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KHP Girisim ve Icra Kurulu

Giris

Kamu hukukunun déniistiimii baslkli bir toplantiya davet edilince heyecanlandim. Siyaset
bilimi yiiksek lisans ve doktorasi yapmis ve anayasa alaninda calisan biri olarak son derece
bereketli ve siiriilmeyi bekleyen bir akademik toprak oldugunu diisiindiigiim konuda kalem
oynatma firsati dogdugu icin. Okumalarima baslamistim ki, Kibris’taki toplantinin
yapilamayacadi haberi geldi. Bunun lizerine, bir siiredir diisiiniip yazmadigim bir konuyu,
cumhurbaskanli§i meselesini ele almaya karar verdim ve giincel tartismalar baglaminda bir kitap
hazirhgina giristim. Bitirdikten sonra diger konuya geri déniip yazacaktim.

Calismami 7 Subat aksami bitirdim. Yaklasik bir iki saat sonra, yliizlerce meslektasimla
birlikte (niversiteden atildigimi 6grendim. O saatten itibaren yasamimda kontrol edemedigim
degisiklikler oldu. Bir yandan higbir sey degismedi gibi aslinda. Muhtemelen ¢oluk cocuk olmadigi
ve kisa vade icin bogucu maddi sikinti yasama olasihigim bulunmadigi icin olsa gerek. Diger
yandan, uzun yillar odasinda yasamis ve o dokuz metre kareye kapanmayi seven, tercih eden biri
olarak, gereginden fazla sosyallestigim bir déneme girdim. Diger meslektaslarim da ayni seyleri
yasadi. Toparlanma, tasinma ve bulunan her firsatta diizenli yazilari yetistirme cabasiyla epey
uzun bir stire harcadim. Olup bitenin duygusal agirhgi da cabasi.

Atilmanin benim kosullarima sahip yani ilk maas giinii kira 6deyememe sorunu olmayan
biri icin en vahim yani, hi¢ kuskusuz ¢alisma odamin dagilmasi oldu. Calisma odam, yalnizca ilk
basvuru kaynaklarim orada oldudgu icin degil, yogunlasabilme firsati sundugu icin de ¢ok
degerliydi. Haliyle, KHP icin séz verdigim yaziyi kaleme alma firsatim olmadi ve okuduklarimin
cogu hafizamdan silinmeye basladi. Hocalarimdan beni affetmelerini rica ettim. Kosullar ne
olursa olsun, s6ziimii yerine getirememis olmamin mahcubiyeti ve burukluguyla.

Fazil Saglam ve Oktay Uygun hocalar, sunus yapamasam da orada bulunmami
beklediklerini séylediler. Bunun, dayanisma istegi oldugunun farkindayim kuskusuz. Atilan
akademisyenlere neredeyse vebali muamelesi yapmaktan hicbir mahcubiyet duymayan bir
‘ortalama yoz akademik kurumlarin’ (kisilerin dedil, kurumlarin) hiikiim siirdiigi Tiirkiye’de, son
derece degerli bir tavir bu.

Son olarak, ilk oturumdaki bir diger konusmacinin da Tiirkiye disinda olacagini duyunca, iki
hocamiza su 6neriyi sundum: 2012 yilinda Toplum ve Bilim Dergisi’nde yayinladigim ve hemen



hicbir kamu hukukcusunun fark etmedigini tahmin ettiGim bir yaziyr sunabilirdim. Bu yazi,
TBMM’nin yeni bir anayasa yapma yetkisinin arastirilmasi (zerinden, kuruculuk tartismasi
yapmaya cabaliyordu. Sonrasinda, bu ¢alismay takiben Omiir Sezgin’e Armadan’da yayinlanan
ve anayasal konularin tartisiima yolu/yéntemi lzerine bir baska makale daha yazdim.
Oniimiizdeki aylar icin amacim, simdilik birer taslak sayilabilecek bu iki makaleyi, kurucu iktidar
hakkinda kitap haline getirebilmek. Dolayisiyla ilk yaziyi sunmak, onun tartisilmasi, ileriki aylar
icin bana yardimci olabilir diye diisiindiim.

Fazil Saglam ve Oktay Uygun, énerimi kabul etti. Kendilerine tesekkiir bor¢luyum. Daha
6nce yayinlanmis ve hdlihazirda taslak oldugunu diisiindiigiim bir metnin ilk oturumda
tartisiimasinin kabul edilmesi, hi¢ kuskusuz yukarida s6z ettigim ‘dayanisma isteginin’ bir sonucu.
Bunun farkindayim ve mutluyum. Ardindan bu ‘Giris’ kismini yazmak gerekli hale geldi.

Metni yeniden gézden gecirip o dénemde fark etmedigim, ya da sonrasinda yazilmis bazi
kaynaklari eklemek gerektigini fark ettim. Bunlar O6zellikle Fazil Saglam’in  Tuncger
Karamustafaoglu’na Armadgan’da yayinlanan “Anayasa ve Dedismez Kurallar” bashkli makalesi
ve Martin Loughlin’in Kamu Hukuku Kavrami adi eserinde yer alan “Kurucu iktidar” bashkli bir
béliim. Her iki kaynak da, 6zellikle Fazil Saglam’in yazisinda yer alan ‘ilk (ic’ madde meselesi,
okuyacadiniz makalenin tartisma konusu 6nemli. Louglin’in kurucu iktidar ¢éziimlemesi ise bizlere
kapi aralayabilecek nitelikte. S6z konusu ¢alismalara ve neden énemli bulduguma, ‘s6zIii sunum’
ve belki de sonraki tartismalar esnasinda deginme firsati bulabilecegim.

Bir kez daha yinelemek gerekirse; sunmaya calisacagim makale, gelistirilecegim calisma
icin ancak taslak/baslangi¢c kabul edilmesi gereken bir metin.

Eger bu toplanti icin diisiindiigiim ‘asil konumu’ tamamlayabilseydim, hukuk ve kamu
hukuku kavramlari iizerinde duracaktim. Sunusun basligi, pek muhtemeldir ki ‘Nazi hukuku hukuk
mudur?’ sorusunu ¢agristiracak, ‘Esegin anirmasi miizik midir?’ olacakti. ‘Kabalik’ elestirisini géze
alarak. Oyle ya, miizik duygu ve diisiincelerin tek ya da ¢ok sesli olarak aktarilmasi, sesin anlam
iceren titresimlerle sunulmasiysa eger; esegin ¢ikardidi ses de miizik kabul edilebilir. Buradan yola
ctkarak, ‘Bir metne hukuk metni diyebilmek élciitler ne olmal?’ ‘Ya da bir mahkeme kararina
yargi karari diyebilmenin siniri nedir?’ sorularina yanit arayacaktim. Malum kadim ‘dogal hukuk’
‘pozitif hukuk’ tartismalarindan hareketle, Tiirkiye’de verilmis bazi 6rnek mahkeme kararlari
lizerinde durmaya niyetliydim. Bu a¢idan Nazi hukuku hakkinda yapilmis dederlendirmeler bana
yardimci olacakti. Amacim, zaten ¢ogu hukukcunun bildigi konular lzerinde bir kez daha sorular
tiiretme, tartisiimasini talep etmekti.

Hedefime ulasamadim ancak bu siirecte okudugum kaynaklardan zevk aldim ve égrendim.
Hukuk felsefesi ve sosyolojisi konularinda ‘Bir seyler yazmak icin’ derli toplu okuma yapmaya
baslamaktan mutlu olup siirdiirmeye karar verdim. Ciinkii bu tartismay: siirdiirmenin Tiirkiye
acisindan, érnedin Isvigre icin oldugundan daha da yasamsal oldu§u kanisindayim. Giinliik, basit
yasam ve idari/yargisal uygulamalar agisindan. iletisim devrimi ve tarihin vardi§i su asamada,
her sey degisir ve dénlistirken, kamu hukuku konusundaki bazi ‘temel kabullerin’ de yeniden ve
yeniden ele alinmasinda yarar var sanirim. Kuskusuz had bilerek. Ayrica daha ilk asamada dahi,
zircahili oldugum bazi konularin Bati’da yazilip cizildigini de fark ettim. Ben heniiz yolun
emekleme asamasindayim. Bundan sonra konu lizere c¢alisabilmeyi, okuyup yazabilmeyi
umuyorum.

Daha énce yayinlanmis bir yaziyi, dayanisma duygulariyla kabul ettikleri icin dederli

hocalarima bir kez daha tesekkiir ederim.
* % ok



TBMM Yeni Bir Anayasa Yapabilir mi?

Anayasa nedir? Bir halk ya da llke neden anayasaya gerek duyar? Anayasaya
gereksinim duyan halk midir? Anayasayi yaratan hangisidir; halk mi devlet mi? Bu ayrimlar
anlamli midir? Bir anayasa ‘yapilir mi?’ yoksa ‘olusur mu?’ Eger anayasalar yapiliyorsa, halk,
yapanlarin ilgi alaninda midir? Anayasalari halk yapar s6zi degerli ya da anlamli midir? Yoksa
yurttasa/se¢mene yonelik bir iltifattan mi ibarettir? Anayasalari hakim sinif/siyasal gériis
yapar gorusinde olanlar hakli mi? Anayasa yapim yéntemleri neden farkhlik gosterir? Asli ve
tirev kurucu iktidar tartismasinin kdkeni ve islevi nedir? Anayasa degisikligi ile yeni anayasa
yapmak arasindaki ayrim neden énemlidir?

Yukaridaki sorularin ve sorulmayan digerlerinin muhtelif yanitlari olabilir. Topluma,
siyasete ve hukuka bakildigi yere gore degiskenlik gosteren farkl yaklagimlar s6z konusu.
Yaklasimlardan hangisinin baskin olacagi ve bir zaman diliminde kabul goérecegi ise, o
zamanin hakim siyasal glc ile digerleri arasindaki miicadeleyle belirlenir. Gig, yalnizca ulke
sinirlari iginde kalan ve ige donlk egemenligi kullanan siyasal iktidar degildir kuskusuz. Higbir
ulke anayasasi/hukuku, yalnizca kendi sinirlari igindeki gelismelerle bigimlenmez. Ancak bu
saptama, ‘hukuk/anayasa dlinyasinda higbir zaman higbir dogru yoktur’ seklinde bir yanilgiya
da izin vermemeli. ‘Dogru, anlamli, hukuksal’ ifadeleri elbette somut durumlara isaret eder.
Ylzyillar iginde olugan temel, evrensel hukuk kurallari ve gelenekler; tlkelerin kendi gegmis
deneyimleri, sinifsal yapilar, kiltirel 6zellikleri, her asamadaki gelismislik diizeyleri ve ayrica
gelecege dair dngoruleriyle bir araya gelir. Bu birliktelikten, hukuk kural, igtihat, yorum,
gelenek dogar. Haliyle, hep bir ‘dogru’ ve ‘hukuksal’ olan vardir. Buna mukabil istisnalar
disinda tim hukuksalliklar zaman iginde donuslr. Bir donemin kutsali, Tanri’'nin golgesi
hitkimdardir, sonrasinda millet/halk olur ve zaman icinde, insana donustverir. insan, bir
boslukta degil, sonsuz sayida bag ile bir topluluk iginde yasayip var olabilir. Her birinin
iktidari, baska bir hukuk evreni yaratir.

Her yeni kabul, kendi diizenini kurarken, o diizeni yeniden uretenleri de ortaya gikarir.
Higbir diizen onay olmadan uzun siire yasayamaz ve devletin elinde o onay igin sonsuz sayida
ikna/zorlama araci bulunur. Ayrica, kurulani surdirebilmek igin dili ve kalemi isleyen
insanlara da gereksinim duyulur. Hal boyle olunca bir sistemi ayakta tutan, rizayi yaratan tim
araclar ve insan, ister istemez o sistemle birlikte evrilir. Bir siyasal/anayasal sistemin hemen
batdn kavramlari, onlari yaratan, uyan, karsi ¢ikan ve yorumlayanlarla birlikte yasar. Birlikte
yasamin sonucu, birlikte ylkselip sonra hep birlikte gli¢ kaybetmektir ve tim ylkselmeler,
glc kayiplari, glrtyusler aslinda ¢ogu zaman anayasa adi verilen metinlerin disindaki
gelismelerdir. Olup biten, metni yaratir ve degistirir. En glgli olan en hakim rengi verir. Tabii
ortada anayasa adi verilen tek bir metin olmasina da gerek yok. Bazi llkelerin anayasasi
birden ¢ok temel yasadan olusabilir. Bir anayasa kendiliginden dogmadigi, gokylizinden
inmedigi gibi, 6limu de kendi hatasi degil, o dogumu gergeklestirenler arasindaki iliskilerin
dontsiminin marifetidir.



Yeni bir anayasa neden yapilir ve anayasalar nasil dogar?

Bir anayasanin nasil hazirlanmasi, hangi Olgltlerin g6z 6nlinde bulundurulmasi
gerektigi, genel olarak anayasalarin, 6zelde ise belli bir anayasanin ‘neden hazirlandiginin’
yanitiyla iliskilidir. Bu nedenle, ‘nasil bir anayasa?’ sorusunun yaniti, bliyik olgiide ‘neden
yeni bir anayasa?’ sorusunun ele alinmasina baghdir. Asagida, ‘neden’ sorusunun yaniti uzun
bir tarihsel siire¢ ve hukuksal tartismalar g6z 6niinde bulundurularak aranip ‘nasil’ sorusuna
hak ettigi yer verilecek. Ve ilk soru hakkiyla yanitlanabilirse, ikinci soruyu da biylk 6lglide
icermis olacak.

Dogum, olusum siirecini igerir. Anayasalar da olusan metinlerdir. Onlari olusturan ve
yasatacak dilinya nasilsa, yasamlari da 6limleri de o diinyaya benzer. Bu nedenle, bir anayasa
icin kullanilabilecek ‘demokratik,” ‘kisa/uzun,” ‘sivil, ‘Ozgurlike¢l,” ‘anti-demokratik’
ifadelerinin timu, tarih, deneyim, toplumsal-kilttrel yapi farkliliklari, ezciimle metnin
omuzlarindaki ideoloji ylkiyle belirlenir. S6z konusu kavramlarin hig biri, herhangi bir tlke
icin ayni anlami ifade etmeyecektir.

Burada su soruyla karsilasiriz: O zaman ayni adi alan her bir sistem ayri nitelikte midir?
Evet; fakat diger kavramlar gibi her birinin de “olmazsa olmazlari” var. Ornegin hukuk devleti
ilkesine bakalim. Bati'da, hukuk devleti oldugunu iddia eden ¢ok devlet var. Oysa demokrasi
ve insan haklari gibi, hukuk devleti de birkag Ulkenin icadi. Bir seyi icat eden onun temel
niteliklerini de belirler. ilke zaman icinde siirekli degisir ve zenginlesir. ABD, ingiltere, Fransa
gibi Ulkeler; buglin Batili semsiyesi altinda yer alan toplumlarin uyguladigi hemen tim temel
normlarin yaraticisi ve ihracatgisidir. ithal edenler, o normu kendi topragina uyarlar. Sorun,
uyarlama esnasinda esas olandan ne kadar sapildigi. Dolayisiyla 2017 yilinda hukuk devletinin
temel kurallari az ¢ok bellidir artik. Yalnizca ‘x” lilkesine 6zgl bir hukuk devleti anlayisi ve
ornegin yalnizca o hukuk devletine 6zgu bir ‘adil yargilanma’ ilkesi olmaz. Olsa olsa ideal
olana yakinhk ve uzakhk mumkindir. Demek ki bir Glkenin anayasasi demokratik olarak
adlandirilacaksa, anayasa metni ve uygulamasi ister istemez topragin seklini, kokusunu
taslyacaktir ancak ©rnegin ingiltere demokrasisine taban tabana zit &zellikler de
iceremeyecektir. Zira o durumda yalnizca sifati demokratik olur.

Anayasa metinleri ‘nasil ve neden dogar?’ sorusunun son derece uzun ve benzemez
yanitlari olabilir. Ciinkli her deneyim ayri bir yaklagim gerektirir. Ancak ortak niteliklerden
hareket edip saptamalar yapmak muimkin. Yanittaki zorluk yalnizca farkhhklardan da
kaynaklanmiyor. isin icinde bir de kurucu iktidar tartismasi var ki hukuk ve siyaset arasindaki
iliskinin en hararetli oldugu alanlarin basinda. Bu getrefil tartismayi bir yana birakip daha
vasat bir ortaya c¢ikis 6ykisu anlatilacaksa, yazi, sinif miicadelesi ve tabii burjuvazinin marifeti
ile baglamali.

Anayasa ¢alismalari eski ¢aglara, kent devletleri arasinda karsilagtirma yapma olanagi
bulunan Eski Yunan’a dek gétiiriilebilir. imparatorluk déneminde tavsamis ancak 17.-18.
yuzyilla birlikte yeniden canlanip ulus devletlerin diinyayi sardigi dénemde zirve noktasina
ulasmistir. Yazili anayasa burjuvazinin araglarindandir ve 19. ylzyilda ulus devletlerle dogru
orantili olarak artmistir. Ticaretle zenginlesen sinifin en glivendigi kagit pargasi senettir ve
edindigi her kazanimi s6zlesme konusu haline getirmistir. Yazili anayasalar ya da anayasal
degerdeki yasalar, bu egilimin sonucudur. Yayin olarak ‘toplum sézlesmesi’ sifatiyla
adlandirilirlar. Eger s6zlesme, imzacilarin Gzerinde uzlastiklari bir belge demekse, toplum
s6zlesmesinin tim toplumun Uzerinde uzlastigl bir metin oldugu sonucu ¢ikabilir ve tabii



yanilticidir. Burada anlatiimaya gerek olmayacak kadar bilinen gergek, s6zlesme diiglincesinin
s6z konusu ¢agda ‘devletin/egemenin ortaya cikisini’ agiklamak igin, burjuvazinin gikarlari
dogrultusunda Uretilmis bir kuram oldugudur. Dolayisiyla, ortada bir toplum ve sbézlesme
vardir var olmasina da sOzlesmeyi yapan bir butin olarak toplum fertleri degildir. Zaman
icinde, devletlerin varligini sirdiirmesi igin s6zlesmelerin toplum agisindan daha katlanabilir
hiklmler icermesi geregi, anayasalari giderek ‘uzlagsma’ metinlerine donustirmeye
baglamistir. Tabii buradaki ‘uzlasma’ s6zctugl de tirnak igine alinmaya muhtag. Her ne kadar
19. ylzyil ortalarindan itibaren sol akimlar ve 20. ytzyilin ikinci yarisinin alameti farikasi insan
haklari diistincesi, glinimiiz demokratik anayasalarinin ‘sézlesme’ niteligini giiglendirmis olsa
da s6z konusu ilerleme her anayasanin siyasi miicadelede Ustin olanin ‘s6zi’ oldugu
gergegini degi§tirmiyor.1

GUnumizde anayasalar egemen olan siyasi ideolojinin g¢ikarlarini glvence altina
alirken, devletin temel ilkelerine, yurttasin devlet karsisindaki konumuna, hak ve
Ozgirlliklerine, devletin temel oOrgltlenmesine dair dizenlemelere yer verir. Egemen
ideolojinin gordUgu kabul ve yasam siresi, elbette metnin hak ve 6zgirlikler konusundaki
basarisina ve uygulanmasindaki gonullulige; ezcimle, siyasal diizenin muhtelif unsurlarina
baghdir.

Anayasalarin dogum oykulerinin bir de teknik boyutu vardir ve yukaridaki satirlarin
gereksinim duydugu tarihsel ve felsefi tartismanin 6tesinde, pek de heyecan uyandirmayacak
tanimlarin yapilmasini gerekli kilar. Anayasayi yapan gliciin kullandigi iktidarin kaynagina
iliskin, ‘ilk el (asli)- ikinci el (tiirev) tartismasi.

Anayasa degisikligi ve yeni anayasa yapimindaki asli ve tiirev iktidar tartismasinin
kaynagi

Yazili anayasalar ortaya ¢iktiginda dogal olarak nasil degistirilecekleri de konu olmustur.
18. yuzyll Fransas’nda Rahip Sieyes, ‘anayasayi hazirlayan parlamentolarin onu degistirme
yetkisini diizenleyemeyecegi’ kanisindaydi ¢linkii devrim sonrasi egemenlik anlayisi bunu
gerektiriyordu. Ancak gorisu, devrimciler tarafindan dahi benimsenmedi. Anayasalar, kendi
degisikliklerine iliskin kurallari da igcerdi. Yontem, gerek dngorilebilirligi saglamasi gerekse
olur olmaz degisikliklerin 6nlintin alinabilmesi agilarindan kabul gormustir. Elbette degisiklik
yonteminin belirlenmis olmasi yazili anayasalar agisindan gegerlidir. Ornegin ingiltere gibi,
tek bir metnin yerine anayasal degerde yasalarin bulundugu bir llkede s6z konusu
olmayacaktir. Yazili olanlarin ise bir kismi digerlerinden daha gui¢ degistirme kosullarina
baglanmistir. Bunlara kati anayasalar adi verilir. Ornegin yirirlikteki en eski anayasa olan
ABD Anayasasi gibi.

Anayasalarin belirledigi degistirme yontemleri son derece gesitlidir. Ancak bu yazinin
temel konusu, her ne kadar deginilecek olsa da anayasa degisikligi yéntemlerinden ¢ok, yeni
bir anayasanin yapilmasi. Degisiklik konusunun galisma agisindan anlamli yani, asli ve tiirev
iktidar tartismasi agisindan tasidigi 6nem.

ABD Anayasasi’nin sinifsal analizini yapan Ollman’a goére, “Bir ideoloji olarak anayasa sinif egemenliginin aci gergeklerinin



Asli ve tiirev iktidar tartismasi, anayasayi hazirlayan giiciin hukuksal tanimiyla
ilgilidir

Cem Erogul’'un Anayasayi Degistirme Sorunu adli eserindeki asli ve tiirev iktidar farki
tanimi lizerinden tartisarak baslayabiliriz (Erogul, 1974: 22 vd.). ilk diizey yani asli iktidar, bir
hukuki bosluk ortamidir. Bu durum, bir devletin ‘kurulmasinda’ ya da ‘eskisinin yerine
yenisinin kurulmasinda’ gorilir. Mesela ABD’de ya da monarsiyi yikan Fransiz Devrimi’'nde
karsilasilan durum bu. ikinci diizey olan tiirev iktidar ise (devletin ana fonksiyonunu tespit
konusunda) bir hukuk ortamidir. Burada devlet yasamini siirdiriyordur ve ana kurulusu ile
ilgili kural dizenlemeleri yapilir. Yeni kural digerleriyle esit degerdedir. Haliyle ikisi de
kuruculuktur. Farklari, birinde hukuk boslugu olusudur. Erogul su soruyu yoneltiyor: “Hukuk
yaratmak hukuki bir islem midir?” Yanit, hukuk yaratma isleminin iginde cereyan ettigi
ortama gore degisir. Hukuk yaratmak, uygulamasi yaptirima bagh bazi toplumsal davranis
kurallari koymaktir. Bu kurallar, pozitif hukuka dayanan bir otorite tarafindan ve dnceden
belirlenmis bir yonteme gore konulabilecegi gibi, yetkisini fiili gliciinden alan ve sonradan
kendi tespit ettigi hukukun usuliine dayanan bir otoriteden de alabilir. Birinde hukuki,
digerinde hukuk digi islem s6z konusudur. Bir isleme “hukuki nitelik” veren sey, kendisinden
once var olan bir hukuk kuralina gére yapllma5|d|r.2

Bir toplumda hukuk kurallari gok gesitli diizeylerde konulabilir. Anayasa kurali hangi
yetkiye dayanarak konulabilir peki? Asli kuruculukta temel kural koyma yetkisini
dayandiracak daha eski bir temel kural yoktur. Kamu gliciini elinde bulunduranlar, felsefi
duslinceleriyle paralel, yetkilerini Allah’tan, tarihten, milletten, siniftan alir. Ancak
dayandiklari daha eski bir hukuk olmadigindan olup biten hukuk disidir. Burada bir deger
yargisi yok, yani bir eylem hem hukuk disi hem ¢ok olumlu olabilir ya da hukuk disiligin
sonucu hukuki de olabilir.

Turev kuruculuga hukuki degerini veren sey ise Ustlin kurala degil daha 6nceki bir
kurala dayanmasidir. Yani, anayasa kurallarinin esit degerde olmasi ve dolayisiyla isleme
hukuki deger kazandiracak bir Ustlin anayasa kurali bulunamayacagi dislincesi anlamli
degildir. Anayasa kurallari esittir ama bu esitlikten kastedilen igerikleri degil sekilleridir. Ama
seklen esit olan bu kurallarin bazilari, bizzat seklin diizenlenmesi igin getirilmistir. Yani o
kurallarin igerikleri, ‘sekle dairdir.” Tilrev kural yaratma seklini asli kuruculuktan ayiran,
sonucunun degil bizzat islemin niteligidir. Aslilik siyasi, ‘tirev kuruculuk hem siyasi hem
hukuki bir olaydir’ (Erogul, 1974: 26). Asli organ hukuk yaratma yetkisini eline gegirince yeni
organlar yaratir ve bunlar da artik kurulmus organlardir. Asli kuruculuk hukukun disinda
cereyan ettigi icin hukuka aykiri olmasi mimkin degildir. Turev iktidar kurulmus olandir.
Tirev kurucu organ, dayandigi hukuki temel bakimindan kurulmus diger anayasa organlariyla
ayni durumdadir. Ornegin anayasayi degistiren TBMM, siradan bir yasayl kabul eden
TBMM’den Ustlin degildir. Yalnizca farkli fonksiyonlari vardir. Tabii tlrev kuruculugu su veya
bu organa verilmesi ya da uyulacak usuliin su ya da bu olmasi hukuksal bir zorunluluk
degildir. Bunlar hukukun konusu olmayip siyasi bakimdan dogru bulunmakla ilgilidir.

Turkiye’de neredeyse tim anayasacilar asli ve tiirev kuruculugu benzer bigcimde
tanimlamistir. En ¢ok okutulan anayasa hukuku kitaplarindan olan Ergun Ozbudun’un
eserinde anayasayi yapan iktidar konusunda yazanlara bakalim. Ozbudun’a gére; “Asli kurucu

? Tabii bu ifadeler, Kelsenci bir yaklasimi ¢agristirir. Kelsen’e gore bir normun gecerlilik nedeni daima baska bir normdur;
yoksa bir olgu degil.



iktidar, bir Ulkenin siyasal rejiminde, ihtilal, hikimet darbesi, Ulkenin pargalanmasi ve
ulkedeki yabanci isgale son verilerek bagimsizligin kazanilmasi yahut yeniden kazanilmasi gibi
kesintiler nedeniyle bir hukuk boslugunun dogmasi durumlarinda ortaya ¢ikar. Bu
durumlarda fiili iktidari elinde bulunduran sosyal gugler, yeni devletin veya yeni rejimin
anayasasini meydana getirirken, kendilerini baglayan higbir pozitif hukuk normu mevcut
degildir. Bu anlamda asli kurucu iktidar sinirsizdir ve hukuk disi bir olaydir... Asli kurucu
iktidari sinirlayan, daha énceden konulmus bir pozitif hukuk normu yoktur. Tali kurucu iktidar
ise, bundan gok farkli olarak, bir tlkenin anayasasinin, o anayasada belirlenmis usullere
uyulmak suretiyle degistirilmesidir. Burada her seyden 6nce, bir anayasanin timden yeniden
yaratilmasi degil, mevcut bir anayasanin bazi hikimlerinin degistirilmesi s6z konusudur.
Ustelik bu degisiklikler, mevcut anayasanin anayasa degisiklikleri icin 6ngérdiigii usullere
uygun olarak yapilir ve hukuki gegerliligini bu uygunluktan alir. Bu anlamda tali kurucu
iktidar, hukuken sinirh bir iktidardir. Diger bir deyimle, asli kurucu iktidarin hukuk disi bir olay
olmasina karsilik, tali kuruculuk tamamen hukuki bir fonksiyondur.” (Ozbudun, 2004: 147-
148).

Ozbudun, asli kuruculuk hakkindaki gériisiinii, kitabinin son baskilarinda bir élgiide
degistirmistir: “Ancak bu, asli kurucu iktidarin, mutlaka anayasal diizende bdyle bir kesintinin
olmasi halinde ortaya ¢ikacagl anlamina gelmez. Bir llkenin bdyle bir kesinti olmaksizin da,
ihtiyacglar gerektirdigi takdirde timdiyle yeni bir anayasa yapmasi elbette mimkiindir. Aksini
iddia etmek, yeni bir anayasanin ancak zor kullanimini iceren kesintiler yapilabilecegi
anlamina gelir ki, bunu ne mantikla, ne de demokratik ilkelerle bagdastirmak mimkindur.
Demokratik ilkeler, asli kurucu iktidarin tek ve asli sahibinin halk olmasini zorunlu kilar.”
(Ozbudun, 2011: 161).

Ornekler cogaltilabilir; ancak ¢ok farkli bir degerlendirmeye rastlamak giic. Anayasa
yapimi agisindan asli ve tlrev ayrimi tanimlarina yoneltilebilecek -bu ayrimi siyaset bilimi
icinde tartismayi bir yana birakirsak- hukuksal/teknik bir elestiri yok.3 Dolayisiyla Erogul’un,
gorisiindeki degisikligi yapmadan 6nce Ozbudun’un ve ayni yénde disiinen diger
hukukgularin diglincesi hakim durumda. Bu tartismaya asagida Turkiye’deki giincel durum
anlatilirken yeniden dénilecek.

Peki, anayasacilik ve anayasa yapim siregleri agisindan degerli deneyimler kazandiran
ulkeleri, asli iktidar yetkisi baglaminda nasil okuyabiliriz?

Ornek teskil eden asli kuruculuklar

Séze “diinyada” sézciigiiyle baslamak genellikle ciddiyetsizdir. Ustelik Tiirkiye’deki
anayasa yapim suregleri agisindan énemli olan da tim dlnya degil, diinyaya 6rneklik etmis
ve Turkiye agisindan anlamli olan bazi 6rneklerdir. ABD Anayasasi’nin dogum asamasinin pek
¢ok agidan ozel bir yeri oldugunu belirtmek gerekir.4

3 Clinki siyaset bilimi ve tarih tartismasi, asli iktidar tarafindan “kurulanin” ne kadar yeni oldugu sorusunu tesvik edecektir.

* Andrew Aroto, 18. Yiizyildan bugiine anayasa yapim sekillerini birkag baslik altinda toparlamistir: ilki ABD’de olan segilmis
ya da gorevlendirilmis Kongreler, yine ilk olarak ABD’de ama daha bilinen 6rnegi Fransa’da olan devrimci ya da kurucu
meclisler, Bonapartizm olarak da bilinen (glinkii her iki Bonapart da ceberut rejimlerini bir 6l¢lide halkoylamalariyla
kurmustu), yaritme organinin siklikla plebisitlere basvurmasi, yine bazi ABD eyaletlerinde goriilen siradan parlamentolar
ve son olarak ispanya ve Polonya’dan Giiney Afrika- Nepal’e kadar denenen birka¢c asamali anayasa yapim siiregleri:
yuvarlak masa gorusmeleri, gegici anayasalar ve egemenlige sahip olmayan ‘kurucu meclisler.” (Arato, 2010: 474)



ABD Anayasasi nasil yapildi?

ABD Anayasasi’nin yapim sireci, tiim diinyaya 6rnek olabilecek kadar akilcidir ve bugiin
hala hayranlikla okunmasinin, Federalistlerin yol gosterici olusunun nedeni, anayasa yapma
ve yapilani anlatma/gerekgelendirme konusundaki olaganisti basaridir.

Malum, ABD Anayasasi yurirlikteki en eski anayasa. Yapildigi tarih olan 1787 ile bu
satirlarin yazildigi dénem arasinda gegen zaman duginuldigiinde, 27 degisiklige ragmen hala
yururlikte kalabilmesi, anayasayi ayni zamanda yerylzindeki en ilgi ¢ekici anayasa metni
haline getirmistir. ABD Anayasasi’nin neden ve hangi slire¢ sonunda yapildigini 6grenmek,
anayasalarin yapim siiregleri hakkinda her Ulkeyi ilgilendiren bir ders nitelif”.;indedir.5

Oncelikle, Anayasa’nin verdigi ilk dersin, ‘akil kullanma’ ya da ‘sorunlara en makul
¢6ziimii Gretme’ konusunda oldugu sdylenebilir. 17. yiizyil basinda ingiltere’den, monarsinin
yetkilerini Tudor Hanedanina gore ¢ok daha sert/mutlak olarak algilayan Stuart Hanedani
yonetiminden uzaklasan ve ¢ogu yoksul, maceraci, dindar gé¢menlerin ugsuz bucaksiz
topraklarda gecirdigi yaklasik iki ylzyilin sonunda kurduklari 13 devletgigin, muhtelif
gerekcelerle ‘birlikte yasama’ istegi, bu saglam yapili anayasa metnini yaratmistir. ingiltere,
18. yizyil ortalarinda koloniler Gzerindeki baskiyi artirip iyiden iyiye ceberut uygulamalara
yonelince, 1775’te baglayan savasi vyuridtmek igin kurulan konfederasyonun organi
Kongre’nin olusturulmasi (1776), 1776’da Philadelphia’daki Independence Hall’de bir
Bagimsizlik Bildirgesi ilan edilip direnme hakkindan séz edilmesi ve ardindan ingilizlere karsi
elde edilen zafer birbirini izlemistir. ingiltere, 13 koloninin bagimsiziigini 1783’te tanimistir.
Kendilerini yoneten kolonilerin éniinde iki se¢cenek vardi. Ya tek baslarina hareket edecekler
ya da birlik olusturacaklardi. Tek baslarina kalmalari bir yandan ingilizler karsisindaki
konumlarini zayiflatiyor, diger yandan kolonilerle her tiarli iliskinin blylk gigliklerle
surdiridlmesine neden oluyordu. Dis tehditten, isgalden bagisik olmamak, tGlkenin yerlileriyle
tek basina micadelenin zorluklari, i¢ ve dig ticaret, dolasim ve posta hizmetlerinin
orgutlenmeye gereksinim gostermesi her koloninin sorunuydu. Yani ‘akil’ birlesmeden
yanaydi. Ancak ayni akil yaklasik iki ylzyil siiren bagimsiz yasamin ve kendi kendini yonetme
deneyiminin de kaybedilmemesini salik veriyordu. iste bu gerekgelerle Amerikalinin
kullanmayi istedigi ‘akil’ yeni bir devlet bigiminin, her seyiyle 6zglin sayilabilecek bir siyasal
drglitlenmenin ortaya ¢ikmasina neden oldu. Ozgiirligiine diskiin ama disariya yem olmak
da istemeyen insanlar, kendileri igin en rasyonel ¢6zim{ yaratmaya calistilar.

Tabii buradaki ‘Amerikalilar’ ifadesinden halkin tiimin{ anlamamak gerekir. Her Ulkede
ve her donemde oldugu gibi anayasayi hazirlayanlar o toplumun segkinleri, servet sahibi
olanlariydi ve oncelikle glvenceye aldiklari kendi konumlarlydl.6 iki yiiz yil icinde ‘seckin,
cikar, halk ve servet’ sozclklerinin gecirdigi anlam ve islev degisiklikleri bu gergegi
degistirmiyor. Unutmamak gerekir ki Kongre Bagkani ve ilk ABD Baskani olan George
Washington ulkenin en varlikl bir kag insanindan biriydi. Anayasayi hazirlamak igin bir araya
gelenler, tek bir toplumsal sinifin farkl tabakalarindandir. Zaten s6z konusu ‘varlik’ meselesi,
yaratilacak yeni sistemin temel gerekgelerinden biri olmustur. Cinkl savas sirasinda
kullanilan maddi kaynak bilyik o6l¢ide bu siniftandir ve Konfederasyon, zenginlere ¢ok
borglanmistir. Merkezi otorite, muhatap olacak gligli bir yénetim odagi borglarin tahsili igin

® Yeri gelmisken, Tirkiye’de “kisa anayasa” meraklilarinin strekli ABD'yi 6rnek vermelerindeki biiylik sagmaliga dikkat
¢ekmekte yarar var. So6zi edilen Federal Anayasa’dir ve 27 Ek yapilmistir. Ancak ABD’de eyaletlerin de anayasasi vardir ve
bazi eyaletlerin metni Tirkiye’den ¢ok daha uzundur. Dolaysiyla, ABD’nin kisa bir anayasasi yoktur.

® ABD Anayasasi’'nin Marksist yorumu igin bkz. (Ollman, 2008: 53 vd.)



de ¢ok onemlidir. Bu gerekgelerle, anayasa yapicilarinin ifadelerindeki halk ve demokrasi
kavramlarina ginimuzden bakip duygusal anlamlar yiiklenmemesinde yarar var.

Anayasa’nin hazirhk toplantisi, farkh bir anayasa yapim siireci olmasi yani asli kuruculuk
tartigmasina katki agisindan da cok dikkate deger. Clinkii Bagimsizhik Bildirgesi’nin ilan
edildigi yerde Mayis 1787’de toplananlar, aslinda Konfederasyon esaslarinin gdzden
gecirilmesi igin bir araya gelmisti. Dolayisiyla yeni anayasa hazirlamaya baslamalari, bunun
bir anayasa kongresi olusu, ciddi bir hukuksal sorundu. Bunlarin timu Konfederasyon
Antlasmasi’na gore egemenlige sahip eyaletlerin temsilcisiydi. Kongre’nin yaptigi ise
eyaletlerin Gzerinde bir glic merkezi olacak ulusal hiikimet kurulmasina tesebbdisti. Yani
konfederasyon esaslari ile sinirli yetkilerini asip yeni bir anayasa hazirlamiglardi. Ayrica
Konfederasyon esaslarinin degistirilebilmesi igin oybirligi gerekliyken, Anayasanin kabul
edilmis sayillmasi igin siradan kararlar igin gerekli olan Ugte iki cogunluk yeterli gorilmustu.
iste bu nedenle aslinda ‘hukuk disi’ bir sey yapiyorlardi. Ancak Kongre, metni reddetmedi.
iste asli kurucu iktidar vasfi edinen bu meclistekiler kurulan yeni sistemin tiim niteliklerinin
13 eyaleti ikna edebilecek bir yapiyl isaret etmesi gerektiginin farkindaydilar. Federal
cumhuriyet icadi, ingiltere’den farkli amagla kurulmus bir cift meclis yapisi, cagdasi
devletlerde yuritme organi hep bir monark tarafindan temsil edilirken bu kez ‘tek kisiyi’
halka sectirip baskanlik sistemi yaratmak, ayni akilcilik ve yaraticiigin Grdnleridir. Yani
seckinler, kuruculukta asla gtincel siyasi glictiin kolaycilhgina kagmamustir.

Anayasay! kabul, yurirlige sokma ve tanitma asamalari da, kurucu iktidar eyleminde
ders cikarilacak sekildedir. Anayasaya 39 delege imza koydu. Kanun, her devlete onay igin
gonderildi ve anayasanin yurirlige girebilmesi igin dokuz devletin kurucu meclislerinin onayi
kosulu kabul edildi. Yaklasik bir yilda devletlerin dokuzunun eyalet kongresi metni kabul etti.
Ancak dort eyalet (New York, Virginia, North Carolina ve Rhode Island) imza icin biraz daha
micadele vermek zorunda kaldi (en son Rhode Island, 1790’da kabul etti). Bu siirecin
anayasa tarihi ve anayasa yapicihigl agisindan en buylk 6dili, herhalde bugiin dahi temel
eser denilebilecek bir metnin ortaya ¢ikisi olmustur: The Federalist. Anayasay! hazirlayanlar,
her eyaletin 6zel olarak segilmis meclisinin metni onaylama asamasinda, 6zellikle New
York’un kabulde zorlanacagini anlayinca Alexander Hamilton liderliginde bir kampanya
baglattilar. Hamilton, Virginia’li James Madison ve New York’lu John Jay, eyalet gazetelerinde
90’a yakin makale yayimladilar. Eyalet’in anayasaya verdigi onayda bu yazilanlarin ne kadar
katkisi oldugu olgllemez kuskusuz (27’ye karsi 30 oy ile kabul edilmistir) ancak anayasa
tarihgiligine katkisi ¢ok blyilk. Bu eser, anayasa yapiminda gereksinim/gikar ile aklin nasil
birlestirilebileceginin en etkileyici kanitidir.” ABD Anayasasl yapiminda akil ve ikna (6rnegin
Ozgirlikler konusundaki endiselerin, alinan sozlerle giderilmesi ve ardindan sozler yerine
getirilerek, bir an 6nce ilk on degisikligin —Bill of Rights- gerceklestirilmesi gibi) oncelikli
oldugundan, kurucular kolaya kagmayip siyasal gliciin rehavetine kapilmadigindan anayasa
bu denli uzun vyasayabilmistir. Amerikan anayasasini yaratan ve uygulayanlar,
siyasal/toplumsal sorun ile hukuksal sorunu ayirabilme yetenegine sahiptir. Bu nedenle
yasanilan her buhranin ¢d6zimunu yeni bir anayasa yapiminda aramamistir. Tabii anayasanin
bir araya gelen devletlerin harci oldugunu da unutmamak gerekir.

Turkiye ve 6zellikle Kita Avrupasi agisindan anlamli bir bagka 6érnek Fransa’nin anayasa
yapim yontemidir.

7 Bu eser 1962 yilinda, Anayasa Uzerine Diisiinceler, Federalistlerin Makalelerinden Se¢meler bashgiyla Tiirkceye de
kazandirildi. Asagida Kaynaklar arasinda yer verilmektedir. ABD Anayasasi igin ayrica bkz. (Wilson, 1983).



Fransa’nin 5. Cumhuriyet Anayasasi nasil yapildi?

Fransizlar, 1789’un ardindan akla gelebilecek tiim sistemleri denemistir. Fransa tarihi,
sistemler agisindan bir laboratuardir. Cok sayida anayasa ve dort cumhuriyet, meclis
hiklimeti, parlamenter sistem, baskanlik, yeniden parlamenter sistemin ardindan vyari
bagkanlik ve besinci cumhuriyette karar kildilar. Zaten yari baskanhgin en temel ilkesi olan
‘bakanlarin yalnizca meclise degil ayni zamanda devlet baskanina karsi da sorumlu olacagr’
ilkesinin tarihsel kokeni de 19. yizyll basindaki Orlean Hanedani’ndan miras, Orleanci
Parlamenterizm’di. Fransizlar, deneme vyanilma yontemini son anayasalarinin yapim
surecinde de uygulayarak 6zglnliklerinden 6din vermediler. Yeni anayasa, ¢ok ilging bir
sekilde ne bir kurucu meclisin ne de siradan meclis ¢ogunlugunun Urini oldu. S6z konusu
Anayasa’nin yapimi, her {lkenin anayasa yapma yoOnteminin 06zgll sorunlardan
kaynaklanabileceginin en iyi gostergelerindendi. Demek ki Fransa, 1958’de ne yapilabilecekse
onu yapmistir.

Fransiz 5. Cumhuriyet Anayasasi’nin baslangi¢ serliveni Cezayir sorunuyla baglantil.
Cezayir'deki bagimsizlikgi isyan karsisinda zorda kalan yonetim Charles De Gaulle’i yardima
¢agirdi. Askeri miidahale karsisinda zor durumda kalan Pfimlin Hikimeti 28 Mayis’ta istifa
etti. Bunun Uzerine devlet baskani René Coty hikiimeti kurma gorevini de Gaulle’e verdi.
Yeni Bakanlar Kurulu 1 Haziran’da goreve basladi. 3 Haziran’da iki yasa c¢ikarildi ve ilkiyle,
“ulusun toparlanmasi” igin gerekli tedbirlerin alinmasi amaciyla hikiimete sinirsiz yetki
verildi. ikinci yasa ise kurucu giiciin de devrini 'c':ngc'jr(lyordu.8 Bu arada, Anayasa Danisma
Kurulu olugsturuldu. Fransa, belli bash ‘bes temel ilke’ ihlal edilmemek kaydiyla yeni
hikimete ve aslinda bir kisiye emanet edilmisti. De Gaulle bastan beri gligli bir ylritmeden
yanaydi. Ciinkii unutmamak gerekir ki 1875’ten sonra Uglincii ve Dérdiincii Cumhuriyet
(1946) donemi anayasalari, yasama organini gereginden fazla giglendirerek, son derece
istikrarsiz, kisa siireli hikimetlere (ortalamasi alti yedi aydir) neden olmustu. Danistay
Uyeleri ve uzman bakanlardan olusan komisyonlar (Dederlendirme Komisyonu gibi) metni
hazirliyordu. Esgidimi Adalet Bakani Debré sagliyordu. Taslak hazirlandiktan sonra de
Gaulle tarafindan Paris’te halka agiklandi. Anayasa % 79.25 ile kabul edildi. Katihm % 85
civarlndaydl.9

Oysa Fransa’da 1946 Anayasasi’nin yani o sirada ydurirlikte olan Anayasa’nin 90.
maddesi degisiklik yontemini belirliyordu. Dolayisiyla turev iktidarin siniri gizilmisti. Ancak
1958 hiikimet darbesi sonucunda anayasaya fiilen ve timiyle son verilmistir. Erogul’'un
satirlariyla: “1958 Anayasasi’nin hazirlanisi 1852 Anayasasini hatirlatmaktadir. iki anayasa da,
dnceden tespit edilen bes temel ilkeye oturtulmustur. ikisi de, aslinda bir kisiye giiven ifadesi
olan halk oylamalariyla kabul edilmistir. Ancak, Louis-Napoleon’un bes ilkesi ayri bir
halkoylamasi tarafindan kabul edilmis iken, Charles de Gaulle’i baglayan bes ilke,
Parlamento’nun 3 Haziran 1958’de kabul ettigi bir anayasal kanunla tespit edilmistir.”
(Erogul, 1974: 110) Bunlar parlamentonun General karsisinda duydugu endiseyi yansitiyordu.

Anayasayi fiilen ortadan kaldiran 90. madde degisikligi ile yeni bir anayasanin
hazirlanmasinda géz énlinde bulundurulacak temel ilkeler saptanmistir. Dolayisiyla, krizden

& Bununla hitkiimete parlamentonun anayasa yapma yetkisi de devrediliyordu. (Erogul, 2010: 153).

° Ayrica meclislerden gegirilmemistir bu metin. Dolayisiyla yine tamamen Fransiz yaraticii§ina 6zgldir anayasanin
hazirlanip kabul edilmesi. Sosyalist ve Radikaller blyik 6l¢lide “evet” demis, Komunistler ve Demokratik Gligler Birligi,
“hayir” kampanyasi yuritmdastlr. Tabii bu oylama bir halkoylamasi ve ayni zamanda plebisittir. Evet oylari de
Gaulle’indur. Fransa’ya dair Turkge’de degerli iki metin igin bkz. (Kuntbay, 1959) ve (Yeni Fransiz Anayasasi, 1960).
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dogan ve mecburen kuruculuk vasfi kazanan meclis anayasa yapma isini bir kurula (aslinda
bir kisiye) emanet etmis olsa da, bazi temel ilkelerden asla taviz verilmeyecegini de yine bir
yasayla guivence altina alip sinirli bir asli kurucu iktidar yetkisi tan|m|§t|r.10

Goruldugi Uzere, Fransiz anayasa yapim sureci pek ¢ok agidan 6zgundir ve kuruculuk
tartismasina degerli katkilar saglamaktadir.

Bu denli 6zglin ve Tirkiye agisindan ‘Ozellikle’ ¢arpici olabilecek (bu konuya asagida
yeniden doéniilecek) bir diger 6rnek, ispanya’nin anayasa hazirlik siirecidir.

Franco deneyimi ardindan ispanya Anayasasi nasil yapildi?

Neredeyse kirk yil stiren Franco deneyimi sonrasi anayasa yapilmasi gindeme gelmistir.
Pek cok yerde oldugu gibi, yikici bir deneyim sonrasi ‘yeniden baslama’ hedefi vardir. Ortada
olagan dénem parlamentosu, bagbakani ve krali yani siradan bir ylritme ve yasama dengesi
varmis gibi goriinse de aslinda tim bu ‘olaganhk’ bir ‘olagan disilik’ haline karsilik
gelmektedir. Bu nedenle ispanya’da siradan meclis ¢ogunlugunun vyeni bir anayasa
yapabilmesi, s6z konusu siradanligin yalnizca goriintiiden ibaret olusuyla agiklanabilir ki bu
yanilsamayi bozan, Kral’in bir konusmayla, parlamentoyu kurucu meclis ilan edisi oImu§tur.11
General’in yonetimi, 1972’de ¢ikan bir yasa ile kendinden sonraki yonetici olarak tayin ettigi
Juan Carlos’a gegti. Demokratik donlisim igin ¢ok sayida reform gerekiyordu. Carlos, Adolfo
Suarez’i Basbakan olarak atamistir. Segim yapilmis, af ilan edilmis, siyasi reform igin
Franco’cu orduyu ikna gabasi baslamistir. Generaller fazla tepki gdstermeyince reform yasasi
meclisten gecmistir. Oncelikle Siyasi Reform Yasasi Aralik’ta halkoylamasina sunulmus ve
yaklasik %95 ile kabul edilmistir. Ardindan ¢ok zorlu bir is, siyasi kararlilik sayesinde
basarilmis ve tim siyasi partiler yasallastirlmaya calisilmistir. Amag, siyasi yelpazeyi
parlamento disinda birakmamaktir. Haziran 1977 secimlerine uzlasmayan ETA’nin partisi EIA
disinda tim partiler katilmig ve 6nemli bir esik asilarak farkl siyasal egilimler mecliste temsil
sansina kavusmustur. Sudrez birinci parti (UCD —Demokratik Merkez Birligi-) ve Sudrez
tarafindan siyasal reformlar konusunda ikna edilen Sosyalist Felipe Gonzalez’in partisi (PSOE
—ispanya Sosyalist is¢i Partisi-) ikinci parti olmustur ki bu sonug, siirecin devam edebilmesi
acgisindan ¢ok dnemliydi. Asil ilging olan, yeni meclisin kuruculuk vasfini, Kral’in konugmasiyla
kazanmig olusudur. Kral, Temsilciler Meclisini agis konusmasinda sasirtici bir ¢ikis yaparak
anayasa talep etmistir. Oysa Siyasi Reform Yasasi’nda parlamentoya bdyle bir kuruculuk
niteligi verilmemisti. Meclis bunun iizerine, Anayasal isler ve Kamusal Ozgiirliikler Komisyonu
olusturmustur. Tim partilerden oy oranlar kadar tye alinmistir. U¢ ay icerisinde taslak
hazirlayacak bir alt komisyon kurulmustur. Yontem: Taslak dnce Komisyon’da, sonra iki
Meclis’te, ardindan Meclis/Senato ortak Komisyonu’nda gorusilerek benimsenecek ve nihai
metin halkoyuna sunulacak. Sirecte partiler 6n safta yer almis, sivil orgitler daha ziyade
baski unsuru islevi Ustlenmigstir. Tabii ilgili kurullar dikensiz gll bahgesi de degildir. PNV
(Milliyetgi Bask Partisi) ve teror eylemlerini zaman zaman artirarak sirdiiren ETA uzlasmayi
glclestirmisse de demokrasiye gecis yoniindeki siyasi kararlilik duraksamamistir. Merkeze
yakin partiler arasinda ise uzlagsma saglanabilmistir. Bilindigi gibi en blyik pazarlik bolgeler

1% Temel ilkeler sunlardi: iktidarin kaynagi temel secimlerdir, giicler ayrihgini saglamak gereklidir, hiikiimetin meclise karsi
sorumlulugu esastir, 6zgurliklerin giivencesi bagimsiz mahkemelerdir, Cumhuriyet’in Birlik icindeki diger halklarla iliskisi
diizenlenecektir.

1 Conversi’ye gére Kral ya da daha kapsayici isimlendirmeyle monarsi, ispanya’da anayasa yapim siirecinde ve en merkezi
devletten neredeyse federal bir sisteme gegiste son derece kaynastirici bir islev gérmustir. Kral, eski rejim yanlilari ve ¢cok
o6nemli bir figlir olarak ordu ile yenilik yanlilarinin saygi duydugu bir siyasal figlir durumundaydi (Conversi, 2002: 224-229).
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konusunda yasanmis ancak sagin ve Frankocu ordunun tepkileri de goéglslenip PNV'yi
gorinliste memnun etmese de icten ige ikna eden bir yapi benimsenebilmi§tir.12
Halkoylamasi Aralik 1978’de yapilmis, Anayasa Ulke genelinde yaklasik % 84 ile kabul
edilmistir. Tim ¢alismalar, terére ragmen kararllikla strdrilmustir. Demek ki mesele yine
siyasi kararhliktir.

Bu (¢ 6zglin ve Turkiye agisindan degerli asli kuruculuk érnekleri ardindan bir de Giliney
Afrika’ya bakmakta yarar var. Aslinda Gliney Afrika gibi Turkiye ile karsilagtirma yapmanin
neredeyse olanaksiz oldugu bir sistemin s6z konusu edilmesi baslangigcta hakli olarak
yadirgaticidir. Ancak son yillarda konuyla ilgilenenlerin bu tlkeden s6z etmesinin gerekgesi,
Turkiye’nin Kirt sorunu ile Gliney Afrika’da yasanan gelismeler arasinda benzerlik bulma
¢abasidir. Kiirt sorunu ile Apartheid arasinda benzerlikler bulmak bir noktadan sonra hayli
zorlama da olsa Gliney Afrika Anayasasi’nin iki toplulugun ‘barisma’ siirecindeki tGrlnlerden
biri oldugu da gergektir. Ayrica anayasa yapimi ¢oklukla siyasal segkinlerin isi olarak algilanir
ve bu gerekgeyle anayasa yapim sireglerinin anti demokratikligi tGzerine yaygin bir kani
vardir. Guney Afrika Anayasas’nin degerli bir 6zelligi, yapim silrecinin goreceli olarak
‘kapsayici/katilimci’ olmayi hedeflemesi ve blyik 6lglide basarili qu5udur.13 Sireg, anayasa
yapim yonteminin kendisinin bir ‘siyasal eylem’ oldugunu sergilemesi agisindan dikkate
deger. Dolayisiyla kisaca deginmek yararli olabilir.

Bir istisna: Giiney Afrika’da Anayasa nasil yapildi?

Gliney Afrika’da Il. Diinya Savasi sonrasinda beyazlarin partisi NP (National Party)
iktidara gelmis ve ayrimci bir yénetim uygulamaya baslamistir. S6z konusu ayrimci uygulama
ve ¢ok daha kalabalik olan siyah irk Gzerinde uygulanan irkgi siyaset sonraki kirk yilda
¢atismanin artmasina neden olmustur. 1980’lerle birlikte NP, asamali olarak irk¢i siyasete
son verdi. 1990’larla birlikte dnce siyasi yasaklar kaldiriimig, ANC (Afrika Ulusal kongresi) ile
NP mizakerelere baslamis (Mandela liderliginde) ve 1991’de tim partilerin katildigi All Party
Congress kurulmustur. 1991 Aralik ayinda NP, uygulanan siyasetten dolay! ‘6zir’ dilemis ve
gegici bir hikiimet kurulmasini kabul etmistir. Bu arada beyazlar, reform siirecine evet diyen
(%68) bir oylama yapmis, slre¢ bir iki yil bazi kesintilere ugramis, 1993’te Cok Tarafli
Miizakere Forumu (MPNF) toplanmistir. Bunu olusturan komisyonlarin her biri alti Gyeden
olusuyordu ve siyasi kanatlarla baglari yoktu. Goérlismeler sirasinda gegici bir anayasa metni
Uzerinde uzlasildi. 1994’te siyahlar ilk kez segime katildi ve ANC (Mandela’nin liderliginde)
oylarin % 62’sini aldi. Secilen 490 milletvekili, bir Kurucu Meclis olusturdu: Constitutional
Assembly. Gorevi anayasay! hazirlamaktir. Ayrica parlamentoda da bu meclise idari ve siyasi
anlamda yardimci olup islerini kolaylastiracak komisyonlar kurulmustur. 1995 ortalarinda
halka yonelik bir iletisim kampanyasi baglamistir. Muhtelif yontemler uygulandi: Medya
kampanyasiyla tim basin organlarinda yurttasin duslincesinin 6nemli oldugu anlatildi,
yaklasik 1.7 milyon dilekce toplandi ve elemelerden sonra bunlardan 11 bin déneri cikti;
kamuyu bilgilendiren sempozyumlar yapildi, anayasal egitim programlari gelistirildi, atdlyeler
diizenlendi, ayrica uzman gorusleri igin ‘ulusal sivil toplum dinleme programi’ diizenlendi,
kisa siirede 596 kurumun gorisleri alindi, telefon/iletisim hatlari kuruldu vs. iletisim ve
katim amaglh akla gelen her sey denendi. 1995’in 22 Kasimi’'nda ilk anayasa taslagi

12 ispanya’daki miithis ikna sirecine iliskin Tiirkce’deki en doyurucu kaynak icin bkz. (Ozger, 2006: 96-128) Ayrica,
milliyetgiler, etnik sorunlar ve Franco mirasi ile nasil basa ¢ikilip ‘sistem yaratan’ anayasa yapildigini adim adim anlatan bir
baska yararli kaynak igin bkz. (Conversi, 2002: 2-21)

13 Gliney Afrika’daki farkli gruplarin, cins ve etnik gruplarin anayasa yapim sirecindeki etkileri ve bunu saglamak igin
yaratilan mekanizmalar igin bkz. (Klug, 1996: 18 vd.)

12



yayinlandi. Sonrasindaki gérismeler belli maddeler izerinde yogunlasti. Yeni bir kampanya
baglatildi ve kamuoyu katkisi talep edildi. Sonunda, yeni Anayasa 8 Mayis 1996’da kabul
edildi. Metin Anayasa Mahkemesi tarafindan incelendi ve Mahkeme, temel haklar,
ombudsmanlik, yerel yonetimler konusundaki bazi elestirilerle metni geri gonderdi. Anayasa,
degisikliklerin ardindan ikinci kez geri donmezdi ve 10 Aralik’ta Mandela tarafindan
imzalanan nihai metin, 4 Subat 1997’de yururlige girdi. Kurucu Meclis kendisini feshetmistir.
Guney Afrikalilarin en blyuk basarisi, mizakerelerden higbir zaman vazgegilmemesi, yurttasa
ulasilabilecek tiim kanallarin kullanilmasi; sonug olarak amaca varma yolunda sergilenen
ictenlikli gabanin varhgidir.

Artik Turkiye’nin kendi anayasa yapim deneyimine gegilebilir. Bu kisimda, Tirkiye
deneyimi ile yukarida anlatilan 6érneklerin ortak noktalari tespit edilmeye ¢alisilacaktir.

Tiirkiye agisindan bazi ortak noktalar

Turkiye ile diger 6rnekler arasinda asli iktidarin kullanilmasi konusunda bazi ortak
noktalar olup olmadiginin tespiti ve buradan hareketle glincel sorunlarin analizi, dncelikle
Turkiye’nin serliveninde anayasalarin ‘nasil ve neden’ hazirlandiginin anlasiimasini gerekli
kihyor.

Cumhuriyet Tiirkiyesi anayasalarini nasil hazirladi P

Cumbhuriyet’in ilk anayasasi 1924 tarihli. 1921 Tegskilat-1 Esasiye Kanunu ise Kurtulus
Savas! kosullarinin Grinidir ve ayni anda 1876 Kanunu Esasi de yurirlikte oldugundan iki
anayasali gegici bir ddnemin metnidir. Bu nedenle 1921’in nasil hazirlandigi bir yana birakilip
ilk Cumhuriyet anayasasina bakalim."

1924 Anayasasi

Anayasa ¢alismalari Kanun-u Esasi Enciimeni tarafindan baglatildi. Kurucu meclis
kimliginde olmayan ama asli kurucu iktidar yetkisi kullanarak yeni anayasa hazirligina girisen,
yasama doneminin ikinci yilindaki bir Meclis s6z konusuydu. Dolayisiyla 1924’G hazirlayan
meclis aslinda yalnizca tirev iktidar yetkisi kullanabilecek bir organdi. Halihazirdaki
parlamentonun, kendi iginden ¢ikan komisyonla yeni bir anayasa yapabilmesi o dénem
zirveye ¢ikmis olan; TBMM’nin, dolayisiyla milletvekillerinin ‘egemenligin tek ve gergek
temsilcisi oldugu’ algisiyla agiklanabilir. Bu arada, TBMM’nin Cumhuriyet’e yeni bir anayasa
hazirlamak durumunda oldugu da dl‘,'|§Uni]ImeIi.16 Hal bdyle olunca anayasanin 6zel olarak
orglitlenmis bir kurucu meclis tarafindan hazirlanmasina ve halkoyuna sunularak kabuliine
gerek duyulmamistir. Anayasa tasarisi hazirlanmasi yoninde bir oneri de yok. Komisyon
(Encimen) bu hazirligl, anayasa Onerisi, tartisma ve kabuliinii dizenleyen bir hiukim

" Tirkiye konusuna gegerken, Miimtaz Soysal’'in su satirlarini hatirlatmakta yarar var: “Anayasa soéziinlin bikkinlhk verecek
kadar sik kullanildigi bagka bir toplum bulmak herhalde ¢ok gig. Tiirk toplumu, her tartismasinda, her yazisinda, her
soylevinde ‘anayasa’ sézuniin edildigi bir toplum oldu.” (Soysal, 1969: 1)

1 Cumhuriyet anayasalarinin yapim siireglerine dair bilgiler Bllent Tanér’iin, Osmanli-Tiirk Anayasal Gelismeleri adli eseri
basta olmak lizere anayasa tarihine yer veren pek ¢ok klasik anayasa kitabinda yer almaktadir. Metinler agisindan en
degerli eser ise, Seref Géziibiyiik ve Suna Kili'nin hazirladigi, Tiirk Anayasa Metinleri’dir. Ayrica, Ergun Ozbudun’un
2012’de yayinlanan 1924 Anayasasi adli kitabi, dogrudan/yalnizca 1924’e iliskin yazilmig ilk eserdir.

' Tanér (Osmanhi-Tiirk Anayasal Gelismeleri, s.241) ve Ozbudun’un (1924 Anayasasu, s.3) dikkat cektigi ilging
bir nokta, Anayasa Tasarisi’nin, bir milletvekilinden gelen Oneri ile degil, Genel Kurul’a dogrudan Anayasa
Komisyonu’nu tasarist seklinde sunulmus olmasidir.
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olmamasindan da yararlanip kendiliginden yapabilmistir. Ardindan Meclis’te goriisme ve
kabul yetersayilari Gzerine hayli uzun tartismalar yapilmis, sonunda Genel Kurul (Heyet-i
Umumiye), bashigl ile igerigi uyusmayan bir karar aIm|§t|r.17 Burada carpici olan, higbir
mecburiyetleri olmadigi halde milletvekillerinin, anayasayi gériisme ve kabul yeter sayilari
Uzerine boylesine ¢ok tartisma yapip 6zel bir yontem arayisinda olmalari.

Anayasa’nin hangi metinler géz oniinde bulundurularak hazirlandigi bilgisine, gerek
tutanaklarda gerekse tutanaklari yeni Tlrkge’ye gevirip 1957’de yayimlayan S. Gozlbulyik ve
Zekai Sezgin’in 1924 Anayasasi Hakkindaki Meclis Gériismeleri adli eserine Onséz yazan T.
Bekir Balta’nin satirlarinda rastlamak mimkin. Gortismelerden anlagiliyor ki, yabanci
metinlerden yapilan aktarma ¢ok sinirli. Fransa Ugiincii Cumhuriyet Anayasasi ve 1921 tarihli
Polonya (Lehistan) Anayasasi yalnizca bazi 6zellikleri nedeniyle gbz éniinde bulundurulmus.
Balta’nin climleleriyle: “Mahaza metinlerin mukayesesi gosteriyor ki, Anayasamiza yabanci
metinlerden yapilmis iktibaslar pek mahduttur... mahdut haller hari¢ anayasamiz umumiyetle
rejimimizin o gline kadarki gelisimini esas alarak, 93 Kanuni Esasisi hikimleriyle, belli basl
demokratik memleketlerin anayasa miuesseselerini de goz 6nilinde tutarak Meclis, kendi
anlayisina gore tedvin etmis bulunmaktadir.” (Balta, 1957: C')ns'c':z)18 Balta ayrica, 1924
Anayasasi’'nin Polonya Anayasas’’nin bolim sistematigi ve birinci maddesinin yazils
seklinden etkilenildigini de vurgulamistir. Cumhuriyeti’nin ilk anayasasi, 20.04.1340 tarih ve
491 sayi ile ilan edilmistir.

1961 Anayasasi

1961 Anayasasi’nin 6zgun yanlarindan biri askeri darbe ardindan yapilmasidir.
Dolayisiyla buradaki asli iktidari belirlemek basitti. Hikiimeti devirip yonetimi ele gegiren ve
o gline dek kurulmus olan yéntem kurallarini silip yenisini yaratmaya muktedir olan kurucu,
silahli glictli. Darbenin ardindan yasanan ara dénem 27 Mayis’ta baslayip 25.10.1961’de
TBMM’nin toplanmasiyla kapanmistir. 27 Mayis- 12 Haziran arasinda herhangi bir anayasal
temele dayanmayan hukuk disi ydonetim vardir. 12 Haziran’da “Tegkilat-1 Esasiye Kanunu’nun
Bazi HukUmlerinin Kaldirilmasi ve Bazi Hikimlerinin Degistirilmesi Hakkinda Gegici Kanun”un
kabul edilmesiyle TSK adina siyasal gict kullanan MBK (Milli Birlik Komitesi) hukuksal
cerceveye kavusmustur. Bunun adi bir anayasa degisikligi yasasi olsa da aslinda gegici
nitelikte yeni bir anayasadir. Yasa’yla TBMM’nin tim yetkileri MBK’'ye devredilerek

7 11.3.1340 (1924) giun ve 83 numarali Genel Kurul kararinin bashg soyle: Teskilat-1 Esasiye Kanunu’nun Ekseriyeti
Mutlakanin Siiliisan Ekseriyetiyle Kabul Edilmesine Dair Heyet-i Umumiye Karari. Oysa bu bashgin altinda yer alan karar
metninde, “..kanunun ekseriyeti mutlakanin siliisan ekseriyetiyle miizakere ve kabuli takarriir etmistir.” satirlari var.
Yani basliga gore toplam Uye sayisinin salt ¢cogunlugunun Ugte ikisinin aranmasi yalnizca kabul igin gegerliyken, karar bu
saylyl hem miizakere hem de kabul i¢in 6ngorlyor. Oysa tutanaklar okundugunda bu sayinin yalnizca kabulde arandigini
gériisme yetersayisinin ise liye tamsayisinin salt cogunlugu oldugu anlasiliyor. Dolayisiyla dogru olan kararin metni degil
bashgi.

B Adi gecen Fransiz Ugilincii Cumhuriyet Anayasasi 1875 tarihli. Ulke, 1871’de yasanan ve derin izler birakan Paris Komiinii
deneyiminin ardindan 1875’e dek Bourbon, Bonaparte ve Orleans hanedanlari arasindaki ¢ekisme nedeniyle yasanan
belirsizliklerle dolu bir dénem yasamis ve Wallon adli milletvekilinin verdigi énergenin kabuliiyle Uglincii Cumhuriyet’e
gecmisti. 1875’te baglayan yeni anayasal diizen parlamenter cumhuriyeti kurmaya yonelikti ve 1940’taki isgalle son buldu
(1946 Anayasasi ile Dérdincii Cumhuriyet’e gegildi). 1875 Anayasasi’nin 6zelligi o giine dek monarsilerde uygulanan
parlamenter sistemi cumhuriyete uyarlamasiydi. Genel kani 1875 Anayasasi’nin, 1924 Anayasasi’'nda devlet seklinin
Cumhuriyet oldugu yoniindeki hilkmiin degistirilemezligiyle ilgili 102. maddesinin Uglinci fikrasina ilham kaynagi oldugu
yoninde. Ancak tutanaklar dikkatle incelendiginde, 6rnegin Cumhurbaskani’nin yetkilerinin arttirilarak parlamento
karsisinda giliclendirilmesine yonelik 6nerilere siddetle karsi ¢ikanlarin ve ¢ift meclisli sisteme gegilmesi konusunda kabul
gdérmeyen 6nerilerde bulunanlarin, Fransa’daki iki meclisli sistem ve Ingiltere’de benzer simgesel yetkilerle donanmis
devlet baskani modellerinden etkilendigini tahmin edebiliriz. 1921 tarihli Polonya Anayasasi ise Mart Anayasasi olarak
biliniyor. Savas sonrasi demokratik zihniyetle, azinlik haklari ve inanglar karsisinda yansizlik ilkelerini vurgulayan ve
Ugiincli Cumhuriyet Anayasasi’ndan ¢okca etkilenerek hazirlanan bir metin.
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¢alismalarinin gizli olacagi kabul edilmistir. MBK Baskani devlet baskani olacaktir."” Devrik
siyasal gl sahiplerinin suglarini arastirmak igin Yiksek Sorusturma Kurulu ve yargilama igin
dokuz Uyeden olusan Yiiksek Adalet Divani kurulmustur. 13 Aralik glinii gegici anayasada
degisiklik yapilarak yeni anayasanin bir KM (Kurucu Meclis) tarafindan hazirlanacagl kabul
edilmis ve bu Meclis gegis doneminin son asamasi olarak 6.1.1961’de ¢alismaya baslamistir.
Boylece Turkiye ilk kez bir “Kurucu Meclis” ile tanismistir. Meclis’in bir kanadi, yikilan
yonetim disinda kalan gevrelerin, parti, kurum ve sivil toplum 6rgutlerinin olabildigince genis
katilimi saglanarak olusturulan TM (Temsilciler Meclisiydi- 256 Gye ve MBK (yesi olmayan
bakanlar). Diger kanat ise 23 Uyeli MBK.*® TM, Anayasa Komisyonu ve Sec¢im Yasasi
Komisyonunu segti. Tasarilar iki mecliste de goristliyor, anlasmazlik g¢ikarsa Karma
Komisyona gidiyor ve nihai metin iki meclisin birlesik toplantisinda Gyelerin Ugte ikisinin
oyuyla kabul ediliyordu; dolayisiyla Giye sayilari g6z 6nlinde bulunduruldugunda dsttnlik
TM’deydi. Anayasa Komisyonu, istanbul On Tasarisini baslangic, SBF Tasarisini ise yardimci
metin kabul etmistir ve 1924’ten de ¢okga yararlanmistir. Hazirlanan Anayasa, darbenin
ylldoniimiinde KM’den gegti ve 9 Temmuz'da halkoylamasina sunularak % 61.5 evet oyuyla
kabul edildi. Ekim 1961’de yapilan genel segimlerin sonunda TBMM 25 Ekim’de toplaninca
KM’nin hukuki varligi da sona erdi.

1982 Anayasasi

12 Eylil ile baslayan dénem 27 Mayis sonrasindan ¢cok daha uzun siirmistir. Ug alt
doneme ayrilir: Darbenin yapildigi giinden DM (Danisma Meclisi)'nin toplandigi 23.10.
1981’e; bu tarihten, yeni anayasanin halkoylamasinda kabul edildigi 7.11.1982’ye ve 7 Kasim
1982’den TBMM’nin toplanip baskanlik divaninin olusturuldugu 6.11.1983’e dek uzanan
Uglinct dénem. Bu siiregte son s0z tartismasiz sekilde MGK’nin elindeydi.

MGK Baskani Kenan Evren 12 Eylil glinli radyo ve TV'de bir konusma (Resmi Gazete’de
yayimlanan) yapmis ve bu konusma haftalar sonra kabul edilen Anayasa Diizeni Hakkinda
Kanun ile anayasal nitelik kazanmistir. Konsey, 25.9.1980’de /¢tiiziik yaparak, TBMM'’ye ait
yetkileri MGK’'ye devretmistir. Bu donemde, hikimet ve parlamento dagitiimis,
dokunulmazhklar kaldiriimis, sikiydénetim ilan edilerek askeri mahkemeler kurulmustur.
27.10.1980’de Anayasa Diizeni Hakkinda Kanun kabul edilmis ve altinci madde ile 1961
Anayasasina aykiri olan MGK islemlerinin anayasa degisikligi olarak yururlige girecegi ilan
edilmistir. Yani 1961 Anayasasi, siradan kararlarla degistirilmistir. Darbeciler agikga ve bilingli
olarak anayasayi/hukuku asagilamistir. Anayasayi hazirlayacak olan iki kanath (MGK ve DM)
KM (Kurucu Meclis) 29.6.1981’de kurulup Ekim’de ¢alismaya baslamis, darbeciler islerini pek
aceleye getirmemistir. DM (Danisma Meclisi)’'nin 160 Uyesi de MGK (yani bes general)
tarafindan segilmistir. Meclis’te son s6z her zaman MGK’nindir (kararlarin salt ¢ogunlukla
alindigl dusindlirse aslinda Ug Uyenindir). 16.10.1981’de butlin partiler kapatiimis, onlara
iliskin her tirlli goris bildirilmesi yasaklanmistir. Prof. Orhan Aldikagti baskanligindaki
Anayasa Komisyonu (15 kisi) 1981 Kasimi’nda ¢alismalara baslamis ve tasari Agustos 1982’de
DM Genel Kurulu'nda ilk kez gorusilmustir. Komisyon calismalari kapali oldugundan
hazirlanan metin bilinememis, 5 Agustos’ta yeni bir karar alan MGK tartismayi, siyasal
partilerin yoneticileri disindaki Uyeleri ve basin, Universite gibi kuruluslarla sinirli kalmak
kaydiyla serbest birakmistir. Ancak 12 Eylil'in ruhunu sergileyen su trajikomik ifadeyle

1 Tirkiye’de darbeler esnasinda basa gegen yoneticiler, “cumhur”a karsi duyduklari mahcubiyetten olsa gerek, segilene dek
“cumhurbagkani” sifatini kullanmamigslardir.

% MBK’nin 14 Uyesi, 13.11.1960’ta MBK icinde ara donemi uzatmaktan yana olan azinliga karsi yapilan darbe sonucunda
yakalanip yurt disi temsilciliklerinde zorla gorevlendirilmislerdi.
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birlikte: “..minhasiran Anayasa taslaginin gelistiriilmesi maksadi iginde kalinacak,
Anayasa’nin halkoylamasinda, halkin verecegi reyin nasil olmasi gerekecegi hususunda etki
yapacak herhangi bir telkinde bulunulmayacak...” Tasari 23.9.1982’de DM, 18.10.1982’de ise
pek ¢ogunda gerekgesini agiklama gereksinimi dahi duymadiklari degisikler yapan MGK
tarafindan kabul edilmistir. 21.10.1982’de ¢ikan kararla, Anayasa’nin devlet adina tanitiimasi
gorevi resmen MGK baskani Evren’e verilmistir. Tahmin edilebilecegi gibi konusmalarin
elestirilmesi de yasaklanmistir. Anayasa 7.11.1982’de oylanmis ve se¢gmenlerin % 91.27’sinin
katildigi segcimde Anayasaya % 91.37 evet % 8.63 hayir oyu ¢cikmistir. MGK, bu tarihten
6.12.1983’e dek yetkilerini kullanmaya devam ederken ayrica, segimlere katilacak adaylar ve
partiler igin kendisine veto hakki tanimistir. Dolayisiyla segimlere ‘sakincasiz’ gorilenler
katilabilmistir. 6 Aralik’ta MGK ve DM’nin varliklari son bulurken MGK Bagkani Anayasa’nin
halkoylamasinda kabul edilmesiyle Cumhurbaskani oImU§tur.21 Kuskusuz MGK’nin etkisi;
Cumhurbaskani Konseyi, 6zel veto dizenlemesi, siyaset yasaklari ve yasaklanan siyasetgiler
vs. gibi yontemlerle uzun siire devam etmistir.

Gorulduglu gibi, 1982 Anayasasi’nin hazirlanis ve kabul edilis slrecindeki higbir
uygulama, demokratik anayasa yapiciligi kurallariyla bagdasmaz. Bu slregte, goreli de olsa
serbest faaliyette bulunan partilerden, sivil toplumdan, kamuoyunun saglikli bilgilendirilmesi
amacindan ve sinirli da olsa demokratik yontemlerle olusturulan meclislerden eser yok. 12
Eylil ardindan bes general canlarinin istedigini yapmis, Ustelik secimin plebisiter niteligi
nedeniyle (anayasa kabul edildiginde Evren’in de Cumhurbaskani segilmis sayilmasi) ‘evet’
oylarinin Evren’e mi yoksa Anayasaya mi verildigi de anla§|lamam|§t|r.22

Cumhuriyet Tiirkiyesi anayasalarini neden hazirladi?

Dinya’daki 6nemli dérneklere bakildiginda, anayasalarin darbelerden, yeni bir devletin
kurulma agsamasinda, eski rejim sona erdiginde, dnemli krizlerin ardindan ya da degisikligi
kaginilmaz hale getiren sorunlarin varhigr durumunda gergeklestirildigini goriyoruz.
Anayasalar hemen tim ulkelerde farkli ‘yontemlerle’ hazirlanmistir. Ancak teknik anlamdaki
farkhliklara mukabil hemen timdiniin bazi ortak gerekgeleri de vardir. Darbe anayasalarini bir
yana birakirsak tim Ulkeler makul bir uzlasmay, yurttas kabulini aramis ve bunu gesitli
yontemlerle yaratmaya calismistir. Tlrkiye’de askeri darbeler sonrasinda hazirlanan darbe
anayasalarinin da kurucu meclis yontemlerini benimsemeleri ve nihai olarak halkoylamasina
bagvurmalari g6z 6niinde bulundurulursa, yurttas onayinin mesruiyet agisindan degeri kabul

1 Asli kurucu iktidarin gercgek sahibi olan MGK’nin basindaki isim olan Evren’in hukuksal konumunu daha iyi anlatabilmek
icin su hatirlatmal: Kenan Evren, 1983 yilinin Temmuz ayina dek MGK Baskanhgi, Cumhurbaskanhgi ve Genelkurmay
Baskanligi gorevlerini ayni anda yerine getirmistir. Bu durum, Cumhuriyet tarihimizde ilktir.

2 Ara dénemin etkisi yalnizca o birkag yilla sinirli kalmamistir. Bunun 6nemi, yalnizca anayasa hazirlamakla yetinmeyen asli
kurucu iktidarin, siyasal yasam agisindan onemli tim vyasalari da bu donemde cikarip onlara hukuksal koruma
saglamasidir. Boylece kurma fonksiyonu mevzuat diinyasinin her diizeyinde etkisini strdirebilmistir. S6z konusu gegici
maddeler, Anayasa’nin 174. maddesinden sonra gelmek lzere Altinci Kisim’inda yer alir. Halkoylamasinda MGK Baskani
Evren Cumhurbaskani segilmis sayiimis (md.1), MGK’nin diger dort Uyesi Aralik 1983’ten itibaren alti yil Cumhurbaskanhdi
Konseyini olusturmus (md.2); yine alti yil boyunca cumhurbaskaninca geri gonderilen anayasa degisikliklerinin kabul
edilmesi igin Gye tamsayisinin dortte Gg¢li aranmistir. Ayrica 6nde gelen siyasetgilere on yillik siyaset yasagi getirilmistir
(md.4). Herhalde en 6nemli gegici hikiim Gegici 15. Madde’dir. Gegici 15. Madde’nin ilk iki fikrasi 6zetle donemin
sorumlularini, karar alicilarini yargilamadan bagisik kilmaya yoneliktir. Bu kisim, 12.09.2010 yilinda gergeklesen anayasa
degisikligi halkoylamasiyla kaldirilmigtir. O donemde ¢ikarilan yasa, KHK ile Anayasa Dizeni Hakkinda Kanun uyarinca
alinan karar ve tasarruflarin anayasaya aykirihiginin iddia edilemeyecegini hilkkme baglayan son fikrasi ise 2001 yilinda
kaldirilmisti. Ancak kaldirilirken, anayasa yargisina havale edilmesi durumunda anayasaya aykiri bulunmasi muhtemel
sayisiz yasa vs. hukmu igin 6zel bir dizenleme yapilmadigindan ancak somut norm denetimi (itiraz yolu) segenegi
kalmaktadir ki bu durum anayasaya aykiriliklarin giderilmesinin uzun zaman alacagi anlamina gelmektedir. Dolayisiyla
2011 yilinda dahi 12 Eylil’tin etkisinden s6z edilmesi bosuna degildir.
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edilebilir.”® ikinci ortak 6zellik ise, tlkelerin timunin cesitli dizeylerde bunalimlarla karsi
karsiya olmalaridir. Haliyle anayasa yapimi, ‘olmazsa olmaz’ bir arag olarak ortaya ¢ikmistir.
TUmunun kabul edilebilir bir gerekgesi, bir kriz tanimi vardir.

Bu veriler 1siginda Tirkiye’de nasil bir manzarayla karsilasiliyor? Turkiye’de asli iktidar
gicund kullananlarin ‘kurdugu’ nedir? Kurulanin ne olduguna verilecek bir yanit dogal olarak
‘sorun nedir?’ sorusunu beraberinde getirecektir.

1924 Anayasasi

ilk Cumhuriyet anayasasi 1924, parlamenter ve meclis hiikiimetinin dzelliklerini birlikte
tasirken, ¢ok partili yasamda sorun g¢ikaracak bir egemenlik tanimi getiriyordu. Clinki
dénemin egemenlik anlayisi ¢ogulcu olmaktan ¢ok ¢ogunlukguydu; meclis 6niinde bir gli¢ ve
meclisin yurttasin hak ve Ozgirliklerine halel getirebilecegi distnilmemisti. Anayasa,
devleti kuranlarin ‘kurma’ amacina uygun hazirlanmisti. 1921 Anayasasi’nin yerel yonetim
modeli terk edilip bir ulus devlet yaratmak igin daha islevsel gorilen Uniter devlet modeli
tercih edilmistir. Ugradigi tim degisiklikler de ayni amaca yoneliktir; ta ki DP donemine
kadar. Se¢mene ‘poz yapan’ degisiklikler devrini DP baglatti. Anayasa, ¢ok partili yasamla
birlikte 6zellikle sorun olarak algilanmaya ba§land|.24 Gerek DP 6ncesi gerekse DP doneminde
sik stk yeni sorunlar saptandi ve ¢ézim igin anayasa degisiklikleri onerildi.

1961 Anayasasi
1961 Anayasasi darbe anayasasi olmasi ve bagkaca olumsuzluklari®® bir yana,

doéneminin ilerisinde, anayasaciligimizin zirvesi niteliginde bir metindi ve diizenlemelerin
biyik bir kismi 1950-60 arasi yasanan ‘sorunlar’ ¢ézmeye yonelikti.”” Tabii ‘sorunu’

» A.U. SBF ve Hukuk Fakiltesi hocalarinin 1960’ta hazirladiklari éneri bu konuya deginir. ilk kez bir kurucu meclis
ongorildiuga ve ilk kez bir halkoylamasi yapilacagi igin goris ilgi cekicidir. Calismaya gore, halkoylamasi tek ilag degildir
demokratik mesruiyet icin, hatta yetersizdir. Mutlaka millet tarafindan segilen bir meclise ihtiyag¢ vardir. Clinki segmen
Ooniline gelen metni tartisma olanagindan yoksundur ve hatta olaganiistii donem gegsin diye manevi baski altindadir da.
Oysa demokrasi yalnizca bir karara oy vermeyi degil, ayni zamanda kararin igerigi Gzerinde de tasarruf edebilmeyi
gerektirir. Ayrica halkin segtigi meclis anayasayl yaparsa ayrica halkoylamasina sunmaya da gerek kalmaz. Boyle bir
deneyimimiz de yoktur. Meclis segilmesi, partilerin de glgleri oraninda temsilini ve nihai olarak anayasanin
benimsenmesini saglayacaktir. Milletge secilecek meclis bir yil gibi kisa stireli bir kurucu meclis olmasi gerekir. Bu meclis
siyasi deneyim ve uzmanhgi birlestirmelidir. Kurucu Meclis anayasayi ¢ok daha hizli hazirlar (Gerekgeli Anayasa Tasarisi,
1960).

Ergun Ozbudun, 1945-50 arasini “otoriter rejim anayasasi altinda demokrasiye gecis” basligi altinda inceler. Ozbudun’a
gore 1924’te rejimin otoriter niteligini ¢agristiracak bir hikim olmasa da CHP’nin otoriter rejimi anayasaya ragmen
kurulmustur (Ozbudun, 1993: 54-55). 1961 ve 1982 Anayasalarinin yapimini ise “temsili olmayan meclisler” bashg altina
almistir (Ozbudun, 1993: 58).

DP, TBMM'’ye sundugu hukiimet programinda (29 Mayis 1950) anayasa degisiklig§inden s6z ediyordu. Bazi anayasa
degisikliklerinin yapilmasi gerekir ¢iinkii 1924 Anayasasi gugler birligi esasina dayanan, yurttas hak ve ozgirliklerini
yeterli glivenceye alacak hikimlerden mahrum olan ve millet egemenligi yerine tek parti egemenliginin kurulmasina
engel olamamis bir anayasadir. ilging olan DP’nin sonraki yillarda bu egilimi sergilemesidir. Ancak ayni vaat Dérdiincii
Adnan Menderes Hikiimeti programinda da tekrarlanmistir: “Uzun zamandan beri bahis konusu olan Anayasa tadilleri
icin hazirliklara baglamasi ve 1958 segimlerinden evvel behemehal bu tadillerin tahakkuk ettirilmesi lazimdir,
kanaatindeyiz.” (Arar, 1968) CHP, 1954 ve 1957 secimlerine giderken anayasa degisikliginden séz etmis; GIK bildirisiyle
diger partileri bu konuda bir toplantiya ¢agirmistir. Segimlerden 6nce hangi konularda anayasa degisikligi gerektigi ortak
bildiriyle yayimlanmistir. Yurttas hak ve 6zglrliiklerinin giivence altina alinmasi, anayasa mahkemesinin kurulmasi, yargi¢
glvencelerinin saglanmasi, ylritmenin yasama tarafindan daha oranli bir sekilde kontrol edilebilmesinin saglanmasi gibi.
Hirriyet Partisi de se¢cim beyannamesine anayasa reformu eklemistir. CHP’nin 14. Kurultay’da Ana Davalar Komisyonu 14
Ocak 1959’da nlii ilk Hedefler Beyannamesini yayimlamistir. Buradaki hemen tiim &neriler 1961 Anayasas’’nda yer
almistir.

%6 MGK (Milli Giivenlik Kurulu), askeri yargl, iki kanath meclis yapisi gibi.

7 Egemenlik taniminin degistirilmesi, Anayasa Mahkemesi’'nin kurulmasi, 6zerk kurumlarin yaratilmasi, temel haklarin
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tanimlayan da ¢6zim Ureten de 1950’de iktidarini kaybedenlerdi: Asker/sivil birokrasi ve
aydin kesim. DP’nin mirasgilari, 1965 segimlerinde ¢ogunlugu elde etti. 12 Mart’ta Bagbakan
Demirel sapkasini alip gitti ama iki yil icinde yapilan degisikliklerin buylk kismi o sapkadan
¢ikan taleplere uygundu; yani yeni ‘sorun’ 1961 Anayasasl oImug,tu.28

1982 Anayasasi

12 Eylil darbesinde, 12 Mart’'in bir prova oldugu da anlagildi. Ayni Basbakan yine
sapkasini alip gitti. Hazirlanan anayasa, 1965-80 arasindaki ‘sorunlar’ ¢gdzmeye yonelik oldu.
1961 Anayasasi ile Ulke yonetilemezdi ¢linkii anayasa yurttasa ‘bol’ geliyordu. Gereksinim
duyulan haliyle ‘yurttagin UGzerine tam oturacak’ bir anayasa hazirlamaktr.” Bes General
(MGK), telasla (16 sayili karar) 24 Ocak kararlarini (Sileyman Demirel- Turgut Ozal isbirligi)
glvence altina aldi; tlkede sivil topluma ve 6zellikle sol siyasete iliskin ne varsa silindir gibi
ezdi, olagan rejime gecene dek dipediiz tim kurumlariyla fagizmi yasama gegirdi. Gegici 15
Madde ile dénemin hukuku (yasalari vs.) ve sorumlulari da koruma altina alindi. Anayasa,
artik palazlanmig olan sermayenin en azindan kisa vadeli taleplerini karsiliyordu;
sosyal/sendikal hak ve 6zglrlikler her agidan kusa cevrildi, siyasi partilerle isbirligi yasagi
getirildi. ilk kez bir anayasa metnimiz bitiiniyle kutsal devleti yurttasa karsi korumaya
yonelikti. Amag, topluma yeni degerler dogrultusunda bicim verebilmekti ve bir biitliin olarak
12 Eylul hukuku bu konuda hayli basarih oldu.

sinirlanmasi konusunda getirdigi “6z” glivencesi, yargl bagimsizligin saglanmasi icin kurumsal giivenceler ve tamamen
yeni olan sosyal haklarin anayasal glivenceye kavusturulmasi gibi.

Dénemin 6nemli siyasi ve akademik figliri Turan Gines 1961 Anayasas’na “kendini savunamayan dilsiz, giinahkar
anayasa” der. Terciiman, Yeni Forum ve Mulkiyeliler Birligi’'ndeki (22 Mayis 1980) toplantilari “duygusalligin, yuzeyselligin
inanilmaz o6rnekleri” olarak tanimlar (Giines, 1983: 37). Herhalde su saptamasina katilmamak gli¢: “Anayasamiz iyidir,
ilericidir; onu kapitalizme ve fasizme karsi savunmaliyiz diyenler de, felaketimizin sebebi anayasadir diyenler de aslinda
ayni anlayistan hareket etmektedirler. O da bir {ilkenin sorunlarinin anayasa ile ¢ozilebilecegi ya da bir Glkenin
sorunlarinin anayasadan kaynaklandigi! En karisik sosyal ve siyasal olaylari bdyle basite indirgemek bizim diistince
tembelligimizin, yalinkathgimizin ve sorunlara duygusal agidan bakmamizin bir sonucudur.” (Gliines, 1983:40)

12 Eylul’e gidilen siirecte anayasa yapimi igin uygun ortam yaratilmasi ¢abasinin en dikkate deger ve ibret verici 6ykisu
Terciiman Seminerleri, Yeni Forum toplantilari gibi etkinliklerdir. 1980 yilinin Nisan ve Mayis aylarinda Terciiman
Gazetesi, Yeni Forum ve istanbul Barosu-i.U. Siyasal Bilimler Fakiiltesi catilari altinda anayasa seminerleri diizenlenmis,
1982 Anayasasi’nin temelleri bir &lciide bu seminerlerde atilmistir. Ozellikle Terciiman Gazetesi Seminerleri ve Terciiman
yazari Nazh llicak’in yazdiklar “6ngori” agisindan hakikaten manidardir. Bu aylarin en hararetli tartisma konusu biraz da
Anayasa’nin ilgili hikmindeki “yaptirimsizlik” nedeniyle bir tirlii sonlandirilamayan cumhurbaskani segimiydi. Segimin
aldigi kabul edilemez hal ve hi¢ kimse Uzerinde uzlasilamamis olmasi, son yillardaki sorunlarin ¢ogunu anayasada
gorenlerin, anayasa tartismasi baslatmasina ve o6zellikle devlet baskaninin halk tarafindan segilmesi Uzerinde israrla
durulmaya baslamasina neden olmustur. Halk tarafindan seg¢im 1970’lerin basinda Necmettin Erbakan’in hayaliydi ve
1980’de, darbeden hemen 6nce iki kez meclis giindemine getirilip reddedilmisti. Ardindan Ozal ve Demirel tarafindan da
savunulan bu dusl gerceklestirmek 2007 yilinda, yine bir devlet baskani segim krizini gerekge yapan AKP (Adalet ve
Kalkinma Partisi)’ye kismet olmustur. Terciiman’in semineri “Siyasi Rejimin Isler Hale Getirilmesi, Anayasa ve Secim
Sistemimiz” baghgini tasiyordu ve konusmacilari, Turhan Feyzioglu, Yasar Karayalgin ile darbe sonrasinda kurulan Anayasa
Komisyonu’nun baskani olacak Orhan Aldikacti’dir. Konugsmacilar, yasanan aksakliklarin faturasini biiyiik 6l¢lide anayasaya
¢itkarmis ve yuritmeyi glglendirecek, yiksek yargi organlarinin hiikimete set ¢ekmesini engelleyecek 6nlemeler Ulzerine
goris bildirmislerdir. Tabii, istikrarsizlik elestirilerine muhatap olan seg¢im sistemi de degistiriimelidir. Dolayisiyla
konusmacilar, yasanan bunalimin gerekgeleri konusunda Stileyman Demirel ile hayli benzer tespitlerde bulunmustur. (Bu
arada anayasa taslak metin hazirhgi soylentilerinin odaginda Coskun Kirca ve A. Baser Kafaoglu vardir) Toplantilarin
ozelligi, her zaman oldugu gibi nedeni ve tabii ¢6ziimi siyasi olan sorunlarin anayasa degisikligi ile ¢ozlleceginin
diisiiniilmesi ve anayasa konularina karsi sergilenen yiizeysel yaklagimdir. Onerilerin ¢ogu 1982 Anayasasi’nda yer
bulmustur. Konuya iliskin en kapsamli kaynak icin bkz (iki Seminer ve Bir Reform Onerisinde Tartisilan Anayasa, 1982).

28

29

18



Giincel durum ve tartismalar

1982 Anayasasl, bu giine dek 18 kez de§i§tirildi.3° En kapsamh degisiklikler 1995, 2001
ve 2010 vyillarinda yapildi. (2017 degisiklik onerisinin 16 Nisan 2017 gini yapilacak
halkoylamasinda kabul edilip edilmeyecegi heniiz belli degil.)

Anayasa’nin anti demokratik dizenlemelerden arinmasi igin en gerekli diizenlemeler
kuskusuz 1995 ve ozellikle 2001 degisiklikleriydi. Her degisiklik asamasinda meclis
tartismalarinda yeni bir anayasanin yapilmasi gerektigi muhtelif milletvekilleri tarafindan
gindeme getirilmistir. Ancak bu arada Anayasa’nin vyaklasik yarisi degistiginden ve
degismeyenler icinde kalan sorunlu bazi diizenlemeler mecliste yer alan parti egilimlerinin
biylk o6lglide yararina hikimler igerdiginden olsa gerek, yeni bir anayasa yapimi hep
surincemede kaldi. 2011 milletvekili genel segimleri propaganda sireci sirasinda iktidar
partisi AKP (Adalet ve Kalkinma Partisi) se¢cim vaadi olarak ‘yeni anayasayl’ giindeme getirdi.
2007 yilinda da giindeme gelmis ancak Ergun Ozbudun ve ekibinin (alti kisi) hazirladigi taslak,
kamuoyunda bir slre tartismaya neden olduktan sonra gindemden dismustir. Tabii bu
arada gectigimiz 30 yil boyunca pek ¢ok kurum (TOBB, TUSIAD, Barolar gibi) anayasa dnerisi
hazirlamistir. Onerilerin ¢cogu birbirine benzer nitelikler géstermektedir. Tiimii, parlamenter
demokrasi icinde temel haklara dair sorunlari en aza indirmeye yoneliktir. Bu satirlarin
yazildig tarihte ise, Meclis’te grubu bulunan her partiden esit sayida milletvekili kabul
edilerek bir Uzlasma Komisyonu olusturulmus ve Anayasa alaninda g¢alisan “profesorlerden”
onemlice bir kismi TBMM’ye davet edilerek anayasa yapim sireci hakkindaki goruslerine
ba§vurulmu§,tur.31

Suirecin bu asamasinda i¢ ice gegen iki temel agmaz/konu oldugu sdylenebilir: TBMM
‘veni’ bir anayasa yapabilir mi? Yeni anayasa nasil yapiimah?

TBMM “yeni” bir anayasa yapabilir mi?

Eylil 2011’de TBMM’ye davet edilen profesorlerin ¢gogu TBMM’nin yeni bir anayasa
yapabilecegi goriisindeydi. Ana egilim, yeni bir anayasayl yapmak igin darbe ya da savasa
gereksinim duyulmamasi gerektigi, bunun anlamsizhg ve bu nedenle halihazirdaki meclis
yani ‘tirev’ kurucu iktidarin adi ‘yeni’ olan bir anayasa yapabilecegi yoninde olmustur.
Anayasacilarin gogunlugu bir meclise kuruculuk vasfini tanirken, hukukla belki yalnizca dolayli
ilgisi kurulabilecek bir terminoloji kullanmaktadir. Bir baska argiiman ise Anayasa’da
TBMM’nin yeni bir anayasa yapmasini engelleyecek bir hikmin olmadigiydi. Dogru;
Anayasa’nin herhangi bir yerinde ‘TBMM yeni anayasa yapamaz’ hikmi bulunmamaktadir,
ancak ayni Anayasa’nin ‘degistiriimez maddeleri’ vardir ve ¢ogu anayasaci, asli kurucu iktidar
tartismasini bugiine dek o maddeler izerinden inga etmistir.

0 Bu makale yazildiginda hentiiz dokunulmazliklara yonelik 2016 degisikligi gerceklesmemisti. Takip eden satirlar, s6z konusu
degisiklik gerceklestiriimeden 6ncesine iliskindir: 18 kez degismis gibi gorlinse de aslinda 17 kez degistirilmistir. Clinkd: 17
Ekim 2007 gunll (26673) Resmi Gazetede yayinlanan metin, bir anayasa degisikligi degil (17. Ve 18. Gegi¢i maddelere
iliskin). Hukuk disi bir bigimde, daha 6nce kabul edilmis ve halkoylamasina sunulmasina karar verilmis bir anayasa
degisikliginde degisiklik yapan bir metin. Bunun kaderi, anayasa olup olmayacagi, tamamen ilk degisikligin (on doérdinci
degisikligin) kaderine bagli. Bu kaderi de, 21 Ekim 2007 halkoylamasi belirledi. On dérdiinct degisikligi ve bu degisiklikte
degisiklik yapan metni, ancak halkoylamasi “anayasa” haline getirdi. Halkoylamasindan dnce, bunlara anayasa degisikligi
demek olanaksiz. Nitekim, 6 Agustos 1988’de (3467 sayili yasayla) kabul edilen anayasa degisikligi, 25 Eyliil 1988 glnlu
halkoylamasinda reddedilince, anayasada higbir degisiklik olmamistir. Beni bu degisiklik konusunda uyaran Prof. Cem
Erogul’a tesekkiir borgluyum. Erogul’un bu tespiti i¢in ayrica 19 Ekim 2007 tarihli Cumhuriyet gazetesindeki yazisina
bakilabilir.

19 Eyliil 2011, Anayasa Hukuku Hocalariyla Toplanti.
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Dolayisiyla Turkiye’deki tartisma agisindan oncelikle su soruya yanit bulmak gerekir:
Ortada hukuksal bir bosluk yokken, hukuk diizeni ve anayasa varligini strdiriyorken, ustelik
degismez maddeleri de olan bir anayasanin bitlnuyle degistiriimesi mumkin madir?

inceleme, taban tabana zit iki gériis iizerinden yapilabilir:

ilki Kemal Gézler’in, digeri TUSIAD Raporunu hazirlayanlardan Turgut Tarhanli ve Ergun
Ozbudun’un disiinceleri. Gozler gibi diistinenler daha az olmakla birlikte her iki egilimin de
destekgileri vardir. (Giris kisminda soz ettigim Fazil Saglam’in makalesi, belli noktalarda ikisi
arasinda belki bir Giglincli gorus/yol kabul edilebilir ve bu satirlarin yazarina yakin gelen bir
degerlendirmedir. Asagida bir kez daha deginilecek)

Gozler, TBMM’nin adi ‘yeni’ olan bir anayasa yapamayacagl ancak anayasa degisikligi
gerceklestirebilecegi gorisinl savunuyor. Gozler'e gore TBMM “kurulmus” yani “tali
iktidar”dir ve bu nedenle yeni bir anayasa yapma yetkisine sahip degildir: “Sunu agik¢a
soyleyelim: 27 Mayis 1960 ve 12 Eylil 1980 hiikiimet darbeleri gibi bir hikimet darbesi
olmadikga, Tirkiye’de asli kurucu iktidarin ortaya g¢ikmasi mimkin degildir. Asli kurucu
iktidar ortaya ¢ikmadikga da, mevcut Anayasa ilga edilemez. Mevcut Anayasa ilga edilemez
ise, yeni bir anayasa da yapilamaz. Yururlikteki Anayasaya gore secilmis ve yururlikteki
Anayasaya gore calismakta olan TBMM, nasil olacak da, kendisinin varlik sebebi olan,
kendisini kuran Anayasayi ortadan kaldiracaktir? TBMM’nin kendisini kuran Anayasayi ilga
etmesi, bizzat kendisini de ortadan kaldirmasi anlamina gelir. TBMM, nasil olacak da kendini
ve keza diger anayasal organlari ortadan kaldiracaktir? Ayrica belirtelim ki, Tirkiye'de
birilerinin yururlikteki Anayasayi ilga etmeye ve bu sekilde bu Anayasa ile kurulmus olan
yasama, ylritme ve yargi organlarini ortadan kaldirmaya veya bunlarin anayasal gérevlerini
yapmasini engellemeye tesebbis etmeleri, sadece mantiki bir tutarsizlik degil, ayni zamanda
ceza hukuku bakimindan sug teskil eder.” (Gozler, 2011) Gozler, TBMM’nin yalnizca anayasa
degisikligi gerceklestirebilecegini ve bunu Anayasa’nin 175. madde hikimlerine uyarak
yapmak zorunda oldugunu israrla vurgulamistir.

Karsi gériis ¢ok daha yaygindir:

TUSIAD igcin hazirlanan metinde (yuvarlak masa toplantisi) sonu¢ degerlendirmesi
yapan Turgut Tarhanh ve Ergun Ozbudun’un gérisleri, yeni anayasanin olagan TBMM
tarafindan yapilmasinin daha uygun olacag yoniindedir (Tarhanli/Ozbudun, 2011: 39 vd.).
Temel gerekgeleri soyle: Olagan TBMM’nin yeni anayasa yapmasi 6ninde hukuksal bir engel
yok (yukarida dikkat cekilen ikinci sav), ¢cliinki demokratik bir rejimde asli kurucu iktidarin tek
sahibi halktir ve halk, kurucu iktidarini serbestge segilmis temsilcileri eliyle her zaman
kullanabilir. Yeni bir anayasanin ancak anayasal slregte bir kesinti olmasi halinde
yapilabilecegi gorisi, mantik ve sosyolojik gergeklerle bagdagsmamaktadir.

Yazarlara gore ayrica anayasayi olagan TBMM yapmalidir ¢liinkii salt anayasa yapimi
¢alismalarini yuritecek ayri bir meclisin kurulmasi, dinya uygulamasinda hemen hig
rastlanmayan bir yontem oldugu gibi, iki meclisin ayni anda faaliyette bulunmalari bir yetki
kargasasina yol agabilecek ve sayet TBMM onaylamazsa, girisim sonugsuz kalmis olacaktir.
Kurucu Meclis'te halkga segilmemis Uyelerin varligi meclisin demokratik megruiyetini
golgeler. Ustelik TBMM'’nin anayasayi yapma ve degistirme iktidarini kismen dahi olsa baska
bir organa devredebilmesi mimkin g(’jrijnmemektedir.32

2 By gorisle, TBMM’nin, kurucu iktidarin degistirilemez maddeleri 6ylece dururken yeni bir anayasa yapabilecegi

diistincesini bagdastirmak ¢ok sorunlu gérinmektedir.
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Yazarlar, anayasayi yapacak TBMM’nin temsil niteliginin artirilmasi gerektigini de hakli
olarak vurgulamistir. Baraj makul seviyeye indirilmelidir. Belli sayida secim ¢evresinden birini
alan partilerin barajdan muaf tutulmasi da dustnulebilir. Bir Partiler Arasi Uzlasma
Komisyonu kurulmasi da yerinde olur. Disaridan bolca uzman komisyonlara davet edilmelidir.
Anayasa yapim sirecinin olabildigince demokratik bir ortamda yapilabilmesi igin, ifade ve
siyasi orgltlenme ozgurliklerini kisitlayan diizenlemeler kaldiriimalidir.

Gorulduga gibi farkl gorislerden ikincisi, TBMM’nin yeni bir anayasa yapabilecegini
ancak bazi 6n kosullarin yerine getirilmesi gerektigini savunurken, ilk gorisiun sahipleri
TBMM’nin yalnizca anayasa degisikligi gercgeklestirebilecegi, dolaysiyla ortada hukuksal
bosluk yokken yeni bir anayasa yapamayacagi kanisindadir.

Cok zit gorlinmekle birlikte, s6z konusu farkhhgl bazi agilardan torpilemek mimkin
olabilir.

Diger yollar miimkiin mii?

Kemas Gozler’in elestirisindeki hakli nokta, su anda Tirkiye’nin bir anayasasi oldugu ve
metnin nasil degistirileceginin hilkme baglanmis oldugu goérisidir. Anayasa’nin, degisikligi
dizenleyen 175. maddesi de ilk dort maddenin igerigi de bellidir. O maddeler
degistiriimeden, ilk ic madde sorunu asilmadan, sanki degistirilemez hikimleri olan bir
anayasa hi¢ yokmusgasina ‘yeni’ bir metnin olusturulabilecegini savunmak, sosyolojik
gercgekler ve siyasal tercihler bir yana, anayasanin baglayiciligl karsisinda ¢ok guigtiir. Clinku
siyasal/sosyolojik gergeklerle bagdasmayan anayasalar da hukuksal agidan baglayicidir.

Tarhanl/Ozbudun’un argiimanlarinda da akla yatkin yonler var. Yeni anayasa yapmak
icin darbe, savas ya da vyeni bir devlet beklemek toplumsal/siyasal gercgeklerle
bagdagsmamaktadir. Ayrica TBMM’nin yeni bir anayasa yapmasini yasaklayan bir hikim
yoktur. Gergi bu ikinci gerekge, mantikli goriinmekle birlikte ¢ok daha zayiftir; ¢linki
herhangi bir anayasada bdyle bir diizenlemenin bulunmasi pek akil kari olmayacag gibi,
degistirilemez hikimlerin tiirev iktidari sinirlamasi, halihazirda bu anlama gelmektedir.

Bir diger yaklagim mimkiin olabilir. Ancak éncelikle yontem tartismasinin ¢ok dnemli
oldugunu hatirlatmak ve kabul etmekte yarar var. Sekil, igerik kadar ve hatta ¢ogu zaman
icerikten 6nemlidir. Clnki sekil ya da baska bir adlandirmayla yontem Uzerine yapilacak
tartisma doyurucu olmazsa ve bu konuda vasati de olsa bir uzlasma saglanamazsa, ortaya
¢ikacak metin hangi nitelikte olursa olsun onun sahiplenilmesi mimkin olmayacak. Eger
dizgiin ve glncel siyasi tartismalarin sighgina savrulmadan bir yontem tartismasi
yapilabilirse, yukarida aktarilan ve zit iki savin birbiriyle yakinlik kurabilmeleri miimkiin hale
gelebilir.

1982 Anayasasi’nin ‘ilk Gi¢ maddesi’ degistirilemez ve degistirilmesi teklif dahi edilemez.
Anayasa’nin hazirlik agamasinda DM Anayasa Komisyonu, 1961 Anayasasi doneminde oldugu
gibi yalnizca birinci maddenin (devlet seklinin Cumhuriyet oldugu yonindeki diizenleme)
degistirilemeyecegini kabul etmis ancak MGK, degismez madde sayisini lige ¢ikarmistir. 2008
yilina dek hemen tim anayasacilar, degistirilemeyecek maddeleri sayan dordiincii maddenin
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degistirilmesi durumunda ilk ¢ maddenin de degistirilebilecegini savunmu$33 ancak Anayasa
Mahkemesi 2008 yilinda verdigi kararda, asli kurucu iktidarin yaratigi oldugu ve degisirse ilk
U¢ maddenin anlamsizlasacagl gorisiyle, dordinci maddenin de degistirilemeyecegine
karar vermisgtir.

Anayasa Mahkemesi’'nin 2008’de verdigi bu karar kamuoyunda ‘tiirban karar’ olarak
biliniyor (Resmi Gazete, 22.10.2008- 27032). Karar, anayasa degisikliklerinin denetimini
yaptigl, sekil denetimini astigl saviyla siddetle ele§tirilmi§tir.34 Ancak Mahkeme’ye ofke
duyanlar, kararin verilis mantiginin, ilk G¢ maddenin asilabilmesi konusuna dair ipuglari
barindirdigini géremedi. Oysa dikkatli bir okuma, ilk Gi¢ madde sorununu, anayasanin siniri
icinde kalarak ve hatta yargi kararlarina uyarak agsmanin ¢ok gl ipuglarini veriyor. Soyle ki:
Dordinci madde “Anayasanin 1. maddesindeki Devletin seklinin Cumhuriyet oldugu
hakkindaki hikim ile, 2. maddesindeki Cumhuriyetin nitelikleri ve 3. maddesi hikimleri
degistirilemez ve degistirilmesi teklif edilemez” der. Anayasa Mahkemesi 2008 kararinda
1970’lerdeki igtihadina donerek o6zetle sunu vurguladi: Anayasa’nin  herhangi bir
maddesindeki degisiklik, Gstl kapali ya da agik sekilde ilk (ic maddedeki ilkelerden birini ihlal
edebilir. Bu durumda o degisiklik, dérdiincii maddedeki yasagi ihlal ediyor demektir. Yani
teklif edilemez. Teklif edilemeyecek bir degisikligin, bicim kosulu olan ‘teklif gogunlugunu’
sagladigl disunilemez. Mahkeme, degisikligi bu gerekgeyle ‘sekilden’ iptal etmis ama iptale
giden yolda aslinda esas denetimi yapmistir. Kararin tartismali oldugu hatirlatip su yasamsal
soruya bakalim: Doérdinci maddedeki yasagin kapsami nedir? Tek bir sézciik degistirilemez
mi? Ornegin istiklal Marsi’nin adi ‘Bagimsizlik Marsi’ yapilamaz mi? ‘Devletin dili,” ‘resmi dile’
donlsemez mi? Onlarca soru sorulabilir. Herhalde yasagin bdylesi anlamsiz bir katilikta
yorumlanmasi akil ve hukuk disi olur. Kurucu iktidarin bdyle bir amag¢ glitmedigi agiktir.
Mahkeme’ye gore: “Yirlrlukteki Anayasamizin 6ngdrdigi diizen, anayasal normlar butinu
ve bu bitini somutlagtiran ilk i¢ maddede ortaya ¢ikan bir anayasal diizendir. Kurucu
iktidarin siyasal diizene iliskin temel tercihi Anayasa’nin ilk (¢ maddesinde, bunun somut
yansimalari ise diger maddelerde ortaya ¢ikmaktadir... Bu durumda Anayasa’nin 4. maddesi
dahil olmak tizere her bir maddede yapilacak degisikliklerin siyasal diizende degisikliklere ve
kurucu iktidarin yarattig anayasal diizende dénistimlere yol agmasi mimkindir. O halde
Anayasa’nin diger maddelerinde yapilacak degisikliklerle Anayasa’nin 4. maddesinin yasama
organi igin ¢izdigi sinirlarin asilma olasiligi gbz ardi edilemez.”

3 ki Anayasa’da Tandr, ilk (¢ maddenin degistirilebilecegini ve bunun dordiincii madde degistirilerek yapilabilecegini
savunur (Tanor, 1986: 176). Hemen ardindan Tandr, Anayasa’daki sorunlarin kismi degisikliklerle giderilip
giderilemeyecegini, yeni dizenlemelerle anayasanin demokrasi agisindan bir sorun olmaktan ¢ikma olasihigi olup
olmadigini da sorar (s.188) ve olumlu bir yanit vermenin ¢ok zor oldugu kanisina varir. S6z konusu dustincenin dogal
uzantisi ise yeni bir anayasa Onerisidir: Anayasa degisikliginde oldugu gibi yeni anayasa yapiminda da yetkili organ
TBMM'’dir, ayri bir kurucu meclis sart degildir. Ornek olarak 1924 Anayasasinin hazirlik sirecini verir: “Bunun aksini
disinmek, yani meclisin yeni bir anayasa yapamayacagini ileri siirmek, yeni anayasalarin yapilabilmesinin ancak
ihtilallerle ve bunlardan sonra kurulan ‘kurucu meclis’lerle miimkiin olabilecegini sdylemek olur ki, bunun mantikli ve
ciddi bir yani olamaz.” (s.189) Tanér’iin 1924 Anayasasl igin yaptigi yorum, 1924 Meclisi’nin giindeminde yeni bir devletin
kurulusu oldugunu gbdzetmeyen, biraz kolayci bir degerlendirme olmustur. Ayrica Anayasa Mahkemesi’nin 2008 tarihli
karari, Yazar'in “dérdiincii madde degisirse sorun kalmaz” dusiincesini de gegersiz kilmistir.

** Elbette her mahkeme karari elestirilebilir. Ancak Tiirkiye’de muhafazakar egilimin yargiya yonelik elestirisi, cogu zaman
“yerindelik denetimi” itirazi altinda neredeyse ylksek yargi organlarinin varligini sorgulamaya varmaktadir. Oysa yargi
kararlari elestirilebilecegi gibi muhataplarin o yargl kararlari dogrultusunda bazi yontem degisiklikleri yapmasi da
mimkiindiir ve ¢ogu zaman gereklidir. Andrew Arato, Tirkiye tGzerine kaleme aldigi bir makalesinde, Anayasa Mahkemesi
elestirisinden yola cikarak, Roosevelt ve Indira Gandhi’nin siyasi hedeflerine ulagsmak igin baski altina aldiklari yiiksek
mahkemelerin sonrasinda nasil anti-demokratik kararlar verebildigini hatirlatiyor. Arato’ya gére Gandhi olaganistu hal
yasalariyla neredeyse Hindistan demokrasisini yok edecekti ve Roosevelt, refah devleti siyaseti esnasinda baski altina
aldigr Yice Mahkeme’nin ABD’li Japonlar hakkinda verdigi kararla (Korematsu v. The U.S.), yaklasik 140 bin Japon’un
gardiyanligina soyunmustu (Arato, 2010b: 346).
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Kararin kalani okundugunda su goériliyor: Mahkeme’ye gore ‘temel ilkeler’ yalnizca
kuru sézclkler degil, tercih edilen siyasal dizenin somutlasmis halidir. Eger ilk G¢ maddedeki
ilkeler birer sozciikten ibaret degilse, o zaman degistirilmezlik yasagini nokta/virgiliin
degistirilemezligi seklinde algilamak i¢in nedenimiz yok. Ustelik Anayasa’nin hem dérdiincii
hem de diger maddelerinde, bizleri ‘tek satir dahi degistirilemez’ diislincesine yoneltecek bir
ifade de yok. Bu durumda, Anayasa’nin ilk UG¢ maddesinin ‘6zinun,” temel ilkelerin
degistirilemeyecegi sonucuna varilabilir. Ornegin devlet seklinin Cumhuriyet olusu, ve
Cumbhuriyet’in nitelikleri gibi. Bunlar asli kurucu iktidarin tercihidir ve kurulus asamasinin
0ziinde olan degerlerdir. Ancak 6z disinda, 6rnegin Cumhuriyet’in demokratiklik niteligini
glclendirecek ifadeler konulmasinin, ya da dilin, daha dogru bir bicimde ve madde kenar
basligina uygun olarak ‘resmi dile’ doénismesinin, insan haklari ilkesinin glgclendirilmesinin ilk
U¢ maddenin 6ziine ve dizenlenis mantigina ne zarari olabilir? Anayasa’daki degismezlik
yasagl bu sekilde okunursa hem daha 6zglrlikgl bir yorum yapilmis hem de bu yorum,
Anayasa Mahkemesi kararindan tiiretilmis olur.”

Dolayisiyla ilk ig madde temel degerler korunmak kaydiyla, Anayasa Mahkemesi karari
dogrultusunda ve ona uygun olarak degistirilebilir. Bunun 6niinde anayasadan kaynaklanan
bir engel yok. Demek ki bu dizenlemelerin kurucu iktidarin temel ilkelerinin varligina
dokunulmadan degistirilmesi icin bir darbe vs. yani asli kurucu iktidar beklenmesine gerek
yok. Eger Anayasa’nin timu degistirilebilirse adinin ‘yeni” olmasina bir engel kalir mi? Yapan
iktidarin asli olmadigi distnulirse, evet kalir. Clnki tim maddeleri bile degistirilse sonug
olarak Anayasa’nin 175. maddesine gore degisip Cumhurbaskani tarafindan imzalanacak ve
gerekirse halkoylamasina sunulacaktir. iste bu noktada da Kemal Gézler’in itirazinin hakli
oldugu duslnulebilir. Dolayisiyla yurirlikteki anayasaya goére Anayasa’nin tim maddeleri
verili hukuk kurallari iginde kalarak degistirilebilecek, ancak bu islem 175. maddenin ¢izdigi
cercevede kalinarak yapilacaktir. (Yukarida soz edilen Fazil Saglam’in konuya dair diislinceleri
bu baglamda ufuk agici ve s6zli sunumda dile getirilecek.)

Gelelim anayasanin ‘nasil’ yapilacagina.
Anayasa nasil yapiimali?

1982 Anayasasi’nin timiuyle degistiriimesinin yani ‘yeni’ bir anayasa hazirlanmasinin
s6z konusu oldugu ginden bu zamana, tartisilan konularin basinda anayasa yapimi konusu
geliyor. Bunun mubhtelif gerekceleri var: Oncelikle, Cumhuriyet déneminde 6zel kosullarin
urdnd olan 1924 Anayasasi bir yana birakilirsa, darbe anayasasi olmayan bir anayasanin nasil
yapilacagl konusunda deneyimsizlik s6z konusu. ‘Katilimci,” ‘uzlagsmaci’ gibi ifadelerin sik¢a
duyulur olmasinin nedeni, mesru ya da bir baska deyisle yururlige girdiginin ertesi glini
tartisilmaya baslanmayacak bir anayasa hazirlayabilmek. Bu amaca yonelik ¢cok sayida gorus
ileri strlliyor ve ortak noktalari yapim siirecindeki katilimi artirmak igin diisiince Giretmek.
Tabii, katihmdan tam olarak ne kastedildigi hi¢ birinde agik degil ¢linki bir katihm tanimi
yapabilmek igin Anayasa’nin hangi amagla hazirlandiginin anlatilabilmesi gerekli ki
katilimcilarin kimler olabilecegi ve katilimin niteligi ortaya giksin. Bu konuya sonug kisminda
deginilecek. Haliyle, ilki yapilamazsa icin ikincisi ile ne anlatildigi da bilinemez. ikinci gerekce
ise yukarida anlatilmaya ¢alisilan, halihazirdaki TBMM’nin yeni bir anayasa yapip
yapamayacag! konusundaki teknik hukuk tartismasi.

* Nitekim Fransiz Anayasasi’nin devletin Cumhuriyet oldugunu hiikme baglayan birinci fikrasina 2003 degisikligi ile

Fransa’nin “desantralize”(ademi merkeziyetgi) oldugu ilkesi eklenmistir. Dizenleme, Cumhuriyet ilkesini glglendirici
niteliktedir.
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Tlirkiye’de konuya dair yapilan bazi toplanti ve hazirlanan metinlerden érnekler vermek
aydinlatici olabilir.

TEPAV’In 2007 yilinda gergeklestirdigi Anayasa Platformu, 1. Ulusal Calistayr Sonug
Raporu’nda (Anayasa Platformu), anayasadaki temel sorun {zerinde durulmus ve yapim
yontemi Gzerinde goris alisverisinde bulunulmustur. Rapor’un bu galismayi ilgilendiren kismi
“Anayasalarin yapilmasi/degistirilmesi” basligidir (TEPAV, 2007: 134). Tartismacilar ¢ok genis
bir katihm igin STK’leri de kapsayan ve Komisyon c¢alismalarina bir sekilde katilmalarini
saglayacak Oneriler getirmistir. Turkiye icin kurucu meclis 6nerileri daha ¢ok asli kuruculuk
tartigmasinin Ustesinden gelme amacina yonelik goriinmektedir. TEPAV galismasinin katkisi
TBMM’nin anayasa yapmasi durumunda katihmin saglanmasi igcin neler yapilabilecegine
yoneliktir: “Sivil toplumun katki sagladigi ancak parlamento tarafindan yiritilen bir anayasa
yapim sureci igin: a. Sivil toplum temsilcilerinden olusan genis katilimh bir danisma meclisi
veya kurulu olusturulmasi, anayasayi hazirlayacak TBMM komisyonunun sorunlu buldugu
konulari burada tartismaya ag¢masi; b. Olusturulacak anayasa yapim komisyonunun,
¢ahismalarini STK’lardan olusan genis katilimh bir danisma kurulunun goéris ve Onerileri
1siginda ylritmesi; c. Taslagin TBMM’de sivil toplum temsilcileri ve siyasileri bir araya getiren
ilgili bir komisyonca hazirlanmasi; d. Anayasa’nin dogrudan sivil toplum inisiyatifiyle STK,
meslek orgltleri ve uzmanlardan olusan bir danisma meclisince hazirlanmasi ve halkin goris
ve 6nerilerine sunulmasi.” (TEPAV, 2007)*°

Bir baska katki 2011 yilinda tartismalara neden olan TUSIAD raporudur. Mart 2011’de
gercgeklestirilen yuvarlak masa toplantisinda, yeni anayasanin yapim yodntemi, ilk konu
baghgidir. Tim konusmacilar bir konuda uzlagmistir: Tamamen yeni bir anayasa yapacak bir
organ olarak TBMM’nin yetkilerini sinirlayan pozitif hukuk kurali mevcut degildir. Bununla
birlikte, kurucu nitelikteki bir organ agisindan, sosyolojik ve politik kosullar ile Glkenin
uluslararasi hukuktan kaynaklanan yukimldltkleri ve insan haklari gibi sinirlayici kosullar
mevcuttur (TUSIAD, 2011: 13). Metin, 2011 Haziran secimlerinden sonra yeni anayasanin
yapim sirecinin kolaylastirilabilmesi igin ‘gliven arttirici tedbir’ olarak adlandirilabilecek bazi
anayasa ve yasa degisiklikleri onermistir. Ornegin Ulke barajinin dusiriilmesi, ifade
hirriyetini sinirlandiran yasalarin degistirilmesi ve siyasal parti mevzuatinin liberallestiriimesi
gibi. Toplantida anayasa meclisi 6nerenler oldugu gibi, olagan yasama siirecinden yana
olanlar da vardir. ikinci yolu benimseyenlerin bir baska teklifi, énceki degisikliklerde oldugu
gibi bir partiler arasi uzlasma komisyonunun kurulmasidir. Ugiincii model ise anayasanin
olagan yasama meclisinin onayina sunulmaksizin dogrudan halk tarafindan segilen genis
temsile dayal bir kurucu meclis tarafindan yapilmasi olmustur. (s.14) ilk éneri: Anayasa
Meclisi kurulmasi. Kurallari ‘yasa’ belirleyecek. Gorevi yalnizca yeni anayasanin taslak
metnine odaklanmak olacak. Hazirlanan metin, olagan yasama sirecinden gegecek ve
sonunda mutlaka halkoylamasi yapilacaktir. Toplam tyenin yalnizca % 10’u uzman olacaktir.
Meclis, gunlik c¢ekisme ve parlamentodaki sorunlardan masun olacagindan isine
odaklanabilecektir. Bu gorisiin temsilcilerine gore genis temsilin olmadigi bir kuruldan
cikacak anayasa uzun 6émiirlii olmaz. ikinci éneri: Mevcut yéntemle yapilmasi. TBMM
Anayasa Komisyonu, farkli alanlardan uzmanlarin ve TBMM’de temsil edilmeyen siyasi

3 Tirkiye Barolar Birligi’'nin 2007’de hazirladigl anayasa metninin Genel Gerekgesi'nde, yeni bir anayasanin hangi yontemle
yapilacagl ya da bir anayasaya neden gereksinim oldugu konusunda ¢ok acik bir goris sergilenmemistir. Daha ¢ok,
iktidardaki partiye yonelik endise ve 2007 degisikliklerine duyulan tepkinin Grini oldugu soylenebilir. 1921’in yapilis
sureci ve 1961’'in metnindeki demokratik ruhun yol gosterici olacagini ve 2000’lerde bu niteliklere “toplumsal dinamik”
faktoriiniin de eklendigini savunulmustur. Amag, anayasal arayis olan bir llkedeki tartismaya bir anayasa taslagiyla katki
yapmak seklinde agiklanmistir (TBB, 2007:1-28).
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egilimlerin, STK’lerin katilmasi igin uygun yontemler gelistirebilir. Ayrica TV'den canli yayin
yapilmasi kamuoyu denetimini de artiracaktir. Eger mutlaka gugli bir uzlasma aranirsa
anayasa yapma hedefinden uzaklasilir. Ugiincii éneri: Genis temsile dayali kurucu meclis
olusturulmasi ki anayasaya ek madde koyma ydntemiyle yaratilabilir. On halkoylamasiyla,
temel ilkeleri belirlemek kaydiyla yeni bir anayasa yapimi igin halktan onay istenebilir. Bu
yolla secim sisteminden dogan zafiyet asilir. Kadinlar slirece daha anlamli oranda katilabilir.
Turev iktidar tartismasi da sonlanabilir. Glinllk siyasi gekismelerin yansimasi 6nlenebilir. Sire
sinir konularak, striincemede kalmasi engellenmis olur. 100-150 kisilik meclis, dogrudan
halk tarafindan, barajsiz nispi temsil ile segilmeli. Her parti, aldigi oy oraninda temsilci
bulundurmali. % 40’in altinda olmamak kaydiyla aday géstermede bir kadin kotasi konulmali.
En geg iki yil gibi makul bir siirede isini tamamlamali. Anayasa, Kurucu Meclis’te 2/3 ile kabul
edilmelidir. Bu metnin, yeniden olagan yasama meclisinde kabul edilmesine gerek yoktur.

Goruldugi gibi iki metinde yer alan dneriler benzerdir. Ayrica konu Uzerine kafa yoran
diger yazarlarin goéruslerini de 6zetler mahiyettedir. Tirkiye’de yukarida sayilanlar disinda
anayasanin baskaca yontemlerle de yapilabilecegini ileri siren daha 06zgilin bir gorisle
karsilasiilmamistir. Bu nedenle 6nerilerin bliyik 6lglide yukaridaki gorislerle sinirli oldugunun
hatirlatilmasi yeterli olur.

Anayasa yapim siregleri ve Turkiye’deki siirecler lzerine 6nemli galismalar yapan
Andrew Arato, 2010’da kaleme aldigi bir makalesinde, gesitli anayasa yapim yéntemlerinden
soz ettikten sonra en demokratik yontemlerle yapilmis anayasalarin dahi (ABD ve Gliney
Afrika gibi) buglin kendisine ‘Usti kapali otoriter dayatmay’ ya da ‘demokrasinin
aragsallastirilmasini’ ¢agristirdigi belirtiyor. Arato’nun bu savdan hareketle vardigl sonug su:
S6z konusu oOrneklerden yeteri kadar ders gikarilirsa, olagan/kurulmus ya da kurucu
meclislerin anayasa yapmalari (ciddi mesruiyet sorunlari varhgini strdirse de) mimkin
olabilmektedir. Aslinda temel sorun model se¢gmekten ¢ok ‘mesruiyet sorununu’ ¢ézmek.
Arato, ‘cok asamall’ yontemden yana oldugunu ancak bunun da kendisi igin dnemli olan
yaninin megsruiyete sagladigi katki olacagini 6zellikle vurguluyor. Yazar igin dnemli olan
uzlagsma, aciklik, yasallik ve demokratik kurallarla yapilmis segimler. Her bir yontem,
birbirinden farkli adimlarla gogulculugu, katihmciligi saglayabilir (Arato, 2010a: 474 vd.). Bu
baglamda, kurucu meclis, siradan parlamento, partiler arasi uzlasma komisyonu, siradan
meclis komisyonunun Uye sayisinin 6zel durum goz onlinde bulundurularak artirilmasi gibi
segeneklerin timda, aranan isbirligini saglayabilir.

isbirligi icin kosullardan biri, érnegin cok temel terminoloji lzerinde uzlasabilmek
olabilir. Turkiye agisindan temel sorunlardan biri, Ozellikle sag kanat siyasetin “halk
egemenligi” ile TBMM’deki cogunlugu 6zdes kabul etmesidir. Buylk 6l¢iide 1950-60 arasinda
yasanan ve kismen 1924 Anayasasi’ndaki egemenlik taniminin yorumundan kaynaklanan bu
anlayisin dogal uzantisi, TBMM’nin yapacagl anayasanin “millet iradesini” yansitacagi
yonindedir ki bir anayasanin sdzlesme niteligi 6niindeki en dnemli engellerden biri budur.
Oysa ornegin 1982 Anayasasi 175. maddesinde anayasanin kabuli igin, kabul oranina goére
zorunlu ve cumhurbaskaninin istegine bagh halkoylamasi yéntemi ongérmustir. Haliyle,
yalnizca TBMM kabull yeterli kabul edilmemistir ki bu durum mesruiyet algisi agisindan
onemlidir. Yine Arato’ya gore % 10 secim baraji halkoyunun TBMM’ye yansimasi agisindan
bash basina sorundur. Ustelik Amerikan ve Fransiz devrimlerinden bugiine bir kisi, bir organ
ya da bir kurumun halk egemenligini tek basina temsil edemeyecegi de yasamsal bir gercek
olarak kabul géormistir (Arato, 2010a: 479). Bu nedenle TBMM’nin, daha dogrusu nasil
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olustuguna bakmaksizin bir organin, ulusun anayasasini tek basina yapmasinin mesruiyetini
savunmak ¢ok gUg.37

‘Anayasay! hangi organ nasil yapar?’ sorularinin ardindan hem bu sorulari kapsayip
hem de Turkiye’deki tartisma agisindan anlamh olabilecek, belki de asli/tirev iktidar
tartismasina katki sunabilecek eylem, ‘anayasa neden yapilir?’ sorusu lzerine diiginmektir.

Dolayisiyla,

Tirkiye’nin anayasa serlveninin temel agmazlarindan biri dncelikle ‘teshis koyma’
konusundadir. Bir anayasanin sorunlara ¢éziim Uretebilmesi, sorun konusunda dogru tanimin
yapilip uygun ¢6ziim onerilerinin getirilmesine baghdir. (Bu, ikinci yazinin konusu olacak.)
Tirkiye’de nedeni ve tabii ¢6zimu sosyal-ekonomik yapiyla ilgili olan tim sorunlarin nedeni,
kolaycihga kacip anayasa olarak gosterilmistir. Oysa anayasa metinleri temel ilkeleri
belirlerken her derde deva olmayi hedeflemez. Belirlenen temel ilkelerin nasil ‘uygulandigr’
nasil ‘yorumlandigl’ ve o ilkelerin toplum-siyasetgi tarafindan ne kadar ‘sahiplenildigi’ metnin
kendisi kadar yasamsaldir. Blylk mesele, anayasanin yapimi kadar onun nasil
okundugudur.®®

Her yeni anayasa yapim silireci ya da anayasa degisikliginde oncelikle sorunun dogru
tanimi gerekir. Ardindan ¢6ziim konusunda asgari bir uzlagmanin saglanmasi igin gerekenler
yapllmalldlr.39 Degerli olan, katiimin ve iknanin dneminin fark edilmesidir. Katilimin teknik
acidan nasil orgitlenecegi baska bir sorundur ve Ulkelerin yapisina, yasama geleneklerine,
siyasal kilturine uygun ¢6zim/¢oziimler bulunabilir. Formuliun adi, kurulmus meclis, kurucu
meclis, partiler arasi uzlasma komisyonu vs. olabilir; &nemi yok.

Bir diger yasamsal konu, anayasalarin ‘herkesin’ anayasasi olamayacagi, ayrica
‘ideolojisiz’ anayasanin olanaksizliginin kabuliidiir. Anayasa her zaman ve yerde hakim siyasal

7 Arato tiim tespitlerinin ardindan ¢ok asamali bir yapim sirecinin ve kurucu meclisin Turkiye agisindan daha anlaml
olabilecegi sonucuna varmistir. Ayri bir segcim yontemiyle olusturulmus, taslak hazirlamakla gérevli bir meclis.

% Miimtaz Soysal’in Dinamik Anayasa Anlayisi’nda yaptigl “okuma”, metin ile uygulama ve anlamlandirma arasindaki iliskiyi
sergilemesi agisindan Tirkge’deki en degerli metinlerden biridir. Soysal’a gore; “Statik bir anayasa anlayisi, anayasayi belli
ilkelerin, belli dengelerin ‘sakli’ tutulmasi igin bir ara¢ olarak goriir ve ‘metin lehine mevcut karine’yi ya da kurucularin
amaglarini bu yolda yorumlar. Dinamik anlayista ise, hareket noktasi yine metindir ama bu defa kurucularin amaci degil,
anayasanin kendinden, kendi bitiinliginden, tarihsel olusumun belli bir asamasinda ortaya ¢ikmis olmasindan dogan
amag goz oniinde tutulmahdir. Kurucular, bu amaci hig¢ diisinmemis bile olabilirler ya da bu amaci distinmis ve kurulug
sirasinda azinlikta kalmiglardir. Ama kurucu ¢ogunlugun niyetleri disindaki objektif kosullar, toplumun tarihsel gelisme
cizgisi Uzerinde, metne, bltlin bunlari asan ¢ok daha temelli ve anlamli bir amag kazandirir. Bu bakimdan 1961 Anayasasi
ilk bakista ‘biirokratik intelligentsia’nin bir ‘teminat belgesi’ olarak gorilebilir ve bir gok hikiimlerinin, hele Kurucu Meclis
asamasindan Once yapilan ¢alismalardaki amaglari da hesaba katarak, bu yonde yorumlanmasi mimkiinddir... Dinamik
anlayis, Anayasay! yiginlara benimsetmek, onu yukaridan asagiya kabul ettirilmis bulunan ve belli bir denge durumunu
sirdirmeye yarayan belge olmaktan cikarip yasamasiyla toplumu yasatan, yasadikca da kendi gercek dayanaklarini
glglendiren kurallar bltini haline getirmek icin de gerekli. Anayasanin gecerli ve siirekli bir ‘otorite’ kazanmasi ancak
boylelikle mumkiin.” (Soysal, 1969: 88-89).

Tanimlanan sorunun ¢6zimi igin yeni yapilar kurmak, koktenci degisiklikler yapmak gerekebilir. Ancak bu olasilik,
gelenegin ve kazanimlarin timiyle bir yana birakilacagl anlamina da gelmez. Bu konuda 1982 Anayasasi hazirlanirken
A.U. SBF’nin sundugu énerideki satirlar degerlidir. A.U. SBF ve Hukuk Fakiiltesi 6gretim lyelerince hazirlanip kamuoyuna
sunulan 6neride, 1961’in metni esas alinip belirlenen sorunlar bunun Uzerindeki degisikliklerle ¢6ziilmeye c¢ahlsiimisti.
Anayasa Uzerine Gériisler Bashg altinda yeni anayasanin neyi hedeflemesi gerektigi anlatilir: “Her anayasa
diizenlemesinin kendinden dnceki déneme tepki niteligi tasimasi dogaldir. Ancak bu tepkinin, toplum katlarini altlist eden
bir ihtilal sonucu olmadik¢a, toplumun kendi tarihsel gelismesi icinde gizmekte oldugu ana cizgiye ters diismemesi,
edinilmis deneyimleri hige sayarak yepyeni yanilgi olasiliklari dogurmamasi ve her seyden 6nce, ¢6zmek istedigi sorunlarin
yerine yeni sorunlar yaratmamasi, olusturulacak yeni kurumlar ve kurallarin saglamhg ve sirekliligi bakimindan
zorunludur. Bu kurumlar ve kurallar, genis bir tartisma ortami agilmadan hazir regeteler biciminde benimsenirse ya da
gorinirde acik bir tartisma ortami iginde ille de kabul edilmesi gerekli vazgegilmez birer ¢oziim olarak ileri strilirse,
arkadan gelecek hayal kirikliklarinin ve dolayisiyla tepkilerin biiyiik olmasi da dogaldir.” (SBF Onerisi, 1982: 203 vd.)
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guc/ideoloji tarafindan yapilir. Bu durum anayasalarin siradan yurttas ya da hakim goruse
muhalif olanlar agisindan bir sey ifade etmedigi anlamina gelmez. Kuskusuz yurttasin onayi,
anayasanin c¢aga uygun ilkeler icermesi, devlet ile yurttas arasindaki iliski alaninin
olabildiginde o6zglrlik¢i yapilanmasi gerekli ve muimkindir. Ancak her bir kavram
kaginilmaz olarak ideolojiktir ve bir anayasa, hakim ideolojinin anayasasi olmadigi durumda
da (boyle bir sey ne kadar mimkinse), o ideolojiye taban tabana zit bir hikim
icermeyecektir. Dolayisiyla herkesin anayasasi ve ideolojisiz anayasa ifadeleri; bilimsel,
tarihsel agidan anlamsiz oluglari bir yana, ideoloji yikli sozlerdir.*

Dinya orneklerinde anayasalar birbirlerinden farkli gerekgelerle dogmustur. Yapim
yontemleri de c¢esitlidir. Ancak benzer noktalari, ortada bir ‘¢ézimsuzlik’ oldugu
varsayimidir. Dolayisiyla ‘neden anayasa yapiliyor?’ sorusunun az ¢ok ikna edici belirgin bir
yaniti vardir ve anayasa s0z konusu agmazlarin ¢ézimiinde ilk ve en 6nemli ara¢ olarak
diistiniilmektedir. ispanya’da, Rusya’da, ABD’de, italya ve Almanya’da, eski Dogu Bloku
Ulkelerinde, Fransa’da, Glney Afrika’da ve digerlerinde. Ortada ¢6zimi cok glic bir sorun
olmasi, kusaklarin o sorun ya da sorunlarla yasamak zorunda kalmayacak oluslarinin
gerekgesidir.*!

Turkiye, G¢ Cumhuriyet anayasasinda kuruculuk vasfinin nasil ve neden kullanildigini
acliklayabilmistir. Her (¢ anayasada da bazi temel ilke ve toplumsal/tarihsel kazanimlara
gerekli duyarhlik gosterilmistir. Bu anlamda asli kurucu iktidar timduyle yikip yeniden
kurmamistir anayasal sistemi. Anayasalar farkli dizenlemeler igeriyor olsa da, kuruculuk asil
olarak yetkinin kullanilmasinda belirmistir.

Turkiye’de yeni bir anayasa yapilacak ve TBMM kuruculuk vasfini edinecekse, asli
kurucu iktidarin yarattigi degistirilemez hikimler ve 175.maddenin gerekleri tartismalari bir
yana; her seyden Once anayasanin ‘neden” yapildigini sormak, ‘nasil’ yapilacagini sormak
kadar dnemlidir. Haliyle, “Turkiye’nin krizi nedir?’ sorusu mesru ve gereklidir. Kriz tanimi igin
‘darbe anayasasl’ (Ustelik yarisi degismisken), ‘bize yakismiyor,” ‘segimlerde vaat ettik,’
‘herkesi kucaklasin’ ifadelerinden daha ciddi ve kabul edilebilir gerekgelere gereksinim
duyuldugu agik. Aksi halde TBMM g¢ogunluklarinin, her istediginde degismez maddeleri de

“° TBMM Bagkani Cemil Cicek, Ankara Universitesine génderdigi 11 Kasim 2011 giin ve 28677 sayili yazisinda cagriyi su
ifadelerle gergeklestiriyor: “Halen yirirliikte olan 1982 Anayasasi, kabul edildigi giinden itibaren siyasi partiler, sivil
toplum kuruluslari, akademisyenler ve toplumun farkh kesimleri tarafindan elestirilmistir. Bugline kadar yapilan g¢ok
sayida degisiklige ragmen Uzerindeki askeri vesayet golgesini ve darbe anayasasi imajini atamamis, halk tarafindan
benimsenmemistir... Amacimiz 1982 Anayasasinin yasakg¢i ve vesayetgi zihniyetinden uzak, vatandas odakli, 6zgurliik¢l ve
demokratik temsil esasina dayanan, hepimizin icinde kendisini bulacagi, “iste benim anayasam” diyebilecegi bir anayasa
yapmaktir.” Misliman Kapitalist is adamlarinin dernegi (MUSIAD) de 2 Aralik’ta acikladiklari anayasa taslaginin
gerekgesinde benzer bir dille “kapsayicilik” gerekgesini kullanmistir.

*1 $8zii burada iki biyiik insan birakalim. ilki Thomas Jefferson: “... anayasalar degistirilmez kilinabilirler mi? Bir kusak, bir
bagkasini, zamanin sonuna kadar gelip gegecek bitiin baskalarini baglayabilir mi? Sanmiyorum. Yaratan yerylzinu
canlilar igin yapmistir, oliler icin degil. Haklar ve yetkiler yalnizca kisilerindir, esyanin degildir, iradeyle bezenmemis
maddenin degildir. Oliiler ise esya bile degildir. Onlarin viicutlarini meydana getiren madde parcaciklari simdi bin cesit
baska hayvanin, bitkinin ve maddenin bir bolimi olmustur. Boyle olunca, o pargaciklarin insan biciminde olduklari
zamanki hak ve yetkileri neye dayanmaktadir? Bir kusak cogunlugu sag kaldik¢a kendini baglayabilir; bu kaybolunca onun
yerini alan baska bir ¢ogunluk 6ncekilerin bir zamanlar tasidiklari hak ve yetkileri eline alir ve yasalarla kurumlari
kendisine uyacak bicimde degistirebilir. Oyleyse, insanin dogal ve devredilmez haklarindan baska hicbir sey degistirilemez
degildir.” (5 Haziran 1824’ye John Cartwright’a yazdig mektup) (Thomas Jefferson’dan Se¢gme Parcalar, 1961: 85). Digeri
Tarik Zafer Tunaya: “Her hukuki durum gibi, anayasalar da “ebedi” (6lmez) degildir. Bu bakimdan ytzyillari, gelecek
kusaklari baglayan anayasadan soz edilemez. Anayasalari tarih iginde, bir kez saptayip onlara degismezlik tanimak, onlari
fosillestirmek olur. Su halde anayasalar degisecektir. Degismelidir.” (Tunaya, 1980: 130).
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degistirerek ‘yeni’ bir anayasa yapmasinin 6niinde kuramsal/siyasal agidan higbir engel
bulunmadiginin kabulii gerekir.

Eger yeni anayasayl zorunlu kilan bir gerekge varsa, ardindan yapim asamasina dair
kafa yorulabilir. Diger Ulke 6rneklerinde benimsenmis ve érnek niteliginde tek bir yontemin
olmadigi acgik. Tirkiye’de halihazirda bir meclis varken kurucu meclise gereksinim
duyulmayacagi da haklilik payi olan bir dislince olarak gorilebilir. Ancak sorun, érnegin % 10
se¢im baraji olan bir llkede s6z konusu savin gegerliligidir. Kurucu meclislerin fazla yaygin
olmamasi saptamasi, her ne kadar iki ayri konu olsa da, ister istemez %10 Ulke segim
barajinin ne denli yaygin oldugu sorusunu tahrik eder. Bu sorun Uzerinde durulmadan
TBMM’nin yeni bir anayasay diledigi gibi yapabilecegini savunmak, érnegin se¢im baraji %
30’a gikarildiginda olusacak tek partili bir meclisin (halihazirdaki oy oranlari géz 6niinde
bulunduruldugunda) yeni bir anayasayl yapmasinin 6niinde hi¢ bir mesruiyet sorunu
olmayacaginin da yine siyasal ve kuramsal agidan kabullni gerektirir.

incelenen diger 6rneklerdeki ‘uzlasma arayisi,” 6rnek olmasi gereken bir baska
konudur. Turkiye ozelinde asgari bir ‘uzlasma/mesruiyet,” anayasa yapimi igin gerekli ve
saglikli toplumsal/siyasal ortamin yaratilmasi igin gereken yasal diizenlemelerin, mevzuat
degisikliklerinin (6ncelikle siyasal alani dizenleyenlerle, TCK ve TMK gibi ifade 6zglrlGgl
onlnde blyik tehlike teskil eden yasalarda) yapilmasi anlamina gelecektir. Adi disinda her
seyi yeni bir Anayasa’nin, degistirilemez maddeler sorunu asilarak yapilabilecegi ve
Anayasa’nin 175. maddesine gore oylanabilecegi yukarida anlatilmaya ¢alisildi. Daha serbest
bir alan yaratildiktan sonra, lzerinde partilerin ¢ogu tarafindan az ya da ¢ok uzlagilan metin
yarglya intikal etmeyecegi icin, mesruiyet tartismasi kismen siirecek olsa da yasallik sorunu
blyuk olclide ¢6zilmis olur. Burada s6z konusu edilen ‘serbest siyasal alan,” bir anayasanin
kabul edilmis, benimsenmis sayilmasi igin yalnizca TBMM’nin yetkileri ya da halkoylamasi
yonteminin saglayacagl megsruiyetten fazlasina gereksinim duyuldugu anlamina gelmektedir.
iste tim bu ‘olmazsa olmazlar,” salt pozitif hukukun degil ayni zamanda siyasetin/tarihin
konusudur. Tirkiye agisindan yasamsal olan, anayasayi yapacak olanlari kurucu iktidar haline
donustirebilecek gerekgenin agikga dile getirilmesini saglamak igin su sorunun sorulmasidir:
Yeni bir anayasa neden yapilr?

Eger bu soru, yukaridaki tartismalar, o6rnekler, dinya ve Tirkiye deneyimleri
baglaminda yanitlanabilirse hem yeni bir anayasa agisindan hukuksal/siyasal mesruiyet
tartigmasi ve asli iktidarin kullanimi sorunu sona erecek hem de yapilmasi planlanan
anayasanin igerigini saptamak kolaylasacaktir. Dolayisiyla Tiirkiye anayasa seriiveninde temel
sorun herhalde, heniiz ‘Turkiye’nin sorunu/sorunlari ne?’ sorusuna agik ve diirlst bir yanit
verilmemis, temel sorunlarimizin igtenlikle ve demokratik bir siyasal atmosferde giindeme
getirilmemis olusudur. Bu yapilamadigi stirece Tirkiye’nin anayasa sorununu ¢ézme olasiligi
hig¢ bir bigimde yoktur. Zira anayasa sorunu oldugu dustnilen ve bu baslk altinda ele alinan
agmazlarin, anayasa metinleri ile ilgisi, pek azdir...
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