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OZET

Toplumsal hayatin isleyisi ve sekillenmesinde 6nemli islevlere sahip olan ana-
yasalarin kimler tarafindan ve nasil yapildiklar1 konusu biiyiikk 6nem tasimaktadir.
Anayasanin yapimina iliskin tercih edilen yontem, cogu kez onun igeriginin nasil ola-
cagma dair ciddi ipuglar1 da verir. Anayasay1 kimin yapacagi, ayn1 zamanda egemen-
lige kimin sahip oldugu sorusuna siki sikiya baglidir. Egemenligin halka ya da millete
ait oldugu demokratik sistemlerde, anayasa yapma yetkisi de halka veya millete aittir.
Bagka bir ifadeyle demokratik sistemlerde asli kurucu iktidarin kaynagi toplumdur.
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ABSTRACT

The subject of making Constitutions in which way and by whom is very impor-
tant as the Constitutions have fundamental functions in shaping and conduct of social
life. Generally, the method that is choosen to make a Consitution gives clues about
its content. The question that who is going to make the Constitution depends closely
to the question that who is holder of the sovereignity. In Democratic States where the
sovereignity belongs to public, the power to make the Constitution is also belong to
public, nation. In other words, in democratic systems the society is the ultimate sour-
ce of the founding power.
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GIRIS

Ulkemizde yasanan anayasal krizler, sivil ve demokratik bir anayasanin
yapilmasi yoniindeki talep ve beklentileri yiikseltmektedir. Siirekli tilke giin-
deminde olan yeni ve sivil anayasanin nitelikleri kadar, yapilmasinda nasil bir
yol izlenecegi de onemlidir. Sivil anayasadan anlagilmasi gereken, anayasanin
yapilis yontemi ve igerigi olarak sivil olmasidir. Yani anayasanin yontem ve
iceriginin demokratik olmasi, 6zgiirliigli temel almas1 gerekir. Sivil anayasada
onemli olan zihniyet ve toplumsal temsil anlayisidir!. Anayasalar bir toplu-
mun temel diizenini belirleyen metinlerdir. Anayasanin toplumsal bir s6zles-
me oldugu diisiiniildiigiinde, bu sézlesmenin toplumsal uzlasma ile diizen-
lenmesi gerektigi agiktir. Anayasa degisikligi siirecinde siyasi partilerin, sivil
toplum orgiitleri ve meslek birliklerinin katilimi saglanmasi son derece 6nem-
lidir. Toplumun tiim kesimlerinin hazirlanmasina katildig1 bir anayasa toplum
ihtiyaglarini karsilayacaktir. Yeniden yapilacak bir anayasanin temelleri insan
haklar1, hukukun tstiinliigii ve demokrasi olmalidir. Bagka bir ifadeyle, huku-
kun tistiinliiglinii esas alan, demokrasinin tiim kurum ve kurallartyla isledigi
ve temel hak ve 6zgiirliiklerin giivence altina alindig1 yepyeni bir anayasa.

Anayasa yapimi, yeni bastan bir anayasanin hazirlanmasi ve kabul edil-
mesini ifa eder. Yiriirlilkte bulunan bir anayasanin degistirilmesi i¢in reviz-
yon ya da anayasanin degistirilmesi kavramlar1 kullanilmaktadir’. Anayasa
yapimi hukuksal yonii yaninda siyasal 6nemi de ¢ok biiyiik olan bir siiregtir’.

Toplumsal hayatin isleyisi ve sekillenmesinde 6nemli iglevlere sahip olan
anayasalarin kimler tarafindan ve nasil yapildiklar1 konusu biiyiik 6nem tagi-
maktadir. Anayasanin yapimina iliskin tercih edilen yontem, ¢ogu kez onun
igeriginin nasil olacagina dair ciddi ipuglar1 da verir*. Anayasay1 kimin ya-

“Sivil anayasa”y1, toplumsal yasamin ve siyasal sistemin temel ilkelerinin yurttaglar toplu-
lugu tarafindan belirlendigi ana belge olarak tanimlayabiliriz. Zira anayasay: bir toplumsal
sozlesme olarak gormek, anayasay1 toplumun yapmasini, yani “kurucu iktidar’in toplumda
olmasini kabul etmeyi gerektirir. Sozlesme fikri, taraflarin esit 6zneler olarak goriilmesi 6n-
ciiliine dayanir. Hannah Arendt’in deyisiyle, “yatay toplum sdzlesmesi”, bireylerin birbirleri-
ni muhatap aldiklar ve birbirlerine sozler verdikleri bir iliskiler yumag: yaratir. Bu nedenle,
bir siyasal toplum meydana getirmek, ideal anlamda anayasanin basglica islevidir. Baska bir
anlatimla, bir topluluk, kendi anayasasini yapmak bir “siyasal toplum” haline gelir”, SAN-
CAR, Mithat, “Hukuk Devleti I¢in Sivil Anayasa”, Yeni Safak Gazetesi, 16. 07.2007.

KABOGLU, Ibrahim O., Anayasa Hukuku Dersleri, Legal Yayncilik, istanbul 2005, s. 21.

TUNC, Hasan, Anayasa Yapim Siirecine Yonelik Tartigmalar”,
http://www.2023gentr/ekim2007/4htm.(04.06.2009).

ERDEM, Fazil Hiisnii, “Yeni Anayasa I¢in ‘Kurucu irade’ Sart m1”, Yeni Safak Gazetesi,
28.04.2009.

N}

w

IS

552 Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi C. XII, Y. 2008, Sa. 1-2



Anayasa Yapimina Yonelik Degerlendirmeler

pacagl, ayni zamanda egemenlige kimin sahip oldugu sorusuna siki sikiya
baglidir. Egemenligin halka ya da millete ait oldugu demokratik sistemlerde,
anayasa yapma yetkisi de halka veya millete aittir. Baska bir ifadeyle demok-
ratik sistemlerde asli kurucu iktidarin kaynagi toplumdur®.

Yontem konusunda 6nemli olan anayasa yapim siirecini halkin katilim
ve katkisina acik tutmaktir. Yontemin demokratik mesrulugunun derecesi, bu
katilim ve katkinin derecesiyle yakindan iligkilidir. Anayasa yapiminin her
asamasinda halkin katilimini anayasa yapim siirecinin demokratik mesruiye-
tini gliglendirici etki yaratacaktir®. Yapim siireci demokratik olan anayasalar,
genellikle iizerinde uzlasma bulunan anayasalardir’.

1- NASIL BiR ANAYASA?

Demokratik ve 6zgiirliik¢ii toplumlarda anayasalarin devletin temel yapi-
sin1 ve iglevini diizenlemek, devlet iktidarini hukuk kurallariyla gerceveleye-
rek onun keyfilige kagmasini dnlemek ve iktidar karsisinda bireylerin hak ve
Ozgiirliiklerini giivence altina almak amaciyla yapildiklan bilinmektedir. Bu
anlamda anayasacilik diisiincesi agisindan anlamli ve degerli olan anayasalar,
giiclii devlet karsisinda gii¢siiz bireyin haklarini koruyan garantist anayasa-
lardir. Bundan farkli bir amaca hizmet eden anayasalarin mesrulugu yoktur.
Anayasanin degisiklikler dncesi orijinal metni otoriter ve devletgi bir felse-
fi goriis lizerine insa edildigi daha sonradan yapilan degisikliklerin yani ya-
malarin kendi i¢inde ¢eligkiler dogurmasi ve temel sorunlarimizdan biri olan
anayasa sorunumuzu biitiiniiyle gérmemizi engellemekte oldugu bir gergek-
tir. Bunlarinda otesinde iilkemizde 1921 Anayasasi haricinde bugiine kadar
toplumun kendi inisiyatifiyle bir anaysa yapamamis olmasi ayibinin ortadan
kaldirilmasi ve topumun kendinden bir parca olarak goérecegi bir anayasaya
sahip olmak adina bir anayasanin yapilmasi gerektigini sdylemek miimkiin-
diir. Bunun yani1 sira anayasa yapiminin g¢esitli yontemleri olmakla birlikte
iilkelerin kendi tarihseli toplumsal, siyasal kosullarina gore farkli yontemlerin
benimsenebilecegini sdyleyebiliriz®.

3 BATUM, Siiheyl, 99 Soruda Neden ve Nasil Cagdas Bir Anayasa, XII Levha Yayincilik,
Istanbul 2009, s. 47.

¢ ERDEM, Yeni Safak Gazetesi, 28.04.2009.
7 BATUM, s. 252.
8 ERDEM, Yeni Safak Gazetesi, 28.04.2009.
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Ik olarak sorulmasi gereken soru, iilkemizin yeni bir anayasaya’ ya da
mevcut anayasa lizerinde koklii degisikliklere ihtiyaci var midir? Anayasanin
sistematik ve biitiinciil bir sekilde tartisilmasini ve ¢agdas bir anayasa yapimi-
n1 amagladigimiza gore sorunun cevabi “evet” olmalidir. Zira mevcut anayasa
gerek yapilis sekli gerekse icerigi itibariyle yiiriirliige girdiginden bu yana
tartisilmakta ve bir takim degisikliklere maruz kalmaktadir. Ancak bu degisik-
likler dahi tartigmalar1 sona erdirmemistir. Anayasa ger¢ek anlamda toplumsal
sozlesme belgesi haline gelmeden tartismalar devam edecektir.

Yeni bir anayasadan anlasilmasi gereken kismi degisiklerden ziyade yeni
bastan yazilacak bir anayasadir. Yeni bir anayasanin yapilmasi s6z konusu
oldugunda asli kuruculuk islevi ortaya ¢ikmaktadir. Asli kuruculuk yetkisinin
hukuksal anlamda sinirsiz bir yetkidir. Bu nedenle asli kurucu iktidarin 6nceki
anayasal ve yasal kurallarla bagli olmaksizin hareket etme kabiliyetine sahip
bulundugu kabul edilir'. Buna karsilik mevcut anayasaya bagli kalinarak bu
anayasanin ongordiigii usuller ¢er¢evesinde ve anayasanin izin verdigi olgiide
anayasada degisiklik yapilmasi anlamina gelen tali kurucu iktidar yetkisinin
kullaniminda gelisen olaylar ve duyulan ihtiyaglar nedeniyle anayasanin de-
gistirilmesi s6z konusu olmaktadir!!.

Anayasada bir takim temel degerlerin vurgulanmasi gerekir. Ulkemizin
kazanimlarmin ve iilke ger¢eklerinin bu anlamda g6z 6niinde tutulmasi gere-
kir. Cumhuriyetin temel degerlerini esas alan, 6zgiirliikk odakli ve iilkenin ve
milletin boliinmez biitlinliigiinii koruyan bir anayasa iilkemiz agisindan son
derece onemlidir. Yasama, yiiriitme ve yargi dengesinin saglanmasi, dzgiir-
liklerinin sinirlanmasinin yeniden ele alinmasi, anayasada katilimeiligin be-
nimsenmesi gerekir. Yeni yapilacak bir Anayasada, temel hak ve hiirriyetlerin
uluslar arasi insan haklar1 belgelerindeki standartlara getirilmesi ve hukukun
istinltigiinii gergeklestirecek diizenlemelerin yapilmasi oncelikli hedef ol-

° “Yeni bir anayasadan ne anlasilmasi gerekir, yeni bir degisiklik midir, anayasay1 degistir-
mek midir, yoksa anayasay1 yenilemek midir? Buna oncelikle karar vermek gerekir. Yeni
bir anayasa herhalde bugiine kadar yapilan15 degisiklige bir yenisini eklemek degildir. 1982
anayasasinda ¢ok biiyiik capta degisiklige tabii tutmakta, yeni bir anayasa olmasa gerek. O
halde yapilmas1 gereken 82 anayasasini bir yana birakip anayasay1 yenilemektir kastedilen.
Anayasa yenilenecekse anayasanin yeni bir meclis tarafindan yapilmasi gerekiyor. Ancak
tabii anayasa yenilenmez, anayasada biitliinsel bir degisiklige gidecek olursak o zaman da
yine yontem iizerinde ¢ok ciddi bir tartisma yapmak gerekir”, KABOGLU, Ibrahim, Anayasa
Tartigmalart Paneli, http://www.bgst.org/keab/atp20080504.asp.27.04.2009.

10 OZBUDUN, Ergun, Tirk Anayasa Hukuku, Yetkin Yayinlari, Ankara 2002, s. 147.

" TULEN, Hikmet, “Yeni Anayasa Onerileri: Tanidik Bir Seriivende Ilging Agiklamalar”, Tiir-
kiye Glinliigii, Say1: 91, Giiz 2007, s. 64.
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malidir. Anayasa insan haklar1 ve 6zgiirliiklerine dayali olmali ve bu hak ve
Ozgiirliikleri giivence altina almalidir. Anayasacilik diigiincesinde bireyin dev-
let karsisinda korunmasi esastir. Bagka bir ifadeyle, anayasacilik diisiincesi
devletin sinirlandirilmasini esas alir. Yapilacak bir anayasa, devlet karsisinda
bireyi koruyan ve onu temel alan ¢agdas demokratik bir anayasa olmalidir.

2- ANAYASA YAPIM YONTEMLERI

Tiirkiye’de yeni bir anayasa yapilmasi ile ilgili meseleler birkag baslik al-
tinda toplanabilir. I1k olarak yeni bir anayasa m1 yapilmalidir yoksa anayasada
yapilacak kismi bir degisiklikle mi yetinilmelidir sorusu giindeme gelmekte-
dir. Ancak yeni bir anayasa yapilmasi ilkesi benimsendiginde de, ilk ii¢ madde
degistirilemeyecegi i¢in ortaya ¢gikacak metnin yeni bir anayasa olmayacagi
da iddia edilebilir'?. Bagka bir ifadeyle degistirilemez maddelerin varlig: kar-
sisinda anayasa ne kadar yeni olabilir?'* Anayasa yapimi konusunda tartigil-
masi1 gereken ikinci sorun anayasay1 nasil bir meclisin yapacagi sorunudur.
Bu konuda karsilastirmali 6rneklerine bakildiginda, anayasa yapmak iizere
olusturulmus ve bu gorevi yerine getirdikten sonra dagilan bir kurucu mec-
lis uygulamasinin veya mevcut yasama meclisinin yasama islevine ek olarak
anayasa yapma gorevini de iistlendigi uygulamalarin bulundugu goriilmek-
tedir. Her iki yontemin de olumlu ve olumsuz yanlari bulunmakla birlikte,
demokratik anayasa yapim siireci bakimindan birini digerine iistiin tutmak da
miimkiin degildir. Anayasa yapim siirecinde 6nemli olan, bu iki yontemden
hangisi benimsenirse benimsensin, anayasay1 yapacak olan meclisin toplum-
daki gli¢ dengesini dogru bir sekilde yansitabilmesi ve genis bir uzlagsma ta-
banina yayilabilmesidir. Sivil toplum kuruluslarinin da bu siiregteki énemi
biytiktiir'®.

Anayasa yapimi ve degistirilmesi yontemleri genel olarak ii¢ kategori ha-
linde incelenmektedir. Bunlar; hiyerarsik yontem, organik yontem ve sézles-
me yontemidir. Hiyerarsik yontemde anayasa yapimi, anayasanin, bir kisi, ku-
rul ya da temsili olmayan bir meclisge kabul edilmesi bigiminde gerceklesir.

12 Anayasa Platformu 1.Ulusal Calistayr Sonug Raporu,
http://www.anayasaplatformu.net/indiy ANAYASA. ANKARA.CALISTAY.SONUC.RAPO-
RU.pdf, s. 3.

13 KOKER, Levent, “Tiirkiye’nin Anayasa Sorunu: Toplumsal Uzlasma Mi Toplum Sézlesmesi
Mi?”, Zaman Gazetesi, 21.05.2009.

14 Anayasa Platformu 1.Ulusal Calistay1 Sonug¢ Raporu,
http://www.anayasaplatformu.net/indir/ ANAYASA.ANKARA.CALISTAY.SONUC.RAPO-
RU.pdf, s. 3.
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Bu yontemde anayasa yapimi adeta “tepeden inme” bir usulle gergeklestirilir.
Bu yontemin klasik uygulamasi, hiikkiimdar veya monarkin tek tarafli bir idari
tasarrufu ile ferman bi¢iminde bir anayasay1 ilan etmesidir'>. Bu yontem de-
mokratik bir yontem degildir. Cilinkii halki temsil etmeyen kisi veya kurullarca
hiyerarsik olarak, tek tarafl1 bir anayasa yapimi s6z konudur.

Organik yontem ise, anayasanin mevcut anayasal kurumlar tarafindan yii-
riirliikteki usul ve kurallara gore, genellikle yasama iglemi bigiminde yapildig:
yontemdir. Tali kurucu iktidar tarafindan gergeklestirilen anayasa yapim ve
degistirme ¢alismalar1 organik yontemin uygulanmas seklidir. Tali kurucu ik-
tidar, asli kurucu iktidarin belirledigi sinirlar ¢ergevesinde anayasa yapan ve
degistiren iktidardir. Bu yontemde, anayasanin yapilmasi ya da degistirilme-
si, yuriirliikteki anayasanin dngordiigii usul ve kurallara gore secilmis yetkili
organlar tarafindan gergeklestirilir'®. Dolayisiyla demokratik bir yontemdir.
Ancak, toplumun 6nemli kesimlerine bu yontemde yer verilmeyebilir. Parla-
mentoda anayasay1 degistirme ¢ogunluguna sahip bir iktidar partisinin tek ba-
sina anayasa yapimi s6z konusu oldugu durumlarda, organik yontemden sz
edebiliriz. Cilinkii ortada halk tarafindan secilen bir parlamento ¢ogunlugunun
anayasa yapimi sdz konudur. Ancak toplumun 6nemli kesimlerini kapsamadi-
g1 i¢in sozlesme yontemi degil organik yontem s6z konudur. Organik yonte-
min, sdzlesme yontemi ile birlesmesi miimkiindiir. Yani, anayasadaki usullere
gOre anayasay1 degistirecek olan organlar, toplumun 6nemli kesimlerinin go-
rislerini alarak onlar1 da siirece dahil edebilirler!’.

GOZLER Tali kurucu iktidarin yeni bir anayasa yapamayacagim ifade et-
mektedir. GOZLER’e gore, “Anayasay1 degistirme iktidar1 yani tali kurucu
iktidar bir anayasanin degistirilemeyecek maddeleri hari¢ geri kalan biitiin
maddelerini ve eger anayasada degistirilemeyecek bir madde yoksa anaya-
sanin biitiiniini degistirebilir. Ancak bu sekilde yapilan bir anayasa dahi yeni
bir anayasa degil onceki anayasanin devamidir. Bunun diginda tali kurucu
iktidarin mevcut bir anayasay1 yikip yeni bir anayasa yapmasi veya mevcut
anayasada degistirilemeyecek maddeleri degistirmesi hukuken miimkiin de-
gildir. Bdyle bir sey bizzat tali kurucu iktidarin tanimi ve varlik sebebiyle ge-
ligir. Tali kurucu iktidar anayasa tarafindan kurulmus ve kendisini kuran ana-
yasanin 0ngordiigi sinirlar dahilin de ¢alisir. TBMM’nin beste ii¢ veya licte

15 ATAR, Yavuz, Tirk Anayasa Hukuku, Mimoza yayinlari, Konya 2007, s. 364.
16 OZBUDUN, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 148.

17 ATAR, Anayasa Hukuku, s. 365; ATAR Yavuz, “Yeni Anayasada Hayati Maddeler Neler
Olmal1?”, Zaman Gazetesi, 4.9.2007.
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iki cogunlugu veya hatta halk oylamasi yoluyla iradesini agiklayan halk asli
kurucu iktidar degil tali kurucu iktidardir. Dolayisiyla TBMM nin veya halk
oylamasi yoluyla iradesini a¢iklayan halkin yeni bir anayasa yapmasi miim-
kiin degildir. Tali kurucu iktidar olarak yapabilecekleri tek sey arzu ediyor ve
giicleri yetiyorsa, mevcut anayasanin ilk {i¢ maddesi diginda geri kalan biitiin
maddelerini degistirmektir. Ancak bu takdirde de {i¢ madde haricinde biitiin
maddeleri degistirilen Anayasa, yeni bir anayasa degil 1982 Anayasasinin de-
vami olur. Tirkiye’de 1982 Anayasasi yerine yani bir Anayasa 6rnegin ‘2008
Anayasas1’!® yapmanin bir hukuki yolu yoktur. Hukuken yapilmasi miimkiin
olan tek sey, Anayasa degisikligidir”".

S6zlesme yontemi, anayasa yapiminin, toplumu temsil eden siyasal giigler
(grup ya da partiler) veya secilmis bir kurul ya da kurucu meclis tarafindan
“katilma ve uzlagma” ilkelerine dayali olarak “toplumsal s6zlesme” bigiminde
gerceklestirilmesidir. Bu yontemle anayasa yapiminda, biitiin siyasal grupla-
rin katiliminin saglanarak konsensiise dayali olmasi 6nemlidir?®.

Demokratik kuram, anayasalarin bi¢imsel mesrulugunu halkin iradesinde
bulur. Yani anayasalarin hazirlanma ve kabul edilmelerine halkin katilimini
ongorir. Halkin katilimini dngdren anayasa yapiminda ii¢ farkli yontemden
s0z edilir. Bunlardan birincisi, sadece anayasa yapmak {izere segilen bir kuru-
cu meclisin ya da olagan yasama faaliyetlerini yiiriitmek amaciyla olusturulan
parlamentonun anayasay1 hazirlayip kabul etmesidir. Ikincisi, iktidarda bulu-

18 Ergun OZBUDUN baskanlhigindaki Komisyon tarafindan hazirlanan Anayasa Onerisi’nin
Anayasann yiiriirliige girmesi baghkl 137. maddesinde Anayasa Onerisi’nin kabul edilmesi
halinde 1982 Anayasasi’nin yiiriirliikten kalkacagi, yeni kabul edilen Anayasa’nin Tiirkiye
Cumbhuriyeti Ana Anayasasi olarak yiiriirliige girecegi diizenlenmistir. Bu maddeye gore,
“Bu Anayasa, Tiirkiye Biiyiikk Millet Meclisi tarafindan kabul edilip Cumhurbaskaninca
Resmi Gazetede yayinlandig1 ya da halkoylamasina sunulmasi halinde halkoylamas1 sonucu
kabul edilip Resmi Gazetede yayinlandig: tarihte Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi olarak yii-
riirliige girer ve bu tarihte 18/10/1982 tarihli ve 2709 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi
yirirliikten kalkmis olur”.

1 GOZLER, Kemal, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, Ekin Yayinlari, Bursa 2008, s. 593.

20 ATAR, Anayasa Hukuku, s. 366; OZBUDUN’a gore, “bir demokraside siyasi degerler veya
politikalar {izerinde bir konsensiis aranmasi, gergek¢i olmadigr gibi, demokrasinin &ziine
de aykiridir. Cilinkii demokratik ve ¢ogulcu bir toplumda degisik halk kesimlerinin degisik
deger, talep ve hassasiyetlere sahip olmasi ve bu degisik hassasiyetleri temsil eden siyasi
partilerin serbestce iktidar yarigmasina girebilmeleri dogaldir. Anayasanin belli siyasi veya
ideolojik degerleri, anayasa hilkmii haline getirmesi, bu serbest ve esit yarismay1 bozar ve
bazi partileri avantajli, bazilarini ise pesinen avantajsiz duruma getirir. Anayasalarin ideo-
lojik degerlerden arndirilmis, tarafsiz ya da ‘renksiz’ metinler olmasi gerektigi goriisiiniin
temelinde bu gergek vardir”, OZBUDUN, Ergun, “Arato, Konsensiis Arayisi ve Yeni Anaya-
sa”, Zaman Gazetesi, 29.08.2008.
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nanlarca hazirlanan anayasa taslaginin halkoyuna sunulup kabul edilmesidir.
Ucgiinciisii ise, kurucu meclis ya da olagan meclis tarafindan hazirlanan ana-
yasa taslaginin halkoyuna sunulmasidir. Birinci yontemde anayasanim demok-
ratik mesruiyeti, se¢ilmis meclislerin temsili niteligiyle dogrudan ilintilidir.
Ikinci ve iiciincii yontemlerde ise bir anayasanin demokratik mesruiyeti, ana-
yasa taslagi lehinde ve aleyhinde goriis bildirmenin ve propaganda yapmanin
serbest oldugu bir ortamin varligini gerektirir?'. Toplum sézlesmesi niteligin-
deki sivil ve demokratik bir anayasa biitiin kesimlerin katilimiyla yapilmali-
dir. Genis ve katilimli bir siire¢ sonucunda kurucu meclis veya olagan yasama
meclisi tarafindan yapilan bu anayasa mutlaka halka sunulmalidur.

Anayasa’nin serbest ve diiriist segimler yoluyla secilmis ve milli iradeyi
gergek anlamda temsil eden bir yasama meclisi tarafindan serbest tartisma-
lar ve uzlagsmalar yoluyla yapilmasi son derece 6nemlidir. Bagka bir ifadeyle
Anayasa’nin, belli gii¢ler tarafindan tepeden inmeci yontemlerle dayatilmasi
degil, toplumun beklenti ve taleplerine uygun sekilde ve genis bir toplumsal
katilimla hazirlanmasidir’?. Toplumun genis kesimlerinin anayasayir yapma
siirecine katilmis sayilabilmesi i¢in, kurucu iktidar yetkisini kullanacak 6zel
veya genel meclisin serbest bir ortamda ve miimkiin olan en genis katilimla
secilmis olmasi sarttir. Ayrica, anayasa yapim siirecinin her agamasinda top-
lumun tiim kesimlerinin goriislerini 6zgiirce aciklayabilecekleri hukuksal ve
fiili sartlarin da olusturulmasina ihtiyag var?. “Bir anayasanin demokratik
yontemlerle yapilmis sayilmasi i¢in halkin iradesi dogrultusunda ortaya ¢ik-
masi ve yirlrliige girmesi gerekir. Anayasanin bir “sosyal sézlesme” olarak
g0oriildigii bu tiir anayasa yapim siireglerinde amag, halkin katilimi ve temsi-
lini esas alarak, miimkiin olan en genis uzlagsmayla bir anayasa ortaya g¢ikar-
maktir. Demokratik anayasa yapim yonteminde halk her asamada karsimiza
cikar. Birincisi, anayasay1 yapacak olanlar mutlaka halk tarafindan serbest ve
adil secimler yoluyla segiler. Ister kurucu meclis olsun, ister normal meclis
olsun anayasay1 yapacak olan organ halkin iradesiyle belirlenmeli ve miimkiin
olan en genis bicimde toplumsal dengeleri yansitmalidir. ikincisi, anayasanin
kaleme alinmasi asamasinda mutlaka sivil toplum orgiitlerinin fikri alinma-
lidir. Anayasay1 kaleme alacak olan meclis de olsa, anayasa sivil toplumdan
gelen talep, dneri ve elestiriler dogrultusunda sekillendirilmelidir. Ugiinciisii,

2l ERDEM, Fazil Hiisnii, “Gostere Gostere Hayir”, Taraf Gazetesi, 07.11.2008.

22 OZBUDUN, Ergun, Sivil Anayasa Tartigmalar1 Elestiriler ve Cevaplar (2), Zaman Gazetesi,
5.12.2007.

23 SANCAR, Yeni Safak Gazetesi, 16. 07.2007.
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anayasa yapim siirecinde son s6zii halk sdylemeli, yani anayasanin yiiriirliige
girme asamasinda “halkoylamasi1”* yontemine bagvurulmalidir™.

3- KURUCU MECLIS

Demokratik kurucu iktidar halkin iradesine dayanir ve onu temsil eder®.
Demokratik anayasa yapim yonteminde anayasa temsili bir meclis tarafindan
yapilir?. Bu iki bigimde olabilir; kurucu meclis yonteminde anayasa esas go-
revi anayasay1 yapmak olan bir meclis tarafindan, olagan meclis yonteminde
ise, yasama islevini yerine getirirken ayn1 zamanda anayasa yapma gorevini
iistlenen bir meclis tarafindan yapilir®. Kurucu meclis, teorik olarak, milli
egemenlik ilkesine dayanir ve temsili demokrasi ilkesinin anayasalarin ha-
zirlanmasina uygulanmasi anlamina gelir. Konvansiyon ya da kurucu meclis
anayasay1 yapmak i¢in halk tarafindan secilmis 6zel bir meclis demektir®.
Baska bir ifadeyle kurucu meclis, sadece bir anayasa hazirlamak amaciyla
halkin sectigi temsilcilerden olusan bir meclistir®’. Kurucu meclis, halktan al-
dig1 asli kuruculuk yetkisini kullanarak anayasayr hazirlar ve kabul ederek
yiirilirlige koyar. Genellikle askeri ya da sivil darbe, devrim, ihtilal, i¢ savas
ya da bagimsizlik savasi gibi olaganiistii sartlarda basvurulan bir yontemdir®'.
Kurucu meclislerin gorevleri anayasanin hazirlanmasi ve kabuliiyle sona erer.
Bu nedenle, bu meclislerin gegici olarak 6ngoriilmeleri ve tiyelerinin bu ge-
ciciligi kabullenmeleri énemlidir. GOZLER, kurucu meclisler ile olagan ya-
sama meclisleri arasindaki farki su sekilde belirtmektedir: Pratikte, her iki
meclisin de yapis1 6zdestir. Her iki meclis de dogrudan ve genel oyla segilir.
Gergeklikte ise, kurucu meclisler ile olagan meclisler, se¢imleri esnasinda

2 “Anayasalarin kabulii ve yiiriirliige girmesi i¢in halkoyuna bagvurulmasi yaygin bir ydntem-
dir. Ancak bdyle bir yontemin basli bagina bir mesruiyet sagladigini kabul etmek miimkiin
degildir. Halkoylamasinin hangi sartlarda gerceklestirildigi, halkin goriisiiniin serbestce ifade
edilebilecegi bir ortamin saglanip saglanmadigi, kabul veya ret yoniinde bir kararin ¢gikmasi
halinde sonucun ne olacagi gibi bazi kritik noktalarin aydinlatilmis olmas: gerekir”, SEN-
TOP, Mustafa, “Demokratik Bir Anayasa Nasil Olmali?”, Zaman Gazetesi, 9. 08.2007.

2 “Anayasa Nedir, Ne Degildir?”, http://www.anayasaplatformu.net/s/anayasa-nedir-ne-degil-
dir, 27.04.2009.

% ERDOGAN, Mustafa, Anayasa Hukukuna Giris, Adres Yaynlari, Ankara 2004, s. 99.

27 TANC)R, Biilent- YUZBASIOGLU, Necmi, Tiirk Anayasa Hukuku, Yapt Kredi Yayinlari,
Istanbul 2001, s. 37.

28 “Anayasa Nedir, Ne Degildir?”, http://www.anayasaplatformu.net/s/anayasa-nedir-ne-degil-
dir, 27.04.2009.

2 GOZLER, Kemal, Kurucu iktidar, Ekin Kitabevi, Bursa 1998, s. 83.
30 OZER, Attila, Anayasa Hukuku (Genel ilkeler), Turhan Kitabevi, Ankara 2005, s.20.
3 ERDEM, Yeni Safak Gazetesi, 28.04.2009.
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kendilerine verilen giivenin kapsamiyla birbirinden ayrilirlar. Kurucu meclis
secimlerinde se¢men, milletvekillerine anayasa yapma konusunda giiven ve-
rir; diger bir ifadeyle kurucu iktidarini onlara devreder. Oysa olagan meclis
secimlerinde segmenler, milletvekillerine olagan yasa yapma konusunda bir
vekalet verirler; ama, kurucu iktidarlarini kendilerinde saklarlar®.

Ulkemizde kurucu meclis tartismalari, Anayasa Mahkemesi’nin,
Anayasa’nin 10. ve 42. maddelerinde yapilan diizenlemeleri iptal etmesi iize-
rine yeniden giindeme gelmistir. Anayasa’da yapilacak degisiklikleri bundan
boyle Anayasa Mahkemesi’nce denetlenecektir. Mevcut anayasada degisiklik
yapilmasi ¢aligmalart Anayasa Mahkemesi’nin mutlak denetimi altinda ola-
caktir. Anayasa Mahkemesi’nin mutlak denetimini ortadan kaldirmanin yolu
kurucu meclis olusturma diisiincesidir. Kurucu meclis olusturulmasinin tek
bir yolu yoktur. Ama su ihtimaller diisiiniilebilir:1- Meclisten ayri bir Anaya-
sa Kurulu, yani kurucu meclis. Se¢imle olusturulabilir, ya da uzmanlarin agir-
likta oldugu sivil toplum temsilcileri meslek orgiitleri temsilcileri, siyasi parti
temsilcileri gibi genis bir katilimla olusturulabilir. Bu kurulun olusum tarzina
iliskin bir kanun ¢ikarilabilir ve ayrintilar bu kanunda gosterilebilir. 2- Meclis
bir se¢im karar1 alir ve siyasi partiler, kendilerine oy verilmesi halinde Kurucu
Meclis gibi ¢alisacagini taahhiit ederler.

Kurucu meclis olusumuna iligkin Anayasa’nin 175. maddesinde bir de-
gisiklik ongoriilmesi de diisliniilebilir. Ciinkli Anayasa, 175. maddesinde
Anayasa’nin nasil degistirilecegini dngdrmiistiir. Anayasa’da Anayasa’nin
yenilenmesi ile ilgili bir diizenleme bulunmamaktadir. Dolayisiyla 175.
maddede kurucu meclis ve bu meclisin olusumuna iligkin hiikiimler 6ngo-
riilebilir.

“Aslinda kurucu meclis, esas itibariyla, demokratik siyasi rejimin ihtilal,
darbe, i¢ savas, boliinme, yabanci isgal veya totaliter yonetim gibi, ciddi bir
anayasal kesintiye ugradigi durumlarda bagvurulan bir yontemdir. Bu durum-
larda yeni anayasay1 yapacak mesru bir organ ve mesru usuller mevcut ol-
madigindan, bdyle bir yonteme basvurulmasi zorunludur. Demokratik siyasi
hayatin kesintiye ugramadan normal sekilde siirdiigii durumlarda ise, se¢ilmis
yasama meclisinin, mevcut Anayasa’daki anayasay1 degistirme kurallarina
uymak sartiyla, anayasada istedigi degisiklikleri yapabilecegi tabiidir. 1982
Anayasasi da, 4’lincii (ilk tic maddenin degismezligini 6ngdren hiikiim) ve

32 GOZLER, Kurucu iktidar, s. 85.
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175’inci (anayasa degisikliginin yontemini diizenleyen hiikiim) maddelerine

uyulmasi sartiyla buna agikga cevaz vermigtir™.

GOZLER e gore, mevcut anayasa ancak asli kurucu iktidar tarafindan ilga
edilebilir. Asli kurucu iktidar ise ancak hukuk boslugu ortaminda ortaya cikar.
GOZLER’e gore, “1982 Anayasasi’m yiiriirliikten kaldirip, yeni bir anayasa
yapmak isteyenlerin dncelikle 1982 Anayasasini yiirlirliikkten nasil kaldiracak-
larin1 agiklamalari gerekir. 1982 Anayasasi tiim diger anayasalar gibi kendisi-
nin ilga edilig usuliinii 6ngérmemistir. Bu anayasanin yine kendisi tarafindan
kurulmus bir iktidar olan tali kurucu iktidar tarafindan ilga edilebilecegini
sOylemek ise hukuken ve mantiken tutarsizdir. Mevcut bir anayasa ancak asli
kurucu iktidar tarafindan ilga edilebilir. Asli kurucu iktidar ise ancak hukuk
boslugu ortaminda belirir. Hukuk boslugu ise durup dururken ortaya ¢ikamaz.
Kisacasi asli kurucu iktidar her zaman ortaya ¢ikabilecek devamli bir iktidar
degildir. Tiirkiye’de 1982 Anayasasinin ilga edilip yerine yenisini yapmay1
arzu edenlerin 6ncelikle asli kurucu iktidarin devamli bir iktidar oldugunu
ispat etmeleri gerekir ki, anayasa hukuku doktrininde bu ispatlanmis bir sey
degildir™.

Anayasanin yapim siirecinde biitiin toplum kesimlerinin temsil edilebil-
mesi i¢in kurucu iktidar yetkisine sahip 6zel bir meclisin olusturulmasi ve
anayasa yapiminin bu meclise verilmesi gerektigi diisiincesi dile getirilmekte-
dir. Bununla birlikte bir anayasanin sadece kurucu meclis eliyle yapilmis ol-
masi1 onun demokratik mesrulugunu temin noktasinda gerekli ancak yeterli bir
sart olmadigini s6ylemek miimkiindiir. Bunun yaninda, anayasanin i¢eriginin
de demokratik ilkeler standartlar ve kurumlara sahip olmasi gerekmektedir®.
ERDEM’in belirttigi gibi, demokratik yontemlere uygun olarak hazirlanip
kabul edilen anayasalarin iceriginin demokratik ve 6zgiirliik¢li olacagi, an-
tidemokratik yontemlerle yapilan anayasalarin i¢eriginin ise antidemokratik
ve baskici olacagi varsayilir. Ancak bu 6nerme, her zaman i¢in dogruyu ifade
etmez. Zira, demokratik usullere uygun bir yolla 6zgiirliik karsit1 bir anayasa
yapmak miimkiin oldugu gibi, bunun tam tersi de miimkiin olabilir. Bu neden-
le anayasa yapiminda yontem konusuna asir1 onem ve deger atfetmek dogru
degildir. Yonteme, amagsal degil, aragsal bir deger atfetmek gerekir. Tercih

33 OZBUDUN, Ergun, Sivil Anayasa Tartismalar1 Elestiriler ve Cevaplar (1), Zaman Gazetesi,
4.12.2007.

3 GOZLER, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 593.

3 DURSUN, Davut, “Anayasa ve Demokratik Mesruiyet Sorunu”, Yeni Safak Gazetesi,
09.08.2007.
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edilen yontem, anayasaciligin anlamina (devlet iktidarin1 sinirlama, hak ve
ozgiirliikleri giivence altina alma) uygun bir anayasanin yapimina ve bunun
uygulanmasina hizmet edecekse 6nemli ve degerlidir.

Ulkemiz bakimindan, kurucu meclis yetkilerine sahip bir parlamentonun
olusturulmasi, yeni bir anayasa i¢in gereklidir. Genel se¢imler dncesinde yeni
anayasa yapma diisiincesi kamuoyunda ¢ok canli hale getirilmis olursa, ya-
pilacak secimlerle olusacak parlamentonun yeni bir anayasa yapacag fikri
giiclenmis olur. Siyasi partiler de se¢imden 6nce temel unsurlarini hazirla-
diklar1 birer anayasa taslagi agiklayabilirler. Dolayisiyla bu sekilde olusturu-
lacak Meclis’te kurucu meclis gibi ¢alisabilir ve asli kuruculuk islevini yerine
getirebilir. Bu Meclisin niteliginin saglanmasinda énemli bir yeri olan Siyasi
Partiler Kanunu ve Se¢im Kanunlari’ndaki demokratik olmayan hiikiimlerin
ortadan kaldirilmasi gerekir. Ayrica toplumun biiyiik kesiminin parlamento-
da temsilini saglamaya yonelik ililke genelinde uygulanan %10 luk barajin
yiiksekligi dikkate alindiginda bununla ilgili temsilde adaletsizligi giderecek
uygun ve gerekli diizenlemelerin de yapilmasi gerekir®’.

Anayasa yapiminda 6nemli olan kurucu iradenin varligidir. Dolayistyla,
toplumdaki temel egilimleri 6nemli dl¢lide iginde barindiran ve bir hayli yiik-
sek temsil giicline sahip olan bir Meclisin, kurucu iradesini ortaya koyarak
yeni bir anayasa yapabilmesi miimkiindiir®®. Demokratik bir anayasa yapim
slirecinin mesruiyetinin, her seyden dnce, yapilmasi diisiiniilen anayasa de-
gisiklikleriyle ilgili olarak toplumun miimkiin oldugunca genis kesimlerinin
goriis, Oneri ve elestirilerinin alimmasina ve bunlarin anayasa yapimina dahil
edilmesine baghidir®.

Anayasalarin yapilmasi veya degistirilmesi siirecinde anayasal degismeye
neden olan faktorlerin neler oldugu, degisimin amaci, zamanlamasi, beklenen
sosyal siyasal fayda, genis bir toplum kesiminin katilimi ve bunlar arasinda
uzlagsmanin saglanmasi 6nemlidir. Bu siire¢te uzmanlardan olusan komisyon-
lar, parlamentolar, yiiriitme organlari, kurucu meclisler ve halk rol alabilmek-
tedir. Sayet bir lilkede anayasal sistem diizenli bir sekilde islemiyor ve yeter-
siz kaliyorsa bu durumda koklii bir degisimi ve yapilanmay1 saglayacak genis

3¢ ERDEM, Yeni Safak Gazetesi, 28.04.2009.
37 YAZICI, Serap, Sivil Anayasa Formu 1, Taraf Gazetesi, 04.05.20009.
3% ERDEM, Yeni Safak Gazetesi, 28.04.2009.

3% HEKIMOGLU, M. Merdan, “Bu Meclis Anayasa Yapabilir Mi?”, http://www.ekonomikyo-
rumlar.com.tr/dergiler/gundem/Gundem_1_Sayi 511.pdf. s. 10.
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katiliml1 bir kurucu meclis ya da yeni se¢ilmis bir parlamentonun anayasay1
yenilenmesi uygun bir ¢6ziim yolu olabilir®.

Anayasa yapim siirecinde dikkat edilmesi gereken bir konu da zamanlama
konusudur. Istikrarli ve iyi bir anayasa yapilabilmesi i¢in en uygun zamanin
secilmesi olduk¢a dnemlidir*'. Anayasa yapim siirecinde zamanlama konusu
anayasanin gelecekteki basarisini etkileyen énemli bir unsurdur. Yeni bir ana-
yasa yapimi konusunda uygun sartlar olustugunda bu firsati iyi degerlendirerek
genis katilimli bir anayasa hazirlamak, mevcut olan veya yakin zamanda ya-
sanmas1 miimkiin olan bircok sorunu ¢dzecektir. Ulkemiz agisindan bilim ¢ev-
releri, sivil toplum kuruluslari, siyasi partiler mevcut sorunlarin birgogu igin
1982 anayasasini sugladig1, anayasanin bazi hiikiimlerinin demokrasi ve insan
haklar ile bagdasmadigini 6ne siirdiigii agiktir. Bu siirekli giindeme gelen ana-
yasa taslaklarindan, degisiklik isteklerinden ve bir¢ok partinin programlarina
bu tiir maddeler koymasindan da anlasilmaktadir. Bu nedenle zamanlamay1
kullanarak, diretmeler ve ¢atismalardan vazgecip uzlasmaya dayanan yeni bir
anayasa hazirlamak icin bu firsat iyi degerlendirilmelidir. Uzlagmaya dayali
hazirlanan yeni anayasanin tiim gruplar i¢in en milkkemmel anayasa olmayaca-
&1 agiktir. Uzlagma saglanabilmesi icin herkesin bazi tavizler vermesi gereke-
cektir. Ancak boyle bir anayasanin da yiiriirliikteki anayasamiz gibi kimsenin
begenmedigi bir anayasaya gore tercih edilebilir oldugu da ortadadir.

SONUC

Anayasalarin yapilmasi ve degistirilmesi siirecinin 6zellikleri, ortaya ¢i-
kacak anayasanin kalitesini ve istikrarini biiyiik dl¢lide etkilemektedir. Bu sii-
recte, anayasal degismeye neden olan faktorlerin ve anayasal tercihlerin neler
oldugunun dogru bir sekilde belirlenmesi, zamanlamanin iyi se¢ilmesi, anaya-
sa yapimi siirecine genis kesimlerin katilimu ile bunlar arasinda olabildigince
uzlagsmanin saglanmasi ve son olarak anayasa degisikliginin hangi yontemler
kullanilarak ve hangi asamalardan gegilerek gergeklestirileceginin kararlagti-
rilmasi temel 6neme sahiptir®.

Siyasal tercihlerin hukuka doniismesinin gii¢liigii dikkate alindiginda ana-
yasa, uzlagma saglanmasi zor bir alandir. Bu uzlaginin saglanmasinda her fikre
acik bir sekilde sabirli olmak yararli olacaktir. Dolayisiyla yeni bir anayasa
yapilacaksa bunun hi¢bir kisitlama ve baski altinda olmaksizin toplumun bii-

40 ATAR, Zaman Gazetesi, 4.9.2007.

41 Atar, Yavuz, Demokrasilerde Anayasal Degismenin Dinamikleri ve Anayasa Yapimi, Mimo-
za Yaymlari, Konya 2000, s. 151.

4 ATAR, Zaman Gazetesi, 4.9.2007.
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tiin kesimlerinin goriislerini serbestce agiklayabildigi bir ortamda yapilmali-
dir. Her goriisteki partinin katilimiyla olusturulacak bir kurucu meclis tarafin-
dan mutabakata varmak suretiyle hazirlanacak bir anayasa taslaginin 6zgiir bir
tartisma ortaminda halkoyuna sunulmak suretiyle yapilmasi yerinde olacaktir.
Yapilacak anayasa, kendi i¢inde ¢eliskileri olmayan, ideolojik yonii olmayan,
ayrinttya girmeyen, insan haklarina dayanan bir devlet yapis1 6ngoren, kati-
limc1, 6zgiirlikeili, demokratik, laik ve ¢ogulcu olmalidir.

Giiniimiizde birkag istisna disinda rejiminin niteligi ne olursa olsun yazil
bir anayasaya sahip olmayan bir {ilke yok gibidir. Anayasalar nemli belgeler
oldugundan toplumlar yazili anayasa yapmaya biiyiik 6nem vermektedirler.
Anayasa yapmanin amaci, siyasi 0zgiirligii garanti etmek tizere devlet ikti-
darmi birey haklari ile sinirlamak ve onun kullanimini kurallara baglamaktir.
Ancak kimi otoriter ve totaliter iilkelerde yazili bir anayasaya sahip olmanin
arkasinda siyasal sisteme mesruluk kazandirma kaygisinin varligi da bir ger-
cektir. Dolayisiyla bu belgelerin nasil, hangi sartlar altinda hangi esaslarla
yapildig1 onemlidir. Anayasa hazirlama siireci 6nemlidir. Bir {ilkede anayasa
yapilacagi zaman su sorunun sorulmasi gerekir. Bir anayasay1 nasil ve hangi
yontemle, hangi usul ve yontemlere uymak suretiyle yapabiliriz ya da yapilmis
bir anayasa yine hangi usul ve yontemlere uyarak degistirebiliriz. Zira anaya-
salar siyasi agidan devlet orgiitiinii, birey haklarini, belli bir donemin mevcut
siyasal ve sosyal verilerine bagli olarak saptamaktadir. Bu veriler zamana gore
degisecegine gore anayasalarin da zaman i¢inde degisebilmesi miimkiindiir.

Demokratik iilkelerde anayasalarin yapilmasi ve degistirilmesi genellikle
anayasal tercihlerin politika kararlastiricilar tarafindan belirlenmesinin ardin-
dan uzmanlardan olusan komisyonlarin anayasa taslagini hazirlamasi parla-
mentolar ya da kurucu meclislerin bu metni goriiserek kabul etmesi ve nihayet
yeni anayasanin halkin onayina sunulmasi gibi asamalar1 takip etmektedir®.

Konusu, kapsamy, ilgi alan1 ve hitap ettigi toplum kesimleri itibariyle si-
nirli nitelikteki bir Anayasa degisikliginin; toplumun beklentilerini karsilama-
da ve birikmis sorunlar1 ¢c6zmede yetersiz kalacaktir. Bu nedenle belli konu-
larla ilgili Anayasanin kismi degistirilmesi degil; mevcut Anayasa’nin tiimden
ele almmasiyla topyekin ve yeni bir anayasanin hazirlanmasi; 6z, bigimi ve
igerigi yoniinden ¢agdas ve demokratik bir anayasanin gerektirdigi tim 6zel-
likleri tasimasi gerekir*,

4 ATAR, Zaman Gazetesi, 04.09.2007.

44 SARAN, Ulvi, “Yeni Bir Anayasa Geregi ve Sivil Toplumun Rolii”, Radikal Gazetesi, 12. 05.
2009.

564 Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi C. XII, Y. 2008, Sa. 1-2





