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Giris

Tiirkiye’de anayasal krizler olduk¢a uzunca bir zamandir ne yazik ki giinliik yagan-
timizin bir parcasi halindedir. Oysaki anayasalar kriz yaratan degil, kriz ¢6zen olmali-
dir. Stephan Holmes’in benzetmesiyle, “Anayasalar, insanlarin delilik glinlerinde intiha-
ra kalkisip 6lmemeleri i¢in, akliselim giinlerinde kendilerini bagladiklar1 prangalardir”
(Elster, 2008: 9). Eger bir anayasa kriz zamanlarinda yaziliyorsa, asli kurucularin ayik
oldugundan stiphe etmeliyiz. Boyle bir durum, diinyanin ikinci yazili anayasasi olan 1791
Fransiz Anayasasinin yapicilari bakimindan 6zellikle s6z konusu edilmektedir.

Maalesef lilkemizde de anayasalarin esas itibariyle kriz zamanlarinda yapildigi bir
gercekliktir. Bu 6zellikle su anda ytirtirliikte bulunan 1982 Anayasasi i¢in soylenebilir
bir durumdur. Yine, bu Anayasa asagida ele alacagimiz kriterler dogrultusunda bir tiir da-
yatilmig bir anayasadir. Bir anayasanin dayatilmig olmasinin en biiyiik sakincasi, halkin
0 anayasaya yabancilagmasidir. Bunun sonucu ise, vatandaglik kiiltiirtiniin gelismemesi,
tilkenin her tiirlii gruplagsma anlaminda bir cemaatler toplumu haline gelmesidir. Boylece
her grup-cemaat kendi anayasasini olusturmaya ¢alisacak ve onu 6ne alacaktir. Stiphesiz
ki boyle bir iilkede istikrarli politikalar liretilmesi pek miimkiin olmayacak, dolayisiyla
medeniyetin temel gostergesi olan kurumsallagsma diizeyi de diistik kalacaktir. Siyasi par-
tilerimizin yaslarmin ne denli diisiik oldugu g6z 6ntine alindiginda bu durum 6zellikle
aciklik kazanir.

Anayasal diizenlemeler temel hak ve 6zgiirliikler ile devletin 6rgiitlenmesine iligkin-
dir. Temel hak ve o6zgiirliiklerin giivence altina alinmasina iligkin kurallar bir anayasanin
“haklar sart1”n1, devletin orgtitlenmesine iligkin kurallar ise “yapisal sartlar’1 olusturur-
lar. Bir anayasada sartlara yer verilmesi, hiikiimet lizerine sinirlamalar koymak anlamina
gelir. Bircok tilke, anayasalarma hukuki agidan diger hukuk kurallarindan daha yiiksek
bir statli vermistir. Bunun baslica nedenlerinden birisi, anayasanin hiikiimeti denetleye-
bilmek icin bir arag¢ olarak diistiniilmesidir (ayrintilt bilgi icin bkz., Giilsoy 2007: 40 vd.).
Yazili anayasalarin ortaya ¢ikigindaki dinamikler ve 6zellikle de sinirli yonetimi kurma
arayist ve inanci hatirlandiginda, bu daha da anlamli hale gelir.

Bu anlamda anayasa metninin iki cephesi bulunmaktadir. Birincisi devletin siyasi
teskilatlanmasin1 gésteren, yani yasama-ylirtitme-yargi arasindaki iligkileri diizenleyen
yapisal sartlar, ikincisi ise temel hak ve ozgiirliikleri garanti altina alan haklar sart: dir.
Bu her iki husus da, hukuk devletini 6ncelemekle birlikte demokrasiyle bagdagmay1 zo-
runlu kilmaktadir. Bu durum, demokrasinin iki ytiizii (Giilsoy 2007: 73 vd.) oldugu kabul
edildiginde daha belirgin hale gelmektedir.

Demokrasinin olumsuz yiizii, bizi mutlak demokrasi anlayis: ile karg1 karsiya geti-
rir ve hukuk devleti ile bagdagmasi imkan haricidir. Tipik 6rnegi Hitler Almanya’sidir.
Demokrasinin olumlu yiizii ise hukuk devleti ile uyumluluk saglayabilmektedir. Ancak
bunun i¢in, demokratik yonetimin bir frenler ve dengeler sistemi olarak insa edilmesi
gerekmektedir. Demokratik temsili organlar esas itibariyle iktidarin pozitif gortinimii-
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diir, yani icrai organlaridir. Bunlardan yasama organi ayni: zamanda bir negatif iktidar
(frenleme) giiciine de sahiptir. Yarg: organi ise esas itibariyle bir negatif iktidar giiciine
sahiptir. Bununla birlikte, her bir yargt karar1 uyulmasi gereken hiikiimler oldugundan
ve hukuk diinyasinda bir sonu¢ dogurdugundan 6tiirt, pozitif iktidar goriintimiine de sa-
hiptir. Juristokrasi (yarg: egemenligi) kavrami etrafinda tartisilan da esas itibariyle iste
bu yarginin bu yonii olmaktadir. Bir anayasa metninde bunlarin optimum diizeyde insas1
anayasa yapicilarinin zorlu problemidir. Diger yandan anayasa eliyle temel hak ve 6zgtir-
liiklerin garanti altina alinmasi, giiniimiizde insan haklar1 bakimindan ulagilan standartlar
g0z oniine alindiginda daha kolay saglanabilir bir zemini bizlere sunmaktadir. Nitekim
ozellikle 2001 yilinda 1982 Anayasasinda bu yonde yapilan degisikliklerin olumlu kat-
kilart aciktir.

1982 Anayasas1 7/11/1982 tarihinde yapilan halkoylamasinda % 91.17 oy orani ile
kabul edilmis olmasina ragmen, esasen halkoylamasi stireci ile baglayan zamandan beri
mesruluk tartismalarina konu olmus ve toplumun hemen her kesimince ciddi elestirilere
maruz kalmigtir.

Bir iilkenin anayasasi iizerinde yogun mesruluk tartismalarinin varligi, dogal olarak
siyasal sistemin mesrulugu lizerine tartigmalari da beraber getirir. Boyle bir durum, tarih-
teki cok sayidaki ornegin bizlere gosterdigi gibi, istikrarli yonetimlerin kurulmasina en
onemli engeli olusturmaktadir. K&tii hiiktimet performanslarinin rejim tizerindeki miica-
deleye yol agacagi gergegini de gz ardi etmeksizin sdylenebilir ki, rejim (siyasal sistem)
tizerinde mticadele ile hiikiimet (yonetim) tizerinde miicadele birbirinden ayr1 olgular ol-
malidir ve anayasalar bu hususta bagat bir rol oynarlar. Bu rol anayasanin siyasi alanda
yarisan degerler arasinda taraf olmasi durumunda olumsuz, hakem olmasi halinde ise
olumlu olacaktr.

1787 ABD Anayasast ilk yazili Anayasa olarak halen yiiriirliiktedir. Sadece farkli ta-
rihlerde ihtiyaca gore ilaveler (Amendmend) yapilmistir. Bu tilkede rejim tizerinde degil,
hiiktimet tizerinde bir miicadelenin varlig1 s6z konusudur. Ikinci 6rnek, 1789 Ihtilali’nin
ardindan 1791 yilinda Diinyanin ikinci yazili Anayasasini yapan Fransa’dir. Bugiin 5.
Cumhuriyet Anayasasi altinda yonetilen bu tilkede, Cumhuriyet adlandirmasina neden
olanlarin haricinde de anayasalar s6z konusu olmustur. Bu tilkede ise, ilk Anayasala-
rindan baglayarak rejim tartismalarimin yogunlugu carpicidir. ABD 6rneginde istikrarli
yonetimlerle siklikla, Fransa 6rneginde ise ¢ok daha az karsilagiimustir. iki iilke arasinda
temel farkliliklar bakimindan bir¢ok degisken s6z konusu olsa da, anayasalarina halkin
bakist ve mesruluk algilamasindaki farkliliklar bu degiskenlerin baginda gelmektedir.
Unlii Fransiz siyaset bilimcisi Maurice Duverger de bu farkliliga 6zel vurgu yapmistir.
Duverger ABD Anayasasi i¢in sunlar1 sdylemektedir: “ABD diinyanin en eski yazili ana-
yasasina sahip olmakla 6viinebilir; ¢linkii 1787°de hazirlanan bu anayasa, o tarihten bu
yana, yapisinda 6nemli degisiklige ugramadan ve araliksiz uygulanmigtir. Ayrica Ameri-
kan anayasasi ulusun genel saygisint da kazanmistir: bu anayasanin ilkelerini herkes bir
dogma gibi benimser; tarihi ve kapsami okullarda ¢ocuklara 6gretilir ve ABD’ye giren
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yabancilar seyahatleri boyunca ona saygi gosterecekleri konusunda and igerler. Bunun-
la birlikte, Amerikalilarca Incil’e es degerde tutulan bu metin, baslangicta, begenilerek
onaylanmadi; hazirlayicilart bu metni begenmiyorlar ve uzun émiirlii olacagina inanmi-
yorlardi” (Duverger, 1986: 93-4).

Ulkemizde de ne yazik ki Fransa’ya benzer bir durum s6z konusu olmus ve anaya-
sa lizerindeki tartigmalar 1876 Kanuni Esasi’den beri stireklilik gostermigtir. Tiirkiye’de
anayasa tartigmalar1 hep canliligini korumakla beraber, tartigmalarin sorun ¢6zmek yerine
sorun Uretici olduklar1 goriilmektedir. Bunun baglica nedeni, bir anayasadan ne anlama-
muz gerektigi hususundaki bilgi eksikligimiz olarak ifade edilebilir. Bu nedenle, ¢alisma-
da oncelikle bir anayasa nedir ve hangi kogsullarda ortaya ¢ikmaktadir sorularia saglikli
cevaplar verebilme, daha sonra ise nasil bir usulle anayasa yapilmali/degistirilmeli soru-
sunun tizerinde durulmaya caligilacaktir.

Anayasanin Anlami

Anayasalar ¢ok farkli bi¢cimlerde siniflandirilmakta ve buna gére degisik yonleri iti-
bariyle tanimlanabilmektedir. Bu husustaki ayritilar bir tarafa birakilacak olursa, ana-
yasalarin biri hukuki-teknik, digeri siyasi olmak iizere iki temel anlami tizerinde durmak
daha yararl olacaktir.

Hukuki-Teknik Anlamiyla Anayasa

Salt hukuki-teknik anlamiyla bir anayasa, devletin statiislinii gdsterir ve bu yoniiyle
belli bir devlete iliskin olarak baslica su hususlari igerir:

- Devletin siyasi yapisi (Monarsi, Cumhuriyet, Demokrasi...),
- Iktidarm kaynag, kullanilist ve yetkileri,

- Devletin sekli (liniter ya da federal yapili olup olmamasi),

- Hiikiimet gekli

- Devlet organlarinin (yasama, ytirlitme ve yargi) olusumu, yetkileri ve bunlarin ara-
sindaki iligkiler.

Bu anlamuyla, aslinda tarih boyunca nerede bir devlet ya da devlet benzeri bir yap1
varsa, orada bir anayasa vardir demek yanlig olmayacaktir. Yine, bu yondeki kurallarin
nasil ve ne zaman olustugu veya kimler tarafindan yapildiginin da ¢ok bir anlami yoktur;
onemli olan hangi hususlarin bir devletin anayasasini meydana getirdiginin saptanmasi-
dir. Boylece, anayasalar yazili veya yazisiz olabilirler. Giiniimiiz demokrasilerinde bagka
bazi konular da yukarida sayilanlarla, yani devlet iktidari ile dogrudan ilgili oldugundan
anayasa kavramina dahil olmaktadir. Baglicalarr;

- Parlamento hukuku,
- Secim hukuku,
- Siyasi partilere iliskin hukuki kurallar,
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- Genelde anayasa yargisina, 6zelde anayasa mahkemelerine iligkin kurallar, ve
- Merkez bankasinin statiistine iligkin kurallardir.

Bunlarin yani sira, bir de hukuk tarafindan diizenlenmeyen ve fakat onlardan daha
az etkin olmayan bir takim uygulamalar, anlagmalar ile 6rf ve adetler veya teamiiller
bulunmaktadir. Bunlar kural olarak yazisiz olmakla birlikte, zamanla yazili bir bigimde
de ifade edilebilmeleri s6z konusu olabilmektedir. Ingiltere, diinyada bircok 6zelligi ile
oldugu gibi, bu konuda da farkli olarak anayasa teamiillerine dayanan bir sisteme sahiptir.
Bununla birlikte, yazili bir anayasasi olmakla birlikte bazi tilkelerde anayasa teamiille-
rinin etkin rolleri olabilmektedir. Merkez bankasinin bagimsizligina iligkin teamiiller ya
da Parlamentodan giivenoyu alabilecek kisinin Bagbakan olarak atanmasina iligkin tea-
miiller boyledir.

Yazili bir belge olarak anayasa, diger hukuki metinlerden farklidir. Bir defa, cogu tilke
“anayasa” olarak tanimlanan bir ya da daha fazla metne sahiptir. Ikinci olarak, “anayasa”
olarak tanimlanmasa da bazi yasalar temel sorunlar diizenledikleri i¢in “anayasa” olarak
goriilebilir (se¢im kanunlar gibi). Uglincii olarak da, yaygin bir bicimde goriildiigii gibi,
bir anayasa diger olagan yasalardan daha kat1 degisiklik usullerine sahip olabilir (Elster,
2008: 2).

Tiirkiye, birinci ve ticiincii 6zelliklere uygun, fakat ikinciye uygun olmayan bir ana-
yasaya sahiptir. Bir bagka ifadeyle, Tiirkiye “anayasa” olarak tanimlanan tek bir hukuki
metne sahiptir ve bu anayasanin degistirilmesi olagan yasalardan daha kat1 degisiklik
usullerine sahiptir. Bununla birlikte, 6zellikle siyasi yasam diizenleyen yasalar ( Orne-
gin, Se¢cim Kanunu ve Siyasi Partiler Kanunu) bagta olmak iizere, anayasal 6nemi haiz
bazi yasalar ve hukuki diizenlemeler (Ornegin, Anayasa Mahkemesi Kanunu ve TBMM.
Ictiiziigii) bakimindan olagan yasalardan daha kat1 degisiklik usulleri uygulanmaz.

Sonug olarak, Ingiltere disinda, “anayasa” hukuki ve hukuki olmayan biitiin kurallarn
bir toplamini1 degil, fakat bunlarin arasindan secilmis ve genellikle bir (bazen de birbiriyle
ilintili birkag¢) belgede toplanmis kurallar1 ifade etmektedir. Hangi kurallarin anayasada
yer alacagi, kurucu iktidarin yapacagi bir tercihin sonucudur. Sonugcta biitiin anayasalar
temel meseleleri diizenlemekle beraber, bunlarin tiimiinii diizenlemezler.

Siyasi Anlamiyla Anayasa

Anayasalarin siyasi anlam1 modern bir olgudur ve 17-18. yiizyil Bat1 Aydinlanmasi-
nin bir sonucu olarak belirir. Bu dénemde olusan anayasacilik felsefesi dnce diinyanin
ilk yazili ve halen ytirtirliikte olan 1787 ABD Anayasasi’nda hayat bulmustur. Aslinda
bundan 6nce yapilan 1776 tarihli Virginia Anayasast bulunmakla birlikte, genellikle 1787
ABD Anayasasi ilk yazili anayasa olarak kabul edilmektedir. Daha sonra 1789 Fransiz
Devrimi’nden iki yil sonra orijinali Paris’teki Karnavele Miizesinde olup, insan derisi
ile kaplanmig olan 1791 Fransiz Anayasasi (Tunaya, 1988: 9) ise diinyanin ikinci yazili
anayasasidir. Fransizlar bugiin V. Cumhuriyet Anayasasi ile yonetilmektedirler ve arada
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bagka anayasalara da sahip olmuslardir. Bir bakima basarisiz anayasalar mezarligi olan
Fransa ile hala ilk anayasalari ile yonetilen ABD arasindaki farklar ayri bir inceleme ko-
nusu olmaya degerdir. 1ki tilke arasindaki fark, Kurucu Babalar (Fathers), kurucu aktérler,
siyasi kiiltiir ve dinamiklerde aranabilir.

Yazih Anayasalar1 Ortaya Cikaran Dinamik: Anayasacilik Felsefesi

Yazili anayasalarin ortaya cikisindaki asil dinamik, 6zgiirliik ile hukuk arasindaki ko-
relasyonda kendisini gosterir. Aydinlanma Cagi denilen 17. ve 18. yiizyillarda islenen ana
tema, biitlin 6zgtirliikleri savunucu ve koruyucu olarak siyasi 6zgiirltigii garanti etmek
olmustur (Sartori, 1993: 323 vd.). Buradaki sorun, bu 6zgiirliigiin kime kars1 savunula-
cagi ve nasil korunacagidir. Siiphesiz ki, biitiin serbestlikler gibi 6zgtirliik de bir faaliyeti
ongoriir. Dolayistyla, miidahalelerden 6zgtirliikle birlikte, bir seye katilma 6zgiirliiklerini
de igerir. Tarih boyunca bunun en uygun ¢6ziimii, efendilere degil, yasalara boyun egme
olarak belirlenmigtir. Miidahalelerden 6zgiirliik, yasama, miilkiyet, kisi gtivenligi, din,
vicdan ve kanaat 6zgiirliigli gibi bireysel temel hak ve hiirriyetlerini kapsar ve hukuk
devletinin zidd1 olan keyfi iktidara kars1 savunulur. Bir seye katilma 6zgtirliikleri ise, esas
itibariyle devlet faaliyetlerine katilmay1 icerir ve bu konuda ilk akla gelen se¢me ve secil-
me haklaridir. Bunun ¢6ziimti ise yaklagik iki ytizyildir demokrasi olarak belirlenmistir.
Savunulan 6zgiirliiklerin giivencesi de bu noktada belirginlesmektedir. Demokratik bir
anayasa ve yasa yapimi siireci, keyfi iktidar1 engellemenin ve hukuk devletini inga etme-
nin en uygun yolu olarak belirmisgtir.

Bu noktada anayasanin rolii de acikliga kavusmaktadir. Anayasal diizenlemeler co-
gunlukla hukukun adalete bagli kalmasimi saglayacak kosullari meydana getirme ama-
cii tagimaktadir. Bir bagka deyisle, anayasalar siyasi yasamin aktorleri degil, hakemleri
olarak tarih sahnesine ¢ikmiglardir. Bu ideal tasarim nasil gerceklestirilecektir? Coziim
icin demokrasi ve demokratik siireglere bagvurulmus, yasa yapimi belirli araliklarla sec-
menlere hesap vermesi gereken secilmis (temsili) organlara birakilmistir. Denilebilir ki,
modern ¢agda temel hak ve hiirriyetleri garanti etmek tizere hukuk devletinin ingasinda
demokrasi ve demokratik siirecler vazgecilmez olarak belirmistir. Bu zorunlu bir ortak-
liktir. Bununla birlikte, hukuk devleti ile demokrasi arasinda bir gerilimin varlif1 da g6z
ardi edilemez. Bu gerilim, toplum kaynakl taleplerin hukuku bazen zorlamasindan kay-
naklanmaktadir. Eger mutlak (sinirsiz) bir demokrasi anlayist s6z konusu olursa, sonugta
ortada hukuk da, 6zgtirliik de kalmayacaktir. Bu tehlikeye kargi ¢6ziim, baglangicta ana-
yasal devlet, glinlimiizde ise anayasal demokrasi ile bulunmaya caligilmigtir. Anayasal
demokrasi anlayiginin temel formiilii ise, hukukla (adaletle) cergevelenmis demokrasidir
ve bu demokrasi bir yandan azinligin haklarinin korunmasi suretiyle cogunlugun yonet-
me hakkini tanirken, temel siyasi meselelerdeki kararlarin bir bicimde halka dayanilarak
almmasini 6ngoriir.

1789 Fransiz Insan ve Yurttas Haklar1 Bildirgesi’nin 16. maddesi daha baslangicta
anayasanin sahip olmasi gereken niteligi ortaya koymustu: “insan haklarin1 korumayan
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anayasalar anayasa degildir”. Bu liberal anayasaciligin bir sonucudur. Oysaki Marksist
anayasacilikta anayasanin ¢ok bagka bir anlam1 vardir Buna gore, anayasalar temel hak
ve Ozgiirliikleri garanti eden degil, sadece sosyalist toplumun geldigi asamay1 gosteren
belgelerdir (Tanilli, 1990: 116).

Anayasaciligin anlami tarihsel siirecte oldugu gibi, giintimtizde de iistiin hukuk norm-
lariyla temel hak ve ozgtirlikleri garanti etmek ve keyfi iktidar1 sinirlamak olarak anla-
stlmaktadir. Boylece, anayasanin iki esast belirir: (1) Keyfi kullanimini engellemek i¢in
iktidar1 hukukla sinirlayarak siyasi diizeni kurmak, ve (2) Temel hak ve 6zgtirliikleri ga-
ranti altina almak.

Yeni Bir Baslangi¢c Yapma Arzusu

Anayasalarin aslinda hukuki metinler olmakla birlikte, bundan 6te siyasi anlamlari
oldugunu ortaya koyan ve bir bakima daha cok siyasi belgeler olarak belirginlesmesi-
ni saglayan bir diger husus da, anayasalarin kokeni arastirildiginda anlagilabilir. Tlk iki
Anayasadan itibaren modern anayasalarin kokeni arastirildiginda gortilecektir ki, pratikte
istisnasiz olarak hepsi, halkin hiikiimet sistemiyle ilgili olarak yeni bir baglangi¢ yapma
arzusunun oldukca yayginlagmast tizerine yapilmislardir (Wheare, 1984: 7-8). Bu, yeni-
den bir anayasa yapma seklinde olabilecegi gibi, mevcut anayasada kokli degisiklikler
yapmak bi¢iminde de olabilir. Stiphesiz ki, yeni bir baslangi¢ yapma arzusu ve gereksini-
mi her tilkenin kendine 6zgii kosullarinda belirginlesir. Bununla birlikte, yeni bir baglan-
gi¢ yapma arzusu veya gereksinimi bakimindan bir takim genellemeler yapilabilmektedir.
Baslicalary;

- Yeni bir devletin kurulmas1 (1787 ABD Anayasasi),
- Bir tilkenin bagimsizligina kavugmasi (1924 Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasti),

- TIhtilal, devrim ve darbe sonucu iilkede siyasi rejimin degismesi veya kesintiye ug-
ramasi (1961 ve 1982 Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasalari),

- Savastaki yenilginin hiikiimet sistemini bozmasi (1958 Fransiz Anayasasi),

- Agir sosyal, ekonomik, siyasi ve askeri krizler (1975 Yunanistan Anayasasi, Post-
Komiinist Anayasalar).

Bu genellemelerin diginda 1982 Anayasasi lizerindeki tartigmalar ve bir anayasa icin
oldukca kisa sayilabilecek tarih araligindaki siklikla yapilan anayasa degisiklikleri (1987-
2011 tarihleri arasinda on sekiz defa) de baglica ti¢ sebebi ortaya koymamiza imkan tani-
maktadir. Bunlar;

- Mevcut anayasanin dilinin ve maddeler arasindaki baglantinin bozuklugu,

- Mevcut anayasanin diizenlemelerin anayasal krizlerin bizzat kaynagi olmasi,

- Mevcut anayasanin mesruluk krizi yagsamasi (ayrintili bilgi i¢in bkz., Gtilsoy, 2011:

47-54).

Gortildiigi tizere, yeni bir baglangic yapma arzusu ve gereksinimi, bizi aslinda niteli-

gine, derinligine ve boyutlarina gore iki farkli ¢6ziimden birisine gétiirecektir. Birincisi
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ilk defa ve biitiiniliyle bir anayasa yapimi, ikincisi ise mevcut bir anayasada kapsaml
veya kismi degisiklikler yapilmasi. Birinci durum genellikle yeni bir devletin ya da yeni
bir siyasi rejimin kurulmasi baglaminda s6z konusu edilebilir. Tkinci durumda ise, yeni
bir devlet kurma ya da siyasi rejimde degisiklige yonelik bir talep bulunmamakta, fakat
mevcut anayasal diizenlemelerin kendisi siyasi rejimin isleyisinde tikanikliga yol aci-
c1 niteliktedir. Fakat her iki durumda da temel anayasal-siyasal tercihlerde bulunulmasi
kagimilmazdir ve bu tercihlerin boyutu her iki durumda farklilik arz edecektir. Sonucta
anayasalar oncelikle siyasi 6zellikleriyle one ¢ikmaktadirlar.

Bir ara saptama yapmak gerekirse, lilkemizde yaygin ve gii¢lii yeni bir devlet kurma
ya da yeni bir siyasi rejim talebi bulunmamaktadir. Tarih agik¢a gostermistir ki, boylesi
bir durum 6ntine gecilemez bir hal almis ise, zaten dogasi geregi mevcut siyasi-hukuk
diizeninin ortadan kalkmasini ve yeni bir siyasi-hukuk diizeninin olusumunu beraberinde
getirir. Bununla birlikte, mevcut anayasanin bizatihi kendisinin kriz kaynag1 oldugu y6-
niinde basindan itibaren giiclii goriis ve yaklagimlarin mevcudiyeti bilinmektedir ve 1982
Anayasasi’nda anayasalar i¢in hi¢ de olagan olmayan bir bicimde siklikla degisiklige
gidilmesi ve bu yonde taleplerin bulunmasi acik bir gostergedir.

Biitiin bunlara ragmen, 6ncelikle iilkemizde yeni bir baslangic yapma arzusunun olup-
olmadigina, efer var ise ne boyutta olduguna yénelik saglikli bir karar vermek onkosul
olarak gortilmelidir. Bunu da en dogru bir bi¢imde ortaya koyabilmenin demokratik usul-
leri dogru isletmekle miimkiin olabilecegi kanaatindeyim. Bu noktada, anayasa yapimi-
nin teorisi tizerinde durmak gerekmektedir.

Anayasa Yapimi
Anayasa Yapmanin Anlami

Baslangigtan bu yana, yani bugiinkii anlamiyla ilk yazili Anayasa olarak kabul edilen
1787 ABD Anayasanin yapimindan itibaren, anayasa yapmanin temel anlami “gelecek
kusaklar: baglamak” olarak belirmistir. Birlesik Devletlerin Kurucu Babalarinin anaya-
sanin yapimi siirecinde tizerinde en ¢cok durduklari ve tartistiklart husus buna iligkindi.

Thomas Jefferson ile James Madison arasindaki tartigma, gelecek kusaklarin kayitlan-
mas1 anlaminda, aslinda anayasacilik ile demokrasi arasindaki iligki tizerinedir. Demok-
rasi ve anayasacilik arasinda bir ¢atigma bulunduguna yénelik argiimanlarla yakindan
ilgilenen Jefferson i¢in, periyodik anayasa degisiklikleri, bir iyi-igleyen demokrasinin zo-
runlu parcastydi. O’na gore, her bir kusak bir 6nceki ve her kusak kendisinden oncekiler
kadar bagimsizdir. Dahasi, kendi mutluluklarini en ¢ok destekleyecegine inandiklari hii-
ktimet bicimini kendileri i¢in segme hakkina sahiptirler. Madison icin ise, bunun aksine,
anayasalar siyasetin siradan operasyonlarindan yalitilmig olmaliydi. Jefferson’in 6nerisi,
yeniden canlandirmaya ilgi duyan partiler (6rnegin Hitler’in partisi) ve onceki miilk dev-
leti (6rnegin monarsi veya feodalite taraftarlari) ihya etmeyi arzulayanlarin duygularini
tahrik edici bir nitelige sahipti. Buna kargilik, Madison’un bakigina gore, tartismanin Gte-
sine taginmis anayasal degerler bir yandan hizipg¢i miicadeleyi kiiciiltecek, diger yandan
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da anayasalarin siyasetin siradan igleyisinden yalitilmasina katki saglayacakti (Sunstein,
1993: 327).

Gelecek kusaklarin iradesini belli hukuki sinirlamalara tabi kilmak diislincesi, anaya-
sacilik taraftarlarinin pozitif iktidari (yani demokrasiyi) bir negatif iktidarla (yani hukuk-
la) durdurmak diislincesinin bir {irliniidlir. Bunun sonucu, anayasa yapimi ayricalifinin
bir kusaga verilmesi suretiyle sonraki kugsaklarin baglanmasidir. Boylece, anayasa yapimi
ayn1 zamanda bir reform olarak belirir. Anayasacilik taraftarlarinin cephesinden bakildi-
ginda ise, tek bir reformun avantajia agirlik vermek s6z konusu olmustur ve bu durum
her zaman i¢in onlar tizerinde demokratik ve psikolojik bir unsuru olusturmustur (bkz.,
Sejersted, 2006: 1-14).

Ik kez ve biitiiniiyle bir anayasa yapma ayricaliginin gelecek kusaklar1 baglayici ni-
teligi gergekten de ¢ok kat1 sonuclar dogurmakta midir? Bunu anlayabilmek igin, asli ve
tali kurucu iktidar kavramlar tizerinde durmak gerekmektedir.

Asli ve Tali Kurucu Iktidarlar

Gelecek kusaklar1 baglayacak bir tarihi gorevi kendisine vazife edinmek ile ge¢mis
tarafindan baglanmis olmak farkli seylerdir. Birincisi, ilke olarak, bir kez ve tamamuyla,
devleti baglayacak ve toplumun uyumlu gelismesini garanti edecek kurallar1 olusturan
asli kuruculugu ifade eder ve anayasalarin degistirilmesini zorlastiran usul ve nitelik-
li cogunluklar ongoériiliir. Kati anayasa tabirini kullandigimiz bu durum, birka¢ anayasa
hari¢ biitlin anayasalara ait bir 6zelliktir. Bu baz1 anayasalarda degistirme yasaklarini da
icerebilmektedir. ikincisi ise, yani ge¢mis tarafindan bu sekilde baglanmig olmak, tali
kuruculugu ifade eder. Anayasalarin degistirilmesinin zorlastirilmasi baglica iki nedene
dayanmaktadir. Biri, anayasanin gerek hukuki ve gerekse siyasi acidan tistiinltigiiniin hu-
kuk teknigi bakimindan dogal bir sonucudur. Digeri ise, anayasa yapimini gerceklestiren
kusagin gecici politikalara anayasanin korudugu degerlerin kurban edilmesini 6nlemek
arzusudur (Gtilsoy, 2007: 45-7).

Genelde kamu hukukunun, 6zelde ise anayasa hukukunun belki de en karmagik mese-
lelerinden birisi budur. Teoride asli kurucu iktidar, daha 6nceden konulmug herhangi bir
hukuk kurali ile bagli ve onunla sinirlanmis olmaksizin bir devleti ya da bir siyasi/hukuki
sistemi kuran ve bunun i¢in ilk kez anayasayr yapan veya anayasay1 tiimiiyle yeniden
yapan iktidar olarak tanimlanmaktadir. Asli kurucu iktidar sinirsiz ve hukuk-dis1 bir olgu
olarak kabul edilir. Bununla s6ylenmek istenen, bu iktidarin hukukla agiklanmasinin ola-
naksiz oldugudur. Yukarida da kisaca ifade edildigi tizere, asli kurucu iktidar yeni bir
baglangic yapma arzusu ve gereksiniminin eski diizenden koparak yeni bir diizenin ku-
rulmast halleri i¢in s6z konusu olmaktadir.

Asli kurucu iktidarin aksine, tali (tlirev, tiirevsel, ikincil) kurucu iktidar, bir tilkenin
anayasasini yine o anayasanin 6ngordiigii kurallar ve sinirlar icerisinde degistiren iktidar
olarak tanimlanmaktadir. Bu baglamda, asli kurucu iktidarin aksine hukuki bir iktidar ola-
rak belirir. Bir bagka deyisle, tali kurucu iktidar varlifint mevcut anayasanin 6ngordiigii
usullere bagli olmasindan alir. Dolayisiyla, hukuken sinirl bir iktidardir.
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Asli kurucu iktidarin hicbir hukuk kuralr ile bagli olmamast (ki bu sosyo-ekonomik
kosullarla bagli olmadigi anlamina gelmemektedir), kendisini daha 6nceden baglayan
bir egemen gliciin de olmamast anlamina gelir. Burada s6z konusu olan egemen giic,
gelecek nesilleri baglayacak kural/kurallart koyan gii¢c anlamindadir. Tali kurucu iktidar
ise, gelecek nesilleri baglayacak kural/kurallar1 koyan egemen giiciin belirlemis oldugu
smirlamalara tabidir.

Daha once de ifade edildigi tlizere, her anayasa yapimi ayni zamanda bir reformdur.
Aslinda tek bir reformun avantajina agirlik vermek suretiyle gelecek kusaklar: baglamak
ne kadar sorunlu olacaksa, her bir kugagin kendi anayasasini yapma 6zgtirliigiinii savun-
mak da o denli sorunlu olacaktir. Bagka bir sekilde sdylenecek olursa, sadece demokrasiyi
esas almanin sorunlu taraflar1 oldugu gibi, sadece tek bir reformu esas almak, asli kurucu
iktidarin tercihlerini dogma haline getirmek de o denli sorunlu olacaktir. Anayasalarda
degisiklik yapilmasi en kat1 anayasalar bakimindan da gelecek kugaklara taninmis bir hak
olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu durumda en ¢ok tartisma konusu olan husus, 6zellikle
anayasalarin degistirilme yasagi getirdigi hiikiimlerin gelecek nesilleri baglamasidir. Bu
yasaklar anayasalarin benimsedigi ideoloji (ilkeler biitiinii) ile birlikte dikkate alindigin-
da, anayasanin ideolojisinin (ruhu da denmektedir) degistirilmesi yeni bir anayasa yap-
mak anlamina gelir ve asli kuruculuk sorunudur. Bu anlamda yeni bir anayasa yapmak,
anayasaciligin tarihinin de gosterdigi tizere, olagan donemlerde gercgeklestirilen bir stireci
ifade etmemektedir.

Bunu Tiirkiye 6rneginde somutlastiracak olursak, “Tiirkiye Devleti bir Cumhuriyet-
tir” seklindeki htikiim, anayasanin ideolojisinin temelini olusturmaktadir. Bunun yani
sira, Cumhuriyetin nitelikleri, liniter devlet yapisi, bayrak, istiklal mars1 ve resmi dil
ile ilgili hiikimler bu baglamdadir. Bunlardan herhangi birinin anayasadan ¢ikarilmast,
anayasanin ilkeler biitiiniinii ortadan kaldiracagindan, bu asli kurucu iktidar ile ilgili bir
boyut olarak belirir. Bununla birlikte, bu temel ilkeler biitiiniine bagl kalmak kosuluyla
anayasada degisiklikler yapabilmek veya anayasay1 yeniden yapmak her kusagin sahip
oldugu bir hak ve ozgiirliiktiir. Cilinkii anayasalar degismez metinler degildir; yeni bir
devlet kurmak ya da yeni bir siyasi rejim kurmak baglaminda bir anayasanin biitliniiyle
degismesi ise, olagantistii donemlere 6zgiidiir.

Anayasa Yapim Sekilleri ve Osmanh-Tiirk Anayasalariin Yapim Siirecleri

Anayasa yapiminin pozitif bir teorisi bulunmamaktadir ve anayasalar oldukga farkl
sekillerde ortaya cikmaktadirlar. Bu konuda ¢esitli tasnifler yapilmakla birlikte, iki ayr1
ucun varlig1 noktasindan hareket etmek daha uygun olacaktir. Bunlar, demokratik ve de-
mokratik olmayan uclardir (Elster, 2008: 2-3). Bu ayrim giiniimiiz siyasi sistemlerinin iki
temel kategoride degerlendirilmesiyle paralellik arz etmesi bakimindan da agiklayicidir.
Fakat sunu belirtmekte fayda var: Teorik ¢erceve olusturmak ne kadar zor ise, bunun pra-
tige aktarilmasi da o kadar zordur. Yine, bir teorik cerceve olusturulurken uygulamalari
dikkate almak da bir zorunluluktur. Son olarak g6z 6niinde bulundurulmasi gerekli bir
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baska husus da, demokratik ve demokratik olmayan iki ugta, ¢cok cesitli ara diizenleme-
lerin varhigidir.

1. Demokratik Olmayan Anayasa Yapim Sekilleri

Demokratik olmayan anayasa yapim sekillerinin ayirt edici kriteri, bir egemen yasa
koyucunun anayasay1 yapmasidir. Bir defa, anayasay1 yapan egemen gii¢ tek bir kisi ola-
bilecegi gibi (ferman anayasalar), bu gili¢ ile (monark) onu zorlayan bazi bagka giiclerin
(6rnegin devlet elitleri, burjuvazi...) bir anlagmasi (misak anayasalar) seklinde de ortaya
cikabilir. Bu ikincisi, tarihsel stirecte sézlesme tipi anayasalarin ilk 6rneklerini olusturur-
lar ve sinirh Sl¢iide de olsa temsili nitelige sahip olanlar1 bulunmaktadir.

1876 Kanun-i Esasi “Ferman” tilirii anayasalara 6rnek tegkil eder ve Padisahin tek
tarafl1 iradesinin bir Uriintidiir. Tarihi, sosyal ve siyasi nedenlerden otiirii, Padisah kendi
iktidarinin simnirlanmast suretiyle mesruti bir yonetime gecmistir ve Tanzimat ile baglayan
stirecin bir devamui niteligindedir. Bu Anayasa’da 1909 yilinda yapilan kokli Degisiklik,
literatiirde yeni bir Anayasa olarak kabul edilmektedir ve “Misak” tiirlinde anayasalar ara-
sinda gosterilir (bkz., Atar, 2007: 20-1; Tung¢-Bilir-Yavuz, 2011: 27 vd.). Bu da Padisah’in
iradesinin iirtinii olmakla birlikte, bu kez O’nun karsisinda yer alan ve Padisaha kendisini
kabul ettiren temsili bir organ olarak Meclis bulunmaktadir. S6z konusu olan sudur ki,
Padigahin iradesinin yaninda bagka bir irade daha ortaya ¢ikmustir. 1909 Degisiklikleri ile
bir Mesruti (Anayasal) Monarsi altinda tilkemizde parlamenter hiikiimet sistemi kurul-
mus olmaktaydi. Ustelik bu Degisikligi ilan eden Heyet-i Ayan Kararnamesi ile ilk defa
“milli egemenlik™ ilkesinden s6z edilmistir.

Ikinci olarak, demokratik olmayan anayasa yapimi, temsili bir nitelige sahip bulun-
mayan kurul veya kurucu meclisler tarafindan da yapilabilmektedir. Bu yontem de de-
mokratik olmadigi i¢in, aslinda karsilastigimiz olgu, bir anayasanin dayatilmasidir ve her
zaman karsilagabilecegimiz bir olgu olarak goziikmektedir.

Bir anayasanin dayatilmasi baglica ti¢ bicimde karsimiza ¢ikar:
- Anayasanin igeriden dayatilmasi,

- Anayasanin disaridan dayatilmast,

- Dayatilmig siirlar altinda anayasa yapimi.

Bazi anayasalar tek tarafli olarak bir egemen yasa yapici tarafindan dayatilir ya da
bahgedilir. Yasa yapici, yasasini yaptigi tilkenin vatandasidir. Bununla birlikte, yonetici
olmasi zorunlu degildir. Bunun aksine, eger anayasa disaridan dayatilmis ise, bu takdirde
yasa yapici bir iggalci ya da somiirgeci giiciin ajanidir.

Anayasanin iceriden dayatilmasi, esas itibariyle bir emir seklinde olur. Bunun en tipik
ornegi, 1789 Fransiz Ihtilali'nden sonra (aym sekilde 1848 Fransiz Devrimi’nden son-
ra), otokratik yéneticilerin tek tarafli olarak anayasa yapmalaridir. Ustelik bu anayasalar,
asag1 yukari kendileri i¢in bicilmis birer metin olma 6zelligine sahiptiler. 1958 Fransiz
Anayasast yapimi da benzerlikler tagir. Bu Anayasa, siyasi seckinlerin arzusu hilafina
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kabul edilmistir. De Gaulle bunu bagarabilmek ve kendi istegini elde etmek icin iki seye
dayanmisti: Kismen sahip oldugu halk destegine ve bundan daha ciddi olarak da isyankar
askeri liderler tarafindan meydana getirilen tehlike ihtimaline (Elster, 2008: 3).

Tiirkiye’de 1961 ve 1982 Anayasalari iceriden dayatilmis anayasalarin tipik drnekle-
rindendir. Her iki Anayasa da, bir askeri yonetim altinda, temsili hicbir niteligi bulunma-
yan ve demokratik bir stirece konu olmayan anayasa yapimi siirecleridir. 1961 Kurucu
Meclisi i¢in bunun kismen oldugu bazi yazarlar tarafindan iddia edilmektedir. Yine, 1961
Anayasasmin demokratik usullerle yapilmamis olsa da, sonucta ortaya demokratik bir
anayasa ¢ikarildigi da savunulmaktadir (Ozbudun, 2010: 55; Tanor, 1986: 16). Ancak bu
degerlendirmelere katilmak ¢ok da miimkiin gériinmemektedir. Bir defa demokratik bir
anayasa/yasa yapim siireci toplumdaki biitiin kesimlerin katilimini zorunlu kilar; kendi-
sine (ayn1 zamanda demokrasiye) karst miidahale edilen Demokrat Parti siirecin disinda
birakilmisti. fkinci olarak da demokratik olmayan bir askeri yonetim altinda yapilmisti.
Sonugta 1961 Anayasasi’n1 yapan Kurucu Meclis olan “Temsilciler Meclisi, genel oy’dan
gelen temsili bir meclis degildi” (Tezig, 2009: 164).

Kisa bir degerlendirme yapilacak olursa, 6ncelikle sunu belirtmek gerekir ki, “mesru
sonuclar mesru usullerle elde edilir”. Bu s6z su sekilde de formiile edilmektedir: “bir ana-
yasanin daha demokratik 6zii, daha demokratik usullerle elde edilir” (Elster, 2008: 3). Di-
yebiliriz ki, demokratik usullerle yapilmayan bir anayasanin demokratik mesruluga sahip
olmast miimkiin degildir. Her iki Anayasa déneminde yasanilan mesruluk krizleri bunu
ispatlamaktadir. Ikinci olarak, diinyadaki anayasalar incelendiginde kargimiza garpici bir
tablo ¢ikmaktadir. Hi¢cbir demokratik usul, otokratik bir anayasanin kabul edilmesine yol
acmamugtir (Elster, 2008: 3). Dolayistyla, mesruluk temelleri giiglii bir anayasa diizeni
olusturmanin ilk kosulu, demokratik usullerle bir anayasa yapimini gergeklestirmektir.

Bir anayasanin disaridan dayatilmasinin en tipik 6rnegini ise 1946’daki Japon Ana-
yasasi olusturur. MacArthur’un Japon Anayasas: da denilen bu metin, yabanct bir gii¢
tarafindan en ince detayina kadar diizenlenmistir. Japonlarin kabul etmekten baska bir
seceneginin olmadigi bir siiregte, Mac Arthur’un hukuk danigmanlarina hazirlattig1 ana-
yasaya Japon yazarlarin gériiniiste de olsa destegi saglanmigti. Amerikalilar ile Japonlar
arasindaki kiiltiirel ve dilsel bariyerler, ironik olarak her iki taraf i¢in temel anlamu iize-
rinde bir anlasma olmasa da, anayasa iizerinde bir anlagsmay1 miimkiin kilmist1 (Elster,
2008: 4).

Dayatilmis sinirlamalar altinda anayasa yapimu ise g¢esitli bicimlerde karsimiza ¢ika-
bilmektedir ve bir anayasanin disaridan dayatilmasi ile kismi bir paralellik tagir. Burada
kurucular farkli anayasal ¢oztimler arasinda bir secim hakkina sahiptirler. Bununla bir-
likte, anayasa yapimi caligmalarint digsaridan dayatilan usul ya da esaslar altinda yapa-
bilirler. Tipik bir 6rnek, 1949 Bonn Anayasasi’nin Batili isgalci gliclerin vesayeti altin-
da yapilmasidir. Fakat Miittefik glicler taleplerinden sadece birkagini dayatabilmistiler.
1948 Subatindaki Prag darbesi, Almanlarin direng gostermesini saglayan bir siyasi iklim
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olusturmustu ve boylece Komiinizm tehlikesine karsi asirt bir béliinmenin 6niine gege-
bilmislerdi. 1989 sonrasi giincel drnekler Bulgaristan ve Romanya’daki anayasa yapimi
stirecinde goriilmiistiir. Bu tilkelerdeki ilk anayasa taslaklari 6zellikle etnik azinliklarin
haklart ile ilgili olarak liberal olmayan hiikiimler icermekteydi. Avrupa Konseyi, bu hii-
kiimlerin nihai tiyelikle bagdagmadigini acikladi. Bunun iizerine, 6zellikle Bulgaristan’da
oldukca kiiciik de olsa gerekli degisiklikler yapildi. Avrupa Konseyi tarafindan ortaya
konulan sinirlamalar, bir isgalci ya da dis gii¢ tarafindan dayatilabileceklere nazaran stip-
hesiz ki daha yumusak olmustur. Bununla birlikte daha az etkin olduklari da sdylenemez
(Elster, 2008: 4-5).

Ulkemiz icin disaridan dayatilmis bir anayasa séz konusu olmamugtir. Fakat Tanzimat
ile baslayan stirecten giintimiize kadar incelendiginde, ya disaridan gelen taleplere karsi
duyarli davranildig1 ya da kendiligimizden bir takim hususlari hayata gecirdigimizi soy-
leyebilmek miimkiindiir. Bir bagka deyisle, tilkemiz anayasa yapimu siireglerinde disari-
dan dayatilmg bir takim siirlamalarla kars1 karstya kalabilmistir. Ornegin Avrupa Insan
Haklar1 S6zlesmesi hiikiimlerinin 1982 Anayasasi’na etkileri 6nemlidir. Askeri yonetim
evresinde Tiirkiye aleyhine Avrupa Insan Haklar1 Divani’na bazi Avrupa iilkeleri tarafin-
dan yapilan bagvurular nedeniyle, 1982 Anayasasi’nin ilk seklinde her ne kadar Avrupa
Insan Haklar1 S6zlesmesi’nin sistematigi benimsenmigse de, bunlarin giivenceleri ancak
2001 yilindaki kapsamli Anayasa Degisikligi ile miimkiin olabilmistir. Temel hak ve hiir-
riyetler, hukukun tstiinliigii ve demokratiklesme yoniindeki evrensel ve mesru olctitleri
yerlestiremedigimiz hususunda ciddi bir tarihsel ge¢mige sahip oldugumuz aciktir ve ge-
nelde “kerhen” bir tutum takindigimiz da soylenebilir.

Demokratik Anayasa Yapim Sekilleri

Baglangigtan giinlimiize, demokratik anayasa yapimu siirecleri temsili meclisler vasi-
tasiyla gerceklestirilmistir. Bu anlamda baglica iki ana tip anayasa yapimindan s6z ede-
biliriz: (1) Dolayli olarak se¢ilmis meclisler tarafindan anayasa yapimi, ve (2) Dogrudan
secilmis meclisler tarafindan anayasa yapimi.

Birinci durum, yani dolayli olarak se¢ilmis bir meclis tarafindan anayasa yapiminin
tipik 6rnegi olarak 1787’de Philadelphia ve 1949°da Bonn’da gortilmektedir. Her ikisi de,
federal devlet yapisinin bir geregi olarak meclisin dolayli olarak secilmesiyle sonuglan-
mistir. Bir iiniter devlette ise karsimiza ¢ikan, meclisin dogrudan se¢ilmesidir ve en sik
goriilen anayasa yapim sekli budur.

Burada, anayasa yapimi i¢in bir meclisin, yani demokratik kurucu iktidarin olusturul-
masinda, bu iktidarin kaynagini milletin/halkin iradesinden almasi anlayisi yatmaktadir.
Dolayistyla, demokratik kuruculugun sahibi millettir. Boylece, anayasa millet/halk irade-
sini ifade eden bir usulle yapilmaktadir. Tarihsel siirecte yazili anayasalarin ilk 6rneginin
bu sekilde ortaya ¢ikigina, anayasalarin bir sosyal s6zlesme niteliginde diigtintilmesi yol
acmustir. ABD’de siyasi kiiltlirlin yumusaklig1 ve bunun belirledigi deneyci demokrasi
anlayisi s6z konusu olmustur. Deneyci demokrasiler (Anglo Sakson tilkeleri) ayni za-
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manda miicadelenin devlet iizerinde degil hiikiimet iizerinde yasandig1 6rneklerdir. Si-
yasi kiiltiirtin sertligi ise Fransa basta olmak tizere Kara Avrupasi tilkelerinde belirgindir.
Akilc1 demokrasiler denilen bu tilkelerde ise siyasi sistemdeki miicadele daha ¢cok devlet
tizerinde bir miicadele olarak belirmistir (ayrintili bilgi icin bkz., Sartori, 1993: 55-9).
Tirkiye’de de sert bir siyasi kiiltiir ve devlet tizerinde miicadelenin agir bastig1 soylene-
bilir. Bu 6zellikle 1789 Fransiz Devrimi sonrasinda aydin kesimin bu iilkeden etkilenmesi
ile baglayan bir siire¢ olarak da kargimiza ¢ikmaktadir ve jakobenizm siyasi yasamda
belirleyici bir yaklagim olmustur.

Demokratik bir meclis tarafindan anayasa yapiminda halkin anayasa metninin hazir-
lanmasina ve kabul edilmesine katiliminin gerceklestirilmesi farkli bicimlerle gercekle-
sebilmektedir. Anayasa yapimi i¢in halk tarafindan bir meclis secilebilecegi gibi, mevcut
(olagan) meclisin de bu islevi iistlenebilmesi miimkiindiir. Hazirlanan anayasa metninin
referanduma sunulup sunulmamasi da yine bir tercihi yansitir. Meclisin asli kurucu ik-
tidar iglevi mi yoksa tali kurucu iktidar islevi mi yiiklenecegi, yine mevcut kosullara ve
siyasi iklime gore sekillenebilir. Bununla birlikte, kurucu meclisleri dort ayr1 tipe ayira-
bilmek miimkiindiir (Elster, 2009: 421):

- Anayasal konvansiyonlar-meclisler (bir anayasay1 yapmak veya bir anayasay1 de-
gistirmek icin toplanan olaganiistii ge¢ici meclis),

- Yetkilendirilmis kurucu yasama organlari,
- Kendiliginden olugmus kurucu yasama organlari,
- Kendiliginden olugmus yasama meclisleri.

Anayasal meclisler sadece anayasa yapimu ile ilgilenirken, diger iicii igin mevcut
gorevlerinin yanmna ilave edilmis bir gorevi ifade eder. Bununla birlikte, bu yontemin
iyi tahlil edilmesi durumunda hem digerlerine nazaran demokratik mesrulugunun daha
glicli oldugu hem de digerlerinin olumsuzluklarini bertaraf edebilme imkanini verdigi
goriilmektedir. Bu nedenle, bu konuyu 6neriler boliimiinde ele almak daha yararli olabi-
lecektir.

Yetkilendirilmig bir kurucu yasama organi, bir yandan anayasanin kabuli, diger yan-
dan da olagan yasama organi gorevini yerine getirme gorevi ile segilir. 1946 Fransiz
Anayasasini yapan Meclis bu ikili gorevle secilmisti. Ciddi hiikiimet krizlerine yol agan
bu Anayasanin kisa 6mrii de gostermektedir ki, olagan yasama gérevini ifa eden millet-
vekillerinin bir anayasadan beklentilerimizi optimum diizeyde gerceklestirmesi ¢cok da
miimkiin olmayabilmektedir. Bunun baslica nedeni, giincel sorunlarla ugragmasini bek-
ledigimiz milletvekillerinin ayni zamanda siyasetin giincel sorunlardan arindirilmis bir
anayasay1 yapabilecek birikime ve psikolojiye sahip olmalarindaki giicliiktiir. Su anda
Tiirkiye’de TBMM biinyesinde mecliste temsil edilen dort partinin esit sayida licer liye
verdigi “Anayasa Uzlasma Komisyonu” tizerinden yiiriitiilen “Yeni Anayasa” ¢alismalari
buna 6rnek olarak verilebilir.
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Kendiliginden olugsmus kurucu yasama organi ise, olagan bir meclis olarak segilir ve
fakat kendisini daha sonra bir kurucu meclise doniistiiriir. Bu, genellikle ihtilal yillarini
takiben ortaya cikan orneklerle kendisini gostermektedir. Ornegin ABD’nde Amerikan
eyaletleri arasinda bu oldukc¢a yaygin bir modeldi. Yakin tarihte 1989-90 yillarinin Maca-
ristan Parlamentosu da Komiinist yonetim altinda olusmakla beraber, parga parca anayasa
degisiklikleri yapmak suretiyle tamamen yeni bir anayasa ortaya ¢ikarmistir. 1982 Ana-
yasast doneminde TBMM’nin performansini kismen bu duruma benzetmek miimktindiir.
Baslangigtan bu yana en 6nemlileri 1995, 2001 ve 2004, 2007 ve 2010°da olmak iizere on
sekiz degisiklige ugrayan 1982 Anayasasi doniistiiriilmeye calisilmakta, fakat anayasal
krizlerin kaynag1 olmaya devam etmektedir. Yine tarihimizde 1909, 1971 ve 1973 Degi-
siklikleri bu baglamda ele alinabilir. Fakat bu modele uygun asil 6rnek, bizi tarihimizde
1924 Anayasasinin yapimina gotiirmektedir. Bilindigi tizere, 1924 Anayasast hem devle-
tin adinin hem de rejiminin degistigi bir stireci miiteakip, tek parti yonetimi altinda olugan
yasama organinin ayni zamanda kurucu meclis islevini tistlenerek yaptig1 bir anayasadir.

Kendiliginden olusmug yasama meclisleri ise aslinda bir anayasal konvansiyon olarak
secilmistir. Fakat daha sonra yasama gérevini de tstlenir. Bu iki argiimana dayal1 olarak
yapilir: (1) “Daha fazlasini yapabilen daha azin1 da yapabilir”, ve (2) Bir giicii yaratan o
glici de kullanabilir”. 1848 Frankfurt Parlamentosu, 1946 Hindistan kurucu meclisi ve
19. yiizyildaki bircok Amerikan Eyaleti tipik 6rneklerdir. Demokratik olmamakla birlik-
te, 1961 ve 1982 Anayasasinin kurucu meclisleri bu durumla benzerlikler tagir. Giincel
sorunlarla ugragmasini bekledigimiz milletvekillerinin ayn1 zamanda siyasetin gtincel so-
runlardan armdirilmig bir anayasay1 yapabilecek birikime ve psikolojiye sahip olmalarin-
daki giicliik, bu durum icin de s6z konusudur. Ayrica, ideal bir tasarim olan anayasanin,
yapicilari tarafindan uygulanmasi bagka problemler de dogurabilir. Ornegin, demokratik
siyasi yasam oldukc¢a dinamiktir ve bu dinamizmin temsili organlara (meclis ve hiikiimet)
yansimasi gerekir. Halkin taleplerini idealist yaklagimlarla bu temsili organlara aktarma-
nin ne kadar uygun olacag ise siiphe gotiiriir. Anayasalar bir bakima demokratik siyasi
yasamin hakemleridir, fakat aktorleri olmamalidirlar.

Anayasa yapimi i¢in benimsenen yontemlerdeki bu farkliliklarda her tilkenin kendi-
ne 6zgl kosullarinin etkisi goz ontinde bulundurulmalidir. Bundan dolayi, demokratik
bir meclis tarafindan anayasa yapimi usulii tipik bir 6rnek olarak belirirken, bu meclisin
olusumu, kompozisyonu ve nasil ¢alisacagi gibi hususlarin, yani “kurucu meclisin ideal
tasarim1”nin iilkenin kendine 6zgii kosullarina uyarlanmasi, ayn1 zamanda bir zorunlu-
luktur. Demokratik bir anayasa yapimu siirecinin baglangigtan itibaren dikkate alinmasi
gerekmekte, dolayistyla demokratik kurucu meclisin tasarimi da olabildigince demokra-
tik bir bicimde yapilmalidir.

Sonugta, anayasa yapiminin her seyden once psikolojik bir taraft bulunmaktadir. Bir
anayasanin basarisi stiphesiz ki psikolojik etkenlerin iyi yonetilmesine baglidir. Bu ba-
kimdan, demokratik bir siirecin isletilmesi, anayasa yapim psikolojisinin yonetilebilmesi-
nin ilk ve asli kosulu olarak belirmektedir. Demokratik usullerle yapilan bir anayasa, mes-
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ruluk temelleri giiclii bir sekilde ortaya cikacagindan, ondan beklentilerimizi maksimize
etmeye yol acacaktir. Bir hukuki metin giiciinii her seyden 6nce toplumun ona inancindan
alir. Bunun tipik 6rnegi yukarida da ifade edildigi tizere Amerika Birlesik Devletleri’dir.
ABD Anayasasina bu giicii veren ise, hi¢ siiphe yok ki, metnin sahip oldugu 6zelliklerin
yani sira ve ondan da 6te demokratik usullerle yapilmis olmasidir.

Tiirkiye’de Kurucu iradenin Tezahiir Ettigi Anayasal Tercihler Kargisinda
Anayasa Yapimi

Tiirkiye’de kurucu irade Kurtulus Savasi doneminde sekillenmistir. I. Diinya Savasi’nin
kaybedilmesinden sonra iilkenin galipler tarafindan isgal edilmeye baslanmasi lizerine
yurdun dort bir tarafinda baglayan miicadele, yerel orgiitlenmeler ve kongreler tarafin-
dan ytirtitiilmekteydi. Bu daginik goriintime son verilmesi ve miicadelenin tek bir ¢ati
altinda yiiriitiilmesi icin iki 6nemli kongre (Erzurum ve Sivas) Mustafa Kemal Pasa’nin
onciiltigiinde toplanmigtir. Bunlardan elde edilen basari tizerine 23 Nisan 1920’de top-
lanan Biiyiik Millet Meclisi bu daginikliga son vererek, Kurtulug Savasini Ankara’dan
yonetmistir. Olaganiistii yetkileri haiz bir meclis olarak toplanan Biytik Millet Meclisi,
bu donemde c¢ikarmig oldugu kanunlarla aslinda temel anayasal tercihleri de belirlemis
olmaktaydi. Birinci Biiylik Millet Meclisi oncelikle yiirtitme gictinii olusturmak i¢in bir
takim diizenlemeler yapmustir. Yine Meclis’in olusumuna ve ¢aligmasina iligkin kanunlar
da gerceklestirilmistir. Siiphesiz ki en 6nemli diizenleme, 20.01.1921 tarihli Tegskilat-1
Esasiye Kanunu olmustur. Bu, igerik itibariyle ele alindiginda bir anayasa olarak belirir.
Ciinkii hem yeni bir devlet kurmakta, hem de rejimi degistirmektedir. Tegkilat-1 Esasi-
ye Kanunu’nun 1. maddesi milli egemenlik ilkesini anayasa hiikmi haline getirirken, 2.
maddesi ile meclis hiikiimeti sistemini kurmaktaydi. 7. madde ise hem meclis hiikiimetini
somutlagtirmakta, hem de her tiirlii kanunu koyma, degistirme ve kaldirma yetkilerini
Meclise vermek suretiyle olaganiistii yetkilere haiz oldugunu anayasal hiikme baglamak-
taydi. 3. madde ise Osmanl1 Devleti yerine Tiirkiye Devleti ibaresini kullanmak suretiyle
aslinda bagka bir devlet kuruldugunu sdylemekteydi Bu maddeye gore, “Tiirkiye Devleti
Biiyiik Millet Meclisi tarafindan idare olunur ve hiikiimeti Biiyiik Millet Meclisi hiikii-
meti unvanini tagir”. Bundan sonraki siirecte, 12 Mart 1921°de Istiklal Marg1’nin kabul
edildigini gormekteyiz.

Mondros Miitarekesi’nden sonra Birinci TBMM déneminde iki 6nemli Heyet-i Umu-
miye karari ¢gikarmigtir. Bunlardan biri 30 Ekim 1922 tarihli “Osmanli Imparatorlugu’nun
Inkiraz Bulup Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi Hiikiimeti tesekkiil Ettigine Dair Heyet-i
Umumiye Karar1”, digeri ise 1-2 Kasim 1922 tarihli “ Ttrkiye Biiytik Millet Meclisinin
Hukuk-1 Hakimiyet ve Hiiktimraninin Miimessil-i Hakikisi Olduguna Dair Heyet-i Umu-
miye Karar1”dir. Bu karar ile saltanat kaldirilmig olmaktaydi.

Birinci Meclis’te goriilen gruplagmalar, sonunda iki ayr1 kiimelenmeyi (Birinci ve
Ikinci Grup’lar) getirmisti. Mustafa Kemal Pasa’ya gore bu béliinmenin temelinde siyasi
rejimin ne olmasi gerektigi sorunu yatmaktaydi. Birinci Grubu Halk firkasi adi altin-
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da partilestirdikten sonra, once Grup’ta, sonra da 1 Nisan 1923’te Meclis’te secimlerin
yenilenmesi kararimi aldi. Yapilan secimler iizerine Ikinci TBMM 11 Agustos 1923’te
caligmalarina baglamistir. 23 Agustos’ta Lozan Antlagmasi’ni onaylayan Meclis, 29 Ekim
1923’te ise Cumhuriyet’i ilan eden “Tegkilat-1 Esasiye Kanununun Bazi Mevaddinin Tav-
zihan Tadiline Dair Kanun™u kabul etmistir. Tegkilat-1 Esasiye Kanununun 1. maddesine
eklenen ciimle ile “Tiirkiye Devletinin Sekli hiikiimeti, Cumhuriyettir” hiikmii getirilmis-
tir. Bundan 16 giin 6nce de, 13 Ekim’de Ankara Bagkent ilan edilmistir. 1921 Anayasasi
doneminde son olarak 3 Mart 1924 giinii kabul edilen kanunla Hilafet kaldirilmigtir.

23 Nisan 1920’den 1924 Anayasasi’na kadar olan donemde aslinda Tirkiye
Cumbhuriyeti’ni kuran temel anayasal tercihler belirlenmis oluyordu. Daha sonra bunlara
eklenen su anayasal tercihler s6z konusudur: Cumhuriyetin hiikiimet sekli yerine devlet
sekli olarak ifade edilmesi, milli devlet ve laik devlet ilkelerinin benimsenmesi. Cok par-
tili siyasal yasama gecisteki iki basarisiz deneme bir tarafa birakilacak olursa, demokrasi
hari¢ tiim kurucu anayasal tercihler Atatlirk doneminde belirlenmis olmaktaydi. Yalniz
burada zikredilmeyen kurucu felsefenin iki unsuru Osmanli’dan miras olarak devam et-
mistir: Uniter devlet yapisi ve resmi dilin Tiirkge olusu (1876 Kanun-i Esasinin 1. ve 18.
maddeleri).

Tiirkiye’de kurucu iradenin bu tercihleri 1961 ve 1982 Anayasalarinin degerlendiril-
mesinde 6nemlidir. Her iki Anayasanin da kurucu iktidarlar1 hukuken hi¢bir kuralla bagh
olmamalarina ragmen, yukarida sayilanlarin herhangi birisinde degisiklik yapmamustir.
Bu baglamda, hukuki-teknik anlamda bunlar asli kurucu iktidar olarak kabul edilseler
bile, sosyal-siyasal anlamda bir asli kurucu iktidar olarak gortilemeyebilirler. Kanimca
bunun baglica nedeni, her iki Anayasanin da bir askeri miidahale sonucu ortaya ¢ikmig
olmasi ve gerekcelerinin de biitiintiyle siyasi olmasidir. 1961 Miidahalesinin gerekgesini
Demokrat Parti’nin baskici bir rejim kurmasi ve 1924 Anayasasi’nin buna imkan taniyan
bir demokrasi anlayigin1 benimsemis olmasi yoniindeki iddialar olustururken, 1980 mii-
dahalesinin gerekcesini ise anarsi ve teknik-anayasal tikaniklar olugturmustur. Bir bagka
deyisle, siyasi sistemde kesintiye neden olan her iki miidahalenin de gerekg¢eleri, yukarida
ifade edilen asli kurucu iktidarin ortaya ¢ikmasina neden olan kosullarla gercek anlam-
da ilgili degillerdi. Dolayisiyla, Tiirkiye’de giindemde olan “Yeni Anayasa” yapiminda
tartigmalarin asil yontinii 1961 ve 1982 Anayasalari degil, daha 6nceden olusmus kurucu
temel ilkeler belirleyecektir. Yine, Ttirkiye’deki anayasal talepler incelendiginde, istisnai
olan ve azinlikta kalan bazilar1 g6z ardi edildiginde, bu taleplerin kurucu temel ilkelerle
degil esas itibariyle mevcut Anayasa’nin agmazlari ve yetersizlikleri ile ilgili olduklari
goriilmektedir.

Oneriler

Buraya kadar, bir anayasaya hakim olmasi gereken anlayigin 6nemini vurgulamaya
ve bu eksende, otoriter bir anlayisin nasil sikintilara yol actigini ortaya koymaya calig-
tik. Son olarak, bu ¢alismanin ana hedefi olan demokratik anayasa yapimi usuliiniin bir
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anayasadan beklentilerimizi maksimize etmenin tek yolu oldugunu géstermeye calistik.
Boylece, once kisaca demokratik usulle anayasa yapimini bertaraf eden temel unsuru
tekrar hatirlamaya, sonrasinda ise tercih noktasinda 6ne c¢ikan yontemi ifade etmeye ca-
balayacagiz. Hukuktaki temel bir kural burada hatirlanmaya degerdir: usul esastandir.

Demokratik usulle anayasa yapimini bertaraf eden temel unsur, gosterilmeye calisildi-
&1 tizere gerek tamamen ve gerekse kismen bir anayasanin ister digaridan isterse igeriden
dayatilmasidir. Bu dayatma her zaman bariz bigimde karsimiza ¢cikmayabilir. Bazen ana-
yasa yapimu siireci psikolojik operasyonlarla da yonlendirilebilir. Bu, 6zellikle medyanin
etkin kullanimiyla ya da ekonomik veyahut da ideolojik araglarla miimkiin kilinabilir.
Bazen de demokratik bir anayasa yapimi hedeflense ve bu konuda iyi niyetli bir tutum
sergilense bile secilen usul bizi hedeflenen noktaya gétiiremeyebilir. Yukarida da agiklan-
dig1 tizere, yeni bir anayasa yapimi ya da genis ¢apli bir anayasa degisikligi faaliyetiyle
yasama faaliyetini birlestirmek bir¢ok sorunu tabiati icab1 beraberinde getirecektir. Yine,
bir uzman yapimi1 anayasa da bizi hedefe gétliremeyecektir. Bir defa, anayasay1 uzmanlar
degil, halk yapmalidir. Nasil ki demokrasiler halk tarafindan bir iktidar1 ifade ediyorsa,
bu iktidarin nasil kullanilacagini ve sinirlarini belirlemek de ona ait olmalidir. Stiphesiz ki
bu uzmanlarin diglanmasini ifade etmez. Tam aksine uzman katkist olmadan anayasanin
biittinliigiint saglamak ve teknik konular1 diizenlemek miimkiin olamayacaktir. Bununla
birlikte, anayasalar temel siyasi tercihleri yansitan metinler oldugundan, bunu temsilci-
leri araciligiyla da olsa halk yapmalidir. Bir demokrasi ile Platon’un filozoflar yonetimi
arasindaki fark da budur. Diger taraftan, uzman yapimi anayasada uzmanlarin bir bigim-
de belirlenmesi gerekir. Bu durumda uzmanlar belirleyen irade, en azindan psikolojik
olarak bir anayasay1 dayatan olarak algilanacaktir. Bu da, bastan bir mesruiyet tartigmasi
dogurma potansiyelini blinyesinde tasir. Birkag yil 6ncesinde bdyle bir 6rnek Tiirkiye’de
yasanmustir. Sonug olarak, gerceklikte olsun, goriiniiste olsun dayatilmig bir anayasa ya-
prmu1 usuliinii reddetmek, demokratik usuliin olmazsa olmaz kosulu olarak belirmektedir.

Benim burada 6nerecegim birinci usul, “Yeni Anayasa” ¢alismalarinin akamete ugra-
masi halinde bir anayasay1 yapmak veya bir anayasada kapsaml degisiklik yapmak i¢in
toplanan olagantistii gegici meclisi ifade eden “anayasal meclis”tir. Stiphesiz ki bu ideali
degil, olan1 ifade eder; tipki demokrasinin idealini (dogrudan demokrasi) degil gercegini
(temsili demokrasi) yasadigimiz gibi. Yine, bu usuliin biitiin yonleriyle test edilerek dog-
rulandigint da sdylemek istemiyorum. Her temel tercihte oldugu gibi, bu anayasa yapim
usulii de iilkenin kendine 6zgii kosullarina gére uyarlanmalidir. Bununla birlikte, burada
bir detay ifadesinden ictinap edecegim. Gostermek istedigim sey, dogru ve mesru usulii
saptamaktir.

Bir anayasal meclis kurulmasi 2008 Haziran ay1 icerisinde TUSIAD tarafindan da
ifade edilmis ve Tiirkiye i¢in bunun uygun oldugu dile getirilmigti. Bu talebe farkli tep-
kiler gelmisti. Burada dikkat edilmesi gereken iki husus oldugu kanaatindeyim. Birinci-
si, talebin kimden geldigine degil, bu talebin toplumsal ve siyasal bir karsiliginin olup
olmadigina bakmaktir. Stiphesiz ki, bir anayasal yenilenme talebi lilkemizde yaygin bir
bi¢cimde uzunca bir stiredir dile getirilmektedir. Nitekim bazi sivil toplum kuruluglarin-
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ca hazirlanan anayasa taslaklar1 da s6z konusu olmustur ve TBMM Anayasa Uzlagma
Komisyonu’na ¢ok sayida oneri cesitli kanallardan iletilmistir. Bunu da bu ¢ercevede de-
gerlendirmek gerekir. Ikincisi ise, TUSIAD 1n anayasa konvansiyonunun tasarimina ilis-
kin onerileridir. Ne var ki 2008 yilindaki 6neri demokrasi bakimimdan farkli bir durumu
one siirmekteydi. Bir anayasa konvansiyonun tasarimin ne sekilde olacagi cevaplanmasi
cok da kolay olmayacak bir sorudur. Bununla birlikte, bu tasarimin onciiliigiinii siyaset
kurumunun yapmasi gerekir. Diger yandan, TUSIAD’in tasarimi demokratik ilkeler ba-
kimindan oldukga tartigilabilecek bir 6neri olarak da belirmekteydi; 6neri toplumun tiim
kesimlerinin temsilinden ziyade bir uzman yapimi anayasa izlenimi dogurmustu. Bunun-
la birlikte, burada yapilmaya caligilan Anayasal Konvansiyonun ideal tasarimi olmadi-
gindan, bunun elegtirisine girmekten kacimacagim. Yalniz, altini ¢izmek istedigim husus,
boyle bir tasarimin da demokratik usulle yapilacak bir anayasa ¢caligmasinda “dayatilmis”
bir 6zellige sahip olmamas, hatta boyle bir gériintiiden bile kacinilmasi gerektigidir. Us-
telik siyaset kurumunun onciiliik yapmadig: boyle bir calismanin, bundan uzak olmasi da
s6z konusu olamayacaktir.

Bu hususlar bir tarafa birakacak olursak, bir anayasal meclis demokratik usulle ana-
yasa yapiminda hangi avantajlar1 sunar ve bunun karsiliginda hangi olumsuzluklar1 ber-
taraf ederi degerlendirmek gerekmektedir. Buna gére, boyle bir yontem baglica su ti¢
avantaji saglayabilecektir:

(1) Bir anayasal konvansiyon, sadece anayasa yapimui ile ilgilenir. ABD ve 1949 Al-
man Anayasasinin yapimi ile belli bir 6lgiide 1978 Ispanyol Anayasasiin yapimlarinda
bu yontemin varligini1 gérmekteyiz. Sadece anayasa yapimiyla ilgilenecek bir mecliste
birtakim teknik sikintilar yasanilabilir. Ornegin kanuncu anlayigin yansimalari bulunabi-
lir. Fakat siyaset kurumunun etkin ve genis temsili bunu 6nleyebilecek bir 6zellik goste-
rebilir. Buna karsin, yasama faaliyeti giincel sorunlarla ilgilenmek zorunda oldugundan,
anayasa yapimu stirecini birlikte yiiriittiigli takdirde olusturulacak anayasa metnine bunlar
yanstyabilecektir. Oysa bir anayasa yapimi ayn1 zamanda normatif, yani olmasi gerekeni
gosteren bir ¢calisma oldugundan, siyasetin gilincel sorunlarinin baskisi altinda kalmama-
lidir. Bu da, bizi anayasa yapicilar ile kanun koyucular arasindaki nitelik farkina gotiir-
mektedir.

(2) Bir anayasal konvansiyon, temsili bir meclistir. Demokratik usuliin 6niindeki en
biiytik engelin bir anayasanin dayatilmasi veya bu goriintliniin olugmasi oldugu yukarida
ifade edilmigti. Belirlenecek uygun bir se¢cim yontemi ile halkin temsilinin saglandig:
bir anayasal meclis temsili niteligiyle demokratik mesrulugunu elde edebilecektir. Gii-
niimiiz ger¢ek demokrasilerinin temsili demokrasiler olmasi karsisinda, “temsilde adalet
ilkesi’nin gergeklestirilmesine, dolayisiyla da demokratik megrulugunun saglanmasina
benimsenecek secim usuliiniin imkan taniyacagi bir usulii anayasal meclis bize verecek-
tir. Ustelik burada bizleri zorlayacak bir “y&netimde istikrar” zorunlulugu olmayacaktir.
Buna karsilik bir yasama organi tarafindan anayasa yapiminin gergeklestirilmesi usuliin-
de “temsilde adalet” ile “yonetimde istikrar” ilkelerini bagdastirmak gibi bir zorunlulu-
gumuz bulunmaktadir. Sonugta, temsilde adaletin gerceklestirildigi bir se¢im ile olustu-
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rulacak anayasal meclis, demokratik mesruluk krizini asgari diizeye indirgeyebilir, hatta
stirecin iyi yonetilmesi boyle bir riski bertaraf edebilir.

(3) Bir anayasal konvansiyon, anayasa yapim psikolojisini ideale yaklastirabilir. Ana-
yasa yapimu siirecinde psikolojik faktorler genellikle g6z ardi edilmektedir. Oysaki insan-
larin diistincelerini yonlendiren ve onlart motive eden ¢esitli saikler bulunmaktadir. Bu
saikler Elster tarafindan mantik, menfaat ve ihtiras olarak ifade etmektedir (Elster, 2008:
6). Her li¢ saik de anayasa yapimu siirecinde 6nemli rol oynayan psikolojik faktorlerdir.
Burada temel sorun, segmenlerin saikleri ile anayasa yapicilarin saikleri arasindaki ortiis-
medir ve karsimiza ¢ikan temel husus tarafli fikirlerin anayasa yapimina yapacagt olumlu
etkidir. Genellikle anayasalarin tarafsiz olmalar1 gerektigi ve bundan dolay1 da tarafsiz
insanlarin bunda gorev tistlenmeleri zorunlulugu siklikla ifade edilir. Oysaki bir anayasa-
nin yapiminda tarafli fikirlere ihtiyacimiz vardir. Oncelikle tarafsiz fikrin ne oldugu ve bu
baglamda tarafsiz insanlarin kimler oldugu/olacag yontinde saglikli bir cevap verilmez.
Paradoksal olarak, bunu cevaplayacak olan iradenin kendisi basli bagina bir taraf 6zelli-
gine sahiptir. Ikinci olarak, toplumda bir gerceklik olarak tarafl fikirlerin diglanmast, ana-
yasa yapimi siirecinden uzaklagtirilmasi, anayasanin bu kesimler tarafindan dayatilmig
olarak kabul edilip benimsenmemesi icin yeterli bir sebep teskil edecektir. Buna karsin,
tarafl1 fikirlerin temsili, hem bu fikirlerin yumusatilarak herkesce kabul edilebilecek for-
miilasyonlara doniigtiirtilebilmesine imkan tanir, hem de onlarin da ortaya cikacak ana-
yasa metninin bir parcasi olmasini temin edeceginden, anayasa metnini benimseyebilme-
lerine imkéan tanir. Stiphesiz, bdyle bir durum uzun Omiirlii ve megruluk temelleri giiclii
bir anayasaya sahip olmamizi saglayabilecektir. Mantik, menfaat ve ihtirasin varligini
yok sayarak degil, bunlarin dogal saikler oldugunu kabul ederek bunlardan faydalanmay1
basarabilecek yontemler olusturmak daha dogru ve elverisli bir yol olarak gortilmelidir.

Sonug olarak, eger temel ilkeler saptanabilir ve bunu gerceklestirebilecek uygun usul
kararlagtirilabilirse, ancak bu takdirde anayasa yapimi (yeni bir anayasa yapmak veya
degistirmek) i¢in anayasa yapici iradenin (meclisin) tasarimi mtimkiin olabilecektir.

“Yeni Anayasa” siirecinin bagarisizla sonuclanmasi halinde 6nerecegim ikinci usul,
aslinda 1987°den bu yana bir anlamda uygulanan ve TBMM nin, se¢cim kanunlarindan
kaynaklanan eksikliklerine ragmen kendi demokratik temsili niteligine duydugu saygi
ve bagliligin bir tiir tezahiirii olan parca parca anayasal yenilenmeye devam etmesidir.
Yiirtirliikteki 1982 Anayasasi’nin bugiin gelinen noktada ilk haliyle bir baglantis1 nere-
deyse kalmamigtir. Bu Anayasa mesru-demokratik olmayan bir yontemle yapilmistir, ama
TBMM Anayasay1 doniistiirebilmistir. Bunun diginda ise, temel hak ve 6zgiirliikler rejimi
bakimindan Avrupa sistematigi zaman icerisinde anayasa yansitilmis oldugundan, sikinti
esasen yapisal sartlarda ve bir demokrasi tercihinin olmayisinda bulunmaktadir (ayrintilt
bilgi i¢in bkz., Giilsoy, 2011: 47-54).

Sonuc¢

Yiirtirliikteki 1982 Anayasasi, demokratik anayasa yapimi dlgiitlerine gore dayatilmig
bir anayasadir. Bir anayasanin dayatilmis olmasinin en biiyiik sakincasi, halkin o anaya-
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saya yabancilagmasidir. Bunun sonucu ise, ilimli bir yurttaglik/vatandashk kiiltiirtintin
gelismemesidir. Oysa bir medeniyetin yiikselmesi, bu kiiltiiriin 6ncelenmesi ile miim-
kiindiir.

Demokratik usulle anayasa yapimini bertaraf eden temel unsur, gosterilmeye ¢aligildi-
&1 tizere gerek tamamen ve gerekse kismen bir anayasanin ister digaridan isterse igeriden
dayatilmasidir. Tiirkiye nin bir anayasal yenilenmeye gereksinimi oldugu agiktir. Fakat
bu yenilenme, devleti insa eden anayasal temel degerleri muhafaza etmek kosuluyla
miimkiin kilinmalidir.

Bentham’in sdyledigi gibi, diktatorlerin halkiyla ve gelecek kusaklarla iletisim kura-
cak bir lisam yoktur (Sejersted, 2006: 9). Ayn1 sey anayasalar icin de gecerlidir. Ihtiyaci-
miz olan sey, gelecek kugaklarla iletisimi olan bir anayasaya sahip olmaktir.

Secilen usul 6nemli ve belirleyicidir. Dayatma her zaman bariz bicimde karsimiza
cikmayabilir. Bazen anayasa yapimu siireci psikolojik operasyonlarla da yonlendirilebilir.
Bu, 6zellikle medyanin etkin kullanimiyla ya da ekonomik veyahut da ideolojik araglarla
miimkiin kilinabilir. Bazen de demokratik bir anayasa yapimi hedeflense ve bu konuda iyi
niyetli bir tutum sergilense bile sec¢ilen usul bizi hedeflenen noktaya gétiiremeyebilir.

Yine yukarida da agiklandig: iizere, yeni bir anayasa yapimi ya da genis ¢apli bir
anayasa degisikligi faaliyetiyle yasama faaliyetini birlestirmek bir¢ok sorunu tabiati icabi
beraberinde getirecektir. Ayrica, bir uzman yapimi anayasa da bizi hedefe gétiiremeye-
cektir.

Sonugcta, anayasa yapiminin normatif/pozitif bir teorisi bulunmaktadir. Bununla bir-
likte, Tiirkiye i¢in baglica iki temel alternatif s6z konusu edilebilir. Birincisi, temsilde
adalet ilkesi esas alinmak suretiyle bir kurucu meclis olugturulmasidir. Bu kurucu meclis
olagan yasama faaliyetlerini iistlenmeyecek, anayasa yapimi ya da ya da anayasa degi-
sikligini gerceklestirecektir. Yiirtirliigii icin referanduma gétiiriilebilir. Bu meclis makul
bir siire iginde bunu gerceklestirmeli, siiresiz olarak gérev yapmamalidir. Anayasanin ya
da Anayasa Degisikligi’'nin kabulii ile, bu meclise bir takim organik kanunlar (se¢im ka-
nunu, siyasi partiler kanunu, Anayasa Mahkemesi Kanunu, TBMM Ictiiziigii gibi) yapma
gorevi verilmesi uygun goriilebilir. Bu durumda da belli bir siire tayin edilmelidir. Tkinci
olarak ise, bilhassa 2001 Degisikligi’ni basaran TBMM nin performansi esas alinabilir.
Bu, mevcut Anayasa’nin bir tedrici yontemle yenilenmesi tercihidir. Tekamiil etme an-
layis1 icinde hareket edebilir. Evrensel ve ulusal degerler zaman icerisinde Anayasaya
yerlestirilebilir. Her iki durumda da dikkat edilmesi gereken asil husus, sahip oldugumuz/
olacagimiz Anayasanin mesruluk temellerinin gti¢lii kilinmasidir.

Bununla birlikte, 6neriler TBMM’nin “Yeni Anayasa” ¢alismalarinin akamete ugra-
masi1 durumunda s6z konusu edilebilir. Ttrkiye eksikliklerine ragmen Birinci TBMM’den
sonra ilk defa demokratik bir usulle anayasa yapmaya ¢aligmaktadir. Bunun basarili ol-
mas1 Tiirkiye nin Ontinii acacaktir.
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