Yuzuncu Yilinda Cumhuriyet’in Anayasal Kimligi ve Anayasa Yargisi *

Zuhtu Arslan

Degerli Katihmcilar,

Hanimefendiler, Beyefendiler,

Sizleri en i¢ten duygularimla saygiyla selamliyorum. Turkiye Cumhuriyeti'nin yGzincl yilinda
boylesine anlamli bir toplantiya ev sahipligi yapan istanbul Universitesinin ve Siyasal Bilgiler

Fakultesinin yoneticilerine ve hocalarina tesekkir ediyorum.

Toplantinin basarili ve verimli gecmesini diliyor, programda emegdi gecenlere, bildiri sunacak

akademisyenlere ve tim katilimcilara katkilarindan dolayi simdiden sikranlarimi sunuyorum.
1. Girig: Normatif Bir Kavram Olarak Anayasal Kimlik

Acis konusmasi igin zor bir konuyu sectigimin farkindayim. Anayasal kimlik meselesinin zorlugu,
aslinda bizatihi kimligin sorunlu bir kavram olmasindan kaynaklaniyor. Evet, insanlar gibi onlarin
olusturdugu topluluklarin da kimlikleri oldugu bilinmektedir. Bu bir deger yargisini degil, olgusal bir

durumu ifade etmektedir.

Bununla birlikte bireysel ve toplumsal dizeyde “kimlik” ayni zamanda potansiyel tehlikeler
barindiran bir kavramdir. Her seyden evvel, kimlik genellikle negatif bir dil vasitasiyla insa edilir.
Kim oldugumuzu, daha ziyade kim olmadigimizi belirterek ifade ederiz. Aslinda olmadigimizi ya da

tasimadigimizi belirttigimiz unsurlar da baskalarina ait kimliklerin pargasidir.

Dolayisiyla kimlik insa sureci beraberinde kaginilmaz olarak “biz ve o6tekiler” ayrismasini
getirebilmektedir. Bu kimlikler, fanatizmle birlestiginde de Amin Maalouf’un ifadesiyle “6liimcdl” hale
dénisebilmektedir.: Nitekim “Oldiirmeyeceksin!” emrine muhatap olanlarin giinlerdir tim diinyanin
tanikliginda adeta “6lim makinasi’na dénlismesi, kimligin nasil “6limcil” hale gelebildigini agikga

gOstermektedir.

Anayasal kimlik baglaminda meseleye bakildiginda da benzer riskler gegerlidir. Kimligi belirlerken
kullanilan dil toplumu ayristirmak igin kullanilabilir, bu da insan onuru temelinde kisileri esitleyen
anayasal demokrasiler igin ciddi bir tehdit olusturabilir.2 Nitekim anayasal kimlik bazi toplumlarda
evrensel anayasal ilke ve degerlerden azade olmanin gerekgesi, dahasi baskici politikalarin

bahanesi olarak kullanilabilmektedir.
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Bununla birlikte tim olumsuz c¢agrisimlarina ve kavramsal istismarlara karsin anayasal kimlik
normatif bir kavram olarak da degerlendirilebilir. Bu anlamda anayasal kimlik basta insan haklari
ve hukukun Ustlnligu olmak Uzere demokratik siyaseti tanimlayan degderler manzumesini ifade

eden bir kavramdir.?

Bu konusmada anayasal kimligi normatif bir kavram olarak ele alip Cumhuriyet'in anayasal
kimliginin ingasinda ve gelisiminde anayasa yargisinin etkisine deginmek istiyorum. Bu kapsamda
oncelikle Cumhuriyet Dénemi’'nin anayasalari Uzerinden anayasal kimligin olusum dinamigini,
ardindan da mevcut Anayasa’dan hareketle anayasal kimligin temel unsurlarini ele almaya
calisacagim. Son olarak da anayasal kimligin sekillenmesinde ve gelisiminde anayasa yargisinin

rolind somut érneklerden hareketle aciklamaya gayret edecegim.
2. Anayasal Kimligin Olugsumu: Devamliliklar ve Kesintiler

Oncelikle belitmek gerekir ki anayasal kimlik boslukta olugan ve bir kez olustugunda sabit kalan
bir sey degildir. Tersine bu kimlik gegcmisten bugune bircok etkenin karsilikli etkilesimi icinde,
kesintilerin ve devamliliklarin yasandigi diyalektik bir slregte ortaya ¢ikmakta ve gelismektedir.
Baska bir ifadeyle bir yandan bizden dncekilerden tevarus ettigimiz tarihsel ve kiltirel miras, diger

yandan iginde yasadigimiz devrin sartlari ve egilimleri anayasal kimligi sekillendirmektedir.

Bu baglamda anayasal kimlik, sirekliliklerin ve kesintilerin/kiriimalarin bir arada yasandigi bir
sUrecin UrlnU olarak ortaya cikmaktadir. Osmanli-Turk anayasaciligl surecine baktigimizda

anayasal kimlikteki devamliliklari ve radikal kiriimalari gorebiliriz.

Belirtmek gerekir ki bu siregte devamlilik kesintilerden daha belirgindir. Ornek vermek gerekirse
Tiark anayasal kimliginin en belirgin unsurlarindan biri olan “devletin béliinmez blitinligl” ilkesi
Osmanlrdan tevariis ettigimiz bir anayasal esastir. ilk anayasamiz olan 1876 Kanun-i Esasi’'nin ilk
maddesinde “Devleti Osmaniye...higbir sebeple tefrik kabul etmez” denilmistir. Ayni sekilde mevcut
Anayasa’mizin Baslangig¢ kismi da “Tiirk vatani ve Milletinin ebedi varligini ve Ylice Tiirk Devletinin

béliinmez bitlinliigiinii belirleyen bu Anayasa...” 6znesiyle baslar.

Anayasal kimlikteki kirlimalarin veya degisikliklerin basinda ise kuvvetler ayriligi ilkesi gelmektedir.
1924 Tegkilati Esasiye Kanunu kuvvetler birligi esasina dayanmigti. Bu Anayasa’ya gore, kayitsiz
sartsiz millete ait olan egemenlik hakkini, yasama yetkisi ve yurtitme erki kendisinde toplanan
Tarkiye Buyuk Millet Meclisi (TBMM) kullanirdi (m. 3-5).

Esasen Cumhuriyet'in kurucularinin kuvvetler birligi tercihi zamanin ruhuna uygundu. 1924

Anayasasi Meclis'te gorusulurken Teskilati Esasiye Enciimeni Mazbata Muharriri Celal Nuri Bey
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bu tercihi sarih bir sekilde izah etmisti. Celal Nuri Bey’e gore kuvvetler birligine son derece 6zen

gOsterilmigtir zira “bu heyeti doguran, bu cumhuriyeti viicuda getiren tevhidi kuva esasidir’.

1961 Anayasasl’yla birlikte egemenligin kullanimina iliskin anlayis degismis, TBMM egemenlik
hakkini kullanan yegéne organ olmaktan ¢ikmig, “yetkili organlardan” biri haline gelmistir. Kuvvetler
ayriligl, acikca ve lafzen Anayasa’da zikredilmese de yeni anayasal dizenin temel esaslarindan
biri olarak kabul edilmistir. Anayasa Mahkemesinin ifadesiyle “Anayasa, yasama yetkisini, ydrtitme
gérevini ve yargi yetkisini ayri ayri organlara vermekle kuvvetler ayriligi esasini kabul
etmistir’> Mahkeme bu dénemde normlarin anayasalliyi denetiminde kuvvetler ayrihdi ilkesini de

kullanmistir.

1982 Anayasasr’nin Baslangig kismi ise anayasal kimligin bir unsuru olarak kuvvetler ayirimindan
acikga bahsetmis, bu ilkenin devlet organlari arasinda Ustlnllk siralamasi anlamina gelmedigini,
“medeni bir isbolimi ve ighirligi” oldugunu belirtmistir. Anayasa Mahkemesi de Baslangig

kismindaki bu ilkeyi birgok kararinda 6l¢gl norm olarak kullanmistir.

Bu noktada anayasal kimligin belirlenmesinde anayasalarin dibacelerinin ya da baslangiglarinin
O0zel bir yeri oldugunu belirtmek gerekir. Anayasal kimlik ayni zamanda siyasal sistemin
mesrulastiriimasi islevini gérmektedir. Carl Schmitt, bir siyasal sistemin ahlaki, ideolojik veya felsefi
kimligi Gzerinden mesruiyet saglandigini, yazili anayasalarin bastan itibaren bu kimligi yansitan
ifadelere yer verdigini belirtir. Schmitt'e gére Turkiye'nin 1961 Anayasasi, basta Baslangi¢ kismi

ve 2. maddesi olmak Uzere, bu tlir mesrulastirmalarla doludur.”

Esasen anayasal gelenegimizde “baslangi¢” uygulamasi 1961 Anayasasi ile baglamistir. Baslangig
bir yandan yeni anayasal diizeni olusturan kurucu iktidari mesrulastirma islevi gorirken diger

yandan da yeni dizenin dayandigi temel gorus ve ilkeleri yansitmaktadir.

Belirtmek gerekir ki baslangiclar genelde retorik ifadelere yer verirler. Buna ilave olarak bizim
anayasalarin baslangiglari romantik ve ironik ifadeler de igerir. Bagbakanin ve iki bakanin idamiyla
sonuglanan 27 Mayis surecinin Grinl olan 1961 Anayasasi, “hirriyete, adélete ve fazilete asik
evlatlarinin uyanik bekgiligine”; demokratik siyasi yagsama son veren 12 Eylil darbesinin Grint olan
1982 Anayasasi ise “demokrasiye asik Tlrk evlatlarinin vatan ve millet sevgisine” emanet

edilmistir.

ironiye varan retorigi bir yana birakilacak olursa Baslangic kisminin anayasal kimligin insasinda
¢ok onemli bir islev gordiguni sodylemek gerekir. Mevcut Anayasa’nin 176. maddesi uyarinca
Baslangi¢ “Anayasanin dayandigi temel gériis ve ilkeleri belirleyen” kisimdir ve “Anayasa metnine

dahildir”. Bu nedenle de Baslangi¢, Anayasa Mahkemesi tarafindan anayasallik denetiminde olgi
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norm olarak kullaniimaktadir. Daha 6nemlisi, Mahkemenin ifadesiyle “Anayasa maddelerinin
amacini ve ybéndnd belileyen bir kaynak” olan Baslangi¢, diger anayasal hikimlerin

yorumlanmasinda kendisine bagvurulan bir kisimdir.®

Anayasa’nin Baslangi¢ kismi ayni zamanda, anayasal kimlikle yakindan ilgili olan “Anayasa’nin
ruhu’ndan bahsetmektedir. Bu kavram Anayasa’nin Baslangi¢ kismi disinda 13. maddesinde de
gecmektedir. Baglangi¢ kisminin sonunda, bu kisimda belirtilen ilke ve esaslar yoninde
Anayasa’nin ruhuna saygi ve mutlak sadakatle yorumlanip uygulanmasi 6ngorilmektedir. Diger
yandan Anayasa’nin 13. maddesinin ikinci fikrasinda da temel hak ve hurriyetlere yonelik
sinirlamalarin, digerleri yaninda, “Anayasanin séziine ve ruhuna” aykiri olamayacagdi

belirtimektedir.

Peki, Anayasa’nin ruhu nedir? Bunu cevaplamak kolay degildir zira “s6z”Un aksine ruh gergevesi
kolay belirlenebilir ve tanimlanabilir bir kavram olmaktan uzaktir. Biraz da bu nedenle Anayasa

Mahkemesi ruh meselesine pek girmemis ve “Anayasa’nin ruhu” dlgutini ¢ok fazla kullanmamistir.

Bununla birlikte Anayasa Mahkemesi bazi kararlarinda “ruh”tan ne anlasiimasi gerektigine dair
bazi ipuglari vermistir. Bu anlamda “ruh”, Anayasa’nin bir kismindan degdil ancak timudnden
cikarilabilir. Mahkemeye gore “yasanin, Anayasa'nin ruhuna aykiri oldugu ileri stirtiliiyorsa, bu kez
sayilari sinirli birkag Anayasa madde ve ilkesinin degil, Anayasa'nin timiiniin yorumlanmasi

gerekir”.°

Diger yandan ruhu anlamak icin Hegel'den yardim alabiliriz. Tarih Felsefesi Uzerine Dersler adli
eserinin  basinda Hegel, ruhun dogasinin dogrudan ziddina yani maddeye bakilarak
anlasilabilecegini sdyler. Hegel maddenin 6zinin yer ¢ekimi, ruhun 6zinun de 6zgurlik oldugunu

belirtir. Hegel’e gore “6zglirliik ruhun yegane hakikatidir”.»°

Hegelin madde-ruh zithgini anayasal dile gevirirsek “maddenin 6zii otoriteyse ruhun 6zii de
ozgdrliiktir’ diyebiliriz. Bu baglamda 6zgurlik “Anayasa’nin ruhu’nun yegane hakikatidir. Tam da
bu nedenle Anayasa Mahkemesi, birgok kararinda anayasal hikimlerin hak-eksenli bir yaklasimla

ve Ozgurlukler lehine yorumlanmasi gerektigini vurgulamigtir.:

Esasen Anayasa’nin ruhunu, Anayasa’ya hakim olan goérls, anlayis, amag, felsefe ve ilkeler
manzumesi olarak tanimlamak mumkinddr. Bu da ancak Anayasa’ya yonelik batuncul bir
yaklagimla belirlenebilir. Sonugta, anayasal kimligin tim unsurlari gibi “Anayasa’nin ruhu” da
yoruma agiktir. Bu anlamda “Anayasa’nin ruhu”’nu nihai olarak yorumlayip uygulayacak olan da

Anayasa Mahkemesidir.

3. Anayasal Kimlik ve Anayasa Yargisi
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Anayasal kimligin bir diyalektik sonucu olustugu aciktir. Bu diyalektik, uygulamada mahkemeler,
yasama organlari ile diger kamusal ve 6zel alanlarda gergeklesen yorumsal ve siyasal faaliyetler

seklinde tezahlr etmektedir.*

Anayasal kimligin olusumunda kuskusuz anayasa yargisinin ve yargicinin 6zel bir yeri vardir.
Anayasay! yorumlamak ve uygulamakla gorevli olan anayasa yargici, devletin kurucu aktérlerinin

belirledigi anayasal kimligin sekillenmesinde dnemli bir rol oynamaktadir.

Anayasanin yorumuna ve uygulamasina iliskin olarak yasama/yuritme ile yargi arasinda yasanan
uyumsuzluk hatta gatisma da anayasal kimligin sekillenmesinde énemli bir rol oynamaktadir.
Belirtmek gerekir ki tarihsel slre¢ icinde anayasal kimligin hak-eksenli sekillenmesinde bazen

parlamentolar ve ylUrttme organlari bazen de yargi daha olumlu rol oynamistir.

Bunun biri anayasa yargisi fikrinin dogdugu yer olan Amerika Birlesik Devletlerinden digeri de
Ulkemizden olmak Uzere iki érneginden bahsetmek istiyorum. Bu ornekler anayasal kimligin
unsurlarindan olan kanun éntinde esitlik ile laiklik ilkelerinin yorumlanmasinin ve uygulanmasinin

zaman ve mekan icinde nasil degistigini géstermek bakimindan énem tagimaktadir.

Esitlik ilkesi Amerika’nin soyut anayasal kimliginin énemli bir bileseni olmustur. Bu kimligi insa eden
belgelerin basinda gelen 1776 Bagimsizlik Bildirgesine gore “Blitiin insanlar egit yaratilmistir ve
kendilerine onlari Yaratan tarafindan yasama, hirriyet ve mutlulugu arama gibi vazgecgilmez haklar
bahgedilmistir.” Ancak bu “hakikat’in somut anayasal kimlige yansimasi ¢ok uzun bir sire almis,

“bazilarinin daha esit yaratildig’’ inanci yillarca toplumsal, sosyal ve siyasal dizene hakim

olmustur.

19. yuzyilin ortalarinda Dred Scott adinda bir kéle, sahibi tarafindan bir sireligine de olsa kdleligin
yasaklandigi bir eyalete gotirtldigind, bu nedenle artik kdle olmadigini ve beyazlarin sahip
oldugu anayasal haklara sahip oldugunu ileri sirerek dava agmis, uzun bir sUrecin ardindan

uyusmazlik ABD Yuksek Mahkemesinin 6nune taginmistir.

Yiksek Mahkeme davayi 6 Mart 1857 tarihinde karara baglamis, kararda siyahilerin vatandas
olamayacagini, dolayisiyla beyazlarin yararlandidi1 anayasal haklardan yararlanmalarinin mimkun
olamayacagini belirtmistir.®* Mahkeme, gerekc¢esinde siyahilerin beyaz adamin altinda, asagilarda
bir varlik oldugunu, beyaz adamin saygi duyacagi herhangi bir haklari olmadigini, dolayisiyla “bir
zencinin (negro) hukuken ve hakkaniyete uygun olarak kendi menfaati geregince kole
yapilabilecegini” ifade etmistir. Yiksek Mahkemeye gore siyahiler herhangi bir hakkin 6znesi
olamazlar, tersine beyazlarin Anayasa’da glvence altina alinan miulkiyet hakkinin nesnesi

olabileceklerdir.x
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Kisacasl Amerikan Yuksek Mahkemesinin Dred Scott'a adeta “kélesin sen kéle kal” dedigi bu karar
kélelik sorununu ¢ézmek bir yana, tartismayl daha da alevlendirmis ve Amerika'yl i¢ Savasa
gétiren bollinmeyi derinlestirmistir. ic Savag’'tan sonra Anayasa degistirilmis, 13., 14. ve 15.
degisikliklerle koélelik lagvedilerek kanun oninde esitlik ilkesi pekistiriimistir. Baska bir ifadeyle
anayasal kimligin sekillenmesi ve uygulamanin soyut esitlik ilkesine uygun hale gelebilmesi ikinci

Amerikan devrimi olarak bilinen i¢ savagin sonucunda gergeklegmigtir.:

Dred Scott karari, verildigi donemde de sonrasinda da toplumun buyuk bir kesimi dahasi bizatihi
Yiksek Mahkemenin baskanlari ve Uyeleri tarafindan da kiyasiya elestiriimistir. Elbette, yasanan
gelismelerle uyumlu olarak Yiksek Mahkeme de igtihadini degistirmis, 6zellikle 1954 yilinda verdigi
meshur Brown karariyla siyahiler ile beyazlarin ayri okullarda egitim gérmesini esitlik ilkesine aykiri

bulmustur.z

Anayasa mahkemelerinin anayasal kimligin olusumunda oynadiklari olumlu ve olumsuz roltin diger
bir 6rnegi de Tlrk Anayasa Mahkemesinin bagortist sorunu Uzerinden yaptigi laiklik yorumunda

ortaya ¢ikmaktadir.

Bilindigi Uzere Anayasa Mahkemesi, 1989, 1991 ve 2008 vyillarinda verdigi kararlarda
Universitelerdeki basortisu serbestisine iliskin yasal dizenlemelerin ve anayasa degisikliklerinin
Anayasa’nin 2. maddesinde korunan laiklik ilkesiyle bagdasmadigina karar vermistir.” Bu
kararlarda anayasal kimligin unsurlarindan olan laiklik ilkesi sinirlayici, yasaklayici ve dislayici bir
yaklagimla yorumlanmistir. Dahasi 1989 yilinda verilen ilk kararda laiklik “bzgdirliiklere

kiydirilamayacak” bir ilke olarak degerlendirilmistir.z

Bununla birlikte Anayasa Mahkemesi 2012 yilindan itibaren hak eksenli yaklagsimla laikligin
0zgurlik¢l yorumunu yapmaya baslamistir. Bu defa basortili oldugu icin mahkeme salonundan
cikarilan avukatin, ayni nedenle Universiteden atilan 6grencinin ve basortusu taktigi igin isine son

verilen devlet memurunun anayasal haklarinin ihlal edildigine karar verilmigtir.

Bu kararlarda Anayasa Mahkemesi, basortiistintn din ve vicdan 6zgurliginin bir geregi oldugunu,
basortisiine yonelik yasagin hicbir kanuni temeli olmadigini ve bu yasagin inang temelinde
ayrimcilik teskil ettigini vurgulamistir.® Bunun yaninda Anayasa Mahkemesi kararlarinda laiklik
ilkesinin hakim oldugu bir hukuk dizeninde dini tercihler ve bunlarin sekillendirdigi yasam
tarzinin devletin miidahalesi digsinda ancak korumasi altinda oldugu belirtiimektedir. Bu
kapsamda Mahkeme, basortlisu yasag! diginda, gayrimuslim bir azinlik cemaatinin dini liderinin

secimine devlet tarafindan midahale edilmesini de din 6zglrligundn ihlali olarak gérmugstir.z

4. Sonug Yerine: En lyi Anayasa, En lyi Uygulananidir
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Cumhuriyet’in bir asirlik tecriibesi, anayasa yargisinin 61 yillik pratigi bize ¢ok sey 6gretmistir.
Dolayisiyla kazanilan bagarilar, kazanimlar ve yasanan hayal kirikliklarindan hareketle ortak bir

anayasal kimlik Gzerinde mutabakat saglanabilir.

Kanaatimce bu anayasal kimlik, iktidarin tek elde toplanmasini 6nleyecek sekilde demokratik,
kimlikgi siyasetin tuzagina dismeyecek ve farkli olani 6tekilestirmeyecek sekilde ¢ogulcu, Ulkede
yasayan herkesi temel hak ve 6zgurltklere sahip esit bireyler olarak gorecek sekilde 6zgdirliikgli ve
nihayet tim bu unsurlari glvenceye alacak sekilde hukukun Ustiinligiine dayali bir anayasa

anlayisini zorunlu kilmaktadir.

Anayasa Mahkemesi, bilhassa son 10 yilda gelistirdigi hak eksenli yaklagimla, insan haklarina ve
hukukun GUstlnligine dayanan demokratik, gogulcu ve 6zgurlikgl bir anayasal kimligin insasina

ve gelisimine gok dnemli katkilar yapmistir ve yapmaya devam etmektedir.

Bir kez daha vurgulamak gerekir ki anayasal kimligin olusumu aksamdan sabaha ya da bugliinden
yarina gergeklesmiyor. Bu kimlik toplumda bugtin yasayanlar gibi daha 6nce yasamis ve daha
sonra yasayacak olanlarin etkilesimiyle ortaya ¢ikmaktadir. Bu sebeple Edmund Burke'lin devlet
icin soyledigi, anayasal kimlik icin de gegerlidir. Burke’e gore devlet sadece su anda yasayanlar

arasinda degil, yasayanlarla, éliiler ve dogacak olanlar arasindaki bir ortaklik anlasmasidir.?

Kuskusuz Cumbhuriyet'in 100 yillik suregte olusan anayasal kimligi de din, buglin ve yarin
boyutunda, zamanin ve mekanin ruhunu da yansitarak dinamik bir slre¢ iginde gelecege

evrilmektedir.

Ayrica belirtmek isterim ki buyuk Ol¢cide anayasa metinlerinde tezahir eden soyut anayasal kimlik
kadar hatta ondan daha énemli olan somut anayasal kimliktir, bagka bir ifadeyle onun uygulamasi,

gunlik hayata yansimasidir.

Bu baglamda, konusmami bes yil 6nce yine bu salonda kendisi igin ¢ikarilan “Armagan” vesilesiyle
andigimiz merhum Ali Fuat Basgil'in s6zleriyle tamamlamak istiyorum. Basgil’e gore “Anayasalarin
en iyisi, en iyi ve en kolay tatbik edilenidir. En kétiist de hig tatbik edilmeyeni, yahut kéti tatbik

edilenidir’.=

Bu duygu ve duistincelerle, hepinizi bir kez daha saygiyla selamliyor, Cumhuriyet’imizin 100. yili

dolayisiyla dizenlenen panelin basarili ve verimli gegmesini temenni ediyorum.

Hepinize saglik ve afiyet diliyorum.
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Anayasa Mahkemesi Baskani
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