tutulmustur. 1872 de
Pennsylvania’da yasanan tecriibe, bu soruna ne denli muglak
yaklasilabilecegini resmetmektedir. 1838 tarihli Anayasa, ana-

66 Max FARRAND, RECORDS OF THE FEDERAL CONVENTION OF 1787 AT 13-14 (1911).
Genel olarak bkz. Kay, Illegality.

67 2 M. FARRAND supra note 66, sh. 51.
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yasa degisikliklerinin her iki mecliste ve ardindan halkoylama-
sinda kabul edilmesi gerekliligini getirmisti. Anayasa konvan-
siyonu i¢in hi¢bir hiikiim bu Anayasa’da yer almiyordu. Ancak,
1871 yili Haziran aymnda yasama organi bir anayasa konvan-
siyonu toplanmasi konusunu halkoylamasima sundu. Bu du-
zenlemenin halkoylamasinda kabul edilmesinden sonraki yil
icinde kabul edilen bir yasa, konvansiyonun se¢imi ve toplan-
masina iliskin diizenlemeleri ele aldi. Bu konvansiyon topla-
narak yeni bir anayasa hazirlad: ve kabul etti. Bundan sonra
konvansiyon, anayasa onerisinin oylanacagi halkoylamasinin
organizasyonuna iliskin bir kanun giictinde diizenleme yaptu.
Bu sonuncusunun birka¢ yonden konvansiyonun yetkilendir-
me yasasina (ama mevcut anayasaya degil) aykir1 olup olmadi-
g1 tartismalidir. Resmi gorevlilerin, konvansiyonun belirledigi
sartlara gore yapmak tizere oldugu halkoylamasini engellemek
i¢in iki dava acilmistir. Bu davalardan bir tanesi yargic Edwin
H. Stowe’un dikkat gekici gortisii ile reddedilmistir. Bu karar-
lar, eyalet anayasanin Haklar Beyannamesi'nde yer alan ve
“halkin uygun gordiigii sekilde anayasay: degistirmek ya da ortadan
kaldirmak yoniinde devredilemez ve inkdr edilemez bir hakki oldugu-
nu” dogrulamis ve “boyle bir iktidarin anayasanin iistiinde ve on-
dan dnce var oldugunu” belirtmistir. Anayasay1 yeniden yapma
hakki, “anayasada bunun icin bir yol bulunsun ya da bulunmasin
tiim durumlarda ve her zaman” vardir. Bu hak bir kez devrim-
sel nitelik kazandiginda “sinirlanms ve degistirilmistir.” Bunun
uygulanmast “devletin kurulmus organlarinin onay: ile gercekle-
secek anayasal ve yasal devrimle” gergeklesebilir. “Yar: devrimsel
karakteri” ile konvansiyon “kendisinden beklenen amact gercekles-
tirmek icin mutlak giice sahiptir...Bir kez uygun otorite tarafindan
eyleme davet edildiginde, yasama tarafindan ne feshedilebilir ne de
sinirlanabilir.”®®

Bu, Pennsylvania Yiiksek Mahkemesi'ni tirkiiten bir gortis-
tt. Yiiksek Mahkeme agilmis olan ikinci davada, konvansiyo-
nun varlik sebebi olan yasama organinin belirlemis oldugu
yetki alaninin disina ¢ikma hakki olmadigma karar vermisti.

8 Wood’s Appeal, 75 Pa. 59, 1874 Pa. LEXIS 35, at 8-10, 21-22 (1874).
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Daha genis bir iktidarin taninmasi higbir bicimde halkin Haklar
Bildirgesi'nde taninmis olan haklarinin teyit edilmesi anlami-
na gelmiyordu. Konvansiyon delegeleri yetki yasasinda belirti-
len sinirli bir amag icin secilmisler ve toplanmislardi. Sadece o
yasa, halkin onaymin varligindan s6z etme olanag1 sagliyordu.
Konvansiyon yasanin “ziirriyetindendir; varligimin baska hicbir
kaynagr yoktur.” Konvansiyonun yetkisiz eylemlerine gegerlik
tanimak, halkin karar alma hakkindan mahrum birakilmasi
sonucu dogurabilir. Davali gorevliler, konvansiyonun yasasin-
da belirlenen kurallar uyarinca, referandum yapmaktan men
edilmislerdir.®” Yargic Stowe'un karar1 Yiiksek Mahkeme nin
kararindan bir siire sonra verildigi icin, kendisinin “tehlikeli ve
tutarsiz goriisleri” ile iliskisinin kesilmesi sorunlu olmustur. Ile-
ri suriilen vakialar “yasamanin halk: sinirlama yetkisinin” olup
olmadigini degil, ama “halkin hukukun aragsalligindan da yarar-
lanarak kendi delegelerini sinirlama hakkinin” olup olmadig1 soru-
sunu giindeme getirmistir. “Devletleri ve anayasalar: degismedigi
stirece yasa, halkin egemenliginin en tistiin eylemidir.” Konvansi-
yon kendi kaynaginin {izerine ¢ikamaz.”

Ancak, gelismeler yasama ve kurucu otoritenin bu munta-
zam Ustlinltigtinti bulaniklastirmistir. Yiiksek Mahkeme her
iki kararinda da, onceki anayasa, sadece anayasas1 degistir-
mekte izlenecegi belli bir yontemi belirledigi ve bu yontem
incelenmekte olan siirecte biitiiniiyle gormezden gelindigi
halde, ne konvansiyonu yaratan yasanin, ne de halkoylama-
sindan sonra potansiyel eylemlerin anayasaya uygunlugunu
sorgulamamustir. Mahkeme, geliskili bir iddia olarak, konvan-
siyon yonteminin halkin 6zgiin iradesini ifade etmesinin bir
yolu oldugunu kabul etmisti -bu anayasanin pozitif kuralla-
rinin disinda bir seydi-; fakat boyle algilanmasi yetkilendirme
yasasinin kaynaklik ettigi pozitif hukukun yetkilendirmis ol-
masindandi.” Daha carpici olan, aymni Yiiksek Mahkeme Yar-
gic Stowe’un basvurusu {izerine kararinm agikladiginda, kon-

9 Wells v. Bain, 79 Pa. 39, 48 1873 Pa. LEXIS 162, 22,
0 Wood’s Appeal, supra note 64 at 69-72, 25-35.
1 Wells v. Bain, supra note 65 at 47-48
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vansiyonun hazirladig taslak halkoylamasinda onaylanmais
ve ytrtrliige girmesinin tizerinden neredeyse bir y1l gegmisti.
Mahkeme kabuliin gecerliligi tizerinde hi¢bir kusku yaratma-
di. Mahkeme, konvansiyonun smirh yetkileri tizerine soyle-
vini agiklamadan once, “halk tarafindan kendi siyasal kurumlari
tizerinde, Onerilmis Anayasa’nin kabulii ile yapilacak degisiklikler
sorunu, yasa (kendisine dayamlan) bu davanmin esasina girmeyi ya-
sakladigindan, artik yargisal olmaktan ¢ikmistir...” sonucuna var-
mist1.”?

Mevcut bir rejimin yasal kurumlar1 tarafindan var edilen
anayasa koyucu organlarin ikicil karakteri, kurucu otorite ile
ilgili tartismalarda stirekli giindemde kalmis bir konudur. Jon
Elster’in 1787 Philadelphia Anayasa Konvansiyonu ve 1789
Fransiz Ulusal Meclisi ile ilgili olarak sdyledigi gibi, “meclis-
ler ile onlar: toplayanlar —yaratan ve yaratilan- arasindaki gerginlik
her iki stirecin de merkezini olusturuyordu.”” Sieyes icin, “halkin”
kurucu otoritesini, Genel Meclislerin (Estates-General) meka-
nizmasi icinde yer alan eski “kurulu” otoriteye katilmak tizere
secilmis bireylere vermek, cok acik sorunlar barindiriyordu.
Fakat, soz konusu organinin segilmesi ve toplantiya davet
edilmesi -175 yilda ilk kez meydana geliyordu- gercekten sira
distydi. Toplanmasina sebep olan finansal krizin, genel olarak
kralligin temel siyasal yapisina temerkiiz ettigine inaniliyordu
ve hazineden sorumlu olanlar, delegelere, 6zellikle de {ictincii
meclisten gelenlere, yeni bir anayasa tasfiyesi beklentisi icinde
olmalar1 talimatini vermislerdi.”* Bu kosullar altinda, Uctincii

72 Wood’s Appeal, supra note 64 at 68-69, 24-25. Ayrica bkz. Armstrong v.

King, 281 Pa. 207, 222-223, 126 A. 263, 268 (1924)(“Halk tarafindan onay-
lanma, onlara sunulmus Anayasa’ya ya da anayasa degisikligine saldirilamaz
bir gecerlilik kazandirir.”) Amerika’da anayasa konvansiyonlar: ve referan-
dumlara yonelik itirazlarla ilgili igtihatlar icin bkz. Jonn A. Jameson, A
TREATISE ON CONSTITUTIONAL CONVENTIONS: THEIR HISTORY POWERS AND MODES
OF PROCEEDING (1887); RoGER S. HOAR, CONSTITUTIONAL CONVENTIONS: THEIR
NATURE, POWERS AND LimiTATIONS (1917).

Jon Elster, Constitutional Bootstrapping in Philadelphia and Paris, 14 CARDOZO
L. Rev. 549, 559 (1994)(hereinafter Elster, Bootstrapping).

Bkz. TimotHY TACKETT, BECOMING A REVOLUTIONARY: THE DEPUTIES OF THE FRENCH
NATIONAL ASSEMBLY AND THE EMERGENCE OF A REVOLUTIONARY CULTURE 77-116
(1996); CHiMENE KEITNER, THE PARADOX OF NATIONALISM: THE FRENCH REVOLOUTION
AND I1s MEANING FOR CONTEMPORARY NATION-BULIDING 55-63 (2007).
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Meclisin Haziran 1789’da kendisini Ulusal Meclis’e ve daha
sonra da Kurucu Meclis’e dontstiirmesi, énlenemez degil-
se de, anlagilabilir bir seydi. “Ugiincii Meclis nedir?” eserinde
Sieyes, ulus adina hareket eden olagantistii temsilcilerin “vekil
olarak atanmalarinda hangi unsur etken olursa olsun” sahip olduk-
lar1 kapasiteyi éngorebilmisti.”” Kurucu otoritenin toplanmasi,
nihayetinde, mevcut kurulu iktidarlarin yerlerine yenilerinin
konmasin1 gerektirecek kadar bozulmus olduklar: inancinin
bir ifadesidir.” Bu kosullar icinde -ve bir kriz d6neminde hal-
kin oyuyla secilmis olmanin sagladig1 mesruiyet ile- boyle bir
organinin salt hukuki sinirlamalardan bagimsiz olmanin cazi-
besine kapilmasi anlasilabilir olmalidir. 1821 yilinda New York
Anayasa Konvansiyonu’'ndaki bir delege yasal haklarin varlh-
gmna iliskin bir 6n kabule dayanan bir iddiaya kars1 soyle bir
cevap vermistir: “Ilerlememizi hicbir sey simirlayamaz (...) Bayim,
bizler toplumun temelleri iistiinde duruyoruz. Devletin unsurlar: bi-
zim gevremize yayilmis bulunuyor.””

Tabii ki baz1 durumlarda, bir meclis ytirtirliikteki anayasanin
kurallarina gore toplanabilir, kendisini anayasanin gorevlisi gibi
gorebilir, onun belirledigi yontemlere uyabilir ve pozitif huku-
kun sinurladigr yetki alanin1 asmamak igin yapacag: degisiklik-
lerde smirli hareket edebilir. Amerikan eyaletlerindeki anayasa
konvansiyonlar: gercekten de genellikle bu yolu tercih etmistir.
Yukarida aktarmis oldugum Pennsylvania tecriibesinin aksine,
bazi durumlarda bu tiirden anayasa degisiklikleri, eyalet mah-
kemelerinde gecersiz kilindiktan sonra aksi yondeki mahkeme
kararma uyumlu hale getirilmek tizere degistirilmislerdir.”

& SIEYES, supra note 4, sh. 131. O, Meclis’in trtintintin gegici olabilecegini

ve daha uygun bir anayasa koyucunun onaylamasmin beklenecegini
ummustur. Bkz. Jaume, THE PARADOX OF CONSTITUTIONALISM icinde, sh. 69-
70.

Bkz. Jon Elster, Forces and Mechanisms in the Constitution-Making Process,
45 Duke L.J. 364, 375 (1995) (Bundan sonra Elster, Forces).

Almt1 igin bkz. JAMESON, supra note 72, sh. 303.

78 Ornegin bkz. State ex rel Kvaalen v. Graybill, 159 Mont. 190. 496 P.2d
1127 (1972) (bir devletin anayasa konvansiyonunun egitici islevini bir

komiteye devredemeyecegine ve konvansiyonun “genel” bir otoritesi
olduguna iliskin iddianin reddine karar vermistir.”)
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Ne var ki, son tahlilde ve tizerinde ¢alistigimiz tanimlar cer-
cevesinde, gercek bir kurucu otorite uygulamasi hicbir zaman
yasal bicimle olan iliskisi tizerinden tanimlanamaz. Yeni bir
anayasa yapmay1 sorgulamak, kimin yasal yaptirim olmaksi-
zin hukuk yaratabilecegini sormaktan ibarettir. Bu, yukarida
aciklanan anayasay1 degistirme iktidarmin sinirlarina iliskin
yargisal 6grenmenin, basitge diger ytiziintii olusturmaktadir.
Hindistan Yiiksek Mahkemesi'nin sdyledigi gibi bir degisiklik-
le “Anayasanin kimligini yok etmek”” mtmkiin degilse, bir ana-
yasay1 yok eden ve yerine etkin bir bigimde yenisini koyan bir
eylem kurucu otoritenin kullanimina viicut vermektedir. Yeni
bir anayasa yapmak -ytrtrlikteki bir anayasanin degistiril-
mesinden farkli olarak- her zaman, 6zellikle bir yonden, bir
olumsuzlama eylemidir.** Burada degisikligin niteligi 6nemli
bir degere sahiptir. Degisiklik, bir yasal diizenlemenin gecer-
liliginin, mantikli bir akil yiirtitme zinciri ile 6nceki anayasa-
ya dayanmasini olanaksiz kilacak bigimde hukuk sisteminin
“kimligini” degistirmis midir? Michel Rosenfeld’e gore anayasa
yapimi, “anayasa oncesi gecmisten gelen malzemeyi icine almay
cagirir bicimde, hem anayasa Oncesi kimliklerin olumsuzlanmasi-
ni1, hem de yeni bir kimlik yaratilmasim gerektirir.”®! Tum hukuk
yaratma (kural tanima) igin temel yaptirimin degistigini soy-
leyebildigimizde, s6z konusu degisimi yapani kurucu otorite
olarak adlandirmak uygun olacaktir.

Sonuc olarak, daha 6nce yasa yapimi goriintimiinde anaya-
saya ornek verdigim Antigua ve Barbuda anayasas1 1981 yilin-
da ytrirlige girdiginde, sadece yeni siyasal kurumlar tisttine
yiikselen bir yepyeni anayasal sistemin dogmus oldugunu de-
gil, ayn1 zamanda Ingiltere’deki kuruluslar ya da kisilerle pay-
lasilan yonetim hakkinin da kesilip atildigini belirlemisti. Bu

79 Minerva Mills Ltd. V. Union of India, A.LLR. 1980 S.C. 1789, alint1 i¢in
Albert, supra note 43, sh. 24.

Bkz. ROSENFELD, supra note 41, sh. 46-51.

ROSENFELD, supra note 41, sh. 186. Rosenfeld, “anayasa dncesiyle” kendisi
i¢in anayasa yapilan halkin, tarihteki belli 6zelliklerini ifade etmektedir.
Bana gore, her tiirlt yasa yapimi icin sosyal ve siyasal kosullara bir
referans olarak, mantiksal oldugu kadar tarihsel baglamda da daha
islevsel anlasilabilir.
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siirece, Ingiliz kolonyal otoritesinin yénetimindeki yerel hiikii-
metin, anayasa taslagina iliskin kamu oyu gortislerinin toplan-
dig1 ve karsilastirildigi bir anayasa komisyonunun ve 1980’de
Antigua siyasal partilerinin, bolgesel kuruluslarmin ve Ingil-
tere Dis Iliskiler ve Milletler Toplulugu dairesinin yer aldig
ozel bir anayasa konferans1 dahil olmustur. Antigua ve Barbu-
da parlamentosu, Ingiltere Kraligesi'nin bir kararname olarak
yaymmladigl anayasa metnini onaylamislardir.®> Bu durumda,
evrak takibi sonucunda hukuk disi bir adimin izi bulunmu-
yorsa da, Antigua ve Barbuda anayasasinin giiciintin ingiliz
Parlamentosu’nun bir yasasina dayanan ytirtitme organi olarak
Kralige’'nin yetkisinden tiiredigini soylemek asir1 bigcimde sekli
olacaktir. Anayasaya gercekte yiiriirliik etkisi saglayan karar-
larin belirlenmesi, karmasik bir meseledir (bu husus sonraki
iki bolumde ele alinacaktir). Ancak bu durumda, “Antigua ve
Barbuda halkimin” “tistiin hukukun cercevesini tesis etme arzusu”
tizerine inga edilmis olan anayasanin soyledigine inanmak ke-
sinlikle gercege daha yakindir.®® Bu, daha énce Ingiliz impara-
torlugu tarafindan yonetilmis pek cok bagimsiz devlet igin tipik
bir tecriibedir. Yeni bir anayasal diizenin yerli siireclerle maddi
olarak kabulii, kolonyal hukuki otoritenin eski mekanizmalar1
tarafindan hukuki bir bi¢ime kavusturulmustur.®

Belli kosullar altinda, kurucu otorite uygulamasinin bir hu-
kukilik orttisti arkasinda maskelenmesi 6nemli siyasal menfa-
atlere hizmet edebilir. Anayasa yapim ani, tipik bir bigimde,
ilgili toplumun siyasal degerlerinin yogun bir miizakereye tabi
tutuldugu andir. Genellikle oldugu gibi, bu degerlerden biri
hukuki diizenlilik ise, devrimsel nitelikteki degisimi pozitif hu-
kukun goriintimii ve retorigi ile birlestirmek yararl olabilir.*
18. Ytizy1l Alman yazarlarindan Friedrich von Gentz, Amerikan

82 ingﬂtere'de kararnameler tizerine bkz. BRADLEY & EWING, supra note 1, sh.

680-81.

Antigua and Barbuda Anayasasi, (Antigua and Barbuda Anayasal
Kararnamesine Ek 1).

Bkz. StaNLEY A. DE SMITH, CONSTITUTIONAL AND ADMINISTRATIVE Law 75-85
(4™ ed. 1981).

Bkz. Richard S. Kay. Legal Rhetoric and Revolutionary Change, 7 CAris. L.
Rev. 161 (1997).
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ve Fransiz devrimlerini bu temelde birbirinden ayirir. Ameri-
kalilar -Bagimsizlik Bildirgesi'nde “halkin” smirsiz iktidarma
yapilan talihsiz referanslar1 dikkate almis olmakla birlikte- her
zaman Ingiliz kraliyetine tabi olanlarm énceden sahip olduk-
lar1 haklarinin smirlari cercevesinde hareket etmislerdir. Diger
taraftan Fransiz devrimcileri, hukuki yarar olmaksizin hareket
ettiklerinden, siirpriz olmayan bigimde asiriliklar olagelmistir:

“Biiyiik bir taahhiidiin gerceklesmesiyle birlikte, hayali bir gerek-
sinim veya siirsiz bir arzunun verdigi esinle, kesin haklarin sinirla-
rindan tasan bir advm atilmistir ve her sey hukuka uygun ilan edilmis
ve derhal keyfi iradenin él¢iilemez alani devreye girmistir; ve mevcut
anayasaya saldirmaktan baska ilkesi olmayan bir devrim, hayalin ve
suclulugun nihai u¢larina dogru ilerlemelidir.”®

Bu bolumiin basinda alintilamis oldugumuz “hukuka uygun”
anayasal kaynaga yapilan Kanada 6vgtisii, her tiirli degisiklik-
le hukuki bigimi saglamanin sezgisel degerine iliskin gtizel bir
ornektir. Gercekten de, Avrupa Konseyi Hukuk Yoluyla De-
mokrasi Komisyonu'nun (Venedik Komsiyonu), anayasa degi-
siklikleri tizerine yakin tarihli bir raporunda “yeni bir anayasa-
min benimsenmesinde dahi yasal yontemlerin kullamlmas: giiclii bir
bicimde onaylanmstir.” Boyle bir tutum, Komisyon'a gore “yeni
sistemin istikrarini, hukukiligini ve mesruiyetini giiclendirecektir” ¥
Boyle durumlarda, ne kadar mantiksiz olursa olsun hukuka
uyulmasi, Claude Klein"in gozlemledigi gibi, “yumusak bir geci-
si” kolaylastirabilir.®

Bununla birlikte, kurucu otoriteyi ararken, boyle bir hukuki
bicimin avutucu olmasi muhtemeldir. Kaynagini1 tanimlama-
dan once, kurucu nitelikteki olayin gercekligini gormemiz ge-
rekir. Bunedenle, anayasal degisiklikle, adina atif yapilmis olan
onceki hukuki otorite arasindaki gercek iliskiyi sorgulamamiz

86 FriEDRICH vON GENTZ, THE ORIGIN AND PRINCIPLES OF THE AMERICAN REVOLUTION,

COMPARED WITH THE ORIGIN AND PRINCIPLES OF THE FRENCH REVOLUTION 54-55
(John Quincy Adams, trans. 1800) (Bu referans icin Chimene Keitner’e
miitesekkirim.)

Venedik Komisyonu Raporu, sh. 15.

88 KLEN, supra note 8, sh.195 -196.
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gerekir. Sonrakinin 6ncekini gegerli kildig1 bir durum mu, yok-
sa sadece “gecerlilik saglayan bir goriintim mii” bulunmaktadir?®
Goerges Liet-Veaux tarafindan, Ugtincti Cumhuriyetin huku-
ki araclari ile Vichy rejiminin kurulmasina iliskin olarak kul-
lanilan daha yakic1 bir terim “anayasaya karst hile”dir.”® Bazi
durumlarda temel anayasa degisikliginin katilimcilary, tam
olarak kendisini meydana getiren siyasal giiclere agik ve aleni
referans talebinde bulunduklari igin yeni rejimin mesruiyetini
algiladiklarindan, hukuki haklilastirma aracini itiraz edilebilir
bulurlar. Irlanda 1937 Anayasasini kabul ettiginde, anayasay1
yapan kuruluslar, hicbir bicimde Ingiltere Parlamentosu tara-
findan bahsedilen yetkileri kullanmadiklarimi agiklamakta si-
kint1 ¢ekmislerdir.” Benzer bir bicimde, Kanada'da anayasal
reform onerildiginde, Kanada Barolar Birligi'nin bir komisyo-
nu, hemen yukarida aktarilmis bulunan Adalet Bakanliginin
duygusalliginin aksine, yeni bir anayasanin “kurulu hukuk dii-
zeni ile iliskisini koparmak” amaciyla Ingiltere’deki otoritelere
atifta bulunmadan uygulanmasini dnermis, ama basarisiz ol-
mustur.”

8 HLA. HART, ESSAYS IN JURISPRUDENCE AND PHILOSOPHY, 318-321. “Iki kuralin
tek bir sistemi meydana getirdigini kanmtlamak icin, bunlardan birinin digerinin
aradigt belli bir tammlamay: karsiladigin %O'stermek yeterli degildir. Iki kural
arasinda boyle bir iliski oldugunda, énemli bir nitelik olarak, bir kuralim “diger
kuralin gecerliligini belirledigini” ya da bir kuralin digerinin “gecerlilik sebebi
oldugunu” vurgulamadan bu ferge“i ifade etmek, tehlikeli bicimde yaniltici
olabilir. Boyle yapmak, gecerlilik saglayan normlarin digerleri icin ne séyledigi
tizerinde bfuzlasmu yogunlagmak veya yasalarin icerigine degil, ama onlarin
tanimma bicimine iliskin meselelere cok az dikkat cekmek olur.” 1d. sh. 318-21.

Georges Liet-Veaux, La “Fraude a la Constitution”: Essai d'une Analyse
Juridiques des Révolutions Communitaires Récentes: Italie, Allemand, France,
59 REVUE DU DROIT ET DE SCIENCE POLITIQUE EN FRANCE ET A L’ETRANGER 116
(1943). Liet-Veaux made clear that legal fraud, in this context, did not
always carry a pejorative connotation. Id. at 145 (“Grdce a la forme réguliére
qu’elle revét, la revolution par fraude a la constitution évite bien des troubles et
des émeutes.”) Bkz. KLEIN supra note 8, sh. 153-156.

“Buradaki sorun, eskisine atifta bulunmadan yeni anayasa yapmus olmaktadir.”
MARRKU Suksl, MAKING A CONsTITUTION: THE OUTLINE OF AN ARGUMENT 71
(almnt1 icin ANGELA CLIFFORD, THE CoNsTITUTIONAL HisTorY OF EIRE/Ireland
88-90 (1983)); Richard S. Kay, Comparative Constitutional Fundamentals, 6
Conn. J. INT'L L. 445, 455-58 1991)(€undan sonra Kay, Comparative).

Committee on Constitution, Canadian Bar Association TowarDps A NEw
CaNnapa 6 (1978) amtr icin Perer W. HocG, CANADIAN CONSTITUTIONAL
Law 59, n. 42 (Student ed. 2006). Ayrica bkz. KenNETH C. WHEARE, THE
CONSTITUTIONAL STRUCTURE OF THE COMMONWEALTH 89-113 (1960 reprinted
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Begenelim ya da begenmeyelim, gercek bir kurucu otorite
yasal bir yetkilendirmenin verdigi rahatlik icinde galismalidir.
Clermont-Tonnerre Kontu Fransiz Kurucu Meclisi'ne “anarsi,
korkutucu ama gerekli bir gecis asamasidir; sadece bu anda yeni bir dii-
zen yaratilabilir” demisti.”® Her beseri fenomen gibi, hukuk siste-
mi de, bir baslangica sahip olmalidir. “Diinyanin sonsuza dek iist
list duran kaplumbagalarin vistiinde durmasi1” soz konusu olamaz.*

III. Halkin Versiyonlar1

Kimin kurucu otoriteye sahip oldugu sorusuna hukuki bir
yanit bulamamamiz, bize sosyal ve/veya siyasal nitelikte bir
tanesini tanimlama yiikimliliigii getirmektedir. 21.ytizyilin
basinda, boyle bir soruyu diistinen herkes icin bu ttir bir otori-
te apacik ortadaydi. Kurucu otorite yetkisi halka aitti.”® Bu fikir
o denli derin bir bicimde yer etmisti ki, anayasacilik tizerine
yazan pek ¢ok diistintir bu fikri kendi kendisinin kanit1 bir bas-
langic noktasi olarak almaktadir.” Yakin tarihte bir yazar, ana-
yasalarin, “Biz, halk” deyiminin kullanildig1 bir edebiyat tiirii
haline geldiginin sdylenebilecegini yazmistir.”

A. Halkin Alternatifleri

Su anda neredeyse evrensel olarak taninmis olan bu oto-
riteyle ilgili boyutlarin ve zorluklarin tartismasina ge¢cmeden

Greenwood Press, 1982)

% Almti icin, Elster, Bootstrapping at 557.

% Yazarm orijinal metinde kullandig1 “turtles all the way down” deyiminin

kaynafl tam olarak bilinmemekle birlikte, diinyanin “evrende birbirinin
iistiinde duran kaplumbagalarin sonuncusunun tstinde yer alan diizliik”
oldugu iddiasmi yansitmak igin kullanildig: bilinmektedir. Stephen
Hawking'in tinlti eseri Zamanin Kisa Tarihi’'nde bu deyimle ilgili bir
anekdota yer verilmistir (Cevirenin notu).

Bu ve daha sonraki béltiimlerde, kurucu otorite yetkisini kullanan irade
sahibi bir varlik olarak halktan bahsettigimi belli etmek icin ‘halk’1 italik
yazacagim. Almtilar da ise degisiklige gidilmeyecektir.

% Bkz. Pavlos Eleftheriadis, Law and Sovereignty 3-4. (October 9, 2009).
Oxford Legal Studies Research Paper No. 42/2009. Available at SSRN:
http:/ /ssrn.com/ abstract=1486084

Ming-Sung Kuo, Cutting the Gordian Knot of Legitimacy Theory? An Anatony
of Frank Michelman’s Presentist Critique of Constitutional Authorship, 7 1.CoN,
83, 683(2009).
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once, mesru anayasalarin farkli kaynaklara dayanabilecegi ve
dayanmus oldugu bicimindeki notumuza geri donmekte yarar
bulunmaktadir. Ornegin, bir devleti idare eden temel kural-
larin askin bir yasaya dayandirilmasina tiimiiyle asinayizdir.
En geleneksel Yahudi anlayisina gore Tevrat, Musa'ya vahiy
yoluyla gonderilmek suretiyle Israil halkina Tanr1 tarafindan
verilmis bir kuraldir.”® Carl Schmitt, “Ortacag anlayisina gore,
sadece Tanri, kuruculuk yetkisine sahiptir” diye yazmustir.” Hal-
kin kurucu otoritesine kesin bir onaylamayla yaklastigina yu-
karida degindigimiz James Wilson, bu otoritenin “igimizdeki
askin izleyiciler” tarafindan telkin edilen ve diizenlenen ahlaki
bir duygudan kaynaklandigini diistinmiistiir. Ona goére “Insan
hukukunun otoritesi, nihai olarak askin olan hukukun otoritesine
dayanmalidir” ' Bugiin, teokratik devletler anayasa hukuku da
dahil, tim hukukun baglayiciligini, bunlarin Tanrinin emirle-
rinden kaynaklanmasina ya da en azindan onunla uyumlu ol-
masina dayandirmaktadirlar. Tanrmin tistiin otoritesine gesitli
atiflarda bulunan 1979 tarihli iran Anayasasi’'nin 4. Maddesi
soyledir: “Biitiin hukuki, cezai, finansal, ekonomik, idari, kiiltiirel,
askeri ve diger konulara iliskin kanunlar ve diizenlemeler Islami 6l-
ciitleri esas almalidir. Bu ilke, genel olarak ve kesin bir bicimde hem
Anayasa’min maddeleri, hem de diger kanunlar ve diizenlemeler icin
gecerlidir.”'%!

Monarsi ilkelerinin yerlesik oldugu toplumlarda (baz1 du-
rumlarda kendisi de agkin bir manifestoya dayanir), sadece
Kralin kurucu otorite yetkisine sahip olmas1 dogaldir. Fransiz
Devriminin erken donemlerinde, Ulusal Meclis'in Kralin ona-
y1 olmadan ne yapabilecegi gecek bir sorun olusturmustu.'®
1814 tarihli Bourbon restorasyonunun Anayasal Sarti, en azin-

% Prre Avor, Ch. 1. v.1.
» ScHMITT, supra note 1, sh. 126.
100 WILsoN, supra note 10, sh. 92-93.

11 jran islam Cumbhuriyeti Anayasasi 4. madde. Ayrica bkz. Aym
Anayasa’nin, “Kutsal Vahiy ve onun kanunlari olusturmadaki temel rolii”

RN

ile “Yaradilista ve yasamada Allahin adaleti”"ne inancin teyit edildigi “Genel
Ilkeleri” diizenleyen 2. maddesi.

102 Elster, Arquing, sh. 370.
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dan bicimsel olarak, Krali kurucu otoritelikten, kurulu otori-
telige indirmistir. Bununla birlikte, Kral anayasanin koydugu
ilkeler tizerine yemin ederken, Anayasanin kendisi “Fransa’da
biitiin otorite Kralin sahsindan kaynaklanir” demekteydi. Sarta
gore Kral, onu “goniillii olarak ve kraliyet otoritesinin hiir iradesi”
cercevesinde yayimlamist.'® 19. Yiizy1l Avrupasi'nda pek ¢ok
anayasa, hiikiim stiren monarklarin fermani ve yapildiklar:
kosullar her nasil olursa olsun, onlarin iradesinin ifadesiydi.
Sardunya-Piedmont Kral1 1848 devriminin gozlemcisi olarak,
bir anayasaya razi olmustur ve anayasay1 sadece “Kraliyet oto-
ritesine dayanarak (...) ve sadece kalbimizin sesine kulak vererek”
yurirlige soktugunu vurgulamistir.'® 1848 tarihli iki Prusya
Anayasas1 da bu ayrima bir 6érnek olusturmaktadir. Kral IV.
Fredrick William bir anayasa taslag1 hazirlamak tizere bir ulu-
sal meclis toplamis olmasma ragmen daha sonra bu meclisi
reddetmis ve sadece kendi otoritesine dayanarak bir anayasa
yayimlamay1 tercih etmistir.!® Ayni durum, ilk gercek Tiirk
Anayasasi olan 1876 tarihli Osmanli Anayasasi icin de geger-
lidir." Carl Schmitt 1928 yilinda, monarsik kurucu otorite ta-
sariminin sorunlu olmasima ragmen, ulusun demokratik otori-
tesine gercek bir alternatif olusturdugunu yazmist.'” Bugiin
dahi, Basra Korfezi monarsilerindeki anayasalar, onlar1 ytirtir-
ltige sokan hiikiimdarlarin otoritesinden baska bir otoriteye
dayanmamaktadirlar.'®

Kurucu otoritenin bu farkli kaynaklarmin akla yakinligi, 20.
ylizyllda anayasaciligin neredeyse bir evrensel deger haline

103 14 Haziran 1814 tarihli Anayasa Sart1, http:/ /www.napoleon-series.org/
research/ government /legislation/c_charter.html. Bkz. Jaume, supra
note 33, sh. 76.

104 Sardunya Anayasast (Mart, 1848).

105 Justine Davis Randers-Pehrson, GERMANS AND THE REVOLUTION OF 1848-
1849, 403-438 (2001).

1096 Ercun OzBUDUN & GENCKAYA, OMER FARUK, DEMOCRATIZATION AND THE POLITICS
oF CONSTITUTION-MAKING IN TURKEY, 8-9(2009).

107 ScHMmITT, supra note 1, sh. 77, 18-130.

108 Kuveyt Anayasasi, 1962; Umman Saltanati Temel Yasasi, 1996; Katar
Devleti Gegici Anayasasi, 2004. Ayrica bkz. Brunei Sultanlig1 Anayasasi,
1984.
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gelmesi ile birlikte sona ermistir. Diinya anayasalar1 tizerine
yapilan bir arastirma, ¢ok az sayida anayasanin halkin kuru-
cu eylemine dayanmadigini ortaya koymustur. Bu otoriteye
anayasanin tek gegerli kaynagi olarak basvurulmadig durum-
larda dahi, halkin onayma atifta bulunulmas: gelenek haline
gelmistir. 2002 Anayasasi’'ni ilan eden Bahreyn Krali, “halkin
iradesinin hayata gecirilmesi” ve “biiyiik halk tarafindan bize veri-
len otoriteye uygun olarak” demek suretiyle boyle bir davrams
sergilemistir.'” Bu nedenle, kurucu otoritenin dogasina iliskin
bir sorgulama, bu kosullar altinda ve biiyiik ol¢iide, halktan ne
anladigimizi sorgulamak anlamina gelmektedir.

Tanri, Kral ya da rahiplerin neden uygun bir anayasa yapi-
a1 olarak gortildiiklerini anlamakta ¢ok gticlitk yasamiyoruz.
Bunlar, bilinen veya farz edilen niteliklere sahip bulunan ya
da uygun anayasalar {iretmesi beklenen agik¢a tanimlanmus
statiiler olarak, belirlenebilir kaynaklardir. Bir toplum bun-
lara, temel yasanin kaleme alinmasinda iyi goriinen bilgelik,
iktidar, onur, cesaret, iyilikseverlik gibi degerleri atfediyor
olabilir. Ya da bir hukuk {stti normatif sisteme gore kurallar
yapmaya yetkili olduklarina inaniliyor olabilir.""® Halkin kuru-
cu otorite olarak cazibesi ise farklidir. Kendi kendini yonetme
degerinin temelindeki ilke durumundadir. Bu ilke, hi¢ kim-
senin bagli olma iradesi bulunmaksizin, baskasinin iradesine
tabi olmamasi gerektigi bicimindeki aksiyoma dayanir. Dev-
letin zorlama giictine dayanmasi ve devletin ona tabi olanlarin
gercek ya da farz edilen onay1 ile mesrulastirilmasi bunu takip
eder. Amerikan Bagimsizlik Bildirgesi'ndeki sozlerle “iktidari-
n1 yonetilenlerin rizasindan almalidir.”""! Devletin kaynagini bir
sozlesmede arayan tim gortislerde bu fikir, agik ya da zimni

109 Bahreyn Krallig1 Anayasasi, 2002.

110 Bkz. Norman Jacobson, Knowledge, Tradition and Authority: A Note on
the American Experience in AUTHORITY (Nomos voL. 1) supra note 31, sh.
113, 121 (Amerikan siyasal sistemini soyle betimlemektedir: genellikle
kurucu figtirtinii smnirlayan bir askinlik, bir kisisel sadakat teorisi,
iktidar ku%lammml saran bir mistisizm, onsuz yonetme yetenegi ve
bilgisine iliskin bir imaj olmaksizin, kisacasi, geleneksel bir siyasal otorite
olmaksizin.)

i Bagimsizlik Bildirgesi, 1776, para. 2.
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olarak bulunur.'? Halkin anayasay! yapmasi, yonetilenlerin
kurucu iktidarin yaptig1 yasalara gostermesi gereken rizayi
karsilar. Boyle bir temellendirme, Lincoln"tin “halkin, halk icin,
halk tarafindan yonetimi” atfinda Ozetlenmis ve anayasacilik
tizerine cagdas doktrinde dtizenli bir bicimde kendisini goster-
meye devam etmistir.'”

Bu temeller tizerinde, halkin kurucu otorite yetkisini tani-
mak, soyut bir nerme olarak yeterince agik olabilir. Ancak, bu
genel onermenin, belirli bir anda ve yerde, belirli bir anayasa-
y1 yapma otoritesine nasil doniistiigiint sordugumuzda, bazi
purtzler ortaya ¢ikmaktadir. Bunlarin bir kismini asagidaki
boltimlerde ele alacagim.

B. Bir Halk Bulmak

Halkin kurucu otoritesini kendi kendini yonetme hakkina
dayandiracak olursak, kendi yaptiklar1 anayasaya gore yone-
tilen insanlara bakarak betimleme yapmaya ihtiya¢ duyariz.
Baska olasiliklar bulundugunu hayal etmek miimkiin olmakla
birlikte, belli bir yerde yasayan bir grup insanla ilgilendigimi-
zi kabul etmek akla yakindir. Halkin belirlenmesinde ortak bir
cografi alanda yasama kosulunun yeterli oldugu iddia edilmis-
tir. Fakat uygulamada, bundan daha fazlasinin gerekli oldugu
asikardir. Guiney yarim kiire gibi ¢ok biiytik bir cografi alani
belirler ve halkin tanimlayabilirim. Bu niifusun adil bir temsi-
lini bir sekilde saglamay1 basarsam bile, ortaya ¢ikan kararlari
gliney yarim kiire halkimin kararlari olarak diistinmek sagma
olabilirdi.'* Bir halkin anayasa hakkinda kararlar almaya yet-

112 Ornegin, Locke, supra note 6, sh. 63.

13 Ornegin, James Tully, The Imperialism of Modern Constitutional Democracy
in THE PARADOX OF CONSTITUTIONALISM 325,320 (“’kurucu iktidar1” kendilerini
yonetmek icin insanlarmn (bireysel ya da kolektif olarak)iktidar1 olarak
anliyorum.”) Bazi durumlarda, daha anlamli haklilastirmalar da
onerilmistir. Bkz. John O. McGinnis & Michael B. Rappaport, A Pragmatic
Defense of Originalism, 101Nw. U. L. Rev. 383 (2007) (anayasa yapimi ve
degistirilmesindeki nitelikli ¢ogunluk kurallarinin yonetimin stiin
kurallar1 oldugunu iddia etmektedir.)

114 Bz, KerTNer, supra note 74, sh. 10 (“Belli bir bélgenin bir ulus olmast gerekli
degildir: tek bir ulusun birbirine benzeyen tiyelerinin ayni bélgede yasamalar:
gerekli degildir.”)
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kin oldugundan soz ettigimizde, “bir arada yasan insan grubuyla
kiyaslandiginda daha yogun bir varlik tiirii olan” bir birlikteligin
varligini varsayariz.'™ Yani, fiziki varlig1 asan derin ortakliklar
bulunmalidir. Diger bir deyisle, bir halka kurucu otorite yetkisi
vermek, hukuk 6ncesi (ya da siyaset 6ncesi) bir grubu, kurula-
cak bir devletin halki ile eslestirmek anlamina gelecektir.!'

Rousseau'nin ortaya koydugu, hicbir halkin dogrudan ka-
rar alamayacag1 gercegini dikkate almadan, bu sorunu biitii-
niiyle anlamak olanaksizdir."” Ona atfedecegimiz her ne ise,
halki genel olarak baglayabilecek bicimde bir temsil, miizake-
re ya da karar stireci iginde aciklanmis olmas: gerekir. Kuru-
lu bir yasal sistemde, boyle bir baglayic1 gii¢ pozitif hukuka
dayandirilabilir, fakat biz hipotez olarak, temsilcilere boyle
bir giictin verilmesini saglayacak bir yasanin bulunmadig:
bir diinyadayizdir. Bu kosullar altinda otoriteyi temlik etme
arzusu, boyle bir temsili kararin her bir bireyin karar1 olarak
gortilmesinin dogru oldugu yontindeki bir ortak goriise da-
yanmalidir. Boyle bir stireg, bireylerden olusan bir kitlenin tek
bir sey gibi ele alinmasinin yasa ¢ncesi dogruluguna dayanir
ve bunun sonucu olarak da, etkilenen tiim insanlarin, en azin-
dan genel bir diizeyde, almacak kararlara iliskin olarak ayni
menfaatleri paylastigin1 kabul eder. George Mason, Birlesik
Devletler Anayasasi onaylayan Virginia Konvansiyonu'nda
vergilendirme yetkisinin 6nerilmis bulunan federal Kongreye
verilmesinden kaygilanmistir: “ne durumumuz hakkinda bilgisi,
ne de bizimle ortak bir menfaati ya da duygudagshg: olanlar tarafin-

15 gepmrr, supra note _1, sh. 243.

116 Biz. Stephen Tierney, ‘We the Peoples”: Constituent Power and
Constitutionalism in Plurinational States in THE PARADOX OF CONSTITUTIONALISM
229, 231. Preuss, Rousseau’dan alint1 yapar ve bir halkin anayasaya sahip
olmasi icin “kendisini orijinal bir birlik, menfaat ga da anlagma ile baglh sa;/masz
ve bir birliktelik durumu i¢inde olmak tizere yeni bir halkin sekil verilebilirligi ile
eskisinin gticiinii bir araya getirmesi gerektigini soyler.” Preuss, Powermaking,
sh. 659. Yerli bir anayasa yapmaya muktedir bir halkin tanimi, uluslararasi
perspektiften, self-determinasyona yetkili bir halkla 6zdestir. Ozenli bir
inceleme icin bkz. KEITNER, supra note 74.

Jean-JacQues Rousseau, THE SociaL CoNTRACT, Book 1V, Ch, 14 (“Egemenlik

temsil edilemez (...) Halkin bizzat onaylamadigr yasalar gecersiz ve
hiikiimstizdiir.”)
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dan belirlenecektir.”"*® Duygudashga giivenme ihtiyaci, 6zellikle
kurucu kararlar agisindan asiridir. Joseph Weilerin bir devlet-
te demokratik karar almayla ilgili olarak soyledigi, evleviyetle
bir devletin yaratilmasi siireci i¢in de gegerlidir:

“Bir azinhig1 zorlamada cogunlugun yetkisi ve mesruiyeti, ancak
halk (demos) tarafindan tanimlanms siyasal sinirlar icinde vardir.
Basit bicimde soylemek gerekirse, halk yoksa demokrasi de yoktur...
Bir halk, yabancilardan olugsan bir grup olamaz.”""

Bu sonucu Ulrich Preuss yeniden dillendirmistir: “Anaya-
sal devlet, kurucu otorite icin asgari diizeyde bir siyaset dncesi ben-
zerlik ve tiirdeslik kosuluna dayanir.”** Ancak, kurucu halki ta-
nimlayan birlik tiirleri, 5nemli tartismalarm konusu olmustur.
Bu sorun, son yillarda énemli 6l¢tide akademik ilgiye mahzar
olmustur ve bunlardan en bilineni de bir Avrupa Anayasasi
yaratmayla ilgili onerilerle iligkilidir.”* Halihazirda tartisma,
kabaca kokleri ulus i¢in gerekli 6zelliklerin ne olduguna iliskin
19. ytizy1l tartismalarina kadar giden iki catisan durum gerce-
vesinde ytiriittilmektedir. Bir tarafta, Jiirgen Habermas'in “or-
tak koken, dil ve tarihle sekillendirilmis bir kader birligi toplulugu”'*
olarak tanimladig1 dogal bir organizma ya da volk olarak halk
bulunmaktadir. Bu en basit sekliyle irk ve etnisite meselelerine;
daha genis bir perspektifte ise ortak bir kiiltiir ve tecriibeye ge-
lip dayanmaktadir. Diger tarafta ise, halk bir siyasal yapi, ortak
ilkelere dayanarak hareket eden rasyonel bireylerin olusturdu-
gu goniillt bir birliktir.'"® Bu ikinci gortise gore, ilgili halkin

118 3 Tk DEBATES IN THE SEVERAL STATE CONVENTIONS 30-31 (Jonathan Elliot, ed.
1888).

Josern H. H. WEILER, THE CONSTITUTION OF EUROPE: “DoO THE NEw CLOTHES
HAVE AND EMPEROR AND OTHER EssaYs ON EUROPEAN INTEGRATION 337(1999).

120 Preuss, Powermaking, sh. 659.

2L Ornegin bkz. Miguel Poiares Maduro, Europe and the Constitution: What If

This Is as Good as It Gets? 74, 81-82 in EUROPEAN CONSTITUTIONALISM: BEYOND

THE STATE (Joseph H. H. Weiler and Marlene Wind eds. 2003).

Jiirgen Habermas, Why Europe needs a Constitution, 11 NEw LEFT REVIEW 5,

15 (Sept.-Oct. 2001)(Bundan sonra , Habermas, Why Europe).

123 Bkz. Preuss, Powermaking, sh. 644-47; Dominique Schnapper, The Idea
of a Nation, 18 QuAL. Soc. 177,181-83 (1995); Anthony D. Smith, National
Identity and the Idea of European Unity, 68 INT'L AFFAIRS 55, 56 (1992).

119

122
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kendisi de kismen anayasa yapim siirecinde yaratilmistir. Bu
yaklasim, halkin anayasa yapiminda bir celiskinin algilanma-
sindan sorumludur, ¢tinkti halk hem anayasay1 yapan, hem de
onun tarafindan yaratilandir.'*

Bu yine de, bu mu yoksa su mu sorusu haline gelmemelidir.
Biz, belli bir insan grubunun menfaatlerinin, anayasa yapimi-
nin amaclari i¢in kolektif olarak ele alinmasina iligkin kosulla-
rin olusup olusmadig; ile ilgiliyiz. Tecrtibe bize, uzun vadede
basarili bir devletin, romantik bir halk tasarimim karakterize
eden etnik koken ve dil birligine sahip olmasinin gerekli olma-
digin1 gostermektedir. Isvicre, cok dilli bir toplumun istikrar-
I1 bir anayasal yapiya sahip olabilecegine iliskin standart bir
ornek olusturmaktadir. Italyan devleti, “kolektif bir Italyan ben-
liginden soz etmenin olanaksiz oldugu” bir donemde kurulmus-
tur.'® Jose Ortega y Gasset bunu soyle gerekcelendirmistir:
“19. Yiizyilin milliyetcilik kavrami Orta Cagda yasasaydi Ingiltere,
Fransa, Ispanya ve Almanya hicbir zaman dogmazdi.”"* Belki de
en ilging 6rnek, kiilttirlerin, dillerin, dinlerin ve geleneklerin
karmasasindan gercek bir medeni kimlik yaratilan Birlesik
Devletler’dir.’”” Bugiin, Amerikan devletinin sebebi olmak ka-
dar onun basarisinin da bir sonucu olan bir Amerikan kiiltiiri
bulunmaktadir.”®“Baslangictaki bir kaynak” olarak halkin varh-
ginin anayasa yapimu igin gerekli bir 6nkosul oldugu iddiasini,
bu tecriibe tekzip etmektedir.'”” Gerekli olan tek sey “kamusal

124 Bkz. Martin Loughlin & Neil Walker, Introduction in THE PARADOX OF
CONSTITUTIONALISM, 1-8.

125 G. Federico Mancini, Europe: The Case for Statehood, 4 Europ. L. J. 29, 36
(1998).

JosE ORTEGA Y GasseT, THE REvOLT OF THE Massks 174 (1932). Ayrica bkz.
Habermas, Why Europe, sh. 16 (“milli bir suurun dogusu yerel ve hanedana
dayali kimliklerden, ulusal ve demokratik kimliklere dogru giden sancili bir
soyutlama stireci icermistir.”)

127 Herbert ]. Gans, The American Kaleidoscope, Then and Now 33-46 in
REINVENTING THE MELTING PoT: THE NEW IMMIGRANTS AND WHAT IT MEANS TO
BE AMERICAN. (Tamar Jacoby ed. 2004).

128 Biz. ROSENFELD, supra note 41, sh. 158-63.

129 Jurgen Habermas, Remarks on Dieter Grimm’s “Does Europe Need a
Constitution?”, 1 Euror.L.J. 303, 305-06 (1995) (Bundan sonra, Habermas,
Remarks).
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tartisma ve gerekcelendirme icin ortak bir alamin” varligidir.™* Et-
nik ya da dilsel birligin bu amaclar igin bir halk olusturmada
yetersiz oldugu gercekten de aciktir. Biraz ortak siyasal biling-
liligin varlig1 da zorunludur.™

Bununla birlikte, bir halkla baglant1 halindeki kurucu oto-
ritenin varliginin olas1 olmas, kiiltiirel ve dilsel ttirdesligin
varliginin veya yoklugunun bu halkla hig ilgisinin bulunma-
mas1 sonucunu dogurmaz. Calisabilir bir anayasal birim ha-
line gelen bazi insan gruplarindan olusan bir karisimin, tam
olarak da bireylerin birbirlerini ortak halkin bir pargas1 ola-
rak gorme kabiliyetinden yoksun olmasi nedeniyle imkansiz
oldugu, en azindan belli tarihsel ve siyasal kosullarda kanit-
lanmistir. Habsburg hanedam ¢ok farkli niifus topluluklar:
usttinde ytizlerce yil az ¢ok basarili bir bicimde siyasal ha-
kimiyetini stirdurmiistiir; ancak bir ¢ok nedenden dolay1 19.
ytizyillda bu halklar daha dar bicimde tanimlanan uluslarin
tiyesi olarak kimliklerinin tizerinde yogunlasmaya baslamis-
lar ve s6z konusu devlet stirdiiriilemez hale gelmistir."*? Fark-
I1 topluluklarin tarihsel olarak cok giiglii diismanliklar1 pay-
lastig1 devletlerde zorluk daha da ileri seviyededir.'* Son elli
yilda Kibris’taki yogun ama basarisiz anayasa yapimi girisim-
leri, gruplar aras: diismanligin, ayni cografi bolgede yasayan-

130 Preuss, Powermaking, sh. 648. Ayrica bkz. Dieter Grimm, Does Europe Need
a Constitution? 1 Euror. L. J. 282, 297 (1995)(Bundan sonra, Grimm, Need);
Habermas, Remarks, sh. 305-06.

Bu Schmitt igin, “ulus” ile salt bir “halk” arasindaki farkliligin temelini
teskil eder. Scamrrr, supra note 1, sh. 127.

132 Bkz.Victor-L. Tapie, The Rise and Fall of the Habsburg Monarchy, sh.
317-392 (trans. Stephen Hardman, 1971).

Bkz. Hanna Lerner, The People of the Constitution: Constitution-Making,
Legitimacy, Identity 21, http://www.columbia.edu/cu/polisci/pdt-
files/aspa_lerner adresinden ulasilabilir. Basarili ¢ok etnisiteli devletler
olarak ornek gosterilen tilkeler de dahi, tekil bir yonetimden daha azi
basarilmistir. Kanada'nin Anayasa Statiisti, en iyi ihtimalle, Ingilizce ve
Fransizca konusan nitifuslar arasindaki bir gegici antlasmadir (modus
vivendi). Bunun nedeni, kismen, Fransiz niifusun biiytik kismimin,
1982’deki kurucu otoritenin tek bir Kanada halkini temsil ettigine
inanmamasidir. Gergekten de, tek bir Kanada yonetimi sorunu, yerli
halklarin ulusal taleplerinin taninmasiyla birlikte daha da karmasik bir
hal almistir. Bkz. Richard S. Kay, Canada’s Constitutional Cul-de-Sac, 35
AM. Rev. oF CaN. Stup. 705 (2005).
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lar igin ortak bir kimlik olusturulmasini nasil baltalayabilece-
ginin dramatik bir 6rnegidir."* Habermas, ulusal bilingliligin
gelisiminin “gelenceksel topluluklarin dengeleyici icerikleri ile ko-
laylastinldigim” yazarken, hukuk oncesi benzerliklerle, dev-
let meydana getirmenin olabilirligi arasindaki iliskiyi tanim-
lamistir.'® Amerikan 6rnegi, siyasal olarak tanimlanmis bir
halkin yeterli oldugunu gostermez. Birlesik Devletler, zaman
iginde ve gorece kiiciik parcalar halinde gesitli etnik yapilar:
birbirine uydurmak icin ona firsat veren benzersiz bir avantaj
olarak, uzunca bir siire devam eden gog ve asimilasyondan
yararlanmistir.” En azindan genel olarak “hatira, mit, tarih ve/
veya gercek akrabalik yoluyla mensubiyetin siiregelen kurmacasi ol-
madan, gercek bir tiyelik duygusunun gelismesi giictiir.”"’

Sonug olarak, kurucu otorite olabilecek bir halkin tanimlan-
masinda gerekli kosullar1 belirlememize yarayacak kusursuz
bir algoritma bulunamaz.”® Dieter Grimm asgari kosullar1 soy-
le belirlemistir: “Cogunluk kararlarini ve biitiinliik ¢cabalarini des-
teklemek iizere ortak bir mensubiyet bilinci sekillendirmek, amaglar:
icin iletisim halinde olma yetenegine sahip olmak ve problemlerini
mantikli bir bicimde tartismak toplumun gereksinim duydugu her
seydir.”"? Buna gore, toplulugun -bir usul gercevesinde- “ki-
siligin, bilincin ve iradenin tiim niteliklerini tastyan bir kisi”**° ola-
rak hareket etme yetenegine sahip bir kolektif yap1 oldugunu

134 yan Couroupakis, Cyprus: A CONTEMPORARY PROBLEM IN HISTORICAL
PERrsPECTIVE (2006).

135 Habermas, Why Europe, sh. 16.
136 Bkz. Gans, supra note 128, sh. 33-46.

137 WEILER, supra notel18, sh. 345 (Smith, supra note 123’e atifla). Akilci ve icsel
bir 8l¢tit ulusal aidiyetin goreceli giicti i¢in bkz. KEITNER, supra note74, sh.
69-86.

138 Bu nedenle Bruce Ackerman’in su énerisini ciddiye almak zordur: “dogru
sayilarda iyiniyetli anlagmazlik icin cok alan var” olmasima ragmen, kurucu
siirec “halkin %20’sinin derin destegi ve vatandaglarin %31 ilave destegi ile
baglatilmaktadir.” ACKERMAN, supra note 15, sh. 274-75.

139 Bkz. Grimm, Need, sh. 295-6 .

140 1 ron Ducuir, TraITE DE DroiT CONSTITUTIONNEL (2d. ed. 1921) alint1 ve geviri
i¢in bkz. KEITNER, supra note 74, sh. 27. Ayrica bkz. id. Sh. 75 (“Bir grup
bir kimlige ve hatta kimliklerin bir bilesimi olarak tanimlanabilecek bir menfaate
sahip olabilecegi halde, kendine ait bir iradesi olabilmesi icin bir tiir “kolektif
varlik” olmast gerekir.”).
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algilamamiza izin vermeye yeterli ortak etkenler talep ederiz.
Bununla birlikte, belirli tarihsel-kiiltiirel sempatilerin savrul-
ma egilimini ortadan kaldiran ve her zaman biitiintiyle ortak
medeni degerlere sadakat {istiine yiikselen, sadece halka ait
siyasal bir yap1 insa edecek bir anayasa yapim eylemi olabile-
cegini duistinmek, bostur.™!

C. Halkin Sesi

Anayasanin yeterince uyumlu bir topluluk tarafindan yara-
tildig1 hususunda tatmin olsak bile, kurucu otoritenin halk ta-
rafindan kullanilmasini tanimlamak baska sorunlar1 giindeme
getirmektedir. Tanrmin, Kralin ya da papazlarm kurucu otorite
yetkisini tanimak, kararlarimin kendilerine ait oldugu adil bir
sekilde ispat edilebilir olan belirli bireylere atifta bulunmaktr.
Niifusun belli kesimlerinin anayasanin kaleme alinmasi sira-
sindaki miizakerelere dogrudan ve aktif katilimi, genellikle bir
bicim ve retorik meselesidir."**> Daha 6nce de belirttigimiz gibi,
halk dogrudan kendi iradesini uygulayamaz. Bu nedenle, hal-
kin gercek temsilcilerini tespit etmek ihtiyact duyariz. Inandiri-
cililigy farklilik gosteren iddialar cercevesinde, muhtemel vekil
gruplari, basarili bir sekilde bu ise kosulmuslardir.

Bircok ornekte, mevcut bir anayasaya gore var olan bir
olagan yasama organinin, yeni bir tane yaratirken halk adina
konusmak icin yeterince temsili nitelige sahip oldugu kabul
edilmistir. Bagimsizliktan hemen sonra Amerikan devletle-
rindeki anayasa yapiminin temel modeli buydu'* ve yasa-
ma organlar1 anayasa yapimu siireglerinde, kaleme almanin
ve miizakere etmenin hala en ortak mekan olmaya devam

141 Bkz. Lerner, supra note 134, sh. 42-43 (“Her tiirlii sorun anayasa ile ¢oziilemez.
Yonetimin kimligi tizerine bireysel anlasmazliklar devam ettigi siirece, siyaset
oncesi gticler anayasal birligi tehdit edecektir.”) Cf. Preuss, Powermaking, sh.
647,600 (ilkesel olarak halka ait bir yonetime iliskin tercihi vurgulayarak.)
Soyut ilkelere ortak baglilik tizerine insa edilmis bir yonetimle, farkli
katiimlarin 6nlenemezligini bagdastirmaya calisan yakin tarihli bir
deneme igin bkz. JAN WERNER-MULLER, CONSTITUTIONAL PATRIOTISM (2007).

142 Tom Ginsburg, Zachary Elkins & Justin Blount, Does the Process of
Constitution-Making Matter? 3 ANN. Rev. oF L. & Soc. Sc1.201, 206 (2009).

143 Bkz. Woop, supra note 8, sh. 306-07.
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etmektedirler.'** 1984 tarihli Gine Bissau Cumhuriyeti Anaya-
sas1 “halkin iradesinin sadik bir yorumlayicist olarak hareket eden
ve sorumluluklarini en yiiksek egemen organ olarak yerine getiren”
ulusal meclis tarafindan kabul edilmisti.'*> Benzer bir bigcim-
de, 1983 tarihli Cek Cumhuriyeti Anayasas1 da Cek parla-
mentosunun bir tasarrufuydu. Baslangicinda, “serbestce secil-
mis temsilcilerimiz aracili§ryla biz Cek Cumhuriyeti vatandaglar:”
denerek kim tarafindan kabul edildigine gonderme yapilmis-
tir."*¢ Baz1 meclisler bu tiir bir yetkiyi kullanmadan ¢nce ba-
sitce isimlerini degistirmislerdir. Fransiz Ulusal Meclisi'nin 9
Temmuz 1789’da kendisini Kurucu Meclis ilan ederken yapti-
g1 buydu.’” 1958’ de Fransa’dan bagimsizligini ilan eden Gine
Cumbhuriyeti Bolgesel Meclisi, kendisinin Egemen Ulusal Ku-
rucu Meclis oldugunu duyurmustu.'*® Kurucu ve kurulu oto-
rite arasindaki temel ayrimi bulaniklastiran bu yontem ciddi
elestirilere hedef olmustur. Adil secimlerle belirlenmis olsa
da, olagan meclislerin anayasa tarafindan yaratilan sinirlar
icinde hareket etmeleri beklenir ve onlar bu sinirlar1 degistir-
meyi distindiikleri i¢in de kendi davalarinda yargichik eder
duruma diiserler.'* 1776 yilinda Pennsylvania koloni meclisi-
nin sézde kurucu otoritesine, “Anayasa oyle bir yasadir ki onlara
karst yapilabilir, ama onlar tarafindan yapilamaz” denilerek bir
elestiri yoneltilmistir."® Dahasi, giinliik kamusal meselelerin

144 Bkz. Jennifer Widner, Constitution-Writing in Post-Conflict Situations. 49
WM. & Mary L. Rev. 1513, 1523 (2008).

145 Gine Bissau Cumbhuriyeti Anayasasi, 1984, Baslangc.

146 Cek Cumhuriyeti Anayasasi, 16 Aralik 1992. Kabul siireci icin bkz. Rainer
Grote, The Czech Republic, Introductory Note in Constitutions of the
Countries of the World, http:/ /www.oceanalaw.com/ gateway / gateway.
asp?ID=31&SessionlD={1EF71CD7-70B2-4D22-A2B4-9C190A88563B]}.
adresinden ulasilabilir.

TACKETT, supra note 74, sh. 211.

Bkz. Rainer Grote, The Republic of Guinea, Introductory Note in
Constitutions of the Countries of the World, http://www.oceanalaw.
com/ gateway / gateway.asp?1D=31&SessionID={4030D653-5F6D-4EF3-

147
148

BB55-2346A7038EF8}. adresinden ulasilabilir.

149 Bkz. Elster, Arguinzg, sh. 386-8; Elster, Forces, sh. 380-82; Ginsburg e.a.,
supra note 143, sh. 212. Bununla birlikte, anayasa yapimi tizerine uzun bir
zaman dilimini ve ¢ok sayida tilkeyi kapsayan yakm tarihli bir inceleme,
yasama organlarinin anayasa yapmasi ve genisletilmis yasama iktidari
ile ortaya ¢ikan anayasalar arasmnda gticlu bir iliski kurmakta basarisiz
olmustur. Bkz. id. Sh. 212-13.

150 Alintr i¢cin, Woob, supra note 8, sh. 337. Ayrica bkz. SiEYEs, supra note
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tartisildig1 olagan yasama meclisi igin yapilan segimlerin, hal-
kin temel anayasal tercihlerinin temsili agisindan bozucu bir
arag olabilecegi de iddia edilebilir. Anayasa yapma eylemi,
dar bir odaklanmanin, ama yogun bir miizakerenin bulundu-
gu sira dis1 bir yasa yapimdir. Bruce Ackerman’in ifadesi ile
glnliik yasa yapiminin olagan siyasetinden ayrilmas: gere-
ken, “anayasal siyaseti” gerektirir. “Bunlardan ikincisi halkin ...
kararidir; birincisi ise hiikiimetlerinin.” !

Bu endiseye yonelik bir cevap, yasama organlarmin ancak
yeni bir anayasa ihtimalinin temel bir konu olusturdugu bir
se¢cimden sonra kurucu otorite yetkisini kullanabilecegini soy-
lemektir. Hakim partinin parlamentoyu bir kurucu meclise
dontistlirecegini taahhtit ettigi secimlerden sonra kabul edi-
len 1972 tarihli Sri Lanka Anayasas1 érneginden yukarida s6z
etmistik. 1945'de savas sonrasi ilk Fransiz Parlamentosu seci-
lirken se¢cmenlere “Bugiin secilecek olan meclisin kurucu meclis
olmasimi istiyor musunuz?” sorusu da sorulmustu.'™ Alternatif
olarak anayasa yapma gorevi, amaca uygun bir olaganiistii
parlamentoya da verilebilir: bu olagan yasama organinin iiye-
lerinin bir kismindan olusabilir, fakat farkl sekilde orgtitlene-
bilir. Anayasa degisiklikleri i¢in pek cok anayasada, iki meclisli
parlamentolarin her iki meclisinin ortak toplantis1 aranmak-
tadir.” 1972 yilinda yapilan Banglades Anayasasi, tiyeleri-
nin bir kismi eskiden Dogu Pakistan olan Pakistan’in Ulusal
Meclisi'ne ve bazilar1 da Dogu Pakistan’in Bolgesel Meclisi'ne
secilmis temsilcilerden olusan bir Kurucu Meclis tarafindan
kabul edilmisti.’>

4, sh. 129 (“Kurulu bir otoritenin kendi anayasasina karar verebilecegi nasil
diisiiniilebilir?”).

151 AckeRrMAN, supra note 15, sh. 6. Yasama organlarinin anayasa yapmasinin
avantaj ve dezavantajlarmin 6zenli bir incelemesi i¢in bkz. Jon Elster,
Legislatures as Constituent Assemblies in THE LEasT EXAMINED BRANCH: THE
ROLE OF LEGISLATURES IN THE CONSTITUTIONAL STATE 181 (Richard W. Bauman
& Tsvi Kahana eds. 2006) (Bundan sonra,

Ister, Legislatures)

152 Flster, Legislatures, sh. 182.

153 Ornegin, Fransiz Anayasasi, 1958, md. 89; Bahreyn Anayasasi, 2002, md.
120.

15 Giris, Banglades Halk Cumhuriyeti Anayasasi, Constitutions of Countries
of the World iginde, http://www.oceanalaw.com/gateway/gateway.
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Yeni bir anayasa yazmanin paradigmatik (en genel degilse
de) yontemi Kurucu Meclis ya da Anayasa Konvansiyonudur.
Bu tiir yapilarin tam olarak ayiric 6zelliklerinden birisi, bun-
larin daha 6nceki hukukta yer almamalar1 gercegidir. Boyle
bir yetkilendirmenin bulunmamasi, tabi ki bu baglamda bir
eksiklik degildir. Bu, daha 6nce gorduigtimiiz gibi, kurucu oto-
ritenin 6nlenemez bir gortintimiidiir. Bu nedenle, 18. ytizyil
Amerikan devletleri yasama meclislerinin kurucu otoritesini
reddetmisler ve amaca 6zel anayasa konvansiyonlarinda israr
etmislerdir.” ABD Anayasasi’ni hazirlayan 1787 Philedelphia
Konvansiyonu'nun kurucu devletlerin yasama organlarimin
onaymi by-pass etmekte ve her devlette kurulacak 6zel kon-
vansiyonlara bu yetkiyi vermekte kendisini hakli gérmesinin
nedeni de budur.” Bu konvansiyonlar anayasay1 onayladik-
larinda, anayasanin halkin onayini aldig1 kabul edilmisti. Bas-
yargic Marshall daha sonra, “Halk anayasayi, Konvansiyon'da
toplanmak suretiyle, boyle bir konuda giivenli, etkili ve arifane bir
bicimde karar alabilecegi tek yontemle onaylamstir” demisti.'™ Bu,
Sieyes’in belirttigi “ulusun meclisinin yerini alan” “olagantistii
temsilcilerin organiydi.” >

Bir yasama meclisine segilen temsilcilerin eylemleri ile ku-
rucu meclise secilen temsilcilerin eylemleri arasindaki farkin
igerige iliskin olmaktan ¢ok sembolik olduguna dikkat edil-
melidir. Bir zamanlar kurucu meclise yapilacak segimlerde oy
kullanacak olanlarin nitelikleri daha 6zgtirliik¢ii bir sekilde be-
lirleniyordu. 1787-1789 arasinda Birlesik Devletler’deki durum
boyleydi." Fakat, genel oy ilkesinin kabul edilmesi ile birlikte

asp?ID=31& SessionID={4030D653-5F6D-4EF3-BB55-2346 A7038EF8}.
adresinden ulasilabilir. Yasama ve kurucu otoritelerin farkli kurumsal
kombinasyonlari icin bkz. Elster, Legislatures, sh. 182-83.

155 Woon, supra note 8, sh. 313-318.

156 Kay Illegality, sh. 72-75.

157 M’ Culloch v. Maryland, 17 U.S. (4 Wheat.) 316, 403 (1819).
18 Srpyis, supra note 4, sh. 130.

159 TyE CoNsTITUTION AND THE STATES: THE ROLE OF THE ORIGINAL THIRTEEN IN THE
FRAMING AND ADOPTION OF THE FEDERAL CONSTITUTION, sh. 32, 108-111 (Patrick
T. Conley & John P. Kaminski, eds. 1988) Kurucu meclislerin secimlerinde
basvurulan 6zel se¢cim kurallari ile ilgili olarak bkz. Elster, Legislatures at
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temsilin niteliginin gok farkli olabilecegine inanmak gtictiir. Bu
acidan, Amerikali sozliikcii ve yazar Noah Webster'in 1788 y1-
lindaki gozlemi hala gegerlidir: “bir anayasa konvansiyonu, hal-
kin, yasama meclisi tiyelerini sectigi yontemle iiyelerini sectigi bir
insanlar toplulugudur ve genellikle bu ikisi ayni insanlardan olusur;
fakat durum ne olursa olsun ne daha iyidirler, ne de daha akil.”*®

Halkin ifadesinin en dogrudan ve nihai yontemi kurucu re-
ferandumdur ve bu ¢agdas anayasa yapiminin neredeyse te-
mel unsuru haline gelmistir. Bu ytizyilda ytrirltige girmis 23
yeni anayasadan 13 tanesi referandumlarda onaylanmuigtir.'s!
Carl Schmitt “halkin anayasa yapma iradesinin kendisini sade-
ce temel bir evet ya da hayir olarak ifade ettigini ve bundan dolay:
bunun anayasamn igerigini olusturan bir siyasal karar oldugunu”
bulmustu. Schmitt, “teorik olarak plebisit, miikemmel bir bigcimde
demokrasi ilkesine ve halkin anayasa yapma iktidarina karsilik gelir”
diye devam etmistir.'> Ancak, biiyiik sayida insanin dogrudan
katilim1 dikkate alindiginda, halkin kurucu otoritesi ile boyle
bir anayasa yapimuni iliskilendirmede ¢ok iyi bilinen sorunlar
bulunur. Katilima yetkin bireylere isaret etmek, son boliimde
ele aldigimiz halkin belirlenmesi ile ilgili tim sorunlar1 giinde-
me getirir. Oy verme hakkini belirlemek icin her zaman pek
¢ok yol, ya da soru olacaktir ve su veya bu yontemin tercih

187-89.
160 Alintt i¢in, Woob, supra note 8, sh.379.

161 Burundi (2005), Central African Republic (2004), Comores, (2001),
Democratic Republic of Congo (2004), Republic of Congo (2001), Cote
d’Ivoire(2000), Iraq (2005), Myanmar (2008), Qatar (2003), Rwanda
(2003, Sengal (2001), Serbia (2006), Thailand (2007). The constitutions
promulgated without referenda are from Afghanistan (2004), Bahrain
(2002), Bhutan (2008), East Timor (2002), Finland (2000), Kosovo (2008),
Maldives (2008), Nepal (2007), Sudan (2005)and Swaziland (2005). Buna
ragmen diger gruptakilerin de neredeyse tamamu kendilerini hala halkin
trtinti olarak gormektedirler. Arastirma asagidaki web adresinden
ulasilabilecek olan Constitutions of Countries of the World'deki bilgilere
dayanilarak olusturulmustur: http:/ /www.oceanalaw.com. Tabii ki, neyin
“yeni anayasa” olduguna iligskin bir karar1 sorgulamam gerekti. Ayrica bkz.
Suksl, supra note 91, sh. 12-13 (1995)(anayasa degisikliginde referandum
gerektiren anayasalarin yiiksek tekrarlanma oranlarmi not etmektedir.)

Scumitt, supra note 1, sh. 134. Kurucu karar alma ile referandumun 6zgitin
akrabalig1 tizerine bkz. Stephen Tierney, Constitutional Referendums: A
Theoretical Enquiry, 72 Mop. L. Rev. 360 (2009).

162

88



ANAYASA YAPIMI VE ANAYASAL DEGISIM

edilmesi pratik olarak alternatif yontemleri kolaylastiracak ya
da onlara engel olacaktir.'® Genel olarak, Schmitt'in de tanidi-
g1 gibi, halkin kendisini dogrudan ifade etme yetenegi buiytik
olctide siurlanmustir. Halk, referandumu organize edenlerin
ontine koymus oldugu 6nerilere mahktmdur.'* Halkin irade-
sini farkli ya da nitelikli bir bicimde ifade etmesi olanaksizdir.
Halk yeniden inceleme yapamayacag: gibi gozden gecirme de
yapamaz. Iradesinin bu ham ifadesi dahi, ancak nadiren dik-
kate alinabilir.

Bu stipheler plebisiter demokrasi ile totaliter yonetimlerin
tarihsel iliskisi ile de desteklenmektedir. Napolyon'un otori-
terligi desteklemek icin plebisiti icat ettigine inanilir ve segim
yonlendirme teknikleri elektronik kitle haberlesmesinin gelisi
ile birlikte keskin bir bicimde ilerlemistir.’® Duvalier dikta-
torligtintin yikilis1 ardindan 1987 yilinda kabul edilmis olan
Haiti Anayasasi’'nda, “Anayasay: referandum yoluyla degistir-
mek icin genel secimler yapilmas: kesinlikle yasaktir” hiikmii yer
almaktadir.'®® Ancak, boyle bir elestiri (aslinda yukarida tar-
tisilan halkin temsili icin bagvurulan araglarla ilgili herhangi
bir elestiri) halkin kan ve etten meydana gelen, tek bir iradeye
sahip bir kisilik olmadigma iliskin bilgimizle yumusatilmali-
dir. Halkin kusursuz dogrudan sesi, zorunlu olarak bir kur-
macadir.

165 Kendi  kendini yonetemeyen  bolgelerdeki  self-determinasyon
referandumlarryla ilgili gesitli olast segeneﬁlerm faydali bir incelemesi igin
bkz. Chimene Keitner, Associate Statehood: Principles and Prospects, 3 FAROESE
L. Rev. 13, 27-37 (2003).

164 Bkz. CarL Scumirt, LEGALITY AND LEGITIMACY 89 ( “Halk sadece evet ya da
hayir diye yanit verebilir. Halk tavsiyede bulunmaz, diisiinemez, tartisamaz.”);
Preuss, Roundtable, sh. 121 (1989 a Demokratik Alman Cumbhuriyeti'nde
Anayasal plebisit icin sorulacak sorular1 belirlemeye calisan yuvarlak
masa istisare grubunun yetkisini tartismaktadir.)

165 1 Lours MADELIN, THE CONSULATE AND THE EMPIRE 69, 159, 243 (trans. E.F.
Buckley 1967). Dogrudan demokrasinin yapisal sorunlari igin bkz. Alan
Hamlin, The Voice of the People, 10 Const. PoL. Econ. 367, 370-73 (1999);
Suksl, supra note 91, sh. 8-9, 13. Ayrica bkz. VENICE COMMISSION REPORT, SH.
37.

166 aiti Cumbhuriyeti Anayasasi, 1987, m. 284-3. Ayrica bkz. Suksl, supra
note 91, sh. 8.
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D. Zaman Icinde Halk

Halkin kurucu otoritesi ilgili bir diger sorun, halk anaya-
saciliginin yapisindan kaynaklanmaktadir. iki énerme ¢ok
onemlidir. i1k olarak, anayasalar kismen, potansiyel olarak
kamusal diizenleme alanlarini, 6zele iliskin 6zerk alanlardan
ayirmak icin sabit kurallar olusturmak icin yazilir. Buna ulas-
mak adina, bu kurallarin, en azindan olagan yasalardan daha
dayanikli olmak i¢in, makul uzunlukta bir siire boyunca yti-
rirliikte kalmasi gerekir.'*” Ikinci olarak, daha 6nce de belirt-
tigimiz gibi, halkin kurucu iktidar1 kendi kendini yonetme
hakkinin kabul edilen dogrulugundan kaynaklanir ve bu da
insanlarin sadece bir sekilde riza gostermis olduklar: kurallar
ve kurumlarca bagh sayilmas: gerektigi fikrine dayanmak-
tadir. Bu iki onerme gerilim igindedir. Toplum tiyelerinin
anayasayl kendi kararlarmin bir ifadesi olarak gormeleri,
anayasa yaslandikca, inandiriciligini kaybedecektir. Anayasa
yapiminin kabul edilebilir bir temsili siire¢ sonucunda ortaya
ciktigini kabul etsek bile, anayasanin otoritesi anayasanin ka-
bul edildigi an ve bundan sonraki bir stire i¢in savunulabilir
olacaktir. Tim demokratik norm koyuculuklar, yasa yapan
halki gecici bir stire igin 6mrii uzatilmis ve belli bir stirenin
usttinde “kendisini baglayabilen” bir varlik olarak kabul eder.'®®
Fakat bu gecici kimlik belirsiz olamaz. t,aninda hareket eden
anayasa koyucular, t, veya t, aninda halk i¢in uygun vekiller
olabilirler. Fakat t,,, veya t,, aninda bu durum ¢ok stipheli
olacaktir.’® Birlesik Devletler Anayasasi’nin onaylanmasina
iliskin tartismalar {izerine yazan Norah Webster, “kalic:” bir
anayasa yaratma girisiminin, “zizerilerinde Asya’da yasayan bir

167" A¢iktir ki, bu durumu tespit ediyor, ama savunmuyorum. Anayasalarin
bu amacin etraflica agitklamaya c¢alistigim bir ¢alisma icin bkz. Richard
S. Kay, American Constitutionalism, CONSTITUTIONALISM: PHILOSOPHICAL
FounpaTiONs i¢inde, sh. 16 (Larry Alexander ed. 1998).

168 Biz. Stephen Holmes, Precommitment and the Paradox of Democracy,
CONSTITUTIONALISM AND DEMOCRACY iginde sH. 195, 221 (Jon Elster & Rune
Slagstad, eds. 1988).

169 Bikz. Frank I. Michelman, Reply to Ming-Sung Kuo, 7 I-Con 715, 722 (2009)
(Bundan sonra, Reply). Tekil, halka dayanan gecici olarak uzatilmis bir
siyasal varlik tanimlama denemesi 6rnegi icin bkz. JeED RUBENFELD, FREEDOM
AND TIME: A THEORY OF CONSTITUTIONAL SELF-GOVERNMENT (2001).
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halk kadar az otoritemiz olanlar” icin yasa yapma hakkina sahip
oldugumuz varsayimina dayandigini iddia etmistir.'”

Bu, anayasalar halkla 6zdeslestirildiginden beri meshur
olan bir konudur. Boyle anayasalarin mesruiyetini tazelemek
igin cgesitli yollar onerilmistir. Rousseau, “halkin sekli bir da-
vete gerek olmaksizin, bir yasaya dayanarak mesru bir bicimde bir
araya gelebilecegi belirli siireli meclislerin” gerekli oldugunda 1s-
rarct olmustur. Bu meclislerin giindemindeki ilk soru daima,
“Mevcut yonetim bicimi egemeni memnun ediyor mu?” sorusu
olmaliyd1.'”" Fransiz Devrimi sirasinda, daha 6nce deginildi-
gi gibi, hem Sieyes hem de Condorcet, olaganiistii meclisler
tarafindan diizenli olarak gerceklestirilecek gozden gecirme-
lerin gerekliligini iddia etmislerdi.'”” Thomas Jefferson, James
Madison’a yazdig bir mektupta, bir anayasanin, bir “neslin”
yasam siiresinden hareketle hesapladig: stire olan on dokuz
yildan daha uzun bir siire baglayici olamayacaginda 1srar et-
misti. Bu stire gectikten sonra bir anayasanin uygulanmasi
“hakka degil, giice dayanan bir eylemdir.”'”® Halihazirda on dort
Amerikan eyaletinde, dokuz yildan yirmi yila kadar degisen
donemlerde, se¢mene anayasay1 gozden gegirmek {izere bir
anayasa konvansiyonu toplamaya gerek olup olmadiginin
sorulacagl referandumlar yapilmasina iliskin anayasal hii-
kiimler bulunmaktadir.'” Bir kez kurucu otoritenin, devletin
zorlayic1 eylemeleri karsisinda yonetilenlerin rizasimi temin
eden bir ara¢ oldugu sonucuna varinca, bu durumun man-
t1g1 (matematigi degilse de), hatasizdir. Ancak, simirh stireli
anayasalarla ilgili pratik sorunlar besbellidir. Madison'un
Jefferson’a yazdig1 cevapta tartistig1 gibi, anayasanin ¢ok sik

170" Alint icin Woob, supra note 8, sh. 379.

171 Rousseau, supra note 116, sh. Book III Ch. 13, Ch. 18.

172 Bkz. Jaume, supra note 33, sh. 70-71.

73 Thomas Jefferson’dan James Madison’a mektup icin bkz. “The Earth
Belongs to the Living” (Paris, September 6, 1789) (Elketronik versiyon icin,

Electronic Text Center, University of Virginia Library, etext.virginia.edu/
toc/modeng/public/JefLett.html); See KLEIN supra note 8, sh. 138-40.

174 Bkz. ZACHARY Erkins, Tom GINSBURG & JaMES MELTON, THE ENDURANCE OF
ConsTiTuTIONS 13-14 (2009).
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yeniden yazimi, insan iliskilerinde gok siddetli bir kararsizlik
etkisi yaratir.'”

Tahminen, bu iki mecburiyet arasindaki en iyi pazarlig:
temsil eden bir zaman dilimi bulunmaktadir.'”*Bu dénem igin-
de, anayasanin mesruiyetinin, giderek uzaklasan ve bu neden-
le gercekligi azalan halkin kararinin ifadesine dayandigini ka-
bul etmek gerekir.'””

E. Halk ya da Halklar

Kurucu otoritenin halka atfedilmesiyle ilgili bir sorun in-
celenmeyi gerektirmektedir. Bu sorun, yiiriirliikteki pek ¢ok
cagdas anayasanin, seckinlerin belli bir toplumdaki menfaat-
ler arasinda yaptig1 miizakere stiregleri sonucunda yurtrlii-
ge girmis olmast gergegidir. Ornegin, 19. Yiizy1l anayasalari
icerik olarak, halk direniginin liderleri ile monarkin ortak bir

175 James Madison’dan Thomas Jefferson’a mektup, (New York, February 4,

1790) (elektronik versiyon i¢in bkz. www.constitution.org/jm/17900204
f.htm) Ayrica, Madison'un sik anayasa degistirmenin tehlikelerine iliskin
goriisleri icin bkz. THE FEDERALIST No. 49 313, 313-15 (C. Rossiter, ed. 1961).
Bu sorunu ¢dzmenin asikar bir yolu, marjinal ve boylece de yonetilebilir
olan bir bicimde halk’in yetkin vekillerinin eylemine zaman zaman izin
veren bir anayasa degi§il¥1igi siireci tasarlamaktir. Fakat, hemen yukari-
da tartisilan nedenlerden dolay1 hukuken olas1 bicimde kurucu otoriteyi
icermenin sinirlar1 vardir. Anayasa degisiklikleri , tam olarak da anaya-
sanin uzun vadeli stirekliligini saglamak i¢in tasarlanirlar ve bu nedenle
anayasay1 Kapanlarm yeteneklerine ve ongoriiliiltigiine bagl olarak, er
ya da geg, kurucu otoritenin iradesini temsil ettigini belirledigimiz seyle
catismalidir. Bkz. Kay, Chrononomy, sh. 43.

Bu sorunun dikkatlice alindig1 yeni bir degerlendirme i¢in bkz. ELkINs,
E.A. supra note 175, sh. 12-35.

Alternatif olarak, anayasay1 yazan halkin, kendileri ve gelecek nesiller
icin self-determinasyon hakkmi kullandiklar1 igin otoriteye sahip
oldugu inancii terk edebiliriz. Bunun yerine, otoritelerinin, diizgiin
bir anayasa yapmalarina yetecek belli erdemlere sahip olmalarmndan
kaynaklandigini kabul edebiliriz. Bunun Amerikan anayasa koyucularinin
kurucu otoritelerinin en azindan bir kismini olusturdugu izlenimi vardir.
Onaylayanlarin degilse de, anayasay1 yazanlarin olagantistii yetenekli
devlet adamlar1 olmak gibi bir tammrhﬁlarl vardi. O zamanlar, Birlesik
Devletler'in Fransa temsilcisi olan Jefferson onlar1 “yar: tanrilar meclisi”
olarak betimlemistir. Thomas Jefferson’mn John Adams’a yazdig1 mektup,
(Aug. 30, 1787) Letter from Thomas Jefferson, 3' President, United States
of America, to John Adams, 2" President, United States of America. “Revolt
of the Nobles” (Paris, August 30, 1787) (Elektronik versiyon igin bkz. From
Revolution to Reconstruction at www.let.rug.nl/usa/P/tj3/writings/brf/
jefl62.htm).

176
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driini olarak goriilebilir.'”® Asagida, daha yakin zamanlardaki
varyasyonlar tizerinde durulacaktir. Zorluk, halkin ya da ana-
yasaya yapimi eylemlerindeki mantikli delegelerin roliinii ta-
nimlamaya calistigimizda ortaya ¢ikmaktadir. Cagdas anaya-
salar arasinda pazarlik edilmis bu araglar iki gruba ayrilabilir.
Bunlardan ilkinde, ortaya ¢itkan anayasanin, istekleri bolgesel
olarak tanimlanmus bir federasyon meydana getirecek bicimde
belli bir cografi bolgeyle iliskilendirilmis gruplarin anlasmala-
rin1 takip edenler bulunmaktadir. Meseleyi tekrar tartismamiz
gerekmekle birlikte, onay siireci her bir eyalet icin ayr1 ayr1
islediginden, 1787 tarihli Amerikan anayasasi bu kategoriye
sokulabilir.'”” 1871 tarihli Alman Anayasasi, acik ifadelerle,
bes Alman devletinin “konfederasyon” kurmak tizere olustur-
duklari bir “ebedi ittifak” idi."* 1949 Alman Anayasasi da eyalet
meclislerinin onay1 ile kabul edilmis’® ve Almanya’nin 1989
yilinda gerceklesen birlesmesi, dogu ve bati Alman eyaletleri
arasindaki bir antlasmayla halledilmisti.'® Fakat benzer sonug-
lar, kurucu taraflarin su veya bu 6lctide cografi olarak yogun-
lasmis etnik gruplar olmasi halinde de ortaya ¢ikabilir. Yakin
donemdeki Bosna Hersek ve Irak ornekleri bu baglamda not
edilmeye deger.'®

Devredilmis kurucu otoriteligin ikinci bir kategorisi bu-
lunmaktadir. Baz1 anayasal durumlarda, belli bolgelerle iliski
halinde olmaksizin, bir i¢ boliinmenin sonlandirilmasi i¢in de

178 Schmitt bu tiir siireclerin gercek kurucu otoritenin nerede oldugunu
belirlemeyi erteledigini diisinmiistiir. Bkz. Scamirt, supra note 1, sh. 105.

179 United States Constitution, Article VIL. See text at notes 218-221 infra.

180 Alman Imparatorliigii Anayasasi, (1871), Baslangig, Ingilizce cevirisi
i¢in bkz. http://en.wikisource.org/wiki/Constitution_of_the_German_
Empire.

181 Secilmis Alman gorevlileri, isgalci miittefik giiclerini, Temel Yasa'nin
gecicilik 6zelligi karsisinda halkin katiliminin kaginilmasi gereken bir sey
olduguna, basarili bir bicimde ikna etmiglerdir. Bkz. Davip p. CURRIE, THE
CONSTITUTION OF THE FEDERAL REPUBLIC OF GERMANY 10, (1994).

182 Biz. QuINT, supra note 58, sh. 51, 103-123.

183 Brett Dakin, The Islamic Community in Bosnia and Herzegovina v. The
Republika Srpska: Human Rights in a Multi-Ethnic Bosnia., 15 Harv. Hum. Rts.
J. 245 (2002); Joseph Khawam, A World of Lessons: the Iraqi Constitutional
Experiment in Comparative Perspective. 37 CoLum. HumaN RiGHTs L. REv. 717
(2006).
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olusturulabilirler. Dogu ve merkezi Avrupa tilkelerinde komii-
nizmin ¢okiistinden sonraki donemde ortaya ¢ikan yeni anaya-
salar, halk tarafindan segilmis cesitli tiirlerdeki organlar eliy-
le hazirlanmuis ve yiirtirliige sokulmuslardir. Fakat bu reform
tirtinti anayasalarin pek ¢ok unsuruna, gegisin takip edecegi
yolu belirleyen “yuvarlak masa toplantilarinda” etkin bir bigcimde
karar verilmisti. Bu goriismelerde yer alanlar, eski yonetimin
ve cesitli muhalefet gruplarinin temsilcileriydi. Bunlar ne se-
¢ilmislerdi, ne de halkin herhangi bir vekili olarak bir kurucu
meclis gibi miizakere etmislerdi.'"® Anayasal degisimi belirle-
yen kararlarmin o6lctisti 6nemli olctide farklilik gostermistir.
1990’da gerceklestirilen Bulgaristan Yuvarlak Masa toplantila-
11 ozellikle gelecekteki olaylar: sekillendirmekteki yetenekleri
tizerine guicli bir fikir vermektedir. Bu olusum daha baslangig
asamasinda, kararlarmin “sistiin bir yasama iglemi statiisiine” sa-
hip olacagina karar vermistir. “Ulusal Meclis gibi ¢alisan Mec-
lisin, Yuvarlak Masanin iizerinde uzlastigr anayasa degisikligi me-
tinlerini, her hangi bir diizeltme yapmaksizin otomatik bir bicimde
onaylamas: beklenmekteydi” ve Meclis de aynen boyle yapmus-
tir.'® Asagida tistiinde ayrintili olarak duracagimiz 1997 tarihli
Giiney Afrika Anayasasi da, bir baska meshur 6rnektir.'

Uzlasilmis anayasalar, halkin tek mesru kurucu otorite ol-
dugu iddiasi ile ilgili cok acik sorunlar yaratmaktadir. Bu sii-
reclerde anayasalara tabi olacak insanlarin radikal bir bigimde
aracilik edilmis katilimlari, onlarin dogrudan segilmis kurucu
meclisler ya da kurucu referandumlardaki rollerinden olduk-
ca farklidir. 1789’da Ulusal Meclis'in, kendi icindeki diizene
gore degil, esit oy ilkesine gore oylamada 1srar etmesi nedeniy-
le reddettigi anayasa, farkli ortak menfaatlerin dile getirildigi

184 Genel olarak bkz. ROUNDTABLE TALKS .

185 Rumyana Kolarova & Dimitr Dimitrov, The Roundtable Talks in Bulgaria in
RounDTABLE TALKS, sH. 178, 190, 193. Bulgaristan’daki Yuvarlak Masa'nin,
sonrasinda herhangi bir maddi sinirlamayla bagl olmaksizin anayasay1
yenileme gorevini tstlenecek bir Kurucu Meclis'in secilmesinin ontinti
actigini not etmek gerekir. Id., sh. 201, 209-210.

186 Dipnot 194-207 arasindaki metinlere bkz.
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boyle bir 6rnekti.’¥” Ingiltere’deki ve devrim &ncesi Fransa’daki
“diizene gore oylama” uygulamasi tizerine yazan Thomas Pai-
ne “Amerika’da en iist derecede tek bir diizene sahibiz ve bu da ege-
menlik diizenidir ve bu diizende her vatandas kendi kisisel hakkinin
sahibidir.”1

Uzlasilmis anayasalarla ilgili stiphelerin, yukarda incelemis
oldugumuz, belli bir niifusun kurucu otorite olabilecek bir tek
halk olusturabilmesi ile ilgili endiselerin bir aciklamas: oldu-
gu gozlenecektir.'® Bir tepki, hangi kurucu otoritenin onlar1
yarattigina bagli olarak iki farkli anayasa 6nermektir. Miguel
Poiares Madura karsilastirmay1 sdyle yapmustir:

“[lki bireylerin baskin siyasal siijeler olarak kabul edildigi ve bun-
larin menfaatlerinin dogrudan birlestirildigi bir miizakerenin oldugu
bir anayasal siyasal toplum olabilir. Menfaatlerin birlestirilmesinde
getirilmesinde miizakere, evrensel kurallarin yiiceltilmesi ile olur.
Evrensel kurallarin yiiceltilmesi ise, 0nceden, bu yiiceltmenin genel-
ligi ve soyutlugu; sonradan da ayrimcilik yapilmamasimin garanti
edilmesi iizerine insa edilir. Ikincisi ise, miizakerenin vatandaslarin
bireysel konumlari tizerine insa edilmis evrensel kurallari amaglama-
dig1, fakat devletlerin pazarlik giictinii yansittigr ve onlarin menfaat
catismast algilamasi iginde uyarlamalar yarattigi, bireysel menfaatle-
rin devletler araciligiyla bir araya getirilmesi durumudur.”**

Bu tanimlamada, incelenecegi gibi, “anayasal” sifati, ilk dev-
let bicimi i¢in saklanmistir. Alexander Hamilton, 1787 tarihli
Philedelphia Konvansiyonu'nun onerilen anayasay1 devletle-
rin meclislerine degil de, 6zel olarak secilmis devlet konvan-

187 Finlandiya Anayasasinin (Rusya’min hiikiimdarlig1 altinda oldugu
dénemde) 1906’daki kisa émiirlti dontisiimii Finlandiya Diet Meclisi'nin

<

dort * buyrugu ile gerceklesmisti. Bkz. Suksi, supra note 91, sh. 80-81.

18 Thomas Paine, Constitutional Reform (1805), THE THOMAs PAINE READER
iginde, 525, 536 (Michael Foot & Isaac Kramnick eds. 1987).

189 Bkz. Yukarida Boliim I1I(B).

190 Miguel Poiares Maduro, The Importance of Being Called a Constitution:
Constitution Authority and the Authority of Constitutionalism, 3 I-Con 332,
333 (2005). Ayrica bkz. Tierney, supra note 115, sh. 232 (bir “kurucu
an”ndan kaynaklanan “cok uluslu devleti” tanmimlarken, “devlet i¢cindeki devlet
alty ulusal topluluklarin hala farkl halklar olarak i;ell@meye devam ettiklerinden
sonra gelmek tizere onceden var olan halklarin birligidir” demektedir.)
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siyonlarina sunmasini savunurken, egemen halka basvurma
ihtiyacini vurgulamustir. Devletin 6nceki enstriimani olan Kon-
tederasyon Maddeleri zayifti, cinkti “hicbir zaman halkin ona-
yim almamist1” ve bu nedenle, “birkag meclisin onayindan bagka
dayandig daha iyi bir kaynak yoktu.” Takip eden giticlikler, “ulu-
sal yonetimimizin kaynagini delege edilen otoritenin yaptirimindan
daha derin bir yere dayandirmanmn gerekliligini” gostermistir.™
Avrupa Anayasasi tizerine yapilan akademik tartismalar, dev-
letlerarasi antlasma yoluyla anayasa yapimina iliskin bu kay-
gilar1 sayrp dokmiistiir. Bunun kisa vadede Avrupa anayasa-
sina ulasmak icin tek gercekci imkan oldugunu yazan Dieter
Grimm, boyle bir diizenlemenin “kelimenin tam anlamuyla bir
anayasa olamayacagini, farklihi§in Avrupa Birligi halkina referans
yapmak yerine, Uye Devletlerin rizasina referans yapmakta oldugu-

nu” belirtmistir.'?

1997 tarihli Giiney Afrika Anayasasi, delege edilmis anlas-
manin nihai kurucu otoritesine, dikkate deger bir 6rnek olus-
turmaktadir. Bu anayasa, onlarca yil siiren i¢ direng ve ulusla-
raras1 baskilardan sonra apartheid rejimine son veren diizenin
nihai tirtintiyddi. Hiiktimetin, Afrika Ulusal Kongresi'nin ve
cesitli menfaat gruplarinin farkli bicimlerde dahil oldugu zah-
metli miizakereler yillarca stirdii. 1993 Kasiminda, Cok Partili
Miizakere Forumu isimli grup, Gegis Dénemi Parlamentosu icin
irka dayanmayan segimlerin yapilmasin ve yiiriitme yetkisinin
paylastirilmasini saglayan, uzun ve ayrintili bir Gegis Dénemi
Anayasasi tizerinde anlasmaya vardi.'®® Bu parlamento ayni za-
manda Kurucu Meclis olarak birlesik toplantilar da yapacakti ve

1 Tug Feperavist No. 22, 152 (Alexander Hamilton) (C. Rossiter ed. 1961).

192 Grimm, Need, sh. 291. Grimm daha sonraki bir makalesinde anayasanin
bir uluslararasi antlasmadan kaynaklanabilecegini kabul etmistir. Boyle
bir kurucu antlasma, “aynm zamanda yeni szl'%asa yonetimin hukuki teme?z{ni
olusturan nihai uluslararas: antlagmadir.” Dieter Grimm, Integration by
Constitution, 3 I-Con 193, 207 (2005). Bununla birlikte, teklif edilen
Avrupa Anayasa Antlasmasi, bu tanima gore gercek bir anayasa degildi,
clinkii daha sonra yapilacak tiim degisikliklerin tiye tilkeler tarafindan
onaylanmasi gerekiyordu.

193 Glney Afrika Gegis Donemi Anayasasi, 1993, sh. 40, 42, 48, 50, 84,88.
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iki y1l i¢inde yeni bir anayasa yapmas: emredilmisti.'** Ancak,
Kurucu Meclis, kurucu otoriteyle iligkilendirdigimiz kontrolstiz
giic olmayacakti. Otuz doért “Anayasal Ilke”ye uyacak yeni bir
anayasa kaleme alacakti. Dahasi, yeni anayasa yiiriirliige girme-
den 6nce, Anayasa Mahkemesi (bu da gecis donemi anayasasi
ile kurulmustu) tarafindan bu ilkeler uyarinca onaylanmasi ge-
rekecekti.’ Kurucu Meclis se¢ilmisti ve kamunun bilgilendiril-
mesi ve danisma amacl 6zenli bir kampanya ytiriitmistii.'* Iki
yil sonra, nihai bir metin kabul ederek Anayasa Mahkemesi'ne
verdi. Anayasa Mahkemesi, yeni metni dikkatli bir incelemeden
gecirmek ve bazen sinirlayici nitelikte olan Anayasal [lkeleri de
yorumlamak suretiyle neredeyse 300 sayfalik bir karar yayim-
lamistir. Mahkeme, inceledigi Anayasa’nin, on farkli Anayasal
Ilke ile uyumlu olmayan 9 farkli noktasini tespit etmistir.'”” Ne
zaman ki Kurucu Meclis gerekli degisiklikleri yapmustir, o za-
man Mahkeme gerekli onay1 vermistir.'”

Ortaya ¢ikan 1997 Giiney Afrika Anayasasi’min Baslangici
Anayasa’'nin “Giiney Afrika halk:”"nin bir islemi oldugunu iddia
etmektedir. Ne var ki, tarihi kayitlar bu degerlendirmeyle ce-
lismektedir. Anayasay1 yazan ve sonugta onun yiirtirltige gir-
digini aciklayan Kurucu Meclis’in tiyeleri se¢ilmis kisilerdi, fa-
kat Meclis'in yapisi, onun tek adam-tek oy ilkesi gercevesinde
halki yansitmasini 6nleyecek bigimde dikkatlice olusturulmus-
tu. Bes yiiz tiyesinden dort yiizii, kabaca birbirine esit niifusa
sahip bolgelerden secilmislerdi. Bununla birlikte, Senato'nun
tiyesi olan geriye kalan ytiiz {iye, gesitli bolgesel parlamento-
larda faaliyet gosteren siyasi partiler tarafindan orantili temsil
esasina gore secilmislerdi ve bu bolgelerin her birine de ayni
saylda senator se¢me hakki verilmisti. Bu tiyelerin baskisi, Ge-

194 14. 5. 73.
195 Id.

196 Blkz.Christina Murray, A Constitutional Beginning: Making South Africa’s
Final Constitution, 23 U. Ark. Little Rock L. Rev. 809 (2000-2001).

197 Certification of the Constitution of the Republic of South Africa, 1996
(1996) 4 SA 744, para. 482 (CC).

198 Certification of the Amended Text of the Constitution of the Republic of
South Africa, 1996 (1997) 2 SA 744 (CC).
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¢is Donemi Anayasasi’nin, anayasa metninin en azindan ilk
asamada ticte iki cogunlukla kabul edilmesini aramasi nede-
niyle, daha da giiclii kilinmust.

Dahasi, ortaya ¢ikan anayasayr Kurucu Meclis'in smirlan-
dirilmamus iradesinin bir ifadesi olarak betimlemek bile yanls
olacaktir. Meclis, Gegis Donemi Anayasasi tarafindan tanimla-
nan Anayasal lkeler arasinda yer alan maddi sinirlamalara tabi
idi. Bu standartlardan cogu modern anayasaciligin zararsiz un-
surlar1 idiyse de, digerleri 6zgiin ve tartismali konulara iliskin-
di. “Dillerin cesitliligi ve kiiltiir” gelistirilmeli ve “dilsel, kiiltiirel ve
dinsel kuruluslar” korunmalrydi.™ “Bir geleneksel monarkin otori-
tesi ve statiisii” de dahil olmak {izere yerel hukuk ve kurumlar
korunmalrydi. “Ulusal, bélgesel ve yerel seviyeleri” iceren, oldukea
dikkatli tanimlanmus federal bir yap1 kurulmaliydi. Sendikalar
ve toplu pazarlik anayasal statiiye kavusmaliydi. Kurucu Mec-
lis icin hala 6nemli kararlar almasini gerektiren genis bir alan
vardi, ama bunlarin hepsi bu kararlarin “demokratik devlet ilkesi-
ne”, “temel haklara” ve “kuvvetler ayriligina” uygunlugu arastira-
cak olan Anayasa Mahkemesi'nin denetimine tabi idi.*® Gegis
Donemi Anayasasi’nin Anayasal [lkelere iliskin hiikiimleri ile
Anayasa Mahkemesi'nin onayini aradig1 hitkmii degistirilemez
nitelikteydi.® Anayasa Mahkemesi onay kararinda, halkin
sectigi herhangi bir anayasay1 yapma hakkinin tenzil edilmesi
gerekliliginde samimiydi: “Yonetim ve diger azinlik gruplar ikti-
dar1 cogunluga vermeye hazirdilar, fakat iilkenin gelecekteki yonetimi
icin gerceve ¢izilmesine katkida bulunmaya da kararliydilar.”*? Bu
Sieyes’in ongordiigii, “herhangi bir usulle simirlandirilmans iradi
eylemi” yiriirlige sokan kurucu otorite degildi.*?

199 Giiney Afrika Gecis Donemi Anayasasi, 1993, Schedule 4, Constitutional
Principles XI, XII.

200 Glney Afrika Gegis Donemi Anayasasi, 1993, Schedule 4, Constitutional
Principles I, II, VI.
201 Giiney Afrika Gegis Dénemi Anayasasi, 1993, s. 74.

202 Certification of the Constitution of the Republic of South Africa, 1996
(1996) 4 SA 744, para. 12 (CC)

203 Srpyis supra note 4, sh. 127. Daha 6nceden belirlenmis anayasal ilkelerle
stnirlanmis bir anayasa yapimi, daha yumusak bir 6rnek olmakla birlikte,
1974-1976 yillar1 arasinda Portekiz’de uygulanmistir. Ayrica, Angola’da
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Sonug olarak, 1997 Anayasasi biiyiik ol¢tide Gegis Doénemi
Anayasasi tarafindan tanimlanan ve smirlanan bir stirecin so-
nucuydu. Gegis Donemi Anayasasi, Baslangi¢ boliimiinde yeni
anayasanin sadece “Anayasal Ilkeler olarak kayda gecen énemli bir
antlasmaya uygun olarak”, “tiim Giiney Afrika halkimin temsilcile-
ri tarafindan” yaratilacagini belirtmisti. Bu 6nemli antlasma ve
anayasa yapimunin yazili yontemi herhangi bir Kurucu Mec-
lis tarafindan kabul edilmemisti. Bunlar Cok Partili Miizakere
Forumu'nda yapilan pazarliklarin sonucuydu. Bu forum ise
pek cok menfaatin temsilcilerinden olusan ad hoc bir yapiy-
d1 ve tiyelerin hicbirisi (stiphesiz mevcut iktidar harig) halkin
adma konustugunu iddia edemezdi.** Gecis Dénemi Anayasa-
s1 1983 Anayasasi'na gore apartheid parlamentosu tarafindan
yapilmist1*® Fakat, anayasanin salt bir degisikligin sinirlari
ihlal edilerek degistirilmesi s6z konusu olabilirse, bu tam da
boyle bir durumdu. Bu nedenle, Giiney Afrika Anayasasi'nin
yaraticilarii bulmak igin ge¢mise dogru yapacagimiz bir yol-
culuk girisimi, 6zgiin bir halktan oldukga farkli bir seye kars1
sorumlu olan bireylerin aracilik ettigi temel kararlarin oldugu
bir arka odada sonlanmaktadir. Sieyes’in tabiri ile “tamamen si-
mirlanmamis” olan, belirgin bir sekilde halk disinda gelisen bir
stirecti.

Bugiin, Giiney Afrika Konvansiyonu Anayasasinin otori-
tesi tartisildiginda, halkin baglayici niteligine dayandig1 oto-
ritenin yoriingesi bu degildir. Yapilis stirecini etraflica betim-
ledikten sonra, Giiney Afrika devleti web sitesinde su sonuca

uzun siiren siddet temelli stireclerden sonra 1992’ de baslay1p, 2010 yilinda
Anayasa Mahkemesi tarafindan yeni anayasanin onaylanmasi ile biten
dénemde de bu tiir ilkeler rol oynamistir. Bkz. Andre Thomashaussen,
Constituent Power and Legitimacy in the Political Evolution of Southern Africa,
7-9 (2010) (Bu derlemede yer alan teblig).

Cok tarafli miizakere stireclerinin “mesruiyet sorunlar:” ile ilgili olarak
bkz. DioN A. BassoN, SouTH AFRICA’S INTERIM CONSTITUTION: TEXT AND NOTES
xxi (1994). Bu gergeklere ragmen, nihai Anayasa gibi, Gecis Donemi
Anayasast’nin da Baslangici, “Halk” tarafindan kabul edildigi bicimindeki
kutsal beyana yer veriyordu Giiney Afrika Gegis Donemi Anayasast,
1993, Baslangig.

205 RS.A. Act 200 (1993) enacted under the authority of the South Africa
Constitution Act 110 of 1983 s.99.
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varmaktadir: “Bu nedenle, bu Anayasa Giiney Afrika halkinin ortak
bilgeligini temsil etmektedir ve genel bir antlasmayla olusturulmus-
tur.” Gegis Donemi Anayasasi’'na atif yaptig1 bir kararinda da
Anayasa Mahkemesi, “halkin emrettigi ve anayasay: yaptigr ge-
nel amact” belirten bir bolim olarak Baslangigtan alint1 yap-
mistir.”® Bu ifadeler, tarihsel bir gercegi geleneksel bir siyasal
ahlak ile bagdastirma amagli savrulmalar olarak dikkate alin-
mayabilir, fakat, gorecegimiz gibi, boyle bir dontistim ortaktir
ve kurucu otoritenin 6nemli bir boyutunu agiga ¢cikarmaktadir.

VI. Kurucu Otoriteyi Yeniden Yapilandirmak

Halkin kurucu otorite yetkisine iliskin olarak teshis ettigi-
miz sorunlarin ortak bir noktas1 bulunmaktadir: Kurucu oto-
rite algilamaya dayanmaktadir. Kurucu otoritenin su veya bu
sekilde belirlenmesindeki akla yakinlik, anayasanin yasayaca-
g1 bolgedeki halkin hiikiim stiren tutumlarinin dikkate alinma-
sii1 gerektirecektir.*” Ister Kral, ister papazlar, isterse iktidar
sahibi topluluklarin temsilcileri ya da halkin belli bir disavu-
rumunun bir parcasi olsun, herhangi bir kurucu otoriteden s6z
etmek, halkin bunlari, ne yaptiklarini ve nasil yaptiklarmi ge-
nel olarak nasil degerlendirdigi sorusundan bagimsiz olarak,
anlamsizdir.

Bir anayasanin giicti, yasamlarini etkiledigi gercek insanlar
tizerinde zaman icinde kabul edilebilir kalmaya devam etme-
sine baglidir. Kabul edilebilirligin iki boyutu bulunmaktadir.
Ik olarak, ilgili halkin asgari bir kesimi anayasanin maddi
kurallarmni tatminkar, ya da hos goriilebilir bulmalidir. Tkinci
olarak, halk anayasa kurallarinin mesru bir kaynaktan geldi-

206 Dy Plessis and Others v De Klerk and Another, [1996] (3) S.A. 850 ,
para.157.

207 Bkz. Ornegin, son boliimde tartisilan ve Giiney Afrika Gegis Donemi
Anayasa Konvansiyonunun mesruiyetine iliskin bir kay%1y1 dile getiren
bir yorumda bu fikrin idealize edilmis bir ifadesi bulunmaktadir:
“Demokratik ve siirlanmamus bir yéntemle halkin temsilcileri tarafindan
yaplldzlgz icin devletin halk: agisindan ortaya ¢ikan anayasa mesru ya da kabul
edilebilirdir. Anayasanin halkin kalbinde ve fikrinde yasayabildigi ol¢iide kabul
edilebilir ve mesru olmasi, onun uzun dmiirlii olmasimi ve anayasal istikrar
garanti eder.”

BassoN, supra note 204, sh. 96.
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gine inanmalidir. Kurucu otorite ile iliskili olan iste bu ikinci
gereksinimdir. Kurallar sevilmemelerine ragmen sayg1 gorebi-
lirler, yeter ki halkin uygun kabul ettigi bir otorite tarafindan
yapildigina inanilsin. Uzunca bir stire katlanilamayacak kadar
agir yuktimliliikler ytikleyen en saygin otoritenin komutlar:
bile, tabii ki, nihai olarak etkisiz hale gelecektir. Buna karsi-
lik, igerik olarak cekici ama gayri mesru bir kaynaga dayanan
kurallar uzunca bir stire gecerliligini koruyabilir. Cogu zaman
ve ¢ogu insan icin, gercekte, anayasal kurallar hakkinda dii-
stinecek bir firsat dogmaz. Bunlar1 yaratan olaylarla ilgili bir
elestiri giindeme getirme firsatinin dogmasi ise, bunun gercek-
lesmesinden dahi dustik bir ihtimaldir. Bununla birlikte, diger
tiim sabit kurallar gibi bir anayasa da sevimsiz bir bicimde baz1
insanlar1 ¢cimdiklemelidir.?® Belli bir anayasal rejimdeki acilara
ve ytikiimliiliiklere katlanmak, bunlar: tistlenenlerin anayasal
kural koyucunun otoritesine bakisina gore, kolaylasacak ya da
zorlasacaktir. Dahasi, anayasal diizenlemeler, tim diger hu-
kuk kurallar1 gibi, stipheli durumlarda yorumlanmay1 gerek-
tirmektedir. Boyle durumlarda, yorumlayicilar, bizi anayasa
yapim siirecindeki olaylara ve kurucu otoritenin dogasina geri
gottirecek bicimde, kurallarin konulus amaci hakkinda spekii-
lasyon yapma egiliminde olacaklardir.

Buna gore, halk, er ya da geg, kendisine sayg1 duyma zorun-
lulugu getiren anayasanin yapiminin nasil oldugunu bir giin
soracaktir. Dahasi, kurulustaki olaylarin algilamasi zaman igin-
de degismeye mahktimdur. Elbette, bir anayasanin yaratildig:
ve ylrirliige sokuldugu anda onun bir tiir itibari, sayginlhg: ya
da ondan kaynaklanan bir korku var olmalidir. Fakat bir ana-
yasanin onlarca ya da ytizlerce yil yurtrlikte kalabilmesi igin,
anayasa koyuculara kars: gerekli bu tutumun da devam etmesi
gerekir. Dini yonden ayricalikli yazarlarinin itibarina dayanila-
rak yaratilmis ve olusturulmus bir anayasanin giicti, toplumun
dini inanglarmin yok olmasi ile birlikte ister istemez azalacak-

208 By anayasa yapiminin, ancak birilerinin mevcut olandan memnun
olmadiginda gerceklesecegini soylemek herkesce bilinen bir seyi
soylemektir. Anayasal diizenlemelerle ilgili elestirel igin bkz. ELKINS E.A.,
supra note 174, sh. 122-146.
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tir. Bu baglamda, kurucu otoritenin varligi, Ernest Renan'nin
bir ulusun varhig1 icin ifade ettigi “giinliik plebisite” benzer.**

Eski Ingiliz kolonilerinin orijinal bagimsizlik anayasalarinin
kaderleri, bu duruma iliskin 6rnekler sunmaktadir. Daha tnce
bahsettigimiz Antigua ve Barbuda gibi, bu tilkeler de siyasal
gliclerin uzlasmasiyla yapilan, ama bicimsel olarak Birlesik
Kralligin yayimladig1 yasalar olarak yiiriirltige sokulan anaya-
salar gercevesinde bagimsizliklarina kavustular. Bu tlkelerin
¢ogu, zamanla, seklen bile olsa kolonyal hukuki otorite oldu-
gundan siiphe edilemeyecek otorite tarafindan yapilan ana-
yasalar altinda yasamay1 kabul edilemez buldular.”® Trinidad
ve Tobago 1970’lerde Westminster Anayasasini degistirmeye
kalktiginda, bir hiikiimet komisyonu, “bagimsizlik ulus olma-
min yerel sembollerini tagimalidir. Ozellikle gen¢ insanlar arasinda
Ingiliz Egemenliginin hicbir sembolik anlami yoktur” yorumunda
bulunmustu. “Tabi olmanin, taklit olmanin ve digsal bagimhligin
kolonyal mirasini geride” birakmak gerekiyordu.”! Kurucu oto-
rite olmak icin 1962’de yeterli gortilen, 1976’da bu gtictinii kay-
betmisti.

Trinidad ve Tobago tecriibesi, belli bir anayasay1 yapan
kurucu otoriteyi stirdiirtilebilir olmaktan ¢ikarmanin, yeni
tutum ve degerlerin taninmasinin dogal bir karsilig1 oldu-
gunu gostermektedir. Bu, yeni ve siyaseten daha uygun bir
yontemle yapilmis bir anayasayt, agik ve segik bir bicimde es-

209 ErnEsT RENAN. QU'EST-CE UNE NATION: WHAT 15 A NATION? 49 (trans. Wanda
Romer Taylor, 1997).

210 Bkz. K. WHEARE, supra note 92, sh. 89-113; Kay, Comparative at 455-58
(IRLANDA ANAYASASINI TARTISMAKTADIR. )

211 Alintiigin, WilliamDale,Makingand Remakingof Commonwealth Constitutions,
42 InT. & Comr. L.Q. 67, 69 (1993). Pek ¢cok Karayipler Bolgesi Bagimsizlik
Anayasasi'nin degistirilmemesi gercegine tiziilen Simeon C..R. McIntosh,
yakin tarihte su iddiada bulunmustur: “Bir dilkenin temel yasa yapma stireci
oyle tasarlanmali ve yonetilmelidir ki, sonuclar “esit ve 6zgiir bireyler arasinda
adil ve akilct bir bicimde ydnetilmis kolektif miizakerelerin’ tiriinii olarak
stirekli bir bicimde anlagilir olsun.” Bkz. Simeon C.R. McIntosh, West Indian
Constitutional Authorship 2, http://www.eccourts.org/jei doc/2008/
book_launch/WestIndianConstitutional AuthorshipbySimeonMcIntosh.
pdf web sayfasindan ulasilabilir.
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kinin yerine koymaktir.?*> Bununla birlikte, bir anayasal met-
ni muhafaza edip, onu yaratan olaylar1 yeniden tasarlamak
da mumkiindiir. Boyle bir yeniden betimleme, yiirtrliige
girmeyle ayni anda dahi gerceklesebilir. Bir anayasanin yara-
tildigs stirecteki fiili siyasal kosullarla, ortaya ¢ikan anayasal
belgelerde ifade edilen daha tizerinde anlasilabilir nitelikte-
ki siyasal degerlerin uyum i¢inde olmayabilecegi durumla-
r1 yukarida gormistiik. Cok tinlii bir 6rnek olan 1947 Japon
Anayasasi’nin igerigi isgalci gticler tarafindan dikte edilmis-
ti. Buna ragmen kendisini “Japon halkinin” bir tirtinii olarak
beyan etmektedir.?”* Benzer bir bicimde, 2004 Afganistan
Anayasas1i'nin 6zenle yazilan Baslangic1 “Afganistan halkinin”
otoritesini beyan eder, ancak bununla birlikte halkin “tarih-
sel, kiiltiirel ve sosyal gerceklikler ve zamamn gereklerine uygun
bir bicimde” hareket etmesi gerektigi biciminde bir 6diinle, bu
hakka karsi da bir énlem alir.?'*

Kurucu otorite sabit bir sey degildir. Zamanin baskisina
uyarak, anlasilma bicimini sekil degistirmek suretiyle degis-
tirebilir ve bunu siklikla yapar da. 17. yiizyilda Ingiltere’de
hiiktimetin dogas1 6ltimctil bir tartisma meselesi oldugunda,
parlamenter otoritenin destekgilerinin cogu tarihsel monarsi
anayasasini gecersiz saymaktan imtina etmislerdir. Bunun ye-
rine, bu anayasa altinda, hem Kralin hem de parlamentonun
onemli ve azaltilamaz otoriteye sahip oldugunda 1srar etmis-
lerdir. Anayasanin bu versiyonu, halkin temsilcilerinin haya-
ti roltintin ¢ok eski zamanlardan itibaren var oldugu fantas-
tik bir tarihe dayandirilmistir.””® Bu anlatidaki Normandiyali

212 Trinidad ve Tobago 6rnegi gercekte, yeni bir kurucu otoritenin eksiksiz bir
tanmmasini temsil etmembktedir, ¢tinkti yeni anayasa “gecerlilik saglayict
bir iliski” kuracak bicimde onceki Bagimisizlik Anayasasi’min anayasa
degistirme yontemi uyarinca kabul edilmisti. Bkz. Dipnot 89-90. Su anda
kagul edilemez olan kurucu otoritenin biitiiniiyle reddi, yeni anayasanin
anayasal degisime iliskin 6nceki kurallara uymaksizin yapilmasini -yani
samimi bir devrim yoluyla yapilmasini- gerektirir.

Japon Anayasasi, 1947, Baslangig; John M. Maki, Japanese Constitutional
Style, THE CONSTITUTION OF JAPAN: ITs FIRST TWENTY YEARS i¢inde, 3-40 (Dan
Fenno Henderson, ed 1969).

214 Afganistan Anayasasi, 2004, Baslangic.
215 Ornegin bkz. JANELLE GREENBERG, THE RaDICAL FACE OF THE ANCIENT

213
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William'in 1066 yilinda gerceklesen istilas1 bir fetih degil, ama
hukuki bir hakkin savas yoluyla yargilanmasidir.?'¢

Kurucu otoritenin degiskenligine iliskin bir diger ornek,
Birlesik Devletler Anayasasi'nin dogasi tizerine, kabul edildigi
1789 yilindan sonraki on yillarda yasanan tartismalarda ortaya
¢itkmaktadir. Bu zaman diliminde, Anayasa’nin yaratilmasinin
diizgtin bir tanimlamasi, sert tartismalara konu olmustur. Tar-
tisma farkl iki goriisten hangisinin benimsendigi ile ilgilidir:
ya tek bir “Birlesik Devletler halkinin” anayasa yapmasidir s6z
konusu olan; ya da kurucu devletler arasinda varilan bir ant-
lasmadir. Anayasa her bir devlette 6zel olarak halk tarafindan
se¢ilmis konvansiyonlar tarafindan onaylanmistir. Kuralla-
ra uygun olarak, sadece onaylayan devletlerde gerceklesmek
tizere, dokuz devlet onayladiginda yiirtirliige girmistir. Buna
ragmen, Baslangic o cok meshur referansi ile “Biz, Amerika Bir-
lesik Devletleri halki"ndan so6z etmektedir. Boylece, bu stirecin
tek ve boltinmemis bir halkin iradesinin tekrarlanmasi oldugu
ileri strtilmiistiir. Bu fikir neredeyse derhal saldiriya maruz
kalmistir. 1788 yilinda New York’ta onaylamaya kars1 ¢ikan bir
bildiride, bildirinin yazar1 Baslangictaki ifadelere dayanarak,
Anayasa'nin “tek biiyiik bir siyasal yapr olarak Birlesik Devletler
halkinin bir anlagmas1” olmas1 gerektigi yoniinde uyarida bu-
lunmustur.?”” James Madison, bu tiirden iddialara yanit verir-

ConsTiTuTION: ST. EDWARD’S “LAws”, EARLY MODERN PoriticAL THOUGHT
i¢cinde (2001).

216 Bz, J.G.A. Pocock, THE ANCIENT CONSTITUTION AND THE FEUDAL LaAw
53(1987). Blackstone William'in unvanini fetihe dayandirmaktadir ama o
Ingiliz kanunlarina tabi bir bicimde tac1 almustur:

Ciinkdl, Hastings’de kazarulan zafer kolektif ulusa kars: degil, ama sa-
dece Harold'un sahsmna kars: kazanilmistir, ve bu nedenle fatihin sahip
oldugunu iddia edebilecegi tek hak, Ingiliz tacinin sahibi olmaktir, yoksa
yonetlmm dogasinm deg1§t1rmek degildir. Ve bu nedenle ve hala Inglhz
yasalar: ytiriirliikte oldugu icin, taci bu yasalara tabi olarak ve tiim igin-
dekilerler birlikte alacaktir..

WILLIAM BLACKSTONE, 1 COMMENTARIES ON THE LAws oF ENGLAND, sH. 192-93
(1765).

Brutus, Essay XII ( Februagr 7 and 14, 1788) in THE ANTI-FEDERALIST PAPERS
AND THE CONSTITUTIONAL CONVENTION DEBATES 298, 300 (R. Ketcham ed.
1986). Ayrica bkz. The Address and Reasons of Dissent of the Minority C[
the Convention of Pennsylvania to Their Constituents (Dec. 18, 1787) in i
at 237, 246. (“Baglangig, “bir topluluk devletine glren bzreyler amsmdﬁkz bir
anlasmadir, yoksa devletler konfederasyonu arasinda degil.”)

217
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ken, onaylamanun “bireyler olarak degil, tek bir biitiin olarak milleti
olusturan halk tarafindan ve ait olduklar ayri ve bagimsiz devletleri
meydana getirerek” yapilmasi gerektigini israrla vurgulamaistir.
Bu “ulusal degil, federal bir yasadir”.*'® 1819 yilinda 6nemli bir
dava nedeniyle Yiiksek Mahkeme de ayni sorunla ugrasmak
zorunda kalmustir. Federal yetkilerin dar bir yapida olmasi
gerektigini savunan bir taraf “anayasa Birlesik Devletler’in hal-
ki tarafindan degil, kurucu devletlerin halklar: tarafindan yapilmig
ve kabul edilmistir” iddiasinda bulunmustur. Gercekte, onlar
“halkin iradesiyle (...) ulusal egemenlige tabi kilinmslardir.” Ka-
rarinda Bas Yargic Marshall (onaylama siirecine o da katil-
mustir), federal yonetimin sadece kendisine kurucu devletler
tarafindan devredilmis yetkileri kullandigini, kategorik olarak
reddetmistir. Ona gore, federal yonetimin iktidar1 “dogrudan
halktan gelmektedir.”*"* Bununla birlikte, bu tiir yargisal agikla-
malar sorunu ¢ézmekte basarisiz olmus ve sorun Amerikan I¢
Savasi'nda silah giticii ile denenip karara baglanincaya kadar,
anayasanin “anlasmaya dayanan teorisine” iliskin gortisler ulusu
bolgesel hatlar boyunca bélmeye devam etmistir.??

Benzer dontisiim, yukarida ele alinmis bulunan 1873 Penns-
ylvania Anayasa Konvansiyonunun otoritesinin dogasi ile il-
gili davalarda da gozlemlenebilir. Bu davalarda Yiiksek Mah-
keme Konvansiyonun yaptigi isi, bir pozitif hukuk arac1 olarak
onceki anayasaya gore yetkisiz temsilcilik olarak tanimlamus-
tir.?! Benzer bir sey Giiney Afrika Anayasasinin da basina
gelmistir. Gecis Donemi Anayasasi’ni yazan kaynak taraflarin
anayasa yapim siirecine getirmis olduklari 6zenli sinirlamalara
ragmen, Anayasa bolinmemis Giiney Afrika halkinin bir ifa-
desi olarak goriilmeye baslanmistir. Anayasa Mahkemesi'ne
gidenler, “Biz Giiney Afrika Halkiyiz” duvarmi ve “Biz Giiney
Afrika Halknyz” fotograf sergisini ziyaret edebilirler.”” Aslhin-

218 Tyg Feperavist No. 39 at 243 (James Madison) (C. Rossiter ed. 1961).

219 M Culloch v. Maryland, 17 U.S. (4 Wheat.) 316, 363, 377-78, 403-05 (1819).
220 Bkz. Kay, Comparative, sh. 460-463.

221 Bkz. Yukarida dipnot 68-72"deki metinler.

222 Bkz. http/fwww.southafrica.info/about/history/constitutionhill. htm.
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da enerji dolu bir azinligin tirtinti veya boyle birkag¢ azinligin
anlasmasi olan bir anayasaya mesruiyet saglamak icin halka
atifta bulunmak, halkin sesinin, énceki boliimde tartisilan ne-
denlerden dolayi, hicbir zaman birka¢ insanin ya da birkag
grup insanin soylemiyle esitlenemeyecegi gercegi nedeniyle
kolaylasmaktadir. Her zaman icin halk, bir grup insanin ana-
yasa yapimi anindaki gercek siyasal arzularma az ya da ok
inandiric1 bir bagt olan bir hiledir.**

Dahasi, halk icin dogru olan, her hangi bir kurucu otorite
icin de gecerlidir. Belli bir zamandaki ihtiyaclara uymas: icin
yeni anayasa yapimi yollarmi anlama kapasitesi, kurucu oto-
ritenin sabit bir fenomen olmamas1 anlamina gelir. O sadece
tarihsel bir ge¢misin insan eseri degil, ayn1 zamanda giincel
ihtiyaclar1 karsilamak tizere yeniden yapilandirilmis bir gec-
misin de insan eseridir. Wojciech Sadurski'nin anayasal ge-
lenekle ilgili olarak soyledigi, esit bir bicimde kurucu otorite
dedigimiz 6zgitin fenomen icin de dogrudur. “Onu kesfetmek da-
ima bir yeniden bir yapilandirmadir (ge¢mise iliskin yaptiklarimizia
ilgili)....'karmasik geleneklerde gecmis tek anlaml degildir.””** Bu
baglamda, kurucu otorite bir anayasal sistemin belli bir andaki
ozelligidir. Kelsen'in herhangi bir hukuk sistemi igin gerekli
olan temel norm fikri, en azindan bu noktada gecerlidir.”

Bununla birlikte, daha agik olmam gerekir. Kurucu otorite,
etkili bir yasa koyucudan kaynaklanan salt bir “saf soyutlama”

22 Ulrich Preuss “halk’ ya da ‘ulus'un amprik varliklar olmadigini” sdylediginde
bu fenomene iyi huylu bir ozellik ytiklemektedir; “bunlar toplumun
arzularini, ideallerini ve birligini somutlastiran sosyal yapilardir ve kendi degersiz
ve ayristirict zelliklerinin tiim izlerinden arindirilmustir...” Ulrich K. Preuss, The
Exercise of Constituent Power in Central and Eastern Europe ,THE PARADOX OF
ConstitutioNaLism ICINDE, sh. 211, 216.

Wojciech Sadurski, European Constitutional Identity 5 (University of
Sydney Law School, Legal Studies Research Paper, No. 06/37), http://
ssrn.com/abstract=939674 adresinden ulasilabilir) (Alinti i¢in, Martin
Krygier, Thinking Like a Lawyer in WOJCIECH SADURSKI, ETHICAL DIMENSIONS
OF LEGAL THEORY 67,68 (1991)).

225 Bkz. Hans Lindahl, Constituent Power and Reflexive Identity: Towards an
Ontology of Collective Selfhood, THE PARADOX OF CONSTITUTIONALISM icinde, 9,
21 (”Bur kollektivite ancak her adimda kendisinin dnctilii olana tepki gosterebilir,
hicbir zaman onun karsisinda “Biz kimiz?” sorusuyla durmaz. Kurucu iktidar
birinci degil, ikincidir...”)

224
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degildir.** Kurmaca veya sahte de degildir. Giriste de belirtti-
gim gibi, o bir gercekliktir. Bununla birlikte, kural olarak hal-
kin kurucu olaylar1 nasil dikkate aldig ile iliskili bir gerceklik
oldugu icin, zamanla degisebilir ve degisir. Bir anayasanin ba-
sar1si, yaratilisinin daha lehe bir 1sikla goriilmesini saglayarak
elestirel algilamalar1 baskilayabilir. Bu nedenle, kismen ve en
azindan belli kosullar altinda, kurucu otoriteyi yapanin anayasa
oldugunu, ama anayasay1 kurucu otoritenin yapmadigini, tuhaf
bir tasarim olarak diistinebiliriz. Bu nitelikli baglamda, kurucu
otoriteyi bir “mit” veya “tasarlanmsg bir yetkinlik” olarak karak-
terize etmenin gecerli olabilecegi bir mantik vardir.”” Fakat bir
hukuk sisteminin kurulusundaki baskin hesaplar, miikemmelen
akiskan olamazlar. Degistikleri zaman, yavasca ve cogalarak de-
gisirler.” Bir anayasanin basarisi, herhangi bir anda, yaratilist
ile ilgili hem siyaseten kabul edilebilir, hem de tarihsel olarak,
dogru degilse bile, makul bir anlat1 6nerebilmesindedir. Boyle
bir anlat1 olusturmak igin uygun malzeme, sekil verilebilir bir
malzemedir, ama sonsuza dek degil.* Kurucu otorite pek cok
sey olabilir, fakat bizim olmasini istedigimiz her sey olamaz.

* Ok %

226 Bkz. Michelman, Authorship, sh. 92 (“halka” atif yapar). Ayrica bkz.
Eleftheriadis, supra note 95, sh. 25 (“Halk fikrinin kendisi de bir hukuki
yapidir.”)

227 KLEIN, supra note 8, sh. 192.

228 Bununla birlikte, kurucu otoritenin iki gelismis versiyonunun uzunca bir
stire yaris halinde oldugu durumlar olabilir ve biri veya digeri sonucta
bir devrimle hakimiyet kurabilir. 1688'de Britanya ve 1865’de Birlesik
Devletler’de olan buydu.

229 Bu nedenle, “mesruiyet degerlendirmelerimizde atifta bulundugumuz anayasa
kaynagimin herhangi Zir garcekligi degildir, fakat kaynakla ilgili inang akimlar:
ya da anlatilardir” diyen Frank Michelman'm hakli oldugunu diistinmeme
ragmen, devaminda bu inanglarin “iilkemizin evrilmis ve evrilen anayasal
uygulamalariolarak suandave ayriayri gozlemledigimiz dogrulugave uygunluga
iliskin degerlendirmelerimiz”den daha fazlas1 olmadig1 bicimindeki gortise
katilmiyorum. Bkz. Michelman, Reply, sh. 730.
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Av. Talay SENOL (Oturum Baskani) - Sayin Prof. Dr. Kay’a
ozellikle kurucu iktidar konusunda verdigi bilgiler nedeniyle
tesekkiir ediyorum.

Uctincii konusmacimiz, Prof. Dr. Andre Thomashausen.
Andre Thomashausen, Pretoria’da bulunan Giiney Afrika Uni-
versitesinde uluslararasi hukuk profesoriidiir ve yilda yaklasik
12 bin dgrencinin sorumlulugunu tasiyarak Kamu Hukuku,
Anayasa Hukuku ve Uluslararas1 Hukuk Boltimii Bagskanligimi
yurtitmektedir. Ayn1 zamanda ad1 gecen tiniversite blinyesin-
de faaliyet gosteren Yabanci ve Karsilastirmali Hukuk Enstitti-
stintin Bagkanligimi da stirdiirmektedir. Hukuk doktoru dere-
cesini merhum Profesér Wilhelm Kewenig’in 6grencisi olarak
Almanya’nin Kiel kentinde bulunan Christian Albrechts Uni-
versitesinde tisttin basariyla “Summa cum laude” almistir. 1951
yilinda dogmus olan Prof. Thomashausen, Almanya’da tanin-
mus bir uluslararas: hukuk avukati olmanin yani sira, Almanca,
Ingilizce, Fransizca ve Portekizce dillerinde yeminli mahkeme
tercimanidir. Mozambik’te Birlesmis Milletler tarafindan stir-
dirtilen baris gorusmeleri UNOMOZ cercevesinde 1992'den
1995 yilma kadar Birlesmis Milletler Genel Sekreterinin 6zel
temsilcisinin 6zel danismani olarak gorev yapmustir. Prof.
Thomashausen’in 6zgecmisine “Who’s Who in the World” bi-
yografi derlemesinden ulasilabilir.

Sayin Thomashausen; s6z sizde.
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GUNEY AFRIKA’NIN SiYASI EVRIMINDE
ANAYASAL IKTIDAR VE MESRULUK

André Thomashausen”

I. ANAYASA YAPIM SURECI TIPOLOJiSi

Anayasa yapim siirecinin, anayasalarin gelecekteki basari-
st lizerinde biiyiik bir etki sahibi oldugu konusunda bir fikir
birligi bulunmaktadir. Bununla birlikte, modern akil ytirtitme
bicimi, artik miinhasiran sekli demokratik mesruluk {iizerine
egilmekten vazge¢mis durumdadir. Kurucu ve kurulu iktidar-
lar arasindaki farklarin gerceklik ve i¢inde bulunulan durum-
lardan kaynaklanan gereklilikler tarafindan bulaniklastirildig:
ylizlerce 6rnek olaya rastlanmakta olup; Montesquieu'nun bu
ayriminin artik yalnizca teorik bir deger tasidigr anlasiimakta-
dir. Benzer sekilde, amilan bu siirecin, segmenlerin iradesi ile
Yonetenlerin iradesi arasindaki demokratik uyuma dayanan
Rousseau’cu kurguya olan baghlig1 da, ancak teoride 6nem ta-
styan bir unsur olarak kalmis gortinmektedir.

Verili bir tarihsel ve cografi baglamda bir anayasa yapim sti-
recinin yerine getirmesi beklenen islevler, bu konuda {iretilen
diistincelerin merkezinde yer almaktadir. Anayasalarin kade-
rini belirleyen unsurlar arasinda en 6nde gelenleri, nicel farkli-
liklar tastyan gruplar: bir araya getirebilmek, onlar1 yonetilebi-

*

Prof. Dr., Giiney Afrika Universitesi Kamu Hukuku, Uluslararast Hukuk
ve Anayasa Hukuku Boliim Baskani, Yabanci ve Karsilastirmali Hukuk
Enstitiisti Muidiirii

Ceviren: Dr. Ersoy Kontaci
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lir kilmak ve artik kaginilmaz hale gelmis olan kiiresellesmenin
buyruklar1 karsisinda uluslararasi sistemin tiyeleri olarak tani-
nabilmelerini saglamak amaciyla, onlara makul temsil olanak-
lar1 saglamaktir.! Tiim bunlar1 yapabilmek icinse, anayasalarin
dogumlarindan gelen mesruluklar1 dolayisiyla insanlar arasin-
da kabul ve destek gormesi gerekmektedir.?

Bu kapsamda ifa edilmesi beklenen gorev, oncelikle bir
devlet ile devlet organlar1 ve kurumlarini olusturmak vasita-
styla biitiinlesmeyi saglamak ve bu stirecin sonunda ve biraz
da sansin yardimiyla, reddiyelere ve “diger kimlikleri” diisman
gormeye dayanmayan bir pozitif ulusal kimlik tanimina ulasa-
rak bir ulus insasina giden yolu agmaktir. Modern toplumlarin
refah diizeyinin belirleyicisi olan etmenler; bunlarin yeniden
yapilanma, yenilenme, modernlesme ve gelecege iliskin bek-
lentiler konusunda genis uzlasmalar ortaya koyabilme konu-
sundaki becerileridir. Bu nedenledir ki, asil mesele anayasa
yapim siirecinin demokratik saflif1 degil, anayasanin degisti-
rilmesi veya yeniden yapilmasi konusunda benimsenen siire-
cin stirdtirtilebilirligidir.

ideal olan, benimsenen anayasa yapim siirecinin, tilkedeki
farkli siyasi elitleri oldugu kadar, fikir ve beklentilerini miim-
kiin olan tim yollarla dile getiren temel sosyal, ekonomik, kiil-
ttrel ve dinsel alg1 bigimlerini de bir araya getirebilmesidir.
Max Weber'in klasik ayriminda, mesrulugun {ii¢ kaynag: bu-
lunmaktadir: karizmatik otorite veya kisisellestirilmis liderlik,
glniimiizde secimler araciligi ile olusturulan ve yenilenen ras-
yonel ve kurumsallastirilmis otorite ve son olarak, geleneksel
veya tarihsel olarak tistlenilen mesruluk.® Tarihsel mesruluk,

Anayasaciligin Afrika’daki en biiytik ismi tarafindan konuyla ilgili olarak
yapilmis siradist bir degerlendirme icin bkz. Yash Ghai, “A Journey around
constitutions: reflections on contemporary constitutions”, 122, South African
Law Journal, ss. 804-831, s. 830.

A. Thomashausen, Verfassung und Verfassungswirklichkeit im
modernen Portugal, Berlin 1982, ss. 24-27.

Max Weber, “Die drei reinen Typen der legitimen Herrschaft”,:]. Winkelmann,
Der., Gesammelte Aufsitze zur Wissenschaftslehre, 4. Basim, Ttuibingen 1973
icinde, ss. 475-488, s. 485.
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yabanci isgalinden veya otoriter yonetimlerden kurtulus gibi
temel bir takim dontistimler yasayan iilkelerde hiikiim stirme
egilimindedir. Miicadelelerini zafere ulastirmis ve toplumla-
rim1 ozgiirliige kavusturmus kisiler, en az bir (fakat pek cok
Afrika Ulkesi s6z konusu oldugunda genellikle birden fazla)
nesil boyunca yonetim ayricaligina sahip olmayi talep etme
egilimine girmektedirler. Fakat acik olan sudur ki, mesrulugun
ti¢ kaynag1 da bagimsiz olarak hareket etmekte ve karizmatik
veya kisisellestirilmis mesruluk, rasyonel mesrulugun kaynag:
olarak kabul edilen secimlerde de biiytik bir rol oynamaktadir.

Yonlendirmeye en acik mesruluk tiretme yontemi, giindem-
deki taslagin dislayici veya seckinci bir stirecte tartisildigs, ka-
bulii veya reddi icin referanduma sunuldugu ve halihazirda
kurulu bulunan parlamento tarafindan kabul edilmesi gereken
(1958 Fransiz Anayasasi* ve 1983 tarih ve 110 sayil1 Giiney Afri-
ka Anayasal Kanunu gibi) veya dogrudan dogruya bir plebisit
sonucunda se¢cmenlerin oyuyla kabul edilmesi 6ngoriilen (1958
Fransiz Anayasasi veya 1980 Sili Anayasas1® gibi) referandum
anayasasidir. Hazirlanan, ancak diizenlenen referandumda
¢ogunlugun oyunu almay1 basaramayan 1999 tarihli yeni Zim-
babwe Anayasasi, anayasa yapimina referandum yaklasimimin
tasidigy riskleri gozler ontine sermektedir.® Bugtin itibariyle
Zimbabwe’yi yok olma noktasina stirtikleyen sorunlarin kay-
naginda, tilkede tarihsel mesruluk sahibi olan siyasi seckinle-
rin yeni bir anayasay1 referandum yoluyla yurtrlige koyma
konusundaki basarisizliklarin yattig1 konusunda genis bir uz-
lasmanin var oldugu goriilmektedir.

“Demokratik saflik” konusunda ikinci siray1 alan anayasa ya-
pim siireci, anayasanin 6zel olarak secilmis bir “kurucu meclis”
tarafindan tartisildigl ve kabul edildigi kurucu meclis ana-

4 Konuvya iliskin basit bir Inglhzce kagnak icin bkz. D. Pickles, The Fifth

French Republic, 2. Basim, Londra 1962.

> Bkz U. Karpen, “Die Chilenische Verfassunf vom 11, September 1980 aus der
Sicht der demokratischen Opposition - Kritik und Anderungsvorschlage 34
(1985) Jahrbuch des Offentlichen Rechts, Ttibingen 1985 iginde, ss. 703- 732.

® Bkz Masula Sithole, “Fighting Authoritarianism in Zimbabwe”, 12 (1)
Journal of Democracy, 2001, ss. 160-169.
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yasasidir. Ne var ki bu yontem, ayn1 zamanda en hantal ve
en ayristirict yontem olmaktadir. Bu yontemin benimsendigi
ornekler arasinda Amerika’daki 1787 Philadelphia Anayasal
Konvansiyonu, 1789 Fransiz Anayasasi, 1919 Alman Anayasa-
s1 ve 1976 Portekiz Anayasas1’ sayilabilir.

Anayasa yapimi konusunda tiglincii yaklasim, yeni bir ana-
yasanin, en basindan itibaren (ab initio) veya sonradan yapilan
ozel bir anayasa degisikligi ile yeni bir anayasay1 hazirlamak,
tartismak ve kabul etmek igin gerekli resmi (kurucu) yetkiler
ile donatilmis bir olagan yasama meclis veya meclisleri tarafin-
dan tartisildigr ve kabul edildigi parlamenter anayasadir. Bu
yaklasimin en bilinen 6rnekleri Almanya’daki 1848 Frankfurt
Anayasasi, bir dereceye kadar 1949 Bat1 Alman “Grundgesetz”®
veya daha yenilerde, 5 Subat 2010 tarihli Angola Anayasas1’dur.

Parlamenter temsilin dolaylilik derecesine ve anayasa yapim
stirecinde takip edilen parlamenter siirecin gergek niteligine
bagli olarak, parlamenter anayasa ile dayatma anayasa (oktro-
iterte Verfassung) olarak tabir edilebilecek olan metinler arasin-
daki farkin bulaniklasmas1 mtimkiind{ir. Saf dayatma anayasalar,
secmenlerin veya anayasa yapim siirecine katilma konusunda
yetkilendirilmis herhangi bir secilmis temsilcinin resmi katilimi
olmaksizin, bu yonde etkin bir tasarrufta bulunma giiciine sa-
hip olan hiikiimetin (veya yabanci bir egemen giiciin) zoruyla
(herhangi bir kabul olmaksizin) ytirtirliige konulan anayasal me-
tinlerdir. Bu tiirden uygulamalara 1933 Portekiz Anayasasi, 1945
Ispanya Anayasasi, 1909 Giiney Afrika Anayasasi, 1946 Japonya
Anayasas1 veya Britanya Hiikiimeti'nin bir Order in Council isle-
mi ile “kabul edilen” 1979 Zimbabwe Anayasas1 6rnek verilebilir.

7 A. Thomashausen (1982), supra (dipnot 2) ss. 176-211 ve “Basic Rights,
Liberty, and their Protection under the new Portuguese Constitution of 1976”7, 1
(1980), Human Rights Law Journal - HRL], ss. 182-208, s. 185 et seq.

Yirtirlukteki Bati Alman Anayasasi, 1949 yilinda, o tarihte halen
Miittefiklerin isgali altinda bulunan Alman federe devletlerinin (Linder)
temsili meclisleri tarafindan ticte ikilik bir ¢ogunlukla kabul edilmistir.
Hakim gortise gore bu durum, Grundgesetz hiikiimlerine gore secilen
ilk federal parlamento olan Bundestag tarafindan da, bu se¢im islemi
dolayistyla zimnen kabul edilmistir.

8
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Modern anayasalar, 6zellikle da Afrika Kitasi'ndaki gorii-
len anayasalar, pakt anayasalar olarak adlandirabilecegimiz
ve belli bir dénem igin iktidar1 elinde bulunduran otorite ile,
taleplerini kismen veya tamamen kabul ettirme giictine sahip
olan bir veya daha fazla karsit siyasi giiciin seckinleri arasin-
daki pazarliklara veya “pakt”a dayanan anayasalar1 iceren bir
grupta toplanabilir. Bu baslik altinda akla gelebilecek 6rnekler
arasinda, 19 ytizyilda goriilen Alman “pakt anayasalari”, 1996
Portekiz Anayasasi, 1978 Ispanyol Anayasast® veya 1994 Gii-
ney Afrika Gegici Anayasas1' sayilabilir.

Yukarida sayilan bu bes tiirtin (referandum, kurucu meclis,
parlamenter, dayatma ve pakt anayasalar) tamami, genellikle
anayasa yapim stireglerinde farkli bilesenler halinde karsimiza
¢ikar. Bu anlamda, 1976 Portekiz Anayasasi 6rneginde oldugu
gibi, 6zel olarak secilmis bir kurucu meclis tarafindan tartisilan
bir anayasanin gercekte tiimiiyle meclis disinda gergeklesen bir
anayasal anlasma veya “pakt”in onaylanmasindan ibaret bir ana-
yasa yapim siirecinin tirtinii olmas1 miimkiindiir." Bu bilesimin
akla gelebilecek bir baska tiirii ise, eski Sovyet blogu veya Sov-
yet miittefiki sosyalist tilkelerde adet oldugu tizere, halen go-

“Paktierte Verfassung”, ornegin 1850 Prusya Anayasasi, 1958 Fransiz

Anayasast veya 1976 Portekiz Anayasasi. Bunlardan sonuncusu,
miizakere yoluyla kabul edilen anayasalara veya pakt-anayasaya ilging
bir 6rnek teskil etmektedir: Zamanin kurucu meclisinin tim kurucu
iktidar yetkilerine sahip olmasina ve bu sifatla secilmis olmasmna
ragmen, 1976 Anayasasimin 6nemli bir bolimii Kurucu Meclis'te
temsil edilen siyasi partiler ile askeri cuntanin hakimiyetinde bulunan
Portekiz “Devrim Konseyi” arasindaki resmi bir yazili anlasmanin sonucu
olarak sekillenmistir. Bkz. A. Thomashausen, Verfassung, op cit (dipnot
2), ss. 115-120, 174-175, 183-211 ve ek olarak “Constituicio e Realidade
Constitucional”, 37 (1977) Revista da Ordem dos Advogados No II (Maio -
Agosto), Lizbon icinde, ss. 471-491. Ispanya Anayasast hakkinda bkz.
J. M. Prats-Canut, “Spanien”, E Grabitz, Der., Grundrechte in Europa und
USA, vol 1, Strazburg/ Arlington 1986 icinde.

10 1994/96 Giiney Afrika Anayasasinin yapim siireci hakkinda bkz.
Vicki C. Jackson, “What's in a Name? Ref?éctions on Timing, Naming and
Constitution-Making”, 49 William and Mary Law Review (2007/8), ss.
1249-1305; A. Thomashausen, 34 “Demokratie und Rechtsstaatlichkeit
in Stidafrika”, U. Battis, P. Kunig, I Pernice, A. Randelzhofer, Der., Das
Grundgesetz im Prozess Europiischer und Globaler Verfassungsentwicklung,
Nomos Verlagsgesellschaft, Baden Baden 2000 iginde, ss. 163-188.

1 A. Thomashausen, supra (dipnot 2 ve 7).
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revde bulunan parlamento tarafindan kabul edilen anayasalarin
arkasinda, birinci veya ikinci seviyelerde yer alan parlamento-
larda yapilmis genis tartisma ve iyilestirmelerin bulunmasidir.

Uluslararast hukukun anayasa yapim stirecine miidaha-
lesinin ilging bir 6rnegi, Namibya Anayasasi’nin seksenlerin
sonunda gerceklesen hazirlik ve kabul stireci olmustur. Tk
olarak 1982 yilinda zamanin Birlesmis Milletler Giivenlik Kon-
seyi Uyesi bes Batili Ulke tarafindan ortaya konulan orijinal
Anayasa Taslagl, Namibya kurucu iktidar tarafindan dikkate
alinacak genel ilkeler hakkinda uluslararasi bir fikir birliginin
varligina isaret ediyordu. “Bagimsiz bir Namibya Kurucu Meclisi
ve Anayasast hakkindaki (bu) Prensipler”, Namibya icin 6ngoru-
len genel baris ve bagimsizlik planina temel teskil etmek tizere,
Birlesmis Milletler Giivenlik Konseyi tarafindan da 1989 tarih
ve 629 sayil1 karari ile de tasdik edilmisti. Segilen Kurucu Mec-
lis, yeni bir Anayasa hazirlama gorevini yalnizca ti¢ hukuk uz-
manindan kurulu bir heyete devretti. Sonugta, hazirlanan yeni
anayasa, Kurucu Meclis'in oyu ile kabul edildi.

II. AFRIKA ANAYASACILIGI VE SANAL ANAYASA

1960’lardan 1990’larin basina kadar devam eden erken ba-
gimsizlik donemi, dayatma anayasalarca tanimlanmaktadir.
Bagimsizlik anayasalarmin ¢ogunlugu, ¢ogu zaman Dogu
Avrupa’da bulunan onctiller ve biiytik olctide de eski Dogu
Alman 6rnegi tizerine modellenmistir. Ornegin, 11 Kasim 1975
tarihinde Angola’da bir “Anayasal Kanun”, M.P.L.A. Bagimsiz-
lik Partisi Merkez Komitesi'nin bir karari ile kabul edilmis ve
bu durum, yeni Anayasa’nin 60. maddesinde tiim ¢iplakligiyla
yer almist1. Bu “Anayasal Kanun”un 1. maddesi ile Angola “in-
samin insan tarafindan somiiriilmesinin her tiiriiniin” sona erdigi
bir tilke olarak tanimlaniyor; 2. maddede ise M.P.L.A. parti-
sinin, Anayasa’nin 31-52. maddeleri ile bu maddeler 151g1nda
1976 tarih ve 1 sayil1 Kanun olarak yayimlanan Parti kararinda
deginilen atanmis komiserler eliyle kurulan ve devlet ile tiim
devlet organlar: tizerinde ve her diizeyde mutlak bir kontrol
sahibi olan tek yasal parti oldugu ilan ediliyordu.

14
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Afrika’daki post-kolonyal devletler, Sovyet modelini kop-
ya etmeye yonelmedikleri durumlarda dahi, kolonyal gtigler
tarafindan dayatilan otoriter hukuk geleneklerini yeni ku-
rulan mesruiyetler temelinde devam ettirmeyi tercih ettiler.
Koloni idarelerinin basvurdugu en 6nemli hukuksal araclar,
temel ekonomik 6zgtirliiklerin perdelenmesi ve en asagi se-
viyelerde yer alan gayri resmi hizmet ve ticaret sektorleri de
dahil olmak tiizere, tiim etkinliklerin kat1 izin ve lisans kosul-
larma baglanmasiydi. Kisilerin, hizmetlerin ve sermayenin
dolasimina iliskin 6zgtirltiklerin kisitlanmastyla birlestiginde,
kolonyal hukuk gelenegi 6lciistiz bir kontrol rejimi kimligini
kazaniyordu. Bu gelenekler, koloni tilkelerin bagimsizliklari-
n1 kazanmalarindan sonra da devam ettirildi ve yeni hiikii-
metler, siyasi gtivensizlik ve zayif otoriteleriyle tanimlanir
hale geldi."

Nwabueze'nin Afrika anayasacilig1 konusundaki ilk ve ori-
jinal kitabinda® ortaya koydugu tizere, bagimsizlik anayasala-
r1 Afrika’nin disinda hazirlanmis olup; Afrika’da higbir zaman
kok salmamis olan hukuksal gelenekler, degerler ve idealler-
den esinlenilerek kaleme alinmisti. Bu stirece dahil edilen az
sayidaki Afrikali akademisyen ve ilgililer de Bat1 Avrupa veya
alternatif olarak Sovyet-Sosyalist degerlerce “asimile” edilmis-
ler ve bunun sonucunda da, 6ne stirdiikleri fikirler ve yazilar
Afrika cevresine yabanci ve uzak kalmaya mahktm olmustur.

Aynen yeni anti-kolonyal siyasetciler gibi, bu kisiler de eski
kolonyal efendilerini taklit etmeye kosullandirilmislar; tistelik
bu taklitler, giyim-kusamdan kullanilacak ifadelere, devlet pro-

2 Yash Ghai, supra (dipnot 1), s. 808; ayrica bkz. H. K. Prempeh, “Marybury in
Africa: Judicial Review and the Challenge of Constitutionalism in Contemporary
Africa”,80 Tulane Law Review (2005-6), ss. 1239-1323,1274-78; Ruth Gordon,
“Growing Constitutions”, 1 (3) Journal of Constitutional Law (1998/99), ss.
528-582, 536-542; Julian Go., “Modelling the State: Postcolonial Constitutions
in Asia and Africa”, 39 (4) Southeast Asian Studies (2002), ss. 558-583, 560
et seq.; James C. N. Paul, “Some Observations on Constitutionalism, Judicial
Review and Rule of Law in Africa”, 35 Ohio State Law Journal, ss. 851-869,
855-858.

Nwabueze, B. O., Constitutionalism in the emergent states, Londra: C. Hurst,
1973, s. 23.
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tokoltine iliskin kurallardan Orta Afrika Cumhuriyeti'nde Bas-
kan Bokassa'nin son zamanlarinda gortildiigii gibi, Paristeki hii-
kiimet binalarinin zayif kopyalarini insa etmek gibi sagmaliklara
degin uzanmisti. Bugiin dahi, Zimbabwe’de Robert Mogabe'nin
ogleden sonralar1 high tea 6gtintinii es gecmedigi ve ses tellerini
“Oxbrige” Ingilizcesi'ni taklit etmek amaciyla 6zellikle ayarla-
makta 1srar ettigi bilinmektedir - eski kolonyal efendilerinin kis
kis giilerek eglenmelerine yol acan bir durum olsa gerek!

flk post-kolonyal anayasa yapim dalgasina hakim olan bu
yanlis anlama, parlamentonun {isttinltigii doktrinini tiim de-
gerlendirmelerin merkezine yerlestiren ve boylece de hukuk
devletinin, anayasal devletin modern evriminin ve anayasanin
usttinltigli prensibinin gerektigi gibi degerlendirilememesi so-
nucunu doguran se¢meli bir anayasal resepsiyonun dogumu-
na yol acmustir.

1989 yilinda Sovyet Blogunun ¢okiistiyle birlikte, Afrika hiikii-
metlerini iki stiper gtigten birinin arac1 veya uydu devleti olmaya
iten uluslararas: rekabetin de sonuna gelindi. Boylece, 1990’dan
baslayarak tiim Afrika Kitas1 boyunca hiikiim stirecek bir anaya-
sal reform ve degisim dalgasinin da 6nii acilmis oluyordu. Bunu,
Avrupa Birligi'nden ve Amerika Birlesik Devletleri'nden gelen
hibe seklindeki yardimlar ile tiim 6nemli ticaret anlasmalarinin
cok partili secimlerin varlig1 sartina baglanmasi izledi.

1990 y1lina gelinceye kadar, 53 bagimsiz Afrika Devleti® igin-
de demokratik olarak secilmis hiikiimetlerce yonetilen yalniz-
ca 9 devlet bulunmaktaydi. 1990’dan 2000’e uzanan stiregteyse,
36 tilke tarihlerinde ilk defa veya askeri veya diktatoryal ikti-
darlarin devrilmesinin ardindan yeniden gok partili segimleri

% Tsaak L. Dore, “Constitutionalism and the post-Colonial State in Africa: A

Rawlsian Approach”, 41 St Louis University Law Journal (1996/7), ss. 1301-
1317, s. 1305 et seq.

Liste igin bkz. http:/ /en.wikipedia.org/wiki/List of African countries
and_territories.
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tecriibe etti.’ Bunlara ilaveten 5 tilkede partisiz?, diger 8 tilke-
deyse “olagan” ikinci veya tiglincti donem secimler yapildi.'® 47
Alt-Sahra Ulkesi’'nin tiimiinde (yani Cezayir, Misir, Libya, Fas,
Tunus ve Bat1 Sahra disinda kalan tiim Afrika) gtintimiize ka-
dar sayilar1 260’1 bulan diizenli ve tekrarlanan se¢cimler yapildi
ve bu yolla anilan tilkelerdeki hiikiimetlerin demokratik mes-
ruluk kanallarindan ge¢gmesinin yolu acildi.” Bununla birlikte,
en son Bogaards'mn 2009 tarihli calismasinda da dogrulandig:
tizere, Afrika’daki parlamentolar, cogu durumda, varliklarmi
sahip oldugu tarihsel mesruluktan giic alan tek bir hegemonik
partinin hakimiyeti altinda stirdtirmektedirler.?

Doksanlar boyunca ortaya ¢ikan c¢ok partili siyasi dagilim,
tum tlkelerde bazi anayasal reformlara gidilmesini zorunlu
kildi. 2004 y1li itibariyle Afrika Kitasi'ndaki 54 ulusun tamami
ya yeni bir anayasa yazmis, ya da halihazirda gecerli olan ana-
yasalarini degistirme yoluna gitmis bulunmaktadir.?* Bu nok-
tada karsimiza gikan temel soru, Afrika’da goriilen ve 1990’lar
sonrasma yayilan bu ikinci dalga anayasa yapim stirecinin,
Whitaker’in “The Politics of Tradition” baslikli temel eserinde
glindeme getirdigi tabirle, “ikili otorite” sorunu ile bas etme ko-
nusunda daha iyi bir performans sergileyip sergilemedigidir.?2

16 1990'da Komorlar, Gabon ve Fildisi Sahilleri, 1991’de Benin, Burkina
Faso, Kap Verde (Yesil Burun Adalar1), Sao Tomé ve Principe, Zambiya
ve Cezayir, 1992’de Angola, Cibuti, Kamerun, Gana, Kenya, Mali, ve
Moritanya, 1993'te Burundi, Ekvator Ginesi, Gine, Madagaskar, Nijer,
Orta Afrika Cumhuriyeti, Senegal, Seyseller ve Togo, 1994’te Gine Bissau,
Malavi, Mozambik, Giiney Afrika, 1995te Etiyopya ve Tanzanya, 1996’da
Gambiya ve Sierra Leone, 1997’'de Cad ve Liberya ve 1999'da Nijerya.
Eritre, Libya, Sudan, Swaziland ve Uganda.

Botsvana, Misir, Gabon, Lesoto, Mauritius, Fas, Namibya ve Zimbabve.
Staffan I. Lindberg, Democracy and elections in Africa, Baltimore: The Johns
Hopkins University Press, 2006, s. 68 et seq.

Mathijs Bogaards, “Counting parties and identifying dominant party systems in
Africa”, 43 European Journal of Political Research (2004), ss. 173-197.

Afrika’da son 20 yilda gerceklesen anayasal degisimin nemini yetkin
bir bicimde ortaya koZ/an ve ¢oziimleyen bir calisma igin Bkz. H.
Kwasi Prempeh, “Marybu

Constitutionalism in Contemporary Africa”, 80 Tulane Law Review (2006), ss.
1239-1323, s. 1274-1287.

22 C.S. Whitacker, The Politics of Tradition: Continuity and Change in Northern
Nigeria, 1946-1966, Princeton 1970.

17
18
19

20

21
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Ikili otorite veya hukuki ikilik veya “Afrika’da iki kamunun
varligi”?, Afrika toplumlarinda hiikiim stiren sosyal gercekli-
gin ve siyasi kiiltuirtin, Bati Avrupa ve Kuzey Amerika kav-
rayisindaki anayasal devlet ilkesinden farkli oldugunun idra-
kini yansitmaktadir. Bu anlamda Portekizce konusan Afrika,
taninmamus ve gizli kalmis bir “ikinci kamu"nun varligina isaret
etmekte olup, bu durum “Africa Profunda” terimi ile karsilanmaya
calisilmaktadir.?*

Konuya elestirel gozle bakanlar, Afrika’daki ikinci dalga ana-
yasalarin ¢ogunlukla anayasal propagandadan ibaret kaldigina
isaret etmektedir. Dahasi, 2001 yilinda yayimlanan bir ¢alisma-
sinda Klug, 1996 Giiney Afrika Anayasasi'nin bile “anlamsiz bir
anayasa” olma tehlikesi tasidigini belirtmekte ve buna gerekce
olarak; anayasanin siyasi iktidar1 sinirlama ve onu ilimlilia tes-
vik etme konusundaki basarisizlig1 ile saglik hakk: basta olmak
tizere sosyal-ekonomik haklar konusunda minimum standartla-
r1 yakalama konusundaki basarisizligin1 gostermektedir.?

Cogu yazar, geride kalan 20 y1l boyunca Afrika’da ¢ok partili
demokrasi veya “poliyarsi” modellerinin tohumlarini ekme ko-
nusunda basarisiz olundugundan yakinmaktadir. Emory Uni-
versitesi Carter Merkezi'nden Richard Joseph, Afrika’da birin-
ci dontistim on yil1 (1990-2000) boyunca yasanan demokrasiye
gecislerin gogunun “sanal doniisiimler” olarak siniflandirmasi
gerektigini savunmaktadir. Bu kapsamda karsimiza ¢ikan man-
zara; secimlerin, bagimsizliga gecisten beri siyasi iktidar tekelini
elinde tutan ve tilkelerinin gelismesi ve refahi pahasina tutmaya
da devam eden siyasi seckinlerin alkigland181 ve yasal araclarla
takdis edildigi birer ayine dontismiis oldugu gercegidir.

2 Peter P. Ekeh, “Colonialism and the Two Publics in Africa: A Theoretical
Statement”, 17 Comparative Studies in Society and History (1975) iginde, ss.
91-112.

24 Richard L. Sklar, “The African Frontier for Political Science”, Robert H. Bates,
V.Y.Mudimbe, Jean F. O’Barr, Alfrica and the Disciplines: The Contributions
of Research in Africa to the Social Sciences and Humanities, Chicago 1993
icinde, ss. 83-110, s. 104.

H. Klug, “Five Years on: How relevant is the Constitution to the New South
Africa”, 26 Vermont Law Review (2001/2), ss. 803-819.

25
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ITI. ANAYASANIN GUCU VE OTORITESI

“Azimhigin bir giin cogunluk olabilecegine dair yerlesik bir umut
tasimast”m* cok partili bir parlamenter demokrasinin iyi isle-
mesi igin gereken temel bir kosul olarak degerlendiriyorsak,
Afrika’daki pek ¢ok hiikiimet sisteminde bu esashi unsurun
eksik oldugunu da kabul etmemiz gerekmektedir. Gergekten,
Afrika’da muhalefet partileri kural olarak belirgin bir hosgorii-
stizliik iklimi icinde degerlendirilmekte; almis olduklar: siyasi
destek orani % 20-25'1er seviyesine ulastig1 andan itibaren “ulu-
sal barisa karst tehdit” olarak algilanmakta ve siklikla da siddetli
bir bicimde cezalandirilmaktadirlar.”’ Bunun sonucu olarak da,
Afrika’daki muhalefet partileri, sahip olunan se¢im sisteminin
etkilerinden bagimsiz olarak; parcalanmis, agirlikli olarak et-
nik ittifaklarla smirli, yetersiz mali kaynaklara sahip, boliinme-
lere yol agan kisi odakl: liderlik geleneklerinin hakim oldugu,
kisa omiirlii olmaya yatkin ve siyasi alternatifler tiretme kabili-
yetinden yoksun yapilan gortiniimii arz etmektedirler.

Bununla birlikte, ttim bu anlatilanlar anayasalarin énemsiz
metinler oldugu anlamina gelmedigi gibi, anayasa yapim sii-
recinin de ttimiiyle sonugsuz bir girisim oldugu biciminde yo-
rumlanmamalidir.?® Aksine, Afrika’daki kurucu ve kurulmus
iktidarlar diistise ge¢gmis olmaktan ziyade gelisme stirecinde
olup; bu durum, 1990’dan beri Afrika’da goriilen tiim anaya-
sa yapim siireclerinin son derece tutkulu ve hareketli ulusal
olaylar bigcimine doniismiis olmasindan da anlasilabilmekte-
dir. Gercekten, 1990 Namibya Anayasasi’min yapimindan 1994
Giiney Afrika Gegici Anayasasi’min miizakeresine ve en son 5
Subat 2010 tarihlinde Angola Anayasasi’nin ilanina kadar ge-

% Merhum Werner Kaltefeiter'n = sozlerinden esinlenerek soyleyecek

olursak: “Die institutionalisierte Hoffnung der Unzufriedenen”, W.
Kaltefleiter, Vorspiel zum Wechsel — Eine Analyse der Bundestagswahl '1976,
Berlin 1977 icinde, s. 246 et seq.

W. Teshome, “Opposition Parties and the Politics of Opposition in Africa: A
Critical Analysis”, 3 (1) International Journal of Humanities and Social Sciences
(2009), ss. 1-15, s. 2.

Daha fazlast icin bkz. André Mangu, “Constitutional Democracy and
Constitutionalism in Africa”, 2006 Conflict Trends icinde, ss. 3-8, s. 7.
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cen siire boyunca goriilen tiim akademik, siyasi ve kamusal
tartismalarin her anlamda yogun bir nitelik tasidig1 gortilebil-
mektedir.

1990’dan beri Afrika’daki tiim hiiktimetler, uygulanmakta
olan anayasal ilke veya usullerin en uygun yorumu olduguna
inanilan bi¢imlerde hareket etmeye 6zen gostermis ve en ge-
nel anlamda tilkelerinin anayasalarina gondermelerde buluna-
rak hareket etme yolunu se¢mislerdir. Zimbabwe, bu yorumu
ozellikle dogrulayan bir 6rnek olarak goze carpmaktadir. Ani-
lan tilkedeki en yogun ve yikici siyasi catismalar; anayasanin,
anayasay1 uygulama usullerinin, baz1 politikalarin anayasay1
ihlal ettigi yontindeki suclamalarin ve anayasay1 degistirmenin
veya tlimiiyle yeni bir anayasa hazirlamanin zamanlamasina,
stirecine ve nihai yonitine iliskin olasiliklar tizerinde sekillen-
mektedir.

15 Eyliil 2008 tarihli Gii¢ Paylasim Anlasmasinin 6zii, ge-
cici bir ulusal birlik hiikiimeti kurulmasina ek olarak, yeni bir
anayasanin genis katilimli bir siirecte tartismaya agilmasi ve
hazirlanmasi idi. 2008 Anlasmasindaki bilgelik eksikligi ve 6n-
gortilen usullerdeki yetersizlikler, bugtine kadar hicbir ilerle-
me kaydedilememis olmasinin ve tilkenin bu siyasi tikaniklig
asma umuduyla yeniden secime gitmekte olusunun ardinda
yatan gercek sorunu olusturmaktadir.

GUNEY AFRIKA DENEYIMI

Giiney Afrika deneyimi, anayasa yapim stirecinin bir anaya-
sanin son tahlilde sahip olacag: giic ve otorite tizerindeki etkisi-
ni gosteren dikkat cekici bir drnektir. Gliney Afrika’da 1990 y1-
lnin Subat aymda 6zgiirliik hareketlerinin yasal siyasi partiler
olarak taninmasiyla baslayan ve Nisan 1994'te tilkede yapilan
ilk genel ve 6zgtir secimlerle sonlanan dort yillik catisma ¢o-
zum stireci, her seyden evvel umutsuz bir diismanlikla bas et-
mek zorunda kalmusti. Ozgijrll‘ik hareketinin dnderleri, her fir-
satta kendilerinin Birlesmis Milletler ile uluslararas: toplumun
diger tiim organlar tarafindan daima taninan ve yaptirimlarla
desteklenen bir savast kazanmis olduklarini ve bu gercegin de
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siyasi kimliklerinin temellerini olusturdugunu ileri stirmtisler-
dir. Yikilmakta olan ayrimci (apatheid) hiikiimetin iddialarimnin
aksine, bu hiiktimet ve hiikiimet gorevlileri tarafindan 6zgtir-
litk miicadelesini basarisizliga ugratmak {izere uygulanan in-
sanlik dis1 yaptirimlarin 6zgtirliik yanlhlarinca birer mesru mii-
dafaa hamlesi olarak girisilen eylemlere esdeger ve onlarla esit
Olgtide mesru karsi onlemler olarak degerlendirilmesi ise, bu
kisiler icin tahayytil edilemeyecek bir durumdu.”

Gigler arasindaki gergek ve cesitli uluslararas: cikarlarca
surdiiriilen denge ile tim anahtar oyuncularin basariya yone-
lik azmi, biittin doniistim ¢abalariin bir anayasa yapim stireci
kalibina dokiilmesini saglayarak, anilan bu temel uzlasmazlik
noktasmin da geride kalmasina yol acti. Bu durum, baris ara-
yislarinin ve nihai olarak da barisin tesisinin, anayasa yapim
stirecinin (veya kurucu siirecin) icinde ve bu siire¢ sayesinde
miimkiin oldugu anlamina gelmekteydi. Gercekten de tilkede
baris, dort yillik anayasa miizakerelerinin ve 28 Ocak 1994 ta-
rihli Giiney Afrika Gegici Anayasasi® ile Anayasal Ilkeler olarak
bilinen ve Anayasa’ya 6zel olarak eklenmis olan temel paktin
1s1ginda tesis edilmis oldu. Bu “varligin” temelleri; tilkenin,
hentiz gelismekte olan bir {ilke olmasina ragmen modern ve
liberal bir model ekseninde bicimlenecegi ve her daim tiimiiy-
le bagimsiz ve profesyonel bir anayasa mahkemesi tarafindan
korunan (Alman Rechtsstaat anlaminda) bir anayasal devlet
olacag1 yontindeki bir oydasmaya dayaniyordu. Bu oydasma,
geride kalan 15 yil boyunca yerini ve saglamligin1 muhafaza
etmis ve tiim Afrika Ulkeleri'nde anayasaciigin gelismesine
onemli katkilarda bulunmustur.

2 1994/96 Giiney Afrika Anayasasi yapim siireci hakkinda bkz. Vicki
C. Jackson, “What's in a Name? Reﬁectzons on Timing, Naming and
Constitution-Making”, 49 William and Mary Law Review (2007/8), ss. 1249-
1305; A. Thomashausen “Demokratie un Rechtsstautlzchkelt in Siidafrika”,
U. Battis, P. Kunig, 1. Pernice, A. Randelzhofer, Der., Das Grundgesetz
im Prozess Europdischer und Globaler Ver ussungsenthcklung, Nomos
Verlagsgesellschaft, Baden Baden 2000 icinde, ss. 163-188.

30 Resmi Gazete S. 15466, T. 28 Ocak 1994. Anayasa, 251. maddenin 1. fikrasi
uyarmca 27 Nisan 1994 tarihinde yirtirlige girmistir. Tum anayasal
metinler i¢in bkz. http:/ /www.constitution.org.za/zip.html.
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Bugtin, Afrika’da 11 tilkede® tam anlamiyla bagimsiz ana-
yasa mahkemeleri, 8 iilkede® bagimsiz anayasa konseyleri bu-
lunmakta olup, diger 22 tilkede® ise olagan yarg: diizenindeki
tist mahkemelerin anayasaya uygunluk denetiminin cesitli bi-
¢imlerini de suirdiirdiikleri goriilmektedir. Giliney Afrika, 22-
24 Ocak 2009 tarihleri arasinda Diinya Birinci Anayasal Adalet
Konferansi’'na Cape Town sehrinde ev sahipligi yapmus ve 93
tilkenin anayasa mahkemesi veya anayasa konseyleri de bu
konferansta temsil edilmistir.

Giiney Afrika'nin basarili anayasa yapim stirecinin merke-
zinde, tiim siire¢ boyunca uygulanan ve gelecekte daha biiytik
anlasmalarin yapitaslar1 ve stitunlar1 olacak kismi ve kiuigiik
anlasmalar veya “pakt”lar tizerinde uzlasmaya varma yontemi
bulunmaktadir. 1994 Anayasasi’'nin secilmis temsilcilerin ka-
tilim1 olmaksizin hazirlanan bir gecis donemi araci olmasina
karsin, 1996 (nihai) Giliney Afrika Anayasasi, 1994 yilinda segi-
len ve 6zel kurucu yetkilerle (anayasa yapim yetkisiyle) dona-
tilmis olan Parlamento’nun eseri olarak ortaya ¢ikmustir.

ALMAN ANAYASASI

Gliney Afrika Anayasasi, 1949 tarihli Federal Almanya
Anayasasi’'ndan (Grundgesetz) esinlenmistir.** Grundgesetz,
secilmis bir kurucu meclisce hazirlanmayan veya referandu-
ma sunulmayan, ancak buna ragmen son derece basarili olan
anayasalarin bir diger érnegidir. Almanya’nin 1945 yilindan
teslim olmasinin hemen ardindan, heniiz merkezi hiikiimetin
pek cok islevinin isgal gticleri tarafindan yerine getirildigi bir
donemde, Eyalet Meclisleri (State Assemblies) olarak bilinen

31 Angola, Benin, Burundi, Giiney Afrika Cumhuriyeti, Misir, Ekvator

Ginesi, Gabon, Madagaskar, Mali, Ruanda, Togo.

Cezayir, Komorlar, Cibuti, Fildisi Sahilleri, Moritanya, Fas, Mozambik,
Senegal.

% Bu konuda son en iyi bilgileri iceren bir tablo icin bkz. http://www.
concourts.net/tab/tabl.php?Ing=en&stat=1&prt=0&srt=0, Erisim Tarihi:
18 Mart 2010.

Yine bkz. A. Thomashausen, Das Grundgesetz im Prozess Européaischer
und Globaler Verfassungsentwicklung icinde, supra (dipnot 32).
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bolgesel meclislerin secimi tamamlanabilmistir. 1948 yilinda,
ti¢ buiytik Batili devlet tarafindan kontrol edilen 11 Eyaletin
hiiktimetleri, sonradan 13 gitinliik sira dis1 bir zaman zarfinda
bir anayasa taslagi hazirlamay1 basaracak uzmanlardan kurulu
bir “Anayasal Konvansiyon” olusturmuslardir. Taslak, 11 Eya-
letinin yasama meclisleri tarafindan dolayl1 olarak secilen 65
temsilciden kurulu bir meclise sunulmustur. Bu meclis, halen
egemenlik yetkilerini elinde bulunduran ti¢ Mittefik Giig ile
yakin iliski icinde ve hatta zaman zaman onlarin direkt yon-
lendirmeleri 1s51g1nda, yeni anayasa tizerindeki tartismalarini 7
ayda tamamlamustir. Nihai taslak, onaylanmasi icin 11 Eyaletin
yasama meclislerine sunulmus ve Ittifak Giiclerinin nihaii ka-
bultintin ardindan ytiriirlige girmistir. *

Alman anayasa yapim siireci, demokratik yontemlerle secil-
mis meclisler ile pakt-anayasa yapim stireclerinin bir bileskesi
olarak kabul edilmektedir. Anayasa yapim stirecinde sorumlu-
luk tistlenen kisilerin demokratik mesrulugu, anayasanin nihai
olarak hazirlanmasiyla gorevli meclis tarafindan secilmis ol-
malarinin ve hazirlanan metnin daha sonradan Eyalet Meclis-
lerince onaylanacak olmasinin sonucu olarak ortaya ¢ikmaistir.
Alman anayasa yapim siirecinin “pakt yonelimli” veya “pazar-
likg1” yonti, orijinal taslagin cesitli Eyalet hiikiimetleri tarafin-
dan atanan ve yonlendirilen uzmanlar tarafindan hazirlanmig
olmasina karsilik, nihai taslagin ti¢ Miittefik gtic¢ ile isbirligi
i¢inde hazirlanmis olmasindan anlasilabilmektedir. Cesitli yo-
rumcular, bu anayasa yapim stirecinde demokratik mesruluk
kaygilarinin olagan kosullar altinda kabul edilebilecek olanin
altinda kaldig1 konusunda goriis birligine varmaktadirlar.
Bununla birlikte, sonugta ortaya ¢ikan Anayasa’nin zamanin
testinde de basarili olarak ¢iktig1 konusunda herhangi bir stip-
heye yer bulunmamaktadir. Grundgesetz, yururliige girmesinin
ardindan hentiz 40 y1l kadar bir zaman ge¢cmisken, 1990 yilinda
iki Almanya’nin birlesmesiyle yeniden tek bir iilke halini alan
Almanya’nin da temellerini olusturmustur.

% Genel olarak bkz. Maunz, in MaunZ—Diirig-Herzog—SCholZ, Grundgesetz-
Kommentar, Miinchen (loose-leaf), vol 1, “Priambel”.
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PORTEKIZ MODELI

Birlesik kurucu meclis ve pakt-anayasa anayasa yapim
sureglerinin daha az muhafazakar bir uygulamasimna ise
Portekiz’de rastlanmaktadir. Portekiz modeli, herhangi bir is-
galci giiclin veya yabanci giictin miidahalesi olmaksizin, 1974
yilinda bir grup asi asker ve subayin tilkede 40 yildir hiikiim
stiren otoriter ve tiimiiyle antidemokratik rejimi devirmesiyle
baslad1.%

Askeri bir konseyin viicut verdigi gegici hiikiimet, daha en
basindan itibaren, yeni bir anayasa hazirlamakla gorevli bir ku-
rucu meclis icin yapilacak genel secimler yoluyla insan haklari-
nin ve demokrasinin korundugu bir rejime gecisin taahhtidiint
vermisti. Bununla birlikte, eski rejimin devrilmesini takip eden
aylarda gittikce siddetlenen genel siyasi ve 6zelikle de ideolojik
catismalarin sonucu olarak, tilke neredeyse bir i¢ savasin esigi-
ne geldi. Cesitli sol ve komtinist partilerle ayni siyasi diizlemde
bulusan askeri konsey, tilkenin gelecegini, genel secimler neti-
cesinde kurulacak olan ve birbirlerine diismanca hisler besleyen
ve kutuplasmaya meyilli siyasetcilerin hakim olacagindan kor-
kulan bir meclise teslim etmeye goniillii olmadigini belli eden
isaretler vermeye basladi. Benzer sekilde, daha muhafazakar
partiler de, kurulacak olan mecliste temel bireysel 6zgtirliikler
ve temel haklarin korunmasi konusunda yeterli diizeyde bir
oydasma saglanamayacagindan endiseliydiler.

Tam bir ¢tkmaza dontisen bu durumun ¢6ztimii, 1975 yili-
nin Mart ayinda (o donemde artik “Devrim Konseyi” adini almis
bulunan) askeri konsey tarafindan atanan 8 kisilik bir uzman-
lar komitesinin hazirladig1 ve Konsey’e ilaveten, kurucu mec-
lis secimlerine girmeyi amaglayan 12 siyasi parti tarafindan da
imzalanan “Anayasal Pakt” ile bulunabildi. Pakt, bir uzlasmaya
varabilme umuduyla ve aksi durumda ortaya ¢ikabilecek se-
¢im sonucu risklerini de kontrol edebilmek amaciyla, hazirla-
nacak olan anayasaya iliskin bazi satir baslarin da igeriyordu.

% A Thomashausen, supra (dipnot 7).
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Boylece, gesitli partilerin 25 Nisan 1975 tarihinde dtizenlenmesi
planlanan secimler {izerinde uzlasmasi da miimkiin hale geldi.

Secim sonuclari, beklentileri karsilamaktan uzakti. Kurucu
Meclis’in 250 sandalyesi, hicbir partinin mutlak bir cogunluk
elde edemedigi ve hicbir koalisyon ihtimaline de yesil 1s1k
yakmayan bir bigimde 6 parti arasinda paylasilmisti. Meclis, 2
Haziran 1975’ten 2 Haziran 1976’ya kadar 132 kez toplandi ve
toplamda 500 saati asan bir calisma sergiledi. Birlesimlerin ilk
alt1 haftas1 boyunca, Meclis’te temsil edilen partilerin her biri,
secim oncesi anayasa pakti 1s181inda hazirladiklar: kendi taslak
anayasa metinlerini sundular. Kistm ve boltimlerin diizenlen-
mesi konusunda anlasmaya varilmasi, bu dénemi takip eden
dort hafta icinde tamamlandi. Aralik 1976'ya kadar, daha ce-
kismeli konularda ulasilabilen anlasmalar ise, ancak belli baz1
satir baslarina iliskindi. Aralik 1976’da, Meclis'te yasanan ti-
kanikliklar1 asabilmek amaciyla ve yine Meclis’te stirdiiriilen
anayasa yapim calismalarinin disinda ve bunlardan timiiy-
le bagimsiz olarak, orijinal anayasa paktinin gézden gegiril-
mesi yontinde bir pazarlik stireci baslatildi. Devrim Konseyi,
sonradan ikinci anayasa pakt1 halini alacak olan ve 26 Subat
1976'da Konsey ile Meclis'te temsil edilen partiler tarafindan
imzalanan bir uzlasma taslagi hazirlamak tizere, teknik bir ko-
mitenin gorevlendirilmesine karar verdi. Bu yeni pakt, dort yil
boyunca yiirtirliikte kalacag: ve siyasi partilerin de bu paktin
hiiktimlerini Kurucu Meclis’te kabul ettirme ytukiimliltgtint
tistlenecekleri esasini getiriyordu. Paktin imzalanma tarihin-
den yeni anayasanin kabul tarihi olan 2 Haziran 1976’ya kadar
gegen siire (li¢ ay) icinde, pakt hiiktimleri ayrica tartisiimak-
sizin Meclis'te kabul edildi. Biitiin bu gozlemlerin 1s181nda,
“pakt anlasmalar” ile sonuglanan bu paralel miizakere stireg-
leri olmaksizin, yeni anayasanin Meclis’teki goriismelerin so-
nucu olarak asla kabul edilemeyecegini ileri stirmek miimkiin
gorunmektedir. Bunun da 6tesinde, yeni anayasa hitikiimleri-
nin kalitesi, orijinalligi ve dengeli niteligi de, Devrim Konseyi
tarafindan atanan teknik miizakere komitesinin kolaylastiric
roliine ¢ok sey borcludur.
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1976 Portekiz Anayasasi, se¢menlerin kurucu iktidarmi
yansitan demokratik temsil stirecinin oldugu kadar, Kurucu
Meclis disinda ulasilan siyasi ddiinlesme ve uzlasmalarin da
etkisiyle sekillendi. Bu anayasa, tilkede ortaya ¢ikan devrim-
sonras1 kutuplasmanin azaltilmasina katki sagladig gibi, ge-
ride kalan 34 yil boyunca zamanin testinden basari ile gecen
yeni bir demokratik siyasi kiiltiiriin ve toplumsal barisin da
temellerini olusturdu.

ANGOLA

“Kontrollii” anayasa yapim siireclerinin en son 6rnegi, 5 Su-
bat 2010 tarihli yeni Angola Anayasasinin yapim stiirecinde
karsimiza ¢ikmaktadir. Bu Anayasa, icinde yasadigimiz mo-
dern zamanlarin en uzlasmaci ve en karmasik anayasa yapim
miicadelelerinden birinin sonucu olarak sekillenmistir. 1992
yilinda (baskanlik se¢imi icin gerekli olan ikinci tur oylamanin,
strtincemede kalan bir i¢ savasin yeniden canlanmasi sebe-
biyle yapilamamasi yiiziinden) tamamlanamayan secimlerin
ardindan, ytirtirliikte olan gecici anayasa hiikiimleri uyarinca
parlamento segimleri ayni yil iginde yine de tamamlanmis ve
parlamento, tasarlanan nihai anayasay1 tartismak tizere 1998
yilinda toplanmusti. 16 Subat 2000 tarihine gelindiginde, ana-
yasa yapim stirecine rehberlik etmesi planlanan 27 adet Ana-
yasal Prensip tizerinde uzlasmaya varildi. 4 yil sonra, Ocak
2004’te yayimlanana nihai taslak, 2008 yilinda “taptaze” bir
kurucu iradi temsile ulasmak tizere parlamento genel secimle-
rinin yenilenmesi karar1 alinmasiyla birlikte gtindemden diis-
miis oldu.”

Yeni secilen parlamento, 45 {iyelik bir Kurucu Komisyon
olusturan ve parlamenter bir anayasa yapim stirecinin kapila-
rin1 agan 6 Subat 209 tarih ve 2/09 numarali yasay1 kabul etti.®®

7 A, Thomashausen, “Constitutional Law in Extreme Emergencies”, Brohmer
ve digerleri, Der., Internationale Gemeinschaft und Menschenrechte -
Festschrift fiir Georg Ress, Heymanns - Koln, Berlin, Miinih 2005 iginde, ss.
1295-1304.

Metne Anayasal Komisyon'un internet sitesinden ulasilabilir: http://
www.comissaoconstitucional.ao/leis.php.
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Anayasa Komisyonu ¢zerk bir yapiya sahip kilind1 ve kendi
sekretaryasi ile 5 Milyon Amerikan Dolarmni asan bir biitceye
sahip olmasi saglandi.

Anayasa Komisyonu'nun iki énemli 6zelligi, bu Komisyon
btinyesinde yiirtitiilen tartismalar cercevesinde herhangi bir
karara varabilmek icin kural olarak oybirliginin sart olmasi;
oybirligine ulasilamayan kimi durumlarda ise, ancak tiye tam-
sayismnin salt gogunlugu ile karar almabilmesiydi. Oybirligi
ilkesi ve oybirligi saglanamadig1 durumlarda devreye giren
cogunluk uygulamasi, 1993-1994 yillar1 arasinda Giiney Afrika
anayasa yapim siirecinde basariyla uygulanmist1.* Bu yontem,
katilimcilarin ¢ogunluk uygulamasina basvurmadan 6nce kap-
sayic1 ¢oztimler aramalarimi tesvik eden dogasi itibariyle, kat
ve hizli cogunluk uygulamasindan ince bir farkla ayrilmakta-
dir. Son tahlilde, islerin beklendigi sekilde gitmesi durumunda
s0z konusu olan sey, siirecin, ana katilimcilar1 arasinda karsi-
likli uzlasmaya ve ddiinlesmeye dayanan anlasmalar gerceve-
sinde alinan kararlarla sekillenmesi olmaktadir.

Angola Kurucu Komisyonu'nun ¢alismalar: konusunda bii-
yiik 6nem tasiyan diger bir kural, siyasi olarak etkin bir kisi
olarak bilinen ve akademik olarak da biiyiik sayginliga sahip
olan Angola’'li Profesor Carlos Feijé baskanliginda kurulan 19
tiyelik bir “Teknik Destek Komitesi”nin bir araya getirdigi taslak-
lar ve harekete gecirdigi hukuki uzmanlik katkisiyda.

Komite'nin calismalari, 6nceden belirlenen cesitli tarihleri
ve son giinleri (deadlines) igeren ve siiresi 8 ay1 asan karma-
sik bir sadelestirme stireci éngoriiyordu. Mayis ortalarinda,
Komite’de temsil edilen cesitli parlamenter gruplar tarafin-
da sunulan toplam 7 adet taslak bulunmaktaydi. Bir yandan,
sunulan bu 7 taslak tizerinde yapacagi calismalarla bunlar:
3 farkli alternatif anayasa metnine dontistiirme islevi Teknik
Komite’ye havale edilirken, diger yandan da Anayasa Komis-
yonu tilke capinda danisma ve goriisme faaliyetleri ile halka

¥ A Thomashausen, “Demokratie und Rechtsstaatlichkeit in Siidafrika”, supra
(dipnot 29), ss. 163-188, 164-166.
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acik tamitim calismalarina giristi. Uzerinde calisilmis bu iig
metin 1 Kasim 2009 tarihinde Anayasa Komisyonu tarafinda
yayimlandi ve hemen ardindan, oybirligi ilkesine biiytik bir sa-
dakatle bagh kalinan ve ancak bunun hicbir sekilde mtimkiin
olmamas: durumunda oyg¢oklugu uygulamasina basvurulan
giinliik toplantilar gercevesinde bunlardan tek bir metne ulas-
ma yoniindeki goriisme ve ¢alismalara baslandi. Komisyon ta-
rafindan 17 Aralik 2009 tarihinde Parlamento’ya sunulan nihai
metin, bundan bir ay sonra, 21 Ocak 2010 tarihinde, anamuha-
lefeti temsil eden UNITA partisinin bilingli olarak katilmadig:
bir birlesimde, 0 ret oyuna karsilik 186 kabul ve 2 cekimser oyla
kabul edildi.

Angola Anayasa Mahkemesi'ni kuran 2008 tarihli anaya-
sal kanunda belirtildigi {izere, taslak anayasa, daha onceden
planlandigy sekilde 25 Ocak 2005 tarihinde anayasaya uygun-
luk agisindan degerlendirilmek tizere Anayasa Mahkemesi'ne
sunuldu. Bu degerlendirmenin, esas olarak 1992 tarihli gecici
anayasada yer alan ve o tarih itibariyle de halen ytirtirliikte
bulunan esasli ve “ebedi” ilkeler tizerinden yiiriitilmesi 6n-
gortilmiistti. 1 Subat 2010 tarihinde 1’e kars1 6 oy ¢okluguyla
verdigi kararinda* Anayasa Mahkemesi, bir yandan metnin
degerlendirmeden basariyla gectigine hiikmederken; diger
yandan da gelecekteki Baskan Yardimcisinin atanmasi konusu
ile (secimlerde cogunlugu elde eden listenin basinda yer alan
kisinin otomatik olarak Bagkanlik makamina oturacak olmasi-
n1 da dikkate alarak) aday listelerinde birinci sirada yer alan
adaylarin kimler olacag1 konusunda bazi iyilestirmeler yapil-
mas1 gerektigine isaret etti.

Baskanlik hiikiimet sisteminin benimsendigi bir cerceve
icinde baskanin dolayli yoldan secilmesini éngoren bu diizen-
leme bicimi, glintimiizde de tartismal1 bir karar olmaya devam
etmektedir. Bununla birlikte, Angola 6rneginde karsimiza ci1-
kan daha genel ve esashi mesele, olagan bir parlamentonun

40 Acérdaon®111 /2010, www.tribunalconstitucional.ao/.../72318018-4009-
436c-9930-47aaaa92632a 2 2 2010.pdf.
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saglayacag1 mesruiyete dayanan, yapisal ve sistematik bir pakt
anayasa yapim siirecinin basarisidir. Muhalefetin, vermis oldu-
gu destegi parlamentoda yapilan nihai oylamaya katilmayarak
son dakikada geri cekmesi, o an itibariyle artik yeniden tartisil-
ma olanag1 kalmayan, baskanin dogrudan yapilacak secimlerle
belirlenecegi bir sisteme yonelik agik talebiyle alakaliydi. Bas-
kanin se¢im yontemi konusu bir yana birakilirsa, muhalefetin
“toptan” ve ilgili tim siyasi gtigleri kapsayici sekilde tasarlanan
bu anayasa yapim siirecinin sonuglarina dair herhangi bir itira-
z1 bulunmamaktadir.

Angola’nin baskanlik se¢imleri icin benimsedigi ve Carlos
Feijo tarafindan “parlamenter baskanlik” (parliamentarian presi-
dentialism) olarak adlandirilan yontem, tek bir oylama ile hem
parlamentodaki sandalye dagiliminin belirlenmesini, hem
de baskanin kim olacagiin tespit edilmesini 6ngdrmektedir.
109. madde, parlamento secimlerini kazanan listenin en ba-
sinda yer alan ismin, devlet bagkani1 ve baskan olarak secilmis
sayilacagini hitkme baglamaktadir. Bu cercevede, parlamen-
toda ayrica bir oylama yapilmasina gerek kalmamaktadir. Bu
baglamda, Giiney Afrika'nin da aralarinda bulundugu bir
grup ornek tilke tizerine yapilan gozlemlerin de ortaya koy-
dugu tzere; tim iilkenin tek bir secim gevresi olarak kabul
edildigi bir nispi temsil sisteminde se¢imi kazanan listenin
liderinin baskanlik makamina segilmesi icin parlamentoda
yapilan oylamalarin ayinsel bir formaliteden ibaret kaldigini
belirten anayasa yazarlarina hak vermemek miimkiin degil-
dir. Bununla beraber, Angola’da karsimiza ¢ikan (parlamento
tiyeleri ve baskan icin) “zorunlu miisterek oy” uygulamasi, seg-
menleri bir siyasi partinin listesini desteklerken bir yandan
da bagka bir partinin baskan adayin veya Mozambik 6rne-
ginde oldugu gibi bagimsiz bir aday1 destekleme imkanindan
mahrum birakmaktadir. Mozambik’te parlamento segimleri
ile baskanlik se¢imleri ayn1 zamanda yapilmakta; ancak her
iki se¢im icin ayr1 oy pusulalar: ve sandiklar kullanilmakta-
dir. Bununla birlikte, konuya gercekgi bir gozle bakildiginda,
demokratik secimlerin baslamasindan bu yana gegen siire
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zarfinda bagimsiz bir baskan adayinin segilmesinin veya bir
siyasi parti lehinde olan se¢men ¢cogunlugunun baska bir par-
tinin baskan adayini desteklemesinin hemen hicbir zaman
gerceklesemeyen olasiliklara denk diisttigtinti de kabul et-
mek gerekmektedir. Bu ihtimaller, aynen istikrarli parlamen-
to cogunluklar: elde etmeyi kolaylastiran d’"Hondt sistemini
uygularken secim sonuglarma belli 6lctide miidahalede bu-
lunuldugunu bilingli olarak kabul ettigimiz gibi, daha iyi is-
leyen bir demokratik sistem kurma yolunda kabul edilebilir
kayiplar olarak degerlendirilebilecektir.

Parlamentolar ve bagkanlar arasindaki iliskilerin niteligi,
son tahlilde ve her durumda birbirlerinin hukuki varliklarmi
son erdirme yetkilerinin dagilimina gore belirlenmektedir.*
128. madde uyarinca, secilecek olan Angola Devlet Baskani'nin
parlamentoyu feshetmesi, ancak kendi gorevine son vermesi
(self-dismissal/auto-demissio) durumunda mimkiin olabilmek-
tedir. Bu durum, baskanin yapilacak olan se¢cimlerde yeniden
aday olmasina ve secilmesine engel olusturmamakla birlikte,
128. maddede belirtilen “Baskan ve Parlamento arasindaki iliski-
lerin diizeltilemeyecek sekilde kopmas:” durumunda, boyle bir ca-
tismanin aktorii olan kisinin gelecek se¢cimlerde herhangi bir
siyasi partinin listesinde bas aday olarak yer almasmin giic-
ligti sebebiyle, boyle bir uygulamanin ancak uzak bir ihtimal
olarak degerlendirilebileceginin de altin1 ¢cizmek gerekmekte-
dir. Diger yandan, parlamentonun baskani gorevden alma ko-
nusundaki yetkisi ancak dolayl1 bir “harekete gecirme” yetkisi
olup; suglandirma (impeachment) stirecinin baslatilmasindan
ibarettir. Baskanlik se¢imindeki asil karar yetkisinin se¢menle-
rin elinden alinip ¢cogunluk partisinin karar organlarmnin eline
verildigi gercegi dikkate alindiginda, baskan ve parlamento
arasinda ¢atisma yasanmasi ihtimalinin ve dolayisiyla da ge-
leneksel baskanlik ve yar1 baskanlik sistemlerinde goriilen bui-
yiik sarsint1 ve istikrarsizliklarin yasanmasi ihtimalinin orta-
dan kalkmis oldugu goriilmektedir.

41 Maurice Duverger, Echec au Roi, Paris 1978, ss. 27-30.
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IV. AFRIKA’'DA ANAYASACILIGIN GELECEGI

Afrika’da Devletler ve Iktidar (States and Power in Africa)®* bas-
likl1 calismasinda Jeffrey Herbst tarafindan hakl olarak savu-
nuldugu ve gosterildigi tizere, Afrika devletlerinin karakteristik
eksigi, giic ve iktidarlarim tilke topraklarmin biiytik kisminda
ve kendi icinde biiytiik cesitlilikler gosteren halklariin énemli
bir kesimi tizerinde uygulayamamasi, veya Herbst'in kullan-
dig1 tabirle, giictinti buralara “aktaramamasi”dir (project). Bu
baglamda akildan ¢ikarilmamasi gereken bir husus, Afrika’nin
cografi buytiklugidiir. Gercekten de Kita o kadar buytiktiir ki;
30 milyon kilometrekarelik bu alanin igine Amerika Birlesik
Devletleri, Hindistan, Bat1 Avrupa, Cin ve Arjantin’in sigdiril-
mas1 miimkiindiir.

Bu sorunun biiyukligiinti anlatabilmek igin Mozambik
ornegine bakilabilir. 1994 yilinda tilkede Birlesmis Milletler
gozetiminde yapilan ilk genel secimler tncesinde, en ytiksek
satis rakamlarma sahip haftalik gazetenin baski sayis1 yalniz-
ca 20.000 adetle smirli olup; basilan bu gazetelerin % 98’i de
16 milyonluk bu {tilkenin yalnizca baskentinde dagitilabilmek-
teydi. Resmi hiikiimet gazetesi yoluyla duyurulan kararlarin,
tilkedeki 128 idari birimin yoneticileri tarafindan 6grenilmesi
ise, bunlardan pek cogunun elektrik, telefon veya radyo ileti-
siminden dahi yoksun yasadiklar1 diistintildtigiinde, yalnizca
sans eseri olarak gerceklesebilmekteydi.

3 tilke disinda kalan tiim Afrika {ilkelerinde goriilen buiytik
etnik, dilsel, kiiltiirel, dini ve tarihi farkliliklar, buralarda mo-
dern idari islevlerin icrasinin maliyet ve zorluklar: ile erken
donem Prusya’ll anayasa hukukgularinin “Daseinsvorsorge”
dedikleri en basit insani ihtiyaglarmn tedarikinin biiytik birer
sorun olarak kesistigi kavsak noktasini temsil etmektedir. Za-
ten i¢sel zayifliklar gosteren devletlerin dagilmasi ve “cokmiis
devletler” (failed states) olarak bilinen ve az ¢ok bir anarsi duru-
muna tekabtil eden yapilarin ortaya ¢ikisinin, liberalizmi giig-

2" States and Power in Africa: Comparative Lessons in Authority and Control,
Princeton University Press 2000, s. 12 et seq.
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lendirmeyi ya da mubhalif politikalar1 bilingli olarak destekle-
meyi oldukca giiclestirdigi aciktir.

Angola anayasasi, olagantistti yoksulluk ve az gelismislik
problemleri karsisinda, Afrikali siyasi seckinlerin devletlerin
dagilmas tehdidine kars1 gelistirdikleri cevaplarin bir 6rnegi-
ni temsil etmektedir. Bu baglamda, ortaya konulan model, as-
linda Cin Halk Cumhuriyeti'nde goriilen siyasi yonetim siste-
minin kismen benimsenmis oldugunu gostermektedir. Cin’de
karsimiza ¢ikan model, devleti 6ncii Komiinist Partisi'nin bir
araci olarak goren eski Sovyet anlayisinin evrim gecirmis bir
tiirti olarak belirmektedir. 40 milyona yaklasan tiyesiyle Cin
Komuiinist Partisi, siyasi yetenek ve liderlik vasiflarinin ortaya
cikarildigy etkin bir eleme sistemini temsil etmektedir. Bura-
da, kurumsallagsmus siyasi miicadelenin yerini piramit seklin-
de bir hiyerarsi almakta; ancak adem-i merkezilesme ve s1-
nirl 6zerklikler, bu tiirden hiyerarsik yapilanmalarda ortaya
¢ikmasi kuvvetle muhtemel mubhalif gerilimleri kontrol etme-
nin araci olarak islev gormektedirler. Hunan Eyaleti'nde yer
alan ve ayn1 zamanda Mao Universitesi olarak da bilinen (zira
Mao'nun onuruna ve onun dogum yerinde agilmustir) Xiang-
tan Universitesi'nden bir meslektasin belirttigi tizere:

“Biiyiik secim stireclerinin neden oldugu acayiplikler ve kazalar
arasindan bir baskan secmek iizere her bes yilda bir tekrarlanan mul-
ti-milyar dolarlik meydan savaslar: ve teshir siirecleri yerine; ayn
zamanda Tilkenin en bilge, en esnek diisiinebilen ve en disiplinli li-
derleri olan ve gelecekte Basbakanlik ve Devlet Baskanli§r makamin
doldurabilecek en elverisli adaylar: secen 25 kisilik bir Politbiiro’ya
sahibiz”.

Sovyet modelinden esinlenen biitiin anayasalarda oldu-
gu gibi, burada da ciftgiler, Hiristiyanlar veya liberal meslek
gruplar1 gibi belli bash ¢ikarlar1 temsil etme islerini yerine
getiren kiigtik olgekli siyasi olusumlar icin 6nceden belirlen-
mis bir alan birakilmaktadir. Ulusal Halk Kongesi'nde, yani
Cin Parlamentosu’'nda temsil edilen 8 siyasi parti bulunmakta
olup; resmi stattileri “Cin Komiinist Partisi'nin giidiimiindeki ka-
yith kiiciik partiler” olarak belirlenmis bulunmaktadir.
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Giiney Afrika Cumhuriyeti de dahil olmak tizere Afrika
Kitasinin giineyinde ve genel olarak Afrika'nin biytk kis-
minda, muhalefet partileri parlamentoda % 20 civarlarinda
bir temsil esiginde tutulmakta ve “biiyiik koalisyonlar” ile “bir-
lik hiikiimetleri”, son derece yaygin ve yerlesik uygulamalar
olarak goze carpmaktadir. Sistemdeki hakim partiler, Giiney
Afrika’da eski apartheid rejiminin iktidar partisi olan Ulusal
Parti'nin 2005 yilinda Afrika Kongre Partisi ile birlesmesi veya
onun tarafindan “yutulmas:” 6rneginde oldugu gibi, muhalefet
partilerinin ya “stratejik ittifak ortaklar1” (strategic alliance part-
ners) ya da basitce birlesilen varliklar olarak kendileriyle bii-
tiinlesmesi egilimini tesvik etmektedirler.

Cin modelinin son zamanlarda bu kadar ¢ekim merkezi ha-
line gelmis olmasi, biiytiik 6l¢tide son zamanlarda Cin'in Afrika
Kitasi'nda gosterdigi etkinlikle ve 6zellikle de biiyiik ve yoksul
tilke topraklarinda egitim, saglik, beslenme, giivenlik, elektrik
ve ulasim altyapisi insa etme konusunda kaydettigi kalkinma
hamlelerinin etkileyici bir bicimde sergilenmesiyle iligkilidir.
Afrika ve Cin arasindaki ticaret hacmi, 2009 yilinda 120 mil-
yar Amerikan Dolar1 mertebesini asmis olup, ticaret dengesi-
nin biiytik clctide Cin lehine gelistigi gortilmektedir. Cin’in 12
gozde Afrika Ulkesi'ndeki kredi baglantilar: (biiyiikliik sirasi-
na gore: Angola, Giiney Afrika, Demokratik Kongo Cumhuri-
yeti, Nijerya, Sudan, Zambia, Mozambik, Namibya, Etiyopya,
Botsvana, Zimbabwe ve Moritus), 2009 yili itibariyle 50 mil-
yar Amerikan Dolar’'min biraz altinda gerceklesmis olup; bu
miktar, Afrika’min Kalkinmasinda Yeni Ortakliklar (New Part-
nership on Africa’s Development) olarak bilinen ve Giiney Afrika
tarafindan endiistrilesmis tilkelere sunulan (ve kabul yoniinde
bir cabaya bile konu olamayan) on yillik altyap1 kurtarma plani
biitgesinin yalnizca 10 milyar Dolar altindadur.

Bir yandan Fransa, Portekiz, Ingiltere ve AB tarafindan 2000
yilindan itibaren Afrika Hiiktimetleri ile diizenli isbirligi fo-
rumlar1 olusturmak icin baslatilan gesitli girisimler bir kez daha
unutulmusluga terk edilirken, diger yandan Cin-Afrika Foru-
mu Ekim 2000"den beri ti¢ yi1lda bir diizenli olarak toplanmakta
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ve cesitli calisma gruplari ile alt gruplarin faaliyetleri de diizen-
li olarak suirdiirtilmektedir. Bu alt gruplar arasinda diploma-
tik yonden en basarili ve orijinal olanlarindan biri, Brezilya da
dahil olmak iizere Portekizce konusan tiim tilkeleri Macau tize-
rinden Cin’le irtibatlandiran ve Portekizce nin resmi dil olarak
kabul edildigi Macau’da toplanan Cin-Afrika Girisimleri Isbir-
ligi Forumu’dur. Hukuki isbirligi, bu isbirligi cercevesinde en
onde gelen alanlar1 arasinda olup, Macau’da Cince’ye gevrilen
1966 tarihli Portekiz Medeni Kanunu, biittiniiyle yeni bir Cin
Medeni Kanunu hazirlamakla gorevlendirilen Cinli ¢alisma
gruplari tizerinde 6nemli etki birakmistir. Biitiin bunlardan da
onemlisi, yukarida bahsedilen Angola Anayasasi'nin hazirlayi-
cilarinin, Cinli anayasa hukuku akademisyenleri ve uygulayici-
lari ile fikir alis-verislinde bulunabilmek tizere, gectigimiz yil-
lar boyunca Cin’e cok sayida ziyarette bulunmus olmalaridir.®

Yalnizca Angola’da degil, ama daha yenilerde Gana ve
Kenya’'da gozlemledigimiz anayasa yapim stireclerinin de orta-
ya koydugu tizere, daha smirli bir siyasi ¢ogulculuga ve daha
kontrollii bir anayasal demokrasi uygulamasina dayanan model-
ler, Afrika’daki biittin tilkelerin kars1 karsiya bulundugu kalkin-
ma sorunlarina daha iyi cevap veriyor gortinmektedir. Bu yeni
gelismenin biiytiileyici yonti, anayasalarin hiikiimetin ve otori-
tenin tek mesru kaynagi oldugu yontindeki anlayisi destekleyen
ve giiclendiren bir stiregle i¢ ice gitmekte olusudur. Afrika Bir-
ligi Kurucu Antlasmasi'nin dikkatlerden kagan ancak tizerinde
cokga tartisilan ve gercekte tiimiiyle yeni bir icerige sahip olan
30. maddesi, demokratik olmayan yollardan iktidara gelen hii-
kiimetlerin Birlik faaliyetlerine katilimim yasaklamaktadur. {lgili
tilkelerin anayasal rejimlerini yikma pahasina iktidara gelmeyi
yasaklayan bolgesel dinamikler, Afrika devletleri agisindan ana-
yasa olgusunun har daim giiclenen roltiniin altin1 ¢gizmektedir.

3 Bkz. “Chinese, African jurists discuss cooperation in first FOCAC legal forum”,
Xinhua, 21 Aralik 2009 ve “Fresh achievements in China, Portuguese-Speaking
countries Cooperation in past three years”, Xinhua, 23 Eylil 2006, www.
chinaview.cn; Loro Horta & Ian Storey, “China grooms a strategic relationship
with the Community of Portuguese Language Countries”, YaleGlobal, 22
Haziran 2006, http:/ /valeglobal.vale.edu/display.article?id=7634.
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Demokratik temsil ve katilimda ¢ok kutuplu bir mimariden
piramit seklindeki bir mimariye gegis egilimi; insan haklarinn,
temel haklara iliskin garantilerin ve bunlara iliskin anayasaya
uygunluk denetiminin gittikce gticlenmesi seklinde gortilebi-
lecek olan bir baska egilim tarafindan dengelenmektedir. Bu
noktada bir kez daha 5 Subat 2010 tarihli Angola Anayasasi'ni
hatirlamakta fayda bulunmaktadir. Anilan metin, ttiim birey-
sel temel haklari, buitiin igerik ve kapsamlariyla giivence altina
almakta; dahasi, bunu, 6niinde duran Giiney Afrika 6rnegin-
den bile daha alicenap ve genis kapsamli olarak yapmaktadir.
Bu baglamda, Anayasa’nin 57. maddesinde yer alan siirlama
hiikmii, Anayasa’nin kaleme almisinda benimsenen stil ve ni-
telik konusunda fikir verici goriinmektedir:

“Haklar, ozgiirliikler ve giivencelerin yasayla sinirlanmasi, an-
cak bu simirlamaya Anayasa’da agikea izin verilmesi halinde; duru-
mun gerektigi dl¢iide, orantili bigimde ve 6zgtir ve demokratik bir
toplumda baskalarinin haklarini veya anayasa tarafindan taninan ¢i-
karlarini korumak agisindan kabul edilebilir olmast kosuluyla miim-
kiin olabilir”.

Afrika’da anayasa yapim siirecinin yonii degismis bulun-
maktadir. Tktidar1 kurmaya cabalamaktan onu kurma ve pe-
kistirme asamasina gegen anayasalar, giintimiizde uzun vadeli
kalkinma planlamasi ve gelisme* ile anayasal devlet ilkesinin
gliclenmesi ve tim Kita’ya malolmasi arasindaki dengeyi bul-
maya soyunmus bulunmaktadirlar - ki bu da, ortak idealimiz
olan hukukun hikimiyetinin insanlarin hikimiyetinin yerini almasi-
nin en 6nemli adimu olarak gortilmektedir.

* % %

“ N. Mahao, “The Constitutional state in the developing world in the age of
globalisation: from limited Qovernment to minimum democracy”, 12 Law,
Democracy & Development, éOOS), ss. 1-19, s. 17.
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Av.Talay SENOL (OturumBaskani)-SaymThomashausen’e
de son derece ilging konusmast igin tesekkiir ediyorum. Ozel-
likle Afrika 6rneginde anayasa yapiminin bazen nasil bir zorlu
stireg gecirdigini de bize ¢ok iyi anlatt.

Efendim, ontimtizde yarim saatten daha fazla bir siire var,
tartisma diyoruz. Burada soru sorulabilir, korsan teblig olma-
mak kosuluyla kiigtik bir katki olabilir. S6z almak isteyen varsa,
kendilerine s6z verecegim.

Buyurun.

Dr. Larry D. WHITE (TOBB Universitesi Hukuk Fakiiltesi)-
Adim Larry White, TOBB Universitesi Hukuk Fakiiltesi'nden
katiliyorum. Tiirkiye’de Amerikal1 bir avukat olarak bulunma-
min yan1 sira, Amerikan Barosu ile Tiirkiye Barolar Birligi ara-
sinda irtibat saglamakla da gorevliyim.

Sorum esasen Prof. Dr. Kay’e yonelik, ama diger konusmaci-
lar da arzu ederlerse yanitlayabilirler.

[lk olarak; halk oylamasini, yeni bir anayasanin siyasi des-
tek veya halk destegi gormesinde kilit bir nokta olarak goriiyor
musunuz?

ikinci olarak; halk oylamalarinin esasen ya kabul ya da ret
oyu verilebilmesi seklindeki kisitlamalariyla ilgili, benim de
dogru buldugum yorumunuzu da goz oniinde bulundurarak;
halk oylamalarinin, esas tasarinn ikinci bir turu bakimindan
dogrultu kazanmalar: icin, ilk turda belki akademisyenlerin
veya baskalarinin halka bazi sorular yonelttigi bir anayasal sti-
reci ihtimal déhilinde goriir muistintiz?

Cok tesekkiir ederim.

Prof. Dr. Richard S. KAY- Bu sorulara bakisimda vurguladi-
g1m bir sey varsa, o da—ki umarim birkag kere dile getirmisim-
dir —bunun tiimiiyle degisken oldugudur. Bir anayasanin, bir
cesit halk oylamasi olmadan hemen tutunmasinin bile tam an-
lamiyla imkansiz oldugu durumlar veya tarihi gelenekler ola-
bilir. Ama bunun anayasal gelenek olmadig: ve halk oylamasi
kampanyasi gibi bir aracin olumsuz yoniiniin baskin olabilece-
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gi baska yerler, baska yonetimler de olabilir. Yine meslektasim
benden iyi bilecektir, ama sunu biliyorum ki Giiney Afrika sti-
reci, sonucunda bir halk oylamasinin olmadig: bir siirecti. Ama
sanirim insanlar bir halk oylamasi konusunda endiseliydiler
ve sonunda ortaya koyulan stireg, belirli sayida basarisizliktan
sonra bir halk oylamasinin olabilecegi bir stirecti ve bu da taraf-
lardan birkaginin bir uzlasmaya varmasinda bir tesvik unsuru
oldu. Yani bu bakimdan yararl: bir ara¢ olmus olabilir.

Halk oylamasinin gesitlemeleri konusuna gelince, yine bu
konuda vurguladigim seylerden biri, biittin bu muhtemel dii-
zenek gruplari icin sonsuz sayida cesitleme oldugu idi. Halk
oylamasi, neresinden bakilirsa bakilsin, kiit bir ara¢ olacaktir.
Ama bu demek degildir ki devam etmenin mumkiin olan tek
yolu tiimden bir evet ya da hayir oyudur; yine —belki meslek-
taslarimdan biri bu vakay1 hatirlayabilecektir — oy pusulasina
iki farkli anayasal seklin; 6rnegin meclise dayali bir yonetim
biciminin veya baskanlik yonetiminin koyuldugu ve ancak bu
halk oylamasindan sonra bunun bir anayasa taslagma girdigi
halk oylamalar1 kuskusuz olmustur. Yani benim vurguladigim
nokta yine hep sudur: ihtimaller sonsuzdur ve gerekli olan sey;
bu stirecin, anayasanin uzun vadede kabuliinii nasil saglaya-
cagmni veya engelleyecegini de tabii ki gelecege doniik bicimde
dikkate alarak, her seyden once, ilgili toplumun tarihsel gele-
neklerine ve mevcut siyasi duruma kars: bir hassasiyettir.

Mehmet GULERMAN- Izin verirseniz benim sorum kisisel
olarak ilgilendigim bir konuyla ilgili olacak.

Biliyorsunuz, secilmis yasama organi, meclisteki cogunluk,
genellikle davranislarini halkin iradesine dayandirdigini iddia
ediyor. Ama yanlis hatirlamiyorsam, halkin iradesinin gercek
bir sey olmadigini 6ne siirdiintiz. Bu ytizden anayasanin, hal-
kin gercek iradesini; anayasa konusundaki, tilkelerinin gelecegi
konusundaki ve benzeri konulardaki hislerini yansitmamasi
gibi 6nemli bir risk s6z konusu. Sunu merak ediyorum, bir ana-
yasal degisimin, bir {ilkenin temel degerlerini ve ilkelerini ne
olctide degistirmesine izin verilmeli? Ve eger bir tilkedeki bu
temel degerlerin ve ilkelerin bir koruyucusu olacaksa bu ne ol-
mal1? Bu acidan su klasik sava atifta bulunulabilir; Anayasa’da
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degistirilemez hiiktimler var, fakat bu hiikiimlerin degistirile-
mez oldugunu belirten hiiktim, degistirilemez degil. Ben bu
konudaki diistincelerinizi merak ediyorum.

Prof. Dr. Richard S. KAY- Bircok farkli sey sordunuz, uma-
rim hepsini hatirlarim.

Degistirilemezlik hiikmiiniin degistirilmesiyle ilgili olan son
sorunuzu yanitlayayim; degistirilemez olan seyler listesine, de-
gistirilemezlik hiikmiinii de ekleyebilirsiniz, bu kolay bir teknik
¢oztim olur. Ancak tabii ki bu bir fark yaratmaz. Sonugta, icinde
yazili olan kurallar ne kadar kat1 olursa olsun, hicbir anayasa,
toplumun uzun vadeli, genis ¢capta duyulan ihtiyaclarma uyum
saglamay1 stirdiiremezse, ayakta kalamaz. O zaman da soru sa-
dece, degisimin seklinin, anayasal degisimin tistiine bir yasallik
ortiisti orttiigu igin bazi durumlarda belirli bir faydas1 olabilen
onceki yasay yiirtirltige koyabilen veya basitce yasay: dikkate
almayan bir sekil olup olmadigidir. Sunu da soylemeliyim ki,
bunun tam tersi olan, ve tarihimizde yeni bir boltiim actigimi-
z1 gostermek istedigimiz i¢in, eski yasanin hiikmiint ytirtrla-
ge koymaya calismaktansa bu yasay1 yitkmanin, tercih edilmesi
daha iyi olacak olan siyasi rota oldugu kimi durumlar da vardir.

“Bir anayasa, toplumun temel degerlerini ve inanglarini ¢ig-
nemeli mi?” sorunuz ise, hukuki bir soru degil. Bu siyasi ve
sosyal bir soru; “cignemeli mi, ¢igneyebilir mi, ¢igner mi...”nin
cevabi ise, “¢igneyemez”dir. Nihayetinde oncelik, altta yatan
toplumsal etmenlerdir. Yasa bunun bir yansimasi olmak zorun-
dadir. Fakat bunu tanimlayabilirim, ¢tinkii bu, bazen yasalligin
ve yasal diizenlemenin degerinin 6nemli bir toplumsal deger
olmasi acisindan, daha karmasiktir. Degil mi? O zaman bu da,
bunlar1 hesaba katmaniz gereken bir cesit sonsuz geri doniis
olmak durumunda oluyor. Umarim bu, konuya bir nebze 1s1k
tutmustur.

Av. Ozdemir SOKMEN (izmir Barosu Bagkani)- Ben Saym
Thomashausen’e bir soru sormak istiyorum miisaade ederseniz.

Efendim, kendisi anayasalarin 4 sekilde meydana getirilebi-
lecegini sdyledi, referandumun da bunlardan bir tanesi oldugu-
nu ileri stirdti. Tiirkiye’de yakin zamanda bir anayasa degisik-
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ligi yapilacak ve hiikiimet de boyle bir yol izlemeyi diistintiyor,
yani referandum yolunu izlemeyi diistintiyor. Kendisi simdiye
kadar bu konuda cok tecrtibeli, az evvel 6zgecmisini dinledik,
bu referandumlar yeterli bir anayasa i¢in uygun mu acaba, ken-
disi nasil diistintiyor veyahut da bir anayasanin en iyi ne se-
kilde meydana getirilebilecegi konusunda bize ne soyleyebilir?

Tesekkiir ederim.

Prof. Dr. Andre THOMASHAUSEN- Tesekkiir ederim.
Sanirim fark edilmistir, halk oylamas: yonteminin bir taraftar:
degilim. Ben halk oylamasin1 hep biraz balyoz yontemi olarak
gormustimdir. Halk oylamasini, muhaliflerin sesini kesmek,
kararsiz kalmis veya destek vermek icin bir yol bulamamis
olanlar1 susturmak icin kullanabilirsiniz ve onlara, hiikiimetin
onerdigi ¢oziime %80 oraninda bir destek oldugunu gosterdi-
ginizde, hemen hemen hic kimse %80’e itiraz edemeyecektir.
Fakat bu, yaralara da tuz biber ekecektir, tamamen mutlu olma-
yan insanlarin destegine kapiy1 kapatacaktir. Carl Schmitt'in de
kitaplarinda gayet ustalikla gosterdigi gibi, bir halk oylamasin-
da gercekten, ilgi cekici olan tek sey soruyu kimin sordugu ve
kimin formiile ettigidir, ¢ctinkii bu, halk oylamasinin sonucunu
belirler. Ama bu boyle olsa da, bir tilkedeki tist diizey insan-
larin, seckinlerin, siyasi seckinlerin; tek yapilmasi gerekenin,
belli bir meselenin bir halk oylamasma gotiirtilmesi oldugunu
ve bu sayede, bu meselenin nihai bir sonuca ulastirilacagini ve
toplumdaki fikir ayriliklarinin nerelerde oldugunun kati olarak
belirlenecegini soylemek icin pekala iyi gerekgeleri olabilir.

Bu geri tepebilir de. 1999 yilinda Zimbabwe’deki ZANU-PF
partisi, halk oylamasindan yeni anayasalar1 lehine muazzam
bir cogunlugun cikacagindan kesinlikle emindi, ama bunun
tersi gerceklesti. Halk, ezici bir cogunlukla dedi ki, “Hay1r. Ba-
gimsizlik sonrasinda kurulan kamufle edilmis tek parti dikta-
torlagtintin dmriinii uzatmaktan bagka bir ise yaramayacak bir
anayasamiz olmayacak”. Yani bu gercekten bunu nasil engel-
lediginize bagl ve tabii ki anayasal denetim siirecleriniz veya
miidahale de edebilecek bir anayasa mahkemeniz varsa o za-
man muhtemelen bir halk oylamasinda ortaya ¢ikacak kotiiye
kullanimlara kars1 da koruma saglayabilirsiniz.
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Sorunun ikinci kismi, buna en iyi yaklasimin ne oldugunu
disundtigim idi ve ben de miizakere etmenin ve ¢ok farkl
diizeylerde calismanin gerekli oldugunu diistintiyorum. Bir til-
kedeki kilit aktorlerin, cok biiytik goriis kitlelerini dile getiren
insan gruplarinin, birliklerin, kiltiirtin, dinin, gelecege iliskin
gorislerin karsilikli katilimini saglamalisimiz ve bunlar 6nce-
likle en genel seyler hakkinda anlasma saglamaya calismalilar.
“Hepimiz ne konuda anlasabiliriz? Hepimiz, Tirkiyenin bir
tilke ve bir devlet olmasi gerektigi gercegi tizerinde anlasabili-
riz”. Boylece bir 6n anlasmaniz olur. Buradan hareket ederek,
bunu ayrintilandirmaya baslarsiniz ve tizerinde anlasamadig-
niz seylere gelirsiniz ve bunlar1 miizakere etmek, bir antlasma
olusturmak i¢in yontemler icat etmeniz gerekir. Biz avukatla-
rin, 6zellikle sirket avukatlarinin yaptigi da budur. insanlarin,
yollarini ayirmak ve anlasmalarini sona erdirmek yerine, anlas-
maya varmalarini nasil saglayacagimizi biliriz. Clinkii mutsuz
misterilerden degil, mutlu misterilerden para kazaniriz. Bu
ytlizden bence bu ¢ok dogal bir yaklasim ve bu yaklasim da su
halde mesruluk kazanmak zorundadir. Anayasal mesruluk ka-
zanmak zorundadir, bu ytizden ya anayasay1 degistirme yetki-
si olan bir parlamentodan veya gerekirse bir kurucu meclisten
gecmek, ya da daha az tercih edilebilir bir secenek olarak bir
halk oylamasina gitmek zorundadr.

Av. Talay SENOL (Oturum Baskani) -Tesekkiirler Saymn
Thomashausen.

Buyurun.

Av. Omiir DEDEOGLU (Istanbul Barosu)- Saym Sadurski’ye
bir sorum olacak.

Basarili anayasalardan bahsetti kendisi. Hangi tilke anayasa-
larin1 basarili buluyorlar ve neden basarili bulduklarmi kisaca
Ozetlerlerse sevinirim.

Tesekkiirler.

Prof. Dr. Wojciech SADURSKI- Bu, bir yere kadar, benden
onceki konusmacilarin, en uygun anayasal siire¢ konusunda
verdikleri yanitlarla baglantili. Yine de belirtmeliyim ki soyut
tabirlerle ifade edildiginde en uygun anayasal stire¢ diye bir
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sey muhtemelen yoktur. Buittin bunlara, belirli bir baglamda
bakilmalidir. Bu nedenle bir cesit en uygun veya en iyi anayasa
oldugunu sdyleyemem.

Acik ki, ¢ok ihtilafli veya boltinmiis olan toplumlar: bir ara-
ya getirme sinavini ge¢mis ve ortak temel kurallara bir derece
mesruluk kazandirmis anayasalar anlaminda, iyi anayasadan
bahsedebilirim. Benim tilkem olan Polonya da buna bir 6rnek-
tir. Orada Anayasa, komiinizmin ¢okiistinden neredeyse 80 yil
sonra, ¢cok uzayan bir siirecten sonra kabul edildi. Yine de bu,
benden 6nce soz alan Prof. Dr. Thomashausen’in biraz 6nce
antlasmali anayasa diye adlandirdig: seyin bir bilesimiydi. Acik
ki en 6nemli meseleler, gesitli gortis kitlelerinin, biiytik oranda
kendilerinin gorevlendirdigi temsilcileri tarafindan perde arka-
sinda yapilan miizakerelerde karara baglanmisti, bu meseleler
bundan sonra anayasal meclis roliiyle hareket eden bir meclise
konu oldu ve ondan sonra halk oylamasina sunuldu.

Yani aslinda burada ii¢ tane anayasal siire¢ modelinin bir
bilesimi vard1 ve bence bu da iyi bir karisim meydana getirdi.
Hem Tanr1'ya atif, Polonya’da ¢ok hassas bir mesele olan din ve
devletin ayrilmasi modeli, vesaire gibi temel ideolojik mesele-
lere hem de tabii ki erklerin ayriligi, bagskanlik sistemine karsi
meclis modeli, vesaire gibi meselelere iliskin belirli hiikiimler
cok cekismeli idiyse de, anayasa bir halk oylamasina gotiirtildi
ve bundan da nihai sonuca yonelik olarak epey gticlii bir “Evet”
cikt1. Ve ¢cok cabuk bir sekilde, gecmiste bu projeye siddetle kar-
st ¢ikanlar, bununla yasamanin gesitli yollarini buldular ve si-
yasi stratejilerini anayasanin kurumsal ¢ercevesine uydurdular.

Bu yiizden bence bu anayasa, sizin teriminizi kullanirsak,
“basarili” oldu. En uygunu olmasa da, biittin muhtemel anlas-
mazliklari, 6rnegin ¢ogunlukla kacinilmaz olan, cumhurbas-
kani, meclis ve hiikiimet arasindaki anlasmazliklari ¢ozmese
de, bence halk oylamasinin da sayesinde, yiiksek oranda bir
mesruluk kazandigi i¢in boyle oldu. Bu ytizden halk oylama-
st hakkinda olumlu bir s6z soylemek istiyorum; tabii ki halk
oylamasi, anayasa yapmanin tek yontemi olamaz, ama ona faz-
ladan mesruluk eklemenin ve anayasa sonrasi siirece, her seye
ragmen bu anayasanin, halkin tasdikini tasidig1 seklinde bir sav
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kazandirmanin bir yolu olarak, iyi bir yontem oldugunu duisti-
niiyorum. Bu ylizden benim goriistim; biitiin bu cesitli yontem-
lerin bilesimine, ana siyasi aktorlerin iyi niyeti eklenince ortaya
iyi bir anayasa ¢ikacagidir.

Av. Talay SENOL (Oturum Baskani) - Tesekkiirler Sayin
Sadurski.

Buyurun.

Hasan DURSUN (Planlama Uzmani)- Benim de sorum
Thomashausen’e olacak: 1919 yilinda Weimar Almanya Anaya-
sast kurucu bir meclis tarafindan yapildi ve bu anayasaya katki
saglayan da diinyaca tinlii bir sosyalbilimci Max Weber vardi,
fakat bu anayasa ¢oktii. Boyle cok basarili bir anayasanin ¢ok-
memesi i¢in ne yapmamiz gerekiyor?

Prof. Dr. Andre THOMASHAUSEN- Tesekkiir ederim. Bu
¢ok zorlu ve ¢ok giizel bir soru. Eger bir soruyu baska bir soruy-
la yanitlamaya izin verilseydi soruyu Prof. Dr. Kay’e aktarir ve
derdim ki, “Bu acayip yaratik, yani Amerikan Anayasasi, ne-
den bu kadar basaril1?”. Clinkii sagduyumuzla tamamen celisi-
yor, bin bir cesit kiiciik degisiklikten meydana gelmis ve gercek
dis1 olacak kadar ¢agdisi kalmis durumda ama muhtemelen en
basarili anayasa. Belki 1919'da yapilan Weimar Anayasasi’nin
¢okuistine neden olan sey tam da budur. Tipik bir Alman sanat
eseri olmasi ve tamamen miikemmel olmasi, ve tamamen ye-
tersiz olup, hi¢ gercekci olmamas1 ve pragmatizmden biisbii-
ttiin yoksun olmasi. Ayrica esnek de degildi. Tarih kitaplarinda
da okuyabilecegimiz gibi, secim sisteminin de faydasi olmad.
Bir anayasay1 ayakta tutmada siyasi partilere diisen role 6nem
verilmemesi, son derece olaganiistii durumlarda anayasa yapil-
mak zorunda kalindiginda ortaya ¢ikan bazi tarihi sonuclarla
beraber, muhtemelen bu anayasanin ¢okiistinii hazirladi. Al-
manya da I. Diinya Savasi sonrasinda son derece olagantistii bir
durum iginde olan bir tilkeydi. Ekonomik bakimdan yasamasi
imkansiz hale gelmisti. Barisin sartlar1 6yle bir sekildeydi ki Al-
man ekonomisi ayakta kalamadi, bu da bugtin tartismasizdir.

Bu ytizden son derece olagantistti bir durum igindeki bir tilke
icin anayasa yapmaya calisirsaniz, miikemmel liberal anayasay1
tasarlayamazsiniz. Muhtemelen Angola’li anayasa yapicilar: da,

142



ANAYASA YAPIMI VE ANAYASAL DEGISIM

biiytik bir sagduyuyla davranarak, istikrarli bir hiikiimeti ga-
rantileyecek; devasa bir siyasi catismanin ve dramatik olaylarin
kurbani olmadan yonetime firsat verecek yontemleri tercih et-
meye sevk eden de buydu. Bir tilke olagantistii bir durum i¢inde
oldugunda orada dramatik olaylar olacaktir, orada yalnizca ¢ok
mutlakiyetci ve cok kizgin olmaya degil, ayn1 zamanda amag-
larma ulasmak i¢in siddet kullanmaya da hazir insan gruplar:
olacaktir ve eger bu durumda meclisteki yontemler, bunun bir
idareciyi gii¢siiz kilabilecegi bicimdeyse, o zaman tabii ki biitiin
sistem iflas etmeye hazir bir haldedir. Yani bana gore Weimar
Anayasasi gibi bir liiks, 1919 yilinda karsilanamazdi.

Av. Talay SENOL (Oturum Baskani) - Efendim, birkag da-
kikamiz kaldi. ki s6z alma istegi var. Miisaade ederseniz, son
s0z her zamanki gibi hanimlarin olsun. Once siz sorun, sonra
Ece Hanima son sozii vereyim.

Buyurun.

Aras. Gor. Ersoy KONTACI (Ankara Universitesi Hukuk
Fakdiltesi). Tesekkiir ederim.

Ben de Sayin Baskanin nezaketine katilarak kisa bir soru so-
racagim. Boylece son ve uzun tutulacak bir sz birakmaya cali-
sacagim hanimefendiye.

Benim sorum Sayin Sadurski'ye: Referandumun ozellikle
Polonya’da ¢ok 6nemli bir islev gordiigtinden bahsetti Sayin Sa-
durski. Ben de Ttirkiye'deki ge¢mis uygulamalardan hareketle
soyle bir gortis ortaya koyacagim ve buna katilir m1, onu merak
ediyorum: Referandumlar 6yle saniyorum ki bir anayasanin
biittintiyle kabulti veya reddi veya tek bir maddenin kabulii
veya reddi s6z konusu oldugunda anlam tasiyor. Ama, drnegin
8, 12, 25 maddelik ve pek ¢ogu da teknik diizenlemelere ilis-
kin maddelerin, bir paketin referanduma sunulmasinda halkin
verecegi cevabin siyasal iktidara duyulan sempatilerin oylama-
smin disia ¢ikamayacagmi diistintiyorum, teknik sebeplerle.
Dolayisiyla, bir anayasa yapim yontemi olarak referandumun
ancak bu iki ihtimali, yani tek veya biittiin anayasanin oylanma-
st ihtimallerine iliskin olarak sakli tutulmas: gerektigini diisu-
niiriim. Buna ne derler?

Tesekkiir ederim.
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Prof. Dr. Wojciech SADURSKI- Belirli bir paket halka su-
nuldugunda tepkinin her zaman tutarsiz olacag, ¢tinkii pake-
tin gesitli farkli maddelerden olusabilmesine ragmen oyun her
zaman paketin biitiiniine verilecegi sav1 yalnizca anayasal halk
oylamalar1 konusunda degil, normal meclis secimlerinde de
gecerlidir. Yani hangi partiye oy verecegimize karar veriyoruz
ama cesitli partileri ayriliga diistiren 10 degisik madde olabilir;
dis politika, ekonomi politikasi, sosyal politika, vesaire ve biz
yine de oyumuzu paketin tiimii izerinden vermek zorundayiz.
“Dis politika konusunda A Partisi'ne, i¢ politika konusunda da
B Partisi'ne katiliyorum” gibi bir sey diyemeyiz. Bazen oy akil
disidir ¢linki liderin imajin1 veya giyinis tarzini1 begeniriz, ba-
zen de ¢ok daha akilcidir ¢tinkii belirli bir partinin genel prog-
ramini ideolojik olarak uygun buluruz. Diyebilirim ki anayasal
halk oylamalarinda da durum budur. Anayasa, agik¢a ¢ok sayi-
da maddeden olusmasina ragmen, ideal olarak, bu konuda oy
kullanacak insanlara anlamli ve ilgili gelecek bir sekilde 6zetle-
nebilecek bir biittinltge sahiptir.

Aslinda benim gortistimiin sizin sdylediklerinize neredeyse
zit oldugunu soyleyebilirim. Cok 6zel bir konuda bir anayasal
degisiklik olacag1 zaman, bir halk oylamasi igin 6zel bir neden
gormiyorum. Bu durumda bence biitiin gereken, salt meclis
usulii veya bir degisiklik igin 6zel bir nitelikli cogunlugun aran-
dig1 bir gesit gelistirilmis meclis usultidiir. Ornegin, once her iki
meclisin de basit cogunlugunun saglanmasinin gerektigi, daha
sonra bu destek saglandiginda her iki meclisin de birlikte topla-
nip beste {i¢c cogunlugun arandig1 Fransa gibi.

Polonya’da iki yil ¢nce 6zel bir anayasal degisiklik oldu.
Hemen hemen hi¢ kimse bunu fark etmedi. Avrupa Tutukla-
ma Emri'ndeki, suclunun tilkesine iadesiyle ilgili maddenin
diizenlenmesiyle ilgiliydi. Fakat bence bu durumda tek bir
madde tizerinde halk oylamas: yapmak muhtemelen faydasiz-
dir. Ctinkti halk oylamasi anayasanin tiimiine, anayasa kabul
edildikten sonra buna boyun egmek istemeyecek olanlara kars:
bir sav olarak kullanilabilecek bir mesruluk itibarini verecektir.
Demek istiyorum ki bu 6nemlidir, belirgin ve nihai bir kazang
degildir ama buna ragmen bir kazangtir, bir savdir. Bu ytizden,
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tabii bana katilirsaniz, anayasal stireci, ulusal halk oylamas:
olan bu nihai adimla sona erdirmenin, asil ideolojik nedenler-
den ottirti degil, fakat siyasi pragmatik nedenlerden otiirii ya-
rarli oldugunu diistintiyorum.

Dog. Dr. Ece GOZTEPE- Sorum Sayin Prof. Sadurski'ye:
Kendisi anayasa mahkemelerinin aktivist olmas1 halinde, ana-
yasanin tek yorumcusu olma tehlikesinin mevcut oldugunu
soylediler. Aslinda bu saptama, Tiirkiye icin de stirekli ates
altinda olan Anayasa Mahkemesi icin gegerli. Tiirkiye’de de
Anayasa Mahkemesinin mesrulugu, ana tartisma konularindan
bir tanesi, her anayasa degisikliginde. Burada biraz da biittin
baglami gormek gerekmiyor mu diye sormak istiyorum. Ciin-
kii, Roma hukukunun bugtin de gecerli olan ilkesi, davacinin
olmadig1 yerde dava olmaz. Dolayisiyla, Anayasa Mahkeme-
sinin oniine bir dava gelmesini engelleyecek bir sekilde diger
siyasal-toplumsal aktorler bir uzlasma saglama yetisine sahip
iseler, bu durumda Anayasa Mahkemesinin anayasay1 yorum
tekeline de ihtiya¢ kalmayacaktir. Acaba bu paradoksun opti-
mal bir ¢oziimii konusunda bir fikri var mi1?

Tesekkiirler.

Prof. Dr. Wojciech SADURSKI- Tiirkiye'deki Anayasa
Mahkemesi hakkinda hicbir sey soylemek istemiyorum ¢tinkii
buradaki durumu bilmiyorum ve yorumlarimin, tamamen ca-
hil oldugum bir konuda akil 6grettigim seklinde anlasilmasini
istemiyorum. Ne var ki, bahsettiginiz sey, otoriterlikten ¢ikmis
cesitli devletlerin anayasa mahkemeleri ve bence tzellikle ko-
miinizmden ¢ikmis devletler bakimindan ¢ok ¢ok biiytik bir
mesele. Aktivist bir mahkeme fikrine mutlaka kars: ¢ikmiyo-
rum. Bence mahkemeler aktivist olmali, yani yasama organinin
getirdigi yorumla celigkili olsa da, anayasay1 kendileri yorum-
lamak konusunda cesur olmali ve ¢ekingen olmamalilar.

Benim; anayasal denetimin Kelsen modelinin, otoriterlikten
¢ikmus devletlere uygulanan bicimi konusunda endise duydu-
gum ve kars1 ¢iktigim sey; bunun, aktivist modelle ilgili olma-
sindan ¢ok; aslen bir tekele ve bir anayasa hiikmii ayricaligina
yol agip boylece siradan yargiglari, benim de ¢yle yapmalar:
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gerektigini dustindtigtim gibi, anayasaya aykir1 bulduklar1 ka-
nunlar1 dikkate almay1p iptal etmekten mahrum birakacak ka-
dar merkezilestirilmis bir anayasa hitkmii modeli olmasidir. Bu
ylizden kurumsal “anayasal sagduyu”yu bir sekilde, anayasa-
nin ger¢ek anlami konusunda karar verecek sagduyuya, mesru-
luga, yeterlilige, vesaire ye sahip insanlardan olustugu mutlak
olmayan tek bir organda yogunlastirir ve ayn1 zamanda diger
yargisal ve siyasal aktorleri, ozellikle de siradan yargiclari,
yasalarin anayasaya uygunlugu konusunda kendi kararlarin
vermekten mahrum birakir ki bence bunun anayasal kiiltirtin
tamamina olumsuz bir etkisi vardir.

Bu yiizden buna care olarak; hem anayasa mahkemeleri-
nin bulundugu ve meclis {iiyeleri, cumhurbaskani, hiikiimet,
vesaire gibi siyasi aktorler tarafindan harekete gecirilebildigi,
ve hem de siradan yargiclarin, yalnizca bir davaya bakarken
dikkate aldiklar1 kanun hakkindaki saygili sorularini anayasa
mahkemesine sormakla kalmayip, anayasaya aykir1 bulduklar:
kanunlar iptal etme giictine sahip olduklari, anayasal deneti-
min ¢ok kuvvetli bir bicimde merkezsizlestirildigi bir karma
modeli gortiyorum.

Av. Talay SENOL (Oturum Baskani) - Tesekkiir ederiz Sa-
yin Sadurski.

Oturumu ag1s konusmamda, oturum sonrasi pek ¢ok yeni
ve degerli bilgilerle donatilmis ve boylece Baconun deyimiy-
le kendimizi yticeltilmis hissederek toplantidan ayrilacagimiza
olan inancimu sizlerle paylasmistim. Bu beklentimin fazlasiyla
gerceklesmis oldugunu sdylersem, sanirim sizler de bana kati-
lirsiniz. Bizleri bugtinlerde tilkemiz i¢in son derece 6nem tasiyan
konularda aydinlatan konusmacilarimiza; Sayin Sadurski'ye,
Kay ve Thomashausen’e kendim ve izninizle sizlerin adina,
bizleri dikkatle dinleyen ve sorulariyla degerli katkida bulunan
siz konuklarmmiza da yine kendim ve izinleriyle konusmacilar
adina tesekkiir ediyor, hepinize esenlikler dileyerek oturumu
kapatiyorum.
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Av. Vedat Ahsen COSAR (Ankara Barosu Bagkani - Oturum
Baskani)- Degerli konuklar, sevgili meslektaslarim; sizleri kendi
adima, bu oturumda birlikte gérev yapacagimiz ¢cok degerli ko-
nusmacilar adina sevgi ve saygiyla selamliyor, boylesine 6nem-
li bir etkinlikte bu oturumun baskan olarak gorevlendirmekle
beni ve benim sahsimda Ankara Barosunu onurlandirdiklar:
icin Turkiye Barolar Birliginin degerli yoneticilerine kendi adi-
ma, Ankara Barosuna adina tesekkiir ediyorum.

Sevgili Ergun Ozbudun Hocamizin dilimize kazandirdi-
g1 cok onemli ve degerli eserler var. Bu eserlerden bir tanesi
de anayasa ve anayasacilik ile siyaset bilimi konulariyla ilgi-
lenen herkesin tanidig1 Giovanni Sartori'nin “Karsilastirmali
Anayasa Miihendisligi, Yapilar, Ozendiriciler ve Sonuglar Uzerine
Bir Inceleme” isimli kitabidir. Sartori, 1994 yilinda yazdig1 bu
kitabin 6nsoziinde 50 yillik bir siyasal donmusluktan sonra,
degisim donemine, aceleyle yiiriitiilen bir degisim cagina gir-
mekte oldugumuzu, kurumsal degisimin seyrinin bu kadar
hizli ve kapsamli olacagimi kendisinin de hi¢ beklemedigini,
ama mevcut degisim hizinin kitabin1 miimkiin oldugu kadar
¢abuk tamamlamak konusunda kendisini zorladigini, kitabini
yazmaya basladiktan sonra anayasalari nasil degistirecegimizi
ve nelerin degismesi gerektigini diistindiikce hayal kirikligina
ugradigini kesfettigini yazar. Kitabinin 6nsoziinii su tespitlerle
sonlandirir: “Reform olusumlari, pek yeteneksiz reformcularin dam-
gasini tagimaktadir. Belki bu ¢ok acimasiz bir hiikiimdiir. Oyle bile
olsa, soru yine sudur: Kurumsal konularda neyin nasil 1slah edilece-
gini acaba biliyor muyuz?” Hocam, hatirladiniz herhalde.
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Evet, soru ve sorun budur. Kurumsal konularda neyi na-
sil 1slah edecegimizi, degistirecegimizi acaba biliyor muyuz?
Soruyu daha somutlastirarak ve sizleri tenzih ederek sorayim:
Ozelde oturumumuzun konusunu, genelde Tiirkiyenin giin-
demini olusturan anayasa degisikligi konusunda neyi nasil
1slah edecegimizi ve degistirecegimizi biliyor muyuz? Yapil-
mas1 gereken diistintilen degisikliklerin sonuglarmi bu asama-
da ongorebiliyor muyuz? Bu sorularin yanitlarini bilenler var
veya vardir diyelim, ama su hususlar1 da herhalde gormezlik-
ten gelmeyelim: Elbette anayasalar, degismez nitelikte siyasi
ve hukuki tist normlar degil. Degistirilebilmelerine gereksinim
var ise, lilke ve diinya kosullar1 degistirilmelerini gerektiriyor
ise, degistirilirler. Bu yonden bakildiginda, tilkemizin anayasa
degisikligine gereksinimi oldugunu, dahasi, bu konuda top-
lumda genel bir mutabakat bulundugunu soyleyebiliriz.

Peki, sadece anayasa degisikligine mi gereksinimimiz var?
Yeni bir Siyasi Partiler Yasasina, yeni bir Se¢im Yasasina ge-
reksinmemiz yok mu? Sadece anayasay1 degistirmekle mi
Turkiye'yi demokratiklestirecegiz? Venedik Kriterleri cerceve-
sinde siyasi partilerin kapatilmasiyla ilgili yeni anayasal dii-
zenlemeleri yaptik. Anayasa Mahkemesiyle Yiiksek Hakimler
ve Savcilar Kurulunun yapisini demokratik mesruiyeti sag-
layacak bicimde degistirdik diyelim. Siyasi partilerdeki tek
adam egemenligini saglayan diizenlemeleri degistirmeden,
yani siyasi partilerin yapisini demokratiklestirmeden, temsilde
adaletsizlik yaratan secim barajini1 diistirmeden, sadece anaya-
say1 degistirmek suretiyle Tiirkiye demokratiklesecek mi? El-
bette hayir. Onun i¢in, kendimizi kandirmayalim, kimsenin de
bizi kandirmasina izin vermeyelim.

Bir baska husus su: Biz kimin i¢in anayasa degisikligi ya-
piyoruz veya yapacagiz; siyasal iktidar i¢in mi, yoksa Tiirkiye
icin mi? Tiirkiye gereksinimi icin ise, o0 zaman uzlasma sagla-
mamiz gerekir. Yok eger siyasi iktidar icin ise, o zaman demek
gerekir ki, biz daha ¢ok anayasa degisikligi yapariz; zira hig-
bir iktidar kalic1 degildir. Bugtintin iktidar1 da bir gin gider,
yenisi gelir, yenisi de yeni bir anayasa yapar; o da bir gider,
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sonra gelen de yeni bir anayasa yapar, bu boyle stirer gider.
Yani, biz hep rovanslari oynariz. Eger bunu istiyorsak, hemen
hi¢ beklemeden, hi¢ zaman yitirmeden anayasay1 degistirelim,
ama yeni rovanglara da hazir olalim ve unutmayalim; anayasa
yapmak, anayasa degistirmek, révans almak igin degil, tilkenin
gereksinimini karsilamak i¢in yapilir.

Iktidar partisi, “Se¢imlerde milli irade beni isaret etti, beni
secti, ben milli iradeyi temsil ediyorum. O halde anayasa de-
gistirmek de dahil, istedigim her tiirlt degisikligi yaparim”
diyor. Bu anlayis, bizi cogunlugun diktasma gotiirtir. Oysa
cagdas demokrasilerde, anayasal demokrasilerde korunmasi
gereken, giivence altina alinmasi gereken ¢ogunluk degil, azin-
liktir, azinligin haklaridir. Esasen anayasalar da bunu giivence
altina almak icin yapilir. Bu birincisi.

Ikincisi, milli irade béliinmez, bélilnemez. Bu baglamda
milli irade, parlamentoda ¢ogunlugu olan partiyi degil, par-
lamentonun tamamini ifade eder. Eger oyleyse, ki oyledir, o
zaman anayasa gibi temel ve tist bir norm degisikligi yapmak
i¢in hem parlamentoda, hem de toplumda bir uzlasma aramak,
bunu tesis etmek, yapilacak veya yapilmasi diistintilen degi-
siklikleri aceleye getirmemek, bir tartisma stirecini baslatmalk,
bu tartisma siirecinin geri beslemelerini aldiktan sonra yapila-
cak degisikliklere nihai bir sekil vermek gerekir.

Konusmama Sartori'nin kitabinin 6nsoziiyle baslamistim;
simdi kitabin daha sonraki boliimleriyle ve hatta bu oturum-
daki degerli konusmaci, ama ne yazik ki kendileri gelemediler,
Sayin Elster’le ilgili boltimiiyle devam edeyim. Keske burada
olsalardi, ¢iinkii benim kendilerine de soracak bazi sorularim
vardi. Herhalde Sayin Hocam Hanimefendi onlar1 yanitlayabi-
lirler, ¢tinkti onlarin uzmanlik alanlar1 igerisinde. “Anayasalar
adalet aract mudir?” diye soruyor Sartori ve 6nce Sayin Elster’in
bu konudaki gortistine yer veriyor: “Biiyiik anayasal degisimlerin
sonuclarim kesinlikle, hatta nicelendirilmis bir olasilikla tahmin et-
mek miimkiin degildir. Dolayisiyla, anayasal degisim, sonuglara ilis-
kin iddialarla degil, ancak adalet gerekceleriyle hakli gosterilebilir.”
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Sartori'nin de isaret ettigi tizere, Sayin Elster’in gortisti iki
onermeye dayaniyor. Bunlardan birincisi, biiytik kurumsal
degisimlerin uzun vadeli kiiresel net denge etkilerini tahmin
edemeyecegimizi onermesi. Tkincisi ise, perakende sosyal mii-
hendisligin bu teorik boslugu doldurmada pek yararli olama-
yacagl onermesi. Sartori, Sayin Elster'in bu muhakeme tarzi-
n1, anayasalarin ne yaptigi ve ne yapmasi gerektigi tizerinde
herhangi bir etkisinin olmadigini elestiriyor. Eger Sayin Elster
olsaydi, demin de soyledigim gibi, kendisine bu sorular1 sorup
yanitlarini kendisinden almay1 saglayacaktik, ama o miimkiin
olmadi. Ancak, demin de soyledigim gibi, ben soruyu sizler de
dahil olmak tizere, degerli konusmacilara yonelik olarak sora-
yim. Simdilerde Tiirkiye, biiyiik anayasal degisimleri yapma
esiginde olduguna gore, bunun Tiirkiye yoniinden uzun vade-
li kiiresel net denge etkileri hususunda bir degerlendirme yap-
mak miimkiin mtidiir, mimkiin degil midir? Eger miimkiinse,
nelerdir? Tiirkiye olarak giindemimizde bulunan anayasa de-
gisikliklerinin sonuglarini eger kestiremiyor isek, anayasa de-
gisikliklerini yapmak igin tilkemizde hakli adalet gerekceleri
var midir, yok mudur?

Sayin Ergun Ozbudun’a ilk sozii verecegiz. Ben izninizle,
siz hepiniz Ergun Hocay1 taniyorsunuz, ama ben Ergun Ho-
cayla ilgili sizlere bir bilgi de vermek istiyorum.

Hocamiz, akademik dereceleri; Ankara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi kamu hukuku doktorasi, 1967 yilinda dogentlik, 1975
yilinda profesorliik. Bulundugu gorevler; Ankara Universitesi
Hukuk Fakiiltesinde Anayasa Hukuku Asistani, Ankara Uni-
versitesi Hukuk Fakiiltesinde Anayasa Hukuku Dogenti, yine
ayni fakiiltede Anayasa Hukuku Profesorii ve Kiirsiisti Ana
Bilim Dali Baskani, Bilkent Universitesinde Siyaset Bilimi ve
Anayasa Hukuku Profesérliigii, Harvard Universitesi Siyaset
Bilimi Boliimiinde misafir 6gretim tiyesi, Harvard Universitesi
Uluslararast Iliskiler Merkezinde arastirmaci, Harvard Univer-
sitesi Ortadogu Arastirmalar1 Merkezinde arastirmaci, Chicago
Universitesi Siyaset Bilimi Bsliimiinde misafir profesor, Kudiis
Ibrani Universitesi Arastirma Enstitiisiinde arastirmaci, Paris
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Siyasal Arastirmalar Enstitiistinde misafir profesér, Columbia
Universitesi Siyaset Bilimi Boliimiinde misafir profesor, Prin-
ceton Universitesi Woodrow Wilson School’da misafir profe-
sor, Georgetown Universitesi Uluslararasi iligkiler Okulunda
misafir 6gretim tiyeligi, Ankara Universitesi Hukuk Fakiilte-
sinde Ortadogu Hukuk Arastirmalar1 Merkezi direktorltgi,
Atattirk Arastirma Merkezi ve Yiirtitme Kurulu tyeligi, Ttir-
kiye Buytik Millet Meclisi Baskan1 Hukuk Danismanlig, Ttirk
Siyasi Ilimler Dernegi Baskani, Tiirk Demokrasi Vakfi Bagkan
Vekili, Milletleraras1 Siyaset Bilimi Dernegi Yonetim Kurulu
Uyesi, Milletlerarast Siyaset Bilimi Dernegi Program Komitesi
Uyesi, Tiirkiye Bilimler Akademisi Uyesi, Avrupa Iskencenin
Onlenmesi Komitesi Uyesi, Avrupa Hukuk Yoluyla Demokra-
si Komisyonu tiyesi ve International Journal of Middle Eastern
Studies’'te Editorler Kurulu Uyesi, Journal of Democracy’de
Editorler Kurulu Uyesi. Her faniye nasip olmayacak kadar
zengin bir 6zgecmis.

Buyurun Hocam.
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ANAYASA YAPIMINDA

YONTEM SORUNLARI

Erqun Ozbudun*

Anayasa yapimi veya anayasa degisiklikleri, anayasa teori-
sinin ve pratiginin en tartismali konularindan birini olusturur.
Aciktir ki, anayasalar, insan eseri olmak itibariyle kusursuz-
luk ve ebedilik iddiasinda bulunamazlar. Ustelik zamaninda
mimkiin olan en miikemmel sekilde ve en genis bir uzlas-
mayla yapilmis anayasalar bile, bir siire sonra degisen sosyal
sartlar ve degisen siyasal degerler nedeniyle, degisiklik ihtiya-
c1 gosterebilirler. Bu ihtiyag, 1995 yilinda Sanford Levinson'un
editorliigiinde yaymlanmus bir kitabin bashiginda veciz sekil-
de ifade edilmektedir: Responding to Imperfection: The Theory
and Practice of Constitutional Amendment (Kusurluluga Cevap:
Anayasa Degisikliklerinin Teori ve Pratigi). Kitabin ilk sayfa-
sinda George Washington'un yegeni Bushrod Washington’a
yazdig1 mektuptan su alintiya yer verilmektedir: “Anayasanin
en sicak dostlari ve en iyi destekgileri, onun kusurlardan dri oldugu-
nu iddia etmemekte, ancak bunlari kagimlmaz gérmektedirler; bun-
lardan bir kotii sonu¢ dogdugu takdirde, sonradan carenin bulun-

Prof. Dr., Bilkent Universitesi
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mast hususunda da hassastirlar.” Memnun olmak gerekir ki, bu
tir careler icin “agik bir Anayasal kap: vardir. Halk (ki, bu konuda
karar verme yetkisi onundur), tecriibelerden yararlanarak en uygun
sekilde gerekli degisikliklere karar verecektir... Bizden sonra gele-
ceklerden daha ilham dolu, daha akilli ve daha faziletli oldugumuzu
sanmuyorum.”

Anayasal degisimin iki yolu, tiimiiyle yeni bir anayasanin
yapilmasi ve yirirlikteki anayasanin koydugu degistirme
kurallar1 icinde kismen degistirilmesidir. Bu ayrimin kokleri,
Fransiz devrimi diisiintirlerinin asli kurucu iktidar ile tali ku-
rucu iktidar arasinda yaptiklar: ayrima dayanmaktadir. Ancak
konuya daha yakindan bakildiginda, bu iki yol arasindaki ¢iz-
ginin ¢ok net olmadig: goriilmektedir. Ciinkii mevcut anaya-
sanin degistirilmesi hakkindaki hiiktimlerine uymak suretiyle,
0 anayasanin biittin maddeleri veya maddelerinin pek cogu
degistirilebilir. Ortaya ¢ikan {irtin, bigimsel olarak tali kurucu
iktidarin eseridir; ancak pratikte bunun yeni bir anayasa ola-
caginda kusku yoktur. Tek sorun, mevcut anayasanin bazi de-
gistirilemez hiikiimler icermesidir ki, bu konu asagida ayrintili
olarak ele aliacaktir.

Anayasanin tali kurucu iktidar tarafindan, yani ytrtirliik-
teki degistirme kurallarina uygun olarak degistirilmesi, ¢ok
tartismal1 bir konu degildir. Hemen hemen biitiin anayasalar,
degistirilme kurallarin belirlerler. Bu kurallar, mutlak esnek-
likle mutlak katilik arasinda genis bir yelpazede yer alir ve
tilkeden {tilkeye farkliliklar gosterirler. Mutlak esneklik, yani
anayasalarm tipki 4di kanunlar gibi kolaylikla degistirilebil-
mesi, hicbir cagdas demokrasinin benimsedigi bir yontem de-
gildir. Bunun da iki temel nedeni vardir. Birincisi, devletin
temel yapisin1 diizenleyen kurallar biittinii olan anayasanin,
glinliik konjonktiire, gelip gegici duygu ve heyecanlara baglh
olarak kolaylikla ve sik sik degistirilebilmesi, siyasal ve sosyal
istikrar agisindan istenebilecek bir durum degildir. Ikincisi,

Sanford Levinson, ed., Responding to Imperfection: The Theory and Practice
of Constitutional Amendment (Princeton, New Jersey: Princeton University
Press, 1995), s. 3.
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anayasa degisikliginin gticlestirilmesi, mutlak cogunluk ikti-
darina kars1 azmliklarin temel hak ve hiirriyetlerini koruyan
bir giivencedir. Ote yandan, mutlak katilik ve degismezlik
kural1 da, anayasalarin degisen sosyal ihtiyaclara uyarlanma-
sin1 6nlemek agisindan sakincalidir. Ustelik anayasay1 yapan
kusagin, gelecek kusaklarin iradesini baglama hususunda
siyasi, hukuki ve ahlaki bir hakki olmadig: agiktir. George
Washington'in dedigi gibi, gelecek kusaklarin bizden daha az
akill1 veya faziletli olacaklarini varsaymak igin hicbir sebep
yoktur. Dolayisiyla biitiin ¢cagdas demokrasilerde benimse-
nen formiil, bu iki u¢ nokta arasinda yer alan ortalama bir
formiildiir. Bunlar arasinda, yasama meclisinde veya meclis-
lerinde nitelikli cogunluk, cogu zaman buna ek olarak hal-
koylamas, degisikliklerin birbirini izleyen iki yasama meclisi
tarafindan kabul edilmesi, baz1 hiikiimlerin degistirilebilmesi
icin normal yasama meclisi yerine 6zel bir kurucu meclisin
kurulmas gibi yontemler yer almaktadir.

Halkoylamasimin anayasa degisikliklerinde uygun bir arag
olup olmadig1 konusunda ozellikle Tiirkiye’deki giincel tar-
tismalar sirasinda kuskular ileri surtilmektedir. Halkoylamas:
eger bir temel hak veya hiirriyetin daraltilmasi sonucunu dogu-
rabilecekse, elbette demokratik bir ara¢ sayilamaz. Miizakere
ve uzlasmaya yer birakmayan niteligi itibariyle, diger anayasa
degisikliklerinde de tek arag olarak kullanilmas: sakincalidir.
Ancak diger gtiglestirici sartlara, mesela yasama meclislerinde
nitelikli cogunluk sartina ek olarak kullanilmasi, son s6ziin asli
kurucu iktidarin sahibi olan halka birakilmasi agisindan elbette
demokratik ve mesru bir yontemdir ve pek ¢cok Avrupa {ilke-
sinde kullanilmaktadir.?

Anayasa degisikliklerine oranla, tiimtiyle yeni bir anayasa
yapmminin daha tartismali sorunlara yol agmas: beklenebilir.
Bu konuda dort sorunun cevaplandirilmasi gerekir: Ne zaman,
kimin tarafindan, nasil ve hangi sinirlar igerisinde?

Venice Commission, Report on Constitutional Amendment, 11-12 December
2009, CDL-AD (2010)001, s. 11-12.
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Ne Zaman?

Bu konuda Tiirkiye’de zaman zaman ifade edilen bir ya-
nilg1, yeni bir anayasa yapiminin ancak anayasal hayatta bir
kopma veya kesintiden, baska bir deyimle gercek bir hukuk
boslugunun dogmasindan sonra yapilabilecegidir. Bu kesin-
tiler, bir ihtilal, darbe, i¢ savas, yabanci isgal gibi durumlarda
ortaya c¢ikar ve bu durumlarda ortaya cikan asli kurucu ik-
tidar, hicbir 6n hukuk kuraliyla bagli olmaksizin, anayasay1
timiyle kendi iradesiyle yapar. Anilan durumlarda asli bir
kurucu iktidarin ortaya ¢ikmasi, elbette o durumlarin dogasi
geregidir; ctinkii ortada ne bir anayasa, ne onun yetkilendir-
digi bir organ, ne de o organin anayasay1 yaparken izlemesi
gereken kurallar vardir. Ancak yeni bir anayasa yapimini bu
gibi kopma veya kesintilere hasretmek, ne demokratik ilkele-
re, ne mantiga, ne siyasal gerceklige uygundur. Maalesef Tiirk
Anayasa Mahkemesi de, Anayasanin 10 ve 42'nci maddelerine
iliskin anayasa degisikligini iptal ettigi kararinda, asli kurucu
iktidar1 “tilkenin siyasal rejiminde cegitli etkenlere dayali olarak or-
taya cikan kesintilerin tirettigi ve ortaya ¢ikig bicimi itibartyla hukuk-
sal cerceve disinda yer alan... irade” olarak tanimlamak suretiyle,
ayn1 yanilgiya diismiistiir. Mahkeme, bir sonraki ctimlesinde
“katilimci, miizakereci ve uzlasiyi esas alan demokratik iilkelerde asli
kurucu iktidarin sahibi halktir” demek suretiyle, kendisiyle de
celiskiye diismiistiir.?

Gercekten de, eger demokratik tilkelerde asli kurucu iktida-
rin sahibi halksa (ki, aksinin diistintilmesi miimkiin degildir)
onun bu iktidarmi istedigi her zaman, rejimlerde bir kopma
veya kesinti olmaksizin da kullanabileceginde tereddiit edi-
lemez. Gegtigimiz onyillarda Avrupa’nin en istikrarl iki de-
mokrasisi, Isvec (1975) ve Finlandiya (2000) cok barisc1 sartlar
altinda tiimiiyle yeni anayasalar yapmuslardir. Halen {iciincii
bir istikrarli Avrupa demokrasisi Litksemburg, yeni bir ana-
yasa yapma siirecindedir. Orta ve Dogu Avrupa tilkelerinin

3 Anayasa Mahkemesi karari, E. 2008/16, K. 2008/116, 5.6.2008, Resmi Ga-
zete, 22 Ekim 2008, say1 27032.
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cogunda ve Ispanya’da demokrasiye gegcis bir hukuk boslugu
sonucu degil, normal yasama meclislerinin yerlesik hiiktim-
ler uyarinca kabul ettikleri anayasalarla gerceklestirilmistir.*
Konuya Turk pozitif hukuku acisindan bakildiginda da, 1982
Anayasasinda kurucu organin yeni bir anayasa yapmasina en-
gel hicbir hiikiim yoktur; olsaydi da, bunun hukuki bir degeri-
nin olmayacagt aciktir.

Kimin Tarafindan?

Bir iilke halkinin diledigi zaman kendisine yeni bir anayasa
yapmasimin onun vazgecilmez hakki oldugunu kabul ettigimi-
ze gore, burada tartisilmasi gereken, bunun ne tiir bir kurucu
organ tarafindan yapilmasi gerektigidir. Bu konuda baslica iki
alternatif ortaya ¢ikmaktadir: Anayasay1 yapmak {izere tzel
olarak kurulmus bir kurucu meclis, ya da normal bir sekilde
secilmis yasama meclisi. Andrew Arato, Hannah Arendt, Carl
Schmitt ve Bruce Ackerman gibi diger 6nemli yazarlarin eser-
lerinden de esinlenerek besli bir tipoloji 6nermektedir: ABD
tipi bir anayasa konvansiyonu, egemen kurucu meclis, normal
sekilde secilmis yasama meclisi, yiiriitme organinin inisiyatifi
ile anayasa yapimi ve evrim stireci. Bunlardan, bicimsel anlam-
da bir anayasa yapimini icermeyen ve Ingiltere ve Israil gibi
yazili bir anayasaya sahip olmayan {ilkelere 6zgii olan evrim
suireci ile, 0z itibariyle demokratik bir yontem sayilamayacak
olan yirtitme girisimiyle anayasa yapimi yontemi (en tipik
cagdas ornegi General de Gaulle’tin etkisi altinda Fransa Ada-
let Bakanliginca hazirlanmis olan 1958 Fransiz Anayasasi) bir
yana birakilirsa, Arato’ya gore geriye ti¢ model kalmaktadir.
Gercekten, ABD Anayasa Konvansiyonu da genis anlamda ku-
rucu meclis ttirtintin bir alt-tipi olmakla beraber, Konvansiyon,
oteden beri mevcut ve anayasa yapimi siirecinde de varlikla-
rin1 koruyan eyalet (aslinda, Ingilizce’deki ifadesiyle “devlet”)

Ergun Ozbudun, Demokrasiye Gegis Siirecinde Anayasa Yapumi (Ankara,
Bilgi Yayinevi, 1993); Sovyet Imiaratorlugunun ¢okiisiinden sonra, Orta
ve Dogu Avrupa ulkelerl ozellikle Macaristan ve Polonya’daki anayasa
yapimi siiregleri icin, bk. Andrew Arato, Civil Society, Constitution, and Le-
gitimacy (Lanham: Rowman and Littlefield, 2000), 6zellikle boltim 4, 5, 6.
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temsilcilerinden olusmas: yoniinden “egemen kurucu meclis”
modelinden ayirt edilebilir. Federe devletler (ldnder) temsilci-
lerinden olusan 1948 Alman Parlamento Konseyi de, belki kon-
vansiyon modeline benzetilebilir. Ancak bu modelin de daha
yakin zamanlara ait bir 6rnegi yoktur.®

Gortiltiyor ki, gintimtizde tercih, esas itibariyle, normal ya-
sama meclisi ile 6zel olark secilmis bir kurucu meclis modelleri
arasindadir. Venedik Komisyonunun, 11-12 Aralik 2009 tarihli
“Anayasa Degisiklikleri Hakkinda Rapor”unda (para. 35) belirtil-
digi gibi, “pek cok iilkede Parldmento, hem normal yasayici, hem
anayasal yasayict olarak gorev yapar.” Istisnai olarak baz1 tilkeler-
de (Bulgaristan, Rusya Federasyonu) yeni bir anayasa yapimi
veya mevcut anayasanin kendilerine 6zel 6nem atfedilen bazi
boltimlerinin degistirilmesi icin, 6zel bir Kurucu Meclis kurul-
mas1 dngoriilmiistiir. Anayasay1 degistirme yetkisinin normal
yasama meclisinde oldugu durumlarda da, birden ¢ok kere go-
riisme, goriismeler arasinda belli bir siire gegmesi zorunlulugu
ve en onemlisi nitelikli cogunluk gibi gticlestirici yontemler
kullanilmaktadir. T.C. Anayasasimin 175’inci maddesi de bu
tir yontemleri benimsemis, ayrica bazi hallerde degisikligin
zorunlu veya se¢imlik olarak referanduma sunulmasinm 6n-
gormiistiir. T.C. Anayasasinda, mesela Bulgaristan ve Rusya
anayasalarinin aksine, yeni bir anayasanin yapilmasi ya da
yirtrliikteki anayasanin bazi boltimlerinin degistirilebilmesi
i¢in, 6zel bir kurucu meclis kurulmasi gerektigi hakkinda hig-
bir htikiim yoktur.

Bunaragmen, 2007 yazinda tiimtiyle yeni bir anayasa yapma
projesi ortaya atildiginda, bazi ¢evrelerin, bunun normal yasa-
ma meclisi degil, ancak 6zel bir kurucu meclis tarafindan yap1-
labilecegini 1srarla savunmalarii anlamak miimkiin degildir.
1990’lardan itibaren yeni bir anayasa fikri, cesitli siyasi partiler
ve onde gelen sivil toplum kuruluslar: tarafindan ortaya atildi-
ginda, boyle bir zorunluluktan s6z edilmemistir. Mesela 1992
yilinda Prof. Erdogan Tezi¢'in baskanliginda saygin anayasa

5 Arato, a.g.e, bolim 7.
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ve kamu hukukc¢ularindan olusan bir bilim kurulu tarafindan
TUSIAD icin hazirlanan anayasa taslaginda bu konuda soyle
denilmektedir: “Anayasada degisiklikler yapmaya yetkili bir orga-
min yeni bir anayasa yapma konusunda da yetkili oldugu hususunda
kusku yoktur... Kisacast bugiinkii TBMM bir Kurucu Meclis sifatiy-
la segilmis olmadig1 halde, yeni bir anayasa yapmaya yetkili bir ‘asli
kurucu organ” yetkisi kullanabilir. Zaten bunun aksini diisiinmek,
anayasa yapicitigr yetkisini yalniz kurucu meclislere, ya da ihtilal
sonrasinin olaganiistii iktidarlarina tanimak olur ki, bu tarihsel ger-
ceklerle uzlasmadig gibi, siddet yolunu onermek anlamina dahi gelir.
Oysa pek cok iilkede yeni anayasalar, normal zamanlarda ve olagan
yasama meclisleri tarafindan hazirlanabilmistir.”*Venedik Komis-
yonunun yukarida anilan raporuna gore de, “aslinda tiimiiyle
yeni anayasalar olan yeni siyasal diizenlerin, eski anayasalardaki
degisiklik hiikiimlerine uyularak anayasal siireklilik yoluyla kabul
edildigi bircok drnek vardir. 1990°larda Orta ve Dogu Avrupa’da-
ki yeni demokrasilerin hemen hepsinde anayasal degisim bu yoldan
gerceklesmistir” (para. 21). Bu orneklere, ilk oturumunda ku-
rucu meclis olarak ¢alismaya karar veren ve 1978 Anayasasini
yapan Ispanyol Cortes’i ile, gene olagan yasama meclisi ola-
rak secilip de 1924 Anayasasini viicuda getiren ikinci donem
TBMM'ni ekleyebiliriz.

Biittin bu 6rneklere ragmen, 2007 yilindaki sivil anayasa gi-
risimini takiben israrla ileri stirtilen kurucu meclis modelini,
hukuki olmaktan ¢ok, siyasi, ideolojik ve psikolojik gerekge-
lerle aciklamak miimkiin gortinmektedir. Tuirkiye'nin halen
de devam etmekte olan asir1 kutuplasmis siyasi ortaminda,
laikligin kat1 bir yorumuna taraftar olan kurumlar ve cevreler,
Meclisteki AK Parti cogunlugunun hakim rol oynayacag1 bir
anayasa yapimu siirecinin Tiirkiye’yi Islami bir otokrasiye go-
tiirecegi endisesiyle, bu partinin anayasa yapimindaki roltinti
asgariye indirecek formiiller tiretmislerdir. Bu tiir sdylemler
glintimiizde de, bazen mizah sinirlarini zorlayan, “kediye ciger-

¢ TUSIAD komisyonu goriisii icin, bk. Serap Yazici, Yeni bir Anayasa Hazir-

lig1 ve Tiirkiye: Seckincilikten Toplum Sozlesmesine (Istanbul : Istanbul Bilgi
Universitesi Yayinlari, 2009), s. 46-47.
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ci diikkani emanet edilmez” ya da “irticai faaliyetlerin odagi oldugu
Anayasa Mahkemesince belirlenmis bir partinin ¢o§unlukta oldugu
bir TBMM anayasa yapamaz” gibi ifadelerle dile getirilmektedir.

Bu goriiste olanlarin savunduklart kurucu meclisin nite-
ligine iliskin gortisler cesitlidir. Bazilari, halen gorevde olan
TBMM'nin yaninda ayrica bir kurucu meclis, ya da “anayasa
konvansiyonu” kurulmasini, bunda sivil toplum kuruluslarinn,
uzmanlarin ve toplumdaki giicleri ne olursa olsun biitiin siya-
si partilerin temsil edilmesini, hattd bu mecliste gorev alanla-
rin daha sonra higbir siyasi faaliyete katilmayacaklarma dair
taahhtitte bulunmalarin1 nermektedirler. Bu onerilerin en il-
ginglerinden biri, 19 Haziran 2008’de TUSIAD tarafindan ka-
muoyuna agcitklanan “anayasa konvansiyonu” 6nerisidir. Bunda,
konvansiyonun, toplam 50 kisiden olusmasi, bu {iiyeliklerden
3/5tintin TBMM’'nde temsil edilen siyasi partilere tahsis edil-
mesi, diger tiyeliklerin de yargi organlari ve sivil toplum kuru-
luslar1 temsilcileri ile anayasa hukukgular: arasinda paylastiril-
masi, konvansiyonun hazirladigr metnin TBMM'ne sunulmasi
ve tiye tamsayisinin {igte birinin imzasiyla bir anayasa degisik-
ligi teklifine dontisturtldiikten sonra, TBMM'nde yiiriirliikte-
ki kurallar cercevesinde gortistilmesi 6ngoriilmektedir.”

Bu ve benzeri “kurucu meclis” onerileri, birgok soruyu ce-
vapsiz birakmaktadir. Bu meclis, TBMM'nin yerine gececek,
yani hem kurucu iktidari, hem yasama iktidarmi birlikte kul-
lanacak tek bir meclis mi olacaktir, yoksa olagan TBMM'nin
yaninda sadece danisma fonksiyonu ifa edecek bir 6n-hazirlik
komisyonu mu olacaktir? ikinci durumda TBMM ile iligkileri
ne olacaktir? Hazirladig taslagin TBMM nce kabul edilmesinin
garantisi nedir? Eger son s6z, olmasi gerektigi gibi, TBMM'de
olacaksa, boyle gosterisli adlarla bir danisma kurulunun olus-
turulmasmin gerekcesi nedir? Bu kurul, genel oya mi1 dayana-

7 A g.e., s. 47-49. TUSIAD bildirisinin tam metni icin, bk. “Anayasa Konvan-

siyonu Nedir, Neden Gereklidir?” 19 Haziran 2008, TS/BAS/08-61. Macar
asilli Amerikali siyasal bilimci Andrew Arato’nun, bazi yonlerden TUSI-
AD onerisine benzeyen, bazi yonlerden de ondan ayrilan goriisleri i¢in,
bk. a.g.e., s. 50-51.
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caktir, yoksa TUSIAD'm 6nerdigi gibi, korporatif bir yapiya
mu1 sahip olacaktir? Eger ikinci yol izlenecekse, bu kurulun de-
mokratik mesrulugu neye dayanacaktir? Kurulda hangi siyasi
partilerin ve hangi sivil toplum kuruluslarmnin hangi kriterle-
re dayanilarak temsil edilecegini kim ve nasil belirleyecektir?
Eger ihtiyag, anayasanin genis tabanli bir miizakere stireciyle
hazirlanmasi ise, bu, daha tnce de yapildig: gibi, bir partiler-
aras1 uyum komisyonu kurulmas: ve bu komisyonun, gerekli
gordiigti takdirde sivil toplum kuruluslar: temsilcileri ve uz-
manlar1 dinlemesi yoluyla, ¢cok daha pratik bir bicimde karsila-
namaz mi1? Nihayet, ytirtirliikteki Anayasaya gore, TBMM nin
anayasay1 degistirme yetkisinin bir boltimiinii, Anayasada hig
yeri olmayan boyle bir kurulusa devretme yetkisi var midir?

Biitiin bu sorunlar, yeni bir anayasa yapimu stirecinde tek
gercekci yolun, bu yetkinin olagan yasama meclisince kulla-
nilmasi oldugu sonucuna gotiirmektedir. Ancak bu meclisin
daha genis bir temsil tabanina oturtulabilmesi igin, eger ytizde
onluk tilke barajimnin buittin se¢imler igin indirilmesi istenmi-
yorsa, anayasayl yapacak meclise 6zgii olarak, ytizde 3-5'lik
bir diizeye indirilmesi diisiiniilebilir. Boylece, tilkedeki biitiin
bellibash siyasal egilimlerin, anayasa yapimu siirecine katkida
bulunmasi saglanmis olacaktir.

Nasil ve Hangi Sinirlar icinde?

Yukarida deginildigi gibi, asli ve tali kurucu iktidar arasin-
daki temel fark, bunlardan ikincisinin anayasay1 ancak o ana-
yasada mevcut yontem ve kurallar gercevesinde degistirebile-
cegidir. Burada karsilasilan en onemli teorik ve pratik sorun,
olagan yasama meclisinin, yiriirliikteki anayasanin degistiri-
lemez olarak kabul ettigi hiikiimlerle bagli olup olmadigidir.
Bu sorun, Tiirkiye bakimindan 6zel bir énem tasimaktadir;
cinkt degistirilemezligi sadece cumhuriyetci hiikiimet sek-
line hasretmis olan 1924 ve 1961 Anayasalarinin aksine, 1982
Anayasas, ilk tic maddeyi degistirilemez ilan etmistir. Uste-
lik, Anayasa Mahkemesi, 2008 yilinda Anayasanin 10 ve 42'nci
maddelerine iliskin anayasa degisikligini iptal ederken, daha
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once yetkisiz oldugunu ifade ettigi, degistirilemez maddelere
uygunluk denetimi yapmus, hatta bu maddeleri dogrudan dog-
ruya degistiren degil, onlar1 dolayli yoldan zayiflatan anayasa
degisikliklerini dahi denetleyebilecegini ileri stirmiisttir.® Jiiris-
tokrasi, ya da hakimler hiikimetinin doruk noktasini olustu-
ran bu karar, yeni bir anayasa yapacak veya onu radikal bir
bicimde degistirecek olagan bir yasama meclisi agisindan ciddi
sorunlar yaratmaktadir.

1982 Anayasasinin, degistirilme yasagini genisleterek ilk ti¢
maddeye tesmil etmesi, bircok anayasa hukukgumuzca hak-
I1 elestiri konusu olmustur. Meseld rahmetli Profesor Biilent
Tanor’e gore:

“Anayasanmn 2'nci maddesiyle Baslangi¢ boliimiindeki temel ilke-
lerin de degistirilemez hale gelmesi son derece ciddi bir sorundur. Bu
nitelikteki bir ilkeler topluluguyla bir tilkenin yakin ve uzak gelece-
ginin dondurulmak ve ipotek altina konulmak istenmesi, gelisme ve
insan haklarina sayg: gibi kavramlar agisindan da haksiz ve zoraki bir
dayatmadir. Herhalde kimsenin, Tiirkiye Cumhuriyetinin ebediyete
kadar 1982 Anayasasimin 2'nci maddesiyle ‘Baslangi¢” boliimiinde
yer alan temel ilkelerle yinetilebilecegini ve yonetilmesi gerektigini
soyleyebilme hakki yoktur; herhangi bir anayasa koyucunun ken-
dini bu kadar basiretli ve ileriyi goriir sayabilmesi miimkiin degil-
dir. Anayasalar, devletin dayandigi temel ilkeler siirekli degisirler.
‘Ideal’in artik bulundugunu sanmak bu gelismeyi tokezletir. ‘Devle-
tin biitiinliigii, resmi dili, bayragi, milli mars: ve baskenti’yle ilgili 3.
maddenin de degistirilmez kilinmast ise fuzulidir. Bu konular baska
iilkelerin anayasalarinda da diizenlenmektedir; ancak bunlarin bir de
‘degistirilemez” sayilmalarina hicbir gerek yoktur. 1982 Anayasako-
yucusu, bu noktada da gereksiz ve agir1 bir duyarlilik gostermistir.”

Anayasalardaki degismez hiiktimlerin hukuki stattist,
anayasa hukuku doktrininde ¢ok tartismali bir konudur. Her

8 Anayasa Mahkemesi karari, bk. n. 3. Bu kararin bir elestirisi icin, bk.

Ergun Ozbudun, Tiirkiye'nin Anayasa Krizi (Ankara: Liberte Yayinlari,
2009), s. 185-190.

9 Biilent Tanor, iki Anayasa, 1961-1982 (Istanbul: Beta, 1986), s. 167.

164



ANAYASA YAPIMI VE ANAYASAL DEGISIM

seyden once, baz1 Bat1 demokrasilerinin anayasalarinda degis-
tirilemez hiikiimler oldugu dogru olmakla birlikte, bunun Av-
rupa demokrasilerinde neredeyse genel kural oldugu iddias1
abartmalidir. Mutlak degismezlik kurali, Avrupa demokrasile-
rinde kural degil, istisnadir. Baz1 tilkelerde mutlak degismez-
lik kural1 sadece devlet seklinin cumhuriyet olusuyla smirlidir
(Fransa, m. 89; Italya, m. 139). Baz1 Avrupa devletlerinin ana-
yasalarinda sadece demokrasinin ¢ziinii veya temel degerleri-
ni koruyan hiikiimlere degismezlik niteligi taninmistir. Mesela
Cek Cumbhuriyeti Anayasasina gore (m. 9, £. 2) “hukuk devletiyle
yonetilen demokratik devletin temel gerekleri"ne iliskin degisiklik
yapilamaz. Isvicre Anayasasina gore (m. 193, 194) tiimiiyle
yeni bir anayasanin veya kismi bir anayasa degisikliginin, “mil-
letleraras: hukukun uyulmas: zorunlu kurallar1”n1 ihlal etmemesi
gerekir. Federal Almanya Cumhuriyeti Anayasasmin 79 uncu
maddesine gore, 1'inci ve 20'nci maddelerdeki ilkelere ve fe-
deral devlet sekline aykir1 anayasa degisiklikleri yapilamaz.
Burada sozii gegen 1’inci ve 20'nci maddeler, insan onurunun
dokunulmazhigy, insan haklarinin dokunulmazhig: ve vazgecil-
mezligi, zulme kars1 direnme hakki, biittin kamusal iktidarla-
rin halktan kaynaklandigi, Federal Almanya Cumhuriyetinin
demokratik ve sosyal bir federal devlet oldugu gibi, demok-
rasinin 6ziinii olusturan temel degerlere atifta bulunmaktadir.

Avrupa tilkeleri arasinda, degismezlik kuralinin kapsamini
daha genis tutan, Romanya (m. 152) ve Portekiz gibi tilkeler
de vardir. Bu konuda en ileri giden, degistirilemez hiikiim-
leri 15 kalem halinde sayan 1976 Portekiz Anayasasidir (m.
290). Solcu Silahli Kuvvetler Birligi'nin tehdit ve baskilar: al-
tinda yapilmis olan bu anayasa, “temel iiretim araglari ile toprak
ve dogal kaynaklarin kollektiflestirilmesi, tekellerin ve biiyiik toprak
miilkiyetinin ilgas1” gibi birtakim ideolojik ilkelere degismezlik
tanimastir. Silahli kuvvetlerin anayasa yapimindaki belirleyi-
ci rolti dolayisiyla bir bakima Turkiye’deki 1982 Anayasasinin
yapimu siirecine benzetilebilecek olan Portekiz deneyiminde
de silahli kuvvetler, kendi ideal toplum diistincelerini, degis-
tirilemez anayasa kurallar1 biciminde kurumsallastirmaya ca-
lismislardir. Bununla birlikte Portekiz’de eski 290'inc1 madde
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(yeni metinde m. 288) anayasa degisikligi ile degistirilmis ve
bu ideolojik ilkelerden arindirilarak daha demokratik bir igeri-
ge kavusturulmustur.

Avrupa tilkelerinin bir bolumiinde ise, mutlak bir degis-
mezlik kuralinin kabulii yerine, anayasa koyucunun 6zel bir
deger atfettigi hiikiimlerin degistirilmesinde, diger anayasa
degisikliklerine oranla daha 6zel ve daha giiglestirici yontem-
ler ongortilmiistiir. Mesela Rusya Federasyonu Anayasasina
gore (m. 135), anayasanin 1,2, ve 9’uncu boliimleri, olagan ya-
sama organi tarafindan degil, kurulacak Kurucu Meclis tara-
findan degistirilebilir. Bulgaristan Anayasasma gore (m. 153,
158), yeni bir anayasa yapmaya veya yiirtirliikteki anayasanin
bazi temel hiikiimlerini degistirmeye, olagan yasama organi
(Millet Meclisi) degil, kurucu meclis (Biiytik Millet Meclisi)
yetkilidir. Ispanya Anayasasina gore (m. 168), giris basligini,
birinci basligin birinci boltimiinti (temel haklar, kamu hiirri-
yetleri) ve ikinci bashg1 (Tac) etkileyebilecek kismi bir anayasa
degisikligi veya tiimiiyle yeni bir anayasa teklif edildiginde, bu
degisiklik ilke olarak her iki meclisin ticte iki cogunluguyla ka-
bul edildikten sonra, parlamento otomatik olarak feshedilir ve
yeni secilen meclisler de degisikligi ticte iki cogunlukla onay-
ladiklar1 takdirde, metin onay icin halkoylamasina sunulur.”

Venedik Komisyonu, 11-12 Aralik 2009 tarihli anayasa de-
gisikliklerine iliskin raporunda, degistirilemez hiikiimler hak-
kinda su genel gozlemlerde bulunmaktadir: Anayasalarin bazi
hiiktimlerinin veya ilkelerinin degistirilmez kilinmasi, kesin-
likle hakim yontem degildir. Avrupa anayasalarmin biytik
boltimiinde degistirilmezlikle ilgili kurallar yoktur; olanlarin
¢ogu da, bunu anayasanin ¢ok kiigiik bir boltimiiyle, ya da pra-
tikte gercek bir sinirlama olusturmayacak derecede muglak ve
genel ilkelerle siirlandirmislardir. Degismezlik konusundaki
kurallar1 incelerken, hiiktimlerle ilkeler arasinda ayrim yap-
mak gerekir. Nisbeten az sayida anayasada, belli hiikiimlerin
degistirilemeyecegini —-yani hitkmiin kelimelerinin degistiril-

10 Ergun Ozbudun, Tiirkiye'nin Anayasa Krizi, s. 204-207.
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mesi yoniindeki tekliflerin kabul edilemeyecegini- ifade eden
kurallar vardir [Rapor, Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasini bu-
nun baslica 6rnegi olarak gostermektedir]. Daha yaygin yon-
tem ise, anayasadaki bazi ilkelerin degistirilemeyecegini ilan
etmektir. Bu, korunan ilkelerin cekirdek unsurlar1 muhafaza
edildigi stirece, belli 6lctide bir degisiklige imkan veren, cok
daha esnek bir yaklasimdir... Komisyon, belli bir milli sistemin
degistirilmezlik konusunda hiikiimlere yer verip vermemesine
iliskin olarak genel bir goriise sahip degildir. Bir yandan, bir-
¢ok anayasal sistem, bunlar olmadan da ¢ok iyi isledigine gore,
bu, anayasaciligin zorunlu bir unsuru degildir. Ote yandan bu
ttr hiikiimlere yer veren sistemlerde bu, cogu zaman, mesru
tarihsel sebeplerle agiklanabilir ve normal olarak milli anayasal
sistemin asli bir unsurunu olusturur. Bununla beraber Komis-
yon, degistirilmezligin, dikkatle uygulanmasi ve sadece de-
mokratik diizenin temel ilkelerine hasredilmesi gereken, kar-
masik ve tartismalara yol agmasi muhtemel bir anayasal arag
oldugu kanisindadir. Anayasal bir demokrasi, ilke olarak, dev-
let yonetiminin en temel ilkeleri ve yapilarinda dahi degisiklik
yapilmasi hususunda agik bir tartismaya imkan vermelidir.
Ustelik, anayasa, degisiklik konusunda kat1 kurallara sahipse,
bu, normal olarak, kotiiye kullanmaya kars yeterli bir giiven-
ce olusturur; eger gerekli cogunluk, belirlenen ustlleri izlemek
suretiyle, degisikligi kabul etmek istiyorsa, o zaman bu, genel
olarak smirlandirilmamasi gereken demokratik bir karardir...
Bu esaslara gore Venedik Komisyonu, genel bir ilke olarak,
‘degistirilemez” hiikiimlerin yorumlanmasi ve uygulanmasin-
da sinirlayici ve dikkatli bir yaklasimi savunmaktadir.”"*

1982 Anayasasinin, Avrupa anayasalar1 arasinda bu konu-
da en tipik 6rneklerinden biri olduguna kusku yoktur. 1924
ve 1961 Anayasalarmnin sadece cumhuriyet ilkesiyle simirli
tuttugu degisme yasagi, Milli Giivenlik Konseyinin (Danisma
Meclisinin 6nerisinde de bu yasak, cumhuriyet ilkesiyle sinir-
I1 tutulmustu) iradesiyle, ilk tic maddeyi, hatta bazi yorum-
lara gore onlar1 koruyan 4’tincii maddeyi ve 2'nci maddenin

' Venice Commission (bk. n. 2), s. 40-44, para. 206-224.
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atifta bulundugu “baslangicta belirtilen temel ilkeler”i de kapsa-
yacak sekilde genisletilmistir. Konsey tiyelerinin zihnindeki
ideal toplumun temel unsurlarmin boylece degismez kilin-
masl, yukarida deginilen Portekiz 6rnegindeki duruma ¢ok
benzemektedir.

1982 Anayasasmin 4’iincti maddesine gore, “Anayasanin
1'inci maddesindeki Devletin seklinin Cumhuriyet oldugu hakkinda-
ki hiikiim ile, 2’nci maddesindeki Cumhuriyetin nitelikleri ve 3 iincii
maddesi hiikiimleri degistirilemez ve degistirilmesi teklif edilemez.”
Bu maddeden hareketle, Venedik Komisyonu raporundaki-
ne benzer sekilde, “hiikiimler” ve “ilkeler” arasinda ayrim ya-
pilabilecegi duistilebilir. Gercekten 4’tincti madde, 1'inci ve
3"tincli madde “hiikiimleri”nden, 2'nci maddeye iliskin olarak
da “nitelikler”den (bunu “ilkeler” olarak anlamak gerekir) soz
etmektedir. “Nitelikler”in esnek sekilde yorumlanmasiyla Ve-
nedik Komisyonunun isaret ettigi bu katiligin bir ol¢tide yu-
musatilabilecegi diistintilebilirse de, Anayasa Mahkemesinin
su ana kadarki tutumu, bu konuda fazla iyimser olmaya imkan
vermemektedir. Gercekten Anayasa Mahkemesi, 6zellikle par-
ti kapatma davalarinda, 2’inci maddedeki laiklik ve Atattirk
milliyetciligine baglilik ilkeleriyle, 3'tincti maddedeki devletin
tilkesi ve milletiyle boltinmez buittinltigii hitkmiinii asir1 bir ka-
tilikla yorumlamis ve uygulamistir.'

1982 Anayasasinn yarattig1 sistemin sorunlar1 bunlarla da
bitmemektedir. Ikinci maddede deginilen “toplumun huzuru,
milli dayanmisma ve adalet” kavramlariyla “baslangicta belirtilen
temel ilkeler”in de degisiklik yasagmin kapsami icinde, dolayi-
styla anayasa yargisi denetiminde birer 6l¢ti norm olup olma-
diklar1 belirsizdir. Boyle olduklar1 kabul edilirse, son derece

12 Ergun Ozbudun, “Party Prohibition Cases: Different Approaches by the Tur-
kis% Constitutional Court and the European Court of Human Rights,” Democra-
tization, Vol. 17, No. 1 (February 2010), s. 125-142; Ziihtti Arslan, “Conﬂic—
ting Paradigms: Political Rights in the Turkish Constitutional Court,” Critique:
Critical Middle Eastern Studies, Vol. 11, No. 1 (2002), s. 9-25; Fazil Hiisnii
Erdem, “Tiirk Anayasa Mahkemesi ve Avrupa Insan Haklar: Mahkemesi Ka-
rarlarinda Siyasal Partilerin Kapatilmasi,” Hukuk ve Adalet, No. 4 (2004), s.
252-301.
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muglak, soyut ve cesitli yorumlara acik olan bu gibi kavram-
larin anayasa degisikliklerinde 6nemli bir engel teskil edecegi
ve Anayasa Mahkemesini anayasa degisikligi siirecinin tek ve
nihai hakemi ve hakimi haline getirecegi kuskusuzdur. Tiirki-
ye bakimindan durumun vehametini arttiran 6zgiil bir faktor
de, bu degismezlik kuralinin, demokratik sekilde secilmis bir
kurucu meclis veya yasama meclisinin iradesiyle degil, askeri
miidahaleyi gerceklestiren bes generalin iradesiyle konulmus
ve demokratik mesruluktan ttimiiyle yoksun bir halkoyla-
mastyla onaylanmis bulunmasidir. Kanimca, degil boyle ola-
gantistli sartlar altinda ve demokratik yontemlerden en uzak
bicimde hazirlanmis bir anayasanin, miimkiin olan en demok-
ratik sekilde ve tiim toplumun oydasmasi ile kabul edilmis bir
anayasanin bile, gelecek kusaklar1 ebediyen baglamaya hicbir
hukuki, siyasi ve ahlaki hakk: yoktur.

Bir anayasa degistirilemez hiikiimler ihtiva ettigi takdirde,
anayasa degisikliklerinin bu hiikiimlere uygunlugunun anaya-
sa yargisinca denetlenip denetlenemeyecegi ayr1 bir konudur.
Bu konuda, Venedik Komisyonunun yukarida anilan 2009 ta-
rihli raporunda (bkz. n. 2) su ifadeler yer almaktadir:

“Bir anayasamn degistirilemez hiikiimler veya ilkeler ihtiva etme-
si bir seydir. Bu degistirilemezligin hukuken uygulanabilir olmas,
yani mahkemeler veya ozel bir anayasa mahkemesince esas yoniinden
denetime tibi olmasi, baska bir sorundur. Bu ikisi arasinda otomatik
bir baglant, ya da zorunlu bir mantiki korelasyon yoktur. Degisti-
rilemezlik tizerinde bir yargisal denetim olmasa bile, bu hiikiimler
gene de, simirlandirict etkilere sahip deklarasyonlar olarak siyasal ve
pratik bir fonksiyon gorebilirler. Baska bir deyisle, degistirilemezlik
hiikiimleri, cogu zaman “kat1 hukuk” degillerdir. Dolayisiyla bunlara
uyulup uyulmamasi, uyusmazhiklarin ¢oziimii icin bicimsel yontem-
lere bagvurmanmin miimkiin olmadig1 birgok siyasal sorunda oldugu
gibi, uygqulamaya birakilmistir. Avrupa anayasal geleneginde temel
model, bircok anayasada degistirilemez hiikiimlerin veya ilkelerin bu-
lunmamasi, bulunanlarda da bunlarin cogunun hukuken uygulana-
bilir nitelik tasimamasidir. Ancak, boyle olduklar: iilkeler de vardir. ..
Bazi iilkelerde yargisal denetim, mahkemelerin kendilerini anayasa
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koyucunun iizerine cikaramayacaklar: gerekcesiyle reddedilmistir.
Diger bazi iilkelerde anayasa degisikliklerinin yargisal denetimi te-
orik olarak miimkiin olmakla birlikte, pratikte hi¢ uygulanmanustir.
Zaman zaman anayasa degisiklikleri tizerinde yargisal denetim ger-
ceklestiren iilkelerde dahi, anayasa degisiklikleri hicbir zaman olmasa
da cok ender olarak degistirilemez ilkeleri veya hiikiimleri ihlal gerek-
cesiyle iptal edilmektedir” (para. 225-228).

Bu konuda Avrupa’dan verilebilecek iki 6rnek, ilk bakista
karsit gibi gortinmekle birlikte, Fransa ve Almanya ornekleri-
dir. Fransiz Anayasa Konseyi, gesitli kararlarinda, gerek Fran-
s1z Anayasasinda kendisine boyle bir yetki veren bir hitkmiin
olmayisi, gerek kurucu iktidarin egemen olusu gerekgesiyle,
boyle bir denetim yapmay1 reddetmistir: “Kurucu iktidarin
egemen oldugu nazara alindiginda, anayasal degerdeki hiikiimleri
diledigi gibi kaldirmak, degistirmek veya tamamlamak yetkisi ona
aittir.”” Macaristan, Slovenya ve [rlanda anayasa mahkemele-
ri de benzer kararlar vermistir."* Alman Anayasa Mahkemesi
ise, anayasa degisikliklerini degistirilemez hiikiimlere uygun-
luk acisindan denetleyebilecegi goriisiinde olmakla birlikte,
su ana kadar herhangi bir anayasa degisikligini iptal etmis
degildir. Avusturya Anayasa Mahkemesi bazi iptal kararlari
vermis olmakla birlikte bunlar, esas degil, sekil denetimi kap-
samindadir.”®

Venedik Komisyonu, anilan raporunda atipik olarak gor-
diuigi Turkiye'ye uzun bir yer ayirarak, su gozlemlerde bulun-
maktadir:

“Komisyona gore Tiirkiye 6rnegi, bir mahkemenin, anayasa ko-
yucu tarafindan agiklikla belirlenmis demokratik yontemler izlenerek
kabul edilmis anayasa degisikliklerini iptal etmek icin, degistirilemez
hiikiimleri fiilen uygulamasindan dogabilecek potansiyel sorunlari

13 Fransiz Anayasa Konseyi karari, No. 92-312, 2 Eylul 1992, para. 34 (not
2’de deginilen Venedik Komisyonu raporundan naklen, para. 229).

14 Kemal Gozler, Judicial Review of Constitutional Amendments: A Comparative
Study (Bursa: Ekin Press, 2008), s. 12-19.

15 A.g.e., s. 34-40.
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gostermektedir. Komisyon, bir anayasa degisikliginin yargisal de-
netiminin, olagan kanunlarin yargisal denetimi ile karistirilmamast
gerektigini de vurgulamaktadir. Bunlar, gerek ilke diizeyinde, gerek
uygulamada ok farkl iki seydir. Birincisi, baz iilkelerde kabul edilen
ilke, anayasa koyucunun, anayasanin efendisi oldugu ve ayni anaya-
samn kurdugu diger devlet organlarinmin denetimine tabi olmamasi
ilkesidir. Ikincisi, hemen hemen biitiin iilkelerde, anayasay: degistir-
me usiillerinin, tipik olarak nitelikli bir demokratik cogunluk, zaman
araliklari, bazen yeni secimler veya bir halk oylamas: gibi, olagan ka-
nunlardan cok daha siki olmalaridir. Bu gibi zorunluluklar, normal
olarak, kotiiye kullanmaya kars: guiclii bir giivence olusturur. Bu tiir
ustiller izlenerek kabul edilmis anayasal kararlar, genellikle ¢ok yiik-
sek bir demokratik mesruluk derecesine sahiptirler; bir mahkemenin
bunlar iptal etmekte son derece isteksiz olmasi gerekir. Bu gerekceyle
Komisyon, anayasa degisikliklerinin esas yoniinden yargisal deneti-
minin, yalmzca bunun agik ve yerlesik bir doktrine dayandigu iilkeler-
de ve orada dahi anayasa koyucuya bir takdir hakk: taniyarak dikkatle
gerceklestirilmesi gereken, sorunlu bir arag oldugu kanaatindedir”
(para. 234, 235; keza, 250, 251).

Bu distinceler 1s181nda, Tiirkiye’de anayasal degisiklikle-
rin yargisal denetimi sorununun, Tiirk demokrasisinin halen
kars1 karsiya bulundugu en ciddi sorunlardan birini olustur-
dugunda kusku yoktur. 1961 Anayasast déneminden itibaren
tartisma konusu olan bu sorun, Anayasa Mahkemesinin 2008
yilinda Anayasanin 10 ve 42'nci maddelerinin iptaline karar
vermesiyle, daha da ciddi boyutlara ulasmistir. 1961 Anaya-
sasinin ilk metninde Anayasa Mahkemesinin bu konuda bir
denetim yetkisine sahip olup olmadig1 hakkinda bir hiikiim
bulunmamasina ragmen, Mahkeme 1970 yilinda verdigi bir
kararda, anayasa degisikliklerini “gerek bicim, gerekse esas yo-
niinden” denetleyebilecegini ileri siirerek, anilan anayasa de-
gisikligini iptal etmistir.' 1961 Anayasasinin 1971 yilinda 1488
sayil1 Kanunla gerceklestirilen genis kapsamli degisikliginde,
muhtemelen Anayasa Mahkemesinin bu kararina kars: tepki

16 Anayasa Mahkemesi karari, E. 1970/1, K. 1970/31, 16.6.1970, Anayasa
Mahkemesi Kararlar Dergisi (AMKD), Say1 8, s. 323.
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olarak, Anayasanin 147'nci maddesi, anayasa degisikliklerinin
denetimini, “Anayasada gosterilen sekil sartlarina uygunlugu nun
denetlenmesiyle sinirlandirmistir. Bu degisikligin gerekgesin-
de, “Anayasanin sadece kanunlara ve ictiiziiklere hasrettigi bir de-
netleme yetkisinin, Anayasa Mahkemesince, Anayasa degisikliklerine
tesmil edilemeyecegi tabiidir... Bu denetim yetkisinin, Anayasa degi-
sikliginin, sadece teklif, miizakere ve kabul edilmesine ait Anayasa
hiikiimlerine uygun olarak yapilmis bulunup bulunmadigr noktasina
miinhasir oldugu, esasa tesmil edilemeyecegi... tesbit olunmustur”
denilmektedir.

Bununla birlikte Anayasa Mahkemesi, 1971 Anayasa degi-
sikliginden sonra da, anayasa degisikliklerinin anayasaya uy-
gunlugunu denetlemeye devam etmis ve 1970’li yillarda dort
anayasa degisikligini daha iptal etmistir. Burada Mahkemenin
dayandig1 gerekce, 1961 Anayasasinin tek degistirilemez hiik-
mi olan Cumhuriyet ilkesinin, sadece Cumhuriyet kelimesini
degil, Anayasada nitelikleri belirlenmis Cumhuriyet rejimini
ifade ettigi, bu degistirilemez hiikme aykiriligin da ayn za-
manda bir sekil sorunu oldugudur.

1982 Anayasa koyucusu, gene muhtemelen bu kararlara
kars1 tepki olarak, sekil yontinden denetimin kapsamini daha
da acikca tanimlama yoluna gitmistir. Anayasanin halen yii-
rurliikte olan 148’inci maddesine gore, anayasa degisiklikle-
rinde sekil yontinden denetim, “teklif ve oylama cogunluguna ve
ivedilikle goriisiilemeyecegi sartina uyulup uyulmadigr hususlari ile
stmirlidir.”

Anayasa Mahkemesi, 2008 yilina gelinceye kadar Anayasa-
nin bu hiikmiine uygun davranmis ve anayasa degisiklikleri-
nin iptaline iliskin ti¢ basvuruyu, bunlarin 148’inci maddede
sayilan sekil bozukluklar: ile iliskili olmadiklar1 gerekgesiyle
reddetmistir. MeseldA Mahkemenin 5.7.2007 tarihli kararinda
bu husus, ¢cok acik olarak ifade edilmistir: “Anayasa’nin 148 inci
maddesinde, Anayasa Mahkemesinin denetim yetkisi, teklif, oylama
cogunlugu ve ivedilikle goriisiilemeyecegi sartlarina uyulup uyulma-
dig1 hususlart ile ssmirlandinilmistir. Esas yoniinden denetime olanak
tammmadigr gibi, 148. maddede tiiketici bicimde sayilan kosullarin
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disinda sekil yoniinden denetim yapilmast olanaksizdir.”'” Ancak
Mahkeme, 2008 yilinda bu ictihadini anlasilmaz bir sekilde
degistirmis ve Anayasanin 10 ve 42'nci maddelerini degistiren
5735 sayili Kanunu iptal etmistir. Bu karariyla Anayasa Mah-
kemesi, 1970li yillardaki muhakeme tarzina geri donmiis ve
degistirilemez maddelere aykirilig1 bir sekil sorunu olarak gor-
miistiir.'®

Anayasa Mahkemesinin gerek 1961, gerek 1982 Anayasalar1
doneminde gosterdigi bu yargisal aktivizm, Tiirk anayasa hu-
kuku doktrininde sert elestirilere konu olmustur. Mesela Prof.
Miimtaz Soysal, Mahkemenin 1970'1i yillardaki kararlar1 hak-
kinda sunlar1 soylemektedir: “Bu ¢ok tehlikeli bir gerekge. Sonun-
da toplumu ‘yargiclar devleti’ denen bir anlayisa gétiirmesi, halkin
oylarwyla kurulmus bir parlamentonun elindeki degistirme yetkisini
hige indirmesi miimkiin. Anayasa Mahkemesindeki yargiglar, Cum-
huriyetin temel niteliklerini belirli bir yonde yorumluyorlar diye, o
tutuma aykirt diisen biitiin degisiklikler iptal edilecek ve dolayisiyla
ulus bu alandaki yetkisini kendi temsilcileri araciligiyla da olsa kulla-
namaz duruma mi gelecektir? Anayasa Mahkemesi tiyeleri, ‘cumhu-
riyet’ séziine Anayasanin baska ilkelerini ekleyerek o ilkelere de degis-
mezlik kazandirma yetkisini nereden almaktadirlar?” Bu durumda
Anayasa Mahkemesi, “devlet sistemi icinde kendisine taninan yeri
astyor demektir.”"

17 Anayasa Mahkemesi kararlari, E. 1987/79, K. 1987/15, 18.6.1987, Resmi
Gazete, 4 Eyliil 1987, Say1 19564, s. 22-26; E. 2007/72, K. 2007/ 68, 5.7.2007,
Resmi Gazete, 7 Agustos 2007, Say1 26606; E. 2007/99, K. 2007/86, 27 Ka-
stm 2007, Resmi Gazete, 16 Subat 2008, Say1 26792.

Anayasa Mahkemesi karari, bk. n. 3. Tiirk Anayasa Mahkemesinin ana-
gasa degisiklikleri tizerindeki denetimi sorunu hakkinda, bk. Ergun Oz-

udun, Tiirk Anayasa Hukuku, 10. Baski (Ankara: Yetkin Yayinlari, 2009),
s. 169-177; Ergun Ozbudun, “Tiirk Anayasa Mahkemesinin Yargisal Aktiviz-
mi ve Siyasal Elitlerin Tepkisi,” Ankara Universitesi SBF Dergisi: Prof. Dr. Ya-
vuz Sabuncu'ya Armagan, No. 62 (3) (Temmuz-Agustos 2007), s. 258-268;
Ergun Ozbudun, “Judicial Review of Constitutional Amendments in Turkey,”
European Public Law, Vol. 15, Issue 4 (December 2009), s. 533-538; Kemal
Gozler, a.g.e., s. 40-49; Osman Can, “Anayasayz Degistirme Iktidart ve Dene-
tim Sorunu,” Ankara Universitesi SBF Dergisi: Prof. Dr. Yavuz Sabuncu’ya
Armagan, s. 101-139; Serap Yazici, Yeni Bir Anayasa Hazirligr ve Tiirkiye:
Seckincilikten Toplum Sozlesmesine, s. 199-213.

Miimtaz Soysal, 100 Soruda Anayasanin Anlami (istanbul: Gergek Yayine-
vi, 1976), s. 218-219.
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Prof. Erdogan Tezi¢ de, 1961 Anayasast donemine iliskin
olarak ayni gortisleri dile getirmektedir:

“Yasama orgamimin, Anayasanin 155. maddesine gore Anayasayi
degistirme yetkisini kullanirken, muhtevaca stmirlandinildigi 9. mad-
de (Devlet seklinin Cumhuriyet oldugu hakkindaki Anayasa hiikmii
degistirilemez ve degistirilmesi teklif edilemez) disinda, mutlak bir
takdir yetkisi vardir... Kendi icinde degisebilirligini ongdren bir
Anayasamn agikca yasakladigi istisna disinda, baz hiikiimlerin don-
durulmus ve mutlak nitelikte oldugu goriisii, her seyden dnce pozitif
bir temele dayanmamaktadir. Kurucu iktidar, Anayasamin degistiri-
lebilecegi kuralin agik ve secik bir sekilde koymus, bunun disinda, is-
tisnai olarak, Anayasanmin degistirilemeyen maddesini de belirtmistir.
Bu istisnanin genisletilmesine, pozitif hukuk agisindan hicbir imkan
yoktur. Anayasamin 155. Maddesindeki usullere uyulmak sartiyla,
degistirilemeyecek bir hiikiim yoktur. Anayasa Mahkemesinin, yapi-
lacak bir degisiklikten sonra, bunu Anayasamn ruhuna aykir: gérerek
iptal etmesi halinde, asil biiyiik tehlike, Mahkemenin, kurucu iktida-
rin da tistiinde bir gii¢ haline gelmesidir.”*

1961 Anayasas1 donemine iliskin bu elestirilerin, 1982 Ana-
yasas1l bakimindan da gecerli oldugunda kusku yoktur. Ger-
¢i 1982 Anayasasi, sadece Cumhuriyet ilkesine degismezlik
tantyan 1961 Anayasasindan farkli olarak, ilk ti¢ maddesini
degistirilemez olarak ilan etmisse de, 6te yandan sekil yoniin-
den denetimin kapsamin selefinden daha acik sekilde tanim-
lamis ve smirlandirmistir. Gergekten, 1971 yilinda degistiri-
len 147'nci madde, sadece “Anayasada gdsterilen sekil sartlarina
uygun”luktan soz ettigi halde, 1982 Anayasasinin 148’inci mad-
desi hangi sekil bozukluklarmin denetlenebilecegini “teklif ve
oylama cogunlugu ve ivedilikle goriisiilemeyecegi sartina uyulup
uyulmadig hususlart ile stmirli” tutmustur. Anayasa metnindeki
“stmirlidir” kelimesinin, bu denetimin baska hususlara tesmil
edilemeyecegini ifade ettigi aciktir. Nitekim Anayasa Mahke-
mesi de, yukarida alintiladigimiz 5.7.2007 tarihli kararinda de-

20 Erdo%an Tezig, Tiirkiye'de 1961 Anayasasina Gore Kanun Kavrami (Istanbul:
Istanbul Universitesi Yayinlari, 1972), s. 133-134.
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netime konu olabilecek sekil bozukluklarinin Anayasada “tii-
ketici bicimde” sayilmis oldugunu kabul etmistir. Dolayisiyla,
1961 Anayasas1 doneminde “sekil” deyiminin, ¢ok tartismali ve
bizce kabul edilemez bir yorumu yoluyla, Cumhuriyetin nite-
liklerine uygunlugu da kapsayabilecegi bir an icin varsayilsa
dahi, 1982 Anayasasinin 148’inci maddesinin agik hiikmii kar-
sisinda buna da imkan yoktur.

Lafzi yorumun ulastirdigi bu sonuglarin 6tesinde ve ondan
da onemli olarak, Anayasa Mahkemesinin her iki Anayasa do-
nemindeki aktivizminin, 6z, niteligi ve sonuglar1 acisindan
ayni oldugunda kusku yoktur. Her iki donemde de, Anayasa
Mahkemesi, pozitif hukuk kurallarim asir1 6lgtide zorlayarak
bir yetki asimi, ya da yetki gasbinda bulunmus, halka ve onun
secilmis temsilcilerine ait olan kurucu iktidar1 sahiplenmistir.
1961 Anayasasinin 2'nci maddesinde sayilan Cumhuriyetin
nitelikleri ve 1982 Anayasasinin 2'nci ve 3’tincti madde hii-
kiimleri, o kadar genel, soyut ve farkli yorumlara elverisli kav-
ramlari icermektedir ki, bunlardan herhangi biriyle iliskilendi-
rilemeyecek bir anayasa degisikligi tasavvur etmek ¢ok giicttir.
Boyle bir yorum kabul edilirse, artitk Anayasa Mahkemesinin
onaylamadig1 hicbir anayasa degisikligi yapilamayacak, diger
bir deyimle kurucu iktidar, tumiiyle Anayasa Mahkemesine
gecmis olacaktir. Milletlerarasi literattirde bunun adi, anaya-
sal veya ¢ogulcu demokrasi degil, juristokrasi ya da hakimler
hiikGmetidir.

* % %
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Av. Vedat Ahsen COSAR (Oturum Baskani) - Degerli Ho-
camiza biz de ¢ok tesekkiir ediyoruz.

Sayimn Sigrid Boysen; kendileri Berlin Freie Universitesin-
de yardimci dogent unvanina sahip. Sayin Boysan, adi gegen
universitede Avrupa hukuku, uluslararas1 hukuk ve Alman
hukuku alanlarinda dersler vermektedir. Hukuk doktoru un-
vanini Hamburg Universitesinden almis olan Sayin Boysen,
Almanya’da avukat olarak calisma ruhsatna sahiptir. Ilgi
alanlar1 arasinda Avrupa hukuku, uluslararast hukuk ve ¢evre
hukuku sayilabilir.

Buyurun Sayimn Boysen.
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ANAYASANIN DEGISTIRILMESI

Sigrid Boysen®

I. GIRIS

Diinyamizda devlet sayist kadar anayasa vardir ve hemen
hemen hepsi belli bir formda hukuki olarak yazili bir anayasa
metninde yer alir. Bu ylizden biitiin anayasal diizenlerin temel
bir problemi var: Anayasanin degistirilmesi.

Her anayasa iginde, istikrar ve degisen sartlara uyum gos-
terme, sabitlik ve esneklik arasindaki temel gerilimi barindi-
rir.! Her anayasa siireklilige dayarnir, aksi takdirde herhangi
bir yasadan farki kalmazdi. Ama her anayasa ayn1 zamanda,
degistirilmesinde izlenecek yontemi ve degistirilmesinin sinir-
larmi da diizenler. Bu diizenlemeler ¢ok farklidir. Anayasanin
degistirilmesinin pratigi de farklilik gosterir: Alman anayasast,
das Grundgesetz, var oldugu 60 y1l icerisinde ¢ok sik, tam ola-
rak soylemek gerekirse 57 kez, degistirilmistir. Yani, ortalama
olarak her yil bir kez degistirilmistir; ancak yapilan degisiklik-
lerin ¢ogu, ¢ok sayida normun degistirilmesini icermektedir.
Ayn1i zaman dilimi i¢cinde Japonya’nin anayasasi, benzer sekil-

Dog. Dr., Berlin Freie Universitesi
Ceviren: Deniz Dursun

G.F. Schuppert, Rigiditat und Flexibilitit von Verfassungsrecht, AR 120
(1995), S. 32 ff.



SIGRID
BOYSEN'IN
TEBLIGI

ANAYASA YAPIMI VE ANAYASAL DEGISIM

de savas sonrasi {irtinii olmasi ve devletin ve toplumun koklii
gelismelere ugradig1 donemlerden gegmesine ragmen, bir kez
bile degisiklige ugramamistir. Amerika Birlesik Devletleri'nin
anayasasi 200 yasin1 gegmis olmasina ragmen sadece 27 kez de-
gistirilmistir. (ilk on degisiklik ilk dort yil iginde Bill of Rights
sebebiyle gerceklesmistir.)

II. KENDILIGINDEN ANLASILAMAYAN, BiR YETKI
OLARAK ANAYASAYI DEGISTIRME

Anayasalarin degistirilmesine iliskin sorun, diger yasalarin
degistirilmesine iliskin sorundan ¢ok daha problemlidir: Ana-
yasalar 6zel bir dogruluk iddiasi, 6zel bir sonsuzluk pathosu
icerirler. 1789 Fransiz Insan ve Yurttas Haklar1 Bildirgesi buna
sadece bir 6rnektir. Bu bildirge, “tiim zamanlar ve tiim iilkeler icin
dogrulary,” tasidig1 iddiasi ile ortaya ¢ikmustir.? Dogrular, bilin-
digi gibi zaman asimina ugramazlar, tekrarlanabilirler ama ge-
ride birakilamazlar.®* Hukuk normlari icin bu gecerli degildir.
Yeni tarihli ¢ikan kanun, eskisinin yerine gecer. Anayasa, sair
yasalarin tizerindedir ve bu nedenle yasa koyucuyu baglayan
yasadir. Anayasanin 6nceligi demek, yasa koyucunun, demok-
rasi ile secilmis olanminin da, alt sirada kalmasi demektir. Bu
cerceveden bakildiginda anayasanin degistirilmesi “kendiligin-
den anlasilamayan”* bir yetkidir: Asil norm koyucunun kendisi
degil, bir baskasi, alt siradaki yasa koyucu bu degistirme yet-
kisine sahiptir. Anayasay1 degistirme giiciiniin bu baglamda,
anayasay1 diizenleyen gii¢ ile diger yasa koyucu gii¢ arasinda
kalan, 6zel bir yeri vardir.° Bu, anayasanin devrim niteligi ve
onun devrim yapildiktan sonra rutinlesmesi arasinda saglanan
bir uzlasmadir.

2 Ulusal mecliste milletvekili Duport'un insan haklar1 bildirgesi ile

ilgili gortismeler sirasinda 18.8.1789 tarihinde yaptigi konusmadan, |.
avidal/E. Laurent/E. Clavel (Editorler), Archives Parlementaires de 1787
a 1860, Bd. VIII, 1875, S. 451’den alint1 yapilmustir.

H. Dreier, Gilt das Grundgesetz ewig? Funf Kapitel zum modernen
Verfassungsstaat, 2009, S. 15.

* C. Schmitt, Verfassungslehre (1928), 8. Auflage, 1993, S. 102.

> Masing, Zwischen Kontinuitat und Diskontinuitét: Die Verfassungséan-
derung, Der Staat 44 (2005), S. 1 (4).

3
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Anayasay1 degistiren gtictin bu 6zel karakteri, pek cok ana-

yasal diizende, anayasa degisikligi yontemi, diger yasa yapma
yonteminden belirgin bir sekilde ayr1 tutularak, hatta anayasa
degisikligi yontemi anayasa koyma yontemine yaklastirilarak,
goz oniinde tutulur. Bu baglamda anayasay1 degistirme yonte-
minin klasiklesmis baz1 yapi taslar1 vardir:®

Oncelikle genelde yaygin bir uzlasma aranir, yani anayasa
degisikligi icin yapilan oylamada ticte iki ya da beste {i¢ gibi
ozel cogunluklar gereklidir.”

Anayasanin degistirilmesi uygulamada hi¢ bir zaman, bu
halk tarafindan secilmis parlamento olsa bile, tek bir orga-
nin yetkisi dahilinde degildir. Genelde, iki meclisin ya da
parlamento ve cumhurbaskaninin veya parlamento ve hal-
kin beraber hareket etmesi gereklidir.

Buna ek olarak, anayasa degisikliginin 6nemine vurgu ya-
pan, belirli, yinelenen sekil ve yontem diizenlemeleri var-
dur. Ornegin, oylamalarin tekrarlanmasi emri®, belirli stire-
ler veya metin giivencesini saglayan sartlar, yani anayasada
degisiklik yapildiginin anayasa metninde de gortilmesini
saglayan diizenlemeler. Bu tiir bir metin gitivencesini sagla-
yan diizenleme Almanya Anayasasti'nin 79. maddesi 1. pa-
ragrafinda mevcuttur.

Federal devletlerde ayrica anayasa degisiklikleri siklikla
farkli eyaletlerin onayina baglidir. Bu 6zellikle ABD Anaya-
sas1 i¢in gegerlidir.

Cogunlukla anayasa degisikligi halk oylamasina baglanir

B.-O. Bryde, Verfassungsentwicklung: Stabilitit und Dynamik im
Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deutschland, 1982, S. 51 ff.; K.
Loewenstein, Uber Wesen, Technik und Grenzen der Verfassungsanderung,
1961, S. 27 ff.; ]. Masing, Zwischen Kontinuitidt und Diskontinuitét: Die
Verfassungsanderung, Der Staat 44 (2005), S. 1 (4 ff.).

Ornegin: Almanya Anayasast 79. madde 2 . paragraf, Avusturya
Anayasasi’'nda 44. madde 1. paragraf, Fransiz Anayasasi'nda 89. madde
3. paragraf.

Ornegin: Danimarka Anayasasi 88. maddesi, Yunanistan Anayasas1 110.
madde 2. ve 4. paragraflari, Hollanda Anayasas: 137. madde, 3. ve 4.
paragraflari
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ve bu sekilde (devlet giicliniin gercek tasiyicist olan) halkin,
anayasa degisiklgine direkt katilimi talep edilir.

Sonug olarak bazi anayasal diizenlerde, diger yasa yapim
yontemleri ile anayasa degisikliginin niteliksel olarak ¢ok agik
bir sekilde farklilik gosterdigi soylenebilir. Tiirkiye’deki diizen-
leme de buna bir 6rnektir: Tiirkiye Anayasasi’nin 175. maddesi
anayasa degisikligine nitelikli cogunluk ile izin verir, Cumhur-
baskan icin belirli hareket secenekleri icerir ve belirli sartlar
altinda da halk oylamasini éngoriir. Diger bazi devletlerde ise
normal yasa c¢ikarma usulii ile anayasa degisikligi arasindaki
fark, neredeyse fark edilemeyecek kadar azdir. Anayasa degi-
sikligi bu devletlerde sadece yasa ¢ikarma usultindeki ufak de-
gisiklikler ile gerceklesir. Ornegin Almanya’da Federal Meclis
ve Federal Temsilciler Meclisi'nde tigte iki cogunluk gereklidir.’
Bunun yiiksek bir ¢ita olmadigini 60 yil iginde yapilan 57 degi-
siklik gostermeye yeter. Ucte iki cogunlugun ayrica problemli
bir yan etkisi vardir: Genelde iki biiytik siyasi tarafin isbirligi
sayesinde bu sayiya ulasilabilecegi icin, anayasa degisiklikleri
biiytik dl¢tide uzlasmaci sekilde sonuglanirlar. Céztimlenmeyi
bekleyen problemler siklikla, sadece farkli taraflara cekilebile-
cek bir anayasal uzlasma seklinde ¢6ztimlenir ve Federal Ana-
yasa Mahkemesi'nin yorumuna emanet edilir."

Farkli diizenlemeler iceren usiillerin sonuglari, sematik olarak
gozlemlemeye uygun degildir: Fransa’da ihtilalden sonra anaya-
say1 degistirmenin citast o kadar yukariya cekilmisti ki, pratikte
boyle bir degisikligin gerceklesmesi imkansizdi. Bunun sonug-
lar1, tekrarlanan devrimlerle mevcut diizenin yikilmasi ve 50 yil
icinde sekiz yeni anayasanin gelmesi oldu: 1791, 1793, 1795, 1799,
1814, 1830, 1848, 1852. Anayasa degisikligi icin yiiksek citalarn
konulmasimin degisikliklerin sayisini azaltti1, ama bunun illa da

Bununla ilgili elestiriler i¢in bkz.: B.-O. Bryde, Verfassungsentwicklung:
Stabilitit und Dynamik im Verfassungsrecht der Bundesrepubli
Deutschland, 1982, S. 54; D. Grimm, Verfassungsreform in falscher
Hand?, in: ders., Die Verfassung und die Politik, 2001, S. 58 ff.; H. Dreier,
Grenzen demokratischer Freiheit im Verfassungsstaat, Juristenzeitung
1994, S. 741 (744 ff.); . Masing, Zwischen Kontinuitat und Diskontinuitat:
Die Verfassungsanderung, Der Staat 44 (2005), S. 1 (10 ff.).

10 ph. Kunig, Kontinuitdt und Verdnderung im Verfassungsrecht, 2009.
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yasam siiresinin de kisalmasi anlamina gelmedigini, ABD Anaya-
sas1 Ornegi gosteriyor: Burada anayasay1 gelistirmenin bagka bir
yolu olarak Yiiksek Mahkeme'nin (Supreme Court) yarg: yetkisi
kullanild.

III. DEVRIM YERINE ANAYASANIN DEGIiSTIiRILMESI

Temel diizen hakkindaki karar1 yansitan, siyasi toplulugun
yapt planini olusturan anayasa, aslinda neden degistirilsin?
Anayasa metnini el degmemis halinde birakmak icin ¢ok fazla
neden yok mu? ilk bakista degistirilebilmesi olanag1, anayasa-
nin istikrarlilik iddiasini sarsiyor. Ote yandan anayasa degisen
yasam diinyasina ayak uydurmali, yeni gelisen kriz ve catis-
malara cevap verebilmeli. Bu baglamda, biraz 6nce sorulan so-
runun cevabi ¢ikiyor: Anayasa degisikligi, kimlik degisimine
gerek kalmadan, hukuk kurallarinin degisimini sagliyor. Yasal
doktiman degistiriliyor, ama yeniden yapilandirilmiyor. Ana-
yasa degisikligi bu sekilde bir devrimin yerine geciyor." Te-
melde anayasa en az iki boliime ayrilabilir: Anayasanin esasi,
yani anayasada hep ayni kalan ve anayasanin istikrarin1 emni-
yet altina alan sey ve degisebilen diger diizenlemeler.

ABD’de 27 diizeltmeye, yorum yoluyla yapilan kokten de-
gisimlere ragmen, halen 1787 anayasas: ytrirliiktedir ve bu
yilizden de bir kiilt olarak el tistiinde tutulmaktadir. Almanya
anayasasi bu giine kadar yapilan, pek ¢cok kismini kokten degis-
tiren, cogunlugun bir bozulma olarak nitelendirecegi 57 degisik-
lige ragmen, hala 1949’un anayasasidir. Bu anlamda degistirme
mekanizmasi, anayasanin siiregelen gegcerliligini garanti altina
alandir. Anayasa bu sekilde 6grenebilen bir sisteme doniistir.'?

Anayasa degistiren giic, yapitin aslini ne derecede degistire-
bilir? “Devrim yerine anayasanin degistirilmesi” fikri, anayasanin
degisimi, icerigin tamamen degismesi, cekirdeginin ¢ikarilma-

" Buna iliskin W. Dellinger, The Legitimacy of Constitutional Change:

Rethinking the Amendment Process, Harvard Law Review 97 (1983/84),
S. 386 (431): “domestication of the right to revolution” olarak anayasa
degisikligi.

H. Dreier, Gilt das Grundgesetz ewig? Fiinf Kapitel zum modernen
Verfassungsstaat, 2009, S. 47; N. Luhmann, Politische Verfassungen im
Kontext des Gesellschaftssystems, Der Staat 12 (1973), S. 1 ff. und 165 £f.

12
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s1, temel mesruiyet ilkelerinin degisimine yol agmas1 anlamina
gelebilir mi? Bu soruyu cevaplamak gortinduigii kadar kolay
degil. Bunu Alman tarihine bir bakisla, 6zellikle birinci ve ikin-
ci diinya savasi arasindaki, ilk tam demokratik Alman anaya-
sas1 olan Weimar Anayasasinin gegerli oldugu zamana baka-
rak gormek de mumkiindiir.

Weimar Anayasasi doneminde 6zellikle cumhuriyet ve onun
demokratik temellerinin taraftarlari, anayasanin degistirilmesi-
nin kisitlanmasina karsi ¢ikanlardi. Neden karsi ¢ikmasinlardi
ki? Anayasanin kendisi sonucta, yasa koyucunun éngoriilen co-
gunluk ile anayasay1 degistirebilecegini ongoriiyordu. Sinur ¢iz-
gisi bdyle bir durumda nerede ¢izilmeliydi? Bu durumda deni-
lebilir ki, sistemin kendi istikrar kuvvetlerine giivendiler. Bunun
disinda, anayasal diizenin, eger degistirme yetkisi ok kisitlanir-
sa, degisim baskis1 ytiztinden ¢okebileceginden korkuyorlardi.®
Celiskili bir bicimde, siyasi acidan cumhuriyete kars1 olan ya-
zarlar, anayasa degisikliginin sinirlandirilmas: gerektigini savu-
nuyorlardi. Bu problem hicbir zaman gercekten 6nemli bir hale
gelmedi: Weimar Anayasasi, nasyonal sosyalistler tarafindan
radikal bir sekilde degistirildiginde, 76. maddeyi 6ne siirerek on-
lara bu degisikligi yasaklamak isteyecek kimse ortaya ¢ikmada.

Federal Almanya Cumbhuriyeti Anayasasi, “das Grundge-
setz”, bu tarihi tecrtibeye 79. madde 3. paragraftaki sonsuzluk
garantisi ile cevap veriyor. Bu madde anayasa degisikliginin
icerik olarak sinirlarini belirliyor. Insan onuru ve boylece in-
san haklarimin cekirdegi, yapisal anayasal tercihler, demokrasi,
sosyal devlet ilkesi, cumhuriyet prensibi, federal devlet 6zelligi
ve hukuk devletini olusturan temel ilkeler bu madde ile anaya-
sal degisiklikten muaf tutuluyorlar. Yani, anayasa koyucunun
sistemin siyasi ¢ekirdegi olarak belirledigi hicbir sey degistiri-
lemez. Bu, siyasi bir felaketten hentiz ¢ikildiginda son derece
tipik bir dtizenlemedir: Politikaya gtiven sifir noktasinda, care
dogal hukukta veya diger sonsuza dek var olacak genel kural-
larda araniyor ve bunlar anayasaya yaziliyor.

13 R. Thoma, Die juristische Bedeutung der grundrechtlichen Sdtze der
deutschen Reichsverfassung im allgemeinen (1929), in: ders., Rechtsstaat
- Demokratie - Grundrechte, hrsg. von H. Dreier, 2008, S. 173 (213 f.).
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Turkiye'nin de aralarinda bulundugu baska devletlerde
de' anayasa degisikliklerinin icerik olarak simirlarmi belirle-
yen diizenlemeler bulunmaktadir. Anayasanin degistirilebile-
cegi temelde kabul ediliyor, ama bu degisiklikler icerik yontin-
den smirsiz degil. Alman Anayasasi’n1 yapanlar tabii ki bu tip
bir “kendini ebedilestirme”" sayesinde, devrimle gelen darbelere
kars1 kesin bir bariyer olusturulmamis oldugunun farkinday-
dilar. Goriintiste hukuka uygun olan bir diktatorliige gecisi
engellemek amaclanmisti.’ Temel Yasa (Grundgesetz) ile olus-
turulmus anayasal diizene kars: yapilan her totaliter-devrimci

miidahalenin ‘hukuka uygunluk maskesi’"” yirtilmaliydi.

Anayasay1 degistiren yasa koyucuya, icerik agisindan ko-
nulan bu tiir stnirlamanin da, tabii ki bir bedeli var. Hatta de-
mokrasi acisindan yiiksek bedellere sebep oluyorlar. Belirli
garantiler betonlastirilip, demokratik isteme dayanan hareke-
tin etkisinden gekiliyor. Hiir anayasal diizenin kimliginin be-
lirlenmesine yonelik karar verme yetkisi, anayasay1 degistiren
yasakoyucunun elinden alimiyor. Federal Anayasa Mahkeme-
si eski yargiclarindan Ernst-Wolfgang Bdckenforde’ nin sordugu
gibi, “yasam diizenini olusturan temel degerleri ve siyasal diizeninin
seklini, hukuki zorunluluk ile dokunulmaz olarak, kendisi ve gelecek
nesiller icin, onlarin kendileri adina karar verme haklarini bastan elle-
rinden alarak belirlemek zorunda hissediyorsa, halkin kendine*® nasil
bir giiveni oldugu sorusu, yoneltilebilir.

Aslinda, en azindan anayasanin ebediyet maddesi,
Almanya’ya 6zel, halka ve demokrasiye olan bir giivensizligin
ifadesidir. Koruma ve istikrar, anayasal uzlasmanin egemen

14 Portekiz Anayasast (Madde 288) ve Cek Cumhuriyeti Anayasasi (Madde
9, paragraf 2)

BN Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 1993, S. 474.

16 Konuyla ilgili parlamenter danisma kurulunda yapilan tartismalar icin
bakimiz: JoR 1 (1951), S. 579 ff., 6zet bir sekilde H. Dreier, in: Dreier (Hrsg.),
Grundgesetz Kommentar, Bd. II, 2. Auflage, 2006, Art. 79 Abs. 3 Rn. 4 tf.
Thomas Dehler (FDP) parlamenter danisma kurulu 36. oturumunda,

12.01.1949 tarihinde, Parlamentarischer Rat, Verhandlungen des
Hauptausschusses, 1948/1949, S. 454.

E.-W. Béckenforde, Entstehung und Wandel des Rechtsstaatsbegriffs, in:
H. Ehmke (Hrsg.), Festschrift fiir Adolf Arndt, 1969, S. 53 (75)

17
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tarafindan stirekli yenilenmesinde degil, -bir Alman impara-
toru veya Prusya krali artik olmadigindan- Federal Anayasa
Mahkemesi’'nin himayesine birakilmis anayasal sabitlestirme-
lerde, aranmaktadir.”” Bu baglamda, baska durumlara iliskin
eski bir problem ortaya ¢ikiyor. Bu durum, Alman ebediyet
maddesi, sadece hiir demokratik temel ditizenin cekirdegini
olusturanlar1 kapsamakla kalmadig: icin, daha da belirginle-
siyor.?? Kuskusuz, hukuk devleti olma ilkesi, temel haklar ve
demokrasi bu ¢ekirdekte yer aliyorlar. Ancak bunlarin disinda,
sosyal devlet ilkesi, cumhuriyet ve federal devlet ilkesi gibi -
uluslararas: bir karsilastirmadan da anlasilacagy tizere- hiir de-
mokratik bir anayasal diizenin vazgecilmez unsurlari olmayan
ilkeler de degistirilemeyen ¢ekirdegin icinde sayiliyor. Buna ek
olarak, ebediyet garantisi altinda yer alan anayasa ilkelerinin
hepsinin, fazla genis yorumlanmalar: riski bulunuyor.

Ebediyetgarantisininsinirlarminasilmamasini, Almanya’da
Federal Anayasa Mahkemesi denetler. Bu Anayasa’nin hig bir
yerinde yer almaz ve aslinda bir anayasa mahkemesinin ana-
yasay1 degistiren kanunlarin anayasaya uygunlugunu denet-
lemesinin olanaksiz oldugunu iddia etmek icin, pek ¢ok iyi ne-
den ortaya konulabilir. Ancak, Federal Anayasa Mahkemesi
bu yetkiyi basindan beri kendisinde gormdistiir ve bugtin her-
kes bunu tabii bulmaktadir. Mahkeme bu yetkisini cémertce
ele alir: Anayasa degisikliginde, sadece usul bakimindan ge-
rekliliklerin uygun sekilde yerine getirilip getirilmedigini de-
netlemekle gorevlendirilmis Tiirk Anayasa Mahkemesi'nden
farkli olarak, Alman Anayasa Mahkemesi kapsamli bir denet-
leme yetkisine sahiptir. Bu yiizden, denetlemenin usul mad-
deleri ile sinirli olmasi ve igerik agisindan denetleme ile ilgili
olan hukuki problemler Almanya’da bulunmaz. Bu durumda,
usul maddelerini 6ne stirerek dolayli olarak bir igerik kontro-
liint istemege gerek yoktur.

19 Dreier, Gilt das Grundgesetz ewig? Fiinf Kapitel zum modernen
Verfassungsstaat, 2009, S. 63.

20 Hnceki not, S. 67.
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Ancak, bu durum problemleri azaltmaz: Anayasa mahke-
mesi ebediyet garantisinin sinirlarmi yorumu ile genislettigi
olctide, demokrasi teorisi yoniinden dogan sorunlar buytir.
Her anayasa degisikligi, -ornegin telefon dinlemesi karari-
na bir yargicin dahil olmasmin gerekliligi- sonug olarak Fe-
deral Almanya Parlamentosu’nun 2/3 ¢ogunlugu ve Federal
Konsey’in 2/3 ¢ogunlugu tarafindan kararlastirilir. Sekiz yar-
gicin en sonda gelip, tersini sdylemesi dogru olabilir mi? Bu
sekilde diistintilmiis olamaz. Maddenin tarihi arka planina ba-
kildiginda, maddenin sadece insana veya demokratik hukuk
devletinin temellerine kars1 yapilan asir1 saldirilar1 engelleme-
ye yonelik onerildigi, her “normal” anayasa degisikligini kap-
samadig goriilir.

IV. ANAYASA DEGISIKLIGI YASAKLARININ
TEHLIKELERI

Peki anayasa degisikligi yasaklar1 genis olarak degerlendi-
rildiginde, bu kadar tehlikeli olan nedir? Bu tarz bir eylemin
kayiplar listesinde oncelikle demokratik yasa koyucunun bi-
¢imlendirme ozgiirltigliniin yitirilmesi yer alir. Bununla bera-
ber, dolayli olarak, ama ayni onemde, siyasi tartisma da tehli-
keye girer ve sonugcta vatandasin ahlaki 6zgtirlugii de.*

Oncelikle demokratik yasa koyucunun bicimlendirme 6z-
glrliigiiniin kisitlandirilmas: hakkinda: Burada oncelikle ana-
yasa degisikliginin temelindeki teorik problem ortaya ¢ikar.
Kurucu neslin (Anayasanin kurucu babalar1 ve - en azindan
Almanya’da- kurucu analar1) salt cogunlugu ile kabul edilmis
anayasay1, daha sonraki anayasa degisikliklerinde, 6zel usul-
lerle ve hatta igerik acisindan belirli yonergelerle alinan anaya-
sa degisikligi konusundaki nitelikli cogunluk kararlarina karsz,
dokunulmaz kilan nedir? Neden diiniin ¢cogunlugu, bugtintin
cogunlugundan daha degerli olsun?

Pek ¢ok siyaset teorisyeni, anayasa kurmayi, kolektifin ken-
dini baglamas1 veya kendini yiiktimliiliik altma almasi olarak

21 Onceki not, S. 106 ff.
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degerlendiriyor. Ama bugtin, anayasay: kuran halkin tarih
boyunca hep ayn1 kimlige sahip olacagini, kim iddia edebilir
ki? Yani, 1949 yilindaki Alman halkinin, 2010 yilindak: Alman
halki oldugunu? Temelinde yatan istemden dogan hareketin,
mesrulastiric1 etkisini, sonug olarak bir neslin tizerinde sinir-
landirmasi gerekmez mi? Gegen zaman, kendini baglamay1
bir yabanciy1 baglamaya, otonomiyi heteronomiye dontistir-
miiyor mu?*? Amerika Birlesik Devletleri'nin ti¢tincti baskani,
Thomas Jefferson, bir anayasa devriminin temel ilkeleri geregi,
halkin egemenligini sadece kisitli bir siire icin yansittigini, -o
zamanlardaki yasam stiresi istatistiklerine dayanarak, 19 yillik
bir stireden bahseder- soylemistir.*® Eger bu, anayasanin ta-
maminin, kisa zaman dilimleri icinde, diizenli olarak kabule
acilmas1 demek olsaydi, gercekten cok rahatsiz edici bir ¢oztim
olurdu. Bu, devletin uygulamasinda, en kotii anayasa degisik-
ligi diizenlemesinden bile daha zordur; ¢tinkii deneyim gos-
terir ki, sadece tarihin belirli anlarinda anayasa kurucu siyasi
dinamik mevcuttur. Sonug olarak, bu ¢ok utopik ve hukuka
uygun olmayan bir fikirdir, ¢tinkii yasa, temelde biitiin gelecek
icin gegerli olma varsayimindan yola cikar.

Iste biraz da bu yiizden, siyasi uygulamada, devamlilik ve
istikrar fikri, genelde mesrulugun yenilenmesinin, meshur
‘giinliik plebisit (plébiscite de tous les jours) fikrinin, 6niine
gecer. Sadece ABD'nin baz1 eyaletlerinde ve Isvigre’nin bazi
kantonlarinda, zorunlu olarak belirli araliklarla, anayasanin
tamaminin denetimi (tlimden revizyonu) ongorultr.** Ana-
yasanin pozitif olarak bastan kabulii hicbir yerde istenmez.
Hem boyle bir durumda uzlasma saglanamamasi halinde ne
yapilabilir ki? Bu durumda, yeni bir anayasa olusmaz ve eski
anayasa da siyasi agidan yikilmis olurdu. Siyasi aklin bir kurali
vardir, bir anayasa ancak eskisinin gercekten elle tutulacak bir
yani kalmamus ise, ciddi olarak goriise acilir. Iki Almanya’nin

22 Bakiniz: J. Elster, Ulysses and the Sirens, 1984, S. 36 ff.
B o, Jefferson, Political Writings, 1999, S. 596.

2% Bkz. Alaska’min anayasast (Art. 13, § 3), Illinois (Art. 14 Abs. 1 b), Iowa
(Art. 10 Abs. 3), bagka ornekler icin bkz.: H. Dreier, Gilt das Grundgesetz
ewig? Funf Kapitel zum modernen Verfassungsstaat, 2009, S. 35 £f.
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birlesmesinden sonra, yiiriirliikte olan anayasanin saginda ve
solunda yapilan bir iki diizeltme ile birakilmis olmas1 da, bu
sekilde anlasilabilir. Anayasanin 146. maddesinin birlesme
sonrasi i¢in dngodrdiigii, yepyeni bir anayasay1 gercekten talep
edenlerin sayis1 ¢cok azdu.

Anayasanin degistirilmesine izin veren diuizenlemelerin
yoruma aciklig ile ilgili problemler, sadece bunlardan ibaret
degildir. Ozellikle Almanya’da ebediyet garantisini igeren 79.
maddenin 3. paragrafi, 6zellikle son zamanlarda ¢ok tartisilan
baska sorular1 beraberinde getiriyor. Anayasanin degisiklikten
muaf tutulan bir ¢ekirdigi olusturuldugunda, stirekli olarak
anayasayl mitlestirme ve ayni zamanda demokratik yoldan
secilmis olan yasa koyucunun mesruiyetini elinden alma tehli-
kesi ile stirekli kars: karsiya kalmiyor. Su kural ortaya ¢ikiyor:
Anayasal diizen, maddi icerik agisindan ne kadar siki olursa,
anayasay1 degistiren yasa koyucunun, yeni ¢atismalar1 anaya-
sa diizenlemelerle bagimsiz bir sekilde ele alma ve kurumlas-
tirma olanag1 o kadar azaliyor.

Bundan siyasi tartisma ozgiirltigti de zarar goriiyor: Nasil
az gelismis olan bir anayasal diizen, siyasi soylemin kendisi-
ni tehlikeye sokuyorsa, anayasanin sézde degismez ilkelerine,
yiiksek ve ist degerlerine yapilan gondermeler de, tartisma-
I1 olan problemlerin ¢oztimiinde yapilmasi gereken, acil de-
mokratik bir tartismaya zarar verebilir. Bu tarz bir durumda
kisinin, ahlaki acidan neyin dogru oldugu sorusunu sormasina
gerek kalmaz, bunun yerine pasif kalarak, kendisini, objektif
gecerliligi olan cevabin anayasanin kendisinde bulunacag: go-
riisiine teslim edebilir. Her yan1 “degerler” ile doldurulmus bir
anayasada, sivil vicdanin yeri yoktur. Saydigim bu nedenler-
den dolayi, ebediyet garantilerinin uygulanmasinda, btiyiik
dikkat ve kisitlama gereklidir.

V. ALMANYA'DA ANAYASA DEGISIKLIGININ
SINIRLARI

79. Madde 3. paragraftaki ebediyet hiikmiintin Federal Al-
man Anayasa Mahkemesi'ne sagladigy, partiler tistii cogunluk-
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la parlamentoda ve federal konseyde kabul gormiis anayasa
degisikligini, “anayasaya aykir1 anayasa diizenlemesi” ilan etme
olanag, biraz 6nce ¢izdigim arka plan dikkate alindiginda, cok
sorunlu bir tablo ortaya ¢ikariyor. Federal Anayasa Mahkeme-
si de bunu boyle goriiyor ve gercekten de anayasay: degisti-
ren yasa koyucuya kars: hareket ederken, diger yasa koyucu-
ya kars1 hareket ettigi anlara gore, daha ¢ok kendini kisithyor.
Bugtine kadar hig¢ bir anayasa degisikligini, 79. madde 3. pa-
ragraftaki ebediyet garantisi ytiziinden iptal etmedi.”® Bunun
yerine, genelde diizenlemeyi kisitlayici bir sekilde yorumladi®
ve degistirilmis anayasa hiikiimlerini sadece bazi1 durumlarda,
insanlik onuru garantisi 1s1g1nda anayasaya uygun bir bigcimde
yorumlad1.”

Bununla birlikte, Federal Anayasa Mahkemesi'nin anayasa
degisikligi sorunlariyla ok da mesgul olmasi gerekmedi, ¢tin-
ki yapilan degisikliklerin cogu kendi hesabina yazildi. Anaya-
sa yargisi yoluyla anayasay1 degistirirken yargiclar kendilerini,
o kadar da kisitlamadilar. Yontem uyarinca yapilmis anayasa
degisikliklerinin sayisinin fazla olmasi nedeniyle insan sa-
sirabilir, ama onemli, hatta en 6nemli anayasa degisiklikleri,
bunlara ek olarak, degistirme yonteminin disinda, yarg: eliyle
gerceklestirilmistir. Sadece tinlti bir 6rnek vermekle yetinmek
istiyorum: Silahl1 kuvvetlerin konuslandirilmasinin, ytirtitme-
nin yetkisinde oldugu kabul gormiistii ve tabii karsilaniyordu,
yani silahli kuvvetlerin nereye gonderilecegine, federal hiikii-
metin kendisi karar veriyordu. Federal Anayasa Mahkemesi
bir anda karariyla geldi ve ordunun gonderilmesinde parla-
mentonun onaynin gerekliligine karar verdi. Simdi, her NATO
gorevi baslatildiginda veya gorev sadece uzatildiginda, federal
parlamentoya sorulmasi gerekiyor. Bu sonuca, tabii ki anaya-
sanin herhangi bir maddesinin zekice bir yorumu ile ulasmak
miimkin degil. Bu bir anayasa degisikligiydi, tistelik Federal

% Hakime Jaeger ve Hohmann-Dennhardt in BVerfGE 109, 279 (382 ff.)
kararindaki farkli goriislerine bakiniz.

26 BVerfGE 30, 1; E 94, 49 (103).
27 BVerfGE 109, 279.
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Anayasa Mahkemesi'nce yapilmis cok da onemli bir degisiklik.
Bu tarz durumlarda, hukukun ve politikanin sinirlari catallasi-
yor, hatta bazilarinin deyisiyle gérmezden geliniyor.

VI. SON

Son olarak, daha yeni ve cok tartisilan bir 6rnek: Federal
Anayasa Mahkemesi'nin Avrupa Birligi Lizbon Sozlesme-
si ile ilgili 30 Haziran 2009 tarihli karar1.”® Federal Anayasa
Mahkemesi'ne gore bu Stzlesme, anayasay1 degistiren yasa
koyucuya konulmus sinirlarla ilgili bir problemi iceriyordu.
Kararin sonucu, bir roman kadar uzun: Avrupa’nin entegras-
yonu Alman Anayasasi yiiziinden basarisizliga ugramuyor,
ama Alman Anayasasi’nda smirlarin1 buluyor. Federal Ana-
yasa Mahkemesi, Avrupa’nin entegrasyonunun geldigi nokta-
y1, Anayasa’nin ebediyet garantisinin gerekleri ile 6l¢tiyor ve
sasirtic1 sonuclara variyor. Federal Anayasa Mahkemesi'nin
yorumunda Almanya’nin Avrupa’nin entegrasyonuna katili-
m1 -anayasa degisikligi ile de degistirilemeyecek, sadece bir
devrim ile degistirilebilecek olan- Almanya'nin “bagimsiz ana-
yasal diizenine” dokunulmamasi sartina baglaniyor. Bunun so-
nucu olarak, AB, temel yapisini {iye devletlerin belirledigi, bir
devletler birligi olarak kalmak zorunda. Federal Almanya’nin,
bir tiye devlet konumuna gelecegi bir Federal Avrupa Devleti
ise, bastan anayasaya aykir1 ve anayasanin degistirilmesi ile de
anayasaya uygun hale getirilemez, seklinde goriiltiyor. Boyle
bir durumda, Federal Almanya Cumhuriyeti bunu degistir-
meye calismak zorunda ve hatta en asir1 durumda, Avrupa
Birligi'nden tiyeligini cekmekle yiiktimlii.

Bu konuyu sona birakmamin nedeni, anayasa degisikligi
problemini ve onun simirlarin1 miikemmel bir sekilde gozler
ontine seriyor olmasidir. Ancak, daha gok istem dis1 ve buytik
ihtimalle Federal Anayasa Mahkemesi'nin farkinda olmadig:
bir sekilde. Ciinkii, anayasa degisikliginin normatif smnirlari,
deyim yerindeyse, kritik durumlarda son care olan anayasal

2 BVerfG, 2 BvE 2/08 numarali 30.6.2009 tarihli karar, link: www.bverfg.
de/entscheidungen/es20090630.
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bir aractir. Bir anayasa mahkemesinin giinliik hayatinda yer-
leri yoktur. Eger Avrupa’nin entegrasyonu gibi son derece
karmasik olan bir stireg, “ebediyet garantisi” gibi bir norm ile
degerlendirilmeye kalkilirsa, kacinilmaz olarak ortaya soztinii
ettigim karardaki gibi ici bos genellemeler cikar.”

Alman Romantizmi’nin dnctilerinden Friedrich Schlegel’in,
belki de Federal Almanya Anayasa Mahkemesi'nin aklinda
tutmasi gereken bir ctimlesi vardir : “Sonsuz bir sey isteyen, ne
istedigini bilmez. Ama bu ctimleyi tersine ¢evirmek miimkiin
degildir.”*

* Kk K

Av. Vedat Ahsen COSAR (Oturum Bagkani) - Herkese tek-
rar merhaba.

Yarim saat tartisma, soru sorma ve yanitlama stiresi. Eger
sorularimiz hazirsa, arkadasimiz toplayacak sorulari.

Evet, sorular ulasti. Once Ergun Hocam cevaplandiracak.

Hocam, buyurun.

2 Kararakarsiolan gortislericinbkz.: Ch. Schénberger, Die Europédische Union

zwischen , Demokratiedefizit” und Bundesstaatsverbot. Anmerkungen
zum Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts, Der Staat 48
(2009), S. 535 ff.; ders., Lisbon in Karlsruhe: Maastricht’s Epigones At Sea,
German Law Journal 10 (2009), S. 1201 ff.; M. Jestaedt, Warum in die Ferne
schweifen, wenn der Mafsstab liegt so nah? Verfassungshandwerkliche
Anfragen an das Lissabon-Urteil §es BVerfG, Der Staat 48 (2009), S. 497
ff.; D. Halberstam/Ch. Mollers, The German Constitutional Court says “Ja
zu Deutschland”, German Law Journal 10 (2009), S. 1241 ff.

N F Schlegel, Kritisches Fragment Nr. 47.
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Prof. Dr. Ergun OZBUDUN- Degerli sinif arkadasim Teo-
man Ergtil’den bir soru, o da bana ayn sekilde hitap etmis,
cok mutlu oldum. Burada bir Isvecli meslektasin soziine refe-
ransta bulunmustum, “Anayasalar toplumun siikiinet i¢inde oldu-
Su donemlerde yapilsa daha iyi olur” meyaninda bir sozdii. Bunu
ozellikle su amagla soyledim: Tam karsit1 bir goriis var, maa-
lesef birtakim kose yazarlarimiz tarafindan da benimsenen ve
Anayasa Mahkememizin de biraz evvel okudugum kararinda,
sanki yeni bir anayasa ancak bir kopma halinde, bir kesinti ha-
linde olabilir ve bir hukuk boslugunun neticesidir. Burada tam
aksi, Isvec gibi Avrupa’nin en istikrarli demokrasilerinden biri
1975’te anayasasini yapmus; ne biiyiik bir bunalim var, ne kop-
ma var, ne hukuk boslugu var.

Stiktinet meselesine gelince, anayasa olarak ne anlamali
Sevgili Teoman? Anayasal olarak bunun tanimlanmasi elbette
mumkiin degil, bu bir haletiruhiye meselesi, bir psikoloji me-
selesi. Her seyden evvel benim bundan anladigim, konusma-
min sonunda da degindigim gibi, 6nyargisiz olarak konulara
bakabilmek, yani kamplara ayrilmis olarak ve o kampin po-
zisyonlarini otomatik olarak savunarak degil, fakat birbirimiz-
den ne dgrenebiliriz, bir ortak nokta bulunabilir mi; bu ¢aba-
y1 siiktinetle ve rasyonel bicimde ve kimseyi art niyetlerle de
suclamadan tartismak. Ben siik(ineti tabii bir hukuki kavram
olarak degil, bir psikolojik kavram olarak boyle tanimliyorum.

Bilkent'ten iki degerli 6grencimin sorular1 var; Cagri ve Ya-
vuz Selim, iki soru var burada: “Referandum siirecinden gecerek
halk tarafindan kabul edilmis bir anayasa degisikliginin Anayasa Mah-
kemesi tarafindan usul veya esas yoniinden denetlenip iptal edilmesi,
Tiirk pozitif hukuku bakimindan miimkiin miidiir? Genel anayasa te-
orisi agisindan egemenligin esas sahibi halk oldugu diisiiniildiigiinde,
kabul edilebilir mi?” Tabii son derece enteresan bir soru, bunun
doktrinde de bir cevab1 pek yok, fakat halkoyuyla kesinlestik-
ten sonra, herhalde Anayasa Mahkemesinin bunu iptal etmesi
fevkalade antidemokratik bir davranis olur. Madem ki kurucu
iktidar1 asli sahibinin halk oldugunu miitemadiyen tekrarliyo-
ruz, o irade bir defa tezahiir ettikten sonra boyle bir iptal olmaz.
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Ancak, su teknik olarak miimkiin: Biliyorsunuz ki, referan-
duma sunulan metin, teknik olarak bir kanun niteliginde, nu-
mara aliyor, tarih aliyor ve bunun yayimnlanma tarihiyle refe-
randum tarihi arasinda da iste su andaki diizenlemeye gore 60
gunliik bir ara mevcut. Bu ara icinde diyelim ki ana muhalefet
partisi veya 110 milletvekili anayasa degisikliginin anayasanin
degistirilemez hiikiimlerine aykir1 oldugunu soylerler ve 60
giin igcinde Anayasa Mahkemesi ya esas hakkinda bir iptal ka-
rar1 verir veya yiriitmeyi durdurma verirse, o zaman bu tek-
nik olarak miimkiin. Demin de séyledim, bu bugtinkii fikrim
de degil, 1986’da ilk baskis1 yaymlanan “Ttirk Anayasa Huku-
ku” kitabimdan beri Anayasa Mahkemesinin anayasa degisik-
liklerini denetlememesi gerektigini soyliiyorum. Ancak, sekil
bakimindan bir denetim yapabilir. Ozellikle 82 Anayasasinda
hangi sekil kusurlarmin iptale yol agabilecegi de tiiketici bigim-
de belirtilmistir. Anayasa Mahkemesinin size okudugum 2008
tarihli karar1, “Ttiketici bicimde” diyor. Hepimiz hukukcuyuz,
“Ttiketici bicimde” ne demek; baska bir seye tesmil edilemez
demek. Ancak, Anayasa Mahkemesi ertesi y1l kararini degis-
tiriyor, ben bu karar1 da fevkalade sakincali ve vahim buluyo-
rum, ¢linkti bu, kurucu iktidarin tiimiiyle Anayasa Mahkemesi
tarafindan sahiplenilmesi demektir. Alintyorlar, onun i¢in gasp
kelimesini kullanmiyorum. Oysa gasp da hukuki bir deyimdir,
her idare hukuku kitabinda fonksiyon gaspi, yetki gasp1 gibi
kavramlar vardir, tam buna tekabiil etmektedir.

Ayni arkadaslarimizin ikinci sorusu, “Uluslararas: anlagma-
larla iilkelerin anayasalarimin degistirilmesi, egemenlik sorunu kap-
saminda nasil izah edilebilir?” Ingilizce’sini de yazmuslar, tesek-
kiir ederim.

Zaten ulustistt bir topluluga tiye oldugunuz zaman, ege-
menliginizin bir kismin1 feda ediyorsunuz. Bu sadece Tiirki-
ye bakimindan degil, Avrupa Birligine su anda tiye olmus 27
tilke, ki bunun icinde belli basli Avrupa demokrasileri var,
clinkii baz1 kararlarin alinmasini o ulustistii organin yetkisine
birakiyorsunuz. Bu elbette bir egemenlik kisintisi, yani buna
pesinen razi olmak lazim, kimse sizi Avrupa Birligine veya
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baska bir ulustistti kurulusa tiye olmaya mecbur etmiyor, siz
istiyorsunuz. Istiyorsaniz, tabii onun kurallarina da uyacaksi-
niz, egemenliginizin bazi unsurlarindan vazgececeksiniz. Bir
zamanlar bu da medyada dillendiriliyordu, “Efendim, biz gire-
lim, ama kendi sartlarimizla ve egemenligimizden feda etme-
den girelim.” Neyse, onun yanlhishgi o kadar anlasild: ki, artik
pek tekrarlanmaz oldu. Tabii bu tamamen mantikdis: bir sey,
o ulustistii kurulus elbette egemenlik yetkilerinin bir kismini
kullanacaktir, zaten mevcudiyet sebebi odur.

Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesinden bir degerli 6g-
rencimiz, “Hazirladi§imiz anayasa onerisinde vatandash$in tani-
min1 yaparken “Tiirk” ifadesi yerine, etnik ¢agrisimin yapilmamasi
ve herkesi kapsayici olmast icin “Tiirkiye Cumhuriyeti vatandast’
tabirini kullandiniz. Peki, ayni hassasiyeti neden anayasanin diger
maddelerinde “Tiirk Milleti” tabiri yerine “Tiirkiye halki” veya “Ttir-
kiye milleti’ tabirini kullanarak gostermediniz?” “Tiirkiye milleti”
kulaga hos gelmeyen, gramatik bakimdan da hos gelmeyen bir
kavram. Orada da gerekli degisiklikler yapilabilir. Biz burada
vatandaslik tanimimin en 6nemli, en getrefil konu oldugunu
diistinerek, orada da alternatifli bicimde bazi 6nerilerde bu-
lunduk.

Saym Izmir Baro Bagkani Ozdemir Sokmen arkadasimiz,
“Demokrasi en 1yi yonetim sekli, cumhuriyet de en iyi devlet sekli
olduguna gore, anayasamizda degismesi miimkiin olmayan cumhu-
riyet rejiminin ve onun temel ogeleri olan laik, demokratik ve sos-
yal hukuk devleti ilkelerini degistirmeye kalkismak, Mustafa Kemal
Atattirk’tin kurdugu cumhuriyete de kars: ¢tkmak anlamina gelmiyor
mu?” Ikincisi biraz sahsi bir soru, onu sonra soyleyecegim.

Ben bu kavramlarin hepsine son derece bagh bir kisi olarak,
bunlarin ciddi bir tehdit altinda olduguna veya ileride olaca-
gina asla kani degilim. Tiirkiye’de zaten ifade edilen tereddyit,
zannediyorum laiklik bakimindan, acik konusalim. Tiirkiye’de
laikligin en az 150 senelik bir mazisi var, cumhuriyetle basla-
madi, Tanzimat reformlariyla basladi. Tanzimat reformlari ara-
sinda, mesela Ceza Kanunu ve Ticaret Kanunu gibi iki 6nemli
kanun Fransa’dan iktibas edildi. Devlet idaresine taalluk eden
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kanunlarm hemen hemen ttimi, stiray1 devlet hakkindaki dii-
zenleme de dahil olmak iizere, Fransiz modeline istinat etti.
Tabii cumhuriyet bunu daha ileri bir noktaya ulastirdi. 150 se-
nelik bir gelismenin ve Tirkiye toplumunun su anda vardig:
noktanin geriye cevrilmesine ben imkan gérmiiyorum, sosyo-
lojik olarak, politik olarak.

“Bu kavramlardan bir stkintiniz var m1?” Hayir, ¢ok agik soyle-
yeyim, hicbir sikintim yok, ama degistirilmezlik ilkesine kars:
oldugumu ifade ettim. Anayasa Mahkemesine ilk 3 maddeye
uygunlugunu denetleme yetkisini verdiginiz takdirde, bu kav-
ramlarimn bir kismi1 o kadar yoruma acik kavramlar ki, bugtin fa-
lanca degisikligi demokratik devlete aykir1 bulur, iptal eder; ya-
rin obiir degisikligi sosyal devlete aykiri bulur, iptal eder; beriki
gun hukuk devletine aykir1 bulur, iptal eder. Peki, bunun sonu-
cu nedir? Bunun sonucu, artik halkin ve onun secilmis temsilci-
lerinin asli kurucu iktidara, hatta hatta tali kurucu iktidara sahip
olmadiklar1 ve son soziin Anayasa Mahkemesinde oldugu; ben
boyle bir sistemi kesinlikle demokratik bulmuyorum. Ciinkdi, bir
yandan bunu kabul etmek, bir yandan da teorik olarak “Biittin
iktidarlar halktan gelir” gibi laflar etmek, bana biiytik bir geliski
gibi geliyor. Onun icin, belli bir noktas1 beni rahatsiz ettiginden
degil, tabii rahatsiz eden noktalar da var; mesela devletin dili
olmaz arkadaslar, devletin resmi dili olur. “Ilk 3 maddenin nok-
tasma virgiiltine dokunamazsiniz” diyen hukukcular ve diger
sahislar var. Demek onu dahi degistiremeyecegiz. Dolayisiyla,
bu zaten Avrupa’nin ancak 4 marjinal tilkesinde olan bir seydir.
Almanya ornegini simdilik birakiyorum. Yani, Anayasa Mah-
kemesinin sekil denetimi disinda bir denetimi yapmasina ilke
olarak taraftar degilim, 25 senedir de degildim.

Ikinci soru, sahsi bir soru, “Herkes sizi son taslak anayasayt ha-
zirlayanlardan biri olarak goriiyor, biliyor, gercekten dyle mi, liitfen
aciklar misimiz?” Eger son taslaktan kastimiz bu paket ise, sunu
cok acikca ifade edeyim: Hicbir sekilde alakamiz olmamustir,
kesinlikle boyle bir talep gelmemistir. AK Parti, bunu kendi
btinyesindeki hukukgularla gotiirtiyor. Bizimle en ufak bir isti-
sare, en ufak bir talep olmadi, bunu da acikca ifade ediyorum.
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Bizim tek iliskimiz, bu anayasa taslagini hazirlamaktir. O da
2007 yilindadir, yani neredeyse 3 seneye yaklasan bir mazisi
vardir. Onun disinda, anayasal konularda en ufak bir istisare-
miz olmamustir.

Av. Vedat Ahsen COSAR (Oturum Baskani) - 3 soru daha
var Ergun Hocam, ama sizi biraz dinlendirelim. Bu arada Sayin
Sigrid Boysen’e sorulan bir soru var. Soruyu soran da ¢ok degerli
bir tistadimiz, o da gok degerli anayasa hukukcularindan, ayrica
bizim agabeyimiz, dostumuz, baro dostu, Bilkent Universitesin-
de simdji, Prof. Dr. Sayin Erdal Onar. Liitfen terctime ederseniz
soruyu Sayin Sigrid Boysen’e Almanca olarak; “Alman Anayasa-
sinda degistirilmesi yasaklanmig kurallarin savas sonrasi yeni anayasa
yapimi sirasinda konuldugunu biliyoruz. Fakat, olagan bir dénemde,
1960’larda, 1949'da degistirilmesi yasaklanms 1. maddeye direnme
hakkini dngoren 4. fikranin eklenmesini nasil karsiliyorsunuz?”

Prof. Dr. Ergun OZBUDUN- Bu geg saatte sizi fazla yormak
istemiyorum, fakat birkag soru var.

Zonguldak Barosundan Sayin Tayyar Kartal’in sorusu: “Et-
nik gruplara iliskin hak ve 6zgiirliiklerin ozel olarak diizenlenmesi,
genel diizenlemeden ayri olarak ek diizenlemelerde yer almast uygun
mudur? Cagdas devlet anayasalarinda bunun bir ornegi var mdir?”

Elbette bu gruplar hakkinda ayr1 ayr1 6zel diizenlemeler ya-
pilmasi yolunda bir talep oldugunu sanmiyorum. Bunlar ge-
nel hiikiimler dairesinde ¢oziiltir. Diyelim ki anayasada belli
kilturel haklara daha acik sekilde yer verilir; anadil kullani-
mu, kiilttirlerini gelistirme hakki, egitimde kullanim vesaire...
Dolayisiyla, bunlar genel hiiktimlerdir, bundan falanca etnik
grup, filanca etnik grup arasinda bir ayrim elbette yapilmasi
s6z konusu degil.

Sayin Tuncay Alemdaroglu’nun teknik, fakat 6nemli bir so-
rusu var: “Anayasamin bazi maddelerinin degistirilmesi sirasinda,
bazi maddeler 367 oyun altinda, bazilar: da 367 oyun iistiinde kabul
edilmesi halinde, referanduma gidilmesi sirasinda 367 oyun iistiinde
oy ile kabul edilen maddeler de referanduma gotiiriilebilir mi?”
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1995 anayasa degisikliginde, evvela Sayin Cindoruk’un bir
hukuki gortisii, daha sonra da Meclis ictiiztigtinde yer alan bir
hiitkme gore, bir paket igindeki maddelerden bir kism1 367" nin
altinda, fakat stiphesiz 330"un tisttinde, bir kismi1 367'nin tizerin-
de oy almissa ve teklifin ttimii tizerindeki son oylama, 367" nin
tizerinde kabul oyu toplamissa, o zaman tiimii referanduma
gerek olmadan kabul edilmis sayilir, bir defa bu var. Belirleyici
olan, tiimti tizerindeki son oylamadir ve oradaki cogunluktur.

Onun disinda, tabii 175. maddenin Turkiye Buyiik Millet
Meclisine sundugu bir imkan var. Anayasa degisikligi kanu-
nun kabulti sirasinda bir paket s6z konusuysa, bu maddeler-
den hangilerinin birlikte, hangilerinin ayr1 ayr1 oylanacagini
da tespit etme durumundadir. Dolayisiyla Meclis diyelim ki 5
maddesinin ayr1, 10 maddesinin ayr1 oylanmasini bu kanunda
kararlastirmissa, elbette ona uyulacaktir.

Balikesir Barosundan Sayin Av. Namik Havut¢u'nun soru-
su: “Siyasi partilerin kapatilmasini a) parlamentonun iznine tabi ol-
mast diisiincesine, b) AB demokrasilerinde hukuki diizenlemelerden
ornek vererek bilgi verebilir misiniz?”

Tabii burada basina yansidig: sekli, en azindan bazi basin
organlarinda yanls ifade edilen veya benim 6yle olduguna
ytizdeyiiz kani oldugum bir durum var; sanki siyasi partile-
rin kapatilmasina meclis karar verecekmis gibi. Boyle bir sey
olamaz, elbette bu her tiirlii demokratik ilkelere ve kuvvetler
ayriligma aykir olur. Yine yargilamay1 yapacak olan, bugiin
oldugu gibi Anayasa Mahkemesidir, bunda en ufak bir kus-
ku yok. Ama, su anda cumhuriyet bassavcisi, kapatma davasi
acma konusunda tam bir inisiyatif ve serbesti sahibidir. Bu-
nun smirlandirilmasi distintilmektedir. Tiirkiye'ye benzer
siyasi parti kapatma rejimleri kabul eden iki biiyiik Avrupa
tilkesi, Almanya ve Ispanya’da kapatma davasi, ancak mec-
lislerin iki kanadindan biri veya hiikiimetin talebi tizerine agi-
labilmektedir. Yani, orada otomatik olarak savcinin bdyle bir
davay1 tek basina, kendi sahsi iradesiyle, inisiyatifiyle agma
hakki yoktur.
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Venedik Komisyonun siyasi partilerin kapatilmas: konusun-
da iki 6nemli raporu var. Biri 1999, o konuya genel olarak yakla-
san bir rapor. 2009 tarihli rapor ise, miinhasiran Tiirkiye'ye ilis-
kin, Avrupa Konseyi Parlamenter Asamblesinin talebi {izerine
bunu yapryor. Burada hem Tiirkiye’deki yasak listesinin uzun-
lugunu ve yoruma acik niteligini elestiriyor ¢ok ciddi olarak,
hem de bu parti kapatma konusundaki inisiyatifin miinhasiran
atanmis bir biirokrata birakilmis olmasini da elestiriyor, Alman-
ya ve Ispanya drneklerini veriyor. Gerekgesi de su: Neticede ka-
patmaya veya kapatmamaya Anayasa Mahkemesi karar verecek
olsa dahi, sadece kapatilma davasinin agilmasi bile, o tilkenin
siyasi hayatinda onemli galkantilar, sarsintilar ve 6zellikle ilgili
parti bakimindan ciddi sorunlar meydana getirir. Bunun siyasi
sorumlulugu olan bir organ tarafindan tahrik edilmesi gerekir.
Ne demek istiyor siyasi sorumluluk derken? Bir parti veya bir
parti cogunlugu, bagka bir partinin kapatilmas i¢in miiracaatta
bulunmussa, yarin secimlerde onu halka agiklar, “Ben falanca
partinin kapatilmasi talebinde bulundum, su nedenle” der, do-
layisiyla secmen karsisindaki sorumluluk da gerceklesmis olur.
Ben bu tiir bir degisiklige tabiatiyla ttimiiyle taraftarim.

Serkan Yavuzoglu arkadasimizin sorusu: “Hazirladiginiz
anayasa onerisinde devletin niteliklerini belirtirken, Atatiirk milliyet-
ciligine baglhiliga yer vermissiniz. Buna gerekce olarak Atatiirk milli-
yetciliginin irk¢ ve sovenist olmadigim belirtmissiniz. Liberal anaya-
salarda resmi ideolojiye yer verilmezken, bizim anayasamizda resmi
ideoloji olarak Kemalizm, Atatiirk milliyetciligi adi altinda yer almak-
tadir. Bu tabire anayasa onerinizde yer vermenizin sebebi nedir?”

Benim bu konudaki genel tutumum, anayasalarin -burada
Barolar Birliginin taslagiyla biraz tezat icindeyiz- ideolojiler-
den armmis olmasidir, bunu bir kere daha agikga ifade edeyim.
[sterseniz ideolojik bakimdan renksiz olma deyimini de kul-
lanabiliriz. Demokrasi, esas itibariyle bir yontemler meselesi-
dir, yani iktidarin nasil olusacagi, nasil el degistirecegi, nasil
simirlanacagl, nasil orgiitlenecegi vesaire... Eger bir anayasaya
yontemsel hususlarin disinda maddi ideolojik igerikler atfe-
derseniz, o zaman o ideolojiyi paylasmayan insanlar, gruplar
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bakimindan da cok sikintili bir durum yaratmis olursunuz.
Mesela 1976 Portekiz Anayasasinin yaptig1 gibi, bircok sos-
yalist ilkeleri hem de degismez hiikiimler olarak koyarsaniz,
liberal diistinceli gruplara ve partilere hayat hakkini oldukga
sinirlandirmis olursunuz. Ayni seyi diyelim ki muhafazakar,
dini muhafazakar egilimli bir parti, birtakim dini prensipleri
anayasaya koyarsa, elbette onu paylasmayan insanlar baki-
mindan da fevkalade sikintili bir durum olur. Dolayisiyla, ben
anayasalarin esas itibariyle ideolojik renk tasitmamasi goriisii-
ne sahibim, bunun arkasindayim.

Atattirk milliyetciligini biz 6yle gormedik, fakat bunun me-
sela milli devlet gibi daha baska ifadelerle de dillendirilmesi
miimkiin. Zaten Barolar Birliginin iki taslag1 da -birinci taslagi
muhakkak, ikincisine bakacagim- “milli devlet” deyimini ter-
cih etmistir. Dolayisiyla ideolojik cagrisim yaptiran bir ifadenin
yer almamasinda isabet var. “Peki, siz niye koydunuz?” diyor
arkadas, dogru olarak. Biz orada ytizdeyiiz kendi diistincele-
rimizi yansitan bir metinden ziyade, kabul edilmesi ihtimali
daha giic bir metin ortaya ¢ikarmanin getirdigi bir sorumluluk
duygusuyla hareket ettik. ik 3 maddedeki niteliklerde bir de-
gisiklik yapma onerisinin ¢ok daha biiytik bir tartismaya yol
acacagl, dolayisiyla anayasa taslagiin kabultinti daha zorlas-
tiracag1 diistincesiyle orada birinci tercihlerimizden cok, belki
ikinci tercihlerimizi ifade ettigimiz durumlar oldu, bunu da ¢ok
aciklikla paylastyorum. Bu netice itibariyle 6 tiniversite hoca-
sinin herhangi bir raporu degil. Tamamen kisisel fikirlerimiz
olsa, kisisel fikirlerimizi birinci tercih olarak oraya dokeriz, ama
ortada Tiirkiye'nin bir anayasa ihtiyaci olduguna inaniyoruz.
Bunun miimkiin oldugu kadar genis bir konsenstisle kabulii de
elbette arzularim icinde. Dolayisiyla, burada “Cumbhuriyetin
2. maddede belirtilen niteliklerine sadik kalindi mi, kalinmadi
mi1?” gibi ¢ok bolticii ve kutuplastiric: bir tartismadan kaginmak
amaciyla bunu yaptik. Bilmiyorum sizi tatmin eder mi?..

Cok tesekkiir ediyorum.

Av. Vedat Ahsen COSAR (Oturum Baskani) - Tesekkiir
ederiz.
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Dog. Dr. Sigrid Boysen- Prof. Dr. Kay’in yonelttigi bir bas-
ka soru daha vardi; kendisi, herhangi birimizin; degisiklik kar-
sit1 bir htikmiin, bir devletin 6nemli bir eyleminde gercekten
fark yarattigl bir vakadan haberdar olup olmadigini sordu.
Sahsen Alman deneyimi tizerinden konusmam gerekirse diye-
bilirim ki, degisiklik karsit1 bir hitkmiin rol oynadig1 en yeni
karar, Lizbon Antlasmasi ile ilgili olan karar idi ama Prof. Dr.
Bryde'nin de tiyesi oldugu diger senato bunun tersi yoniinde
hareket etti ve birisi anayasamiza “Insan haysiyetinin bu ana-
yasa tarafindan garanti altina alinmasi, iskence konusunda ge-
cerli degildir” gibi bir sey yazmadig stirece, bu hitkmiin fiili
olarak uygulanabilir olmadig1 yoniinde karar verdi.

Bu ytizden ben, hayir diyorum. Alman uygulamasinda bu-
nun gercekten 6nemli oldugu bir vakadan haberdar degilim ve
bence bu da, sunumumda vermeye calistiim, anayasamizin
kurucularinin bile her giintin anayasamizin sonu olabilecegi-
nin gayet farkinda olmalarina ragmen; dokunulmamas: gere-
ken seyin daha ¢ok, bir anayasa icerigi diistincesi oldugu sek-
lindeki yorumumu vurguluyor. Yani bence Alman uygulamast
agisindan durum bunun tam tersi sekilde. Bu ytizden Federal
Anayasa Mahkemesi, ya da en azindan Prof. Dr. Bryde'nin se-
natosu, normal olarak, bu degisiklik karsit1 hiitkmiin anayasal
uygulamada herhangi bir etkisi olmamasi i¢in gerekli tedbir-
leri alur.

Oturum Baskani- Hem katkilariniz icin sizlere ¢ok tesekkiir
ediyoruz, hem de degerli konusmacilara, verdikleri bilgi igin.

Oturumumuz burada bitti. Yarin sabahleyin tekrar bulus-
mak tizere iyi aksamlar hepinize.
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“ANAYASAL GELISME”

Levent Goneng’

Bu boltimiin bashgi, “Anayasal Gelisme.” Anayasal gelismeyi
baska bir boyutuyla ya da bir baska bakis agisiyla ele almak
istiyorum.

Anayasal gelisme, milli sinirlar icinde, ulusal sinirlar iginde
aciklanabilecek bir kavram, ortaya cikan bir kavram, ama bu-
nun uluslararasi bir boyutu veya uluslararas: dinamikleri de
oldugunu diistintiyorum. Bu tebligde sizlerle anayasal gelis-
menin uluslararast dinamikleri konusunda gozlemlerimi pay-
lasmak istiyorum.

Anayasal gelismenin uluslararas: dinamikleri dedigimizde,
soyle bir gozlemle belki baglayabiliriz: Iddiali bir sey olabilir,
ama ¢ok uzaktan acaba kiiresel anayasa tarihine baktigimizda,
yani diinya anayasa tarihine baktigimizda, birtakim egilim-
ler, birtakim ortinttiler, birtakim dtizenlilikler kesfedebiliyor
muyuz, birtakim kurallar gorebiliyor muyuz ve bunu alip, biz
acaba ulusal anayasal sistemler acisindan uygulayabiliyor mu-
yuz? Benim asil simdi sorup cevaplamaya ¢alisacagim soru bu
olacak.

Dog. Dr., Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Anayasa Hukuku Anabilim Dal1
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Bu soruyu sordugumda, karsima soyle bir sey cikiyor: Kii-
resel anayasa tarihine baktigimizda, diinya anayasa tarihine
baktigimizda, karsimiza ¢ikan en 6nemli olgulardan biri, ana-
yasal modellerin varligi, yani birtakim anayasal modeller var
ve bunlar diger tilkeler tarafindan veya bircok {ilke tarafindan
almiyor, kullaniliyor, kopya ediliyor, taklit ediliyor vesaire...
Bu anayasa tarihi ve anayasal gelisme agisindan ¢ok nemli bir
gozlem. Literattirde bu olguyu anlatmak igin cesitli kavram-
lar kullaniliyor. Mesela anayasal 6diing alma (constitutional
borrowing), anayasal modelleme (constitutional modeling), ana-
yasal fikirlerin gocti, (migration of constitutional ideas), anaya-
sal veya hukuksal transplantasyon (constitutional transplantati-
on) ve tum bu kavramlar, aslinda belli bir anayasal birikimin,
belli anayasal modellerin hem kurumsal olarak, hem yargisal
olarak, yani hem bu kurumlarin anayasa yapiminda etkili ol-
masini, hem de milli sinirlar iginde anayasalar uygulanirken
bu modellere basvurulmasini, bu modellerin 6rnek alinmasim
ifade ediyor. Sonugcta baktigimizda, 6zellikle gtintimtizde hiz
kazanan bir bigimde belli anayasal modeller -ki birazdan biraz
daha ayrintisina girecegim- model olarak kabul edilip, bunlar
ulusal siirlar iginde bircok tilkede kullaniliyor ve yer buluyor.

Anayasal fikirlerin ya da kurumlarin seyahati, gocii, 6rnek
alinmasi, 8diing alinmas1 ¢ok eski bir kavram aslinda, yazili
anayasalarin baslangiciyla basliyor. Bir somut 6rnek vermeme
belki miisaade edersiniz: 1791 Fransiz Anayasasindan s6z ede-
cegim ornegin. 1789 Fransiz devrimi sonrasinda yapilan 1791
Fransiz Anayasasi, 1812 Anayasasina biiytik lctide kaynaklik
ediyor. 1812 Ispanyol Anayasasi, kendisi uzun siire Avrupa’da
bir anayasal model olarak kabul ediliyor ve 1822 Portekiz Ana-
yasasi, 1812 Ispanyol Anayasasindan etkileniyor. Daha sonra
Fransa’da ornegin gelgitler oluyor, ama tekrar 1814 Anayasa-
styla 1791 Anayasasinin temel ilkelerine doniiltiyor ve 1814
Fransiz Anayasasi, daha sonra drnegin 1826 Portekiz Anaya-
sasini etkiliyor. Baktigimiz zaman, tablo su: Anayasal fikirler,
anayasal kurumlar, bu 6rnekte gordiigtimiiz gibi, 6rnegin 1791
Anayasasinin ruhu 4 anayasada yasamis oluyor.
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Kiiresel anayasa gelismelerine baktigimizda, bu anaya-
sal modellemenin, anayasal 6rnek almalarin giintimiizde ¢ok
daha bariz bir sekilde karsimiza giktigini goriiyoruz. Ozellikle
gozlemimi biraz daha somutlastirmak igin soyle bir argtiman
ortaya koyabilirim: Son zamanlarda Bati Avrupa ve Kuzey
Amerika cografyasinda gelistirilen ve adina istersek modern
anayasacilik diyelim, istersek liberal anayasal model diyelim,
bir kurumlar ve ilkeler dizisinin diinyada gecerli bir anayasal
model oldugunu sdylemek mtimkiin. Yani, bu aydinlanma dui-
stincesinde ifadesini bulan, liberal siyaset felsefesiyle gelistiri-
len ve icinde siyasi iktidarin sinirlanmasi ve boliinmesi, temel
hak ve ozgiirliiklerin garanti altina alinmasi, halk egemenligi
gibi 6nemli ilkelerin bulundugu modern anayasacilik veya li-
beral anayasal model, bugiin diinyada ideal olarak, dogru ola-
rak kabul edilen ve ulasilmaya calisilan bir asama olarak de-
gerlendiriliyor.

Ogzellikle Samuel Huntington, 3. dalgadan stz ediyor, de-
mokratlasma dalgasindan s6z ediyor. 3. dalga sonrasinda, 1974
Portekiz Karanfiller Devrimiyle baslayan ve ardindan Latin
Amerika’ya, oradan Orta ve Dogu Avrupa’ya, oradan Sovyet-
ler Birligi, biittin bu cografyalar1 kapsayan demokratlasma ya
da demokratiklesme dalgas: ardindan yapilan anayasalarda
hep bu liberal, demokratik anayasal model ya da modern ana-
yasacilik dedigimiz fikirleri kendine 6rnek aliyor.

Benim burada soracagim soru su: Peki, neden bu model
ornek alinryor, Batt Avrupa ve Kuzey Amerika cografyasin-
da gelisen bu model, neden diinyada bu kadar kabul goriiyor
ve neden esas model olarak bu diistintiltiyor, neden bu kadar
yayginlik kazaniyor? Bu sorunun cevabini verebilmek i¢in bir
teoriden yardim alacagim, bize bir ufuk acacagini diistintiyo-
rum; o da diinya sistemler teorisi, makrososyolojik ¢oztimle-
me. Diinya sistemler teorisi, Immanuel Wallerstein tarafindan
gelistirilen bir teori. Kendisi buna teori demiyor, analiz yonte-
mi diyor. Buna gore, kiiresel kapitalist ekonomi iligkilerinde
3 pozisyon tespit edilebilir: Merkez, yar1 gevre ve gevre. Mer-
kezde yer alan tilkeler, sanayisi gelismis, hammadde alan ve
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sanayi lrtini ihrac eden tilkeler. Cevre tiilkeler ise tam tersine,
sanayisi gelismemis, hammaddesini ihrag ederek sanayi tirtin-
leri ithal eden fakir iilkeler. Yar1 cevre, ikisi arasinda kalmus,
ikisinin de 6zelliklerini tasiyan tilkeler.

Wallerstein ve onu izleyenlerin ortaya koydugu gibi, ashin-
da merkez tiilkelerin yar1 gevre ve cevre {ilkeler tizerinde bir
hakimiyeti var. Ancak, bu hakimiyet sadece ekonomik anlam-
da degil. Wallerstein ve onu izleyenlerin ortaya koydugu gibi,
siyasal ve sosyal anlamda da bir hakimiyetten ya da bir etkiden
s0z etmek miimkiin. Bu baglamda, 6zellikle makrososyolojik
ortaya konulan ya da vurgulanan bir gercek; cevre ve yar1 cev-
re tilkeler, kendilerine merkez {ilkeleri 6rnek aliyorlar, onlar1
model olarak segiyorlar ve bu sadece ekonomik, sosyal, siyasal
anlamda degil, bence anayasal anlamda da dogru. Yani, cev-
re ve yar1 gevre ilkeler, merkez tilkelerin anayasal kurumla-
rin1, anayasal ilkelerini kendilerine model olarak seciyorlar ve
bunun diinya sistemler teorisinde ortaya konulan iliskiyle de
aciklanabilir bir yonii var.

Soyle tespitte bulunabilirsem eger, iki noktada bunu tespit
edebilirsem, belki daha acikliga kavusmus olabilir: Neden aca-
ba cevre ya da yar1 gevre tilkeler, merkez tiilkelerin anayasal
modellerini esas aliyorlar, neden 6rnegin mahkemeler onla-
rin kriterlerini kullaniyor, neden anayasa yapiminda onlarin
kurumlar1 daha etkili oluyor? Soyle bir sey sdylenebilir belki:
Birincisi, cevre ve yar1 gevre {iilkelerdeki seckinler, merkez iil-
kelerdeki anayasal kurumlar1 model alarak, bu tilkelerin siyasi
ve ekonomik anlamdaki basarilarini tekrar etmek istiyor olabi-
lirler, yani bu gelismis iilkelerdeki, merkez tilkelerdeki basar1
oyktlerini tekrar etmek istiyor olabilirler. Bir baska ifadeyle
cevre ve yari gevre iilkeler, merkez iilkeler konumuna ytiksele-
bilmek i¢in anayasal kurumlar1 arag olarak goriiyor olabilirler.
Yani, “Acaba merkez iilkeler ne yaptilar da merkez konumuna geldi-
ler?” diye sorduklarinda, karsilarina ¢ikan anayasal kurumlar,
ilkeler, cevre ve yari cevre iilkeler i¢in bir anahtar rolii oynaya-
bilir, bunun igin bir modellere yonelmis olabilirler.
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Kendi tarihimizden bunun bir saglamasini yapabilir miyim
diye diistintiyorum. Ornegin 1876 Anayasasini diistiniiyorum;
1876 Anayasasi, tarihci Cemil Kocak’in ifade ettigi gibi, aslinda
devletin yeniden yiikselmesini saglama diisiincesiyle olustu-
rulan bir anayasa. Yani, Osmanli Devleti zor giinler yasiyor,
yeniden ytikselmesi i¢in ne yapmak lazim, ¢oktisten kurtarmak
icin ne yapmak lazzim? Cok gticlii bir devleti, bugtinleri gor-
diik, bundan sonra acaba nasil kurtaririz?” sorusunun cevabin-
da belki bir ¢6ztim olarak 1876 Anayasasiyla getirilen kurum-
lar diistintliiyor, 6zellikle parlamenter monarsi bir ¢oztim gibi
dustintiltiyor, belki bir sihirli formiil gibi distintiliiyor. Yani,
Anayasa burada bu ¢ikmazdan kurtulmak icin bir arag. Belki
biraz daha yukaridaki ¢oziimlememe donerek ifade etmeye
calisirsam, anayasa, Osmanli'nin ¢evre veya yari cevre konu-
mundan merkez konumuna yiikselmesini veya o konumuna
geri donmesini saglamak icin bir arag olarak duistintiltiyor.

Bir biitiin olarak cumhuriyet modernlesmesini de belki bu
gozle okuyabiliriz. Cumhuriyet seckinlerinin hedef koydugu
muasir medeniyet seviyesi, yani ¢ok kullandigimiz bi¢imiyle,
belki aslinda diinya sistemi icinde merkez iilkeler arasina ytik-
selmeyi ifade ediyor, onlar arasinda yer almay1 ifade ediyor.
Biittin cumhuriyet modernlesmesinin anayasal kurumlarini da
dustindtigtimiizde, bu konuma yiikselmeyi mumkiin kilacak
kurumlar tasarlanmasi umut edilmistir ve bu sekilde belki ha-
zirlanmaya calisilmistir.

Tkinci tespitim, “Acaba neden cevre ve yari cevre tilkeler, mer-
kez tilkelerin anayasal modellerini aliyorlar, bunlari kullaniyorlar?”
sorusunun cevabinda, tabloya belki tersten bakarak cevap
verebilirim. Orada da su tespiti yapmak istiyorum: Ozellikle
merkez tilkeler, “Merkez iilkeler kuliibiine girmek istiyorsaniz, belli
kurumlar ve degerleri kabul etmeniz gerekir” gibi bir 6n sart1 or-
taya koyuyorlar. Klasik 6rnegi tabii Avrupa Birligi ve bu ulu-
sal anayasal gelismelerde ¢cok 6nemli bir rol oynuyor. Neden?
Ctinkd, gevre ve yari cevre tiilkelerin merkez tilkeler kultibiin-
de yer almasinin temel sart1 ya da dnkosulu, bu ilkeler ve ku-
rumlar dizisini kabul etmek. Yani, bir baska ifadeyle ekonomik
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anlamda cok gelismis olmak yetmiyor, o kuliibe girebilmek
icin siyasal ve anayasal anlamda bazi ilke ve kurumlarin da
kabul edilmesi gerekiyor. Bu, pek cok iilkede 6zellikle ulusal
anayasal gelismenin ¢ok 6nemli dinamiklerinden biri. Orta ve
Dogu Avrupa {ilkelerindeki hizli ve koklii anayasal gelisme
stirecine baktigimda, Avrupa Birligi faktoriiniin, yani bu mer-
kez tilkeler arasina girme hedefinin ¢ok 6nemli bir stimtilasyon
sagladigini, cok tnemli bir saik oldugunu gortiyorum.

Bu ayni zamanda Tiirkiye igin de belki boyle. Tiirkiye'de
ozellikle 2001 ve 2004 degisikliklerine baktigimda, ¢ok uzun
stire yapilamayan bazi degisikliklerin 6zellikle bu uluslararasi
dinamikle ¢ok daha hizlandigini ve ¢cok daha kesin bir bigimde
hayata gecirilebildigini goriiyorum.

Bu tespitler sonunda konusmamu soyle baglayabilirim:
Diinya sistemler teorisi, bizim i¢in ufuk agic1 ve bu sdyledigim
merkez iilkeler arasinda yer alma hedefi, anayasal gelismenin
itici unsurlarindan biri, bu bir gercek. Kuskusuz, diinya sis-
temler teorisi de elestiriye agik, hatta elestiriliyor, hatta oradaki
bazi argiimanlar gozden geciriliyor vesaire, ama bize bir sey
anlatiyor, bize bir bakis agis1 sunuyor ve bir gercekligi tespit
etmemize yariyor.

Ancak, burada ben konusmami soyle noktalamak istiyo-
rum: Bu olmasi gerekeni gostermiyor, yani 6zellikle ulusal
anayasa gelismelerinin uluslararasi dinamiklerle tanimlan-
masl! ya da sadece buna baglanmasinin ¢cok dogru olmadigimni
distintiyorum. $Soyle ifade edeyim kafamdakini: Aslinda kus-
kusuz, anayasa yapmak ve degistirmek, ulusal smirlar icinde
gerceklesecek bir konu ve tabii ki milli aktorlerin yapacag: bir
is. Ancak, bugtin icin ben, kiiresel anlamda bir anayasal kiiltii-
riin olustuguna inantyorum. Yani, kiiresel anlamda bir anaya-
sal birikimin varlig1 s6z konusu; test edilmis ve insan onuruna
yarasir, insan haklarini temel alan bir anayasal birikimin diin-
ya ytliztinde var olduguna inaniyorum. O zaman belki soyle
bir tanimla konusmami noktalayabilirim: Anayasal gelisme,
salt merkez tilkeler kuliibtine girmenin bir arac1 olarak degil,
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soziinii ettigim bu kiiresel birikimi ulasilmas1 gereken bir ideal
olarak tanimlayip, ona yaklasmak icin ¢aba sarf etmek olarak
anlasilmali. Yani, bir ideali var ve bu ideale ulasmak i¢in kendi
hukuk sistemimizi stirekli gozden gegirmeliyiz.

Tabii bu baglamda son bir noktaya isaret etmek istiyorum:
Karsilastirmali anayasa hukukuna ¢ok is diistiyor. Yani, bizim
kendi i¢ hukukumuzda, milli sinirlarimiz icinde anayasal ge-
lismeyi saglarken ya da tasarlarken, mutlaka karsilastirmali
anayasa hukukunun verilerinden faydalanmamiz ve bu sozii-
nii ettigim kiiresel anayasal kiilttirtin niteliklerini iyi anlama-
miz gerekiyor.

Burada soyle bir tehlike var: Genellikle Tiirkiye’de zaman
zaman gordiigiimiiz, belki tehlike degil de olumsuz bir yon,
karsilastirmali anayasa hukukunu ozellikle siyasi aktorler,
kendi argtimanlarini desteklemek icin kullantyorlar ve “Surada
su var, burada bu var”, ama baska bir yerde ne var, o ¢ok sdylen-
miyor. O zaman belki burada biz anayasa hukukcularina biraz
is diistiyor; karsilastirmali galismalar1 belki biraz daha fazla
yapip, bu soziinii ettigim kiiresel anayasal kiiltiiriin verilerini
daha kapsamli ve daha genis bir bicimde i¢ hukuka aktarma-
miz ya da bunlar1 tanitmamaiz, boylece anayasal gelismemize
katkida bulunmamiz gerekir.

Tesekkiirler.
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IKINCI DUNYA SAVASI SONRASI DONEMDE
JAPONYA'DA ANAYASACILIGIN GELISIMI

Koji Tonami®

Giris

Sunumumun amaci, Japon anayasaciliginin gelisimini acik-
lamak ve bu gelisim gercevesinde goriiliir hale gelen 6zellikler
ile siirec icinde karsilasilan sorunlara dikkat cekmektir. Uziile-
rek ifade etmek isterim ki, bu seferlik, Tiirkiye’deki anayasaci-
lik birikimini de kapsayacak karsilastirmali bir calisma ortaya
koymam miimkiin olmayacaktir. Sahip oldugum sinirh stire
icinde sunumumu tamamlayabilmek amaciyla, ana tema ola-
rak asagidaki dort noktayi tartismaya acmak istiyorum.

1. Meiji Restorasyonu'ndan (1868) Ikinci Diinya Savasi sonu-
na kadar (1945) olan donemde, Japon anayasacili1 nasil bir
gelisim ¢izgisi izlemistir?

2. Ikinci Diinya Savasi'mi takip eden dénemde anayasaciligin
gelisim ¢izgisi ne olmustur?

3. Guntimiizde, anayasaciligin siyasi durumu nasil agiklana-
bilir?

4. Japonya’'daki anayasacilik ile anayasa tartismalariin sey-
rinden neler 6grenmeliyiz?

Prof. Dr., Waseda Universitesi
Ceviren: Dr. Ersoy Kontaci
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1. Meiji Anayasas1 Doneminde Anayasaciligin Gelisimi

Birinci Diinya Savasi'nin ardindan bagimsizligina kavusan
Turkiye'nin biiylik kahramani Atatiirk’tin, Japonya'min 19.
ytizyilin ikinci yarisinda kaydettigi dikkate deger gelismeyi,
uygarlik diizeyini, kazanmis oldugu bagimsizlig: ve tzellikle
Rus-Japon Savasi'ndaki galibiyetini degerlendirdikten sonra,
“Japonya’dan dgrenin” dedigi rivayet edilir. Ne var ki, Meiji do-
nemi boyunca yasanan tarihi gelismeler ile ulasilan sonuglar
penceresinden bakildiginda, Japonya'nin olumlu olmaktan zi-
yade olumsuz bir 6rnek olarak degerlendirilebilecegini soyle-
mek gerekmektedir. Meiji donemindeki anayasacilik ile Meiji
Anayasasl, glinlimiizde ¢ogu anayasa hukukcusu tarafindan
zayif ve islevsiz olarak nitelendirilmektedir.

Avrupa Ulkeleri karsisindaki geri kalmigliktan kurtulmak
i¢in hizli bir batililasma arayisinda olan Meiji Hiiktimeti, bu
amacla Avrupa tarzi bir anayasal rejim olusturma yoluna git-
mis ve 1889 yilinda, “Meiji Anayasasi” olarak bilinen Japon
Imparatorluk Anayasasi’'ni ilan etmistir. Bu anayasa, Asya
Kitasi'nda goriilen Bati tarzi ilk anayasa olup, parlamenter bir
hiiktimet sistemi 6ngormiisttir. Ne var ki, daha sonra yasanan
olaylarmn da isaret edecegi tizere, Meiji Anayasas1 aslinda 1850
Prusya Anayasas1i’nin bir tekrarindan ibaretti; metin, egemen-
ligin halk yerine Imparator'un (Tenno) kisiliginde belirdigi
bir anayasal monarsi fikri tizerine kurulmustu. Siyasi iktida-
rin yapilanmast sinirli bir demokrasi uygulamasini yansitir-
ken, insan haklarinin korunmasi ise yetersizdi. imparator’un
otoritesi, Meiji Anayasasi’min yirurliikte kaldigr déonem bo-
yunca siyasi iktidarin en ytiksek mesruluk kaynagi olmaya
devam etti. Bu donem, siyasi iktidarin anayasa tarafindan
kontrol edilmesi gerektigi yontindeki temel anayasal anlayi-
sin son derece zayif kaldig1 bir donem oldu. Isin asli, Meiji
Anayasasi'nin siyasi iktidar1 etkin bicimde kontrol etmekten
uzak olusuydu.

1930’lardan itibaren militarizm ve devlet eksenli diistin-
celer ortama hakim olmaya basladi. Meiji Hiikiimeti ve yiik-
sek riitbeli 6zel polisler, ig iliskilerde sosyalizm ve liberaliz-
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mi askiya aldi. Japonya, hemen akabinde Kore'nin isgaline,
Mancuryanin kurulusuna, Cin’e yonelik saldirganca hareket-
lere ve Birlesik Devletlerle savasa yoneldi. Biitiin bu hareketler
ise, sonugcta yenilgiye yol acacakti.

Olumlu ve olumsuz yonleriyle birlikte bir biitiin olarak
degerlendirildiginde, Meiji Anayasas1 déoneminde Japon ana-
yasaciliginin genel olarak son derece iddial1 6geler icerdigini
soylemek mumkiindiir. Gercekten de Japonya, ¢ok cabuk bir
bicimde Asya’daki bagimsizligini elde etmis, Avrupa tarzi bir
anayasal hiikiimet bi¢cimini uygulamaya koymus ve daha giic-
lti bir tilke haline gelmistir. Buna karsin, hitkiimet etme islevi,
Imparator’un otoritesi altinda, ulusala1 diisiinceler ile askeri
gl¢ anlayisindan beslenen anti-demokratik bir siyasi nitelik
tizerine kurulmustu. Sonug olarak, Japonya Asya’y1 isgal etmis
ve Kita'nin insanlarin1 hakimiyeti altina almistir.

Isin aslina bakilirsa, Meiji Anayasast déneminde gegerli
olan rejimin nasil degerlendirilecegi meselesi, insanlarin Ikinci
Diinya Savasi sonrast donemde giindeme gelen anayasa de-
gisikligi tartismalarina bakisiyla yakindan ilgilidir. Bagka bir
ifadeyle, Biiyiik Savas'in sonra ermesinin ardindan tilkedeki
¢ogu siyasetci, Savas oncesinde Japonya’da gegerli olan Tenno
rejimini fikri olarak benimsemekteydi. Bu gevreler, ginumiiz-
de de Japon Anayasasi'ni elestirmeye devam etmekte ve degis-
tirilmesi gerektigini savunmaktadirlar. Bunun karsisinda ise,
Tenno rejiminin militarizmine ve Asya isgaline karsi ¢ikan ve
Japon Anayasasi'nin korunmasi gerektigini inanan siyasetciler
ve egitimli bir toplumsal sinuf yer almaktadir.

2. Japon Anayasasi’nin Kabulii ve Japonya’da Anayasal
Siyasetin Gelisimi

(1) T§gal Giigleri Komutanlig (IGK) Tarafindan Hazirlanan Tas-
lak: “Zorlama Anayasa” veya “Japonlar Tarafindan Hazirlanacak bir
Anayasayr Savunmak”

Japonya 14 Agustos 1945 tarihinde Potsdam Bildirisi'ni ka-
bul etti ve miittefik giiclere kosulsuz olarak teslim oldu. Bu
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durum, aynm: zamanda fkinci Diinya Savasi'nin sona ermesi
anlamina geliyordu. Bu tarihten itibaren tilke, miittefik giticle-
rin isgali altina girdi. Japonya’nin demokratiklestirilmesini ar-
zulayan isgal kuvvetlerinin giittiigi siyasi amagclar cercevesin-
de ortaya ¢ikan kagmilmaz bir adim da, Meiji Anayasasi'nin
ele alinmasiydi. Bu kapsamda baslatilan anayasa calismalari,
ilk basta Japon Hiikiimeti biinyesinde kurulan bir ¢alisma
komisyonu tarafindan ele alindiysa da, bu komisyon tarafin-
dan ortaya konulan taslak, Meiji Anayasasinin egemenligi
Imparator’a veren sisteminden farkli bir sistem 6ngérmiiyor-
du. Bunun ise, esasl bir yenileme faaliyeti olmadig1 acikti.
Japonlar tarafindan ytirtitiilen anayasa degisikligi calismasi-
nin tutucu igeriginden otiirti hayal kirikligina ugrayan Isgal
Gigleri Komutanhigi, sonradan “Japon Anayasas: MacArthur
Taslag:” olarak anilacak olan bir taslak hazirlayarak, Japon
Hikiimeti'nin bununla yola devam etmesini tavsiye etti. Ja-
pon Hiikiimeti, icerdigi demokratik hiikiimler dolayisiyla
ilk basta IGK taslagina karsi giktiysa da, s6z konusu taslagin
reddedilmesinin miimkiin olmadigini gérmelerinin ardindan,
metnin anayasa ¢alismalarinda resmi bir taslak olarak kabul
edilmesine karar verdi. “Anayasa Degisikligi Taslagi” olarak
da anilan Meiji Anayasasi Reform Yasasi, 90. imparatorluk
Meclisi'ne sunulmasinin ve gesitli tartisma ve iyilestirmele-
rin ardindan (Haziran-Ekim 1946) 3 Kasim 1946 tarihinde ilan
edildi ve 3 Mayis 1947’den itibaren yiirtirliige girdi. Boylece,
Japon Anayasasi IGK tarafindan onerilen bir taslak tizerine
sekillenmis ve kabul edilmis oldu. Bu durum ise, kabul edi-
len anayasanin muhafazakar siyasetciler tarafindan “zorlama
anayasa” oldugu gerekgesiyle elestirilmesine ve “Japonlar ta-
rafindan yeni bir anaya yapilmas:” fikrinin savunulmasima yol
actl. Japon Anayasasi'na karsi elestiriler, 6zellikle Savas 6ncesi
donemin Imparatorluk rejimine yonelik giiclii bir aidiyet his-
seden muhafazakar politikacilar tarafindan stirdurtldi. “Yeni
bir anayasanin gerekliligi” savunusu, Ikinci Diinya Savasi erte-
sinden gectigimiz Agustos ayina kadar stirekli iktidarda olan
Liberal Demokratik Parti'nin (LDP) temel politikalarindan biri
haline geldi.
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(2) Japon Anayasasi'min Temel Ilkesi: Ozgiirliik, Demokrasi ve
Baris - Muhafazakir Siyaset¢ilerin Soguklugu

Japon Anayasasi, temellerini 6zgurliik, demokrasi ve ba-
rista bulan anayasacilik diistincesi ile dopdolu bir anayasadir.
Japonya’'nin yeniden insasi sirasinda, Japon Anayasasi siyasi
iktidar1 Imparator’a, yani Tenno’ya vermeyi reddetmis ve boy-
lece demokratik bir karar alma stirecine giden yolu agcmustir.
Bu anayasa ile insan haklarinin, otoriter hiikiimetler, polis ve
savas oncesi yillarin askeri idaresi tarafindan ihlal edilmesine
son verilmis ve temel insan haklar yeterli 6lgtide koruma alti-
na alinmistir. Dahasi, Anayasa’nin 9. maddesi, ge¢mis saldir-
ganliklara ve savaslara bir tepki olarak, “savastan feragat etme”
ve “askeri kuvvet bulundurmama” esaslarim1 ongormiistiir. Bu
baglamda Japon Anayasasi’nin dayandigi temel ilkeler, halk
egemenligi (demokrasi), temel insan haklarinin korunmasi
(ozgurluk) ve barisgilik olarak sekillenmistir.

Bir biitiin olarak ele alindiginda, Japon Anayasasi'nin daya-
nagini olusturan iki ideolojik temelden s6z etmek miimkundir.
Bunlardan ilki, insan haklar1 ve demokrasi kavramlariyla i ice
gecmis bir anayasacilik insa etmek; digeri de Tenno Rejimi’nin,
Savas oncesinde hakim olan saldirganca ve savasgi tutumunu
reddetmektir. Japon Anayasasi’'min bu iki temeli esasen ic ice
gecmekte ve birbirini tamamlamaktadir. Japon Anayasasi, IGK
tarafindan onerilmis bir taslak iizerine insa edilmis olmanin
genetik kusurunu biinyesinde tasimakla birlikte, yine de ulus-
lararasi toplum tarafindan benimsenen evrensel ilkeler olan in-
san haklarinin korunmas: ve halk egemenligi konusunda dui-
zenlemeler getirmis; hatta bu konuda daha da ileriye giderek
“asker? kuvvet bulundurmamayr” hitkim atina almis ve mutlak
bir barisci tutum sergilemistir. [laveten, Tenno sistemi muhafa-
za edilmekle birlikte Imparator’un statiisti, higbir siyasi otorite
icermeyen “sembolik” bir konuma indirgenmistir. Bugtin geli-
nen nokta itibariyle, Japon Anayasasi’'nin hem icerik, hem de
Japon Halki'nin o giinden beri devam eden destegi baglamin-
da, bir anayasanin yasamasi i¢in gerekli olan mesruluk seviye-
sine ulastigimi kabul etmemiz gerekmektedir.
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Bununla birlikte, LDP'nin muhafazakar politikacilar1 igin
Japon Anayasasi’nin bir engelden baska bir sey ifade etmedi-
gi anlasilmaktadir. Gergekten, 1954 yilinda hiikiimet, yeniden
silahlanma amaci cercevesinde Oz-Savunma Kuvvetleri'nin
kurulmasina karar verdiginde, Anayasa'min “askeri kuvvet
bulundurmama”y1 éngoren 9. maddesinin biiyiik bir engel ha-
line geldigi gortilmiistii. Ilaveten, muhafazakar politikacilar,
Japon siyasi hayatinin temel degerleri olan insan haklar1 ve
demokrasiye de ikincil bir konumu layik gormektedirler. Ani-
lan cevreler, anayasanin esasli unsurlar1 olarak bu degerler
yerine Japon geleneklerini, yurtseverligini ve ayni zamanda
Imparator'u gorme arzusunda olmuslardir. Bagka bir ifadey-
le, muhafazakar siyasi akim, stireg icin Japon Anayasasi’'ndan
farklilasan yonler insa etmis ve bunu gtinimiize dek strdiir-
musttr.

(3) Merkezi bir Siyaset Unsuru Olarak, 1960’tan 90’lara Ekono-
mi — Anayasa Degisikligi Konusundaki Tartismanin Giindemin On
Stralarindan Cikmast

1946 Japon Anayasasi, herhangi bir degisiklige ugramaksi-
z1n, siyasetin gercekligini ve toplumu etkilemeye kesintisiz bir
bicimde devam etmistir. Metin, ulusal temel yasa olarak Japon-
ya’daki siyasi ve toplumsal gelisme hamlelerini desteklemeye
devam etmektedir. Bununla birlikte, metnin tiim Japonlar tara-
findan benimsendigini iddia etmek de yaniltic1 bir tutum ola-
caktir. Aksine, 9. madde basta olmak tizere Anayasa’nin tumdti-
ne yonelik degisim talepleri, metnin stirekli bir elestiri konusu
oldugunu gozler 6niine sermektedir.

Gecmiste oldugu gibi giintimiizde de Japonya Anayasasi
hakkinda yasanan ¢atismalarin temelinde yatan sorun, bir ana-
yasa degisikligine ihtiya¢ bulunup bulunmadig noktasinda
digtimlenmektedir. Ne var ki, anayasa degisikligine taraftar
olanlar ile buna karsi ¢ikanlar arasindaki bu tartismalar, Savas
sonrast donemin Japonya’sinda her zaman aciktan agiga yi-
riitiilmiis degildir. Aksine, anayasa degisikligi meselesi, 1960
tarihli Japon-ABD Giivenlik Anlasmasi’nin gozden gegirilme-
sine yonelik giirtiltiilti tartismalarin ardindan epeyce gerile-
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mistir. Bunun yerine, ekonomik kayg1 ve tartismalarin giinde-
me hakim oldugu bir donemin kapailar1 agilmis ve Japonya hizli
bir ekonomik gelisme siirecine girmistir. Ayni1 zamanlarda,
LDP huiktimeti de anayasa degisikligi konusundaki gortisleri-
ni gtindemin tist siralarindan ¢ekmistir. Bu tutumun sebebi, bir
yandan anayasa degisikligine iliskin beklenti ve tartismalarin
yaratacagi siyasi istikrarsizliklardan kacinmak, diger yandan
da hiikiimetin, Oz Savunma Kuvvetleri'nin (Self Defence Forces)
Anayasa’nin 9. maddesine aykirilig1 sorununu, bu kurulusun
anayasaya uygun oldugu yolunda bir yorumla asabilecegine
dair inanc1 olmustur.

1960 ve sonrasinda Japonya, 60’lar ve 70'lerde yasanan hiz-
I1 ekonomik biiytime, 1970’lerin ikinci yarisinda ortaya ¢ikan
petrol krizi, 1980'lerde ticari alanda yasanan ABD-Japonya
surtlismesi ile birlikte ekonomi agirlikli bir doneme girmis ve
nihayetinde ortaya “biiyiik bir ekonomi iilkesi” cikmastir. Biittin
bu dénem boyunca karsilasilan ve Oz Savunma Kuvvetleri'nin
varligindan kamu galisanlarimin sosyal haklarinin kisitlanma-
sina, ders kitaplarmin egitim bakanliginca kontrol dilmesinden
ogrenci hareketlerine ve nihayetinde bir Basbakan’in Yasukuni
Tapmagi'ni ziyaret etmesine kadar uzanan anayasal sorunlar,
pek az sayida anayasa hukuku sorununa yol agmistir. Japon Ana-
yasasi, bu donem boyunca genellikle kendisine giindemin tist
siralarinda yer bulabilen bir tartisma konusu olmamustir.

Bu donem boyunca tilkedeki demokrasi seviyesinin her-
hangi bir gelisme gosterdigini soylemek gtictiir. Meclisteki
sandalye kompozisyonu, bir yanda iktidarimni kesintisiz olarak
devam ettiren LPD, diger yanda ise Sosyalist Parti, Komiinist
Parti ve Komei Budist Partisi gibi gorece kiictik, bagimsiz ve
her tiirlt isbirliginden uzak muhalefet partileri arasindaki bir
dagilima isaret ediyordu. Yine bu dénemde herhangi bir hii-
kiimet degisikligi de s6z konusu olmamuistir. Stiphesiz, LDP
Hiikiimeti'nin mesruiyeti Anayasa ile 6ngoriilen demokratik
se¢imlere dayanmaktayd: ve LDP'nin izledigi politikalar da
Anayasa ile gizilen sinirlar gercevesinde kalmaktaydi. Buna
ragmen, bu donemde goriilen rejim, demokrasinin gerekle-
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rinden oldukga uzakti. Siyasi karar alma mekanizmas1 agir-
likli olarak btirokratlar tarafindan sahiplenilmisti ve LDP
Hiikiimeti'nin Japon Halki'nin kaderini etkileyen somut po-
litikalar hakkinda cok az etkisi vardi. Siyasetci sinufi, bu do-
nemde “oy karsilig1 menfaat” dagitmakla o kadar mesguldii ki,
Lockheed skandali (1975), Recruit Co. Olay1 (1988) ve Saga-
wa Co. Olay1 (1990) gibi meseleler tilkenin degismez giindem
maddeleri arasinda yer aliyordu.

(4) Anayasa degisikligi Meselesinde En Ciddi Nokta Olarak 9.
Madde

Japon Anayasasi’min degistirilmesi tartismalarinda en cid-
di anlasmazliklara konu olan husus, Anayasa'nin 9. maddesi
hiikmiidiir. Bahsi gegen madenin birinci fikrasi su esaslar iger-
mektedir:

“Adalet ve diizen tizerine kurulu uluslararas: barisin tesisini sa-
mimiyetle arzu eden Japon halki, ulusun bir egemenlik hakk: olarak
savag olgusunu ve uluslararas: anlasmazliklarin ¢oziim aract olarak
gli¢ kullanimini sonsuza kadar reddeder”.

Maddenin ikinci fikrasi ise soyle devam etmektedir:

“Ilk fikrada belirtilen amaclara ulasma azmi cercevesinde, kara,
deniz ve hava kuvvetleri ile savagma potansiyeli bulunan baska higbir
unsur bulundurulamaz. Devletin savas hakk: tanminamaz” .

Maddedeki en onemli nokta, ikinci fikrada gecen “askeri
kuvvet bulundurmama” hukmudiir. Anilan hikim bir ordu
kurmayi yasakladig1 igin, aslinda Oz Savunma Kuvvetleri'nin
varliginin bu fikraya aykir1 dusttigti gortilmektedir. 1990’1ar-
dan beriyse 9. maddeye iliskin tartismalar, “kolektif 6z savunma
hakkinin” da s6z konusu madde kapsaminda yasaklanmis olup
olmadig1 sorusuna dontismiis bulunmaktadir. Hitkiimetin ve
ozellikle de Kabine Yasama Biirosu'nun yorumu uyarinca, ko-
lektif 6z savunma hakkinmn “kullanimi” 9. madde tarafindan
yasaklanmis olmakla birlikte; metinde hakkin “bizatihi kendisi-
ne” izin verildigi kabul edilmektedir.
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9. maddenin teklif sahibinin gercekte MacArthur mu yoksa
Basbakan Shidehara m1 olduguna iliskin ihtilafli bir tartisma
da mevcuttur. Ancak, bu tartisma bir yana, Japonya'nin savas-
tan nefret ettigi ve bunu ge¢miste birakmak istedigi; bir daha
asla savasmamaya soz verdigi ve “savastan feragat etmeye” ve
“asker? kuvvet bulundurmamaya” karar verdigi konusunda her-
hangi bir stiphe bulunmamaktadir. 9. madde silahsiz bir taraf-
sizlik ortaya koymakta olup, Birlesik Devletler de bunu kabul
etmektedir.

Ne var ki, Soguk Savas kosullarinin gittikce daha ciddi bir
hal almasiyla birlikte, Birlesik Devletler’in Japonya politikasin-
da da demokratiklesmeden anti-sosyalizme dogru kayan ve
Japonya'nin Bat1 kampina katilmasini destekleyen bir degisme
ortaya cikt1. 1950 yilinda Kore Savasi'nin patlak vermesiyle bir-
likte, Japonya'nin yeniden silahlanmas: giindeme getirildi. Ja-
ponya, bu gelismeler {izerine bir yedek polis giicii insa ederek,
1954'te Oz Savunma Kuvvetleri halini alacak bir 6rgiitlenme-
nin ilk adimlarm atti. Anayasa’nin 9. maddesiyle Oz Savun-
ma Kuvvetleri'nin varligindan kaynaklanan gerceklik arasin-
daki catisma da boylece baslamis oldu. Gergekten, Japonya’da
Anayasa’nin 9. maddesi ile Oz Savunma Kuvvetleri olusumu
arasindaki bu gatisma, Biiytik Savas sonras: anayasa tarihinin
en biiytiik ihtilafi haline geldi.

Anayasa yapicilarin iradesinin her tiirlti askeri silah ve
personeli yasaklamak oldugu dikkate alindiginda, Oz Sa-
vunma Kuvvetleri'nin varliginin, Anayasa’nin 9. maddesi-
nin esaslt bir bicimde ihlali anlamina geldigini kabul etmek
gerekmektedir. Bu sebeple, bir Oz Savunma Kuvveti kurabil-
mek icin bir anayasa degisikligine ihtiya¢ oldugu agikti. Ne
var ki, LDP Huiktimeti'nin gereksiz siyasi catismalardan ka-
¢inma egilimi, bu dénemde konuyla ilgili herhangi bir degi-
siklik teklifinin gtindeme gelmesine engel oldu. Diger taraf-
tan LDP Hiikiimeti, Oz Savunma Kuvvetleri'nin Anayasa’ya
uygunlugu konusunu, 6z savunma hakkini Anayasa’nin 9.
maddesini degistirmeden yorumlama yoluyla ispat etmeye
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yoneldi: Bu yonteme de “Anayasa’nin yorum yoluyla degistiril-
mesi” denildi. Bu yorum bicimi, devletin, tilkesini hukuka ay-
kirt miidahalelerden korumak i¢in kendi varligina ickin bir 6z
savunma hakkinin bulunduguna; Anayasanin da bu ttirden
miidahalelere karsi 6z savunma hakkini miimkiin olan en
az kuvvetle saglamak gerektigi yoniinde amir olduguna ve
dolayisiyla da buna izin verdigine dayaniyordu. Boyle olun-
ca da, “0z savunma icin bulundurulacak minimum kuvvetler”,
Anayasa'nin 9. maddesinde deginilen “savas potansiyeli”nin
disinda kalmis oluyordu.

Oz Savunma Kuvvetlerinin varligimi mesrulagtiran bu
yorum bicimi, bugiin dahi varhigmi stirdirmekle beraber;
1990’lardan beri s6z konusu yorum bicimiyle catisan yeni
bir mesele ortaya ¢ikmis bulunmaktadir. 1990 yilinda Irak’in
Kuveyt'i isgaliyle tetiklenen Korfez Savast basladiginda, Oz
Savunma Kuvvetleri'nin deniz asir1 bir bicimde Kuveyt'e gon-
derilmesi konusu Japonya’da esas gtindem maddesi oldu. So-
nucta, Oz Savunma Kuvvetleri'nin Kuveyt'e gonderilmesin-
den vazgecildi; zira Japonya'ya yonelen herhangi bir saldir
olmamasma ragmen boyle bir tavir takinilmasi, Anayasa’da
yasaklanan “kolektif 6z savunma hakkmn kullanilmas” anla-
mina gelecekti. Boylece, Oz Savunma Kuvvetleri'nin yurt di-
sina gonderilmesi, hiikiimetin bakis agisiyla dahi Anayasa’ya
aykiri olarak goriildii.

Bu olay1 bir ¢ikis noktasi olarak goren taleplerle birlikte, 9.
maddenin degistirilmesi yontindeki diistinceler de yeniden et-
kin bir bicimde savunulmaya baslandi. Boylece, Anayasa'nin
9. maddesinin degistirilmesi yoniindeki talepler, anayasa degi-
sikligi konusunda yasanan tartismalarda en tist siraya oturmus
oldu. Gergekten, anayasa degisikligini destekleyen gortisler,
her seyden once ve ilk sirada 9. maddenin degistirilmesi ge-
rektigini savunurken; buna karsi ¢ikanlar ise anilan maddenin
korunmasi gerektigine inanmaktadirlar. Bu tartismanin, giinii-
miizde dahi gegerliligini ve merkezi 6nemini korumaya devam
ettigi gortilmektedir.
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(6) Anayasayr Degistirme-Degistirmeme Tartismasimn Yapisi:
Ters Yiiz Olmus bir Olay

Japon Anayasasinin degistirilmesi veya degistirilmemesi
tartismasi tizerine diistiniirken, bu tartismada kimlerin hangi
taraf1 tuttugunu gozlerden uzak tutmamak gerekmektedir. Bu
baglamda asagida belirtilen hususlar, Japonya'nin Savas son-
ras1 anayasal tarihinin bir 6zetine ulasmak bakimmdan ¢nem
tasimaktadir.

Her seyden 6nce, Savas sonrasi donemin biiyiik bolimiin-
de parlamentoda cogunlugu elinde tutan ve gesitli gruplarin
birlesiminden olusan LDP, Anayasa’nin degistirilmesini talep
etmektedir. LDP'nin Japon Anayasasi’na yonelik tutumunun
“sogukluk” olarak nitelenmesi miimkiindiir. iktidar partisi sifa-
tryla LDP, 6zgtirliik ve demokrasiye bagl kalmus, Birlesik Dev-
letler ile olan iliskilerin 6nemini vurgulamis ve Bati'nin siyasi
ve ekonomik sisteminin usttinltigiinti dile getirmistir. Diger
yandan parti, temellerini Bati anayasaciligindan ve bunun
da oziinde yatan ozgiirlitk ve demokrasi degerlerinden alan
Anayasa'nin degismesi gerektigini savunmaktadir. Bu bag-
lamda, LDP ve hiikiimetin anayasa konusundaki tavr1 gercek
anlamda celiskilerle ytikltid{ir.

fkinci olarak, bu diisiincelerin karsi cephesinde yer alan
Japon Sosyalist Partisi'nin (JSP) ele alinmasi gerekmektedir.
Anayasa’nin oldugu sekliyle korunmas: gerektigini savunan
JSP, muhalefette yer alan ve sosyalizme yakin duran bir parti
olarak goze carpmaktadir. JSP, 1993 yilindan beri Sosyal De-
mokrat Parti olarak anilmakta ve kendisini ¢alisan siniflarin par-
tisi olarak tamimlamaktadir. Savas'in ardindan uzun bir donem
boyunca LDP'nin politikalarina muhalefet etmis, ancak hicbir
donemde iktidar olma sansi bulamamis ve 1990’ lardan itibaren
giic kayb1 yasamaya baglamistir. Ozetle ifade etmek gerekirse,
sosyalizmi bir amag olarak benimseyen JSP, Bat1 kapitalizmini
baslangi¢c noktasi olarak alan bir anayasay1 savunmustur. Iste
bu sebepledir ki, savas sonras1 donemde anayasa degisikligine
taraftar olan ve buna kars1 ¢ikan giicler arasinda ilging bir ters-
yiiz olma durumunun ortaya ¢iktigini séylemek miimkiindyir.
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Uciincti olarak, halihazirda gegerli olan Anayasay1 koruma
yontindeki gortisler LDP Hiikiimeti tarafindan benimsenen
politikalarin elestirisine dontismiis ve bunun sonucu olarak da
Anayasa, birlikten ziyade muhalefetin sembolii haline gelmis
bulunmaktadir. Anayasa’y1 benimseyen gortisler, hiiktimet ile
muhafazakar gruplar icinde kok salan ve bir anayasa degisik-
ligine ihtiya¢ bulundugunu savunan goriisler karsisinda yer
almaktadirlar. Bu goriisler, ayn1 zamanda 6z-savunma, egitim
ve ders kitaplari ile Yasunuki Tapmag: gibi ciddi siyasi diis-
manliklara yol acan konulara iliskin tartismalarda Anayasa’ya
basvurarak, hiikiimet ve LDP tarafindan izlenen politikalarin
elestirisine yonelmektedirler. Anayasa’y1 benimseyen bu soy-
lemler, Anayasa’'nin gosterdigi yoldan sapan hiikiimet eylem-
lerinin elestirisinde ve diizeltilmesinde 6nemli rol oynamak-
tadirlar. Ne var ki, tam da bu nedenle Anayasa, hiikiimetin
eylemlerinin elestirildigi bir zemin haline dontismiis ve hu-
kiimet ve LDP tarafindan izlenen politikalara kars1 bir “elestiri
sembolii” gortintimiuni almis bulunmaktadir. Bunun sonucu
olarak da Anayasa, bu ttirden hukuk metinlerinin bir tilkenin
siyasi semalarinda daha en basindan itibaren oynamasi bekle-
nen “birlik sembolii” roliinii oynayamaz hale gelmistir. Bu du-
rum ise, LDP Hiikiimeti'nin Anayasa’ya kars hissettigi soguk-
lugun sebeplerinden biri olmustur. Bu durum, ayn1 zamanda,
Anayasa’nin toplumun biiytik ¢ogunlugunun kabuliine ve
vatandaslarin saygisina mazhar olmasina ragmen, Anayasa’y1
benimseyen giiclerin somut sonuglara ulasmasin1 da oldukga
gliclestirmistir.

3. Giintimiizdeki Durum ve Anayasa Degisikligi Yoniin-
deki Egilimler

(1) 1990 ve Sonrasinda Anayasa Degisikligi Yoniindeki Soylem-
lerin Gii¢ Kazanmast

1990'larin ardindan, anayasa degisikligi konusu yeniden
dikkat cekmeye basladi. Bunun ilk sebebi, sosyalizmin ¢okme-
si ve Soguk Savas’m sona ermesiydi. Bu durum, tiim diinya
olceginde Bat1 kampinin tisttinltigtine yol agarken, Japonya’da
da Anayasa’y1 destekleyen en biiytiik siyasi kamp olan JSP'nin
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glic kayb1 yasamasina yol agt1. Bu kapsamda akla gelebilecek
ikinci bir sebep, diinyanin farkli yerlerinde gittikce artan sa-
yida ortaya cikan bolgesel catismalara paralel olarak, Oz Sa-
vunma Kuvvetleri'nin yurt disina gonderilmesinin ciddi bir
mesele haline gelmesiydi. Anayasa'nin 9. maddesi ile ayni
zamanda resmi hiikiimet yorumu da olan Kabine Yasama
Biirosu'nun yorumu, toplu 6z savunma hakkimnin kullanimini
yasaklayan 9. maddenin, Oz Savunma Kuvvetleri'nin gatisma
bolgelerine gonderilmesine engel teskil ettigine isaret ediyor-
du. Bu baslik altinda deginilmesi gereken tigtincii bir sebep de,
anayasa degisikligi yontindeki egilimin kamuoyu nezdinde
de yiikselmeye baslamasiydi. Bu durumun tipik bir 6rnegi, o
tarihlerde oldugu gibi gtinimtizde de Japonya'nin en ytiksek
baski sayili gazetesi olan Yomiuri'nin duyurusunu yaptigs,
1994 tarihli bir taslak anayasa degisikligiydi. O doneme kadar
Japon kitle iletisim araglarinda hiikiimete kars1 genellikle eles-
tirel bir tutum benimsenmesine ragmen, bu olayda Yomiuri
ilk defa LDP Hiiktimeti'ni destekleyen bir tavir takinmis ve
anayasa degisikligi yoniinde bir tutum benimsedigini ortaya
koymustur.

1990’larda goriilen anayasa degisikligi taraftarliginin ayirt
edici 6zelligi, modas1 gecmis ve muhafazakar bir taraftar-
lik anlayis1 yerine, “Japon Anayasasi’min artik yoruldugu” veya
“yaslandig1” gibi yeni elestiriler tizerinden hareket etmesiydi.
Dahasi, anayasa degisikligi onerileri de, 9. madde degisikligi-
ne ek olarak; 6zel hayatin gizliligi ve bilgi edinme hakki gibi
yeni haklar1 iceren bir insan haklar1 katalogunun kabuli, re-
ferandum sisteminin getirilmesi ve bir anayasa mahkemesi
kurulmas ttirtinden cok ciddi onerileri de iceriyordu. Bu 6ne-
rilerin yani sira, insan haklar1 karsisinda “kamu diizeni” kav-
raminin asirt bicimde vurgulanmasina, Japon Devleti'ne ve
geleneklerine sayg1 gosterilmesi (yurtseverlik) talebine daya-
nan muhafazakar degisim talepleri de varligin stirdiirtiyordu.
Anayasa degisikligi yoniindeki bu giiclii talepler, en sonunda
2000 yilinda “Anayasa Arastirma Konseyi“nin kurulmasiyla so-
nucland.
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(2) Anayasa Arastirma Konseyi’'nin Anayasa Degisikligi Konu-
sundaki Calismalar: ve Hazirladig1 Rapor

Anayasa Arastirma Konseyi, 2000 yilinda Parlamentonun
her iki kanadmin (Temsilciler Meclisi ve Danisma Meclisi) cati-
st altinda kuruldu. Konsey, 5 y1l boyunca anayasa ile ilgili her
alanda arastirmalar ytrtttiikten sonra 2005 yilinda yayimladig:
raporunda, anayasa degisikligini esas alan bir goriise ulastigini
acikladi. Rapor, son derece hacimli olmasimna ve acik bir dille
kaleme alinmus olmasina ragmen; hangi hiikiimlerin ne sekilde
degistirilmesi gerektigine iliskin hicbir somut 6neri icermeyip,
yalnizca arastirmanin sonucunu ve Arastirma Konseyi'nde
dile getirilen goriisleri kapsiyordu. Bununla birlikte, raporun
yayimlanmasinin ardindan tim partiler, anayasa degisikligi
konusunda kendi fikirlerini kamuoyu ile paylasma firsat: bul-
dular ve LDP de, Kasim 2005 tarihinde kendi somut anayasa
degisiklik onerilerini duyurdu.

Konsey’'in arastirmalari devam ederken, bir yandan da
siyasi hayatta cesitli etkiler doguran bir muhafazakar egilim
kayda deger ilerlemeler kaydetti. Bu egilimin yansimalari, Oz
Savunma Kuvvetleri'nin Amerika Birlesik Devletleri ile isbir-
ligi cercevesinde Irak’a gonderilmesi, Bagsbakan Koizumi'nin
Yasukuni Tapmagi'ni ziyaret etmesi, okullardaki mezuniyet
torenlerinde bayrak (Dogan Giines bicimindeki Japon Bayrag)
ve milli marsin (Kimigayo) zorunlu kilinmasi ve milli marsin
okunmasi sirasinda ahenk iginde ayaga kalkmayan 6gretmen-
lerin cezalandirilmas: gibi uygulamalarda gortilebiliyordu.
Donemin Basbakani Koizumi, bir yandan “LDP’yi yeniden
yapilandirma” slogani esliginde geleneksel LDP politikalaria
kars1 cikar ve posta servisinin 6zellestirilmesi gibi neo-liberal
politikalar1 uygulamaya koyarken; diger yandan da Yasukuni
Tapmagi'ni ziyaret etmek gibi muhafazakar diisiincelere bag-
liligin1 stirdiirtiyordu.

Bu donemde anayasa degisikligini savunan goriislerin ne-
den ciddi bir artis gosterdigini asagidaki sekilde aciklamak
mumkiindir: LDP Huktumeti, ¢ikardig1 muhafazakar basba-
kanlar eliyle ulusalcilig1 temel siyasi tercih olarak benimse-
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misti. Japon ekonomisinin 1990’lar ve sonrasinda igine girdigi
durgunluk ve biirokratik yonetim anlayisinin yol actig1 kayip-
lar nedeniyle, bu déonemde LDP hiiktimeti de sahip oldugu
destegi kaybetme noktasina geldi. LDP iktidar1 bu gelismelere
cevaben ve durgunluga siirtiklenen ekonomi ve siyaset konu-
larindan uzaklasmak amaciyla “Japon Devleti” kavramini asir1
vurgulayarak, sahip oldugu destegi devam ettirmeye yoneldi.
Iste, anayasa degisikligi planlar1 da, bu tiirden muhafazakar
egilimler cercevesinde belirginlik kazand.

Dahasi, ulusalciigin  yiikselmesi de muhafazakarligin
yayilimini kolaylastiran bir etki dogurdu. “Ulusalcilik” ve
“Kimiyago"nun egitim diinyasma tasinmasi, basbakanin Ya-
sukuni Tapinagi'ni ziyaret etmesi gibi eylemler hep ulusalci
tutumlarin disa vurumlar: olarak sekillendi. Ulusalc1 egilim,
son donemlerde 6ne ¢ikan Kuzey Kore gibi yabanci unsurla-
ra duyulan diglayici hislerin de etkisiyle, ulusal dtizeyde daha
gliclu bir egilim halini ald1. Kiiresellesme stirecinde ortaya ¢1-
kan ulusal kimlik arayislar1 da bu stirece katk: yapan bir diger
unsur oldu.

Hemen biitiin tilke halklarmin da kabul ettigi tizere, ulusal-
ciligin bizzat kendisinin kot oldugunu sdylemek miimkiin de-
gildir. Ne var ki, Japonya 6rneginde “ulusalcilik”, “Dogan Giines
ve Kimiyago ulusalciligi” ve “Imparator” ile ic ice gecmekte olup;
zaman zaman da Ikinci Diinya Savasi 6ncesinde Asya’ya yo-
nelik saldirganligi haklilastiran kadim “Japon Devlet hakimiyeti”
diistincesine uzanmaktadir. Konuya bu yonden bakildiginda,
Japonya’da ulusalcilik olgusunun biiytik bir dikkatle ele alin-
mas1 gerektigi acikca gortilebilmektedir.

(3) Abe Kabinesi Déneminde Muhafazakdr bir Anayasa Degisik-
ligine Yonelis

2006 yilinda gelindiginde, LDP’li Koizumi Kabinesi'nin ye-
rini alan ayn1 partiden Shinzo Kabinesi, anayasa degisikliginin
muhafazakar siyasetin bir amaci oldugunu ilan etti. Bagbakan
Abe, “savas sonrast rejimden uzaklasma” sloganini ortaya atarak,
savas sonrasl demokrasi ve Japon Anayasasi'na iliskin temel
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kabullerden uzaklasma niyetinde oldugunu ortaya koymus
oldu. Buna bagh olarak, bir anayasa degisikligini gerceklestir-
mek amaciyla iki 6nemli alanda birbirini tamamlayan diizen-
lemelere gidildi.

Bunlardan ilki, Mayis 2007 tarihinde kabul edilen “Refe-
randum Yasas1” idi. Yasanin bashginda “referandum” kelimesi
gecmesine ragmen, metin genel anlamda bir referandum dii-
zenlemesine yonelik olmayip; “Japon Anayasasi’min degisiklik
usuliine iliskin yasa” olma niteligi tastyordu. Baska bir ifadeyle,
sz konusu yasada gecen referandum, anayasa degisikligi icin
gerekli olan 6zel oylamaya tekabiil ediyordu. Gergekten de,
Anayasa’nin 96. maddesinde bir anayasa degisiklik teklifinin
kanunlasabilmesi i¢in, teklifin parlamentonun her iki kanadn-
da da {icte ikilik bir cogunlukla kabul edilmesinin ardindan
halkoylamasina sunulmasi ve burada da kabul edilmesi 6ngo-
riilmekteydi. Bu baglamda, herhangi bir anayasa degisikligine
gidebilmek icin 6ncelikle halkoylamasinin somut kosullarmi
diizenleyen bir yasanin ¢ikarilmasi kaginilmaz hale geliyordu.
Ne var ki, o tarihe kadar gorevde olan LDP hiikiimetleri, ana-
yasa degisikligi konusundaki mubhalif gortisleri harekete gegir-
meme kaygisiyla bu yonde herhangi bir adim atmaya cesaret
edememisti. Iste Abe Hiikiimeti'nin yaptig1 is, bu cesaret ge-
rektiren adimi atmak oldu.

Bu baglamda yapilan ikinci onemli diizenleme, “Egitim Te-
mel Yasas:"nin Aralik 2006 tarihinde degistirilmesi oldu. 1947
yilinda kabul edilen ve egitim sisteminin esaslarini belirle-
yen Egitim Temel Yasasi, demokrasi, dzgiirlitk ve bariscilik
anlayislar1 tizerine kuruluydu. Bu Yasa, Japon anayasacili-
g1 ve Anayasasi ile ayn1 ruha sahip olup; tam da bu nedenle
muhafazakar siyasetcilerin nefretini tizerine cekmekteydi. S6z
konusu Yasa’da yapilan bu degisikligin amaci, ahléki ve ulusal
egitim anlayisin giiclendirmekti. Bu baglamda s6z konusu de-
gisiklik, bir anlamda anayasaciliga aykir1 bir nitelik tasiyordu.
“Kamu diizenine sayg1 gosterme” ifadesi baslangic kismina ek-
lenirken; “zengin bir duygu ve ahlik anlayis: gercevesinde egitim”
ve “gelenek ve kiiltiiriin, sevdigimiz iilkemizde sayg1 goren baslica
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degerler oldugu” ifadeleri, egitim siirecinde ulasilmas1 gere-
ken hedef anlayislar olarak tespit edildi. Yapilan degisiklik,
ogrencileri “yurtseverlik” ve “gelenek ve tarihe sayg1” inanglari
dogrultusunda yeniden sekillendirmeyi amacliyordu. Bu, ayni
zamanda, Egitim Temel Yasasi’'nda yapilan degisiklikler ile
planlanan anayasa degisikliginin birbirleri ile sik1 sikiya iligkili
olduklar1 anlamina geliyordu.

(4) 2007 Damsma Meclisi Secimlerinde LDP'nin Yenilgisi ve
Basbakan Abe’nin Istifast

Abe’'nin LDP Hiikiimeti, Temmuz 2007 tarihinde diizenle-
nen Danisma Meclisi secimlerinde “anayasa degisikligi” mese-
lesini se¢im sloganlarindan biri olarak kullanarak yarisa girdi.
Secim sonucunda LDP mutlak bir yenilgiye ugradi ve Danisma
Meclisi’'ndeki sandalyelerin cogunu yitirdi. Daha énceden Bas-
bakanliga devam etme yoniindeki niyetini acik eden Abe de,
Agustos 2007 tarihinde birdenbire istifa ettigini acikladz.

Bu se¢imlerin ortaya koydugu bir husus, halkin anayasa de-
gisikligini oncelikli bir mesele olarak gormedigiydi. insanlarin
dikkati, daha ziyade istihdam, is hayat: ve maas skandallar1
gibi ekonomik sorunlar tizerine odaklanmisti. Boylece, Anaya-
sa degisikligine yonelik soylemlerin, “tek bir oy kazanmak” igin
yuritilen yaristaki gekiciligini yitirdigi ve insanlarin begenisi-
ni kazanmak igin yeterli olmadig1 aciga ¢ikmis oldu.

Diger bir deyisle, Basbakan Abe’nin secim basarisizligi, hal-
kin Anayasa degisikligi fikrine genel olarak sicak bakmadigi-
n1 ortaya koydu. Gercekten de bu secimler, halkin biiyiik ¢o-
gunlugunun bir anayasa degisikligine (hele Basbakan Abe nin
arzu ettigi gibi muhafazakar ve ulusalci dogrultuda girisilecek
bir anaysa degisikligine) ne kadar mesafeli durdugunu ortaya
cikardi.

(5) 2009 Yilindaki Hiikiimet Degisikligi ve Anayasa Degisikligi
Meselesi

LDP'nin Temsilciler Meclisi’'ndeki sandalyelerin énemli bir
bolimiinii elinde tutmaya devam etmesinin bir sonucu olarak,
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Bagsbakan Shinzo Abe'nin istifasindan sonra da ayni partiden
Yasuo Fukuda ve Taro Aso Basbakan oldu. Ne var ki, LDP'nin
ve Kabine'nin destegi azalmaya devam etti ve en nihayetinde,
Agustos 2009'da Temsilciler Meclisi icin yapilacak secimlerin
tarihi gelip catt1.

Bu se¢imde, LDP ciddi bir yenilgi alarak siyasi iktidar: yi-
tirirken, Demokratik Parti (DP) buiyiik bir secim basaris1 elde
ederek iktidara geldi. DP, kiictik muhalefet partilerinin bir ara-
ya gelmesiyle 1999 yilinda kurulmus yeni bir partiydi. DP'nin
amaci tilkede bir hiiktimet degisikligi gerceklestirmek olup, bu
secimle birlikte anilan amag da elde edilmis oldu.

LDP Hiikiimeti'nin izledigi politikalarin herhangi birinde
belirgin bir basarisizik yasanmadigr dikkate alindiginda, bu
iktidar degisiminin meydana gelme nedenlerini agiklamak ko-
lay gortinmemektedir. Bu degisikligin temelinde yatan sebep,
insanlarin bu kadar uzun bir déneme yayilan LDP iktidarin-
dan yorgun diismiis olmalariydi. Buna ek olarak, 1990'larden
itibaren ortaya ¢ikan ve aralarinda 90’larin kopiik ekonomisi-
nin ardindan icine yuvarlanilan durgunluk, biirokratik iktida-
rin haddini fazlasiyla asmasi ve kirlenmesi, piyasa ekonomisi
uygulamalariin sonucu olarak zengin ve fakirler arasindaki
gelir ugurumun artmasi gibi pek ¢ok hususun da altini ¢cizmek
gerekmektedir. LDP, biitiin bu donem boyunca gtictinii adim
adim kaybetmisti.

DP Hiiktimeti de, 2009 secimlerinde kazanmis oldugu bii-
yiik basartya ragmen, ayni zamanda parti lideri olan Basbakan
Yukio Hatoyama ve Parti Genel Sekreteri Ichiro Ozawa'nin sa-
hip oldugu iddia edilen yasa dis1 servetler konusunda patla-
yan skandallar nedeniyle gii¢ kaybetmeye devam etmektedir.

Bu arada, LDP Hiikiimeti'nin DP'nin iktidara gelmesiyle
sonuclanan se¢im yenilgisinde anayasa degisikligi meselesinin
ciddi bir paymin olmadigimi da vurgulamak gerekmektedir.
Bu kapsamda, 2009 yilinda gerceklesen segcimler 6ncesi diizen-
lenen kampanyalarda anayasa degisikligi meselesinin ciddi
bir yer isgal etmedigi bilinmektedir. Bununla birlikte, anilan
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durumun DP’nin Anayasa’y1 oldugu sekliyle koruma yoniin-
de bir iradeye sahip oldugu biciminde yorumlanmamas1 ge-
rekmektedir. Aksine, DP de 2006 yilinda Anayasa Arastirma
Konseyi'nin galismalarini takiben bir anayasa degisiklik tasla-
g1 yaymmlamis olup; hem Basbakan Hatoyama hem de Genel
Sekreter Ozawa'nin bir anayasa degisikligine ihtiyag oldugunu
savunan gesitli beyanlar1 bulunmaktadir. Gergekci olmak gere-
kirse, DP'nin i¢inde bir anayasa degisikligi gerektigini savunan
siyasetciler oldugu kadar, halihazirda gecerli olan Anayasanin
korunmasi gerektigini savunan siyasetciler de bulunmaktadir.

DP Hiikumeti'ni bekleyen meseleler arasinda ekonomik
sorunlar, kamu sisteminin reformu, siki biitce uygulamalari,
biirokrasiye hakim olan kayirmaciliga son verme ve Birlesik
Devletler Futenma-Okinawa askeri tisstintin devri gibi sorun-
lar yer almakta olup; anayasa degisikligi ile ilgili konularin
glindemde st siralarda yer almas1 beklenmemektedir. Hal-
kin da DP Hiikiimeti'nden bu yonde bir beklentisinin oldu-
gunu soylemek miimkiin degildir. Bu baglamda, Anayasa’nin
muhafazakar bir yonde degisime ugramasi ihtimalinin azalmis
oldugunu soylemek olanak déhilindedir.

4. Japonya’da Anayasaciligin Gelisimi ve Sorunlar1
(1) Anayasaciligin Anlam

Anayasaciligin anlami, idarenin yasalar yoluyla yargisal
denetime tabi tutulmas: diisiincesinden baslamak iizere belir-
sizliklerle ytiikltidiir. Ne var ki, orijinal anlamiyla bu kavram,
insan haklarinin korunmasi amaciyla devlet iktidarinin sinir-
lanmasini ifade etmektedir. Buna bagli olarak anayasalar da,
iktidar1 bulundugu yerde simirlayarak bir devletin siyasi ya-
pisinin temellerini kurar. Anayasaciligin, ayn1 zamanda bun-
dan daha genis olan bir anlam1 da bulunmaktadir; bu sekliyle
anilan kavram, insan haklarinin korunmasi ve hukuk devleti
(rechtsstaatprinzip) temel ilkelerini de igerir. Dahasi, kiiresel-
lesmenin ilerlemesiyle birlikte, anayasaciligin da daha genel
ve evrensel bir nitelik kazandig1 gortilmektedir. Giintimiizde
anayasacilik, yanlinca tekil devletler acisindan degil, ulusla-
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rarasi iliskiler agisindan da en temel deger halini almaktadir.
Anayasacilik (verfassungsstaat) diinya hukuk diizeninin ttimel
yapisinin ortak ve temel degeri haline gelmektedir.

Anayasaciligin Japonya’daki tarihi seyrine genel olarak ba-
kildiginda, Ikinci Diinya Savasinin, Meiji Anayasast dénemi
ile ginimtizde gegerli olan Japon Anayasasi arasinda gtiglii
bir kopusu temsil ettigi gortilmektedir. Meiji Anayasas1 do-
neminde tsttin ulusal diistinceler hakim konumdayken, ana-
yasacilik diistincesinin son derece zayif bir durumda oldugu
soylenebilir. Diger taraftan, giintimtiz Japon Anayasas1 done-
minde anayasanin {istiinltigii ilkesine siki sikiya bagli kalindig:
goriilmektedir.

Meiji Anayasast doneminde ulusal birlik ve bagimsizli-
gin saglanmasina ve Japonyanin uluslararasi iliskiler bagla-
minda sahip oldugu yerin gticlendirilmesine ragmen, Tenno
Rejimi'nde hiikiimetler askeri giicti hukukun ¢izdigi smirlar
olmaksizin kullanmuslar ve insan haklarinin korunmasi konu-
sunda son derece yetersiz bir anlayis hakim olmustur. Bu du-
rumun bir sonucu olarak, Japonya, Asya Ulkeleri'nin iggaline
yonelmistir. Meiji doneminde anayasacilik ttimiiyle islevsiz
kalmistir. Meiji Anayasasi, hiikiimet ve askeri gii¢ tizerinde
herhangi bir denetim uygulayamamistir. Bu durumun teme-
linde, Meiji Anayasasi’nin anayasacilik diistincesini sahiplen-
memesi ve bu anayasa doneminde ytrtirliikte olan siyaset ve
toplum anlayisinin, anayasacilik diistincesi etrafinda kurulma-
mis olmas1 yatmaktadir.

(2) Savas Sonrast Siyaset ve Toplum Diizeninde Anayasa’nin
Normatif Giicii: “Anayasa’nin Icini Bosaltmak” (leerlaufend) veya
“Anayasa’y: Uyarlamak” (fixierend)

Japon Anayasasi'nin Savas sonrasi siyaset ve toplum diize-
nindeki normatif giictinii 6lgebilmek tizere ortaya atilan ve bu
donemdeki siyaset ve toplumun Anayasa’nin “i¢ini bogalttigint”
veya onu “uyarladigim” savunan ¢ ayr1 goriis bulunmaktadir.

Bu goriislerden ilki, Japon Anayasasinin “icinin bosaltilma-
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s1” stirecinde oldugunu savunmaktadir. Bu goriis, esas olarak
anayasa hukukgular: tarafindan savunulmaktadir. Hi¢ kusku
yok ki Anayasa’nin 9. Maddesinin, Oz Savunma Kuvvetleri'nin
biliytimesi ve yabanci tilkelere gonderilmesiyle birlikte nor-
matif glicini kaybettigi dogrudur. Aslinda Anayasa’nin 9.
maddesinin icini bosaltan sey, Japonya ile Birlesik Devletler
arasinda gelisen savunma isbirligi olmustur. Dahasi, LDP'nin
uzun bir doneme yayilan iktidar1 boyunca kamuoyu iradesinin
parlamentoda gerektigi gibi yansitilmamasinin sonucu olarak,
demokrasinin iyi islemedigini soylemek de miimkiin olabilir.
Yiiksek Mahkeme'nin, hiikiimet eylemlerinin anayasa uygun-
lugu konusunda kendi kendini sinirlama (self-restraint) egilimi
gostermesi dolayisiyla, insan haklarinin korunmasi konusunda
da eksik kalinmistir. Ne var ki, Savas sonrasi siyaset bir biittin
olarak ele alindiginda, parlamenter demokrasi ve hukuk dev-
leti ilkelerinin Tenno rejimindeki otoriter uygulamalara kiyasla
biiyiik gelisme gosterdigi konusunda herhangi bir duraksama-
ya yer olmasa gerektir. Dahasi, 9. madde bile, askeri harca-
malar1 kontrol ederek ve savunma harcamalarindaki artislara
ciddi siirlamalar getirerek, Savas sonrasi Japonya'nin yasadi-
g1 baris ve ekonomik gelisme ortamina katkida bulunmustur.
Bu baglamda, Savas sonrasi siyaset ortaminda Anayasa’nin
normatif baglayiciliginin iginin bosaltildig1 yolundaki goriis-
lerin tsttinkorii goriisler oldugunu sdylemek gerekmektedir.

Anayasa’nin Savas sonrast donemde goriilen siyasi, ekono-
mik ve toplumsal gelismelerle higbir ilgisi bulunmadigin ileri
stiren ikinci goriis, bir anlamda ciddiye alinmas1 gereken bir
goris olarak karsimizda durmaktadir. Japonya’nin Savas son-
rast siyasetinde anayasa degisikligi hakkinda yasanan cesitli
tartismalar bulunmasima karsin; olagan siyasi yasamin akisi
icinde Anayasa’ya (9. madde haricinde) atifta bulunulmasi
veya Anayasa’nin bizatihi tartisma konusu yapilmasinin, sik
rastlanan bir durum olmadigini belirtmek lazimdir. Konuya
ulusal biling veya halkin yasami agisindan bakildiginda, esas
meselelerin ekonomik oldugu ve anayasal tartismalarmn bu
siyasi glindemin gerisinde kaldig1 goriilmektedir. Savas son-
ras1 donemde Japon ekonomisi inanilmaz o¢lgiide biiytimiis
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ve gayrisafi milli hasila acgisindan diinya ikinciligine ulasa-
rak ekonomik bir dev gortintimti almistir. Buradan hareketle,
Anayasa’nin Japonya'nin Savas sonrast donemdeki gelismesiy-
le bir iliskisinin olmadig1 veya insanlarin giinliik hayatlariyla
dogrudan bir iligkisinin bulunmadig1 yolundaki goriislerin ile-
ri stirtilmesini anlamak kolay hale gelmektedir. Ne var ki, ben
bu goriisiin hatali oldugu diistincesindeyim. Aksine, Anayasa,
Japonya’daki toplumsal hayatin gelisimine énemli katkilarda
bulunmustur. Ancak bu Anayasa sayesindedir ki, Japonya
istikrarl1 bir siyasi hayata kavusmus, kaynaklarimi ekonomik
hedeflere yoneltebilmis ve uluslararasi iliskiler ve diplomasi
alanlarinda bariscil bir ortamdan yararlanmasi miimkiin hale
gelmistir.

Bu kapsamda ortaya konan {ictincii bir goriis ise, Japon
Anayasas1'nin Savas sonrasi siyaset ve toplum sartlarina uyum
saglayabilmesi amaciyla uyarlandigini ileri stirmektedir. Bu
yaklasimin, Japonya’daki anayasaciligin gercekgi bir fotogra-
fin1 gekebildigi soylenebilir. LDP'nin stiregiden hakimiyeti ne-
deniyle uzun bir dénem boyunca hiikiimette herhangi bir de-
gisiklik meydana gelmemis olsa da, sonucta LDP"ye bu iktidar1
ve demokratik mesruiyetini veren sey, halkin secimler yoluyla
ortaya koydugu irade olmustur. LDP'nin siklikla Anayasa’y1
ve Ozellikle de 9. maddeyi gormezden gelen politikalar izledigi
dogru olsa bile, sonugcta bu tercihlerin halkin yararini gercek-
lestirme amacini tasidigy agiktir. LDP Hiikiimeti, bir biitiin ola-
rak ele alindiginda, Anayasa’ya uymus ve Anayasa tarafindan
konulan esaslar cercevesinde hareket etmistir. Konuya insan
haklar1 penceresinden bakildiginda da, bu alanda ayrimciligin
onlenmesi, ifade hiirriyetinin yerlestirilmesi ve insanlara iyi ve
istikrarli yasam kosullar1 saglanmasi gibi 6nemli iyilesmelerin
saglandig1 goriilmektedir. Japon Anayasasi da, ozgirliikk ve
demokrasi dogrultusundaki bu gelismeleri desteklemistir.

Biitiin bunlarin da 6tesinde, Oz Savunma Kuvvetleri'nin
varliginin 9. maddenin ihlali sebebiyle Anayasa’ya aykir1 oldu-
gu kabul edilse bile; 9. maddenin tiimiiyle bir tarafa atilmasi da
gerekmemektedir. Japonya'nin bu alanda takip ettigi siyasetin
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geneline bakildiginda, tilkenin Savas sonrasinda niikleer karsi-
t1 tig ilkeye sadik kaldigini ve yabanci tilkelerle dostca iliskiler
gelistirerek catisma ve miidahalelerden ka¢indigini gérmek
miimkiindir. Dahasi, diinyada bir ntikleer bombalarla vurul-
mus tek iilke olarak Japonya, diinya barisin1 desteklemeye da-
ima devam etmis bulunmaktadar.

Tum bunlar hesaba katildiginda, Japonya'nin, her biri ayni
zamanda Anayasa’nin da temel ilkeleri olan, insan haklarimin
korunmasi, demokrasi ve baris alaninda énemli adimlar attig1
soylemek miimkiin hale gelmektedir.

(3) Devlet ve Anayasa Arasindaki Iliski

Anayasa ve Devlet arasindaki iliskinin dogasini agiklama-
ya yonelen iki ayr1 goriis bulunmaktadir. Bu gortislerden ilki,
Devlet ve Anayasa kavramlariin ayni ve benzer olduklarini,
adeta bir madalyonun iki ytiizii gibi olduklarim1 savunurken;
diger gortis ise bunlar arasinda bir karsitlik ve muhalefet iligki-
si oldugunu savunmaktadir.

Devlet ve Anayasa arasindaki iliskilerin anlasilisi, her tilke
acisindan farkliliklar gostermektedir. Bu baglamda, Devletin
ulusalcilik tizerinde yiikseldigini savunan ve bagimsizlik ile
ozglinliige vurgu yapan goriislerden s6z etmek miimkiin ol-
dugu gibi; anayasacilik tizerinde yiikselen ve liberal demokrasi
ilkelerine vurgu yapan bir goriisiin gegerli olmasi da miimkiin-
diir. Ayni karsilastirmanin Anayasa acisindan yapilmas: da
diistintilebilir: Ulusalcilik diistincesi tizerinde ytikselen anaya-
sa mumkiin olabilecegi gibi, anayasacilik dusiincesi tizerinde
yiikselen anayasalara da rastlanabilir.

Modern devletler genellikle liberal demokratik anayasacilik
anlayisi ile ulusalcilik diistinlerinin birlikteligine dayanmakta-
dirlar. Dolayisiyla, bu {iilkelerde Anayasa ve Devlet arasinda
bir catisma yasanmasi, ancak nadiren rastlanan bir durum ol-
maktadir. Birlesik Devletler Vatandaslari, 6rnegin, hem Birle-
sik Devletler Anayasasi'nin buyruklarmi yerine getirirler, hem
de Amerikan Bayragi'ndaki yildizlar ve cizgilere saygi gos-
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terirler. Fransiz Halki, bir yandan Insan ve Vatandas Haklar1
Evrensel Beyannamesi ile gurur duyarken, diger yandan da
tilkelerine olan bagliliklarin1 devam ettirebilir. Alman Halki,
gecmislerinin tistesinden gelmek suretiyle tilkelerindeki kim-
liklerini olustururlarken, ayn1 zamanda Grundgezets’e ulusal
temel yasa olarak baghliklarmi stirdtirmektedirler.

Japonya’da Devlet ve Anayasa (anayasacilik) arasindaki ilis-
kiler ise, yukarida sayilan tiim bu 6rneklerin aksine, birbirleriy-
le celisen bir goriiniim arz etmektedir. Ulkede muhafazakar bir
ulusalcilik anlayist varligini stirdtirmekte olup, Japon ulusalci-
ligin1 ve Devlet anlayisini 6ne ¢ikarmaktadir. Ulusalciligin bu
ttrii, Anayasa’y1 degistirmeyi arzulayan muhafazakar politi-
kacilar tarafindan da paylasilmaktadir. Ne zaman ki bu kisiler
ulusun birer unsuru olarak kisileri veya Japon Devleti'ni asir1
bicimde vurgulamaya baslasalar, s6z konusu ulusalcilik anla-
yist ile anayasacilik (ve nihayetinde Japon Anayasasi) catisma
icine stiriiklenmektedirler. Iste bu da, kamuoyunun anayasa
degisikligi konusunda yasadig1 boliinmiisligiin sebeplerinden
birini olusturmaktadr.

(4) Ulusalcilik ve Ulus-Devlet

Ulusalcilik kavrami gercekten de belirsiz olmasina karsin,
kavrama herhangi bir deger yiiklemeksizin ve Devlet kavra-
mina 6zel bir vurgu yaparak su sekilde tanimlanmasi mtim-
kiind{ir:

“Devlet disindaki diger gii¢ odaklarimin miidahale kudretinden
bagimsizlasmay: ve ayni zamanda Devletin birliginin giiclendirilme-
sini ve gelistirilmesini amaglayan diisiince veya hareket tarzi”.

Bu anlamiyla ulusalcilik, Devlet veya Ulusu temel deger
olarak benimseyen ve kendi devletlerinin veya uluslarmin bir-
ligini ve gelismesini amaglayan bir diistince tarzi olarak belir-
mektedir.

Yine bu anlamiyla ulusalcilik, modern devletler arasinda
¢ok yaygmn olan bir duistince tarzidir. Bu tarz bir ulusalcilik
anlayisinin kotti bir anlayis oldugunu diistinemeyiz. Aksine,
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Cin ve Giiney Kore gibi Asya Ulkeleri, ulusalcilif1 vatandas-
larmin kimliklerinin tanimlamalarinin merkezine yerlestirerek
bagimsizliga ve devletlerinin siyasi ve ekonomik gelismesine
dogru yol almay1 basarmislardir. Kiiresellesmenin etkisi altin-
da bireyler, kendilerini ulusal kiiltiir, dil ve yasam tarz1 ile 6z-
deslestirecekler ve temel yasam dongusiintin ve eylemlerinin
icinde gerceklestigi uluslariyla baglantili bir kimlik edinimi
s0z konusu olacaktir. Bu anlamiyla ulusalcilik, uluslararasilas-
mis bireylerin bireysel kimlikleri olarak, kiiresellesme stirecin-
de dahi onemli roller tistlenmeye devam etmektedir. Devlet,
kiiresel uluslararas: toplumda dahi baki kalmakta ve “ulusal
biling”, beklentilerin aksine giiclenmeye devam etmektedir.

Japonya orneginde ulusalcilik, Japon tarihi ve gelenekle-
riyle iliskili olup, koken olarak muhafazakar bir diistince tar-
zma yaslanmaktadir. Daha acik ifade etmek gerekirse Japon
ulusalciligy, kisilerin kendi uluslaria kars: hissettikleri olagan
ve yalin yurtseverlik hislerinin Stesine gegen ve Ikinci Diinya
Savagi'nda Asya Ulkeleri'nin isgaline yol acan bir ulusalcilik
anlayis1 ve Tenno rejimi ile baglantili niteliklere sahiptir. Bu-
rada bahsedilen Japon ulusalcilifi, kiiresellesme stirecinin
gelisim siirecinde ortaya konmus degildir. Bu konuda daha
isabetli bir yaklasim benimsenmek istenirse, ulusalciligin bu
tiirtiintin Tkinci Diinya Savasi sonrasinda Japonya’da da siyasi
hayatin temel diistince yapisini olusturmaya devam ettigini
ve 1990'larda yeniden 6n plana ¢ikmaya basladigini soylemek
gerekecektir. Bu niteligiyle Japonya’daki muhafazakar ulusal-
cilik dustincesi, kiiresellesmenin niindeki engellerden biri ni-
teligine biirtinmektedir.

Japonya’daki muhafazakar ulusalciligin 6zellikleri su sekil-
de siralanabilir:

a) Bu ulusalcilik, tarihe ve geleneklere saygiy1 6n plana almak-
ta ve Imparator (Tenno) yénetimini en 6nemli ulusal 6ge
olarak kabul etmektedir.

b) S6z konusu anlayzs, Ikinci Diinya Savast esnasindaki isgalci
politikalari, “Biiyiik Dogu Asya Ortak Refah Alani”nin insasi
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yolunda gerekli eylemler olarak kabul etmekte ve olumla-
maktadir.

¢) Bu yaklasimlarin devaminda, muhafazakar ulusalc diistin-
ce 1946 Japon Anayasasina karsi diismanca bir tutum be-
nimsemekte ve bir anayasa degisikligini savunmaktadir.

d) Son olarak bu diistince, Savas sonrasi donemde neredeyse
kesintisiz olarak iktidarda kalan Liberal Demokrat Partili
siyasetciler tarafindan desteklenmektedir.

Tim bunlarin 151g1nda bir kez daha ifade etmek gerekmek-
tedir ki, ulusalciigin vurgulanmas: ve 6ne ¢ikarilmasi, anaya-
saciligin gelisimi agisindan gesitli tehlikeler arz etmektedir.

(5) Anayasa Degisikligini Savunan ve Buna Kars: Ctkan Goriisler
Arasindaki Catismalart Cozmek

Anayasa degisikligi konusunu salt teorik diizlemde ve Ja-
ponya’daki gercek siyasi kosullardan bagimsiz olarak ele alir-
sak, genel olarak bu ttirden degisimlerin reddedilmekten ziya-
de desteklenmeyi hak eden olumlu adimlar oldugunu kabul
etmek durumunda kaliriz. Buna karsin, Japonya’daki anaya-
sa degisikligi taleplerinin muhafazakar Japon ulusalciligine
dayandig1 dikkate alindiginda, bunun reddedilmesi gerektigi
acikca goriilebilmektedir. Bununla birlikte, giindeme gelebi-
lecek bir anayasa degisikliginin icerecegi hiikiimlerin de pek
cok agidan degerlendirilmesi gerekecektir. Ozellikle, cevrenin
korunmasini ve bilgi edinme hakkini diizenleyen, dogrudan
demokrasi araglar1 getiren, bir anayasa mahkemesi kurulma-
si1 ongoren veya yerel 6zerklikleri giiclendiren ve dolayisiyla
da anayasaciligin ilerlemesine katkida bulunan degisiklikler
tizerinde durmaya degerdir. Ayn1 zamanda anayasaciligin ge-
lecege dogru acilmasini ve ilerlemesini de engellemek anlami-
na geleceginden, salt 9. maddeyi korumak adina Anayasa’nin
degistirilmesine bir biittiin olarak kars: ¢ikmak dogru bir ter-
cih olmayacaktir. Zira anayasacilik ilkesini ilerletme yolunda
yapilacak anayasa degisiklikleri hem arzu edilebilir, hem de
kabul edilebilir talepler olarak degerlendirilmelidir.
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(6) Anayasamin Degistirilmesi Icin Gerekli Bir Kosul Olarak
“Esasli bir Uzlasma”

Japon Anayasasi, 1946 yilinda yiirtirliige girmesinden beri
hicbir degisiklige ugramamistir. Bunun sebebi, anayasa de-
gisikligi diistincesinin bizzat kendisinin Japonya’'da ciddi bir
siyasi ihtilaf konusu haline gelmesi ve siyasi catismalarin yo-
gunlastig1 bir alan halini almasidir. Bu durumun 6nemli bir
sebebi de, Anayasa’nin temellerinde yer almasi gereken temel
ilkeler tizerinde yaygin bir toplumsal uzlasmanin bulunma-
yisidir. Almanya’da Grundgesetz tizerinde yapilan degisiklik-
lerin sayis1 54’e ulasmis bulunmaktadir; ne var ki, bu tilkede
Grundgesetz’e yonelen herhangi bir itiraz bulunmadig gibi,
metnin icerdigi temel ilkeler tizerinde de herhangi bir siyasi
ihtilaf s6z konusu degildir. Aksine, Grundgesetz Alman Toplu-
mu ve Siyaseti tarafindan genis bir bicimde kabul gormektedir.
Grundgesetz'in 6ztine iliskin var olan bu oydasmanin dogal bir
sonucu olarak da, metin tizerinde kimi bazi kismi degisiklik-
lerin gerceklestirilebilmesi kolaylikla miimkiin olabilmistir.
Ote yandan, Grundgesetz'in bu kadar sik degisiklige ugramig
olmasinin altinda yatan sebepler ise, bir yandan metnin son
derece ayrintili diizenlemeler icermesi, diger yandan da Al-
man sisteminde anayasanin degistirilmesi stirecinin oldukca
basitlestirilmis olmasidir. Fakat her durumda ifade etmek ge-
rekir de, Alman halki arasinda Grundgesetz son derece ytiksek
bir toplumsal uzlasmanin sembolii olarak goriilmektedir. Bu
cercevede, Almanya 6rnegi ile karsilastirildiginda Japonya’da
Anayasa tizerinde olmasi gereken toplumsal uzlasmanin he-
niiz saglanamadig1 gortilmektedir. Muhafazakar kesimler ha-
len Anayasa’nin bizzat kendisine kars1 diismanca hisler bes-
lemektedirler: Bu kesimler, Japon Anayasasi’na ruhunu veren
anayasacilik diistincesine karsi ¢tkmakta ve bu diistincenin, Ja-
pon Devleti'nin ruhani/milli karakterine uygun diismedigini
savunmaktadirlar.

Biitiin bunlara ragmen ve kismen yukarida soylediklerim-
le de celismeyi goze alarak ifade etmek isterim ki, Japonya’da
Anayasa tizerinde toplumsal uzlasmanin hatir1 sayilir derece-
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de kuruldugunu soylemek miimkiindiir. Zira daha 6nce de
ifade ettigim tizere, Japon Anayasasi gectigimiz 60 y1l boyunca
tilkede ekonominin ve toplumsal hayatin gelismesini kolaylas-
tirmistir. Bu anlamda Anayasa, halkin giivenini kazanmustir:
Insanlar, liberal demokrasi {izerinde yiikselen anayasal diizen
cercevesinde bir yasam kurmuslardir.

Sonug: Japonya’da Anayasaciligin Genel Goriiniimii

Biz, Japon Halki, 1946 yilinda Tenno Rejimi'nin Meiji Ana-
yasas1 altinda somutlasan otoriter yonetimini reddeden ve
Ikinci Diinya Savast sonrasinda Asya Ulkeleri'nin isgalini ki-
nayan Japon Anayasasi’ni kabul ettik. Japon Anayasasi, ana-
yasaciligin temellerini olusturan ve ayni1 zamanda uluslararas:
diizeyde de taninan evrensel ilkeler olan insan haklari, 6zgtir-
luk, demokrasi ve baris ilkeleri tizerine insa edilmistir. Japon-
lar bu ilkeleri en temel degerler olarak gormiisler, uluslararasi
isbirligi ve anayasacilig1 desteklemisler ve askeri giicti, asgari
mecburi siirlar icinde tutmaya ve diinya barisini destekleme-
ye agirlik vermislerdir.

Savas sonrasi donemde uzun bir zaman boyunca iktida-
11 elinde bulunduran LDP, soldan saga uzanan bir yelpazede
farkli duistinceleri olan insanlar1 bir araya getirmektedir. LDP,
bir yandan Birlesik Devletler ile dostca iliskiler gelistirir ve
ekonomik biiytime ve gelismeyi saglarken, diger yandan da,
blinyesinde barindirdig1 ve Japonya'nin tarihi geleneklerine
sahip cikmayr amaclayan ve bu baglamda Meiji Anayasasi
ile Tenno sistemini desteklen ulusalci-muhafazakar siyasetgi-
ler eliyle Anayasa’y1 elestirmis ve cesitli degisiklik taleplerini
giindeme getirmistir. Bu kesimlerce anayasa degisikligi konu-
sunda dile getirilen gortis ve talepler, Japon Anayasasi'nin ta-
sidig1 evrenselci egilimler ile catisma halindedir. S6z konusu
talepler Japonya'nin ulusal 6zgiin kimligine vurgu yapmakta
ve Anayasa’nin sahip olmasi gereken toplumsal uzlasmanin
altin1 oymaktadirlar. Bu anlamda anilan talepler, anayasanin
icindeki anayasacilik diistincesi ile ¢catisma halindedir.

Geride kalan 60 y1la bakildiginda, Japonya’nin halihazirdaki
Anayasa'nin ¢izdigi yolda istikrarli bir gelisme kaydettigini
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soylemek mumkiindiir. Gercekten de Japon Anayasasi, Buytik
Savas sonrasi donemde iilkenin ekonomik refah ve ileri tekno-
loji alanlar ile verimlilik ve ticari etkinlik artisinda kaydettigi
gelismelerin arkasindaki itici gti¢ olmustur. Egitim sisteminin
de bu gelismelerde kendine 6zgti bir rol oynadigimin ifade edil-
mesi gerekmektedir. Tabi biittin bunlarin da {izerinde, Japon
Anayasasi’nin altinda yatan insan haklar1 ve demokrasi ilke-
lerinin rolunt kaydetmek gerekmektedir. Bu resimde demok-
rasinin eksikligine iliskin akla gelebilecek elestirilerin de 2009
yilinda gerceklesen iktidar degisikligi ile cevaplanmis oldugu
kabul edilmelidir. Gercekten de, bundan sonra halk iradesine
dayanan bir siyasi diizene daha etkin bir bigcimde ulasilabile-
cegi aciktir.

Son tahlilde, gectigimiz 60 yil boyunca Japonya'nin kay-
dettigi siyasi ve toplumsal gelismenin biiyiik ¢l¢tide Japon
Anayasasi tarafindan desteklendigini soylemek miimkiindiir.
Ozellikle de savasin ne demek oldugunu en iyi anlayan ve sa-
vasin olmadig: bir ortamda ¢ocuklarini biiytitmenin rahathgimi
yasan kadinlar, Japon Anayasasi’ nin degerini en iyi takdir ede-
bilen kesimi olusturmaktadir. Biitiin bu anlatilanlar 1s18mnda
bir kez daha soyleyerek bitirmek gerekir ki, 60 yillik basarili
bir ge¢misiyle Japon Anayasasi, giinimiizde toplum iginde
koklesmis bir destege sahip bir hukuki varlik haline dontismdiis
bulunmaktadir.

* % %

Serkan YOLCU (Uludag Universitesi Hukuk Fakiiltesi)- Le-
vent Hocama sormak istiyorum: Kiiresel anayasaciligin dina-
miklerini cok gtizel acikladiniz. Burada sizden kisa bir deger-
lendirme istiyorum; kiiresel anayasacilik hareketleri, anayasa
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yargisi agisindan diistindtigtimiizde, anayasa yargisiyla sonug-
lanmaya mahkéim mudur? Yani, kiiresel anayasacilik, anayasa
yargisina getirecek midir, bundan sonra da boyle olacak midir?
Bu konuda kisa bir degerlendirme istiyorum sizden.

Dog. Dr. Levent GONENC- Kuskusuz, anayasa yargisi,
benim kiiresel anayasal kiiltiir dedigim o birikimin i¢ huku-
ka aktarilmasi i¢in en dnemli araglardan biri ve Tuirk Anayasa
Mahkemesi de bu konuda 6nemli kararlara imza atmig durum-
da. Ama, “Yeterli mi?” sorusu tabii her zaman sorulmali. Hele
glintimiizde ¢ok tartismali baz1 konularda bu soruyu bir kere
daha sormak gerekiyor, ama anayasa mahkemeleri bunun igin
¢ok uygun bir kanal. Anayasalar1 her zaman degistirmiyorsu-
nuz, yani biraz énce Alman 6rneginde gordtigtimiiz gibi, yo-
rum yoluyla da bu standartlar1 i¢ hukuka aktarmak miimkiin
ve aktarilmakta, Tiirkiye’de bu yasanan bir gelisme. Ancak,
hep su soruyu sormak lazim: “Yeterli mi?” Eger bir idealse kii-
resel anayasal kiiltiir, o ideale ulasmak icin yapilmas: gereken
¢ok sey var, hi¢ bitmeyecek demektir.

Yrd. Dog. Dr. Engin SAYGIN (Atatiirk Universitesi Hukuk
Fakiiltesi)- Benim sorum Prof. Dr. Bryde’a olacak: Kendisi, ko-
nusmasinda Federal Almanya Anayasa Mahkemesinin temel
haklar1 stirekli olarak asag1 ve yukar1 yasayip dogru sekilde
gelistirdiginden bahsetti. Bunu yaparken de 6zellikle Avrupa
Insan Haklar1 Mahkemesi kararlarini dikkate aldigim da ek-
ledi. Benim merak ettigim husus, Federal Almanya Anayasa
Mahkemesinde Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi kararlarinin
i¢c hukuka etkisine dair, 6zellikle yargilamanin yenilenmesi
noktasinda bir hiikiim var midir?

Tesekkiir ederim.

Prof. Dr. Wojciech SADURSKI- izin verirseniz konusmaci-
larin her birine bir sorum veya bir yorumum olacak.

Dog. Dr. Goneng’ten baslayacagim; bu aslinda bir soru de-
gil, bir yorum olacak.
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Yabanci tilkelerden anayasa modelleri aliminin nedenle-
rine getirdiginiz iki agiklamaya ben, tzellikle Orta ve Dogu
Avrupa’da anlamli oldugunu diistindtigtim bir {ictinciistinii
eklemek istiyorum. Bu da, bir anayasal reformun yurt icinde-
ki yerel halk agisindan mesrulugunu arttirmaktir. Bu, Alman
sosyolog Claus Offe'nin belirttigi bir seydir ve bence kendisi
kesinlikle haklidir. Yargisal reformlar cogu zaman, bir 6zgiin-
ltige sahip olmus olsalar bile yerel halka sadece; normal, basa-
r1l1, vesaire olarak kabul edilen tilkelerdeki yabanct modellerin
benzetimi olarak kabul ettirilmislerdir. Tabii ki bunda belirli
bir paradoks var, ama bence benzetimin bu mesrulastiric1 yoni
onemli bir aciklayic1 etmendir.

Prof. Dr. Tonami'ye ise aslinda yalnizca bir sorum olacak.
Sunumunuzun ana fikri; Japonya’da ¢ok kuvvetli ve onemli
bir anayasal fikir birligi oldugu ve sanirim sizin gorustintiz-
le, bu anayasal fikir birliginin, su anda herhangi bir anayasal
yenilenmenin neden uygun olmayacagini acikladig: idi. Diger
yandan, sanirim Japon Anayasasi’ni, Japonya'nin ulusal 6zel-
likleri, vesaire ile daha uyumlu hale getirmek i¢in anayasal de-
gisiklikler onerebilecek bazi muhafazakar partiler veya hare-
ketlerden 6rnekler verdiniz. Bu durumda, eger boyle bir hamle
varsa bu, bir anayasal fikir birligi oldugu seklindeki savinizi
baltalamiyor mu?

Prof. Dr. Bryde’ye ise kismen bir sorum ve kismen bir yoru-
mum olacak. Avrupa’da bircok anayasa mahkemesinde anaya-
sal gelisime katkida bulunmanin bir yolu bazi yasalar: gegersiz
kilmaktir ama bu, s6z konusu yasalar1 temelli iptal etmek igin
degil, daha ¢ok, kanun koyucuyu, anayasa mahkemesinin bir
kararini hiiktimstiz kilmak olarak goriilen anayasal degisikli-
ge yoneltmek icindir. Bu, 6rnegin Fransa’da, secimlerde cin-
siyet esitligiyle ilgili kanunlarda gergeklesti. Bu ¢ogu zaman
Avusturya’da, ayrica Macaristan ve Polonya’da da Avrupa Tu-
tuklama Emri konusunda gerceklesiyor.

Bu ytizden, bu yontemle ilgili olarak ne diistintiyorsu-
nuz ve bu yontem, Karlsruhe sehrindeki Federal Anayasa
Mahkemesi'nde kullaniliyor mu? Bu, aslinda anayasa mahke-
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mesi tarafindan gerceklestirilen bir gegersiz kilma eyleminin,
yasa koyucuyu igerik agisindan elestirmek veya cezalandir-
maktan ¢ok, onu yasal reformda basitce bir yasama yolu yeri-
ne, anayasal bir yolu tercih etmeye zorlama eylemi oldugu yo-
niindeki, Louis Favoreu'nun bir kuramiyla da tutarl olacaktir.

Tesekkiir ederim.

Dog. Dr. Levent GONENC- Sanirim yalmizca yorumda
bulunmustunuz, ben de size ttimiiyle katihyorum. Soyledik-
leriniz Tirkiye icin de gegerli. Ancak bence anayasal 6diing
almanin bu mesruluk islevini baska bir baglamda tartismamiz
gerekiyor. Bu ytizden bunu, bu bildiride g6z ardi1 ettim, ama
size tiimiiyle katiliyorum.

Tesekkiir ederim.

Prof. Dr. Koji TONAMI- Japonya’da temel bir anayasal
yenilenme diistincesi var. Ancak goris, iki kisma bolunmiis
durumda. Bunlardan biri, anayasanin temel diistincesine karsi
temel bir elestiri. 1946 yilinda ortaya ¢ikan bu fikir su an iti-
bariyla devam etmekte. Bu, anayasaya karsi cok muhafazakar
bir elestiri. Ancak 1990 yilindan beri, anayasada degisim ko-
nusunda yeni bir goriis ortaya ¢ikmis durumda. Demek istiyo-
rum ki, anayasanin icerigini iyilestirmek i¢in, baz1 maddelerin
degistirilmesi, bilgi edinme hakk: ve 6zel yasamla ilgili bazi
maddelerin eklenmesi, anayasada bir anayasa mahkemesinin
tesis edilmesi veya yerel yonetimlerle ilgili maddenin iyiles-
tirilmesi gereklidir. Boyle bir goriis kabul edilebilir. Yani ana-
yasal yenilenme taraftarligi hakkindaki goriistin iki kismu var.
Ben ikinci kisma katiliyorum ama birincisine katilmiyorum.

Prof. Dr. Brun - Otto BRYDE- Bence bunun, anayasa mah-
kemesinin kasith bir stratejisi olmasi, garip bir durum degil.
Ifade edildigi gibi, benim senatomda bu ¢ok zor ¢iinkii biz esa-
sen temel haklar1 yorumluyoruz ve kimse bunlar1 degistirmek
istemiyor. Boylece bir yasay1 iptal ettigimizde, o yasa iptal olur
ve durum, yasay1 degistirerek ¢oziilemez ya da siyasi olarak
bu cok zordur. Ikinci Senato’da ise durum farklidir ve tabii ki
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bazen “Federasyon falanca isi yapabilecek ehliyete sahip degil-
dir” denilebileceginin acik oldugu, ama Federasyon'un bunu
yapmasinin mantikli olacagi durumlar da olur. Bu durumda,
yasa iptal edilirse kararin sebebinin bu oldugu aciktir ama
Anayasa’y1 degistirip bu giicii Federasyon’a vermeniz duru-
munda bu sorunu isterseniz siyasi olarak ¢ozebileceginiz, ka-
rardan acikca anlasilabilir.

Bu, Almanya’da gok zordur. Isgiicii piyasasmin diizenlen-
mesiyle ilgili bir olay basimizdan gegcti. Yerel yonetimin, Fe-
deral i§giic1'i Idaresi ile birlikte calismak zorunda oldugu bir
yap1 vardr. ikinci Senato da bunu Anayasa’ya aykiri bularak
iptal etti ¢tinkii bu iki farkli diizey bu iste birlikte calisamazda.
Bunun teknik bir ayrint1 oldugu ve gerekli anayasal degisiklik-
le bunun ¢oziilecegi acikti. Ama Almanya’da, medyanin bazi
kesimlerinden, bu degistirilmeye galisilinca, “Simdi bunu yap-
mak i¢in Anayasa’y1 degistiriveremezsiniz” seklinde bir itiraz
yilikseldi. Bu vakada, degistirebileceginiz barizdi. Anayasa
Mahkemesi de bu konuda en ufak bir sikintt duymazdi. Ama
halk simdi bunu, Anayasa’ya uygun olmayan bir durumun,
yasal olmayan yollardan ¢oziilmeye calisilmas:t olarak gore-
cekti. Ama dedigim gibi, bu gibi vakalarda bu mtimkiindyir.

Prof. Dr. Philip KUNIG (Oturum Baskani) - Bir sorumuz
daha var. Prof. Dr. Serap Yazici liitfen.

Prof. Dr. Serap YAZICI- Benim sorum Sayin Levent Goneng’e
olacak: Oncelikle degerli meslektagimi bu fevkalade analitik ve
ufuk agic1 konusmasindan dolayi tebrik etmek istiyorum.

Konusmanizda anayasaciligin bir fonksiyonunun da, belki
anayasaciliga izafe edilen bir roliin de merkezin disinda kalan
devletlerin merkeze yaklasmasi oldugunu belirttiniz, eger yanls
anlamadiysam. Bu baglamda da bu bakis agisinin Osmanli-Ttirk
anayasaciligini da aciklayabilir nitelikte oldugunu belirttiniz ki,
ben buna katiliyorum, gercekten Osmanli-Tiirk anayasaciligina
esas itibariyle devlet seckinleri hakim olmuslardir ve bu devlet
seckinlerinin de esas hedefi, baslangicta Osmanli icin, daha son-
ra da cumhuriyetin kurulus stirecinde cumhuriyeti Bat1 demok-
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rasilerine, Batiya tasima amaci hakim olmustur. Fakat, buna an-
cak bir noktaya kadar istirak edebiliyorum. Ger¢ekten Osmanl1
bakimindan bu gozlem dogru, 1924 Anayasasi bakimindan dog-
ru, hatta 1961 Anayasasi bakimimdan da dogru.

Ancak, 1982 Anayasa yapicilari, bunlar da devlet seckinleri
olduklar1 halde, onlarin motivasyonlari Tiirkiye'yi merkeze ta-
simaktan cok, Tirkiye'de secilmis organlar1 olabildigi dl¢tide
denetlemek olmustur ve bugiin 6gleden sonraki oturumda ben
de konusmamda bu hususa deginecegim. Bu sebeple de 1982
Anayasasina hakim olan asil perspektif, vesayet organlarinin
yaratilmasi olmustur. Bu yapiya baktigimiz zaman, bu yapi-
nin Turkiye’yi merkezden oldukga uzaklastirdigini goriiyoruz.
Ornegin merkezi Avrupa Birligi siireci bakimindan degerlen-
dirirsek, merkeze hakim olan ilkeler, Kopenhag siyasi kriterle-
ridir. Avrupa Konseyi ve Birlesmis Milletler baglaminda diisti-
niirsek, yine demokratiklesme ekseninin yapicilari olarak, her
iki organ biinyesinde akdedilen tiim uluslararasi antlasmalarin
da ¢ogulcu demokrasiye hizmet ettiklerini goriiyoruz. Oysa su
an itibariyle Tiirkiye'de devlet seckinleri, anayasa yapimu sii-
recini 1982 Anayasasimndan bu yana merkezden uzaklastirmis-
lardir ve bugitin geldigimiz noktada da Tiirkiye'nin anayasal
gelismelerinin 6ntindeki asil engel, bu seckinlerin zihniyetidir.
Acaba buna katiltyor musunuz, goriislerinizi merak ediyorum.

Dog. Dr. Levent GONENC- Cok tegekkiir ediyorum.

Ben tabii 20 dakikaya konusmami sigdirmak icin ugrastim,
o yiizden ¢ok ayrintiya giremedim, ama aslinda benim belki
soylemek istedigim baz1 seyleri de siz soylediniz.

Soyle cevaplayabilirim belki: Ozellikle Tiirkiye’de anayasal
gelismelere bu teorik ¢cerceveden baktigimda, lineer bir gelisme-
den s6z edemeyecegim. Yani, sizin isaret ettiginiz gibi, geriye
dontsler kuskusuz var, yani 82 Anayasasi bunlardan biri, 71-71
donemi bunlardan biri. Baktigimi zaman, hep iyiye dogru ve
hep merkeze yaklasan bir tavir olmadig1 bir gercek. Onun igin,
sonugta belki bu koydugumuz ideale ulasmak orada duruyor,
biz zaman zaman uzaklasiyoruz, zaman zaman yaklasiyoruz.

244



ANAYASA YAPIMI VE ANAYASAL DEGISIM

Ben soyle soyleyebilirim: Galiba simdi bunun igin bir firsat
daha var oniimiizde. Ozellikle yeniden anayasayi yapmayi
konustugumuz bugtinlerde, sdylemeye calistigim bu karsi-
lastirmal1 anayasa bilgileri, kiiresel anayasal birikim, bunlar
gercek ve dogru, yani bunlara mutlaka ulasmamaiz lazim. Belki
birazcik bu kisir tartismalarin 6tesinde kafa yorup, “Gergekten
nasil bu standartlar1 yakalariz”in pesinde kosmak lazim. “Su
anda buna engel nedir?” diye baktigimizda, bu segkinler, sade-
ce belki seckinler degil, ama bizim toplumumuzdaki uzlasma
kiilttirtiniin eksikliginin de ben ciddi bir sorun oldugunu dii-
stintiyorum. Bir yandan da mesela kendi agimdan da bir pay
cikartyorum; belki biz de daha fazla karsilastirmali 6rneklere
bakmaliy1z, daha fazla 6rneklerle ya da daha fazla bilgiyle
bunu donatmaliy1z. Buittin bu dinamikler bir araya geldiginde,
santyorum o kiiresel anayasal kiiltiir dedigimiz o ideale biraz
daha fazla yaklasacagiz; tek bir parametresi oldugunu diistin-
miiyorum, ama o idealin orada durdugunu diistintiyordum.

Tesekkiir ederim.

Av. Ozdemir SOKMEN (izmir Barosu Bagkani)- Saymn Go-
neng ve Sayin Bryde’a iki sorum olacak.

Efendim, yeni bir anayasa taslag1 hazirlaniyor dediginiz
gibi, Tiirkiye ¢ok onemli giinlerden geciyor. Bu anayasanin
hazirlanmasi fevkalade 6nemli. Ancak, ben sahsiniza sdyle bir
sey sormak istiyorum: Farkl kiiltiir, gelenek, gorenek ve dine
sahip oldugumuza gore, bizden ¢ok farkli olan bu Avrupa Bir-
ligi kriterlerine uygun bir anayasay1 yapabilmemiz miimkiin
olacak m1? Diyelim ki yaptik, o kriterlere uyduk, ama bu ana-
yasay1 Tiirkiye’de ¢ok rahat bir sekilde uygulatmak mumkiin
olabilecek mi? Bu konudaki goriisleriniz nedir, bunu 6gren-
mek istiyorum.

Saym Bryde; aynmi zamanda Federal Almanya Anayasa
Mahkemesi {iyesi sifatinizla da soruyorum: Yapilacak olan
anayasa degisikliklerinde ¢ogunlugu hukukcu olmayan, hat-
ta hukukun ne oldugunu bile bilmeyen halkin oyuna giderek,
yani referandum yaparak bu anayasanin kabulti mi uygun,
yoksa boyle bir anayasa degisikligini bu isin gercekten uzmani
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olan, gerek bilimsel, gerek tarihsel, gerekse de teknik agidan
hayatin1 bu ise vermis uzman kisilerden olusan bir Anayasa
Mahkemesi tarafindan denetlenmesi mi daha uygundur? Bu
konudaki diistinceniz nedir?

Tesekkiir ederim.
Dog. Dr. Levent GONENC- Tesekkiir ederim.

Tabii bu sordugunuz soru, aslinda ¢ok klasik bir tartismayla
da yakindan ilgili. Genel olarak hukuk ve 6zel olarak anayasa hu-
kuku agisindan kurumlarla kiiltiir arasindaki bagi nasil kurula-
cak, yani acaba kurumlar mu kiiltiirti yansitacak, yoksa kurumlar
kulturt sekillendirecek mi ya da daha mu ileriye gotiirecek? Des-
tekleyici bir siyasi kiiltiir yoksa, ben boyle anladim, 6rnegin libe-
ral demokratik bir anayasal modeli getiriyorsunuz, ama sizin top-
lumunuzda bu konuda eger uygun bir siyasi kiiltiir olusmamissa,
attyorum, bir secim sandigini koymussunuz, ama se¢im sandigi-
nin ne oldugunu bilmiyorsa, kaderini bu yolla degistireceginin
farkinda degilse ne olacak? Galiba bdyle bir sey soruyorsunuz.

Bu ¢ok klasik bir ikilem aslinda, yani o mu, bu mu diye
dustindtigtimiizde, belki soyle bir cevap verebilirim: Orta ve
Dogu Avrupa’da da bu ¢ok tartisilmist: ve soyle bir tespit vard:
orada hatirladigim kadariyla: Eger biz bunu 6n kabul olarak
ortaya koyarsak, yani ‘Kurumlarla kiiltiir uyum icinde olma-
Iidir ve uygun kiiltiir yoksa kurumlar yasamaz’ diye bir 6n
tespitle yola ¢ikarsak, o zaman o kultiirtin olmadig: tilkeleri
ilelebet bizim o ideal olarak nitelendirdigimiz noktaya tasimak
mumkiin degil, ¢tinkii biz o zaman kiiltiirti degismez kabul
ediyoruz.” Oysa ki bugtin siyasi kiiltiir calismalarinda, sosyo-
lojide yapilan degerlendirmeler gosteriyor ki, kiiltiir degisebi-
lir. Peki, nasil degisir; soru orada.

Oncelikle kurumlarin yerinde durmasi ve muhafaza edil-
mesi ve daha sonra etkin olmas: gerekiyor, ise yaradigini gos-
termesi gerekiyor. Ise yaradigim gordiigli zaman insanlar,
o kurumlara destek vermeye basliyor. O zaman burada sec-
kinlere ¢ok onemli is diistiyor diye diistintiyorum. Yani, ya-
ratilan kurumlarin, iiretilen kurumlarin, kurulan kurumlarin
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once muhafazasi, bu soziinii ettigim idealler cercevesinde, ama
daha sonra da etkin bir sekilde ¢alistirilmasi ve hakikaten “Va-
tandas, senin hayatin degisti bunun sayesinde, daha iyi yasi-
yorsun, daha iyi noktadasimn” demek ya da diyebilmek ya da
gosterebilmek; o zaman kurumlar kiltiirti sekillendirmis ve
destekleyici bir kiiltiir olusmus olur.

Tesekkiirler.

Prof. Dr. Andre THOMASHAUSEN- Tesekkiir ederim sa-
yin bagkan.

Cok kisaca, takim ¢alismasinda bilgelik oldugunu hatirlat-
manin anlamli olabilecegini diistiindtim. Bir sey yaymlamaya
calisirken bunu iki veya ti¢ kisiye daha okuturuz ve bunlarin
her biri de yanhslar bulur ve umulur ki bunlar: diizeltirler, iste
bu ytizden bircok ¢agdas anayasa, bir onleyici, veya ongorii-
len, anayasal denetim getirmistir. Bir kanun, yiirtirltige bile
konulmadan once, meclisin bu konudaki kararimmin ardindan,
onleyici bir kontrol icin anayasa mahkemesine gonderilir veya
gonderilebilir. Bu yontem de aslinda oldukga faydalidir.

Diger soyleyecegim ise daha genel bir goriis olacak. Bu sa-
bahki oturum bana Giiney Afrika’nin ne kadar sansh oldugu-
nu, tiim merkez iilkelerden ve tiim modellerden esit uzaklikta
oldugunu hatirlatti. Pekin, Moskova, Bonn, Berlin, Fransa, Pa-
ris, Washington ve New York'un hepsi yaklasik 12.000 kilomet-
re uzakta. Boylece Giiney Afrika'nin, kendi kararlarin1 vermek
icin oldukga biiytik bir firsat1 oldu. Bizim basimizda, neye karar
verildigini ve neyin secildigini kollayan bir genel karargah veya
miittefik kontrol komutanlig1 yoktu. Bir merkez tilkenin aslinda
ne oldugunun veya kiiltiirel yonelimin nereden geldiginin ¢ok
dikkatlice detayina inmekte bilgelik oldugu kanaatindeyim.

Kosullar degisir. Amerika, insan haklariin ve bireysel 6z-
gurliiklerin adeta deniz feneri, 15181 idi ve son 10 y1l icinde ulus-
lar aras1 insan haklarina kars: baslica tehdit durumuna geldi,
bu da, ¢ok sikca ulusal mahkemelerin yetki alanindan uzak
olan anti-terdrizm kararlarin1 dayatan uluslar aras1 diizenden
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kaynaklaniyor. Bu yiizden insan, ¢evresine bakmali. Anayasal
gelisimde bir katalizor rolti takinmanin basini ¢eken aslinda
kimdir? Belki de Giiney Afrika Anayasasi, bir model olabilecek
anayasalar grubuna katilmak icin gerekli sartlar1 saglayabilir.

Tesekkiir ederim.

Prof. Dr. Philip KUNIG (Oturum Bagkani) - Cok tesekkiir-
ler. Buna herhangi bir tepki var m1?

Prof. Dr. Brun - Otto BRYDE- Aslinda ben katiliyorum.
Karsilastirmali anayasa hukuku dersi verirken hep en iyi ders
kitabinin, anayasa mahkemesinin gecici anayasa konusunda
verdigi karar oldugunu soylerim. Orada gercekten karsilastir-
mal1 anayasa hukukunun 6zetini bulabilirsiniz. Bu, gercekten
onemli bir karardar.

Prof. Dr. Philip KUNIG (Oturum Baskani) - Su ana kadar
fikir birligi var. Baska soru olursa yanitsiz kalabilir. Her ti¢ ko-
nusmactya ve sabrinizdan 6ttirii sizlere tesekkiir ediyorum.

Buyurun.

Prof. Dr. Philip KUNIG (Oturum Bagkani) - Baska soru var
mi1? Sanirim yok. Bayanlar baylar, boylece sizlere tekrar tesek-
kiir ediyorum.
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Av. Berra Besler (TBB Baskan Yardimcist - Oturum Baskani)-
Hepimizin ¢ok iyi gectigine ve ¢ok yararlandigimiza inandigim
artik son oturumuna geldik.

Degerli konuklar; tilkemizde en ¢ok tartisilan konularin bas
siralarinda anayasalar geliyor, ama bu yeni degil, yillardir boyle
devam ediyor. Ekonomik, toplumsal, siyasal, daha otesi kiilttirel
sorunlarimizin anayasayla ¢oztimlenecegi anlayisi artik toplumu-
muza yerlesti. Bu dogru mudur, degil midir; buradaki tartismalar
ve daha sonraki diistinceler bunu belirleyebilir. Hatta parti ici de-
mokrasi ve hukukun tsttinltigti alaninda eksikliklerin de anaya-
sayla ¢oziimlenmesi adeta beklenir hale geldi.

Yasalara, hukuk kurallarina dayanak tegkil eden anayasalarin
iyi olmasi, 151k tutucu olmasi ve saglam yasalara, kurallara saglam
temeller, dayanak teskil edici nitelikte olmasi elbette beklenir. An-
cak, ne kadar miikemmel olursa olsun, anayasa ve yasalar, yani
bunlar1 ne kadar miikemmel yaparsaniz yapin, bir gercek var ki,
toplumun gereksinimi ¢ok dnemlidir ve uygulama da ¢ok 6nem-
lidir, uygulamadaki niyetler de ¢ok énemlidir. Bunun sonucuna
gore belirlenecek stiregler; bu uygulamalarin sonucuna gore, be-
lirlenecek sonuglara gore bu beklentiler azalabilir, cogalabilir.

Toplumumuzda Osmanli-Tirk anayasal gelismeler gergeve-
sinde 1808 Senedi Ittifak ile baglayan anayasal belge yapma ve
1876 Kanuni Esasi ile birlikte baslayan yazili anayasalar yapma
gelenegi, 6. anayasamiz olan, halen meri 1982 tarihli anayasamizla
devam etmistir. Tiirkiye, artik hayli zengin anayasa yapma biriki-
mine kavusmustur. Hatta oyle ki, sokaktaki vatandas da anaya-
sayla ilgili birikimlerini birbirine aktarma aliskanligini edinmistir.
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Bugiin gtindemimizde, tilkemizin giindeminde yine anayasa de-
gisiklikleri var. Siyasi iktidarin calismalarini stirdiirdtigti anayasa
paketi, hentiz resmen agiklanmis ve kesinlesmis degil, ama basin
yoluyla herkesin bilgisine ulasmistir. Bu paket, kamuoyunun bek-
ledigi degisiklikleri acaba beraber getirecek midir, bu paket gerek-
sinmelere cevap verecek midir; bekleyecegiz, gorecegiz. Oyle ki,
bu paketin kapsami -simdi sizlere hatirlatma kabilinden sunaca-
gim- 12 bashik altinda. Baz1 daha once konusulan seyler paketten
cikarildi, ama her an pakete yeni maddeler veya ¢ikarilmis olan
basliklarin ilave edilmesi de s6z konusu.

Degerli konuklar; ben cok uzun bir baslangic konusmasi yap-
maktan yana degilim. Hemen sizlere cok degerli konuklarimizi,
zaten bildiginiz, tanidigimiz konuklarimizi bir defa daha takdim
etmek onurunu yasamak istiyorum.

Hemen sag tarafimda ¢ok degerli Prof. Serap Yazicy; kendisi
Bilgi Universitesi, Tiirkiye’de anayasal degisimin tarihini bizlere
sunacaklar. Prof. Dr. Oktay Uygun, Maltepe Universitesinin ¢cok
degerli akademisyenlerinden; Tiirkiye’de temel hak ve ozgiir-
liikkleri gticlendirmek igin anayasal degisim beklentileri hakkinda
bizi aydinlatacaklar. Solumda ¢ok degerli Yrd. Dog. Dr. Ozan Er-
gul var ve bu Anayasa Sempozyumunun gerceklesmesinde ¢ok
onemli ve yorucu bir ¢alisma iginde oldu, kendisine huzurunuzda
bir defa daha tesekkiir ediyorum, Ankara Universitesinin degerli
akademisyenlerinden; Tiirkiye’de demokratik sonucu gti¢lendir-
mek i¢in anayasal degisim beklentilerini bize sunacak ve aydinla-
tacaklar. Son zamanlarin parlayan yildiz1 diye goriiyorum, Dog.
Dr. Ece Goztepe, Bilkent Universitesi 6gretim tiyelerinden; yeni
bir Anayasa Mahkemesi hakkinda bizi bilgilendirecekler ve yine
tekrar huzurunuzda tesekkiir etmek sansini yakaladigim Prof.
Dr. Philip Kunig, o da bu sempozyumun gerceklesmesine ¢ok ilgi
gosterdi, buiytik destek verdi, ama Sayin Kunig, herhalde bu des-
tek burada bitmeyecek, daha sonraki giinlerde birlikte yeni calis-
malara adim atacagimizi imit ediyorum. Berlin Freie Universite-
sinden kendileri.

Ben 6zge¢mislerini sizlere sunmak istiyorum, ama o kadar
zengin 6zge¢misler var ki, onlar1 hepiniz ¢ok iyi taniyorsunuz. Za-
mani da iyi kullandirmak adina hemen oturuma ge¢meyi yegliyo-
rum ve ilk sirada Sayin Prof. Dr. Serap Yazici; buyurun efendim.
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Serap Yazict’

Tiirkiye'nin anayasal gelismelerini, Cumhuriyet Anayasala-
riin dayandigi temel felsefe yoniinden degerlendirdigimizde,
bu gelisimin cogunlukgu demokrasiden, cogulcu demokrasiye
gecis goriintiisii icinde vesayet yonetimine dogru evrildigini
soyleyebiliriz. Cogunlukcu demokrasi anlayisi, 17. yiizyil dii-
stuntirlerinden olan J.J. Rousseaunun sosyal sozlesme teorisi
ile bu teorinin temel unsurlarindan olan genel iradenin sas-
mazlig1 varsayimina dayanmaktadir. Diistintire gore, insanlar
tabiat halinden toplum haline gecerken, kendi aralarinda ak-
dettikleri bir sozlesme ile devleti yaratmislardir. Boylece, tabiat
halinde sahip olduklar1 hak ve yetkileri bu szlesmeyle devlet
otoritesine aktarmislardir. Bu tistiin otorite, szlesmeyle kendi-
sine devredilen yetkileri toplulugun tiimii adina kullanacaktir.
Toplulugu olusturan bireylerin iradesinin bilesimi anlamina
gelen devlet otoritesi, toplulugun genel iradesini temsil etmek-
tedir. Bu irade, her zaman icin topluluk tiyelerinin tiimiintin
iyiligine ve menfaatlerini korumaya yonelecektir. Uygulama-
da genel irade, cogunlugun iradesi olarak tezahiir edecektir.
Genel iradenin her zaman i¢in toplulugu olusturan bireylerin
menfaatlerine yonelecegi varsayimi, Rousseau'nun dusiince
yapisi icinde, bu iradenin sinirlanmasina da ihtiya¢ olmadi-

Prof. Dr., Istanbul Bilgi Universitesi Ogretim Uyesi



SERAP
YAZICI'NIN
TEBLIGI

ANAYASA YAPIMI VE ANAYASAL DEGISIM

g1 sonucunu dogurmaktadir. Hatta Rousseau’ya gore, genel
iradenin smirlanmasina ihtiya¢ olmadig1 gibi, bu iradenin si-
nirlanmasi, toplulugu olusturan bireylerin menfaatleri baki-
mindan zararh sonuglar dahi dogurabilir. Tamamen kurgusal
nitelik tastyan, kanitlanmasi imkansiz, gerceklerle bagdasmas
miimkiin olmayan bu teori, literattirde cogunluk¢u demokra-
si anlayis1 olarak ifade edilmekle birlikte, aslinda demokratik
olmayan sistemlerin ilham kaynag1 olmustur. Cogunlukcu de-
mokrasi anlayisma dayanan bir sistemde, azinlik haklarmin
korunamayacagi ve azinliklarin giintin birinde gogunluk olma
sansini elde edemeyecegi agiktir. Bu nedenle cogunlukcu de-
mokrasi, uygulamada ¢ogunlugun diktatorliigii biciminde so-
nug dogurmaya mahkumdur.!

Vesayetcilik, secilmis organlarin iradesi tizerinde atanmis-
larin, asker ve sivil buirokratlarin siurlayict oldugu, bu simnir-
lama roliintin ideolojik kriterlerden kaynaklandig1 bir modeli
ifade etmektedir. Bu yoniiyle vesayetcilik, ilk bakista cogulcu
demokrasiye benzedigi izlenimini vermekle birlikte, bundan
tumtiyle farkhidir. Cogulcu demokrasi, toplumun mutlak bir
turdeslik gosteremeyecegi, her toplumun din, mezhep, dil, irk,
etnik, kiilttirel, siyasal, sosyal ve sinifsal temelde su veya bu
olctide ayriliklar sergileyecegi gerceginden hareketle, iktida-
rin sayisal cogunlugun elinde yogunlasmasini énleme fikrine
dayanir. Bu nedenle ¢cogulcu demokrasilerde, iktidar ¢ogun-
lugunun iradesi, azinliklar lehine anayasanin tsttinltgii, hu-
kuk devleti, kuvvetler ayrili1 gibi kurallarla sinirlanmaktadar.
Boylece, segmen cogunlugunun destegini elde eden gruplarin
kendilerini kadir-i mutlak gormeleri onlenmekte, siyasal ve
toplumsal muhalefetin anayasal haklar1 ¢ogunluk iradesine
kars1 korunmakta, her seyden onemlisi, iktidarin serbest se-
cimler araciligiyla el degistirmesine, azinliklarin gelecekte ¢o-
gunluk olmalarina sans taninmaktadir. Bu tiir bir sistemin var-
ig1, ozgtirlikeli ve demokratik bir anayasayi, bu anayasanin

Miinci Kapani, Kamu Hiirriyetleri, Yetkin Yaymnlari, Ankara, 1993, s.33-
38. Cogunluk¢u demokrasi hakkinda ayrica bkz., Henry Bertram Mayo,
An Introduction to Democratic Theory, Oxford University Press, New York,
1960.
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hukuk devletinin tim mekanizmalarina yer vermesini zorunlu
kilmaktadir. Boylece secilmis organlarin iradesi, bu 6zgiirliik-
¢li ve demokratik anayasanin tisttinltigiiyle smirlanmaktadir.
Yasama ve ytirtitme organlariyla idari makamlarm ttim islem-
leri tizerinde hukuka uygunluk denetimi yapacak bir anayasa
yargisi ve idari yargl sisteminin kurulmasi, yarginin tarafsizlik
ve bagimsizliginin garanti edilmesi, gogulcu demokrasinin ol-
mazsa olmaz sartlarindandir. Oysa vesayet yonetiminde, se-
¢ilmis organlarin iradeleri anayasanin ve hukukun tstunltigt
yoniinden degil, devlet seckinlerinin ideolojik beklentileri yo-
niinden denetlenmektedir. Bu ytizden ¢ogulcu demokrasilerin
denetim araclar1 hukuka uygunlugu esas alirken, vesayet yo-
netiminin denetim araglar1 keyfilige dayanmaktadir. Cogulcu
demokrasinin se¢ilmis organlar tizerindeki denetimi, cogunlu-
gun istibdadini 6nleme, azinlik haklarini gtivence altina alma,
boylece demokrasinin stuirdiiriilebilirligini saglama amacina
yoneliktir. Buna karsilik, vesayet denetimi, secilmis organlarin
iradesini hukuka uygun olsa dahi etkisiz kilmakta, bu yontiyle
temsili demokrasiyi, hesap verirligi ortadan kaldirarak segim
yarisini, anlamsiz bir oyuna dontistiirmektedir.

1924 Anayasasi

J. J. Rousseau’'nun diistincelerinden miilhem olan 1924 Ana-
yasasl, parlamentonun smursiz {isttinltigiine yol acan hiikiim-
lere yer vermek suretiyle, cogunlukcu bir demokrasi dtizeni
kurmustur. Anayasanin egemenligi, millet adina kullanma
hakkini sadece TBMM'ne tanimasi (m. 4), yasama ve yiiriitme
yetkilerini TBMM'ne sunmasi (m. 5, 6, 7), parlamentoyu ve ona
hakim olan ¢ogunlugu anayasa diizeninin en giiclti unsuru
haline getirmistir. 103. maddede anayasanin isttinltigt kura-
lia yer verildigi halde, bu hitkmiin geregi olarak kanunlarin
anayasaya uygunlugunu denetleyecek bir anayasa mahkeme-
sinin mevcut olmamasi, bu Anayasanin ytrtrlagt donemin-
de genel yetkili mahkemelerin ABD Yiiksek Mahkemesi gibi,

Serap Yazici, Yeni Anayasa Arayist Isiginda Tiirkiye'nin Demokratiklesme
Siireci, Avrupa Parlamentosu Yesiller Grubunun 1-2 Kasim 2010’da
diizenledigi toplantida sunulan teblig. Yaym asamasinda.
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kendilerini anayasanin tsttinltigtintin koruyucusu haline ge-
tirecek ictihatlar gelistirememesi, yasamanin mutlak bir giice
dontismesine yol agmustir. Boylece, parlamentoya hakim olan
siyasi cogunluk, anayasanin tistiinltigti kuralina ragmen, ana-
yasaya aykir1 kanunlar1 kabul etme imkanina sahip olmustur.
Bundan baska Anayasanin, hak ve ozgiirliikleri diizenleyen
hiiktimlerinde ayrintili tanimlara yer vermemesi (m. 68-88),
hak ve ozgiirliiklere iliskin somutlastiric1 diizenlemeler yap-
mak konusunda kanun koyucuyu tiimiiyle serbest kilmasi,
cogunlukculugu tesvik eden bir baska faktordiir. Yurtitme ve
idarenin faaliyetlerini denetleyecek idari yargi sisteminin mev-
cut olmasina karsilik, Anayasanin yirirligti doneminde bu
denetimin etkin olarak yapilamamasi da parlamento ¢ogun-
lugunun sinirlanmasini 6nemli dlctide engellemistir. Boylece,
1924 Anayasasinin yiiriirliigii stiresince azinlik haklarmin ko-
runamadig1, cogunluk istibdadina dayanan bir siyasal diizen
mevcut olmustur. Tek parti yonetiminin otoriter dogasiyla ge-
liski yaratmayan bu yap1, 1946’da ¢ok partili siyasi hayata ge-
cisten sonra ve 6zellikle 1950 genel secimleriyle iktidarin el de-
gistirmesinin ardindan, iktidar muhalefet iliskileri yontinden
tistesinden gelinmesi neredeyse imkansiz bir gerilim kaynagi
haline gelmistir. Nitekim 27 May1s 1960 askeri miidahalesinin,
diger faktorler yaninda, Anayasanin cogunlukcu dogasindan
kaynaklandigi, kamu hukukgularinin yaygin olarak paylastigi
bir gortistiir.’ Bu nedenle miidahaleyi gerceklestiren Milli Bir-
lik Komitesi {iyelerinin de iginde yer aldig1 Kurucu Meclis; ik-
tidar yetkilerinin hukukun tsttinltigu ile sinirlandigi, cogulcu-
luk esasina dayanan, azinlik haklarmin giivence altina alindig1
yeni bir anayasa diizeni kurmaya odaklanmustir.

1961 Anayasasi

1961 Anayasasinin icerdigi yenilikler bicimsel olarak de-
gerlendirildiginde, bu Anayasa ile kurulan siyasal diizenin,
insan haklarina ve hukukun {sttinltigtine dayanan, cogulcu
bir demokrasi oldugu izlenimi uyanmaktadir. Anayasanin

3 Ergun Ozbudun, Contemporary Turkish Politics: Challenges to Democratic

Consolidation, Lynne Rienner Publishers, Boulder and London, 2000, 5.53-54.
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Cumbhuriyetin niteliklerini dtizenleyen 2. maddesinde hukuk
devleti ilkesine yer vermesi, bu ilkenin geregi olarak kanun-
larin anayasaya uygunlugunu denetlemekle gorevli Anayasa
Mahkemesinin kurulusunu saglamasi (m. 8 ve 145), benzer
sekilde, ytirtitme ve idarenin hukuka uygunlugunu saglamak
amaciyla, idarenin hicbir eylem ve isleminin yargi denetimi di-
sinda birakilamayacag1 kuralin1 benimsemesi (m. 114), sinirsiz
yonetimden, anayasanin {isttinltigii ile sinirlanmus bir yoneti-
me gecisi saglamistir. Ote yandan Anayasa, segilmis organlarin
islemleri tizerinde hukuka uygunluk denetimi yapacak olan
yargt kuruluslariyla yargi mensuplarinin kurumsal ve bireysel
tarafsizlik ve bagimsizliklarini giivence altina alacak hiiktim-
leri de diizenlemistir (m. 7, 132-134, 137, 143). Bundan baska
Anayasa, Cumhuriyetin nitelikleri arasinda hitkme bagladig:
“insan haklarina dayanan devlet” ifadesinin geregi olarak, genis
bir haklar listesine yer vermek ve bu haklar1 ayrintili olarak
tanimlamak suretiyle, cogulculuk ve 6zgtrliukculik esasina
dayanan bir hukuk diizeni kurmay1 hedeflemistir.

Ne var ki Anayasay1 hazirlayanlar, secilmis organlara duy-
duklar gtivensizlik nedeniyle, bu organlari sadece hukuk dev-
leti mekanizmalariyla sinirlamakla yetinmemis, ayn1 zamanda
vesayet kurumlar1 araciligiyla da sinirlamayzi tercih etmislerdir.
Anayasanin yaratti$1 vesayet kurumlarindan biri, 111. mad-
deyle diizenlenen Milli Giivenlik Kuruludur.! Anayasanin
111. maddesine gore, “Milli Grivenlik Kurulu, kanunun gosterdigi
Bakanlar ile Genelkurmay Baskani ve Kuvvet temsilcilerinden ku-
ruludur. Milli Giivenlik Kuruluna Cumhurbaskan bagkanlik eder;
bulunmadigr zaman, bu gérevi Bagbakan yapar. Milli Giivenlik Ku-
rulu, milli giivenlik ile ilgili kararlarin alinmasinda ve koordinasyo-

Serap Yazici, Tiirkiye'de Askeri Miidahalelerin Anayasal Etkileri, Yetkin
Yayinlari, Ankara, 1997, s.81-85; Serap Yazic1, “Tiirk Silahli Kuvvetlerinin
Yetki ve Ayricaliklari: Sivillesmeye Yonelik Anayasal ve Yasal Reformlar”,
Demokratiklesme Stirecinde Tiirkiye, Istanbul Bilgi Universitesi Yayinlari,
Istanbul, 2009a, 5.84-85; Serap Yazici, “Yeni Bir Anayasanin Yapimi Siirecinde
Tiirkiye: ~ Yasakciliktan — Ozgiirliik¢iiliige, ~ Otoritarizmden — Demokrasiye,
Vesayetcilikten Demokratik Temsile”, Erqun Ozbudun’a Armagan Cilt 2
Anayasa Hukuku, editorler, Serap Yazici, Kemal Gozler, Ece Goztepe,
Yetkin Yayinlari, Ankara, 2008, 5.762-767.
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nun saglanmasinda yardimcilik etmek tizere, gerekli temel goriisleri
Bakanlar Kuruluna bildirir”. Boylece TSK, Milli Guivenlik Ku-
rulu araciligiyla, Bakanlar Kurulunun izleyecegi politikalari,
stirekli ve dtizenli olarak denetlemek ve belirlemek olanagina
kavusmustur.

1961 Anayasasiyla kurulan diger vesayet organi Cumhu-
riyet Senatosudur. Bu organin kompozisyonu ile tiyelerin
secilme yeterligini diizenleyen hiikiimler, ikinci bir meclisin
kurulmasindaki amacin, anayasanin stiinliigtine gitivence
saglamak degil, milletin temsilcilerinden olusan birinci mec-
lisin iradesini, siyasal yerindelik yontinden denetlemek oldu-
gunu gostermektedir. Anayasanin 70. ve 72. maddelerine gore,
Cumbhuriyet Senatosu; genel oyla secilen 150 {iye, gesitli alan-
lardaki seckin hizmetleriyle taninan ve cumhurbaskan tara-
findan segilen 15 {iye ve tabii senator olarak adlandirilan Milli
Birlik Komitesi tiyeleri ile eski Cumhurbaskanlar1 olmak {ize-
re Ui¢ grup tiyeden olusmaktadir. Bu Mecliste MBK {iyelerine
tabii senatorliik statiistintin sunulmasi, TSK'ya yasama stireci
tizerinde bir 6l¢tide belirleyici olma olanag saglamistir. Genel
oyla belirlenen 150 {iye ile cumhurbaskani tarafindan segilen
15 tiye icin milletvekili segilme yeterligi yaninda, ytiksekogre-
tim derecesine sahip olmak kosullarmin éngoriilmesi de Cum-
huriyet Senatosuna izafe edilen roliin vesayet denetimi oldugu
diistincesini giiclendirmektedir.®

Nihayet, anayasa koyucu tarafindan vesayet kurumu olarak
tasarlanmayan, ancak uygulamada bu vasfi kazanan organlar
da mevcut olmustur. Bunlardan biri cumhurbaskanhigidir. Si-
vil yonetime gecisi saglayan 15 Ekim 1961 genel secimlerinin
hemen ardindan Silahl1 Kuvvetler icinde bir grup subayin yeni
bir darbe tesebbiisiinde bulunmasi, bu tesebbiisiin bertaraf
edilmesi icin miidahale lideri Cemal Giirsel’ in cumhurbagkan-
ligina segilmesi, bu makami askeri bir vesayet organina do-
niistiiren ilk uygulama olmustur.® Bu uygulama bir gelenege

Yazicy, a.g.e., 1997, 5.77-79; Yazic, a.g.e., 2009a, s.83.
6 Yazicy, a.g.e., 1997, 5.74-75, 79-80, Yazicy, a.g.e., 2008, 5.767-769.
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dontiserek, Anayasanin yirtirliikte kaldig: 19 yil icinde cum-
hurbaskanligina sadece asker kokenli kisiler segilmistir. Bu el-
bette bir rastlant1 degildir. Boylece TSK, cumhurbaskanlig: ara-
ciligiyla parlamento ve hiikiimet tizerinde stirekli bir denetim
imkani elde etmistir.

Anayasa koyucunun vesayet kurumu olarak tasarlamadigy,
tiilen bu niteligi kazanan diger organ ise Anayasa Mahkemesi-
dir. Anayasa Mahkemesinin kurulusundaki asil amag, anayasa-
nin Ustiinltigiinii korumak oldugu halde, Yiiksek Mahkemenin
ictihatlar1 bu amacin gerceklesmesini saglamadig gibi, kendi-
sini bir vesayet kurumuna donusttirmusttir. Mahkemenin hak
ve ozgiirliikleri anayasaya aykir1 olarak sinirlayan kanunlarin,
anayasaya uygunluguna hiikmettigi’, anayasal yetkilerini asa-
rak, anayasa degisikliklerini esas yoniinden denetledigi karar-
lartyla®, siyasi partilerin kapatilmasina iliskin kararlar1 bu tes-
piti dogrulamaktadir. Boylece, Anayasa Mahkemesinin varlig
anayasanin tstinltgii ve cogulcu demokrasinin geregi olan
ozgurliklerin secilmis organlar karsisinda korunmasina degil,
secilmis organlarin iradelerinin devletin resmi ideolojisinin ge-
rekleri dogrultusunda keyfi ve hukuka aykir1 bir bigimde sinir-
lanmasina hizmet etmistir. Yiiksek Mahkemenin siyasi partile-
rin kapatilmasina iliskin kararlar1 da ¢ogulcu demokrasinin bu
demokrasiyi yikmak isteyen akimlara kars: korunmasina degil,
tam aksine mesru siyaset alaninin devletin resmi ideolojisine
uygun olarak keyfi bir bicimde smirlanmasina vasita olmus-
tur. Boylece, bugtin oldugu gibi 1961 Anayasasi doneminde
de Anayasa Mahkemesi tarafindan verilen kapatma kararlari,
¢ogulcu demokrasinin, bu demokrasi anlayisinin koruyucusu
olmasi gereken bir yiiksek mahkeme tarafindan asindirilmasi
sonucunu yaratmistir.

12 Mart muhtirasinin yayimlanmasini takiben, 1971 ve
1973’te yapilan anayasa degisiklikleri, TSK'ya taninan yet-

Serap Yazici, Yeni Bir Anayasa Hazirligi ve Tiirkiye Seckincilikten Toplum
Sozlesmesine, Istanbul Bilgi Universitesi Yaymlari, Istanbul, 2009b, s.184-
189,

8 Yazci, a.g.e., 2009b, 5.199-206.
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ki ve ayricaliklar1 genisletmek suretiyle, askeri vesayeti daha
da gtiglendirmistir. 1488 sayili Kanunla Anayasanin MGK'nu
diizenleyen 111. maddesinde yer alan kuvvet temsilcileri ifa-
desi, kuvvet komutanlar1 seklinde degistirilerek, askeri oto-
ritenin Kurulda en yiiksek diizeyde temsiline olanak saglan-
mastir. MGK “gerekli temel goriisleri Bakanlar Kuruluna bildirir”
ifadesi, “gerekli temel goriisleri Bakanlar Kuruluna tavsiye eder”
seklinde degistirilmek suretiyle, Kurul kararlarinin Bakanlar
Kurulu tizerindeki manevi rolii giiclendirilmistir.” 1488 sayili
Kanunun 127. maddede yaptig1 degisiklikle, TSK harcamalari-
nin Sayistay denetimi disinda birakilmasi, ayn1 Kanunun 140.
maddeye ekledigi hiikiimle, askeri uyusmazliklar: yargilamak
tizere, Askeri Yiiksek idare Mahkemesinin kurulmasi, 1699 sa-
yil1 Kanunun 136. maddede yaptig1 degisiklikle devlet gtiven-
ligi aleyhine islenen suglar1 yargilamak tizere, Devlet Giivenlik
Mahkemelerinin kurulmasi askeri vesayetin giiclenmesi sonu-
cunu yaratmgtir.'

1982 Anayasasi

1982 Anayasasi ise, 1961 Anayasasinin askeri otoriteye tani-
dig1 yetki ve ayricaliklart muhafaza etmek, bunlara yenilerini
eklemek suretiyle bir yandan askeri vesayetin derinlesmesini
saglarken, diger yandan da 1961 Anayasasi déneminde fiilen
vesayet kurumuna dontisen cumhurbaskanligi ve Anayasa
Mahkemesi gibi organlar1 gercek vesayet makamlaria donitis-
turmiistiir. 1982 Anayasasinin TSK'nin anayasal ayricaliklarmi
genisletmek suretiyle askeri vesayeti giiclendiren hiiktimleri-
nin bir bolumii, bu Anayasanin gegis siirecine iliskin diizenle-
melerinde, bir bolimii ise diger maddelerinde yer almaktadir.
Gegis stirecinin TSK’ya sundugu en 6nemli ayricalik, gegici 1.
maddeyle, MGK Baskani Orgeneral Evren’in cumhurbaskan-
ligina rakipsiz adayliginin, Anayasanin halkoylamasi islemiy-
le birlestirilmesidir. Boylece Anayasanin yiiriirliige girmesini
takip eden yedi yil boyunca, TSK bu makama sunulan genis

9 Yazicy, a.g.e., 1997, s.121-124; Yazic, a.g.e., 2009a, s.88.
10 Yazicy, a.g.e., 1997, 5.124-133, Yazicy, a.g.e., 2009a, s.88-92.
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yetkiler araciligiyla, tim devlet diizenini denetleme imkanina
kavusmustur. Gegici 9. maddeyle cumhurbaskanina sivil yo-
netime gecisi takiben alt1 y1l icinde yapilacak anayasa degisik-
likleri tizerinde gtiglestirici veto yetkisinin sunulmasi, TSK'nin
parlamento tarafindan yapilmasi muhtemel demokratiklesme
reformlarmi kontrol etme arzusundan kaynaklanmaktadir.
Ote yandan, Anayasanin gegici 2. maddesi, sivil yonetime ge-
¢isin ardindan Milli Giivenlik Konseyinin Cumhurbaskanlig:
Konseyine dontisecegi, Konseyin alt1 y1l stireyle bu maddeyle
kendisine sunulan istisari yetkileri kullanacagi, stirenin biti-
miyle beraber otomatik olarak hukuki varliginin sona erecegi
hiikmiinii igermektedir. Anayasanin gegici 15. maddesinde yer
alan hiikiim de, askeri iradeyi sivil yonetime gecisten sonra da
devlet yonetiminde etkili kilmaktadir. Bu hiikiim, gecici mad-
deler arasinda yer almakla birlikte, gecis siirecini diizenleme-
mekte, Milli Guvenlik Konseyi tiyelerine ve Milli Giivenlik
Konseyi yonetiminin kabul ettigi hukuki tasarruflara stirekli
bir yargi bagisikligi sunmaktadir. Anilan hiikmiin son fikrasi
2001"de, ilk iki fikras1 ise, 2010’da ilga edilmistir.

Ote yandan Anayasa, Milli Giivenlik Kurulunu diizenle-
yen 118. maddeyle Kurulun asker tiyelerine, siviller karsisinda
cogunluk saglamak, Kurul kararlarmin Bakanlar Kurulu {tize-
rindeki manevi roltinii 6nemli dl¢tide gliclendirmek suretiyle,
hiiktimet ve parlamento tizerinde gergek bir vesayet makami
yaratmistir. 118. maddede 2001'de yapilan degisiklik, Kuru-
lun sivil tiyelerine asker tiyeler karsisinda cogunluk saglamus,
Kurul kararlarmin istisari niteligini gticlendirmistir.!’ Boyle
olmakla birlikte, Milli Giivenlik Kurulu hiikiimetler tizerinde
askeri otoriteye vesayet kontrolii sunan bir organ olma vasfini
korumaktadir.

Anayasanin idari yargi yolunu diizenleyen 125. madde-
si, “idarenin her tiirlii eylem ve islemlerine karst yargi yolu agik-
tir” hitkmiine yer verdigi halde, bu hitkmiin Yiiksek Askeri

' MGK'nin yapisina iliskin Anayasa degisikligi ile bunu izleyen yasal
degisiklikler hakkinda bkz., Yazicy, a.g.e., 20094, 5.99, 100-105.
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Sura kararlarma yargi bagisikligi tanimasi, TSK'ya sunulan bir
baska ayricaliktir. Ote yandan Anayasa, Askeri Yiiksek Idare
Mahkemesini, Devlet Giivenlik Mahkemelerini, TSK'nin Say1s-
tay denetimi disinda birakilmasi usuliinti muhafaza eden dii-
zenlemelere de yer vermistir.'> Devlet Giivenlik Mahkemeleri
1999’ da sivillestirilmis, 2004te ise ilga edilmistir. 2004 Anayasa
degisikligi, ayn1 zamanda TSK'nin Sayistay denetimine tabi ki-
linmasini saglamustir.

1982 Anayasasmin yarattifl en onemli vesayet kurumu
cumhurbaskanligidir. Anayasa, parlamenter sistemin tiim me-
kanizmalarmi muhafaza etmek yaninda, bu sistemin dogasiyla
bagdasmasi miimkiin olmayan genis yetkileri haiz bir cum-
hurbaskanlig1 yaratmistir. Cumhurbaskanimin yetkilerini dii-
zenleyen 104. maddenin ilk fikrasi, anayasa koyucunun tim
devlet organlarin1 bu makamin kontroliine sunma egilimini,
dolayisityla bu makama izafe edilen vesayet roliinii gostermek-
tedir. Bu hiikme gore: “Cumhurbaskan: Devletin basidir. Bu sifat-
la Tiirkiye Cumhuriyetini ve Tiirk Milletinin birligini temsil eder;
Anayasamin uygulanmasini, Devlet organlarimin diizenli ve uyum-
lu calismasim gozetir”. Nitekim maddenin yasama, ytirtitme ve
yargl organlariyla ilgili olarak cumhurbaskanina sundugu ge-
nis yetkileri, parlamenter demokrasinin dogasiyla bagdastir-
ma imkani bulunmamaktadir. Anayasa koyucunun cumhur-
baskanligina boyle giiclii yetkiler sunmasi, Orgeneral Evren’in
cumhurbaskanligindaki gorev stiresini tamamladiktan sonra,
bu makama 1961 Anayasasi doneminde oldugu gibi ya bir TSK
mensubunun veya hi¢ degilse, devlet elitlerinin icazetine sa-
hip bir kisinin secilecegi varsayimindan kaynaklanmaktadir.
Bu varsayim, merhum Ozal'in cumhurbagkanligina segimiyle
ortadan kalkmus, ancak gene de Ozal'in cumhurbagkanligina
secimi rejim kriziyle sonu¢lanmamuistir. 11. Cumhurbaskaninin
secimi stirecinin parlamento cogunlugu ile muhalefet, TSK ve
yiiksek yargi kuruluslar1 arasinda ciddi bir catismaya yol ag-
maslt, bu catismanin 27 Nisan e-muhtirasi®® ve Anayasa Mah-

12 Yazicy, a.g.e., 1997, s.175-207, Yazici, a.g.e., 2009a, 5.92-98.
13" 27 Nisan 2007’ de Genelkurmay Baskanlig1 adina yaymlanan e-muhtiranin
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kemesinin yargi darbesi niteligindeki “367” kararryla* sonug-
lanmasi sasirtict degildir. Bu stireg, anayasay1 hazirlayanlarin
halkin iradesi ve temsilcileri tizerinde denetim yapmak tizere
yarattiklar1 cumhurbaskanliginin, normal bir demokratik dii-
zende oldugu gibi, halkin temsilcilerine intikali sonucunu ya-
ratmistir. Bu ise, devlet seckinleri nezdinde vesayet sisteminin
sonu anlamina gelmektedir.

1982 Anayasasinin yarattig1 bir baska vesayet kurumu,
bu Anayasanin 131. maddesiyle diizenlenen Yiiksekogretim
Kuruludur. Kurulun amaci, yiiksekdgretim kurumlarini, 6g-
retim tyelerini ve 6grencilerini resmi ideolojiye uygun ola-
rak tek tiplestirmektir. Bu nedenle Anayasa 131. maddesinde
Kurul {tiyelerinin belirlenmesinde Bakanlar Kurulu yaninda
Genelkurmay’1® ve cumhurbaskanini da yetkilendirmistir.
Ote yandan Anayasanin bir vesayet makami seklinde tasarla-
dig1 cumhurbaskanligma baglh olarak Devlet Denetleme Ku-
rulunun kurulmasina iliskin diizenlemesi de (m. 108) anaya-
sa koyucunun vesayetcilik zihniyetine hizmet eden bir baska
hiiktimdiir. 108. maddeye gore, DDK, cumhurbaskani adina
tum kamu kurum ve kuruluslarin1 denetlemekle gorevli ol-
dugu halde, Kurulun yetkileri, Silahli Kuvvetlerin ve yarg: or-
ganinin denetimi hari¢ birakilmak suretiyle sinirlanmistir. Bu
hiikiim, Anayasanin diger hiikiimleriyle ve giintimtize kadar
uzanan siirecte devlet elitlerinin TSK ve yargiya izafe ettikleri
vesayet roliiyle birlikte degerlendirildiginde, anayasa koyucu-
nun asil saikinin, halkin temsilcilerini kisacasi segilmis organ-
lar1, su veya bu bicimde sinirlamak oldugu anlasilmaktadir. Bu
nedenle, anayasa koyucu tarafindan vesayet makami olarak
algilanan Silahli Kuvvetler ve yarginin, bir bagska vesayet or-
gan1 olan cumhurbaskaninin denetimine sunulmasina ihtiyag
duyulmamustir.

metni i¢in bkz., http:/ /www.tsk.tr/10_ARSIV/10_1_Basin_Yayin_Faali-
yetleri/10_1_Basin_Aciklamalari/2007/BA_08.html

¥ Yazic, a.g.e., 2009b, 5.220-223.

15 Yiiksekogretim Kurulu {iiyelerinin se¢ciminde Genelkurmay’a tanian
yetki, Anayasanin 131. maddesini degistiren 7.5.2004 tarih, 5170 sayil1
Kanunla ilga edilmistir.
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Diger Vesayet Kurumlar1
Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu

1982 Anayasasinin ¢nemli 6zelliklerinden biri de Bat1 de-
mokrasilerinde hukukun tstiinltigii ve ¢ogulculugun gitiven-
cesi olan kurumlar1 vesayet organlarmna dontistiirmesidir.
Bunlardan biri HSYK'dir. Anayasanin 159. maddesinde diizen-
lenen HSYK, Adalet Bakani, Adalet Bakanlig1 Miistesar: ile 3
asil 3 yedek tiyesi Yargitay'in, 2 asil 2 yedek {iyesi Danistay’in,
kendi tiyeleri iginden gosterecekleri adaylar arasindan, Cum-
hurbagkaninca belirlenen tiyelerden olusmaktadir. Kurul, 159.
maddenin 3. fikras1 geregince, “adli ve idari yarg: hikim ve sav-
cilarim meslege kabul etme, atama ve nakletme, gecici yetki verme,
yiikselme ve birinci sinifa ayirma, kadro dagitma, meslekte kalmalar:
uygun goriilmeyenler hakkinda karar verme, disiplin cezasi verme,
gorevden uzaklastirma islemlerini” yapmaktadir. HSYK, yarg:
mensuplarinin 6zlik haklar: gibi ¢ok hayati bir konuda karar
verme yetkisine sahip oldugu halde, ayni maddenin 4. fikrasi,
bu kararlarin yarg: denetimine tabi olmayacag1 hitkmiine yer
vermektedir.

Literattirde yargi konseyi olarak adlandirilan HSYK benzeri
organlar, hukuk devletinin en dnemli unsuru olan yarginin ba-
gimsizlik ve tarafsizligini saglamaktadir. Hukuk devleti, tim
devlet organ ve makamlarinin hukuka uygun davranmakla
yiiktimli olduklar: bir sistemi ifade etmektedir. Bu tiir bir sis-
temin kurulmasi i¢in yasama ve ytiirtitme islemleriyle, tiim ida-
ri tasarruflarin, hukuka uygunluklar: yoniinden yargt deneti-
mine tabi olmasi gerekir. Yargi denetiminden beklenen yararmn
ortaya ¢ikmasi ise, ancak bu denetimi yapacak olan yargi men-
suplarina, mesleki giivencelerin sunulmasiyla miimkiindiir.
Bu mesleki giivencelerden en 6nemlisi, yargi mensuplarinin
ilk kez meslege kabul, tayin, terfi ve disiplin cezalar1 gibi 6z-
liikk haklar1 konusunda karar verme yetkisinin 6zerk kurullara
ait olmasidir. Buradaki 6zerklik kavram, yargi mensuplarinin
ozlik haklar1 konusunda karar verecek organlarm, yasama
ve ylirtitme karsisinda oldugu kadar, yargi mekanizmasinin
tumi karsisinda da bagimsiz hareket edebilmesini ifade et-
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mektedir. Bu ise, yargi konseyi olarak adlandirilan organlarin,
yargic liyeler yaninda, yargigc olmayan tiyelerin de yer aldig:
karma bir modele sahip olmasiyla daha kolay saglanabilir. Ni-
tekim, Turkiye'nin de tiyesi bulundugu Avrupa Konseyinin
bir organi olan Venedik Komisyonunun 2007 tarihli “Yargisal
Atamalar”'® baslikli raporuyla, Avrupa Yargiclart Danisma Ku-
rulunun “10 Numarali Gériisii”,"” bu hususu vurgulamaktadir.
Anilan raporlara gore, yargi konseyinin tiye sayisi, bir tilkenin
yargi sisteminin hacmi ile orantili olmali, konseyin yargig tiye-
lerine cogunluk saglanmali, konseyde ayrica, hukuk profesor-
leri, avukatlar, isletme yoneticileri gibi, yargic olmayan tiyeler
de yer almalidir. Bundan baska, raporlarda yargic tiyelerin,
yarginin timiini temsil edecek bicimde her diizeydeki mah-
kemelerden, kendi esitlerince segilmesi, yargic olmayan tiye-
lerin ise, parlamentolarin nitelikli cogunlugu ile belirlenmesi
gerektigi vurgulanmistir. Boylece, yargi konseyi, hem yargimin
timiiniin temsiline olanak taniyacak, hem de demokratik mes-
ruiyet ve hesap verirlige sahip olabilecektir. Her iki raporda da
yargl konseyinin sadece yargi¢ tiyelerden olugsmasinin, mes-
leki kayirmacilik, mesleki menfaate yonelme gibi sakincalar
yaratabilecegine isaret edilmistir. Ote yandan bu raporlarda,
yargt konseyinin alacag1 ttim kararlarin, yargi denetimine acik
olmas: gerektigi de vurgulanmistir.'®

HSYK ise, bu standartlarin hi¢birini karsilamamaktadir. Her
seyden once Kurulun {iye sayisi, Tiirkiye'nin yargi mekaniz-
masinin timiiniin temsiline olanak tanimamaktadir. Avrupa
Birliginin 2009 tarihli ilerleme raporuna gore, Ttirkiye’deki ha-
kim sayis1 7081, savci sayist 4040, bos kadro sayis1 ise 3875'tir.

16 Venedik Komisyonu (Venice Comission), Judicial Appointments, 15 Mart
2007, CDL-JD (2007) 001rev. www.venice.coe.int

Avrupa Konseyi Yargiclar1 Danisma Kurulu (Consultative Council of
European Judges [CCJE]), Opinion no.10 (2007), Strasbourg, 21-23 Kasim
2007, http:/ /www.coe.int/t/dghl/cooperation/ccje/textes/ Avis_en.asp

Bu raporlara iliskin ayrintili bilgi icin bkz., Serap Yazici, “Yarg: Reformu
Projesi: Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu”, Yargisal Dtigum: Tiirkiye'de
Anayasa Reformuna lliskin Degerlendirmeler ve Oneriler, TESEV
Demokratiklesme Programi Siyasa Raporlar1 Serisi, Yarg: Reformu 1, ed.
Serap Yazici, Istanbul, Mayis 2010, s. 17-20.

17

18
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Kisacasi, 2009 verilerine gore 11.000'i askin yargi mensubu
HSYK’da sadece 5 tiye ile temsil edilmektedir. Ote yandan, Ku-
rulun yargig tyeleri, yarginin tiim kademelerini degil, ancak
yiiksek yarginin bir kismini olusturan Yargitay ve Danistay’t
temsil etmektedir. Bundan baska, yargic tiyeler, kendi esitle-
rince sadece aday gosterilmekte, bu adaylar tizerinde se¢cme
yetkisini Cumhurbagskan1 kullanmaktadir. Bundan daha da
onemlisi, Kurulda yargiclik mesleginden gelmeyen, parlamen-
to tarafindan segilen tiyeler yer almamaktadir. Bu ise, HSYK"y1
demokratik mesruiyetten ve hesap verirlikten yoksun birak-
maktadir. Adalet Bakani ve Miistesarmin Kurulda yer alma-
s1, Anayasanin kabuliinden bu yana Kurula yoneltilen temel
elestiriler arasindadir. Biittin bunlara ek olarak, Yargitay ve
Danistay’in HSYK {iyelerini, HSYK'nin ise, Yargitay tiyelerinin
tumiinii (AY. m. 154), Danistay tiyelerinin ise 3/4’tinti (AY. m.
155) se¢me yetkisine sahip kilinmasi, HSYK ile bu ytiksek yar-
g1 kuruluslar1 arasinda mesleki kooptasyona yol agmaktadir.
Mesleki kooptasyon ise gerek Venedik Komisyonun, gerekse
AYDK'nun raporlarinda, yargmin tarafsizligi ve bagimsizligi-
nin saglanmasinda kaginilmasi gereken en 6nemli unsur olarak
vurgulanmistir. Nihayet, HSYK kararlarmin yargi denetimine
tabi olmamasi, Kurul kararlarinda keyfiligi tesvik eden bir bas-
ka faktordiir. Gortildugu gibi HSYK, bu yapisal 6zellikleriyle,
yarginin bagimsiz ve tarafsiz isleyisine giivence olusturama-
maktadir. Son yillarda, Kurul kararlarmin kamuoyunda sik sik
tartisilir hale gelmesi sasirtic1 degildir.

12 Eyliil 2010’da kabul edilen Anayasa degisikligi HSYK nin
tiye kompozisyonunu, iiyelerin seciminde izlenen yontemi,
Kurulun yapis: ve calisma usullerini 6nemli dlctide degistir-
mistir. Degisik 159. maddeye gore: “Hakimler ve Savcilar Yiik-
sek Kurulu yirmi iki asil ve on iki yedek tiyeden olusur; tig
daire halinde calisir.

Kurulun Baskan1 Adalet Bakanidir. Adalet Bakanligi Miis-
tesar1 Kurulun tabii tiyesidir. Kurulun, dort asil tiyesi, nitelik-
leri kanunda belirtilen; yiiksekogretim kurumlarimin hukuk
dallarinda gorev yapan 6gretim tiyeleri ile avukatlar arasindan
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Cumhurbaskaninca, ti¢ asil ve {i¢ yedek tiyesi Yargitay tiyeleri
arasindan Yargitay Genel Kurulunca, iki asil ve iki yedek tiyesi
Danustay tiyeleri arasindan Danistay Genel Kurulunca, bir asil
ve bir yedek tiyesi Ttuirkiye Adalet Akademisi Genel Kurulunca
kendi {iyeleri arasindan, yedi asil ve dort yedek tiyesi birinci
smif olup, birinci sinifa ayrilmay1 gerektiren nitelikleri yitirme-
mis adli yargi hakim ve savcilar1 arasindan adli yargi hakim ve
savcilarinca, ti¢ asil ve iki yedek {tiyesi birinci sinuf olup, birin-
ci sinifa ayrilmay1 gerektiren nitelikleri yitirmemis idari yarg:
hakim ve savcilarinca, dort yil igin segilir.”

Goruldugi gibi bu degisiklik, HSYK'nin tiye sayisiru Ttir-
kiye’deki yargi mekanizmasmin biyiikltigine uygun olarak
artirmustir. Uyelerin farkli kaynaklardan gelmesini ve yargi-
nin tiim basamaklarmin bu organda temsilini saglamistir. 159.
maddenin, HSYK tiyelerinin se¢ciminde Cumhurbagskanina
sundugu dolayl yetkiyi sona erdirmistir. Bunun yerine, Cum-
hurbagkanina 4 tiyeyi dogrudan se¢gme yetkisi tanimugtir. Uye
se¢ciminde TBMM’ye yetki taninmamis olmasi bir eksikliktir.

Buna ek olarak, Kurulun ti¢ daire ve bir genel kurul halinde
calismasi benimsenerek, etkin bir i¢ denetim sistemi yaratil-
mustir. Bundan baska, Kurulun meslekten men cezalarina karsi
yargl yolu acilarak, hukuk devletinin 6niindeki 6nemli bir en-
gel asilmustir.

Anayasa degisikligi, Adalet Bakani ve Miistesarnin Ku-
ruldaki varliklarmni korumakla birlikte, ytirtitmeden gelen bu
iki tiyenin roliinii sembolik hale getirmistir. Anayasanin yeni
diizenlemesine gore (m. 159, £.7), Adalet Bakan1 dairelerin ca-
lismalarina katilamayacaktir. Bu husus, 18.12.2010'da yurtirlii-
ge giren HSYK Kanununun 6. maddesinde de tekrarlanmaistir.
Bundan baska, Kanun (m. 6) Adalet Bakaninin disiplin islem-
leri ile ilgili Genel Kurul toplantilarina katilamayacagini da
hiikme baglamaktadir. Anayasanin degisik 159. maddesinin
9. fikrasina gore, yargt mensuplarinin disiplin islemleri, ilgi-
li dairenin (Ugtincii Daire) talebi ve Adalet Bakaninin oluru
ile yapilabilecektir. Bundan baska Genel Sekreter, HSYK Ge-
nel Kurulunun gosterecegi ti¢c aday icinden Bakan tarafindan
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atanacaktir (m.159, £.11). Boylece, Adalet Bakaninin konumu
sembolik hale gelmistir. Adalet Bakan1 Miistesarinin ise, daire-
lerden herhangi birinin baskani olamayacagi, HSYK Kanunu-
nun 8. maddesinde (f.3) hitkme baglanmistir. Kanunun 8. mad-
desinin 1. fikrasina gore, Miistesar Birinci Dairenin tiyesidir.
Dairelerin gorevleri incelendiginde, ki ve Uctincti Dairelerin
gorevleri, Birincisine kiyasla, daha 6nemli gortinmektedir. Bu
tespitler, Miistesarin Kurul icindeki konumunun da sanildig:
kadar giiclii olmadigini gostermektedir.

Kanunun, Genel Kurul ve dairelerin toplant:1 ve karar yeter-
sayilarmi diizenleyen 29 ve 30. maddeleri, Adalet Bakaninin
Genel Kurulun, Miistesarin ise Birinci Dairenin toplantisina
katilmamak suretiyle, toplant1 yapilmasini engelleyemeyecek-
lerini de gostermektedir. 29. maddeye gore Genel Kurul, Ada-
let Bakan1 Baskanliginda toplanir. Genel Kurulun, tiye tamsa-
yisinin salt cogunlugunun imzasi ve goriisiilmesi talep edilen
konuyu belirtmesi tizerine, Adalet Bakan1 Kurulu olagantistii
toplamak zorundadir. Genel Kurulun toplant1 yetersayis1 15,
karar yetersayis: ise katilanlarin salt cogunlugudur. Bu hu-
kiim, Adalet Bakaninin dilediginde Kurulu toplamamak gibi
bir segeneginin olmadigin gostermektedir. Ustelik, Genel Ku-
rulun toplant: yetersayist 15 olup, 22 tiyeden olusan Kurulun
15’1 hakimlik mesleginden gelmektedir. Bu durumda, hakim-
lik mesleginden gelen tiyeler, toplant1 yetersayisini olustura-
cak gticdelerdir.

Kanunun 30. maddesi, dairelerin toplant1 ve karar yetersa-
yisin1 diizenlemektedir. Yedi tiyeden olusan dairelerin toplant:
yetersayisi bes, karar yetersayisi ise toplantiya katilanlarin salt
cogunlugudur. Ote yandan, her dairenin iiye tamsayisinin salt
cogunlugu, gortismeyi talep ettikleri konuyu belirterek, Dai-
re Bagkaninin ilgili daireyi olaganiistii toplantiya ¢agirmasini
saglayabilecektir. Su halde, ne Adalet Bakan1 Genel Kurulun,
ne de Miistesar, tiyesi bulundugu Birinci Dairenin toplanmasi-
n1 engelleyecek bir gtice sahiptir.”

9 Serap Yazici, Yeni Anayasa Arayist Isiginda Tiirkiye'nin Demokratiklesme
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Anayasa Mahkemesi

1982 Anayasasinin vesayet kurumuna dontisturdiigii or-
ganlardan biri de Anayasa Mahkemesidir. Aslinda anayasa
yargisi, Bat1 demokrasilerinde hukukun {iistinltigu ve ¢ogul-
culugun en giiclii teminatlarindan biridir. Yasamada beliren
adi ¢ogunluklarin kanun yapma yetkisini kullanarak siyasal
mubhalefetin veya azinliklarin anayasal haklarini ihlal etme
olasiligina karsilik, anayasa mahkemelerine bu tiir kanunlar:
iptal ederek bir yandan anayasanin tstiinltigiinii diger yan-
dan da azmlik haklarmi ¢ogunluk giictine kars1 koruma go-
revi sunulmustur. Anayasa mahkemelerinin veya anayasaya
uygunluk denetimi yapan genel yetkili organlarin anayasaya
aykiriligini tespit ettikleri kanunlar iptal ederek, bu normla-
rin hukuki varliklarini sona erdirmeleri bir tiir negatif kanun
koyma faaliyetidir. Bu nedenle, parlamentolarin kanun yapma
yetkilerinin temelinde halktan aldiklar1 vekaletten kaynakla-
nan demokratik mesruiyet esasinin yer almasina paralel ola-
rak, anayasa mahkemelerinin de anayasaya aykiriligini tespit
ettigi normlarin iptaline hitkmetme yetkilerinin temelinde ayni
esasin mevcut olmasi gerekir. Bu ytlizden demokratik diinya-
daki anayasa mahkemelerinin yapisi incelendiginde, bu yargi
kuruluslarinin {yelerinin tiimii veya onemli bir boliimiintin
parlamentolar tarafindan secildigi boylece anayasa yargisiyla
halkin iradesi arasinda bir baglant: kuruldugu gortilmektedir.
Nitekim Almanya, Polonya ve Macaristan’da Anayasa Mah-
kemesi tiyelerinin tiimii parlamentolar tarafindan segilmekte-
dir. ABD’de Yiiksek Mahkemenin tiim tiyeleri, halkin sectigi
Bagkan tarafindan belirlenmekte, ancak bu islem Senatonun
onayma tabi kilinmaktadir. Boylece anayasaya uygunluk de-
metimi de yapan ABD Yiiksek Mahkemesinin tiye kompozis-
yonu Baskan ve Senato araciligiyla halkin iradesiyle iliskilen-
dirilmektedir. 9 tiyeden olusan Fransiz Anayasa Konseyinin 3
tiyesi halkin sectigi Cumhurbaskani, diger 6 tiyesi ise Meclis
ve Senato Baskanlari tarafindan segilmektedir. Bu yontem de,

Siireci, Avrupa Parlamentosu Yesiller Grubunun 1-2 Kasim 2010’da
diizenledigi toplantida sunulan teblig. Yaym asamasinda.
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Fransiz Anayasa Konseyinin tim tiiyelerinin demokratik mes-
ruiyet esasina dayanmasini saglamaktadir. Italyan Anayasa
Mahkemesinin 15 {iyesinden, 5'i Parlamento, 5’i Devlet Baska-
n1, 3’4t Temyiz Mahkemesi, 1'i Danistay, 1'i Sayistay tarafindan
secilmektedir. 1982 Anayasasi ise, 11 asil 4 yedek tiyeden olu-
san Anayasa Mahkemesinin tiyelerinin timiinii se¢me yetkisi-
ni Cumhurbaskanmna tanimistir. Anayasanin 146. maddesine
gore: “Cumhurbaskan, iki asil ve iki yedek tiyeyi Yargitay, iki asil
ve bir yedek tiyeyi Damistay, birer asil tiyeyi Askeri Yargitay, Askeri
Yiiksek [dare Mahkemesi ve Sayistay genel kurullarinca kendi Bas-
kan ve iiyeleri arasindan iiye tamsayilarimin salt cogunlugu ile her
bos yer icin gdsterecekleri tiger aday icinden; bir asil tiyeyi ise Yiikse-
kogretim Kurulunun kendi iiyesi olmayan yiiksekogretim kurumlari
ogretim iiyeleri icinden gdsterecegi ii¢ aday arasindan; ii¢ asil ve bir
yedek iiyeyi iist kademe yoneticileri ile avukatlar arasindan secer”.
Turk Anayasa Mahkemesi, bu yapis! ile demokratik mesrui-
yetten yoksun olan yegane ornektir. Bu ise, Yiiksek Mahke-
menin verdigi gesitli kararlarda hukuka uygunlugun 6tesine
gecmesinde, kimi kararlarinda ise anayasal yetkilerini agik¢a
asarak, juristokratik bir tutum izlemesinde en etkili faktorler-
den biri olarak degerlendirilmektedir.

12 Eyliil 2010’da kabul edilen Anayasa degisikligi, Anayasa
Mahkemesinin tiye kompozisyonunu bir olgtide degistirerek,
Mahkemenin demokratik mesruiyetini sinirh Slgtide gtiglen-
dirmistir. Degisik 146. maddeye gore:

“Anayasa Mahkemesi onyedi tiyeden kurulur.

Turkiye Biiyiik Millet Meclisi; iki tiyeyi Sayistay Genel Ku-
rulunun kendi baskan ve tiyeleri arasindan, her bos yer icin
gosterecekleri {icer aday icinden, bir tiyeyi ise baro baskanlari-
nin serbest avukatlar arasindan gosterecekleri {i¢ aday icinden
yapacag1 gizli oylamayla seger. (...)

Cumbhurbaskany; {i¢ tiyeyi Yargitay, iki tiyeyi Danistay, bir
tiyeyi Askeri Yargitay, bir tiyeyi Askeri Yiiksek Idare Mahke-

mesi genel kurullarinca kendi baskan ve tiyeleri arasindan her
bos yer igin gosterecekleri ticer aday iginden; en az ikisi hu-
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kukcu olmak tizere ti¢ tiyeyi Yiiksekogretim Kurulunun kendi
tiyesi olmayan ytiksekogretim kurumlarinin hukuk, iktisat ve
siyasal bilimler dallarinda gorev yapan 6gretim tiyeleri ara-
sindan gosterecegi ticer aday icinden; dort tiyeyi {ist kademe
yoneticileri, serbest avukatlar, birinci smif hakim ve savcilar
ile en az bes yil raportorliik yapmis Anayasa Mahkemesi ra-
portorleri arasindan seger”.

Bu degisiklikle Anayasa Mahkemesinin {iye sayist 17'ye
cikarilmis, yedek tiyelik statiisti sona erdirilmis, cumhurbas-
kani yaninda TBMM'ye de tiye se¢me yetkisi taninmistir. Ne
var ki, 17 tiyeden sadece {ictinii se¢gme yetkisinin TBMM'ne ta-
ninmasi, bu se¢im yetkisinin de ancak Sayistay ve Barolar Bir-
liginin gosterecekleri adaylar tizerinde kullanilmasi, Anayasa
Mahkemesinin demokratik mesruiyetinin ¢ok sinirli bir 6lgtide
gliclendirildigini gostermektedir. Degisikligin yarattig1 6nemli
hukuki sonuglardan biri de tiyelerin gorev siirelerinin sinirlan-
masidir. Orijinal 146. maddeye gore Anayasa Mahkemesine
tiye secilme yeterliginin sartlarindan biri 40 yas1 tamamlamais
olmaktir ve Mahkeme tiyeleri emeklilik yas1 olan 65 yas ta-
mamlayana kadar gorevlerini stirdtirebilmektedir (m. 147). Bu,
40 yasmi tamamladiktan hemen sonra Mahkemeye iiye secilen
bir kisinin, 25 yil stireyle gorev yapabilecegi anlamina gelmek-
tedir. Bu ise Mahkemenin tiye kompozisyonunun kemiklesme-
sine, toplumsal degismelerin Mahkemeye yansimamasina yol
agmaktadir. Oysa demokratik diinyadaki 6rnekler incelendi-
ginde, anayasa mahkemesi {iyelerinin gorev stirelerinin 9 ile
12 yil arasinda siirlandig, bazi 6rneklerde yeniden secilmeye
imkan tanindig1, bazilarinda ise yeniden segilmeye olanak ta-
ninmadig goriilmektedir.?® 12 Eyliil 2010’da kabul edilen de-
gisiklik, Mahkeme tiyelerinin gorev siirelerini 12 yilla simirla-
mis, ancak bu kuralin degisikligin ytirtirlige girmesini takiben
Mahkemeye tiye secilenler bakimindan gegerli olacagini hiik-
me baglamistir. Bu, evvelce asil veya yedek tiyelige secilenlerin
gorev strelerinin 65 yaslarin1 tamamlayincaya kadar stirecegi

20 Kemal Baglar, “Anayasa Yarqisinda Yeniden Yapilanma”, Demokrasi
Platformu, Y11 1, Say1 2, Bahar 2005, 5.90-93.
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anlamina gelmektedir. Bu nedenle, yapilan degisikligin Mah-
kemenin tiye kompozisyonu tizerindeki etkisi ancak tedricen
ortaya cikabilecektir. Degisikligin elestiriye acik unsurlarindan
biri de, TBMM'ne taninan Mahkemeye tiye se¢gme yetkisinin
nitelikli cogunluk kurali ile smirlanmamasidir. Degisik 146.
maddenin ikinci fikrasina gore, son oylamada tiyelige secilen-
ler parlamentonun adi ¢cogunluguyla, diger bir deyisle iktidar
partisinin veya partilerinin iradesiyle belirlenmis olacaktir.
Oysa, Anayasa Mahkemesinin temel fonksiyonlarindan biri,
parlamento ¢ogunluklar: tarafindan kabul edilen kanunlarin
anayasaya aykiriligini tespit etmek ve bu ttir normlar tizerin-
de iptal hiikmii vermektir. Sadece parlamento cogunlugunun
destegi ile bu goreve secilen tiyelerin Anayasa Mahkemesi
hakimliginin gerektirdigi rolii yerine getirebilecekleri siip-
he uyandirmaktadir. Degisiklik metni, TBMM’ye taninan bu
yetkiyi ilk iki oylama bakimindan tiye tamsayisinin 2/3’sinin,
bu ¢ogunluk saglanamadig: takdirde miiteakip oylamalar ba-
kimindan 3/5 gibi daha kolay elde edilebilir bir cogunlugun
veya hig¢ degilse, {iye tamsayisinin salt cogunlugunun oyuna
bagl kilsayds, stiphesiz bu tiir tereddiitlerin ortaya ¢ikmasi en-
gellenmis olabilirdi.

Parti Yasaklari

1982 Anayasasmin vesayet kurumuna dontistiirdigi me-
kanizmalardan biri de parti yasaklaridir. Demokratik diinya-
da parti yasaklari, cogulcu demokrasiyi gtivence altina alacak
bir yontem olarak uygulanmaktadir. Bu yasagin anayasal bir
kuruma dontismesindeki asil faktor, Almanya’nin Nazi yone-
timinin demokrasiyi ve insan haklarini ortadan kaldiran ac1
deneyimleri olmustur. Buytik bir insanlik kiyimina yol acan,
demokrasiyi ortadan kaldiran Nasyonal Sosyalist Isci Partisi,
aslinda demokrasi araglarini kullanarak iktidar olmay1 basar-
mus, iktidara geldikten sonra da demokrasiyi sistematik bir
bicimde ortadan kaldirarak, totaliter bir yonetim kurmustur.
Bu nedenle 2. Diinya Savasinda Almanya’nin yenilgiye ugra-
masiyla birlikte Nazi yonetiminin sona ermesinin ardindan
hazirlanan 1949 tarihli Bonn Anayasasi, benzer bir tablonun
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ortaya ¢ikmasini 6nlemek amaciyla 21. maddesinde, partilerin
Anayasa Mahkemesi kararryla yasaklanabilecegi kuralina yer
vermistir. Bu hiikme gore: “Amaclarina ve taraftarlarimin tutu-
muna gore hiir ve demokratik temel diizeni zedelemek ya da ortadan
kaldirmak ya da Federal Alman Cumhuriyeti'nin varligim tehlikeye
atmak egiliminde olan partiler, Anayasa’ya aykiridirlar. Anayasa’ya
aykirilik sorunu hakkinda Federal Anayasa Mahkemesi karar verir.
Konunun ayrintilarimi federal kanunlar diizenleyecektir”. Boyle
olmakla birlikte, Alman uygulamasinda siyasi parti hiirriye-
tinin taninmasi ve korunmasi temel kural olup, partilerin ya-
saklanmasi bir istisnadir. Nitekim bugtine kadar Almanya’da
sadece iki siyasi parti, Nasyonal Sosyalist Partinin devami ni-
teligindeki Sosyalist Devlet Partisi ve Alman Komtinist Par-
tisi, Anayasa Mahkemesi karariyla kapatilmistir. Ustelik bu
partilerden Sosyalist Devlet Partisinin kapatilmasinda, Nazi
deneyiminin o tarihler bakimindan hafizalarda canliligini ko-
rumasi, Komtinist Parti bakimindan ise, iki kutuplu diinyanin
Soguk Savas atmosferinin kosullari etkili olmustur. Sonug ola-
rak Almanya’da parti kapatma yaptirimi, 6ztinde insan hakla-
ria dayanan ¢ogulcu demokrasinin, demokrasi karsiti siyasal
akimlar karsisinda korunmasi hedefine hizmet etmektedir.
Bu yaptirrmi benimseyen Ispanya’da da tablo farkli degildir.
Ispanya’da ancak, teror orgiitiiyle organik bag ispat edilen
Batasuna Partisi kapatilmistir.?!

Turkiye’de ise, siyasi partilerin Anayasa Mahkemesi tarafin-
dan yasaklanmasi, insan haklarina dayanan ¢ogulcu demokra-
sinin, demokrasi karsit1 akimlar karsisinda korunmasini degil,
devletin resmi ideolojisinin tiim siyasi partilere dayatilmasina,
mesru siyaset alaninin bu ideolojiyle sinirlanmasina hizmet
etmektedir. Bu nedenle, Tiirkiye’de asil olan siyasi partilerin
yasaklanmasi, istisna olan ise, bu hiirriyetin tanimip korunma-
sidir. Tiirkiye’de bugtine kadar Anayasa Mahkemesi kararla-
riyla kapatilan siyasi partilerin sayisi, kapatma yaptiriminin

A Ispanyol deneyimi hakkinda bkz., Selin Esen, “Ispanya’da Siyasal
Partilerin Kapatilmas:: Batasuna Partisi Ornegi”, Siyasi Partiler ve Demokrasi
Sempozyumu, 26-27 Mayis 2005, Ankara Barosu Yayinlari, Ankara, 2006,
5.107-136.
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demokrasinin evrensel standartlariyla bagdasmayacak bir sik-
likla ve adeta keyfi olarak uygulandigimi gostermektedir. Altisi
1961 Anayasasi, 19'u 1982 Anayasasi doneminde olmak tizere
toplam 25 parti Anayasa Mahkemesi kararlariyla yasaklanmis-
tir. Bu kapatma kararlariin uluslararas: standartlarla bagdas-
madig1 aciktir. Nitekim Tiirkiye'nin bireysel basvuru hakkini
kabul ettigi 1987’den sonra bu kararlar aleyhine AIHM'ne ya-
pilan miiracaatlarda, Yiiksek Mahkeme, Tuirkiye'nin Sozlesme
hiiktimlerini ihlal ettigine ve bu sebeple tazminat 6deme yii-
kiimlulugiine hiikmetmistir.”? Bunun tek istisnasi1 Refah Par-
tisinin kapatilmasi karar1 aleyhine AYM'ye yapilan miiracaat-
tir. Bu miiracaat {izerine AIHM, Tiirk Anayasa Mahkemesinin
verdigi kapatma kararimnin, S6zlesme hiikiimlerini ihlal etme-
digi sonucuna ulasmustir.

Kapatma yaptiriminin uluslararas: standartlara uymadig-
n1 gosteren bir bagka husus da 1982 Anayasasinin 69 ve 84.
maddeleriyle, kapatma kararmnin fer’i sonucu olarak 6ngo-
riilen siyaset yasaklaridir. 69. maddenin orijinal metninin 7.
fikrasima gore: “Temelli kapatilan siyasi partilerin kurucular: ile
her kademedeki yoneticileri; yeni bir siyasi partinin kurucusu, yone-
ticisi ve denetgisi olamayacaklary gibi, kapatilmis bir siyasi partinin
mensuplarmmin tiye cogunlugunu teskil edecegi yeni bir siyasi parti
de kurulamaz”. Madde 1995'te degistirilerek, 69. maddenin 9.
tikrasiyla su hiikiim benimsenmistir: “Bir siyasi partinin temelli
kapatilmasina beyan veya faaliyetleriyle sebep olan kuruculari da-
hil iiyeleri, Anayasa Mahkemesinin temelli kapatmaya iliskin kesin
kararimin Resmi Gazetede gerekceli olarak yayimlanmasindan basla-
yarak bes il siireyle bir baska partinin kurucusu, tiyesi, yoneticisi,
denetgisi olamazlar”. Adalet ve Kalkinma Partisinin, Anayasa-
nin gesitli hiikimlerini degistirmek amaciyla, 23 Mart 2010’da
TBMM'ye sundugu degisiklik paketinde 69. maddenin 9. fik-

2 Anayasa Mahkemesinin kapatma kararlariyla, AIHM'nin bu kararlara
iliskin igtihatlarmin karsilastirilmas: konusunda bir c¢alisma igin
bkz., Ergun Ozbudun, “Siyasi Parti Kapatma Davalarinda Tiirk Anayasa
Mahkemesi Ile Avrupa Insan Haklar: Mahkemesi Arasindaki Yaklasim Fark:”,
Siyasi Partiler ve Demokrasi Sempozyumu, 26-27 May1s 2005, Ankara Barosu
Yayinlari, Ankara, 2006, s.83-106.
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rasindaki siyaset yasaginin stiresi bes yildan ti¢ yila indirilmis,
ancak bu degisiklik teklifi TBMM’'de yeterli oyu alamadig1
i¢in paketten diismiuistiir. Anayasanin 84. maddesinin orijinal
metninin son fikrasi da oldukca agir bir miieyyideye yer ver-
mektedir. Bu hitkme gore: “Anayasa Mahkemesinin kararinda
partinin kapatilmasina eylem ve sézleri ile sebebiyet verdigi belirti-
len milletvekilinin iiyeligi ile temelli olarak kapatilan siyasi partinin,
kapatilmasina iliskin davanin agildig tarihte, parti iiyesi olan diger
milletvekillerinin iiyeligi, kapatma kararimin Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisi Baskanligina teblig edildigi tarihte sona erer”. Modern ceza
hukukunun temel degerlerinden biri olan, cezanin sahsiligi il-
kesiyle bagdasmayan bu hiikiim de 1995’te degistirilerek su
hiikiim benimsenmistir: “Partisinin temelli kapatilmasina beyan
ve eylemleriyle sebep oldugu Anayasa Mahkemesinin temelli kapat-
maya iligkin kesin kararinda belirtilen milletvekilinin milletvekilligi,
bu kararin Resmi Gazetede gerekgeli olarak yayimlandig: tarihte sona
erer. Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi Baskanlig1 bu kararin geregini
derhal yerine getirip Genel Kurula bilgi sunar”. Siyaset yasakla-
rina iliskin bu diizenlemeler de ATHS ile bagdasmamaktadir.
Turk Anayasa Mahkemesinin kapatma kararlarinin fer’i sonu-
cu olarak hiitkmettigi bu siyaset yasaklari aleyhine AIHM'ye
yapilan basvurularda Mahkeme, Tiirkiyenin Stzlesmenin 1
no’lu Protokoltintin 3. maddesini ihlal ettigine hiikmetmis-
tir.2> AITHM’nin son olarak HADEP hakkinda verdigi kararda,
Turk Anayasa Mahkemesinin gerek kapatmaya iliskin karari-
nin Sozlesme hiikiimlerini ihlaline, gerekse siyaset yasaklari-
na iliskin kararinin 1 no’lu Protokolin 3. maddesine aykirili-
gina hitkmedilmistir.** 84. maddenin son fikrasinda yer alan
hiikiim, 12 Eyliil 2010’da kabul edilen Anayasa degisikligiyle
ilga edilmistir.

23 AI[HM'nin konuya iligkin ictihatlarini iceren aciklamalar i¢in bkz., Sera

Yazicl, “Avrupa Insan Haklar: Sozlesmesi ve Tiirkiye'de Secim Serbestligi”,
Demokratiklesme Stirecinde Tiirkiye, Istanbul Bilgi Universitesi Yayinlari,
Istanbul, 2009a, s.39-46.

http:/ /www.codex-online.com/codex/contents.nsf/vWebAccess Docu
ments/CB4A223C18819D19C22577FB00407D8E / $fileChamber+judgme
nt +HADEP+and+Demir+v.+Turkey+14.12.10.pdf

24
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Turk Anayasa Mahkemesinin bugiine kadar verdigi kapat-
ma kararlari, Tiirkiye'nin de {iyesi oldugu Avrupa Konseyinin
bir kurulusu olan Venedik Komisyonunun 1999 tarihli “Siyasi
Partilerin Yasaklanmast ve Kapatilmast Ile Benzeri Tedbirler Hak-
kinda Yol Gdsterici Ilkeler” baghkli raporuyla da bagdasmamak-
tadir. Bu rapora gore: “Siyasi partilerin yasaklanmas: veya zorla
sona erdirilmesi, ancak siddet kullaniminmn savunuculugunu yapan
veya demokratik anayasal diizeni yikmak icin siddeti bir politik arag
olarak kullanan ve boylece anayasa tarafindan giivence altina alinan
haklarin ve ozgiirliiklerin altini kaziyan partilere iliskin olarak mazur
goriilebilir. Bir partinin, Anayasanmin barisgil bir sekilde degistiril-
mesinin savunuculugunu yapmasi, bu partinin yasaklanmas: veya
kapatilmast icin yeterli olmamalidir”® Komisyonun bu raporu,
Avrupa Konseyine tiye olan biitiin devletlere yol gostermek
amactyla hazirlanmistir. Ancak Tiirkiye’de uygulana gelen
parti yasaklari, bu raporun esaslariyla, AIHS hiikiimleri ve
AIHM ictihatlariyla bagdasmayan bir siklikla ve adeta rastgele
olarak uygulandigindan, Venedik Komisyonu, Avrupa Konse-
yi Parlamenterler Meclisinin basvurusu tizerine, miinhasiran
Turkiye icin bir rapor hazirlamistir. “Venedik Komisyonunun
Tiirkiye’de Siyasi Partilerin Yasaklanmasina Iliskin Anayasal ve Ya-
sal Hiikiimlere Dair Goriisti”* baslikli bu rapora gore, Ttirkiye'de
siyasi partilerin kapatilmasini gerektiren nedenler, ¢ok sayida,
miiphem ve muglak kavramlardan olusmaktadir. Kapatma
nedenlerinin Anayasa Mahkemesine ¢ok genis bir takdir yet-
kisi sunacak bicimde muglak kavramlardan olusmasi, bu yap-
tirmmin siklikla uygulanmasindaki en énemli faktordiir. Ote
yandan rapor, kapatma nedenleri kadar, kapatma davasinin
usuliine iliskin kurallarin da 6nemini vurgulamaktadir. Ra-
pora gore kapatma davasi, ancak halka hesap verme yetenegi

%5 Venice Commission, Guidelines on Prohibition and Dissolution of

Political Parties and Anologous Measures, Venice, 10-11 December,
1999, CDL-INF (2000) I. www.venice.coe.int; Komisyonun bu raporu,
TESEV tarafindan Tiirkge'ye cevrilmistir. Venedik Komisyonu, Siyasi
Partilerin Yasaklanmas: Ve Kapatilmasi Ile Benzeri Tedbirler Hakkinda
Yol Gosterici Ilkeler, Venedik, 10-11 Aralik, 1999, www.tesev.org.tr

Venice Commission, Opinion On The Constitutional And Legal Provisions
Relevant to the Prohibiton of Political Parties In Turkey, Venice, 13-14
March, 2009, CDL-AD (2009)006. www.venice.coe.int
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olan organlar tarafindan harekete gecirilebilmelidir. Kapatma
davasi bir siyasi partinin yasaklanmasiyla sonuclanmasa da,
sadece davanin a¢ilmasi dahi tek basina 6nemli siyasi sonuglar
dogurabilir. Bu nedenle, kapatma davasi, bu davanin yarata-
cag1 siyasi sonuclar: tistlenebilecek, halka hesap verir organ-
lar tarafindan acilabilmelidir. Raporda da isaret edildigi gibi,
Almanya’da kapatma davasi, Federal Meclislerden biri veya
Federal Hiikiimet tarafindan agilabilmektedir. ispanya’da ise
Turkiye’deki Cumhuriyet Bagsavcisina tekabiil eden, ancak
hiiktimetler tarafindan atanan, bu nedenle halka hesap ve-
rir konumda olan Ministerio Fiscal tarafindan acilmaktadir.
Turkiye'de ise kapatma davasi, Anayasanin 69. maddesi 4.
fikras1 geregince, Yargitay Cumhuriyet Bassavcisi tarafindan
acilmaktadir. Siyasi Partiler Kanununun 100. maddesi, kapat-
ma davasimin usulii konusunda daha ayrintili diizenlemelere
yer vermektedir. Bu maddeye gore, Yargitay Cumhuriyet Bas-
savcist kapatma davasini ya re’sen veya talep {izerine acabil-
mektedir. Talepte bulunma yetkisi, Bakanlar Kurulunun aldig:
karar tizerine Adalet Bakanina veya diger siyasi partilere ta-
nimmuistir. Ne var ki, 1982 Anayasasi doneminde, bugiine ka-
dar tim kapatma davalari, Yargitay Cumhuriyet Bagsavcisi
tarafindan re’sen acilmistir. Bu tablo, Venedik Komisyonunun
2009 tarihli raporundaki usul kurallarinin 6nemine iliskin sap-
tamanin ne olgtide hakli oldugunu gostermektedir. Adalet ve
Kalkinma Partisi, 23 Mart 2010'da TBMMye sundugu Anayasa
degisikligi teklifinde, siyasi partilerin kapatilmasi davalarinda
izlenen usulii degistiren bir hiikme de yer vermistir. Teklifin
bu hiikmiine gore: “Siyast partilerin kapatilmasina iliskin davalar,
Yargitay Cumhuriyet Bagsavcisimin talebi tizerine, talebin Tiirkiye
Biiyiik Millet Meclisine ulastig1 tarihte Mecliste grubu bulunan her
bir siyast partinin beser tiye ile temsil edildigi ve Meclis Bagkani-
min baskanli§inda olusturulacak Komisyonun iiye tam sayisimin iigte
iki cogunlugu ve gizli oyla verecegi izin tizerine agilir ve Anayasa
Mahkemesince kesin olarak karara baglanir.” Ne var ki bu hiikiim,
TBMM'de yeterli destegi alamadig icin paketten dtismiisttir.

Biitiin bu ornekler, 1982 Anayasasiin, demokrasinin asli
unsuru olan kurum ve mekanizmalar: ne ol¢iide kendine
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ozgu bir modele dontistiirdugiint gostermektedir. Bu vahim
tablonun, kismi anayasa degisiklikleriyle ortadan kalkmasi
mimkiin gortinmemektedir. Bu yapi, ancak demokratik ve
ozgiirliikcti bir zihniyetle, yeni bastan hazirlanan bir anayasa
ile tasfiye edilebilir. Ne var ki, Tiirkiye’de demokrasinin asga-
ri standartlarina uygun bir sistemin yaratilmasi, sadece yeni
bir anayasanin hazirlanmasiyla gerceklesemeyecek kadar giic
gortinen bir hedeftir. 1982 Anayasasinin, anormal olani nor-
malmiscesine takdim etmesi, bu anormalliklerin, devlet elitleri
tarafindan normal olarak algilanmas: ve geng kusaklara bu bi-
¢imde aktarilmasi, Tiirkiye i¢in tasfiyesi ok daha zor olan bir
zihinsel enkaz yaratmustir.

Av. Berra BESLER (Oturum Baskani) - Degerli konuklar; Prof.
Dr. Serap Yazici'y1 cok giizel ve kapsamli konusmasindan do-
lay1 ben kendi adima ¢ok yararlandim, kutluyorum, sizler adi-
na da kutlamama izin vereceginizi timit ediyorum. Cok tesek-
kiir ederiz.

Efendim, Prof. Dr. Oktay Uygun; sizi dinliyoruz, buyurun.
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Oktay Uygun’

Sayin Serap Yazici, demokratiklesme baglaminda, demok-
rasinin giiclendirilmesi baglaminda anayasada ne tiir degisik-
likler yapilmas: gerektigi tizerinde durdu. Bana ayrilan konu
ise, temel hak ve ozgiirliiklerin gtiglendirilmesi baglaminda
neler yapilabilir, yapilmalidir?

Bu konuya yaklasirken, bir kere bugiine kadar yapilanla-
11 bir gézden gecirmemiz lazim. Evet, 1982 Anayasasi, temel
hak ve ozgiirliikler bakimindan bir geriye gidistir. 1961 Ana-
yasasiyla karsilastirildiginda, onu ileri gotiirmek, ileri tasimak
bir yana, oradaki kazanimlari tahrip eden diizenlemeler getir-
mistir. Ozellikle sinirlama rejimi bakimindan anayasal sinirlar
ongormiis, yasayla getirilebilecek sinirlar 6ngormiis, hak ve
ozgitrliikleri gtivencesiz hale getirmistir. Ancak, bu anayasa-
nin orijinal haliydi. 1995 yilinda, 2001 yilinda ve sonrasinda
anayasamizin temel hak ve ozgtirliikler rejimi koklii bicimde
degistirilmistir. Cok 6nemli adimlar atilmistir, ama tabii yapil-
mayanlar, yinede eksiklikler vardir.

Neler yapildi, ona bir bakarsak; her seyden 6nce en ¢ok
sikayet ettigimiz konu, hak ve 6zgtirliiklerin sinirlandirilmasi
rejimiydi. O rejim tamamen degistirildi ve ilgingtir, bundan 40

Prof. Dr., Maltepe Universitesi
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sene onceki rejime geri doniildii neredeyse, 61 Anayasasimin
getirdigi o sisteme yakin, onun ilkelerini de iceren yeni bir re-
jim benimsendi.

Peki, bu iyilestirmelerden sonra neler yapilabilir? Bunu da
ikiye ayirmak lazim. Eger yepyeni bir anayasa yapilacaksa,
baska bir sey soylemek gerekir. Yeni bir anayasa degil de, sa-
dece mevcut anayasada birtakim diizeltmeler yapilacaksa, bas-
ka seyler soylemek lazim. Biliyorsunuz, 3-5 y1l 6ncesinde bir
yeni anayasa yapilmasi tartismasi vardi, toplumda bir heyecan
dalgas1 da yaratmusti, ama su siralar boyle bir sey hiikiimetin
giindeminde yok. Birkag baslik veya 5-10 maddelik bir anayasa
degisikligi diistintiltiyor anlasildig: kadarryla. Ben belki her iki
ihtiyac1 da bir araya getirecek bir sekilde, Serap Hanim nasil
demokratiklesme baglaminda cok onemli, acil gordugi, yapil-
mas1 gereken noktalara isaret ettiyse, hak ve 6zgtirliikler bag-
laminda bir an 6nce yapilmas: gereken seyler nelerdir, onlar
tizerinde biraz durmak istiyorum.

Tumiiyle yeni bir anayasa projesi varsa gtindemde, bir kere
bizim anayasamizdaki 6zgitirliiklerin siniflandirilmasi rejimini
yeni bagtan diisiinmemiz lazim. Ogrencilerimiz derslerden ha-
tirlayacaklardir, bizim anayasamizda haklar 3 kategori altinda
inceleniyor; kisinin haklari, sosyal, ekonomik, kiiltiirel haklar
ve {lictincii olarak da siyasal haklar seklinde. Bu ayrim, artik
anayasa teknigi agisindan da ¢ok yararli olmaktan ¢ikti, ctinkii
yeni hak kategorileri var, anayasal giivenceye kavusturulmasi
gereken yeni haklar var. Onlar1 bu kategoriler icerisinde ifade
etmek ¢ok dogru degil artik, cok yararli degil. O nedenle, yeni
bir siniflandirma rejimine ihtiyac oldugu kanisindayim. Bu ko-
nuda da belki Avrupa Birligi Temel Haklar Sartiin siniflan-
dirma rejiminden yararlanabilir, kendimize 6zgii yeni bir sey
yapabiliriz.

Biraz daha somutlastiralim konuyu. Biliyorsunuz, insan
haklar1 baglaminda klasik haklar ve sosyal haklar seklinde
temel bir ayrimimiz var. Acaba bu iki alanda acil anayasal
degisim beklentilerimiz neler olabilir? Tek tek hak ve 6zgtir-
litkklere deginirsek; klasik haklar baglaminda bir kere cok yeni
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bir hak talebi var. bunun anayasal giivenceye kavusturulmasi
kuskusuz cok yararli olacaktir, cok gerekli olacaktir. Bu nedir;
-aslinda dillendirilen bir seydir bu Tiirkiye’de de, uluslararasi
alanda da- kisisel verilerin, kisisel bilgilerin korunmas: hakki
dedigimiz bir hak. Tabii ki bu bagka haklarla korunabilir, 6zel
yasamin gizliligi hakkiyla ve diger haklarla kismen korunabi-
lir, ama artik uluslararasi hukukta bunun bagimsiz bir temel
hak olarak diizenlenmesi gerektigi kabul ediliyor. Bunun ana-
yasamiza mutlaka girmesi gerekir.

Nicin bu hak gerekiyor? Bu ¢agimizin gercegi. Artik dikkat
ederseniz, devlet, kamu kurumlari, siirekli, daha kisi dogma-
dan bile birtakim kisisel verileri topluyor; saglik amacryla top-
luyor, gtivenlik amaciyla topluyor, degisik amaglarla topluyor
ve bunlar1 kullaniyor. Bunlar kétiiye de kullanilabilir. Bunlar
kottye kullanilmadigi zaman, bu verilerin bir yerde saklanma-
s1 ok yararl olabilir insan hayati i¢in, ama kottiye kullanildig:
zaman, 6zel hayatin gizliligi diye bir sey kalmaz. Sabah buraya
gelene kadar kag tane kamera tarafindan gozlendiginizi bile-
mezsiniz, ama bununla da sinirli degil; doku 6rnekleri, parmak
izi, kan analizleri, birtakim kisisel veriler gercekten devlet ta-
rafindan saklaniyor, depolaniyor bir yerlerde ve bunlar kétiiye
kullanilabilir.

Burada suna ¢ok dikkat etmek lazim: Bunun bir insan hak-
ki oldugunu vurgulamak lazim, kétiiye kullanmay1 dnleyecek
mekanizmalar1 getirmek lazim, ama mutlaka bu verilerin ama-
cna uygun kullanilip kullanilmadigin1 denetleyen bagimsiz
bir kurum olusturmak lazim. Bu hiikiimetin denetiminde olur-
sa, zaten insan haklari ihlalleri devletten, hiikiimetten kaynak-
lanir cogu kez; 6nemli olan, bagimsiz bir kurula bu denetim
imkanini tanimaktir.

Bir baska konu, Ttirkiye i¢in gercekten ciddi bir sorun, ulus-
lararasi alanda tilkemiz igin hi¢ de hos olmayan bir goriintii
¢izen bir durum, vicdani ret konusu. Biliyoruz ki, baz1 insanlar
yerytiziiniin her kosesinde vicdani kanaatleri nedeniyle asker-
lik yapmay1 reddediyor. Bu insanlar icin Avrupa Konseyine
tiye tilkelerin birkag istisna disinda, tamaminda alternatif bir

281

OKTAY
UYGUN'UN
TEBLIGI



OKTAY
UYGUN'UN
TEBLIGI

ANAYASA YAPIMI VE ANAYASAL DEGISIM

kamu hizmeti taninmuistir. Yani, askere gitmiyorsa, askerlik
stiresi kadar ya da biraz daha fazla gidip baska bir yerde ca-
listyor, o gorevini o sekilde yerine getiriyor, ama silah altina
alimuiyor. Turkiye bu imkan: yurttaslarina tanimamustir.

“Peki, bu ¢ok mu dnemli bir sey?” diyeceksiniz; su acidan gok
onemli: Bu konu, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesine de git-
mistir, Osman Murat Ulke karariyla, 2006 tarihinde ¢ikmis
bir karar. Tabii ki Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi, vicdani
reddi bir hak olarak diizenlemedigi i¢in, stzlesmeye aykirilik
bulmasi beklenemezdi. Ama, bir baska maddeden sozlesmeye
aykirilik buldu ve bu, gercekten ¢ok gti¢ bir durum yaratmistir
Turkiye adina. Nedir o madde; 3. madde, yani iskence yasagi-
n1 diizenleyen maddeye aykir: buldu. Bu vahim bir durum ol-
dugunu gosteriyor, yani vicdani nedenlerle askerlik yapmay1
reddedenlere yaptigimiz muamele, hicbir kosulda yapilmama-
s1 gereken, asilmamasi gereken bir sinir1 astigimizi gosteriyor;
iskence, asagilayict muamele yasagini astigimizi gosteriyor.

Gercekten mahkeme burada su tespiti yapmustir: Ttirkiye’de
askere gitmek istemedigini soyleyen, kamuya agiklayan Kkisi,
once halki askerlikten sogutmak sugu nedeniyle yargilaniyor,
mahktm ediliyor. Tamam, cezasini ¢ekip evine mi déntiyor;
hayir. Hapishaneden c¢ikar ¢cikmaz silah altina almiyor ve as-
kerlik yapmay1 zaten reddettigi icin oradaki emirlere uymuyor
tabii ki, mesela asker elbisesi giymiyor. Bu kez emre itaatsiz-
likten mahkam oluyor, tekrar hapishanede gidip yatiyor. Cik-
tiginda bu siireg tekrar bagliyor, Osman Murat Ulke olayinda
boyleydi. Bunu bir tiir medeni 6ltim gibi nitelendiriyor yazar-
lar, ctinkii kisi calisamiyor, evlenemiyor, 6zel hayati olmuyor,
stirekli karakol-hapishane arasinda dolasiyor. Bunu asagilayici
muamele olarak gordii Avrupa insan Haklari Mahkemesi. Bi-
liyorsunuz, 3. maddedeki haklar mutlaktir, sert ¢cekirdek hak-
lardir, yani ne olursa olsun, savas durumunda, sikiyonetim
durumunda bile ihlal edilemeyecek haklardandir. Dolayisiyla,
bizim bu konuya mutlaka el atmamiz lazim.

Tabii ki bu yasayla da yapilabilir, ¢linkti anayasadaki hii-
kiim buna el veriyor. Bir yasayla da bu gitivence altina alina-
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bilir, ama bu kadar basimiza agritan bir durumu anayasal
guvenceye kavusturmak kuskusuz daha iyi olacaktir. Avrupa
Birligi Temel Haklar Sartinda bu bir insan hakki olarak tanin-
mustir. Avrupa Konseyinin tavsiye karari var 1987’de, buittin
tiye tilkelere bunun bir hak olarak taninmasini tavsiye etmistir.

Anayasaya konulmasi gereken bir baska yeni hak, kisisel
biitinliik hakki olarak belki formiile edebilecegimiz bir hak.
Bu neyle ilgili? Bu da bilimin, teknolojinin giinimtizde ulasti-
g1 diizeyin insan onuru acisindan yarattig: tehditlerle ilgili bir
sey. Nedir ozellikle biyoteknolojinin, bilgi ve iletisim teknoloji-
sinin insanlar icin yarattig1 tehlike? Mesela insanin klonlanma-
st artik miimkiin; sadece koyunlar, hayvanlar klonlanmiyor,
insan da klonlanabilir. Organ ve doku nakliyle ilgili sorunlar
var. bu eger ciddi bir diizenlemeye kavusturulmazsa, belki in-
sanlar kendi organlarini ticari bir metaa donitstiirtip bunlar1
satabilecektir, parca parca insanin satilmasi belki s6z konusu
olacak, insan onuruyla tabii ki bagdasmayan bir diizenleme.

Bunun gibi birtakim gelismeler uluslararas1 hukuk tarafin-
dan dikkate alindi, birtakim s6zlesmeler yapilds; Biyotip S6z-
lesmesi, Insan Klonlanmasmnin Yasaklanmas: Protokolii gibi.
Bunlarin degerlenmesinden bir kisisel biittinlitk hakk: diye
formiile edilen bir hak ortaya ¢ikabiliyor. Avrupa Birligi Temel
Haklar Sart1 da bunu zaten diizenlemis, bizim de ona paralel
bir diizenlemeyle bunu bir anayasal hak olarak giivence altina
almamiz gercekten ¢ok yararl olur.

Klasik haklardan devam edelim. Siyasal haklar baglaminda
bir sey yapilmasi gerekmez mi? Tabii ki Serap Hanim zaten
vurguladi, siyasi partilerin daha gtivenceli hale getirilmesi ge-
rekir. Belki se¢im sisteminde birtakim seyler gerekir, ama su
noktaya da artik girilmesi gerektigi kanaatindeyim: Tiirkiye'de
biliyorsunuz halkoylamasi, ancak devlet tarafindan baslatilan
bir stirectir. Baz1 yasalar ya da anayasa degisiklikleri halkoyu-
na sunulabilir, boyle bir prosediir var bizde. Ancak, bu aslinda
kurumun amacina ¢ok hizmet eden bir sey degil. Genellikle
iktidarlar, biraz birtakim islere halk destegi saglamak adina
ya da kendilerini biraz daha mesru gostermek adma bu yola
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basvuruyorlar. Yani, tam tabii plebisit gibi oluyor demek iste-
miyorum, ama bu tiir egilimler seziliyor. Mesela Turgut Ozal
donemindeki halkoylamasimi diistintin, “Siyaset yasaklar: olan
Biilent Ecevit, Demirel, Alpaslan Ttirkes gibi liderlerin siyaset yasag
kaldirilsin m1, kaldirilmasin mi1?” diye halkoylamasina gidilmisti.
Iktidar “kaldirilmasin” diye propaganda yapti. Gergi sonug tersi
cikt. Yani, bunlar hos seyler degil. Tabii ki devlet de, hiikiimet
de bu stireci baslatabilir, ama aslinda bunun yaninda, vatanda-
sin da bir halkoylamasini baslatabilme yetkisinin olmasi lazim.
Bu pek cok iilkede var, diizenlenmis, genel olarak adina halk
girisimi denilen bir seydir.

[sin 6zii sudur: Bir iilke diisiiniin; vatandas bakiyor, degisti-
rilmesini istedigi bir kural var veya bir konuda hi¢ diizenleme
yok. Diizenleme olmayan konuda bir diizenleme yapilmasini
istiyor veya varolan bir kuralin degistirilmesini istiyor, ama
ne hiikiimet, ne parlamento, hi¢ kimse ses ¢ikarmiyor; yillar-
dir bu dile getiriliyor, kimse kilin1 kipirdatmryor. Iste boyle bir
durumda belli sayida yurttas, imza toplayarak bu stiireci oto-
matik olarak baslatabilir. Bu stire¢ basladiginda da hiikiimetin,
meclisin arttk onu durdurma veya engelleme yetkisi olmaz, o
konu halkoylamasina gider, halkin verdigi karar her ne ise, o
kural haline gelebilir. Bu ¢ok korkulacak bir sey degil. Zaman
zaman korkular da dile getiriliyor, “Acaba boyle olursa ne oluruz,
boliintir miiyiiz, seriat mi gelir?” Eskiden “Komiinizm mi gelir?”
falan denilirdi. Ama, bu tiir korkularin ¢ok anlami yok. Ben
toplumumuzun ¢ok sagduyulu oldugunu goriiyorum, gegmis-
te yaptig1 biitiin tercihlerin belli bir dogrultuda anlaml oldu-
gunu goriiyorum, bu diizenlenebilir.

Klasik haklar bakimindan deginmemiz gereken son nokta
su olabilir: Evet, bizim anayasamizdaki klasik haklar, mesela
Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesininkinden pek farkli degil.
Az once siraladigim yenilikler de eklendigi zaman, bir eksigi-
miz oldugundan da artik s6z edemeyiz. Fakat, uygulama ¢ok
farkli, yani anayasaya yazmak baska bir sey, pratikte onlarin
gerceklestirilmesi ¢ok baska bir sey. Biz de sik sik anayasal
haklarimiz ihlal edilir ve bu ihlallere kars: cogu kez elimiz ko-
lumuz baghidir. Dolayisiyla, anayasaya aslinda bir madde koy-
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mak, uygulanabilir iyi bir madde koymamiz da lazim, hak ve
ozgiirliiklerin etkili bicimde kullanilmasini saglamak icin. Ne
olabilir bu? Bir kere devlete olas1 hak ihlallerine kars1 koruyu-
cu 6nlemler alma gorevini ciddi bicimde hatirlatacak bir mad-
deye ihtiyacimiz var.

Tipik 6rnegini verelim: Ge¢miste ¢ok yasadik, en son belki
Hrant Dink olayinda oldu; bir kisi su ya da bu nedenle 6liim
tehditleri aliyor, herkes biliyor ki bu bir giin cldiirtilecek, fakat
devlet hicbir 6nlem almiyor. Bu da bir yasam hakki ihlali, yani
yasam hakki ihlali dediginiz zaman, mutlaka devletin gelip
sizi dldiirmesi sart degil. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin
bircok karar1 var, ozellikle Giineydoguda ge¢miste yasanan
olaylarda. Kisiler dlmiis, mahkemeye basvurmuslar, Tirki-
ye Cumhuriyeti Huktimeti “Biz éldiirmedik, biz éldiirmedigimiz
icin tabii ki yasam hakk: ihlali soz konusu” diyor. Ama, mahke-
me, “Tiirkiye Cumhuriyeti yasam hakkini ihlal etmistir” diye karar
veriyor. Neden? “Bir kere 6liim tehditleri vardi, koruyucu énlem-
ler almadiniz veya kisi 6ldiiriildii, etkili bir sorusturma yapmadiniz.
Kim éldiirmiis, devlet giicleri mi, PKK mu, baska biri mi, ticari bir
uyusmazlik my; iizerine gitmediniz.”

Dolayisiyla, bu konuda devlete gorevini hatirlatan bir di-
zenleme yapmak lazim. Bunlar 3 noktada vurgulanabilir. Bir
tanesi, dedigim gibi, olas1 hak ihlali iddialarina kars: devletin
koruyucu &nlem alma yetkisi hatirlatilmali. Tkincisi, ihlallerin
etkili bicimde sorusturulmasi bir devlet gorevi, bunun hatir-
latilmas1 lazim. Uciinciisii de hakki ihlal edilenler icin etkili
bir giderim mekanizmasi, tazminat midir, baska bir sey midir,
devletin klasik haklardan kaynaklanan bu gorevlerini hatirla-
tan gticlii bir maddeye ihtiyacimiz var.

Biraz da sosyal haklar alaninda ne yapilabilir, onun tizerin-
de duralim. Sosyal haklar bakimindan belki yabanci konuklari-
mizin da biraz hayret edecegi sekilde olumlu bir tarafimiz var;
40 yildir anayasamizda sosyal haklar var. 1961 Anayasasiyla
birlikte gercekten sosyal haklar1 anayasal giivenceye kavustur-
duk. Mesela Alman Anayasasinda sosyal haklar yoktu; Alman
eyalet anayasalarinda, yasalarinda giivence altina alinmustir,
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ama Alman Anayasasinda sosyal haklar diizenlenmemistir.
Ama, Almanya bir sosyal devlettir, anayasada olmasa bile,
sosyal haklar ¢ok giticlti olarak giivence altina alinmustir. Bizde
ise 61 Anayasasindan beri sosyal haklar tek tek sayilmis, ana-
yasal gtivenceye baglanmis, fakat bu haklar yerine getirilmedi-
gi zaman, kisinin yapabilecegi de hi¢bir sey yoktur. Bir istisna
disinda: Egitim hakk: disinda, zorunlu ve parasizdir, yani siz
cocugunuzu okula gotiirdiiguntizde, devlet size “Kapasitem ye-
tersiz, ogretmen yok, okul yok, almiyorum” diyemez. Ama, has-
tane yoksa 6lebilirsiniz, dogum yapan birini gotiirebileceginiz
bir hastane olmayabilir ogu zaman Anadolu’nun kasabalarin-
da, yapabileceginiz hicbir sey yok. Yani, egitim hakki disinda
hicbir soysal hakk: dava edemezsiniz, “Bu benim anayasal hak-
kimdir, bunu istiyorum” deyip yargt yoluna basvuramazsiniz.

Bir kere bu noktada ciddi bir diizeltmeye ihtiyacimiz var
artik, bir iyilestirmeye ihtiyacimiz var. Bu haklar anayasada
kagit tisttinde kalmistir. Bunlar1 uygulanabilir kilmak i¢in sunu
yapmak lazim: Bir kere bu haklarin gerceklestirilmesi zorun-
lu asgari diizeyi nedir, minimum diizeyi nedir, her vatandasa
hangi asgari diizeyde bu hakki giivence altina aliyoruz? Mese-
la saglik hizmetleri, saglik hakky;, “Birinci-ikinci basamak saglik
hizmetleri parasizdir” denilebilir. Vatandas bunu talep edebilir,
yargl yoluyla da talep edebilir hale getirilebilir. Diger biittin
hizmetler icin, sosyal giivenlik veya digerleri icin diistintilebi-
lir ve yarg1 yoluyla da talep edilebilir haklara dontisttirtilebi-
lir. Bunu yapmamiz lazim. Bu mahkeme ictihatlariyla da belki
olabilirdi, ama madem yeni bir anayasadan ya da anayasa de-
gisikliginden s6z ediyoruz, her bir sosyal hakkin gerceklestiril-
mesi zorunlu minimum diizeyini anayasaya yazmamiz lazim.
Bunu yapmadigimiz zaman, o hakkin anayasada olmasinin bir
anlami kalmaz, temel hak olma sifatinin bir anlami kalmaz.
Distintin, hi¢ gerceklestirilemeyecek bir hak, anayasada var;
nicin yazmisiz o zaman, anayasanin usttinliig ilkesi nerede
kalir? Bu nedenle bunun mutlaka yapilmasi lazim.

Burada da birkag sey sdylenebilir; mesela egitim hakk evet,
bizde yargi yoluyla da talep edilebiliyor. Zorunlu egitim ne ol-
malidir, 8 y1l mi1, daha yukar: m1 ¢ikartilmaly; biraz bunu oku-
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loncesi, ilkokul 6ncesi egitimi de parasiz yapmak, her Tiirkiye
Cumbhuriyeti vatandasina bir anayasal hak olarak garanti et-
mek dogru olur kanaatindeyim. Giintimtizde ne yazik ki 6zel-
likle biiytik kentlerde kiigiik gocuklar, okul oncesi ¢ocuklar,
hicbir egitimden, imkandan yararlanamadan, o sehrin giirtil-
tusti icinde kayboluyorlar. Kisiliklerinin gelismeye basladig1
bir ¢ag bu, ilk bilgileri alabilecekleri ¢aglar. Mutlaka okulén-
cesi egitimin -ki genellikle 3 yillik bir egitimdir, bu ilkokula
baslamadan 6nce; anaokulu, yuva dedigimiz egitimdir- devlet
gilivencesi altina alinmasi lazim. Bu konuda parasiyla cocugu-
nu krese, anaokuluna gonderemeyen kisilere devletin bunu bir
anayasal hak olarak tanimasi lazim.

Pek cok sosyal haktan s6z edilebilir, ama vaktim ¢ok daral-
dig1 icin, sadece yeni sosyal haklar ne olabilir acaba, anayasaya
konulmas: gereken, birkag ctimle de onlar1 soyleyeyim. Tabii
tiiketici haklar ilk akla geliyor. Ger¢i anayasada bundan bir yer-
lerde soz edilmis, ama bir hak olarak soz edilmemis. Tiiketici-
ler, giniimiizde toplumun en magdur kesimidir. Nereden ge-
lirse gelsin; ister profesor olsun, ister issiz bir insan olsun, ister
Tiirkiye'nin en zengini ya da en yoksulu olsun, tiiketiciler ko-
laylikla kandirilabilir, yaniltilabilir, aldatilabilir. Bu yaniltma,
bu aldatma saglik agisindan da ciddi tehdit olusturabilir, onu
ekonomik acidan da ciddi zarara ugratabilir. Dolayisiyla tiike-
tici haklarinin bir anayasal hak olarak diizenlenmesinde yarar
var. Bizde tiiketicilerin korunmasi yasal diizeyde 6nemli asama
kaydetmistir, ama buna anayasal giivence saglamak gerekir.

Diger bir nokta, gocuk haklar1. Tabii ki artik haklar, bildigi-
niz gibi kadin haklari, ¢ocuk haklari, miiltecilerin haklar1 gibi
kategorilere ayriliyor. Cocuk haklarini da artik, bu konudaki
gelismeyi, Cocuk Haklar1 S6zlesmesinin 6zeti niteligindeki bir-
kag hakki anayasamiza koymamizda ¢ok yarar var.

Bir baska hak, belki Barolar Birligi anayasa ¢nerisinde vardi,
biraz da belki ilging bulundu, yeterli besin ve temiz suya ulasma
hakki diye bir hak baghigi konuldu. “Bu da nereden ¢ikt1?” diyen-
ler oldu. Daha dogrusu boyle “yeterli besin, temiz su” deyince,
hep Afrika tilkeleri aklimiza gelir, “Tiirkiye icin nasil bir ihtiyag
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bu?” diye diistindii insanlar, ama Tiirkiye, eski Tiirkiye degil.
Ben ¢ocuklugumda musluktan su icerdim, kimse de gidip suyu
satin almazdi, herhalde satilmazdi da disarida, bilmiyorum.
Ama, artik suyu {icretsiz, parasiz, musluklardan icemiyoruz.
Bir hesap yapmuistik biz, 6grencilerimizle bu konuyu tartisirken.
Bir kisi, calistig1 yerde kendisine igme suyu temin edilmedigi
zaman ve yazin sunlardan giinde 3-4 tane de tiiketmek miim-
kiin, biliyorsunuz; bir hesap yaptigimizda, eger asgari ticretle
calisiyorsa, aldig1 ticretin yarisini sadece igme suyuna veriyor.
Bu biiytiik bir rakam, ama bir de evde de kullaniyorsunuz; temiz
suya sadece igmek icin degil, baska seyler icin de ihtiyaciniz var.
Dolayisiyla, insanlar gelirinin yarisin1 sadece suya harciyorsa,
burada ciddi bir problem var demektir. insanca yasayabilmek,
onurlu yasayabilmek icin bunun bir sosyal hak olarak diizenlen-
mesi; sadece kamu sektoriinde degil, 6zel sektérde de mutlaka
calisanlara bu hizmetin verilmesi, evlerde de belediyelerin in-
sani gereksinimleri karsilayacak bir miktar suyu {icretsiz olarak
vatandaslarina sunmasi lazim, bir sosyal hak olarak diyorum ve
sorular varsa, onlar1 da sorular kisminda cevaplandiririz.

Cok tesekkiir ederim.

* kK

Av. Berra BESLER (Oturum Bagkani) - Degerli Hocam, ¢ok
tesekkiir ederiz. Hakikaten sosyal giivenceler ve bu su para-
s1, onemli bir konu, bunun tizerinde durmak lazim ve bir de
suyun insan saglig1 icin onemini de dikkate alirsak, saglig: da
boylelikle korumus olacagiz.

Efendim, programimizi soyle bir diizene koymay1 diistin-
diik Sayin Ergiil'le: Konular ¢ok ciddi ve ilgiyle dinliyoruz. Iki
konusmacimiz toplam 1 saat konustular. Saym Ozan Ergiil't
de yarim saat dinleyelim ve ondan sonra bir ara verelim, bir
kahve arasi, ¢tinkti takip eden konusmacilarimiz da ¢ok renk-
li ve ¢cok 6nemli konulara deginecek ve bugiin zannediyorum
¢ok renkli tartismalar gececek. Ondan sonra bir daha ara ver-
memeyi dustindiik.

Saym Yrd. Dog. Dr. Ozan Ergiil, buyurun, sizi dinliyoruz.
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TURKIYE'DE DEMOKRATIK SURECIN
GUCLENDIRILMESI ICIN
ANAYASAL DEGISIM BEKLENTILERI

Ozan Ergiil’

Turkiye’de demokratik siirecin gticlendirilmesi i¢in anaya-
sal degisim beklentileri bashkli bu sunusumda asagidaki me-
todu izlemeye calisacagim. Bu gercevede dncelikle, demokrasi
deyince olmas1 gerekene iliskin tespitler yapilacaktir. Bugiin
iyi bir demokrasi ya da doktrinde ifade edildigi gibi kaliteli bir
demokraside olmasi gerektigi diistintilen asgari kosullar orta-
ya konacaktir.

Daha sonra Tiirk anayasal sisteminde demokratik yonden
sorunlu oldugu diistintilen belli basli noktalar tespit edilmeye
calisilacaktir. Bu sayede, demokrasinin zayif olduguna inani-
lan ve bu nedenle giiclendirilmesi gerektigi duistiniilen duvar-
lar1 tespit edilecektir.

Bir sonraki asamada, ¢oziim olanaklar1 ve olanaksizliklari
icin genel bir degerlendirme yapilmaya calisilacaktir. Olanak-
lar, buytik dl¢tide pozitif hukuki diizenlemelerle giderilebile-
cek noktalara karsilik gelecektir. Bununla birlikte, siyasi kiiltiir
ve sosyolojik temelli olduklari i¢in salt pozitif hukuki diizen-
lemelerle giderilmeleri miimkiin olmayan ya da biiytk giic-

Yrd. Doc.Dr., Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Anayasa Hukuku
Anabilim Dal1
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likk gosteren zayifliklar1 da birbirinden ayirarak ele almanin
daha isabetli olacag1 aciktir. Baz1 durumlarda siyasi kultiirtin
pek cok yonden pozitif diizenlemelerin de hayata gegmesinde
engel olusturdugu diistintilebilirse de, bu sekilde bir 6n ka-
bul hem bizi gereksiz bir karamsarliga itebilir, hem de teknik
hukuk yaklasiminin 6nemini azimsamak suretiyle anayasal
miihendisligi haksiz bir bicimde etkisiz gosterebilir. Sunusum
cercevesinde, zaman zaman diin ve bugiin ele alindig tizere
anayasal demokrasi ve demokratik kurucu iktidar kavramiyla
ilgili sorunlara da deginecegim.

IYI DEMOKRASI

Iyi demokrasinin ne olduguna ge¢cmeden &nce, siiphe-
siz demokrasinin ne anlama geldigini belirlememiz gerekir.
“Demokrasi”nin ne anlama geldigini ortaya koymak icin en
¢ok basvurulan yontemlerden birisi, onun etimolojik kokenine
bakmaktir. Buna gore, Yunanca kdkenli halk anlamina gelen
demos (the people) ve iktidar anlamina gelen kratos kelimeleri-
nin bir araya gelmesiyle olusan “demokrasi” (demokratia) tam
da bu bilesenlerinin ortaya ¢ikardig1 “halkin iktidar:” anlamina
gelmektedir. Ancak, bu noktada halkin iktidar1 nasil kullana-
cagl sorusu ister istemez karsimiza ¢ikmaktadir. Bugtin, cag-
das demokrasilerde demokrasiyle ilgili olarak ilk akla gelen,
demokrasinin ¢ogunlugun iradesi cercevesinde karar almayi
gerektiren bir oylama stireci olmasidir. Ancak, demokrasinin
bu sekilde indirgemeci bir yaklasimla ele alinmasi siyaset te-
orisyenlerinin (aralarinda Downs ve Arrow gibi {inlii teorileri
olanlarin) gosterdikleri gibi, demokrasiyi sosyal tercih agmaz-
lar1 karsisinda aciz kilmaktadir. Buna gore, madem demokrasi
bir oylama kuralina dayanilarak bir karar alma mekanizma-
sma indirgenebilmektedir ve bu karar alma mekanizmasinda
bir hata igsellestirilmistir, 6yleyse demokrasi de bir siyasal
sistem olarak hatalidir. Bunun sonucu olarak, ancak demok-
rasiyi oylama kuralina dayanan bir karar alma mekanizmasi
olarak gormedigimiz takdirde, bir sistem olarak sosyal tercih
a¢mazlarimin demokrasiye ickin birer hata olmadigini kanitla-
yabiliriz.
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Gergekten de, demokrasi bundan iki bin bes ytizyil 6nce re-
jim tipolojileri cercevesinde ortaya ¢ikmus bir kavramdir, ama
bu kavramda yer alan “iktidar”, “bir seyler yapmaya muktedir”
olma anlaminda kullamilmistir. “Cogunluk kurali” ise, Yunan
demokrasisine muhalif olanlarin ortaya attiklar1 asagilayici bir
eksikligin trtintidir. Demokrasiyi salt bir oylama usulii ola-
rak ele almak, demokrasinin degerini ve potansiyelini biiytik
olclide azaltmaktadir. Tabii ki, demokrasinin orijinal Yunan
kokeni bizi bugiin baglamaz, ancak bu koken ¢agdas demok-
rasi anlayis1 cercevesinde farkl tercihlerin oylama yoluyla bir
araya getirilmesinden kaynaklanan sorunlari1 ¢ozmede tnemli
bir rol oynayabilir. Bakildiginda, eski Yunan siyasal rejimleri
tipolojisi gercekten de biiytik bir zenginlige sahiptir. Bugiin
de, siyaset bilimi ve anayasa hukuku cercevesinde atif goren

sy a

bu siyasal rejimlerden en bilinenleri stiphesiz, “monarsi”, “oli-
garsi”, “tirani” gibi terimlerdir. Ancak, Ober’in ustaca ortaya
koydugu gibi, Yunanca’da “archia” (arsi) eki sayilara karsilik
gelir ve asil anlamu “gérev tekeline sahip” olmaktir. Bu cergeve-
de, sonu “arsi” ile biten rejim tiplerinde cevabi verilen soru,
“kag kisi yonetiyor?/ ya da kag kisi iktidar sahibi?” sorusudur. Bu
cercevede, yine hepimizin bildigi gibi, “monarsi”, “tek kisinin
yonetimi”, “oligarsi” ise, “az sayida kisiden olugan bir grubun yone-
timidir.” Hatta bugtin kullanilan “anarsi” terimi de, sivil anlas-
mazlik nedeniyle yonetim makamlarinin bos kalmasi anlamina
gelmektedir, diger bir deyisle “yonetici bulunmamas:” durumu

sz konusudur.

Oysa, demokrasi terimi, kolektif bir organa atif yapar. Mo-
narsi, oligarsi terimlerinde oldugu gibi “ka¢ kisi yonetmekle yet-
kilidir” sorusuna cevap vermez. Kratos eki Yunanca'da gorev
icin kullanilmamustir. Kratos eki alan terimlerin higbiri sayilarla
ilgili degildir. Kratos, “bir seyleri yapmaya muktedir” olma anla-
mina gelmektedir. Kratos ekli terimler daha ¢ok genellikle yeni
faaliyet alan1 bulmus siyasal yeterlilikle ilgilidir. Bu durum,
neden “monokratia” ya da “oligokratia” terimleri bulunmadigini
aciklar, ¢tinkii bu terimlerden 6nceki “bir kisinin” ve sonraki de
“az sayida kisinin” ickin bir bicimde 6zel bir egitim, yiiksek ge-
lir diizeyi ya da ytiksek bir smnifa ait olmak nedeniyle giiclii ve
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muktedir oldugunu kabul eder. Bu durumlarda sorun, bir kisi-
nin ya da az sayida kisinin bir seyler yapabilmeye yetkin olup
olmamasi degildir, bunun yerine sorun bu bir kisinin ya da az
say1da kisinin yonetim aygitini kontrol altinda tutup tutamama-
sidir. Bu durumda, demokrasinin bizi “halk yonetim tekeline sa-
hiptir” sonucuna gotiirmesi olanaksizdir. Ciinkii demos kolektif
bir yapiya atif yapar ve bu da “kamu”dur (public) ve bu kamu-
nun kolektif bir bigimde ve olagan anlamda yonetim gorevini
elinde tutmasi olanaksizdir. Bu nedenle “demokratia” bir devrim
aninda kendi kendini tarihsel bir bicimde degerlendirerek orta-
ya c¢ikan “demos”un kamusal alanda bir seyleri yapmaya ve bir
seyleri meydana getirmeye yetkin olmasina atif yapmaktadir.
Bu baglamda “demosun iktidar1” “devlette diger iktidar sahiplerine
gore ‘demos’un daha tistiin oldugu ya da ‘demos’un tekelci (monopo-
listic) bir iktidar sahibi oldugu” anlamima gelmemektedir. Bunun
yerinde demokrasi, kamusal alanda degisiklik yapmak tizere
yetkilendirilmis kolektif yetkinin bulundugu bir rejime isaret
eder. Bu nedenle, 6nemli olan sadece kamusal alanda kontro-
lii elde tutmak degil, fakat bu alanda eylemde bulunmak {tize-
re giicli ve yeterliligi elinde tutmak ve gercekte eylem yoluyla
kamusal alani yeniden kurmaktir. Bu gercevede demos un bu
yetkisini ilk kez bir demokratik devrim déneminde kullandig1
bilinmektedir. Fakat olagan zamanlarda bir seylere yapabil-
me bicimindeki bu kolektif yetkinin kullanilmasi halkin kendi
kendisini yonetmesi bazi kurumsal yapilar1 gerektirmistir. Bu
baglamda, Atina demokrasisinin hicbir zaman se¢im merkezli
olmadigini belirtmek gerekir. Demokrasinin “bir seyler yapabilme
yetkisine sahip olma” anlamina gelmesinden tam olarak ne anla-
sildigin1 gostermek igin bu baglamda son olarak bir mahkeme
tutanagindan kisa bir alint1 ile bu uzun girisimi bitiriyorum: “ve
siz karar verici olarak jiiri tiyeleri, polisteki her sey tizerinde, her za-
man gii¢ ve kontrol sahibi olmanizi neyin sagladigim diisiiniip, bunu
hi¢ g0z oniine aldimiz mi?....bunun nedeni, ne siz vatandaglarin silahli
olmast ve riitbelere sahip olmanizdir, ne de fiziki olarak en giiclii ve
en iyi olmanizdir, geng olmaniz da degildir bunun sebebi ya da buna
benzer herhangi bir sebepten kaynaklanmaz bu durum, fakat, bunun
yerine giiciintiziin kaynagimn kanunlar oldugunu goreceksiniz. Peki
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kanunlarin giicii nedir? Kanunlar, siz saldiriya ugradiginiz da ya da
yardima ¢agirdigimizda kosarak yardiminiza mu gelebilirler? Hayur,
kanunlar sadece yazily harflerden olusur ve boyle bir sey yapma yete-
negine sahip degildirler. O zaman giicleri nereden kaynaklanmaktadir
kanunlarin? Eger sizler onlar giivence altina alir ve yardima ihtiyac
duyuldugunda uygulanmalarim saglayacak sekilde onlarin otorite-
sini saglamlastinirsamiz, kanunlar sizin aracihimzla iktidar sahibi
olacaklardir, ve siz de kanunlar araciligiyla iktidar sahibi olacaksiniz.
Bu nedenle, sizler onlar: savunmalisiniz, aynen saldirtya ugrayan bir
kisinin kendisini savunmas: gibi; bu nedenle, kanuna karsi eylemlerin
kamuya karst oldugu goriisiine sahip olmalisiniz...” Saniyorum bu
satirlar, Sayin Profesér KAY'in diin kurucu iktidar oldugu icin
anayasalar olmamustir, tam aksine anayasalar oldugu icin ku-
rucu iktidar vardir bicimindeki veciz saptamasinin belli dlctide
tarihsel izdtistimiint yansitmaktadir.

Peki, gtintimtize geldigimizde demokrasiden ne anlasildig:
ile ilgili olarak ne stylenebilir?

Bugtin karsilastirmali siyaset bilimi ¢alismalar1 gozleme da-
yal1 olarak, demokrasinin asgari kosullar1 konusunda 6nem-
li veriler saglamaktadir. Buna gore, genel oy ilkesinin gecerli
oldugu, yarismaci/rekabetci secimlerin diizenli araliklarla ser-
best ve adil secim ilkelerine uygun bir bicimde yapildigi, birden
cok siyasal partinin iktidara gelmek tizere yaristig1, haber alma
hiirriyetinin gercek anlamda hayata gecirilmesine uygun bir
bicimde gesitli haber alma kaynaklarimin bulundugu bir rejim
demokrasinin asgari kosullarini yerine getirmis sayilmaktadir.

Bu sayilanlar yaninda ideal bir demokrasi diizeyi aranmasi
gereken diger kosullar olarak 6zgiirliik ve siyasal anlamda esit-
lik de 6nemli dlgiitler olarak kabul edilmektedir. Bu durumla
baglantili olarak, sadece se¢im usultintin saglikli bir bigcimde
isletildigi rejimler temel hak ve 6zgtirliiklerin asgari standart-
larma uymadiklar1 durumda gercek anlamda bir demokrasi
olarak kabul edilmemektedirler. Bu cercevede, dislayici de-
mokrasiler, bastirici demokrasiler, liberal olmayan (illiberal)
demokrasiler ve delegasyoncu ya da popiilist demokrasiler de
demokratik standartlar acisindan ¢gitay1 asamamaktadirlar.
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Peki, sadece bir demokrasiden degil, ama iyi bir demokra-
siden ya da iyi isleyen bir demokrasiden s6z edebilmek igin bu
sayilan olumlu ve olumsuz kosullar yaninda baz: ek olgtitlere
ihtiyacimiz var m1? Evet, var.

Oncelikle, “iyi isleyen bir demokrasi”, mesru ve dogru islev go-
ren kurumlari ve mekanizmalar1 yoluyla vatandaslarmin 6zgtir-
liikk ve esitligini hayata gegiren istikrarh bir kurumsal yap1 olarak
tanimlanmaktadir. Bu gercevede, “iyi demokrasi” 6ncelikle vatan-
daslarini biitiiniiyle tatmin eden genis ¢apli mesruiyete sahip bir
rejimdir. Bu baglamda, iyi bir demokrasiden s6z edebilmek icin
kurumlarin genis 6lgekli bir sivil toplumun destegine ihtiyacla-
r1 vardir. Bunun bulunmadig1 durumlarda, kurumlar mesrui-
yet saglamak icin enerji harcamak durumunda kalacaklarindan
amaglarina ulasma hedefi stirekli ertelenecektir.

Iyi bir demokrasiden soz edebilmek igin gerekli ikinci hu-
sus, vatandaslarin, derneklerin ve topluluklarin makul 6l¢tide
ozgrliik ve esitlikten yararlanabilmeleridir.

Uciincii olarak, iyi bir demokraside, vatandaslarin yoneti-
min hukukun tisttinltigi ilkesi gercevesinde esitlik ve 6zgtirliik
amacina uygun bir bicimde hareket edip etmediklerini deger-
lendirme yetkileri bulunmalidir. Bu ¢ercevede, vatandaslarin
kanunlarm uygulanip uygulanmadigini, hiikiimetin etkin ka-
rarlar alip almadigini ve hiikiimetin sivil toplumun talepleri
dogrultusunda hareket edip etmedigini denetleyebilmesi ve
secilmis gorevlilerin siyasal sorumluluguna gidecek tarzda he-
sap sorabilmeleri gerekir.

Bu cercevede, belli bir demokratik sistemin ne kadar iyi ol-
dugunun ol¢tilmesinde, “hukukun iistiinliigii” ilkesine uyulup
uyulmamasina, siyasal yonden “hesap sorma mekanizmalarinin”
isletilip isletilmemesine ve bunlar yaninda, siyasal sistemin va-
tandaslarin taleplerini karsilama derecesine bakilmasi1 gerekti-
gi hakli olarak ifade edilmektedir. Bunun yaninda temel hak
ve ozgiirliiklere sayg ve siyasal, sosyal ve ekonomik yonden
esitlik ilkelerine uyulmasi da, 6zellikle maddi yonii agir basan
Olctitler olarak dikkate alinmalidur.
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Simdi bu belirttigimiz unsurlar cercevesinde oncelikle bir
yontem olarak demokrasi, ya da prosediirel demokrasi agisin-
dan Turk demokrasisinde mevcut olduguna inandigimiz ve
burada deginmeye gerekli gordugiimiiz sorunlara kisaca de-
ginebiliriz.

SORUNLAR
1. SECIM SISTEMI ve TEMSIL SORUNU

Demokrasi bugiin daha ¢ok temsili demokrasiyi ifade et-
mektedir. Temsili demokrasi ise temsil kurumunu giindeme
getirmektedir. Temsil kurumu agisindan ise, temsil edilenin
temsilcisini segmesi ve temsil edilen ile temsilci arasindaki ilis-
kinin mahiyeti 6nem kazanmaktadir.

Turkiye’de demokrasinin yontemsel yontinii olusturan se-
¢imlere iliskin siire¢ uzun bir stiredir evrensel oy ilkeleri ger-
cevesinde saglikli bir bicimde stirdiiriilmektedir. 1934 yilinda
kadinlara genel oy ilkesi cercevesinde oy hakkimnin tanindig:
Turkiye’'de, gizli oy ve acik sayim dokiim ilkeleri de kesinti-
siz bir bicimde uzun bir stredir uygulanmaktadir. Segim sti-
recinin gorece saglikli islemesinde secimlerin yargi yonetimi
ve denetimi altinda yapilmasimin 6nemli bir katkisi oldugu
yadsmamaz. Bunun yaninda Tiirkiye’de se¢im uyusmazliklar:
ciddi sorunlar1 barindirmakla birlikte, kendine has bir yontem
uygulanmak suretiyle bu isle yetkili yarg: organ1 kimligindeki
organlar tarafindan ¢oziime kavusturulmaktadir.

Secim siirecinin ve bu siirece hakim ilkelerin diiriistliik ve
adalet icinde uygulanmasinin siirekliliginden s6z etmek miim-
kiin ise de, oylarin sandalyelere (milletvekilliklerine) tahvil
edilmesini saglayan se¢im sistemi agisindan bazi kaygr verici
hususlarin bulundugunu belirtmek gerekir.

Yiirtrliikteki 1982 Anayasasi’'nda 1995 yilinda yapilan degi-
siklikle Anayasa’nin 67. Maddesine secim kanunlar1 ile ilgili su
hiiktim eklenmistir: “Segim kanunlari, temsilde adalet ve yonetim-
de istikrar ilkelerini bagdastiracak bicimde diizenlenir.” Bu baglam-
da secim sistemi agisindan birbiriyle bagdastirilmas: giig iki
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nitelige bir anayasal ilke olarak yer verilmis bulunmaktadir.
Nitekim, uygulamada yonetimde istikrara 6nem verir bicimde
ytizde on ulusal barajli d"Hondt secim sistemi uygulanmak-
tadir. %10 secim barajinin yonetimde istikrar1 degil, olsa olsa
hiiktimette istikrar1 saglayabilecegi hakli olarak ifade edilmis-
tir. d'Hondt secim sistemi, esasen bir nispi se¢im sistemi olma-
sima ragmen, yiizde on ulusal barajla uygulanmasi nedeniyle
sonuclar baz1 durumlarda ¢ogunluk sistemlerindekine yakin
cikabilmektedir. Bu durum, 6zellikle Anayasa Mahkemesi ta-
rafindan iptal edilene kadar ulusal baraj yaninda bir de olduk-
ca yiiksek oranlarla uygulanan bolge barajlarinin bulundugu
donemde iyice belirgindi.

COZUM OLANAKLARI

Yiizde on ulusal se¢im baraji, pek ¢ok uluslar aras1 kuru-
lusun raporlarinda da ifade edildigi gibi demokratik acidan
son derece sakincalidir. Bu sakinca, kullanilan oylarm yaklasik
ytizde kirk besinin parlamentoda temsil edilme olanag: bula-
madig1 2002 se¢imlerinde oldukca dramatik bir bicimde ger-
¢eklesmistir. Bunun sonucu olarak secimlerden %34.28 oyla
birinci ¢ikan iktidar partisi Meclis’te %66 oraninda, ikinci ge-
len muhalefet partisi ise %19.39 oyla Meclis’te %32.30 oraninda
temsil olanag: elde etmistir. Bu tablodan da tahmin edilebile-
cegi lizere, artik temsil edilmenin keyfini ¢ikaran bu iki parti
de %10 barajinin asag1 cekilmesi yoniinde samimi bir gayret
gostermemis ve sonugta 2007 milletvekili secimleri de %10 ulu-
sal se¢im baraj1 ile yapilmistir. Bu secimlerde ise, tiglincti bir
partinin baraji ge¢mesi gorece daha adaletli bir se¢cim sonucu
ortaya cikarmustir. Hatta, segmen tabani giineydogu ve dogu
Anadolu bolgelerinde yogunlasmis olan Kiirt niifusun des-
tekledigi siyasi partinin adaylarinin baraja takilmamak igin,
parti listelerinden degil de bagimsiz adaylar olarak girdikleri
se¢cimden basariyla ¢ikmalar: ve parlamentoda grup kurarak
yer almalar1 sayesinde 2002 secimlerine benzer carpik bir so-
nucun ortaya ¢tkmasi dnlenmistir. Ancak, demokratik stirecin
bu sekilde carpitilmasini zorlayan ulusal barajin derhal cagdas
demokrasilerde uygulanan bir seviyeye, 6rnegin %5 gibi bir se-
viyeye indirilmesi yerinde olacaktir.
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Secim sistemi ile ilgili ikinci carpict husus, Tiirkiye’de ti¢ bii-
yiik il hari¢ tim illerin bir se¢im gevresi sayilmalar1 ve bu segim
cevrelerine de niifus esasina gore milletvekilleri dagitilmadan
once birer tane milletvekilliginin en bastan verilmesinden kay-
naklanmaktadir. 2839 sayili Milletvekili Secimi Kanunu'nun
4. Maddesinden kaynaklanan bu duruma ek olarak bu yasaya
gectigimiz aylarda 5922 sayili yasa ile eklenen bir fikraya gore
niifusa gore dagitimdan sonra da iki milletvekili ¢ikaramayan
ama artik niifusu kalan illere iki milletvekili citkarmada 6ncelik
verilmesi diizenlenmistir. (“Su kadar ki niifusu iki milletvekili
¢ikarmaya yetmeyen iller, artik niifus siralamasinda da millet-
vekili sayisini ikiye ¢ikaramazsa, once iki milletvekili ¢ikara-
mayan illere ikinci milletvekili verilir.)

Milletvekilliklerinin dagitim usulii tartismaya olanak tani-
mayacak sekilde esit oy ilkesini ihlal etmektedir. Gegen giin-
lerde son niifus sayimina gore Yiiksek Se¢im Kurulu tarafin-
dan milletvekilliklerini se¢im cevrelerine yani illere yeniden
dagitilmistir. Bu tabloya niifus tablosu ile birlikte bakmak dahi
sorunun ne denli vahim boyutlara ulastigin1 géormemize ye-
tecektir. Gectigimiz hafta bir gazete yazarinin da ifade ettigi
bu gercege gore, niifusu 13 milyon Istanbul 84 milletvekili c1-
karmakta, buna karsilik niifuslarinin toplami 8 milyona ancak
ulasan 30 kiictik Anadolu illerinin sececegi milletvekili sayisi
da 84 olarak duizenlenmektedir. Bir diger degisle, Ttirk demok-
rasisi soz konusu oldugunda belki 2 kere 2 bes etmemektedir
ama 13 milyon = 8 milyon sonucu ortaya ¢ikabilmektedir. Bu
duruma son vermek i¢in 6ncelikle yillar 6nce merhum Yavuz
Sabuncu hocamizin 6nerdigi gibi, niifusa gore yapilacak bo-
liistirmeden 6nce her ile yapilacak birer milletvekili dagiti-
mindan vazgegilmelidir. Ustelik bu durum, biiyiik sehirlerde
yasayanlari oyunun giiclinii azaltmak suretiyle muhafazakar
tasranin hakimiyetini pekistirmektedir.

OLANAKSIZLIKLAR

Bu sorunlarin ¢oziimiine olanak bulunmamasi ne yazik ki,
bunlarin anayasa degisikligi gerektirmesinden kaynaklanma-
maktadir. Zaten boyle olsaydi, anayasa degistirmenin taraf-
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tarlar1 esasen ¢ok savunduklar1 “secim demokrasisi” ya da “usul
olarak demokrasi” yoniinden sorunlar yaratan bu konulara daha
fazla odaklanirlardi. Hayir, bu konular alelade yasalarla du-
zenlendiklerinden yine alelade yasa degisiklikleri ile degisti-
rilebilirler.

Bu degisikliklerin gerceklesmemesinin birkac nedeni var-
dir. Oncelikle, %10 ulusal secim baraji, hem iktidarin hem de
biiytik muhalefet partilerinin isine yaramaktadir. Dolayisiyla,
bu partiler icin %10 secim barajin1 kaldirmak, altin yumurtla-
yan tavugu kesmek anlamina gelir ki, bunun s6z konusu siya-
sal aktorler acisindan akilci bir hareket sayillamayacag: aciktir.

[kincisi, milletvekilliklerinin dagitiminda tasranin kay-
rilmasi, biiytik olctide iktidar partisinin isine yaramaktadir.
Muhafazakar segmenlerin partisi olarak 6zellikle Ic Anadolu,
Karadeniz ve kismen dogu Anadolu da hakim parti durumun-
daki iktidar partisinin bu sekilde esit oy ilkesinin saglanmasina
yonelik bir tutum icine girmesi beklenemez.

Belki son olarak, ¢cok 6nemi olmasa da psikolojik bir etkene
deginilebilir. O da %10 ulusal secim baraji nedeniyle Avrupa
Insan Haklar1 Mahkemesi'ne yapilan basvurunun s6z konusu
baraj uygulamasimin Sozlesmeye aykirilik olusturmamasi ne-
deniyle reddedilmis olmasidir.

2. KADINLARIN TEMSILIi SORUNU

Kadinlarin secimlerde temsili ve secilme hakkini layikiyla
kullanmalar1 éntindeki engeller ancak kota uygulamalar: ile
asilabilir. Kota, siyasal karar organlarina segilecek kisilerin be-
lirlenmesinde uygulanan se¢im usullerine 6zel hiikiimler ekle-
nerek kadinlara belli oranda yer ayrilmasidir. Bugtin dtinyada
yliztin tsttindeki tilkede kadinlar icin secim kotalar1 uygu-
lanmaktadir. Baz1 hallerde, erkek bakis acisindan arindirmak
i¢in “dezavantajli konumda bulunan cinsiyet” tabiri tercih edilse
de genellikle dezavantajli olan kadinlar oldugu icin, aslinda
amagclanan kadinlarin kota uygulamalar1 yoluyla daha az eksik
temsil edilmelerini saglamaktir.
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Turkiye’de secim kotalar1 uygulamast yoktur. Bu durum
stiphesiz kadinlarin kota uygulamasina ihtiya¢ duyulmayacak
olctide iyi temsil edilmelerinden kaynaklanmamaktadir. Zira,
Turkiye kadinlarin parlamentoda temsili agisindan diinya 6l-
ceginde 100. sira civarinda dolasmaktadir. 2007 yilinda yapilan
se¢imlere kadar oran inanilmayacak kadar diisiik iken, son se-
cimlerde parti liderlerinin liitfGyla oran %9.1'e ytiikselebilmis-
tir. Yine de bu oran ¢ok diistiktiir. Kald1 ki, yerel yonetimler de
durum daha da vahimdir ve milletvekilligindeki orandan ge-
leneksel olarak cok daha diisiik kalmistir. Zaman zaman %1’1
dahi bulmadig1 olmustur. Kim bilir, sehirlerimizin bu kaotik
yapisini da belki bu duruma borcluyuz.

COZUM OLANAGI

Toplumun en az yarisini olusturan kadinlarin eksik bigimde
temsilini 6nlemek tizere kadinlara se¢im kotast uygulamasina
en kisa stirede gecilmelidir.

OLANAKSIZLIKLAR

Secim sistemiyle ilgili olarak soyledigimizin aksine, kadin-
lara se¢im kotas1 uygulamasi i¢in, Anayasa degisikligi gerek-
mektedir.

Bu nedenle, pozitif ayrimcilik uygulamalar1 agisindan son
derece yetersiz bir diizenleme olan 2004 yilinda gerceklestiri-
len Anayasa degisikligi yerine, pozitif ayrimcili$1 zorunlu bir
anayasal siyaset haline getiren bir diizenleme en kisa stirede
kabul edilmelidir. Bilindigi {izere, 2004 yilinda yapilan Ana-
yasa degisikligi ile Anayasa'nin “Kanun Oniinde Esitlik” kenar
basligin1 tasiyan 10. Maddesine su diizenleme eklenmistir:
“Kadnlar ve erkekler esit haklara sahiptir. Devlet, bu esitligin yasa-
ma gegmesini saglamakla yiikiimliidiir.”

Aslinda olmasa da olur denebilecek, kanun 6niinde esitlik
ilkesinin tekrari olmaktan 6te bir anlami olmayan bu Anaya-
sa degisikligi, pozitif ayrimcilik uygulamalar1 ve bu baglam-
da kadinlar igin se¢im kotalarima olanak tanimamaktadir. Bu
Anayasa degisikliginin yapildig1 sirada Meclis'te milletvekili
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olarak gorev yapmakta olan Sayin Prof. Dr. Oya Arasli'nin
arkadaslar ile birlikte verdigi “pozitif ayrimcilik uygulamalar:
cercevesinde kabul edilebilecek ayrimci uygulamalar egitlik ilkesinin
ihlali olarak degerlendirilemez” bicimindeki onerge ne yazik ki
reddedilmistir.

Mevcut haliyle bu diizenleme, yasayla kota uygulamalar:
kabul edilse bile, Anayasa Mahkemesi’'nin iptal etmememesini
garanti etmemektedir. Ustelik, Anayasa Mahkemesi'nin kadin
erkek esitligi hususundaki durusu da sorunludur. Ornegin,
evli kadmnlarin kizlik soyadlar1 yaninda kocalarinin soyadla-
rim1 da tasimalarini zorunlu kilan tek Avrupa Konseyi tilkesi
olan Tiirkiye’de Anayasa Mahkemesi, kadinlarin korunmaya
muhta¢ olduklarindan bahisle ve bunu esitlik ilkesinin ihlali-
nin bir hakli nedeni sayarak, Medeni Kanunun ilgili hitkmiini
Anayasa’ya aykir1 gormemistir.

Son olarak, kadinin soyadi meselesinin Avrupa insan Hak-
lar1 Mahkemesi'ne tagindigmi, AIHM'nin Tiirkiye aleyhine
karar verdigini, ilgili karardan sonra dénemin adalet bakani-
nin kararmn gereginin yapilacagimi beyan ettigini, ancak ara-
dan gecen yillar icinde hicbir adim atilmadigini da soyleyerek,
kota uygulamalari ile olanaksizliklara bir de psikolojik boyut
ekleyelim.

3. SIYASI PARTILER

Uciincii olarak aday belirleme ve karar alma mekanizmalar1
tizerinde hakimiyet kurma yetkinligi bulundugu icin kisaca si-
yasi partilerle ilgili sorunlara deginmek istiyorum.

1982 Anayasasi’'nin 69. maddesinde su diizenleme yer al-
maktadir: “Siyasi partilerin faaliyetleri, parti ici diizenlemeleri ve
calismalart demokrasi ilkelerine uygun olur. Bu ilkelerin uygulan-
mast kanunla diizenlenir”. Diinyada pek az 6rnegi olan bu diui-
zenlemeye ragmen uygulamada parti i¢ci demokrasiden s6z
etmek pek mumkiin degildir. Makul sayilabilecek uzunlukta
bir istikrar donemi yasamadig icin Ttirk parti sisteminin par-
ti sistemi tipolojilerinden hangisine uydugu tartisma gottirtir.
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Ancak, Michels’in tinlti “oligarsinin tung kanunu” ifadesi Ttirk
parti yapisini anlatmak igin oldukca uygundur. Lider hakimi-
yeti altinda dar bir ¢evre tarafindan yonetilen siyasi partiler
de milletvekili adaylar1 da ¢ogunlukla merkezden belirlen-
mektedir. Onsecim (primary election) uygulamasi, yasada
ayrintili bir bigimde diizenlenmesine ragmen hemen hemen
yoktur. Ancak 1970’lerde 6nsecim uygulamasimna katilan ve
bu konuda tecriibesi olanlarin aktardiklari, 6nse¢ciminde so-
runlu bir uygulama oldugunu gostermektedir. Bunun sonucu
olarak, liderin liitfuyla secilen milletvekilleri siki parti disipli-
ni altinda liderin s6ziinden disari ¢ikamamaktadirlar. Bu du-
rum giderek, ytirtitmenin yasama tizerinde tam hakimiyeti
halinde gelmistir. Dolayisyla, diin burada ifade edilen, beste
ti¢ nitelikli cogunlugun karar1 konsenstis oldugunu gosterir
yoniuindeki ifadeye katilmak gitictiir, ¢linkti uzlasma ayni par-
tiye mensup milletvekilleri arasinda degil, hele s6z konusu
olan Anayasa ise, farkli partilerin milletvekilleri arasinda hat-
ta genel olarak kamuoyunu temsil eden yapilar arasinda s6z
konusu olabilir.

Bu konuda ¢oziim olanaklar1 buiytik 6lctide yasalarla ola-
bilir. Siyasi partilerin isleyisinde ¢zellikle milletvekillerinin
belirlenmesi yontemi énem tasidigindan, éncelikle milletvekil-
lerinin 6nsegimle belirlenmesi bir zorunluluk haline getirilebi-
lir. Ancak, bu ¢oztim Tiirk parti yapisinin isleyisi nedeniyle iyi
sonuglar vermemeye adaydir.

4, HUKUKUN USTUNLUGU VE HESAP
SORULABILIRILIK

Parlamento biittiniiyle hiikiimetin denetimi altina girmis
izlenimi vermektedir. Adaylarin belirlenmesi yonteminin bu
durumun pekismesinde énemli bir rolii oldugu sylenebilir.

Bugiin cagdas demokrasilerde iyi bir demokrasiden soz
edebilmek icin siyasi yonden hesap sorma ve yonetenler asi-
sindan hesap sorulabilirlik 6nemli bir 6lctit durumundadir.
Hesap sorulabilirlik baslica iki sekilde anlasilmaktadir.
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Bunlardan birincisi “dikey hesap sorulabilirlik” (Vertical acco-
untability), se¢menlerin temsilcilerinden hesap sorabilmesini
gerektirir. Bu hesap sorma yontemi periyodik olarak ve genel-
likle secimler yoluyla gerceklesir. Secmen, secimler yoluyla ya
gorevde olanlarin gorevde kalmalarma ya da goreve yeni kisi-
lerin gelmesine karar verir. Siyasal performansin kotulugu bu
sayede cezalandirilmis olmaktadir.

Digeri ise, “Yatay hesap sorulabilirlik” (horizontal accounta-
bility), yonetenlerin, yonetimi elinde bulunduranlar1 denet-
lemeye yetkisi ve uzmanlhgi olan diger kurum ya da kolektif
yapilara kars1 yonetenlerin hesap vermesidir. Dikey hesap so-
rulabilirligin aksine burada siyasal yonden esit olanlar arasin-
daki bir iliski s6z konusudur. Yatay hesap verme iliskisi hukuk
cercevesinde gerceklesir. Uygulamada, parlamentodaki mu-
halefet, anayasa mahkemesi ve diger mahkemeler tarafindan
verilen yarg: kararlar1 gercevesindeki degisik hiikiimler, mali
denetim gerceklestiren devlet organlar1 bu gercevede sayilabi-
lir. Parlamento disindaki partiler ile basinin ve isci ve isveren
sendikalarmin ve benzeri devlet dis1 organizasyonlarin da ben-
zer islevleri bulunmaktadir.

Hesap sorulabilirlik bugtin Tiirkiye’de son derece zayiftir.
Bunun olmasi icin liberal ahlak cercevesinde belli tutumlar-
dan sorumlu hissetmenin de ¢nemli oldugu soylenebilir. Oysa,
Ttirkiye’de, siyasal yap1 halkin ne diistinecegini ya da ne soyle-
yebilecegini dikkate almaktan uzaktir. Secimlerin zaten bir hesap
sorma bicimi olarak degeri bugtin son derece tartismali hale gel-
mistir. Bu nedenle, siyasal yapinin, ahlaki olarak halkin ¢niine iyi
bir performans koymak gibi bir kaygis1 oldugu da tartisilir.

Her ne kadar burada cezai anlamda hesap sormak tan soz et-
miyorsak da, ahlaki yonden siyasal yapinin toplum igin ne ka-
dar rol model olusturabilecegine 1s1k tutmasi agisindan nemli
oldugunu dustindiigtimiiz bir hususa deginmek istiyoruz.

Gectigimiz giinlerde partiler arasinda ¢ikan tartismalar si-
rasinda, milletvekilleri hakkinda bes ytiz seksen alt1 dokunul-
mazligin kaldirilmasi talebi bulundugu bildirilmistir. Yabanci
konuklarimiz, yanlis okudugumu diisiinebilirler, ya da yanls
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duyduklarini zannedebilirler, hayir ne ben yanlis okuyorum ne
de siz yanlis duyuyorsunuz: bes ytiz seksen alt1. Bes ytiz elli
milletvekiline sahip oldugumuz g6z ¢nitinde tutulacak olursa
bunun ne kadar ytiksek bir rakam oldugu daha iyi anlasilacak-
tir. Turkiye’de yasama dokunulmazligi tamamen amacindan
sapmus bir ayricalik haline gelmistir. Bu haliyle hem demokrasi,
hem de hukuk devleti ilkelerine aykirilik olusturmaktadir. Her
ne kadar, Tiirkiye’de savcilarin actigi kamu davalari sonucunda
verilen mahkumiyet kararlar1 oransal olarak diisiik ise de, bu
durum “ates olmayan yerden duman ¢ikmaz” deyimini animsatir
niteliktedir. Bu sayilar1 kamuoyuna bir basin toplantisi ile acik-
layan iktidar partisi genel baskan yardimcisi, “milletvekili sayisi-
na gore bakildiginda oransal olarak muhalefet milletvekilleri hakkinda
daha fazla dokunulmazlhigin kaldirilmas: talebi var” diyerek partisi-
ni savunmustur. Evet, gorece hakli bir savunma olabilir, ama
genel olarak bu durum demokrasi acisindan kaygi vericidir.

Yatay hesap sorulabilirlik agisindan ise durum daha da va-
himdir. Hukuk devleti ve anayasal demokrasi cercevesinde is-
lev goren Anayasa Mahkemesi ve Yarg: organlarmin iktidar:
kusattigindan s6z edilmekte, agik¢a yarginin yetkilerini kul-
lanmasindan duyulan rahatsizlik ifade edilmektedir.

COZUM OLANAKLARI

Anayasa’da diizenlendigi bicimiyle yasama dokunulmazli-
g1 demokrasi acisindan olumsuz sonuclar dogurmaktadir, bu
nedenle Anayasa’nin degistirilmesi gerekir.

Yatay hesap sorulabilirlik agisindan ise, yargi denetimine
tahammiuilstizliik gostermek yerine, yargimin da bir erk olarak
anayasanin istiinltigu gercevesinde hareket ettigini kabul et-
mek gerekir. Ancak, bugiin i¢cin bunu pozitif bir diizenlemeyle
saglama olanag1 bulunup bulunmadig tartismalidir. En azin-
dan yarginin daha etkin isleyisini saglamak ve en azindan
kamuoyunun bir kesiminin de paylasti$1 sorunlar1 gidermek
tizere Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nun bagimsiz yargi
modeli ¢cercevesinde yeniden, ama daha demokratik bir bigim-
de diizenlenmesi diisiiniilebilir. Ancak, burada demokrasiden
kast edilen illa ki bu organlarin demokratik mesruiyete sahip
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olmasini saglamak tizere bu organlara parlamentodan tiye se-
¢ilmesi degildir. Burada, 6nemli olan seffaf bir calisma yontemi
saglamak tizere, yeni bir yapilanma 6ngoriilmesi, ve kurula 6r-
negin Avukatlari ve Universiteyi de temsil kisilerin dahil edil-
mesi de seffaflig1 saglayabilir.

OLANAKSIZLIKLAR

Tuirkiye’de siyasetcilerin ve toplumun 6nemli bir kesiminin
cagdas anayasal ya da liberal demokrasi tasarimi ile sorunu ol-
dugunu dogrulayan pek ¢ok kanmit bulunmaktadir. Bu sorun
aslinda demokrasiyi algilama bicimiyle yakindan iliskilidir.
Buna gore, demokrasi halkin yonetimi olduguna gore, halk
iradesinin gerceklesmesini engelleyen icerige iliskin maddi s1-
nurlar ve sekli sinirlar kabul edilemez. Zira, demokrasi halkin
iktidarini garanti eden bir yontemdir ve halkin iktidarinin si-
nirlanmasi demokrasi ile bagdasmaz. Oyleyse, halkin iktidarii
sinirlayan her tiirlii engel bertaraf edilmelidir. Ustelik, Yunan
demokrasi modelinde halkin dogrudan herhangi bir araci ge-
rekmesizin kullandig1 bu yetki, liberal demokrasinin ve tarih-
sel gelisimin bir tirtinti olan temsili demokrasi modeli altinda
temsil organ1 olarak ortaya ¢ikan parlamento tarafindan kul-
lanilmas1 da haklilastirilmaya galisilmaktadir. Diger taraftan,
kabaca 6zetlemeye calistigimiz bu gortisii yansittigi soylenebi-
lecek beyanlar, 6zellikle son aylarda iktidarda bulunan hiikii-
met mensuplar1 ya da iktidara yakin kesimlerce daha sik tek-
rar edilir olmustur. Bu alanda tespit edebildigimiz en carpict
beyanlardan biri, 2002 yilindan bu yana hiikiimetlerde bakan
olarak bulunan ve Meclis Bagkan secilmeden tnce de Adalet
Bakani olarak gorev yapmis olan TBMM Baskani Sayin Meh-
met Ali Sahin’in 30 Ekim 2009 giinii basina yansiyan beyanidir.
Bu beyaninda Sayin Sahin “1982 Anayasasi’nin, egemenlik anla-
yis1 konusunda, 1921 ve 1924 anayasalarinmin gerisinde oldugunu”
ifade etmektedir. Sayin Baskan, sz konusu beyaninda daha
sonra, 1982 Anayasasi’nin 1921 ve 1924 Anayasalarindan hangi
yonden “geri” oldugunu da soyle aciklamaktadir: “O Anayasa-
lardaki egemenlik anlayisina bugiin ihtiyacumz oldugunu, onlarin
cok daha dogru oldugunu diisiiniiyorum. Anayasa mutlaka degisti-
rilmeli. O zor sartlar altinda acilan ilk meclisin, 1921 Anayasasi nin

304



ANAYASA YAPIMI VE ANAYASAL DEGISIM

egemenlik anlayist ile 1982 Anayasasi'nin egemenlik anlayist karsi-
lastinldiginda, 1921 Anayasasi’'ndaki anlayisin gerisinde oldugunu
goriiyorum. Ik anayasalarimiz 1921 ve 1924 Anayasalari, millet ira-
desinin tecelli ettigi Meclis’e cok deger vermis, ‘Egemenlik hakkini bir
tek Meclis kullanir’ denilmistir. Sonraki anayasalar, Meclis'i adeta
diger organlarla esit seviyeye getirmistir. Ilk Meclis'in mekaninda
bunlari soylemek zorunda kaldigim icin tizgiintim.”

Sayin Meclis Baskani'nin bu goriisiiniin altinda yatan tarih-
sel nedenler stiphesiz agiklanabilir. Bilindigi gibi, 1921 Ana-
yasasi, ulusal Kurtulus Savasinmin devam ettigi sirada kabul
edilmis bir olagantistii donem anayasasiydi. Bu anayasa, cesitli
rezervasyonlar konulmakla birlikte, bugiin diinya anayasaci-
lik tarihinde Meclis Hiikiimeti Sistemine ya da Fransiz Ihtila-
li sonras1 gorev yapan meclisten esinlenilerek Konvansiyonel
Hiukiimet sistemine yer vermis, diger bir deyisle, tim kuvvet-
leri (erkleri) yasama organinda birlestirmis bir Anayasaydi. Tk-
tidarin tek elde toplandig1 bu yap1 altinda egemenlik yetkisinin
tek yetkili uygulayicisi yine bu anayasa ile egemenlige sahip
kilinmig olan halkin temsilcilerinden olusan Millet Meclisi idi.

1924 Anayasas ikinci Meclis tarafindan kabul edilmisti. Bu
anayasa hazirlanirken Cumhuriyetin Kurucusu Mustafa Kemal
Atattirk, 1921 Anayasasi'ndaki kuvvetler birligi sisteminden,
kuvvetler ayrilig1 sistemine gecilmesi gerektigini ongorebilmis
ve bu yonde miidahalede bulunmustu. Sempozyumun Afisi ve
Program Brostirtinde arka plani olusturan eski ve yeni yazi kar-
silastirmali metin de bu durum agikca goriilmektedir. Ancak,
1924 Anayasasi’min bugiin de gipta edilen yaklasimi 4. Mad-
de de yer alan “Tiirk milletini ancak Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi
temsil eder ve Millet adina egemenlik hakkini yalniz o kullanir” bigi-
mindeki diizenlemede karsimiza ¢ikmaktadir. Bu hiikiim, Tiirk
siyasal hayatina ve Anayasa hukukuna asina olanlarmn bilebi-
lecegi gibi, vzellikle ¢cok partili yasama gegilmesinden sonra ve
1950’lerde iktidar partisi tarafindan ¢ogunlukcu demokrasi an-
layisinin takip edilmesinin pozitif dayanagini olusturmustur.
Madem egemenlik yalnizca Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi tara-
findan temsil edilir ve egemenlik hakkin1 Millet adina yalniz
o kullanir, dyleyse, TBMM'nde halkin cogunlugunun iradesini
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temsil eden cogunluk ve ona dayanan hiikiimet diledigi gibi
hareket etmekte serbest ve yetkilidir. Dahasi, hi¢bir organin ve
bu arada yarg1 organinin da bu egemenlik yetkisini sinirlamasi,
paylasmasi ya da kullanimini engellemesi kabul edilemez.

Bu yaklasima tepki, 1960 askeri miidahalesinden sonra ha-
zirlanan 1961 Anayasasi'nda gercek anlamda anayasal demok-
rasiye gecisi saglamak tizere cogunluklar 6niinde fren ve den-
ge mekanizmalar1 olusturulmas: bi¢iminde gerceklesmistir.
1961 ve onu takip eden 1982 Anayasalarinda egemenlik yetkisi
farkli bir bicimde ele alinmistir. Buna gore, “Millet, egemenligi-
ni, Anayasa’min koydugu esaslara gore, yetkili organlar eliyle kulla-
mir.” 1921 ve onun takipgisi 1924 Anayasasi’'ndaki egemenlik
yaklasimi ile 1961 ve 1982 Anayasalarindaki egemenlik yak-
lagsim1 arasindaki fark baslica su sekilde 6zetlenebilir: 1921 ve
1924 Anayasalar1 Millet Meclisi'ni egemenligi millet adina kul-
lanmaya yetkili tek organ olarak diizenlemisken, 1961 ve 1982
Anayasalar1 egemenligin yetkili organlar eliyle kullanilacagini
belirtmek suretiyle yasama organi olan Meclis yaninda ve 6zel-
likle yarg: organinin da, bir kuvvet olarak egemenlik yetkisi
kulland1gini kabul etmis olmaktadir.

1961 Anayasasinin egemenligin kullanilisina iliskin olarak
getirdigi bu yenilik yaninda, liberal anayasacilik modeline uy-
gun bir bicimde sinurli ve boltinmiis iktidar tasarimina uygun
olarak kanunlarin Anayasa’ya uygunlugunu denetlemek tizere
bir Anayasa Mahkemesi kurdugunu da goz ontinde tutmak ge-
rekir. Bu husus biiyiik 6neme sahiptir, ¢tinkii 1924 Anayasasi
doneminde sergilendigini ifade ettigimiz cogunluk¢u demokra-
si anlayist nedeniyle, bir anayasa mahkemesinin bulunmadig1
bu dénemde, “kanunlar anayasaya aykiri olamaz” bicimindeki ana-
yasal hitkmiin hicbir yaptirimi bulunmamasindan dolayi, basta
temel hak ve ozgiirliiklerle ilgili olmak {izere tnemli sikintilar
yasanmustir. Dolayisiyla, Anayasa Mahkemesi olmadan gercek
anlamda anayasanin {isttinltig{i prensibinin temin edilemeyece-
§i 1924 Anayasas1 doneminde Tiirkiye’de 6rneklendirilmistir.

Ancak, stiphesiz iktidar partisi mensuplarinin bu yondeki be-
yanlarda bulunmalarmin da sebeplerini anmak yerinde olacaktr.

306



ANAYASA YAPIMI VE ANAYASAL DEGISIM

Bu baglamda, Anayasa Mahkemesi iktidar partisini laiklik karsi-
t1 eylemelerin odag1 olduguna hiikmederek devlet yardimindan
kesinti yapilmasi cezasina mahkum etmistir, ayn1 mahkeme ik-
tidar partisinin Cumhurbaskani se¢cimine engel olacak bigimde
Meclis’te yapilan oylamada yetersayiya uyulmadig: gerekcesiyle
oylamay1 iptal etmis, ancak bu iptal karari, hemen sonrasinda
yapilan se¢imde iktidar partisinin %47 gibi yiiksek bir oy oran
ile Meclis’te cogunlugu saglamasi tizerine anlamsiz hale gelerek
Cumbhurbaskani yine iktidar partisi tarafindan secilmistir; ayni
Anayasa Mahkemesi artik diinya siyaset ve anayasa literatiirii-
ne mal olan tiirban sorunun ¢oztimiine yonelik olarak getirdigi
Universitelerde tiirban takilmasina serbestiyet getirilmesine sag-
lamay1 amaclayan anayasa degisikligini son derece tartismali bir
kararla anayasaya aykir1 bularak iptal etmistir.

Tum bu meseleler derin siyasal sorunlardir ve Anayasa
Mahkemesi’'nin zaman zaman fazlasina miidahil oldugu dii-
stintilebilir. Ancak, Anayasa Mahkemesi'nin bu sorunlarin igi-
ne cekildigi de bir gercektir. Demokrasimizin iyi islemesinin
mumkiin oldugunca bu gerilim konularinin siyasal platformda
¢oztime kavusturulmasma bagli oldugu soylenebilir. Mutsuz
kitleler yaratmak, anayasanin ve onun koruyuculariin hedef-
lemesi gereken son sey olmalidir. Ancak, Tiirkiye’de yargidan
daha ¢ok, siyasi iradenin sebep oldugu bir baska mutsuz kitle
daha bulunmaktadir.

Mutsuz Kitleler Ulkesi Olmamak

Vatandaslarin memnuniyeti agisindan bakildiginda Tiirk
demokrasisi acisindan durumun ¢ok da parlak olmadigmi
iddia etmek miimkiindiir. Oncelikle azmliklar acisindan cid-
di problemler vardir. Etnik azinlik problemleri arasinda basi
Kiirt sorunu cekmektedir. Ulkenin Giineydogu ve Dogusunda
yogunlasmis olan ve siyasal temsilcisi durumunda partinin %6
civarinda oy aldig1 bir azinlik grubundan s6z ediyoruz. Diger
tarafta, bir dini kiime olarak Alevilerin durumu bulunmakta-
dir. Bunoktada, dini bir mezhep olarak Alevilige zaman zaman
etnik kimlik farki da eslik etmektedir, Tunceli Alevilerinde ol-
dugunun iddia edildigi gibi. Muhafazakar kesim acisindan en
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onemli sorunlardan birisi basortiisii sorunudur ve 6zellikle kiz
ogrencilerin Universitelere bagortiisti ile girememeleri bu nok-
tada on plana ¢ikmaktadir.

Unutulmamalidir ki, bir demokrasinin nihai amaci miim-
kiin oldugunca genis halk kitlelerinin mutlulugunu sagla-
maktir. Bat1 siyaset bilimi literatiirti bu sebeple, refah devleti
ve sosyal devletle ilgili sorunlara egilmektedir. Ancak, Ttrki-
ye’deki durumu goz ontine alarak ben bu amaci, mutsuz kitle-
ler yaratmamak olarak degistirmek istiyorum. Mutsuz kitlele-
rin, demokratik taleplerinin uzlasmaci bir tislupla ele alinmasi
zorunludur. Ozellikle, etnik ve dini farkliliklarin ifadesi cerce-
vesinde, talepleri ele almak gerekmektedir. Yapilacak bir ana-
yasa degisikliginde ya da yepyeni bir anayasada bu meseleleri
gormezden gelmenin artik miimkiin olmadig bilinci yerlesme-
lidir. Baz1 sorunlarin ¢6ztimt, telenemeyecek kadar gecikmis-
tir. Ttirkiye’yi, mutsuzluklarin, baska mutsuzluklarmn kaynag:
haline geldigi bir iilke olmaktan ¢ikarmak i¢in bu sorunlar1 cid-
di ve dnyargisiz bicimde masaya yatirmak yerinde olacaktir.

Beni dinlediginiz i¢in tesekkiir ederim.
* k%

Av. Berra BESLER (Oturum Bagkani) - Efendim, ¢ok tesekkiir
ederiz.

Degerli konuklar; goriiyorsunuz, ¢ok renkli, giizel, aydinla-
tic1, Ogretici geciyor konusmalar, ama bir 10 dakika kahve ig-
meyi zannediyorum herkes hakketti. 10 dakika sonra tekrar bir
arada olacagiz.

Av. Berra Besler (Oturum Baskani) - Degerli konuklar; hig bit-
mesini arzu etmedigim oturumumuzun ikinci yarisina gectik.

Efendim, dordincti konusmamiz olarak Saymn Dog. Dr.
Ece Goztepe'yi yeni bir Anayasa Mahkemesi nasil olur, bu
konuda bizi aydinlatmalar1 i¢in konusmalarina baslamasini
rica edecegim.

Buyurun efendim.
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YENI BIR ANAYASA MAHKEMESI

Ece Goztepe

Bu konu bana verildiginde, ne tiir bir yetkiyle yeni bir
Anayasa Mahkemesini yogurabilecegimi ve onerebilecegimi
diisindiim ve bu soruya en sonunda kisa bir cevap vermekle
yetinmeye karar verdim. Burada yapmak istedigim, daha ¢ok
bunun bir adim 6ncesini acikliga kavusturmak. Ciinkti, Ttirki-
ye’deki tartismalarm “Nasil bir Anayasa Mahkemesi istiyoruz?”
cevabindan 6nce, baska bazi sorularin yanitlanmasina ihtiyag
duydugunu dustintiyorum. Tiirkiye, biliyorsunuz bir anayasa
taslaklar1 cenneti ve burada hepsini alt alta koydugumuzda,
hepsinin ti¢c asag1 bes yukar: ortak paydalar1 var, birbirinden
ayrildig1 noktalar var. Ama, giintimiizdeki anayasa tartisma-
lar1, dedigim gibi, daha temel bir soruda uzlasmamizi ya da
kafa yormamizi gerektiriyor. O ylizden de konusmama Fransiz
filozof Jean Paul Sartre’in bir ctimlesiyle baslamak istiyorum:
“Adimi koydugumuz kavramlar, davramslarimizi belirler.” Yani, ne
tizerine tartistigimizi ve nasil bir tiir kurumdan bahsettigimizi
bir kez daha diistinmemiz gerekiyor.

Bugtin Tirkiye’de yasanan genelde anayasa reformu, 6zel-
de de Anayasa Mahkemesi etrafinda yasanan tartismalar da bu
temel ihtiyacin bir gostergesi. Bu tartismalarda dikkat gekici
olan yon, siyasal iktidar sahiplerinin anayasal demokrasinin
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gereklerini ve zorunluluklarini neredeyse gtz ardi eden mut-
lak bir iktidar talebiyle ortaya ¢ikmalari. Siyasal iktidar sahip-
leri, argtimanlarimi demokratik ¢cogunluga dayanan iktidarla-
rin1 haksiz bigimde sinirlandiran magdur bir demokratik gtic
olmalari etrafinda kurmaktalar.

Bu cercevede, sorulmasi gereken ilk soru, anayasal bir
demokrasinin 6lciitleri nelerdir? Demokrasi, acaba se¢gmen-
lerin 6zgtir iradeleriyle gerceklestirdikleri secme, dolayisiy-
la kaderlerini tayin hakk: olarak anlasildiginda, buna baska
bir organ tarafindan sinir konulmas1 demokrasiye aykir1 mi-
dir? Eger bir sinur varsa, bu sinirlarin icerigi ve kapsami nasil
belirlenecektir? Bir diger ifadeyle halkin sectigi temsilcileri
kapsamli bir anayasa degisikliginde simirlayan yazili ve ya-
zil1 olmayan normlar var midir, bunlar nelerdir? Bunlar1 diin
Hocam Saym Ergun Ozbudun, Richard Kay, Prof. Sadurski
ele aldilar. Dolayisiyla, bu soruya ¢ok fazla girmeyi gerekli
gormiiyorum bu sebeple.

Uctincii soru, demokratik olarak segilmis bir siyasal iktida-
rin islemlerini denetleyen bir anayasal organ olarak Anayasa
Mahkemesinin demokratik mesruiyeti var midir ya da bu de-
mokratik mesruiyet saglanmak isteniyorsa, bunun kosullar:
nelerdir? Iste bugiiniin Tiirkiye’sindeki gerilimli anayasa tar-
tismalarina bir 6l¢tide de cevap bulmak icin, bu sorular1 6zelde
Anayasa Mahkemesi cergevesinde iki soruyla simirlandirdim.
Anayasa Mahkemesi, bir yarg: organi olarak demokratik mes-
ruiyete sahip, siyasal iktidarin eylem ve islemlerini denetle-
diginde, siyasal bir eylemde mi bulunmaktadir? Bu soru ¢ok
biiytik bir 6nem tasiyor, ¢linkii Tiirkiye’de 6zellikle Anayasa
Mahkemesinin 2007’den bu yana verdigi gerek anayasa degi-
sikligine iliskin kararinda, gerekse tiirban karari olarak nitele-
digimiz 2008 tarihli kararinda hep bu tartismanin merkezine
oturdu. “Anayasa Mahkemesi siyasal karar vermistir, hukuki karar
vermemistir” ya da tam aksi yonde, “DPT nin kapatilmas: kara-
rinda hukuk karar vermistir. Oysa ki siyasal karar vermesi beklenir-
di” orneginde oldugu gibi.
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Bir yarg1 organinin siyasal nitelikli kararlar {izerinde dene-
tim yapiyor olmasi, demokratik iradenin tekel altina alinmasi
anlamina gelir mi? Yani, Anayasa Mahkemesinin hukukla si-
yaset arasinda bagdasmaz gibi goriinen, hatta kuvvetler ayrili-
g1 cercevesinde buna aykir: gibi goriinen bir baglamda hareket
etmesi nasil aciklanabilir? Bu ilk soruya tarihsel bir perspektif-
ten cevap vermeye calisacagim.

Ikinci sorum, bu ilk soruya olumlu cevap verildigi takdir-
de, Anayasa Mahkemesinin bu ¢zel islevi, yani siyasal iktidar1
denetleme islevi, onun {iiyelerinin de demokratik mesruiyete
sahip olmasiyla asilabilir mi ve eger bu soru da olumlanirsa, bu
demokratik mesruiyeti saglamanin yollar1 neler olabilir?

Bir adim geriye giderek, bu adim bir hayli bir uzun zaman
stirecini kapsayacak merkezilesmis Anayasa Mahkemesi fik-
rinin dogusuna geri donelim. Bildiginiz {izere, Amerika’da
ornegini gordigiimiiz merkezilesmemis genel mahkemeler
ve nihayetinde “Supreme Court” tarafindan gerceklestirilen
anayasaya uygunluk denetimi 1803 tarihli Marbury Madison
davasina kadar geri gitmekte. Her ne kadar Amerikan hukuk
literatiirtinde Marbury Madison davas1 éncesinde de eyaletler
diizeyinde anayasanin normlar hiyerarsisindeki yeri dolayi-
styla anayasaya aykir1 normlarin uygulanmamasi pratiginden
soz edilse de, milat federal diizeydeki bu kararda baslatilmak-
ta. Bu o6rnek, Anglo-Amerikan gelenegini benimsemis birgok
tilkede tercih edilen yol olmustur.

Kita Avrupasi’da Tiirkiye nin de benimsedigi merkezilesmis
anayasa yargist fikri ise, Avusturyali hukukcu Hans Kelsen’in
normlar hiyerarsisi teorisine dayanarak fikir babaligini yapti-
g1 bir anayasa mahkemesi modelidir ve bu model ilk kez 1920
yilinda Avusturya’da gerceklestirilmistir. Bu cercevede, Hans
Kelsen’in ¢ok sik atif yapilan, ama ¢ok az okunan, yani buitiin
biiytik klasiklerin basma gelmis kaderi paylasan birisi oldu-
gunu soylemekte fayda var. Kelsen, hep t¢tinciil-dordiinciil
kaynaklardan atiflarla ele alinir. Ben bu cercevede tekrar ¢ze
donmeye karar verip, Kelsen'i birinci elden okumayz tercih et-
tim ve bu baglamda Kelsen'in ¢ok sik atif yapilan, anlami1 ve
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baglami en ¢ok deforme edilen kavramlardan bir tanesinin de
anayasa mahkemelerinin negatif yasama islemine sahip organ-
lar oldugu tespitinin nasil bir baglamda sdylendigini tekrar or-
taya koymay1 denedim.

Biitiin bu tartismalar, aslinda 1928 yilinda Viyana’da yapilan
kamu hukukgular1 toplantisinda tartisilmis ve o donemde Kita
Avrupast’nin, ozellikle de Almanca konusulan tilkelerinden
gelen en 6nemli, bugiin biiyiik klasik saydigimiz hukukcular:
tarafindan etrafli bir sekilde tartisilmis. Bu tartismalarin en te-
mel noktasi, anayasa yargisinin islevi ve hukuk-siyaset iliskisi.
Hgingtir, buradaki tartismalarin ve muhtemel teorik sorunlarin
bircogu, bugtinkti Turkiye diistintilerek tartisilmis izlenimini
uyandirtyor. Dolayisiyla, Kita Avrupa’sinda 20'li yillarda hu-
kukgularin 6ngordiigii tehlikelerin, endiselerin bircogu bugtin
hala Turkiye’de mevcut olan tehlike ya da endiseler.

Tek fark su: Bugiin akademik literatiirde Kelsen’e daya-
nilarak dile getirilen anayasa yarg: karsit1 fikirlerin hicbirisi
Kelsen’e ait degildir ve Kelsen’e dayanilarak yapilan atiflar da
bu anlamda biraz baglamindan soyutlandig1 icin anlamini kay-
betme tehlikesiyle kars1 karsiya. Ctinkii, Kelsen, 6rnegin nega-
tif yasa koyucu kavramini anayasa yargisini degrade etmek
icin degil, sistem icindeki vazgecilmez onemli islevini agik-
lamak icin kullanmistir. Bu cercevede, Kelsen’e genis bir yer
ayirarak anayasa mahkemesinin hukuk ve siyaset arasindaki
gerilimli iliskide nasil bir islevi olabilecegi, nasil agikladigimni
birazcik uzatmak pahasimna anlatmak istiyorum.

Kelsen’e gore anayasa mahkemesi, demokrasi karsit1 bir ku-
rum degildir; tam aksine, ¢ogulcu demokrasinin giivencesidir.
Yine Kelsen'in deyisiyle, ki o dénemin yine bir baska tinlii hu-
kukgusu Karl Schmidt'le yaptiklar: karsilastiklar: bilimsel atis-
manin bashigini tasiyan anayasanin koruyucusu olarak gormek-
tedir, “Hiiter der Verfassung.” Ama, yine Kelsen, ¢cok 6nemli bir
sekilde bu anayasanin koruyucusu olma islevini tistlenen anaya-
sa mahkemesinin tek koruyucu olmadigini 6nemle vurguluyor
ve diyor ki, “Cogulcu bir demokraside anayasa mahkemesi, anayasay:
koruyan organlardan sadece bir tanesidir.” Dolayistyla, cogulcu de-
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mokrasiyi burada anayasay1 ve anayasal diizeni koruyan organ-
lar agisindan da ele aliyor. Bu cercevede, diin Prof. Sadurski’den
de dinledik; anayasa mahkemesi, anayasay1 yorumlama tekeli-
ne de bu anlamda Kelsen’e gore sahip olmamalidir.

Kelsen, hukuku ve siyaseti bu anlamda birbirinin karsiti
olarak anlamiyor, ¢linkii anayasay: islevsel bir sekilde tanim-
liyor ve Kelsen’e gore bu islev, siyasal iktidar iligkilerinin dii-
zenlenmesi. Kelsen, anayasay1 ¢ok basit bir sekilde tanimliyor
ve diyor ki, “Cogulcu bir toplumda anayasa, siyasal gruplar
arasindaki yarisi ve ‘kavga’y1 rasyonel, ongoriilebilir, cergeve-
si ¢izilmis ve onceden belli sinirlara ¢cekerek bunlara bir sinir
koyar ve birbiriyle uzlasmaz goriinen siyasal ¢ikar catismala-
rma minimum bir tartisma zemini hazirlar, islevsel anayasayla
kastettigi bu. Bu nedenle, Kelsen icin 6nemli olan, herhangi bir
azinlik kriteri fark etmeksizin -bu cinsel azinlik olabilir, etnik
azinlik olabilir, dinsel ya da dilsel azinlik olabilir- azinlik olma
halinin anayasa tarafindan korunmasi ve gticti simirsiz bir ¢o-
gunluk demokrasisi karsisinda bu ¢cogunlugun egemen olma-
sinin engellenmesidir.

Dolayisiyla, Kelsen'in burada c¢ogulculuktan anladig: ilk
sey, azinligin yok olmasinin ve sesinin duyulmasinin yine bir-
den ¢ok anayasal organ tarafindan engellenmesidir. Bu neden-
le, yine Karl Schmidt’in tezinin aksine, anayasa yargis1 demok-
rasinin karsisinda yer almaz, aksine, cogulcu demokrasinin
garantisidir ve 6zellikle de soyut norm denetimi, azinliklara
taninan bir hak olmalidir. Dolayisiyla, Kelsen eger bugtin 1982
Anayasasina bakacak olsaydi, iktidar partisi grubuna dava
a¢ma hakki taninmasina bir anlam veremeyecekti.

Yine anayasa mahkemesi, Kelsen’e gore tartismasiz bir se-
kilde siyasal bir organdir, bunu her ne kadar tirnak icinde be-
lirtmis olsa da ve yine 1928 yilinda Viyana’daki biittin tartisma-
lar1 okudugunuzda, hep hukuki pozitivist olmakla suclanan
ve siyaseti, hayatin gerceklerini dikkate almamakla suglanan
Kelsen'in tam aksine, siyasal iktidar1 siyaseten dost-diisman
ayriminu fazlasiyla pozitif hukuka aktarmakla suglanan Karl
Schmidt’e ciddi bir siyaset dersi verdigini de goriiyoruz.
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Anayasa mahkemesi, yine Kelsen’e gore ¢ikarlar {izerinde
etkili olan, negatif yasa koyucu isleviyle iktidar kullanan bir
organdir. Kelsen bunu hicbir sekilde negatif anlamiyla kullan-
miyor. Bu nedenle, Kelsen de sinirli sayida anayasa yargicinin
yasama organindaki partilerin -ama burada tekrar nitelikli co-
gunluga, Serap Hocam da bunu vurguladi- temsili giicti ora-
ninda parlamento tarafindan secilmesinin yerinde olacagimni
soyliiyor. Ama, buradaki kosulu, bunun biitiin parlamentoda
temsil edilen siyasi partilerin temsili oraninda se¢cime yansima-
s1, hem de bu anayasa yargiclarinin ¢cok smurli bir sayida tutul-
masi, yani belirleyici bir sayiya ulasmamasi.

Yine Kelsen’in soyledigi bir sey; “Anayasa mahkemesi, diger
siyasal aktorlerin ya da organlarin karsisinda yer alan bir organ degil,
siyasal organlarla birlikte siyasal stireci belirleyen organlardan bir ta-
nesidir.” Dolayisiyla, bu pro kontra pozisyonu Kelsen’de hicbir
sekilde miimkiin degil. Yine bu diistintirtin sdyledigi bicimiyle
kuvvetler ayrilig1 dedigimiz sey, mutlak anlamda kuvvetlerin
izolasyonu anlamina gelmez. Bu kuvvetlerin izolasyonu ola-
rak anlasilan kuvvetler ayriligi, mutlak monarkin kendisini
demokratiklesmekte olan yasama organina karsi izole etmesi
anlayisina dayanir. Oysa ki cogulcu bir anayasal demokraside
artik bu kastedilmemektedir. Kuvvetler ayriligiyla kastedilen,
kuvvetlerin bolustimii yoluyla iktidarin kottiye kullanilmasi-
nin araclarmi saglamaktir.

Burada Kelsen’in gercekten de sasirtici bir sekilde siyaset-
hukuk ekseninde ele aldig1 anayasa mahkemesi, bu nedenle
siyasal bir organ oldugu kabul edilen, ama bu siyasal islevini
yargi kararlar1 yoluyla yerine getiren bir organ olma niteligini
tastmaktadir. Yine Kelsen’e gore, ¢ikar catismalarmnin ¢ozii-
miindeki her eylem aslinda siyasal niteliktedir. Burada Kelsen,
yine bir baska 6nemli, Weimar déneminin Adalet Bakani Gus-
tav Radbruch’a atifla bu saptamasini yapiyor ve Radbruch’un
deyimiyle “Siyasal olmayan hukuk kavrami ve talebi, mutlakiyetci
devletin en biiyiik yalamdir” diyor. Kelsen, bu gercevede sadece
yasa koyucunun siyasal bir niteligi oldugunu, ama yargimin
siyasal bir nitelik tasimadigini soylemenin yanlis oldugunu
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soyluyor. Diyor ki, “Yasa koyucunun bir yasa yoluyla yargr or-
ganlara ¢ikar ¢atismalarin belli simirlar icinde tartma ve sorunu
cozme yetkisi vermesi, ona ayni zamanda siyasal bir iktidar vermesi
anlamina da gelir. Dolayisiyla, yargiyla yasa koyucu arasindaki siya-
sallik agisindan mevcut olan fark niteliksel degil, olsa olsa niceliksel
bir farktir. Burada her tiirden hukuki uyusmazlik, aslinda bir siyasal
anlagmazliktir.” Biraz hukuk felsefesi alanina girmekle birlikte,
bir miilkiyet davasimna bakan bir Yargitay Hukuk Dairesinin
miilkiyetin ne oldugunu tanimlamaktan baslayip, bir miilki-
yet, alacak davasinda ya da kamulastirma davasinda Danista-
yin ne olctide siyasetten yoksun bir karar verdiginin tartisma-
sint1 bir kenara birakiyorum.

Sonug olarak Kelsen, 1928 yilinda anayasa mahkemelerinin
siyasal karakterinde bir kusur olmadigini, tam aksine, bu siya-
sal karakterin anayasa yargisinin vazgecilmez bir parcasi oldu-
gunu belirterek, bu tartismay1 en azindan Kita Avrupasi’'ndaki
Ikinci Diinya Savast sonrast anayasa mahkemeleri icin biiytik
olctide belirlemistir. O halde, “Anayasa mahkemesi, dogas: geregi
siyasal bir organdir” saptamasi, bir ara durak olarak burada bir
kenara konulabilir. Ama, yine de bizim sorumuz agisindan bu
siyasal karakter, siyasetle hukuk arasindaki gerilim nasil ¢6-
zulebilir, “Bu ¢oziilebilir bir gerilimdir ve biz bunun ¢oziimlerini
mi bilemiyoruz?” sorusuna hala bir cevap degil. Yine Almanya
kokenli, ama daha sonra akademik kariyerini Amerika’da ta-
mamlayan Karl Loewenstein, “Siyasal bir sorun igin demokrasi-
lerde siyasal iktidarin éziine, i¢ ve dis egemenlige ve hiikiimet etme
bicimine iliskin her tiirden mesele” diyor.

Bu cercevede baktigimizda, yine Kelsen’e doniiyoruz ashin-
da; siyasal iktidarin 6ziine, i¢ ve dis egemenlige ve hiikiimet
etme bicimine iliskin olmayan bir anayasa metnini bize kim
gosterebilir? Dolayisiyla, anayasa yargisi acisindan sorun, ana-
yasa mahkemesinin bu tiirden meselelere degen her tiirden
sorunu ¢ozmeye yetkili kilinip kilinmayacagi noktasindadir
ve gercekte bu gerilim, hukuk-siyaset gerilimi ¢oztimstizdiir.
Cunkd, siyaset, dogasi geregi kendisini stirekli olarak degisen
kosullara adapte etmeye calisan, dinamik, ama dinamik o6lgti-
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de de ¢ok btiyiik dlctide irrasyonel bir olgudur. Buna karsilik
hukukun islevi, bu tiirden dinamik stiregleri simirlandirmaya
calisan, statik ve argtimanlara dayanmasi gerektigi icin de ras-
yonel bir kavram olarak ve yap1 olarak karsimiza ¢ikmakta.
Ancak, hukukun salt bu statik rasyonel diizlemde kaldig1 ve
hicbir sekilde sekillendirmedigi, sadece bir saptama yapmak-
la yetindigi saptamas! da ya da varsaymmi da elbette mesele
anayasa hukuku oldugunda, higbir sekilde miimkiin degil. Bu
nedenle de anayasa hukuku, bir¢ok dilde siyasal hukuk olarak
anilmakta ve siyasetin norm alanini belirlemekte.

Yine bir baska tinlti hukuk¢unun veciz edebi tasviriyle hu-
kuksuz siyaset, pusulasiz yapilan bir deniz yolculuguna ben-
zer, ama siyasetsiz anayasa hukuku da, karada yapilan bir de-
niz yolculugu gibidir. Dolayisiyla, hukukla siyaseti birbirinden
vazgecemeyen gerilimli bir ask hikayesine benzetebiliriz. Bu
nedenle, siyasal olaylarin yargisal denetimi, belki de modern
demokrasinin en énemli kazanimlarindan birisi olarak karsi-
miza ¢ikmakta. Dolayisiyla, ilk soruma cevabim; kat1 bir ana-
yasanin zorunlu kildig1 normlar hiyerarsisinin anayasal bir de-
mokrasi cercevesinde korunmasinin da zorunlu oldugu ve bu
korumanin da siyasal bir organ olan, ancak bu islevini hukuk
argiimanlar1 ve rasyonalitesi igcinde yapan anayasa mahkeme-
lerine verilmesinin Kita Avrupasi iginde tercih edilen bir yol
oldugudur.

Ikinci sorum, anayasa mahkemesi demokratik bir mesruiye-
te sahip olmak zorunda midir ve bu soruya verecegimiz cevaba
gore bunun yollar1 ne olabilir? Acaba hukukla politika arasin-
daki ayrim, temsil ilkesinde, dolayisiyla demokratik mesruiye-
tin kaynaginda mi1 yatmaktadir, yukarida demin soziinii etti-
gim gerilimli iliski? Bence bu ayrim dogru degil, ¢tinkii temsili
tek basina demokrasideki gibi secimle sinirlandirmak, hukukla
siyaset arasindaki ayrimi mutlak anlamda kaldirmak anlamini
tasiyacaktir. Ctinkd, her iki alandaki, yani hukuktaki ve siya-
setteki temsilin nitelikleri ve kosullari, yapilan isin -her ne ka-
dar ortiismeler olsa da- farklilig1 sebebiyle niteliksel bir ayrilik
icindedir.
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Siyasal sistemde hepimizin malumu oldugu tizere -Ozan
Bey 2500 y1l oncesinden kokenine kadar agikladi- temsil dogru-
dan secim yoluyla gergeklestirilir. Hukukta ise temsil, siyasal
diizenin normatif temellerini ortaya ¢ikaran ve bunu somut-
lastiran bir islev goriir ve bu yolla siyasal sistemin temellerini,
yani halk egemenligini temsil eder. Bu sebeple de mahkemeler
halk adma karar verirler ve halki temsil ettigi icin de bir otori-
teleri vardir. Bu elbette ki mahkeme kararlarinin bu dolayiml
temsil ilkesine dayanarak irrasyonel kararlar verebilecekleri
anlamina gelmiyor. Demin soziint ettigim dinamik irrasyonel
siyasal stirecler ve rasyonel statik hukuki stire¢ arasindaki geri-
lim, hukuk ve yarg1 acisindan baktigimizda, rasyonel karar ve
rasyonel argtimanlar1 zorunlu kilmakta.

Mahkemelerin kararlarinin temsil niteligi ve mesrulugu do-
layisiyla siyasal temsildeki kurallardan farkli olarak toplum-
daki ¢ogunluk goriisiinii yansitmak, toplumdaki deger yargi-
larma ya da kararlarin siyasal organlar tizerindeki etkilerine
bakmak zorunda degildir. Mesruiyet, nihai kertede mahkeme
kararlarinin normatif hiyerarsi icinde anayasaya uygunlugun-
dan kaynaklanmaktadir. Burada bazilarmizin “Ama, Anayasa
Mahkemesi anayasaya aykir1 kararlar da vermedi mi?” sorusunu
duyar gibi oluyorum. Bu mesele, sadece Tiirkiye'ye 6zgii bir
mesele degil. Buradaki temel soru, bir mahkemenin verdigi ka-
rarlarin dogrulugu, yanlishigy, argiimanlariin saglamligi ya da
sakatlig1 tartisilirken, mahkemenin varlik sebebinin tartisilma-
s1 noktasina gelinmemesi. Ctinkii, hep bir ideal olarak, bugtin
meslektasim Levent Goneng de bahsetti, merkez, yar1 cevre ve
cevrelerin hep merkeze bakmasindaki bu ideallestirme, soy-
le bir ideallestirmeye de gottirebiliyor bizi: “Almanya ne kadar
muhtesem, Anayasa Mahkemesi ne kadar prestijli, ne sahane kararlar
veriyorlar.” Hi¢ de boyle degil.

Daha 57 yilinda dénemin Basbakani Adenauer, “Biz Anaya-
sa Mahkemesini hig de boyle bir sey gibi diisiinmemistik. Bu mahke-
menin yetkilerini kisitlamay diistinmeliyiz” dediginde, donemin
cok giiclti devletler hukukcusu Anayasa Mahkemesi Bagkan,
-hatta cok 6nemli bir dergide de tam metni yaymlanmistir- bir
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mektupla biitiin anayasal organlara basvurmus ve Anayasa
Mahkemesinin neden onemli bir anayasal organ oldugunu
ifade etme geregi duymustur. Ayni sekilde Alman Anayasa
Mahkemesinin -santyorum Alman meslektaslarim da buna ka-
tilacaklardir- bir¢ok hukukgu tarafindan hi¢ katilinmayan bir-
¢ok karar1 var, ama bu tartismalar, bu elestiriler, hicbir zaman
mahkemenin varlik sebebini tartisma noktasina gelmemekte.
Benim de temel sorunum, bu tartismanin ¢izgisini cekme nok-
tasini belirlemekti.

Tam da bu noktada, Tiirkiye'deki tartismalarin Anayasa
Mahkemesi tiyelerinin demokratik mesruiyeti meselesinde ol-
dugumuzu hatirlatmak istiyorum. Tiirkiye’deki bir kor nokta
oldugunu diistindtigtim bir tartisma noktas: var. Anayasa re-
formu ve Anayasa Mahkemesinin yetkilerinin genisletilmesi,
daraltilmas: ya da mahkemeye tiye secimi tartisilsa da, buna
paralel bir sekilde gelen egemen sdylem, Anayasa Mahkemesi-
nin siyasal iktidar1 sinirladigl, bunun demokratik mesruiyetine
gem vurdugu, kararlariyla hitkiimetin 6ntinti tikadig1 soylemi.

Bu nedenle de soz ettigim kor nokta, bence soyle bir nokta-
ya geliyor: Eger temel yaklasim, Anayasa Mahkemesinin yar-
g1 yetkisini sorgulamaya devam etmekse, o halde tiyelerinin
tamaminin ya da bir kisminin siyasal organlar tarafindan se-
cilmesindeki talep, acaba demokratik mesruiyetin saglanma-
sindan baska bir amag da tasiyor olabilir mi? Yani, demokratik
mesruiyet, eger hakimlerin tamaminin ya da bir kisminin ya
da bazi kisminin parlamento tarafindan secilmesini gerekli ki-
liyorsa ve bu Anayasa Mahkemesinin kararlari, acaba bundan
sonra elestirilmeyecek nitelikte kararlar olacag: icin mi bu is-
teniyor? Dolayisiyla, mevcut hiikiimetin ya da hiiktimetlerin
kararlarini etkilemeyecek kararlar vermesi mi bekleniyor? Bu
durumda aklimiza “Yarg: bagimsizligr nerede kalacak?” sorusu
geliyor. Yoksa, gercekten de amag, demokratik mesruiyetin
saglanmasi m1? Ciinkii, eger tartisma, demokratik mesruiyet
tartismasi, Anayasa Mahkemesinin varlik sebebi tartisma-
sina kadar ileri gotiiriiliirse, o zaman bu ikisi ortusttigtinde,
demokratik mesruiyetin dogrudan secim yoluyla saglanmas,
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esittir Anayasa Mahkemesinin temel islevini yerine getirme-
mesi denkligine kadar bizi 6lu bir noktaya tasiyabilir.

Dolayisiyla, soylemek istedigim kisaca su: Anayasa Mahke-
mesine tiye secim prosediiriinii tartismak, demokratik mesru-
iyetinin saglanmasi ihtiyacinin bir sonucu olabilir ve haklidir
da. Ama, buna paralel bicimde Anayasa Mahkemesinin islevi
de eger tartisilmaya devam edilecekse, 0 zaman asimetrik bir
iktidar savasi oldugunu soylemek sanirim yanlis olmaz.

Dedigim gibi, Tiirkiye bir anayasa taslaklar cenneti. Benim
kitapligimin bir rafinda duruyordu hepsi, simdi ikinci rafa
dogru tasmaya basladilar. Ancak, bu taslaklari, 6zellikle son 2
yildaki, 2007'de Hocam Sayin Prof. Ozbudun Bagkanligindaki
Bilim Kurulunun yaptig1 taslak ve bunu miiteakip bircok tar-
tismanin getirdigi taslaklar1 ontiime koydugumda, ortak pay-
da, Anayasa Mahkemesinin hicbir yetkisi artirilmasa, ek bir
yetki verilmese ya da degistirilmese bile, mevcut is yiikiintin
azaltilmasi icin {iye sayisimin artirilmasi ve {iye seciminin de-
gistirilmesi yoniinde. Bu tamamen ortak payda, diger taslaklar
da bunun cercevesine birazcik bir seyler eklemeye devam edi-
yorlar. Bu gercevede, kanimca anayasa koyucu sifatiyla yasa-
ma organinin yapmasi gereken, bir defa yapilacak degisiklikte
i¢ tutarlilig1 saglamak ve tiim siyasal aktorlerin benimseyebi-
lecegi ve belli temel ilkeleri ve amaclar1 ortaya koymak. Do-
layisiyla, Anayasa Mahkemesiyle ilgili bir anayasa degisikligi
yapilacaksa, bunun bir pakette tiye secimi, bir pakette yetki-
lerin artirilmasi, bir pakette baska bir sey bigiminde olmama-
s1, kurumun biitiin olarak ele alinmasi yerinde olacaktir. Yine
Anayasa Mahkemesi reformundan ne bekliyoruz?” sorusunun
bence ¢ok acik, “ama”s1z ve “fakat”s1z bir sekilde cevaplanma-
sinda sonsuz yarar var.

Bu ilkeler cercevesinde benim nacizane 6énerim su: Birinci-
si, Anayasa Mahkemesinin islevi, anayasal diizeni korumak
ve temel hak ve ozgtirliikleri korumak oldugu icin, saglamak
ve gozetmek oldugu icin, bu cercevede sadece soyut ve somut
norm denetimi degil, ayn1 zamanda anayasa sikayeti yolu da
benimsenmelidir. Birazdan Sayin Prof. Kunig de Almanya’da-
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ki 6rnegi zannediyorum agirlikli olarak anlatacak. Uye segi-
minde sadece parlamentodaki siyasal iktidar cogunlugu goze-
tilmemelidir. Serap Hoca da bahsetti, burada nitelikli cogunluk
aranmasinda ve bu nitelikli cogunlugun uzlagsmay1 zorunlu
kilan bir ¢cogunluk olmasinda sonsuz yarar var. Bu yapilmak
istenmiyorsa ve siyasal partilerin temsili oraninda bir secime
olanak tanimiyorsa, en azindan gruplar arasindan uzlasmaya
imkan taniyan yine nitelikli bir cogunluga gerek duyulmasin-
da sonsuz yarar var.

Ayine Oktay Hocanin degindigi bir seye baglanti kurmak
istiyorum. Uye seciminde yine pozitif ayrimcilik gercevesinde,
ben buna gegici 6zel onlem demeyi tercih ediyorum, pozitif ay-
rimciligin degisik ve yanlis anlamalara sebep olan cagrisimla-
rindan dolay1. Gegici 6zel 6nlem olarak cinsiyetler arasi esitlik
de gozetilmelidir. Bunun disinda, yine 1961 Anayasasindaki
sisteme dontilerek, cogulcu demokrasinin ayrilmaz bir parca-
st olan kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslarina ve
sendikalarin ist kuruluslarina organ davas: hakk: taninarak,
anayasal diizeninin korunmasi ¢cogulcu demokrasinin geregi
olan ¢ogul aktorlerin bu sisteme katilmasiyla saglanmaya ca-
hisilmalidar.

Sabriniza tesekkiir ederim.

* k%

Av. Berra Besler (Oturum Baskani) - Efendim, ¢ok degerli
Dog. Dr. Ece Goztepe'ye ¢ok tesekkiir ediyoruz. Ben de aynen
size katiltyorum, burada tabii konusma firsattim olmadig; icin,
goriislerimi boyle sizin gibi degerli bir akademisyenden duy-
mak beni de dogrusu cesaretlendirdi. Tesekkiir ederim.

Efendim, sira Prof. Dr. Philip Kunig’'de. Anayasa sikayetleri
konusunda sizden bilgiler bekliyoruz Sayin Profesor.

Buyurun.
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ANAYASA SIKAYETI VE

YARGI SISTEMIi UZERINDEKI ETKILERI - ALMANYA
DENEYIMI

Philip Kunig’

Anayasa sikayetinin anayasal konularda, 6zellikle anaya-
sal haklarda, bireysel hak arama araci olarak kabul edilmesi,
anayasa mahkemelerinin diger anayasal organlara karsi hem
fonksiyonunu ve roliinii, hem de yarginin farkli mahkemeler
ile iliskisinin resmini stiregen sekilde degistirir. Anayasa mah-
kemeleri, devlet organlarinin ¢nlerinde yetkilerini savunmasi
anlaminda devlet mahkemeleri olabilirler ve bu durum 6zel-
likle kanunlarin anayasaya uygunlugu konusunda bireyler
icin dolayl1 etkiler dogurabilir. Bireyler bu tip norm kontrolii-
nii, uzman mahkemede actiklar1 davanin konusu olan normun
gecerliliginin tespiti icin, anayasa mahkemesine gonderilmesi
ile de saglayabilirler. Ancak, bireylere dolaysiz anayasa yargisi
yolunu agan anayasa sikayetidir.

Asagidaki bolumde -ilk olarak- kavramlari tanimlaya-
cagim ve Almanya’daki anayasa sikayetini ve bu konudaki
deneyimleri anlamak icin gerekli olan baz1 gerceklere dikkat
cekecegim. Daha sonra -ikincil olarak- anayasa sikayetinin
usul agisindan kabulii igin gerekli olan sartlar1 anlatacagim

*  Prof. Dr., Berlin Freie Universitesi

Ceviren: Deniz Dursun
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ve sonra anayasa sikayetinin agirligin1 ve anlamini aciklayan,
anayasa hukukunun Almanya’daki esasini olusturan sartlarin
cercevesi lizerinde duracagim. Dord{iincii sirada anayasa sika-
yeti basvurusu nedeniyle, anayasa yargisit ve uzman mahke-
meler arasindaki iliskide olusan bazi sorunlara deginecegim,
zira bu agidan da, anayasa sikayet bagvurusunun kabuli, bazi
degisiklikler gerektirmektedir. Besinci boliimde bazi deger-
lendirmelerde bulunup, Turkiye’deki tartismay1 da ilgilendi-
rebilecek, hukuk politikas1 yontinden baz1 diistincelerimi ak-
taracagim.

I. Kavramlar ve Gergekler

Anayasa sikayeti, bireyin anayasada taninmuis kisisel hak-
larmin ihlal edildigi gerekgesiyle, hakkinin korunmasi igin,
direkt anayasa mahkemesine basvurabilecegi bir davay: ta-
nimlar. Temel haklar ve insan haklar1 bu tip kisisel haklardan-
dir.! Anayasa sikayetinin belirleyici 6zelligi, kisinin anayasa
mahkemesine basvurusunun dolaysiz olarak saglanmasidir.
Tum diger dava gesitlerinde devlet organlarmin ya da bunla-
rin birimlerinin basvurusu, ya da mahkemelerin kendilerinde
olan davalara yonelik bir tespit icin basvurusu saglanir. Sadece
anayasa sikayeti, bireysel hak korunmasina yonelik bir arac-
tir. Anayasa sikayeti, maddi hukuki konum ile bu konumun
bireysel haklar1 garantiye aldig1 kapsam ve garantiye aldig:
haklarin sahipleri agisindan, bagdasiktir. Bu anlamda birey,
gercek kisilerdir, baz1 durumlarda sadece vatandaslar ile sinir-
lanabilir, baz1 durumlarda ise daha kapsamlidir. Bu anlamda
birey, temel haklardan yararlanabilecekleri oranda ttizel kisi-
leri de kapsar. Anayasa sikayeti, potansiyel olarak her kamu
glictine kars1 kullanilabileceginden, mahkeme kararlarinin de-
netlenmesini de saglamaya yarayan bir arag olabilir. Yazinin
devaminda anayasaya dayanmayan biittin davalardan, uzman
mahkeme davalari olarak bahsedecegim.

Burada kastedilen anayasada iazﬂl olarak yer alan ve s6z konusu
mahkemenin kendine 6l¢ti olarak alacag: haklardir.
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Bu kapsamdaki anayasa sikayetinde bulunma hakki,
Almanya’da Federal Anayasa Mahkemesi'nin 1951 yilinda ku-
rulmasiyla, 1949 Anayasasi’'nda buna iliskin bir diizenlemenin
yer almamasina ragmen, kabul gormiistiir. Anayasada direkt
iligkili bir diizenleme olmamasina ragmen, anayasa bu tip bir
davaya izin veriyordu. 1969 yilinda yapilan bir anayasa degi-
sikligi ile bununla iliskili diizenleme anayasaya da eklenmistir.

1951 yilindan, bugiine kadar gelen istatistiklere baktiginiz-
da, 175.900 anayasa sikayeti basvurusunun yapilmis oldugunu
gorursiintiz ki, bu say1 Federal Anayasa Mahkemesi'nde aci-
lan davalarin 96,44 % ne karsilik gelir.? Soyut ve somut norm
kontrolii sadece 2% ve organlar aras: anlasmazliklara daya-
nan davalar ise sadece 1,5% orana karsiliktir. Bu anayasa si-
kayetlerinden 4.205 tanesi basarili olmustur ki, bu da 2,4%’lik
bir orandir. Bir yil icinde yapilan basvuru sayisi, 1991 yilinda
200071, 2004 yilinda ise 3000i asmistir. 2009 yilinda 3321 bas-
vuru yapilmustir.

Basarili olan anayasal sikayetlerinin sayis1 degisse de, 5%’i
asmasina az rastlanmaktadir. Yalniz 1990 yilinda 17 % nin tize-
rine ¢itkmustir ki, bu Dogu ve Bat1 Almanya’nin birlesmesinden
dogan ve ¢ok sayida basvuruya neden olan hukuki problem-
lerden kaynaklanmaktadir. Son yillarda basari oranlar1 hafif
duistis gostermektedir, 2008 ve 2009 yillarinda oran yaklasik
1,9%’dur. Bu binlerce basvurudan, yilda sadece 10 ile 20 ara-
sinda basvuru Federal Anayasa Mahkemesi'nin iki senatosu
tarafindan karara baglanmaktadir. Kararlarin ¢cogu ‘Kammer,,
ad1 verilen ve ileride deginecegim, bir dairede 3 hakiminden
olusan bir heyet tarafindan verilmektedir.

Mahkeme kararlarina karsi yapilan anayasa sikayetlerinde,
adli uzmanlik mahkemelerinin kararlarina kars: olanlar ista-
tistiki agidan en basta yer almakta, idare mahkemelerinin ka-
rarlarina karsi -ki buna genel idare mahkemelerinin yaninda

Bu ve ileriki boliimde yer alan rakamlar, Federal Almanya Anayasa
Mahkemesi‘nin kendi yaptig1 duyurudan alinmistr.
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sosyal ve finans mahkemeleri de dahildir- ise bunlar1 izlemek-
tedir. Bundesgerichtshof, Bundesverwaltungsgericht, Bundes-
sozialgericht, Bundesarbeitsgericht ve Bundesfinanzhof gibi en
yiiksek uzman mahkemelerin kararlarma kars1 da sikayet bas-
vurular1 yapilmakta ve kimi zaman bu mahkemelerin kararlar:
iptal edilmektedir.

Anayasa sikayetinin verilere dayanan etkisi ilk plandaki,
Federal Anayasa Mahkemesi'nin kapasitesini zorlayan bir yti-
kiin ortaya ¢ikmis olmasidir. Bu durum, yuki hafifletmeye
yonelik cabalarin i¢inden farkl etkilerin dogmasin1 da, bera-
berinde getirmistir. Nitekim, ‘Kammer’lerin yetkilerini belir-
leyen hiikiimler zamanla degistirilip, yetkileri genisletilmistir.
Bugtin ‘Kammer’ler sadece anayasa sikayetlerini usul eksikli-
gi veya acik bir esastan aykirilik yontinden reddetme hakki-
na sahip degildirler. Ayn1 zamanda anayasa sikayetini hakl
da bulabilirler ki, bu durum Federal Anayasa Mahkemesi'ne
yapilan anayasa sikayetinin bir daire tarafindan degerlendiril-
meden de hakli bulunmasini miimkiin kilmaktadir. Yalniz bu,
ancak daire daha 6nceki bir davada s6z konusu hukuki sorun
hakkinda bir karar vermis ise miimkiindiir, yani ‘Kammer’ler
sadece daire i¢tihadinin belirli bir konuda varmis oldugu so-
nuca uyabilir. Uygulamada ‘Kammer’ler bu konudaki yetkile-
rini comertce kullanmakta -bu arada bu kendi gortisumdiir-
ve yetkilerini asmaktadirlar.

Diger ytiki hafifletme tedbirleri, organizasyona yonelik ol-
mustur. Federal Anayasa Mahkemesi'ne destek olan calisanla-
rin sayisi, giderek arttirilmistir. Federal Anayasa Mahkemesi,
vermis oldugu karar ile anayasa sikayeti bagvurularinin eyalet
anayasa mahkemelerine yapilmasini mimkiin kilmistir -Al-
manya’daki 16 eyalette bu kismen uygulanmaktadir-, bu da
yiikiiniin hafiflemesini saglamistir.> Ve Federal Anayasa Mah-
kemesi ozellikle istatistiki olarak, ¢ok sayida anayasa sikayeti

3 Bu biiyiik ol¢tide Berlin Eyaleti Anayasa Mahkemesi'nin kararlarindan

dogmustur. Bkz. BVerfGE 96, 345 ff. ve Ph. Kunig, Die rechtsprechende
Gewaltinden Landernund die Grundrechte des Landesverfassungsrechts,
NJW 1994, 687 ff.
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basvurusunun dayandirildig1 -mahkeme stirecinde taraflarin
dinlenmesi hakki, kanuna uygun, yani yetkili hakimin davay1
gormesi temel hakki gibi- temel haklarin ¢ignendigi yontinde
yapilan bagsvurularin gerekcelendirilmesini, basvurunun ka-
bulti acisindan sikilastirarak, baska bir deyisle uzman mah-
kemelerin de anayasay1 koruma fonksiyonunun altin gizerek,
ylkunt hafifletmistir.

II. Anayasa sikayeti bagsvurusunun kabulii i¢in gerekenler

Anayasada yer alan ve Federal Anayasa Mahkemesi ka-
nununda daha ayrintili sekillendirilen kurallara gore, herkes
anayasa sikayeti bagvurusunda bulunabilir.* Onceden belirtti-
gim gibi, temel hak stijesi olabilecek tiizel kisiler de, bir kamu
glictine dayanan fiil sonucunda kendilerine 6znel garanti su-
nan bir temel hakkin (ya da temel hak ile esit sayilan bir hak-
kin, yani yargilamaya iliskin haklar1 da kapsayan, 6nceden be-
lirttigim yargilama siirecinde taraflarin dinlenmesi hakki gibi)
ihlal edildigini iddia ederek basvuruda bulunabilirler. Bu bag-
lamda ‘savunma’, sozii edilen ihlalin, anlasilabilir bir bigim-
de muhtemel olmas1 anlamina gelir. Bastan itibaren, boyle bir
ihlali olanaksiz kilan bir durumun mahkemeye sunulmus ol-
mamas1 gerekmektedir. Bu, Federal Anayasa Mahkemesi'nin
o giline kadar ki kararlarinda, bu tiir bir kanunsuzluga hiik-
metmis olmasi gerektigi anlamina gelmez. Bagvurunun kabu-
lii acisindan, temel hakkin ihlal edilmis olmasi ihtimali, yeni
tehdit durumlar1 veya aydinlatilmamais sorular ile karsilasildi-
ginda da, varsayilabilir. Kisaca soyle denilebilir: Federal Ana-
yasa Mahkemesi temel hakkin ihlal edilmis olma ihtimalini
ongordugi icin, eger daha onceki bir kararinda temel hakkin
bu sekilde ¢ignenmemis olduguna hiitkmetmemis ise, kendisi-
ni yetkili gortr.

Bu anlamda kamu giiciine dayanan fiil, sikayet konusu
edilebilirligi anlaminda, btitiin kamusal fiillerdir. Kuvvetin

4 Bkz. Art. 93 INr. 4 a GG, §§ 90 ff. BVerfGG.
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paylasiimis oldugu bir sistem agisindan bakildiginda, buttin
kanunlari, idari kararlar1 ve mahkeme kararlarini kapsar. Bas-
vurunun usulen kabultiniin diger bir sarti, -genel olarak, istis-
nalar1 saymazsak®- eger mevcut ise hukuki yollarin tiiketilmis
olmasi gerekliligi oldugu icin, yapilan anayasa sikayeti basvu-
rularinin gogunlugu uzman mahkeme kararlarin1 hedef almak-
tadir. Kanunlara kars1 bazi hallerde direkt basvuru yolu agik-
tir, ama bu durum bir istisna olusturmaktadir. Iki hafta énce,
hiikiimsiiz kilinan kisisel verilerin stoklanmasi kanununa karsi
yapilan anayasa sikayetleri, bu anlamda sansasyonel bir 6rnek
sergilemektedir®.

Hukuki yollarin tiiketilmis olmasindan sonra, iist temyiz
mahkemesinin kararina kars: anayasa sikayeti basvurusunun
miumkiin olmasi, Federal Anayasa Mahkemesi'nin stiper tem-
yiz mercii olarak nitelendirilmesine yol a¢mustir. Bu terimi
mahkemenin kendisi tiretmistir. Mahkeme bu terimi sik¢a ve
1950'1i yillardan beri, stiper temyiz mercii olmadig1, olmamasi
gerektigi ve olmak istemedigi baglaminda kullanmistir. Yani,
son, en yiiksek veya ilave bir yarg: mercii degildir. Bu ifade
ile anlatilmak istenen, Federal Anayasa Mahkemesi'nin -mer-
ci siralamasindaki bir mahkemeden farkli olarak- uygulanan
yasa hakkinda, yani siradan yasa bazinda karar vermedigidir.
Aksine, bu yasanin yorumlanmasini, anayasa 1s1ginda inceler.
Sadece anayasa hiikiimlerini inceler, yasanin yorumlanmasin-
da temel haklarm olusturdugu arka planin yeterince gozetilip
gozetilmedigi konusunda karar verir. Mahkeme kararlarina
kars: yapilan anayasa sikayetinin kabulti ve maddi hukuk
yoniinden basarisi, sair yasalarin anayasal hiikiimler ile olan
iliskisine belirleyici ol¢tide baglidir’. Bu da bizi tiglincti bolu-
miime getiriyor.

> Bkz. § 90 Il BVerfGG
®  2.3.2010 Tarihli - 1 BvR 256 /08 numarali karar

Bu konuya iliskin problemler hakkinda bkz. Ph. Kunig, Verfassungsrecht
und einfaches Recht- Verfassungsgerichtsbarkeitund Fachgerichtsbarkeit,
VVDSHRL 61 (2001), 34 ff.
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ITI. Maddi hukuk bakimindan cerceveyi olusturan sartlar

Gecerli kabul edilmis bir anayasa sikayeti basvurusu kap-
saminda, anayasa mahkemesinin yasa koyucu tarafindan
cikarilmis bir kanunu degistirip degistiremeyecegi ve han-
gi olctide bir degisiklige gidebilecegi -kanunun ytirtrliikten
kaldirilmasi, anayasa mahkemesinin yaptig1 yorumun bag-
layic1 kilinmasi ve hatta yorumun yiiriirliikteki yasanin yeri-
ne gecirilmesi, yani yasa koyucu fonksiyonlari kullanilmasi
gibi- maddi hukuk bakimindan anayasay1 olusturan zeminin
erimine, anayasa hiikiimlerinin diger yasalara kars: menziline
baglidir. Burada diistindiiriicti olan 6zellik, anayasa mahke-
mesinin buytik dl¢tide kendisinin, anayasanin icerigi hakkin-
da karar vermesi, yani dl¢tiyti kendisinin bigmesidir. Anayasa
hukuku, dogas1 geregi diger yasalardan daha biiytik ol¢tide
somutlastirllmaya gerek duyar. Anayasanin yorumu, diger
yasalarin yorumuna nazaran daha az oranda, énceden baska-
lar1 tarafindan ortaya konulmus fikirlerin agiklanmasidir. Fe-
deral Anayasa Mahkemesi'nin ¢alismalar1 da, bu sekilde pek
cok kez, yorum ve anayasa koyucuyu ayiran simir cizgisine
dayanmustir. Bazi1 goruslere gore, hatta bu sinir ¢izgisini -ki bu
smir ¢izgisi hi¢ bir zaman ¢izgisel olarak degil, daha ¢ok bir
koridor olarak belirlenmistir- kimi zaman ge¢cmistir. Bu ana-
yasanin tamamu icin gecerlidir, devletin organizasyonunu ice-
ren boltimiinii de kapsar, ama oncelikle temel haklar diizeni-
ni, yani anayasa sikayeti davasinda maddi hukuk bakimindan
ele alinacak olgtileri ilgilendirir.

Alman hukuk diizeninin tamaminin, siklikla anayasallas-
tirilmis bir hukuk diizeni oldugunun sdylenmesine, buyiik
olctide neden olan iki nokta tizerinde durmak istiyorum. Bu-
rada kastedilen anayasa hukukunun, ¢zellikle temel haklarin,
kanunlarin yorumlanmasinda goz ontinde tutulduklar: ve goz
ontinde tutulmalar1 gerektigidir.

Sekil acisindan, temel haklari, yasama, mahkemeler ve ida-
re icin direkt uygulanacak ol¢ti kilan anayasanin birinci mad-
desinin {ictincti paragrafi, bunun i¢in bir baslangic noktasi
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olusturur. Aslinda bu, gereksiz bir diizenlemedir, ¢tinkii bui-
tun devlet organlarinin anayasaya baglilig1 zaten, anayasanin
20. maddesi tiglincti paragrafinda yer alan, hukuk devleti olma
ilkesinden dogar. Anayasanin dorugunda yer alan ve temel
haklarla ilgili bolumiinii agan anayasanin birinci maddesinde,
anayasaya baglilik tekrarla ve agik bir sekilde kuvvetlendiril-
mistir. Bunun, Almanya’da temel haklarin olmadig1 nasyonal
sosyalizim devrinin asilmis olduguna vurgu yapan sembolik
nedenleri vardir, -hatta ondan 6nceki- 1919 Weimar Cumhu-
riyeti Anayasasi, ti¢ kuvveti sinirli oranda anayasaya bagla-
maktaydi. O donemde temel haklar program niteligine sahip
sozlerdi ve ilk etapta yasa koyucu tarafindan somutlastirilma-
ya bagimliydilar ki, yasa koyucu bu gorevi tam olarak yerine
getirmemekteydi.

Soyledigim gibi burada, anayasaya direkt olarak bagliligi,
kuvvetli bir bicimde yansitan iki noktaya deginilmeli.

Birincisi, kisiligin 6zgtirce gelistirilmesi (Art. 2 I GG) temel
hakkinin, Federal Anayasa Mahkemesi yargisinda, gectigimiz
ytizyilin 50°1i yillarindan beri yerlesmis igeriginin anlasilmasi-
dir. Bu temel hak, dar anlamda herkesin kisilik haklarmna say-
giy1 koruyan bir norm olarak degil, aksine genis bir anlamda
koruma alaninin belli sinirlar1 olmadan tasarlanmis ve bu se-
kilde yerlesmistir®. Bu ytizden genel eylem 6zgiirligii seklin-
de adlandirilir. Insanlarin her tiirlii eylemini ve eylemsizligini,
ister zararly, isterse yasak olsun, korur. Bu anlamda “koruma”,
bu temel hakkin her tiirlti harekete izin verdigi anlamina gel-
mez. “Koruma,, devlet tarafindan kisinin neyi yapabilecegi ve
neyi yapamayacagina yonelik getirilen her tiirlii kisitlama igin
gecerli bir gerekcenin olmasi gerektigi anlamina gelir. Bu nok-
tada smirsiz eylem 6zgurltgi, Alman hukukundaki en 6nem-
li, en sekillendirici ve yaygin, orantililik prensibi ile bulusur.’

8 Bkz. Kunig, Verfassungsrechtlicher Personlichkeitsschutz, in: Ph.

Kunig/M. Nagata, Personlichkeitsschutz und Eigentumsfreiheit in Japan
und Deutschland, 2009, 95 ff

Bkz. Ph. Kunig, Das Verhaltnismafigkeitsprinzip im deutschen Recht,
in: Ph. Kunig/M. Nagata, Deutschland und Japan im wissenschaftlichen
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Bu olcii icerisinde, eylem dzguirlugtiniin smirlandirilmasimin
bir gerekcesinin olmasi gerekmektedir. Bunun icin belirli bir
amacin olmasi gerekir. Getirilen yaptirimin en azindan amaca
ulasmay1 saglamaya uygun olmasi sarttir. Yaptirnmin yerine,
amaca ulasmay esit sekilde saglayan, ama daha az ytiik bindi-
ren baska bir aracin gecirilmesinin miimkiin olmamasi gerekir.
Son olarak amag ile kisiye getirilen yiik karsilastirildiginda uy-
gun ve olctlii bir iliski goziikmelidir. Bu baglam, dar anlamda
orantililik olarak adlandirilir.

Temel haklarin kapsamli olarak korunmasi ile olcuiliiliik il-
kesinin birlesimi, her bireyin devletin getirdigi sinirlayic1 yii-
ktimliiklere kars1 temel haklar ile kars1 koyabilmesi sonucunu
dogurur. Bu ilgili kisinin, ytiktimliiltigtin yargisal denetimini
ve hatta gerektiginde anayasa sikayeti yoluyla denetlenmesini
saglayabilecegi anlamina gelir. Olgiiliiliik ilkesi, 6zellikle birey
ile devlet arasindaki iliskide kendisini gosterir, ama bununla
sinirli kalmaz. Her kanun ve en azindan idarenin ytiktimliiliik
getiren her takdire baglh karari, temel haklara getirilen sinir-
lamalar igerir. Bu ytiktimliiliikler, yukarida bahsettigim yoru-
ma acik hukuk terimleri olan elverislilik, gereklilik ve oranlilik
baglaminda yarg: denetimine acgiktirlar.

Soyledigim gibi Federal Anayasa Mahkemesi bunun yolu-
nu ¢ok evvelden a¢mist1.'” Ge¢miste buna karsi yapilmis olan
elestirilerin arkasi kesildi. Bu sekilde sadece yasamanin degil,
ylriitmenin de biitiin hareketleri anayasa yargisiin kontroli
altina alimmustir. Yoruma agik hukuk terimlerinin netlestiril-
mesinde, diger giiclere ne kadar bir belirleme 6nceligi taniya-
cag1 Federal Anayasa Mahkemesi'nin i¢ disiplinine ve sorum-
luluguna baglidir.

Ikinci deginmek istedigim husus, maddi hukuk nedeniyle,
bireyler arasindaki iliskiyi ve dolayisiyla sivil hukuku ilgilen-
dirmektedir. Temel haklar, her ne kadar diisiinsel tarihi temel-

Dialog, 2006, 169 ff.
19" 1957 yilinda, BVerfGE 6, 32 ff.
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leri ve temel haklar teorisinin anayasanin yururliliige giris
tarihindeki durumundan bakildiginda, bireyin devletle olan
iliskisini ilgilendirse ve belli 6lctide korunma haklarini icerse
de, kisa bir zaman iginde onlarin bireyler aras1 hukuk iliski-
lerde de anlamsiz olamayacaklari fikri dogmustur. Bu da yine
50'1i yillarda temel haklarin dolayl: etkisi bashg: altinda tarti-
silmistir. Ozellikle is hukukunda, temel haklarin birey-devlet
iliskisindekine esit bir etkisi oldugunun kabulii diistintilmiis-
tur. Federal Anayasa Mahkemesi, akademik literattirde kisaca
ticiincii taraf etkisi!! olarak adlandirilan tasarimin kabuliine
karar vermistir. Ozellikle medeni hukukun yoruma agik terim-
lerinin st6zlesmelerde ya da kanunlarin genel hiikiimlerinde
kullanilmas: halinde, anayasaya uygun bir sekilde yorumlan-
malar1 gerektigine karar verilmistir. Bu tip yorum, kanunlarin
bilinen genel yorumlanma ilkelerine dahil edilmis ve lafzin
izin verdigi 6lctide bu yorumlarin sonuglarinin diizeltilmesin-
de kullanilmasina karar verilmistir. Ama genel hiiktimlerin be-
lirleyici 6zelligi - mesela diirtistliik kurali veya ahlak ve adaba
uygunluk ilkesi gibi- lafzin gercek sinirlarmin olmamasidir.

Ses getiren ve bir devrim niteliginde olan temel haklarin
dolayli etkisinin taninmasindan sonra, Federal Anayasa Mah-
kemesi, yeni bir kesfe imza atmistir. Temel haklarin bilinen sa-
vunma fonksiyonuna, korunma fonksiyonunu eklemistir.’> Bu
sekliyle temel haklar, sadece devletin temel haklar tarafindan
korunan alanlara gerekcesiz miidahalesini engellemez, ayni
zamanda devleti, temel haklarin igerdigi objektif degerler dii-
zeninin gergeklestirilmesinden de sorumlu tutar. Bu sorumlu-
luk yasa koyucunun, yine anayasa yargisi denetime acik olacak
bicimde yasa ¢ikarmasi sonucunu dogurabilir. Tuhaf bir sekil-
de bu yorum, kisa bir stire sonra ceza hukukunda, temel haklar
yontinden kiirtaji cezalandiran yasalarin ¢ikarilmasi gerekliligi
diistincesi ile etkisini gostermistir.”® Bu, tuhaf olarak nitelene-

1 Temel olarak 1958 yilinda, BVerfGE 7, 377 ff.
12 Baska kararlarin yaninda temel olarak BverfGE 46, 160 ff.
13 BVerfGE 39, 1, 41.
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bilir, ctinkii temel haklar tarihi, daha ¢ok devletin koydugu ce-
zai sorumluluklarin yasaklamasi yontinde sekillenmistir.

Bu baglamda olusan temel haklar1 koruma fonksiyonu, bii-
ttin hukuk sistemi geneline yayilmistir. Cevreyi koruyan yasa-
larin ¢ikarilmasi, temel haklar yoniinden zorunlu olabilir, ama
ozellikle 6zel hukukta bu fonksiyon kendini gostermektedir:
Devlete, temel haklar, toplum baskis1 veya diger kisiler tara-
findan zarara ugratildiklarinda, yasama ve yasalarin yorumu
yoluyla -bu noktada adli yarg: isin igine giriyor- temel hak-
larin degerlerini koruma ve destekleme gorevini ytikler. Eger
adli yarg1 bu gorevi yerine getirmezse, Federal Anayasa Mah-
kemesi devreye girebilir. Boylece, adli yarg: diizeninin tama-
mi, temel haklarla yogrulmustur. Basladigim noktaya, genel
eylem ozgiirltigtiniin sinirsiz olarak kisiligin ortaya konulmasi
ozglrliigu olmasi anlamina donecek olursak: Federal Anayasa
Mahkemesi, 6rnegin bir banka ile kredi aliminda yapilan kefa-
let sozlesmesini, eger kefilin ekonomik 6zgtirltigii asir1 derece-
de smirlandiriliyorsa, anayasaya aykir1 bulabilir®.

Biitiin bunlar medeni hukuka veda, ya da medeni hukukun
yerini, anayasaya dayandirilan yorum hukukun almas: anla-
mina gelmez. Bu noktada basta degindigim rakamlar1 hatirla-
yalim: Her yiiz anayasa sikayetinden sadece iki tanesi hakl1 bu-
lunuyor. Yarg: diizeninin anayasallasmasi ve Federal Anayasa
Mahkemesi'nin kapsamli yetkileri, uzman mahkemelere veda
edilmesini ya da anayasa yargisinin egemenligini (gouverne-
ment des judges constitutionnels) beraberinde getirmemistir. Bu
bir potansiyeldir. Farkli sorunlara yol agmistir. Asagida bu so-
runlara deginecegim.

IV. Sorunlar

Alman anayasa yargisi icin etkin olan bireysel anayasa sika-
yetinin kapsamli yetkiler (II. boltimde anlatildig: gibi) ile kabul
edilmesi, III. boliimde anlatilan maddi hukuk durumu da g6z

14 Bkz. BVerfGE 89, 240 ff.
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ontine alindiginda, on yillardan beri Alman hukukunu ve siya-
si tartismalar1 mesgul eden, iki yapisal soruna yol agmaktadir.
Federal Anayasa Mahkemesi'ne 1srarla getirilen elestiriler de,
bu sorunlardan kaynaklanmaktadir. Birincisi anayasa yargisi
ile yasama arasindaki iliskiyi, digeri ise, anayasa yargisi ile uz-
man mahkemelerin kararlar1 iliskiyi ilgilendirmektedir.

Birinci soruna iliskin -yasama ve anayasa mahkemeleri ara-
sindaki iliski- sunu hatirlamali: Dogrudan ve bireysel anayasa
sikayeti yoluyla, bir yasaya karsi itirazda bulunmak sadece cok
sinirll durumlarda miimkiindiir. Eger bir yasa, temel hakka
sahip olan kisiyi, dolaysiz ve icinde bulunulan anda bu temel
hakla iligkili olarak zedeliyorsa, yani temel hakka yapilan mii-
dahale, genelde uygulamada hareket serbestligi birakan kanu-
nun uygulamasindan ortaya ¢ikmiyorsa, miimkiindiir. Yasama
ve yargl arasindaki iliskinin esas 6nemi, anayasa sikayetinin
uzman mahkemelerin kararlarina karst miimkiin olmasindan
kaynaklanmaktadir. Bu durumlarda Federal Anayasa Mahke-
mesi, sadece yasanin uygulanmasinin anayasaya uygunlugu-
nu degil, ondan 6nce, yani 6n kosul olarak, kararin dayandiril-
dig1 yasanin kendisinin, uygulamadaki yorumundan bagimsiz
olarak, anayasaya uygun olup olmadigini incelemektedir. Ug
noktaya tirmandirarak soyle denebilir: Anayasaya aykir1 bir
yasaya dayanan mahkeme karariin kendisi, her zaman ana-
yasaya aykir1 olacaktir. Bu ytizden bir sebep oldugu takdirde,
hemen hemen mahkeme kararlarina kars1 yapilan anayasa si-
kayeti bagvurularmin tiimiinde, dolayli olarak norm kontroli
yapilmaktadir. Bu, cok kez mahkeme kararlarina kars: yapilan
anayasa sikayeti sonucunda, tek bir olaya iliskin olarak yasa-
larmn kusurlu bulunmasina yol agmustir. Boylece, devlet organ-
larmin sebep olabilecegi soyut norm kontroliinti ve bir mahke-
menin kararmi dayandirmasi gereken yasay1, anayasaya aykiri
bulmasi nedeniyle yapilabilecek somut norm kontrolii basvu-
rusunun yani sira, dolayli norm kontrolii denilen tigtincii bir
norm kontrolii sekli daha bulunmaktadir.

Boylece anayasa sikayeti basvurusunda da, birbirine zit dii-
sen bireysel c¢ikarlarin degerlendirilmesinde, yasa koyucunun
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oncelikli takdir ve karar yetkisi ile ilgili olan sorularla karsi
karsiya kalinmaktadir. Pratikte bu kismen ceza hukukuna ve
ceza usul hukukuna, idare hukukuna ve biiyiik 6lctide medeni
hukuka -aile ve miras hukuku, 6zellikle isim hakki, evli olma-
yan ciftler hukuku, 6zellikle kadinin konumu-, etki etmistir.
Bazi alanlarda yasama, anayasa yargisinin kararlarma tepki
olarak, anayasa mahkemesinin belirttigi sakincalara uygun
sekilde, yasalar1 degistirmek zorunda kalmistir. Tatmin edici
olmayan bu durumun sorumlulugunu, anayasa mahkemesine
yiiklemek adil olmaz. Almanya’daki yasa koyucu ¢ogu zaman,
hatta kimi durumlarda eski kararlar goz oniine alindiginda
anayasa mahkemesinin karar1 oéngortilebilir ve buiytik clgtide
muhtemel oldugu halde, anayasa mahkemesinin verecegi der-
se ihtiya¢ doguracak sekilde hareket etmistir. Bazen yasa ko-
yucunun, biiytik olctideki demokratik mesruiyetinden dogan
anayasaya karsi siyasi sorumlulugunu, anayasa mahkemesine
yiliklemek istedigi izlenimi dogmaktadir. Bu durumlarda ana-
yasa mahkemesi demokratik stirecte son karar1 veren merci
durumuna diismekte, yani yedek yasa koyucu roliine biirtin-
mek zorunda birakilmakta ve bu gorevi bazen severek, bazi
durumlarda ise itiraz ederek tistlenmektedir.

Ikinci sorunu olusturan durum -yargmin kendi igindeki
iliski- farkl niteliktedir. Burada, birbirinden ayr1 tutulmasi ge-
reken iki farkli erk arasindaki catismaya degil, yarg: erkinin
kendi icindeki is bolimiine bakiyoruz. Daha onceden belirt-
tigim ve bir cizgiden ¢ok bir koridora benzettigim bu durum,
anayasal diizenleme ve diger yasal diizenlemeler arasindaki
stnur araciligi ile birbirlerinden ayr1 tutulmalidir.”

Bir yasanin dogru olmayan yorumunun ne zaman anaya-
saya aykirilik niteliginde oldugu veya buradaki anlamu ile ne
zaman temel haklara aykirilik olarak nitelendirilecegi sorusu,
ayni zamanda, anayasa yargisinin uzman mahkemeleri denet-
leme yogunluguna iliskin bir sorudur. Bu soru yasalarda yanit-

15 Bkz. IIL
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lanmamustir. Uygulamada ise, on yillardir siire gelen, yarginin
gelistirdigi, cogu zaman siislii, fakat bos goriinen formuiillerle
tistesinden gelinmeye calisilmaktadir. Belirleyici olan, bu for-
miillerin, biiytik olgtide hareket alani saglamasidir, yani so-
nucta, genel olarak karar1 veren mahkemenin kendisi, yanlis
oldugu o6ne stirtilen hukuk uygulamasma miidahale edip et-
meyecegine karar verir. Sadece 6zgiil anayasa hukuku, anaya-
sa mahkemesinin miidahalesine olanak vermelidir - peki ama
ozgiil olmayan anayasa hukuku nedir? Temel haklarin diger
yasal diizenlemeye olan ilkesel etkisinin yanlis yorumlanmis
olmasi nedir? Bilindigi gibi, ilkesel etki teriminin hukuktaki
igerigi ¢ift anlamlidir. Her seferinde uygulanan olarak anlasila-
bilecegi gibi, “prensip olarak” yani istisnalar1 saymazsak seklin-
de de anlasilabilinir®,

Bu tiir formiillerin kullanilmasi hem basvurunun kabuliin-
de, - II bolimde deginilmis olan temel hakkin ihlal edilmesi-
nin mimkin gortilmesi- hem de esasin incelenmesine iliskin
bolimde etkin rol oynamaktadir. Anayasa sikayetlerinin bii-
yiik boltimiine bakan Kammer’lerin verdikleri kararlarin mer-
kezinde bunlar yer alir. Sinirlandirma kriterlerinin birden gok
anlama gelmesi, Kammer’lerin yonlerini kendilerinin ¢izmesi
sonucunu dogurmaktadir. Ozellikle, Kammer'in 6niine gelen
olaya iliskin dairenin daha 6nceden yeterli bir degerlendirme-
sinin olmasi - ki bu Kammer’in olay1 sonuca baglama yetkisi-
nin varlig1 icin 6n kosuldur-, Kammer’lerin somutlastirici rol
oynamasina ve boylece kararlarinda hareket alani elde etmele-
rine engel olmamaktadir. Bu konu, kimi zaman anayasa sika-
yeti bagvurulariin basari sanslarimin tam olarak ongoriileme-
mesine yol agmasi yoniinden elestirilmektedir. '

Boylece, simdiye kadar c¢izdigim tabloyu degerlendirece-
gim ve hukuk politikasi agisindan, kuvvetli bir anayasa sikaye-
ti aracinin ingas1 tartismasi iginde ne tiir tavsiyelerin tiiretilebi-
lecegine deginecegim besinci bolumiime geldim.

1 Bununla ilgili 7 numarali dipnota bakiniz.
17" Bkz. Kunig, 7 numaral1 dipnot, 66 ff.
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V. Degerlendirme

Degerlendirme igin iki farkli ¢l¢ii baz alinabilinir. Hukuk
bilimi agisindan hukuki bir durumun ve hukuki pratigin nasil
degerlendirilecegi, bu durumun hukuk dogmatigi agisindan
tatmin edici olup olmadigl, hukuk devleti kriterleri olan agik-
lik, seffaflik, hukuki belirlilik, gtivenirlilik ve son olarak ada-
letin tegkiline yetip yetmedigi sorgulanabilir. Bundan ayr1 tu-
tulmasi gereken olcii ise, hukuk politikas: kriteridir. Bu olctit,
sistemin fonksiyonlar1 agisindan verimliligini, sistemin buitiin
katilimcilar, devletin sorumlu birimleri ve etkilenmis, hakkini
arayan bireyler tarafindan, kabuliinii sorgular. ilerleyen bo-
ltiimde bu iki l¢titti, birbirleri ile baglantilar1 oldugu icin, kesin
olarak birbirinden ayirmak istemiyorum. Hukuk devleti olma
kendine yeten bir amag degildir, siyasi agidan kabul goren so-
nuclar tireterek kendini gerceklestirmesi gerekir. Ama bir hu-
kuk devleti olmak, benim kanaatimce, bunun 6én kosuludur.

Degerlendirmemde pozitif ve negatif taraflar1 arasinda ay-
rim yapiyorum.

Negatif taraflar1 olarak elestirilen noktalar sunlardir: Fe-
deral Anayasa Mahkemesi, -ayni sey eyalet anayasa mahke-
meleri icin de gegerlidir- anayasa sikayetinin kabuliine iliskin
onkosullar1 cogu zaman fazla comertce degerlendirmektedir.
Kabule iligkin 6l¢titleri, cogu zaman karar verme istegine bag-
I1 olarak kullanmaktadir. Yapilandirma istegi varsa miidahale
etmekte ve fikrini aciklamaktadir. Bir 6rnek vermek gerekirse:
Federal Anayasa Mahkemesi, Avrupa’nin entegrasyonunu ge-
listiren Maastricht Sozlesmesi'ne kars1 yapilan bir anayasa si-
kayeti bagvurusunu, pek inandirici olmayan bir aciklama ile bir
yandan temelde sozlesmeye onay vermek, ama ayni1 zamanda
Avrupa’nin entegrasyonunun ulusal agidan smirlarmi ¢izmek
istegi cercevesinde kendi fikrini beyan edebilmek icin kabul
etmistir’®. Siyasi acidan bu durum sevindirici olabilir ama so-
rulmasi gereken, bu fonksiyonu iistlenmenin Federal Anayasa

18 BVerfGE 89, 155 ff.
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Mahkemesi'nin gorevi olup olmadigidir. Uluslararasi acidan o
kadar sansasyonel olmayan, diger bir 6rnek: Almanya’da yil-
larca yazim ve imla reformunun art1 ve eksileri tizerinde tar-
tisma yapildi. Federal Anayasa Mahkemesi, bu konuya iliskin,
karar ¢iktiginda yapilan basvuru geri ¢ekilmis olmasina rag-
men, ayrintili bir fikir beyaninda bulunmustur®. Oysa, tek bir
ctimle ile bagvuruyu ret edebilirdi.

Bununla benzerlik gosteren bir baska durum ise, mahkeme-
nin ¢ok sayida obita dicta niteliginde, yani karsisindaki somut
olayda gerekli olmamasina ragmen, baska olaylarda 6nem ka-
zanabilecegi i¢in ve bunun farkinda olarak, yaptig1 agiklama-
lardur.

Sonucta mahkeme, maddi agidan anayasa yorumunun si-
nirlarini zaman zaman asmistir. Mesela ontine gelen miilkiyet
giivencesi ve evlilik ile ailenin anayasadaki korunmasiyla ile
ilgili olaylarda, vergilendirme oranlar1 tiiretmistir. Tekrar et-
mek gerekirse: Hukuk politikas1 agisindan, bu sekilde, devletin
vergi yoluyla uyguladig1 yaptirrma dikkate deger smirlar kon-
mus olmasi, takdir edilebilir. Boyle bir seyin, bu kadar somut
bir sekilde, gercekten anayasadan tiiretilebilecek olmasi ise, ol-
dukga stiphe vericidir.

Sonug olarak: Siire¢ iginde zaman zaman bir taraftan yasa
koyucuya karsi, diger taraftan uzman mahkemelere karsi olan
smirlarin asildig1 sorusunu beraberinde getiren kararlara imza
atilmistr.

Ote yandan pozitif olarak degerlendirilecek ¢ok sayida hu-
sus ve Oornek saymak da miimkiindiir. Burada agikladigim iki
problem, yasa koyucu ve uzman mahkemeler ile ilgili iliski-
lerde de gegerlidir. Ornekleri kendi zevkime gore segiyorum.
Ceza yargilamas1 uygulamasi, Federal Anayasa Mahkemesi
sayesinde hukuk devletine uygun bir hale gelmistir. Polis hu-
kukundaki ve hatta gtivenlik ile ilgilenen resmi makamlarin ta-

19 BVerfGE 98, 218 ff.
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mamuyla iligkili, tehlikenin 6nlenmesinde ve adli kovusturma
sirasinda, kisisel bilgi ve verilerin korunmasi, Federal Anayasa
Mahkemesi tarafindan saglanmus, hatta zorunlu tutulmustur.
Sivil hukukta, 6zellikle is hukukunda, ama ayni zamanda cev-
re hukukunda da, Federal Anayasa Mahkemesi, temel hakla-
rin korumasi altindaki alanlari belirleyerek, ¢igir acan kararlar
vermis ve hem yasa koyucuya, hem de yasalarin yorumlanma-
sma onderlik etmistir.

Bu ytizden: Anayasa sikayeti basvurusunun olmadigin dii-
stindiigtimiizde, Almanya’daki hukukun gosterdigi gelisme,
su anda ulasmis oldugu seviye ile kiyaslandiginda, cok geride
kalmis olurdu.

Bu sonug, yakindan bakildiginda, uzman mahkemelerin de
aslinda anayasa mahkemeleri olmasina ragmen gecerlidir. Uz-
man mahkemeler de yorumlamalarinda anayasanin direktifle-
rini gozetmelidirler. Onlar da normlar1 denetlemeye ve stiphe-
lenmelerine neden olan durumlarla karsilastiklarinda, somut
norm denetimini isleterek anayasa mahkemesine basvurmaya
yikimlidirler. Almanya’daki gerceklik bunun yeterli olma-
digini gostermistir. Biitiin hukuk diizeninin anayasaya baglili-
g1, anayasa sikayetinde bulunma hakkinin kapsamli bir sekilde
kullanilmasmin mimkiin kilinmasi ile gerceklestirilmistir.

Ayrica, uzman mahkemelerin anayasa mahkemeleri olma-
st gerekliligi durumu, bagka bir sonucu dogurmaktadir: Bu
gorevin yerine getirilmesinin kalitesi, anayasa mahkemesinin
devreye girebilecegi ya da devreye girmesinin gerekliligi ile
orantilidir. Yasa koyucunun ve uzman mahkemelerin anaya-
sal disiplini, anayasa mahkemesinin isini biiytik 6lctide hafif-
letebilir.

Bu noktada son olarak Avrupa’daki hukuki gelisme ile bir
baglant1 kurmak istiyorum. Bir devletin kendi icinde temel
haklarm ve insan haklarmnin tam olarak gozetilmesi, bu bag-
lamda Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'ne gonderme yapmak
istiyorum, Strasbourg’da diizeltmelerin yapilmasina gerek kal-
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mamasina yol acar. Almanya icin su sdylenebilir: Ulusal uzman
mahkemeler anayasayr ne kadar daha cok korursa, Federal
Anayasa Mahkemesi'nin araya girmesine o kadar az gerek ka-
lir. Ulusal diizenlemede, temel haklarm korunmasi gérevinin
yerine getirilmesinde, anayasa yargist ve uzman mahkemeler
arasindaki baglant: ne kadar yogun ve tatmin edici olursa, di-
sartdan o kadar daha az etki gelir. Anayasa sikayeti basvuru-
suna iliskin diizenlemenin getirilmesi, hukuk devletinin ge-
lismesini kendi ellerine almasi i¢in ve temel haklarin ve insan
haklarinin yorumlanmasinda kendi 6zel durumunu, disaridan
gelen, yeknesak miidahaleden korumak igin bir sanstir. Bu ag1-
dan bakildiginda, anayasa sikayeti basvurusuna iliskin diizen-
lemenin getirilmesi, yabanci tarafindan kararlarin verilmesine
karsi, dolayli yoldan koruma saglar.

* k%

Av. Berra BESLER (Oturum Baskani) - Sayin Prof. Kunig’e
cok tesekkiir ediyoruz, basindan beri tesekkiir ediyoruz ve bu
calismalara katilmalarmin da devamini arzu ediyoruz.

Degerli konuklar; oturumun degerli akademisyenlerimizin
aciklamalarina iliskin boliimii sonuc¢landi. Simdi sizlerin sor-
mak istediginiz hususlar1 degerli akademisyenlerimiz cevapla-
yacaklarini zaten konusmalar1 sirasinda da ifade ettiler.

Simdi soz sizde, sizleri bekliyoruz.
Buyurun efendim.

Aydin AYDIN- Tiirkiye Barolar Birligi Yonetimine, sizlere
tesekkiir ediyorum.

Iki hususta Saym Ozan Ergiil Hocaya yoneltiyorum; oneri-
dir bunlar.

Av. Berra BESLER (Oturum Baskani) -Saym ¢ok degerli
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katilimci, soru sahibi degerli konugumuz; genel bir aciklama
yapmam icin miisaade edin. Tabii ki bir teblig niteliginde ol-
mamasini rica ediyoruz. Sorular sorulmasi gerekiyor ki, bir
tartisma, bir aydilanma ortami yaratalim. Siz baglamadan bu
aciklamay1 yapayim da, sonra bir yanlis anlama olmasin diye
soziintizii kestim, kusura bakmayn.

Buyurun efendim.

Aydin AYDIN- Cok kisa iki soru, ama iki 6neriyle birlikte
degerlendirilsin. Birincisi, “Temsilde adalet, yonetimde istik-
rar” ilkesi benimsenmis. 2003"teki Siirt se¢imi ¢ok ilging. Bura-
dan suraya gelecegim: Teknolojik yenilik ortaminda, artik ytiz-
de 10 rotasyon sistemi isletilebilir mi? Siirt secimiyle irtibatli
olsun diye bunu soyliiyorum.

Ikincisi, tek parti iktidar1 olsa da, AK Parti i¢in kapatilma
korkusu var. Sunu oneriyorum: Siyasal partilerin kapatilmasi
rasgele olmamali, demokratik degil. Iste bu korkuyu yok ede-
bilmenin yolu da dokunulmazliklarin kaldirilmasidir. Saymn
teblig sunan Hocamiz, dokunulmazhik konusunda ilging ra-
kamlar verdi, o nedenle bunu yoneltiyorum. Dokunulmazlik
konusunda, yani uzun vadeli degil, hemen, se¢gmenin inisiyati-
finde 5 y1l degil, her yil segmenin hesap sorabilme sans1 ancak
boyle olur.

Tesekkiir ederim.
Av. Berra BESLER (Oturum Bagkani) -Tesekkiir ederim.
Buyurun.

Yrd. Doc. Dr. Ozan ERGUL- Ben birinci sorunuzu &neri
olarak alayim. Yalniz, partilerin kapatilmasi korkusuyla do-
kunulmazliklar arasindaki baglantry1 anlayamadim. Parti ka-
patma konusunda degerli hocalarim da ve meslektaslarim da
burada agiklamada bulundular. Tiirkiye bugtin karsilastirmal
literatiirde de, kendi doktrinimizde de agik bir bicimde militan
demokrasi modeline uyan bir yapiya sahip tilkeler arasinda
gosteriliyor, bu stiphesiz.
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Militan demokrasi dedigimizde ne anliyoruz? Militan demok-
rasi -ki doktrinde yine hakl1 olarak “militan demokrasi” yerine
“miicadeleci demokrasi” tabirinin kullanilmas1 da onerilmekte-
dir- su: Demokrasi, demokratik araglar yoluyla kendisinin tah-
rip edilmesine miisaade etmemelidir, yani naif, saf olmamalidir
demokrasi. Parti kapatma da bu anlayisin bir tirtintidiir, ¢tinkii
siyasi partiler, demokratik siirecleri kullanmak suretiyle iktidar1
ele gecirip, daha sonra demokratik siiregleri ortadan kaldirabilir-
ler. Yani, bir kez kopriiyti gectikten sonra, kdpriiyti kesip atma
yoluna gidebilirler. iste militan demokrasi, bunu 6nlemeye yo-
nelik olarak parti kapatmayi bir arag olarak ongormdisttir.

Ancak, militan demokrasi ya da miicadeleci demokrasi an-
layis1, sadece parti kapatmayla da ilgili degildir. Bizim kamu-
oyumuzda genellikle militan demokrasi, miicadeleci demok-
rasi, esittir parti kapatma gibi anlasiliyor, ama 6zellikle 2000°1i
yillarla birlikte, 11 Eylil saldirilarindan sonra Bat1 diinyasinda
giindeme gelen “Hukuk devleti iginde terérle miicadele, 6z-
glrliik ve teror ikilemi icinde nasil terorle miicadele edilir?”
noktasinda temel hak ve 6zgtirliiklere iliskin pek ¢ok yeni yak-
lagimlar ve uygulamalar giindeme geldi. Bu tiirden terérle mii-
cadele adina girisilen, 6rnegin Fransa’da parti kapatilmiyor,
ama cok sayida dernek kapatiliyor. illa parti kapatmak gerek-
miyor miicadeleci demokrasi olarak sayilmak i¢in. Temel hak
ve Ozgitirliikler, kolektif haklar agisindan soylenen tarzda bir
naiflik icermeyen, bunun aksine, miicadeleyi tercih eden de-
mokrasi modeline miicadeleci demokrasi deniliyor.

Ulkemizde bu konuda tabii ciddi sikintilar var, Serap Ho-
cam ve diin Ergun Hocam bunlara degindiler. Tiirkiye’de 6zel-
likle toplumu rahatsiz edecek bile olsa, terdr ve siddet icerme-
mek ve Refah Partisi/ Tiirkiye kararinda Avrupa insan Haklar1
Mahkemesinin belirttigi gibi, teror ve siddet icermese bile, de-
mokratik temel ilkelerle uyusmazlik igcinde olmamak kaydiyla
farkli goruislere agik olmamiz gerekir ve bu anlamda anayasa-
mizdaki ve Siyasi Partiler Yasamizdaki belki rejimi bir gozden
gecirmemiz gerekecektir. Dedigim gibi, hocalarimiz bunlara
degindi zaten.
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Dokunulmazliklarin kaldirilmasi konusunda, dokunulmaz-
liklarin kaldirilmasindan ziyade, belki bu mekanizmanin goz-
den gecirilmesi ve kolaylastirilmasi gerektigini soyleyebiliriz.
Tamamen dokunulmazligin kaldirilmasi bigiminde degil belki,
ama dokunulmazliklarin bugtin Ttirkiye’de uygulanma bicimi,
milletvekilleri dokunulmazligindan s6z ediyoruz tabii, tama-
men bir imtiyaz haline gelmistir ve kamuoyunu rencide eden
bir yaprya ulasmistir. Biraz evvel verdigim rakam da basinda
yer alan gecen haftaki rakamlardir, teyit edilmis rakamlardir,
¢linkii parti genel baskan yardimcilar: ¢ikip bunu séylemisler-
dir. Tabii ilgingtir, iktidar partisinin genel bagkan yardimcisi
¢ikip, oransal olarak bakildiginda, “Muhalefet milletvekilleri-
nin daha fazla dosyasi var” diye bir savunma yapmaktadir. Bu
da bir savunma olarak kabul edilebilir mi, bilemiyorum, ama
genel cerceve hakkinda bir fikir vermektedir sanirim.

Tesekkiirler.

Av. Berra BESLER (Oturum Baskani) - Tesekkiir ederiz
efendim.

Buyurun.

Halil Ibrahim ONCU (Ankara Universitesi Hukuk Fakiil-
tesi 1. Siif Ogrencisi)- Oncelikle Sayin Serap Yazici'ya bir so-
rum olacak, hatta iki sorum olacak. Birincisi, cumhuriyet ta-
rihi boyunca anayasalar ya tek partili donemde ya da darbe
donemlerinde yapilmistir. Bu anayasadaki hiikiimler, illa bir
gli¢ dayatmasiyla mi1 varlik kazanmaktadir? Bunun yaninda,
sivil kanadin anayasa yapma girisimine tepki gosterilmesinin
altinda da bu neden mi yatmaktadir?

Av. Berra BESLER (Oturum Bagkani) - Iki tana soru sora-
caksaniz, bir birinci sorunun cevabin alalim.

Buyurun Hocam.

Prof. Dr. Serap YAZICI- Anladigim kadariyla cumhuriyet
donemine hakim olan anayasa yapimi yontemlerini elestiriyor-
sunuz. Bunu ben de elestiriyorum. Gercekten cumhuriyet do-
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nemi boyunca kabul edilen anayasalarimizin hi¢biri demokra-
tik yontemlerle kabul edilmemistir. 1924 Anayasasi, ironik bir
bicimde belki de digerleriyle kiyaslandiginda, en demokratik
yontemlerle yapildig1 izlenimini veren anayasadir, ama o da
stiphelidir. Ctinki, 2. Tiirkiye Biiytik Millet Meclisi tarafindan
hazirlanmistir, bu meclise tek bir parti hakimdir. Ustelik bu
meclisin segimlerinin yapilmasimdan 6nce tek parti, kendi igin-
deki muhalif unsurlar: tasfiye etmistir, yani yekpare bir yap1
s0z konusudur. Tabii yine bir baska unsur da 2. Ttirkiye Buyiik
Millet Meclisinde kadinlar temsil edilmemektedir, heniiz se¢-
me ve se¢ilme hakki kadinlara taninmis degildir.

Diger iki anayasamiz zaten malum, askeri miidahaleleri ta-
kiben hazirlanmistir. Her iki anayasanin yapimi siirecine de
genel oy ilkesi hakim olmamuistir. Her iki anayasanin yapimi
stirecinde de miidahaleyi gerceklestiren askeri liderler rol al-
mustir. Tabii bu iki anayasay1 mukayese edersek, 1961 Anaya-
sasinin hazirlandig1 Kurucu Mecliste, Temsilciler Meclisi ka-
nadinda gorece daha genis bir yelpazenin mevcut oldugunu
soyleyebiliriz, ama yine genel oy ilkesi mevcut degildir. Ctin-
ki, iki siyasi partinin temsilcileri vardir, ama bunlar halk ta-
rafindan secilmis kisiler degildir. Zaten bu meclis, Demokrat
Partiye tiimtiyle kapatilmistir, meslek temsilcileri yer almakta-
dir bu mecliste.

Digerine gelince, zaten daha vahim bir tablo s6z konusu.
Danmisma Meclisi kanadi, tamamen partisiz bir kanattir. Bu
meclisin toplam 160 {iyesinin tiimiinti Milli Gtivenlik Konseyi
tiyeleri belirlemistir, dogrudan dogruya veya dolayl olarak.
Ustelik daha da vahimi, Milli Giivenlik Konseyi, anayasa ya-
pimu siirecinde son s6z sahibidir, Danisma Meclisinin hazirla-
dig1 taslakla bagh degildir. Neticede 1982 Anayasasi, 5 genera-
lin iradesinin eseri olarak yurtrlik bulmustur ve bu anayasa,
halkoylamasina sunuldugunda da serbest bir tartisma ortami
olmamistir. Bu anayasanin halkoylamasma sunulmas: asa-
masinda da cesitli yasaklar mevcuttur. Bir kez zaten Konsey
yonetimi doneminde sivil ve siyasal haklar askiya alinmuistir.
Konsey yonetimi, yaymladigi1 70 ve 71 sayili kararlariyla anaya-
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sanin serbestge tartisiimasini yasaklamistir. Bu kararlara gore,
anayasayla ilgili ancak olumlu goriisler beyan edilebilecektir
ve anayasay! halka tanitma yetkisi miinhasiran Kenan Evren’e
verilmistir. Nitekim Saym Evren, Tiirkiye'yi dolasmak suretiy-
le anayasay1 kamuoyuna tanitmistir ve neticede ¢ok ytiksek bir
“evet” oyu ¢ikmustir.

Tabii hemen soru sahibine cevap verelim: Bu ytizde 92 oy,
elbette kamuoyunun anayasanin iceriginden memnuniyeti-
ni ifade etmemektedir. Tam aksine, ayrintisiyla dustintlurse,
kamuoyunun bir an 6nce askeri yonetimden kurtulmak arzu-
sunun eseri olarak gortilebilir. Nitekim Kenan Evren, anilarin-
da acik olarak beyan etmektedir; anayasanin halkoylamasina
sunuldugunda, “evet” oylarmin yiiksek olacagina kanilerdir,
¢linkti bunun aksi, askeri yonetimin uzun bir siire icin deva-
mi1 anlamina gelecektir ve Saymn Evren sunu demektedir: “O
takdirde zaten yapacak bir sey yok, biz de yonetimde kalmaya devam
ederiz.”

Sayin Biilent Ulusu da kendisine yoneltilen bir soru karsi-
sinda ayn seyleri soylemistir: “Bu halk, bu anayasay: kabul etme-
ye mecburdur, ¢tinkii eSer "hayir’ diyecek olursa, bundan su sonug
ctkar: Askeri yonetimden halk ¢ok memnundur, demokrasiye gegmek
istememektedir.” Benzer sozlere Anayasa Komisyonu Baskani
Orhan Aldikagt: da yer vermistir, dolayisiyla uzatmayalim.

Ayrica tabii soyle bir durum s6z konusudur: Bu anayasay1
demokratik kilmanin en etkin yontemi, bir an dnce sivil yone-
time gecmek olacaktir. Dolayisiyla, sivil yonetime gegis, anaya-
sanin demokratiklesmesinin bir aracidir, kamuoyu bu sebeple
de “evet” oyu vermistir. Nihayet Saym Kenan Evren’in Cum-
hurbaskanligina adaylig: ile anayasanin halkoylamasina su-
nulmasinda tek bir oy pusulasinin kullanilmasi da yine “evet”
oylarini tesvik eden bir faktordir.

Dolayisiyla, bugiine kadar kabul edilen anayasalarimiz, ya-
pimu siireci yontinden degerlendirildiginde, -kanitlar1 artirabi-
liriz, ama stire sorunumuz var- demokratik degildir. Tabii bir
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anayasanin yapimi stireci demokratik olmayinca, onun icerigi-
nin demokratik olma sans1 da zayiflamaktadir.

Av. Berra BESLER (Oturum Baskani) - Peki, ¢ok tesekkiir
ederiz. Ben Serap Hocama iki kiictik soru soracagim, diistince-
lerini istiyorum.

Birincisi, bugtin Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunda
her ne kadar Tiirkiye’de adalet bakaninin bulunmasi pek ¢ok
acidan elestiriliyor olsa da, hesap sorulabilirlik agisindan yargi
organinin idaresinin siyasi sorumlulugunun bir kisiye ytikle-
tilmesi gerekecekse, bunun ytirtitme organinin bir pargasi ol-
mas! gerektigi kanaatindeyim. Yani, hesap sorulabilir birinin
olmasi agisindan her haliikarda ytirtitme organinin bir tiyesi-
nin Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu gibi bir kurulda bu-
lunmasinin gerektigi kanaatinde mi? Bu birincisi.

Ikincisi de, bugiin Tiirkiye’de Hakimler ve Savcilar Yiiksek
Kurulunun kararlar1 yargi denetimine acilsaydi, ancak yapisin-
da higbir degisiklik olmadan, idari bir kurul olmas1 dolayisiyla
bu kararlarin Danistayda denetlenecek oldugunu diistiniirsek,
kendilerini atayan hakimleri denetleyecek olan Danistayin ger-
cekten bu islevi yerine getirebilecek oldugunu diistintiyor mu?

Tesekkiirler.
Prof. Dr. Serap YAZICI- Tesekkiir ederim.

Once ilk soruya cevap verelim. Tabii Tiirkiye’de bazi mese-
leler sablonlarla diistintiliiyor. Bunlardan biri de Hakimler ve
Savcilar Yiiksek Kurulu icinde adalet bakaninin yer almasinin
bu kurulu yiirtitmeyle iliskilendirdigi ve yargmin bagimsizli-
g1n1 zedeledigi yolunda.

Adalet bakaninin bu kurulda olmasi, sizin de isaret ettiginiz
gibi, parlamenter bir sistemin geregi olarak, adalet hizmetle-
rinden dolay1 parlamentoya karsi sorumlu olacak kisinin bu
kurulda yer almasi, gercekten bu hizmetlerin ytirtitiilmesi ba-
kimindan fayda yaratabilir. Nitekim ¢ok degerli bir meslekta-
simiz, Prof. Kemal Gozler bu goriisi savunmaktadir. Ancak,
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tabii bu faydanin yaninda, adalet bakaninin kurulda yer alma-
smin yol acabilecegi sakincalar1 da bertaraf etmek gerekir. Ne-
dir bu sakinca? En ¢ok karsimiza ¢ikan problem, daha dogrusu
en sakincali olmas:1 muhtemel problem, disiplinle ilgili karar-
larda Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunda adalet bakani-
nin oy hakkinin olup olmamasi meselesidir. Dolayisiyla, adalet
bakani bu kurulda muhafaza edilse dahi, hakim ve savcilarin
disiplin sorusturmasiyla ilgili kararlar verildigi sirada oy hak-
kinin olmamasi gerektigi, herhalde yarginin bagimsizlig gere-
gince isabetli bir yontem olacaktir.

Ote yandan, bu konuda bir rapora da referans vermek isti-
yorum. Venedik Komisyonu, konusmamda bahsettigim 2007
tarihli raporunda, yiirtitme organiyla Hakimler ve Savcilar
Yiiksek Kurulu benzeri organlarin iliskilerini incelerken, bu
organlar icinde devlet bagskaninin veya adalet bakanmin yer
almasinin da nasil problemlere yol agabilecegini analiz etmis-
tir ve sadece Tiirkiye'yle ilgili agiklamalarina yer verecegim;
adalet bakaninin bu kurulda yer almasini ciddi sorun dogu-
rucu bir problem olarak gérmemektedir ve kurulda varliginin
devaminda bir sikint1 olmadigina isaret etmistir. Eger kurulun
tiye sayist da artirilacak olursa, o say1 igcinde adalet bakaninin
pozisyonunun problem yaratacag: kanisinda degilim.

Gelelim ikinci sorunuza: Evet, HSYK'nin yeniden yapilandi-
rilmasi tek boyutlu bir mesele degildir, ¢ok boyutlu olarak ele
alinmas: gerekir. Bugtinkii yapist muhafaza edilerek, sadece ka-
rarlarina kars1 yargi denetimi yolu acilirsa, bundan ¢ok faydal
bir sonucun dogacag: kanisinda degilim. Ciinkii, mesleki koop-
tasyon iliskisi, gercekten Danistayin Hakimler ve Savcilar Yiiksek
Kurulu kararlari tizerinde ne yonde karar verebilecegi konusun-
da bize bir ipucu sunmaktadir. Ustelik bundan daha da énemlisi,
Tirkiye’de hukuk devleti kiiltiirtintin yerlesmesinde énemli bir
problem vardir. Bunlardan biri de yargi denetiminin yerindelik
denetimine dontismesidir. Bunu hem idari yarg: alaninda gorii-
yoruz, hem anayasa yargist alaninda goriiyoruz. Her iki yarg:
organ: da kendi denetimine tabi olan konularda karar verirken,
maalesef bu kurallar1 koyan makamlar gibi davranmaktadir.
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Bakiniz, Anayasanin 125. maddesi, idari yargtyla ilgili yetki
sinirint tayin ederken su ifadeye yer veriyor: “Idari yarg, ida-
ri iglem yerine gegecek bicimde karar ihdas etmemelidir.” Oysa bu
kamu hukukunun bilinen bir kuralidir, ama anayasa koyucu,
bu hiitkme yer vermek geregini duymustur ve buna ragmen
Danistay, idari islem niteliginde karar verebilmektedir. Ayni
konu anayasa yargisi alaninda da goziimiize carpryor.

Av. Berra BESLER (Oturum Baskamni) - Tesekkiir ederim.
Buyurun.

Atalay ERSAN (Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Og-
rencisi)- Benim sorum Sayin Prof. Dr. Serap Yazici'ya olacak.
Az dnceki soruya paralel bir soru, yarg: bagimsizligiyla ilgi-
li. Ben kendisinden bir titopya kurmasin istiyorum, yarginin
tam anlamiyla bagimsiz oldugu bir Tiirkiye hayal etse, bu nasil
olurdu? Maddeler halinde ve somut olarak kendisinin gortisle-
rini almak istiyorum. Yargi bagimsizhigimin yiizdeytiiz gercek-
lestigi, kurumlarin birbiriyle ¢atismasi olmadigl, hukuk dev-
letinin tam anlamiyla gerceklestigi bir Tiirkiye hayal etse, bu
nasil bir Tuirkiye olurdu?

Tesekkiirler.
Av. Berra BESLER (Oturum Baskani) - Buyurun.

Prof. Dr. Serap YAZICI - Dogrusu benim bu konuda vere-
cek bir sihirli formiiliim yok. Tabii bu konuda pek cok unsur
tizerinde durabiliriz, ama bu herhalde en az yarim saatlik bir
teblig olur. Beni mazur goriin, sonra disarida arzu ederseniz,
bir bagka zaman konusuruz.

Av. Berra BESLER (Oturum Bagkani) - Tesekkiir ederiz.
Buyurun.

Halil ibrahim ONCU- Bu soruyu Sayin Ece Goztepe'ye sor-
mak istiyorum. Anayasa Mahkemesi, bildiginiz gibi 1961’den
sonra ortaya ¢ikmistir. Bu durum 1950"ye kadar Anayasa Mah-

346



ANAYASA YAPIMI VE ANAYASAL DEGISIM

kemesi denetimine ihtiya¢ duyulmadig: anlamia mu geliyor,
yoksa 1950’den sonraki dénem mi ihtiya¢ dogurdu Anayasa
Mahkemesinin ortaya ¢tkmasina?

Dog. Dr. Ece GOZTEPE- Yanlis anlamadiysam, 24 Anayasa-
s1 doneminin ilkyarisiyla ¢ok partili hayata gegildikten sonraki
ikinci donem arasindaki farki soruyorsunuz. Bir defa anayasa
mahkemelerinin bugiin sabah meslektasim Levent Goneng de
kiiresel anayasa hareketlerinden bahsederken degindi, anaya-
sal fikirlerin ne zaman, hangi topraklara diistiigtine de bakmak
gerekir. Anayasa yargisi fikri her ne kadar Ikinci Diinya Savast
oncesinde Kelsen'in fikir babaligryla Avusturya’da kurulduysa
da, ayn1 zamanda bir 6ncti niteligi tasidiysa da, asil anayasal
topraga diisme donemi Ikinci Diinya Savasi sonrasinda olmus-
tur ve bu da yine demin meslektasim Ozan Ergiil tin soyledigi
gibi, demokrasilerin naif olmamas: gerektiginin ac1 bilinciyle
gerceklesmistir. Ama, buna karsilik, 50 sonrasinda muhalefet
partilerinin bir anayasa yargis1 kurma talepleri, o zamanlarda
tabii ki olumlu bir fikre carpmamuistir. Yani, bunu yine buitiin
diinyadaki anayasal gelismeler cergevesinde ele almak lazim.
50-60 arasindaki donemde de Tiirkiye’deki muhalefetin ac1 de-
neyimlerine baglayabiliriz.

Av. Berra BESLER (Oturum Bagkani) - Tesekkiir ederiz.
Galiba az 6nce Prof. Thomashausen bir sual sormak istedi.
Buyurun.

Prof. Dr. Andre THOMASHAUSEN- Tesekkiir ederim sa-
yin baskan. Yalnizca Prof. Dr. Uygun’a kisa bir sorum olacak.

Bahsettiginiz dogrultuda yeni temel haklar getirilmesi igin
herhangi bir teklif var mi1? Aklimdan 6zellikle bu yeni Angola
Anayasast’'ndaki ¢ok ilging yeni bir hitktim geciyor. Eski Habeas
corpus’tan yola ¢ikarak Habeas data diye adlandirdiklar: ve va-
tandasa, kendisi hakkinda toplanan ve elde tutulan herhangi
bir bilginin aciklanmasini talep etme hakk: veren bir 69. mad-
de var. Ayrica ayrimci amaglarla her tiirlii bilgi toplanmasina
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yasak getiriyor ve bilginin diizeltilmesi hakk: veriyor. Bu ytiz-
den bu, diinyamizda olup bitenler agisindan da bakildiginda,
herhangi bir anayasal yenilenmede oldukca 6ncelikli bir konu
olmal1 gibi goriintiyor.

Tesekkiir ederim.
Av. Berra BESLER (Oturum Baskani) - Buyurun efendim.

Prof. Dr. Oktay UYGUN- Soruyu umarim tam anlayabil-
dim, bu kisisel verilerin korunmasiyla ilgili seyden yola cikti.
“Habeas corpus’la bir baglant1 kurdu. Su andaki anayasa degi-
sikliklerini tabii goremedik, Pazartesi gorecegiz, anayasanin
hangi maddeleri degisecek, Pazartesi kamuya aciklanacak.
Ama, gazetelerden izledigimiz kadariyla bu konuya iliskin bir
diizenleme yok, yani mevcut anayasa degisiklikleri baska ko-
nularda olacak. Bu konu, iktidar partisinin daha 6nce bir bilim
kuruluna hazirlattig1 bir anayasa taslaginda dile getirilmisti. O
taslakta kisisel verilerin korunmasina iliskin bagimsiz bir mad-
de vardj, iyi bir diizenlemeydi. Onun belki tek eksik olan tara-
f1 suydu: Kisisel verilerin kottiye kullaniminin énlenebilmesi
i¢cin, bu konuda bu verilerin nasil kullanilacagin1 denetleyen
bagimsiz bir kurula yer vermek gerekir. Ama, o taslakta boy-
le bir sey yoktu, yani yine hiikiimetin denetiminde olacak bu
veriler, o da kétiiye kullanimini kolaylastiran bir diizenleme
olarak gortiltiyor.

Tesekkiir ederim.

Av. Berra BESLER (Oturum Baskani) - Tesekkiir ederim.
Buyurun.

Adem HACIAHMETOGLU (Ankara Hukuk Fakiiltesi)-
Oncelikle biitiin hocalarimiza degerli bilgilerini bizimle pay-
lastig1 i¢in ve soru sorma firsat1 verdiginiz icin size tesekkiir
ederim.

Benim sorum Ece Goztepe Hocama olacak: Tiirban kararin-
dan bahsettiniz konusmaniz sirasinda. Ben bu tiirban kararina
iliskin, onu odak alacak bir soru soracagim. Bu karar gtindem-
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deyken ve karar verdikten sonra yapilan tartismalarda, Anaya-
sa Mahkemesinin sekil yerine esastan inceledigi konusunda bir
tartisma vardi. Bunu odak alarak, bu soylemi odak alarak, Ana-
yasa Mahkemesi boyle bir yetki asimina girecek olursa, yani
yasada belirtilen sekil yerine esastan incelemeye girecek olursa,
bunu 6nlemeye yonelik en azindan Cumhurbaskaniyla Anaya-
sa Mahkemesi arasinda Amerika’da uygulanan sisteme benzer
bir sekilde -gerci orada senato ile baskan arasinda, ama- isabet-
li bir yetki dagilimi yaparak bu soruna ¢oztim bulunabilir mi?
Eger bulunabilirse, bu isabetli yetki dagilimi nasil olmalidir?

Av. Berra BESLER (Oturum Baskani) - Peki, tesekkiir ederim.

Dog. Dr. Ece GOZTEPE- Ben sorunuzu soyle anliyorum:
“ Anayasa Mahkemesi son sozii sbylemesin, onun {izerinde tar-
tismal1 addedilen konularda son s6zii kim soylesin?” Bu nok-
tada ilk sorulacak soru, tartismali konular ya da yetki asimina
kim karar verecek? Bu noktada bu yetkiyi Cumhurbagskanina
verirseniz, yargiyla ytriitmeyi bir noktada birlestirmis olacak-
simniz. Bu sebeple, konusmamda da zannediyorum yeterince
vurguladim, yapmamiz gereken, bu ttirden herkesin tepkisini
cektigini diistinebilecegimiz, toplumun tamamen reddettigini
diistinebilecegimiz yiiksek mahkeme kararlariyla yasamay1
ogrenmek. Ama, bu, tabii ki mahkemenin kulaklarmi topluma
tikamasinin da mesru oldugu anlamina gelmiyor, bu interak-
tif bir stireg. Bu tepkilerin orta vadede mahkeme tarafindan
dikkate alinip bu tiirden yetki asimlarina girmemesini ummak
durumundayiz. Ama, bence bunun ¢6ztimii, kuvvetler ayrilig
ilkesini ve bir tist yargt makaminin tizerine bir son so6zii soy-
leyecek bir baska kuvveti koymak olmasa gerek. Sorun, bura-
da demokrasi kiiltiirtiyle ve hukuk kiilttirtiyle ilgili bir sorun,
normatif olarak diizenlenmesi kanimca miimkiin olmayan bir
sorun. Karar1 kim verecek; o sorunun yanitin1 vermemiz miim-

kiin degil.
Av. Berra BESLER (Oturum Bagkani) - Tesekkiir ederiz.

Buyurun efendim.
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Engin SAYGIN (Atatiirk Universitesi Hukuk Fakiiltesi)-
Cok fazla sorunun Serap Hocama gittiginin farkindayim, ama
izninizle kendisine ben bir soru soracagim. Kendisinin keyifle
dinledigim sunumunda, Tiirkiye’de kapatilan partilerin kapa-
tilma nedenlerinin ¢ok sayida oldugunu ve bunlarin ¢ok soyut
oldugunu belirttiler. Ama, biz bu kapatilan 26 partiye baktigi-
mizda, aslinda bunlari iki grup halinde gorebiliriz, o kadar da
cesitli degiller. Onlarin bir grubunu laiklik karsit1 eylemlerin
odagini olusturan partiler, digeri de etnik ve sinif esasina daya-
I1 politika yiiriitiilen partiler. Bu da bize bence sunu gosteriyor:
En azindan toplumda mevcut anayasanin temel degerleriyle
uzlasi iginde olmayan bir kesim var. Yeni yapilan anayasada
sizce toplumda yer alan bu kesimlerin uzlasacag: bir metin or-
taya ¢ikabilir mi?

Prof. Dr. Serap YAZICI- Bu sorunuz oldukga zor. Oncelik-
le icinde acaba sdyle bir varsayimi barindirtyor mu; ben emin
olamadigim icin size mukabil bir soru yonelteyim. Once suna
cevap verelim: Acaba Anayasa Mahkemesinin bu iki grup
parti tizerinde vermis oldugu kapatma kararlar1 gerekten hu-
kuki olgtilere dayaniyor muydu, gercekten laikligin evrensel
tanimina dayaniyor muydu ve etnik partilerle ilgili olarak da
gercekten hukukilik 6l¢tisti var miydi ve Avrupa normlarma
uygun muydu? Ben 6yle oldugunu diistinmiiyorum. Dolayi-
styla, acaba asil sorunumuz, yeni anayasada bu kavramlari
tanumlamak mi, yoksa bu kavramlara izafe ettigimiz anlamlar
tizerinde diistinmek mi? Bence Tiirkiye nin sorunu ikincisi.

Parti kapatma miieyyidesi, Ttirkiye’de gercekten demokra-
siye yonelik ciddi tehditler oldugu icin degil, sadece ideolojik
varsayimlar cercevesinde uygulanmaktadir ve bahsettiginiz
gibi de iki gruptaki siyasi parti siklikla bu miieyyideyle karsi-
lasmaktadir ve bu kararlar verilirken Avrupa standartlar1 géz
ontinde bulundurulmamaktadir.

Mesela bir kiictik noktaya isaret etmek istiyorum: Anaya-
samiz, 90. maddesinde temel hak ve hiirriyetlere iliskin ulus-
lararasi antlasmalara referansta bulunuyor. Dolayisiyla, biitiin
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yargt kuruluslar1 bakimimdan bu emredici bir kaide ve bunu
Anayasa Mahkemesinin kararlari bakimindan degerlendirelim.
Anayasa Mahkemesi, mesela Adalet ve Kalkinma Partisiyle il-
gili verdigi kararda bu referansi gz ard1 edebiliyor. Avrupa In-
san Haklar1 Mahkemesinin 6zellikle ifade hiirriyeti baglamin-
daki ictihatlarini g6z ard1 edebiliyor. Ama, is baska bir noktaya
geldiginde, DTP'nin kapatilmasi kararina geldiginde, Batasuna
kararina referans vererek, tistelik bu karari kamuoyunda mes-
rulastirmak igin de stirekli olarak bu referansi vuruluyor. De-
mek ki uygulamalarimizda ciddi bir standart yok. O ytizden,
sadece anayasa yapmanin, anayasa htikiimleri yoluyla kurallar1
stnirlamanin yeterli oldugu kanisinda degilim.

Ancak, bir noktay1 ¢ok dnemsiyorum: Dava acma yetkisini
sadece bagsavciya birakmanin dogru olmadigr kanisindayim,
¢linkii tabloya bakarsaniz, Sayin Cumhuriyet Bagsavcisi dava
aclyor ve davasinda sadece aleyhteki delilleri one stirtiyor.
Oysa ceza hukukunun bir genel prensibidir, aleyhteki ve leh-
teki deliller birlikte davada 6ne suirtiliir. Bu yargilamada Ceza
Muhakemeleri Usulti Kanunu uygulandigi halde, lehteki delil-
ler goz ardi edilebiliyor ve Anayasa Mahkemesi, otomatik ola-
rak kapatma talebini kapatma miieyyidesiyle sonuglandirtyor.
Su halde, 6ze iliskin kurallar kadar usul kurallarinin énemli
oldugunu diistintiyorum ve mutlaka bu konunun dikkate alin-
mas1 gerektigi kanisindayim.

Av. Berra BESLER (Oturum Bagkani) - Tesekkiir ederiz.
Buyurun.

Haydar Kemal KURT- Oncelikle Barolar Birligine boyle bir
toplantiy: tertip ettigi icin tesekkiir ediyorum. Ben 22 yil avu-
katlik yaptim Istanbul’da, su anda milletvekiliyim, Anayasa
Komisyonu tiyesiyim, bu sifatlarimla tesekkiir ediyorum.

Av. Berra BESLER (Oturum Bagkani) - Biz de size gosterdi-
giniz ilgi dolayisiyla tesekkiir ederiz.

Buyurun.
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Haydar Kemal KURT- Ben tesekkiirtin disinda, Ozan Beye
bir sey sormak istiyorum. Milletvekili oldugum icin, diger 549
milletvekili adina herhalde bunu sormak hakkim var. 586 do-
kunulmazlik dosyasindan bahsettiler. Ben Dokunulmazlik
Komisyonunda bulunmus birisiyim, zaman zaman Anayasa
Komisyonunda bu tiir ¢calismalar yapiliyor. Bu dokunulmazhik
dosyalarmin kag tanesi insanlarin kisisel ahlakiyla, karakteriy-
le alakalidir, kag tanesi Siyasi Partiler Yasasindan ya da secim
kanunlarindan gelen hususlardir? Buradaki arkadaslar, bu-
rada bircok 6grenci arkadasimiz var, geng arkadasimiz, bun-
lar yarin bizlerin oldugu yerlere talip arkadaslarimiz. Siyaset
meslegi diye bir meslek olduguna inanmiyorum, ama siyaset-
¢i kimligi, korunmasi gereken bir kimlik. Ben hem avukatlik,
hem siyasetgilik yapan birisi olarak, ikisi birbirine ¢ok yakin
konumlar.

Ben soyle kiigiik bir soruyla sorumu da sormus olayim: Bu
586 dokunulmazlik dosyast igerisinde bir partinin kapatilmasi-
na sebep olacak sekilde ytiiz kizartici clirtim sayilan, toplumun
ahlaki degerlerini bozucu bir su¢lama var midir, yok mudur;
26 tane kapatma davasinda degerlendirilmis olan bir sug var
midir, yok mudur?

Tesekkiir ederim.

Av. Berra BESLER (Oturum Baskani) - Pardon. Siz su anda
Anayasa Komisyonunda misiniz?

Haydar Kemal KURT- Evet.

Av. Berra BESLER (Oturum Bagkani) - O halde Saym Ho-
cam sorunuzu cevaplasin, ondan sonra ben yerinde sizi bul-
musken, ben bir soru soracagim size.

Tesekkiir ederim.
Buyurun.

Yrd. Dog. Dr. Ozan ERGUL- Tegekkiir ederim Sayin Bas-
kan.
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Oncelikle yiiz kizartic1 sug, ahlaki agidan eksiklik olarak
kabul edilebilecek bir eyleme karsilik gelebilecek sug ve parti
kapatma davalarinda kapatma karar1 verilmesine esas alina-
bilecek bir su¢ ayrimini ben tam acikcasi net bir sekilde ya-
pamiyorum. Eger Ceza Kanununda veya baska bir kanunda
ceza normu olarak diizenlenmis bir eylem tipine uygun eylem
gerceklestirilmisse sug¢ vardir. Y{iz kizartic1 su¢ kavrami, zaten
son derece siibjektiftir. Dolayisiyla, burada milletvekillerinin
dokunulmazhgmin kaldirilmasi taleplerinin hangi sugtan do-
lay1 oldugu acikcas1 bence ¢ok da 6nem arz etmiyor veya hangi
suclamayla ilgili olarak dokunulmazliklariin kaldirilmasimin
talep edildigi bence ¢ok 6nem arz etmiyor. Onemli olan, orta-
da boyle bir sey olmasi. Rakam cok yiiksek oldugu icin dikkat
cekiyor, santyorum siz de bundan kisisel olarak bir rahatsizli-
gz var.

Haydar Kemal KURT- Yok...

Yrd. Dog. Dr. Ozan ERGUL- Ama, kaldirmiyorsunuz, do-
nem sonuna erteliyorsunuz. Yani, ben bu tasnifi yapmiyorum.

Av. Berra BESLER (Oturum Baskani) - Ben kisisel olarak
rahatsiz olmadiginiz1 da 6grenmekle ayrica daha memnun ol-
dum. Bakin, biz her seyi basindan 6greniyoruz. Siz Meclisin
icinde ve de Komisyonun i¢indesiniz. O zaman bu sorunun ce-
vabini siz kendinizde daha iyi bulurdunuz diye diistintiyorum
veyahut da bu degisikliklerin neler oldugunu da birinci agiz
olarak sizin daha iyi bilmis olacaginizi timit ediyorum.

Buyurun.

Haydar Kemal KURT- Tabii ben burada tartisma yaratma
maksadiyla sormadim. Sadece kiigiik bir ayrintry1 hatirlatmak
icin sdyledim.

Bakin, bugtin Yargitayda dosyas1 bekleyen, mahkemelerde
dosyas1 bekleyen binlerce belediye baskaninin davasi vardir,
senelerce bunlar bitmez. Bir milletvekilinin hakkinda acilan
davalar, dedim ki Se¢im Kanunu... Mesela aksam giines bat-
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tiktan sonraya rastlayan, 5 dakika, 3 dakika, 3 saat, her neyse,
bu sekilde dokunulmazligin kaldirilmasi i¢in gelen bir¢ok dos-
ya vardir.

Benim kastetmek istedigim sey su: Meclisteki biittiin millet-
vekilleri bu se¢gmen niteligine haiz vatandaslar tarafindan se-
¢ildi. Ben hi¢birini savunma gibi bir durumum yok. Ben sadece
bunu hatirlatmak istedim, baska bir sey degil.

Tesekkiir ederim.

Av. Berra BESLER (Oturum Bagskamni) - Biz de hatirlamis ol-
duk, evet.

Yrd. Do¢. Dr. Ozan ERGUL- Sayimn Vekilim; ben bu ra-
kamu telaffuz ettikten sonra su noktanin da altim1 vurgula-
dim: Turkiye'de savcilar tarafindan acilan kamu davalarmin
mahk@imiyetle sonu¢lanma orani son derece diistiktiir. Dolay1-
styla, bu su¢lamalarin énemli bir kismindan zaten bu istatistik-
leri uyguladigimiz takdirde beraat ¢ikacagi, yargilanma olmasi
halinde muhakkaktir. Ctink, Tiirk yarg: sisteminin isleyis ve
savcilarimizin dava agma tarzi ortada, ben bunu da vurgula-
dim zaten. Ancak, ne olursa olsun, 586 rakami ¢cok dikkat ¢eki-
yor, onu soylemek istedim.

Av. Berra BESLER (Oturum Baskani) - Tesekkiir ederim.

Buyurun, sizinle kapatiyoruz artik, baska soru soracak kim-
se kalmadi.

Av. Turgay DEMIRCI - Sayin Vekilin anlattiklarindan an-
lasilan o ki, yanlis anlamadiysam, dokunulmazliklarm kaldi-
rilmasina taraf olmadigini soyledi. Bir siyasi iktidarin, ki par-
lamentodaki yeterlilik sayistyla dokunulmazliklar: kaldirmasi
gayet basitken ve Tiirkiye'nin demokratik gelisimi acgisindan
da son derece yararli olacakken, boyle bir siyasi anlayisin ana-
yasa degisikliginde, 6zellikle anayasa degisikliginin temelini
de yargiya iliskin odaklandirmasi, yani yargi denetiminden
kacan bir anlayisin anayasa degisikligiyle yargiy1 baska bir
sekle sokmasini nasil buluyorsunuz? Ozan Beye ve Serap Ha-
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nima soruyorum. Serap Hanimin bu konuda oldukga degerli
gorisleri var, paylasmak istiyorum.

Av. Berra BESLER (Oturum Baskani) - Buyurun Ozan Bey.

Yrd. Dog. Dr. Ozan ERGUL - Tabii milletvekilleri hakkinda
cok yiiksek sayida dokunulmazhigm kaldirilmas: talebi, yani
belli bir somut suglama olmasi, onlarin anayasal cercevede sa-
hip olduklar: yetkileri kullanamayacaklar1 anlamina gelmez.
Ama, ben sunusum sirasinda da sunu ifade etmeye galistim:
Bir kere Mecliste olusacak 2/3 veya 3/5 cogunluk, parti disipli-
ni acisindan 6zellikle diistintild{igti zaman, bir uzlasma olarak
tek basmna degerlendirilemez. Nitekim ilk giin burada sunus
yapan degerli yabanci profesorlerimiz, Thomashausen, Prof.
Sadurski, demokratik anayasa yapimi yontemlerinden uzlas-
madan ne anlasilmasi gerektigini post-komiinist donemde bu
stireci yasayan tilkeleri ve Guiney Afrika 6rnegini bize aktara-
rak anlattilar.

Bunun yaninda, ben bir noktaya daha vurgu yapmak iste-
dim; o da liberal ahlaki etik anlaminda ve hesap sorulabilirlik
anlaminda erdemlilik. Bunu da her vatandasin tabii kendi biin-
yesinde sorgulamaya hakki vardir. Ama, biraz evvel de sdyle-
digim gibi, salt suclama altinda kalmak, anayasa cercevesinde
sahip olunan yetkilerin kullanllamamas1 sonucunu dogurmaz.
Zira, bir mahkeme tarafindan mahktm edilene kadar herkes
masum kabul edilmek durumundadir, ama biraz evvel sdyle-
digim cercevede bir sorgulama yapmamiza tabii engel degildir.

Av. Berra BESLER (Oturum Baskani) - Peki, tesekkiir edi-
yorum.

Buyurun Serap Hoca.

Prof. Dr. Serap YAZICI- Cok kisa cevap verecegim, herke-
sin sabri tasti.

Ben her vesileyle belirtiyorum, Tiirkiyenin demokratikles-
me siirecinde kars1 karsiya oldugu sorunlari ¢ozebilesi igin kis-
mi anayasa degisiklikleri yeterli degildir. Mutlaka Ttirkiye nin
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yeni bir anayasa yapma ihtiyaci vardir. Bu anayasanin da 6z-
glrliikcti, cogulcu demokrasinin icaplarina uygun olmasi ve
hukukun tisttinltiglinii teminat altina almasi gerekmektedir.

Yargyla ilgili diistincelerime gelince; bir noktada saniyo-
rum bir yanlis anlama var. Higbir bicimde, higbir yerde ve
burada da ben yarg: denetiminin siyasal iktidarin kontroliine
sunulacag bir sistemi savunmadim. Tam aksine, her zamanki
distincelerim sudur: Cogulcu demokrasinin gerektirdigi gibi,
hukukun {tstiinliigtine dayanan bir anayasa diizeni ve yargi
organinin da kendi gorevini sadece hukukun tsttinltigtiyle s1-
nirh gordugi bir sistemin kurulmasini arzu ediyorum. Yoksa,
zaten eger yarg sistemi siyasal iktidarin kontroliine girecek
olursa, bunun adi ¢cogulcu demokrasi olmaz, cogunlukcu de-
mokrasi olur. Herhalde konusmamda bu demokrasi anlayisina
kars1 oldugumu da anlamigsinizdir. Benim amacim veya ar-
zum diyelim, Tiirkiye’de ¢ogulcu bir demokrasinin kurulma-
sindan yana.

Av. Berra BESLER (Oturum Baskani) - Cok tesekkiir ediyo-
rum.

Degerli konuklar; iki giin boyunca anayasacilik, anayasa
yapimi, anayasalarin degistirilmesi, anayasalarin gelisimi ve
Tiirkiye’de anayasal degisim beklentileri konusunda fevkala-
de doyurucu, 6gretici, aydinlatic1 bilgiler edindik. Gergekgi,
ciddi ve seviyeli sorularinizla siz degerli katilimcilar, sempoz-
yuma zenginlik kazandirdiniz, bizleri mutlu ettiniz, onurlan-
dirdimiz. Hepinize sonsuz tesekkiirlerimizi sunuyorum ve bir
dahaki toplantilarda daha artan bir kalabalikla katilimlarmizi
bekliyoruz.

Cok tesekkiir ederiz. Hepinize saglikli, mutluy, iyi gtinler di-
liyorum.
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