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SUNUŞ

Dünyanın ilk yazılı anayasası 1787 tarihli Amerikan
Anayasası'dır. Günümüzden 224 y ıl önce yapılan bu anaya-
sa, değişen koşullara bağlı olarak yapılan ve Amerikalılarm
"amendment", yani "değişiklik" olarak isimlendirdikleri 27 Ek
Maddesiyle birlikte halen geçerlili ğini korumaktad ır. Ameri-
kan Anayasasmm aradan geçen onca y ıla rağmen çok az bir
değişiklikle hükmünü sürdürüyor olmas ı, hiç kuşkusuz kurul-
duğu günden bu yana Amerika Birleşik Devletleri'nde siyasal
ve hukuki istikrarın sürmesi, demokratik sistemin kesintisiz iş-
lemesi ve bunlara bağlı olarak kurumsallaşmaımı gerçekleşmiş
olmasının doğal sonucudur.

Bizim coğrafyamızda 1876 tarihli Osmanl ı Anayasası ile
başlayan anayasac ılık hareketi, Milli Mücadele a şamasmda
Ankara Hükümeti tarafmdan yap ılan 1921 Anayasas ı, Türkiye
Cumhuriyeti'nin Anayasalar ı olan ve yürürlüğe konulmalarm-
dan sonra pek çok değişikliğe uğrayan 1924, 1961, 1982 Anaya-
saları ile devam etmiştir.

Bizim ülkemizde Osmanlı imparatorluğu süreci de dahil
olmak üzere yaklaşık 135 yıldır yaşanan anayasal gelgitlerin
nedenleri ise, herhalde Amerika'da olanlarm tam tersinin
yaşanmasındadır. Yani siyasal ve hukuki istikrarm olmama-
sıdır; bir devamlılık süreci olan demokrasinin hemen her on
yılda bir yapılan askeri müdahalelerle kesintiye uğramasıdır;
askerin, kendisini ülkenin, halkm ve hatta seçilerek gelmi ş
olan meşru iktidarlarm vasisi sanmasma bağlı olarak toplumu
kendi anlayışma göre hizaya sokmaya çal ışmasıdır; hem yö-
netenlerde, hem de yönetilenlerde hukuka aidiyet bilincinin
oluşmamasmdandır.
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Türkiye şimdilerde yine yeni bir anayasa yapman ın eşiğin-

dedir. Yeni bir anayasa yapılması konusunda toplumda olduk-

ça geniş bir irade, talep ve mutabakat olmakla birlikte, içerik
konusunda ayn ı oranda bir uzlaşı yoktur. 0 nedenle anayasa

yapım süreci içersinde ayr ışmaların, kırılma!arm, çatışmaların
yaşanması olasıdır.

Dileğimiz, kırmadan, dökmeden, Türkiye'nin bütününün

beklentilerine olmasa da ço ğunluğun beklentilerine cevap ve-

recek bir anayasanın hazırlanarak yürürlüğe konulmasıdır.

19-20 Mart 2010 tarihinde yap ılan "Anayasa Yapım ı ve Ana-

yasal Değişim/Türkiye'de Anayasal Değişim Beklentileri" konulu

sempozyumda yap ılan ve aym isimle bas ılı hale getirilen bu

kitapta yer alan yerli/yabanc ı anayasa hukukçular ı tarafından

sunulan tebliğlerin, gerek konuya ilgi duyan herkese, gerekse
yeni anayasa çal ışmalarma yararl ı olması Türkiye Barolar Bir-

liği olarak en büyük dileğimizdir.

Son bir husus; sempozyumun düzenlenmesine ve kitap ha-
line getirilmesine verdikleri değerli emek ve katkıları için Ber-

lin Freie Üniversitesi'nden Say ın Prof. Dr. Philip Kunig ile Sev-

gili Ozan Ergül'e teşekkür etmektir. Teşekkür ediyorum.

Saygılarımla.

Av. V. Ahsen Coşar

Türkiye Barolar Birliği Başkanı

10



Av. Berra BESLER (Türkiye Barolar Birliği Başkan Yar-
dımcısı) - Çok değerli başkanlarım, Sayın Danıştay Onursal
Başsavcısı, değerli meslektaşlarım, davetimizi kabul edip
yurtdışından ve yurtiçinden bugünkü toplant ımıza katılarak
bizleri onurlandıran değerli konuklar ve bas ınımızın saygın
temsilcileri; "Anayasa Yap ı m ı ve Anayasal Değişim, Türkiye'de
Anayasal Değişim Beklentileri" konulu uluslararas ı sempozyu-
ma hoş geldiniz. Hepinizi Türkiye Barolar Birli ği adma say-
gıyla selaml ıyorum.

Değerli konuklar; az önce değerli genç arkadaşımızın da
ifade ettiği gibi, iki gün sürecek olan uluslararası sempoz-
yumda bir devletin temel yap ısını, kuruluşunu, iktidar dev-
rini, devlet karşısında bireylerin özgürlüklerini düzenleyen
bir belge niteliğinde olan anayasalarm nas ıl yapıldığını, ne
şekilde değişime uğrayabileceğini, anayasal gelişimin ne ol-
duğunu ve nihayet Türkiye'de anayasal değişim beklentileri-
ni bilimsel aç ıdan uluslararas ı düzeyde inceleme ve tartışma
fırsatını bulacağız.

Sempozyum, konusu itibariyle bugün için Türkiye'de en
sıcak gündemi yakalamıştır. Gerçekten hepimizin çok iyi bil-
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ANAYASA YAPIMI VE ANAYASAL DE ĞİŞİM

AÇILIŞ diği gibi, ülkemizde uzun bir süredir,  gelişerek devam eden
KONU ŞMASI insan hakları ihlali niteliğindeki hukuka ayk ırılıklar ve yük-

sek yargı organlarıyla yürütme aras ında yaşanan, henüz
dinmeyen gerginlik ortam ında, "yargı reformu" adı altmda

gündeme taşınan ve mart ayında Parlamentoya sunulaca ğmı
basından duyduğumuz, içeriği henüz resmen aç ıklanmayan

anayasa değişiklikleri konusu, yeni tartışmaları da beraberin-

de getirmiştir. işte böyle bir dönemde Türkiye Barolar Birli ği

etkinlik programında yer alan ve haz ırlık çalışmalarına 6 Ocak

2009 tarihinde başlanan, Türkiye Barolar Birli ği Yönetim Ku-

rulumuzun da 13-14 Kas ım 2009 tarihli toplantısında alman

kararla 19-20 Mart 2010 tarihinde yap ılması uygun görülen,

uluslararası düzeyde gerçekleştireceğimiz, bugün başlayacak

ve yarın da devam edeceğimiz sempozyumun çalışmaları son

aşamaya gelmiştir.

Değerli konuklar; yaklaşık 1,5 yıl önce konunun önemini
görerek olacakları önceden tespit eden ve bu sempozyumun
gerçekleşmesine öncülük edip olanak sağlayarak çalışmala-

rı başlatan ve hepimizin kendisini çok özledi ğimiz ve yakm

bir tarihte sağlığına kavuşmuş olarak Ankara'ya dönüşünü

beklediğimiz Türkiye Barolar Birliğinin çok değerli Başkanı,

Başkanımız Sayın Av. Özdemir Özok'a içten saygı ve şük-

ranlarımı sunuyorum. Bu orgamzasyonun gerçekle şmesi için

gösterdiği ilgi ve destekten dolay ı Yönetim Kurulumuz adına

Prof. Dr. Philip Kunig'e sonsuz te şekkürler ediyorum. Tabii
ki bu organizasyonu başmdan sonuna kadar büyük bir titiz-
lik ve dikkatlikle hazırlayan Yönetim Kurulumuzun çok de-

ğerli Başkan Yardımcısı Talay Şenol'a ve Yrd. Doç. Dr. Ozan
Ergül'e de sonsuz te şekkürler ederiz.

Değerli konuklar; Türkiye Barolar Birliği, kuruluş amac ı
ve yasaların kendisine verdiği görevler ve sorumluluklar
doğrultusunda, kuruluşundan bu yana hukukun üstün-
lüğünü vazgeçilmez en yüksek değer olarak kabul etmiş,
devletimizin kurucusu Büyük Atatürk'ün ilkelerinden,
laiklik prensibinden, üniter devlet yap ısından ve cumhu-
riyetimizin kazammlarmdan ödün vermeyen anlayışıyla,
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ANAYASA YAPIMI VE ANAYASAL DE ĞİŞİM

ülkemizde demokrasinin eksiksiz uygulanmas ını, insan AÇILJ Ş

haklarına saygının yerleşmesini, hukuk devletinin işlerlik KONU ŞMASI

kazanmasım ve onun en önemli özelliği yargı bağımsızlığı-
nın ve savunmanın özgürlüğünün sağlanmasını hedef bil-
miş, bu uğurda yargının kurucu unsuru, savunmaran etkin
gücü olarak mücadelesini sürdürmü ştür ve sürdürmeye de
devam edecektir.

Türkiye Barolar Birliğinin sarsılmaz bir inançla bağlı oldu-
ğu bu ilkeler, ulusumuz için de hayati önem ta şımaktadır. Bu
yüksek değerleri yaşatmak, yaygmlaştırmak, ülkemizde yer-
leşmesini ve uygulamas ının devamlılığmı sağlamak, kuşku-
suz toplumda her şeyin hukuk düzeni içinde gerçekle şmesi-
ni, eşitliği, huzur ve refahı, barış ve kardeşliği getirecek mutlu
yaşamın önemli bir kaynağı olacaktır.

Değerli konuklar; hukuk devletinde bütün ilişkiler, hukuk
düzeni içinde ve hukuka uygun olarak gerçekle şir. Hukuk
devleti, tüm faaliyet, işlem ve eylemleri hukuk kurallarına
ve anayasal ilkelere uyan, kendisini bu kurallarla ba ğlı sayan
devlettir. Yasalar dahil olmak üzere, ülkede geçerli tüm hu-
kuk kurallarının temelinde ve üzerinde yer alan bir belge ol-
ması itibariyle anayasa, yasalarm ve diğer hukuk kurallarmın
uygulanabilirlilderini kendisinden alır ve dayanağıdır. Ana-
yasadan ve anayasaya uygun olarak yap ılmayan bir yasanın
ve kuralın bağlayıcı yönü olamaz.

Ülkede uygulanacak hukuk düzenini kurallara ba ğlayan
anayasanın önemi tartışmasız olmakla beraber, sonucu itiba-
riyle anayasa da bir yasadır, değişmez, dokunulmaz bir metin
değildir; zamanla koşullara göre, toplumun gereksinmelerine
cevap verecek şekilde belli usul ve esaslar dahilinde değişi-
me uğrayabilir. Bu değişimlerin nasıl olacağım bugün ve ya-
rın değerli akademisyenlerden, katılımcılardan dinleyeceğiz.
Ancak, yapılacak bu değişiklikler veya getirilecek yenilikler,
toplumda düzeni sarsacak, sisteme ayk ırılık teşkil edecek ni-
telikler taşımamalıdır.
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AÇILI Ş 	 Son günlerde ülke gündeminde tartışılan anayasa değişik-
KONUŞMASI liklerinin bu bak ımdan çok iyi değerlendirilmesi gerekmekte

olup, 1789 İnsan ve Yurttaş Hakları Beyannamesinin 16. mad-

desinde yer alan, " İnsan hakların ın sağlanmadığı ve kuvvetler

ayrı lığın ın belirlenmediği bir toplumda anayasa yoktur" şeklinde

ifade edilen cümlenin ta şıdığı önem ve mana göz ard ı edil-

memelidir.

Değerli konuklar; demokrasiyle idare edilen ve parlamen-
ter rejimi benimsemiş olan Türkiye Cumhuriyeti Devletinin

kuvvetler ayrılığı esasma dayal ı Anayasanm 6. maddesin-

de, kayıtsız şartsız millete ait olan egemenli ğin millet adına

yasama, yürütme ve yargı olarak belirlenen devletin yetkili

organları eliyle kullamlacağı öngörülmüştür. Anayasamızın
başlangıç kısmında da hepinizin çok iyi bildiği gibi, bu kuv-

vetler ayrımınm devletin organlar ı arasında üstünlük sırala-

ması anlamına gelmediği, ulus adma devlet yetkilerinin kul-

lanılmasından ibaret ve bununla sımrlı, medeni bir işbölümü,

işbirliği olduğu açıklanmıştır.

O halde, Anayasam ıza ve devletimizin yap ısına göre dev-

let yetkilerini kullanan bu 3 kuvvet birbiriyle e şittir, biri di-

ğerinin üzerinde değildir, dolayısıyla birbirlerine müdahale

etmeyeceklerdir. Aksine davranış, devletin yapısına zarar

verir ve Anayasamıza aykırılık teşkil eder. Oysa y ıllardır bili-

nen gerçek odur ki, siyasi iktidarlar ın gücü ve antidemokratik

uygulamalar ı, kuvvetler ayr ılığı ilkesindeki dengeleri yürüt-

me lehine bozmuş, yasama ve yargı erkleri, yürütmenin adeta

esareti altına alınmıştır.

Değerli konuklar; basmdan öğrendiğimize göre, şimdi

yapılmak istenen ise, yarg ı erki aleyhine yasamayı daha da

güçlendirici düzenlemelerin anayasa değişiklikleriyle getiri-

leceği yolundadır. Böyle bir durumun kuvvetler ayrılığı ilke-

siyle bağdaşan bir yönü olabilir mi değerli konuklar? Sisteme

aykırılık teşkil edecek olan bu değişim niyeti iyice düşünül-

melidir.
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Anayasamızm cumhuriyetimizin temel niteliklerine ilişkin AÇILI Ş

2. maddesinde belirtildiği gibi, Türkiye Cumhuriyeti Devleti, KONU ŞMASI

insan haklar ına saygılı, hukuka bağlı ve çağdaş bir devlettir.
Demokrasiye en sağlam zemini oluşturan hukuk devleti, git-
tikçe tırmanış gösteren, hukuk devletinin en önemli özelliği
yargı bağımsızlığını yok etmeye yönelik müdahale ve uy-
gulamalarla, anayasa ve insan hakları ihlali niteliği taşıyan
eylemlerle ağır yara almıştır. Hiçbir zaman istenmeyen, bek-
lenmeyen, her geçen gün toplumu korkuya sevk eden, halk ın
yargıya güven duygularmı sarsan hukuka aykırılıklar, hak
ihlalleri artık sona ermelidir.

Üzülerek görmekteyiz ki, yargı üzerindeki baskı hiçbir za-
man bugün olduğu kadar sürekli, ağır, yaralayıcı, hukuk dev-
letini ve toplumdaki güveni sars ıcı boyutlara ulaşmamıştır.
Yargıyla yürütme arasında bugüne kadar tanığı olduğumuz
kargaşa ve kriz ortamı hiç yaşanmamıştır. Yürütmenin yasa-
mayla birlikte yargıya egemen olmas ının varacağı yer, artık
ne hukuk devletinden, ne de demokrasiden söz edemeyece-
ğimiz, otoriter ve ya da totaliter bir rejimdir.

Değerli konuklar; hukuk devletinde ya şamak isteyen her-
kes, bu olumsuzluklar kar şısmda kendisini sorumlu ve gö-
revli saymal ıdır. Toplumda her şeyin hukuk düzeni içinde
hayata geçmesi için oluşacak ortak irade yaşam biçimi haline
gelmeli; toplum, hukuk devletini, hukukun üstünlü ğünü iste-
meli, sahip çıkmalı ve korumalıdır.

Değerli konuklar; Türkiye Barolar Birliği, anayasa ko-
nusunda her zaman duyarlı olmuş, toplumu ayd ınlatacak,
hukukumuza olumlu katkılar sağlayacak çalışmalarda bu-
lunmuştur; etkinlikler düzenlemiş, Uluslararas ı Anayasa Hu-
kuku Kurultayı yapmıştır. Bu çalışmalar, çoğumuzun bildiği
gibi kitap haline getirilmiş ve kamuoyuna sunulmu ş, önemli
bir kaynak oluşmuştur.

1982 Anayasasmın Danışma Meclisinde kabul edilerek bir
tasarı halinde Milli Güvenlik Konseyine sunulduğu günlerde,

15



ANAYASA YAPIMI VE ANAYASAL DE ĞİŞİ M

AÇILI Ş 2-3 Ekim 1982 tarihlerinde Türkiye Barolar Birli ği Olağanüstü
KONU ŞMASI Genel Kurul toplantısı yapılır. 0 tarihlerde henüz taslak nite-

liğinde olan anayasa tarh şılır. Genel Kurul çal ışmalan sonun-

da hazırlanan ve kabul edilen raporun ba şmda, "Ana ilkeler"

başlığı altmda, onurlu bir varlık olan insanın devletin bile el

uzatamayacağı bazı özgürlüklerin ve dokunulmazlıklarm

sağlandığı bir toplum yaşamında mutlu olabileceği, devletin

varlık nedeninin de kişinin özgürlük ve güvenli ğinden geçen

mutluluğunu sağlamaktan ibaret olduğu belirtilmiş, bu dü-

şüncenin tüm uygar dünyada benimsenmiş ortak bir inanç ol-

duğu vurgulanmış ve devamla, "Bu görü ş ten hareket etmeyen,

kişiyi amaç değil araç, devleti ise amaç sayan devlet felsefesi ve ona
dayanan bir anayasal düzen, topuma sadece aç ık ya da kapal ı dikta

rejimi getirir" denilmiştir.

Türkiye Barolar Birliğinin sözü edilen Olağanüstü Genel
Kurul toplantısı sonunda hazırlanan raporda, ayrıca anayasa

tasarısının yüzyıllardır uygar dünyaca benimsenmiş birçok

özgürlüğü çok aşırı bir biçimde s ırurladığı, özgürlüklerin ta-
mamen ortadan kaldırılmasma karşı güvence niteliğinde öze

dokunmama kuralmın da kabul edilmediği, özgürlüklerin ve
dokunulmazlıklarm son güvencesi olan yarg ı bağımsızlığmın
ve yargıç güvencesinin de yok edilerek özgürlükçü hukuk
devleti modelinden uzaklaştığı belirtilerek eleştirisel rapor
ilgili yerlere gönderilmiştir.

Değerli konuklar; günümüzden 28 yıl önce toplanan Tür-
kiye Barolar Birliği Genel Kurulunda ortaya konulan görü ş-

ler, bugün için de hiç yabanc ı değildir. Aradan geçen yıllarda

1982 Anayasası çeşitli eleştirilere muhatap olmuştur ve yaml-
mıyorsam 83 maddesi bugüne kadar değişikliğe uğramıştir,
az sonra hocalarımız bu saymın doğru olup olmadığım teyit
edeceklerdir. Bugün için Anayasanuzda yürütmenin yarg ıya
ve yargırun kurucu unsurlarma müdahalesine cevaz veren
hükümlerin Anayasadan arand ırılması ve kuvvetler ayr ılığı
ilkesindeki dengelerin tesisi beklenmektedir.

Anayasa değişiklikleri ve beklentilerini yarın tartışacağız.
Ancak, hemen söylemek istiyorum ki, gündeme ta şınan, yap ı-

16



ANAYASA YAPIMI VE ANAYASAL DE ĞİŞİM

lacağı öngörülen anayasa değişikliği paketinin bir bölümün- AÇILI Ş

de yürütmenin yarg ı lehine daha da güçlendirileceği, ilave- KONUŞMASI

ten yasamanın da yargıya müdahalesine olanak sa ğlayacağı
basmdan öğrenilmektedir. Ümit ederim ki bu haberler yanl ış
çıkar.

Değerli konuklar; Türkiye Barolar Birli ğinin anayasa ça-
lışmalarınm önemli yap ıtlarmdan biri de 2001 yılmda hazır-
lamış olduğu anayasa önerisidir. 2001 yılmda görev yapan
kurulun hazırladığı taslak metin, kamuoyuna basm toplan-
tısıyla duyurulmu ş, 3 baskısı yapılmış ve ilgili yerlere gön-
derilmiştir. Ülkemizde zaman içinde yaşanan anayasa kriz-
lerinde bu metin, başvurulabilir bir kaynak olmuştur. Ancak,
Türkiye Barolar Birli ği İnsan Hakları Araştırma ve Uygulama
Merkezi bünyesinde 2001 anayasa önerisi güncelleştirilmek
üzere sürekli çalışmalar ve yayınlar yapılmış, toplantılar dü-
zenlenmiş, anayasa çalışmaları devam etmiştir.

2007 yılında yap ılan çalışmalarda, 2001 y ılmda hazırlanan
anayasa önerisi hareket noktas ı olarak kabul edilmi ş ve on-
dan önemli ölçüde yararlamlm ıştır. Bununla beraber, aradan
geçen yıllarm getirdiği yeni durumlar ve sorunlar çal ışma ko-
misyonu tarafmdan de ğerlendirilerek dikkate alınmış ve yep-
yeni bir anayasa önerisi metni yaz ılmıştır.

22 Temmuz 2007 seçimlerini takiben iktidara gelen siya-
si partinin sivil anayasa yapma giri şiminden sonra, Türkiye
Barolar Birliği, bünyesindeki bütün çal ışmaları tekrar değer-
lendirmiş ve 2007 anayasa önerisini haz ırlanuştır. Türkiye
Barolar Birliğinin önerdiği bu anayasa, özgürlükler alanını
genişletmiş, kişiler için yeni özgürlükler ve haklar getirmi ş
olması itibariyle bir sivil anayasa önerisidir. Ancak, çok de-
ğerli Başkanımız Saym Özok'un da anayasa önerisinin 4. ba-
sımmın önsüzünde belirttiği gibi, renksiz bir anayasa değil-
dir. Zira, renksiz bir anayasa, arkasma hangi rengi koyarsan ız
onu yansıtır. Oysa 20. Yüzyılın başlarında büyük bir müca-
dele sonunda kurulmuş Türkiye Cumhuriyeti, Atatürk milli-
yetçiliğini benimsemiş, insancıl ve barışsever üniter bir devlet

IPA



ANAYASA YAPIMI VE ANAYASAL DE ĞİŞİM

AÇILI Ş olmanın yanında, demokrasinin altyapısmı teşkil eden laiklik
KONUŞMASI ve bunu sağlayacak laik eğitim, hukuk devleti ve hukukun

üstünlüğünü özümsemiş bir ülkedir. Onun kurucu lideri, ak ıl
ve bilimin rehberliğini mirasç ılarma tek yol olarak göstermiş-
tir. Bu nedenle, Türkiye Barolar Birli ğinin, bizim anayasamı-

zın tek bir rengi vard ır, bu renk de cumhuriyetimizin temel
ilkeleridir.

Değerli konuklar; konularmda uzman, ünlü, etkin ve yet-
kin katılımcılarm görüş ve düşünceleriyle zenginleşecek olan
sempozyumun çok başarılı geçeceğine gerçekten inanıyorum.
Sempozyumun hukukumuza, demokrasimize, yaşadığımız
sürece ışık tutması, olumlu katkılar sağlamasını diliyor, hepi-
nize saygılar sunuyorum.
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ANAYASA YAPIMI

1. OTURUM

Oturum Başkanı :
Av. Talay ŞENOL
(TBB Başkan Yard ımcısı)



Av. Talay ŞENOL (TBB Başkan Yardımcısı - Oturum Baş-
kanı)- Değerli konuklar, sevgili meslektaşlarım; şahsım ve
Türkiye Barolar Birliği adma ben de hepinizi saygı ve sevgiyle
selamlayarak toplantımızm ilk oturumunu açıyorum.

Bildiğiniz gibi, oturumumuzun konusu, son y ıllarda ülke-
miz hukuk ve siyaset gündeminde sürekli yer alan "Anayasacı-
lık ve Anayasa Yap ım ı " konusudur. Anayasa, kısaca devlet güç-
lerinin yapısının ve yurttaşların temel hak ve özgürlüklerinin
ana tasarımı olarak tammlanmaktad ır. Peter Badura'nm dediği
gibi, anayasa sadece objektif düzenleyici normiar sistemi de ğil-
dir; o aynı zamanda hukuk bilincimizi ve politik ya şamımızı
etkileyen bir semboldür.

Diğer yandan, anayasalarm yapılması yöntemi de çok
önemlidir, çünkü izlenen yöntem ile anayasanın özgürlükçü
ruhu ve hukuk devletinin yap ılanması arasmda kopmaz bir
ilişki bulunmaktadır. Geçmiş deneyimler göstermi ştir ki, ana-
yasa yapınıınm toplumsal katılıma ve tartışmalara açık olma-
sı gerekmektedir. Toplumsal kat ılıma ve mutabakata dayan-
madan hazırlanan anayasalar sorun üretmek ve netice olarak
da kalıcı olamamaktad ır. İşte bugün burada toplantımızm ilk
oturumunda anayasac ılık, anayasanm üstünlü ğü, anayasanm
bağlayıcılığı, anayasal devlet, anayasal demokrasi, aktif kuru-
cu iktidar, anayasa yap ımı ve yöntemler ve anayasa yap ımında
halkm rolü gibi konuları konunun uzmanı değerli konuşmacı-
larımızla birlikte ele alacağız.
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Ünlü düşünür Bacon, "Bilgilenmenin işlevi, insan ın durumunu

yüceltınektir" der. Konuşmacılanmızm nitelikleri ve donanımlı
kişilikleri dikkate almdığmda, inanıyorum ki oturum sonras ı
kendimizi yücelmiş hissederek toplantıdan ayrılacağız.

Programdan da anlaşılacağı üzere 3 konuşmacımızm ko-
nuşması, bir de tartışma bölümümüz var. Bize ayr ılan süre ise
toplam 2,5 saat. Şöyle yapalım diyoruz: Her bir konuşmacıya
yarım saat konuşma süresi verelim, kalan süreyi de tartışma
bölümüne ay ıralım.

Şimdi sizlere değerli konuşmacılarımızı konuşma sırasma
göre takdim ederek kendilerine söz verece ğim. İl konuşmacı-
nıız, Saym Prof. Dr. Wojciech Sadurski. Prof. Dr. Wojciech Sa-
durski, halihazırda Sydney Üniversitesi "Challis jurisprudence"
(hukuk ilmi) profesörüdür ve aynı zamanda misafir öğretim
üyesi olarak Italya'n ın Toronto Üniversitesinde kar şılaşmalı
hukuk dersleri vermektedir. Prof. Dr. Wojciech Sadurski, Polon-
ya, Batı Avrupa, Amerika Birleşik Devletleri ve Avustralya'nın
çeşitli üniversitelerinde dersler vermi ştir. 1999-2009 yılları ara-
smda Fransa'da bulunan Avrupa Üniversitesi Enstitüsünde
hukuk felsefesi ve hukuk teorisi alanlarında dersler vermi ş,
aynı üniversitenin hukuk bölümü başkanlığını da 3 yıl boyun-
ca sürdürmüştür. Hukuk felsefesi, hukuk ve siyaset teorisi ve
karşılaştırmalı anayasa hukuku alanlarmda yay ınlanmış pek
çok kitabı bulunmaktad ır. En yakm tarihleri arasmda, 2008 y ı-
lmda ikinci baskısını yapmış olan, 2005 tarihli "Mahkemelerin

Önündeki Haklar, Komünizm Sonrası Orta ve Doğu Avrupa Devlet-
lerinde Anayasa Mahkemeleri Üzerine Bir Çalışma" ve 2008 yılmda
yayımlanmış olan "Eşitlik ve Meşruiyet" sayılabilir.

Şimdi kendisine sözü b ırakıyorum.

Buyurun Saym Sadurski.
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ANAYASACILIK VE
ANAYASA YAPIMI ÜZERİNE

Wojciech Sadurski

Anayasacılık, kurumsal mühendislerin elinde bulunan
araçlardan yalnızca biri olup; siyasi kurumsallaşmarıın, ana-
yasallaşma (constitutionalization) sürecinin rotas ını geçersiz
kılmaya muktedir olan pek çok biçimi bulunmaktadır. Ana-
yasallaşma, izlenecek temel usuller ile kuvvetler ayr ılığı ve
temel haklar gibi deyim yerindeyse siyaset-ötesi (meta-politi-
cal) kuralları; bunları, toplumun sürekli değişen ve belli bir
dönemde görevde bulunan parlamenter ço ğunluklarca temsil
edilen görüş ve çıkarlarmdan (göreceli olarak) ba ğışık kılarak
dondurmanın ve bu yolla da kurumsalla şmış siyasi pratikler
inşa etmenin bir yoludur. Burada anayasallaşma kavramı ile
anlatılmak istenen şey, elbette ki adma "Anayasa" denilen bir
temel kanun yapmaktan başka bir hususa denk dü şmektedir;
zira gerçek anlamıyla bir anayasaya sahip olmak, bundan
çok daha fazlasına sahip olmak anlamına gelmektedir. ideal
olarak, burada kullanılan anlamı karşılayabilmek için; (1) bir
yazılı metnin bulunması, (2) bunun parlamenter çoğunluklar-
dan gelecek değişim taleplerine karşı oldukça güçleştirilmiş
değiştirme usulleriyle korunuyor olmas ı ve (3) göreceli olarak

• Sydney Üniversitesi Hukuk Fakültesi "Challis Hukuk Profesörü"; Trento
Universitesi Hukuk Fakültesi'nde Misafir Profesör (2010 ve 2011 Bahar
Dönemi), e-posta: wojciech.sadurskicsvdnev.edu.au
Çeviren: Dr. Ersoy Kontac ı



ANAYASA YAPIMI VE ANAYASAL DE ĞİŞİ M

WOJCIECH uzun bir ömre sahip olmas ı (veya en azından anayasa yap ı-
SADURSKI'NI cılarmm niyetlerinin bu olmas ı) gerekmektedir. Bu metnin,

TEBL İ GI aynı zamanda (4) diğer yasal araçların üzerinde yer almas ı ve
dolayısıyla (5) bunların anayasaya aykırılıklarmın tespitinde
bir ölçü-norm de ğeri taşıması, (6) toplumun temel de ğerle-
riyle uyum içinde olmas ı ve (7) yasama ve yürütme gücünün
sınırsız kullanımının sonucu olarak temel haklar ının ih1l
edilmesi tehlikesiyle karşılaşan kişilere hukuki koruma sağ-
layabilmesi gerekmektedir.1

Yalnızca yukarıdaki paragrafta say ılan bu yedi ölçü-
tü, yani yazılılık (writtenness), katılık (entrenchment), uzun
ömürlü olma (longevity), üstün hukuk niteliğinde olma (pa-

ramountcy), ölçü-norm değeri taşıma (justiciability), toplumun
temel değerleriyle uyumluluk ve temel hakların korunması
ölçütlerini açığa vurmak bile, en azından iki hususu ortaya
koymak aç ısından yeterli kabul edilmelidir: Her şeyden önce,
burada kullandığımız anlamıyla bir anayasaya sahip olmak,
bir derece sorunu olarak belirmektedir; zira burada değinilen
ölçütlerin her birinin, kar şımıza farklı yoğunluklarda çıkması
mümkündür (örneğin, bir anayasa, az ya da çok say ıda zımni
kural veya anayasal gelenek içermesi anlam ında, "az" veya
"çok" yazılı; veya anayasay ı değiştirme sürecinin zorluk veya
kolaylık derecesine bağlı olarak "az" veya "çok" katı olabilir).
Dolayısıyla, anılan bu ölçütlerin, incelenmekte olan herhangi
bir toplumun anayasall ık derecesine ilişkin karşılaştırma öl-
çütleri olarak kullanılmas ı da mümkündür. Bununla birlikte
-ve aynı zamanda yukar ıdaki yedi ölçütten hareketle ortaya
koymak istediğim ikinci hususu olarak- bu değerlendirmenin
her durumda ve mutlak şekilde olumlu bir değerlendirmeye
eşdeğer olmadığmı; zira kelimenin tam anlamıyla bir anaya-
saya sahip olmanın, bizi her durumda ve mutlak olarak iyi bir
sonuca götürmeyece ğini de belirtmek gerekmektedir. Arkaya-

Bu betimleme, Joseph Raz'm i şaret ettiği "gerçek anlamda" bir anayasanın
taşıması gereken niteliklerin toplu bir ifadesini içermektedir: 'On the
Authority and Interpretation of Constitutions: Some Preliminaries", Larry
Alexander, Der., Constitutionalism: Philosophical Foundations, Cambridge:
Cambridge Uııiversity Press 1999 içinde, ss. 152-193, s. 153-154.
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sacılığm bu yedi ölçütünün her birinin kendi iyi ve kötü so- WOJCIECH

nuçları olduğunu ortaya koymak mümkündür. "Yazı lılık" öl- SADURSK İ 'N İ N

çütünün, bir yandan belirlilik anlamına gelirken diğer yandan
da esneklikten yoksunluğa yol açmas ı; "katı l ık" ölçütünün bir
yandan istikrar sağlayıcı bir işlev görürken diğer yandan da
değişen koşul ve görüşlere karşı belli bir duyars ızlaşmaya yol
açması, bu durumun örneklerindendir. Yukar ıda saydığımız
koşullarm sonuncusu -azınlık haklarmın çoğunluk iradesi
karşısmda korunması- bile, çoğunluk iradesinin yanılmazlı-
ğına karşı bir güvensizlik unsuru olarak okunabilir.

Gözlemlenen kimi yargı çevrelerinde anayasallaşmaımı
olumlu ve olumsuz sonuçlarmm izlerini sürmenin ve bunlar
hakkmda genel bir hüküm vermenin ilgi çekici bir faaliyet
olacağı açıktır. Bu inceleme kapsamında ele almacak sonuç-
larm, büyük ölçüde incelenen ba ğlamlarm birer türevi olarak
şekilleneceklerine (context dependent) şüphe olmamakla birlik-
te; son tahlilde ve konuya özellikle otoriter rejimlerden kur-
tulan ülkeler gibi pekişmemiş demokrasiler (non-consolidated
democracies) açısmdan bakıldığmda, anayasallaşma ilkesini
destekleyen görüşlerin, buna karşı çıkan görüşlerden daha
fazla olacağı konusunda ciddi şüpheler beslemekteyim. Ana-
yasacılığın demokrasiye geçiş sürecini kolaylaştırma doğrul-
tusunda sunduğu vaatlerin karşılıksız kaldığı durumlarda
bakılması gereken yer, genellikle anayasac ılık düşüncesine
içkin (intrinsic) olan özelliklerden ziyade, ele alman ülkede
ortaya konulan tasar ım hataları olmalıdır (aynı, günümüz
Rusya' smda temel hükümet organlar ı arasmda bilerek yaratı-
lan anayasal dengesizlikler gibi). Kimi Bat ılı yazarlarm2 eser-
lerinde uzun uzad ıya tartışılan teorik "anayasacı lık-demokrasi

2 
"Çoğunlukların yönetim iktidarı n ı s ı n ırlayan anayasalar, doğal bir biçimde
antidemokratik olarak değerlendirilmektedirler": Cass R. Sunstein,
"Constitutions and Democracies: an Epilogue", Jon Elster ve Rune Slagstad,
Der., Constitutionalism and Democracy, Cambridge: Cambridge University
Press, 1988 içinde, s. 327. "Anayasacı l ık-demokrasi" gerilimi, buna ek olarak
"çoğunluk karşı tı problem" hakkmda Amerikan anayasal teorisinde ya şanan
ve sonu gelmeyen tartışmalarm da temelini olu şturmaktadır.
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WOJCIECH çelişkisi", benim de yakmdan tanıdığım3 Orta ve Doğu Avru-
SADURSKI'HN pa siyaset alanında faaliyet gösteren ö ğrenciler ve katılımcı-

TEB İİGI lar açısından gerçek bir sorun olarak algılanmamakta ve fakat

bu çalışmanın özel ilgi alanını oluşturmaktadır. Bu türden

ülkelerde anayasacılık ile ilişkilendirilebilecek sorunların var

olması durumunda, bunun genellikle anayasacilık eksikliğin-

den kaynaklandığı savunulmaktad ır; fazlalığmdan değil.

Bu nokta, bizleri anayasalarm ve anayasallaşmanm kurum-

sal mühendislik çal ışmaları bağlammda sahip olduğu iş levle-

rin neler olacağı temel sorunuyla kar şı karşıya getirmektedir.

Anayasal siyaset konusunda e ğitim gören bütün öğrencilerin

de bildiği üzere, anayasaların işlevleri konusunda çok çe şitli

ve farklı sınıflandırmalar yapmak mümkündür. 4 Bununla bir-

likte, burada bütün bu geleneksel sınıflandırmaları tartışmak
yerine, Kaliforniya (Berkeley) Üniversitesi'nde görevli bir si-
yaset ve ahlak filozofu olan Hanna Fenichel Pitkin'in ortaya

koyduğu basit ancak güçlü bir ayr ıma başvurmak istiyorum

- bu smıflandırmanm, hukukçu olmayan biri tarafından üre-

tilmenin ayırt edici erdemini taşıdığını ve anayasa tartışma-

larına "dışarıdan" yapılan yeni bir katkı olduğunu da vurgu-

layarak. Pitkin, anayasalarm yalmzca sahip olduğumuz şeyler

olmadığmı; ama aynı zamanda olduğumuz ve yaptığım ız şey-

ler anlamına da geldiğini önemle belirtmektedir. Bu fillerin

her biri, oldukça farklı anlamlara işaret etmektedir. Dahası,
anayasaları genellikle sahip olduğumuz şeyler olarak görür-

ken; bunların aynı zamanda olduğumuz ve yaptığım ız şeyler

olduklarını da görmezden gelme eğilimi sergilemekteyiz. Bu

Orta ve Doğu Avrupa'da anayasa yargısmı konu alan ve bu çalışmada
bahsedilen kimi konulann daha geni ş biçimde ele aimdığı kitabım için
bkz. Rights Before Courts: A Study of Constitutional Courts in Postcommunist
Sjgtes of Central and Eastern Europe, Springer: Dordrecht 2005 ve 2008.
Ayrıca bu bölümdeki kimi tezlerin dayandığı hususları açıklayan bir
çalışma için bkz. Wojciech Sadurski, "Conclusions: On the Relevance of
Institutions and Centrality of Constitutions in Post-communist Transitions',
Jan Zielonka, Der., Deınocratic Consolidation in Eastern Europe, vol. 1:
Institutional Engineering, Oxford University Press 2001 içinde, ss. 455-474.

' Örneğin bkz. Dario Castiglione, "The Political Theory of the Constitution",
Richard E. Bellamy ve Dario Castiglione, Der., Constitutionalism in
Transformalion, Blackwell: Oxford 1996 içinde, ss. 9-11.
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sebeple, burada bu sayd ığımızı işlevlerden sonuncusunu bi- WOJC İ [CH

raz daha açarak devam etmek istiyorum.	 SAD(JRSK İ 'N İ N

TEB Lİ G İ

Anayasalar ve Kimlik

Pitkin, bir anayasanm her şeyden önce kim oldu ğumuza
ilişkin bir boyutu olduğundan bahsetmektedir. "Kompozis-
yon veya temel kurulu ş "u5 ifade eden bu boyut, muhtemeidir
ki "anayasa" sözcüğünün birincil ve anı zamanda hukuk-d ışı
anlamına tekabül etmektedir (Takip eden ve tırnak içinde ya-
zılan cümlenin fiuliriin yerine geçebilecek bir isim dü şünün:
"Bu siyasa ne şekilde kurulmu ştur?"). Konuyu bir insan toplu-
luğu açısmdan ele aldığımızda ise, Pitkin'in şu sözleriyle kar-
şılaşmaktayız:

"Anayasa'n ın bu kullan ım ı, karakteristik bir yaşam tarzı n ı, o
topluluğun ulusal karakterini, bir ulus olarak temel değerlerini (et-
hos) ve temel niteliklerini, o topluluğun özgün tarihinin ve toplum-
sal koşulların ın çıktısın ı ifade etmektedir".6

Veya kurumsal tasar ımın önde gelen teorisyenlerinden
Robert Goodin'in daha anla şılır sözcükleriyle ifade edecek
olursak;

"siyasf ana yasalar, inceleme konusu olan devletin (polity) top-
lumbilimsel kompozisyonu hakk ında bir dizi yaşamsal karine
sunarlar".7

Anayasalarm "kim olduğumuz" hakkında fikirler verdi-
ği aşikr bazı boyutlar bulunmaktadır. Belki de bu boyutlar
arasmda en bariz olam, anayasa metinlerinin, çoğu durumda,
ait oldukları devletin vatandaşlarının veya "anayasal uyrukla-
rın ın" kimler olduğunu tarif ediyor olmalar ıdır. Eski Sovyet
sisteminin birer parçası olan Baltık Devletleri, bu başlık altm-

Hanrıa Fenichel Pitkin, "The Idea of a Constitulion", Journal of Legal
Education 37 (1987), ss. 167-169, s. 167.

6 Id., 167

Robert E. Goodin, "Designing Constitutions: the Political Constitution of a
Mixed Commonwealth", Bellamy ve Castiglione içinde, op.cit., s. 224.
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WOJCIECH da özellikle dikkate değer örnekler olarak öne ç ıkmaktadırlar.
SADURSKI'NN Sovyetler Birliği'nin yıkılmasmdan sonra bağımsızlıklarma

TEBLIGI kavuşan her üç Baltık Cumhuriyeti'ne de Sovyet geçmi şlerin-

den kalan ortak miras, Büyük Rus azml ıklara sahip olmalar ı
(Estonya'da % 29, Letonya'da % 34 ve Litvanya'da % 9) ve
yine tamammda etnik temeller üzerine in şa edilen bir va-

tandaşlık tanımının kabul edilmesi yönünde ciddi bask ıların
bulunmas ıydı. Buralarda hakim olan Sovyet karşıtı hislerin,

vatandaşlık konusunda düzenlemeler yapılırken Rus karşıtı
tutumlar olarak açığa çıkmasını anlamak güç değildir. Bu-
nunla birlikte, uzun zamandan beri buralarda ya şayan geniş
halk kitlelerinin, bu yeni devletlerin oluşum sürecinde bir

anda vatandaşlık hakkmdan yoksun hale gelmelerinin de ne
kadar tehlikeli bir duruma yol açt ığı (hak ve nefaset ilkeleri

tümüyle bir yana bırakıldığmda dahi) aç ıkça görülebilmek-

tedir. Böyle dışlayıcı bir anlayışı benimsemenin, kurumsal
mühendislik ve anayasal tasar ım üzerinde de açıkça görülebi-

len etkileri olmu ştur. Estonya'lı meslektaşım Vello Pettai'nin

kendi ülkesi üzerine yürüttü ğü çalışmalar sırasmda belirttiği
üzere, bu milliyetçi tutıımlar, yasama organlarının "Ruslarla

iktidar paylaşımını kolaylaştıracak ortaklaşmacı (consociatio-

nal) mekanizmalar gibi kurumlar inşa etmeyi düşünmeleri-

ni" engelleyen bir etken olmu ştur. Takip eden süreç ise, yine
Pettai'mn sözleriyle:

"Ülkenin gerçek niteliği olan çok etnisiteli bir Cumhuriyet yeri-

ne, tek tip bir ulus devlete uygun bir anayasa yap ım süreci şeklinde

gelişmiş tir".8

Bu üç ülkenin her biri, burada ele alman bağlamda kısmen

farklı evrim süreçleri geçirmi şlerse de, Letonya örneği bunlar

arasında en açıklayıcı olanıdır. Bağımsızlığını kazanmasını
takiben Letonya' da düzenlenen ilk demokratik seçimler önce-
sinde Letonya Vatandaşlığı -ve dolayısıyla, oy kullanma hak-

kı- sadece 17 Haziran 1980 tarihi itibariyle Letonya Vatanda şı

8 Vello Pettai, "Estonia: Positive and Negative Institutional Engineering",
Zielonka, op. cit. içinde, ss. 111-38, s. 120 (dipnot ç ıkarılmıştır).
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olanlara ve onların ardıllarma verilmişti. Vatandaşlığm kaza- VOiC İ ECH

nılmas ı ilkesi ise, teoride benimsenmi ş olmasına rağmen, o SAI)URSKI'N İ N

dönem itibariyle uygulamaya geçirilmiyordu. Gerçekten, Sa- TEBLIGS

eima -Letonya Parlamentosu- tarafmdan 1994 y ılmda kabul
edilen ilk kanun, vatandaşlığa kabul için öngördüğü koşullar
yönünden oldukça kısıtlayıcı bir nitelik taşıyordu. Ne var ki,
bu uygulamay ı takip eden tartışmalar, Letonya Vatandaşlığı
konusundaki düzenlemelerin serbestleştirilmesi yönünde ya-
vaş ama istikrarlı bir biçimde gelişen bir kamuoyu iradesinin
doğumuna yol açtı. Bu değişimin sonunda, 1998 y ılmda ger-
çekleştirilen ve hemen sonrasmda yap ılan referandumda da
(az bir farkla da olsa) kabul edilen anayasa de ğişiklikleri ile
vatandaşlık sistemi büyük ölçüde serbestle ştirilmiş oldu.9

Bu çerçevede, anayasan ın "kim olduğumuz" anlamına gel-
diği daha esasl ı bir bağlamda söz etmek de mümkündür. Bu
bağlam, anayasanın, ait olduğu topluluğun tüm mensupları
tarafmdan paylaşılan bazı temel değerlerin neler olduğunu
tarif etmeye yönelmesinde görülebilmektedir. Bu, muhteme-
len bütün anayasalar tarafmdan hedeflenen (ve anayasa teo-
risyenlerinin de büyük çoğunluğu tarafmdan desteklenen)
bir amaç olmakla birlikte, bir kez ortaya konulduktan sonra
anılan amaca ulaşmanın ne kadar zor ve hatta hayali oldu ğu
da gözler önüne serilmektedir. Zira bütün modem toplum-
lar, büyük ölçüde farklılaşan algılara ve ideolojik tutumlara
sahip kişilerden oluşan gerçek anlamda ço ğulcu ve heterojen
toplumlar olup; bu durum, uzmam olduğum Orta ve Doğu
Avrupa'nın geçiş dönemi demokrasileri için oldu ğu kadar,
Türkiye için de geçerlidir. Bütün bu hususlar dikkate almd ı-
ğmda, "kim olduğumuzu" anayasalar yoluyla tanımlamaya kal-
kışmanın, gerçek anlamda Prokrustesçi1° bir ödev haline gelip

İyi bir açıklama için bkz. Adolf Sprudz, "Rebuilding Democracy in Latvia:
Overcoming a Dual Legacy", Zielonka, op. cit. içinde, ss. 139-164.

10 ç.n. - Prokrustes: Yunan mitolojisine göre Atina ile Megara yolu üstünde
yaşayan bir kanunsuz olarak tasvir edilmektedir. Anlatıya göre, demir
bir yatağa sahip olan Prokrustes, kendisi dışında kalan tüm insanlar ın
da bu yatağa uygun boyda olmalar ı gerektiğine inanır ve yoldan geçen
yolcuları durdurarak yatağına bağlarımş. Yolcunun boyunun k ısa veya

'4,'
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WOJCIECH gelmediğini sorgulamak istiyorum. Gerçekten de, böyle bir
SADURSKI'NN durumda ya ortak değerler, bir kısım vatandaşları "anayasal

TEBIJGI kabul edilebilirlik çerçevesinin dışında" bırakacak şekilde dar ola-

rak tanımlanacak, ya da anlamsız klişeler dışmda hiçbir şey
ifade etmeyen büyük genellemelerden ibaret kalacaklard ır.

Bu soruya verilen cevaplarm bir kısmı, anayasalarm baş-

langıç bölümlerinde, yani anayasa yapıcılarm ulusal kimlik

hakkmdaki görü şlerini aramak için son derece uygun bir
yerde bulunabilir. Slovakya, bu anlamda Darina Malova'nm
(Bratislava'daki Comenius Universitesi'nde görevli bir siya-
set bilimci) "medeni (civic) ve milli ilkeler arasmda bir ihti-

laf" olarak tanımladığı duruma ilginç bir örnek oluşturmak-

tadır: Slovak Anayasası'nda bir yandan "Büyük Moravya"ya'1

ve "Cyril ve Methodius'un12 ruhani miraslarma" ve "Slovak

Ulusu"na yap ılan atıflar yer alırken; diğer yandan da "ulu-

sal azınl ıklara ve etnik gruplara mensup kişilerin" vatandaşlık
tanımının ayrılmaz parçaları olduğuna dair hatırlatmalar

görülmektedir . 13 Orta ve Doğu Avrupa Ülkeleri'ndeki ana-

yasalarm çoğunun başlangıç bölümleri, uluslarm geçnıişinde

yer alan şanlı olaylara ilişkin olumlu çağrışımlarla dolu olup,

bir yandan da "sivil toplum" kavramına yapılan göndermeleri
içermektedir (aynen Litvanya ve Slovenya Anayasalar ı'nda

olduğu gibi). Önde gelen bir Alman siyaset bilimci ve pek
çok konunun ve bu arada Rusya anayasal siyasetinin de uz-

uzun kalması durumunda ise, Prokrus tes tarafından yapılan vücut germe
veya ayak kesme gibi işkenceler başlarmış . Kavram, günümüzde de
kimi yazarlar taraf ından tek biçimliliğin ve dogmatizmin ifadesi olarak
kullanılmaktad ır.

1 ç.n. - Büyük Moravya: 9. ve 10. yüzyıllar boyunca bugünkü Çek
Cumhuriyeti ve Slovakya'nm yer ald ığı topraklarda kurulmuş ve daha
sonra yine bugünkü Macaristan, Polonya, Avusturya, Hırvatistan,
Sırbistan, Romanya, Ukrayna ve Almanya topraklann ın bir kısmını da
içerecek şekilde genişlemiş olan Büyük Slav Devleti.

12 ç.n. - Aziz Cyril ve Aziz Methodius: 9. yüzyılda Selanik'te doğmuş ve
özellikle bugünkü Orta ve Do ğu Avrupa bölgesinde yaşayan Slav
Toplulukların Hıristiyanlığı kabul etmelerinde önemli roller onarnış iki
kardeştir. Azizler, buna ek olarak, bilinen ilk Slav alfabesu ıi geliştirmek
gibi önemli kültürel katkılarıyla da hatırlarımaktadır.

13 Darina Malova, "Siovakia: From the Ambiguous Constituhon to the Dominance
of Informal Rules", Zielonka, op. cit. içinde, ss. 347-377 s. 355-356.
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mani olan Klaus von Beyme, anayasalarda görülen geçmi şe WOJCIECH

dönük bu türden göndermeleri, baz ı ülkelerin (Hırvatistan ve SADIJRSKI'NIN

Slovakya da dahil) "varlıkları sürdürme konusundaki güvensiz- TEBL İ G İ

likleri" ile açıklamaktadır.14 Von Beme'nin aç ıklamasıyla ayni
derecede aklan uygun olan (ve onunla çeli şmeyen) bir diğer
açıklama da, söz konusu uygulamalar ı, yönlendirmeci (manu-
pilative) siyasetin kolay ve ucuz bir yöntemi olarak alg ılamak-
tadır: Anayasa'nın o veya bu hükmü üzerinde çe şitli kuşku-
ları bulunan kişileri teskin etmek üzere girişilen bir tür halkla
ilişkiler çalışması . Anayasalarm çok genel ve belirsiz ifadeler-
le yüklü başlangıç bölümleri, çoğunlukla akılcı bir dizi uzlaş-
manın sonucu olarak şekillenmektedir: Ancak, bu durumda
da problem şudur ki, bazen bu bölümler, anayasa yapıcilarm
arzuları hakkında herhangi bir ipucu veremeyecek kadar an-
lamsızlaşmaktadır. Bu durumun muhtemelen en aşırı örneği,
"Yüce Varlığa" göndermede bulunan Polonya Anayasas ı'nın
Başlangıç bölümüdür. Dini bir ya şam tarzmı benimseyenler
ile devletin çağdaş karakterini daha çok önemseyenler ara-
sında varılan uzlaşmanın sonucu olarak, "Biz Polonya Halk ı ",

• .gerçeğin, adaletin, iyiliğin ve güzelliğin kaynağı olarak Tanrı 'ya
inananlar" ile " .. .bu inanışı paylaşmayan; ancak ba şka kay-
naklardan gelen bu evrensel değerlere sahip çıkanlar" olarak
ikiye bölünmüş durumdad ır. Sonuçta, gerçek, adalet, iyilik ve
güzellik ile kim iyi geçinmek istemez ki?

Böylece, geçiş dönemi anayasalar ının karakteristiği, bir
ulusun mensubu olma ile vatandaşı olma; etnik kimlikler ile
çoğulcu liberal bir devlet modeli ve tarihsel temeller üzerine
kurulmuş bir toplum ifadesi olarak anayasalar ile özgür ve e şit
vatandaşlardan oluşan bir toplum ifadesi olarak anayasalar
arasında ortaya ç ıkan mütereddit gelgitler olarak şekillenmek-
tedir. Ulrich Preuss'un endi şeli bir biçimde gözlemlediği üzere:

"Orta ve Doğu Avrupa'da komünizm sonras ı geçiş sürecini
yaşayan ülkelerin, ulus devletin evrensel ilkeleri ile çok-etnili

14 Klaus von Beyme, "Institutional Engineering and Transition to Democracy",
Zielonka, op. cit. içinde, ss. 3-24, s. 10.
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WOJCIECH toplumlarında ortaya çıkan ve aynı zamanda hem birle ştirici

SADURSKi'NiN hem de ayrıştırıcı işlev gören etnik tanımlama (seif-definition)
TERL İ G İ ve aidiyet (self-identıfication) dalgalarmı uzlaştırmayı başarıp

başaramayacakları halen belirli olmaktan uzak bir konudur" 15

Bu gerilimin bir örne ği olarak, Romanyalı hukukçu Re-
nate Weber'in kendi ülkesindeki anayasa yap ım sürecini ta-

nımlama biçimini hatırlamak mümkündür. Romanya Ana-
yasası, bir yandan ulusal azınlıklarm haklarma ilişkin özel

düzenlemeler içerirken; diğer yandan da Anayasa'nm çe şit-

li yerlerinde "Romanya Halk ı 'n ın bir bütün olduğu" (m. 4/1),

Romanya'nın bir "ulus devlet" olduğu (m. 1) ve "yabancılar ile

devletsiz insanların gayrimenkul edinme hakk ından yoksun bulun-

dukları " (m. 41/2) gibi, Weber'in "ulusalcı " maddeler dediği'6

düzenlemeler göze çarpmaktad ır. Bu düzenlemelerin bir kıs-

mı, en azmdan kağıt üzerinde, son derece zarars ız görünmek-
le birlikte; Renate Weber'in dikkat çekti ği, anayasa metninin

Romanya'nın ulusal azınlıklarma ve özellikle de Macarlar'a
karşı düşmanl ık hisleri içeren kat ı bir milliyetçi söylemden et-
kilendiği hususu dikkate almd ığında, çok daha sorunlu resim

ortaya çıkmaktadır.

Buraya kadarki tartışmalarımız, Pitkin'in "anayasa" ile "kim

olduğumuz" arasmda ilişki kuran görüşlerini zınınen destekler

niteliktedir. Başka bir ifadeyle, anayasalar toplumda hakim
olan ortak görüşleri, inanışları ve düşünceleri ifade etmek-

tedir ve dahası, ifade etmeleri de gerekmektedir. Bu görü ş,
anayasalarm resmi birer belge olmaktan ziyade, insanlar ın
benliklerinde yer alan ideolojik tutumları ifade eden metinler

olduğunu savunmaktadır. Ne var ki, bu yaklaşım da eleşti-

rilerden muaf değildir; bu bağlamda özellikle Cass Sunstein
tarafmdan ortaya konulan kar şı fikirlere değinmeden geçmek
mümkün değildir:

15 Ulrich K. Preuss, Constitutional Aspects of the Making of Democracy in tlw
Pos t-Communist Societies of East Europe, Bremen: Zentrum für Europiische
Rechtspolitik an der Universitat Bremen 1993, s. 32.

16 Renate Weber, "Cons titu tionalism as a Vehicle for Democratic Consolidation
in Romania", Zielonka, op. cit. içinde, ss. 212-242, s. 234.
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"Bir üstün hukuk biçimi olarak anayasalar ın, ait oldukları WOiCIECH

toplumun kültür ve töresiyle uygun olmas ı gerektiği sıklık- SADIJRSK İ 'NIN

la vurgulanan bir husustur. Ancak, aslmda do ğru olan şey, TER İJG İ

bunun tam tersidir. Anayasalarm, bir ön taahhüt (precommit-
men t) stratejisi çerçevesinde, toplumlarm olağan yaşamları
boyunca en s ık karşılaştıkları sorunlara karşı kendilerini ko-
ruma amacma hizmet eden kurucu belgeler olarak görülmesi
mümkündür. Bu yönleriyle anayasalarm, bir toplumun için-
de bulunan en sorunlu eğilimlere karşı durabilecek metinler
olarak işlev görmesi gerekmektedir".'7

Bu çalışma, Sunstein'in anayasaları ön taahhüt stratejileri
olarak gören yaklaşımının'8 erdemlerini tartışmak veya ana-
yasaların bir topluma hakim olan ideolojilerin hayata geçiril-
mesi sırasmda işlev gören fren mekanizmaları olarak görül-
mesini değerlendirmek için uygun bir yer de ğildir (bununla
birlikte, burada de ğinilen sonucun her durumda ve mutlak
olarak yukarıdaki öncüllerden hareketle oluşturulmadığmı
da ifade etmek mümkündür)." Bu yaklaşımın teorik çekiciliği
bir yana, söz konusu önerinin uygulamada ya şama geçirilme-
si çok güç görünınekte (böyle bir anayasay ı kimler hazırlaya-
caktır?) ve Orta ve Doğu Avrupa Ülkeleri'ndeki anayasa ha-
zırlık stratejileri de, buradaki aktörlerin Sunstein'in önerisini
bemmsemediklerinı gözler önüne sermektedir. Bu duruma
ilişkin en kuvvetli kanıt, Sunstein'in kendi makalesinde de ele
aldığı sosyo-ekonomik haklar alanında bulunabilir.

Sunstein, bölgede geçerli olan ve devletin koruyucu i ş-
levine aşırı güven şeklinde somutlaşan olumsuz gelenekler
ile, bunun yans ıması biçiminde ortaya ç ıkan ve bireysel gi-

Cass R. Sunstein, "Against Positive Rights", Eastern European Constitutional
Reviezv, Winter 1993, ss. 35-39, s. 36.

18 Ön-taahhüt teorisi hakkında güçlü bir eleştiri için bkz. JeremyWaidron, "Precommitment and Disagreement", Larry Alexander, Der.,
Constztutionalism: Philosophical Foundations, Cambridge: Cambridge
University Press 1998 içinde, ss. 271-299.

19 Bu cümleyi belki şöyle tamamlamak gerekir: Eğer bir toplumdaki hakim
ideoloji, o toplumun -özellikle de siyaseten gerilimli zamanlarda-
sergilediği içten gelen duygusal tepkileri ile ayn ı çizgide yer alıyorsa;
ön-taahhüt anayasalar ının toplumu korumas ı gereken türden duyguları
keşfetmiş olduğumuzu söyleyebiliriz demektir.
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WOJCIECH rişimlerin önünü tıkayan yerleşik tutumlarin sonucu olarak,
SADURSKI'NN komünizm sonrası anayasalarda pozitif haklara yer verilme-

TEB İiGI mesi gerektiğini savunmaktadır. Gerçekte kar şılaşılan durum
ise, söz konusu anayasalarda bu haklar ın son derece geniş bir

biçimde düzenlendiğidir. Bu durumsa, Sunstein tarafmdan ön-
görülenlere ek olarak, çe şitli potansiyel sorunlarm do ğumuna

yol açmaktad ır. Gerçekten, sosyo-ekonomik anayasal haklar
konusunda benimsenen tutumlar, özgüven hisleri ile bireysel
girişimleri kösteklemekten ziyade, medeni ve bireysel özgür-
lükler veya e şit muamele görme hakk ı gibi daha "geleneksel"

haklara da sıçramaktadır. Zira ilk grup hakların, doğaları ge-

reği, mahkemeler önünde talep edilemeyen veya yeterli ölçü-
de talep edilemeyen nitelikler taşımaları ölçüsünde; bu hakla-
rın hayata geçirilmesi konusunda sergilenebilecek şövalyevari

davranışlarm ikinci grupta yer alan haklar ı da etkileyebileceği
görülmektedir. Bu zararl ı etkilere karşı koyabilmek amac ıyla,
anayasa mahkemelerinin, bireylere kuvvetli ve aç ık talep yet-

kileri veren haklarm icra edilme biçimleri ile, izlenecek kamu
siyasetinin çerçevesini çizen ve mahkemeler arac ılığıyla doğ-

rudan doğruya uygulanma imkm bulunmayan haklar arası-
na ilkesel çizgiler çekmek üzere bir dizi stratejiyi uygulamaya
koymuş oldukları anla5ılmaktadır.21 Sonuç olarak, sosyo-eko-
nomik haklara yap ılan göndermeler, hükümetlerin takip ettiği
sosyo-ekonomik siyasetlerin iyilik veya kötülü ğü konusunda
hükümler vermekten ziyade, ayr ımcı veya keyfi nitelik ta şı-

yan yasama ve yürütme i şlemlerinin anayasaya aykırılıklarmı
saptamak amacıyla kullanılmaktad ırlar.

Bir süreç olarak Anayasa

Pitkin'in listesinde "anayasa" teriminin ikinci kullanılışı,
kavramın yaptığım ız şeyleri ifade eden anlamına denk düşmek-
tedir: Bu anlamda "anayasa", isimleşmiş bir fil olarak, "inşa

etme fiiline - yani, bir şeyleri tekrar kurma, çerçeveleme ve şekillen-

dirme eylem ya da aktivitesine" denk dü5mektedir21 ("Anayasa"

kavramını, bir şeyleri inşa etme faaliyetine e şdeğerliliği içinde

20 Bkz. Sadurski, Rights, ss. 173-76.

21 Pitkiri, op.cit., s. 168.
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dü5ünün). 22 Şu hususu büyük bir kesinlikle biliyoruz ki, ana- 1VOJC İ ECH

yasalarm siyasalar ı "kurmas ı " ancak nadiren rastlanan bir du- SADURSKI'NPN

rum olup, burada da farkl ı derecelerden söz etmek mümkün- TEBL İ G İ

dür. Anayasa teorisyenleri aras ında, anayasalarm belli siyasi
yaşam biçimleri kurma konusundaki etkisini abartan talihsiz
bir eğilimin bulunduğu görülmektedir. Baz ı k1sik anayasala-
rm gerçekten de kurucu nitelikteki belgeler oldu ğu gerçektir:
Bunlar, tümüyle yeni bir siyasanm yarat ılması aşamasmda
karşımıza çıkmaktadırlar. Birleşik Devletler Anayasası ile Fe-
deral Almanya Cumhuriyeti Anayasası, bu tarz "oluş turucu"
(originating) anayasalara örnek olarak gösterilebilir. Ne var
ki, yeni bir toplumun gerçekten de kurucu belgesi arac ılığıyla
"doğmas ı ", insanlık tarihinde benzerine ancak nadiren rastla-
nan bir durumdur. Orta ve Doğu Avrupa Ülkeleri'nde komü-
nizmin çöküşünün ardından yaşanan anayasa yap ımı süreç-
lerinde, çeşitli anayasal organlar tarafmdan ortaya konulan
meşakkatli çabaların bir siyasi yapınm gerçek anlamda kurul-
masma yol açan volonté gnraP-3 benzeri bir durum olarak gö-
rülebilmesi içinse, hayal gücünün smırlarmm epey zorlanmas ı
gerekmektedir. Michel Rosenfeid, yakın tarihlerde yay ımlanan
kitabmda, altı farklı anayasa-yap ım modeli bulunduğundan
söz etmektedir: Devrim temelli model (Frans ız ve Amerikan
Devrimleri'nin ardmdan görülen örnekler gibi), "görünmez"
Britanya modeli, sava ş-temelli model (İkinci Dünya Savas ı
sonrasında yazılan Alman ve Japon Anayasalar ı gibi), pakta
dayalı geçiş modeli (İspanya, Orta ve Doğu Avrupa Ülkeleri
ile Güney Afrika Anayasaları gibi), ulus aşırı model (Avrupa
Anayasac ılığı gibi) ve uluslararas ı güç eksenli model (ikinci
Körfez Savaşı sonrasmda ortaya ç ıkan İrak Anayasası gibi).24

ç.n. - Yazar, burada "anayasa" kavranuriın İngilizce karşılığı olan "cons-
titu tion " kelimesinin kökenbilirııine (etimolojisine) eônderme yapmakta-
dır. "Constitution" isminin türetildiği "constitute" fiili, Ingilizce'de "kur-
mak/inşa etmek" anlamına gelmekte olup; buradan hareketle metinde, dili-
mizdeki "anayasa" kelimesinin kökünde herhangi bir fiil yer almadığı için
Türkçe'ye aynen aktarılmayacak bir söz oyunundan yararlanılmaktadır.

23 ç.n. - Yazar, burada Rousseau'nun "genel irade" kavramına gönder-
mede bulunurken, kavramın Ingilizcesi'ni (general wili) değil, orijinal
Frans ızcası'nı (volont gnral) kullanmayı tercih etmektedir.

24 Michel Rosenfeid, The Identity of the Constitutional Subject, Routledge:

35



ANAYASA YAPIMI VE ANAYASAL DE ĞİŞİ M

WOJCIECH Daha ilk bakışta görülebileceği üzere, bu modeller aras ında
SADURSKI'NIN büyük farkl ılıklar bulunmakta ve bu farklılıklar, yeni anayasa-

TEB İİGI ların, ex nihilo25 olmak yerine ne derece "yol bağıml ıs ı " (path de-

pendent) olduklarına ilişkin ayrımları da içermektedir. Dahas ı,

Rosenfeld'in yukarda almtılanan bu altılı ayrımma ek olarak,
Fransa'da görülen ve parlamenter hükümet sistemine daya-
nan Dördüncü Cumhuriyet'ten (getirdi ği bütün değişiklikler

rağmen, siyasi sistemin doğasmda bir değişiklik öngörmeyen)

Beşinci Cumhuriyet'in yar ı başkanlık modeline geçilmesi örne-

ğinde olduğu gibi, yasal reformlar yoluyla ortaya konulan bir

anayasa yapım sürecinden bahsetmek de mümkündür.

Anayasalar, geçmişlerinde yer alan olaylarm ve eski anaya-

salarm olumsuz miras ım üzerlerinde taşımakta olup, tümüy-

le yeni ve beyaz sayfalar üzerine yaz ılan metinler biçiminde

ortaya çıkmamaktadırlar. Bu durum, geçmişleri ile basit ve

net kopuşlar yaşamayan geçiş dönemi rejimleri içinse özel-

likle doğrudur. Gerçek anlamda "oluş turucu" anayasalarm
(tekrarlamak gerekirse, anayasa tarihinde pek az rastlanan
bu oluşumların) aksine, geçiş sürecini yaşayan siyasi sistem-

lerin anayasalar ı çift yönlü karakter özellikleri göstermekte-

dir: Bir yönleri gelece ğe bakarken, diğer yönleri de geçmişin

tamamlanmamış işlerinin izlerini ta şımaktadır. Bu anayasa-

lar, unutulmak istenen bir geçmi ş ile bugün ve yarın arasmda

bir çizgi çizmeyi amaçlayan ve "kendi kendini s ın ırlayan" (seif-

constraining) veya (ilk olarak Timothy Garton Ash taraf ından

ortaya atılan bir neolojizmle söylenecek olursa) "yumuşak"

(refolution) 26 devrimlerin27 getirdiği bütün muğlaklık, tered-

düt ve tavizlerin izlerini taşımaktadırlar. Sonuç olarak, geçiş

London 2010, bölüm 6.
ç.n. - Ex nıhı.. .. Latince terim, metinde "tümüyle s ıJlrdan, hiç yoktan in şa

edilmek" anlamında kullanılmaktad ır.
26 ç.n. - Yazar, burada "devrim" kavramının İngilizce karşılığı olan "revoluti-

on" kelimesinden türetilen bir kelime oyunu yapmaktad ır. Bu bağlamda,
kelimenin üçüncü harfi olan "v" harfiıı "f' harfiyle değiştirilmesiyle
elde edilen "refolution" kelimesi, "yumuşak" sıfatının Ingilizce karşılığı
olan "soft" kelimesini çağrıştırarak, daha yumuşak bir değişim sürecine
işaret etmek için kullanılmaktadır.

27 Bkz. Timothy Garton Ash, The Polish Revol ution, London: Granta 1989, s. 276.
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süreçlerinde devamlılık ve değişimin bir arada var olmas ı, ge- WOJCIECH

çiş dönemi anayasalar ııun kaçmılmaz şekilde belirsizliklerle SADURSKI'NIN

yüklü olmasma yol açmaktad ır. Geçiş dönemi anayasacılığı- TEBLIGI

nın dikkatli gözlemcilermden biri olan Ruti Teitel, bu konuda
şu değerlendirmeyi yapmaktad ır:

"Kadife devrimler, genellikle geçmişle kesin bir kopu ş içerme-
mektedirler; bu da, anayasal değişimlerin en temel ve derin konulara
uzanan bir nitelik kazanmas ın ı engellemektedir".28

Anayasalarm yaptığım ız şeyler olarak algılanması, sonuç-
ta varılan noktalardan bağımsız olarak, dikkatinizi anayasal
sürecin bizzat kendisine çekmesi açısmdan büyük önem ta şı-
maktadır. Orta ve Doğu Avrupa'da 1980'lerde ortaya çıkan
anayasa yapım süreçleri ile ilgilenen anayasa hukukçular ı
da dahil olmak üzere pek çok akademisyen, kayda de ğer bir
biçimde, anayasa yapım sürecinin sahip oldu ğu neredeyse
bağımsız role dikkat çekmektedir. Anayasalar ın her zaman
siyasaları oluşturmak gibi rollerinin olmadığı açık olsa da;
anayasa yapım sürecinin, çeşitli toplumsal aktörlerin ifa et-
tikleri rollerin aç ıklaıımasmda ve bu aktörlerin, kendilerini
anayasa yapım süreci çerçevesinde tanımlamalarma ciddi bir
katkısı olduğu şüphesizdir. Robert Elgie ve Jan Zielonka'n ın
belirttiği üzere, anayasa yap ım sürecinde "sürecin kendisi, en
azından ula şılan sonuçlar kadar önem taşımaktadı r". 29 Bu nokta-
da zaman faktörünün önemi göze çarpmaktad ır: Bir anayasa
yapım sürecinin arkasmda yatan longue dure'nin3° her du-
rumda ve mutlak olarak kötü bir şey olduğunu ileri sürmek
doğru görünmemektedir. Bu ba ğlamda, yeni bir anayasanın
yapım sürecini yalnızca ortaya konan metnin kalitesi ba ğla-
mında değerli kabul etmek, hatal ı bir tutum olacaktır. Aksine,

28 Ruh Teitel, "Transitional Jurisprudence: The Role of Law in Political
Transformation ", Yale Law Journal 106 (1997), ss. 2009-2080, s. 2068.

29 Robert Elgie ve Jan Zielonka, "Constitutions and Constitution-Building: A
Coınparative Perspective", Zielonka, op. cit. içinde, ss. 25-47, s. 34.

30 ç.n. - longue dunie: Terim, ilk olarak Frans ız Annales Okulu'nun tarih
çalışmalarından kaynaklanmış olup; karşılaşılan olguların açıklamasında
yakm tarihli veya güncel olayların etkisinden ziyade, uzun dönem tarih-
sel yapılarm dikkate alınması gerektiğini savunınaktad ır.
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WOJC İ ECH bu sürecin, uzlaşmaları teşvik etme, ulusun ortaya ç ıkardığı
SADURSKVNB kurumların meşruiyetini kuvvetlendirme ve toplulu ğun dik-

TEBLÙ katini "kamusal iyilik" kavramı üzerine yapılan tartışmalara

çekme bağlamında, içkin bir değer de taşıdığını vurgulamak
gerekmektedir. Tam bu nokta, aynı zamanda "ortak akl ın"

(public reason) kurgulanabileceği bir nokta olarak da karşımı-
za çıkmaktadır. Gerçekten, uzun bir anayasa yap ım sürecinin

taşıdığı değerlerden biri de, anayasada yer alacak de ğerler

ve usuller üzerinde geni ş bir toplumsal uzla şmayı (garanti

etmese bile) teşvik etmesidir. Sürecin bu müzakereci katk ısı
üzerindeki vurgu, anayasa teorisindeki cumhuriyetçi gelene-
ğin dirilişiyle ortak bir tmıya sahiptir. Bu yaklaşımın çağdaş
savunucularmdan birinin sözleriyle ifade edilecek olursa, söz
konusu yaklaşımda

"Yasama sürecinin ürünleri ikincil nitelik arz etmektedir.

Önemli olan, bu sonuçlara (...) müzakere yöntemi ile ula şılmış
olmas ıdır".3'

Hiç kuşku yok ki, hızlı ama yüzeysel bir biçimde yap ılan

(quick-fix) anayasalara karşı bir dizi bağlam-duyarlı (context-

sensitive) gerekçeler ortaya koyan ve kolayca göz ard ı edi-

lemeyecek nitelik taşıyan bazı görüşler de bulunmaktadır.
Ulaşılan sonuçlar, sürecin de ğerini ortaya koyma konusun-

da tek başma geçerli olan ölçüt olmasa da, tümüyle görmez-
den gelinebilecek unsurlar olarak da de ğerlendirilmemelidir.
Bağlam-duyarlı bu tür zorluklar, özellikle zaman sorununun
öncelikli bir hal aldığı kimi durumlarda, anayasa yap ıcılarm,

Letonya örneğindeki gibi, komünizm öncesi dönemden kal-
ma eski anayasalar ı diriltme yolunu seçtiği durumlarda orta-
ya çıkmaktadır. Yukarıda yapılan bir başka almtmın da sahibi
olan Leton akademisyen Adolf Sprudzs'un ortaya koydu ğu
üzere:

31 Cass R. Sunstein, "Interest Groups in American Public Law", Stanford Law
Review 38 (1985), ss. 29-87, s. 58. Burada ayrıca, Sunsteiıı'in bu gözlenıirıin
anayasa yapım sürecine ilişkin olarak değil ama olağan yasama sürecine
ilişkin olarak ortaya konulduğunu da not etmek gerekmektedir.
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"1922 Anayasas ı 'n ın yeniden kabulüne dayanan bu h ızlı ama WOJCIE(H

yüzeysel çözüm, gerçekte kurumsal mühendislik sürecini şiddet/en- SADURŞ KI'NIN

dirmiş ve demokrasinin pekişmesini yavaş1atmış tı r11.32	 TEBLIGI

Diğer taraftan, gittikçe uzayan bir anayasa hazırlık süreci-
nin de kendi elverişsizlikleri bulunmaktad ır: Uzun bir süre-
cin teşvik edeceği meşruiyet artışı ve derin kamusal tartışma
atmosferi, bu sürecin yol açabileceği istikrarsızlıklarm göl-
gesinde kalabilir. Böyle bir tercihin, bir yandan da anayasa
yapım sürecinin aşırı derecede "siyasallaşmas ına" yol açma
tehlikesi bulunmaktad ır. Bu kavramla ifade etmek istedi ğim
şey, anayasa yap ım sürecinin günlük siyasetin a ğlarma ta-
kılması ve ortak yararlara ulaşmayı amaçlayan bir tartışma
olma niteliğini tümüyle yitirmesidir. Bunun sonucu ise, pra-
tik çıkarlar ile hizipsel tercihlerin, "değerler" üzerinde yaşan-
ması beklenen bu tartışmanm içine s ızarak onu kötürümle ş-
tirmesidir.

Bazılarmın bizatihi anayasac ılığm bir örneği olarak gördü-
ğü, anayasal siyaset ve günlük siyaset arasmdaki ikiliğin altı,
kimi durumlarda olumsuz sonuçlar do ğuracak şekilde oyul-
maktadır. Böyle durumlarda anayasacılık, çıkar gruplarınm
kısa yoldan kazanç sağlama (ren t-seeking) heveslerinden (gö-
receli olarak) ba ğışık olma niteliğini yitirmekte ve bu gruplar,
sürece hakim olarak anayasa hükümleri salt kendi bireysel
ihtiyaç ve çıkarları için yönlendirmeye muktedir hale gelmek-
tedirler. Jon Elster'in sözleriyle:

"Anayasacı l ık ( ... ) ulusların tarihinde, derin ve ilkeli tart ış-
maların, günlük çoğunlukçu siyasetin partiler aras ı pazarl ıklar ve
siyasetçiler aras ı yardımla şmalarla tan ımlanan niteliğinin yerini
aldığı ve yap ılan tartışmaların, gelecekteki siyasi çoğunlukları s ı-
n ırlayacak ilkeleri keşfetmek amacına yöneldiği nadir anlara karşı lık
gelmektedir".33

32 Sprudzs op. cit., s. 140.
u Jon Elster, "Iniroduction", Elster ve Slagstad, op. cit. içinde, s. 6 (dipnot

çıkarılmıştır).
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WOJCIFCH	 Üzülerek ifade etmek gerekir ki, bu tan ımlama biçi-
SADURSK İ 'N İN mi, komünizmin çöküşünden sonra Orta ve Do ğu Avrupa

TEB İJGI Ülkeleri'nde görülen anayasa yapım süreçlerinin gerçek nite-
liğini ortaya koymanm yanından bile geçmemektedir. Aksine,
buralarda karşılaşılan olgu, anayasa yapım sürecinin fazlas ı-
na uzamasmın sonucu olarak, ilkeler üzerindeki tartışmaların
"partiler arası pazarl ıklara ve siyasetçiler aras ı yardımla şmalar"a

kurban edilmesi olmu ştur. Anayasa yap ım süreci gündelik
siyasetin ağına düşen abartılı bir sürece dönü şmeye başladığı
andan itibaren, kaçmılmaz bir şekilde olağan yasama sürecine
benzemekte ve yasama sürecine eşlik eden ve süreci kontrol
eden siyasİ aktörler için mümkün olan en yüksek geri dönü ş-
leri sağlama üzerine kurulan çıkarcı davranışlar, çok yüksek
bedeller ödenmesinin kuvvetle muhtemel oldu ğu durumlar
haricinde, yeniden kural haline gelmektedir. Bu, anayasa
yap ım sürecinin "olağan siyaset" görünümüdür. Macar ana-
yasa hukukçusu Istvan Szikinger, anayasa yapım sürecinin
gündelik siyasetin ağlarma dolandığı ve teklif edilen anayasa
değişikliklerinin, planlanan bazı yasa değişikliklerini meşru-
laştırmak için gündeme getirildiği durumlarm (yani, olması
gerekenin tam tersi durumların) bir örneğini vermektedir. Bu
gelişmelerin sonucunda;

"Siyaseti s ın ırlamaktan ziyade onun amaçlar ına hizmet eder

hale gelen esnek bir anayasa, anayasa yapı cılar tarafindan tasarla-

nan tüm kurumsal mühendislik çalışmaların ın altın ı oyma ya baş-

lar; zira anayasalla ş tırılmış iktidarın iktidar yap ıs ın ın dikkate al ın-

masından vazgeçilmiş tir".35

Bütün bu tartışmalardan ç ıkan sonuç, dikkat ve bağlam-
sal duyarl ılık konusundaki düşünceleri desteklemektedir:
Anayasa yap ımında "ne kadar çabuk, o kadar iyi" şeklinde for-
müle edilebilecek bir soyut alg ıdan söz etmek olanaksızdır.

Bkz. Enrico Colombato ve Jonathan Macey, "A Public-Choice Viezv of
Transition in Eastern Europe", Economia delle Scelte Pubbliche 2/3 (1994), ss.
113-132.
Istvan Szikinger, "Hungary's Pliable Constitution", Zielonka, op. cit. içinde,
ss. 406-430, s. 414 (dipnot ç ıkarılmıştır).

40



ANAYASA YAPIMI VE ANAYASAL DE ĞİŞİM

Doğru zamanlama, koşullara bağlı olarak saptanabilecek bir VIOJCIECH

husus olup, çoğu zaman ancak olaylarm üzerinden belli bir SADURSKI'NIN

süre geçtikten sonra tam olarak anla şılabilmektedir. Süratin TEBLIGI

çok hayati bir önem kazand ığı bazı özel durumların ortaya
çıkması da mümkündür: oluşum halindeki kimi devletle-
rin, uluslararası arenada egemenlik ve bağımsızlıkların ı et-
kili bir biçimde ortaya koyabilmek için anayasalara ihtiyaç
duydukları koşullar, bu duruma örnek olarak gösterilebilir.
Litvanyal ı akademisyen Nisa Delazis da tam bu noktaya
dikkat çekmekte ve komünizmin çökü şü sonrasmda bağım-
sızlıklarma kavuşan her üç Baltık Devleti ile Slovakya ve
Slovenya'nın anayasalarını oldukça hızlı bir biçimde kabul
etmiş olmalarının, "Rusya tarafindan yeniden ilhak edilme ihti-
maline karşı koymak amacıyla ( ... ) girişilen bir meşruiyet artırım ı
çabas ı .... olarak yorumlanabileceğini belirtmektedir.36 Bu-
nunla birlikte, demokrasiye geçi şinin ardmdan tümüyle yeni
bir anayasa yap ılmasmın sekiz yıl sürdüğü Polonya ile halen
yeni bir anayasa kabul etmemi ş olan Macaristan'da da işle-
rin bu yüzden kötüye gittiğini gösteren herhangi bir delil bu-
lunmamaktad ır. Istvan Szikinger'in da gözlemledi ği üzere,
Macaristan'da yeni bir anayasan ın bulunmamas ının bir "tra-
jediye" yol açtığım söylemek mümkün değildir. 37 Bu konuda
çok daha güçlü yargılardan da söz etmek olas ıdır: Buna göre,
eski ancak büyük değişiklikler geçirmiş bir anayasa ile Ana-
yasa Mahkemesi'nin içtihatlarmdan olu şan "görünmez bir
anayasa "nm birleşimi, Macaristan' ın ihtiyaçlarını karşılama
konusunda tümüyle yeni bir anayasan ın gösterebileceğinden
çok daha iyi bir performans sergilemektedir.38

36 Nida Gelazis, "Institutional Engineering in Lithuania: Stabilily through
Compromise", Zielonka, op. cit. içinde, ss. 165-185, s. 165.
Szikinger, op. cit., s. 430.

38 
Macar anayasa siyasetinrn önde gelen bir ismi ve Anayasa Mahkemesi'nin
ilk Başkanı (ve bugün de Cumhurbaşkanı) olan Lszlo Sölyom,
(Andrew Arato'nun belirtti ği kadarıyla) şöyle demektedir: "Kuşkusuz
ki değişikliklere açık olan [ve nitekim değiş tirilmiş de bulunan eski] anayasa,
anayasac ı lığın mümkün olan en yüksek seviyede gelişebilmesi için yeterli bir
temel oluş tunnaktadır. ( ... ) Bütünüyle yeni bir anayasa, mevcut olan anayasadan
ancak daha kötü bir anayasa olabilir". Andrew Arato, "Constitution and
Continuity in the Eastern European Transitions: The Hun garian Case (Part
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WOJCIECH	 Bütün bunlardan hareketle denilebilir ki, geçi ş dönemi

SADURSKI'NIN toplumlar ının karşılarına çıkan ve kaçırdıkları takdirde ciddi
TEBLIGI bedeller ödeyecekleri iddia edilen al ışılmadık ve kısa ömür-

lü fırsat pencerelerini ifade etmek üzere ortaya atılan "anaya-

sa yapma zaman ı " (constitutional moments) teorisine şüpheyle

yaklaşmak gerekmektedir. Kavramı ilk olarak ortaya atarak

üne kavuşturan ve daha sonra Orta ve Doğu Avrupa Ülkele-

ri'ndeki anayasa yapım süreçlerini de bu kavram ekseninde

değerlendiren Bruce Ackerman'm sözleriyle ifade edilecek

olursa:

"(Orta ve Doğu Avrupa Ülkeleri'ndeki) devrimcilerin ilk ve en

önemli önceliği, ekonominin serbestleş tirilmesi veya bir sivil toplum

inşas ı değildir. Liberal devrimleri anayasalla ş tırmak için açılan ftr-

sat penceresi, genellikle san ı ldığından daha kısa ömürlüdür. Anaya-

sa yapma zaman ından yararlanma avantaj ı kaçırı ldığı takdirde, bu

firtsat tümüyle kaçırılmış olabilir".39

"Anayasa yapma zaman ı " kavramıyla ilgili bir sorun da,

bunların hangi zamanlara tekabül etti ğinin, genellikle ancak

söz konusu zamanlar geçtikten sonra bilinebiliyor olu şudur.

Bu bağlamda karşımıza çıkan bir diğer problem de, bunlarm

ne kadar "kısa" olduğudur. Bir yorumcunun i şaret ettiği gibi:

"Amerikan Devrimcileri/ana yasa yap ıcılarının ulusal hükümet

için sürdürülebilir bir anayasal çerçeve olu ş turma çabas ı, Devrimci

Savaş 'ın sona ermesinden sonra beş yı l sürmüş tü. Komünizm son-

ras ı Polonya'da ise bu süre sekiz y ıl olarak gerçekleşti. Her iki du-

rumda da, an ılan süre çlerin kolay olduğunu ifade etmek mümkün

değildir ".40

Bütün bunlarm da ötesinde, "anayasa yapma zaman ı " ile il-

gili daha temel bir endi şeyi de dile getirmek gerekmektedir:

Two)", frena Grudziı'ıska Gross, Der., Constitutionalism and Politics,
Bratislava: European Cultural Foundation, 1993 içinde, s. 276
Bruce A. Ackerman, Tlw Future of Liberal Revolution, New Haven: Yale
University Press, 1992, s. 46-47.

40 Daniel 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 WOJCIECH

arenaya adım attığı ve kendi sesiyle konu şmak üzere, daha SADURSKI'NIN

önceden temsilcilerine vermiş olduğu iktidarı bizzat üstlene-
rek kullandığı zaman aralıklarını ifade etmektedir. Bu yak-
laşım, bu sıra dışı zamanlar boyunca, Ulus'un temsilcilerine
vermiş olduğu yetkiyi geri alarak, oyunun kurallarm ı ve te-
mel değerlerini "Halk Olarak bizler" (We the People) sıfatıyla
saptadığmı ileri sürmektedir. Belki de üzüntü duyulacak bir
biçimde, Orta ve Do ğu Avrupa Ülkeleri'nin yaşadığı geçiş
süreci boyunca bu türden bir zaman diliminin ortaya ç ıkması
söz konusu olmamıştır. "Halk Olarak bizler", Ağustos 1980'de
Gdansk Tersanesi'nde ve daha sonra 1988 grevleri esnasında,
1989'da Prag sokaklarmda ve yine 1989'da Timisoara'da ses
vermiştir; ancak bu seslerin, anayasa yap ım sürecinde yankı-
lanan sesler olarak değerlendirilmesi mümkün değildir. Geçiş
sürecinin kurumsalla şmasına giden yolu açan gerçek kurucu
belgeler, yuvarlak masa toplant ılarmda ulaşılan anlaşmalar
ile bunlara eşlik eden gizli pazarlıklar olmuştur. Varşova ve
Budapeşte'de görülen bu türden geli şmeler, birkaç y ıl sonra
Güney Afrika'da da kar şımıza çıkmı5tır.41 Tüm bunlar, doğru-
dan ve devrimci bir öz yönteminin örnekleri olmaktan ziyade,
"pakta dayanan anayasa yap ı m" örnekleri olarak 5ekillenmi5tir.42

Bu örneklerde çe şitli pazarlıklar sonucunda gerçekleşen
geçiş süreçleri, başarılarmı kamusal müzakerelerin derin-
liğine değil; aksine, göreceli bir gizliliğe ve buna eşlik eden
kamusal tartışmalarm kapsamının smırlı tutulmasma borçlu-
dur. Bütün bu süreçler, güçlerini kaybeden seçkinler ile o dö-
nemde yeni yeni güçlenmeye ba şlayan seçkirıler arasındaki
bir uzlaşmanın tüm özelliklerini taşımaktadır. Istvan Szikin-

41 Aralık 1991'de başlayan ve Mart 1993'teki Çok Tarafl ı Müzakere Süreci
(MPNP) tarafmdan izlenen "Demokratik Güney Afrika Konvansiyonu
(CODESA)" görüşmeleri, alenf olmakla birlikte, kat ı lımcılardan birinin de
belirttiği üzere; "Müzakere Konseyi'nin oturumları, daha çok başkayerlerde
yapılan anlaşmaları n resmen onaylanmas ın ın sağlanmas ına yönelikti". Buradageçen ". . .başka yer..... ifadesinin ise Hükümet ile ANC arasmdaki iki
taraflı görüşmeler olduğu açıktır. 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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WOJCIECH ger, bizlere "Macaristan' ın, resmf olarak eski; ama Yuvarlak Masa
SAOURSKi'NiN görüşmeleri sonucunda varılan uzlaşmaları kabul ederek yasala ş-

TE 1 1 tı ran son Komünist Parlamento'nun faaliyetleri sonucunda içerik

olarak yepyeni bir anayasaya sahip o1du ğunu 1143 hatırlatmaktadır.

Üstelik bu değişikliklerin hiçbiri ne kamuoyunda geni ş bir bi-

çimde tartışılmış, ne de referanduma sunulmuştur. Hiç kuşku

yok ki, bu noktada komünizmden demokrasiye geçişin özel

koşullarmın sokaktaki vatandaşlar tarafmdan kararlaştırıl-

madığından hareketle hay ıflanmak mümkün olabilir; ne var

ki, böyle bir Halk iktidarı özleminin tarihsel gerçekleri gör-

mezden gelmek anlammı taşıyacağı da açıktır. Böyle bir tu-

tum, kurumlar üzerine çalışan herkesin pek iyi bildiği bir ger-

çeği de görmezden gelmek anlamına gelecektir: belli süreçleri

mümkün kı lmak için, kurumlarm, sistemdeki aktörlerin belli

tercih ve davranış örüntülerini yasaklamas ı gerekmektedir.

1989 yılında Orta Avrupa'da gerçekle şen bir seri uzlaşmanın,

ancak, düzenlenen Yuvarlak Masa toplantılarmın toplumsal

baskılardan kısmi olarak yal ıtılmalarıyla elde edilebildiğini

unutmamak gerekmektedir.

Anayasac ılık ve Siyasi Söylem

"Anayasayı", bir eylemden ziyade bir süreç; sahip olduğu-

muz veya olduğumuz bir şeyden ziyade yaptığım ız bir şey ola-

rak ele aldığımızda, anayasanın siyasi söylemi gerçekte hangi

yollarla etkilediğini ve dönüştürdüğünü de dikkate almak bü-

yük önem taşımaktadır. Bir anayasa, siyasi aktörler tarafından

seslendirilen siyasi talepleri, iddialar ı ve ifadeleri dönü ştür-

mek suretiyle "yaşar" - yani basit bir yazılı metin olmanın öte-

sine geçerek, devam eden bir süreç halini alır. Siyasetin ana-

yasallaştirılması, anayasa olmasayd ı asla dile getirilmeyecek

Szikinger, op. cit., s. 407.
Andrew Arato'nun ifadesiyle: "Sürekli bir geçiş döneminde, halk

durağanlaş tırı lır, kendi kurtulu şuna katılamaz, demokratik cumhuriyetin kendi
eseri olduğunu düşünemez (..) Yeni anayasa, demokratik bir kat ılım sonucunda

ortaya çıkmam ış tır". Bkz. Andrew Arato, "Constitution and Continuity in the
East European Transitions", Irena Grudziı'ıska Gross, op. cit. içinde, s. 164

(dipnot çıkarılnııştır).
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olan belli tür tezlerm, anayasanm i şlevselliğinin bir sonucu ve WOJCJECH

türevi olarak dile getirildiği ve diğer bazılarınınsa, salt yürür- SADURSK İ 'NIN

lükte olan bir Anayasa'n ın varlığı sebebiyle terk edildiği, red- T

dedildiği veya görmezden gelindiği bir ortamda söz konusu
olur. Anayasal prensipler siyasi aktörlerin ak ıllarma yerleştiği
ve kamusal alanda dile getirdikleri talepleri etkilediği oranda,
söz konusu anayasamn ülkede geçerli olan siyasi süreç tara-
fmdan içselleştirildiğini ifade etmek mümkün hale gelir.

Belli bir ülkede geçerli olan siyasi söylem biçiminin, ana-
yasal tefhimler ve özellikle de anayasal haklar katalogu tara-
fmdan kayda değer ölçüde dönü ştürülüp dönüştürülmediği
sorusu, ancak ülke baz ında yapılacak değerlendirmeler so-
nucunda cevaplanabilir. Bununla birlikte, bir husus daima
aşikrdır: Anayasallaşma, kendi kendine yürüyebilen bir sü-
reç değildir. Bu bağlamda, siyasi aktörlerin gündelik siyasetin
olağan konuşmaları yerine anayasal bir söylem benimsemeleri
için, anayasallaşmanm belli bir görev tanımı, saikleri ve bunla-
rı hayata geçirmeye uygun bir yap ılanmaya sahip belli organ-
lar tarafmdan yönlendirilmesi gerekmektedir. Di ğer bir deyiş-
le, belli başlı aktörleri o an için geçerli olan çıkarla, tercihler ve
kısa-vadeli beklentiler üzerinden de ğil ama anayasal değerler
üzerinden düşünmeye ve söylem üretmeye te şvik etmeye elve-
rişli kurumsal cihazlar ın mevcut olmas ı gerekmektedir.

Anayasa Mahkemeleri, bu rolü oynamak için görünen en
belirgin adaylard ır. Konuya Orta ve Doğu Avrupa Anayasa
Mahkemeleri aç ısından bakıldığında, komünizm sonrasmda
kurulan ve anayasa yargısı işlevini üstlenen organlarm de ğeri
hakkmda bölge içinde ve d ışmda yerleşik anayasa hukukçu-
ları tarafından abartılı sayılabilecek olumlamalar sergilendi-
ği görülebilmektedir. 45 Pek çok durumda, bu mahkemelerin

45 Orta ve Doğu Avrupa Anayasa Mahkemeleri hakk ında bu türden eleştirel
olmayan bir yaklaşım örneği için bkz. Herman Schwartz, The Struggle for
Constitutional Justice in Post-Communist Europe, University of Chicago
Press, 2000. Schwart'm kitab ı ile örneklenen bu yaklaşım hakkındaki
(ılımlı) eleştirim için bkz. Wojciech Sadurski, Book review, I.CON 1(2003),
ss. 159-162.
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WOJC İ E(H neredeyse komünizm sonrası siyaset arenas ının kasvetli yü-
SADIJRSKI'NIN zeyinde rastlanan tek erdemli varl ıklar olarak tasvir edildi ği

TEBLIGI bilinmektedir. Dahası, anılan organlar, baskıcı bürokrasilere

karşı bireysel haklarm savunucular ı, cahil yasama organlarmı
smırlayan aydm kuruluşlar ve kendi ç ıkarlarmdan başkasını
düşünmeyen bencil siyasi seçkinler kar şısmda duran tarafsız
aktörler olarak da tanımlanmışlardır. Bu abartılı yaklaşımın
en büyük sebebi ise şudur: Esasen hukukçular taraf ından ve
yine hukukçular için, kendinden son derece ho şnut bir ideo-

loji inşa edilmiş ve bu ideoloji, demokratik yollarla alman ka-

rarları geçersiz kıldığı için özü itibariyle tartışmaya açık olan

kurumlarm meşruiyetini kuvvetlendirmek için kullanılmış-

tır. Fakat burada anlatılanlar, elbette ki anayasa mahkeme-
lerinin, siyasetin anayasalla şmasma katkı sağlamadıkları an-

lamına gelmemektedir. Objektif bir analistin belirtti ği üzere,

çoğu durumda bölgede kurulan anayasa mahkemeleri, siyasi
söylemleri etkileyerek ve onların içine anayasal kaygılar gö-

zetme alışkanlığım aşılayarak gerçek anlamda bir fark yarat-

mayı başarmışlardır. Bu gelişmenin iyi veya kötü bir şey olarak

değerlendirilmesi ise, en nihayetinde bizleri bu çal ışmanm en

başında ele alınan bir hususa döndürmektedir: Anayasac ılık,

siyasetin kurumsallaştırılmasma aracılık eden yöntemlerden

biri olarak, olumlu ve'olumsuz yans ımaları olan bir süreçtir.

Kitabımda da ileri sürdüğüm üzere:

"Anayasal hakların ışığında, yasama organ ından çıkan yasala-

rın etkin bir yargı denetimine tdbi tutulmas ın ın olumsuz bir öğre-

tici etkisi olabilir: Böyle bir olgu, en genel anlam ıyla haklar tartış-

masın ın yaln ızca hukukçulara aç ık muğldk bir etkinlik olduğu ve

siyasi değerler tartışmasın ın, ne halkın ne de seçilmiş temsilcilerin

denetimine açık olan özgün birer hak söylemine dönü ş tüğü algıs ı-
n ın yerle şmesine sebep olabilir... Böyle olunca da anayasal söylem-

ler, kamusal tartışmalara yap ılan bir katk ı olmaktan ziyade, bunun

üzerine eklenen (ve anayasa mahkemelerinde görevli hukuk uzman-

ları tarafIndan belirlenen) dışsal sın ı rlamalar olarak görülür ".46

Sadurski, Rights, s. 298. Karşı görüşü savunan yeni tarihli bir kitap için
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Sıkı bir anayasaya uygunluk denetimi konusunda sorul- WOJC İ ECH

ması gereken diğer bazı zor sorular da bulunmaktad ır: Aca- SADURSKI'NIN

ba "yargısal uzantı ", yasama organları üzerinde, sorumsuzluk TEB Lİ G İ

olarak nitelendirilebilecek davranışlarm doğmasmı teşvik
eden ters etkilerde bulunuyor mudur?47 Acaba anayasa mah-
kemelerinin gücü, yasama organlarının otoritesini azaltıyor
mudur?48 Veya anayasa mahkemelerinin (anayasalarda yer
alan sosyal ve ekonomik haklarca mümkün hale gelen) sos-
yo-ekonomik alana müdahaleleri, demokratik olarak seçilmi ş
parlamento ve hükümetlerin sosyal siyaset olu şturma kabili-
yetlerini ciddi ölçüde zarara mı uğratmaktadır?49 Bu riskler,
anayasa mahkemelerinin yarg ısal faaliyetlerinin olumlu ve
olumsuz sonuçlar ı dikkate almarak ölçülmeli ve dengelenme-
lidir. Sonuç olarak, kar şımızda karmaşık bir resim bulunmak-
tadır. Ne var ki, anayasallaşmanm kaçmılmaz yararlarının
ve maliyetlerinin oldu ğunu söylemek, bunlarm son tahlilde
birbirini götürdüğü anlamına gelmemektedir. Durum bunun
tam tersidir: Orta ve Doğu Avrupa'da siyasetin anayasallaştı-
rılması, dünya çapmda görülen diğer pek çok geçiş dönemin-
dekine benzer şekilde, demokrasiye geçi ş sürecini ve demok-
rasinin pekişmesini (başlatmasa da) kolaylaştıran faktörler
olarak işlev görmüştür.

***

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.
Bkz. Stephen Holmes, "Back to the Drawing Board", East European
Constitutıonal Review 2 (1993), ss. 21-23.

' Bkz. Sadurski, Rights, ss. 173-176.
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Av. Talay ŞENOL (Oturum Başkanı) - Saym Sadurski'ye
kapsamlı konuşması için teşekkür ediyorum.

İkinci konuşmacımız, Prof. Dr. Richard S. Kay. Profesör
Kay, 1974 yılmdan bu yana Connecticut Üniversitesi Hukuk
Fakültesinde çalışmaktadır ve halihazırda "Wallece Stevens"

hukuk profesörü kadrosuna sahiptir. Lisans diplomasmı
Brandeis Üniversitesinden alan Prof. Kay, Yale Üniversitesin-
de ekonomi alanında mastır derecesi almıştır. Harvard Hu-
kuk Fakültesinden olağanüstü başarı derecesiyle mezun olan
Prof. Kay, aynı zamanda Harvard Hukuk Dergisinin de edi-
törlüğünü sürdürmüştür. Mezuniyetinden sonra Massachu-
setts Eyaleti Yüksek Mahkemesinde Raportör olarak çal ışmış-
tır. Anayasa hukuku, karşılaştırmalı hukuk ve ticaret hukuku
alanlarmda lisans ve uzmanl ık seviyesinde dersler vermek-
tedir. "American Corn parative Law Society" Derneğinin Say-
man Üyesi olan Prof. Kay, Uluslararas ı Karşılaşmalı Hukuk
Akademisinde de seçilmiş üye statüsüne sahiptir. Amerikan
Hukuk Okulları Derneğinin Anayasa Hukuku Bölümü eski
Başkanı olan Kay, Amerika Birle şik Devletleri dışmda pek
çok konferansa konuşmacı olarak davet edilmi ştir. 2008 yı-
imda 3. baskısı yapılan "Avrupa İnsan Hakları Hukuku" isimli
kitap ile 2005 y ılmda yayımlanan "Anayasal Meseleleri Gün-

deme Getirmek, Karşı laş tırmal ı Perspektıfler" isimli kitaplarm
"co-editor"lüğünü üstlenmiştir. Prof. Kay, anayasa hukuku,
anayasal teori ve kar şılaşmalı hukuk alanlarında yaymlanmış
50'nin üstünde makalesi bulunan bir hukuk adamıdır.

Şimdi sözü Prof. Kay'e bırakıyorum.
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KURUCU OTORITE

Richard S. Kay

Bir anayasayı anayasa yapan nedir? Bu soruyu yan ıtlama-
daki güçlük, en azından kısmen, anayasalarm aynı zamanda
hem hukuki sınıra, hem de siyasal olanağa yol açmalarmda
yatmaktadır. Bu nedenle, anayasalar ın uyguladıkları güç, on-
larm hangi bakış açısıyla ele al ındıklarına ve daha da önemlisi,
sorgulamanm hangi anda yap ıldığma bağlı olarak farkl ı biçim-
lerde açıklanabilmektedir.

Ben 'anayasa' terimini, normiar hiyerar şisinin en üstünde
yer alan kuralları içeren belli bir, ya da birkaç metinden olu şan
modern anlamda anayasa için kullan ıyorum. Bu nedenle, bir
hukuki siyasal sistemin temelinde yatan kurallar, uygulamalar
ve değerlerin toplamından oluşan maddi anlamda anayasay ı
dışarıda tutuyorum. Örneğin, ' İngiliz Anayasasmdan' söz edil-
diğinde genellikle 'anayasa' bu anlamda kullanılır. 1 Bu tur bir

Connecticut Üniversitesi, Wallace Stevens Hukuk Profesörü.Yazar,
Richard Albert'e, Chimne Keitner'a, Tokujin Matsudaira'ya ve Carol
Weisbrod'a yararl ı yorumlarmdan dolayı teşekkür eder.
Çeviren: Yrd. Doç. Dr. Ozan Ergül
Bkz. H'js KELSEN, T ı-rıl GENERAL THEORY OF LAW AND STATE, 124-126 (ÇEV.
Anders Wedberg, 1945); A. W. BRADLEY St K.D. Ew ıı'c. CONSTITUTIONAL
AND ADMJNISTRATIVE LAW 4 (14m El). 2007). Theodor Schilling'in bir kurucu
iktidar için söylediği "team ıll hukukunun doğduğu biçimde eylemde bulunur;
bir teamül ve zamanla ona karşıl ık gelen bir opinio juris eliş tirir" ifadesi, yazılı
olmayan bu tür bir anayasanın yaratılmasıyla da ılişkili görünnıektedir.
Theodor Schilling, The Autonomy of the Community Legal Order An Analysis
of Possible Foundations, 37 HARV. Iwr. L.J. 389, 396 (1996). Bununla birlikte,
bu iki anlam karşılık olarak d ışlayıcı olmayabilir. Bkz. CONSTITUTION Acr,
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RICHARD anayasa, fonksiyonel olarak geli şir, diğer bir deyişle bilinçli bir
S. KAY' İN tasarımın ürünü değildir. Buna karşılık, şekli anayasa, çağdaş

TEBLIG İ anlamda anayasa olarak pozitif hukukun bir örne ğidir, bir tür

yasadır ve bu nedenle bir grup insanm belli bir andaki münfe-
rit bir kararıdır, diğer bir deyişle "insan iradesinin tarihlendirile-

bilir bir iş1emidir".2

İlk bölümde kurucu otorite dediğim şeyin boyutlarmı ortaya

koymaya ve onu daha alışık olduğumuz bir fikir olan "kurucu

iktidar"dan ay ırmaya çalışacağım. Daha sonra, ikinci bölümde,
kurucu otorite ile pozitif hukuk arasmdaki ilişkiyi inceleyece-

ğim. Daha öznel olarak, muhtemel farkl ı görünümleri olmas ı-
na karşın, kurucu otoritenin hukuki bir otorite olamayacağmı
vurgulamak istiyorum. Üçüncü bölümde, en çok kabul gören
kurucu otorite olan "halkın" otoritesine içkin bazı sorunlar ı
açıklayacağım. Kısa sonuç bölümünde ise, kurucu otoritenin
belirlenmesinin zorunlu olarak s ınırlı süreli bir fenomen oldu-

ğunu önermek üzere şu tartışmayı yapacağım: Herhangi bir

zamanda anayasayı yürürlüğe sokan kurucu otorite, mevcut
değerlerle tarihsel olaylarm algılanma biçimlerinin etkile şimi-

nin bir bile şkesidir.

I. Kurucu iktidar ve Kurucu Otorite

Çağdaş bir anayasa, pozitif hukukun diğer örneklerinde ol-

duğu gibi, bir yasa koyucunun ürünüciür. Anayasa koyucuyu

1982s. 52(1), 2) (Kanada Anayasas ı'nın "ülkenin en üstün hukuku oldu ğu"nu,
ama onu tanımlarken belli özgün kanunlar "içerdiğini" söylemekle
yetindiini belirtelim.) Carl Schmitt'in kulland ığı "anayasa" ve "anayasa

hukuku ile "anayasan ın" bu iki anlamı aynı değildir. Ona göre, daha temel
ve yerleşik olan "anayasa" da temel bir karar ın sonucudur. CARL ScnM ırr,

CoNsnıırrıoNAL THEORY, 80 0. Seitzer, trans., 2008).
Larry Alexander, Introduction in Constitutionalism: Philosophical Foun-
dations (L. Alexander, ed. 1998). Ayr ıca bkz. Frank I. Michelman, Consti-
tutional Authorship in id. at 64, 64 (hereinafter Michelman, Authorship].

Bu makalede bu ilişkinin varlığını kabul ediyorum. Bu nedenle, ilginç
ama bana göre savunulabilir olmayan bir fikir olarak, bir yasal metni
onu meydana getiren hadi eylemlere referans yapmaks ızın anlamanın
bazen doğru olduğunu tartışmayacağım. Bu fikir, Birleşik Devletler' deki
anayasal yorumla ilgili akademik tartışmalarda hala belli ölçüde
tedavüldedir. Bu konudaki görü şlerim için bkz. Richard S. Kay, Original
Intention and Public Meaning in Consiitutional Interpretation, 103 NW U. L.
REy . 703 (2009).
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tanımlamak üzere ortaya çıkan özel terim "kurucu iktidar"dır RICHARD

(constitiuent power). Ancak, bu tür bir iktidarm salt varlığı, bir S. KAY'IN

grup insana belli bir anayasay ı meydana getirme yönünde fiili TEBL İ G İ

yetki veren ve insanları ona bağlı kılan niteliklerin neler oldu-
ğunu bize anlatmamaktad ır. Bu yönde bir sorgulama, otorite-
nin unsurlarmı gözden geçirme gerekliliğine işaret etmektedir.

Bir anayasa-koyucunun önlenemez varlığını kabul etmek
hemen iktidarm iki seviyesini gündeme getirmektedir: ana-
yasayı yapan kurucu iktidar ve anayasa tarafmdan yarat ılan
kurulu iktidar. Bu sıradan gözlemi yapmak, Abbé Sieys'e,4
"kurucu iktidar" fikrini ilk kez ortaya atan kişi olma şöhretini
kazand ırmıştır. Bu ilişkilendirme o denli sağlamdır ki, yazarm
anadilinde bu fikir pouvoir constituent olarak ifade edilmiştir.
Gerçekte ise, bu fikrin değişik tanımlamalarının kökenleri çok
eskilere gitmektedir. Bazıları anayasal açıdan bir türbülansm
yaşandığı 17. yüzyılm İngiltere'sinde geliştirilmiştir. Bu dö-
nemde anılmaya değer beyanlar arasında, George Lawson'un
1660 tarihli Politica Sacra et Civilis'i bulunmaktad ır. Lawson
tüm iktidarm "vatandaş topluluğunun" rızasma dayanan orijinal
bir yasayla çevrelenmi ş olduğunu tespit etmiştir. Bu yap ı sivil
hükümet işbaşmdayken askıda olmas ına rağmen uygun bir fır-
satta kendisini yeniden öne sürmeye hazırdır. 5 John Locke'un
tanımlaması daha meşhurdur. Locke, "Hükümet Üzerine İki De-
neme" kitabının sonuna doğru şöyle yazmıştır: "insanlar kendi
güvenlik ve iyilikleri için görev yapanları veya biçimini ya da her
ikisini birden değiş tirmek suretiyle öncekinden farklı yeni bir yasa-
ma oluş turma özgürlüğünü kendilerine tan ıyabilirler".6 Locke'un

' EMMANUEL JOSEPH SıEy s, WHAT IS THE THIRD ESTATE? 125-32 (ed. S. E. Firier,
trans. M. Biondel, 1964)
GEORGE LAWSON, POL1TICA SACRA ET Cw ıLıs, 26-27, 57-58. 371-84 (London,
1660) (C. Condren, ed. 1992).

6 Jou'j LOCKE, Two TREATISES OF GOVERNMENT, s. 220 (Charles L. Sherman,
ed.1937). 17. yüzyıl Ingiliz siyasal dü şüncesinde kurucu iktidar kavramı
için bkz. Martin Loughlin, Constituent Power Subverted: From English
Constitutional Argument to British Constitul-ional Practice in THE PARADOX
OF CONSTITUTIONALISM: CONSTITUENT POWER AND CONSTITUTIONAL Foıu
(M. Loughlin 4S N. Walker eds. 2007) (bunda sonra THE PARADOX OF
CONSTITUTIONALISM). Ayrıca bkz. Andreas Kalyvas, Popular Sovereignty,
Democracy and the Constituent Power, 12 CONSTELLATIONS 223 (2005).
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RICHARD bu fikirleri Amerikan Ba ğımsızlık Bildirgesi'nde yer alan ve
S. KAY' İN halkın "bir yönetim kurmak ve bu yeni yönetimin yetkilerini ve da-

TEBL İ G İ yandığı temelleri, güvenlik ve mutlulukların ı sağlayacağına en çok

inandıkları bir biçimde düzenlemek ve kurmak" hakkına atıf yapan

ifadelere kaynaklık etmi5tir.7

1780'lerde Amerikan devrimcileri anayasa koyuculara dö-
nüştüklermde, halkın iradesinin, anayasa metni de dahil pozitif
hukukun her türlü görünümüne göre hem öncül, hem de üstün
olduğu, iyi geliştirilmiş bir kurucu otorite teorisi yaratmı5lar-

dır.8 Bu hüküm 1787-1789 yılları arasında gerçekleşen federal

anayasanın hazırlanmas ı ve onaylanmas ına yönelik tartışma-

larda doğal karşılanmıştır. Bu sürece katılanları meşgul eden
ciddi sorunlardan biri, kuruculuk sürecinin - 1781'den 1789'a
kadar yürürlükte olan eski Anayasa'nm konfederasyon madde-
sine göre - hukuka aykırılığıydı . 9 Yeni anayasanın savunucula-

rı durumun aciliyeti karşısında bu nokta üstünde çok durma-

mışlardır. Yeni rejimin her eyalette seçilen özel konvansiyonlar
tarafından onaylanmas ı gerekmiştir. Bu konvansiyonlar halk ın
vekili olarak kabul edilmi şler ve bu nedenle mevcut anayasal
kurallara göre üstün bir otoriteyi temsil etmi şlerdir. Hiç kim-

se bu düşünceyi, 1787 Philadelphia Konvansiyonu'nda Penns-
ylvania temsilcisi olarak görev yapan ve daha sonra Amerika
Birleşik Devletleri Yüksek Mahkemesi Yarg ıcı olan James Wil-

son kadar güçlü ve ısrarcı bir biçimde ifade etmemi ştir. "Anaya-

sa halkın otoritesinden kaynaklan ı r: onların güvenlik ve saadeti için

kurulmuş tur; onların elinde çömlekçinin elindeki kildir; halk yarat-
mak, korumak, geliş tirmek, daha iyi hale getirmek ve istedi ği biçimde

onu bitirmek hakkına sahiptir. Eğer böyleyse, benzer bir biçimde onu

değiş tirmeye de haklar ının olduğundan şüphe edilebilir

Amerikan Bağımsızlık Bildirgesi, para. 2.
8 Gelişimin özenle yeniden anlatıldığı kaynak olarak bkz. GORDON S. W0OD,

TF1E CREATION OF Tl-lE AMER İCAN REPIJBLIC, 1776-1787(1969). Kurucu otoriteye
ilişkin Amerikan düşüncesinin zamansal olarak Fransız düşüncesine
üstünlüğü ile ilgili bkz. CLAUDE KLEIN, To ı m ET PRATJQUE DU Pouvom
CONSTITUANT 7-18 (1996).
Richard S. Kay, 77w lllegality of the Constitution, 4 CONST. Comm. 57 (1987)
[Bundan sonra Kay, Iliegality].

10 James Wilson, Lectures on Law in 1 THE WORKS OF JAMES WRSON 375 (James
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Wilson, Kas ım 1787de Pennsylvania Onay Konvansiyonu'nda RICHARD

"Ana yasam ızın yasamam ızın üzerinde olmas ı gibi, halk ım ız da ana- S. KAY' İ N

yasam ızın üzerindedir" demişti." James Madison, The Federalist TEBLİ G İ

Papers'da halkm onay ının "geçmiş hataları ve düzensizlikleri orta-
dan kaldı racağın ı " yazmıştı."

Sieys 1789 yılmda "ulusun" kurucu iktidarmı yaratırken
tam da bu mantıkla hareket etmişti. Sieys, ulusun "pozitif
kukun kaynağı ve üstün efendisi olduğunu" yazmıştı. "Her türlü
anayasal biçim ve kuraldan ba ğıms ız olarak" ulusun var olduğunu
belirtmi5ti. 13 Bu fikir Ulusal Meclis'te derhal yürürlüğe kon-
muştu. Yeni bir anayasanın Kral'm onaymdan geçmesine gerek
olup olmadığı tartışılırken, Guy-Jean-Baptiste Target "kurucu
iktidar, kurulmuş iktidardan izin almal ıdır" fikrini kmamı5tır.14

Bunu en az iki tür kolektif karar almanm varl ığı takip eder:
kurulmuş iktidarlarm günlük kamusal kararlar ı ve kurucu ik-
tidarm olağanüstü kararlar ı . 15 Birincinin ayırıcı özelliği kabul
edilmiş yasal kurumlar ve usuller çerçevesinde gerçekleşme-
sidir. Ikincinin ay ırıc ı özelliği ise bu tür kurum ve usullerden
bağımsız olmasıdır. Bu, daha çok tanımlanamamış ve doğa ile
kendi gerçekleri dışında başka bir şey tarafmdan smırlanma-
mış bir şeydir. Sieys, gerçekten de kurucu iktidarm (ulusun)
"varlığın ı sadece doğal hukuka borçlu olduğunu" söylemişti. Fakat
bununla, sadece pozitif hukuktan ba ğışık olduğunu vurgula-
mıştı . Ona göre kurucu iktidar "herhangi bir usulden tamamen
bağımsızdı ". "Kararları ne olursa olsun menfaati gerektirdiğinde on-
ları değiş tirme hakkın ı kaybedemez."6

DeWitt Andrews ed. 1896)
JONATHAN ELLİOT, 2 DEBATES IN THE SEVERAL STATE Corvr'moNs ON THE
ADOPTİON OF THE FEDERAL CONSTITUTION 432 (2d. ed, 1891)

12 THE FEDERALIST Na. 40 AT 253 at (James Madison) (C. Rossiter ed. 1961).
Srny s, supra note 4, sh.128, 131.

14 Alıntı için bkz. Jon Elster, Arguing and Bargaining in Two Constituent
Assemblies, 2 J. CONST. L. 346, 370 (2000) (Bundan sonra Elster, Arguing).

15 Ayrıca bkz. BRUCE Aa ıa ı , WE THE PEOPLE: FOUNDATIONS 6-10 (1991).
16 SIEYS, supra note 4 at 127. "Kurucu iktidar daima hukuka yabanc ı kal ır."

GEORGES BURDEAU, 4 TRArr DES SCIENCES POLITIQUES 171 (1983) al ıntı için
ANTONıO NEGRI, INsuRGENC İES: CONSTITUENT POWER AND THE MODERN STATE 1
(1999). Fakat bkz. William E. Scheuerman, Revolutions and Constitutions:
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RICHARD	 Bunun sonucu olarak kurucu iktidar genellikle, ister fizik-
S.KAYİN sel, ister psikolojik ya da duygusal olsun, kaba bir kuvvet ola-

rak betimlenmiştir. Terimi oldukça farklı bir bağlamda kullan-

nuş olsa da Max Weber'in "karizmatik" otoriteye karşı "hukuki"

otoriteyi koymasmda bu türden bir tan ımlama yakalanmış bu-

lunmaktad ır. Tanrı kahraman, biçimsel bir ölçüt olarak eylem-
lerinin önceden tanımlanmış kurallara uygun olmasmdan de-
ğil, "sihirli yetenekler, kahramanl ık gösterileri, zekd ve belagat gücü

gibi" kişisel niteliklerinden dolay ı saygı görmektedir." Benzer
bir biçimde, kurucu iktidar ı etkili kılan da kendi doğası, irade-

si ve eylemleridir. Bu tanımlamalarda önceden bilinemeyecek
olan, vahşiliğe yaklaşma eğilimidir. Ulrich Preuss, devrimin
"yaratıcı, düzensiz ve s ın ırsız iktidarın ı " vurgular.18 Bu tasvirler-
de "normatif ve hukuki yönden geçersizlikten" kaynaklanan bir sı-

nırsız iktidar ile ilgili karanl ık noktalar bulunmaktad ır. 19 Carl
Schmitt daha kötülük habercisi bir dil kullanarak kurucu ikti-
darm "normatif bir hiçlikten ve kesin bir düzensizlikten kaynaklan-

dığın ı " beyan etmi5tir. 21 Antonio Negri'ye göre "kurucu iktidar

paradigmas ı önceden var olan tüm dengeleri ve gerçekleşmesi muhte-

mel sürekliliği parçalayan, bozan ve yerinden oynatan bir güce işaret

etmektedir."2' Pek çok yazar totaliteryanizm hayaletini kurucu

Hannah Arendt's Challenge to Carl Schmitt. 10 CAN J. L. t JuRıs. 141, 149-
50 Sieys'in kurucu iktidarın doğal hukukla smırlandınlmış olduğunu
düşündüğünü iddia etmektedir.
Max Weber, The Three Types of Legitimate Rule. 4 BERKELEY Pus. IN Soc. INST.
1. (trans. Hans Gerth. 1958).

18 Ulrich Preuss, Constitutional Powermaking for the New Polity: Some
Deliberations on the Relations Between Constituent Power and the Constitution,
14 Cardozo 1. rey. 639, 640 (1993)(Bundan sonra, Preuss, Powermaking).
Ayrıca bkz. Ulrich Preuss, The Roundtable Talks in the German Democratic
Republic, 99 (hereinafter Preuss, Roundtable), THE ROUNDTABLE TALKS AND
Tl-lE BREAKDOWN OF COMM İJNISM (Jon Elster, ed. 1996) içinde, (Bundan
sonra, ROUNDTABLE TALKS> (devrimleri, "yasal ve anayasal sorunlar ın iktidar
sorunlarına indirgendiği"'hukuksuzluk dönemleri" olarak tanımlar.).

19 Kalyvas, supra note 6, sh. 223 (2005).
20 Al ıntı için id. Sh. 227. Ayrıca bkz. ScHMrrr supra note 1, sh. 131 ("Halk tüm

yaşam güçleri boyunca ve enerjileri tükenmeksizin ve siyasal bir varolu şun yeni
biçimlerini her zaman bulmaya yetkin olarak var oldu ğu sürece"). Problematik
bir karakteri olan Schmitt'inya şamı ve hukuk ilmine katkısı için bkz. LAW
AS POLITICS: CARL SCHM İTr's CRİTİQUE OF LİBERALİSM (David Dyzenhaus ed.
1998).

21 NEGRİ, supra note 16 sh. 11.
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iktidarm yürütülmesinde gôrmüşIerdir12 ve bu beklentinin RICHARD

çağdaş ilişkilendirmesi de Carl Schmitt tarafmdan yap ılmıştır. S.N

Bu makalede incelemeye çal ışacağım kurucu otorite kavra-
mı bu yazarlarm tanımlamaya çalıştığı kurucu iktidar kavra-
mından farklıd ır ya da ona ek mahiyetindedir. ileride aç ıklama
yapmayı gerektirmekle birlikte özet olarak, kurucu otorite ile
bir kişi ya da bir grup insanda var olan etkili bir pozitif ana-
yasa yaratma niteliğine atıf yapıyorum. Bunu yaparken, her-
hangi bir siyasal ahlak ışığında bir insana ya da insan grubuna
neyin bu yetkiyi verdiğini dikkate almiyorum.1 Bu makalede,
anayasa tarafından kontrol altında tutulan bir hukuk sistemi
tarafından yönetilen bir toplulukta, uzunca bir süre bağlayıcı
kabul edilen bir anayasaya vücut veren uygulanabilir otorite
üzerinde duracağım. Böyle bir otoritenin karakteri sadece bir
anayasayı oluşturan kurumlarm, izledikleri usullerin ve yap-
tıkları tercihlerin yakmdan incelenmesi ile aç ıklanamaz. Yetkin
bir betimleme, aynı zamanda, kurucu sürecin meydana geldi ği
ve ortaya ç ıkan anayasanın uygulandığı sosyal ve siyasal ko-
şulların da incelenmesini gerektirir. Anayasa yap ıcılarm kim-
liklerirun, sözlerinin ve eylemlerinin belli yer ve zamanlarda
ilgili toplum tarafından nas ıl algılandığını ve algılanmaya de-
vam ettiğini bilmeye gereksinimimiz vard ır.24

Bu anlamda kurucu otorite, kurucu iktidar gibi ahlaki de-
ğil, fiili bir yetkinliktir. Weber'e göre "otorite", "belli bir talimata
uyulmas ın ın muhtemel olmas ıdır". 25 H.L.A. Hart' ın tanıma kura-
lı için söylediği gibi, "sadece karmaşık, fakat mahkemelerin, resmi
görevlilerin ve özel kişilerin normal olarak b ığda şık uygulamaları

Örneğin bkz. HA ı'Jıu ı ARENDT, ON REVOLUT İON, 153-164 (1963), Kaiyvas,
supra note 6, sh. 230-31, 234-35 içinde tart ışılmıştır. Aynca bkz. Albert
Soboul, Sorne Problems of the Revolutionary State, 65 PAST r Pı sErs'r 52,
55 (1974) (Sieyös'in kurucu iktidar fikri ile Jakoben diktatörlüğünün
yükselişi arasındaki kucaklaşmayı ilişkilendirerek).

23 Örneğin bkz. Randy E. Barnett, Constitutional Legitimacy, 103 COLUM. L.
REy. 111 (2003).

24 Bkz.Michelman, Authorship, sh. 67. Genel olarak bkz. Bölüm IV.
25 Weber, supra note 17, sh. 1.
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RICHARD olarak vardır."26 Kurucu iktidara ili şkin klasik atıflarda, ahlaki
S.K.4Y' İ N ya da hukuki hiçbir meşruiyete ihtiyaç duymadığı vurgulanır.

EBL İ G İ Sieys "ulusa yap ılan her göndermenin, onun var oldu ğuna ilişkin

basit gerçekten kaynaklandığın ı " söylemiştir. 27 Schmitt de aynı
düşünceyle, "anayasa yapma iktidar ın ın iradesi varoluşsal biçim-

de bulunur: iktidar ı veya otoritesi varlığından kaynaklanmaktad ır"
demi5tir.28

Hikayenin tamamı bu olamaz. iktidara ilişkin bir iddia te-

şebbüsünün etkili olmas ının her zaman bir nedeni vard ır.
Kurallar, kural koyucunun koydu ğu kurallara tabi olanlar
üzerinde, bir süre için fiziki güç kullanmas ı nedeniyle etkili
olabilirler. Fakat bir anayasanm, uzunca bir süre için ayakta
kalması için, kendisine tabi olanlar ın kendisine uymalarını
sağlayan (ya da en azmdan buna izin veren) ba şka şeylere ihti-

yacı vardır. Buna ilaveten, böyle "yans ı tı cı eleş tirel bir davran ış ",

en azından kısmen, yaratılışındaki koşullara bakmaktan türe-
yecektir. 29 Bir anayasa söz konusu oldu ğunda, anayasay ı ya-
panlarm anayasal kurallar ın uygun bir kayna ğı olduklar ı ya da

olmuş oldukları konusunda, halkın belli bir kesiminin aç ık ya
da üstü örtülü bir saptamas ınm varlığı zaruridir.31 Başarılı bir

anayasa yap ımının, iradenin ifadesi olmaktan daha fazlas ını
içermesi gerektiği gerçeğine vurgu yapmak amac ıyla, "otorite"

terimini tercih ediyorum. Bu terim "bir tür gerekçelendirmeyle

26 H.L.A. HART, THE CONCEPT OF LAW 110 (2D. ED. 1994). Yakın tarihli bir
açıklama için bkz. Benjamin C. Zipursky, Legal Obligations and the Internal
Aspect of Rules, 75 FORDHAM L. Rev.1229 (2007).

27 SıEYS, supra note 4, sh. 126 Ayrıca bkz. id. ("Ulusun hukuki olmak için kendi
varlığından başka hiçbir şeye ihtiyacı yoktur. ") Bkz. NEGRI, supra note 16, sh. 5
("Kurulu iktidarın düzeni olmas ı gerekene ilişkin iken, kurucu iktidarın düzeni
olana ilişkindir").

28 SCHMJTr, supra note 1, sh. 64.
29 HART, supra note 6, sh. 57. Aşağıda tartışacağım gibi, bir anayasanın

etkinliği iki önemli etkene bağlıdır: İçeriğinin kabul edilebilirli ği ve onu
yapanfarm otoritesi. Ben bu çal ışmada daha çok ikincisi ile ilgileniyorum,
fakat bu ikisi doğal olarak birbirinden ba ğımsız değildir. Bkz. Richard S.
Kay, Constitutional Chrononomy, 13 RAT İO JuıDs 31 (2000)(Bundan sonra,
Kay, Chrononomy).

30 Anayasal meşruiyet, siyasal geçerlilik ve sosyal istikrar ın karmaşık
birlikteliğine ilişkin olarak bkz. SEYMOUR MART İN LıP5ET, POLITİCAL MAN: THE
SOCİAL BASES OF POLİTJCS 64-70 (1960).

56



ANAYASA YAPIMI VE ANAYASAL DE Ğ i ŞİM

iradenin uzatılmas ın ı ve teyit edilmesini" çağrı5tırmaktadır.3' Bu RICHARD

durum ister istemez kurucu olayların doğruluğunun değerlen- S. KAY' İ N

dirilmesini de içermektedir. Bu nedenle, anayasa yap ıcılarm
otoritesinin tanmmasma, ahlaki sebepler olarak an ılabilecek
şeyler de dahil edilmektedir. 32 Bu, onun varlığını bir gerçeklik
olmaktan çıkarmaz, ama belli bir zaman ve yerdeki bireylerin
eleştirel kolektif yargılarım da içeren belli bir tür gerçeklik ya-
par. Kurucu otoriteyi basit bir kurucu iktidardan ay ıran şey, bu
normatif tavırdır.

Belli bir hukuki sistemde var olan bu otoritenin karakterine
ilişkin bir sorgulama yaparken, anayasanın yönetmesinin bek-
lendiği anda yönettiği bir topluluğun paylaştığı sosyal, ahlaki
ve siyasi değerler hakkmda bir şeyler bilmemiz gerekliliğini
yaratan da budur. Bununla birlikte, kurucu iktidar kavramını
ortaya atanların da fark ettikleri gibi, bu değerleri ilgili anaya-
sanın var ettiği hukukilik gereksinimlerinden ayr ı bir biçimde
ele almal ıyız. Kurucu otoritenin ayrılmaz bir niteliği, kurmuş
olduğu anayasal sisteme göre "dışsal" oluşudur. 3318. yüzyıl
sonlarmda Amerika'da ya şanan anayasal tartışmalarda, hal-
km görüşüne ve menfaatlerine, sanki bunlar devletin var olan
kurumlarmdan ayrıymış gibi atıfta bulunmak oldukça yaygın-
dı . Bu "geniş anlamda halk", ya da, hala daha fazla tercih edilen
biçimiyle "kap ı n ın dışındaki halk" idi ve bunlar temsilin ola ğan
araçları dışrndaki yollarla kendilerini ifade etmekteydiler.3"
Her ne olursa olsun, anayasayı yapan otorite, her zaman kap ı-
nın dışında olacaktır.

31 Carl J . Friedrich, Authority, Reason and Discretion in Au'rı oRrry (NoMos VOL.
1) 28, 32(C. Friedrich, ed. 1958).

32 Bkz. Larry Alexander St Frederick Schauer, Rules of Recognition,
Constitutional Controversies, and the Dizzying Dependence of Law on
Acceptance in the RuLE OF RECOGNITION AND THE U.S. CoNsTınmoN 175, 177-
80 (M. Adler t K. Himma, eds. 2009) Ayr ıca bkz. Michelman, Authorship,
sh.73 ("Sosyaluygulamaya ilişkin tam bir bilgi, uygulamaya taraf olanlar ın onu
nas ı l tecrübe ettiklerini bilmeyi", diğer bir deyişle "içeriden bilgiyi" de içerir.)
Bkz. Lucien Jaume, The Constituent Power in France: The Revolution and its
Consequences, THE PARADOX OF CONSTITUTIONALJSM içinde, sh. 67-68 (Martin
Loughlin z Neil Walker, ed. 2007).
Bkz. WooD supra note 8, sh. 319-328.
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RICHARD	 II. Hukuki Kurucu Otorite
S. KAY' İ N

TEBLİĞİ 1981 yılmda Kanada Adalet Bakanl ığı, hükümetin bir Hak-

lar Bildirgesini ve anayasa de ğişikliğine ilişkin yeni bir yönte-

mi de içeren kapsamlı anayasa değişikliği önerisini savunan

bir bildiri yayımladı . Bu savunmada, "Kanadal ılar, Anayasam ı-

zm, diğer pek çok ulusun anayasas ın ın aksine, hem kaynağı, hem de

süregelen gelişmeleri itibariyle tamamen hukuka uygun olmas ın ın

gururunu taşımaktadırlar" deniyordu.35 Bir anayasanm "kaynağı
itibariyle (..) hukuka uygun olmas ı " fikri yukar ıda tartıştığımız
kurucu otoritenin dışsallığına bütünüyle karşıttır. Fakat, Kana-

da hükümetinin durumu ona özgü de ğildir. Anayasa yap ımı
sıklıkla ve belki de genellikle pozitif hukukun var say ılan oto-

ritesi altmda gerçekleştirilmektedir.

Kanada gibi daha önceleri Britanya kolonisi olmu ş ülke-

lerdeki anayasalarm yap ımı, bu betimlemeyi doğrular nitelik-

tedir. Örnek olarak, neredeyse otuz y ıldır yürürlükte olan ve

Birleşik Krallık Kraliçesi II. Elizabeth taraf ından 31 Temmuz
1981 tarihinde "1967 tarihli West Indies Act Bölüm 5(4) uyar ınca

Majestelerine verilmiş yetkilere" atıf yapan bir kanun gücünde

kararname çerçevesinde yay ımlanmış olan Antigua ve Barbu-

da anayasaları gösterilebilir. 36 Sri Lanka'nın bugün yürürlükte
olan anayasasmda hukukilik zinciri daha ileri düzeyde detay-
landırılmıştır. Bu anayasa, 1972 tarihli Sri Lanka Anayasas ı'nın
51. Bölümü uyarmca 1978 y ılında Ulusal Devlet Meclisi tara-

fmdan kabul edilmiştir. Söz konusu bölüm, "yeni bir anayasan ın
kabul edilmesi, mevcut anayasan ın ilga edilmesi ya da değiş tirilmesi-

ne" yönelik tekliflerin kabul edilmesi için parlamento üye tam-
sayısmın üçte ikisinin oyunu arayan bir yöntemsel kural öngö-
rüyordu.37 Ülkeye Cumhuriyeti getiren ve yeni bir isim veren
1972 Anayasası bir seçimden sonra Seylan Parlamentosu'nun

JEAN CHRTİEN, THE ROLE OF THE UNITED K İNGDOM IN THE AMENDMENT OF THE

CANADIAN CONsT ınsrıoN 5 (1981).
36 Antigua ve Barbuda Anayasa Karamamesi, 1981. Kendi içerdi ği kurallar

uyarınca kararname ve anayasa 31 Ekim 1981'de yürürlü ğe girmiştir.
Kararnameler için bkz. BRADLEY z Ewıı'ıc, supra note 1, sh. 680-81.

Sri Lanka Anayasas ı (1972), S. 51.
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üçte ikisinin oyları ile yap ılmıştır ve seçimde galip gelen parti RICHARD

bildirisinde "halk tarafindan seçilecek parlamentoya ayn ı zamanda S. KAYN

kurucu meclis olarak çal ışma yetkisinin verilmesini de" istemiş- TEBLIG İ

tir.38 Ancak bir kez seçildikten sonra bu parlamento Anayasa-
yı değiştirirken önceki Kanun gücünde kararnamenin (Seylan
Anayasas ının) Anayasanm nas ıl değiştirileceğini öngören 29.
Bölümü çerçevesinde hareket etmi ştir. Bu kanun gücünde ka-
rarname de, Antigua ve Barbuda da olduğu gibi, İngiliz Parla-
mentosunun bir yasas ına dayanrnaktayd ı .39

Tüm bu olaylarda -ki ba şka örnekler de bulunmaktad ır- söz
konusu yetki ya yepyeni bir devlet cihaz ı ortaya koymuş, ya da
mevcut metinlerde o denli geni ş kapsamlı değişiklikler yap-
mıştır ki, hukukun ve devletin temelinin değiştiğini söylemek
mümkündür. Bu da bir anayasa değişikliğinden daha fazlas ıy-
la ilgilenmekte olduğumuzu göstermektedir. Herkesin kabul
edeceği gibi, değiştirmekle yerine yenisini koymak arasmda
kesin bir ayrım yapmak mümkün değildir ve önceki için ön-
görülen usuller bazı durumlarda sonraki içinde i şletilebilmek-
tedir. 1972 ve 1978 tarihli Sri Lanka anayasalar ı bu durumun
örneğidir. Çokça atıf yapılan bir kararında Macar Anayasa
Mahkemesi, 1949 tarihli Komünist Anayasa'da gerçekle ştirilen
1989 "değişikliklerinin", "devlete ve onun hukuku ile siyasal sistemi-
ne önceki rejimden çok farkl ı bir yeni nitelik getirdiği" için, "yeni bir
anayasaya vücut verdiğini" açıkladı . 4° Michel Rosenfeld'e göre,
"1989'dan beri Macar Anayasas ı 'n ın Başkentin Budapeş te olduğunu
belirten düzenlemesi hariç tüm bölümleri değişmiş tir."4' Bununla
birlikte Anayasa, Macar Anayasa Mahkemesi'nin web sitesin-

38 Al ıntı için bkz. W.A. Wiswa Warnapala, Sri Lanka in 1972:Tension and
Change, 13 ASlA SuIWEY 217, 219. (1973).
Seylan Bağımsızlık Anayasas ı farklı birkaç belgede ispatlanmış olan bir
dizi yöntemsel ad ımdan sonra yürürlüğe sokulmuştur. Nihai yürürlük
yasas ı ise Seylan Bağımsızlık Yasası'dır, 1947. Bkz. IVOR JENNINGS, THE
CONSTITUTION OF CEYLON, 3-16 (1949).

40 Karar No. 11/1992 (111.5) AB, 1 J. CONST. L. ır'ı E. r CENT. EUR. 129,134
(1994). BKz. Andrew Arato, Dilemmas Arising From the Power to Create
Constitutions in Eastern Europe, 14 CARDOZO L. REy. 661, 676 (1994).

41 MİcHEL ROSENFELD, THE IDENTITY OF THE CONSTITUTIONAL SUBJECT: SELFHOOD,
CrrızENsHıp, CULTURE AND COMMUN1TY 31 (2010).

59



ANAYASA YAPIMI VE ANAYASAL DE ĞİŞİ M

RICHARD de hala şu başlık altında yer almaktadır: "Macaristan Cumhu-
S (AYİN riyeti Anayasası (1989 tarihli XX)(I sayılı yasa ile değiştirilmiş

TEBL İ G İ ve yeniden şekillendirilmiş 1949 tarihli X)( say ılı yasa).

Bununla birlikte, tüm anayasa de ğişikliklerinin yine bir ana-
yasa tarafmdan yaratılan yetkilendirme ile gerçekleştirilebile-

ceği fikrine artan bir şüphe ile bakılmıştır. Bu fikrin en bilinen

uygulaması, Hindistan Yüksek Mahkemesi'nin, anayasay ı de-

ğiştirme iktidar ının anayasanın belli temel özelliklerinin de ğiş-

tirilmesini kapsamadığına hükmettiği Kesavananda Bharati v.

State of Kerala,42 kararıdır. Sonraki bir kararda açıklandığı gibi,

değiştirme yetkisi, "Anayasan ın kimliğini imha etme" hakkı ver-

memektedir .43 Bu gerekçenin do ğası, Hindistan Mahkemesi'nin

daha önceki bir karar ı ışığında ortaya ç ıkmaktadır. Mahkeme,

Golak Nath v. State of Punjab davasmda yöntemsel olarak mü-
kemmel nitelikteki Anayasa de ğişikliklerinin de geçersiz ol-

duğuna hükmetmiştir. Bununla birlikte, Golak Nath davasın-

da, Anayasanm belli lafzma yönelik bir analiz yap ılnııştır. Bu

davada çoğunluk şu vakıalara dayanmıştır: 1) Anayasanın 13.

maddesi teminat alt ına alınmış temel hakları sınırlayan "her-

hangi bir yasan ın" yapılmasını yasaklanuştır; 2) yasamanın bir

yasa ile Anayasayı değiştirmesi halinde söz konusu "yasa" 13.

maddenin s ınırlamasma tabidir. Parlamento öngörülen s ınırla-

rı kaldırmak amacıyla 13. maddeyi değiştirdiğinde, öngörüle-
bilir bir biçimde Yüksek Mahkeme, bu durumu daha genel bir
biçimde ele almak zorunda ka1n ıı5tır.'

Mahkemelerin Kesavananda Bharati içtihadım takip ederek

anayasayı değiştirme iktidarı üstünde anayasal değişimin do-

ğasına içkin bazı smırlamalar getirmelerinin az say ıda örneği

vardır.45 Buna karşılık, bunu açıkça reddeden mahkemeler de

42 A.I.R. 1973 S.C. 1461.
Minerva Mills Ltd. V. Linion of India, A.I.R. 1980 S.C. 1789, almt ı için,
Richard Albert, Nonconstitutional Amendrnents 22 CAN. J . OF L. Lt JuRıs. 5,24
(2009).

" Bu kararlar şu eserde özetleıımiş ve eleştirilnıiştir: KEMAL GÖZLER, JtJDICİAL

REWEW OF CONSTITUTIONAL AMENDMENTS COMPARATIVE Snjny, 66-78, 88-99
(2008).

' AnwarHossain Chowdhary v. Bangladesh, 1989 BLD (AD)(Spl) 1; Al-Jehad Trusf
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bulunmaktad ır.46 Fakat, bir "değişikliğin" anayasanın hayati RICHARD

yapısını değiştirirken aynı zamanda anayasaya dayanmasmda S. KAYİ N

yanlış bir şeyler olduğu, temel bir tasar ım olarak pek çok çağ- TEB İJGI

daş anayasa koyucu tarafmdan kucaklanm ıştır. Bu durum be-
lirli konular ı anayasayı değiştirme iktidarının yetkisi dışına çı-
karan pek çok diizenlemede ifade bulmu5tur. 47 Değişikliklerin
"anayasayı " değil ama "anayasa hukukunu" değiştirebileceğine
ilişkin ayrımı Schmitt çok önceden haber vermi şti. Burada-
ki ayrım çok temeldir. Abraham Lincoln, Güney eyaletlerinin
ABD'den ayrılmalarmın anayasal bir hak olduğunu iddia eden
görüşlerine karşılık ısrarla, tarihte hiçbir devletin "kendi organik
yasas ında kendisine son vermek üzere bir düzenlemeye sahip olma-
dığın ı " söylemiştir. Böyle bir devrim, ancak "aracın kendisinde
var olmayan bir eylemle" sonuç verebilir. 49 Andrew Jackson daha
eski bir tarihte "ayrılma, diğer devrimci eylemler gibi baskın ın aşı-
rı lığı sayesinde meşrulaş tırılabilir; fakat bunu anayasal bir hak olarak
isimlendirmek, terimlerin anlamları ile çelişmektedir" diyerek aynı
görüşü ifade etmişti.5°

t'. Federation of Pakistan, PLD 1996 SC 324 (her iksi de şu eserde incelennıiştir:
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, 19972 M.L.J. 187. Birleşik Devletler Yüksek
Mahkemesi 1922'de benzer bir iddiay ı kestirmeden reddetmi ştir. Leser v.
Garnet, 258 U.S. 130 (1922). Ayr ıca bkz. Article 26 and the Regulation of
Information (Services Outside the State Termination of Pregnancies) Bill
1995 1 I.R. 1.

46 Örneğin, Anayasa'da yap ılan 13. değişiklik [1987] 2 Sm LANKA L. R. 312.
'' Bkz. Örneğin, Türkiye Cunıhuriyeti Anayasas ı, 1982, m. 2-4. (bu maddeler

diğerleri yanmda devletin "demokratik, laik ve sosyal" nitelilderinin
değiştirilmesini yasaklamaktad ır.) Başka örnekler için bkz. GÖZLER
supra note 44, sh. 52-68; EUROPEAN COMİvUSS1ON FOR DEMOCRACY THROUCH
LAW (VENICE CONKIİsS1ON), REPORT ON CONSTITUTİONAL AMENDMENT, 41-42
CDL-AD (2010)001, sh. 12-13 (January 19, 2010) (bundan sonra VENıCE
COMMı5s10N REPORT). Bu tür hükümlerin yakm tarihli bir kar şılaştırmalı
eleştirisi için bkz. Albert, supra note 43. Ayrıca bkz. KLEİN, supra note 8, sh.
173-85.

48 SCHM1İT, supra note 1, sh. 79. ("Alman Reich' ı parlamentonun üçte
ikisinin oyuyla ne bir mutlak monarşiye, ne de bir Sovyet cumhuriyetine
dönüştürülebilir. ")
1 DOCUMENTS OF AMER İCAN HISTORY 385 (H. Commager, ed. 1948).

50 Id. Sh. 266. Bir anayasal rejimin içeriğini değiştirmenin yasal bir hak
olduğunu iddia etmek, daha sorunsuz değilse de, daha doğal bir biçimde,
bu hakkın açıkça belirtildiği anayasalarda söz konusu olabilir. Bkz. St.
christopher and Nevis Anayasası, m. 113; Federal Demokratik Etiyopya
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RICHARD	 Yürürlükteki bir anayasada değişiklik yapmakla yeni bir
S. KAYIN anayasa yapmak arasındaki farkı tanımak, ikincisinin pozitif

TEBUG İ hukukun etkisinde olmasmı etkilememiştir. Yukarıda anaya-

sa değişikliğine ilişkin yöntemlerin bir anayasanın tümüyle

değiştirilmesini nas ıl etkilediğine değinmiştik. Bundan başka,
anayasa koyucular sadece bir anayasay ı yazmak ve onu değiş-

tirmenin yollarını belirlemekle yetinmemekte, fakat aynı za-

manda anayasanın ilga edileceği ve yerine yenisinin yap ılacağı
koşulları da açık bir biçimde denetim altında tutmaya çal ışmak-

tadırlar. Amaçlanan kapsamı çok net olmamakla birlikte, ABD
Anayasası'nın V. Maddesini yazanlar ın, belli ko şullar altında,
bir ulusal anayasa konvansiyonu toplanmas ına olanak tanıdığı
düzenleme, bu duruma örnek gösterilebilir. Sadece bir anayasa
tadili için özel olarak seçilen ve sadece bu göreve odaklanan,
egemen halkı ve çeşitliliğini ve onun mevcut devlet hukukun-
dan bağımsızlığmı temsil etmeye tek başına yetkili görülen bir
konvansiyonun, böyle yapmakla, onun niteliklerini geli ştirdi-

ği dü5ünülmü5tür. 51 Anayasada bunun için düzenleme yapan
anayasa koyucular (benzer araçlara eyalet anayasalarında da
yer verilmiştir) 52, her iki amaca da ula şmak istemişlerdir. Sieys
ve Condorcet de, benzer bir biçimde, 1789 Ulusal Maclisi'nde
periyodik olarak anayasa tadili için bir mekanizma öngörülme-
sini istemişler, ama başarısız olmu5lardır.53 Daha yakın tarihli

anayasalar da bazen hem de ğiştirilme, hem de yerine yenisi-
nin yapılmasıyla ilgili yöntemleri düzenlemektedirler. Arjantin
Anayasası'nın 30. maddesi, anayasanın bir bütün olarak veya
kısmen yenilenmesi için uyulması gerekli tek bir yöntem ön-
görmektedir. TM 2007 tarihli Nikaragua Anayasas ı, anayasanın

Anayasası, 1995, m. 39.
51 Bkz. WOOD, supra note 8, sh. 306-343.
52 Kermit L. Hall, 77w Irony of the Federal Constitutions Genius: State

Constitutional Development. 235-261, 241, THE CONSTİTUTİON AND AMERİCAN

PoLrrıcaL DEVELOPMENT (Peter F. Nardulli eds. 1992) içinde.
Jaume, supra note 31, sh. 70-71.
Constituciön de la Nacion Argentina, m. 30 (22 Austos 1994). Ayr ıca
bkz. Sri Lanka Demokratik Sosyalist Cumhuriyeti Anayasas ı, Bölüm
XII ("Anayasa'n ın herhangi bir hükmünün değiş tirilmesi" ile "Anayasa'nm
yürürlükten kald ırılmas ı ve yerine yeni sinin konmas ı " için paralel yöntemler
öngörmektedir); Bulgaristan Cumhuriyeti Anayasas ı, m. 158 (1991)( "yeni
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"kısmen" veya "bütün olarak" yenilenmesini ayr ı yöntemlere tabi RICHARD

tutmuştur ve bunlardan ikincisinde, özel olarak seçilmi ş "Ulu- S. KAY' İ N

sal Kurucu Meclisin" onayına da gerek duyulmaktad ır.55 Isviçre TEB İiC İ

Anayasası, belki de şaşırtıcı bir biçimde, anayasanın bütününün
değiştirilmesi için, kısmen değiştirilmesine kıyasla daha fazla
olanak sağlamaktadır.56 Böyle bir otoriteye ili şkin belirsizlik,
bazen onu betimlemek için kullanılan bir terimde yakalanmış
bulunmaktadır: tali kurucu iktidar (a pouvoir constituent derive) .57

Alman Anayasas ı'nm 146. Maddesi, bu bağlamda özel bir
atfı hak etmektedir. Anayasa'nm bu düzenlemesi, onu yapan-
larm niyetine uygun olarak, Almanya'nm muhtemel birli ği-
ne yönelik geçici bir anayasa oldu ğu inancıyla "kendi sonunu
tasarlam ı5tır".58 Bu düzenlemede "bu Anayasa, Alman halkın ın
Özgür kararı ile belirlenmiş yeni bir anayasa yürürlüğe girdiği ta-
rihte geçerliliğini yitirecektir" hükmüne yer verilmi5tir. 59 Metin
"Alman halkın ın" tanımı ve onun "Özgür kararın ı " nasıl beyan
edeceği konularmda susmay ı tercih etmiştir. Anayasa tarafm-
dan kendisine iktidar verilmi ş olanlar da dahil olmak üzere,
birleşme anındaki iktidarın, söz konusu düzenlemede yer alan
yetkiyi kullanmamış olmaları gerçeği böyle bir düzenleme-
nin sınırlı gücünü göstermektedir. Bunun yerine, anayasay ı,
gerekli değişiklikleri yaparak, eskisine göre daha büyük bir
ülke ve nüfus üstünde geçerli k ılmayı tercih etmi5lerdir. 61 An-

bir anayasan ın" "Büyük Ulusal Meclis" tarafından kabul edilebileceğirıl
düzenlemektedir.)
Constituciön Politica4e la Repüblic de Nicaragua, m. 191-95 (Şubat 2007).
Ayrıca 1979 tarihli Ispanyol Anayasas ı'nın 168. maddesi, anayasanın
tümünün yasama organ ırun her iki meclisinde üçte iki oyla kabul edilmesi
gerektiğini ve yap ılacak seçimden sonra oluşacak parlamentoda da aynı
çoğunluklarla kabul edilmesi gereken metnin, yap ılacak referandumda
da onaylanmas ı gerektiğini düzenlemektedir. Avusturya Anayasa
Mahkemesi'nin referandum gerektiren değişiklikleri Parlamento nun
yapacağı değişikliklerden ayıran kararlar ının incelemesi için bkz. GÖZLER,
supra note 44, sh. 34-40.

56 İsviçre Konfederasyonu Anayasas ı m. 193-195 (18 Nisan 1999).
Aynı terim anayasa dei şikliği yapma iktidarı ile ilişkili olarak da
kullanılmaktadır. Bkz. Michel Lascombe, LE DROIT CONSTITUTIONNEL DE LA
V REPUBLIQUE 331-37 (9th ed, 2005).

58 PETER QUINT, THE IMPERFECT Ur,iıon: CONST1TUTIONAL Srı ucrunıs OF GEıu ıAısJ
UN1F1CAT1ON 49 (1997).
Alıntı için in id.

60 Bkz. id. at5O-51.
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RICHARD cak kayda değer bir biçimde, 146. madde birle şmeden sonra
S. KAY' İN da Anayasa'da muhafaza edilmiştir. Anayasa'nm tanıdığı

TEBL İ G İ kurucu otoritenin, anayasayı değiştirme sürecini düzenleyen

79. maddeyle uyumlu oldu ğu şüphelidir. Olağan değiştirme

iktidarı için olduğu gibi, Alman halkının "Özgür kararın ın" da,

Anayasa'nm 79. maddesinin 3. paragraf ında düzenlenen de-

ğiştirilemez hükümleri de ğiştiremeyeceği iddia edilmi5tir.6'

Bir kurnaz yorumcunun, bu tür sorunlar ın kendisi de doğal

olarak Anayasa yarat ıcısı olan Anayasa Mahkemesi taraf mdarı
çözümlenmesi gerekebileceğini iddia etmesi, bu tür düzenle-

melerin doğası hakkmda fikir vermektedir.62

Bir önceki bölümde öne sürülen gerekçeler nedeniyle, kuru-
cu otoritenin anayasalla ştırılmasma ilişkin bu denemeler derin

bir çelişki barındırmaktadır. Kurucu otoritenin tanınması, tüm

pozitif hukukun üstünde bir şeyin varlığını gerektirmektedir
ve bu da onun hukuka dayandırılmasmı mantıken olanaks ız
kılmaktadır. James Madison tarafmdan 1789 yılındaki ilk Bir-

leşik Devletler Kongresinde önerilen Haklar Bildirgesi tasar ı-
smın ilk maddesi, Kongre tarafmdan reddedilmemiş olsaydı
anayasa metninin başına şu hükmün girmesi söz konusu ola-
caktı: "devlet her ne zaman kuruluş amacı için yetersiz duruma dü-

şer ya da ondan sapm ış olursa, halk ın onu değiş tirmeye devredilemez,

inkdr edilemez ve kesin nitelikte bir hakk ı vardir".13 Dönemin pek
çok eyalet anayasası benzer hükümler içermekteydi. TM 1793 yı-
lmda toplanan Ulusal Konvansiyon'un Frans ız İnsan ve Yurt-

taş Hakları Bildirgesi'ne ekledi ği düzenlemeler arasmda "bir

halk ın, anayasas ın ı her zaman gözden geçirmeye, değiş tirmeye ve

iyileş tirmeye hakkı vard ı r. Bir nesil kendisinden sonra gelen nesilleri

kendi hukukuna tabi k ılamaz" ifadesi de bulunmaktad ır.65

61 See Christoph Möllers, "We (are afraid oj) the people:" Constituent Power in
German Constitutionalism in THE PAı Dox OF CONSTITUTIONALISM, 87, 96-98
(MARTİN LOUGHUN NE İL WALKER, ED. 2007).

62 Bkz. Quıı'rr, supra note 58, sh. 54-55.
63 1 Annais of Congress 451 (Temsilciler Meclisi, Birinci Kongre, Birinci

Birleşim).
64 Bkz. Kentucky Anayasas ı, 1792, madde 12(12); New Hampshire

Anayasası, 1792, madde X; Pennsylvar ıia Anayasas ı, 1790. madde D( (2).

65 Madde 28.
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Alman Anayasası' 146. maddesinde oldu ğu gibi, bu tür il- RICHARD

kelere ilişkin anayasal ifadelerde, tipik bir şekilde, bu hakka S. KAY' İ N

sahip olan "halkın" tanımlanmasma ve hatta belirlenmesine TEBIG İ

ilişkin bir teşebbüste bulunulmamıştır. Onlarm bu hakkı kul-
lanmada tabi olacaklar ı maddi ve şekli sınırlamaları belirleme-
de, daha da az bir arayış içinde olunmu ştur. Bu nedenle reto-
riğe ilişkin bir dekorasyon malzemesi gibi azledilebilirler. Bir
anayasa yapımına fiilen girişildiğinde, bunun pozitif hukuk-
la olan sıkmhlı ilişkisi genellikle a şikrdır. Bu duruma, ABD
Anayasası'nı yapan 1787 Philadelphia Konvansiyonu'ndan
daha iyi bir örnek bulunamaz. K ıta Kongresi tarafmdan Kon-
federasyon Düzenlemelerinı görüşmek üzere toplantıya çağrı!-
mış olan bu Konvansiyona yapılan davette, "sadece ve aç ık bir
biçimde Konfederasyon Düzenlemelerini gözden geçirmek amac ıyla
ve Kongre ile baz ı yasama organlarına rapor sunmak üzere" top-
lanılacağı ifade edilmiştir. Konvansiyonıın toplanma amacı,
"Kongre tarafindan kabul edilecek ve devletler tarafindan onaylana-
cak olan" öneriler sunmaktan başka bir şey değildi. 66 Bu yetkisi-
ni büyük ölçüde a ştığmda ve Kongre ile devletlerin yasama or-
ganlarmm sahip olduğu yetkilerin çevresinden dolandığmda,
eylemlerinin "halkın" nihai otoritesine dayandığı gerekçesiyle
savunulduğunu yukarıda görmüştük. Maddelerin öngördüğü
pozitif hukukun, kurucu otoritenin haklarmı savunmadığma
ve savunamayacağma işaret edilmiştir. Bir delege "bizim Kon-
federasyonun temelleri üzerine ilerlediğimizin varsayılması hatadır.
Konvansiyon, Konfederasyon için meçhuldür" diyerek kurucu sü-
rece yönelik hukuki itirazlara kar şı çıkmı5tır.67

Pozitif hukukun kuralları ile kurucu otoriteyi tanımlama
ve kontrol altmda tutma giri şimlerinin etkisi Amerikan eya-
letlerindeki anayasa konvansiyonlarının eylemleri ile iliş-
kili olarak bazı durumlarda teste tabi tutulmu ştur. 1872'de
Pennsylvania'da ya şanan tecrübe, bu soruna ne denli mu ğlk
yaklaşılabileceğini resmetmektedir. 1838 tarihli Anayasa, ana-

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

67 2 M. FARRAND supra note 66, sh. 51.
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RICHARD yasa değişikliklerinin her iki mecliste ve ardmdan halkoylama-
S. KAY' İN smda kabul edilmesi gereklili ğini getirmişti. Anayasa konvan-

TEB İİGI siyonu için hiçbir hüküm bu Anayasa' da yer alm ıyordu. Ancak,

1871 yılı Haziran aymda yasama organı bir anayasa konvan-

siyonu toplanması konusunu halkoylamasma sundu. Bu dü-
zenlemenin halkoylamasmda kabul edilmesinden sonraki yıl
içinde kabul edilen bir yasa, konvansiyonun seçimi ve toplan-
masma ilişkin düzenlemeleri ele ald ı . Bu konvansiyon topla-

narak yeni bir anayasa hazırladı ve kabul etti. Bundan sonra
konvansiyon, anayasa önerisinin oylanaca ğı halkoylamasmın
organizasyonuna ilişkin bir kanun gücünde düzenleme yaptı .
Bu sonuncusunun birkaç yönden konvansiyonun yetkilendir-
me yasasma (ama mevcut anayasaya de ğil) aykırı olup olmadı-

ğı tartışmalıdır. Resmi görevlilerin, konvansiyonun belirlediği

şartlara göre yapmak üzere olduğu halkoylamasmı engellemek

için iki dava açılmıştır. Bu davalardan bir tanesi yarg ıç Edwiri

H. Stowe'un dikkat çekici görüşü ile reddedilmiştir. Bu karar-
lar, eyalet anayasanm Haklar Beyannamesi'nde yer alan ve
"halkın uygun gördüğü şekilde ana yasayı değiş tirmek ya da ortadan

kaldırmak yönünde devredilemez ve inkdr edilemez bir hakk ı olduğu-

nu" doğrulamış ve "böyle bir iktidarın anayasan ın üstünde ve on-

dan önce var olduğunu" belirtmiştir. Anayasay ı yeniden yapma

hakkı, "ana yasada bunun için bir yol bulunsun ya da bulunmasm

tüm durumlarda ve her zaman" vardır. Bu hak bir kez devrim-

sel nitelik kazandığmda "s ın ırlanmış ve değiş tirilmiş tir." Bunun

uygulanması "devletin kurulmuş organlarının onayı ile gerçekle-

şecek anayasal ve yasal devrimle" gerçekleşebiir. "Yarı devrimsel

karakteri" ile konvansiyon "kendisinden beklenen amacı gerçekleş-

tirmek için mutlak güce sahiptir... Bir kez uygun otorite tarafindan
eyleme davet edildiğinde, yasama tarafIndan ne feshedilebilir ne de

s ın ı rlanabilir."68

Bu, Pennsylvania Yüksek Mahkemesi'ni ürküten bir görü ş-

tü. Yüksek Mahkeme aç ılmış olan ikinci davada, konvansiyo-
nun varlık sebebi olan yasama organ ınm belirlemiş olduğu

yetki alanınm dışma çıkma hakkı olmadığma karar vermişti.

68 Wood's Appeal, 75 Pa. 59, 1874 Pa. LEXIS 35, at 8-10, 21-22 (1874).
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Daha geniş bir iktidarın tanınması hiçbir biçimde halkm Haklar RICHARD

Bildirgesi'nde tan ınmış olan haklarının teyit edilmesi anlamı- S. KA ı" İ N

na gelmiyordu. Konvansiyon delegeleri yetki yasas ında belirti- TEBLIG İ

len sınırlı bir amaç için seçilmişler ve toplanmışlardı. Sadece o
yasa, halkın onayının varlığmdan söz etme olanağı sağlıyordu.
Konvansiyon yasanın "zürriyetindendir; varlığın ın başka hiçbir
kaynağı yoktur." Konvansiyonun yetkisiz eylemlerine geçerlik
tanımak, halkm karar alma hakkından mahrum bırakılması
sonucu doğurabilir. Dayalı görevliler, konvansiyonun yasasm-
da belirlenen kurallar uyarmca, referandum yapmaktan men
edilmi5lerdir. 69 Yargıç Stowe'un karar ı Yüksek Mahkeme'nin
kararmdan bir süre sonra verildi ği için, kendisinin "tehlikeli ve
tutars ız görüşleri" ile ilişkisinin kesilmesi sorunlu olmu ştur. İle-
ri sürülen vakıalar "yasaman ın halkı sın ırlama yetkisinin" olup
olmadığmı değil, ama "halk ın hukukun ara çsallığından da yarar-
lanarak kendi delegelerini s ın ırlama hakkın ın" olup olmadığı soru-
sunu gündeme getirmi ştir. "Devletleri ve anayasaları değişmediği
sürece yasa, halk ın egemenliğinin en üstün eylemidir." Konvansi-
yon kendi kaynağının üzerine çıkamaz.70

Ancak, gelişmeler yasama ve kurucu otoritenin bu munta-
zam üstünlüğünü bulanıklaştırmıştır. Yüksek Mahkeme her
iki kararmda da, önceki anayasa, sadece anayasas ı değiştir-
mekte izleneceği belli bir yöntemi belirlediği ve bu yöntem
incelenmekte olan süreçte bütünüyle görmezden gelindi ği
halde, ne konvansiyonu yaratan yasan ın, ne de halkoylama-
smdan sonra potansiyel eylemlerin anayasaya uygunluğunu
sorgulamamıştır. Mahkeme, çelişkili bir iddia olarak, konvan-
siyon yönteminin halkın özgün iradesini ifade etmesinin bir
yolu olduğunu kabul etmişti -bu anayasanın pozitif kuralla-
rının dışmda bir şeydi-; fakat böyle algılanması yetkilendirme
yasas ının kaynakl ık ettiği pozitif hukukun yetkilendirmi ş ol-
masındandı . 71 Daha çarpıcı olan, aynı Yüksek Mahkeme Yar-
gıç Stowe'un başvurusu üzerine kararını açıkladığında, kon-

69 Welis v. Bain, 79 Pa. 39,48 1873 Pa. LEXIS 162, 22,
Wood's Appeal, supra note 64 at 69-72, 25-35.

71 Welis v. Bain, supra note 65 at 47-48
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RICHARD vansiyonun haz ırladığı taslak halkoylamasmda onaylanmış
S. KAY' İN ve yürürlüğe girmesinin üzerinden neredeyse bir y ıl geçmişti.

TEBL İ G İ Mahkeme kabulün geçerlili ği üzerinde hiçbir ku şku yaratma-

dı. Mahkeme, konvansiyonun smırlı yetkileri üzerine söyle-

vini açıklamadan önce, "halk taraJlndan kendi siyasal kurumlar ı

üzerinde, önerilmi ş Ana yasa'n ın kabulü ile yap ılacak değişiklikler

sorunu, yasa (kendisine dayan ı lan) bu davanın esasına girmeyi ya-

sakladığından, artık yargısal olmaktan çıkmış tır..." sonucuna var-

ım5tı .72

Mevcut bir rejimin yasal kurumlar ı tarafından var edilen
anayasa koyucu organlarm ikicil karakteri, kurucu otorite ile
ilgili tartışmalarda sürekli gündemde kalmış bir konudur. Jon
Elster'in 1787 Philadelphia Anayasa Konvansiyonu ve 1789
Fransız Ulusal Meclisi ile ilgili olarak söylediği gibi, "meclis-

ler ile onlar ı toplayanlar -yaratan ve yarat ılan- aras ındaki gerginlik

her iki sürecin de merkezini o1u ş turuyordu."73 Sieys için, "halkın"

kurucu otoritesini, Genel Meciislerin (Estates-General) meka-
nizması içinde yer alan eski "kurulu" otoriteye katılmak üzere

seçilmiş bireylere vermek, çok aç ık sorunlar barmd ırıyordu.
Fakat, söz konusu organının seçilmesi ve toplantıya davet

edilmesi -175 y ılda ilk kez meydana geliyordu- gerçekten sıra
dışıydı. Toplanmas ına sebep olan finansal krizin, genel olarak
krallığın temel siyasal yap ısma temerküz ettiğine inanılıyordu
ve hazineden sorumlu olanlar, delegelere, özellikle de üçüncü
meclisten gelenlere, yeni bir anayasa tasfiyesi beklentisi içinde
olmaları talimatmı vermi5lerdi. 74 Bu koşullar altında, Üçüncü

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

King, 281 Pa. 207, 222-223, 126 A. 263, 268 (1924)("Halk tarajindan onay-
lanma, onlara sunulmuş Anayasa'ya ya da anayasa değişikliğine saldırılamaz
bir geçerlilik kazand ırı r. ") Amerika'da anayasa konvansiyonlar ı ve referan-
dumlara yönelik itirazlarla ilgili içtihatlar için bkz. JOHN A. JAMESON, A
TREATJSE ON CONSTITUTIONAL CONvENr1ON5: THEIR HISTORY Powus AND MODES

OF PROCEEDING (1887); ROGER S. HOAR, CONSTITUTIONAL CoNvErsrnONs: THEIR
NATURE, Powaus AND LIMITATİONS (1917).
Jon Elster, Constitutional Bootstrapping in Philadelphia and Paris, 14 CARDOZO

L. REy . 549, 559 (1994) (hereinafter Elster, Bootstrapping).

Bkz. TıM0TIY TACKETr, BECOMING A REVOLUTIONARY: THE DEPUTIES OF THE FRENcH

NATİONAL ASSEMBLY AND THE EMERGENCE OF A REVOLUTIONARY CIJLTURE 77-116

(1996); CH!M.NE KEITNER, Tl-lE PAoox OF NATIONAuSM: THE FRENCH REVOLOUT İON

AND hs MEANING FOR CONTEMPORARY NAT İON-BULIDING 55-63 (2007).
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Meclisin Haziran 1789'da kendisini Ulusal Meclis'e ve daha RICHARD

sonra da Kurucu Meclis'e dönü ştürmesi, önlenemez değil- S. KAY' İ N

se de, anlaşılabilir bir şeydi. "Üçüncü Meclis nedir?" eserinde TER İJG İ

Sieys, ulus ad ına hareket eden olağanüstü temsilcilerin "vekil
olarak atanmalarında hangi unsur etken olursa olsun" sahip olduk-
ları kapasiteyi öngörebilmi5ti. 75 Kurucu otoritenin toplanmas ı,
nihayetinde, mevcut kurulu iktidarların yerlerine yenilerinin
konmasını gerektirecek kadar bozulmu ş oldukları inancınm
bir ifadesidir. 76 Bu koşullar içinde -ve bir kriz döneminde hal-
kın oyuyla seçilmiş olmanın sağladığı meşruiyet ile- böyle bir
organmın salt hukuki sm ırlamalardan bağımsız olmamn cazi-
besine kapılması anlaşılabilir olmal ıdır. 1821 yılında New York
Anayasa Konvansiyonu'ndaki bir delege yasal haklarm varl ı-
ğına ilişkin bir ön kabule dayanan bir iddiaya kar şı şöyle bir
cevap vermiştir: "İlerlememizi hiçbir şey sın ırlayamaz ( ... ) Bayım,
bizler toplumun temelleri üstünde duruyoruz. Devletin unsurları bi-
zim çevremize yay ı lmış bulunuyor. "

Tabii ki bazı durumlarda, bir meclis yürürlükteki anayasan ın
kurallarına göre toplanabilir, kendisini anayasanm görevlisi gibi
görebilir, onun belirledi ği yöntemlere uyabilir ve pozitif huku-
kun smırladığı yetki alanıru aşmamak için yapaca ğı değişiklik-
lerde s ınırlı hareket edebilir. Amerikan eyaletlerindeki anayasa
konvansiyonları gerçekten de genellikle bu yolu tercih etmiştir.
Yukarıda aktarmış olduğum Pennsylvania tecrübesinin aksine,
bazı durumlarda bu türden anayasa değişiklikleri, eyalet mah-
kemelerinde geçersiz k ılındıktan sonra aksi yöndeki mahkeme
kararına uyumlu hale getirilmek üzere de ği5tirilmi5lerdir.78

SIEY6S, supra note 4, sh. 131. 0, Meclis'in ürününün geçici olabileceğini
ve daha uygun bir anayasa koyucunun onaylamasmın bekleneceğini
ummuştur. Bkz. Jaume, THE PARADOX OF CONSTITUTIONAL!SM içinde, sh. 69-
70.

76 Bkz. Jon Elster, Forces and Mechanisms in the Cons titu tion-Making Process,
45 DUKE L.J. 364, 375 (1995) (Bundan sonra Elster, Forces).
Alıntı için bkz. JAMESON, supra note 72, sh. 303.

78 Örneğin bkz. State ex rel Kvaalen v. Graybill, 159 Mont. 190. 496 P.2d
1127 (1972) (bir devletin anayasa konvansiyonunun e ğitici işlevini bir
komiteye devredemeyeceğine ve konvansiyonun "genel" bir otoritesi
olduğuna ilişkin iddianm reddine karar vermi ştir.")
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RICHARD	 Ne var ki, son tahlilde ve üzerinde çal ıştığımız tanımlar çer-
S. KAYIN çevesinde, gerçek bir kurucu otorite uygulamas ı hiçbir zaman

TEBL İ G İ yasal biçimle olan ilişkisi üzerinden tammianamaz. Yeni bir
anayasa yapmayı sorgulamak, kimin yasal yaptırım olmaksı-
zın hukuk yaratabileceğini sormaktan ibarettir. Bu, yukar ıda
açıklanan anayasayı değiştirme iktidarının sınırlarına ilişkin
yargısal öğrenmenin, basitçe diğer yüzünü oluşturmaktadır.
Hindistan Yüksek Mahkemesi'nin söyledi ği gibi bir değişiklik-
le "Anayasan ın kimliğini yok etmek"79 mümkün değilse, bir ana-
yasayı yok eden ve yerine etkin bir biçimde yenisini koyan bir
eylem kurucu otoritenin kullanımına vücut vermektedir. Yeni
bir anayasa yapmak -yürürlükteki bir anayasan ın değiştiril-
mesinden farklı olarak- her zaman, özellikle bir yönden, bir
olumsuzlama eylemidir. 811 Burada değişikliğin niteliği önemli
bir değere sahiptir. Değişiklik, bir yasal düzenlemenin geçer-
liliğinin, mantıklı bir akıl yürütme zinciri ile önceki anayasa-
ya dayanmasmı olanaksız kılacak biçimde hukuk sisteminin
"kimliğini" değiştirmiş midir? Michel Rosenfeld'e göre anayasa
yapımı, "anayasa öncesi geçmiş ten gelen malzemeyi içine almay ı
çağırır biçimde, hem anayasa öncesi kimlik/erin olumsuzlanmas ı-
n ı, hem de yeni bir kimlik yarat ılmasın ı gerektirir."81 Tüm hukuk
yaratma (kural tanıma) için temel yaptırımm değiştiğini söy-
leyebildiğimizde, söz konusu değişimi yapanı kurucu otorite
olarak adlandırmak uygun olacaktır.

Sonuç olarak, daha önce yasa yap ımı görünümünde anaya-
saya örnek verdiğim Antigua ve Barbuda anayasası 1981 yılın-
da yürürlüğe girdiğinde, sadece yeni siyasal kurumlar üstüne
yükselen bir yepyeni anayasal sistemin do ğmuş olduğunu de-
ğil, aynı zamanda İngiltere'deki kurulu şlar ya da kişilerle pay-
laşılan yönetim hakk ının da kesilip atıldığını belirlemişti. Bu

Minerva Mills Ltd. V. Union of India, A.I.R. 1980 S.C. 1789, al ıntı için
Albert, supra note 43, sh. 24.

80 Bkz. ROSENFELD, supra note 41, sh. 46-51.
81 ROSENFELD, supra note 41, sh. 186. Rosenfeid, "anayasa öncesiyle" kendisi

için anayasa yapılan halkın, tarihteki belli özelliklerini ifade etmektedir.
Bana göre, her türlü yasa yapımı için sosyal ve siyasal koşullara bir
referans olarak, mant ıksal olduğu kadar tarihsel bağlamda da daha
işlevsel anlaşılabilir.
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sürece, İngiliz kolonyal otoritesinin yönetimindeki yerel hükü- RICHARD

metin, anayasa taslağına ilişkin kamu oyu görüşlerinin toplan- S. K4Y' İ N

dığı ve karşılaştırıldığı bir anayasa komisyonunun ve 1980'de TEBL İ G İ

Antigua siyasal partilerinin, bölgesel kurulu şlarınm ve Ingil-
tere Dış İlişkiler ve Milletler Topluluğu dairesinin yer aldığı
özel bir anayasa konferans ı dahil olmuştur. Antigua ve Barbu-
da parlamentosu, İngiltere Kraliçesi'nin bir kararname olarak
yayimladığı anayasa metnini onaylamı5lardır.82 Bu durumda,
evrak takibi sonucunda hukuk dışı bir adımın izi bulunmu-
yorsa da, Antigua ve Barbuda anayasas ının gücünün Ingiliz
Parlamentosu'nun bir yasasma dayanan yürütme organ ı olarak
Kraliçe'nin yetkisinden türediğini söylemek aşırı biçimde şekli
olacaktır. Anayasaya gerçekte yürürlük etkisi sağlayan karar-
larm belirlenmesi, karma şık bir meseledir (bu husus sonraki
iki bölümde ele alınacaktır). Ancak bu durumda, "Antigua ve
Barbuda halk ın ın" "üstün hukukun çerçevesini tesis etme arzusu"
üzerine inşa edilmiş olan anayasanm söylediğine inanmak ke-
sinlikle gerçeğe daha yakmd ır. 83 Bu, daha önce Ingiliz Impara-
torluğu tarafından yönetilmiş pek çok bağımsız devlet için tipik
bir tecrübedir. Yeni bir anayasal düzenin yerli süreçlerle maddi
olarak kabulü, kolonyal hukuki otoritenin eski mekanizmaları
tarafından hukuki bir biçime kavuşturulmuş tur.TM

Belli koşullar altında, kurucu otorite uygulamasmm bir hu-
kukilik örtüsü arkasında maskelenmesi önemli siyasal menfa-
atlere hizmet edebilir. Anayasa yap ım anı, tipik bir biçimde,
ilgili toplumun siyasal de ğerlerinin yoğun bir müzakereye tabi
tutulduğu andır. Genellikle olduğu gibi, bu değerlerden biri
hukuki düzenlilik ise, devrimsel nitelikteki de ğişimi pozitif hu-
kukun görünümü ve retoriği ile birleştirmek yararl ı olabilir.`
18. Yüzyıl Alman yazarlarmdan Friedrich von Gentz, Amerikan

82 İngiltere'de kararnameler üzerine bkz. BRADLEY r Ewıııc, supra note 1, sh.
68-81.

83 Antigua and Barbuda Anayasas ı, (Antigua and Barbuda Anayasal
Kararnamesine Ek 1).
Bkz. STANLEY A. DE SMİTH, CONSTITUTIONAL AND ADMİNTSTRATWE LAW 75-85
(41 ed. 1981).

85 Bkz. Richard S. Kay. Legal Rhetoric and Revolutionary Change, 7 C. ıue. L.
REy. 161 (1997).
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RICHARD ve Frans ız devrinılerini bu temelde birbirinden ay ırır. Ameri-
S. KA	 kalılar -Bağımsızlık Bildirgesi'nde "halkın" smırsız iktidarma

TEBIJG İ yapılan talihsiz referanslar ı dikkate almış olmakla birlikte- her
zaman İngiliz kraliyetine tabi olanlarm önceden sahip olduk-
ları haklarınm sınırlan çerçevesinde hareket etmişlerdir. Diğer
taraftan Fransız devrimcileri, hukuki yarar olmaksızın hareket
ettiklerinden, sürpriz olmayan biçimde a şırılıklar olagelmiştir:

"Büyük bir taahhüdün gerçekleşmesiyle birlikte, hayali bir gerek-
sinim veya sın ırs ız bir arzunun verdiği esinle, kesin haklar ın s ın ı rla-
rından taşan bir adım atı lmış tır ve her şey hukuka uygun ilan edilmi ş
ve derhal keyfi iradenin ölçülemez alan ı devreye girıniş tir; ve mevcut
anayasaya saldırmaktan başka ilkesi olmayan bir devrim, hayalin ve
suçluluğun nihai uçlarına doğru ilerlemelidir."86

Bu bölümün ba şmda almtılamış olduğumuz "hukuka uygun"
anayasal kaynağa yap ılan Kanada övgüsü, her türlü de ğişiklik-
le hukuki biçimi sağlamanın sezgisel değerine ilişkin güzel bir
örnektir. Gerçekten de, Avrupa Konseyi Hukuk Yoluyla De-
mokrasi Komisyonu'nun (Venedik Komsiyonu), anayasa de ği-
şiklikleri üzerine yakm tarihli bir raporunda "yeni bir anayasa-
nin benimsenmesinde dahi yasal yöntemlerin kullan ılmas ı güçlü bir
biçimde onaylanmış tır." Böyle bir tutum, Komisyon'a göre "yeni
sistemin istikrarını, hukukiliğini ve meşruiyetini güçlendirecektir"."
Böyle durumlarda, ne kadar mant ıksız olursa olsun hukuka
uyulması, Claude Klein'm gözlemledi ği gibi, "yumuşak bir geçi-
şi" kolayla5tırabilir.88

Bununla birlikte, kurucu otoriteyi ararken, böyle bir hukuki
biçimin avutucu olması muhtemeldir. Kaynağmı tanımlama-
dan önce, kurucu nitelikteki olaym gerçekliğini görmemiz ge-
rekir. Bu nedenle, anayasal de ğişiklikle, adına atıf yap ılmış olan
önceki hukuki otorite arasındaki gerçek ilişkiyi sorgulamamız

86 FRİEDRİCH VON GENTZ, THE ORJG İN AND PRINCIPLES OF THE AMERİCAN REVOLUT İON,
COMPARED WITH THE Oloc ıN AND PRİNCIPLES OF THE FRENCH REvoLu ııoN 54-55
(John Quincy Adams, trans. 1800) (Bu referans için Chimne Keitner'e
müteşekkirim.)

87 Venedik Komisyonu Raporu, sh. 15.
88 KLEİN, supra note 8, sh.195 -196.
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gerekir. Sonrakinın öncekini geçerli kıldığı bir durum mu, yok- RICHARD

sa sadece "geçerlilik sağla yan bir görünüm mü" bulunmaktadır?8 S. KAY' İ N

Goerges Liet-Veaux tarafından, Üçüncü Cumhuriyetin huku- TEB G

ki araçları ile Vichy rejinıinin kurulmasına ilişkin olarak kul
lanılan daha yakıcı bir terim "anayasaya karşı hile"dir. 911 Bazı
durumlarda temel anayasa de ğişikliğinin katılımcıları, tam
olarak kendisini meydana getiren siyasal güçlere aç ık ve aleni
referans talebinde bulundukları için yeni rejimin me şruiyetini
algıladıklarından, hukuki haklılaştırma arac ını itiraz edilebilir
bulurlar. İrlanda 1937 Anayasasını kabul ettiğinde, anayasayı
yapan kuruluşlar, hiçbir biçimde İngiltere Parlamentosu tara-
fından bahşedilen yetkileri kullanmad ıklarını açıklamakta sı-
kıntı çekmi5lerdir. 9' Benzer bir biçimde, Kanada'da anayasal
reform önerildiğinde, Kanada Barolar Birliği'nin bir komisyo-
nu, hemen yukarıda aktarılmış bulunan Adalet Bakanlığının
duygusallığmın aksine, yeni bir anayasan ın "kurulu hukuk dü-
zeni ile ilişkisini koparmak" amacıyla İngiltere'deki otoritelere
atıfta bulunmadan uygulanmas ını önermiş, ama başarısız ol-
mu5tur.92

89 H.L.A. HART, ESSAYS IN JURISPRUDENCE AND PHILOSOPHY, 318-321. "İki kuralın
tek bir sistemi meydana getirdiğini kan ı tlamak için, bunlardan birinin diğerinin
aradığı belli bir tan ımlamayı karşıladığın ı göstermek yeterli değildir. Iki kural
aras ında böyle bir ilişki oldu,unda, önemli bir nitelik olarak, bir kural ın "diğer
kural ın geçerliliğini belirledigini" ya da bir kural ın diğerinin "geçerlilik sebebi
olduğunu" vurgulamadan bu gerçeği ıfade etmek, tehlikeli b ı çimde yan ıltı cı
olabılir. Böyle yapmak, geçerlilik sağlayan normiarın d ğerleri için ne söylediği
üzerinde fazlas ına yoğunlaşmak veya yasaların içerigı ne de,ğil, ama onların
tan ınma biçimine ilişkin meselelere çok az dikkat çekmek olur.' Id. sh. 318-21.

90 Georges Liet-Veaux, La "Fraude a la Constitution": Essai d'une Analyse
Juridiques des Rvolutions Communitaires Röcen tes: Italie, Allemand, France,
59 REVUE DU DR01T ET DE SCİENCE 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 ("Grüce ii laforme rgulire
qu'elle revet, la revolution parfraude ii la constitution évite bien des troubles et
des émeutes. ") Bkz. KLEIN supra note 8, sh. 153-156.

91 "Buradaki sorun, eskisine at ıfta bulunmadan yeni anayasa yapm ış olmaktadı r."
MARRKU Suıcsı, MAKING A CoNsrrruTıoN; Tl-rE OUTLİNE OF AN ARGUMENT 71
(almtı için ANGELA CL İFFORD, THE CONSTITUTJONAL HISTORY OF Ernu/Ireland
88-90 (1983)); Richard S. Kay, Comparative Conslitutional Fundamentals, 6
CONN. J. INT'L L. 445, 455-58 (1991)(bundan sonra Kay, Comparative).

92 Committee on Constitution, Canadian Bar Association TOWARDS A NEW
CANADA 6 (1978) a ınh için PETER W. HoGG, CANAD İAN CONSTJTUTIONAL
LAW 59, n. 42 (Student ed. 2006). Ayrıca bkz. KENNETH C. WHEARE, Tı-z
CONST1TUT1ONAL STRtJCTURE OF THE COMMONWEALTH 89-113 (1960 reprinted
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RICHARD	 Beğenelim ya da beğenmeyelim, gerçek bir kurucu otorite
S. K	 yasal bir yetkilendirmenin verdiği rahatlık içinde çalışmalıdır.

TEB L İ G İ Clermont-Tonnerre Kontu Frans ız Kurucu Meclisi'ne "anarşi,

korkutucu ama gerekli bir geçiş aşamasıdır; sadece bu anda yeni bir dü-

zen yaratılabilir" demi5ti.93 Her beşeri fenomen gibi, hukuk siste-

mi de, bir başlangıca sahip olmalıdır. "Dünyan ın sonsuza dek üst

üst duran kaplumbağaların üstünde durmas ı " söz konusu olamaz.94

İİ!. Halkın Versiyonları

Kimin kurucu otoriteye sahip olduğu sorusuna hukuki bir

yanıt bulamamamız, bize sosyal ve/veya siyasal nitelikte bir

tanesini tanımlama yükümlülüğü getirmektedir. 21.yüzy ılm
başında, böyle bir soruyu düşünen herkes için bu tür bir otori-

te apaçık ortadaydı. Kurucu otorite yetkisi halka aitti.95 Bu fikir

o denli derin bir biçimde yer etmi şti ki, anayasacılık üzerine

yazan pek çok düşünür bu fikri kendi kendisinin kan ıtı bir baş-

langıç noktası olarak almaktadır.96 Yakm tarihte bir yazar, ana-

yasalarm, "Biz, halk" deyiminin kullanıldığı bir edebiyat türü

haline geldiğinin söylenebileceğini yazmı5tır.97

A. Halkın Alternatifleri

Şu anda neredeyse evrensel olarak tanmmış olan bu oto-

riteyle ilgili boyutlar ın ve zorluklarm tartışmasına geçmeden

Greenwood Press, 1982)
Alıntı için, Elster, Bootstrapping at 557.

Yazarın orijinal metinde kullandığı "turtles ali the way down" deyiminin
kaynağı tam olarak bilinmemekle birlikte, dünyan ın "evrende birbirinin

üstünde duran kaplumbağaların sonuncusunun üstünde yer alan düzlük"

olduğu iddiasını yansıtmak için kullanıldıı bilinmektedir. Stephen
Hawking'in ünlü eseri Zamanın Kısa Tarihi nde bu deyin-de ilgili bir
anekdota yer verilmiştir (Çevirenin notu).
Bu ve daha sonraki bölümlerde, kurucu otorite yetkisini kullanan irade
sahibi bir varlık olarak halktan bahsettiinıi belli etmek için'halk'ı italik
yazacağım. Alıntılar da ise değişikliğe gıdilmeyecektir.

96 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-Sune Kuo, Cutting the Gordian Knot of Legitimacy Theory? An Anatomy

of Frank Mıcheiman's Presentist Critique of Constitutionai Authorship, 7 I.CoN,
683, 683(2009).
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önce, meşru anayasaların farklı kaynaklara dayanabileceği ve RICHARD

dayanmış olduğu biçimindeki notumuza geri dönmekte yarar S. KAf İ N

bulunmaktadır. Örneğin, bir devleti idare eden temel kural- TEBIJG İ

larm aşkın bir yasaya dayand ırılmasına tümüyle aşinayızdır.
En geleneksel Yahudi anlay ışma göre Tevrat, Musa'ya vahiy
yoluyla gönderilmek suretiyle İsrail halkma Tanrı tarafmdan
verilmiş bir kurald ır. 98 Carl Schmitt, "Ortaçağ anlayışına göre,
sadece Tanrı, kuruculuk yetkisine sahiptir" diye yazmı5tır.99 Hal-
km kurucu otoritesine kesin bir onaylamayla yakla ştığına yu-
karıda değindiğimiz James Wilson, bu otoritenin "içimizdeki
aşkın izleyiciler" tarafmdan telkin edilen ve düzenlenen ahlaki
bir duygudan kaynaklandığını düşünmüştür. Ona göre "İnsan
hukukunun otoritesi, nihai olarak a şkın olan hukukun otoritesine
dayanmal ıdı r".'°° Bugün, teokratik devletler anayasa hukuku da
dahil, tüm hukukun bağlayıcılığını, bunlarm Tarırmın enıirle-
rinden kaynaklanmasma ya da en azmdan onunla uyumlu ol-
masma dayand ırmaktadırlar. Tanrmın üstün otoritesine çeşitli
atıflarda bulunan 1979 tarihli İran Anayasas ı'nın 4. Maddesi
şöyledir: "Bütün hukuki, cezai, finansal, ekonomik, idari, kültürel,
askeri ve diğer konulara ilişkin kanunlar ve düzenlemeler İslami öl-
çütleri esas almal ıdı r. Bu ilke, genel olarak ve kesin bir biçimde hem
Anayasa'n ın maddeleri, hem de diğer kanunlar ve düzenlemeler için
geçerlidir."0'

Monarşi ilkelerinin yerleşik olduğu toplumlarda (bazı du-
rumlarda kendisi de a şkın bir manifestoya dayanır), sadece
Kralm kurucu otorite yetkisine sahip olmas ı doğaldır. Fransız
Devriminin erken dönemlerinde, Ulusal Meclis'in Kralm ona-
yı olmadan ne yapabileceği geçek bir sorun olu5turmu5tu.102
1814 tarihli Bourbon restorasyonunm ı Anayasal Şartı, en az ın-

98 PiRKE AVOT, Ch. 1. v.1.
Scwvırrr, supra note 1, sh. 126.

100 WilsoN, supra note 10, sh. 92-93.
101 İran İslam Cumhuriyeti Anayasas ı 4. madde. Ayrıca bkz. Aynı

Anay asa 'nm, "Kutsal Vahiy ve onun kanunlar ı oluş turmadaki temel rolü"
ile "Yaradı lışta ve yasamada Allah ın adaleti"ne inancın teyit edildiği "Genel
Ilkeleri" düzenleyen 2. maddesi.

102 Elster, Arguing, sh. 370.
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RICHARD dan biçimsel olarak, Kral ı kurucu otoritelikten, kurulu otori-
S. KAY' İN teliğe indirmiştir. Bununla birlikte, Kral anayasan ın koyduğu

TERL İGI ilkeler üzerine yemin ederken, Anayasanın kendisi "Fransa'da

bütün otorite Kral ın şahs ından kaynaklan ır" demekteydi. Şarta

göre Kral, onu "gönüllü olarak ve kraliyet otoritesinin hür iradesi"

çerçevesinde yay ınılamı5tı .'°3 19. Yüzyıl Avrupas ı'nda pek çok

anayasa, hüküm süren monarkların fermanı ve yapıldıkları
koşullar her nas ıl olursa olsun, onlarm iradesinin ifadesiydi.

Sardunya-Piedmont Kralı 1848 devriminin gözlemcisi olarak,

bir anayasaya raz ı olmuştur ve anayasayı sadece "Kraliyet oto-

ritesine dayanarak ( ... ) ve sadece kalbimizin sesine kulak vererek"

yürürlüğe soktuğunu vurgulamı5tır.104 1848 tarihli iki Prusya

Anayasası da bu ayrıma bir örnek oluşturmaktadır. Kral IV.

Fredrick William bir anayasa taslağı hazırlamak üzere bir ulu-

sal meclis toplamış olmasına rağmen daha sonra bu meclisi

reddetmiş ve sadece kendi otoritesine dayanarak bir anayasa

yayımlamayı tercih etmi5tir.115 Aynı durum, ilk gerçek Türk

Anayasası olan 1876 tarihli Osmanlı Anayasası için de geçer-

lidir.106 Carl Schmitt 1928 yılında, monarşik kurucu otorite ta-

sarımının sorunlu olmasma rağmen, ulusun demokratik otori-

tesine gerçek bir alternatif olu şturduğunu yazmıştı . 117 Bugün

dahi, Basra Körfezi monar şilerindeki anayasalar, onlar ı yürür-

lüğe sokan hükürndarlarm otoritesinden ba şka bir otoriteye

dayanmamaktad ırlar.108

Kurucu otoritenin bu farkl ı kaynaklarının akla yakınlığı, 20.

yüzyılda anayasacılığın neredeyse bir evrensel değer haline

103 14 Haziran 1814 tarihli Anayasa Şartı, http://www.napoleOflSerie5.0rg/
research/ govemment /legislation/c_charter.htrfll. Bkz. Jaume, supra

note 33, sh. 76.
104 Sardunya Anayasas ı (Mart, 1848).
105 Justine Davis Randers-Pehrson, GERMANS AND THE REv0LuT İON OF 1848-

1849, 403-438 (2001).
106 ERGUN OZBUDUN St GENÇKAYA, ÖMER FARUK, DEMOCRATIZAT İON AND THE POLITICS

OF CONSTITUTION-MAKING ırsı TURKEY, 8-9(2009).
107 Scı m, supra note 1, sh. 77, 18-130.
108 Kuveyt Anayasas ı, 1962; Umman Saltanatı Temel Yasası, 1996; Katar

Devleti Geçici Anayasası, 2004. Ayrıca bkz. Brunei Sultanlığı Anayasası,

76



ANAYASA YAPIMI VE ANAYASAL DE ĞİŞİ M

gelmesi ile birlikte sona ermiştir. Dünya anayasaları üzerine RICHARD

yapılan bir araştırma, çok az sayıda anayasanın halkın kuru- S. KAY' İ N

cu eylemine dayanmad ığını ortaya koymuştur. Bu otoriteye TEBL İ GI

anayasanın tek geçerli kaynağı olarak başvurulmadığı durum-
larda dahi, halkın onayma atıfta bulunulması gelenek haline
gelmiştir. 2002 Anayasası'nı ilan eden Bahreyn Kral ı, "halkın
iradesinin hayata geçirilmesi" ve "büyük halk tara,flndan bize veri-
len otoriteye uygun olarak" demek suretiyle böyle bir davranış
sergilemi5tir.'°9 Bu nedenle, kurucu otoritenin doğasma ilişkin
bir sorgulama, bu ko şullar altmda ve büyük ölçüde, halktan ne
anladığın-lızı sorgulamak anlamına gelmektedir.

Tanrı, Kral ya da rahiplerin neden uygun bir anayasa yap ı-
cı olarak görüldüklerini anlamakta çok güçlük ya şamıyoruz.
Bunlar, bilinen veya farz edilen niteliklere sahip bulunan ya
da uygun anayasalar üretmesi beklenen aç ıkça tanımlannuş
statüler olarak, belirlenebilir kaynaklardır. Bir toplum bun-
lara, temel yasanın kaleme almmasmda iyi görünen bilgelik,
iktidar, onur, cesaret, iyilikseverlik gibi de ğerleri atfediyor
olabilir. Ya da bir hukuk üstü normatif sisteme göre kurallar
yapmaya yetkili olduklar ına inanılıyor olabilir. 110 Halkın kuru-
cu otorite olarak cazibesi ise farkl ıdır. Kendi kendini yönetme
değerinin temelindeki ilke durumundad ır. Bu ilke, hiç kim-
senin bağlı olma iradesi bulunmaksızın, başkasının iradesine
tabi olmaması gerektiği biçimindeki aksiyoma dayanır. Dev-
letin zorlama gücüne dayanmas ı ve devletin ona tabi olanlarm
gerçek ya da farz edilen onayı ile meşrulaştırılması bunu takip
eder. Amerikan Bağımsızlık Bildirgesi'ndeki sözlerle "iktidarı-
n ı yönetilenlerin rızasrndan almal ıdır."1 Devletin kaynağını bir
sözleşmede arayan tüm görü şlerde bu fikir, açık ya da zımni

109 Bahreyn Krallığı Anayasası, 2002.
110 Bkz. Norman Jacobson, Knowledge, Tradition and Authority: A Note on

the American Experience in Aurı-ıoRıı-Y (N0M0s yOL. 1) supra note 31, sh.
113, 121 (Amerikan siyasal sistemini şöyle betimlemektedir: genellikle
kurucu figürünü smırlayan bir aşkınlık, bir kişisel sadakat teorisi,
iktidar kullanımın ı saran bir mistisizm, onsuz yönetme yetene ği ve
bilgisine ilişkin bir imaj olmaks ızın, kısacası, geleneksel bir siyasal otorite
olmaksızm.)
Bağımsızlık Bildirgesi, 1776, para. 2.
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RICHARD olarak bulunur. 112 Halkın anayasayı yapması, yönetilenlerin
S. KAY' İN kurucu iktidarm yaptığı yasalara göstermesi gereken rızayı

TEBL İ G İ karşılar. Böyle bir temellendirme, Lincoln'ün "halkın, halk için,

halk taraJindan yönetimi" atfmda özetlenrniş ve anayasac ılık
üzerine çağdaş doktrinde düzenli bir biçimde kendisini göster-
meye devam etmi5tir.113

Bu temeller üzerinde, halkın kurucu otorite yetkisini tanı-
mak, soyut bir önerme olarak yeterince aç ık olabilir. Ancak, bu
genel önermenin, belirli bir anda ve yerde, belirli bir anayasa-
yı yapma otoritesine nas ıl dönüştüğünü sorduğumuzda, baz ı
pürüzler ortaya çıkmaktadır. Bunlarm bir kısmını aşağıdaki
bölümlerde ele alacağım.

B. Bir Halk Bulmak

Halkın kurucu otoritesini kendi kendini yönetme hakkma
dayandıracak olursak, kendi yapt ıkları anayasaya göre yöne-
tilen insanlara bakarak betimleme yapmaya ihtiyaç duyar ız.

Başka olasılıklar bulunduğunu hayal etmek mümkün olmakla
birlikte, belli bir yerde ya şayan bir grup insanla ilgilendiğimi-
zi kabul etmek akla yakındır. Halkın belirlenmesinde ortak bir
coğrafi alanda yaşama koşulunun yeterli oldu ğu iddia edilmiş-
tir. Fakat uygulamada, bundan daha fazlasının gerekli olduğu
aşikrdrn Güney yar ım küre gibi çok büyük bir coğrafi alanı
belirler ve halkını tanımlayabiliim. Bu nüfusun adil bir temsi-
lini bir şekilde sağlamayı başarsam bile, ortaya ç ıkan kararlar ı
güney yar ım küre halkın ın kararları olarak düşünmek saçma
olabilirdi.114 Bir halkm anayasa hakkında kararlar almaya yet-

112 Örneğin, Locı<ı, supra note 6, sh. 63.
113 Örneğin, James TulIy, T7ıe Imperialism of Modern Constitutional DemocTacy

in n-ııı PAıtAoox OF CONSTITUTIONALISM 325,320 ("'kurucu iktidarı " kendilerini
yönetmek için insanlarm (bireysel ya da kolektif olarak)iktidar ı olarak
anlıyorum.") Baz ı durumlarda, daha anlaml ı haklılaştırmalar da
önerilmiştir. Bkz. John 0. McGirmis r Michael B. Rappaport, A Pragmatic
Defense of Originalism, 101Nw. U. L. REy. 383 (2007) (anayasa yap ımı ve
değiştirilmesindeki nitelikli çoğunluk kurallarmın yönetimin üstün
kuralları olduğunu iddia etmektedir.)

114 Bkz. KEITNER, supra note 74, sh. 10 ("Belli bir bölgenin bir ulus olmas ı gerekli
değildir: tek bir ulusun birbirine benzeyen üyelerinin ayn ı bölgede yaşamaları
gerekli değildir. ")
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kin olduğundan söz ettiğimizde, "bir arada ya şan insan grubuyla RICHARD

kıyaslandığında daha yoğun bir varl ık türü olan" bir birlikteliğin S KAY' İ N

varlığmı varsayarız. 115 Yani, fiziki varlığı aşan derin ortaklıklar TEBIJG İ

bulunmal ıdır. Diğer bir deyişle, bir halka kurucu otorite yetkisi
vermek, hukuk öncesi (ya da siyaset öncesi) bir grubu, kurula-
cak bir devletin halkı ile eşleştirmek anlamına gelecektir.116

Rousseau'nın ortaya koyduğu, hiçbir halkm doğrudan ka-
rar alamayacağı gerçeğini dikkate almadan, bu sorunu bütü-
nüyle anlamak olanaks ızdır.117 Ona atfedeceğimiz her ne ise,
halkı genel olarak bağlayabilecek biçimde bir temsil, müzake-
re ya da karar süreci içinde aç ıklanmış olması gerekir. Kuru-
lu bir yasal sistemde, böyle bir bağlayıcı güç pozitif hukuka
dayandırılabilir, fakat biz hipotez olarak, temsilcilere böyle
bir gücün verilmesini sağlayacak bir yasanın bulunmadığı
bir dünyadayızdir. Bu koşullar altında otoriteyi ten-dik etme
arzusu, böyle bir temsili kararm her bir bireyin karar ı olarak
görülmesinin doğru olduğu yönündeki bir ortak görüşe da-
yanmalıdır. Böyle bir süreç, bireylerden olu şan bir kitlenin tek
bir şey gibi ele almmasının yasa öncesi doğruluğuna dayanır
ve bunun sonucu olarak da, etkilenen tüm insanlarm, en azın-
dan genel bir düzeyde, almacak kararlara ilişkin olarak aynı
menfaatleri paylaştığını kabul eder. George Mason, Birleşik
Devletler Anayasas ını onaylayan Virginia Konvansiyonu'nda
vergilendirme yetkisinin önerilmiş bulunan federal Kongreye
verilmesinden kayg ılanmıştır: "ne durumumuz hakkında bilgisi,
ne de bizimle ortak bir menfaati ya da duyguda ş lığı olanlar tarafin-

115 ScHrnu, supra note _1, sh. 243.
116 Bkz. Stephen Tiemey, 'We the Peoples": Consfituent Power and

Constitutionalism in Plurinational States inTHE PARADOX OF CONSTITUTIONALISM
229, 231. Preuss, Rousseau' dan alıntı yapar ve bir halkın anayasaya sahip
olması için "kendisini orijinal bir birlik, menfaat ya da anlaşma ile bağlı saymas ı
ve bir birliktelik durumu içinde olmak üzere yeni bir halk ın şekil verilebilirliği ile
eskisinin gücünü bir araya getirmesi gerektigini söyler." Preuss, Powermaking,
sh. 659. Yerli bir anayasa yapmaya muktedir bir halkm tanımı, uluslararası
perspektiften, self-determinasyona yetkili bir halkla özdeştir. Ozerdi bir
inceleme için bkz. KEITNER, supra note 74.

117 JEAN-JACQUES RoussEAu, THE SOCIAL Cor'mcr, Book IV, Ch, 14 ("Egemenlik
temsil edilemez (...) Halk ın bizzat onaylamadığı yasalar geçersiz ve
hükümsüzdür. ")
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RICHARD dan belirlenecektir." 118 Duygudaşlığa güvenme ihtiyac ı, özellikle
S. KAY' İN kurucu kararlar aç ısından aşırıdır. Joseph Weiler'in bir devlet-

TEBL İ G İ te demokratik karar almayla ilgili olarak söylediği, evleviyetle

bir devletin yarat ılması süreci için de geçerlidir:

"Bir az ınlığı zoriamada çoğunluğun yetkisi ve meşruiyeti, ancak

halk (demos) taraJindan tan ımlanmış siyasal sınırlar içinde vard ır.
Basit biçimde söylemek gerekirse, halk yoksa demokrasi de yoktur...

Bir halk, yabancılardan oluşan bir grup olamaz. "Il'

Bu sonucu Ulrich Preuss yeniden dillendirmi ştir: "Anaya-

sal devlet, kurucu otorite için asgari düzeyde bir siyaset öncesi ben-

zerlik ve türde şlik koşuluna dayan ır."21 Ancak, kurucu halk ı ta-
mmlayan birlik türleri, önemli tartışmaların konusu olmuştur.

Bu sorun, son yıllarda önemli ölçüde akademik ilgiye mahzar
olmuştur ve bunlardan en bilirteni de bir Avrupa Anayasası
yaratmayla ilgili önerilerle ili5kilidir. 12' Hlihazirda tartışma,
kabaca kökleri ulus için gerekli özelliklerin ne olduğuna ilişkin

19. yüzy ıl tartışmalarına kadar giden iki çatışan durum çerçe-
vesinde yürütülmektedir. Bir tarafta, Jürgen Habermas'm "or-

tak köken, dil ve tarihle şekillendirilmiş bir kader birliği topluluğu"1

olarak tanımladığı doğal bir organizma ya da volk olarak halk
bulunmaktad ır. Bu en basit şekliyle ırk ve etnisite meselelerine;
daha geniş bir perspektifte ise ortak bir kültür ve tecrübeye ge-
lip dayanmaktad ır. Diğer tarafta ise, halk bir siyasal yap ı, ortak
ilkelere dayanarak hareket eden rasyonel bireylerin olu şturdu-

ğu gönüllü bir birliktir. 123 Bu ikinci görü şe göre, ilgili halkın

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

119 JOSEPH H. H. WE İLER, TFW CONSTITUTION OF EUROPE: "Do nıE rw CLOTHES
I-LvE AND EMPEROR AND OnR ESSAYS ON EUROPEAN INTEGRATJON 337(1999).

120 Preuss, Powerınaking, sh. 659.
121 Örneğin bkz. Miguel Poiares Maduro, Europe and the Constitution: Mat If

This Is as Good as it Gets? 74, 81-82 in EUROPEAN CONSTITUTIONALISM: BoNr)
THE STATE (Joseph H. H. Weiler and Marlene Wind eds. 2003).

122 Jürgen Habermas, Why Europe needs a Constitution, 11 NEW LEFr REVIEW 5,
15 (Sept.-Oct. 2001)(Bundan sonra, Habermas, Why Europe).

123 Bkz. Preuss, Powerinaking, 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 Unihj, 68 INT'L AFFAİRS 55, 56 (1992).
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kendisi de kısmen anayasa yap ım sürecinde yarat ılmıştır. Bu RICHARD

yaklaşım, halkm anayasa yap ımında bir çelişkinin algılanma- S. KAYİ N

s ından sorumludur, çünkü halk hem anayasayı yapan, hem de TEBLİ GI

onun tarafından yaratılandır.'24

Bu yine de, bu mu yoksa şu mu sorusu haline gelmemelidir.
Biz, belli bir insan grubunun menfaatlerinin, anayasa yap ımı-
nın amaçları için kolektif olarak ele al ınmasma ilişkin koşulla-
rm oluşup oluşmadığı ile ilgiliyiz. Tecrübe bize, uzun vadede
başarılı bir devletin, romantik bir halk tasar ımını karakterize
eden etnik köken ve dil birliğine sahip olmas ının gerekli olma-
dığını göstermektedir. İsviçre, çok dilli bir toplumun istikrar-
lı bir anayasal yap ıya sahip olabileceğine ilişkin standart bir
örnek oluşturmaktad ır. İtalyan devleti, "kolektıf bir İtalyan ben-
liğinden söz etmenin olanaksız olduğu" bir dönemde kurulmu5-
tur. 121 Jose Ortega y Gasset bunu şöyle gerekçelendirmi ştir:
"19. Yüzy ılın milliyetçilik kavram ı Orta Çağda yaşasaydı İngiltere,
Fransa, İspanya ve Almanya hiçbir zaman doğmazdı ."126 Belki de
en ilginç örnek, kültürlerin, dillerin, dinlerin ve geleneklerin
karmaşasmdan gerçek bir medeni kimlik yaratılan Birleşik
Devletler'dir.'27 Bugün, Amerikan devletinin sebebi olmak ka-
dar onun başarısının da bir sonucu olan bir Amerikan kültürü
bulunmaktad ır. 128 "Başlangıçtaki bir kaynak" olarak halkın varlı-
ğının anayasa yapımı için gerekli bir önko şul olduğu iddiasını,
bu tecrübe tekzip etmektedir. 129 Gerekli olan tek şey "kamusal

124 Bkz. Martin Loughlin ı Neil Walker, Introduction in Tl-lE PARADOX OF
CONSTİTUTIONAL İSM, 1-8.
G. Federico Mancini, Europe: The Case for Statehood, 4 Euı op. L. J. 29, 36
(1998).

126 JOSE ORTEGA Y GASSET, THE REVOLT OF Tl-lE M.ssrs 174 (1932). Aynca bkz.
Habermas, Why Europe, sh. 16 ("milli bir şuurun doğu şu yerel ve hanedana
dayalı kimliklerden, ulusal ve demokratik kimliklere doğru giden sancılı bir
soyutlama süreci içerıniş tir. ")127 Herbert J. Gans, The American Kaleidoscope, Then and Now 33-46 in
REINVENTING Tl-it MELTING POT: THE Nmv I1GRAIsJrs AND Wıı T IT MRAr'.ıs TO
BE AMERİCAN. (Tamar Jacoby ed. 2004).128 Bkz. ROSENFELD, supra note 41, sh. 158-63.129 Jürgen Habermas, Remarks on Dieter Grimm's "Does Europe Need a
Constitution 7", 1 EUROP.L.J. 303, 305-06 (1995) (Bundan sonra, Habermas,
Remarks).
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RICHARD tartışma ve gerek çelendirme için ortak bir alan ın" varlığıdır.131 Et-
S. KAY' İN nik ya da dilsel birliğin bu amaçlar için bir halk oluşturmada

TEBL İ G İ yetersiz olduğu gerçekten de açıktır. Biraz ortak siyasal bilinç-

liliğin varlığı da zorunludur.13'

Bununla birlikte, bir halkla ba ğlantı halindeki kurucu oto-

ritenin varlığmın olası olması, kültürel ve dilsel türde şliğin

varlığının veya yokluğunun bu halkla hiç ilgisinin bulunma-

ması sonucunu doğurmaz. Çalışabilir bir anayasal birim ha-

line gelen baz ı insan gruplarından oluşan bir karışımın, tam
olarak da bireylerin birbirlerini ortak halkm bir parças ı ola-

rak görme kabiliyetinden yoksun olmas ı nedeniyle imkans ız
olduğu, en azından belli tarihsel ve siyasal koşullarda kanıt-

lanmıştır. Habsburg hanedanı çok farklı nüfus topluluklar ı
üstünde yüzlerce y ıl az çok başarılı bir biçimde siyasal ha-

kimiyetini sürdürmüştür; ancak bir çok nedenden dolay ı 19.

yüzyılda bu halklar daha dar biçimde tanımlanan ulusların
üyesi olarak kimliklerinin üzerinde yoğunlaşmaya başlamış-
lar ve söz konusu devlet sürdürülemez hale gelmi5tir. 132 Fark-

lı toplulukların tarihsel olarak çok güçlü dü şmanlıkları pay-

laştığı devletlerde zorluk daha da ileri seviyededir. 133 Son elli

yılda Kıbrıs'taki yoğun ama başarısız anayasa yapımı girişim-

leri, gruplar aras ı düşmanlığm, aynı coğrafi bölgede ya5ayan-

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

131 Bu Schmitt için, "ulus" ile salt bir "halk" arasındaki farklılığm temelini
teşkil eder. Scı-ııırrr, supra note 1, sh. 127.

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

133 Bkz. Harına Lerner, The People of the Constitution: Constitution-Making,
Legitimacy, Identity 21, http://www.co1umbia.edu/cu/POliSCi/Pdf-
files/aspa_lerner adresinden ula şılabilir. Başarılı çok etnisiteli devletler
olarak örnek gösterilen ülkeler de dahi, tekil bir yönetimden daha az ı
başarılnMştır. Kanada'nın Anayasa Statüsü, en iyi ihtimalle, Ingilizce ve
Fransızca konuşan nüfuslar arasındaki bir geçici antla şmadır (modus
vivendi). Bunun nedeni, kısmen, Fransız nüfusun büyük k ısmınm,
1982'deki kurucu otoritenin tek bir Kanada halkını temsil ettiğine
inanmamas ıdır. Gerçekten de, tek bir Kanada yönetimi sorunu, yerli
halklar ın ulusal taleplerinin tanınmasıyla birlikte daha da karmaşık bir
hal almıştır. Bkz. Richard S. Kay, Canada's Constitutional Cul-de-Sac, 35
AM. REV. OF CAN. STuD. 705 (2005).
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lar için ortak bir kimlik olu şturulmasını nasıl baltalayabilece- RICHARD

ğinin dramatik bir örne ğidir.134 Habermas, ulusal bilinçliliğin S. KAY' İ N

gelişiminin "geleneksel toplulukların dengeleyici içerikleri ile ko- TEBL İ GI

laylaş tırı ldığın ı " yazarken, hukuk öncesi benzeriiklerle, dev-
let meydana getirmenin olabilirli ği arasmdaki ilişkiyi tanım-
lamıştır.'35 Amerikan örneği, siyasal olarak tanımlanmış bir
halkm yeterli olduğunu göstermez. Birleşik Devletler, zaman
içinde ve görece küçük parçalar halinde çe şitli etnik yap ıları
birbirine uydurmak için ona f ırsat veren benzersiz bir avantaj
olarak, uzunca bir süre devam eden göç ve asimilasyondan
yararlanmı5tır.136 En azından genel olarak "hatıra, mit, tarih vel
veya gerçek akrabalık yoluyla mensubiyetin süregelen kurmacas ı ol-
madan, gerçek bir üyelik duygusunun gelişmesi güçtür."37

Sonuç olarak, kurucu otorite olabilecek bir halk ın tanımlan-
masında gerekli ko şulları belirlememize yarayacak kusursuz
bir algoritma bulunamaz.138 Dieter Grimm asgari ko şulları şöy-
le belirlemiştir: "Çoğunluk kararların ı ve bütünlük çabaların ı des-
teklemek üzere ortak bir mensubiyet bilinci şekillendirmek, amaçlar ı
için iletişim halinde olma yeteneğine sahip olmak ve problemlerini
mantıklı bir biçimde tartışmak toplumun gereksinim duydu ğu her
şeydir."39 Buna göre, topluluğun -bir usul çerçevesinde- "ki-
şiliğin, bilincin ve iradenin tüm niteliklerini ta şıyan bir ki5i"140 ola-
rak hareket etme yeteneğine sahip bir kolektif yap ı olduğunu

VAN CouFouaAxıs, CYPRUS: A CONTEMPORARY PROBLEM IN H İSTORICAL
PERSPECTIVE (2006).

135 Habermas, Why Europe, sh. 16.
136 Bkz. Gans, supra note 128, sh. 33-46.
137 WEİLER, supra note118, sh. 345 (Smith, supra note 123'e atıfla). Akılcı ve içsel

bir ölçüt ulusal aidiyetin göreceli gücü için bkz. KE İTNER, supra note74, sh.
69-86.

138 Bu nedenle Bruce Ackerman'm şu önerisini ciddiye almak zordur: "doğru
sayılarda iyi niyetli anlaşmazl ık için çok alan var" olmas ına rağmen, kurucu
süreç "halkın %20'sinin derin desteği ve vatandaşların %31 ilave desteği ile
baş latılmaktadır." AcKERmAN, supra note 15, sh. 274-75.

139 Bkz. Grimm, Need, sh. 295-6.
140 LON DUGUIT, TıtnE DE DROrr CONSTITUTİONNEL (2d. ed. 1921) almt ı ve çeviri

için bkz. KEİTNER, supra note 74, sh. 27. Ayrıca bkz. id . Sh. 75 ("Bir grup
bir kimliğe ve hatta kimliklerin bir bileşimi olarak tan ımlanabilecek bir menfaate
sahip oldbileceği halde, kendine ait bir iradesi olabilmesi için bir tür "kolekt ıf
varlık" olmas ı gerekir.).

83



ANAYASA YAPIMI VE ANAYASAL DE ĞİŞİ M

RICHARD algılamamıza izin vermeye yeterli ortak etkenler talep ederiz.
5. K/	 Bununla birlikte, belirli tarihsel-kültürel sempatilerin savrul-

TEB İJG İ ma eğilimini ortadan kald ıran ve her zaman bütünüyle ortak
medeni değerlere sadakat üstüne yükselen, sadece halka ait
siyasal bir yapı inşa edecek bir anayasa yap ım eylemi olabile-
ceğini düşünmek, bo5tur.141

C. Halkın Sesi

Anayasanın yeterince uyumlu bir topluluk taraf ından yara-

tıldığı hususunda tatmin olsak bile, kurucu otoritenin halk ta-
rafmdan kullanılmasmı tanımlamak başka sorunları gündeme

getirmektedir. Tanrının, Kralın ya da papazların kurucu otorite
yetkisini tanımak, kararlarının kendilerine ait olduğu adil bir

şekilde ispat edilebilir olan belirli bireylere atıfta bulunmaktır.
Nüfusun belli kesimlerinin anayasan ın kaleme aimmas ı sıra-

sındaki müzakerelere do ğrudan ve aktif katılımı, genellikle bir
biçim ve retorik meselesidir. 142 Daha önce de belirttiğimiz gibi,
halk doğrudan kendi iradesini uygulayamaz. Bu nedenle, hal-
km gerçek temsilcilerini tespit etmek ihtiyac ı duyarız. İnandırı-
cılılığı farklılık gösteren iddialar çerçevesinde, muhtemel vekil
grupları, başarılı bir şekilde bu işe koşulmuşlardır.

Birçok örnekte, mevcut bir anayasaya göre var olan bir
olağan yasama organının, yeni bir tane yarat ırken halk ad ına
konuşmak için yeterince temsili niteli ğe sahip olduğu kabul

edilmiştir. Bağımsızlıktan hemen sonra Amerikan devletle-
rindeki anayasa yapımının temel modeli buydu' 43 ve yasa-
ma organları anayasa yap ımı süreçlerinde, kaleme almanın
ve müzakere etmenin hala en ortak mekn ı olmaya devam

141 Bkz. Lerner, supra note 134, sh. 42-43 ("Her türlü sorun anayasa ile çözülemez.
Yönetimin kimliği üzerine bireysel anlaşmazlıklar devam ettiği sürece, siyaset
öncesi güçler anayasal birliği tehdit edecektir. ") Cf. Preuss, Powermaking, sh.
647,660 (ilkesel olarak halka ait bir yönetime ilişkin tercihi vurulayarak.)
Soyut ilkelere ortak bağlılık üzerıne inşa edilmiş bir yönetımle, farklı
katılımların önlenemezliğini bağdaştırmaya çalışan yakm tarihli bir
deneme için bkz. JAİSJ WERNER-MtJLLER, CONSTITUTIONAL PATRIOTISM (2007).

142 Tom Ginsburg, Zachary Elkins	 Justin Blount, Does the Process of
Constitution-Making Matter? 3 Ar. ı'ı . REy. OF L. t Soc. Sc ı .201, 206 (2009).

143 Bkz. Woov, supra note 8, sh. 306-07.
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etmektedirler. 148 1984 tarihli Gine Bissau Cumhuriyeti Anaya- RICHARD

sası "halkın iradesinin sad ık bir yorumla y ıcısı olarak hareket eden S. (AYİ N

ve sorumlulukların ı en yüksek egemen organ olarak yerine getiren" TEBL İ G İ

ulusal meclis tarafmdan kabul edilmi5ti. 145 Benzer bir biçim-
de, 1983 tarihli Çek Cumhuriyeti Anayasas ı da Çek parla-
mentosunun bir tasarrufuydu. Ba şlangıcında, "serbestçe seçil-
miş temsilcilerimiz arac ı lığıyla biz Çek Cumhuriyeti vatandaşları "
denerek kim tarafmdan kabul edildi ğine gönderme yapılmış-
tır'46 Bazı meclisler bu tür bir yetkiyi kullanmadan önce ba-
sitçe isimlerini de ğiştirmişlerdir. Frans ız Ulusal Meclisi'nin 9
Temmuz 1789' da kendisini Kurucu Meclis ilan ederken yapt ı-
ğı buydu.'47 1958'de Fransa'dan bağımsızlığını ilan eden Gine
Cumhuriyeti Bölgesel Meclisi, kendisinin Egemen Ulusal Ku-
rucu Meclis olduğunu duyurmu5tu. 144 Kurucu ve kurulu oto-
rite arasındaki temel ayr ımı bulamklaştıran bu yöntem ciddi
eleştirilere hedef olmuştur. Adil seçimlerle belirlenmi ş olsa
da, olağan meclislerin anayasa tarafmdan yarat ılan sınırlar
içinde hareket etmeleri beklenir ve onlar bu sm ırları değiştir-
meyi düşündükleri için de kendi davalarmda yargıçlık eder
duruma düşerler.'49 1776 yılında Pennsylvania koloni meclisi-
nin sözde kurucu otoritesine, "Anayasa öyle bir yasad ı r ki onlara
karşı yapılabilir, ama onlar tarafindan yap ı lamaz" denilerek bir
eleştiri yöne1ti1miştir. 1511 Dahas ı, günlük kamusal meselelerin

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

145 Gine Bissau Cumhuriyeti Anayasas ı, 1984, Başlangıç.
146 Çek Cumhuriyeti Anayasas ı, 16 Aral ık 1992. Kabul süreci için bkz. Rainer

Grote, The Czech Republic, Introductory Note in Constitutions of the
Countries of the World, h:// www.oceanalaw.com/szateway/

 `
gateway.

asp?ID=31SessionID={1EF71CD7-70B2-4D22-A2B4-9C190A88563B.
adresinden ulaşılabilir.

147 TACKETr, supra note 74, sh. 211.
148 Bkz. Rainer Grote, The Republic of Guinea, Introductory Note in

Constitutions of the Countries of the World, http://www.oceanalaw.
com/gateway/gateway.asl2?ID=31&SessionID=1403OD653-5F6D-4EF3-
BB55-2346A7038EF81. adresinden ula şılabilir.

149 Bkz. Elster, Arguing, sh. 386-8; Elster, Forces, sh. 380-82; Ginsburg e.a.,
supra note 143, sh. 212. Bununla birlikte, anayasa yapımı üzerine uzun bir
zaman dilinıini ve çok sayıda ülkeyi kapsayan yak ın tarihli bir inceleme,
yasama organlarının anayasa yapması vegenişletilmiş yasama iktidarı
ıle ortaya çıkan anayasalar arasında güçlü bir ilişki kurmakta başansız
olmuştur. Bkz. id. Sh. 212-13.

150 Almtı için, WooD, supra note 8, sh. 337. Ayr ıca bkz. SIEYS, supra note
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RICHARD tartışıldığı olağan yasama meclisi için yap ılan seçimlerin, hal-
S. KAriN km temel anayasal tercihlerinin temsili aç ısmdan bozucu bir

TEBL İGI araç olabileceği de iddia edilebilir. Anayasa yapma eylemi,
dar bir odaklanmanın, ama yoğun bir müzakerenin bulundu-
ğu sıra dışı bir yasa yapımıdır. Bruce Ackerman'm ifadesi ile
günlük yasa yap ımının olağan siyasetinden ayr ılması gere-
ken, "anayasal siyaseti" gerektirir. "Bunlardan ikincisi halk ın
kararıdır; birincisi ise hükümetlerinin."151

Bu endişeye yönelik bir cevap, yasama organlar ının ancak
yeni bir anayasa ihtimalinin temel bir konu oluşturduğu bir
seçimden sonra kurucu otorite yetkisini kullanabileceğini söy-
lemektir. Hakim partinin parlamentoyu bir kurucu meclise
dönüştüreceğini taahhüt ettiği seçimlerden sonra kabul edi-
len 1972 tarihli Sri Lanka Anayasas ı örneğinden yukar ıda söz
etmiştik. 1945'de savaş sonrası ilk Fransız Parlamentosu seçi-
lirken seçmenlere "Bugün seçilecek olan meclisin kurucu meclis
olmas ın ı istiyor musunuz?" sorusu da sorulmu5tu. 152 Alternatif
olarak anayasa yapma görevi, amaca uygun bir ola ğanüstü
parlamentoya da verilebilir: bu ola ğan yasama organınm üye-
lerinin bir kısmından oluşabilir, fakat farklı şekilde örgütlene-
bilir. Anayasa değişiklikleri için pek çok anayasada, iki meclisli
parlamentolarm her iki meciisinin ortak toplant ısı aranmak-
tadır.'53 1972 yılında yapılan Bangladeş Anayasas ı, üyeleri-
nin bir kısmı eskiden Doğu Pakistan olan Pakistan'ın Ulusal
Meclisi'ne ve baz ıları da Doğu Pakistan'ın Bölgesel Meclisi'ne
seçilmiş temsilcilerden oluşan bir Kurucu Meclis tarafından
kabul edi1mi5ti.'

4, sh. 129 ("Kurulu bir otoritenin kendi anayasas ı na karar verebileceği nas ıl
düşünülebilir?").

151 ACKERMAN, supra note 15, sh. 6. Yasama organlar ının anayasa yapmas ının
avantaj ve dezavantajiarının özenli bir incelemesi için bkz. Jon Elster,
Legislatures as Constituent Assemblies in THE LEAST EXAMJNED BEAııcıı: TııE
ROLE OF LEGİSLATURES İN THE CONSTİTUTIONAL STATE 181 (Richard W. Bauman
Sı Tsvi Kahana eds. 2006) (Bundan sonra,

Elster Legislatures)
152 Elster, Legislatures, sh. 182.
153 Örneğin, Fransız Anayasası, 1958, md. 89; Bahreyn Anayasas ı, 2002, md.

154 Giriş, Bangiadeş Halk Cumhuriyeti Anayasas ı, Constitutions of Countries
of the World içinde, b!W://www.oceanalaw.com/gateway/gateway.
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Yeni bir anayasa yazman ın paradigmatik (en genel de ğilse RICHARD

de) yöntemi Kurucu Meclis ya da Anayasa Konvansiyonudur. S. KAYİ N

Bu tür yapılarm tam olarak ayırıcı özelliklerinden birisi, bun- TEBL İ G İ

larm daha önceki hukukta yer almamalar ı gerçeğidir. Böyle
bir yetkilendirmenin bulunmamas ı, tabi ki bu bağlamda bir
eksiklik değildir. Bu, daha önce gördüğümüz gibi, kurucu oto-
ritenin önlenemez bir görünümüdür. Bu nedenle, 18. yüzy ıl
Amerikan devletleri yasama meclislerinin kurucu otoritesini
reddetmişler ve amaca özel anayasa konvansiyonlarmda ısrar
etmi5lerdir. 155 ABD Anayasası'nı hazırlayan 1787 Philedelphia
Konvansiyonu'nun kurucu devletlerin yasama organlar ının
onaymı by-pass etmekte ve her devlette kurulacak özel kon-
vansiyonlara bu yetkiyi vermekte kendisini hakl ı görmesinin
nedeni de budur. 156 Bu konvansiyonlar anayasay ı onayladık-
larmda, anayasanın halkın onaymı aldığı kabul edilmişti. Baş-
yargıç Marshall daha sonra, "Halk anayasayı, Konvansiyon 'da
toplanmak suretiyle, böyle bir konuda güvenli, etkili ve ar ıfane bir
biçimde karar alabileceği tek yöntemle onaylam ış tır" demi5ti. 157 Bu,
Sieys'in belirttiği "ulusun meclisinin yerini alan" "olağanüstü
temsilcilerin organ ıydı ."58

Bir yasama meclisine seçilen temsilcilerin eylemleri ile ku-
rucu meclise seçilen temsilcilerin eylemleri arasmdaki fark ın
içeriğe ilişkin olmaktan çok sembolik oldu ğuna dikkat edil-
melidir. Bir zamanlar kurucu meclise yap ılacak seçimlerde oy
kullanacak olanların nitelikleri daha özgürlükçü bir şekilde be-
lirleniyordu. 1787-1789 arasmda Birleşik Devletler'deki durum
böyleydi.'59 Fakat, genel oy ilkesinin kabul edilmesi ile birlikte

asp?ID=31r SessionlD=14030D653-5F6D-4EF3-BB55-2346A7038EF81.
adresinden ulaşilabiir. Yasama ve kurucu otoritelerin farkl ı kurumsal
kombinasyonları için bkz. Elster, Legislatures, sh. 182-83.

155 WO0D, 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).
158 SİEYs, supra note 4, sh. 130.
159 THE CONSTİTUTJON AND Tl-lE STATES: THE ROLE OF THE ORIGINAL THIRTEEN IN THE

FRAM1NG AND ADOPTİON OF THE FEDERAL CONSTITUT İON, sh. 32,108-111 (Patrick
T. Conley t John P. Kaminski, eds. 1988) Kurucu meciislerin seçimlerinde
başvurulan özel seçim kuralları ile ilgili olarak bkz. Elster, Legislatures at
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RICHARD temsilin niteliğinin çok farklı olabileceğine inanmak güçtür. Bu
S İ(A	 açıdan, Amerikalı sözlükçü ve yazar Noah Webster' ın 1788 yı-

TEBL İ G İ lmdaki gözlemi hala geçerlidir: "bir anayasa konvansiyonu, hal-

kın, yasama meclisi üyelerini seçtiği yöntemle üyelerini seçtiği bir

insanlar topluluğudur ve genellikle bu ikisi ayn ı insanlardan olu şur;

fakat durum ne olursa olsun ne daha iyidirler, ne de daha akil."6°

Halkm ifadesinin en doğrudan ve nihai yöntemi kurucu re-
ferandumdur ve bu çağdaş anayasa yap ımının neredeyse te-
mel unsuru haline gelmiştir. Bu yüzyılda yürürlüğe girmiş 23
yeni anayasadan 13 tanesi referandumlarda onaylanm ışt1r.161
Carl Schmitt "halkın anayasa yapma iradesinin kendisini sade-
ce temel bir evet ya da hay ı r olarak ifade ettiğini ve bundan dolayı
bunun anayasan ın içeriğini oluş turan bir siyasal karar olduğunu"

bulmuştu. Schnıitt, "teorik olarak plebisit, mükemmel bir biçimde
demokrasi ilkesine ve halk ın anayasa yapma iktidar ına karşı lık gelir"

diye devam etmi5tir. 162 Ancak, büyük sayıda insanm doğrudan
katılımı dikkate almdığmda, halkm kurucu otoritesi ile böyle
bir anayasa yap ımını ilişkilendirmede çok iyi bilinen sorunlar
bulunur. Kat ılıma yetkin bireylere i şaret etmek, son bölümde
ele aldığımız halkın belirlenmesi ile ilgili tüm sorunları günde-
me getirir. Oy verme hakkmı belirlemek için her zaman pek
çok yol, ya da soru olacakt ır ve şu veya bu yöntemin tercih

187-89.
160 Alıntı için, W000, 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), Myar ımar (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
rağmen diğer gruptakilerin de neredeyse tamam ı kendilerini hala halkın
ürünü olarak görmektedirler. Araştırma aşağıdaki web adresinden
ulaşılabilecek olan Constitutions of Countries of the World'deki bilgilere
dayanılarak oluşturulmuştur: http://www.oceanalaw.com. Tabii ki, neyin
"yeni anayasa" olduğuna ilişkin bir kararı sorgulamam erekti. Ayrıca bkz.
SuKsı, supra note 91, sh. 12-13 (1995)(anayasa değişikliğinde referandum
gerektiren anayasalarm yüksek tekrarlanma oranlarını not etmektedir.)

162 Scw ıırr, supra note 1, sh. 134. Kurucu karar alma ile referandumun özgün
akrabali ğı üzerine bkz. Stephen Tiemey, Constitutional Referendums: A
Theoretical Enquiry, 72 M0D. L. REY. 360 (2009).
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edilmesi pratik olarak alternatif yöntemleri kolayla ştıracak ya RICHARD

da onlara engel olacakt ır. 163 Genel olarak, Schmitt'in de tanıdı- S.KAY' İ N

ğı gibi, halkm kendisini doğrudan ifade etme yeteneği büyük
ölçüde smırlanmıştır. Halk, referandumu organize edenlerin
önüne koymuş olduğu önerilere mahkümdur. ıM Halkm irade-
sini farklı ya da nitelikli bir biçimde ifade etmesi olanaks ızdır.
Halk yeniden inceleme yapamayaca ğı gibi gözden geçirme de
yapamaz. iradesinin bu ham ifadesi dahi, ancak nadiren dik-
kate alınabilir.

Bu şüpheler plebisiter demokrasi ile totaliter yönetimlerin
tarihsel ilişkisi ile de desteklenmektedir. Napolyon'un otori-
terliği desteklemek için plebisiti icat ettiğine inanılır ve seçim
yönlendirme teknikleri elektronik kitle haberleşmesinin gelişi
ile birlikte keskin bir biçimde ilerlemi5tir. 165 Duvalier dikta-
törlüğünün yıkılışı ardmdan 1987 y ılmda kabul edilmiş olan
Haiti Anayasası'nda, "Anayasayı referandum yoluyla değiştir-
mek için genel seçimler yap ılmas ı kesinlikle yasakt ır" hükmü yer
almaktadır.166 Ancak, böyle bir eleştiri (aslmda yukarıda tar-
tışılan halkm temsili için başvurulan araçlarla ilgili herhangi
bir eleştiri) halkm kan ve etten meydana gelen, tek bir iradeye
sahip bir kişilik olmadığma ilişkin bilgimizle yumuşatılmalı-
dır. Halkm kusursuz doğrudan sesi, zorunlu olarak bir kur-
macadır.

163 Kendi kendini yönetemeyen bölgelerdeki seif-determinasyon
referandumlarıyla ilgili çeşitli olası seçeneklerin faydalı bir incelemesi için
bkz. Chiınne Keitner, Associate Statehood: Principles and Prospects, 3 FAROESE
L. REy. 13, 27-37(2003).

164 Bkz. CARL SCHMIrr, LEGALITY ANI) LEGmMACY 89 ( "Halk sadece evet ya da
hayı r diye yan ı t verebilir. Halk tavsiyede bulunmaz, dü şı nemez, tartışamaz.");
Preuss, Roundtable, sh. 121 (1989'da Demokratik Alman Cumhuriyeti'nde
Anayasal plebisit için sorulacak sorulan belirlemeye çalışan yuvarlak
masa istişare grubunun yetkisini tartışmaktad ır.)

165 1 Louis MADELIN, THE CONSULATE All ı) nm ENiPIRE 69, 159, 243 (trans. E.F.
Buckley 1967). Doğrudan demokrasininyap ısal sorunları için bkz. Alan
Hamlin, The Voice of the People, 10 CONST. POL. ECON. 367, 370-73 (1999);
Suvsı, supra note 91, sh. 8-9, 13. Ayr ıca bkz. VENTCE Coı.ııvıJssıoN REPORT, SH.
37.

166 Haiti Cumhuriyeti Anayasas ı, 1987, m. 284-3. Aynca bkz. Suxs ı, supra
note 91, sh. 8.
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RICHARD	 D. Zaman İçinde Halk
S. KAY' İ N

TEBLi Ğİ Halkın kurucu otoritesi ilgili bir diğer sorun, halk anaya-
sacılığınm yapısından kaynaklanmaktadır. İki önerme çok
önemlidir. İlk olarak, anayasalar kısmen, potansiyel olarak
kamusal düzenleme alanlar ını, özele ilişkin özerk alanlardan
ayırmak için sabit kurallar olu şturmak için yazılır. Buna ulaş-

mak adına, bu kurallar ın, en azından olağan yasalardan daha
dayanıklı olmak için, makul uzunlukta bir süre boyunca yü-
rürlükte kalması gerekir. 167 İkinci olarak, daha önce de belirt-
tiğimiz gibi, halkın kurucu iktidarı kendi kendini yönetme
hakkının kabul edilen doğruluğundan kaynaklanır ve bu da
insanların sadece bir şekilde rıza göstermiş oldukları kurallar
ve kurumlarca bağlı sayılması gerektiği fikrine dayanmak-
tadır. Bu iki önerme gerilim içindedir. Toplum üyelerinin
anayasayı kendi kararlarının bir ifadesi olarak görmeleri,
anayasa yaşland ıkça, inand ırıcılığını kaybedecektir. Anayasa
yap ımının kabul edilebilir bir temsili süreç sonucunda ortaya
çıktığmı kabul etsek bile, anayasanın otoritesi anayasan ın ka-
bul edildiği an ve bundan sonraki bir süre için savunulabilir
olacaktır. Tüm demokratik norm koyuculuklar, yasa yapan
halkı geçici bir süre için ömrü uzat ılmış ve belli bir sürenin
üstünde "kendisini bağlayabilen" bir varlık olarak kabul eder.168
Fakat bu geçici kimlik belirsiz olamaz. t 0 amnda hareket eden
anayasa koyucular, t0 veya t,0 anında halk için uygun vekiller
olabilirler. Fakat t100 veya t200 anında bu durum çok şüpheli
olacaktır.169 Birleşik Devletler Anayasas ı'nın onaylanmasma
ilişkin tartışmalar üzerine yazan Norah Webster, "kal ıcı " bir
anayasa yaratma girişiminin, "üzerilerinde Asya'da yaşayan bir

167 Açıktır ki, bu durumu tespit ediyor, ama savunmuyorum. Anayasalar ırı
bu amacını etraflıca açıklamaya çalıştığım bir çalışma için bkz. Richard
S. Kay, American Constitu tionalism, ConsmımoNAusM: PFIILOSOPHICAL

FOUNDATIONS içinde, sh. 16 (Larry Alexander ed. 1998).
168 Bkz. Stephen Holmes, Precommit ınent and the Paradox of Democracy,

CONSTJTUTIONALISM AND DEMOCRACY içinde SH. 195, 221 (Jon Flster Ir Rune
Slagstad, eds. 1988).

169 Bkz. Frank I. Michelman, Repiy to Ming-Sung Kuo, 7 1-Con 715, 722 (2009)
(Bundan sonra, Repiy). Tekil, halka dayanangeçici olarak uzat ılmış bir
siyasal varlık tanımlama denemesi örneği için bkz. JED RUBENFELD, FREEDOM

AND Tııııı : A THEORY OF CONST!TUTJONAL SELF-GOVERNMENT (2001).
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halk kadar az otoritemiz olanlar" için yasa yapma hakk ına sahip RICHARD

olduğumuz varsayımma dayandığmı iddia etmiştir.'70	 KAYIN

Bu, anayasalar halkla özdeşleştirildiğinden beri meşhur
olan bir konudur. Böyle anayasalarm meşruiyetini tazelemek
için çeşitli yollar önerilmiştir. Rousseau, "halkın şekli bir da-
vete gerek olmaks ızın, bir yasaya dayanarak meşru bir biçimde bir
araya gelebileceği belirli süreli meciislerin" gerekli olduğunda ıs-
rarcı olmuştur. Bu meclislerin gündemindeki ilk soru daima,
"Mevcut yönetim biçimi egemeni memnun ediyor mu?" sorusu
olmalıydı . 171 Fransız Devrimi sırasında, daha önce değinildi-
ği gibi, hem Sieys hem de Condorcet, ola ğanüstü meclisler
tarafmdan düzenli olarak gerçekleştirilecek gözden geçirme-
lerin gerekliliğini iddia etmişlerdi.' 72 Thomas Jefferson, James
Madison'a yazdığı bir mektupta, bir anayasanın, bir "neslin"
yaşam süresinden hareketle hesaplad ığı süre olan on dokuz
yıldan daha uzun bir süre bağlayıcı olamayacağında ısrar et-
mişti. Bu süre geçtikten sonra bir anayasanın uygulanmas ı
"hakka değil, güce dayanan bir eylemdir." 73 Halihazırda on dört
Amerikan eyaletinde, dokuz y ıldan yirmi yıla kadar değişen
dönemlerde, seçmene anayasayı gözden geçirmek üzere bir
anayasa konvansiyonu toplamaya gerek olup olmad ığının
sorulacağı referandumlar yapılmasına ilişkin anayasal hü-
kümler bulunmaktad ır. 174 Bir kez kurucu otoritenrn, devletin
zorlayıcı eylemeleri karşısında yönetilenlerin r ızasını temin
eden bir araç olduğu sonucuna varmca, bu durumun man-
tığı (matematiği değilse de), hatas ızdır. Ancak, sınırlı süreli
anayasalarla ilgili pratik sorunlar besbellidir. Madison'un
Jefferson'a yazdığı cevapta tartıştığı gibi, anayasanın çok sık

170 Almtı için W00D, supra note 8, sh. 379.
171 ROUSSEAU, supra note 116, sh. Book 111 Ch. 13, Ch. 18.
172 Bkz. Jaume, supra note 33, sh. 70-71.
173 Thomas Jefferson'dan James Madison'a mektup için bkz. "The Earth

Belongs to the Living" (Paris, September 6, 1789) (Elketronik versiyon için,
Electronic Text Center, University of Virginia Library, etext.virginia.edu/
toc/modeng/public/lefLett.htrnl); See KLEIN supra note 8, sh. 138-40.

174 Bkz. ZAcHARY ELKINS, TOM G1NSBURG <St JAMES MELTON, THE ENDU1ANCE OF
CONSTITUTIONS 13-14 (2009).
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RICHARD yeniden yaz ımı, insan ilişkilerinde çok şiddetli bir kararsızlık
S. KAY İ N	 etkisi yaratır.'75

TEB İ.İ GI

Tahminen, bu iki mecburiyet arasmdaki en iyi pazarl ığı
temsil eden bir zaman dilimi bulunmaktad ır. 176Bu dönem için-

de, anayasanın meşruiyetinin, giderek uzakla şan ve bu neden-

le gerçekliği azalan halkm kararının ifadesine dayandığını ka-

bul etmek gerekir.''

E. Halk ya da Halklar

Kurucu otoritenin halka atfedilmesiyle ilgili bir sorun in-
celenmeyi gerektirmektedir. Bu sorun, yürürlükteki pek çok
çağdaş anayasanm, seçkinlerin belli bir toplumdaki menfaat-
ler arasında yaptığı müzakere süreçleri sonucunda yürürlü-

ğe girmiş olması gerçeğidir. Örneğin, 19. Yüzyıl anayasalar ı
içerik olarak, halk direnişinin liderleri ile monarkm ortak bir

175 James Madison'dan Thomas Jefferson'a mektup, (New York, February 4,
1790) (elektronik versiyon için bkz. www.constitution.org/jm/17900204
ii.htm) Aynca, Madison'un s ık anayasa değiştirmenin tehlikelerine ili şkin
görüşleri için bkz. THE FEDERALIST Na. 49313,313-15 (C. Rossiter, ed. 1961).
Bu sorunu çözmenin a şikar bir yolu, maıjinal ve böylece de yönetilebilir
olan bir biçimde halk' ın yetkin vekillerinin eylemine zaman zaman izin
veren bir anayasa değişikliği süreci tasarlamaktır. Fakat, hemen yukar ı-
da tartışılan nedenlerden dolay ı hukuken olas ı biçimde kurucu otoriteyi
içermenin sınırları vardır. Anayasa değişiklikleri, tam olarak da anaya-
sanın uzun vadeli sürekliliğini sağlamak için tasarlanırlar ve bu nedenle
anayasayı yapanların yeteneklerine ve öngörülülüğüne bağlı olarak, er
ya da geç, kurucu otoritenin iradesini temsil ettiğini belirlediğimiz şeyle
çatışmalıdır. Bkz. Kay, Chrononomy, sh. 43.

176 Bu sorunun dikkatlice alındığı yeni bir değerlendirme için bkz. ELIUNs,
E.A. supra note 175, sh. 12-35.

177 Alternatif olarak, anayasayı yazan halkın, kendileri ve gelecek nesiller
için self-determinasyon hakkını kulland ıkları için otoriteye sahip
olduğu inancını terk edebiliriz. Bunun yerine, otoritelerinin, düzgün
bir anayasa yapmalar ına yetecek belli erdemlere sahip olmalar ından
kaynaklandığını kabul edebiliriz. Bunun Amerikan anayasa koyucularımn
kurucu otoritelerinin en azından bir kısmını oluşturduğu izlenimi vardır.
Onaylayanlann değilse de, anayasayı yazanların olağanüstü yetenekli
devlet adamları olmak gibi bir tanınırlıkları vardı. 0 zamanlar, Birleşik
Devletler'in Fransa temsilcisi olan Jefferson onlar ı "yarı tanrı lar meclisi"
olarak betimlemi ştir. Thomas Jefferson' ın John Adams'a yazdığı mektup,
(Aug. 30, 1787) Letter from Thomas Jefferson, 3rd President, United States
of America, to John Adams, 2nd President, United States of America. "Revolt
of the Nobles" (Paris, August 30, 1787) (Elektronik versiyon için bkz. From
Revolution to Reconstruction at www.let.rug.nl/usa/P/tj3/writings/brf/
jefl62.htm).
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ürünü olarak görülebilir. 178 Aşağıda, daha yakm zamanlardaki RICHARD

varyasyonlar üzerinde durulacaktır. Zorluk, halkm ya da ana- S. K4'fİ N

yasaya yap ımı eylemlerindeki mantıklı delegelerin rolünü ta- TEBLİ GI

nımlamaya çalıştığın-uzda ortaya ç ıkmaktadır. Çağdaş anaya-
salar arasmda pazarl ık edilmiş bu araçlar iki gruba ayrılabilir.
Bunlardan ilkinde, ortaya ç ıkan anayasanın, istekleri bölgesel
olarak tanımlanmış bir federasyon meydana getirecek biçimde
belli bir coğrafi bölgeyle ilişkilendirilmiş grupların anlaşmala-
rmı takip edenler bulunmaktad ır. Meseleyi tekrar tartışmamız
gerekmekle birlikte, onay süreci her bir eyalet için ayr ı ayrı
işlediğinden, 1787 tarihli Amerikan anayasas ı bu kategoriye
sokulabilir. 179 1871 tarihli Alman Anayasas ı, açık ifadelerle,
beş Alman devletinin "konfederasyon" kurmak üzere olu ştur-
dukları bir "ebedi ittifak" idi. 18° 1949 Alman Anayasas ı da eyalet
meclislerinin onayı ile kabul edilmi5181 ve Almanya'nın 1989
yılında gerçekleşen birleşmesi, doğu ve batı Alman eyaletleri
arasmdaki bir antia şmayla halledilmi5ti. 182 Fakat benzer sonuç-
lar, kurucu taraflarm şu veya bu ölçüde coğrafi olarak yoğun-
laşmış etnik gruplar olması halinde de ortaya çıkabilir. Yakm
dönemdeki Bosna Hersek ve İrak örnekleri bu bağlamda not
edilmeye değer.'

Devredilmiş kurucu otoriteliğin ikinci bir kategorisi bu-
lunmaktadır. Bazı anayasal durumlarda, belli bölgelerle ilişki
halinde olmaksızm, bir iç bölünmenin sonland ırılması için de

178 Schmitt bu tür süreçlerin gerçek kurucu otoritenin nerede oldu ğunu
belirlemeyi ertelediğiııidüşünmüştür. Bkz. Scmvııı-r, supra note 1, sh. 105.

179 United States Constitution, Article Vİİ . See text at notes 218-221 infra.
180 Alman İmparatorlüğü Anayasası, (1871), Başlangıç, İngilizce çevirisi

için bkz. http://en.wikisource.org/wiki/Constitution_of_the_German_
Empire.

181 Seçilmiş Alman görevlileri, işgalci müttefik güçlerini, Temel Yasa'nm
geçicilik özelliği karşısmda halkm katılımınm kaçmılması gereken bir şey
olduğuna, başanlı bir biçimde ikna etmi şlerdir. Bkz. DAVİD P. CuRPJE, THE
CONSTİTUTION OF THE FEDERAL REPUBL İC OF GERMANY 10, (1994).

182 Bkz. Qu ırsrr, supra note 58, sh. 51, 103-123.
183 Brett Dakin, The Islamic Communily in Bosnia and Herzegovina v. The

Republika Srpska: Human Rights in a Multi-Ethnic Bosnia., 15 İ-Lv. HuM. Rrs.
J. 245 (2002); Joseph Khawam, A World of Lessons: the Iraqi Constitutional
Experiment in Comparative Perspective. 37 COLUM. HuMu'ı RIGFFI-s L. REy. 717
(2006).
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RICHARD oluşturulabilirler. Doğu ve merkezi Avrupa ülkelerinde komü-
S.KAY'U nizmin çöküşünden sonraki dönemde ortaya ç ıkan yeni anaya-

salar, halk tarafmdan seçilmiş çeşitli türlerdeki organlar eliy-

le hazırlaıunış ve yürürlüğe sokulmuşlardır. Fakat bu reform

ürünü anayasalarm pek çok unsuruna, geçi şin takip edeceği

yolu belirleyen "yuvarlak masa toplant ılarında" etkin bir biçimde

karar verilmişti. Bu görüşmelerde yer alanlar, eski yönetimin

ve çeşitli muhalefet gruplar ının temsilcileriydi. Bunlar ne se-

çilmişlerdi, ne de halkın herhangi bir vekili olarak bir kurucu

meclis gibi müzakere etmişlerdi.184 Anayasal değişimi belirle-

yen kararlarınm ölçüsü önemli ölçüde farkl ılık göstermiştir.

1990' da gerçekle ştirilen Bulgaristan Yuvarlak Masa toplant ıla-

rı özellikle gelecekteki olaylar ı şekillendirmekteki yetenekleri
üzerine güçlü bir fikir vermektedir. Bu olu şum daha başlangıç

aşamasmda, kararlarmm "üstün bir yasama i şlemi statüsüne" sa-

hip olacağma karar vermiştir. "Ulusal Meclis gibi çal ışan Mec-

lisin, Yuvarlak Masan ın üzerinde uzlaş tığı anayasa değişikliği me-

tinlerini, her hangi bir düzeltme yapmaks ızın otomatik bir biçimde

onaylamas ı beklenmekteydi" ve Meclis de aynen böyle yapmı5

tır.185 Aşağıda üstünde ayrmtılı olarak duracağımız 1997 tarihli

Güney Afrika Anayasas ı da, bir başka meşhur örnektir.186

Uzlaşılmış anayasalar, halkın tek meşru kurucu otorite ol-

duğu iddiası ile ilgili çok aç ık sorunlar yaratmaktad ır. Bu sü-
reçlerde anayasalara tabi olacak insanlarm radikal bir biçimde
aracılık edilmiş katılın-ları, onların doğrudan seçilmiş kurucu
meclisler ya da kurucu referandumlardaki rollerinden olduk-
ça farklıdır. 1789'da Ulusal Meclis'in, kendi içindeki düzene
göre değil, eşit oy ilkesine göre oylamada ısrar etmesi nedeniy-

le reddettiği anayasa, farklı ortak menfaatlerin dile getirildi ği

184 Genel olarak bkz. ROUNDTABLE TALKS.
185 Rumyana Kolarova r Dinıitr Dimitrov, The Roundtable Talks in Bulgaria in

ROUNDTABLE TALKS, SH. 178, 190, 193. Bulgaristan'daki Yuvarlak Masa'nm,
sonrasmda herhangi bir maddi smırlamayla bağli olmaks ızm anayasayı
yenileme görevini üstlenecek bir Kurucu Meclis'in seçilmesinin önünü
açtığmı not etmek gerekir. Id., sh. 201, 209-210.

186 Dipnot 194-207 arasmdaki metinlere bkz.
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böyle bir örnekti. 187 İngiltere'deki ve devrim öncesi Fransa'daki RICHARD

"düzene göre oylama" uygulamas ı üzerine yazan Thomas Pai- S. KAYİ N

ne "Amerika'da en üst derecede tek bir düzene sahibiz ve bu da ege- TERLIG İ

menlik düzenidir ve bu düzende her vatanda ş kendi kişisel hakk ın ın
sahi bidir. "188

Uzlaşılmış anayasalarla ilgili şüphelerin, yukarda incelemiş
olduğumuz, belli bir nüfusun kurucu otorite olabilecek bir tek
halk oluşturabilmesi ile ilgili endi şelerin bir açıklaması oldu-
ğu gözlenecektir.189 Bir tepki, hangi kurucu otoritenin onlar ı
yarattığına bağlı olarak iki farkl ı anayasa önermektir. Miguel
Poiares Madura karşılaştırmayı şöyle yapmıştır:

"Ilki bireylerin bask ın siyasal süjeler olarak kabul edildiği ve bun-
ların menfaatlerinin doğrudan birleş tirildiği bir müzakerenin olduğu
bir anayasal siyasal toplum olabilir. Menfaatlerin birleş tirilmesinde
getirilmesinde müzakere, evrensel kurallar ın yüceltilmesi ile olur.
Evrensel kuralların yüceltilmesi ise, önceden, bu yüceltmenin genel-
ligi ve soyutluğu; sonradan da ayrımcı lık yap ılmamas ın ın garanti
edilmesi üzerine inşa edilir. İkincisi ise, müzakerenin vatandaşların
bireysel konumları üzerine inşa edilmiş evrensel kuralları ama çiama-
dığı, fakat devletlerin pazarl ık gücünü yans ı ttığı ve onların menfaat
çatışmas ı algılaması içinde uyarlamalar yarattığı, bireysel menfaatle-
rin devletler arac ı lığıyla bir araya getirilmesi durumudur."19°

Bu tanımlamada, inceleneceği gibi, "anayasal" sıfatı, ilk dev-
let biçimi için saklanmıştır. Alexander Hamilton, 1787 tarihli
Philedelphia Konvansiyonu'nun önerilen anayasay ı devletle-
rin meclislerine değil de, özel olarak seçilmiş devlet konvan-

187 Finlandiya Anayasas ı'nın (Rusya'nın hükümdarlığı altında olduğu
dönemde) 1906'daki k ısa ömürlu dönü şümü Finlandiya Diet Meclisi'nin
dört "buyruğu" ile gerçekleşmişti. Bkz. SuKsı, supra note 91, sh. 80-81.

188 Thomas Paine, Constitutional Reform (1805), T ı-nı THOMAS PAıı-m READER
içinde, 525, 536 (Michael Foot ı Isaac Kranınick eds. 1987).

189 Bkz. Yukanda Bölüm 111(B).
190 Miguel Poiares Maduro, The Importance of Being Called a Constitution:

Constitution Authority and the Authority of Constitutionalism, 3 I-Coı'ı 332,
333 (2005). Aynca bkz. Tiemey, supra note 115, sh. 232 (bir 'kurucu
an"ndan kaynaklanan "çok uluslu devleti" tan ımlarken, "devlet içindeki devlet
altı ulusal toplulukların hala farklı halklar olarak gelişmeye devam ettiklerinden
sonra gelmek üzere önceden var olan halklar ın birliğidir" demektedir.)
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RICHARD siyonlarma sunmasmı savunurken, egemen halka başvurma
S. KAN ihtiyacını vurgularnıştır. Devletin önceki enstrümanı olan Kon-

federasyon Maddeleri zay ıftı, çünkü "hiçbir zaman halk ın ona-

yın ı almamış tı " ve bu nedenle, "birkaç meclisin onay ından başka

dayandığı daha iyi bir kaynak yoktu." Takip eden güçlükler, "ulu-

sal yönetimimizin kaynağın ı delege edilen otoritenin yap tırım ından

daha derin bir yere dayand ı rmarnn gerekliliğini" göstermi5tir.19'

Avrupa Anayasas ı üzerine yapılan akademik tartışmalar, dev-

letlerarası antlaşma yoluyla anayasa yapımına ilişkin bu kay-

gıları sayıp dökmüştür. Bunun kısa vadede Avrupa anayasa-

sma ulaşmak için tek gerçekçi imkan olduğunu yazan Dieter

Grimm, böyle bir düzenlemenin "kelimenin tam anlam ıyla bir

anayasa olamayacağın ı, farkl ı lığın Avrupa Birliği halkına referans

yapmak yerine, Üye Devletlerin rızas ına referans yapmakta oldu ğu-

nu" belirtmi5tir.192

1997 tarihli Güney Afrika Anayasas ı, delege edilmiş anlaş-

manın nihai kurucu otoritesine, dikkate de ğer bir örnek olu ş-

turmaktad ır. Bu anayasa, onlarca y ıl süren iç direnç ve ulusla-

rarası baskılardan sonra apartheid rejimine son veren düzenin
nihai ürünüydü. Hükümetin, Afrika Ulusal Kongresi'nin ve
çeşitli menfaat gruplarmın farklı biçimlerde dahil olduğu zah-

metli müzakereler y ıllarca sürdü. 1993 Kasımmda, Çok Partili

Müzakere Forumu isimli grup, Geçi ş Dönemi Parlamentosu için

ırka dayanmayan seçimlerin yapılmasmı ve yürütme yetkisinin

paylaştırılmasmı sağlayan, uzun ve ayrmtılı bir Geçiş Dönemi

Anayasası üzerinde anlaşmaya vard ı . 193 Bu parlamento aynı za-

manda Kurucu Meclis olarak birleşik toplantılar da yapacaktı ve

191 THE FEDERALIST No. 22, 152 (Alexander Hamilton) (C. Rossiter ed. 1961).
192 Grimm, Need, sh. 291. Grimm daha sonraki bir makalesinde anayasanın

bir uluslararası antlaşmadan kaynaklanabilece ğini kabul etmiştir. Böyle
bir kurucu antlaşma, "ayn ı zamanda yeni siyasal yönetimin hukuki temelini
oluş turan nihai uluslararas ı antlaşmadır." Dieter Grimm, Integration by
Constitution, 3 I-Corj 193, 207 (2005). Bununla birlikte, teklif edilen
Avrupa Anayasa Antlaşması, bu tanımagöre gerçek bir anayasa de ğildi,
çünkü daha sonra yapılacak tüm değişikliklerin üye ülkeler tarafmdan
onaylanmas ı gerekiyordu.

193 Güney Afrika Geçi ş Dönemi Anayasası, 1993, sh. 40, 42, 48, 50, 84,88.
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iki yıl içinde yeni bir anayasa yapması emredilmi5ti. 194 Ancak, RICHARD

Kurucu Meclis, kurucu otoriteyle ili şkilendirdiğimiz kontrolsüz S. KAYİ N

güç olmayacaktı. Otuz dört "Anayasal İlke"ye uyacak yeni bir TEBLİ G İ

anayasa kaleme alacakt ı. Dahası, yeni anayasa yürürlüğe girme-
den önce, Anayasa Mahkemesi (bu da geçi ş dönemi anayasası
ile kurulmuştu) tarafmdan bu ilkeler uyar ınca onaylanmas ı ge-
rekecekti. 195 Kurucu Meclis seçilmişti ve kamunun bilgilendiril-
mesi ve danışma amaçlı özenli bir kampanya yürütmü5tü. 196 İki
yıl sonra, nihai bir metin kabul ederek Anayasa Mahkemesi'ne
verdi. Anayasa Mahkemesi, yeni metni dikkatli bir incelemeden
geçirmek ve bazen sıııırlayıcı nitelikte olan Anayasal ilkeleri de
yorumlamak suretiyle neredeyse 300 sayfal ık bir karar yayını-
lamıştır. Mahkeme, inceledi ği Anayasa'nın, on farklı Anayasal
İlke ile uyumlu olmayan 9 farkl ı noktasmı tespit etmiştir. 197 Ne
zaman ki Kurucu Meclis gerekli değişiklikleri yapmıştır, o za-
man Mahkeme gerekli onay ı vermi5tir.198

Ortaya çıkan 1997 Güney Afrika Anayasas ı'nın Başlangıcı
Anayasa'nın "Güney Afrika halk ı "nın bir işlemi olduğunu iddia
etmektedir. Ne var ki, tarihi kay ıtlar bu değerlendirmeyle çe-
lişmektedir. Anayasay ı yazan ve sonuçta onun yürürlü ğe gir-
diğini açıklayan Kurucu Meclis'in üyeleri seçilmi ş kişilerdi, fa-
kat Meclis'in yapısı, onun tek adam-tek oy ilkesi çerçevesinde
halkı yansıtmasmı önleyecek biçimde dikkatlice olu şturulmuş-
tu. Beş yüz üyesinden dört yüzü, kabaca birbirine e şit nüfusa
sahip bölgelerden seçilmişlerdi. Bununla birlikte, Senato'nun
üyesi olan geriye kalan yüz üye, çe şitli bölgesel parlamento-
larda faaliyet gösteren siyasi partiler tarafmdan orant ılı temsil
esasma göre seçilmişlerdi ve bu bölgelerin her birine de aynı
sayıda senatör seçme hakk ı verilmişti. Bu üyelerin baskısı, Ge-

194 Id. s. 73.
195 Id.
196 Bkz.Christina Murray, A Constitutional Beginning: Making South Africa's

Final Constitution, 23 U. Ark. Little Rock L. Rey. 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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RICHARD çiş Dönemi Anayasas ı'nın, anayasa metninin en azmdan ilk
S. aşamada üçte iki çoğunlukla kabul edilmesini aramas ı nede-

TEBL İ G İ niyle, daha da güçlü k ılınmıştı .

Dahası, ortaya çıkan anayasayı Kurucu Meclis'in smırlan-

dırılmamış iradesinin bir ifadesi olarak betimlemek bile yanlış
olacaktır. Meclis, Geçiş Dönemi Anayasas ı tarafmdan tanımla-
nan Anayasal ilkeler arasmda yer alan maddi sm ırlamalara tabi
idi. Bu standartlardan çoğu modern anayasac ılığm zararsız un-

surları idiyse de, diğerleri özgün ve tartışmalı konulara ilişkin-

di. "Dillerin çeşitliliği ve kültür" geliştirilmeli ve "dilsel, kültürel ve

dinsel kuruluş lar" korunmalıydı . 199 "Bir geleneksel monarkın otori-

tesi ve statüsü" de dahil olmak üzere yerel hukuk ve kurumlar
korunmalıydı. "Lilusal, bölgesel ve yerel seviyeleri" içeren, oldukça

dikkatli tanımlanrmş federal bir yap ı kurulmalıydı. Sendikalar

ve toplu pazarlık anayasal statüye kavu şmalıydı. Kurucu Mec-
lis için hala önemli kararlar almasmı gerektiren geniş bir alan

vardı, ama bunlarm hepsi bu kararlarm "demokratik devlet ilkesi-

ne", "temel haklara" ve "kuvvetler ayrı lığına" uygunluğu araştıra-
cak olan Anayasa Mahkemesi'nin denetimine tabi idi.201 Geçiş
Dönemi Anayasas ı'nın Anayasal ilkelere ilişkin hükümleri ile
Anayasa Mahkemesi'nin onay ını aradığı hükmü değiştirilemez

nitelikteydi. 201 Anayasa Mahkemesi onay kararmda, halkın
seçtiği herhangi bir anayasayı yapma hakkının tenzil edilmesi
gerekliliğinde sami.miydi: "Yönetim ve diğer azınl ık grupları ikti-

darı çoğunluğa vermeye haz ırdı lar, fakat ülkenin gelecekteki yönetimi

için çerçeve çizilmesine katkıda bulunmaya da kararl ıydılar."202 Bu

Sieys'in öngördüğü, "herhangi bir usulle s ın ırlandı rılmamış iradi

eylemi" yürürlüğe sokan kurucu otorite değildi."

199 Güney Afrika Geçiş Dönemi Anayasası, 1993, Schedule 4, Constitutional
Principles XI, XİI.

200 Güney Afrika Geçiş. Dönemi Anayasası, 1993, Schedule 4, Constitutional
Princ ıples 1, Il, Vİ .

201 Güney Afrika Geçiş. Dönemi Anayasas ı, 1993, s. 74.
202 Certification of the Constitution of the Republic of South Africa, 1996

(1996) 4 SA 744, para. 12 (CC)
203 Sı Ps supra note 4, sh. 127. Daha önceden belirlenmi ş anayasal ilkelerle

sınırlanmış bir anayasa yapımı, daha yumuşak bir örnek olmakla birlikte,
1974-1976 yılları arasında Portekiz'de uygulanmıştır. Ayrıca, Angola'da
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Sonuç olarak, 1997 Anayasas ı büyük ölçüde Geçi ş Dönemi RICHARD

Anayasası tarafmdan tanımlanan ve s ınırlanan bir sürecin so- S. KAY'IN

nucuydu. Geçiş Dönemi Anayasası, Başlangıç bölümünde yeni TEBL İ G İ

anayasanın sadece "Anayasal Ilkeler olarak kayda geçen önemli bir
antlaşmaya uygun olarak", "tüm Güney Afrika halk ın ın temsilcile-
ri tarafindan" yaratılacağım belirtmişti. Bu önemli antlaşma ve
anayasa yapımınm yazılı yöntemi herhangi bir Kurucu Mec-
lis tarafmdan kabul edilmemişti. Bunlar Çok Partili Müzakere
Forumu'nda yap ılan pazarlıkların sonucuydu. Bu forum ise
pek çok menfaatin temsilcilerinden olu şan ad hoc bir yap ıy-
dı ve üyelerin hiçbirisi (şüphesiz mevcut iktidar hariç) halkm
adma konuştuğunu iddia edemezdi. 204 Geçiş Dönemi Anayasa-
sı 1983 Anayasası'na göre apartheid parlamentosu tarafmdan
yapılmıştı . 205 Fakat, anayasanın salt bir değişikliğin sınırları
ihlal edilerek değiştirilmesi söz konusu olabilirse, bu tam da
böyle bir durumdu. Bu nedenle, Güney Afrika Anayasas ı'nın
yaratıcılarmı bulmak için geçmi şe doğru yapacağımız bir yol-
culuk girişimi, özgün bir halktan oldukça farklı bir şeye karşı
sorumlu olan bireylerin aracılık ettiği temel kararlarm olduğu
bir arka odada sonlanmaktad ır. Sieys'in tabiri ile "tamamen s ı-
nı rlanmam ış " olan, belirgin bir şekilde halk dışmda gelişen bir
süreçti.

Bugün, Güney Afrika Konvansiyonu Anayasas ı'nın otori-
tesi tartışıldığmda, halkm bağlayıcı niteliğine dayandığı oto-
ritenin yörüngesi bu değildir. Yapılış sürecini etraflıca betim-
ledikten sonra, Güney Afrika devleti web sitesinde şu sonuca

uzun süren şiddet temelli süreçlerden sonra 1992' de başlayıp, 2010 yılında
Anayasa Mahkemesi taraf ından yeni anayasan ın onaylanmas ı ile biten
dönemde de bu tür ilkeler rol oynamıştır. Bkz. Andre Thomashaussen,
Constituent Power and Legitimacy in the Political Evolution of Southern Africa,
7-9 (2010) (Bu derlemede yer alan tebliğ).

204 Çok taraflı müzakere sreçleri •	 meşruiyet sorunları " ile ilgili olarak
bkz. DİON A. BASSON, SOUTH AFRICA'S INTERIM CoNsTrr ısrıoN: TExv AND NoTEs
xxi (1994). Bu gerçeklere ra ğmen, nihai Anayasa gibi, Geçiş Dönemi
Anayasas ı'nın da Başlangıcı, 'Halk" tarafından kabul edildiği biçimindeki
kutsal beyana yer veriyordu Güney Afrika Geçiş Dönemi Anayasası,
1993, Başlangıç.

205 R.S.A. Act 200 (1993) enacted under the authority of the South Africa
Constitution Act 110 of 1983 s.99.
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RICHARD varmaktadır: "Bu nedenle, bu Anayasa Güney Afrika halk ın ın ortak
S. KAY' İN bilgeliğini temsil etmektedir ve genel bir antlaşmayla oluş turulmuş-

TEB İJG İ tur." Geçiş Dönemi Anayasas ı'na atıf yaptığı bir kararmda da
Anayasa Mahkemesi, "halkın emrettiği ve anayasayı yaptığı ge-

nel amacı " belirten bir bölüm olarak Ba şlangıçtan almtı yap-
mı5tır.206 Bu ifadeler, tarihsel bir gerçe ği geleneksel bir siyasal
ahlak ile bağdaştırma amaçlı savrulmalar olarak dikkate alm-
mayabilir, fakat, göreceğimiz gibi, böyle bir dönüşüm ortaktır
ve kurucu otoritenin önemli bir boyutunu aç ığa çıkarmaktad ır.

VI. Kurucu Otoriteyi Yeniden Yap ılandırmak

Halkın kurucu otorite yetkisine ilişkin olarak teşhis ettiği-
miz sorunların ortak bir noktas ı bulunmaktad ır: Kurucu oto-
rite algılamaya dayanmaktadır. Kurucu otoritenin şu veya bu
şekilde belirlenmesindeki akla yak ınlık, anayasanın yaşayaca-
ğı bölgedeki halkın hüküm süren tutumlarmın dikkate alınma-
sını gerektirecektir. 207 İster Kral, ister papazlar, isterse iktidar
sahibi topluluklar ın temsilcileri ya da halkm belli bir d ışavu-
rumunun bir parçası olsun, herhangi bir kurucu otoriteden söz
etmek, halkm bunları, ne yaptıklarını ve nasıl yaptıklarını ge-
nel olarak nasıl değerlendirdiği sorusundan bağımsız olarak,
anlamsızdır.

Bir anayasanın gücü, yaşamlarını etkilediği gerçek insanlar
üzerinde zaman içinde kabul edilebilir kalmaya devam etme-
sine bağlıdır. Kabul edilebilirliğin iki boyutu bulunmaktad ır.
İlk olarak, ilgili halkın asgari bir kesimi anayasanın maddi
kurallarını tatminkr, ya da hoş görülebilir bulmal ıdır. İkinci
olarak, halk anayasa kurallar ının meşru bir kaynaktan geldi-

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

207 Bkz. Örneğin, son bölümde tartışılan ve Güney Afrika Geçi ş Dönemi
Anayasa Konvansiyonu'nun meşruiyetine ilişkin bir kaygıyı dile getiren
bir yorumda bu fikrin idealize edilmiş bir ifadesi bulunmaktad ır:
"Demokratik ve s ınırlanmamış bir yöntemle halk ın temsilcileri tarafIndan
yapı ldığı için devletin halk ı açısından ortaya ç ıkan anayasa meşru ya da kabul
edilebil ırdir. Anayasan ın halk ı n kalbinde vefikrinde ya şayabildiği ölçüde kabul
edilebilir ve meşru olmas ı, onun uzun ömürlü olmas ın ı ve anayasal istikrarı
garanti eder. "
BASSON, supra note 204, sh. 96.
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ğine manmalıdır. Kurucu otorite ile ilişkili olan işte bu ikinci RICHARD

gereksinimdir. Kurallar sevilmemelerine ra ğmen saygı görebi- S. KAY' İ N

lirler, yeter ki halkm uygun kabul ettiği bir otorite tarafmdan TEBLIG İ

yapıldığma inanılsm. Uzunca bir süre katlan ılamayacak kadar
ağır yükümlülükler yükleyen en saygm otoritenin komutlar ı
bile, tabii ki, nihai olarak etkisiz hale gelecektir. Buna kar şı-
lık, içerik olarak çekici ama gayri me şru bir kaynağa dayanan
kurallar uzunca bir süre geçerliliğini koruyabilir. Çoğu zaman
ve çoğu insan için, gerçekte, anayasal kurallar hakkmda dü-
şünecek bir fırsat doğmaz. Bunları yaratan olaylarla ilgili bir
eleştiri gündeme getirme f ırsatınm doğması ise, bunun gerçek-
leşmesinden dahi dü şük bir ihtimaldir. Bununla birlikte, diğer
tüm sabit kurallar gibi bir anayasa da sevimsiz bir biçimde baz ı
insanları çimdiklemelidir. 208 Belli bir anayasal rejimdeki ac ılara
ve yükümlülüklere katlanmak, bunlar ı üstlenenlerin anayasal
kural koyucunun otoritesine bakışma göre, kolaylaşacak ya da
zorlaşacaktır. Dahası, anayasal düzenlemeler, tüm diğer hu-
kuk kurallar ı gibi, şüpheli durumlarda yorumlanmay ı gerek-
tirmektedir. Böyle durumlarda, yorumlayıc ılar, bizi anayasa
yapım sürecindeki olaylara ve kurucu otoritenin doğasma geri
götürecek biçimde, kurallarm konulu ş amacı hakkında spekü-
lasyon yapma eğiliminde olacaklard ır.

Buna göre, halk, er ya da geç, kendisine sayg ı duyma zorun-
luluğu getiren anayasanın yapımmın nasıl olduğunu bir gün
soracaktır. Dahası, kuruluştaki olaylarm alg ılaması zaman için-
de değişmeye mahkümdur. Elbette, bir anayasanın yaratıldığı
ve yürürlüğe sokulduğu anda onun bir tür itibar ı, saygınlığı ya
da ondan kaynaklanan bir korku var olmal ıdır. Fakat bir ana-
yasanm onlarca ya da yüzlerce y ıl yürürlükte kalabilmesi için,
anayasa koyuculara kar şı gerekli bu tutumun da devam etmesi
gerekir. Dini yönden ayr ıcalıklı yazarlarının itibarma dayanıla-
rak yaratılmış ve oluşturulmuş bir anayasanın gücü, toplumun
dini inançlarmın yok olması ile birlikte ister istemez azalacak-

208 Bir anayasa yap ımının, ancak birilerinin mevcut olandan memnun
olmadığında gerçekleşeceğini söylemek herkesçe bilinen bir şeyi
söylemektir. Anayasal düzenlemelerle ilgili eleştirel için bkz. ELKINS E.A.,
supra note 174, sh. 122-146.
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RICHARD tır. Bu bağlamda, kurucu otoritenin varl ığı, Ernest Renan'nın
S.KAYİN bir ulusun varlığı için ifade ettiği "günlük plebisite" benzer.209

TEBLÉ

Eski İngiliz kolonilerinin orijinal bağımsızlık anayasalarmın
kaderleri, bu duruma ili şkin örnekler sunmaktad ır. Daha önce

bahsettiğimiz Antigua ve Barbuda gibi, bu ülkeler de siyasal
güçlerin uzlaşmasıyla yapılan, ama biçimsel olarak Birle şik

Krallığm yayımladığı yasalar olarak yürürlü ğe sokulan anaya-
salar çerçevesinde bağımsızlıklarma kavuştular. Bu ülkelerin

çoğu, zamanla, şeklen bile olsa kolonyal hukuki otorite oldu-
ğundan şüphe edilemeyecek otorite taraf ından yapılan ana-
yasalar altmda yaşamayı kabul edilemez buldular. 21° Trinidad
ve Tobago 1970'lerde Westminster Anayasasmı değiştirmeye

kalktığmda, bir hükümet komisyonu, "bağıms ızlık ulus olma-

n ın yerel sembollerini taşımalıdır. Özellikle genç insanlar aras ında

İngiliz Egemenliğinin hiçbir sembolik anlam ı yoktur" yorumunda

bulunmuştu. "Tabi olmanın, taklit olman ın ve dışsal bağımlı lığın

kolonyal miras ın ı geride" bırakmak gerekiyordu. 211 Kurucu oto-
rite olmak için 1962'de yeterli görülen, 1976'da bu gücünü kay-
betmişti.

Trinidad ve Tobago tecrübesi, belli bir anayasayı yapan
kurucu otoriteyi sürdürülebilir olmaktan ç ıkarmanın, yeni
tutum ve değerlerin tanınmasmm doğal bir karşılığı oldu-

ğunu göstermektedir. Bu, yeni ve siyaseten daha uygun bir
yöntemle yap ılmış bir anayasayı, açık ve seçik bir biçimde es-

209 ERNEST RENAN. QU'EST-CE UNE NATİON: WHAT ıs A NADON? 49 (trans. Wanda
Romer Taylor, 1997).

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

211 Almhiçin,WihiamDale,MakingandReinakiflgOfcOmmOflWealthcoflstitUtiOnS,
42 Iwr. ct oMP. L.Q. 67, 69 (1993). Pek çok Karayipler Bölgesi Ba ğımsızlık
Anayasas ı'nın değiştirilmemesi gerçeğine üzülen Simeon C..R. Mclntosh,
yakın tarihte şu iddia da bulunmuştur: "Bir ülkenin temel yasa yapma süreci
öyle tasarlanmalı ve yönetilmelidir ki, sonuçlar 'eşit ve Özgür bireyler aras ı nda
adil ve akılcı bir biçimde yönetilmiş kolektıf müzakerelerin' ürünü olarak
sürekli bir biçimde anlaşı lır olsun." Bkz. Simeon C.R. Mclntosh, West Indian
Constitutional Authorship 2, http://www.eccourts.org/jei doc/2008/
book Iaunch/WestlndianConstitutionaiAuthorshipbySimeOflMClfltOsh.
pjf web sayfasından ulaşılabilir.
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kinin yerine koymaktır.212 Bununla birlikte, bir anayasal met- RICHARD

ni muhafaza edip, onu yaratan olaylar ı yeniden tasarlamak S. KAY' İ N

da mümkündür. Böyle bir yeniden betimleme, yürürlü ğe TEB İJGI

girmeyle ayni anda dahi gerçekle şebilir. Bir anayasanın yara-
tıldığı süreçteki fiili siyasal ko şullarla, ortaya ç ıkan anayasal
belgelerde ifade edilen daha üzerinde anla şılabilir nitelikte-
ki siyasal değerlerin uyum içinde olmayabilece ği durumla-
rı yukarıda görmüştük. Çok ünlü bir örnek olan 1947 Japon
Anayasası'nın içeriği işgalci güçler tarafmdan dikte edilmi ş-
ti. Buna rağmen kendisini "Japon halk ının" bir ürünü olarak
beyan etmektedir. 213 Benzer bir biçimde, 2004 Afganistan
Anayasas ı'nm özenle yaz ılan Başlangıcı "Afganistan halkın ın"
otoritesini beyan eder, ancak bununla birlikte halkın "tarih-
sel, kültürel ve sosyal gerçeklikler ve zaman ın gereklerine uygun
bir biçimde" hareket etmesi gerektiği biçiminde bir ödünle, bu
hakka karşı da bir önlem al ır.214

Kurucu otorite sabit bir şey değildir. Zamanın baskısma
uyarak, anlaşılma biçimini şekil değiştirmek suretiyle değiş-
tirebilir ve bunu s ıklıkla yapar da. 17. yüzyılda İngiltere'de
hükümetin doğası ölümcül bir tartışma meselesi olduğunda,
parlamenter otoritenin destekçilerinin çoğu tarihsel monar şi
anayasasını geçersiz saymaktan imtina etmi şlerdir. Bunun ye-
rine, bu anayasa altında, hem Kral ın hem de parlamentonun
önemli ve azaltılamaz otoriteye sahip oldu ğunda ısrar etmiş-
lerdir. Anayasanın bu versiyonu, halkın temsilcilerinin haya-
ti rolünün çok eski zamanlardan itibaren var oldu ğu fantas-
tik bir tarihe dayand ırılmı5tır.215 Bu ardatıdaki Normandiyal ı

212 Trinidad ve Tobago örneği gerçekte, yeni bir kurucu otoritenin eksiksiz bir
tanınmas ını temsil etmemktedir, çünkü yeni anayasa "geçerlilik sağlayı cı
bir ilişki" kuracak biçimde önceki Bağımısızlık Anayasas ı'nın anayasa
değiştirme yöntemi uyarmca kabul edilmi şti. Bkz. Dipnot 89-90. Şu anda

mkabul edilemez olan kurucu otoriten bütünüyle reddi, yeni anayasanın
anayasal değişime ilişkin önceki kurallara uymaks ızm yapılmasını -yani
samimi bir devrim yoluyla yap ılmasını- gerektirir.

213 Japon Anayasas ı, 1947, Başlangıç; John M. Maki, Japanese Constitutional
Style, THE CONSTITInıON OF JAPAN: ITs FİRST Twmny YEARS içinde, 3-40 (Dan
Fenno Henderson, ed 1969).

214 Afganistan Anayasası, 2004, Başlangıç.
215 Örneğin bkz. JANELLE GREENBERG, THE RADICAL FACE OF THE ANCIENT
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RICHARD William' ın 1066 yılmda gerçekleşen istilası bir fetih değil, ama
S.KAYİN hukuki bir hakkm savaş yoluyla yargılanmasıdır.216

TIBLÉ

Kurucu otoritenin değişkenliğine ilişkin bir diğer örnek,
Birleşik Devletler Anayasası'nm doğası üzerine, kabul edildiği
1789 yılmdan sonraki on y ıllarda yaşanan tartışmalarda ortaya
çıkmaktadır. Bu zaman diliminde, Anayasa'nın yaratılmasının
düzgün bir tanımlaması, sert tartışmalara konu olmuştur. Tar-
tışma farklı iki görüşten hangisiriin benimsendiği ile ilgilidir:
ya tek bir "Birleşik Devletler halkın ın" anayasa yapmas ıdır söz
konusu olan; ya da kurucu devletler arasmda var ılan bir ant-
laşmadır. Anayasa her bir devlette özel olarak halk tarafmdan
seçilmiş konvansiyonlar tarafından onaylannuştır. Kuralla-
ra uygun olarak, sadece onaylayan devletlerde gerçekle şmek
üzere, dokuz devlet onayladığmda yürürlüğe girmiştir. Buna
rağmen, Başlangıç o çok meşhur referansı ile "Biz, Amerika Bir-

leşik Devletleri halkı "ndan söz etmektedir. Böylece, bu sürecin
tek ve bölünmemiş bir halkın iradesinin tekrarlanması olduğu
ileri sürülmüştür. Bu fikir neredeyse derhal sald ırıya maruz
kalmıştır. 1788 y ılında New York'ta onaylamaya karşı çıkan bir
bildiride, bildirinin yazar ı Başlangıçtaki ifadelere dayanarak,
Anayasa'nın "tek büyük bir siyasal yap ı olarak Birleşik Devletler

halkın ın bir anlaşmas ı " olması gerektiği yönünde uyarıda bu-
lunmu5tur. 217 James Madison, bu türden iddialara yan ıt verir-

CoNsrrnrnoN: ST. EDWARD'S "LAws ", EARLY MODERN PoLmcA ı. THOUGHT
içinde (2001).

216 Bkz. J.G.A. PococK, THE ANCIENT CoNsTmrnoN AND Tl-lE FEUDAL LAW
53(1987). Blackstone William'm unvanıru fetihe dayand ırmaktad ır ama o
Ingiliz kanunlarma tabi bir biçimde tac ı almıştır:
Çünkü, Hastings'de kazamlan zafer kolektif ulusa karşı değil, ama sa-
dece Harold'un şahsma karşı kazanılmıştır, ve bu nedenle fatihin sahip
olduğunu iddia edebileceği tek hak, Ingiliz tacının sahibi olmaktır, .yoksa
yönetimin do ğasını değiştirmek değildir. Ve bu nedenle ve hala Ingiliz
yasaları yürürlükte olduğu için, tacı bu yasalara tabi olarak ve tüm için-
dekilerler birlikte alacaktır...
WILLJAM BLAcKSTONE, 1 COMMENTARIES ON THE LAws OF ENGLAND, Si-i. 192-93
(1765).

217 Brutus, Essay XII (February 7 and 14, 1788) in Tna ANTI-FEDERALIST PAPERS
AND THE CONST1TUTIONAL CoNwr'moN DEBATES 298, 300 (R. Ketcham ed.
1986). Ayrıca bkz. The Address and Reasons of Dissent of the Minorily of
the Convention of Pennsylvania to Their Constituents (Dec. 18, 1787) in id.
at 237, 246. ("Başlangıç, "bir topluluk devletine giren bireyler aras ındaki, bir
anlaşmadır, yoksa devletler konfederasyonu aras ında değil. ")
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ken, onaylamanın "bireyler olarak değil, tek bir bütün olarak milleti RICHARD

oluş turan halk tarafindan ve ait olduklar ı ayrı ve bağımsız devletleri S. YAYİ N

meydana getirerek" yapılması gerektiğini ısrarla vurgulamıştır. TEBLIG İ

Bu "ulusal değil, federal bir yasadır". 218 1819 yılmda önemli bir
dava nedeniyle Yüksek Mahkeme de aynı sorunla uğraşmak
zorunda kalmıştır. Federal yetkilerin dar bir yap ıda olması
gerektiğini savunan bir taraf "anayasa Birleşik Devletler'in hal-
kı tarafIndan değil, kurucu devletlerin halklar ı tarafIndan yap ılmış
ve kabul edilmiş tir" iddiasmda bulunmuştur. Gerçekte, onlar
"halkın iradesiyle ( ... ) ulusal egemenliğe tabi kılınmışlardır." Ka-
rarmda Baş Yargıç Marshall (onaylama sürecine o da katil -
mıştır), federal yönetimin sadece kendisine kurucu devletler
tarafmdan devredilmi ş yetkileri kullandığmı, kategorik olarak
reddetmiştir. Ona göre, federal yönetimin iktidar ı "doğrudan
halktan gelmektedir."219 Bununla birlikte, bu tür yargısal açıkla-
malar sorunu çözmekte ba şarısız olmuş ve sorun Amerikan İç
Savaşı'nda silah gücü ile denenip karara bağlanıncaya kadar,
anayasanın "anlaşmaya dayanan teorisine" ilişkin görüşler ulusu
bölgesel hatlar boyunca bölmeye devam etmi5tir.220

Benzer dönüşüm, yukar ıda ele almmış bulunan 1873 Penns-
ylvania Anayasa Konvansiyonu'nun otoritesinin do ğası ile il-
gili davalarda da gözlemlenebiir. Bu davalarda Yüksek Mah-
keme Konvansiyonun yaptığı işi, bir pozitif hukuk arac ı olarak
önceki anayasaya göre yetkisiz temsilcilik olarak tan1mlamış-
tır. 22' Benzer bir şey Güney Afrika Anayasası'nm da başma
gelmiştir. Geçiş Dönemi Anayasas ı'nı yazan kaynak taraflarm
anayasa yap ım sürecine getirmiş oldukları özenli smırlamalara
rağmen, Anayasa bölünmemiş Güney Afrika halkm ın bir ifa-
desi olarak görülmeye ba şlanmıştır. Anayasa Mahkemesi'ne
gidenler, "Biz Güney Afrika Halk ıyız" duvarını ve "Biz Güney
Afrika Halk ıyız" fotoğraf sergisini ziyaret edebilirler .m Asim-

218 Tııs FEDERALIST 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. Yukarıda dipnot 68-72'deki metinler.
222 Bkz. http.11www.southafrica.infolaboutlhistorylconstitutionhill.htm.
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RICHARD da eneıJi dolu bir azmlığm ürünü veya böyle birkaç az ınlığm
S. KAY' İN anlaşması olan bir anayasaya meşruiyet sağlamak için halka

TEBL İ G İ atıfta bulunmak, halkm sesinin, önceki bölümde tartışılan ne-

denlerden dolayı, hiçbir zaman birkaç insanın ya da birkaç

grup insanın söylemiyle eşitlenemeyeceği gerçeği nedeniyle

kolaylaşmaktadır. Her zaman için halk, bir grup insanın ana-

yasa yapımı anındaki gerçek siyasal arzularma az ya da çok

inandırıcı bir bağı olan bir Mledir.2

Dahası, halk için doğru olan, her hangi bir kurucu otorite
için de geçerlidir. Belli bir zamandaki ihtiyaçlara uymas ı için

yeni anayasa yapımı yollarmı anlama kapasitesi, kurucu oto-
ritenin sabit bir fenomen olmaması anlanuna gelir. 0 sadece

tarihsel bir geçmişin insan eseri değil, aynı zamanda güncel

ihtiyaçları karşılamak üzere yeniden yap ılandırılmış bir geç-

mişin de insan eseridir. Wojciech Sadurski'nin anayasal ge-
lenekle ilgili olarak söylediği, eşit bir biçimde kurucu otorite

dediğimiz özgün fenomen için de doğrudur. "Onu keşfetmek da-

ima bir yeniden bir yap ılandırmadır (geçmişe ilişkin yap tıklarımızla

ilgili). . .. 'karmaşık geleneklerde geçmiş tek anlaml ı değildir." 4 Bu

bağlamda, kurucu otorite bir anayasal sistemin belli bir andaki
özelliğidir. Kelsen'in herhangi bir hukuk sistemi için gerekli
olan temel norm fikri, en azmdan bu noktada geçerlidir.

Bununla birlikte, daha aç ık olmam gerekir. Kurucu otorite,
etkili bir yasa koyucudan kaynaklanan salt bir "saf soyutlama"

Ulrich Preuss "'halk' ya da 'ulus'un amprik varl ıklar olmadığını " söylediğinde
bu fenomene iyi huylu bir özellik yüldemektedir; "bunlar toplumun
arzularını, ideallerini ve birliğini somutlaş tıran sosyal yap ı lardır ve kendi değersiz

ve ayrı ş tırı cı özelliklerinin tüm izlerinden ar ındırılm ış tır.." Ulrich K. Preuss, The

Exercise of Constituent Power in Central and Eastern Europe ,THE PARADOX OF

CONSTITUTIONALISM İÇİNDE, sh. 211, 216.
Wojciech Sadurski, European Constitutional Identity 5 (University of
Sydney Law School, Legal Studies Research Paper, No. 06/37), http:!L
ssrn.com/abstract=939674 adresinden ula şılabilir) (Almtı için, Martin
Krygier, Thinking Like a Lawyer in WoJcıEcı-ı SADURSKI, ETHICAL DIMENS İONS

OF LEGAL THEORY 67,68 (1991)).
Bkz. Hans Lindahi, Constituent Power and Reflexive Identity: Towards an
Ontoloy of Collective Selfhood, Tjm PARADOX OF CONSTITUTIONALISM içinde, 9,
21 ("B ır kollektivite ancak her ad ımda kendisinin öncülü olana tepki gösterebilir,
hiçbir zaman onun karşısında "Biz kimiz?" sorusuyla durmaz. Kurucu iktidar
birinci değil, ikincidir.....
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değildir. 6 Kurmaca veya sahte de değildir. Girişte de belirtti- RICHARD

ğim gibi, o bir gerçekliktir. Bununla birlikte, kural olarak hal- S. KAYİ N

kin kurucu olayları nasıl dikkate aldığı ile ilişkili bir gerçeklik TEBLIGI

olduğu için, zamanla değişebilir ve değişir. Bir anayasanın ba-
şarısı, yaratılışının daha lehe bir ışıkla görülmesini sağlayarak
eleştirel algılamaları baskılayabilir. Bu nedenle, k ısmen ve en
azmdan belli koşullar altmda, kurucu otoriteyi yapanın anayasa
olduğunu, ama anayasayı kurucu otoritenin yapmad ığını, tuhaf
bir tasarım olarak düşünebiliriz. Bu nitelikli bağlamda, kurucu
otoriteyi bir "mit" veya "tasarlanm ış bir yetkinlik" olarak karak-
terize etmenin geçerli olabileceği bir mantık vardır.' Fakat bir
hukuk sisteminin kurulu şundaki baskm hesaplar, mükemmelen
akışkan olamazlar. Değiştikleri zaman, yavaşça ve çoğalarak de-
ği5irler. 8 Bir anayasanın başarısı, herhangi bir anda, yaratılışı
ile ilgili hem siyaseten kabul edilebilir, hem de tarihsel olarak,
doğru değilse bile, makul bir anlat ı önerebilmesindedir. Böyle
bir anlatı oluşturmak için uygun malzeme, şekil verilebilir bir
malzemedir, ama sonsuza dek değil. 229 Kurucu otorite pek çok
şey olabilir, fakat bizim olmas ını istediğimiz her şey olamaz.

226 Bkz. Michelman, Authorship, sh. 92 ("halka" atıfyapar). Aynca bkz.
Eleftheriadis, supra note 95, sh. 25 ("Halk fikrinin kendisi de bir hukuki
yap ıdı r. ")

227 
KLEIN, supra note 8, sh. 192.

228 Bununla birlikte, kurucu otoritenın iki gelişmiş versiyonunun uzunca bir
süre yarış halinde olduğu durumlar olabilir ve biri veya diğeri sonuçta
bir devrimle hakimiyet kurabilir. 1688'de Britanya ve 1865'de Birle şik
Devletler'de olan buydu.

229 Bu nedenle, "meşruiyet değeri endirmelerimizde atıfta bulunduğumuz anayasa
kaynağının herhangi bir garçekiiği değildir, fakat kaynakla ilgili inanç akımları
ya da anlatılardır" diyen Frank Michelman'm hakl ı olduğunu düşünmeme
rağmen, devamında bu inançların "ülkemizin evrilmiş ve evrilen anayasal
uygulamaları olarak şu anda ve ayrı ayrı gözlemlediğimiz doğruluğa ve uygunluğa
ilişkin değeri endirmel erimiz"den daha fazlas ı olmadığı biçimindeki görüşe
katılmıyorum. Bkz. Michelman, Repiy, sh. 730.
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Av. Talay ŞENOL (Oturum Başkanı) - Saym Prof. Dr. Kay'a
özellikle kurucu iktidar konusunda verdiği bilgiler nedeniyle
teşekkür ediyorum.

Üçüncü konuşmacımız, Prof. Dr. Andre Thomashausen.
Andre Thomashausen, Pretoria'da bulunan Güney Afrika Üni-
versitesinde uluslararas ı hukuk profesörüdür ve yılda yaklaşık
12 bin öğrencinin sorumluluğunu taşıyarak Kamu Hukuku,
Anayasa Hukuku ve Uluslararas ı Hukuk Bölümü Başkanlığını
yürütmektedir. Aynı zamanda adı geçen üniversite bünyesin-
de faaliyet gösteren Yabanc ı ve Karşılaştırmalı Hukuk Enstitü-

sünün Başkanlığını da sürdürmektedir. Hukuk doktoru dere-
cesini merhum Profesör Wilhelm Kewenig'in ö ğrencisi olarak
Almanya'nın Kiel kentinde bulunan Christian Albrechts Üni-
versitesinde üstün başarıyla "Summa cum laude" almıştır. 1951

yılmda doğmuş olan Prof. Thomashausen, Almanya'da tan ın-

mış bir uluslararası hukuk avukatı olmanın yanı sıra, Almanca,

İngilizce, Fransızca ve Portekizce dillerinde yeminli mahkeme
tercümanıdır. Mozambik'te Birle şmiş Milletler tarafından sür-

dürülen barış görüşmeleri UNOMOZ çerçevesinde 1992'den
1995 yılma kadar Birleşmiş Milletler Genel Sekreterinin özel
temsilcisinin özel danışmanı olarak görev yapmıştır. Prof.

Thomashausen'in özgeçmişine "Who's Who in the World" bi-
yografi denemesinden ula şılabilir.

Saym Thomashausen; söz sizde.
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GÜNEY AFRİKA'NIN S İYASİ EVRİMİNDE
ANAYASAL İKTİDAR VE MEŞRULUK

Andıi Thomashausen

I. ANAYASA YAPIM SÜREC İ TİPOLOJİSİ

Anayasa yapım sürecinin, anayasalarm gelecekteki başarı-
sı üzerinde büyük bir etki sahibi olduğu konusunda bir fikir
birliği bulunmaktad ır. Bununla birlikte, modem ak ıl yürütme
biçimi, artık münhasıran şekli demokratik meşruluk üzerine
eğilmekten vazgeçmiş durumdadır. Kurucu ve kurulu iktidar-
lar arasmdaki farklarm gerçeklik ve içinde bulunulan durum-
lardan kaynaklanan gerekliikler tarafmdan bulan ıldaştırıldığı
yüzlerce örnek olaya rastlanmakta olup; Montesquieu'nun bu
ayrımının artık yalnızca teorik bir değer taşıdığı anlaşılmakta-
dır. Benzer şekilde, anılan bu sürecin, seçmenlerin iradesi ile
yönetenlerin iradesi arasmdaki demokratik uyuma dayanan
Rousseau'cu kurguya olan bağlılığı da, ancak teoride önem ta-
şıyan bir unsur olarak kalmış görünmektedir.

Verili bir tarihsel ve coğrafi bağlamda bir anayasa yapım sü-
recinin yerine getirmesi beklenen i şlevler, bu konuda üretilen
düşüncelerin merkezinde yer almaktad ır. Anayasalarm kade-
rini belirleyen unsurlar arasmda en önde gelenleri, nicel farkl ı-
lıklar taşıyan grupları bir araya getirebilmek, onlar ı yönetilebi-

* Prof. Dr., Güney Afrika Üniversitesi Kamu Hukuku, Uluslararası Hukuk
ve Anayasa Hukuku Bölüm Ba şkanı, Yabanc ı ve Karşılaştırmalı Hukuk
Enstitüsü Müdürü
Çeviren: Dr. Ersoy Kontac ı



ANAYASA YAPIMI VE ANAYASAL DE ĞİŞİM

ANDRÉ ur kılmak ve artık kaçınılmaz hale gelmiş olan küreselleşmenin
THOMASHAUSEN'IIJ buyrukları karşısmda uluslararası sistemin üyeleri olarak tanı-

TEBLIGI nabilmelerini sağlamak amacıyla, onlara makul temsil olanak-

ları sağlamaktır.' Tüm bunları yapabilmek içinse, anayasaların
doğumlarmdan gelen meşrulukları dolayısıyla insanlar arasın-

da kabul ve destek görmesi gerekmektedir.2

Bu kapsamda ifa edilmesi beklenen görev, öncelikle bir
devlet ile devlet organlar ı ve kurumlarını oluşturmak vasıta-

sıyla bütünleşmeyi sağlamak ve bu sürecin sonunda ve biraz

da şansm yardımıyla, reddiyelere ve "diğer kimlikleri" düşman
görmeye dayanmayan bir pozitif ulusal kimlik tan ımına ulaşa-

rak bir ulus inşasma giden yolu açmaktır. Modern toplumlarm
refah düzeyinin belirleyicisi olan etmenler; bunlarm yeniden
yapılanma, yenilenme, modernle şme ve geleceğe ilişkin bek-

lentiler konusunda geniş uzlaşmalar ortaya koyabilme konu-

sundaki becerileridir. Bu nedenledir ki, as ıl mesele anayasa

yapım sürecinin demokratik safl ığı değil, anayasanın değişti-

rilmesi veya yeniden yapılması konusunda benimsenen süre-

cin sürdürülebilirliğidir.

ideal olan, benimsenen anayasa yapım sürecinin, ülkedeki

farklı siyasi elitleri olduğu kadar, fikir ve beklentilerini müm-
kün olan tüm yollarla dile getiren temel sosyal, ekonomik, kül-
türel ve dinsel algı biçimlerini de bir araya getirebilmesidir.
Max Weber'in klasik ayrımında, meşruluğun üç kaynağı bu-

lunmaktad ır: karizmatik otorite veya ki şiselleştirilmiş liderlik,

günümüzde seçimler arac ılığı ile oluşturulan ve yenilenen ras-

yonel ve kurumsallaştırılmış otorite ve son olarak, geleneksel
veya tarihsel olarak üstlenilen me5ruluk. 3 Tarihsel meşruluk,

Anayasacılığm Afrika'daki en büyük ismi ara an konuyla ilgili olarak
yapılmış sıradışı bir değerlendirme için bkz. Yash Ghai, "A Journey around
constitutions: refiections on contemporary constitutions", 122, South African
Law Journal, ss. 804-831, s. 830.

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

Max Weber, "Die drei reinen Typen der legitimen Herrschaft",: T . Winkelmann,
Der., Gesammelte Aufsitze zur Wissenschaftslehre, 4. Basım, Tübingen 1973

içinde, ss. 475-488, s. 485.
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yabancı işgalinden veya otoriter yönetimlerden kurtulu ş gibi ANDR

temel bir takım dönüşümler yaşayan ülkelerde hüküm sürme THOMASHAIJSEN' İ N

eğilimindedir. Mücadelelerini zafere ula ştırmış ve toplumla- TEBLIG İ

rım özgürlüğe kavuşturmuş kişiler, en az bir (fakat pek çok
Afrika Ülkesi söz konusu olduğunda genellikle birden fazla)
nesil boyunca yönetim ayr ıcalığma sahip olmayı talep etme
eğilimine girmektedirler. Fakat aç ık olan şudur ki, meşruluğun
üç kaynağı da bağımsız olarak hareket etmekte ve karizmatik
veya kişiselleştirilmiş meşruluk, rasyonel me şruluğun kaynağı
olarak kabul edilen seçimlerde de büyük bir rol oynamaktad ır.

Yönlendirmeye en açık meşruluk üretme yöntemi, gündem-
deki taslağın dışlayıcı veya seçkinci bir süreçte tart ışıldığı, ka-
bulü veya reddi için referanduma sunuldu ğu ve hlihazırda
kurulu bulunan parlamento tarafmdan kabul edilmesi gereken
(1958 Fransız Anayasası4 ve 1983 tarih ve 110 sayılı Güney Afri-
ka Anayasal Kanunu gibi) veya do ğrudan doğruya bir plebisit
sonucunda seçmenlerin oyuyla kabul edilmesi öngörülen (1958
Fransız Anayasas ı veya 1980 Şili Anayasas ı5 gibi) referandum
anayasasıdır. Hazırlanan, ancak düzenlenen referandumda
çoğunluğun oyunu almayı başaramayan 1999 tarihli yeni Zim-
babwe Anayasas ı, anayasa yap ımına referandum yakla şımının
taşıdığı riskleri gözler önüne sermektedir. 6 Bugün itibariyle
Zimbabwe'yi yok olma noktasına sürükleyen sorunlarm kay-
nağmda, ülkede tarihsel meşruluk sahibi olan siyasi seçkinle-
rin yeni bir anayasayı referandum yoluyla yürürlüğe koyma
konusundaki başarısızlıklarm yattığı konusunda geniş bir uz-
laşmanın var olduğu görülmektedir.

"Demokratik safhk" konusunda ikinci sırayı alan anayasa ya-
pım süreci, anayasanın özel olarak seçilmiş bir "kurucu meclis"
tarafından tartışıldığı ve kabul edildiği kurucu meclis ana-

Konuya ilişkin basit bir İngilizce kaynak için bkz. D. Pickies, The Fıfth
French Republic, 2. Basım, Londra 1962.
Bkz. U. Karpen, "Die Chilenische Verfassung vom İİ, September 1980 aus der
Sicht der demokratischen Opposition - Kritik und Anderungsvorschldge", 34
(1985) Jahrbuch des Offentlichen Rechts, Tübingen 1985 içinde, ss. 703-732.
Bkz. Masula Sithole, "Fighting Authoritarianism in Zimbabwe", 12 (1)
Journal of Democracy, 2001, ss. 160-169.
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ANDRÉ yasasıdır. Ne var ki bu yöntem, aynı zamanda en hantal ve
THOMASHAUSEN İN en ayrıştırıc ı yöntem olmaktadır. Bu yöntemin benimsendiği

BilGi örnekler arasmda Amerika'daki 1787 Philadelphia Anayasal
Konvansiyonu, 1789 Frans ız Anayasas ı, 1919 Alman Anayasa-

sı ve 1976 Portekiz Anayasas ı7 sayılabilir.

Anayasa yapımı konusunda üçüncü yakla şım, yeni bir ana-

yasanın, en başmdan itibaren (ab initio) veya sonradan yapılan

özel bir anayasa değişikliği ile yeni bir anayasay ı hazırlamak,

tartışmak ve kabul etmek için gerekli resmi (kurucu) yetkiler
ile donatılmış bir olağan yasama meclis veya meclisleri taraf in-

dan tartışıldığı ve kabul edildiği parlamenter anayasadır. Bu

yaklaşımın en bilinen örnekleri Almanya'daki 1848 Frankfurt
Anayasası, bir dereceye kadar 1949 Batı Alman "Grundgesetz"8

veya daha yemlerde, 5 Şubat 2010 tarihli Angola Anayasas ı'dır.

Parlamenter temsilin dolayl ılık derecesine ve anayasa yap ım
sürecinde takip edilen parlamenter sürecin gerçek niteli ğine

bağlı olarak, parlamenter anayasa ile dayatma anayasa (oktro-

iierte Verfassung) olarak tabir edilebilecek olan metinler arasm-
daki farkm bulamklaşması mümkündür. Saf dayatma ana yasalar,

seçmenlerin veya anayasa yap ım sürecine katılma konusunda

yetkilendirilmiş herhangi bir seçilmiş temsilcinin resmi katılımı
olmaksızm, bu yönde etkin bir tasarrufta bulunma gücüne sa-
hip olan hükümetin (veya yabanc ı bir egemen gücün) zoruyla

(herhangi bir kabul olmaks ızm) yürürlüğe konulan anayasal me-
tinlerdir. Bu türden uygulamalara 1933 Portekiz Anayasas ı, 1945

Ispanya Anayasas ı, 1909 Güney Afrika Anayasas ı, 1946 Japonya

Anayasası veya Britanya Hükümeti'nin bir Order in Council işle-

mi ile "kabul edilen" 1979 Zimbabwe Anayasas ı örnek verilebilir.

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

8 Yürürlükteki Batı Alman Anayasas ı, 1949 yılında, o tarihte halen
Müttefiklerin işgali altmda bulunan Alman federe devletlerinin (Lıınder)
temsili meciisleri tarafmdan üçte ikilik bir ço ğunlukla kabul edilmi ştir.
Hakim görüşe göre bu durum, Grundgesetz hükümlerine göre seçilen
ilk federal parlamento olan Bundestag tarafmdan da, bu seçim i şlemi
dolayısıyla zımnen kabul edilmi ştir.
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Modern anayasalar, özellikle da Afrika Kıtası'ndaki görü- ANDR

len anayasalar, pakt anayasalar olarak adland ırabileceğimiz TIOMASHAUSENIN

ve belli bir dönem için iktidarı elinde bulunduran otorite ile,
taleplerini kısmen veya tamamen kabul ettirme gücüne sahip
olan bir veya daha fazla karşıt siyasi gücün seçkinleri arasm-
daki pazarlıklara veya "pakt"a dayanan anayasaları içeren bir
grupta toplanabilir. Bu ba şlık altında akla gelebilecek örnekler
arasmda, 19 yüzyılda görülen Alman "pakt ana yasaları ", 1996
Portekiz Anayasas ı, 1978 İspanyol Anayasas19 veya 1994 Gü-
ney Afrika Geçici Anayasas ı'° sayılabilir.

Yukarıda sayılan bu beş türün (referandum, kurucu meclis,
parlamenter, dayatma ve pakt anayasalar) tamam ı, genellikle
anayasa yapım süreçlerinde farklı bileşenler halinde karşımıza
ç ıkar. Bu anlamda, 1976 Portekiz Anayasas ı örneğinde olduğu
gibi, özel olarak seçilmiş bir kurucu meclis tarafmdan tartışılan
bir anayasanın gerçekte tümüyle meclis dışında gerçekleşen bir
anayasal anlaşma veya "pakt"ın onaylanmasmdan ibaret bir ana-
yasa yapım sürecinin ürünü olması mümkündür. 11 Bu.bileşimin
akla gelebilecek bir ba şka türü ise, eski Sovyet blo ğu veya Sov-
yet müttefiki sosyalist ülkelerde adet oldu ğu üzere, halen gö-

"Paktierte Verfassung", örneğin 1850 Prusya Anayasası, 1958 Frans ız
Anayasas ı veya 1976 Portekiz Anayasası. Bunlardan sonuncusu,
muzakere yoluyla kabul edilen anayasalara veya pakt-anayasaya ilginç
bir örnek teşkil etmektedir: Zamanın kurucu mecisinin tüm kurucu
iktidar yetkilerine sahip olmasına ve bu sıfatla seçilmiş olmasma
rağmen, 1976 Anayasas ı'nın önemli bir bölümü Kurucu Meclis'te
temsil edilen siyasi partiler ile askeri cuntanın hakimiyetinde bulunan
Portekiz "Devrim Konseyi" arasındaki resmi bir yaz ılı anlaşmanın sonucu
olarak şekillenmiştir. Bkz. A. Thomashausen, Verfassung, op cit (dipnot
2), ss. 115-120, 174-175, 183-211 ve ek olarak "Constituiçao e Realıdade
Constitucjonal", 37 (1977) Revista da Ordem dos Advogados No İİ (Maio -
Agosto), Lizbon içinde, ss. 471-491. Ispanya Anayasas ı hakkında bkz.
J. M. Prats-Canut, "Spanien ", E Grabitz, Der., Grundrechte in Europa und
USA, vol 1, Strazburg/Arlington 1986 içinde.

10 1994/96 Güney Afrika Anayasas ı'nın yapım süreci hakkında bkz.
Vicki C. Jackson, "What's in a Name? Reflections on Timing, Nam' ng and
Conslitution-Making", 49 William and Mary Law Review (2007/8), ss.
1249-1305; A. Thomashausen, 34 "De ınokratie und Rechtsstaatlichkeit
in Südafrika", U. Battis, P. Kuıug, 1 Pernice, A. Randelzhofer, Der., Das
Grundgesetz im Prozess Europiiischer und Globaler Verfassungsenhvicklung,
Nomos Verlagsgesellschaft, Baden Baden 2000 içinde, ss. 163-188.
A. Thomashausen, supra (dipnot 2 ve 7).
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ANDRÉ revde bulunan parlamento tarafından kabul edilen anayasalar ın
THOMASHAUSEN'IN arkasında, birinci veya ikinci seviyelerde yer alan parlamento-

TEBLIG İ larda yapılmış geniş tartışma ve iyileştirmelerin bulunmasıdır.

Uluslararası hukukun anayasa yapım sürecine müdaha-

lesinin ilginç bir örneği, Namibya Anayasas ı'nın seksenlerin

sonunda gerçekleşen hazırlık ve kabul süreci olmuştur. İlk
olarak 1982 yılmda zamanın Birleşmiş Milletler Güvenlik Kon-

seyi Üyesi be ş Batılı Ülke tarafından ortaya konulan orijinal

Anayasa Taslağı, Namibya kurucu iktidar ı tarafından dikkate

almacak genel ilkeler hakkında uluslararası bir fikir birliğinin

varlığına işaret ediyordu. "Bağıms ız bir Namibya Kurucu Meclisi

ve Anayasas ı hakkındaki (bu) Prensipler", Namibya için öngörü-

len genel barış ve bağımsızlık planına temel te şkil etmek üzere,

Birleşmiş Milletler Güvenlik Konseyi tarafından da 1989 tarih

ve 629 sayılı kararı ile de tasdik edilmişti. Seçilen Kurucu Mec-
lis, yeni bir Anayasa haz ırlama görevini yalnızca üç hukuk uz-

manından kurulu bir heyete devretti. Sonuçta, haz ırlanan yeni
anayasa, Kurucu Meclis'in oyu ile kabul edildi.

II. AFRİKA ANAYASACILIĞI VE SANAL ANAYASA

1960'lardan 1990'larm başına kadar devam eden erken ba-
ğımsızlık dönemi, dayatma anayasalarca tanımlanmaktad ır.
Bağımsızlık anayasalar ının çoğunluğu, çoğu zaman Doğu
Avrupa'da bulunan öncüller ve büyük ölçüde de eski Doğu

Alman örneği üzerine modellenmi ştir. Örneğin, 11 Kas ım 1975

tarihinde Angola'da bir "Anayasal Kanun", M.P.L.A. Bağımsız-

lık Partisi Merkez Komitesi'nin bir karar ı ile kabul edilmiş ve
bu durum, yeni Anayasa'nm 60. maddesinde tüm ç ıplaklığıyla

yer almıştı. Bu "Anayasal Kanun"un 1. maddesi ile Angola "in-

san ın insan tarafindan sömürülmesinin her türünün" sona erdiği

bir ülke olarak tanımlanıyor; 2. maddede ise M.P.L.A. parti-
sinin, Anayasa'nın 31-52. maddeleri ile bu maddeler ışığında

1976 tarih ve 1 sayılı Kanun olarak yayımlanan Parti kararmda

değinilen atanmış komiserler eliyle kurulan ve devlet ile tüm
devlet organları üzerinde ve her düzeyde mutlak bir kontrol
sahibi olan tek yasal parti olduğu ilan ediliyordu.
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Afrika'daki post-kolonyal devletler, Sovyet modelini kop- ANDti

ya etmeye yönelmedikleri durumlarda dahi, kolonyal güçler THOMASHAUS[N'IN

tarafmdan dayatılan otoriter hukuk geleneklerini yeni ku- TEBLIGI

rulan meşruiyetler temelinde devam ettirmeyi tercih ettiler.
Koloni idarelerinin ba şvurduğu en önemli hukuksal araçlar,
temel ekonomik özgürlüklerin perdelenmesi ve en a şağı se-
viyelerde yer alan gayri resmi hizmet ve ticaret sektörleri de
dM1 olmak üzere, tüm etkinliklerin kat ı izin ve lisans koşul-
larma bağlanmasıydı . Kişilerin, hizmetlerin ve sermayenin
dolaşımına ilişkin özgürlüklerin kısıtlanmasıyla birleştiğinde,
kolonyal hukuk geleneği ölçüsüz bir kontrol rejimi kimliğini
kazanıyordu. Bu gelenekler, koloni ülkelerin ba ğımsızlıkları-
ni kazanmalarmdan sonra da devam ettirildi ve yeni hükü-
metler, siyasi güvensizlik ve zay ıf otoriteleriyle tanımlanır
hale geldi.12

Nwabueze'nin Afrika anayasac ılığı konusundaki ilk ve ori-
jinal kitabmda13 ortaya koyduğu üzere, bağımsızlık anayasala-
rı Afrika'nm dışında hazırlanmış olup; Afrika'da hiçbir zaman
kök salmamış olan hukuksal gelenekler, değerler ve idealler-
den esinlenilerek kaleme al ınmıştı. Bu sürece dahil edilen az
sayıdaki Afrikalı akademisyen ve ilgililer de Bat ı Avrupa veya
alternatif olarak Sovyet-Sosyalist değerlerce "asimile" edilmiş-
ler ve bunun sonucunda da, öne sürdükleri fikirler ve yazılar
Afrika çevresine yabancı ve uzak kalmaya mahküm olmuştur.

Aynen yeni anti-kolonyal siyasetçiler gibi, bu ki şiler de eski
kolonyal efendilerini taklit etmeye ko şullandırılmışlar; üstelik
bu taklitler, giyim-kuşamdan kullanılacak ifadelere, devlet pro-

12 Yash Ghai, supra (dipnot 1), s.808; aynca bkz. H. K. Prempeh, "Marybury in
Africa: Judicial Revieuı and the Challenge of Constitutionalism in Contemporary
Africa", 80 Tulane La 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 Asan 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.

13 Nwabueze, B. 0., Constitutionalism in the emergent states, Londra: C. Hurst,
1973,s.23.
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ANDıf tokolüne ilişkin kurallardan Orta Afrika Cumhuriyeti'nde Baş-
THOMASUAUSEN'• kan Bokassa'nm son zaman!armda görüldü ğü gibi, Paris'teki hü-

TEBL 
kümet binalarmın zayıf kopyalarmı inşa etmek gibi saçmal ıklara

değin uzanmıştı. Bugün dahi, Zimbabwe'de Robert Mogabe'nin

öğleden sonraları high tea öğunünü es geçmediği ve ses tellerini

"Oxbrige" İngilizcesi'ni taklit etmek amac ıyla özellikle ayarla-

makta ısrar ettiği bilinmektedir - eski kolonyal efendilerinin kıs
kıs gülerek eğlenmelerine yol açan bir durum olsa gerek!

İlk post-kolonyal anayasa yap ım dalgasma hakim olan bu

yanlış anlama, parlamentonun üstünlüğü doktrinini tüm de-

ğerlendirmelerin merkezine yerleştiren ve böylece de hukuk

devletinin, anayasal devletin modem evriminin ve anayasan ın
üstünlüğü prensibinin gerektiği gibi değerlendirilememesi so-

nucunu doğuran seçmeli bir anayasal resepsiyonun do ğumu-

na yol açmı5tır.14

1989 yılında Sovyet Bloğunun çöküşüyle birlikte, Afrika hükü-

metlerini iki süper güçten birinin arac ı veya uydu devleti olmaya

iten uluslararası rekabetin de sonuna gelindi. Böylece, 1990'dan

başlayarak tüm Afrika Kıtası boyunca hüküm sürecek bir anaya-

sal reform ve değişim dalgasınm da önü açılmış oluyordu. Bunu,

Avrupa Birliği'nden ve Amerika Birleşik Devletleri'nden gelen

hibe şeklindeki yardımlar ile tüm önemli ticaret anla şmalarının
çok partili seçimlerin varlığı şartma bağlanması izledi.

1990 yılma gelinceye kadar, 53 ba ğımsız Afrika Devleti15 için-

de demokratik olarak seçilmiş hükümetlerce yönetilen yaln ız-

ca 9 devlet bulunmaktayd ı. 1990'dan 2000'e uzanan süreçteyse,
36 ülke tarihlerinde ilk defa veya askeri veya diktatöryal ikti-
darlarm devrilmesinin ardından yeniden çok partili seçimleri

14 Isaak L. Dore, "Constitutionalism and the post-Colonial State in Africa: A
Rawlsian Approach", 41 St Louis Liniversity Law Journal (1996/7), ss. 1301-
1317, s. 1305 et seq.

15 Liste için bkz. http: / /en.wikipedia.org/wiki/List of African countries
and territories.
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tecrübe etti.' 6 Bunlara ilaveten 5 ülkede partisiz' 7, diğer 8 ülke- ANÜR

deyse "olağan" ikinci veya üçüncü dönem seçimler yap ıldı . 18 47 THOMASHAIJSEN'IN

Ait-Sahra Ulkesi'nin tümünde (yani Cezayir, M ısır, Libya, Fas,
Tunus ve Batı Sahra dışmda kalan tüm Afrika) günümüze ka-
dar sayıları 260'1 bulan düzenli ve tekrarlanan seçimler yap ıld ı
ve bu yolla anılan ülkelerdeki hükümetlerin demokratik meş-
ruluk kanallarmdan geçmesinin yolu açıldı . 19 Bununla birlikte,
en son Bogaards'm 2009 tarihli çal ışmasmda da doğrulandığı
üzere, Afrika'daki parlamentolar, ço ğu durumda, varlıklarını
sahip olduğu tarihsel meşruluktan güç alan tek bir hegemonik
partinin hkimiyeti altmda sürdürmektedirler.20

Doksanlar boyunca ortaya ç ıkan çok partili siyasi dağılım,
tüm ülkelerde bazı anayasal reformlara gidilmesini zorunlu
kıldı . 2004 yılı itibariyle Afrika Kıtası'ndaki 54 ulusun tamanıı
ya yeni bir anayasa yazmış, ya da hMihazırda geçerli olan ana-
yasalarmı değiştirme yoluna gitmiş bulunmaktadır.2' Bu nok-
tada karşımıza çıkan temel soru, Afrika'da görülen ve 1990'lar
sonrasma yayılan bu ikinci dalga anayasa yapım sürecinin,
Whitaker'in "The Politics of Tradition" başlıklı temel eserinde
gündeme getirdiği tabirle, "ikili otorite" sorunu ile baş etme ko-
nusunda daha iyi bir performans sergileyip sergilemediğidir.

16 1990'da Komorlar, Gabon ve Fildi şi Sahilleri, 1991'de Benin, Burkina
Faso, Kap Verde (Yeşil Burun Adaları), So 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, Sey şeller ve Togo, 1994'te Gine Bissau,
Malavi, Mozambik, Güney Afrika, 1995'te Etiyopya ve Tanzanya, 1996'da
Gambiya ve Sierra Leone, 1997'de Çad ve Liberya ve 1999'da Nijerya.

17 Eritre, Libya, Sudan, Swaziland ve Uganda.
18 Botsvana, Mısır, Gabon, Lesoto, Mauritius, Fas, Namibya ve Zimbabve.
19 Staffan I. Lindberg, Democracy and elections in Africa, Baltimore: The Johns

Hopkins University Press, 2006, s. 68 et seq.
20 Mathis Bogaards, "Counting parties and identfying dominant party systems in

Africa .43 European Journal of Political Research (2004), ss. 173-197.
21 Afrika'da son 20 yılda gerçekleşen anayasal değişinıin önenıini yetkin

bir biçimde ortaya koyan ve çözümleyen bir çal ışma için Bkz. H.
Kwasi Prempeh, 'Marybury in Africa: Judicial Review and the Challenge of
Constitutionalism in Contemporary Africa", 80 Tulane Law Review (2006), ss.
1239-1323, s. 1274-1287.
C. S. Whitacker, The Politics of Tradition: Continuity and Change in Northern
Nigeria, 1 946-1 966, Prirıceton 1970.
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ANDRÉ	 ikili otorite veya hukuki ikilik veya "Afrika'da iki kamunun
THOMASHAUSEN İN varlığı', Afrika toplumlarmda hüküm süren sosyal gerçekli-

TEBL İ 1 ğin ve siyasi kültürün, Bat ı Avrupa ve Kuzey Amerika kav-
rayışmdaki anayasal devlet ilkesinden farkl ı olduğunun idra-

kmi yansıtmaktadır. Bu anlamda Portekizce konu şan Afrika,

tanınmamış ve gizli kalmış bir "ikinci kamu "nuri varl ığına işaret

etmekte olup, bu durum "Africa Profunda" terimi ile karşılanmaya

çalı5ılmaktadır.24

Konuya eleştirel gözle bakanlar, Afrika'daki ikinci dalga ana-
yasaların çoğunlukla anayasal propagandadan ibaret kald ığına

işaret etmektedir. Dahas ı, 2001 yılında yayımlanan bir çalışma-
smda Klug, 1996 Güney Afrika Anayasası'nm bile "anlams ız bir

anayasa" olma tehlikesi ta şıdığını belirtmekte ve buna gerekçe
olarak; anayasanın siyasi iktidar ı smırlama ve onu ılımlılığa teş-
vik etme konusundaki ba şarısızlığı ile sağlık hakkı başta olmak
üzere sosyal-ekonomik haklar konusunda minimum standartla-
rı yakalama konusundaki başarısızlığmı göstermektedir.

Çoğu yazar, geride kalan 20 y ıl boyunca Afrika'da çok partili
demokrasi veya "poliyarşi" modellerinin tohumlarm ı ekme ko-
nusunda başarısız olunduğundan yakmmaktad ır. Emory Üni-
versitesi Carter Merkezi'nden Richard Joseph, Afrika'da birin-
ci dönüşüm on yılı (1990-2000) boyunca yaşanan demokrasiye
geçişlerin çoğunun "sanal dönü şümler" olarak sınıflandırması
gerektiğini savunmaktadır. Bu kapsamda karşımıza ç ıkan man-
zara; seçimlerin, bağımsızlığa geçişten beri siyasi iktidar tekelini
elinde tutan ve ülkelerinin gelişmesi ve refahı pahasına tutmaya
da devam eden siyasi seçkinlerin alk ışlandığı ve yasal araçlarla
takdis edildiği birer ayine dönüşmüş olduğu gerçeğidir.

Peter P. Ekeh, "Colonialism and the Two Publics in Africa: A Theoretical
Staternent", 17 Comparative Studies in Society and History (1975) içinde, ss.

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

25 H. Klug, "Five Years on: Hozv relevant is the Constitution to the New South
Africa", 26 Vermont Law Review (2001/2), ss. 803-819.
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111. ANAYASANIN GÜCÜ VE OTOR İTESİ

"Azınlığm bir gün çoğunluk olabileceğine dair yerleşik bir umut
taşımas ı "nı26 çok partili bir parlamenter demokrasinin iyi i şle-
mesi için gereken temel bir ko şul olarak değerlendiriyorsak,
Afrika'daki pek çok hükümet sisteminde bu esasl ı unsurun
eksik olduğunu da kabul etmemiz gerekmektedir. Gerçekten,
Afrika'da muhalefet partileri kural olarak belirgin bir hoşgörü-
süzlük iklimi içinde değerlendiilmekte; almış oldukları siyasi
destek oranı % 20-25'ler seviyesine ula ştığı andan itibaren "ulu-
sal barışa karşı tehdit" olarak algılanmakta ve s ıklıkla da şiddetli
bir biçimde cezaland ırılmaktadırlar. 27 Bunun sonucu olarak da,
Afrika'daki muhalefet partileri, sahip olunan seçim sisteminin
etkilerinden bağımsız olarak; parçalannıış, ağırlıklı olarak et-
nik ittifaklarla smırlı, yetersiz mali kaynaklara sahip, bölünme-
lere yol açan kişi odaklı liderlik geleneklerinin hakim olduğu,
kısa ömürlü olmaya yatkm ve siyasi alternatifler üretme kabili-
yetinden yoksun yap ılan görünümü arz etmektedirler.

Bununla birlikte, tüm bu anlat ılanlar anayasaların önemsiz
metinler olduğu anlamına gelmediği gibi, anayasa yap ım sü-
recinin de tümüyle sonuçsuz bir girişim olduğu biçiminde yo-
rumlanmamalid ır.28 Aksine, Afrika'daki kurucu ve kurulmu ş
iktidarlar düşüşe geçmiş olmaktan ziyade geli şme sürecinde
olup; bu durum, 1990'dan beri Afrika'da görülen tüm anaya-
sa yapım süreçlerinin son derece tutkulu ve hareketli ulusal
olaylar biçimine dönüşmüş olmasmdan da anla şılabilmekte-
dir. Gerçekten, 1990 Namibya Anayasas ı'nın yapımından 1994
Güney Afrika Geçici Anayasası'nm müzakeresine ve en son 5
Şubat 2010 tarihlinde Angola Anayasas ı'nın ihinma kadar ge-

26 Merhum Werner Kaltefeiter' ın sözlerinden esinlenerek söyleyecek
olursak: "Die institutionalisierte Hoffnung der Unzufriedenen', W.
Kaltefleiter, Vorspiel zum Wechsel - Eine Anaiyse der Bundestagswahl 1976,
Berlin 1977 içinde, s. 246 et seq.

27 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.

28 Daha fazlası için bkz. André Mangu, "ConstitutionalDemocracy and
Constitutionalism in Africa", 2006 Conjlıct Trends içinde, ss. 3-8, s. 7.
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ANDRÉ çen süre boyunca görülen tüm akademik, siyasi ve kamusal
THOMASHAUSEN'IN tartışmaların her anlamda yoğun bir nitelik taşıdığı görülebil-

TEBLIGI mektedir.

1990'dan beri Afrika'daki tüm hükümetler, uygulanmakta
olan anayasal ilke veya usullerin en uygun yorumu olduğuna
inanılan biçimlerde hareket etmeye özen göstermiş ve en ge-
nel anlamda ülkelerinin anayasalar ına göndermelerde buluna-
rak hareket etme yolunu seçmi şlerdir. Zimbabwe, bu yorumu
özellikle doğrulayan bir örnek olarak göze çarpmaktad ır. Anı-
lan ülkedeki en yoğun ve yıkıcı siyasi çatışmalar; anayasanın,
anayasayı uygulama usulleriııin, bazı politikalarm anayasayı
ihlal ettiği yönündeki suçlamalar ın ve anayasayı değiştirmenin
veya tümüyle yeni bir anayasa hazırlamanın zamanlamasma,
sürecine ve nihai yönüne ilişkin olasılıklar üzerinde şekillen-
mektedir.

15 Eylül 2008 tarihli Güç Payla şım Anlaşmasının özü, ge-
çici bir ulusal birlik hükümeti kurulmas ına ek olarak, yeni bir
anayasanın geniş katılımlı bir süreçte tartışmaya açılması ve
hazırlanması idi. 2008 Anlaşmasmdaki bilgelik eksikli ği ve ön-
görülen usullerdeki yetersizlikler, bugüne kadar hiçbir ilerle-
me kaydedilememiş olmasının ve ülkenin bu siyasi t ıkanıklığı
aşma umuduyla yeniden seçime gitmekte olu şunun ardında
yatan gerçek sorunu olu şturmaktadır.

GÜNEY AFRİKA DENEYİMİ

Güney Afrika deneyimi, anayasa yap ım sürecinin bir anaya-
sanın son tahlilde sahip olaca ğı güç ve otorite üzerindeki etkisi-
ni gösteren dikkat çekici bir örnektir. Güney Afrika'da 1990 y ı-
1mm Şubat aymda özgürlük hareketlerinin yasal siyasi partiler
olarak tanınmasıyla başlayan ve Nisan 1994'te ülkede yapılan
ilk genel ve özgür seçimlerle sonlanan dört y ıllık çatışma çö-
züm süreci, her şeyden evvel umutsuz bir düşmanlıkla baş et-
mek zorunda kalmıştı. Özgürlük hareketinin önderleri, her f ır-
satta kendilerinin Birle şmiş Milletler ile uluslararas ı toplumun
diğer tüm organları tarafından daima tanınan ve yaptırımlarla
desteklenen bir sava şı kazanmış olduklar ını ve bu gerçeğin de
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siyasi kimliklerinin temellerini oluşturduğunu ileri sürmü şler- ANDR

dir. Yıkılmakta olan ayrımcı (apatheid) hükümetin iddialar ının THOMASHA(JSEN'IN

aksine, bu hükümet ve hükümet görevlileri tarafmdan özgür- TEBLIGI

lük mücadelesini başarısızlığa uğratmak üzere uygulanan in-
sanlık dışı yaptırımların özgürlük yanlılarınca birer meşru mü-
dafaa hamlesi olarak girişilen eylemlere eşdeğer ve onlarla eşit
ölçüde meşru karşı önlemler olarak değerlendirilmesi ise, bu
kişiler için tahayyül edilemeyecek bir durumdu.29

Güçler arasındaki gerçek ve çe şitli uluslararas ı çıkarlarca
sürdürülen denge ile tüm anahtar oyuncuların başarıya yöne-
lik azmi, bütün dönüşüm çabalarmın bir anayasa yap ım süreci
kalıbma dökülmesini sağlayarak, anılan bu temel uzlaşmazlık
noktasının da geride kalmasına yol açtı. Bu durum, barış ara-
yışlarmın ve nihai olarak da barışın tesisinin, anayasa yap ım
sürecinin (veya kurucu sürecin) içinde ve bu süreç sayesinde
mümkün olduğu anlamına gelmekteydi. Gerçekten de ülkede
barış, dört yıllık anayasa müzakerelerinin ve 28 Ocak 1994 ta-
rihli Güney Afrika Geçici Anayasası3° ile Anayasal ilkeler olarak
bilinen ve Anayasa'ya özel olarak eklenmi ş olan temel paktın
ışığında tesis edilmiş oldu. Bu "varlığın" temelleri; ülkenin,
henüz gelişmekte olan bir ülke olmas ına rağmen modern ve
liberal bir model ekseninde biçimleneceği ve her daim tümüy-
le bağımsız ve profesyonel bir anayasa mahkemesi taraf ından
korunan (Alman Rechtsstaat anlamında) bir anayasal devlet
olacağı yönündeki bir oyda şmaya dayanıyordu. Bu oydaşma,
geride kalan 15 y ıl boyunca yerini ve sağlamlığmı muhafaza
etmiş ve tüm Afrika Ülkeleri'nde anayasac ılığın gelişmesine
önemli katk ılarda bulunmuştur.

29 1994/96 Güney Afrika Anayasas ı yapım süreci hakkmda bkz. Vicki
C. Jackson, "What's in a Name? Reflections on Timing, Naming and
Constitution-Making", 49 William and Mary Lazv Reviezv (2007/8), ss. 1249-
1305; A. Thomashausen, "Demokratie und Rechtsstaatlichkeit in Südafrika ",
U. Battis, P. Kunig, T. Pernice, A. Randelzhofer, Der., Das Grundgesetz
im Prozess Europöischer und Globaler Verfassungsentwicklung, Nomos
Verlagsgesellschaft, Baden Baden 2000 içinde, ss. 163-188.

30 Resmi Gazete S. 15466, T. 28 Ocak 1994. Anayasa, 251. maddenin 1. f ıkrası
uyarmca 27 Nisan 1994 tarihinde yururlü ğe girmiştir. Tüm anayasal
metinler için bkz. http://www.constitution.org.za/zip.html.
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ANDRÉ	 Bugün, Afrika'da 11 ülkede3' tam anlamıyla bağımsız ana-
THOMASHAUSEN' İ I yasa mahkemeleri, 8 ülkede32 bağımsız anayasa konseyleri bu-

JEBLIGI lunmakta olup, diğer 22 ü1kede33 ise olağan yargı düzenindeki
üst mahkemelerin anayasaya uygunluk denetiminin çe şitli bi-
çimlerini de sürdürdükleri görülmektedir. Güney Afrika, 22-
24 Ocak 2009 tarihleri arasmda Dünya Birinci Anayasal Adalet
Konferansı'na Cape Town şehrinde ev sahipli ği yapmış ve 93
ülkenin anayasa mahkemesi veya anayasa konseyleri de bu
konferansta temsil edilmiştir.

Güney Afrika'nın başarılı anayasa yap ım sürecinin merke-
zinde, tüm süreç boyunca uygulanan ve gelecekte daha büyük
anlaşmalarm yap ıtaşları ve süturiları olacak kısmi ve küçük

anlaşmalar veya "pakt"lar üzerinde uzlaşmaya yarma yöntemi

bulunmaktad ır. 1994 Anayasası'nın seçilmiş temsilcilerin ka-

tılımı olmaksızın hazırlanan bir geçiş dönemi arac ı olmasına

karşın, 1996 (nihai) Güney Afrika Anayasası, 1994 yılmda seçi-
len ve özel kurucu yetkilerle (anayasa yapım yetkisiyle) dona-
tılmış olan Parlamento'nun eseri olarak ortaya ç ıkmıştır.

ALMAN ANAYASASI

Güney Afrika Anayasas ı, 1949 tarihli Federal Almanya
Anayasası'ndan (Grundgesetz) esinlenmi5tir. 34 Grundgesetz,

seçilmiş bir kurucu meclisçe haz ırlanmayan veya referandu-
ma sunulmayan, ancak buna rağmen son derece ba şarılı olan

anayasalarm bir diğer örneğidir. Almanya'nın 1945 yılından

teslim olmasının hemen ardmdan, henüz merkezi hükümetin
pek çok işlevinin işgal güçleri tarafmdan yerine getirildiği bir
dönemde, Eyalet Meclisleri (State Assemblies) olarak bilinen

31 Angola, Benin, Burundi, Güney Afrika Cumhuriyeti, Mısır, Ekvator
Ginesi, Gabon, Madagaskar, Mali, Ruanda, Togo.

32 Cezayir, Komorlar, Cibuti, Fildi şi Sahilleri, Moritanya, Fas, Mozambik,
Senegal.
Bu konuda son en iyi bilgileri içeren bir tablo için bkz. http:/ İwww.

Erişim Tarihi:
18 Mart 2010.
Yine bkz. A. Thomashausen, Das Grundgesetz ini Prozess Europischer
und Globaler Verfassungsentwicklung içinde, supra (dipnot 32).
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bölgesel meciislerin seçimi tamamlanabilmi ştir. 1948 yılında, ANDR

üç büyük Batılı devlet tarafından kontrol edilen 11 Eyaletin THOMASHAUSEN' İ N

hükümetleri, sonradan 13 günlük s ıra dışı bir zaman zarfında TEB İJGI

bir anayasa taslağı hazırlamayı başaracak uzmanlardan kurulu
bir "Anayasal Konvansiyon" oluşturmuşlard ır. Taslak, 11 Eya-
letinin yasama meclisleri tarafından dolaylı olarak seçilen 65
temsilciden kurulu bir meclise sunulmuştur. Bu meclis, halen
egemenlik yetkilerini elinde bulunduran üç Müttefik Güç ile
yakm ilişki içinde ve hatta zaman zaman onlar ın direkt yön-
lendirmeleri ışığmda, yeni anayasa üzerindeki tartışmalaruıı 7
ayda tamamlamıştır. Nihai taslak, onaylanmas ı için 11 Eyaletin
yasama meclislerine sunulmuş ve ittifak Güçlerinin nihaii ka-
bulünün ardından yürürlüğe girmiştir.35

Alman anayasa yap ım süreci, demokratik yöntemlerle seçil-
miş meclisler ile pakt-anayasa yapım süreçlerinin bir bile şkesi
olarak kabul edilmektedir. Anayasa yap ım sürecinde sorumlu-
luk üstlenen kişilerin demokratik meşruluğu, anayasanın nihai
olarak hazırlanmasıyla görevli meclis tarafından seçilmiş ol-
malarmın ve hazırlanan metnin daha sonradan Eyalet Meclis-
lerince onaylanacak olmas ının sonucu olarak ortaya ç ıkmıştır.
Alman anayasa yap ım sürecinin "pakt yönelimli" veya "pazar-
lıkçı " yönü, orijinal tasla ğın çeşitli Eyalet hükümetleri tarafm-
dan atanan ve yönlendirilen uzmanlar tarafmdan haz ırlanmış
olmasına karşılık, nihai taslağın üç Müttefik güç ile işbirliği
içinde haz ırlanmış olmasmdan anla şılabilmektedir. Çeşitli yo-
rumcular, bu anayasa yapım sürecinde demokratik me şruluk
kaygılarının olağan koşullar altmda kabul edilebilecek olanın
altında kaldığı konusunda görüş birliğine varmaktad ırlar.
Bununla birlikte, sonuçta ortaya ç ıkan Anayasa'nın zamanın
testinde de başarılı olarak çıktığı konusunda herhangi bir şüp-
heye yer bulunmamaktadır. Grundgesetz, yürürlüğe girmesinin
ardından henüz 40 y ıl kadar bir zaman geçmi şken, 1990 yılında
iki Almanya'nın birleşmesiyle yeniden tek bir ülke halini alan
Almanya'nın da temellerini oluşturmuştur.

Genel olarak bkz. Maunz, in Maunz-Dürig-Herzo-SchoIz, Grundgesetz-
Kommentar, München (loose-leaf), vol 1, "Prdambel'.
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ANDti	 PORTEKİZ MODELİ
THOMASHAUSEN' İ N

TEBlİĞİ Birleşik kurucu meclis ve pakt-anayasa anayasa yap ım
süreçlerinin daha az muhafazakar bir uygulamasma ise
Portekiz'de rastlanmaktad ır. Portekiz modeli, herhangi bir iş-

galci gücün veya yabanc ı gücün müdahalesi olmaksızın, 1974

yılında bir grup asi asker ve subaym ülkede 40 y ıldır hüküm
süren otoriter ve tümüyle antidemokratik rejimi devirmesiyle
başladı .36

Askeri bir konseyin vücut verdiği geçici hükümet, daha en
başından itibaren, yeni bir anayasa haz ırlamakla görevli bir ku-
rucu meclis için yap ılacak genel seçimler yoluyla insan haklar ı-
nın ve demokrasinin korundu ğu bir rejime geçişin taahhüdünü
vermişti. Bununla birlikte, eski rejinıin devrilmesini takip eden
aylarda gittikçe şiddetlenen genel siyasi ve özelikle de ideolojik
çatışmaların sonucu olarak, ülke neredeyse bir iç sava şın eşiği-
ne geldi. Çeşitli sol ve komünist partilerle ayn ı siyasi düzlemde
buluşan askeri konsey, ülkenin geleceğini, genel seçimler neti-
cesinde kurulacak olan ve birbirlerine düşmanca hisler besleyen
ve kutuplaşmaya meyilli siyasetçilerin Mkim olacağından kor-
kulan bir meclise teslim etmeye gönüllü olmad ığını belli eden
işaretler vermeye başladı. Benzer şekilde, daha muhafazakar
partiler de, kurulacak olan mecliste temel bireysel özgürlükler
ve temel hakların korunması konusunda yeterli düzeyde bir
oydaşma sağlanamayacağmdan endişeliydiler.

Tam bir çıkmaza dönüşen bu durumun çözümü, 1975 y ılı-

nın Mart ayında (o dönemde art ık "Devrim Konseyi" adını almış
bulunan) askeri konsey tarafından atanan 8 kişilik bir uzman-
lar komitesinin hazırladığı ve Konsey'e ilaveten, kurucu mec-
lis seçimlerine girmeyi amaçlayan 12 siyasi parti tarafmdan da
imzalanan "Anayasal Pakt" ile bulunabildi. Pakt, bir uzla şmaya
varabilme umuduyla ve aksi durumda ortaya ç ıkabilecek se-
çim sonucu risklerini de kontrol edebilmek amac ıyla, hazırla-
nacak olan anayasaya ili şkin bazı satır başlarmı da içeriyordu.

36 A Thomashausen, supra (dipnot 7).
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Böylece, çeşitli partilerin 25 Nisan 1975 tarihinde düzenlenmesi ANDR

planlanan seçimler üzerinde uzla şması da mümkün hale geldi. JHOSHAUSEN'IN

Seçim sonuçları, beklentileri karşılamaktan uzaktı . Kurucu
Meclis'in 250 sandalyesi, hiçbir partinin mutlak bir ço ğunluk
elde edemediği ve hiçbir koalisyon ihtimaline de yeşil ışık
yakmayan bir biçimde 6 parti arasmda payla şılmıştı . Meclis, 2
Haziran 1975'ten 2 Haziran 1976'ya kadar 132 kez toplandı ve
toplamda 500 saati aşan bir çalışma sergiledi. Birle şimlerin ilk
altı haftası boyunca, Meclis'te temsil edilen partilerin her biri,
seçim öncesi anayasa pakt ı ışığmda hazırladıkları kendi taslak
anayasa metinlerini sundular. Kısım ve bölümlerin düzenlen-
mesi konusunda anlaşmaya varılması, bu dönemi takip eden
dört hafta içinde tamamland ı. Aralık 1976'ya kadar, daha çe-
kişmeli konularda ulaşılabilen anlaşmalar ise, ancak belli baz ı
satır başlarma ilişkindi. Aral ık 1976'da, Meclis'te ya şanan tı-
kanıklıkları aşabilmek amac ıyla ve yine Meclis'te sürdürülen
anayasa yap ım çalışmalarının dışmda ve bunlardan tümüy-
le bağımsız olarak, orijinal anayasa pakt ının gözden geçiril-
mesi yönünde bir pazarlık süreci başlatıldı . Devrim Konseyi,
sonradan ikinci anayasa paktı halini alacak olan ve 26 Şubat
1976'da Konsey ile Meclis'te temsil edilen partiler taraf ından
imzalanan bir uzlaşma taslağı hazırlamak üzere, teknik bir ko-
mitenin görevlendirilmesine karar verdi. Bu yeni pakt, dört y ıl
boyunca yürürlükte kalaca ğı ve siyasi partilerin de bu paktm
hükümlerini Kurucu Meclis'te kabul ettirme yükümlülü ğünü
üstlenecekleri esasını getiriyordu. Paktm imzalanma tarihin-
den yeni anayasanın kabul tarihi olan 2 Haziran 1976'ya kadar
geçen süre (üç ay) içinde, pakt hükümleri ayr ıca tartışılmak-
sızm Meclis'te kabul edildi. Bütün bu gözlemlerin ışığında,
"pakt anlaşmaları " ile sonuçlanan bu paralel müzakere süreç-
leri olmaksızm, yeni anayasanın Meclis'teki görüşmelerin so-
nucu olarak asla kabul edilemeyece ğini ileri sürmek mümkün
görünmektedir. Bunun da ötesinde, yeni anayasa hükümleri-
nin kalitesi, orijinalliği ve dengeli niteliği de, Devrim Konseyi
tarafmdan atanan teknik müzakere komitesinin kolaylaştırıcı
rolüne çok şey borçludur.
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ANDRÉ	 1976 Portekiz Anayasası, seçmenlerin kurucu iktidarmı
THOMASHAUSEN'N yansıtan demokratik temsil sürecinin oldu ğu kadar, Kurucu

TEB İİGI Meclis dışmda ulaşılan siyasi ödünleşme ve uzlaşmalarm da

etkisiyle şekillendi. Bu anayasa, ülkede ortaya ç ıkan devrim-

sonrası kutuplaşmanm azaltılmasma katkı sağladığı gibi, ge-

ride kalan 34 yıl boyunca zamanm testinden başarı ile geçen
yeni bir demokratik siyasi kültürün ve toplumsal bar ışm da

temellerini oluşturdu.

ANGOLA

"Kontrollü" anayasa yap ım süreçlerinin en son örneği, 5 Şu-
bat 2010 tarihli yeni Angola Anayasas ı'nm yapım sürecinde

karşımıza çıkmaktadır. Bu Anayasa, içinde ya şadığımız mo-

dem zamanlarm en uzlaşmacı ve en karmaşık anayasa yap ım
mücadelelerinden birinin sonucu olarak şekillenmiştir. 1992

yılmda (başkanlık seçimi için gerekli olan ikinci tur oylamamn,
sürüncemede kalan bir iç savaşm yeniden canlanmas ı sebe-

biyle yapılamamas ı yüzünden) tamamlanamayan seçimlerin
ardmdan, yürürlükte olan geçici anayasa hükümleri uyarmca
parlamento seçimleri aynı yıl içinde yine de tamamlanmış ve
parlamento, tasarlanan nihai anayasayı tartışmak üzere 1998

yılmda toplanmıştı. 16 Şubat 2000 tarihine gelindiğinde, ana-
yasa yapım sürecine rehberlik etmesi phinlanan 27 adet Ana-
yasal Prensip üzerinde uzlaşmaya varıldı . 4 yıl sonra, Ocak
2004'te yayımlanana nihai taslak, 2008 yılmda "taptaze" bir
kurucu iradi temsile ula şmak üzere parlamento genel seçimle-
rinin yenilenmesi kararı alınınasıyla birlikte gündemden düş-

müş oldu.37

Yeni seçilen parlamento, 45 üyelik bir Kurucu Komisyon
oluşturan ve parlamenter bir anayasa yap ım sürecinin kapıla-
rını açan 6 Şubat 209 tarih ve 2/09 numaral ı yasayı kabul etti.38

A. Thomashausen, "Constitutional Law in Extreme Emergencies", Bröhmer
ve diğerleri, Der., Internationale Gemeinschaft und Menschenrechte -
Festschrıft for Georg Ress, Heymanns - Köln, Berlin, Münih 2005 içinde, ss.
1295-1304.

38 Metne Anayasal Komisyon'un internet sitesinden ula şılabilir: http:/
www.comissaoconstitucional.ao  / leis.php.
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Anayasa Komisyonu özerk bir yap ıya sahip kılmdı ve kendi ANDR

sekretaryası ile 5 Milyon Amerikan Dolarm ı aşan bir bütçeye THOMASHAUSEN'IN

sahip olması sağland ı .	 JEBLIGI

Anayasa Komisyonu'nun iki önemli özelliği, bu Komisyon
bünyesinde yürütülen tartışmalar çerçevesinde herhangi bir
karara varabilmek için kural olarak oybirli ğinin şart olması;
oybirliğine ulaşılamayan kimi durumlarda ise, ancak üye tam-
sayısmın salt çoğunluğu ile karar al ınabilmesiydi. Oybirli ği
ilkesi ve oybirliği sağlanamadığı durumlarda devreye giren
çoğunluk uygulamas ı, 1993-1994 yılları arasında Güney Afrika
anayasa yap ım sürecinde başarıyla uygulannıı5tı . 39 Bu yöntem,
katılımcılarm çoğunluk uygulamasma ba şvurmadan önce kap-
sayıcı çözümler aramalar ım teşvik eden doğası itibariyle, katı
ve hızlı çoğunluk uygulamasmdan ince bir farkla ayr ılmakta-
dır. Son tahlilde, işlerin beklendiği şekilde gitmesi durumunda
söz konusu olan şey, sürecin, ana katılımcıları arasmda karşı-
lıklı uzlaşmaya ve ödünleşmeye dayanan anlaşmalar çerçeve-
sinde alman kararlarla şekillenmesi olmaktad ır.

Angola Kurucu Komisyonu'nun çalışmaları konusunda bü-
yük önem taşıyan diğer bir kural, siyasi olarak etkin bir kişi
olarak bilinen ve akademik olarak da büyük sayg ınlığa sahip
olan Angola'lı Profesör Carlos Feijö ba şkanlığmda kurulan 19
üyelik bir "Teknik Destek Komitesi"nin bir araya getirdiği taslak-
lar ve harekete geçirdiği hukuki uzmanl ık katkısıydı .

Komite'nin çalışmaları, önceden belirlenen çe şitli tarihleri
ve son günleri (deadlines) içeren ve süresi 8 ayı aşan karma-
şık bir sadeleştirme süreci öngörüyordu. Mayıs ortalarında,
Komite'de temsil edilen çeşitli parlamenter gruplar tarafm-
da sunulan toplam 7 adet taslak bulunmaktayd ı. Bir yandan,
sunulan bu 7 taslak üzerinde yapaca ğı çalışmalarla bunlar ı
3 farklı alternatif anayasa metnine dönüştürme işlevi Teknik
Komite'ye havale edilirken, di ğer yandan da Anayasa Komis-
yonu ülke çap ında danışma ve görüşme faaliyetleri ile halka

A. Thomashausen, "Demokratie und Rechtsstaatlichkeit in Südafrika", supra
(dipnot 29), ss. 163-188, 164-166.
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ANDRÉ açık tanıtım çalışmalarına girişti. Üzerinde çalışılmış bu üç
THOMASHAUSEN'IN metin 1 Kasım 2009 tarihinde Anayasa Komisyonu tarafmda

JEBL İGI yayımlandı ve hemen ardmdan, oybirliği ilkesine büyük bir sa-

dakatle bağlı kalman ve ancak bunun hiçbir şekilde mümkün

olmaması durumunda oyçokluğu uygulamasma ba şvurulan

günlük toplantılar çerçevesinde bunlardan tek bir metne ula ş-

ma yönündeki görü şme ve çalışmalara başlandı . Komisyon ta-

rafmdan 17 Aralık 2009 tarihinde Parlamento'ya sunulan nihai
metin, bundan bir ay sonra, 21 Ocak 2010 tarihinde, anamuha-
lefeti temsil eden UN İTA partisinin bilinçli olarak kat ılmadığı
bir birleşimde, 0 ret oyuna karşılık 186 kabul ve 2 çekimser oyla
kabul edildi.

Angola Anayasa Mahkemesi'ni kuran 2008 tarihli anaya-
sal kanunda belirtildiği üzere, taslak anayasa, daha önceden
planlandığı şekilde 25 Ocak 2005 tarihinde anayasaya uygun-
luk açısmdan değerlendirilmek üzere Anayasa Mahkemesi'ne
sunuldu. Bu değerlendirmenin, esas olarak 1992 tarihli geçici
anayasada yer alan ve o tarih itibariyle de halen yürürlükte
bulunan esasl ı ve "ebedi" ilkeler üzerinden yürütülmesi ön-
görülmüştü. 1 Şubat 2010 tarihinde Ve karşı 6 oy çokluğuyla
verdiği kararmda4° Anayasa Mahkemesi, bir yandan metnin
değerlendirmeden başarıyla geçtiğine hükmederken; diğer
yandan da gelecekteki Ba şkan Yardımcısının atanması konusu
ile (seçimlerde çoğunluğu elde eden listenin ba şmda yer alan
kişinin otomatik olarak Başkanlık makamına oturacak olmas ı-
nı da dikkate alarak) aday listelerinde birinci s ırada yer alan

adayların kimler olacağı konusunda baz ı iyileştirmeler yap ıl-
ması gerektiğine işaret etti.

Başkanlık hükümet sisteminin benimsendiği bir çerçeve

içinde başkanm dolaylı yoldan seçilmesini öngören bu düzen-
leme biçimi, günümüzde de tartışmalı bir karar olmaya devam
etmektedir. Bununla birlikte, Angola örne ğinde karşımıza ç ı-
kan daha genel ve esasl ı mesele, olağan bir parlamentonun

40 Ac6rdo n° 111/2010, www.tribunalconstitucionaLao/ / 72318018-4009-
436c-9930-47aaaa92632a 2 2 2010.12df.
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sağlayacağı meşruiyete dayanan, yap ısal ve sistematik bir pakt ANDRt

anayasa yapım sürecinin başarısıdır. Muhalefetin, vermiş oldu- THOSHAUSEN'IN

ğu desteği parlamentoda yap ılan nihai oylamaya katılmayarak TEB İJG İ

son dakikada geri çekmesi, o an itibariyle artık yeniden tartışıl-
ma olanağı kalmayan, başkanın doğrudan yapılacak seçimlerle
belirleneceği bir sisteme yönelik aç ık talebiyle alkalıydı. Baş-
kanın seçim yöntemi konusu bir yana b ırakılırsa, muhalefetin
"toptan" ve ilgili tüm siyasi güçleri kapsay ıcı şekilde tasarlanan
bu anayasa yapım sürecinin sonuçlarına dair herhangi bir itira-
zı bulunmamaktad ır.

Angola'nın başkanlık seçimleri için benimsedi ği ve Carlos
Feijo tarafmdan "parlamenter ba şkanlık" (parliamentarian presi-
dentialism) olarak adlandırılan yöntem, tek bir oylama ile hem
parlamentodaki sandalye dağılımının belirlenmesini, hem
de başkanın kim olacağmın tespit edilmesini öngörmektedir.
109. madde, parlamento seçimlerini kazanan listenin en ba-
şmda yer alan ismin, devlet ba şkanı ve başkan olarak seçilmiş
sayılacağmı hükme bağlamaktadır. Bu çerçevede, parlamen-
toda ayrıca bir oylama yap ılmasına gerek kalmamaktad ır. Bu
bağlamda, Güney Afrika'nın da aralarında bulunduğu bir
grup örnek ülke üzerine yap ılan gözlemlerin de ortaya koy-
duğu üzere; tüm ülkenin tek bir seçim çevresi olarak kabul
edildiği bir nispi temsil sisteminde seçimi kazanan listenin
liderinin başkanlık makamına seçilmesi için parlamentoda
yapılan oylamalarm ayinsel bir formaliteden ibaret kald ığını
belirten anayasa yazarlarma hak vermemek mümkün de ğil-
dir. Bununla beraber, Angola'da kar şımıza çıkan (parlamento
üyeleri ve başkan için) "zorunlu mü ş terek oy" uygulaması, seç-
menleri bir siyasi partinin listesini desteklerken bir yandan
da başka bir partinin başkan adaymı veya Mozambik örne-
ğinde olduğu gibi bağımsız bir aday ı destekleme imknından
mahrum bırakmaktad ır. Mozambik'te parlamento seçimleri
ile başkanlık seçimleri aym zamanda yapılmakta; ancak her
iki seçim için ayrı oy pusulalar ı ve sandıklar kullanılmakta-
dır. Bununla birlikte, konuya gerçekçi bir gözle bak ıldığında,
demokratik seçimlerin başlamasından bu yana geçen süre
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ANDRÉ zarfında bağımsız bir başkan adaymın seçilmesinin veya bir
THOMASHAUSEN'IN siyasi parti lehinde olan seçmen ço ğunluğunun başka bir par-

TEBLIGI tirün başkan adayını desteklemesinin hemen hiçbir zaman

gerçekleşemeyen olasılıklara denk düştüğünü de kabul et-
mek gerekmektedir. Bu ihtimaller, aynen istikrarl ı parlamen-

to çoğunlukları elde etmeyi kolaylaştıran d'Hondt sistemini
uygularken seçim sonuçlarına belli ölçüde müdahalede bu-
lunulduğunu bilinçli olarak kabul ettiğimiz gibi, daha iyi i ş-
leyen bir demokratik sistem kurma yolunda kabul edilebilir
kayıplar olarak değerlendirilebilecektir.

Parlamentolar ve başkanlar arasındaki ilişkilerin niteliği,
son tahlilde ve her durumda birbirlerinin hukuki varl ıklarını
son erdirme yetkilerinin dağılımına göre belirlenmektedir.41
128. madde uyarmca, seçilecek olan Angola Devlet Ba şkanı'nın
parlamentoyu feshetmesi, ancak kendi görevine son vermesi
(self-dismissal/auto-demiss ıio) durumunda mümkün olabilmek-
tedir. Bu durum, başkanın yapılacak olan seçimlerde yeniden

aday olmasına ve seçilmesine engel oluşturmamakla birlikte,
128. maddede belirtilen "Ba şkan ve Parlamento aras ındaki ilişki-
lerin düzeltilemeyecek şekilde kopmas ı " durumunda, böyle bir ça-

tışmanın aktörü olan kişinin gelecek seçimlerde herhangi bir
siyasi partinin listesinde ba ş aday olarak yer almas ının güç-

lüğü sebebiyle, böyle bir uygulamanın ancak uzak bir ihtimal

olarak değerlendirilebileceğinin de altını çizmek gerekmekte-

dir. Diğer yandan, parlamentonun başkanı görevden alma ko-
nusundaki yetkisi ancak dolayl ı bir "harekete geçirme" yetkisi

olup; suçlandırma (impeachment) sürecinin başlatılmasmdan

ibarettir. Başkanlık seçimindeki as ıl karar yetkisinin seçmenle-
rin elinden alınıp çoğunluk partisinin karar organlar ının eline

verildiği gerçeği dikkate almdığmda, başkan ve parlamento

arasmda çatışma yaşanması ihtimalinin ve dolayısıyla da ge-

leneksel başkanlık ve yar ı başkanlık sistemlerinde görülen bü-
yük sarsıntı ve istikrars ızlıklarm yaşanması ihtimalinin orta-
dan kalkmış olduğu görülmektedir.

41 Maurice Duverger, Echec au Roi, Paris 1978, ss. 27-30.
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IV. AFRİKA'DA ANAYASACILIĞIN GELECEĞİ

Afrika'da Devletler ve İktidar (States and Power in Africa)42 baş-
lıklı çalışmasında Jeffrey Herbst tarafından haklı olarak savu-
nulduğu ve gösterildiği üzere, Afrika devletlerinin karakteristik
eksiği, güç ve iktidarlarmı ülke topraklarının büyük kısmında
ve kendi içinde büyük çeşitlilikler gösteren halklarının önemli
bir kesimi üzerinde uygulayamamas ı, veya Herbst'in kullan-
dığı tabirle, gücünü buralara "aktaramamas ı "dır (project). Bu
bağlamda akıldan ç ıkarılmaması gereken bir husus, Afrika'nm
coğrafi büyüklüğüdür. Gerçekten de Kıta o kadar büyüktür ki;
30 milyon kilometrekarelik bu alanın içine Amerika Birle şik
Devletleri, Hindistan, Bat ı Avrupa, Çin ve Arjantin'in s ığdırıl-
ması mümkündür.

Bu sorunun büyüklüğünü anlatabilmek için Mozambik
örneğine bakılabilir. 1994 y ılında ülkede Birleşmiş Milletler
gözetiminde yap ılan ilk genel seçimler öncesinde, en yüksek
satış rakamlarma sahip haftal ık gazetenin baskı sayısı yalnız-
ca 20.000 adetle s ınırlı olup; basılan bu gazetelerin % 98'i de
16 milyonluk bu ülkenin yaln ızca başkentinde dağıtılabilmek-
teydi. Resmi hükümet gazetesi yoluyla duyurulan kararlar ın,
ülkedeki 128 idari birimin yöneticileri tarafmdan ö ğrenilmesi
ise, bunlardan pek çoğunun elektrik, telefon veya radyo ileti-
şiminden dahi yoksun ya şadıkları düşünüldüğünde, yalnızca
şans eseri olarak gerçekleşebilmekteydi.

3 ülke dışmda kalan tüm Afrika ülkelerinde görülen büyük
etnik, dilsel, kültürel, dini ve tarihİ farklılıklar, buralarda mo-
dem idari işlevlerin icrasmm maliyet ve zorlukları ile erken
dönem Prusya'lı anayasa hukukçularmın "Daseinsvorsorge"
dedikleri en basit insani ihtiyaçlar ın tedarikinin büyük birer
sorun olarak kesiştiği kavşak noktas ını temsil etmektedir. Za-
ten içsel zayıflıklar gösteren devletlerin dağılması ve "çökmüş
devletler" (failed states) olarak bilinen ve az çok bir anar şi duru-
muna tekabül eden yap ıların ortaya çıkışının, liberalizmi güç-

States and Power in Africa: Corn parative Lessons in Authority and Control,
Prmceton University Press 2000, s. 12 et seq.

ANDR

THOMASHAUSEN' İ N

TEBLi Ğİ
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ANDRÉ lendirmeyi ya da muhalif politikalar ı bilinçli olarak destekle-
THOMASHAUSEN İN meyi oldukça güçleştirdiği açıktır.

TEBLÙ

Angola anayasas ı, olağanüstü yoksulluk ve az geli şmişlik

problemleri kar şısında, Afrikalı siyasi seçkinlerin devletlerin
dağılması tehdidine karşı geliştirdikleri cevaplarm bir örneği-
ni temsil etmektedir. Bu bağlamda, ortaya konulan model, as-
imda Çin Halk Cumhuriyeti'nde görülen siyasi yönetim siste-
minin kısmen benimsenmi ş olduğunu göstermektedir. Çin'de
karşımıza ç ıkan model, devleti öncü Komünist Partisi'nin bir
aracı olarak gören eski Sovyet anlay ışının evrim geçirmi ş bir
türü olarak belirmektedir. 40 milyona yakla şan üyesiyle Çin
Komünist Partisi, siyasi yetenek ve liderlik vas ıflarının ortaya

çıkarıldığı etkin bir eleme sistemini temsil etmektedir. Bura-
da, kurumsallaşmış siyasi mücadelenin yerini piramit şeklin-

de bir hiyerarşi almakta; ancak adem-i merkezile şme ve sı-
nırlı özerklikler, bu türden hiyerar şik yapılanmalarda ortaya
çıkması kuvvetle muhtemel muhalif gerilimleri kontrol etme-
nin aracı olarak işlev görmektedirler. Hunan Eyaleti'nde yer
alan ve aynı zamanda Mao Üniversitesi olarak da bilinen (zira
Mao'nun onuruna ve onun doğum yerinde açılmıştır) Xiang-
tan Üniversitesi'nden bir meslekta şın belirttiği üzere:

"Büyük seçim süreçlerinin neden oldu ğu acayiplikler ve kazalar

arasından bir başkan seçmek üzere her beş yılda bir tekrarlanan mul-

ti-milyar dolarlık meydan savaşları ve teşhir süre çleri yerine; ayn ı
zamanda ülkenin en bilge, en esnek dü şünebilen ve en disiplinli li-

derleri olan ve gelecekte Ba şbakanlık ve Devlet Başkanlığı makam ını
doldura bilecek en elveriş li adayları seçen 25 kişilik bir Politbüro'ya

sahibiz".

Sovyet modelinden esinlenen bütün anayasalarda oldu-
ğu gibi, burada da çiftçiler, H ıristiyanlar veya liberal meslek
grupları gibi belli başlı çıkarları temsil etme işlerini yerine
getiren küçük ölçekli siyasi olu şumlar için önceden belirlen-
miş bir alan bırakılmaktadır. Ulusal Halk Kongesi'nde, yani
Çin Parlamentosu'nda temsil edilen 8 siyasi parti bulunmakta
olup; resmi statüleri "Çin Komünist Partisi'nin güdümündeki ka-
yı tlı küçük partiler" olarak belirlenmiş bulunmaktadır.
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Güney Afrika Cumhuriyeti de dahil olmak üzere Afrika ANDR

Kıtası'nm güneyinde ve genel olarak Afrika'nm büyük k ıs- THOSHAUSENIN

mında, muhalefet partileri parlamentoda % 20 civarlar ında T[BL İ GI

bir temsil eşiğinde tutulmakta ve "büyük koalisyonlar" ile "bir-
lik hükümetleri", son derece yaygm ve yerle şik uygulamalar
olarak göze çarpmaktad ır. Sistemdeki hakim partiler, Güney
Afrika'da eski apartheid rejiminin iktidar partisi olan Ulusal
Parti'nin 2005 y ılmda Afrika Kongre Partisi ile birleşmesi veya
onun tarafmdan "yutulmas ı " örneğinde olduğu gibi, muhalefet
partilerinin ya "stratejik ittifak ortaklar ı " (strategic alliance part-
ners) ya da basitçe birle şilen varl ıklar olarak kendileriyle bü-
tünleşmesi eğilimini teşvik etmektedirler.

Çin modelinin son zamanlarda bu kadar çekim merkezi ha-
line gelmiş olması, büyük ölçüde son zamanlarda Çin'in Afrika
Kıtası'nda gösterdiği etkinlikle ve özellikle de büyük ve yoksul
ülke topraklar ında eğitim, sağlık, beslenme, güvenlik, elektrik
ve ulaşım altyapısı inşa etme konusunda kaydetti ği kalkınma
hamlelerinin etkileyici bir biçimde sergilenmesiyle ili şkilidir.
Afrika ve Çin arasmdaki ticaret hacmi, 2009 yılmda 120 mil-
yar Amerikan Dolar ı mertebesini a şmış olup, ticaret dengesi-
nin büyük ölçüde Çin lehine geli ştiği görülmektedir. Çin'in 12
gözde Afrika Ülkesi'ndeki kredi ba ğlantıları (büyüklük sırası-
na göre: Angola, Güney Afrika, Demokratik Kongo Cumhuri-
yeti, Nijerya, Sudan, Zambia, Mozambik, Namibya, Etiyopya,
Botsvana, Zimbabwe ve Moritus), 2009 yılı itibariyle 50 mil-
yar Amerikan Dolar ı'nın biraz altında gerçekleşmiş olup; bu
miktar, Afrika'nm Kalk ınmasmda Yeni Ortakl ıklar (New Part-
nership on Africa's Development) olarak bilinen ve Güney Afrika
taraf mdan endüstrile şmiş ülkelere sunulan (ve kabul yönünde
bir çabaya bile konu olamayan) on y ıllık altyapı kurtarma phinı
bütçesinin yalnızca 10 milyar Dolar altmdadır.

Bir yandan Fransa, Portekiz, İngiltere ve AB taraf mdan 2000
yılmdan itibaren Afrika Hükümetleri ile düzenli işbirliği fo-
rumları oluşturmak için başlatılan çeşitli girişimler bir kez daha
unutulmuşluğa terk edilirken, diğer yandan Çin-Afrika Foru-
mu Ekim 2000'den beri üç yılda bir düzenli olarak toplanmakta
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ANDRÉ ve çeşitli çalışma grupları ile alt gruplarm faaliyetleri de düzen-
THOMASHAUSEN' İ N ii olarak sürdürülmektedir. Bu alt gruplar aras ında diploma-

TEBLIGI tik yönden en başarılı ve orijinal olanlarından biri, Brezilya da
dahil olmak üzere Portekizce konuşan tüm ülkeleri Macau üze-
rinden Çin'le irtibatlandıran ve Portekizce'nin resmi dil olarak
kabul edildiği Macau'da toplanan Çin-Afrika Giri şimleri İşbir-

liği Forumu'dur. Hukuki işbirliği, bu işbirliği çerçevesinde en
önde gelen alanları arasmda olup, Macau'da Çince'ye çevrilen
1966 tarihli Portekiz Medeni Kanunu, bütünüyle yeni bir Çin
Medeni Kanunu haz ırlamakla görevlendirilen Çinli çalışma
grupları üzerinde önemli etki bırakmıştır. Bütün bunlardan da
önemlisi, yukarıda bahsedilen Angola Anayasas ı'nın hazırlayı-

cılarmııı, Çinli anayasa hukuku akademisyenleri ve uygulay ıcı-
ları ile fikir alış-verişlinde bulunabilmek üzere, geçtiğimiz yıl-
lar boyunca Çin'e çok sayıda ziyarette bulunmuş olmalarıdır.43

Yalnızca Angola'da değil, ama daha yenilerde Gana ve
Kenya'da gözlemlediğimiz anayasa yapım süreçlerinin de orta-
ya koyduğu üzere, daha s ınırlı bir siyasi çoğulculuğa ve daha
kontrollü bir anayasal demokrasi uygulamasına dayanan model-
ler, Afrika'daki bütün ülkelerin kar şı karşıya bulunduğu kalkın-
ma sorunlarına daha iyi cevap veriyor görünmektedir. Bu yeni
gelişmenin büyüleyici yönü, anayasalarm hükümetin ve otori-
tenin tek meşru kaynağı olduğu yönündeki anlay ışı destekleyen
ve güçlendiren bir süreçle iç içe gitmekte olu şudur. Afrika Bir-
liği Kurucu Antlaşmas ı'nın dikkatlerden kaçan ancak üzerinde
çokça tartışılan ve gerçekte tümüyle yeni bir içeriğe sahip olan
30. maddesi, demokratik olmayan yollardan iktidara gelen hü-
kümetlerin Birlik faaliyetlerine katılımını yasaklamaktadır. ilgili
ülkelerin anayasal rejimlerini yıkma pahasına iktidara gelmeyi
yasaklayan bölgesel dinamikler, Afrika devletleri aç ısından ana-
yasa olgusunun har daim güçlenen rolünün alt ını çizmektedir.

Bkz. "Chinese, Afri can jurists discuss cooperation in first FOCAC legal forum",
Xinhua, 21 Aralık 2009 ve "Fresh achievements in China, Portuguese-Speaking
countries Cooperation in past three years", Xinhua, 23 Eylül 2006, www.
chinaview.cn Loro Horta IanStorey, " China grooms a strategic relationship
with the Community of Portuguese Language Countries", YaleGlobal, 22
Haziran 2006, http://yalegloba1.yale.edu/  display.article?id7634.
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Demokratik temsil ve kat ılımda çok kutuplu bir mimariden ANDR

piramit şeklindeki bir mimariye geçi ş eğilimi; insan haklar ınm, THOMASHAUSEN'IN

temel haklara ilişkin garantilerin ve bunlara ili şkin anayasaya TEBIJGI

uygunluk denetiminin gittikçe güçlenmesi şeklinde görülebi-
lecek olan bir ba şka eğilim tarafından dengelenmektedir. Bu
noktada bir kez daha 5 Şubat 2010 tarihli Angola Anayasas ı'nı
hatırlamakta fayda bulunmaktad ır. Anılan metin, tüm birey-
sel temel hakları, bütün içerik ve kapsamlar ıyla güvence altına
almakta; dahas ı, bunu, önünde duran Güney Afrika örneğin-
den bile daha âlicenap ve geniş kapsaml ı olarak yapmaktadır.
Bu bağlamda, Anayasa'nın 57. maddesinde yer alan s ınırlama
hükmü, Anayasa'nın kaleme almışmda benimsenen stil ve ni-
telik konusunda fikir verici görünmektedir:

"Haklar, özgürlükler ve güvencelerin yasayla s ın ırlanmas ı, an-
cak bu s ın ırlamaya Ana yasada aç ıkça izin verilmesi halinde; duru-
mun gerektiği ölçüde, orantı lı biçimde ve Özgür ve demokratik bir
toplumda başkaları n ın hakların ı veya anayasa tarafindan tan ınan çı-
karların ı korumak aç ısından kabul edilebilir olmas ı koşuluyla müm-
kün olabilir".

Afrika'da anayasa yapım sürecinin yönü değişmiş bulun-
maktadır. İktidarı kurmaya çabalamaktan onu kurma ve pe-
kiştirme aşamasma geçen anayasalar, günümüzde uzun vadeli
kalkınma planlaması ve gelişme ile anayasal devlet ilkesinin
güçlenmesi ve tüm K ıta'ya mlo1ması arasındaki dengeyi bul-
maya soyunmuş bulunmaktad ırlar - ki bu da, ortak idealimiz
olan hukukun hakimiyetinin insanlar ın hÖkimiyetinin yerini almas ı-
n ın en önemli adımı olarak görülmektedir.

***

N. Mahao, "The Constitutional state in the developing world in the age of
giobalisation: from limited government to ıninimum democracy", 12 Law,
Democracy Development, (2008), ss. 1-19, s. 17.
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TARTI ŞMA Av.Talay ŞENOL (Oturum Başkam) -SaymThomashausen'e
de son derece ilginç konu şması için teşekkür ediyorum. Özel-
likle Afrika örneğinde anayasa yapımının bazen nasıl bir zorlu
süreç geçirdiğini de bize çok iyi anlattı .

Efendim, önümüzde yar ım saatten daha fazla bir süre var,
tartışma diyoruz. Burada soru sorulabilir, korsan tebli ğ olma-
mak koşuluyla küçük bir katkı olabilir. Söz almak isteyen varsa,
kendilerine söz vereceğim.

Buyurun.

Dr. Larry D. WHİTE (TOBB Üniversitesi Hukuk Fakültesi)
Adım Larry White, TOBB Üniversitesi Hukuk Fakültesi'nden
katılıyorum. Türkiye'de Amerikalı bir avukat olarak bulunma-
mi yanı sıra, Amerikan Barosu ile Türkiye Barolar Birli ği ara-
sında irtibat sağlamakla da görevliyim.

Sorum esasen Prof. Dr. Kay'e yönelik, ama diğer konuşmacı-
lar da arzu ederlerse yanıtlayabilirler.

İlk olarak; halk oylamasmı, yeni bir anayasanın siyasi des-
tek veya halk desteği görmesinde kilit bir nokta olarak görüyor
musunuz?

İkinci olarak; halk oylamalarının esasen ya kabul ya da ret
oyu verilebilmesi şeklindeki kısıtlamalarıyla ilgili, benim de
doğru bulduğum yorumunuzu da göz önünde bulundurarak;
halk oylamalar ının, esas tasar ının ikinci bir turu bak ımından
doğrultu kazanmaları için, ilk turda belki akademisyenlerin
veya başkalarının halka baz ı sorular yönelttiği bir anayasal sü-
reci ihtimal dahilinde görür müsünüz?

Çok teşekkür ederim.

Prof. Dr. Richard S. KAY- Bu sorulara bakışımda vurgulad ı-
ğım bir şey varsa, o da - ki umarım birkaç kere dile getirmişim-
dir—bunun tümüyle değişken olduğudur. Bir anayasanın, bir
çeşit halk oylamas ı olmadan hemen tutunmasının bile tam an-
lamıyla imkansız olduğu durumlar veya tarihi gelenekler ola-
bilir. Ama bunun anayasal gelenek olmadığı ve halk oylamas ı
kampanyas ı gibi bir aracm olumsuz yönünün baskın olabilece-
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ği başka yerler, başka yönetimler de olabilir. Yine meslektaşım TARTI ŞMA

benden iyi bilecektir, ama şunu biliyorum ki Güney Afrika sü-
reci, sonucunda bir halk oylamas ının olmadığı bir süreçti. Ama
sanırım insanlar bir halk oylamas ı konusunda endişeliydiler
ve sonunda ortaya koyulan süreç, belirli say ıda başarısızlıktan
sonra bir halk oylamas ının olabileceği bir süreçti ve bu da taraf-
lardan birkaçmın bir uzlaşmaya varmasmda bir teşvik unsuru
oldu. Yani bu bakımdan yararlı bir araç olmuş olabilir.

Halk oylamas ınm çeşitlemeleri konusuna gelince, yine bu
konuda vurguladığım şeylerden biri, bütün bu muhtemel dü-
zenek grupları için sonsuz sayıda çeşitleme olduğu idi. Halk
oylaması, neresinden bakılırsa bakıls ın, küt bir araç olacaktır.
Ama bu demek değildir ki devam etmenin mümkün olan tek
yolu tümden bir evet ya da hayır oyudur; yine - belki meslek-
taşlarımdan biri bu vakay ı hatırlayabilecektir - oy pusulasma
iki farklı anayasal şeklin; örneğin meclise dayal ı bir yönetim
biçiminin veya ba şkanlık yönetiminin koyulduğu ve ancak bu
halk oylamas ından sonra bunun bir anayasa taslağma girdiği
halk oylamaları kuşkusuz olmuştur. Yani benim vurguladığım
nokta yine hep şudur: ihtimaller sonsuzdur ve gerekli olan şey;
bu sürecin, anayasanm uzun vadede kabulünü nas ıl sağlaya-
cağmı veya engelleyeceğini de tabii ki geleceğe dönük biçimde
dikkate alarak, her şeyden önce, ilgili toplumun tarihsel gele-
neklerine ve mevcut siyasi duruma kar şı bir hassasiyettir.

Mehmet GÜLERMAN- izin verirseniz benim sorum kişisel
olarak ilgilendiğim bir konuyla ilgili olacak.

Biliyorsunuz, seçilmiş yasama organı, meclisteki çoğunluk,
genellikle davranışlarını halkın iradesine dayand ırdığım iddia
ediyor. Ama yanl ış hatırlamıyorsam, halkm iradesinin gerçek
bir şey olmadığını öne sürdünüz. Bu yüzden anayasan ın, hal-
km gerçek iradesini; anayasa konusundaki, ülkelerinin gelece ği
konusundaki ve benzeri konulardaki hislerini yans ıtmamas ı
gibi önemli bir risk söz konusu. Şunu merak ediyorum, bir ana-
yasal değişimin, bir ülkenin temel değerlerini ve ilkelerini ne
ölçüde değiştirmesine izin verilmeli? Ve e ğer bir ülkedeki bu
temel değerlerin ve ilkelerin bir koruyucusu olacaksa bu ne ol-
malı? Bu açıdan şu klasik sava at ıfta bulunulabilir; Anayasa'da
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TARTI ŞMA değiştirilemez hükümler var, fakat bu hükümlerin de ğiştirile-

mez olduğunu belirten hüküm, değiştirilemez değil. Ben bu

konudaki düşüncelerinizi merak ediyorum.

Prof. Dr. Richard S. KAY- Birçok farklı şey sordunuz, uma-

rım hepsini hatırlarım.

Değiştirilemezlik hükmünün değiştirilmesiyle ilgili olan son

sorunuzu yanıtlayayım; değiştirilemez olan şeyler listesine, de-
ğiştirilemezlik hükmünü de ekleyebilirsiniz, bu kolay bir teknik
çözüm olur. Ancak tabii ki bu bir fark yaratmaz. Sonuçta, içinde
yazılı olan kurallar ne kadar kat ı olursa olsun, hiçbir anayasa,
toplumun uzun vadeli, geni ş çapta duyulan ihtiyaçlarma uyum
sağlamayı sürdüremezse, ayakta kalamaz. 0 zaman da soru sa-
dece, değişimin şeklinin, anayasal de ğişimin üstüne bir yasall ık
örtüsü örttüğü için baz ı durumlarda belirli bir faydası olabilen

önceki yasayı yürürlüğe koyabilen veya basitçe yasay ı dikkate

almayan bir şekil olup olmad ığıdır. Şunu da söylemeliyim ki,
bunun tam tersi olan, ve tarihimizde yeni bir bölüm açt ığımı-

zi göstermek istediğimiz için, eski yasanın hükmünü yürürlü-
ğe koymaya çalışmaktansa bu yasayı yıkmanın, tercih edilmesi
daha iyi olacak olan siyasi rota olduğu kimi durumlar da vard ır.

"Bir anayasa, toplumun temel değerlerini ve inançlarmı çiğ-
nemeli mi?" sorunuz ise, hukuki bir soru değil. Bu siyasi ve
sosyal bir soru; "çiğnemeli mi, çiğneyebilir mi, çiğner mi. . . "nin
cevabı ise, "çiğneyemez"dir. Nihayetinde öncelik, altta yatan
toplumsal etmenlerdir. Yasa bunun bir yans ıması olmak zorun-
dadır. Fakat bunu tanımlayabilirim, çünkü bu, bazen yasall ığm
ve yasal düzenlemenin degerinin bir toplumsal de ğer

olması açısından, daha karma şıktır. Değil mi? 0 zaman bu da,
bunları hesaba katmanız gereken bir çeşit sonsuz geri dönüş
olmak durumunda oluyor. Umarım bu, konuya bir nebze ışık
tutmuştur.

Av. Özdemir SÖKMEN (ızmir Barosu Başkanı)- Ben Sayın
Thomashausen'e bir soru sormak istiyorum müsaade ederseniz.

Efendim, kendisi anayasalar ın 4 şekilde meydana getirilebi-
leceğini söyledi, referandumun da bunlardan bir tanesi olduğu-
nu ileri sürdü. Türkiye'de yakın zamanda bir anayasa de ğişik-
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ligi yapılacak ve hükümet de böyle bir yol izlemeyi dü şünüyor, TARTI ŞMA

yani referandum yolunu izlemeyi dü şünüyor. Kendisi şimdiye
kadar bu konuda çok tecrübeli, az evvel özgeçmişini dinledik,
bu referandumlar yeterli bir anayasa için uygun mu acaba, ken-
disi nasıl düşünüyor veyahut da bir anayasanın en iyi ne şe-
kilde meydana getirilebileceği konusunda bize ne söyleyebilir?

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Andre THOMASHAUSEN- Teşekkür ederim.
Sanırım fark edilmiştir, halk oylamas ı yönteminin bir taraftar ı
değilim. Ben halk oylamasmı hep biraz balyoz yöntemi olarak
görmüşümdür. Halk oylamasm ı, muhaliflerin sesini kesmek,
kararsız kalmış veya destek vermek için bir yol bulamam ış
olanları susturmak için kullanabilirsiniz ve onlara, hükümetin
önerdiği çözüme %80 oranında bir destek olduğunu gösterdi-
ğinizde, hemen hemen hiç kimse %80'e itiraz edemeyecektir.
Fakat bu, yaralara da tuz biber ekecektir, tamamen mutlu olma-
yan insanlarm desteğine kapıyı kapatacaktır. Carl Schmitt'in de
kitaplarmda gayet ustal ıkla gösterdiği gibi, bir halk oylamasm-
da gerçekten, ilgi çekici olan tek şey soruyu kimin sordu ğu ve
kimin formüle ettiğidir, çünkü bu, halk oylamas ının sonucunu
belirler. Ama bu böyle olsa da, bir ülkedeki üst düzey insan-
ların, seçkinlerin, siyasi seçkinlerin; tek yap ılması gerekenin,
belli bir meselenin bir halk oylamasma götürülmesi olduğunu
ve bu sayede, bu meselenin nihai bir sonuca ulaştırılacağmı ve
toplumdaki fikir ayrılıklarının nerelerde olduğunun kati olarak
belirleneceğini söylemek için pekâlâ iyi gerekçeleri olabilir.

Bu geri tepebilir de. 1999 y ılında Zimbabwe'deki ZANU-PF
partisi, halk oylamas ından yeni anayasalar ı lehine muazzam
bir çoğunluğun çıkacağmdan kesinlikle emindi, ama bunun
tersi gerçekle şti. Halk, ezici bir çoğunlukla dedi ki, "Hayır. Ba-
ğımsızlık sonrasmda kurulan kamufle edilmi ş tek parti dikta-
törlüğünün ömrünü uzatmaktan ba şka bir işe yaramayacak bir
anayasamız olmayacak". Yani bu gerçekten bunu nas ıl engel-
lediğinize bağlı ve tabii ki anayasal denetim süreçleriniz veya
müdahale de edebilecek bir anayasa mahkemeniz varsa o za-
man muhtemelen bir halk oylamas ında ortaya ç ıkacak kötüye
kullanımlara karşı da koruma sağlayabilirsiniz.
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TARTI ŞMA Sorunun ikinci kısmı, buna en iyi yaklaşımm ne olduğunu

düşündüğüm idi ve ben de müzakere etmenin ve çok farklı
düzeylerde çalışmanm gerekli olduğunu düşünüyorum. Bir ül-
kedeki kilit aktörlerin, çok büyük görü ş kitlelerini dile getiren
insan gruplarmın, birliklerin, kültürün, dinin, gelece ğe ilişkin

görüşlerin karşılıklı katılımını sağlamalısmız ve bunlar önce-
likle en genel şeyler hakkmda anlaşma sağlamaya çalışmalılar.

"Hepimiz ne konuda anla şabiliriz? Hepimiz, Türkiye'nin bir
ülke ve bir devlet olması gerektiği gerçeği üzerinde anlaşabili-
riz". Böylece bir ön anla şmanız olur. Buradan hareket ederek,
bunu ayrmtılandırmaya başlarsınız ve üzerinde anlaşamadığı-

nız şeylere gelirsiniz ve bunlar ı müzakere etmek, bir antla şma
oluşturmak için yöntemler icat etmeniz gerekir. Biz avukatla-
rm, özellikle şirket avukatlarmın yaptığı da budur. İnsanlarm,
yollarını ayırmak ve anlaşmalarını sona erdirmek yerine, anlaş-
maya varmalarını nasıl sağlayacağımızı biliriz. Çünkü mutsuz
müşterilerden değil, mutlu müşterilerden para kazanırız. Bu
yüzden bence bu çok do ğal bir yaklaşım ve bu yaklaşım da şu
halde meşruluk kazanmak zorundadır. Anayasal meşruluk ka-
zanmak zorundadır, bu yüzden ya anayasayı değiştirme yetki-
si olan bir parlamentodan veya gerekirse bir kurucu meclisten
geçmek, ya da daha az tercih edilebilir bir seçenek olarak bir
halk oylamasına gitmek zorundadır.

Av. Talay ŞENOL (Oturum Başkanı) -Teşekkürler Saym
Thomashausen.

Buyurun.

Av. Ömür DEDEOĞLU (İstanbul Barosu)- Sayın Sadurski'ye
bir sorum olacak.

Başarılı anayasalardan bahsetti kendisi. Hangi ülke anayasa-
larmı başarılı buluyorlar ve neden ba şarılı bulduklar ını kısaca
özetlerlerse sevinirim.

Teşekkürler.

Prof. Dr. Wojciech SADURSKI- Bu, bir yere kadar, benden
önceki konuşmacıların, en uygun anayasal süreç konusunda
verdikleri yanıtlarla bağlantılı. Yine de belirtmeliyim ki soyut
tabirlerle ifade edildiğinde en uygun anayasal süreç diye bir
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şey muhtemelen yoktur. Bütün bunlara, belirli bir bağlamda TARTI ŞMA

bakılmalıdır. Bu nedenle bir çeşit en uygun veya en iyi anayasa
olduğunu söyleyemem.

Açık ki, çok ihtilafl ı veya bölünmüş olan toplumları bir ara-
ya getirme smavmı geçmiş ve ortak temel kurallara bir derece
meşruluk kazandırmış anayasalar anlan-unda, iyi anayasadan
bahsedebilirim. Benim ülkem olan Polonya da buna bir örnek-
tir. Orada Anayasa, komünizmin çöküşünden neredeyse 80 y ıl
sonra, çok uzayan bir süreçten sonra kabul edildi. Yine de bu,
benden önce söz alan Prof. Dr. Thomashausen'in biraz önce
antlaşmalı anayasa diye adland ırdığı şeyin bir bileşimiydi. Açık
ki en önemli meseleler, çe şitli görüş kitlelerinin, büyük oranda
kendilerinin görevlendirdiği temsilcileri taraf mdan perde arka-
s ında yapılan müzakerelerde karara bağlannııştı, bu meseleler
bundan sonra anayasal meclis rolüyle hareket eden bir meclise
konu oldu ve ondan sonra halk oylamasına sunuldu.

Yani aslında burada üç tane anayasal süreç modelinin bir
bileşimi vardı ve bence bu da iyi bir kar ışım meydana getirdi.
Hem Tanrı'ya atıf, Polonya'da çok hassas bir mesele olan din ve
devletin ayrılması modeli, vesaire gibi temel ideolojik mesele-
lere hem de tabii ki erklerin ayr ılığı, başkanlık sistemine karşı
meclis modeli, vesaire gibi meselelere ili şkin belirli hükümler
çok çekişmeli idiyse de, anayasa bir halk oylamas ına götürüldü
ve bundan da nihai sonuca yönelik olarak epey güçlü bir "Evet"
çıktı. Ve çok çabuk bir şekilde, geçmişte bu projeye şiddetle kar-
şı çıkanlar, bununla yaşamanın çeşitli yollarmı buldular ve si-
yasi stratejilerini anayasan ın kurumsal çerçevesine uydurdular.

Bu yüzden bence bu anayasa, sizin teriminizi kullan ırsak,
"başarılı" oldu. En uygunu olmasa da, bütün muhtemel anla ş-
mazlıkları, örneğin çoğunlukla kaçınılmaz olan, cumhurba ş-
kanı, meclis ve hükümet arasındaki anlaşmazlıkları çözmese
de, bence halk oylamasının da sayesinde, yüksek oranda bir
meşruluk kazandığı için böyle oldu. Bu yüzden halk oylama-
sı hakkında olumlu bir söz söylemek istiyorum; tabii ki halk
oylaması, anayasa yapmanın tek yöntemi olamaz, ama ona faz-
ladan meşruluk eklemenirı ve anayasa sonras ı sürece, her şeye
rağmen bu anayasanın, halkın tasdikini ta şıdığı şeklinde bir say
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TARTI ŞMA kazandırmanırı bir yolu olarak, iyi bir yöntem oldu ğunu düşü-
nüyorum. Bu yüzden benim görüşüm; bütün bu çeşitli yöntem-
lerin bileşimine, ana siyasi aktörlerin iyi niyeti eklenince ortaya
iyi bir anayasa ç ıkacağıdır.

Av. Talay ŞENOL (Oturum Başkanı) - Teşekkürler Saym
Sadurski.

Buyurun.

Hasan DURSUN (Planlama Uzmam)- Benim de sorum
Thomashausen'e olacak: 1919 yılında Weimar Almanya Anaya-
sası kurucu bir meclis tarafmdan yap ıldı ve bu anayasaya katk ı
sağlayan da dünyaca ünlü bir sosyalbilimci Max Weber vard ı,
fakat bu anayasa çöktü. Böyle çok başarılı bir anayasanın çök-
memesi için ne yapmamız gerekiyor?

Prof. Dr. Andre THOMASHAUSEN- Teşekkür ederim. Bu
çok zorlu ve çok güzel bir soru. Eğer bir soruyu başka bir soruy-
la yanıtlamaya izin verilseydi soruyu Prof. Dr. Kay'e aktar ır ve
derdim ki, "Bu acayip yaratık, yani Amerikan Anayasası, ne-
den bu kadar başarılı?". Çünkü sağduyumuzla tamamen çeli şi-
yor, bin bir çeşit küçük değişiklikten meydana gelmiş ve gerçek
dışı olacak kadar çağdışı kalmış durumda ama muhtemelen en
başarılı anayasa. Belki 1919'da yap ılan Weimar Anayasas ı'nın
çöküşüne neden olan şey tam da budur. Tipik bir Alman sanat
eseri olması ve tamamen mükemmel olması, ve tamamen ye-
tersiz olup, hiç gerçekçi olmamas ı ve pragmatizmden büsbü-
tün yoksun olması. Ayrıca esnek de değildi. Tarih kitaplarmda
da okuyabileceğimiz gibi, seçim sisteminin de faydas ı olmadı .
Bir anayasayı ayakta tutmada siyasi partilere düşen role önem
verilmemesi, son derece ola ğanüstü durumlarda anayasa yap ıl-
mak zorunda kal ındığında ortaya ç ıkan bazı tarihi sonuçlarla
beraber, muhtemelen bu anayasan ın çöküşünü hazırladı. Al-
manya da 1. Dünya Savaşı sonrasmda son derece olağanüstü bir
durum içinde olan bir ülkeydi. Ekonomik bak ımdan yaşaması
imkansız hale gelmişti. Barışm şartları öyle bir şekildeydi ki Al-
man ekonomisi ayakta kalamad ı, bu da bugün tartışmasızdır.

Bu yüzden son derece olağanüstü bir durum içindeki bir ülke
için anayasa yapmaya çal ışırsanız, mükemmel liberal anayasay ı
tasarlayamazsmız. Muhtemelen Angola'l ı anayasa yapıcıları da,
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büyük bir sağduyuyla davranarak, istikrarl ı bir hükümeti ga- TARTI ŞMA

rantileyecek; devasa bir siyasi çat ışmanın ve dramatik olaylarm
kurbanı olmadan yönetime fırsat verecek yöntemleri tercih et-
meye sevk eden de buydu. Bir ülke ola ğanüstü bir durum içinde
olduğunda orada dramatik olaylar olacaktır, orada yalnızca çok
mutlakıyetçi ve çok k ızgm olmaya değil, aynı zamanda amaç-
larma ulaşmak için şiddet kullanmaya da haz ır insan gruplan
olacaktır ve eğer bu durumda meclisteki yöntemler, bunun bir
idareciyi güçsüz kılabileceği biçimdeyse, o zaman tabii ki bütün
sistem iflas etmeye haz ır bir haldedir. Yani bana göre Weimar
Anayasası gibi bir lüks, 1919 yılmda karşılanamazd ı .

Av. Talay ŞENOL (Oturum Başkanı) - Efendim, birkaç da-
kikamız kaldı. İki söz alma isteği var. Müsaade edersemz, son
söz her zamanki gibi hanımlarm olsun. Önce siz sorun, sonra
Ece Hanıma son sözü vereyim.

Buyurun.

Araş. Gör. Ersoy KONTACI (Ankara Üniversitesi Hukuk
Fakültesi). Teşekkür ederim.

Ben de Sayın Başkanın nezaketine katılarak kısa bir soru so-
racağım. Böylece son ve uzun tutulacak bir söz bırakmaya çalı-
şacağım hanımefendiye.

Benim sorum Sayın Sadurski'ye: Referandumun özellikle
Polonya'da çok önemli bir i şlev gördüğünden bahsetti Sayın Sa-
durski. Ben de Türkiye'deki geçmiş uygulamalardan hareketle
şöyle bir görüş ortaya koyacağını ve buna katılır mı, onu merak
ediyorum: Referandumlar öyle sanıyorum ki bir anayasanın
bütünüyle kabulü veya reddi veya tek bir maddenin kabulü
veya reddi söz konusu olduğunda anlam taşıyor. Ama, örneğin
8, 12, 25 maddelik ve pek çoğu da teknik düzenlemelere ili ş-
kin maddelerin, bir paketin referanduma sunulmasmda halkın
vereceği cevabm siyasal iktidara duyulan sempatilerin oylama-
smın dışma ç ıkamayacağmı düşünüyorum, teknik sebeplerle.
Dolayısıyla, bir anayasa yap ım yöntemi olarak referandumun
ancak bu iki ihtimali, yani tek veya bütün anayasanın oylanma-
sı ihtimallerine ilişkin olarak saklı tutulması gerektiğini düşü-
nürüm. Buna ne derler?

Teşekkür ederim.
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nulduğunda tepkinin her zaman tutars ız olacağı, çünkü pake-

tin çeşitli farklı maddelerden olu şabilmesine rağmen oyun her
zaman paketin bütününe verilece ği sayı yalnızca anayasal halk

oylamaları konusunda değil, normal meclis seçimlerinde de
geçerlidir. Yani hangi partiye oy vereceğimize karar veriyoruz

ama çeşitli partileri ayr ılığa düşüren 10 değişik madde olabilir;

dış politika, ekonomi politikas ı, sosyal politika, vesaire ve biz
yine de oyumuzu paketin tümü üzerinden vermek zorunday ız.

"Dış politika konusunda A Partisi'ne, iç politika konusunda da
B Partisi'ne katılıyorum" gibi bir şey diyemeyiz. Bazen oy ak ıl
dışıdır çünkü liderin imaj ını veya giymiş tarzını beğeniriz, ba-
zen de çok daha akılc ıdır çünkü belirli bir partinin genel prog-
ramını ideolojik olarak uygun buluruz. Diyebilirim ki anayasal
halk oylamalarmda da durum budur. Anayasa, aç ıkça çok sayı-

da maddeden oluşmasma rağmen, ideal olarak, bu konuda oy
kullanacak insanlara anlamlı ve ilgili gelecek bir şekilde özetle-
nebilecek bir bütünlüğe sahiptir.

Asimda benim görüşümün sizin söylediklerinize neredeyse
zıt olduğunu söyleyebilirim. Çok özel bir konuda bir anayasal
değişiklik olacağı zaman, bir halk oylaması için özel bir neden
görmüyorum. Bu durumda bence bütün gereken, salt meclis
usulü veya bir değişiklik için özel bir nitelikli ço ğunluğun aran-

dığı bir çeşit geliştirilmiş meclis usulüdür. Örneğin, önce her iki
meclisin de basit ço ğunluğunun sağlanmasının gerektiği, daha
sonra bu destek sağlandığmda her iki meclisin de birlikte topla-
nıp beşte üç çoğunluğun arandığı Fransa gibi.

Polonya'da iki yıl önce özel bir anayasal değişiklik oldu.
Hemen hemen hiç kimse bunu fark etmedi. Avrupa Tutukla-
ma Emri'ndeki, suçlunun ülkesine iadesiyle ilgili maddenin
düzenlenmesiyle ilgiliydi. Fakat bence bu durumda tek bir
madde üzerinde halk oylamas ı yapmak muhtemelen faydas ız-
dır. Çünkü halk oylamas ı anayasanın tümüne, anayasa kabul
edildikten sonra buna boyun eğmek istemeyecek olanlara karşı
bir say olarak kullanılabilecek bir me şruluk itibarmı verecektir.
Demek istiyorum ki bu önemlidir, belirgin ve nihai bir kazanç
değildir ama buna rağmen bir kazançtır, bir savdır. Bu yüzden,
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tabii bana katılırsamz, anayasal süreci, ulusal halk oylaması TART15MA

olan bu nihai ad ımla sona erdirmenin, asil ideolojik nedenler-
den ötürü değil, fakat siyasi pragmatik nedenlerden ötürü ya-
rarlı olduğunu düşünüyorum.

Doç. Dr. Ece GÖZTEPE- Sorum Saym Prof. Sadurski'ye:
Kendisi anayasa mahkemelerinin aktivist olmas ı halinde, ana-
yasanm tek yorumcusu olma tehlikesinin mevcut oldu ğunu
söylediler. Aslmda bu saptama, Türkiye için de sürekli ate ş
altmda olan Anayasa Mahkemesi için geçerli. Türkiye'de de
Anayasa Mahkemesinin meşruluğu, ana tartışma konularından
bir tanesi, her anayasa değişikliğinde. Burada biraz da bütün
bağlamı görmek gerekmiyor mu diye sormak istiyorum. Çün-
kü, Roma hukukunun bugün de geçerli olan ilkesi, davac ının
olmadığı yerde dava olmaz. Dolay ısıyla, Anayasa Mahkeme-
sinin önüne bir dava gelmesini engelleyecek bir şekilde diğer
siyasal-toplumsal aktörler bir uzlaşma sağlama yetisine sahip
iseler, bu durumda Anayasa Mahkemesinin anayasay ı yorum
tekeline de ihtiyaç kalmayacaktır. Acaba bu paradoksun opti-
mal bir çözümü konusunda bir fikri var mı?

Teşekkürler.

Prof. Dr. Wojciech SADURSKI- Türkiye'deki Anayasa
Mahkemesi hakkmda hiçbir şey söylemek istemiyorum çünkü
buradaki durumu bilmiyorum ve yorumlar ımın, tamamen ca-
hil olduğum bir konuda ak ıl öğrettiğim şeklinde anlaşılmasmı
istemiyorum. Ne var ki, bahsettiğiniz şey, otoriterlikten ç ıkmış
çeşitli devletlerin anayasa mahkemeleri ve bence özellikle ko-
münizmden çıkmış devletler bakımından çok çok büyük bir
mesele. Aktivist bir mahkeme fikrine mutlaka kar şı çıkmıyo-
rum. Bence mahkemeler aktivist olmal ı, yani yasama organının
getirdiği yorumla çelişkili olsa da, anayasay ı kendileri yorum-
lamak konusunda cesur olmalı ve çekingen olmamalılar.

Benim; anayasal denetimin Kelsen modelinin, otoriterlikten
çıkmış devletlere uygulanan biçimi konusunda endi şe duydu-
ğum ve karşı çıktığım şey; bunun, aktivist modelle ilgili olma-
smdan çok; aslen bir tekele ve bir anayasa hükmü ayr ıcalığma
yol açıp böylece s ıradan yargıçları, benim de öyle yapmalar ı
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TARTI ŞMA gerektiğini düşündüğüm gibi, anayasaya ayk ırı buldukları ka-

nunları dikkate almayıp iptal etmekten mahrum b ırakacak ka-

dar merkezileştirilmiş bir anayasa hükmü modeli olmas ıdır. Bu

yüzden kurumsal "anayasal sağduyu"yu bir şekilde, anayasa-

nın gerçek anlamı konusunda karar verecek sa ğduyuya, meşru-

luğa, yeterliliğe, vesaire ye sahip insanlardan oluştuğu mutlak

olmayan tek bir orgartda yoğunlaştırır ve aynı zamanda diğer

yargısal ve siyasal aktörleri, özellikle de s ıradan yargıçları,
yasalarm anayasaya uygunlu ğu konusunda kendi kararlarm ı
vermekten mahrum b ırakır ki bence bunun anayasal kültürün
tamamına olumsuz bir etkisi vard ır.

Bu yüzden buna çare olarak; hem anayasa mahkemeleri-
nin bulunduğu ve meclis üyeleri, cumhurba şkanı, hükümet,
vesaire gibi siyasi aktörler tarafmdan harekete geçirilebildiği,

ve hem de sıradan yargıçlarm, yalnızca bir davaya bakarken

dikkate ald ıkları kanun hakkmdaki saygılı sorularmı anayasa
mahkemesine sormakla kalmayıp, anayasaya aykırı buldukları
kanunları iptal etme gücüne sahip olduklar ı, anayasal deneti-
mi çok kuvvetli bir biçimde merkezsizle ştirildiği bir karma
modeli görüyorum.

Av. Talay ŞENOL (Oturum Başkanı) - Teşekkür ederiz Sa-

yin Sadurski.

Oturumu açış konuşmamda, oturum sonras ı pek çok yeni

ve değerli bilgilerle donatılmış ve böylece Bacon'un deyimiy-
le kendimizi yüceltilmi ş hissederek toplantıdan ayrılacağımıza

olan inancın ı sizlerle paylaşmıştım. Bu beklentimin fazlasıyla

gerçekleşmiş olduğunu söylersem, sanırım sizler de bana kat ı-
lırsmız. Bizleri bugünlerde ülkemiz için son derece önem ta şıyan

konularda ayd ınlatan konuşmac ılarımıza; Sayın Sadurski'ye,
Kay ve Thomashausen'e kendim ve izninizle sizlerin adma,
bizleri dikkatle dinleyen ve sorular ıyla değerli katkıda bulunan
siz konuklarımıza da yine kendim ve izinleriyle konuşmacılar
adına teşekkür ediyor, hepinize esenlikler dileyerek oturumu
kapatıyorum.
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DEĞİŞT İ RMEK

Il. OTURUM

Oturum Başkan ı
Av. Vedat Ahsen COŞAR
Ankara Barosu Başkanı



Av. Vedat Ahsen CO ŞAR (Ankara Barosu Ba şkanı - Oturum
Başkanı)- Değerli konuklar, sevgili meslekta şlarım; sizleri kendi
adıma, bu oturumda birlikte görev yapacağımız çok değerli ko-
nuşmacılar adına sevgi ve saygıyla selamlıyor, böylesine önem-
li bir etkinlikte bu oturumun ba şkanı olarak görevlendirmekle
beni ve benim şahsımda Ankara Barosunu onurland ırdıkları
için Türkiye Barolar Birliğinin değerli yöneticilerine kendi ad ı-
ma, Ankara Barosuna adma te şekkür ediyorum.

Sevgili Ergun Özbudun Hocamızm dilimize kazandırdı-
ğı çok önemli ve değerli eserler var. Bu eserlerden bir tanesi
de anayasa ve anayasac ılık ile siyaset bilimi konular ıyla ilgi-
lenen herkesin tanıdığı Giovanni Sartori'nin "Karşı laş tırmalı
Anayasa Mühendisliği, Yap ılar, Özendiriciler ve Sonuçlar Üzerine
Bir İnceleme" isimli kitab ıdır. Sartori, 1994 y ılında yazdığı bu
kitabm önsözünde 50 y ıllık bir siyasal donmuşluktan sonra,
değişim dönemine, aceleyle yürütülen bir değişim çağına gir-
mekte olduğumuzu, kurumsal değişimin seyrinin bu kadar
hızlı ve kapsamlı olacağım kendisinin de hiç beklemediğini,
ama mevcut değişim hızının kitabmı mümkün olduğu kadar
çabuk tamamlamak konusunda kendisini zorlad ığmı, kitabını
yazmaya başladıktan sonra anayasaları nasıl değiştireceğimizi
ve nelerin değişmesi gerektiğini düşündükçe hayal kırıklığına
uğradığmı keşfettiğini yazar. Kitabının önsözünü şu tespitlerle
sonlandınr: "Reform oluşumları, pek yeteneksiz reformcuların dam-
gas ın ı taşımaktad ı r. Belki bu çok acımasız bir hükümdür. Öyle bile
olsa, soru yine şudur: Kurumsal konularda neyin nas ıl ıslah edilece-
ğini acaba biliyor muyuz?" Hocam, hatırladmız herhalde.
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Evet, soru ve sorun budur. Kurumsal konularda neyi na-
sıl ıslah edeceğimizi, değiştireceğimizi acaba biliyor muyuz?
Soruyu daha somutla ştırarak ve sizleri tenzih ederek soray ım:
Özelde oturumumuzun konusunu, genelde Türkiye'nin gün-
demini oluşturan anayasa değişikliği konusunda neyi nasıl
ıslah edeceğimizi ve değiştireceğimizi biliyor muyuz? Yap ıl-
ması gereken düşünülen değişikliklerin sonuçlarını bu aşama-
da öngörebiliyor muyuz? Bu sorularm yan ıtlarmı bilenler var
veya vardır diyelim, ama şu hususları da herhalde görmezlik-
ten gelmeyelim: Elbette anayasalar, değişmez nitelikte siyasi
ve hukuki üst normiar değil. Değiştirilebilmelerine gereksinim
var ise, ülke ve dünya koşulları değiştirilmelerini gerektiriyor
ise, değiştirilirler. Bu yönden bakıldığmda, ülkemizin anayasa
değişikliğine gereksinimi olduğunu, dahası, bu konuda top-
lumda genel bir mutabakat bulunduğunu söyleyebiliriz.

Peki, sadece anayasa de ğişikliğine mi gereksinimimiz var?
Yeni bir Siyasi Partiler Yasasma, yeni bir Seçim Yasasma ge-
reksinmemiz yok mu? Sadece anayasayı değiştirmekle mi
Türkiye'yi demokratikleştireceğiz? Venedik Kriterleri çerçeve-
sinde siyasi partilerin kapat ılmasıyla ilgili yeni anayasal dü-
zenlemeleri yaptık. Anayasa Mahkemesiyle Yüksek Hakimler
ve Savcılar Kurulunun yap ısını demokratik meşruiyeti sağ-
layacak biçimde değiştirdik diyelim. Siyasi partilerdeki tek
adam egemenliğini sağlayan düzenlemeleri değiştirmeden,
yani siyasi partilerin yapısmı demokratikleştirmeden, temsilde
adaletsizlik yaratan seçim barajmı düşürmeden, sadece anaya-
sayı değiştirmek suretiyle Türkiye demokratikle şecek mi? El-
bette hayır. Onun için, kendimizi kandırmayalım, kimsenin de
bizi kandırmasma izin vermeyelim.

Bir başka husus şu: Biz kimin için anayasa de ğişikliği ya-
pıyoruz veya yapacağız; siyasal iktidar için mı, yoksa Türkiye
için mi? Türkiye gereksinimi için ise, o zaman uzla şma sağla-
mamız gerekir. Yok eğer siyasi iktidar için ise, o zaman demek
gerekir ki, biz daha çok anayasa değişikliği yaparız; zira hiç-
bir iktidar kalıcı değildir. Bugünün iktidarı da bir gün 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 böyle sürer gider.
Yani, biz hep rövanşları oynarız. Eğer bunu istiyorsak, hemen
hiç beklemeden, hiç zaman yitirmeden anayasay ı değiştirelim,
ama yeni rövanşlara da hazır olalım ve unutmayalım; anayasa
yapmak, anayasa değiştirmek, rövanş almak için değil, ülkenin
gereksinimini kar şılamak için yap ılır.

iktidar partisi, "Seçimlerde milli irade beni i şaret etti, beni
seçti, ben milli iradeyi temsil ediyorum. 0 halde anayasa de-
ğiştirmek de dahil, istediğim her türlü değişikliği yaparım"
diyor. Bu anlayış, bizi çoğunluğun diktas ına götürür. Oysa
çağdaş demokrasilerde, anayasal demokrasilerde korunmas ı
gereken, güvence altına almması gereken çoğunluk değil, azm-
lıktır, azınlığm haklarıdır. Esasen anayasalar da bunu güvence
altma almak için yap ılır. Bu birincisi.

Ikincisi, milli irade bölünmez, bölünemez. Bu ba ğlamda
milli irade, parlamentoda ço ğunluğu olan partiyi değil, par-
lamentonun tamammı ifade eder. Eğer öyleyse, ki öyledir, o
zaman anayasa gibi temel ve üst bir norm de ğişikliği yapmak
için hem parlamentoda, hem de toplumda bir uzla şma aramak,
bunu tesis etmek, yap ılacak veya yapılması düşünülen deği-
şiklikleri aceleye getirmemek, bir tart ışma sürecini başlatmak,
bu tartışma sürecinin geri beslemelerini ald ıktan sonra yap ıla-
cak değişikliklere nihai bir şekil vermek gerekir.

Konuşmama Sartori'nin kitab ınm önsözüyle başlamıştım;
şimdi kitabm daha sonraki bölümleriyle ve hatta bu oturum-
daki değerli konuşmacı, ama ne yazık ki kendileri gelemediler,
Sayın Elster'le ilgili bölümüyle devam edeyim. Ke şke burada
olsalardı, çünkü benim kendilerine de soracak baz ı sorularım
vardı . Herhalde Sayın Hocam Hanımefendi onlar ı yanıtlayabi-
lirler, çünkü onların uzmanlık alanları içerisinde. "Ana yasalar

adalet arac ı m ıdır?" diye soruyor Sartori ve önce Sayın Elster'in
bu konudaki görüşüne yer veriyor: "Büyük anayasal değişimlerin

sonuçların ı kesinlikle, hatta nicelendirilmi ş bir olas ı lıkla tahmin et-
mek mümkün değildir. Dolay ıs ıyla, anayasal değişim, sonuçlara iliş-

kin iddialarla değil, ancak adalet gerekçeleriyle hakl ı gösterilebilir."
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Sartori'nin de işaret ettiği üzere, Sayın Elster'in görüşü iki
önermeye dayanıyor. Bunlardan birincisi, büyük kurumsal
değişimlerin uzun vadeli küresel net denge etkilerini tahmin
edemeyeceğimizi önermesi. İkincisi ise, perakende sosyal mü-
hendisliğin bu teorik bo şluğu doldurmada pek yararlı olama-
yacağı önermesi. Sartori, Say ın Elster'in bu muhakeme tarz ı-
nı, anayasaların ne yaptığı ve ne yapması gerektiği üzerinde
herhangi bir etkisinin olmadığını eleştiriyor. Eğer Sayın Elster
olsaydı, demin de söylediğim gibi, kendisine bu sorular ı sorup
yanıtlarmı kendisinden almay ı sağlayacaktık, ama o mümkün
olmadı . Ancak, demin de söylediğim gibi, ben soruyu sizler de
dahil olmak üzere, de ğerli konuşmacılara yönelik olarak sora-
yım. Şimdilerde Türkiye, büyük anayasal değişimleri yapma
eşiğinde olduğuna göre, bunun Türkiye yönünden uzun vade-
li küresel net denge etkileri hususunda bir değerlendirme yap-
mak mümkün müdür, mümkün de ğil midir? Eğer mümkünse,
nelerdir? Türkiye olarak gündemimizde bulunan anayasa de-
ğişikliklerinin sonuçlar ını eğer kestiremiyor isek, anayasa de-
ğişikliklerini yapmak için ülkemizde haklı adalet gerekçeleri
var mıdır, yok mudur?

Saym Ergun Özbudun'a ilk sözü vereceğiz. Ben iznirıizle,
siz hepiniz Ergun Hocayı tanıyorsunuz, ama ben Ergun Ho-
cayla ilgili sizlere bir bilgi de vermek istiyorum.

Hocamız, akademik dereceleri; Ankara Üniversitesi Hukuk
Fakültesi kamu hukuku doktorası, 1967 yılmda doçentlik, 1975
yılmda profesörlük. Bulunduğu görevler; Ankara Üniversitesi
Hukuk Fakültesinde Anayasa Hukuku Asistan ı, Ankara Üni-
versitesi Hukuk Fakültesinde Anayasa Hukuku Doçenti, yine
aynı fakültede Anayasa Hukuku Profesörü ve Kürsüsü Ana
Bilim Dalı Başkanı, Bilkent Üniversitesinde Siyaset Bilimi ve
Anayasa Hukuku Profesörlü ğü, Harvard Üniversitesi Siyaset
Bilimi Bölümünde misafir ö ğretim üyesi, Harvard Üniversitesi
Uluslararas ı İlişkiler Merkezinde araştırmacı, Harvard Üniver-
sitesi Ortadoğu Araştırmaları Merkezinde araştırmacı, Chicago
Üniversitesi Siyaset Bilimi Bölümünde misafir profesör, Kudüs
İbrani Üniversitesi Araştırma Enstitüsünde araştırmacı, Paris
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Siyasal Araştırmalar Enstitüsünde misafir profesör, Columbia
Üniversitesi Siyaset Bilimi Bölümünde misafir profesör, Prin-
ceton Üniversitesi Woodrow Wilson School'da misafir profe-
sör, Georgetown Üniversitesi Uluslararas ı İlişkiler Okulunda
misafir öğretim üyeliği, Ankara Üniversitesi Hukuk Fakülte-
sinde Ortadoğu Hukuk Araştırmaları Merkezi direktörlüğü,
Atatürk Araştırma Merkezi ve Yürütme Kurulu üyeli ği, Tür-
kiye Büyük Millet Meclisi Başkanı Hukuk Danışmanlığı, Türk
Siyasi ilin-der Derneği Başkanı, Türk Demokrasi Vakf ı Başkan
Vekili, Milletlerarası Siyaset Bilimi Derneği Yönetim Kurulu
Üyesi, Milletleraras ı Siyaset Bilimi Derneği Program Komitesi
Üyesi, Türkiye Bilimler Akademisi Üyesi, Avrupa İşkenceniri
Önlenmesi Komitesi Üyesi, Avrupa Hukuk Yoluyla Demokra-
si Komisyonu üyesi ve İnternational Journal of Middle Eastern
Studies'te Editörler Kurulu Üyesi, Journal of Democracy'de
Editörler Kurulu Üyesi. Her faniye nasip olmayacak kadar
zengin bir özgeçmiş .

Buyurun Hocam.
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YÖNTEM SORUNLARI

Ergun Özbudun*

Anayasa yap ımı veya anayasa değişiklikleri, anayasa teori-
sirıin ve pratiğinin en tartışmalı konularmdan birini oluşturur.
Açıktır ki, anayasalar, insan eseri olmak itibariyle kusursuz-
luk ve ebedilik iddiasmda bulunamazlar. Üstelik zamanında
mümkün olan en mükemmel şekilde ve en geniş bir uzlaş-
mayla yapılmış anayasalar bile, bir süre sonra de ğişen sosyal
şartlar ve değişen siyasal değerler nedeniyle, değişiklik ihtiya-
cı gösterebilirler. Bu ihtiyaç, 1995 y ılmda Sanford Levinson'un
editörlüğünde yayınlanmış bir kitabm başlığmda veciz şekil-
de ifade edilmektedir: Responding to Imperfection: The Theory
and Practice of Constitutional Amendment (Kusurluluğa Cevap:
Anayasa Değişikliklerinin Teori ve Pratiği). Kitabm ilk sayfa-
smda George Washington'un ye ğeni Busbrod Washington'a
yazdığı mektuptan şu alıntıya yer verilmektedir: "Anayasan ın
en s ı cak dostları ve en iyi destekçileri, onun kusurlardan dri' olduğu-
nu iddia etmemekte, ancak bunlar ı kaçı n ılmaz görmektedirler; bun-
lardan bir kötü sonuç doğduğu takdirde, sonradan çarenin bulun-

Prof. Dr., Bilkent Üniversitesi
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ERGUN mas ı hususunda da hassas t ırlar." Memnun olmak gerekir ki, bu
OZBUDUN'UN tür çareler için "açık bir Anayasal kap ı vard ı r. Halk (ki, bu konuda

TEB İJGI karar verme yetkisi onundur), tecrübelerden yararlanarak en uygun

şekilde gerekli değişikliklere karar verecektir... Bizden sonra gele-

ceklerden daha ilham dolu, daha akıllı ve daha faziletli olduğumuzu

sanm ıyorum."

Anayasal değişimin iki yolu, tümüyle yeni bir anayasanın
yapılması ve yürürlükteki anayasanın koyduğu değiştirme

kuralları içinde kısmen değiştirilmesidir. Bu ayrımın kökleri,

Fransız devrimi düşünürlerinin asli kurucu iktidar ile tMi ku-
rucu iktidar arasında yaptıkları ayrıma dayanmaktadır. Ancak

konuya daha yakından bakıldığında, bu iki yol arasmdaki çiz-

ginin çok net olmadığı görülmektedir. Çünkü mevcut anaya-

saıun değiştirilmesi hakkındaki hükümlerine uymak suretiyle,
o anayasanın bütün maddeleri veya maddelerinin pek çoğu
değiştirilebiir. Ortaya ç ıkan ürün, biçimsel olarak tMi kurucu

iktidarın eseridir; ancak pratikte bunun yeni bir anayasa ola-
cağmda kuşku yoktur. Tek sorun, mevcut anayasanın bazı de-

ğiştirilemez hükümler içermesidir ki, bu konu a şağıda ayrıntılı
olarak ele alınacaktır.

Anayasanın tli kurucu iktidar tarafından, yani yürürlük-

teki değiştirme kurallarına uygun olarak değiştirilmesi, çok

tartışmalı bir konu değildir. Hemen hemen bütün anayasalar,
değiştirilme kurallarmı belirlerler. Bu kurallar, mutlak esnek-
likle mutlak katılık arasında geniş bir yelpazede yer alır ve

ülkeden ülkeye farkl ılıklar gösterirler. Mutlak esneklik, yani
anayasalarm tıpkı âdî kanunlar gibi kolaylıkla değiştirilebil-

mesi, hiçbir çağdaş demokrasinin benimsediği bir yöntem de-

ğildir. Bunun da iki temel nedeni vardır. Birincisi, devletin

temel yapısını düzenleyen kurallar bütünü olan anayasan ın,
günlük konjonktüre, gelip geçici duygu ve heyecanlara bağlı
olarak kolaylıkla ve s ık sık değiştirilebilmesi, siyasal ve sosyal

istikrar aç ısından istenebilecek bir durum değildir. İkincisi,

1 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 değişikliğinin güçleştirilmesi, mutlak ço ğunluk ikti- ERGUN

darma karşı azınlıklarm temel hak ve hürriyetlerini koruyan OZB(JDUN'UN

bir güvencedir. Öte yandan, mutlak katılık ve değişmezlik TEBLIGI

kuralı da, anayasalarm değişen sosyal ihtiyaçlara uyarlanma-
smı önlemek açısından sakmcalıdır. Üstelik anayasayı yapan
kuşağın, gelecek kuşakların iradesini bağlama hususunda
siyasi, hukuki ve ahlaki bir hakkı olmadığı açıktır. George
Washington'm dediği gibi, gelecek ku şaklarm bizden daha az
akıllı veya faziletli olacaklar ını varsaymak için hiçbir sebep
yoktur. Dolay ısıyla bütün çağdaş demokrasilerde benimse-
nen formül, bu iki uç nokta arasında yer alan ortalama bir
formüldür. Bunlar arasmda, yasama meclisinde veya meclis-
lerinde nitelikli çoğunluk, çoğu zaman buna ek olarak hal-
koylaması, değişikliklerin birbirini izleyen iki yasama meclisi
tarafmdan kabul edilmesi, baz ı hükümlerin değiştirilebilmesi
için normal yasama meclisi yerine özel bir kurucu meclisin
kurulması gibi yöntemler yer almaktad ır.

Halkoylamasının anayasa değişikliklerinde uygun bir araç
olup olmadığı konusunda özellikle Türkiye'deki güncel tar-
tışmalar sırasında kuşkular ileri sürülmektedir. Halkoylamas ı
eğer bir temel hak veya hürriyetin daralt ılması sonucunu doğu-
rabilecekse, elbette demokratik bir araç say ılamaz. Müzakere
ve uzlaşmaya yer bırakmayan niteliği itibariyle, diğer anayasa
değişikliklerinde de tek araç olarak kullan ılması sakmcalıdır.
Ancak diğer güçleştiici şartlara, mesela yasama meclislerinde
nitelikli çoğunluk şartma ek olarak kullanılmas ı, son sözün asil
kurucu iktidarın sahibi olan halka b ırakılması açısından elbette
demokratik ve meşru bir yöntemdir ve pek çok Avrupa ülke-
sinde kullanılmaktadır.2

Anayasa değişikliklerine oranla, tümüyle yeni bir anayasa
yapımının daha tartışmalı sorunlara yol açması beklenebilir.
Bu konuda dört sorunun cevapland ırılması gerekir: Ne zaman,
kimin tarafından, nas ıl ve hangi sınırlar içerisinde?

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

TEBLİĞİ Bu konuda Türkiye'de zaman zaman ifade edilen bir ya-
migı, yeni bir anayasa yap ımımn ancak anayasal hayatta bir
kopma veya kesintiden, ba şka bir deyimle gerçek bir hukuk

boşluğunun doğmasmdan sonra yapılabileceğidir. Bu kesin-

tiler, bir ihtihil, darbe, iç sava ş, yabancı işgal gibi durumlarda

ortaya ç ıkar ve bu durumlarda ortaya ç ıkan asil kurucu ik-

tidar, hiçbir ön hukuk kural ıyla bağlı olmaksızın, anayasayı
tümüyle kendi iradesiyle yapar. Anılan durumlarda asli bir
kurucu iktidarm ortaya ç ıkması, elbette o durumlarm doğası
gereğidir; çünkü ortada ne bir anayasa, ne onun yetkilendir-
diği bir organ, ne de o organın anayasayı yaparken izlemesi
gereken kurallar vard ır. Ancak yeni bir anayasa yap ımını bu
gibi kopma veya kesintilere hasretmek, ne demokratik ilkele-
re, ne mantığa, ne siyasal gerçekliğe uygundur. Maalesef Türk
Anayasa Mahkemesi de, Anayasanın 10 ve 42'nci maddelerine

ilişkin anayasa değişikliğirıi iptal ettiği kararında, asli kurucu

iktidarı "ülkenin siyasal rejiminde çe şitli etkenlere dayal ı olarak or-

taya çıkan kesintilerin ürettiği ve ortaya ç ıkış biçimi itibarıyla hukuk-

sal çerçeve dışında yer alan... irade" olarak tanımlamak suretiyle,

aynı yamlgıya düşmüştür. Mahkeme, bir sonraki cümlesinde
"katı l ımcı, müzakereci ve uzlaşıyı esas alan demokratik ülkelerde aslf

kurucu iktidar ın sahibi haiktır" demek suretiyle, kendisiyle de
çelişkiye dü5mü5tür.3

Gerçekten de, eğer demokratik ülkelerde asil kurucu iktida-
rm sahibi haiksa (ki, aksinin dü şünülmesi mümkün değildir)

onun bu iktidarmı istediği her zaman, rejimlerde bir kopma
veya kesinti olmaks ızm da kuilanabileceğinde tereddüt edi-

lemez. Geçtiğimiz onyıiiarda Avrupa'nın en istikrarlı iki de-
mokrasisi, Isveç (1975) ve Finlandiya (2000) çok bar ışçı şartlar
aitmda tümüyle yeni anayasalar yapmışiardır. Halen üçüncü
bir istikrarl ı Avrupa demokrasisi Lüksemburg, yeni bir ana-
yasa yapma sürecindedir. Orta ve Do ğu Avrupa ülkelerinin

Anayasa Mahkemesi karar ı, E. 2008/16, K. 2008/116, 5.6.2008, Resmf Ga-

zete, 22 Ekim 2008, say ı 27032.
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çoğunda ve İspanya'da demokrasiye geçi ş bir hukuk boşluğu ERGUN

sonucu değil, normal yasama meciislerinin yerle şik hüküm- O?BUDUN'UN

ler uyarmca kabul ettikleri anayasalarla gerçekle5tirilmi5tir.4 TEBLIGI

Konuya Türk pozitif hukuku açısmdan bakıİdığmda da, 1982
Anayasasında kurucu organın yeni bir anayasa yapmasma en-
gel hiçbir hüküm yoktur; olsayd ı da, bunun hukuki bir değeri-
nin olmayacağı açıktır.

Kimin Tarafından?

Bir ülke halkmın dilediği zaman kendisine yeni bir anayasa
yapmasmın onun vazgeçilmez hakkı olduğunu kabul ettiğimi-
ze göre, burada tartışılması gereken, bunun ne tür bir kurucu
organ tarafmdan yap ılması gerektiğidir. Bu konuda başlıca iki
alternatif ortaya ç ıkmaktad ır: Anayasayı yapmak üzere özel
olarak kurulmuş bir kurucu meclis, ya da normal bir şekilde
seçilmiş yasama meclisi. Andrew Arato, Hannah Arendt, Carl
Schnıitt ve Bruce Ackerman gibi di ğer önemli yazarlarm eser-
lerinden de esinlenerek beşli bir tipoloji önermektedir: ABD
tipi bir anayasa konvansiyonu, egemen kurucu meclis, normal
şekilde seçilmi ş yasama meclisi, yürütme orgarunın inisiyatifi
ile anayasa yapımı ve evrim süreci. Bunlardan, biçimsel anlam-
da bir anayasa yap ımını içermeyen ve İngiltere ve İsrail gibi
yazılı bir anayasaya sahip olmayan ülkelere özgü olan evrim
süreci ile, özü itibariyle demokratik bir yöntem say ılamayacak
olan yürütme girişimiyle anayasa yap ımı yöntemi (en tipik
çağdaş örneği General de Gaulle'ün etkisi altmda Fransa Ada-
let Bakanlığmca haz ırlanmış olan 1958 Frans ız Anayasas ı) bir
yana bırakılırsa, Arato'ya göre geriye üç model kalmaktad ır.
Gerçekten, ABD Anayasa Konvansiyonu da geni ş anlamda ku-
rucu meclis türünün bir alt-tipi olmakla beraber, Konvansiyon,
öteden beri mevcut ve anayasa yap ımı sürecinde de varl ıkla-
rını koruyan eyalet (asimda, İngilizce'deki ifadesiyle "devlet")

' Ergun Özbudun, Demokrasiye Geçiş Sürecinde Anayasa Yap ım ı (Ankara,
Bilgi Yaymevi, 1993); Sovyet İmparatorluğunun çöküşünden sonra, Orta
ve Doğu Avrupa ülkeleri, özellikle Macaristan ve Polonya'daki anayasa
yapımı stıreçleri için, bk. Andrew Arato, Civil Society, Constitution, and Le-
gitı macy (Lanham: Rowman and Littlefield, 2000), özellikle bölüm 4, 5, 6.
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ERGUN temsilcilerinden oluşması yönünden "egemen kurucu meclis"
OLBUDUN'UN modelinden ay ırt edilebilir. Federe devletler (lönder) temsilci-

TEBL İ G İ lerinden oluşan 1948 Alman Parlamento Konseyi de, belki kon-
vansiyon modeline benzetilebilir. Ancak bu modelin de daha
yakm zamanlara ait bir örne ği yoktur?

Görülüyor ki, günümüzde tercih, esas itibariyle, normal ya-
sama meclisi ile özel olark seçilmiş bir kurucu meclis modelleri

arasmdadır. Venedik Komisyonunun, 11-12 Aral ık 2009 tarihli

"Anayasa Değişiklikleri Hakkında Rapor"unda (para. 35) belirtil-

diği gibi, "pek çok ülkede Parlömento, hem normal yasa y ı cı, hem

anayasal yasa y ı cı olarak görev yapar." istisnai olarak bazı ülkeler-
de (Bulgaristan, Rusya Federasyonu) yeni bir anayasa yap ımı
veya mevcut anayasanın kendilerine özel önem atf edilen baz ı
bölümlerinin değiştirilmesi için, özel bir Kurucu Meclis kurul-
ması öngörülmü ştür. Anayasayı değiştirme yetkisinin normal
yasama meclisinde olduğu durumlarda da, birden çok kere gö-
rüşme, görüşmeler arasında belli bir süre geçmesi zorunlulu ğu
ve en önemlisi nitelikli çoğunluk gibi güçleştirici yöntemler
kullanılmaktadır. T.C. Anayasasmın 175'inci maddesi de bu
tür yöntemleri benimsemiş, ayrıca bazı hallerde değişikliğin
zorunlu veya seçimlik olarak referanduma sunulmasmı ön-

görmüştür. T.C. Anayasasmda, mesela Bulgaristan ve Rusya
anayasalarmın aksine, yeni bir anayasanın yapılması ya da

yürürlükteki anayasanm bazı bölümlerinin de ğiştirilebilmesi
için, özel bir kurucu meclis kurulmas ı gerektiği hakkmda hiç-
bir hüküm yoktur.

Buna rağmen, 2007 yazında tümüyle yeni bir anayasa yapma
projesi ortaya atıldığmda, bazı çevrelerin, bunun normal yasa-
ma meclisi değil, ancak özel bir kurucu meclis tarafmdan yap ı-

labileceğini ısrarla savunmalarını anlamak mümkün değildir.
1990'lardan itibaren yeni bir anayasa fikri, çe şitli siyasi partiler
ve önde gelen sivil toplum kurulu şları tarafmdan ortaya atıldı-

ğında, böyle bir zorunluluktan söz edilmemi ştir. Mesela 1992
yılmda Prof. Erdoğan Teziç'in başkanlığında saygın anayasa

Arato, a.g.e, bölüm 7.
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ve kamu hukukçularmdan oluşan bir bilim kurulu taraf ından ERGUN

TÜSİAD için hazırlanan anayasa taslağında bu konuda şöyle OZBIIDUN'UN

denilmektedir: "Ana yasada değişiklikler yapmaya yetkili bir orga- TEBUGI

n ın yeni bir anayasa yapma konusunda da yetkili oldu ğu hususunda
kuşku yoktur... Kısacası bugünkü TBMM bir Kurucu Meclis sıfatıy-
la seçilmiş olmadığı halde, yeni bir anayasa yapmaya yetkili bir 'asli
kurucu organ' yetkisi kullanabilir. Zaten bunun aksini dü şünmek,
anayasa yapıcı lığı yetkisini yaln ız kurucu meciislere, ya da ihtilü.l
sonras ın ın olağanüstü iktidarlarına tan ımak olur ki, bu tarihsel ger-
çeklerle uzlaşmadığı gibi, şiddet yolunu önermek anlam ına dahi gelir.
Oysa pek çok ülkede yeni anayasalar, normal zamanlarda ve ola ğan
yasama meclisleri tarafIndan haz ı rlanabilmiş tir. 1166Venedik Komis-
yonunun yukarıda anılan raporuna göre de, "aslı nda tümüyle
yeni anayasalar olan yeni siyasal düzenlerin, eski ana yasalardaki
değişiklik hükümlerine uyularak anayasal süreklilik yoluyla kabul
edildiği birçok örnek vardı r. 1990'larda Orta ve Doğu Avrupa'da-
ki yeni demokrasilerin hemen hepsinde anayasal de ğişim bu yoldan
gerçekleşmiştir" (para. 21). Bu örneklere, ilk oturumunda ku-
rucu meclis olarak çalışmaya karar veren ve 1978 Anayasasını
yapan İspanyol Cortes'i ile, gene olağan yasama meclisi ola-
rak seçilip de 1924 Anayasas ını vücuda getiren ikinci dönem
TBMM'nİ ekleyebiliriz.

Bütün bu örneklere ra ğmen, 2007 yılmdaki sivil anayasa gi-
rişimini takiben ısrarla ileri sürülen kurucu meclis modelini,
hukuki olmaktan çok, siyasi, ideolojik ve psikolojik gerekçe-
lerle açıklamak mümkün görünmektedir. Türkiye'nin halen
de devam etmekte olan a şırı kutuplaşmış siyasi ortamında,
laikliğin katı bir yorumuna taraftar olan kurumlar ve çevreler,
Meclisteki AK Parti çoğunluğunun Mkim rol oynayacağı bir
anayasa yap ımı sürecinin Türkiye'yi İslami bir otokrasiye gö-
türeceği endişesiyle, bu partinin anayasa yapımındaki rolünü
asgariye indirecek formüller üretmişlerdir. Bu tür söylemler
günümüzde de, bazen mizah smırlarmı zorlayan, "kediye ciğer-

6 TÜSİAD komisyonu görü şü için, bk. Serap Yazıcı, Yeni bir Anayasa Haz ı r-
lığı ve Türkiye: Seçkincilikten Toplum Sözleşmesine (Istanbul: Istanbul Bilgi
Universitesi Yaymiarı, 2009), s. 46-47.
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ERGUN ci dükkdrn emanet edilmez" ya da "irticai faaliyetlerin odağı olduğu
OZBUDUN'UN Anayasa Mahkemesince belirlenmi ş bir partinin çoğunlukta olduğu

TEBLIG İ bir TBM]vI anayasa yapamaz" gibi ifadelerle dile getirilmektedir.

Bu görüşte olanlarm savundukları kurucu meclisin nite-

liğine ilişkin görüşler çeşitlidir. Bazıları, halen görevde olan

TBMM'nin yanında ayrıca bir kurucu meclis, ya da "anayasa

konvansiyonu" kurulmasmı, bunda sivil toplum kuruluşlarmın,

uzmanların ve toplumdaki güçleri ne olursa olsun bütün siya-
si partilerin temsil edilmesini, hatta bu mecliste görev alanla-
rm daha sonra hiçbir siyasi faaliyete kat ılmayacaklarına dair

taahhütte bulunmalarmı önermektedirler. Bu önerilerin en il-
ginçlerinden biri, 19 Haziran 2008'de TÜSİAD tarafmdan ka-

muoyuna açıklanan "anayasa konvansiyonu" önerisidir. Bunda,
konvansiyonun, toplam 50 kişiden oluşması, bu üyeliklerden
3/5'ünün TBMM'nde temsil edilen siyasi partilere tahsis edil-
mesi, diğer üyeliklerin de yargı organları ve sivil toplum kuru-

luşları temsilcileri ile anayasa hukukçular ı arasında paylaştırıl-
ması, konvansiyonun haz ırladığı metnin TBMM'ne sunulması
ve üye tamsay ısmın üçte birinin imzas ıyla bir anayasa değişik-

liği teklifine dönüştürüldükten sonra, TBMM'nde yürürlükte-
ki kurallar çerçevesinde görü şülmesi öngörülmektedir.7

Bu ve benzeri "kurucu meclis" önerileri, birçok soruyu ce-
vapsız bırakmaktadır. Bu meclis, TBMM'nİn yerine geçecek,
yani hem kurucu iktidar ı, hem yasama iktidarmı birlikte kul-
lanacak tek bir meclis mi olacakt ır, yoksa olağan TBMM'nin

yanında sadece danışma fonksiyonu ifa edecek bir ön-haz ırlık
komisyonu mu olacaktır? İkinci durumda TBMM ile ilişkileri
ne olacaktır? Hazırladığı taslağın TBMM'nce kabul edilmesinin
garantisi nedir? Eğer son söz, olmas ı gerektiği gibi, TBMM'de
olacaksa, böyle gösterişli adlarla bir danışma kurulunun oluş-
turulmasının gerekçesi nedir? Bu kurul, genel oya mı dayana-

A.g.e., s. 47-49. TÜSIAD bildirisinin tam metni için, bk. "Anayasa Konvan-
siyonu Nedir, Neden Gereklidir?" 19 Haziran 2008, TS/BAS/08-61. Macar
asıllı Amerikal ı siyasal bilimci Andrew Arato'nun, baz ı yönlerden TUSI-
AD önerisine benzeyen, baz ı yönlerden de ondan ayr ılan görüşleri için,
bk. a.g.e., s. 50-51.
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caktır, yoksa TÜSIAD'ın önerdiği gibi, korporatif bir yap ıya ERGUN

mı sahip olacakt ır? Eğer ikinci yol izlenecekse, bu kurulun de- OZBUDUN'UN

mokratik meşruluğu neye dayanacaktır? Kurulda hangi siyasi TEBIJGI

partilerin ve hangi sivil toplum kurulu şlarının hangi kriterle-
re dayanılarak temsil edileceğini kim ve nas ıl belirleyecektir?
Eğer ihtiyaç, anayasanm geniş tabanlı bir müzakere süreciyle
hazırlanması ise, bu, daha önce de yap ıldığı gibi, bir partiler-
arası uyum komisyonu kurulmas ı ve bu komisyonun, gerekli
gördüğü takdirde sivil toplum kurulu şları temsilcileri ve uz-
manları dinlemesi yoluyla, çok daha pratik bir biçimde kar şıla-
namaz mı? Nihayet, yürürlükteki Anayasaya göre, TBMM'nirL
anayasayı değiştirme yetkisinin bir bölümünü, Anayasada hiç
yeri olmayan böyle bir kuruluşa devretme yetkisi var m ıdır?

Bütün bu sorunlar, yeni bir anayasa yapımı sürecinde tek
gerçekçi yolun, bu yetkinin ola ğan yasama meclisince kulla-
nılması olduğu sonucuna götürmektedir. Ancak bu meclisin
daha geniş bir temsil tabanına oturtulabilmesi için, eğer yüzde
onluk ülke baraj ının bütün seçimler için indirilmesi istenmi-
yorsa, anayasayı yapacak meclise özgü olarak, yüzde 3-5'lik
bir düzeye indirilmesi dü şünülebilir. Böylece, ülkedeki bütün
bellibaşlı siyasal eğilimlerin, anayasa yapımı sürecine katkıda
bulunması sağlanmış olacaktır.

Nasıl ve Hangi S ınırlar İçinde?

Yukarıda değinildiği gibi, asli ve tali kurucu iktidar aras ın-
daki temel fark, bunlardan ikincisinin anayasay ı ancak o ana-
yasada mevcut yöntem ve kurallar çerçevesinde değiştirebile-
ceğidir. Burada karşılaşılan en önemli teorik ve pratik sorun,
olağan yasama meciisinin, yürürlükteki anayasanın değiştiri-
lemez olarak kabul ettiği hükümlerle bağlı olup olmadığıdır.
Bu sorun, Türkiye bak ımından özel bir önem taşımaktadır;
çünkü değiştirilemezliği sadece cumhuriyetçi hükümet şek-
line hasretmiş olan 1924 ve 1961 Anayasalarınm aksine, 1982
Anayasası, ilk üç maddeyi değiştirilemez ilan etmiştir. Üste-
lik, Anayasa Mahkemesi, 2008 yılında Anayasanın 10 ve 42'nci
maddelerine ilişkin anayasa değişikliğini iptal ederken, daha
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ERGUN önce yetkisiz olduğunu ifade ettiği, değiştirilemez maddelere
OZBUI)IJN'UN uygunluk denetimi yapmış, hatta bu maddeleri do ğrudan doğ-

TEBLIGI ruya değiştiren değil, onları dolaylı yoldan zayıflatan anayasa
değişikliklerini dahi denetleyebileceğini ileri sürmü5tür. 8 Jüris-
tokrasi, ya da hkim1er hükümetinin doruk noktasm ı oluştu-
ran bu karar, yeni bir anayasa yapacak veya onu radikal bir
biçimde değiştirecek olağan bir yasama meclisi aç ısından ciddi
sorunlar yaratmaktad ır.

1982 Anayasasmın, değiştirilme yasağını genişleterek ilk üç
maddeye teşmil etmesi, birçok anayasa hukukçumuzca hak-
lı eleştiri konusu olmu ştur. Mesela rahmetli Profesör Bülent
Tanör'e göre:

"Anayasan ın 2 'nci maddesiyle Ba şlangıç bölümündeki temel ilke-

lerin de değiş tirilemez hale gelmesi son derece ciddi bir sorundur. Bu

nitelikteki bir ilkeler topluluğuyla bir ülkenin yak ın ve uzak gelece-

ğinin dondurulmak ve ipotek alt ına konulmak istenmesi, gelişme ve

insan haklarına sayg ı gibi kavramlar aç ıs ından da haks ız ve zoraki bir

dayatmadır. Herhalde kimsenin, Türkiye Cumhuriyetinin ebediyete

kadar 1982 Anayasasın ın 2'nci maddesiyle 'Ba şlangıç' bölümünde

yer alan temel ilkelerle yönetilebileceğini ve yönetilmesi gerektiğini

söyleyebilme hakk ı yoktur; herhangi bir anayasa koyucunun ken-
dini bu kadar basiretli ve ileriyi görür sayabilmesi mümkün değil-

dir. Ana yasalar, devletin dayandığı temel ilkeler sürekli değişirler.

'İdeal'in artık bulunduğunu sanmak bu gelişmeyi tökezletir. 'Devle-

tin bütünlüğü, resmf dili, bayrağı, millf marşı ve başkenti'yle ilgili 3.

maddenin de değiş tirilmez k ı lınması ise fuzulidir. Bu konular ba şka

ülkelerin ana yasalarında da düzenlenmektedir; ancak bunlar ın bir de

'değiş tirilemez' say ılmalarına hiçbir gerek yoktur. 1982 Anayasako-
yucusu, bu noktada da gereksiz ve aşı rı bir duyarlı lık göstermi5tir."9

Anayasalardaki değişmez hükümlerin hukuki statüsü,
anayasa hukuku doktrininde çok tart ışmalı bir konudur. Her

Anayasa Mahkemesi kararı, bk. n. 3. Bu kararm bir eleştirisi için, bk.
Ergun Ozbudun, Türkiye'nin Anayasa Krizi (Ankara: Liberte Yayınları,
2009), s. 185-190.
Bülent Tarıör, İki Anayasa, 1961-1982 (İstanbul: Beta, 1986), s. 167.
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şeyden önce, baz ı Batı demokrasilerinin anayasalarmda değiş- ERGUN

tirilemez hükümler olduğu doğru olmakla birlikte, bunun Av- OZBUDUN'UN

rupa demokrasilerinde neredeyse genel kural oldu ğu iddiası TEBLIGI

abartmalıdır. Mutlak değişmezlik kuralı, Avrupa demokrasile-
rinde kural değil, istisnadır. Bazı ülkelerde mutlak değişmez-
lik kuralı sadece devlet şeklinin cumhuriyet oluşuyla sınırlıdır
(Fransa, m. 89; İtalya, m. 139). Bazı Avrupa devletlerinin ana-
yasalarında sadece demokrasinin özünü veya temel de ğerleri-
ni koruyan hükümlere değişmezlik niteliği tanınmıştır. Mese1
Çek Cumhuriyeti Anayasasma göre (m. 9, f. 2) "hukuk devletiyle
yönetilen demokratik devletin temel gerekleri"ne ilişkin değişiklik
yapılamaz. İsviçre Anayasas ına göre (m. 193, 194) tümüyle
yeni bir anayasanın veya kısmi bir anayasa değişikliğinin, "mil-
letleraras ı hukukun uyulmas ı zorunlu kuralları "nı ihlal etmemesi
gerekir. Federal Almanya Cumhuriyeti Anayasasm ın 79'uncu
maddesine göre, l'inci ve 20'nci maddelerdeki ilkelere ve fe-
deral devlet şekline aykırı anayasa değişiklikleri yapılamaz.
Burada sözü geçen l'inci ve 20'nci maddeler, insan onurunun
dokunulmazlığı, insan haklarm ın dokunulmazlığı ve vazgeçil-
mezliği, zulme karşı direnme hakkı, bütün kamusal iktidarla-
rm halktan kaynakland ığı, Federal Almanya Cumhuriyetinin
demokratik ve sosyal bir federal devlet oldu ğu gibi, demok-
rasinin özünü oluşturan temel değerlere atıfta bukmmaktad ır.

Avrupa ülkeleri arasında, değişmezlik kuralının kapsamını
daha geniş tutan, Romanya (m. 152) ve Portekiz gibi ülkeler
de vard ır. Bu konuda en ileri giden, değiştirilemez hüküm-
leri 15 kalem halinde sayan 1976 Portekiz Anayasas ıdır (m.
290). Solcu Silahlı Kuvvetler Birli ği'nin tehdit ve bask ıları al-
tında yapılmış olan bu anayasa, "temel üretim araçları ile toprak
ve doğal kaynakların kollektfleş tirilmesi, tekellerin ve büyük toprak
mülkiyetinin ilgas ı " gibi birtakım ideolojik ilkelere değişmezlik
tanımıştır. Sikihlı kuvvetlerin anayasa yap ımmdaki belirleyi-
ci rolü dolayısıyla bir bakıma Türkiye'deki 1982 Anayasas ının
yapımı sürecine benzetilebilecek olan Portekiz deneyiminde
de sikihlı kuvvetler, kendi ideal toplum dü şüncelerini, değiş-
tirilemez anayasa kurallar ı biçiminde kurumsalla ştırmaya ça-
lışmışlard ır. Bununla birlikte Portekiz'de eski 290'mc ı madde
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ERGUN (yeni metinde m. 288) anayasa de ğişikliği ile değiştirilmiş ve
OZBUDUN'UN bu ideolojik ilkelerden armd ırılarak daha demokratik bir içeri-

TEB Lİ G İ ğe kavuşturulmuştur.

Avrupa ülkelerinin bir bölümünde ise, mutlak bir de ğiş-
mezlik kuralının kabulü yerine, anayasa koyucunun özel bir
değer atfettiği hükümlerin değiştirilmesinde, diğer anayasa
değişikliklerine oranla daha özel ve daha güçleştirici yöntem-
ler öngörülmüştür. Mesela Rusya Federasyonu Anayasasına
göre (m. 135), anayasanın 1,2, ve 9'uncu bölümleri, ola ğan ya-
sama organı tarafmdan değil, kurulacak Kurucu Meclis tara-
fmdan değiştirilebilir. Bulgaristan Anayasasına göre (m. 153,
158), yeni bir anayasa yapmaya veya yürürlükteki anayasanın
bazı temel hükümlerini değiştirmeye, olağan yasama organı
(Millet Meclisi) değil, kurucu meclis (Büyük Millet Meclisi)
yetkilidir. Ispanya Anayasas ına göre (m. 168), giriş başlığını,
birinci başlığın birinci bölümünü (temel haklar, kamu hürri-
yetleri) ve ikinci ba şlığı (Tac) etkileyebilecek k ısmi bir anayasa
değişikliği veya tümüyle yeni bir anayasa teklif edildi ğinde, bu
değişiklik ilke olarak her iki meclisin üçte iki ço ğunluğuyla ka-
bul edildikten sonra, parlamento otomatik olarak feshedilir ve
yeni seçilen meciisler de değişikliği üçte iki çoğunlukla onay-
ladıkları takdirde, metin onay için halkoylamas ına sunulur.'°

Venedik Komisyonu, 11-12 Aralık 2009 tarihli anayasa de-
ğişikliklerine ilişkin raporunda, değiştirilemez hükümler hak-
kında şu genel gözlemlerde bulunmaktad ır: Anayasalar ın bazı
hükümlerinin veya ilkelerinin de ğiştirilmez kılınması, kesin-
likle hakim yöntem değildir. Avrupa anayasalarmın büyük
bölümünde değiştirilmezlikle ilgili kurallar yoktur; olanların
çoğu da, bunu anayasanın çok küçük bir bölümüyle, ya da pra-
tikte gerçek bir smırlama oluşturmayacak derecede mu ğlak ve
genel ilkelerle smırlandırmışlardır. Değişmezlik konusundaki
kuralları incelerken, hükümlerle ilkeler aras ında ayrım yap-
mak gerekir. Nisbeten az sayıda anayasada, belli hüküm/erin
değiştirilemeyeceğini -yani hükmün kelimelerinin degi5tiril-

10 Ergun Özbudun, Türkiye'nin Anayasa Krizi, s. 204-207.
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mesi yönündeki tekliflerin kabul edilemeyeceğini- ifade eden ERGUN

kurallar vard ır [Rapor, Türkiye Cumhuriyeti Anayasasmı bu- OZBUDUN'UN

nun başlıca örneği olarak göstermektedir]. Daha yaygın	 TE8UG İ

tem ise, anayasadaki baz ı ilkelerin değiştirilemeyeceğini ihin
etmektir. Bu, korunan ilkelerin çekirdek unsurlar ı muhafaza
edildiği sürece, belli ölçüde bir değişikliğe imkan veren, çok
daha esnek bir yaklaşımdır... Komisyon, belli bir milli sistemin
değiştirilmezlik konusunda hükümlere yer verip vermemesine
ilişkin olarak genel bir görüşe sahip değildir. Bir yandan, bir-
çok anayasal sistem, bunlar olmadan da çok iyi i şlediğine göre,
bu, anayasac ılığm zorunlu bir unsuru değildir. Öte yandan bu
tür hükümlere yer veren sistemlerde bu, ço ğu zaman, meşru
tarihsel sebeplerle aç ıklanabilir ve normal olarak milli anayasal
sistemin asil bir unsurunu oluşturur. Bununla beraber Komis-
yon, değiştirilmezliğin, dikkatle uygulanmas ı ve sadece de-
mokratik düzenin temel ilkelerine hasredilmesi gereken, kar-
maşık ve tartışmalara yol açmas ı muhtemel bir anayasal araç
olduğu kamsmdadır. Anayasal bir demokrasi, ilke olarak, dev-
let yönetiminin en temel ilkeleri ve yap ılarında dahi değişiklik
yapılması hususunda aç ık bir tartışmaya imkan vermelidir.
Üstelik, anayasa, değişiklik konusunda katı kurallara sahipse,
bu, normal olarak, kötüye kullanmaya kar şı yeterli bir güven-
ce oluşturur; eğer gerekli çoğunluk, belirlenen usülleri izlemek
suretiyle, değişikliği kabul etmek istiyorsa, o zaman bu, genel
olarak sınırlandırılmaması gereken demokratik bir karard ır...
Bu esaslara göre Venedik Komisyonu, genel bir ilke olarak,
'değiştirilemez' hükümlerin yorumlanmas ı ve uygulanmas ın-
da smırlayıcı ve dikkatli bir yaklaşımı savunmaktadır."1'

1982 Anayasas ının, Avrupa anayasaları arasında bu konu-
da en tipik örneklerinden biri olduğuna kuşku yoktur. 1924
ve 1961 Anayasalar ınm sadece cumhuriyet ilkesiyle sinirli
tuttuğu değişme yasağı, Milli Güvenlik Konseyinin (Danışma
Meclisinin önerisinde de bu yasak, cumhuriyet ilkesiyle smır-
lı tutulmuştu) iradesiyle, ilk üç maddeyi, hatta baz ı yorum-
lara göre onları koruyan 4'üncü maddeyi ve 2'nci maddenin

Venice Commission (bk. n. 2), s. 40-44, para. 206-224.
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ERGUN atıfta bulunduğu "baş langıçta belirtilen temel ilkeler"i de kapsa-
OLBUDUN'UN yacak şekilde genişletilmiştir. Konsey üyelerinin zibnindeki

JEBL İ G İ ideal toplumun temel unsurlar ının böylece değişmez kum-
ması, yukarıda değinilen Portekiz ömeğindeki duruma çok
benzemektedir.

1982 Anayasasının 4'üncü maddesine göre, "Anayasan ın
1 'inci maddesindeki Devletin şeklinin Cumhuriyet olduğu hakkında-

ki hüküm ile, 2 'nci maddesindeki Cumhuriyetin nitelikleri ve 3 'üncü

maddesi hükümleri değiş tirilemez ve değiş tirilmesi teklif edilemez."

Bu maddeden hareketle, Venedik Komisyonu raporundaki-
ne benzer şekilde, "hükümler" ve "ilkeler" arasmda ayrım ya-
pılabileceği düşülebilir. Gerçekten 4'üncü madde, l'inci ve
3'üncü madde "hükümleri"nden, 2'nci maddeye ilişkin olarak
da "nitelikler"den (bunu "ilkeler" olarak anlamak gerekir) söz
etmektedir. "Nitelikler"in esnek şekilde yorumlanmas ıyla Ve-
nedik Komisyonunun i şaret ettiği bu katılığın bir ölçüde yu-
muşatılabileceği düşünülebilirse de, Anayasa Mahkemesinin
şu ana kadarki tutumu, bu konuda fazla iyimser olmaya imk.n
vermemektedir. Gerçekten Anayasa Mahkemesi, özellikle par-
ti kapatma dvalarmda, 2'inci maddedeki l.iklik ve Atatürk
milliyetçiliğine bağlılık ilkeleriyle, 3'üncü maddedeki devletin
ülkesi ve milletiyle bölünmez bütünlü ğü hükmünü aşırı bir ka-
tılıkla yorumlamış ve uygulamı5tır.12

1982 Anayasasının yarattığı sistemin sorunlar ı bunlarla da
bitmemektedir. Ikinci maddede değinilen "toplumun huzuru,

milli dayan ışma ve adalet" kavramlarıyla "başlangıçta belirtilen

temel ilkeler"in de değişiklik yasağımn kapsamı içinde, dolayı-
sıyla anayasa yargısı denetiminde birer ölçü norm olup olma-
dıkları belirsizdir. Böyle olduklar ı kabul edilirse, son derece

12 Ergun Özbudun, "Party Prohibition Cases: Different Approaches b,y the Tur-
kish Constitutional Court and the European Court of Human Rights,' Democra-
tization, Vol. 17, No. 1 (February 2010), s. 125-142; Zühtü Arslan, " Con,flic-
tin Paradigms: Political Rights in the Turkish Constitutional Court," Crit ı que:
Crı tical Middle Eastern Studies, Vol. 11, No. 1 (2002), s. 9-25; Fazıl Hüsnü
Erdem, "Türk Anayasa Mahkemesi ve Avrupa Insan Hakları Mahkemesi Ka-
rarlarında Siyasal Partilerin Kapat ı lmas ı," Hukuk ve Adalet, No. 4 (2004), s.
252-301.
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muğlak, soyut ve çeşitli yorumlara açık olan bu gibi kavram- ERGUN

larm anayasa değişikliklerinde önemli bir engel te şkil edeceği OZBUDUN'UN

ve Anayasa Mahkemesini anayasa de ğişikliği sürecinin tek ve TEBLIGI

nihai hakemi ve hakimi haline getirece ği kuşkusuzdur. Türki-
ye bakımından durumun vehametini arttıran özgül bir faktör
de, bu değişmezlik kuralının, demokratik şekilde seçilmiş bir
kurucu meclis veya yasama meclisinin iradesiyle değil, askeri
müdahaleyi gerçekleştiren beş generalin iradesiyle konulmuş
ve demokratik meşruluktan tümüyle yoksun bir halkoyla-
masıyla onaylanmış bulunmas ıdır. Kanımca, değil böyle ola-
ğanüstü şartlar altında ve demokratik yöntemlerden en uzak
biçimde haz ırlanmış bir anayasanın, mümkün olan en demok-
ratik şekilde ve tüm toplumun oydaşması ile kabul edilmiş bir
anayasanm bile, gelecek ku şakiarı ebediyen bağlamaya hiçbir
hukuki, siyasi ve ahlaki hakk ı yoktur.

Bir anayasa değiştirilemez hükümler ihtiva ettiği takdirde,
anayasa değişikliklerinin bu hükümlere uygunluğunun anaya-
sa yargısmca denetlenip denetlenemeyece ği ayrı bir konudur.
Bu konuda, Venedik Komisyonunun yukar ıda anılan 2009 ta-
rihli raporunda (bkz. n. 2) şu ifadeler yer almaktad ır:

"Bir anayasan ın değiş tirilemez hükümler veya ilkeler ihtiva etme-
si bir şeydir. Bu değiş tirilemezliğin hukuken uygulanabilir olmas ı,
yani mahkemeler veya özel bir anayasa mahkemesince esas yönünden
denetime tiibi olmas ı, başka bir sorundur. Bu ikisi aras ında otomatik
bir bağlantı, ya da zorunlu bir mant ıkf korelasyon yoktur. Değiş ti-
rilemezlik üzerinde bir yarg ısal denetim olmasa bile, bu hükümler
gene de, s ın ı rlandırıcı etkilere sahip deklarasyonlar olarak siyasal ve
pratik bir fonksiyon görebilirler. Başka bir deyişle, değiş tirilemezlik
hükümleri, çoğu zaman "kat ı hukuk" değillerdir. Dolay ıs ıyla bunlara
uyulup uyulmamas ı, uyuşmazlıkların çözümü için biçimsel yöntem-
lere başvurman ın mümkün olmadığı birçok siyasal sorunda olduğu
gibi, uygulamaya bırakı lmış tı r. Avrupa anayasal geleneğinde temel
model, birçok anayasada değiş tirilemez hükümlerin veya ilkelerin bu-
lunmamas ı, bulunanlarda da bunların çoğunun hukuken uygulana-
bilir nitelik taşımamas ıdı r. Ancak, böyle oldukları ülkeler de vardır...
Bazı ülkelerde yargısal denetim, mahkemelerin kendilerini anayasa
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ERGUN koyucunun üzerine ç ıkaramayacakları gerekçesiyle reddedilmi ş tir.
OZBUDUN'IJN Diğer bazı ülkelerde anayasa değişikliklerinin yarg ısal denetimi te-

TEB İiGI orik olarak mümkün olmakla birlikte, pratikte hiç uygulanmam ış tı r.
Zaman zaman anayasa değişiklikleri üzerinde yargısal denetim ger-

çekleş tiren ülkelerde dahi, anayasa değişiklikleri hiçbir zaman olmasa

da çok ender olarak değiş tirilemez ilkeleri veya hükümleri ihlal gerek-

çesiyle iptal edilmektedir" (para. 225-228).

Bu konuda Avrupa'dan verilebilecek iki örnek, ilk bak ışta
karşıt gibi görünmekle birlikte, Fransa ve Almanya örnekleri-
dir. Fransız Anayasa Konseyi, çeşitli kararlarmda, gerek Fran-
sız Anayasasmda kendisine böyle bir yetki veren bir hükmün
olmayışı, gerek kurucu iktidarm egemen olu şu gerekçesiyle,
böyle bir denetim yapmay ı reddetmiştir: "Kurucu iktidarın
egemen olduğu nazara al ındığında, anayasal değerdeki hükümleri

dilediği gibi kald ırmak, değiş tirmek veya tamamlamak yetkisi ona

aittir."13 Macaristan, Slovenya ve Irlanda anayasa mahkemele-
ri de benzer kararlar vermi5tir. 14 Alman Anayasa Mahkemesi
ise, anayasa değişikliklerini değiştirilemez hükümlere uygun-
luk açısmdan denetleyebileceği görüşünde olmakla birlikte,
şu ana kadar herhangi bir anayasa de ğişikliğini iptal etmiş
değildir. Avusturya Anayasa Mahkemesi baz ı iptal kararları
vermiş olmakla birlikte bunlar, esas değil, şekil denetimi kap-
samındadır.15

Venedik Komisyonu, anılan raporunda atipik olarak gör-
düğü Türkiye'ye uzun bir yer ayırarak, şu gözlemlerde bulun-
maktadır:

"Komisyona göre Türkiye örneği, bir mahkemenin, anayasa ko-

yucu tarafindan açıklıkla belirlenmiş demokratik yöntemler izlenerek

kabul edilmiş anayasa değişikliklerini iptal etmek için, değiş tirilemez

hükümleri fiilen uygulamas ından doğabilecek potansiyel sorunlar ı

13 Fransız Anayasa Konseyi karar ı, No. 92-312, 2 Eylül 1992, para. 34 (not
2'de değmilen Venedik Komisyonu raporundan naklen, para. 229).

14 Kemal Gözler, 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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göstermektedir. Komisyon, bir anayasa değişikliğinin yargısal de- ERGUN

netiminin, olağan kanunların yarg ısal denetimi ile karış tırılmaması OZBUDUN'UN

gerektiğini de vurgulamaktad ır. Bunlar, gerek ilke düzeyinde, gerek TEBLIGI

uygulamada çok farkl ı iki şeydir. Birincisi, baz ı ülkelerde kabul edilen
ilke, anayasa koyucunun, anayasan ın efendisi olduğu ve ayn ı anaya-
san ın kurduğu diğer devlet organlar ın ın denetimine tübi olmaması
ilkesidir. İkincisi, hemen hemen bütün ülkelerde, ana yasay ı değiş tir-
me us ı2llerinin, tipik olarak nitelikli bir demokratik çoğunluk, zaman
aralıkları, bazen yeni seçimler veya bir halk oylamas ı gibi, olağan ka-
nunlardan çok daha s ıkı olmalarıdı r. Bu gibi zorunluluklar, normal
olarak, kötüye kullanmaya karşı güçlü bir güvence oluşturur. Bu tür
us ı2ller izlenerek kabul edilmiş anayasal kararlar, genellikle çok yük-
sek bir demokratik meşruluk derecesine sahiptirler; bir mahkemenin
bunları iptal etmekte son derece isteksiz olmas ı gerekir. Bu gerekçeyle
Komisyon, anayasa değişikliklerinin esas yönünden yarg ısal deneti-
minin, yaln ızca bunun açık ve yerleşik bir doktrine dayand ığı ülkeler-
de ve orada dahi anayasa koyucuya bir takdir hakk ı tan ıyarak dikkatle
gerçekleş tirilmesi gereken, sorunlu bir araç oldu ğu kanaatindedir"
(para. 234, 235; keza, 250, 251).

Bu düşiinceler ışığında, Türkiye'de anayasal değişiklikle-
rin yargısal denetimi sorununun, Türk demokrasisinin halen
karşı karşıya bulunduğu en ciddi sorunlardan birini oluştur-
duğunda kuşku yoktur. 1961 Anayasası döneminden itibaren
tartışma konusu olan bu sorun, Anayasa Mahkemesinin 2008
yılmda Anayasanın 10 ve 42'nci maddelerinin iptaline karar
vermesiyle, daha da ciddi boyutlara ula şmıştır. 1961 Anaya-
sasınin ilk metninde Anayasa Mahkemesinin bu konuda bir
denetim yetkisine sahip olup olmadığı hakkmda bir hüküm
bulunmamasına rağmen, Mahkeme 1970 yılmda verdiği bir
kararda, anayasa değişikliklerini "gerek biçim, gerekse esas yö-
nünden" denetleyebileceğini ileri sürerek, anılan anayasa de-
ğişikliğirıi iptal etmi5tir. 16 1961 Anayasas ının 1971 yılmda 1488
sayılı Kanunla gerçekleştirilen geniş kapsamlı değişikliğinde,
muhtemelen Anayasa Mahkemesinin bu kararma kar şı tepki

16 Anayasa Mahkemesi karan, E. 1970/1, K. 1970/31, 16.6.1970, Anayasa
Mahkemesi Kararlar Dergisi (AMKD), Sayı 8, s. 323.

171



ANAYASA YAPIMI VE ANAYASAL DE ĞİŞİ M

ERGUN olarak, Anayasanın 147'nci maddesi, anayasa de ğişikliklerinin
OİBUDUN'UN denetimini, "Anayasada gösterilen şekil şartlarına uygunluğu "nuri

TEBL İGI denetlenmesiyle s ınırlandırmıştır. Bu değişikliğin gerekçesin-
de, "Ana yasan ın sadece kanunlara ve içtüzüklere hasrettiği bir de-

netleme yetkisinin, Anayasa Mahkemesince, Anayasa de ğişikliklerine

teşmil edilemeyeceği tabifdir... Bu denetim yetkisinin, Anayasa deği-

şikliğinin, sadece teklif; müzakere ve kabul edilmesine ait Anayasa
hükümlerine uygun olarak yap ılmış bulunup bulunmad ığı noktasına

münhas ır olduğu, esasa teşmil edilen-ıeyeceği... tesbit olunmuş tur"

denilmektedir.

Bununla birlikte Anayasa Mahkemesi, 1971 Anayasa de ği-
şikliğinden sonra da, anayasa değişikliklerinin anayasaya uy-
gunluğunu denetlemeye devam etmi ş ve 1970'li yıllarda dört
anayasa degi*ikligini daha iptal etmi ştir. Burada Mahkemenin
dayandığı gerekçe, 1961 Anayasasmm tek de ğiştirilemez hük-
mü olan Cumhuriyet ilkesinin, sadece Cumhuriyet kelimesini
değil, Anayasada nitelikleri belirlenmiş Cumhuriyet rejimini
ifade ettiği, bu değiştirilemez hükme ayk ırılığm da aynı za-
manda bir şekil sorunu olduğudur.

1982 Anayasa koyucusu, gene muhtemelen bu kararlara
karşı tepki olarak, şekil yönünden denetimin kapsam ını daha
da açıkça tanımlama yoluna gitmiştir. Anayasanm halen yü-
rürlükte olan 148'inci maddesine göre, anayasa de ğişiklikle-
rinde şekil yönünden denetim, "teklif ve oylama çoğunluğuna ve

ivedilikle görü şülemeyeceği şartına uyulup uyulmadığı hususları ile
s ın ı rl ıdır."

Anayasa Mahkemesi, 2008 yılma gelinceye kadar Anayasa-
nın bu hükmüne uygun davranm ış ve anayasa değişiklikleri-
nin iptaline ilişkin üç başvuruyu, bunlar ın 148'inci maddede
sayılan şekil bozuklukları ile ilişkili olmadıkları gerekçesiyle
reddetmiştir. Mesela. Mahkemenin 5.7.2007 tarihli kararmda
bu husus, çok açık olarak ifade edilmi ştir: "Anayasa'n ın 148'inci
maddesinde, Anayasa Mahkemesinin denetim yetkisi, teklif, oylama
çoğunluğu ve ivedilikle görü şülemeyeceği şartlarına uyulup uyulma-

dığı hususları ile sın ı rlandırılmış tır. Esas yönünden denetime olanak

tarnnmadığı gibi, 148. maddede tüketici biçimde say ılan koşulların
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dışında şekil yönünden denetim yap ılmas ı olanaks ızdı r."17 Ancak ERGUN

Mahkeme, 2008 y ılında bu içtihadını anlaşılmaz bir şekilde OZBUDUN'UN

değiştirmiş ve Anayasanın 10 ve 42'nci maddelerini değiştiren TEBL İ GI

5735 sayılı Kanunu iptal etmiştir. Bu kararıyla Anayasa Mah-
kemesi, 1970'li y ıllardaki muhakeme tarzma geri dönmüş ve
değiştirilemez maddelere ayk ırılığı bir şekil sorunu olarak gör-
mü5tür.18

Anayasa Mahkemesinin gerek 1961, gerek 1982 Anayasalar ı
döneminde gösterdiği bu yargısal aktivizm, Türk anayasa hu-
kuku doktrrninde sert eleştirilere konu olmu ştur. Mesela Prof.
Mümtaz Soysal, Mahkemenin 1970'li yıllardaki kararlar ı hak-
kında şunları söylemektedir: "Bu çok tehlikeli bir gerekçe. Sonun-
da toplumu 'yarg ıçlar devleti' denen bir anlayışa götürmesi, halkın
oylarıyla kurulmuş bir parlamentonun elindeki değiş tirme yetkisini
hiçe indirmesi mümkün. Anayasa Mahkemesindeki yargıçlar, Cum-
huriyetin temel niteliklerini belirli bir yönde yorumluyorlar diye, o
tutuma aykırı düşen bütün değişiklikler iptal edilecek ve dolay ıs ıyla
ulus bu alandaki yetkisini kendi temsilcileri arac ı lığıyla da olsa kulla-
namaz duruma m ı gelecektir? Anayasa Mahkemesi üyeleri, 'cumhu-
riyet' sözüne Anayasan ın başka ilkelerini ekleyerek o ilkelere de değiş-
mezlik kazandı rma yetkisini nereden almaktad ırlar?" Bu durumda
Anayasa Mahkemesi, "devlet sistemi içinde kendisine tan ı nan yeri
aşıyor demektir."19

17 Anayasa Mahkemesi kararlar ı, E. 1987/79, K. 1987/15, 18.6.1987, Resmf
Gazete, 4 Eylül 1987, Say ı 19564, s. 22-26; E. 2007/72, K. 2007/68, 5.7.2007,
Resm ı Gazete, 7 Ağustos 2007, Sayı 26606; E. 2007/99, K. 2007/86, 27 Ka-
sım 2007, Resmz Gazete, 16 Şubat 2008, Sayı 26792.

18 Anayasa Mahkemesi karan, bk. n. 3. Türk Anayasa Mahkemesinin ana-
asa değişiklikleri üzerindeki denetimi sorunu hakkmda, bk. Ergun Oz-

budun, Türk Anayasa Hukuku, 10. Baskı (Ankara: Yetkin Yaymiarı, 2009),
s. 169-177; Ergun Ozbudun, "Türk Anayasa Mahkemesinin Yarg ısal Aktiviz-
mi ve Siyasal Elitlerin Tepkisi, " Ankara Liniversitesi SBF Dergisi: Prof. Dr. Ya-
vuz Sabuncu'ya Armağan, No. 62 (3) (Temmuz-Ağustos 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
Gözler, a.g.e., s. 40-49; Osman Can, "Anayasa y ı Değiş tirme iktidar ı ve Dene-
tim Sorunu," Ankara Universitesi SBF Dergisi: Prof Dr. Yavuz Sabuncu'ya
Armağan, s. 101-139; Serap Yaz ıcı, Yeni Bir Anayasa Haz ı rlığı ve Türkiye:
Seçkincilikten Toplum Sözleşmesine, s. 199-213.

19 Mümtaz Soysal, 100 Soruda Anayasan ın Anlam ı (İstanbul: Gerçek Yayme-
vi, 1976), s. 218-219.
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ERGUN	 Prof. Erdoğan Teziç de, 1961 Anayasas ı dönemine ilişkin
OLBUDUN'UN olarak aynı görüşleri dile getirmektedir:

TIBLÉ

"Yasama organ ın ın, Anayasan ın 155. maddesine göre Ana yasay ı
değiş tirme yetkisini kullan ırken, muhtevaca s ını rlandı rıldığı 9. mad-

de (Devlet şeklinin Cumhuriyet olduğu hakkındaki Anayasa hükmü

değiş tirilemez ve değiş tirilmesi teklif edilemez) dışında, mutlak bir

takdir yetkisi vardır... Kendi içinde değişebilirliğini öngören bir

Anayasan ın açıkça yasakladığı istisna dışında, baz ı hükümlerin don-

durulmuş ve mutlak nitelikte olduğu görüşü, her şeyden önce pozitif

bir temele dayanmamaktad ır. Kurucu iktidar, Anayasan ın değiş tiri-

lebileceği kural ın ı açık ve seçik bir şekilde koymuş, bunun dışında, is-

tisnai olarak, Anayasan ın değiş tirilemeyen maddesini de belirtmi ş tir.

Bu istisnan ın geniş letilmesine, pozitif hukuk aç ıs ından hiçbir imkan

yoktur. Anayasan ın 155. Maddesindeki usullere uyulmak şartıyla,

değiş tirilemeyecek bir hüküm yoktur. Anayasa Mahkemesinin, yap ı-
lacak bir değişiklikten sonra, bunu Anayasan ın ruhuna ayk ırı görerek

iptal etmesi halinde, as ıl büyük tehlike, Mahkemenin, kurucu iktida-

rın da üstünde bir güç haline gelmesidir."2°

1961 Anayasası dönemine ilişkin bu eleştirilerin, 1982 Ana-
yasası bakımından da geçerli olduğunda kuşku yoktur. Ger-
çi 1982 Anayasas ı, sadece Cumhuriyet ilkesine de ğişmezlik
tamyan 1961 Anayasasmdan farkl ı olarak, ilk üç maddesini
değiştirilemez olarak il.n etmi şse de, öte yandan şekil yönün-
den denetimin kapsamını selefinden daha açık şekilde tanım-

lamış ve sınırlandırmıştır. Gerçekten, 1971 yılında değiştiri-
len 147'nci madde, sadece "Ana yasada gösterilen şekil şartlarına

uygun"luktan söz etti ği halde, 1982 Anayasasmın 148'inci mad-
desi hangi şekil bozukluklarınm denetlenebilece ğini "teklif ve

oylama çoğunluğu ve ivedilikle görü şülemeyeceği şartına uyulup

uyulmadığı hususları ile s ın ırlı " tutmuştur. Anayasa metnindeki
Il sın ırlıdır" kelimesinin, bu denetimin başka hususlara teşmil
edilemeyeceğini ifade ettiği açıktır. Nitekim Anayasa Mahke-
mesi de, yukar ıda alıntıladığımız 5.7.2007 tarihli kararmda de-

20 rdoğan Teziç, Türkiye'de 1961 Anayasas ına Göre Kanun Kavram ı (İstanbul:
Istanbul Urılversitesi Yaymiarı, 1972), s. 133-134.
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netime konu olabilecek şekil bozukluklarının Anayasada "tü- ERGUN

ketici biçimde" sayılmış olduğunu kabul etmiştir. Dolayısıyla, OLBUDUN'UN

1961 Anayasas ı döneminde "şekil" deyiminin, çok tartışmalı ve TEBLIGI

bizce kabul edilemez bir yorumu yoluyla, Cumhuriyetin nite-
liklerine uygunluğu da kapsayabileceği bir an için varsay ılsa
dahi, 1982 Anayasasının 148'inci maddesinin aç ık hükmü kar-
şısında buna da imkan yoktur.

LMzi yorumun ulaştırdığı bu sonuçlarm ötesinde ve ondan
da önemli olarak, Anayasa Mahkemesinin her iki Anayasa dö-
nemindeki aktivizminin, özü, niteli ği ve sonuçları açısmdan
aynı olduğunda kuşku yoktur. Her iki dönemde de, Anayasa
Mahkemesi, pozitif hukuk kurallarını aşırı ölçüde zorlayarak
bir yetki aşımı, ya da yetki gasbmda bulunmuş, halka ve onun
seçilmiş temsilcilerine ait olan kurucu iktidar ı sahiplenmiştir.
1961 Anayasasmm 2'nci maddesinde say ılan Cumhuriyetin
nitelikleri ve 1982 Anayasas ının 2'nci ve 3'üncü madde hü-
kümleri, o kadar genel, soyut ve farkl ı yorumlara elverişli kav-
ramları içermektedir ki, bunlardan herhangi biriyle ili şkilendi-
rilemeyecek bir anayasa değişikliği tasavvur etmek çok güçtür.
Böyle bir yorum kabul edilirse, art ık Anayasa Mahkemesinin
onaylamadığı hiçbir anayasa de ğişikliği yapılamayacak, diğer
bir deyimle kurucu iktidar, tümüyle Anayasa Mahkemesine
geçmiş olacaktır. Milletleraras ı literatürde bunun ad ı, anaya-
sal veya çoğulcu demokrasi değil, jüristokrasi ya da Mkimler
hükümetidir.
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Av. Vedat Ahsen CO ŞAR (Oturum Başkanı) - Değerli Ho-

camıza biz de çok teşekkür ediyoruz.

Saym Sigrid Boysen; kendileri Berlin Freie Üniversitesin-
de yardımc ı doçent unvanına sahip. Saym Boysan, adı geçen
üniversitede Avrupa hukuku, uluslararas ı hukuk ve Alman
hukuku alanlarmda dersler vermektedir. Hukuk doktoru un-
varunı Hamburg Üniversitesinden almış olan Saym Boysen,
Almanya'da avukat olarak çal ışma ruhsatına sahiptir. ilgi

alanları arasmda Avrupa hukuku, uluslararası hukuk ve çevre

hukuku say ılabilir.

Buyurun Sayın Boysen.
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Sigrid Boysen

1. GİRİŞ

Dünyamızda devlet say ısı kadar anayasa vard ır ve hemen
hemen hepsi belli bir formda hukuki olarak yaz ılı bir anayasa
metninde yer alır. Bu yüzden bütün anayasal düzenlerin temel
bir problemi var: Anayasanın değiştirilmesi.

Her anayasa içinde, istikrar ve değişen şartlara uyum gös-
terme, sabitlik ve esneklik arasmdaki temel gerilimi barmd ı-
rır.' Her anayasa sürekliliğe dayanır, aksi takdirde herhangi
bir yasadan farkı kalmazdı. Ama her anayasa aynı zamanda,
değiştirilmesinde izlenecek yöntemi ve de ğiştirilmesinin sınır-
larını da düzenler. Bu düzenlemeler çok farkl ıdır. Anayasanın
değiştirilmesinin pratiği de farklılık gösterir: Alman anayasas ı,
das Grundgesetz, var olduğu 60 yıl içerisinde çok s ık, tam ola-
rak söylemek gerekirse 57 kez, de ğiştirilmiştir. Yani, ortalama
olarak her yıl bir kez değiştirilmiştir; ancak yap ılan değişiklik-
lerin çoğu, çok sayıda normun değiştirilmesini içermektedir.
Aynı zaman dilimi içinde Japonya'nın anayasas ı, benzer şekil-

Doç. Dr., Berlin Freie Üniversitesi
Çeviren: Deniz Dursun

' G.F. Schuppert, RigidiMt und F1exibi1itt von Verfassungsrecht, AÖR 120
(1995), S. 32 ff.
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S İ GRID de savaş sonrası ürünü olması ve devletin ve toplumun köklü
BOYSEN' İN gelişmelere uğradığı dönemlerden geçmesine rağmen, bir kez

TEBLIG İ bile değişikliğe uğramamıştır. Amerika Birleşik Devletleri'nin

anayasas ı 200 yaşını geçmiş olmasına rağmen sadece 27 kez de-

ğiştirilmiştir. (İlk on değişiklik ilk dört yıl içinde Bill of Rights

sebebiyle gerçekleşmiştir.)

II. KENDİLİĞİNDEN ANLAŞILAMAYAN, B İR YETKİ
OLARAK ANAYASAYI DEĞİŞTİRME

Anayasaların değiştirilmesine ilişkin sorun, diğer yasaların
değiştirilmesine ilişkin sorundan çok daha problemlidir: Ana-
yasalar özel bir doğruluk iddiası, özel bir sonsuzluk pathosu

içerirler. 1789 Fransız insan ve Yurttaş Hakları Bildirgesi buna

sadece bir örnektir. Bu bildirge, "tüm zamanlar ve tüm ülkeler için

doğruları," taşıdığı iddiasi ile ortaya ç ıkmı5tır.2 Doğrular, bilin-

diği gibi zaman aşımına uğramazlar, tekrarlanabilirler ama ge-

ride bırakılamazlar. 3 Hukuk normlar ı için bu geçerli değildir.

Yem tarihli çıkan kanun, eskisiriin yerine geçer. Anayasa, sair
yasaların üzerindedir ve bu nedenle yasa koyucuyu ba ğlayan

yasadır. Anayasanın önceliği demek, yasa koyucunun, demok-

rasi ile seçilmi ş olanının da, alt sırada kalması demektir. Bu

çerçeveden bakıldığmda anayasanm değiştirilmesi "kendiliğin-

den anlaşı lamayan"4 bir yetkidir: Asıl norm koyucunun kendisi

değil, bir başkası, alt sıradaki yasa koyucu bu de ğiştirme yet-

kisine sahiptir. Anayasay ı değiştirme gücünün bu bağlamda,

anayasayı düzenleyen güç ile diğer yasa koyucu güç arasmda
kalan, özel bir yeri vard ır? Bu, anayasanın devrim niteliği ve

onun devrim yapıldıktan sonra rutinle şmesi arasmda sağlanan

bir uzlaşmadır.

2 Ulusal mecliste milletvekili Duport'un insan hakları bildirgesi ile
ilgili görüşmeler sırasında 18.8.1789 tarihinde yaptığı konuşmadan, 1.
Mavidal/E. Laurent/E. Ciavel (Editörler), Archives Parlementaires de 1787

1860, Bd. VIlI, 1875, S. 451'den al ıntı yap ılmıştır.
H. Dreier, Giit das Grundgesetz ewig? FÜIİf Kapitel zum modernen
Verfassungsstaat, 2009, S. 15.

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

J. Masing, Zwischen Kontinuitt und DiskontinuiMt: Die Verfassungsn-
derung, Der Staat 44 (2005), S. 1 (4).
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Anayasayı değiştiren gücün bu özel karakteri, pek çok ana- S İ GRID

yasal düzende, anayasa değişikliği yöntemi, diğer yasa yapma BOYSEN'IN

yönteminden belirgin bir şekilde ayrı tutularak, hatta anayasa TEBIJG İ

değişikliği yöntemi anayasa koyma yöntemine yaklaştırılarak,
göz önünde tutulur. Bu ba ğlamda anayasayı değiştirme yönte-
minin klasikleşmiş bazı yapı taşları vardır:6

- Öncelikle genelde yaygın bir uzlaşma aranır, yani anayasa
değişikliği için yapılan oylamada üçte iki ya da be şte üç gibi
özel çoğunluklar gereklidir.7

- Anayasanın değiştirilmesi uygulamada hiç bir zaman, bu
halk tarafından seçilmiş parlamento olsa bile, tek bir orga-
nın yetkisi dahilinde değildir. Genelde, iki meclisin ya da
parlamento ve cumhurbaşkanının veya parlamento ve hal-
km beraber hareket etmesi gereklidir.

- Buna ek olarak, anayasa değişikliğinin önemine vurgu ya-
pan, belirli, yinelenen şekil ve yöntem düzenlemeleri var-
d ır. Örneğin, oylamalarm tekrarlanmas ı emri8, belirli süre-
ler veya metin güvencesini sa ğlayan şartlar, yani anayasada
değişiklik yapıldığının anayasa metninde de görülmesini
sağlayan düzenlemeler. Bu tür bir metin güvencesirıi sağla-
yan düzenleme Almanya Anayasas ı'nın 79. maddesi 1. pa-
ragrafında mevcuttur.

- Federal devletlerde ayrıca anayasa değişiklikleri sıklıkla
farklı eyaletlerin onay ına bağlıdır. Bu özellikle ABD Anaya-
sası için geçerlidir.

- Çoğunlukla anayasa değişikliği halk oylamasma bağlanır

6 B.-O. Bryde, Verfassungsentwicklung: Stabi1itt und Dynamik im
Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deutschland, 1982, S. 51 ff.; K.
Loewenstein, Uber Wesen, Tecbnik und Grenzen der Verfassungsnderun,
1961, S. 27 ff.; J. Masing, Zwischen Kontinuitt und Diskontinuitat: D ıe
Verfassungsanderung, Der Staat 44 (2005), S. 1 (4 ff.).
Örneğin: Almanya Anayasas ı 79. madde 2 . paragraf, Avusturya
Anayasas ı 'nda 44. madde 1. paragraf, Frans ız Anayasası'nda 89. madde
3. paragraf.

8 Örneğin: Danimarka Anayasas ı 88. maddesi, Yunanistan Anayasas ı 110.
madde 2. ve 4. paragraflar ı, Hollanda Anayasası 137. madde, 3. ve 4.
paragrafları
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S İ GRID	 ve bu şekilde (devlet gücünün gerçek taşıyıcısı olan) halkın,

	

BOYSENIN	 anayasa değişikiğine direkt katılımı talep edilir.

Sonuç olarak baz ı anayasal düzenlerde, diğer yasa yapım
yöntemleri ile anayasa de ğişikliğinin niteliksel olarak çok açık
bir şekilde farklılık gösterdiği söylenebilir. Türkiye'deki düzen-
leme de buna bir örnektir: Türkiye Anayasas ı'nın 175. maddesi

anayasa değişikliğine nitelikli çoğunluk ile izin verir, Cumhur-

başkanı için belirli hareket seçenekleri içerir ve belirli şartlar

altında da halk oylamasını öngörür. Diğer bazı devletlerde ise

normal yasa ç ıkarma usulü ile anayasa değişikliği arasındaki
fark, neredeyse fark edilemeyecek kadar azd ır. Anayasa deği-
şikliği bu devletlerde sadece yasa ç ıkarma usulündeki ufak de-
ğişiklikler ile gerçekleşir. Örneğin Almanya'da Federal Meclis
ve Federal Temsilciler Meclisi'nde üçte iki ço ğunluk gereklidir.9

Bunun yüksek bir ç ıta olmadığını 60 yıl içinde yapılan 57 deği-
şiklik göstermeye yeter. Üçte iki ço ğunluğun ayrıca problemli
bir yan etkisi vardir: Genelde iki büyük siyasi tarafm işbirliği
sayesinde bu say ıya ulaşılabileceği için, anayasa değişiklikleri

büyük ölçüde uzlaşmacı şekilde sonuçlanırlar. Çözümlenmeyi
bekleyen problemler s ıklıkla, sadece farklı taraflara çekilebile-
cek bir anayasal uzla şma şeklinde çözümlenir ve Federal Ana-
yasa Mahkemesi'nin yorumuna emanet edilir.10

Farklı düzenlemeler içeren usüllerin sonuçları, şematik olarak
gözlemlemeye uygun değildir: Fransa'da ihtilalden sonra anaya-
sayı değiştirmenin çıtası o kadar yukarıya çekilmişti ki, pratikte

böyle bir değişikliğin gerçekleşmesi imkans ızdı. Bunun sonuç-
ları, tekrarlanan devrimlerle mevcut düzenin y ıkılması ve 50 yıl
içinde sekiz yeni anayasanın gelmesi oldu: 1791, 1793, 1795, 1799,
1814, 1830, 1848, 1852. Anayasa de ğişikliği için yüksek ç ıtalarm
konulmasmın değişikliklerin say ısını azalttığı, ama bunun illa da

Bununla ilgili eleştiriler için bkz.: B.-O. Bryde, Verfassungsentwicklung:
Stabilitt und Dynanıik im Verfassungsrecht der gundesrepublik
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.); J. Masing, Zwischen Kontinu ıtat und Diskontinuitat:
Die Verfassungsnderung, Der Staat 44 (2005), S. 1 (10 ff.).

10 Ph. Kunig, Kontinuitit und Veranderung im Verfassungsrecht, 2009.
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yaşam süresinin de kısalması anlamına gelmediğini, ABD Anaya- SIGRID

sası örneği gösteriyor: Burada anayasay ı geliştirmenin başka bir BOYSEN' İ N

yolu olarak Yüksek Mahkeme'nin (Supreme Court) yarg ı yetkisi TEBIJGI

kullanıldı .

111. DEVRİM YERİNE ANAYASANIN DEĞİŞTİRİLMESİ

Temel düzen hakkındaki karar ı yans ıtan, siyasi topluluğun
yapı planını oluşturan anayasa, asimda neden değiştirilsin?
Anayasa metnini el değmemiş halinde bırakmak için çok fazla
neden yok mu? İlk bakışta değiştirilebilmesi olanağı, anayasa-
nın istikrarlılık iddiasını sarsıyor. Öte yandan anayasa değişen
yaşam dünyasına ayak uydurmal ı, yeni gelişen kriz ve çatış-
malara cevap verebilmeli. Bu bağlamda, biraz önce sorulan so-
runun cevab ı çıkıyor: Anayasa değişikliği, kimlik değişimine
gerek kalmadan, hukuk kurallar ınm değişimini sağlıyor. Yasal
döküman değiştiriliyor, ama yeniden yap ılandırılmıyor. Ana-
yasa değişikliği bu şekilde bir devrimin yerine geçiyor. 11 Te-
melde anayasa en az iki bölüme ayrılabilir: Anayasanın esası,
yani anayasada hep ayn ı kalan ve anayasanın istikrarmı emni-
yet altma alan şey ve değişebilen diğer düzenlemeler.

ABD'de 27 düzeltmeye, yorum yoluyla yap ılan kökten de-
ğişimlere rağmen, halen 1787 anayasası yürürlüktedir ve bu
yüzden de bir kült olarak el üstünde tutulmaktad ır. Almanya
anayasası bu güne kadar yapılan, pek çok kısmını kökten değiş-
tiren, çoğunluğun bir bozulma olarak nıtelendireceği 57 değişik-
liğe rağmen, hala 1949'un anayasasıdır. Bu anlamda değiştirme
mekanizmas ı, anayasanın süregelen geçerliliğini garanti altına
alandır. Anayasa bu şekilde öğrenebilen bir sisteme dönü5ür.12

Anayasa değiştiren güç, yapıtın aslım ne derecede değiştire-
bilir? "Devrim yerine anayasan ın değiş tirilmesi" fikri, anayasanın
değişimi, içeriğin tamamen değişmesi, çekirdeğinin çıkarılma-

Buna ilişkin 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
değişikliği.

12 H. Dreier, Giit das Grundgesetz ewig? Fünf Kapitel zum modernen
Verfassungsstaat, 2009, S. 47; N. Luhmann, Politische Verfassungen im
Kontext des Gesellschaftssystems, Der Staat 12 (1973), S. 1 ff. und 165 ff.
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SIGRID sı, temel meşruiyet ilkelerinin değişimine yol açmas ı anlamına
BOYSEN' İ N gelebilir mi? Bu soruyu cevaplamak göründü ğü kadar kolay

TEB İJGI değil. Bunu Alman tarihine bir bakışla, özellikle birinci ve ikin-
ci dünya sava şı arasındaki, ilk tam demokratik Alman anaya-
sası olan Weimar Anayasasının geçerli olduğu zamana baka-
rak görmek de mümkündür.

Weimar Anayasasi döneminde özellikle cumhuriyet ve onun
demokratik temellerinin taraftarlar ı, anayasanm değiştirilmesi-
nin kısıtlanmasına karşı çıkaniardı. Neden karşı çıkmasıniardı
ki? Anayasanın kendisi sonuçta, yasa koyucunun öngörülen ço-
ğunluk ile anayasay ı değiştirebileceğini öngörüyordu. Sinir çiz-
gisi böyle bir durumda nerede çizilmeliydi? Bu durumda deni-
lebilir ki, sistemin kendi istikrar kuvvetlerine güvendiler. Bunun
dışmda, anayasal düzenin, eğer değiştirme yetkisi çok kısıtlanır-
sa, değişim baskısı yüzünden çökebileceğinden korkuyorlardı .13
Çelişkili bir biçimde, siyasi aç ıdan cumhuriyete karşı olan ya-
zarlar, anayasa de ğişikliğinin sınırlandırılması gerektiğini savu-
nuyorlard ı . Bu problem hiçbir zaman gerçekten önemli bir hale
gelmedi: Weimar Anayasas ı, nasyonal sosyalistler tarafından
radikal bir şekilde değiştirildiğinde, 76. maddeyi öne sürerek on-
lara bu değişikliği yasaklamak isteyecek kimse ortaya ç ıkmadı .

Federal Almanya Cumhuriyeti Anayasas ı, "das Grundge-

setz", bu tarihi tecrübeye 79. madde 3. paragraftaki sonsuzluk
garantisi ile cevap veriyor. Bu madde anayasa de ğişikliğinin
içerik olarak sınırlarını belirliyor. İnsan onuru ve böylece in-
san haklarmın çekirdeği, yapısal anayasal tercihler, demokrasi,
sosyal devlet ilkesi, cumhuriyet prensibi, federal devlet özelli ği
ve hukuk devletini oluşturan temel ilkeler bu madde ile anaya-
sal değişiklikten muaf tutuluyorlar. Yani, anayasa koyucunun
sistemin siyasi çekirdeği olarak belirlediği hiçbir şey değiştiri-
lemez. Bu, siyasi bir felaketten henüz çıkıldığmda son derece
tipik bir düzenlemedir: Politikaya güven s ıfır noktasında, çare
doğal hukukta veya diğer sonsuza dek var olacak genel kural-
larda aranıyor ve bunlar anayasaya yaz ılıyor.

13 R. Thorna, Die juristische Bedeutung der grundrechtlichen Satze der
deutschen Reichsverfassung im ailgemeinen (1929), in: ders., Rechtsstaat
- Demokratie - Grundrechte, hrsg. von H. Dreier, 2008, S. 173 (213 f.).
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Türkiye'nin de aralarmda bulundu ğu başka devletlerde S İ GRI D

de'4 anayasa değişikliklerinin içerik olarak s ımrlarını belirle- BOYSEN' İ N

yen düzenlemeler bulunmaktad ır. Anayasanın değiştirilebile- TEBLIGI

ceği temelde kabul ediliyor, ama bu değişiklikler içerik yönün-
den sınırsız değil. Alman Anayasas ı'nı yapanlar tabii ki bu tip
bir "kendini ebedileş tirıne"15 sayesinde, devrimle gelen darbelere
karşı kesin bir bariyer oluşturulmamış olduğunun farkmday-
d ılar. Görünüşte hukuka uygun olan bir diktatörlü ğe geçişi
engellemek amaçlanm ı5tı . 16 Temel Yasa (Grundgesetz) ile olu ş-
turulmuş anayasal düzene kar şı yapılan her totaliter-devrimci
müdahalenin 'hukuka uygunluk maskesi"7 yırtılmalıydı .

Anayasayı değiştiren yasa koyucuya, içerik aç ısmdan ko-
nulan bu tür sınırlamanm da, tabii ki bir bedeli var. Hatta de-
mokrasi aç ısmdan yüksek bedellere sebep oluyorlar. Belirli
garantiler betonla ştırılıp, demokratik isteme dayanan hareke-
tin etkisinden çekiliyor. Hür anayasal düzenin kimli ğinin be-
lirlenmesine yönelik karar verme yetkisi, anayasayı değiştiren
yasakoyucunun elinden almıyor. Federal Anayasa Mahkeme-
si eski yargıçlarmdan Ernst-Wolfgang Böckenförde' nin sorduğu
gibi, "yaşam düzenini oluş turan temel değerleri ve siyasal düzeninin
şeklini, hukuki zorunluluk ile dokunulmaz olarak, kendisi ve gelecek
nesiller için, onların kendileri adına karar verme haklar ın ı baş tan elle-
rinden alarak belirlemek zorunda hissediyorsa, halkın kendine "Il nasıl
bir güveni olduğu sorusu, yöneltilebilir.

Aslında, en azmdan anayasanın ebediyet maddesi,
Almanya'ya özel, halka ve demokrasiye olan bir güvensizliğin
ifadesidir. Koruma ve istikrar, anayasal uzlaşmanın egemen

14 Portekiz Anayasas ı (Madde 288) ve Çek Cumhuriyeti Anayasas ı (Madde
9, paragraf 2)

15 N. Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 1993, S. 474.
16 Konuyla ilgili parlamenter danışma kurulunda yap ılan tartışmalar için

bakınız: JöR 1 (1951), S. 579 ff., özet bir sekilde H. Dreier, in: Dreier (Hrsg.
Grundgesetz Kommentar, Bd. Il, 2. Auflage, 2006, Art. 79 Abs. 3 Rn. 4 W.

17 Thomas Dehler (FDP) parlamenter danışma kurulu 36. oturumunda,
12.01.1949 tarihinde, Parlamentarischer Rat, Verhandlungen des
Hauptausschusses, 1948/1949, S. 454.

18 E.-W. Böckenförde, Entstehung und Wandel des Rechtsstaatsbegriffs, in:
H. Ehmke (Hrsg.), Festscbrift für Adolf Arndt, 1969, S. 53 (75)
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S İ GR İ D tarafmdan sürekli yenilenmesinde değil, -bir Alman impara-
BOYSEN'IN toru veya Prusya kral ı artık olmadığmdan- Federal Anayasa

Mahkemesi'nin himayesine bırakılmış anayasal sabitleştirme-
lerde, aranmaktad ır.19 Bu bağlamda, başka durumlara ilişkin
eski bir problem ortaya ç ıkıyor. Bu durum, Alman ebediyet
maddesi, sadece hür demokratik temel düzenin çekirde ğini
oluşturanları kapsamakla kalmadığı için, daha da belirginle-
5iyor.21 Kuşkusuz, hukuk devleti olma ilkesi, temel haklar ve
demokrasi bu çekirdekte yer al ıyorlar. Ancak bunlarm d ışmda,
sosyal devlet ilkesi, cumhuriyet ve federal devlet ilkesi gibi -
uluslararas ı bir karşılaştırmadan da anla şılacağı üzere- hür de-
mokratik bir anayasal düzenin vazgeçilmez unsurlar ı olmayan
ilkeler de değiştirilemeyen çekirdeğin içinde sayılıyor. Buna ek
olarak, ebediyet garantisi altında yer alan anayasa ilkelerinin
hepsinin, fazla geni ş yorumlanmaları riski bulunuyor.

Ebediyetgarantisininsmırlarmınaşılmamasım, Almanya'da
Federal Anayasa Mahkemesi denetler. Bu Anayasa'mn hiç bir
yerinde yer almaz ve aslmda bir anayasa mahkemesinin ana-
yasayı değiştiren kanunların anayasaya uygunluğunu denet-
lemesinin olanaksız olduğunu iddia etmek için, pek çok iyi ne-
den ortaya konulabilir. Ancak, Federal Anayasa Mahkemesi
bu yetkiyi başından beri kendisinde görmü ştür ve bugün her-
kes bunu tabii bulmaktadır. Mahkeme bu yetkisini cömertce
ele alır: Anayasa değişikliğinde, sadece usul bakımından ge-
rekliliklerin uygun şekilde yerine getirilip getirilmediğini de-
netlemekle görevlendirilmi ş Türk Anayasa Mahkemesi'nden
farklı olarak, Alman Anayasa Mahkemesi kapsaml ı bir denet-
leme yetkisine sahiptir. Bu yüzden, denetlemenin usul mad-
deleri ile s ınırlı olması ve içerik açısından denetleme ile ilgili
olan hukuki problemler Almanya'da bulunmaz. Bu durumda,
usul maddelerini öne sürerek dolayl ı olarak bir içerik kontro-
ltinü istemeğe gerek yoktur.

19 Dreier, Cilt das Grundgesetz ewig? Fünf Kapitel zum modemen
Verfassungsstaat, 2009, S. 63.

20 Önceki not, S. 67.
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Ancak, bu durum problemleri azaltmaz: Anayasa mahke- SIGRID

mesi ebediyet garantisinin sm ırlarmı yorumu ile genişlettiği BOYSEN'IN

ölçüde, demokrasi teorisi yönünden doğan sorunlar büyür. TERLIG İ

Her anayasa değişikliği, -örneğin telefon dinlemesi karar ı-
na bir yargıcm dahil olmasmın gerekliliği- sonuç olarak Fe-
deral Almanya Parlamentosu'nun 2/3 ço ğunluğu ve Federal
Konsey'in 2/3 çoğunluğu tarafından kararlaştırılır. Sekiz yar-
gıcm en sonda gelip, tersini söylemesi do ğru olabilir mi? Bu
şekilde düşünülmüş olamaz. Maddenin tarihi arka plan ına ba-
kıldığında, maddenin sadece insana veya demokratik hukuk
devletinin temellerine karşı yap ılan aşırı saldırıları engelleme-
ye yönelik önerildiği, her "normal" anayasa değişikliğini kap-
samadığı görülür.

IV. ANAYASA DEĞİŞİKLİĞİ YASAKLARININ
TEHLİKELERİ

Peki anayasa değişikliği yasakları geniş olarak değerlendi-
rildiğinde, bu kadar tehlikeli olan nedir? Bu tarz bir eylemin
kayıplar listesinde öncelikle demokratik yasa koyucunun bi-
çimlendirme özgürlü ğünün yitirilmesi yer alır. Bununla bera-
ber, dolayl ı olarak, ama aynı önemde, siyasi tartışma da tehli-
keye girer ve sonuçta vatandaşın ahlaki özgürlüğü de.2'

Öncelikle demokratik yasa koyucunun biçimlendirme öz-
gürlüğünün kısıtlandırılması hakkında: Burada öncelikle ana-
yasa değişikliğinin temelindeki teorik problem ortaya ç ıkar.
Kurucu neslin (Anayasanm kurucu babaları ve - en azından
Almanya'da- kurucu anaları) salt çoğunluğu ile kabul edilmi ş
anayasay ı, daha sonraki anayasa değişikliklerinde, özel usul-
lerle ve hatta içerik açısmdan belirli yönergelerle alman anaya-
sa değişikliği konusundaki nitelikli çoğunluk kararlarına karşı,
dokunulmaz kılan nedir? Neden dünün çoğunluğu, bugünün
çoğunluğundan daha değerli olsun?

Pek çok siyaset teorisyeni, anayasa kurmay ı, kolektifin ken-
dini bağlaması veya kendini yükümlülük altına almas ı olarak

21 Önceki not, S. 106 ff.
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S İ GR!D değerlendiriyor. Ama bugün, anayasay ı kuran halkm tarih
BOYSEN'IN boyunca hep aynı kinıliğe sahip olacağını, kim iddia edebilir

TEB İiGI ki? Yani, 1949 yılındaki Alman halkının, 2010 yılındaki Alman

halkı olduğunu? Temelinde yatan istemden do ğan hareketin,

meşrulaştırıcı etkisini, sonuç olarak bir neslin üzerinde sm ır-

landırması gerekmez mi? Geçen zaman, kendini bağlamayı
bır yabancıyı bağlamaya, otonomiyi heteronomiye dönü ştür-

müyor mu? Amerika Birle şik Devletleri'nin üçüncü başkanı,

Thomas Jefferson, bir anayasa devriminin temel ilkeleri gere ği,

halkın egemenliğini sadece kısıtlı bir süre için yans ıttığını, -o
zamanlardaki yaşam süresi istatistiklerine dayanarak, 19 y ıllık
bir süreden bahseder- söylemi5tir.23 Eğer bu, anayasanın ta-

mamının, kısa zaman dilin-deri içinde, düzenli olarak kabule
açılması demek olsaydı, gerçekten çok rahats ız edici bir çözüm

olurdu. Bu, devletin uygulamasında en kötü anayasa de ğişik-

liği düzenlemesinden bile daha zordur; çünkü deneyim gös-
terir ki, sadece tarihin belirli anlarmda anayasa kurucu siyasi
dinamik mevcuttur. Sonuç olarak, bu çok ütopik ve hukuka
uygun olmayan bir fikirdir, çünkü yasa, temelde bütün gelecek
icin geçerli olma varsay ımından yola çıkar.

İşte biraz da bu yüzden, siyasi uygulamada, devamlılık ve

istikrar fikri, genelde me şruluğun yenilenmesinin, meşhur
'günlük plebisit (pldbiscite de tous les jours) fikrinin, önüne
geçer. Sadece ABD'nin bazı eyaletlerinde ve İsviçre'nin baz ı
kantonlarında, zorunlu olarak belirli aralıklarla, anayasanın

tamamının denetimi (tümden revizyonu) öngörülür. 24 Ana-

yasanın pozitif olarak ba ştan kabulü hiçbir yerde istenmez.
Hem böyle bir durumda uzla şma sağlanamaması halinde ne

yapılabilir ki? Bu durumda, yeni bir anayasa oluşmaz ve eski

anayasa da siyasi açıdan yıkılmış olurdu. Siyasi aklın bir kuralı
vardır, bir anayasa ancak eskisinin gerçekten elle tutulacak bir
yanı kalmamış ise, ciddi olarak görü şe açılır. İki Almanya'nm

Bakiniz: J. Elster, Ulysses and the Sirens, 1984, S. 36 ff.
23 77ı . Jefferson, Political Writings, 1999, S. 596.
24 Bkz. Alaska'nm anayasas ı (Art. 13, 8 3), Illinois (Art. 14 Abs. 1 b), Iowa

(Art. 10 Abs. 3), başka örnekler icin bkz.: H. Dreier, Giit das Grundgesetz
ewig? Fünf Kapitel zum modernen Verfassungsstaat, 2009, S. 35 ff.

186



ANAYASA YAPIMI VE ANAYASAL DE ĞİŞİM

birleşmesinden sonra, yürürlükte olan anayasan ın sağında ve SIGR İ D

solunda yap ılan bir iki düzeltme ile b ırakılmış olmas ı da, bu BOYSEN'IN

şekilde anlaşılabilir. Anayasanm 146. maddesinin birle şme
sonrası için öngördüğü, yepyeni bir anayasayı gerçekten talep
edenlerin sayısı çok azdı .

Anayasanm değiştirilmesine izin veren düzenlemelerin
yoruma açıklığı ile ilgili problemler, sadece bunlardan ibaret
değildir. Özellikle Almanya'da ebediyet garantisini içeren 79.
maddenin 3. paragrafı, özellikle son zamanlarda çok tartışılan
başka soruları beraberinde getiriyor. Anayasan ın değişiklikten
muaf tutulan bir çekirdiği oluşturulduğunda, sürekli olarak
anayasayı mitleştirme ve aynı zamanda demokratik yoldan
seçilmiş olan yasa koyucunun me şruiyetini elinden alma tehli-
kesi ile sürekli kar şı karşıya kalınıyor. Şu kural ortaya çıkıyor:
Anayasal düzen, maddi içerik aç ısmdan ne kadar s ıkı olursa,
anayasayı değiştiren yasa koyucunun, yeni çatışmaları anaya-
sa düzenlemelerle bağımsız bir şekilde ele alma ve kurumla ş-
tırma olanağı o kadar azalıyor.

Bundan siyasi tartışma özgürlüğü de zarar görüyor: Nas ıl
az gelişmiş olan bir anayasal düzen, siyasi söylemin kendisi-
ni tehlikeye sokuyorsa, anayasanın sözde değişmez ilkelerine,
yüksek ve üst değerlerine yapılan göndermeler de, tartışma-
lı olan problemlerin çözümünde yapılması gereken, acil de-
mokratik bir tartışmaya zarar verebilir. Bu tarz bir durumda
kişinin, ahlaki açıdan neyin doğru olduğu sorusunu sormasma
gerek kalmaz, bunun yerine pasif kalarak, kendisini, objektif
geçerliliği olan cevab ın anayasanın kendisinde bulunacağı gö-
rüşüne teslim edebilir. Her yan ı "değerler" ile doldurulmuş bir
anayasada, sivil vicdan ın yeri yoktur. Saydığım bu nedenler-
den dolayı, ebediyet garantilerinin uygulanmasmda, büyük
dikkat ve kısıtlama gereklidir.

V. ALMANYA'DA ANAYASA DEĞİŞİKLİĞİNİN
SINIRLARI

79. Madde 3. paragraftaki ebediyet hükmünün Federal Al-
man Anayasa Mahkemesi'ne sa ğladığı, partiler üstü çoğunluk-
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SIGR!D la parlamentoda ve federal konseyde kabul görmü ş anayasa
BOYSEN İN değişikliğmi, "anayasaya ayk ırı anayasa düzenlemesi" ilan etme

TEBIJGI olanağı, biraz önce çizdiğim arka plan dikkate almd ığmda, çok

sorunlu bir tablo ortaya ç ıkarıyor. Federal Anayasa Mahkeme-
si de bunu böyle görüyor ve gerçekten de anayasayı değişti-

ren yasa koyucuya karşı hareket ederken, diğer yasa koyucu-

ya karşı hareket ettiği anlara göre, daha çok kendini k ısıtlıyor.

Bugüne kadar hiç bir anayasa de ğişikliğini, 79. madde 3. pa-
ragraftaki ebediyet garantisi yüzünden iptal etmedi. 25 Bunun

yerine, genelde düzenlemeyi kısıtlayıcı bir şekilde yorumlad ı26

ve değiştirilmiş anayasa hükümlerini sadece baz ı durumlarda,

insanlık onuru garantisi ışığında anayasaya uygun bir biçimde

yorumladı .27

Bununla birlikte, Federal Anayasa Mahkemesi'nin anayasa
değişikliği sorunlarıyla çok da meşgul olması gerekmedi, çün-

kü yapılan değişikliklerin çoğu kendi hesabına yazıldı . Anaya-

sa yargısı yoluyla anayasayı değiştirirken yargıçlar kendilerini,

o kadar da kısıtlamadılar. Yöntem uyarınca yapılmış anayasa

değişikliklerinin sayısının fazla olması nedeniyle insan şa-

şırabilir, ama önemli, hatta en önemli anayasa de ğişiklikleri,

bunlara ek olarak, değiştirme yönteminin dışmda, yargı eliyle

gerçekleştirilmiştir. Sadece ünlü bir örnek vermekle yetinmek
istiyorum: Silahl ı kuvvetlerin konuşlandırılmasının, yürütme-

nin yetkisinde olduğu kabul görmüştü ve tabii karşılanıyordu,

yani silahlı kuvvetlerin nereye gönderilece ğine, federal hükü-
metin kendisi karar veriyordu. Federal Anayasa Mahkemesi
bir anda karar ıyla geldi ve ordunun gönderilmesinde parla-

mentonun onayının gerekliliğine karar verdi. Şimdi, her NATO

görevi başlatıldığmda veya görev sadece uzat ıldığında, federal

parlamentoya sorulmas ı gerekiyor. Bu sonuca, tabii ki anaya-

sanın herhangi bir maddesinin zekice bir yorumu ile ula şmak

mümkün değil. Bu bir anayasa de ğişikliğiydi, üstelik Federal

25 Hakime Jaeger ve Hohmann-Dennhardt 'm BVerfGE 109, 279 (382 ff.)
kararmdaki farklı görüşlerine bakımz.

26 BVerfGE 30, 1; E 94, 49 (103).
27 BVerfGE 109, 279.
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Anayasa Mahkemesi'nce yap ılmış çok da önemli bir değişiklik. S İ GR İ D

Bu tarz durumlarda, hukukun ve politikan ın sınırları çatallaşı- BOYSEN'IN

yor, hatta bazılarmın deyişiyle görmezden gelmiyor. 	 TEBL İ G İ

VI. SON

Son olarak, daha yeni ve çok tartışılan bir örnek: Federal
Anayasa Mahkemesi'nin Avrupa Birli ği Lizbon Sözleşme-
si ile ilgili 30 Haziran 2009 tarihli karar ı . 28 Federal Anayasa
Mahkemesi'ne göre bu Sözleşme, anayasayı değiştiren yasa
koyucuya konulmuş sınırlarla ilgili bir problemi içeriyordu.
Kararın sonucu, bir roman kadar uzun: Avrupa'nm entegras-
yonu Alman Anayasas ı yüzünden ba şarısızlığa uğramıyor,
ama Alman Anayasas ı'nda sımrlarmı buluyor. Federal Ana-
yasa Mahkemesi, Avrupa'nın entegrasyonunun geldi ği nokta-
yı, Anayasa'nın ebediyet garantisinin gerekleri ile ölçüyor ve
şaşırtıcı sonuçlara varıyor. Federal Anayasa Mahkemesi'nin
yorumunda Almanya'nın Avrupa'nm entegrasyonuna katılı-
mı -anayasa değişikliği ile de değiştirilemeyecek, sadece bir
devrim ile değistirilebilecek olan- Almanya'nın "bağıms ız ana-
yasal düzenine" dokunulmamas ı şartına bağlanıyor. Bunun so-
nucu olarak, AB, temel yap ısmı üye devletlerin belirlediği, bir
devletler birliği olarak kalmak zorunda. Federal Almanya'nm,
bir üye devlet konumuna gelece ği bir Federal Avrupa Devleti
ise, baştan anayasaya aykırı ve anayasanm değiştirilmesi ile de
anayasaya uygun hale getirilemez, şeklinde görülüyor. Böyle
bir durumda, Federal Almanya Cumhuriyeti bunu de ğiştir-
meye çalışmak zorunda ve hatta en aşırı durumda, Avrupa
Birliği'nden üyeliğini çekmekle yükümlü.

Bu konuyu sona b ırakmamın nedeni, anayasa değişikliği
problemini ve onun sınırlarını mükemmel bir şekilde gözler
önüne seriyor olmas ıdır. Ancak, daha çok istem dışı ve büyük
ihtimalle Federal Anayasa Mahkemesi'nin fark ında olmadığı
bir şekilde. Çünkü, anayasa değişikliğinin normatif s ınırları,
deyim yerindeyse, kritik durumlarda son çare olan anayasal

28 BVerfG, 2 BvE 2/08 numaral ı 30.6.2009 tarihli karar, link: www.bverfg.
de/entscheidungen/es20090630.
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S İ GRID bir araçtır. Bir anayasa mahkemesinin günlük hayatmda yer-
BOYSEN İN leri yoktur. Eğer Avrupa'nm entegrasyonu gibi son derece

TEBUGI karmaşık olan bir süreç, "ebediyet garantisi" gibi bir norm ile

değerlendirilmeye kalkılırsa, kaçmılmaz olarak ortaya sözünü

ettiğim karardaki gibi içi bo ş genellemeler çıkar.29

Alman Romantizmi'nin öncülerinden Friedrich Schlegel'in,
belki de Federal Almanya Anayasa Mahkemesi'nin akl ında

tutması gereken bir cümlesi vard ır : "Sonsuz bir şey isteyen, ne

istediğini bilmez. Ama bu cümleyi tersine çevirmek mümkün
değildir."3°

***

Av. Vedat Ahsen CO ŞAR (Oturum Başkanı) - Herkese tek-

rar merhaba.

Yarım saat tartışma, soru sorma ve yanıtlama süresi. Eğer

sorularmız hazırsa, arkadaşımız toplayacak sorular ı .

Evet, sorular ulaştı. Önce Ergun Hocam cevapland ıracak.

Hocam, buyurun.

29 Karara karşı olan görüşler içinbkz. : Ch. Schönberger, Die Europische Union
zwischen ,,Demokratiedefizit" und Bundesstaatsverbot. Anmerkungen
zum Lissabon-Urteil des BundesverfassungsgerichtS, Der Staat 48
(2009), S. 535 ff.; ders., Lisbon in Karisruhe: Maastricht's Epigones At Sea,
German Law Journal 10 (2009), S. 1201 ff.; M. Jestaedt, Warum in die Feme
schweifen, wenn der Ma İ stab liegt so nah? Verfassungshandwerkliche
Anfragen an das Lissabon-Urteil des BVerfG, Der Staat 48 (2009), S. 497
ff.; D. Halberstam/Ch. Möllers, The German Constitutional Court says "la
zu Deutschland", German Law Journal 10 (2009), S. 1241 ff.
F. Schlegel, Kritisches Fragment Nr. 47.

190



ANAYASA YAPIMI VE ANAYASAL DE ĞİŞİM

Prof. Dr. Ergun ÖZBUDUN- Değerli sınıf arkadaşım Teo- TARTI ŞMA

man Ergül'den bir soru, o da bana aynı şekilde hitap etmiş,
çok mutlu oldum. Burada bir İsveçli meslektaşın sözüne refe-
ransta bulunmuştum, "Ana yasalar toplumun sük ı2net içinde oldu-
ğu dönemlerde yap ı lsa daha iyi olur" meyanında bir sözdü. Bunu
özellikle şu amaçla söyledim: Tam karşıtı bir görüş var, maa-
lesef birtakım köşe yazarlarımız tarafından da benimsenen ve
Anayasa Mahkememizin de biraz evvel okudu ğum kararmda,
sanki yeni bir anayasa ancak bir kopma halinde, bir kesinti ha-
linde olabilir ve bir hukuk boşluğunun neticesidir. Burada tam
aksi, İsveç gibi Avrupa'nın en istikrarlı demokrasilerinden biri
1975'te anayasas ını yapmış; ne büyük bir bunal ım var, ne kop-
ma var, ne hukuk bo şluğu var.

Sükünet meselesine gelince, anayasa olarak ne anlamal ı
Sevgili Teoman? Anayasal olarak bunun tan ımlanması elbette
mümkün değil, bu bir haletiruhiye meselesi, bir psikoloji me-
selesi. Her şeyden evvel benim bundan anladığım, konuşma-
mu sonunda da değindiğim gibi, önyarg ısız olarak konulara
bakabilmek, yani kamplara ayrılmış olarak ve o kampm po-
zisyonlarmı otomatik olarak savunarak de ğil, fakat birbirimiz-
den ne öğrenebiliriz, bir ortak nokta bulunabilir mi; bu çaba-
yı sükünetle ve rasyonel biçimde ve kimseyi art niyetlerle de
suçlamadan tartışmak. Ben süküneti tabii bir hukuki kavram
olarak değil, bir psikolojik kavram olarak böyle tan ımlıyorum.

Bilkent'ten iki değerli öğrencimin soruları var; Çağrı ve Ya-
vuz Selim, iki soru var burada: "Referandum sürecinden geçerek
halk tarafindan kabul edilmiş bir anayasa değişikliğinin Anayasa Mah-
kemesi taraJindan usul veya esas yönünden denetlenip iptal edilmesi,
Türk pozitif hukuku bak ım ından mümkün müdür? Genel anayasa te-
orisi açısından egemenliğin esas sahibi halk olduğu düşünüldüğünde,
kabul edilebilir mi?" Tabii son derece enteresan bir soru, bunun
doktrirıde de bir cevabı pek yok, fakat halkoyuyla kesinle ştik-
ten sonra, herhalde Anayasa Mahkemesinin bunu iptal etmesi
fevkalade antidemokratik bir davranış olur. Madem ki kurucu
iktidarı asli sahibinin halk olduğunu mütemadiyen tekrarl ıyo-
ruz, o irade bir defa tezahür ettikten sonra böyle bir iptal olmaz.
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TARTIŞMA Ancak, şu teknik olarak mümkün: Biliyorsunuz ki, referan-
duma sunulan metin, teknik olarak bir kanun niteli ğinde, nu-

mara alıyor, tarih alıyor ve bunun yayınlanma tarihiyle refe-
randum tarihi arasmda da işte şu andaki düzenlemeye göre 60
günlük bir ara mevcut. Bu ara içinde diyelim ki ana muhalefet
partisi veya 110 milletvekili anayasa de ğişikliğinin anayasanın
değiştirilemez hükümlerine aykırı olduğunu söylerler ve 60
gün içinde Anayasa Mahkemesi ya esas hakkında bir iptal ka-

rarı verir veya yürütmeyi durdurma verirse, o zaman bu tek-
nik olarak mümkün. Demin de söyledim, bu bugünkü fikrim
de değil, 1986'da ilk baskısı yayınlanan "Türk Anayasa Huku-
ku" kitabımdan beri Anayasa Mahkemesinin anayasa de ğişik-

liklerini denetlememesi gerektiğini söylüyorum. Ancak, şekil

bakımından bir denetim yapabilir. Özellikle 82 Anayasasında

hangi şekil kusurlarmın iptale yol açabileceği de tüketici biçim-

de belirtilmiştir. Anayasa Mahkemesinin size okuduğum 2008

tarihli kararı, "Tüketici biçimde" diyor. Hepimiz hukukçuyuz,
"Tüketici biçimde" ne demek; başka bir şeye teşmil edilemez

demek. Ancak, Anayasa Mahkemesi ertesi y ıl kararım değiş-

tiriyor, ben bu kararı da fevkalade sak ıncalı ve vahim buluyo-

rum, çünkü bu, kurucu iktidarın tümüyle Anayasa Mahkemesi

tarafından sahiplenilmesi demektir. Al ınıyorlar, onun için gasp

kelimesini kullanmıyorum. Oysa gasp da hukuki bir deyimdir,
her idare hukuku kitabında fonksiyon gasp!, yetki gaspı gibi

kavramlar vard ır, tam buna tekabül etmektedir.

Aynı arkadaşlarımızm ikinci sorusu, "Uluslararas ı anlaşma-

larla ülkelerin anayasalarırnn değiş tirilmesi, egemenlik sorunu kap-

samında nas ıl izah edilebilir?" İngilizce'sini de yaznıışlar, teşek-

kür ederim.

Zaten ulusüstü bir topluluğa üye olduğunuz zaman, ege-

menliğinizin bir kısmını feda ediyorsunuz. Bu sadece Türki-
ye bakımından değil, Avrupa Birliğine şu anda üye olmuş 27

ülke, ki bunun içinde belli ba şlı Avrupa demokrasileri var,

çünkü bazı kararların aimmasmı o ulusüstü organın yetkisine

bırakıyorsunuz. Bu elbette bir egemenlik k ısmtısı, yani buna

peşinen razı olmak lazım, kimse sizi Avrupa , Birliğine veya

192



ANAYASA YAPIMI VE ANAYASAL DE ĞİŞİ M

başka bir ulusüstü kuruluşa üye olmaya mecbur etmiyor, siz TARTI ŞMA

istiyorsunuz. istiyorsan ız, tabii onun kurallarına da uyacaksı-
nız, egemenliğiriizin bazı unsurlarmdan vazgeçeceksiniz. Bir
zamanlar bu da medyada dillendiriliyordu, "Efendim, biz gire-
lim, ama kendi şartlarımızla ve egemenliğimizden feda etme-
den girelim." Neyse, onun yanlışlığı o kadar anlaşıldı ki, artık
pek tekrarlanmaz oldu. Tabii bu tamamen mant ıkdışı bir şey,
o ulusüstü kuruluş elbette egemenlik yetkilerinin bir k ısmını
kullanacaktır, zaten mevcudiyet sebebi odur.

Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesinden bir değerli öğ-
rencimiz, "Hazırladığın ız anayasa önerisinde vatandaş lığın tan ı-
m ı n ı yaparken 'Türk' ifadesi yerine, etnik çağrışım ın yap ılmaması
ve herkesi kapsayı cı olmas ı için 'Türkiye Cumhuriyeti vatanda şı '
tabirini kullandın ız. Peki, ayn ı hassasiyeti neden anayasan ın diğer
maddelerinde 'Türk Milleti' tabiri yerine 'Türkiye halk ı ' veya 'Tür-
kiye milleti' tabi rini kullanarak göstermediniz?" "Türkiye milleti"
kulağa hoş gelmeyen, gramatik bakımdan da hoş gelmeyen bir
kavram. Orada da gerekli değişiklikler yapılabilir. Biz burada
vatandaşlık tanımının en önemli, en çetrefil konu oldu ğunu
düşünerek, orada da alternatifli biçimde baz ı önerilerde bu-
lunduk.

Saym Izmir Baro Başkanı Özdemir Sökmen arkada şımız,
"Demokrasi en iyi yönetim şekli, cumhuriyet de en iyi devlet şekli
olduğuna göre, anayasam ızda değişmesi mümkün olmayan cumhu-
riyet rejiminin ve onun temel öğeleri olan laik, demokratik ve sos-
yal hukuk devleti ilkelerini değiş tirmeye kalkışmak, Mustafa Kemal
Atatürk'ün kurduğu cumhuriyete de karşı çıkmak anlam ına gelmiyor
mu?" Ikincisi biraz şahsi bir soru, onu sonra söyleyeceğim.

Ben bu kavramlarm hepsine son derece ba ğlı bir kişi olarak,
bunlarm ciddi bir tehdit altında olduğuna veya ileride olaca-
ğına asla karıi değilim. Türkiye'de zaten ifade edilen tereddüt,
zannediyorum laiklik bakımından, açık konuşalım. Türkiye'de
laikliğin en az 150 senelik bir mazisi var, cumhuriyetle ba şla-
madı, Tanzimat reformiar ıyla başladı. Tanzimat reformlar ı ara-
sında, mesela Ceza Kanunu ve Ticaret Kanunu gibi iki önemli
kanun Fransa'dan iktibas edildi. Devlet idaresine taalluk eden
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TARTI ŞWıA kanunlarm hemen hemen tümü, şürayı devlet hakkındaki dü-
zenleme de dahil olmak üzere, Frans ız modeline istinat etti.
Tabii cumhuriyet bunu daha ileri bir noktaya ulaştırdı. 150 se-

nelik bir gelişmenin ve Türkiye toplumunun şu anda vardığı
noktanm geriye çevrilmesine ben imktn görmüyorum, sosyo-
lojik olarak, politik olarak.

"Bu kavramlardan bir s ıkmtın ız var mı ?" Hayır, çok açık söyle-

yeyim, hiçbir sıkıntım yok, ama değiştirilmezlik ilkesine karşı
olduğumu ifade ettim. Anayasa Mahkemesine ilk 3 maddeye
uygunluğunu denetleme yetkisini verdiğmiz takdirde, bu kav-

ramların bir kısmı o kadar yoruma aç ık kavramlar ki, bugün fa-

lanca değişikliği demokratik devlete ayk ırı bulur, iptal eder; ya-

rm öbür değişikliği sosyal devlete aykırı bulur, iptal eder; beriki
gün hukuk devletine ayk ırı bulur, iptal eder. Peki, bunun sonu-
cu nedir? Bunun sonucu, art ık halkm ve onun seçilmiş temsilci-
lerinin asli kurucu iktidara, hatta hatta tali kurucu iktidara sahip
olmadıkları ve son sözün Anayasa Mahkemesinde olduğu; ben
böyle bir sistemi kesinlikle demokratik bulmuyorum. Çünkü, bir
yandan bunu kabul etmek, bir yandan da teorik olarak "Bütün
iktidarlar halktan gelir" gibi laflar etmek, bana büyük bir çeli şki
gibi geliyor. Onun için, belli bir noktas ı beni rahatsız ettiğinden

değil, tabii rahatsız eden noktalar da var; mesela devletin dili
olmaz arkadaşlar, devletin resmi dili olur. " İlk 3 maddenin nok-
tasma virgülüne dokunamazs ırıız" diyen hukukçular ve di ğer

şahıslar var. Demek onu dahi değiştiremeyeceğiz. Dolayısıyla,

bu zaten Avrupa'nın ancak 4 maıjinal ülkesinde olan bir şeydir.

Almanya örneğini şimdilik b ırakıyorum. Yani, Anayasa Mah-
kemesinin şekil denetimi d ışmda bir denetimi yapmasma ilke
olarak taraftar değilim, 25 senedir de de ğildim.

İkinci soru, şahsi bir soru, "Herkes sizi son taslak ana yasay ı ha-

zırlayanlardan biri olarak görüyor, biliyor, gerçekten öyle mi, lütfen

açıklar m ıs ın ız?" Eğer son taslaktan kastm ız bu paket ise, şunu

çok açıkça ifade edeyim: Hiçbir şekilde alakamız olmamıştır,
kesinlikle böyle bir talep gelmemi ştir. AK Parti, bunu kendi
bünyesindeki hukukçularla götürüyor. Bizimle en ufak bir isti-
şare, en ufak bir talep olmad ı, bunu da açıkça ifade ediyorum.
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Bizim tek ilişkimiz, bu anayasa taslağını hazırlamaktır. 0 da TARTI ŞMA

2007 yılmdadır, yani neredeyse 3 seneye yakla şan bir mazisi
vardır. Onun dışmda, anayasal konularda en ufak bir isti şare-
miz olmamıştır.

Av. Vedat Ahsen COŞAR (Oturum Başkanı) - 3 soru daha
var Ergun Hocam, ama sizi biraz dinlendirelim. Bu arada Saym
Sigrid Boysen'e sorulan bir soru var. Soruyu soran da çok değerli
bir üstadımız, o da çok değerli anayasa hukukçularmdan, ayr ıca
bizim ağabeyimiz, dostumuz, baro dostu, Bilkent Üniversitesin-
de şimdi, Prof. Dr. Saym Erdal Onar. Lütfen tercüme ederseniz
soruyu Saym Sigrid Boysen'e Almanca olarak; "Alman Anayasa-
sında değiş tirilmesi yasaklanm ış kuralların savaş sonras ı yeni anayasa
yap ım ı s ı rasında konulduğunu biliyoruz. Fakat, olağan bir dönemde,
1960'larda, 1949'da değiş tirilmesi yasaklanmış 1. maddeye direnme
hakkın ı öngören 4. fikran ın eklenmesini nas ıl karşı lıyorsunuz?"

Prof. Dr. Ergun ÖZBUDUN- Bu geç saatte sizi fazla yormak
istemiyorum, fakat birkaç soru var.

Zonguldak Barosundan Saym Tayyar Kartal'm sorusu: "Et-
nik gruplara ilişkin hak ve özgürlüklerin özel olarak düzenlenmesi,
genel düzenlemeden ayrı olarak ek düzenlemelerde yer almas ı uygun
mudur? Çağdaş devlet anayasalarında bunun bir örneği var m ıdır?"

Elbette bu gruplar hakkmda ayr ı ayrı özel düzenlemeler ya-
pılması yolunda bir talep olduğunu sanmıyorum. Bunlar ge-
nel hükümler dairesinde çözülür. Diyelim ki anayasada belli
kültürel haklara daha açık şekilde yer verilir; anadil kullanı-
mı, kültürlerini geliştirme hakkı, eğitimde kullanım vesaire...
Dolayısıyla, bunlar genel hükümlerdir, bundan falanca etnik
grup, filanca etnik grup arasmda bir ayr ım elbette yapılması
söz konusu değil.

Saym Tuncay Alemdaro ğlu'nun teknik, fakat önemli bir so-
rusu var: "Anayasan ın baz ı maddelerinin değiş tirilmesi s ı rasında,
baz ı maddeler 367 oyun altında, bazıları da 367 oyun üstünde kabul
edilmesi halinde, referanduma gidilmesi s ı ras ında 367 oyun üstünde
oy ile kabul edilen maddeler de referanduma götürülebilir mi?"
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TARTI ŞMA 1995 anayasa değişikliğinde, evvela Sayın Cindoruk'un bir

hukuki görüşü, daha sonra da Meclis içtüzü ğünde yer alan bir
hükme göre, bir paket içindeki maddelerden bir k ısmı 367nin

altında, fakat şüphesiz 330'un üstünde, bir k ısmı 367'nin üzerin-

de oy almışsa ve teklifin tümü üzerindeki son oylama, 367'nin
üzerinde kabul oyu toplamışsa, o zaman tümü referanduma
gerek olmadan kabul edilmi ş sayılır, bir defa bu var. Belirleyici
olan, tümü üzerindeki son oylamad ır ve oradaki ço ğunluktur.

Onun dışında, tabii 175. maddenin Türkiye Büyük Millet
Meciisine sunduğu bir imkan var. Anayasa de ğişikliği kanu-

nun kabulü sırasmda bir paket söz konusuysa, bu maddeler-
den hangilerinin birlikte, hangilerinin ayr ı ayrı oylanacağını
da tespit etme durumundad ır. Dolayısıyla Meclis diyelim ki 5
maddesinin ayrı, 10 maddesinin ayr ı oylanmasını bu kanunda

kararlaştırmışsa, elbette ona uyulacaktır.

Balıkesir Barosundan Say ın Av. Namık Havutçu'nun soru-
su: "Siyasi partilerin kapat ılmas ın ı a) parlamentonun iznine tabi ol-

mas ı düşüncesine, b) AB demokrasilerinde hukuki düzenlemelerden

örnek vererek bilgi verebilir misiniz?"

Tabii burada basma yansıdığı şekli, en azmdan bazı basın
organlarmda yanlış ifade edilen veya benim öyle olduğuna

yüzdeyüz kani olduğum bir durum var; sanki siyasi partile-
rin kapatılmasına meclis karar verecekmiş gibi. Böyle bir şey
olamaz, elbette bu her türlü demokratik ilkelere ve kuvvetler
ayrılığma aykırı olur. Yine yargılamayı yapacak olan, bugün
olduğu gibi Anayasa Mahkemesidir, bunda en ufak bir ku ş-

ku yok. Ama, şu anda cumhuriyet ba şsavcısı, kapatma davası
açma konusunda tam bir inisiyatif ve serbesti sahibidir. Bu-
nun smırlandırılması düşünülmektedir. Türkiye'ye benzer
siyasi parti kapatma rejimleri kabul eden iki büyük Avrupa
ülkesi, Almanya ve İspanya' da kapatma davas ı, ancak mec-
lislerin iki kanadmdan biri veya hükümetin talebi üzerine aç ı-
labilmektedir. Yani, orada otomatik olarak savc ının böyle bir
davayı tek başına, kendi şahsi iradesiyle, inisiyatifiyle açma
hakkı yoktur.
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Venedik Komisyonun siyasi partilerin kapat ılması konusun- TARTIŞMA

da iki önemli raporu var. Biri 1999, o konuya genel olarak yakla-
şan bir rapor. 2009 tarihli rapor ise, münhas ıran Türkiye'ye iliş-
kin, Avrupa Konseyi Parlamenter Asamblesinin talebi üzerine
bunu yap ıyor. Burada hem Türkiye'deki yasak listesinin uzun-
luğunu ve yoruma aç ık niteliğini eleştiriyor çok ciddi olarak,
hem de bu parti kapatma konusundaki inisiyatifin münhas ıran
atanmış bir bürokrata b ırakılmış olmasmı da eleştiriyor, Alman-
ya ve İspanya örneklerini veriyor. Gerekçesi de şu: Neticede ka-
patmaya veya kapatmamaya Anayasa Mahkemesi karar verecek
olsa dahi, sadece kapat ılma davasının açılması bile, o ülkenin
siyasi hayatmda önemli çalkant ılar, sarsmtılar ve özellikle ilgili
parti bakımından ciddi sorunlar meydana getirir. Bunun siyasi
sorumluluğu olan bir organ taraf ından tahrik edilmesi gerekir.
Ne demek istiyor siyasi sorumluluk derken? Bir parti veya bir
parti çoğunluğu, başka bir partinin kapat ılması için müracaatta
bulunmuşsa, yarm seçimlerde onu halka aç ıklar, "Ben falanca
partinin kapatılması talebinde bulundum, şu nedenle" der, do-
layısıyla seçmen karşısmdaki sorumluluk da gerçekleşmiş olur.
Ben bu tür bir de ğişikliğe tabiatıyla tümüyle taraftar ım.

Serkan Yavuzoğlu arkadaşımızm sorusu: "Hazırladığın ız
anayasa önerisinde devletin niteliklerini belirtirken, Atatürk milliyet-
çiliğine bağlı lığa yer vermişsiniz. Buna gerekçe olarak Atatürk milli-
yetçiliğinin ı rkçı ve şovenist olmadığın ı belirtmişsiniz. Liberal ana ya-
salarda resmi ideolojiye yer verilmezken, bizim anayasam ızda resmi
ideoloji olarak Kemalizm, Atatürk milliyetçiliği adı altında yer almak-
tadır. Bu tabi re anayasa önerinizde yer vermenizin sebebi nedir?"

Benim bu konudaki genel tutumum, anayasalarm -burada
Barolar Birliğinin taslağıyla biraz tezat içindeyiz- ideolojiler-
den armmış olmasıdır, bunu bir kere daha aç ıkça ifade edeyim.
İsterseniz ideolojik bak ımdan renksiz olma deyimini de kul-
lanabiliriz. Demokrasi, esas itibariyle bir yöntemler meselesi-
dir, yani iktidar ın nasıl oluşacağı, nasıl el değiştireceği, nasıl
smırlanacağı, nasıl örgütleneceği vesaire... Eğer bir anayasaya
yöntemsel hususlarm d ışında maddi ideolojik içerikler atfe-
derseniz, o zaman o ideolojiyi payla şmayan insanlar, gruplar
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TARTI ŞMA bakımından da çok s ıkıntılı bir durum yaratmış olursunuz.
Mesela 1976 Portekiz Anayasasm ın yaptığı gibi, birçok sos-
yalist ilkeleri hem de de ğişmez hükümler olarak koyarsamz,
liberal düşünceli gruplara ve partilere hayat hakkını oldukça
sımriandırmış olursunuz. Aynı şeyi diyelim ki muhafazaktr,
dini muhafazakar eğilimli bir parti, birtakım dini prensipleri
anayasaya koyarsa, elbette onu payla şmayan insanlar bakı-
mından da fevkalade sıkmtılı bir durum olur. Dolayısıyla, ben
anayasalarm esas itibariyle ideolojik renk ta şımaması görüşü-
ne sahibim, bunun arkasmday ım.

Atatürk milliyetçiliğini biz öyle görmedik, fakat bunun me-
sela milli devlet gibi daha başka ifadelerle de dillendirilmesi
mümkün. Zaten Barolar Birli ğinin iki taslağı da -birinci taslağı
muhakkak, ikincisine bakacağım- "milli devlet" deyimini ter-
cih etmiştir. Dolayısıyla ideolojik çağrışım yaptıran bir ifadenin
yer almamasmda isabet var. "Peki, siz niye koydunuz?" diyor
arkadaş, doğru olarak. Biz orada yüzdeyüz kendi düşüncele-
rimizi yans ıtan bir metinden ziyade, kabul edilmesi ihtimali
daha güç bir metin ortaya ç ıkarmanın getirdiği bir sorumluluk
duygusuyla hareket ettik. İlk 3 maddedeki niteliklerde bir de-
ğişiklik yapma önerisinin çok daha büyük bir tart ışmaya yol
açacağı, dolayısıyla anayasa taslağının kabulünü daha zorlaş-

tıracağı düşüncesiyle orada birinci tercihlerimizden çok, belki
ikinci tercihlerimizi ifade ettiğimiz durumlar oldu, bunu da çok
açıklıkla paylaşıyorum. Bu netice itibariyle 6 üniversite hoca-
sınm herhangi bir raporu değil. Tamamen kişisel fikirlerinıiz
olsa, kişisel fikilerimizi birinci tercih olarak oraya dökeriz, ama
ortada Türkiye'nin bir anayasa ihtiyac ı olduğuna inanıyoruz.
Bunun mümkün olduğu kadar geniş bir konsensüsle kabulü de
elbette arzularım içinde. Dolayısıyla, burada "Cumhuriyetin
2. maddede belirtilen niteliklerine sad ık kaimd ı mı, kalınmadı
mı?" gibi çok bölücü ve kutupla ştırıcı bir tartışmadan kaçınmak
amacıyla bunu yaptık. Bilmiyorum sizi tatmin eder mi?..

Çok teşekkür ediyorum.

Av. Vedat Ahsen CO ŞAR (Oturum Başkanı) - Teşekkür
ederiz.
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Doç. Dr. Sigrid Boysen- Prof. Dr. Kay'in yönelttiği bir baş- TARTI ŞMA

ka soru daha vard ı; kendisi, herhangi birimizin; de ğişiklik kar-
şıtı bir hükmün, bir devletin önemli bir eyleminde gerçekten
fark yarattığı bir vakadan haberdar olup olmadığmı sordu.
Şahsen Alman deneyimi üzerinden konuşmam gerekirse diye-
bilirim ki, değişiklik karşıtı bir hükmün rol oynad ığı en yeni
karar, Lizbon Antlaşması ile ilgili olan karar idi ama Prof. Dr.
Bryde'niri de üyesi olduğu diğer senato bunun tersi yönünde
hareket etti ve birisi anayasam ıza " İnsan haysiyetinin bu ana-
yasa tarafmdan garanti altına aimması, işkence konusunda ge-
çerli değildir" gibi bir şey yazmadığı sürece, bu hükmün fiili
olarak uygulanabilir olmad ığı yönünde karar verdi.

Bu yüzden ben, hay ır diyorum. Alman uygulamasmda bu-
nun gerçekten önemli olduğu bir vakadan haberdar değilim ve
bence bu da, sunumumda vermeye çalıştığım, anayasamızm
kurucularının bile her günün anayasamızın sonu olabileceği-
nin gayet farkında olmalarma rağmen; dokunulmamas ı gere-
ken şeyin daha çok, bir anayasa içeriği düşüncesi olduğu şek-
lindeki yorumumu vurguluyor. Yani bence Alman uygulamas ı
açısından durum bunun tam tersi şekilde. Bu yüzden Federal
Anayasa Mahkemesi, ya da en azmdan Prof. Dr. Bryde'nin se-
natosu, normal olarak, bu değişiklik karşıtı hükmün anayasal
uygulamada herhangi bir etkisi olmamas ı için gerekli tedbir-
leri alır.

Oturum Başkanı- Hem katkılarınız için sizlere çok teşekkür
ediyoruz, hem de de ğerli konuşmac ılara, verdikleri bilgi için.

Oturumumuz burada bitti. Yarm sabahleyin tekrar bulu ş-
mak üzere iyi akşamlar hepinize.
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"ANAYASAL GELİŞME"

Levent Gönenç

Bu bölümün başlığı, "Anayasal Gelişme." Anayasal gelişmeyi
başka bir boyutuyla ya da bir başka bakış açısıyla ele almak
istiyorum.

Anayasal gelişme, milli s ınırlar içinde, ulusal s ınırlar içinde
açıklanabilecek bir kavram, ortaya ç ıkan bir kavram, ama bu-
nun uluslararas ı bir boyutu veya uluslararas ı dinamikleri de
olduğunu düşünüyorum. Bu tebliğde sizlerle anayasal geli ş-
menin uluslararas ı dinamilderi konusunda gözlemlerini pay-
laşmak istiyorum.

Anayasal gelişmenin uluslararas ı dinamikleri dediğimizde,
şöyle bir gözlemle belki ba şlayabiliriz: iddialı bir şey olabilir,
ama çok uzaktan acaba küresel anayasa tarihine baktığımızda,
yani dünya anayasa tarihine baktığımızda, birtakım eğilim-
ler, birtakım örüntüler, birtak ım düzenlilikler keşfedebiliyor
muyuz, birtak ım kurallar görebiliyor muyuz ve bunu al ıp, biz
acaba ulusal anayasal sistemler aç ısmdan uygulayabiliyor mu-
yuz? Benim as ıl şimdi sorup cevaplamaya çalışacağım soru bu
olacak.

* Doç. Dr., Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi, Anayasa Hukuku Anabilim Dal ı
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IEVENT	 Bu soruyu sorduğumda, karşıma şöyle bir şey çıkıyor: Kü-
GONENÇİN resel anayasa tarihine baktığımızda, dünya anayasa tarihine

TEBUG İ baktığımızda, karşımıza çıkan en önemli olgulardan biri, ana-
yasal modellerin varlığı, yani birtakım anayasal modeller var
ve bunlar diğer ülkeler tarafından veya birçok ülke taraf mdan
alınıyor, kullanılıyor, kopya ediliyor, taklit ediliyor vesaire...
Bu anayasa tarihi ve anayasal gelişme açısından çok önemli bir
gözlem. Literatürde bu olguyu anlatmak için çe şitli kavram-
lar kullanılıyor. Mesela anayasal ödünç alma (constitutional

borrowing), anayasal modelleme (constitutional modeling), ana-
yasal fikirlerin göçü, (migration of constitutional ideas), anaya-
sal veya hukuksal transplantasyon (constitutional transplantati-

on) ve tüm bu kavramlar, asl ında belli bir anayasal birikimin,
belli anayasal modellerin hem kurumsal olarak, hem yarg ısal
olarak, yani hem bu kurumlarm anayasa yap ımında etkili ol-
masmı, hem de milli sınırlar içinde anayasalar uygulan ırken
bu modellere başvurulmasmı, bu modellerin örnek al ınmasını
ifade ediyor. Sonuçta baktığımızda, özellikle günümüzde h ız
kazanan bir biçimde belli anayasal modeller -ki birazdan biraz
daha ayrıntısma gireceğim- model olarak kabul edilip, bunlar
ulusal sınırlar içinde birçok ülkede kullan ılıyor ve yer buluyor.

Anayasal fikirlerin ya da kurumlarm seyahati, göçü, örnek
alınması, ödünç alınması çok eski bir kavram asl ında, yazılı
anayasaların başlangıcıyla başlıyor. Bir somut örnek vermeme
belki müsaade edersını... 1791 Frans ız Anayasasmdan söz ede-
ceğim örneğin. 1789 Frans ız devrimi sonras ında yapılan 1791
Fransız Anayasas ı, 1812 Anayasasına büyük ölçüde kaynaklık
ediyor. 1812 İspanyol Anayasas ı, kendisi uzun süre Avrupa'da
bir anayasal model olarak kabul ediliyor ve 1822 Portekiz Ana-
yasası, 1812 İspanyol Anayasas ından etkileniyor. Daha sonra
Fransa'da örneğin gelgitler oluyor, ama tekrar 1814 Anayasa-
sıyla 1791 Anayasas ının temel ilkelerine dönülüyor ve 1814
Fransız Anayasası, daha sonra örneğin 1826 Portekiz Anaya-
sasını etkiliyor. Baktığımız zaman, tablo şu: Anayasal fikirler,
anayasal kurumlar, bu örnekte gördü ğümüz gibi, örneğin 1791
Anayasasının ruhu 4 anayasada yaşamış oluyor.
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Küresel anayasa geli şmelerine baktığımızda, bu anaya- LEVENT

sal modellemenin, anayasal örnek almalarm günümüzde çok GONENÇ'IN

daha bariz bir şekilde karşımıza çıktığmı görüyoruz. Özellikle TEBL İ GI

gözlemimi biraz daha somutlaştırmak için şöyle bir argııman
ortaya koyabilirim: Son zamanlarda Batı Avrupa ve Kuzey
Amerika coğrafyasında geliştirilen ve ad ına istersek modern
anayasac ılık diyelim, istersek liberal anayasal model diyelim,
bir kurumlar ve ilkeler dizisinin dünyada geçerli bir anayasal
model olduğunu söylemek mümkün. Yani, bu aydmlanma dü-
şüncesinde ifadesini bulan, liberal siyaset felsefesiyle geli ştiri-
len ve içinde siyasi iktidarm s ınırlanması ve bölünmesi, temel
hak ve özgürlüklerin garanti alt ına alınması, halk egemenliği
gibi önemli ilkelerin bulunduğu modern anayasac ılık veya li-
beral anayasal model, bugün dünyada ideal olarak, doğru ola-
rak kabul edilen ve ulaşılmaya çalışılan bir aşama olarak de-
ğerlendiriliyor.

Özellikle Samuel Huntington, 3. dalgadan söz ediyor, de-
mokratlaşma dalgasmdan söz ediyor. 3. dalga sonras ında, 1974
Portekiz Karanfiller Devrimiyle ba şlayan ve ardmdan Latin
Amerika'ya, oradan Orta ve Doğu Avrupa'ya, oradan Sovyet-
ler Birliği, bütün bu coğrafyaları kapsayan demokratlaşma ya
da demokratikle şme dalgası ardmdan yapılan anayasalarda
hep bu liberal, demokratik anayasal model ya da modern ana-
yasacılık dediğimiz fikirleri kendine örnek alıyor.

Benim burada soracağım soru şu: Peki, neden bu model
örnek almıyor, Batı Avrupa ve Kuzey Amerika coğrafyasm-
da gelişen bu model, neden dünyada bu kadar kabul görüyor
ve neden esas model olarak bu dü şünülüyor, neden bu kadar
yaygmlık kazanıyor? Bu sorunun cevab ım verebilmek için bir
teoriden yardım alacağım, bize bir ufuk açacağını düşünüyo-
rum; o da dünya sistemler teorisi, makrososyolojik çözümle-
me. Dünya sistemler teorisi, Immanuel Wallerstein tarafmdan
geliştirilen bir teori. Kendisi buna teori demiyor, analiz yönte-
mi diyor. Buna göre, küresel kapitalist ekonomi ili şkilerinde
3 pozisyon tespit edilebilir: Merkez, yar ı çevre ve çevre. Mer-
kezde yer alan ülkeler, sanayisi geli şmiş, hammadde alan ve
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LEVENT sanayi ürünü ihraç eden ülkeler. Çevre ülkeler ise tam tersine,
GONENÇİN sanayisi gelişmemiş, hammaddesini ihraç ederek sanayi ürün-

TEBIG İ leri ithal eden fakir ülkeler. Yarı çevre, ikisi arasmda kalmış,

ikisinin de özelliklerini ta şıyan ülkeler.

Wallerstein ve onu izleyenlerin ortaya koydu ğu gibi, asim-

da merkez ülkelerin yar ı çevre ve çevre ülkeler üzerinde bir
h.kimiyeti var. Ancak, bu hakimiyet sadece ekonomik anlam-
da değil. Wallerstein ve onu izleyenlerin ortaya koydu ğu gibi,
siyasal ve sosyal anlamda da bir hakimiyetten ya da bir etkiden
söz etmek mümkün. Bu bağlamda, özellikle makrososyolojik
ortaya konulan ya da vurgulanan bir gerçek; çevre ve yar ı çev-

re ülkeler, kendilerine merkez ülkeleri örnek al ıyorlar, onlar ı
model olarak seçiyorlar ve bu sadece ekonomik, sosyal, siyasal
anlamda değil, bence anayasal anlamda da doğru. Yani, çev-

re ve yarı çevre ülkeler, merkez ülkelerin anayasal kurumla-
mu, anayasal ilkelerini kendilerine model olarak seçiyorlar ve
bunun dünya sistemler teorisinde ortaya konulan ili şkiyle de

açıklanabilir bir yönü var.

Şöyle tespitte bulunabiirsem e ğer, iki noktada bunu tespit

edebilirsem, belki daha açıklığa kavuşmuş olabilir: Neden aca-
ba çevre ya da yar ı çevre ülkeler, merkez ülkelerin anayasal
modellerini esas al ıyorlar, neden örneğin mahkemeler onla-
rm kriterlerini kullanıyor, neden anayasa yap ımında onlarm

kurumları daha etkili oluyor? Şöyle bir şey söylenebilir belki:
Birincisi, çevre ve yar ı çevre ülkelerdeki seçkinler, merkez ül-
kelerdeki anayasal kurumlar ı model alarak, bu ülkelerin siyasi
ve ekonomik anlamdaki ba şarılarmı tekrar etmek istiyor olabi-
lirler, yani bu gelişmiş ülkelerdeki, merkez ülkelerdeki ba şarı
öykülerini tekrar etmek istiyor olabilirler. Bir ba şka ifadeyle

çevre ve yar ı çevre ülkeler, merkez ülkeler konumuna yüksele-
bilmek için anayasal kurumları araç olarak görüyor olabilirler.
Yani, "Acaba merkez ülkeler ne yapt ılar da merkez konumuna geldi-

ler?" diye sorduklar ında, karşılarına çıkan anayasal kurumlar,
ilkeler, çevre ve yarı çevre ülkeler için bir anahtar rolü oynaya-
bilir, bunun için bir modellere yönelmi ş olabilirler.
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Kendi tarihimizden bunun bir sağlamasmı yapabilir miyim LEVENT

diye düşünüyorum. Örneğin 1876 Anayasasmı düşünüyorum; GONENÇ'IN

1876 Anayasası, tarihçi Cemil Koçak'm ifade ettiği gibi, asimda TEBLIGI

devletin yeniden yükselmesini sağlama düşüncesiyle oluştu-
rulan bir anayasa. Yani, Osmanlı Devleti zor günler ya şıyor,
yeniden yükselmesi için ne yapmak laz ım, çöküşten kurtarmak
için ne yapmak lazım? Çok güçlü bir devleti, bugünleri gör-
dük, bundan sonra acaba nas ıl kurtarırız?" sorusunun cevabm-
da belki bir çözüm olarak 1876 Anayasas ıyla getirilen kurum-
lar düşünülüyor, özellikle parlamenter monar şi bir çözüm gibi
düşünülüyor, belki bir sihirli formül gibi dü şünülüyor. Yani,
Anayasa burada bu ç ıkmazdan kurtulmak için bir araç. Belki
biraz daha yukarıdaki çözümlememe dönerek ifade etmeye
çalışırsam, anayasa, Osmanlı'nın çevre veya yarı çevre konu-
mundan merkez konumuna yükselmesini veya o konumuna
geri dönmesini sağlamak için bir araç olarak düşünülüyor.

Bir bütün olarak cumhuriyet modemle şmesini de belki bu
gözle okuyabiliriz. Cumhuriyet seçkinlerinin hedef koydu ğu
muasır medeniyet seviyesi, yani çok kullandığın ız biçimiyle,
belki aslında dünya sistemi içinde merkez ülkeler arasma yük-
selmeyi ifade ediyor, onlar arasmda yer almay ı ifade ediyor.
Bütün cumhuriyet modernle şmesinin anayasal kurumlarını da
düşündüğümüzde, bu konuma yükselmeyi mümkün kılacak
kurumlar tasarlanması umut edilmiştir ve bu şekilde belki ha-
zırlanmaya çalışılmıştır.

İkinci tespitim, "Acaba neden çevre ve yar ı çevre ülkeler, mer-
kez ülkelerin anayasal modellerini al ıyorlar, bunları kullan ıyorlar?"
sorusunun cevabmda, tabloya belki tersten bakarak cevap
verebilirim. Orada da şu tespiti yapmak istiyorum: Özellikle
merkez ülkeler, "Merkez ülkeler kulübü ne girmek istiyorsan ız, belli
kurumları ve değerleri kabul etmeniz gerekir" gibi bir ön şartı or-
taya koyuyorlar. Klasik örneği tabii Avrupa Birliği ve bu ulu-
sal anayasal gelişmelerde çok önemli bir rol oynuyor. Neden?
Çünkü, çevre ve yarı çevre ülkelerin merkez ülkeler kulübün-
de yer almasının temel şartı ya da önkoşulu, bu ilkeler ve ku-
rumlar dizisini kabul etmek. Yani, bir başka ifadeyle ekonomik
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IEVENT anlamda çok gelişmiş olmak yetmiyor, o kulübe girebilmek
GONENÇ' İN için siyasal ve anayasal anlamda baz ı ilke ve kurumlarm da

TEBL İGI kabul edilmesi gerekiyor. Bu, pek çok ülkede özellikle ulusal
anayasal gelişmenin çok önemli dinamiklerinden biri. Orta ve
Doğu Avrupa ülkelerindeki hızlı ve köklü anayasal geli şme

sürecine baktığımda, Avrupa Birliği faktörünün, yani bu mer-
kez ülkeler arasma girme hedefinin çok önemli bir stimülasyon
sağladığmı, çok önemli bir saik oldu ğunu görüyorum.

Bu ayni zamanda Türkiye için de belki böyle. Türkiye'de
özellikle 2001 ve 2004 değişikliklerine baktığımda, çok uzun

süre yap ılamayan bazı değişikliklerin özellikle bu uluslararas ı
dinamikle çok daha hızlandığmı ve çok daha kesin bir biçimde
hayata geçirilebildiğini görüyorum.

Bu tespitler sonunda konuşmamı şöyle bağlayabiliim:
Dünya sistemler teorisi, bizim için ufuk aç ıcı ve bu söylediğim
merkez ülkeler arasmda yer alma hedefi, anayasal geli şmenin
itici unsurlarmdan biri, bu bir gerçek. Ku şkusuz, dünya sis-
temler teorisi de eleştiriye açık, hatta eleştiriliyor, hatta oradaki

bazı argümanlar gözden geçiriliyor vesaire, ama bize bir şey

anlatıyor, bize bir bakış açısı sunuyor ve bir gerçekliği tespit

etmemize yarıyor.

Ancak, burada ben konu şmamı şöyle noktalamak istiyo-
rum: Bu olmas ı gerekeni göstermiyor, yani özellikle ulusal
anayasa gelişmelerinin uluslararas ı dinamiklerle tammian-
ması ya da sadece buna ba ğlanmasının çok doğru olmadığını
düşünüyorum. Şöyle ifade edeyim kafamdakini: Asl ında kuş-

kusuz, anayasa yapmak ve değiştirmek, ulusal suurlar içinde
gerçekleşecek bir konu ve tabii ki milli aktörlerin yapaca ğı bir

iş . Ancak, bugün için ben, küresel anlamda bir anayasal kültü-
rün oluştuğuna inanıyorum. Yani, küresel anlamda bir anaya-
sal birikimin varliğı söz konusu; test edilmiş ve insan onuruna
yaraşır, insan haklarını temel alan bir anayasal birikimin dün-
ya yüzünde var olduğuna inanıyorum. 0 zaman belki şöyle
bir tanımla konuşmamı noktalayabilirim: Anayasal geli şme,
salt merkez ülkeler kulübüne girmenin bir arac ı olarak değil,
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sözünü ettiğim bu küresel birikimi ula şılması gereken bir ideal LEVENT

olarak tanımlayıp, ona yaklaşmak için çaba sarf etmek olarak GONENÇ'IN

anlaşılmalı. Yani, bir ideali var ve bu ideale ulaşmak için kendi TEBLIGI

hukuk sistemimizi sürekli gözden geçirmeliyiz.

Tabii bu bağlamda son bir noktaya i şaret etmek istiyorum:
Karşılaştırmalı anayasa hukukuna çok iş düşüyor. Yani, bizim
kendi iç hukukumuzda, milli smırlarımız içinde anayasal ge-
lişmeyi sağlarken ya da tasarlarken, mutlaka kar şılaştırmalı
anayasa hukukunun verilerinden faydalanmam ız ve bu sözü-
nü ettiğim küresel anayasal kültürün niteliklerini iyi anlama-
mız gerekiyor.

Burada şöyle bir tehlike var: Genellikle Türkiye'de zaman
zaman gördüğümüz, belki tehlike değil de olumsuz bir yön,
karşılaştırmalı anayasa hukukunu özellikle siyasi aktörler,
kendi argümanlarmı desteklemek için kullanıyorlar ve "Şurada
şu var, burada bu var", ama başka bir yerde ne var, o çok söylen-
miyor. 0 zaman belki burada biz anayasa hukukçularma biraz
iş düşüyor; karşılaştırmalı çalışmaları belki biraz daha fazla
yapıp, bu sözünü ettiğim küresel anayasal kültürün verilerini
daha kapsaml ı ve daha geniş bir biçimde iç hukuka aktarma-
muz ya da bunları tanıtmamız, böylece anayasal geli şmemize
katkıda bulunmamız gerekir.

Teşekkürler.
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İKİNCİ DÜNYA SAVAŞI SONRASI DÖNEMDE
JAPONYA'DA ANAYASACILIĞ1N GELİŞİMİ

Koji Tonami

Giriş
Sunumumun amac ı, Japon anayasac ılığmın gelişimini açık-

lamak ve bu gelişim çerçevesinde görülür hale gelen özellikler
ile süreç içinde karşılaşılan sorunlara dikkat çekmektir. Üzüle-
rek ifade etmek isterim ki, bu seferlik, Türkiye'deki anayasac ı-
lık birikimini de kapsayacak karşılaştırmalı bir çalışma ortaya
koymam mümkün olmayacakt ır. Sahip olduğum s ınırlı süre
içinde sunumumu tamamlayabilmek amac ıyla, ana tema ola-
rak aşağıdaki dört noktayı tartışmaya açmak istiyorum.

1. Meiji Restorasyonu'ndan (1868) İkinci Dünya Sava şı sonu-
na kadar (1945) olan dönemde, Japon anayasac ılığı nasıl bir
gelişim çizgisi izlemiştir?

2. İkinci Dünya Sava şı'nı takip eden dönemde anayasacılığm
gelişim çizgisi ne olmuştur?

Günümüzde, anayasac ılığm siyasi durumu nas ıl açıklana-
bilir?

4. Japonya'daki anayasac ılık ile anayasa tartışmalarının sey-
rinden neler öğrenmeliyiz?

* Prof. Dr., Waseda Üniversitesi
Çeviren: Dr. Ersoy Kontac ı
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KOJI	 1. Meiji Anayasası Döneminde Anayasac ılığın Gelişimi
TONAMI'N İ N

TEBLi Ğİ Birinci Dünya Savaşı'nm ardmdan bağımsızlığma kavuşan

Türkiye'nin büyük kahramanı Atatürk'ün, Japonya'nın 19.

yüzyılın ikinci yarısında kaydettiği dikkate değer gelişmeyi,

uygarlık düzeyini, kazanmış olduğu bağımsızlığı ve özellikle

Rus-Japon Savaşı'ndaki galibiyetini değerlendirdikten sonra,
"Japonya'dan öğrenin" dediği rivayet edilir. Ne var ki, Meiji dö-
nemi boyunca yaşanan tarihi gelişmeler ile ulaşılan sonuçlar

penceresinden bakıldığında, Japonya'nın olumlu olmaktan zi-
yade olumsuz bir örnek olarak de ğerlendirilebileceğini söyle-
mek gerekmektedir. Meiji dönemindeki anayasacılık ile Meiji

Anayasası, günümüzde çoğu anayasa hukukçusu tarafından

zayıf ve işlevsiz olarak nitelendirilmektedir.

Avrupa Ülkeleri karşısındaki geri kalmışlıktan kurtulmak

için hızlı bir batılılaşma arayışında olan Meiji Hükümeti, bu
amaçla Avrupa tarzı bir anayasal rejim oluşturma yoluna git-

miş ve 1889 yılmda, "Meiji Anayasas ı " olarak bilinen Japon
imparatorluk Anayasas ı'nı ilan etmiştir. Bu anayasa, Asya
Kıtası'nda görülen Batı tarzı ilk anayasa olup, parlamenter bir
hükümet sistemi öngörmü ştür. Ne var ki, daha sonra yaşanan

olayların da işaret edeceği üzere, Meiji Anayasas ı aslında 1850
Prusya Anayasas ı'nın bir tekrarmdan ibaretti; metin, egemen-
liğin halk yerine İmparator'un (Tenno) kişiliğinde belirdiği
bir anayasal monar şi fikri üzerine kurulmuştu. Siyasi iktida-

rın yapılanması sınırlı bir demokrasi uygulamas ını yansıtır-
ken, insan haklarının korunmas ı ise yetersizdi. İmparator'un
otoritesi, Meiji Anayasas ı'nın yürürlükte kaldığı dönem bo-
yunca siyasi iktidarın en yüksek meşruluk kaynağı olmaya
devam etti. Bu dönem, siyasi iktidarın anayasa tarafmdan
kontrol edilmesi gerektiği yönündeki temel anayasal anlay ı-
şm son derece zayıf kaldığı bir dönem oldu. İşin aslı, Meiji
Anayasas ı'nın siyasi iktidarı etkin biçimde kontrol etmekten
uzak oluşuydu.

1930'lardan itibaren militarizm ve devlet eksenli dü şün-
celer ortama hakim olmaya ba şladı. Meiji Hükümeti ve yük-
sek rütbeli özel polisler, iç ili şkilerde sosyalizm ve liberaliz-
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mi askıya aldı. Japonya, hemen akabinde Kore'nin işgaline, KOJI

Mançurya'nın kuruluşuna, Çin'e yönelik sald ırganca hareket- TONAMI'NIN

lere ve Birleşik Devletlerle savaşa yöneldi. Bütün bu hareketler
ise, sonuçta yenilgiye yol açacaktı .

Olumlu ve olumsuz yönleriyle birlikte bir bütün olarak
değerlendirildiğinde, Meiji Anayasas ı döneminde Japon ana-
yasacılığmın genel olarak son derece iddial ı öğeler içerdiğini
söylemek mümkündür. Gerçekten de Japonya, çok çabuk bir
biçimde Asya'daki bağımsızlığmı elde etmiş, Avrupa tarzı bir
anayasal hükümet biçimini uygulamaya koymuş ve daha güç-
lü bir ülke haline gelmiştir. Buna karşm, hükümet etme işlevi,
İmparator'un otoritesi altında, ulusalc ı düşünceler ile askeri
güç anlayışından beslenen anti-demokratik bir siyasi nitelik
üzerine kurulmuştu. Sonuç olarak, Japonya Asya'yı işgal etmiş
ve Kıta'nın insanlarını Mkimiyeti altına almıştır.

İşin aslına bakılırsa, Meiji Anayasası döneminde geçerli
olan rejimin nasıl değerlendirileceği meselesi, insanların İkinci
Dünya Savaşı sonras ı dönemde gündeme gelen anayasa de-
ğişikliği tartışmalarına bakışıyla yakından ilgilidir. Başka bir
ifadeyle, Büyük Savaş'ın sonra ermesinin ardından ülkedeki
çoğu siyasetçi, Savaş öncesinde Japonya'da geçerli olan Tenno
rejimini fikri olarak benimsemekteydi. Bu çevreler, günümüz-
de de Japon Anayasas ı'ru eleştirmeye devam etmekte ve değiş-
tirilmesi gerektiğini savunmaktad ırlar. Bunun karşısmda ise,
Tenno rejiminin militarizmine ve Asya i şgaline karşı çıkan ve
Japon Anayasası'nın korunması gerektiğini inanan siyasetçiler
ve eğitimli bir toplumsal smıf yer almaktadır.

2. Japon Anayasası'nın Kabulü ve Japonya'da Anayasal
Siyasetin Geli şimi

(1) İşgal Güçleri Komutanl ığı (İGK) Tarafindan Haz ırlanan Tas-
lak: "Zorlama Anayasa" veya "Japonlar TarafIndan Haz ırlanacak bir
Anayasayı Savunmak"

Japonya 14 Ağustos 1945 tarihinde Potsdam Bildirisi'ni ka-
bul etti ve müttefik güçlere koşulsuz olarak teslim oldu. Bu
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KOJ İ durum, aynı zamanda İkinci Dünya Savaşı'nm sona ermesi
TONAMI'NIN anlamına geliyordu. Bu tarihten itibaren ülke, müttefik güçle-

JEBLIGI rin işgali altma girdi. Japonya'nın demokratikleştirilmesini ar-
zulayan işgal kuvvetlerinin güttüğü siyasi amaçlar çerçevesin-
de ortaya ç ıkan kaçınılmaz bir adım da, Meiji Anayasası'nm
ele almınasıydı. Bu kapsamda başlatılan anayasa çalışmaları,
ilk başta Japon Hükümeti bünyesinde kurulan bir çalışma
komisyonu tarafmdan ele almd ıysa da, bu komisyon tarafm-
dan ortaya konulan taslak, Meiji Anayasas ı'nın egemenliği
İmparator'a veren sisteminden farkl ı bir sistem öngörmüyor-
du. Bunun ise, esasl ı bir yenileme faaliyeti olmad ığı açıktı .
Japonlar tarafmdan yürütülen anayasa de ğişikliği çalışması-
nın tutucu içeriğinden ötürü hayal kırıklığına uğrayan İşgal
Güçleri Komutanlığı, sonradan "Japon Anayasas ı MacArthur

Taslağı " olarak anılacak olan bir taslak hazırlayarak, Japon
Hükümeti'nin bununla yola devam etmesini tavsiye etti. Ja-
pon Hükümeti, içerdiği demokratik hükümler dolay ısıyla
ilk başta İGK taslağma karşı çıktıysa da, söz konusu taslağın
reddedilmesinin mümkün olmad ığım görmelerinin ard ından,
metnin anayasa çalışmalarında resmi bir taslak olarak kabul
edilmesine karar verdi. "Anayasa Değişikliği Taslağı " olarak
da anılan Meiji Anayasas ı Reform Yasası, 90. imparatorluk
Meclisi'ne sunulmasmın ve çeşitli tartışma ve iyileştirmele-
rin ardından (Haziran-Ekim 1946) 3 Kas ım 1946 tarihinde ilan
edildi ve 3 May ıs 1947den itibaren yürürlü ğe girdi. Böylece,
Japon Anayasası İGK tarafmdan önerilen bir taslak üzerine
şekillemııiş ve kabul edilmiş oldu. Bu durum ise, kabul edi-
len anayasanın muhafazakar siyasetçiler tarafından "zorlama

anayasa" olduğu gerekçesiyle eleştirilmesine ve "Japonlar ta-

rafIndan yeni bir anaya yap ı lmas ı " fikrinin savunulmasma yol
açtı . Japon Anayasas ı'na karşı eleştiriler, özellikle Savaş öncesi
dönemin imparatorluk rejimine yönelik güçlü-bir aidiyet his-
seden muhafazakar politikacılar tarafmdan sürdürüldü. "Yeni

bir anayasan ın gerekliliği" savunusu, İkinci Dünya Savaşı erte-
sinden geçtiğimiz Ağustos ayına kadar sürekli iktidarda olan
Liberal Demokratik Parti'nin (LDP) temel politikalarmdan biri
haline geldi.
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(2) Japon Anayasas ı 'n ın Temel ilkesi: Özgürlük, Demokrasi ve KOJI

Barış - Muhafazakdr Siyaset çilerin Soğukluğu	 TONAMI'N İ N

JEB İİ G İ

Japon Anayasas ı, temellerini özgürlük, demokrasi ve ba-
rışta bulan anayasacılık düşüncesi ile dopdolu bir anayasadır.
Japonya'nın yeniden inşası sırasmda, Japon Anayasas ı siyasi
iktidarı İmparator'a, yani Tenno'ya vermeyi reddetmi ş ve böy-
lece demokratik bir karar alma sürecine giden yolu açm ıştır.
Bu anayasa ile insan haklar ının, otoriter hükümetler, polis ve
savaş öncesi yıllarm askeri idaresi tarafmdan ihlal edilmesine
son verilmiş ve temel insan haklar ı yeterli ölçüde koruma alt ı-
na alınmıştır. Dahası, Anayasa'nın 9. maddesi, geçmiş saldır-
ganlıklara ve savaşlara bir tepki olarak, "savaş tan feragat etme"
ve "askerf kuvvet bulundurmama" esaslarını öngörmüştür. Bu
bağlamda Japon Anayasası'nın dayandığı temel ilkeler, halk
egemenliği (demokrasi), temel insan haklarmın korunmas ı
(özgürlük) ve barışçılık olarak şekillenmiştir.

Bir bütün olarak ele almdığmda, Japon Anayasası'nın daya-
nağını oluşturan iki ideolojik temelden söz etmek mümkündür.
Bunlardan ilki, insan haklar ı ve demokrasi kavramlarıyla iç içe
geçmiş bir anayasacılık inşa etmek; diğeri de Tenno Rejimi'nin,
Savaş öncesinde hkim olan sald ırganca ve savaşçı tutumunu
reddetmektir. Japon Anayasas ı'nın bu iki temeli esasen iç içe
geçmekte ve birbirini tamamlamaktad ır. Japon Anayasas ı, İGK
tarafmdan önerilmi ş bir taslak üzerine inşa edilmiş olmanın
genetik kusurunu bünyesinde ta şımakla birlikte, yine de ulus-
lararası toplum tarafmdan benimsenen evrensel ilkeler olan in-
san haklarının korunması ve halk egemenliği konusunda dü-
zenlemeler getirmiş; hatta bu konuda daha da ileriye giderek
"askerı kuvvet bulundurmamay ı " hüküm atma almış ve mutlak
bir barışçı tutum sergilemi ştir. İlaveten, Tenno sistemi muhafa-
za edilmekle birlikte İmparator'un statüsü, hiçbir siyasi otorite
içermeyen "sembolik" bir koı4uma indirgenmiştir. Bugün geli-
nen nokta itibariyle, Japon Anayasas ı'nın hem içerik, hem de
Japon Halkı'nın o günden beri devam eden desteği bağlamın-
da, bir anayasanın yaşaması için gerekli olan meşruluk seviye-
sine ulaştığını kabul etmemiz gerekmektedir.
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KOJI	 Bununla birlikte, LDP'nin muhafazakar politikac ıları için
TONAMI'N İN Japon Anayasas ı'nın bir engelden başka bir şey ifade etmedi-

TEBLIGI ği anlaşılmaktadır. Gerçekten, 1954 yılmda hükümet, yeniden
silahlanma amac ı çerçevesinde Öz-Savunma Kuvvetleri'nin
kurulmasma karar verdiğinde, Anayasa'nm "askeri kuvvet

bulundurınama"yı öngören 9. maddesinin büyük bir engel ha-
line geldiği görülmüştü. İlaveten, muhafazakar politikac ılar,
Japon siyasi hayatının temel değerleri olan insan hakları ve
demokrasiye de ikincil bir konumu lay ık görmektedirler. An ı-
lan çevreler, anayasanın esaslı unsurları olarak bu değerler
yerine Japon geleneklerini, yurtseverli ğini ve aym zamanda
İmparator'u görme arzusunda olmu şlardır. Başka bir ifadey-
le, muhafazakar siyasi akım, süreç için Japon Anayasası'ndan
farklılaşan yönler inşa etmiş ve bunu günümüze dek sürdür-
müştiir.

(3) Merkezi bir Siyaset Unsuru Olarak, 1960'tan 90'lara Ekono-
mi - Anayasa Değişikliği Konusundaki Tartışman ın Gündemin Ön

S ıralarından Çıkmas ı

1946 Japon Anayasası, herhangi bir değişikliğe uğramaks ı-
zm, siyasetin gerçekliğini ve toplumu etkilemeye kesintisiz bir
biçimde devam etmiştir. Metin, ulusal temel yasa olarak Japon-
ya'daki siyasi ve toplumsal geli şme hamlelerini desteklemeye
devam etmektedir. Bununla birlikte, metnin tüm Japonlar tara-
fından benimsendiğini iddia etmek de yanıltıcı bir tutum ola-
caktır. Aksine, 9. madde başta olmak üzere Anayasa'nm tümü-
ne yönelik değişim talepleri, metnin sürekli bir ele ştiri konusu
olduğunu gözler önüne sermektedir.

Geçmişte olduğu gibi günümüzde de Japonya Anayasas ı
hakkında yaşanan çatışmalarm temelinde yatan sorun, bir ana-
yasa değişikliğine ihtiyaç bulunup bulunmad ığı noktasmda
düğümlennıektedir. Ne var ki, anayasa de ğişikliğine taraftar
olanlar ile buna karşı çıkanlar arasmdaki bu tartışmalar, Savaş
sonrası dönemin Japonya'smda her zaman aç ıktan açığa yü-
rütülmüş değildir. Aksine, anayasa değişikliği meselesi, 1960
tarihli Japon-ABD Güvenlik Anla şması'nın gözden geçirilme-
sine yönelik gürültülü tartışmalarm ardından epeyce gerile-
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miştir. Bunun yerine, ekonomik kaygı ve tartışmalarm günde- KOJI

me hakim olduğu bir dönemin kap ıları açılmış ve Japonya hızlı TONAMVNIN

bir ekonomik gelişme sürecine girmiştir. Aynı zamanlarda, TEBIJGI

LDP hükümeti de anayasa de ğişikliği konusundaki görüşleri-
ni gündemin üst s ıralarmdan çekmiştir. Bu tutumun sebebi, bir
yandan anayasa değişikliğine ilişkin beklenti ve tartışmaların
yaratacağı siyasi istikrars ızlıklardan kaçmmak, diğer yandan
da hükümetin, Öz Savunma Kuvvetleri'nin (Self Defence Forces)
Anayasa'nın 9. maddesine ayk ırılığı sorununu, bu kuruluşun
anayasaya uygun oldu ğu yolunda bir yorumla a şabileceğine
dair inancı olmuştur.

1960 ve sonrasmda Japonya, 60'lar ve 70'lerde ya şanan hız-
lı ekonomik büyüme, 1970'lerin ikinci yar ısmda ortaya çıkan
petrol krizi, 1980'lerde ticari alanda yaşanan ABD-Japonya
sürtüşmesi ile birlikte ekonomi ağırlıklı bir döneme girmiş ve
nihayetinde ortaya "büyük bir ekonomi ülkesi" çıkmıştır. Bütün
bu dönem boyunca kar şılaşılan ve Öz Savunma Kuvvetleri'nin
varlığmdan kamu çalışanlarmırı sosyal haklarınm kısıtlanma-
sina, ders kitaplarmın eğitim bakanlığmca kontrol dilmesinden
öğrenci hareketlerine ve nihayetinde bir Başbakan'm Yasukuni
Tapmağı'nı ziyaret etmesine kadar uzanan anayasal sorunlar,
pek az sayıda anayasa hukuku sorununa yol açmıştır. Japon Ana-
yasası, bu dönem boyunca genellikle kendisine gündemin üst
sıralarında yer bulabilen bir tartışma konusu olmamıştır.

Bu dönem boyunca ülkedeki demokrasi seviyesinin her-
hangi bir gelişme gösterdiğini söylemek güçtür. Meclis'teki
sandalye kompozisyonu, bir yanda iktidarını kesintisiz olarak
devam ettiren LPD, diğer yanda ise Sosyalist Parti, Komünist
Parti ve Komei Budist Partisi gibi görece küçük, ba ğımsız ve
her türlü işbirliğinden uzak muhalefet partileri arasmdaki bir
dağılıma işaret ediyordu. Yine bu dönemde herhangi bir hü-
kümet değişikliği de söz konusu olmamıştır. Şüphesiz, LDP
Hükümeti'nin me şruiyeti Anayasa ile öngörülen demokratik
seçimlere dayanmaktaydı ve LDP'niri izlediği politikalar da
Anayasa ile çizilen s ınırlar çerçevesinde kalmaktayd ı . Buna
rağmen, bu dönemde görülen rejim, demokrasinin gerekle-
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KOiI rinden oldukça uzaktı. Siyasi karar alma mekanizmas ı ağır-
TONAM İ'flN lıklı olarak bürokratlar tarafından sahiplenilmi şti ve LDP

TEBIJG İ Hükümeti'nin Japon Halkı'nın kaderini etkileyen somut po-
litikalar hakkında çok az etkisi vardı. Siyasetçi smıfı, bu dö-

nemde "oy karşı lığı menfaat" dağıtmakla o kadar meşguldü ki,

Lockheed skandal ı (1975), Recruit Co. Olay ı (1988) ve Saga-

wa Co. Olay ı (1990) gibi meseleler ülkenin değişmez gündem

maddeleri arasmda yer alıyordu.

(4) Anayasa değişikliği Meselesinde En Ciddi Nokta Olarak 9.

Madde

Japon Anayasas ı'nm değiştirilmesi tartışmalarında en cid-

di anlaşmazlıklara konu olan husus, Anayasa'nm 9. maddesi
hükmüdür. Bahsi geçen madenin birinci fıkrası şu esasları içer-

mektedir:

"Adalet ve düzen üzerine kurulu uluslararas ı barışın tesisini sa-

mimiyetle arzu eden Japon halk ı, ulusun bir egemenlik hakk ı olarak

savaş olgusunu ve uluslararas ı anlaşmazlıkların çözüm arac ı olarak

güç kullan ımını sonsuza kadar reddeder".

Maddenin ikinci f ıkrası ise şöyle devam etmektedir:

"İlk Jlkrada belirtilen ama çiara ula şma azmi çerçevesinde, kara,

deniz ve hava kuvvetleri ile savaşma potansiyeli bulunan ba şka hiçbir

unsur bulundurulamaz. Devletin savaş hakkı tan ınamaz".

Maddedeki en önemli nokta, ikinci f ıkrada geçen "askere

kuvvet bulundurmama" hükmüdür. Amlan hüküm bir ordu
kurmayı yasakladığı için, aslında Öz Savunma Kuvvetleri'nin
varlığının bu fıkraya aykırı düştüğü görülmektedir. 1990'lar-
dan beriyse 9. maddeye ilişkin tartışmalar, "kolektıf öz savunma

hakkın ın" da söz konusu madde kapsam ında yasaklanmış olup

olmadığı sorusuna dönüşmüş bulunmaktad ır. Hükümetin ve
özellikle de Kabine Yasama Bürosu'nun yorumu uyarınca, ko-
lektif öz savunma hakkının "kullanım ı " 9. madde tarafmdan
yasaklanmış olmakla birlikte; metinde hakk ın "bizatihi kendisi-

ne" izin verildiği kabul edilmektedir.
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9. maddenin teklif sahibinin gerçekte MacArthur mu yoksa KOJ İ

Başbakan Shidehara mı olduğuna ilişkin ihtilafl ı bir tartışma TONAMI'NIN

da mevcuttur. Ancak, bu tartışma bir yana, Japonya'nm sava ş- TEBL İ GI

tan nefret ettiği ve bunu geçmişte bırakmak istediği; bir daha
asla savaşmamaya söz verdiği ve "savaş tan feragat etmeye" ve
"askeri' kuvvet bulundurmamaya" karar verdiği konusunda her-
hangi bir şüphe bulunmamaktadır. 9. madde silahs ız bir taraf-
sızlık ortaya koymakta olup, Birle şik Devletler de bunu kabul
etmektedir.

Ne var ki, Soğuk Savaş koşullarmın gittikçe daha ciddi bir
hl almasıyla birlikte, Birleşik Devletler'in Japonya politikasm-
da da demokratikleşmeden anti-sosyalizme doğru kayan ve
Japonya'nm Batı kampma katılmasını destekleyen bir değişme
ortaya çıktı . 1950 yılmda Kore Savaşı'nın patlak vermesiyle bir-
likte, Japonya'nm yeniden silahlanmas ı gündeme getirildi. Ja-
ponya, bu gelişmeler üzerine bir yedek polis gücü in şa ederek,
1954'te Öz Savunma Kuvvetleri halini alacak bir örgütlenme-
nin ilk adımlarını attı. Anayasa'nın 9. maddesiyle Öz Savun-
ma Kuvvetleri'nin varlığmdan kaynaklanan gerçeklik arasm-
daki çatışma da böylece başlamış oldu. Gerçekten, Japonya'da
Anayasa'nın 9. maddesi ile Öz Savunma Kuvvetleri olu şumu
arasmdaki bu çatışma, Büyük Savaş sonras ı anayasa tarihinin
en büyük ihtilafı haline geldi.

Anayasa yap ıcılarm iradesinin her türlü askeri silah ve
personeli yasaklamak oldu ğu dikkate alındığında, Öz Sa-
vunma Kuvvetleri'nin varl ığının, Anayasa'nm 9. maddesi-
nin esaslı bir biçimde ihlali anlamına geldiğini kabul etmek
gerekmektedir. Bu sebeple, bir Öz Savunma Kuvveti kurabil-
mek için bir anayasa değişikliğine ihtiyaç olduğu açıktı. Ne
var ki, LDP Hükümeti'nin gereksiz siyasi çat ışmalardan ka-
çınma eğilimi, bu dönemde konuyla ilgili herhangi bir de ği-
şiklik teklifinin gündeme gelmesine engel oldu. Diğer taraf-
tan LDP Hükümeti, Öz Savunma Kuvvetleri'nin Anayasa'ya
uygunluğu konusunu, öz savunma hakkım Anayasa'n ın 9.
maddesini değiştirmeden yorumlama yoluyla ispat etmeye
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KOiI yöneldi: Bu yönteme de "Anayasa'n ın yorum yoluyla değiş tiril-
ToNAMrnN mesi" denildi. Bu yorum biçimi, devletin, ülkesini hukuka ay-

TEBLià müdahalelerden korumak için kendi varl ığına içkin bir öz

savunma hakkının bulunduğuna; Anayasa'nın da bu türden

müdahalelere kar şı öz savunma hakkmı mümkün olan en

az kuvvetle sağlamak gerektiği yönünde amir olduğuna ve

dolayısıyla da buna izin verdiğine dayanıyordu. Böyle olun-
ca da, "öz savunma için bulundurulacak minimum kuvvetler",

Anayasa'nın 9. maddesinde de ğinilen "savaş potansiyeli"nin

dışmda kalmış oluyordu.

Öz Savunma Kuvvetleri'nin varlığını meşrulaştıran bu
yorum biçimi, bugün dahi varl ığını sürdürmekle beraber;
1990'lardan beri söz konusu yorum biçimiyle çat ışan yeni

bir mesele ortaya çıkmış bulunmaktadır. 1990 yılmda Irak'm

Kuveyt'i işgaliyle tetiklenen Körfez Sava şı başladığında, Öz
Savunma Kuvvetleri'nin deniz aşırı bir biçimde Kuveyt'e gön-
derilmesi konusu Japonya'da esas gündem maddesi oldu. So-
nuçta, Öz Savunma Kuvvetleri'nin Kuveyt'e gönderilmesin-
den vazgeçildi; zira Japonya'ya yönelen herhangi bir sald ırı
olmamasma rağmen böyle bir tav ır takınılması, Anayasa'da
yasaklanan "kolektif öz savunma hakk ınm kullanılmas ı" anla-
mma gelecekti. Böylece, Öz Savunma Kuvvetleri'nin yurt d ı-

şına gönderilmesi, hükümetin bakış açısıyla dahi Anayasa'ya

aykırı olarak görüldü.

Bu olayı bir ç ıkış noktas ı olarak gören taleplerle birlikte, 9.
maddenin değiştirilmesi yönündeki düşünceler de yeniden et-
kin bir biçimde savunulmaya ba şlandı. Böylece, Anayasa'nm
9. maddesinin değiştirilmesi yönündeki talepler, anayasa de ği-

şikliği konusunda yaşanan tartışmalarda en üst s ıraya oturmu ş
oldu. Gerçekten, anayasa değişikliğini destekleyen görü şler,

her şeyden önce ve ilk sırada 9. maddenin değiştirilmesi ge-
rektiğini savunurken; buna kar şı çıkanlar ise anılan maddenin

korunması gerektiğine inanmaktadırlar. Bu tartışmanın, günü-

müzde dahi geçerliliğini ve merkezi önemini korumaya devam
ettiği görülmektedir.
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(5) Anayasayı Değiş tirme-Değiş tirmeme Tartışmasın ın Yapısı: KOJI

Ters Yüz Olmu ş bir Olay	 TONAMI'NIN

IEBUG İ

Japon Anayasası'nın değiştirilmesi veya değiştirilmemesi
tartışması üzerine düşünürken, bu tartışmada kimlerin hangi
tarafı tuttuğunu gözlerden uzak tutmamak gerekmektedir. Bu
bağlamda aşağıda belirtilen hususlar, Japonya'nın Savaş son-
rası anayasal tarihinin bir özetine ula şmak bakımından önem
taşımaktadır.

Her şeyden önce, Savaş sonrası dönemin büyük bölümün-
de parlamentoda çoğunluğu elinde tutan ve çeşitli gruplarm
birleşiminden oluşan LDP, Anayasa'nın değiştirilmesini talep
etmektedir. LDP'nin Japon Anayasası'na yönelik tutumunun
"soğukluk" olarak nitelenmesi mümkündür. İktidar partisi sıfa-
tıyla LDP, özgürlük ve demokrasiye bağlı kalmış, Birleşik Dev-
letler ile olan ilişkilerin önemini vurgulamış ve Batı'nm siyasi
ve ekonomik sisteminin üstünlü ğünü dile getirmiştir. Diğer
yandan parti, temellerini Batı anayasacılığından ve bunun
da özünde yatan özgürlük ve demokrasi değerlerinden alan
Anayasa'nın değişmesi gerektiğini savunmaktad ır. Bu bağ-
lamda, LDP ve hükümetin anayasa konusundaki tavr ı gerçek
anlamda çelişkilerle yüklüdür.

Ikinci olarak, bu düşüncelerin karşı cephesinde yer alan
Japon Sosyalist Partisi'nin (ISP) ele al ınması gerekmektedir.
Anayasa'nın olduğu şekliyle korunmas ı gerektiğini savunan
ISP, muhalefette yer alan ve sosyalizme yakm duran bir parti
olarak göze çarpmaktadır. JSP, 1993 yılından beri Sosyal De-
mokrat Parti olarak amlmakta ve kendisini çal ışan sınıflarm par-
tisi olarak tanımlamaktadır. Savaş'ın ardmdan uzun bir dönem
boyunca LDP'nin politikalarma muhalefet etmiş, ancak hiçbir
dönemde iktidar olma şansı bulamamış ve 1990'lardan itibaren
güç kaybı yaşamaya başlamıştır. Özetle ifade etmek gerekirse,
sosyalizmi bir amaç olarak benimseyen JSP, Batı kapitalizmini
başlangıç noktası olarak alan bir anayasayı savunmuştur. İşte
bu sebepledir ki, sava ş sonrası dönemde anayasa değişikliğine
taraftar olan ve buna kar şı çıkan güçler aras ında ilginç bir ters-
yüz olma durumunun ortaya çıktığını söylemek mümkündür.
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KOJI	 Üçüncü olarak, hMihaz ırda geçerli olan Anayasayı koruma
TONAMI'N İN yönündeki görüşler LDP Hükümeti taraf ından benimsenen

TEBLIGI politikalarm eleştirisine dönüşmüş ve bunun sonucu olarak da
Anayasa, birlikten ziyade muhalefetin sembolü haline gelmi ş
bulunmaktad ır. Anayasa'yı benimseyen görüşler, hükümet ile
muhafazakar gruplar içinde kök salan ve bir anayasa de ğişik-
liğine ihtiyaç bulunduğunu savunan görüşler karşısmda yer
almaktadırlar. Bu görüşler, aynı zamanda öz-savunma, eğitim
ve ders kitaplar ı ile Yasunuki Tapmağı gibi ciddi siyasi dü ş-
manlıklara yol açan konulara ilişkin tartışmalarda Anayasa'ya
başvurarak, hükümet ve LDP tarafmdan izlenen politikalarm
eleştirisine yönelmektedirler. Anayasa'y ı benimseyen bu söy-
lemler, Anayasa'nm gösterdiği yoldan sapan hükümet eylem-
lerinin eleştirisinde ve düzeltilmesinde önemli rol oynamak-
tadırlar. Ne var ki, tam da bu nedenle Anayasa, hükümetin
eylemlerinin eleştirildiği bir zemin haline dönüşmüş ve hü-
kümet ve LDP tarafmdan izlenen politikalara karşı bir "eleş tiri

sembolü" görünümünü almış bulunmaktad ır. Bunun sonucu
olarak da Anayasa, bu türden hukuk metinlerinin bir ülkenin
siyasi semalarmda daha en başmdan itibaren oynaması bekle-
nen "birlik sembolü" rolünü oynayamaz hale gelmiştir. Bu du-
rum ise, LDP Hükümeti'nin Anayasa'ya kar şı hissettiği soğuk-
luğun sebeplerinden biri olmu ştur. Bu durum, aynı zamanda,
Anayasa'nın toplumun büyük çoğunluğunun kabulüne ve
vatandaşlarm saygısına mazhar olmasma rağmen, Anayasa'yı
benimseyen güçlerin somut sonuçlara ula şmasını da oldukça
güçleştirmiştir.

3. Günümüzdeki Durum ve Anayasa De ğişikliği Yönün-
deki Eğilimler

(1) 1990 ve Sonras ında Anayasa Değişikliği Yönündeki Söylem-

lerin Güç Kazanmas ı

1990'larm ardmdan, anayasa değişikliği konusu yeniden
dikkat çekmeye ba şladı . Bunun ilk sebebi, sosyalizmin çökme-
si ve Soğuk Savaş'm sona ermesiydi. Bu durum, tüm dünya
ölçeğinde Batı kampınm üstünlüğüne yol açarken, Japonya'da
da Anayasa'y ı destekleyen en büyük siyasi kamp olan JSP'nin
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güç kaybı yaşamasma yol açtı . Bu kapsamda akla gelebilecek KOJI

ikinci bir sebep, dünyanın farklı yerlerinde gittikçe artan sa- TONAMI'NIN

yıda ortaya çıkan bölgesel çatışmalara paralel olarak, Öz Sa- TEBUGI

vunma Kuvvetleri'nin yurt d ışma gönderilmesinin ciddi bir
mesele haline gelmesiydi. Anayasa'nm 9. maddesi ile aynı
zamanda resmi hükümet yorumu da olan Kabine Yasama
Bürosu'nun yorumu, toplu öz savunma hakk ının kullanımını
yasaklayan 9. maddenin, Öz Savunma Kuvvetleri'nin çat ışma
bölgelerine gönderilmesine engel teşkil ettiğine işaret ediyor-
du. Bu başlık altında değinilmesi gereken üçüncü bir sebep de,
anayasa değişikliği yönündeki eğilimin kamuoyu nezdinde
de yükselmeye başlamasıydı. Bu durumun tipik bir örneği, o
tarihlerde olduğu gibi günümüzde de Japonya'n ın en yüksek
baskı sayılı gazetesi olan Yomiuri'nin duyurusunu yaptığı,
1994 tarihli bir taslak anayasa değişikliğiydi. 0 döneme kadar
Japon kitle iletişim araçlarmda hükümete karşı genellikle eleş-
tirel bir tutum benimsenmesine ra ğmen, bu olayda Yomiuri
ilk defa LDP Hükümeti'ni destekleyen bir tav ır takmmış ve
anayasa değişikliği yönünde bir tutum benimsediğini ortaya
koymuştur.

1990'larda görülen anayasa değişikliği taraftarlığmın ayırt
edici özelliği, modası geçmiş ve muhafazakar bir taraf tar-
lık anlayışı yerine, "Japon Anayasas ı 'n ın artık yorulduğu" veya
"yaşlandığı " gibi yeni eleştiriler üzerinden hareket etmesiydi.
Dahası, anayasa değişikliği önerileri de, 9. madde değişikliği-
ne ek olarak; özel hayatın gizliliği ve bilgi edinme hakkı gibi
yeni hakları içeren bir insan hakları katalogunun kabulü, re-
ferandum sisteminin getirilmesi ve bir anayasa mahkemesi
kurulması türünden çok ciddi önerileri de içeriyordu. Bu öne-
rilerin yanı sıra, insan haklar ı karşısında "kamu düzeni" kav-
ramırun aşırı biçimde vurgulanmasma, Japon Devleti'ne ve
geleneklerine saygı gösterilmesi (yurtseverlik) talebine daya-
nan muhafazakar değişim talepleri de varlığını sürdürüyordu.
Anayasa değişikliği yönündeki bu güçlü talepler, en sonunda
2000 yılmda "Anayasa Araş tı rma Konseyi"nin kurulmasıyla so-
nuçlandı .
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KOJI	 (2) Anayasa Araş tırma Konseyi'nin Anayasa Değişikliği Konu-
TONAMISIN sundaki Çalışmaları ve Hazırladığı Rapor

TEBLà

Anayasa Araştırma Konseyi, 2000 yılında Parlamento'nun

her iki kanad ının (Temsilciler Meclisi ve Danışma Meclisi) çatı-
sı altmda kuruldu. Konsey, 5 y ıl boyunca anayasa ile ilgili her
alanda araştırmalar yürüttükten sonra 2005 y ılmda yay ımladığı
raporunda, anayasa değişikliğini esas alan bir görüşe ulaştığını
açıkladı . Rapor, son derece hacimli olmas ına ve aç ık bir dille

kaleme alınmış olmasma rağmen; hangi hükümlerin ne şekilde

değiştirilmesi gerektiğine ilişkin hiçbir somut öneri içermeyip,
yalnızca araştırmanın sonucunu ve Ara ştırma Konseyi'nde
dile getirilen görüşleri kapsıyordu. Bununla birlikte, raporun
yayımlanmasmın ardından tüm partiler, anayasa değişikliği
konusunda kendi fikirlerini kamuoyu ile payla şma fırsatı bul-
dular ve LDP de, Kas ım 2005 tarihinde kendi somut anayasa
değişiklik önerilerini duyurdu.

Konsey'in araştırmaları devam ederken, bir yandan da
siyasi hayatta çeşitli etkiler doğuran bir muhafazakar eğilim

kayda değer ilerlemeler kaydetti. Bu eğilimin yans ımaları, Öz
Savunma Kuvvetleri'nin Amerika Birle şik Devletleri ile işbir-

liği çerçevesinde Irak'a gönderilmesi, Ba şbakan Koizumi'nin

Yasukuni Tapmağı'm ziyaret etmesi, okullardaki mezuniyet
törenlerinde bayrak (Doğan Güneş biçimindeki Japon Bayrağı)
ve milli marşm (Kimigayo) zorunlu kılınması ve milli mar şm
okunmas ı sırasmda ahenk içinde ayağa kalkmayan öğretmen-
lerin cezalandırılması gibi uygulamalarda görülebiliyordu.
Dönemin Başbakanı Koizumi, bir yandan "LDP'yi yeniden

yapılandırma" sioganı eşliğinde geleneksel LDP politikalarına
karşı çıkar ve posta servisinin özelle ştirilmesi gibi neo-liberal
politikaları uygulamaya koyarken; diğer yandan da Yasukuni
Tapmağı'm ziyaret etmek gibi muhafazakar dü şüncelere bağ-
lılığını sürdürüyordu.

Bu dönemde anayasa de ğişikliğini savunan görüşlerin ne-
den ciddi bir artış gösterdiğini aşağıdaki şekilde açıklamak
mümkündür: LDP Hükümeti, ç ıkardığı muhafazakar başba-
kanlar eliyle ulusalc ılığı temel siyasi tercih olarak benimse-
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mişti. Japon ekonomisinin 1990'lar ve sonrasmda içine girdiği KOil

durgunluk ve bürokratik yönetim anlay ışının yol açtığı kayıp- TONAM İ 'NIN

lar nedeniyle, bu dönemde LDP hükümeti de sahip oldu ğu TEBIJGI

desteği kaybetme noktasma geldi. LDP iktidar ı bu gelişmelere
cevaben ve durgunluğa sürüklenen ekonomi ve siyaset konu-
larmdan uzakla şmak amacıyla "Japon Devleti" kavramını aşırı
vurgulayarak, sahip olduğu desteği devam ettirmeye yöneldi.
İşte, anayasa değişikliği planları da, bu türden muhafazakar
eğilimler çerçevesinde belirginlik kazand ı .

Dahas ı, ulusalcılığın yükselmesi de muhafazakrlığm
yayılımını kolaylaştıran bir etki doğurdu. "Lllusalcı lık" ve
"Kimiyago"nun eğitim dünyasına taşınması, başbakanın Ya-
sukuni Tapmağı'nı ziyaret etmesi gibi eylemler hep ulusalc ı
tutumlarm dışa vurun-ları olarak şekillendi. Ulusalcı eğilim,
son dönemlerde öne ç ıkan Kuzey Kore gibi yabanc ı unsurla-
ra duyulan dışlayıcı hislerin de etkisiyle, ulusal düzeyde daha
güçlü bir eğilim halini aldı . Küreselleşme sürecinde ortaya ç ı-
kan ulusal kimlik aray ışları da bu sürece katk ı yapan bir diğer
unsur oldu.

Hemen bütün ülke halklar ının da kabul ettiği üzere, ulusal-
cılığm bizzat kendisinin kötü olduğunu söylemek mümkün de-
ğildir. Ne var ki, Japonya örneğinde "ulusalcı lık", "Doğan Güneş
ve Kimiyago ulusalc ılığı " ve "Imparator" ile iç içe geçmekte olup;
zaman zaman da İkinci Dünya Sava şı öncesinde Asya'ya yö-
nelik sald ırganlığı haklılaştıran kadim "Japon Devlet hdkimiyeti"
düşüncesine uzanmaktad ır. Konuya bu yönden bak ıldığmda,
Japonya'da ulusalcılık olgusunun büyük bir dikkatle ele al ın-
ması gerektiği açıkça görülebilmektedir.

(3) Abe Kabinesi Döneminde Muhafazakdr bir Anayasa Değişik-
liğine Yöneliş

2006 yılında gelindiğinde, LDP'li Koizumi Kabinesi'nin ye-
rini alan aynı partiden Shinzo Kabinesi, anayasa değişikliğinin
muhafazakar siyasetin bir amac ı olduğunu ilan etti. Başbakan
Abe, "savaş sonras ı rejimden uzakla şma" sloganım ortaya atarak,
savaş sonrası demokrasi ve Japon Anayasas ı'na ilişkin temel
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KOJI kabullerden uzaklaşma niyetinde olduğunu ortaya koymuş
TONM'WNIN oldu. Buna bağlı olarak, bir anayasa de ğişikliğini gerçekleştir-

TEB İİGI mek amacıyla iki önemli alanda birbirini tamamlayan düzen-
lemelere gidildi.

Bunlardan ilki, Mayıs 2007 tarihinde kabul edilen "Refe-

randum Yasas ı " idi. Yasanın başlığmda "referandum" kelimesi

geçmesine rağmen, metin genel anlamda bir referandum dü-
zenlemesine yönelik olmay ıp; "Japon Anayasas ı 'n ın değişiklik

usulüne ilişkin yasa" olma niteliği taşıyordu. Başka bir ifadeyle,
söz konusu yasada geçen referandum, anayasa de ğişikliği için
gerekli olan özel oylamaya tekabül ediyordu. Gerçekten de,
Anayasa'nm 96. maddesinde bir anayasa de ğişiklik teklifinin

kanunlaşabilmesi için, teklifin parlamentonun her iki kanadın-

da da üçte ikilik bir çoğunlukla kabul edilmesinin ardından

halkoylamasma sunulmas ı ve burada da kabul edilmesi öngö-
rülmekteydi. Bu bağlamda, herhangi bir anayasa de ğişikliğine
gidebilmek için öncelikle halkoylamas ının somut ko şullar ım
düzenleyen bir yasanın çıkarılması kaçınılmaz hale geliyordu.
Ne var ki, o tarihe kadar görevde olan LDP hükümetleri, ana-
yasa değişikliği konusundaki muhalif görüşleri harekete geçir-

meme kaygısıyla bu yönde herhangi bir ad ım atmaya cesaret

edememişti. İşte Abe Hükümeti'nin yaph ğı iş, bu cesaret ge-

rektiren adımı atmak oldu.

Bu bağlamda yapılan ikinci önemli düzenleme, "Eğitim Te-

mel Yasası "nm Aralık 2006 tarihinde değiştirilmesi oldu. 1947
yılmda kabul edilen ve eğitim sisteminin esaslar ım belirle-

yen Eğitim Temel Yasası, demokrasi, özgürlük ve bar ışçılık
anlayışları üzerine kuruluydu. Bu Yasa, Japon anayasac ılı-
ğı ve Anayasas ı ile aynı ruha sahip olup; tam da bu nedenle
muhafazakar siyasetçilerin nefretini üzerine çekmekteydi. Söz
konusu Yasa'da yap ılan bu değişikliğin amacı, ahlaki ve ulusal
eğitim anlayışmı guçlendirmekti. Bu bağlamda söz konusu de-
ğişiklik, bir anlamda anayasac ılığa aykırı bir nitelik ta şıyordu.
"Kamu düzenine sayg ı gösterme" ifadesi başlangıç kısmına ek-
lenirken; "zengin bir duygu ve ahlök anlay ışı çerçevesinde eğitim"

ve "gelenek ve kültürün, sevdiğimiz ülkemizde saygı gören baş lıca
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değerler olduğu" ifadeleri, eğitim sürecinde ulaşılması gere- KOJI

ken hedef anlayışlar olarak tespit edildi. Yap ılan değişiklik, TONAMI'NIN

öğrencileri "yurtseverlik" ve "gelenek ve tarihe saygı " inançları JEBLIGI

doğrultusunda yeniden şekillendirmeyi amaçlıyordu. Bu, aynı
zamanda, Eğitim Temel Yasası'nda yapılan değişiklikler ile
phinlanan anayasa değişikliğinin birbirleri ile s ıkı sıkıya ilişkili
oldukları anlamına geliyordu.

(4) 2007 Danışma Meclisi Seçimlerinde LDP'nin Yenilgisi ve
Başbakan Abe'nin İstıfası

Abe'nin LDP Hükümeti, Temmuz 2007 tarihinde düzenle-
nen Danışma Meclisi seçimlerinde "anayasa değişikliği" mese-
lesini seçim sloganlarmdan biri olarak kullanarak yar ışa girdi.
Seçim sonucunda LDP mutlak bir yenilgiye u ğradı ve Danışma
Meclisi'ndeki sandalyelerin ço ğunu yitirdi. Daha önceden Ba ş-
bakanlığa devam etme yönündeki niyetini açık eden Abe de,
Ağustos 2007 tarihinde birdenbire istifa ettiğini açıkladı .

Bu seçimlerin ortaya koyduğu bir husus, halkm anayasa de-
ğişikliğini öncelikli bir mesele olarak görmediğiydi. İnsanlarm
dikkati, daha ziyade istihdam, i ş hayatı ve maaş skandalları
gibi ekonomik sorunlar üzerine odaklanmıştı. Böylece, Anaya-
sa değişikliğine yönelik söylemlerin, "tek bir oy kazanmak" için
yürütülen yarıştaki çekiciliğini yitirdiği ve insanlarm beğenisi-
ni kazanmak için yeterli olmad ığı açığa çıkmış oldu.

Diğer bir deyişle, Başbakan Abe'nin seçim başarısızlığı, hal-
kın Anayasa değişikliği fikrine genel olarak s ıcak bakmadığı-
nı ortaya koydu. Gerçekten de bu seçimler, halkm büyük ço-
ğunluğunun bir anayasa değişikliğine (hele Başbakan Abe'nin
arzu ettiği gibi muhafazak.r ve ulusalc ı doğrultuda girişilecek
bir anaysa değişikliğine) ne kadar mesafeli durdu ğunu ortaya
çıkardı .

(5) 2009 Yı lındaki Hükümet Değişikliği ve Anayasa Değişikliği
Meselesi

LDP'nin Temsilciler Meclisi'ndeki sandalyelerin önemli bir
bölümünü elinde tutmaya devam etmesinin bir sonucu olarak,
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KOJ İ Başbakan Shinzo Abe'rıin istifasmdan sonra da ayn ı partiden
TONAMI'NIN Yasuo Fukuda ve Taro Aso Ba şbakan oldu. Ne var ki, LDP'niri

TEBLIG İ ve Kabine'nin desteği azalmaya devam etti ve en nihayetinde,
Ağustos 2009'da Temsilciler Meclisi için yapılacak seçimlerin
tarihi gelip çattı .

Bu seçimde, LDP ciddi bir yenilgi alarak siyasi iktidar ı yi-
tirirken, Demokratik Parti (DP) büyük bir seçim ba şarısı elde
ederek iktidara geldi. DP, küçük muhalefet partilerinin bir ara-
ya gelmesiyle 1999 y ılmda kurulmuş yeni bir partiydi. DP'nin
amacı ülkede bir hükümet değişikliği gerçekle ştirmek olup, bu
seçimle birlikte amlan amaç da elde edilmiş oldu.

LDP Hükümeti'nin izlediği politikaların herhangi birinde
belirgin bir başarısızlık yaşanmadığı dikkate almdığmda, bu
iktidar değişiminin meydana gelme nedenlerini aç ıklamak ko-
lay görünmemektedir. Bu değişikliğin temelinde yatan sebep,
insanlarm bu kadar uzun bir döneme yay ılan LDP iktidarm-
dan yorgun düşmüş olmalarıydı. Buna ek olarak, 1990'larden
itibaren ortaya çıkan ve aralarmda 90'larm köpük ekonomisi-
nin ardmdan içine yuvarlanılan durgunluk, bürokratik iktida-
rm haddim fazlasıyla aşması ve kirlenmesi, piyasa ekonomisi
uygulamalar ının sonucu olarak zengin ve fakirler arasındaki
gelir uçurumun artması gibi pek çok hususun da alt ını çizmek
gerekmektedir. LDP, bütün bu dönem boyunca gücünü ad ım
adım kaybetmişti.

DP Hükümeti de, 2009 seçimlerinde kazanmış olduğu bü-
yük başarıya rağmen, aynı zamanda parti lideri olan Başbakan
Yukio Hatoyama ve Parti Genel Sekreteri Ichiro Ozawa'n ın sa-
hip olduğu iddia edilen yasa dışı servetler konusunda patla-
yan skandallar nedeniyle güç kaybetmeye devam etmektedir.

Bu arada, LDP Hükümeti'nin DP'nin iktidara gelmesiyle
sonuçlanan seçim yenilgisinde anayasa de ğişikliği meselesinin
ciddi bir payınm olmadığını da vurgulamak gerekmektedir.
Bu kapsamda, 2009 yılmda gerçekleşen seçimler öncesi düzen-
lenen kampanyalarda anayasa değişikliği meselesinin ciddi
bir yer işgal etmediği bilinmektedir. Bununla birlikte, anılan
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durumun DP'nin Anayasa'y ı olduğu şekliyle koruma yöntin- KOJI

de bir iradeye sahip olduğu biçiminde yorumlanmaması ge- TONAMI'NIN

rekmektedir. Aksine, DP de 2006 y ılmda Anayasa Araştırma
Konseyi'nin çalışmalarmı takiben bir anayasa değişiklik tasla-
ğı yayımlamış olup; hem Başbakan Hatoyama hem de Genel
Sekreter Ozawa'nın bir anayasa değişikliğine ihtiyaç olduğunu
savunan çeşitli beyanlar ı bulunmaktad ır. Gerçekçi olmak gere-
kirse, DP'nin içinde bir anayasa değişikliği gerektiğini savunan
siyasetçiler olduğu kadar, Miihazırda geçerli olan Anayasa'nm
korunması gerektiğini savunan siyasetçiler de bulunmaktad ır.

DP Hükümeti'ni bekleyen meseleler arasmda ekonomik
sorunlar, kamu sisteminin reformu, s ıkı bütçe uygulamalar ı,
bürokrasiye Mkim olan kay ırmacılığa son verme ve Birleşik
Devletler Futenma-Okinawa askeri üssünün devri gibi sorun-
lar yer almakta olup; anayasa değişikliği ile ilgili konularm
gündemde üst s ıralarda yer almas ı beklenmemektedir. Hal-
kın da DP Hükümeti'nden bu yönde bir beklentisinin oldu-
ğunu söylemek mümkün değildir. Bu bağlamda, Anayasa'nın
muhafazakar bir yönde değişime uğraması ihtimalinin azalmış
olduğunu söylemek olanak dahilindedir.

4. Japonya'da Anayasacılığın Gelişimi ve Sorunları

(1) Anayasacı lığın Anlam ı

Anayasacılığm anlamı, idarenin yasalar yoluyla yargısal
denetime tabi tutulması düşüncesinden başlamak üzere belir-
sizliklerle yüklüdür. Ne var ki, orijinal anlam ıyla bu kavram,
insan haklarının korunması amacıyla devlet iktidarının sınır-
lanmasmı ifade etmektedir. Buna bağlı olarak anayasalar da,
iktidarı bulunduğu yerde smırlayarak bir devletin siyasi ya-
pısının temellerini kurar. Anayasac ılığın, aynı zamanda bun-
dan daha geni ş olan bir anlamı da bulunmaktadır; bu şekliyle
anılan kavram, insan haklarmın korunması ve hukuk devleti
(rechtsstaatprinzip) temel ilkelerini de içerir. Dahas ı, küresel-
leşmenin ilerlemesiyle birlikte, anayasacılığm da daha genel
ve evrensel bir nitelik kazandığı görülmektedir. Günümüzde
anayasacılık, yanlmca tekil devletler açısmdan değil, ulusla-
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KOi İ rarası ilişkiler açısmdan da en temel değer halini almaktad ır.
TONAMI'NiN Anayasacıhk (verfassungsstaat) dünya hukuk düzeninin tümel

TEBLIGI yapısının ortak ve temel değeri haline gelmektedir.

Anayasacılığm Japonya'daki tarihi seyrine genel olarak ba-
kıldığında, İkinci Dünya Savaşı'nın, Meiji Anayasas ı dönemi
ile günümüzde geçerli olan Japon Anayasas ı arasında güçlü
bir kopuşu temsil ettiği görülmektedir. Meiji Anayasas ı dö-
neminde üstün ulusal dü şünceler hakim konumdayken, ana-
yasacilık düşüncesinin son derece zay ıf bir durumda olduğu
söylenebilir. Diğer taraftan, günümüz Japon Anayasası döne-
minde anayasanın üstünlüğü ilkesine s ıkı sıkıya bağlı kalmdığı
görülmektedir.

Meiji Anayasas ı döneminde ulusal birlik ve bağımsızlı-
ğm sağlanmasma ve Japonya'nın uluslararası ilişkiler bağla-
mında sahip olduğu yerin güçlendiilmesine ra ğmen, Tenno
Rejimi'nde hükümetler askeri gücü hukukun çizdi ği sınırlar
olmaksızın kullanrnışlar ve insan haklarının korunması konu-
sunda son derece yetersiz bir anlay ış Mkim olmuştur. Bu du-
rumun bir sonucu olarak, Japonya, Asya Ülkeleri'nin i şgaline
yönelmiştir. Meiji döneminde anayasac ılık tümüyle işlevsiz
kalmıştır. Meiji Anayasası, hükümet ve askeri güç üzerinde
herhangi bir denetim uygulayamamıştır. Bu durumun teme-
linde, Meiji Anayasası'nın anayasacılık düşüncesini sahiplen-
memesi ve bu anayasa döneminde yürürlükte olatı siyaset ve
toplum anlayışmın, anayasacılık düşüncesi etrafmda kurulma-
mış olması yatmaktad ır.

(2) Savaş Sonras ı Siyaset ve Toplum Düzeninde Ana yasa'n ın
Normatif Gücü: "Ana yasa'n ın içini Boşaltmak" (leerlaufend) veya

"Anayasa'y ı Uyarlamak" (fixierend)

Japon Anayasas ı'nın Savaş sonrası siyaset ve toplum düze-
nindeki normatif gücünü ölçebilmek üzere ortaya at ılan ve bu
dönemdeki siyaset ve toplumun Anayasa'nm "içini boşalttığın ı "

veya onu "uyarladığın ı " savunan üç ayrı görüş bulunmaktadır.

Bu görüşlerden ilki, Japon Anayasas ı'nm "içinin boşaltılma-

230



ANAYASA YAPIMI VE ANAYASAL DE ĞİŞİM

s ı " sürecinde olduğunu savunmaktadır. Bu görüş, esas olarak KOJI

anayasa hukukçular ı tarafmdan savunulmaktadır. Hiç kuşku TONWJ'NIN

yok ki Anayasa'nın 9. Maddesinin, Öz Savunma Kuvvetleri'nin TEBLIGI

büyümesi ve yabanc ı ülkelere gönderilmesiyle birlikte nor-
matif gücünü kaybetti ği doğrudur. Aslmda Anayasa'nın 9.
maddesinin içini bo şaltan şey, Japonya ile Birleşik Devletler
arasmda gelişen savunma işbirliği olmuştur. Dahas ı, LDP'nin
uzun bir döneme yayılan iktidarı boyunca kamuoyu iradesinin
parlamentoda gerektiği gibi yansıtılmamasının sonucu olarak,
demokrasinin iyi i şlemediğini söylemek de mümkün olabilir.
Yüksek Mahkeme'nin, hükümet eylemlerinin anayasa uygun-
luğu konusunda kendi kendini sm ırlama (setf-restraint) eğilimi
göstermesi dolayısıyla, insan haklarmm korunmas ı konusunda
da eksik kalınmıştır. Ne var ki, Sava ş sonrası siyaset bir bütün
olarak ele almdığmda, parlamenter demokrasi ve hukuk dev-
leti ilkelerinin Tenno rejimindeki otoriter uygulamalara k ıyasla
büyük gelişme gösterdiği konusunda herhangi bir duraksama-
ya yer olmasa gerektir. Dahas ı, 9. madde bile, askeri harca-
maları kontrol ederek ve savunma harcamalar ındaki artışlara
ciddi sınırlamalar getirerek, Savaş sonrası Japonya'nın yaşadı-
ğı barış ve ekonomik gelişme ortamına katkıda bulunmuştur.
Bu bağlamda, Savaş sonrası siyaset ortamında Anayasa'nın
normatif bağlayıcılığının içinin bo şaltıldığı yolundaki görüş-
lerin üstünkörü görüşler olduğunu söylemek gerekmektedir.

Anayasa'nın Savaş sonrası dönemde görülen siyasi, ekono-
mik ve toplumsal geli şmelerle hiçbir ilgisi bulunmad ığmı ileri
süren ikinci görüş, bir anlamda ciddiye al ınması gereken bir
görüş olarak karşımızda durmaktadır. Japonya'nın Savaş son-
rası siyasetinde anayasa de ğişikliği hakkmda yaşanan çeşitli
tartışmalar bulunmasına karşm; olağan siyasi yaşamın akışı
içinde Anayasa'ya (9. madde haricinde) at ıfta bulunulmas ı
veya Anayasa'nın bizatihi tartışma konusu yap ılmasının, sık
rastlanan bir durum olmad ığını belirtmek laz ımdır. Konuya
ulusal bilinç veya halkm yaşamı aç ısmdan bakıldığında, esas
meselelerin ekonomik oldu ğu ve anayasal tartışmaların bu
siyasi gündemin gerisinde kald ığı görülmektedir. Sava ş son-
rası dönemde Japon ekonomisi inan ılmaz ölçüde büyümüş
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KOJ İ ve gayrisafi milli has ıla açısmdan dünya ikmciliğine ulaşa-
TONAMI'N İN rak ekonomik bir dev görünümü almıştır. Buradan hareketle,

TEBLIG İ Anayasa'nm Japonya'nın Savaş sonrası dönemdeki gelişmesiy-
le bir ilişkisinin olmadığı veya insanlarm günlük hayatlarıyla
doğrudan bir ilişkisinin bulunmad ığı yolundaki görüşlerin ile-
ri sürülmesini anlamak kolay hale gelmektedir. Ne var ki, ben
bu görüşün hatalı olduğu düşüncesindeyim. Aksine, Anayasa,
Japonya'daki toplumsal hayat ın gelişimine önemli katkılarda
bulunmuştur. Ancak bu Anayasa sayesindedir ki, Japonya
istikrarlı bir siyasi hayata kavuşmuş, kaynaklarmı ekonomik
hedeflere yöneltebilmi ş ve uluslararas ı ilişkiler ve diplomasi
alanlarında barışçıl bir ortamdan yararlanmas ı mümkün hale
gelmiştir.

Bu kapsamda ortaya konan üçüncü bir görü ş ise, Japon
Anayasası'nın Savaş sonrası siyaset ve toplum şartlarma uyum
sağlayabilmesi amacıyla uyarlandığını ileri sürmektedir. Bu
yaklaşımın, Japonya'daki anayasac ılığın gerçekçi bir foto ğra-
fmı çekebildiği söylenebilir. LDP'nin süregiden hkimiyeti ne-
deniyle uzun bir dönem boyunca hükümette herhangi bir de-
ğişiklik meydana gelmemiş olsa da, sonuçta LDP'ye bu iktidar ı
ve demokratik meşruiyetini veren şey, halkm seçimler yoluyla
ortaya koyduğu irade olmuştur. LDP'nin sıklıkla Anayasa'yı
ve özellikle de 9. maddeyi görmezden gelen politikalar izledi ği
doğru olsa bile, sonuçta bu tercihlerin halkm yararını gerçek-
leştirme amacım taşıdığı aç ıktır. LDP Hükümeti, bir bütün ola-
rak ele almdığında, Anayasa'ya uymuş ve Anayasa taraf mdan
konulan esaslar çerçevesinde hareket etmi ştir. Konuya insan
hakları penceresinden bak ıldığmda da, bu alanda ayrımcılığm
önlenmesi, ifade hürriyetinin yerle ştirilmesi ve insanlara iyi ve
istikrarlı yaşam koşulları sağlanması gibi önemli iyile şmelerin
sağlandığı görülmektedir. Japon Anayasas ı da, özgürlük ve
demokrasi doğrultusundaki bu gelişmeleri desteklemiştir.

Bütün bunlar ın da ötesinde, Öz Savunma Kuvvetleri'nin
varlığının 9. maddenin ihlali sebebiyle Anayasa'ya aykırı oldu-

ğu kabul edilse bile; 9. maddenin tümüyle bir tarafa atılması da
gerekmemektedir. Japonya'n ın bu alanda takip ettiği siyasetin
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geneline bakıldığında, ülkenin Savaş sonrasmda nükleer karşı- KOJI

tı üç ilkeye sad ık kaldığını ve yabancı ülkelerle dostça ilişkiler TONAMI'NIN

geliştirerek çatışma ve müdahalelerden kaçmd ığını görmek TER İJG İ

mümkündür. Dahas ı, dünyada bir nükleer bombalarla vurul-
muş tek ülke olarak Japonya, dünya bar ışını desteklemeye da-
ima devam etmiş bulunmaktadır.

Tüm bunlar hesaba katıldığmda, Japonya'nın, her biri aynı
zamanda Anayasa'nm da temel ilkeleri olan, insan haklarmın
korunmas ı, demokrasi ve bar ış alanında önemli adımlar attığı
söylemek mümkün hale gelmektedir.

(3) Devlet ve Anayasa Aras ındaki İlişki

Anayasa ve Devlet arasmdaki ili şkinin doğasmı açıklama-
ya yönelen iki ayrı görüş bulunmaktadır. Bu görüşlerden ilki,
Devlet ve Anayasa kavramlarmm aynı ve benzer olduklarmı,
adeta bir madalyonun iki yüzü gibi olduklar ını savunurken;
diğer görüş ise bunlar arasında bir karşıtlık ve muhalefet ilişki-
si olduğunu savunmaktad ır.

Devlet ve Anayasa arasmdaki ili şkilerin anlaşılışı, her ülke
açısmdan farklılıklar göstermektedir. Bu bağlamda, Devletin
ulusalcılık üzerinde yükseldiğini savunan ve ba ğımsızlık ile
özgünlüğe vurgu yapan görüşlerden söz etmek mümkün ol-
duğu gibi; anayasacılık üzerinde yükselen ve liberal demokrasi
ilkelerine vurgu yapan bir görü şün geçerli olması da mümkün-
dür. Aynı karşılaştırmanm Anayasa aç ısından yapılması da
düşünülebilir: Ulusalcılık düşüncesi üzerinde yükselen anaya-
sa mümkün olabilece ği gibi, anayasac ılık düşüncesi üzerinde
yükselen anayasalara da rastlanabilir.

Modern devletler genellikle liberal demokratik anayasac ılık
anlayışı ile ulusalc ılık düşünlerinin birlikteliğine dayanmakta-
dırlar. Dolayısıyla, bu ülkelerde Anayasa ve Devlet aras ında
bir çatışma yaşanması, ancak nadiren rastlanan bir durum ol-
maktadır. Birleşik Devletler Vatandaşları, örneğin, hem Birle-
şik Devletler Anayasas ı'nm buyruklarını yerine getirirler, hem
de Amerikan Bayrağı'ndaki yıldızlar ve çizgilere sayg ı gös-
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KOJI terirler. Fransız Halkı, bir yandan İnsan ve Vatandaş Hakları
TONAMI'NIN Evrensel Beyannamesi ile gurur duyarken, diğer yandan da

TEBLIGI ülkelerine olan bağlılıklarını devam ettirebilir. Alman Halk ı,
geçmişlerinin üstesinden gelmek suretiyle ülkelerindeki kim-
liklerini oluştururlarken, aynı zamanda Grundgezets'e ulusal
temel yasa olarak bağlılıklarını sürdurmektedirler.

Japonya'da Devlet ve Anayasa (anayasac ılık) arasmdaki iliş-

kiler ise, yukarıda sayılan tüm bu örneklerin aksine, birbirleriy-
le çelişen bir görünüm arz etmektedir. Ülkede muhafazakar bir
ulusalcılık anlayışı varliğını sürdürmekte olup, Japon ulusalc ı-

lığmı ve Devlet anlayışmı öne çıkarmaktadır. Ulusalcılığm bu
türü, Anayasa'y ı değiştirmeyi arzulayan muhafazakar politi-
kacılar tarafmdan da payla şılmaktadır. Ne zaman ki bu kişiler
ulusun birer unsuru olarak ki şileri veya Japon Devleti'ni a şırı
biçimde vurgulamaya ba şlasalar, söz konusu ulusalc ılık anla-

yışı ile anayasacılık (ve nihayetinde Japon Anayasas ı) çatışma
içine sürüklenmektedirler. İşte bu da, kamuoyunun anayasa
değişikliği konusunda yaşadığı bölünmüşlüğün sebeplerinden

birini oluşturmaktad ır.

(4) Ulusalc ı l ık ve Ulus-Devlet

Ulusalc ılık kavramı gerçekten de belirsiz olmasma karşın,
kavrama herhangi bir de ğer yüklemeksizin ve Devlet kavra-
mına özel bir vurgu yaparak şu şekilde tanımlanması müm-
kündür:

"Devlet dışındaki diğer güç odaklarınm müdahale kudretinden

bağıms ızlaşmayı ve ayn ı zamanda Devletin birliğinin güçlendirilme-

sini ve geliş tirilmesini amaçlayan dü şünce veya hareket tarz ı ".

Bu anlamıyla ulusalc ılık, Devlet veya Ulusu temel de ğer
olarak benimseyen ve kendi devletlerinin veya uluslar ının bir-
liğini ve gelişmesini amaçlayan bir düşünce tarzı olarak belir-
mektedir.

Yine bu anlamıyla ulusalcılık, modern devletler arasında
çok yaygın olan bir düşünce tarz ıdır. Bu tarz bir ulusalcılık
anlayışmm kötü bir anlayış olduğunu düşünemeyiz. Aksine,
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Çin ve Güney Kore gibi Asya Ülkeleri, ulusalc ılığı vatandaş- KOJI

larının kimliklerinin tanınılamalarmın merkezine yerle ştirerek TONAMI'NIN

bağımsızlığa ve devletlerinin siyasi ve ekonomik gelişmesine TEBLIGI

doğru yol almayı başarmışlardır. Küreselleşmenin etkisi altın-
da bireyler, kendilerini ulusal kültür, dil ve ya şam tarzı ile öz-
deşleştirecekler ve temel yaşam döngüsünün ve eylemlerinin
içinde gerçekleştiği uluslarıyla bağlantılı bir kimlik edinimi
söz konusu olacaktır. Bu anlamıyla ulusalcılık, uluslararas ılaş-
mış bireylerin bireysel kimlikleri olarak, küreselleşme sürecin-
de dahi önemli roller üstlenmeye devam etmektedir. Devlet,
küresel uluslararas ı toplumda dahi baki kalmakta ve "ulusal
bilinç", beklentilerin aksine güçlenmeye devam etmektedir.

Japonya örneğinde ulusalcılık, Japon tarihi ve gelenekle-
riyle ilişkili olup, köken olarak muhafazakar bir düşünce tar-
zma yaslanmaktadır. Daha aç ık ifade etmek gerekirse Japon
ulusalc ılığı, kişilerin kendi uluslarma karşı hissettikleri olağan
ve yalın yurtseverlik hislerinin ötesine geçen ve İkinci Dünya
Savaşı'nda Asya Ülkeleri'nin işgaline yol açan bir ulusalc ılık
anlayışı ve Tenno rejimi ile bağlantılı niteliklere sahiptir. Bu-
rada bahsedilen Japon ulusalc ılığı, küreselleşme sürecinin
gelişim sürecinde ortaya konmu ş değildir. Bu konuda daha
isabetli bir yakla şım benimsenmek istenirse, ulusalc ılığm bu
türünün İkinci Dünya Sava şı sonrasında Japonya'da da siyasi
hayatm temel dü şünce yap ısını oluşturmaya devam ettiğini
ve 1990'larda yeniden ön phina çıkmaya başladığını söylemek
gerekecektir. Bu niteliğiyle Japonya'daki muhafazakar ulusal-
cılık düşüncesi, küreselle şmenin önündeki engellerden biri ni-
teliğine bürünmektedir.

Japonya'daki muhafazakar ulusalc ılığın özellikleri şu şekil-
de sıralanabilir:

a) Bu ulusalcılık, tarihe ve geleneklere sayg ıyı ön pl.na almak-
ta ve imparator (Tenno) yönetimini en önemli ulusal öğe
olarak kabul etmektedir.

b) Söz konusu anlayış, İkinci Dünya Savaşı esnasmdaki işgalci
politikaları, "Büyük Doğu Asya Ortak Refah Alan ı "rtın inşası
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KOJ İ 	 yolunda gerekli eylemler olarak kabul etmekte ve olumla-

	

TONAMI'NIN	 maktadır.
TEB L İ G İ

c) Bu yaklaşımlarm devammda, muhafazakar ulusalc ı düşün-
ce 1946 Japon Anayasas ı'na karşı düşmanca bir tutum be-
nimsemekte ve bir anayasa değişikliğini savunmaktad ır.

d) Son olarak bu düşünce, Savaş sonrası dönemde neredeyse
kesintisiz olarak iktidarda kalan Liberal Demokrat Partili
siyasetçiler taraf mdan desteklenınektedir.

Tüm bunlarm ışığmda bir kez daha ifade etmek gerekmek-
tedir ki, ulusalcılığm vıırgulanması ve öne çıkarılması, anaya-

sacılığm gelişimi açısmdan çeşitli tehlikeler arz etmektedir.

(5) Anayasa Değişikliğini Savunan ve Buna Karşı Çıkan Görüşler

Aras ındaki Çatışmaları Çözmek

Anayasa değişikliği konusunu salt teorik düzlemde ve Ja-
ponya'daki gerçek siyasi koşullardan bağımsız olarak ele al ır-
sak, genel olarak bu türden değişimlerin reddedilmekten ziya-
de desteklenmeyi hak eden olumlu ad ımlar olduğunu kabul
etmek durumunda kal ırız. Buna karşm, Japonya'daki anaya-
sa değişikliği taleplerinin muhafazakar Japon ulusalc ılığme
dayandığı dikkate almdığmda, bunun reddedilmesi gerekti ği
açıkça görülebilmektedir. Bununla birlikte, gündeme gelebi-
lecek bir anayasa değişikliğinin içereceği hükümlerin de pek
çok açıdan değerlendirilmesi gerekecektir. Özellikle, çevrenin
korunmasmı ve bilgi edinme hakkını düzenleyen, doğrudan
demokrasi araçlar ı getiren, bir anayasa mahkemesi kurulma-
sını öngören veya yerel özerklikleri güçlendiren ve dolay ısıyla
da anayasacılığm ilerlemesine katkıda bulunan değişiklikler
üzerinde durmaya değerdir. Aynı zamanda anayasacılığm ge-
leceğe doğru aç ılmasını ve ilerlemesini de engellemek anlamı-
na geleceğinden, salt 9. maddeyi korumak adma Anayasa'nm
değiştirilmesine bir bütün olarak kar şı çıkmak doğru bir ter-
cih olmayacakt ır. Zira anayasac ılık ilkesini ilerletme yolunda
yapılacak anayasa değişiklikleri hem arzu edilebilir, hem de
kabul edilebilir talepler olarak değerlendirilmelidir.
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(6) Anayasan ın Değiştirilmesi İçin Gerekli Bir Koşul Olarak KOi İ
"Esasl ı bir Uzlaşma"	 JONAMI'NIN

TEB L İ G İ

Japon Anayasas ı, 1946 yılında yürürlüğe girmesinden beri
hiçbir değişikliğe uğramamıştır. Bunun sebebi, anayasa de-
ğişikliği düşüncesinin bizzat kendisinin Japonya'da ciddi bir
siyasi ihtilaf konusu haline gelmesi ve siyasi çat ışmalarm yo-
ğunlaştığı bir alan halini almas ıdır. Bu durumun önemli bir
sebebi de, Anayasa'nm temellerinde yer almas ı gereken temel
ilkeler üzerinde yaygm bir toplumsal uzla şmanın bulunma-
yışıd ır. Almanya'da Grundgesetz üzerinde yapılan değişiklik-
lerin sayısı 54'e ulaşmış bulunmaktadır; ne var ki, bu ülkede
Grundgesetz'e yönelen herhangi bir itiraz bulunmad ığı gibi,
metnin içerdiği temel ilkeler üzerinde de herhangi bir siyasi
ihtilaf söz konusu değildir. Aksine, Grundgesetz Alman Toplu-
mu ve Siyaseti tarafından geniş bir biçimde kabul görmektedir.
Grundgesetz'in özüne ilişkin var olan bu oydaşmanın doğal bir
sonucu olarak da, metin üzerinde kimi baz ı kısmi değişiklik-
lerin gerçekleştirilebilmesi kolayl ıkla mümkün olabilmi ştir.
Öte yandan, Grundgesetz'in bu kadar sık değişikliğe uğramış
olmasının altmda yatan sebepler ise, bir yandan metnin son
derece ayrmtılı düzenlemeler içermesi, diğer yandan da Al-
man sisteminde anayasanın değiştirilmesi sürecinin oldukça
basitleştiilmiş olmasıdır. Fakat her durumda ifade etmek ge-
rekir de, Alman halkı arasında Grundgesetz son derece yüksek
bir toplumsal uzlaşmanm sembolü olarak görülmektedir. Bu
çerçevede, Almanya örne ği ile karşılaştırıldığında Japonya'da
Anayasa üzerinde olması gereken toplumsal uzla şmanın he-
nüz sağlanamadığı görülmektedir. Muhafazakar kesimler ha-
len Anayasa'nm bizzat kendisine karşı düşmanca hisler bes-
lemektedirler: Bu kesimler, Japon Anayasas ı'na ruhunu veren
anayasac ılık düşüncesine karşı çıkmakta ve bu dü şüncenin, Ja-
pon Devleti'nin ruhani/milli karakterine uygun dü şmediğini
savunmaktad ırlar.

Bütün bunlara rağmen ve kısmen yukarıda söylediklerim-
le de çelişmeyi göze alarak ifade etmek isterim ki, Japonya'da
Anayasa üzerinde toplumsal uzla şmanın hatırı sayılır derece-
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KOJI de kurulduğunu söylemek mümkündür. Zira daha önce de
TONAMI'NIN ifade ettiğim üzere, Japon Anayasas ı geçtiğimiz 60 yıl boyunca

JEB İİGI ülkede ekonominin ve toplumsal hayat ın gelişmesini kolaylaş-

tırmıştır. Bu anlamda Anayasa, halkm güvenini kazanm ıştır:
İnsanlar, liberal demokrasi üzerinde yükselen anayasal düzen
çerçevesinde bir yaşam kurmuşlardır.

Sonuç: Japonya'da Anayasac ılığın Genel Görünümü

Biz, Japon Halkı, 1946 yılmda Tenno Rejimi'nin Meiji Ana-
yasası altmda somutlaşan otoriter yönetimini reddeden ve
İkinci Dünya Savaşı sonrasmda Asya Ülkeleri'nin i şgalini kı-
nayan Japon Anayasas ı'nı kabul ettik. Japon Anayasas ı, ana-
yasacılığın temellerini oluşturan ve aynı zamanda uluslararas ı
düzeyde de tanınan evrensel ilkeler olan insan haklar ı, özgür-
lük, demokrasi ve barış ilkeleri üzerine in şa edilmiştir. Japon-
lar bu ilkeleri en temel değerler olarak görmüşler, uluslararası
işbirliği ve anayasac ılığı desteklemişler ve askeri gücü, asgari
mecburi smırlar içinde tutmaya ve dünya barışını destekleme-
ye ağırlık vermişlerdir.

Savaş sonrası dönemde uzun bir zaman boyunca iktida-
rı elinde bulunduran LDP, soldan sağa uzanan bir yelpazede
farklı düşünceleri olan insanları bir araya getirmektedir. LDP,
bir yandan Birleşik Devletler ile dostça ilişkiler geliştiir ve
ekonomik büyüme ve gelişmeyi sağlarken, diğer yandan da,
bünyesinde barmd ırdığı ve Japonya'nın tarihi geleneklerine
sahip çıkmayı amaçlayan ve bu bağlamda Meiji Anayasas ı
ile Tenno sistenıini desteklen ulusalc ı-muhafazakr siyasetçi-
ler eliyle Anayasa'yı eleştirmiş ve çeşitli değişiklik taleplerini
gündeme getirmiştir. Bu kesimlerce anayasa değişikliği konu-
sunda dile getirilen görü ş ve talepler, Japon Anayasası'nın ta-
şıdığı evrenselci eğilimler ile çatışma halindedir. Söz konusu
talepler Japonya'nın ulusal özgün kimliğine vurgu yapmakta
ve Anayasa'nm sahip olmas ı gereken toplumsal uzlaşmanın
altını oymaktadırlar. Bu anlamda anılan talepler, anayasanm
içindeki anayasac ılık düşüncesi ile çatışma halindedir.

Geride kalan 60 yıla bakıldığmda, Japonya'nın hlihazırdaki
Anayasa'nm çizdiği yolda istikrarlı bir gelişme kaydettiğini

238



ANAYASA YAPIMI YE ANAYASAL DE ĞİŞ iM

söylemek mümkündür. Gerçekten de Japon Anayasas ı, Büyük TARTI ŞMA

Savaş sonrası dönemde ülkenin ekonomik refah ve ileri tekno-
loji alanları ile verimlilik ve ticari etkinlik art ışmda kaydettiği
gelişmelerin arkasmdaki itici güç olmuştur. Eğitim sistenıinin
de bu gelişmelerde kendine özgü bir rol oynadığmırı ifade edil-
mesi gerekmektedir. Tabi bütün bunlarm da üzerinde, Japon
Anayasas ı'nın altmda yatan insan hakları ve demokrasi ilke-
lerinin rolünü kaydetmek gerekmektedir. Bu resimde demok-
rasinin eksikliğine ilişkin akla gelebilecek ele ştirilerin de 2009
yılında gerçekleşen iktidar değişikliği ile cevaplanmış olduğu
kabul edilmelidir. Gerçekten de, bundan sonra halk iradesine
dayanan bir siyasi düzene daha etkin bir biçimde ula şılabile-
ceği açıktır.

Son tahlilde, geçtiğimiz 60 yıl boyunca Japonya'nm kay-
dettiği siyasi ve toplumsal gelişmenin büyük ölçüde Japon
Anayasas ı tarafından desteklendiğini söylemek mümkündür.
Özellikle de savaşm ne demek olduğunu en iyi anlayan ve sa-
vaşm olmadığı bir ortamda çocuklarını büyütmenin rahatlığını
yaşan kadınlar, Japon Anayasas ı'nın değerini en iyi takdir ede-
bilen kesimi oluşturmaktadır. Bütün bu anlatılanlar ışığmda
bir kez daha söyleyerek bitirmek gerekir ki, 60 yıllık başarılı
bir geçmişiyle Japon Anayasas ı, günümüzde toplum içinde
kökleşmiş bir desteğe sahip bir hukuki varlık haline dönüşmüş
bulunmaktad ır.

***

Serkan YOLCU (Uludağ Üniversitesi Hukuk Fakültesi)- Le-
vent Hocama sormak istiyorum: Küresel anayasac ılığm dina-
miklerini çok güzel açıkladınız. Burada sizden kısa bir değer-
lendirme istiyorum; küresel anayasac ılık hareketleri, anayasa
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TARTI ŞMA yargısı açısmdan düşündüğümüzde, anayasa yarg ısıyla sonuç-
lanmaya mahk£im mudur? Yani, küresel anayasac ılık, anayasa

yargısına getirecek midir, bundan sonra da böyle olacak mıdır?
Bu konuda kısa bir değerlendirme istiyorum sizden.

Doç. Dr. Levent GÖNENÇ- Kuşkusuz, anayasa yarg ısı,

benim küresel anayasal kültür dedi ğim o birikimin iç huku-

ka aktarılması için en önemli araçlardan biri ve Türk Anayasa
Mahkemesi de bu konuda önemli kararlara imza atmış durum-
da. Ama, "Yeterli mi?" sorusu tabii her zaman sorulmalı. Hele

günümüzde çok tartışmalı bazı konularda bu soruyu bir kere
daha sormak gerekiyor, ama anayasa mahkemeleri bunun için
çok uygun bir kanal. Anayasalar ı her zaman değiştirmiyorsu-
nuz, yani biraz önce Alman örne ğinde gördüğümüz gibi, yo-

rum yoluyla da bu standartlar ı iç hukuka aktarmak mümkün

ve aktarılmakta, Türkiye'de bu yaşanan bir gelişme. Ancak,

hep şu soruyu sormak laz ım: "Yeterli mi?" Eğer bir idealse kü-
resel anayasal kültür, o ideale ula şmak için yap ılması gereken

çok şey var, hiç bitmeyecek demektir.

Yrd. Doç. Dr. Engin SAYGIN (Atatürk Üniversitesi Hukuk
Fakültesi)- Benim sorum Prof. Dr. Bryde'a olacak: Kendisi, ko-
nuşmasında Federal Almanya Anayasa Mahkemesinin temel
hakları sürekli olarak aşağı ve yukarı yaşayıp doğru şekilde

geliştirdiğinden bahsetti. Bunu yaparken de özellikle Avrupa
İnsan Hakları Mahkemesi kararlarmı dikkate aldığım da ek-

ledi. Benim merak ettiğim husus, Federal Almanya Anayasa
Mahkemesinde Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi kararlarının
iç hukuka etkisine dair, özellikle yargılamanın yenilenmesi
noktasmda bir hüküm var mıdır?

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Wojciech SADURSKI- İzin verirseniz konuşmacı-
larm her birine bir sorum veya bir yorumum olacak.

Doç. Dr. Gönenç'ten başlayacağım; bu aslmda bir soru de-
ğil, bir yorum olacak.
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Yabanc ı ülkelerden anayasa modelleri al ımının nedenle- TARTI ŞMA

rine getirdiğiniz iki aç ıklamaya ben, özellikle Orta ve Doğu
Avrupa'da anlaml ı olduğunu düşündüğüm bir üçüncüsünü
eklemek istiyorum. Bu da, bir anayasal reformun yurt içinde-
ki yerel halk aç ısmdan meşruluğunu arttırmaktır. Bu, Alman
sosyolog Claus Offe'nin belirttiği bir şeydir ve bence kendisi
kesinlikle haklıdır. Yargısal reformlar çoğu zaman, bir özgün-
lüğe sahip olmuş olsalar bile yerel halka sadece; normal, başa-
rılı, vesaire olarak kabul edilen ülkelerdeki yabanc ı modellerin
benzetimi olarak kabul ettirilmi şlerdir. Tabii ki bunda belirli
bir paradoks var, ama bence benzetimin bu me şrulaştırıcı yönü
önemli bir açıklayıcı etmendir.

Prof. Dr. Tonami'ye ise aslmda yalnızca bir sorum olacak.
Sunumunuzun ana fikri; Japonya'da çok kuvvetli ve önemli
bir anayasal fikir birliği olduğu ve sanırım sizin görüşünüz-
le, bu anayasal fikir birliğinin, şu anda herhangi bir anayasal
yenilenmenin neden uygun olmayaca ğını açıkladığı idi. Diğer
yandan, sanırım Japon Anayasas ı'm, Japonya'nm ulusal özel-
likleri, vesaire ile daha uyumlu hale getirmek için anayasal de-
ğişiklikler önerebilecek bazı muhafazakar partiler veya hare-
ketlerden örnekler verdiniz. Bu durumda, e ğer böyle bir hamle
varsa bu, bir anayasal fikir birliği olduğu şeklindeki savmızı
baltalamıyor mu?

Prof. Dr. Bryde'ye ise kısmen bir sorum ve kısmen bir yoru-
mum olacak. Avrupa'da birçok anayasa mahkemesinde anaya-
sal gelişime katkıda bulunmanın bir yolu bazı yasaları geçersiz
kılmaktır ama bu, söz konusu yasaları temelli iptal etmek için
değil, daha çok, kanun koyucuyu, anayasa mahkemesinin bir
kararım hükümsüz kılmak olarak görülen anayasal değişikli-
ğe yöneltmek içindir. Bu, örne ğin Fransa'da, seçimlerde cin-
siyet eşitliğiyle ilgili kanunlarda gerçekle şti. Bu çoğu zaman
Avusturya'da, ayr ıca Macaristan ve Polonya'da da Avrupa Tu-
tuklama Emri konusunda gerçekle şiyor.

Bu yüzden, bu yöntemle ilgili olarak ne dü şünüyorsu-
nuz ve bu yöntem, Karlsruhe şehrindeki Federal Anayasa
Mahkemesi'nde kullanılıyor mu? Bu, aslmda anayasa mahke-
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TART İŞMA mesi tarafından gerçekleştirilen bir geçersiz kuma eyleminin,
yasa koyucuyu içerik açısından eleştirmek veya cezalandır-
maktan çok, onu yasal reformda basitçe bir yasama yolu yeri-
ne, anayasal bir yolu tercih etmeye zorlama eylemi oldu ğu yö-
nündeki, Louis Favoreu'nun bir kuramıyla da tutarlı olacaktır.

Teşekkür ederim.

Doç. Dr. Levent GÖNENÇ- Sanırım yalmzca yorumda
bulunmuştunuz, ben de size tümüyle katılıyorum. Söyledik-
lermiz Türkiye için de geçerli. Ancak bence anayasal ödünç
almanm bu meşruluk işlevini başka bir bağlamda tartışmamız
gerekiyor. Bu yüzden bunu, bu bildiride göz ard ı ettim, ama
size tümüyle katılıyorum.

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Koji TONAMI- Japonya'da temel bir anayasal
yenilenme düşüncesi var. Ancak görü ş, iki kısma bölünmüş
durumda. Bunlardan biri, anayasanın temel düşüncesine karşı
temel bir eleştiri. 1946 yılında ortaya ç ıkan bu fikir şu an iti-
barıyla devam etmekte. Bu, anayasaya kar şı çok muhafazakar
bir eleştiri. Ancak 1990 y ılmdan beri, anayasada de ğişim ko-
nusunda yeni bir görü ş ortaya çıkmış durumda. Demek istiyo-
rum ki, anayasanın içeriğini iyileştirmek için, bazı maddelerin
değiştirilmesi, bilgi edinme hakkı ve özel yaşamla ilgili bazı
maddelerin eklenmesi, anayasada bir anayasa mahkemesinin
tesis edilmesi veya yerel yönetimlerle ilgili maddenin iyileş-
tirilmesi gereklidir. Böyle bir görü ş kabul edilebilir. Yani ana-
yasal yenilenme taraftarlığı hakkındaki görüşün iki kısmı var.
Ben ikinci kısma katılıyorum ama birincisine katılmıyorum.

Prof. Dr. Brun - Otto BRYDE- Bence bunun, anayasa mah-
kemesinin kasıtlı bir stratejisi olmas ı, garip bir durum değil.
ifade edildiği gibi, benim senatomda bu çok zor çünkü biz esa-
sen temel haklar ı yorumluyoruz ve kimse bunlar ı değiştirmek
istemiyor. Böylece bir yasay ı iptal ettiğimizde, o yasa iptal olur
ve durum, yasay ı değiştirerek çözülemez ya da siyasi olarak
bu çok zordur. İkinci Senato'da ise durum farkl ıdır ve tabii ki
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bazen "Federasyon falanca işi yapabilecek ehliyete sahip de ğil- TARTI ŞMA

dir" denilebileceğinin açık olduğu, ama Federasyon'un bunu
yapmasının mantıklı olacağı durumlar da olur. Bu durumda,
yasa iptal edilirse kararın sebebinin bu olduğu açıktır ama
Anayasa'yı değiştirip bu gücü Federasyon'a vermeniz duru-
munda bu sorunu isterseniz siyasi olarak çözebilece ğiniz, ka-
rardan aç ıkça anlaşılabilir.

Bu, Almanya'da çok zordur. i şgücü piyasasının düzenlen-
mesiyle ilgili bir olay başımızdan geçti. Yerel yönetimin, Fe-
deral İşgücü Idaresi ile birlikte çalışmak zorunda olduğu bir
yapı vardı . İkinci Senato da bunu Anayasa'ya ayk ırı bularak
iptal etti çünkü bu iki farklı düzey bu işte birlikte çalışamazdı .
Bunun teknik bir ayrıntı olduğu ve gerekli anayasal değişiklik-
le bunun çözüleceği açıktı. Ama Almanya'da, medyanın bazı
kesimlerinden, bu değiştirilmeye çalışılmca, " Şimdi bunu yap-
mak için Anayasa'yı değiştiriveremezsiniz" şeklinde bir itiraz
yükseldi. Bu vakada, değiştirebileceğiniz barizdi. Anayasa
Mahkemesi de bu konuda en ufak bir s ıkıntı duymazdı. Ama
halk şimdi bunu, Anayasa'ya uygun olmayan bir durumun,
yasal olmayan yollardan çözülmeye çalışılması olarak göre-
cekti. Ama dediğim gibi, bu gibi vakalarda bu mümkündür.

Prof. Dr. Philip KUNIG (Oturum Başkanı) - Bir sorumuz
daha var. Prof. Dr. Serap Yaz ıcı lütfen.

Prof. Dr. Serap YAZICI- Benim sorum Sayın Levent Gönenç'e
olacak: Öncelikle değerli meslektaşımı bu fevkalade analitik ve
ufuk aç ıcı konuşmasından dolayı tebrik etmek istiyorum.

Konuşmanızda anayasac ılığm bir fonksiyonunun da, belki
anayasacılığa izafe edilen bir rolün de merkezin dışında kalan
devletlerin merkeze yakla şması olduğunu belirttiniz, eğer yanlış
anlamad ıysam. Bu bağlamda da bu bakış açısınm Osmanlı-Türk
anayasacılığmı da açıklayabilir nitelikte oldu ğunu belirttiniz ki,
ben buna katılıyorum, gerçekten Osmanl ı-Türk anayasacılığma
esas itibariyle devlet seçkinleri hakim olmu şlardır ve bu devlet
seçkinlerinin de esas hedefi, başlangıçta Osmanlı için, daha son-
ra da cumhuriyetin kuruluş sürecinde cumhuriyeti Bat ı demok-
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TARTI ŞMA rasilerine, Batıya taşıma amacı hakim olmuştur. Fakat, buna an-
cak bir noktaya kadar iştirak edebiliyorum. Gerçekten Osmanl ı
bakımından bu gözlem doğru, 1924 Anayasas ı bakımından doğ-

ru, hatta 1961 Anayasas ı bakımından da doğru.

Ancak, 1982 Anayasa yapıcıları, bunlar da devlet seçkinleri

oldukları halde, onlarm motivasyonları Türkiye'yi merkeze ta-
şımaktan çok, Türkiye'de seçilmi ş organları olabildiği ölçüde

denetlemek olmuştur ve bugün öğleden sonraki oturumda ben
de konuşmamda bu hususa de ğineceğim. Bu sebeple de 1982
Anayasasma hakim olan as ıl perspektif, vesayet organlarmm
yaratılması olmuştur. Bu yapıya baktığımız zaman, bu yapı-

nın Türkiye'yi merkezden oldukça uzakla ştırdığmı görüyoruz.

Örneğin merkezi Avrupa Birliği süreci bakımından değerlen-
dirirsek, merkeze hakim olan ilkeler, Kopenhag siyasi kriterle-
ridir. Avrupa Konseyi ve Birle şmiş Milletler bağlamında düşü-
nürsek, yine demokratikleşme ekseninin yap ıcıları olarak, her
iki organ bünyesinde akdedilen tüm uluslararası antlaşmalarm

da çoğulcu demokrasiye hizmet ettiklerini görüyoruz. Oysa şu
an itibariyle Türkiye'de devlet seçkinleri, anayasa yap ımı sü-
recini 1982 Anayasas ından bu yana merkezden uzaklaştırmış-

lardır ve bugün geldiğimiz noktada da Türkiye'nin anayasal
gelişmelerinin önündeki as ıl engel, bu seçkirılerin zihniyetidir.
Acaba buna katılıyor musunuz, görüşlerimzi merak ediyorum.

Doç. Dr. Levent GÖNENÇ- Çok teşekkür ediyorum.

Ben tabii 20 dakikaya konu şmamı sığdırmak için uğraştım,
o yüzden çok ayr ıntıya giremedim, ama aslında benim belki
söylemek istediğim bazı şeyleri de siz söylediniz.

Şöyle cevaplayabilirim belki: Özellikle Türkiye'de anayasal
gelişmelere bu teorik çerçeveden baktığımda, lineer bir gelişme-
den söz edemeyeceğim. Yani, sizin işaret ettiğiniz gibi, geriye
dönüşler kuşkusuz var, yani 82 Anayasas ı bunlardan biri, 71-71
dönemi bunlardan biri. Baktığımı zaman, hep iyiye doğru ve
hep merkeze yaklaşan bir tav ır olmadığı bir gerçek. Onun için,
sonuçta belki bu koyduğumuz ideale ulaşmak orada duruyor,
biz zaman zaman uzakla şıyoruz, zaman zaman yakla şıyoruz.
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Ben şöyle söyleyebilirim: Galiba şimdi bunun için bir fırsat TARTI ŞMA

daha var önümüzde. Özellikle yeniden anayasay ı yapmayı
konuştuğumuz bugünlerde, söylemeye çal ıştığım bu karşı-
laştırmalı anayasa bilgileri, küresel anayasal birikim, bunlar
gerçek ve doğru, yani bunlara mutlaka ulaşmamız lazım. Belki
birazcık bu kıs ır tartışmalarm ötesinde kafa yorup, "Gerçekten
nasıl bu standartlar ı yakalarız"m peşinde koşmak lazım. "Şu
anda buna engel nedir?" diye baktığımızda, bu seçkinler, sade-
ce belki seçkinler değil, ama bizim toplumumuzdaki uzlaşma
kültürünün eksikliğinin de ben ciddi bir sorun olduğunu dü-
şünüyorum. Bir yandan da mesela kendi aç ımdan da bir pay
çıkarıyorum; belki biz de daha fazla kar şılaştırmalı örneklere
bakmalıyız, daha fazla örneklerle ya da daha fazla bilgiyle
bunu donatmalıyız. Bütün bu dinamikler bir araya geldiğinde,
sanıyorum o küresel anayasal kültür dediğimiz o ideale biraz
daha fazla yakla şacağız; tek bir parametresi olduğunu düşün-
müyorum, ama o idealin orada durdu ğunu düşünüyordum.

Teşekkür ederim.

Av. Özdemir SÖKMEN (İzmir Barosu Başkam)- Say ın Gö-
nenç ve Sayın Bryde'a iki sorum olacak.

Efendim, yeni bir anayasa tasla ğı hazırlanıyor dediğiniz
gibi, Türkiye çok önemli günlerden geçiyor. Bu anayasan ın
hazırlanmas ı fevkalade önemli. Ancak, ben şahsmıza şöyle bir
şey sormak istiyorum: Farkl ı kültür, gelenek, görenek ve dine
sahip olduğumuza göre, bizden çok farklı olan bu Avrupa Bir-
liği kriterlerine uygun bir anayasay ı yapabilmemiz mümkün
olacak mı? Diyelim ki yapt ık, o kriterlere uyduk, ama bu ana-
yasayı Türkiye'de çok rahat bir şekilde uygulatmak mümkün
olabilecek mi? Bu konudaki görü şleriniz nedir, bunu öğren-
mek istiyorum.

Saym Bryde; ayni zamanda Federal Almanya Anayasa
Mahkemesi üyesi s ıfatınızla da soruyorum: Yap ılacak olan
anayasa değişikliklerinde çoğunluğu hukukçu olmayan, hat-
ta hukukun ne olduğunu bile bilmeyen halk ın oyuna giderek,
yani referandum yaparak bu anayasan ın kabulü mü uygun,
yoksa böyle bir anayasa de ğişikliğini bu işin gerçekten uzmanı
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TARTI ŞMA olan, gerek bilimsel, gerek tarihsel, gerekse de teknik aç ıdan
hayatım bu işe vermiş uzman kişilerden oluşan bir Anayasa
Mahkemesi tarafmdan denetlenmesi mi daha uygundur? Bu
konudaki düşünceniz nedir?

Teşekkür ederim.

Doç. Dr. Levent GÖNENÇ- Teşekkür ederim.

Tabii bu sorduğunuz soru, aslmda çok klasik bir tart ışmayla
da yakmdan ilgili. Genel olarak hukuk ve özel olarak anayasa hu-
kuku açısmdan kurumlarla kültür arasmdaki bağı nasıl kurula-
cak, yani acaba kurumlar m ı kültürü yansıtacak, yoksa kurumlar
kültürü şekillendirecek mi ya da daha mı ileriye götürecek? Des-
tekleyici bir siyasi kültür yoksa, ben böyle anlad ım, örneğin libe-
ral demokratik bir anayasal modeli getiriyorsunuz, ama sizin top-
lumunuzda bu konuda e ğer uygun bir siyasi kültür oluşmamışsa,
atıyorum, bir seçim sand ığmı koymuşsunuz, ama seçim sandığı-
nın ne olduğunu bilmiyorsa, kaderini bu yolla de ğiştireceğinin
farkmda değilse ne olacak? Galiba böyle bir şey soruyorsunuz.

Bu çok klasik bir ikilem aslmda, yani o mu, bu mu diye
düşündüğümüzde, belki şöyle bir cevap verebilirim: Orta ve
Doğu Avrupa'da da bu çok tartışılmıştı ve şöyle bir tespit vard ı
orada hatırladığım kadarıyla: Eğer biz bunu ön kabul olarak
ortaya koyarsak, yani 'Kurumlarla kültür uyum içinde olma-
lıdır ve uygun kültür yoksa kurumlar ya şamaz' diye bir ön
tespitle yola çıkarsak, o zaman o kültürün olmadığı ülkeleri
ilelebet bizim o ideal olarak nitelendirdi ğimiz noktaya taşımak
mümkün değil, çünkü biz o zaman kültürü değişmez kabul
ediyoruz." Oysa ki bugün siyasi kültür çal ışmalarmda, sosyo-
lojide yapılan değerlendirmeler gösteriyor ki, kültür değişebi-
lir. Peki, nas ıl değişir; soru orada.

Öncelikle kurumların yerinde durmas ı ve muhafaza edil-
mesi ve daha sonra etkin olması gerekiyor, işe yaradığmı gös-
termesi gerekiyor. İşe yaradığmı gördüğü zaman insanlar,
o kurumlara destek vermeye baş lıyor. 0 zaman burada seç-
kirilere çok önemli i ş düşüyor diye düşünüyorum. Yani, ya-
ratılan kurumlarm, üretilen kurumlar ın, kurulan kurumlarm
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önce muhafazas ı, bu sözünü ettiğim idealler çerçevesinde, ama TARTIŞMA

daha sonra da etkin bir şekilde çalıştırılması ve hakikaten "Va-
tandaş, senin hayatm değişti bunun sayesinde, daha iyi yaşı-
yorsun, daha iyi noktadasm" demek ya da diyebilmek ya da
gösterebilmek; o zaman kurumlar kültürü şekillendirmiş ve
destekleyici bir kültür oluşmuş olur.

Teşekkürler.

Prof. Dr. Andre THOMASHAUSEN- Teşekkür ederim sa-
yin başkan.

Çok kısaca, tak ım çalışmasında bilgelik olduğunu hatırlat-
manın anlamlı olabileceğini düşündüm. Bir şey yaymiamaya
çalışırken bunu iki veya üç ki şiye daha okuturuz ve bunların
her biri de yanlışlar bulur ve umulur ki bunları düzeltirler, işte
bu yüzden birçok çağdaş anayasa, bir önleyici, veya öngörü-
len, anayasal denetim getirmi ştir. Bir kanun, yürürlüğe bile
konulmadan önce, meclisin bu konudaki karar ınm ardmdan,
önleyici bir kontrol için anayasa mahkemesine gönderilir veya
gönderilebilir. Bu yöntem de aslmda oldukça faydal ıdır.

Diğer söyleyeceğim ise daha genel bir görüş olacak. Bu sa-
bahki oturum bana Güney Afrika'nın ne kadar şanslı olduğu-
nu, tüm merkez ülkelerden ve tüm modellerden e şit uzaklıkta
olduğunu hatırlattı. Pekin, Moskova, Bonn, Berlin, Fransa, Pa-
ris, Washington ve New York'un hepsi yakla şık 12.000 kilomet-
re uzakta. Böylece Güney Afrika'mn, kendi kararlarmı vermek
için oldukça büyük bir fırsatı oldu. Bizim başımızda, neye karar
verildiğini ve neyin seçildi ğini kollayan bir genel karargah veya
müttefik kontrol komutanlığı yoktu. Bir merkez ülkenin aslmda
ne olduğunun veya kültürel yönelimin nereden geldiğinin çok
dikkatlice detayma inınekte bilgelik olduğu kanaatindeyim.

Koşullar değişir. Amerika, insan haklarmın ve bireysel öz-
gürlüklerin adeta deniz feneri, ışığı idi ve son 10 yıl içinde ulus-
lar aras ı insan haklarına karşı başlıca tehdit durumuna geldi,
bu da, çok sıkça ulusal mahkemelerin yetki alanmdan uzak
olan anti-terörizm kararlarını dayatan uluslar arası düzenden
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TARTI ŞMA kaynaklanıyor. Bu yüzden insan, çevresine bakmal ı . Anayasal
gelişimde bir katalizör rolü tak ınmanın başını çeken aslında
kimdir? Belki de Güney Afrika Anayasas ı, bir model olabilecek
ariayasalar grubuna katılmak için gerekli şartları sağlayabilir.

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Philip KUNIG (Oturum Başkanı) - Çok teşekkür-
ler. Buna herhangi bir tepki var mı?

Prof. Dr. Brun - Otto BRYDE- Aslında ben katılıyorum.
Karşılaştırmalı anayasa hukuku dersi verirken hep en iyi ders
kitabının, anayasa mahkemesinin geçici anayasa konusunda
verdiği karar olduğunu söylerim. Orada gerçekten kar şılaştır-
malı anayasa hukukunun özetini bulabilirsiniz. Bu, gerçekten
önemli bir karard ır.

Prof. Dr. Philip KUNIG (Oturum Başkanı) - Şu ana kadar
fikir birliği var. Başka soru olursa yan ıtsız kalabilir. Her üç ko-
nuşmacıya ve sabrmızdan ötürü sizlere teşekkür ediyorum.

Buyurun.

Prof. Dr. Philip KUNIG (Oturum Başkanı) - Başka soru var
mı? Samrım yok. Bayanlar baylar, böylece sizlere tekrar te şek-
kür ediyorum.
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Av. Berra Besler (TBB Başkan Yardımcısı - Oturum Başkanı)-
Hepimizin çok iyi geçtiğine ve çok yararlandığımıza inandığım
artık son oturumuna geldik.

Değerli konuklar; ülkemizde en çok tartışılan konularm baş
sıralarında anayasalar geliyor, ama bu yeni değil, yıllardır böyle
devam ediyor. Ekonomik, toplumsal, siyasal, daha ötesi kültürel
sorunlarımızm anayasayla çözümlenece ği anlayışı artık toplumu-
muza yerleşti. Bu doğru mudur, değil midir; buradaki tartışmalar
ve daha sonraki düşünceler bunu belirleyebilir. Hatta parti içi de-
mokrasi ve hukukun üstünlüğü alanında eksikliklerin de anaya-
sayla çözümlenmesi adeta beklenir hale geldi.

Yasalara, hukuk kurallarma dayanak teşkil eden anayasalarm
iyi olması, ışık tutucu olması ve sağlam yasalara, kurallara sağlam
temeller, dayanak teşkil edici nitelikte olmas ı elbette beklenir. An-
cak, ne kadar mükemmel olursa olsun, anayasa ve yasalar, yani
bunları ne kadar mükemmel yaparsanız yapm, bir gerçek var ki,
toplumun gereksinimi çok önemlidir ve uygulama da çok önem-
lidir, uygulamadaki niyetler de çok önemlidir. Bunun sonucuna
göre belirlenecek süreçler; bu uygulamalar ın sonucuna göre, be-
lirlenecek sonuçlara göre bu beklentiler azalabilir, çoğalabilir.

Toplumumuzda Osmanlı-Türk anayasal gelişmeler çerçeve-
sinde 1808 Senedi ittifak ile başlayan anayasal belge yapma ve
1876 Kanuni Esasi ile birlikte ba şlayan yaz ılı anayasalar yapma
geleneği, 6. anayasamız olan, halen meri 1982 tarihli anayasam ızla
devam etmiştir. Türkiye, artık hayli zengin anayasa yapma biriki-
mine kavuşmuştur. Hatta öyle ki, sokaktaki vatanda ş da anaya-
sayla ilgili binikimlerini birbirine aktarma alışkanlığmı edinmiştir.
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Bugün gündemimizde, ülkemizin gündeminde yine anayasa de-
ğişiklikleri var. Siyasi iktidarm çalışmalarını sürdürdüğü anayasa
paketi, henüz resmen aç ıklanmış ve kesinleşmiş değil, ama basm
yoluyla herkesin bilgisine ula şmıştır. Bu paket, kamuoyunun bek-
lediği değişiklikleri acaba beraber getirecek midir, bu paket gerek-
sinmelere cevap verecek midir; bekleyece ğiz, göreceğiz. Öyle ki,
bu paketin kapsamı -şimdi sizlere hatırlatma kabilinden sunaca-
ğım- 12 başlık altında. Bazı daha önce konuşulan şeyler paketten
çıkarıldı, ama her an pakete yeni maddeler veya ç ıkarılmış olan
başlıklarm ilave edilmesi de söz konusu.

Değerli konuklar; ben çok uzun bir ba şlangıç konuşması yap-
maktan yana değilim. Hemen sizlere çok değerli konuklarımızı,
zaten bildiğiniz, tamdığmuz konuklarımızı bir defa daha takdim
etmek onurunu yaşamak istiyorum.

Hemen sağ tarafımda çok değerli Prof. Serap Yaz ıcı; kendisi
Bilgi Üniversitesi, Türkiye'de anayasal değişimin tarihini bizlere
sunacaklar. Prof. Dr. Oktay Uygun, Maltepe Üniversitesinin çok
değerli akademisyenlerinden; Türkiye'de temel hak ve özgür-
lükleri güçlendirmek için anayasal değişim beklentileri hakk ında
bizi ayd ınlatacaklar. Solumda çok de ğerli Yrd. Doç. Dr. Ozan Er-
gül var ve bu Anayasa Sempozyumunun gerçekleşmesinde çok
önemli ve yorucu bir çalışma içinde oldu, kendisine huzurunuzda
bir defa daha teşekkür ediyorum, Ankara Üniversitesinin de ğerli
akademisyenlerinden; Türkiye'de demokratik sonucu güçlendir-
mek için anayasal de ğişim beklentilerini bize sunacak ve ayd ınla-
tacaklar. Son zamanlar ın parlayan yıldızı diye görüyorum, Doç.
Dr. Ece Göztepe, Bilkent Üniversitesi ö ğretim üyelerinden; yeni
bir Anayasa Mahkemesi hakk ında bizi bilgilendirecekler ve yine
tekrar huzurunuzda teşekkür etmek şansını yakaladığım Prof.
Dr. Philip Kunig, o da bu sempozyumun gerçekleşmesine çok ilgi
gösterdi, büyük destek verdi, ama Sayın Kunig, herhalde bu des-
tek burada bitmeyecek, daha sonraki günlerde birlikte yeni çal ış-
malara adım atacağımızı ümit ediyorum. Berlin Freie Üniversite-
sinden kendileri.

Ben özgeçmişlerini sizlere sunmak istiyorum, ama o kadar
zengin özgeçmişler var ki, onları hepiniz çok iyi tanıyorsunuz. Za-
manı da iyi kullandırmak ad ına hemen oturuma geçmeyi ye ğliyo-
rum ve ilk sırada Sayın Prof. Dr. Serap Yaz ıcı; buyurun efendim.
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TÜRKİYE'DE
ANAYASAL DEĞİŞİMİN TARİHİ

Serap Yaz ıcı

Türkiye'nin anayasal geli şmelerini, Cumhuriyet Anayasala-
rmm dayandığı temel felsefe yönünden değerlendirdiğimizde,
bu gelişimin çoğunlukçu demokrasiden, ço ğulcu demokrasiye
geçiş görüntüsü içinde vesayet yönetimine do ğru evrildiğini
söyleyebiliriz. Çoğunlukçu demokrasi anlay ışı, 17. yüzyıl dü-
şünürlerinden olan J.J. Rousseau'nun sosyal sözleşme teorisi
ile bu teorinin temel unsurlar ından olan genel iradenin şaş-
mazlığı varsayımına dayanmaktad ır. Düşünüre göre, insanlar
tabiat halinden toplum haline geçerken, kendi aralarmda ak-
dettikleri bir sözleşme ile devleti yaratmışlardır. Böylece, tabiat
halinde sahip oldukları hak ve yetkileri bu sözle şmeyle devlet
otoritesine aktarmışlardır. Bu üstün otorite, sözle şmeyle kendi-
sine devredilen yetkileri toplulu ğun tümü adma kullanacaktır.
Topluluğu oluşturan bireylerin iradesinin bile şimi anlam ına
gelen devlet otoritesi, topluluğun genel iradesini temsil etmek-
tedir. Bu irade, her zaman için topluluk üyelerinin tümünün
iyiliğine ve menfaatlerini korumaya yönelecektir. Uygulama-
da genel irade, çoğunluğun iradesi olarak tezahür edecektir.
Genel iradenin her zaman için topluluğu oluşturan bireylerin
menfaatlerine yöneleceği varsayımı, Rousseau'nun düşünce
yapısı içinde, bu iradenin sm ırlanmas ına da ihtiyaç olmad ı-

* Prof. Dr., İstanbul Bilgi Üniversitesi Öğretim Üyesi
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SERAP ğl sonucunu doğurmaktad ır. Hatta Rousseau'ya göre, genel
YA1 İ C İ NN iradenin smırlanmasma ihtiyaç olmad ığı gibi, bu iradenin si-

TEBLIGi nırlanması, topluluğu oluşturan bireylerin menfaatleri baki-
mından zararlı sonuçlar dahi do ğurabilir. Tamamen kurgusal
nitelik taşıyan, kanıtlanması imkansız, gerçeklerle ba ğdaşması
mümkün olmayan bu teori, literatürde ço ğunlukçu demokra-
si anlayışı olarak ifade edilmekle birlikte, aslmda demokratik
olmayan sistemlerin ilham kaynağı olmuştur. Çoğunlukçu de-
mokrasi anlayışma dayanan bir sistemde, az ınlık haklarının
korunamayacağı ve azmlıklarm günün birinde ço ğunluk olma
şansını elde edemeyeceği açıktır. Bu nedenle çoğunlukçu de-
mokrasi, uygulamada çoğunluğun diktatörlüğü biçiminde so-

nuç doğurmaya mahkumdur.1

Vesayetçilik, seçilmiş organların iradesi üzerinde atanmış-
larm, asker ve sivil bürokratlarm s ınırlayıcı olduğu, bu sınır-
lama rolünün ideolojik kriterlerden kaynaklandığı bir modeli
ifade etmektedir. Bu yönüyle vesayetçilik, ilk bak ışta çoğulcu
demokrasiye benzediği izlenimini vermekle birlikte, bundan
tümüyle farkl ıdır. Çoğulcu demokrasi, toplumun mutlak bir
türdeşlik gösteremeyeceği, her toplumun din, mezhep, dil, ırk,
etnik, kültürel, siyasal, sosyal ve smıfsal temelde şu veya bu
ölçüde ayrılıklar sergileyeceği gerçeğinden hareketle, iktida-
rm sayısal çoğunluğun elinde yoğunlaşmasını önleme fikrine
dayanır. Bu nedenle çoğulcu demokrasilerde, iktidar çoğun-
luğunun iradesi, azınlıklar lehine anayasanın üstünlüğü, hu-
kuk devleti, kuvvetler ayrılığı gibi kurallarla smırlanmaktadır.
Böylece, seçmen çoğunluğunun desteğini elde eden grupların
kendilerini kadir-i mutlak görmeleri önlenmekte, siyasal ve
toplumsal muhalefetin anayasal haklar ı çoğunluk iradesine
karşı korunmakta, her şeyden önemlisi, iktidarm serbest se-
çimler aracılığıyla el değiştirmesine, azml ıklarm gelecekte ço-
ğunluk olmalarına şans tanınmaktad ır. Bu tür bir sistemin var-
lığı, özgürlükçü ve demokratik bir anayasay ı, bu anayasanın

Münci Kapani, Kamu Hürriyetleri, Yetkin Yayınlan, Ankara, 1993, s.33-
38. Çoğunlukçu demokrasi hakkında ayrıca bkz., Henry Bertram Mayo,
An Introduction to Democratic Theory, Oxford University Press, New York,
1960.
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hukuk devletinin tüm mekanizmalarına yer vermesini zorunlu SERAP

kılmaktadır. Böylece seçilmiş organların iradesi, bu özgürlük- YAZICrNIN

çü ve demokratik anayasan ın üstünlüğüyle smırlanmaktadır. TEBLIG İ

Yasama ve yürütme organlarıyla idari makamlarm tüm işlem-
leri üzerinde hukuka uygunluk denetimi yapacak bir anayasa
yargısı ve idari yargı sisteminin kurulmas ı, yargmın tarafsızlık
ve bağımsızlığının garanti edilmesi, çoğulcu demokrasinin ol-
marsa olmaz şartlarmdandır. Oysa vesayet yönetiminde, se-
çilmiş organlarm iradeleri anayasan ın ve hukukun üstünlüğü
yönünden değil, devlet seçkinlerinin ideolojik beklentileri yö-
nünden denetlenmektedir. Bu yüzden çoğulcu demokrasilerin
denetim araçları hukuka uygunluğu esas alırken, vesayet yö-
netiminin denetim araçları keyfiliğe dayanmaktadır. Çoğulcu
demokrasinin seçilmiş organlar üzerindeki denetimi, çoğunlu-
ğun istibdadmı önleme, az ınlık haklarını güvence altına alma,
böylece demokrasinin sürdurulebilirliğini sağlama amacma
yöneliktir. Buna kar şilık, vesayet denetimi, seçilmi ş organlarm
iradesini hukuka uygun olsa dahi etkisiz k ılmakta, bu yönüyle
temsili demokrasiyi, hesap verirli ği ortadan kaldırarak seçim
yarışmı, anlamsız bir oyuna dönü5türmektedir.2

1924 Anayasası

J. J. Rousseau'nun düşüncelerinden mülhem olan 1924 Ana-
yasası, parlamentonun sınırsız üstünlüğüne yol açan hüküm-
lere yer vermek suretiyle, çoğunlukçu bir demokrasi düzeni
kurmuştur. Anayasanın egemenliği, millet adma kullanma
hakkını sadece TBMM'ne tammas ı (m. 4), yasama ve yürütme
yetkilerini TBMM'ne sunması (m. 5,6, 7), parlamentoyu ve ona
hakim olan çoğunluğu anayasa düzeninin en güçlü unsuru
haline getirmiştir. 103. maddede anayasanın üstünlüğü kura-
ima yer verildiği halde, bu hükmün gere ği olarak kanunlarm
anayasaya uygunluğunu denetleyecek bir anayasa mahkeme-
sinin mevcut olmaması, bu Anayasan ın yürürlüğü dönemin-
de genel yetkili mahkemelerin ABD Yüksek Mahkemesi gibi,

2 Serap Yazic ı, Yeni Anayasa Arayışı Işığında Türkiye'nin Demokratikleşme
Süreci, Avrupa Parlamentosu Yeşiler Grubunun 1-2 Kas ım 2010'da
düzenlediği toplantıda sunulan tebliğ. Yaym aşamasmda.
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SERAP kendilerini anayasanın üstürılüğünün koruyucusu haline ge-
YAltCI'ilN tirecek içtihatlar geliştirememesi, yasamanın mutlak bir güce

TEB İİGI dönüşmesine yol açmıştır. Böylece, parlamentoya hakim olan

siyasi çoğunluk, anayasanm üstünlüğü kuralma rağmen, ana-

yasaya aykırı kanunları kabul etme inıkanma sahip olmuştur.

Bundan başka Anayasanın, hak ve özgürlükleri düzenleyen

hükümlerinde ayrmtılı tanımlara yer vermemesi (m. 68-88),
hak ve özgürlüklere ilişkin somutlaştırıcı düzenlemeler yap-
mak konusunda kanun koyucuyu tümüyle serbest k ılması,
çoğunlukçuluğu teşvik eden bir başka faktördür. Yürütme ve
idarenin faaliyetlerini denetleyecek idari yarg ı sisteminin mev-

cut olmasma karşılık, Anayasanm yürürlü ğü döneminde bu

denetimin etkin olarak yap ılamaması da parlamento çoğun-

luğurıun sınırlanmasmı önemli ölçüde engellemiştir. Böylece,

1924 Anayasas ının yürürlüğü süresince azınlık haklarının ko-

runamadığı, çoğunluk istibdadma dayanan bir siyasal düzen
mevcut olmuştur. Tek parti yönetiminin otoriter do ğasıyla çe-

lişki yaratmayan bu yap ı, 1946'da çok partili siyasi hayata ge-
çişten sonra ve özellikle 1950 genel seçimleriyle iktidarın el de-

ğiştirmesinin ardmdan, iktidar muhalefet ili şkileri yönünden

üstesinden gelinmesi neredeyse imkans ız bir gerilim kaynağı
haline gelmiştir. Nitekim 27 May ıs 1960 askeri müdahalesinin,

diğer faktörler yanında, Anayasanın çoğunlukçu doğasmdan

kaynaklandığı, kamu hukukçularmın yaygın olarak paylaştığı
bir görü5tür.3 Bu nedenle müdahaleyi gerçekleştiren Milli Bir-

lik Komitesi üyelerinin de içinde yer ald ığı Kurucu Meclis; ik-

tidar yetkilerinin hukukun üstünlüğü ile smırlandığı, çoğulcu-

luk esasına dayanan, az ınlık haklarının güvence altına alındığı
yeni bir anayasa düzeni kurmaya odaklanmıştır.

1961 Anayasas ı
1961 Anayasas ının içerdiği yenilikler biçimsel olarak de-

ğerlendirildiğinde, bu Anayasa ile kurulan siyasal düzenin,
insan haklarma ve hukukun üstünlüğüne dayanan, çoğulcu

bir demokrasi olduğu izlenimi uyanmaktadır. Anayasanın

Ergun Özbudun, Contemporary Turkish Politics: Challenges to Democratic
Consolidation, Lynne Rienner Publishers, Boulder and London, 2000, s.53-54.
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Cumhuriyetin niteliklerini düzenleyen 2. maddesinde hukuk SERAP

devleti ilkesine yer vermesi, bu ilkenin gere ği olarak kanun- YAZICVNIN

ların anayasaya uygunluğunu denetlemekle görevli Anayasa TEBLIGI

Mahkemesinin kurulu şunu sağlaması (m. 8 ve 145), benzer
şekilde, yürütme ve idarenin hukuka uygunlu ğunu sağlamak
amacıyla, idarenin hiçbir eylem ve i şleminin yargı denetimi dı-
şmda bırakılamayacağı kuralmı benimsemesi (m. 114), sınırsız
yönetimden, anayasanın üstünlüğü ile sınırlanmış bir yöneti-
me geçişi sağlanuştır. Öte yandan Anayasa, seçilmiş organların
işlemleri üzerinde hukuka uygunluk denetimi yapacak olan
yargı kuruluşlarıyla yargı mensuplarının kurumsal ve bireysel
tarafsızlık ve bağımsızlıklarını güvence altma alacak hüküm-
leri de düzenlemiştir (m. 7, 132-134, 137, 143). Bundan ba şka
Anayasa, Cumhuriyetin nitelikleri aras ında hükme bağladığı
"insan haklarına dayanan devlet" ifadesinin gereği olarak, geniş
bir haklar listesine yer vermek ve bu hakları ayrmtılı olarak
tanımlamak suretiyle, çoğulculuk ve özgürlükçülük esasma
dayanan bir hukuk düzeni kurmay ı hedeflemiştir.

Ne var ki Anayasay ı hazırlayanlar, seçilmi ş organlara duy-
dukları güvensizlik nedeniyle, bu organları sadece hukuk dev-
leti mekanizmalarıyla smırlamakla yetinmemiş, aynı zamanda
vesayet kurumlar ı aracılığıyla da sınırlamayı tercih etmişlerdir.
Anayasanın yarattığı vesayet kurumlarmdan biri, 111. mad-
deyle düzenlenen Milli Güvenlik Kuruludur. 4 Anayasanın
111. maddesine göre, "Milli Güvenlik Kurulu, kanunun gösterdi ği
Bakanlar ile Genelkurmay Ba şkan ı ve Kuvvet temsilcilerinden ku-
ruludur. Milli Güvenlik Kuruluna Cumhurbaşkan ı başkanlık eder;
bulunmadığı zaman, bu görevi Ba şbakan yapar. Milli Güvenlik Ku-
rulu, milli güvenlik ile ilgili kararlar ın alınmas ında ve koordinasyo-

Serap Yazıcı, Türkiye'de Askeri Müdahalelerin Anayasal Etkileri, Yetkin
Yayınları, Ankara, 1997, s.81-85; Serap Yaz ıcı, "Türk Silahlı Kuvvetlerinin
Yetki ve Ayrı cal ıkları: Sivilleşmeye (önelik Anayasal ve Yasal Reformlar",

eınokratikleşme Sürecinde Türkiye, Istanbul Bilgi Universitesi Yayınları,
Istanbul, 2009a, s.84-85; Serap Yazıcı, "Yeni BirAnayasan ın Yap ım ı Sürecinde
Türkiye: Yasakç ı lıktan Ozgürlükçülüğe, Otoritarizmden Demokrasiye,
Vesayetçilikten Demokratik Temsile", Ergun Özbudun'a Arma ğan Cilt 2
Anayasa Hukuku, editörler, Serap Yazıcı, Kemal Gözler, Ece Göztepe,
Yetkin Yayınları, Ankara, 2008, s.762-767.
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SERAP nun sağlanmas ında yardımcı l ık etmek üzere, gerekli temel görü şleri
YAZICI'N İN Bakanlar Kuruluna bildirir". Böylece TSK, Milli Güvenlik Ku-

TEBLIGI rulu aracılığıyla, Bakanlar Kurulunun izleyeceği politikaları,
sürekli ve düzenli olarak denetlemek ve belirlemek olanağına

kavuşmuştur.

1961 Anayasas ıyla kurulan diğer vesayet organı Cumhu-
riyet Senatosudur. Bu organm kompozisyonu ile üyelerin
seçilme yeterliğini düzenleyen hükümler, ikinci bir meclisin
kurulmas ındaki amacm, anayasanın üstünlüğüne güvence

sağlamak değil, milletin temsilcilerinden oluşan birinci mec-
lisin iradesini, siyasal yerindelik yönünden denetlemek oldu-
ğunu göstermektedir. Anayasanın 70. ve 72. maddelerine göre,
Cumhuriyet Senatosu; genel oyla seçilen 150 üye, çe şitli alan-
lardaki seçkin hizmetleriyle tan ınan ve cumhurbaşkanı tara-
fmdan seçilen 15 üye ve tabii senatör olarak adland ırılan Milli
Birlik Komitesi üyeleri ile eski Cumhurbaşkanları olmak üze-
re üç grup üyeden oluşmaktadır. Bu Mecliste MBK üyelerine
tabii senatörlük statüsünün sunulması, TSK'ya yasama süreci
üzerinde bir ölçüde belirleyici olma olana ğı sağlamıştır. Genel
oyla belirlenen 150 üye ile cumhurbaşkanı tarafmdan seçilen
15 üye için milletvekili seçilme yeterli ği yanında, yükseköğre-
tim derecesine sahip olmak koşullar ının öngörülmesi de Cum-
huriyet Senatosuna izafe edilen rolün vesayet denetimi oldu ğu
düşüncesini güçlendirmektedir.5

Nihayet, anayasa koyucu tarafmdan vesayet kurumu olarak
tasarlanmayan, ancak uygulamada bu vasfı kazanan organlar
da mevcut olmuştur. Bunlardan biri cumhurba şkanlığıdır. Si-
vil yönetime geçişi sağlayan 15 Ekim 1961 genel seçimlerinin
hemen ardmdan Silahl ı Kuvvetler içinde bir grup subayın yeni
bir darbe teşebbüsünde bulunması, bu teşebbüsün bertaraf
edilmesi için müdahale lideri Cemal Gürsel'in cumhurba şkan-
lığma seçilmesi, bu makam ı askeri bir vesayet organına dö-
nüştüren ilk uygulama olmu5tur. 6 Bu uygulama bir geleneğe

Yazıcı, a.g.e., 1997, s.77-79; Yazıcı, a.g.e., 2009a, s.83.
6 Yazıcı, a.g.e., 1997, s.74-75, 79-80, Yazıcı, a.g.e., 2008, s.767-769.

258



ANAYASA YAPIMI VE ANAYASAL DE ĞİŞİM

dönüşerek, Anayasanın yürürlükte kaldığı 19 yıl içinde cum- SERAP

hurbaşkanlığma sadece asker kökenli kişiler seçilmiştir. Bu el- YAZICrN İ N

bette bir rastlanh de ğildir. Böylece TSK, cumhurba şkanlığı ara- TEBLIGI

cılığıyla parlamento ve hükümet üzerinde sürekli bir denetim
imkanı elde etmiştir.

Anayasa koyucunun vesayet kurumu olarak tasarlamad ığı,
fiilen bu niteliği kazanan diğer organ ise Anayasa Mahkemesi-
dir. Anayasa Mahkemesinin kuruluşundaki as ıl amaç, anayasa-
nın üstünlüğünü korumak olduğu halde, Yüksek Mahkemenin
içtihatları bu amacm gerçekle şmesini sağlamadığı gibi, kendi-
sini bir vesayet kurumuna dönüştürmüştür. Mahkemenin hak
ve özgürlükleri anayasaya ayk ırı olarak smırlayan kanunlarm,
anayasaya uygunluğuna hükmettiği7, anayasal yetkilerini a şa-
rak, anayasa değişikliklerini esas yönünden denetledi ği karar-
larıyla8, siyasi partilerin kapatılmasına ilişkin kararları bu tes-
piti doğrulamaktadır. Böylece, Anayasa Mahkemesinin varl ığı
anayasanın üstünlüğü ve çoğulcu demokrasinin gereği olan
özgürlüklerin seçilmiş organlar karşısmda korunmasma değil,
seçilmiş organlarm iradelerinin devletin resmi ideolojisinin ge-
rekleri doğrultusunda keyfi ve hukuka ayk ırı bir biçimde smır-
lanmasma hizmet etmiştir. Yüksek Mahkemenin siyasi partile-
rin kapatılmasma ilişkin kararları da çoğulcu demokrasinin bu
demokrasiyi yıkmak isteyen akımlara karşı korunmasma değil,
tam aksine meşru siyaset alanının devletin resmi ideolojisine
uygun olarak keyfi bir biçimde s ınırlanmasma vas ıta olmuş-
tur. Böylece, bugün olduğu gibi 1961 Anayasası döneminde
de Anayasa Mahkemesi tarafmdan verilen kapatma kararlar ı,
çoğulcu demokrasinin, bu demokrasi anlay ışının koruyucusu
olması gereken bir yüksek mahkeme tarafmdan a şındırılması
sonucunu yaratmıştır.

12 Mart muhtırasının yaymlanmasmı takiben, 1971 ve
1973'te yapılan anayasa değişiklikleri, TSK'ya tanınan yet-

Serap Yaz ıcı, Yeni Bir Anayasa Haz ırlığı ve Türkiye Seçkincilikten Toplum
Sözleşmesine, Istanbul Bilgi Üniversitesi Yay ınları, Istanbul, 2009b, s.184-

Yazıcı, a.g.e., 2009b, s.199-206.
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SERAP ki ve ayrıcalıkları genişletmek suretiyle, askeri vesayeti daha
YAl İCI'HN da güçlendirmiştir. 1488 sayılı Kanunla Anayasanın MGK'nu

TEBIJGI düzenleyen 111. maddesinde yer alan kuvvet temsilcileri ifa-
desi, kuvvet komutanları şeklinde değiştirilerek, askeri oto-
ritenin Kurulda en yüksek düzeyde temsiline olanak sağlan-

rnıştır. MGK "gerekli temel görü şleri Bakanlar Kuruluna bildirir"

ifadesi, "gerekli temel görü şleri Bakanlar Kuruluna tavsiye eder"

şeklinde değiştirilmek suretiyle, Kurul kararlarının Bakanlar
Kurulu üzerindeki manevi rolü güçlendirilmi5tir.9 1488 sayılı
Kanunun 127. maddede yaptığı değişiklikle, TSK harcamalar ı-
nın Sayıştay denetimi dışında bırakılması, aynı Kanunun 140.
maddeye eklediği hükümle, askeri uyuşmazlıkları yargılamak
üzere, Askeri Yüksek İdare Mahkemesinin kurulmas ı, 1699 sa-
yılı Kanunun 136. maddede yaptığı değişiklikle devlet güven-
liği aleyhine işlenen suçları yargılamak üzere, Devlet Güvenlik
Mahkemelerinin kurulmas ı askeri vesayetin güçlenmesi sonu-
cunu yaratmıştır.'°

1982 Anayasas ı

1982 Anayasası ise, 1961 Anayasas ının askeri otoriteye tam-
dığı yetki ve ayrıcalıkları muhafaza etmek, bunlara yenilerini
eklemek suretiyle bir yandan askeri vesayetin derinle şmesini
sağlarken, diğer yandan da 1961 Anayasas ı döneminde fiilen
vesayet kurumuna dönü şen cumhurbaşkanlığı ve Anayasa
Mahkemesi gibi organlar ı gerçek vesayet makamlarma dönüş-
türmüştür. 1982 Anayasasının TSK'nm anayasal ayr ıcalıklarını
genişletmek suretiyle askeri vesayeti güçlendiren hükümleri-
nin bir bölümü, bu Anayasanın geçiş sürecine ilişkin düzenle-
melerinde, bir bölümü ise di ğer maddelerinde yer almaktad ır.
Geçiş sürecinin TSK'ya sunduğu en önemli ayr ıcalık, geçici 1.
maddeyle, MGK Başkanı Orgeneral Evren'in cumhurba şkan-
lığına rakipsiz adaylığmın, Anayasanın halkoylamas ı işlemiy-
le birleştirilmesidir. Böylece Anayasanm yürürlüğe girmesini
takip eden yedi yıl boyunca, TSK bu makama sunulan geniş

Yazıcı, a.g.e., 1997, s.121-124; Yazıcı, a.g.e., 2009a, s.88.
Yazıcı, a.g.e., 1997, s.124-133, Yaz ıcı, a.g.e., 2009a, s.88-92.
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yetkiler aracılığıyla, tüm devlet düzenini denetleme imkanına SERAP

kavuşmuştur. Geçici 9. maddeyle cumhurba şkanma sivil yö- YAZICrNIN

netime geçişi takiben altı yıl içinde yapılacak anayasa değişik- TEBLIGI

likleri üzerinde güçle ştirici veto yetkisinin sunulmas ı, TSK'nm
parlamento tarafmdan yap ılması muhtemel demokratikle şme
reformiarmı kontrol etme arzusundan kaynaklanmaktadır.
Öte yandan, Anayasanın geçici 2. maddesi, sivil yönetime ge-
çişin ardmdan Milli Güvenlik Konseyinin Cumhurba şkanlığı
Konseyine dönü şeceği, Konseyin altı yıl süreyle bu maddeyle
kendisine sunulan istişari yetkileri kullanaca ğı, sürenin biti-
miyle beraber otomatik olarak hukuki varlığmın sona ereceği
hükmünü içermektedir. Anayasanın geçici 15. maddesinde yer
alan hüküm de, askeri iradeyi sivil yönetime geçi şten sonra da
devlet yönetiminde etkili k ılmaktadır. Bu hüküm, geçici mad-
deler arasmda yer almakla birlikte, geçiş sürecini düzenleme-
mekte, Milli Güvenlik Konseyi üyelerine ve Milli Güvenlik
Konseyi yönetiminin kabul ettiği hukuki tasarruflara sürekli
bir yargı bağışıklığı sunmaktad ır. Anılan hükmün son fıkrası
2001'de, ilk iki fıkrası ise, 2010'da ilga edilmiştir.

Öte yandan Anayasa, Milli Güvenlik Kurulunu düzenle-
yen 118. maddeyle Kurulun asker üyelerine, siviller karşısmda
çoğunluk sağlamak, Kurul kararlarının Bakanlar Kurulu üze-
rindeki manevi rolünü önemli ölçüde güçlendirmek suretiyle,
hükümet ve parlamento üzerinde gerçek bir vesayet makamı
yaratmıştır. 118. maddede 2001'de yapılan değişiklik, Kuru-
lun sivil üyelerine asker üyeler kar şısmda çoğunluk sağlamış,
Kurul kararlarının istişari niteliğini güçlendirmi5tir. 11 Böyle
olmakla birlikte, Milli Güvenlik Kurulu hükümetler üzerinde
askeri otoriteye vesayet kontrolü sunan bir organ olma vasfm ı
korumaktad ır.

Anayasanın idari yargı yolunu düzenleyen 125. madde-
si, "idarenin her türlü eylem ve işlemlerine karşı yargı yolu aç ık-
tır" hükmüne yer verdiği halde, bu hükmün Yüksek Askeri

MGK'nın yapısına ilişkin Anayasa değişikliği ile bunu izleyen yasal
değişiklikler hakkmda bkz., Yaz ıcı, a.g.e., 2009a, s.99, 100-105.
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SERAP Şura kararlarma yargı bağışıklığı tanıması, TSK'ya sunulan bir
YAZICI'NIN başka ayrıcalıktır. Öte yandan Anayasa, Askeri Yüksek İdare

TEBIJGI Mahkemesini, Devlet Güvenlik Mahkemelerini, TSK'nin Say ış-
tay denetimi d ışında bırakılması usulünü muhafaza eden dü-
zenlemelere de yer vermi5tir. 12 Devlet Güvenlik Mahkemeleri
1999'da sivilleştirilmiş, 2004'te ise ilga edilmi ştir. 2004 Anayasa
değişikliği, aynı zamanda TSK'nin Say ıştay denetimine tabi ki-
lmmasını sağlamıştır.

1982 Anayasasmın yarattığı en önemli vesayet kurumu
cumhurbaşkanlığıdır. Anayasa, parlamenter sistemin tüm me-
kanizmalarm ı muhafaza etmek yanında, bu sistemin do ğasıyla
bağdaşması mümkün olmayan geniş yetkileri haiz bir cum-
hurbaşkanlığı yaratmıştır. Cumhurbaşkanının yetkilerini dü-
zenleyen 104. maddenin ilk f ıkrası, anayasa koyucunun tüm
devlet organlarmı bu makamın kontrolüne sunma eğilimini,
dolayısıyla bu makama izafe edilen vesayet rolünü göstermek-
tedir. Bu hükme göre: "Cumhurbaşkan ı Devletin başıdır. Bu s ıfat-

la Türkiye Cumhuriyetini ve Türk Milletinin birli ğini temsil eder;

Anayasan ın uygulanmasın ı, Devlet organların ın düzenli ve uyum-

lu çalışmas ın ı gözetir". Nitekim maddenin yasama, yürütme ve
yargı organlarıyla ilgili olarak cumhurba şkanına sunduğu ge-
niş yetkileri, parlamenter demokrasinin doğasıyla bağdaştır-
ma imkanı bulunmamaktad ır. Anayasa koyucunun cumhur-
başkanlığma böyle güçlü yetkiler sunmas ı, Orgeneral Evren'in
cumhurbaşkanlığmdaki görev süresini tamamlad ıktan sonra,
bu makama 1961 Anayasas ı döneminde olduğu gibi ya bir TSK
mensubunun veya hiç değilse, devlet elitlerinin icazetine sa-
hip bir kişinin seçileceği varsayımmdan kaynaklanmaktad ır.
Bu varsay ım, merhum Özal'm cumhurba şkanlığma seçimiyle
ortadan kalkmış, ancak gene de Özal'm cumhurba şkanlığına
seçimi rejim kriziyle sonuçlanmamıştır. 11. Cumhurbaşkanırun
seçimi sürecinin parlamento çoğunluğu ile muhalefet, TSK ve
yüksek yargı kuruluşları arasmda ciddi bir çatışmaya yol aç-
ması, bu çatışmanın 27 Nisan e-muhtırası13 ve Anayasa Mah-

12 Yazıcı, a.g.e., 1997, s.175-207, Yaz ıcı, a.g.e., 2009a, s.92-98.
13 27 Nisan 2007' de Genelkurmay Ba şkanlığı adma yayııılanan e-muhtıranm
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kemesinin yargı darbesi niteliğindeki "367" kararıyla14 sonuç- SERAP

larıması şaşırtıcı değildir. Bu süreç, anayasay ı hazırlayanlarm YAZ İ CrNIN

halkm iradesi ve temsilcileri üzerinde denetim yapmak üzere TEBLIGI

yarattıkları cumhurbaşkanlığmın, normal bir demokratik dü-
zende olduğu gibi, halkm temsilcilerine intikali sonucunu ya-
ratmıştır. Bu ise, devlet seçkinleri nezdinde vesayet sisteminin
sonu anlamına gelmektedir.

1982 Anayasasının yarattığı bir başka vesayet kurumu,
bu Anayasanın 131. maddesiyle düzenlenen Yüksekö ğretim
Kuruludur. Kurulun amac ı, yükseköğretim kurumlarinı, öğ-
retim üyelerini ve öğrencilerini resmi ideolojiye uygun ola-
rak tek tipleştirmektir. Bu nedenle Anayasa 131. maddesinde
Kurul üyelerinin belirlenmesinde Bakanlar Kurulu yanında
Genelkurmay'115 ve cumhurbaşkanını da yetkilendirmiştir.
Öte yandan Anayasanın bir vesayet makamı şeklinde tasarla-
dığı cumhurbaşkanlığına bağlı olarak Devlet Denetleme Ku-
rulunun kurulmas ına ilişkin düzenlemesi de (m. 108) anaya-
sa koyucunun vesayetçilik zihniyetine hizmet eden bir ba şka
hükümdür. 108. maddeye göre, DDK, cumhurba şkanı adma
tüm kamu kurum ve kuruluşlarını denetlemekle görevli ol-
duğu halde, Kurulun yetkileri, Silahl ı Kuvvetlerin ve yargı or-
ganının denetimi hariç b ırakılmak suretiyle s ınırlanmıştır. Bu
hüküm, Anayasanm diğer hükümleriyle ve günümüze kadar
uzanan süreçte devlet elitlerinin TSK ve yargıya izafe ettikleri
vesayet rolüyle birlikte de ğerlendirildiğinde, anayasa koyucu-
nun asıl saikinin, halkın temsilcilerini k ısacası seçilmiş organ-
ları, şu veya bu biçimde sm ırlamak olduğu anlaşılmaktadır. Bu
nedenle, anayasa koyucu taraf ından vesayet makam ı olarak
algılanan Silahlı Kuvvetler ve yargının, bir başka vesayet or-
ganı olan cumhurbaşkanmm denetimine sunulmasma ihtiyaç
duyulmamıştır.

metni için bkz., http://www.tsk.tr/10_ARSIV/10_1_Basin_Yayin_Faali-
yetleri/10_1_Basin_Aciklamalari/2007/BA_08.html

14 Yazıcı, a.g.e., 2009b, s.220-223.
15 Yükseköğretim Kurulu üyelerinin seçiminde Genelkurmay'a tan ınan

yetki, Anayasanın 131. maddesini de ğiştiren 7.5.2004 tarih, 5170 say ılı
Kanunla ilga edilmiştir.
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SERAP	 Diğer Vesayet Kurumları
YAZ 1(1' N İ N

TEBliĞİ 	 Hakimler ve Savc ılar Yüksek Kurulu

1982 Anayasasının önemli özelliklerinden biri de Batı de-
mokrasilerinde hukukun üstünlü ğü ve çoğulculuğun güven-
cesi olan kurumları vesayet organlarma dönü ştürmesidir.
Bunlardan biri HSYK'd ır. Anayasanın 159. maddesinde düzen-
lenen HSYK, Adalet Bakan ı, Adalet Bakanlığı Müsteşarı ile 3
asıl 3 yedek üyesi Yargıtay'm, 2 asıl 2 yedek üyesi Danıştay'm,
kendi üyeleri içinden gösterecekleri adaylar arasmdan, Cum-
hurbaşkanınca belirlenen üyelerden olu şmaktadır. Kurul, 159.
maddenin 3. fıkrası gereğince, "adlf ve idarf yarg ı hdkim ve sav-

cıların ı mesleğe kabul etme, atama ve nakletme, geçici yetki verme,
yükselme ve birinci s ınıfa ayı rma, kadro dağı tma, meslekte kalmaları
uygun görülmeyenler hakk ında karar verme, disiplin cezas ı verme,

görevden uzaklaş tırma işlemlerini" yapmaktad ır. HSYK, yargı
mensuplarının özlük hakları gibi çok hayati bir konuda karar
verme yetkisine sahip olduğu halde, aynı maddenin 4. fıkrası,
bu kararlarm yargı denetimine tabi olmayacağı hükmüne yer
vermektedir.

Literatürde yargı konseyi olarak adland ırılan HSYK benzeri
organlar, hukuk devletinin en önemli unsuru olan yarg ının ba-
ğımsızlık ve tarafs ızlığmı sağlamaktadır. Hukuk devleti, tüm
devlet organ ve makamlarının hukuka uygun davranmakla
yükümlü olduklar ı bir sistemi ifade etmektedir. Bu tür bir sis-
temin kurulması için yasama ve yürütme i şlemleriyle, tüm ida-
ri tasarruflarm, hukuka uygunluklar ı yönünden yargı deneti-
mine tabi olması gerekir. Yargı denetiminden beklenen yararm
ortaya çıkması ise, ancak bu denetimi yapacak olan yargı men-
suplarına, mesleki güvencelerin sunulmasıyla mümkündür.
Bu mesleki güvencelerden en önemlisi, yargı mensuplarının
ilk kez mesleğe kabul, tayin, terfi ve disiplin cezalar ı gibi öz-
lük hakları konusunda karar verme yetkisinin özerk kurullara
ait olmasıdır. Buradaki özerklik kavramı, yargı mensuplar ının
özlük hakları konusunda karar verecek organlarm, yasama
ve yürütme karşısında olduğu kadar, yargı mekanizmasının
tümü karşısında da bağımsız hareket edebilmesini ifade et-
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mektedir. Bu ise, yargı konseyi olarak adland ırılan orgarilarm, SERAP

yargıç üyeler yanında, yargıç olmayan üyelerin de yer ald ığı YAZICrNIN

karma bir modele sahip olmas ıyla daha kolay sağlanabilir. Ni- TERLIGI

tekim, Türkiye'nin de üyesi bulunduğu Avrupa Konseyinin
bir organı olan Venedik Komisyonunun 2007 tarihli "Yarg ısal
Atamalar"16 başlıklı raporuyla, Avrupa Yargıçları Danışma Ku-
rulunun "10 Numaral ı Görü5ü 11,17 bu hususu vurgulamaktad ır.
Anılan raporlara göre, yargı konseyinin üye sayısı, bir ülkenin
yargı sisteminin hacmi ile orantılı olmalı, konseyin yargıç üye-
lerine çoğunluk sağlanmalı, konseyde ayrıca, hukuk profesör-
leri, avukatlar, işletme yöneticileri gibi, yargıç olmayan üyeler
de yer almalıdır. Bundan başka, raporlarda yargıç üyelerin,
yargının tümünü temsil edecek biçimde her düzeydeki mah-
kemelerden, kendi e şitlerince seçilmesi, yargıç olmayan üye-
lerin ise, parlamentoların nitelikli çoğunluğu ile belirlenmesi
gerektiği vurgulanmıştır. Böylece, yargı konseyi, hem yargmın
tümünün temsiline olanak tamyacak, hem de demokratik me ş-
ruiyet ve hesap verirliğe sahip olabilecektir. Her iki raporda da
yargı konseyinin sadece yargıç üyelerden olu şmasının, mes-
leki kayırmacılık, mesleki menfaate yönelme gibi sakmcalar
yaratabileceğine işaret edilmiştir. Öte yandan bu raporlarda,
yargı konseyinin alacağı tüm kararlarm, yarg ı denetimine aç ık
olması gerektiği de vurgu1anm1ştır.'8

HSYK ise, bu standartlarm hiçbirini karşılamamaktadır. Her
şeyden önce Kurulun üye sayısı, Türkiye'nin yargı mekaniz-
masmın tümünün temsiline olanak tan ımamaktadır. Avrupa
Birliğinin 2009 tarihli ilerleme raporuna göre, Türkiye'deki ha-
kim sayısı 7081, savcı sayısı 4040, boş kadro sayısı ise 3875'tir.

16 Venedik Komisyonu (Vemce Comission), Judicial Appointments, 15 Mart
2007, CDL-JD (2007) OOlrev. www.venice.coe.int

17 Avrupa Konseyi Yargıçlan Danışma Kurulu (Consultative Council of
European Judges [CCJE]), Opinion no.10 (2007), Strasbourg, 21-23 Kas ım
2007, http: / /www.coe.int/t/dghl/cooperation/ccje/textes/Avis en.asp

18 Bu raporlara ili şkin ayrıntılı bilgi için bkz., Serap Yaz ıcı, "Yargı Reformu
Projesi: Hakimler ve Savcllar Yüksek Kurulu ", Yargısal Düğüm: Türkiye'de
Anayasa Reformuna İlişkin Değerlendirmeler ve Oneriler, TESEV
Demokratikleşme Programı Siyasa Raporlar ı Serisi, Yargı Reformu 1, ed.
Serap Yaz ıcı, Istanbul, May ıs 2010, s. 17-20.

265



ANAYASA YAPIMI VE ANAYASAL DE ĞİŞİ M

SERAP Kısacası, 2009 verilerine göre 11.000'i aşkın yargı mensubu
YAİ IC İ 'NIN HSYK'da sadece 5 üye ile temsil edilmektedir. Öte yandan, Ku-

TEBLIGI rulun yargıç üyeleri, yargmın tüm kademelerini de ğil, ancak
yüksek yargmın bir kısmım oluşturan Yargıtay ve Danıştay' ı
temsil etmektedir. Bundan başka, yargıç üyeler, kendi eşitle-
rince sadece aday gösterilmekte, bu adaylar üzerinde seçme
yetkisini Cumhurba şkanı kullanmaktadır. Bundan daha da
önemlisi, Kurulda yargıçlık mesleğinden gelmeyen, parlamen-
to tarafmdan seçilen üyeler yer almamaktad ır. Bu ise, HSYK'y ı
demokratik meşruiyetten ve hesap verirlikten yoksun bırak-
maktadır. Adalet Bakanı ve Müsteşarının Kurulda yer alma-
sı, Anayasamn kabulünden bu yana Kurula yöneltilen temel
eleştiriler arasındadır. Bütün bunlara ek olarak, Yargıtay ve
Danıştay'm HSYK üyelerini, HSYK'nm ise, Yargıtay üyelerinin
tümünü (AY. m. 154), Danıştay üyelerinin ise 3/4'ünü (AY. m.
155) seçme yetkisine sahip k ılınması, HSYK ile bu yüksek yar-
gı kuruluşları arasında mesleki kooptasyona yol açmaktad ır.
Mesleki kooptasyon ise gerek Venedik Komisyonun, gerekse
AYDK'nun raporlar ında, yargının tarafsızlığı ve bağımsızlığı-
nın sağlanmasında kaçmılması gereken en önemli unsur olarak
vurgulanmıştır. Nihayet, HSYK kararlarmın yargı denetimine
tabi olmaması, Kurul kararlarmda keyfihiği teşvik eden bir baş-
ka faktördür. Görüldüğü gibi HSYK, bu yap ısal özellikleriyle,
yargının bağımsız ve tarafsız işleyişine güvence oluşturama-
maktadır. Son yıllarda, Kurul kararlar ının kamuoyunda sık sık
tartışılır hale gelmesi şaşırtıcı değildir.

12 Eylül 2010'da kabul edilen Anayasa de ğişikliği HSYK'nın
üye kompozisyonunu, üyelerin seçiminde izlenen yöntemi,
Kurulun yap ısı ve çalışma usullerini önemli ölçüde değiştir-
miştir. Değişik 159. maddeye göre: "Hakimler ve Savc ılar Yük-
sek Kurulu yirmi iki asıl ve on iki yedek üyeden olu şur; üç
daire halinde çalışır.

Kurulun Başkanı Adalet Bakanıdır. Adalet Bakanlığı Müs-
teşarı Kurulun tabii üyesidir. Kurulun, dört as ıl üyesi, nitelik-
leri kanunda belirtilen; yükseköğretim kurumlar ının hukuk
dallarında görev yapan ö ğretim üyeleri ile avukatlar arasmdan
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Cumhurbaşkanınca, üç as ıl ve üç yedek üyesi Yargıtay üyeleri SERAP

arasından Yargıtay Genel Kurulunca, iki asıl ve iki yedek üyesi YAZICrN İ N

Danıştay üyeleri arasından Danıştay Genel Kurulunca, bir as ıl TEBLIGI

ve bir yedek üyesi Türkiye Adalet Akademisi Genel Kurulunca
kendi üyeleri arasmdan, yedi asıl ve dört yedek üyesi birinci
sınıf olup, birinci sınıfa ayrılmayı gerektiren nitelikleri yitirme-
miş adli yargı hakim ve savcıları arasmdan adli yargı hakim ve
savcılarmca, üç asıl ve iki yedek üyesi birinci s ınıf olup, birin-
ci sınıfa ayrılmayı gerektiren nitelikleri yitirmemi ş idari yargı
hakim ve savcılarmca, dört y ıl için seçilir."

Görüldüğü gibi bu değişiklik, HSYK'nın üye sayısmı Tür-
kiye'deki yargı mekanizmas ının büyüklüğüne uygun olarak
artırmıştır. Üyelerin farkl ı kaynaklardan gelmesini ve yargı-
nın tüm basamaklar ının bu organda temsilini sağlamıştır. 159.
maddenin, HSYK üyelerinin seçiminde Cumhurba şkanma
sunduğu dolaylı yetkiyi sona erdirmiştir. Bunun yerine, Cum-
hurbaşkanına 4 üyeyi doğrudan seçme yetkisi tanımıştır. Üye
seçiminde TBMM'ye yetki tan ınmamış olması bir eksikliktir.

Buna ek olarak, Kurulun üç daire ve bir genel kurul halinde
çalışması bemmsenerek, etkin bir iç denetim sistemi yarat ıl-
mıştır. Bundan başka, Kurulun meslekten men cezalarma kar şı
yargı yolu açılarak, hukuk devletinin önündeki önemli bir en-
gel aşılmıştır.

Anayasa değişikliği, Adalet Bakanı ve Müsteşarının Ku-
ruldaki varlıklarını korumakla birlikte, yürütmeden gelen bu
iki üyenin rolünü sembolik hale getirmi ştir. Anayasanın yeni
düzenlemesine göre (m. 159, f.7), Adalet Bakan ı dairelerin ça-
lışmalarma katılamayacaktır. Bu husus, 18.12.2010'da yürürlü-
ğe giren HSYK Kanununun 6. maddesinde de tekrarlanm ıştır.
Bundan başka, Kanun (m. 6) Adalet Bakan ının disiplin işlem-
leri ile ilgili Genel Kurul toplant ılarına katılamayacağmı da
hükme bağlamaktadır. Anayasanın değişik 159. maddesinin
9. fıkrasma göre, yargı mensuplarının disiplin işlemleri, ilgi-
li dairenin (Üçüncü Daire) talebi ve Adalet Bakanının oluru
ile yapılabilecektir. Bundan ba şka Genel Sekreter, HSYK Ge-
nel Kurulunun göstereceği üç aday içinden Bakan tarafmdan
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SERAP atanacaktır (m.159, f.11). Böylece, Adalet Bakan ının konumu
YAZICI'NIN sembolik hale gelmiştir. Adalet Bakanı Müsteşarının ise, daire-

TEBLIGI lerden herhangi birinin ba şkanı olamayacağı, HSYK Kanunu-
nun 8. maddesinde (f.3) hükme ba ğlanmıştır. Kanunun 8. mad-
desinin 1. fıkrasma göre, Müsteşar Birinci Dairenin üyesidir.
Dairelerin görevleri incelendi ğinde, İki ve Üçüncü Dairelerin
görevleri, Birincisine k ıyasla, daha önemli görünmektedir. Bu
tespitler, Müste şarm Kurul içindeki konumunun da sanıldığı
kadar güçlü olmadığını göstermektedir.

Kanunun, Genel Kurul ve dairelerin toplantı ve karar yeter-
sayılarını düzenleyen 29 ve 30. maddeleri, Adalet Bakanının
Genel Kurulun, Müsteşarm ise Birinci Dairenin toplantısma
katılmamak suretiyle, toplantı yapılmasını engelleyemeyecek-
lerini de göstermektedir. 29. maddeye göre Genel Kurul, Ada-
let Bakanı Başkanlığmda toplanır. Genel Kurulun, üye tamsa-
yısmın salt çoğunluğunun imzas ı ve görüşülmesi talep edilen
konuyu belirtmesi üzerine, Adalet Bakanı Kurulu olağanüstü
toplamak zorundadır. Genel Kurulun toplantı yetersayısı 15,
karar yetersayısı ise katılanlarm salt çoğunluğudur. Bu hü-
küm, Adalet Bakanının dilediğinde Kurulu toplamamak gibi
bir seçeneğinin olmadığını göstermektedir. Üstelik, Genel Ku-
rulun toplantı yetersayısı 15 olup, 22 üyeden oluşan Kurulun
15'i hakimlik mesleğinden gelmektedir. Bu durumda, hakim-
lik mesleğinden gelen üyeler, toplantı yetersayısını oluştura-
cak güçdelerdir.

Kanunun 30. maddesi, dairelerin toplantı ve karar yetersa-
yısmı düzenlemektedir. Yedi üyeden olu şan dairelerin toplantı
yetersayısı beş, karar yetersayısı ise toplantıya katılanlarm salt
çoğunluğudur. Öte yandan, her dairenin üye tamsay ısmın salt
çoğunluğu, görüşmeyi talep ettikleri konuyu belirterek, Dai-
re Başkanının ilgili daireyi olağanüstü toplantıya çağırmasmı
sağlayabilecektir. Şu halde, ne Adalet Bakam Genel Kurulun,
ne de Müsteşar, üyesi bulunduğu Birinci Dairenin toplanması-
nı engelleyecek bir güce sahiptir.19

19 Serap Yazıcı, Yeni Anayasa Arayışı Işığında Türkiye'nin Demokratikleşme
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Anayasa Mahkemesi 	 SERAP

YAZ İ CI'NIN

1982 Anayasasmın vesayet kurumuna dönüştürdüğü or- TEBL İĞİ

ganlardan biri de Anayasa Mahkemesidir. Asimda anayasa
yargısı, Batı demokrasilerinde hukukun üstünlüğü ve çoğul-
culuğun en güçlü teminatlarından biridir. Yasamada beliren
adi çoğunluklarm kanun yapma yetkisini kullanarak siyasal
muhalefetin veya azınlıkların anayasal haklar ını ihlal etme
olasılığma karşılık, anayasa mahkemelerine bu tür kanunlar ı
iptal ederek bir yandan anayasan ın üstünlüğünü diğer yan-
dan da azmlık haklarını çoğunluk gücüne karşı koruma gö-
revi sunulmuştur. Anayasa mahkemelerinin veya anayasaya
uygunluk denetimi yapan genel yetkili organlar ın anayasaya
aykırılığmı tespit ettikleri kanunları iptal ederek, bu normla-
rm hukuki varlıklarını sona erdirmeleri bir tür negatif kanun
koyma faaliyetidir. Bu nedenle, parlamentoların kanun yapma
yetkilerinin temelinde halktan ald ıkları vekaletten kaynakla-
nan demokratik meşruiyet esas ının yer almasına paralel ola-
rak, anayasa mahkemelerinin de anayasaya ayk ırılığmı tespit
ettiği normlarm iptaline hükmetme yetkilerinin temelinde aynı
esasın mevcut olması gerekir. Bu yüzden demokratik dünya-
daki anayasa mahkemelerinin yap ısı incelendiğinde, bu yargı
kuruluşlarının üyelerinin tümü veya önemli bir bölümünün
parlamentolar tarafından seçildiği böylece anayasa yarg ısıyla
halkın iradesi arasında bir bağlantı kurulduğu görülmektedir.
Nitekim Almanya, Polonya ve Macaristan'da Anayasa Mah-
kemesi üyelerinin tümü parlamentolar tarafından seçilmekte-
dir. ABD'de Yüksek Mahkemenin tüm üyeleri, halkın seçtiği
Başkan tarafından belirlenmekte, ancak bu i şlem Senatonun
onayma tabi kılınmaktadır. Böylece anayasaya uygunluk de-
metimi de yapan ABD Yüksek Mahkemesinin üye kompozis-
yonu Başkan ve Senato arac ılığıyla halkın iradesiyle ili şkilen-
diilmektedir. 9 üyeden olu şan Fransız Anayasa Konseyinin 3
üyesi halkm seçtiği Cumhurbaşkanı, diğer 6 üyesi ise Meclis
ve Senato Başkanları tarafından seçilmektedir. Bu yöntem de,

Süreci, Avrupa Parlamentosu Yeşiler Grubunun 1-2 Kas ım 2010'da
düzenlediği toplantıda sunulan tebliğ. Yayın aşamasında.
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SERAP Fransız Anayasa Konseyinin tüm üyelerinin demokratik me ş-
YAZICI'NIN ruiyet esasma dayanmas ını sağlamaktadır. İtalyan Anayasa

TEBLIGI Mahkemesinin 15 üyesinden, 5'i Parlamento, 5'i Devlet Ba şka-

nı, 3'ü Temyiz Mahkemesi, Vi Danıştay, l'i Sayıştay tarafından

seçilmektedir. 1982 Anayasas ı ise, 11 asıl 4 yedek üyeden olu-

şan Anayasa Mahkemesinin üyelerinin tümünü seçme yetkisi-
ni Cunıhurbaşkanına tammıştır. Anayasanın 146. maddesine

göre: "Cumhurbaşkan ı, iki as ı l ve iki yedek üyeyi Yarg ı tay, iki as ı l

ve bir yedek üyeyi Dan ış tay, birer as ı l üyeyi Askeri Yarg ı tay, Askeri

Yüksek İdare Mahkemesi ve Sayış tay genel kurullarınca kendi Baş-

kan ve üyeleri aras ından üye tamsayıların ın salt çoğunluğu ile her

boş yer için gösterecek/eri üçer aday içinden; bir ası l üyeyi ise Yükse-

köğretim Kurulunun kendi üyesi olmayan yükseköğretim kurumları
öğretim üyeleri içinden göstereceği üç aday aras ından; üç as ı l ve bir

yedek üyeyi üst kademe yöneticileri ile avukatlar aras ından seçer".

Türk Anayasa Mahkemesi, bu yap ısı ile demokratik me şrui-
yetten yoksun olan yegane örnektir. Bu ise, Yüksek Mahke-
menin verdiği çeşitli kararlarda hukuka uygunluğun ötesine

geçmesinde, kimi kararlar ında ise anayasal yetkilerini aç ıkça

aşarak, jüristokratik bir tutum izlemesinde en etkili faktörler-
den biri olarak değerlendirilmektedir.

12 Eylül 2010'da kabul edilen Anayasa de ğişikliği, Anayasa
Mahkemesinin üye kompozisyonunu bir ölçüde değiştirerek,
Mahkemenin demokratik meşruiyetini s ınırlı ölçüde güçlen-

dirmiştir. Değişik 146. maddeye göre:

"Anayasa Mahkemesi onyedi üyeden kurulur.

Türkiye Büyük Millet Meclisi; iki üyeyi Sayıştay Genel Ku-

rulunun kendi ba şkan ve üyeleri arasmdan, her bo ş yer için
gösterecekleri üçer aday içinden, bir üyeyi ise baro ba şkanları-

nın serbest avukatlar arasmdan gösterecekleri üç aday içinden
yapacağı gizli oylamayla seçer. ( ... )

Cumhurbaşkanı; üç üyeyi Yargıtay, iki üyeyi Danıştay, bir

üyeyi Askeri Yargıtay, bir üyeyi Askeri Yüksek İdare Mahke-
mesi genel kurullarmca kendi başkan ve üyeleri aras ından her

boş yer için gösterecekleri üçer aday içinden; en az ikisi hu-
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kukçu olmak üzere üç üyeyi Yüksekö ğretim Kurulunun kendi SERAP

üyesi olmayan yükseköğretim kurumlarının hukuk, iktisat ve YAZICrNIN

siyasal bilimler dallar ında görev yapan öğretim üyeleri ara- TEBLIG İ

smdan göstereceği üçer aday içinden; dört üyeyi üst kademe
yöneticileri, serbest avukatlar, birinci sınıf hakim ve savc ılar
ile en az beş yıl raportörlük yapmış Anayasa Mahkemesi ra-
portörleri arasmdan seçer".

Bu değişiklikle Anayasa Mahkemesinin üye say ısı 17ye
çıkarılmış, yedek üyelik statüsü sona erdirilmi ş, cumhurbaş-
kanı yanında TBMM'ye de üye seçme yetkisi tanınmıştır. Ne
var ki, 17 üyeden sadece üçünü seçme yetkisinin TBMM'ne ta-
nınması, bu seçim yetkisinin de ancak Say ıştay ve Barolar Bir-
liğinin gösterecekleri adaylar üzerinde kullanılması, Anayasa
Mahkemesinin demokratik meşruiyetinin çok sınırlı bir ölçüde
güçlendirildiğini göstermektedir. De ğişikliğin yarattığı önemli
hukuki sonuçlardan biri de üyelerin görev sürelerinin sm ırlan-
masıdır. Orijinal 146. maddeye göre Anayasa Mahkemesine
üye seçilme yeterliğinin şartlarmdan biri 40 yaşı tamamlamış
olmaktır ve Mahkeme üyeleri emeklilik ya şı olan 65 yaşı ta-
mamlayana kadar görevlerini sürdürebilmektedir (m. 147). Bu,
40 yaşını tamamladıktan hemen sonra Mahkemeye üye seçilen
bir kişinin, 25 yıl süreyle görev yapabileceği anlamına gelmek-
tedir. Bu ise Mahkemenin üye kompozisyonunun kemikle şme-
sine, toplumsal de ğişmelerin Mahkemeye yans ımamasma yol
açmaktadır. Oysa demokratik dünyadaki örnekler incelendi-
ğinde, anayasa mahkemesi üyelerinin görev sürelerinin 9 ile
12 yıl arasında sınırlandığı, bazı örneklerde yeniden seçilmeye
imkan tanındığı, bazılarında ise yeniden seçilmeye olanak ta-
nınmadığı görülmektedir. 2° 12 Eylül 2010'da kabul edilen de-
ğişiklik, Mahkeme üyelerinin görev sürelerini 12 y ılla sınırla-
mış, ancak bu kuralm değişikliğin yürürlüğe girmesini takiben
Mahkemeye üye seçilenler bak ımından geçerli olacağmı hük-
me bağlamıştır. Bu, evvelce asıl veya yedek üyeliğe seçilenlerin
görev sürelerinin 65 yaşlarmı tamamlayıncaya kadar süreceği

20 Kemal Başlar, "Anayasa Yargısında Yeniden Yap ılanma", Demokrasi
Platformu, Yıl 1, Sayı 2, Bahar 2005, s.90-93.
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SERAP anlamma gelmektedir. Bu nedenle, yap ılan değişikliğin Mah-
YAZICI'BN kemenin üye kompozisyonu üzerindeki etkisi ancak tedricen

TEBLIG İ ortaya çıkabilecektir. Değişikliğin eleştiriye aç ık unsurlarından
biri de, TBMM'ne tanınan Mahkemeye üye seçme yetkisinin
nitelikli çoğunluk kuralı ile smırlanmamas ıdır. Değişik 146.

maddenin ikinci fıkrasma göre, son oylamada üyeli ğe seçilen-

ler parlamentonun adi çoğunluğuyla, diğer bir deyişle iktidar
partisinin veya partilerinin iradesiyle belirlenmiş olacaktır.
Oysa, Anayasa Mahkemesinin temel fonksiyonlarmdan biri,
parlamento çoğunlukları tarafmdan kabul edilen kanunlar ın
anayasaya aykırılığmı tespit etmek ve bu tür normiar üzerin-
de iptal hükmü vermektir. Sadece parlamento çoğunluğunun

desteği ile bu göreve seçilen üyelerin Anayasa Mahkemesi
hakimliğinin gerektirdiği rolü yerine getirebilecekleri şüp-

he uyandırmaktadır. Değişiklik metni, TBMM'ye tanman bu
yetkiyi ilk iki oylama bakımından üye tamsay ısının 2/3'sinin,

bu çoğunluk sağlanamadığı takdirde müteakip oylamalar ba-

kımından 3/5 gibi daha kolay elde edilebilir bir çoğunluğun

veya hiç değilse, üye tamsay ısmın salt çoğunluğunun oyuna

bağlı kılsaydı, şüphesiz bu tür tereddütlerin ortaya ç ıkması en-

gellenmiş olabilirdi.

Parti Yasakları

1982 Anayasas ının vesayet kurumuna dönü ştürdüğü me-

kanizmalardan biri de parti yasaklar ıdır. Demokratik dünya-

da parti yasakları, çoğulcu demokrasiyi güvence altma alacak
bir yöntem olarak uygulanmaktad ır. Bu yasağın anayasal bir

kuruma dönüşmesindeki as ıl faktör, Almanya'nın Nazi yöne-
timinin demokrasiyi ve insan haklarm ı ortadan kaldıran acı
deneyimleri olmuştur. Büyük bir insanlık kıyımma yol açan,

demokrasiyi ortadan kald ıran Nasyonal Sosyalist i şçi Partisi,

aslmda demokrasi araçlarını kullanarak iktidar olmayı başar-

mış, iktidara geldikten sonra da demokrasiyi sistematik bir
biçimde ortadan kaldırarak, totaliter bir yönetim kurmu ştur.
Bu nedenle 2. Dünya Sava şmda Almanya'nın yenilgiye uğra-

masıyla birlikte Nazi yönetiminin sona ermesinin ard ından

hazırlanan 1949 tarihli Bonn Anayasası, benzer bir tablonun
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ortaya çıkmasını önlemek amac ıyla 21. maddesinde, partilerin SERAP

Anayasa Mahkemesi kararıyla yasaklanabileceği kuralma yer YAZICrN İ N

vermiştir. Bu hükme göre: "Amaçlarına ve taraftarların ın tutu- TEB İJGI

muna göre hür ve demokratik temel düzeni zedelemek ya da ortadan
kaldı rmak ya da Federal Alman Cumhuriyeti'nin varl ığın ı tehlikeye
atmak eğiliminde olan partiler, Anayasa'ya aykırıdı rlar. Anayasa'ya
aykırı l ık sorunu hakk ında Federal Anayasa Mahkemesi karar verir.
Konunun ayrıntıların ı federal kanunlar düzenleyecektir". Böyle
olmakla birlikte, Alman uygulamasında siyasi parti hürriye-
tinin tanınması ve korunmas ı temel kural olup, partilerin ya-
saklanması bir istisnadır. Nitekim bugüne kadar Almanya'da
sadece iki siyasi parti, Nasyonal Sosyalist Partinin devam ı ni-
teliğindeki Sosyalist Devlet Partisi ve Alman Komünist Par-
tisi, Anayasa Mahkemesi kararıyla kapatılmıştır. Üstelik bu
partilerden Sosyalist Devlet Partisinin kapatılmasında, Nazi
deneyiminin o tarihler bakımından hafızalarda canlılığmı ko-
rumas ı, Komünist Parti bak ımından ise, iki kutuplu dünyanın
Soğuk Savaş atmosferinin ko şulları etkili olmuştur. Sonuç ola-
rak Almanya'da parti kapatma yaptırımı, özünde insan hakla-
rına dayanan çoğulcu demokrasinin, demokrasi kar şıtı siyasal
akın-lar karşısmda korunmas ı hedefine hizmet etmektedir.
Bu yaptırımı benimseyen Ispanya'da da tablo farklı değildir.
Ispanya'da ancak, terör örgütüyle organik ba ğı ispat edilen
Batasuna Partisi kapat ılmı5tır.2'

Türkiye'de ise, siyasi partilerin Anayasa Mahkemesi tarafm-
dan yasaklanması, insan haklarma dayanan ço ğulcu demokra-
sinin, demokrasi karşıtı akımlar karşısında korunmasını değil,
devletin resmi ideolojisinin tüm siyasi partilere dayat ılmasma,
meşru siyaset alanının bu ideolojiyle sınırlanmasma hizmet
etmektedir. Bu nedenle, Türkiye'de as ıl olan siyasi partilerin
yasaklanması, istisna olan ise, bu hürriyetin tan ınıp korunma-
sıdır. Türkiye'de bugüne kadar Anayasa Mahkemesi kararla-
rıyla kapatılan siyasi partilerin sayısı, kapatma yaptırımınm

21 İspanyol deneyimi hakkında bkz., Selin Esen, "Ispanya'da Siyasal
Partilerin Kapatı lmas ı : Batasuna Partisi Orneği", Siyasi Partiler ve Demokrasi
Sempozyumu, 26-27 Mayıs 2005, Ankara Barosu Yaymiar ı, Ankara, 2006,
s.107-136.
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SERAP demokrasinin evrensel standartlarıyla bağdaşmayacak bir s ık-
YAİICI'N İ N lıkla ve adeta keyfi olarak uyguland ığını göstermektedir. Alt ısı

TEBL İGI 1961 Anayasas ı, 19'u 1982 Anayasas ı döneminde olmak üzere
toplam 25 parti Anayasa Mahkemesi kararlarıyla yasaklanmış-

tır. Bu kapatma kararlar ının uluslararası standartlarla bağdaş-

madığı açıktır. Nitekim Türkiye'nin bireysel başvuru hakkım
kabul ettiği 1987den sonra bu kararlar aleyhine A İHM'ne ya-

pılan müracaatlarda, Yüksek Mahkeme, Türkiye'nin Sözle şme

hükümlerini ihlal ettiğine ve bu sebeple tazminat ödeme yü-
kümlülüğune hükmetnù5tir. 22 Bunun tek istisnası Refah Par-

tisinin kapatılması kararı aleyhine AYM'ye yapılan müracaat-

tır. Bu müracaat üzerine A İHM, Türk Anayasa Mahkemesinin

verdiği kapatma kararının, Sözleşme hükümlerini ihlal etme-

diği sonucuna ulaşmıştır.

Kapatma yaptırımmın uluslararas ı standartlara uymad ığı-

nı gösteren bir başka husus da 1982 Anayasasınm 69 ve 84.

maddeleriyle, kapatma karar ının fer'i sonucu olarak öngö-
rülen siyaset yasaklarıdır. 69. maddenin orijinal metninin 7.

fıkrasına göre: "Temelli kapatı lan siyasi partilerin kurucular ı ile
her kademedeki yöneticileri; yeni bir siyasi partinin kurucusu, yöne-

ticisi ve denetçisi olamayacaklar ı gibi, kapatılm ış bir siyasi partinin

mensupların ın üye çoğunluğunu teşkil edeceği yeni bir siyasi parti

de kurulamaz". Madde 1995'te değiştirilerek, 69. maddenin 9.

fıkrasıyla şu hüküm benimsenmiştir: "Bir siyasi partinin temelli

kapatılmasına beyan veya faaliyetleri yle sebep olan kurucuları da-

hil üyeleri, Anayasa Mahkemesinin temelli kapatmaya ili şkin kesin

kararın ın Resmi Gazetede gerekçeli olarak yay ımlanmas ından başla-

yarak beş yıl süreyle bir başka partinin kurucusu, üyesi, yöneticisi,

denetçisi olamazlar". Adalet ve Kalkınma Partisinin, Anayasa-

nın çeşitli hükümlerini de ğiştirmek amacıyla, 23 Mart 2010'da

TBMM'ye sunduğu değişiklik paketinde 69. maddenin 9. f ık-

Anayasa Mahkemesinin kapatma kararlariyla, A İHM'nin bu kararlara
ilişkin içtihatlarmın karşılaştırılması konusunda bir çal ışma için
bkz., Ergun Ozbudun, "Siyasi Parti Kapatma Davalar ında Türk Anayasa
Mahkemesi Ile Avrupa Insan Hakları Mahkemesi Aras ındaki Yakla şım Farkı ",
Siyasi Partiler ve Demokrasi Sempozyumu, 26-27 Mayıs 2005, Ankara Barosu
Yaymları, Ankara, 2006, s.83-106.
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rasmdaki siyaset yasağmın süresi beş yıldan üç y ıla indirilmiş, SERAP

ancak bu değişiklik teklifi TBMM'de yeterli oyu alamadığı YAZKVNIN

için paketten düşmüştür. Anayasanın 84. maddesinin orijinal
metninin son fıkrası da oldukça ağır bir müeyyideye yer ver-
mektedir. Bu hükme göre: "Anayasa Mahkemesinin karar ında
partinin kapatılmasına eylem ve sözleri ile sebebiyet verdiği belirti-
len milletvekilinin üyeliği ile temelli olarak kapat ılan siyasi partinin,
kapatılmas ına ilişkin davan ı n açıldığı tarihte, parti üyesi olan diğer
milletvekillerinin üyeliği, kapatma kararın ın Türkiye Büyük Millet
Meclisi Başkanlığına tebliğ edildiği tarihte sona erer". Modem ceza
hukukunun temel değerlerinden biri olan, cezanın şahsiliği il-
kesiyle bağdaşmayan bu hüküm de 1995'te de ğiştirilerek şu
hüküm benimsenmiştir: "Partisinin temelli kapat ılmas ına beyan
ve eylemleriyle sebep olduğu Anayasa Mahkemesinin temelli kapat-
maya ilişkin kesin kararında belirtilen milletvekilinin milletvekilli ği,
bu kararın Resmi Gazetede gerekçeli olarak yay ımlandığı tarihte sona
erer. Türkiye Büyük Millet Meclisi Başkanlığı bu kararın gereğini
derhal yerine getirip Genel Kurula bilgi sunar". Siyaset yasakla-
rma ilişkin bu düzenlemeler de AİHS ile bağdaşmamaktad ır.
Türk Anayasa Mahkemesinin kapatma kararlar ının fer'i sonu-
cu olarak hükmettiği bu siyaset yasaklar ı aleyhine AİHM'ye
yapılan başvurularda Mahkeme, Türkiye'nin Sözleşmenin 1
no'lu Protokolünün 3. maddesini ihlal etti ğine hükmetmiş-
tir. AİHM'nin son olarak HADEP hakkında verdiği kararda,
Türk Anayasa Mahkemesinin gerek kapatmaya ili şkin kararı-
mn Sözleşme hükümlerini ihlaline, gerekse siyaset yasaklar ı-
na ilişkin kararının 1 no'lu Protokolün 3. maddesine aykırılı-
ğına hükmedilmiştir.24 84. maddenin son fıkrasmda yer alan
hüküm, 12 Eylül 2010'da kabul edilen Anayasa de ğişikliğiyle
ilga edilmiştir.

23 AİHM'nirı konuya ilişkin içtihatlarmı içeren aç ıklamalar için bkz., Serap
Yazıcı, "Avrupa Insan Haklar ı Sözleşmesi ve Türkiye'de Seçim Serbestliği
Demokratikleşme Sürecinde Türkiye, Istanbul Bilgi Üniversitesi Yayınları,
Istanbul, 2009a, s.39-46.

24 htip://www.codex-online.com/codex/contents.nsf/vWebAc  ess Docu
ınents/ CB4A223C18819D19C22577FB00407D8E/$fileChamber-ı-judgme
nt +HADEP+arıd+Demir+v.+Turkey+14.12.10.pdf
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SERAP	 Türk Anayasa Mahkemesinin bugüne kadar verdi ği kapat-
YAZICI'N İ N ma kararlar ı, Türkiye'nin de üyesi oldu ğu Avrupa Konseyinin

TEBLIGI bir kuruluşu olan Venedik Komisyonunun 1999 tarihli "Siyasi

Partilerin Yasaklanmas ı ve Kapatı lmas ı İle Benzeri Tedbirler Hak-

kında Yol Gösterici ilkeler" başlıklı raporuyla da bağdaşmamak-

tadır. Bu rapora göre: "Siyasi partilerin yasaklanmas ı veya zorla

sona erdirilmesi, ancak şiddet kullan ım ın ın savunuculuğunu yapan

veya demokratik anayasal düzeni y ıkmak için şiddeti bir politik araç
olarak kullanan ve böylece anayasa tarafindan güvence alt ına al ınan

hakların ve özgürlüklerin altın ı kazıyan partilere ilişkin olarak mazur

görülebilir. Bir partinin, Anayasan ın barışçıl bir şekilde değiş tiril-

mesinin savunuculuğunu yapmas ı, bu partinin yasaklanmas ı veya

kapatı lmas ı için yeterli olmamal ıdır"!3 Komisyonun bu raporu,
Avrupa Konseyine üye olan bütün devletlere yol göstermek
amacıyla hazırlanmıştır. Ancak Türkiye'de uygulana gelen
parti yasaklar ı, bu raporun esaslar ıyla, AtHS hükümleri ve

AİHM içtihatlar ıyla bağdaşmayan bir s ıklıkla ve adeta rastgele

olarak uygulandığmdan, Venedik Komisyonu, Avrupa Konse-
yi Parlamenterler Meclisinin ba şvurusu üzerine, münhas ıran

Türkiye için bir rapor haz ırlamıştır. "Venedik Komisyonunun

Türkiye'de Siyasi Partilerin Yasaklanmas ına İlişkin Anayasal ve Ya-

sal Hükümlere Dair Görüşü"26 başlıklı bu rapora göre, Türkiye'de
siyasi partilerin kapat ılmasım gerektiren nedenler, çok say ıda,

müphem ve muğlak kavramlardan olu şmaktadır. Kapatma
nedenlerinin Anayasa Mahkemesine çok geni ş bir takdir yet-

kisi sunacak biçimde muğlak kavramlardan oluşması, bu yap-

tırımın sıklıkla uygulanmasmdaki en önemli faktördür. Öte
yandan rapor, kapatma nedenleri kadar, kapatma davas ının
usulüne ilişkin kuralların da önemini vurgulamaktadır. Ra-
pora göre kapatma davas ı, ancak halka hesap verme yeteneği

25 Venice Commission, Guidelines on Prohibition and Dissolution of
Political Parties and Anologous Measures, Ve ııice, 10-11 December,
1999, CDL-INF (2000) 1. www.venice.coe. ınt; Komisyonun bu raporu,
TESEV tarafından Türkçe'ye çevrilmi ştir. Venedik Komisyonu, Siyasi
Partilerin Yasaklanması Ve Kapatilması Ile Benzeri Tedbirler Hakkmda
Yol Gösterici Ilkeler, Venedik, 10-11 Aralık, 1999, www.tesev.org.tr

26 Venice Comıııission, Opinion On The Constitutional And Legal Provisions
Relevant to the Prohibiton of Political Parties ili Turkey, Venice, 13-14
March, 2009, CDL-AD (2009)006. www.venice.coe.iflt
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olan organlar tarafmdan harekete geçirilebilmelidir. Kapatma SERAP

davası bir siyasi partinin yasakla ıımasıyla sonuçlanmasa da, YAZICI'NIN

sadece davanın açılması dahi tek başına önemli siyasi sonuçlar TEBLIGI

doğurabilir. Bu nedenle, kapatma davas ı, bu davanın yarata-
cağı siyasi sonuçları üstlenebilecek, halka hesap verir organ-
lar tarafından açılabilmelidir. Raporda da işaret edildiği gibi,
Almanya'da kapatma davası, Federal Meclislerden biri veya
Federal Hükümet taraf ından aç ılabilmektedir. İspanya'da ise
Türkiye'deki Cumhuriyet Ba şsavcısma tekabül eden, ancak
hükümetler tarafmdan atanan, bu nedenle halka hesap ve-
rir konumda olan Ministerio Fiscal taraf ından açılmaktadır.
Türkiye'de ise kapatma davas ı, Anayasanm 69. maddesi 4.
fıkrası gereğince, Yargıtay Cumhuriyet Başsavcısı tarafından
açılmaktadır. Siyasi Partiler Kanununun 100. maddesi, kapat-
ma davasınm usulü konusunda daha ayrıntılı düzenlemelere
yer vermektedir. Bu maddeye göre, Yarg ıtay Cumhuriyet Baş-
savc ısı kapatma davas ını ya re'sen veya talep üzerine açabil-
mektedir. Talepte bulunma yetkisi, Bakanlar Kurulunun ald ığı
karar üzerine Adalet Bakanına veya diğer siyasi partilere ta-
nınmıştır. Ne var ki, 1982 Anayasas ı döneminde, bugüne ka-
dar tüm kapatma davaları, Yargıtay Cumhuriyet Başsavcısı
tarafından re' sen aç ılmıştır. Bu tablo, Venedik Komisyonunun
2009 tarihli raporundaki usul kurallar ınm önemine ilişkin sap-
tamanın ne ölçüde haklı olduğunu göstermektedir. Adalet ve
Kalkınma Partisi, 23 Mart 2010'da TBMM'ye sunduğu Anayasa
değişikliği teklifinde, siyasi partilerin kapatılması davalarında
izlenen usulü değiştiren bir hükme de yer vermi ştir. Teklifin
bu hükmüne göre: "Siyasi partilerin kapat ı lmas ına ilişkin davalar,
Yargı tay Cumhuriyet Başsavcıs ın ın talebi üzerine, talebin Türkiye
Büyük Millet Meclisine ulaş tığı tarihte Mecliste grubu bulunan her
bir siyasi partinin beşer üye ile temsil edildiği ve Meclis Başkan ı-
nın başkanlığında oluş turulacak Komisyonun üye tam say ıs ın ın üçte
iki çoğunluğu ve gizli oyla vereceği izin üzerine aç ı lır ve Anayasa
Mahkemesince kesin olarak karara bağlan ı r." Ne var ki bu hüküm,
TBMM' de yeterli desteği alamadığı için paketten düşmüştür.

Bütün bu örnekler, 1982 Anayasas ımn, demokrasinin asli
unsuru olan kurum ve mekanizmalar ı ne ölçüde kendine
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SERAP özgü bir modele dönüştürdüğünü göstermektedir. Bu vahim
YAZIC İ 'NIN tablonun, kısmi anayasa değişiklikleriyle ortadan kalkmas ı

TEBLIG İ mümkün görünmemektedir. Bu yap ı, ancak demokratik ve
özgtirlükçü bir zihniyetle, yeni baştan hazırlanan bir anayasa
ile tasfiye edilebilir. Ne var ki, Türkiye'de demokrasinin asga-
ri standartlarma uygun bir sistemin yaratılması, sadece yeni
bir anayasanın hazırlanmasıyla gerçekleşemeyecek kadar güç
görünen bir hedeftir. 1982 Anayasasmın, anormal olanı nor-
malmişçesine takdim etmesi, bu anormalliklerin, devlet elitleri
tarafmdan normal olarak alg ılanmas ı ve genç kuşaklara bu bi-
çimde aktarılması, Türkiye için tasfiyesi çok daha zor olan bir
zihinsel enkaz yaratmıştır.

Av. Berra BESLER (Oturum Başkanı) - Değerli konuklar; Prof.
Dr. Serap Yaz ıcı'yı çok güzel ve kapsamlı konuşmasmdan do-
layı ben kendi ad ıma çok yararland ım, kutluyorum, sizler ad ı-
na da kutlamama izin verece ğinizi ümit ediyorum. Çok te şek-
kür ederiz.

Efendim, Prof. Dr. Oktay Uygun; sizi dinliyoruz, buyurun.
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TÜRKİYE'DE TEMEL HAK VE ÖZGÜRLÜKLER İ
GÜÇLEND İRMEK İÇİN

ANAYASAL DEĞİŞİM BEKLENTİLERİ

Oktay Uygun

Sayın Serap Yazıcı, demokratikleşme bağlamında, demok-
rasinin güçlendirilmesi ba ğlamında anayasada ne tür değişik-
likler yapılması gerektiği üzerinde durdu. Bana ayrılan konu
ise, temel hak ve özgürlüklerin güçlendirilmesi ba ğlamında
neler yapılabilir, yapılmalıdır?

Bu konuya yaklaşırken, bir kere bugüne kadar yap ılanla-
rı bir gözden geçirmemiz laz ım. Evet, 1982 Anayasas ı, temel
hak ve özgürlükler bakımından bir geriye gidiştir. 1961 Ana-
yasasıyla karşılaştırıldığında, onu ileri götürmek, ileri ta şımak
bir yana, oradaki kazanın-ları tahrip eden düzenlemeler getir-
miştir. Özellikle smırlama rejimi bakımından anayasal sınırlar
öngörmüş, yasayla getirilebilecek s ınırlar öngörmüş, hak ve
özgürlükleri güvencesiz hale getirmiştir. Ancak, bu anayasa-
nın orijinal haliydi. 1995 y ılında, 2001 yılında ve sonrasmda
anayasamızın temel hak ve özgürlükler rejimi köklü biçimde
değiştirilmiştir. Çok önemli ad ımlar atılmıştır, ama tabii yapıl-
mayanlar, yinede eksiklikler vard ır.

Neler yapıldı, ona bir bakarsak; her şeyden önce en çok
şikayet ettiğimiz konu, hak ve özgürlüklerin sm ırlandırılması
rejimiydi. 0 rejim tamamen değiştirildi ve ilginçtir, bundan 40

* Prof. Dr., Maltepe Üniversitesi
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OKTAY sene önceki rejime geri dönüldü neredeyse, 61 Anayasas ının
UYGIJN'UN getirdiği o sisteme yakm, onun ilkelerini de içeren yeni bir re-

TEBL İ G İ jim benimsendi.

Peki, bu iyileştirmelerden sonra neler yapılabilir? Bunu da
ikiye ayırmak lazım. Eğer yepyeni bir anayasa yap ılacaksa,
başka bir şey söylemek gerekir. Yeni bir anayasa de ğil de, sa-
dece mevcut anayasada birtakım düzeltmeler yapılacaksa, baş-
ka şeyler söylemek lazım. Biliyorsunuz, 3-5 y ıl öncesinde bir
yeni anayasa yapılması tartışması vardı, toplumda bir heyecan
dalgas ı da yaratmıştı, ama şu sıralar böyle bir şey hükümetin
gündeminde yok. Birkaç ba şlık veya 5-10 maddelik bir anayasa
değişikliği düşünülüyor anlaşıldığı kadarıyla. Ben belki her iki
ihtiyacı da bir araya getirecek bir şekilde, Serap Hanım nasıl
demokratikleşme bağlamında çok önemli, acil gördü ğü, yapıl-
ması gereken noktalara işaret ettiyse, hak ve özgürlükler bağ-
lamında bir an önce yapılması gereken şeyler nelerdir, onlar
üzerinde biraz durmak istiyorum.

Tümüyle yeni bir anayasa projesi varsa gündemde, bir kere
bizim anayasamızdaki özgürlüklerin s ınıflandırılması rejimini
yeni baştan düşünmemiz lazım. Öğrencilerimiz derslerden ha-
tırlayacaklard ır, bizim anayasamızda haklar 3 kategori altmda
inceleniyor; kişinin hakları, sosyal, ekonomik, kültürel haklar
ve üçüncü olarak da siyasal haklar şeklinde. Bu ayrım, artık
anayasa tekniği açısından da çok yararl ı olmaktan çıktı, çünkü
yeni hak kategorileri var, anayasal güvenceye kavu şturulması
gereken yeni haklar var. Onlar ı bu kategoriler içerisinde ifade
etmek çok doğru değil artık, çok yararlı değil. 0 nedenle, yeni
bir smıflandırma rejimine ihtiyaç olduğu kanısındayım. Bu ko-
nuda da belki Avrupa Birliği Temel Haklar Şartınm sınıflan-
dırma rejiminden yararlanabilir, kendimize özgü yeni bir şey
yapabiliriz.

Biraz daha somutla ştıralım konuyu. Biliyorsunuz, insan
hakları bağlamında klasik haklar ve sosyal haklar şeklinde
temel bir ayr ımımız var. Acaba bu iki alanda acil anayasal
değişim beklentilerimiz neler olabilir? Tek tek hak ve özgür-
lüklere değinirsek; klasik haklar bağlamında bir kere çok yeni
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bir hak talebi var, bunun anayasal güvenceye kavu şturulması OKTAY

kuşkusuz çok yararl ı olacaktır, çok gerekli olacaktır. Bu nedir; UYGUN'IJN

-aslında dillendirilen bir şeydir bu Türkiye'de de, uluslararası TEBUGI

alanda da- ki şisel verilerin, kişisel bilgilerin korunması hakkı
dediğimiz bir hak. Tabii ki bu ba şka haklarla korunabilir, özel
yaşamın gizliliği hakkıyla ve diğer haklarla kısmen korunabi-
lir, ama artık uluslararas ı hukukta bunun bağımsız bir temel
hak olarak düzenlenmesi gerektiği kabul ediliyor. Bunun ana-
yasamıza mutlaka girmesi gerekir.

Niçin bu hak gerekiyor? Bu çağımızm gerçeği. Artık dikkat
ederseniz, devlet, kamu kurumlar ı, sürekli, daha kişi doğma-
dan bile birtakım kişisel verileri topluyor; sa ğlık amacıyla top-
luyor, güvenlik amacıyla topluyor, de ğişik amaçlarla topluyor
ve bunları kullanıyor. Bunlar kötüye de kullamlabilir. Bunlar
kötüye kullanılmadığı zaman, bu verilenin bir yerde saklanma-
sı çok yararlı olabilir insan hayatı için, ama kötüye kullanıldığı
zaman, özel hayatm gizliliği diye bir şey kalmaz. Sabah buraya
gelene kadar kaç tane kamera tarafmdan gözlendiğinizi bile-
mezsiniz, ama bununla da smırlı değil; doku örnekleri, parmak
izi, kan analizleri, birtakım kişisel veriler gerçekten devlet ta-
rafmdan saklamyor, depolanıyor bir yerlerde ve bunlar kötüye
kullanılabilir.

Burada şuna çok dikkat etmek lazım: Bunun bir insan hak-
ki olduğunu vurgulamak lazım, kötüye kullanmayı önleyecek
mekanizmaları getirmek laz ım, ama mutlaka bu verilerin ama-
cma uygun kullanılıp kullanılmadığını denetleyen bağıms ız
bir kurum oluşturmak lazım. Bu hükümetin denetiminde olur-
sa, zaten insan haklar ı ihlalleri devletten, hükümetten kaynak-
lanır çoğu kez; önemli olan, bağımsız bir kurula bu denetim
imknmı tammaktır.

Bir başka konu, Türkiye için gerçekten ciddi bir sorun, ulus-
lararası alanda ülkemiz için hiç de ho ş olmayan bir görüntü
çizen bir durum, vicdani ret konusu. Biliyoruz ki, baz ı insanlar
yeryüzünün her kö şesinde vicdani kanaatleri nedeniyle asker-
lik yapmayı reddediyor. Bu insanlar için Avrupa Konseyine
üye ülkelerin birkaç istisna dışmda, tamamında alternatif bir
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OKTAY kamu hizmeti tanınmıştır. Yani, askere gitmiyorsa, askerlik
IJYGUN'UN süresi kadar ya da biraz daha fazla gidip ba şka bir yerde ça-

TEB İJGI lışıyor, o görevini o şekilde yerine getiriyor, ama silah alt ına

alınmıyor. Türkiye bu imkanı yurttaşlarma tammamıştır.

"Peki, bu çok mu önemli bir şey?" diyeceksiniz; şu açıdan çok

önemli: Bu konu, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesine de git-

miştir, Osman Murat Ülke karar ıyla, 2006 tarihinde ç ıkmış
bir karar. Tabii ki Avrupa İnsan Haklar ı Sözleşmesi, vicdani

reddi bir hak olarak düzenlemediği için, sözleşmeye aykırılık
bulması beklenemezdi. Ama, bir ba şka maddeden sözleşmeye

aykırılık buldu ve bu, gerçekten çok güç bir durum yaratm ıştır
Türkiye adına. Nedir o madde; 3. madde, yani i şkence yasağı-

nı düzenleyen maddeye aykırı buldu. Bu vahim bir durum ol-

duğunu gösteriyor, yani vicdani nedenlerle askerlik yapmay ı
reddedenlere yaptığımız muamele, hiçbir ko şulda yapılmama-

sı gereken, aşılmaması gereken bir sınırı aştığımızı gösteriyor;

işkence, aşağılayıcı muamele yasağını aştığımızı gösteriyor.

Gerçekten mahkeme burada şu tespiti yapmıştır: Türkiye'de

askere gitmek istemediğini söyleyen, kamuya aç ıklayan kişi,

önce halkı askerlikten so ğutmak suçu nedeniyle yargılanıyor,

mahküm ediliyor. Tamam, cezas ını çekip evine mi dönüyor;
hayır. Hapishaneden ç ıkar çıkmaz silah altına almıyor ve as-

kerlik yapmayı zaten reddettiği için oradaki emirlere uymuyor
tabii ki, mesela asker elbisesi giymiyor. Bu kez emre itaatsiz-
likten mahküm oluyor, tekrar hapishanede gidip yatıyor. Çık-

tığında bu süreç tekrar başlıyor, Osman Murat Ülke olaymda
böyleydi. Bunu bir tür medeni ölüm gibi nitelendiriyor yazar-
lar, çünkü kişi çalışamıyor, evlenemiyor, özel hayatı olmuyor,
sürekli karakol-hapishane aras ında dolaşıyor. Bunu aşağılayıcı
muamele olarak gördü Avrupa insan Hakları Mahkemesi. Bi-
liyorsunuz, 3. maddedeki haklar mutlakt ır, sert çekirdek hak-

lardır, yani ne olursa olsun, sava ş durumunda, s ıkıyönetim
durumunda bile ihlal edilemeyecek haklardand ır. Dolayısıyla,
bizim bu konuya mutlaka el atmamız lazım.

Tabii ki bu yasayla da yap ılabilir, çünkü anayasadaki hü-
küm buna el veriyor. Bir yasayla da bu güvence altına alma-
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bilir, ama bu kadar ba şımıza ağrıtan bir durumu anayasal OKTAY

güvenceye kavuşturmak kuşkusuz daha iyi olacakt ır. Avrupa UYGIJN'UN

Birliği Temel Haklar Şartmda bu bir insan hakk ı olarak tanın- TEBLIGI

mıştır. Avrupa Konseyinin tavsiye karar ı var 1987'de, bütün
üye ülkelere bunun bir hak olarak tanınmasım tavsiye etmiştir.

Anayasaya konulmas ı gereken bir başka yeni hak, kişisel
bütünlük hakkı olarak belki formüle edebilece ğimiz bir hak.
Bu neyle ilgili? Bu da bilimin, teknolojinin günümüzde ula ştı-
ğı düzeyin insan onuru aç ısından yarattığı tehditlerle ilgili bir
şey. Nedir özellikle biyoteknolojinin, bilgi ve iletişim teknoloji-
sinin insanlar için yarattığı tehlike? Mesela insanın klonlanma-
sı artık mümkün; sadece koyunlar, hayvanlar klonlanm ıyor,
insan da klonlanabilir. Organ ve doku nakliyle ilgili sorunlar
var, bu eğer ciddi bir düzenlemeye kavuşturulmazsa, belki in-
sanlar kendi organlarmı ticari bir metaa dönüştürüp bunları
satabilecektir, parça parça insan ın satılmas ı belki söz konusu
olacak, insan onuruyla tabii ki ba ğdaşmayan bir düzenleme.

Bunun gibi birtak ım gelişmeler uluslararas ı hukuk tarafm-
dan dikkate aimdı, birtakım sözleşmeler yapıld ı; Biyotıp Söz-
leşmesi, İnsan Klonlanmasmın Yasaklanması Protokolü gibi.
Bunlarm değerlenmesinden bir ki şisel bütünlük hakkı diye
formüle edilen bir hak ortaya ç ıkabiliyor. Avrupa Birliği Temel
Haklar Şartı da bunu zaten düzenlemi ş, bizim de ona paralel
bir düzenlemeyle bunu bir anayasal hak olarak güvence altma
almamız gerçekten çok yararl ı olur.

Klasik haklardan devam edelim. Siyasal haklar ba ğlamında
bir şey yapılması gerekmez mi? Tabii ki Serap Hanım zaten
vurguladı, siyasi partilerin daha güvenceli hale getirilmesi ge-
rekir. Belki seçim sisteminde birtak ım şeyler gerekir, ama şu
noktaya da artık girilmesi gerektiği kanaatindeyim: Türkiye'de
biliyorsunuz halkoylamas ı, ancak devlet tarafmdan başlatılan
bir süreçtir. Baz ı yasalar ya da anayasa değişiklikleri halkoyu-
na sunulabilir, böyle bir prosedür var bizde. Ancak, bu aslmda
kurumun amac ına çok hizmet eden bir şey değil. Genellikle
iktidarlar, biraz birtakım işlere halk desteği sağlamak adına
ya da kendilerini biraz daha me şru göstermek adma bu yola
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OKAY başvuruyorlar. Yani, tam tabii plebisit gibi oluyor demek iste-
UYGUN'IJN miyorum, ama bu tür e ğilimler seziliyor. Mesela Turgut Özal

TEBLIGI dönemindeki halkoylamasım düşünün, "Siyaset yasakları olan

Bülent Ecevit, Demirel, Alpaslan Türke ş gibi liderlerin siyaset yasağı
kaldırıls ın m ı, kaldı rı lmas ın m ı ?" diye halkoylamasma gidilmi şti.

iktidar "kaldı rılmas ın" diye propaganda yaptı . Gerçi sonuç tersi

çıktı. Yani, bunlar ho ş şeyler değil. Tabii ki devlet de, hükümet
de bu süreci başlatabilir, ama asimda bunun yan ında, vatanda-

şın da bir halkoylamas ını başlatabilme yetkisinin olmas ı lazım.

Bu pek çok ülkede var, düzenlenmiş, genel olarak adma halk
girişimi denilen bir şeydir.

İşin özü şudur: Bir ülke düşünün; vatandaş bakıyor, değişti-

rilmesini istediği bir kural var veya bir konuda hiç düzenleme
yok. Düzenleme olmayan konuda bir düzenleme yapılmasmı
istiyor veya varolan bir kuraim de ğiştirilmesini istiyor, ama
ne hükümet, ne parlamento, hiç kimse ses ç ıkarmıyor; yıllar-

dır bu dile getiriliyor, kimse kilim k ıpırdatmıyor. İşte böyle bir
durumda belli say ıda yurttaş, imza toplayarak bu süreci oto-
matik olarak başlatabilir. Bu süreç ba şladığında da hükümetin,

meclisin artık onu durdurma veya engelleme yetkisi olmaz, o
konu halkoylamasma gider, halkm verdiği karar her ne ise, o
kural haline gelebilir. Bu çok korkulacak bir şey değil. Zaman
zaman korkular da dile getiriliyor, "Acaba böyle olursa ne oluruz,

bölünür müyüz, şeriat m ı gelir?" Eskiden "Komünizm mi gelir?"

falan denilirdi. Ama, bu tür korkuların çok anlamı yok. Ben

toplumumuzun çok sağduyulu olduğunu görüyorum, geçmi ş-

te yaptığı bütün tercihlerin belli bir do ğrultuda anlamlı oldu-

ğunu görüyorum, bu düzenlenebilir.

Klasik haklar bakımından değinmemiz gereken son nokta
şu olabilir: Evet, bizim anayasamızdaki klasik haklar, mesela
Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesininkinden pek farkl ı değil.

Az önce sıraladığım yenilikler de eklendiği zaman, bir eksiği-

miz olduğundan da artık söz edemeyiz. Fakat, uygulama çok
farklı, yani anayasaya yazmak ba şka bir şey, pratikte onların
gerçekleştirilmesi çok ba şka bir şey. Biz de sık sık anayasal

haklarımız ihlal edilir ve bu ihlallere kar şı çoğu kez elimiz ko-
lumuz bağlıdır. Dolayısıyla, anayasaya aslmda bir madde koy-
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mak, uygulanabilir iyi bir madde koymamız da lazım, hak ve OKTAY

özgürlüklerin etkili biçimde kullanılmasını sağlamak için. Ne UYCUN'UN

olabilir bu? Bir kere devlete olas ı hak ihlallerine karşı koruyu- TEBLIGI

cu önlemler alma görevini ciddi biçimde hat ırlatacak bir mad-
deye ihtiyac ımız var.

Tipik örneğini verelim: Geçmişte çok yaşadık, en son belki
Hrant Dirık olayında oldu; bir kişi şu ya da bu nedenle ölüm
tehditleri alıyor, herkes biliyor ki bu bir gün öldürülecek, fakat
devlet hiçbir önlem alm ıyor. Bu da bir yaşam hakkı ihlali, yani
yaşam hakkı ihlali dediğiniz zaman, mutlaka devletin gelip
sizi öldürmesi şart değil. Avrupa İnsan Hakları Mahkemesinin
birçok karar ı var, özellikle Güneydoğuda geçmişte yaşanan
olaylarda. Kişiler ölmüş, mahkemeye başvurmuşlar, Türki-
ye Cumhuriyeti Hükümeti "Biz öldürmedik, biz öldürmediğimiz
için tabii ki yaşam hakkı ihlali söz konusu" diyor. Ama, mahke-
me, "Türkiye Cumhuriyeti yaşam hakkın ı ihlal etmiş tir" diye karar
veriyor. Neden? "Bir kere ölüm tehditleri vard ı, koruyucu önlem-
ler almadın ız veya kişi öldürüldü, etkili bir soru ş turma yapmadın ız.
Kim öldürmü ş, devlet güçleri mi, PKK m ı, başka biri mi, ticari bir
uyu şmazlık m ı; üzerine gitmediniz."

Dolayısıyla, bu konuda devlete görevini hatırlatan bir dü-
zenleme yapmak laz ım. Bunlar 3 noktada vurgulanabilir. Bir
tanesi, dediğim gibi, olas ı hak ihlali iddialarma kar şı devletin
koruyucu önlem alma yetkisi hat ırlatılmalı. İkincisi, ihlallerin
etkili biçimde soruşturulması bir devlet görevi, bunun hatır-
latılması lazım. Üçüncüsü de hakkı ihlal edilenler için etkili
bir giderim mekanizmas ı, tazminat mıdır, başka bir şey midir,
devletin klasik haklardan kaynaklanan bu görevlerini hatırla-
tan güçlü bir maddeye ihtiyac ımız var.

Biraz da sosyal haklar alanında ne yapılabilir, onun üzerin-
de duralım. Sosyal haklar bakımından belki yabanc ı konukları-
mızm da biraz hayret edeceği şekilde olumlu bir tarafımız var;
40 yıldır anayasamızda sosyal haklar var. 1961 Anayasas ıyla
birlikte gerçekten sosyal haklar ı anayasal güvenceye kavuştur-
duk. Mesela Alman Anayasasmda sosyal haklar yoktu; Alman
eyalet anayasalarmda, yasalarmda güvence alt ına alınmıştır,
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OKTAY ama Alman Anayasasmda sosyal haklar düzenlenmemi ştir.
UYGUN'LJN Ama, Almanya bir sosyal devlettir, anayasada olmasa bile,

TEBL İGI sosyal haklar çok güçlü olarak güvence altına alınmıştır. Bizde
ise 61 Anayasasmdan beri sosyal haklar tek tek say ılmış, ana-
yasal güvenceye bağlanmış, fakat bu haklar yerine getirilmedi-
ği zaman, ki şinin yapabileceği de hiçbir şey yoktur. Bir istisna
dışında: Eğitim hakkı dışında, zorunlu ve paras ızdır, yani siz
çocuğunuzu okula götürdüğüriüzde, devlet size "Kapasitem ye-

tersiz, öğretmen yok, okul yok, alm ıyorum" diyemez. Ama, has-
tane yoksa ölebilirsiniz, do ğum yapan birini götiirebileceğiniz
bir hastane olmayabilir çoğu zaman Anadolu'nun kasabaların-
da, yapabileceğiniz hiçbir şey yok. Yani, eğitim hakkı dışında
hiçbir soysal hakkı dava edemezsiniz, "Bu benim anayasal hak-

kimdir, bunu istiyorum" deyip yargı yoluna başvuramazsmız.

Bir kere bu noktada ciddi bir düzeltmeye ihtiyac ımız var
artık, bir iyileştirmeye ihtiyacımız var. Bu haklar anayasada
kağıt üstünde kalmıştır. Bunları uygulanabilir kılmak için şunu
yapmak laz ım: Bir kere bu hakların gerçekleştirilmesi zorun-
lu asgari düzeyi nedir, minimum düzeyi nedir, her vatanda şa
hangi asgari düzeyde bu hakkı güvence altına alıyoruz? Mese-
la sağlık hizmetleri, sağlık hakkı; "Birinci-ikinci basamak sağlık
hizmetleri paras ızdır" denilebilir. Vatandaş bunu talep edebilir,
yargı yoluyla da talep edebilir hale getirilebilir. Di ğer bütün
hizmetler için, sosyal güvenlik veya di ğerleri için düşünülebi-
lir ve yargı yoluyla da talep edilebilir haklara dönüştürülebi-
hir. Bunu yapmamız lazım. Bu mahkeme içtihatlar ıyla da belki
olabilirdi, ama madem yeni bir anayasadan ya da anayasa de-
ğişikliğinden söz ediyoruz, her bir sosyal hakkm gerçekle ştiril-
mesi zorunlu minimum düzeyini anayasaya yazmam ız lazım.
Bunu yapmadığımız zaman, o hakkın anayasada olmas ının bir
anlamı kalmaz, temel hak olma s ıfatınm bir anlamı kalmaz.
Düşünün, hiç gerçekle ştirilemeyecek bir hak, anayasada var;
niçin yazmışız o zaman, anayasanın üstünlüğü ilkesi nerede
kalır? Bu nedenle bunun mutlaka yap ılması lazım.

Burada da birkaç şey söylenebilir; mesela e ğitim hakkı evet,
bizde yargı yoluyla da talep edilebiiyor. Zorunlu eğitim ne ol-
malıd ır, 8 yıl mı, daha yukarı mı çıkartılmalı; biraz bunu oku-
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löncesi, ilkokul öncesi eğitimi de parasız yapmak, her Türkiye OKTAY

Cumhuriyeti vatandaşma bir anayasal hak olarak garanti et- tJYGN'UN

mek doğru olur kanaatindeyim. Günümüzde ne yazık ki özel- TEBLIGI

likle büyük kentlerde küçük çocuklar, okul öncesi çocuklar,
hiçbir eğitimden, imkndan yararlanamadan, o şehrin gürül-
tüsü içinde kayboluyorlar. Ki şiliklerinin gelişmeye başladığı
bir çağ bu, ilk bilgileri alabilecekleri ça ğlar. Mutlaka okulön-
cesi eğitimin -ki genellikle 3 y ıllık bir eğitimdir, bu ilkokula
başlamadan önce; anaokulu, yuva dedi ğimiz eğitimdir- devlet
güvencesi altına alınması lazım. Bu konuda paras ıyla çocuğu-
nu kreşe, anaokuluna gönderemeyen ki şilere devletin bunu bir
anayasal hak olarak tamması lazım.

Pek çok sosyal haktan söz edilebilir, ama vaktim çok daral-
dığı için, sadece yeni sosyal haklar ne olabilir acaba, anayasaya
konulmas ı gereken, birkaç cümle de onları söyleyeyim. Tabii
tüketici haklar ilk akla geliyor. Gerçi anayasada bundan bir yer-
lerde söz edilmiş, ama bir hak olarak söz edilmemi ş . Tüketici-
ler, günümüzde toplumun en mağdur kesimidir. Nereden ge-
lirse gelsin; ister profesör olsun, ister işsiz bir insan olsun, ister
Türkiye'nin en zengini ya da en yoksulu olsun, tüketiciler ko-
laylıkla kand ırılabilir, yanıltılabilir, aldatılabilir. Bu yanıltma,
bu aldatma sağlık açısından da ciddi tehdit olu şturabilir, onu
ekonomik açıdan da ciddi zarara uğratabilir. Dolayısıyla tüke-
tici haklarının bir anayasal hak olarak düzenlenmesinde yarar
var. Bizde tüketicilerin korunmas ı yasal düzeyde önemli aşama
kaydetmiştir, ama buna anayasal güvence sa ğlamak gerekir.

Diğer bir nokta, çocuk haklar ı. Tabii ki artık haklar, bildiği-
niz gibi kadın hakları, çocuk hakları, mültecilerin hakları gibi
kategorilere ayr ılıyor. Çocuk haklarmı da artık, bu konudaki
gelişmeyi, Çocuk Haklar ı Sözleşmesinin özeti niteliğindeki bir-
kaç hakkı anayasamıza koymamızda çok yarar var.

Bir başka hak, belki Barolar Birli ği anayasa önerisinde vard ı,
biraz da belki ilginç bulundu, yeterli besin ve temiz suya ula şma
hakkı diye bir hak başlığı konuldu. "Bu da nereden ç ıktı ?" diyen-
ler oldu. Daha doğrusu böyle "yeterli besin, temiz su" deyince,
hep Afrika ülkeleri aklımıza gelir, "Türkiye için nas ı l bir ihtiyaç
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OKTAY bu?" diye düşündü insanlar, ama Türkiye, eski Türkiye de ğil.
UYGUN'IJN Ben çocukluğumda musluktan su içerdim, kimse de gidip suyu

TEBLIGI satm almazd ı, herhalde satılmazdı da dışarıda, bilmiyorum.

Ama, artık suyu ücretsiz, parasız, musluklardan içemiyoruz.
Bir hesap yapmıştık biz, öğrencilerimizle bu konuyu tartışırken.

Bir kişi, çalıştığı yerde kendisine içme suyu temin edilmedi ği

zaman ve yazın şunlardan günde 3-4 tane de tüketmek müm-
kün, biliyorsunuz; bir hesap yaptığımızda, eğer asgari ücretle

çalışıyorsa, aldığı ücretin yar ısını sadece içme suyuna veriyor.
Bu büyük bir rakam, ama bir de evde de kullan ıyorsunuz; temiz
suya sadece içmek için değil, başka şeyler için de ihtiyac ınız var.

Dolayısıyla, insanlar gelirinin yarısını sadece suya harc ıyorsa,
burada ciddi bir problem var demektir. İnsanca yaşayabilmek,

onurlu yaşayabilmek için bunun bir sosyal hak olarak düzenlen-
mesi; sadece kamu sektöründe değil, özel sektörde de mutlaka
çalışanlara bu hizmetin verilmesi, evlerde de belediyelerin in-
sani gereksinimleri kar şılayacak bir miktar suyu ücretsiz olarak
vatandaşlarına sunması lazım, bir sosyal hak olarak diyorum ve
sorular varsa, onları da sorular kısmında cevaplandırırız.

Çok teşekkür ederim.

***

Av. Berra BESLER (Oturum Başkanı) - Değerli Hocam, çok
teşekkür ederiz. Hakikaten sosyal güvenceler ve bu su para-
sı, önemli bir konu, bunun üzerinde durmak laz ım ve bir de
suyun insan sağlığı için önemini de dikkate al ırsak, sağlığı da

böylelikle korumuş olacağız.

Efendim, programımızı şöyle bir düzene koymay ı düşün-
dük Saym Ergül'le: Konular çok ciddi ve ilgiyle dinliyoruz. iki
konuşmacımız toplam 1 saat konu ştular. Sayın Ozan Ergül'ü
de yarım saat dinleyelim ve ondan sonra bir ara verelim, bir
kahve aras ı, çünkü takip eden konu şmacılarımız da çok renk-
li ve çok önemli konulara değinecek ve bugün zannediyorum
çok renkli tartışmalar geçecek. Ondan sonra bir daha ara ver-
memeyi düşündük.

Sayın Yrd. Doç. Dr. Ozan Ergül, buyurun, sizi dinliyoruz.
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TÜRKİYE'DE DEMOKRAT İK SÜRECİN
GÜÇLENDİRİLMESİ İÇIN

ANAYASAL DEĞİŞİM BEKLENTİLERİ

Ozan Ergül

Türkiye'de demokratik sürecin güçlendirilmesi için anaya-
sal değişim beklentileri ba şlıklı bu sunuşumda aşağıdaki me-
todu izlemeye çal ışacağım. Bu çerçevede öncelikle, demokrasi
deyince olması gerekene ilişkin tespitler yap ılacaktır. Bugün
iyi bir demokrasi ya da doktrinde ifade edildiği gibi kaliteli bir
demokraside olması gerektiği düşünülen asgari koşullar orta-
ya konacaktır.

Daha sonra Türk anayasal sisteminde demokratik yönden
sorunlu olduğu düşünülen belli başlı noktalar tespit edilmeye
çalışılacaktır. Bu sayede, demokrasinin zay ıf olduğuna inanı-
lan ve bu nedenle güçlendirilmesi gerekti ği düşünülen duvar-
ları tespit edilecektir.

Bir sonraki aşamada, çözüm olanaklar ı ve olanaksızlıkları
için genel bir değerlendirme yap ılmaya çalışılacaktır. Olanak-
lar, büyük ölçüde pozitif hukuki düzenlemelerle giderilebile-
cek noktalara karşılık gelecektir. Bununla birlikte, siyasi kültür
ve sosyolojik temelli olduklar ı için salt pozitif hukuki düzen-
lemelerle giderilmeleri mümkün olmayan ya da büyük güç-

* Yrd. Doç.Dr., Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi, Anayasa Hukuku
Anabilim Dal ı
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OLAN lük gösteren zayıflıkları da birbirinden ayırarak ele almanın
ERGUL'UN daha isabetli olacağı açıktır. Bazı durumlarda siyasi kültürün

TEB İİGI pek çok yönden pozitif düzenlemelerin de hayata geçmesinde
engel oluşturduğu düşünülebilirse de, bu şekilde bir ön ka-
bul hem bizi gereksiz bir karamsarlığa itebilir, hem de teknik

hukuk yaklaşımının önemini azımsamak suretiyle anayasal
mühendisliği haksız bir biçimde etkisiz gösterebilir. Sunu şum
çerçevesinde, zaman zaman dün ve bugün ele al ındığı üzere
anayasal demokrasi ve demokratik kurucu iktidar kavram ıyla

ilgili sorunlara da değineceğim.

İYİ DEMOKRAS İ

İyi demokrasinin ne olduğuna geçmeden önce, şüphe-

siz demokrasinin ne anlama geldi ğini belirlememiz gerekir.
"Demokrasi"nin ne anlama geldiğini ortaya koymak için en

çok başvurulan yöntemlerden birisi, onun etimolojik kökenine
bakmaktır. Buna göre, Yunanca kökenli halk anlamına gelen

demos (the people) ve iktidar anlamına gelen kratos kelimeleri-
nin bir araya gelmesiyle olu şan "demokrasi" (demokratia) tam
da bu bileşenlerinirı ortaya çıkardığı "halkın iktidarı " anlamına
gelmektedir. Ancak, bu noktada halkm iktidar ı nasıl kullana-

cağı sorusu ister istemez kar şımıza ç ıkmaktadır. Bugün, çağ-

daş demokrasilerde demokrasiyle ilgili olarak ilk akla gelen,
demokrasinin çoğunluğun iradesi çerçevesinde karar almay ı
gerektiren bir oylama süreci olmas ıdır. Ancak, demokrasinin
bu şekilde indirgemeci bir yakla şımla ele alınması siyaset te-
orisyenlerinin (aralarında Downs ve Arrow gibi ünlü teorileri
olanların) gösterdikleri gibi, demokrasiyi sosyal tercih açmaz-
ları karşısmda aciz kılmaktadır. Buna göre, madem demokrasi
bir oylama kuralına dayanılarak bir karar alma mekanizma-
sma indirgenebilmektedir ve bu karar alma mekanizmasmda
bir hata içselleştirilmiştir, öyleyse demokrasi de bir siyasal
sistem olarak hatal ıdır. Bunun sonucu olarak, ancak demok-
rasiyi oylama kuralına dayanan bir karar alma mekanizması
olarak görmediğimiz takdirde, bir sistem olarak sosyal tercih
açmazlarmın demokrasiye içkin birer hata olmadığını kamtla-
yabiliriz.
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Gerçekten de, demokrasi bundan iki bin be ş yüzyıl önce re- OZAN

jim tipolojileri çerçevesinde ortaya ç ıkmış bir kavramd ır, ama ERGUL'UN

bu kavramda yer alan "iktidar", "bir şeyler yapmaya muktedir" TEBLIGI

olma anlamında kullanılmıştır. "Çoğunluk kuralı " ise, Yunan
demokrasisine muhalif olanlarm ortaya attıkları aşağılayıcı bir
eksikliğin ürünüdür. Demokrasiyi salt bir oylama usulü ola-
rak ele almak, demokrasinin de ğerini ve potansiyelini büyük
ölçüde azaltmaktad ır. Tabii ki, demokrasinin orijinal Yunan
kökeni bizi bugün bağlamaz, ancak bu köken çağdaş demok-
rasi anlayışı çerçevesinde farklı tercihlerin oylama yoluyla bir
araya getiilmesinden kaynaklanan sorunlar ı çözmede önemli
bir rol oynayabilir. Bak ıldığında, eski Yunan siyasal rejimleri
tipolojisi gerçekten de büyük bir zenginli ğe sahiptir. Bugün
de, siyaset bilimi ve anayasa hukuku çerçevesinde at ıf gören
bu siyasal rejimlerden en bilinenleri şüphesiz, "monarşi", "oli-
garşi", "tirani" gibi terimlerdir. Ancak, Ober'in ustaca ortaya
koyduğu gibi, Yunanca'da "archia" (arşi) eki sayılara karşılık
gelir ve as ıl anlamı "görev tekeline sahip" olmaktır. Bu çerçeve-
de, sonu "arşi" ile biten rejim tiplerinde cevabı verilen soru,
"kaç kişi yönetiyor?/ ya da kaç kişi iktidar sahibi? " sorusudur. Bu
çerçevede, yine hepimizin bildiği gibi, "monarşi", "tek kişinin
yönetimi", "oligarşi" ise, "az sayıda kişiden oluşan bir grubun yöne-
timidir." Hatta bugün kullanılan "anarşi" terimi de, sivil anla ş-
mazlık nedeniyle yönetim makamlar ının boş kalması anlamına
gelmektedir, diğer bir deyişle "yönetici bulunmamas ı " durumu
söz konusudur.

Oysa, demokrasi terimi, kolektif bir organa at ıf yapar. Mo-
narşi, oligarşi terimlerinde olduğu gibi "kaç kişi yönetmekle yet-
kilidir" sorusuna cevap vermez. Kratos eki Yunanca'da görev
için kullanılmamıştır. Kratos eki alan terimlerin hiçbiri sayılarla
ilgili değildir. Kratos, "bir şeyleri yapmaya muktedir" olma anla-
mına gelmektedir. Kratos ekli terimler daha çok genellikle yeni
faaliyet alanı bulmuş siyasal yeterlilikle ilgilidir. Bu durum,
neden "monokratia" ya da "oligokratia" terimleri bulunmad ığını
aç ıklar, çünkü bu terimlerden önceki "bir kişinin" ve sonraki de
"az say ıda kişinin" içkin bir biçimde özel bir eğitim, yüksek ge-
lir düzeyi ya da yüksek bir s ınıfa ait olmak nedeniyle güçlü ve

291



ANAYASA YAPIMI VE ANAYASAL DE ĞİŞİ M

OZAN muktedir oldu ğunu kabul eder. Bu durumlarda sorun, bir ki ş i-
ERGU ['UN nin ya da az sayıda kişinin bir şeyler yapabilmeye yetkin olup

TEBLIGI olmaması değildir, bunun yerine sorun bu bir ki şinin ya da az

sayıda kişinin yönetim aygıtmı kontrol altında tutup tutamama-
sıdır. Bu durumda, demokrasinin bizi "halk yönetim tekeline sa-

hiptir" sonucuna götürmesi olanaks ızdır. Çünkü demos kolektif

bir yap ıya atıf yapar ve bu da "kamu"dur (public) ve bu kamu-
nun kolektif bir biçimde ve olağan anlamda yönetim görevini

elinde tutması olanaksızdır. Bu nedenle "demokratia" bir devrim

anında kendi kendini tarihsel bir biçimde değerlendirerek orta-
ya ç ıkan "demos"un kamusal alanda bir şeyleri yapmaya ve bir
şeyleri meydana getirmeye yetkin olmas ına atıf yapmaktadır.
Bu bağlamda "demosun iktidar ı " "devlette diğer iktidar sahiplerine

göre 'demos'un daha üstün oldu ğu ya da 'demos'un tekelci (monopo-

listic) bir iktidar sahibi olduğu" anlamına gelmemektedir. Bunun
yerinde demokrasi, kamusal alanda de ğişiklik yapmak üzere
yetkilendirilmiş kolektif yetkinin bulunduğu bir rejime işaret
eder. Bu nedenle, önemli olan sadece kamusal alanda kontro-
lü elde tutmak de ğil, fakat bu alanda eylemde bulunmak üze-
re gücü ve yeterliliği elinde tutmak ve gerçekte eylem yoluyla
kamusal alanı yeniden kurmaktır. Bu çerçevede demos un bu
yetkisini ilk kez bir demokratik devrim döneminde kulland ığı
bilinmektedir. Fakat ola ğan zamanlarda bir şeylere yapabil-
me biçimindeki bu kolektif yetkinin kullanılması halkm kendi
kendisini yönetmesi baz ı kurumsal yap ıları gerektirmiştir. Bu
bağlamda, Atina demokrasisinin hiçbir zaman seçim merkezli
olmadığını belirtmek gerekir. Demokrasinin "bir şeyler yapabilme

yetkisine sahip olma" anlamına gelmesinden tam olarak ne anla-
şıldığını göstermek için bu bağlamda son olarak bir mahkeme
tutanağmdan kısa bir almtı ile bu uzun girişimi bitiriyorum: "ve

siz karar verici olarak jüri üyeleri, polis teki her şey üzerinde, her za-

man güç ve kontrol sahibi olman ız ı neyin sağladığın ı düşünüp, bunu

hiç göz önüne aldın ız mi? .... bunun nedeni, ne siz vatanda şların silahlı
olmas ı ve rütbelere sahip olman ızdır, ne de fiziki olarak en güçlü ve

en iyi olman ızdır, genç olman ız da değildir bunun sebebi ya da buna
benzer herhangi bir sebepten kaynaklanmaz bu durum, fakat, bunun
yerine gücünüzün kaynağın ın kanunlar olduğunu göreceksiniz. Peki
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kanunların gücü nedir? Kanunlar, siz sald ırıya uğradığın ız da ya da OZAN

yardıma çağırdığın ızda koşarak yardım ın ıza m ı gelebilirler? Hay ır, ERGUL'UN

kanunlar sadece yaz ı l ı harflerden olu şur ve böyle bir şey yapma yete- TEBLJGI

neğine sahip değildirler. 0 zaman güçleri nereden kaynaklanmaktad ı r
kanunların? Eğer sizler onlar ı güvence altına al ı r ve yardıma ihtiyaç
duyulduğunda uygulanmaların ı sağlayacak şekilde onların otorite-
sini sağlamlaş tı rırsan ız, kanunlar sizin aracı lığın ızla iktidar sahibi
olacaklardır, ve siz de kanunlar arac ı lığıyla iktidar sahibi olacaks ın ız.
Bu nedenle, sizler onları savunmal ısm ız, aynen sald ırıya uğrayan bir
kişinin kendisini savunmas ı gibi; bu nedenle, kanuna karşı eylemlerin
kamuya karşı olduğu görüşüne sahip olmal ısın ız..." Sanıyorum bu
satırlar, Say ın Profesör KAY' ın dün kurucu iktidar olduğu için
anayasalar olmamıştır, tam aksine anayasalar oldu ğu için ku-
rucu iktidar vard ır biçimindeki veciz saptamas ınm belli ölçüde
tarihsel izdüşümünü yansıtmaktad ır.

Peki, günümüze geldiğimizde demokrasiden ne anlaşıldığı
ile ilgili olarak ne söylenebilir?

Bugün karşılaştırmalı siyaset bilimi çalışmaları gözleme da-
yalı olarak, demokrasinin asgari ko şulları konusunda önem-
li veriler sağlamaktadır. Buna göre, genel oy ilkesinin geçerli
olduğu, yarışmac ı! rekabetçi seçimlerin düzenli aral ıklarla ser-
best ve adil seçim ilkelerine uygun bir biçimde yapıldığı, birden
çok siyasal partinin iktidara gelmek üzere yarıştığı, haber alma
hürriyetinin gerçek anlamda hayata geçirilmesine uygun bir
biçimde çeşitli haber alma kaynaklarının bulunduğu bir rejim
demokrasinin asgari ko şullarını yerine getirmiş sayılmaktad ır.

Bu sayılanlar yanında ideal bir demokrasi düzeyi aranmas ı
gereken diğer koşullar olarak özgürlük ve siyasal anlamda e şit-
lik de önemli ölçütler olarak kabul edilmektedir. Bu durumla
bağlantılı olarak, sadece seçim usulünün sağlıklı bir biçimde
işletildiği rejimler temel hak ve özgürlüklerin asgari standart-
larma uymad ıkları durumda gerçek anlamda bir demokrasi
olarak kabul edilmemektedirler. Bu çerçevede, d ışlayıcı de-
mokrasiler, bast ırıcı demokrasiler, liberal olmayan (illiberal)
demokrasiler ve delegasyoncu ya da popülist demokrasiler de
demokratik standartlar aç ısından ç ıtayı aşamamaktadırlar.
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OLAN	 Peki, sadece bir demokrasiden değil, ama iyi bir demokra-
ERGUI.'UN siden ya da iyi işleyen bir demokrasiden söz edebilmek için bu

TEBL İ G İ sayılan olumlu ve olumsuz koşullar yanında baz ı ek ölçütlere
ihtiyacımız var mı? Evet, var.

Öncelikle, "iyi işleyen bir demokrasi", meşru ve doğru işlev gö-
ren kurumları ve mekanizmaları yoluyla vatandaşlarmın özgür-
lük ve eşitliğini hayata geçiren istikrarlı bir kurumsal yapı olarak
tanımlamnaktadır. Bu çerçevede, "iyi demokrasi" öncelikle vatan-
daşlarmı bütünüyle tatmin eden geni ş çaplı meşruiyete sahip bir
rejimdir. Bu bağlamda, iyi bir demokrasiden söz edebilmek için
kurumlarm geniş ölçekli bir sivil toplumun desteğine ihtiyaçla-
rı vardır. Bunun bulunmadığı durumlarda, kurumlar me şrui-
yet sağlamak için enerji harcamak durumunda kalacaklarmdan
amaçlarma ulaşma hedefi sürekli ertelenecektir.

iyi bir demokrasiden söz edebilmek için gerekli ikinci hu-
sus, vatandaşların, derneklerin ve topluluklarm makul ölçüde
özgürlük ve eşitlikten yararlanabilmeleridir.

Üçüncü olarak, iyi bir demokraside, vatandaşlarm yöneti-
min hukukun üstünlüğü ilkesi çerçevesinde e şitlik ve özgürlük
amacına uygun bir biçimde hareket edip etmediklerini değer-
lendirme yetkileri bulunmal ıdır. Bu çerçevede, vatandaşlarm
kanıınlarm uygulanıp uygulanmadığını, hükümetin etkin ka-
rarlar alıp almadığını ve hükümetin sivil toplumun talepleri
doğrultusunda hareket edip etmedi ğini denetleyebilmesi ve
seçilmiş görevlilerin siyasal sorumlulu ğuna gidecek tarzda he-
sap sorabilmeleri gerekir.

Bu çerçevede, belli bir demokratik sistemin ne kadar iyi ol-
duğunun ölçülmesinde, "hukukun üstünlüğü" ilkesine uyulup
uyulmamasma, siyasal yönden "hesap sorma mekanizmalar ın ın"

işletilip işletilmemesine ve bunlar yanında, siyasal sistemin va-
tandaşların taleplerini karşılama derecesine bakılması gerekti-
ği haklı olarak ifade edilmektedir. Bunun yanında temel hak
ve özgürlüklere saygı ve siyasal, sosyal ve ekonomik yönden
eşitlik ilkelerine uyulmas ı da, özellikle maddi yönü a ğır basan
ölçütler olarak dikkate almmal ıdır.
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Şimdi bu belirttiğimiz unsurlar çerçevesinde öncelikle bir OZAN

yöntem olarak demokrasi, ya da prosedürel demokrasi aç ısm- ERGUL'IJN

dan Türk demokrasisinde mevcut oldu ğuna inandığımız ve TEB İİ GI

burada değinmeye gerekli gördüğümüz sorunlara kısaca de-
ğinebiliriz.

SORUNLAR

1. SEÇİM SİSTEMİ ve TEMSİL SORUNU

Demokrasi bugün daha çok temsili demokrasiyi ifade et-
mektedir. Temsili demokrasi ise temsil kurumunu gündeme
getirmektedir. Temsil kurumu açısından ise, temsil edilenin
temsilcisini seçmesi ve temsil edilen ile temsilci arasmdaki iliş-
kinin mahiyeti önem kazanmaktadır.

Türkiye'de demokrasinin yöntemsel yönünü olu şturan se-
çimlere ilişkin süreç uzun bir süredir evrensel oy ilkeleri çer-
çevesinde sağlıklı bir biçimde sürdürülmektedir. 1934 y ılında
kadınlara genel oy ilkesi çerçevesinde oy hakkm ın tanındığı
Türkiye'de, gizli oy ve açık sayım döküm ilkeleri de kesinti-
siz bir biçimde uzun bir süredir uygulanmaktad ır. Seçim sü-
recinin görece sağlıklı işlemesinde seçimlerin yargı yönetimi
ve denetimi altında yapılmasının önemli bir katkısı olduğu
yadsınamaz. Bunun yanmda Türkiye'de seçim uyu şmazlıkları
ciddi sorunları barmdırmakla birlikte, kendine has bir yöntem
uygulanmak suretiyle bu işle yetkili yargı organı kimliğindeki
organlar tarafından çözüme kavu şturulmaktadır.

Seçim sürecinin ve bu sürece hakim ilkelerin dürüstlük ve
adalet içinde uygulanmasmın sürekliliğinden söz etmek müm-
kün ise de, oyların sandalyelere (nıilletvekilliklerine) tahvil
edilmesini sağlayan seçim sistemi aç ısından bazı kaygı verici
hususların bulunduğunu belirtmek gerekir.

Yürürlükteki 1982 Anayasas ı'nda 1995 yılında yapılan deği-
şiklikle Anayasa'nm 67. Maddesine seçim kanunlar ı ile ilgili şu
hüküm eklenmiştir: "Seçim kanunları, temsilde adalet ve yönetim-
de istikrar ilkelerini bağdaş tıracak biçimde düzenlenir." Bu bağlam-
da seçim sistemi aç ısından birbiriyle bağdaştırılması güç iki
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0/AN niteliğe bir anayasal ilke olarak yer verilmiş bulunmaktad ır.
ERGUL'IJN Nitekim, uygulamada yönetimde istikrara önem verir biçimde

TEBL İGI yüzde on ulusal barajl ı d'Hondt seçim sistemi uygulanmak-
tadır. %10 seçim barajmın yönetimde istikrar ı değil, olsa olsa
hükümette istikrar ı sağlayabileceği haklı olarak ifade edilmi ş-
tir. d'Hondt seçim sistemi, esasen bir nispi seçim sistemi olma-
sına rağmen, yüzde on ulusal barajla uygulanmas ı nedeniyle
sonuçlar bazı durumlarda çoğunluk sistemlerindekine yakifı
çıkabilmektedir. Bu durum, özellikle Anayasa Mahkemesi ta-
rafmdan iptal edilene kadar ulusal baraj yan ında bir de olduk-
ça yüksek oranlarla uygulanan bölge barajlar ınm bulunduğu
dönemde iyice belirgindi.

ÇÖZÜM OLANAKLARI
Yüzde on ulusal seçim baraj ı, pek çok uluslar arası kuru-

luşun raporlarmda da ifade edildi ği gibi demokratik aç ıdan
son derece sakmcal ıdır. Bu sakmca, kullanılan oylarm yaklaşık
yüzde kırk beşinin parlamentoda temsil edilme olana ğı bula-
madığı 2002 seçimlerinde oldukça dramatik bir biçimde ger-
çekleşmıştir. Bunun sonucu olarak seçimlerden %34.28 oyla
birinci çıkan iktidar partisi Meclis'te %66 oranında, ikinci ge-
len muhalefet partisi ise %19.39 oyla Meclis'te %32.30 oran ında
temsil olanağı elde etmiştir. Bu tablodan da tahmin edilebile-
ceği üzere, artık temsil edilmenin keyfini ç ıkaran bu iki parti
de %10 barajmm aşağı çekilmesi yönünde samimi bir gayret
göstermemiş ve sonuçta 2007 milletvekili seçimleri de %10 ulu-
sal seçim baraj ı ile yapılmıştır. Bu seçimlerde ise, üçüncü bir
partinin baraj ı geçmesi görece daha adaletli bir seçim sonucu
ortaya çıkarmıştır. Hatta, seçmen taban ı güneydoğu ve doğu
Anadolu bölgelerinde yoğunlaşmış olan Kürt nüfusun des-
teklediği siyasi partinin adaylarının baraja takılmamak için,
parti listelerinden de ğil de bağıms ız adaylar olarak girdikleri
seçimden başarıyla çıkmaları ve parlamentoda grup kurarak
yer almaları sayesinde 2002 seçimlerine benzer çarp ık bir so-
nucun ortaya ç ıkması önlenmiştir. Ancak, demokratik sürecin
bu şekilde çarpıtılmasım zorlayan ulusal barajm derhal ça ğdaş
demokrasilerde uygulanan bir seviyeye, örne ğin %5 gibi bir se-
viyeye indirilmesi yerinde olacakt ır.
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Seçim sistemi ile ilgili ikinci çarpıcı husus, Türkiye'de üç bü- OZAN

yük il hariç tüm illerin bir seçim çevresi say ılmaları ve bu seçim ERGUL'UN

çevrelerine de nüfus esasma göre milletvekilleri da ğıtılmadan TEB İJGI

önce birer tane milletvekilliğinin en baştan verilmesinden kay-
naklanmaktad ır. 2839 sayılı Milletvekili Seçimi Kanunu'nun
4. Maddesinden kaynaklanan bu duruma ek olarak bu yasaya
geçtiğimiz aylarda 5922 sayılı yasa ile eklenen bir fıkraya göre
nüfusa göre dağıtımdan sonra da iki milletvekili ç ıkaramayan
ama artık nüfusu kalan illere iki milletvekili ç ıkarmada öncelik
verilmesi düzenlenmiştir. ("Şu kadar ki nüfusu iki milletvekili
ç ıkarmaya yetmeyen iller, artık nüfus sıralamasında da millet-
vekili say ısını ikiye ç ıkaramazsa, önce iki milletvekili ç ıkara-
mayan illere ikinci milletvekili verilir.)

Milletvekilliklerinin dağıtım usulü tartışmaya olanak tanı-
mayacak şekilde eşit oy ilkesini ihlal etmektedir. Geçen gün-
lerde son nüfus sayımına göre Yüksek Seçim Kurulu tarafm-
dan milletvekilliklerini seçim çevrelerine yani illere yeniden
dağıtılmıştır. Bu tabloya nüfus tablosu ile birlikte bakmak dahi
sorunun ne denli vahim boyutlara ula ştığını görmemize ye-
tecektir. Geçtiğimiz hafta bir gazete yazarının da ifade ettiği
bu gerçeğe göre, nüfusu 13 milyon Istanbul 84 milletvekili ç ı-
karmakta, buna kar şılık nüfuslarmın toplamı 8 milyona ancak
ulaşan 30 küçük Anadolu illerinin seçece ği milletvekili say ısı
da 84 olarak düzenlenmektedir. Bir diğer değişle, Türk demok-
rasisi söz konusu olduğunda belki 2 kere 2 beş etmemektedir
ama 13 milyon = 8 milyon sonucu ortaya ç ıkabilmektedir. Bu
duruma son vermek için öncelikle y ıllar önce merhum Yavuz
Sabuncu hocamızm önerdiği gibi, nüfusa göre yapılacak bö-
lüştürmeden önce her ile yap ılacak birer milletvekili da ğıtı-
mından vazgeçilmelidir. Üstelik bu durum, büyük şehirlerde
yaşayanların oyunun gücünü azaltmak suretiyle muhafazakar
taşrarun hakimiyetini pekiştirmektedir.

OLANAKSIZLIKLAR

Bu sorunların çözümüne olanak bulunmamas ı ne yazık ki,
bunların anayasa değişikliği gerektirmeslı-ıden kaynaklanma-
maktadır. Zaten böyle olsayd ı, anayasa değiştirmenin taraf-
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OZAN tarları esasen çok savundukları "seçim demokrasisi" ya da "usul
ERGUL'IJN olarak demokrasi" yönünden sorunlar yaratan bu konulara daha

TEBUG İ fazla odaklanırlardı. Hayır, bu konular alelade yasalarla dü-
zenlendiklerinden yine alelade yasa de ğişiklikleri ile değişti-

rilebilirler.

Bu değişikliklerin gerçekleşmemesinin birkaç nedeni var-

dır. Öncelikle, %10 ulusal seçim baraj ı, hem iktidarm hem de
büyük muhalefet partilerinin i şine yaramaktadır. Dolayısıyla,
bu partiler için %10 seçim baraj ını kaldırmak, altın yumurtla-

yan tavuğu kesmek anlamına gelir ki, bunun söz konusu siya-
sal aktörler aç ısmdan akılcı bir hareket sayılamayacağı açıktır.

İkincisi, milletvekilliklerinin da ğıtımında taşranın kay-

rılması, büyük ölçüde iktidar partisinin işine yaramaktadır.
Muhafazakar seçmenlerin partisi olarak özellikle İç Anadolu,

Karadeniz ve kısmen doğu Anadolu da hakim parti durumun-
daki iktidar partisinin bu şekilde eşit oy ilkesinin sağlanmasma
yönelik bir tutum içine girmesi beklenemez.

Belki son olarak, çok önemi olmasa da psikolojik bir etkene
değinilebilir. 0 da %10 ulusal seçim baraj ı nedeniyle Avrupa
İnsan Hakları Mahkemesi'ne yap ılan başvurunun söz konusu
baraj uygulamasınm Sözleşmeye aykırılık oluşturmaması ne-
deniyle reddedilmiş olmasıdır.

2. KADINLARIN TEMSİLİ SORUNU

Kadmlarm seçimlerde temsili ve seçilme hakkını layıkıyla
kullanmalar ı önündeki engeller ancak kota uygulamalar ı ile
aşılabilir. Kota, siyasal karar organlarma seçilecek ki şilerin be-
lirlenmesinde uygulanan seçim usullerine özel hükümler ekle-
nerek kadınlara belli oranda yer ayrılmasıdır. Bugün dünyada
yüzün üstündeki ülkede kad ınlar için seçim kotalar ı uygu-
lanmaktad ır. Bazı hallerde, erkek bakış aç ısından armd ırmak
için "dezavantajl ı konumda bulunan cinsiyet" tabiri tercih edilse
de genellikle dezavantajlı olan kad ınlar olduğu için, asimda
amaçlanan kadınlarm kota uygulamalar ı yoluyla daha az eksik
temsil edilmelerini sağlamaktır.
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Türkiye'de seçim kotalar ı uygulaması yoktur. Bu durum OZAN

şüphesiz kadmlarm kota uygulamas ına ihtiyaç duyulmayacak ERCUI'UN

ölçüde iyi temsil edilmelerinden kaynaklanniamaktad ır. Zira, TEBUG İ

Türkiye kadınların parlamentoda temsili aç ısmdan dünya öl-
çeğinde 100. s ıra civarında dolaşmaktadır. 2007 yılında yap ılan
seçimlere kadar oran inanılmayacak kadar düşük iken, son se-
çimlerde parti liderlerinin lütfüyla oran %9.1'e yükselebilmi ş-
tir. Yine de bu oran çok dü şüktür. Kald ı ki, yerel yönetimler de
durum daha da vahimdir ve milletvekilli ğindeki orandan ge-
leneksel olarak çok daha dü şük kalmıştır. Zaman zaman %l'i
dahi bulmadığı olmuştur. Kim bilir, şehirlerimizin bu kaotik
yapısmı da belki bu duruma borçluyuz.

ÇÖZÜM OLANAĞI

Toplumun en az yar ısını oluşturan kadınların eksik biçimde
temsilini önlemek üzere kad ınlara seçim kotas ı uygulamasına
en kısa sürede geçilmelidir.

OLANAKSIZLIKLAR

Seçim sistemiyle ilgili olarak söyledi ğimizin aksine, kadm-
lara seçim kotas ı uygulamas ı için, Anayasa değişikliği gerek-
mektedir.

Bu nedenle, pozitif ayrımcılık uygulamaları açısından son
derece yetersiz bir düzenleme olan 2004 yılmda gerçekle ştiri-
len Anayasa değişikliği yerine, pozitif ayr ımcılığı zorunlu bir
anayasal siyaset haline getiren bir düzenleme en k ısa sürede
kabul edilmelidir. Bilindiği üzere, 2004 yılında yap ılan Ana-
yasa değişikliği ile Anayasa'nın "Kanun Önünde Eşitlik" kenar
başlığını taşıyan 10. Maddesine şu düzenleme eklenmiştir:
"Kadınlar ve erkekler eşit haklara sahiptir. Devlet, bu eşitliğin yaşa-
ma geçmesini sağlamakla yükümlüdür."

Asimda olmasa da olur denebilecek, kanun önünde e şitlik
ilkesinin tekrarı olmaktan öte bir anlamı olmayan bu Anaya-
sa değişikliği, pozitif ayrımcılık uygulamaları ve bu bağlam-
da kadınlar için seçim kotalar ına olanak tammamaktad ır. Bu
Anayasa değişikliğinin yapıldığı sırada Meclis'te milletvekili
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OZAN olarak görev yapmakta olan Saym Prof. Dr. Oya Arasl ı'nm
ERGUL'UN arkadaşları ile birlikte verdiği "pozitif ayrımcı l ık uygulamaları

TEBLIG İ çerçevesinde kabul edilebilecek ayrımcı uygulamalar eşitlik ilkesinin

ihlali olarak değerlendirilemez" biçimindeki önerge ne yaz ık ki

reddedilmiştir.

Mevcut haliyle bu düzenleme, yasayla kota uygulamalar ı
kabul edilse bile, Anayasa Mahkemesi'nin iptal etmememesini
garanti etmemektedir. Üstelik, Anayasa Mahkemesi'nin kadm
erkek eşitliği hususundaki duruşu da sorunludur. Örneğin,

evli kadınların kızlık soyadları yanında kocalarmın soyadla-

rını da taşımalarmı zorunlu kılan tek Avrupa Konseyi ülkesi
olan Türkiye'de Anayasa Mahkemesi, kadmlarm korunmaya
muhtaç olduklarmdan bahisle ve bunu e şitlik ilkesinin ihlali-
nin bir haklı nedeni sayarak, Medeni Kanunun ilgili hükmünü
Anayasa'ya aykırı görmemiştir.

Son olarak, kadmın soyadı meselesinin Avrupa Insan Hak-
ları Mahkemesi'ne taşmdığmı, AİHM'mn Türkiye aleyhine
karar verdiğini, ilgili karardan sonra dönemin adalet bakanı-

nın kararm gereğinin yapılacağım beyan ettiğini, ancak ara-
dan geçen y ıllar içinde hiçbir ad ım atılmadığım da söyleyerek,
kota uygulamaları ile olanaksızlıklara bir de psikolojik boyut
ekleyelim.

3. SİYASİ PARTİLER

Üçüncü olarak aday belirleme ve karar alma mekanizmalar ı
üzerinde hakimiyet kurma yetkinli ği bulunduğu için kısaca si-
yasi partilerle ilgili sorunlara de ğinmek istiyorum.

1982 Anayasası'nın 69. maddesinde şu düzenleme yer al-
maktadır: "Siyasi partilerin faaliyetleri, parti içi düzenlemeleri ve

çalışmaları demokrasi ilkelerine uygun olur. Bu ilkelerin uygulan-

ması kanunla düzenlenir". Dünyada pek az örneği olan bu dü-
zenlemeye rağmen uygulamada parti içi demokrasiden söz
etmek pek mümkün değildir. Makul say ılabilecek uzunlukta
bir istikrar dönemi ya şamadığı için Türk parti sisteminin par-
ti sistemi tipolojilerinden hangisine uydu ğu tartışma götürür.
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Ancak, Michels'm ünlü "oligarşinin tunç kanunu" ifadesi Türk OZAN

parti yapısını anlatmak için oldukça uygundur. Lider hakimi- ERGUL'UN

yeti altında dar bir çevre taraf ından yönetilen siyasi partiler TEBL İ GI

de milletvekili adaylar ı da çoğunlukla merkezden belirlen-
mektedir. Önseçim (primary election) uygulamas ı, yasada
ayrıntılı bir biçimde düzenlenmesine rağmen hemen hemen
yoktur. Ancak 1970'lerde önseçim uygulamasma katılan ve
bu konuda tecrübesi olanlar ın aktardıkları, önseçiminde so-
runlu bir uygulama olduğunu göstermektedir. Bunun sonucu
olarak, liderin lütfuyla seçilen milletvekilleri s ıkı parti disipli-
ni altında liderin sözünden dışarı çıkamamaktadırlar. Bu du-
rum giderek, yürütmenin yasama üzerinde tam hakimiyeti
halinde gelmiştir. Dolayısyla, dün burada ifade edilen, beşte
üç nitelikli çoğunluğun kararı konsensüs olduğunu gösterir
yönündeki ifadeye katılmak güçtür, çünkü uzlaşma aynı par-
tiye mensup milletvekilleri aras ında değil, hele söz konusu
olan Anayasa ise, farklı partilerin milletvekilleri arasmda hat-
ta genel olarak kamuoyunu temsil eden yap ılar arasmda söz
konusu olabilir.

Bu konuda çözüm olanaklar ı büyük ölçüde yasalarla ola-
bilir. Siyasi partilerin işleyişinde özellikle milletvekillerinin
belirlenmesi yöntemi önem ta şıdığmdan, öncelikle milletvekil-
lerinin önseçimle belirlenmesi bir zorunluluk haline getirilebi -
lir. Ancak, bu çözüm Türk parti yap ısının işleyişi nedeniyle iyi
sonuçlar vermemeye adaydır.

4. HUKUKUN ÜSTÜNLÜ ĞÜ VE HESAP
SORULAB İLİRİLİK

Parlamento bütünüyle hükümetin denetimi altma girmi ş
izlenimi vermektedir. Adaylarm belirlenmesi yönteminin bu
durumun pekişmesinde önemli bir rolü oldu ğu söylenebilir.

Bugün çağdaş demokrasilerde iyi bir demokrasiden söz
edebilmek için siyasi yönden hesap sorma ve yönetenler a şı-
smdan hesap sorulabilirlik önemli bir ölçüt durumundad ır.
Hesap sorulabilirlik ba şlıca iki şekilde anlaşılmaktadır.
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OLAN	 Bunlardan birincisi "dikey hesap sorulabilirlik" (Vertical acco-
ERGUI.'UN untability), seçmenlerin temsilcilerinden hesap sorabilmesini

TEBLIGI gerektirir. Bu hesap sorma yöntemi periyodik olarak ve genel-
likle seçimler yoluyla gerçekleşir. Seçmen, seçimler yoluyla ya
görevde olanlarm görevde kalmalarına ya da göreve yeni kişi-
lerin gelmesine karar verir. Siyasal performansm kötülü ğü bu
sayede cezaland ırılmış olmaktadır.

Diğeri ise, "Yatay hesap sorulabilirlik" (horizontal accounta-
bility), yönetenlerin, yönetimi elinde bulunduranları denet-
lemeye yetkisi ve uzmanlığı olan diğer kurum ya da kolektif
yapılara karşı yönetenlerin hesap vermesidir. Dikey hesap so-
rulabilirliğin aksine burada siyasal yönden e şit olanlar arasm-
daki bir ilişki söz konusudur. Yatay hesap verme ili şkisi hukuk
çerçevesinde gerçekleşir. Uygulamada, parlamentodaki mu-
halefet, anayasa mahkemesi ve di ğer mahkemeler tarafmdan
verilen yargı kararları çerçevesindeki değişik hükümler, mali
denetim gerçekleştiren devlet organlar ı bu çerçevede say ılabi-
lir. Parlamento dışındaki partiler ile bas ınm ve işçi ve işveren
sendikalar ının ve benzeri devlet dışı organizasyonlar ın da ben-
zer işlevleri bulunmaktadır.

Hesap sorulabilirlik bugün Türkiye'de son derece zay ıftır.
Bunun olmas ı için liberal ahlak çerçevesinde belli tutumlar-
dan sorumlu hissetmenin de önemli oldu ğu söylenebilir. Oysa,
Türkiye'de, siyasal yap ı halkm ne düşüneceğini ya da ne söyle-
yebileceğini dikkate almaktan uzakt ır. Seçimlerin zaten bir hesap
sorma biçimi olarak değeri bugün son derece tartışmalı hale gel-
miştir. Bu nedenle, siyasal yapm ın, ahlaki olarak halkın önüne iyi
bir performans koymak gibi bir kaygısı olduğu da tartışılır.

Her ne kadar burada cezai anlamda hesap sormak tan söz et-
miyorsak da, ahlaki yönden siyasal yapının toplum için ne ka-
dar rol model oluşturabileceğine ışık tutmas ı açısından önemli
olduğunu düşündüğümüz bir hususa değinmek istiyoruz.

Geçtiğimiz günlerde partiler arasmda ç ıkan tartışmalar sı-
rasında, milletvekilleri hakkında beş yüz seksen altı dokunul-
mazlığm kaldırılması talebi bulunduğu bildirilmiştir. Yabanc ı
konuklarımız, yanlış okuduğumu düşünebilirler, ya da yanl ış
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duyduklarını zannedebilirler, hay ır ne ben yanlış okuyorum ne OZAN

de siz yanlış duyuyorsunuz: beş yüz seksen altı. Beş yüz elli ERGUIUN

milletvekiline sahip olduğumuz göz önünde tutulacak olursa TEBL İ GI

bunun ne kadar yüksek bir rakam oldu ğu daha iyi anlaşılacak-
tır. Türkiye'de yasama dokunulmazlığı tamamen amacmdan
sapmış bir ayrıcalık haline gelmiştir. Bu haliyle hem demokrasi,
hem de hukuk devleti ilkelerine ayk ırılık oluşturmaktad ır. Her
ne kadar, Türkiye'de savc ılarm açtığı kamu davaları sonucunda
verilen mahkumiyet kararlar ı oransal olarak düşük ise de, bu
durum "ateş olmayan yerden duman çıkmaz" deyimini aıumsatır
niteliktedir. Bu say ıları kamuoyuna bir basm toplantısı ile açık-
layan iktidar partisi genel başkan yardımcısı, "milletvekili say ıs ı-
na göre bak ı ldığında oransal olarak muhalefet milletvekilleri hakkında
daha fazla dokunulmazl ığın kaldırılması talebi var" diyerek partisi-
ni savunmuştur. Evet, görece haklı bir savunma olabilir, ama
genel olarak bu durum demokrasi aç ısından kaygı vericidir.

Yatay hesap sorulabilirlik açısmdan ise durum daha da ya-
himdir. Hukuk devleti ve anayasal demokrasi çerçevesinde i ş-
lev gören Anayasa Mahkemesi ve Yarg ı organlarının iktidarı
kuşattığmdan söz edilmekte, açıkça yargının yetkilerini kul-
lanmasmdan duyulan rahats ızlık ifade edilmektedir.

ÇÖZÜM OLANAKLARI

Anayasa'da düzenlendiği biçimiyle yasama dokunulmazlı-
ğı demokrasi açısından olumsuz sonuçlar doğurmaktadır, bu
nedenle Anayasa'nm değiştirilmesi gerekir.

Yatay hesap sorulabilirlik açısmdan ise, yargı denetimine
tahammülsüzlük göstermek yerine, yarg ının da bir erk olarak
anayasanın üstünlüğü çerçevesinde hareket ettiğini kabul et-
mek gerekir. Ancak, bugün için bunu pozitif bir düzenlemeyle
sağlama olanağı bulunup bulunmad ığı tartışmalıdır. En azm-
dan yargının daha etkin işleyişini sağlamak ve en azmdan
kamuoyunun bir kesiminin de payla ştığı sorunlar ı gidermek
üzere Hakimler ve Savc ılar Yüksek Kurulu'nun ba ğımsız yargı
modeli çerçevesinde yeniden, ama daha demokratik bir biçim-
de düzenlenmesi dü şünülebilir. Ancak, burada demokrasiden
kast edilen illa ki bu organlarm demokratik me şruiyete sahip
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0/AN olmasını sağlamak üzere bu organlara parlamentodan üye se-
ERGUL'UN çilmesi değildir. Burada, önemli olan şeffaf bir çalışma yöntemi

TEBLIGI sağlamak üzere, yeni bir yap ılanma öngörülmesi, ve kurula ör-
neğin Avukatları ve Üniversiteyi de temsil ki şilerin dahil edil-

mesi de şeffaflığı sağlayabilir.

OLANAKSIZLIKLAR

Türkiye'de siyasetçilerin ve toplumun önemli bir kesiminin
çağdaş anayasal ya da liberal demokrasi tasar ımı ile sorunu ol-
duğunu doğrulayan pek çok kanıt bulunmaktad ır. Bu sorun
asimda demokrasiyi algılama biçimiyle yakmdan ili şkilidir.
Buna göre, demokrasi halkm yönetimi olduğuna göre, halk
iradesinin gerçekleşmesini engelleyen içeri ğe ilişkin maddi s ı-

nırlar ve şekli sınırlar kabul edilemez. Zira, demokrasi halkm
iktidarmı garanti eden bir yöntemdir ve halk ın iktidarının s ı-

nırlanmas ı demokrasi ile bağdaşmaz. Öyleyse, halk ın iktidarını
sınırlayan her türlü engel bertaraf edilmelidir. Üstelik, Yunan
demokrasi modelinde halkm doğrudan herhangi bir aracı ge-
rekmesizm kullandığı bu yetki, liberal demokrasinin ve tarih-
sel gelişimin bir ürünü olan temsili demokrasi modeli alt ında
temsil organı olarak ortaya ç ıkan parlamento tarafından kul-
larulmas ı da haklılaştırılmaya çalışılmaktadır. Diğer taraftan,
kabaca özetlemeye çal ıştığımız bu görüşü yansıttığı söylenebi-
lecek beyanlar, özellikle son aylarda iktidarda bulunan hükü-
met mensuplar ı ya da iktidara yakm kesimlerce daha s ık tek-
rar edilir olmuştur. Bu alanda tespit edebildiğimiz en çarp ıcı
beyanlardan biri, 2002 yılından bu yana hükümetlerde bakan
olarak bulunan ve Meclis Ba şkanı seçilmeden önce de Adalet
Bakam olarak görev yapmış olan TBMM Başkanı Saym Meh-
met Ali Şahin' in 30 Ekim 2009 günü basma yans ıyan beyanıdır.
Bu beyanında Sayın Şahin "1982 Anayasas ı 'n ın, egemenlik anla-

yışı konusunda, 1921 ve 1924 anayasaların ın gerisinde olduğunu"

ifade etmektedir. Saym Ba şkan, söz konusu beyanında daha
sonra, 1982 Anayasas ı'nm 1921 ve 1924 Anayasalarmdan hangi
yönden "geri" olduğunu da şöyle aç ıklamaktadır: "0 Anayasa-

lardaki egemenlik anlayışına bugün ihtiyacım ız olduğunu, onların
çok daha doğru olduğunu düşünüyorum. Anayasa mutlaka değiş ti-

rumeli. 0 zor şartlar altında açılan ilk meclisin, 1921 Anayasas ı 'n ın
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egemenlik anlayışı ile 1982 Anayasas ı 'n ın egemenlik anlayışı karşı- OZAN

laş tırıldığında, 1921 Anayasas ı 'ndaki anlayışın gerisinde olduğunu ERGIJL'UN

görüyorum. İlk anayasalarım ız 1921 ve 1924 Anayasaları, millet ira- TERL İ G İ

desinin tecelli ettiği Meclis'e çok değer vermiş, 'Egemenlik hakkın ı bir
tek Meclis kullan ır' denilmiş tir. Sonraki anayasalar, Meclis'i adeta
diğer organlarla eşit seviyeye getirmiş tir. İlk Meclis'in mekan ında
bunları söylemek zorunda kaldığım için üzgünüm."

Saym Meclis Başkanı'nın bu görüşünün altmda yatan tarih-
sel nedenler şüphesiz açıklanabilir. Bilindiği gibi, 1921 Ana-
yasası, ulusal Kurtulu ş Savaşı'nın devam ettiği sırada kabul
edilmiş bir olağanüstü dönem anayasas ıydı . Bu anayasa, çe şitli
rezervasyonlar konulmakla birlikte, bugün dünya anayasac ı-
lık tarihinde Meclis Hükümeti Sistemine ya da Frans ız İhtila-
ii sonras ı görev yapan meclisten esinlenilerek Konvansiyonel
Hükümet sistemine yer vermiş, diğer bir deyişle, tüm kuvvet-
leri (erkleri) yasama organmda birle ştirmiş bir Anayasaydı . 1k-
tidarm tek elde topland ığı bu yapı altmda egemenlik yetkisinin
tek yetkili uygulayıcısı yine bu anayasa ile egemenliğe sahip
kılınmış olan halkm temsilcilerinden olu şan Millet Meclisi idi.

1924 Anayasas ı ikinci Meclis tarafmdan kabul edilmişti. Bu
anayasa hazırlanırken Cumhuriyetin Kurucusu Mustafa Kemal
Atatürk, 1921 Anayasas ı'ndaki kuvvetler birliği sisteminden,
kuvvetler ayrılığı sistemine geçilmesi gerektiğini öngörebilmiş
ve bu yönde müdahalede bulunmuştu. Sempozyumun Afi şi ve
Program Broşüründe arka planı oluşturan eski ve yeni yaz ı kar-
şılaştırmalı metin de bu durum aç ıkça görülmektedir. Ancak,
1924 Anayasas ı'nın bugün de gıpta edilen yakla şımı 4. Mad-
de de yer alan "Türk milletini ancak Türkiye Büyük Millet Meclisi
temsil eder ve Millet adına egemenlik hakk ın ı yaln ız o kullan ır" biçi-
mindeki düzenlemede kar şımıza çıkmaktad ır. Bu hüküm, Türk
siyasal hayatına ve Anayasa hukukuna aşina olanlarm bilebi-
leceği gibi, özellikle çok partili ya şama geçilmesinden sonra ve
1950'lerde iktidar partisi tarafından çoğunlukçu demokrasi an-
layışmın takip edilmesinin pozitif dayanağmı oluşturmuştur.
Madem egemenlik yalnızca Türkiye Büyük Millet Meclisi tara-
fmdan temsil edilir ve egemenlik hakk ım Millet adma yalnız
o kullanır, öyleyse, TBMM'nde halkm ço ğunluğunun iradesini
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OLAN temsil eden çoğunluk ve ona dayanan hükümet dilediği gibi
EROUI'UN hareket etmekte serbest ve yetkilidir. Dahas ı, hiçbir organın ve

TEB İİGI bu arada yargı organmın da bu egemenlik yetkisini sınırlamas ı,
paylaşması ya da kullanımını engellemesi kabul edilemez.

Bu yaklaşıma tepki, 1960 askeri müdahalesinden sonra ha-
zırlanan 1961 Anayasası'nda gerçek anlamda anayasal demok-
rasiye geçişi sağlamak üzere ço ğunluklar önünde fren ve den-
ge mekanizmalar ı oluşturulması biçiminde gerçekle şmiştir.
1961 ve onu takip eden 1982 Anayasalarmda egemenlik yetkisi
farklı bir biçimde ele al ınmıştır. Buna göre, "Millet, egemenliğ i-

ni, Anayasa'n ın koyduğu esaslara göre, yetkili organlar eliyle kulla-

nır." 1921 ve onun takipçisi 1924 Anayasas ı'ndaki egemenlik
yaklaşımı ile 1961 ve 1982 Anayasalar ındaki egemenlik yak-
laşımı arasındaki fark başlıca şu şekilde özetlenebilir: 1921 ve
1924 Anayasaları Millet Meclisi'ni egemenliği millet adma kul-
lanmaya yetkili tek organ olarak düzenlemişken, 1961 ve 1982
Anayasalar ı egemenliğin yetkili organlar eliyle kullan ılacağını
belirtmek suretiyle yasama orgam olan Meclis yan ında ve özel-
likle yargı organmın da, bir kuvvet olarak egemenlik yetkisi
kullandığını kabul etmiş olmaktadır.

1961 Anayasası'nın egemenliğin kullanılışma ilişkin olarak
getirdiği bu yenilik yanında, liberal anayasacılık modeline uy-
gun bir biçimde sınırlı ve bölünmüş iktidar tasarımına uygun
olarak kanunların Anayasa'ya uygunlu ğunu denetlemek üzere
bir Anayasa Mahkemesi kurdu ğunu da göz önünde tutmak ge-
rekir. Bu husus büyük öneme sahiptir, çünkü 1924 Anayasas ı
döneminde sergilendiğini ifade ettiğimiz çoğunlukçu demokra-
si anlayışı nedeniyle, bir anayasa mahkemesinin bulunmadığı
bu dönemde, "kanunlar anayasaya aykı rı olamaz" biçimindeki ana-
yasal hükmün hiçbir yaptırımı bulunmamasından dolayı, başta
temel hak ve özgürlüklerle ilgili olmak üzere önemli s ıkıntılar
yaşanmıştır. Dolayısıyla, Anayasa Mahkemesi olmadan gerçek
anlamda anayasanın üstünlüğü prensibinin temin edilemeyece-
ği 1924 Anayasas ı döneminde Türkiye'de örneklendirilmi ştir.

Ancak, şüphesiz iktidar partisi mensuplar ının bu yöndeki be-
yanlarda bulunmalarının da sebeplerini anmak yerinde olacaktır.
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Bu bağlamda, Anayasa Mahkemesi iktidar partisini laiklik kar şı- OZAN

tl eylemelerin oda ğı olduğuna hükmederek devlet yard ımından ERGIIUN

kesinti yap ılması cezasına mahkum etmi ştir, aynı mahkeme ik- TEBLIGI

tidar partisinin Cumhurbaşkanı seçimine engel olacak biçimde
Meclis'te yapılan oylamada yetersay ıya uyulmadığı gerekçesiyle
oylamayı iptal etmiş, ancak bu iptal kararı, hemen sonras ında
yapılan seçimde iktidar partisinin %47 gibi yüksek bir oy oran ı
ile Meclis'te ço ğunluğu sağlaması üzerine anlamsız hale gelerek
Cumhurbaşkanı yine iktidar partisi tarafmdan seçilmi ştir; aynı
Anayasa Mahkemesi artık dünya siyaset ve anayasa literatürü-
ne mal olan türban sorunun çözümüne yönelik olarak getirdi ği
Üniversitelerde türban takılmasma serbestiyet getirilmesine sa ğ-
lamayı amaçlayan anayasa de ğişikliğini son derece tart ışmalı bir
kararla anayasaya aykırı bularak iptal etmiştir.

Tüm bu meseleler derin siyasal sorunlard ır ve Anayasa
Mahkemesi'nin zaman zaman fazlasına müdahil olduğu dü-
şünülebilir. Ancak, Anayasa Mahkemesi'nin bu sorunlar ın içi-
ne çekildiği de bir gerçektir. Demokrasimizin iyi işlemesinin
mümkün olduğunca bu gerilim konular ının siyasal platformda
çözüme kavuşturulmas ına bağlı olduğu söylenebilir. Mutsuz
kitleler yaratmak, anayasanın ve onun koruyucularmm hedef-
lemesi gereken son şey olmalid ır. Ancak, Türkiye'de yarg ıdan
daha çok, siyasi iradenin sebep olduğu bir başka mutsuz kitle
daha bulunmaktad ır.

Mutsuz Kitleler Ülkesi Olmamak

Vatandaşların memnuniyeti aç ısından bakıldığmda Türk
demokrasisi açısmdan durumun çok da parlak olmad ığım
iddia etmek mümkündür. Öncelikle azınlıklar aç ısından cid-
di problemler vard ır. Etnik azml ık problemleri arasmda ba şı
Kürt sorunu çekmektedir. Ülkenin Güneydoğu ve Doğusunda
yoğunlaşmış olan ve siyasal temsilcisi durumunda partinin %6
civarında oy ald ığı bir azınlık grubundan söz ediyoruz. Diğer
tarafta, bir dini küme olarak Alevilerin durumu bulunmakta-
dır. Bu noktada, dini bir mezhep olarak Aleviliğe zaman zaman
etnik kimlik farkı da eşlik etmektedir, Tunceli Alevilerinde ol-
duğunun iddia edildiği gibi. Muhafazakar kesim aç ısından en
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OZAN önemli sorunlardan birisi başörtüsü sorunudur ve özellikle k ız
ERGIIL'UN öğrencilerin Üniversitelere başörtüsü ile girememeleri bu nok-

TEBLIG İ tada ön plana ç ıkmaktadır.

Unutulmamalıdır ki, bir demokrasinin nihai amac ı müm-

kün olduğunca geniş halk kitlelerinin mutluluğunu sağla-

maktır. Batı siyaset bilimi literatürü bu sebeple, refah devleti
ve sosyal devletle ilgili sorunlara e ğilmektedir. Ancak, Türki-
ye'deki durumu göz önüne alarak ben bu amac ı, mutsuz kitle-
ler yaratmamak olarak değiştirmek istiyorum. Mutsuz kitlele-
rin, demokratik taleplerinin uzlaşmacı bir üslupla ele al ınması
zorunludur. Özellikle, etnik ve dini farkl ılıklarm ifadesi çerçe-
vesinde, talepleri ele almak gerekmektedir. Yap ılacak bir ana-
yasa değişikliğinde ya da yepyeni bir anayasada bu meseleleri
görmezden gelmemn art ık mümkün olmadığı bilinci yerleşme-
lidir. Bazı sorunlarm çözümü, ötelenemeyecek kadar gecikmi ş-
tir. Türkiye'yi, mutsuzluklarm, ba şka mutsuzluklarm kaynağı
haline geldiği bir ülke olmaktan ç ıkarmak için bu sorunları cid-
di ve önyargısız biçimde masaya yatırmak yerinde olacaktır.

Beni dinlediğiniz için teşekkür ederim.

Av. Berra BESLER (Oturum Başkanı) - Efendim, çok teşekkür
ederiz.

Değerli konuklar; görüyorsunuz, çok renkli, güzel, ayd ınla-
tıcı, öğretici geçiyor konuşmalar, ama bir 10 dakika kahve iç-
meyi zannediyorum herkes hakketti. 10 dakika sonra tekrar bir
arada olacağız.

Av. Berra Besler (Oturum Başkanı) - Değerli konuklar; hiç bit-
mesini arzu etmedi ğim oturumumuzun ikinci yar ısma geçtik.

Efendim, dördüncü konu şmamız olarak Saym Doç. Dr.
Ece Göztepe'yi yeni bir Anayasa Mahkemesi nas ıl olur, bu
konuda bizi aydmlatmaları için konuşmalarma başlamasını
rica edeceğim.

Buyurun efendim.
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Ece Göztepe'

Bu konu bana verildiğinde, ne tür bir yetkiyle yeni bir
Anayasa Mahkemesini yo ğurabileceğimi ve önerebileceğimi
düşündüm ve bu soruya en sonunda k ısa bir cevap vermekle
yetinmeye karar verdim. Burada yapmak istediğim, daha çok
bunun bir adım öncesini aç ıklığa kavuşturmak. Çünkü, Türki-
ye'deki tartışmalarm "Nas ı l bir Anayasa Mahkemesi istiyoruz?"
cevabından önce, başka bazı soruların yanıtlanmasına ihtiyaç
duyduğunu düşünüyorum. Türkiye, biliyorsunuz bir anayasa
taslakları cenneti ve burada hepsini alt alta koyduğumuzda,
hepsinin uç aşağı beş yukarı ortak paydalar ı var, birbirinden
ayrıldığı noktalar var. Ama, günümüzdeki anayasa tart ışma-
ları, dediğim gibi, daha temel bir soruda uzla şmamızı ya da
kafa yormamızı gerektiriyor. 0 yüzden de konu şmama Fransız
filozof Jean Paul Sartre' ın bir cümlesiyle ba şlamak istiyorum:
"Adın ı koyduğumuz kavramlar, davran ışlarım ız ı belirler." Yani, ne
üzerine tartıştığımızı ve nasıl bir tür kurumdan bahsettiğimizi
bir kez daha düşünmeniz gerekiyor.

Bugün Türkiye'de ya şanan genelde anayasa reformu, özel-
de de Anayasa Mahkemesi etraf ında yaşanan tartışmalar da bu
temel ihtiyacm bir göstergesi. Bu tartışmalarda dikkat çekici
olan yön, siyasal iktidar sahiplerinin anayasal demokrasinin

* Doç. Dr., Bilkent Üniversitesi Hukuk Fakültesi
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ECE gereklerini ve zorunluluklarmı neredeyse göz ard ı eden mut-
GÔZTEPE'NIN lak bir iktidar talebiyle ortaya ç ıkmaları . Siyasal iktidar sahip-

leri, argümanlarmı demokratik çoğunluğa dayanan iktidarla-
rmı haksız biçimde s ınırlandıran mağdur bir demokratik güç
olmaları etrafmda kurmaktalar.

Bu çerçevede, sorulması gereken ilk soru, anayasal bir
demokrasinin ölçütleri nelerdir? Demokrasi, acaba seçmen-
lerin Özgür iradeleriyle gerçekle ştirdikleri seçme, dolay ısıy-
la kaderlerini tayin hakk ı olarak anlaşıldığında, buna başka
bir organ tarafmdan sinir konulmas ı demokrasiye aykırı mı-
dır? Eğer bir sınır varsa, bu sınırların içeriği ve kapsamı nasıl
belirlenecektir? Bir diğer ifadeyle halkm seçtiği temsilcileri
kapsamlı bir anayasa değişikliğinde sınırlayan yazılı ve ya-
zılı olmayan normlar var mıdır, bunlar nelerdir? Bunlar ı dün
Hocam Saym Ergun Özbudun, Richard Kay, Prof. Sadurski
ele aldılar. Dolayısıyla, bu soruya çok fazla girmeyi gerekli
görmüyorum bu sebeple.

Üçüncü soru, demokratik olarak seçilmi ş bir siyasal iktida-
rm işlemlerini denetleyen bir anayasal organ olarak Anayasa
Mahkemesinin demokratik me şruiyeti var mıdır ya da bu de-
mokratik meşruiyet sağlanmak isteniyorsa, bunun ko şulları
nelerdir? İşte bugünün Türkiye'sindeki gerilimli anayasa tar-
tışmalarma bir ölçüde de cevap bulmak için, bu sorular ı özelde
Anayasa Mahkemesi çerçevesinde iki soruyla s ınırlandırdım.
Anayasa Mahkemesi, bir yargı organı olarak demokratik meş-
ruiyete sahip, siyasal iktidar ın eylem ve işlemlerini denetle-
diğinde, siyasal bir eylemde mi bulunmaktad ır? Bu soru çok
büyük bir önem taşıyor, çünkü Türkiye'de özellikle Anayasa
Mahkemesinin 2007'den bu yana verdi ği gerek anayasa deği-
şikliğine ilişkin kararmda, gerekse türban karar ı olarak nitele-
diğimiz 2008 tarihli kararında hep bu tartışmanın merkezine
oturdu. "Anayasa Mahkemesi siyasal karar vermiş tir, hukuki karar

vermemiş tir" ya da tam aksi yönde, "DPT'nin kapat ılması kara-

rında hukuk karar vermiş tir. Oysa ki siyasal karar vermesi beklenir-
di" örneğinde olduğu gibi.
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Bir yargı organınm siyasal nitelikli kararlar üzerinde dene- ECE

tim yapıyor olması, demokratik iradenin tekel altına alınması GOLTEPE'NIN

anlamına gelir mi? Yani, Anayasa Mahkemesinin hukukla si- TEBLIGI

yaset arasmda ba ğdaşmaz gibi görünen, hatta kuvvetler ayr ılı-
ğı çerçevesinde buna aykırı gibi görünen bir bağlamda hareket
etmesi nasıl açıklanabilir? Bu ilk soruya tarihsel bir perspektif-
ten cevap vermeye çalışacağım.

Ikinci sorum, bu ilk soruya olumlu cevap verildiği takdir-
de, Anayasa Mahkemesinin bu özel i şlevi, yani siyasal iktidar ı
denetleme işlevi, onun üyelerinin de demokratik me şruiyete
sahip olmas ıyla aşılabilir mi ve eğer bu soru da olumlanırsa, bu
demokratik meşruiyeti sağlamanın yolları neler olabilir?

Bir adım geriye giderek, bu ad ım bir hayli bir uzun zaman
sürecini kapsayacak merkezile şmiş Anayasa Mahkemesi fik-
rinin doğuşuna geri dönelim. Bildiğiniz üzere, Amerika'da
örneğini gördüğümüz merkezileşmemiş genel mahkemeler
ve nihayetinde "Supreme Court" tarafından gerçekleştirilen
anayasaya uygunluk denetimi 1803 tarihli Marbury Madison
davasına kadar geri gitmekte. Her ne kadar Amerikan hukuk
literatüründe Marbury Madison davas ı öncesinde de eyaletler
düzeyinde anayasanın normiar hiyerarşisindeki yeri dolay ı-
sıyla anayasaya aykırı normiarın uygulanmamas ı pratiğinden
söz edilse de, milat federal düzeydeki bu kararda ba şlatılmak-
ta. Bu örnek, Anglo-Amerikan gelene ğini benimsemiş birçok
ülkede tercih edilen yol olmuştur.

Kıta Avrupası'da Türkiye'nin de benimsedi ği merkezileşmiş
anayasa yargısı fikri ise, Avusturyalı hukukçu Hans Kelsen'in
normiar hiyerarşisi teorisine dayanarak fikir babal ığmı yaptı-
ğı bir anayasa mahkemesi modelidir ve bu model ilk kez 1920
yılında Avusturya'da gerçekle ştirilmiştir. Bu çerçevede, Hans
Kelsen'in çok sık atıf yapılan, ama çok az okunan, yani bütün
büyük klasiklerin başına gelmiş kaderi paylaşan birisi oldu-
ğunu söylemekte fayda var. Kelsen, hep üçüncül-dördüncül
kaynaklardan atıflarla ele almır. Ben bu çerçevede tekrar öze
dönmeye karar verip, Kelsen'i birinci elden okumay ı tercih et-
tim ve bu bağlamda Kelsen'in çok s ık atıf yapılan, anlamı ve
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ECE bağlamı en çok deforme edilen kavramlardan bir tanesinin de
GoırEpE'nN anayasa mahkemelerinin negatif yasama işlemine sahip organ-

TEBL İ G İ lar olduğu tespitinin nasıl bir bağlamda söylendiğini tekrar or-
taya koymayı denedim.

Bütün bu tartışmalar, aslında 1928 yılında Viyana'da yapılan
kamu hukukçuları toplantısında tartışılmış ve o dönemde Kıta
Avrupası'nın, özellikle de Almanca konu şulan ülkelerinden
gelen en önemli, bugün büyük klasik sayd ığımız hukukçuları
tarafmdan etrafı bir şekilde tartışılmış . Bu tartışmaların en te-
mel noktası, anayasa yargısının işlevi ve hukuk-siyaset ili şkisi.
ilginçtir, buradaki tartışmaların ve muhtemel teorik sorunların
birçoğu, bugünkü Türkiye düşünülerek tartışılmış izlenimini
uyandırıyor. Dolayısıyla, Kıta Avrupa'sında 20'li yıllarda hu-
kukçularm öngördüğü tehlikelerin, endişelerin birçoğu bugün
hhi Türkiye'de mevcut olan tehlike ya da endi şeler.

Tek fark şu: Bugün akademik literatürde Kelsen'e daya-
nılarak dile getirilen anayasa yargı karşıtı fikirlerin hiçbirisi
Kelsen'e ait değildir ve Kelsen'e dayanılarak yapılan atıflar da
bu anlamda biraz bağlamından soyutlandığı için anlamını kay-
betme tehlikesiyle karşı karşıya. Çünkü, Kelsen, örne ğin nega-
tif yasa koyucu kavramını anayasa yargısım degrade etmek
için değil, sistem içindeki vazgeçilmez önemli işlevini açık-
lamak için kullanmıştır. Bu çerçevede, Kelsen'e geniş bir yer
ayırarak anayasa mahkemesinin hukuk ve siyaset aras ındaki
gerilimli ilişkide nasıl bir işlevi olabileceği, nasıl açıkladığını
birazc ık uzatmak pahasına anlatmak istiyorum.

Kelsen'e göre anayasa mahkemesi, demokrasi kar şıtı bir ku-
rum değildir; tam aksine, çoğulcu demokrasinin güvencesidir.
Yine Kelsen'in deyişiyle, ki o dönemin yine bir ba şka ünlü hu-
kukçusu Karl Schmidt'le yapt ıkları karşılaştıkları bilimsel atış-
manm başlığını taşıyan anayasanın koruyucusu olarak görmek-
tedir, "Hüter der Verfassung." Ama, yine Kelsen, çok önemli bir
şekilde bu anayasanın koruyucusu olma işlevini üstlenen anaya-
sa mahkemesinin tek koruyucu olmadığını önemle vurguluyor
ve diyor ki, "Çoğulcu bir demokraside anayasa mahkemesi, anayasa yı
koruyan organlardan sadece bir tanesidir." Dolayısıyla, çoğulcu de-
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mokrasiyi burada anayasay ı ve anayasal düzeni koruyan organ- ECE

lar açısından da ele alıyor. Bu çerçevede, dün Prof. Sadurski'den GOZTEPE'NIN

de dinledik; anayasa mahkemesi, anayasay ı yorumlama tekeli- TEB İiGI

ne de bu anlamda Kelsen'e göre sahip olmamal ıdır.

Kelsen, hukuku ve siyaseti bu anlamda birbirinin kar şıtı
olarak anlamıyor, çünkü anayasayı işlevsel bir şekilde tanım-
lıyor ve Kelsen'e göre bu işlev, siyasal iktidar ilişkilerinin dü-
zenlenmesi. Kelsen, anayasay ı çok basit bir şekilde tanımlıyor
ve diyor ki, "Çoğulcu bir toplumda anayasa, siyasal gruplar
arasındaki yarışı ve 'kavga'yı rasyonel, öngörülebilir, çerçeve-
si çizilmiş ve önceden belli s ınırlara çekerek bunlara bir sm ır
koyar ve birbiriyle uzla şmaz görünen siyasal ç ıkar çatışmala-
rma minimum bir tartışma zemini haz ırlar, işlevsel anayasayla
kastettiği bu. Bu nedenle, Kelsen için önemli olan, herhangi bir
azınlık kriteri fark etmeksizin -bu cinsel az ınlık olabilir, etnik
azınlık olabilir, dinsel ya da dilsel azınlık olabilir- azınlık olma
halinin anayasa tarafından korunmas ı ve gücü sınırsız bir ço-
ğunluk demokrasisi karşısında bu çoğunluğun egemen olma-
smın engellenmesidir.

Dolay ısıyla, Kelsen'in burada çoğulculuktan anlad ığı ilk
şey, azınlığın yok olmas ınm ve sesinin duyulmas ımn yine bir-
den çok anayasal organ taraf ından engellenmesidir. Bu neden-
le, yine Karl Schmidt'in tezinin aksine, anayasa yarg ısı demok-
rasinin karşısında yer almaz, aksine, çoğulcu demokrasinin
garantisidir ve özellikle de soyut norm denetimi, azml ıklara
tanınan bir hak olmal ıdır. Dolayısıyla, Kelsen eğer bugün 1982
Anayasasına bakacak olsaydı, iktidar partisi grubuna dava
açma hakkı tanınmasına bir anlam veremeyecekti.

Yine anayasa mahkemesi, Kelsen'e göre tartışmasız bir şe-
kilde siyasal bir organd ır, bunu her ne kadar tırnak içinde be-
lirtmiş olsa da ve yine 1928 y ılında Viyana'daki bütün tartışma-
ları okuduğunuzda, hep hukuki pozitivist olmakla suçlanan
ve siyaseti, hayat ın gerçeklerini dikkate almamakla suçlanan
Kelsen'in tam aksine, siyasal iktidarı siyaseten dost-düşman
ayrımını fazlasıyla pozitif hukuka aktarmakla suçlanan Karl
Schmidt'e ciddi bir siyaset dersi verdiğini de görüyoruz.
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ECE	 Anayasa mahkemesi, yine Kelsen'e göre ç ıkarlar üzerinde
Gôzl[p[,NiN etkili olan, negatif yasa koyucu işleviyle iktidar kullanan bir

TEBLIGI organdır. Kelsen bunu hiçbir şekilde negatif anlamıyla kullan-

mıyor. Bu nedenle, Kelsen de s ınırlı sayıda anayasa yargıcının
yasama organındaki partilerin -ama burada tekrar nitelikli ço-
ğunluğa, Serap Hocam da bunu vurgulad ı- temsili gücü ora-

nında parlamento tarafmdan seçilmesinin yerinde olaca ğını
söylüyor. Ama, buradaki ko şulu, bunun bütün parlamentoda
temsil edilen siyasi partilerin temsili oran ında seçime yans ıma-

sı, hem de bu anayasa yargıçlarmın çok sınırlı bir sayıda tutul-

ması, yani belirleyici bir say ıya ulaşmaması .

Yine Kelsen'in söylediği bir şey; "Anayasa mahkemesi, diğer

siyasal aktörlerin ya da organların karşısında yer alan bir organ değil,

siyasal organlarla birlikte siyasal süreci belirleyen organlardan bir ta-

nesidir." Dolayısıyla, bu pro kontra pozisyonu Kelsen'de hiçbir
şekilde mümkün değil. Yine bu düşünürün söylediği biçimiyle

kuvvetler ayrılığı dediğimiz şey, mutlak anlamda kuvvetlerin
izolasyonu anlamına gelmez. Bu kuvvetlerin izolasyonu ola-
rak anlaşılan kuvvetler ayr ılığı, mutlak monarkm kendisini
demokratikleşmekte olan yasama organına karşı izole etmesi

anlayışma dayanır. Oysa ki çoğulcu bir anayasal demokraside

artık bu kastedilmemektedir. Kuvvetler ayr ılığıyla kastedilen,

kuvvetlerin bölüşümü yoluyla iktidarın kötüye kullanılması-
nın araçlarmı sağlamaktır.

Burada Kelsen'in gerçekten de şaşırtıcı bir şekilde siyaset-

hukuk ekseninde ele aldığı anayasa mahkemesi, bu nedenle
siyasal bir organ olduğu kabul edilen, ama bu siyasal i şlevini

yargı kararları yoluyla yerine getiren bir organ olma niteli ğini

taşımaktadır. Yine Kelsen'e göre, ç ıkar çatışmalarının çözü-

mündeki her eylem aslında siyasal niteliktedir. Burada Kelsen,
yine bir başka önemli, Weimar döneminin Adalet Bakanı Gus-

tav Radbruch'a at ıfla bu saptamasını yapıyor ve Radbruch'un

deyimiyle "Siyasal olmayan hukuk kavram ı ve talebi, mutlakıyetçi

devletin en büyük yalan ıdır" diyor. Kelsen, bu çerçevede sadece
yasa koyucunun siyasal bir niteli ği olduğunu, ama yargmın
siyasal bir nitelik ta şımadığmı söylemenin yanlış olduğunu
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söylüyor. Diyor ki, "Yasa koyucunun bir yasa yoluyla yargı or- ECE

ganlarına çıkar çatışmaların ı belli s ın ırlar içinde tartma ve sorunu GO/TEPE'NIN

çözme yetkisi vermesi, ona ayn ı zamanda siyasal bir iktidar vermesi TEBL İ GI

anlam ına da gelir. Dolay ıs ıyla, yargıyla yasa koyucu aras ındaki siya-
sallık açıs ından mevcut olan fark niteliksel değil, olsa olsa niceliksel
bir. farktı r. Burada her türden hukuki uyu şmazlık, asl ında bir siyasal
anlaşmazlıktır." Biraz hukuk felsefesi alan ına girmekle birlikte,
bir mülkiyet davasma bakan bir Yarg ıtay Hukuk Dairesinin
mülkiyetin ne olduğunu tanımlamaktan başlayıp, bir mülki-
yet, alacak davasında ya da kamulaştırma davasında Damşta-
ym ne ölçüde siyasetten yoksun bir karar verdi ğinin tartışma-
smı bir kenara bırakıyorum.

Sonuç olarak Kelsen, 1928 y ılında anayasa mahkemelerinin
siyasal karakterinde bir kusur olmad ığmı, tam aksine, bu siya-
sal karakterin anayasa yargısınm vazgeçilmez bir parças ı oldu-
ğunu belirterek, bu tartışmayı en azmdan Kıta Avrupası'ndaki
İkinci Dünya Savaşı sonrası anayasa mahkemeleri için büyük
ölçüde belirlemiştir. 0 halde, "Anayasa mahkemesi, do ğas ı gereği
siyasal bir organd ır" saptaması, bir ara durak olarak burada bir
kenara konulabilir. Ama, yine de bizim sorumuz aç ısmdan bu
siyasal karakter, siyasetle hukuk arasmdaki gerilim nas ıl çö-
zülebilir, "Bu çözülebilir bir gerilimdir ve biz bunun çözümlerini
mi bilemiyoruz?" sorusuna hâlâ bir cevap değil. Yine Almanya
kökenli, ama daha sonra akademik kariyerini Amerika'da ta-
mamlayan Karl Loewenstein, "Siyasal bir sorun için demokrasi-
lerde siyasal iktidarın özüne, iç ve dış egemenliğe ve hükümet etme
biçimine ilişkin her türden mesele" diyor.

Bu çerçevede baktığımızda, yine Kelsen'e dönüyoruz aslm-
da; siyasal iktidarın özüne, iç ve dış egemenliğe ve hükümet
etme biçimine ilişkin olmayan bir anayasa metnini bize kim
gösterebilir? Dolay ısıyla, anayasa yargısı aç ısmdan -sorun, ana-
yasa mahkemesinin bu türden meselelere de ğen her türden
sorunu çözmeye yetkili kılmıp kılmmayacağı noktasmdadır
ve gerçekte bu gerilim, hukuk-siyaset gerilimi çözümsüzdür.
Çünkü, siyaset, doğası gereği kendisini sürekli olarak değişen
koşullara adapte etmeye çalışan, dinamik, ama dinamik ölçü-
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•	 ECE de de çok büyük ölçüde irrasyonel bir olgudur. Buna kar şılık
GOLTEPE'NIN hukukun işlevi, bu türden dinamik süreçleri s ımriandırmaya

TEB İİGI çalışan, statik ve argümanlara dayanmas ı gerektiği için de ras-

yonel bir kavram olarak ve yap ı olarak karşımıza çıkmakta.
Ancak, hukukun salt bu statik rasyonel düzlemde kald ığı ve

hiçbir şekilde şekillendirmediği, sadece bir saptama yapmak-

la yetindiği saptamas ı da ya da varsayımı da elbette mesele

anayasa hukuku olduğunda, hiçbir şekilde mümkün değil. Bu
nedenle de anayasa hukuku, birçok dilde siyasal hukuk olarak
anılmakta ve siyasetin norm alanını belirlemekte.

Yine bir başka ünlü hukukçunun veciz edebi tasviriyle hu-
kuksuz siyaset, pusulas ız yapılan bir deniz yolculuğuna ben-
zer, ama siyasetsiz anayasa hukuku da, karada yap ılan bir de-

niz yolculuğu gibidir. Dolay ısıyla, hukukla siyaseti birbirinden
vazgeçemeyen gerilimli bir aşk hikayesine benzetebiliriz. Bu
nedenle, siyasal olayların yargısal denetimi, belki de modern
demokrasinin en önemli kazanımlarmdan birisi olarak kar şı-

mıza çıkmakta. Dolayısıyla, ilk soruma cevabım; katı bir ana-

yasanın zorunlu kıldığı normlar hiyerarşisinin anayasal bir de-
mokrasi çerçevesinde korunmasm ın da zorunlu olduğu ve bu

korumanın da siyasal bir organ olan, ancak bu işlevini hukuk

argümanları ve rasyonalitesi içinde yapan anayasa mahkeme-
lerine verilmesinin Kıta Avrupası içinde tercih edilen bir yol
olduğudur.

İkinci sorum, anayasa mahkemesi demokratik bir meşruiye-
te sahip olmak zorunda mıdır ve bu soruya vereceğimiz cevaba

göre bunun yollar ı ne olabilir? Acaba hukukla politika arasm-
daki ayrım, temsil ilkesinde, dolay ısıyla demokratik me şruiye-
tin kaynağmda mı yatmaktadır, yukarıda demin sözünü etti-
ğim gerilimli ilişki? Bence bu ayrım doğru değil, çünkü temsili

tek başına demokrasideki gibi seçimle srn ırlandırmak, hukukla
siyaset arasındaki ayrımı mutlak anlamda kaldırmak anlamını
taşıyacaktır. Çünkü, her iki alandaki, yani hukuktaki ve siya-
setteki temsilin nitelikleri ve ko şulları, yapılan işin -her ne ka-
dar örtüşmeler olsa da- farklılığı sebebiyle niteliksel bir ayr ılık
içindedir.

316



ANAYASA YAPIMI VE ANAYASAL DE ĞİŞ iM

Siyasal sistemde hepimizin malumu oldu ğu üzere -Ozan ECE

Bey 2500 yıl öncesinden kökenine kadar açıkladı- temsil doğru- GOZ[EPE'NIN

dan seçim yoluyla gerçekle ştirilir. Hukukta ise temsil, siyasal TEB İİ GI

düzenin normatif temellerini ortaya çıkaran ve bunu somut-
laştıran bir işlev görür ve bu yolla siyasal sistemin temellerini,
yani halk egemenliğini temsil eder. Bu sebeple de mahkemeler
halk adma karar verirler ve halk ı temsil ettiği için de bir otori-
teleri vardır. Bu elbette ki mahkeme kararlarının bu dolayımlı
temsil ilkesine dayanarak irrasyonel kararlar verebilecekleri
anlamına gelmiyor. Demin sözünü ettiğim dinamik irrasyonel
siyasal süreçler ve rasyonel statik hukuki süreç aras ındaki geri-
lim, hukuk ve yargı açısından baktığımızda, rasyonel karar ve
rasyonel argümanları zorunlu kılmakta.

Mahkemelerin kararlarının temsil niteliği ve meşruluğu do-
layısıyla siyasal temsildeki kurallardan farkl ı olarak toplum-
daki çoğunluk görüşünü yansıtmak, toplumdaki de ğer yargı-
larma ya da kararlarm siyasal organlar üzerindeki etkileme
bakmak zorunda değildir. Meşruiyet, nihai kertede mahkeme
kararlarının normatif hiyerarşi içinde anayasaya uygunluğun-
dan kaynaklanmaktad ır. Burada bazılarınızm "Ama, Anayasa
Mahkemesi anayasaya ayk ırı kararlar da vermedi mi?" sorusunu
duyar gibi oluyorum. Bu mesele, sadece Türkiye'ye özgü bir
mesele değil. Buradaki temel soru, bir mahkemenin verdi ği ka-
rarlarm doğruluğu, yanlışlığı, argümanlarının sağlamlığı ya da
sakatlığı tartışılırken, mahkemenin varl ık sebebinin tartışılma-
sı noktasma gelinmemesi. Çünkü, hep bir ideal olarak, bugün
meslektaşım Levent Gönenç de bahsetti, merkez, yar ı çevre ve
çevrelerin hep merkeze bakmasındaki bu idealleştirme, şöy-
le bir idealleştirmeye de götürebiliyor bizi: "Almanya ne kadar
muhteşem, Anayasa Mahkemesi ne kadar prestijli, ne şahane kararlar
veriyorlar." Hiç de böyle değil.

Daha 57 yılmda dönemin Başbakanı Adenauer, "Biz Anaya-
sa Mahkemesini hiç de böyle bir şey gibi düşünmemiş tik. Bu mahke-
menin yetkilerini kıs ı tlamayı düşünmeliyiz" dediğinde, dönemin
çok güçlü devletler hukukçusu Anayasa Mahkemesi Ba şkanı,
-hatta çok önemli bir dergide de tam metni yay ınlanmıştır- bir
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ECE mektupla bütün anayasal organlara başvurmuş ve Anayasa
GOZIEPE'N Mahkemesinin neden önemli bir anayasal organ oldu ğunu

TEBLIGI ifade etme gere ği duymuştur. Aynı şekilde Alman Anayasa
Mahkemesinin -sanıyorum Alman meslekta şlarım da buna ka-
tılacaklard ır- birçok hukukçu tarafmdan hiç katılınmayan bir-
çok kararı var, ama bu tartışmalar, bu eleştiriler, hiçbir zaman
mahkemenin varlık sebebini tartışma noktas ına gelmemekte.
Benim de temel sorunum, bu tartışmanın çizgisini çekme nok-
tasmı belirlemekti.

Tam da bu noktada, Türkiye'deki tartışmaların Anayasa
Mahkemesi üyelerinin demokratik me şruiyeti meselesinde ol-
duğumuzu hatırlatmak istiyorum. Türkiye'deki bir kör nokta
olduğunu düşündüğüm bir tartışma noktası var. Anayasa re-
formu ve Anayasa Mahkemesinin yetkilerinin geni şletilmesi,
daraltılması ya da mahkemeye üye seçimi tartışılsa da, buna
paralel bir şekilde gelen egemen söylem, Anayasa Mahkemesi-
nin siyasal iktidarı sınırladığı, bunun demokratik meşruiyetine
gem vurduğu, kararlanyla hükümetin önünü tıkadığı söylemi.

Bu nedenle de söz ettiğim kör nokta, bence şöyle bir nokta-
ya geliyor: Eğer temel yaklaşım, Anayasa Mahkemesinin yar-
gı yetkisini sorgulamaya devam etmekse, o halde üyelerinin
tamamının ya da bir kısmınm siyasal organlar tarafmdan se-
çilmesindeki talep, acaba demokratik me şruiyetin sağlanma-
smdan başka bir amaç da taşıyor olabilir mi? Yani, demokratik
meşruiyet, eğer hakimlerin tamamının ya da bir kısmının ya
da bazı kısmının parlamento taraf mdan seçilmesini gerekli kı-
lıyorsa ve bu Anayasa Mahkemesinin kararlar ı, acaba bundan
sonra eleştirilmeyecek nitelikte kararlar olacağı için mi bu is-
teniyor? Dolayısıyla, mevcut hükümetin ya da hükümetlerin
kararlarını etkilemeyecek kararlar vermesi mi bekleniyor? Bu
durumda aklımıza "Yargı bağıms ızlığı nerede kalacak?" sorusu
geliyor. Yoksa, gerçekten de amaç, demokratik me şruiyetin
sağlanması mı? Çünkü, eğer tartışma, demokratik meşruiyet
tartışması, Anayasa Mahkemesinin varl ık sebebi tartışma-
sma kadar ileri götürülürse, o zaman bu ikisi örtü ştüğünde,
demokratik meşruiyetin doğrudan seçim yoluyla sağlanması,
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eşittir Anayasa Mahkemesinin temel işlevini yerine getirme- ECE

mesi denkliğine kadar bizi ölü bir noktaya taşıyabilir.	 GOZTEPE'N İ N

TEBLà

Dolayısıyla, söylemek istedi ğim kısaca şu: Anayasa Mahke-
mesine üye seçim prosedürünü tartışmak, demokratik meşru-
iyetinin sağlanması ihtiyacmın bir sonucu olabilir ve haklıdır
da. Ama, buna paralel biçimde Anayasa Mahkemesinin i şlevi
de eğer tartışılmaya devam edilecekse, o zaman asimetrik bir
iktidar savaşı olduğunu söylemek sanırım yanlış olmaz.

Dediğim gibi, Türkiye bir anayasa taslaklar cenneti. Benim
kitaplığımın bir rafında duruyordu hepsi, şimdi ikinci rafa
doğru taşmaya başladılar. Ancak, bu taslakları, özellikle son 2
yıldaki, 2007de Hocam Say ın Prof. Özbudun Ba şkanlığındaki
Bilim Kurulunun yaptığı taslak ve bunu müteakip birçok tar-
tışmanm getirdiği taslakları önüme koyduğumda, ortak pay-
da, Anayasa Mahkemesinin hiçbir yetkisi art ırılmasa, ek bir
yetki verilmese ya da değiştirilmese bile, mevcut iş yükünün
azaltılması için üye say ısının artırılması ve üye seçiminin de-
ğiştirilmesi yönünde. Bu tamamen ortak payda, diğer taslaklar
da bunun çerçevesine birazc ık bir şeyler eklemeye devam edi-
yorlar. Bu çerçevede, kammca anayasa koyucu s ıfatıyla yasa-
ma organınırı yapması gereken, bir defa yapılacak değişiklikte
iç tutarl ılığı sağlamak ve tüm siyasal aktörlerin benimseyebi-
leceği ve belli temel ilkeleri ve amaçlar ı ortaya koymak. Do-
layısıyla, Anayasa Mahkemesiyle ilgili bir anayasa değişikliği
yapılacaksa, bunun bir pakette üye seçimi, bir pakette yetki-
lerin artırılması, bir pakette başka bir şey biçiminde olmama-
sı, kurumun bütün olarak ele alınması yerinde olacaktır. Yine
Anayasa Mahkemesi reformundan ne bekliyoruz?" sorusunun
bence çok aç ık, "ama"sız ve "fakat"sız bir şekilde cevaplanma-
smda sonsuz yarar var.

Bu ilkeler çerçevesinde benim naçizane önerim şu: Birinci-
si, Anayasa Mahkemesinin i şlevi, anayasal düzeni korumak
ve temel hak ve özgürlükleri korumak oldu ğu için, sağlamak
ve gözetmek olduğu için, bu çerçevede sadece soyut ve somut
norm denetimi değil, aynı zamanda anayasa şikayeti yolu da
benimsenmelidir. Birazdan Saym Prof. Kunig de Almanya'da-
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ECE ki örneği zannediyorum ağırlıklı olarak anlatacak. Üye seçi-
GÔZTIPI'NIN minde sadece parlamentodaki siyasal iktidar ço ğunluğu göze-

TEB İİGI tilmemelidir. Serap Hoca da bahsetti, burada nitelikli ço ğunluk
aranmasında ve bu nitelikli ço ğunluğun uzlaşmayı zorunlu
kılan bir çoğunluk olmasmda sonsuz yarar var. Bu yap ılmak
istenmiyorsa ve siyasal partilerin temsili oranmda bir seçime
olanak tanımıyorsa, en azmdan gruplar arasmdan uzla şmaya
imkan tanıyan yine nitelikli bir çoğunluğa gerek duyulmasm-
da sonsuz yarar var.

Ayine Oktay Hocan ın değindiği bir şeye bağlantı kurmak
istiyorum. Üye seçiminde yine pozitif ayr ımcılık çerçevesinde,
ben buna geçici özel önlem demeyi tercih ediyorum, pozitif ay-
rımcılığm değişik ve yanlış anlamalara sebep olan çağrışımla-
rmdan dolayı. Geçici özel önlem olarak cinsiyetler aras ı eşitlik
de gözetilmelidir. Bunun dışmda, yine 1961 Ariayasasındaki
sisteme dönülerek, çoğulcu demokrasinin ayr ılmaz bir parça-
sı olan kamu kurumu niteliğindeki meslek kurulu şlarma ve
sendikalarm üst kurulu şlarma organ davas ı hakkı tanınarak,
anayasal düzeninin korunmas ı çoğulcu demokrasinin gereği
olan çoğul aktörlerin bu sisteme kat ılmasıyla sağlanmaya ça-
lışılmalıdır.

Sabrmıza teşekkür ederim.

***

Av. Berra Besler (Oturum Başkanı) - Efendim, çok değerli
Doç. Dr. Ece Göztepe'ye çok te şekkür ediyoruz. Ben de aynen
size katılıyorum, burada tabii konuşma fırsatım olmadığı için,
görüşlerimi böyle sizin gibi değerli bir akademisyenden duy-
mak beni de doğrusu cesaretlendirdi. Teşekkür ederim.

Efendim, s ıra Prof. Dr. Philip Kumg'de. Anayasa şikayetleri
konusunda sizden bilgiler bekliyoruz Say ın Profesör.

Buyurun.
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ANAYASA ŞİKAYETİ VE

YARGI SİSTEMİ ÜZERİNDEKİ ETKİLERİ - ALMANYA
DENEYİMİ

Philip Kunig*

Anayasa şikyetinin anayasal konularda, özellikle anaya-
sal haklarda, bireysel hak arama arac ı olarak kabul edilmesi,
anayasa mahkemelerinin di ğer anayasal organlara karşı hem
fonksiyonunu ve rolünü, hem de yargm ın farklı mahkemeler
ile ilişkisinin resmini süreğen şekilde değiştirir. Anayasa mah-
kemeleri, devlet organlarının önlerinde yetkilerini savurmas ı
anlamında devlet mahkemeleri olabilirler ve bu durum özel-
likle kanunların anayasaya uygunluğu konusunda bireyler
için dolaylı etkiler doğurabilir. Bireyler bu tip norm kontrolü-
nü, uzman mahkemede açt ıkları davanın konusu olan normun
geçerliliğinin tespiti için, anayasa mahkemesine gönderilmesi
ile de sağlayabilirler. Ancak, bireylere dolaysız anayasa yargısı
yolunu açan anayasa şikayetidir.

Aşağıdaki bölümde -ilk olarak- kavramlar ı tanımlaya-
cağım ve Almanya'daki anayasa şikayetini ve bu konudaki
deneyimleri anlamak için gerekli olan baz ı gerçeklere dikkat
çekeceğim. Daha sonra -ikincil olarak- anayasa şikayetiriin
usul açısından kabulü için gerekli olan şartları anlatacağım

* Prof. Dr., Berlin Freie Universitesi
Çeviren: Deniz Dursun
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PH İ UP ve sonra anayasa şikayetinin ağırlığmı ve anlamını açıklayan,
KUN1N anayasa hukukunun Almanya'daki esasm ı oluşturan şartlarm
TEBLÉ çerçevesi üzerinde duraca ğım. Dördüncü sırada anayasa şika-

yeti başvurusu nedeniyle, anayasa yargısı ve uzman mahke-

meler arasmdaki ilişkide oluşan bazı sorunlara değineceğim,

zira bu açıdan da, anayasa şikayet başvurusunun kabulü, baz ı
değişiklikler gerektirmektedir. Beşinci bölümde baz ı değer-

lendirmelerde bulunup, Türkiye'deki tartışmayı da ilgilendi-

rebilecek, hukuk politikas ı yönünden bazı düşüncelerimi ak-

taracağım.

I. Kavramlar ve Gerçekler

Anayasa şikayeti, bireyin anayasada tanmınış kişisel hak-

larınm ihlal edildiği gerekçesiyle, hakkının korunması için,

direkt anayasa mahkemesine başvurabileceği bir davayı ta-

nımlar. Temel haklar ve insan haklar ı bu tip kişisel haklardan-

dır.1 Anayasa şikayetinin belirleyici özelliği, kişinin anayasa

mahkemesine başvurusunun dolays ız olarak sağlanmasıdır.
Tüm diğer dava çeşitlerinde devlet organlar ının ya da bunla-

rın birimlerinin başvurusu, ya da mahkemelerin kendilerinde
olan davalara yönelik bir tespit için başvurusu sağlanır. Sadece

anayasa şikayeti, bireysel hak korunmasına yönelik bir araç-

tır. Anayasa şikayeti, maddi hukuki konum ile bu konumun
bireysel haklar ı garantiye aldığı kapsam ve garantiye aldığı
hakların sahipleri aç ısından, bağdaşıktır. Bu anlamda birey,

gerçek kişilerdir, bazı durumlarda sadece vatanda şlar ile sınır-
lanabilir, bazı durumlarda ise daha kapsaml ıdır. Bu anlamda
birey, temel haklardan yararlanabilecekleri oranda tüzel ki şi-
leri de kapsar. Anayasa şikayeti, potansiyel olarak her kamu
gücüne karşı kullanılabileceğiııden, mahkeme kararlarmın de-

netlenmesini de sağlamaya yarayan bir araç olabilir. Yaz ının

devamında anayasaya dayanmayan bütün davalardan, uzman
mahkeme davaları olarak bahsedeceğim.

Burada kastedilen anayasada yaz ılı olarak yer alan ve söz konusu
mahkemenin kendine ölçü olarak alacağı haklardır.
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Bu kapsamdaki anayasa şikayetinde bulunma hakkı, PH İ Lİ P

Almanya'da Federal Anayasa Mahkemesi'nin 1951 y ılmda ku- KUN İ G' İ N

rulmasıyla, 1949 Anayasas ı'nda buna ilişkin bir düzenlemenin TERL İ G İ

yer almamasma rağmen, kabul görmüştür. Anayasada direkt
ilişkili bir düzenleme olmamasma ra ğmen, anayasa bu tip bir
davaya izin veriyordu. 1969 y ılmda yapılan bir anayasa deği-
şikliği ile bununla ilişkili düzenleme anayasaya da eklenmiştir.

1951 yılmdan, bugüne kadar gelen istatistiklere bakt ığınız-
da, 175.900 anayasa şikayeti başvurusunun yap ılmış olduğunu
görürsünüz ki, bu say ı Federal Anayasa Mahkemesi'nde aç ı-
lan davaların 96,44 %'ne karşılık gelir.' Soyut ve somut norm
kontrolü sadece 2% ve organlar aras ı anlaşmazlıklara daya-
nan davalar ise sadece 1,5% orana karşılıktır. Bu anayasa şi-
kayetlerinden 4.205 tanesi ba şanlı olmuştur ki, bu da 2,4%'lik
bir orandır. Bir yıl içinde yapılan başvuru sayısı, 1991 yılmda
2000'i, 2004 yılında ise 3000'i aşmıştır. 2009 yılında 3321 baş-
vuru yapılmıştır.

Başarılı olan anayasal şikayetlerinin sayısı değişse de, 5% 'i
aşmasına az rastlanmaktad ır. Yalnız 1990 yılında 17%'nin üze-
rine çıkmıştır ki, bu Doğu ve Batı Almanya'nın birleşmesinden
doğan ve çok say ıda başvuruya neden olan hukuki problem-
lerden kaynaklanmaktadır. Son yıllarda başarı oranları hafif
düşüş göstermektedir, 2008 ve 2009 y ıllarında oran yaklaşık
1,9%'dur. Bu binlerce ba şvurudan, yılda sadece 10 ile 20 ara-
smda başvuru Federal Anayasa Mahkemesi'nin iki senatosu
tarafmdan karara bağlanmaktad ır. Kararların çoğu 'Kammer,,
adı verilen ve ileride değineceğim, bir dairede 3 hakiminden
oluşan bir heyet tarafmdan verilmektedir.

Mahkeme kararlarına karşı yapılan anayasa şikayetlerinde,
adli uzmanlık mahkemelerinin kararlar ına karşı olanlar ista-
tistiki açıdan en başta yer almakta, idare mahkemelerinin ka-
rarlarma karşı -ki buna genel idare mahkemelerinin yanında

2 Bu ve ileriki bölümde yer alan rakamlar, Federal Almanya Anayasa
Mahkemesi'nin kendi yaptığı duyurudan aimmıştır.
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PH İ LİP sosyal ve finans mahkemeleri de dahildir- ise bunlar ı izlemek-
KUN İ G' İ N tedir. Bundesgerichtshof, BundesverwaltungsgeriCht, Bundes-

TEBL İ G İ sozialgericht, Bundesarbeitsgericht ve Bundesfinanzhof gibi en
yüksek uzman mahkemelerin kararlarma kar şı da şikayet baş-
vuruları yap ılmakta ve kimi zaman bu mahkemelerin kararlar ı
iptal edilmektedir.

Anayasa şikayetinin verilere dayanan etkisi ilk plandaki,
Federal Anayasa Mahkemesi'nin kapasitesini zorlayan bir yü-
kün ortaya çıkmış olmasıdır. Bu durum, yükü hafifletmeye
yönelik çabalarm içinden farklı etkilerin doğmasmı da, bera-
berinde getirmi ştir. Nitekim, 'Kammer'lerin yetkilerini belir-
leyen hükümler zamanla değiştirilip, yetkileri geni şletilmiştir.
Bugün 'Kammer'ler sadece anayasa şikayetlerini usul eksikli-
ği veya açık bir esastan aykırılık yönünden reddetme hakk ı-
na sahip değildirler. Aynı zamanda anayasa şikayetini haklı
da bulabilirler ki, bu durum Federal Anayasa Mahkemesi'ne
yapılan anayasa şikayetinin bir daire taraf mdan de ğerlendiril-
meden de haklı bulunmasmı mümkün kılmaktadır. Yalnız bu,
ancak daire daha önceki bir davada söz konusu hukuki sorun
hakkında bir karar vermi ş ise mümkündür, yani 'Kammer'ler
sadece daire içtihad ının belirli bir konuda varmış olduğu so-
nuca uyabilir. Uygulamada 'Kammer'ler bu konudaki yetkile-
rini cömertçe kullanmakta -bu arada bu kendi görüşümdür-
ve yetkilerini aşmaktadırlar.

Diğer yükü hafifletme tedbirleri, organizasyona yönelik ol-
muştur. Federal Anayasa Mahkemesi'ne destek olan çalışanla-
rm sayısı, giderek arttırılmıştır. Federal Anayasa Mahkemesi,
vermiş olduğu karar ile anayasa şikayeti başvurularmın eyalet
anayasa mahkemelerine yap ılmasmı mümkün k ılmıştır -Al-
manya'daki 16 eyalette bu kısmen uygulanmaktad ır-, bu da
yükünün hafiflemesini sağlamı5tır.3 Ve Federal Anayasa Mah-
kemesi özellikle istatistiki olarak, çok say ıda anayasa şikayeti

Bu büyük ölçüde Berlin Eyaleti Anayasa Mahkemesi'nin kararlarmdan
doğmustur. Bkz. BVerfGE 96, 345 ff. ve  Ph. Kunig, DIe rechtsprechende
Gewalt in den Lndem und die Grundrechte des Landesverfassungsrechts,
NJW 1994, 687 ff.
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başvurusunun dayand ırıldığı -mahkeme sürecinde taraflarm PH İ Lİ P

dinlenmesi hakkı, kanuna uygun, yani yetkili hakimin davay ı KUN İG'IN

görmesi temel hakkı gibi- temel haklarm çiğnendiği yönünde JEBL İ 1

yapılan başvurularm gerekçelendirilmesini, başvurunun ka-
bulü açısmdan sıkılaştırarak, başka bir deyişle uzman mah-
kemelerin de anayasay ı koruma fonksiyonunun altmı çizerek,
yükünü hafifletmiştir.

Il. Anayasa şikayeti başvurusunun kabulü için gerekenler

Anayasada yer alan ve Federal Anayasa Mahkemesi ka-
nununda daha ayrıntılı şekillendirilen kurallara göre, herkes
anayasa şikayeti başvurusunda bulunabilir. 4 Önceden belirtti-
ğim gibi, temel hak süjesi olabilecek tüzel ki şiler de, bir kamu
gücüne dayanan fiil sonucunda kendilerine öznel garanti su-
nan bir temel hakkın (ya da temel hak ile eşit sayılan bir hak-
kın, yani yargılamaya ilişkin hakları da kapsayan, önceden be-
lirttiğim yargılama sürecinde taraflarm dinlenmesi hakkı gibi)
ihlal edildiğini iddia ederek başvuruda bulunabilirler. Bu bağ-
lamda 'savunma', sözü edilen ihlalin, anla şılabilir bir biçim-
de muhtemel olması anlamına gelir. Baştan itibaren, böyle bir
ihlali olanaks ız kılan bir durumun mahkemeye sunulmuş ol-
maması gerekmektedir. Bu, Federal Anayasa Mahkemesi'nin
o güne kadar ki kararlarmda, bu tür bir kanunsuzlu ğa hük-
metmiş olması gerektiği anlamına gelmez. Başvurunun kabu-
lü açısmdan, temel hakkın ihlal edilmiş olması ihtimali, yeni
tehdit durumlar ı veya aydmlatılmamış sorular ile karşılaşıldı-
ğında da, varsayılabilir. Kısaca şöyle denilebilir: Federal Ana-
yasa Mahkemesi temel hakkm ihlal edilmiş olma ihtimalini
öngördüğü için, eğer daha önceki bir karar ında temel hakkın
bu şekilde çiğnenmemiş olduğuna hükmetmemiş ise, kendisi-
ni yetkili görür.

Bu anlamda kamu gücüne dayanan fil, şikayet konusu
edilebilirliği anlamında, bütün kamusal fiillerdir. Kuvvetin

Bkz. Art. 93 1 Nr. 4 a GG, 90 ff. BVerfGG.
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PH İ L İP paylaşılmış olduğu bir sistem aç ısından bakıldığında, bütün
KUN İ G' İ 	 kanunları, idari kararları ve mahkeme kararlar ını kapsar. Baş-

TEBL İ G İ 
vurunun usulen kabulünün diğer bir şartı, -genel olarak, istis-

naları saymazsak5- eğer mevcut ise hukuki yollarm tüketilmiş
olması gerekliliği olduğu için, yapılan anayasa şikayeti başvu-

rularmın çoğunluğu uzman mahkeme kararlarmı hedef almak-

tadır. Kanunlara karşı bazı hallerde direkt başvuru yolu aç ık-

tır, ama bu durum bir istisna olu şturmaktadır. İki hafta önce,
hükümsüz kılman kişisel verilerin stoklanması kanununa karşı
yapılan anayasa şikayetleri, bu anlamda sansasyonel bir örnek
sergilemektedir6.

Hukuki yollarm tüketilmiş olmasmdan sonra, üst temyiz
mahkemesinin kararma kar şı anayasa şikayeti başvurusunun
mümkün olması, Federal Anayasa Mahkemesi'nin süper tem-
yiz mercii olarak nitelendirilmesine yol açmıştır. Bu terimi
mahkemenin kendisi üretmi ştir. Mahkeme bu terimi s ıkça ve

1950'li yıllardan beri, süper temyiz mercii olmad ığı, olmaması
gerektiği ve olmak istemediği bağlamında kullanmıştır. Yani,
son, en yüksek veya ilave bir yargı mercii değildir. Bu ifade
ile anlatılmak istenen, Federal Anayasa Mahkemesi'nin -mer-
ci sıralamasmdaki bir mahkemeden farkl ı olarak- uygulanan
yasa hakkmda, yani sıradan yasa bazında karar vermediğidir.
Aksine, bu yasanın yorumlanmasmı, anayasa ışığında inceler.
Sadece anayasa hükümlerini inceler, yasanın yorumlanrnasm-
da temel haklarm oluşturduğu arka planın yeterince gözetilip
gözetilmediği konusunda karar verir. Mahkeme kararlarma
karşı yapılan anayasa şikayetinin kabulü ve maddi hukuk
yönünden başarısı, sair yasaların anayasal hükümler ile olan
ilişkisine belirleyici ölçüde bağlıdır7. Bu da bizi üçüncü bölü-
müme getiriyor.

Bkz. G 90 Il BVerfGG
6 2.3.2010 Tarihli - 1 BvR 256/08 numarah karar

Bu konuya ilişkin problemler hakkında bkz. Ph. Kuııig, Verfassungsrecht
und eirıfaches Recht-Verfassungsgerichtsbarkeitund Fachgerichtsbarkeit,
VVDStRL 61 (2001), 34 ff.
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İİ!. Maddi hukuk bak ımından çerçeveyi olu şturan şartlar PH İ Lİ P

KUN İ G' İ N

Geçerli kabul edilmiş bir anayasa şikayeti başvurusu kap- TEBli Ğİ

samında, anayasa mahkemesinin yasa koyucu taraf mdan
çıkarılmış bir kanunu değiştirip değiştiremeyeceği ve han-
gi ölçüde bir değişikliğe gidebileceği -kanunun yürürlükten
kaldırılması, anayasa mahkemesinin yapt ığı yorumun bağ-
layıcı kılmması ve hatta yorumun yürürlükteki yasan ın yeri-
ne geçirilmesi, yard yasa koyucu fonksiyonlarm kullan ılması
gibi- maddi hukuk bakımından anayasay ı oluşturan zeminin
erimine, anayasa hükümlerinin di ğer yasalara karşı menziline
bağlıdır. Burada düşündürücü olan özellik, anayasa mahke-
mesinin büyük ölçüde kendisinin, anayasanın içeriği hakkın-
da karar vermesi, yani ölçüyü kendisinin biçmesidir. Anayasa
hukuku, doğası gereği diğer yasalardan daha büyük ölçüde
somutlaştırılmaya gerek duyar. Anayasanın yorumu, diğer
yasaların yorumuna nazaran daha az oranda, önceden ba şka-
ları tarafmdan ortaya konulmuş fikirlerin açıklanmasıdır. Fe-
deral Anayasa Mahkemesi'nin çal ışmaları da, bu şekilde pek
çok kez, yorum ve anayasa koyucuyu ay ıran smır çizgisine
dayanmıştır. Bazı görüşlere göre, hatta bu s ınır çizgisini -ki bu
sınır çizgisi hiç bir zaman çizgisel olarak de ğil, daha çok bir
koridor olarak belirlenmiştir- kimi zaman geçmiştir. Bu ana-
yasanın tamamı için geçerlidir, devletin organizasyonunu içe-
ren bölümünü de kapsar, ama öncelikle temel haklar düzeni-
ni, yani anayasa şikayeti davas ında maddi hukuk bakımından
ele almacak ölçüleri ilgilendirir.

Alman hukuk düzeninin tamam ının, sıklıkla anayasallaş-
tırılmış bir hukuk düzeni olduğunun söylenmesine, büyük
ölçüde neden olan iki nokta üzerinde durmak istiyorum. Bu-
rada kastedilen anayasa hukukunun, özellikle temel hakların,
kanunlarm yorumlanmasında göz önünde tutulduklar ı ve göz
önünde tutulmaları gerektiğidir.

Şekil açısından, temel haklar ı, yasama, mahkemeler ve ida-
re için direkt uygulanacak ölçü kılan anayasanın birinci mad-
desinin üçüncü paragrafı, bunun için bir ba şlangıç noktası

327



ANAYASA YAPIMI VE ANAYASAL DE ĞİŞİ M

PH İ liP oluşturur. Aslmda bu, gereksiz bir düzenlemedir, çünkü bü-
KUN İ G' İN tün devlet organlar ının anayasaya bağlılığı zaten, anayasanın

TEBL İ G İ 20. maddesi üçüncü paragrafmda yer alan, hukuk devleti olma
ilkesinden doğar. Anayasanın doruğunda yer alan ve temel
haklarla ilgili bölümünü açan anayasanm birinci maddesinde,
anayasaya bağlılık tekrarla ve aç ık bir şekilde kuvvetlendiril-
miştir. Bunun, Almanya'da temel hakların olmadığı nasyonal
sosyalizim devrinin a şılmış olduğuna vurgu yapan sembolik
nedenleri vardır, -hatta ondan önceki- 1919 Weimar Cumhu-
riyeti Anayasas ı, üç kuvveti sınırlı oranda anayasaya bağla-
maktayd ı . 0 dönemde temel haklar program niteli ğine sahip
sözlerdi ve ilk etapta yasa koyucu taraf mdan somutla ştırılma-
ya bağımlıydılar ki, yasa koyucu bu görevi tam olarak yerine
getirmemekteydi.

Söylediğim gibi burada, anayasaya direkt olarak bağlılığı,
kuvvetli bir biçimde yans ıtan iki noktaya değinilmeli.

Birincisi, kişiliğin özgürce geliştirilmesi (Art. 2 1 GG) temel
hakkının, Federal Anayasa Mahkemesi yargısmda, geçtiğimiz
yüzyılm 50'li yıllarmdan beri yerle şmiş içeriğinin anla şılması-
dır. Bu temel hak, dar anlamda herkesin ki şilik haklarına say-
gıyı koruyan bir norm olarak değil, aksine geniş bir anlamda
koruma alanmm belli s ınırları olmadan tasarlanmış ve bu şe-
kilde yerle5mi5tir8 . Bu yüzden genel eylem özgürlüğü şeklin-
de adlandırılır. İnsanların her türlü eylemini ve eylemsizli ğini,
ister zararl ı, isterse yasak olsun, korur. Bu anlamda "koruma",

bu temel hakkın her türlü harekete izin verdiği anlamına gel-
mez. "Koruma,, devlet taraf ından kişinin neyi yapabileceği ve
neyi yapamayacağma yönelik getirilen her türlü kısıtlama için
geçerli bir gerekçenin olmas ı gerektiği anlamına gelir. Bu nok-
tada sınırsız eylem özgürlüğü, Alman hukukundaki en önem-
li, en şekillendirici ve yayg ın, orantılılık prensibi ile bulu5ur.9

8 Bkz. Kunig, Verfassungsrechtlicher Persönlichkeitsschutz, in: Ph.
Kunig/M. Nagata, Persönlichkeitsschutz und Eigentumsfreiheit in Japan
und Deutschland, 2009, 95 ff
Bkz. Ph. Kunig, Das Verh1tnismaiigkeitsprinzip im deutschen Recht,
in: Ph. Kuııig/M. Nagata, Deutschland und Japan im wissenschaftlichen
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Bu ölçü içerisinde, eylem özgürlüğünün sınırlandırılmasmın PHiliP

bir gerekçesinin olmas ı gerekmektedir. Bunun için belirli bir KUNIG'IN

amacın olması gerekir. Getirilen yaptırımm en azından amaca TEBL İ G İ

ulaşmayı sağlamaya uygun olmas ı şarttır. Yaptırımın yerine,
amaca ulaşmayı eşit şekilde sağlayan, ama daha az yük bindi-
ren başka bir arac ın geçirilmesinin mün ıkün olmaması gerekir.
Son olarak amaç ile ki şiye getirilen yük karşılaştırıldığmda uy-
gun ve ölçülü bir ilişki gözükmelidir. Bu ba ğlam, dar anlamda
orantılılık olarak adland ırılır.

Temel haklarm kapsaml ı olarak korunması ile ölçülülük il-
kesinin birleşimi, her bireyin devletin getirdiği sınırlayıcı yü-
kümlüklere karşı temel haklar ile kar şı koyabilmesi sonucunu
doğurur. Bu ilgili kişinin, yükümlülüğün yargısal denetimini
ve hatta gerektiğinde anayasa şikayeti yoluyla denetlenmesini
sağlayabileceği anlamına gelir. Ölçülülük ilkesi, özellikle birey
ile devlet arasmdaki ili şkide kendisini gösterir, ama bununla
sınırlı kalmaz. Her kanun ve en az ından idarenin yükümlülük
getiren her takdire bağlı kararı, temel haklara getirilen s ınır-
lamalar içerir. Bu yükümlülükler, yukar ıda bahsettiğim yoru-
ma aç ık hukuk terimleri olan elveri şlilik, gereklilik ve oranl ılık
bağlammda yargı denetimine aç ıktırlar.

Söylediğim gibi Federal Anayasa Mahkemesi bunun yolu-
nu çok evvelden açmıştı.'° Geçmişte buna karşı yapılmış olan
eleştirilerin arkası kesildi. Bu şekilde sadece yasamanın değil,
yürütmenin de bütün hareketleri anayasa yarg ısınm kontrolü
altına alınmıştır. Yoruma aç ık hukuk terimlerinin netleştiril-
mesinde, diğer güçlere ne kadar bir belirleme önceli ği tanıya-
cağı Federal Anayasa Mahkemesi'nin iç disiplinine ve sorum-
luluğuna bağlıdır.

İkinci değinmek istediğim husus, maddi hukuk nedeniyle,
bireyler aras ındaki ilişkiyi ve dolayısıyla sivil hukuku ilgilen-
dirmektedir. Temel haklar, her ne kadar dü şünsel tarihi temel-

Dialog, 2006, 169 ff.
10 1957 yiimda, BVerfGE 6, 32 ff.

329



ANAYASA YAPIMI VE ANAYASAL DE ĞİŞİ M

PH İ LİP leri ve temel haklar teorisinin anayasan ın yürürlülüğe giriş
KUN İ G' İN tarihindeki durumundan bak ıldığında, bireyin devletle olan

TEB İJG İ ilişkisini ilgilendirse ve belli ölçüde korunma haklar ını içerse

de, kısa bir zaman içinde onlar ın bireyler aras ı hukuk ilişki-

lerde de anlams ız olamayacakları fikri doğmuştur. Bu da yine
50'li yıllarda temel haklarm dolayl ı etkisi başlığı altmda tartı-

şılmıştır. Özellikle iş hukukunda, temel haklarm birey-devlet
ilişkisindekine eşit bir etkisi olduğunun kabulü düşünülmüş-
tür. Federal Anayasa Mahkemesi, akademik literatürde k ısaca
üçüncü taraf etkisi11 olarak adlandırılan tasar ımın kabulüne

karar vermiştir. Özellikle medeni hukukun yoruma aç ık terim-
lerinin sözleşmelerde ya da kanunlar ın genel hükümlerinde
kullanılması halinde, anayasaya uygun bir şekilde yorumlan-
maları gerektiğine karar verilmi ştir. Bu tip yorum, kanunlarm
bilinen genel yorumlanma ilkelerine dahil edilmi ş ve lafzm
izin verdiği ölçüde bu yorumlar ın sonuçlarının düzeltilmesin-
de kullanılmasına karar verilmiştir. Ama genel hükümlerin be-
lirleyici özelliği - mesela dürüstlük kural ı veya ahlak ve adaba
uygunluk ilkesi gibi- lafzm gerçek sm ırlarmın olmamasıdır.

Ses getiren ve bir devrim niteliğinde olan temel haklarm
dolaylı etkisinin tanınmasından sonra, Federal Anayasa Mah-
kemesi, yeni bir keşfe imza atmıştır. Temel haklarm bilinen sa-
vunma fonksiyonuna, korunma fonksiyonunu eklemi5tir. 12 Bu
şekliyle temel haklar, sadece devletin temel haklar tarafmdan
korunan alanlara gerekçesiz müdahalesini engellemez, ayn ı
zamanda devleti, temel haklarm içerdi ği objektif değerler dü-
zeninin gerçekleştirilmesinden de sorumlu tutar. Bu sorumlu-
luk yasa koyucunun, yine anayasa yargısı denetime açık olacak
biçimde yasa ç ıkarmas ı sonucunu doğurabilir. Tuhaf bir şekil-
de bu yorum, kısa bir süre sonra ceza hukukunda, temel haklar
yönünden kürtaj ı cezalandiran yasalar ın ç ıkarılması gerekliliği
düşüncesi ile etkisini göstermi5tir. 13 Bu, tuhaf olarak nitelene-

Temel olarak 1958 y ılında, BVerfGE 7, 377 ff.
12 Başka kararlar ın yarnrıda temel olarak BverfGE 46, 160 ff.
13 BVerfGE 39, 1,41.
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bilir, çünkü temel haklar tarihi, daha çok devletin koydu ğu ce- PH İ L İ P•

zai sorumluluklarm yasaklamas ı yönünde şekillenmiştir.	 KUN İ G' İ N

Bu bağlamda oluşan temel hakları koruma fonksiyonu, bü-
tün hukuk sistemi geneline yay ılmıştır. Çevreyi koruyan yasa-
larm çıkarılması, temel haklar yönünden zorunlu olabilir, ama
özellikle özel hukukta bu fonksiyon kendini göstermektedir:
Devlete, temel haklar, toplum bask ısı veya diğer kişiler tara-
fmdan zarara uğratıldıklarmda, yasama ve yasalarm yorumu
yoluyla -bu noktada adli yarg ı işin içine giriyor- temel hak-
ların değerlerini koruma ve destekleme görevini yükler. E ğer
adli yargı bu görevi yerine getirmezse, Federal Anayasa Mah-
kemesi devreye girebilir. Böylece, adli yarg ı düzeninin tama-
mı, temel haklarla yo ğrulmuştur. Başladığım noktaya, genel
eylem özgürlüğünün smırsız olarak kişiliğin ortaya konulmas ı
özgürlüğü olması anlamına dönecek olursak: Federal Anayasa
Mahkemesi, örneğin bir banka ile kredi alımında yapılan kefa-
let sözleşmesini, eğer kefilin ekonomik özgürlüğü aşırı derece-
de smırland ırılıyorsa, anayasaya aykırı bulabilir'4.

Bütün bunlar medeni hukuka veda, ya da medeni hukukun
yerini, anayasaya dayand ırılan yorum hukukun almas ı anla-
mına gelmez. Bu noktada başta değindiğim rakamları hatırla-
yalım: Her yüz anayasa şikayetinden sadece iki tanesi hakl ı bu-
lunuyor. Yargı düzeninin anayasallaşması ve Federal Anayasa
Mahkemesi'nin kapsaml ı yetkileri, uzman mahkemelere veda
edilmesini ya da anayasa yargısırıın egemenliğini (gouverne-
ment des judges constitutionnels) beraberinde getirmemiştir. Bu
bir potansiyeldir. Farklı sorunlara yol açmıştır. Aşağıda bu so-
runlara değineceğim.

IV. Sorunlar

Alman anayasa yargısı için etkin olan bireysel anayasa şika-
yetinin kapsaml ı yetkiler (İİ. bölümde anlatıldığı gibi) ile kabul
edilmesi, 111. bölümde anlatılan maddi hukuk durumu da göz

14 Bkz. BVerfGE 89, 240 ff.
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PH İ L İP önüne alındığında, on yıllardan beri Alman hukukunu ve siya-
KUN İ G' İ N si tartışmaları meşgul eden, iki yapısal soruna yol açmaktad ır.

TEBL İ G İ Federal Anayasa Mahkemesi'ne ısrarla getirilen eleştiriler de,
bu sorunlardan kaynaklanmaktad ır. Birincisi anayasa yarg ısı
ile yasama arasındaki ilişkiyi, diğeri ise, anayasa yargısı ile uz-
man mahkemelerin kararları ilişkiyi ilgilendirmektedir.

Birinci soruna ilişkin -yasama ve anayasa mahkemeleri ara-
sındaki ilişki- şunu hatırlamalı: Doğrudan ve bireysel anayasa
şikayeti yoluyla, bir yasaya kar şı itirazda bulunmak sadece çok
sınırlı durumlarda mümkündür. Eğer bir yasa, temel hakka
sahip olan kişiyi, dolaysız ve içinde bulunulan anda bu temel
hakla ilişkili olarak zedeliyorsa, yani temel hakka yap ılan mü-
dahale, genelde uygulamada hareket serbestliği bırakan kanu-
nun uygulamas ından ortaya ç ıkmıyorsa, mümkündür. Yasama
ve yargı arasındaki ilişkinin esas önemi, anayasa şikayetinin
uzman mahkemelerin kararlarına karşı mümkün olmasından
kaynaklanmaktad ır. Bu durumlarda Federal Anayasa Mahke-
mesi, sadece yasanın uygulanmas ının anayasaya uygunluğu-
nu değil, ondan önce, yani ön ko şul olarak, karar ın dayandırıl-
dığı yasanın kendisinin, uygulamadaki yorumundan bağımsız
olarak, anayasaya uygun olup olmad ığını incelemektedir. Uç
noktaya tırmandırarak şöyle denebilir: Anayasaya aykırı bir
yasaya dayanan mahkeme karar ının kendisi, her zaman ana-
yasaya aykırı olacaktır. Bu yüzden bir sebep olduğu takdirde,
hemen hemen mahkeme kararlarına karşı yapılan anayasa ş i-
kayeti başvurularmın tümünde, dolaylı olarak norm kontrolü
yapılmaktadır. Bu, çok kez mahkeme kararlarına karşı yapılan
anayasa şikayeti sonucunda, tek bir olaya ilişkin olarak yasa-
ların kusurlu bulunmasma yol açm ıştır. Böylece, devlet organ-
larının sebep olabileceği soyut norm kontrolünü ve bir mahke-
menin kararım dayandırması gereken yasayı, anayasaya aykırı
bulması nedeniyle yapılabilecek somut norm kontrolü ba şvu-
rusunun yani s ıra, dolaylı norm kontrolü denilen üçüncü bir
norm kontrolü şekli daha bulunmaktadır.

Böylece anayasa şikayeti başvurusunda da, birbirine zıt dü-
şen bireysel ç ıkarların değerlendirilmesinde, yasa koyucunun
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öncelikli takdir ve karar yetkisi ile ilgili olan sorularla kar şı PHiliP

karşıya kalınmaktadır. Pratikte bu k ısmen ceza hukukuna ve KUN İ G'IN

ceza usul hukukuna, idare hukukuna ve büyük ölçüde medeni TEBL İ G İ

hukuka -aile ve miras hukuku, özellikle isim hakkı, evli olma-
yan çiftler hukuku, özellikle kadının konumu-, etki etmi ştir.
Bazı alanlarda yasama, anayasa yargısının kararlar ına tepki
olarak, anayasa mahkemesinin belirtti ği sakıncalara uygun
şekilde, yasaları değiştirmek zorunda kalmıştır. Tatmin edici
olmayan bu durumun sorumlulu ğunu, anayasa mahkemesine
yüklemek adil olmaz. Almanya'daki yasa koyucu ço ğu zaman,
hatta kimi durumlarda eski kararlar göz önüne almd ığmda
anayasa mahkemesinin karar ı öngörülebilir ve büyük ölçüde
muhtemel olduğu halde, anayasa mahkemesinin vereceği der-
se ihtiyaç doğuracak şekilde hareket etmi ştir. Bazen yasa ko-
yucunun, büyük ölçüdeki demokratik me şruiyetinden doğan
anayasaya karşı siyasi sorumluluğunu, anayasa mahkemesine
yüklemek istediği izlenimi doğmaktad ır. Bu durumlarda ana-
yasa mahkemesi demokratik süreçte son karar ı veren merci
durumuna düşmekte, yani yedek yasa koyucu rolüne bürün-
mek zorunda bırakılmakta ve bu görevi bazen severek, baz ı
durumlarda ise itiraz ederek üstlenmektedir.

İkinci sorunu oluşturan durum -yarg ının kendi içindeki
ilişki- farklı niteliktedir. Burada, birbirinden ayrı tutulmas ı ge-
reken iki farkl ı erk arasındaki çatışmaya değil, yargı erkinin
kendi içindeki iş bölümüne bakıyoruz. Daha önceden belirt-
tiğim ve bir çizgiden çok bir koridora benzetti ğim bu durum,
anayasal düzenleme ve di ğer yasal düzenlemeler arasmdaki
sinir aracılığı ile birbirlerinden ayrı tutulmalıdır.'5

Bir yasanm doğru olmayan yorumunun ne zaman anaya-
saya aykırılık niteliğinde olduğu veya buradaki anlam ı ile ne
zaman temel haklara ayk ırılık olarak nitelendirileceği sorusu,
aynı zamanda, anayasa yargısının uzman mahkemeleri denet-
leme yoğunluğuna ilişkin bir sorudur. Bu soru yasalarda yanıt-

15 Bkz. İİ!.
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PHIUP lanmamıştır. Uygulamada ise, on y ıllardır süre gelen, yargının
KUNIG' İ N geliştirdiği, çoğu zaman süslü, fakat boş görünen formüllerle

TEBLIGI üstesinden gelinmeye çalışılmaktadır. Belirleyici olan, bu for-
müllerin, büyük ölçüde hareket alanı sağlamasıdır, yani so-
nuçta, genel olarak kararı veren mahkemenin kendisi, yanl ış
olduğu öne sürülen hukuk uygulamasma müdahale edip et-
meyeceğine karar verir. Sadece özgül anayasa hukuku, anaya-
sa mahkemesinin müdahalesine olanak vermelidir - peki ama
özgül olmayan anayasa hukuku nedir? Temel haklarm di ğer
yasal düzenlemeye olan ilkesel etkisinin yanl ış yorumlanmış
olması nedir? Bilindiği gibi, ilkesel etki teriminin hukuktaki
içeriği çift anlaml ıdır. Her seferinde uygulanan olarak anlaşıla-
bileceği gibi, "prensip olarak" yani istisnalar ı saymazsak şeklin-

de de anla5 ılabilinir16.

Bu tür formüllerin kullan ılması hem başvurunun kabulün-
de, - İİ bölümde değinilmiş olan temel hakkm ihlal edilmesi-
nin mümkün görülmesi- hem de esas ın incelenmesine ilişkin
bölümde etkin rol oynamaktadır. Anayasa şikayetlerinin bü-
yük bölümüne bakan Kanımer'lerin verdikleri kararlarm mer-
kezinde bunlar yer al ır. Sınırlandırma kriterlerinin birden çok
anlama gelmesi, Kammer'lerin yönlerini kendilerinin çizmesi
sonucunu doğurmaktadır. Özellikle, Kammer'in önüne gelen
olaya ilişkin dairenin daha önceden yeterli bir değerlendirme-
sinin olması - ki bu Kammer'in olay ı sonuca bağlama yetkisi-
nin varlığı için ön koşuldur-, Kammer'lerin somutla ştırıcı rol
oynamasma ve böylece kararlarmda hareket alan ı elde etmele-
rine engel olmamaktad ır. Bu konu, kimi zaman anayasa şika-
yeti başvurularmın başarı şanslarının tam olarak öngörüleme-
mesine yol açması yönünden eleştirilmektedir. 17

Böylece, şimdiye kadar çizdiğim tabloyu değerlendirece-
ğim ve hukuk politikas ı açısmdan, kuvvetli bir anayasa şikaye-
ti arac ının inşası tartışması içinde ne tür tavsiyelerin türetilebi-
leceğine değineceğim beşinci bölümüme geldim.

16 Bununla ilgili 7 numaral ı dipnota bakmız.
17 Bkz. Kunig, 7 numaral ı dipnot, 66 ff.
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V. Değerlendirme	 PHft İ P

KUN İ G'IN

Değerlendirme için iki farkl ı ölçü baz almabilir ıir. Hukuk TEBLİĞİ

bilimi açısından hukuki bir durumun ve hukuki prati ğin nasıl
değerlendirileceği, bu durumun hukuk dogmatiği aç ısından
tatmin edici olup olmadığı, hukuk devleti kriterleri olan aç ık-
lık, şeffaflık, hukuki belirlilik, güvenirlilik ve son olarak ada-
letin teşkiline yetip yetmediği sorgulanabilir. Bundan ayr ı tu-
tulması gereken ölçü ise, hukuk politikas ı kriteridir. Bu ölçüt,
sistemin fonksiyonları açısmdan verimliliğini, sistemin bütün
katılımcılar, devletin sorumlu birimleri ve etkilenmiş, hakkım
arayan bireyler tarafından, kabulünü sorgular. ilerleyen bö-
lümde bu iki ölçütü, birbileri ile bağlantıları olduğu için, kesin
olarak birbirinden ayırmak istemiyorum. Hukuk devleti olma
kendine yeten bir amaç değildir, siyasi aç ıdan kabul gören so-
nuçlar üreterek kendini gerçekleştirmesi gerekir. Ama bir hu-
kuk devleti olmak, benim kanaatimce, bunun ön koşuludur.

Değerlendirmemde pozitif ve negatif taraflar ı arasında ay-
rım yapıyorum.

Negatif tarafları olarak eleştirilen noktalar şunlardır: Fe-
deral Anayasa Mahkemesi, -ayni şey eyalet anayasa mahke-
meleri için de geçerlidir- anayasa şikayetinirı kabulüne ilişkin
önkoşulları çoğu zaman fazla cömertçe değerlendirmektedir.
Kabule ilişkin ölçütleri, çoğu zaman karar verme iste ğine bağ-
lı olarak kullanmaktadır. Yapılandırma isteği varsa müdahale
etmekte ve fikrini açıklamaktadır. Bir örnek vermek gerekirse:
Federal Anayasa Mahkemesi, Avrupa'nm entegrasyonunu ge-
liştiren Maastricht Sözleşmesi'ne karşı yap ılan bir anayasa şi-
kayeti başvurusunu, pek inand ırıcı olmayan bir açıklama ile bir
yandan temelde sözleşmeye onay vermek, ama aym zamanda
Avrupa'mn entegrasyonunun ulusal açıdan smırlarmı çizmek
isteği çerçevesinde kendi fikrini beyan edebilmek için kabul
etmiştir'8. Siyasi açıdan bu durum sevindirici olabilir ama so-
rulması gereken, bu fonksiyonu üstlenmenin Federal Anayasa

18 BVerfGE 89,155 ff.
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PH İ LİP Mahkemesi'nin görevi olup olmadığıdır. Uluslararası açıdan o
KUN İ GİN kadar sansasyonel olmayan, diğer bir örnek: Almanya'da yil-
TEBLÉ larca yazım ve imla reformunun art ı ve eksileri üzerinde tar-

tışma yapıldı . Federal Anayasa Mahkemesi, bu konuya ili şkin,

karar çıktığmda yap ılan başvuru geri çekilmiş olmasına rağ-

men, ayrmtılı bir fikir beyanında bulunmu5tur19. Oysa, tek bir

cümle ile başvuruyu ret edebilirdi.

Bununla benzerlik gösteren bir ba şka durum ise, mahkeme-

nin çok sayıda obita dicta niteliğinde, yani kar şısındaki somut
olayda gerekli olmamasma rağmen, başka olaylarda önem ka-

zanabileceği için ve bunun farkında olarak, yaptığı açıklama-

lardır.

Sonuçta mahkeme, maddi açıdan anayasa yorumunı.m sı-
nırlarını zaman zaman aşmıştır. Mesela önüne gelen mülkiyet
güvencesi ve evlilik ile ailenin anayasadaki korunmas ıyla ile
ilgili olaylarda, vergilendirme oranlar ı türetmiştir. Tekrar et-

mek gerekirse: Hukuk politikas ı aç ısmdan, bu şekilde, devletin

vergi yoluyla uyguladığı yaptırıma dikkate değer sınırlar kon-

muş olması, takdir edilebilir. Böyle bir şeyin, bu kadar somut

bir şekilde, gerçekten anayasadan türetilebilecek olmas ı ise, ol-

dukça şüphe vericidir.

Sonuç olarak: Süreç içinde zaman zaman bir taraftan yasa
koyucuya karşı, diğer taraftan uzman mahkemelere kar şı olan

sınırların aşıldığı sorusunu beraberinde getiren kararlara imza
atılmıştır.

Öte yandan pozitif olarak de ğerlendirilecek çok say ıda hu-
sus ve örnek saymak da mümkündür. Burada aç ıkladığım iki
problem, yasa koyucu ve uzman mahkemeler ile ilgili ili şki-
lerde de geçerlidir. Örnekleri kendi zevkime göre seçiyorum.
Ceza yargılaması uygulamas ı, Federal Anayasa Mahkemesi
sayesinde hukuk devletine uygun bir hale gelmi ştir. Polis hu-
kukundaki ve hatta güvenlik ile ilgilenen resmi makamlarm ta-

19 BVerfGE 98, 218 ff.
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mamıyla ilişkili, tehlikenin önlenmesinde ve adli kovu şturma PHIUP

sırasmda, kişisel bilgi ve verilerin korunmas ı, Federal Anayasa KUNIN

Mahkemesi tarafından sağlanmış, hatta zorunlu tutulmuştur.
Sivil hukukta, özellikle iş hukukunda, ama aynı zamanda çev-
re hukukunda da, Federal Anayasa Mahkemesi, temel hakla-
rın korumas ı altındaki alanları belirleyerek, ç ığır açan kararlar
vermiş ve hem yasa koyucuya, hem de yasaların yorumlanma-
sina önderlik etmiştir.

Bu yüzden: Anayasa şikayeti başvurusunun olmadığını dü-
şündüğümüzde, Almanya'daki hukukun gösterdi ği gelişme,
şu anda ulaşmış olduğu seviye ile kıyaslandığmda, çok geride
kalmış olurdu.

Bu sonuç, yakından bakıldığında, uzman mahkemelerin de
aslında anayasa mahkemeleri olmasma ra ğmen geçerlidir. Uz-
man mahkemeler de yorumlamalarmda anayasanm direktifle-
rini gözetmelidirler. Onlar da normlar ı denetlemeye ve şüphe-
lenmelerine neden olan durumlarla karşılaştıklarmda, somut
norm denetimini işleterek anayasa mahkemesine ba şvurmaya
yükümlüdürler. Almanya'daki gerçeklik bunun yeterli olma-
dığmı göstermiştir. Bütün hukuk düzeninin anayasaya bağlılı-
ğı, anayasa şikayetinde bulunma hakkının kapsamlı bir şekilde
kullanılmasının mümkün kılınması ile gerçekleştirilmiştir.

Ayrıca, uzman mahkemelerin anayasa mahkemeleri olma-
sı gerekliliği durumu, başka bir sonucu doğurmaktad ır: Bu
görevin yerine getirilmesinin kalitesi, anayasa mahkemesinin
devreye girebileceği ya da devreye girmesinin gerekliliği ile
orantılıdır. Yasa koyucunun ve uzman mahkemelerin anaya-
sal disiplini, anayasa mahkemesinin i şini büyük ölçüde hafif-
letebilir.

Bu noktada son olarak Avrupa'daki hukuki gelişme ile bir
bağlantı kurmak istiyorum. Bir devletin kendi içinde temel
haklarm ve insan haklarının tam olarak gözetilmesi, bu bağ-
lamda Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi'ne gönderme yapmak
istiyorum, Strasbourg'da düzeltmelerin yap ılmasma gerek kal-
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TARTI ŞMA mamasına yol açar. Almanya için şu söylenebilir: Ulusal uzman

mahkemeler anayasay ı ne kadar daha çok korursa, Federal
Anayasa Mahkemesi'nin araya girmesine o kadar az gerek ka-
1m Ulusal düzenlemede, temel haklarm korunmas ı görevinin

yerine getirilmesinde anayasa yarg ısı ve uzman mahkemeler

arasındaki bağlantı ne kadar yoğun ve tatmin edici olursa, d ı-
şarıdan o kadar daha az etki gelir. Anayasa şikayeti başvuru-

suna ilişkin düzenlemenin getirilmesi, hukuk devletinin ge-
lişmesini kendi ellerine almas ı için ve temel haklar ın ve insan

haklarmın yorumlanmasında kendi özel durumunu, d ışarıdan

gelen, yeknesak müdahaleden korumak için bir şanstır. Bu açı-
dan bakıldığında, anayasa şikayeti başvurusuna ilişkin düzen-

lemenin getirilmesi, yabanc ı tarafından kararlarm verilmesine

karşı, dolaylı yoldan koruma sa ğlar.

***

Av. Berra BESLER (Oturum Başkanı) - Saym Prof. Kunig'e

çok teşekkür ediyoruz, başından beri teşekkür ediyoruz ve bu

çalışmalara katılmalarmm da devamını arzu ediyoruz.

Değerli konuklar; oturumun de ğerli akademisyenlerimizin

açıklamalarma ilişkin bölümü sonuçland ı. Şimdi sizlerin sor-

mak istediğiniz hususlar ı değerli akademisyenlerimiz cevapla-

yacaklarını zaten konu şmaları sırasmda da ifade ettiler.

Şimdi söz sizde, sizleri bekliyoruz.

Buyurun efendim.

Aydın AYDIN- Türkiye Barolar Birli ği Yönetimine, sizlere

teşekkür ediyorum.

İki hususta Saym Ozan Ergül Hocaya yöneltiyorum; öneri-
dir bunlar.

Av. Berra BESLER (Oturum Başkanı) -Saym çok değerli
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katılımcı, soru sahibi değerli konuğumuz; genel bir aç ıklama TARTI ŞMA

yapmam için müsaade edin. Tabii ki bir tebli ğ niteliğinde ol-
mamasmı rica ediyoruz. Sorular sorulmas ı gerekiyor ki, bir
tartışma, bir aydmlanma ortanıı yaratal ım. Siz başlamadan bu
açıklamayı yapayım da, sonra bir yanl ış anlama olmasm diye
sözunüzü kestim, kusura bakmay ın.

Buyurun efendim.

Aydın AYDIN- Çok kısa iki soru, ama iki öneriyle birlikte
değerlendirilsin. Birincisi, "Temsilde adalet, yönetimde istik-
rar" ilkesi benimsenmiş . 2003'teki Siirt seçimi çok ilginç. Bura-
dan şuraya geleceğim: Teknolojik yenilik ortamında, artık yüz-
de 10 rotasyon sistemi i şletilebilir mi? Siirt seçimiyle irtibatl ı
olsun diye bunu söylüyorum.

İkincisi, tek parti iktidar ı olsa da, AK Parti için kapatılma
korkusu var. Şunu öneriyorum: Siyasal partilerin kapat ılması
rasgele olmamalı, demokratik değil. İşte bu korkuyu yok ede-
bilmenin yolu da dokunulmazl ıklarm kaldırılmasıdır. Saym
tebliğ sunan Hocamız, dokunulmazlık konusunda ilginç ra-
kamlar verdi, o nedenle bunu yöneltiyorum. Dokunulmazl ık
konusunda, yani uzun vadeli de ğil, hemen, seçmenin inisiyati-
finde 5 yıl değil, her yıl seçmenin hesap sorabilme şansı ancak
böyle olur.

Teşekkür ederim.

Av. Berra BESLER (Oturum Başkanı) -Teşekkür ederim.

Buyurun.

Yrd. Doç. Dr. Ozan ERGÜL- Ben birinci sorunuzu öneri
olarak alayım. Yalmz, partilerin kapat ılması korkusuyla do-
kunulmazl ıklar arasmdaki bağlantıyı anlayamad ım. Parti ka-
patma konusunda de ğerli hocalarım da ve meslektaşlarım da
burada aç ıklamada bulundular. Türkiye bugün kar şılaştırmalı
literatürde de, kendi doktrinimizde de aç ık bir biçimde militan
demokrasi modeline uyan bir yap ıya sahip ülkeler arasmda
gösteriliyor, bu şüphesiz.

339



ANAYASA YAPIMI VE ANAYASAL DE ĞİŞİ M

TARTI ŞMA Militan demokrasi dediğimizde ne anlıyoruz? Militan demok-
rasi -ki doktrinde yine haklı olarak "militan demokrasi" yerine
"mücadeleci demokrasi" tabirinin kullanılması da önerilmekte-

dir- şu: Demokrasi, demokratik araçlar yoluyla kendisinin tah-
rip edilmesine müsaade etmemelidir, yani naif, saf olmamalıdır
demokrasi. Parti kapatma da bu anlay ışm bir ürünüdür, çünkü
siyasi partiler, demokratik süreçleri kullanmak suretiyle iktidan
ele geçirip, daha sonra demokratik süreçleri ortadan kald ırabilir-
ler. Yani, bir kez köprüyü geçtikten sonra, köprüyü kesip atma
yoluna gidebilirler. İşte militan demokrasi, bunu önlemeye yö-
nelik olarak parti kapatmay ı bir araç olarak öngörmü ştür.

Ancak, militan demokrasi ya da mücadeleci demokrasi an-
layışı, sadece parti kapatmayla da ilgili de ğildir. Bizim kamu-
oyumuzda genellikle militan demokrasi, mücadeleci demok-
rasi, eşittir parti kapatma gibi anlaşılıyor, ama özellikle 2000'li
yıllarla birlikte, 11 Eylül sald ırılarmdan sonra Batı dünyasmda
gündeme gelen "Hukuk devleti içinde terörle mücadele, öz-
gürlük ve terör ikilemi içinde nasıl terörle mücadele edilir?"
noktasında temel hak ve özgürlüklere ilişkin pek çok yeni yak-
laşımlar ve uygulamalar gündeme geldi. Bu türden terörle mü-
cadele adına girişilen, örneğin Fransa'da parti kapatılmıyor,
ama çok say ıda dernek kapatılıyor. illa parti kapatmak gerek-
miyor mücadeleci demokrasi olarak say ılmak için. Temel hak
ve özgürlükler, kolektif haklar aç ısından söylenen tarzda bir
naiflik içermeyen, bunun aksine, mücadeleyi tercih eden de-
mokrasi modeline mücadeleci demokrasi deniliyor.

Ülkemizde bu konuda tabii ciddi s ıkıntılar var, Serap Ho-
cam ve dün Ergun Hocam bunlara değindiler. Türkiye'de özel-
likle toplumu rahats ız edecek bile olsa, terör ve şiddet içerme-
mek ve Refah Partisi/Türkiye kararmda Avrupa İnsan Hakları
Mahkemesinin belirttiği gibi, terör ve şiddet içermese bile, de-
mokratik temel ilkelerle uyuşmazlık içinde olmamak kayd ıyla
farklı görüşlere açık olmamız gerekir ve bu anlamda anayasa-
mızdaki ve Siyasi Partiler Yasam ızdaki belki rejimi bir gözden
geçirmemiz gerekecektir. Dediğim gibi, hocalarımız bunlara
değindi zaten.
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Dokunulmazl ıklarm kaldırılması konusunda, dokunulmaz- TARTI ŞMA

lıklarm kaldırılmasmdan ziyade, belki bu mekanizman ın göz-
den geçirilmesi ve kolayla ştırılması gerektiğini söyleyebiliriz.
Tamamen dokunulmazlığm kaldırılması biçiminde değil belki,
ama dokunulmazl ıklarm bugün Türkiye'de uygulanma biçimi,
milletvekilleri dokunulmazl ığmdan söz ediyoruz tabii, tama-
men bir imtiyaz haline gelmi ştir ve kamuoyunu rencide eden
bir yapıya ulaşmıştır. Biraz evvel verdi ğim rakam da basında
yer alan geçen haftaki raka ınlardır, teyit edilmiş rakamlard ır,
çünkü parti genel başkan yard ımcıları çıkıp bunu söylemişler-
dir. Tabii ilginçtir, iktidar partisinin genel ba şkan yardımcısı
çıkıp, oransal olarak bak ıldığında, "Muhalefet milletvekilleri-
nin daha fazla dosyas ı var" diye bir savunma yapmaktad ır. Bu
da bir savunma olarak kabul edilebilir m ı, bilemiyorum, ama
genel çerçeve hakkında bir fikir vermektedir san ırım.

Teşekkürler.

Av. Berra BESLER (Oturum Başkanı) - Teşekkür ederiz
efendim.

Buyurun.

Halil İbrahim ÖNCÜ (Ankara Üniversitesi Hukuk Fakül-
tesi 1. Sınıf Öğrencisi)- Öncelikle Sayın Serap Yaz ıcı'ya bir so-
rum olacak, hatta iki sorum olacak. Birincisi, cumhuriyet ta-
rihi boyunca anayasalar ya tek partili dönemde ya da darbe
dönemlerinde yapılmıştır. Bu anayasadaki hükümler, illa bir
güç dayatmasıyla mı varlık kazanmaktad ır? Bunun yanında,
sivil kanadm anayasa yapma giri şimine tepki gösterilmesinin
altında da bu neden mi yatmaktad ır?

Av. Berra BESLER (Oturum Ba şkanı) - İki tana soru sora-
caksanız, bir birinci sorunun cevab ını alalım.

Buyurun Hocam.

Prof. Dr. Serap YAZICI- Anladığım kadarıyla cumhuriyet
dönemine hakim olan anayasa yap ımı yöntemlerini eleştiriyor-
sunuz. Bunu ben de eleştiriyorum. Gerçekten cumhuriyet dö-
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TARTI ŞMA nemi boyunca kabul edilen anayasalar ınuzm hiçbiri demokra-
tik yöntemlerle kabul edilmemi ştir. 1924 Anayasası, ironik bir
biçimde belki de diğerleriyle kıyaslandığmda, en demokratik
yöntemlerle yapıldığı izlenimini veren anayasad ır, ama o da
şüphelidir. Çünkü, 2. Türkiye Büyük Millet Meclisi tarafmdan
hazırlanmıştır, bu meclise tek bir parti hkimdir. Üstelik bu
meclisin seçimlerinin yap ılmasmdan önce tek parti, kendi için-
deki muhalif unsurları tasfiye etmiştir, yani yekpare bir yap ı
söz konusudur. Tabii yine bir ba şka unsur da 2. Türkiye Büyük
Millet Meclisinde kadınlar temsil edilmemektedir, henüz seç-
me ve seçilme hakk ı kadmlara tanmmış değildir.

Diğer iki anayasamız zaten malum, askeri müdahaleleri ta-
kiben hazırlarınuştır. Her iki anayasanın yapımı sürecine de
genel oy ilkesi hakim olmamıştır. Her iki anayasanın yapımı
sürecinde de müdahaleyi gerçekleştiren askeri liderler rol al-
mıştır. Tabii bu iki anayasay ı mukayese edersek, 1961 Anaya-
sasmın hazırlandığı Kurucu Mecliste, Temsilciler Meclisi ka-
nadmda görece daha geni ş bir yeipazenin mevcut olduğunu
söyleyebiliriz, ama yine genel oy ilkesi mevcut de ğildir. Çün-
kü, iki siyasi partinin temsilcileri vard ır, ama bunlar halk ta-
rafmdan seçilmiş kişiler değildir. Zaten bu meclis, Demokrat
Partiye tümüyle kapatılmıştır, meslek temsilcileri yer almakta-
dır bu mecliste.

Diğerine gelince, zaten daha vahim bir tablo söz konusu.
Danışma Meclisi kanadı, tamamen partisiz bir kanatt ır. Bu
meclisin toplam 160 üyesinin tümünü Milli Güvenlik Konseyi
üyeleri belirlemiştir, doğrudan doğruya veya dolaylı olarak.
Üstelik daha da vahimi, Milli Güvenlik Konseyi, anayasa ya-
pımı sürecinde son söz sahibidir, Danışma Meciisinin hazırla-
dığı taslakla bağlı değildir. Neticede 1982 Anayasas ı, 5 genera-
lin iradesinin eseri olarak yürürlük bulmu ştur ve bu anayasa,
halkoylamasma sunulduğunda da serbest bir tartışma ortamı
olmamıştır. Bu anayasanm halkoylamasına sunulması aşa-
masında da çeşitli yasaklar mevcuttur. Bir kez zaten Konsey
yönetimi döneminde sivil ve siyasal haklar ask ıya alınmıştır.
Konsey yönetimi, yay ınladığı 70 ve 71 sayılı kararlarıyla anaya-
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sanın serbestçe tartışılmasını yasaklamıştır. Bu kararlara göre, TARTI ŞMA

anayasayla ilgili ancak olumlu görüşler beyan edilebilecektir
ve anayasayı halka tanıtma yetkisi mür ıhasıran Kenan Evren'e
verilmiştir. Nitekim Sayın Evren, Türkiye'yi dolaşmak suretiy-
le anayasay ı kamuoyuna tanıtmıştır ve neticede çok yüksek bir
"evet" oyu ç ıkmıştır.

Tabii hemen soru sahibine cevap verelim: Bu yüzde 92 oy,
elbette kamuoyunun anayasanın içeriğinden memnuniyeti-
ni ifade etmemektedir. Tam aksine, ayrmt ısıyla düşünülürse,
kamuoyunun bir an önce askeri yönetimden kurtulmak arzu-
sunı m eseri olarak görülebilir. Nitekim Kenan Evren, an ılarm-
da açık olarak beyan etmektedir; anayasanın halkoylamasma
sunulduğunda, "evet" oylarının yüksek olacağına kanilerdir,
çünkü bunun aksi, askeri yönetimin uzun bir süre için deva-
mı anlamına gelecektir ve Sayın Evren şunu demektedir: "0
takdirde zaten yapacak bir şey yok, biz de yönetimde kalmaya devam
ederiz."

Saym Bülent Ulusu da kendisine yöneltilen bir soru kar şı-
sında aynı şeyleri söylemiştir: "Bu halk, bu anayasay ı kabul etme-
ye mecburdur, çünkü eğer 'hayı r' diyecek olursa, bundan şu sonuç
çıkar: Askeri yönetimden halk çok memnundur, demokrasiye geçmek
istememektedir." Benzer sözlere Anayasa Komisyonu Başkanı
Orhan Aldıkaçtı da yer vermiştir, dolay ısıyla uzatmayalım.

Ayrıca tabii şöyle bir durum söz konusudur: Bu anayasay ı
demokratik kılmanın en etkin yöntemi, bir an önce sivil yöne-
time geçmek olacaktır. Dolay ısıyla, sivil yönetime geçi ş, anaya-
sanın demokratikleşmesinin bir aracıdır, kamuoyu bu sebeple
de "evet" oyu vermi ştir. Nihayet Saym Kenan Evren'in Cum-
hurbaşkanlığına adaylığı ile anayasanın halkoylamasma su-
nulmasmda tek bir oy pusulasmm kullan ılması da yine "evet"
oylarını teşvik eden bir faktördür.

Dolayısıyla, bugüne kadar kabul edilen anayasalar ımız, ya-
pımı süreci yönünden de ğerlendirildiğinde, -kanıtları artırabi-
liiz, ama süre sorunumuz var- demokratik de ğildir. Tabii bir
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TARTI ŞMA anayasanın yapımı süreci demokratik olmay ınca, onun içeriği-
nin demokratik olma şansı da zayıflamaktad ır.

Av. Berra BESLER (Oturum Başkanı) - Peki, çok teşekkür
ederiz. Ben Serap Hocama iki küçük soru soraca ğım, düşünce-
lerini istiyorum.

Birincisi, bugün Hkim1er ve Savcılar Yüksek Kurulunda
her ne kadar Türkiye'de adalet bakanının bulunmas ı pek çok
aç ıdan eleştiriliyor olsa da, hesap sorulabilirlik aç ısından yargı
organının idaresinin siyasi sorumlulu ğunun bir kişiye yükle-
tilmesi gerekecekse, bunun yürütme organının bir parças ı ol-
ması gerektiği kanaatindeyim. Yani, hesap sorulabilir birinin
olması aç ısından her halükrda yürütme organ ının bir üyesi-
nin Hakimler ve Savc ılar Yüksek Kurulu gibi bir kurulda bu-
lunmasının gerektiği kanaatinde mi? Bu birincisi.

İkincisi de, bugün Türkiye'de Hakimler ve Savc ılar Yüksek
Kurulunun kararları yargı denetimine aç ılsaydı, ancak yap ısın-
da hiçbir değişiklik olmadan, idari bir kurul olmas ı dolayısıyla
bu kararların Danıştayda denetlenecek olduğunu düşünürsek,
kendilerini atayan Mkimleri denetleyecek olan Dan ıştayın ger-
çekten bu işlevi yerine getirebilecek oldu ğunu düşünüyor mu?

Teşekkürler.

Prof. Dr. Serap YAZICI- Teşekkür ederim.

Önce ilk soruya cevap verelim. Tabii Türkiye'de baz ı mese-
leler şablonlarla düşünülüyor. Bunlardan biri de Hakimler ve
Savcılar Yüksek Kurulu içinde adalet bakanının yer almas ının
bu kurulu yürütmeyle ilişkilendirdiği ve yargının bağımsızlı-
ğını zedelediği yolunda.

Adalet bakanının bu kurulda olması, sizin de işaret ettiğiniz
gibi, parlamenter bir sistemin gere ği olarak, adalet hizmetle-
rinden dolayı parlamentoya kar şı sorumlu olacak kişinin bu
kurulda yer alması, gerçekten bu hizmetlerin yürütülmesi ba-
kımından fayda yaratabilir. Nitekim çok de ğerli bir meslekta-
şımız, Prof. Kemal Gözler bu görü şü savunmaktad ır. Ancak,
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tabii bu faydanm yanında, adalet bakanının kurulda yer alma- TARTI ŞMA

smın yol açabileceği sakıncaları da bertaraf etmek gerekir. Ne-
dir bu sakmca? En çok karşımıza çıkan problem, daha doğrusu
en sakmcalı olması muhtemel problem, disiplinle ilgili karar-
larda Hakimler ve Savcılar Yüksek Kurulunda adalet bakanı-
nin oy hakkının olup olmamas ı meselesidir. Dolay ısıyla, adalet
bakanı bu kurulda muhafaza edilse dahi, hakim ve savc ılarm
disiplin soruşturmasıyla ilgili kararlar verildiği sırada oy hak-
kınm olmamas ı gerektiği, herhalde yargmm ba ğımsızlığı gere-
ğince isabetli bir yöntem olacakt ır.

Öte yandan, bu konuda bir rapora da referans vermek isti-
yorum. Venedik Komisyonu, konu şmamda bahsettiğim 2007
tarihli raporunda, yürütme organıyla Hakimler ve Savc ılar
Yüksek Kurulu benzeri organlarm ili şkilerini incelerken, bu
organlar içinde devlet başkanının veya adalet bakanının yer
almasmın da nasıl problemlere yol açabileceğini analiz etmiş-
tir ve sadece Türkiye'yle ilgili açıklamalarma yer vereceğim;
adalet bakanının bu kurulda yer almasını ciddi sorun do ğu-
rucu bir problem olarak görmemektedir ve kurulda varl ığının
devamında bir s ıkıntı olmadığına işaret etmiştir. Eğer kurulun
üye sayısı da artırılacak olursa, o sayı içinde adalet bakanının
pozisyonunun problem yarataca ğı kanısmda değilim.

Gelelim ikinci sorunuza: Evet, HSYK'nm yeniden yap ılandı-
rılması tek boyutlu bir mesele de ğildir, çok boyutlu olarak ele
almması gerekir. Bugünkü yapısı muhafaza edilerek, sadece ka-
rarlarına karşı yargı denetimi yolu aç ılırsa, bundan çok faydalı
bir sonucun doğacağı kanısında değilim. Çünkü, mesleki koop-
tasyon ilişkisi, gerçekten Danıştaym Hakimler ve Savc ılar Yüksek
Kurulu kararları üzerinde ne yönde karar verebileceği konusun-
da bize bir ipucu surımaktadır. Üstelik bundan daha da önemlisi,
Türkiye'de hukuk devleti kültürünün yerle şmesinde önemli bir
problem vard ır. Bunlardan biri de yarg ı denetiminin yerindelik
denetimine dönüşmesidir. Bunu hem idari yargı alanında görü-
yoruz, hem anayasa yarg ısı alanmda görüyoruz. Her iki yargı
organı da kendi denetimine tabi olan konularda karar verirken,
maalesef bu kuralları koyan makamlar gibi davranmaktad ır.
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TARTI ŞMA Bakmız, Anayasanın 125. maddesi, idari yarg ıyla ilgili yetki

sınırını tayin ederken şu ifadeye yer veriyor: Idari yargı, ida-

ri işlem yerine geçecek biçimde karar ihdas etmemelidir." Oysa bu
kamu hukukunun bilinen bir kural ıdır, ama anayasa koyucu,

bu hükme yer vermek gereğini duymuştur ve buna rağmen

Danıştay, idari işlem niteliğinde karar verebilmektedir. Aynı
konu anayasa yargısı alanında da gözümüze çarpıyor.

Av. Berra BESLER (Oturum Başkanı) - Teşekkür ederim.

Buyurun.

Atalay ERSAN (Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Öğ-

rencisi)- Benim sorum Saym Prof. Dr. Serap Yaz ıcı'ya olacak.
Az önceki soruya paralel bir soru, yargı bağımsızlığıyla ilgi-

li. Ben kendisinden bir ütopya kurmasını istiyorum, yargının
tam anlamıyla bağımsız olduğu bir Türkiye hayal etse, bu nasıl
olurdu? Maddeler halinde ve somut olarak kendisinin görü şle-

rini almak istiyorum. Yargı bağımsızlığının yüzdeyüz gerçek-

leştiği, kurumlarm birbiriyle çatışması olmadığı, hukuk dev-

letinin tam anlamıyla gerçekleştiği bir Türkiye hayal etse, bu

nasıl bir Türkiye olurdu?

Teşekkürler.

Av. Berra BESLER (Oturum Başkanı) - Buyurun.

Prof. Dr. Serap YAZICI - Doğrusu benim bu konuda vere-
cek bir sihirli formülüm yok. Tabii bu konuda pek çok unsur
üzerinde durabiiriz, ama bu herhalde en az yarım saatlik bir

tebliğ olur. Beni mazur görün, sonra d ışarıda arzu ederseniz,

bir başka zaman konuşuruz.

Av. Berra BESLER (Oturum Başkanı) - Teşekkür ederiz.

Buyurun.

Halil İbrahim ÖNCÜ- Bu soruyu Saym Ece Göztepe'ye sor-
mak istiyorum. Anayasa Mahkemesi, bildi ğiniz gibi 1961'den

sonra ortaya çıkmıştır. Bu durum 1950'ye kadar Anayasa Mah-
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kemesi denetimine ihtiyaç duyulmad ığı anlamına mı geliyor, TARTI ŞMA

yoksa 1950'den sonraki dönem mi ihtiyaç do ğurdu Anayasa
Mahkemesinin ortaya ç ıkmasına?

Doç. Dr. Ece GÖZTEPE- Yanlış anlamadıysam, 24 Anayasa-
sı döneminin ilkyar ısıyla çok partili hayata geçildikten sonraki
ikinci dönem aras ındaki farkı soruyorsunuz. Bir defa anayasa
mahkemelerinin bugün sabah meslekta şım Levent Gönenç de
küresel anayasa hareketlerinden bahsederken de ğindi, anaya-
sal fikirlerin ne zaman, hangi topraklara dü ştüğüne de bakmak
gerekir. Anayasa yargısı fikri her ne kadar ikinci Dünya Sava şı
öncesinde Kelsen'in fikir babal ığıyla Avusturya'da kurulduysa
da, aynı zamanda bir öncü niteli ği taşıdıysa da, asıl anayasal
toprağa düşme dönemi İkinci Dünya Sava şı sonrasmda olmuş-
tur ve bu da yine demin meslektaşım Ozan Ergül'ün söylediği
gibi, demokrasilerin naif olmamas ı gerektiğinin acı bilinciyle
gerçekleşmiştir. Ama, buna karşılık, 50 sonrasmda muhalefet
partilerinin bir anayasa yargısı kurma talepleri, o zamanlarda
tabii ki olumlu bir fikre çarpmam ıştır. Yani, bunu yine bütün
dünyadaki anayasal geli şmeler çerçevesinde ele almak laz ım.
50-60 aras ındaki dönemde de Türkiye'deki muhalefetin ac ı de-
neyimlerine bağlayabiliriz.

Av. Berra BESLER (Oturum Başkanı) - Teşekkür ederiz.

Galiba az önce Prof. Thomashausen bir sual sormak istedi.

Buyurun.

Prof. Dr. Andre THOMASHAUSEN- Teşekkür ederim sa-
yın başkan. Yalnızca Prof. Dr. Uygun'a kısa bir sorum olacak.

Bahsettiğiniz doğrultuda yeni temel haklar getirilmesi için
herhangi bir teklif var mı? Aklımdan özellikle bu yeni Angola
Anayasası'ndaki çok ilginç yeni bir hüküm geçiyor. Eski Habeas
corpus'tan yola ç ıkarak Habeas data diye adland ırdıkları ve va-
tandaşa, kendisi hakkında toplanan ve elde tutulan herhangi
bir bilginin açıklanmasını talep etme hakkı veren bir 69. mad-
de var. Ayrıca ayrımcı amaçlarla her türlü bilgi toplanmasına
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TARTI ŞMA yasak getiriyor ve bilginin düzeltilmesi hakkı veriyor. Bu yüz-
den bu, dünyamızda olup bitenler açısmdan da bakıldığında,
herhangi bir anayasal yenilenmede oldukça öncelikli bir konu
olmalı gibi görünüyor.

Teşekkür ederim.

Av. Berra BESLER (Oturum Başkanı) - Buyurun efendim.

Prof. Dr. Oktay UYGUN- Soruyu umar ım tam anlayabil-

dim, bu kişisel verilerin korunmas ıyla ilgili şeyden yola çıktı .

"Habeas corpus'la bir bağlantı kurdu. Şu andaki anayasa deği-

şikliklerini tabii göremedik, Pazartesi göreceğiz, anayasanın
hangi maddeleri değişecek, Pazartesi kamuya aç ıklanacak.
Ama, gazetelerden izlediğiniz kadar ıyla bu konuya ilişkin bir
düzenleme yok, yani mevcut anayasa değişiklikleri başka ko-
nularda olacak. Bu konu, iktidar partisinin daha önce bir bilim
kuruluna hazırlattığı bir anayasa taslağında dile getirilmişti. 0
taslakta kişisel verilerin korunmasına ilişkin bağımsız bir mad-
de vardı, iyi bir düzenlemeydi. Onun belki tek eksik olan tara-
fı şuydu: Kişisel verilerin kötüye kullanımının önlenebilmesi
için, bu konuda bu verilerin nas ıl kullanılacağını denetleyen

bağımsız bir kurula yer vermek gerekir. Ama, o taslakta böy-
le bir şey yoktu, yani yine hükümetin denetiminde olacak bu
veriler, o da kötüye kullan ımını kolaylaştıran bir düzenleme
olarak görülüyor.

Teşekkür ederim.

Av. Berra BESLER (Oturum Başkanı) - Teşekkür ederim.
Buyurun.

Adem HACIAHMETOLU (Ankara Hukuk Fakültesi)-
Öncelikle bütün hocalar ımıza değerli bilgilerini bizimle pay-
laştığı için ve soru sorma fırsatı verdiğiniz için size teşekkür
ederim.

Benim sorum Ece Göztepe Hocama olacak: Türban karar ın-
dan bahsettiniz konu şmanız sıras ında. Ben bu türban kararına
ilişkin, onu odak alacak bir soru soracağım. Bu karar gündem-
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deyken ve karar verdikten sonra yap ılan tartışmalarda, Anaya- TARTI ŞMA

sa Mahkemesinin şekil yerine esastan incelediği konusunda bir
tartışma vardı. Bunu odak alarak, bu söylemi odak alarak, Ana-
yasa Mahkemesi böyle bir yetki aşımına girecek olursa, yani
yasada belirtilen şekil yerine esastan incelemeye girecek olursa,
bunu önlemeye yönelik en az ından Cumhurbaşkanıyla Anaya-
sa Mahkemesi arasmda Amerika'da uygulanan sisteme benzer
bir şekilde -gerçi orada senato ile ba şkan arasmda, ama- isabet-
li bir yetki dağılımı yaparak bu soruna çözüm bulunabilir mi?
Eğer bulunabilirse, bu isabetli yetki da ğılımı nasıl olmalıdır?

Av. Berra BESLER (Oturum Başkanı) - Peki, teşekkür ederim.

Doç. Dr. Ece GÖZTEPE- Ben sorunuzu şöyle anlıyorum:
"Anayasa Mahkemesi son sözü söylemesin, onun üzerinde tar-
tışmalı addedilen konularda son sözü kim söylesin?" Bu nok-
tada ilk sorulacak soru, tartışmalı konular ya da yetki a şımma
kim karar verecek? Bu noktada bu yetkiyi Cumhurba şkanına
verirseniz, yargıyla yürütmeyi bir noktada birle ştirmiş olacak-
suıız. Bu sebeple, konuşmamda da zannediyorum yeterince
vurguladım, yapmamız gereken, bu türden herkesin tepkisini
çektiğini düşünebileceğimiz, toplumun tamamen reddettiğini
düşünebileceğimiz yüksek mahkeme kararlar ıyla yaşamayı
öğrenmek. Ama, bu, tabii ki mahkemenin kulaklar ını topluma
tıkamasının da meşru olduğu anlamına gelmiyor, bu interak-
tif bir süreç. Bu tepkilerin orta vadede mahkeme tarafından
dikkate alınıp bu türden yetki aşımlarma girmemesini ummak
durumunday ız. Ama, bence bunun çözümü, kuvvetler ayrılığı
ilkesini ve bir üst yarg ı makamının üzerine bir son sözü söy-
leyecek bir başka kuvveti koymak olmasa gerek. Sorun, bura-
da demokrasi kültürüyle ve hukuk kültürüyle ilgili bir sorun,
normatif olarak düzenlenmesi kanımca mümkün olmayan bir
sorun. Kararı kim verecek; o sorunun yanıtmı vermemiz müm-
kün değil.

Av. Berra BESLER (Oturum Başkanı) - Teşekkür ederiz.

Buyurun efendim.
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TARTI ŞMA Engin SAYGIN (Atatürk Üniversitesi Hukuk Fakültesi)-
Çok fazla sorunun Serap Hocama gittiğinin farkındayım, ama
iznirıizle kendisine ben bir soru soraca ğım. Kendisinin keyifle
dinlediğim sunumunda, Türkiye'de kapatılan partilerin kapa-
tılma nedenlerinin çok say ıda olduğunu ve bunların çok soyut
olduğunu belirttiler. Ama, biz bu kapat ılan 26 partiye baktığı-

mızda, aslında bunları iki grup halinde görebiliriz, o kadar da
çeşitli değiller. Onların bir grubunu laiklik kar şıtı eylemlerin
odağmı oluşturan partiler, diğeri de etnik ve sınıf esasına daya-

lı politika yürütülen partiler. Bu da bize bence şunu gösteriyor:
En azmdan toplumda mevcut anayasan ın temel değerleriyle
uzlaşı içinde olmayan bir kesim var. Yeni yap ılan anayasada
sizce toplumda yer alan bu kesimlerin uzlaşacağı bir metin or-
taya çıkabilir mi?

Prof. Dr. Serap YAZICI- Bu sorunuz oldukça zor. Öncelik-
le içinde acaba şöyle bir varsay ımı barındırıyor mu; ben emin
olamadığım için size mukabil bir soru yönelteyim. Önce şuna
cevap verelim: Acaba Anayasa Mahkemesinin bu iki grup
parti üzerinde vermiş olduğu kapatma kararları gerekten hu-
kuki ölçülere dayanıyor muydu, gerçekten laikliğin evrensel
tanımına dayanıyor muydu ve etnik partilerle ilgili olarak da
gerçekten hukukilik ölçüsü var m ıydı ve Avrupa normiarma
uygun muydu? Ben öyle olduğunu düşünmüyorum. Dolay ı-
sıyla, acaba asıl sorunumuz, yeni anayasada bu kavramları
tanımlamak mı, yoksa bu kavramlara izafe ettiğimiz anlamlar
üzerinde düşünmek mi? Bence Türkiye'nin sorunu ikincisi.

Parti kapatma müeyyidesi, Türkiye'de gerçekten demokra-
siye yönelik ciddi tehditler oldu ğu için değil, sadece ideolojik
varsayımlar çerçevesinde uygulanmaktad ır ve bahsettiğiniz
gibi de iki gruptaki siyasi parti s ıklıkla bu müeyyideyle karşı-
laşmaktadır ve bu kararlar verilirken Avrupa standartlar ı göz
önünde bulundurulmamaktad ır.

Mesela bir küçük noktaya i şaret etmek istiyorum: Anaya-
samız, 90. maddesinde temel hak ve hürriyetlere ili şkin ulus-
lararası antlaşmalara referansta bulunuyor. Dolay ısıyla, bütün
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yargı kuruluşları bakımından bu emredici bir kaide ve bunu TARTI ŞMA

Anayasa Mahkemesinin kararlar ı bakımından değerlendirelim.
Anayasa Mahkemesi, mesela Adalet ve Kalkınma Partisiyle il-
gili verdiği kararda bu referansı göz ardı edebiliyor. Avrupa İn-
san Hakları Mahkemesinin özellikle ifade hürriyeti ba ğlamm-
daki içtihatlarmı göz ardı edebiliyor. Ama, iş başka bir noktaya
geldiğinde, DTP'nin kapatılması kararma geldiğinde, Batasuna
kararına referans vererek, üstelik bu kararı kamuoyunda me ş-
rulaştırmak için de sürekli olarak bu referansı vuruluyor. De-
mek ki uygulamalar ımızda ciddi bir standart yok. 0 yüzden,
sadece anayasa yapmamn, anayasa hükümleri yoluyla kurallar ı
smırlamanm yeterli olduğu kanısında değilim.

Ancak, bir noktayı çok önemsiyorum: Dava açma yetkisini
sadece başsavcıya bırakmanın doğru olmadığı kanısındayım,
çünkü tabloya bakarsariiz, Sayın Cumhuriyet Ba şsavcısı dava
açıyor ve davasında sadece aleyhteki delilleri öne sürüyor.
Oysa ceza hukukunun bir genel prensibidir, aleyhteki ve leh-
teki deliller birlikte davada öne sürülür. Bu yarg ılamada Ceza
Muhakemeleri Usulü Kanunu uygulandığı halde, lehteki delil-
ler göz ardı edilebiliyor ve Anayasa Mahkemesi, otomatik ola-
rak kapatma talebini kapatma müeyyidesiyle sonuçlandırıyor.
Şu halde, öze ilişkin kurallar kadar usul kurallarmın önemli
olduğunu düşünüyorum ve mutlaka bu konunun dikkate alın-
ması gerektiği kanısmdayım.

Av. Berra BESLER (Oturum Başkanı) - Teşekkür ederiz.

Buyurun.

Haydar Kemal KURT- Öncelikle Barolar Birli ğine böyle bir
toplantıyı tertip ettiği için teşekkür ediyorum. Ben 22 yıl avu-
katlık yaptım İstanbul'da, şu anda milletvekiliyim, Anayasa
Komisyonu üyesiyim, bu s ıfatlarımla teşekkür ediyorum.

Av. Berra BESLER (Oturum Başkanı) - Biz de size gösterdi-
ğiniz ilgi dolay ısıyla teşekkür ederiz.

Buyurun.
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TARTI ŞMA Haydar Kemal KURT- Ben teşekkürün dışmda, Ozan Beye
bir şey sormak istiyorum. Milletvekili oldu ğum için, diğer 549
milletvekili adma herhalde bunu sormak hakkım var. 586 do-
kunulmazlık dosyasmdan bahsettiler. Ben Dokunulmazl ık
Komisyonunda bulunmuş birisiyim, zaman zaman Anayasa
Komisyonunda bu tür çalışmalar yap ılıyor. Bu dokunulmazlık
dosyalarmın kaç tanesi insanlarm kişisel ahlakıyla, karakteriy-
le alakalıdır, kaç tanesi Siyasi Partiler Yasasmdan ya da seçim
kanunlarmdan gelen hususlard ır? Buradaki arkadaşlar, bu-
rada birçok öğrenci arkadaşımız var, genç arkadaşımız, bun-
lar yarın bizlerin olduğu yerlere talip arkadaşlarımız. Siyaset
mesleği diye bir meslek olduğuna inanmıyorum, ama siyaset-
çi kimliği, korunması gereken bir kimlik. Ben hem avukatlık,
hem siyasetçilik yapan birisi olarak, ikisi birbirine çok yakm
konumlar.

Ben şöyle küçük bir soruyla sorumu da sormu ş olayım: Bu
586 dokunulmazl ık dosyası içerisinde bir partinin kapat ılması-
na sebep olacak şekilde yüz kızartıcı cürüm say ılan, toplumun
ahlaki değerlerini bozucu bir suçlama var mıdır, yok mudur;
26 tane kapatma davasmda de ğerlendirilmiş olan bir suç var
mıdır, yok mudur?

Teşekkür ederim.

Av. Berra BESLER (Oturum Başkanı) - Pardon. Siz şu anda
Anayasa Komisyonunda m ısınız?

Haydar Kemal KURT- Evet.

Av. Berra BESLER (Oturum Başkanı) - 0 halde Saym Ho-
cam sorunuzu cevaplasm, ondan sonra ben yerinde sizi bul-
muşken, ben bir soru soracağım size.

Teşekkür ederim.

Buyurun.

Yrd. Doç. Dr. Ozan ERGÜL- Teşekkür ederim Saym Ba ş-
kan.
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Öncelikle yüz kızartıcı suç, ahlaki aç ıdan eksiklik olarak TART15Vı4

kabul edilebilecek bir eyleme kar şılık gelebilecek suç ve parti
kapatma davalarmda kapatma karar ı verilmesine esas alma-
bilecek bir suç ayr ımını ben tam açıkçası net bir şekilde ya-
pamıyorum. Eğer Ceza Kanununda veya ba şka bir kanunda
ceza normu olarak düzenlenmiş bir eylem tipine uygun eylem
gerçekleştirilmişse suç vard ır. Yüz kızartıcı suç kavramı, zaten
son derece sübjektiftir. Dolay ısıyla, burada milletvekillerinin
dokunulmazlığının kaldırılması taleplerinin hangi suçtan do-
layı olduğu açıkçası bence çok da önem arz etmiyor veya hangi
suçlamayla ilgili olarak dokunulmazl ıklarmın kaldırılmasının
talep edildiği bence çok önem arz etmiyor. Önemli olan, orta-
da böyle bir şey olması . Rakam çok yüksek olduğu için dikkat
çekiyor, sanıyorum siz de bundan kişisel olarak bir rahats ızlı-
ğınız var.

Haydar Kemal KURT- Yok...

Yrd. Doç. Dr. Ozan ERGÜL- Ama, kaldırmıyorsunuz, dö-
nem sonuna erteliyorsunuz. Yani, ben bu tasnifi yapmıyorum.

Av. Berra BESLER (Oturum Başkanı) - Ben kişisel olarak
rahatsız olmadığmızı da öğrenmekle ayrıca daha memnun ol-
dum. Bakın, biz her şeyi basmdan öğreniyoruz. Siz Meclisin
içinde ve de Komisyonun içindesiniz. 0 zaman bu sorunun ce-
vabını siz kendinizde daha iyi bulurdunuz diye dü şünüyorum
veyahut da bu değişikliklerin neler olduğunu da birinci ağız
olarak sizin daha iyi bilmiş olacağmızı ümit ediyorum.

Buyurun.

Haydar Kemal KURT- Tabii ben burada tartışma yaratma
maksadıyla sormadım. Sadece küçük bir ayrmtıyı hatırlatmak
için söyledim.

Bakın, bugün Yargıtayda dosyas ı bekleyen, mahkemelerde
dosyası bekleyen binlerce belediye başkanının davası vardır,
senelerce bunlar bitmez. Bir milletvekilinin hakkmda açılan
davalar, dedim ki Seçim Kanunu... Mesela ak şam güneş bat-
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TARTI ŞMA tıktan sonraya rastlayan, 5 dakika, 3 dakika, 3 saat, her neyse,
bu şekilde dokunulmazlığm kaldırılması için gelen birçok dos-

ya vardır.

Benim kastetmek istediğim şey şu: Meclisteki bütün millet-
vekilleri bu seçmen niteliğine haiz vatandaşlar tarafmdan se-
çildi. Ben hiçbirini savunma gibi bir durumum yok. Ben sadece
bunu hatırlatmak istedim, ba şka bir şey değil.

Teşekkür ederim.

Av. Berra BESLER (Oturum Başkanı) - Biz de hatırlamış ol-

duk, evet.

Yrd. Doç. Dr. Ozan ERGÜL- Saym Vekilim; ben bu ra-
kamı telaffuz ettikten sonra şu noktamn da alimı vurgula-

dım: Türkiye'de savc ılar tarafından aç ılan kamu davalarınm
mahkümiyetle sonuçlanma oranı son derece düşüktür. Dolayı-
sıyla, bu suçlamaların önemli bir k ısmından zaten bu istatistik-
leri uyguladığımız takdirde beraat çıkacağı, yargılanma olması
halinde muhakkakt ır. Çünkü, Türk yargı sisteminin işleyiş ve

savcılarımızm dava açma tarzı ortada, ben bunu da vurgula-

dım zaten. Ancak, ne olursa olsun, 586 rakamı çok dikkat çeki-
yor, onu söylemek istedim.

Av. Berra BESLER (Oturum Başkanı) - Teşekkür ederim.

Buyurun, sizinle kapatıyoruz artık, başka soru soracak kim-
se kalmadı .

Av. Turgay DEMİRCİ - Saym Vekilin anlattıklarmdan an-
laşılan o ki, yanlış anlamadıysam, dokunulmazlıklarm kald ı-
rılmasma taraf olmadığını söyledi. Bir siyasi iktidarm, ki par-
lamentodaki yeterlilik say ısıyla dokunulmazl ıkları kaldırması
gayet basitken ve Türkiye'nin demokratik geli şimi aç ısmdan
da son derece yararl ı olacakken, böyle bir siyasi anlay ışm ana-

yasa değişikliğinde, özellikle anayasa değişikliğinin temelini

de yargıya ilişkin odaklandırması, yani yargı denetiminden
kaçan bir anlayışm anayasa değişikliğiyle yargıyı başka bir

şekle sokmasmı nasıl buluyorsunuz? Ozan Beye ve Serap Ha-
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nima soruyorum. Serap Hanımın bu konuda oldukça değerli TARTI ŞMA

görüşleri var, paylaşmak istiyorum.

Av. Berra BESLER (Oturum Başkanı) - Buyurun Ozan Bey.

Yrd. Doç. Dr. Ozan ERGÜL - Tabii milletvekilleri hakkmda
çok yüksek sayıda dokunulmazlığın kaldırılması talebi, yani
belli bir somut suçlama olması, onların anayasal çerçevede sa-
hip olduklar ı yetkileri kullanamayacaklari anlam ına gelmez.
Ama, ben sunuşum sırasında da şunu ifade etmeye çalıştım:
Bir kere Mecliste olu şacak 2/3 veya 3/5 çoğunluk, parti disipli-
ni aç ısından özellikle düşünüldüğü zaman, bir uzlaşma olarak
tek başma değerlendirilemez. Nitekim ilk gün burada sunu ş
yapan değerli yabanc ı profesörlerimiz, Thomashausen, Prof.
Sadurski, demokratik anayasa yapımı yöntemlerinden uzlaş-
madan ne anlaşılması gerektiğini post-komünist dönemde bu
süreci yaşayan ülkeleri ve Güney Afrika örne ğini bize aktara-
rak anlattılar.

Bunun yanında, ben bir noktaya daha vurgu yapmak iste-
dim; o da liberal ahlaki etik anlamında ve hesap sorulabililik
anlanunda erdemlilik. Bunu da her vatandaşm tabii kendi bün-
yesinde sorgulamaya hakkı vardır. Ama, biraz evvel de söyle-
diğim gibi, salt suçlama altında kalmak, anayasa çerçevesinde
sahip olunan yetkilerin kullanılamaması sonucunu doğurmaz.
Zira, bir mahkeme tarafmdan mahkum edilene kadar herkes
masum kabul edilmek durumundad ır, ama biraz evvel söyle-
diğim çerçevede bir sorgulama yapmamıza tabii engel değildir.

Av. Berra BESLER (Oturum Başkanı) - Peki, teşekkür edi-
yorum.

Buyurun Serap Hoca.

Prof. Dr. Serap YAZICI- Çok kısa cevap vereceğim, herke-
sin sabr ı taştı .

Ben her vesileyle belirtiyorum, Türkiye'nin demokratikle ş-
me sürecinde karşı karşıya olduğu sorunları çözebilesi için kıs-
mi anayasa değişiklikleri yeterli değildir. Mutlaka Türkiye'nin
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TARTI ŞMA yeni bir anayasa yapma ihtiyac ı vardır. Bu anayasanm da öz-
gürlükçü, çoğulcu demokrasinin icaplar ına uygun olmas ı ve

hukukun üstünlüğürıü teminat altma almas ı gerekmektedir.

Yargıyla ilgili düşüncelerime gelince; bir noktada sanıyo-

rum bir yanlış anlama var. Hiçbir biçimde, hiçbir yerde ve
burada da ben yargı denetiminin siyasal iktidarın kontrolüne

sunulacağı bir sistemi savunmad ım. Tam aksine, her zamanki
düşüncelerim şudur: Çoğulcu demokrasinin gerektirdiği gibi,

hukukun üstünlüğüne dayanan bir anayasa düzeni ve yargı
organının da kendi görevini sadece hukukun üstünlü ğüyle sı-
nırlı gördüğü bir sistemin kurulmas ını arzu ediyorum. Yoksa,
zaten eğer yargı sistemi siyasal iktidarm kontrolüne girecek
olursa, bunun ad ı çoğulcu demokrasi olmaz, çoğunlukçu de-
mokrasi olur. Herhalde konuşmamda bu demokrasi anlayışma

karşı olduğumu da anlamışsınızdır. Benim amac ım veya ar-
zum diyelim, Türkiye'de çoğulcu bir demokrasinin kurulma-
smdan yana.

Av. Berra BESLER (Oturum Başkanı) - Çok teşekkür ediyo-
rum.

Değerli konuklar; iki gün boyunca anayasac ılık, anayasa
yapımı, anayasalarm değiştirilmesi, anayasalarm gelişimi ve
Türkiye'de anayasal de ğişim beklentileri konusunda fevkala-
de doyurucu, öğretici, aydmlatıc ı bilgiler edindik. Gerçekçi,
ciddi ve seviyeli sorularmızla siz değerli katılımcılar, sempoz-
yuma zenginlik kazandırdmız, bizleri mutlu ettiniz, onurlan-
dırdınız. Hepinize sonsuz te şekkürlerimizi sunuyorum ve bir
dahaki toplantılarda daha artan bir kalabalıkla katılımlarmızı
bekliyoruz.

Çok teşekkür ederiz. Hepinize sa ğlıklı, mutlu, iyi günler di-
liyorum.
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