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Dr. Levent Goneng!
Hukuk Calismalari Merkezi Direktorii

YASLI GEZEGENIMiZ iCIN GAGDAS BIR ANAYASA
ANLAYISI: YESIL ANAYASACILIK

Her ne kadar uzun dmurll olacaklari dusunulerek ya da daha
dogru bir ifadeyle uzun 6murli olacaklari umut edilerek
tasarlansalar da anayasalar zaman icinde degisirler; formel
(yani anayasa degisikligi) ya da informel (yani anayasal yorum)
yoluyla, ginin degdisen kosullarina uyum saglarlar. Anayasa
tarihinde salt siyasi amac ve menfaatlere hizmet eden anayasa
degisiklikleri gorulmekle birlikte, 6zellikle kokli bir anayasal
kulture sahip liberal demokratik rejimlerde, anayasal degisimin
temel amaci anayasal normlari ¢gagin ihtiyaglarina uygun hale
getirmektir. Anayasalarin bu 06zelligine wvurgu yapmak
amaciyla, benim de iginde bulundugun anayasa hukukgulari,
"yasayan anayasa" kavramini kullanirlar.?

Gunlmiizde, “post” hatta “post-post modern™ ¢agin ortasinda
hem anayasalarin igerigi hem de anayasal terminoloji (jargon)
farkllagmaktadir.  insanlik igin  olumlu/olumsuz  yeni
gelismelerin ortaya c¢iktigi 21. yuzyilda, anayasalarin da
cagdaglasmasi; 18. yuzyllda liberal gelenek igerisinde
blyuyip geligen, ikinci Diinya Savas! sonrasinda olgunlasip
yayginlasan, Soduk Savas sonrasinda ise rustinu ispat eden
klasik anayasaciligin ¢aga ayak uydurmasi gerekmektedir.
Kisa bir anlatimla, 1900'lerin anayasal lisani ile 2000‘lerin
anayasal sorunlarini kavramak ve kalici ¢gozumler Uretmek
mumkin gérinmemektedir.

1 https://www.tepav.org.tr/tr/ekibimiz/s/1279/Levent+Gonenc_+Dr.

20zellikle Amerikan Anayasa Hukuku literatiiriinde gelistirilen ve yaygin olarak kullanilan “yasayan anayasa’
(living constitution) kavrami igin bkz. David Strauss (2010), The Living Constitution, Oxford University Press.
3Bu kavram igin bkz. Jeffrey Nealon (2012), Post-Postmodernism: or, The Cultural Logic of Just-in-Time

Capitalism, Stanford University Press.

Bu calismada ifade edilen bulgular, yorumlar, sonuglar, éneriler ve goértgler tamamen yazarina aittir. TEPAV'In
resmi goriisu degildir. © TEPAV, aksi belirtimedikge her hakki sakhdir.
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Bu argimani somutlastirmak ve baslangi¢ niteliginde bir tespit yapmak lzere, cagdas bir
anayasanin uzerine insa edilmesi gerektigine inandigim dort temel ilkkeden s6z edecegim:

® insan onuru (Human dignity)

® (Cogulculuk (Pluralism)

® Kapsayici kalkinma (Inclusive development)
® Yesil anayasacilik (Green constitutionalism)?

Kisaca acliklamak gerekirse insan haklarinin dokunulmazhdr ve devredilmezligi klasik
anayasaciligin temelinde yer alir. Bununla birlikte, ginimuizde insan haklari alaninda “hak”
kavrami yerine “insan onuru” kavramina vurgu yapilmaktadir. Hak, siyasi iktidar tarafindan
verildigi gibi geri de alinabilir. Oysa insan onuru, siyasal iktidar tarafindan taninsa da
taninmasa da her insanin dogustan sahip oldugu niteliklerin toplamidir ve dolayisiyla tim insan
haklarinin temelini olusturur. Her insanin dogal olarak sahip oldugu bu nitelikler ve bunlara
yasami boyunca ekledigi yeni de@erler bizi bir bagka anayasal ilkeye, “gogulculuga” ulastirir:
Her insan biriciktir ve kendine ait dinyasi ve kendine has 6zellikleriyle taninmayi ve saygi
gbérmeyi hak eder. Ginimuizde ¢odulculuk, klasik anayasacilik disincesinde oldugu gibi,
sadece “siyasi cogulculuk” (farkh siyasi gorus ve orgitlerin bir arada var olabilmeleri, seslerini
duyurabilmeleri ve siyasi hayata katilabilmeleri) olarak degil, bunun yaninda toplumsal hayatin
tim alanlarina yayilan bir tutum olarak anlasiimaktadir. Cogulculugun bu genis tanimini hayata
gecirmeye yonelik anayasal araclari tanimlamak da caddas anayasa hukukuna dusen
gorevlerden biridir. Kendine 6zgu nitelikleri dolayisiyla her biri taninmayi ve saygiyi hak eden
insanlarin (insan onuru) bir arada yasamasini mimkin kilan bir anayasal diizen (¢ogulculuk)
ancak toplumdaki sosyo-ekonomik ugurumlar kaldirildigi takdirde bir anlam ifade eder. Bir
baska ifadeyle, bir butin olarak toplumun refah seviyesinin yukseltimesi énemli olmakla
birlikte, bu refahin toplumun tim katmanlarina yayilmasi ve ekonomik faaliyet neticesinde elde
edilen zenginligin insanlara adil bir bicimde dagitiimasi da bir o kadar énemlidir. Bu anayasal
ilkeye de “kapsayici kalkinma” ismi veriimektedir. Nihayet, tim bu anayasal ilkelerin
baglandigi nokta, insan onuruna yarasir ¢ogulcu bir toplumsal yagsamin kusaklar boyu
surdiriilip surdiriilemeyecegi sorusudur. insanligin bugiine kadar hoyratga kullandigi dogal
kaynaklar pek ¢ok Ulkede tikenme noktasindadir. Cevreci hareketlerin 6zellikle son ¢eyrek
yuzyilda dikkat gektigi bu konu, giinimuizde anayasal alanda da ifadesini bulmaktadir. Klasik
anayasacllik esas olarak siyasi iktidarin anayasa ve yasalarla sinirli olmasi gerektigi
distincesine dayanir. “Yesil anayasacilik” taraftarlari ise, siyasi iktidarin bunun yaninda ve
her seyden once, ¢evrenin ve nihayetinde gezegenimizin korunmasi ve gelistiriimesine dair
ilkelerle bagli olmasi gerektigini savunur.

Gelecek kusaklar acgisindan hayati 6neme sahip bu sonuncu anayasal ilke, yani “yesil
anayasacilik”, anayasa hukuku ve siyaset bilimi literaturi baglaminda yeni kavram ve
yaklagimlar icermektedir. Dolayisiyla s6z konusu ilkeyi Turk anayasa okur-yazarhgi
penceresinden bakarak kisaca degerlendirmek faydali olacaktir.

Literatirde anayasalarin sematik olarak iki ana bolumden olugtugu soylenir: “Temel hak ve
Ozgurlikler katalogu” ve “Kurumsal mimari’. Bunlarin disinda, ¢esitli anayasalarda baslangi¢
bolumi, genel esaslar ya da mali ve ekonomik huktumler gibi farkli bolimler bulunabilir.

4 Bu “Politika Notu”’nda “anayasacilik” ingilizce “constitutionalism” teriminin karsiligi olarak kullaniimaktadir. Her
ne kadar bu terimin Tirkgeye “anayasalcilik” olarak gevrilmesi gerekiyorsa da, Tlrk Anayasa Hukuku
literatirindeki yerlesik ve yaygin kullanim esas alinarak bu notta “anayasacilik” terimi tercih edilmistir.
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Anayasalarda yer alan temel hak ve 6zgurlikler ise geleneksel olarak ¢ kategoriye ayrilarak
incelenir: “Negatif’, “aktif” ve “pozitif” statl haklari. Negatif statli haklari veya klasik hak ve
Ozgurlikler, kisiye anayasal anlamda korunmus bir alan yaratirken siyasi iktidara bu alana
dokunmama ve bu alana yonelik disaridan gelebilecek ihlalleri dnleme yukdmliltigu getirir.
Aktif statl haklari veya siyasi hak ve 6zgurlikler, Kisinin siyasi hayata katiimasini saglayan
hak ve 6zgurliklere isaret eder. Nihayet pozitif stati haklari, siyasi iktidara birey ya da
vatandas lehine sosyo-ekonomik anlamda olumlu edimler ytkler ve toplumun bir bitin olarak
insan onuruna yarasir bir hayat seviyesine ulasmasi i¢in tedbir almasini 6ngoriir®.

Temel hak ve 6zgurlikleri iliskin daha ¢agdas bir yaklagim ise bunlari kusaklara ayirarak
incelemeyi Onerir: “Birinci”, “ikinci” ve “Ug¢lncld” kusak haklar. Kemal Gozler’e goére: “Birinci
kugsak haklar, tarihsel olarak ilk ortaya cikan haklardir. Bunlar kisi haklarini (6érnegin Kigi
glvenligi, konut dokunulmazhgi, daslnce hdrriyeti) ve siyasal haklari (segme ve secilme,
siyasal faaliyette bulunma haklari) igerir. ikinci kusak haklar calisma, dinlenme, emeklilik,
saglik hakki gibi sosyal ve ekonomik haklari igerir. Bu haklar Birinci Dinya Savasi’ndan sonra
ortaya cikmis biylk olcide ikinci Diinya Savas’ndan sonra uygulanmaya baslanmistir.
Uglincti Kusak haklar ise gevre hakki, baris hakki, gelisme hakki gibi haklardan olusur. Bunlar
en son ¢ikan haklar olup, bunlara “yeni insan haklari”, dayanisma haklar1” da dendigi olur.”®

Cevre hakki ve baglantili diger hak ve 6zgurlikler geleneksel yaklasimla sosyal ve ekonomik
hak ve 6zgurlikler, cagdas yaklasimla ise Gglncu kusak haklar kategorisinde yer alir.

Bu noktada sunun altini gcizmemiz yerinde olur: Bitin sosyal ve ekonomik ve Gglincl kusak
haklar agisindan sorulan temel soru ¢evre hakki icin de gegerlidir: Cevre hakki, diger klasik
hak ve 6zgurlukler gibi ve ayni mekanizmalarla hayata gegirilebilir mi? Bir baska ifadeyle, cevre
hakki, diger hak ve &zgurlikler igin gegerli olan anayasal ve yasal yollar vasitasiyla
uygulanabilir hale gelir mi?

Bu soruyu cevaplayabilmek icin 6ncelikle bu mekanizmalar ya da yollar nelerdir, bunlari
aciklamamiz gerekir. Klasik hak ve 6zgurliklerin anayasal anlamda uygulanmasi sematik
olarak soyle bir surecin igletilmesi ile mumkundur:

1) Oncelikle temel hak ve dzgirliik anayasada tanimlanir veya daha dogru bir ifadeyle
anayasal olarak glivence altina alinir (Ornegin 1982 Anayasasrnin 34. maddesinin
birinci fikrasi séyledir: “Herkes, dnceden izin almadan, silahsiz ve saldirisiz toplanti ve
gOsteri yurtyust dizenleme hakkina sahiptir.”)

2) Buanayasa maddesinde temel hak ve 6zgurlugun kullaniima kogul ve sinirlari belirlenir
(34. maddenin ikinci fikrasi 6rnek olarak verilebilir: “Toplanti ve gésteri ylriylsu hakki
ancak milli guvenlik, kamu dizeni, sug islenmesinin dnlenmesi, genel saghgdin ve genel

5 Kemal Gozler bu hak kategorilerini su sekilde tanimlar: “Negatif statii (status negativus) haklari, kiginin devlet
tarafindan agilamayacak ve dokunulamayacak 6zel alaninin sinirlarini gizen hak ve hiirriyetlerdir. Ornegin konut
dokunulmazhgi, kisi guvenligi, din hurriyeti, distnce hurriyeti, milkiyet hakki negatif statl hakki niteligindedir. Bu
haklar devlete, “karismama”, “gdlge etmeme” ddevi yiklerler... Pozitif statii (status positivus) haklari, bireylere
devletten olumlu bir davranis, bir hizmet, bir yardim isteme imkanini taniyan haklardir. Ornegin galisma hakki, saglik
hakki, konut hakki, sosyal glivenlik hakki bu tir haklardandir. Bu tir haklar, devlete sosyal alanda birtakim 6devler
yuklerler... Aktif statii (status activus) haklari, kisinin devlet yonetimine katilmasini saglayan haklardir. Bu haklara
bu nedenle “katiima haklari” da denir. Se¢gme ve secilme hakki, siyasi parti kurma hakki, siyasi faaliyette bulunma
hakki, kamu hizmetine girme hakki, dilekge hakki aktif statli haklarina érnek gdsterilebilir.” Kemal Gézler, Anayasa
Hukukuna Girig, 24. Baski, Ekin Basin Yayin Dagitim, Bursa, 1995. ss. 140-141

6 Bkz. Gozler, 1995, s. 141.
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ahlakin veya baskalarinin hak ve o&zgurliklerinin korunmasi amaciyla ve kanunla
sinirlanabilir.”)

3) Yasama organi bu madde ve anayasanin diger hikumleri ile belirlenen gergeveye
uygun olarak temel hak ve 6zgurlige iliskin bir yasa ¢ikarir. Boylece o temel hak ve
Ozgurlik “kullanilabilir’ ya da “uygulanabilir’ hale gelir (34. maddenin tglncu fikrasinda
bu husus acikga belirtiimektedir: “Toplanti ve g0steri yuriyusu duzenleme hakkinin
kullaniimasinda uygulanacak sekil, sart ve usuller kanunda gésterilir.” Bu hikme uygun
olarak Turkiye Buylk Millet Meclisi 2911 sayili ve 06.10.1983 tarihli “Toplanti ve Gosteri
YurlUyusleri Kanunu’nu kabul etmistir.)

Bir temel hak ve 6zgurligin kullanilabilir veya uygulanabilir olmasinin tam olarak ne anlama
geldigini de aciklayalim: Hak 6zneleri (kural olarak vatandaslar, bazi haklar agisindan ise llke
sinirlari igerisindeki tim bireyler) bu hakka dayanarak eylemde bulunabilir ve islem tesis
edebilir. Kisacasi vatandaslar yasam projelerini anayasa ve ilgili mevzuatta tanimlanan hak ve
6zgurligun gereklerine uygun olarak sekillendirebilir. Ayni sekilde, bu temel hak ve 6zgurlik
siyasal iktidar tarafindan ihlal edildiginde hak 6znesi yargisal yollara bagvurarak bu ihlalin
Onlenmesini ve gerekiyorsa ortaya cikan zararin tazminini isteyebilir. Bazi temel hak ve
Ozgurlikler acisindan siyasi iktidar diginda bireylerin veya vatandaslarin da bu hakki ihlal
etmesi s6z konusu olabilir. Bu durumda yine yargisal yollara basvurularak 6nleme veya
tazminat talep edilebilir.

Yukarida sordugumuz soruya donecek olursak bu slreg, ekonomik ve sosyal hak ve
Ozgurlikler agisindan tartismali hususlar icerir. Yukarida isaret ettigimiz gibi, pozitif stati
haklari veya ekonomik ve sosyal hak 6zgurlikler devlete olumlu edimler yukler. Devlet bu
edimleri gerceklestirmediginde, aynen negatif veya aktif stati haklarinda oldugu gibi, yargiya
bagvurup devleti bu edimleri gerceklestirmek igin zorlamak mimkin miidir? Ornegin, devlet
vatandasina konut yapmadigi igin dava edilebilir mi?

Anayasa hukukunun gincel ve hararetli tartismalarindan birine isaret eden bu soru, buyuk
Olcide cevre hakki igin de gecerlidir. Cevre hakki, klasik haklar igin kullanilan anayasal
yontemlerle hayata gegirilebilir mi? Ornegin anayasada yer alan saglikli bir gevrede yasama
hakkina dayanarak vatandaslar yargiya basvurup baglayici ve zorlayici sonuglar elde
edebilirler mi?

Nispeten yeni bir hak olan gevre hakki i¢cin anayasal sorunlar kuskusuz bununla sinirl degildir.
Kisa bir liste yapmayi deneyelim:

® Cevre hakki anayasada nasil tanimlanmah?

® Bu hak temel hak ve 6zgurlukler katalogunun hangi kisminda yer almali?

® Bu hakkin 6znesi kim olmali, bireyler mi yoksa vatandaglar mi? Tuzel kigiler
(6zel hukuk tlzel kisisi veya kamu hukuku tizel kisisi) bu hakkin 6znesi
olabilirler mi?

® Bu hak kime kargi korunmali? Devlete kargi mi yoksa bu hakki ihlal eden birey
veya vatandaslara, hatta 6zel veya kamu tizel kisilerine karsi mi?

® Bu hak icin, ihlal edilmesi durumunda, yargisal koruma hangi kosullarda
saglanmah?

® Bu hak, eger devlete olumlu edimler yikltyorsa, bu edimlerin gergeklestirimesi
icin devletin yargisal yollarla zorlanmasi mimkan muadur?
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Bu sorular ¢cogaltilabilir ve derinlestirilebilir ancak bu tir bir degerlendirme daha kapsamli bir
calismanin konusudur. Fikrimce, bu “Politika Notu” baglaminda konunun ne kadar cetrefil
oldugunu géstermek acgisindan béyle bir dokim yeterli olacaktir.

Yesil anayasacilik ile ilgili Gnemli bir makaleye imza atan Lael K. Weis ¢evre hakkinin dinya
anayasalarinda nasil dizenlendigine dair bir tasnif yapar.” Buna gore, cevre ile ilgili
dizenlemeler dinya anayasalarinda iki sekilde karsimiza c¢ikar: Birincisi klasik hak
dizenlemelerine benzeyen hikimler, ikincisi klasik hak dizenlemelerine benzemeyen
hidkimler. Weis ¢calismasinda ikinci kategori tGzerinde yogunlasir ve bu hikimleri iki alt bagliga
ayirarak inceler: “Baglayici nitelikte olmayanlar” ve “baglayici nitelikte olanlar’. Baglayici
nitelikte olmayan anayasal dizenlemelere 6rnek olarak Dogu Timor Anayasasi’'nda yer alan
su hukim ornek verilebilir: “Devlet, dogal kaynaklarin korunmasi ihtiyacini tanimaktadir.”

Baglayici nitelikteki dizenlemeler ise su basliklar altinda incelenebilir:

a) Cevrenin korunmasini vatandasa bir 6dev olarak yukleyen “medeni sorumluluk
hakimleri” (civic duty); o6rnegin, Kazakistan Anayasasi 38. maddesine gore:
“Kazakistan Cumbhuriyeti vatandaslari dogayr muhafaza etmeli ve dogal kaynaklari
korumalidir.”

b) Dogal kaynaklari “kamu mal” olarak nitelendirip bunlarin yonetimini devlete birakan
“kaynak yonetme dizenlemeleri’ (resource-vesting); érnegin, Gana Anayasasi’nin 21.
BOlUmUnun 257. maddesi sodyledir: “Dogal durumundaki her maden, Gana
Cumbhuriyeti’nin malidir ve bu madenler Gana halki adina Gana Cumhurbagkani’na
emanet edilecektir.”

c) Devlete cevre degerlerini korumaya yonelik hukuki yukimlalik getiren “anayasal yol
gosterici ilkeler” (constitutional directive principles); 6érnegin Kenya Anayasasi’nin 69.
ve 72. maddelerine gore: “Devlet, cevre ve dogdal kaynaklarin surdirulebilir sekilde
isletiimesi, kullaniimasi, idare ve korunmasi ve esit dagitim ve paralel menfaatlerin
glvenceye alinmasindan sorumludur. Parlamento bu dizenlemelerin uygulanmasini
saglayacak yasalari yapar.”

Konuyu yurarlikteki 1982 Tirkiye Cumhuriyeti Anayasasi agisindan degerlendirdigimizde
karsimiza 56. maddede yer alan su hikim c¢ikar: “Herkes, saglikli ve dengeli bir ¢cevrede
yasama hakkina sahiptir. / Cevreyi gelistirmek, gevre saghgini korumak ve gevre kirlenmesini
onlemek Devletin ve vatandaglarin édevidir.” Bu hikim, Weis’'in tanimladigi bigimiyle, hem bir
“medeni sorumluluk” hikmi hem de bir “anayasal yol gdsterici” ilke niteligindedir.

Bu tespitten hareketle, “anayasanin gagdaslastiriimasi” baglaminda, Tarkiye igin onumuzdeki
arastirma gundemi su sorularla ¢ergevelenebilir:

(1) 56. madde, Turkiye’'de gevresel anayasaciliyin gelismesi igin uygun bir hukuki zemin
olusturmakta midir?

(2) Cevre hakkinin vatandashk &devi olarak tanimlanmig olmasi hukuken ne gibi
sonugclarin ortaya ¢cikmasina sebep olur?

7 Lael K. Weis (2018), “Environmental constitutionalism: Aspiration or transformation?”, International Journal of
Constitutional Law, Vol. 16 No. 3, ss. 836-870.

www.tepav.org.tr 5



YASLI GEZEGENIMIZ ICIN CAGDAS BIR ANAYASA ANLAYISI: YESIL ANAYASACILIK

(3) Devlet, 56. maddedeki “anayasal yol goésterici ilke” ile kendisine ylklenen goérevi ne
Olgude yerine getirmektedir?

(4) Nihayet, yargl bu madde baglaminda nerede durmaktadir?

Bu sorulara ek olarak Gzerinde durulmasi gereken bir bagska mesele, ¢evreyle ilgili kararlarin
alinmasina imkan veren bir tartisma ve istisare platformunun kurulmasidir. Béyle bir kurul
cevre ve kalkinma arasinda surdurilebilir bir menfaat dengesinin tesis edilmesi agisindan da
biyiik nem tagimaktadir. Ornegin Hollanda ve Fransa’da hiikiimet ve sivil toplumu bir araya
getiren bu tlr ekonomik ve sosyal nitelikli kurullarin en énemli gérevlerinden biri gevreyle ilgili
surddrdlebilir kararlarin alinmasidir.

Yurarlukteki Anayasamizda Hollanda ve Fransa’dakine benzer bir kurul mevcuttur.
Anayasamizin 166. maddesinde yer alan hikme gére: “Ekonomik ve sosyal politikalarin
olusturulmasinda Cumhurbagkanina istisari nitelikte goris bildirmek amaciyla Ekonomik ve
Sosyal Konsey kurulur. Ekonomik ve Sosyal Konseyin kurulus ve igleyisi kanunla dizenlenir.”
Anayasal statliye sahip olan Ekonomik ve Sosyal Konsey (ESK) su an icin atil vaziyettedir.
Uzun suredir toplantiya ¢cagrilmayan bu kurulun islevsel hale getiriimesi Anayasa Hukukgusu
ibrahim O. Kaboglu’nun isabetle belirttigi gibi su acidan faydali olabilir:

ESK’nin “...toplanmasi, yuratme olarak Cumhurbaskani ve ilgili bakanlar ile meslek 6rguitleri
ve demokratik kitle kurulus temsilcilerinin bulusmasi anlamina gelir. Uretici ve emek ticlerinin
katilimiyla, danigsma niteliginde de olsa, dizenli olarak toplanmasi, 6zellikle tlkenin igine
slriiklendigi iktisadi bunalim doneminde ortak akil diizenegini isletme yolunu agabilir.”®

Sonug olarak, tim bu konularin iyi bir gelecek vadeden bir anayasanin tasariminda tartisiimasi
gerektigine inaniyorum. Kuskusuz, buradaki tespit ve dneriler tartistikca olgunlasacak ve
anayasal agidan yeni pencereler agilacaktir. Tium dinyada oldugu gibi, Turkiye'de de gelecek
kusaklarin temel sorunu gezegenimizi yok etmeden gelismek olacaktir. Bu ise en ¢ok, kusaklar
boyu uygulanmak niyetiyle yapilan anayasalarin konusudur.

8 [brahim O. Kaboglu, “Ekonomik ve Sosyal Konsey”, Birgiin, 16.12.2021
<https://www.birgun.net/haber/ekonomik-ve-sosyal-konsey-369520>
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