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AYRINTILI ANAYASA-CERCEVE ANAYASA
TARTISMASI

Tiirkiye’de halen devam etmekte olan anayasa yapim siireci
baglamadan Once anayasaya iliskin bir tartisma giindemi mesgul
etmeye basladi. Bagbakan Recep Tayyip Erdogan ve iktidar partisinin
ileri gelenleri farkli zamanlarda ve cesitli platformlarda yeni
anayasanin “kisa” ve “anlasilir” olmasi gerektigine dair agiklamalar
yaptilar. Bu tartisma 12 Haziran 2011 segimlerinden sonra baglayan
anayasa yapim siirecinde de zaman zaman alevlendi.

Bu tartismay1 geregi gibi degerlendirmek i¢in Oncelikle iki konuyu
birbirinden ayirmamiz gerekir: Anayasanin kisa olmasi ile anlasilir
olmasi, birbiriyle ilgili olmakla birlikte, iki ayr1 meseledir. Sirayla
inceleyelim:
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Anlasilir Anayasa

Anayasanin anlagilir olmas1 gerektiginden s6z ederken oncelikle sorulmasi gereken soru sudur: Anayasa
kimin tarafindan anlasilmali? Herhalde burada kastedilen yoneticiler ve hukukgular degil, vatandaslardir.
Ancak bu tartigmay1 derinlestirmeden sunun da altini ¢izelim: Hukuk tarihinde, bizde ve diinyada,
yoneticilerin ve hukukcularin dahi zaman zaman anlamakta ve yorumlamakta giigliik c¢ektigi hukuki
metinlerle karsilasilmistir. 1982 Anayasasi da bu metinlerden biridir. Merak eden sair-yazar Cemal
Siireya’nin 1982 Anayasasi’nin “Baslangi¢” boliimiinii dil agisindan inceledigi yazisina bakabilir.

Hukuk metni yazmak zor bir istir. Hukuk metni ve tabii ki anayasa yazmanin kendine 6zgii bir teknigi
vardir. Hukuk metni yazimima iliskin referans niteligindeki bir c¢aligmada su unsurlardan soz
edilmektedir’:

e  Giinliik konugma diline yakin bir dil

e Uygun bi¢gimde kisa ciimleler

e Dogrudan anlatim ve ifade ekonomisi

e Mesaj1 dogrudan vermeye yonelik bir climle ve paragraf tasarimi
e Uslup birligi ve tutarhlik

Kuskusuz anayasalarda bazen, bilingli olarak, muglak climlelere yer verilebilir. Hatta anayasa yapim
siirecini tikayabilecek, {izerinde uzlasilmasi gili¢ konularda hiikiimlerin muglak ifadelerle kaleme alinmasi
ve sorun teskil eden konularin sonraki siyasal diyalog siireclerine birakilmas1 gerektigini savunan yazarlar
bile bulunmaktadir . Bununla birlikte, mahir bir hukuk teknisyenligi ile kaleme alnnus bu tiir
hiikiimlerle, 6rnegin 1982 Anayasasi’nda oldugu gibi, c¢eliskilerle malul, Tiirk¢e kurallarina uymayan
hiikiimleri aynm1 kefeye koymamamiz gerekir. Anayasa herseyden once hukuk metni yazim teknigi
acisidan profesyonel bir bicimde kaleme alinmalidir.

Simdi gelelim vatandaslara: Anayasa 6zii itibariyle belli bir hukuk sistemi igerisinde hiyerarsik olarak en
istiin kurallar igeren hukuk metnidir. Dolayisiyla, anayasada da hukuk sistemindeki diger hukuk
metinlerinde kullanilan lisanin kullanmasi dogaldir. Bir baska ifadeyle, anayasalar kaleme alinirken
hukuk terminolojisi ister istemez, hatta kimi zaman mecburi olarak metinde etkisini gdsterecektir.
Ornegin, “mesru miidafaa” veya “mesru savunma” bir hukuk terimidir (TCK m. 25) ve ilgili anayasa
maddesinde “mesru miidafaa” yerine bir bagka terim kullanilmasi miimkiin veya gerekli degildir
(Anayasa m. 17).

Bununla birlikte, anayasanin diger hukuk metinlerinden farkli bir metin oldugunun da altin1 ¢izmemiz
gerekir. Anayasa vatandaslik bilincinin olugsmasina katki saglar ve vatandaslik haklarinin bilinmesini ve
kullanilmasint miimkiin kilar. Bu anlamiyla anayasa, belli bir toplumdaki siyasal kiiltiiriin 6nemli bir
pargast olarak kabul edilebilir. Anayasaya bu acidan bakildiginda su sdylenebilir: Vatandaglar sahip
olduklar1 temel hak ve Ozgiirliikleri ve nasil bir sistemle yonetildiklerini herhangi bir arag¢ veya araci
olmaksizin anayasayr okuyarak anlayabilmelidirler. Kuskusuz teknik anayasa konularinin
uygulanmasinda ve yorumlanmasinda hukukgular devreye girecektir, bu kaginilmazdir, ancak anayasanin

! cemal Siireya (1991), “Eli Titremis”, 99 Yiiz icinde, Kaynak Yayinlari, istanbul.

2 Lawrence E. Filson and Sandra L. Strokoff (2008), Legislative Drafter's Desk Reference, 2nd Edition, Congressional
Quarterly Press, Washington, ss. 77-85.

® Hanna Lerner (2011), Making Constitutions in Deeply Divided Societies, Cambridge University Press, Cambridge.
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yukarida agikladigimiz kendine 6zgii 6zellikleri dolayisiyla bir “vatandas el kitab1” niteligini tagimasi da
son derece onemlidir. Oyleyse net bir &lgiit koyalim: Anayasa Oylesine acik ve anlasilir bir metin
olmalidir ki, yeri geldiginde okullarda vatandaslik egitiminde dahi kullanilabilmelidir.

Anayasanin vatandaglar tarafindan anlasilacak bi¢cimde kaleme alinmasi gerektigi tezimizi bir baska
argimanla da destekleyebiliriz. Bizim hukuk sistemimizde sadece anayasa degisiklikleri igin
halkoylamas1 yapilmaktadir. Yeni anayasa da halkoylamasiyla kabul edilecektir. Oyleyse anayasa
hiikiimleri, yeni anayasaya sandik basinda “evet” ya da “hayur” diyecek vatandaglarimizin anayasa
maddelerini miimkiin oldugunca net ve dogru bigimde kavramalarma imkan verecek bigimde kaleme
alinmasi gerekir.

Kisa Anayasa

Kisa anayasa tartismasina gegmeden 6nce sunu belirtmekte fayda var: Herhalde burada “ayrintili anayasa-
cergeve anayasa’ terimlerini kullanmak daha dogru olacaktir. Bu ayrim anayasa hukuku 6gretisinde
oteden beri var olan ve avantajlari ve dezavantajlariyla tartistlan bir ayrimdir. Ustelik madde sayisi
itibariyle kisa olan bir anayasa ayrintili olabilecegi gibi, uzun bir anayasa gergeve hiikiimler icerebilir.
Oyleyse bir tanim vererek devam edelim: Ayrmtili anayasa diizenledigi konular1 en ince ayrintisina kadar
diizenleme iddiasinda olan anayasadir. S6z konusu ayrintilar belli anayasa maddelerinin sézciik sayisi
itibariyle uzun olmasi sonucunu dogurabilecegi gibi, anayasadaki madde sayisinin artmasina da neden
olabilir. Cerceve anayasa ise diizenledigi konular1 ana hatlartyla diizenleyen, bir baska ifadeyle genel bir
cergeve ¢izip anayasa hiikiimlerinin uygulanmasinda yasama ve yargi organlarina genis bir hareket alani
birakan anayasadir. Yasama organinin yapacagi yasalar ve yargi organinin ortaya koyacagi yorum ve
kararlar, ¢cergeve hiikiimlerin somutlastirilmasina ve uygulanarak hayata gegirilmesine hizmet eder.

Ayrintili Anayasa ve Cerceve Anayasanin Olumlu ve Olumsuz Yonleri

Ayrintil anayasanin da, gergeve anayasanin da hem olumlu hem olumsuz yénleri bulunmaktadir®. Kisaca
Ozetleyecek olursak:

Ayrmtili anayasayir savunanlar, bu anayasa yazim teknigiyle iktidarin koétiiye kullanilmasiin oniine
gecilebilecegini iddia etmektedirler. Bu bakis acisina gore, ayrintili anayasal diizenlemeler yapilarak
siyasal iktidarlara ne kadar az hareket alani birakilirsa siyasal iktidarlarin anayasal bosluklardan
faydalanarak ellerindeki giicii kotiiye kullanmalar1 o kadar etkin bir bigimde engellenmis olur. Cergeve
hiikiimler siyasal iktidarlara genis bir takdir hakki tanidig1 ve genis bir diizenleme alan1 biraktigi i¢in her
zaman koétiiye kullanilabilir.

Bir 6rnekle agiklayalim. Anayasaya; “Herkes haberlesme 6zgiirliigiine sahiptir. Bu hakkin hangi sartlarda
ve nasil kullanilacagi yasayla diizenlenir.” seklinde ¢erc¢eve bir hiikkiim koymak haberlesme 6zgiirliigiinii
giivence altina almak icin yeterli degildir. Boyle cerceve bir diizenleme s6z konusu temel hak ve
Ozgiirligli anayasada tanimak i¢in yeterli olmakla birlikte giivence altina almak igin yeterli degildir.

* Bu konuda bkz. Yavuz Atar (2000), Demokrasilerde Anayasa Yapimi ve Anayasal Degisimin Dinamikleri, Mimoza,
Konya; Edward McWhinney (1981), Constitution-Making: Principles, Process, Practice, University of Toronto
Press, Toronto; K. C. Wheare (1966), Modern Constitutions, Oxford University Press, London; Zachary Elkins, Tom
Ginsburg, James Melton (2009), The Endurance of National Constitutions, Cambridge University Press, Cambridge.
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Ciinkii bu madde baglaminda haberlesme 6zgiirliigliniin nasil kullanilacagini belirleyecek olan; yasama
organi, daha dogru bir ifadeyle yasama organindaki ¢ogunluk, yani iktidar partisidir. Siyasal iktidara
boylesine genis bir hareket alan1 birakan bir diizenleme iktidar1 elinde tutan giclerin bu duzenleme
alanin1 her zaman kendi lehlerine kullanmalar1 tehlikesini de iginde tasir.

Ayrmtili anayasalar yukarida agikladigimiz sakincayi bir ol¢ilide giderebilirler, ancak ayrintili anayasalara
iliskin su olumsuz noktaya da dikkat cekmemiz gerekir: Anayasa koyucu belli bir zamanda ve o0 zamanda
gecerli olan kosullarda anayasay1 kaleme alir. Giiniimiizde sosyal, siyasal, ekonomik ve teknik gelismeler
yagsam kosullarinin hizla degismesine neden olmaktadir. Anayasa koyucunun anayasay1 kaleme alirken
masa baginda tiim bu gelismeleri 6ngérmesi miimkiin degildir. Sonug¢ olarak ayrintili anayasalar, siyasal
ve sosyal her konuyu diizenleme iddiasinda olduklari i¢in ¢agin gerisinde kalmalar1 kaginilmazdir. Bu
durum siyasal iktidarlarin yonetme kapasitesini zayiflatabilecegi gibi, siyasal sistemin bir biitiin olarak
hantallagmasina da neden olabilir. Anayasanin belli 6l¢iide bir esneklige sahip olmasi yasama ve yarginin
katkisiyla zamana ayak uydurmasina olanak saglayacaktir. Cergeve anayasalar ayrintili diizenlemeleri
yasama organina biraktiklar1 ve yargi organinin yorum yoluyla cergeve hiikiimleri uygulamasina imkan
verdikleri i¢in degisen kosullara daha kolay adapte edilebilirler.

Cergeve anayasanin adapte kabiliyetine sahip olmasi olumlu bir nitelik sayilmakla birlikte, bu noktada
saglikli bir degerlendirme yapmak i¢in ger¢eve anayasa ile yargi arasindaki iliskiye de deginmemiz
gerekir. Cerceve anayasa “yargisal aktivizme” yol acabilir. Cerceve hiikiimlerin uygulanmasi1 asamasinda
anayasayl nihai olarak yorumlamaya yetkili mahkeme (6rnegin Almanya’da oldugu gibi Anayasa
Mahkemesi veya Amerika Birlesik Devletleri’nde oldugu gibi Yiiksek Mahkeme) genis bir takdir hakkina
sahip olacaktir. Bu da ister istemez anayasa yargisinin giiclenmesine yol acacak, hatta bu durum anayasa
yargisinin yasama organinin politika karar ve tercihlerine miidahale etmesi anlamina gelen kararlar aldigi
bir noktaya dahi varabilecektir.

Son olarak g¢ergeve anayasanin yargisal aktivizme zemin hazirlamasinin yaninda, ayn1 konuda geligkili
yargi kararlarinin ortaya ¢ikmasina neden olduguna da isaret etmemiz gerekir. Ornegin Amerika’da
Yiksek Mahkeme, kompozisyonu degistik¢e, cok temel konularda birbirine zit veya geliskili kararlar
verebilmistir. Bu, hukuki giivenilirligi ve hukuki istikrar1 olumsuz yonde etkileyen bir durumdur.

Sonug¢: Ne Yapmal1?

Oyleyse ne yapmali? Yeni anayasa ayrintili m1 olmali, yoksa cergeve mi olmali? Yukaridaki tartismalar
g0z Oniine aldigimizda herhalde bu soruya; “Ayrintili ve ¢er¢eve unsurlar arasinda bir denge kurulmali”
seklinde bir cevap verebiliriz. Ancak boyle bir dnerinin anayasa yapim siirecinde pratik bir anlami1 olmasi
icin somutlastirilmasi gerekir. O zaman Oncelikle mevcut sorunu tespit edelim ve buradan yola ¢ikarak bir
¢oziim gelistirelim.

Evet, su anda yiiriirlikte olan 1982 Anayasasi ayrintili bir anayasadir ve bu hem Ogretide hem
uygulamada elestirilmektedir. 1982 Anayasasr’nin ayrintili olmasimin nedenleri sdyle siralanabilir®:
Birinci neden topluma hakim olan siyasal ve hukuki kiltlrle ilgilidir. Her sosyal ve siyasal meseleyi
masabasinda hukuk yoluyla ¢ézme egilimi, yani “kanuncu” (legalistic) yaklasim 1982 Anayasasi’nin
ayrintili kaleme alinmasinin en 6nemli nedenlerinden biridir.

> Bu konuda bkz. Ergun Ozbudun (2011), Tiirk Anayasa Hukuku, 12. Baski, Yetkin Yayinlari, Ankara.
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Bir bagka neden, 1982 Anayasasi’mi hazirlayanlarin, 12 Eyliil 1980 6ncesi dénemde siyasal kriz ve
sorunlardan kismen Anayasay1 sorumlu tutmalar1 ve tepki olarak belli konularda ayrintili diizenlemelerle
bu sorunlart ¢dzmek istemeleridir. Ornegin, 84. maddeye partisinden istifa eden milletvekillerinin
milletvekilliklerinin sona erecegine dair bir hilkiim® eklenmesinin sebebi 1961 Anayasasi’nin yiiriirliikte
oldugu donemde kamuoyunda tartisma yaratan milletvekili transferleridir.

1982 Anayasasi’nin ayrintili olmasinin sonuncu ve asil nedeni ise, bu anayasay1 yapanlarin temel hak ve
Ozgurltklere iliskin yaklagimidir. 12 Eylil 1980 Askeri Miidahalesini gerceklestiren ve 1982
Anayasasi’nin yapiminda etkili olan kadrolar, 1961 Anayasasi’nda temel hak ve ozgiirliikklerin genis
bicimde taninmasini, bir yandan devlet otoritesini zayiflattigl, diger yandan 1980 &ncesi yasanan siyasal
ve sosyal istikrarsizligin nedeni oldugu savlarindan hareket ederek elestirilmislerdir. Bunun sonucu
olarak, oOzellikle temel hak ve ozgiirliiklere iliskin hiikiimler olabildigince ayrmtili bigimde kaleme
almmus, katmerli bir sinirlama sistemi dngoriilmiistiir. Bir baska ifadeyle, 1982 Anayasasi’nin ayrintil
olmasinin nedeni temel hak ve Ozgiirlikkleri dort bir yandan kusatmak, neredeyse bu haklari ve
ozgiirliikleri kullanilamaz hale getirmektir.

1982 Anayasasi’nin neden ayrintili olduguna iliskin bu kisa degerlendirme aslinda “ayrintili anayasa-
gergeve anayasa” ayrimi baglaminda yeni anayasada nasil bir diizenleme yapmamiz gerektigi konusunda
da bize fikir vermektedir. SOyle ki: Bir anayasanin igerigi agisindan ayrintili olup olmayacag tartigilirken
topyekun bir degerlendirme yapmak yerine anayasada yer alan boliimler baglaminda bu noktay1 tartismak
daha saglikli sonuglara ulasmamizi saglayacaktir.

Buna gore, anayasanin temel hak ve oOzgiirliikklere iliskin boliimii acisindan sunu sdyleyebiliriz: Eger
temel hak ve ozgiirliiklere iligkin anayasa maddeleri, 1982 Anayasasi’nda oldugu gibi, s6z konusu hak ve
Ozgirliikleri sinirlamak igin ayrintili bigimde kaleme alinmigsa bu, anayasanin 6zgiirliik¢li niteligini
zedeler. Yok eger, temel hak ve ozgiirliiklere iliskin maddelerin ayrintili olmasinin amaci s6z konusu hak
ve Ozgiirliikleri glivence altina almak, genisletmek, kullanilmasini kolaylagtirmak ise, anayasanin ayrintili
olmasi iyi bir seydir.

Anayasanin devletin organizasyonuna iliskin kurumsal boliimiine gelince: Yasama, yiiriitme ve yargl
organlarmin diizenlendigi bu bdliimde ayrintiya ancak gerekli oldugu 6lgiide yer verilmelidir. Ornegin,
yasama organinin diizenlendigi boliimde parlamento igtiiziglinde yer alabilecek diizenlemelerin
bulunmasi gerekmeyebilir. Burada dikkat edilmesi gereken nokta yine siyasal iktidarin kotiiye
kullanilmasina engel olmayr miimkiin kilacak diizenlemelerin Gtesinde ayrintiya yer verilmemesidir.
Ornegin, Anayasa Mahkemesi yargiclarinin gorev siireleri bir ayrint1 olarak goriilmeden anayasada
diizenlenmelidir. Clinkii anayasa yargi¢larinin gorev siirelerinin anayasal giivenceye kavusturulmasi keyfi
olarak emekli edilememeleri veya gorevlerine son verilememesi yargimnin bagimsizlig: ilkesinin hayata
gecirilmesi acisindan biiyiikk 6nem tagimaktadir.

® Bu hiikiim 1995 yilinda yapilan anayasa degisikligiyle kaaldirilmistir.
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