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Sunucu: Saygideger konuklar; Tiirkiye Barolar Birligi'nin
hazirlamus oldugu “Demokrasi ve Yargi” konulu toplantimuza
hos geldiniz. '

Simdi acilis konusmasim yapmak iizere Tiirkiye Barolar
Birligi Bagkaru saym Ozdemir Ozok'u kiirsitye davet ediyo-
rum.

Ozdemir OZOK (Tiirkiye Barolar Birligi Bagkani): Sayin
konuklar, “Demokrasi ve Yargi” konu baghkli uluslararas: top-
lantimuza hos geldiniz, onur verdiniz, sizleri gahsim ve mensu-
bu olmaktan biiyiik kivang duydugum savunma érgitii adina
saygilarimnla selamhyorum.

Avrupa Birligi esigindeki iilkemiz, her alanda ¢ok hizh
bir degisim siirecinden gecmektedir. Kugkusuz bu degisimin
biitiin boyutlar: ilgilileri tarafindan yeterince tartisilmadan, ir-
delenmeden ve ziimsenmeden bagka bir anlabimla, yapilanlar
icsellestirilmeden gergeklestirilmektedir. Ciinki, degisimi ger-
ceklestiren kisi ve kurumlarda dahi ¢ok ciddi goriis ve anlayig
farklar1 yarunda, getirdikleri cagdas kurum ve kavramlari de-
gerlendirme problemleri gozlenmektedir. Bu nedenlerle, iilke
yonetiminde etkin olan bir ¢ok kisinin bir ¢irpida siraladigy,
ancak yeterince 8ziimsemedigi, ya da farkh yorumladigs, cag-
dag devletlerin omurgasim olugturan “demokrasi” ve “yargt”
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kurumlariru ve birbirleriyle iliskilerini uluslararas bir toplan-
tida tarhgmaya agmay: yararli bulduk.

Giinlimiiz anayasalarinda ¢agdas devlete, her seyden dnce
“hukuk devleti” denilmektedir. Hukuk devleti, her evlem ve
iglemi hukuka uygun, insan haklarina dayanan, bu hak ve
dzgiirliikleri koruyup giiclendiren, her alanda adaletli bir
hukuk diizeni kurup bunu gergeklestirerek siirdiiren, Ana-
yasa'ya aykin durum ve tutumlardan ka¢nan, hukuku tiim
devlet organlarina egemen kilan, kendini Anayasa ve huku-
kun tstiin kurallanyla bagh say1p yarg: denetimine agik kilan,
yasalarin tstiinde yasa koyucunun dahi bozamayacag temel
hukuk ilkeleri bulundugu bilincinden uzak kahndifinda eylem
ve iglemlerinin gegersiz sayilacag bir devlet seklidir. Kisaca
hukuk devleti ilkesi, yonetenlerin de ydnetilenler gibi hukuka
baghliklarim éngdriir ve bunu bagimsiz yarginin denehmme
ve glivencesine birakur.

* Demokratik sistem ise, devlet yetkilerini kullanacak olanlar-
in, bagta da'siyasal karar organlarirun, egemenligin asil sahibinin,
yani halkin iradesinden, egit ve adaletli bir secimle olusmas:
biciminde tanimlayabiliriz. Ne var ki giiniimiiz demokrasisi,
béyle sade bir tanim ve se¢imden segime sahneye konan bi-
¢imsel bir sonug olarak degil, etkisini her zaman ggsteren bir
“stire¢”tir. Bu baglamda yurttaslar, bireysel ézgiirliiklerivle,
goniilli kuruluslaniyla, partileriyle, meslek érgiitleriyle, ba-
sm-yaym organlarinin biitiinii olan medyasiyla, demokrasi

-adina katihm: ve denetimi siirekli gerceklestirirler. Cagdag
- demokrasileri asil etkili kilan ve hayatiyetini saglayan da igte
“bu toplumsal biling ve siirekliliktir.-

.. Hukuk devleti ve demokrasi kavramlarn, ¢agimizda etle
tirnak gibi birbirlerine baglidirlar. Bu gercekten hareketle hu-
kuksuz demokrasi ve demokrasisiz de hukuk olmaz demek
miimkiindiir. '

‘Demokrasi en basit anlabmla ”gog“uﬁlug“mi yénetimi” olarak
tarumlanabilir. Ancak, cogunlugun “hukik devieti” ve “kuvvet-
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ler ayrihgr” ilkeleri gercevesinde simirlanmasi sonucu “anayasal
demokrasi” kavramu gelismistir. Keyfi degil, sirurls bir gogunluk
yénetimi ve demokrasi anfayigim yansttan “anayasal demokrasi”,
yonetenler ve bu arada gogunluk iradesinin en bagta Anayasa
kurallan olmak {izere hukuk kurallar ile sinurlandinlmasmm
zorunlu kilmaktadur. Diger taraftan, bir siyaset bilimcinin de
hakli olarak belirttifi gibi, demokrasi bir yontem olarak “go-
gunluk yonetimi” olmasmna ragmen, ashnda “denokrasiler biver
azinlik yonetimi” olarak da karsimiza gikmaktadurlar. Stiphesiz
bu durumun gozlemlenmesinde siyasi partiler olgusunun, si-
yaset alanindaki boliinmelerin, segmenlerin siyasete ve siyasal
katilima sirt gevirmesinin ve biiyiik ¢lgiide segim sistemlerinin
de etkisi bulunmaktadir. Coguntugun yénetimi olarak tasarla-
nan, ancak uygulamada aktardigimiz 6nermede oldugu gibi,
pek ¢ok kez azmhgin yonetimine déniisen demokrasilerin,
hukukla smurls, temel hak ve dzgiirliiklere saygili bir yonetim
anlay1s1 ortaya koyabilmesi igin varlign gerekli olan anayasal
demokrasilerde, Anayasa’'mn iistiinligiini saglama gorevi
bityiik slgiide yarg) erkine diismektedir.

Bugiin artik, yarginn iktidar: siirlama islevi, Anayasa ve
hukuk kurallarn ¢ergevesinde yiiriitiilen megru bir islev olarak
goriilmekte, yarginm bu islevi mesruiyet yéniinden biiyiik 6l-
ciide tartisma disinda ikalmaktadlr.

‘Haklar ve 6z girliiklerin teminat altina ahinabilmesi ba-
gims1z yarginin varligina baglidir. Bagimsiz yargiy: tilkemizde
belirttifimiz bigim ve igerigiyle temellendiren ve sekillendiren,
1961 Anayasas1 olmustur.

Bugiin bize Kopenhag kriterleri olarak sunulan bir cok kav-
ram ve ilke bu Anayasa ile ¢ok genis 6lgiide tamnmusti. 1961
Anayasasi 2. maddesinde soyle diyordu; “Trirkiye Cumhuriye-
ti, insan haklarina ve baslangicta belirtilen temel ilkelere dayanan,
milli, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk devletidir”. Anayasa bu
maddesinde, hukuk devleti adina, bagta “insan haklar:”nin 6ne-
mini acikca belirtirken; demokrasi adina iki énemli kavramm
“laiklik” ve “sosyal” kavramlarimn altini giziyordu.
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Demokrasi ve yarg: yoniinden ¢agdas kurallar iceren 1961
Anayasasi'mn yerine ikame edilen 1982 Anayasas: devlet agr-
likl1 olup birey hak ve dzgiirliikleri yéniinden daha geri bir
konuma diigmiigtiir. 1982 Anayasasi'nitarhismak icin sadece o
giindemie olaganiistii-genel kurul yapan Tiirkiye Barolar Birligi
o giinlerde de bu fikir ve diigiinceleri kamuoyuna duyurmus-
tur. Tiirkiye Barolar Birligi bugiin degil, kuruldugu giinden
bu yana, demokrasi, insan haklari, hukukun tistiinliigi, hukuk
devleti ve bunlarin olmazsa olmaz kosulu olan bagimsiz yarg:
i¢in duraksamadan miicadele vermistir.

Saym konuklar...

Ozellikle 55 ve 56. Hiikitmetlerde hissedilen daha sonra, 57.
Hiikitmet doneminde bariz bir bigimde ortaya konulan Avrupa
Birligi uyum siireci éncelikle Anayasa’dan baglayarak, devleti
ve devlet-yurttas iliskilerini cagdag temeller tizerine oturtmak,
demokratik yasamun bag aktérleri olan siyasi partiler bagta ol-
mak {izere siyasi partiler ve segim yasalarinda koklit degisik-
liklere gidilmesi yoniinde belirmis olmasina karsm, zamansiz
bir erken segirnle tiim bu girisimler gergeklesememistir.

3 Kasimm se¢imlerinden sonra olugan yeni parlamentodan
¢ikan 58 ve 59. Hiikiimetler de Avrupa Birligi siirecine baglt
kalarak, zaman zaman iktidara gelmeden 6nce savunduklan
ilkelerle gelismelerine karsin, demokrasi, insan haklar, hu-
kukun {istiinliigii, hukuk devleti ve yarg: bagimsizhi1 adma
cok énemli yasalara ve degisikliklere imza atmislardir. Bu
degisiklikleri, birer birer sayarak vaktinizi almak istemivo-
rum. Ancak yapilan degisiklikler, istenen ve gereksinmeleri
kargilayacak diizeyde olmadig: gibi, bu degisiklikler, bunlar
gergeklestirenler tarafindan dahi igtenlikle benimsenmemis ve
i¢sellegtirilememistir. Bu nedenle 6zellikle uygulamada gok cid-
di sorunlar ortaya gikmaktadir. Ayrica, yapilanlar, yapilmas
gerekenlere oranla ¢ok gerilerdedir. Ustelik, bugiin tamamen
Avrupa Birligi dayatmasiyla yapilan degisiklikler, bu iilke igin
yenibuluglar da sayilmaz. Bunlarin ¢ok daha giivencelileri 1961
Anayasasi'nda yer almugti. Ama onlar, 1971-1973 degisiklikle-

4




DEMOKRASI VE YARG!

riyle geri alinmaya baglanmmg ve 1982 Anayasasi’yla tiimden
degistirilmigtir. Simdi hi¢ yoktan kaybedilenler, ne yazik ki, Av-
rupa Komisyonu tarafindan izilen yol haritasi dogrultusunda
olugturulan “Katilim Ortakit§: Belgesi” ve yine aym amaglarla
Tiirkiye tarafindan olugturulan “Ulusal Program” dogrultusun-
da tekrar kazanilmaya ¢alisiimaktadir. Kugkusuz biitiin bunlar
gerceklestiginde, bagta demokratiklesme olmak tizere, insan
haklari, hukuk devleti ve yarga bagimsizligy konularmda ok
ciddi kazarumlar elde edilecektir.

1923 Devrimi ile tercihini Avrupa uygarhindan yana yap-
mus ve yliziinii Bat'ya dénmiis olan geng demokratik Tirkiye
Cumhuriyeti, 1954 yilirun Temmuz ayinda yaptigi bagvuru ile
kirk beg y1l stiren ve inisli cikigh bir yol izleyen Avrupa Birligi-
Tirkiye iligkilerinde 17 Arahk 2004 giinlt Briiksel Zirvesi'yle
yeni bir doneme girmigtir.

Kapals, agik tahrip giicii yiiksek kimi maynlart icermesine
karsin “Britksel Zirve Karant” Tiirkiye'yi miizakere masasina
daveti hedefledigi icin son derece énemlidir. Kugkusuz bu aga-
maya gelinmesinde, oncelikle mevcut iktidar yoneticilerinin
yaninda, gecmis dénem siyasal iktidarlara mensup yoneticile-
rin de bityiik katkilar vardir. Bu noktaya kadar gegen siirecin,
her asamasinda emek ve destek veren herkese tegekkiirlerimizi
SUNuyoruz.

Gecmisten giinlimiize demokrasi, insan haklary, hukukun
tistiinliigii ve hukuk devleti miicadelesini siirdiiren Tiirkiye
Barolar Birligi yaminda, savunma hakkirun yilmaz temsilcileri
avukatlar ve onlarin érgiitleri barolarimuza tarihi gorevler
diismektedir. Tiirkiye-Avrupa Birligi iliskilerinin 6énemli bir
gilivencesi de Atatiirk ve arkadaslarmin agmis oldugu yolda
sdiinstiz olarak yiirityen aydinhk yiizlii, aydmlik diigtinceli
cagdag avukatlarimuz ve onlarin Srgiitleri barolarnmuzdir.

Sayin konuklar...
Son giinlerde yeniden baglatlan “Bagkanlik Sistemi” tartig-

malarnyla ilgili goriis ve diisiincelerimi de bu vesileyle sizler-
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le paylagmak istiyorum. Bu agamada ilk kez TBMM Anayasa
Komisyonu saym Baskan tarafindan dile getirilen “Bagkanlik
Sistemi”-daha sonra saym Adalet Bakaru ve sayin Basbakan
tarafindan da gesitli nedenlerle giindeme taginmuishr.

Toplumsal yagamda istikrar yakalamanin ancak, daha giig-
lii yiiriitme, daha giiclii yonetimle miimkiin olacag: bunun

* da “bagkanhik sistemi” ile gerceklegebilecegi diigiincesi zaman

zaman giindeme getirilmekte buna karsm, vatandaglarin
haklarini yénetime karsi giivence altmna alan yeni ve ¢agdas
demokratik sistem ve kazanumlar goz ard: edilmektedir.

Bir demokratik sistemde, halkm sectigi temsilcilerin hangi
devletorganini veya organtarini olusturduklarina bakildiginda,
farkli hitkiimet sistemleriyle kargilasilmaktadir. Gercekten, hii-
kiimet sistemleri, her durumda bagimsiz olmasi gereken yarg:
orgamin ayrik tutarsak, devletin geriye kalan iki organi “yasa-
ma” ve “yiiriitme "nin olugumlar: ve birbiriyle olan iligkilerine
gore belirlenmektedir. Klasik bir ayrima goére bunlar “meclis
Hiikiimet sistemi”, “bagkanitk sistenti” “parlamenter sistem” ve son
elli yilda 6rnekleri artan “yar: bagkanlik sistemi” olarak isimlen-
dirilmektedir. Bunlardan “Bagkanlik Sistemi”ni, hem yliriitme
organinin bagi, hem de devlet bagkani olan baskann, belirli bir
stire i¢in halk tarafindan secildigi ve yasama organimn bagkam
diisiremedigi, bagkanun da yasama organin feshedemedigi bir
sistem olarak tarumlayabiliriz. Bu sistemde, yiiriitme organi tek
baglidir ve bagkanm kabinesinde yer alanlar, onun sadece da-
rugmarny, yardimcist konumundadirlar. ABD eski Baskanlarm-
dan'Lincoln'tin bakanlartyla yaptig1 bir toplanada oya sundugu
konuyailigkin oylama “7 ayrr, 1evet. Evetler galiptir” seklinde-
ki yaklasimi bu sistemin baskan ekserli bir sistem oldugunu
acikca ortaya koymaktadur. “Bagkanlik sistemi”nin demokrasiyle
birlikte ¢ok iyi bir bicimde isledigi tek tilke ABD'dir. Bir bilimn
adami “ABD bagkanlik sisterui sayesinde degil, buna ragmen deimok-
rasiyle yonetilen bir tilkedir” demek suretiyle ABD’de demokratik
sistem ve demokratik geleneklerin ne denli geligmis oldugunu
vurgulamak istemigtir. Bagkanlik sistemine ragmen ABD'nin
demokratik olmasimnin nedeni, diger bagkanlik rejimleri-gibi
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diktaya déniismesini dnleyen baz1 égelerin varbfindan ileri
gelmektedir. Bu 8gelerin baginda sempozyum konusunu da
olusturan, ¢ok etkili bir yarg: sisteminin mevcudiyeti gelir.
ABD yarg: sistemi o denli etkilidir ki, zaman zaman “ABD’de
demokrasiyi yargiglar kurmuglardir” denilebilmektedir. Demokra-
siicin birincil derecede énemli olan, yliriitme ve yasamaya, tek
kelime ile her tiirlii giice kars1 halkin haklarmin korunmasidir.
Bu giivenceyi ABD yargisi verebilmekte ve halkin haklarim
kisitlamak icin degil, genisletmek, kullamimasiru saglamak ve
giivence altma almak islevini mitkemmele yakin sekilde yerine
getirebilmektedir. ABD bagkanlik sisteminin basarisindaki en
dnemli etkenlerden birisi de iki partili bir siyasi sistemin yer-
lesmis olmasidir. Cok partili bir sistemde bagkanlik sisteminin
demokrasinin ¢okmesine neden olabilecegi anayasa hukuku
uzmanlarmin 1starh goriigiidir. Bitin kurumlarnyla igleyen
demokratik bir sistem yaninda, tam bagimsiz giiclii bir yargi ve
bunlarin disinda iki partili bir siyasal yap1 “bagkanltk sistenni”nin
olmazsa olmaz kosullar:dir.

Agir aksak isleyen demokratik yapimuz, siyasal iktidarin
golgesinin altindaki yarginuz ve siyasal bilimcilerin tilkemizde
daha yirmi beg-otuz y1, beg-alt parti ile devam edecegine iddia
ettikleri sivasal yapimizla birilerinin iilkeyi ugurmak i¢in sa-
birsizlandiklar “baskanlik sistenri”ne ne kadar hazinz? Sizlerin
ve kamu ovunun takdirlerine sunuyorum.

Huuk ilke olarak yerel bir disiplindir. Diger taraftan,
hukukun bilimsel bir faaliyet olmaya en yakm oldugu durum
karsilactirmal calismalarda kendisini gostermektedir. Yukari-
da, ana hatlarin gizmeye calishifim, yargi ve demokrasi iligkisi
cercevesinde, genel olarak sirurh iktidar ve anayasal dernokrasi
anlaysma ulagmak icin zorunlu olan yargisal denetimin, igle-
yisine, etkinligine ve iglevine iligkin bilgilerin kargilagtirmali
hukuk cercevesinde ele alinmasir saglamak bu sempozyumu
diizenleyenlerin temel amacidir. Sempozyum gercevesinde ya-
sanacak bilgi aktarimi ve beyin firtinasin tiim hukukgular
acisindan ufuk agic olacagina inancim tamdr.
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OZDEMIR Toplantimm iilkemiz demokrasisine ve bagimsiz yargisina

O0KUN  yeni agthmlar kazandirmas: dilegiyle, sempozyuma katk: su-

KONUSMASI  hanlara ve beni sabirla dinleyen sizlere tesekkiir eder saygilar
sunarim.
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“Anayasal Demokrasi:
simirli iktidara Giden Yol”

Oturum Bagkani

Prof. Dr. Erdal ONAR
(Ankara Universitesi Hukuk Fakuitesi)



Sunucu: Saygideger konuklar; sabah oturumunu baglat-
mak iizere sézi Prof. Dr. Erdal Onar’a birakiyorum.

Oturum Bagkan1: Seckin konuklar, degerli katihmecilar;
Tiirkiye Barolar Birligi'nin dizenlemis oldugu gergekten ¢ok
zengin olan bu programa ben de huzurlarinizda ilk oturuma
bagkanlik yaparak katlmaktan gercekten onur duydugumu
ifade ederek sozlerime baglamak istiyorum. '

Bir kiiciik duyuru yapmam gerekiyor: Bu oturumda yer
alacagi daha evvel programda sizlere duyurulmus olan, Got-
tingen Universitesi'nden Prof. Christian Starck rahatsizlif

nedeniyle maalesef ararmzda degil. Ancak Prof. Strack’in teb-

ligi, yine bir deperli meslektas1 Prof. Karpen tarafindan, ana
noktalarina isaret edilerek bizlere sunulacak. Bunu 6nceden
duyurmak durumundaym.’

iki bucuk saat kadar siirecek olan bu oturumu her bir ka-
tlimciya maksimum yarim saat bir siire vererek ve son yarmm
saatini siz degerli konuklarmn tartigmalarina acarak degerlen-
dirmenin uygun olacagin diigiiniiyorum.

Tekrar katildigiuz igin hepinize tesekkiir ederek, ilk s6zii
Michel Troper'ye vermek istiyorum. Michel Troper Paris X.
Nanterre Universitesi Hukuk Teorisi Merkezi Miidiirii ve s6z
simdi Michel Troper'de. '

* Kitapta Prof. Christian Starck’in gonderdigi teblife ayrica yer verilmistir,

n
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Prof. Dr. Michel TROPER (Paris X Nanterre Universitesi
Hukuk Teorisi Merkezi Miidiirii)’

Anayasal devlet ve demokrasi arasmndaki iligkiye dair soru,
biri normatif digeri betimleyici, iki bi¢imde algilanabilir:

a. Normatif bir bakis a¢isiyla, soru su bigimde sorulabilir:
Sayet anayasal yénetim bi¢imi denildiginde sinirli iktidar an-
lagihyorsa, demokrasinin anayasal bir yonetim bigimi oldugu
soylenebilir mi? Demokrasi bazen, egemenligin halka ait
oldugu ve iktidarm mutlak ve suursiz olarak algilandig: bir
y6netim bicimi olarak tarumlanmaktadur. Boyle algilandigin-
da, stnurlandinlmg demokratik devlet diisiincesi, kendi iginde
bir geliskiyi barindirmaktadir. Bu tanmm esas alind:gmda, de-
mokrasinin anayasal bir yénetim bigimi olup olmadig sorusu
giindeme gelmez; bu sorunun sorulabilmesi, ancak demok-
rasinin difer tarumlarina bagvurulmasi halinde miimkiindiir,
Ornegin: Demokrasi, halkin sahip oldugu iktidarm temsilcileri
araciligayla kullaruldig bir sistem olarak tarumlandiginda; ege-
men halkn iktidarimt simirlamaksizin, temsilcilerin kullandig
iktidar sirarlanabilir. Bu halde soru, yalmzca bunu yapmak
gerekip gerekmedigine iliskin olup, bu sorunun olas: iki
yarut: lehine de argiimanlar mevcuttur. Fransiz geleneginde
V. Cumhuriyet'e kadar temsilcilerin temsil edilenlerin tiim
yetkilerine sahip egemenler oldugu ve dolayisiyla bunlarin
iktidarinin smirlanmamas: gerektigi kabul edilmekte iken,
Amerikan gelenegi bunun tam aksi yondedir.

b. Soruya betimleyici bir bakis acistyla da yaklasﬂébilir:
Temsili bir hitkiimet sisteminin sirurlandinlmus bir ybnetim
bicimi cldugu kabul edilirse ve sayet temsili bir hiikiimet
sistemi isteniyorsa, bunu nasil olugturmak gerekir? Buna en
uygun araglar nelerdir? Araglar ile amaclar arasindaki iligkiye
dair bu soru, betimleyicidir. Bu noktada, “Kuvvetler Ayrihgr”,
“Rule of Law (Hulukun Ustiinliigii)” veya “Hukuk Devleti” gibi

" “Siurh [ktidar, Hukuk Devieti ve Demokrasi” baglikli teblip. Fransiz-

ca'dan Cev.: Ars. Gor. Burak Oztiirk, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Idare Hukuku Anabilim Dal.
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kuramlar devreye girer. Bu kuramlarin her biri igin, kurarmn
onerdigi orgiitlenme ilkelerinin, arzu edilen amaci (smurl
iktidar) gerceklestirmek bakimundan etkili olup olmadigim
inceleyebiliriz.

Kuvvetler ayriligina iliskin sorun, bu toplantiy1 diizenle-
yerler tarafindan dogrudan 6ngoriilmedigi i¢in kisaca degini-
lecektir. “Kuvvetler ayriligr”, belirsiz bir kavram olup;

- kamu makamlarnin, 5nemli devlet islevlerinden biri ya
da digerinde uzmanlagrms ve kargihkh olarak bagimsiz olduk-
lar1 bir drgiitlenmeyi;

veya

- erklerin bir denge iginde olduklan ve kargihkl olarak
birbirlerini denetleyebildikleri bir érgiitlenmeyi;

ifade eder.

Birinci tarum, ulasilmak istenen sonucu saglamak bakimin-
dan ige yarar degildir, zira yasama iglevi tanim geregi yliriitme
islevine iistiindiir; soyle ki, parlamenter rejim uygulamalarirun
da gosterdigi gibi, yasama iglevini tistlenen otorite kagimlmaz
olarak digerine hakim olacaktr.

Ikinci tanim ise yalruzca, farkli otoritelerin tek bir partinin
ya da koalisyonun elinde olmadii durumlarda etkili olabilir;
zira tek bir parti her seye egemen ise, arik denge yoktur.
Fransa’daki durum, buna &rnek gosterilebilir.

Ben burada “Rule of Law” (Hukukun Ustiinliigii) ve
Hukuk Devleti'ni incelemekle yetinecegim. Bu iki ifade, kimi
zaman yanlis bigimde esanlamli olarak sunulmaktadir. “Rule
of Law”un yaygn bir tarumurnu ele alahm, sézgelimi Finnis'in
tammani:?

! Finnis ]., Natural Law and Natural Rights, Oxford, Clarendon Press, 1980, p.
270) : “ A legal system exemplifies the Rule of Law to the extent ... that
i. its rules are prospective, not retroactive, and
ii. are not in any other way impossible to comply with; that
iil. its rules are promulgated
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i. kurallar gelecege yénelik olup, gegmise etkili degildir
ve

ii. uyulmas: olanakstz olmamalidir
iii. kurallar yayimlanmstir

iv. aciktirlar

v. birbiriyle uyum igindedirler

vi. kigilerin bu kurallarin igerigi hakkindaki bilgileriyle
davraniglarimi diizenlemelerine izin verecek derecede istik-
rarli olmalan gerekir

vii. nispeten 6zel ve sirurh durumlara iligkin kural ve
emirler; yayimlanmug, istikrarli ve daha genel kurallara uy-
gun olmalidir

viii, kurallar1 koymak ve uygulamak yetkisine sahip olan-
lar, bundan sorumlu olup, hukuku yeknesak bigimde uygula-
makla yiikiimliidiir,

Bu tanumdan gtkan, Finnis'in de biitiiniiyle kabul ettigi gibi,
“Rudle of Latw” &gretisinin bir idealin tasvirinden ibaret oldugu
ve bu ideali gergeklestirmeye yonelik araglarin neler oldugunu
belirtmedigidir.

Hukuk Devleti ise farkh bir 6gretidir. Yasalarin gelecege

etkili olmasim, konularimin imkansiz olmamasiny, yasalarin
anlagilabilir olmasina, 6zel durumlara iliskin kurallarin daha

iv. clear and

v. coherent one with another; that

vi. its rules are sufficiently stable to allow people to be guided by their
knowledge of the content of the rules; that

vii. the making of decrees and orders applicable to relatively limited
situations is guided by rules that are promulgated, stable, and relatively
general, and that

viii. those people who have authority to make, administer and apply
the rules in an official capacity are accountable, do actually administer
the law consistently...”

Bu ahintinin cevirisinde, Fransizca metin esas alinmakla birlikte, yazarin

dipnotta yer verdigi 6zgiin metin de dikkate alinmistir (¢.n.).
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genel kurallara uygun olarak konulmasim saglamaya dénitk
araglar1 da gostermektedir.

Sinurlt bir yénetim bigimini arzu ettigimize ve bunun aym
zamanda da bir demokrasi (burada kastedilen temsili demokra-
sidir) olmasim istedigimize gore; incelenmesi gereken, Hukuk
Devleti kuramimin énerdigi araglarin, buna ulagsmak bakimin-
dan etkili olup olmadip1 ve demokrasiyi ortadan kaldiracak 6l-
clide simurlayip simrlamadigidir. Bununla birlikte, bu sorularn
yanuty, esas olarak, Hukuk Devleti ve demokrasi kavramlarinm
hangi anlamda kullaruldifina bagh olarak degisir.

Bu inceleme iki agamali olarak yapilmalidir. Oncelikle,
dar anlamiyla halkin, temsilcileri aracilifiyla yonetilmesi
biciminde tanimlanan demokrasiyi ortadan kaldirmaksizin,
Hukuk Devleti ile simrlamamnn ne 8lgiide mimkiin oldugu
araghrilmalidir. Sayet bunun imkansiz oldugu sonucuna va-
rilirsa, demokrasinin yeniden tarumlanmas: girisimlerini de
dikkate almak gerekecektir.

I. Dar Anlamda Demokratik Devleti
Hukuka Bagli Kilmamn Imkansizhg:

Biitiin Hukuk Devleti $gretilerinin ortak yonii, insanlarin
baska insanlarin iktidarma degil, hukuka tabi olduklar: bir
devlet tasavvur etmeleridir. Ancak iki tiir 6gretiyi birbirinden
ayirmak gerekir. Birinci tiir i¢in, bu tasavvur devletin hukuka
baglh kilinmasiyla gerceklesebilirken; ikinci tiir igin, devletin
hukukun éngérdiigii yap: icinde hareket etmesi gerekir.

A. Hukuka Bagli Kilinan Demokratik Devlet

Yéneticilerin hukuka bagh kilinmasina iligkin savin, yo-
neticiler tarafindan yaratilmamug oldugu halde onlar siurla-
yan bir hukuku varsaydif ortadadir. Bu savin iki gesitlemesi
mevcuttur.

Birinciye gore, devletin disinda ve ona iistiin olan bu hu-
kuk, dogal hukuktur.

15
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Dogal hukukun gercekten varolup olmadif1 sorusu bir
yana birakilip varliga kabul edilse bile; kamu makamlar, do-
gal hukuka aykiri kararlarin iptali ya da aykin davranslarin
cezalandirilmas: hususunda pozitif hukuk kurallanyla yet-
kilendirilmedigi siirece, dogal hukukun yaptirim giiciinden
yoksun kalacaga gozlemlenebilir. Bu durumda da, demokra-
tik olsun ya da olmasn, iktidar1 gergekten sinirlandiran dogal
hukuk degildir.

Kimi zaman pozitivist olarak nitelenen ikinci cesitlemede
ise, devlet dogal hukuka degil, yalmzca 6nceki pozitif hukuka
bagh addedilir. Bu baglamda sik¢a, sonradan yéneticileri bag-
layacak kurallar koyan bir Solon ya da Lycurgus ve hatta yasa
koyucunun uymak zorunda olacag bir insan haklar bildirgesi
varsayimuna atf yapilmaktadir. Ancak bu yaklagima iligkin
giiclitkler de mevcuttur. Bu giigliiklerden biri mantiksaldr:
Halk ya da temsilcileri gergekten kendileri digindaki kural-
larla simurlandirlabiliyorlarsa, sistemin demokratik oldugu
soylenemez. Sayet bu kurallarin bizzat halktan kaynaklandig:
kabul edilirse, sistem de demokratiktir; ancak bu durumda da
sdzkonusu olan bir simirlandirilma degil, 6zsimurlamadir. Bir
diger giicliik ise hukuksaldir: Bir haklar bildirgesi kendiligin-
den baglayici olamaz ve ihlalleri tespit eden ve denetleyen bir
makamun yoklugu halinde, iktidara smir olugturdugu sylene-
mez. Bdyle makamlarin varhig durumunda ise, ortada bir surur
vardir; ancak, bu makamlarin baglayict metinleri yorumlamak
konusunda takdir yetkisine sahip olmalar1 kagirulmaz bulun-
dugundan, sirurt belirleyen de onlardir ve béyle bir sistem
demokratik olamaz.

Dolayisiyla, hukukla sirurlandinlmis devlet anlanmunda
hukuk devleti bir hayaldir. Béyle bir devlet var olamaz.

" O halde hukuk devletini, kendisi disindaki ve kendisine
iistiin bir hukuka uygun davranan devlet olarak degil; hukuk
araciligiyla (hukuksal yap: 1§er15mde) hareket eden devlet
olarak inceleyebiliriz.
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B. Hukuk Aracilifiyla Hareket Eden Demokrasi

Esasen 18. yiizyilda savunulmus olan diigiincenin oziinde,
devletin, ya da daha ziyade kamu makamlarinin, yalrzca bir
yasanun, yani genel ve soyut bir kuralm uygulanmas: zimrunda
hareket edebilmeleri vardir. Boyle algilanan hukuk devleti, ik-
tidarin normiar hiyerarsisini de igeren bir drgiitlenme bi¢imin-
den ibarettir. Siyasal zgiirliigiin asil gitvencesini bu hiyerarsi
olusturur. Bunun iki temel nedeni vardir. Birinci heden, siyasal
ozgiirlitk kavramurun kendisiyle ilintilidir. Styasal zgiirliigd,
miinhasiran yasalara tabi olma keyfiyeti olarak ele alan Mon-
tesquieu’niin tanurmunda; hiyerarsiye tabi olma, Sngoriilebilir-
ligi giivence altina almaktadur. Ikinci neden ise sudur: Somut
durumlar, énceki bir yasamn uygulanmas: zzmninda alinan
somut kararlarla diizenleniyor oldugu ve bu yasanin dogrudan
dogruya somut durumlan diizenlemesi miimkiin olmadifi icin,
yasa koyucu genel ve soyut yasa yapmak durumundadur, bu
yasa kendisine de uygulanacakhr ve yasarun tarafsiz ve thml
olmasi yasa koyucunun da yararinadir,

Gergekte, Kelsen'in de gdsterdigi gibi, hukuk devleti norm-
lar hiyerarsisine indirgendigi takdirde, devlet ve hukuksal
sistem kavramlar i¢ ige gegmekte ve her hukuk sistemi kendi
icinde bir hiyerargiye sahip oldugundan, her devlet de zorunlu
olarak hukuk devleti olmaktadir. Bu dogrultuda, demokratik
devlet, zorba (despotik) devletten daha fazla hukuk devleti
degildir. Dolayisiyla, hukuk devletinde iktidarm siurlandi-
rilmasinin hicbir giivenceéi olmamaktadur.

Hukuk devletinin her zaman iktidarin smirlandirildigz bir
devlet olmamasimun nedeni, ii¢ ana faktdrden kaynaklanir. Bir
yandan, temsili bir demokraside yasalarmn halk ya da halkin
temsilcileri tarafindan yapildaga diisiiniiliir ve bunlarin baskc,
gegmige etkili veya somut durumlari diizenleyen yasalar kabul
etmeleri kolaydir. Diger yandan, normlar hiyerarsisi, begeri bir
tasarrufun, iist norma uygun olarak yapildign takdirde norm
degeri kazanmasiru Gngorir, ancak bu iist norm pekala, idareye
ve yarglara az ya da ¢ok takdir hakki tanuyan bir yetkilen-
dirme normu olabilir (siklikla da durum budur). Dolayisiyla,
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yurttaglara yonelik somut emirler, gercekte asla daha genel ve
daha tistiin normlardan tiiretilmemekte; halkin ya da segilmis
temsilcilerinin degil, bu emirleri ¢ikaranlarin irade ve tercih-
lerini yansitmaktadir. Nihayet, yasalarin yorumlanmadan uy-
gulanmalar1 miimkiin degildir ve yorumlama yetkisi, bilgiye
degil iradeye iliskin oldufundan, yasalarin yeniden yaratiimas:
anlamina gelmektedir.

Buna karg1 belki de, yiiriitme makamlarinin (8rnegin, ida-
re mahkemeleri tarafindan) ve hatta bizzat yasama yetkisinin
denetlenmesi mekanizmalarinin kurulabilecei, 6zellikle yasa-
lanin anayasaya uygunlugu denetiminin getirilebilecegi itirazi
ileri siirtilecektir. Bu durumda ger¢ek bir smurlandirmanumn séz
konusu oldugu dogrudur; ancak denetim makamlarinin sahip
oldugu takdir yetkisi, sistemin demokratik olarak adlandril-
masiru olanaksiz kilmaktadir.

Boylelikle, demokrasiden halkin veya temsilcilerinin ydne-
timi anlagildig siirece, bir hukuk devleti éngérmek suretiyle
demokrasiyi siurlandirmakta bagarisiz olunmaktadir. Bu
hukuk devletinin kosullarina gore, ya halkin temsilcilerinin
iktidan simurlandirtlmamugtir ya da simrlandmlmissa, artik
demokrasiden s6z etmek miimkiin degildir. Bu nedenledir
ki kimileri, demokrasiyle uyumlu bir smrurl: iktidar 8gretisini
kurtarabilmek igin, demokrasi kavramum degistirmeyi éner-
mektedir.

II. Yeni Demokrasi Kavramlannin Qlusturulmasi

Secilmis temsilcilerin iktidarina sinirlar getirilmis olmas: ve
bu sirurlarin denetiminin segilmemis makamlara ait bulunmasi
nedeniyle, ya sistemin demokratik degil karma bir sistem oldu-
gunun kabul edilmesi ya da demokrasinin taniminin gézden
gecirilmesi zorunludur.

A. Kavramin Igerigi

Burada, hukuksal-siyasal akil yiiriitmeye iligkin giigliikle-
rin saf bir iiriindi ile karg1 kargiyayiz. Hukuk devleti ideolojisi-
nin savunuculary, dnerdikleri sistemin, yalnizca demokrasiden
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gogunlugun tahakkiimiinii anladiginmiz takdirde, demokratik
ilkeyle gelistigini bevan etmektedirler. Bununla birlikte, demok-
rasiyi buna indirgemek olanaksizdur, zira halkin iradesi halkin
cogunlugunun iradesi olmadig gibi, parlamenter cogunlugun
iradesi hig degildir. Halkin iradesini belirlemenin olanaksizhgt
karsisinda, bu iradenin hukuk devleti olarak da amilan belli baz1
deger ve ilkelerde tezahiir ettiginin kabulii zorunludur.

Ancak, bu degerler ve ilkeler biitiiniiniin hukuk devleti
olarak adlandrilabilmesi icin, bunlarin az ya da ¢ok gevsek
baglarla halkin iradesine baglanabilmesi zorunludur. Orne-
gin, temel ilkelerin anayasada ongérildagi ve sonug olarak
bunlar isteyenin halk oldugu savunulabilir. Boylece, Bruce
Ackerman’in deyimiyle, ikili demokrasinin (démocratie duale)
varligmdan soz edebiliriz. Halk kimi zaman yasama islevini
yerine getiren temslcileri se¢mek suretiyle giindelik politika-
ya katilacak; Kimi zaman bir anayasa degisiklifini dayatmak
suretiyle daha {ist diizeyde kendisini ifade edecektir.? Klasik
demokrasi, parlamento ¢ogunlugunun halk: temsil ettigi
kurgusuna dayamr. Mahkemeler, bir yasay1 anayasaya aykir1
oldugu gerekgesiyle iptal etmek suretiyle, bu kurguyu ortadan
kaldirir ve anayasada yer aldig bigimiyle halkin gercek irade-
sini ortaya koyarlar. Sayet gerek halk mahkemelerce yapilan
yoruma katlmiyorsa; ya anayasa degisikligi yoluyla, ya da
New Deal déneminde oldugu gibi bagka yollarla Anayasa’y
degistirir.

Fransa’da, Georges Vedel benzer bir goriisli savunmakta-
dir* Egemen halk, yani kurucu iktidar, yasalan tescil etmeyi
reddeden eski yerel mahkemelerin (parlements) muhalefetini
adalet divani toplamak suretiyle kiran Fransa krallan gibi,
anayasaya ve anayasa ile giivence altina alinan temel ilkelere
aykir1 bulunan bir yasayi anayasa hiikmii olarak kabul etmek
suretiyle, anayasa yargiciun kararint asabilir. Dolayisiyla te-

t  Ackerman, B. (1991}, We the People I, Cambridge, Mas,, Harvard UP.

3 Vedel, (Georges) (1992), Schengen et Maastricht (4 propos de la décision
no 91-294 DC du Conseil constitutionnel du 25 juillet 1991), ds. RFDA,
p- 173; Le Monde, jeudi ler juillet 1999, La Constitution est-elle devenue
“ringarde” ?
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mel ilkelere riayet, egemen halkin iradesine sayg: anlamina
gelecektir.

Bu ilkelerin anayasada ongériilmedigi durumda bile,
bunlarin, Marcel Gauchet'nin yazdiga gibi, “ebedi halk”in (le
peuple perpétuel) ya da “agkin halk"1n (le peuple transcendant)®
iradesinin ifadesi oldugunu kabul etmek gerekir. Bu iradeyi
benimsetmek ve boylece “halk iradesinin son sozii soylemesi ge-
rektigini ortaya koymak” anayasa yargicina diiser. Baz1 hukuk
sistemlerinde, mevcut halk anayasay: degistirmek suretiyle
agkin halkin iradesine iligkin kendi yorumunu benimsetmek
olanagindan yoksundur zira temel ilkelere temas eden belirli
noktalarda anayasanin degistirilmesi mitmkiin degildir.

Ancak, hukuk devletini temel ilkelerin bir biitiinii olarak
algilamak koguluyla, ayru zamanda hukuk devleti olan bir de-
mokrasi fikri, 6zellikle ve biiyiik 6lgiidde Avrupa yapilanmasi
gercevesinde geligtirilmigtir. Bu durumda, bu ilkeleri egemen
halkin iradesine baglamak kolay degildir. Bunlarin farkh devlet-
lerin egemen halklarinca onaylanan uluslararasi antlasmalarda
ongoriildiigi savunulabilirse de, siklikla alti ¢izilen husus, bu
antlasmalarda ifadesini bulan degerlerin ulusal anayasalardaki-
lerle ayru oldugu; su kadar ki, antlagmalara uymanm anayasaya
uymakla esdeger bulundugudur. Bu baglamda, Luxembourg
Mahkemesi'nin iiye devletlerin ortak anayasal geleneklerine
atif yapan ictihad: amilmaktadir. Béylece Avrupa yapilanmasi
-ve daha genel olarak uluslararasi bir toplumun ingai- hukuk
devleti esaslan ve temel haklarin korunmasi tizerine kurulu
bir ortak Avrupa hukukunun dogusunu ortaya koymaktadr.
Bundan boyle siyasal karara yer olmayacaktur; zira ulusagtri bu
ilkeler, biitiiniiyle yargisal, dolayisiyla tarafsiz usuller izlenerek
gerceklegtirilecektir.

B. Genigletilmis Bir Kavrama Kars:

Kugkusuz, ézgiirce tanim yapilabilir ve buraya kadar de-
mokrasi adi altinda ele-alinandan son derece farkh bir siyasal

* Gauchet, Marcel (1993}, La Révolution des pouvoirs. La souverainets, le
peuple et la représentation, 1789-1799, Paris, Gallimard,
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sistem de bu adla adlandirlabilir. Bununla birlikte, bu farkin
bilincinde olmak ve ayni seyden s6z edildigi karusina kapil-
mamak gerekir.

Klasik demokrasi kavrami halkin egemen oldugu bir sis-
tere tekabiil ederken; yeni kavram, egemen halkin iktidanm
siradan kurallarin olusturulmasi sirasinda degil, yalmzca 6zel
durumlarda kullandig1 yahut halkin yalmzca ilk anayasamun
kabulii veya Avrupa antlasmalarinun onaylanmas sirasinda
egemen oldugu bir sistemi isaret etmektedir. Klasik anlamy-
la demokrasi, monarsi ve aristokrasi ile birlikte, i¢ hiikiimet
seklinden birisi olup, iktidarn ézgiilenme bigimini gdsterirken;
genisletilmis kavram, egemenligin yerini hukuka birakarak ta-
mamen ortadan kalktig; ve siyasal iktidann artik yalnizca temel
ilkelere uygun olarak kullarulabilecegi bir sosyal diizenleme
bi¢imini dngdrdugii iddiasmdadar.

Klasik temsili demokrasinin bir isnat edilebilirlik ilkesi
olarak ortaya giktif soylenebilir. Gergekten, buna gore, bu-
tiin kararlarin dogrudan ya da dolayl olarak egemen halkin
iradesine isnat edilmesi miimkiindiir. Bununla birlikte, hukuk
devleti olan demokraside bu isnat edilebilirlik ilkesine ciddi
bicimde halel gelmektedir, zira alinan kararlar temel ilkelerin
uygulanmasindan ibaret olup, bunlarin halka isnat edilmesi
miimkiin degildir. Temel ilkelerin halka isnat edilebilmesi ise
ancak, her hukuksal-siyasal baglama uyarlanmas: miimkiin
olmayan karmagik yapilar aracihiiyla soz konusu olabilmek-
tedir. Avrupa baglamindaki durum budur.

Egemenin yalnizca olaganiistii durumiarda gercekten
ortaya giktign ya da tek egemenin askin halk oldugu veya de-
mokrasinin ilkelerin egemenliginden baska bir sey olmadig
belirtildiginde hep bu sorunla karsilagiimaktadir. Ne anlas-
malar, ne de ikincil Avrupa hukuku bir egemenin iradesinin
disavurumu sayilabilir. Diger yandan, ikincil hukukun onu
olusturan makamlarn iradesinin digavurumu sayilmasi da
miimkiin degildir. Bu nedenle, yorum faaliyetinin de herhan-
gi bir iradenin aragtirilmasi olarak diistiniilmesi olanaksizdir.
Bunun i¢indir ki Avrupa metinleri nesnel oldugu s8ylenen
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degerlere uygun olarak yorumlanmaktadir; bunun anlami,
Avrupa biitiinlesmesinin kolaylagtiritmas: geregi, ekonomik
biiyiime ya da rekabet gibi bu degerlerin, her tiirlii siyasal ira-
deden bagimsiz addedilmesidir. Kuskusuz bunlar anlagmalar-
da ongdritllmiistitr; ancak, insan haklarinin ulusal anayasalar
tarafindan diizenlenerek pozitiflestirildikleri halde tabii haklar
olarak degerlendirilmesi gibi, anlagmalar da miizakerecilerin
iradelerinin digavurumu olarak degil, nesnel degerlere atifla
yorumlanmaktadir. Bu degerler, egsyanin tabiatina, dolayisiy-
la piyasalara ve igerigi adalet kuram ya da ekonomik analiz
yardimuyla anlasilabilecek olan esaslara ickin ilkeler olarak
algilanmaktadir. Ozetle yapilan, eski dogal hukuk 6gretisinin
giincellenmesidir.

Boylece demokrasi, yeni anlarruyla, deferlerin hakimiyeti
ve siyasetin sonu olarak tanimlanacakbir. Ancak aslinda, ilke-
lerin hakimiyetinin siyasal iktidarmn yoklugu anlamina geldi-
gi diisiincesi, iki yanhs 6nkabule dayanmaktadir: Bu ilkelerin
nesnel ve bilinebilir oldugu, bunlara uygun olarak alinacak
kararlann yine de halka isnat edilebilir bulundugu.

Tlkelere iliskin olarak éncelikle alt cizitmesi gereken nokta,
bunlarin yargis tarafindan benimsenmesi ve yorumlanmasi-
nimn gerektigi ve yorum faaliyetinin de tercihler ve ideolojilere
dayanan segim ve kararlar icerdigidir. Bu ilkeler, anayasa
metinlerinde veya haklar bildirgelerinde éngériilmiis olsa da,
bu metinler muglak ve belirsizdir; ayrica, gok sayida ilke, me-
tinlerle hi¢ baglant: kurulmaksizin ya da ¢ok zay:f bir baglant:
kurularak yargic tarafindan “kegfedilmistir” ® Kuskusuz, yorum
faaliyeti, yargisal akil yiiriitmeye iliskin zorunluluklardan
kaynaklanmaktadir; ancak bu siiregte tercihler ve ideolojilere
dayanan kararlann yadsinamaz pay: varhfim siirdiirmekte-
dir. Bunu 6zellikle, her yargilamada miizakerenin oylama ile
sonuglandirilmasinda gérmek miimkiindiir.

Diger yandan, ilkeler metinlerde éngoriildiigiinde bile,
bu metinler iilkeden iilkeye degisebilmekte, ulusal hukukla

% Fransa’'da Cumhuriyet yasalannca taninmus terel ilkeler buna drnektir.
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Avrupa hukuku arasinda farkliliklar olabilmektedir. Yalmzca
iki 6rnekle yetinecek olursak, Fransiz anayasal ilkeleri arasinda
yer alan, kamu hizmeti veya tekel niteligi tagtyan igletmelerin
millilestirilmesi ile laik devlet prensiplerinin ikisi de, Avrupa
anlagmalarinda éngériilmemigtir. Ancak, metinlerin benzer
ilkelere yer verdigi durumlarda bile, bunlar farklt baglamlar-
da, farkli yargi yerleri tarafindan uygulanmakta ve dolayistyla
farkl bigimlerde yorumlanmaktadir. Ozellikle gozlemlenmesi
gereken husus, tek bir ilkenin somut bir olaya uygulanmasinin
ender oldugudur. Daha ok, bir ya da daha fazla geligik ilkenin
aymi olaya uygulanmas: s6z konusudur ve uygulama makarnu-
nmn rolii, bu ilkeleri tartarak, hangisine istiinliik tanuyacagini
belirlemek ya da bunlar arasmnda bir uzlagma saglamaktir.
Esitlik ve ozgiirliik, 6zglirlik ve kamu diizeni ya da ozgiirliikk
ve laiklik ilkeleri arasinda olan titrden ihtilaflarin ¢6ziilmesi
zorunludur. Bununla birlikte, bu konulardaki segimlerin deger
yargisi icerdipi agiktir; bunlar, genis anlamda siyasal segimler-
dir. Dolayistyla, genel yargisallagtirma hareketinin anlam, asla
kararin siyasal olarun etkisinden kurtulmasi olmayz1p, yalruzca
siyasal iktidanin geleneksel sahiplerinin elinden alinmasidir.
Bir baska deyisle, karar alma yetkisi, parlamentolardan ulusal
ya da uluslararasi yarg: yerlerine gecmektedir.

Tlkelerin egemen bir halka isnat edilebilirligi konusunda

ise, bunun Ackerman, Gauchet ve Vedel’inkiler gibi kuramlar
sayesinde, ulusal baglamda miimkiin oldugu soylenebilir;
halkin ilkeleri istedigi diigtincesi, yalnizca bir kurgu olsa da.
Bununla birlikte, Avrupa hukuku séz konusu oldugunda bu
asla mitmkiin degildir. Ulusal gergevede, halk tarafindan
secilenlerce alman kararlarin halkin kararlan oldugu; sec;i1¥
miglerin iktidan ilkelerle sturlandiginda, bu ilkelerin de halk
tarafindan kabul edildigi ve halkin bunlart anayasal dizeyde
degistirebilecegi sdylenebilir. Avrupa baglaminda ise, bdyle bir
yapiy1 kavramak miimkiin degildir, zira ulustistii makamlarin
kararlarimn veya bu kararlarin bagh olacagy ilkelerin kendisine
isnat edilebilecegi bir Avrupa halkindan séz etmek kimsenin
aklina gelineyecegi gibi, bu karar ve ilkelerin ulusal halklara
isnat edilmesi de diigiiniilemez. Anlagmalar: kabul edenlerin
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ulusal halklar oldugu kabul edilse bile, bunlar, anlasmalarda
yer alan ya da Avrupa yargi organlarinca benimsenen ilkelerin
yorumunu, bu anlasmalar1 Adalet Divaru'nun® uluslararasi bir
muadili araciligiyla degistirmek suretiyle farklilagtirma olana-
gindan yoksundurlar.

Buna karsin egemen halk adina konulmus olmayan ve
onun tarafindan degistirilemeyen bu ikincil hukuk, genel ira-
denin tezahiirii oldugu kabul edilen ulusal yasalara ve hatta
ulusal anayasalara da aykir hiikiimler igerebilmektedir, zira
bu hiikiimlerin ulusal anayasalara uygun olup olmadigim de-
netlemeye olanak taruyacak bir usul mevcut degildir.

Sonug olarak, hukuk devleti olan demokrasi, bir tiir de-
mokrasi degildir; aristokrasinin bir bigimidir.

Oturum Bagkant: Prof. Troper'ye bize demckrasi kav-
ramurun, hukukun tistiinliigii ya da hukukun egemenligi ve
hukuk devleti kavramlariyla olan bu iliskisini sunduklar: icin
ve zamana tam uydugu icin ok tesekkiir ediyoruz.

Daha evvel dikkatlerinize sundugum ¢ercevede, esas séz
siras1 Gottingen Universitesi'nden Prof. Christian Starck’ta ol-
mas: gerekiyordu; ancak rahatsizlif nedeniyle burada buluna-
madigindan, -kendisine acil sifalar diliyoruz- anilan tebliginin
ana hatlarm: deferli meslektag Prof. Ulrich Karpen énce bize
sunacak. Bu sunugu tamamladiktan sonra Prof. Karpen, kendi
tebligine daha sonra gegecek.

Bu dogrultuda dnce Prof. Christian Starck’in géndermis
cldugu tebligin ana hatlanni sunmalari igin sézii Prof. Ulrich
Karpen’e birakiyorum.

¢ Burada sdzit edilen Adalet Divan, yazarin yukarida s. 19'da belirttigi,
Eski Rejim déneminde Fransa Kral huzurunda toplanan yargisal kurulu
ifade etmektedir {g.n.).
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Prof. Dr. Christian STARCK (Géttingen Der Georg-Au-
gust Universitesi):”

L. Fikrin Dogusu ve Hayata Gegirilmesi

1. Demokratik anayasal devlet, Avrupa ve Amerika Birlesik
Devletleri'nde son 200 y1l igerisinde tedricen gelismis ve farklh
bicimlerde kendisini gostermigtir. Demokratik anayasal devlet,
temeli Avrupa Tarihi ve Antik déneme dayanan 6nemli bir kiil-
titrel gelisim olarak kabul edilmelidir. Bu geligim, bireylerin so-
rumlu ve bagimsiz kabul edilmeleri fikrine dayanmaktadur.

2. Bireyin 6nemi, Avrupa kiiltiiriiniin en 6nemli vechelerin-
den birini olusturmakta ve kigilerin Tanriya kars1 sorumlulu-
guna iligkin dinsel kanaate dayanmaktadir. 56z konusu dinsel
bireycilik, hiimanizm ¢ag1 ve aydinlanma donemlerindeki laik-
lik hareketlerinden de etkilenmigtir. Bu hareketler neticesinde,
Avrupa tarihini ve Avrupa hukukunu kesin olarak etkileyen
bireyin hukuki statitsii dogmustur. Giinlikk hayatta bireyler,
aile, kilise veya igyeri-gibi say:siz destekleyici ve yonlendirici
kuruma dahil olmuglardir. Bugiin, s6z konusu kurumlar farkh
gdriinitmlere biiriinmiis ve nernleri azalmg olmasina ragmen,
varliklarim hald siirdiirmektedirler.

3. Diinya tarihine iligkin bir degerlendirme yapilirsa, bire-
ye ve bireyi destekleyici kurumlara verilen 6nem, Avrupa’da
despot hiikiimet bi¢imlerine karg: bir yonelimin gelismesine
de sebep olmustur. Avrupa’da despot hiikiimetlerin varligina
ragmen, despotizm kargitlifn devam etmig ve sonug itibariyle
ifadesini karma anayasalar ve kuvvetler ayrihfinda bulmus-
tur.! Kuvvetler ayrilipy, digerlerini yonetme giiciine sahip olan
bireylerin, sz konusu yetkilerini kotiiye kullanabilecekleri ve
dolayisiyla bunun denetlenmesi gerektigine iligkin antropo-

Prof. Dr. Christian Starck’in “ Anayasal Demokrasi ve Strurl Yénetim”
baglikli teblifini sempozyumda Prof. Dr. Uirich Karpen sunmugtur. Cev.:
Giiliim Bayraktaroglu, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Avrupa Bir-
ligi Hukuku Anabilim Dali Aragtma Gorevlisi.

1 Christian Starck, Der demokratische Verfassungsstaat, 1995, p. 11.
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lojik? varsayima dayanmaktadir. Bu sebeple, idare, yetkinin
ancak sirurli olarak kullanilacag: giivencesini vermek duru-
mundadir.? Bu baglamda, sadece Montesquieu ile American
Federalist'i referans gosterilebilir.* Strurh yetkinin ilk rnekleri,
Mutlakiyetcilik dsneminde bazi Avrupa devletlerinde kendini
gostermeye baslamustir: monargiden énce dogal hukukun ve
uluslararast hukukun farklt hukuk sistemleri olarak mevcudi-
yetlerinin taninmas: gibi.®

4. Her Avrupa iilkesi ortak felsefi ge¢misi benimsemis ve
bunu anayasal kurumlara farkl: bigimlerde doniistiirmistir.
Ingiltere’de kanunlarin uygulanmasinin en dnemli giivencesi
olarak kabul edilen “fukukun fistinligi” anlayisi, dogal hu-
kuka dayanan mahkeme. igtihatlarinda ifadesini bulmakta-
dir. Ingiltere’de monarsik mutlakiyetin tstesinden 17. yy'da
gelinmis ve bu bozgun “Parlamentodnki Kral”"mn egemenligine
olanak tarumustir. Bundan 100 yil sonra ise Fransa’da halkm
egemenlifi ildn edilmistir. Amerika Birlesik Devletleri'nde,
halkin egemenligi (beyaz yerlesimciler anlaminda), devletin
kurulusunun temelini tegkil etmektevdi: “Biz, Amertka Birlestk
Devletlert halk: ... Anwerika Birlegik Devletleri Anayasasi'm diizen-
lemekte ve olusturmaktayz”. Almanya’da anayasal monarsiler
hukuka dayanan bir devlet modeli geligtirdiler. Halkin ege-
menlifi ise 1. Diinya Savag: sonunda yerlesgti.

5. Anayasal devlet, her iilkede farkh sekilde gelismis ol-
masina ragmen, temelinde ortak bir fikir yatmaktadir. Sonug
itibariyle, kisisel bagimsizlik énem kazanmug ve iki hukuki
prensip ile korunmustur: kuvvetler ayrihg ve hukukun iis-
tiinliigii. Bu iki prensip 1789 tarihli Insan ve Yurttag Haklar'na
iliskin Fransiz Bildirgesi'nin 16. maddesinde her anayasarun
zorunlu bir unsuru olarak tanumlanmgtir. Anayasal devletler
bu prensiplerin korunmas: amaciyla, kismen daha &nceki

*  Christian Starck, Freileit und Institutionen, 2002, p. 37.

¥ Christian Wolff, Jus Naturae methodo scienfifica pertractatum, 1764, lib
VIIL, cap. 1, §73: imperium semper limitatum

*  James Madison (No. 51) and Alexander Hamilton (No. 9).

5 Christoph Link, Herrschaftsordnung und biirgerliche Freiheit, 1979, p. 89.
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siurh hitkiimete iliskin tecriibelere ve “imperiumt limitatum”a
111§km teorilere dayanmak suretiyle 6nemli hukuki metod ve

teknikler ge11§t1rm_1§1erd1r ¢S5z konusu metod ve tekmkler su

sekilde 6zetlenebilir.

6. Kuvvetler ayrlif, yitksek idari otoriteler, bunlarm olu-
sumu, yetkileri, gérevleri ve caligma ustllerineiliskinanayasal
kurallarm varhgini gerektirmektedir. Anayasacihik teorisine
gore, s6z konusu anayasal kurallar hem bir denetleme siste-
mini, hem de bagimsiz mahkemelerin varhgin gerektiren birey
ozgirliigiintin etkin korunmasim saglamaldir: Ote yandan,

kamu otoritesinin bsliinmesi, stmirlanumasi ve denetlenmesine’

yonelik olarak getirilecek sirurlamalarimn, devletinig ve dig barisi
saglamak ve sosyal farklihklar: dengelemek gibi asli gorevlerini
yerine getirmesine engel olusturacak Slciiye ula§masma izin
verilmemelidir.

7. Bundan bagka, kamu otoritesi kamu hiirriyetleri iliskin
anayasal garantiler ile de sirurlandinlogtir. Yurttas haklary,

yurttaglarin ve insan hakki olarak bireylerin devlet miidahale-,
sinden korunmasina yonelik haklardir.” Belli yurttas haklar, ya.

yasal bir diizenlemeye konu olmug veya mahkeme igtihadiile
gelismistir. Kisisel 6zgiirliik ile kamusal menfaatlerin uyumlu
olabilmesi ve i¢ barisin saglanabilmesi icin, yurttag haklarimin
simurlanabilir olmas: gerekir. Genellikle, kamu hiirriyetleri, s6z
konusu haklara iliskin anayasal smurlan belirleyen veya dev-
letin kamu giivenligini saglama amacinu ortaya koyanyasalar
ile siurlandiriimaktadir. Yasama bu haklarin tek korucuyusu
olarak kabul edildigi siirece, bagimsiz mahkemelerin hukukun

dogru ve esit bir sekilde uygulanmasinu temin etmek icin 1da-

reyi denetlemesi yeterli olmusgtur.

8. Haklarin anayasal garantisi kendi ir;indé bir man'tlgé'

dayanmaktadir. Bu mantik pek ¢ok yerde, kurallar karsisinda
dahi bu haklarin korunmasma neden olmustur. Bu durum, ilk
olarak 1803 tarihinde Amerikan Yiiksek Mahkemesi'nce belir-

¢ Bk dipnot 3.
7 Starck {note 1}, p. 143.
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tilen anayasarun iistiinliigii prensibine dayanmaktadur.® Kural-
larm anayasaya uygunlugunun denetlenmesi, ancak daha geg
doénemlerde gergeklesebilmis ve her Avrupali devlette aym se-
kilde kabul edilmemistir. Mahkemeler, bir diizenlemenin kamu
hiirriyetlerini ihial edip etmedigini ve dolayisiyla anayasaya
uygun olup olmadifini veya bir diizenlemenin anayasadan
kaynaklanan bir hakk: dogru sinirlandirip simrlandirmadigun
tespit ederken, ¢esitli hukuki yontemler kullanmaktadirlar. Bu
anlamda mahkemeler, s6z konusu diizenlemenin digerlerinin
haklarini veya kamu menfaatini etkin olarak koruyup koru-
madigin;® ya da, Amerikan Yiiksek Mahkemesinin ifadesiyle
hukukun agik ve mevcut bir tehlikeye tepki verip vermedigi-
ni dikkate almaktadir. Yasama orgam ve yasama orgammnn
diiglincesi tarafindan olusturulan gergekler de mahkemenin
karar ile ilgili diger unsurlardir. Bununla birlikte, mahkemeler
yasama orgarurun takdir yetkisine say g1 gostermelidir; ¢tinkii,
bu takdir yetkisi, parlamentonun ve anayasa mahkemesinin
farkl: gorev ve yetkilerinden kaynaklanmakta ve bu otorite-
lerin tegkilatina ve yontemlerine iligkin hiikiimlerde ifadesini
bulmaktadir.’®

9. Kuvvetler ayrilif ve haklarin gitvence altina alinmas:,
anayasal devletin temel 6zelliklerindendir. Bu $zellikler ana-
yasal devletlerde ayrica ve agikga belirtilmis olup vatandaglar:
hukuka aykir: devlet miidahalelerinden korumaktadirlar. Hak-
larin korunmasi fikrinin ve boyutunun tanumlanmast igin, dev-
letlerin diger amaglarinuin da dikkate alinmasi gerekmektedir.
I¢ barisin saglanmasi ve sosyal farkliliklarin 6nlenmesi devletin
onemli amaclar: arasinda yer alir.! Anayasal devlette, haklan
garanti altina alan ve &zgiirligiin korunmasi i¢in kuvvetler
aynligini saglayan belli hukuki araglar kabul edilmektedir.
Devletin diger amaglari agik¢a hukuki araglarda yer almasalar

®  Marbury vs. Madison, 2 Law Ed. U.S. 60, 73 (1803).

? Christian Starck, La constitution cadre et mesure du droit, 1994, p. 90.

W Christian Starck, Gewaltenteilung und Verfassungsgerichtsbarkeit, in:
Christian Starck (ed.), Fortschritte der Verfassungsgerichtsbarkeit in der
Welt- Part 1, 2004, p. 117.

" Starck (note 1), p. 231, p. 235.
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da, anayasanin varligir temsil eder ve devleti mesrulagtirtrlar,
Bu tiir amaclar, sistematik olmamakla birlikte, Srnegin anaya-
sarun dibacesinde, anayasal prensiplere iliskin diizenlemeler-
de, yurttas haklarinin anayasal sirurlar icerisinde veya devlet
teskilatina iligkin temel yasalarda yer alabilmektedir.

I1. Zafer

1. Avrupa’da Sosyalist Rejimlerin ve
Diktatorlitklerin Sona Ermesi

10. Giiniimiizde, demokratik anayasal devlet bir zafer
kazanmustir. Bu zafer, diinya tarihinde Snemli bir dénitm
noktas1 olugturan sosyalist rejimlerin 1990'da sona eriginin
bir sonucudur. Sosyalist devletin temelini, bireysel bagimsizlik
korunmaksizin ve bu konuda baglayici kurallar getirilmeksizin
bireylerin mutlulugu olugturmaktadir. Sosyalist devlet teori-
si Marx ve Lenin'in fikirlerine dayandinlmugtir. 56z konusu
teori, demokratik anayasal devlet fikri ile en az ti¢ noktada
celismektedir:

- Demokrasi reddedilmis, insanlar i¢in diktatérlitk kabul
edilmistir. Once insanlar egitilmelidir, dolayisiyla bagimsiz
secimler veya gok partililik kabul edilemez.

- Kuvvetler ayrilifi ve anayasamn tistiinkiigii reddedilmeli,
ancak diktatsr giiciin egemenligi kabul edilmelidir.

- Kisisel dzgiirliik garanti altia alinmarmgtir. Ozgiirliik,
sadece egemen giiclin izdigi sirurlar iginde kabul edilmistir.

11. Sosyalist devletin ¢okiisii, Sovyetler Birligi'ndeki ge-
lismelerden kaynaklanan gegici bir politik ve ekonomik giig-
siizliik degildi. Bu ¢okiisiin asil sebebi, sosyalist devletin ba-
gimsiz1ig1 yani insarun hayatin her alanuinda 6zgiir ve sorumiu
bir sekilde davranabilmesi imkanuru goz ard: etmnig olmasidur.
insanlar, ¢ogulculugu reddeden ve dogrunun tek kaynaf1 ol-
dugunu iddia eden diktatdr gii¢ tarafindan eziyet ve igkence
gérmiis ve kontrole maruz birakilmugtur. Siyasi elegtiri, sistem
iizerinde ndtralize edici ve diizenleyici etki dogurabilecekken,
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buna. ok zor izin veriimis ve elestiri yapanlar baskiya maruz
kalarak vatandaslhiktan mahrum edilme riski ile kars: karsiya
kalmislardir. Dogu Avrupa’da sosyalizmin sona ermesi bati
Avrupa’da dahi “hukukun egemenhgl nin yeniden kesfedilme-
sine sebep olmustur.

12. Dogu Avrupa’da sosyalizmin ¢tkiigiine 6nderlik
eden dénem, Yunanistan, Portekiz ve Ispanya’da otoriter
diktatdrliiklerin 1970'lerde demokratik anayasal devletlere
doniismesidir.

2. Avrupa Birligi'nin Temeli Olarak
Uye Devletlerde Mevcut Ortak Hukuki Prensipler

13. Buglinkii anayasal devlet anlayis1 da kaynagim Avru-
pa’da bulmaktadir. Merkezi Avrupa’da &nceleri sosyalist dii-
zeni benimsemis olan devletler, Avrupa Toplulugu iiyeligi igin
gereken standartlar1 yakalamak bakimindan énemli adunlar at-
muglardir. 1980'lerde Yunanistan, Portekiz ve Ispanya, anayasal
devlet yapisini benimsemelerini takiben Avrupa Toplulugu'na

~ katilmuslardir. Bugiine kadar gériinen o ki, demokratik ve ana-

yasal devlet yapilari, ekonomik gelismeyle birlikte cevrenin
korunmasina en ¢ok olanak saglayan yapilardur. Bu yapilar,

‘politikalarin yeni fikirler, gelismeler ve buluslarla basetmesine

de imkan tanumaktadir.

14. Avrupa Birligi iiye devletlerce benimsenmis bir takim
ortak ilkelerin varlifina dayali olarak kurulabilmistir. Birlik
hukuku, bu genel prensiplerin iizerinde gelismistir. Her iiye
devlette farkli kurumsal yapilar mevcut olmasina karsin,
Avrupa Birlifi, pragmatik bir yaklasim ile anayasal devlete
iligkin ortak kurallar yaratabilmigtir. Uye devletler arasindaki
farkhiliklara ragmen, yargisal ve anayasal sistemler baglantil:
oldugundan etkili igbirligi de miimkiin olmustur.

15. Avrupa Birlifi'nin gelisimine iliskin olarak, dyelik igin
gerekli kogullarin anayasacilik fikrini takip ettigi séylenebi-
lir. Yukanda da belirtildigi iizere, devletlerin demokratik ve
anayasal tegkilatlanmas: gerekmektedir. Bunun yaru sira, iiye
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Devletler, anayasal yapilan igin savagmug ve onu geh’stirmi$
milletleri temsil etmektedir. Bu yapmnin en énemli unsurla-
rindan bir tanesi de, ifadesini genel ve esit segimlerde bulan
kamu otoritesinin demokratik yapisidir.'? Dolayisiyla, bu tiir
bir yapiy1 olugturmus devletler, Avrupa Birligi bakimindan
vazgecilmez niteliktedir. Uye devletleri ve onlarin mevcut
esash yetkilerini dikkate almayan bir Avrupa Birligi, ancak
demokratik ve anayasal Avrupa gelenegine aykm merkezi bir
sitper devlete doniigebilir.

IIL. i¢ Tehditler

16. Demokratik anayasal devlet, Avrupa Birligi'nin mer-
keziyetci anlayisindan gelen tehlikelerin yani sira, baz1 i¢ teh-
ditlere de maruz kalmaktadir.

17. Batih toplumlar, demokratik anayasal devletin varhgin
dogal kargilayarak, onu artik énemli bir geligme olarak takdir
etmedikleri gibi, korumaya deger de gérmemektedirler. Genel-
likle, demokratik anayasal devletin kontrol mekanizmalan et-
kin olarak gahismaktadur. Yapisi, devletin yolsuzlukla miicadele
etmesine ve yeniliklerle bag edebilmesine imkan tanimaktadir.
Tartismali olmakla beraber, gevrenin korunmas: bu etkili kont-
rol mekanizmalariun bir sonucu olarak kabul edilmektedir.

18. Anayasal ve demokratik kurumlar arasindaki denge
ve bunlara iligkin kontrol mekanizmalari ¢ogunlukla yanls
degerlendirilmektedir. Sorumluluklarin dagitilmasina iligkin
‘diizenlemeler ile yapisal hukuk ile ustl hukukunun dikkate
deger goriilmemesi siyasal kiiltiir bakimindan bir dezavantaj-
dir. Fakat, 8zgiirlitkler ve bunlarin siurina iligkin olarak dahi
yanlis anlamalar ve bilgisizlik mevcuttur. Yurttag haklarina
yonelik devlet miidahaleleri, digerlerinin giivenlifinin korun-
mas1 amacir tagtmaktadir. 56z konusu miidahaleler genellikle
kendileri giivencede olan taraflarca liberal olmamalar: gerek-
cesi ile elegtiriimektedir. '

2 Starck (note 2), p. 285.
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19. Refah devleti mecburiyeti, sosyal dengeyi gerekli ki-
lan, devleti megrulaghran ve yasamaya yon veren énemii bir
anayasal prensiptir.® Sosyal denge sadece genig sosyal sigorta
sisternleri ve dogrudan devlet demeleri ile ger¢eklesmez. Gi-
niimiizde, hemen her hukukun sosyal bir vechesi mevcuttur.
Biitiin bunlarin varlik nedeni ise, demokratik anayasal dev-
lettir. Demokratik anayasal devlet, sadece gerekli bir hukuk
sistemi kurmakla kalmaz, aym zamanda, anayasal diizeyde
bireysel ekonomik haklari koruyarak sosyal dengenin ekono-
mik temelini olugturur.

20. Refah devletinin gelismesi, demokratik anayasal devlet
bakimindan bir tehdit olugturmaktadir. Sosyal refahin maliyeti,
simdiden ulusal biitgelerin en biiyiik kismuru olugturmaktadir.
Bu tiir harcamalara iligkin artig, iggiicli maliyetinini de artira-
cak ve sonug olarak, vergi ve sosyal yardimlar da artacaktir.
Nihayet, sosyal harcamalardaki artig, refah devletinin eko-
nomik temelini zarara ugratacaktir. Bunun yam sira, devlet
daha cok sosyal menfaat sagladifn Slgiide, bu menfaatlerin
temin edilebilmesi igin gerekli hukuki gartlarin yerine getiri-
lip getirilmedigine iliskin idari kontroller daha da 6nemli hale
gelecektir. Aksi takdirde, sosyal sigorta sistemleri kolayhkla
suistimal edilebilir. Idari kontroller zaman zaman gizliligin
hukuka aykir: olarak ihlali olarak goriiliip elestiritmektedir.
56z konusu elegtirilerin sebebi, demokratik anayasal devlette-
ki sosyal denge sisteminin barindirdif 6zgiin yapinn yanlis
degerlendirilmesidir. Ayrica, refah devleti, sorumlulugunun
bilincinde olan ve bu sorumluluk uyarinca davranan, aym
zamanda sosyal menfaatler igin ekonomik bir temel yaratma
arzusunda olan vatandaglarn varhuu gerektirmektedir. Va-
tandaglar, bireysel farkindaliklari ile sosyal yiikiimliiliiklerini
dengede tutmak durumundadur.

21. Bundan 6tiirii, sosyal denge igin gerekli olan ekonomik
sartlar ihmal edildiginde veya sosyal menfaatler adil olarak
dagatilmadiginda veya vatandaglarin kisisel sorumluluklarn

¥ Starck {note 1}, p. 265.
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kayboldugunda, demokratik anayasal devlet, risk altina gir-

mis olur.M

22. Demokratik anayasal devlet, onun kisisel bagimsizlif
koruma iglevi ile, sosval vaadleri ve gerekli hukuki ve ekono-
mik kosullar ile dogal kargilandiginda bile, daha iyi ve daha
modern bir toplum icin bir istek ortaya cikabilecektir. Ancak
bu “iyi” amag, demokratik anayasal devletinkilerden farkl
ve demokratik anayasal devleti tehdit eden yeni yontemler
olusturulmasi i¢in kullarulmaktadir. S6z konusu ig tehditlerin
snlenmesinde, hi¢ kuskusuz, erken yaslarda okulda verilen
siyasi egitimin dnemi biiytiktiir.

23. Alman Anayasast ndaki degisiklikler ile Dogu Alman-
ya’'daki yeni federe anayasalara iligkin tartismalar, kamuoyu-
nun ve kitle iletisim araglarmn, daha ¢ok sosyal haklar veya
diger sosyal menfaatler gibi popiiler konulara ilgi gosterdik-
lerini acikga gozler 6niine sermistir. 56z konusu tartigmalara
katilan parlementerler ve darugmanlar: arasinda dahi, bu sosyal
degisikliklerin parlamento ile hiikiimet arasindaki iligkiyi nasil
etkileyecegini bilmeyenler bulunmaktayd:. Bu sebeple, sosyal
icerikli veya gevreye iligkin davalarda devletin amagclarinn
mahkeme kararlarini yénlendirmesi gerektigi dahi dnerilmisti.
Ancak, bu durum, demokratik bir anayasal devlette, siyasi ve
yargisal organlar arasinda bulunan ve istendigi zaman miida-
hale edilemeyecek olan hassas dengeyi etkileyebilecektir.

24. Demokratik anayasal devletin kurumlari arasindaki
isbirligi, kamusal ve &zel menfaatler arasindaki uyuma iliskin
strurlar ve kigisel sorumluluk cergevesinde yarahlan sosyal den-
ge ile belli bir 6zgiirliik getirmektedir. Bu net ve agik anlayis,
anayasal devlet kurumlarinin anlasilmasirun ve bunlara iliskin
anayasal diizenlemelerin yorumlanmasinn temelini tegkil
etmektedir. Hukuk metodolojisi, anayasal diizenlemelerin yo-
rumlanmasinda yardimer olmaktadir. Hukuk metodolojisi felsefi
bir disiplinden ibaret olmay1p, anayasal demokratik bir devlette
cahsan her hukuk¢u bakirrundan temel bir arag niteligindedir.

" Starck (note 1}, p. 286.
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Prof. Dr. Ulrich KARPEN (Hamburg Universitesi):*
I. Ozgiir Demokratik Diizenin Ilkeleri

1. Toplumsal [lkeler

Anayasa, bir halkin nasil yagamak istedigi konusunda ver-

"digi en temel karardir. Yazihi olsun veya olmasin, her halkimn,

siyasi yasanum yonlendiren bir takim temel kurallan mevcp't-
tur. Anayasa, sivil toplumun toplumsal, ekonomik ve kiiltiirel
alanlardaki yansimalar ile siyasetin gergeve yasasidir. Kisaca
“Gzgtir demokratik diizenler” olarak adlandirilan “Batilh Anayasal
Devletler”in anayasalar: -ki, tiim Avrupa Devletleri'nin, ABD
ve Kanada’nin Anayasalari ile, 13 Haziran ve 10 Temmuz 2004
tarihli Taslak Avrupa Birligi Anayasal Antlagmas: bu gruba

-dahildir- ii¢ temel toplumsal ilkeye dayanmaktadir: Birey

iistiinliigii (personality), dayarugma (solidarity) ve yetki ikéa-
mesi (subisidiarity).! “Birey tistinligii”, insanoglunun ve onun

-sayginhiginin, toplumun ve idarenin en basta gelen, seckin ve

ihlal edilemez degeri oldugunu ifade etmektedir. “Dayamsma”,
sosyal devletin egemen dayanak noktasina vurgu yapmasinin
yarnu sira, bireysel haklarm her durumda smirsiz olmadigina
isareteder. “Yetki ikinesi”, “tabandan tavana” uzanan bir toplum
yapist i¢in verilen en temel karardir. Buna gére, toplumsal bir
ihtiyacin ortaya ¢iktifi durumlarda, bu ihtiyacin kargitanmasi
igin gereken adimlar atma yiikiimliliigii, tercihen daha alt
diizeylerde bulunan organlara ait olmali ve bu sorumiuluk,
daha yukarilara—&rnegin; aileye, yerel topluluklara, bolgesel
diizeye veya devlet diizeyime — ancak s6z konusu gorevin layi-

“Sinurh [ktidar, Hukuk Devleti” bashkh teblig. Cev: A. Ersoy Kontac,
Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Anayasa Hukuku Anabilim Dals.
' Crijinal ismi “subsidiarity” olan bu ilke karsiliginda, cesitli kaynaklarda
“ikincillik”, “ikincillik ilkesi”, “yetki devri” gibi karsiliklar énerilmekte-
dir. Biz, ilk ikisinin kelime anlami itibariyle farkli gagrisimlar yapmasi ve
iiglincii dnerinin de, Avrupa Birligi'nin bir baska ilkesi'olan “yetkilendirme
ilkesi"” ile kangtirilma tehlikesi karsisinda, “yetki itkimesi” kavramim kul-
lanmayt tercih ediyoruz. Bu kavram hakkinda ayni karsihg kullanan bir
kaynak igin bkz., Avrupa Birligi Teme! Terimler Sozhigii (Ingilizce-Tiirkge),
Avrupa Birligi Genel Sekreterligi Yayuni, Ankara 2003, s. 80. {g.n.}
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kiyla yerine getirilebilmesi agisindan kaginilmaz oldugu 6lgiide
‘tirmanmalidir. Son olarak, yetki ikamesinin “birey sistinligi”
niin bir 8gesi olarak da anlagilmast miimkiindiir. Zira birey;
topluluklarin, yerel yonetimlerin ve ulusun merkezidir. Devlet
ve hitkitmet, insanlarin iyiligi icin vardar; msanlar devletm arzu
ve amaglan igin degil.

2. Ozgiir Demokratik Diizen

Toplumda yagayan tiim diger bireylerin sahip oldugu
esit hak ve yiikiimliiliiklere sayg: gostermek kaydiyla, her bir
bireyin sorumluluk alarunin ve “bir seyi yapma veya yapmama
dzgiirligii“niin stursiz olmasina kargihik; Bzgiir ve demokratik
bir devletteki titm kamusal iktidarin halktan kaynaklanmasmm
ve—anayasanin ongordiifi iizere —esas olarak sirurh olma-
stun sebebi, burada yatmaktadir. Anayasal terimlerle ifade
edecek olursak; yukarida deginilen bu degerlerle bezenmis olan
bir devlet, bir yanda insan ve vatandaglik haklar, diger yanda
ise erkler ayrilig1 ilkesi tarafindan korunan ézgiirliik prensibi
ile, demokrasi ve sosyal devlet prensipleri {izerine inga edilir.
Demokrasi, bireyleriri ortak yararth gerceklestirilmesine 6zgiir
ve aktif katithmuru temin eder. Insan haklari, prensip olarak,
bireyi “kadir-i mutlak” devlet giiciiniin keyfi miidahalelerine
karg1 koruyan “devlet kargiti — birey yanhisi” haklardir. Erkler
ayrilifz ilkesi, giiciin her tiirlii tekellesmesine kars geligtirilmis
bir dizi ahayasal arac: ifade etmektedir. Iktidar, tehlikeli olma
egilimindedir; o yiizden en iyisi, iktidarin kullanimuni pek ok
“ortak” arasinda boliistiirmektir. Devlette ve devlet organlarin-
da yer alan titm topluluklar, her vatandas i¢in asgari bir yagam
standardmn saglama yiikiimliliigi altinda olup; genel olarak
her bir bireyin de, insan haklarinin sosyal devlet yorumu cer-
cevesinde, devlet tarafindan saglanan bu destekten faydalanma
konusunda anayasal bir talep hakk: bulunmaktadur. '

3. Sivil Toplum ve Devlet

Toplumsal ilkeler ve bireylerin anayasal korunmasi
diisiincesini; dévlet ve hiikiimetin bir tarafta, 6zglir ve ba-
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gimsiz bireylerden olugan sivil toplumun ise ayr: bir tarafta
algilanmas fikri takip eder. Toplumsal refaha ulagmak adina
istlenilmesi gereken tiim gorevler, devletin sorumlulugunda
degildir. Barindirdig kabiliyetlerin cesitlilifi ve kendisini
olusturan bireylerin tagidig1 nitelikler sayesinde igleyen sivil
toplum da, giicii oraninda bu gérevlerin bir kismuru distlenebilir
ve iistlenmelidir de. Devlet ve toplum birbirinden farkhdir;
devlet, toplumun bir aracidir. “Eger deviet ve toplum dzdes hale
gelirse, Gzgiirliigtin isiklan soner” (Ossenbiihl). Anayasanin temel
unsurlar olarak insan haklar: ve erkler ayriligy; sivil toplumu
ve onun unsurlarim, yani bireyleri, iktidarin (hasmane bir bi-
gimde) ele gegirilmesine kars1 korumaktadir. “Toute société dans
laquelle la garantie des droits 1'est pas assurée, ni ln séparation des

pouvoirs déterminée n'a pas de constitution”.?

4, Sinirl: iktidar

Biitiin bu nedenlerden Gtiirii, devletin yiikiimliiliiklerinin
de bir sirur1 vardir. Son zamanlarda, pek ¢ok durumda sos-
yal devlete agin yiiklenildigi — ve kendisinin de, segmenlerin
goziindeki itibarini yikselten bu gelismeyi memnuniyetle
karsiladifn — dogrudur. Ama en sonunda devlet de mali kay-
naklarmm sonuna gelmis bulunmaktadir. Bugiinlerde, devleti
“diyete sokmak” ve onu tekrar “ince bir goriintime” kavusturmak
yoniinde bir egilimin de ortaya ¢ikhgr goriilmektedir. Ortak
yararin gerceklestirilmesine yonelik pek ¢ok faaliyet alaninda,
devlete sadece yonlendirici ve denetlevici bir arag olarak ihtiya¢
duyulmaktadir; dogrudanislev gren bir arag olarak degil. Bu
tespit, ortak yararin gerceklestirilmesine hizmet eden ekonomik
ve kiiltiirel etkinlik alanlar1 s6z konusu oldugunda, daha da
dogru bir hale gelmektedir. Yaturimlar, ticaret, kiiciik ve orta
boy isletmeler ile biiyiik isletmeler, devletin soruinluluklar:
arasinda degildir. Piyasadaki rekabet kosullarina zarar verme-
mek igin, iktisadi isletmelere ve bunlarin alt dallarina yapilan
nakdi yardimlar azaltilmal veya bunlardan tiimiiyle vazgecil-

2 1789 tarihli Fransiz Insan ve Yurttas Haklan Bildirgesi, m. 16: “Hukuka
uygunlugun garanti altina alinmadif ve giigler ayrlif ilkesinin bulun-
madify bir toplumda, anayasa yoktur.” (¢.n.}
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melidir. Ozel okullar ve 6zel iiniversitelerin, ¢ogunlukla deviet
okullarindan daha basarih olduklari bilinmektedir. Eibette ki;
yollar, demiryollar, elektrik hizmetleri, temiz su sebekesi ve
¢oplerin toplanmast gibi alt yapt caligmalarinin, nitelik ve ni-
celik acisindan devletge planlanmasi ve garanti altina alinmas:
sarttir; ancak bunlann, zel sektor tarafindan da yiiriitiilmesi
pekala mitmkiindiir. Zaten bu gercefin etkisiyledir ki, banka-
cilik, hava yollar, telekomiinikasyon ve daha pek ¢ok sektériin
tzellestirilmesi, devletlerin giindeminin ilk siralarinda yer al-
maktadir. Bu durumlarda ise devletlerin elinde kalan tek sey;
gogunlukla olusumlari aqisindan hiikiimetten bagimsiz olan ve
belli bir alanda faaliyet gdsteren isletmelerin lisans iglemlerini
yaparak, bu isletmelerin uymakla yiikiimlii olduklar standart-
lar1 belirleyen ve bunlar1 denetleyen “diizenleyict kurullar”dir.
Bununla birlikte, dis iliskiler, savunma, adalet, vergilendirme,
biitce, icigleri, egitim standartlarirun belirlenmesi, bilim ve ar-ge
calismalan gibi devlet faaliyetlerinin 6ziinii olugturan alanlar,
hala devletin sorumlulugunda kalmaya devam etmektedir.
Para degerinin kontrolii ise, hiikkiimetin degil ama, daha ziya-
de bagimsiz bir merkez bankasinin gérevidir. Ayni kural, adil
piyasa kosullarrun ve rekabet ortamurun izlenmesi ve siirdiiril-
mesi agisindan da gegerlidir. Bu noktada ihtiyac duyulan ey,
bagimsiz bir anti-trést mevzuati ve bunu yiiriitmekle gorevli
bir organdir. Dogrudan dogruya sorumluluk aldif: alanlarda
olsun, gozetim ve denetleme islevini siirdiirdiigii alanlarda
olsun, devletin tiim faalivetleri agisindan giivenilir bilgilerin
varhig1 esastir. Dolayisiyla, istatistikler igin saglam ve giiveni-
lir verilerin toplanmast ve iglenmesi — elbette ki yasal giivence
altinda — kagmilmaz bir gerekliliktir.

IL. Sivil Toplumun Geligimi
5. Ulus ve Sivil Toplum

Devlet ve hiikiimet, anayasarun etrafinda bir ulus olarak
birlesmis bulunan halki temsil etmektedir. Fakat diger taraf-
tan, halkin bir diger goriiniimii de; gruplarmn, siyasi goriisierin,
inanglarin, etnik gruplann ve ¢alisma yasamindaki birliktelikle-
rin ogulculuguyla temsil edilen sivil toplumdur. Bir kez daha
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vurgulamak istiyorum; sivil toplum, devlet ve hitkiimetten ayr1
olarak ele ahnmalidir. "Devlet ve sivil toplum arasmdaki ayrim,

”

insan dzgiirlitklerinin vazgecilmez bir dn sartudir” (Karpen).
6. 5ivil Toplum ve insan Haklart

Bir sivil toplumdaki bireylerin ve gruplarin ézgirliik-
lerini idarenin hukuka aykir1 miidahalelerine kars: koruya
sey, tiim liberal anayasalarin hayati bir pargasiu olugturan
insan haklandir. Insan haklar1 ve temel 6zgiirliikler, insanlar
bireyler ve gruplar halinde korumaktadir. Bireylerin 6zgiir-
litklerinin — yagam, meslek ve miilkiyet gibi —ayrintili olarak
sayillmasina gerek yoktur. Buna karsm, drgiitlenme $zgiir-
liigiiniin, ¢ogulculugun saglanmas: agisindan hayati bir rol
oynadifimn alti 6zenle cizilmelidir. Yalmizca tek bir “dogru”
diisiinme ve yasam bicimi, tek bir “dogru” siyasi goriis, tek bir
mutlak din olmadifinia gire; anayasarun, topluma dernekler,
cesitli ortakliklar, emik gruplar (azinliklar ve ¢ogunluklar),
sendikalar, siyasi igbirlikleri, dinsel &rgiitlenmeler ve Kilise
gibi bicimler altinda birlikte hareket etmest igin yeterli alam
saglamas: gerekir. Devlet ve ulus, halki bir “birlik” icinde temsil
ederken; sivil toplum ise aymu halky, insanhifin renkli, canli ve
rekabetci farkhiliklar: iginde temsil eder. Zira her ey bir yana,
unutmamak gerekir ki; titm insanlar birbirinden farkhidar.

7. Sivil Toplum ve Grup Haklan

Her iilkenin toplumsal sartlaruun ve grup ingasina hakim
olan sitreglerinin &zii itibariyle birbirinden farkl: olmasindan
dolayidir ki, toplumsal ¢ogulculugun daha yakindan bir
analizi, grup insasinin ve grup davrarglariun iilkkeden iilkeye
degisen farkli katmanlarinin, giiglii ve zayif noktalarinin
oldugunu ortaya koyacaktir. Ozgiir ve demokratik anayasal
ilkelere dayanan anayasalar etrafinda érgiitlenmis olan Him
toplumlarda, temel bir takim “grup dzgiirliigti demetlert”nin
giclit bir bicimde 6ne giktigy goriilmektedir, Bu baglamda,
her seyden &nce siyasi parti kurma &zgiirliigiine ve herkesin
esit sansa sahip olarak katildif, serbest ve adil yarisma
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kurallari cercevesinde diizenlenen secimlere ve “siyasi goriisler
piyasast“na deginmek gerekir.

Bu unsura ek olarak, din ve devlet islerinin de birbirinden
ayrilmus olmasi lazimdir. Bu, devletin insaniara herhangi bir
dini dayatmamasi, herhangi bir dine digerleri karsisinda iis-
titnliik tammamasi ve—anayasarun “koruyucu” nitelifinden
kaynaklanan birkag kiiciik istisna diginda—dini gruplara
miidahale etmemesi unsurlarim icerir. Hoggorii, muhtemelen
cogulculugu miimkiin kilan seylerin en basta gelenidir. Elbette
ki bunun tersi de dogrudur: hicbir din, siyasetteki ve devlet
yonetimindeki “dogru yol “un ne oldugunu bildigini iddia ede-
mez. Takip edilecek siyasi y&n, ancak ve ancak parlamentoda
ve rakip gdriislerin cabgmasindan dogan sonuglara gore tayin
edilir.

Bu baghk altinda deginilmesi gereken {igiincti bir husus da;
ekonomik politikalarin, esas olarak dzgiir bir devletteki tire-
tim siirecine katlan aktérlerce —sendikalar ve igveren Orgiit-
leri glbl—behrlenme51d1r So6z konusu aktorler bu ekonomik
islevlerini; calisma kosullari, iicretler ve iscilerin yonetlmde

temsili g1b1 konularda kismen uzlagmaci, kismen de cahsmaq

bir bigimde yuruttuklen pazarliklar aracihifiyla stirdiiriirler.
Burada da aym: prensip gegerlidir: “adil fiyat"m ve “adil iicret”in
ne olacagiru hiikiimet dahil hi¢ kimse b1lemeyeceg1 1g1n belli
bir dénemde ge(;erh olacak standartlar hakkmda karar verme
yitkiimliliigi, sz konusu alanda faaliyet gésteren aktorlerin
kendilerine aittir; elbette ki diiriistliik ve eitlik prensiplerinin
yol gostericiliginde. Bunlar, ayn: zamanda Uluslararas: Cahsma
Orgiitit'niin de (ILO} ilkeleridir. A

Son olarak, egitim, bilim ve aragtirma alanlarinda caligan
kurumlarin, gahsma alanlaryla ilgili olarak kayda deger bir
6zerklige sahip olmalari gerektiginin de belirtilmesi lazimdir.
Zira gergege ulagmanin yonteminin ne oldugunu bilen de,
uygulayan da, bilimin ta kendisidir.
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8. Sivil Toplum ve Bireysel Haklar

Kabul etmek gerekir ki, “sivil toplum” terimi, bir dlgiiye
kadar soyut ve belirsiz bir terimdir; bunun tagtyicis: olan asil
unsur; gruplar, partiler ve sendikalar gibi orgiitlerde yer alan
bireylerdir. Boyle olunca da, “yagayan” bir ¢ogulcu toplumu
inga eden asil sey; bir bireysel haklar katalogu olmaktadir. Bu
kapsamda 6ncelikle vurgulanmas: gereken hususlar; diisiince
ve konugsma ozgiirliikleridir. Bu dzgiirliiklerin gerektigi gibi
koruma altina alinmadig bir ortamda, ne siyasi yasaimmn, ne
de gogulcu toplum yapisimn ortak refah dogrultusunda ve-
rimli bir bigimde ¢alismasi beklenemez. Bu haklar, anayasarun
cizdigi cergeve icinde &zglirce kullarulan toplanti ve gosteri
yiiriiylisit yapma haklariyla desteklenir. Modern devletlerde,
kamuoyu olusturmayi ve kamuoyunun goriislerini yansitmay:
miimkiin kilan basin ve yayin 6zgitrliiklerinin de, dikkatli bir
bicimde dengelenmis, 6zel bir insan haklar: korumasina ihtiyact
vardir. Ozellikle iiyelerinin kiiltitrel aktiviteleri bakimindan,
azinbklarin korunmasi konusunun da &yle. Tiim iilkede &z-
giirce hareket ve gog etme haklar: da, azinlik haklarirun 6zel
destekleyicileridir. Bunun diginda, kadmn ve erkegin de esit
haklara sahip olmasi gerekir. A¢ik bir toplumun bu hayati un-
surunu hayata gecirebilmek i¢in titm sosyal giiglerin, imkanlan
elverdigi 6lciide, yapilmas: gereken ve yapabildikleri her geyi
yapmalari lazimdir. Devletin de, kadin ve erkek esitliginin ger-
cekten saglanmasi ve bu konuda halihazirda varolan engellerin
kaldirilmas: konusunda gaba harcamas: sarttir. Ayrica, tiim
Kiliseler ve diger dinsel gruplarmn, inanglarinu bireysel ve toplu
halde &ézgiirce agiklama imkénina sahip olmalar gereklidir.
Din gorevlilerinin 6zgiirce secilmesi ve bagimsizca eitilmeleri
de, gelisen ve hoggoriili bir dinsel yasam agisindan hayati bir
Oneme sahiptir.

Cesitli itlkelerdeki deneyimler, bireysel haklarin, bu hak-
larin sahibi olan bireylerin, bunlar: yarg: organlar1 — tercihen
Anayasa Mahkemesi— ¢niinde kigisel olarak ilerisiirme sansina
sahip olmalari kosuluyla ve ancak bu Slgilide korunabildigini
gostermektedir. Insan haklarinin hukuka aykin olarak ihlal
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edilmesine karg gidilebilecek bir “anayasa sikayeti” yolunun
bulunmadi iilkeler agistndan ise, “Insan Haklarmun ve Temel
Ozgiirliiklerin Korunmasina Dair Avrupa Sozlesmesi” gerce-
vesinde, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’'nde (Strazburg); ve
Avrupa Topluluklar: ve Avrupa Birligi Antlagsmalar: (1992 ve
1997} uyarinca, Avrupa Topluluklar1 Adalet Divani'nda dava
acmak miimkiindiir. Ancak, deginilen bu yollardan ikincisi,
valnizca Birlik iiyesi ve Birlik'e aday olan iilkeler acisindan
gegerlidir.

III. Devlet Islevleri ve Erkler Ayrilig:
9, Sinirli Iktidarin bir Araci Olarak Erkler Ayrilig

Yasama, yiiriitme ve yargi organlan, iglevlerini birbir-
lerinden bagimsiz olarak yerine getirmektedir. Buna karsin,
parlamenter sistemlerde parlamento ve hiikiimet; hiitkiimetin
yasama orgam tarafindan segilmesi ve viiriitme iglevini tam
olarak yerine getirebilmesi icin de, yine yasama orgaru tara-
findan hazirlanan yasalara ve biitgeye bagh olmasi anlaminda,
birbirine bagli bir gériintim arz etmektedir. Fakat diger taraftan
yargl organi ise, timiiyle bagimsizdir ve sadece anayasa ile
vasalara tabidir. Daha ¢nce de belirtildigi gibi, erkler ayrilig
mekanizmasi, devlet giiciiniin sinurlandirilmas: ve yonlendi-
rilmesi suretiyle demokratik bir yonetim bicimine ulasabilmek
amaciyla gelistirilmigtir.

10. Yasama

Tiirkiye’de yasama organ, bu {ilkeyi Avrupa Birligi tyesi
haline getirebilmek i¢in ¢ok sey bagarmis olup, éniimiizdeki
dénemde de daha pek ¢ok sey yapmaya devam etmesi gerek-
mektedir. Yasama organi, bugiine kadar Yeni Ceza Yasasi'm
kabul etmis, Devlet Glivenlik Mahkemeleri'ni kaldirmug ve tem-
yiz mercilerine bagvuru yollariru agmugtir. Iki biiyiik anayasa
degisikligi ve—ceza hukuku ve medeni hukuk alanlan basta
olmak tizere~sekiz yasal degisiklik paketi, {iyelik hedefine
ulagma yéniinde ortaya konan biiyiik gabanin bir gtstergesidir.
Diger taraftan, Avrupa Birligi tiyesi tilkelerin anayasalariun ve
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“Avrupa Anayasast”’nun ongordiigii ozgiir demokratik diizene
ulagabilmek icin, atlmas: gereken ek bazi yasal adimlar da
mevcuttur. Bu ihtiyag, dzellikle yeni bir ceza muhakemeleri
usulii yasasi, ceza infaz vasasi ve yeni bir polis yasas1 gibi
konularda hissedilmektedir. Ayrica, dzgiirce isleyen bir sivil
toplum yapist igin, bir dernekler yasasinun vazgegilmezligi de
ortadadir. Yasamanun, biitgenin onaylanmasi, uygulanmasi ve
denetlenmesi konusundaki yetkileri de tam olmalidmr. Parla-
mento, Tirk mevzuatini diger hukuk sistemleriyle kargilagtir-
mak suretiyle ulusal yasalarin zgiir demokratik sistemlerdeki
vasalara uyumunu saglayacak ve Avrupa Birligi miiktesebati-
run uygulanmasi hedefine dogru yol alacaktir.

11. Yiriitme

Nitelikli, yeterli personele sahip ve donaruml bir idare,
modern devlet agisindan hayati bir éneme sahiptir. Bu tespit,
idari fonksiyonun, vatandagin géziinde gérevleri, personeli ve
iktidariyla “deviet”i temsil ettifi- gercegi karsisinda, daha da
dogru hale gelmektedir. Bu tespit; ekonomik olsun, kiiltiirel
olsun, ig giicii, cevrenin korunmasi, yol ve diger alt yap1 hizmet-
leri olsun titm idari hizmetler agisindan gegerlidir. Yozlasma ve
giiriimenin 6nitne gegilebilmesi igin, yoneticilerin yeniden ve
yeniden egitilmeleri ve yeterli mali olanaklara sahip olmalar1
saglanmalidir. Kamu ajanlarinin devlete olan baglibklarinin
saglanmast, etik calisma standartlarina ulagilmas: ve insanlarla
diyalog kurmanin égrenilmesi, uzun bir zamana yayian ve ¢cok
iyi bir egitim gerektiren islerdir. Tiirkiye’de uzun zamandan
beri devam etmekte olan olaganiistii halin sona erdirilmis
olmasi, silahlt kuvvetlerin siyasi denetiminin saglanmas: ve
Hiikitmet biinyesinde insan haklarinin daha etkin bir bigimde
korunmasi amaciyla bir Reform Izleme Komitesi’nin kurulmus
olmasi, hep birer ilerleme olarak.-kaydedilmelidir. idarenin,
tzellikle kamu adina imzalanan sézlesmelerde seffafhik ve et-
kinlige gereksinimi vardir. Diger tiim hallerde ise; ekonomik
etkinliklere katlim, denetim islevine indirgenmeli ve —anti-
trost kontrolii dahil olmak itzere — anulan bu islevle smmirlanma-
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hndur. idari organlarin takip etmekle yiikiimlii olduklar usuller,
parlamento tarafindan ¢ikarilan yasalarca saptanmaly; geligti-
rilmeye acik, seffaf ve huzli olmahdir. Baz1 Avrupa iilkeleri, bir
yandan kamu gorevlilerinin giivenilirlik ve biling dtizeylerini
arthran, diger yandan da kamuoyunda iyi igleyen bir idare
izlenimi olugmastni saglayan; idari islem ve dosyalara serbest
erisimi diizenleyen yasalar kabul etmiglerdir.

12. Yargi

Mahkemelerin ve hakimlerin bagimsizlif1 saglamaya yo-

nelik tiim tedbirlerin alinmasi gerekmektedir. Adil yargilanma

hakki ve hukukun diizgiin igletilmesi en temel insan haklar1
arasinda bulundugu igin, usul yasalari, en az maddi hukuku
diizenleyen yasalar kadar énem tagimaktadur. Bu, her seyden
dnce, vatandaslara hiikiimet ve idare aleyhine Anayasa'nin ve
yasalarin yanhs yorumlanmasindan 6tiirit dava agma hakkirun
verilmesi hususunu kapsamaktadir. Zira unutmamak gerekir
ki; “0zgiir demokratik diizen”, hukuka bagh devletin hayata ge-
cirilmesi anlamina gelmektedir; kisisel aynmailigin ve keyfi
iradenin degil.

Oturum Bagkanu: Prof. Ulrich Karpen'e, gerek bize tebligi-
ni ulagtirmakta yardimct oldugu arkadagi Christian Starck’in
sozlerini aktardigz icin, gerek kendi ilging tebligi icin tesekkiir
ediyorum.

Simdi bu oturumun son séziinii Ankara Universitesi Hu-
kuk Fakiiltesi'nden Dog. Dr. Mithat Sancar’a verecegim, ancak
saym Sancar bana, malzemelerini daha rahat kullanabilmek
agisindan, kiirsiiye cikmayip, masada oturmasinun bir sakincast
olup olmadigini sordu. Ben de sizin hoggoriiniize glivenerek,
bunun hicbir sakincasi olmayacagin kendisine sdyledim. Izin
verirseniz, oturdugu masada tebligini sunacaklar.

Buyurun sayimn Sancar.
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Doc. Dr. Mithat SANCAR (Ankara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Kamu Hukuku Anabilim Dali)!’

Avrupa ve ABD’de 1970'lerde ¢esitli nedenlerle sik¢a
giindeme gelene “anayasal demokrasi” kavram, son yillarda
iilkemizde de popiilerlik kazandi. Kavramun Bati'da 6ne ¢ik-
masinin baglica nedeninin, kendilerini ger¢ek demokrasi ya da
“halk demokrasisi” olarak adlandiran Sovyetler Birlifi ve diger
sosyalist iilkelere karg1 “Bat: tipi demokrasinin” farklihgini vur-
gulama ¢abasi oldugu soylenebilir.! Buna karsihik Tiirkiye'de
anayasal demokrasi kavraminin, daha ¢ok, demokrasiyi yarg:
temelinde yeniden tarumlama ¢abalarim ifade eden bir formiil
olarak tedaviile girdigi goriiliiyor. Kavram bu gergevede, de-
mokratiklesme ve demokrasiyi yeniden tarumlama konularinda
yargiy1asli ya da merkezi aktér olarak konumlandirma niyetine
igaret etmektedir.? “Demokrasi ve Yarg:” bagligin tagivan bu
sempozyumda, sunuglarin agirlikli olarak “yargr” konusuna
odaklanmasindan ve kavramlar arasindaki iligkilerin oturum
ve bildiri bagliklarina yansivis seklinden de, b&yle bir niyetin
varhgim ¢ikarsamak miimkiin.

I- Anayasacilik ile Demokrasi Arasindaki Zorlu Iligki

Aslhinda, ilk bakigta “anayasa” ve “demokrasi” terimlerinin
bir araya getirilmesinde bir sorun, hele de bir geligki oldugu
pek akla gelmez. Kagirulmaz olarak yiizeysel kalan bu bakis,
bu terimleri aym siyasal idealin birbirini tamamlayan degisik
boyutlari olarak algilar ve bunlarn birbirleriyle gerilim ve hele
de ¢atisma ig¢inde olmasi ihtimalini diiglinmez. Ancak meseleye

“ Anayasal Demokrasi: Demokrasinin Sinin mi, Glivencesi mi?” baghkl
teblig. -
v Bkz., Carl ]. Friedrich, Simurlt Devlet, Cev. Mehmet Turhan, Gﬁndogan
Yay., Ankara 1999, s.59.
Bkz., 6rnegin Bakir Caglar, "Hukuk’la Kavranan Demokrasi ya da Anaya-
sal Demokrasi”, Anayasa Yargist 5. 10, Ankara 1993, 5.237 vd. Caglara gore,
“anayasal demokrasi”, her seyden énce “MESRUIYET in ¢opul halidir.
Mesruiyet sadece sandiksal demokrasiden kaynaklanmaz; ... mesruiye-
tin bagka kaynaklari, baska faktérleri de vardir. Bu ger¢evede “sandik
megruiyeti’ yarunda ... “Yargiglar Hukuku' ya da ‘Ciippe Megruiyeti’ de
vardir.” s. 242,

re
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biraz daha yakindan bakildiginda, bu iki terim arasindaki iligki-
nin kendiliginden uyumlu ve tamamlayic bir nitelik tasimadig
goriiltir. Bu bilegenlerden ilki olan “rnayasal” sifati, esas itiba-
riyle, “anayasncilik”tan gelir; “demokrasi” ise, “halk egemenligi”
ilkesinden. En yalin tarumlar: kullanacak olursak; birincisi,
simurh devlet ya da devlet kudretinin simrlanmas: gelenegini
ifade ederken; ikincisi, halkin kendi kendini yénetmesi anla-
yigiru dile getirir. Bu iki terim saf halleriyle alindiklarinda ve
tek yanli bir bakigla yorumlandiklarinda, uzlagmaz kargithiklar
olarak formiile bile edilebilirler.

Bu kisa girigin amaci, “anayasal demokrasi” kavramu etrafin-
da bir “semantik karmaga” yagandigim* ve “anayasn” ile “demok-
rasi” terimlerinin bir araya getirilmesinde, ilk bakigtaki alginin
aksine bir “dogallik” bulunmadiginu gostermektir. Gergekten de,
kavramu olusturan bilesenlerin bu sekilde bir araya getirilisi so-
runsuz degildir. Bir defa, anayasanin temel islevlerinin baginda,
belli konular1 énceden karara baglamak suretiyle, toplumun
bu konulardaki hareket alaninu ortadan kaldirmak veya nemli
oranda daraltmak, yani bu konular biiyiik 6lgtide demokratik
siirecin digina tasimak gelir. Bu ise, anayasay1 yapan giictin
gelecegsi ve gelecek nesilleri baglayan kararlar almas: anlamina
gelir. Anayasayla demokrasi arasinda bu tiirden bir gerilim
bulundugunu séylemek bir kuruntu degil, aksine anayasacilik
geleneginin énciilerinde de dayanag bulunabilecek bir olguya
isaret etmek demektir. Ornegin bugiin gogumuza olagan gorii-
nen bu durum, anayasacihik geleneginin onciilerinden Locke’a
bile kabul edilemez geliyordu. Locke, “Hiikiimet Uzerine Ikinci
Denente” adli eserinde, hi¢ kimsenin herhangi bir s6zlesmeyi

.cocuklarmru baglayacak sekilde yapma hakki olmadigi sdyler.®
Ote yandan, anayasacilifin baslangigta demokratik olmaktan
cok aristokratik nitelik tagidip1 hatirlanirsa,® bu tartigmanin

4 Friedrich, s. 60.

5 Locke'un ve anayasacilik geleneginin diger 8nemli isimlerinin bu konu-
daki gorisleri ve bunlann degerlendirilmesi icin bkz. Stephen Holmes,
“Verfassungsformige Vorentscheidungen und das Paradox der Demok-
ratie”, Ulrich K. Preuss (der.), Zum Begriff der Verfassung. Die Ordnung
des Politischen, Frankfurt am Main 1994, 5.138 vd.

¢ Friedrich, s.60.
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koklerinin kavramlarin ortaya giktif tarihsel kesite kadar uzan-
difh daha iyi anlagihir. Anayasacilifin siurh devlet anlayigimin
bugiin sembolii olarak kullanilan “hukuk devleti” kavraminin
Almanya’da ortaya atildigini ve o donemde cumhuriyetgi ve
demokraltik diistincelere karg1 bir alternatif olarak gelistirildigi-
ni de ekleyelim. “Rechtsstaat” kavranu, o dénemde monarsiden
vazgecmek zorunda kalmadan devleti yeniden diizenlemenin
ditstinsel temelini olugturuyordu.’

Iki kavram arasindaki iligkiye dair tartigmalar1 kabaca
semalastirmak gerekirse, iki ug ve ¢ok sayida ara yaklagim
oldugu stylenebilir. Uglardan birinde, bizatihi anayasanin
kendisini bir rahatsizlik, hatta haksizlik olarak géren, saf ya
da tabir yerindeyse iitopik demokratlar yer alir. Diger ugta ise,
demokrasiyi bir tehdit olarak goren radikal anayasalcilar yer
alir. Birinciler, demokrasinin anayasal sinirlamalar yiiziinden
felce ugrayacagmdan kayg: duyarlarken; ikinciler, demokrasi
selinin anayasal bentleri, 6zellikle de bireysel dzgiirliikleri
yikacagindan korkarlar. Aralarindaki bu farkliliga ragmen,
her iki yaklagim da, anayasacilik ile demokrasi arasmnda ¢ok
derin, hatta agilmasr imkansiz bir gerilim oldugu noktasinda
uyugurlar. Bagka bir deyisle, bu iki u¢ yaklasumun temel tezleri,
$0z konusu kavramlar arasinda bir yiiksek gerilim ve hatta ka-
patilmasi imkansiz bir mesafe bulundugu, dolayisiyla “anayasal
demokrasi”nin zithklarin bulugmasiyla meydana gelen kendi
iginde gelisik bir kavram oldugu noktasmna ¢ikar.®

Bu iki tutumun diginda; anayasacilik ile demokrasi kav-
ramlarimun birbirlerini dislamadigs, aksine birbirleriyle siki
iligki iginde bulunduklar 6nciilitnden hareket eden yaklagim-
larin da yaygin oldugunu séyleyebiliriz. Ancak sorun, iligkinin
varhigiru kabul etmekle ¢6ziilmiis olmaz; tam da bu noktada
yeni ve oldukga karmasgik bir boyut kazamr. Burada, bu iligki-
nin nasil kurulacag ve hangi argiimanlarla temellendirilecegi

7 Heinrich Amedeus Wolff, “Das Verhiltnis von Rechtsstaatsprinzip und
Demckratieprinzips, Stat - Soveranitét - Verfassung. Festschrift fiir Hel-
mut Quaritsch zum 70. Geburtstag, Berlin 2000, 5.73.

& Bkz., Holmes, 5.135.
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sorulari merkeze yerlesir. Bu sorulara verilecek yarutlar, saf
teorik nitelikte degil, hukuksal ve siyasal sistemin yapisuu
belirleyecek tnemdedir.

II- Demokrasiye Giivensiz Anayasacilik

Anayasacilik ile demokrasinin birbirleriyle uyusturulabile-
cegini kabul eden yaklagunlarim bir kismu, “anayasal demokrasi”
kavramuyla demokrasinin sirurlandigin kabul ederler ve bunu
da gerekli goriirler. Bu yaklagunlari da iki ana grupta toplamak
miimkiindiir.

1- Sinurli Demokrasi

Bir grupta, anayasaciliga agirlik verip, demokrasinin
sintrlandinlmasi gerektigini savunan klasik liberal yaklagim
yer alir. Bu yaklagimin temel argiimani, bireysel 6zgiirliiklerin
korunmasi geregine dayarur. Buna gore, bireysel dzgiirliikler,
insan dogasma yerlesik haklar olduklari igin, bunlarn varligina
kars1 herhangi bir toplumsal mutabakat megru kabul etmek
miimkiin degildir. Dolayisiyla, ne kadar demokratik olursa
olsun, her tirlii mutabakat kargisinda bu 6zgiirlitklerin mut-
lak 6nceligi vardir. Aslinda bu gériigin temelinde, “kitle”den
duyulan korku yatar ki, bu korku bagindan itibaren liberalizme
eslik etmistir. Cok erken dénemde liberalizm, Rousseau’'nun
ana hatlarimi ¢izdigi “radikal demokrasi” modelini reddetmisti.
Ciinkii liberallere gore, genel iradenin egemenligi, yaratilma-
s1 hedeflenen bireysel 6zgiirliigiin yok olmas: tehdidini de
ieriyordu. Oysa liberalizmin esas amaci, bireylerin 6zgiirliik
alanlarirun hem egemen hiikiimdarlara hem de egemen halka
karg giivenceye alinmasmu saglamakti. Fransiz Devrimi ve
onun yarattg1 sonuglar, Benjamin Constant'tan beri liberalizmi
derinden etkileyen bir kayg: kaynagi olmustur.® 19. yiizyl bo-
yunca liberalizmin ve burjuvazinin “genel oy hakk:” konusunda
sergiledigi tavir, sadece “radikal demokrasi”ye degil, kitlelerin

* Theodor Schieder, “Die Krise des biirgerlichen Liberalismus. Ein Beitrag
zum Verhiltnis von politischer und gesellschaftlicher Verfassung”, Libe-
ralismus icinde, Der. Lothar Gall, 3. Baski, Kénigsten/Ts. 1985, 5.189.
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siyasal etkisini giiglendirme sonucunu doguracak demokratik
mekanizmalara da sicak bakmadigin gosterir.”?

2- Militan Demokrasi

Demokrasinin strurlandirilmas: geregini kabul eden diger
yaklagim ise, demokrasinin korunmasi argiimaruni 6ne gikarir.
Buna gore, demokrasinin anayasayla sinirlanmasi, onu koru-
mak agisindan gereklidir; ¢iinkii anayasayla sinurlanmamig de-
mokrasi kendi yikimna yol agar. “Militan” ya da “miicadelect”
demokrasi olarak da adlandirilan bu yaklagim, demokrasiye
yonelik sirurlamalar: siyasal haklar: ve bireysel dzgiirliikleri
kapsayacak sekilde genisleten politikalar1 savunur. 60’h y1lla-
rin ikinci yarisiyla 70'li yillarda Almanya’da tedaviile sokulan
ve iilkemizdeki devlet pratiginden de yakindan tarudigamuz bu
anlayista, ashinda anayasaya baglilia inanan bir anayasalcihk-
tan s6z etmek de miimkiin degildir. Ciinkii burada demokra-
sinin “miicadelecili¢i” veya “militanhi§1”, anayasada yer alan ve
cesitli yasalarla somutlagtinilan sert tedbirler veya yasaklardan
ibaret goriilmez. Bu diizen, dogas: itibariyla militandir; yani
gerektiginde anayasada 6ngoriilenlerden bagka uygulama du-
rumlari da yaratabilir. Alman Federal Anayasa Mahkemesi'nin
o dénemde verdigi konuya iligkin kararlar, hicbir tereddiide yer
vermeyecek kadar aqiktir: “Almanya Federal Cumluriyeti, Wei-
mar Cumthuriyeti'nin aksine, temel haklarmn anayasanin ongordigi
ozgiirliikcii diizene kargt miicadelede kotiiye kullanilmalaring kabul
etmeyen, vatandaglanindan bu diizeni sapunmalarim bekleyen bir
demokrasidir.”"! Bu demokrasi, “bu temel diizenin diismanlarma,
bigimsel ngidan yasallik cergevesi icinde hareket etseler bile, hoggorii
gOstermez” 12 '

Bu yaklasimun asil amaci, demokrasiyi korumak degil,
gogulcugu denetlemek veya siurlamak suretiyle demokrasi-

' Aynnular icin bkz. Tuncer Karamustafaoglu, Segme Hakkintm Demokratik
Ilkeleri, AUHF Yay., Ankara 1970, 5. 69 vd )

" BVerfGE 28, 48; Mahkeme'nin “miicadeleci” veya “militan” demokrasi
nitelemelerini kullandif bir karar olarak bkz. BVerfGE 5, 5.85vd., 6zellikle
134 vd.; “miicadeleci demokrasi” formiilii, 139. sayfada yer almaktadir.

2 BVerfGE 30,119-120




DEMOKRAS VE YARGI

yi vesayet altina almaktir. Boylece, biititn toplumsal-siyasal
dzneleri, inisiyatifleri ve siiregleri, bir biitiin olarak kamusal
alaru ve biitiin yurttaslar, cogulculuga dayal: siyasi siiregler
icinde mesgrulagtirilmas: gerekmeyen, mesrulugu ¢ogu zaman
kendinden menkul belli degerlerin egemenligine tabi kilan bir
diizen insa edilmek isterur,

I1I- Demokrasiyle Barigik Anayasacilik

Demokrasiyi sinirlama geregini agikca kabul eden bu yak-
lasimlarm karsisinda, anayasa ile demokrasi kavramlarin bir
arada kullanmay1, demokrasiyi sirurlamak degil, onun igleyis
sartlarini giivence altina almakla temellendiren yaklagimlar
vardir. Birbirinden farkli muhakemelere dayanan ¢ok sayida
teoriyi bu grup altinda toplamak miimkiin olmakla birlikte,
bunlara deginerek ge¢mek bile bildirinin ¢ergevesini ¢ok
asacagindan, bunlardan sadece iki tanesinin kaba bir 6zetini
aktarmakla yetiniyorum.

1- Usuli Anayasa Anlayig1

ABD’de J. H. Ely'nin adiyla arulan “usulf anayasa anlayps”
na gore, anayasal siurlamalarin hepsini, temelden anti-de-
mokratik olarak gdrmek dogru degil, bunlarin demokrasiyi
giiclendirmeleri de miimkiindiir. Insan yapim biitiin eserler
gibi, demokrasi de kusursuz degildir, onun da diizeltilmeye,
onaridmaya ihtiyaci vardir. Bunun igin de, her seyden &nce,
demokrasinin 6n gartlarin giivence altina alinmast gerekir
ve bunu her zaman saf demokratik araglarla yapmak miim-
kiin olmaz. Dolayisiyla baglangi¢ asamasinda, demokrasi inga
edilirken, onun isleyis gartlariru gitvence altina alan anayasal
sinirlamalar demokratik yapiun dziine ters diigmez. Bu ag-
dan, mesela yargi demokrasinin énsel isleyis sartlarim giivence
altina alma iglevine sahip bir organ olarak éngériiliir; yargiya
demokrasinin bekgisi olma iglevi verilir. Segilmis ve siyasal
sorumluluk altindaki temsilciler, siyasetin iceriksel degerlerini
belirlerler. Buna karsilik, karar alma siireglerinin temel kuralla-
rmna uyulup uyulmadigini denetleme gérevi yargirundir. Ancak
yargmin bunun &tesinde bir iglevi olmamalidir. Bu durumda
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yargmun gorevi, deger liretmek, siyasetin icsel unsurlariru be-
lirlemek, siyasal karar alma siirecini ikame etmek degil; siyasal
karar alma siirecinin demokratikligini gézetmektir. Ciinkii ana-
yasada verili olan gey, siyasal sitrecin maddi sonuglar: degil,
yalnizca &n gartlari ve usulitdiir. Bu nederle, siyasal siireg adil
sartlar alttnda cereyan ettigi siirece, bu siiregten yasama iglemi
formunda ¢ikan iiriinler, 6zgiil anayasal glivenceleri thlal etme-
meleri sartiyla mahkemeler tarafindan megru kabul edilmelidir.
Mahkemeler, maddi 8lgiitleri esas alan bir denetim yaptiklar:
takdirde, demokratik siyasal siirecin belirleyici unsuru olan
yasamanin yetki alaru asir1 derecede kisitlanmig ve sonugta
demokratik olmayan bir yola girilmig olur.”

2- Miizakereci Demokrasi

Benzer bir yaklagim, “haklar sisteni”ne dayali karmagik bir
kurguyla savunan Habermas da, hukuk devleti (anayasacilik}
ile demokrasi arasinda siki bir baglanti bulundugunu, iistelik
bunun sadece tarihsel-rastlantisal degil, ayru zamanda kavram-
sal veya igsel bir nitelik tagidigir belirtir. Goriigleri “miizakereci
demokrasi”™ baghg altinda incelenebilecek olan Habermas'a
gore, hukuk devleti ile demokrasi arasindaki igsel baglanti, bir
yandan bizzat modern hukuk kavramimn kendisinden, diger
yandan pozitif hukukun mesrulugunu artik daha tistiin bir hu-

3 J. Hart Ely, Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review, Camb-
ridge 1980, 5.15 vd.; bu yaklasimla ilgili daha fazla bilgi ici bkz. ayrica
Winfried Brugger, Grundrechte und Verfassungsgerichtsbarkeit in den
Vereinigten Staaten von Amerika, Tibingen 1987, 5. 367 vd.

W Habermas'in alintiladigs su tarum kavram hakkinda bir fikir verebilir:
”Mizakereci bir demokrasi diiglincesi, biraraya gelmenin sartlarmin ve
ilkelerinin kamusal tartisma ve esit vatandaslar arasindaki muhakemeyle
yuritiildiigii demokratik bir ortakligin sezgisel idealinde kklegmektedir.
Boyle bir diizende vatandaglar, kamusal muhakeme aracihiyla kollektif
se¢im (tercih) sorunlarirun ¢éziimiine ait bir taahhiidii paylagir ve temel
kurumlanm &zgiir bir kamusal miizakere cergevesi tesis ettikleri slgiide
megru sayarlar.” (Jiirgen Habermas, Kamusalligtn Yapisal Donidigiimii, Cev.
Tarul Bora - Mithat Sancar, Iletisim Yay. 1997, 5. 44). Bu modele ilgili daha
fazla bilgi igin bkz., Oliver Gerstenberg, Blrgerrechte und deliberative

. Demokratie. Elemente einer pluralistischen Verfassungstheorie, Frankfurt
am Main 1997.
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kuktan alamayacag olgusundan kaynaklarur. Modern hukuk,
mesrulugunu biitiin vatandaglara esit bir sekilde tarunan dzerk-
likten alir. Burada da 6zel 6zerklik ile kamusal ézerklik ara-
sinda karsihkh bir sartlama iligkisi vardir. Bunun agik anlamy,
insan haklar ile halk egemenligi ilkelerinin, demokratik hukuk
devletinin normatif temelini olugturduklandir. Bu ilkeler, aym
zamanda modern hukukun megrulugunu tiretebilecegiyegane
kaynak durumundadirlar. Bu iki ilke arasinda, bir rekabet veya
catigma degil, kargihikli bagimliik iligkisi, bir i¢sel baglanti var-
dir. Bu sistem icinde yarginm, 6zellikle de anayasa yargisirun
hassas bir konuma sahip oldugu gergeginden hareket eden
Habermas, ihtiyatla yaklasmasina ragmen anayasa yargisimi
bir kurum olarak reddetmez. Ancak demokratik megruiyetten
yoksun bir organ olarak gordiigii anayasa yargisimn, maddi
degerlerin gerceklestirilmesi zihniyetiyle veya misyonuyla
hareket etmesinin, otoriter bir makam haline gelmesine ve
“yargisal paternalizm” denebilecek bir sistemin olusmasina yol
acacagimi da vurgular. Habermas'a gore, bdyle bir durumun
Snlenmesi acisindan, anayasa yargis: denetiminin, demokratik
siirecin isleyisinin dogruluguyla sinirl olmas: gerekir.””

Habermas’in burada ayrintilarina giremedigim teorisinde
asil kaygin, demokrasiyi “cogunluk ilkesi"ne indirgemeden,
ama ayn1 zamanda “halk egemenligi ilkesi"nin 6z{inii de zedele-
meden, hukuk devleti (anayasacilik) ile demokrasi arasinda bir
sentez kurmak oldugu sdylenebilir. Boyle bir senteze dayanan
bir sitemde “akilct kararlar”a ulagmann yolu, cogunluga kayit-
stz sartsiz giivenden degil, devlet tarafindan yonlendirilmeyen,
merkezi olmayan ve ¢ogulcu bir siyasal, bilimsel ve kiiltiirel
diisiince ve irade olusumu siirecinin sartlariru olusturup gii-
vence altina almaktan geger.'

15 Habermas'in konuya iligkin goriigleri iin bkz., Mithat Sancar, “Demok-
rasi - insan Haklart - Hukuk Devleti: Zorlu Bir Birlikteligi Coziimleme
Denemesi”, Toplum ve Bilim, say1 87, Kig 2000/2001, 5.7.vd.

* Bkz., Sancar, s. 25.
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IV- Demokratik Siiregler ve Cogunluk

Demokrasinin klasik unsurunu olusturan “coguniuk ilke-
si”nin, genel olarak siyasal karar alma, 6zel olarak da hukuk
iiretme siirecinin demokratikliginin en énemli sart1, dolayisiyla
“halk egemenligi” ilkesinin dogrudan yansimas: oldugu konu-
sunda bir tereddiit yoktur."”

Ancak vatandaglarin karar alma siirecindeki ilkesel egitli-
ginin vazgecilmez bir sartin1 olugturmasina ragmen, cogunluk
ilkesinin tek bagma demokrasinin yeter sart1 oldugunu séyle-
mek miimkiin degildir. Bizatihi ¢ogunluk ilkesinin mesrulugu,
azinhk goriisiniin esit degerde bir alternatif olarak mevcut
olmasma baghdir. Bu demektir ki, cogunluk ilkesi, azinhkta
kalanlarin ayrimahga ugramamasi ve ileride ¢oguniuk haline
gelmesini saglayacak haklara sahip olmasi konusundaki bir
mutabakat temelinde igleyebilir.

Bu mutabakat, aynt zamanda bizatihi ¢ogunluk ilkesinin
kaldirilamazhgilkesini de kapsar. Suhalde demokrasi, 6ncelikle
mutabakata konu olan bu hususlarin kurumsallagtirilmasitu
gerektirir.”® Boyle olunca, ¢ogunluk ilkesi, cogunlugun
strursiz ve keyfi egemenligiyle 6zdes olmaktan ¢ikar, azmlhk
haklarina saygili ¢ofunluk ydnetiminin formiilii haline
gelir.?? Cogunluk ilkesi, sinirsiz bir goguniuk egemenliginin
temeli olarak anlasilacak olursa, demokrasinin “halkin kendi
kendin: belirlemesi” seklindeki klasik taruminda yer alan asli
unsur “halk”in bir béliimii halk olmaktan ¢ikanlmus, disanida
birakilmug olur. “Demokrasi, tamamen ¢ogunluk egemenligi ile
benzegtirildigt zaman, bu benzegtivine tle demosun bir pargasi,
eo ipse, kendilifinden demos olmmyan bir nesneye gevrilmis olur.
.. Tersine azinlik haklariyla stmrlanmug bir cogunluk egemenligi

17" Bkz. Henry B. Mayo, Demokratik Teoriye Girig, Cev. Emre Kongar, Tiirk
Siyasi Ilimler Derneyi Yay., Ankara 1964, 5.140 vd.

" Dieter Grimm, “Reformalisierung des Rechtsstaats als Demokratiepostu-
lat?, JusS, 1980, 5.708.

*® Bkz., Giovanni Sartori, Demokrast Teorisine Geri Déniig, Cev. Tuncer Ka-
ramustafaogtu - Mehmet Turhan, Tirk Demokrasi Vakfi Yay., Ankara
1993, 5. 33.
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biciminde anlasilan demokrasi, halkm, yani cogunluk artt azinlik
toplamummn tan karsiligi olmaktadir. ™

Ote yandan ¢ogunluk ilkesinin varlik sartin1 olugturan
“azinhgn cogunluk haline gelebilme hakki” da, ancak azinligin
cogunluga tanman biitiin imkanlardan tam ve egit bir gekilde
yararlanmas: halinde bir anlam ifade eder. Bu ise, en bagta
cogunlukla ve egemenlerle 6zdeglesmeme hakkimu ve dzgitrlii-
giinii, acik ve carpitilmarnus bir iletisim sistemini ve her alanda
hukuksal ve varolugsal gitvenligi gerektirir.

Cogunluk ilkesi ile demokrasi arasindaki iligkiyi bu gekilde
kurduktan sonra, gogunluk ilkesine belli sinirlamalar getirme-
nin ve bu sinirlamalar giivence altina alacak mekanizmalar
olusturmanin bir biitiin olarak demokratik siiregleri etkisizleg-
tirmekten degil, tam aksine gogulcugu tegvik ve garanti etmek
suretiyle bunlan gii¢lendirmekten gectigi sdylenebilir. Cogun-
luk ilkesine, gogulculugu saglama kaygis: digindaki nedenlerle
konacak sinirlamalar, biirokratik iktidar odaklarini sistemin
merkezine yerlegtirmekten bagka bir sonug dogurmayacak; bu
ise, demokratik diisiincenin 6ziinii tahrip edecektir. Bu 6z,
basitce siyasetin cegitli toplumsal alternatiflere agik tutulmasi
ve biylece siyasal kamusalligin giivence altina alinmasi olarak
tarumlamak miimkiindiir. Burada ¢énemli olan, daha gok, devlet
tarafindan yonlendirilmeyen cogulcu ve ademi merkezi bir si-
yasal, bilimsel ve kiiltiirel diigiince ve irade olugumu siirecinin
sartlarin olugturmak ve giivence altina almakbr.

Boyle bir sistemde anayasa yargismin asil iglevi, bu agikh-
gin sartlarimun korunmasiru gézetmek olacaktir. Bu durumda,
anayasa yargisiun, siyasal catigma veya miicadelelere konu
olan sorunlar1 “hukukilestirmek” suretiyle siyasal alarun digina
tagiy1p karara baglamaktan 6zenle kaginmasi gerekir. Boylece
anayasa yargisinin konumu da, sadece bir yetki suurn veya

® Sartori, 5. 34-35.

21 Friedhelm Hase/Karl Heinz Ladeur/Helmut Ridder, “Nochmals: Re-
formalisierung des Rechtsstaates als Demokratiepostulat?”, Ju5 , 1981, s.
796,
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devlet organlari arasindaki iglevler dagiimi sorunu degil, ay-
rica siyasal ve toplumsal alarun daralmas: ya da geniglemesi
sorunu haline gelmis olur.”

V-Tarihsel Alman Hukuk Devleti Modelini Canlandir-
manin Bir Formiilii Olarak “Anayasal Demokrasi”

ister liberal anlayistan hareket etsin, ister otoriter hedeflerle
belirlensin, anayasaciik (hukuk devleti) ile demokrasi arasin-
daki iliskiyi ¢ogunluk ilkesini sinirlama degil, demokratik
siiregleri budama esasma dayandiran yaklagimlarin, Alman
anayasacihik tarihinin “ézel yolu” (Sonderweg) ile bir akrabalik
icinde olduklar s6ylenebilir. Bagka bir anlaimla, demokrasiyi
devletsel-biirokratik miidahale imkanlariru giiglendirme ve/
veya yargiy: merkeze alma temelinde yeniden tamumlama giri-
simlerini, Alman “ézel yolu“nun ortaya gikardig1 “dzguil Iukuk
devieti” zihniyetini yeniden candandirma gabasi olarak deger-
lendirmek iniimkiindiir. Gecikmis bir burjuva devrimi girisimi
olan 1848/1849 hareketi, burjuvazinin topluma gekil verme
yoniindeki iradesini kiran ve megrulugu kendinden menkul
devlet tasavvurunu pekigtiren bir yenilgiyle sonuglandi. Siyasal
egemenlifi ele ge¢irme imkan ve umudunu kaybeden Alman
burjuvazisi de, ¢areyi devletin iktidar araglarim en azmdan
hukukla baglama ve hukuken denetleme ¢abasina sarilmakta
aradi. Boylece hukuk devleti kavrami, Alman burjuvazisinin
elinde, agagidan bir doniigiim {devrim) gergeklestirememis
olmanin yaratti: handikapla, iktidann hukukun yardimyla
ve hukuk sayesinde kontrol etmeyi saglayan bir arag igleviyle
donandi. Bu durum, hukuk devleti anlayisin otoriter devletle
bagir tam anlamiyla kesmesini engellemistir. Bu nedenle, 6zgiil
andamiyla hukuk devleti kavram, otoriterlik ve biirokratizmin
unsurlarim igererek bicimlenmistir. Bu agidan hukuk devleti
kavramunmn, belli bir dénemde degismesi imkansiz goriinen
ve bu nedenle sineye cekilen monarsik-otokratik sisteme gore
bicildigini sdylemek miimkiindiir.® Bagka sekilde sylemek

2 Bkz., Hase/Ladeur/Ridder, s. 795, 797.
B Bkz., Fritz Scharpf, Dic politischen Kosten des Rechtssiaates, Tiibingen 1970,
5.58.
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gerekirse, biirokratik-devletgi giiciin sivil toplum iizerindeki
hegemonyasi kargisinda, hukuk devleti kavram ve teorisi,
devlet dis1 alanlardan gok devletle baglanti iginde gelismigtir.

Bu nedenle, hukukun egemenligi ilkesinin yaratici ve dinamik -

unsuru olan “hukukun bizzat hukuka tabi olanlar tarafindan iire-
tilmesi siireci"nden ziyade, siyasal egemenligin i¢csel denetimi
ditsiincesine vurgu yapmughr. Boylece Alman hukuk devleti
modeli, en biiyiik giivence olarak yargi mekanizmasim ve yar-
gisal korumay1 éne gikarmus ve bir bakima bir “yargr devleti”
olarak gelismistir. Hukuk devleti giivenceleri, yurttaglar arasi
esitlik ve genel oy ilkelerine dayanan demokratik temsile bagh
olmadan da uygulanabilirlerdi. Biitiin bunlarin sonucu olarak
sdzkonusu modelde, Ingiliz “rule of law” ilkesinin dayandif
demokratik gelenegin aksine, hukuk devletinin pasif ve tutucu
unsurlar: egemen olmuglardir* Bu cercevede bir karsilagtir-
ma yapmak gerekirse, toplumu 6zne alan aktif bicimlendirme
programlarimn bir talebi-olan demokrasiye kargt, Alman hu-
kuk devleti anlayis1 var olanu muhafaza etme isteginin siyasal
ifadesi olarak ortaya ¢iknugtir.?

Mesruti monargideki parlamento diizeni ile AB'nin bugitin-
kii sistermd arasinda belli bir yapisal Grtiisme tespit etmek mim-
kiindiir. Su anki yapisiyla Avrupa Parlamentosu, demokratik
gereklere cevap veren bir organ olmaktan gok hukuk devleti
fikriyle uyusan bir organ durumundadlr

Aslinda bu olgu, salt Almanya’ya 6zgii bir durum olmay1p,
benzer sartlar altindaki siyasal dinamiklerin sik rastlanan bir
yansimasidir. Bu acidan bakildiginda, 6rnegin AB ¢evrelerin-
de, sistemin yapisiru agtklamak igin “hukuk devlefi” kavrammn
bizatihi “Rechtsstaat” olarak dzel bir vurguyla telaffuz edilmesi
bir tesadiif olarak goriilemez. Ciinkit Alman tarihsel (6zgil)

# Ulrich K. Preuss, “Die Rolle des Rechtsstaates in der Transformation
postkommunistischer Gesellschaften”, Rechtsstaal - Ursprung und Zukunft
einer Idee, Rechistheorie Sonderheft jugoslmoien, Ed. Daniio Basta - Werner
Krawietz - Dieter Miiller, Berlin 1993, 5.185-186

5 Dieter Grimum, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776 - 1866, Frankfurt am
Main1988, 5.226-227.

» Wolff, s. 78.
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hukuk devleti diizeni ile AB'nin “demokratik mesrutyet gedi-
§i"yle belirlenen sistemi arasinda bir yapisal ortiigme tespit
etmek miimkiindiir. Su anki yapisiyla Avrupa Parlamentosu,
demokratik gereklere cevap veren bir organ olmaktan ¢ok,
56z konusu hukuk devleti fikriyle uyusan bir diizenin organi
durumundadir.?

VI- Sonug

Bireylerin kamu erki kargisinda hukuk &znesi olarak kabul
edilmesi, 6zellikle devletin tasarrufundan ¢ikarilnus bireysel
ozgiirliiklerin hukuken taninmasi ve yargisal yoldan korunma-
s1, hukuksal esitlik, siyasal sistemden ayrilmsg bagimsiz yargy,
yasallik ilkesi, yasalarin geriye yiiriimesi yasag1 ve nihayet
hukuk iiretme iginin hukukun muhataplarina birakilmasi gibi
merkezi unsurlarn dikkate alindifinda, anayasacilik geleneginin
ve Alman gelenegine indirgenmemis hukuk devleti kavranmu-
nin ¢ogulcu demokrasiyle siki igsel bir baglant iginde bulun-
dugu kolayca soylenebilir. Bu unsurlar, siyasal erki, siirekli
bir temellendirme, megrulagtirma ve rasyonellestirme baskisi
altina sokarlar ve ona karg itaati sorgusuz bir kural olmaktan
cikarip haklilagtirilmas: gereken bir istisnaya doniigtiriirler;
zira tamamen akli tabii hukuk anlaminda bireylerin ézgiirliigii
siyasal egemenligin teorik hareket noktasini, megruluk teme-
lini ve telosunu olusturur. 56z konusu unsurlarm geregi gibi
uygulandig: durumlarda hukuk devleti, devletten bagimsiz bir
sivil toplumun ingas: ve gelismesi igin gerekli olan kurumsal
sartlar1 temin eder. Bu Hir bir sivil alan, siiphesiz kendiliginden
demokratik bir yapiya viicut vermez ve onu ikame edemez.
Demokratik kurumlarin éziiniin, 6zgiirlitk temelinde kolektif
baglayic1 kararlaru alimmasmu miimkiin kilmalarinda yattign
kabul edilecek olursa, bir sivil toplum alarunin demokrasi igin
zorunlu bir gart oldugu da kabul edilmek gerekir; giinkii bu
alan, bireylerin iradelerinin &zerk bir sekilde olusmas: 6zgiir-
liigiinii glivence altina alan yapisal unsurlarin olugumunu
saglar.® Bu bakis agisiyla degerlendirildiginde, anayasacili-

¥ Wollff, s. 78.
3 Preuss, 5. 187-188.

56




DEMOKRASI VE YARGI

gin (hukuk devletinin) unsurlari énceden kurulmus siyasal
erk karsisinda sadece olumsuz karakterde, esasen denetleme
amacina hizmet eden, siyasal 6zden yoksun, engelleyici sirur-
lar koyan ilkeler/ kurumlar niteligini tasimazlar; aksine siyasal
alarun hareket kabiliyetini yiikseltmeye yénelik olumlu bir 6z
icerirler. Iste bu &ze sadik kaldig: siirece ve 8lgiide demokrasiyi
anayasacilikla birlikte anan kurgularin demokratik diisiince-
nin esasiyla bir sorun yagamasi dtisiiniilemez. Buna karsihk
demokrasi ve qogulculuk vasiflariun geri plana diigtiifti va
da belirsizlegtigi bir “anayasal demokrast” (hukuk devleti) soy-
lemi, sorunlarin ve catigmalarin siyasal yontemlerle ve siiregte
coziilmesi yerine, biirokratik vesayet ve/ veya yargisal yontem
ve mekanizmalarla “halledilmesi” esasina dayanan biirokratik-
devletci bir diizenin simgesi olmaktan kurtulamaz.

Galiba zamarumu astim, gok tesekkiir ederim.

Oturum Bagkani: Zamamnzi agmadiniz sayin Sancar, tam
zamarunda bitirdiniz, size tesekkiir ediyorum.

Degerli dinleyenler; tarhgma kisruna gegiyoruz. Teblig
sunan ii¢ degerli katilimciya yonelteceginiz sorular, eger
katilimcilardan hangisine yoneltmek istiyor iseniz, adiru da
belirterek ve kendi adinizi da lutfederek yonlendirirseniz,
kargilamaya caligacagiz.

Eski milletvekili ve Anayasa Komisyonu Eski Bagkaru Prof.
Ahmet yimaya, saym Ahmet lyimaya buyurun.

Prof. Dr. Ahmet [YIMAYA (TBMM Anayasa Komisyonu
Onceki Bagkani): Sayin Karpen'e iki sorum olacak: Avrupa
Birligi Anayasasi'run hazirhginda bulundugunu ifade ettiler,
yanlis anlamadiysam. Avrupa Birligi Toplulugu Mahkemesi'ne
gore, Avrupa Birligi tiyeliginden ayrilmak miimkiin deil. Fa-
kat Avrupa Birligi Anayasasi’'nda Avrupa Birligi tiyeliginden
ayrilma 6ngoriilmisg. Bu birligin siirdiiriilebilirligi bakimindan
nasi degerlendirilebiliyor, bir anayasal 6tenazi degil mi?

ikincisi; yine Avrupa Birligi Anayasast'mn bir madde-
sinde, saruyornm 65, 62 olabilir, sekiiler bir Anayasa, dinlere
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veya din kurumlarma atif yapilirken, 6zellikle kilisenin adi
agikca ifade ediliyor. Hazirlikta bulundular bunun ne gibi bir
altyapisi var.

Bir {igiincti sorum; Avrupa Partisi ¢n goriiliiyor, genel
tasavvur nedir Anayasa’da?

Tesekkiir ederim.

Oturum Bagkanu: Isterseniz, sorulan arnda yanutlarsak,
zannediyorum daha ekonomik davranmis oluruz ve hem de
sorulmus sorunun ne oldugu daha sonra unutulmamusg olur.
Bu nedenle ben sayin lyimaya’nin sorusunu yarutlamalar igin
simdi Prof. Karpen'e sdzit vermek istiyorum.

Prof. Dr. Ulrich KARPEN: Sayin Anayasa Komisyonu
Bagkar, sorularmuz icin ¢ok tesekkiirler.

Burada olmaniz ve konusmactya zor sorular yéneltmeniz
bir onur. Her seyden 6nce bu bir Anayasa degil, Anayasa tas-
lagadar. Fakat taslag hazirlayanlar bu noktada birligin bagina
bir Anayasa getirmekten korktular, o ylizden bu bir antlagma.
Bunun tiim iiyeler tarafindan benimsenmesi gerekiyor, iiyeler-
den yansinin bir referandum gergeklestirmesi gerekiyor ya da
digerleri bunu temsilci heyetlerinin karari ile yapabilirler, tipks
benim kendi lilkemde kendi hitkiimetimin yapacag gibi. Benim
buradaki konumum biraz gergekgi ve bir parca iyimser. Biraz
gercekgi, iinkd biitiin tiyelerin Ariayasa antlagmasimn taslag-
nu kabul edip etmeyecekleri konusunda giiphelerim var. Eger
béyle olursa, 0 zaman elbette sorunuz hayati neme sahip olur.
Soyledigim gibi acaba Avrupa Birligi geri doniigii olmayan bir
noktaya geldi mi? Benim cevabim hayir. Daha 6nce oldugu
gibi, Danimarka’nin, Ingiltere’nin ve diger iilkelerin yaphg
gibi, “Bizim referandum sonucumuz olumsuz, ama bize ekonomik
ve diger konularda ayricaliklar verirseniz kalimz” deme ihtimali
var. Bu durumda iyi ¢cocuklariuz ve o kadar da iyi olmayan
gocuklariruz olacaktir. Bu ilk secenek. Tkinci secenek; elbette bir
{iye birlikten tekrar ayrilabilir. Tiirkiye'nin karsi karsiya oldugu
anayasal durum bu degil. Clinkii anladigim kadan ile iilkeniz
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her tiirlii kosulda hazir degil ancak, komsumun soyledii gibi,
Avrupa Birligi'nin degerlerini paylastigt durumda, tiye olmak
istiyorsunuz. Fakat sorunuzu kabaca yartlamak igin iilkenizin
birlikten ayrilma sans1 var diyebilirim.

Ikinci soruya gelince, gerginim, gercekten gerginim. Anka-
ra’va bunlar hakkinda konugmak tizere geldigimi biliyordum.
Liberalizm, hosgorii, laiklik, ogulculuk bunlar temel degerler,
birligin temel degerleri, sadece taslak anlagmarun bir kismm
degil aym zamanda AB ortakliinin bir parcasi, bildiginizi gibi
Avrupa kurumlarinin elinde birlige girmeye hazirlanmadan
¢nce Tirkiye Cumhuriyeti tarafindan benimsemesi gereken
yiiz bin sayfa, yanhg anlasilmamak igin tekrar ediyorum yiiz
bin sayfa, diizenleme var. Soylediginiz gibi Hiristiyanhk ya
da din konusuna gelince, bildigim kadar ile Islam’dan farkl
bir inang olarak Hiristiyanhifn, Tanrinun bize yeni bir diizen
getirecegi ya da Tannya inandifimiz gibi, -ki bu tann sami
Hiristiyan inancindaki Tanrdur,- bir seyin dnsozde yer ahp
almamas1 konusunda bir tartisma yapildi. Milletlerin yarisy,
—elbette ispanya ve Italya’da dahil olmak iizere,- bdyle olmasim
istediler. Papa bu konuda oldukga israrh idi. Ama sonunda
laikligin gereklerini yerine getirmek icin bu kabul edilmedi.
Baska bir deyisle Avrupa bir Hiristiyan devletler birligi kuliibii
degildir ve olmayacaktir. Sz ettiginiz kiliseler ile ilgili hitkme
gelince, anlagma taslagirun neresinde bu maddeye rastladigimizi
sorabilir miyim? Ben bilmiyorum. Hiristiyan kiliselerine atifta
bulunan bir hiikiim yok. Eger bilen birisi varsa bunu detayh
olarak kontrol edebiliriz. Sizi sadece tiim kurulug tarigmalarin,
komiteleri takip ettigim i¢in bunun hayati bir mesele oldugu ko-
rusunda temin edebilirim. Ciinkii, siiphesiz Christian Starck’in
belirttigi gibi kisisellik fikrinin, liberal demokrasi fikrinin bir
kékeni Yunan filozofisine, Roma hukukuna, Hiristiyanliga ve
aydinlanmaya dayanmaktadir. Bunlar, degerler konusunun
dort temel diregidir. Bunun nasil anlagilacag1 konusunda
bazi ayrihiklar olmasi miimkiindiir. Gelecekte iiye iilkeler
icerisinde, Tiirkiye gibi, Rusya gibi, Almanya gibi iilkelerde
ayrihiklar olabilir fakat ana fikir tiim ortakhgin, su anda yirmi
beg iilkerin, bu degerleri paylagtiklaridir. Eger ben Tiirkiye'nin
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yerinde olsaydum, ki degilim, rastladifim her konferansta bu
soruyu sorardim, Ciinkit bu énemli bir konu ve bunun farkinda
oldugumuzu séyleyebilirim ve sadece Tiirkiye'nin ve diger
tilkelerin de, bir Hiristiyan kuliibiine katlmaya hazir olma-
difinuz ve buna niyetli olmadiiniz icin sizin daha az &nemli
oldugunuz hissine kapilmalarindan kaginmanuz gerektiginin
farkindayrz.

Oturum Bagkani: Sayin Ankara Barosu eski bagkar Sadik
Erdogan buyurun.

Av. Sadik ERDOGAN: Saywn Sancar “demokrasiyi ciddiye
almak lazim” dedi. Bir soruyla, bir kelimeyle soruyorum: Tiir-
kiye’de demokrasi ciddiye alimyor mu?

Dog. Dr. Mithat SANCAR: Evet, en kisa sorular en zor
sorulardir aslinda. Cok zor bir soru, bunu hangi agidan nasil -
tartigacagimiza bagli. Tiirkiye'de demokrasiyi ciddiye alan, al-
mayan gok cesitli kesimler var. Demokrasinin ciddiye almdign
alinmadigt uygulamalar var. Neleri ne &lgiide tartisabilecei-
mizi tam kestiremiyorum ama Tiirkiye’de demokratik yapirun,
stirecin, toplumun siirekli olarak kendi kaderini belirleyen bir
dzne oldugu seklinde algilanmas: yoniindeki temel fikir aslinda
demokrasi lehinde adimlarin atildi1 dénemlerde de yeterince
ciddiye alnmiyor. Sdylemek istedigim su; Tiirkiye son iki yilda
¢ok yogun bir yasama performans: gosterdi. Kopenhag siyasi
kriterlerini karstlamak amactyla ok yogun yasalar gikarilds,
Anayasa degigiklikleri yapildi ve bunlar insan haklarim, de-
mokrasiyi gelistirmek igin yaprdi. Ancak bu yapilirken mesela
toplumun bu siirecin diginda tutulmasma da neredeyse 6zel
gayret sarf edildi. Yani bu anlayis demokratik oldugunda da
demokrasiyi uzun siireli diisiindiigiimiizde tahrip etme po-
tansiyeline sahiptir. Toplum, toplumun iyiligini belirler, de-
mokrasiyi de onun iyiligi igin kurar ve geligtirir. Bu konuda
temel bir eksiklik oldugunu diigiiniiyorum. Ama baska pek ok
boyut var, bunlara zevkle cevap veririm ancak yarum saatlik
tartigma siiresini iggal etmeyi istemem. Bu noktaya &zellikle
vurgu yapmak istedim.
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Oturum Baskann: Buyursunlar efendim.

Av. Burhan KARACELIK: Ben Prof. Karpen'e sunu sor-
mak istiyorum: Konugmalarinda Avrupa Birligi'nin federatif
bir yapiya ulasacag gibi bir imaj sezdim. Gergekten Avrupa Bir-
ligi'nin esas amaci, federatif yapida bir Avrupa devleti kurmak
mudir ve bu miimkiin miidiir? Bunu &grenmek istiyorum.

Prof. Dr. Ulrich KARPEN: Hemen cevap veriyorum, ken-
dimi biraz aciklayayim: Benim kendi hislerim ve beklentilerim,
yaklagan gelecekte bir federal devlet olacags yoniindedir. Fakat
sunu acik¢a belirtmeliyim: Su anda bir devletler toplulugu-
dur. Ozel iiyeleri egemenliklerinin bir kismindan vazgegtiler,
fakat bir federasyona katilmadilar. Gelecekte gidebilecegimiz
iki farkli yol var. Birligi genisletmemiz gerekiyor, tipki 18.
yy.deki Birlesik Devletler gibi, tipki19. yy.deki Almanya gibi,
tipk1 gevgek bir federasyondan federal bir devlete gecen diger
devletler gibi. Bu Hir bir geligmenin isaretleri mevcut, ilk kez
olarak ortak bir savunma politikamz olacak. Kosova'ya, Bos-
na Hersek'i ele aldigimuzda, kendi disisleri politikanuz var ve
bunlar egemen bir devletin temel &geleridir.

Sayin milletvekili, baz iiyelerin federal bir devlet olmamak
konusunda oldukga 1srarh olduklarim agik¢a belirtmek zorun-
dayim. Bunlardan ilki Ingiltere ve ikincisi Fransa ve iiginciis
-sirayt1 istediginiz sekilde diizenleyebilirsiniz- Almanya. Bizim
anayasa mahkememiz bir devletler kuliibiine girdigimizi, an-
cak kendi Anayasamuzin baskin oldugunu, Avrupa Birligi'nin
bir ityesi olabilmek igin sorumluluklarimuz: yerine getirdigimizi
{i¢ kez soyledi. Fakat bu bir devletler birligi, bilingli olarak
gelecekteki bir federal devletten bahsetmekten kaciruyorlar.
Bu yiizden bu konuda kendi fikrimi bir kenara birakmam
gerekiyor. Benimkisi iyimser, giinkii Avrupa Birlifi iizerine
cok uzun zaman ¢ahstim. Benim kendi iyimser goriisimden
gercekei goriige donersek, gercekgi goriis yakin gelecekte bir
federasyon olmayacag yoniinde.

Oturum Bagkani: Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler Fa-
kiiltesi Anayasa Hukuku Profesérii Sayin Doktor Cem Erogul
buyurun.
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Prof. Dr. Cem EROGUL: Iki kiiciik sorum var. Birisi sayin
Troper'e, birisi saymn Karpen'e olacak. Cevirmen arkadasimizda
zahmet etmesin sorulardan sonra ben kendim gevirecegim.

Once Sayimn Troper'e sorum: Milli egemenlik ile hukuk
devletinin bir noktada ¢atistigim séylediler. Son yillarda
Ingiltere’de egemenligin kisilere verilmesi yéniinde yeni bir
egemenlik &P retisi ortaya atilmaya baglad1. Acaba bu bir ¢6ziim
olabilir mi?

Simdi de Bay Karpen'e kiiciik bir sorum var:

Bu Yeni Anayasa taslagmna dini referanslar konulmasi
yoniinde bir tartigma yasandifin séylediler ve bundan vaz-
gecildigini de belirttiler. Yalniz, ben bu son tarismaya sunulan
taslaga baktim, orada goyle bir ibare vardi: En temel deger-
ler arasinda akla sayg: vardi. Bu tartigmalar sonucunda din
girmedi ama akla sayg: ikt Acaba buna ne gibi bir anlam
veriyorlar?

Prof. Dr. Michel TROPER: Soruyu Ingilizce olarak m,
Fransizca olarak mu yamutlamaliyim? Herhalde Ingilizce daha
iyi olur. Soru bireysel egemenlik ya da bireyin egemenlifi ile
ilgili idi. Samurim bu soruyu yantlamarun iki yolu var; ya popii-
ler egemenlifin sonugta bireyin egemenligine dayali oldugunu
g0z dniine almalisiniz, -ne de olsa Rousseau’nun popiiler halk
egemenligi teorisi bireysel egemenlige dayalidir-. O halde, bu
durumda halk egemenlik ile hukukun iistiinliigii arasindaki
celigki oldugu gibi ortada duruyor olur ya da bireysel ege-
menligin halk egemenlige karsit oldugunu goze alirsimz ve
bireysel egemenlik bu durumda hukukun istiinligi ile mii-
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kemmel gekilde uyumlu olur. Fakat bu kez halk egemenligi
tiimiiyle yitirmis olursunuz. Cinki insanlarin egemenligi
bireyin egemenligi ile sinirlandirilmistir ve sonug olarak eger
halk egemenligini yitirirseniz o zaman elinizde hukuk uyarinca
alinmag bir karart savunacak bir geyiniz kalmaz.

Prof. Dr. Ulrich KARPEN: Degerler hakkindaki tartigma-
lar1 hatirlblyorum ve Ankara Universitesi'nden meslektagimun
sorusuna gelmeden 6nce dikkatinizi gekmek istiyorum. Antlag-
ma Taslagi’'nin 2. maddesi der ki; Birligin temeli olan degerler
insarun saygmhginm kabulii, dzgiirlik, demokrasi, esitlik,
hukukun iistiinltigii, ve medeni haklarin korunmasidir. Bu de-
gerler biitiin iilkelerin toplumlarinda ortaktir, bu toplumlarda
cogulculuk, hoggorii, adalet, dayamsma ve ayrim gozetmemek
yerlesmis degerlerdir. On tartismalarda akildan bahsedilmesi
konusunda anladigim kadar ile, timiiyle Avrupa degerleri
kavrammun sézinii ettigim dort temel diregi ile ayni seyi ifade
etmektedir. Yunan felsefesi, Roma hukuku, Hiristiyanlik, ay-
dinlanma ve akil, anlagilacag gibi ideolojik olmayan, koktenci
olmayan, hoggoriilii bir hitktimet akla baghdir ve hatirladim
kadari ile ayrim gozetilmemesi, cogulculuk ve hoggorii ant-
lagsmanin dnsdziinde yer almuglardir. Bu yiizden akhin ayrim
gozetilmemesi, kiktenci olmamak oldugunu ditgtiniiyorum,
fakat bunun bireyin inang 6zgiirliigi ile bir ilgisi yoktur glinkii
her bireyin bir dini ve inanci vardir.

Dr. Erol AFSIN: Hukukeu degilim ama bir konuyu sormak
istiyorum. Hem Sayin Karpen'e, hem de Saymn Troper'ye bera-
ber sormak istiyorum. Avrupa Birlifi'ne girecegimiz siirede,
yani Avrupa Anayasasi'min tim Avrupa Birlii'ne girecek
iilkeleri kapsadif séyleniyor. Anayasa’da bireylerin haklar-
ni, yine demokratik olarak istiinliigiinit savunan, Kopenhag
Kriterleri'ni savunan bir Anayasa oldugunu saruyorum. Bu
Anayasa’y1 siz ¢tkardiktan sonra, gecenlerde Avrupa Birligi'ne
girmek icin, tarih aldigimzz Tiirkiye icin, kisitlama getirdiniz.
Tiirk halkimin Avrupa Birligi'ne belirli siirede giremeyecepi,
Tiirk halkmun izin almadan giremeyecegi gibi. Siz Anayasa'y1
cikardigimizda, Anayasa tiim toplumu kapsadiina gore, in-
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san haklari, biréysel 6zgiirliik olduguna gore bizim devletler
stzlesmesi mi gegerli olacak yoksa sizin anayasaniza gore bir
Avrupa vatandag: olarak iilkenize rahatlikla Avrupa Federal
Devleti'ne ya da Birlegik Devleti'ne girebilecek miyiz? Ayrica
eger insan haklan degerleri ise siz bu kisitlamalari getirdiginize
gore Tiirk halkinin degeri Avrupa Birligi'nde ne acaba?

Tegekkiir ederim.

Prof. Dr. Michel TROPER: Uzgiiniim, ciinkii soru ile il-
gili biraz agiklama almam gerekd, ilk bagta soruyu tam olarak
anlayamadim. Fakat simdi anladim. Soru Tiirkiye Birlige ka-
tildiktan sonra Tiirk vatandaglarirun sahip olacaklari haklar ve
Tiirk vatandaglarimin Avrupa Birligi icerisindeki seyahatlerine
getirilen kisitlamalar arasindaki geliski ile ilgiliydi. Bunun bir
celiski oldugu agik. Fakat bu Avrupa Yasas: igerisindeki bir
celiski ve ben antlagmanin, mevcut ve gelecekteki antlasmarun
teknik detaylar1 hakkinda pek bilgi sahibi degilim. Bu yiizden
belirli bir iilkenin vatandaglarina kars: nasil ayrim gozetilebi-
lecegini ¢ok iyi anlayamiyorum. Antlasmadan sonra tiim iiye
iilkelerin tiim vatandaglarina esit muamele uygulanmasi yo6-
niinde bir geliski dogabilir gibi geliyor bana. Biiyiik ihtimalle
bay Karpen bu konuda daha fazla bilgilidir.

Prof. Dr. Ulrich KARPEN: Saruyorum simdi kavradmm
fakat anlamakta sikintlarmm oldu. Oncelikle bu tam olarak
yapmarmuz gereken miizakere paketi. Oncelikle bu bir Tiirki-
ye-Avrupa meselesi degil, bu Danimarka-Avrupa, Ingiltere-
Avrupa, Polonya-Avrupa, Hirvatistan-Avrupa arasinda olmusg
bir mesele. Miizakereler iki dogrultuda ilerlemelidir; 6ncelikle
bagvuru sahibinin saglamasi gereken temel prensipler ve defer-
ler ve bu yiizden bir kag sene gegmesi gerekebilecegi yoniinde
bir kamrmiz oldugunu séylityoruz ve bu yiizden omuzlarimzda
yiiz bin sayfalik kanun yiikii oldufunu séyliiyorum. Izleyebil-
digim kadarnyla, sadece sizin omuzlarimz da degil, Polonya
ile de kabul miizakereleri ¢ok detayl:, bunu yerine getirmekte
cok fazla sorunlarn var. ‘

o4




DEMOKRASI VE YARGI

Ikinci olarak; katiliyorum, serbest gecis hakkimiz olmazsa
kalite prensibi olarak bu ayimmcilik olur. Fakat diger tiyeler ile
de bu titr aynimlarimz var. Birincisi Polonya; Polonya’da miilk
sahibi olmak serbest olmaly, miizakereler sonucu degil. Clinkii
bazi iilkeler, -isimlerinden burada s6z etmemeliyim-, bagka
uluslardan insanlarin tiim iilkeyi satin almasindan korkuyor-
lardi. Ayr problemi Hirvatistan ile de yagiyoruz, Hirvatistan
ile miizakere siirecinde uzayip giden yasal konular var. Bunlar
sonugta Avrupa Konseyi'nin bagaracag miizakerelerde bulu-
nacak ¢6ziimlerle halledilmeli. Stylemem gerekir ki Tiirkiye
konusunda Avrupa’nin birgok iiyesi kadin ve erkeklere esit
haklar verilmesi konusunda biiyiik problemler gériiyorlar,
iscilerin Avrupa Birli§i'ne gé¢ii konusunda problemler gorii-
yorlar. Ben bunlan degerlendirmiyorum, haklarinda yarg: be-
lirtmiyorum sadece styliiyorum ve bircogu Kibris konusunda
problem goriiyorlar. Agik olmak gerekirse, Michel'in styledigi
gibi olduk¢a haklisiniz; bu egitligin ihlali. Bu baglamda Tiirk
hitkiimetini anliyorum. Su ya da bu gekilde gé¢ meselesinde
esneyebiliriz ya da Kibris meselesinde esneyebiliriz. Fakat
ana amacimuz ityelik, liyelikten sonra her gsey daha kolay hale
gelecektir ve bugiinkti durum bu.

Oturum Bagkani: Evet, efendim bes dakikamuz kald1. Bu
nedenle sadece son iki soruyu ¢ok kisa olmas: ricasiyla alaca-

gum.

Bir gdzlemimi de ifade etmeme litfen izin verin: Ben bu tiir
toplantilarda toplantinin ilk saatlerini ¢ok kalabalik, ama son
saatlerini ¢ok tenha oldugunu gérmeye alismus bir kigi olarak,
bugiin burada bu son saate geldigimiz sirada hala salonun
tamamuyla dolu olmasinmn, ne kadar ilging bir sempozyumun
siirdiigiiniin igareti olarak degerlendiriyorum. Buyursunlar
efendim.

Umut DOGU (Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi):
Oncelikle sorumu saym Karpen'e yéneltecegimi styleyeyim.
Son birkag yildir 11 Eyliil olaylarim1 anmadan ciimleye bagla-
mak olmuyor, ben de aym siradanliga diigmek istemiyorum,
ama benim sormak istedigim gey su: Bu 11 Eyliil olaylarindan
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sonra, temel haklar olsun, érgiitlenme dzgiirliigii olsun, Avru-
pa ve Amerika’da gesitli kisitlamalarin getirilmesi tartigilmaya
basland1 ve bu anlamda &zellikle, sdzgelimi, iskencenin dahi
miimkiin olabilecegi seklinde bir goriis ortaya gikty, dehget ve-
rici bir sekilde ve yapilan kamuoyu yoklamalarinda Avrupa
halklarinin %45’e yakin bir kesiminin, “eger bizi koruyacaksa
iskencenin dahi miimkiin olabilecegi” seklinde bir gidisat s6z ko-
nusu. Bati demokrasilerine karg1 sosyalizm veya fagizm gibi
sorunlar veya kargit goriigler sistematik bir diigiinceydi, fakat
bu sekilde bir dinsel kikenli kaba bir gii¢ karsisinda, neler
yapilabilecegi seklinde Avrupa Birligi'nin bir tutumu sz ko-
nusu mu? Sézgelimi, saym Sancar’in belirttigi gibi, Amerika
Birlesik Devletleri kendi anlayislarimi empoze etmek geklinde
bir tutum belirledi; ama Avrupa Birligi su an Amerika Birle-
sik Devletleri'ne “yanlg yapryorsun” demekten Steye bir sey
sdylemiyor, “Onun yerine sunu yapmalipnz” geklinde bir sey
yok. Acaba Avrupa Birligi bagini kuma gémumiis vaziyette
mi? Kendisi bu noktada temel hak ve 6zgiirliikler ile ilgili 21.
yy.de nasil bir perspektif éngoriiyor? Korku acaba hakim mi
olacak demokrasiye kargi? Bunu grenmek istiyorum.

Tegekkiir ederim.

Prof. Dr. Ulrich KARPEN: Tegekkiirler, soru ¢ok ilging.
Cevap vermeden 6nce Birlesik Devletler bityiikelgisi olarak
burada bulunmadigim stylemem gerekiyor, ben sadece bir
Alman profesoriim.

Iki oldukga kiiglik cevap. Isgal saldiris1 meselesi bir ulus-
lararas1 hukuk meselesidir. Mevcut uluslararasit hukuka gore,
Irak’a bir iggal saldiris1 yasadigidir ve Giivenlik Konseyi tara-
findan séylenen budur. Bildiginiz gibi bir uluslararasi hukuk
olabilir, kimileri bunu onun halledemeyecegini styliiyorlar.
Uluslararasi hukuk degisiyor olabilir, fakat Avrupa Birligi'nin
ortak bir politikas1 yok. Kimileri evet dediler, kimileri hayir
dediler, Polonya evet dedi, Ispanya evet dedi, Almanya hayir
dedi, Fransa hayir dedi, Ingiltere onlara katild1 ve boyle devam
ediyor. O yiizden tiimiiyle serbestsiniz ve Avrupa Birligi iiyesi
oldugunuzda, orada da serbest olacaksimz.
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Iskence konusuna gelince 1953 yilinda yapilmig, bunun
mesru olmadifimu sdyleyen uluslararasi bir antlagma var ve
kendi iilkem adina konugmarn gerekir; Frankfurt Mahkemesi
daha on giin 6nce kullanma amaglarimz megru da olsa isken-
cenin kullam!masmin megru olmadigin séyledi. O nedenle bu
Guantanamo meselesi ve diger meseleler bizim goriigiimiize
gore mesru degildir ve yasadigidir.

Prof. Dr. Michel TROPER: Haklarin kisitlanmasi ve hu-
kukun iistitnliiFii iizerine sadece bir kag kelime sdyleyecegim.
Hemen hemen her anayasal sistemde bir olaganiistit durum

s6z konusu oldugunda haklarin kisitlanmasi konusunda yet-

ki veren bir hiikiim mevcuttur. Anayasa’da bu konuda agik
bir hiikiim bulunmasa bile, mahkemelerin her zaman yazih
olmayan bir prensibi yorumlama ve bazi haklar: kisitlama
olastliklar: vardir. Elbette bunun igkence olmasi gerekmez.
Hatta bazi durumlarda, 6rnegin israil'de oldugu gibi, yliksek
mahkeme bilgi elde etmek igin baz1 gekillerde fiziksel bask:
uygulanmasina yetki verebilir. Iskence olarak degil, bir tiir
fiziksel baski olarak nitelendirilmistir. Bu nedenle haklarin
kisitlanmasinin hukukun iistiinligiiniin kisitlanmas: ya da
istisnas1 oldugu soylenebilir. Fakat ote yandan hukukun
iistiinliigiiniin bir kurali oldugunu ve bunu kendini koruma
oldugunu syleyebiliriz ve bu da haklar kisitlama yetkisi verir
ve boylece uyumlu hale gelir.

Oturum Bagkani: Ben bir soru daha demistim ama, vakit
tamamlandi ve o son soruyu soran da, ayru ana bilim dahnda
beraber ¢ahshgimiz geng meslektagim Ersoy Kontacr'ydi. Ken-
disi nezdinde ileriki yillarda bana s6z vermedi gibi bir izlenim
dogurma pahasina, ben burada toplantiy1 saat 14.00"te tekrar
bir arada olmak umuduyla sonlandiriyorum.

Biitiin konusmacilara Prof. Troper’e, Prof. Karpen'e ve sa-
ym Dog. Dr. Sancar’a ve siz degerli dinleyenlere cok tegekkiir
ediyorum efendim.
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icin diigiincelerimi kagida dokiiyorum. Oraya gidiyorum
sonra meslektaglarimi dinliyorum, ve fikirlerim degigiyor.
Belki de ¢ok fazla insan dinliyorum. Kisacasi artik ii¢ giin
énce yazdiklarimun taraftan degilim tam olarak. Ciinkit bu
sabah insanlar benim perspektifimi sundular. Bu yiizden ben
de sizlere yazdiklarimdan bir seyler séylemeye ¢aligacagim ve
bu sabahki tartismalarda deginilen konulara iliskin agiklama-
larda bulunacagim.

Oncelikle benim bu toplantlardan anladifim ve ¢ikardi-
gim diisiince her seyin yargisal gii¢ ve iyi bir yonetim ile ilgili
oldugudur. Bu giinlerde demokrasi ¢ok biiyitk anlam ifade
ediyor. lyi bir yénetim konusuna geri dénecegim ve inaryo-
rum ki siz baro iiyeleri yargisal gii¢ konusunda ¢ok biiyiik bir
rol fistleniyorsunuz. Eger yanlis anlamadiysam Tiirk anayasasi
Italyan anayasas ile baz1 aqilardan benzerlik tagiyor. Davala-
rin adli mahkemeden, anayasa mahkemesine génderilmesi,
anayasa mahkemesinin fikrinin ve dnerilerinin alinabilmesi
(mahkemenin istegi iizerine dava somut sonuca ulasmadan
once) gibi benzer dzellikler barindirtyor. Iki iilke anayasa
mahkemesi ltalya’da ve saruyorum ki burada da avukatlar ve
konseyler anayasallagsma siireci kurallariru sorgulamada, yar-
giclan zorlayan bir rol oynuyorlar. Biz iyi avukatlar oldugumuz
i¢in benim diiglincem baro avukatlarimmn yargisal giiciin roli
hakkinda tartigmalarmun kesinlikle dogru oldugudur. Avukat-
lar olmadan bagimsiz bir yargi erkinden s6z etmek miimkiin
degildir. Cin Cumhuriyeti’'nde kuasay sistemi bagimsiz mah-
kemelere izin vermiyor. Ciinkii avukatlik meslegi yasaklanmug
durumdadir. Bu sebepten su anda burada avukatlarla beraber
olmaktan memnuniyet duyuyorum. $imdi avukatliktan yarg:
giiciine ve iyi yénetimle olan iligkisine gegiyorum. Bu sabahki
demokrasi hakkindaki tartismaya kisaca definmeme izin verin.
Birkag tarihi olay: hatirlatmamin yararl olacagm diigtiniiyo-
rum. Demokrasi diinyada ciddi ve 6nemli bir anlam tagiyan
Yunanistan ve Tiirk kiyillarinda ortaya ¢ikan eski kurumsal
bir yapidir. MO 5. yiiz yildan itibaren Atina, Sibikus (Giiney
Italya’da) toplumiar demokratia olarak adlandinilmsti. Kendi
kendini yéneten toplum anlammdadir. Bunlar doymalann yani
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insanlari ifade etmeyen diigiik orta seviyelilerin veya fakirle-
rin biititn énemli yonetim kurumlarim kontrol ettigi, bunlar
icinde dnemli Jirilerin karar aldif dikastar mahkemesi ve ec-
cilesin da mevcut bulunuyor. Yénetim toplumlandir. Yunan
demokrasisi tam bir yasama gticiinii icermiyordu maalesef. 4.
yiizyilda nomoi nin altinda nomothetae olarak adlandirilan yeni
mahkemeler olustu. Bu gesit yonetimler Yunanistan ve Tiirkiye
de kesfedildi. Bundan gurur duymalisiruz. Daha sonra sona
erdiler ve 17. ve 18. yiizyillarda Ingiltere, Fransa ve Amerika
da Cumbhuriyet veya Temsili Hiikiimet olarak adlandinilan
yapilar meydana geldi. Cok garip bir sebeptendir ki bu gesit
bir yonetim, daha sonra demokrasi olarak adlandirildi. Ama
bu tarihte yapilan bir hatadir. Bilmiyorum belki de sermaye
sahipleri temsili hitkiimet kurma konusunda gok israraydilar,
yani demokrasiyi degil.

Biz, size sonra aciklayacagim biz diyerek neyi kastetti-
gimi. Almanya, ve [talya Tiirkiye'yi de kapsayan 2. diinya
savagindan sonra yeni temsili demokrasiler kuruldu. Biz, oto-
riter rejimlerden sonra Ingiltere ve Fransa’'da icat edildigi ve
kuruldugu bigimiyle temsili demokrasiden kurtulup, temsili
demokrasilerimizi yeniden kurduk; ¢linkii bunlar iyi bir y&-
netim bicimi degildi. Yasal ve siyasal diizen kurmada temsili
hiikiimet veya parlamento egemenligi dogru kurumsal yapi-
lar degildi. Parlamenter demokrasinin segimi, nerdeyse biitiin
Avrupa kitasinda yeniden inga edilen otoriteryanizm sonrasi
anayasal devletlerin kurucularmn, ¢ biiytk aktériin hayati
rol tistlendigi yeni bir hiikiimet yapis1 olusturmalarina neden
oldu. 18. ve 19. yiizyilda olmadin bigcimde kadin ve erkeklere
taninan genel oy hakki gergevesinde iki kanatli parlamentolar
olusturuldu. Anayasa mahkemeleri parlamento ve segmenler
- genelde halk dense de ben se¢men demeyti tercih ediyorum-
tarafindan alinan kararlar degistirme veya iptal etme hakkmi
elinde bulunduruyordu. Se¢gmenlerin, herhangi bir nedenle
begenmedikleri bir hiikiimeti tehdit edebilecekleri diizenli ve
rekabetgi segimler tekrarlariyordu. Bugiinlerde insanlar ¢ok
tembel. Sisterrd hala demokrasi olarak nitelendiriyorlar. Bu bir
icattir. Cogunlukla size anlath@im gibi Alman otoritesine kars1
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ortaya gikmug bir reaksiyondur. $u anda ditnyada Alman Fede-
ra] Cumhuriyet iic 6geli sistemini kullauyoruz. Bu ii¢ 6ge; size
bahsettigim parlamento, giilii bir anayasa mahkemesi ve seg-
menlerin ok Snemli ve biiyiik rolii. Bu sistemi nasil isterseniz
adlandirabilirsiniz. Ister demokrasi deyin, ister bagka bir sey.
Bu kisisel tercihlere kalmus bulunuyor. Bu yonetim bigimine
bazi 6geler daha eklenerek uygulanyor teme] olarak.

Size simdi Kopenhag Kriterleri denen kriterleri anlataca-
gim. Bildiginiz gibi Avrupa konseyi, Temmuz 1993 de AB iiye-
si veya aday1 olmak igin sézde Kopenhag kriterlerinin yerine
getirmek zorunda oldugunu sdyledi ve bunlar1 demokrasi,
haklarin korunmasi, azinhklarin korunmasi, serbest piyasa
kurallarinin kabul edilmesi gibi aklimda kalan benzer yollar
olarak tarumladi. Serbest Pazar ve serbest rekabet, anayasal
devletin pargas: degildir, temel 6gesidir. Simdi size iyi bir
ydnetimin tek bigimini sunacagim.

Inancima gire Avrupa Konseyi'nin Kopenhag toplantsin-
dan beri, benzer diisiincesi olanlara gore bu yapiy1 iig siitunlu
bir sekilde size kisaca anlatabilirim. Burada se¢menler, parla-
mento ve anayasa mahkemesi var. Neden anayasa mahkemesi-
ne ihtiyacirmiz var? Modern devletin temellerine geri dénersek
bana sebebi gok agik geliyor. Modern devlet, Avrupa’da din
savaglart sirasinda, bang ve giivenligi saglamak ve insanlifin
kurtulugu i¢in Thomas Hobbes'un dogal bir hak olarak gor-
diigii kendini koruma hakkini korumak tizere kurulmug bir
yapidir. Bunun Thomas Hobbes'in kendini koruma, doga du-
rumu hakki olarak adlandirdigs, Bu nedenle, bu sabah Alman
meslektaglarurun hatirlathi@ gibi, anlamh bir teorinin baglangig
noktas: olarak asla vazgegemeyecegimiz, Thomas Hobbes ken-
dini koruma hakkiru terk edeceksek bir siyasal gii¢ kurmamn
anlamsiz olduguna inanmg bile, bu tir bir hak doktrinidir.
Dogal haklarmuz: kullanmanuza engel olacak biitiin siyasal
giiclere karst ¢tkmamuz gerektigini savunuyordu. Ciinkii bir
devletin gorevi sadece insan haklarmm hakhlagtiran bir arag
olmakti. Hobbes'dan bu yana kendimizi koruma hakkindan
daha fazlasina sahip oldugumuz diiglincesini gelistirdik ve
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giiclii bir devlet haklarimzi korumamiz agisindan tehlike
yaratabilir. Bu nedenle, Thomas Hobbes un inarlan teorisini
takip ederek siyaset bilimci ve hukuk adami Michel Troper tar-
tismaya girmedi, giinkii konunun uzman olarak bu onun igin
sikic1 olabilirdi. Kendisi de benim gibi imkan dahilindeki biitiin
siyasal ve anayasal teorilerin giigler ayrihff doktrinine dayan:
digmmu biliyor. Simdi benim anlayisima gore devlet monokratik
olmayacak ve benim haklarimi koruyabilecek kuvvetler ayrihi-
gmada sahip olacaktir. Devletin giicit bSliinebilir. Amacibizim
haklarimiz korumaktir ve eger biz giicler ayriligina sahipsek;
inaruyorum ki anlagmazliklar devletlerin veya yonetimlerin or-
ganlanna dagilacaktir. Bu yiizden devletin parcalari arasindaki
anlasmazliklan diizenleyebilecek bir mekanizmaya 111t1yacu:mz
var. Anayasa mahkemelerinin ilK gérevi Almanlarin Organs?
treit dedikleri konuya iliskindir. Devletin organlan arasindaki
anlasmazliklar ¢zmektir. Artik kimsenin gugler aynhgmdan
vazgecerek parlamento egemenligi veya: monarglye donmek
isteyecegini diiglinmiiyorum. Iste bu yiizden anayasa fnatiké
mesine ihtiyacimuz var, ¢iinkii organlar arast anlbg;mazhklan
cozebilecek bir mahkemeye ihtiyacimuz var, =~ - THUE iR

ey gl
Dlger taraftan her seferinde halka soru yonelnne):e kalk-
marun, drnegin bir yilda alt1 bin soru ortayaciktigin diigitniin,
bir alternatifi var. Eger popiilist bir kisiyseniz. yilda alt1-bin
kez referandum yapahm diyebilirsiniz. Stirem olmadig: igin
bu konuya girmeyecegim. Ancak, merkezi hitkiimetin organ:
lan arasinda ¢ikan uyusmazliklar: ¢6zmek dlsmda, Anayasa
mahkemesine ihtiyacirruz olmasimin bir sebebi daha var. Bu da
vatandaglar ve hiikiimet arasindaki gikar uyusmazhklandn'
Bu gesit bir uyusmazhik demokratik siireg ile- duzenlenemez
Demokrasi galisan stuflarin genel oy hakkindan mahrum bira;
kildiga ddnemlerde toplu eylemler icin bir ¢ztimdiir ve siyasal
partiler ve sendikalar kanahyla biz insanlarm, toplu b1<;1mde
harekete gecirmek i¢in kullanilabilir. Bunlar, her ne tiirde olursa
olsun topluluklarin menfaatleri veya amaglarina ulagmalar igin
lobi faaliyeti veya drgiitlenme bigimidir, ancak dzellikle izole
edilmis azinliklar ya da dogast itibariyle hi¢birzaman ¢ogun:
luk haline gelemeyecek azmnliklar veya-izole: edilmis bireylerin
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devletle ilgili uyugmazliklan ile ilgilidir." Istanbul veya Berlin
deki bir hakimin izole edilmig azinliklar veya dislanmus bireyle-
rin anlagmazliklarini ¢6zmeye calighigim diigtinmek insanligin
aldatmacasidir. Hayir olamaz! Biz zaten her gecen giin daha
¢ok izole edilen bireyleriz. Hadi bunu degistirmeye ¢aligalim.
Hiikiimete kars: yasal korumaya ihtiyacimuz var. Clinki gilicii-
nit kattiye kullanabilir. Memurlar, milletvekilleri, yéneticiler
hatta olagan bir hakim bile glictinii kétiiye kullanabilir. Ve bu
durumda biiyiik bir korumaya ihtiyacimuz olacaktr. Iste bu

benim hikayem.

Simdi Avrupa Birligi ve Tiirkiye hakkinda eklemek iste-
digim bazi seyler var, Bana gére tarhigma biraz yanhs yénlen-
diriliyor. Bence Ttiirkiye stiphesiz Avrupa Birligi'nin bir par-
¢as1 olacaktir. Benim inandigam Tiirkiye'nin Avrupa’run nasil
sekillenecegi konusuhda Avrupa‘ya yardim etmek zorunda
oldugudur. Ben [talya'run giineyindenim. Bence Istanbul ve
Napoli arsinda, Napoli ve Kopenhag veya Edinburgh’dan
daha fazla benzerlik bulunuyor. Bence Avrupa birligindeki
asil sorun Ingiltere’dir. Ve baz1 Iskandinavya tilkeleridir ki
baz1 oportiinist sebeplerden dolay: diisman durumdadirlar.
Birlik bir déntim noktasindadir. Avrupa’nin kaderini degis-
tirebilecek bir¢ok deger de mevcut giiniimiizde. Hi¢ sinirlen-
meyin, sakin olun. Biz de bilemiyoruz ileride neler olacagiru.
Bes y1l sonra AB de neler olacagini kim bilebilir ki? Belki de
sadece titketiciler i¢in sermaye saglayan bir barinaktr. Veya
siyasal bir gli¢ de olabilir. Kararinizi vermelisiniz. Bu politik
gliclin bir pargas: mu olmak istiyorsunuz yoksa Amerika’ya
veya Asya’ya m katilmak istersiniz. Polonyalilar bazen istekli
olduklar: gibi ABD'nin yarunda mu yer almak istersiniz? Hig
acele etmeyin, ¢linkii bu evlilik gibi bir durum. Partinin nasil
gittigini gérmek i¢in acele etmemek daha yarariniza olur. Belki
de onun bir canavar oldugunu géreceksiniz ve AB ile olmak
istemeyeceksiniz veya size ¢ok ilging de gelebilir. Fakat unut-
mayin, evlilik kurumunda oldugu gibi ayrilmasi zor olacaktr.
Fakat boganamazsimz diye bir sey yok tabi ki, ancak, manevi
zararlan da yiiksek olacaktir. Avrupa konusunda giipheleri-
nizi koruyun ve Avrupa’dan ne yapmak istediklerini agikhiga
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kavusturmalari isteyin. Ben kigisel olarak sizin Avrupa’ya
katilacaginiza inaniyorum, ama dikkatli olun. Size yararin
yanunda zarar da getirebilir. Tegekkiir ederim.

Oturum Bagkani: Buyurun Klaus von Beyme.
Prof. Dr. Klaus Von BEYME (Heidelberg Universitesi):"

Girig: Avusturya-Alman Anayasa Yargis1 Modelinin
Amerikan Modeli Kargisindaki Yiikseligi

Amerika’da stirgiin yillarin yagayan Hans Kelser(in (1942),
Avustufya modelinin gegici olarak yiiriirlik digt kaldig bir do-
nemde -ve oldukga garip bir bicimde, bir siyaset bilim dergisin-
de- ortaya koydugu tizere, kanunlarin Anayasa’ya uygunlugu-
nun yargisal denetimi konusunda iki model bulunmaktadir.

1. Olagan mahkemelerin, bir tir “yaygin denetim” yoluyla,
kanunlarin Anayasa’ya uygunlugu konusunda “olay bazinda”
karar verdikleri Amerikan modeli. Bu model, yaygmn, somut
ve yalruzca davarun taraflan agisindan baglayicidir. Amerikan
Federal Yttksek Mahkemesi (The Supteme Court), daha 1803
yilinda verdigi 8nemli “Marbury v. Madison” kararinda “Ana-
yasa'yn uygunluk denetimi”nin yaygin bir hal almasirun yolunu
acmus ve bireysel haklarin korunmasi tizerine yogunlagmugtir.
Amerika, sémiirgeci gecmiginden gelen izlerin etkisiyle, 8zel
mahkemeler kurma yoluna gitmemigtir; zira Amerikan Dev-
letleri, Ingiliz Htktmdarlg'mun “Star chamber yargilamalan-
nin" (Star chamber proceedings) devamundan korkuyorlards.
Amerikan Anayasast'man hazirlayicilarl, ttyeleri ytrtitme ve
yargt organlarindan gelen kisilerce olugturulacak bir tiir so-

* “Alman Anayasa Mahkemesi - Yeni Demokrasiler fcin Bir Model mi?”
baghikh teblig. Gev.: Ars. Gbr. Ersoy Kontaci, Ankara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Anayasa Hukuku Anabilim Dals.

' “Starchamber”, ingiliz Kraliyet Konseyi Giyeleri ile ortak hukuk yargiclan
ve Parlamento’daki soylulardan olusan ve olaganiistii yarg: yetkileriyle
donatilan eski bir Ingiliz Mahkemesi'dir. Keyfi yargilama usulleri ve agir
cezalanyla taninan bu Mahkeme'nin yetkileri, &zellikle VIII. Henry ve
ardillarinin saltanath déneminde agin bir bigimde genigletilmis ve tim
ulusun korkulu rityas1 haline gelmistir. (¢.n.)
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yut denetim modeli olan ve Kongre'nin kabul ettigi kanunlan
geri ¢evirme yetkisiyle donatlacak bir “Diizeltme Konseyi”nin
kurulmasi itzerinde dikkatle diigtinmiisler ve gesitli miizake-
relerin ardindan bunu kabul etmemiglerdir. (Reitz in: Kenney
et al. 1999: 66).

Kadim ortak hukuk (common law) gelenegi cercevesinde
Amerikan Mahkemeleri, Anayasa'y: da, tipki‘diger hukuk
metinleri gibi yorumluyorlardi: Federal Yiiksek Mahkeme
de, aydinlanmug seckinlere inanan ve halk egemenligi fikri ile
gu(;ler ayrilign ve frenler ve dengeler (checks and balances)
mekamzmalarnu uzlaﬁnrmaya calisan Federalist ideolojinin
bir tiirii olan ortak hukukun icine yerlegtirilmeliydi (Griffin
1996: 13, 17)

Federalist parti, en az demokratik karar alma orgam olan
Federal Yiiksek Mahkeme’nin, giivenilmez ve istikrarsiz de-
mokratik kararlarin tizerinde, aym Senato gibi, halkin dog
rudan ensumne kapali seckinci bir miizakere orgam olarak,
1kmc1 b1r kontrol mekanizmas iglevi gérmesini amacliyordu.
Ba.skanllk sisteminin de, ipk federasyon ile devletler arasinda
oldug‘u g1b1, yurutme ve parlamento arasinda da bir hakeme
1ht1yac1 vardJ

- Bumodel, federal devletlerdeki “Anglo-Sakson hukuk gelene-
&inin” bir yansimasi olarak agiklanmaktadir (Shapiro in: Kenney
et al:1999: 195). Modelin somut norm denetimi ile birlegimi ise,
karsumza -bir “sosyal miihendislik” temayfiliinii de iceren- baskm -
bir siyasa -temelli gériiniimii qrkarmaktadir. -Baz: yazarlar, bu
mutlak somut norm denetimini- kargih olan Avrupa modelinin
paternalist “deviet¢ilik”in kalintilaru tagumasirun aksine devlet
karsit piyasa geleneginin bir sonucu olarak agiklamaktadurlar
(Reitz in: Kenney et al. 1999: 81).

, - Bu tespit, yargsal denetimin yalnizca soyut ex ante? bicimini
kabul eden Fransa icin-6zellikle dogrudur. Burada,-kanun bir

kez yayimlandiktan sonra artik yargisal denetim miimkiif olma-

* exante: Onleyici (g.n.)
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maktadr. Ancak, bu bireyd egilime rafmen, bu iilkede siyasa
degerlendirmelerinin etkinligi o kadar fazla olmustur ki, yalruzca
bireyler degil, rgiitler ve sosyal hareketler de siyasa-temelli gi-
kayetleri se¢ip, bunlan anayasal davalara doniigtiirmiiglerdir.

2. Mahkemelerin kanunlarin Anayasa’ya uygunlugu ko-
nusunda esastan karar verdikleri ikinci model ise, “Avusturya
Modeli” olarak adlandmrilmaktadir. Bu model, merkezilesmis,
soyut ve herkes i¢in baglayicidir. [Hans Kelsen, bu modeli,
Avusturya-Macaristan Imparatorlugu’nun 1920 yilindaki ¢&-
kiigiiniin ardindan kurulan ilk Avusturya Cumhuriyeti’'nde
gelistirmigtir. 56z konusu model, onun “Reine Rechtslehre”si
(hukukun saf teorisi) ile biiyiik ahenk igindedir.

Siyasal ideolojilerden ve yargisal olmayan bilimsel tiim-
dengelimlerden armmug bir “saf” hukuk teorisi i¢in miicadele
eden Kelsen (1960: 111, 227ff) pek gok alim tarafindan 6rnek ahn-
masma ragmen Avusturya-Alman modeli, bagta “aydinlanmug
pozitivizmi” olmak tizere, pek cok noktada Kelsen tarafindan
gizilen yolu takip etmemistir (Richard Thoma).

..... Avusturya modeli yargisal denetimin, “Alman Konj%dems-
yonu"nun (1814-1866) ortak tarihi icinde de emsalleri bulun-
maktaydi. 1848-1849 Devrimleri esnasinda Frankfurt'taki tim
Alman Parlamentosu -ki o dénem itibariyle Avusturya’y1 da
igeriyordu- Anayasa’da, pek ¢ok Snemli prosediirleriyle birlikte
ditzenlenen bir “fmparatorluk Mahkemesi”ne yer vermisti. Me-
tinde, imparatorluk veya devlet Anayasa’lar’mn ihlaline kars:
bagvurulabilecek bir Anayasa gikayeti yolu bile ongorulmustu
(§ 126, f ve g).

Fakat, Orta Avrupa tarihi igin ne acidir ki; bu Anayasa ve
onun getirdigi kurumlar, 184% dan sonraki restorasyon déne-
minde varliklarinm stirdliremediler. 1918 yilindan sonra otoriter
monarsilerin ve 1945 ten sonra da fagist sistemlerin ¢okiisiiniin
ardindan ise bu model, “yeni demokrasiler” igin daha uy gun bir
yontem gibi goriindii. Anayasa hukuku, hukuk sistemi iginde
en bagindan beri varolan bir rol gelistirmigti. Geleneksel “Rechs-
staat” (“hukuk™un, parlamentoda alman demokratik kararlar
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karsisinda bir onceliginin bulundugu hukuk devleti ilkesi®) -
halk egemenligi prensibinin bir sonucu olarak- hukuk devletini,
degisen cogunluklardan gelen saldirilar karsisinda korumada
yetersiz kaliyordu. Kelsen (1922: 55), model iglevi gtren lilke-
nin Amerika olmadigmu dogruluyordu: “Taslaklarin tiimiinde
model iglevi goren, Alman Imparatorluk Anayasasi’nin yam: sira,
Isve¢ Anayasas: oldu”. Amerikan modeli, Avrupa tipi yargusal
denetim acisindan kabul gérmedi. Ne var ki; Amerika'run sag-
ladigz entelektiiel destek olmasayd, Anayasa'ya uygunlugun
yargisal denetimi, 1945 sonrasinda bu kadar huzli bir bigimde
kabul edilemezdi (cf. von Beyme 1987: 91f).

3. Bityiik Britanya ve Isveg gibi, 1918 sonrasinda evrensel
oy hakkirun tanmnmastyla birlikte tam demokrasiye gecis ya-
pan daha eski ve oturmus sistemler de, Anayasa’nun, yasama
orgarunin faaliyetleri agisindan baglayici oldugu ilkesini kabul
etmekteydiler. Ancak bu itlkelerde anayasal uyugmazliklara
zaten ¢ok seyrek olarak rastlandigindan, buralarda 6zel bir
Anayasa Mahkemesi kurulmas1 yoluna gidilmedi. Iskandinav
Ombudsman gelenegi, birey haklarinin korunmas: aqisindan
Anayasa Mahkemesi’nin muadili gibi gériinityordu. Bununla
birlikte, Anayasa’ya uygunluk denetimine sahip olan pek ¢ok
Avrupa iilkesinde aym zamanda Ombudsmanlik Kurumu'nun
da kurulmasi, bunun, bir Anayasa Mahkemesi'yle de uyum
icinde varolabilecegini ortaya koydu. Isve¢ “militie ombuds-
man”mun Alman kopyas: (Wehrbeauftragter), yalruzca koru-
yucu faaliyetlerin basit bir tekrarindan ibaret degildi.

tkinci Diinya Savag: sonrasinda Amerikan modeli -yenik
uluslarin, kanunlarin Anayasa’ya uygunlugunun yargisal de-
netimini “silah zoruyla” kabul ettikleri goriisii (bir tek Japonya
harig) abartili bir goriis olmakla birlikte- agikca goriilebilen bir

3 Yazar, Almanca “Rechsstaat” kelimesinin Ingilizce kargilig1 olarak, “le-
gal state” terimini kullanmaktadir. Terim, genellikle “hukuk devleti”
ile, “kanunlara bagli devlet” (veya “kanun devleti”) modellerini birbi-
rinden ayirmak icin kullanilmakla birlikte; gerek terimin Almanca‘siun
iceriginden ve gerek bu metin icinde kendisine yiiklenen anlamlardan
hareketle, burada dogrudan dogruya “hukuk devleti” olarak gevrilmesi
tercih edilmigtir (¢.n.}.
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yaylma sans: elde etti. (Shapiro in: Kenney et al. 1999: 196).
Amerikan modelini izleyen Japonya’daki yargisal denetim,
Avrupa standartlarinin aliinda kaldi. Bununla birlikte bu
girisim, Amerikari modelinin bir “yargiglar hiikiimeti"ne yol
aghg yolundaki ényargilann yanhshigin karutlama erdemine
kavustu. Diger taraftan, Italya ve Almanya, Avusturya gele-
neginin pesinden gittiler. italyan Anayasa yapicilan acikca
Kelsen’e atif yaparlarken (Rolla/Groppi in: Sadurski 2002:
143, 144), bu konuda kendi geleneklerine sahip olan Almanya
ise, Amerikan modelini hicbir zaman ciddi bir alternatif olarak
degerlendirmedi.

Fransa, siyasal karar alma yetkilerini yargiclarla paylag-
ma konusundaki goniilsiiz tavria devam ettirdi. Bir “styasal
organ” olarak iglev grmesi amaglanan “Conseil Constitution-
nel”, esasmda bir mahkeme olarak diisiiniilmemisti (Stone
1992: 96ff}. Bunun bir Anayasa mahkemesine déniismesi ise,
ancak De Gaulle'tin, 1948-1851 yillart* arasindaki Ikinci Cum-
huriyet'te uygulanan “yan-bagkanlik sisterni”ni 5. Cumhuriyet
Dénemi’'nde yeniden diriltme cabalar: ¢ercevesinde, yasama
organt kargisinda denge islevi gorecek bir diger organ arayigina
girmesiyle gerceklegti. De Gaulle, Dérdiincii Fransiz Cumhu-
riyeti'nin yikimina sebep olarun, karar alma siireglerindeki
kaprisli tutumuyla Parlamento ve kalict hitkiimet krizleri ol-
dugunu diigtiniiyordu. Anayasa’ya uygunluk denetiminin “ex
ante” kararlara ve “soyut denetim”e hasredilmesi ise, yargisal
denetimin sirurlanmasi ve halen “halk egemenligi”ne inanma-
ya devam eden diigmanca bir siyasal kiiltiir ile uzlagtinlmas
yolunda atilan stratejik bir adimdi. Kisacas1 Anayasa Konseyi
(Conseil Constitutionnel), baglangigta “ticiincii bir yasama mec-
lisi”nin 6zelliklerini tagtyan melez bir organ olarak diigiiniil-
miigtii (Reitz in: Kenney et al. 1999: 69). Konsey'in -ve zaman
zaman da Alman Anayasa Mahkemesi'nin- yasama orgarunda
yasanan sicak ¢atigmalara dahil olma derecesi de, Amerikan

+ Metinde, Fransiz ikinci Cumhuriyeti'ne atif yapdirken kullanulan tarihler-
de, muhtemelen basim hatasindan kaynaklanan bir yanhghk yapilmistr,
Gergekte, Fransiz 2, Cumhuriyeti'nin kurulus yili 1948 degil fakat 1848’dir

{cn).
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anayasal adalet anlayisina yabancidir. Zira Amerika’daki.da-
valarin Federal Yiiksek Mahkeme’nin &niine getirilmesi, cogu
zaman, parlamenter savaglardan arta kalan barut'kokularinin
buharlagmasindan yillar sonra gergeklesmektedir.

Amerikan modeli olduk¢a muhafazakar bir gériiniime
sahiptir. Bu iilkede anayasal degisim siirecinin anayasa de-
gisiklikleri yoluyla gerceklestirilmesine ok seyrek olarak
rastlandifindan (sadece yirmi yedi degisiklik; bir de Haklar
Bildirgesi (Bill of Rights) bir tarafa birakilacak olursa, iki yiiz
yildan fazla bir zaman icinde yalmzca on yedi degisiklik!),
degisim, esas olarak yargisal denetim yoluyla gerceklestiril-
mektedir. Roma hukuku gelenegindeki gibi agkin (excessive)
bir kanunlagtrmaya dayanmayan bir ortak hukuk sisteminde,
stare decisis -emsal kararlara bagh kalma- prensibine ihtiyag
bulunmaktaydi. Federalist seckinci beklentilere goreyse bu
prensip, 6zellikle muhafazakar dénemlerde, yargiclarin 6miir
boyu atanmasi kuraliyla saglanan bir “mahkeme hegemonyas:”
ile saglamlastirilacak ve ¢ok hizli degisimler kargisinda bir ko-
ruma iglevi grecekti. On yillarca siiren otoriter yénetimlerin
ardindan sistemlerini yeniden yapilandirmak zorunda olan
tilkeler a¢ismdan ise, bu muhafazakarlik o kadar ‘da ¢ekici
degildi; zira bu iilkelerdeki kanunlarin biiyiik béliimiiniin
demokratiklestirilmesi ve miilkiyet yapilarmin radikal bir
bigimde-degistirilmesi gerekiyordu.

 Avrupa modeli -Amerikan tipinin aksine- parlamenter
sistemlér ve Roma hukuku gelenegi icin daha uygundu. Fakat
bu 'moddel de, hicbir zaman gercek manada Kelsenci bir model
olmadu. Zira Kelsen'in kurumsal projesi, hayati bir yénden de-
gisime tabi tutuldu. Kelsen, yasama ve yargi foriksiyonlarmmun
olabildigince ayn kalmalarini garant altina alabilmek amaaiyla,
Anayasa mahkemelerinin anayasal haklar tizerinde hicbir yarg:
yetkisine sahip olmamas: gerektigini savunmugtu, Oysa Av-
rupa, II. Diinya Savagi'ndan baslayarak bir “haklar devrimi”ne
sahit oldu (Stone Sweet 2000: 38). Bu haklarin tiim seviyelerdeki
agkmn kanunlagtrilmasi da, Avrupa Anayasa Mahkemeleri'ni,
bunlar koruma yiikiimliiligiiyle kargi kargiya birakt:.
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Giiney ve Dogu Avrupa’da yasanan “igiincii demokratik-
lesme dalgas:” boyunca Amerika, 6zgiirlestirici gii¢'oldu; ancak
sadece ¢ok dolayl bir yoldan. Avrupah “Anayasa miihendisle-
ri”nin Amerikan modelini kabul etmeleri i¢in, hicbir ekstra
motivasyonlar1 yoktu. Rusya Anayasa Mahkemesi'nin Ikinci
Bagkam Vladimir Tumanov'un-da belirttigi tizere (in: Frowein
1998: 538), Rus uzmanlarin ¢ogu, Amerikan modelinin kendileri
i¢in uygun bir tercih oldugunu diisiintiyorlardi ta ki Rusya'min
bir ortak hukuk gelenegine sahip olmadigiru fark ettikleri ana
kadar. Zaten énceki Bagkan Zorkin'in yénetiminde 1993 yilina
kadar hiikiim stiren agir1 aktif mahkeme anlayis1 da, bu {ilkede
Amerikan modelinin biiyiik etkiler dogurmasim engellemigti.
Goriilebilen yegane Amerikan tesirleri ise (Schwartz 1993: 166)
-pek ¢ok yeni demokrasinin aksine- sadece yarg: faaliyetini
stmirlayan hiikiimet tasarrufu anlayigmdan ibaretti. Amerikan
liberalleri -bagarisiz bir bicimde- Dogu Avrupa’daki Aktivist
Anayasa Mahkemeleri'ne -ve 6zellikle de Macar Anayasa Mah-
kemesi'ne- soyut norm denetiminden tiimiiyle vazgecmele-
rini ve bdylece Amerikan ¢izgisini takip etmelerini énerdiler
{Ackerman 1992: 108f). “Soyut norm denetimi”nin ilga edilmesi
Almanya ve Ispanya’da bile tartisitirken, Avusturya-Alman
modeli, isyankar azinliklarin, eski rejimlerden arta kalan ¢o-
gunduklar kargisinda korunuma arayigimin devam ettigi Dogu
Avrupa’da, popiilerligini siirdiirdii {Schwartz 2000: 30).

Anayasa’ya uygunlugun yargisal denetiminin, hukuk dev-
leti (Rechtstaat) prensibinin, demokrasi ve federalizmden 6nce
yagama gecirilmis oldugu tilkelerde daha kolay gelistigi yoniin-
deki énceki varsayimum, esitli itirazlarla karsilast (von Beyme
1988: 37, Sadurski 2002: 164). Federalizm, Dogu Avrupa’da -ve
hatta eski komiinist kamptan hayatta kalan tek federal sistem
olan Rusya’da bile- Anayasa mahkemelerinin ingas siirecinde
merkezi bir rol oynamadi (von Beyme 2002). Buna kargin, hu-
kuk devleti séylemi halen gegerliligini korumaktadr.

Yalruzca Gek Cumhuriyeti’'nin 1945 6ncesinde bazi demok-
ratik deneyimleri olmustu; buna karsilik biitiin bu yan-otoriter
devletler, komiinizme gegmelerinden 6ncekiasamada, asgari bir
takim “Rechtstaat” standartlarmni olugsturmay: bagsarmuslarda.
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Dahasi, bu yeni demokrasilerin pek ¢ogu, “Rechtstaat” de-
neyimlerini Roma hukuku gelenegi iginde yasanuglard:. Kadife
devrimcilerin hakim “sivil toplum” ideolojileri ile devlet karsith
hisleri, Amerikan modelini tercih edebilirdi. Ancak “angst” -
Anglo-Saxon kitaplarinda bile rastlanan (Sadurski 2002: 10)
Alman sdzciigii “korku"-iktidar kargisinda en gitpheci yaklagim
benimseyen model olan Alman modelinin kabuliine yol agt1.

Bununla birlikte, higbir yerde “saf” bir model ortaya ¢ik-
madi. Yunanistan, yaygin denetimi benimseyen Amerikan
modeline yakinlagt. Polonya, Macaristan ve Estonya gibi
bazi iilkelerde Anayasa mahkemeleri, kanunlarn ytriirliige
girmesinden &nce, bunlarin Anayasa’ya uygunlugu konu-
sunda karar vermeye yetkili kilindilar. Bu, Almanya’nin ¢ok
dnceden terk ettifi bir sisterndi. Romanya ise -Fransa’ya kars:
olan geleneksel egiliminin de etkisiyle- yalruzca kanunlarn
yiiriirliige girmesinden nce yapilan bir soyut denetim tiriinii
kabul etmektedir. Anayasa mahkemelerinin Anayasa’lardaki
diizenlenigleri ve yargiglarin segimi konularmnda da, pek ok
durumda Avusturya-Alman modelinden farkli ¢6ziimler be-
nimsendi.

Avusturyahlar bir kez daha yeni bir model inga ederlerken,
Almanya, bu yargisal denetim modeli iizerinde emek harcama-
ya devam ederek, onu, etkileri Madrid’den Moskova’ya kadar
yayilan gii¢li bir kurumsal yap: haline getirdi. Anayasa’ya
uygunlugun yargisal denetimi konusundaki “Avusturya-Alman
modeli”nin diger pek ¢ok tilkedeki geligimi de -Alman hukuki
emperyalizmi sebebiyle degil, ama Alman Anayasa Mahke-
mesi’nin siyasal sistem igindeki konumunun, eski Avusturya
modeline gire ok daha giigli olmasi sebebiyle- sistemin
Alman versiyonuna dogru evrildi. Genis ¢ahsmalara konu
olan Karlsruhe Mahkemesi'nin dogurdugu etkiler, sistematik
diisiinmeye ve agkmn bir dokiimantasyona dayanan Alman
egilimine ek olarak, agagidaki sebeplere de dayamiyordu:

1. Alman Anayasa Mahkemesi'nde normiarin profesyonel
uygularugi, degerlerin sistematik altyapisiyla birlestirildi ve
Kelsen'in dtesine gegildi.
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2, Baska hicbir mahkeme, otoriterizm sonras: toplumlarin
ihtiyaglarma cevap verebilecek bu kadar esnek bir usulii ge-
gitlilik gelistiremedi.

3. Sosyal devletin gereklilikleri ile demokrasi ve birey
haklar: prensiplerinin birlegtirilmesi gerekiyordu.

4.1990 yilinda Almanya, eski komiinist tilkelerdeki niifu-
sun ihtiyaglarm kargilamaya miisait bir sistem geligtirebilen
tek Bat: iilkesiydi.

5: Almanya’da ulusal hukukun Avrupa’mn ortaya gikardi-
g1 gerekliliklere adaptasyonu, diger filkeler agisindan -her za-
man bir model olmasa da- en azindan ilgi gekiciydi.

1. Normlarin, Degerler Teorisine Dayanan
Sistemli Bir Temelle Birlegtirilerek Uygulanmasi

Gegmigine yonelik bilyitk kizginliklari olan Almanya’da,
iktidarin kétiiye kullanimina kargi sistematik bir engel olugtur-
mas1 amagland:. Ugiincii demokrasi dalgasi ise, Giiney Avru-
pa’da 1974’ten, Dogu Avrupa’da ise 1989 dan itibaren tarihte
daha dnce benzeri gériillmemis bir model arayigiu baglatrmigt.
Bu arayig, zaman zaman Amerikan modeline yénlenir gibi go-
zitken Estonya’da bile “soyut norm denetimi”ne kars1 ¢ok canl
bir ilginin dogumuna yol agt: (Halmai in: Frowein/Marauhn
1998: 565). Haklarin agkin korumasin, bazen Anayasa’mun
demokratik ydniiniin felg olmasina yol aghgmdan siiphe edildi
(Polakiewicz in: Frowein 1998: 578).

Kelsen modeli'nin metodolojik pozitivizmi, pek ok agidan
bu modelin izlenmesine engel oldu. “Degerler”, “kadife devrim-
ciler”in géziinde tehlike alindayd1. Onlarnn ilgilendikleri sey,
yalmizca normiarin pozitivist uygularus: degil; ayru zamanda
hukuk devleti ve demokrasiyi yerlestirmek i¢in, Anayasa’min
pozitif-tesi degerlerle donatitmasiyd: (Hofmann in: Frowein
1998: 570). Anayasa’larda yalruzca temel haklar ve devletin
teskilatlanmasina iligkin hiikiimler degil, baglangigta belirtilen
temel ilkeler ve devletin temel amaglarir ifadesi de (Staatszi-
elbestimmungen) yer almaktadir. Tiirkiye de, milliyetgilikten
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refah devletine kadar (Baslangig, genel ilkeler, m. 1-5) pek ¢ok
konuda, bu olasiligan agkin bir sekilde kullanildi bir ornek-
tir. Nitekim, bu beyanlarin altnda yatan ihtiyaglarin, sinurh
sayidaki bazt kurallarin pozitivist uygulanisiyla kargilanmast
da ¢ok giigtiir.

Roma hukuku gelenei tarafindan ¢ok derinden gekillen-
dirilen bir hukuk sisteminde, Anayasa’ya uyguntugun yargisal
denetimi prensibini hayata gecirmek kolay degildi. Buna ek
olarak, Almanya’nun otoriter gelenegi de, yargiglara, devletin
koydugu kurallar1 gegersiz kilma yetkisi vermeye miisait degil-
di. Alman hukuk devleti anlayis: Rechtsstaat, iktidar meselesi
konusunda tarafsiz ve apolitik bir durus olarak algilaniyordu.
Bu algilama bigimi ise, Ingiltere’deki “parlamento egemenligi”
veya Birlesik Devletler'deki “yargisal denetim” gibi bir takim
siyasal prensiplerin varligini birer 6n kogul olarak gerekli
kilmuyordu.

1945 sonrasinda yeni sistemin kurucular tarafindan esash
bir degisik planlandi. Anayasa Mahkemesi'nin yetkileri, pek
cok sistemde oldugundan daha fazla genisletildi. Mahkeme,
pek ¢ok agidan, kendisine érnek gosterilen ve ayru zamanda
federal mahkemelerdeki hukuk ve ceza davalarimn temyiz
mahkemesi olarak islev géren Birlesik Devletler Federal
Yiiksek Mahkemesi'nden farklilagti. Ancak Almanya’da Ana-
yasa yargisinin énemli dlgiide merkezilegtirilmesi, sistemin
kurucu babalar1 tarafindan baglangigta tahmin edilemeyen
bazi yeni tehlikelerin de dogumuna yol acti. Gergekten, Al-
manya’da yargisal denetim islevinin tek bir orgarun tekelinde
toplanmasi, bu orgarun sistemdeki diger anayasal yetkilere
tecaviiz etme ihtimalini, Amerikan modeline nazaran énemli
dlciide artirmaktadir. Dahasi, Birlesik Devletler Federal Yiik-
sek Mahkemesi, yalnizca somut olaylar hakkinda yargisal
denetim yapmakla gorevli olup, devlet organlar1 arasindaki
catigmalara, Alman Organstreit drnegindekine nazaran ¢ok
daha az miidahil olmaktadir. Yabanci gozlemciler, Alman
Anayasa Mahkemesi'ni “Batt Alman sisteminin en orijinal ve
ilging kurumu” olarak tarumlamaktadirlar (Alfred Grosser).
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Ancak Mahkeme, valnizca ilerlemeci giidiiler tarafindan da
sekillendirilmedi. Buna ¢k olarak, Almanya’nin demokratik
gelenegindeki eksiklikler ile, siyasal katlimdan ziyade hukuki
prensiplere vurgu yapan Alman egilimi de; bu yeni orgamn
01u§turulmasxr"1da 6nemli roller oynada. .

Anayasa Mahkemesi, 6zellikle partilerin ve Parlamen-
to’nun gesitli eg01st tavirlar veya eylemsizlikleri yuzunden
Snemli dlgiide itibar kaybettlklerl dénemlerde, en iist diizeyde
itibara sahip olan kurum haline geldJ Mahkeme'nin itibar,
Parlamento’ nun, hukumetm ve hatta kiliselerin bile ¢ok iizerine
qikt1 (Gabriel 1997)

Almanya'da yarg: siyaseti, daima bir “oydagma (consen-
sus) ruhu”lizerine inga edilmigtir. Solcular ise, bunun iktidara
uyma anlamina geldiginden siipheleniyorlardi (Preuss 1987).
Bu durum, Szellikle 1990°dan sonra, énceden oldugundan
¢ok daha fazla dogru hale geldi. Yargiya yiiklenen bu aracilik
roli, liberallerin (FDP), Almanlar’in Birlesmis Milletler'e bagh
AWACS ugaklarinda ¢aligmalarirun dogru olup olmadifi: ko-
nusunda bir karar ver11me51 istemiyle Anayasa Mahkemesi'ne
ba$vurmasmda oldugu gibi, zaman zaman Parlamento daki
parhler tara.fmdan suiistimal edildi (BVerfGE 90: 286ff). Hii-
kiim, hberaller tarafmdan Birlesmis Milletler'in askeri ope-
rasyon]arml destekleme karan almug olan hiikiimetin icinde
bizzat yer ald1klar1 bir durumda, bir. “hiikiimet tasarrufu”na
yonehk “sahte bir dava” olarak kullamuldi. Almanya’da, Nazi
kanunsuzlug'unun ardmdan, hiikiimet tasarrufu anlayigina
yer veren Amerikan doktrini kabul edilmemisti. Almanlar,
bir. “lickenlosen Rechtwege -Staat” (hiikiimetin hicbir isleminin
yargi denehmmden muaf olmadig bir sistem) istiyorlard..
Tiirkiye'de ise, Cumhurbaskam ile Yiiksek Askeri Sura, yarg
denetimi diginda birakilmuglardir (m. 125) ve bu, Avrupa top-
lulugu agisindan pek de kabul edilebilir bir durum degildir.
(Tekrar Almanya’ya baktigimizda ise; ¢:n.), Weimar dénemi
boyunca, hiikiimetin, dis iligkiler, askeri meseleler ve i¢ gii-
venlik konularmdaki belli bazi islemlerinin yargi denetimi
diginda kalmasini ngdren “justizfreie Hoheitsakte” doktrinin,
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burada bile hitkim siirdiiiin{i gérmekteyiz. Buna kargm, bu-
giin Federal Cumhuriyet’e hakim olan asir1 kanuncu anlays
ise, Anayasa Mahkemesi'nin, stk stk Amerikan Federal Yiiksek
Mahkemesi'nin dikkate bile almayacag: siyasal ¢ekigmelerin
icine ¢ekilmesi sonucunu dogurmaktadir. Pek ¢ok muhafazakar
Anayasa hukukgusu, yukarida anilan davada, Mahkeme'nin
davay1 kabul etmemesi gerektigi konusunda hemfikirdirler
(Scholz 1999: 8). Anayasa Mahkemesi'ni siyasal ¢ekigmeler
sebebiyle suiistimal etmenin tehlikeleri, Mahkeme, “ifade
dzgtirliigi” ile ilgili bir davada askerlerin solcu elegtirmenler
tarafindan “katiller” diye nitelendirilip nitelendirilemeyecegi
konusunda karar vermeye zorlandifinda (BVerfGE 92: 2ff) veya
niikleer enerji santralleri veya askeri tesislerin 6niinde oturma
eylemleri yapan kisiler hakkinda kovugturma agilmasina izin
vermek zorunda kaldifinda (BVerfGE 92: 1ff) anlagilmusgtr.

2. Sosyal Ihtiyaglara Esnek Cevaplar
Verebilmek Amaciyla Cegitli Usullerle
Donatilmig Esnek Bir Model
Anayasa’ya uygunlugun yargisal denetimi konusundaki
Alman modeli, farkl toplumsal ve siyasal ihtiyaglar kargisinda
esnek cevaplar liretmeye miisait gegitli usuller sunuyordu. Al-
manya’da bir yandan “soyut Anayasa‘ya uygunluk denetimi”nin
miimkiin olmasi, diger yandan da muazzam ¢nem tagiyan bir
“Anayasa gikayeti” yolunun varh, yeni demokrasiler agisin-
dan ¢ok gekici bir géritntim arz ediyordu, Bu baglamda Cek
Anayasa yapicilan agik¢a Alman Anayasasi’na géndermede
bulunurlarken, Macar bilim adamlar1 da Avusturya-Alman
modeli hakkinda konusmaktaydilar (in: Sadurski 2002: 397,
190). Bu konuda yapilan uluslararas: bir kargilastirma da (To-
muschat in: Badura/ Dreier 2001, vol. 1, 268), Avrupa’da en ¢ok
ilham alinan mahkemelerin, Alman ve {spanyol Mahkemeleri
oldugunu ortaya koyuyordu.

Kanunen, Parlamento’nun Anayasa Mahkemesi'nde gorii-
len davalara cesitli sekillerde katilmas1 miimkiindiir.

*» Davaci (complainant) sifatiyla;

88




DEMOKRASI YE YARGI

* Davali (defendant) sifatiyla (§ 63, Anayasa Mahkemesi
Hakkindaki Kanun);

* Buntestag'in kendisi tarafindan baglatiimayan bir da-
vada, miidahil (co-complainant) sifatryla (§ 65.2, Anayasa
Mahkemesi Hakkindaki Kanur);

» Tanik veya miigavir sifatiyla (§ 94.1, § 23.2, Anayasa
Mahkemesi Hakkindaki Kanun).

Federal Anayasa Mahkemesi, Bundestag ile karsilagtirl-
diginda daha gliglti bir konuma sahiptir. Parlamento, belki ilk
s6zli sdyleme yetkisine sahip olabilir ama; son sbzt sdyleme
yetkisi de Anayasa Mahkemesi'ne aittir. Mahkeme'de gritlen
{t¢ dava ttirti bulunmaktadar:

* Norm denetimi;

* Kanunlarin Anayasa aykinlifi hakkinda vatandaglar
tarafindan giindeme getirilen itirazlar;

* Devlet organlar: arasinda ¢ikan ve Mahkeme'nin éntine
getirilen uyugmazliklar.

Anayasa Mahkemesi'nin kararlari, yasama faaliyetleri agi-
sindan ciddi ex post facto® sonuglar dogurabilmektedir. Hatta,
kararlarin ex ante etkisinden stz etmek bile miimkindir;
zira yasama orgaru {tyeleri, siklikla Mahkeme’ye kars: bir tiir
“dngorild itaat” (anticipatory obedience) tavr geligtirmektedir-
ler. Muhalefetin “Karlsruheye bir dilekce gondermek” ytntndeki
tehditleri, Parlamento’daki tartigmalarin olagan bir pargasiru
olugturmaktadur.

Anayasa Mahkemesi'nin yasama siireci tizerindeki etkile-
rini ortaya koyan {i¢ ayn gtsterge mevcuttur:

1. Anayasa Mahkemesi'nin denetiminden gegen kanunlarm
sayisy;

5 ex post facto: Gegmise ydnelik etkiler dogurma (makabline samil olma)
ilkesi (¢.n.).
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.2, Mahkemetarafindan iptal edilen kanunlarin sayisy;

3. Parlamento’daki tartigmalarda, Karlsruhe'ye bagvurma
tehdidinin yarathif nleyici etki.

' Mahkeme'nin istatistikleri, Anayasa Mahkemesi'nin ya-
sama siireci iizerindeki etkilerini yansitmamaktadir. Bu konu,
yalmzca belli bazi kanunlar {izerinde segici cahgmalar yiiriiten
siyaset bilimcilere birakilmrug bir tiir “fuikiimet tasarrufu” olarak
gorilmektedir (Landfried 1996). 1949’dan 1994’e kadar gegen
stire iginde verilmig olan ve Anayasa Mahkemesi'nin doniigiim
stirecindeki roliinii bir olciide aydiniatan kilit kararlarin pek
cogunu iceren bir cahsma bulunmaktad1r (von Beyme 1998)
Bu gahgmalar, Anayasa Mahkemesi’ mn, “Parlamento’dan ge-
girilen dnemli kanunlann mezarlit” oldugu yolundaki yaygm
onyargilan ¢iiriitmektedir.

* 5. Yasama Meclisi Donemi'nden (1965-69) beri, iptal
edilen kanunlann sayisi, yilik bazda giderek azalmaktadir.
Bu olasihgin gerceklestigfi durumlarda, iptal edilen yasarun
yerine bir yenisinin yapilmasi gerekmektedir.

* Kanun koyucunun, belli bir yasanin Anayasa’ya uy-
gun-oltadif: yéniinde yumugak bir séylemle elegtirilmesi
de miirrkiindiir! Bu durumda, yasama orgarurun, yaptag isi
diizeltmek igin gegitli secenekleri bulunmakta ve yasanih bu
haliyle uygulanmasi miimkiin olmamaktadir. Ancak hemer
belirtmek gerekir ki; “Milletvekilleri Odenekleri Hakkindaki Ka-
nun” (L:aw on Allowances for Deputies) konusunda Vérilen
hiikmiin de ortaya koydugu iizere, bu durumlarda yasama:
organuna brrakilan manevra alani, s6z konusu ‘yasamn iptal
edildigi durumlardakinden ok da genig olmamaktadur.

* Yasanin Anayasa’ya uygun bir bigimde yorﬁ'mlahmaﬁ
gerektifi yoniinde ortaya konacak bir talep, agik¢a goriildii-
gu itzere, kanun koyucunun ellerini en az baglayan olasihktr.

“Verfassungskonforme Auslegung” (Anayasa'ya uygun yorum)
olarak bilinen bu esnek yaptirim tiirii, yasanin Anayasa’ya
uygun diisecek bir bigimde yorumlanmasi :gerektigini ifade
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etmektedir. Bu yaptinm tiirii, kanun koyucunun Anayasa’'yl
yorumlama konusundaki esnekliginin siurlarmni ¢izmekte ve
“yanls yonde bir adim daha atmama” uyarisiu icermektedir.
Anayasa Mahkemesi, Moskova, Varsova ve Maastricht gibi
yenilik dogurucu antlagmalar konusunda, son ¢are olarak bu
tip miidahalelere bagvurmugtur. Bu yéntemde Parlamento’nun
ayricalikl yetkilerine sayg gosterilmekte, ancak Almanya’da
hiikiimet tasarrufu doktrini (yargi organlarirun, dnlerine gelen
bir meselenin yargisal degil ancak siyasal bir nitelik tagidigr ve
bagka bir devlet orgamnun yetki alanima girdigi gerekgesiyle s6z
konusu davayi reddetmeleri gerektigi yoniindeki anlayig) kabul
edilmediginden, arulan yonde yapilacak bir bagka degisikligin
veya yorumun, Anayasa’ya uygun olarak kabul edilmeyecegi
ifade edilmektedir. Boyle bir durumda Mahkeme, 562 kohusu
yasanun, ancak ne sekilde uygulandig: takdirde Anayasa’ya
uygun olacag1 konusunda ayrintih direktifler vermektedir.
Bu miidahale yéntemi, Fransa’daki “déclaration de conforntité
sous réserve” orneginde oldugu gibi, diger pek ok iilkede de
giderek daha fazla benimsenmektedir (Favoreu in: Landfried
1988: 100).

* Onemli depigiklikler Sngoren 1969 tarihli “Ceza Kanunu
Reformu” ile, yine 1969 tarihli “Isgiicii Piyasasinin I yilegtirilmest
Hakkandaki Kanun” orneklerinde de gériildiigii gibi, yargisal
denetime konu olan kilit kararlarin cogu, dava konusu normun
Anayasa uygun oldugu karariyla sonu¢lanmaktadir.

*+ Cok seyrek de olsa, bir kanun hakkinda ileri siiriilen
Anayasa’ya aykinhk iddias: tizerine gerceklestirilen dolayh
Anayasa’ya uygunluk denetimi, alt derece mahkemenin kara-
rimin gegersiz sayllmasi sonucunu da dogurabilmektedir (yiiz
sekiz kararda yalmzca iig drnek).

Anayasa Mahkemesi'nin kendi bagina harekete gecmesi
miimkiin olmayip, bunun igin mutlaka kendisine yapilmg
olan bir bagvuru gerekmektedir. “Anayasa’nin bekgisi” olarak
Mahkeme'nin rolii, ihtiyath bir pasifizmdir; zira bu konuda ta-
kintlacak aktif bir tutum, Mahkeme'nin diger anayasal organlar
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kargisinda 6lglisiiz bir agarhk kazanmasimna neden olacaktir.

Mahkeme'nin yetkilerinin niceliksel énemi de degismek-
tedir. Anayasa gikayetleri, Mahkeme’de gériilen davalarin ¢o-
gunlugunu olusturmaktadir. Soyut norm denetimi kapsaminda
goriilen davalar, 6nem siralamasinda ikinci siradadir (cf. Tablo
1). 1969 yiinda yapilan Anayasa sikayetleri, gegeklestirilen bir
degisiklikle Anayasa’ya dahil edilmislerdir. (m. 93, bélim 1,
no. 4a). Vatandaglar agisinda bakildiginda ise, bu yol, Mahke-
me'nin faaliyetlerinin en énemii béliimiint olusturmaktadir.
Kamu hiirriyetlerinin (civil rights) ihlal edildigini diisitnen
vatandaglar, Anayasa sikayeti yoluna bagvurabilmektedirler;
meger ki, idari bir eylem sonucunda ihlal edilen bu haklar,
kendi haklan olsun-Bavyera Anayasa Mahkemesi'nce buna
olanak saglanmasina karsin, iigiincii bir kisi adina yapilan
sikayetlere pek sik rastlanmamaktadir. Anayasa sikayeti yo-
luna bagvurmaya yetkili olanlarin sayisinda zaman zaman
Oyle huzli bir artis goriilmiigtiir ki, Kamu hiirriyetlerinin etkin
korunmas: tehlikeye diiserken, Anayasa Mahkemesi de pek
gok davada, asir1 zorlama gerekgelerle kendisine bagvurulan
bir temyiz mahkemesi durumuna diistiriilmiigtiir. Anayasa gi-
kayetlerinin epeyce bir boliimii, her iki dairenin bu igle gérevli
ig yargigtan olusan bir komisyonu tarafindan elemeden gegi-
rilmekte ve Mahkeme'ye ulagamamaktadir. Davalarin dinlen-
meye deger goriilmemesinin en 6nemli sebepleri; bagvuru igin
gereken zamarun gegirilmesi ve yapilan sikayetlerin, Anayasa
Mahkemesi'nin degil, ama olagan mahkemelerin yetki alanina
girmesidir. Anayasal seviyenin altindaki normlarin yargsal
denetiminin Anayasa Mahkemesi'nin yetki alanina girmesi ise,
sadece Anayasa Mahkemesi'nin, alt derece mahkemelerinin
Kamu hiirriyetleriyle ilgili anayasal normlan ihlal ettiine
veya bunlar gormezden geldigine hitkmetmesi durumunda
gerceklesmektedir, Davalarin yalmzca kiigiik bir béliimii, so-
nugta kanunlarin iptali veya mahkeme kararlarinin veya idari
kararnamelerin ortadan kaldirilmasiyla sonuglanmaktadur.

Bu koruma mekanizmasirin asil hedefi, kendi haklan igin

- dava agan kisiler veya kurumlar degildir. Korunmasi gereken
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asil sey; mahkemelerin, yasama organindan ¢ikarilan kanun-
lart gérmezden gelmesi veya uygulamamasi ihtimaline karg,
bizzat kanun koyucunun kendisidir. Kararnamelerin yargisal
denetimini, Anayasa Mahkemesi'nin altinda yer alan tim
mahkemeler gergeklegtirebilirken, kanunlarin Anayasa’ya
uygunlugunu denetleme yetkisi yalnizca Anayasa Mahkeme-
si’ne aittir. Anayasa Mahkemesi, kendisine verilen dilekgeleri
biiyiik bir dzenle ve tam manasiyla incelemekte ve “yargtsal
simirlihik ilkesi”ne, baska hicbir alanda buradaki kadar dikkat
etmemektedir. Mahkeme'nin yargisal faaliyetlerinin bagka
hicbir alanunda, verilen kararlar ile, vazgegme ile sonuglanan
davalarin sayisindaki zithk, somut norm denetimi alaninda
oldugu kadar dikkat gekici degildir.

Federal hiikiimet, devlet hiikiimetleri veya Federal Diet'in®
en az iicte biri tutarindaki iiyesi tarafindan baglatilabilecek olan
soyut norm denetimi yolu ise, giindeme getirilmesi kuvvetle
muhtemel somut norm denetimi taleplerinden bagimsiz olarak,
esas itibariyle azinliklarin ve muhalefetin korunmasinin bir
araci olarak diisitniilmektedir. Hiristiyan demokratlarin ha-
kimiyetindeki Bavyera ile, sosyal demokratlarin yonetiminde
oldugu zamanlar boyunca Hesse, Bundestag’daki muhalif
pozisyonlar1 gergevesinde, bu yolun kullarurm konusunda
bas1 cekmekteydiler. 1969 dan ve partilerin giderek artan ku-
tuplagmasindan bu yana, soyut norm denetimi yolu, agrlikh
olarak Hiristiyan demokratlar tarafindan kullanuilmaktadir. Bu
yolla yapilan bagvurular sonucunda verilen kararlar arasimda;
Alman Antlasmasi karar1 (Deustchlandvertrag 1952) (BVerf-
GE 1, 396), Saar meselesi hakkinda verilen karar (BVerfGE 4,
157), 1966 tarihli parti finansmam karar1 (BVerfGE 20, 56), 1970
tarihli telefon dinleme karar1 (BVerfGE 30, 1), 1973 tarihli Iki
Alman devleti arasindaki temel antlasma hakkindaki karar
(Grundlagenvertrag) (BVerfGE 36, 1) ile, 1975 tarihli Federal
Konsey’in kiirtaj karar hakkinda verilen karar (BVerfGE 39,
1) dzellikle 6ne cikmaktadir. Anayasa Mahkemesi'nin yargisal
smurlilik prensibine uygun davranmaktan vazgectigi yoniinde

6 Altyiiz tig iiyeli Alman Ulusal Parlamentosu; Bundestag (5.n.).
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son zamanlarda dile getirilen elegtiriler de, esas itibariyle soyut
norm denetimi kapsarmnda goriilen davalarla ilgilidir. Eles-
tiriler, Mahkeme'nin zaman zaman farkl yargilama tiirlerini
birbirine kangtrmasina paralel olarak artmaktadir. Ornegin;
milletvekillerinin dénemsel harcamalarina iligkin bir kanun
hakkinda verilen karar (BVerfGE 40, 296f), gayet dogru bir
bigimde, Anayasa sikayeti kihfina girmis bir tiir soyut norm
denetimi olarak degerlendirilmistir (Eckertz 1978, 190).

Federal-devlet ihtilaflar1, baglangigta tahmin edilenden
daha az bir énem arz etmekle birlikte, sayica az olan bu tiir
kararlann, cok nemli siyasal yansimalari olmugtur. Laender’in
(Alman eyaletlerinden her biri-¢.n.) énemindeki azalma, devlet-
ler diizeyindeki partiler ile federal diizeydeki partilerin giderek
artan bir bicimde birbirlerine eklemlenmeleri ve Laender tara-
findan baglatilan faaliyetler hakkinda yiiriitiilen federal dene-
timlere nadiren gegit veren idari kontroller, hep birlikte bu tip
davalarin azalmasina katkida bulunmuslardir. Bu davalarin
bazilan da, ashnda Federasyon'la Laender arasinda goriilen
davalarin tipik 6rnekleri olmaktan ziyade, usulen federal-dev-
let ihtilaflar1 kilipina biiriinen iktidar-muhalefet gekigmeleri
olmustur [Ornegin; Hesse’ deki atom silahlanmas: referandumu
(BVerfGE 8, 122f) ve TV Davas: (BVerfGE 12, 205f) gibi].

Yiiksek federal organlar arasindaki ihtilaflara da nadiren
rastlanmigtir (2002 yili sonu itibariyle yiiz otuz beg karar).
Bunun nedenlerinden biri de, soyut normlarin diizenlenisiyle
ilgili olarak yiiriititlen yargilamalarin, stiphe durumunda, daha
olasi gozitken dava tiirii olarak degerlendirilmeye alinmasi-
dir. Diger taraftan Mahkerne, bu thtilaflar hakkinda verecegi
kararlar1 o derece erteleme egilimine girmigtir ki, s6z konusu
davalar aciliyetlerini kaybetmislerdir. Bu yiizden, bu tip uyus-
mazliklarda taraflarin davalarindan vazgegme oranlar: da hayli
yiiksek olmugtur. Segim hukuku alaminda ise, parti finansmam
ve %5 kurah hakkindaki davalarda oldugu gibi, partilerin dava
taraflar: olarak hareket etmeleri bile miimkin hale gelmistir.

Anayasa Mahkemesi'nin yargisal faaliyetlerin geri kalan
béliimit ise, siyasal partilerin kapatilmasi davalarindan olus-
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maktadir. Bu, simdiye kadar, her ikisi de 1950'lerde olmak
iizere, yalruzca iki kez yaganmustir. 1952 yilinda neo-fagist SRP
yasaklanurken (BVerfGE 2, 1), 1956 yilinda da Komdiinist Parti,
KDP, aym akibete ugramustir (BVerfGE 5, 83).

Anayasa Mahkemesi'nin agin1 is yiikit hakkinda, gesitli
dnlemlerin alinmasim giindeme getiren bir tarbigma bulun-
maktadir. Bu konudaki en etkin ¢6ziim yolu olarak Amerikan
“Miikiimet tasarrufu doktrini”’ni aynen devralmay: éngoren bir
girisim, Adalet Bakanh tarafindan olugturulan bir Komite
tarafindan reddedilmistir (Entlastung 1998, 20).

Tabio 1: Federal Anayasa Mahkemesi'nin Is Yiikii
(1951 - 31 Aralik 2003)

Dava Agilan Karara Baglanan Karara
Turi Davalar Davalar Baglamadan
Dugen Davalar

Temel Haklarin Kaybi (AY m.8) 4 3 1
Partilerin Yasaklanmas! 8 5 3
{AYm. 21, 2)

Segim Uyusmazliklar 151 120 24

Cumhurbaskanrnin
Suglandirilmasi (AY m. 61)

Yitksek Federal Organlar 136 72 60
Arasindaki htilaftar
(AY m. 83, 1 Nr. 1}

Soyut Norm Denetimi 152 g1 52
{AY m. 83, 1Nr. 2)

Federal Land Ihtilaflar: 39 25 14
(AY m. 83, 1 Nr. 3)

Diger Kamu Hukuku 73 37 36
[htilafiari (AY m. 93, 1 Nr. 4)
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Hakimlerin Suglandirimasi - -
(AY m. 9812, 5)

Laender Dahilindeki Anayasal = 24 17 5
Uyusmazliklar (AY m. 99)

Somut Norm Denetimi 3225 994 2029
{(AY m. 1001)

Uluslararasi Hukuk 24 7 8
Uyusmazlikian (AY m. 100/2)

Federe Devlet Anayasa 8 5 3
Mahkemelerinin Ruhsatlanmasi
(AY m. 100/3)

Federal Hukukun Devam 151 19 132
Eden Gegeliligi Kenusundaki
Uyusmaziikiar (AY m. 126)

Ara Karar ve Diger 1486 1075 406
Davalar (32 BVerfGG)
Anayasa Sikayetleri 141023  3900/11799 16517

(AY m. 931, Nr. 4a ve b)
TOPLAM 146539 124526 19304

Kaynak: Anayasa Mahkemesi tarafindan hazirfanan yayimlanmans ististikse!
tizet, Karlsruhe 2004.

3. Bireysel Haklar ile Sosyal Devlet Baglammdaki
Sosyal [htiyaglar Arasinda Bir Denge

Kisa bir siire dncesine kadar komiinist rejimlerle idare
edilen iilkeler, 6zgiirliik ve demokrasi ihtiyaglar: ile, top-
lumsal refahi saglamaya yonelik olaganiistii diizenlemelere
aligkin olan halklarinin bu yéndeki egilimlerini dengelemek
zorundaydilar. Almanya, bu kapsamda ok geligmig bir refah
devleti olmasina kargimn, gozlemler, Dogu Avrupalilar'in “Isveg
modeli” gibi olma diigleri kurmay tercih ettifini gosteriyor-
du. Buna karsilik Alman Anayasa Mahkemnesi, sosyal devletin
sorunlariyla bag etmek ve komiinist refah devletlerini liberal
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demokrasiye adapte etmek igin bir model olma ézelligi tag1-
yordu. Deneysel aragtirmalarin rakamlari, sosyal politikarun,
Mahkeme'nin iptal kararlarma yol acan ihtilaflarin en sik ya-
sandig politika alaru oldugunu géstermektedir. Ekonomik ve
sosyal ihtilaflarin yansimalarim Anayasa Mahkemesi kararlar
1siginda incelemek, bu ugurda harcanacak ¢abalara deger bir
etkinlik olarak goritlmiistiir (Von Beyme 1998, 105 ff).

Tablo 2: Kanunlarin iptal Edildigi veya Anayasa’ya
Uygun Olmadiklarinin Beyan Edildigi Politika Alanlar:

(1951-91)

Sosyal Politika 61
Vergi ve Maliye Politikalari 35
Hukuk Politikasi 29
Deviet Organlar

Arasindaki Duzenlemeler 25
Ekonomi Politikasi 12
Transfer Politikasi 9
Egitim Politikalari 7
Isglicti Piyasas| Politikas! 6
Saghk Politikas 4
Gevre Politikas) 1
Askeri Politikalar 1
Diger 7

Anayasa Mahkemesi'nin yasama siirecine olan miidaha-
leleri, 1951 yihna degin uzanmaktadir. Eger, iptal edilen veya
Anayasa’ya uygun olmadigy beyan edilen kanunlarin istatis-
tigine bakilacak olursa, gesitli politika alanlari arasinda net bir
hiyerarsinin varlig1 goriilebilmektedir. Bu baglamda sosyal po-
litika ile finansal ve hukuki politikalar, en fazla miidahaleye
konu olan politika alanlarini olugturmaktadir (tablo 2). Anayasa
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Mahkemesi'nin miidahalelerine yol aan kilit kararlar da, yasa-
ma faaliyetleri konusunda ortaya ¢ikan ihtilaflar hakkinda iyi
bir gistergedir: Kilit 5neme sahip bu kararlarin %401, Mahke-
me’nin dniine gikarilmuglardir. Anayasa Mahkemesi de, altmusg
kanun hakkinda toplam yiiz sekiz karar vermigtir. Bu noktada
sorulmas: gereken 6nemli bir soru da, muhalefetteki partilerin,
Anayasa Mahkemesi'ni ne 6lgiide kendi veto politikalarinin bir
araci olarak kullandigidir: Verilen tiim hiikiimlerin %27.7’si
daha sonraki yasama meclisleri déneminde yayimlandikla-
rindan, muhalefetten gelecek hareketleri engellemektedirler.
Sonraki tarihli bu kararlar, olagan bir bicimde ve aslinda gerekli
olmadig1 halde, bir yasanun sadece yakin bir zamanda degisti-
rilmis olan béliimlerini degistirmektedirler.

Kanunlarin %14.8'lik bir bolimiiniin kismen veya tama-
men iptal edilmesine ragmen, Anayasa Mahkemesi'nin kilit
bir kararin alinmasiru engelledigini s6ylemek oldukga giictiir.
Agilan davalarin begte birinde (%19.4), ilgili yasarun Anaya-
sa'ya uygun olmadif beyan edilirken, yasama organina karst
olumsuz bir miidahaleyi iceren kararlara ise, en ¢ok hukuk
politikas: alaru ile (% 21.8) sosyal politika alaminda (%19.4) rast-
lanmaktadir. Muhalefetin, her iki alanda da gergeklestirilen bu
miidahalelerden sorumlu tutulmasi ise olanaksizdir; zira bu
kanunlar bityiik cogunluklarla kabul edilinisler ve dolayisiyla
muhalefet oylarin da biiyiik bir kismunu almislardir. Bununla
birlikte, bir kanuna destek veren ¢ogunlugun biiyiikliigii, s6z
konusu kanunun Anayasa’ya aykirilif1 karsisinda bir koru-
ma saglamamaktadir (6rmegin; 1967 deki “Parti Kanunu"” gibi).
Karlsuhe’deki Mahkeme tarafindan kabul edilmeyen kararlar
arasinda, 1978 tarihli “sigmmacilar hakkindaki prosediirlerin
htzlandlmast” karan gibi, Parlamento’da oybirligi ile alinan
kararlar dahi bulunmaktadir.

Vatandaslar igin yeni haklar ve imkanlar doguran kapsaml
(extensive) kanunlar, yargisal denetime en sik konu olan kanun-
lar olmustur (%64,7). Bunu, diizenleyici 6rdemler izlemektedir
(%42,4). Ikinci grup, ayn1 zamanda en sik iptal edilen kanun-
lar grubunu olustururken (% 21,7), yeniden tahsis kanunlar

98




DEMOKRASI VE YARGI

ikinci siray: almaktadir {%18,1). Koruyucu énlemler, bu tarz
diizenlemeler i¢in Parlamento’da alman kararlarin diger karar
ve islemlere nazaran ¢ok daha az ¢atismayla yiiklit olmalarma
ragmen, bu énlemleri uygulamak ve bunlarin siyasal bedelle-
rine katlanmak zorunda olan federal birimlerin séz konusu
diizenlemeleri Anayasa Mahkemesi‘ne gétiirmeleri sebebiyle,
siklikla Anayasa’ya uygun olmadiklar yolunda bir beyan ile
sonlanmaktadirlar {%35). Kapsamlt énlemler ise, ¢ogunlukla,
bunlarin yorumunda Anayasa’nin koydugu sirurlara harfiyen
uyulmas1 gerektigi yoniindeki kayitlarla damgalanmuglardir
(% 33,3). Miinhasiran hukuk politikas: alaruna iligkin olan ka-
rarlar ise, iptal edilmislerdir. Anayasa Mahkemesi kararlarmm
ex-ante etkisi, kanun tasarilarmun hukuki kontroliiniin Adalet
Bakanlifi'ndan gayri-resmi yonetim organlarina gectifi ger-
cefinin de somutlagmasina katkida bulunmustur. Karar alma
sirecinin parlamento asamasinda, Anayasa Mahkemesi'nin
eski yargiglari -kanunun esas1 hakkmda uzman olduklarn i¢in
degil, fakat sadece, Anayasa Mahkemesi'nin goértisiilmekte
olan konu hakkindaki clas: tepkilerine dair goriiglerini ifade
etmeleri igin- siklikla Parlamento’daki goriismelere davet
edilmiglerdir. Konuyu Karlsruhe'ye tagima tehdidi-s6z konu-
su tehdit, “kilit kararlarin’ alindify kanunlarin %12’sinde hig-
bir zaman gergeklesmese bile-yapilan tartismalarin ¢ogunda
varhigiru siirdiirmektedir. “Karslrihe astrolojist”, zaman iginde
gok ilging bigimler almugtir. Tiim anayasal emirler, baz1 yarg:
kararlan biinyesinde yorumlanmuslardir. Diger durumlarda ise
yargiclarin goriisleri, belli bir karara dayanmaksizin resmedil-
mektedirler (12. BT 30 Haziran 1994: 20949C, 20958 A). Kararla-
rin agirtya kagan yorumlan (over-interpretation of judgments),
Mahkeme'yi islevsel kilmann bir yolu olarak kullarulmaktadar.
Kararlarin belli ciimleleri, icinde yer aldiklar1 baglam yeterince
degerlendirilmeden ve stz konusu ciimlelerin hitkmiin temel
gerekgelerinden mi, yoksa sadece Mahkeme'nin kararlarinda
giderek daha fazla yer iggal eden obiter dicta’dan’ m alindig
konusuna dikkat edilmeden tartisilmaktadirlar.

7 obiter dictunm: Yargg tarafindan kararda deginilen, ancak baglayict olma-
yan; anzi ve ikincil nitelikteki géris {g.n.).
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Anayasa Mahkemesi'nin ex-ante etkisinin, parlamenter
tartigmalarda aldip ii¢ bigim vardir:

» Partiler aras: miicadelede kullamlan tehdit ve kargi-
tehditler;

* Hiikiimet koalisyonlarindaki iistii ortiilii ihtilaflar;

* Partiler aras1 uzlagmalarin saglanmasi.

Siyasal ihtilaflar, Almanya’da hi¢ popiiler degildir. Cogu
vatandag, uyusmazlklarini mahkemeler aracihfiyla ¢oziim-
lemeyi tercih etmektedir. Bu egilimin ilk 6rneklerinden biri,
“Avrupa Savunma Topluluu” Antlagmasi (1954) konusundaki
uyusmazlik vasitasiyla sergilenmistir. Hiristiyan Demokrat-
lar, SPD muhalefetini dava etmek istemigler, ancak Mahkeme,
bu istemi reddetmigtir (BVerfGE 2, 145). SPD muhalefeti de
Antlagma’run hukuka aykin1 oldufunu iddia etmis; ancak
Mahkeme, Parlamento tarafindan heniiz kabul edilmeyen bir
tasariun yargisal denetime konu olamayacagina hiikmetmigtir
(BVerfGE 1, 396). Mahkeme, demokrasinin yerlesmesinin bu
erken donemlerinde, siyasal partilere Parlamento’daki azinligin
ve cofunlugun davac sifatiyla hareket edemeyeceklerini ve
heniiz varolmayan normlarin énleyici denetimini talep etmek
yerine, aralarindaki uyugmazliklar siyasal yollarla ¢6zmeye
caligmalan gerektigini 6fretmek zorunda kalmusgtir (BVerfGE
2,144, 170f, 178).

Daha sonraki olaylardaysa Parlamento, Mahkeme'ye bas-
vurma tehdidinin siyasal kararlarm yerini tutamayacagiru id-
rak etmeye bagladi (9. BT 26 May1s 1981: 2057B, 2058B). Baz
zamanlardaysa, aym “Mesleki Egitimin Geligtirilmesi Hakkindaki
Kanun"a kars1 agilan davada oldugu gibi, muhalefetin bu tip
tehditlerle hiikitmeti terdrize etmeye kalkigmasi, gesitli niikte-
danliklara konu oldu: “Gelecekte her federal bakan, elindeki tasa-
nda, Mahkeme’nin siyasal kararlara dahil olmak icin bahane olarak
kullanabilecegi en ufak bir ciimle dald bulunmadigrndan entin olmak
icin Anayasa’y gece giindiiz koltugunun alhinda tagimak zorunda
kalacaktir” (9. BT 1 Ekim 1981: 3190 A). Bavyera gibi muha-
fazakar Land’lerden gelen tehditler ise, alayla kargsilandilar:
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“Aslinda Anayasa'ya oy bile vermediler, ama onu, Iikiimeti dava
etmek icin bir temel olarak kullanmakta lighir sakanca gérniiyorjar”
(ibidem, 3195 C).

Yeni bir muhalefet partisi olarak baglangicta Anayasa
Mahkemesi'nin muhafazakar kararlarmm tenkit eden Yesiller
Partisi bile, bu stratejiyi kullanmamn avantajlariru fark eder
etmez, Mahkeme'ye bagvurma tehdidini -iistelik sadece tasa-
rilarin Anayasa’ya uygunlugu konusunda degil, aym zamanda
bunlarin yerindeligi konusunda da- kullanmaya baslad: (10.
BT 26 Eyliil 1985: 119231). Baska bir deyimle, yargisal aktivizm
elestiriliyor, ancak parkinin stratejisine fayda saglar gibi gorun—
diigii andan itibaren buna davetiye gikarihyordu.

“Tiim Vatandagslar igin Bir Gelecek Ingn Etmeye Yénelik Tkinci
Kanun” drneginde oldugu gibi, bazen koalisyonlarda meydana
gelen gorits ayrihklar: da, belagath bir bigimde Karlsruhe'ye
goturildiiler (4. BT, 5 Mayis 1965: 90051). '

Kiirtaj diizenlemeleri gibi bazi durumlarda ise Anayasa
Mahkemesi'nin miidahaleleri o kadar esash oldu ki, Mahke-
me’den gelebilecek yinelenen yaptirimlardan kagmabilmek
amaciyla partiler arasi uzlagmalar giindeme geldi (12. BT, 25
Haziran 1992: 82418, 9960ff). “Karlsruhe nin rakip-komutanlan”-
na karst muhalefet, zaman zaman da tartismalarin giindemine
oturdu (7. BT, 7 Eyliil 1975: 13885 B, 12. BT, 26 Mayis 1994:
19971C). Parlamenterlerin ve onlarin hukuk uzmanlarinin
bir tasariya karg anayasal bozgunculuk baglattiklari olayla-
rin titmii, Mahkeme'nin éniinde sonuglanmadi (1980 tarihli
“Kimyasal Maddeler Hakkindaki Kanun” dreginde oldugu gibi).
Ustelik, parlamentodaki yasal uzmanlar da, meselelerin hukuki
boyutlan iizerinde bile oybirligine ulasamamaktaydilar. Aralik
1974te, “Iscilerin fgyeri Yénetimine Katilmalarn Hakkmmdaki Kanun
Tasarist"nmn goriigiildiigii bir oturumda, toplanhda bulunan uz-
manlarm altis1 Tasar’ nin Anayasa’ya uygun oldugu yoniinde
goriis bildirirlerken, diger besi ise, bu konudaki siiphelerini dile
getirmislerdi (Oturum tutanaklari, BT, 19 Aralik 1974: 36). Bir
Anayasa hukukgusu, nadiren “Him hukukcularn ayn zamanda
hukuk siyasetini de yonlendirdiklerini” kabul etmistir.
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Baz1 durumlardaysa, Mahkeme'ye kars: gosterilen bu én-
goriili itaat tavrma kars argiimanlar ileri siiriilmesi, yalmzca
bir zaman meselesi olarak goriildii: Bu arada Mahkeme de,
halkin hukuki tavirlarinda, gelecekte verecegi bir kararda gor-
mezden gelemeyecegi baz1 degisiklikler oldugunu fark etmisg
olacaktir (12. BT, 26 Mayis 1994: 8250 D). Bagka bir ifadeyle,
Mahkeme’de hakim olan dogal haklar doktrini iizerinde yiik-
selen kalic1 degerler varsayimnun kargisina, degerlerin tarihsel
degisimi konuldu.

Bazi milletvekillerinin, Mahkeme'nin verdigi kararlar,
siyasetgilerin bunlan elestirme hakkimin varlifini kabul et-
meksizin gayet dogal karsilamasi iizerine, muhalefet, “yanlzs
oldugu ortaya gikan bir elegtirinin bile dile getirilmeye hakla oldugu”
gerceginin demokrasinin 6ziinii olusturdugunu belirtti (H-]
Vogel, 8. BT, 8 Haziran 1978: 7562C}. Hayati Snem tagiyan bazi
kanunlar hakkmnda ise, konuyla ilgili ¢ikar gruplan tarafindan
gesitli anayasal siipheler giindeme getirildi. Ancak, 1992 y1-
lindaki “saglik sisterminin yapisal reformu” konusunda oldugu
gibi, bu itirazlarin cogunluk tarafindan gérmezden gelinmesi
(12. BT, 9 Aralik 1992: 10915 B), kazarulmug haklar bahanesiyle
harekete gegirilen Mahkeme tehdidi karsisinda sindirilemeyen
siyasal karar alma siirecinin bir bagaris1 oldu.

Dar bir kanuniligin siurlarina hapsolmak yerine, siyasal
karar alma siireglerinin gerekliligine vurgu yapma konusunda
tiilm partiler arasmnda varlan oydasma, zaman zaman da Ana-
yasa Mahkemesi'nin kendi yetkilerini genigleten tutumlariyla
bi¢imlendi.

* Mahkeme'nin olaylan tespit ve degerlendirme bigimi,
giderek artan bir bigimde, miistakbel gelismeler hakkinda 6n-
goriiler ortaya koymaya doniistit (Philippi 1971, 193);

* Mahkeme, kendisini, tehlikede bulunan konulara hasret-
mek yerine, genis diizenlemeler yapma egilimine girdi. Orne-
gin; “Parlamenter Odenekler” konusunda verilen hiikiim (BVerf-
GE 40, 296), arulan kanunla ilgili olarak yargiclarin éniinde
ancak ¢ok somutbir Anayasa’ya aykirlik iddiasi bulunmasina
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ragmen, kolaylikla bir soyut norm denetimine déniigmiigtiir.
Mahkeme, giderek artan bir bicimde hukukilik denetiminden
yerindelik denetimine kaymaktadir. Mahkeme'nin, siyasal
meselelerde bile Parlamento’dan daha bilge oldugu varsayi-
mundan hareket etmesi gibi bir tehlike vardar.

- * Mahkeme'nin kararlari, gelecekteki siyasal aktorler agt-
sindan pek ok kisitlamalar icermektedir. Mahkeme'nin 6ntine
getirilen konuyla ¢ok az baglantis1 bulunan obiter dicta’run

kararlardaki agarligs hizla artmaktadir. Benzer sekilde, 1970’ ler- -

den bu yana verilen kararlarda, yasama orgaruna giderek daha
fazla harekete gecme ¢agns: yapilmaktadir. Bu, zaman zaman,
“megru ve gayrimegru cocuklarm hukuki dunumlarinm egitlennesi”
gibi bir takim meselelerde, ¢esitli insan haklariun korunmasi
agisindan gerekli olmaktadir. Buna kargm, Parti Kanunlari,
egitim, kitrtaj ve 1973 tarihli “Demokratik Alman Cumhuriyeti
e yapilan Temel Antingma” gibi pek ok konuda verilen kilit
kararlarda ise hiikitmler, Parlamento’yu Anayasa Mahkeme-
si'nin vesayeti altina sokmustur.

Anayasa Mahkemesi'nin yetkilerindeki bu genislemenin
dogurdugu olumsuz sonuglar ise, agagidaki bagliklar altinda
siralanabilir;

* Yasama organinin, Mahkeme kararlarimn yayimlanma-
sint beklemesinden kaynaklanan styasal karar almadaki gecik-
meler;

* Milletvekillerinin kararlarinin degerinin giderek diis-
mesi;

* Birokrasinin ve Parlamento disindaki partilerin etkinli-
gini artmas.

1970'lerde yargisal aktivizm, sosyal demokrat hiikiimete
kars: yoneltilmis ve genis elestirilere konu olmugtu. 1990’lara
gelindiginde ise bu tirden bir grup kararin muhafazakar
hiikiimete yoneltilmesi, normalde Anayasa Mahkemesi'ni
elestirmekten dikkatle kaginan en muhafazakar Anayasa hu-
kukgular: arasinda bile genig elestirilerin baglamasina neden
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oldu. “Zayif deviet” propagandasi, “zengin yargisal denetim”in
yitkselisine doniisme tehlikesini dogurdu. Yargisal aktivizm
ve yargisal siurlilik akimlari, muhtemelen hicbir zaman tim
partiler ve politikacilar agisindan kabul edilebilir bir dengeye
ulagamayacaktir.

4. Mahkeme, Dogu Almanya’'nin Demokrasiye Gegig
Siirecinde, “Usule Uygunlugun” (Due Process)
Koruyucusu Roliinii Ustlenmistir

Anayasa Mahkemesi, iki Almanya’nin birlesmesi siireci-
nde Dogu ile Bat1 arasinda bir aracilik rolii iistlenmig ve
genel olarak, Dogu Laender’lerinde bile énemli bir saygin-
Iiga kavusmustur, Demokratlarin yuvarlak masasinin -eski
komiinistler de dahil olmak iizere- hicbir alternatifi yoktu.
Yeni bir Demokratik Alman Cumhuriyeti Anayasasi igin
hazirlanan taslaklarm da gosterdigi iizere, efer Demokratik
Alman Cumhuriyeti yasamaya devam edebilseydi, Karlsruhe
modelinin bir kopyasi da Dogu Berlin’de kurulacakt. Birlegme
siirecini etnik milliyetcilikten bile daha fazla ydnlendiren bu
oydasma, “agkin-hukuk” (meta-law) veya “anayasal milliyetcitik”
olarak adlandirilmaktadar.

Radikal gogunlukgu kararlara merakl kiigiik bir azinlik
disindaki pek gok vatandagi kapsayan bu oydasma, vatandas-
larin gogunun Karlsruhe’'den gikan “tarafsiz” kararlari, Bonn
veya Berlin'de alman “partizan parlamenter kararlar”a tercih
ettigi apolitik bir siyasal iklimin dogumuna yol agh. Zaten Al-
man geleneginde de, Steden beri ¢ogunluk kararlarina kargi
duyulan belli bir giivensizligin ve Almond ile Verba'run yeni
ufuklar agan 1963 tarihli “Vatandaslhik Kiiltiri” ¢calismalarinda
da belirtildigi iizere, iki Almanya'nin kirk dért yil siiren ayri-
11 boyunca da varlifiru devam ettiren kanuncu bir gelenegin
izlerine rastlamak miimkiindii.

Gegis dénemi galismalar agisindan sira dist bir korwu olan
Almanya, karsilagttrmal ¢ahismalarn ciltlerinde de gok az de-
ginilen bir ornektir. Batt Almanya, kendi modelini Dogu’ya
ihrag etmigtir. Dogu’daki se¢menlerin ¢ogunlugu da, Bonn'u
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bu gekilde davranmaya tegvik etmiglerdir. Dogu Almanlar,
belki milliyet¢i duygular: yliziinden degil ama -gerci anketlere
gore Dogu’daki geleneksel millivetci hisler Bat1’ya oranla ¢ok
daha fazlaydi (Westle 1999) Habermas’'m “DM Milliyetciligi”
olarak adlandirdip diis kirikligh yiiziinden hizh bir birlesme
arzuluyorlardi. Eski komiinistler bile birlesme yanlisiydilar;
sadece biraz daha yavas, biraz daha “konfederatif” ve belki pi-
yasa ekonomisiyle planh bir toplum arasindaki “figtincii yyoln”
biraz daha yakin, ama mutlaka birlesme yanlisi.

Neyse ki, bu siirecte Anayasa Mahkemesi'nin ilk islevine
basvurulmak zorunda kalinmadi: Mahkeme, Bat’daki parla-
mento cogunlugu karsisinda bile, yeniden birlesmenin yagayan
bir garantisini temsil etti. Batt Alman Anayasasi’'run baglangig
kismi, uzun yilardan beri, ayr Irlanda‘da oldugu gibi, bir tiir
ahlaki hedef olarak iki Almanya’nin yeniden birlesmesini isaret
ediyordu. Eger Bundestag, Demokratik Alman Cumhuriyeti'nin
teklifini acil bir “Anchiluss” (Birlesme) adina reddetmis olsayd,
Dogu Alman Hitkiimeti konuyu Karlsruheye gotiirebilecek ve
Mahkeme de, muhtemelen yasama organim birlesme yoniinde
zorlayacakt. Gergi, varsayilan bu “en kotii olasilik” senaryosu
gerceklegmedi, ancak bu olay, Mahkeme'nin salt varliginin
bile, siyasal arenada halen aranan bir tegvik kudreti oldugunu
ortaya koydu.

Siyasal alanda yiiriitiilen tarbgmalardaki normal bir teh-
dit, su sekilde formiile edilmektedir: “Karlsruhe’den, gonigiini
desteleyecek bir kamit bulamazsin.” Bununla birlikte, eger kanun
koyucuy, iki Almanya’mun birlesmesinin maliyetini énceden bi-
lebilseydi, muhtemelen korkulan bu senaryo gergeklesebilirdi.
Zira ekonomi uzmanlaruun pek ¢ogu, toplamda 200 milyar Al-
man Marki'ni bulan bir maliyet 6ngdrmiisler ve Almanya’run
bu meblag: neredeyse her yil yeni bagtan 6demek zorunda
kalacagin asla tahmin edememislerdi.

Piyasa toplumunun eski Demokratik Alman Cumhuriyeti
topraklarna girigi, yeni Laender’lerin tistiindeki yayilma basla-
diginda, pek ok yénden Amerikan tarihindeki “alfina hiicum”
déneminde benzer goriintitlerin dogumuna sebep oldu. Mah-
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keme, Dogu Alman vatandaglarinm, igcilerinin ve partilerinin
sanslarini korudu. Bu dénemde Mahkeme'nin verdigi ilk Snemli
karar, Bat’daki drneklerinin yarunda daha kiigiik olan Dogu
Alman partilerinin yararmaydi.

Zira Mahkeme, %5'lik se¢im barajinin, iki Almanya’nin
birlesmesinden sonra yapilacak ilk genel secimlerde tiim iilke
topraklan tizerinden degil, eski Dogu ve Bati Almanya top-
raklan iizerinden ayn ayn hesaplanacagina hiikmetti. Pek ¢ok
yorumcunun, eski komiinistlerin ¢ok gegmeden yok clacagum
diistinmesi ise biiyiik bir yanilgi oldu; zira komiinistler, diizenli
bir bicimde Dogu’ daki oylarm beste birini almaya devam ettiler.
Bu siire icinde, ayrica bdlgesel bir hiikiimette (Mecklenburg-
Pommerania) resmi koalisyonun bir par¢asi olmay1 bile bagardi-
lar. PDS, bu uygulamadan en ¢ok yararlanan parti oldu, ¢iinki
diger tiim Dogu Alman partileri, zaman iginde silinip gittiler.
Yesiller de bu uygulamadan yararlananlar arasindaydy; zira Ye-
siller, tek “kolonilegme-kargitlari"ydilar ve birlesen Almanya’mn
farkli bolgelerindeki partiler arasinda ortak bir liste olugturmasi
dnerisine kars1 ¢ikiyorlardi. Boylece, Bat’daki Yesiller'in se¢im
baraji: asmayi basaramamasi tizerine, 1990°dan 1994e kadar
Bundestag’'da sadece Dogu Alman Yesilleri temsil edildi. Bu
durum, Federal Anayasa Mahkemesi nin karar1 olmakstzin asla
gerceklesemezdi. Buna karsin, PDS, aght davalann tamamuni
dakazanamadi. Ornegin; Dogu Almanya’daki eski resmi devlet
partisi olan SED'nin paralarina sahip ¢ikma girigimi, Mahkeme
tarafindan reddedildi (BVerfGE 84, 304ff).

Mahkeme'nin “liberal” birinci dairesinin imaji, ¢alistiklar
kurumlar iki Almanya’nin birlesmesinden sonra kapatildifa
i¢in is akitleri askiya alinan eski Demokratik Alman Cumhu-
riyeti ¢alisanlarinin, hukuka uygun bigimde isten ¢ikarilmus
olduklarina karar verilmesiyle sarsildi. Bu kisiler, alti ay bo-
yunca (daha yashlar iginse bu siire 9 aydi) eski maaslarinin
%7(Yini almaya devam ettiler. 309 Eski Dogu Alman Vatandagi,
bu “kolektif isten gikarmalar” sebebiyle ayrimcihiga ugradiklan

- gerekgesiyle Anayasa sikayeti yoluna bagvurdu. Buna karsi-

ik Mahkeme, kolektif isten ¢ikarmalarda “insanlik onurunu”
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zedeleyen bir unsur goérmedi® Ancak yine de, yoksullugu
engellemek amaciyla, gocuklu kadinlara, engellilere ve yagl
insanlara yonelik cesitli iyilestirmelerin diistiniilmesi gerekti-
gine hiikmetti (BVerfGE 85, 167ff).

1989'da gergeklestirilen bariggi devrimin ardindan, Ba-
t’daki muhafazakarlarin ve liberallerin pek ¢ogu, gegmis
komiinist hiikiimet déneminde alinan kararlarmin tamamurn
ortadan kaldirabileceklerini diigiiniiyorlarda. Ozellikle kamu-
lagtirmalar, hayli tartisma konusuydu. Yalnzca Sovyet Askeri
idaresi (SMAD) tarafindan gerceklestirilen kamulagtrmalar
taruruyordu. Giinkii bunlar, o dénemde Alman kontroliiniin
disindaydilar ve Bab'da (ve ayni zamanda Dogu’da; ¢linkii,
1949'den beri Batr'daki Anayasasi'Tun tiim Almanlar icin ge-
cerli oldugu savunulmaktadir) Anayasa dahi hentiz ylirtirliige
girmemigti. Hiikiimet, Gorbacov’un, Sovyetler tarafindan ger-
ceklegtirilen kamulagtirmalann tanmnmasiny, iki Almanya’nin
birlegmesine riza gostermesi kargihginda pazarhk pay: olarak
talep ettigini savundu. Gorbagov ise, 1991 yilinda gorevden
ayniimasmmn ardindan bu iddialar kamuoyu &niinde agikca
reddetti. Nisan ayma gelindiginde ise, Parlamento’nun1994 y1-
linda kabul ettigi “Tazminat Kanunu"na (EALG) karg1 agilan bir
dava, karara baglanmay bekliyordu. Sikayetiler, hiikiimetin
iki Almanya’'mun birlesmesinden dogan maliyeti, Dogu Alman-
ya’daki eski miilk sahiplerinin miiiklerinin kamulagtirilmast
suretiyle kargilamay: arzuladifar iddia ediyorlardi. Kanun,
“tazminattan once eski hale getirme” (restitution before compen-
sation) ydntemi iizerine inga edilmis olmakla birlikte, pek ok
istisnay1 da beraberinde getiriyordu. 56z konusu Kanun'a
kars: dava acan eski miilk sahipleri, Gorbagov'un durugmaya
taruk olarak gagrilmasiru talep ettiler. Buna kargin Mahkeme,

8 “insanhk onuru” kavrami, Alman Anayasa Hukuku'nda, “ideal bir deger”
olmanin ¢ok dtesinde anlamlara sahiptir. Gergekten de bu ilke, Alman
Federal Anayasasi'min daha birinci maddesinde; “Insan onuru dokunul-
mazdir. Tiim kamu otoriteleri, buna sayg gdstermekle ylikiimlidiirler”
citmleleriyle ifade edilmekte ve Alman Anayasa Mahkemesi de, yaphg)
denetimlerde sz konusu ilkeyi sikhikla bir pozitif dayanak olarak kul-
lanmaktadir {(g.n.}.
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bu talebi reddetti. Belirtmek gerekir ki bu ret, hakli bir nedene
dayaniyordu; zira 1991 den 1996'ya kadar verilen daha énceki
kararlarda da, Sovyetler'in engellemesi tezine degil, fakat ada-
let ve yerindelik iddialarina dayamlmst.

Gorbagov'un, Almanya’daki Sovyet kamulastirmalariun
statiisiiniin korunmasini igeren bir sart kostugu yoniindeki id-
dialar giipheyle kargilanmaldr. Ancak 1990 yilimin Mart avina
kadar iktidarda kalan Modrow yonetimindeki son komiinist
hiikiimetin, bu yonde bir sart kogulmas: icin ¢ok bastirdigs
stiphesizdir. Konu, esas itibariyle yiiz hektardan biiyiik toprak
sahiplerini ve Sovyetler tarafindan giiya “savas su¢lusu” ilan
edilen (ki bu tabir, Sovyetler'in 1946 yilinda siyasal gorislerini
begenmedikleri herkese karg: siklikla kullandiklari Lir tabir-
di) belli baz1 endiistrivel yatirrmJarm sahiplerini ilgilendiri-
yordu. Sovyetler tarafindan 1949 yilina kadar gergeklestirilen
bu kamulagtrmalarin tanindig: hususu, Maiziére'nin veni
demokratik hitkiimeti dsneminde (Mart-Ekim 1990) Demok-
ratik Almanya Cumhuriyeti ile yapilan antlagmalarla hiikiim
altina alindi. Federal Anayasa Mahkemesi de, icigleri ve dig
ligkiler konusunda, a¢ik¢a hitkiimetin “devlet akli"na uygun
bir tutum benimsedi. Aslinda Hiristiyvan demokratlar bile, sahip
olduklar tiim gogunluga ragmen, Dogu Almanya’daki biitiin
miilkiyet iliskilerinin ters yiiz edilmesini istemiyorlardi. Devlet
tarafindan isletilen fabrikalar, “konuinist devlet tekeli seytann”,
“demokratik devlet sermayesiyle kurulan merkezilegniis bir tekelci
kurulug iblisiyle” kovmak gibi olmayacak bir isi basarmak zo-
runda brrakilan ve sermayesinin % 50’sinden fazlasi deviete ait
olan bir vekalet kurumuna (Trueuhand) devredildi. Treuhand,
bu gorevi 1994 yili sonuna dek basariyla stirdiirdit. Ustelik, bu
kararla birlikte (BVerfGE 84, 90ff), hiitkiimet de daha genis bir
manevra alanina kavustu. Mahkeme’deki gogunluk goriigiine
gore; Dogu Almanya’nin yeniden ingas1 “adil ve diiriist” olmaly,
ancak 6zel miilkiyete iligkin eski hale getirme ugraglar: veya
sonu gelmez davalarla biiyiik maliyetlere de yol agmamahydi.
Kisacasi, “status quo ante”nin’ yeniden insast olanakh goriin-

®  status quo ante: Islerin ilk hali; eski durumu (cmn.).
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milyordu. Bu bilgece uzlasma, ayr: Adenauer’in daha dnce
Oder-Neisse bdlgesinden siiriilen Almanlar’a yaphgi gibi, Bat
Almanya’nm da, malvarligs kayiplar nedeniyle miilteci olarak
Demokratik Alman Cumhuriyeti’'ndeki Bat'ya gecen yaklagik
iig buguk milyon Dogu Alman'm yiikiinii karsilamasiyla ko-
laylagtirild:.

Anayasa Mahkemesi, Birlegme Antlasmast'nin iki kez
vorumlamak zorunda kaldi. Her iki durumda da Mahkerme,
kararlarmda “yargrsal smrthk ilkesi”ne biiyiik 6zen gosterdi.
1990'dan 6nce Mahkeme, pek ¢ok konuya yaklagiminda ta-
kindig1 ahlaki tutumuyla, yargisal smurlik ilkesini ihlal ettigi
gerekgesiyle siklikla elestirilirdi. $imdiyse, Dogu Almanlar'in
komiinist yénetim altmda ugradig1 haksizliklar konusunda
hicbir merhamet igermeven kararlar verdigi igin suglaniyor-
du (Fromme 1996, 1). Her iki davada da Mahkeme, Birlegme
Antlagsmasi'nda yer alan ve Anayasa’nin 143. maddesini degis-
tirerek, Demokratik Alman Cumhuriyeti hukukunun 1992 yih
sonuna kadar Federal hukuktan farklh diizenlemeler icerme-
sine olanak saglayan “bagisiklik liikmii"ne (indemnity clause)
(11 4.5) sadik kaldi. Keza, Mahkeme sik sik, Dogu’daki durum
hakkimdaki cehaleli sebebivle de suglamalara muhatap oldu.
Bu problem, kolaylikla ¢éziilebilecek gibi de degildi; zira dev-
letin giivenlik birimleriyle isbirligi yapmayan bir hukuk¢unun
eski Dogu Almanya topraklarinda bulunmas: gercekten ¢ok
zordu. Bu viizden bu yeni topraklar, uzun bir zaman boyunca
Mahkeme’de temsil edilemeden kaldilar.

Cok tartisilan bir bagka karar da, Demokratik Alman Cum-
huriyeti casuslarinin, Demokratik Alman Cumhuriyeti huku-
kuna uygun davrandiklar: siirece suglu olmadiklarma dair
verilen karard: (BVerfGE 93, 1). Alman Mahkemeleri, duvar-
dan kagmak isteyen miiltecileri &ldiiren Demokratik Almanya
Cumbhuriveti askerlerini mahkum ederken ¢ogunlukla “fecil”
hiikiimlerini uyguladilar. Askerler serbest birakildy; ¢iinkii bir
daha aym geyi yapabilmelerinin mitmkiin olmadig agikt.

Bir diger onemli konu ise kiirtajdi. Bati Almanya’daki
bityiik Katolik niifusun aksine, yalnizca %5°lik bir Katolik nii-
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fusa sahip olan Dogu Alman Cumhuriyeti, kiirtaj konusunda
cok daha liberal diizenlemelere sahipti. Ancak Bati'daki ¢o-
gunluk, kendi siarlayic1 yasalarim yeni Laender’e de dayatt.
Anayasa Mahkermesi, kiirtaj davalarinda (BVerfGE 88, 203ff)
aligilagelmis thml tavrindan uzaklasti. Mahkeme, bir kez daha
yetkilerini agarak, kanun koyucuyu bu uzlagsmanin nasil anla-
silmasi gerektiggine dair detayls talimatlarla sirurlandirdi. Dogu
Alman Cumbhuriyeti'min bansq devrimcileri, pek ¢ok halde
derin bir hayal kiriklif1 icindeydiler. Bu grubun en énde gelen
temsilcilerinden biri olan Birbel Bohley, i¢inde bulunduklar
durumu agikga ifade ediyordu: “Biz adalet istedik, fakat sadece
hukuk devleti aldik.” Per se’® adalet diye bir sey olmadifini ve
bu diinyada ulagabilecek en yiiksek noktarun hukuk devleti
oldugunu anlamak i¢in, Bati siyasal kiiltitrii iginde belli bir
siire daha sosyallesmek gerekiyordu.

5. Almanya’nin Avrupa Entegrasyonu
Yolundaki Cikmazlar:

Dig politika alaninda Anayasa Mahkemesi'nin etkileri s1-
rurhidur. I¢ politikaya iliskin kararlarinda ise, yonetirne katilma
konusunda verdigi kararlarda oldugu gibi, yaklagan bir yasal
degisiklik politikasini bloke edebilir. Normalde, vatandaglarin
temel haklariyla ilgili konularda liberal bir tutum izleyen Ana-
yasa Mahkemesi, dis politika s6z konusu oldugunda zaman
zaman muhafazakar egilimler gostermektedir. Mahkeme’'nin,
daha 6nceden Almanya’ya ait olan topraklardan vazgegilme-
si konusunda verdigi kararlar1 kargilagtracak olursak; “Saar
statfisii” hakkinda verilen kararin Adenauer’in dig politikasina
karg1 bir giiven beyaru gibi durdugunu, buna karsilik “Demok-
rattk Alman Cumhuriyeti Antlagmast” ve Polonya kararlarmin,
daha ziyade Brandt'mn Ostpolitik'ine karg bir giivensizlik oyu
goriinimii tagidigin fark ederiz.

Dogu Avrupa’nun yeni demokrasilerinin Avrupa Toplulu-
gu'na girig umutlan -demokrasinin pekigmesinden dnce
ve heniiz ge¢ig asamasinda bulunulmasina ragmen, ve bu

® per se: Kendiliginden (¢.n.).
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konuda beklentiler oldukga zayif olmasina karsin- s6z ko-
nusu iilkelerdeki bazi Anayasa miihendislerini, kanunlarin
Anayasa’ya uygunlugunun yargisal denetimi konusunda
“Avrupa modeli”ni izlemeye yoneltmis olabilir. Louis Favoreu,
Amerikan modeline kars: gitkmak igin ortaya bir ekstra gerek-
ce daha koymustur: Eger tiim yargiclar, anayasal meselelerin
yargisal denetimi isine sokulsalardi, hukuk sisteminde gok
daha biiyiik miktarda aritma ¢abasina girigmek gerekecekti.
Avrupa modeli, anayasal denetim iglevini gerceklegtirmek igin
giivenilir ve demokratik bir Anayasa Mahkemesi kurmanin
yeterli olacaf izlenimini vermekteydi. Buna kargin, Rusya’da
1993 yilina kadarki dénemde Zorkin'in idaresi altinda yaga-
nan yargisal denetim siirecinin ilk raundu da géstermigtir ki,
yargisal hiyerarginin en iist noktasinda gergeklegtirilecek bir
“aritma” bile, her zaman anayasal bir demokrasiye giden yolun
garantisi olmamaktadir (cf. Von Beyme 2002, 318). Bu olayda,
Anayasa Mahkemesi'nin faaliyetlerini politize eden, bizzat
Mahkeme Bagkani'mn kendisi olmugtu. Yugoslavya ve Polon-
ya 6rneklerinde ise Anayasa Mahkemeleri, demokrasiye gegig
siirecinden daha gerilere uzanan bir ge¢mise sahipti. Walesa
yonetimindeki Polonya veya Yeltsin idaresindeki Rusya’daki
gibi bazi durumlarda ise, demokratik degerleri yerlegtirme
miicadelesinde bagkanlik benzeri “eski kurumlar”in, Anayasa
Mahkemesi gibi yeni kurumlardan daha etkin oldugu ortaya
¢ikt (Sadurski 2002, 174f).

Yargisal denetim anlayiginin Avrupa Birligi iginde zafere
ulagmasi, bu gruptaki iilkelerin bir kismuinda, bir Anayasa Mah-
kemesi kurmann, Avrupa Mahkemeleri'nden gelen yaptirim-
larin huzini kesmek igin gerekli olup olmadi tarismasina yol
actt. Hukukun Avrupalilagtinimas: siireci, hem Kita'da, hem
de bagka yerlerde devam etmekte olan bir siiregtir. Birlik'ten
ayrilma yoniinde ortaya konulacak bir girigim ise, “hukuka ay-
kirnt” olarak degerlendirilmektedir (Frowein in: Badura/Dreier
2001, 212). Buna kargin, ulusal hukukla Birlik Hukuku'nu bir
Anayasa Mahkemesi vasitasiyla uyumlulaghrmak, iyi bir al-
ternatif olabilir. Italya ve Almanya gibi, i¢ hukukun mutlak
iistitnliigii ilkesini (Gesetzesvorbehalt) takip eden baz iilke-
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ler, Topluluk hukukunu i¢ hukuklarna kararnameler yoluyla
yansitma yolunu benimsemek zorunda kalmuglardir; zira aksi
takdirde bunlar, Alman kavramlanyla ifade edecek olursak,
Anayasa’ya aykiri olacaklardi. Zaten italya da, sirf bu amacla
gikardif 1987 ve 1989 tarihli kanunlarla, 6zel bir kanunlagtirma
bicimini kabul etmigtir (Von Bogdandy 2000, 249).

Yeni yeni tomurcuklanmakta olan Avrupa hukuk siste-
mi, ulusal oydasmanun alti giderek daha fazla oymaktadir.
Anayasa Mahkemesi, Avrupa ile yerel sosyal diizen anlay1s-
larim uyumlagtirma yoniinde bityiik bir isleve sahiptir. 1ki
Almanya’'nin birlesmesi, bityiik bir uluslararas: tiirbiilansa
yol agrrustir; ama Bati Almanya’da yasayan insanlara soracak
olursaniz -birlesmenin getirdigi biiyiik malivet sorunu bir
tarafa birakilacak olursa- Maastricht Antlasmas: sonrasinda
yaganan Avrupalilasma siirecinin etkileri ¢ok daha biiyiik
olmugtur. Bugiin Parlamento’da alman kararlarin %20’si
(tarimsal meselelerdeyse, alinan kararlarin neredeyse %80°i),
Britksel'de ¢ikarilan tiiziik ve yénetmeliklerin basit uygulama
islemlerinden ibarettir. Litksemburg'taki Avrupa Topluluklar
Adalet Divan ve Strazburg’taki Avrupa Insan Haklar1 Mah-
kemesi, Avrupa’nin hukuk sistemlerinin gelecekteki rotasinu
fillen belirlemektedir. Bu gelisme ise, Alman Anayasa Mah-
kemesi'ni endiselendirmektedir. Mahkeme, Maastricht Kara-
ri'nda, Avrupalilasma siirecine sirurlar gizmeye vonelik safca
ve muhtemelen de nafile bir gabaya girismistir. Mahkeme -ga-
yet belirgin bir Alman-merkezli ifade bigimiyle- Avrupa’nin
ne bir “konfederasyon”, ne de bir “federasyon” oldugunu, fakat
bunlarin arasinda yer alan “Stantenverbund” (sadece Isvegliler'in
anlayabilecegi ve bagka dillere ¢evrilmesi miimkiin olmayan
canavar bir sézciik) benzeri bir sey oldugunu belirtmistir. Bu
Alman yorumu i¢in séylenebilecek fazla bir sey yoktur ve ani-
lan kelime, kaginilmaz olarak “konfederasyon” veya “federasyon”
olarak tercitme edilecektir. Anayasa Mahkemesi Bagkam Pa-
pier (2004: 5), gok katmanli bir Avrupa sistemi iginde ¢atigan
zaruretleri uzlagtirmaya ¢ahsmugtir. Papier, simdilik Anayasa
“volkerrechtsfreundlich” geklinde (ulus-tistii degerlere agik
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olarak) yorumlandi: siirece, ulusal egemenligin uluslararasi
normlarla ¢catismadifi savunmaktadir.

Almanya, savas sonrasmda, Avrupa’'nun “ifaatkar bir mii-
ridi” konumunda oldu. Fakat bu stire iginde iki Almanya’nun
birlesmesinin ve Topluluk biitgesine- kargilagtirmal bir pers-
pektiften bakildiginda, kisi bagma diisen maliyet hesabina dair
tim makul simnirlart net bir bigimde agan bir miktarda- katka
yapiyor olmanm getirdigi ¢ifte mali viikamliliik alinda Al-
manlar, artik “iyi cocuklar” degillerdir ve yeni bittiinlesme
adimlarimin maliyetlerini hesaplamaktadirlar. Zira Almantar,
diger buyik ulkelerle kargilastirildiginda bile, agik ara farkla
en yiiksek oranda yabanci ve miilteciyi barindiran toplum
olduklarindan, bu konuda bazi siurlamalar getirmeye basla-
nuglardir. Ayru sekilde Mahkeme de, “¢ok kiiltrirlii bir topluin™
anlayiginda fazla ileri gidilmesine sirurlar ¢izmis ve yabancilara
se¢me ve secilme hakk: taninmasina karst ¢itknmustir (BVerfGE
83, 37ff). Yargisal aktivizm 6megi clusturan diger kararlar ise,
birlesmis bir Almanya’run konsolidasyonu sorunu ile pek az
ilgilidir. Laik bir azinlik, Bavyera'daki tiim simiflarda bir hag
bulunmasi zorunlulugunun kabul edilemez oldugunu diistin-
dagtinde, Mahkeme, bu gelenegin Anavasa’nin 4. maddesin-
de giivence altina alinan din 6zgiirliigiini ihlal ettigini kabul
etmigtir. Postmodern bir toplum acisindan kolaylikla kabul
edilebilecek olan bu karar, aslinda basarisiz bir tesebbiistiir;
zira Mahkeme yeterince dikkatli bir ig cikaramamus ve bir siire
sonra, konuyu agikliga kavusturabilmek amaciyla, kararinin
nasu algilanmasi gerektigini gosteren ikinci bir agiklayict not
yaymmlamak zorunda kalmagtir.

Anayasa Mahkemesi 1990"dan beri genellikle oldukga
sagduyulu bir bicimde hareket etmektedir. Bununla birlikte
Mahkeme, Federal Cumhuriyet’in difer organlarina nazaran
halkin en iist diizeyde giivenine sahip kurum olmak istiyor-
sa, kendi mesruiyetine zarar vermemek icin, yargisal sinirhlik
ilkesine daha fazla 6zen gostermek yiikiimliiliigit altmda bu-
lunmaktadir.
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Oturum Bagkan1: Tegekkiirler.
Son konugmaci Prof. Fazil Saglam; s6z sizin.

Prof. Dr. Fazil SAGLAM (Anayasa Mahkemesi Uyesi):"
Degerli bagkanlar, degerli meslektaglarim ve saygideger dinle-
yenler; konugsmama baglamadan énce, bana verilen bu gérevin
bir gesit emrivaki oldugunu belirtme ihtiyacini hissediyorum.
Tiirkiye Barolar Birligi Genel Sekreteri sevgili Sahin Mengit'ye
bu toplantida bana gérev verilmemesini rica etmigtim, mahke-
menin ¢ok agir bir yiik alinda oldugunu anlatmaya ¢ahstim.
Anlayis gosterecegini bekliyordum, ama iki hafta 6nce daveti-
yeyi alinca adimu orada gérdiim. Once biraz kizmadim desem
yalan olur, ama davetiyedeki seckin isimleri goriince, iyi ki de
emrivaki yapmuglar. En azindan onlarla bir arada olma sansi-
1 yakaladim, onlar1 dinleme imkanim oldu diye kendime bir
¢ikar vol aradim.

Bu toplantiya kahlanlardan Prof. Beyme ve katilamayan
Prof. Starck, Almanya’dan ¢ok yakindan tarudifim isimler.
Prof. Beyme'yi, Heidelberg'de dogentlik tezimin hazirhgimu
yaparken tarudim. Kendisinin tabii haberi yoktur, ama dersine
bile girdim ve dersi de ¢ok ilgingti, yani girdifim zaman §gren-
ciler ayaklanma halindeydi. Ciinkii Prof. Beyme, 6grencilere,
simdi hatirladigim kadanyla, 5-6 sayfa tutarinda bir kaynakg¢a
vermisti ve kaynakcanin %70’i belki ingilizce kaynaklardan
olugsmaktayd:. Tabii, bu durum Alman 6grencileri isyana tes-
vik etti adeta. O toplantiy1 ¢ok biiyiik zevkle izledim, ¢iinkii
Prof. Beyine'nin o ironik iislubuyla, Alman égrencilerine Ingi-
lizce'nin, siyaset bilimi okuyan bir 6grenci i¢in neden gerekli
oldugunu anlattiklarim bugtin gibi hatirhyorum. Daha sonra
Hagen'de, 1990’1 yillarda partiler hukukunun iki seminerinde
de Prof. Beyme ile bir arada olma imkarnuni buldum. Simdi
kendisiyle tekrar bir arada olmaktan mutluluk duyuyorum.

Tabii bu arada bizim duayenlerimiz de var. Oturumu y5-
neten Prof. Tezi¢ ve yarmki ilk oturumu yoénetecek olan Prof.

* “Demokratik Hukuk Devleti'nde Yitkselen Yildiz: Yargt” baghkh teblig.
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Ozbudun. Onlarla da birlikte olma imkaninu sagladigt icin
TBB'ye tegekkiir ediyorum.

Simdi konumuza geliyorum. Konu baghgimz “Tensili
Demokrasinin Krizi ve Yiikselen Yildiz: Yargt”. Ben daha gok bu
konunun “Yiikselen Yildiz: Yargr” boliimii ile ilgili olarak konu-
sacagim. Bizim yarg: orgamurmzin 1961-1980 déneminde, yani
1961 Anayasas: déneminde “Yiikselen Yildiz” oldugunda hig
kugku yok. Bu dénem iginde yasama ve yiiriitme organlarindan
tam anlamiyla bagimsiz olan ve kendi organlarini bir ¢egit ko-
optasyon yéntemi ile kendi iginden olugturan yargs, Ttirkiye'de
hukuk devletinin yerlesmesinde biiyiik bir rol oynamsgtir. Ama
biliyorsunuz 1980'lerden sonra bagka yiikselen degerler ortaya
¢ikt1 ve yargmn yildizindaki parlaklik azalmaya bagladi. Ama
1961 Anayasasi ile atilan temel o kadar saglamdi ki, 1982 Ana-
yasas1’min biitiin olumsuzluklarina, yiikselen yeni degerlerin
yargly1 ayak bag sayan anlayis ve uygulamalarna ragmen,
yarg insan haklarim ve hukukun iistiinliigiinti koruyan temel
direklerden biri olma niteligini koruyabildi. Birazdan bunu
kamtlayan, ama birgofumuzun belki de ilk kez duyacagi or-
nekleri sizleri sunacagim.

Ama daha 6nce konuyla yakindan ilgili bir bagka claya
kisaca deginmek istiyorum. May1s ayinda Berlin’de bir konus-
ma yapmak iizere davetliyim. Alman bilim adamlarinca her
y1l belli bir konuda diizenlenen ve “Bitburger Gespraeche” adim
tagiyan bir bilimsel toplanti. Bu yil ki toplantinin ana konusu:
“Tiirkiye'nin Avrupa Birligi'ne Girigi ile Iigili Sorunlar” Bana 6ne-
rilen konu ise s6yle: “Die Tiirkei auf dem Weg in den Rechtsstaat”
yani “Hukuk Devleti Yolunda Tiirkiye” bu konu dnerildiginde ilk
akhima gelen sdzcitkk “gnyargt” oldu. Ama sonra diistind{im.
Kendi iilkemdeki “yiikselen degerler” yargiya ¢ok mu farkh
mu bakiyor? Ustelik yeterli bilgi sahibi de olmadan. O zaman
bize diisen gérev bu &n yargiy: kirmak ve Tiirkiye'nin biitiin
eksiklik ve aksakliklara ragmen, bir hukuk devleti oldugunu
anlatmak. Simdi bunu size belli alanlarda 6rnek olarak segilmis
yargi kararlanyla anlatmaya ¢alisacagim.
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I. Yargy Yolu Kapali Alanlar Konusunda
Yiiksek Mahkemelerimizin Bu Kisitlamay:
Asan Kararlar:

Hukuk devletinin en belirleyici unsurlarindan biri yarg:
yolu kapatilmis alanlarin bulunmamasidir. Bilindigi gibi 1961
Anayasasi’'ndan farkli olarak 1982 Anayasasi'nda bir ¢ok alan
yarg1 denetimi disinda tutulmugtur. $imdi bu alanlarn degisik
yargl yerlerince dolayli bir yoldan nasil yargisal denetime tabi
tutuldugunun érneklerini verecegim.

1. [lk 6rnek AYM'den: Bilindigi izere Anayasa'nin 148.
maddesine gore, olaganiistii yénetim usullerinin uygulandig
dénemlerde gikarilan KHK'larin Anayasa’ya aykirth@in ileri
siirmek miimkiin degildir. Ancak Anayasa Mahkemesi, agag1-
daki gerekge ile bu yasaga olabildigince daraltmugtir:

“Anayasa’min 121. maddesinin éngordigii KHK lar yalmizca,
olagamiistii hal siiresince ve olaganiistii hal bolgesinde uygulanmak
iizere ve olaganiistii halin gerekli kaldig1 konulardn diizenlemeler
yapan KHK lardwr. Ancak, bu kosullan tastyan KHK kurallarina
karsi ... Anayasa’ya aylariik savt ile dava agilamaz. KHK ile yiiriir-
liige konulan kural, olaganiistii halin gerekli laldig1 konuya iligkin
olsa bile bagka bir zamandn veya bagka bir yerde olaganiistii hal ilan
edilmesi durumunda iiriirliige girebiliyorsa, bagka bir anlatimla,
kural konulnusina neden olan olaganiistii halin sona ermesine kargin
gecerliligini yitirmeyip yiiriirliigtinii siirdiiriiyorsa olaganiistd hal
KHK kuralt smyllamazlar. Olaganitistii hal KHK kural: niteliginde
gorilmeyen kurallar ise Anayasa’ya uygunluk denetimi kapsanuna
girerler”

Iste Anayasa Mahkemesi bu.gerekgeyi olaganiistit kanun
hitkmiinde kararnamelerin belli hiikiimleri iizerinde somut-
lagtirarak, bunlardan olaganiistit halin siiresini ve bélgesini
agan hiikiimleri ve yasalarda degisiklik yapan hitkiimleri iptal
etmigtir.2

T AYM10.1.1991, E. 90/25, K. 91/1: AYMKD 27/1, s. 105.
* AYM 1011991, E. 90/25, K. 91/1: AYMKD 27/1, s. 107; ayrica bkz., ayni
dergi, s. 402-405. :
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2. Jkinci 6rnegi Danigtay’dan veriyorum: 7 Aralik 1989 ta-
rih ve E. 88/ 6 ve K. 89/ 4 sayih Darstay Igtihad: Birlegtirme
Genel Kurul Karars,? Tabii, bu ¢ok tinlii bir karar, bir¢ofunuz
bunu biliyorsunuz. Bu kararin mimarlarindan biri de aranuzda
su anda dinleyici.

Danistay’in bu Karari, sikiydnetim komutanlarinn istemi
tizerine gorevlerine son verilen kamu personeli igin Sikiyénetim
Kanunu'nun 2. maddesinde yer alan, “bir daha kamu hizmetle-
rinde ¢ahgtirilamaziar” hitkmiiniin yorumlanmasiyla ilgilidir.
Biliyorsunuz askeri yonetim déneminde getirilmis bulunan bu
hitkmiin Anayasa’va aykiri olup olmadig denetlenemivordu.
Sikiyénetim komutarninistemi iizerine grevlerine son verilen
yﬁzlerée kamu gorevlisi, Stkivonetim’in viiriirlitkten kalknus
bulunmasina ragmen, haklarinda hi¢bir adli ya da idari islem
bulunmadi ya da bulunsa bile aklanms olduklar: halde
gorevlerine donememekteydi. Damstay Igtihad: Birlegtirme
Genel Kurulu, hukuk devleti ile higbir gekilde bagdasmayan
bu haksizlif su gerekge ile agmayi basarmugtir:

“... 2766 smyth Yasa'umn gerekgesi ve Danigma Meclisi ndeki tar-
tisialar ‘bir daha kanme hizmetlerinde ¢ahstirdamazlar” Iimikntiniin
stivekli bir yasaklama hiiknii olarak ele almdigum gostermektedir.
Ancak, sadece Yasa'min gerekcestne bagl kalinarak yapilacak bir
yorumun bizi, Yasa'un kabul edildigi tariliteki kosullarda belir-
lermis bir sonuca gétivecegt agtkbir. Son derece dar ve stmirlr olan
bu yorum yolu ile, sikiyGnetin konnutanlarimn istegi tizerine tsime
son verilenlerin sikiydnetim kalktuctan sonra da kanmt gérevlerinde
caligtirilamayacaklart somcuna varithnas: haksiz ve olumsuz birgok
uygulama sorumunu da beraberinde getirecektir. Ornegin; Ceza
Kanunu likiimlerine gore cezalandrilimig kigilerin belli kosullarm
olusmast halinde tecil, malikumiyetin esasen vaki ohnanng saylma-
s1, memmuy haklarin indesi veya adli sicildeki hiikiimbiliik kaydom
siltnmesi gibi lnkuki yollarla yeniden kann hizmetine girnelerinin
nidimkiin oldugu biv lntkuk ditzeninde, kendilertne savumnn olanagt
verilimenns ve haklarmdn sugluluklarma iligkin herhangi bir yargt

3 RG9.21990 - 20428.
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karar bihumnayan kimi vatandaglar omiir boyu bu haktan yoksun
kalacaklar, boylece yargtlanmus, sughilugu luikmen sabit ofmiug
kigilere gdre daha olhwnsuz bir hukuki durinun icine sokulmius
ofacaklardrr.

Yasa tasar: ve teklifleri, yasa haline geldikten sonra gerekgelerin-
den soyutlanarak objektif bir kimlik kazandiklarig gére, yasalarda
yer alan kurallarim da tophouun gercksinimlerine cevap verecek bi-
¢cimde, toplumsal geligmeye ve dist lndkuk kurallarma wygun olarak
yorundmup wygulamualarr gerekir. .. Auayasa Mahkemesi'nin 28
Eyliil 1984 giinlii, 1 sayth Kararnda da belirtildigi giln Anayasanin
15. maddesi kapsanma giren yasalardaki kurallarin “Anayasa’mn
tentel ilkelerine ve bu ilkelere egemen olan hidkukin ana kurallarma
olabildigince wygun diigecek bicimde yorumlanmalar:” lukuk devleti
ilkesinin bir geregidir. Bu nedenlerle, agrr tophunsal kosullann varlig
ve baskist altinda ve olaganiistii bir yonetint doneiinde yiiriirlii-
ge konulan 2766 sayili Yasa'daki séz konusu hilkuiin anlannun,
amagsal bir yorumla ve sikeydnetinin hukuki yapsua ve bu yéneting
halinde dzgiirliiklerin sumirlandirilmasma ifiskin ... Anayasa itkeleri
80z Onrinde ulundurnlarak belirlenyiesi gerekniektedir.

Bir yandan ... haklanda Iuwkuk yollanina basvurma olanagr bu-
Tunmayan islenle bu isleyr icin gngdriilen yaptirin arasmda adil bir
denge kurulmasimin hak, adalet ve hudkak devieti itkelerinin bir geregi
olnasi; dte yandan dayanagm Anayasa’mn 122, maddesinden alan
ve bt maddede belirtilen durunilara bagh olarak yiiriirlige konulan
stkiyonetimin gegici bir nitelik tasimasi, dolmpsiyla stkiydnetin
komutanhiginca alman dnlemlerin de siaydnetin siivesi ile simrh
bultannasy; Anayasa'nin 15 ve 122, maddelerinde sikiyénetim halinde
tentel hak ve dzgiirliiklerin durunum gerekitivdigi dlgiide kisttlanabile-
ceginin veya durdurulabileceginin, ... agiklannng olmas nedenleri ile
1402 smyth Sikerydnetint Kanow'nun 2. maddesinin 2766 sayilt Yasa
e degisik son fikrasinda yer alan “... biv daha kamu hizmetlerinde
cahgtirdamazlar.” ibaresing stkiydnetin siiresiyle sonrl bir liikiin
olatak degerlendirmek ve bunun sndece sikiydnetin stivesince hukuki
sonug dogurabilecegini kabul etmek gerckinektedir”

3. Ugiincii érnek Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi'nden:
Bu Mahkeme nin 1. Daire’'nin 1998 yilinda verdigi bir karar
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Anayasa tarafindan yarg: denetimi disinda tutulmus bulunan
Yiiksek Askeri Sura Kararlari'nin dolayl yoldan denetimini
saglamasi bakimindan nem tasimaktadir. AYIM, bu kararinda,
YAS in bir isleminin yokluguna karar vermek suretiyle dolayh
bir denetim saglamaktan gekinmemistir.* Bu karara konu olan
olayda, akil hastalif1 nedeniyle silahli kuvvetlerde gérev ya-
pamayaca yetkili askeri hastane tarafindan belirlenen ve bu
nedenle emekliye ayirma iglemleri baglatilan bir astsubay, bu
islemler devam ederken, YAS tarafindan disiplinsizlik nede-
niyle emekliye sevk edilmigtir. AYIM, YAS kararmin iptali igin
ac¢ilan davada su karar vermigtir:

“... akil hastalig1 nedeniyle TSK'dn gorev yapamaz kararl ra-
poru kesinlegen ve Emekli Sandigr'nca emekli iglemleri stirdiiriilen,
bovylece asker kigi statiisti sagltk nedeniyle sona ermis bulunan davact
haklanda ¢ok daha sonraki tarihte “TSK’dn knlmast uygun degildir’
sicili diizenlenerek disiplinsizlik ve ahlaki nedene dayali olmak iizere
resen TSK'da myirma i5lemine tabi butulmas: konusunda Kuvvet Ko-
mutanhigt’'nin anayasal ve yasal gorev yetkisi bulunmarmaktadir,

Ve ayirma islenti de agir yetki saptirmast nedeniyle sakatlanip
ok hiiknriine diigtiigiinden, 926 smyph Kanun'un 50/c maddesi uya-
ninca, bu iglent dizerine kurulmas: zorunlu olan YAS kararina hukuki
gecerlilik tanimak olanaksizlagmaktadir. ...

Agiklanan nedenlerle, davac hakkanda disiplinsizlik ve ahlaki
nedenle ayirma igleminin hiikiimstizligiine ve yok likmtinde oldu-
gunun tespitine ...”

Simdi soruyorum. Boyle bir karardan Tiirkiye’de kag ki-
sinin haberi var?

II. Hukuk Reformu Niteliginde Kararlar

Anayasa Mahkemesi'nin bir gok karari, Medeni Kanun ve
Ceza Kanunu’'nda yapilan reformlarin dnciisii nitelifindedir.
Bunlardan bazilarini 6zet olarak sunuyorum.

¢+ AYIM1.D, 22.1.1998, E. 97/ 149, K. 98/200: AYIMD, .12, Ankara 1998,
s. 1132- 1152,
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1. Medeni Kanun'un evlilik ici ve evlilik dist ¢ocuklarm
babalarindan alacaklar1 miras hissesini farkh diizenleyen 443.
maddesi Anayasa Mahkemesi'nin 11 Eyliil 1987 tarihli bir ka-
rar1 ile esitlik ilkesine ve miras hakkina aykir: bulunarak iptal
edilmistir.

2. Bunun gibi Medeni Kanun'un “evli erkegin zinasindan
dogan gocugun babasi tarafindan tamnmasimi engelleyen” 292,
madde hitkmii de Anayasa Mahkemesi tarafindan egitlik il-
kesine aykm bulunarak iptal edilmigtir.> Mahkeme konuyu
ayrica Anayasa’mun 12. maddesi agisindan da incelemigtir.
Herkesin, yalniz insan olmasi nedeniyle kisiligine bagli, ken-
disinin dahi vazgegemeyecegi kimi temel hak ve dzgiirliiklere
sahip oldugunu dngoren bu maddeye dayarulmasi, Anaya-
sa’da acikca yer almayan hak ve dzgiirliiklerin (“isimsiz temel
haklar”n) bu madde kapsamu iginde ele alinabilecegine rnek
tegkil etmesi bakimundan nemlidir.

3. Anayasa Mahkemesi daha 6nce yetmisli yillarda Ana-
yasa'ya aykir gérmedigi TCK'run kadin ve erkegin zina sug-
lariru farklh diizenleyen 441 ve 440. maddelerini 1996 ve 1998
yillarinda verdigi kararlarla esitlik ilkesine aykir1 bularak iptal
etmigtir.®

4. Medeni Kanun'un kadmun bir ig veya sanatla istigal et-
mesini kocasinin iznine bagli kilan 159. maddesi de Anayasa

Mahkemesi'nin 1990 yilinda verdigi bir kararla’ egitlik ilkesine
ve caligma dzgiirligiine aykiri bulunarak iptal edilmigtir.

IIL. Temel Hak ve Ozgiirlitklerin Korunmasiyla
Ilgili Kararlar

1. Anayasa Mahkemesi'nin 1999 yihnda verdigi bir karar,
Terdrle Miicadele Kanunu'nun Ek 2. maddesi ile ilgilidir. Bu
maddeye gére, terdr orgiitlerine kars: yapilacak operasyonlarda,

5 AYM 28.02.91, E. 90/15, K. 91/5: AYMKD 27/1, 5.161-183.

¢ AYM 23.9.199, E. 96/15, K. 96/34: AYMKD 32/2, 5. 800 vd; AYM

23.06.1998, E. 98/3, K.98/28: AYMKD 35/1, 5. 205 vd.
7 AYM 29.11.1990, E. 90/30 ve K. 90/31.
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kolluk kuvveti gorevlilerinin silah kullanmalari, teslim ol emrine
itaat edilmeyerek silah kullanumaya tesebbiis edilmesi kosuluna
baglanmustir. Bu kosulun gergeklesmesi durumunda gorevliler
failleri etkisiz kilmak amaciyla, dogruca ve duraksamadan, hede-
fe kars atesli silah kullanabileceklerdir. Anayasa Mahkemesi nin
bu diizenlemeye yénelik iptal gerekgesi soyledir:

(Anayasa’nun 17. maddesi ile) “giivence altina alinan yagamna
hakkint korumak icin devlet her tiirlii onleni almak yilkiimliiligiin-
dedir. Yasa ile ancak zorunlu durumlarda silah kullanma yetkisi ve-
rilebilir. Silah kullanmaya yetki verilebilmesi icin son fikrada sayilan
durumlarda yetkililerin silal kullanma diginda bagka olanaklanmn
bulunmamas: gerekir. '

Kuralda faillerin sadece “silah’ kullanmaya tesebbiislerinden
s0z edilirken kolluk kuvveti gdrevlilerinin hedefe karst ‘ategli silah’
kullanmalanindan s6z edilmis; boylece faillerin kullanmaya tegebbiis
ettikleri silalun ateslt silah olup olmadigina bakilmaksizm ve bagka
tirlii etkisiz hale getirilmeleri olanagy gozetilmeksizin kiiciik bir
miidahale 1le 6nlenebilecek olaylarda dahi gorevlilere ategli silahlar
kullanma yetkisi verilmistir.

Buna gére, dava konusu kuraldaki teslim ol emrine uyulma-
mast ve silalt kullanmaya tesebbiis edilmesi, gorevlilerin her zaman
dogruca ve duraksamadan hedefe kars: ategli silah kullanmalanm
zorunlu kilacak nitelikte bir durum degildir. Kimi olaylarda faillerin,
can grivenligini daha az telhlikeye sokan yontemlerle de etkisiz hale
getirilmeleri olanakh olabilir. Olaylanin 6zelligine gore, bu yontemlere
basvurulmaksizin dogruca ve duraksamadan hedefe karg: “ategli silah’
kullamimas: yagama haklamn zedelenmesi sonucunu dogurur. Bu ne-
denle kural, Anayasa’min 17, maddesine aykindur. Iptali gerekir” ®

Anayasa Mahkemesi'nin bu gerekgesi, 6lgiiliiliik ilkesinin
altilkesi olan “gereklilik ya da zorunluluk” ilkesinin de tipik bir
uygulamasidir.

2. Yargitay Ceza Genel Kurulu'nun 2002 yilinda verdigi
bir karar, iskence uygulamasinda dogrudan ve dolayli rol

8 AYM6.1.1999, E. 96/68, K. 99/ 1: RG 10.1.2001-24292.
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oynayan kigilere verilecek cezalarda belirleyici bir nitelik tagi-
maktadir.® Kararin bu iki durumu yansitan bsliimleri asagida
gosterilmistir:

a. ”... somut olay degerlendirildi¢inde, (santk bag komiser ve polis
memurunun) bir ihbar iizerine gozaltina aldiklar: her iki katilana,
suglanim soyletmek amacyla ginlgiplak soyup, elektrik verip, testisle-
rini sikip etkili eylemde bulunduklar: ve hakaret ettikleri konusunda
kusku mevcut degildir.

Demokratik bir hukuk devletinde delil elde etme, sorusturmanin
temel amact ve kollugun gérevi olmakla birlikte, bu amag ve girev
insan haklari ihlallerini megrulagtinc: ve hukuka aykan davranma-
min bir mazereti olamaz. Kolluk gorevlileri insan haklanna saygil
kalarak hukuka uygun bir sekilde delil elde etme gorevlenm yerine
getirmelidir. ..

Samiklara isnat edilen eylemler, magdur adedince TCY 'nin 243/1.
maddesindeki sugu olusturmakia olup, maddedeki sanik sifatim dar
yorumlayap, yapilan insanlik digt uygulamalan basit bir eylem olarak
kabul edip TCY'nin 245/1. maddesi kapsarmnda degerlendiren yerel
mahkeme direnme karannda isabet bulunmamaktadir. 1

? Yargitay CGK, 15.10.2002, E. 2002/ 8-191, K. 2002/362.

10 Madde 243 - (Depisik 1. Fikra: 4449 - 26 8.1999): “Bir kimnseye clirimlerini
sayletmek, magdurun, sahsi davacirun, davaya katilan kimsenin veya bir
tarufin olaylar bildirmesini engellemek, sikayet veya ihbarda bulunmasiru
énlemek icin yahut sikayet veya ihbarda bulunmas veya taruklik etmesi
sebebiyle veya diger herhangi bir sebeple iskence eden veya zalimane veya
gayriinsani veya haysiyet kirict muamelelere bagvuran memur veya diger
kamu gérevlilerine sekiz yila kadar agar hapis ve siirekli veya gegici olarak
kamu hizmetlerinden mahrumiyet cezas: verilir.”; Madde 245 - (Fikra
1% “Kuvvei cebriye imaline memur olanlar ve bilumum zabita ve ihzar
memurlar memuriyetlerini icrada ve mafevkinde bulanan amirinin emrini
infazda kanun ve nizamin tayin ettigi ahvalde baska surette bir kimse
hakkinda suimuamele veya cistnen eza verecek hale cliret eder yahut o
kimseyi darp ve cerheylerse i aydan (Degisik ibare: 4449 - 26.8.1959) “bes
seneye kadar hapis” ve muvakkaten memuriyetten mahrumiyet cezalary
ile cezalandinlir. Eger igledigi ciiriim bu fiillerin fevkinde ise o ciiriimlere
terettiip eden ceza iigte birden yanya kadar arturthr.”
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b. TCY'nin 230. maddesinde diizenlenen gérevi thmal sucu,
ceza uygulamasmda memur sayilan kimsenin ... gorevlerint yasa

' ve Hiziiklerde yaplmas: ongoriildiigii bicimde yerine getirmemest

... ile olugur.

Inceleme konusu olayda ... doktor olan samigin bu sekilde 1lgili
yasa ve yonetmelik hikiimlerine aykini bir bicimde , gorevlilerin ya-
ninda, katlanlart muayene etmeden, sozlii beyanlarma dayanarak
rapor diizenlemesi, ... gorevi ihmal sugunu olusturmaktadir”.

3. Simdi AYM ve Yargitay’in din ve vicdan szgiirligii ile-
ilgili iki kararuu 6zetlemeye calisacagim:

a. Anayasa Mahkemesi, 1987 yilinda verdifi bir kararda
Tiirk Ceza Kanunu'nun semavi dinler-semavi olmayan dinler
aywnmuru yapan ve sadece birincilere yonelik saldirlari cezalan-
diran hitkmiinii din ve vicdan dzgiirligiine (AY m. 24) aykint
bularak iptal etmigtir." Anayasa Mahkemesi'ne gore:

“... ilahi bir kaynaktan dogan, bir Allah’a iman esasina dayanan
Musevilik, Hiristiyanlik ve Miisliimanlik [slami anlayiga gore semavi
din olarak kabul edilmektedir. ‘

... semavi olmayan dinleri ise ilkel kabile dinleri, milli dinler,
evrensel dinler olmak iizere ii¢ kategoride toplanughr. ...

.. Din Gzgiirliigiine karst iglenen ciiriimlerde korunmak istenilen
hukuki yarar bizatihi din degil, kiginin dini inang ve din duygula-
ri(dir) ... (Bu nedenle) ‘semavi dinler’ kavramz ... 175, maddenin
uygulama alamini oldukca stnirlarmg, kimi din ve itikatlarin bu
yolla tesis edilmis hukuki himayenin diginda kalmalan sonucunu
dogurmugtur. ...

Modern devlette din, kimi haklara sahip olmanin bir. gartt de-
Gildir. Grinsimiizde devlet, vicdan Ttiirriyetine olabildigince saygili,
biinyesinde cesitli din ve mezheplere inananlara ve bunlara ait tegek-
kiillere yer veren bir kurumdur... Hichir dine itikadi olmayanlar i¢in

" AYM4.11.1986, E. 86/11 ve K. 86/26: RG 22.2.1987 - 19380; Anayasa Mah-
kemesi’nin iptal kararindan sonra yeniden diizenlenen ilgili maddelerde
bu tiirden aymmciliga yer verilmemistir.
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de durum aymdir. ... Dinlerden birini devlet olarak tercih fikri ayri
dinlere mensup vatandaglanin kanun oniinde egitlik ilkesine aykir
diiser. Latk devlet din konusunda inancina bakmaksizin yurttaglara
esit davranan, yan tutmayan devlettir,

.. Devletin kendisine ait bulunan cezalandtrma hakkant kullantr-
ken bireyler arasmda inanglarina gére ayirun gozetmemesi gerekir.
.. Din ve vicdan zgiirliigii sadece semavi dinlere inananlara dzgit
bir temel hak niteli§inde degildir. Ulke topraklar: tizerinde yasayan
herkes bu ozgiirliige sahiptir. .”

b. Yargitay 9. Ceza Dairesi'nin “Yehova sahitleri” karan din
ve vicdan dzgiirliigii ile ilgilidir. Ankara Devlet Giivenlik Mah-
kemesi'nin, “Yehova gahitleri bir din degildir ... Din olmadigindan
dine ve dindara taninan haklardan, inanmak ve inandiginin geregini
yerine getirebilmek ve dinin propagandastm yapabilmek haklarindan
istifade edemezler” seklindeki karan Yargitay tarafindan bozul-
mustur. Yargitay’in bozma kararindaki gerekgesi soyledir:

“Din ve vicdan hiirriyetinin tabii sonucu olarak mevcut veya
sonradan ortaya gikabilecek dinler arasinda ayirim yapilmarmsg,
herhangi bir dine inantp inanmamnk vatandagin dzgtir iradesine
brralalimigtir. Bu nedenle kisiler evrensel olsun olmasin, herhangi
bir dine inanmakta Anayasa’nin 24/son maddesinde konulan genel
sturlamay agmamak kaydryla serbesttirler. Anayasal haklardan
yararlanabilmek icin inamlan goriigiin nuistakil bir din olmas: da
gerekmez. Dinsel nitelikte olmas: yeterlidir. ...

Dini bir goriiste laik ilkelere ve diizene aykin nitelik tagyan
iman edilmis inanglar da bulunabilir Kigiler bu inanglart nedeni ile
suglanamazlar. Laik sisteme uygun diigiinme ve iman sahubi olma
zorunlulugu yoktur. Zorunlu olan laik sisteme wygun davramgtir. Bu
itibarla kigi lnik diizene aykir inancin Tiirkiye'de herkes icin gegerli,
baglmpcr ve uyulmast zorunlu kurallar haline getiriimesini saglamak
amact ile orgtitlenmedikge veya bu hususta propagandada veyahut
telkinde bulunmadikca hukuka aykin bir eyleminden sz edilemez. Bu
kabul tiim dinler veya dinsel gorigler icin aynt gekilde gecerlidir. ...

... Agtidanan temel tlkelerin 111 altinda, samklarm inangla bag-
landiklart Yehova sahitligi ister miistakil bir din veyn niezhep veya
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tarikat isterse dinsel topluluk kabul edilsin, herhalde bir dini goriig ve
diigtince sistemidir ve bu itibarla anayasanin teminah altindadir”

Devlet Gitvenlik Mahkemesi, Yargitay' in bu Karan'na kar-
s1 kendi kararinda direndiginden, konu Yargitay Ceza Genel
Kurulu'na gelmis, Genel Kurul, 26 Mayis 1985 giin ve E. 85/
9-596 ve K. 86/293 sayih Karari ile 9. Daire’'nin goriiglerini
benimsemistir. :

4. Yargitay 8. Ceza Dairesi'nin 2002 yilinda verdigi bir ka-
rar, 2 yasalarimizda diizenlenmemis bulunan spontane toplants
olgusunun kanunsuz toplanti ve gosteri ytrityigii sugunu olus-
turamayacagini Sngoren yeni bir igtihattir. Karar'mn gerekgesi
soyledir:

“Bergama ilgesi Ovactk kivytinde siyantirle altin arama fasliyetini
siirdiiren Eurogold sirketinin ¢aligma alanina, bir kamyonun styantir
maddesi getirdigine iliskin duyum alinmast vizerine, idari yarg: ka-
rariyla bu sirketin faaliyetlerinin durdurulmasing kargin, siyanirle
altin arama cahsmalarin stirdiirdiigii digiincest ve styaniiriin insan
yagarmin ve cevreyi olumsuz yonde etkileyecegt inancimn ortaya
ctkardigi ani tepkiyle yorenin degisik koylerinden gelenlerle birlikte
saniklann [zmir-Canakkale kara yolunda énceden kararlagtirmaks:-
zin, duyarlihk kazanmag bir konuda toplumsal refleks somucu trafigi
aksatmadan tek stra halinde yiiriimelerinden ibaret eylemlerinde 2911
sayili Yasa'nin 28/1 madde ve fikrasinda tanimi yapian knunsuz
toplanti ve gosteri yiiniyiigii diizenlememe ve yonetme sucunun
unsurlanmn olusmadigr ...”

5. Sendika 6zgurliigi ile ilgili son derece nemli bir karar,
Askeri Yargitay tarafindan verilmistir. Kisa ad: DISK olan Tiir-
kiye Devrimci Igci Sendikalar1 Konfederasyonu ile ona bagli
yirmi sekiz sendikanin Istanbul Sikiydnetim Komutanhf 2
Numarali Askeri Mahkemesi'nce kapatilmasina iligkin bir
karar, temyiz asamasinda Sendikalar Kanunu'ndaki yasakia-
yic1 hitkkme ragmen, Askeri Yargitay 3. Daire tarafindan resen
kaldirilmustir.’® Sikiy6netim Mahkemesi, kapatma kararini

2 Yargtay 8. Ceza Dairesi, 27.6.2002, E. 02/ 949, K. 02/ 7518.
13 . Askeri Yargitay 3. Daire, E. 1991/122, K. 1991/437.
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Siktydnetim Kanunu'nun 15. maddesinin (1) bendi araciligi ile
274 sayili Sendikalar Yasasi'min 30/4. maddesine dayanarak
vermistir.¥ Sikaydnetim Yasast'min 15/(l) bendi, sikiytnetim
mahkemelerini, sikiynetime yol acan faaliyetlerle ilgili olmak
kaydiyla sendikalarin kapatilmas: konusunda yetkili kilmakta-
dur. 274 say1li Sendikalar Kanunu'nun 30/4 maddesi ise-diger
kapatma nedenleri yarunda “sosyal bir stnifin diger sosyal simflar
iizerinde egemenligini saglamak” amaciya kurulma ya da faaliyet
gostermeyi de kapatma nedeni olarak diizenlemektedir. Bu
arada yani davarun temyiz agamasinda yiiriirlige giren 3713
sayili Terdrle Miicadele Kanunu, Tiirk Ceza Kanunu'nun ayni
tarumu iceren 141 ve 142 maddeleri ile Dernekler Kanunu'nun
bunlara paralel hiikiimler igeren 5/7, 8 ve 6/2. maddelerini
“siddete bagourmayan diiglinceyi ifade ve drgiitlenme hiirriyetini
kisttladigs, dolayistyla bu hiikiinlerin ¢agdag demokratik toplum dii-
zeyine ulagmak icin engel teskil ettigt” gerekgesiyle yiiriirlikten
kaldirmustir. Ancak Sendikalar Kanunu'nun ayru nitelikteki
hitkiimleri yiirtirlitkte kalmugtir.

Askeri Yargitay AIHS nin 11. maddesine dayanarak sen-
dika kurma hakkinin dernek kurma hakkinin bir pargasi oldu-
gunu, TCK'daki asil sugun ve Dernekler Yasasi'nda bu sugun
unsurlarini igeren ve derneklerin kapatilmasina yol agan
yasaklarin yiiriirliikten kaldirilnug olmasi kargisinda bunlara
oranla nitel bir farklihk gstermeyen sendikal yasagin da agik
bir hiikiim olmasa bile yiiriirliikten kalkmig sayilmas: gerektigi
sonucuna ulasmustir.

6. Askeri Yargitay'in drnek olarak segilen bir bagka karari,
Trabzon’da yayin yapan bir televizyon kanalindaki bir progra-
ma katilan emekli bir hemsirenin askerlife ve Giineydogu’daki
catigmalara yonelik sozleriyle ilgili olup, 1995 yilinda verilmis-
tir. Kararin éneminin daha iyi anlagilabilmesi igin hemgirenin
yayindaki sozleri agagida verilmigtir: “... bugiin savag var Gii-

" Sikiyénetim Mahkemesi bu karari verirken aslinda 2821 sayili Sendikalar
Kanunu yiirlirlikteydi. Ancak Mahkeme, sendikalarin kapatilmas: baki-
mindan eski yasanun ilgili hiitkiimlerini lehte hiikiim clarak degerlendir-
diginden, 274 sayill Yasa'nin 30/4. maddesini uygulamigtir,

129

FAZIL SAGLAWIN
TEBLIGi



FAZIL SABLAMIN
TEBLIGH

DEMOKRASI VE YARGI

neydogu’'da, kimlerin cocuklan gidiyor, bizlerin cocuklart gidiyor,
zorlantyor oraya, zengin cocuklar: gitmiyor. Benim su andn askerlik
cagmda oglum var. Cok agtk soylilyorum burada, ben ocugumu
asker kacagr yapacagum, gondermiyecegim. Nedeni sudur: askerden
tahta iizerinde gelen cocuklarin annelerine bir gostermelik madalya
veriliyor. Niye ben Giineydogu'daki bu insanlara igkence yapmak icin
gocugumu gindereyim, evet iskence yapilryor ... koyler yakiyor ..
Su belirtmek istiyorum PKKy1 savundugumu digiinmeyin, hichir
zaman savunmam. Benim savundugum bizim gocuklarimiz, Su anda
hig sebepsiz yere oliiyorlar ..” Sanik bu sozleri nedeniyle askeri
mahkeme tarafmdan iki ay hapis cezasina mahkum edilmis,
temyiz asamasmda Askeri Yargitay 3. Daire asagidaki gerek-
gelerle mahkumiyet karariru bozmustur:™

“ ... olagantistii hal bolgesinde iskence yapilmasi, ve kdylerin ya-
kilip yikalmas: konusundaki iddialar, ilk defa sanuk tarafindan ortaya
atlmg iddialar degildir. ... Bunlar konugulup tartiglmadigy, bir sorun
varsa ¢oztime kavugturulmadig: siirece iitkenin huzur ve giivenlige
kavugturulmast miimiiin degildir. Demokratik bir toplumda, bir hu-
kuk devletinde meselelerin bagka bir ¢oztim yolu da bulunmamaktadir.
Ayrica samgmn halla askerlikten sofutma yolunda fikrini, inancin
bagkalarnma agilama, yani telkinatta bulunma konusunda bir gayret:
de olmadig1 goriilmektedir. ... Bu arada sarf ettigi baz: sozler, amac
asar nitelikte olsa da, konugmanmm timii degerlendirildiginde, bun-
lartn da halk: askerlik hizmetinden sofutmak kastiyla soylenmedigt
anlasiimaktadir”

Askeri Yargitay Bagsavcisi'min bagvurusu tizerine konu
Askeri Yargitay Daireler Kurulu’nca, 3. Daire’nin gériigti dog-
rultusunda karara baglanmugtir.!

IV. i1k Derece Mahkemesi Kararlarindan Ornekler

1. Bakirksy Agir Ceza Mahkemesi'nin temyiz edilmedigi
i¢in k'esinlesen 20 Ocak 1997 giin ve E. 96/476 ve K. 97 /8 sayihi
Karay, ifade dzgiirliigii bakimindan AIHM kararlarina para-

15 Askeri Yargutay 3. Daire, 24.10.1995, E. 95/760, K. 95/756.
16 Askeri Yargitay Daireler Kurulu, 7.12.1995, E. 95/128, K. 95/124.
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lel 5zellikler tastyan ilging bir &rnektir. Kendisiyle yapilan bir
styleside, réportaji yapan diger gazetecinin “ama tnsan haklar
yaznjoruz, istiyoruz ki toplum duyarli olsun” seklindeki sozlerine
kargilik olarak “Ben istiyorum ki devlet cete olmaktan ¢ikip, hukuka
otursun. Elli yldwr yazyorum. Hig etkilenmiyor, amn elli sene daha
dursam gene yazarim” diye cevap veren Cetin Altan hakkinda
Tiirkiye Cumhuriyeti'ni nesren tahkir ve tezyif ettigi iddias
ile dava agilmigtir. Mahkeme stylesiyi biitiinliigii icinde ince-
ledikten sonra sugun unsurlarmin olusmadifi sonucuna ulag-
mustir. Bu kararin, Altan’a isnat edilen sugun tammlandif Tiirk
Ceza Kanunu'nun 159. maddesinde heniiz madde kapsamim
daraltan degisiklik yapilmadan ¢nce verilmis olmasi kararin
énemini artrmaktadir. Bu kararin mimari da su anda aramuzda
dinleyici olarak bulunuyor. Bakirkdy Agmr Ceza Mahkemesi
bagkaruyken verdikleri bir karar. Boyle bir derleme yaptigimu
égrenince liitfedip bana getirdi ve verirken de sunu sdyledi:
“Biz bu karart 1997’lerde verdik, ama o siralarda bu Avrupa Insan
Haklart Maltkemesi'nin diigiince dzguirligiiyle 1lgiti o formiillerini hi¢
bilmiyorduk, haberimiz bile yoktu. Ama aklin yolu birnus. Sagduyu
ile aym yere varabiliyormusg; biz de benzer seyler soylemigiz”

Simdi bu kararmn gerek¢esinden tnemli béliimleri oku-
yorumu

“Diigtince actklama ve elegtiri, demokrasinin ve uygarligin
geregidir. Diigtince actklama dzgiirligiiniin varligt, cogunlugun
inandi§: ve iktidar: kullananlarm dile getirdigi gériiglerin soylene-
bilmesiyle degil, bunlardan farkl: belki de bunlara zit diigtincelerin
de ifade edilebilmesiyle anlasilir. Farkh diigiincelerin ve cok sesliligin
tahammiil ve hoggori ile karsilanmasi, yanhglarin diizeltilmesi ve
toplumun daha ileri ve ¢agdag cizgilere ulasmas: yolunda bir adim
teskil eder. Hukuk devletinin hakim oldugu demokrattk bir toplum
hayatinin asil teminaty, toplumun duyarliiginda ve yurttaglarin
biling ve iradesindedir.

Bu ilkeler agisindan baialdiginda davada sozii edilen soylegide
konugan Cetin Altan, topluma ve devlete dair iyilestirme dilekleriyle
birlikte diisiince ve elegtirilerini belirtmekte, dogru bulmadigr tavir,
gonis ve uyguiamalara karg: tepkisini dile getirmektedir. Toplumun
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duyarlt olmast devletin tamanuyla hukuka uygun iglemest geregini
vurgulamaktadir.

Hemen isaret edilmelidir ki ¢ok sesliligi kabul edince tepki ve
diistincelerin ifnde tarzlarinda da farkhiliklar olacagint kabul etmek
gerekir. Dava konusu soylesi bitiinii nazara alindifinda soylesi
yapilan kiginin diigtincelerini agiklamas: ve dogru bulmadig1 goriis
ve uygulamalara karst elegtiri ve tepkisini dile getirmest niteliginde
oldugu kabul edilmis ve iddia edilen sug kast: ile hareket edildigt sabit
goriilmemigtir” :

Sonug yerine:

Biraz énce size sundugum kararlar, uzun bir aragtirmanin
tiriinii degildir. Biraz ¢aba ile bunlarmn benzerlerini, ya da daha
iyilerini de bulmak miimkiindiir. Kugkusuz tiim yarg kararla-
rirun bu niteligi tagidig1 séylenemez. Aralarinda elegtirilmesi
gerekenler de vardir. Ama unutmamak gerekir ki yargi da bu
toplumun bir par¢asidir. Buna ragmen bu kararlar iiretebili-
yorsa, “Yiikselen Yildiz” nitelemesini hak etmis demektir.

Son yillarda gergeklegtirilen anayasal ve yasal reformlar, iyi
degerlendirildigi takdirde yargirn 6niiniin daha da agilmasiru
saglayabilir. Bunlarm bir kisou dig dinamiklerin etkisiyle olug-
musgsa da yargiun bunlan igsellestirme yetenegi ve deneyimi
mevcuttur. Ote yandan ilk derece mahkemelerin 6zellikle son
yillarda daha ézgiirlitkcii bir yaklagim sergiledikleri, yasalar
kargisinda asgamadiklarim sorunlan Anayasa’ya aykirilik itiraz:
yoluyla Anayasa Mahkemesi'ne génderdikleri, gerek bu bagvu-
rularda ve gerekse nihai kararlarinda AIHM kararlarma sik sik
gonderme yaptiklar: goriilmektedir. Bu gelismede, son yillarda
avukatlara, yargiglara ve savcilara yonelik insan haklar egitimi
caligmalarinin etkisi oldugunu sdylemek miimkiindiir. Ancak

-2001 Anayasa degisikliginin de bunda Gnemli bir rol oynadif

unutulmamahdr.
Ayrica bu gelismenin iki nedenle daha da yogun bir artig

" gosterecegini kestirmek gii olmasa gerektir. Bu artig iki yeni

nedenden kaynaklanacaktir:
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« Adli ve idari yargida ATHM kararlarirun yargilanmanin
yenilenmesi nedeni olarak kabul edilmis olmasz, bu tiir da-
valarda AIHM'nin davamn yenilenmesine yol acan kararimn
Mahkeme iizerinde dogrudan etkili olmasini saglayacaktir.

» 2004 yili icinde yapilan Anayasa degisikligi, insan hakla-
rina iligkin uluslararas: antlagmalara yasalarin {istiinde bir yer
saglamus bulunmaktadir. (AY m. 90/son). Bu kural, itk planda
uzman mahkemelere yéneliktir. Bagka bir deyisle adli, idari
ve askeri yarg: alanindaki ilk derece mahkemeleri ve onlarin
temyiz mercileri Anayasa’run bu hitkmiinii uygulamakla yii-
kiimliidiir. Mahkemeler bu yitkiimliiliigii yerine getirirken,
yasa ile sézlegme kurallan arasinda bir ¢atigma olup olmadigiru
denetleyecek, biyle bir gatisma tespit ettikleri zaman sozlegme
hiitkmiini uygulayacaklardir. Ancak bu ¢atigmann yalruzca
norm metinlerine bakarak belirlenmesi son derece giictiir.
Giinkii sozlegme hiikiimleri, yasalara gtre cok daha soyut bir
nitelik tagimaktadir. Bunlar AIHM kararlariyla somutlagmak-
tadir. Bu nedenle mahkemelerin, AIHM kararlarina bakmadan
Anayasa’run 90. maddesine eklenen yeni kurali uygulamalar:
adeta olanaksizdir. Iste bu durum AIHM'nin Tiirk yarg diizeni
iizerindeki etkisini artiracak ikinci bir etkendir.

Oldukg¢a pembe bir tablo ¢izdigimin farkmdayim. Daha
da 6tesi bunu bilingli olarak yaptigimu soyleyebilirim. Yarg:
alarunda bir y1gin sorunumuz ve eksigimiz oldugunu ben de
biliyorum. Ama ben sunu anlatmak istiyorum. Tiirkiye, hukuk
devleti konusunda sosyalist blogun ¢&ziilmesiyle bagimsizli-
gina kavugan ve Avrupa Birligi'ne {iyelik agamasina girmis
bulunan bir ¢ok iilkeye oranla onlarla kiyaslanmayacak bir
deneyime ve birikime sahiptir. Sayet bu deneyim ve birikim
olmasa, yarg: alarunda yapilabilecek en ideal reformlar bile hig
bir ige yaramaz. Iste Tiirkiye'nin sanst, yargi alarunda yapilacak
her tiirli reformu yagama gecirebilecek deneyimli bir yargi
orgaruna sahip olmasidir. .

- Sonolarak yargi alarundaki eksiklikler arasinda en 6nemli
gordiigiim ii¢ tanesine bagliklar halinde belirterek konugmarm
tamamlryorum.
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Birincisi: Yarg: bagamsizligamn odak noktasi olan Hakim-
ler ve Savcilar Yitksek Kurulu yiiriitme orgarunin fiili egernenli-
ginden ve dolayisiyla siyasal etkilerden kesinlikle kurtarilmal;
1961 modeline uygun olarak yeniden yapilandirilmalidar.

Ikincisi: Yargiclarin meslek ici eitimi bagimsiz bir adalet
akademisiyle saglanmali, tzellikle aktif olarak kullanabilecek-
leri bir dil egitimi almalan mutlaka saglanmalidir. Bu nokta
simdi daha da biiyiik bir nem kazanmugtr. Ciinkii biz arbk
Avrupa Birligi‘ne girme siireci igindeyiz. Yargiclar: meslek ici
ve dil egitimlerine &zel bir 6nem vermezsek, Avrupa Birligi
iilkeleriyle hukukumuzu biitiinlestirmede biiyiik giigliikler
yasayabiliriz.

Ugiinciisii: Anayasa’'nun etkililiinin tiim hukuk alanla-
rinda saglanabilmesi igin, Anayasa sikayeti (bireysel bagvuru)
yolu mutlaka agilmal;; Mahkeme buna uygun olarak iki daire
bi¢iminde ¢alisacak bir yapiya kavusturulmahdar.

Siiremi as1p, sabriniz: biraz kétitye kullandigim igin beni
bagslayin liitfen. Sabirla dinlediginiz igin tegekkiir ediyo-
rum.

Oturum Bagkanu: Tegekkiirler Fazil Saglam’a.

Stiremiz asilmus degil, 10 dakika da dnce bitirdik, ¢iinki
bir konusmacimuz eksikti. Ama ben burada her ii¢ konugma-
ciya, Pasquino, Beyme ve Saplam’a tesekkiirlerimi sunmak
istiyorum.

Cok dnemili bir konuydu. Temsili demokrasinin karg: agar-
i1 olarak yarg: hep dile getirilir. Bir devlet giicii olarak siyasi
iktidara kars1 yargimn getirecegi denge, bir menfaat dengesi ya
da bir toplum dengesi degil, bir tarafsizlagtirma dengesi olmasi
esastir. 1960"ta yeni Anayasa, 1961 Anayasasi'ru yapmakla go-
revlendirilen Istanbul’ daki komisyondan baglayarak, kurucu
Meclis ve 1961 Anayasasi'yla, Tiirkiye hukuk devletine daha
donanimbh olarak kapilariru agarken, biraz evvel Fazil Saglam'in
da styledigi gibi, bir birikimle gelmisti. Kadrolar: buna elveris-
liydi, yetismis kadrolar1 vardi ve o tiréinler uzayan yillarda da
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kendini hep hissettirdi. 1960-80 aras: yarginin ok biiyiik iglev-
lerini yerine getirmesi, 1980 miidahalesini yapanlar da zaten
rahatsiz etmisti. Ilk aciklamalarda, Anayasa Mahkemesi’'nden
sikayetin dile getirilmesi hayli anlamlidir; ama ondan sonraki
siirecte, 1982 Anayasasi'na ragmen de, yarg: yildiz1 yiikselen
bir siireci iglemekte ve gelistirmekte hig tereddiit etmedi. O
bakimdan, bugiinkii konugmacilarin bize sundugu tablo bir
biiyiik 6lcitde iyimserligi de bize getiriyor. Siyasi iktidarlarn,
daha dogrusu parlamentodaki gegici cogunluk ne olursa olsun,
daima tasarruflarinmn yargi denetimiyle bir tarafsizlagma ala-
nuna sokulacagina olan inang da Tiirk toplumunda yerlegmis
bulunmaktadar.

Vaktimiz var. Ben burada son degerlendirmemi yaptktan
sonra, soru sormak isteyenlere bu imkaru vermek istiyorum.
Istediginiz gibi sorulartnuzi sorabilirsiniz, ama kisa olmak gar-
fiyla. Bu yorum bigiminde olmamali, konugmacilarin getirdik-
lerine bir yorumdan ¢ok, soru bigiminde olmas1 daha isabetli
olur diye diigiinityorum.

Buyurun.

Ozan ERGUL (Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Anayasa Hukuku Anabilim Dali): Ben oturumun baghffina,
“Temsili Demokrasinin Krizi” olgusuna da atif yaparak sayin
Pasquele Pasquino’ya bir soru sormak istiyorum: Siyasi yap1-
daki istikrarsizhigin, parcalanmushigm dogal bir sonucu olarak
yarginin giiclendiginden séz etmek miimkiin miidiir? Eger
miimkiinse kendisi bize bu konuda 6rnek ya da 6rnekler ve-
rebilir mi?

Tesekkiir ederim.

Prof. D1. Pasquale PASQUINO: Anayasa Mahkemesi ilk
ornek, ancak bugiinlerde “Yarg: Giiciiniin Kiiresel Geniglemesi”
(Global Expansion of Judicial Power) baghi@ alinda siiren daha
genel bir sorunun sadece bir boyutu. Bu birkag y1l 6nce bir Ame-
rikan ve bir Isvicreli meslektaglar Tate ve Vallinder tarafindan
hazirlanmus bir kitabin ismi ve agtk¢as: bu genislemenin: bir
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¢ok nedeni olduguna inaruyorum. Bunlardan sadece bir kagiru
belirtecegim. Birincisi anayasa yargusy, ikincisi toplumumuzda,
bir ¢ok insanun inandigimn aksine, devlet anlagmazhklarin ¢6-
zitmiinde gittikge daha fazla rol oynuyor. Geleneksel toplum-
larda ya bu igler aile veya toplum digina ¢ikmaz ya da daha
eski bir aracy, kiliseler, loncalar ve sosyal gruplar tarafindan
halledilirdi. Bu bireysellesme siireci yiiziinden gittikge daha
fazlasi, yani demek istedigim 6nceki nesillerde sorunlar olan
bir ¢ift normalde anlagmazliklarma bir ¢6ziim bulmak igin anne
babalarina giderlerdi. $imdi yargica gidiyorlar. Bu da iigiincii
ornek. Yargiclarin anlagmazliklarin ¢éziimiinde gittikge artan
rollerinin yaminda, yargisal bakisin séyledigimiz gibi yargimun
goz oniinde tutulmasmmn yaninda. Ugiincii boyut hakkinda
diigiiniin, farkl sorunlar var ve hepsini diizgiin siraya koyamu-
yorum. Ticari sorunlar yargesal ¢ézitmiin konusu haline geldi
ve ben ¢ok fazla konugmak istemiyorum, sdylemek istedigim
cok farkl sebepler var.

Masaya getirmek istedigim son nokta, ortada bir tiir, bu
sadece benim {ilkeme has degil, bir ¢ok lilkede boyle; politika-
cilara karg: yargiclarin atanmalarinin suiistimal edilebilecegi
konusunda giiven eksikligi var. Bu konuda yargim belirtmiyo-
rum, sadece sosyal bir gergegi anlatiyorum. Yargiglarin politik
yozlasmaya polislik yapmasi isteniyor. Bu yargiglarin gittikce
artan gii¢lerinin ¢ok énemli bir boyutu. Isin ash toplum yargig-
lardan politik yozlagmayi kontrol altinda tutmalarim istiyor.

Av. Omer DEDEOGLU: Sorum sayin Pasquino’ya olacak:
Avrupa Birligi'ne girmek i¢in Kopenhag Kriterleri'nin yerine
getirilmesi istendi ve bu Kriterler'in yerine getirildigi de ken-
dileri tarafindan séylendi. Buna kargin son anda giindemde
olmadig halde Kibris meselesi ortaya ¢ikarildi. Sayin Pasquino
Avrupa Birlii'ne bizim girmemiz i¢in bazi bedeller 5dememiz
gerektifini soyledi. Acaba Avrupa Birli%i'ne almamak igin bize
yerine getirilmeyecek bedeller mi 6detilmek isteniyor?

Prof. Dr. Pasquale PASQUINO: Bu soruyu bay Chirac’a
ve bay Schréder’e sormalisinuz. Avrupa Birligi'nde ben yetkili
degilim. Size sdyleyebilecegim gey bundan daha da kotii. Bili-
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yorsunuz, asil problem eger Avrupa Birligi'ne katilirsamz, on
yil i¢inde Tiirkiye'nin en biiyiik tilke olmasi. Oyleyse samimi
olalim ve gercegi sdyleyelim. Yaygmn endise bu. Hig tartismasiz
bir gecede kabul edileceksiniz, pekala, yarm sabah. Ama tyle
kalabaliksimz ki ve niifus artis oraniniz %2.5. Benim tlkenim
niifus artts oraru sifir gibi bir sey ve boyle giderse Italya orta-
dan kaybolacak. Tiirkiye'nin bizimle olmasindan ¢ok memnun
olurum, boylece iilke hayatta kalir. Baz1 insanlar benimie aymni
fikirde degiller ve soyledigim gibi yetkili ben degilim. Bunun
bir problem oldugunu kabul etmelisiniz ve sarurim ortada
hakkinda kisisel goriis sahibi olmadigim ciddi meseleler var,
Kibnis gibi, gittikge biiyiliyen Kiirt problemi gibi, bu sadece
Tiirkiye'nin problemi de degil ve daha &nce soyledigimi tekrar
etmek istiyorum: Endiselenmeyin su anda asil problem Ingji-
liz onay1. Bu insanlar, birgok kisi asil bliyiik gii¢liik hakkinda
konugmaktan kagmnmak igin Tiirkiye'nin yayilmasindan s6z
edildigine inantyor. En biliyiik giiclikk anayasal antlasmarn
onaylanmasi, Tiirkiye degil. Tiirkiye ertesi giinkii problem
olabilir, bekleyip gorelim. Olaylar gelisiyor ve bunu nasil
stiriip gittifini bilmiyoruz. Fakat asil problem ¢ok gok kalaba-
liklasacak olmaniz ve temel sorun bu. Islamciliktan ve hukuk
devletinden ¢ok ¢ok daha 6nemli. Buras: ¢ok iyi bir hosgorti
gelenegi olan bir iilke. Alman meslektaslanim [kinci Ditnya Sa-
vas1 sirasinda Ankara ve Istanbul iiniversitelerinde ders vererek
bir ¢ok Alman Yahudi’nin hayatta kalabildiklerini biliyorlar.
O yiizden bizimde sizden 6greneceklerimiz var. Sadece aceleci
olmayin. Oniimiizdeki bes y1l icerisinde bir ¢ok gey olabilir ve
bir ¢6ziim bulabiliriz. Cok fazla kalabalik olmamaya ¢aligin.

Oturum Bagkanui: Peki tegekkiirler.

Arkadaglar tabii meslektaglarimiz akademisyen géziiyle
bakiyorlar Avrupa’run sdzciisii olmadiklan igin, biraz da dyle
degerlendirmek lazim.

Osman Bey buyurun.

Osman CAN (Anayasa Mahkemesi Raportorii): Osman
Can, Anayasa Mahkemesi raporttrii, ama burada akademik
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kimligimle de konugmak istiyorum. Sorum sayin Fazil Saglam’a
olacak. Anayasa Mahkemesi 'nin 6zellikle yitkselen yildiz oldu-
gundan s8z edildi ki, bunu biz de bir gekilde kabul ediyoruz,
ama sarurim yiikselirken bir yandan da afir ve hantal yapisi
nedeniyle camlar devirerek yitkselen bir yiidiz. Bu boyutuna da
belki siz deginecektiniz, ama herhalde burada deginmekte ya-
rar vardir. Ozellikle glge anayasa yaratan Anayasa’run Gegici
15. maddesi. Anayasa Mahkemesi burada kontra konstitiisyon
hukuk yaratamadi. Bunu begenmedigimiz parlamento ortadan
kaldirabildi. Fahigeligi meslek edinen kadinlara kargi, tecaviizii
cezayl indirim konusunda Anayasa Mahkemesi pek bir sey
yapamadu. Yine namus cinayetine indirim saglayan yasalarda
Anayasa Mahkemesi bir sey yapamadi. Siyasal partilerin ka-
patilmasi konusunda 6zellikle Anayasa Mahkemesi'nin tutu-
munun daha sonra bumerang etkisini de burada hatirlamaya
caligtyorum. Diigiince 6zgiirliigiine bakig agis1, bunlar Anayasa
Mahkemesi'nin ideolojik, geleneksel muhafazakarlik refleksi
olarak belki tarumlanabilir ama ayru zamanda da demokratik
megruiyet ile dogrudan dogruya baglantih konulardr. Simdi
biitiin bu sorunlar1 bir bakima parlamento yasama orgam
ya da Anayasa’y1 degistirici organ bu sorulan ¢ézdii. Simdi
sempozyumun baghgiyla da degerlendirirsek, acaba Anayasa
Mahkemesi yiikselen yildiz olmasina ragmen siyasal iktidarm
ya da temsili demokrasinin igine diigtiigii mesruiyet krizine
paralel bir megruiyet krizi icerisinde degil midir acaba?

Tegekkiir ediyorum.

Prof. Dr. Fazil SAGLAM: Sevgili Osman Can bana bu so-
ruyu Anayasa Mahkemesi'nde de sorabilirdi. Ama ne yapalim,
burayi se¢mis. Tabii Osman’m degindigi bazinoktalarda -hep-
sinde degil- gergek payi var. Bagka bir konugmada belki onlar1
daha ayrintil agiklayabilirdim. Bu konuda benim de séyleyece-
gim gok sey var. Ama benim bu konusmada vermek istedigim
mesaj bagkayd:. Bizim entelektiiellerimizin, hukukqularimizin
yanls ve dnyargih bir anlays icinde olduklariu gérdiigiim
icin ben bu konugmay1 yaptim. Amacim bu 6n yargilar kar-
mak biraz 6zgiiven vermekt. Elestirici olmak da bilgi sahibi
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olmaktan geciyor. Tabii ki, bizde bir siirti aksaklik var. Benim
bugiine kadar yazdigim karg1 oy yazilar1 ckunursa, onlara ka-
tlmadigim bir ¢ok noktay1 gormek zaten miimkiin. Ama bu
igin dogasinda olan bir sey. Kotii kararlar bizde oldugu gibi,
Fransa’da da var, italya’da da var. Avrupa Insan Haklar1 Mah-
kemesi, 1999-2001 arasindaki iig yillik dénemde Italya’nin ala
yiiziin iistiinde olayda AIHS nin ihlal ettigini tespit etti. Ayru
donem Tiirkiye’deki ihlal iki yiiz civarindaydi. Aksakliklar her
iilkede olabilir, 5nemli olan bunlar1 agma azmini gostermektir
ve bunun igin de yeterli bir deneyime ve bunun saglayacag
bir 6zgiivene sahip olmaktir. Ben bunu vurgulamak icin bu
konusmay: yaptim ve Avrupa’da doktora egitimi gérmiis
biri olarak iddia ediyorum, érneklerini verdigim kararlardan
bazilarimi Avrupa Mahkemeleri veremez. Ayrica Osman’m
soyledikleri arasmnda bir noktaya katilmiyorum: Gegici 15.
maddeyi niye asamadik diyor. Ciink{i Gegici 15. madde, agik-
¢a, konsey déneminde, yani askeri yénetim déneminde ¢ikan
kanunlarm Anayasa’ya aykirihfinun ileri siiriilemeyecegini be-
lirtiyor. Boylesine agik bir hiitkiim kendi iilkelerinde olsa, acaba
Avrupa’da hangi Anayasa Mahkemesi bunu agabilirdi? Bu da
bir soru. Ama 1995 Anayasa degisikliginden sonra, ben sunu
savundum. Dedim ki Gegici 15. madde nedeniyle Anayasa’ya
aykirilipn ileri siiriilemeyen kanunlarin sonradan bir virgiilii
dahi degisse, bu degisiklik, onlar1 Gegici 15'in kapsamindan
¢ikariyor. Anayasa Mahkemesi'nin yaklagim béyle olmah.
O zaman ayru mantikla Anayasa’daki radikal degisikliklerin
kapsamu igindeki yasalarm da gegici 15'in kapsamu disinda
kalmas: gerekmiyor mu? Ben bu diisiinceyi her toplantida
savundum. Iste Yalgmn bey karsimda oturup yine bana dik dik
bakiyor. Ne zaman bu konuyu agsam, “Yeter, yahu su Gegici
15'ten bahsetme artik” diye hep bana takilirdi. Ama zamanla
Anayasa Mahkemesi'nin santyorum en az dort tiyesi bu gorii-
sii benimsedi ve bunu kars1 oy yazilarinda belirtti. $imdi bu
maddeden kurtulmus durumday1z, 2001 degisikligi ile artik bu
hiikiim kaldirildi. Su anda Anayasa Mahkemesi askeri yonetim
zamamnda ¢ikarilan biititn kanunlan da denetleyebilecek bir
duruma geldi.
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Fahigelere yonelik 1rza tecaviiz suunu igleyenlere ya da
namus cinayeti isleyenlere cezai indirim éngdren maddeler
konusunda Osman bey hakli. Bukararlar: Anayasa Mahkemesi
nastl verdi ben hala sagtyorum. Su anda Mahkeme iiyelerimizin
de ¢ogu sagiyor buna, ama o dénem o kararlar verilmis.

Diigiince ozgirliigiine gelince, diisiince dzgurliigi konu-
sunda benim farkli bir yaklagimum var. Tiirkiye'de Anayasa
Mahkemesi soyut ve somut norm denetimi yapar. Yani Anaya-
sa sikayeti yok, bireysel bagvuru yok. Bagka bir deyigle Anayasa
Mahkemesi somut olay bazinda diigiince ézgfirliigiiniin ihlal
edilip edilmedigini inceleyemiyor. Halbuki, asil ihlaller o somut
olaylarda ortaya ¢ikiyor. Onun igin dikkat ederseniz, Yarg-
tay’in ya da Danigtay'm kararlarinda digtince zgiirliigiinii
koruyan birgok karar gériirsiiniiz. Ciinkit somut olay onlarin
éniine geliyor, yani bu mahkemeler somut olay bazinda ince-
leme yapiyorlar. Anayasa Mahkemesi ise sadece normu denet-
liyor. Iste bu normu denetlerken, -belki Osman’in hakh oldugu
taraf odur- her zaman diigiince 6zgirliigiine agilim getirecek
bir yaklagim igine girmedi. Ama érnegin; Polis Vazife ve Sala-
hiyetleri Hakkindaki Kanun'la ilgili kararinda 6nemli Slciide
bir demokratik agilim getirdigini de kabul etmek gerekir.

Az 6nce soyledigimi tekrarlayacagim: Anayasa Mahkeme-
si de bu toplumun bir pargasidir, toplumdan etkilenmemesi
miimkiin degildir ve sunu géz dniinde tutmadan bunlar de-
gerlendirmek de dogru olmaz: Tiirkiye'de rejimi tehdit eden
hareketler ve ¢rgiitler vardir, bsliinme konusunda, anti-laik
orgiitlenme konusunda. Bu bir gergektir ve Anayasa Mahkeme-
si’nden, bunlar1 gérmezlikten gelerek, bu tiir tehdit ve tehlike-
lerden uzak olan Avrupa’daki mahkemeler gibi karar vermesini
de bekleyemezsiniz. Ciinkii Anayasa Mahkemesi, buranmn, bu
topragin bir mahkemesidir ve insan haklarira koruma iglevi bi-
rinci islevi olmakla birlikte, demokratik rejimin temel ilkelerini

‘de korumakla gorevlidir, yani laikligi korumakla gorevlidir,

insan haklarina dayali devleti korumakla gorevlidir, devletin
itlkesi ve milleti ile béliinmez biitiinliiglind, {initer yapisiu
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korumakla gorevlidir. Bunlar Anayasa'nun degerleridir, yani
anayasal kural haline gelmis, ilke haline gelmis deger yargila-
ndir. Anaysa Mahkemesi bunlarm {izerine cikamaz. Bunlart
yorumlarken daha 8zgiirliikgii bir agihm getirmesini bekliyor-
saniz onda size katihyorum, ben de ayn goriigteyim.

Yavuz SABUNCU (Siyasal Bilgiler Fakiiltesi): Ben bu
konugmadaki actklamalar ile ilgili bir sey sdyleyecektim.
2001 yihinda kaldirild: Gegici 15. maddenin #gili fikras, ama
1995te Anayasa degisiklikleri icinde yer almasina ragmen, gizli
oylamada reddedildi. Gegici 15. maddenin koruyucusu 2001
ylma kadar Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi oldu, sadece bunu
soylemek istedim.

Prof. Dr. Ulrich KARPEN: Daha 6nce tamutilmigtim o yiiz-
den sadece meslektagim bay Saglam’a sorumu soruyorum ve
sorum yine inang dzgitrliigii hakkinda. Bu konferansa hazir-
Janirken Prof. Ergun Ozbudun'un en son anayasal diizenleme
paketi hakkindaki yazisini okudum ve orada deniliyor ki, diger
dinlerin artik vakif kurabilecekleri, miilk edinebilecekleri, ki-
liselerini muhafaza edebilecekleri ve ibadet edebilecekleri bu
konuda iyi ilerlemeler kaydedildigi soyleniyor.

Benim sorum ozellikle Ortodoks Kilisesi 1stanbul’daki
Patrikhane ve Katolik Kilisesi hakkinda. Ibadet etmek ve di-
ninizin gereklerini yerine getirmek diginda geng insanlar1 da
egitmeniz gerekir, ¢iinkii gencler dinin yeni gelen tyeleridir
ve gengleri egitmek i¢in papazlar yetigtirmeruz gerekir ve bu
yaziy1 okudugumda anladigim kadan ile Katolik Kilisesi'nin
yanu sira en azindan Ortodoks Kilisesi de bu iilkede papaz yetis-
tirmekte agint giiglitklerle kargilagiyorlar, Bu konunun gegmigini
Avrupa’nin en bityiik iilkelerinden birinde, bir milyondan fazla
Miislitman’in bulundugu Almanya’da aragtrdim ve biz onla-
ra okullarda siradan bir grenme konusu olarak Islam dinini
dgrenme firsats veriyoruz. Miisliimanlik dininden mubhataplar
bularak ders programu ve firsatlar hakkinda goriigmeye ¢ahsi-
yoruz. Buradaki yasal bir statiiye sahip kiliselerde Katolik ve
Bizans, yani Ortodoks Kiliselerinde kendi papazlarmu yetig-
tirmek, genglerini egitmek ok zor. Ne zaman, nasil ve hangi
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gekilde onlara bunu yapabilmeleri igin firsat vereceksiniz?

Prof. Dr. Fazil SAGLAM: Bu konu tabii ¢ok tartisilan,
karmagik bir konu. Bir ¢ok boyutlar: var. Tiirkiye’de Cumhu-
riyet’ten &nce kurulan misyoner drgiitler var, bunlarin agtiklari
cesitli okullar var. Su anda halen bunlar egitim faaliyetlerine
devam ediyorlar. Lozan Anlagmasi’nda bu tiir, yani Tiirk vatan-
das1 olanlar1 kastetmiyorum, Tiirk vatandag: olmayan dini or-
giitlerin Tiirkiye'deki faaliyetleri Lozan Anlagmas: ile mev-
cut statiilerinin korunmasi kaydiyla o faaliyetlere devam ola-
nag tarunmustr. Yani burada bir siarlama vardir, o orgiitler
yine faaliyetlerine devam ederler ancak genigleyemezler, yani
alanlarm genigletemezler. Mevcut kazarulmis hak, bir gesit
kazamlmus hak olarak, mevcut faaliyetlerine devam ederler.
Simdi buradaki orgiitlerde tiizelkisilik yoktur ¢ogunda. Ben
bunlardan bazilarma avukat olarak yardimec: olmaya calist-
gim igin biliyorum. Tiizelkigilikleri olmadif i¢in, mal miilk
edinme durumlan da miimkiin degildir, yani kigiler ancak mal
edinebilir. “Kongregasyon der Barmherzigen Schwestern” diyelim.
Simdi bunun bir tiizelkigiligi yoktur, ama bunlar Avusturya
Saint George Hastanesi'ni igletirler ve Avusturya Lisesi'nde
de katkilar1 vardir. Ama tiizelkisilikleri olmadiklan i¢in bun-
larin cahgtiklar: okullarin miilkiyeti Avusturyal bir 6zel kigiye
aittir. Ornegin; dini cemaate yakm bir baron yediemin olarak
bu gorevi alir, ama Sldiikten sonra da bir stirii problem gikar.
Varislerine gececek mi gegmeyecek mi, halbuki hastaneyi ya da
okulu asil igleten tabii ki ad1 gegen Kongregasyondur. Bunlarin
mal miilk edinememelerinin nedery, tiizelkisi olmamalandr.
Buradan digerine geliyorum, yani Tiirk vatandas: olanlarin,
Rumlar’m, Ermeniler’in haklari, Lozan’da tabii giivence altina
alinmug haklar var. Ama uygulamada zaman zaman bu hak-
larda da baz1 geri gidislere rastlanmadi defil, ama bunlar bir
cesit misilleme gibi uyguland1. Yunanistan'daki Tiirk azmlik-
lara orada yapilan islemlere misilleme tarzinda uygulamalar
oldu. Ama giderek bunlar azahyor ve simdi bunlarmn vakaf
kurmalar1 ve mal miilk edinmelerinin 6nii su anda bildigim
kadanyla agilmus durumda.

142




DEMOKRASI VE YARGI

Patrikhane'nin, yani Rum Patrikhanesinin ruhban yetigtir-
me konusuna gelince, bu konuda Anayasa Mahkemesi 6zel
yiiksek okullarin devletlestirilmesi ile ilgili karari, bahane
edilerek ruhban okulu kapatildi. Oysa biz o kararda diyo-
ruz ki, efitim devletin 6nde gelen gérevidir, onun i¢in iiniversi-
teler ancak devlet eliyle kurulur, 6zel iiniversiteler olamaz. Bu-
giin de ¢ok farkl oldugunu sanmayn, bugiin vakif iiniversite-
leri var, ama vakif tiniversiteleri de kamu tiizelkisisidir, 6zel de-
gildir. Tabii ki, Tiirk tiniversitelerindeki egitim de laik bir
egitimdir. Anayasa Mahkemesi’'nin bu karar: uygulamada bir
yanlisa yol act. “Ruhban Okulu liseden sonra egitim verdigi icin
bir viiksekokuldur ve yiiksekokul da ancak devlet diniversitelerin-
de laik bir egitim diizeni icinde, yani ancak ilahiyat fakiiltelerinin
biinyesinde olabilir” seklinde bir yaklagimla Ruhban Okulu o
donemde kapatildi. Oysa Anayasa Mahkemesi kararinda,
Patrikhane’nin Ruhban Okulu ile ilgili tek satir bulamazsimz.
Yani bu kararda Ruhban Okulu’nun da kapatilmas: gerektigi
seklinde herhangi bir ifade yer alinanugtir. Ama uygulamada
buna dayandilar. Bence yapilan yanliglardan biriydi, ben bu-
nun yanlis olduguna inaryorum, giinkit Heybeliada Ruhban
Okulu’'nun Anayasa Mahkemesi'nin 6zel yiiksek okullar karar1
ile bir ilgisinin bulunmadiFini, bu okulun Lozan Anlagmasi’tun
kapsamu iginde olmas: gerektigini diisiiniiyorum, yani orada
verilen haklar i¢inde. Ama tabii, sayin hocam Tezi¢'le de bu
konuyu tartismak i¢in bir araya gelmistik. Onun da ekleyecegi
seyler olabilir. Ama ben sonug olarak sunu soyleyeyim bugiin
Patrikhane’nin vakuf kurarak boyle bir egitimi yapmasina bir
engel bulundugunu sanmiyorum. Ama ben 6yle anliyorum ki,
Patrikhane béyle istemiyor, yani o ekiimenik olma iddiasirun
bir parcasi olarak farkli bir boyutta, yani kendisine ait bir hak
olarak gormek istiyor. Sorun heniiz ¢6ziilmiis degil, ama ben
goziilecegini diigliniiyorurm.

Oturum Bagkani: Tesekkiir ederim.

Ben burada bir noktaya definmek istiyorum: Anayasa
Mahkemesi'nin 1970 yilinda verdigi karann icinde Heybeli-
ada’daki Ruhban Okulu igin higbir sdzciik ge¢miyor, ancak
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TWRTISMA  6zel okullar kapatilirken pek isabetli olmayan bir bigimde
Ruhban Okulu da bu kapsamda degerlendirilerek kapatildi.
Ama kapatilmasi hiikiimetin, Bakanlar Kurulu'nun degil, Milli
Egitim Bakanhigr'mun bir karartyla kapatild: ve su dzelligi de
var bu okulun: Bu bir yillik 8gretim veren yiiksekokul telakki
ediliyor, gergi dort yil $grenim veriliyor, ama burada, bir yillik
telakki ediliyor. Onun iistiindeki 6grenimleri de Avrupa’daki,
Amerika’daki, Avustralya’daki diinyamn degisik yerlerindeki
teoloji fakiiltelerinde 6grenimlerini gorityorlar. Simdi Ruhban
Okulu’nun acilabilmesinin iki sorunu var; bir hukuki, &teki de
siyasi boyutudur. Hukuki boyutunu Fazil Saglam degerlen-
dirdi. Ben Patrikle de kendim goriistim Rum Patrigiyle de,
yiiksekogretim kurumlarnin biinyesine Ruhban Okulu’nun
almmas! miimkiin degil hukuken. Clinkii okullarin dinsel
giysileri ile, bir 8gretim yapmalan var, iki Tiirkiye'de hi¢bir
yitksekokulun kapsamuna girebilecek bir dzelligi yok ve bir
yillik bir okul. Tiirkiye'deki yliksekokullar iki yillik. Onunigin,
kendisiyle sdyle bir mutabakata vardik, -gorizgmede tabi, resmi
degil bu gayr resmi,- YOK'iin bitnyesinde ahnmas: hukuken
miimkiin degil, ancak Patrikhane’ye bagl bir vakfa, bir vakaf
kurularak bu vakfin biinyesinde Patrikhane’ve baglarirsa bu
okul, boylece Milli Egitim Bakanhg, Patrikhane'yi denetleme-
den, denetlemis olmaz; ¢iinkii Lozan’dan gelen bir 6zelligi var,
bu 6zellik Patrikhane'nin korunmasidir. Ruhban Okulu Milli
Egitim’in denetim kapsamuna alinmmg olur. Zaten 1951"deki
bir yonetmelikle de Tiirk Milli Egitim Bakanhgt run bu okullar
{izerinde denetim yapma yetkisi taninmms ve kabul edilmis.
Buradaki hukuki sorunun tek ¢6ziimdi, bir vakfa bagh olarak bu
ckulun agilmasi. Béylece de Patrikhane ile de iliskilendirilmesi
miimkiin olacaktir, buna Patrik de evet diyor.

ikinci konu siyasi. Bu noktada Bat: Trakya’da 1951 yilinda
yapilan bir anlagmayla, Tiirkiye ve Yunanistan arasinda, kar-
silikl1 olarak Tiirkiye’deki Rum okullar ile Bat Trakya’daki,
Tiirk okullarina 6gretmen ve kitap yardimirun karsilikl olarak
yapilmas: gerekiyor. Fakat Yunan hitkiimetinin uzun y1llar Tiir-
kiye’den gelecek hocalara ve de kitaplara karg: bir frenleyici
rol oynamaya baglamasi, dte yandan Tiirkiye'de giderek azalan
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Rum égrenci sayist kargisinda bu vecibelerini geregi gibi yerine
getirmemesinin getirdigi bir siyasi tkanma var. Sanirim, ko-
nunun bu siyasi boyutu her iki hitkkiimet arasinda ¢oziildiikten
sonra ki, Avrupa'min isi degil bu, Avrupa Birligi'nin buraya
miidahil olmas: diisiiniilemez bu agamada, onlarin da bu ko-
nuda bizim {izerimize bir bask1 yapmalar1 hi¢ dogru degildir.
Hukuken de isabetli degil. Bu iki iilke arasindaki bir siyasi
konudur. Bu agildig: takdirde, hukuki sorunun ¢ok kisa bir
siire icerisinde ¢dziilebilmesi de miimkiin olabilecektir. Bu iki
ozelligini birbirinden ayirmamak lazim ve Avrupali dostlari-
muzin da bu okulla ilgili olarak ileri siirdiikleri kanaatin, baski
yapmalarmun da bir zemini yoktur karumca.

Tegekkiir ederim.

Prof. Dr. Ulrich KARPEN: Uzgiiniim sizi yine utandiri-
yorum. Tarihi biliyorum, fakat Lozan gok gok eskilerde kald,
biz gelecege bir yol bulmaya galigiyoruz. O yiizden Lozan'da
ileri siiriilen goriigler pek giiglii degil ve meslektagim Tezig,
sizin ikinci cevabiruza kesinlikle katilmiyorum, ismi Avrupa
Birligi olan bir aileye katlmak istiyorsamz, sizin kardesiniz
Yunanistan ile olan problemleriniz ve diger kardeginiz Kibris
ile olan problemleriniz Avrupa’nin ok énemli meseleleridir,
bizim yardimmuzla bu problemleri ¢6ziime kavugturmaniz
gerekir. Burada soru soran bir Alman varsa, ona aile icindeki
bu kavgay1 ne zaman ve ne sekilde sonlandiracagimzi agik ve
net bir sekilde a¢iklamalisiz.

Oturum Bagkanu: Tiirkiye ile Yunanistan bag baga kaldig:
zaman bunu rahatlikla ¢ozer; sdyleyecegim benim bu.

Prof. Dr. Fazil SAGLAM: Benim de ilave etmek istedi-
gim bir sey var bu konuda: Biz daha aile olmadik, simdi onu
hatirlatmak isterim. Biz daha diine kadar aday bile degildik,
aile nerede kaldi. Bize bir ay kadar 6nce bir tarih verildi, ama
Birlige alip almama konusu agikta birakildig: gibi her an vaz-
gegme hakki da sakli tutuldu. Biz aile icinde degiliz ki, aileden
beklentilerinizi kargilayalim. Yani liitfen o konuda bizi gok da
saf sanmaym. Evet oldukg¢a saf bir yamnuz var ama, sandi-
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gimuz kadar degil. Avrupa iilkelerinin ikircikli' yaklagimina
girersek, burada ben daha neler anlatirim. Avrupa Birlifi'ne
iiye olan iilkelerin yerine getirmedikleri bir ¢ok yiikiimliiligin
Tiirkiye’den istendigini ben burada size yeni bir teblig olarak
da anlatabilirim. Avrupa’run ikircikli yaklagimr ¢ok vakin-
dan bildigim igin, bu gartlar albinda Avrupa Birlifi'ne girme
konusunda ben gahsen ¢ok hevesli degilim. Ancak beni esit
bir partner olarak goriiyorsa Avrupa, yani kendi yapmadig:
seyleri benden de istemiyorsa ya da bagka {iye adaylarina sart
kosmadig seyleri bana da sart kogmuyorsa, girecegim ailenin
esit haklara sahip bir iiyesi olacaksam, ben ancak o zaman Av-
rupa Birligi'ne girmeye hevesli olurum. Tabii bunlar benim
kisisel diisiincelerim.

Oturum Bagkanu: Bir bagka konu daha var: Lozan gegmiste
kalous bir anlagsma degil. Lozan Anlagmasi Tiirkiye Cumhuri-
yeti'nin kurulus anlagmasidir ve bu Anlagma’nin 39. maddesi
imzac1 devletlere su yiikimliligid de getirmektedir: “Hichir
kanun, hichir Anayasa hiikmii Lozan Anlagmast'm degistirme yet-
kisini vermez” diyor. Onun igin hala yasayan bir metindir, i
bir metin degildir, sizin sandifiuz gibi, gecmiste de kalmus
degildir.

Buyurun.

Aydin OZBAY: Tegekkiir ederim saymn hocam. Oncelikle
katilimcilara degerli sunuslar igin tegekkiir ediyorum.

Patrikhane ile ilgili ¢ok kisa bir ekleme yapmak istiyorum:
Patrikhane’ye bagh olan okul lise ve lise art1 iki y1llik egitim
veren bir okul. Lise art1 iki y1l, yani yliksek egitim olarak ka-
bul edilen kism kapatiliyor. Ama lise egitimi hicbir sekilde
kapatilmuyor. Liseyi kapatan Patrikhane’nin kendisidir, bunu
kapatmasirun nedenini de kendisinden sormak gerekir. Nigin
kapatilmus? Higbir zaman Milli Egitim’in veya devletin diger
bir organurun lise egitimini sonlandirmak yoniinde bir iradesi
bugiine kadar olmamugtir. Bunun 6tesinde, dogru veya yanhs,
sizin o konudaki yanhs tespitinize katilinm. Patrikhane nin
yliksek diizeyde bir teoloji egitimini vermesi bizim mevzu-

146




DEMOKRASI VE YARG!

atimuza gore laik sistemimiz ¢ergevesinde pek uygun géziik-
memekle birlikte, yanlis hatirlamiyorsam bundan ii¢ yil énce
Patrik Bartolomeos’a bir {iniversitemiz biinyesinde bu egitimi
gerceklestirebilecegi yoniinde teklif gotiiriilityor ve Patrik
Bartolomeos bunu reddediyor. Bunlar da somut gergeklerdir,
sadece ekleme olarak bunlar dile getirmek istedim.

Tegekkiir ederim.

Oturum Bagkami: Peki uzatmayalim tartigmay, orada
verilecek cevaplanim var benim de, ama peki.

Prof. Dr. Pasquale PASQUINO: Ayru noktada ben birkag
goriig eklemek istedim: Kesinlikle haklara ¢cok énem veriyorum,
fakat Avrupa Birlii iiyelerine daha fazla hoggprii géstermemiz
gerektigine inantyorum. Citnkii, ulusal egementie inanmasam
bile, ulusal kiiltiirler oldugunu biliyorum. Ornegin; Fransa geng
Miislitman kizlarin okulda tiirban takmalarinu yasaklayan bir
yasa ki, bu yasa oldukga popiiler, yasayi gecirdiginde hi¢ kimse
bundan ciddi olarak sikayet etmedi. Fransa’run ¢ok uzun bir
gecmige dayali laik bir gelenegi vardir ve bunu kabul etmemiz
gerek. Pek desteklemiyorum, ama saygt duymam gerekiyor.
Halk egemenligine degil, buna inanmam. [talya’da ben okulda
iken yarumda Yahudi bir kiz otururdu, biz zoruntu dini egji-
tim, yani Katolik egitim aldigimiz i¢in bu kiz siuftan ¢ikmak
zorunda kalirdi. Bugiinlerde yasa okullarin otuz bin Yahudi
ve otuz bin Protestan icinde dini egitim saglamas: gerektigini
soylityor. Ama kesinlikle hicbir okul bunu yapmuyor ve hatta
Italyan bir Miislitman avukat bir hagm 6niinde davasini sun-
mak zorunda, ¢iinkii italyan mahkemelerinde her yerde hag
var. Gegenlerde Anayasa Mahkemesi'nden bu konuda bir karar
almasiistendi, fakat yapamadilar; ¢iinkit hag olmasi gerektigini
sdyleyen bir yasa yok ortada. Italya’da Anayasa Mahkemesi
sadece yasamn yargicidir, fakat bu gelenek. Italyanlar haglari-
nin kalmasiru istiyorlar ve zavalh Yahudi avukat, Miisliman
avukatlarin yaru sira Yahudi avukatlarimuz da var elbette,
bir hagin éniinde savunma yapmak zorundalar. Yapmamiz
gereken yavasgca italyan kiiltiiriinii degistirmek. Okullarinda
hag var diye Italya’dan Avrupa Birligi'nden ayrilmasin iste-
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TARTISM  yemeyiz. Bu nedenle tipki haklar gibi kiiltiirel geleneklerin de
ciddiye alinmalan gerektigini diisiiniiyorum.

Oturum Bagkani: Galiba soru yok, soru kalmadi ve kal-
maynca da toplantrmz burada bitiriyoruz.

Ben konusmacilara ve sorulanyla canlhibik veren dinleyici-
lere tegekkiirlerimi sunuyorum. Bu toplantiy1 diizenlemek ko-
nusunda Barolar Birligi'nin gosterdigi gayrete de siikranlarim
ifade ederek hepinize iyi aksamlar temenni ediyorum.
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iKiNCi GUN
BiRINCi OTURUM

“Demokrasinin Peki;mésinde
Yargimin Roli:
Eski ve Yeni Demokrasiier”

“Eski Demokrasiler”

Oturum Baskani

Prof. Dr. Ergun OZBUDUN
(Bilkent Universitesi)



Sunucu: Saymn konuklar; “Demokrasi ve Yargt” konulu
toplantumuzin ikinci giiniine hog geldiniz.

Sabah oturumunu a¢mak iizere oturum bagkaninuz Prof
Dr. Ergiin Ozbudun'u kiirsiiye davet ediyorum.

Oturum Bagkani: Sayin konuklar; sempozyumun sabah
oturumunu agryorum.

Bu sabahki oturumumuzun konusu “Demokrasinin Pekigme-
sinde Yarginn Rohi” ve sabah oturumunda eski demokrasiler,
yerlesik demokrasiler iizerinde durulacak.

Programla ilgili bir degisiklik konusunu arz etmek isti-
yorum: Programda goriinen sayin Mary Volcansek mazereti
dolayisiyla katilamiyor. Fakat onun yerine, ltalyan Anayasa
Yargisy'na fazlasiyla vakif olan Prof. Pasquino bir sunug
yapmay1 kabul etti. Onun diginda, program aymdir. Diger
konugmacilar; Amerika Birlegik Devletleri'nden Prof. Cornell
Clayton, Almanya’dan Prof. Christoph Gérisch ve Fransa'dan
Alain Pariente’dir. Zamaru gelince, kendilerini anons edecegim,
iiniversitelerini tamtacagim. .

[k s zit, erken aynlmak zorunda oldugu igin, Prof. Pasqu-
ino’ya verecegim. Fakat yonelteceginiz sorulan 6gleden sonra
cevaplamak imkarunu bulacak, organizatdrlerimiz herhalde
onunla ilgili bir formiil bulacaklardir. Ben s6zii Prof. Pasqui-
no’ya birakiyorumn.
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Prof. Dr. Pasquale PASQUINO (Fransiz Ulusal Araghirma
ve Bilim Merkezi Aragtirma Direktorii): *

Cok tesekkiir ederim sayin Bagkan.

Evet, benden aramiza katilamamig olan Profesér Vol-
cansek'in yerine konusmarmu istediler. Ben de sizlere italyan
Anayasa Mahkemesi ile ilgili baz1 temel bilgiler vermek isti-
yorum. Anayasa Mahkemesi, italyan Anayasasl tarafindan
Ikinci Diinya Savagt’m takiben 1947 yilinda kurulmus olsa da,
birgok sebepten otiirii ancak 1956 yilinda faaliyete gegmigtir.
Mahkemenin kurulmasirun kararlagtirilmasi esnasinda Ana-
yasa Meclisi icerisinde gerceklegmis olan tartismalar son de-
rece ilginctir. Hatta bildigim kadar: ile yapilmug olan en ilging
tartismalardir bunlar, ¢itnkii 1919 yilinda Avusturya Anayasa
Meclisi Avrupa'run ilk Anayasa Mahkemesi'ni kurdugunda,
bildiginiz gibi 6neri Sayin I—I.';.ms; Kelsen tarafindan yapimishi,
sasirtict sekilde hig bir tartigma yapilmamugtr. Avusturya‘da
herkes Anayasa Mahkemesi'nin kurulmasini onaylamugti.

italya’da ise aksine, ¢cok genig capta ve zor tarnsmhlar ya-
sand1. Bunun sebebi hem sosyalistler hem de komiinistlerin ve
sayilar1 az da olsa liberallerin, demokratlar ve solun Marksist
olmayan kanadindan gelen 6neriye karg: gtkmug olmasidur. Bu
tartismalar ok giizel ve faydali oldu ashinda, clinkii yapilmug
olan tartigmalara baktifinz zaman anayasa yargisi lehine ve
aleyhine esas argiimanlan rahatlikla ayirt edebiliyorsunuz.
Bu konu ile ilgili olarak fazlaca detaya girmeyecegim. Ancak,’
1947 yilinin sonbaharinda ger¢eklegtirilmis olan bu tartigma-
larin anayasa mahkemelerinin kurulmas ile ilgili olan en il-
ging tartigmalardan birisi oldugunu kabul etmek gerekir diye
ditgintiyorum. . ’

italyan Anayasa Mahkemesi, bugiin bizim Avrupa Modeli
diye adlandirdigimuz, “Kelsen Modeli” denilen, anayasa yargisi
tekeline sahip uzmanlagmis bir kurum idi. Orijinal Amerikan

*  Pasquale Pasquino tebligini yazili olarak sunmadigindan, burada sézli
sunumunun terciimesine yer verilmistir.
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Sistemine bakimiz, yargr bak:gi son derece farklidar; clinkii ana-
yasal yargsi ile yilikiimlii uzmanlagms ayr: bir yarg: organ
yoktur. Herhangi bir mahkeme, veya Yiiksek Mahkeme, ya da
Temyiz Mahkemesi son s6ze sahiptir ve anayasa yargast yarg:
sisteminin igerisinde yer almaktadir. Bizim igin ise durum
boyle degildir. Bu tabi ki Italyan Anayasa Meclisi'nde tartigi-
lan konulardan birisi olmugtur. Neden uzmanlagmug ayr1 bir
organ secilmelidir? Sizlere bu yarg organlarirun igleyisini ve
aralarindaki farkhiliklar: anlayabilmeniz agisindan énemli olan
tic konu hakkinda bilgi verecegim. Anayasa Mahkemesi'nin
olusumuna baktifimizda yargiglar tayin edilir. Almanya’da
sdylendii gibi yargiclarin yetkileri, kurumun giicii, ve iiciin-
ctisii ve belki de daha da 6nemlisi anayasal konularin éniine
getirilmesi sistemi. Son olarak da, daha ¢ok genel hatlariyla,
anayasa yargisirun talyan siyasi sistemindeki etkisi.

Anayasa Mahkemesi'nin olusumuna baktigimiz zaman,
onbes iiye oldugunu gdriiyoruz. Bu onbes tiye dokuz yilhgmna
bir daha yenilenemez sekilde géreve getiriliyorlar ve mahke-
meyi olugturan ilyeler oluyorlar. Sosyolojik olarak konugmak
gerekirse, Italyan Anayasa Mahkemesi'nin iiyelerinin iicte ikisi
hukuk profesérii olmuslardir ve halen de durum aynidir. Ana-
yasa Mahkemesi tiyesi olabilmek i¢in adayin, ya Temyiz Mah-
kemesi'nde yargic olmasi, veya hukuk profesérii olmasi veya
yirmi yih agkin tecriibesi olan bir avukat olmasi gerekmektedir.
Bundan da anlasilacag: {izere, Anayasa Mahkemesi yalnizca
uzmanlagmis bir Mahkeme degil, aym zamanda bir uzmanlar
Mahkemesidir. Bunun Fransa’da bsyle olmadigini gériiyoruz.
Fransa’da diisiiniirler, hatta sosyologlar bile, su andaki duru-
ma bakarsaniz, Anayasa Konseyi iiyelesi olabilirler. Italya’da
ise yalmzca sizin gibi hukuk uzmanlan bu isi yapabilme yet-
kisine sahiptir. Bu nedenle de iyeler biiyiik bir ¢ogunlukla
hukuk profesdrleri, taninmig hukuk profesérleri ve yiiksek
yargiclardan olugsmaktadir. Bunun nedeni, Parlamento’daki
siirecin biraz daha karmagik olmasindan kaynaklantyor. Na-
sil olduguna gelince. Uyelerin tigte biri yani bes tanesi Yiiksek
mahkemelerden, Italyan Damstay, Italyan Temyiz Mahkemesi
ve Sayistay tarafindan ataruyor. Bu nedenle iicte biri yiiksek
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hakimlerden olusmaktadir. Ucte biri ise, Parlamento’nun iki
kamarasi tarafindan Alman sistemine benzer yontemle segilir.
Yani iki kamaranun mutlak ogunlugu bes hakim segmekle yii-
kiimliidiir. Bu da ¢ok biiyiik Snem tagur, ¢iinkit Parlamento’nun
bu atamalar: yalnizca cogunluk tarafindan yapilmamaktadir.
Bir hakim tayin edebilmek i¢cin muhalefetin de onayina ihtiya-
cimuz vardir. Bu da gayet mantikhdur.

Geri kalan ticte bir ise Cumhurbagkan: tarafindan atarur. Bu
arada sayet kendi sahsi fikrimi ifade etmem gerekirse, bunun
gok mantikli bir kural olmadiginu diisiiniiyorum. Simdiye ka-
dar Cumhurbagkarn tarunmug hukuk profesdrlerini bu goreve
atamustir. Ancak, bu kararlarmn tek yanl kararlar oldugunu
diistindiigiiniiz zaman ve Cumhurbagkam run her zaman i¢in
mantikli birisi olup olmayacagindan emin olamayacagmzdan
Cumhurbagkanr’na bes {iye atama yetkisi vermek mantikl
goriinmemektedir. Simdiye kadar anlattiklarim gercevesinde
Italyan Cumhurbagkaru'run demokratik mesruiyeti bulunma-
digindan, sans eseri kendisi arkadaglarin degil hep tanmmus
hukuk profestrlerini tayin etmigtir. Clinkii, demokratik bir
Cumhurbagkari'mun arkadaglarin bu géreve atamasi nezaket-
sizlik olurdu. Eger demokratik mesruiyetiniz varsa dilediginiz
gibi hareket edebilirsiniz. Demokratik megruiyetin tehlikesi
de budur. Ancak, nezaket kendini sinurlamayla ilgilidir ve biz
simdiye dek kendisini sinirlayan cumhurbagkanlarna sahip
oldugumuz icin sanshy:z. Fakat, gelecekte ne olacagm ancak
Tanr bilir. Bu nedenle ben, en iyi atama yonteminin Italyan-
larin sadece iigte bir igin uyguladii Alman sistemi oldufu
kanaatindeyim. Mutlak ¢ogunluk ile yapilan secimden bahse-
diyorum. Parlamento muhalefet ile birlikte mantikh ve agirth§i
olmayan kisileri bu ¢ok 6nemli ve hassas kuruma secer.

Yetkilere baktifimuz zaman ise kural son derece basittir.
Anayasa Mahkemesi kanunlarin hakimidir. Anayasa Mahke-
mesi’'nin $niine ancak kanunlar birazdan agiklayacagim yon-
temler ¢ercevesinde getirilebilir; idari iglemler getirilemez.
Anayasa Mahkemesi “Kelsen Modeli” uyarinca kanunlarin
anayasal ilke ve degerlere uygun olup olmadigina karar verir.
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Daha dailging olam, itiraz yolunun incelenmesidir. Diinyarun
her yerinde oldugu tizere, mahkemeler pasif organlardir ve
kendiliklerinden kararlar veremezler. Bir karar verebilmeleri
i¢in dncelikle kendilerinden talepte bulunulmasi gerekmekte-
dir. Anayasa yargis1 konusunda Kelsen'in 1928 de kaleme al-
i1 son derece 6nemli metinde de belirttigi gibi, Mahkemenin
kapisini agan mekanizma ok biiyiik éneme sahiptir. Burada
bahsedilen mekanizma itiraz yolu mekanizmasidir, italya’da,
basitce anlatmak gerekirse, Anayasa Mahkemesi'nin kapisinin
anahtan siradan hakimlerin elindedir. itiraz yolu ile Anayasa

Mahkemesi'ne gelen davalarin % 90'indan fazlasi Anayasa .
Mahkemesi'ne siradan hakimler tarafindan génderilmigtir.

Neden béyle olduguna bakinca, size agiklamama miisaade
edin. Boyle olmastnin sebebi, savcilar, avukatlar dava esnasin-
dayargictan bir sorunu Anayasa Mahkemesi'ne gondermesini
talep ederler. Sizlere diin de bahsettiim gibi, zannediyorum
Tiirkiye'de de sistem bu sekilde igliyor. Demek ki avukatlar ve
siradan hakimler, mekanizma icerisinde en kilit role sahipler,
¢iinkii konunun Anayasa Mahkemesi'ne génderilmesi yéniin-
deki karar tamamen hakimin elindedir. italyan hakimleri 70’
yillardan itibaren davalarin Anayasa Mahkemesi'ne gonderil-
mesinde oldukga istekli davranmuslardir. Bunun da iki temel
sebebi vardur.

Birincisi, anayasa hukukuna gére kanunun anayasaya uy-
gunlugu ile ilgili en ufak bir tereddiitleri oldugunda bile davay:
Anayasa Mahkemesi'ne génderme hakkina sahip olmalaridir.
Aciklamak gerekirse, bir dava esnasinda, hakim taraflardan
biri talep etti diye veya kendisi tyle dugiindigti igin, karar
vermeden énce Anayasa Mahkemesi'ne bagvurarak goriigiinii
almak isteyebilir. Bu Amerika Birlesik Devletleri sistemi ile
arammuzdaki farklihktir. Hakim karar vermeden énce Anayasa
Mahkemesi'ne bir soru géndererek cevabiru talep edebilir, “bu
kanunun uygulamali moypim, yoksa uygulamamalt muam?” veya
“uygulayacagim bu kanun anayasaya wygun mu, degil mi?” gibi.
Bdylece yargilama durur ve soru Anayasa Mahkemesine iletilir.
Ancak, bu yalnuzca yargian uygulamak durumunda oldugu bir
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kanunun anayasalli ile ilgili durumlarda gegerlidir. Ciiinkii,
Anayasa Mahkemesi bir davanin esasmna iligkin karar vermek-
le degil, sadece kanunlarin anayasaya uyguntugunu denetle-
mekle gorevlidir. Bu nedenle, her kademedeki - ilk derece,
istinaf, temyiz mahkemeleri- hakimler kanunlarin anayasaya
uygunlugu ile ilgili bekletici mesele yaratma hakkina sahiptir.
Anayasaya aykirilik itiraz: iizerine Roma’da bulunan Anayasa
Mahkemesi kararim génderir. Gelen karara géore, s6z konusu
kanunu uygulayarak veya uygulamayarak yargilamaya de-
vam edilir. Boylece siradan hakimler ile Anayasa Mahkemesi
arasmda sorular ve cevaplar bigimindeki bir mekanizmadan
olugan mahrem bir diyalog oldugunu ifade edebiliriz.

Buna ragmen, italya'da bile, Anayasa Mahkemesi yar-
girun bir pargas: degildir. Italyan Anayasasi'nda, Anayasa
Mahkemesi, Anayasa’y1 gozeten kurumlardan birisi olarak
diizenlenmigtir. Ancak, Yargisal bir birim degildir. Anayasa
Mahkemesi bir mahkemedir, ancak yargirun bir pargast degil-
dir. Cumhurbagkaru ile birlikte Anayasa’run koruyucusudur.
Italya, halen boyle bir evlilifin tartigmalar1 devam ediyor olsa
da, Cumhurbagkaru ile birlikte yargisal bir kuruma anayasal
diizeni korumia konusunda birlikte sahip olabilmigtir. Boylece
diyalog, anayasaya aykirihik itirazinda bulunan hakimler ile
bunlara iligkin olarak ilgili kanunlarin uygulanabilirlifi ve
gegerliligi konusunda karar veren Anayasa Mahkemesi ara-
sindadir.

Bunlarin etkisine gelince... Aslinda kararlarin etkisi son
derece dnemlidir, clinkii italya, Avrupa’daki pek ¢ok siyasal
ve anayasal sistemde oldugu gibi, siyasal partilerin ve ¢ogun-
luklarin hemn parlamentoyu yani yasama erkini, hem de yiiriit-
me erkini kontroli altinda tuttugu bir parlamenter hiikiimet
sistemine sahiptir. Eski kuvvetler arasmda denge sistemine
bakinca Montesquieu'nun tasvir etmis oldugu o sistem ige-
risinde birbirlerini gézleyen birbirlerini temsili hiikiimete ve
siyasal partilere yaklagtiran bagimsiz bir yiiriitme erki -kral- ve
bagimsiz bir parlamento vard:. Bu uyumlastrma sistemi ¢o-
Kertilmistir. Tabii ki, ne yliriitme erkinin parlamento tizerinde
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bir denetimi séz konusudur, ne de tersi. Ciinkii yiiriitme erki
cogunluga kars: siyasal sorumluluga sahiptir ve kendisi de
ayru siyasal partinin veya siyasal ittifakin denetimi altindadur.
Bizler bdylece, parlamenter devlet yiiziinden yeni bir mutlak
sisteme adim attik ve bu sistem igerisinde siradan mahkeme-
ler ile anayasa mahkemeleri arasmndaki birliktelik tek kargit
giicii olugturmaktadir. Agiriya kagmamanin tek yolu budur.
Ihmhligs sevmeyen siyasilerin yargimn bagimsizhifim azal-
tarak ve anayasa mahkemelerinin yapisiru degistirerek kargit
giicten kagmmak istemelerinin nedeni budur. Akademisyenler
harig hig kimse karsit giicii sevmez ve akademisyenlerin de
zaten giicil yoktur. Ancak, siyasi aktorler hi¢ sevmezler. Niye
sevsinler ki ? Neyse ki, Italyan Anayasasiun kurucu babalari,
fagizmin, hapishanenin ve baskimin deneyimden gegmis olduk-
lan i¢in kargit giict sevme nedenlerine sahiptiler. Béylece bu
‘mekanizmay icat ettiler, ¢iinkii aslinda bunu sisteme sokmus
olan insanlara baktifimiz zaman, akillarinda karsit giiclerin
ve iimlihgin oldugunu rahathikla gérebiliyoruz. Bu yapuun
temelinde rol alan adam Italya’nun en énemli hukukgularindan,
Piero Calamendrei, ve Anayasa Meclisi'nde anayasa yargisi ile
ilgili taslag yazmustr,

Iki sey styleyerek bitirmek istiyorum. Birincisi Mahkeme-
nin etkileri. Mahkemelerin ii¢ temel etkisi olmugtur. Birincisi,
Italya’nun Ikinci Diinya Savagi’mi miiteakiben anayasasiru de-
gistirdigini, ancak ceza kanununu degistirmedigini gorityoruz.
Italyan ceza kanunu ¢ok giizel bir fagist dénem kanunudur.
Giizel diyorum, giinkii onu yazan adam Alfredo Rocco gok iyi
bir hukukguydu. Italya bu sayede, Ceza Kanunu'nu o dénemde
muhafazakar olan Kiiba'ya ve Stalin’in Rusya’sina ihrag etme
imkaruni bulmugtur. Bsylece de yalruzca demokratik filkelerde
degil, ayru zamanda genel anlamda her yerde bagarih kabul
edilmistir. Otoriter iilkelere ceza kanununu satmak ¢ok iyi bir
fikirdi. $6z konusu ceza kanunu teknik olarak iyi ancak fagist
bir kanundu. Bu nedenle altrrugh yillarda Anayasa Mahkemesi
Ceza Kanunu'nu fasist hitkiimlerden arindirnustir. Ilk ve ta-
mamlanan en nemli istir bu. Ikinci is ise, yasalarin yeniden
yazilmas: olmugtur. Bu durum, kanunlar yanhs yazildiklari
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veya kanunu hazirlayan yetkisini kétitye kullandigy igin de-
gil, kanunu hazirlayan bilmezlik perdesi' arkasinda kanunu
yazdig1 igin ortaya ¢itkmugtir. Bu su anlama geliyor, kanunlarn
yazarken bunlarin uygulanmas: durumunda neler olacagim
kestiremiyorlar. Kanunu yazan genel ve soyut bir kanun yaz-
malidir ve daha sornra da siz bunu uygularsiruz. Asil 0 zaman
dngdrmediginiz bir durumla kargilagirsimiz.  Boylece anayasa
yargisiun sadece siz kanunlarin yanls oldugunu disiindiigii-
niiz i¢in degil ama, kanunlan degistirilebilme gibi bir imkam
vardir. Aslinda anayasa yargisinun sadece kanun koyucuya
kars1 olmak igin kanunlar: degistirdigini séylemek ¢ocuksu
bir diislincedir. Anayasa Mahkemesi yasamaya daha iyt bir
diizenleme yapmasi i¢in yardim ediyor olabilir, beklenmeyen
etki ve sonuglarla daha iyi bag edebilecek bir anayasal yorum;
ve iigiincii olarak, son derece [talyan sistemine 6zgii bir 6zel-
lik, Anayasa Mahkemesi referandumlarin anayasalbgina iliskin
karar vermek durumunda olabilir.

italya’da, sizlerin de bildii iizere, sistem igerisinde baz1
dogrudan demokrasi araglar1 bulunmaktadir. Bunlardan en
cok kullanilaru da bozucu referandumdur. Béylece, Parlamento
tarafindan kabul edilmis her tiirlii yasa i¢in ve Parlamento ile
kamu oyu arasimnda mistik bir uyum birlikteliginin olmadi bir
ortamda, ortada Parlamento tarafindan kabul edilmis, ancak
kamu oyunun genel gériisiine uymayan bir karar oldugunu
farz edelim. Parlamento kararlarimin her zaman genel goriigti
ifade etmedigini biliyoruz. Farz edelim ki, Parlamento “a” ka-
rar1 almug ancak kamu oyu “b” goriigiinde. Béyle bir durumda
Parlamentodan ge¢mis bir yasa i¢in kamu oyunun goriigline
bagvurulabilir. Sizin de gérdiigiiniiz gibi italya’da egemenlik,

‘Parlamento, mahkeme ve halk arasinda esit olarak paylagtiril-

rugtir. Referandum yapilmadan evvel, anayasa mahkemesi,
referandumun anayasaya uygun olup olmadigina karar ver-

! Teblig sunan, burada tinlij siyaset felsefecisi John Rawls'un “A Theory
of Justice” (Adalet Teorisi) isimli eserinde ortaya koydugu “weil of ig-
norance” kavramina atf yapmaktadir. Bu kavram “bilmezlik perdesi”
olarak terciime edilmigtir {editdriin notu).
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mekle yiikiimliidiir. Ornegin kadinlarin oy verme hakkimn
kaldirilmast igin referandum yapilmasiru énereceksiniz. Mah-
keme size “hayrr, olmaz”, “egenien insanlar olarak sizler, kadinlarm
oy kullanma hakkim ellerinden alamazsmiz” diyecektir. Ciinkii
bu hak kendilerine, anayasal sistem, Italyan Cumhuriyeti
kurulurken verilmig olan anayasal bir haktir, Sizler kadinlara
karg1 bir devrim yapilmasiru istiyor olabilirsiniz ancak bu hak-
larimu referandum yolu ile ortadan kaldiramazsiniz. Béylece,
goriiyoruz ki Anayasa Mahkemesi yalnizca Parlamentonun
degil, ayru zamanda halkin kararlarrun da denetgisidir. Tabii

ki bunu, halkin karar: her gseye degil, ancak anayasal ilke ve

degerlere uygun olan hususlara iliskin olabilir anlaminda ifade -

ediyorum. Tegekkiir ederim.

Oturum Bagkanr: Sayin Prof. Pasquino‘ya tegekkiir edi-
yorum.

Simdi sira Prof. Cornell Clayton’da; kendisi Amerika
Birlesik Devletleri'nde Washington State Universitesi'nde
profesordiir.

Buyurun.

Prof. Dr. Cornell CLAYTON (Washington Devlet Uni-
versitesi):” Amerikan demokrasisinde mahkemelerin rolii
konusunu ele ahrken, yorumlarimda Amerikan deneyiminin
genel olarak Turkiye’'de ve Avrupa’daki hukukgulara ve ana-
yasacilara neler sundugu iizerinde yogunlagacagim. Ozellikle
de, ABD’de ve Avrupa’da yaygin bir fikir olan mahkemelerin
ve daha genis olarak da “hukukun distinliigiinti” saglamaya y6-
nelik kurumlarin, cogunluk kargiti kurumlar olduklarn fikrini
clirtitmeye ¢alisacagim. Bu nedenle, mahkemelerin ve hukukun
itstiinliigit ilkesinin kendiliklerinden iktidarin keyfi kullar-
mina veya demokrasinin kendisine zarar vermesine kars: bir
koruma sagladipy fikrini de sorgulayacagim. Amacimuz keyfi

* “ABD’'de Mahkemeler, Demokrasi ve Anayasal Degigim: 2004 Segimlerine
Yansimalar™ basliklr teblig. Cev.: Dr. Ozan Ergiil, Ankara Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Anayasa Hukuku Anabilim Dah.
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iktidar: 6nlemek ise, bunun cevabr hukukta degil, demokratik
siyasette yatmaktadir. Eger siyaseti dogru anlarsak hukuk ta
kendisini koruyacaktr.

ingilizce'deki “bar” kelimesi birden ok anlama sahiptir.
Avukatlarin meslek kurulugu olan “bar” (baro) yarunda, gesitli
iceceklerin icilebilecegi yere de “bar” denmektedir. Her iki tir
“bar” da hukukgular ve siyaset kuramcilan igin Snemlidir ve
bugiin ben esin kaynagim olarak ikinci tiir “bar”a donecegim.
Yiizyildan daha uzun bir siire 5nce Amerikali hiciv yazari Peter
Finley Dunne, “Mr. Dooley” adinda bir barmen-filozof karakteri
yaratmugh. Bu karakterin ¢nemli goriiglerinden birisi de, bir
demokraside mahkemelerin oynadsg role iliskindi. Mr. Dooley,
yargisal denetimin demokratik olmayan yapisindan rahatsiz
olanlara “yiiksek mahkeme igin” endiselenmemeleri gerektigini
soyliiyor ve “segim sonuglarina bakin” diyordu (Dunne 1901).

1901 yilinda bir hayali barmenin anladi seyi, bugiin hala
siyasetin yargisallasmasimu gége gikaran ya da yeren pek ¢ok
hukuk ve siyaset kuramcis1 yakalayamamaktadur. Basit gercek,
mahkemelerin herhangi bir demokrasideki rollerinin, genis si-
yasal yap1 ve gelismelere her zaman bagh olmasidir. Bu agidan
bakildiginda, genel olarak mahkemelerin demokrasilerdeki
rolleriyle ilgili ilging bir sey s6ylemek neredeyse imkansizdur.
Yargisal rol, hem normatif hem de betimleyici yonden, fakl
iilkelerdeki degisik siyasal dénemlerde veya kogullarda fark-
hibklar gosterecektir.

Demokratik siyasete yargisal miidahalelere iligkin yakin
tarihli birkag drnege baktigimizda bu durum agikhga kavusa-
caktr. Ornegin; Ukrayna’da, iktidar partisi tarafindan yaygm
bir sekilde secim hilelerine bagvurulmasindan sonra, yliksek
mahkeme abisilmisin disinda bir adim atarak bagkanlik secimird
iptal etmistir. Bu karar siiphesiz, kahraman yargmn siyasal
yolsuzluklara kars: demokrasiyi koruma yéniinde yaprus ol-
dugu bir ¢ikis olarak pek goklar: tarafindan oviilecektir. Ben
kesinlikle o mahkemede gorev yapan yargiglarin cesaretini
gérmezden gelmiyorum. Gergekte, iktidar partisinin muhale-
fet liderini zehirledigini gtz oniine alirsak, bu yargiclar sadece
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profesyonel kariyerlerini degil ayr zamanda hayatlarm da
tehlikeye atis bulunmaktadirlar. Buna ragmen, Ukrayna Mah-
kemesi'nin farkli siyasal kosullarda aynt karan verebilecegini
hayal etmek giictiir. Sadece segimlere yargi miidahalesine
olanak tamiyan bir anayasal ¢er¢eve degil, aym zamanda Uk-
rayna Parlamentosu’nun Mahkeme'nin miidahalesine destegi
de mevcuttu. Ayrica, Ukraynalilann gogunlugu tarafindan des-
teklenen ve Kiev sokaklarinda binlerce taraftarinin gosteriler
diizenledifi giiclii bir muhalefet partisi de bulunmaktayd.
Bagka bir deyisle, Ukrayna Yiiksek Mahkemesi'nin karari,
sadece yargiglarm bireysel ve cesur eylemlerinin degil, aym
zamanda boyle bir eylemi miimkiin kilan siyasal ve kurumsal
yapinn da bir sonucudur.

Dért yil 6nce, Amerikan Yiiksek Mahkemesi benzer bir
sekilde, ABD' deki bagkanlik se¢imlerinin sonucuna karar verdi.
Bu karar bege karg1 dort oyla ve sadece o karara 6zgii olarak
uygulanan hukuk ilkelerine dayarularak verilmigti. Bu sadece
“hukukun” degil, ayru zamanda saf siyasal otoritenin de bir ka-
randiur (Miller 2004). Gergekten de, Bush v. Gore (2000) karars bir-
cok yorumcu tarafindan yargi bagunsizhiginm bir amok kogusu’
ile ve kibirli bir sekilde demokrasinin hakkiru yemesi olarak
yorumlanmugtir (Balkin and Levinson 2001). Diger yorumcular,
bu karan bagimsiz yarginin anayasal bir krizi ¢ézmek igin parti
politikasmin {istline cikmasinin bir drnegi ve yarginun devlet
adamligina soyunmasi olarak degerlendirmiglerdir (Posner
2001). Bush v. Gore kararmun nasil degerlendirildiginden ba-
gimsi1z olarak, Mahkeme'nin eyleminin bagka tiir bir siyasal
ortamda tasavvur edilemeyecegi soylenebilir. Mahkeme'nin
arlan kararinda giiciinii kullanabilmesini saglayan sey 6zgiin
bir siyasal-kurumsal etkenler grubuydu: (1) Secimlere yarg:-
rnun miidahalesini megrulagtiran hukuki bir ¢erceve énceden
kurulmustu (en azindan 1962'deki Baker v. Carr kadar eskiye
giden); (2) dava Mahkeme &niine heniiz gelmeden her iki
biiyiik partinin de lideri uyusmazhifin Mahkeme tarafindan
¢Oziilmesinin uygun olacagiru kabul etmiglerdi; (3) se¢im so-

' Amok kosusu: Delirmis bir sekilde kogmak {g.n.).
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nucu demokrasi lehindeki goriigleri golgelendirecek kadar ve
gergek anlamda kafa kafaya idi ve kamuoyu birbirine yakin
oranlarda bolinmistii ki bu durum kamuoyunun yarisiun ne
yonde olursa olsun Mahkeme karariru destekleyecegi anlami-
na geliyordu; ve (4) yargiclar Kongre'nin Cumbhuriyetgilerin
yonetiminde olacagim bildiklerinden, Kongre'nin kararlarina
itiraz etmeyecegini biliyorlardi. Tim bunlar, segimle goreve
gelmemis dokuz yargictan olusan Yiiksek Mahkeme'nin bir
ulusal bagkanlhk seciminin sonucuna karar verdigi kogullary
olusturmusglardir. Caddelerde devrim yaganmarmis, Bush'un
bagkanligimn megruiyetine yonelik ciddi bir tehdit yoneltil-
memis ve Mahkeme’nin kamuoyu nezdindeki itibarina uzun
vadeli bir zarar gelmemigtir.

Benim iizerinde durdugum nokta mahkemelerin demok-
rasi icin Snemsiz olduklarini tartigmak degil, fakat mahkeme-
lerin nasi 6nemli olduklarmin mahkemelerin de bir parcasint
olusturduklar anayasal rejimi tanumlayan daha genis giiclere
bagl: olarak sekillendigini iddia etmektir. Bunu hatirda tuta-
rak, tekrar Amerikan siyasal sisteminde mahkemelerin nasil
bir rol oynadiklarina dénmek ve ozellikle de sizleri yakinda
gerceklesen bagkanhk secimiru genis bir tarihsel baglamda dii-
siinmeye tegvik etmek istiyorum. Eger boyle yaparsak, popiiler
medya ve hatta bazi hukukgu ve siyaset bilimciler tarafindan
biiyiik 6lctide kiigiimsense de, ABD'nin anayasal tarihinde
dnemli bir donitm noktasint yagamakta olduguna inanmanz
icin pek ok neden bulundugunu gérebiliriz. Kisacasi, George
Bush’un yeniden secilmesinin, Amerikan siyasal sisteminde
Ronald Reagan'in 1980’ de secilmesi ile baglayan déntigtimiin
tamamlanmasi anlamina geldigini iddia edecegim. Bu agidan
bakildiginda, Bush'un bagkanlig1 Amerikan anayasal geligimi
acisindan iki-dénemlik bir gorev siiresinden olagan olarak
beklenebileceklerin Stesinde uzun vadeli ve derin sonuglara
neden olabilir.
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“Anayasal Rejim” Fikri ve Mahkemelerin Rolit

Amerikan Anayasasi, tipik bir bigimde ditnyadaki en
eski ve siirekliligini korumus Anayasa olarak bilinir. Bununla
birlikte, Amerikan tarihini incelemis herkes bugiinkii siyasal
sistemin 1789'daki anayasal diizene ¢ok az benzerlik tagidi-
g bilir. Amerikan anayasal sisteminde baz1 degisiklikler
devrimsel bir siirecle gerceklesmisken bazilar bdyle olma-
mughr. Gergekten de, Anayasa tarihgileri, Amerikan anayasal
sisteminde tiim siyasal sistemi yeni bagtan olugturan tektonik
kaymalarin yagandig goéreceli olarak keskin degisim dénem-
lerini tammmlamaktadirlar. Bu degisim dénemleri, duragan bir
dénem boyunca olagan siyasal kararlarin alindign ya da bazi-
larirun adlandird:klar: gibi “anayasal rejimlerin” veya “anayasal
diizenlerin” olugtugu istikrarl bir kurumsal yap: organizasyo-
nu iiretmektedirler (Ackerman 1991, Clayton and May 2000,
Tushnet 2003).

Siyaset bilimciler, anayasal ddnﬁsﬁm siireclerini aciklamak
i¢in segimlere iligkin parti politikalari modelleri ve ézellikle de
“kritik se¢imler” iizerinde yogunlagma egilimi géstermislerdir.
Bu secimlerle birlikte {(genellikle bagkanlik secimleri) bir nesil
boyu ve hatta daha da uzun siirecek, hakim siyasal partiler
veya grup koalisyonlar: ortaya gikmaktadir (Yeni Diizen De-
mokrat Partisi'ni ortaya gikaran 1932 secimleri, veya Lincoln’iin
Cumbhuriyetgi Parti’sini ortaya ¢ikaran 1860 secimleri gibi). Bu
hakim grup veya parti koalisyonlarinin ideolojisi sonugta si-
yasal tartigma alanin: gekillendirmekte ve dayanikhi “styasal
rejimler” yaratarak, kamusal siyasa yapimini belirlemektedir-
ler. Amerikan siyasal tarihini bu bicimde anlamamn klasik
bir ifadesi Dean Walter Burnham’in yaklasik otuz bes yil énece
yayimlanmug olan yetkin eseri “Amerikan Siyasetinin Temel Kay-
naklart ve Krittk Secimleri (Critical Elections and the Mainsprings
of American Politics)” isimli eseridir. Bu alanda daha yeni ve
tnemli bir katkiy1 ise bagkanlarin siyasal rejimlerin ingasinda
oynadrklan anahtar rolii inceleyen “Bagkanlarin Politikasi (1997)
(The Politics Presidents Make)” isimli eseri ile Stephen Skownorek
yapmugtir. Skownorek, dzellikle Lincoln ya da Roosevelt gibi
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“déniistiiriicii bagkanlarin”, kendi ideolojik degerlerini ve pers-
pektifierini kendileri gorevi biraktiktan sonra da uzunbir siire
etkin kilabilmek amactyla, mevcut anayasal yapilar degistirme
ve bunlarla miicadele etmede kritik segimleri kullandiklariru
iddia etmektedir.

Diger taraftan, hukukeu akademisyenler arasinda, anaya-
sal deggisim donemlerini agiklayabilmek i¢in Yale Universitesi
Hukuk Profesorlerinden Bruce Ackerman’mn “anayasal anlar”
(constitutional moments) olarak adlandirdi dénemlere yo-
gunlasanlar olmugtur (Ackerman 1991). Bu goriise gore, siya-
setin yeniden olugumu, hukuki metinlerde, uygulamalarda veya
yargisal igtihatlarda hem tutarh hem de ickin bir sekilde bulunan
yeni bir normatif anayasal vizyonun tarihteki belirli bir noktada
kabul edilmesi ile miimkiin olmaktadir. Daha yeni olarak, hu-
kuk profesorleri Jack Balkin ve Sandy Levinson (2001), bu tiir
anayasal degisim sitreglerinin belirli bir segimde oldugu gibi
aniden meydana gelmesinin gerekli olmadigru, fakat “partizan
saglamlastirma” sireci igerisinde, taraflardan birisinin tedrici
olarak ve sonugcta yargiy: da kapsayacak bir bicimde diger li¢
organ iizerinde giiciin{i ararmasinda oldugu gibi, tedricen
meydana gelebilecegini iddia etmektedirler.

Anayasal rejimlerin Amerikan tarihinde yiikselisi ve diigii-
sit nasil karakterize edilirse edilsin, mahkemelerin Amerikan
demokrasisinde oynadig role iligkin olarak bunlann derin
sonuglar dogurduklan agiktir.

ABD’de mahkemeler iizerine ¢alisma yapan akademisyen-
fer ne yazik ki bu gercegi atlamiglardir. Gergekte, son yarim
yiizy1l igerisinde Yiiksek Mahkeme'nin Amerikan demokra-
sisinde oynadi1 rolii inceleyen akademisyenler Alexander
Bickel’'in “En Tehlikesiz Organ: Siyasetin Kenarindaki Yiiksek
Mahkeme (1962) (The Least Dangerous Branch: The Supreme Court
at the Bar of Politics)” isimli meshur kitabindaki bir énermeye
takilmuslardir. Bickel, yargt denetiminin temel dogas: itiba-
riyle “cogunhuk karsiti” oldugunu ve bu giiciin kullanimimin
demokrasi ile bagdagtiriimasi ihtiyaciun Amerikan Anayasa
teorisinin merkezi sorununu olusturdu@unu one siirmigtiir.
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O giinden bu yana, hukuk¢u akademisyenler, birkac énemli
istisna diginda, neredeyse patolojik bir bicimde ve nadiren ar-
kasinda yatan ampirik karineleri inceleyerek, sadece bu soru
tzerine yogunlagmiglardir (Friedman 2001).

Bu iddiay1 desteklemek igin, Yiiksek Mahkeme'nin, Kon-
gre'nin kabul ettigi bir yasay1 Anayasa’ya aykir1 buldugu ya
da yiiriitmenin bir siyasetini gecersiz kildif1 zamanlarda,
gogunluk hassasiyetine ait belirli ifadelere kars1 qiktign gerce-
gi ileri siiriilebilir. Tek bagina bu gergek bile, bu tiir kararlar;
anti-demokratik ya da ¢ogunluk karsith yapmamaktadir. Co-
gunuz, bugiin iyice olgunlagmus bulunan “normatif” anayasal
tartigmarnun ¢ikis noktasinu olugturan ve gogunlukgu ilkeler ile
demokratik ilkeler arasinda ayrim yaparak, gogunlukeu karstt
yargisal denetimi savunan -6rnegin; Mahkeme'nin gogunluk
tarafindan yapilan ve azinhgin ifade 6zgiirliigiinii ya da siyasal
katiluminu siurlayan yasalar: Anayasa’ya aykir: bulmas: duru-
mu- John Hart Ely'nin énemli calismasi “Demokrasi ve Giiven-
sizlik (1980) (Democracy and Distrust)” kitabina asinasiruzdir,
Ancak, beni burada asil ilgilendiren, demokrasinin en iyi nasil
anlagiabilecegi degil, fakat daha ¢ok Bickel in Mahkeme'nin
yargisal denetim yaparken biitiiniiyle ¢ogunluk kargit bir se-
kilde hareket ettigi Snermesinin gegerliligidir.

Bugiin, siyaset bilimi alarundaki pek ¢ok ampirik arasarma
ve tarih, bize ger¢egin nadiren bu énermedeki gibi oldugunu
gostermektedir. Ornein; Robert Dahl, 1957’ de yayimlanan kla-
sik calismas1 “Bir Demokraside Karar Almak: Ulusal Siyasa Yapici
Olarak Yiiksek Mahkeme (Decision-Making in a Democracy: The
Supreme Court As a National Policy-Maker” baghkli makalesin-
de, Mahkeme'nin federal yasalar1 Anayasa’ya aykiri buldugu
kararlar incelemis ve sonugta Mahkeme' nin nadiren halihazir-
daki hakim parti koalisyonu tarafindan tercih edilen siyasalar
gegersiz kildigini bulmugtur. Yargisal denetim uygulamasi, ne-
redeyse tiim kararlarda, artik iktidarda olmayan gogunluklar
tarafindan kabul edilmis eski yasalarn hedef almugtir. Benzer
sekilde, diger akademisyenler de, Mahkeme'nin federe devlet
yasalar ile yerel yasalar1 Anayasa’ya aykin buldugu durum-
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larda, bunu iktidardaki ulusal koalisyonun degerlerini bolgesel
uygulamalara yaymak amaciyla -6rmegin; Mahkeme'nin Gii-
ney’deki 1rk ayrimeilig politikalarru gegersiz kilmak igin ver-
mis oldugu Brown v. Board of Education (1954) karar1- yaphgiru
bulmugslardir (Casper 1976). Digerleri ise, ulusal siyasi elitlerin,
yargi denetimine karg: ¢ikmadan, kélelik sorununda oldugu
gibi siyaseten izlenmesi gli¢ sorunlar1 ¢6zmek veya Kiirtaj so-
rununda yaganmrug olabilecegi gibi bazi belirli politikalar1 daha
etkin bir sekilde saplamlaghirmak igin, yargisal aktivizmi sikga
tesvik ettiklerine igaret etmiglerdir (Graber 1993).

Oyleyse, sonug olarak yargt denetimi gogunlukiktidariiize-
rinde bir denetim olmaktan ¢ok, miras alinan ve giine uygun
olmayan yasalan yiiriirliikten kaldiran, ulusal siyaseti inat
yerel otoritelere dogru yayan ve daha getin siyasa sorunlarimn
ele alinmasinda sorumlulugun sahibini degistiren bir meka-
nizma olarak daha iyi anlasilmaktadir. Bu anlamda, federal
mahkemeler geleneksel olarak énceki veya alternatif siyasal
gruplarmn siyasalarini gayr: megru hale getirirken, hakim ulusal
parti koalisyonunun ideolojik giindemini mesrulastiran ku-
rumiar olarak hizmet etmislerdir. Siyaset bilimciler, bu anahtar
niteligindeki anlayigin {izerine, yarg: kararlart ile belirli parti
politikalar, kritk secimler ve iktidardaki ulusal koalisyonun
siyasal giindemi arasinda baglanti kuran ok biiyiik sayida
amprik cahsmalar inga etmiglerdir (Shapiro 1964, Funston 1975,
Adamany 1980, Lasser 1985, Gates 1987, 1989, Clayton and May
2000, Halpern and Lamb 1998, Pickerill and Clayton 2004).2

Federal mahkemelerin siyasa yapici rollerinin, ulusal ikti-
dar1 olusturan demokratik olarak segilmis organlara ve bunlar
arasindaki iliskilere temelden bagh oldugu gergegi siirpriz sayil-
mamahdir. ABD'nde federal yargiglar, sectikleri yargiclarin ken-
di partilerinin siyasal ideolojisini ve siyasal giindemini paylasa-

2 Diger akademisyenler, ulusal elitlerin siireq icerisinde siyaseten savunma-
s1z hale gelebilecek politikalan saglamlastirmak amaciyla nasil ge¢migte
yarg erkini giiglendirdiklerini géstermiglerdir (Gillman 2002, Hirschl
2004). Mahkemelerin roliinii inceleyen mitkemmel bir siyasal rejimler
calismast icin bkz., Gillman 2004.
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cagindan emin olmaya ¢alisan ulusal parti liderleri tarafindan
tayin edilmektedirler. Bagkanlarm ve senatérlerin ¢ogunlukla
kendi partilerinde aktif rol almug veya kendi partilerine sadik
yargiclar1 segmelerinin nedeni budur (Goldman 1999). Omiir
boyu gérev teminatina ragmen, olagan yargic defisim hizi dahi,
mahkemelerin siki bir sekilde iktidardaki siyasal rejimin kont-
rolii alanda kalmalariru garanti etmektedir. Ornegin, Yiiksek
Mahkeme seviyesinde, tarihsel olarak Mahkeme'ye her iki y1lda
bir atama yapildifn goriilmektedir® Bu, bir partinin secilmig
organlar1 on y1il veya daha fazla siire ile hakimiyeti alanda bu-
lundurmasi halinde, Mahkeme yargiclarimn ¢ofunu atama san-
sina sahip olabilecegi anlarmuna gelmektedir. Dahasi, anayasal
olarak yarg1 cok degisik yollarla se¢ilmis organlara bagh kalacak
sekilde tasarlanmugtir. Bunlar arasinda, Kongre'nin yargiclan
impeach* edebilmesi, Mahkeme’'nin yetkisini denetimi alinda
tutabilmesi, personel ve maag konularim belirleyebilmesi ve
icra giicline dayanarak yarg: kararlarini uygulamak yarunda
uygulamama imkana da sahip olmas: sayilabilir. Bu kurumsal
bagimhliklar géz 6niine alindiginda, federal mahkemelerin
uzun bir siire i¢in hakim parti koalisyonunun degerlerinden
ve siyasetinden ayrilmasi, gercekten de ¢ok dikkate deger bir
durum olarak degerlendirilmelidir. Yargirun bagamhihgma
yonelik olarak Anayasa’da var olan bu 6zellikler, Alexander
Hamilton’in 78 numarali Federalist'te,® yargirun “en az tehlikeli
organ” oldugunu éngoriirken atf yaptigh dzelliklerdir.

* Mahkeme Bagkanhigi'na yiikselmeler dahil, Yiiksek Mahkeme'ye toplam
yiiz on dort atama gergeklegmigtir. 1789-2004 tarihleri arasinda ortalama
her 1.89 yilda bir atama yapilmugtrr.

¢ Tmpeachment: Bagkar, baskan yardimas: ve federal yargiclarin da ara-
larinda bulundugu kamu gorevlilerinin gérevden uzaklagtnlmalarina
yonelik cezai sorusturma. Bu yolun igletilebilmesi igin Temsilciler Mecli-
si'nin ilgili gdrevliyi suglandirmas1 ve Senato'nun da tgte iki gogunlukla
bu suglandirmay1 kabul etmesi gereklidir (¢.n.).

5 Federalist: Alexander Hamilton, James Madison ve John Jay tarafindan,
ABD Anayasasi’'mun yorumlanmasina ve kabuliiniin savunulmasina y&-
nelik olarak hazirlanan seksen bes makalelik bir seri. Bu makalelerin altiss
harig hepsi, itk kez Ekim 1787- Nisan 1788 arasinda New York sehrinde
yayunlanan “Independent Journal”da yayrmlanmustr (g.n.).
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Su anda, Yiiksek Mahkeme'nin her zaman hakim parti
koalisyonunun belirli degerlerini veya siyasal amaglarini
ileriye gotirdiiginii iddia etmiyorum. Mahkeme'yi siyasal
sistem icerisinde sabitleyen kurumsal dzellikler makro se-
viyede galigmaktadirlar ve degismez bir koordinasyon ya-
ratmamaktadirlar. Mahkeme, belli kogullar altinda ve koalis-
yonun cekirdek niteligindeki ideclojik degerleri ile kurucu
unsurlarindan olusan alana el atmadi siirece, hakim siyasal
koalisyonun tercihlerinden olduk¢a uzaga sapabilir. Bunun
yarunda Mahkeme kompozisyonundaki ve tutumundaki de-
gisiklikler, 6zellikle secimlere iligkin olarak hizl1 ve gok etkili
degisikliklerin yagandif dénemlerde, geligmelerin secilmig
organlara 6zgii kalmasimna neden olabilir. Mahkeme'nin boyle
dénemlerde -1932 ve 1937 yillari arasinda Franklin Roosevelt'in
Yeni Diizen'i¢ (New Deal) ile ilgili énemli Anayasa’ya aykir1-
Iik kararlar: vermesinde oldugu gibi- kisa bir siire i¢in hakim
siyasal koalisyona karg: bir pozisyon almas: da mitmkiindiir.
Ancak, Mahkeme'nin ortaya koydugu bdyle ¢ogunluk kargit
bir tavir, yargi; secimine iliskin siyasal siire¢ sonugta Mahke-
me’yi hakim siyasal degerler ve tercihlerle ayru cizgiye ekecegi
icin, her zaman gegici ve kisa siireli olacaktir. Oyleyse, ABD'de
federal mahkemeler genellikle, hakim siyasal koalisyona kars1
durmamuslar, aksine tarihsel olarak hakim siyasal partinin si-
yasal giindemini yayma, saglamlagtirma ve megrulastrmada
giivenli bir ortak olarak hareket etmiglerdir.

Yeni Diizen (New Deal) Anayasal Rejimi ve
Rejim Degisikligi Siireci

Eger eski anayasal rejimleri ve bunlarin kurulusunda ve
giiglendiritmesinde mahkemelerin oynadig: rolii tanumlamak
kolaysa, ABD'nin halihazirda bir rejim degisikligi siireci yasa-
yip yasamadifiru ve eger Syleyse, Yitksek Mahkeme nin bunda
nasil bir rol oynadigin: tarumlamak daha zordur. Bu sorunu
daha iyi anlamada, gegmiste yaganan rejim degisikligi siiregleri

6 Yeni Dizen (New Deal): Franklin D. Roosevelt'in bagkanlig1 ddneminde
(1932) baglattifn ulusal program (g.n.).
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hakkinda baz: seyleri bilmek yardimc olabilir. Ornegin, Lin-
coln’iin se¢ildii 1860 secimlerinden sonra Cumhuriyetgi Par-
ti'nin yitkselisi nedeniyle bu secim, genellikle Amerikan parti
siyasetini sonraki altmus yil icin ddnistiiren kritik bir se¢im
olarak goriilmiigtiir. Lincoln’iin Cumhuriyetgi Partisi bir seri
Anayasa degisikligi ve Amerikan siyasetini demokratiklestiren
ve ulusallagtiran yasal reformiar yolu ile Amerikan anayasal
diizenini yeniden sekillendirmigtir. Benzer sekilde, 1932'de
Franklin Roosevelt'in se¢imi genel olarak kritik bir segim ola-
rak degerlendirilmis ve Yeni Diizen altinda yiirirliige sokulan
reformlar diger bir anayasal diizenin kurulmasina yol agnustir
(Burnham 1970, Ackerman 1991, Skownorek 1997).

Her iki anayasal rejim degisikligi slirecinde de ortak olan
nokta, segmentlerin partizan bir bigimde birlegsmelerine neden
olan derin bir krizin varlif1 ve siyasal sistemde birligi saglaya-
bilecek ve giiclendirebilecek bir “déniigtiiriicti bagkan” vizyonun
bulunmagidir. Bu, Lincoln érneginde “I¢ Savag (Civil War)” ve
“Yeniden Yaplanma (Reconstruction)” sonrasi hesaplagmay-
di. Franklin Roosevelt meginde ise, bunlar “Briyiik Buhran
(Great Depression)” ve “II. Diinya Savagi” idi, Krizlerin rejim
degisikliklerinin giiclenmesinde oynadiklar: role yeterince ei-
Linmemistir, ancak bunlarin énemli oldugu agiktir. Gegmigte-
ki degisim siireglerinde, bagkanlar krizleri siyasal muhalefeti
hareketsizlestirmek ve giigsiizlestirmek igin kullanurken, aym
zamanda anayasanin kurtulusu i¢in anayasal defisimin gerekli
oldugunu mantikh bir bicimde ileri siirme olanagina da sahip
olmuglardir (Ackerman 1991).

Ancak, 8nceki bu iki anayasal degisim dénemi énemli nok-
talarda birbirlerinden aynlmaktadhrlar. I¢ savas doneminde ola-
nin aksine, Yeni Diizen bi¢imsel olarak anayasa degisiklikleri
tiretmemigtir. Bunun yerine, anayasal degisim mekanizmalar,
mevcut siyasal uygulamalar ile anayasal-yasal doktrinlerin
yargisal yeniden yorumlamalarinda basit birer degisiklik
olarak kalmistir. Gergekten de, Franklin Roosevelt 1936'da
yeniden segilmesinden sonra, Yiiksek Mahkeme'yi Anaya-
sa’yi kendi Yeni Diizen programlarmna izin verecek sekilde
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yorumlamamas: halinde bir reform paketine konu yapmakla
tehdit etmigtir (iiye sayisiru dokuzdan on bege gcikarmak gibi).
Bugiin bilinen hikaye ise, Mahkeme'nin &nceleri muhalefete
katilmasina ragmen, 1937 nin baslarindan itibaren Roosevelt'in
siyasetini ayakta tutmasidir. Roosevelt sonraki dokuz yargici
atamak suretiyle, Yeni Diizen siyasal ideolojisinin gelecek yil-
larda anayasal olarak saglamlagmasmu garanti altina almagtir
(Leuchtenburg 1995).

Yeni Diizen déneminin Yiiksek Mahkemesi anayasal
doktrinleri cesitli yollardan yeniden bir araya koymugtu. Or-
negin;

o “Kazanmimig haklar” (vested rights) doktrinini ve doga
yasalarirun devlet iktidarina dogal bir siur olusturdugu bigi-
mindeki Lockcu goriisii terk etmigtir (West Coast Hotel Co. v.
Parrish 1937 tarihli karar).

» Kongre'nin diizenleyici bitrokrasiye siyasa yapim yetki-
lerini devretmesini yasaklayan ve “delegasyonsuzluk” doktrini
olarak adlandinlan yaklagimim terk etmistir (FPC v. New
Englend Power Company 1974 kararmda Slmek fizere oldugu
aciklanmuistir).

* Anayasa’'nm 10. EK'inde yer alan ve federal diizenleme
yetkilerini sinirlamakta kullanilan “gifte egemenlik” doktrinine
son vermigtir (United States v. Darby 1941 kararinda reddedil-
mistir).

» Kongre'nin vergilendirme ve harcama yetkisini, dar
bir bicimde sosyal refah programlar cergevesine indirgeyen
anlayisindan geri adim atmugtir (Steward Machine Co. V. Davis
1937 kararmda reddedilmistir).

« Federal diizeyde ekonomik ve refah eksenli yasalari gecer-
siz kilmak icin kullarula gelen, Kongre'nin eyaletler aras ticaret
diizenlemelerindeki (interstate commerce clause) yetkilerine |
iliskin dar anlayisiru terk etmistir { NLBR v. Jones and Laughlin
1937 ve Wickard v. Filburn 1942 kararinda terk edilmigtir).
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Bunlar ve difer yasal-anayasal doktrinlerde yapilan degi-
siklikler sayesinde Yeni Diizen koalisyonunun, ABDYde mo-
dern refah devletini ve diizenleyici devleti kurmasiun 6nii
agilmustir. Dahasi, mahkeme federal diizenleme yetkisinin
geniglemesini megrulagtrdifindan, 14. Ek cercevesinde daha
modern bir “due process” (uygun hukuki yoéntem) ve “temel
ozguirliikler” igtihadi geligtirerek kendisine de yeni bir rol big-
mistir. Bu igtihatla iligkilendirilen doktrinler, mahkemelerin
pasif ya da tepkisel kalmak yerine, siyasa degisimini yiriiten
Yeni Diizen koalisyonunun ortaklar: olarak inisiyatif kullan-
malarin mitmkiin kilmagtir. Mahkeme, “birlegtirme” (incorpo-
ration) ve “maddi yonden uygun hukuki yontent” (substantive due
processy doktrinleri ¢ercevesinde irk iligkilerinden ceza adaleti
reformuna, cinsler aras egitlikten sosyal ve dini azmliklarin
korunmasina kadar degisik alanlarda Yeni Diizen'in siyasal
giindemini ileriye tagmmusgtir (Klarman 1996, Powe 2003, Kersch
2004, McMahon 2004).

Yeni Sag Anayasal Rejimi ve Yiiksek Mahkeme

Bugiin, Yeni Diizen anayasal rejiminin yerini, Ronald Re-
agan’in 1980’ de secilmesinden bu yana cumhuriyetqi partiyi
saran fikirler ve gruplardan olugan bir “Yeni sag” rejiminin
alip almadif1 konusunda biiyityen bir tartiyma yaganmakta-
dar B Bu yeni sag parti koalisyonu ile ortaklik halindeki grup-
lar arasinda dinsel sag, yeni-muhafazakarlar ve serbest piyasa
liberalleri olarak da adlandirilan iktisadi liberalizm savunu-
culan bulunmaktadir (Peele 1984). Bu koalisyonu olusturan
ve bazen birbirlerinden tamamen fakli olan gruplarin, gergek-
tende de tutarli bir Anayasa goriigii mit oldugu, yoksa farkh

7 Maddiydnden uygun hukuki yéntem (Substantive Due Process): ABD Ana-
yasast'nm 5 ve 14. Eklerinde yer alan “uygun hukuki yntem” (due process}
diizenlemesinin, yasalann uygulamada oldupu kadar, icerik ydniinden de
adil ve makul olmalarru gerektirdigini kabul eden doktrin (g.n.).

8 Bu konuya iligkin farkl fikirler icin bkz. Smith and Hensley 1994, Simon
1995, Ackerman 1998, Halpern ve Lamb 1998, Balkin ve Levinson 2001,
Tushnet 2003.
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goriislerinin bagdasmazh mi karutlayacafy goriilecektir.
Bununia birlikte, Reagan’dan bu yana yeni sag koalisyonu
ile ortaklik halindeki baz fikirler cok aqktir: federal giiciin
eyaletlere ve yerel yonetimlere devri; iktisadi bireycilik ve
sosyal refah igin sorumlulugun ézellegtirilmest; ticaretin, eko-
nominin ve gevrenin idari diizenlemelere tabi olmasi yerine
piyasamun ve piyasa ilkelerinin kullarulmasy; ve sikga “degerler
siyaseti” veya “kiltir savaglart” olarak arulan dinsel ya da ah-
laki uyarug (Peele 1984, Pierson 1994, 1996, Whittington 2001,
Hacker 2002, 2004, Pickerill and Clayton 2004).

Kesin olan bir ey var ki, o da artik Yeni Diizen Demokrat
Partisi‘nin var olmadigdur. Yeni Diizen Demokrat Partisi'nin
¢okiisii i¢in pek gok nedene igaret edilebilirse de bunlardan
iki tanesi ¢ok asgikardir. {lk olarak, cagdas sivil haklar hareketi
Giiney’in bu koalisyondan ayniimasina ve Demokrat Parti'nin
giiney kanadiun ¢kmesine neden olmustur. fkinci olarak,
20. yy'nin ikinci yansinda gergeklegen iktisadi yeniden ya-
pilanma ve agir sanayiden yiiksek teknoloji ve bilgi teknolo-
jisine gegis, dramatik bir bicimde Yeni Diizen'in ¢nemli bir
kesimini olugturan organize isgiiciiniin etkisini azaltmugtir
(Cohen et.al. 2001).

Yeni Diizen secmen koalisyonu zayifladikga, onun Ana-
yasa goriigiiniin merkezindeki unsurlara saldirilar basla-
mustir. Bu noktada, Yeni Diizen anayasa rejiminin, bigimsel
anayasa degisiklikleri ile degil de, siyasal uygulama ve yargi-
sal yorumlamalardaki degisiklikler yoluyla olugturuldufunu
ammsayalim. Sonug olarak, o anayasal diizende meydana ge-
len degisiklikler de muhtemelen ayn: yoldan gergeklegecektir
ve bu nedenle bizler, bugiin bu tiir uygulama ve doktrinlerin
nasil degistirildigine ézel bir dikkatle egilmeliyiz.

Bagkan Reagan agik bir sekilde mevcut anayasal yapilar1
Yeni Sag'in ideolojik giindemini yansitacak bir bicimde do-
niigtiirmeyi amaglada. Gercekten de, Bagkan'in Hukuk Siyase-
ti Bitrosu, yonetiminin stratejik davalar ve yargic segimleri
yoluyla gerceklestirmeyi umdufu Anayasa degisimlerine
iliskin bir plan olusturan bir dizi rapor hazirlanust {(bun-
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lardan bir tanesi uygun bir bigimde 2000 Yiinda Anayasa:
Anayasal Yorumlamada Onde Gelen Tercihler’ (1988) baghgm
tasiyordu). Reagan ySnetimi tarafindan.arzulanan belirli
doktriner defisiklerden bazilar1 sunlardr: 10. Ek gercevesinde
federalizmin déniistiiriilmesi; 1. madde ¢ercevesinde federal
diizenleme yetkilerinin kapsarmimn daraltilmass; 5. Ek'in “ta-
kings clause” (kamulagtirma hiitkmii)® ¢ercevesinde Gzel miil-
kiyet haklarinn genigletilmis bir korumasi; ve Mahkeme'nin,
ozellikle ceza yargilamasi alaninda kendisini gésteren ve Yeni
Diizen'in 14. EK'i sonrasi i¢tihads ile iliskili olan haklarm za-
yiflatilmasi (Johnson 2003).

Bugiiniin Rehnquist Mahkemesi'ni olusturan yargiglar
1993 ten beri birlikte ¢alismaktadirlar ki, bu son yiizyihn biti-
minden bu yana hi¢bir dogal mahkemede goriilmemis derece-
de uzun bir siiredir. Bu Mahkeme'nin dokuz iiyesinden altis1
bizzat Reagan veya yardimaisi George H. Bush tarafindan
atanmuglardir (ya da Rehnquist érmeginde oldugu gibi yiiksel-
tilmiglerdir). Dahasi, tarismal olmakla birlikte bu Mahkeme,
1930'lardan giiniimiize dek goriilen ve muhtemelen tarihteki
en aktivist mahkemedir (Keck 2004). Bu Mahkeme sadece
dort yil 6nce yapilan bir bagkanhk secimine Yeni Saga bir
bagkanin géreve gelmesini garanti etmek amaciyla miidahale
etmekle kalmanus, fakat gegen on yil igerisinde, Yeni Diizen
Anayasa rejiminin merkezi unsurlarini hedef alan bir dizi ka-
rara da imza atrmugtir (Balkin adn Levinson 2001). Ornegin;

* Kamulaghrma Hitkmii (Takings Clause): ABD Anayasasinumn 5. Ek’inde
yeralandiizenleme. 5. Ek genel olarak ceza davalanindaki haklara iliskin
olmakla birlikte, kamulagtirmayi da diizenlemistir. Buna gore; “Kara ve
deniz kuvvetlerinde, ya da savas veya kamuya yonelik tehdit sirasinda
gorevde bulunan milis kuvvetlerinde ortaya ¢ikacak davalar diginda, hig
kimse bliytikjiiri raporu ya da iddianamesi olmadan &litm cezasiru gerek-
tiren ya da onur kirict bagka bir sugtan sorumlu tutulmayacak; hig kimse,
ayni sug nedeniyle iki kere, idam cezasi ya da bir orgaruru yitirme tehtikesi
ile kars1 karstya birakilmayacak; herhangi bir ceza davasinda kendi aley-
hinde taniklik yapmaya zorlanmayacak; ve yasal gerekler yerine getiril-
meden, yagamu, 8zglirligtt ya da malindan yoksun birakilmayacak; $zel
miilk, hakca bir tazminat 6denmeden kamulastrilamayacakhr.”(¢.n.)
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 Mahkeme, 1937’ den bu yana ilk kez, Kongre'nin Eyalet-
ler Aras: Ticaret Diizenlemesi ¢ergevesindeki yetkilerini ihlal
ettigi gerekgesi ile birkag diizenleyici federal yasay1 Anayasa
aykir1 bulmugtur.'®

* Kongre'nin 14. EK'in beginci bslitmii ¢ercevesinde azin-
lik gruplarmun korunmasina yonelik yetkisini agirt derecede
sinirlandirmugtir. ™

¢ 10 ve 11. Ekler cercevesinde yer alan ¢ifte egemenlik
doktrinini, pek gok diizenleyici federal mekanizma ve prog-
ramu gecersiz kilmakta kullanmak amactyla eski haline getir-
migtir.2

« Ozel miilkiyet haklarirun ve sirketlerin anayasal diizey-
de korunmasin genigletmigtir. Ornegin; Mahkeme sirketleri
¢zel zarar davalarindan Anayasa diizeyinde kurtarmug, girket
reklamlarimi korumak icin ifade ozgirlifinii genigletmis,
hiikiimetin diizenleyici programlarindan girketleri sakinmak
icin 1. EK teki ilkeleri kullanmug, ve ¢aliganlarina belli fayda-
lar saglama yoniindeki federal talimatlardan sirketleri koru-
mak icin “kamulagtirma htikmii“nii kullanmigter.

* Son olarak, Rehnquist Mahkemesi, “temel ¢zgiirlikler”
ictihadi cergevesinde baz: haklarin Yeni Diizen sonrasi do-
nemde de genisletilmesine devam ederken, pek cok dige-
rini belirgin bir gekilde budamistr. Ornegin; samklarn ve
mahkumlarin haklarim agik bir sekilde zayiflatmug,'* Kurulug

1 Gregory v. Ashcroft 1991, United States v. Lopez 1995, United States v. Morrison
2000.

" Boerne v. Elores 1997, Adarand v. Pena 1995, Kimel v. Florida 2000, ve United
States v. Morrison 2000.

12 Geminole Tribe v. Florida 1996, Alden v. Maine 1999, Florida Prepaid v. Colle-
ge Savings Bank 1999, Kimel v. Florida 2000, University of labama v. Garrett
2001.

13 BMW . Gore 1996, 44 Liguor Mart v. Rhode Island 1996, Thompson v. Western
States Medical 2002, United States v. United Foods 2001, Eastern Enterprises
v. Apfel 1998.

1 Minnesota v. Dickerson 1993, Ohio v. Robinette 1996, Thorton v. United States
2004, Arizona v. Evans 1995, Chavez v. Martinez 2003, United States v, Pantane

2004, McCleskey v. Kemp 1987, Payne v. Tennessee 1991, Lockhard v. Frewell
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Hiikmii (Establishment Clause) ictihad: gergevesinde kilise
ve devlet arasindaki alam daraltnus, ¢zel yasanun gizliligi
hakkiru doktor yardirmuyla intthar olaylarina veya okullarda
ve isyerlerinde uyusturucu aramalarina kadar genisletmeyi
reddetmis ve son olarak kiirtaj hakkini daraltmastir ve (belki
de) bu hakk: ortadan kaldiracaktir.'¢

Gelismelere ragmen, Yeni Diizen'in gegmiste kaldifmna
aglamak ya da bir Yeni Sag Anayasal Rejimi'nin geligini mj-
delemek i¢in heniz kosullar olgunlagmamstir. Omegm; Mark
Tushnet, yakinlarda Rehnquist Mahkemesi'nin gimdiye kadar-
ki i¢tihadiyla Yeni Diizen Anayasasi'nin sadece “tslah edilmig”
bir versiyonunu benimsedigini ileri siirmiistiir (Tushnet 2003).
Buna ragmen, Rehnquist Mahkemesi'nin sayilanlar yarunda
diger yalkin tarihli karariart en azindan, gelecekteki anaya-
sal gelismeler i¢in bazi yollar1 kapayabilecek belirli bir “yol
bagliig1” olan giicleri yaratacaktir (Pierson 2000). Bu nedenle,
ABD’nin anayasal tarihinin énemli bir déniim noktasinda oi-
dugu agik bir bigimde goriiimektedir. Bu déniim noktasirun
bir Yeni Sag Anayasal Diizeni'ne dogru mu yénlendigi, yoksa
basit bir bicimde Yeni Diizen Rejimi'nde devam etmekte olan
diisiise mi igaret ettifi goriilecektir. Ancak, George Bush'un
yeniden segilmesi ¢ok énemli olabilir.

George W. Bush: Reagan Devriminin Tamamlanmasi mi?

Tkinci Bush déneminde neler olacafim: éngdrmek icin he-
niiz erkense de, Bush’un yeniden secilmesinin Reagan tarafindan
baglatilan anayasal rejim degisikliginin tamamlanmasinda bas-
rol oynayabilecegini gisteren en az iig temel gosterge bulun-
maktadir. Birinci olarak, bir camhuriyetgi baskanin, Kongre'nin

1996, Felker v. Turpin 1996, Calderon v. Coleman 1998.

5 Lamb's Chapel v. Moriches Union Schools 1993, Rosenberer v, University of
Virginia 1995, Agostini v. Feltonr 1997, Mitchell v. Helms 2000, Zelman v.
Simmons-Harris 2002

% Washington v. Gluckburg 1997, Vernonia School District v. Actor: 1995, Planned
Parenthood v. Cascy 1993.
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her iki kanadmda daha muhafazakar ve daha ¢ok sayilardan
olusan cumhuriyetci gogunluklarla birlikte ikinci kez bagkan
secilmesi, 1932'den bu yana gerceklesmemig bir olaydir. Rea-
gan'in segilmesi, aym zamanda Kongre'de cumhuriyetgilerin
egemenligi saglanamadi icin, akademisyenler tarafindan “in-
mamlanmanng” veya “kasmi” bir “yeniden yapianma” olarak ad-
Jandiriinustir (Beck 1988). Gelecekte siyasal tarihgiler, Bush'un
yeniden secildigi 2004 secimlerini, belirleyici bir halk oyu ve
Kongre'de bityiiyen cumhuriyetci cogunluklarla birlikte, peka-
la Reagan tarafindan baglatilan kritik segmen yeniden yapilan-
mastru sonuclandiran bir segim olarak degerlendirebilirler.””

ikinci olarak, George W. Bush’'un Reagan’dan bu yana
hicbir bagkanda olmadigs kadar Yeni Sag’'in Anayasa gorii-
siinii paylasmas: gelmektedir. Birinci gorev déneminde, Bush
yoénetiminin vergileri biiyiik slciide azaltmasi, sosyal refahi
szellestirme gabalari, diizenleme kargit ve ticaret yanhs: ikti-
sadi siyaset programi ve agik bir gekilde din eksenli muhafa-
zakar kiiltiir politikalaroun hepsi (yonetimin dzellikle inang
temelli inisiyatifleri, kiirtaj ve kok hiicre aragtirmalar kargitt
politikalar: ve evlilikle ilgili Anayasa degisikligine iligkin
olarak homoseksiiel karsiti savunularr), Reagan’in bagkanlig
déneminde gelistirilen siyasal-anayasal goriiglerin izlenme-
sinin bir sonucudur (Johnson 2003, Campbell and Rockman
2004). Dahasi, Reagan dneminde oldugu gibi, Bush’'un Ada-
let Bakaru Ashcroft yonetimindeki Adalet Bakanhgi'nm da,
Yeni Sagc1 bir hukuk gitndeminin olugturulmasin ve géreve
gelecek yargiclarin Yeni Sagcr olmasim amaglayan saldirgan
bir ihtiras icinde olduklar1 gdriilmektedir (O'Brien 2004). Bu
gidisatin, Baskan’in Yiiksek Mahkeme’de bosalacak olan en
az bir ve muhtemelen iki veya li¢ sandalyeye atama yapma-

17 Bill Clinton’in 1992'de Kongre'nin her iki kanadinda da Demokrat ¢ogun-
luklarla birlikte secilmesi “ Yeni Demokrat” degesler ve gruplar gevresinde
bir yeniden yapilanmaya neden olmus olabilir. Ancak, devaminda Demok-
ratlarin Kongre'nin her iki kanadinda da kontroli kaybetmeleri, Clinton'm
1998’ de Temsilciler Meclisi tarafindan suglandirilmas: (impeachment) ve

Albert Gore'un 2000°deki bagkanlik seqimini kilpay1 kaybetmesi bu ihti-

malin 6niint kesmistir,
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simn beklendigi ikinci Bush déneminde de devam edecegi
ongoriilebilir.

Son olarak, Bagkan Bush yeniden segilme yolundaki kam-
panyasmu 11 Eylil'den sonra ulusun kargilastg kriz ve
terdrizme kargi savagta baskumandan olarak kendi rolii iize-
rine inga etmigtir. Birinci gérev déneminde Bagkan, “terdrizm
krizi”’ni yliriitmenin anayasal yetkilerini genigletmek ve gii¢-
lendirmek igin kullanmast: (Kassop 2004). Dahasi, Bush'un
ikinci segim kampanyasinda ortaya konan kriz anlayis: -bu
anlayig giizel bir sekilde “kurtlar ormanda” kampanya reklarmi
ile 6zetlenmistir- etkili bir bi¢imde siyasal muhalefeti kistir-
mig ve yonetiminin bagka tiirlii Anayasa’ya uygun oldugu
tartigilabilecek siyasalarmm megrulastirmak icin kullanilrmusg-
tir -ulusal giivenlik ve ylriitmenin gizliligi ile ilgili genis
bagkanhik yetkilerinin savunulmasi ve tek tarafl bir dis si-
yaset yonetiminin yolunu agan Patriot Act (Vatansever Yasa-
s1} gibi.- “Terdrizm krizi”nin yonetim tarafindan birinci dsnem
boyunca anayasal degisimi haklilaghrmak ve ikinci bir déne-
mi kazanmak igin basar: ile kullaruldi g6z oniinde tutulur-
sa, terSrizm krizinin partizan tutumlar kuvvetlendirmesi ve
Yeni Sag’in ideolojik degerlerini saglamlaghrarak sabit hale
getirmesi pekala miimkiindiir.

Tabii ki, Bush yénetiminin “terdrizine kars: savag”min tam
aksi bir etki yaratmasi da miimkindiir. Ornegin; Irak’daki
durum, Yeni Sag rejiminin se¢gmen tabaniru, kuvvetlendir-
mek yerine geriletebilir ve sonugta agindirabilir. A¢ik bir ge-
kilde, i¢ savag farkl bir sekilde sonuglansaydi veya Franklin
Roosevelt ekonomik kriz icerisindeki bir iilkeye bagkanlik
etmeye devam etse, ya da ll. Diinya Savasi'ndaki siyasetinde
basarisiz olsaydi, Amerikan anayasal tarihi dersleri ¢ok daha
farkli olurdu. Bu nedenle, Bush yénetiminin “tergrizm krizi"ne
vurgu yapan siyasetinin, Yeni Saga anayasal 6zlemleri sag-
lamlaghrmak yerine, onlan kararsizlifa diigiirmesi biititniiyle

ihtimal dahilindedir.

Bundan bagka, daha 6nce de belirttigim gibi, Yeni Sag
se¢men koalisyonu ile ortaklik halinde olan gesitli gruplarin
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birbiriyle uyumlu Anayasa goriisleri olup olmadify da agik
degildir. Dinci Sag’in medya sirketlerini sansiirlemek veya
piyasa giiclerine karst geleneksel toplumu korumak gibi baz
tercihlerinin liberteryanlar ve serbest pazar liberalistleri tara-
findan kabul edilebilir olmadig kesindir. Yeni Sag siyasal ko-
alisyonu, olas: bir bigimde kendi icindeki yarilmalarin neden
oldugu gerilim, &zellikle de koalisyonu olugturan gruplarm
kendi siyasa tercihlerini anayasal konumlar ve doktrinler
icerisinde giiglendirmek icin yarigtiklarinda ortaya cikacak
icsel gerilim nedeniyle ¢okebilir. Gercekten de, yakinlarda
Rehnquist Mahkemesi'nin muhafazakar fiyeleri arasinda ifa-
de ozgiirligit, kiirtaj, homeseksiel haklar: ve pozitif ayrim-
clik gibi konularda yaganan celiskiler, koalisyon icerisindeki
goriigler farkli yargiclar tarafindan ictihad1 goriiglerde temsil
edildikleri i¢cin, koalisyondaki fay hatlarmi yansitiyor olabilir.
Her durumda, cakisan bazi anayasal goriiglerin olusturulup
olusturulamayacag sorusu daha fazla akademik dikkati ge-
rektiren ilging bir sorudur.

Tiim bunlar ger¢ekte, Mahkeme, baskanlik ve ABD'deki
anayasal geligimin gelecegi hakkinda diigiinmek igin 6zellikle
cekici bir anda oldugumuzu gostermektedir. Mahkeme, agik
bir sekilde secim sonuglarim takip etmektedir ve son secim
sonuclarmin anayasal yapilar igin daha uzun dénemde ne
anlama geldigi yakinda belirginlegmelidir.

Bu arada, Yiiksek Mahkeme'nin Amerikan demokrasi-
sindeki roliinii nasil degerlendirdigime iliskin olarak yan-
lis anlagilmak istemem. Mahkeme, ABD'ndeki demokratik si-
yasetin geligiminde, genellikle zannedildigi gibi olmasa da,
snemli bir rol oynayabilir ve oynamushr da. Rolii biiyiik
slciide marjinaldir. Iktidarin bir anayasal rejimden digerine
gecmesini megrulagtirmus, gecici ¢ogunluklarn azmbk hak-
larima sinirlamasini engellemis (her zaman ve uzun siire igin
olmasa da), ve bazen demokratik miizakerenin dili ve smur-
larmn sekillendirilmesinde 6nemli roller oynamugtir. Bunlar
dnemsiz roller degildir, fakat bunlar 6zgiirlitk¢ii haklarin
ya da gogunlukcu diigiincelere kargi demokratik degerlerin
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bekgisi olmakla da ayn: degildir. Mahkemelerin ve hukukun
iistitnléigiiniin tek baglarma béyle bir rolii oynayabilecegini
diigiinenler, korkarim inanglarmu bir ejderhanin, ya da Jerry
Rosenberg'in sézleriyle bir “hula hopun” igine koymaktadirlar
(Rosenberg 1991). Bu nedenle, sinurl iktidar ve liberal demok-
ratik haklarla degerlerin gogunlukguluga kars: korunmasiyla
ilgilenenlerimiz, demokratik mobilizasyon ve yoneten cogun-
lukiarin bu gibi degerleri kucaklamaya tesvik edilmesi {ize-
rinde diisiinmeye daha fazla zaman ayirmalidirlar.
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Oturum Bagkam:: Saymn Prof. Clayton’a bu aydmlatica
konusmasindan dolay1 tegekkiir ediyorum.

Simdi sira sayimn Christoph Gorisch’te; kendisi Alman Fe-
deral Anayasa Mahkemesi iizerinde konusacak.

Buyurun.

Yrd. Dog. Dr. Christoph GORISCH (Westfilische Wil-
helms Universitesi):*

A, Giris

Bu rapor, demokrasinin pekismesinde yargimn roliinii Al-
man bakis acisindan ele almaktadir. Bu raporun hazirlanma
gerekgesi Titrkiye'de gerceklestirilen bir sempozyum oldugun-
dan, Alman hukukuna dénmeden énce, Tiirkiye Cumhuriyeti
Anayasast'na da kisaca deginmek istiyorum.

Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi'run 9. Maddesi, yargi yet-
kisinin “Tiirk Milleti adina” karar vermesini sart kosar. Bu mad-
denin Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasast'nmn 6. Maddesi'ndeki
temel demokrasi beyanmna igaret ettigi oldukca agiktir. Buna
gore, “Egemenlik kayitsiz sartsiz milletindir.” Almanya’da bu
genel milli egemenlik ilkesi ya da halkin egemenligi Anaya-
sa’mun 20. Maddesinde belirtilmektedir. 56z konusu maddede,
“Tiim devlet otoritesi halktan gelir” denmektedir. Yani, yargi yet-
Kisinin “halk adima” kullanilmas: sarti Almanya’da da acik¢a
diizenlenmistir. Bunun somut drnekleri, yarginn farkli dalla-
rmna iliskin ustl kanunlarinda yer alan kurallarda goriilebilir.
Her bir hiikiim “milletin adina” sozleriyle baslar ve boylelikle
devletin demokratik yapisinin 6ziinii belgeler. Bunun sonucu
olarak, Tiirkiye’de oldugu gibi Almanya’da da yarg: acik bir
demokratik temele dayanur.

*  “Alman Anayasasi Altinda Demokrasinin Pekismesinde Yargiun Roli”
baghkl teblig. Sozel bir raporun 6zgiin karekterine gore, dipnotlarda
verilen referanslar genis kapsamh degildir, alintilarla smirlandirlmigtir
(Ozgiin olarak Ingilizce olmadiginda terciime edilmigtir) ve mahkeme
kararlarina agik bir sekilde yer verilmigtir.
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Ne var ki, en azindan Almanya’da, yarginin temelinin
halkin egemenligine dayandirilmasindan hi¢bir hukuk? so-
nu¢ ¢ikardmamaktadir, Bu durum, esasen hakimlerin zihni
tutumlarina bir yonelis olarak gériiliir ve deyim yerindeyse,
“demokratik devlette yargisal degerler sisteminin” bir gosterge-
sidir.! “Millet adina” sézlerine yanhghkla yer verilmediginde
mahkeme karan yine de gegerlidir.

Belli bir davaya iligkin bir kararla ilgili olarak yarg: yetkisi-
nin halkla dogrudan baglantis1 da bu sozlerde goriilmez; aksine
“halk adina” sézlerinin “halk tarafindan” s6ziiniin tam aksi oldu-
gu belirtilir. Bu nedenle, halk yarg: yetkisinde rol almamalidir.
Bu, anayasal yarg: bagimsizhgr ilkesini kargilamaktadir. Tétm
mahkeme kararlarnin “halk adina” alinmas: garti biitiiniiyle
degerlendirildiginde, mevcut kogullar igerisinde yargirun da
demokratik gerekliliklere tabi oldugunu gosterir.

B. Islevsel Katthm

Ne var ki, bu sonug halkin egemenligi genel ilkesinden
de qikartilabilir. Devlet erkinin bir uygulamas: olarak yargy,
demokratik megruluga ihtiya¢ duyar. Genel anlamda “halk
ile devlet erki arasindaki bu sorumluluk tliskisi” oncelikli olarak
parlamentonun segimi ile yaratilir? Anayasa’daki temsili de-
mokraside, halk tarafindan segilen parlamento temel karar alma
orgamdir. Kisisel oldugu kadar olay temelinde de megruiyeti
yargrya devreder: hem héakimlerin atanmas: -kigisel olarak-,
hem de kararlarirun icerigi -olay temelinde- parlamento tara-
findan takip edilebilir olmahdur.

I. Yasalara Baglilik

Hitkiimlerin igerigi agisindan olay temelli megrulagtirma
hékimlerin yasalara baghiligin gerektirmektedir. Parlamen-
tonun yasalart halkin secilmis temsilcilerince yapildifindan
dogrudan megruiyet saglamaktadirlar. Buna ek olarak, parla-

! Jutta Limbach, “Im Namen des Volkes” (1999); 105, 113.
? 93 Entscheindungen des Bundesverfassungsgerichts {bundan sonra:
BverfGE] (1996): 37 (66).
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menter siireg biiyiik ¢lgiide tartigma ve karar almarun kamuya
agikhigim ya da diger bir degisle demokratik seffathggi da temin
eder. Bu iki etkenden dolay1 -dogrudan mesruiyet saglama ve
yiiksek yontemsel seffaflik- parlamentonun yapmig oldugu
yasalar Anayasa’nun temsili demokrasisinde anahtar bir ko-
numa sahiptir.

Buna kargilik, mahkemelerin temel gorevi somut uyus-
mazliklar1 nihai bir bigimde ¢zmektir. Bu devlet faaliyeti,
parlamento yasalarinca megrulagtinlir, glinkii karar yalnizca
yasal standartlara gére alinmak durumundadir. Kanunlari
yorumlayis1 ve bunlan ilgili olaya uygulamasi nedeniyle ha-
kimin yasalar iistiinde belirleyici bir etkisi bulunmaktadir. Bu
nedenle, her bir karar “Jrukuk yaratma” unsurunu icermektedir.?
Hakimin uygulamak zorunda oldugu yasalar {izerindeki bu ge-
killendirici etki prensipte yaygin bir sekilde kabul edilir. Somut
olaydan ayri olarak, yargn karari genellikle, ilgili diizenlemenin
gelecekteki uygulanmasiyla iligkili olarak - Kit'a Avrupas: ge-
lenegine bagh Alman Anayasa Hukuku'nda bile- emsal etkisine
sahiptir Bu emsal etkisi Anglo- Amerikan hukukundaki yargig
tarafindan yaratilan hukuk sistemi kadar giiglii olmayabilir.
Yarg biitiiniiyle, ilgili somut olaydan yola ¢ikarak, parlamen-
tonun yarattigi hukuk tizerinde belirli bir sekillendirici etkiye
sahiptir. Bu nedenle, yargr iki sekilde demokratik sorumluluk
tasimaktadur: Mahken'jeler bir tarafta difer devlet otoriteleri
ve vatandaglarca yasalarin nasil uygulandifim denetler. Bu,
giigler ayriligh sisteminde ve bu gliclerin demokrasinin siir-
ditriilmesine katkisinda mahkemelerin temel gorevidir. Diger
taraftan, mahkemeler bizzat yasalarca kisitlanmistir. Mahkeme-
lerin nihat hiikiim giicii dolayisiyla, kendi megruiyetleri -ki bu
da yasalarca kisttlanmak yoluyla gerceklesir- disaridan hicbir
dogrudan kontrole tabi degildir. Bu nedenle, demokratik olarak
megrulashrilmg yasama orgaru genis olarak yasalara baghhgir
kendi kendine denetleyen ve uygulama ile yasalarin yaratilmasi
arasindaki sinir1 agmayan bir yargiya baghdir. Tam da yargiun
hukuka bagliigmin herhangi bir dig denetime tabi clmamasi

3 Michael Reinhardt, Konsistente Jurisdiktion (1997): 86.
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nedeniyle, yargy, yasal siurlar icerisinde kalarak uygulamadan
kaynaklanan hukuk yaratmanin gereklerine, deyim yerindeyse
“giniillii olarak” uyarsa ~-bu mahkemeler i¢in yasalara uygun
hareket etmek disinda bir gey ifade etmese de- bu durum,
yargmin demokrasinin pekismesine belirli bir iglevsel katkis:
olarak goriilmelidir,

Bu arka plana ragmen yargiclar tarafindan yaratilan hu-
kuk tartigmal ve gekismelidir. Genellikle, tiim ilgili kararlar
Anayasa’ya gore en 6nemli demokratik organ olan parlamento
tarafindan alinmalidir. Bu nedenle, yargig tarafindan yaratilan
hukuk yasay1 agtiga ya da yasalarla gatistip1 takdirde sorgula-
nabilirdir. Ne var ki, tamarruyla 6zel hukuk uyusmazhklar:
alaninda, yani vatandaglar arasindaki uyusmazliklarda, mah-
kemeler her durumda bir hiikiim vermeye mecburdur. Bu
gdrev, yasama orgarnu hareketsiz kaldiginda bile gegerlidir.
Bu nedenle mahkemeler, yasal diizenlemeler eksik olsa bile,
6zel uyusmazliklar karara baglamaya mecburdur. Yasama
organinin bizzat belirli bir uyusmazligy diizenlemek zorunda
oldugunu iddia eden demokratik argiiman, vatandaglari hedef
almamalidir ve bu nedenle de, bu noktada basarisizhiga ugrar.
Aksine, sayet bir vatandaga kars: devletin resmi bir eylem, ilgili
olayda vakada eksik olan bir yasal yetkiyi gerektiriyorsa, bu
durumda mahkemelerin boyle bir diizenlemeyi tek baglarma
yapma yetkisi yoktur. Bu nedenle, hiikiimetin vatandagin ala-
nina miidahalesi agisindan, yasal yetki ihtiyact mahkemeler
igin de gegerlidir.

Sayet yasal bir bogluk yoksa, diger bir degisle: yasama
orgaru belirli bir diizenleme yaprugsa, ister bir 6zel hukuk
davasinda, isterse bir kamu hukuku davasinda yargilama ya-
piyor olsunlar, mahkemeler yasal kogullarla kisitlanmiglardur.
Prensipte, mahkemeler asla yasalara kargit bir hitkiim vermeye
- yetkili degildirler, yani yasal bir ditzenlemeyi reddedemez ya
da degigtiremezler. Ne var ki, Anayasa yalnizca yiiriitme yetkisi
ve yargmin hukuka tabi oldugunu séylemekle kalmaz, ayn
zamanda bunlarin “hukuka ve adalete” bagl kalmak zorunda
olduklariru da acikga belirtir. Adalet, ki hukuktan tnde gelir,
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oncelikle anayasadan kaynaklanabilir. Anayasa’da belirlenen
anayasal diizen ve ozellikle de teme] haklar yasama orgamm
bile agik¢a baglar. Bununla birlikte, her hakimin kendisine gore
anayasa aykir1 olan yasay: tarumama hakki yoktur, ¢linkii Ana-
yasa parlamentonun anayasaya aykir yasalarin feshetmek ya
da iptal etmek igin &zel prosediirler getirmigtir. Her ne kadar
mahkemeler arizi olarak, istisnai durumlarda yargig tarafindan
yaratlmig yasaya aykiri hukuka yer olduguna karar vermis
olsalar da, bu kararlar anayasa hukukgularinin cogunlugu tara-
findan tartigilmaktadir. Bu nedenle, mahkemeler demokrasiyi
bu aqidan tehdit edebilirler: kanundan kaynaklanan hukukun
her géz ard1 edilisi ya da reddi, prensipte parlamenter demok-
rasinin zayiflamasi anlamna gelir.

Giderek artan “yargi¢ devleti” ya da “yargisal devlet”e’ yo-
nelik uyarilar, yargisal faaliyetin bu tehlikelerini hatirlatbiklar:
olciide hakhidirlar. Ama, mevcut yargirun dogrulugu temelde
sorgulanacak olursa, ithamlar genellikle abartili gériinecektir.
Yargiglar tarafindan sekillendirilen hukukun siirekli artan sa-
yisindan bahsetmek yeterli degildir. Yargi; tarafindan hukuk
yaratilmas, kendiliginden yetkisiz olarak yargisal hukuk ya-
ratilmasi anlamina gelmez. Yargi faaliyetlerinin artan gegerlili-
ginin temel nedeni, yasal diizenlemelerin genel olarak ¢oklugu
ve 6zellikle de artmakta olan genis kapsambh ve genellegtirici
diizenlemelerdir. Ne var ki, bu gelisme mahkemelerin yasalara
baglihgim etkilemez. Demokrasi ilkesi, mahkemelerden tzel
strurlamalar yoluyla bu gelismeler dogrultusunda faaliyette
bulunmasim talep etmez. Mahkemelerin demokrasinin pekis-
mesine katkisi, yasal sinirlar iginde kaldiklar siirece, yasama-
nin neden oldugu yargi¢ tarafindan yaratilan hukukun artisa
ile azalmaz.

Ne var ki, yargisal faaliyet igin zorluk sadece hukukun
uygulanmas ile yarahlmas: arasindaki sinirin belirsizligin-

4 Krs. Norbert Leser, Staatsrecht und Staatswissenchaften, Zeiten des Wan-
dels, Festschrift fiir Ludwig Adamovich, Bemnd-Christian Funk. (1992):
331; Bernd Riithers, 57 Juristenzeitung (2002): 365; Klaus Weidmanr, 22
Juristische Arbeitsblitter (1990): 10, rnegin.
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den degil, ayru zamanda yargig tarafindan yaratilan hukukun
yasay1 agan ve yasa karsiti olmasi arasindaki strurin belirsiz
olmasindan da kaynaklanmaktadir. Belirli bir olayda yargi-
sal karar alma yetkisinin asil alani, somut bir degerlendirme
ile belirlenebilir. Kanunlarin uygulanmasi kapsaminda bile,
mahkemenin yorumlamarn nesnel kurallarina kiyasla yasa-
mamnn niyetine atfettifi énemin derecesi, bir degerlendirme
sorunudur. Degerlendirmenin unsurlari, mahkemeler kendi
baglarina yasalara bagldiklarmin kapsarmna dair karar almak
durumunda olduklarinda, demokratik sorumlulugu genis-
letir, ki bu da mahkemelere dayatilmis bir sorumluluktur.
Bundan dolayi, demokrasinin pekistirilmesine yapidan katki,
mahkemelerin kendi faaliyet alanlarini tanimlarken artan bir
sekilde parlamenter hukukun énemini belirtmeleri gergeginde
goriilebilir.

II. Adalet ve Biitiinleyici Etki

Her durumda, mahkemeler, yargig tarafindan yaratilan hu-
kukun mazur gériilebilirlik siniriny, yasalara baglilik ilkesine
siki sikiya uyulmasi gerektigini diigiinen hukukgu akademis-
yenlerden biraz daha Stede ¢izmektedirler. Fakat, mahkemeler
boyle hareket ederken ayru zamanda demokratik bir amag da
glidiiyor olabilirler. Her ne kadar zaman zaman “yarguda bir
guiven sorunu krizi”® gitndeme gelse de, mahkemeler hala hal-
kin giiveninde 6zel bir konuma sahiptir. Mahkemeler somut
uyugmazliklara iligkin nihai hiikiim verme yetkisine sahip
olmalar1 nedeniyle, aslinda baslangi¢ noktas: parlamenter
se¢imlere dayanan yasaya dayal hukuk diizenin insanlara
yansiy1s bigiminden sorumludur. Mahkemelerin bu sorumlu-
lugu somut davalar yéniinden adaleti temin etme gorevini de
igerir. Daha 6nce de belirtmis oldugum gibi, Anayasa agik bir
bigimde yargimun yalmzca hukuka degil, “hem hukuka hem de
adalete” tabi olma zorunlulugunu belirtir. Insanlanin yaluzca
hukuka uygun degil, ayri zamanda adil bir yargilamaya olan
inancinin hayal kirikhgina ugratiimamas: da demokratik bir
gereksinim olarak goriiltir. Buna gore, halihazirda halkin

* Krs. Emnst Benda, 36 Die Offentliche Verwaltung (1983): 305.
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yargusal faaliyetler iizerinde dogrudan bir etkisi yoktur, ama
halkin egemenligi ilkesine gore yalnizca halkin iradesinin tem-
silcileri degil, yargi da halkin iradesince takip edilebilir olmak
zorundadir. Bu acidan “toplum ve hukuku aym gizgide futmnk ve
boyletikle de devlet bigiminin biittinliigiine katkida bulunmak” tim
mahkemelerin gérevidir (Reinhard Zippelius).® Mahkemeler
bunu gergeklestirmek suretiyle, halk ile devlet arasindaki me-
safenin azaltilmasina yardimei olur. Bu, ayni zamanda temsili
demokrasinin pekistirilmesine de bir katkidur.

Bununla birlikte, temel demokratik bir gereklilik genel ola-
rak yasalara baglilk mahkemelerin tasarrufunda yer almaz.
Yasamarun diizenlemeleri bizzat toplumun ¢ogunlugunun
kanaatini ifade eder ve bu yitzden de “hukuk ve adalete” gore
hiikiim verdiginde, daima yargicin baslangig noktasi olmak zo-
rundadir.” Yasalarin uygulanmasin étesinde, mahkemelerin
yasaya kargt hareket etme yetkisi de bu nedenle yalnizca olduk-
ca istisnai durumlarda diigiiniilebilir; bu, deyim yerindeyse her
zaman son derece sorunsal olacak en son “acil durum yetkisi”dir.
Ne var ki, en azindan yasalara baglilik ilkesi kapsaminda, bir
yasarun belirli bir yoramlarsi mazur goriilebilir, ya da bireysel
adalet ve biitiinleyici etkilerin demokratik anlamu geregi boyle
bir gey talep dahi edilebilir.

I11. Federal Anayasa Mahkemesinin Ozel Konumu

Anayasa altinda, bir mahkeme mevcut baglamda gok
onemli bir role sahiptir. Bu, Federal Anayasa Mahkemesi'dir.
Yargmm “hutkuk ve adalete” bagliigi bu mahkeme igin yalnizca
sirurh bir sekilde gecerlidir, iinki devlet eylemlerinin hukuki-
ligi depil, fakat sadece anayasallifi iizerine karar vermektedir.
Dolayisiyla, aymi zamanda parlamenter yasama orgarun e€y-
lemlerini de denetler ve anayasal olmayan yasal diizenlemeleri
feshetme ya da iptal etme yetkisine de sahiptir. Bu yetki, yalmz-
ca yargisal denetime tzel usullerle degil, aym zamanda temel
haklarindan herhangi birinin resmi otoritelerce ihlal edildigini

6 Krs. Jutta Limbach, supra note 1, 180 ve devami.

190




DEMOKRASI VE YARGI

iddia eden herhangi bir kisi tarafindan gerceklestirilen anayasal
sikayetler cercevesinde de hayata gegirilebilir.

Bu nedenle, tarihsel ve uluslararas: yénlerden kargilaghril-
diginda Federal Anayasa Mahkemesi'ne Anayasa tarafindan
genis kapsaml yetkiler vermistir. Federal Anayasa Mahkemesi
ozelinde, yarg: ve parlamenter yasama orgaru arasindaki iligki
belli bir agidan sorunludur, giinkii mahkeme parlamentonun
yaphiyasalari feshetme veya iptal etme yetkisine de sahiptir.
Bu tiir bir “yargisal norm denetimi, itk bakigin demokrasiye olduken
zit goriinmektedir.”® Fakat, bir yasay1 anayasaya aykir ilan etme
yetkisi, ancak parlamentodaki mevcut ¢ogunluga odaklarulds-
& takdirde demokratik cogunluk kurali ysniinden bir sorun
olarak goriilebilir. Buna kargilik, Anayasa'mun da tabi oldugu
anayasal devlet kavramina gére, anayasay1 yaratmig ya da
degistirmis olan belirli bir gogunluk, parlamenter yasama
orgamindaki mevcut gofunluk tizerinde kalict bir tistiinliige
sahiptir. Anayasa, agik¢a yasama organinin anayasal diizene
tabi oldugunu belirtmektedir. Ne var ki, anayasamn kendisi
“agik” degildir. Her yasa gibi, onun da her bir davada somut
bir gekilde ifade edilmesi gerekmektedir. Buna gore, anayasal
demokrasi diigiincesi, tiim devlet faaliyetlerinin anayasalligi
temin etmek igin az ok bir yargisal denetim gerektirmektedir.
Bu nedenle, bu denetimin demokzatik yasama organma uzan-
mas1 da anayasal devlet kavramumn dogal bir sonucu olarak
gorilebilir.

Bu yargisal yetkinin 6zgtin sorunu metinlerdeki belirsizlik
ve anayasarun metnidir. Daha 6nce de ifade etmis oldugumuz
gibi “bir anayasa kisa ve 6z olmalidir” ° Diger taraftan belirsizlik

7 Fritz Ossenbiihl, Richterrecht im demokratischen Rechstaat (1988): 19.

?  Jutta Limbach, supra note 1, 130.

® Gary S. Schaal, 39 vorginge - Zeitschrift fiir Biirgerrechte und Gesells-
chaftspolitik (2000) 2: 44.

" Buciumle Napolyon ya da Sieyes'e atfedilmistir, Dieter Simon, DIE UNION
- Vierteljahreszeitschrift fiir Integrationsfragen 2/01 {2001) 2; 49 (50), ve
Werner Frotscher/Bodo Pieroth, Verassungseschichte, 3. bask: {2002): 43
(paragraf 84).
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ve genellik Anayasa metninin zgunliigiidir de. Bununbir so-
nucu olarak, “stradan” yasalarla kargilastirildiginda anayasamn
yorumlanmast i¢in daha genis bir alan vardir. Ama bu yorum-
Jamarin alanin tayin eden asil olarak yasamadir. Anayasay1
somut terimlerle ifade eden yasa koyucu, yasalar uygulayan
idari otoriteler kadar sinirlanmug degildir. Bu “anayasanmn
somut terimlerle ifade edilme stirecinde yasamamn dnceligi” ile so-
nugclamr.’Federal Anayasa Mahkemesi bile, yasa koyucunun
“Anayasa’nm éncelikli yorumcusu™ oldugunu belirtmektedir."?
Anayasa yargicl, yasa koyucunun siyasi kararlarina ayrilmig
bu alana saygi duymak zorundadir. Anayasarun metni kanun
koyucunun karar alma yetkisine gore olduk¢a belirsiz oldugun-
dan Federal Anayasa Mahkemesi icin bir denetim standard1
olarak islev gormektedir. Bu nedenle, Anayasa Mahkemesi ol-
dukca dikkatli ve dogru bir bicimde yasa koyucunun yetkisini
ne dlcitde kullandigina bulmak zorundadir. Bunun “yargunin
kendini stmrlamast” ile hicbir ilgisi yoktur, ancak Federal Ana-
yasa Mahkemesi'nin test standard1ya da inceleme alani olarak
anayasarun karakterini takip eder.” Ornegin, temel haklarin
mubhteviyat “gdrece daha kolay” anlagilabilir, ¢iinki bunlar hii-
kiimetin vatandaslarin 6zgiirlikklerine miidahalelerine karg1
birer savunma hakkidir.!* Buna karsilik, belirli bir koruyucu
devlet faaliyetine yonelik iddialarin Anayasa’dan kaynaklan-
mas! giictiir. Bu nedenle, Federal Anayasa Mahkemesinin bir
devlet otoritesinden, bir kisinin temel haklariru ihlal eden bir
eylemi engellemesinj talep etmesi ve ardindan da faal bir sekil-
de himaye edici bir énlem almasi daha olasidur. Temel haklarla
kiyaslandiginda, anayasarun yetki ve yontemlerle ilgili déizen-
lemeleri genellikle daha ayrintihdur; ki bu da Federal Anayasa
Mahkemesi'nin daha kat: bir denetleme yapmasmna neden olur.
Anayasa Mahkemesi, anayasay1 somut terimlerle ifade etme
gorevinde daha net ve dikkatli olursa ve efer Federal Anayasa

1 Georg Hermes, 61 Verdffentlichungen der Vereinigung der deutschen
Staatsrechtslehrer {2002): 119 (129 ve devam).

1 101 BverfGE (2000): 158 (236).

13 Klaus Schlaich/Stefan Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 5. baski
(2001): 339 (paragraf 493), 352 (paragraf 518 ve devami).

% 39 BverfGE (1975): 1/68 {71)- karg1 oy.
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Mahkemesi ilgili yasay: tamarmuyla iptal etmek yerine yalmzca
yasanin belirli bir yorumunun anayasa ile uyumlu oldugunu
beyan ederse, bu yasa koyucunun kararlarinda bir zayiflama
degil, bir giiclenme saglar. Ozenli bir karar oldugunu diisiin-
diigiimiizde, bu yasa koyucunun karar alma alanimin yetkisiz
bir bi¢imde simrlanmasi degildir.

Federal Anayasa Mahkemesi nihai olarak karar verme gii-
citnden dolayy, faaliyetlerinde anayasa tarafindan belirlenmis,
mahkemeye aym1 zamanda fiili megruluk da saglamakta olan
denetimin sintrlan igerisinde kalmaktan bizzat sorumludur.
Yine bu noktada, daha 6nce de olagan mahkemeler baglaminda
belirtmis oldugum gibi, eger Federal Anayasa Mahkemesi ana-
yasal sinirlarimin fazlasiyla disina ¢ikmazsa, bu, demokrasinin
saglamlagtirilmasma bir katki olarak gériilmelidir. Bu agidan,
“yarginn kendisini stnirlamasi"ndan bahsedilebilir. Sayet mah-
kemeler béyle bir talebe uyarsa - hatta bu yine mahkemenin
yasalar geregince faaliyette bulunmasimn &tesinde bir anlama
sahip olmasa bile- demokrasinin pekistirilmesine katki oldukca
yiiksek sayilmalidir. Ne var ki, anayasanun belirsiz metnine bir
denetim standardi olarak bagvurulmas: gereklilifinden dogan
bu giicliik de yanlis degerlendirilmemelidir.

“Her seyi hesaba katarak”, hukukgular tarafindan belirli
kararlara yoneltilen tiim elegtirilere ragmen, Federal Anaya-
sa Mahkemesi bu talepleri kargilamaktadir.'* Bu en azindan,
2001 yihinda Mahkeme'nin 50. kurulus y1ldoniimii vesilesiyle
dile getirilmistir.'* Burada, “Federal Anayasa Mahkemesi Anaya-
sa’nin gercek bir bekgisi olmugtur” saptamasi ifade edilmigtir.!
Aksi takdirde, Federal Anayasa Mahkemesi “demokratiklesme
sirecinden gegmekte olan diinyada bir drnek” teskil edemezdi.V’
Ancak, Mahkeme yine de, her ne kadar kimi zamanlar ya da
belirli dsnemlerde bazi oldukga tartisalir kararlar olmussa da,
Almanya’da biiyiik bir itibar edinmis ve yénetimin biitiinlii-

¥ Gerhard Casper, 2 German Law Journal [www.germanlawjournal.com]
(2001) 18: paragraf 25.

16 Rupert Scholz, Aus Politik und Zeitgeschichte {2001) 37-38: 6.

V7 Gerhard Casper, supra note 15, paragraf 17.
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gline bityitk katkida bulunmustur. Federal Anayasa Mahke-
mesi'nin basarisi, bahsetmis oldugum anayasal sikdyetlere de
az sey borglu degildir. Bu tiir bir sikayet ile her bir vatandas
dogrudan Federal Anayasa Mahkemesi'ne bagvurabilir. Ozel-
likle de temel haklarla ilgili genis kapsamli yetkisi sayesinde
Federal Anayasa Mahkemesi tabir caizse “vatandagim mahke-
mest” olmustur.’®

Boylece, Federal Anayasa Mahkemesi'nin demokrasinin
pekigtirilmesine iglevsel katkisi dier mahkemelerden esas
yoniinden degil, fakat derece yéniinden ayriimaktadir. Fede-
ral Anayasa Mahkemesi kismen daha biiyiik bir sorumluluk
alir, ¢iinkii dogrudan megruiyete sahip demokratik yasama
organin1 ve genellikle olagan mahkemelerin kararlarindan
cok daha fazla etki giiciine sahip kendi kararlarinin baglayic
etkilerini oldugu kadar, kamusal etkilerini de denetlemektedir.
Federal Anayasa Mahkemesi'nin vatandaglar arasinda, olagan
mahkemelerden daha iyi bir itibar1 vardir ve bu da Federal
Anayasa Mahkemesi'nin demokratik sorumlulugunu biiytik
6lgiide yerine getirdigini gstermektedir.

C. Demokratik Diizenlemelerin Uygulanmasi

Ne var ki, yarg1 yalnuzca demokrasinin saglamlagtirilma-
sina islevsel bir katkida bulunmakla kalmaz, icerige dair de
katkida bulunur. Anayasa’dan kaynaklanan demokrasi ilkesi,
6zellikle de Federal Anayasa Mahkemesi'nin yetkisi ¢er¢eve-
sinde davadan davaya somut bir sekilde ifade edilir. Bununla
iligkili olarak iki “diigiince tarzi” birbirinden ayirt edilebilir.”?
Birinci diigiince yontemsel ve kurumsaldir; yani demokrasinin
orgiitsel unsurlarina dairdir. Ikincisi, vatandaglarin ézgiirlitk
haklar ve siyasi kathm haklarmna, diger bir deyigle demok-
rasinin ikinci unsuru olarak bireysel haklara dairdir. Federal
Anayasa Mahkemesi'nin i¢tihadindan her iki goriige dair de
birkag 6rnek verecegim:

18 Jutta Limbach, supra note 1, 151.
¥ Gary S. Schaal/Sabine friedel/ Andreas Endler, Die Karslruher Republik
(2000): 130 ve devamu.
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I. Orgiitlenme Hukukunun Bir Parcas: olarak Demok-
rasi

Federal Anayasa Mahkemesi, érgittlenme hukuku alarun-
da, halkin egemenlifi ilkesinden cesitli baglamlarda devlet faa-
liyetlerinin yeterli demokratik mesruiyete sahip olmasma dair
gereklilikler tiiretmigtir. ¥ Anayasa’daki temnsili sistem altinda,
secimler “fikirlerin ve mesrulagtirmanm demokratik gelisiminin en
dnemli unsurudur.”™ Federal Anayasa Mahkemesi bu alanda da
dnemli kararlar vermistir. Buna se¢im kampanyalarinda siya-
si partilere egit olanaklar saglanmas: ¢rnek olarak verilebilir.
Hiikiimetin se¢imlerden hemen 6nce halkla iligkiler cahsmalar:
prensipte engellenmektedir, glinkii aksi takdirde iktidardaki
parti adil olmayan bir avantaj elde eder.” Fakat bu engelleme,
yalmzca tek bir parti lehine gosterilecek dogrudan hiikiimet
gayretini ifade eder. Bir bagka dava, se¢im kampanyasi igin
gesitli partilere esit firsatlarin saglanmasma dairdir. Ornegm,
secim propagandasi igin yayin zamanlarimn tahsisi. Federal
Anayasa Mahkemesi bu konuda durumlarina goére partilere
farkh davramulmasina izin vermisgtir.?

Siyasi partiler agisindan, Federal Anayasa Mahkemesi
yalnuzca parlamento segimleri igin degil, ayn: zamanda genel
olarak halkin siyasi iradesinin gsekillendirilmesinde de, partile-
rin demokrasi agisindan tagidif biiyiik nemi vurgulanugtir.
Siyasi partilerin halk ve devlet arasindaki bu arac1 konumu
nedeniyle, devlet tarafindan partilerin finanse edilmesi yal-
ruzca suurh bir dlgiiye kadar kabul edilmistir.* Bir taraftan
da Anayasa, bilinen ismiyle bir “nilitan demokrasi”de, dzgiir
anayasal diizene zarar veren ya da onu ortadan kaldiran siyasi
partileri anayasaya aykir: kilar, yani onlan yasaklar.” Yalnizca

2 93 ByerfGE (1996): 37 ve devam; 107 BverfGE (2004): 59 ve devami.

# Rupert Scholz, supra note 16, 11.

2 44 BverfGE (1977): 125

B 24 BverfGE (1969): 271 (277} daha farkh referanslarla.

# 85 BverfGE (1992): 264 ve devam.

% Jérn Ipsen: Grundgesetz, ed. Micheal Sachs, 3. baski (2003): 925 (paragraf
143, 21. bent ile ilgili olarak), 929 (paragraf 166, 170, 21. bent ile ilgili ola-
rak).
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(HRISTOPH ~ Federal Anayasa Mahkemesianayasaya kargithg denetleyebilir

GOSN ve mahkeme bir siyasi partinin yasaklanmasina dair gerekli-

TEBUB  Jikleri oldukca kat1 bir sekilde belirtmistir, ¢linkii partilerin

belirgin demokratik énemleri nedeniyle “yiiksek bir koruma ve

varhgim siirdiirme teminatr” vardir® Bugiine dek, her ikisi de

Federal Cumhuriyet'in ilk yillarinda olmak iizere, iki parti
kapatimustr.”

Parlamentoya geri donecek olursak: Anayasa’Tun 6ngor-
ditgii temsili demokrasideki temel karar alma orgam olarak
konumu, Federal Anayasa Mahkemesi'nin yarg: yetkisi ile
saglam bir sekilde ifade edilmistir. Daha dnce de belirtmig
oldugum, tim temel kararlar dogrudan megru demokratik
yasarna organ tarafindan alinmalidir bigimindeki doktrin, yaru
“parlamenter sart” doktrini, bu yarg: yetkisinin bir sonucudur.
Buna gore, devletin sivil dzgiirlitklere yapacagt miidahaleler
ozellikle parlamentonun yasalarma dayanmak zorundadir.?
Ozellikle de askeri faaliyetlerle ilgili alanda, Federal Anayasa
Mahkemesi Alman askeri giiglerini “parlamentoya ait ordu” ola-
rak tanimlamustir. Bu nedenle, belirli bir askeri operasyona dair
temel karar da parlamentonundur.” Dahasi, Federal Anayasa
Mahkemesi parlamenter gruplar, parlamento iiyeleri ve Szel-
likle de pek gok durumda muhalif azinhk i¢in parlamento igi
katlim haklarim da belirtmigtir >

Son olarak, Federal Anayasa Mahkemesi, Avrupa'nin bir-
lesmesi siireciyle iliskili olarak Anayasa'nun demokratik gerek-
lilikleri hakkinda karar vermek zorunda kalmustir. Maastricht

107 BvergfGE (2004): 339 (359).

2 BverfGE (1953): 1; 5 BverfGE (1956): 85 ve devami.

% 57 BverfGE (1982): 295 (312) [= 2 Bundesverfassungsgericht Kararlan
- Federal Anayasa Mahkemesi -Federal Almanya Cumhuriyeti, bundan
sonra; Kararlar (1998) 1: 199 (209)]; yakin zamanda 108 BverfGE (2004):
282 (311 ve devamu).

» g0 BverfGE (1994): 286 (381 ve devami).

% Sjegfried Magiera: Grundgesetz, supra note 25, 1229 (paragraf 58 ve deva-
mu, 38. bentle ilgili olarak: yarginin genel incelemesi); Micheal Sachs, age.
811 (paragraf 26, 20. bent ile iligkili olarak: dzellikle azmlik korunmasina

dair yargilarin incelenmesi).

]
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Antlagmas1 hakkindaki karara gére, Anayasa yalnuzca Avrupa
diizeyinde bir demokratiklesmeyi degil, fakat ayn: zamanda
federal parlamentonun “hayati islev ve yetkilerini” korumasim
da gerektirmektedir.”

IL Bireysel Haklarin Bir Par¢as1 Olarak Demokrasi

Simdi, bireysel haklarin bir pargas: olarak demokrasiyi
ilgilendiren igtihada dénmek istiyorum. Oy kullanma hakki,
vatandaslarin katihm haklarn yéniinden de belirgin bir neme
sahiptir. Federal Anayasa Mahkemesi'nin bu hakla ilgili kimi
6nemli kararlar: bulunmaktadir. Segimlerde esitlige iligkin ka-
rar1 buna érnek gosterilebilir. Siyasi partilerin, parlamentoya
girebilmek i¢in en az yiizde beglik bir oy oranina sahip olmalar
sart1 Almanya’mn yeniden birlegmesine dair belirli gticliiklere
adaptasyon igin kabul edilmigtir.*? Bagka bir olayda, Federal
Anayasa Mahkemesi oy kullanma hakkim “temel vatandagltk
hakk:”* olarak tarumlamugtir ve bu nedenle de Anayasa bu
konuda agikga bir diizenleme getirene dek yabancilar icin
toplumsal oy kullanma hakkim reddetmigtir.

Federal Anayasa Mahkemesi sivil dzgiirlitk haklarimn
demokratik 6neminin altinu gizer. Ozellikle de ifade ozgiirlii-
gii mahkeme tarafindan genis dlgiide yorumlanmmustir, ¢iinkii
“dzgtir bir demokratik devlet sistemi igin, bu yapici bir unsurdur,
crinkii ancak bu yolla siirekli entelektiiel tartisma, fikivlerin catigmasi,
ki bu hayati bir 6nemi haizdir, miimkiin olabilir.”* Toplanti yapma
ozgiirligl de mahkeme tarafindan bununla yakindan iligki-
lendirilmigtir: “Toplant: yapma 6zguirliigii Anayasa'mn 6ngordiigii
Gzgiir demokratik diizende ézel bir anayasal dneme sahiptir, ciinkii

¥ 89 BverfGE (1994): 115 (186) [Donaid P. Kommers tarafindan terciime
edilmigtir, Federal Almanya Cumhuriyeti Anayasa Hukuku, 2. baski
(1997): 182 (185)].

%2 82 BverfGE (1951): 332 ve devamy, Szeilikle.

¥ Rupert Scholz, supra note 16, 11.

* 83 BverfGE (1991): 24 ve devamu.

% 7 BverfGE (1958}: 198 (208) [= 2 Kararlar FCC (1998} 1: 1 (7); yine Donald
P. Kommers tarafindan terciime edilmistir, supra note 31, 361 (364 ve
devamu)].
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halkin iradesinin sekillenmesi siiveciyle yakindan iligkilidir. Temsili
bir parlamenter sisteme ve oy kullanma bigimindeki az sayida kahlim
haklarna salip demokrasiler igin, bir fikrin toplu bir bicimde ifade
edilme dzgtirliidii onemlibir iglevsel unsurdur. Temel hak, ozellikle de
azinhiklarin korunmastm temin eder ve iletisim araglarina dogrudan
etigimi olmayan bu insanlar igin de ifade olanag yaratir.”>

D. Ozet ve Genel Durum

Federal Anayasa Mahkemesi'nin gu sozleriyle konugmarru
tamamliyorum, Ozetlemek gerekirse: Anayasa’nin éngordigii
parlamenter demokraside, mahkemeler demokrasinin pekig-
mesine iki sekilde katkida bulunurlar: &ncelikle yarg: gorev-
lerini sorumiu bir bicimde yerine getirerek ve ikinci olarak da
demokrasi ilkesini Anayasa alinda davadan davaya somut bir
sekilde ifade ederek. Ben yargisal faaliyetlerin her iki etkisini
de, 5zellikle Alman bakis agisiyla agiklamaya gahghim. Elbette
bunlar yalnizca Almanya’ya 6zgii degil, Batih anayasa gele-
negi igcindeki eski demokrasilerin ortak 6zellikleridir. Boylece,
Tiirk ve Alman hukukuna kargilagtirmali bir bakigla yaphgim
baglangigtan sonra, raporumun sonunda uluslararasi baglama
geri dénmiig bulunuyorum.

Oturum Bagkan1: Sayin Gérisch’e ok tegekkiir ediyorum.

Son olarak saym Alain Pariente konusacaklar. Kendisi,
Bordeaux Universitesi'nde &gretim tiyesi.

Buyurun.

Yrd. Dog. Dr. Dr. Alain PARIENTE (Bordeaux IV-Mon-
tesquieu Universitesi}:*

Anayasa Konseyi Fransa’'da demokrasiyi zayiflatmakta
mudir? Bu provokatif nitelikte ve bu tebligin bagh ile uyus-
mayan bir sorudur, ancak demokrasilerde yer alan anayasa
mahkemeleri tarafindan oynanan role dair daha genel du-

“Fransa’da Demokrasinin Pekigmesinde Anayasa Konseyi'nin Roli1”
baglikli teblig. Cev.: Esin Ozbilgin, Adalet Bakanh Uluslararast Hukuk
ve Dis Hliskiler Genel Miiditrliipii Tetkik Hakimi.
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siincenin bir pargasidir. Anayasa Konseyi'nin yaratilmas: ve
onun gelistirdigi temel haklar1 koruyan igtthat, bir taraftan
insan haklar savunucular: tarafindan takdirle karsilarurken
diger taraftan hareket kabiliyetleri kisitlanan hiikiimetler
tarafindan zaman zaman elestiriye maruz kalmustir. Ancak,
Anayasa Konseyi'nin demokrasi tasarimu ile ¢alismasi bagl
bagina sorun yaratmaktadir. Gegen elli y1l boyunca Anayasa
Konseyi Fransa'min hukuk devleti (Etat de droit) olmasinda te-
mel taglardan birisi oldugunu kanrtlamigstir. Anayasal denetim
ilkesinin kabuli Fransa’da kolay bir stire¢ olmanusg ve ilkenin
sekillenmesi zaman almustir. 1789 Ihtilali'nden sonra parla-
mentolarda bulunan yarg erki ile ilgili cekingenlik ve ulusal
egemenlik ilkesinin yaratiimasi bu tip bir denetimin ortaya giki-
sinu Snlemistir.! J. . Rousseau’ya gore,* genel bir istegin ifadesi
olarak ortaya ¢ikan yasalarin vatandaslar igin yararl olacag
farz edilir. Bu, hukukun her seyin tstiinde olmasi olarak da
ifade edilebilecek hukuk merkezli olma ve hukuk devletinden
kaynaklanan bagariya isaret eder. Bu konsepte gore, anayasal
denetim ilke olarak dislarunasa da, hakim tarafindan yerine
getirilemez. Boylece, Fransiz ihtilali déneminde siyasi nitelikte
anayasal denetim yapilmasina dair girisimler ortaya gikmmstir.
Sieyeés tarafindan benimsenen Anayasal jiiri (constitutionary
jury) veya Sekizinci Y1l Senatosu ve daha sonra III. Napoleon
tarafindan oynanan rol bunlara érnektir. Ancak, bu denetim
mekanizmalar: etkili degildi ve doktrin 19. yiizyil sonlar ve
20. yiizy1l baslarinda endiselenmeye baglanustt. Boylece Léon
Duguit etkili bir anayasal denetim metodunun kurulmasi ge-
rekliligini ileri stirdii.* Ancak bunun igin, Dérdiincit Cumhu-
riyet Anayasasi ile 27 Ekim 1946 yihnda Anayasa Konseyi'nin
kurulmasini beklemek gerekiyordu. Hal boyle olmakla beraber,
Anayasa Konseyi'nin yetki ve faaliyetleri kisithydi ve Anayasa
Konseyi ve yasalarin anayasaya uygunluk denetiminin 6nemi

' Bu soruyla ilgili olarak, bkz. M. Borgetto, La genese du contréle de
constitutionnalité des lois en France (1789-1958), Les Cahiers du Conseil
Constitutionnel, no 1, 1996, s. 19.

2 ].]. Rousseau, Contrat social, Kitap I, Boliim VIL

* L. Duguit, Traité de droit constitutionnel, 2 baski , tome 3, s. 718 vd
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ve megruiyeti, ancak bunlarin 1958 yilinda Beginci Cumbhuriyet
tarafindan kabul edilmesiyle tarunmaya bagland. O tarihten
bu yana Anayasa Konseyi, Fransa'mn hukuki ve siyasi yapist
ile ¢ok ilgili olmugtur. Anayasa Konseyi'nin gercek dogugunu
sembolize eden tarih 16 Temmuz 1971’dir. Konsey, bu tarihte
verdigi bir kararla* Anayasa'nm dibacesinin ve bundan kay-
naklanacak kararlarin anayasallik blogu igine dahil edilmesine
karar vermistir. O tarihten bu yana Fransa'mun gunliik iglerine
Anayasa Konseyi'nin kararlari damgasint vurmugtur. Buna,
Konsey'in 1892 yilinda devletlegtirme ile ilgili olarak verdigt
ve hiikiimetin eylemlerinin yargisal agidan denetlenmesi so-
nucunu doguran ve 1981 yilinda Sosyalistlerin iktidara gelisi
ile meydana gelen tnemli bir siyasi olayn provoke edilmesi
arzusu olarak anlasilan karariru ¢rnek verebiliriz. Ayrica
Konsey’in, 19 Kasim 2004 tarihli Avrupa Anayasasi'm1 Kuran
Anlagma ile ilgili kararinda, Uluslararasit Hukuk ve Topluluk
Hukuku'nun énemini vurgulamas: da akillarimiza gelmek-
tedir 5 Anayasa Konseyi'nin ¢aligmasi, Devlet Bagkaru'nin
cezai statiisiine iliskin olarak yaptig arizi agiklamalarla esit
sekilde akiflarmmizda yer almaktadir.® Boylece, Anayasa Kon-
seyi Fransa demokrasinin her yerinde hazir ve nazudir ve bu
durum basta sordugumuz soruyu akla getirmektedir. Anayasa
Konseyi demokrasinin amaclarina mu hizmet etmektedir? Ters
bir ditsiinceden hareket etmeden soru objektif sekilde ortaya
koyulmugtur. Konsey'in rolii sadece demokrasiye hizmet
etmek midir, yoksa Anayasa'run iistiinliigiinii, yani normlar
hiyerarsisini giivence altina mu almaktir? Bu serunun teme-
linde aslinda hukuk devleti (Etat de droit) ve demokrasi ilke-
leri arasindaki ihtilaf yer almaktadir. Hukuk devleti (Etat de
droit) teriminin Ingilizce’de tam kargihig bulunmadigindan
— Hukukun egemenligi “Rule of Law” terimi az da olsa farkh
bir anlamdadir- bu makale agisindan Fransizca anlami kabul

4 Cons. Const., Liberté d’association, Karar no 71-44 DC du 16 Temmuz
1971, GDCC, no 19

5 Cons. Const., Traité constitutionnel], Karar no 2004-505 DC du 19 Kasim
2004, J.0., 20 Kasim 2004 :

6§ Cons. Const. Statut de la Cour pénale internationale, Karar no 98-408 DC
du 22 Ocak 1999, Rec., 5. 29.
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edilecektir. Hans Kelsen'e gére Anayasal denetim tarihsel ve
mantiksal a¢idan Hukuk devletinin Rechstaat kurulmasinin
en zaruri aracidir. Kelsen tarafindan ortaya konulan model ¢er-
cevesinde Avrupa anayasa mahkemeleri normlar hiyerarsisini
zamanla hukuk devleti (Etat de droit) ile es anlamli bi¢imde
ele almiglardir. '

Devlet kavrammmun kars: konulamaz basarisi, halkin kati-
hminin gerekli cldugu demokrasinin geleneksel tariminin
Otesine gecmistir. “Halk tarafindan, halk igin ve halkin hiikiinieti”
demokrasinin en temel tanimlarindan bir tanesidir. Temsili
demokrasi rejimi halkin tanimuru biraz degigtirmis, ancak var-
higinun gereklilifini ortadan kaldirmamugtir. Hali hazirdaki de-
mokrasi kriterine gore ¢yle goriilmektedir ki, bir demokrasinin
varli1 aym zamanda hukuk devleti olmasi ile miimkiindiir.
Bununla birlikte, bu demokrasinin hukuk devleti kavrarmuna
indirgenebilecegi anlarmuna gelmekte midir? Bu kavramsal
kangiklik, Fransa’'daki hukuk devletinin hayata gecmesinde
belirleyici rolii olan ancak aymi zamanda da demokrasi tasa-
rimunun Sziinii degistirerek demokrasinin giigclendirilmesinde
de siipheli role sahip Anayasa Konseyi tarafindan oynanan rol
ile ortaya ¢itkmaktadr.

I. Fransa’da Hukuk Devletinin
Hayata Gegmesinde Anayasa Konseyi
Tarafindan Oynanan Belirleyici Rol

Fransa’da hukuk devleti kavram 1958'lerden bu yana
tedricen geligmistir. Anayasa Konseyi'nin yaratilmass, aslin-
da Konseye bu yonde bir rol atfedilmemis olmasina ragmen,
bu kavramun tesis edilmesini kolaylagtirmugtir. J. Chevallier'mn
da belirttigi gibi hukuk devleti iki ytnde gelismigtir: gekli ve
maddi yonden.” Anayasa Konseyi temel haklarn gelisiminden
normlar hiyerargisini giivence altina alinmasina kadar, her iki
yondeki gelismede anahtar rol oynamugtir.

7}. Chevallier, L’Etat de droit, coil. Clefs, Montchrestien, 1992
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A. Anayasa Konseyi'nin Normlar Hiyerargisinin
Teminat1 Olarak Onaylanmasi

Normlar hiyerargisi, hukuk devletinin temel prensibidir.
Kelsen'e gore, devletin i¢ diizeninin orgittlenmesi zaruridir
ve boylece birbirine bagl: ve alt tist iligkili seviyelerden olu-
gan yapinin olugturulmasi gerekli hale gelir. Kelsen piramit
metaforu bu sistemi acgiklar ve bu sisteme gore normlar biri
digerinin iizerine gelecek sekilde kurulurlar ve gegerliliklerini
en temel norm olan anayasadan alirlar. Fransa’da 1958 yilinda
anayasal denetimin yaratilmas: somut bir normlar hiyerarsi-
sinin doniigiinii temsil eder. Aynasa Konseyi, benzer sekilde,
bu hiyerarsinin hayata gegirilmesinde de aktifti.

Oncelikle, piramidin alt seviyesi ile ilgili olarak, anayasa
mahkemesi hakimleri parlamento tarafindan yapilan yasalar
ile diizenleyici islemler (réglements) arasinda, (bu Fransizca
sbzciigiin tam bir terciimesi yoktur) bir baglanti kurmuglardar.
Bu baglamda, 1958 yilinda Fransa’da geligtirilen sistem orijinal-
dir. Anayasa 34. maddede Parlamento tarafindan onaylanmasi
zorunlu olan yasalarin yetki alani dahilindeki konularin sturh
listesini vermekte, sonra da 37. maddede Cumhurbagkam veya
Bagbakan tarafindan kullarulabilen diizenleyici iglemler (rég-
lements) yapma yetkisinden bahsetmektedir.

Anayasa Konseyi yasama ve ytiriitme arasindaki erklerin
paylaginuru denetlemekten sorumtudur. 1958 yilmda kurulu-
suna sebep olan sey, yiriitmenin alanina yasama tarafindan
yapilabilecek herhangi bir miidahaleye karg: yiirtitmeyi koru-
maktt. Sekli agidan kurulan yasal diizenin vzel niteligi agikhir:
Yasalar ve tiiziikler iizerine kurulan normlar hiyerargisinin
yani sira, Anayasa’mun 37. maddesinde diizenlenen ve sonradan
otonom diizenleyici iglemler (autonomous réglements) olarak
da ifade edilen ayr1 bir hukuk diizeni mevcuttur. Benzersiz ve
ayni zamanda hiyerarsik bir hukuk diizenin olusturulmasi yo-
luyla, Anayasa Konseyi calismast, Fransiz sisteminin 6zelligini
azaltmada belirleyici olmugtur.
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1965 yilindan bu yana yasalarin siruriru agiklamada sadece
34 maddeye dayanmamaktadir.® Daha da 6tesi Konsey yasala-
rin lehine, yasalar ve tiiziikler arasindaki sirur1 degistirmigtir.?
Zamanla yasal diizenin benzersiz yapisi olugturulmusgtur. Oto-
nom diizenleyici iglemler (autonomous réglements),”® simdi
istisnadir ve yasalar ve tiiziikler arasindaki sekli hiyerarsi,
yasalar lehine onaylanmustir. Buna gore yasalar tiziiklerden
daha iist konumda, Anayasadan da daha alt konumdadar.

Bununla birlikte Anayasa Konseyi tarafindan yapilan de-
netim metnin ilanindan énce gergeklesir ve neticede bu usulde
baz1 dezavantajlar vardir. Metnin Anayasa Konseyi'ne iletil-
memesi halinde anayasaya aykur: bir yasa hukuk diizeninde
varolmaya devam edebilecektir. Hakimler, kabul edilmis bir
yasarun anayasal denetim ihtimalinin, “degistirme, tamamlama
ve tesir etme” etkisine sahip ancak heniiz ilan edilmemis olan
gozetleme tedbirleri yoluyla olabilecegine karar vermiglerdir.”
Bu karar bize, yayimlanmus olan yasalari, normlar hiyerargisi
ve Anayasarun iistiinliigiinii temin etme amaciyla kontrol etme
imkanim vermektedir.

Anayasa Konseyiayru gekilde, Anayasa’nin 55.maddesinde
diizenlenen ve hakimlere bu tedbirleri uygulama imkan veren,
uluslararas: antlagmalar ve yasalar arasinda varolan hiyerargi-
nin tam olarak uy gulanmasina da katkida bulunmusgtur.*? Kon-
sey hakimleri uluslararast hukukla iligkide Anayasa’mun hangi
konumda olacag sorusu ile karsilagmuglardir. Anayasa’nun 54.
maddesi hakimlerin anlagmalar1 anayasal agidan onaylanmusg
olmalarina gore incelemelerini ve herhangi bir aykirhigin Ana-
yasa'nun defigmesini gerektirecegini 6ngdrmektedir. Hal bdyle

8 Cons. Const., Karar no 65-34 L du 2 Temmuz 1965

? Cons Const.Blocage des prix et des revenus, Karar no 82-143 DC du 2
Temmuz 1982, GDCC, no 33.

' Cons Const.,Blocage des prix et des revenus, Karar no 82-143 DC du 2
Temmuz 1982, GDCC, no 33.

' Cons. Const., Etat d'urgence en Nouvelle-Calédonie, Karar no 85-187 DC
du 25 Ocak 1985, GDCC, no 37.

2 Cons. Const., IVG I, Karar no 75-54 DC du 15 Ocak1975, GDCC, no 23.
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olmakla beraber, anayasa hakimleri, konu Darugtay {Conseil
D'Etat)®® ve Yargitay (Cour de Cassation)" tarafindan agikca
ortaya konulmadan énce, Anayasa'nmn i hukukta dncelige sa-
hip oldugunu kabul etmislerdir. 19 Kasum 2004 tarihli karar,
bu 6ncelik ilkesinin acik bir hatirlatmasidir.’

Bu sebeple Anayasa Konseyl, hukuk devletinin (Etat de
droit) bu yoniinii, yant normlar hiyerarsisine sayg: ilkesini
ortaya koymustur. Ayrica, hukuk devletinin (Etat de droit)
ikindi yonii Ingiliz hukukun tistinliigé (Rule of Law) nosyo-
nuna yaklagir ve bagka bir deyisle Fransa’da anayasa hakimleri
tarafindan yaratilan énemli haklarin gitvencesini teskil eder.

B. Anayasa Konseyi Tarafindan Temel Haklarin
Giivence Altina Alinmasi

16 Temmuz 1971 tarihli Snemli karar ncesinde, insan hak-
larira ifade etmek icin tek dogal ara¢ Anayasa degildi. Anayasa
Konseyi, Anayasa’nin dibacesini anayasallik blogu igine alarak,
anayasal bir metnin ictihadiile sekillenen bir temel haklar sartina
donitsmesini kolaylagtirmustir. “Anayasal engel” (yani, yasalarin
uymas1 gereken, anayasal degere sahip tedbirlerin tiimii) Anaya-
sa maddelerini, 1789 tarihli Insan ve Vatandag Haklarn Bildirisine
atif yapan 1958 Anayasast'run dibacesini; “Cumhuriyet yasalart
tarafindan tannan temel ilkeler” ve “ozellikle giiniimiizde gerekliolan
ilkeler”e atif yapan 1946 Anayasasimun dibacesini ve son olarak
organik yasalar1 (Anayasa’y1 tamamlayan) icerir. Anayasa Kon-
seyi bu listeye “anayasal deere sahip ilkeler” nosyonunu eklemigtir.
Konsey ayrica, hakimlerin denetimi alanda, yasamarun garanto-
rii oldugu anayasal gereksinimleri temsil etmek iizere “anayasal
degere sahip amaglar” nosyonunu da kullanmustr.

Temel haklarin giivence altina ahinmasina iligkin bu metot-
lar, bu haklarin ifade edildigi biitiin alanlarda kullarslmakta-

1B CE, ASS, 30 Ekim 1998, Sarran

14 (. Cass, Ass. Plen., 2 Haziran 2000, Mme Fraisse, Dalloz 2000, IR, s. 180

15 Cons. Const., Traité constitutionnel, Karar no 2004-505 DC du 19 Kasim
2004, préc
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dir. Bununla birlikte, baz1 haklar digerlerinden daha genis bir
denetimi gerektirmektedir. Boylece, basin 6zgirliigii “diger hak
ve dzgiirliklere saygtya yonelik en gerekli giivencelerden bir tanesi”
olarak kabul edilmigtir. Anayasa Konseyi bu baglamda, yasa-
marun daha énceden varolan garantilere dénmesini nleyici bir
igtihat gelistirmigtir. Temel haklar alaminda geligme kaydedil-
digi her defasinda bu yeni bir yasa igin dayanak tegkil etmek-
tedir. Bu igtihat “geri dindiiriilemez etki (Ueffet cliquet)” olarak da
bilinir ve temel dzgiirliiklerin korunmasina katkida bulunur.
Bunlarin yani sira, Anayasa Konseyi ozglirlitklere zarar veren
yasal metinlerin siirlanmasinda ve elegtirilen tedbirlerin 6zel
bir yoruma tabi tutularak yiiriirliige girmesinde yararh olan
yorum teknifi uygulamugtr.

Anayasa Konseyi tarafindan giivence altina alinan alanlar
Fransiz rejiminin, 1789 tarihli Insan ve Yurttag Haklar1 Bildi-
risi ve 1946 Anayasasi'nun dibacesi gibi kurucu metinlerinden
kaynaklanmaktadir. Anayasa Konseyi, 1789 Bildirisine daya-
narak bazi temel haklara anayasal deger vermistir. Konsey, bu
sayede esitlik ilkesini, uygulamada bireylerin farkh kogullar:
gdz oniine alinarak genel gikar nosyonu dogrultusunda hakim
tarafindan degistirilebilmesine ragmen, 1973 yilinda kabul et-
mistir.'” Ceza yasasirun geriye yiiriimez nitelifi ve cezalarin
slguliiltigii, ayru gekilde miilkiyet ve tegebbiis kurma hakk
1789 Bildirisine eklenmigtir. Ayrn1 zamanda Cumhuriyet yasa-
lar1 tarafindan tamnan temel ilkelere atif yapilmak suretiyle,
1946 Anayasasy’nun dibacesi de kullanilmgtir. Konsey btylece,
toplanma 6zgiirliigi, kisisel zgiirliik ve vicdan dzgiirligini
ortaya koymusgtur. Grev hakky, iltica hakk: ve saghgm korun-
mas: hakki gibi sosyal ilkeler de Konsey tarafindan kabul
edilmistir. Yarattklarn igtihat yoluyla hakimler, varolan farkh
haklar mitmkiin oldugunca uzlaghrmaya ¢aligmuglardar.

6 (Cons. const., Taxation d’office, décision no 73-51 DC du 27 décembre
1973, GDCC, no 21.

7 Cons. const,, Taxation d’office, Karar no 73-51 DC du 27 Arahk 1973,
GDCC, no 21.
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Konsey tarafindan temel dzgiirliiklerin korunmasi, her
durumda degistirilemez nitelige sahip degildir. Saglanan
koruma, denetime iligkin kurallarin degistirilmesi yoluyla
azaltlabilir. Boylece, kisisel 6zgitrliik tasarimina hukuksal
yaklagum bu evrimin bize ¢arpici bir 6rnegini verir. Konsey
kararlarinda uzunca bir siiredir bulunmayan ve higbir anaya-
sal metinde yer almayan bu 6zgiirliik son zamanlarda ortaya
cikmugtir. Anayasa’nin 66. maddesine gore yarg: tarafindan
korunan bireysel 6zgiirliikten farklidir. Konsey kigisel 6zgtir-
liikler alaninu, daha nce bireysel ézglirlitk kavramu ile bagh
olan belirli 8zgiirliikleri ekleyerek genisletmigtir.’® Bu sekilde
tamumlanan kisisel 6zgiirliikk ayn1 yasalara dayanmamakta ve
bu sebeple yarg: miidahalesini gerektiren ayn: korumadan
yararlanmamaktadir. Neticede, Konsey bu hiirriyetlere bagl
givenceleri azaltmaktadur.

Bu 6rnek, Anayasa Konseyi tarafindan Fransa’da hukuk
devletinin ingas: ve pekistirilmesine yonelik ¢caligmalarn,
sikca aksi stylense de, sadece bireysel 6zgiirliiklerin giiglen-
dirilmesine yonelik olmadifim vurgulamaktadir. Demokrasi
sdz konusu oldugunda, durum daha da muglaktir ve Anayasa
Konseyi'nin rolii belirsizdir.

II. Anayasa Konseyi'nin Fransa’da Demokrasinin
Pekismesindeki Belirsiz Rolii

Anayasa Konseyi'nin siyasi uyugsmazliklar ¢ézme hakk
yoktur. Neticede Konsey, anayasa mahkemeleri Anayasalari-
na gore siyasi kurumlar arasindaki ihtilaflar ¢6zme yetkisine
sahip Italya ve Almanya’daki yitksek mahkemelerin aksine,
diizenleyici makam olarak bu ihtilaflarin ¢6ziimiine miida-
hale etmez. Diger taraftan, Anayasa Konseyi demokrasinin
sahip olmasi gereken ‘oyunun kurallari'm netlestirerek, hatta
giiglendirerek demokrasinin igleyigini kolaylaghrmaktadir.
Bunun da &tesinde, Konsey bu kavrammn bugiinkii smirim

'®* Cons. const., Loi relative & la mait rise de I'immigration, au séjour des ét-
rangers en France eta la nationalité, Karar n® 2003-484 DC du 20 novembre
2003, 1.0., 27 Kasim 2003, s, 20154.
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sorgulamamiza sebep olarak demokrasi tasanmumn Sziinii
etkilemektedir.

A. Demokrasinin Isleyisinde
Anayasa Konseyi'nin Durumu

Konsey hakimieri, kamu yetkilerinin ve bunun sonucu
olarak da demokrasinin diizgiin igleyigini giivence altina
almak iizere 6zel yetkilere sahiptir. Boylece, Anayasa Kon-
seyi her seyden énce ulusal segimlerin Anayasa’ya uygun
olarak yuriitiiliip yiiriitiilmedigini kontrolden sorumlu bir
se¢im hakimidir. Bu yetkinin stur yasalar ve uygulama ile
belirlenmis durumdadtr. Yasalara gore, Konseyin bu yetkisi,
devlet bagkaninin segimi (Anayasa'mun 56. maddesi), yasama
ve senato secimleri (Anayasa’nin 59. maddesi) ve referanduma
gidilmesine (60.madde) iliskindir.

Anayasa Konseyi ayru zamanda demokrasinin tehlikeye
en agik durumda oldugu hallerde miidahale etmekle sorum-
ludur.

Devlet bagskaninuin gorevlerini ifa edemedigi hal buna 6r-
nektir: bu durum hastalik zamamnda gegici veya dliim halinde
stirekli olabilir.

Bu durumda Anayasa Konseyi kontrolii alindaki senato
baskant tarafindan bu ara dénem idare edilir. Devlet bagkanina
istisnai hallerde stmirsiz yetki verilmesine iligkin Anayasa’nin
16. maddesinin uygulanmas: da buna érnek tegkil eder. Bu
halde Anayasa'ya gore, Anayasa Konseyi’'nin baglayiciolmasa
da, Bagkanun kararumun ardindan uy gulamada belirleyici etkiye
sahip degerlendirme yapmasi s6z konusudur.

Bir bagka halde, Anayasa Konseyi, 198('li yillarda bas-
layan ve son olarak 28 Mart 2003 tarihli anayasa degigikli-
ginde de yer alan ve “desantrilizasyonun Ikinci Yasast” olarak
bilinen yerel demokrasinin uygulanmasmda ¢nemli bir itici
gii¢ olmustur. Buna gore, Anayasa Konseyi 1982'den bu yana
desentrilizasyonun saglanmasim temin etmektedir. Hakimler,
Cumbhuriyet’in béliinmezliginin vazgegilmez unsuru olan iini-
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ter Fransiz devletine hakim olan ilkeler ile yerel makamlarin
ozgiir idareye sahip olmalar1 arasinda belirleyici bir uzlagsma
saglamislardir. Konsey, boylece desantrilizasyona iliskin ya-
salarin Fransa Devleti'ni {initer yapisina bir aykirlik tegkil
etmedigini ortaya koymustur.

Daha da &tesi, Anayasa Konseyi bir demokraside ¢ogul-
culugun 6nemine isaret etmistir. 1990 yilinda verdigi kararda
Konsey, “demokrasinin temeli” olarak “diigtincelerin ve fikirlerin
gogulculugu’nun gerekliligini vurgulamigtir.’ Ashnda Konsey
sadece demokrasinin igleyigine yardimc: olmamakta, ayrica
buna iliskin kendi tanimim yaratmaktadar.

B. Anayasa Konseyi'nin Demokrasinin
Kavramlagtiriimasindaki Etkisi

Bunun iki yénii bulunmaktadir. Oncelikle, Fransa’daki
demokrasi kavramunin dogrudan degismesine Anayasa Kon-
seyi nin etkisini ifade etmektedir. Burada Konsey i¢tthadinda
yer alan demokrasi tanirmundan bahsedilebilir. Demokrasinin
temeli olarak ¢ogulculugun kabul edilmesi veya Konsey ha-
kimlerinin giigler ayrimma iligkin analizleri demokrasinin
Konsey tarafindan nasil yorumlandigim belirtmektedir. Bu-
nunla birlikte, Konsey tarafindan oynanan bu dogrudan roliin,
Konsey'in yapti1 denetimin mevcut bir yasanun Anayasaya
uygunlugu ile simrh olmasi nedeniyle demokrasi tizerinde
somut etkisi yoktur.

Diger taraftan, Konsey’in rolit demokrasi kavramiri do-
layl olarak etkilemektedir. Bu genellikle Anayasa Konseyi'nin
kendi varh$1 ve onun Anayasa’ya sayg1 ve mesruiyeti temin
etmedeki énemiile ilgilidir. Bir demokraside hakimlerin statii
ile detaylara girmeden &nce Anayasa Konseyi'nin mesruiyeti
ve demokrasinin gelisimi ile Konsey’in rolit arasindaki iligki ile
ilgili tarbsmalardan bahsetmek gereklidir. Anayasa yargisiun

*® Cons. Const. Loi relative & la limitation des dépenses électorales et a la
clarification des activités politiques Karar no §9-271 DC du 11 Ocak 1990,
Rec., 5. 21.
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etkisini savunanlara gbre demokraside hakimler, hukuk dev-
letinin kurulmasindaki rolleri sebebiyle belirleyici aktorlerdir.
Baz1 yazarlara gore, Anayasa Konseyi yasalarin yapilmasina
parlamento ile ayru sekilde dahil clmaktadir.” Bu Hir analizler
yeni bir demokrasi kavramin savunmaktadir: Hakimin rolii-
niin sorwadan (a posteriori) megrulastirilmasina izin veren ve
hakim tarafindan yaratilan anayasal demokrasi. Bu yaklagim-
daki agirihik riski gergektir ve bazi yazarlar tarafindan bunun
tizerinde durulmugtur.® Temel elestiri, kurumun kendisinin
demokratik mesgruiyeti ile ilgilidir. Sonradan (a posteriori)
megrulagtirma teknigi demokrasinin geleneksel tanimi ile
bagdasmarmaktadir. Tartisma Anayasa Konseyi taraftarlar:
ve karsitlar1 arasinda olmaktan 6te demokrasi kavramm gev-
resindeki soru igaretleri ile ilgilidir.

Belirli agamalar bu iki nosyonu uzlaghrmarmza izin ver-
mektedir. Bunlar hakimlerin atanmasi ve vatandaglarin Anaya-
sa Konseyi'ne dava acabilmesi thtimali ile ilgilidir. Konsey’'in
eski devlet bagkanlarindan olusan yasal iiyelerinin yaru sira,
devlet bagkani, meclis bagkanu ve senato baskaru tarafimdan
atanan iiyeleri bulunmaktadir. Uyeler 9 yil igin atarurlar. Kon-
sey ityeligi icin yas veya bagka mesleki 6zelliklerin bulunmas:
sart yoktur. Bu atamaya iligkin bazi elestiriler yapilmusgtir. En
onemli elegtiri bu iiyeleri atayan kigilerin siirdiirdiikleri faaliyet
sebebiyle Konsey’'in siyasilesmesine iliskindir. Belirli Avrupa
devletlerinde de oldugu gibi, Konsey hakimlerinin parlamento
iiyelerinin nitelikli gogunlugu ile segilmesi kuruma gergek bir
demokratik mesruiyet saglayacaktr.

Anayasa Konseyi'ne kisilerin dava agip agamayacag,
haklar ve tzgiirliiklere iligkin anayasal ictihadin yaratilmaya
baslanmasindan bu yana {izerinde durulan bir sorun olmugtur.
Uzunca bir zaman, Anayasa Konseyi tarafindan yiiriitiilen, ya-

2 Bkz. D. Rousseau, Droit du contentieux constitutionnel, 6. basi,
Montchrestien, 2001, s. 480.

3 Bkz. dzellikle E. Desmons, Le normativisme est une scolastique (bréves
considérations sur l'avénement de la démocratie spéculaire présentée
comme un progrés), Droits, no 32, 2000, s. 20.

209

AN
PARIENTE NI
TEBLIGi



ALAIN
PARIENTENiN
TEBLIGI

DEMOKRASI VE YARGI

sama ile yiirtitme arasmdaki diizenleyici faaliyet yeterli olarak
kabul edilmekteydi ve konseye dava acilmas: sirh bir haka.
1974 yilinda yapilan reformla 60 milletvekili veya senatériin
Konsey’e dava agabilmesi ile birlikte Konsey’in yetkilerinde
bir degigiklik meydana geldi. Vatandaglarin Konsey éniinde
dogrudan dava agabilmeleri tartisilmaya baglandi ve buna
dair anayasal reform projesi 1990 yilinda teklif edildi, fakat
degigiklik hi¢ bir zaman tamamlanamadi. Reform igin yapilan
cesith girisimler gergekte, vatandaslarm dogrudan konseye
bagvurmas: imkaninin éngérmemekte, ancak yetkili hakim
éniinde Anayasa’ya uygunluk itirazire yaparak dolayl bir ge-
kilde Konsey’e bagvuru imkaru tarnmaktayd:. Ilgili Mahkeme
bireyin talebini Anayasa Konseyi'ne iletmekte ve Konsey de
davanin devam edebilmesi icin iletilen sorun hakkinda karara
varmaktadir. Bazi hipotezler tam olarak formiile edilmemistir,
ve maddi zorluklara ragmen &yle gériinmektedir ki, mevcut
sistemin demokratik unsurlarmn gelistirilmesi agisindan en
acik ve dogru yol vatandaglarin Konsey’e dogrudan bagvur-
malari olacaktir.

Anayasa Konseyi'nin ¢aligmasi ve ona bagvuruya iliskin
ne tiir degisiklik yapilirsa yapilsin, Anayasa Konseyi'nin Fran-
sa’daki geleneksel demokrasi tanimmu olan “halk tarafindan, halk
igin ve halkin hiikiimeti”ni gelistirmek igin hig bir sey yapmadig
acgiktr. Eger demokrasinin hukuk devleti ile es anlaml oldu-
gunu farz edersek, o halde bu kavrammun Fransa’da kazandig
mevcut anlamda Anayasa Konseyi'ne belirleyici bir rol diis-
mektedir. Bununla birlikte, her iki kavram gercekte birbirinden
ayrn kalmaya devam etmektedir. Hukuk devleti, insan haklariru
geligtirmekte fakat, kendisini demokrasinin gelencksel tasa-
rimundan ayri tutmaktadir. Bu iki kavramu birbirlerine yak-
lagtirmada bir ¢6ziim, her bir hukuk devletine demokrasinin
klasik mekanizmalarini dahil etmek olabilir. Bylece, anayasa
hakimini kurumsal olarak demokratiklestirme arayisl iizerine
tartigmaktan &te, iktidarda olanlarin halka danisma usullerini
uygulamalar: tavsiye edilebilir. Ornegin, normal segimlerin
yam sira referanduma gidilmesi, vatandaglarin siyasi oyuna bir
aktdr olarak katilmalarint saglayan en temel yoldur. Bu sayede
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anayasa hakiminin demokrasideki yeri ve mesruiyeti daha az
sorun yaratacaktir. Anayasa Konseyi hakimi normlar hiyerarsi-
sini denetleyerek Fransa’da hukuk devletini yaratmada tam rol
oynamaya devam edecek, fakat bu faaliyetler halk tarafindan
tarundifinda ve iktidarda olanlara bu sorumlulugun verilme-
si ile bu tamamlanmig olacaktir. Anayasa Konseyi ve halka
bagvurma, Fransiz demokrasisinin vazgegilmez unsurlardur.
Bu ikili yaklasim bize demokrasinin potansiyel agiriliklarin
sintrlama imkant vermektedir.

Oturum Bagkani: Dog. Dr. Pariente’ye tegekkiir ederim.

Simdi yarim saat kadar bir tartisma zamanimaz var. Soru-
lanmizin hangi konugmaciya hitaben oldugunu liitfen tasrih
etmenizi rica ediyorum.

Buyurun.

Av. Kenan CEBI (Ordu Barosu Bagkani): Sorum saym
Clayton’a. Demokrasilerin gii¢lenmesinde isimleri ne olursa
olsun Yiiksek Mahkeme ictihatlarinin 6nemli bir rol oynadig
hepimizin malumudur. Bu ictihatlarin olusmasinda yer alan
hakimlerin nitelikleri ve se¢tm usullerinin bizce cok dnemi var.
Bu nedenle Amerika’daki Yiiksek Mahkeme nin hakimlerinin
nitelikleri ve sec¢im tarzi nedir?

Kendilerinin bu konudaki gériisleri nedir onu 6grenmek
istiyorum.

Cornell CLAYTON: ABD'de federal yargiglar Anayasa’nin
1. ve 3. maddelerine gére atanmaktadirlar. Baskan tarafindan
atarurlar ve atamalar1 Senato tarafindan onamr; bu durumda
secimle goreve gelmezler. Eyalet ve yerel diizeydeki yargiglar
genellikle belli bir siire igin se¢ilirler. Benim goriisiime gére bu
durum, sikga, yargic begimsizhig icin felaket olmustur. Diger
taraftan, federal diizeydeki yargiclarin bu gekilde atanmalar,
bir yandan onlar1 kamu oyunda meydana gelebilecek dogru-
dan ve gecici degisikliklerden korurken, mahkemelerin belli
bir diizeyde demokratik tepkilerle iligkilendirilmesi yoniinden
oldukga bagarili olmugtur. Bu anlamda Federal Sistem olduk¢a
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iyi islemektedir. Bununla birlikte, federal yargiglarn yagam
boyu goreve atanmalarnyla ilgili bir sorun bulunmaktadur.
Bence bu durum arzu edilmeyen bir dinamk yaratarak yar-
giglarin emeklilikleriyle ilgili stratejik diisiinmelerine neden
olmaktadir. Yargiglar, kendisiyle siyaseten anlasabilecekleri bir
Baskan goreve gelinceye kadar gérevde kalmaya galismaktadir-
lar. Cogu zaman kendi gériislerindeki bir Baskarun segilmesini
bekleyen ve olgunluk dénemleri oktan gecmis 80-90 yagindaki
yargiglarla kararlara ulasmak zorunda kaliyoruz. Bu durum
yargiglara miir boyu gorev hakki tarumanin yarattigi bir sorun
ve bu nedenle yargiglara, 6rnegin 10 yil veya bunun gibi sabit
bir gérev stiresi tanimak daha uygun olabilir.

Onder AYHAN (General, Askeri Yargitay Eski Bagka-
n1): Soracagim soruyla iligkili oldugu igin simdiki gorevimi
de belirtmek istiyorum. Tiirkiye Avrupa Birligi Ekonomik
ve Sosyal Karma istisare Komitesi (JCC) Tiirkiye kanadi
ityesiyim. Sorum oncelikle Bay Pariente’ye. Fransa Anayasa
Konseyi'nin Fransa’daki parlamento tarafindan kabul edilen
yasalarin Fransiz Anayasasi'na ve topluluk hukukuna uygun
oldugunu denetleyecegini belirttiler. Ancak, kisa bir siire 6nce
Fransiz hiikiimeti Fransiz Anayasasi'nda bir degigiklik paketini
kabul etti. Bu degisiklige gore topluluga 2002'den sonra kati-
lacak olan tiyeler igin o iilkede referandum yapilacak. Avrupa
Birligi hukukuna ve Avrupa Birligi hukukunun bir pargasi olan
Kopenhag Kriterleri'ne tamamen aykin olan bu diizenleme
konusunda Fransiz Anayasa Konseyi'nin pozisyonu ne olma-
hdir ve ne olacaktir? Ayrica, Avrupa Birligi'nin diger devlet-
lerinin Anayasa hukukgulan olan saym Dr. Gérisch ve sayin
Dr. Pariente’nin bu konuda ne diigtindiiklerini de 6grenmek
istiyorum. Tegekkiir ederim.

Alain PARIENTE: Cevaplamaya ¢alisayimn. Ashnda bu
olaym iki y6nii var. Ik olarak, toplulugun biitiin iiyelerinde
yapildif gibi yeni bir éiye geldiginde de Fransiz Anayasasi'ru
degistirmek zorunday1z, gtinkii bu yeni bir anlagma demektir.
Fransiz Anayasasi'ni degistirmek i¢in ya parlamentoya ya da
referanduma gidilir. Tiirkiye icin de referandum yoluna gittik.
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Fakat problem su ki Anayasa Konseyi referandumu kontrol
edemez. Ciinkii, referandum insanlarin egemenliklerinin bir
ifadesidir. Bu yiizden de referandum oldugunda sonuglara
miidahale edilemez. Bence anayasal kararda bir problem var.
Eger Fransiz Anayasa Konseyi geffafligfin biraz daha degistirir
ve referandumun kontroliinii kabul ederse; referandum ¢ogun-
luk karan oldugu igin belki Anayasa'run bu &ézelligini yikar.
Gelecekte ne olacagin: tam olarak bilmiyorum.

Christoph GORISCH: Almanya’da temsili demokrasi ge-
lenegi vardir. Tiirkiye iiyeligi ve Avrupa Birligi'ni genisletme
siireclerinde oldugu gibi anayasal anlagsma siirecinde de bir
tarbigma olmustur. Eger bir referandum yapilmasina ragmen
degisiklige ihtiyac varsa bunun i¢in temel hukuk gereklidir.
Bence bu degisiklik ne Tiirkiye iiyelifi ne de yeni Anayasa
s6zlegmesi igin yapilacak. Ama dedigim gibi Anayasa Mah-
kemesi “Maastricht Sozlegmesi”ni tercih etti ve bu da Anayasa
Mahkemesi'nin yeni bir karar: olacak ve bir vatandagin Anaya-
sa Mahkemesi'ne gidip bu karara ulasma olasili1 ortaya gika-
cak. Ama bence, mevcut sézlesmelerden anayasal s6zlesmelere
gegis daha gok terminolojik baglamdadir ve igerik y&niinden
cok ciddi bir degisiklik yoktur. Bu ylizden béyle bir karardan
dolay! ortaya problem ¢ikacagim sanmiyorum. Bu yiizden de
Anayasa Mahkemesi'nin anayasal sézlesmeye karar verme
istegi kabul edilecektir.

Av. Meltem BAGCI (Ankara Barosu Avukati}: Sorum
Cornell Clayton’a olacak. Simdi Baskan Bush iktidarinda te-
rorle miicadele kapsaminda giiya yiiriitmenin giiclendirilmesi
56z konusu oldu ki bu durum gerceklegirse ABD yiiriitme ta-
rafindan secimle gelmeyen, atanan yiiksek yargi mensuplar
tarafindan demokrasinin korunmasi kapsaminda yfiriitmenin
denetlenmesi ve yarg kararlarimn mesruiyeti nasil saglanacak?
Ikincisi muhalefetin iktidar partisi karsisindaki durumunun
garantisi ne olacak? Bu durum nasil saglanacak? Tesekkiir
ederim.

Cornell CLAYTON: Bu zor bir soru. En son dénem, Bir-
lesik Devletler Yiiksek Mahkemesi, yiiriitmenin tutuklular

213

TARTISMA



TARTISMA

DEMOKRAS] VE YARG

iizerindeki giiciinii de igeren -giiya terérizmle miicadele- iig
davaylailgili kararlar verdi, davalardan bir tanesi Guantanamo
Korfezi tutuklulariyla, digeri Birlesik Devletler’de yakalanan
yabanayla, iiglinciisit de ABIY de terdre bulagan bir ABD va-
tandas: ile ilgiliydi. Bu davalarm ikisinde Yitksek Mahkeme,
hiikiimetin “bagkan askeri tutuklulara istedigi sekilde davranabilir”
diisiincesini net bir sekilde reddetti. Bu davalarin her birinde
Yiiksek Mahkeme, hiikiimetinin bu tutuklulara yargiya git-
melerine gegis saglamasi gerektigini sdyledi. Guantanamo
tutuklular: davasi askeri mahkemeyle, ABD topraklarinda
yakalanan ABD vatandas:1 davasi federal mahkemelerle ilgi-
liydi; askeri mahkemede yargilanamazlardi. Bence, Yitksek
Mahkeme Bush hiikitmetinin biitiin islerini reddediyormus
gibi goriinmemeli. Bence mahkeme daha ¢ok kendi sahasini
koruyor. Bush yénetimiyle ilgili olarak hoslanmadiklan yii-
riittme organlarirun mahkemeler tarafindan hig bir sekilde de-
netlenemeyecek takdir alanlari oldugu yéniindeki iddialardir.
Yarg: kanadinin, mahkemelerin higbir roliiniin olmadig: degis-
tirilemez degerlemelerde bulunmasidir. Mahkeme, otoritesinin,
anayasal degerler ve haklar konusunda son karar mercii olmast
konusunda oldukga kiskang. Bu yiizden, bu giindemi ne kadar
zorlayacaklar net degil. Fakat, yonetim bana gore net degil,
takdir hakkinin denetlenemez oldugunu stylerse mahkeme
bunu reddeder.

Isil ULAS (Yargitay Daire Bagkam): Biititn konusmaci-
lardan sunu &grenmek istiyorum. Avrupa Birligi yasalarnna
uyum saglama agisindan bir kanun yapma firtinast yasiyoruz.
Bu arada yapilacak anayasa degisikligi ile Anayasa Mahke-
mesi'ne, gerek adli yarg: gerekse idari yargi yolunda kanun
yollarindan gegmek suretiyle kesinlesen kararlara kars: bir iist
temyiz inceleme mercii olarak gérev verilecegini duyuyoruz.
Nitekim diin bir Anayasa Mahkemesi iiyemiz de iilkedeki yarg:
reformunun gergeklesmesi acisindan bunun da zorunlu oldu-
gunu acikliyor. Ben simdi degerli konusmacilarimiza kendi
lilkelerinde acaba nasil bir uygulama var, varsa kapsamlariru
agiklarlarsa ok memnun olacagim.
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Tegekkiir ederim.

Christoph GORISCH: Almanya’da Federal Anayasa
Mahkemesi yiiksek mahkeme degildir. Bu pek ¢ok kez acik
olarak belirtilmigtir. Daha &nce de séyledigim gibi Anayasa
Mahkemesi sadece kanunlarin ve diger devlet iglemlerinin
anayasallifim kontrol eder. Bu yiizden, degisik alanlar icin tek
bir yitksek mahkeme degil birden fazla yiiksek mahkememiz
var. Bunlar da anayasa yargisindan ayndirlar. Ben Avrupa
Birligi'nin mahkemeleri birlegtirmek icin bir diizenlemesi
oldugunu diiginmiiyorum. Ciinkii bu konuda bir miizakere
olmamustir.

Alain PARTENTE: Fransa’da da bir miizakere olmanustir.
Bizde de tek bir yiiksek mahkeme degil iig tane yiiksek mahke-
me var; anayasal sorunlar i¢in bir Anayasa Konseyi var. Yiiksek
Idari uyusmazliklar icin Danustay ve adli uyusmazhklar icin
Yargitay var. Her mahkeme kendisine Yiiksek Mahkeme dedigi
icin de tek bir yiiksek mahkememiz var demek dogru olmaz.

Ergun OZBUDUN: Amerika’da zaten Supreme Court’ tan
(Yiksek Mahkeme’den) ayr1 bir Anayasa Mahkemesi olmadi
icin bu soru Amerika icin gegerli degil efendim.

Neset YILDIRIM: Sorum Pariente’ye, vatandaglarin ancak
parlamenter sayis1 60'a ulaghiginda Anayasa Konseyi'nin dene-
timine katidabildiklerini séylediler. Bu bir ¢eligki olmuyor mu?
Vatandas temsili sistemle kontrolii ele almiyor mu acaba?

Alain PARIENTE: Evet, hakhsinz. Insanlarin kontrol giicii
var fakat dolayl yoldan. Problem insanlarin kontrol gitcii olup
olmamasi degil kontrol etmek istediklerinde kontrol etme se-
¢eneklerinin olmasidur. Fransa'da dnleyici “a priori” sistem var.
Baylelikle, Parlamento Anayasa Konseyi'ne bagvurup bagvur-
mayacagina karar veriyor, Daha sonra geg oluyor. Bu yiizden,
altrms tane senato vekili, kanunu Anayasa Konseyi'ne sunma-
ma karan alirsa daha sonra vatandagin bu kanunu konseye sun-
ma hakki yok. Bu baglamda insanlarin higbir giicii olmadigu
sdyleyebiliriz. Ciinkii, kanunun yiirilliige girmesinden sonra
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hicbir denetim olamaz. Fakat, insanlarin parlamento sayesinde
gii¢ sahibi oldugu konusunda hakhsimuz. Bence bir celiski yok
ciinkii, Fransa’da insanlarin dogrudan faaliyete gegmeleriyle
ilgili tartismalar var. Insanlar sorunlari olan kanunlara miida-
hale etmek istiyorlar. Bunu yapamazlar. Kanun yayimlandiktan
sonra olay sonsuza dek kapanur.

Ersoy KONTACI (Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi,
Anayasa Hukuku Anabilim Dal1 Aragtirma Gorevlisi): Sorum
bay Gorisch’e olacak. Demokrasi ve yargi baghkli bu oturumda
daha ¢ok bu iki kavramin ulusal diizeydeki kargilagmalan ve
birbirleri {izerine olan etkileri iizerinde duruyoruz. Ancak, ulus
{istii yarg: organlarinun da gayet etkin bicimde diinya giinde-
mine oturdugu bir dénemde yalmizca ulusal diizeyde segilmig
parlamentolarla yargi organlar arasindaki iliski degil ama ulu-
sal yargi organlariyla ulus iisti birtakim yargi organlar arasin-
daki iliskiler de ulusal diizeylerdeki demokrasinin tamumuna ve
dogasma ¢ok biiyiik etki ediyor. Bu baglamda Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi demokratik degerleri savunan, en énde
gelen ulus tistii yarg: organi. Gegtigimiz donemde Alman Fe-
deral Anayasa Mahkemesi, Avrupa Insan Haklart Mahkemesi
kararlarimin Alman hukuku agisindan mutlak gekilde baglayict
olmayabilecegine dair bir karar verdi. Bu karar: kendisi eger
hatirliyorsa bu kararin Avrupa ve Almanya demokrasisine
nasil etki edebilecegini yorumlayabilir mi acaba?

Christoph GORISCH: Bahsettiginiz karar ve bu konudaki
tartigmay: biliyorum. Almanya’da biiyiik bir tarhgma oldu.
Mahkeme, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi'nin prensip
olarak Alman Mahkemeleri'ni baglayici nitelikte oldugunu
soyledi. Tartismamn 6zii budur. Federal Anayasa Mahkeme-
si'nin cevaplamasi gereken soru ise normlarin hiyerargisinde
bu kogullarin ne pozisyonda oldugudur. Alman hukukunda
Avrupa Insan Haklar Sozlesmesi hitktimleri eyalet hukuku
seviyesindedir ve bu da Federal Anayasa Mahkemesi'nin da-
yanmak zorunda oldugu yasal temeldir. Bu sebeple, normlar
arasindaki iliskide sadece teknik bir bogluk oldugu stylenebilir.
Bu nedenle bu kararin medyadaki yansimas: dogru degildir. Fa-
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kat sunu belirtmeliyim ki Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi ve
Federal Anayasa Mahkemesi arasinda igtihadi bir uyusmazIlik
vardir. Biz bu kararlart Monako Prensesi Caroline davasinda
Strasbourg’dan aldik. Strasbourg, Federal Anayasa Mahkeme-
si'nin ifade dzgiirliigiint Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi ile
ayni gekilde uygulamadigir ve bu iligkinin ¢ok net olmadigin
soyledi. Bu gelisme Federal Anayasa Mahkemesi'nin tepkisine
agikti. Almanya daha ileriye gidebilirdi ama gitmedi. Su andaki
durum budur, sorun hukuki teknikler yoluyla normal bir gekil-
de ortadan kaldirilacaktir ve Almanya’da uluslararasi hukukla
devlet hukuku arasinda politik bir gikmaz olmayacaktr. Bu
yiizden de medyarun bu tepkisi azaltilmahdir.

Av. Kazim KOLCUOQOGLU (istanbul Barosu Bagkani):
Sorum Bay Clayton’a olacak. Birincisi Guantanamo iisstinde
11 Eylal’den sonra tecrit edilen insanlarin bugiine kadar yargi
Oniine ¢ikarilmamasi ve avukatlaniyla gdriigme yapamamasi
konusunda sikayetleri hep izliyoruz, ¢iinkii New York Baro
Bagkaru bana anlatth. Bu konuda, konumuz Demokrasi, insan
haklarn ve yarg: olmasi nedeniyle bu konuda ne diisiiniiyorlar?
Ikincisi Irak’ta yapulan, bizim de isgal olarak degerlendirdi-
gimiz uluslararasi megruiyeti ve uluslararas1 hukuka uygun
bulunmayan bir iggal niteligi tagiyor. Irak’taki olaylar nedeniyle
igkence olaylary, insanha kars: sug nitelii tagiyan olaylar ve sa-
vag sucu nitelig tagiyan olaylarla ilgili olmak tizere Amerika’da
bu konuda herhangi bir yarg: islemesi var mu? Isgal altinda
olan Irak’ta bir Irak vatandagimin Amerika’da yargiya bir sug
duyurusu ve talepte bulundugu zaman Amerikan yargisi ne
yapabilir? Ugiinciisii de Uluslararas1 Ceza Mahkemesi Kurulu
ve bunun kurulmas: igin Amerika énayak oldu. Fakat bugiine
kadar bu mahkemenin yetkisini kabul etmedi ve su anda bu
mahkemenin gérevleri arasinda savas suglar, insanhga kars:
sug¢ ve aynt zamanda soykinim sugunun yarunda barigin ihlali

suglarindan yargilama yetkisi var. Amerika’nin bunu kabul _

etmemesi hakkinda ne ditsiiniiyorsunuz? Ciinki, biz Istanbul
Barosu olarak bu mahkemeye Irak'la ilgili su¢ duyurusunda
bulunduk. Ama maalesef Amerikan y&neticileri hakkinda bu-
lunamadik. Ciinkii, yetkilerini kabul etmedikleri icin sadece
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Ingiliz yoneticileri hakkinda sug duyurusunda bulunduk. Ame-
rika Bagkanu ve diger yoneticilerin de taruk olarak dinlenmesini
talep ettik. Bu konuda ne diisiindiifiiniizii merak ediyorum.

Cornell CLAYTON: Oncelikle belirtmeliyim ki Bush
hiikiimetini temsil etmiyorum; sadece pek ¢ok Amerikali
gibi politikalarinin pek ¢oguyla hemfikirim. Ik olarak Gu-
antanamo sorusunu ele almak istiyorum. Bush hiikiimetine
gore Guantanamo tutuklular savag esiridirler ve Amerikan
kanunlarina gére mahkemeler savas kararlarina miidahale
edemezler. Biz hakimlerin savas tutuklular1 hakkinda karar
vermelerini istemiyoruz. Yitksek Mahkeme gecen dénem
Bush hiikiimet hakkindaki tartismalan reddetti. Mahkeme,
savag esirlerinin Amerikan siurlar igerisine bir kez getiril-
diginde askeri tutuklu olma durumlarirun incelenebilecegi
bir mahkemeye gidis izni ve bu bireylere durumlarina itiraz
etme hakki vermek zorunda oldufunu beyan etti. Bu yiizden
Bush hiikiimeti bu tutuklular1 Guantanamo Korfezi'ne getirdi.
Ciinkii burasi yasal ve teknik olarak Kiiba smurlarma aittir;
fakat Birlesik Devletler’in de yasal kontrolii bulunmaktadar.
Bu kararin sonucu olarak da Bush hiikiimeti bu tutuklularn
gercekte Afganistan’daki savagta yer aldiklarini duymak igin
askeri yargilamalar yapmak zorunda kaldidar. Bunun yeteri
kadar adil olup olmadif1 cok net degil. Bana kalirsa, Guanta-
namo Kérfezi tutuklularma usullere uygun hak verilmedigi
icin Amerikan Yiitksek Mahkemesi'ne bu askeri mahkemelerin
icerigine itiraz nitelifinde pek ¢ok dava agildifiru duyacaksiz.
Simdi, Irak istilasmna bir géz atalim. Uluslararast hukuku ihlal
edip etmedigi bakis agilarina gére degisir. Bush hiikiimeti, et-
medigini diigliniiyor. Aslinda Birlesmis Milletler kararlar1 bu
istilaya yetki verdi. Samayorum diger tilkelerin ¢ogu, 6zellikle
Bati Avrupa’daki, buna katilmuyorlar. Benim fikrime gére ise
kararlar askeri bir harekata yetki vermedi ve eger Giivenlik
Konseyi yetki vermek isteseydi verirdi. Bence bu uluslararas:
hukukun belirsizlik sorunudur. Uluslararas: Su¢ Mahkemesi'ni
de iceren ii¢iincii soruya gegelim. Bu Amerika’da ¢ok yogun
bir sekilde itiraz edilen bir konudur. Yeni muhafazakarlar:
sevmeyenler, Uluslararas: Su¢ Mahkemesi'ne katilamadig:
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icin Bush hiikiimetini elegtirdiler. Bush hiikiimetine gére bu
katillm Amerikan egemenligine bir saldin olacakti. Ciinkii bu
olay Amerikan askeri personelini oldugu gibi bagkana kadar
btitiin Amerikan siyasilerini yargilama yetkisi verecekti ve bu
da Amerikan Anayasasi'mn ihlali anlamina gelecekti. Benim
kigisel gbriigiim ise bu bir ihlal olmayacakt. Birlesik Devletler,
Bagkan tarafindan imzalanan, senato tarafindan onaylanan an-
lagmalar imzalayabilirler ve bu Amerikan siyasal sisteminde
neredeyse anayasa hukukunu dahi baglayici olmustur. Bence
bu konuda Amerikan siyasilerinin bu mahkemede nasil mua-
mele gérecekleri konusunda korkusu bulunmaktadir.
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iKINCi GUN
IKINCIi OTURUM

“Demokrasinin Pekismesinde
Yarginin Roli:
Eski ve Yeni Demokrasiler”

“Yeni Demokrasiler”

Oturum Baskani

Av. Vedat Ahsen COSAR
{Ankara Barosu Bagkani)



Sunucu: Sayin konuklar; tekrar hog geldiniz.

Oturumu a¢mak iizere, Ankara Barosu Bagkani Av. Vedat
Ahsen Cogar'1 kiirsitye davet ediyorum. (Alkislar)

Oturum Bagkann: Degerli konuklar, sevgili meslektasla-
rim, saym konugmacdar; énce bir geyi arz etmek istiyorum:
Konugmac: arkadaglarumizdan biri de gelmek lizere, ama saymn
Hacaiyev ugaga yetisecegi icin birazcik erken baglamak duru-
munda kaldik, ben onu size arz etinek istiyorum.

“Yeni Demokrastlerde Demokrasinin Pekigmesinde Yargmin
Rolii” konulu oturuma hos geldiniz. Oncelikle Tiirkiye Baro-
lar Birligi'ne “Demokrasi ve Yargt” konulu bu egitici ve 6gretici
sempozyumu diizenledigi igin tegekkiir ediyorum.

Yine, Ankara Barosu Bagkarm olarak bana bu oturumu y6-
netme gorevi vermekle, benim gahsimda Ankara Barosu'nu
onurlandirdigy icin Tiirkiye Barolar Birligi saymn Bagkaru'na ve
degerli Yonetim Kurulu {iyelerine tesekkiir ediyor ve siz degerli
konuklar: gahsim ve barom adina saygiyla selamhyorum.

Samuel Hungtinton'un “Ugtincti Dalga, 20. yy Sonlaninda De-
mokratiagma” isimli 6zgiin eserinde, Salazar diktatSrltigiiniin 25
Nisan 1974’te devrilmesi ve bdylece demokratiklesmenin {igiin-
cti dalgas1 fenomeni olarak niteledigi siiregle birlikte, 6zellikle
1990’1 yillarin baglangiandan itibaren, zorbahga dayanarak ve
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kaba gii¢ kullanarak varliklariru siirdiirmeye calisan siyasal sis-
temlerin ve ideolojilerin egemen oldugu Avrupa, Asya ve Latin
Amerika’da yeni demokrasiler olarak isimlendirilen otuzdan
fazla iilkede demokratik rejimler, otoriter rejimlerin yerini ald.
Kuskusuz diktatorler, az da olsa totaliter devletler hala var, ama
demokrasinin ciddi ve giivenilir bir alternatifi yok.

Bununla birlikte ve basta yeni demokrasiler olmak iizere,
bir¢ok toplumda demokrasinin yerlesmesinin ve yaygmnlag-
mastrun Sniinde pek ¢ok engel var. Yeni demokrasiler olarak
isimlendirilen bu yeni rejimlerin ¢ogunlugu, siyaset bilimciler
arasinda kabul gordiigii bicimiyle, liberal demokrasi olarak
tarumlanmaktan daha ¢ok, se¢im demokrasileri olarak tanim-
lanmakla, eski demokrasilere oranla daha farkl engellerle kars
kargiyadir. Bu engellerin agilabilmesi ve ters bir dalgayla oto-
riterizmin geri gelmemesi igin 6zellikle yeni demokrasilerin
arasinda serbest ve adil segimler yapmus olanlarin da bulun-
dugu, ¢ogu uzun émiirli demokrasilerde ortaklasa bulunan
kigisel 6zgiirhiiklerin korunmasi ve hukukun iistiinliigii ilkesine
baghlik alanlarinda kendilerini gelistirmeleri ve varolan eksik-
liklerini gidermeleri gerekir.

Gitniimiizde demokrasiden s6z eden pek ¢ok kisinin ima
ettikleri gey olan liberal demokrasi, gercekte biri kat anlamda
demokratik, diger liberal olan iki farkli unsurun birbiriyle
biititnlesmesinden olugmaktadir. Etimolojik kékeni itibariyle,
demokrasi kelimesinin en basit anlam, halkin egemenligidir.
Demokrasi ¢oguniugun egemenligi olarak, bir kisinin egemen-
ligi olan monarsiden, en iyinin egemenligi olan aristokrasiden
ve azinlifin egemenligi olan oligarsiden ayirt edilmektedir.
George Sabine artik klasik hale gelen “Felsefi Siyasi Diigiinceler
Tarihi” isimli eserinde, “Liberal bir yonetim biciminin 6nemli bir
karakteri, belki de en 6nemlisi negatif niteligidir, diger bir deyisle,
totaliter olmayigidir” diyor. Gergekten liberal demokrasi anlayis
toplumsal ve aym zamanda ahlaki bir gériisii i¢inde barindi-
III.

“Birakimiz yapsinlar” anlamundaki ekonomik liberalizmi
bir tarafa birakir ve Locke’un, Montesquieu'nin, Madison'un,
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Blackstone'un savundu@u anlamda, yani hukuk devleti, anaya-
sal devlet, siyasal 6zgiirliikler demek olan siyasal liberalizme
sahiplendigimizde, demokrasinin liberalizmin bir arac1 degil,
liberalizmin demokrasinin bir araci oldugunu ifade etmememiz
gerekir. Bu ¢ergevede liberal demokrasinin amaci, 6zgiirliik yo-
luyla, yani 6zgiirliikleri kullanarak, esitligi saglamaktir. Gerek
ozgirliiklerin korunmasinda, gerekse esitlifin saglanmasiyla
adaletin gergeklegtirilmesinde kugkusuz iktidarin temerkiizii-
nii ve yetkilerinin istismarini énlemek i¢in bigimlendirilmis bir
dengeleme ve denetleme sistemi olan anayasacihiga gereksinim
vardir. Ama bu sadece bir haklar listesi hazirlayarak yapila-
maz. Yaru sira, iktidarlarin bu haklari ¢ifnemeyecegi bir sistem
inga ederek yapilabilir. Bu yapilmadifinda, insanlar Anayasa-
lar1 6nemli bir farkhilik ve giivence yaratmayacak yazili kagit
parcalar olarak gérmeye baglarlar. Bunun yasanmusg en trajik
ornegi, Almanya’nun &zenle yaptiga ve fakat fagizmi bertaraf
etmekte basarisiz olan ve o nedenle “Weimar Sendromu” olarak
adlandirilan Anayasa’dir. Siyasi tktidarlarin bireysel hak ve
ozgiirlitkleri ¢ifnemeyecegi bir sistemin ingasinda ve ytirii-
tillmesinde, buna bagli olarak demokrasinin pekismesinde
en dnemli etken, bagamsiz ve tarafsiz bir yarginn varhgidur.
Yarg1 bagimsizigiun ve tarafsizhfimn saglanamamasi duru-
munda, ne ya da neler olacagint Weimar Sendromu hepimize
gostermistir. .

Sovyetler Birligi'nin 1989 agustosunda Polonya’da komiinist
olmayanlarn iktidara gelmesine riza gdstermesinden ve hatta bir
anlamda bunu tegvik etmesinden sonra, biitiin Dogu ve Kuzey
Avrupa’y1 kapsayarak baglayan demokratlasma dalgas: sonra-
sinda, demokratik bir sisteme kavugan iilkelerden Azerbaycan,
Rusya, Macaristan, Slovakya’dan gelen degerli konugmaailar,
1945"ten bu yana birkag anzayla olsa da, demokratlagma yolunda
epeyce yol kat eden ve daha kat edecegi ¢ok yol olan bize, bizim
iilkemize ve bizlere, bizzat yagadiklan totalitarizmden demokra-
siye giden uzun yolu, bu yolda kargilagtiklar: zorluklari, bugtin
kars1 kargiya bulunduklar: sorunlari, bu sorunlarin agiimasinda
ve demokrasinin pekismesinde yarginin oynadifi ve oynayacaf
Snemili rolii kuskusuz anlatacaklardir.

225

VEDAT
AHSEN COSAR‘IN
KONUSMASI



KHANLAR
HAJIYEVIN
TEBLIGI

DEMOKRAS! VE YARG!

Beni dinlediginiz i¢in hepinize tegekkiir ediyorum ve ilk
konugmaci olarak, ayn: zamanda ugaga yetisme sorunuyla karg:
kargiya bulunan sayin Haciyev’e s6zii veriyorum; buyurun.

Dr. Khanlar HAJIYEV (Avrupa Insan Haklart Mahkemesi
Yargici, Azerbaycan Anayasa Mahkemesi Onceki Bagkani):’

Konferansin degerli katihmalar:.

Bu konferansin davetini, yalnizca bana ilging sunumlar;
dinleme firsat1 verdigi igin degil, ama ayn zamanda, yargimn
demokrasilerdeki rolit hakkindaki goriislerimi paylagma frrsat
verdigl icin de bliyiik bir minnettarhikla kabul ettim. Ele aldi-
gumuz bu sorun, bilhassa bagimsizligiu gérece yeni kazanmug
olan ve tiim giiclerini Sovyet sonras: dénemin sorunlariyla baga
¢tkmaya, siyasi ve hukuki sistemlerini reforma tabi tutmaya
ve etkin bir ekonomik yap1 clugturmaya ydneltmis bulunan
ttlkeler agisindan aciliyet tagimaktadir. Azerbaycan’in bugiine
kadarki yol haritast incelendiginde, iilkenin, kurulugunun ilk
yillarinda, agagida sayilan su problemilerle yiizlesmek zorunda
kaldiginn diiritstce kabul edilmesi gerekmektedir: itlke toprak-
lartrun bir kismm {izerindeki kontroliin kaybi, devasa sayilara
ulagan miilteciler ve iktidar miicadelesindeki farkh siyasi giicler
arasinda yaganan i¢ ¢atgmalar. Buradan yola ¢ikarak ben de,
Azerbaycan Cumhuriyeti Anayasasi'nin kabul edildigi 1995
yiliry, ciddi reformlarin baglangi¢ noktas: olarak kabul ediyo-
rum. Bu Anayasa ile; halk egemenligi ifadesi, erkler ayrimuna
dayanan bagimsiz, 1aik ve demokratik bir devletin kurulusu,
insan haklarirun istiinlagit ve piyasa ekonomisi iligkilerinin
kurulmast ifadeleri ile, devletin miilkiyet hakkina saygi gos-
terecegi hitkmii ilan olunmustur. Kisacasi, Anayasa, iilkedeki
reformlarin baglangi¢ noktas: iglevini gérmiigtitr.

Azerbaycan ile Avrupa Konseyi arasindaki igbirliginin en
onemli asamalan da, yine bu yillarda baglamstir. Anilan bu

" "Demokrasinin Pekismesinde Yargirun Rolii” baghkh teblig. Cev: Ars.
Gor. A. Ersoy Kontaci, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Anayasa
Hukuku Anabilim Dali.
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igbirlifi, lilkede gerceklestirilen ciddi siyasi ve hukuki degi-
simlerden ve demokratik Avrupa’mun iinlii hukuka bagh dev-
let standartlarina ulagmak igin ¢aba harcama yoniinde ortaya
konan niyetlerden gii¢ alarak geligmistir. Birbirleriyle yakin
iliski iginde olan demokrasi, hukuka baglh devlet anlayis1 ve
temel haklarin korunmasi ilkeleri, Avrupa Konseyi'ne iiye olan
iilkelerdeki yasal gelisimin ulasmak istedigi ideal seviyeyi ve
amaci ifade etmektedir. Bu amaglara ulasabilmek igin de, ilgili
iilkelerin, mevzuatlarim Insan Haklarina ve Ozgiirliiklerine
Dair Avrupa Sozlesmesi'nin gereklerini dikkate alarak gelis-
tirmeleri ve hukuk sistemlerini (yeniden) yapilandirmalar:
gerekmektedir.

Avrupa Konseyi'ne iiye oluncaya kadar, Azerbaycan’da
yiiriirlitkte olan mevzuatla uygulamaya iligkin pratikler ve
Avrupa Standartlar olarak anilan standartlar arasinda agikca
goriilebilen farkliliklar bulunmaktaydi. Ulkede gegerli olan
yasalar ile S6zlesme'nin ortaya koydugu talepler arasindaki
bu geliskilerin ortadan kaldirilmasi, biiyiik bir énem tagiyordu.
Bu yoldaki ilk adimlar, 1996 yilinda, ilk derece mahkemeleri
(court of first instance), istinaf mahkemeleri (court of appeal) ve

temyiz mahkemesinden (court of cassation) olugan tig dereceli

yeni bir yarg: sisteminin kurulmasinu éngoéren “Maltkemeler ve
Hakimler Hakkindaki Yasa”run kabultiyle atidds. Bu Yasa ile, tiim
yargiclar esit statiiye getirildi. Ulke'nin Yiiksek Mahkemesi de
(Supreme Court), Sovyet dénemi boyunca siirdiirdiigii tipik
faaliyetler olan, ilk derece mahkemelerinden yapilan bagvuru-
lar1 sonuca baglama ve devlet organlarinin denetimini yapma
(supervision of powers) gérevlerinden arindirilarak, yalmzca
hukuki sorunlarin ¢dziildiigii bir temyiz mahkemesine déniis-
tiriildii.

Daha sonralar ise, ceza usul ve medeni usul yasalar1 kabul
edildi. Bu yasalarin, anayasal bir devletin clusumuna giden
yoldaki énemine ne kadar vurgu yapilsa azdwr. Tutuklama,
telefon dinleme ve aramalar gibi temel yontemsel islemlerin
yargisal denetimi sorunu da ¢6ziildii. Bu kurallar, polisin ve
Savcilik Tegkilah'run faaliyetlerini ditzenleyen diger yasalara
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da aktarildi. Buna ek olarak, Savcilik Tegkilati'nin, kendisini
Sovyet Dénemi’nin en giiglii orgaru yapan “genel gizetim” (ge-
neral supervision) yetkisi de elinden alind1.

Bu nedenle, tiim bu sayilanlar aslinda eksik bir liste ol-
makla birlikte, kammca meselenin 6ziinii ortaya koymak agi-
sindan yeterlidir: Biitiin bu yapilanlarin aliinda yatan temel
diistince, Mahkeme'nin saygideger konumunu yeniden inga
etinek ve hepsinden de ¢nemlisi, vatandaslarin, gerek devlet
ve vatandaglar arasinda, gerekse vatandaglarin kendi arasinda
yaganan sorunlari ¢6zen tarafsiz ve bagamsiz bir hakeme olan
guvenlerini yeniden kazaniaktir.

Bityiik bir aciliyet tagiyan bir diger konuya daha deginmek
istiyorum; 1998 yilinda Anayasa Mahkemesi'nin kuruluguna.
Anayasa’ya gore Mahkeme, bagta yasalarin (laws) ve diger
yasama iglemlerinin (legal acts} Anayasa’ya uygunluklarinin
denetimi, yasalarin {statutes) ve Anayasa'nin yorumlaninasi
ve farkli iktidar erkleri arasmdaki uyusmazliklarin ¢éziimii
olmak izere, pek cok dnemli yetkiyle donatilmusti. Faaliyetirun
ilk yillarinda Anayasa Mahkemesi, tiim dikkatini mevzuatin
demokratiklestirilmesini ve insanilestirilmesini giiglestiren
eski normlarin gozden gegirilmesine ve teghisine, hak ve 6z-
giirlitklerin altin1 dolduran standartlarin anayasal agidan yo-
rumlanmasina ve vatandaglarin sosyal haklarinin korunmasi
konularina yogunlagtirmugt. Ayni zamanda Ulke’nin, Avrupa
Konseyi'ne iiyelik siirecinde tistlendigi yiikiimliiliikleri yerine
getirdigine ve gectifimiz yilin baginda, vatandaglarin, temel
haklarin korunmasi konusunda daha etkin bir iglev gérecek
olan Anayasa Mahkemesi'ne bireysel bagvuru yapma olanagina
da kavusturulduguna dikkatlerinizi ¢ekmek istiyorum.

Biitiin bunlarin sonucu olarak, iilkede yeni bir tiir yasama
faaliyetine dayanan yeni bir hukuk sisteminin sekillenmekte ol-
dugunu gorebilmekteyiz. Ne var ki, bu siirecin de tamamlanmus
oldugu distinemeyiz; zira, adil bir hukuk diizeninin olmazsa
olmaz kosulu olan avukatlik kurumunun islahi, vatandas
haklarinin, idarenin keyfi davraruslan kargismnda gerektigi gibi
korunmas: amaciyla bir idari yarg) sisteminin olugsturulmas:
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ve hdkimlerin bagimsizliginin giiclendirilmesi gibi ihtiyaclar,
halen varhigim siirdlirmektedir. Bir¢ok uluslararasit uzmanin
da taruklik ettigi tizere, uygulamadaki pratiklerin degisimi,
yasa yapimu alanindaki degisimlerden ¢ok daha yavas ilerle-
mektedir. Vatandaslarin uzun bir siireg iginde gekillenen adalet
anlayisi ile gelenekler ve kosullar arasindaki baglantiun da
bir seferde kopmasi miimkiin degildir. Bu baglamda, 6zellikle
iilkedeki profesyonel hukuk kiiltiiriiniin, ekenomik ve sosyal
alandaki iligkilerin yasa dis1 bigimlerde gegeklesmesine yol
acan diisiik seviyesine dikkat etmemiz gerekmektedir.

Bu baglamda, Adalet Bakanlhigi'mun gii¢lendirilen roliine
deginmemek de, haksizlik olacaktir. Azerbaycan’in, Sovyetler
Birligi'nden kopan {iilkeler arasinda, cezaevlerini bu kuruma
baglayan ilk iilkelerden biri oldugu gergegi, bu kapsamda kar-
simiza ¢ikan ilk husustur. Bu kurumun rolii, ayru zamanda,
olagan yarg: organlarinda gérev yapan yargiglarin segimi ve
atanmasi1 konusunda da hakim durumdadar. Ulkedeki Adalet
Konseyi (Council of Justice) de, gergekte bu kurum tarafindan
yonlendirilmektedir. Ne var ki, tilkede grev yapan hakimlerin
gorevlerinin sona erdirilmesinin ardindan gerceklestirilen en
son genis kapsamli hakim aliminin, vatandaglarin adalete olan
giiveninin pekismesine hizmet ettigini séylemek de miimkiin
degildir.

Anayasa’nin, halihazirda olusturulmus bulunan giiglii
yiiriitme erkini daha da giiglendirdigine de dikkat ¢ekmemiz
gerekmektedir. Bu sonuca ulagilmasinda, bir dereceye kadar,
daha 6nce yaganan olaylarin da etkisi olmusgtur. Fakat yiiriit-
menin siyasal gelenekleri diger iktidar organlari -yasama ve
yarg organlari- gergek denetleme yetkilerinden arindinlirken
siiregelmistir. Bu durum reformlarin gergeklestirilmesi ve siir-
diiriilmesinin bizzat iktidar tarafindan yapilmasimn nedenle-
rini agiklayabilir. Bununla birlikte, bu reformlarin éncesinde
ne toplumda bir tartigma ortami yaratilmakta, ne de alternatif
taslaklar iizerinde bir tartigma imké&m olmaktadir. Ancak, ayr
zamanda kabul edilmelidir ki insanlar, gii¢lit bir yiiriitme or-
garuyla birlikte, tiim umutlarm istikrar clgusuna baglamis
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durumdadirlar. Béyle olunca da, kendi iginde geligkili olan bir
stireci gézlemlememiz miimkiin hale gelmektedir. Giiglii bir
yiiriitme erkinin varhig, bir yandan geleneklerle, diger yandan
da reformlara devam etmenin en temel sartlarindan biri olan
istikrar kavramyla agiklanmaktadur.

Diger taraftan, stiphesiz ki uzun ve 6ngériilebilir bir istik-
rar, ancak gelismis sivil toplum kurumlanyla desteklenen adil
bir devlet organizasyonu sayesinde miimkiin olabilir. Buna
ek olarak, hukuk devleti anlayigi, yasama orgarunuin, elinde
tuttugu iktidara ek olarak biiyiik bir sorumluluk bilincini de
biinyesinde barindirdifiru varsaymaktadir.

Hukuk, sadece yasama faaliyetlerinden ibaret degildir.
Hukuk; hukuki algilar, hukuki degerler, yorum sistemi ve
hukuk egitimi gibi daha pek ¢ok unsurdan olugmaktadir.
Higbir devlet diizeninin tek bagina anayasal devlet diizenini
yansitmadifl agik¢a kabul edilmektedir. Burada esas olan,
devlet organlarimn faaliyetlerini diizenleyen ve vatandaslarin
faaliyetlerini sinirlayan temel normlarin olusturulmasidir. Bu
baglamda, anayasal devletin de, temel normlarin ve yasalarin
belli bir takim degerlere bagh kalmarak olusturuldugu devlet
diizeni olarak tarumlanmas: miimkiindiir. Iste, etkin ulusal
araclarin insasi1 da, bu degerlerin korunmas: amaciyla giinde-
me gelmektedir. '

Sozlesme, devletin siyasi yapilanmasi konusunda herhangi
bir tamm &ngdrmemektedir. Bu da ¢ok dogaldir; zira Sozles-
me’nin gérevi, vatandaglarin temel hak ve 6zgiirliiklerini ga-
ranti altina almaktir. Ancak S6zlesme’nin, ayn: zamanda devlet
Orgiitlenmesini konu alan bazi diizenlemeleri de mevcuttur.
Ornegin, Sozlegme’nin Onsézii'nde, temel hak ve zgiirliik-
lerin en iyi bigimde korunmasimm, ancak gercek anlamda de-
mokratik bir nitelik tagiyan siyasi rejimler sayesinde miimkiin
olduguna isaret edilmektedir. S6zlesme kurallarinin ve Avrupa
Mahkemesi'ninictihat hukukunun etkin bir hukuk sisteminin
varhgini ve sistemde yer alan gorevlilerin siyasi ve hukuki
yonlerden demokratik bir kiiltiire sahip oldugunu varsaydig
agikardir. Bu yiizden, Stzlesme, devletlerden, bunlarin etkin
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bir bigimde uygulanabilmesi igin gereken siyasi ve anayasal
kogullarin garanti altina alinmasir talep etmektedir. Bu bag-
lamda S6ziegsme nin en temel talebi; herkesin, kararlan yasal
etki giiciine sahip, bagimsiz, tarafsiz ve yetkili bir mahkemeye
bagvuru hakkina sahip olmasidir. Sézlesme’de ortaya konu-
lan bu taleplerden yola gikarak, gercek anlamda demokratik
bir siyasal sistemin kurulmas: igin gerekli olan en temel 6n
kogulun, erkler ayrumu prensibine kati bir big¢imde uyulmas:
oldugu sonucuna varabiliriz. S6zlesme’de ¢ngoriilen temel hak
ve Ozgiirliiklerin korunmasi, her seyden 6nce taraf devletlerin
gorevidir. Zira S6zlesme’nin 1. maddesine gore taraf devletler,
kendi yetki alanlarinda bulunan herkesin hak ve 8zgiirliiklerini
garanti altina almakla yiikiimliidiirler. insan Haklari Mahke-
mesi'nin bu noktadaki gorevi ise ikincildir; bagka bir deyigle,
ilave bir nitelik tasimaktadir.

S6zlegsme’de ongoériilen organlarin gorevi; ulusal hukuk
kurumlarim yénlendirmek ve desteklemek faaliyetlerine ek
olarak, kendi hukuki kurum ve yontemleri vasitasiyla insan
haklarinin asgari 6l¢iide korunmasini garanti altina almaktir
{(Mcdonald R., Matscher F., Petzold H., The European System of
the Protection of Human Rights, 1999, p. 41). Avrupa Mahkemesi,
Sézlesme’de ve Ekli Protokoller’de diizenlenen hak ve 6zgiir-
liikleri korunmasi ve devletlerin tistlendikleri sorumluluklarin
yerine getirilmesi konusunda asla pasif bir tavir almamakla
birlikte, ikincillik (subsdiarity) ilkesine géndermede bulun-
mak suretiyle, sanki kararlarinda insan haklarmin korunmas
konusunda ulusal hukuk diizenlerinin roliine vurgu yapmak-
tadir. Babayev v. Azerbaycan Davasi’'nda Mahkeme, taraflara,
56z konusu uyugmazhg Azerbaycan Yiiksek Mahkemesi'nin
birlegik oturumuna tasima imkamimn saglanmus olmasini,
Strazburg Mahkemesi'ne erisim hakkint ortadan kaldirdigt
gerekgesiyle yetersiz bulmugtur. Ulusal hukuka gore temyiz
mahkemesi olan mevecut mahkemeye basvuru, s6z konusu
bagvuru sorunun ¢oziimiiniin Yiiksek Mahkeme'nin birlesik
oturumundaki hukuki incelemeye konu olmasma iliskin bir hak
oldugu gerekcesiyle biitiiniiyle Yiiksek Mahkeme Bagkarnun
kararina birakilmustr.
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Mahkeme'nin halihazirdaki bu tutumu, ulusal diizeyde-
ki yarg: yetkisinin reddi olarak degerlendirilmemelidir. Zira
Mahkeme, kararlarinin, devletlerin yasama siirgleri ve hukuk
diizenleri iizerinde yarath@: gérmezden gelinemeyecek etki-
ye ragmen; devletlerin yasal, yargisal veya diger islevlerine
yonelik kurallar ve prensipler tespit ettne gibi bir iglevinin
olmadifimin altim defalarca ¢izmistir. Ne var ki bu kararlar,
uyguladiklart hukuki yontemlerin belirliligi (legal distinctness)
ve etkinlifi (effectiveness) konusunda dérdiincii bir yargt kuv-
vetinin de varliini diistinmek ve hesaba katmnak durumunda
kalan devletler agisindan bir tiir itici gii¢ islevi gormektedir.

Azerbaycan Cumhuriyeti'nin yargisal sistemni i¢cinde farkli
derecelerde yer alan mahkemelerin faaliyetlerine bakildiginda
ise, adil yargilama igin 6ngoriilen kriterlerin yalmzca ilk derece
mahkemeleri tarafindan yerine getirilmesinin yeterli olmadi-
giru vurgulamak, biiyiik bir 6nem tagimaktadir. Bu noktada,
Anayasa Mahkemesi'ne kadar olan tiim yarg: mercilerinin,
aranan kriterlere cevap vermesi gerekmektedir. 26 Mayis 1988
tarihli Ektabani v. Isveg kararinda Mahkeme; “ceza yargilamas
bir biitiin olugturur ve 6. madde’nin ongordiigii koruna, ilk derece
mahkemesinin karartyla birlikte sona ermez” demistir. Buna ek
olarak, Mahkeme'nin yerlesik i¢tihadinm da gosterdigi tizere,
bir istinaf (court of appeal) veya temyiz mahkemesi {(court of
cassation) bulunan devletlerde, “kanun karstsinda sorumlu tu-
tulan kigilerin, bu maddede ongoriilen temel Siivencelerden, anilan
bu mahkemeler oniinde de yararlamnastmn garanti altina alinmast”
gerekmektedir. '

Yargsal denetimin kabul edilebilir sartlarinin takdiri ve

_tayini, bdyle bir yarg sistemine sahip olan bir iilke agisindan

biiyiik 6nem tasimaktadir. Insan Haklar1 Mahkemesi, adaletin
gecikmesini, adaletin hig yerine getirilmemesiyle es anlamh
olarak degerlendirmektedir. Mahkeme, yargilamada gegen sii-
renin, yarg: kararlarmmn etkinlifini azaltmamasina ve adalete
olan giiveni sarsmamasina dzel bir dnem atfetmektedir.

Yargilamanin etkinligi, biiyiik 6liide, iilkede islemekte
olan yarg: sistemine ve daha da 6nemlisi, bizzat yargiglara
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bagl bir konudur. Demokratik bir toplumlarda vatandaglarin
selameti hukuk devletine baglidir ve mahkemeler de, hukuk
devietinin varlifirun en temel giivencesidir.

Ulkemizin bagimsizh@inin ilk dénemlerinde ortaya ahlan
en gelismis yargisal-hukuki reform planlarindan birinin miiel-
lifi olarak, yarginn isleyisine dair pek ¢ok sorunun tartigilacag
ve ¢bziime baglanaca@ bir tiir “yargiclar toplulugu” dnerisini
giindeme getirmis ve daha sonra da bunu, bir taslak olarak
kaleme alrmistim.

Ne var ki, 56z konusu taslak kabul gormedi. Daha énce de
belirttiim gibi, bunun yerine, Adalet Bakanhigr’'run rolii her
zamankinden daha giiclii hale getirildi. Kuskusuz, sundugum
bu taslagin da, tamamu aym gikarlar savunan bir yargiglar he-
gemonyasina sebep olma ihtimali gibi bir eksikliginin bulundu-
gunu kabul ediyorum. Ancak bugiin, konunun iizerinden ne-
redeyse 10 y1l gectikten sonra doniip tekrar geriye baktigimda,
onerdigim bu ¢dziimiin, tiim meselenin, ihlal edilen haklarin
etkin bir bicimde korunmas: amaaiyla giiglii ve bagimsiz bir
yargt orgam yaratma imkém bulunmayan yiiriitme orgaruna
mutlak bir bicimde tevdi edilmesinden daha iyi olacag konu-
sunda hi¢bir sitphem olmadigim séyleyebilirim.

Bu problemin varliggimin, kendi basina, iilkemizde en
baga doniilmesini ve s6z konusu mesele hakkinda genis bir
tartigma ortanu yaratilmasi zorunlulugunu dikte ettigini dii-
stinliyorum, '

Amerikan Anayasasi’'nin hazirlayicilari, bagimsiz mah-
kemelerin, iktidann kisiler {izerindeki gliciinii sirurlayan bir
anayasa i¢in tagidifh 6zel 6nemi anlamiglardi. A. Hamilton'un
da dedigi gibi; “(bagimsiz yarg1) olmaksizin, bireysel hak ve dzgiir-
liiklerinin korunmast i¢in yaptlan tim girvisimler sonucsuz kalwrch”.
Hamilton, yarginn, iic temel iktidar erki arasina en giigsiiz
olan erk oldugunu ve kendi kendisini koruyabilmesi i¢in de,
olas1 tiim araclarin hayata gegirilmesi gerektigini fark etmigti.
Bu sdzler, dzellikle bugiinlerde, benim iilkem icin de hayati
bir neme sahiptir.
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Sizlerle birkag diigiincemni paylagmaya ¢alistim. Gelecek on
yildaki 1srarh gabalar, ulusumuzun en degerli niteliklerinden
birinin adalete olan inanc: oldugunu goéniil rahathiyla séyle-
memize imk&n verecektir.

Oturum Bagkani: Tesekkiir ediyoruz.
Saym konugmaci Feldbrugge Rus defil, Hollandah.

Prof. Dr. Ferdinand ]J. M. FELDBRUGGE (Leiden Uni-
versitesi, Dogu Avrupa Hukuku ve Rusya Arastirmalan
Enstitiisti):’

Giris

Ulus devlet érgiitlenmesinin en tepesinde yer alan kendine
dzgii bir kurum olarak anayasa mahkemesi, gérece yeni bir
bulugtur. Bu kurum, kendi niteligini agik¢a ortaya koyan “sekii”
bir anayasanmn varhfin gerektirmektedir ve kavramun kékleri
de, Aydinlanma Cagi'na ve ABD (1789) ve Fransiz (1791) ana-
yasalan gibi ilk énemli anayasalarin yapildig1 déneme kadar
uzanmaktadir. 19. ytizyihn baglarma gelindiginde Avrupa
monarsilerinin pek gogu, genellikle parlamenter demokrasi-
nin pekigmesinin bir sonucu olarak, gesitli anayasalar kabul
etmislerdir. Tim bu gelismeler, anayasallasma egiliminin,
devletlerin siyasi-hukuki yapisinu olugturan temel diizenleme-
lerin yeniden formiile edilmesi ihtiyacimn duyuldugu siyasi
d6niigiim dénemlerinde ortaya giktifinu diigtindiirmektedir.
Deginilen bu “maddi” anlamdaki anayasalarin ilk 6rneklerine,
onceki caglarda da sikhikla rastlanmug ve bunlarin, birbirle-

rinden ¢ok farkl: bigimlerde isimlendirildikleri gorilmiistiir.

Igili taraflar, uzun yiizyillar boyunca, etkin ve birbirlerinin
karsilikh avantajim gbzeten bir yénetim olugturabilmek ama-
cryla, kendilerine aiten énemli hak ve 8devleri kargilikli olarak
yazih hale getirme egiliminde olmuglardir. Bu tiir “avant Ia

“Rus Anayasa Mahkemesi ve Demokrasinin Pekigmesi” baghkli tebli. (Bu
¢ahsmada Rus Anayasa Mahkemesi kararlarina yapilan atiflarda, merhum
Dr. G. P. van den Berg'in 13 numarah dipnotta belirtilen galismas: esas
almmugtir.) Cev.: Dr. Ozan Ergiil ve Ar. Gér. A. Ersoy Kontaci, Ankara
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Anayasa Hukuku Anabilim Dal.
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lettre” anayasalarin sozlesmeci dogasiun, gergekten de Avrupa
siyasi kiiltiiriiniin en belirgin karakteristik 6zelliklerinden biri
oldugunu séylemek miimkiindiir.

Bununla birlikte, ¢agdas anayasalarin yeniligi, sadece
isimlerinde degil, fakat daha da 6nemlisi, anayasalarin sradan
yasalardan daha fazlasi oldugunun; diger bir deyigle anayasa-
larm siradan yasalarin gegerlilik kaynag oldugunun farkina
varilmasi, ya da bunun iddia edilmesinde yatmaktadir. Bu
ise, derhal anayasalarin megruiyetinin kaynag: sorusunu akla
getirmektedir. Bu soruya verilen standart cevap, megruiyetin
kaynagmun halkin egemenligi oldugudur. Diger cevaplar ise,
ya Tanriya, ya da monarsilerin eski anayasalarinda oldugu
gibi, monarkin egemenligine yapilan atiflar1 icermektedir. En
az ideolojik ve en gergekgi olasilik olmasina raginen en az ter-
cih edilen cevap ise; geneliikle biiyiik vatandag topluluklarin
temsil etme iddiasindaki bireylerden olusan kurucu meclislere
atif yapmaktadur.

Amerikan Devrimi'nden bu yana, devrim ya da benzer
nitelikteki siyasi olaylarin sonucunda yasanan koklii rejim de-
gisikliklerinin ardindan, yeni bir anayasa yapilmasi neredeyse
kaginilmaz bir sey olarak diisiiniilmektedir. Bunun nedeni, yeni
rejimin, kendi yonetimini megrulagtirmak igin eski rejime ve
onun tarafindan olugturulan diizene bagvurma imkanmin
olmamas:dir. Béyle durumlarda, (yeni} anayasarun dayanag:
olarak halkin iradesine atif yapilmasi, mantiksal olarak zorunlu
olmamakla birlikte, en agik ve en az giriitiilebilir yaklaginu
temsil etmektedir. Bu durumda ise geriye, bir anayasanin
yarmunda neden bir anayasa mahkemesinin de gerekli, ya da
en azindan arzu edilen bir gey oldugu sorusu kalmaktadir. Bu
soruya cevap vermek iginse, yapilacak olan agiklamanin en
azindan bir bsliimiiniin, ABD Yiiksek Mahkemesi'nin gelisim
tarihine uzanmasi gerekmektedir.

ABD Anayasasi'nin 3. maddesi, Yiiksek Mahkeme'ye, (fe-
deral) yasalarin anayasaya uygunlugunu denetleme yetkisini
acik bir gekilde tarnmamaktadir; fakat Yiiksek Mahkeme, ¢ok
erken bir tarihte (1803) verdigi meshur Marbury v. Madison
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kararmnda boyle bir yetkiye sahip oldugunu ileri stirmiistiir. O
giinden bu yana ABD Yiiksek Mahkemesi, sadece ulusal bir
yliksek mahkeme olarak degil, ama aym zamanda bir anayasa
mahkemesi olarak da islev gérmektedir.

Ayn bir anayasa mahkemesi olgusunun gergek manadaki
zafer dolu ilerleyisi ise, 2. Diinya Savagr'nin ardindan, 1949
tarihli Alman Federal Anayasas: ile kurulan Federal Anayasa
Mahkemesi ile baglarmstr. Baglangicta Alman Federal Anayasa
Mahkemesi'nin yetkileri; temel olarak yasama faaliyetlerinin
{genis anlamda) Anayasa’ya uygunluklarinin denetiminden ve
Federasyon ile Eyaletler arasindaki farkl: yetkilerin siruriru de-
netlemekten ya da izlemekten olusuyordu. Daha sonra ise, 1969
yiinda yapilan bir degisiklikle, Alman Anayasasi’'mn Federal
Anayasa Mahkemesi'nin yetkilerini diizenleyen 93. maddesine,
kamu otoritelerinin, vatandaglarin ve yerel yénetimlerin belli
haklarmn ihlél eden islemlerin denetimi de dahil edildi.

Iste 0 zamandan baglayarak anayasalar, diinyanin her ta-
rafmda anayasa mahkemeleri kurmaya bagladilar. 1958 tarihli
Fransiz Anayasasi (De Gaulle Anayasasi) ise, bir Anayasa Kon-
seyi kurdu. Bu orgarun tam anlamuyla bir anayasa mahkemesi
olmadig hatirlandiganda, konulan bu ismin tesadiif olmadig
goriilebilmektedir. Gergekten de Konsey'in gorevi—o da her
durumda olmamakla birlikte — yasalarin ve kararnamelerin
anayasa uygunluklarini, bunlarin yirirliige girmelerinden
onceki agamada denetlemektir (Fransiz Anayasasi, madde 61).
Buna gore, “Anayasa’ya aykan bulunan bir hiikiim, ne yayimlana-
bilir ne de yririirliige girebilir”* Ancak, bu iilkede yasa bir kez
yuriirliige girdikten sonra, aynen anayasa yargisinu reddeden
diger Avrupa iilkelerinde (Birlegik Krallik, Hollanda, Isvigre
ve digerleri) oldugu gibi, bizzat yasama organdan gelecek mii-
dahaleler harig olmak iizere, artik s6z konusu yasaya yénelik
herhangi bir girisimde bulunulamamaktadir.

' Fransiz Anayasasi’nin 62. maddesinin birinci ctimlesi, S.E. Finer, V.
Bogdanor, B. Rudden, Companing Constitutions, Oxford, 1995, s. 231'den
alintilanmustr,
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Anayasa mahkemelerinin yaygin popiilaritesi hakkinda
diisiiniirken, 6zellikle halk egemenligi kavramimn paralel
popiilaritesiyle birlikte ele alindiginda, bunlarin da sorunsuz
olmadifinin goriilmesinde fayda bulunmaktadir. Egemen
halk iradesinin ifade edilmesinin olagan yollarnn; segimle
belirlenen temsilciler, yani parlamento ile, baskanhk siste-
miyle yonetilen iilkelerde de yine halk oyuyla segilen bagkan
ile oldugu kabul edilmektedir. Bir anayasa mahkemesinin
kurulmasi ise, baskanlik sistemlerinde ikinci ya da tiglincti
bir s6z sahibi yaratilmasi anlamina gelmektedir. Anayasa
Mahkemeleri, halkin iradesini yansittigina inamlan yasalari
etkisiz hale getirme giiciine sahiptirler ve bdyle yapmakla da,
tilkedeki hukuk sistemini degistirebilmektedirler.

Bu akil yiiriitmeye ve varilan bu sonuca yoneltilebilecek iki
muhtemel itiraz bulunmaktadir. Bunlardan birincisi; anayasa
mahkemelerinin gercekte yasalari degistirmedigi, fakat sadece

iilkenin en iistiin yasasinn igerigini ve ger¢ek anlamim agikhiga

kavugturdugudur. Bu kapsamda diigiiniilebilecek diger itiraz
ise; zaman zaman tiim mahkemelerin verdikleri kararlar ara-
clifnyla yasalan degistirdikleri ve anayasa mahkemelerinin de
aym seyi yapmalarindan dolay1 endise duymay: gerektirecek
yeterli nedenin bulunmadigdir.

Yukarida deginilen itirazlarin ilki, yasalarin bir tiir ickin
ve sabit bir anlama sahip oldugu bi¢imindeki felsefi bir varsa-
yima dayamakta olup, bu varsaymma goére hukuki bir metnin
lafzi, temelde yatan “4z"iin miikemmellikten uzak bir yans:-
masindan ibarettir. Bu, ilkesel temelde savunulmasi miimkiin
olmayan; uygulamada ise islemesi imkénsiz olan bir 8nerme
gorintimindedir.

Ikinci itiraz ise, olagan mahkemelerin yasalar: degigtir-
me konusundaki gergek giiciiniin ve olanaklarin, hem ilkesel
yonden hem de uygulama agisindan anayasa mahkemelerinin
sahip oldugu genis icerikli yetkilerle kiyaslandiginda oldukga
miitevazi ve smurl: kaldigim gézden kagirmaktadir.
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Bu nedenlerden &tiirii, konuya hukuk siyaseti agisindan
bakildiginda, anayasa mahkemeleri ile “fulkin iradesi” arasinda
biiyiik mesafeler dogmasir engellemek, arzu edilebilir bir gey
haline gelmektedir. Bu baglamda, Amerikan sisteminin belli bir
olgiide etkili oldugu stylemek miimkiindiir, zira her ne kadar
Yiiksek Mahkeme iiyelerinin &miir boyu gdrev yapmak iizere
atanmalan gibi engelleyici bir mekanizma bulunmaktaysa da,
Amerikan sisteminde Yiiksek Mahkeme'nin kompozisyonu,
iilkenin siyasi yagsamindaki degisikliklerle iligkilendirilmis
bulunmaktadir,

Hakem ve Ombudsman

Gegen yarim yiizyil boyunca anayasa mahkemeleri tiim
diinyada yayilmaya devam ettiler. Anayasa mahkemelerinin
gorevlerini, kabaca, bir hakemin ya da bir ombudsmanin gérev-
lerine bakarak tantmlamak miimkiindiir. Anayasa mahkemesi,
devletin en yiiksek organlar arasindaki diizenin saglanmasi
amaciyla, bir hakem ya da bir polis gibi hizmet gérmektedir.
Bu, &zellikle s6z konusu organlar arasinda bir dengenin saglan-
mast, veya bagka bir agidan bakacak olursak, kuvvetler ayrihign
ilkesinin korunmasiyla ilgilidir. Buna ek olarak, federal veya
en azindan adem-i merkeziyet¢i bir hiikiimet yapisina sahip
olan devletlerde, anayasa mahkemesi, ilgili taraflarin birbirleri
kargisindaki giiglerini koruma sorumluluunun da yiiklendigi
bir organ olabilmektedir.

Temel kamu haklar (civil rights) ve zgiirliikleri s6z ko-
nusu oldugunda, anayasa mahkemesi—en azindan egemen
devletler diizeyinde — stz konusu hak ve 6zgiirliiklerinin ihlal
edildigini iddia eden vatandaglar i¢in, ombudsmaniglevi géren
son bir sifmak da olabilmektedir.

Bu iki 6zelligin, yani hukukun istiinliigiiniin temeli ola-
rak anayasal diizenin saglanmasirun ve insan haklarinm ko-
runmasmun bir araya gelmesiyle birlikte, “demokratik” olarak
nitelendirdigimiz siyasi-hukuki sistemin énkogullarinm olus-
tugunu kabul etmek miimkiindiir. Bu baglamda, bir anayasa
mahkemesi, demokrasinin gelismesi ve pekigmesi i¢in énemli
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bir arag olarak goriilmelidir. Iste, bu cahsmanin amaci da, Rus-
ya Federasyonu Anayasa Mahkemesi'nin bu konuda ne kadar
bagaril oldugunu incelemektir.

Bazi yerlesik demokrasilerde, olagan yargi kollarindan ayri
bir anayasa mahkemesinin bulunmamasj, tarihsel nedenlerle
aciklanabilecek olan bir olgudur. Daha &nce de belirtildigi
iizere, Birlegik Devletler'de Yiiksek Mahkeme, hem bir olagan
temyiz mahkemesi, hem de bir anayasa mahkemesi olarak gé-
rev yapmaktadir. Bazi eski Avrupa demokrasilerinde (6rnegin
Ingiltere, Fransa, Hollanda ve Isvigre'de) ise, parlamentonun
egemenligi ilkesi, parlamentonun, éniine gelen tasarilarin ana-
yasallign konusunda da karar vermeye yetkili oldugu seklinde
anlagilmaktadir, Buna gore, yasa bir kez yayimlandiktan sonra,
artik onun anayasallii meselesi tartigma konusu yapilama-
maktadir. Bununla birlikte, daha 6nce de igaret edildigi tizere
Fransa’daki Anayasa Konseyi, bir anayasa mahkemesinin
geleneksel iglevlerinden bazilariu iistlenmis bulunmaktadar.
Dahasi, insan haklar: alarunda ¢ahismakta olan bazi uluslararas:
ve ulus-iistii mekanizmalarin varh), vatandaglann bu alandaki
sikayetlerini ¢ozmek fizere ulusal dlgekte kurulmus olan &zel
bir foruma duyulan ihtiyact da ortadan kaldirmaktadir. S6z
konusu iilkelerdeki vatandaslarin, anayasal haklarmu ihlal etti-
gini ileri stirdiikleri yasalarin anayasaya uygunlugu konusunda
dava agmalarmn engellendigi durumlarda ise, vatandaslarin,
bu engeli “uluslararas: haklar cercevesinde sahip olduklart bir insan
hakki ihldli” geklinde niteleyerek ulusal mahkemelerde dava
etmeleri ve bunu etkin bir bigcimde agabilmeleri mumkiindiir.
Sonolarak, bu yola bagvurmalarma ragmen ilgili sikayeter hala
¢Oziime kavugturulammyorsa, vatandaglarin, olagan bir bicimde
daha yiiksek uluslararas: yarg: organlarma bagvurmalar: da
imkan dahilindedir.

Iste tiim bu nedenlerle, séz konusu iilkelerde bir anayasa
mahkemesinin kurulmasi, acil bir ihtiya¢ olarak hissedilme-
mektedir. Bununla birlikte, Rusya’daki anayasa mahkemesi,
bir anayasa mahkemesinin tiim olagan yetki ve iglevleri ile
donatiirus bulunmaktadar.
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Rus Anayasa Mahkemesi: Tarihsel Arka Plan

Son yirmi yil boyunca Rusya’da yaganan geligmelerle (Sov-
yet sisteminin yikilmasi, dagilmasi, ¢okmesi vb.) ilgili mevcut
terminoloji, eski totaliter sistemin az ¢ok kendilifinden ortadan
kalktigir ve yerine, oldukga farkh ve demokratik oldugu iddia
edilen yeni bir sistemin geldigini ileri sitrmektedir. Bu bakig
agis1, Gorbachev rejimi tarafindan iistlenilen devasa reform
¢abalarini gormezden gelmektedir.

Zira bu donemde eski diizenin unsurlari saf dist edildikge,
yerlerine yenilerini konulmustur. Gorbachev’lu yillar boyunca,
1977 tarihli eski Sovyet Sosyalist Cumhuriyetler Birligi (SSCB)
Anayasasi (Brejnev Anayasasi), yeni bir demokratik sistemin
kurulmasina paralel olarak, tedricen ve tanunmayacak kadar
degigtirilmigtir. Degisim yoniinde ortaya konan bu ¢abalar,
ayn: zamanda anayasa yargis1 meselesini de kapsamugtir. Bu
baglamda, 1989'da giindeme gelen ana degisim dalgastnun bir
parcasi da (ki bu degisiklikler, SSCB’yi parlamenter bir demok-
rasiye doniigtiirmek ve hukukun tstiinliigiinii kurmak iizere
tasarlanmugtt), “Anayasal Denetim Komitesi”nin kurulmas: ol-
mugtur. Amilan bu diizenlemeye ayrilmig olan 124. madde,
tiim 1977 Anayasasi'un en uzun diizenlemesiydi (1991'de artik
SSCPB'nin varlign sona erdigi tarihte ulaghf son hali itibariyle).
Tagidign bu isme ragmen “Konite”, gergek bir mahkeme olmaya
¢ok yaklagiyordu.

Gergektende, Komite'nin Anayasa’y1 koruma konusundaki
yetkileri oldukga comert bir bicimde tamimlanmugt. Komite, bir
yasanin Anayasa’ya aykiri olduguna karar verdiginde, hiikiim-
le birlikte yasarun yiiriirliigii de duruyordu; ve eger yasa aymn
zamanda vatandaglarin hak ve 6zgiirliiklerini de ihlal ediyorsa,
s6z konusu yasa, hiiklimle birlikte gecersiz hale gelmekteydi.
Bu nedenle, deginilen bu organ biitiiniiyle bir danisma organi
olarak tarumlamak dogru bir yaklagim olmayacaktr.

1989 yilina gelindiginde hala yiiriirlitkte olan bu uygula-
madan hareketle, Rusya Federasyonu da, S5CB 6rnegini takip
ederek bir “Anayasal Denetim Komitesi” kurdu. Bir sonraki yil
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ise bu Komite, bir Anayasa Mahkemesi'ne doniistiiriildi
(Rusya Federasyonu Anayasas: madde 119)* ve gorevleri de
madde 165/1'de sayidi (ana hatlariyla; yasalarin (laws) ve
diger yasama organi iglemlerinin (legislative acts) anayasa-
ya uygunlugunun denetimi ile, federal devlet makamlan ile
diger devlet makamlar: arasindaki yetki uyusmazhklarmun
¢dziimii).* Ayrintih diizenlemelerin ise bir yasa ile yapilacag:
belirtilmekteydi. Anayasa Mahkemesi ile ilgili olan bu yasa,
1991 yilinda kabul edildi ve Mahkeme'yiilgilendiren anayasal
hiikiimlerle bu Yasa arasinda bazi ufak tefek uyumsuzluklar
bulunmasma ragmen, Rus Anayasa Mahkemesi'nin ilk yillarin-
daki faaliyetleri, ¢ikarilan bu Yasa'ya gére yiiriitiildii. Yasa'ya
gore ilk Rus Anayasa Mahkemesi'nin baghca gorevleri; yasalar
ve diger kural iglemnler (normative acts) ile, yasalarin uygu-
lanma pratiklerinin Anayasa’ya uygunluklarini denetlemekt.
Anayasa’mun aksine, Yasa'da kimlerin Anayasa Mahkemesi'ne
bagvuru hakkina sahip oldugu ve bir kural islemin Anayasa’ya
aykir1 bulunmasi halinde ne gibi sonuglarin ortaya ¢ikacagt
hususlar da diizenlenmekteydi.

Bir yasamun uygulamasinin Anayasa’ya aykiri oldugunu
yéniindeki sikayetler ise, tim diger yollarn tiiketilmesinin
ardindan, temel haklarimn ihlal edildigi ya da savunmasiz bi-
rakildip1 iddiasindaki herkes tarafindan Mahkeme'nin éniine
taginabilmekteydi.

Rus Anayasa Mahkemesi, ilk yillarinda oldukca yogun
bir faaliyet icinde oldu. 1993 yili basglarinda Bagkan Yeltsin
ile Rusya Parlamentosu (Yiiksek Sovyet) arasinda yaganan
cekismede, dzellikle Mahkeme Bagkaru Zorkin hayati bir rol
oynadi ve bunun sorucunda Yeltsin'in gazabima ufrayan Mah-
keme'nin faaliyetleri, 7 Ekim 1993 tarihinde askiya alind1.* 12

2 15 Aralk 1990 tarihli Yasa; Vedentosti 5" 'ezda narodnykh deputatov RSFSR
Verkhovmogo Soveta RSFSR, 1950 No. 29 item 395.

3 21 Nisan 1992 tarihli Yasa ile kabul edilmigtir, Ved. 5. 1. d. RSFSR i V. 5.
RSFSR, 1992 No. 20 item 1084.

*  Anayasa Mahkemesi'nin faaliyetlerinin 1993 yilinda askiya alinmasinin,
o dénemde gegerli olan anayasal sistem agisindan da tamamen hukuk
dis1 olduguna hicbir siiphe yoktur. Gergekten, o tarihte yiiriirliikte olan
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Aralik 1993 tarihli yeni Rus Anayasasi, parlamento ile Bagkan
arasmdaki siyasi-hukuki gii¢ dengelerini, ikincisi lehine olmak
{izere temelden degistirdi ve ayrintili diizenlemeleri yeni Ana-
yasa Mahkemesi Yasasi'na birakarak, bir kez daha bir Anayasa
Mahkemesi kurulmasin 6ngérdii.>

Amilan Yasa, 21 Temmuz 1995 tarihinde yiirlirltige girdi
(bu Yasa i¢in bundan boyle “AMY" kisaltmasi - Anayasa
Mahkemesi Yasasi- kullarulacaktir).®* Mahkeme, Subat 1995
tarihinde yeniden faaliyete gecti. AMY, o tarihten giinfimiize
uzanan siireg icinde, ilki 8 Subat 2001, ikincisi de 21 Aralik 2001
tarihinde olmak iizere iki kez degistirildi.’

Rusya Federasyonu Anayasasi'nin 121/6. maddesi; “Rusya Federasyonu
Bagkant'nin yetkileri (...) hukuka uygun olarak secilmis ve devlet iktidarim
kullananherhangibir makamun faaliyetlerini askiya almak veya durdurmak
igin kullarulamaz” hitkmiini igermekteydi. 164. maddenin 2. fikras: da,
Anayasa Mahkemesi yargiclarmnin Rusya Federasyonu Halk Temsilcileri
Kongresi (“biytik” parlamento) tarafindan se¢ilmelerini éngérmekteydi.
Zorkin déneminde Mahkeme’nin vermis oldugu kararlarla ilgili bir erh
i¢in bkz., A.A. Belkin, Kommentarii k resheniiam Konstitutsionnogo Suda
Rosstiskoi Federatsii 1992-1993, St.Petersburg, 1994.

1991-1993 dénemi Mahkemesi iizerine daha fazla bilgi igin bz. U.
Steingréver, Anfinge der Verfassungsgerichtsbarkeit in Russland, Frankfurt
a/Main, 2000 ve A. Blankenagel’, “Detstuo, ofrochestuo, iunost™ rossiiskogo
Konstitulsionnogo Suda, Moskova, 1996.

% Anayasa, gkanlacak olan bu yasay: bir “federal yasa” olarak belirlemigtir
(madde 128 f. 3). Bu tiir yasalarin, Federal Parlamentonun her iki kanadinda
da nitelikli bir cogunlukla kabul edilmesi gerekmektedir (madde 108). Bu
say1; parlamentonun her iki kanadirun liye tam sayilan Gzerinden ayn ayrn
hesaplanmak {izere, Federasyon Konseyi igin dértte tig, ve Devlet Dumasi igin
de iigte iki olarak belirlenmigtir. Aym kogullar, federal anayasal kanunlarin
degistirilmesi igin de aranmaktadir (madde 136).

5 Rossiiskaia Gazeta, 32.06,1994; Sobranie zakonodatel’stva Rosstiskoi Federatsh,
1994 No.13 item 1447. Anayasa Mahkemesi Yasasi'nin yan resmi bir
Serhi i¢in (on iki yazardan alts: Anayasa Mahkemesi yargiciyds) bkz.
N.V. Vitruk, L. V. Lazarev, B.S. Ebzeev {eds.), Federal'nyi kons#itutsionnyi
zakon O KonsHtutsionnom Sude Rossiiskoi Federatsit, Kommentarii, Moskova,
1996. Bu caligma, bundan boyle “Serh” olarak armlacakbr. Ayrica, B.S.
Ebzeev tarafindan bir bagka Serh de yayimlamis bulunmaktadir (bu
serhe tarafimdan ulasilamamuistit): Kemmentarii k postanovieniiam
Konstitutsionnogo Suda Rossiiskoi Federatsii, 2 vols., Moskova, 2000.

?  Sobranie zakonodatel’sfva Rossiiskoi Federatsii, 2001 No.7 item 607 ve No.51
item 4824.
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Bugiinkii Mahkeme, faaliyetleri 7 Ekim 1993'te askiya
almmadan &nce galismakta olan Rus Anayasa Mahkemesi'nin
hukuki devanu olarak goriilmelidir. Bunun sebebi, yalmzca
Mahkeme’nin siklikla 1992-93 dénemindeki kararlarina atif
yapmasi degil, ayru zamanda 1995 de faaliyete gecen Mahkeme
ile 1992-93 yillar arasinda galisan Mahkeme arasinda personel
yoniinden de giiglii bir devamhiligin bulunmasidir. Mahkeme,
zaman zaman da SSCB Anayasal Denetim Komitesi kararlar-
na atif yapmaktadir.® Rusya Federasyonu'nun 89 federasyon
unsurundan® {federation subjects) bazilan da, kendi anayasa
mahkemelerini (charter courts) kurmus bulunmaktadirlar.
Bunlariniglev ve faaliyetlerinin incelenmesi ise, bu ¢aligmanin
kapsami diginda kalmaktadar.*®

8 040292 sayih Altgovzen karan (Vestnik Kontitutsionnogo Suda Rossiiskoi
Federatsii 1993 No.1), ig¢iler yoniinden yag ayrmmalifina iligkin 040451 sayih
karara (Vedomosti S”ezda narodnykh deputatov SSSR i Verkhovnogo Soveta
555R 1991 No.17 item 501} abf yapiyordu. 250495 sayih Sitalova karan
(VKS 1995 No.2/3, 32) ise, Propiska sistemi ile ilgili 111091 sayil karara
(Ved. S. n. d. SS5R i V5 555R 1991 No.46 item 1307} abf yapiyordu.

® Bugiinkii Rus devleti 8% iiyeden olugan bir federasyondur ve bu fiyeler,
“federasyon unsurlan” olarak anilmaktadir. Bunlardan 21'i cumhuriyet
(Rus etnik kitkeninden olmayan ve kendine 6zgii etnik kékeni bulunan
insantarn yasadig: yerler), 6's1 bolge (territery — cofrafi olarak absilmadik
bir bliyiikliige sahip olup, seyrek bir niifus yapisina sahip olan bolgeler),
49 tanesi, olagan ydnetim bolgeleri olan vilayetler {province), Moskova
ve St.Petersburg sehirleri, Yahudi 6zerk bélgesi ile 10 6zerk bslgedir
(autonomous district — kii¢tk etnik gruplar tarafindan olugturulan ve bir
bolge ya da il igerisinde bulunan yerler). Bugiin, federasyon unsurlaninin
sayisint azaltmayi amaglayan bir hareket de bulunmaktadir. Bu kapsamda,
ilk olarak Perm’ vilayeti ile Komi-Permiak 6zerk bdlgesi, 1 Arahk 2005
tarihinden itibaren birlestirilecektir (Rossiiskain Gazeta, 26 March 2004).

. {Heniiz} anayasal olarak taninmamis olmakla birlikte, mevcut
federasyon unsurlary, idari ydnetim seviyesinde 2000 yiindan baglayarak
7 federal bélge halinde gruplandinlmig bulunmaktadir. Bunlar: Merkez
(Moskova), Kuzey Bati (St. Petersburg), Gliney (Rostav-na-Donu), Volga
{(Nizhnii Novgorod), Ural (Ekaterinburg), Siberia (Novosibirsk) ve Uzak
Dogudur (Khabarovsk).

" 1 Bu mahkemeler {izerine yapilmig ¢aligmalar igin bkz. M.A. Mitiukov,

Konstitutsionnye i ustavnye sudy sub“ektov Rossiiskoi Federatsii, Moskova,

1999; V.A. Kriazhkov, Konstitutsionnoe pravosudie v sub”ektakh Rossiiskoi

Federatsit (pravovye osnovy 1 praktika), Moskova, 1999; V.K. Bobrova,

V.V. Krovel’'shchikova, M.A. Mitiukov, Zakon ob ustaunom sude sub”ekta
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Anayasa Mahkemesi Kararlarinin Yayimlanmasi

Bir anayasa mahkemesinin hukuki ve siyasi sistem {ize-
rindeki etkisinin incelenmesi, yalnizca boyle bir mahkemenin
faaliyetleriyle ilgili temel yasal belgelerin incelenmesini degil,
fakat ayn1 zamanda s6z konusu mahkemenin kararlarmin da
incelenmesini gerektirir. Rusya’da, Anayasa Mahkemesi'nin,
Anayasa’nin 125. maddesinde belirtilen davalarin esasina ilis-
kin tiim nihaf kararlarirun resmen yayimlanmasi zorurdudur
(AMY madde 78)." Resmi yayinlarda ya da diger kaynaklarda
yaymmlanan yiizlerce karar, Mahkeme'nin ve seleflerinin (SSCB
ve Rusya Federasyonu “Komite"leri ile, 1994 6ncesi Rus Anaya-
sa Mahkemesi) gliniimiiz Rusya’simun hukuki ve siyasi sistemi-
nin sekillenmesinde oynadiklar roliin ¢ok ayrintili bir resmini
vermektedirler. Batih okurlar i¢in bu materyale ulagmak (1991-

Rossiiskot Federatsti: kakim on mozhet byt', Moskova, 2000; B. Gissner,
Zur Verfassungsgerichtsbarkeit in den Subjekten der Russischen Fideration
unter besonderer Berticksichligung der Normenhicrarchie, Berlin, 2004; O.
Yushkova, G. Stolz, “ Die Entwicklung der Verfassungsgerichtsbarkeit in
den Subjekten der Russischen Foderation im Vergleich zur Entwicklung
der deutschen Landesverfassungsgerichtsbarkeit”, 50 Osteuropa Recht
(2004}, 1-10.

" AMY’nin 78. maddesinde “Rusya Federasyonu devlet organlarinin resmi
yaymlart...” hiikmii yer almaktadir. Bu anlaindaki yayinlarin ilki, Resmi
Gazete'dir (Rosstiskaia Gazeta). Rusya Federasyonu Anayasa Mahkemesi
Kuryesi de bu yaywnlardandir (Vesinik Konstitutsionnoge Suda Rossiiskoi
Federatsii). Bu yayina, bundan béyle VKS kisaltmas: kullamilarak abf
yapilacaktir.,

78. maddede sayilan kararlardan ilki; postanovleniia terimi ile anilan (ve
van den Berg tarafindan “kararlar” — rulings olarak Ingilizceye cevrilen)
kararlardir. Bunun yamnda, zakliucheniia (“hitkiimler” — conclusions)
terimi ile ifadeedilen kararlar da (Baskan'in su¢landimimasi (impeachment)
islemiyle ilgili olarak) bulunmaktadir. Anayasa Mahkemesi, tabii ki
uygulamada, her zaman olmasa bile kural olarak daha az éneme sahip
bagka bazi kararlar da verebilmektedir (opredeleniia, bunlar van den Berg
tarafindan Ingilizceye “decisions” olarak ¢evrilmistir). Bu tiir kararlar da
gogunlukla yayimlanmaktadir ve yayimlandiklar: 6lgiide van den Berg'in
koleksiyonuna dahil edilmislerdir. Fakat anlasitan odur ki, bu kararlann
pek ¢ogu halen yayimlanmamis durumdadir. Bu durumun Rusya’da
hukukun Gstinliigi ilkesi yoniinden bir eksiklik yaratip yaratmadig da
tartigmaya agtktir. Tiim kararlanin yayimlanmas: yoniinde yapilan bir
tartigma igin bkz. W.Simons, “Russia’s Constitutional Court and a Decade
of Hard Cases: A Postscript”, 28 Rev. CEE Law (2002-2003), 655-678.
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2001 donemi i¢in), Mahkeme'nin ulagilabilen tiim kararlarmin
Ingilizce dzetini hazirlamasma ek olarak, Rusya Federasyonu
Anayasasi’ni, Anayasa Mahkemesi'nin kararlarindan yapilan
genis alintilarla birlikte Ingilizce’ye ceviren Dr. G.P van den
Berg'in ¢alismalan sayesinde miimkiin olmusgtur.?

Bugiinkii Mahkeme

Siyaset ve hukuk sahnesindeki bas roller, genellikle basat
ve kesin nitelikler tagiyan yasama ve yiariitme iktidarlarinm
aralarinda paylastinilmis oldugu parlamento ve Bagkanlik
makamindaki kigiler tarafindan oynanmaktadir. Anayasa
Mahkemesi'nin ise sahnede daha az goriinmesi mmkiindiir;
ancak Mahkeme, gesitli yasama ve ytratme makamlarn ara-
sindaki hakemlik roliiyle, hayati bir islev gbrmektedir. Buna
ek olarak, boyle bir mahkeme, tabii ki vatandaglarin ve tiizel
kisilerin temel anayasal haklarinin savunulmasi ve korunma-
s1 sorumlulugunu da iistlenmektedir. Her iki duruma iligkin
olarak da, anayasa mahkemesindeki atamalarnn (appointment)
ve olugumun (composition) biiyiik bir siyasi hassasiyet sorunu

oldugu agiktir.

Anayasa Mahkemesi ile ilgili diger ana sorun ise; mah-
kemenin yetkileri sorunudur. Bu sorun, dort ana unsurdan
olusmaktadir:

— Ne tiir iglemler i¢in anayasa mahkemesine gidilebilir?
(yarg yetkisi)
— Kimler mahkemeye bagvurabilir? (ehliyet)

— Mahkeme ne Hir kararlar verebilir?

12 G.P. van den Berg, “Russia’s Constitutional Court: A Decade of Legal
Reforms; Part 1: Summaries of Judicial Rulings”, 27 Rev. CEE Law (2001),
175-563, and G.P. van den Berg, “Russia’s Constitutional Court: A Decade
of Legal Reforms; Part 2: The Constitution of the Russian Federation
Annotated”, 28 Rev. CEE Law (2002/2003), 273-653.

Bu ¢alismada Rus Anayasa Mahkemesi kararlanna yapilan atiflarda
van den Berg'in dzetlerinin {(kronolojik olarak diizenlenmis olan) Birinei
Béliimiine génderme yapimis ve kararin tarihi ile kisa ad1 verilmigtir.

245

FERDINAND §. M.
FELDBRUGGE'UN
TEBLIGI



FERDINAND [, M.
FELDBRUGGE'UN
TEBLIGI

DEMOKRASI VE YARGI

— Mahkemenin kararlar1 nasil uygularur? (uygulama)

Bu bes soruya Rus Anayasa Mahkemesi 6zelinde kisaca
cevap aranacaktir.

Atama ve Olugum

Anayasa Mahkemesi'nin 19 yargic (cf. Anayasa’run 125.
maddesi), Bagkan'mn teklifi tizerine (madde 128 {. 1) Federas-
yon Konseyi tarafindan atanmaktadir. Bu diizenleme, Ana-
yasa Mahkemesi'nin olugumunda Bagkan’a say1 bakimundan
biiyiik bir niifuz elde etme imkan tarumaktadir.” Yargiglarm
atanmasiyla ilgili diger detaylar ise, AMY’de diizenlenmigtir
(madde 9). Bu maddeye gore, Federasyon Konseyi'nin ve
Devlet Dumasi’run bireysel iityelerine ek olarak, federasyon
unsurlari parlamentolar, diger iki yiiksek mahkeme, federal
hukuk makamlari,’ Tiim Rusya (yani ulusal) hukuk dernek-
leri®® ile hukuk fakiilteleri ve enstititleri de (“akademik ve egitim
amagly hukuk kuruluglar:”), Bagkan'a Anayasa Mahkemesi aday1
sunma hakkina sahip bulunmaktadir.

Federasyon Konseyi, yargiclari gizli oyla ve iiye tam sayi-
sinun salt cogunluyla birer birer atamaktadir. Yargiclarin gérev
stiresi 15 yildr ve tekrar bu goreve atanabilirler (2001 degi-
gikliklerinden &nce gorev siiresi 12 yildy; 1991 tarihli Yasa’da
ise yargiclar, 6miir boyu géreve ataruyorlardi). Emeklilik yas:
bugiin 70 olarak éngériilmektedir (daha dnce 65 idi).

? Bu cahsma kaleme alinitken, Bagkan Putin’in anayasa reformu paketi
hentiz parlamentoda nihat olarak onaylanmanusti. Bu reform paketinin
kabul edilmesi halinde, Bagkan'in, yiiriitme organ: seviyesinde 89
federasyon unsuru iizerindeki belirgin etkisi, ve bununla iliskili olarak
da Federasyon Konseyi'nin yansinin atanmas iizerindeki agsrlig
artacakfir, Bu gercek ile, Baskan'in Anayasa Mahkemesi tiyelerinin
atanmasi konusunda Federasyon Konseyi'ne dneride bulunma yetkisi
birlestirildiginde, Baskan'in, Mahkeme nin olusumundaki kontrolii elinde
tutabilecegi agiktir.

" Serh’in 64. sayfasinda bu knrumlar; Adalet Bakany, igisleri Bakaru, Ulusal
Glivenlik Servisi (FSB) ve Bagsaveilik olarak gdsterilmektedir.

¥ Serh’in 64. sayfasinda bu dernekler; Avukatlar Birligi (Union of Advocates)
ve Yargiglar Konseyi (Congress of Judges) olarak sayilmaktadir.
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Bir yargig, yerine yenisi ataruncaya kadar, ve ayrica da
kendi katilimiyla baglanmus olan bir dava karara baglaruncaya
kadar gérevine devam etmektedir.’®

Anayasa Mahkemesi yargiclarimn gorevi, agilan bir ceza
sorusturmas: ya da saglik sorunu nedeniyle askiya alinabile-
cegi gibi (madde 17), tiimiiyle de sona erdirilebilir (madde 18).
Bu maddede, yargiglarin gérevine son verilebilmesi i¢in en az
12 neden sayilmig bulunmaktadir. Bu nedenlerden bazilar:
herhangi bir tarhgmaya yer birakmayacak kadar agik olmakla
birlikte (kendi istegiyle emeklilik ve 6liim gibi), diger bazi
nedenler (6rnegin, 6. sirada sayilan neden) sorun dofurmaya
aday goriinmektedir. Gergekten, deginilen bu neden: “bir yar-
gian onur ve vakanim golgeleyen bir eylem” olarak tanumlanmak-
tadir. Boyle bir durum gergeklestiginde, karar vermeye yetkili
makam olan Federasyon Konseyi'ne gidilebilmesi i¢in, bizzat
Mahkeme'nin figte iki gogunlukla bir karar almas: gerekmek-
tedir. Diger durumlarin ¢ogunda ise Mahkeme, bizzat kendisi
karar vermektedir.

Anayasa Mahkemesi, birlegik kurul halinde (yani titm
iiyelerinin katlimyla) veya daireler halinde ¢ahigabilir. Mah-
keme, biri 10, digeri 9 yargictan olugan iki daireye ayrilmugtir.
Dairelere tiyelik, kur’a ile belirlenmekte ve her ti¢ yilda bir
degismektedir. Mahkeme biinyesinde iki ayr1 dairenin kurul-
mast 1994'de getirilmis bir yenilik olup, tamamen pratik bir
arka plana dayanmaktadir (cf. AMY madde 20). Biiyiik Daire,
Mahkemenin yetkisi ile ilgili sorunlar1 ¢6zmenin yam sira,
AMY'nin 21. maddesinde sayilan belli baz1 6nemli sorunlar
hakkinda da karar vermeye yetkili tek organdir. Dairelerin
yetkileri ise, AMY nin 22. maddesinde diizenlenmigtir.

Anayasa Mahkemesi'nin faaliyet gosterebilmesi igin, iiye
tamsayisimn en az dortte {igiiniin gérevde olmasi gerekmekte-

¢ Serh'e gore (sayfa 66); AMY'nin toplanti yetersayilan ile ilgili getirdigi
kat1 kurallar, bu yorumu zorunlu kilmaktadir. Buna ek olarak, deginilen
bu iki kosulun da bir arada degerlendirilmesi gerekmektedir. Baska bir
deyigle, bu kogullar birbirlerinin alternatifi degildir.
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dir. Bu oran ise, 15 yargica karsihik gelmektedir (AMY madde
4). Deginilen bu kosul, Mahkeme'nin galigabilmesi i¢in aranan
genel bir zorunluluk olup, “toplantt yetersayrst"ndan ayri olarak
diisiiniilmelidir. Bu manada Mahkeme'nin toplant yeter sayisy;
tiim iiyelerinin katihmiyla yapilan birlegik oturumlar igin tiye
tamsayisinm {igte ikisi; Daireler’in oturumlarinda ise, ilgili Da-
ire’nin iiye tamsayismin dortte iigiidiir (AMY madde 30)."”

Yarg Yetkisi ve Mahkeme'ye Bagvuru

Mahkeme'nin yarg: yetkisinin, yani Mahkeme'ye ne tiir
iglemler i¢in bagvurulabileceginin belirlenmesi, Anayasa’da
bu iglemleri Mahkeme’ye gétiirmeye yetkili kilinan kigi ve
makamlarla iligkilendirilmek suretiyle diizenlenmistir. Bu
nedenle, bu iki sorunun birlikte ele alinmasi, daha uygun bir
yontem olacaktr.

Anayasa'run 128. maddesinin 3. fikrasinun, Anayasa Mahke-
mesi’nin yetkilerinin (polnomochiia) bir “federal anayasal yasa”
{AMY) ile diizenlenecegini belirtmesine ragmen, Anayasa’nin
125. maddesi, Mahkeme'nin yarg) yetkisinin kapsarminun temel
bir tamumint vermektedir. Bu hitkiim uyarinca, Mahkeme'nin
yetkilerini agagidaki gibi gistermek miimkiindiir:

1. Anayasaya uygunluk denetimi;

2. Devlet organlar arasmdaki yetki uyugmazhklarimn
¢Oziimii;

3. Anayasa'nin yorumlanmasi;

4. Bagkan'in suglandirilmas: (impeachment) prosediiriiniin
denetim safhalari.

7 Serh'e gore (sayfa 127), toplanti yeter sayisinin hesaplanmasinda,
katilima yargiglarin gergek sayisi esas alinmalidir. Ancak bu ybntem,
gercek anlamda uygulamaya déniik toplant yetersayisiru Snemli élgiide
diistirmektedir, Eger, 6rnegin Mahkeme, biitiini itibariyle 17 tiyeden
oluguyorsa (yani iki tiyeligin bos oldugu bir durum séz konusuysa), bir
-dairede 9 tiyenin bulunmas: miimkiin olacak demektir, Boyle bir durumda
ise, iki iyenin daha hastalandig varsayilirsa, toplant yetersays: 7 yargig
tizerinden hesaplanacaktrr ki, bu da 5 yargica denk gelmektedir.
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1. Anayasa’ya Uygunluk Denetimi

Mahkeme'nin birincil ve asli yetkisi olan Anayasa’ya uy-
gunluk denetimi, agagidaki alt dallara ayrlabilir:

la. Kural iglemlerin Anayasa’ya uygunlugunun denetimi
(van den Berg'in sozleriyle; “soyut norm denetini”).

1b. Somut bir olayda uygulanan (veya uygulanabilir) bir
yasanin Anayasa’'ya uygunlugunun denetimi. Alman Federal
Anayasast'mun etkisi, bu noktada fark edilebilir bir diizeyde-
dir.

Mahkeme'nin neleri denetleyebilecegi AMY’de (86.,99. ve
104. maddelerde) daha ayrnntili olarak diizenlenmis bulunmak-
tadir. Buna gore Mahkeme, (1a) kapsamunda:

— federal kanuniar ile, Bagkan'in, Federayon Konseyi'nin,
Devlet Dumast’mun ve hiikiimetin kural islemlerinin;

— federasyon unsurlarmin anayasalarinin/ sartlarmmn,®
yasalarinun ve Rusya Federasyonu devlet iktidarin kullanan
makamlarin yetkisi ile, bu makamlarla federasyon unsurlari-
min devlet iktidariu kullanan makamlarin ortak yetkilerine
iliskin olarak federasyon unsurlarinca kabul edilen diger kural
islemlerinin;

— Rusya Federasyonu (devlet iktidarini kullanan organla-
11) ile federasyon unsurlari (devlet iktidarimu kullanan organlari)
arasindaki antlagsmalarin (compacts - dogovory) ve;

¥ Rusya Federasyonu biinyesinde bulunan 21 (etnik) Cumhuriyet, kendi
Anayasalar’'na sahipken; bolgeler ve vilayetler gibi diger 68 “federasyon
" unsuru”nun temel metinleri ise, “Sart” (ustevy) olarak anilmaktadsr;
aralarindaki temel farkliliksa, esas itibariyle terminolojiktir. Benzer gekilde,
Cumbhuriyetler, farkli sekillerde isimlendirilen ve “yasa” (law ~ zakony)
yapma yetkisiyle donatilmug olan “parlametolar”a ve “hiikiimetler”e
sahipken; diger federasyon unsurlar ise (cogunlukla vilayetler - oblasti),
biinyelerinde “kural iglemler” yapma yetkisine sahip olan “temsili
organlar” ile “yiiriitme organlart” bulundurmaktadir. Bu noktada da
aradaki farklilik pek bityiik degildir ve bu yiizden, daha basit bir anlatima
ulagabilmek amaciyla bu galigmada “yasa”, “parlamento” ve “hiikiimet”
tabirleri kullanilacakéir.
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~ Rusya Federasyonu'nun (heniiz) yiiriirliige girmemis
olan uluslararas: antlagsmalarinin Anayasa’ya uygunlugunu
denetlemektedir.

Anayasa Mahkemesi, Perm’ ve Vologda vilayetlerindeki
secimlerle ilgili olarak verdigi bir yorum kararmda, “soyut norm
denetimi”ne girisme konusundaki yetkisini, mutlak bir yetki
olarak degerlendirmigtir (bu konuyla ilgili olarak ¢ahgsmanin
devamina bkz.).

Yukarida sayilan tiim durumlarda, dava konusu meseleyi
Mahkeme &niine tagmma yetkisi ise, agagida belirtilen kisi ve
organlara ait bulunmaktadir;

— Rusya Federasyonu Bakam'na;
— Federasyon Konseyi'ne;
— Devlet Dumasi’'na;

~ Federasyon Konseyi'nin veya Duma’min begte biri tu-
tarmdaki iiyesine;

— Rusya Federasyonu Hiikiimeti'ne;
— Rusya Federasyonu Yiiksek Mahkemesi'ne;
— Rusya Federasyonu Yiiksek Tahkim Mahkemesi'ne;"

— Federasyon unsurlarinin yasama ve yiiriitme iktidarira
kullanan makamlarina (parlamentolar ve hiikiimetlere).

Anayasa’ya gore, Anayasa Mahkemesi'nin bir davay1
kendiliginden ele alma yetkisi bulunmad:giru vurgulamakta
da fayda vardir; bu bakimdan, Anayasa Mahkemesi ile diger
iki yitksek yargi organu arasinda bir egitsizlik vardar.

¥ Normal hukuk ve ceza davalari, en tepede “Yiiksek Mahkeme”nin
bulundugu genel mahkemelerce goriliirken, miktar ve finansal acidan
bityitk bir 6neme sahip olan ekonomik davalar ise, en tepede “Ytksek
Tahkim Mahkemesi”nin yer aldifa “tahkim” mahkemelerince karara
baglanmaktadir. Tiim sistem, Sovyet zamanlanndan arta kalmadir.
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Bu durum, anayasaya uygunluk denetimiyle ilgili ikinci
kisma, yani somut olaylarda uygulanan kanunlarla ilgili kisma
(1b) baktigimuzda ise, daha da fark edilebilir bir hale gelmek-
tedir. Anayasa, bu durumda Mahkeme'nin, bir yasarun (bu
noktada Anayasa, diger “kural islemler”i disanda birakan zakon
(statute)® terimini kullanmaktadir) Anayasa’ya uygurlugu-
nun denetimi konusundaki yetkisini, ancak somut bir davaya
bakmakta olan bir mahkemenin, uygulamakta oldugu veya
uygulayacag bir yasa hakkinda boyle bir istemde bulunmas:
durumunda; veya s6z konusu yasamn uygulanmasiun (Ana-
yasa'nun 2. boliimiinde sayilan) anayasal hak ve zgiirliiklerini
ihlal ettigini veya edecegini dile getiren bir vatandagin bag-
vurusu lizerine kullanabilecegini belirtmektedir. Bu sebeple,
arulan diizenlemeye uyarinca, herhangi bir mahkemenin, bir
yasa hakkinda anayasaya aykirilik iddiasiyla Anayasa Mahke-
mesi'ne bagvurabilmesi, ilgili yasay: somut bir uyusmazhkta
uyguluyor olmas: sartina baghdur.

Anayasa Mahkemesi'nin yargisal aktivizmini frenleme
acisindan diigiinfildiigiinde ise, bu sistemin, gérindigii
kadar da etkili olamayacagiru belirtmek gerekmektedir. Ger-
cekten de Anayasa Mahkemesi, bir yasarun Anayasa’ya aykirt
oldugunu diistindiigiinde duruma kendiliginden miidahale
edememektedir; ancak ciddi bir 6nem tagiyan durumlarda,
sikayet bagvurusu yapmaya goniillii birilerinin bulunmasi da
pek zor olmayacaktir. '

Anayasa Mahkemesi'nin igtihatlarinin biiyiik bir bsliimii,
yasama faaliyetleri hakkindaki denetim yetkilerine iligkin ola-
rak verdigi kararlardan olusmaktadur.

® Burada, bir kez daha, Rus Hukuku'nda yer alan baz: diizenleyici islem iirl-
erinin bagka dillere aktarilmasindaki zorlukla karg: karstya bulunmaktayiz.
Gergekten, burada bahsi gecen zakon kelimesinin Ingilizce’de tam bir
kargihff bulunamadigindan, yazar, bu terimi metinde bazen statii (stat-
ute), bazen yasa (law}, bazense statii hukuku/yazilt kanun (statue law)
sbzciikleriyle kargilamaya galigmaktadir. Benzer bir zorluk, Tiirkce igin
de sz konusudur. Bu sebeple biz de, metnin devaminda, agarlikh olarak
federatif bir nitelik tagiyan bu tiir diizenleyici iglemleri ifade etmek icin
zakon tabirini kullanacagiz. (g.n.}
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“Soyut norm denetini”, Anayasa Mahkemesi’ nin miinhasir
bir yetki alam: olarak kabul edilmektedir (Soyut norm denetimi
m. 125 yorumu, 160698).2* Mahkeme, diger iki yiiksek mahke-
menin, kanurnlarin ve 6zel olarak belirtilen diger kural islemle-
rin Anayasa’ya uygunluklarimn denetlenmesi amaciyla bunlar
Anayasa Mahkemesi'ne gondermeye yetkili kilinmug olmalarin-

~ dan hareketle, bunlarin, bu sorunlar: kendi baglarmna halletme

yetkisinden mahrum birakilmig olduklarini iddia etmektedir.
Buna gore, somut bir davada, bir zakon’un Anayasa’ya uygun-
lugu sorunuyla kargilagildiginda, dava mahkemesi, konuyu
Anayasa Mahkemesi'ne génderme yiikiimliiliigti alinda bu-
lunmaktadir. Somut bir davada, zakon haricindeki diger kural
islemlerin Anayasa’ya uygunlugu sorunuyla karsilagildiginda
ise, konu, dava mahkemesinin kendisi tarafindan karara bag-
lanacaktir (Perm’ Vologda secimleri karari, 300497).

“Soyut norm denetimi”nin usuli ayrintlari, AMY'nin IX.
(uluslararas: antlasmalar hari¢ olmak iizere,_Anayasa’nin
125. maddesinde sayilan kural islemler -) ve X. (uluslararas:
antlagmalar) boliimlerinde diizenlenmistir. Bu iki kategorinin
ayr1 ayn diizenlenmis olmasuun sebebi ise, yalmzca “hentiz
yiirtirliige girmemis” uluslararas: antlagmalarin Anayasa Mah-
kemesi'nce incelenebiliyor olmasidir. Dolayisiyla, Anayasa
Mahkemesi'nin gorevlerinin bu kismu, Fransiz Anayasa Kon-
seyi'nin genel gorev tarifine gok benzemektedir.

Rusya Federasyonu'nun taraf oldugu bir uluslararasi ant-
lagma Rusya’da bir kez yiiriirliige girdikten sonra, bu antlas-
mann ulusal hukukla ¢atigan hiikitmleri, ulusal hukuka tistin
tutulmaktadir (Anayasa madde 15, f. 4). Anayasa Mahkemesi,
kendisini, bir federal yasarun uluslararasi antlagma hiikiimle-
riyle uyum iginde olup clmadigim denetleme konusunda yet-
kili gdrmemektedir; bu denetim, olagan mahkemelerin gérevi
i¢inde kalan bir husus olarak degerlendirilmektedir.??

' Ay pozisyon, daha 6nce 300497 sayth Perm’ Vologda segimleri kararinda
ve zellikle vilayetlerdeki sartlar ve kanunlarimn Anayasa’ya uygunlugu
meselesine iliskin olarak alinmist (VKS 1997 No 4, 24).

2 Kambiyo senetleri (Bills of Exchange) karari, 041297 (G.A. Gadzhiev,
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Anayasa Mahkemesi'nin yukarida (1b) baghig1 alinda sa-
yilan goérevlerine (somut davalardaki Anayasa’ya uygunluk
denetimine) iliskin olarak ise Mahkeme, {gtrevi olarak kabul
ettigi) “uygulanabilir kanunun denetlenmesi” ile (kendisini yetki-
li gérmedigi) “kanunun uygulanmasimn denetlenmesi” arasinda
kesin bir ayrim yapmaktadir; Volkov karari, 1995.7

Somut davalardaki Anayasa’ya uyguniuk denetimi konu-
su, Anayasa’run 125. maddesinin tek bir fikrasinda (4. fikra)
diizenlenmekle birlikte, deginilen bu iki kategori, paylagtiklar
iki temel 6zellik disinda tamarmuyla farkh niteliklere sahiptirler.
Paylagilan bu iki temel 6zellikten birincisi; 4. fikrarun, 125. mad-
denin i¢inde, Mahkeme nin Anayasa’ya uygunluk denetimine
“federal yasa tarafindan gosterilen sekilde” girigeceginin agikca
belirtildigi tek yer olmasidir. Maddede géndermede bulunu-
lan bu yasa ise, her seyden 6nce Anayasa Mahkemesi Yasas1
(AMYY dir ve 125. maddenin 4. fikras: tarafindan verilen bu
hakkin gergek kapsamu da, esas olarak yine AMY tarafindan
belirlenmektedir. Ikinci ortak faktor ise, somut davalardaki
Anayasa'ya uygunluk denetiminin, federal yarg: yetkisinin
bir pargast olan zakon ile siirlandinimis olmasidir. Anayasal
haklarin, “kural iglemler” de dahil olmak iizere diger iglemler
tarafindan ihlal edildigi iddiasmnin ortaya atildifr durumlar-
da ise yetki, olaan mahkemelere aittir. Aym sekilde, zakon
digindaki “difer kural islemler” sz konusu oldugunda da,
olagan mahkemeler Anayasa’ya uyguniuk sorunuyla bizzat
ilgileneceklerdir; zira bu durumda ¢dziilmesi gereken sorun,
basit bir normlar hiyerargisi sorunundan ibarettir (Anayasa’da
dahil olmak iizere zakon, daima daha alt diizeydeki normlar
kargisinda iistindiir).

S.G. Pepeliaev, Predprinimatel’, nalogoplatel’shchik, gosudarstvo. Pravovye
pozitsii Konstitutsionnogo Suda Rossiiskoi Federatsii, Moskva, 1998, 497'de
yayimmlanmugtir)

2 Bu karar yayrmlanmarmugtir. Ancak, soz konusu kararin nakledildigi bir
calisma icin bkz. N.V. Vitruk, L.V. Lazarev, BS, Ebzeev (eds.), Federal nyi
konstitutsionnyi zakon "O Konstitutsionnom Sude Rossiiskoi Federatsii”.
Kommentarii, Moskova, 1996, 202-203. Editérlerden Vitruk ve Ebzeev, o
dénemde Mahkeme'de yargig olarak gérev yapmaktaydilar.
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AMY’nin 96 - 100. maddeleri, vatandaslarm, sahip ol-
duklan anayasal hak ve ¢zgiirlitklerin ihléline iliskin olarak
dile getirdikleri sikayetlerin ¢6ziime baglanmasinda izlenecek
usulii diizenlemektedir. Anayasa’da sadece “vatandaglar”dan
s6z edilmesine ragmen, AMY’nin 96. maddesi, agik¢a kolektif
sikayetlerin ve vatandag orgiitlerinden (citizens’ associations)
gelecek gikayetlerin de yolunu ag¢maktadir. Maddede ayrica,
“federal yasada gosterilen tiim diger makam ve kisiler” de bu gruba
eklenmektedir. Serh’e gore (s. 295) bu diizenleme, “Insan Haklan
Eicisi” (Plenipotenary for Human Rigths) (Rus ombudsman,
Anayasa madde 103) gibi gorevlilerin de, gelecekte maddenin
kapsamina dahil edilmesini miimkiin kilmaktadir. Serh, ayru
yerde, “vatandaglar” tabirinin yabanci vatandaslan da icerdigi-
ni belirtmektedir, zira Anayasa’nin 62. maddesinin 3. fikrasi,
yabancilarin da vatandaslarla aym haklardan faydalanacagi
belirtmekte ve bu konuda yabancilara $zgii yasal diizenleme-
lerin yapilmasir yasaklamaktadir. Mahkemelerden, bakmakta
olduklari davalarda uygulamakta olduklar zakon'larin Anaya-
sa’ya uygunlugu konusunda hiikiim verilmesi istemiyle Ana-
yasa Mahkemesi'nin 6niine gelen talepler hakkinda izlenecek
usul ise, AMY'nin 101 - 104. maddeleri arasinda diizenlenmis
bulunmaktadir. Anayasa Mahkemesi, Anayasa’ran 125. mad-
desinin 4. fikrasinin, olagan mahkemelere Anayasa Mahke-
mesi'nden belii bir yasamn (zakon) Anayasa’ya uygunlugu
konusunda agiklama (clarification) isteme konusunda fazla bir
yetki tammmadignm, fakat daha ziyade, Mahkeme'yi s6z konusu
yasay1 yasal giigten yoksun birakma yiikiimliiliigityle karg:
kargiya biraktifini agikea ifade etmistir.?

Mahkeme'nin bireysel bir davada verdigi hiikiimler, herkes
i¢in baglayici sonuglar dogurmaktadir; Kagirov karari, 040399.
Bu karar, Bashkortostan Cumhuriyeti'nin bir yasasinin Ana-
yasa'ya uygunlugu sorunuyla ilgili olmakla birlikte, Udmurt
ve Komi Cumbhuriyeti'ne iligkin olan daha 6nceki iki karar da
zikredilmigti.

#* CFf. V.0. Luchin, O.N. Doronina, Zhaloby grazhdan v Konsktutsionnyi Sud
Rossiiskot Federatsii, Moskova, 1998.
% Soyut norm denetimi m. 125, 160698 (VKS 1998 No. 5, 51).
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2. Yetki Uyugmazliklarinin Coéziimii

Anayasa, devlet organlari arasindaki yetki uyusmazlikla-
rimun ¢oziimii konusunu {(Mahkeme'nin yukarida deginilen 2.
gorev alamim), asagidaki sekilde iige ayirmaktadir:

— Federal {merkezi) devlet organlar1 arasindaki uyus-
mazliklar;

— Federal devlet organlariyla federasyon unsurlarinin
devlet organlar arasindaki uyusmazliklar ve;

— Federasyon unsurlaruun merkezi devlet orgarlar ara-
sindaki uyugmazliklar.

Anayasa Mahkemesi'nin bu baglik altinda sayian gorevle-
ti, hiikiimetin anayasal sisteminin isleyisi agisindan (ve yukari-
da sayilan ii¢ kategoriden &zelikle ikincisi de; federal hiikiimet
diizeyi ile bir alt hiikiimet diizeyi arasinda uygun bir dengenin
saglanmasi agisindan) hayati bir Gneme sahiptir. Bu ¢alisma
kapsaminda, deginilen bu ikinci konuyu etraflica agiklamaya
kalkigmak ¢ok bityiik bir yer harcamay: gerektirecektir, zira
bu durumda, iktidarin federal diizey ile federasyon unsurlar
arasindaki dagilimuna iligkin (Almanya’da yiriirliikte bulunan
sisteme hi¢ benzemeyen) karmasgik bir iigli sistemin tartigilma-
s1 gerekecektir: federal yetkiler, ortak yetkiler ve federasyon
unsurlarinin yetkileri.®

Sayilan diger iki kategori (merkezi federal devlet ma-
kamlarmnin kendi aralarindaki uyusmazliklan ile, federasyon
unsurlarimn devlet makamlarinin kendi aralarindaki uyug-
mazliklan) ise, Anayasa Mahkemesi' nin kararlarimin oldukga

* Bu kategorideki iki 6nemli karar; Mahkeme'nin, ortak yetkilere iliskin bir
federal yasarun igeriginin tek tarafli olarak belirlenmeye ¢ahsilmasinin
cesitli yetki gatigmalarina yol agabilecegini ifade ettifi 040297 sayih
Su kaynaklar (Water Objects) karar ile (Gadzhiev, Pepeliaev, 483'te
yayimlanmighr - kiinye i¢in dipnot 22°ye bakiruz), yine Mahkeme'nin, bir
sikayetginin dava konusu iglemin Anayasa’ya aykinhg ile yetki itirazim
ayru anda ileri sitremeyecegine iliskin 061197 sayilt Orman kurallar: (Forest
Code) karandir. (Gadzhiev, Pepeliaev, 496'da yayimlanmghir).
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bityiik bsliimiinii olusturmaktadir. Ne var ki, bu konunun
tartisilmas: da, Rus idare hukukunun ¢ok derinlerine inmeyi
gerektirmektedir.

Anayasa’nin 125. maddesinin 3. fikrasinda belirtilen
yetki uyusmazliklarinm ¢oziimiinde uygulanacak &zel usul
kurallar;, AMY'nin 92 - 95. maddeleri arasinda diizenlenrnis
bulunmaktadur.

3. Anayasa'nin Yorumlanmasi

Anayasa'nin 125. maddesinin 5. fikrasina gore Anayasa
Mahkemesi, Baskan'in, Federasyon Konseyi'nin, Devlet Du-
mast'mun, Rusya Federasyonu Hiikiimeti'nin veya herhangi bir
federal unsurun yasama orgarurun (parlamentonun) istemni tize-
rine, Anayasa'y1 yorumiama iglevini yerine getirmektedir.

Mahkeme’den Anayasa’mun yorumlanmasina iligkin boyle
bir talepte bulunmaya yetkili olanlar belirten bu liste, “soyut
norm denetimi”ne bagvurmaya yetkili olanlann listesinden daha
kisadir (madde 125/2). S6z konusu iki yontem, elbette ki bir-
birleriyle fazlasiyla iligkilidir; zira bir kural islemin Anayasa’y:
ihlal ettigini séyleyen bir karar, mantiksal olarak, anayasal
yoruma konu olabilecek belli bir Anayasa hiitkmiiniin, zaten
belli bir sekilde anlagiliyor olmasiru gerektirmektedir, Bunun-
la birlikte, her iki usuliin odak noktalar birbirinden farklidur;
birinde mesele bir kural islemin Anayasa’ya uygunlugu mese-
lesiyken; digerindeyse sorun, Anayasa’'nin belli bir hitkmiiniin
nasil anlagilmas: gerektigidir. Anayasa Mahkemesi, bu fark:
040399 say1l: Bagsavcilik (Procurator General) Karari'nda agikga
ortaya koymaya gahsmstr.

Anayasa Mahkemesi, kendisini Anayasa’y1 yorumlamaya
tek yetkili organ olarak gérmektedir.”

AMY, bu konuyla ilgili olarak herhangi bir 6zel usul kurah
ongdrmemektedir; AMY'nin, Anayasa'tun yorumlanmasiyla
ilgili bagvurular tizerine yapilacak iglemleri diizenleyen iki

7 Perm’ Vologda segimleri karar, 300497 {VKS 1997 No.4, 55)
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maddesinden 105. madde, sadece Anayasa'nin 125. maddesi-
ni tekrarlamaktadir; 126. madde ise, Anayasa Mahkemesi'nin
verdigi yorum kararlarinin resmi nitelik tagiyacagini ve her-
kes icin baglayici nitelikte olacagim belirtmektedir. Gergekten,
Serh’te de agiklandign iizere bu yorumlar, bir kez verildikten
sonra Anayasa’nin bir parcast halini almaktadirlar.

Mahkeme, yorum yontemini secerken oldukca esnek dav-
ranmaktadir. 190592 sayih Bagkent Moskova kararmda Mahke-
me, Anayasa’y1 hazirlayanlarin aklinda varoldugunu varsaydig
seylere gonderme yapmugstir.® Anayasa'ran “sult cofuniugu” di-
zenleyen 103. maddesinin yorum kararinda (120495) ise Mahke-
me, Anayasa’nin gegitli inaddelerinde gegen “milletvekillerinin/
iiyelerin toplam sayisi” ifadesini, gergekte varolan (ve hemen da-
ima, torik {ist sinirin alanda kalan) milletvekillerinin/ iiyelerin
sayisi olarak degil, ama Federal Meclis’'in her iki kanadindaki
milletvekillerinin/ iiyelerinin kendi (teorik) toplam say1s1 olarak
yorumlamustir (Federasyon Konseyi i¢in 178 ve Devlet Dumasi
icin 450). Mahkeme, bu karari, esas olarak “genel demokrasi
teorisi” iizerine inga etmistir.

Bunun yari sira, AMYnin 74. maddesi de, yorum yéntem-
lerine iliskin olarak gesitli yol g&sterici talimatlar icermektedir.
Maddede, Mahkeme’den, yalmzca incelenen islemin deyimsel
yorumuyla yetinilmemesi; buna ek olarak, resmi yorumlarla
[diger mahkemelerin yorumlan]® diger yorumlarin ve metnin

® Bu karar, 1991 yilinda yirirliikte olan Rusya Federasyonu Anayasast'n,
birbirini izleyen ¢ok sayidaki anayasa degigikliginin toplami olarak
niteleyen son derece karmasik bir degerlendirmeyi igermekteydi. Bu
kararda yer alan dikkat cekici bir diger husus da, kararin, Rus hukukunun
dogustan gelen bir problemine parmak basmasiydy: Rus dilinde “belirli
taumlilik eki” (Ingilizce’deki “the” karsihg) bulunmamas: sebebiyle,
Rusya Federasyonu Anayasasi, belli sorunlarin zakon tarafindan
diizenlenecegini belirttiginde; bu ifadenin “tek ve belli bir yasayr'm,
yoksa “yasalan”mu ifade ettigi tartisma konusu olmaktaydi. Mahkeme'nin
Sniine gelen olayda ise, dava konusu meselenin birden fazla yasanmn
kapsammna giriyor olmasina karsilik, Mahkeme, anayasa koyucunun
aslinda tek bir yasa gikarilmasuu arzulamug oldugu sonucuna varmigh.

¥ Serh (5. 233) bu konuda ézellikle Yitksek Mahkeme'nin ve Yiiksek Tahkim
Mahkemesi'nin yayimlamaya yetkili oldugu “yol gbsterici agiklamalara”a
{rukovodiashchie raz”'iasneniia) gnderme yapmaktadur.
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uygulama iginde kazandif anlamun da dikkate alinmasi talep
edilmektedir. Madde, bunlara ek olarak, islemin hukuk sistemi
i¢indeki yerinin de dikkate alinmasin! istemektedir.

Anayasa’run yorumuyla ilgili problemler, Mahkeme'nin
en ¢nemli gorevleri arasinda goriilmektedir ve bu sebeple de
Mahkeme, bu konudaki kararlarins, titm iiyelerinin katiluruyla
yapacag birlegik toplantilarda ve iigte iki ogunlukla vermek-
tedir (AMY. madde 72).

4. Bagkan"in Suglandiriimasi (Impeachment)

Anayasa’run 125. maddesinin 7. fikras: uyarinca Anayasa
Mahkemesi, Baskan'in su¢glandiriimasi siirecine, denetim islevi
bakimindan dahil edilmis bulunmaktadir. Parlamento ile Bas-
kan arasinda 1993 yilinda yaganan ve Bagkan'in zaferiyle nok-
talanan miicadelenin ardindan, Rusya Federasyonu'nun yeni
Anayasasl, bir suclandirma girisiminin bagariya ulagmasin cok
daha gii¢ kosullara baglamigtr. Konu, simdi Anayasa’run 123.
maddesinde diizenlenmektedir ve Bagkan'in dogal destekgisi
olan Devlet Dumasi, sorugturmayi yiiriittecek kurul olarak
saptanmugtir. Federasyon Konseyi'nin Bagkan'i gérevden ala-
bilmesi igin, Bagkan'in ciddi bir sugtan 6tiirii suglu oldugunun
Anayasa Mahkemesi tarafindan onaylamas: gerekmektedir.
Federasyon Konseyi'nin, bu gorevden alma iglemini gercek-
lestirebilmek igin, aym zamanda Anayasa Mahkemesi'nin titm
usuli gerekliliklere uygun davraruldigm belirten bir kararina da
gereksinimi vardir. Suglandirma karar: alabilmek igin nitelikli
¢ogunluklara gereksimin duyuldugu ve Bagkan'in, Federasyon
Konseyi i¢inde hemen daima kendisine yandag bir cogunluga
sahip olacag diisiiniildiigiinde, bir suglandirma girigiminin
sonuca ulagabilmesi, neredeyse imkénsiz hale gelmektedir.

AMY’nin 107-110. maddeleri, Anayasa Mahkemesi'nin
Baskan'mn sug¢landirilmas: usuliine ne sekilde dahil olacagin
diizenlemektedir. Bu maddelerden de agik¢a goriillmektedir ki,
Mahkeme'nin suglandirma konusunda karar alabilmesi icin,
tim iiyelerinin katihmuyla toplanmas: gerekmektedir (AMY
m.2]) :
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Yargilama Usuli

AMY’nin hatir1 sayihir bir bolimit (V - VII. Bolitmler, m. 36
- 83 arasi), Anayasa Mahkemesi'nde goriilen davalarda uygula-
nan usule ayrilrug bulunmaktadir. Burada diizendenen usulle,
olagan mahkemelerde uygulanan adli, cezaf veya idari usul-
ler arasinda birkag yonden ciddi farkhliklar bulunmaktadur.
Deginilen bu sonuncularda, hasmane boyutlar, genel olarak
hakim durumdadir; mahkeme ya bir 6zel hukuk davasmun
farkl taraflariyla, ya bir savci ve sarukla, ya da idari bir organ
ve haksizha ugrams bir tarafla karsi karsiyadir. Anayasa
Mahkemesi'nde goriilen davalarda ise, siklikla tek bir gergek
taraf bulunmaktadir; diger taraf ise, yalnizca soyut olarak (Ana-
yasa'ya aykiri oldugu iddia edilen kural islemin sahibi olan
yasama organi) temsil edilmektedir. Pek cok hukuk sisteminde,
bu gibi durumlarda devleti temsil etmekle gérevli Saver benzeri
bir gorevli atanmaktadir; ancak Rus hukuk sistemi, b&yle bir
olasilify yasama gegirmeyi tercih etmemistir.

Bir diger farkliik da, Anayasa Mahkemesi'nde goriilen
davalar acisindan temyiz veya diger kanun yollariun bulun-
mayisidir (ancak, bkz. dipnot 34, Dudnik karart).

Fakat, belki de Anayasa Mahkemesi'ni diger tiim yarg:
organlarmdan ayiran en 6nemli &zellik, onun yasama iglevine
benzer (quasi-legislative) bir isleve sahip olmasidir. Mahkeme,
AMY tasarisirun gérigiilmesi sirasinda Devlet Dumasi'nda da
belirtildigi iizere, en azindan negatif bir yasama iglevine (ne-
gative legislation) sahiptir; zira Mahkeme, Federal Meclis ta-
rafindan kabul edilen ve Bagkan'in imzasiyla yasa haline gelen
bir metni hukuk diinyasindan atmak gibi benzersiz bir giice
sahiptir. Buna ek olarak, Mahkeme'nin kararlari, aym zamanda
“hukuk yaratict” bir etkiye de sahiptir. Bu durum, kendi bagina
dikkate deger bir gey gibi géritnmeyebilir, zira aym etkinin,
diger iki yiiksek mahkemenin kararlarinda da varoldugunun
soylenmesi miimkiindiir.*® Fakat Yiiksek Mahkeme ve Yiiksek

* Cf. P. Maggs, “Judicial Precedent Emerges at the Supreme Court of the
Russian Federation”, 9 Journal of East European Law (2002), 479-500.
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Tahkim Mahkemesi'nin “igtihat hukuku”, diger tedvin edilmig
(codified) hukuk sistemlerindeki yitksek mahkemelerin karar-
larina benzer bir konuma sahipken, Rusya Anayasa Mahkeme-
si, cok daha genis yetkilere sahiptir. Gergekten de Mahkeme,
asag1 yukar1 nasil bir yasa yapilmas: gerektigini tarif ederek,
olagan yasama orgarnuru kasith olarak belli bir dogrultuda
yonlendirebilmektedir (agagiya bakimz). Btitiin bu sebeplerle,
Ozel olarak Anayasa Mahkemesi i¢in dizayn edilmis bir usule
ihtiya¢ duyulmugtur. Diger taraftan, Anayasa Mahkemesi'nin
gorevleri de, kendi iginde buiyiik farkliliklar gostermektedir.
Bu durum, AMY'nin, ilk énce bir takim genel usul kurallan
vazeden, daha sonra da, Mahkeme’ye Anayasa’nin 125. mad-
desinde verilmig gesitli gorevlere iligkin usul kurallarini ayr
ayn diizenleyen yapisina viicut vermigtir.

Mahkeme’nin Kararlar: ve Kararlarin Icrasi

AMY’nin VIII. Béliimii (71 - 83. maddeler aras1) Anayasa
Mahkemesi tarafindan verilen kararlara ayrilmg bulunmak-
tadir. Aym béliimde, Anayasa Mahkemesi kararlarinm uygu-
lanmasi veya icrasinin da diizenlemis olmasi sebebiyledir ki,
iki konu, burada bir arada ele almacakhr.

VIL Boliim ve ozellikle 79. ve 80. maddeler, 2001 yilinda
gerceklegtirilen ve agagida da tartigilacak olan degigikligin en
onemli ayagini olugturmuglardir.

Anayasa Mahkemesi'nde kararlar, yukarida tartigilan res-
mi anayasal yorum hali harig olmak tizere, basit cogunlukla
alinmaktadir.* Mahkeme'de gérev yapan yargi¢larin sayis: stk
stk cift sayilara denk geldiginden, kolaylikla “oylarda egitlik”
durumuyla kargilagilabilmektedir. Boyle bir durumda, eger
goriilmekte olan dava, bir kural iglemin® Anayasa’ya uy gunlu-

¥ Bagkan'in suglandirilmas: karariun alinabilmesi igin herhangi bir dzel
cogunluk aranmamaktadir. Anayasa Mahkemesi, bu davalara oldukea geg
bir agamada, Devlet Dumasi'ndaki ve Yiiksek Mahkeme'deki agilmasi giig
engellerin artik asilmig oldugu bir anda dahil olmakta ve buna ek olarak
Mahkeme, yalnizca usule uygunluk denetimi yapmaktadur.

veya antlasmalarin (devlet organlar1 arasindaki antlagmalar ~ compacts)
ve uluslararas: antlasmalann.

32
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guyla ilgiliyse, denetime konu olan normun Anayasa’ya uygun
oldugu kabul edilmektedir. Yarg yetkisine iligkin sorunlarin
¢6zimii iginse, daima ¢ogunluk karari aranmaktadir.® Yargic-
larin ¢ekimser oy kullanma hakk: yoktur. (Deginilen biitiin bu
sorunlar i¢in bkz. AMY madde 72.}

AMY'nin 73. maddesi, Anayasa Mahkemesi’nin isleyisinde
kilit bir kavrama karsihk gelen “hukuki pozisyon” (pravovaia
pozitsiia) terimine deginmektedir. Bu hiikme gére, eger dava
dairelerinden birindeki ¢ogunluk goriisii, belli bir konuya
iliskin olarak Mahkeme'nin daha énceden benimsemis oldu-
gu bir hukuki pozisyonla uyugmayan bir yéne dogru kayma
egilimi gosterirse, dava, tiim yargiclarin katilimiyla yapilacak
olan oturuma havale edilmektedir.

Mahkeme'nin, 73. maddenin yazimindan gikardig sonug-
lardan biri de, béyle bir durumda, daha dnceden olusturul-
musg bulunan hukuki pozisyonun degistirilmesinin miimkiin
oldugudur.®

Bir hukuki pozisyon, Anayasa’nin bir maddesinin yorum-
lanus bi¢imine veya Anayasa Mahkemesi'ndeki bir davada
incelenmekte olan diger kural islemlerin icerigine iligkin ola-
bilir.® Bu gibi hukuki pozisyonlar, Anayasa Mahkemesi'nin de
defalarca igaret ettigi gibi, AMY nin 6. maddesi 1s1§1nda, herkes
aqisindan baglayic ézellik tasimaktadir.* Mahkeme, normal
olarak, daha énceden vermis oldugu emsal kararlariru izleyecek
ve gecmis hukuki pozisyonlarma baglh kalacaktir.¥

Madde 76, hitkmiin tamanuna veya bir kismuna iliskin ola-
rak “kargt oy” kullanulmasina imkéan taramaktadir. Bu gibi g&-
riisler de, hiikmiin kendisiyle birlikte yayimlanmaktadirlar.

3 Gerh, oylarda esitlik durumunda, genel bir kural olarak davamun tekrar
incelemeye ve tarhgmaya agilmasin: Snermektedir (s. 227).

¥ Dudnik karan, 130100 (VKS 2000 No.2, 44}

¥ Serh, 5. 229.

% E.g 071097 sayth Karatuzskoe Mahkeme Agiklamasi (clarification} (VKS
1997 No. 5, 44).

¥ Cf. 0412297 sayili Avukat Kezerove karan {VKS 1998 No.1, 49).
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Anayasa Mahkemesi'nin kararlarina kars: igletilebilecek
bir temyiz mekanizmas: yoktur (AMY, madde 79), fakat, yu-
karida da deginilen Dudnik kararimun gosterdigi {izere, 1srarh
bir sikayet¢inin, Mahkeme'yi, s6z konusu mesele hakkindaki
pozisyonunu degistirmeye ikna etmesi miimkiindiir.

Mahkeme, belli bir kural iglemin veya onun belli hiikiim-
lerinin Anayasa’ya aykir: oldugu sonucunda vardigi anda, séz
konusu hiikiimler derhal gegerliliklerini kaybetmektedirler
(AMY, madde 79). Dahasi, aym hitkmiin 6éngérdiigii iizere,
Mahkeme'nin kararlartnn gegerlilik kazanabilmesi igin, bagka
higbir makamin onaylamasina ihtiya¢ bulunmamaktadir (An-
cak, agagida da tartigilacag tizere, bu kuraln fiiliyatta yasama
gegirilmesi, séylendigi kadar da kolay olmamaktadar).

Anayasa Mahkemesi tarafindan Anayasa'ya aykiri oldugu
ifade edilen bir uluslararasi antlagmarun onaylanmas (ki, yuka-
nida da belirtildigi iizere, uluslararas: antlagmalarin Mahkeme
tarafindan denetlenmesi, ancak bunlarin yiiriirlige girmesin-
den 6nceki agamada s6z konusudur} mitmkiin degildir; ancak
s6z konusu antlagma, kararn verildii tarih itibariyle zaten
onaylanmig bulunmaktaysa, hiikitmet, durumu diizeltmek
i¢in, antlagmay1 yeniden miizakere etmek veya antlasmadan
cekilmek de dahil olmak tizere gereken her tirlii tedbiri almak
zorundadir.®

Bunun yam sira, 79. madde, mahkemeler ve difer resmi
organlar tarafindan Anayasa’ya aykir1 oldufu saptanan bir
isleme dayanarak verilmig olan biitiin kararlarin icrasinin
durdurulacagim ve bu kararlarin, kanunun éngérdiigii sekil-
de yeniden ele alimacagini diizenlerunektedir.

79. madde, aynica, Mahkeme tarafindan Anayasa‘ya aykirt
olduguna isaret edilen bir iglemin yeniden yasalagtirilmasiru
da ozellikle yasaklamaktadir. Ne var ki Serh, bu durum icin
dngdriilen yaptirimin yeterli olmadigiru belirtmektedir (s. 247);
zira Mahkeme, gikarilan bu yeni iglemin Anayasa’ya aykir

3 Serh, s. 248.
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oldugunu sdyleyebilmek igin re’sen harekete gegme imkanmna
sahip olmamakta ve bu konuda, kendisine tekrar bir sikayette
bulunulmasini beklemek zorunda bulunmaktadir,

Mahkeme'nin yeni bir hukuki pozisyon igeren kararlarimin
etkisi, cikanlan yeni kanunlann etkisine ¢ok benzerdir. Dola-
yisiyla, bu tip kararlann da gesitli “gecis donemi problemleri”
dogurmas1 miimkiindiir. Bu durumlarda Mahkeme, titmiiyle
kapsayic1 bir gegmige yiiriirlitk uygulamasinin arzulanmayan

sonuglarindan kaginabilmek amaciyla, biiyiik bir dikkatle hare-

ket etmektedir. Mahkeme'ye bu konudaki esnekligini saglayan
temel dayanak noktas: ise, AMY'nin 6zlii orijinal metninde
yer alan ve Mahkeme'nin verdigi kararlarn, “kararda aksi
gosterilmedigi siirece”, hikkmiin veya gerekgeli kararin yayim-
lanmasiyla birlikte baglayiciik kazanacagin diizenleyen 80.
maddesi hiikmiidiir. Mahkeme, bu hiikmii, kararda éngériilen
stirelere gesitli kosullar eklemek amaciyla oldukga yaratici bir
bigimde kullanmaktadir. Ornegin, 180297 sayih Alkol Lisans:
Ucreti kararinda Mahkeme, hiikiimetin alkol lisansi iicretleri
hakkmda ¢ikardii kararnamenin Anayasa’ya aykir olduguna
hiikmederken, devlet biitgesinin bir par¢asi olan bu iicretlerin
bir anda iptalinin, Anayasa’da ongoriilen bagka bazi hak ve
dzgiirliiklerin thlaline de yol agabileceginden bahisle, durumu
diizeltmek icin hitkiimete alt1 aylik bir siire tantmustir.

Mahkemenin bu gibi soruniari ele ahg bicimi, bazi cevre-
lerde yargisal aktivizm olarak algilanmis ve Mahkeme'nin yet-
kilerinin kapsamu hakkinda hararetli bir tartisma baslamugtir.®
Minimalist bakis agisina gire Mahkeme, sadece Anayasa’ya
uygunluk sorunu hakkindaki goriigiinii bildirmeli, ancak
meseleyi ¢dzmek icin gereken adimlarn atma gorevi, yetkili
organiara (Bagkan, hiikiimet, Duma, yerel yonetimler vs.) ait
olmalidir. Aksi goriisii savunanlar ise bu yaklasima siddetle
karg: ¢ikmakta ve boyle bir anlayisin, Mahkeme'yi neredeyse
bir darusma orgam seviyesine diigiirecegini savunmaktadur.

¥ Bu tarhyma hakkinda daha genis bilgi i¢in bkz. A. Trochev, “Implementing
Russian Constitutional Court Decisions”, 11 East European Constitutional
Review (2002), 95-104.
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Ayrnica, yasal ve idari siireglerin agir igleyisi ve etkinlik sorun-
lart g6z 6niine alindiginda, béyle bir ¢6ziim tarzmmn, Anayasa
Mahkemesi kararlarinin pratikteki 6nemini azaltabilecegi de
agiktir, Diger taraftan, Mahkeme'nin, federal veya daha alt dii-
zeydeki yasama faaliyetlerinin ayrintih yapilanmasi kargisinda
tamamen 6zgiir bir girisim yetkisiyle donatilmasi konusunda
da anlasilir bir tereddiit mevcuttur.

Bu konuda yaganan sert siyasi miicadelelerin ardindan,
bityitk 6lgiide Mahkeme'nin yararina olan bir ¢§ziim tarzi
benimsenmistir. Bu ¢6ziim, 79. maddenin 4. fikrasinmn yeni ve
oldukga genisletigmis bir bigimde yeniden kaleme alinmasin-
dan ve son derece kisa bir madde olan 80. maddenin olaganiistii
uzun yeni bir maddeyle degistirilmesinden olugmaktadir.

Bu yeni diizenlemenin esasi, genel olarak, 79. maddenin,
Anayasa’ya kismen veya tamamen aykir1 bulunan bir kural
iglemi yapan makamuin veya gérevlinin “yeni bir kural islem
thdas etmeyi digiinece§ini” belirten yeni 4. fikrasidir. Bu yeni
islem, Anayasa’ya aykin bulunan iglemin (veya bu islemin
Anayasa'ya aykin bulunan kisimlarimin) ortadan kaldirilma-
sina yonelik hitkitmler icermelidir. 4. fikranin son ciimlesi de,
bu durumda uygulanacak olan yaptinmui diizenlemektedir:
“Yeni iglem yapilincaya kadar, Rusya Federasyonu Anayasast'min
Hiikiimleri dogrudan wygulamr”.

Bdyle radikal bir ¢oziimiin fiiliyatta da igleyip islemeye-
cegliise, halen cevaplanmamus bir sorudur. Bu ¢6ziim tarzinm
yagama gecirilmesi, konuyla ilgili otoritelerin, Anayasa Mah-
kemesi'nin ortaya koydugu pozisyona gére yeni yaklagimlar
icat etmesini gerektirmektedir.

Daha sonra izlenecek usul ise, 80. maddede ayrintil: olarak
dizenlenmektedir. Madde, Anayasa’ya kismen veya tamamen
aykart bulunan islemlere iligkin olarak yapilmas: gerekenleri,
bunlari yapmakla gorevli organlara gore bes farkli olasiliga dik-
kate alarak ayr ayr1 diizenlemis bulunmaktadir. Buna gére;
(1) Eger (Anayasa Mahkemesi'nin verecegi bir iptal karan
sonrasimda) yeni bir Federal yasa (zakon) ¢ikarilmas veya bir
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zakon'da degisiklik yapilmas: gerekiyorsa, hiikiimetin iig ay
icinde Deviet Dumasi'na bir tasar: sunmasi ve Duma’run da
bu tasaniy1 gecikmeksizin goriismesi gerekmektedir.*® (2) Eger
degistirilmesi gereken sey, bir bagkanlik kararnamesi veya hii-
kiimet kararnamesi ise, Bagkan’in veya hiikiimetin éniinde, her
biri i¢in kullarulabilecek iki aylik bir siire bulurunaktadir. (3)
Yapilmasi gereken diizeltmelerin, bir federasyon unsurunun
anayasasi (garti) veya zakon'u ile ilgili oldugu durumlarda,
gerekli makamlarn, iki ay icinde ilgili federasyon unsurunun
yasama orgarumn oniine bir éneri gétiirmesi gerekmektedir.
Eger gerekli diizeltme alt1 ay i¢inde gergeklestirilmezse, federal
yetkililer, federasyon unsurunun konuyla ilgili kusuru gériilen
yetkililerini gérevden almak igin éngoriilen prosediirii bagla-
tabilirler. (4) Davarun, bir federasyon unsurunun yiiriitme or-
garunin Anayasa’ya aykirt kural islemlerinden kaynaklanmasi
durumunda da aymu siireg isletilmektedir; ancak aradaki tek
fark, slirenin, “iki ay” gibi daha kisa bir siire olarak belirlenrmnis
olmasidir. (5} Son olarak, federasyon makamlarnyla bir fede-
rasyon unsurunun makamlar: arasinda, veya gesitli federasyon
unsurlarmmn makamlari arasindaki bir antlasmanin (kismen
veya tamamen) Anayasa’'ya aykiri bulunmas: durumunda
da, s6z konusu antlagmarun iki ay iginde iptal edilmesi veya
diizeltilmesi gerekmektedir.

AMY nin 83. maddesi, ahsilmadik bir usulii diizenlemek-
tedir: Anayasa Mahkemesi'nden bir istemde bulunmaya yetkili
kilman organlarin her birinin, ve ayrica kararin yoneldigi kisi
ve organlarin, Mahkeme'ye basvurarak, verilen bir kararn agik-
lanmasinu talep etmeleri de miimkiindiir. Serh’e gre Mahke-
me, bu durumda bir agiklama yapmay1 reddedebilmektedir (s.
256). Voronezh advocates kararinda (201101) Mahkeme, yapilan
yeni bir islemin Mahkemenin daha 6nceki bir kararina uygun
olup olmadig: hakkinda istenen bir agiklamaya cevap vermeyi
reddetrmistir.

¥ o vneocherednom poriadke, yani, sbz konu tasari, éniindeki kuyrugu
atlayacak ve en basa gegecektir.
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Degerlendirme

Galismanin baginda, Anayasa Mahkemesi'nin tistlendigi
geleneksel cifte role; yani bir ulus-devletteki en yiiksek hakem-
lik roliine ve anayasal hak ve dzgilirliiklerinin ihlal edildigine
inanan vatandaglarin “son ¢are” olarak bagvuracagi makam ro-
litne (ombudsmanlik roliine) isaret edilmisti. Bu fonksiyonlarin
gerektigi sekilde yerine getirilmesi, yalruzca siyasi egemenligin
se¢menlerin ¢ogunluk iradesine gore belirlendigi bir sistem-
den ibaret sayllamayacak olan demokrasinin ilerlemesine de
dnemli katkilar yapacaktir. Gergekten, bu tarz bir megruiyet
dayanagindan yoksun bulunan bir hiikiimetin, demokratik
olarak nitelendirilmesi de miimkiin degildir; zira kazanilan
bir se¢im zaferi, yalrzca toplumsal yasamin demokratik
organizasyonu igin gereken bir én gart nitelii tagimaktadir.
Demokrasi icin gercekten de ithtiya¢ duyulan asil sey ise; hu-
kuk devleti (bagka bir deyimle, Rechtstaat) ve birey haklarina
saygidir. Bu manada, Anayasa Mahkemesi'nin iistlendigi ikiz
roliin énemi, giin gibi ortadadur.

Mahkeme'nin {istlendigi bu iki rol, birbiriyle baglantli bu-
lunmaktadir; zira vatandaglarin anayasal haklarnmn ihlaliyle
ilgili olarak dile getirdikleri hakli sikdyetlerin tazmini, normal
olarak, kamu makamlarinin Anayasa’ya aykir1 eylemlerinin
diizeltilmesini, ve onlarm, devletin gerektigi gibi islemesi ama-
ciyla konulmus olan kurallara sayg: géstermeye zorlanmasim
icermektedir. Rusya gibi federal devletlerdeki Anayasa Mah-
kemeleri ise, daha dnce de isaret edildigi iizere, Rechtstaat’1
ayakta tutma siirecinde Anayasa’ya uyguniuk gereksinimini
birbirinden iki farkl alanda giivence altina almaktadir: Mah-
keme, bir yandan devletin en {ist organlan arasindaki anayasal
dengeyi muhafaza etmekle gorevli bulunmakta; diger yandan
da, federal devlet ile kurucu unsurlann sahip oldugu yetkiler
arasindaki sirur1 gozetme ve koruma islevini siirdiirmektedir.
Ancak, Rusya’da bu iki alan bir kez daha birbirine baglan-
maktadir, zira (Rusya’daki isimlendirmesiyle) “federasyon un-
surlar”, Baskan ve Parlamento arasinda stirtip giden tistinlitk
miicadelesinin sonuglarina kayitsiz kalmamakta ve zellikle
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Federasyon Konseyi araciliffiyla, s6z konusu kavgaya miida-
hale etmek i¢in gesitli yéntemlere sahip bulunmaktadirlar.

Anayasa Mahkemesi'nin birinci gérevinin (yani hakemlik
roliiniin, Rechtstaat'n desteklenmesi fonksiyonunun ve merkezi
devlet organlariun kendi aralarindaki ve federal organlarla fe-
deral unsurlar arpsindaki dengenin siirdiiriilmesi roliiniin) ka-
cunulmaz siyasi boyutlan bulunmaktadir. Mahkeme'nin séylem-
lerinin, Anayasa metni tarafindan ¢izilen sirurlar i¢inde kalmasi
gerekmekle birlikte, Anayasa’y1 yorumlama konusundakiresmi
gorevi, onu, Anayasa'run ger¢ekten de ne soyledigi konusunda
bir eg-karar orgarn {co-determinnat) konumuna getirmektedir.
Gergekten de Anayasa’run yorumlanmasi, her seyden once,
Anayasa’run ne séylemesi gerektigini anlamay: gerektirmek-
tedir; zira yukarida da tartisildigs iizere, yalnizca bir metinden
ibaret olan Anayasa, kullarulan sézciiklerin alinda yatan ve
tarafsiz bir sorgulama neticesinde agiga ¢ikarilabilecek olan gizli
tek bir (objektif) anlam icermemektedir. Bu durum ise, Anayasa
Mahkemesi yargiglarmun segimini hayati bir mesele haline dé-
niigtiirmektedir. Anayasa Mahkemesi yargighigina atanabilmek
i¢in gereken yiiksek mesleki nitelikler AMY’nin 8. maddesinde
say1ilmus olup, yeterli goriinmektedirler. Ancak unutulmamasi
gerekir ki bu nitelikler, yargiglarin se¢iminde yalnizca bir “ilk
basamak” islevi gérmektedir. Basta Baskan olmak iizere, aday
gosterme siirecine dahil olan herkes, adaylarin siyasi goriisierini
arastirmaya ok daha fazla ilgi duyacaklardur.

Anayasa Mahkemesi'nin “kigisellestirilmesi”, kargt oy
kullanmamn kabul edilmesi ve bunlarm yayimlanmaya bas-
lamastyla birlikte giiclii bir artig egilimi gostermistir. Anayasa
Mahkemesi kararlarinin ezici bir ogunlugunun bu tip kars:
oylar olmaksizin veriliyor olmasmna ragmen, &zellikle Vitruk
ve Kononov gibi baz1 Yargiclar, “degigik gerekceleri” ve kargi
oylariyla 6ne gikmaktadirlar.! Kimi yargiclar ise, 6zelikle

# van den Berg’in 1992-2001 yillar: aras1 donemi kapsayan yayininda,
Kononov'un bu nitelikteki 24 ve Vitruk'un 23 kararuu saydim; bunlarin
hemen ardindan gelenler ise; Morshchakova (13), Luchin ile Amestistov
(her biri 9'ar) ve Ebzeev (8) olarak siralamyor.
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AMY nin degisiklige ugradigs 2001 yihna kadarki dénemde,
kamuoyunda ‘Anayasa Mahkemesi'nin roliine iligkin olarak
yaganan tartigmalara katilmakta tereddiit etmemislerdir.*

Sovyet sisteminin ¢dkiigiiniin ardindan Rusya’daki de-
mokratik deneyimin gosterdigi iizere, halen gelisme evresini
yasayan ve ¢egitli sorunlar1 bulunan bir demokratik sistemde,
kendisini temel devlet organlar: arasmndaki anayasal iliskile-
rin diizenlenmesi roliine hapseden bir Anayasa Mahkemesi,
demokrasiye katki yapma yolunda biiyiik bir firsat kagrmis
olacaktir. Yeltsin'in Bagkanh@i'tun ilk yillarinda, parlamento
ile Bagkan arasindaki dengenin birincisinin lehine oldugu bir
dénemde Anayasa Mahkemesi, bu iki organ arasindaki halat
cekme yarigina genis dlgiide miidahil olmustu. Anayasa Mahke-
mesi'nin 0 donemki bagkaru V.D. Zorkin ise, agirlifam giiclii bir
bigimde (o donemde “Yiiksek Sovyet” olarak anilan) parlamen-
todan yana koymustu. Mahkeme Baskans'run bu tavr, gerek
Rusya iginde, gerek dis diinyada, tarafli bir davrarug oldugu ve
siyast olarak kendisini ag1fa cikardig: gerekgesiyle ciddi gekilde
elegtirilmisti. Elbette, o donemde Zorkin'in sergiledigi bu tavar,
zaman zaman yargisal ihtiyat ve ketumlukla bagdagtiriimasi giig
bir gbriiniim arz ederken, Mahkeme iginde de gesitli ayrismalara
sebep olmustu. Diger taraftan, Yeltsin'in yaptig gibi, kurulu
Anayasal diizene karg: inarulmaz ihlallere girisen davraruglar
karsisinda sessizligi tercih eden bir Anayasa Mahkemesi Bas-
karu, Mahkeme’'ye ¢ok daha fazla zarar verirdi.®

Yeltsin'in parlamentoyu feshetmesinin ve kendi Anaya-
sas’'m1 zorla uygulamaya baslamasmn ardindan, tiim Mah-
keme, faaliyetleri bir yildan uzun bir zaman boyunca (Ekim
1993 - Subat 1995 aras1) askiya alinmak suiretiyle cezalandiril-
di. Muhtemelen Rus siyasi kiiltiiriintin bir yansumas: olarak,

2 Bkz., A. Trockev, “Implementing Russian Constitutional Court Decisions”,
11 East European Constitutional Review (2002), 95-104.

®  Yeltsin'e haksizhk etmis olmamak icin, kendisinin, parlamento ile girigtigi
miicadeleyi kazandiktan sonra bile, Zorkin'i Anayasa Mahkemesi'ndeki
bagkanlik koltugundan etmedigini belirtmek gerekmektedir (Gergekten
de Zorkin, 2003 yilt ilkbaharinda tekrar Mahkeme Bagkanhgi'na
segilmigtir).
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Anayasa Mahkemesi'nin eski yargiclarin neredeyse tamarnu,
Mahkeme'nin Yeltsin Anayasasi'mu 6zenle yorumlamaya ve uy-
gulamaya baglamasirun ardindan, Mahkeme’deki gérevlerine
geri dondiiler. Bu yeni Anayasa, kartlar1 bir kez daha; ama bu
sefer Baskan'in elini ciddi sekilde kuvvetlendirecek sekilde da-
grtirken, halk tarafindan segilen Devlet Dumasi'na ise, yalmzca
son derece yalin bir rol birakiyordu. Referanduma sunularak
kabul edilen Anayasa’yla eg zamanli olarak segilen Duma, bag-
langigta, Bagkan’a kargi son derece diigsmanca hisler besliyordu
(bu durum ise, elbette ki Yeltsin taraftarlarimn, eski parlamento
olan Yiiksek Sovyet'in temsil kabiliyetinin bulunmadif ge-
rekgesiyle 1993 gitz darbesinin gerekli oldugu yéniindeki akil
yuritmelerini post factum sekilde berbat ediyordu). Ancak,
Bagkan Putin’in geligiyle birlikte durum degisti; 6zellikle en
son segimlerden sonra Bagkan ve hiikiimet, Duma’da yeterlt
bir ¢cogunluga sahip olmanin rahathifinu yasamaya bagladilar.

Bu durum ise, Anayasa Mahkemesi'nin kendi yetkileriniﬁ

siuriru gizme girigimlerinde goritlen gerilimini ve katihifuu
biayiik dlgiide ortadan kaldirmustir. Miicadeleden geriye kalan
son ¢ekisme konusu ise, Anayasa Mahkemesi'nin kendi roliine
bakigindan kaynaklanan yasama benzeri iktidaridir. Bu konu,
sistemdeki temel yasama orgaru olmaktan kaynaklanan ayrs-
caliklarim — anlagilir bir bigimde — korumak isteyen Duma igin,
devam eden bir rahatsizlik konusudur. Diger taraftan Anaya-
sa Mahkemesi de, bir “tenzil-i riithe” sonucunda, sadece diger
organlar tarafindan uygulanacak goriigler iireten bir organ
seviyesine diigarilme korkusunu yagamaktadir. Bu gerilim,
belki de etkin bir Anayasa Mahkemesi olmanin dogasindan
kaynaklanmaktadir. Kisacasi, Rusya’daki bu durumun, degin-
digimiz bu alana iligkin olarak, gayet olagan bir hale geldigini
sOylemek miimkiindiir.

Aym seyin federasyon ile federasyon unsurlarin birbir-
leriyle olan iligkileri agisindan soylenmesi ise olanak digidar.
(Yeltsin déneminde) ekonominin kontrold, genis 6lgtide, mali
destek vermeleri karsihiginda “oligarklar” olarak adlandirilan
kiigtik bir grup girisimciye devredilmisti; federasyon unsurla-
rindaki iktidar ¢evreleri ise, Yeltsin'in, devletin merkezindeki
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konumunu desteklemeleri kargiliginda, “istrip koparabildiklert”
kadar iktidar yetkisini ellerinde toplamalari konusunda cesa-
retlendirilmiglerdi. Sonug olarak, Putin iktidara geldiginde,
acil olarak ulagilmas: gereken iki ana hedef; her iki alanda da
merkezi denetimin yeniden saglanmasi oldu. Federal-bolge-
sel iligkilerin yénetiminde, anayasal boyutlar dikkate alindif
olgiide, Anayasa Mahkemesi'nin biiyiik bir oyuncu oldugu
agiktir. Bu yiizden, merkezi hiikiimetin, Yeltsin déneminde
federasyon unsurlarma dagitilan seyleri geri alma girisiminde,
Mahkeme'yi dogal bir miittefik olarak algilamasi siirpriz olma-
nugtir. Konuya Anayasa Mahkemesi agisindan bakildiginda ise,
girigilen bu miicadelenin, biiyiik élglide siyasi bir nitelik tagiyan
bir ugras alar olmasina ragmen; bu alanda harcanacak ¢abalar,
gegerli bir Anayasal dayanaktan da tiimiiyle yoksun degildi.
Gergekten de gegmiste merkezi yetkilerin, tutkulu ve saldirgan
federasyon unsurlan lehine hesapsiz ve programsiz bir bigimde
dagitilmas;, bityiik dl¢lide Anayasa’nin savsaklanmasi pahasi-
na olmugtu; federasyon unsurlan “bagimsizliklarin” ve kendi
yasama organlarinin en iistiin gii¢ oldugunu ilan ederlerken,
merkezi hitkiimet, sadece zayif protestolarla yetinmis veya bu
durumu oldugu gibi kabullenmisgti.

Son olarak, Anayasa Mahkemesi'nin ikinci temel roliine;
yani bireysel anayasal haklarm korunmas: roliine dénecek
olursak, Rus Mahkemesi'nin bu alandaki sicilinin etkileyici
oldugunu séylemek gerekmektedir. Bu haklarin, dogalar: ica-
b1 genellikle devlete kargi korunmalar: gerektiginden, Sovyet
sistemi alinda temel haklarin Rusya’da ger¢ekten de uygulan-
masmu diisiinmek dahi miimkiin olmamustr. Yeni kusak Rus
styasi liderleri arasindaysa, prensip olarak bu haklar ciddiye
alma ydniinde bir arzu olmakla birlikte, 70 yillik Sovyet iktida-
rimun getirdigi birokratik aliskanliklar, devasa bir siyasi engel
olusturmaktaydi. Bdyle bir durumda Anayasa Mahkemesi'nin
gorevi ise, basitce sdyleyecek olursak; bir dncii, bir rehber ve
bir 6gretmen gibi hareket etmekti. Mahkeme, anayasal haklar
konusundaki sayisiz karariyla— ve ¢ogunlukla, 6nemfi yasala-
rin biiyiik kismuiru gegersiz kilmak suretiyle — bu “buz”u kird1.
Ozellikle, Anayasa Mahkemesi kararlarinuin Ceza Usul Yasasi
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izerinde etkileri dikkate degerdir. 1960 tarihli bu Yasa, 2001
yihinda bir yenisiyle degistirilinceye kadar, Sovyet doneminde
¢tkarilan eski yasalardan geriye kalan ve hala yiiriirliikte olan
tek yasaydi.* Bu siire boyunca Yasa, pek ¢cofu Anayasa Mah-
kemesi'nin genis kapsaml iptalleri sonucunda ortaya ¢ikan
gereksinimlere hitaben yapilan yiizlerce degisiklikle birlikte,
yamal: bir bohgaya dondii.** Buna ek olarak, Anayasa Mah-
kemesi'nin dzel hukuk alarundaki basarilan da etkileyiciydi.
Anayasa Mahkemesi'nin bu alana miidahale etmesine olanak
taruyan maddeler ise; 6zellikle 34. (ekonomik girisim dzgiirlii-
git), 35. (6zel miilkiyet), 36. (toprak miilkiyeti) ve 37. maddeler
(cahsma Gzgurliigii) oldu. Bu maddelerin yorumlanmasimin
da, Anayasa’'mun 19. maddesindeki esitlik prensibinin uy gula-
masiyla birlegtirilmesi miimkiindiir.*

Oturum Bagkani: Saymn Feldbrugge’a tesekkiir ediyoruz.

# 18 Aralik 2001 tarihli Rusya Federasyonu Ceza Usul Kanunu; 4 Temmuz
2003, 8 Aralik 2003 ve 22 Nisan 2004 tarihli kanunlaria degisikliklere
ugramghr.

*  (Cf Samigullina karart (131195, VK51995 No.6, 18), Kulnev karan (020296,
VKS 1996 No.2, 2), ve Kulnev Agiklamasi (060697, VKS 1997 No.5, 7),
Shchelukin karari (130696, VKS 1995 No.4, 2), Karatuzskoe mahkemesi
karar (281196, VKS 1995 No.5, 15), Gurdzhiiants karan (270396, VKS 1995
No.2, 34 (bu karar, ayn1 zamanda Kaptan Nikitin'e kars1 actlan tinlii dava
ile deilgilidir) ve Irkutsk karari (200499, VKS 1995 No 4, 41), bu kapsamda
anilmaya deger kararlarin yalnizca bir kagidir. Yeni Ceza Muhakemesi
Kanunu’'nun yiiriirlige girmesinden sonra bile, Anayasa Mahkemesi,
dikkatli araghrmalanna devam etmigtir. érnegin bkz. Ceza Muhakemesi
Kanunu'nun bir grup maddesinin Anayasa’ya aykir: bulunduguna iliskin
8 Aralik 2003 tarihli karar (VKS 2004 No 1, 3).

Askeri sirlan Norveg'e vermekle suglanan Deniz Kaptan: Nikitin'e
kars1 agilan dava, 9 East European Law Review (2000) No.4'Gin iginde,
cesitli sifatlarla davaya istirak eden otoriteler tarafindan tartigilmigtir.
Bu konudaki makaleler, K. Johnson, V. Tereshkin (durusma yargici ile
roportaj), M. Matinov, Y. Schmidt, E. Barikhnovskaya ve 1. Pavlov'a
aittir.

% Konunun bu yonii, R. Dragneva ve W. Simsons tarafindan, “Rights,
Contracts and Constitutional Courts: The Experience of Russia”, in F.
Feldbrugge, W. Simsons (Ed.}, Human Rights in Russia and Eastern Europe;
Essays in Honor of Ger. P. Van den Berg: Law in Eastern Europe, No. 51, The
Hague/London/New York, 2002, 33-63 icinde, s6zlesme dzgiirliigiine &zel
bir énem verilmek suretiyle ayrintilanyla incelenmis bulunmaktadir.
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Bu arada bir duyuru yapmak istiyorum: Saym Feldbrug-
ge'nin Rusya Anayasasi'yla ilgili olarak sundugu tebligin
Ingilizce metni disarida isteyen arkadaslar tarafindan edini-
lebilir.

Yrd.Dog.Dr. Renata UITZ (Merkez Avrupa Universitesi):”

Post-komiinist Dogu Avrupa’da anayasa mahkemeleri
demokrasiye gecis dalgasi sirasinda kurulmuglardir. Yeni
anayasal diizenin yiiriitiilmesi ve anayasal haklarm korun-
mas1 igin bir arag olarak goriilmiiglerdir! Dogu Avrupali
anayasa yapicilanin ¢ofu merkezilesmis, Kelsenci anayasa
yargisini? tercih etmigler, boylece daha gok Birlesik Devlet-
ler’de uygulanan ve merkezi olmayan anayasaya uyguniuk
denEtimi modelini terketmiglerdir.® Birlesik Devletler mo-
delinin reddedilme nedenleri farkl: {ilkelere gére degisiklik
gosterse de, hemen hemen biitiin érneklerde olagan yargi or-
ganlarina kars: duyulan belli derecedeki gitvensizligin izleri
goriilebilmektedir.

Anayasaya uygunluk denetimi igin yargiya duyulan gii-
vensizlik Dogu Avrupa’ya 6zgit bir durum degildir. Fransiz
Anayasa Konseyi'nin kurulusu olagan yargiya karst uzun
siiredir duyulan nefret nedeni ile yavas olmustur. Bu duygu
yiizlerce yil eskiye dayanan adli yolsuzluk suglamalar ve

* “Smurl Devlet, Anayasaciltk ve Hukukun Ustrinliigi Uzering Dersler: Anayasa
Mahkemeleri ve Yiiksek Mahkemeler Arasinda Sitkigip Kalmrg Post-komiinist
Demokrasiler” baghkl teblig,

1 Bkz.Orn. Herman Schwartz, The Struggle For Constitutional Justice In Post-
communisf Europe (2000); Jacek Kurczewski & Barry Sullivan, The Bill of
Rights and the Emerging Democracies, 65 Law & Contemporary Problems
251, 272 et seq. (2002).

?  Anayasa'ya uygunluk denetiminin Y{iksek Mahkeme'nin anayasa uygun-
luk denetimi yapmakla gérevli §zel bir dairesi tarafindan gerceklestirildigi
Estonya kayda deger bir istisnadir.

? Kendi kavramlan ydniinden megrulagtinc giicline ydnelik olarak Bag
yargi; Marshall ve Hans Kelsen tarafindan ortaya konan haklilastirmalarin
miikemmel bir kiyaslamasi i¢in Bkz. Carlos Santiago Nino, The Constitution
Of Deliberative Democracy 189-196 (1996).

“Avrupa modeli” anayasa yargisirun kapsamh bir incelemesi igin Bkz.
Louis Favoreau, Les Cours Constitutionnelles 5-28 (1996).
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keyfilikten duyulan korkular ile beslenmigtir. Aslinda, Fran-
sa’da bireysel anayasa sikayeti uygulamasi ile ilgli bir teklifin
yakinlarda basarisizhga uframasini degerlendirirken hala bu
tiir endiselerin bulundugu goézardi edilemez. Bunun yaninda,
Giiney Afrika 6rneginde agikga goriildiigii gibi, yarginm eski
baskici rejimin faaliyetlerinin sug ortag: olmasi, yeni anayasaya
eski yargiglar ile giivenme konusunda da yargiclara siipheyle
bakilmasina neden olabilir. Yorumculara gére Giiney Afrikalt
yargiclar ortak bir igtihat geligtirerek ‘apartheid’ kiskacim
gevsetme sansina sahiplerken, yargiclar bu sanslarini agikca
kaybetmislerdir. Ayrica, Webb, Giiney Afrika Anayasa Mah-
kemesi'ni kararlarinda sik sik uluslararas: hukuka ve yabanci
anayasal i¢tthatlara bagvurmaya itenin de tam olarak yargimn
bu lekeli ge¢misi oldugunu kuvvetle vurgulamaktadir.®

Post-komiinist Dogu Avrupa’da, olagan mahkemeler aym
zamanda otoriter rejimlerin yasalarini da uygulanuslardir ve
politik kaygilar disinda tutulan bazi kararlarin kurbanlarina
haklar1 geri verilmis ve hatta -en azindan kismen- zararlan
karstlanmgtir. Bununla birlikte, Post-komiinist iilkelerde
siradan mahkemeleri yeni anayasalarin garantdrleri olarak
kabul etmekteki goniilsiizliik, dncelikle yetersizlik korkusu
ile tetiklenmistir. Cappelletti'nin belirttifi gibi, bu tiir endi-
seler sadece komiinizm sonrasi mahkemelerle siurh degildir.
Anayasal hakemler olarak olagan mahkemeler hakkindaki
gekinceler, hem gorevleri kanunlar inangla uygulamak olan
-ancak onlan degistirmek olmayan- kariyer gérevlileri niteli-
gindeki kata yargiclarinin nasil algilandiklarini, hem de onlarin
kendilerini nasil algiladiklarimu yansitmaktadir.® Slovenya’daki
olagan mahkemeler anayasaya aykir1 ya da kanunsuz (exceptio

* Didier Maus, The Birth of Judicial Review of Legislation in France, in:
Constitutional Justice Under Old Constikutions 113-143 (Eivind Smith ed.1995)
ve Claire Germain, Approaches to Statutory Interpretation and Legislative
History in France, 13 Duke ]. Of Comp. & Int'l L. 195 (2003).

5 Hoyt Webb, The Constitutional Court of South Africa, Rights Interpretation
and Comparative Constitutional Law, 1 U Pa. |. Const. L. 205, 208 (1998).

¢ Cappelletti'den alintt Favoreu, Les Cours Constitutionnelles, 9.
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illegalis)” olarak gordiikleri diizenleyici islemler uygulamayi
rededebilirlerse de, bu tiir kararlar Slovenya’daki anayasaya
uygunluk denetiminden ayn tutulmuslardir® Benzer bir go-
niilsiizliik, olagan bir mahkemedeki yasaya yonelik itirazin
{exceptio legalis} Anayasa Mahkemesi'ne gotiiriilmesi ile bir-
lestirildigi Hirvatistan'da da sezilebilmektedir.’

Bazi post-komiinist tilkelerdeki olagan mahkemelerin
davrarnuglari bu hipotezi desteklemektedir. Cek Anayasi'nin
4. Maddesi, “tentel hak ve dzgiirliikler yarg: organlarinin koruma-
sindan faydalanirlar” demektedir. Bu kural, boylelikle bireysel
davalarda Cek Anayasasi'nin haklarla ilgili hiikiimlerini uy-
gulama gorevini olagan mahkemelere vermigtir. Ancak, genel
yarg: yetkisine sahip mahkemeler bu yetkilendirme {izerine
hareket etmekte oldukga goniilsiizdiirler ve bu hareketsizlik
Cek Anayasa Mahkemesi tarafindan bile elestirilmistir.!° Cek
Cumhuriyeti’nde kanun-alti normlarin incelemelerinin olagan

7 Slovenya Anayasast'nin 125. Maddesi.

8 Bkz. Avrupa Mahkemeleri'nin Uygulamaya Miidahalesi de Dahil Olmak
Uzere Anayasa Mahkemeleri ve Diger Ulusal Mahkemeler Arasindaki Tlis-
ki, 12. Avrupa Anayasa Mahkemeleri Konferansi Kongresi iin hazirlanan
Slovenya Cumhuriyeti Anayasa Mahkemesi Raporu, 15. paragraf. [The Re-
lations Between Constitutional Courts And Other National Courts, Inclu-
ding The Interference In The Area Of The Action Of The European Courts,
Repart Of The Constitutional Court Of The Republic Of Slovenia Prepared
For The 12th Congress Of The Conference Of European Constitutional
Courts, 15. paragraf], Ingilizce olarak http:/ / www .confcoconsteu.org/
reports/Slovenia-EN.pdf. adresinde bulunabilir,

® Bkz. Hirvat Anayasa Mahkemesi Kanunu'nun 35(2) maddesi. Ingilizee
olarak ingilizce olarak http:/ /www.usud hr/html/the_constitutional
act_on_the_ htm. adresinde bulunabilir.

' Bkz. 6 Haziran 1995 tarihli karar, I US 30/94, Avrupa Mahkemeleri'nin
Uygulamaya Miidahalesi de Dahil Olmak I'_'!zere Anayasa Mahkemeleri
ve Diger Ulusal Mahkemeler Arasindaki Iligki, 12. Avrupa Anayasa
Mahkemeleri Konferansi Kongresi i¢in hazirlanan Cek Cumhuriyeti
Anayasa Mahkemesi Raporu, [The Relations Between Constitutional
Courts And Other National Courts, Including The Interference In The
Area Of The Action Of The European Courts, Report Of The Constituti-
onal Court Of The Czech Republic Prepared For The 12th Congress Of
The Conference Of European Constitutional Courts], ingilizce olarak http:
/ / www confcoconsteu.org/ reports/ Tsjechie-EN.pdf, para 4. adresinde
bulunabilir. ’
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mahkemelerin gérevi oldugu géz oniine alindifinda bunlar
daha da sagirtict hale gelmektedir." Macar Anayasasi, Anaya-
sa Mahkemesi'ne anayasaya uygunluk denetimi yapmasi i¢in
olaganiistit genig bir yarg: yetkisi vermesinin yanisira, olagan
mahkemelerin temel haklarin ihlalinden dogan gikayetler iize-
rinde yetkili olmasmna da imkan tarunugtir.’? Bu dizenlemeye
gére, olagan mahkemeler anayasada yer alan haklarin ihlali-
ne dayanan iddialan dinleyebilirler.”* Bununla birlikte, yeni
Macar demokrasisinin ilk bes yilinda olagan mahkemelerde
boyle bir davaya rastlanmarmigtir. Daha donraki yillarda,
olagan mahkemeler biraz daha cesaret kazansalarda, olagan
mahkemelere anayasa ile ilgili olarak dava getirilmesine hala
oldukga nadiren rastlanmaktadir. Bu durum, Avrupa Birligi'ne
girisle birlikte anayasal ve temel haklar ile ilgili daha fazla
sikayetin anayasa mahkemeleri verine olagan mahkemelerin
oniine gelmesi beklendigi (ya da bundan iirkiildiigi) icin daha
da korkutucudur.

Post-komiinist @ilkelerde anayasa mahkemelerine, baska
hig bir kurumun gerceklestirebilecegine inanilmayan &zel bir
gorev konusunda giivenilmistir. Dahasi, anayasa mahkemeleri
demokrasiye gegisteki yasanan kurum olusturma dalgasi iginde
olusturulduklarindan, bu lekelenmemis kurumlar muazzam
bir kurumsal mesruiyetten faydalanmaktadirlar. Olagan mah-
kemelere giivenin az oldugu ve yargt hakkinda kamu goriigii-
niin agir1 elestirel oldugu Slovenya’da bile, bu yaygin negatif
kamusal tavir Anayasa Mahkemesi'ne ulagmamistir.”> Gegis
dénemi yarg tedbirlerinin anayasaya uygunlugu, ekonomik

" Cek Anayasasi'mun 95(1). maddesi.

2. Macar Anayasast'nin 70/K, maddesi.

'* Hirvat Anayasa Mahkemesi Kanunu’nun 36(1). maddesi, “Her birey ya
da tiizel kisi yasanin anayasaya uygunlugunu ve diger kurallarin yasalli-
gina ve anayasaya uy gunlugunu denetleme bagvurusunu kuruma getirme
hakkina sahiptir.”

" Andras Sajo, Rights in Post-comnwnism, in: Western Rights? Post-contmunist
Application 153 (Andras Sajo ed. 1996).

¥ Judicial Independence in Slovakia, in: Moniloring The Eu Accession Process:
Judicial Independence 403 (2001).
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yeniden yapilanma ve toplumu derinden bdlen ve iizerinde
gok tartisilan- diger bazi konular hakkindaki anayasal incele-

- meler ortaya ¢giktifinda baz1 anayasa mahkemelerinin isimleri

lekelenmig olabilir. Aym zamanda, post-komiinist dénemde
yargy da degisimler gecirmigtir. Yargl ve savaligin yapismna
iliskin reformlar, gérevdeki yargiclann egitilmeleri ve yeni nesil
yargiglarin katthmunin saglanmasinin yarusira, maddi ve usuli
yasalara iligkin reformlarin tiimii ge¢misten devralinan yarg
mekanizmasinin degismesine katk: saglamiglardir.

A$ag1déki analiz post-komiinist demokrasilerde anayasa
mahkemeleri ile yiiksek mahkemeler arasindaki etkilesimlerin
anayasaciifin ve hukukun istiinliigiiniin korunmasmna nasil
katki sagladifim incelemeye ¢aligmaktadir. Analiz, yiiksek yar-
g1 makamlariun miizakere ve kargihkh goriismeler bakimin-
dan bir arada varoluslarm: agiklayan etkilegim ¢rimntiilerinin
post-komiinist demokrasilere uygulanp uygulanamayacak-
lare aragtirmaktadir. Makale, tiim Dogu Avrupa tilkelerinin
ilgili hukukunun sistematik ve detayh bir incelemesini sun-
mamaktadir. Makale bunun yerine, degisik post-komiinist
tilkelerdeki tecriibelere dayanarak, anayasa mahkemeleri ve
anayasal haklarin korunmas fizerine bir yiikiimliiliigti olan
olagan mahkemelerin iliskilerindeki anlagmazlik ve problemle-
re yogunlagmaya calisacaktir. Boyle bir odaklanmarnn anayasa
mahkemeleri ile siradan mahkemeler arasindaki idaresi zor
iligkilerin pratik sonuglaru aydinlatmakta faydali olacagma
inamilmaktadir. Post-komiinist anayasa mahkemelerinin igti-
hadimun tarbigiimasina ek olarak, analizde yeri geldikge, diger
anayasal denetimin i¢tihadina da deginilecektir.'¢

Makalenin ilk kismi, anayasa mahkemelerinin yargmun
biitiinliigii ile ilgili anlagmazliklarla ilgilendikleri davalar ele
almaktadir. Bu béliim, yargisal atamalar ve yargisal iradenin
anayasaya uygunlugunun anayasa mahkemeleri tarafindan
yarg1 yetkisini korumak amaciyla denetlendigi davalarin

¥ Sunulan analiz Rusya Federasyonu'nda ve Baltiklar'daki geligmeleri
kapsamaz, '
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incelemesini kapsamaktadir. Daha sonra, ikinci kisimda, ana-
yasa mahkemelerinin anayasa sikayeti yoluyla 6nlerine gelmig
bireysel davalarda anayasal haklar1 koruma rolii incelenmek-
tedir. Makalenin son béliimiinde, anayasa mahkemelerinin
olagan mahkemelerin ictihadini dolayl: olarak inceledikleri
ornekler tartigilmaktadir. Makale anayasa mahkemeleri ile
yitksek mahkemeler arasinda en iyi sekilde tasarlanmus yet-
kilendirmelerin bile, temel haklar, anayasacthg: ve hukukun
istiinligiini korumada giiven duyulan iki yiiksek yargisal
iirade arasindaki uyusmazliklar1 dnleyemeyebilecegini ortaya
koymaktadir '

1. Yarginin Bittiinliigiini Koruyan
Anayasa Mahkemeleri: Yarg: Bagimsizlifini
Korumak Ve Otesi

Haklarin korunmasinda etkili bir sistem igin, olagan mah-
kemelerin dogrudan anayasal meselélerden dogan sikayetlere
bakmadiklar durumiarda bile bagimsiz bir yargi zorunludur.
Anayasaya uygunluk denetimi yapma yetkisinin dogasindan
dolay1 anayasa mahkemeleri olagan yargimn yapisimi ve
¢alismasiu dogrudan etkileyecek sikayetlerle kargt kargiya
kalabilirler. Bu tiir sikayetler, degisik mahkemelerin kurul-
malarimu ya da kapatilmalarin, adli terfi ya da atamalar igin
yeterlilikleri, yargiclara yapilan 6demeleri, disiplin cezalan ve
tayin kurallarn ve diger yarg: bagamsizh ihlallerini igerebilir.
Anayasa Mahkemesi'nin bu tiir sikayetler ile ilgilenirken verdi-
gi kararlar yargimn yapisi, isleyisi ve biitiinligiini dogrudan
etkilemektedir.’

7 Mahkemeler arasindaki yetki tartismalarmin ¢dziilmesi bu analizde ele
alinmamigtir. Agagidaki analiz post-komiinist tilkelerdeki biitiin prob-
lemleri inceleme iddiasinda degildir. Bunun yaninda eski komiinist al-
kelerdeki savciltk reformu, anayasa mahkemeleri igin yontemsel koruma
tedbirlerini yeniden tamimlamak igin ek firsatlar yaratabilir ve bu yolla
yargisal karar mekanizmasinin biitiinlagiint giiclendirebilir. Detayh bir
kiyaslama analizi icin bkz. Jonathan Siegelbaum, “The Right amount of
Rights: Calibrating Criminal Law and Procedure in Post-cornmunist Cent-
ral and Eastern Europe”, 20 Boston University International Law Journal 73
(2002).

i
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Yargisal Atamalar Uzerindeki Denetim

Yarg: bagimsizlif: ihlalleri siklikla siyasal organlarnn
yargt atamalarin etkileme tegebbiisleri nedeni ile ortaya
¢ikmaktadir. Macar Anayasa Mahkemesi yarg: atamalan ile
ilgili kararinda, diger organlarn temsilcilerinin kararlarinin
veya kararlarmnin etkisinin ya da herhangi bir bagka etkenin
yargirun somut baskisi ile nétralize edilmesinin anayasal bir
gereklilik olduguna karar vermistir. Bu kosul, daha yiiksek
mevkilerdeki yarg: gorevlilerinin se¢imi i¢in de gegerlidir.’®
Bu konum, tek basina yargisal atamalar {izerindeki tiim idari
etkilere engel olmamaktadir.

Kararda Federal Alman Anayasa Mahkemesi'nin, kuvvet-
ler ayrlifimun her kuvvetin birbirinden tiimiiyle ayrilmasim
zorunlu kilmadigini belirten sozleri yankidanmaktadir; bunun
yerine, siyasal organlar ve yarg birbirlerinin “temel iglevierine”
karismadan kargilikl isbirligi yapmalidirlar.’® Gergekten de,
yargiclarin atama, terfi ve gérevden alinmalarinda diger organ-
larin yogun baskilarini ortadan kaldirabilmek, yargiy: kendini
idame ettiren bir yap: haline getirmek agisindan énemlidir.?
Anayasa mahkemeleri, kuvvetler ayriif ilkesinin koruyucu-
lari olarak, bu dengenin muhafaza edilmesinde $nermli bir role
sahiptirler.

Yargisal atamalar ile ilgili daha az tipik bir dava, Hirvat
Anayasa Mahkemesi tarafindan goriilmiistiir. Davada olagan
mahkeme yargiclar anayasa sikayeti yoluyla Yiiksek Yarg:
Konseyi'nin, kendilerinin Yitksek Mahkemeye atanmalar il-
gili kararina jtiraz etmislerdir. Yargiglarin anayasa sikayetine
gore, atanmalarinin reddi yarg: bagimsizigin ihlal etrmistir.
Hirvat Anayasa Mahkemesi soyle demistir:

B 38/1993 (VL. 11.) AB karan.

¥ Bkz. the Judicial Qualifications case, 34 BVerfGE 52 (1972). Ingilizce olarak
Deonald P. Kommers, The Constitutional Jurisprudence Of The Federal Republic
Of Germany 145-148 (2nd ed. 1997).

# Bu konuda bir ¢ok dava vardir, ancak bunlarm tartisitlmas: bu makalenin
amacir asmaktadir,
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“Sikayetcilerin, yargiclarin bagimsizhigr ve dokunulmazligi
prensibinin (Anayasanw 115 ve 119 maddelert) ihlali ile ilgili iddi-
alarnm yerinde bulmugtur, ¢iinkii Yiiksek Yarg: Konseyi aday olan
bireyler haklandaki kararlarm, diger bagka unsurlar yanindn, Yiiksek
Mahkeme Bagkani'min gériislerine dayanarak vermigtir ve bu goriis
admylarm kahlnug olduklar belirli malkemne kararlarvun dogrulukian
ile tlgili kamlar tagimaktadir.

Belirli mahkeme kararlaroun dogruluklart sadece yetkili nialtkenie
tarafindan tenryiz iglemlerine wygun olarak, yani, rnegin bir anayasa
stkayeti durumunda Anayasa Mahkenesi tarafindan degerlendirile-
bilir. Bir yargicin yapmg oldugu igler hakkuoidaki degerlendirmelerde
sadece tennyiz uyarmea yitksek malikemeler tarafindan verilen karar-
lardaki degerlendirmeler dikkate alinabilir.

Yukaridaki davada, 115 ve 119. maddelerdeki anayasal prensipler
de thial edilniigtir, ctinkii Yiiksek Yarg: Konseyi, atama igleminde
hirey olarak yargiglarn belirli mahkemelerde yargiclar kurulu tara-
findan birlikte alimg olduklart kararlann dogruluklan konusundaki
goriislere dayanarak karar vermigtir.

Bu aym zamanda gizli miizakere ve oylama konusundaki yasal
tedbirlerin de ihlal edilmesidir... "

Bu dava tzellikle hassastir: griiniigte Yiiksek Yargi Kon-
seyi’nin kararina kargi yapilmis anayasal bir itirazdir, gercekte
itiraz Yitksek Mahkeme Bagkani'nin goriislerine karg: yapilmig-
tir. Hirvat Anayasa Mahkemesi'nin karar, yargiglar tarafindan
yapirmus bir anayasa gikayetini degerlendirirken, hassas bir
dengeyi korumay1 ve yarginn ig iligkilerinin diginda kalmay:
amaclamaktadar.

2 Karar Numaralan. U-111-520/95, U-1I1-530/95, U-III-534/95, U-111-537/
95 and U-11-540/95 of 30.11.1995. 10. Avrupa Anayasa Mahkemeleri
Konferansinda sunulan Hirvat ulusal raporundan alinti, Separation Of
Powers In Connection With Jurisdiction Of The Constitutional Court, http://
www.mkab.hu/conference/ okhe/croathe. htm. adresinde bulunabilir.
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Yarginin Yapisim1 Korumak

Yarginun biitiinliigii, aynu zamanda yargirun yapis: (mah-
kemelerin i¢ hiyeragisi) ile ilgili anayasal teminatlara da bag-
hidir. Detayl: bir inceleme bu makalenin siurlarini fazlas: ile
agacaktir, ancak son yillardan bir kag érnek bahsedilmeye deger
niteliktedir. Yargimun genel yapis ile ilgili olarak, 1997 yilinda
bir anayasa degigikligi ile getirilen ek bir asama niteligindeki
istinaf mahkemelerinin (btlge mahkemeleri) olusturulmasin
geciktirmenin ve hala da tam olarak hayata gegirememenin
yargin performansim nasil etkiledigini - Macaristan’da ol-
dugu gibi- gérmek kolaydir.

Bolge mahkemelerinin yerleri, yetkileri ve igleyigleri ile
bir cok degigiklikten sonra,® 1999°da Macaristan parlamen-
tosu tek bir merkez bslge mahkemesi yolunda karar verdi.
Bu ¢dziimiin anayasaya uygunluguna itiraz edildi ve 2001’de
Anayasa Mahkemesi, bolge mahkemeleri kurulmasini ge-
ciktirmenin Anayasa’ya aykir: olarak bir ihmal olugturdugu
sonucuna vardi* Anayasa’mun-ek 45. maddesinde siralanan
diger genel yargi mahkemeleri arasinda bblge mahkemeleri de
acikga siralanmus oldugundan, Anayasa Mahkemesi bu kara-
rinda goreceli olarak saglam bir gerekceye sahiptir. Ancak bu
hiikiim, btlge mahkemelerinin sayisindan s6z etmemektedir.
Anayasa Mahkemesi, kararinda parlamentonun bélge mah-
kemeleri kurulmas: igin gerekli tedbirlerin yéntem ve hiziru
belirlemekte Anayasa’run lafzi ger¢evesinde serbest oldugunu

2 Bu tiir bolge mahkemelerini kurmak adli hiyeraside bir dordiincii seviye
olugturmayi, bisylece, ek clarak ayr bir bagvuru / inceleme foramuna
izin vermeyi amaglamaktadir, Bu ayni zamanda Yitksek Mahkeme'nin is
yiikiinii de hafifletmeyi amaghyordu. Cesitli bicimler su kaynakta detay
bigimde tartigilmughir: Judicial Independence in Hungary, in: Monitoring The
Eu Accession Process: Judicial Independence, supra note 15, 192-193.

2 Bu giinkii durumda, {ig bilge mahkemesi caligmaktadar, yeni iki tanesi 1
Ocak 2005 te cahsmaya bagliyacaktir. hitp:/ / www.itelotabla.hu/

* Karar 49/2001 (XI. 22.) AB :

¥ Bu baglamda Madde 45(1), ABD Anayasasi'min 1. B6limii 1. maddesine,
ya da 1867 tarihli Kanada Anayasal Kanunu'nun 100. bliimiine benze-
mektedir.
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vurgulamugtir. Ancak, 45(1) madde deki ifade daha fazla bolge
mahkemesinden bahsetmektedir, sadece bir mahkeme kurmak
anayasada belirtilen kosulu yerine getirmez ve anayasal bir
ihmal teskil eder.

Bu davada Macar Anayasa Mahkemesi oldukga basit,

metindeki ifadeye dayanan bir argiiman kullanmgtir: Ana-

yasa'mun 45(1) maddesindeki ifade bilgesel mahkemelerden
stz etmektedir- yani bu birden fazla mahkeme demektir. Bu
terime ek olarak, Anayasa Mahkemesi hukukun fistiinliigi ya
da anayasal haklardan dogan daha bagka karutlar éne siirme-
migtir ve gelecekteki yasama organlar: tarafindan kargilanmas:
gerekecek yeni anayasaya uygunluk kriterleri olugturmarustir.
Karar kulaga ne kadar basit gelse de, davamin Anayasa Mah-
kemesi'ni nasil oldukga aleni ve hassas bir siyasal tartigmaya
stiriikledigini gérmek-dnemlidir. Aslinda bazi yargiglar, da-
vada Anayasa’ya aykir1 ihmal olduguna dair bir dayanak bile
olmadigimi bulmuslardir.® Anayasa Mahkemesi Anayasa’ya
aykar1 bir thmal buldugunda boslugu doldurmak i¢in bir tarih
belirleyebileceginden, bu detay 6nemlidir.” Bu nedenle, Ana-
yasa Mahkemesi siyasal organlar ile potansiyel bir anlagmazlik
zemini yaratarak yasama meclisine kanun yapmasi i¢in agik bir
yiikiimliilitk getirebilir. Anayasa Mahkemesi'nin, bu kararin
gereginin yapilmasini zorlamak igin araglari bulunmasa da,
Anayasa Mahkemesi'nin ¢tkarilacak yasarn igerigine iliskin
daha fazla anayasal kriter olusturmadig bir olayda miihlete
uymamak yasama orgarur utandirabilir.

Yargy Yetkisini Korumak

Yarg yetkisinin korunmas: ve belirli usuli teminatlarin
muhafaza edilmesi yarg: bagimsizhginin teminatlar arasinda
yer alir. Yargn yetkisinin ve yargisal karar alma mekanizmasimn
korunmasi, yargisal kurumlara disiplin ve ceza davalarindaki

* Bkz. Yargic Erdei'nin karg1 oyu (Yargic Harmaty tarafindan desteklen-
mighir).

¥ Bkz. Anayasa Mahkemesi Kanunu'nun 49(1) maddesi (ActNo. 32 of 1989)
Davada son tarih 31 Aralik 2002 idi. )
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cezalan inceleme ya da empoze etme hakki verildiginde,* veya
bazi durumlarda uzman kuruluglar ya da bagimsiz mahkeme-
lere yarg: yetkisi tanindiginda bir sorun haline gelmektedir.
Eski komunist anayasalar bu konularda detayh yonergeler
vermemis iseler de, bu konuda AIHM ictihadi Avrupa Insan
Haklart Sézlesmesi'nin (AIHS) 6(1). maddesi gercevesinde
rehberlik etmektedir.”

AIHM, Isvigre’ye kars1 Belilos davasinda® [svigre'nin Mad-
de 6(1) in kapsamini kisitlama yéniindeki netligi kuskulu ve
“yoruma daynl dellerasyonunun”* AIHS nin genel ¢ekincelerin
vasaklanmas yoniindeki 64(1) maddesini ihlal eder nitelikte
bulmugtur. Avrupa Mahkemesi ileri siiriilen yoruma dayah
deklerasyonun amaciru belirlerken, adli yarg: aleyhine idari
yarginn yetkisini kayda deger bir bicimde genigletmek igin
Isvigreli gorevliler ve Isvigre'deki yasama abalarinun ortaya
koydugu cesitli yargilan dikkate almigtir. Avrupa Mahkeme-
si'nin karari idari usul agisindan Isvicre kurallariu etkilemez-
ken, dava bir hitkiimetin, vatandaslanmn anlasmazliklarmn
mahkemede ¢6ziimlenmesini - va da en azindan degerlendi-

# Dogu Avrupal almayan dmekler icin bkz. Hinds v. The Queen, Privy
Council (Jamaica) [1977] A.C. 195.

B AIHS nin 6 (1). maddesi séyledir “Herkes, gerek medeni hak ve yiikiimlii-
ltkleriyle ilgili nizalar, gerek cezai alanda kendisine yéneltilen suclamalar
konusunda karar verecek olan, yasayla kurulmus bagunsiz ve tarafsiz
bir mahkeme tarafindan davasinin makul bir siire icinde, hakkaniyete
uygun ve agik olarak goriiimesini isteme hakkina sahiptir. Hikiim agtk
oturumda verilir; ancak, demokratik bir toplumda genel ahlak, kamu
diizeni ve ulusal giivenlik yararina, kiigiiklerin korunmasi veya davaya
taraf olanlarin &zel hayatlaninin gizliligi gerektirdiginde, vey davanin
agik oturumda goriilmesinin adaletin selametine zarar verebilecegi ozel
durumlarda, mahkemenin zorunlu gérecegi digiide, durusmalar dava
sliresince tamamen veya kismen basma ve dinleyicilere kapali olarak
slirdiirebilir.”

*® Bagvuru. No. 00010328/83, 29 Nisan 1988.

# Deklerasyon goyledir: “Isvicre Federal Konseyi, AIHS Madde 6, pa ragraf
1'deki adil yargilanma hakknun sadece, medeni hak ve yikamliiliikler
veya kigiye karsi ceza sorusturmalariyla ilgili belirlemelerinin, bu hak
veya yiikiimliliklere ya da sorusturmanin belirliligiyle iliskili kamu
otoritelerinin islemleri ya da kararlarirun nihai olarak yargisal denetime
tabi olmasiru amacladiginu diisiimmektedir.”
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rilmesini- 6rtmek igin ne kadar ileriye gidebilecegi konusunda
dnemli bir hatirlatmadir.

Yukaridaki davalar 1gigmda Avrupa Konseyi'ne katilan
eski komiinist tilkelerin, uygulanmalar: denetimden muaf tu-
tulmas1 gereken usul yasalarindan detayh hiiktim kataloglar:
ekleyerek Madde 6(1) e uzun cekinceler koymalan gagirhici
degildir.? Fakat, boyle bir cekincenin ancak gegici bir tedbir
olarak degerlendirilecegine de dikkat edilmelidir. Eski ko-
miinist iilkelerde usul yasalarin yeniden kaleme alinmasi,
boyle cekinceleri gerekli kilan hukuki ¢dziimleri de ortadan
kaldirmalhdir.

Buna ek olarak, yeni ya da yenilenen usul yasalar1 ba-
gimsi1z ve tarafsiz mahkemelere AIHS nin 6(1). maddesinin
uygulanmas1 amacina yonelik olarak goriilebilecek tiirde bir
ortam saglamahdur. Yakin zamanda Morris v. UK* davasinda
AIHM davasinda Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi sdyle
sOylemigtir:

“58. Bir mahkemenin bagims:z olup olmadi§m belirlemek icin,
diyelerinin atanma sekline, kurulug sartlanina, dig baskilara karg:
teminatlanin varligina bakilmah ve kurumun bagunsiz bir goriintii
sergilyip sergilemedigi sorgulanmalidir.

‘Tarafsizhik’ sorusuna gelince, bu kogulun iki boyutu oardur.
Birincisi maltkeme §znel olarak kigisel Gnyargt ve etkiden uzak ol-
malidir. Tkincisi, objektif agidan da tarafsiz olmalidir, yani, bu ba-
kimdan her tiirlii megru kugkuyu diglayacak yeterli derecede garanti
sunmalidir.

[.]

73. ... Yargisal olmayan bir otorite tarafindan degigtirilmeye-
bilecek baglayicr bir karar verme giicii ‘mahkeme’ kavraminin icinde
mevcuttur. Bu ilke madde 6(1)'de gerekli olan ‘bagimsizlik’in bir
unsuru olarak da goriilebilir. ">

2 Bakin 6rn. Rusya’nin ATHS  6(1). maddesine ihtirazi kayd.
* Bagvuru no. 38784/97, 26 Gubat 2002 tarihli karar.
¥ Davada AIHM séyle devam etmigtir: “denetimin yargisal olmayan bir
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Bir kurumun bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme olarak mu,
yoksa yiiriitme i¢inde bir idari karar alma mekanizmasi olarak
mu goriilecedi, bu yilizden bir nitelendirme meselesidir. Ulusal
diizeyde, bu tiir kararlar daha ¢ok anayasa mahkemelerine
aittir.

~ Omegin, Polonya Anayasa Mahkemesi, cezaevi memurlari
iizerinde cezaevi idaresinin disiplin cezas1 verme kararirun var-
grsal denetiminde, vargilamarun anayasaya uygunlugunu ince-
lemigtir. Anayasa Mahkemesi bu yargilamay: mahkemeye bag-
vurma anayasal hakkimn bir ihlali olarak 6rmiigtiir. Malikeme
bu hakki hukukun iistiinliigiinden ve Polonya Anayasasi’nin
“Herkes davastmn adil ve agik bir sekilde geciktirilmeden bagimstz
ve tarafsiz yargt tarafindan goriilmesi hakkina sahiptir” diyen 45(1)
maddesinden almigtir, Davada Anayasa Mahkemesi sunlari
belirtmistir: “diizenletue nahkemeye bagmiru kapsamn daha dar
yorumin kisttlasa da, demokratik hukukun tistiinli griniin bir sonucu
olarak sorunlar nuimlkiin olan en genis bigimde maltkemeye bagvuru
hakk: kapsam igine alinmalwdir. Bireyin haklarimn yargisal yénden
korunmasi iizerindeki tiim strlarmn ve kisitlamalar temel yasarmn
hiikiimlerinden kaynaklanmast icin Anayasa, yargr yolu karinesini
ortaya atnngtr [ | Somrlar ve kisitlamalar genel bicimde yarg: yolu
kapsanm diginda birakamaziar,"

Yukaridaki durumlarm gosterdigi gibi bir kurumun ba-
guns1z ve tarafsiz bir mahkeme olarak goriiliip gériillmeyecegi
anayasal haklardan (yani mahkemeye erisimden) ¢ikarlabilir.
Yargisal bir makama erigsim olanaginun eksikligi etkili bir ge-
kilde haklarm korununasi sansiru zayiflatabilir, ya da yargisal

makam tarafindan “denetim makami” olarak yiiriitiilmesi gergegi paragraf
73'de gegen ilkeye aykiridir.” [para 75.]

* 16 Mart 1999 tarihli karar (SK. 19/98), Ingilizce terctimesine su kaynakta
ulagilabilir: Polonya Anayasa Mahkemesi'nin 186’dan 1999 294, 298’
Kadarki ictihadindan Secmeler (1999) [A Selection Of The Polish Constitu-
tional Tribunal's Jurisprudence From 186 To 1999 294, 298 (1999)]. Anayasa
Mahkemesi'nin muhafizlara kars: disiplin prosediiriine iliskin dncek
kararlannda disiplin kurulunun kararindan sonra bir mahkemede bu
kararm denetlenmesi miimkiin kihndigindan bir Anayasa’ya aykirihik
bulmadiginr da belirtmeliyiz. | 8 Aralik 1998 tarihli, K. 41/97 karar.|
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olmayan bir makama basvuru zorunlulugu temel anayasal
garantileri ihlal edebilir ve bunlar da herhangi bir anayasal
hakkin uygulanmasin: ciddi sekilde giiclestirebilir. Bu ne-
denle, anayasal haklardan kaynaklanan yargi bagimsizhiginun
gerekleri, yargimn biitiinliigiintin diger yapisal garantileri ile
birbirini tamamlayicidir.

2. Siradan Mahkemelerin Komsusu Olarak
Anayasa Mahkemeleri

Anayasa mahkemeleri siradan mahkemelerin igine, sade-
ce anayasal denetim yarginn biitiinliigiine yonelik tehditler
algiladi®1 durumlarda kanigmaz. Anayasa mahkemeleri ayru
zamanda siradan mahkemelerin ictihadim ve kararlarim da
inceler. Anayasa mahkemeleri yiiksek mahkemelerin siradan
mahkemelerin yasay1aynu sekilde yorumlamalarim amaglayan
talimatlariru inceleme yetkisine genellikle sahip olmadiklar
halde, anayasa mahkemeleri siradan mahkemelerin i¢tihadina
dolayl yollardan ulasmamn yolunu bulma egilimindedirler.
Anayasa mahkemeleri ¢ok sik olarak yasal bir diizenlemenin
siradan mahkemeler tarafindan nasil yorumlandigina ve uy gu-
landigina bakarlar. Bu gibi durumlarda anayasa mahkemesi,
bir normun gergek hayattaki yorumunu gérmek igin, yasann
siradan mahkemelerin i¢tihadinda nasil uygulandigina bakar.
Bu Macar Anayasa Mahkemesi ya da Polonya Anayasa Mah-
kemesi tarafindan sik stk uygulanan bir yéntemdir.* Polonya
Anayasa Mahkemesi'nin yiiksek mahkemelerden “yargisal ka-
rarlarda belirli bir yasa hitkmuiniin yorununa tligkin bilgi” isteme
yetkisine sahip olduguna dikkat etmek gerekir.’

% Bkz. Avrupa Mahkemeleri'nin Uygulamaya Miidahalesi de Dahil Olmak
Uzere Anayasa Mahkemeleri ve Diger Ulusal Mahkemeler Arasindaki
fliski, 12. Avrupa Anayasa Mahkemeleri Konferans: Kongresi igin hazir-
lanan Polonya Cumhuriyeti Anayasa Mahkemesi Raporu, para 39, [The
Relations Between Constitutional Courts And Other National Courts, Including
The Interference In The Area Of The Action Of The European Courts, Report Of
The Constitutional Tribunal Of The Republic Of Poland, Prepared For The 12th
Congress Of The Conference Of European Constitutional Courts,], Yargig Jerzy
Ciemniewski, Ingilizce olarak http:/ / www.confcoconsteu.org/reports/
Polen-EN.pdf. adresinde bulunabilir.

¥ Polonya Anayasa Mahkemesi Kanunu Madde 22.
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“Kitaplardaki yasa” yerine “gercek yasmyur” incelemek yiik-
sek mahkemeler ile anayasa mahkemeleri arasinda gerilim
yaratabilir - sonugta, yarg: sistemi icinde yasarun tektip ve
anayasaya uygun bigimde uygulanmasiru saglamak yiiksek
mahkemenin (anayasa mahkemesinin degil) gorevidir. Yine
de, bir ok durumda, anayasa mahkemelerinin siradan mah-
kemeler tarafindan uygulandif bicimiyle yasaya baktig fark
edilmez ve bu ¢ok az etki uyandirir. Ote yandan, stradan bir
mahkemenin bir karari anayasa mahkemesinin giindemine
yerlestiginde, daha fazla dikkat uyandirabilir.

Anayasa Sikayeti

Bireysel anayasa gikayetleri, siradan bir mahkemenin
bir kararimu anayasa mahkemesine getirebilecek vasitalar
igerisinde izlenmesi en kolay olanlardir. Béyle bir yetkinin
anayasa mahkemeleri ve yiiksek mahkemeler arasinda nasil
agik uyugmazliklara yol aghfini gérmek kolaydir ve sonug-
ta, anayasa mahkemesi daha alt derecedeki bir mahkemenin
kararinin, hatta yiliksek mahkemenin dikkatli incelemesinden
bile gecmis bir kararin, karmagik detaylarim yeniden deger-
lendirir. Alman diizenlemesi bireysel anayasa sikayet icin
post-komiinist pek ¢ok {ilke tarafindan benimsenmis temel bir
model olusturmaktadir. Baz: farkliliklar bulunmakla birlikte,
diger baz: tilkeler yanunda Hirvatistan,® Cek Cumhuriyeti,*

% Hurvat Anayasasi'min 128. maddesi Hirvat Anayasa Mahkemesi‘ne “devlet
organlanrun, yerel ve bilgesel hiikitmetlerin, kamusal otorite kullanan
kamu tizelkisilerinin, bireysel kararlarina kargi, bu kararlar insan haklan ve
temel dzgiirliiklerini ihlal ettiklerinde gerceklestirilecek anayasa gikayetle-
rine karar verme yetkisi vermigtir.” http:/ / www.usud hr/html/ the_cons-
titution_of_the_republhtm#1IL adresinde Ingilizce olarak bulunabilir,

¥ Cek Anayasas: madde 87(1)(d), Cek Anayasa Mahkemesi‘ne “kamu oto-
ritelerinin nihai kararlar1 ya da anayasada garantiye abnmiy diger temei
hak ve 8zgiirliikleri ihlal eden diger kararlarina kars: bulunulan anayasa
gikayetlerine karar verme yetkisi vermigtir”. Ingilizce olarak burada bu-
lunabilir; http:/ /www.concourt.cz/angl_verze/constitution. html.

Gek Cumhuriyeti'nde béigesel yénetimlerin ve siyasal organlarin
Anayasa Mahkemesi'ne sikayet basvurusu yapabileceklerine dikkat
etmek gerekir. Ancak bu sikayetler, yukanda tartizilan bireysel anayasa
sikayetleriyle karighrilmamalidir.
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Macaristan,” Polonya,” Slovenya,* ve yakinlarda Slovakya,®
idari ve adli kararlara kars: bireysel anayasa gikayetine izin
vermislerdir.

Alman Anayasasi'nin 93(1)(4a) maddesi uyarinca Federal
Anayasa Mahkemesi bu diizenlemede agikca belirtilen temel
haklarinm ya da diger haklarinm ihlal edildigini iddia eden
bireylerin anayasa gikayetlerine bakma yetkisine sahiptir.#
Federal Anayasa Mahkemesi'nin istikrar kazanmig kararla-
rnna gore siradan mahkemelerin kararlarina kargi da kamu
otoritelerinin iglemlerinde oldugu gibi anayasa sikayetinde
bulunulabilir. Bu yaklagimun, Anayasa’mun 93(1)(4a) madde-
sinin genig bir yorumu olduguna dikkat edilmelidir. Avus-

“ Macar Anayasa Mahkemesi Kanunu, maddeler 1{d) ve 48. Macar Anaya-
sas1'nin Anayasa Mahkemesi'nin yetkilerini detayli olarak belirtmedigine
dikkat ediniz.

# Bkz. Polonya Anayasasinin “anayasal ihlaller hakkindaki gikayetler”
le ilgili 79(1) ve 188(5) maddeleri. Madde 79(1) uyarinca: “Kanunda be-
lirlenen ilkelere uygun olarak, anayasal hak ve dzgiirliikleri ihlal edilen
herkes Anayasa Mahkemesi'ne, bir mahkemenin ya da kamu organinin
dzglirliikleri, haklar1 ya da yukiimliilikleri hakkinda nihai karar1 verir-
ken temel aldip1 yasa ya da kanunun anyasaya uygunlugu i¢in bagvur-
ma hakkina sahip olmahidir. Yabancilarin ve sivasi siginmacilann haklan
anayasa gikayeti yolu ile saglanamaz. (Madde 79(2), Polonya Anayasasi)
Ingilizce olarak burada bulunabilir; http:// www trybunal.gov.pl/eng/
Legal_Basis/Const_eng.htm.

# Slovenya Anayasasi madde 160, Ingilizce olarak burada bulunabilir; http:
/ [ www us-rs.si/ en/ basisfr.html.

Slovenya Anayasa Mahkemesi Kanunu madde 50(1}: “Bu yasanin belir-
ledigi kogullar altnda herkes, insan haklarinin ya da temel hiirriyetlerinin
belli bir devlet orgamun, yerel y&netimin, ya da kamu tiizelkisisinin bir
islemi ile ihlal edildigine inantyorsa Anayasa Mahkemesi'ne bir anaya-
sal gikayette bulunabilir.” ingi]iz.ce olarak burada bulunabilir; http://
www.us-rs.si/basis/act/acten. htm]#5. Buna ek olarak, bir ombudsman
da anayasal sikayette bulunabilir.

# Bireysel anayasa sikayeti Slovakva'ya Slovak Anayasast'run 127. madde-

sine bir anayasa degisikligi ile Ocak 2002 de girmistir.

Daha da &tesi, Alman Anayasas: madde 93(1)(4a)’ya gbre anayasa sika-

yetleri madde 20 (4), 33, 38, 101, 103, veya 104’deki haklarm ihlali igin de

giindeme getirilebilir,
Federal Anayasa Mahkemesi Kanunu tam metninin ingilizcesi

{Gesetz tiber das Bundesverfassungsgericht) burada bulunabilir; http:/ /

www .iuscomp.org/ gla/statutes/ BVerfGG.htm.
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turya’da bunun aksine Anayasa Mahkemesi idari kararlara
kars1 anayasal gikayetlere bakar, fakat sirradan mahkemelerin
kararlarina bakamaz.

Federal Anayasa Mahkemesi Kanunu'nun 90(2) madde-
sinden ¢ikan genel bir kural olarak ancak, diger biitiin yollar
titketilmig ise bir anayasa sikayeti gerceklegtirilebilir. Alman-
ya'da anayasa gikayeti bir ay i¢inde yapilmalidir.®* Bir istisna
olarak Federal Anayasa Mahkemesi eger gikayet “lerkesi
ilgilendiriyorsa ve diger mahkemelere isi havale etmek kagimlmaz

ve ciddi bir bigimude sikayetcinin aleyhine bir durum yaratacaksa”

diger yarg: yollarmin tiiketilmis olmas: sartiru aramadan da
bir sikayete bakabilir.* Post-komiinist {ilkelerde de baz1 kii-
ciik farklarla benzer hitkiimlere rastlanabilir. Dilek¢e verme
stiresi Cek Cumhuriyeti, Macaristan ve Slovenya’da 60 giin”
iken Polonya’da 3 aydur.* Istisnai kogullar altinda Slovenya
yasas1 daha geg bagvurulara izin vermektedir.*’

Alman modelini izleyen post-komiinist anayasa mahke-
meleri de tiim i¢ yargt yollarinin titkenmesinin ardindan ana-
yasa gikayetine izin vermektedirler.® Bazi tilkelerde anayasa
mahkemesine yonelmeden &nce olaganiistii yarg: mekaniz-
malarimn tiiketilip tiiketilememesi konusunda farkl tavirlar

% Federal Anayasa Mahkemesi Kanunu, madde 93(1}),

Ancak, 93 (3) Madde: “Eger sikayet bir yasaya ya kendisine karg: yasal
bir eylemde bulunulamayan 6zerk bir isleme karst yapilmgsa, sikayet
sadece kanunun ya da dzerk islemin ilanindan sonraki bir y1l icerisinde
gergeklestirilebilir.”

% TFederal Anayasa Mahkemesi Kanunu, madde 90(2).

¥ 16 HAziran 1993 tarihli yasarun 72(2} Maddesi, No. 182/1993 5b.
Anayasa MAhkemesi. Ingilizce olarak burada bulunabilir; http://
www.concourt.cz/angl_verze/acthtml,

Madde 48(2) Macar Anayasa Mahkemesi Kanunu, Madde 52(1) Slo-
venya Anayasa Mahkemesi Yasasi.

i | -Agustos 1997 Tarihli Polonya Anayasa Mahkemesi Kanunu, madde
46(1). ingilizce olarak burada bulunabilir; http:/ / www.trybunal.gov.pl/
eng/Legal_Basis/ Act_Trib97 . hon.

» Slovenya Anayasa Mahkemesi Yasasi, Madde 52(3).

% Bkz., 3rn. Polonya Anayasast, madde 79(1}, Macar Anayasa Mahkemesi
Kanunu madde 48, Slovenya Anayasa Mahkemesi Yasas:, madde 51(1}.
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sergilenmektedir. Yargmn sagladifi tim yargy yollanmn
tiiketilmesi sart1 yargiun biitiinliigiini korumayi ve boylece
yarg ile anayasa mahkemesi arasindaki ¢atigma potansiyelini
en diisiik diizeye indirmeyi amaglamaktadir. Bu gart ayrica,
yarg icerisindeki hata diizeltme mekanizmalarin islemesi-
ne de izin verir. Yine de, bir ¢ok iilkedeki yargilama siirecinin
uzunlugu gdz oniine alindifinda, bu gart, anayasaya uygun
olmayan bir durumun uzun bir siire korunmasina ve geri do-
niisii olmayan sonuglara neden olabilir. Boyle bir durumu én-
lemek amaciyla, baz iilkelerde olagantistii yollardan anayasa
mahkemelerine dogrudan erigme olaganag da taninmighir. ™

Bireylerin anayasa mahkemesine dogrudan erigebilmesi
icin aranan kogullar degismektedir. Slovenya'da dogrudan
erigim, olaganiisti yarg: yollar: tiiketilmeden, olay: Ana-
yasa Mahkemesi'ne gotiirme olanagi anlamina gelirken,”
Cek Cumhuriyeti'nde ancan su kosullar gerceklegtiginde bu
miimkiindiir, “eger: a) sikayet baspurusu, sikayete konu olaylarin
meydann gelmesinden itibaren bir yil icerisinde yapilmug olmak ko-
suluyla, sikayetin dnemi sikayet sahibinin kigisel qikarlarimin ¢ok
dtesine geciyorsa, ya da; b) (1). maddeye gore halihnzirda islemde
olan ¢éziim siireci sikayet sahibinin kagunlmaz ve ciddi bir bicimde
zarar girnesine neden olacak kadar gecikmigse” Cek istisnast
ézellikle ilgingtir, giinkii Anayasa Mahkemesi'nin davayl
daha genis bir kapsamda incelemesini talep eder ve bdylece
aslinda Anayasa Mahkemesi'ni sikayete konu mahkeme ka-
rarirun siurlarimin gok dtesinde bir sorugturma yiiriitmeye
davet eder.

Olaganiistii dogrudan erisim mekanizmasi, potansiyel
olarak anayasa mahkemesini, aslinda olagan yarginin en

5 Macar Anayasa Mahkemesi'ne olaganiistii dogrudan erigim yoktur.

2 Slovenya Anayasa Mahkemesi Kanunu, madde 51(2).

% (ek Anayasa Mahkemesi Kanunu, madde 75(2). Genel bir kural olarak,
Cek Anayasa Mahkemesi'ne bagvurmadan once tiim yollar tikenmis
olmalidir. Cek Anayasa Mahkemesi Kanunu, madde 74.

Cf. Hirvat Anayasa Mahkemesi Kanunu'nun 31. maddesi, Anayasa
Mahkemesi‘nin ge¢ bagvurulan reddetmesini gerektirir.
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tepesindeki mahkemeye verilmis bulunan yargiyr yonet-
me pozisyonuna sokabilir Ancak, Giiney Afrika Anayasa
Mahkemesi'nin Bruce’a v. Fleeecytex™ davasindaki sozleri
gercek anlamda istisnai durumlarda dogrudan erigime izin
verilmesinin anayasa mahkemesini ilgilendirebilecegini akla
getirmektedir. Davada Giiney Afrika Anayasa Mahkemesi
goyle demighir:

“IIk ve son derece mahkemesi olarak gorev yapan bir mahkeme
icin hangi kararlara kargi hig bir temyiz olanagt tanmmanus oldugu
adaletin menfaati aqisindan olagan olarak énem tagimaz. Tecriibe-
ler, ortaya konulmus sorunlari birden fazla mahkeme tartighginda
kararlanin dogrulugunun daha muhtemel oldugunu gostermektedir.
Boyle durumlarda kaybeden taraf, daha once ileri siirmiis oldugu
iddialarin karar 1s1iginda daha iyi bir bicimde yeniden degerlendire-
rek, ilk kararin dayandigi gerekgeye karsi temyize gidebilir.”>

Alman Federal Anayasa Mahkemesi'ne bireysel bagvuru,
haklar: korumak icin ¢ok giiclii bir arag olmakla birlikte, Fe-
deral Anayasa Mahkemesi'ne erisim kendiliginden degildir:
Davanin esasma ulagmadan 6nce, Federal Anayasa Mahke-
mesi'nin bir kurulu davarnun kabul edilebilirligini onaylar.®
Benzer yontemler tiim post-komiinist iilklerde de kabul
edilmigtir. Bu kabul edilebilirlik kararlan genelde bagvuru
sahibinin kanun tarafindan belirlenmis kabul edilebilirlik kri-
terlerini saglayip saghyamadiginin kontroliinden daha tteye
gitmez. Bu iilkelerdeki kabul edilebilirlik kararlar1 genellikle,
common law (ortak hukuk} iilkelerindeki temyiz izni, ya da
ABD Yiiksek Mahkemesi'nin alt derece mahkemelerinden
dava dosyasiru incelemek tizere celbetmesinde oldugu gibi
takdiri degildir.

Bununla birlikte, adli istastikler, kabul edilebilirlik icin
bicimsel kriterleri denetlemenin, ya da agik¢a asilsiz sika-

* Bruce v. Fleecytex, 1998 (2) SA 1143 (CC); 1998 {4) BCLR 415 (CC) at para
7.

% Bruce v. Fleecylex, supra note 52 at para 8.

% Federal Alman Anayasa Mahkemesi Kanunu, madde 93a.
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yetleri reddetmenin (Polonya’da oldugu gibi) bile énemli bir
eleme islevi yerine getirdigini gostermektedir.”” Slovenya’da,
1995 yilinda tiim anayasal sikayetlerin yiizde 10" u (205" te 25)
kabul edilebilir bulunurken, 2000 de bu rakam yiizde 6 (450’
de 27) olmustur.® Polonya'da 1997 ve 2000 yillan arasmnda
anayasa gikayetlerinden yiizde 13" i (580'de 77) incelemeye
almmugtir ve ytizde 8'inde (580" de 48) lehte karar verilmisgtir.
Anayasa Mahkemesi, bunun diginda bir avukatin yardimi ol-
maksizin hazirlanmmus 1931 anayasa sikayeti mektubu almus-
tir.¥ Anayasa mahkemelerinin kendilerini yapilan anayasa
sikayeti bagvurularmin sadece kiigiik bir kismu ile ilgilenecek
sekilde siurlamalart bir ok farkli nedene dayanabilir ve gok
farkli y6nlerde yorumlanabilir. Bu konulara deginmek su-
nulan makalenin kapsam digsindadir. Yine de, rakamlar ilk
bakista post-komiinist iilkelerdeki anayasa mahkemelerinin
siradan mahkemeler tarafindan verilmis karalan incelemek
konusunda pek istekli goriinmediklerini igaret etmektedir.

Bu ¢ekingen yaklagimun erdemi, anayasa mahkemelerinin
tavrinn anayasa mahkemeleri ve yiiksek mahkemeler arasin-
daki dogrudan gatigmalar1 minimize etmesidir. Ancak, bu
yaklasimun altinda sakl: kotiilitk ise anayasa mahkemelerinin
bu titr kararlar1 incelemeyi sistematik olarak reddetieleri ve
anayasal haklarin ihlali ile sonuglanabilecek yargisal yorum
egilimleridir. Anayasa mahkemelerinin anayasa sikayetleriri
red kararlan yayimlanmadik¢a, bu tiir giiphelerin ortadan
kaldinlmas: gligtiir. Aslinda bu son problem, bu makalede
ele alman diger bir gok problem gibi sadece post-komiinist
tilkelere 6zgili degildir: ABD Yiiksek Mahkemesi de alt derece

¥ Hurvat Anayasa Mahkemesi bu tiir agik olmayan bagvurulan geri cevire-
bilir. Bkz. Hirvat Anayasa Mahkemesi Kanunu, madde 18(2).

Kabul edilebilirlik kriterleri genelde zorunlu hukuki temsil {6rn. Al-
manya, Polonya) yazili bir form, siirecin gegmisi hakkinda ekler ve ilgili
yasal hiikiimleri icerir, Kural olarak, anayasa gikayetleri yazih olarak
yapimalzdir.

% Bkz. Slovenya Raporu 29, paragraftaki tablo, 12 Avrupa Anayasa Mahke-
meleri Konferansi, supra note 8.

¥ http:/ /www.trybunal.gov.pl/eng/Judical_Decisions/ statistics.htm.
adresinde bulunabilir,
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mahkemelerde goriilen davalarn kendi 6niine getirilmesine
yonelik celp taleplerini hakh nedenlere dayandirmadif ge-
rekeesiyle sik sik elegtirilmektedir.®

Davayi agma sansmmn diginda, anayasa mahkemeleri ile
yiiksek mahkemeler arasinda ¢atigma yaratan konu elbette ki
telafi meselesidir. Bir anayasa ihlaline karar verilmesi halinde
anayasa mahkemesinin ne tiir bir yaptirtma karar verdigine
bagh olarak bireysel sikayetler ya gercekten bir hak koruma
vasitas: haline gelmekte ya da bir bagka nadiren kularulan
yargisal yetki olmaktadir. Alman Anayasa Mahkemesi kabul
edilebilirlik kriterlerini uygulamakta oldukga katt davran-
masina ragmen, Almanya’da anayasa gikayeti sik¢a kullanil-
makta ve etkili bir yaptinm mekanizmasi olugturmaktadir.
Anayasa sikayeti usuliiniin popiiler olmasimn sebebi, kismen
Federal Anayasa Mahkemesi'nin bir anayasa gikayetiyle ilgili
olarak degisik yapturumlara hitkmedebilmesidir.

Anayasa sikayeti iizerine verilebilecek &n tedbirler ile da-
varun ¢oziimiinden sonra verilebilecek diizeltmeler birbirin-
den ayirt edilmelidir. Federal Anayasa Mahkemesi'nin 32(1)
maddesi, “ciddi bir zararin dogmasim engellemek, mevcut bir
etkiyi saougturmak ya da kamu referalu agistndan dnemli bagka her-
hangi bir neden gerektirdiginde, komuyla ile ilgili olarak gecici bir
karar verebilir” demektedir.® Bir anayasa sikayeti tizerine, bir
yasanun yiriitilmesinin durdurulmas: ytnitniinde de gegici
tedbir karar1 verilebilir.®? Baz: post-komiinist anayasa mah-

# Bir alt derecedeki mahkemenin gbrdiigii bir davanin dosyastun bir iist
mahkemede incelenmek {izere celbini reddeden kararlara kars: oylar na-
dirdir ve mahkeme icerisindeki asin gerilime igaret eder. Almanya’da da
anayasa sikayetini reddetmek igin sebep gerekmemektedir. Bkz. Federal
Anayasa Mahkemesi Kanunu, madde 93d(1).

8 Bkz. Daha fazla bilgi igin Federal Anayasa Mahkemesi Kanunu'nun 37(2).
maddesi. Eger bir daire yeterli coguniugu saghiyamazsa, dzellikle acil
durumlarda ii¢ yargi mevcutsa ve oybirligi ile karar alrlarsa gegici bir
tedbir karar1 alinabilir. Kararin geceriiligi bir ay sonra kalkmalidtr. Daire
tarafindan onaylandig: takdirde, yayn tarihinden altiay sonra yiiriiritik-
ten kalkabilir.

# Federal Anayasa Mahkemesi Kanunu, madde 93d(2).
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kemelerinin de gegici tedbir karar1 aima yetkileri bulunmak-
tadir. Slovenya Anayasa Mahkemesi, “uygulamamn baslamast
telafisi miimkiin olmayan zararl sonuglara neden olabilecek ise” bir
on tedbir olarak, itiraz edilen yasanun yiirarlige girmesini de
askiya alabilir.®

Polonya Anayasa Mahkemesi ise, “ad: gecen Iikiim, ka-
rar ya da bagka bir kuralin uygulamnas: sikayette bulunan gahs:
onanlmaz bir zarara ugratacaksa veya hayati bir kamu yarar ya
da gikayette bulunanm lehine hayati bir menfaat soz konusu ise”
itiraz edilen bir kararin uygulanmasini durdurmak igin gegici
tedbir karar alabilir.®

Benzer gekilde, Cek Anayasa Mahkemesi‘'nde bir anayasa
sikayeti bagvurusu yapmak kendiliginden itiraz edilen uygu-
lamay: askiya alacak etkiye sahip olmasa da,% gikayetginin
istegi lizerine, Anayasa Mahkemesi “bunun yapilmast énemli
kamusal cikarlarla celismiyorsa ve gikayetcinin kararm uygulanmia-
stndan ya da digiincii bir sahsa tanman haktan yararlamilmasindan
dolmpt ugrayacagy zarar, karann yiirirligiiniin durdurulmast
halinde diger kigilerin ugrayacagr zarardan orantisiz bir bicimde
daha agr ise” karann ytirtirliglini durdurabilir.* Dahasi, Cek
Anayasa Mahkemesi, “anayasa gikayeti bir kamu otoritesinin
kararnt diginda onun bir tecaviizii nedeniyle gerceklegmis ise, tehdit
konusu ciddi zarar ya da ziyani defetmek, tehdit konusu miidehaleyi
onceden engellemek ya dn diger bagka 6nemli bir kamu cikar nedeni
tle kamu otoritesini faalivetine devam etmekten men edebilir.”®

Ozetlemek gerekirse, Alman Federal Anayasa Mahke-
mesi ve Slovenya Anayasa Mahkemesi itiraz edilen yasanin
ytiriirliigiinit durdurabilirken, Polonya ve Cek anayasa mah-
kemeleri itiraz edilen iglemin durdurulmas: igin tedbir karar:
uygulayabilir. Cek Anayasa Mahkemesi'nin yetkisinin, itiraz-

& Slovenya Anayasa Mahkemesi Kanunu, madde 39.
# Polonya Anayasa Mahkemesi Kanunu, madde 50(1).
& Cek Anayasa Mahkemesi Kanunu, madde 79(2).

% (Cek Anayasa Mahkemesi Kanunu, madde 79(2).

& ek Anayasa Mahkemesi Kanunu, madde 80(1).
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da ad1 gegmeyen kamu otoritelerinin de faaliyetlerini kapsa-
digina dikkat edilmelidir.

Eger anayasa sikayeti onaylanirsa, Federal Anayasa Mah-
kemesi kamu otoritesinin hangi faaliyet ya da ihmalinin ana-
yasa hiikiimlerini ihlal ettigini belirtmelidir.*® Ayni zamanda,
Federal Anayasa Mahkemesi itiraz edien karart iptal ve “mesele-
i yetkili bir mahkeneye havale etmelidir” *° ve yasay1 gergersiz ve
hiikiimsiiz bulmalidir.” Bu nedenle Federal Anayasa Mahke-
mesi bireysel anayasa sikayeti hakkindaki kararinda bir temiz
mahkemesi olarak faaliyet gbsermez. Bunun yerine, Alman
Anayasa Mahkemesi siradan mahkemelerin hukuk kurallarmi
Anayasa'ya uygun bir gekilde uygulayip uygulamadiklarin
denetler. Belirli bazi durumlarda Anayasa Mahkemesi gergek
dava gergevesinde ilkelerin nasil uygulanacagin gosterse de,
Anayasa Mahkemesi'nin karar alt derecedeki mahkemenin
kararinmn yerini almaz.” Diger iilkelerde de anayasa sikayeti
tizerine benzer hukuki yollar bulunmaktadir.

Anayasa gikayeti iizerine verilen hiikiimlerin $nemi en iyi
agagidaki 6rnekte goriilmektedir. Macar Anayasa Mahkemesi
ayni zamanda anayasa sikayetlerine de bakmasina ragmen,
1999 da bireysel anayasa gikayetlerinde hukuki yollara iliskin
bir yasa yapincaya kadar, Anayasa Mahkemesi Kanunu’ndaki

'~ diizenelemelere gore sadece ceza davalarmmda bireysellestiril-

mis kararlar verebilmigtir.” Eski bir davada, agik kanuni bir yet-
kilendirme olmamasina ragmen, Macar Anayasa Mahkemesi
altderece mahkemesinin karariru ve buna baglt dogum kay dim
iptal etmeyi biresellestirilmis bir ¢6ziim olarak diisiinmiistiir.™

 Federal Anayasa Mahkemesi Karunu, madde 95(1).

# Federal Anayasa Mahkemesi Kanunu, madde 95(2).

™ Federal Anayasa Mahkemesi Kanunu, madde 95(3).

" Bkz. 6m. Luth, BVerfGE 7, 198 (1958). ingilizce olarak Kommers, The
Constitutional Jurisprudence, supra note 19, 361-368,

72 Act No. 45 of 1995. '

™ 57/1991 (XL 8.) AB karari, Janossy davas:, Ingilzce olarak Laszlo Solyom
- Georg Brunner, Constitutional Judiciary In A New Democracy, The Hungarian
Constitutional Court (2000), :
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Bu karar o kadar fazla elestri ve diismanhk uyandirrugtir ki,
Anayasa Mahkemesi bir daha benzer bir harekete tesebbiis
etmemigtir. Bunun yerine Macar Anayasa Mahkemesi Ana-
yasa Mahkemesi Kanunu'nun 43(4) maddesine dayanarak,
bireysel sikayetcileri diger tiim davalarda (erga omnes) gegerli
olan hiikiimsiizliik tarihine bakilmaksizin, anayasaya aykir1
olan normun uygulanmasmdan muaf tutma egilimindedir.”
Daha sonraki bir davada, Anayasa Mahkemesi bir sikayetci icin
olaganiistii bir hukuki yol agmaya karar vermis ve gikayet¢inin
davasmin mahkemede olaganiistii temyiz usuliine gére yeni-
den gériilmesine hitkmetmistir.”® Fakat, siradan mahkemeler
Ceza Yargilamasi Kanunu boyle bir olaganiistii temyize yer
vermedigi igin, davay1 yeniden gérmeyi reddetmiglerdir. ¢

Bireysel hukuki ¢dziimiin yoklugunda, Macar basvuru
sahipleri bireysel bagvuru yerine bir actio popularis bagvurusu
yapmaya da karar verebilirler.”” Bu sekilde, bagvuru sahip-
leri bireysel sikayetler igin sdz konusu olan daha kati kabul
edilebilirlik kriterlerini yerine getirmek zorunda kalmazlar.
Yine de, soyut norm denetimi ySnteminde Macar Anayasa
Mahkemesi bir yasa hiikmiiniin bir davada anayasaya uygun
sekilde uygulanip uygulanmadigini incelemek zorunda degil-
dir. Aym zamanda, Anayasa Mahkemesi yasarun anayasaya
aykiri oldugunu belirlerse, anayasaya aykiri durumu Anayasa
Mahkemesi'nin 6niine getiren sikayetci - iptal edilen normun
uygulanmasmdan dolay: zarara ugranus olsa bile- bir ¢6ziim
elde etmez. Bu nedenle, Macaristan’daki durum mevcut hukuki
yollardaki eksikligin, bagvuru sahiplerini bireysel anayasa si-
kayeti yolu ile anayasal haklarin: aramaktan caydirabilecegini
gostermektedir.

™ Bkz. &im.32/1990 (XII. 22.) AB karar1, 25/1993 (IV.23.) AB karan, 39/1994
(V1. 30.) AB karan.

23/1995 (IV. 5.) AB karar:.

7 28/1998 (V1.9) AB karart.

Macar Anayasa Mahkemesi Kanunu, madde 21(1), herhangi bir kisi soyut
bir inceleme prosediirlindeki normiara itiraz edebilir.
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Anayasa Mahkemesine Yargisal Bagvurular
(Itiraz Yolu)

Bireysel anayasa sikayetleriyle kiyaslandiginda yargisal
bagvurular yarg: sistemi iizerinde daha az rahatsizhk yarat-
maktadir. Sonugta, uygulanacak normun anayasaya uygunlugu
kugkulu oldugunda bagvuru yapip yapmamaya karar verecek
olan siradan mahkemedir. Ulusal kurallara bagli olarak, bu tiir
bagvurular sadece en yiiksek mahkeme ya da daha alt derece-
deki herhangi bir mahkeme tarafindan yapilabilir. Cofu post-
komiinist iilkede genelde tiim siradan mahkemeler anayasa
mahkemesine basvuru yapabilirlerken, Avusturya’da yasala-
rin anayasaya uy gunlugu hakkinda bagvurular sadece temyiz
mahkemeleri ve Yiiksek Mahkeme tarafindan yapilabilir. Alt
derecedeki mahkemeler yonetmeliklerin (diizenleyici islemle-
rin) anayasaya uygunlugu hakkinda sorular yéneltebilirler.”
Hirvatistan'da harhangi bir mahkeme Anayasa Mahkemesi'ne
basvuru yapabilirken, Anayasa Mahkemesi'nin bdyle bir talep
hakkinda Yiiksek Mahkeme’ye bilgi vermesi gereklidir.”

~ Yargidan gelen anayasaya aykirilik itirazlarinin anayasa
mahkemeleri ile yiiksek mahkemeler arasinda ¢atigmalara yol
agip agmadigini incelemek igin, anayasa mahkemelerinin itira-
zinigerigi ile bagli olup olmadigina ve eger bagli ise ne dlcitde
bagli olduguna ve ayrica siradan mahkemelerin anayasaya
aykirilik itirazinda bulunabilece§i veya bulunmak zorunda
oldugu kogullarin neler olduguna bakmak ilging olacaktir. Bu
sorularin cevaplari, bir anayasa mahkemesinin basit bir itiraz
bagvurusu ile yarg: sisteminin igleyisine ne kadar midahale
edebilecegi konusunda en azindan bir fikir verebilir.

Anayasa mahkemesi, mahkemelerden gelen itirazlarin
icerigi ile sikr bir sekilde bagh ise, kapisina kadar getirilrnis
anayasal bir soruna dahi ulagamayabilir. Anayasa mahkeme-
sinin incelemesini sik1 bir sekilde itiraza baglamak, anayasa

™ Bkz. Avusturya Anayasas1 Madde 89(2). [ngilizce olarak burada buluna-
bilir; hitp:/ / www .cefre.unibe.ch/ law /icl /au00000_. html#P002_
* Hirvat Anayasa Mahkemesi Kanunu, madde 35(3).
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mahkemesinin sadece itirazda s6zii edilen hiikiimleri goz
Oniine alabilmesi anlamuna gelir. Ayrica, anayasa mahkemesi
ilgili hiikiimleri sadece bagvuruyu yapan mahkemenin gerek-
gelerine dayanarak anayasaya aykr bulabilir. Bu yaklasim,
siradan mahkemelerin igine diigiik diizeyde miidahaleye izin
verir. Yine de, post-komiinist iilkelerde anayasa mahkemele-
rinin clusturulmalarmin ana nedenlerinden birisinin siradan
mahkemelerin anayasal meseleleri uygun sekilde ele alamaya-
caklar1 korkusu oldugu g6z 6niine alirursa, boyle bir ¢6ziim
itiraz yolunu verimsiz hale getirebilir. Diger taraitan, anayasa
mahkemelerini itirazin sartlarindan Himiiyle bafimsiz kilmak,
anayasa mahkemeleri ve yiiksek mahkemeler arasinda ciddi
¢ahsmalara neden olabilir.

Bir yargisal yaklasim olarak, Polonva Anayasa mahkemesi
siradan mahkemenin istegi ile daha fazla noktada baglanmus-
fir: Anayasa Mahkemesi yalmzca basvuru yapan mahkeme
tarafindan sozii edilen yasa hiikiimlerini denetleyebilir ve
Mahkeme ayni zamanda itiraz bagvurusunda bulunan mahke-
menin belirttigi anayasaya aykinlik gerekgeleriile de baglhdr®
Cek Anayasa Mahkemesi daha fazla 6zgiirdiir: Cek Anayasa
Mahkemesi siradan mahkemelerin isteklerini genisletemez
ve sirradan mahkemenin itiraz basvurusunda deginilmeyen
hiikiimlerin anayasa uygunlugunu degerlendiremez. Ancak,
Gek Anayasa Mahkemesi itiraz basvurusunda bulunan mah-
kemenin gerekgesi ile bagh degildir

Bu ¢6ziimlerin aksine, Slovenya Anayasa Mahkemesi iti-
razda bulunan mahkemenin itirazirun igerigi ile bagli degildir.
Aslinda, Slovenya Anayasa Mahkemesi'nin bagvuru yapan
mahkeme igin anayasaya uygunlugu kugkulu olan hitkiimler ile
ilgili tiim kurallar kendiliginden (ex officio) incelemesi gerekir
(“baglantily konular prensibi”™?).-Slovenya Anayasa Mahkemesi

% Bkz. 12. Avrupa Anayasa Mahkemeleri Konferans: Polonya Raporu, pa-
ragraf 18, supra note 34.

¥ Bkz.12. Avrupa Anayasa Mahkemeleri Konferans:, Cek Cunhuriyeti Rap-
oru, paragraf 20, supra note 10.

8 Slovenya Anayasa Mahkemesi Kanunu madde 30: “ Anayasa Mahkemesi,
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bagvuru sahibi mahkemenin goriislerine itibar etmemezlik
edemez, bagvuru sahibi mahkemenin goriislerini etkili bir se-
kilde bertaraf etmelidir. Bununlia birlikte, Slovenya Anayasa
Mahkemesi anayasaya aykirilik konusunda farkli gerekgeler
bulabilir.®

Pasquino’nun belirttigi gibi, itiraz basvurusunda gergek
farki olusturan anayasa mahkemesine yéneltilen sorunun
ulasmas gereken “kusku esigi”dir. Bir yargicin davay: talyan
Anayasa Mahkemesi'ne gondermesi igin, yasamn anayasaya
uygunlugu ve uygulanmasimnin potansiyel etkileri hakkin-
da “makul kugku” duymas yeterlidir. Bunun aksine Alman
yargicar daha yiiksek bir kugku esigini ge¢gmek zorundadr.
Italyan Anayasa Mahkemesi'ne sradan mahkemelerden ge-
len bagvurular dolup tagmakta iken, Almanya’da bagvurular
seyrektir, hatta bicimsel olarak ortadan kaldirilma noktasina
gelmektedir.® Kamt egigi probleminden bagka, anayasaya ay-
kirihik itirazlan yarardan ¢ok zarara neden olabilirler. Anayasa
mahkemesi yargilamasina iliskin belli bir zaman sinirlamasi ol-
mamasi durumunda, Anayasa Mahkemesi'ne itraz bagvurusu
yapilmasina neden olan dava anayasa mahkemesinin anayasal
sorunu ¢oziimlemesine kadar yillarca beklemede kalabilir. Bu
durum haklarin korunmasina katki saglamayan bir etkendir.

bir diizenlemenin ya da bir kamusal yetkinin kullarunm igin yapiimug bir
genel islemin anayasaya uygunlugunu ve hukukiligini denetlerken, bu
talep ya da bagvuruda ileri siiriilen gérislerle bagh degildir. Anayasa Mah-
kemesi, bu ya da diger dizenleyici islemlerin ya da bir kamusal yetkinin
kullanumi igin yapilmig genel iglemlerin anayasaya uygunlugunu veya
hukukiligini degerlendirirken, bunlarla kargilikl olarak ilgili bulunan, ya
da eldeki sorunun géziimii igin aciliyet bulundugu durumlarda, deger-
lendirilmek tizere 8niine getirilmemis bu tiir islemlerin de anayasalliin:
ve hukukiligini deperlendirme yetkisine sahiptir.”

8 Bkz. 12. Avrupa Anayasa Mahkemeleri Konferansi, Slovenya Raporu,
paragraf 17.

¥ Pasquale Pasquino, Access to Constitutional Courts, 3 {conference pa-
per, Washington University, S5t. Louis) at http://law.wustl.edu/igls/
Conconfpapers/Pasquino.pdf; also, Herbert Hausmaninger, Judicial
Referral of Constituttonal Questions in Austria, Germany and Russia, 12 TUL.
EUR. & CIV. LF. 25, 32 (1997).
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Anayasaya aykirilik itiraz: ile ilgili Gnemli bir diger konu
da siradan mahkemelerin davalar1 anayasa mahkemesine gon-
derme konusunda takdir yetkisi ne mi sahip olduklari, ya da
bu tiir itiraz bagvurularirun zorunlu mu oldugu sorusudur. Cek
Anayasa Mahkemesi anayasa gikayeti yoluyla éniine gelmis bir
davada, dava hakiminin olagan dava siirecinde soruyu anayasa
mahkemesine yonlendirmemekle hata isledigine karar vermis-
tir. Cek Anayasa Mahkemesi'nin karar siradan mahkemelerin
anayasaya aykirilik itirazi bagvurularma karar vermekte tak-
dir haklarinin sirursiz olmadigin agikga belirtmektedir.® Ote
yandan, dava ayni zamanda anayasa gikayetinin itiraz yolunu
destekleyebilecegini de gbstermektedir. ek davasmun gister-
digi gibi, dava mahkemesi bir anayasaya uygunluk sorusunu
anayasa mahkemesine ytnlendirmeyi reddettigi durumlarda
bireysel sikayet de bir hukuki yol olabilir. Bir anayasa gikayeti
olmadan, boylel bir ihlale kars: bagka hig bir ¢oziim getirile-
meyecegine de dikkat ¢gekmek gerekir.®* Bu nedenle, anayasal
adalete erisimin bu iki yolu, haklarin korunmasi sansin: yiik-
selten bir sekilde bir arada var olabilirler.

Bireylerin Anayasa Mahkemelerine Erisimlerinin
Yeniden Degerlendirilmesi

Yukaridaki 6rneklerde goriilduigii gibi, bireysel anayasa
sikayetleri ve yargsal itraz bagvurulari anayasa mahkemeleri
ve yliksek mahkemeler arasinda ciddi gerilimler yaratabil-
mektedir. Bu nedenle, bireylerin anayasa mahkemelerine eri-
simlerine izin verilmesinin roliine bakmak 6nemli olabilir.¥
Bu noktada, post-komiinist iilkelerde, anayasa mahkemeleri
disinda, haklarin korunmas: icin pek fazla alternatif mevcut
olmadiguu da belirtmek gerekir.® Bu nedenle, anayasaya uy-

% 12. Avrupa Anayasa Mahkemeleri Konferansi Cek Cumhuriyeti Raporu
12. paragrafinda tartosilmigtir.

8 Bkz. orn. 12. Avrupa Anayasa Mahkemeleri Konferansi, Slovenya raporu,
paragraf 11.

¥ Sonugha, son yillarda Fransa’da bireylerin Anayasa Mahkemesi'ne erigimi
reddedilmistir.

¥ Polonyali ombudsman bir istisna olmasina ragmen, bir ¢ok iilkede om-
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gunluk denetimi mekanizmalariun post-komiinist iilkelerde
haklarin korunmasi icin en énemii kurumlari olugturdugunu
iddia etmek miimkiindiir. '

Bunun diginda, haklarin korunmasi, hala anayasaya uy-
gunluk denetimini mesrulagtirmak: igin en ¢ok bagvurulan
haklilagtirma nedenidir. Ely'nin temsili giiclendirme teorisi
gibi minimalist tesebbiisler bile, “farkit ve tecrit edilmis azinlik-
larin” haklarini korumanm, karsi-cogunlukcu bir kuruma, de-
mokratik yéntemlerle se¢ilmig devlet organlarimin igleyiglerine
karigmak igin megru bir zemin sagladign ifade etmektedirler.®
Bunlara ek olarak, yargisal aktivizm, haklarm korunmasina
yonelik disiincelere dayanarak giiglii bir bicimde savunul-
maktadur. ’

Bazi pratik endigeler de bireylerin anayasa mahkemelerine
erisimini destekler goriinmektedirler. Somut norm denetimi-
nin soyut norm denetiminden daha iyi oldugunu savunan en
yaygm goriis, gercek bir davadaki olaylarin ve itiraz edilen
normlarin uygulanma bigiminin, sorunlan denetim agamasi
i¢in daha iyi betimledigini ve normlarin anayasaya uygunlu-
guna iliskin kararin daha ¢ok bilgiye dayanilarak verilmesini
sagladigim savunmaktadirlar.® Onceki Anayasa Mahkemesi
Bagkani S6lyom’un Macar Anayasa Mahkemesi igtihadimn so-
yut norm denetimine iligkin boliimiiyle ilgili olarak belirttigi
gibi, pek ¢ok ornek, bir iptal davas: dilekgesinde (soyut norm
denetimi bagvurusunda {(¢.n.)) somut norm denetimi davala-
rinin izini sirmek miimkiindiir.* Ancak, bu gzlemin Macar

budsmanlarin benzer bir posizyona sahip olmadiklarin: ve ayni zamanda
bir ombudsmann basanisinin, hukuki araglarla saglanmas: ya da ger-
ceklegsmesi zor olan kendi yetenekleri ve megruiyetine bagh oldugunu
gormek dnemlidir.

¥ John Hart Ely, Democracy And Distrust, A Theory Of Judicial Review
{1980).

% Orn. Wolfgang Zeidler, The Federal Conslitutional Court of the Federal Re-
public of Germany, Decisions on the Constitutionality of Legal Norms, 62 Nokre
Dame L. Rev. 504, 505 (1987).

# Laszlo Solyom, Az Alkotmanybirosag hataskorenck sajatossaga [The peculia-
rity of the jurisdiction of the Constitutional Court], 5-34, in: Tanulmanyok
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ornegindeki bireysel hukuki ¢dziimlerin eksikligi 1s1§inda
yeniden degerlendirilmesi gerekmektedir.

Ayrica anayasa mahkemeleri ve yliksek mahkemelerin ka-
nunun lafzini farkli acilardan okuduklar dikkate almmalidir.
Kamusal kigilerin rollerinin ve memurlara kars: iftira yasaginda
gergegin savunulmasimn énemininin degerlendirilmesinde,”
Macar Anayasa Mahkemesi ve Macar yiiksek Mahkemesi sagir-
tict derecede farkli konumlar almiglardir. Anayasa Mahkemesi,
cezanormunun anayasaligini denetlerken, memurlar hakkinda
konusmanin kamu meseleleri hakkinda konugmak oldugunu
vurgulamustir. Anayasa Mahkemesi bu ifadeyi kullanarak me-
murlarm itibarlarinin siradan kisilerinkinden daha diisiik bir
anayasal koruma altinda oldugu sonucuna varmgtir.*> Ancak
Macaristan Yiiksek Mahkemesi iftira iceren bir konugmarnn
kamusal séyleve katkisini goz éniinde bulundurmarmgtir.
Bunun yerine, Yiiksek Mahkeme sozde iftira iceren ifadenin
bir gercegin ifadesi mi, yoksa bir gériisiin agiklanmasi mi ol-
dugunu incelemek igin belli standartlara bakmaktadir.®

Anayasa Mahkemesi'ne gore bir beyarun bir kiginin itiba-
riru zedeleyebilmesi 6znel (kavramsal) bir faktérdir. Yiiksek
Mahkeme, ger¢egin savunulmasiru cezai sorumluluk i¢in uy-
gun bir vasita olarak goriirken, Anayasa Mahkemesi gercefi
savunmanin ifade ¢zgitrliigiine - kismen takdir hakkmna cok
fazla alan biraktif igin- orantisiz bir sirurlama getirdigi gorii-
siindedir.

Bundan bagka, post-komiinist iilkelerin bir cofunda, hak
taleplerine iilke iginde etkin hukuki yollar tantnmadiginda,
bunlarin Avrupa Insan Haklar: Mahkemesi'ne gotiiriilebilece-
gi bilindiginden, anayasal haklara tecaviizlerde etkin hukuki
yollarin eksikliginin istikbali pek parlak goriiminemektedir.

Benedek Ferenc Tiszteletere [Essays in the Honor of Ferenc Benedek] 22
{1996).

92 1978 tarihli ve 4 numarali Ceza Kanunu, madde 232.

% 36/1994 (VI. 24.) AB karar.

% BH 1994.171.

30

RENATA
Uz
TEBLIGI



RENATA
Uiz N
TEBLIGI

DEMOKRASI VE YARGI

3. Anayasa Mahkemelerinden Daha Ileri Rehberlik:
Yasalarm Anayasaya Uygun Yorumu

Yukandaki analiz, anayasa mahkemelerinin dogrudan si-
radan mahkemelerin kararlan ya da trgiitleri ile ilgilendikleri
durumlari kapsamaktadir. Ancak, anayasa yargisinda anayasa
mahkemelerinin siradan mahkemelerin alanina dolayh yollar-
dan girdikleri bir ¢ok 6rnek durum vardir. Bu tiir anayasaya
uy gunluk denetimi tegsebbiisleri yiiksek mahkemeler tarafindan
her zaman hos kargilanmamaktadir. Ornegin Slovakya Yitksek
Mahkemesi, “Anayasa Mahkemesi'nin kendi iglemlerine konu olan
olaylar yiniinden yaptigr denetimi, denetimin kapsamina girmedigi
8oriigti 1le uygunsuz” bulmaktadir.”

Anayasaya Uygun Yorum I¢in Kogullar

Anayasa mahkemeleri tarafindan siradan mahkemelerin
iglerine karismak icin geligtirilmis bagka bir yol da mahke-
melere hukuki bir nornum belli bir yorumunu uygulamalar:
talimatim vermektir. Bu, genellikle normun sadece birisi
anayasaya uygun olan birden fazla akla yakm yorumu oldu-
gunda gerceklesir. Kanada’da [‘reading down’ ve ‘reading in’],%
Fransa'da [‘sous reserve’],” Almanya'da [‘verfassugkonforme

% Avrupa Mahkemeleri'nin Uygulamaya Miidahalesi de Dahil Olmak
Uzere Anayasa Mahkemeleri ve Diger Ulusal Mahkemeler Arasindaki
Iligki, 12. Avrupa Anayasa Mahkemeleri Konferanst Kongresi i¢in hazir-
lanan Slovak Cumhuriyeti Raporu, (The Relations Bekween Constitutional
Courts And Oiher National Courls, Including The Interference In The Area of
The Action Of The European Courls, Report Of The Constitutional Court Of
The Slovak Republic Prepared For The 12th Congress Of The Conference Of
European Constitutional Courts], Ingilizce olarak burada bulunabilir; http:
/ / www.confcoconsteu.org/ reports/Slovakije-EN_pdf.

* “Reading down” i¢in bkz., srn. McKay v. Queen, [1965] 5.C.R. 798: efer
bir kanunlagtirma “kanunlagtirmay: yapan kurumun yetkileri iginde
kisitlanmig bir anlam kazanabiliyorsa, buna gére yorumlanmahdir...”

“Reading in” igin 6nde gelen dava Schachfer v. Canada davasidir,
[1992] 2S.C.R. 679 [babalik haklan]. Aynica bkz. Vriend v. Alberta [1998]
15.C.R. 493 [bir ‘read in” zemini olarak cinsel tercih izin verilemez bir
ayrimciliktir].

¥ Anayasa konseyi teknifi gok dnceden, DC 59-2 du 17, 18 et 24 juin 1959
da House Rules'in anayasaya uygunlugunu incelerken uygulamighr. Daha
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Auslegung’],”® Polonya® ve Macaristan'da {‘anayasaya uyum
sarti bagpurusu’ ve ‘anayasaya uygun yorum kosulu’]'™ gibi
¢oziimler anayasal denetim mekanizmalan tarafindan icad
edilmis ¢dziimlerdir. Cek Anayasa Mahkemesi bir kararinda
agikca soyle demistir:

“Yasal bir diizenlemenin iki degisik yorunmu miimkiin oldu-
Sunda, ve bunlardan birisi anayasal diizenlemelere ve uluslararast
anlagmalara uygun oldugunda. .. ve digeri bunlarla celistiginde, bu
hitkmiin iptali igin bir sebep yoktur. Bu hiikmii uygularken mafhke-
melerin gorevi hilkmii anayasaya uygun sekilde yorumlamaktrr,”'"

Macar Anayasa Mahkemesi benzer bir gekilde:

“Anayasa Mahkemesi bir normun anmyasaya vygunlugunu ince-
lerken anayasaya uygunluk kriterlerini belirtmielidir... Eger normun
anayasaya uygunlugu eksikliginden ya da agik olinamasindan dolay
sorgulaniyorsa, Anayasa Malkeniesi normun anayasayn wygun yo-
rumunun kapsantni agikea belirlemeli ve normun saglamas: gereken
yorumun bu anayasal kogullarim belirlemelidir. "2 demektedir.

Bu arada Macar Anayasa Mahkemesi anayasaya uy gunluk
bagvurularimun kogullarim bagka bir yargi icadiilke olan yiiriir-
liikteki yasay1 muhafaza etme tercihi ile birlegtirmigtir.'®®

sonra da Anayasa Konseyi ayru teknigi bir cok davada kullanmistir. Bkz.
Favoreu-philip, Grandes Decisions, 45.

% Bkz. 5. Emergency Price Control [8 BVerfGE 274 (1958)]. In kommiers, the
constitutional jurisprudence, supra note 19, 137-139.

# Bkz.12. Avrupa Anayasa Mahkemeleri Konferans: Polonya Raporu, supra
note 34.

® Anayasaya uygun yorum kogulu, bir sui generis yaptinm olarak Anayasa
Mahkemesi tarafindan geligtirilmistir. Andras Hollo, Az Alkofmanybirosag,
Alkotmanybiraskodas Magyarorszagon [The Constitutional Court, Constitu-
tional Review in Hungary] 72 (1997).

0 Karar Pl US 48/95, 12. Avrupa Anayasa Mahkemeleri Konferansi, Cek
raporu paragraf 41 den alintr.

% 38/1993 (V1. 11.) yargiclarin ve adli memurlarin atanmalar ile ilgili baz:
normlarin anayasaya uygunluklan hakkinda AB karari, ABH 1993, 266
[Bag Yargig Solyom’un gérilgii].

® 22/1995 (II. 31.) AB karari, ABH 1995, 113.
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Hakim Zeidler’e gore, Alman Anayasa Mahkemesi daha
once olagan mahkemeler tarafindan reddedilen bir yorumun
anayasaya uygun yorum olduguna hitkmedebilir, ancak Ana-
yasa Mahkemesi tarafindan belirlenen kosullar diizenlemenin
lafz1 ve “yasamantn agik bir bicimde ortaya konmus tradest” ile
celismemelidir.'™ Slovenya Anayasa Mahkemesi anayasaya
uygun yorumun kogullarinu belirlerken bir hukuk kurahnn
mahkemeler tarafindan kullanilan yorumlarindan ayrilabilir.!®
Mahkemeler tarafindan saflanan yorumdan boylesi bir sapina,
siklikla anayasal ihlalin siradan mahkemeler tarafindanizlenen
belirli bir yorumdan kaynaklaruyor olmasina dayamir. Laszlo
Solyom’a (Macar Anayasa mahkemesi énceki bagkaru) gore,
Anayasa Mahkemesi, anayasaya uygun basvuru kosullariru
belirlemekle, siradan mahkemelerin igtihadini anayasaya uy-
gunluk denetimi seviyesine yiikseltilebilecegi tim davalarda,
siradan mahkemelerin ictihadiru denetlemenin bir yolunu
bulmugtur.1®

Bu coziimler genelde anayasaya aykinlh iddia edilen
normun anayasaya uygun oldugu karinesine dayarr. Alman
Federal Anayasa Mahkemesi'nin deyisi ile:

“Sndece bir yasanin Anayasa‘ya uygunlugunun degil, ama
ayni zamanda bu karinede ifadesini bulan ilkenin varsayilmasi
icin, kusku duyulmas: durumunda yasa Anayasa’ya uygun olarak
yorumlamr.”'V

Alternatif olarak, béyle bir ¢6ziim hukuk sisteminin biitiin-
litgiinii koruma tercihine dayal olabilir. Kugkusuz, bu ¢dziim-
ler gecersiz kilinan kanunlarin miktarinu kisitlamay1 amaglar
ve bu yargisal itaatin erdemi olarak gériilen bir amagtir.

1 Zeidler, supra note 88.

18 12, Avrupa Anayasa Mahkemeleri Konferansi, Slovenva Raporu para 26,
supra note 8.

8 Spolyom, Az Alkotmanybirosag hataskorenek sajatossaga, supra note 89, 30. .

7 Almanlarin Federal Alman Cumhuriyeti iilkesine gegici uyum sireci,
BVerfGE 2, 266, 282. 12. Avrupa Anayasa Mahkemeleri Konferans: Alman
Raporunun 41. paragrafindan almb.

304



DEMOKRASI VE YARGI

Ancak, anayasa mahkemesi tarafindan eklenmis bir ana-
yasaya uygun yorum kosulunun, halihazirda mevcut bir
norma ekleme olmaktan 6te bir gey olarak gériilmesi zor bir
olasiliktir. Bunun yaninda, anayasaya uygun yorumun kogul-
lari, aykinlig iddia edilen normu uygulamas: beklenenlere
dogrudan yiikler getirir. Bu baglamda, sadece kendisine gén-
derilenin anayasaya uygunluk bagvurusu koguilarina uyabil-
me kapasitesi degil, ayr1 zamanda uyumsuzluk durumunda
kosulun uygulanabilirligi de sorgulanabilir. Sonugta, boyle
durumlarda anayasa mahkemeleri anayasaya aykirithg kabul
edilmis ve anayasallif1 anayasa mahkemesi tarafindan belir-
lenmis bir kosulun yerine getirilmesine bagh olan bir normu
destekleyebilir. Buna ek olarak, Kanada Yitksek Mahkemesi
disinda, anayasal denetim mekanizmalarimun bir ¢ofu, kanun
tarafindan saglanrus bir ¢ziim ya da onay olarak hukuki bir
normun anayasalligini desteklemek icin bir kosul diizenleme
yetkisine sahip degildirler.’®

Yiiksek Mahkeme, Anayasa Mahkemesi'nin karartin bag-
layic1 giicii hakkinda emin olmadiginda, durum tiimiiyle daha
rahatsiz edici hale gelmektedir. Bu bagiamda Cek Anayasa
Mahkemesi sunlar1 soylemektedir:

“Hukukun halihazirdaki durianuna ve anayasa yargisinim condi-
tio sine qua non durumunu temsil etmesi gercegine ragmien, Anayasa
Malikemesi kararlarin baglnyict niteli§inin meselenin ardmdaki
zorluklara katkis: az degildir.

Hen teori, hem de pratikte, baglayict giictin yorumu ile ilgili
sorunlar, ozellikle ve her seyden dte her seotyedeki siradan mahkeite-

18 Kanada Mahkemelerinin kosullar gerektirdiginde uygun gordikleri her-
hangi bir qareyi gelistirmek icin genel bir anayasal vetkileri vardir [5.24,
Canadian Charter of Rights and Freedoms].

Bill No. T/3067'nin 52, maddesi siradig1 bir énlem olarak yeni bir
Macar Anayasa Mahkemesi kanunu teklif etmektedir. Anayasa Mah-
kemesi, hukukun {istimHigiint ihlal etmedigi stirece bir anayasaya uy-
gunluk kosuluna hitkmedebilir. Bu diizenleme, Anayasa Mahkemesi’nin
halihazirdaki anayasaya uyguniuk kosulu bildirme yetkilerinden daha
kisith ifade edilmigtir.
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lerin ictihad: ile ilgili olanlar, hala acikhk kazanmadan kalmaktadur.
Bunun bir kag nedeni bulunmaktadir: bunlar arasinda Anayasa Mah-
kemesi'nin siradan bir mahkemenin bir kararint iptal etmest halinde
aym sorun icin daha sonraki yargilamalarda dogrudan aymi usuliin
stirmesine neden olacak bicimde uyumsuzluk iceren usul yasalan
(genel yargisal yetkinin her ikt kanadinda da) bulunmaktadir. Yu-
kanida belirtilen tartigmalarin tiinii, yalmzca Anayasa Mahkemesi
kararlarinin “mutlak” baglayicr giicii ile ilgilidir ve fakat belirli bir
sorunla (esasla} ilgili olarak Anayasa Maltkemesi tarafindan Itiikme-
dilmig bir kararn baglmpcr giicil ile ilgili degildir. '™

Benzer bir problem, Yiiksek Mahkeme, Anayasa Mah-
kemesi ile igbirligi yapmay1 titmiiyle reddettiginde Hirva-
tistan’da gorilmiigtiir.™'® 1995'te, Yiiksek Mahkeme'nin Ozel
Hukuk boliimiintin genel otrumunda, oybirligi ile Anayasa
Mahkemesi'nin Yiiksek Miihkeme'nin kararini iptal ettigi
kararindaki gerekgenin siradan mahkemeleri baglamiyaca-
gmna karar vermigtir. 1991 tarihli Anayasa Mahkemesi Yasas:
Anayasa Mahkemesi kararlarinin baglayici oldugunu belirtir,
fakat yasanin kendisi de karara yol agan ‘gerekceden’ stz et-
mez. Sadece Anayasa Mahkemesi Igtiiziigiinde gerekcenin de
baglayic1 oldugundan soz edilir.™ Bu anlagmazliktan sonra
hazirlanan yeni Anayasa Mahkemesi Yasasi, hem Anayasa
Mahkemesi kararlarirun, hem de gerekgelerinin baglayzci ol-
dugunu belirtmektedir.

Sonuglar

Anayasa mahkemeleri ve yiiksek mahkemeler arasindaki
anlagmazlik ve gekismeler kulaga oldukga basit gelen bir so-
ruyu getirir. Hangi mahkeme tilkedeki en yiiksek mhkemedir?
Anayasa mahkemesi mi, yoksa yiiksek mahkeme mi? Sorunu

1% 111, US 425/97.

% Bu davaya dikkatimi gektigi igin Bay Mr. Zvonimir Mataga‘ya tegekkiir
etmek isterim,

" Yiiksek Mahkeme'nin karan iki mahkeme arasmdaki siyasal gekigmeden
kaynaklanmigtr. Anayasa Mahkemesi, Bagkan Tudjman’in adaylan ile
dolu olan Yiiksek Mahkeme’nin kararlarim Yiiksek Mahkeme'yi bezdir-
mek igin sistematik olarak gecersiz kilmaya karar vermigtir.
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bu sekilde ortaya koymak, kisisel bir anlagmazlifn kiigiik ev-
renini yansitabilse de, daha genis bir erceveye duyarh degil-
dir ve anayasa yargisinn daha genis cergevesini gozard: eder.
Daha genig bir cercevede bu sorun, anayasarun en yiiksekteki
yorumlayicisinin bulunmasi sorusuna gevrilebilir ki bu da
anayasal yorum tekelini eline almg bir forumdur.

Bu noktada sunu akilda tutmakta fayda bulunmaktadir.
Yargisal denetimde bulunan mahkemeler - bunlar ister anayasa
mahkemeleri olsunlar, ister siradan mahkemeler - anayasarun
tek yorumlayicis1 degildirler. Son on yil igerisinde yargisal de-
netim kurumlar: ve siyasal organlar arasindaki etkilesimleri
ortaya koyan ve agiklayan bir ¢ok teori, kamusal séylevin daha
genis ercevesi i¢inde ortaya ¢ikmugtir. Tiim anayasal aktdr-
lerin anayasay:1 yorumlamalar: gerekir. Mahkemeler 6énlerine
getirilen bu tiir anayasal meseleler iizerine karar verecek ko-
numda degildirler, ve kararlari nihai ve baglayici oldugundan,
bir mahkeme hiikmii konu hakkindaki son stz degildir: bir
mahkemenin karartun ardindan devletin diger organlar: tepki
vermelidirler. Siyasal organlarin bir anayasa mahkemesi kara-
rina tepki vermeleri ille de bir anayasa degisikligi bigiminde
olmak zorunda degildir. Mahkemenin kararmna tepki olarak
yasa yapma konusunda hitktimet serbesttir. Bu olay tizerine
araghirma yapan siyasal bilimciler ve hukukgulann séylem
teorisinde 6nerdikleri olgular bu bulgulari dogrulamaktadir.
Bu nedenle, anayasa yargisina daha genis bir gergeve iginde
baktgimizda, anayasal yorum tekelinin kimde ve anayasamn
en iistiin yorumcusunun kim oldugunu araghrma sorunu farazi
hale gelir.

Siradan mahkemelerin anayasal hak taleplerini iceren
davalara bakmakta rahat olmadiklar1 bir hukuk sisteminde,
bireylerin kendi davalarim anayasa mahkemesine gétiirme-
lerine izin verilmesi goriisii olduk¢a énemli gériinmektedir.
Anayasa mahkemeleri ve yiiksek mahkemelerin siirekli olarak,
acik ya da gizli cekismelere girmedikleri bir hak koruma sis-
temi tasarlamak miimkiin miidiir? Sonugta bu tiir cekismeler
sadece anayasal haklarin korunmasim giiglestirmez, fakat ana-
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yasaciliga ve hukukun istiinliigiine iliskin tim diigtincelere
de kars1 gelir.

Yukaridaki érneklerden bazilari, yarg: yetkisi ve kabul edi-
lebilirlik slgiitlerinin dikkatle kaleme alindif yasa hiikiimle-
rinin anayasa mahkemeleri ve yliksek mahkemeler arasindaki
gerilimi yumusatmaya faydas: olabilecegini gostermektedir.
Anayasa mahkemesine erisime, sadece bir nihai karara kar-
s1 ¢itkmak i¢in mi izin verilmelidir, yoksa alternatif olarak,
anayasal sorunlarda nihai merci olmasimn yaninda, anayasa
mahkemesi olaganiistii durumlarda dogrudan bagvurulara
da agik olmali mudir (Giiney Afrika’da oldugu gibi} konusu
siyasal bir karardir. [kinci ¢dziim anayasal haklara ekstra ko-
ruma saghyabilirse de, ancak dogrudan anayasa mahkemesine
erigim dlgiitleri yoruma yer birakmayacak agik ifadelerle ya-
zihir ve ilkeli ve ciddi bir sekilde uygulanirsa islevini diizgiin
olarak yerine getirebilir. Aksi takdirde, anayasa mahkemesine
olaganiistii erigim, yiiksek mahkeme ile anayasa mahkemesi
arasindaki iligkileri yumugatacagina daha da gergin hale geti-
rebilir. Buna ek olarak: anayasaya uygunluk denetimi sirasinda
tarunacak hukuki ¢oziimlerin diizenlenmesi de ayrica hayati
onem tagimaktadir. Bu tiir kurallarin eksikligi bireysel anaya-
sa sikayeti bagvurusu tesebbiislerini kolayca baltalayabilir ve
diizenlemelerdeki boyle bir eksiklik anayasa mahkemesinin
yorum yoluyla bagka careler aramasina yol agabilir.

Nino'nun da belirttigi gibi, “yargisal denetimi kullanmayan
ya da anayasamn tistiinltigiinii reddeden bir sistemin mantik olarak
imkansiz oldugu dogru degildir... Sistem tistiin bir anayasaya salip
olsa bile yargisal denetimin giicii kogullara baglidir.”*? Birbiriyle
yarigan (ve sik sik diisman olan) anayasa mahkemeleri ve yiik-
sek mahkemelerin hangisinin digerinden daha tistiin oldugunu
bulmaya galigarak pek bir yere varmak miimkiin degildir. Yu-
karidaki analiz bir anayasacilik ve hukukun tistiinltifii projesi
yiiriitiiliirken her iki yargisal kurumun da hayati 6neme sahip
gorevleri oldugunu gosterir. Daha 6nemlisi, cagdas demokra-

"2 Nino, The Constitution OfDeIiberdt{ve Democracy, supra note 3, 196.
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silerde anayasa mahkemeleri ve yitksek mahkemeler birbirle-
rinin bagaris1 ve anaysal gorevlerini yerine getirebilmeleri i¢in
gereklidirler.

Oturum Baskan1: Tegekkiir ediyoruz. Buyurun.

Yrd. Dog. Dr. Radoslav PROCHAZKA (Trnava Univer-
sitesi Hukuk Fakiiltesi): *

{1k olarak, hem bana bu seckin sempozyuma katilma, hem
de daha 6nce konusmus olanlar ve sonradan konusacak olan
etkileyici konugmacilardan bir eyler 6grenme firsatira verdigi
icin Tiirkiye Barolar Birligi'ne tegekkiir etmek isterim.

Sizinle birlikte oldugum siire icerisinde bu konferansin
temel konusunu olugturan hukukun ve yarginin demokrasi-
nin pekismesindeki rolit konusunda oldukga dzgiin tecriibe-
leri paylasacagim. Bu 6zel deneyim Orta Avrupadaki devrim
sonras1 geligmelere, daha belirli olarak da Polonya, Cek ve
Slovak Cumhuriyeti ile Macaristan’da yasananlara iliskindir.
Professt Uitz Macaristan tizerine benimle kargilagtinlamaya-
cak ve benim asla gelmeyi iimit edemeyecegim diizeyde bir
uzmanliga sahip oldugundan Macaristan’1 atlayarak diger i
iilke tizerinde yogunlasacagim.

Bu deneyimi neden 6zgiin diye tanumlryorum? Ashnda, bu
kisisel bir sey ve insan bir pargas: olduguna inandif1 seyleri
ozel olarak gérme egilimindedir de ondan. Fakat daha uygun
bir neden, Orta Avrupa’da 1989 sonrasinda demokrasiyi
pekistirmenin onu inga etmek anlamimna gelmesi gerceginde
yatmaktadir. Tabii ki bu inga siireci ortada dayarulacak hig bir
kurum ve kural yokmus gibi en bagtan yaratmak bigiminde
degildi; fakat eski rejimin yerine tamamen yeni paradigmalar
ve uygulamalar koymak suretiyle bir anayasal demokrasi inga
etme siireciydi. Gordiigiiniiz gibi, bir geyi pekigtirmek igin 6nce
onu inga etmelisiniz. Diger bir deyisle, onlar: pekigtirebilecegi-

Radoslav Prochazka’nin tebligi Dr. Ozan Ergiil tarafindan Ingilizce’den
cevrilmistir,
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nizi dahi distinmeden 6nce, ortada gorece somut demokratik
kurumlar -hem kiiltiirel, hem de kurumsal- bulunmalidir. Ka-
sacas1, pekisme bana evrimi ¢agrishrmaktadir. Orta Avrupa
tecritbesi, eger boyle bir sey varsa, yeni rejimlerin kurulmasin-
daki devrimci boyuttan hem sembolik hem de uygulama olarak
farkliydi. Daha belirgin olarak, yeni elitler yeni ve istikrarsiz
demokrasi unsurlarint bunlar kurulur kurulmaz korumak ih-
tiyacinda olmuglardir. Sovyetler Birligi'nde 1991'de yasanan
darbe girigimi, bir ka¢ hafta veya bir kag giin siirmesine ragmen,
Orta Avrupa iilkelerindeki liderlerde panige neden olmus ve
itlkelerinin ileriki yilarda neyle kargilasacagina iligkin genel
duygularindan olusan bazi temel belirsizliklere eklenmigtir.
Buna, bir de yeni rejimlerin jeopolitik ittifaklar1 olugturma
y6niinde duyduklan acil ihtiyac: eklediginizde, gelismekte
olan iki paralel, ya da kesigen yolla karsilagirsiniz: bunlardan
bir tanesi ilgili iilkeleri hem sembolik hem de sistemik olarak
Bati diinyasina saglam bir gekilde yerlegtirme yolu; digeri ise
yeni geligmekte olan kurumlar: belli reformlarla, bunlar ister
kurumsal, ister sosyal ya da ekonomnik olsun, pekistirmeyi
amaglayan bir yoldur. Hukuk bu gelismede, dogal olarak,
son derece islevsel bir rol oynamusgtir.

Hukukun koklii sosyal ve siyasal doniigitmde oynadif
rolii ige ayrrmaktayim. Bunlardan birincisi semboliktir: huku-
ka, ge¢misin kiiltiirel ve kurumsal mirasindan kurtulmak igin
delil olarak bagvurulmus ve bunu gergeklegtirmek i¢in kuilarul-
mugtir. Ikinci olarak, ekonomik, sosyal ve kurumsal reformlar
icin 6nemli bir ara¢ olarak uygulamada &nemli bir siyasal rol
tistlenmistir. Uciincii olarak, devam etmekte olan déniisitmiin
siyasal ve kurumsal amaglarim gegis tedbirleri sayesinde sag-
lamlagtirmak suretiyle koruyucu bir rol oynamstir.

56z konusu iilkelerde maddi farliliklarin oldugunu ve ola
gelecegini de dikkatinize sunmak isterim, Ozgiin gegis siireci
tedbirleri, hukukun tstiinliigiiniin yerlesik ilkelerine aykir
olarak 6zellikle Polonya ve Cek Cumhuriyeti'nde son derece
dramatik ve hayret verici bir bicimde etkin kilinirken, Maca-
ristan’da gecis donemi yasalari, bana gore, genellikle itlkenin
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sosyal siyasetini ilerletmek igin kullarlrustir, fleride daha fazla
farkldiga definecegim.

Yarginm rolii ile ilgili olarak, 6zel yarg: organlar: tarafin-
dan yerine getirilen anayasaya uygunluk denetimi ile huku-
kun temel, hatta diinyevi sorunlarini ¢6zmek icin tasarlanmus
siradan yarg: organlar: birbirinden ayrilmahdir. Simdi daha
¢ok ilki {izerinde yogunlagacafim.

ligili tilkelerdeki anayasa mahkemelerinin rolleri arasinda
maddi farkliliklar bulundugu kadar, maddi benzerlikler de
bulunmustur. Bunlardan en temel olaninin kurulus sirasinda,
yani yeni rejimin liberal bir hukuk devleti (Rechtsstaat) demok-
rasisi olarak ingas: siirecinde, kendi rollerinin ne denli Snemli
oldugunun bilincine sahip bulunduklari olduguna inarayorum.
Ortaya ¢ikan siyasal yapilarin ve onlarin anayasa mahkeme-
lerinin kargsilik vermek zorunda olduklar; gecis donemi zaru-
retleri bolge capmnda benzer 6zelliklere sahipti - tarihin sonu
hukukun dstinltgliniin millilegtirilmesini ve Visegrad! ulus-
lariin ¢agdag anayasal devletler kurmalarm gerektiriyordu.
Bu nedenle, mahkemelerin yorum ve yarg: yitkiimliliikleri
ayni gorevi yansitmaktaydi: anayasa hukukunun ve uygula-
masinn temellerini inga etmek suretiyle siyasal yapilari gegis
déneminden gecirmek.

Bunu daha acik bir gekilde ortaya koymak igin, bolgedeki
tiim anayasa mahkemelerinin, farkli yollarla ve 6icitlerde ol-
masina ragmen, kendilerini déniisiim siirecinde ortak kurucu
ve ortak lider olarak tarumladiklarima ve diger aktorleri de az
ya da ¢ok bagan ile kendilerini béyle gdrmeye zorladiklarin:
sdyleyebiliriz.

Ancak, mahkemelerin siyasal sistemlerinin yeniden yapi-
lanmasina yaptiklar: katkinin derecesi -yani kurulug gorev-
lerini yerine getirmek igin gdsterdikleri ¢cabamin derecesi- bu
katkinin y5nteminde oldugu gibi, ki bunlar kurulusu tamamla-

! Visegrad, dort orta Avrupa iilkesini ifade eder ve bu iilkeler Polonya, Cek
Cumbhuriyeti, Macaristan ve Slovakya'dir. (¢.n.)
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mak i¢in ilgili mahkemelerin bagvurdugu yargisal ve yorumsal
tekniklerdir, farkls olrnustur. Bu temel farklihk mahkemelerin
gecis denklemi i¢in hangi unsurlarin gerekli olduguna iligkin
anlayiglarindaki farklhilhiktan kaynaklanmaktadir.

Bu noktada &zet bir tur yapmama izin verin. Bdlgenin
tiimiinde yaygin olarak bulunan iki gecig agmazi tarimla-
maktayim. Her iki agmaz da, gegis siireci siyasa giindeminin
mesrulugu ile etkin bir bigimde takibi arasindaki gerginlikten
kaynaklanmistir. Mitkermumel mesruiyet ve sirursiz etkinlik
gecis donemi igerisindeki iki ates aras1 durumu yaratrms ve
aralarinda orta yolun bulunmasi zorunlulugu bulunan bu ikisi
arasinda mahkemeler -ve hiikiimetlerin kendisi- calismak du-
rumunda kalmustir. flk agmaz, mahkemelerin mevcut rejimlere
Batr standartlarinda demokratik katilimin ve haklarin korun-
mast yolu ile mesruiyet zerk etme ve aym zamanda doniigim
projelerini acil ve etkili bir bigimde uygulama gerekliliginin
farkinda olduklarim géstermektedir. Yerel siyasal ekonominin
gecis denkleminin etkinlik unsuruna vurgu yaptign durumlarda
ilgili mahkemeler, genellikle gegis dénemi 6zellikleri olarak ad-
landirilan unsurlan yansittg icin haklilagtirdiklar: belirgin bir
kendi kendini sinirlamaya hazir olduklariru sergilemiglerdir.
Anayasa mahkemelerinin ge¢is dénemi denkleminde megrui-
yet yoksunlugu bulundugunu diigtindiikleri durumlarda, ana-
yasal denetim yasama giindeminin sinirlanmamus bir bicimde
takibi i¢in daha yasaklayici olmustur.

Ikinci agmaz ise, tamamlanmarus anayasal reformlarin
aciliyetleri ile mahkemelerin sinirl: otoriteleri arasindaki
gerilimden kaynaklanmistr. Mahkemeler, kurulus diizenle-
melerinin egreti oldugu ve bu nedenle de gelistirilmelerinin
ve belirginlestirilmelerinin gerektigi durumlarda, negatif
yasamaci olarak kendi otoritelerine konulmus olan sinirlama-
lar1 gérmezden gelmeye hazir olduklarini kanitlarmuslardar.
Mahkemeler, ilgili metinlerin yeterli rehberlik yaptginin dii-
stinilldtgt durumlarda ise, mevcut metinlere ilave niteliginde
ve hatta onlara ragmen hukuk kurallar: yaratmakta daha az
istekli olmuslardar.
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Bu nedenle, Visegrad anayasa yargisi iginde her biri gérece
ayr1 iki grubun ortaya gikmasina neden olan iki ayirici ¢izgi
ortaya gikmaktadur. ilk ayirici ¢izgi, bir anayasa mahkemesi-
nin yasama orgarunin siyasa tercihlerine, tek bagina degil ama
cogunlukla gecis donemi takvimine bakarak, uyma ya da karst
gikma egilimi ile ilgilidir. Macar ve Slovak anayasa mahke-
meleri Polonya ve Cek Cumhuriyeti anayasa mahkemelerine
gore degisik nedenlerle ve degisik yollara basvurarak kendi
parlamentolarinin siyasetini maddi anlamda etkilemeye daha

istekli gériinmiigler ve bunlarin yansini da gegersiz kilmglar--

dir. Ancak, Polonya ve Cek Cumhuriyeti Mahkemeleri, devrim
sonrast liderlerinin biiytittiigit ideolojilere genelde bagh kalir-
ken, olagan mahkemelerle iletisimde ve onlara kendi anayasa-
cilik tasarmmlanru dayatmakta Macaristan ve Slovakya anayasa
mahkemelerinden daha aktif olmuglardir.

ikinci aymnc gizgi, kurucu metinlerin sarta bagliig ile
ilgilidir. Macaristan ve Polonya Mahkemeleri anayasa de-
gisikliklerinin alaru digina o kadar biiyiik enerji ve giivenle
gikmuglardir ki, ilgili ‘metinler kat1 birer emirden daha ¢ok,
salt birer uyumlagtirma rehberi olarak goriinmiislerdir. Cek
Cumbhuriyeti ve Slovakya Mahkemeleri lafzin (expressis verbis)
sagladif ile calismaktan az ya da ok mutlu olmuglardir.

Bu bolimit bitirmek i¢in, bdlgedeki anayasa mahkemeleri
yargisal donarumlarini genellikle, bir anayasal demokrasinin
kurulugunun gerektirdiklerine iliskin kendi tasartmlarin: tehdit
edebilecegini diisiindiikleri devlet makamlarina karg: gitkmak
i¢in kullanmuglardir. Diger bir deyisle, mahkemelerin aktivizmi,
mahkemelerin gecis dénemi megruiyetinin Scyllas: ile etkin-
ligin Charybdis’i? arasinda giivenli bir yola iligkin fikirlerine
yonelik tehdidin nereden gelecegi hakkinda sahip olduklar:
dngortilere gore degismigtir. Mahkemelerin sadece kargitlar:

* Seylla ve Charybdis Yunan mitolojisinde yer alan iki deniz canavandir
ve bunlarin dar bir bogazin iki kiyisinda yasadiklarina inarulir, “Scylla ve
Charybdis arasinda kalmak” deyimi bir kisinin iki tehlike arasinda kalma-
s ve birinden uzaklastipinda digerine yakinlagmasiru ifade etmektedir.

{cn)
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bulunmamaktayds; fakat ayru zamanda onlar arasinda ayrmm
da yapmaktaydilar ve sdylemek gerekirse, gegis siirecinin
planlandif bicimde devamin gorebilmek miicadele etmeleri
gerektigini diisiindiikleriyle kavgaya tutusmuglardir.

Simdi bu genel gerceveye yonelik belirli Srnekler vermeme
izin verin.

Ormnegin, Polonya Anayasa Mahkemesi, 1990'larin sonlarina
dek iki ciddi siurlama ile kars: karsiyaydi. Birincisi, azaltilmuis
yetkileriyle ilgiliydi ve bu gergevede anayasa aykirilik kararlari
parlamento tarafindan nitelikli gogunlukia agilabilmekteydi ve
baz belirli yargisal yetkilerini kullanmasi 6nlenmisti. Digeri
ise, 1997 yilina kadar Polonya tamamlanmus bir insan haklar:
katalogundan yoksundu. Mahkeme bu sinurlamalarla ilging ve
hatta celigkili bir bigimde ilgilenmigtir.

Ik geliski, Mahkeme'nin yetkilerinin kisilmasinn onun
gecig siirecinin ihtiyaglarna yasa koyucunun saglayamadig:
anayasa hukuku ilkelerine kurucu yorum yoluyla ulasmak
suretiyle aktif bir sekilde tepki vermesini engelleyememesi
gerceginde yatmaktadir. Bu baglamda, mahkemenin en hay-
ret verici yorumcu aktivizmi Hukuk Devleti (Rechtsstaat)
hiikmiinii anayasann agik¢a 6ngdrmedigi haklar1 tanirken
genis bir bicimde kullanmasi olmugtur. Béylece Mahkeme, en
bilinenini genis bir bigimde kavramsallagtirilan yargi hakkmin
olusturdugu pek cok mekanizmay1 Rechtsstaat hiikmii igerisi-
ne yerlestirebilmistir. Metinsel diizenlemelerin yetersizligine
igaret ederek zor davalar sahipsiz birakmak yerine gerekli ol-
dugu takdirde eksik bir kurali olugturmak Mahkemenin rutin
bir uygulamas haline gelmigtir. Ancak, Mahkemenin hukuk
sistemine suprapozitif katmanlar1 agilamasina izin veren gegis
dénemi yapilanmalarindaki pargaliltk, devamunda Mahkeme-
nin axiologic bigimde anayasaya bir degerler deposuymus gibi
yaklagmasina da neden olmusgtur. Bu noktada ikinci paradoks
karsimiza gikmaktadir: mahkemenin kurucu yorumsal etkin-
liginin dogast pek gok durumda yazili metnin ihmal ettigi bir
hakkin “icadr’ ile sonuglanmus ve difer durumlarda da o hakkin
veya bir bagkasiun sosyal adalet veya kamu refahi gibi anayasal
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genellestirmelerin Mahkeme tarafindan genis bir comertlikle
anlagilmas: nedeniyle kisitlanmasina da sebep olabilir. Bu son
egilim, en giizel bi¢cimde, Mahkeme parlamentonun yeni bir
sosyal giindem olusturma ¢abalar ile karg karsiya kaldiginda
goriillmiigtiir. Otonom bir bigimde tilkenin iginde bulundugu
gecis déneminin siurlarim belirleyecegine - drnegin, Macarlar
bdyle yaprustir- Polonya Mahkemesi aktif yaklagimin gegis
dénemine iligkin belirli bir ideolojik yaklagimin hizmetine sun-
musg ve yasama organina gegis dénemi giindeminin gerekleri
konusunda koruyucu bir el uzatmigtir. :

Benzer sonuglar, yeni siyasal, ekonomik ve sosyal paradig-
ma kurumunu etkin hale getirmeyi amaglayan kanuni diizenle-
meleri denetlemekte gorece daha miisamahakar oldugunu ka-
nitlayan Cek Curmnhuriyeti Mahkemesi igin de gegerlidir. Sadece
sosyal doéniisiim ajari olarak kendini algilayis: degil, fakat aym
zamanda yargiglanimn ideolojik egilimleri de Mahkeme'nin
yeni rejimin {izerine kuruldugu ideolojiyi kucaklamasina ve
Parlamento’nun énemli siyasa tercihlerine diizenli ve istikrarh
bir bi¢imde uymastna yol agmugtir. Tiim bunlardan sonra, Gek
Mahkemesi'nin maddi adaletin ihtiyaclarina hizmet etmek ve
dogal hukukun (jusnaturalist) yeniden canlanigim yansitmakla
gorevlendirilmis degerlerle yiiklii anayasacihiga iligkin yargisal
giindemi, biiyiik 6l¢iide devrim sonras liderliginin giindemi
ile 6rtiismiigtiir. .

Diger taraftan, hem Cek Cumhuriyeti hem de Polonya
anayasa mahkemeleri yeni rejimin olugsmakta olan aksiyolojik
temellerine olafan mahkemelerin kararlarinda yer verilmesini
talep etmiglerdir. Bu mahkemelerin, yasamay: denetlerken or-
taya koydugu miisamahakar yaklagima - yani, bir tiir yumugak
soyut norm denetimine-, yine bu mahkemelerin yarg ici diya-
logdaki iddiali tutumu eglik etmigtir. Buna 6érnek olarak kendi
dogal hukuk, maddi adalet, siyasal ahlak, nesafet veya amagsal
yorum tasarunlariyla daha alt kademedeki yargisal tartigmalara
sizma gabalan gosterilebilir. Béylece Cek Mahkemesi kendi
anayasasim Parlamento’ya dayatmakta -sadece yasamanin
gecis donemi giindeminden mutlu oldugu icin degil, aym
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zamanda gérevlendirilmis organlarin bu giindemi gergekten
de mitmkiin oldugu kadar uygulayip uygulamadiklarindan
emin olmaya odaklandif1 igin de- daha az israrc1 olmusgtur.
Bu nedenle, kendisini modern anayasacilik kiiltitrii konusunda
olagan mahkemeleri egitmekle gorevli saymis ve olagan yargt
iizerinde yerel gelenekten kaynaklanan pozitivist sekilciligin
baskisini azaltmay1 denemekte fazlasiyla aktif olmusgtur.

Slovak mahkemesi ise farklt kogullarda islev gérmiigtiir.
Hiikiimetin otoriter egilimleri ve anayasal zorunluluklara say-
gt gostermeyecegini gosterir bicimde siklhikla ortaya koydugu
tutumlan Slovakya’run gegis dénemi dengelerinde megru bir li-
derlikten ¢ok etkin bir liderligin basat olacagin acik bir bigimde
gostermistir. Bu nedenle Slovak Mahkemesi, kendisini siyasal
tarigmalarin kendisine havale edilmesinin cesaretlendirildigi
ve hukukun @istiinliigiiniin temellerinin korunmast i¢in bunun
ne kadar gerekli oldugunun da karatlandig bir ortamda bul-
mugtur. Mahkeme bu daveti kabul etmis ve iilkenin anayasal
gelisimine katkisiru cesitlendirmek yerine, sahip oldugu gogun-
luk kargiti cephaneyi iyi bir bi¢imde kullanmaya odaklanmustr.
Mahkeme, otoriter yénetim tehlikesinin gerceklesmesinin en
yakin goriindiigii 1994-1998 yillari arasinda tartigmal yasalarin
yaklagik %6011 kismen veya tamamen iptal etmigtir. Ancak,
Mahkeme sahip oldugu yargisal yetkileri ne dogmakta olan
rejimin aksiyolojik temellerini giiglendirmeye yardim etmek
i¢in, ne de siyasal alana kendi biiyiik toplum gériigiinii dayat-
mak i¢in kullanmugtir. Slovak Mahkemesi ulusu insa etmekten
¢ok, onu korumay: denemeye zorlanmustir. O dénemdeki co-
gunluk yonetimi Avrupa entegrasyonunun gereklilikleri ya da
liberal demokratik anayasacthgm temel unsurlan konusunda
ne denli bilgisiz olduysa, Mahkeme'nin yargisal faaliyetleri
de o denli dar gergevede icerisinde yogunlagmistir. Slovak
Mahkemesi'nin soyut norm denetimi yetkisi, sinirlanmamus
bir ¢ogunluk olusturma girisimlerinde hiikiimeti korkutma-
s1 nedeniyle hem yasaklayici, hem de Mahkeme otonom bir
yargisal giindem gelistirme ve onu iddiali hale getirmekten
¢ok, siklikla gerceklegen ve agikar olan agiriliklar telafi etmeye
yoneldigi icin savunmac yetki olmugtur.
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Bunlara ek olarak, Mahkeme'nin siirekli olarak gorev-
deki hiikiimetin otoriter girigimlerine maruz kalmasi olagan
mahkemeleri egitme faaliyetlerine son vermesine neden ol-
mustur. Mahkeme, sinurlt sayidaki istisnai durumlar harig,
olagan mahkemelerdeki yargilamay: anayasa mahkemesinin
dahi miidahalelerinden bagisik ve kurumsal olarak kendinden
kaynaklanan bir yetki olarak anlarmstir. Bu nedenle Slovak
Mahkemesi, olagan mahkemelerin kendi anlayiglann geligtir-
melerine izin vermig ve iilkenin bir hukuk devleti (Rechtsstaat)
olarak devam etmekte olan kurulugunu zayiflatmaya devam
edenlerle -ki bunlar bizzat iilkenin kurucu babalaridir- miica-
dele etmistir.

Post-komiinist donem vatandaslar: i¢in devletin agin
miidahalelerine kars1 kendi 6zerklik ve haklarim korumak,
tizere tasarlanmis mekanizmalarin varhfina aligmalar sade-
ce birkag yil almustir. Bir vatandagm devletin suiistimallerine
karg1 kurumsal korunmaya hem degeri hem de hakk: oldugu
yoniindeki tasarim $nceden Homo Sovieticus olanlarm bilincinin
kurucu temelini olusturmustur. Eylemlerinden dolay: devleti
sorumlu tutmak ve ondan kiginin haklh sikayetlerinin dikkate
alinmasiru ve telafi edilmesini beklemek devrimden bagka bir
sey degildi ve bugiin de ilgili toplumlarin gogunlugu igin ola-
gan olandan baska bir sey degildir. Anayasa mahkemelerinin
bu gelisimde oynadiklarn rol hayati olmustur ve bu durum
bugiin de devam etmektedir.

Gergekten de, cumhurbagkarmmnn gérev siiresinin ne zaman
doldugu, cumhurbagkaninn hangi kosullar altinda parlamen-
toyu fesh edebilecegi, kasitl olarak cezasiz birakilmus suglar
icin zamanagimimun ne denli giiglii bir teminat olusturdugu,
miilkiyetin iadesinin nitelifinin ne oldugu ve benzeri sorulara
cevap verilmesi gereken bir dénemde, yorumcu yapisalcilik
gibi araglar; ‘gecis donemi dzellikleri’, ‘gériinmez anayasa’ veya
devrim-8ncesi ve devrim-sonrasi hukuku arasinda ayrim
yapilmas gibi fikirler anayasa mahkemelerinin kurulug siire-
cine kattlimlarinin gegerli bir yolu olabilirlerdi. Bu sorularin
¢ogunun ¢oziimiinde anayasal i¢tihadin rejim degisikliginin
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gerekliliklerine yapmus oldufu gondermeler, nispeten daha
istikrarlt kabul edilen demokrasiler igin daha az uygun go-
ritnmektedir. Bu nedenle, ger¢eklesmesi yakin paradigma
degisikliklerinden bir tanesi gegis dénemine 8zgii igtihadin
olagan gelisim i¢tihadina déntigiimiine iligkin olacaktir. Bugiin
tiim mahkemeler anayasal siyasete iligkin konulardaki i¢tihat-
larinda ‘olagan giin’ yaklasgimini igsellestirmeyi mitkemmel bir
bigimde arzulamaktadirlar.

Ilgili iilkelerdeki siyasal gelisimin gereklilikleri bu para-
digma degisimini bir siire i¢in erteleyebilir ve -en fazla onun
kadar ve ondan daha ¢ok degil- simdiye kadar gérdiigiimiiz
aktivizm ulusal séylemlerindeki Avrupa’mn hakim olabilmesi
icin bolgedeki belli mahkemelerden hala talep edilebilir. Ancak,
kurulug uzaklagtik¢a mahkemelerin siyasal, sosyal ve ekono-
mik giindemin belirlenmesine karismalar: siyasal ve doktriner
olarak daha az miimkiindiir. Kisaca, bélge sonsuza dek post-
komiinist kalmayacaktir ve tiim bunlardan sonra, bolge zaten
her seyden ok yeni Avrupalidir. Gergekten de, hem “post”un
(sonraligin) hem de yeni unsurlanin ortadan kaldirilmast Vi-
segrad mahkemelerini bekleyen en biiyiik hedeftir. Az ya da
cok bagariyla, kendi kurulug giindemlerini tamamlayanlar
farkli bir gecis doneminin -yani, ulus devletten giderek artan
bir bicimde federalize olan ulus-iistii bir yapin iiyeligine
gecisin- gerekliliklerinin hakimiyeti altindaki bir boslukta
dengede kalmak durumundadirlar. Beni dikkatle dinlediginiz
i¢in tegekkiir ederim.

Oturum Bagkan1: Saymn konusmaciya tesekkiir ediyoruz.
simdi tartigmayla ilgili bliime geldik. Sorusu olan meslekta-
simiz, konuumuz varsa, teker teker onlar1 alahm.

Dog. Dr. Fatth MAHMUTOGLU (istanbul Universitesi
Ceza ve Ceza Yargilamasi Hukuku ABD Ogretim Uyesi):
Kendi konum baglaminda bir soru soracagim. Bilindigi gibi
tilkemizde Anayasa Mahkemesi'nin ¢ifte bir fonksiyonu var. Bu
fonksiyonlardan bir tanesi de bilinen en temel fonksiyon yasala-
rin, kanun hiikmiinde kararnamelerin ve i¢ tiziiklerin yasalara
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uygunlugu. Diger iilkeler ve iilkemizde son dénemde siklikla
tartigilan bir difer fonksiyonu var ki bu da ceza yargilamasina
iligkin. Bilindigi gibi milletvekillerinin gérevleri ile baglantil
suclar bakimindan Yiice Divan sifatiyla Anayasa Mahkemesi,
yargdama yapabilmekte. Konuklardan sunu §grenmek istiyo-
rum. Kendi iilkelerinde de Anayasa Mahkemesi'nin boyle bir
iglevi var mu? Ayrica iilkemiz agisindan ilging bir durumdur.
Anayasa Mahkemesi'nin ceza yargilamas: agisindan vermis
oldugu kararlar kesindir. Bu da ¢ok tartismaya a¢ik bir alandar.
Kendi iilkelerindeki durumu kisa ctimlelerle anlatmalarini rica
ediyorum.

Oturum Bagkan1: Tesekkiir ediyoruz.

E.J. M. FELDBRUGGE : Eger sorunuzu dogru olarak an-
ladiysam, bu soruya sadece Sovyetler Birligi acisindan cevap
verebilirim, ¢linkii Hollanda’da Anayasa Mahkemesi yok.
Bu yiizden soru, Hollanda goz éniinde bulunduruldugunda
ilgisiz. Rus Anayasa Mahkemesi'nin sugla ilgili direkt olarak
karistig1 tek durum devlet bagkarunun suglandig durumdur.
Daha 6nce de sdyledigim gibi 1993'deki yeni Anayasa’yla bu
¢ok zorlagtirilds, ¢iinkii Yeltsin'i suglamak i¢in ciddi tesebbiisler
oldu. Su anda Rusya’daki suglama prosediiriiyle bu pratik ola-
rak imkansiz, Anayasa Mahkemesi'nin ¢ok kisith bir rolii var.
Ashnda, esas gérev Parlamento’nun iki komisyonuna ve Yiice
Divan’a verildi. Bunun gerceklesmesi icin devlet bagkarnunin
biiytik bir tehditten dolayi suglu olmasi veya bagka agr bir
sugu olmasi gerekmekte ve bunda Anayasa Mahkemesi'nin tek
gorevi uygun yontemlerin uygulanmasimu saglamak. Onlarin
yaptg tek sey bu, bagka bir sey degil.

Radoslav PROCHAZKA: Benim sSylemem gereken gey
sucla ilgili ya da ilgisiz olarak diizenlenmis haklarda hiyerarsi
olmadigadir. Anayasa sikayeti (Verfassungs Beschwerde) yon-
teminde mahkeme bir asamaya kadar diger haklan korudugu
gibi suclulamn ayru cergevede koruyor. Yeni olan sey, Anayasa
Mahkemesi'nin, bu yetki Cek Anayasa Mahkemesi'ne son de-
rece kurumsal oldugu icin verilmistir ve Slovakya’da ¢ok yeri
bir gelismedir, maddi yénden denetim yapmalaridur.
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Hak, dokunulmazlii olana veya herhangi bir kimseye uy-
gulansa da hakbr. Yéntem ve korunma gekli agisindan hicbir
fark yoktur.

Ayrica, Cek Cumhuriyeti'nde ve Slovakya'da, rnein go-
zaltmna iliskin maddi hususlarin denetlenmesi yoniinde Anayasa
Mahkemesi denetimi yeni bir gelisme olarak ongoriilmiistiir. Bir
ceza mahkemesi birini g&z altina alds, biitiin bi¢imsel giiven-
celerin gerceklestirilip gergeklestirilmedigini, sebeplerin goz
altina ahinmay1 gerektirip gerektirmedigini incelemek gibi
son derece tartigmali ve polemife agik bir yetkiye sahipler.
Bundan bagka, sugla ilgili olarak diizenlenmig haklarm korun-
mas1 genellikle kisisel kontrolde. Bu sorunun cevabiun tam
olarak bittigini diigiinmityorum, gerekirse bu konuya devam
edebilirim.

F. J]. M. FELDBRUGGE: $imdi soruyu daha iyi anladim
galiba, bir seyler ekleyebilirim. Bu Rus Anayasa Mahkemesi'nin
¢alismalarindaki ceza kanunlarma bakig agisiun gegitliligi ile
ilgili. Anayasa Mahkemesi'nin dava ytlikiinitn biiyiik bir ¢o-
gunlugu vatandaslarin anayasal haklarimin kanunlarin uygu-
lamasindan dogan ihlallere iliskin kisisel sikayetlerine dayall
ve bu sikayetlerin ¢ogu, su an elimde yiizdeler yok ama énemli
bir miktari ceza davalarinda sanik olan kigiler tarafindan veya
saruk olarak haklarirun ihlal edildigini diisiinen kigiler tarafin-
dan yapilnusg. Ve sunumumun sonunda da belirttigim gibi, bu
sikayetlerin cofu Anayasa Mahkemesi tarafindan inceleniyor
ve aslinda bu sekilde ceza prosediirleri diizeltiliyor. Belki bu
sorunuza ek bir cevap olmustur.

Dog. Dr. Fatih MAHMUTOGLU: Buradaki sorumuz
suydu. Anayasa Mahkemesi bir ceza yargilamasi yapiyor ve
vermis oldugu karar kesin bir karar. Degerli konuklarin sdyle-
mis olduklan ceza yargilamasindan sonra Anayasa mahkeme-
sinin yapmug oldugu denetimden bahsediyorlar. Konu o degil.
Milletvekillerinin gorevlerinden dolay: ceza mahkemelerinde
yargilaruyorlar. Bu ceza mahkemesi bizim sistemimizde Ana-
yasa Mahkemesi'dir. Kendi {ilkelerinde boyle bir yargilama
var mi?
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Oturum Bagkani: Sayin Feldbrugge kendi tilkesinde, Hol-
landa’da Anayasa Mahkemesi olmadigm ifade etti. Bir ikincisi
Sovyet Rusya ile ilgili Sovyet Anayasasi'in 125. maddesinde
Sovyet Anayasa Mahkemesi'nin yargilama yetkisi sadece devlet
bagkarunin vatanaihanet ve agir suglardan dolay: yargilamakla
simirli. Onun igin Sovyetler Birligi'nde &yle bir model yok.

Radoslav PROCHAZKA: A¢iklama i¢in tesekkiir ederim.
Anayasa mahkemesinin yargilayabildigi tek kisinin bagkan
olmasinn iki sebebi var. Yani bu Slovakya’da Anayasa Mah-
kemesi'nin yiriittigi tek yargilama. Aym geyin Cek Cum-
huriyeti igin de gecerli oldugunu diisiiniiyorum. Oldukga
eminim. Bu hi¢bir zaman gergeklesmedi ve yakin gelecekte
de gergeklesecefini diistinmiiyorum. Ayrica milletvekilleriyle
alakal olarak, 6rnegin; éncelikle dokunulmazliklarinin kalds-
rilmas ve milletvekili olmamalar: gerekiyor, yargiglar i¢in de
gegerli bu. Bir yargicin yargitanabilmesi iin éncelikle Anayasa
Mahkemesi'nin dokunulmazhgmi kaldirmas: gerekli. Millet-
vekilleri i¢in bunu meclisin kendisi yapiyor. Ceza Mahkemesi
olarak Anayasa Mahkemesi'nin elinde bulundurdugu giicler
yalruzca bunlar.

Renata UITZ: Tegekkiir ederim. Macaristan’da milletvekil-
lerinin suglanmasinda Anayasa Mahkemesi'nin bir fonksiyonu
yok. Milletvekili dokunulmazh meclis tarafindan kaldinhyor.
Eger meclis dokunulmazh@mn kaldinlmasina karar verirse mil-
letvekilleri 6ncelikle ceza mahkemelerine gidiyorlar. Bagkan'mn
yargilanmasina iliskin Anayasa Mahkemesi'nin sorumlulugu
da Anayasa’da mevcut ve bu simdiye kadar hi¢ uygulanmanus
bir prosediir. Tek baglant1 bundan ibaret. Litvanya’dan sizin
icin ilging olabilecefini diisiindtiftim bir dava var. Bir &nce-
ki Litvanya Bagkan &zellestirme uygulamalarinda riisvetle
suclandi. Su anda, Litvanya Parlamentosu zaman siurlamast
nedeniyle bir sonraki bagkanlik se¢imlerine kadar daha ¢nce
suglandiridmis bagkanlarin tekrar géreve aday olmasim en-
gelleyebilecek bir anayasa degisiklifi yapamayor. Parlamento
tarafindan daha yeni suglandirilmig olan baskan gegen yilin
baslarinda Litvanya Anayasa Mahkemesi'nde bu yasa igin iptal
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davasi agilmastyla birlikte tekrar secime girmek istedi. Daha
sonra dava Anayasa Mahkemesi'ne gonderildi ve ¢ok ilginctir
ki Anayasa Mahkemesi bu kisi i¢in ¢ok iizgiin oldugunu fa-
kat bagkana ve resmi gérevlilere olan giivenin Anayasa’da yer
alan nemli bir deger oldugunu agikladi. Bu Anayasa’da yazih
olarak ifade edilmemis. Bu degerlerin anayasasi ve Anayasa
Mahkemesi daha 6nce suglanrusg bir bagkanin géreve gelmesini
engelleyerek bu degeri koruyor. Bu Bagkanin su¢landirilmasiy-
lailgili olarak Anayasa Mahkemesi'nin miidahale ettigi benim
gordiigiim en ug drnek. '

Radoslav PROCHAZKA: Ayrica, Anayasa partileri de
siurlandirtyor. Anayasa Mahkemesi aym zamanda bagkarun
iilkeye ihanet nedeniyle yargilamaswn da yiiriiten bir ceza
mahkemesi ve bu durum siradan bir yargilama igin doku-
nulmazligin kaldirilmasini da gerektiriyor. Bu sistem Slovak
sistemine ¢ok benziyor. Bagka bir benzerlik ise milletvekilleri
kendi meslektaglarinin elinde ve bu bir¢ok problemi bera-
berinde getiriyor. Kastettifim bagart orammuz bire bir, yani
davalarda suglanan milletvekillerinin veya en azinda siradan
bir mahkemede yargilananlarin oraru yaklagik %50. Geri kalan
%50"de meclis basitce hayir diyor. Slovakya’'da ¢ok &zel olan
bir sey var, o da dokunulmazhk kaldirilmiyor ve o kigi millet-
vekilligi bitse bile bu durumdan sorumlu olmuyor.

Oturum Bagkani: Evet, bagka sorusu olan?

Ozan ERGUL: Tesekkiir ederim, sayin Bagkan. Ozan Er-
giil. Ben sorumu sayin Feldbrugge’ye yoneltmek istiyorum.
Dogu Avrupa hukuk sistemini anlatan bir kitapta Sovyetler
Birligi d6neminde yiiriitiilen cezalandirma siyasetinin liberal
bati demokrasilerindekinin tam aksi yonde olduguna iliskin
bir ifade okumugtum. Burada bir masum cezalandinlacagina
on suglu serbest kalsin seklindeki ilkenin Sovyetler Birligi'nde
tam aksi yonde uygulandi;, bir suglu serbest kalacagina on
masum cezalandirilsin seklinde uygulandig ifade ediliyordu.
Acaba demokratiklesme siirecinde bu anlayis tamamu ile terk
edilmis midir ve bunda yargimn rolii ne kadar olmustur?
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Tesekkiir ederim.

F. J. M. FELDBRUGGE: Rus Anayasasi'nda diger yeni
sistemlerde de oldugu gibi bir masumiyet karinesi dahil edil-
mistir ve tabii ki ¢esitli formiiller kullarulmaktadir. Hatta agik
stylemek gerekirse Sovyetler déneminde tutuklandigiruz an
suclu ilan edilmis oldugunuz an idi. Yasa da bunu séyliiyor
olabilirdi. Ama hukuki bir sistem degildi. O yiizden yasada
gecen sozlerle gercekleri ayirmak 6nemlidir. Tabii Sovyet sis-
temindeki problemlerden biri de bu farklh gergekliklerin var
olmasiyda. '

Onder AYHAN (Emekli Askeri Yargitay Bagkam): Sayin
konusmacilardan sunu $grenmek istiyorum. Ulkemizde son
zamanlarda yapilan Anayasa degisikligiile Avrupa insan Hak-
lart Mahkemesi kararlarmna iistiin bir nitelikte alrmustr. Yani,
Tiirkiye'deki yiiksek mahkemelerin kesinlegmis kararlarina
ragmen Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi karan dogrultu-
sunda ¢dzlimlenmis olan kesinlesmig olan o dosyalar yeniden
agilmakta. Hatta bu sistem giderek ceza yargis1 bakimindan,
ceza yargtlamasi bakimindan Anayasa Mahkemesi'ni de
kapsayacaginu diisiinmekteyim. Acaba saymn konusmacilarin
iilkelerinde Hollanda dahil Avrupa Insan Haklar: Mahkemesi
kararlarinin iistiin niteligi bu niteligi ile yiiksek mahkemeler ka-
rarlar1 arasindaki durum, denge nedir? Ogrenmek istiyorum.

Radoslav PROCHAZKA: Mitkkemmel bir soru ve ben
de siiremi agma kaygis: tasimuyorum. Avrupa Insan Haklart
Mahkemesi i¢tihat hukuku 1990'larda Slovakya’da iilkeyi en
azindan bati uygarhigimn degeri olan hukukun dstiinligi
yoringesinde tutmakta ¢ok ¢nemli bir rol oynarmustr. Eger
Strasburg i¢tihat hukuku diizenli ve istikrarh bir bicimde uygu-
lanmastyd: hukukun iistinliigii adina tutunulacak pek bir gey
olmazdi. Bu nedenle, &zellikle Slovak Mahkemesi'nin -ancak
Strasburg ictihadindan alnti ve ona atf yapan sadece Slovak
Mahkemesi degildir- ictthat hukukuna diizenli bir bi¢cimde atf
yapmastrun iki etkisi olmugtur. Ik olarak bu durumun Anayasa
Mahkemesi'ne politikacilar tarafindan yapilan saldiritara kars:
bir gekilde koruma sagladif: goriilmigtiir. Clinkii Avrupa'ya
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saldirmak yerel teorik veya uygulamali hukuk kaynaklarina
saldirmaktan daha zordur. Ikinci etki olarak, bu iilkeden Stras-
bourg’a gelen dava sayisim diistirmistiir. 2001’ de 6ne stirtilen
yeni bir prosediirle Anayasa Mahkemesi'ne diger mahkeme-
lerce verilen kararlari inceleme, degerlendirme ve maddi yon-
den tatmin saglayacak bigimde tazminata hitkmetme yetkisi
verildi. Strasbourg simdi gelen sikayetlere kulak ikamakta ve
anayasal gdzden ge¢irmenin etkili bir ulusal yéntem olacagin
ve Strasbourg’a doniilmesini gereksiz kilacagiru sdylemektedir.
Belki bu tam olarak sorunuza bir cevap degil ama denge, eger
denge varsa, Anayasa Mahkemesi'ne dogru kayryor. Ozellikle
geleneksel uygulamalarin sekteye ugradil zamanlarda ki bu
temel bir sorundur, bir davarun sonuglandirilmas: genelde
gok vakit altyor. Anayasal sikayetlerin ogunlugu béyledir ve
dnceden Strasbourg’a gidilirken simdi Anayasa Mahkemesi
bu gibi seylerle dolmug vaziyettedir.

Renata UITZ: Macaristan ele alindifinda bir kolay bir de
pek kolay olmayan cevap var. Macaristan Avrupa Konseyi'ne
tiye oldugundan beri Macar mahkemeleri bu i¢tihatlara baglan-
di. Bu gergeklesiyor mu, o ayr bir soru. Anayasa Mahkemesi
ilk bagkar kargilastirmali analiz yapilmasinda ciddi adimlar
atti. Yani 6nemli 6rnek tegkil edecek ve Amerika, Almanya ve
Fransa gibi tilkelerden kararlar 6rnek alinds. Strasbourg huku-
ku etkili bir gekilde uyguland. Bu ciddi bir yarg: hareketinin
en iyi 6rneklerindendir. Yargitay'in ve diger mahkemelerin
etraflarina bakma taraftar: olmadiklari ve Strasbourg igtihatirun
baska bir gezegende oldugunu zannettikleri bir zamandi. Son
yllarda bu kargilastirmalar ve uygulamalarda yol kat edildi.
Son zamanlarda kiigiik davalar icin yargisal denetime gidildigi
goriilmektedir, ama bunlar 6ncii davalar degildir. Strasbourg
ictihat1 inanulmaz bir gekilde uygulanmistir, ama bir karar
mevcut degildir. Kaynak orada olsa da igtihat hukuku artik
yok. Aym anda Yargtay kararlarina bakildiinda adaleti go-
rebiliyorsunuz ¢iinkii devaml: galigma halindeler ve Birlesmis
Milletler ile Avrupa'nin hukukunu ge¢mek durumundalar.
Yani biraz daha iyiler ve Strasbourg’un etkileri goriiliiyor.
Simndiye kadar hep ayru vurgu yapildi. Insan haklan konu-
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sunda bir¢ok yonden hakimler Strasbourg i¢tihatini ele alacak
ve daha uyumlu hale gelecekler. Kararlar: terciime ettirmekle
kalmadik, ayru zamanda vatandaglara ¢ok iyi bir sekilde ilettik.
Anayasa Mahkemesi hakimleri de bunu bilerek darugma ihti-
yact hissetrnemeye bagladilar. Bu, gogu zaman medya 6niinde
yargilamaya doniistii ki bu ¢ok ironik bir durumdur.

F. J. M. FELDBRUGGE: Kisaca cevaplayacagim, giinkii
Avrupa kanunlan konusunda uzman degilim. Bir hukukgu
olarak olarak gzlemlerime dayanarak su iki noktaya deginmek
istiyorum. [1ki Rusya’yla ilgili, en azindan Strasbourg meka-
nizmasinun varhfmdan haberdarlar. Bir kararda -ki bu karara
teblifimde atif yapilmstir- a¢ik bir referans bulunmaktadir.
Rus Anayasa Mahkemesi Avrupa kurallarma ve Sézlegme’ye
bakarak “Bakin, her seyi Avrupa kanunlanina gére yapryoruz” de-
migtir. Benim izlenimlerime gére Rus hukukgularimn benligine
Strasbourg mekanizmas: tam olarak iglememistir. Rusya ¢ok
genis bir iilkedir. Hollanda gibi tiim bu organizasyonlarin
baglang¢tan beri tiyesi durumunda. Sunu belirtmeliyim, ta-
bii ki genel goriis yiizde yiiz olumlu degil. Cahgmakta olan
avukatlar, hakimler, mahkemeler Strasbourg mahkemelerine
lyi yaklagmamakta, linkii “igleri kendi baginuza diizgiin bir se-
kilde yiiriitebiliyoruz ve sik sik Strasbourg hakimlerinin durumu
kavrayamayarak bizi zora soktuklanm diigiiniiyoruz. Bu durumdan
memnun degiliz” diiglincesindedirler.

Pasquale PASQUINO: Renata Uitz'e yargidaki karigiklik-
lar ve Anayasa Mahkemesi'yle ilgili sormak istiyorum. Ciinkii
Macaristan diginda iki {ilkenin tecriibelerini diigtinityorum. Ik
olarak bilinmelidir ki otoriter ihtiyaglar Almanya’da on iig y1l,
Italya’da yirmi dért yil ve dogu Avrupa iilkelerinde kirk bes yil
stirmii§ ve avukatlarn, hakimlerin ve hukuk profestrlerinin
yetigtirilmesine olumsuz etki etmigtir. Alman raporlarnda eski
otorite hakimlerinden kurtulmarun daha kolay oldugu belirtil-
misse de Italya’da bu yirmi yil almugtir ve diger iilkelerde daha
gok vakit almustrr. Italyan ¢6zitmiinde Anayasa Mahkemesi'ne
en bagta siradan hakimler verildi ki ayru davalara baksmlar.
Ciinkii Anayasa Mahkemesi'ne gii¢ vermek istemediler. Fa-
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kat 1960'1ar ve 1970 lerde geng yargiclar Mahkeme'ye pek cok
dava gondermeye bagladilar ve bbylece isler yoluna girdi. Al-
manya’da bir karigikhk yagsand1 mu bilemiyorum. Gergek gu ki
Almanya’da Macaristan’da oldugu gibi Anayasa Mahkemesi
siradan hakimlerin kararlarin diizelten bir Yargitay gorevini
tastyor ki, Italya’da durum boyle degil. Italya’da Anayasa
Mahkemesi daha diisiik seviyedekilere siz yanhgsimz demez,
ciinkii karar vermeden 6nce cevap verirler. O ylizden Italya’da
Anayasa Mahkemesi'yle siradan hakim arasinda bir karigiklk
olmast séz konusu degildir. Clinkii hakimler ya davay: yargila-
madan 6nce gdnderirler ya da hi¢ gondermezler. Almanya’da
vatandaglar anayasa gikayetinde bulunarak hakimin yanls-
larinu bildirirler. Sonugta bazen Anayasa Mahkemesi bu bas-
vurulara hak verir ve hakim yanlis yapmugsa bu gosterilir. Bu
da bir kangikliga sebep olur. Belki profesdr von Beyme bize
Almanya’daki muhteme] karisiklik hakkinda bilgi verebilir.
Yani size sorum, gelecekte daha liberal demokrat hakimlerin
olmasiyla Anayasa Mahkemesi ve siradan mahkemeler arasi
gerginligin azalacagindan iimitli misiniz?

Renata UITZ: Dgi.n(; bir durum, ¢iinkii Macarlara daha ¢ok
soru geliyor burada. Yarg ile ilgili olarak, tabii ki yarginin
olusumu ile ilgili olarak, bir otoriter rejimden sonra temel bir
engelleme, temizleme ve yeniden olugturma izleyip izlemedigi-
nize gére durum degisir. Sonugta, eski komiinist hakimler ihtar
aliyor ya da ayriliyor. Eger bunu etkili bir bigimde uygularsaruz
olagan yargmzin olusumunda bir farklilik yaratacaktir. Ma-
caristan’da Adliye ile ilgili bdyle bir diizenleme veya hukuk
fakiiltesinde boyle bir degisim gergeklesmedi. Buna bakilarak
komiinizmin Adliye’den ve hukuk fakiiltelerinden ¢ikmasi
i¢in insanlarin emekli olmalarinu beklememiz gerekmekte.
Dogu Almanya’da durum béyle degildi. Bildigim kadariyla
Almanya’da anayasa sikayeti bagvurusu yapildifh zaman bu
mahkemeler aras1 kanisiklia sebebiyet vermektedir. Mesele
sikayet basvurusunun Anayasa’yla baglantisiyla ilgili. Eger
Anayasa ile baglantili olmadif1 tespit edilirse dava ilk geldigi
mahkemeye geri génderilir. Tabii ki Profesér von Beyme bu
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konuda ¢ok daha bilgili bir uzmandir. Uzerinde ¢ok diigiiniil-
miis olan Alman drnegi bir anayasa sikayet rmegidir ve Alman
Anayasa Mahkemesi 6rmegin medeni kanununuygulanmasiyla
ilgili olarak detayli rehberlik yapmugtir; hatta gelecege yone-
lik diizenlemelere isarete etmigtir. Diger bir deyigle bir hukuk
mahkemesinde ve bir hukuk davasinda medeni kanunun nasi
uygulanacagini belirlemigtir. Bu rehberlik o kadar detayhdir
ki karar1 okudugunuzda Anayasa Mahkemesi'nin gergekte
davarun esasina karar verdigini anlarsiuz ve bu durumda
yanls karar verme ihtimali olan ilk derece mahkemesine niye
geri doniilmesi gereksin diye sorarsimz. Anayasa Mahkemesi
boyle detayl kararlar verdigi zaman siradan mahkemelerle
bu konu tizerinde konugurlar ve bu da karisiklifa neden olma
potansiyeli tagir. Macaristan’da ise Italyan tipi referans ayr1 bir
kanigikhik kaynagdir, ¢linkit Macar Anayasa Mahkemesi'nin
yarahci olmas: igin yargilama mahkemesi tarafindan anayasaya
aykirilipiiddia edilen yasay1 kitapta yazdig bigimiyle degil de,
anayasaya aykir1 olan yagayan hukuku goz oniinde tutarak
incelemesi gerekmektedir. Bu durumda Yiiksek Mahkeme ile
siradan mahkeme arasinda gergek bir catismaya veya agik bir
huzursuzluk potansiyeline sahip olursunuz. Bunu iyi isleyebilir
yapmak igin, hali hazirda iyi islemektedir, fakat daha iyi igle-
yebilmesi igin yapilanlar durumu daha da kétiilegtirmektedir.
Macaristan’da ilk derece mahkeinelerinin kararlar1 yayimlan-
mamaktadir. Yargitay’'in kararlar1 da tam metin halinde ya-
yumlanmamaktadir. Yargitay raportorit bazen okudugunuzda
olaylari bile anlamaniza olanak vermeyen bi¢imde kararin bir
Ozetini hazirlamaktadir. Bu durumda, Anayasa Mahkemesi'nin
nasil olup da yagsayan hukuka iligkin bir goriis sahibi oldugu
merak konusudur. Resmi yayinda bunu bulamamaktadirlar
ve bunun sonucu yeterince karara ve bilgiye sahip degildirler.
Herhangi bir kimse &zel olarak bir hdkime ulagmak suretiyle
herhangi bir mahkemeden bir karar edinebilirse de boyle bir
sey anayasa yargisinin nasil islemesi gerektigine iligkin seffaflik
idealini gii¢lendiren bir uygulama degildir. Emin degilim ama
sorunuzu dogru anladifimi umuyorum.
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Klaus von BAYME: Profestr Pasquino beni bir yorum
yapmaya zorladi. Alman 6rnegi ile ilgili séylenmesi gereken
her seyi Renata séyledi bence. Ama igin genelindeki farklihiklar
gorebildigim kadariyla belirteyim. Alman Anayasa Mahkeme-
si mahkemelere ve yasamaya kargi ¢ok daha sert davraniyor.
En azindan davay: geri génderip su veya bu kurala uymaniz
gerekir diyor. Ancak, neye karar vermeleri gerektigini detayl
bir sekilde tarif etmiyorlar. Yasama ise genelde iki geyle mes-
gul. Alman Yiiksek Hakimleri kendilerini ufak ¢aph filozoflar
yerine koyduklarindan ¢ok fazla teori iiretiyorlar. Daha kotiisii,
karalarinda ger¢ekten 6neme sahip olmayan pek cok gerekgeye
yer veriyorlar. Tiim bunlar yasama tarafindan dikkate almmak
zorunda ve bu da yasama ytniine catismaya sebep olmaktadr.
Bu benim temel hipotezim. Tegekkiir ederim. :

Salondan: Pasquino’nun Almanya ve italya karsilastir-
masina bir sey eklemek istiyorum. Almanya yenik diigmiistit
ve bizler de bunu biliyorduk. Italya ise Mussolini rejiminden
kurtulmarun etkisiyle mutlu bir itlkeydi. Yani daha siirekl:
bir durum vardi. Almanya’da hemen Anayasa Mahkemesi'ne
iletilen daha az dava vardir. Almanya’da saflastirma daha
siddetli bir sekilde yapilmugtir ve bu yiizden Italya’da daha
az sorun olmustur.

Oturum Bagkani: Evet, baska sorusu olan?

Onder AYHAN: Sayin Bagkan, izin verirseniz sabahki otu-
rumda sayin Pasquino bildirisini verdikten sonra ayrild: ve
sorulacak sorulara 6gleden sonraki oturumda cevap verebilece-
gini ifade etmigtik. $imdi kendisi burada olduguna gore sabah
tebligiyle ilgili bir sorum vardi. Eger uygun olursa sorumu
kendisine y6neltmek istiyorum.

Ozellikle Fransiz konusmaciya sabah sunu sormugtum;
Avrupa Birligi iilkeleri hem kendi Anayasalarina hem de top-
luluk hukukuna uygun davranmak zorunda ve yasalarir on-
lara uygun gikarmak zorundalar. Ancak, gectigimiz birka¢ giin
6nce Fransiz Hiiktimeti Fransa Anayasasi'nu degistirecefini ve
2007’ den sonra topluluga tiye olacak iilkeler i¢in referandum
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sartin1 koyacagin: agikladi. Bu Avrupa Birligi miiktesebatmna
ve o mitktesebatin bir parcasi olan Kopenhag Kriterleri'ne
aykimdir. Birligin ilk kurucularindan olan Italya bu konuda
ne diigiinityor? Avrupa Birlifi'nde topluluk hukukunu koru-
yacak Anayasa Mahkemesi diizeyinde bir miigterek mahkeme
olmadigina gore Strasbourg harig her iiye iilke diger bir iiye
iilkenin veya iiye adayi iilkenin aleyhine olabilecek kararlar:
boylece serbestge alabilir mi? Eger her tiye iilke bu tiir karar-
lar alabiliyorsa Avrupa Birligi'nde bir topluluk hukukundan
bahsedilebilir mi? Italya ne diisiiniiyor, Italya Anayasa Mah-
kemesi ne diigiiniiyor? Sayin Anayasa hukukqusu konusmaci
ne diisiiniiyor? Izin verirseniz duymak istiyorum.

Pasquale PASQUINO: Karmasik bir soru. Anlayabildigim
kadariyla bence iki 6nemli nokta var. Ilk olarak, italya ulusal
hukuk, anayasa hukuku ve Avrupa hukuku arasinda yasanan
gekismelerin minimal diizeyde oldugu bir iilkedir. Bunun se-
bebi ise Italya ulusal kimlik ve uluslararas: egemenlik olgusu
gelismemis bir lkedir. Italya yakin gegmisten bir tilkedir ve
Milano’dan olmarun giiglii bir manevi etkisi vardir. Fransa,
Ingiltere ve Hollanda gibi uzun bir gegmige sahip iilkelerde
durum farklidir ama bu daha 6nemsiz bir nokta. Diger bir

nokta yeni {iye iilkelerin ahnuYIa ilgili. Italya yine tuhaf bir

konumda, kamuoyu her zaman Avrupa’min sistematik olarak
genisgletilmesinden yana olmugtur. Ama aslina bakarsamz
diiriist olmak gerekirse insanlar bu gibi sorular tizerine ciddi
olarak diistinmiiyorlar. Birgeyi destekliyorlar, ama sadece
destekliyorlar, bunu gerekg¢elere dayanarak yapmuyorlar.
Ama sisternatik olarak tepki iiretildi ve bu sadece Italya’da
degil titm Gliney Avrupa iilkeleri bu kamuoyu diigtincesinde
birlegiyor. ingiltere, Isveg ve Danimarka bu goriise daha az
yakinlar. Son olarak talya’da Avrupa sorunuyla ilgili hig re-
ferandum yapilmady, glinkit kamuoyu gériisii genelde ohumlu
oldu. O yiizden insanlara sormak amacli para harcama geregi
ortadan kalkt ¢linkii %801 devamh olarak evet demekte. Bu

%801 karutlamak igin para kaybetmek anlamsiz. Ayrica sunu”

da eklemeliyiz ki bu meclisin yetkisindedir.
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Oturum Basgkani: Evet, efendim.
Soru mu, agiklama mi?

Klaus von BEYME: Italya ile ilgili 6zel bir oturum agmadan
once Profesor Feldbrugge’e ve Rus Mahkemesi'nin itk ddnemi
ile ilgili degerlendirmesine deginmek istiyorum. Anladigim
kadariyla politik roliin Rusya érneginde epey faydasi dokun-
dugunu diigiiniiyorsunuz. Ben bu goriigli paylagmiyorum.
Ozet olarak bir anekdotla bunu anlatabilirim. Zorkin ile bir
gériismem oldu ve pek cok konu hakkinda konugtuk. Birden
bire bana sordu: “Bizim nasil karar verdiginuzi gormedigin acik. Biz
Kominist Parti'nin soyledigi bicimde karar veriyoruz. Almanya'da
durumnasi?”. Ben de bunu Alman Anayasa Mahkemesi Bagka-
n1'na soramayacagimu, eger sorarsam kendisinin muhtemelen
beni kovacagin séyledim. O da, bunun sorun olmadiim ve
benim gitvenilir bir kisi olarak hemen bdyle bir bilgiyi gazete-
lere yetistirmeyecegime inandigim sdyledi. Daha sorra bana
kafasindan gegeni anlatti ve yaklagik alti ay sonra tam da bana
anlattigy gibi bir karar verdiler. Bana gore bu hig profesyonel bir
tutum degildi. Tabii ki ne ben ne de s6z konusu dava Snemliydi
ama bu tutumunu devam ettirdi. Bir tiir popiiler lider haline
gelmisti ve Bagkanla yarig halindeydi ve Bagkan Mahkeme'yi
hepten kaldirmayacak kadar akillh davrand:ig icin sansh say1-
liniz. Ciinkit, bildiginiz gibi perdenin arkasinda popiiler lider
Zorkin'le yasanan kotii tecriitbeden dolay: tam olarak bunu
yapmak isteyen pek ¢ok kisi bulunmaktaydi. Tegekkiirler.

F. J. M. FELDBRUGGE: Kisa olarak cevap vermem ge-
rekirse, politik degerlendirme agisindan ¢ok diisiindiigiim bir
konu bu. 11k Zorkin Mahkemesini kosulsuz olarak desteklemis
degilim. Sizin elestirinize katilabilirim ama gériigitmden emi-
nim. Ama yine de Yeltsin ytnetimi hakkinda genel olarak olum-
suz bir goriige sahip oldugumu séyleyebilirim. Cok kalabalik
bir grup oldugunu diisiindiigiim Meclisle Yeltsin'in yapti1
gibi miicadele etimek gercekten giig bir is, ancak Meclisin de-
mokratik karakteri bir sonraki segimde daha biiyiik bir Yeltsin
grubu geldiginde teyit edilmis oldu ve Yeltsin'in parlamento-
ya karg1 eylemleri anayasal kurallarin tiimden ihlali anlamina
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geliyordu. Bununla ilgili Him anayasa kurallarini hige sayda.
Bu konulara yazih tebligimde 6zet olarak degindim ve eger
Anayasa Mahkemesi bu konularda sessiz kalsayd: tamamen ise
yaramaz hale gelirdi. Bu bildiginiz gibi en hayati sinavdir ve
Rusya’da dogmakta olan enerjik ve geng demokrasinin olgun-
lugunun, daha dnce de belirttigim gibi, bir anlamda etkileyici
bir igareti olarak kabul edilebilecek olan sey onu hapsetmek
yerine yeniden kurmalandur. Bu da iyi bir sey.

Oturum Bagkanu: Evet, konuklarimizi daha fazla yorma-
yalm. Hepinize iyi aksamlar diliyoruz. Konugmacilara ¢ok
tegekkiir ediyoruz.
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UCUNCU GUN
BIRINCI OTURUM

“Yargimin
Demokratik Sistemlerde Konumu:
Demokratik Bir Gii¢ mii,

Burokratik Bir Hegemonya mi?”

Oturum Bagkani

Av. Ozdemir OZOK
(TUrkiye Barolar Birligi Bagkani)



Oturum Bagkanz: Degerli konuklar; 4-5-6 Ocak 2005 giin-
leri arasinda diizenledigimiz “Demokrasi ve Yarg:” konu baghklh
toplantmn son oturumunu ok degerli hocalarimizla birlikte
tamamlayacagz.

Degerli konuklar; gergekten ii¢ giindiir, 6zellikle yabanc:
konuklanmzin da katkilariyla, bizim kendi degerlerimiz olan,
¢ok kiymetli hocalarmmizin da katkilariyla, ¢ok anlamli, ¢ok
yararli, ¢ok faydah bir toplanti gerceklestirdik. Ben ayrica,
belki say1sal olarak zaman zaman, en az bugiinkii gérdiigiim
kadariyla, fakat katilan degerli katihimcilarin kisilikleri, kim-
likleri ve nitelikleri bakimindan toplantinin ¢ok iist diizeyde
gectigini gérmekten bity{ik mutluluk duydum ve sunu bir kez
daha hep beraber arkadaglarimizla Barolar Birligi olarak tes-
pit ettik: Eger siz mutfakta giizel iriinler, giizel yapilanmalar
gergeklegtirirseniz, bir bicimde insanlar buna ilgi duyuyor ve
bu yogun is telas: igerisinde dahi, bu ve benzeri toplantilara
zaman ayrabiliyorlar.

Ben konugmamu biraz agir agir siirdiirityorum, giinki ge-
viri yapan degerli cevirmen arkadagimiz “tane tane konusun”
dedi, onun igin biraz tane tane konusuyorum. Ashinda bu
benim tarzim degil, ¢ok siiratli ve gabuk konusan birisiyim.
Santyorum, sikint yaratiyor, herhalde agis konugmasinda giig-
litkk ekmigler. Bu kez sabah geldiler, béyle bir ikaz yaptilar.
Ben de tabii, isitme 6ziirliilerine yakn bir agirhikta agiklamalar
yapiyorum. Bu da, tabii isin esprisi.
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Degerli konuklar; bu kisa giristen sonra, hakikaten {ilke-
mizde Anayasa hukuku ve Anayasa egitimi, Anayasa denildigi
zaman akla gelen ¢ok dnemli isimlerden, kége taglarindan biri
-burada bunu séylemek durumundaymm, ¢iinkii sizlerle pay-
lasmak istiyorum- gergekten Prof. Ergun Ozbudun’dur. Sayn
hocarruzla baslayacagz, bugiinkii oturumumuzun konusu olan
“Yarginin Demokratik Sistemlerde Konumu: Demokratik Bir Gii¢
mii, Biirokratik Bir Hegemonya nu?” baghkli bu konumuzun
ilk konugmacisi. Biraz énce de niteliklerinden bahsettifim,
bu konularin ok derinligine niifuz etmis degerli hocarruzin,
kuskusuz bu konularda bize anlatacaklari, bizim ufkumuzu
agacak ¢ok dnemli mesajlar verecegine inamiyorum.

Ben s6zii daha fazla uzatmadan, degerli hocamiza biraki-
yorum; buyurun sayin hocam, soz sizde.

Prof. Dr. Ergun OZBUDUN (Bilkent Universitesi):" Sayin
Baskan, degerli konuklar; her seyden evvel, sayin Bagkan'in
hak etmedigim bu liitufkar s6zlerine tesekkiir ederim,

Benim tebligimin konusu, Anayasa yargisi ve demokratik
megruluk sorunu. Buna ilk iki giinkii konusmalar iginde degi-
nen meslektaslarimiz da oldu. Ben konuyu hem teorik agidan,
hem Tiirkiye agisindan ele almaya galisacagim.

20. yy. sonlan anayasacilik hareketlerinin en belirgin zel-
ligi, Anayasa yargisinin simdiye kadar emsali goriillmemis
dlgiide yayginlagmus olmasidir. Bir zamanlar bityiik Slgiide
Amerika Birlegik Devletleri'ne 6zgii bir 6zellik telakki edilen
Anayasa yargusi, Ikinci Diinya Savag: sonras: Alman, ltalyan
ve Avusturya Anayasas: ile Avrupa Kitasi’'nda yer etmeye
baslamug, bunu 1958 Anayasast ile kurulan Fransiz Anayasa
Konseyi ve 1961 Anayasas: ile kurulan Tiirk Anayasa Mahke-
mesi izlemigtir. 1974 Portekiz Devrimi ile bagladif kabul edilen
iigtincli demokratiklegsme dalgasi icinde 6nce Giiney Avrupa,
daha sonra Merkezi ve Dogu Avrupa tilkeleri istisnas:z olarak
Anayasa yargisiru benimsemiglerdir. Bunlarin hepsi, karma bir

" *“Anayasa Yargst ve Demokratik Megruluk Sorunu” baghklr teblig,
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sistem kurmus olan Yunanistan istisna edilirse, merkezilesmis
bir Anayasa yargs: sisternini kabul etmigler, yani kanunlarin
Anayasa’ya uygunlugunun yargisal denetimini genel mahke-
melere degil, 6zel bir Anayasa Mahkemesi'ne birakmiglardur.
Anayasa yargisi, Avrupa Kitasi diginda da birgok iilke tarafin-
dan benimsenmistir.

_ Bu ge]i.;:imin, yasama organialeyhine ve yargi organi lehine
Snemli lgiide bir iktidar transferini icerdiginde kusku yoktur.
O kadar ki, Ran Hirschl, bu yeni anayasacilik egilimini “yarg:
iktidan” (juristocracy) olarak adlandirmaktadir. Aymu yazara
gore, “halen yeni anayasacilik diinyasinda er ge¢ bir yargisal ihtilaf
haline gelmeyen hemen hicbir ahlaki veya siyasal ihtilaf yoktur. lddia
edilebilir ki, yarg: ikfidan yoniindeki kiiresel egilim, 20. yy. sonla-
rinda ve 21. yy. baglanindaki devlet yonetimi sistemlerinin en 6nemli
gelismelerinden biridir.” !

Bu gelismenin énemli akademik ve pratik sorunlar: ortaya
cikardiga kuskusuzdur. Her seyden 6nce Anayasa yargisindaki
bu ani kiiresel yayginlagsma nasil agiklanabilir? Siyasal elitleri,
karar alma yetkilerinin 6nemli bir boliimiinii yarg: organmna
devretmeye sevk eden etken veya etkenler nelerdir? Anayasa
yargisiu benimseyen lilkeler arasindaki zamanlama farklari ve
benimsenen denetim titriindeki farkhliklar nasil izah edilebilir?
Nihayet, yargi iktidan ydniindeki bu egilimin, demokratik teori
ve pratik agisindan sonuglar1 nelerdir?

" Secilmis olmayan ve halka hesap verir (accountable) ko-
numda bulurunayan Anayasa yargiclarinn genis devlet yetki-
lerini kullanmalari, demokratik megruluk ilkesi agisindan nasil
agiklanabilir? Celisik gibi goriinen bu iki ilkeyi, bir dlgiide de
olsa, bagdastirabilmek i¢in ne gibi kurumlar ve araglar &neri-
lebilir? Bu gibi sorunlar, son on yil da diinya siyaset bilimi ve
mukayeseli Anayasa hukuku literatiirlerinde genis yer bulmus
olmakla birlikte, Tiirkiye’de konunun akademik diizeyde na-
diren tartisildif goritlmektedir.

' Ran Hirschl, Towards Juristocracy: The Origins and Consequences of the New
Constitutionalism (Cambridge, Massachusetts and London, England: Har-
vard University Press, 2004), 5. 1.
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Anayasa Yargistmn Siyasal Kokenleri

Bir sert Anayasa sisteminde Anayasa yargisi, bicimsel
hukuki megrulugunu elbette dogrudan dogruya Anayasa
hiikitmlerinden alir. Ancak bu, onun sosyolojik me$rulugunu
actklamak bakimindan yetersizdir.

Diger bir deyimle, kurucu iktidarin, daha dogrusu onu
kullanan siyasal elitlerin nigin bu yénde bir tercih yaptiklar
aciklanmamaktadir. Bunu agiklamak amaciyla cesitli teoriler
ortaya atilmig olmakla birlikte, iclerinden &zellikle ikisi Ana-
yasa yargistrun sosyolojik kdkenlerini aydinlatmak agisindan
digerlerine oranla daha biiyiik giice sahip gériinmektedir.

Bunlardan birincisi, evrimci teori veya sosyal sozlesme
teorisi olarak adlandirlabilecek goriistiir. Buna gore, dzellik-
le Ikinci Diinya Savasr’'ndan sonra Bat toplumlarinda temel
hak ve hiirriyetlerin korunmasina verilen 6ncelik 6n plana
¢ikmugtir. Anayasa yargis: veya kanunlarin Anayasa’ya uygun-
lugunun yargisal denetimi ise, temel haklarin korunmasini en
iyi saglayacak arag olarak goriilmektedir. Bu anlamda savas
sonrasi Anayasalar, yeni bir sosyal sézlesmeyi, yani kurucu
iktidarin sahibi olan halkin, ¢ogunlukcu demokrasi modeli
aleyhine ve ¢cogulcu demokrasi modeli lehine yaptg: bilingli
tercihi yansitmaktadr. Bu gériige gére demokrasi, gogunlugun
iktidar ile anlamdas degildir; gercek bir demokraside azinlik-
lar, parlamento tarafindan bile degistirilemeyecek yazil bir
Anayasa ile korunan hukuki giivencelere sahip olmalidir. Bu
giivencelerin koruyucusu ise, parti politikalariin baskisindan
uzak, tarafsiz yargiclardir.?

Alec Stone Sweet, benzer bir goriisii su sekilde ifade et-
mektedir: “Hesap sudur: Devlet, anayasal haklar olmaksizin daha
tyi durumda mu olacaktir? Anayasal haklardan nasi yararlamilacag:
ve bunlarm hukuken nasil korunacagina, yasama organi iiyeleri tek
bagina rm karar vermelidir? Bugiin Avrupa'nin ok biiyiik boliinmin-
de her iki sorunun da cevaby, agik ve kararl bir hayirdir ... Anayasa

? Aymnieser s. 32-33,
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yargiclarimn haklart korurken kanun koyup koymadiklart sorusunun
Otesine gegersek, gercekte Anayasa yargiclarimn haklar: hiikiimet-
lerden ve parlamentolardan daha tyi koruyup korumadiklarin veya
Anayasa denetiminin yoklugunda daha iyi koruyup koruyamaya-
caklarint sorarsak, gergede daha fazla yaklagmms oluruz. Bu sorunun
cevabt olumlu oldugu 6lciide, anayasal denetimin mesrulugu da o
derece saglamlagir.”?

Anayasa yargistun siyasal kokenleriyle ilgili ikinci ve ben-
ce daha inandinic1 bir teori, Ran Hirschl tarafindan ortaya atil-
mustir. Hirschl, “hegemonyact korunma” adwu verdigi bu tezi,
yakin zamanlara kadar ingiliz hukuk sisteminin giiclii etkisi
altinda olan ve dolayisiyla Anayasa yargisina yer vermeyen
dort iilkenin (Kanada, israil, Yeni Zelanda ve Giiney Afrika)
ayrintih incelenmesi sonucunda olusturmustur. Dért iilkenin
hepsinde 1980li ve 1990’1 yillarda Anayasalara temel hak ve
hiirriyetleri diizenleyen ayrintili hak beyannameleri eklenmis
ve buna paralel olarak yargi orgammin Anayasa’ya uyguniuk
denetimi yetkisi ortaya qiknng veya biiyiik élciide genislemigtir.
Hirschl'e gore yakin zamanlarda bu iilkelerde temel haklara
Anayasa metinlerinde yer verilmesinin ve Anayasa yargisiimn
benimsenmesinin temel sebebi, insan haklariin korunmas:
konusunda aniden belirmis idealist bir diisiince degil, ko-
numlarin gitgide tehlikede goren hakim siyasal elitlerin onu
anayasal giivencelerle saglamlagtirma istekleridir. Secmen kiit-
lesindeki desteklerinin zay1flamakta oldugunu goren ve temel
degerlerini ve menfaatlerini gogunluk¢u demokrasi mekaniz-
malarimun belirsizliklerine terk etmek istemeyen siyasal elitler,
bu menfaatlerin korunmasim, daha kolay etkileyebileceklerini
mit ettikleri Anayasa yargisina birakmay: tercih etmiglerdir.
Siyasal elitlerin bu cabalarina, miilkiyet, hakki, szlesme ve
0zel tegebbiis hiirriyetleri gibi temel menfaatlerini anayasal
giivence altina almak isteyen ekonomik elitler ve siyasal sis-
tem icindeki etkilerini artirma arzusunda olan yargisal elitler
de destek olmuglardir. Her dort iilkede Anayasa yargisimun

3 Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in Europe
{Oxford: Oxford University Press, 2000), s. 151,
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benimsenmesi, bu ii¢ elit grubunun olusturdugu koalisyonun
cabalari sonucunda gerceklegmigtir. Goriiliiyor ki, Anayasa
yargisi tercihi, siyasal elitler bakirundan bir fayda-maliyet
hesabim icermektedir. Siyasal elitler, yetkilerinin bir kismumu
mahkemelere devretmekle belli bir bedel 6demekle birlikte,
temel deger ve menfaatlerinin daha giivenceli bir korunmaya
sahip olmasi agisindan yarar saglamaktadirlar. Siiphesiz, bu
hesabin dogru cikmasy, kurulan Anayasa mahkemelerinin, ken-
dilerini kuran ya da yetkilendiren siyasal elitlerin beklentileri
dogrultusunda kararlar vermelerine baghdir. Bunun uzun va-
dede bir garantisi olmamakla birlikte, dort iilkedeki uygulama
da, mahkemelerin genellikle bu beklentilerle uyumlu yénde
kararlar verdiklerini gostermektedir.‘

Kanimca Hirschl'in teorisi, Tiirkiye’de Anayasa yargisiun
dogusunu agiklamak bakimundan en inandirict teoridir. Tiirk
siyasetindeki temel boliinme ¢izgisinin, merkezi askeri ve bi-
rokratik elitlerle, cevrese] giicler arasindaki bir merkez-¢evre
(center-periphery) ¢atsmasina dayandig1 yolunda, Tiirk siya-
sal bilimcileri arasinda biiyiik Slciide griis birligi mevcuttur®
Burada gevresel giiglerden kastedilen, yénetici sinifa, yani as-
keri-biirokratik elite dahil olmayan biitiin toplum kesimleridir.
Askeri-biirokratik elit, Tanzimat reformlarindan itibaren Tiirk
siyasal hayatina hakim olmusg, onu temsil eden Ittihat ve Te-
rakki ve CHP, 14 Mayis 1950 segimlerine kadar kesintisiz bir

* Hirschl, a.g.e., timii ve dzellikle s. 50-99.

S Bu boliinmeye ilk dikkat geken, Serif Mardin olmugtur: “Center-Periphery
Relations: A Key to Turkish Politics,” Deadalus (winter 1972 ): 169-190; ayn1
ytnde Ergun Ozbudun, Social Change and Political Participation in Turkey
{Princeton: Princeton University Press, 1976), Boliim 2; Metin Heper, The
State Tradition in Turkey (Walkington: Eothen, 1985). Bagka yazarlar, bu
ikilesmeye farkl ifadelerle deginmislerdir. Mesela Emre Kongar'a gore
Tiirk siyasal hayatindaki temel bélitnme gizgisi, devletgi-seckinlerle ge-
lenekgi-liberal cepheler arasindadir: Teirkiye'nin Toplumsal Yaprsi, ¢. 1 (Is-
tanbul: Remzi Kitabevi, 1985), 5. 143-144. [dris Kiicitkémer, bu bélitnmeyi,
Islamcr-dogucu cephe ile batici-laik cephe arasinda gérmektedir. Ancak
Kiigiikdmer, genellikle kabul edilen goriisiin tersine, islamci-dogucu
cepheyi solda, batici-laik cepheyi ise sagda olarak nitelendirmektedir:
Diizenin Yabancilagmasi: Batlagma (Istanbul: Ant Yayinlan, tarihsiz), s.
82,
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bigimde iktidar ellerinde bulundurmuslardir. 1950 sec¢imleri,
cevresel giicleri etkin sekilde mobilize etmeyi bagaran Demok-
rat Parti'nin (DP) zaferiyle sonuglanmustir. Merkezi askeri-bii-
rokratik elitin eseri olan 1924 Anayasasi, o dénemde TBMM,
tek-partili CHP rejiminin tam hakimiyeti alinda oldugundan,
biitiin yetkileri Mecliste toplanus, Anayasa yargisina ve yargt
bagimsizhifna yer vermemis, temel hak ve hiirriyetiere degin-
mekle birlikte onlar: yeterli anayasal giivenceye kavusturma-
mustir. Kisacasi, 1924 Anayasasi, ¢ogulcu degil, tam anlamuyla
gogunlukeu bir demokrasi anlayisir yansitmugtir.

Tek-parti mekanizmas: yoluyla TBMM gogunlugu ga-
ranti alanda oldugu siirece, Anayasa yargisimn ve yarg: ba-
gimsizhifmin yoklugu, askeri-biirokratik elitler bakimundan
sorun teskil etmemis, hatta kendi siyasal tercihlerini kolayca
kanunlastirmak agisindan biiyiik avantaj saglamigtir. 1950
secimleriyle gevresel giiglerin iktidara gelmesi, bu durumu
kokten degistirmistir. 1950 yilindan itibaren, askeri ve biirok-
ratik elitlerin temsilcisi olan CHP, Anayasa yargisinin ve yarg
bagimsizligirun kabulii yéniinde 1srarl taleplerde bulunmaya
baglamugtir. Anayasa Mahkemesi kurulmas: talebi, CHP'nin
1957 secimlerinden &nce yaymnladif Secim Beyannamesi'nde
ve CHP 14. Bityiik Kurultay'inda kabul edilerek 14 Ocak 1959
tarihinde ilan edilen Itk Hedefler Beyannamesi'nde acikca yer
almustir. Ancak bu defa da, gogunlukgu demokrasinin avantaj-
larndan kendisi yararlanmakta olan DP iktidari, bu taleplere
soguk bakmustrr. Iki milletvekili (Necip Bilge ve Ahsen Aral)
tarafindan 1950°1i y1llarda verilen ve mahkemelerin Anayasa’ya
aykir1 kanunlar uygulamama yetkisinin taninmasin: 6ngéren
kanun teklifleri de, TBMM’ce gériigiilmeden kadiik olmuslar-
dur® Gergekten, 1950'1i yillarda, 5zellikle 1957-60 déneminde
Anayasa’ya uygunluklar kuskulu birgok kanun gikmus ve bu
durum, 27 Mayis 1960 askeri miidahalesinin ortarmuru hazirla-
yan faktorler arasinda yer alrugtir.

¢ Erdal Onar, Kanunlarm Anayasaya Uygunlugunun Siyasal ve Yargisal De-
netimi ve Yargisal Denetim Alaranda Ulkemizde Onciiler, s. 187-201, Ankara,
2003,
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Tamamen devlet elitlerinin ve onlarin temsilcisi konumun-
daki CHP'nin hakimiyetinde olan 1960-61 Kurucu Meclisi,
Anayasa yargisini fazla bir tartisma olmaksizin kabul etmig ve
1961 Anayasasi'nda yer alan Anayasa Mahkemest, 1962 yilinda
faaliyete baglamustir. Bunun yaninda 1961 Anayasasi, temel
hak ve hiirriyetleri ayrintil olarak diizenleyen ve genel olarak
yarg: orgarunu giiclendiren hiikiimler ihtiva etmektedir. 1961
Anayasast'mn temel felsefesi, 1924 Anayasas1’nin ¢ogunlukqu
demokrasi anlayisinmn verine, temel hak ve hiirriyetlerin giiglii
yarg gtivencesi alinda oldugu ¢ogulcu demokrasi anlayigiru
gecirmektir. Bunun, 1950-60 yillan arasinda ¢ogunlukcu de-
mokrasi uygulamalarindan gok ac1 gekmis olan devlet elitleri
acisindan, bilingli bir siyasal tercih oldugunda kugku yoktur.

DP iiyeleri 1961 Anayasas1’mn yapumu sitrecinden tiimiiyle
dislanmug olduklar i¢in, Tiirk siyasetinin bu kanadinmn 1961
Anayasasi’run getirdigi yenilikler konusundaki diigiincelerini
ancak dolayl: yoldan anlamak miimkiindiir. Eski Cumhurbas-
karu Celal Bayar, 1924 Anayasasi'mn Atatiirk’iin kayitsiz sartsiz
milli egémenlik ilkesiyle daha uyumlu oldugunu, ¢iinkii biitiin
yetkileri milli egemenligin temsilcisi olan TBMM'de topladigim
ileri siirmiigtiir. Bayar’a gore 1961 Anayasasi, milli egemenligin
kullanilmasina ordu ve aydinlar gibi yeni ortaklar getirmigtir,
Ordu, Milli Giivenlik Kurulu ile, aydinlar da Anayasa Mahke-
mesi, {iniversiteler, TRT, Planlama ve hatta Senato’nun segim
dis1 gelen iiyeleriyle devlet ortaklifina girmektedirler. Boylece,
Osmanh Devleti'nin, Saray, Medrese ve Ordu’dan olusan il
yonetim sistemine geri doniilmiis olunmaktadir. 1961 segimle-
rinden sonra DP'nin baglhica siyasal varisi olarak ortaya ¢ikan
Adalet Partisi (AP) de, 1961 Anayasas: hakkinda net olmayan
fikirlere sahiptir. AP, bu Anayasa’yi titnden reddetmemek ve
onun ¢ercevesinde faaliyette bulunmaya dzen gstermekle bir-
likte, stk stk 1961 Anayasas ile devletin yonetilemeyeceginden
sikayet etmis, 6zellikle yiiriitme orgaminin giiglendirilmesini ve
milli egemenligi temsil eden kurumlara daha biiyiik agirhik ve-
rilmesini savunmugtur, 1961 Anayasasi, Anayasa’nn iistiinlii-
&ii, kuvvetler ayrilig, yargi denetimi gibi ilke ve kurumlariyla,
gogunlugun stnursiz hakimiyetini engelliyordu. “Buna kargihk
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AP, “kmyitsiz sartsiz nullet egemenligi’ ya da daha dogrusu “milleti
temsil eden’ parlamento cogunlugunun ve onun Iikiimetinin bu gibi
kayitlardan kurtarinug yonetimini saglama teziyle ortaya cikiyordu.
Buna gére, 56z eksiksiz olarak milletin temsilcilerinde olmalyds; bu
olanuyorsa ‘millet'in bizzat kendisi devreye girmeliydi.”” AP'nin
bu tutumunun, onun 1960'l yillarda rakipsiz gogunluk partisi
olma konumuyla yakindan iligkili oldugunda kugku yoktur.

Gene titmiiyle devlet elitlerinin iradesinin {iriinii olan 1982
Anayasasi'nda, Anayasa Mahkemesi'nin varhk ve yetkilerine
dokunulmarmug, aksine Mahkeme, bu elitlerin temel siyasal
deger ve tercihlerini koruyacak bir ara¢ olarak diigiiniilmiis-
tiir. Anayasa’y: yapan devlet elitlerinin temel ideolojisi olan
Atatiirkgii diigiince sistemi, Anayasa’nin Atatiirk devrimlerind,
laikligi ve devletin tilkesi ve milletiyle bbltinmez biitiinliigiinii
koruyan pek ¢ok hiikmiine yansirmigtir. Keza 1982 Anayasasi,
¢ogunlugu temsil eden siyasal elitlere karg1 1961 Anayasasi'nin
da hayli 6tesine gecen bir giivensizligi yansitan bircok hiikiim
icermektedir.

1982 Anayasast'nin yirmi iki yillik uygulamasinda Anayasa
Mahkemesi'nin, kendisini yaratan ve yetkilendiren devlet elit-
lerinin deger ve beklentileri ile esas itibariyle uyumlu bir tavir
sergiledigi soylenebilir. Bu tavir, zellikle siyasi parti kapatma
davalarinda gdzlemlenebilir. Anayasa Mahkemesi, Anayasa
ve Siyasi Partiler Kanunu hiikiimlerini olduk¢a katt bir bigim-
de yorumlayarak, islamci ve etnik partiler hakkinda daima
kapatma karar: vermistir. Bu tutumuyla, Atatiirkgii diigiince
sisterninin iki temel diregi olan milli ve tiniter devletle laiklik
ilkesinin korunmasina 6zel bir 6zen goésterdigi s6ylenebilir.
Bir yazarimiz, Anayasa Mahkemesi'nin siyasal haklara iligkin
bu tutumunu, “hak temeline dayanan” degil, “ideoloji temeline

7 Bilent Tandr, [ki Anayasa: 1961-1982, istanbul, Beta, 1986, s. 29-37, 61-67,
alint 5. 35. 1962-1977 déneminde AP iktidarlar ile Anayasa Mahkemesi
arasindaki siirtligmeler ve AP cevrelerince Anayasa Mahkemesi'ne yonel-
tilen elegtirilerin somut érnekleri igin, bkz., Artun Unsal, Siyaset ve Anaya-
sa Mahkemest (“Siyasal Sistem” Teorisi Agisindan Trirk Anayasa Mahkemesi),
{Ankara: A. U. Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Yayinlari, 1980), s. 291-310.
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dayanan” bir yaklagim olarak tarumlamakta ve Anayasa Mah-
kemesi‘nin, resmi ideolojinin muhafizligin, liberal bir hak
anlayigmna tercih ettigini ileri siirmektedir.®

Benzer sekilde Tiirk Anayasa Mahkemest, birgok kararinda,
kendisini kuran ve yetkilendiren devlet elitlerinin cogunlukcu
demokrasi mekanizmalarina karsi duydugu kugku ve giiven-

sizligi yansitmgtir.

Anayasa Mahkemesi'nin bu tutumu, 6zellikle olagan kanun
hiikmiinde kararnamelerin gikarilmasiru énemlitik, zorunluluk,
ivedilik ve kisa siirelilik gibi Anayasada mevcut olmayan sart-
lara baglayan kararlariyla (E. 1988/64, K. 1990/2, K. T. 1 Subat
1990, AMKD, S. 26, s. 63-64, 68, 73; aymu y6nde, E. 1989/4, K.
1989/23, K. T. 16 Mayis 1989, AMKD, S. 25, 5. 245; E. 1988 /62, K.
1990/3, K. T. 6 Subat 1990, AMKD, S. 26, s. 115), olaganiistii hal
ve sikaydnetim kanun hiikmiinde kararnamelerinin etki alantru
daraltan kararlarmnda (E. 1990/ 25, K. 1991/1, K. T. 10 Ocak 1991,
AMKD,S.27,C.1,5.100-102,105-107; E. 1991 /6, k. 1991 /20, K. T.
3 Temmuz 1991, AMKD, S. 27, C. 1, s. 405-414} g6zlemlenebilir.
Anayasa Mahkemesi'nin s6z konusu hutumuna bagka bir 6rnek,
7 Subat 2001 tarih ve 713 sayili TBMM karar ve 10 Nisan 2003
tarihli ve 766 sayili TBMM karariyla kabul edilen ve temel ka-
nunlarn béliimler halinde goriisiilmesine imkan veren ictiiziik
degisikligini iptal etmis olmasidir (E. 2001/129, K. 2002/24, K.
T. 31 Ocak 2002, RG, 18 Haziran 2002, S. 24789 ve E. 2003/30, K.
2003738, K. T. 29 Nisan 2003, RG, 9 Temmuz 2003, 5. 25163).

Her ii¢ 6rnekte de Anayasa Mahkemesi, ilk bakista yiiriit-
me orgarnuna karg: parlamentonun haklarini korur goriinse de,
bir parlamenter rejimde hiikiimetle parlamento ¢ogunlugunun
zorunlu bir uyum iginde bulundugu diisiiniiliirse, ashnda bu
kararlar parlamento i¢i muhalefetin haklariu koruma amacim

® Zihtii Arslan, Official Discourse and Political Rights: A Critical Analysis
of the Turkish Constitutional System (Leicester Universitesi Hukuk Fakiil-
tesime sunulan doktora tezi, 1996), s. 244-282. Ayru yazar, “Conflicting
Paradigms: Political Rights in the Turkish Constitutional Court,” Critique:
Critical Middle Eastern Studies (Spring 2002): 11 (1}, 9-25. '
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giitmekte, dolayisiyla ¢ogunluk¢u demokrasi araglarmna karsi
acik bir giivensizlik ifade etmektedirler.®

Sonug itibariyle, Anayasa Mahkemesi'nin, kurulusundan
bu yana, kendisini yetkilendirmis olan devlet elitlerinin bek-
lentilerine uygun hareket etmis oldugu sdylenebilir.

Anayasa Yargisinin Demokratik Mesrulugu Sorunu

Anayasa yargismin dogugu nasil a¢tklanursa agiklansin, bu
yargi kolunun demokratik mesrulugu sorunu, teorik ve pratik
acidan tartigma konusu olmaya devam etmektedir. Anayasa
yargisinuin kurulmasi, 6nemli birtakim devlet yetkilerinin,
halkca secilmis olmayan ve halka hesap verir konumda bu-
lunmayan bir kuruma devri anlamuna gelmektedir. Dolayisiy-
la, kuvvetler ayrilig: ilkesi, kiskenindeki anlarmuru kaybetrnis,
yasama ve yargt kuvvetleri arasinda bir karisim meydana
gelmistir. Anayasa mahkemelerinin verdikleri kararlarm, bii-
yiik cogunlukla, 6ziinde siyasal nitelik tasidiklarinda kusku
yoktur. Bir anlamda Anayasa mahkemeleri, ikinci bir meclis
gibi caligmakta ve bu durum, bir yandan yargimn siyasallagma-

sina, diger yandan siyasetin yargisallasmasina yol agmaktadir.

Bagka bir ifadeyle, yasama orgarm, bir iptal miieyyidesi ile kar-
silasmamak i¢in, Anayasa Mahkemesi'nin 6nceki kararlarim
Ozenle dikkate almakta ve yasama faaliyetlerine biiyiik 6lgiide
hukuki miilahazalar hakim olmaktadir. Stone Sweet'e gére,
“yasania organi iiyeleri anayasal kararlar alirken, anayasa yargiglan
gibi hareket etmektedirler ... Parlamentolarin Anayasa yargiclar gibi
hareket etmelerini en agik bigimde, soyut norm denetini politikalarma
bakti§innzda gozlemliyoruz. Muhalefetin Anayasa yargisina bagour-
ma riski veya tehdidi, anayasal goriigmeleri fetikler. Normal olarak
bu goriigmeler, haklarin nasil en iyi sekilde korunacagi ve haklarin
anayasal menfaatlerle nasil en iyi gekilde dengelenecegt hususunda
gerekeeli hiikiimlerle sonuglantr. Kanun koyucular, sadece Anayasa
Nhuleuku konularini goriigmekle kalmaz, aym zamanda kararlarint yar-
giclarn yaptiklan: gibi, hukuki metinlere atifta bulunarak savunurlar.

* Benzerbir yorum icin, bkz., Ozan Ergiil, Anayasa Mahkemesi ve Demokrasi:
“Yeni Kurumsalc:” Bir Bakis (Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitii-
siine sunulan doktora tezi, Ankara 2003), s. 253-274.

345

ERGUN
GIBUDUN'UN
TEBLIG



_ ERGUN
GIBUDUN'UN
TEBLIGH

DEMOKRASI VE YARG!

Bu davrams, ashnda, genigletilnig bir yarg: stireci olarak tasavour
edilebilecek bir stirecin parcaswdir. Parlamentolar anayasal kararlar
ahirken, ilk derece anayasal denetim organlari olarak hareket etmiekte,
Anayasa mahkemeleri de bunlar iizerinde bir cesit temyiz denetimi
yerine getirmektedirler.”'®

Bu diigiimii ¢ozmek icin ileri stiriilen goriigler arasinda, On-
celikle, Avrupa tipi merkezilegmis anayasal denetim sisteminin
fikir babasi olan Hans Kelsen'in diigiincelerine deginilebilir.
Kelsen’e gore, bir kanunu iptal etmek, genel bir norm koymak
demekdtir; ciinkii bir kanunun iptali, onun yapilmasiyla ayn
niteligi tasir. Dolayisiyla bir kanunu iptal yetkisini haiz olan
bir mahkeme, yasama yetkisini kullanan bir organdar. Ancak
Kelsen, Anayasa mahkemelerini, “negatif kanun koyucu” olarak
vasiflandurmakta ve onlar, pozitif kanun koyucu olan parla-
mentolardan ayirmaktadir. Ayrica Kelsen'e gore, Anayasalar
temel haklara iliskin hiikiimler ihtiva etmemelidir; ¢iinkii bu
gibi hiikiimler, agik-uclu nitelikleri nedeniyle, tabii hukukla
iliskilidirler. Temel haklarla ilgili kararlar verme, yargiclarn
kanun koyucu haline getirir!' Ancak modern Anayasalarin
hemen hemen tiimiiniin, ayrintili haklar bildirilerini ihtiva et-
meleri gercegi kargisinda Kelsen'in bu fikirlerinin gegerlilikle-
rini korumadiklan soylenebilir. Ustelik, negatif kanun koyucu
ile pozitif kanun koyucu arasmndaki aymim da agik degildir;
ciinkii iptal hitkmii, yeni bir hukuki durum yaratir ve iptal
hitkmiiniin gerekgeleri, yeni bir kanuni diizenleme konusunda
yasama orgarunn hareket serbestligini ksitlar.

Anayasa yargistnin demokratik megrulugu konusunda
Kelsen'in goriiglerine oldukga yakin bir goriis, ABD'de anaya-
sal denetim konusunda cok etkili olmus bir eserin yazar John
Hart Ely tarafindan da ifade edilmigtir. Ely’e gore yargiglar,
denetimlerini “mesru sonuclar” (legitimate outcomes) degil,
“megru siirecler” (legitimate processes) iizerinde gerceklestir-
dikleri olciide, demokrasiyle anayasal denetim arasinda bir
celiski yoktur. Diger bir deyimle anayasa yarglari, rakip

¥ Stone Sweet, a.g.¢., 5. 102-103.
" Aym eser, 5. 35-36.
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degerler ve siyasal kavramlar arasinda bir tercih yapmayarak
bunu segilmis otoritelerin takdirine birakmal, denetimlerini
demokratik siirecin iglerligi ile ilgili hususlara inhisar ettirme-
lidirler. Bununla da $zellikle demokrasinin temsili niteligini
giiclendirecek ve herkese esit siyasal katilma haklar1 tantyacak
bir denetim kastedilmektedir. Goriilityor ki, Ely’nin zihninde-
ki mesru anayasal denetim, esasa iligkin olmaktan ¢ok, usule
ve siireglere iliskin bir denetimdir.'*> Ancak, genis bir temel
haklar kataloguna yer veren bir anayasa sisteminde, yargisal
denetimin nasil demokratik siiregler izerindeki bir denetimle
smmirlandirilabilecegini anlamak giigtiir. Clinkii temel haklarla
ilgili yargs kararlari, biiyiik cogunlukla, siirecleri degil, temel
siyasal degerleri ve tercihleri ilgilendirir.*

Sonug olarak, problemin kolay bir ¢6ziimiiniin mevcut
olmadig soylenebilir. Oyle gériiniiyor ki, Anayasa yargisinn
demokratik megrulugu, ancak pragmatik gerekgelerle, yani
mahkemelerin temel haklar1 yasama organlarindan daha iyi
koruyacaklan yolunda Bat: toplumlarinda mevcut olan giiglii
inangla savunulabilir. Ote yandan, Anayasa yargisirun, ¢agmiz
anayasal gelismelerinin vazgegilmez bir unsuru haline geldi-
ginde de kusku yoktur. Bu anlamda, ¢ogunlukgu demokrasi
- yontemlerine geri doniis, ne beklenebilir, ne de istenebilir bir
gelismedir. Buna ragmen, Anayasa yargisiin demokratik
mesrulugunu giiclendirici yontemler tizerinde diigiinmekte
yarar vardir.

Bu yontemlerin en etkililerinden biri, anayasa yargicla-
riun segiminde siyasal organlara, dzellikle milli iradenin
temsilcisi konumunda olan parlamentolara agirlik vermek ve
yargiglik gorevini belli bir siire ile sinirlandirmaktir. Boylece,
kamu oyundaki egilimlerin Anayasa mahkemelerine bir 5l-
cide de olsa yansimasi saglanmug olacaktir. Baglica Avrupa

% John Hart Ely, Democracy and Distrust: A Theory of fudicial Review {Camb-
ridge, Massachusetts: Harvard University Press, 1980).

3 Benzer bir elestiri icin, bkz,, Christine Land fried, “Introduction,” in Chris-
tine Landfried, ed., Constitutional Review and Legislation: An International
Comparison (Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 1988), s. 16-18.
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iilkelerinde Anayasa mahkemelerinin olugumunda bu ilkeye
uyuldugu gorillmektedir. Fransa’da Anayasa Konseyi'nin
dokuz liyesinden ii¢iinii Cumhurbaskant, tigiinii Milli Meclis
Bagkar, liglinii de Senato Bagkarn se¢mektedir. Almanya’da on
alt iiyeden sekizini Birinci Meclis (Bundestag), sekizini Ikinci
Meclis (Bundesrat) secmektedir. [talya’da on bes iiyeden besi
hiikiimetge, besi yarg: organunca, besi de Parlamento’nun or-
tak toplantisinda segilmektedir. Ispanya’da on iki iiyenin iki-
si hiikiimetge, ikisi yarg: organinca, dérdii Kongre'ce ve dor-
dii Senato’ca secilmektedir. Uyelik siiresi, Fransa, italya ve
Ispanya’da dokuz yil, Almanya'da on iki yildir. Almanya ve
Italya’da yasama organlarinca segilecek iiyeler bakimindan 2/3,
Ispanya’da ise 3/5 cogunluk éngoriilmiistiir. Boylece, Anayasa
mahkemelerinde, siyasal muhalefetin destekleyecegi tiyelerin
de yer almasi saglanmug olmaktadir.

1961 Anayasasi’'nda (m. 145), on bes asil ve bes yedek
iiyeden kurulan Anayasa Mahkemesi'nin iiyelerinin ¢ogun-
lugunun yargi organlan tarafindan segilmesine ragmen, Millet
Meclisi'nin ii¢, Cumhuriyet Senatosu’nun da iki asil iye ve
birer yedek liye se¢meleri 6ngoriilmiistii. Ayrica Cumhurbag-
karu da, biri Askeri Yargitay Genel Kurulu'nun gsterecegi iig
aday arasindan olmak iizere, iki tiye segiyordu. Anayasa’'nin
ilk seklinde, yasama meclislerince segilecek iiyelerden birer ki-
sinin, tiniversitelerin hukuk, iktisat ve siyasal bilimler &gretim
ityelerinin birlikte toplanarak, acik iiyeliklerin ti¢ kat tutarinda
ve gizli oyla gosterecekleri adaylar arasmdan olmasi gerektigi
ongorillmiistii. Bu sart, 1971 Anayasa degisikligi ile kaldird-
rmustir. Keza, 1961 Anayasasi’run ilk metninde mevcut olan ve
yasama meclislerince yapilacak se¢imlerin ilk iki oylamasinda
licte iki cogunluk ararunasiu éngoren hitkiim, 1971 degisikligi
ile kaldirilmug ve yasama meclislerinin iiye tamsayilarinn salt
coguniugu ile yetinilmistir.

1982 Anayasast' nda ise, Anayasa Mahkemesi'nin on bir asil
ve dort yedek ityesinin tiimiiniin Cumhurbagkant tarafindan

* Stone Sweet, a.g.e, s. 49; Landfried, 2.ge., 5. 9.
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secilecegi belirtilmis olmakla beraber, Cumhurbagkan: asil
iiyelerden sekizini ve yedek ityelerden iiciinii yiiksek mahke-
meler ve Yiiksek Ogretim Kurulu'nun gésterecegi iicer aday
arasindan segmektedir. Cumhurbagkam, ancak {i¢ asil ve bir
yedek iiyeyi kendi serbest takdiriyle secebilmektedir. Yasama
meclisi ise liye se¢imi siirecinden tamamen dislanmigtr. Gorii-
Liiyor ki, 1982 Anayasasi, Anayasa Mahkemesi ile siyasal elitler
arasindaki bagi, 1961 Anayasasi’'na oranla dahi, ok daha simur-
landiran bir sistem benimsemigtir. Ger¢i Cumhurbagskan:’min
da se¢ilmis bir siyasal organ oldugu elbette savunulabilir.
Ancak, 1982 Anayasasi'run yiiriirliige girdigi tarihte 12 Eyliil
askeri miidahalesinin lideri Orgeneral Evren'in yedi yillik bir
siire i¢in Cumhurbagkanlhgmna segilmis oldugu unutulmama-
hdir. Bu durumda 1982 Anayasasi'mun, siyasal elitlerin etki-
sinden miimkiin oldugunca uzak, devlet elitlerinin etkisine
ise miimkiin oldugunca agik bir Anayasa yargis1 yaratmig
oldugu soylenebilir. Gerek 1961, gerek 1982 Anayasa’lari’'nin
{iyelik siiresini siurlandirmamig olmalari da, kamu oyundaki
degisimlerin Anayasa Mahkemesi'ne yansimasinu gii¢legtirici
bir diizenleme olarak elestirilebilir.

Anayasa Mahkemesi, 2004 yilinda tartismaya actif1 bir
Anayasa degisikligi 6nerisi ile, Anayasa Mahkemesi iiyelerinin
segiminde TBMM'ye miitevazi bir rol taruyan bir formiil teklif
etmistir. Buna gére on yedi ityeden olusacak Mahkeme’nin, on
bir iiyesi yiiksek mahkemelerce, dort ityesi TBMM'ce, iki liyesi
de Cumhurbaskam’'nca segilecektir. Oneriye gére, TBMM nin
bu konudaki takdir yetkisi siursiz degildir. Meclis, iiyelerden
birini genel kamu hukuku, Anayasa, idare ve ceza hukuku
alanlarinda profestr olarak gorev yapmis olanlardan Yiiksek
Ogretim Kurumu Genel Kurulu'nun teklif edecegi iic aday
arasindan; bir iiyeyi en az on bes yil fiilen avukathk yapmus
olanlardan Barolar Birligi'nce 6nerilecek tig aday arasindan; iki
iiyeyi de en az ii¢ yil iiyelik yapmus Sayistay Bagkani ve tiyeleri
arasindan segecektir. Oneride iiyelik icin on iki yillik bir siire
Sngorilmiistiir. Bu miitevaz: degisiklik 6nerisinin bile, 6zellikle
diger yiiksek mahkemelerce tepki ile kargilandig: hatirlarursa,
Anayasa Mahkemesi'nin olusumuna iligskin Titrk sisteminin,
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Avrupa’daki benzerlerinden ne kadar farkli oldugu kolayca
anlasilabilir.

Anayasa yargisimn demokratik megrulugunu giiclendire-
cek ikindi bir faktor, 6zellikle temel siyasal tercihleri ve deger yar-
gilariru ilgilendiren alanlarda Anayasa mahkemelerinin aktivist
bir tutum yerine, kendi kendini siurlama (judicial self-restraint)
yaklagimi izlemesidir. Anayasa yargiglar, kararlarinda elbette
kendi deger yargilarimun etkisinde kalirlar. Degerlerden tiimiiy-
le armdirilmug (value free) bir yorum faaliyeti diigiinitlemez.
Ancak 6te yandan Anayasa yargiglar, kararlarina toplumun
¢ogunlugu tarafindan megruluk izafe edilmesine de 6nem
verirler ve bu anlamda stratejik diigiiniirler. Bu da, onlar,
kendi kendilerini sinirlandirmaya sevk edebilir. Anayasa yar-
giglarun, demokratik megruluklarn koruma agismdan 6zen
gostermeleri gereken bir husus da, iptal kararlarinda yasama
orgamna pozitif direktifler verecek ifadelerden kagmmalaridir.
Bu tiir ifadeler, yasama organmnm hareket serbestligini agir1
derecede kisitlar ve Anayasa mahkemelerini bir gesit pozitif
kanun koyucu konumuna sokar. Benzer bir tehlike, Fransiz
Anayasa Konseyi ile Alman ve Italyan Anayasa Mahkemele-
ri'nin gitgide daha sik uyguladiklar “Anayasa‘ya uygun yorum”
yonteminden dogmaktadir. Bu yéntemde anayasa mahkeme-
leri, iptal karan vermek yerine, dava konusu olan kanunun
kendilerince anayasaya uygun olan tek yorumunu agiklamak-~
tadirlar. Bu tiir kararlarin, yasama orgaminin hareket serbestli-
gini, basit iptal kararlarma oranla daha fazla siurlandirdify ve
yasama organina yneltilmig pozitif direktifler niteligi tagidig
sdylenebilir. Anayasa’ya uygun yorum, bir anlamda kanunun
Anayasa Mahkemesi tarafindan yeniden yazilmas: demektir
ve diger mahkemeler bakimindan baglay:c1 etkiyi haizdir.'®
Tiirk Anayasa Mahkemesi'nin tiirbanla ilgili ikinci kararimnin
(E. 1990/36, K. 1991/8, K. T. 9 Nisan 1991, AMKD, 5. 27, C. 1,

. 5. 300-301}) da bu nitelikte oldugu goriilmekiedir.

5 Landfried, a.g.e, s. 14; keza Christine Landfried, “Constitutional Review
and Legislation in the Federal Republic of Germany”, in Landfried, ed.,
Constitutional Revicw and Legislation: An International Comparison, s. 154;
Stone Sweet, s. 72-73.
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Anayasa mahkemelerinin temel haklar ve siyasal haklar
konusunda aktivist bir tutum izlemeleri, demokrasinin giig-
lendirilmesi bakimundan olumlu olmakla birlikte, ayru seyi
temel ekonomik tercihleri ilgilendiren hususlarda séylemek
miimkiin degildir. Nitekim Bat iilkelerindeki anayasa mahke-
meleri, genellikle, temel haklar ve siyasal haklar konulannda
cok daha siki ve yiiksek standartlar uy guladiklar: halde, sosyal
ve ekonomik konularda yasama organina daha genis bir takdir
yetkisi tarumaktadirlar.'®

Bu da, esyarun tabiatina uy gundur; ¢iinkii ideolojik bakim-
dan miimkiin oldugunca notr bir belge olmasi gereken Anaya-
sa’run, biitiin siyasal partilere ayru sosyal ve ekonomik tercih-
leri empoze etmis olmasi diistiniilemez. Aksi halde, gok-partili
siyasal hayatn ve partiler-arasi1 yarismanin anlanu kalmaz.

Hepinize tesekkiir ediyorum.

Oturum Bagkani: Degerli konuklar; sayin Ozbudun ho-
carmza gok tesekkiir ediyoruz. Konugmamn baslangicindaki
nitelendirmelerimin ne kadar hakli oldugunu hep beraber
izledik.

Tabii, burada segimle gelen ve yasamanin i¢inden gikan
yiirlitmenin ve de yiiriitmenin kendi haklarmns, yetkilerini kul-
larurken, hukuk digma ¢iktift zamanlar ya da halkin aleyhine
birtakim tasarruflarda bulundugu durumlarda yarginin onu
tekrar hukukun icine cekmesi konusundaki bu iliski, bu denge,
bu balans, iste zaman zaman o toplumun egitim diizeyine,
demokrasiye yakinhgina, yéneticilerin kendi diinyalarinda de-
mokrasiye inanmalarina, halkin genel durumuna ve oradaki
iilkenin kogullarina bagl bir bigcimde gesitlilik arz ediyor. Bunu
degerli hocam ¢ok giizel, agik, net, hepimizin anlayacag: bir
bicimde ifade ettiler. Kendilerine tekrar tegekkiir ediyorum.

6 Alexander von Briinneck, “Constitutional Review and Legislationin Wes-
tern Democracies”, in Landfried, ed., Constitutional Review and Legislation:
An International Comparison, s. 243, 253; Hirschl, a.g.e., Bolim 5.
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Degerli konuklar; simdi size sundufumuz program sira-
sina uygun kalarak, bu kez sol tarafimda oturan ¢ok geng
ve gok gelecegi olan Dog. Dr. Ali Ulusoy, arkadasima soz
verecegim. Izninizle, kisaca bir 6zgegmisinden de bahsetmek
istiyorum. Ergun Ozbudun hocami bu tiir bir tanitmaya gerek
duymadim, ¢iinkii hepiniz kendisini tantyorsunuz, ama geng
dgretim iiyesi arkadasim tanitmak istiyorum. Kendisi 1968 y1-
linda Mersin’in Mut flcesi'nde dogmustur. Bursa Isiklar Askeri
Lisesi’ni ve Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi'ni bitirdikten
sonra, Bordeaux Hukuk Fakiiltesi'nde yiiksek lisans ve dok-
tora yaprugtir. Halen Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dekan Yardimcis: ve idare hukuku &gretim {iyesidir. Aynca,
enerji ve telekom sektoriiniin serbestlestirilmesinde hukuki
danismanlik yapmaktadir. Ben sézii kendisine birakiyorum;
buyurun sayin Ulusoy.

Doc¢. Dr. Ali ULUSQY (Ankara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Idare Hukuku Anabilim Dali): Tesekkiirler sayin
Baskan.

Efendim, dncelikle sayin Bagkan'in sahsinda, bu sempoz-
yumu organize ettigi icin Tiirkiye Barolar Birligi'ne ve tiim
Barolar Birligi mensuplarma tesekkiir etmek istiyorum.

Ayrica, bu sempozyumun organizasyonunda ¢ok dnemli
bir katk: saglayan fakiiltemizin ok degerli 6gretim elemaru Dr.
Ozan Ergiil'e de &zel olarak tesekkiir etmek istiyorum.

Sunugumun konusu, “idari yargimn demokratik sistem i¢in-
deki konumu” Sunusumu dért ana baglikta aktarmaya galisaca-
gim. Birincisi -aslinda biraz da genel olarak kamu hukukunu
ilgilendiren bir tespit veya belki bir analiz de diyebiliriz.-
Tuirkiye’deki fiili erkler ayrihig. Ulkemizde ikili bir fiili erkler
ayrih@ oldugimu distintiyorum. Yani bizim bildigimiz, Mon-
tesquieu’niin ilk ortaya ¢ikardig iclit kuvvetler ayrihg yerine,
Tiirkiye’de fiilen ikili bir kuvvetler ayrnhigina dogru gidildigini
ve siyasi erkle yarg: erkinin boyle bir ikili kuvvetler ayrilif
olugturdugunu diigiiniiyorum. Bu konuda giris niteliginde bir
degerlendirmede bulunacagim.
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Daha sonra, Tiirkiye'de yarg: ve siyaset iligkisinde siyasi
erk ile yargy erki arasindaki, 6zellikle son yillarda goriilen temel
¢atisma alanlarindan biraz bahsetmek istiyorum ki, burada iki
temel gatigma alam Srneginden bahsedecegim: Birincisi, Ergun
hoca da kismen degindi, 6zellestirmeler ve ekonomik liberal-
lesme konusunda bir ¢atigma alar olustugunu diigiiniiyorum.
Ikincisi de, yine kamuoyunda ok tartisilan laiklik konusunda
bir catigma alanimn olustugunu diigiiniiyorum ve bu konuda
¢ok kisa degerlendirmelerde bulunacagim. Daha sonra, idari
yarg: ve siyaset iligkisinden bahsetmek istiyorum. Oncelikle
idari yarginin tarihsel olusumundan biraz bahsetimek istiyorum
ki, burada siyaset ashnda ¢ok i¢ i¢e giriyor.

Daha sorra idari yargiun, hiikiimetin siyasi kararlarim
denetlemesi -denetlemeli mi, denetlememeli mi veya ne lgiide
denetlemeli?- tarhsmasindan biraz bahsetmek istiyorum. Sonra
ise yine bununla baglantih, idarenin takdir yetkisinin deneti-
mi konusundan ¢ok kisaca bahsetmek istiyorum. Son olarak,
demokrasi ve idari yarg: bagshginda, éncelikle iilkemizde gu
anda mevcut olan ¢ok bagh yarg: diizeni sistemi ve bunun hak
arama Ozgiirligii yoniinden degerlendirmesinden ve en sonun-
da da, idari yarginin iilkemizde hukuk devletinin gelisimine
katkisindan bahsederek sunusumu bitirecegim.

Oncelikle hepimiz biliyoruz ki, modern demokrasilerde,
modern devlet sisteminin bir anlamda temel taglarindan biri,
Montesquieu’niin de ortaya koydugu sekliyle, kuvvetler ay-
rilifa veya erkler ayriligidir. Yasama, yiiriitme ve yargi olarak
dngériilen bu {iglit kuvvetler ayriligirun 6ngdriilmesinin en bag-
ta gelen amacy, ¢ok basitlegtirirsek, devlet yonetiminde ii¢ ayr:
agarhik noktas1 olugturarak, dengeyi saglamaktir. Béylece, kamu
kudretinin tek elde toplanmasi engellenmek istenmigtir.

Neden iiglii bir kuvvetler ayrihf éngoriilmiis de siyasi erk-
le yargn erki seklinde ikili bir ayrim 6ngoriilmemis? Cok basit
ornek verecek olursak, biliyorsunuz, havada bir geyi tutmak
istersek ve onu sadece iki ayakla dengelemeye ¢aligirsak baga-
nisiz oluruz (eger ayaklar sabit degilse). Uglii bir ayak diistin-
digiimiizde dengeyi saglamak daha kolaydur.
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Tabii sunu da sdylemek miimkiin: Parlamenter sistemde
bu tiglii kuvvetler ayrihifinda &zellikle yasama ve yiir{itmenin
cok da kesin bir gsekilde ayrildifmi séylemek miimkiin degil,
bunu hepimiz biliyoruz; ¢iinkii parlamenter sistemde yasa-
ma ve yliriitme ¢ogu kez i¢ ige gecebiliyor. Hiikiimet tiyeleri

~ yasamanin iginden gikiyor, hiikiimet yasamarun giiveniyle is

bagmda kalabiliyor. Ayru zamanda, parti disiplini kavramunt da
disindiigiimiizde, parlamenter sistemde yasama ve yiiriitme-
nin her zaman gok net bir sekilde aynlamadifmi biliyoruz. Bas-
kanlik sisteminde belki daha net ayrilabiliyor, ama parlamenter
sistemde ayrilamuyor. Ama yine de, parlamenter sistemde de
¢ok net ayrim olmasa da yasama ve ylir{itme arasinda temel
bir ayrimdan bahsetmek miimkiin. Mesela, yasama islemlerini
sonugta bliyiik 8l¢iide yasama orgaru yerine getiriyor. Yasama
orgaru gerektifinde hiiklimeti denetleyebiliyor ve bu denetim
mekanizmalarinin tamamen ortadan kalktigmi séylemek miim-
kiin degil, hepimiz bunu biliyoruz.

Tiirkiye’deki sistemde ise goriiniirde bir ayrim var gibi go-
riinse de, ger¢ekte, yasama ve yitriitme arasidaki ayriurmn ol-
dukga belirsizlesmeye bagladigina taruk oluyoruz. Oyle ki, su
an gelinen noktada hepimiz biliyoruz ki, yasama neredeyse
biitiinliyle hitkiimet tarafindan yonetiliyor konumunda.
Yasamarun hiikiimetin siyasi denetimini yapmasi ancak ¢ok
istisnai durumlarda s6z konusu olabiliyor. Kanun yapmak ve
diger yasama iglemlerini yerine getirmek neredeyse biitiiniiyle
hiikiimetin kontrolitne girmig durumda. Ozetle, yasama erkiyle
yliriitme erki arasindaki ayirirmun neredeyse tamamen silinme-
ye bagladifuu gorityoruz.

Aslinda bunun temel nedeni, iilkemizde uygulanan segim
sistemine dayaruyor. Ulkemizde uygulanan segim sisteminde
“barajli d’'Hont” biiyiik secim bélgeleri bulunuyor ve her bir
se¢im bélgesinde ¢ok sayida milletvekili segilebiliyor ve bu mil-
letvekilleri esas olarak parti liderlerinin belirledigi kimselerden
olusuyor. Sunu séylemek belki biraz abartili olur, ama gok da
yanhs olmaz samtyorum: Aslinda halkin temsilcileri olmalar
ve halk tarafindan segilmeleri gereken milletvekilleri fiilen
sanki parti liderleri tarafindan “atamyor” gibi veya liderlerin
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“atadi1” kimselerin plebisit yoluyla halka onaylatilmas: gibi
bir durum s6z konusu.

Sonug olarak ise, halkin temsilcisi olmasi gereken millet-

vekili, halk tarafindan gahsen veya dogrudan segilmisg ol- -

muyor, en azindan kendini ¢yle hissedemiyor ve tamamen
parti liderinin kigisel giivenine bagh olarak veya parti liderinin
“icazetiyle” seciliyor. Bu durumda ise dogal olarak, milletvekili
secildikten sonra yasama orgamnda yiiriitmeyi denetlemesi
neredeyse olanaksizlagiyor veya ¢ok gii¢legiyor, ¢tinkii kendi-
sini ¢ok giivende hissedemiyor, zira tekrar aday gosterilmek
ve secilebilmek icin parti liderini kargisina almak istemiyor ve
bbylece de halkin giiciinii arkasinda ¢ok fazla hissedemiyor.
Iste bu olgunun ka¢irulmaz sonucu, yasama ve yiiriitme erk-
leri arasindaki ayrumn neredeyse ortadan kalkmas: ve her iki
devlet erkinin birbiriyle “biitiinlesmesi” ve birlegmesi.

Boylece yasama ve yiiriitme biitiinlegip ve birlegip ¢ok
daha giiclii bir “kuvvet” haline geldigi icin (siyasi erk), erkler
ayrihfinda bu iki erkin birlesmesiyle olugan bu “britinlesik”
siyasi erkin yarg: erkiyle bir anda kargi1 kargiya kaldigini gorii-
yoruz. Bu durumda fiilen “siyasi erk-yargr erki” seklinde ikili bir
erkler ayrihify olugtugunu gozlemliyoruz. Bunun sonucunda
ise yargi erki bu birlesmis biiyiik giicle kars1 karsiya kaliyor ve
bu olgu ister istemez bu iki erk arasmnda birtakim ¢atigmalarm
olusmasina yol agryor.

Ayrica, yasamarnun yiiriitmeyi arttk denetleyememesin-
den kaynaklanan ve yukarida igaret edilen bu bogluk da,
belki dolayh olarak da olsa, bir sekilde yarg: erki tarafindan
doldurulmaya cahgihyor. Bu tespite iliskin ¢ok ¢arpici birkag
ornek vermek gerekirse, Meclis Anayasa Komisyonu Bagka-
m'mun, yasama dokunulmazliginin kaldirnnlmamasinn nedeni
olarak; hiikiimetin yargiya pek de gitivenmedigini irna ettiJini;
Darugtay’in Milli Egitim Bakanhi'run bir diizenlemesiri iptal
etmesi fizerine Milli Egitim Bakant'nin Danigtay’1 siyasi karar
vermekle ve tarafsiz olmamakla sugladigini biliyoruz. Ayru se-
kilde Bagbakan’in gesitli vesilelerle, biirokrasiden yakindigma
tanik oluyoruz ve asil yakindit biirokrasi de galiba daha ¢ok
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yarg biirokrasisi. Zira idari biirokrasinin iist yonetimi zaten
esas olarak hiikiimet tarafindan belirleniyor. Dolaysiyla, béyle
bir ¢atigma fiilen yaganiyor.

Yarg: da bunun kargihgimda siyasi erki kendisini bask: al-
tinda tutmakla sugluyor. Yargitay ile ilgili son gelismeleri he-
pimiz biliyoruz.

Bu sorunun rasyonel olarak ¢éziimlenebilmesi icin, sahsi
fikrim, bu secim sisteminde kokten bir degisiklik yapilmasi
gerekir. Bence yapilmasi gereken, bu segim sistemini “tek isimli
(dar bolge) iki turlu gogunluk sistemi”yle degistirmek ki, ancak
bu sekilde milletvekilleri dogrudan halk tarafindan secildigini
hissedebilir ve ancak bu sekilde halkin giiciinii arkasinda bu-
labilir. Boylece, milletvekilleri mutlak bir sekilde olmasa da,
en azindan gerektiginde kendilerinde hiikiimeti denetleme
“cesaretini” bulabilir diye diigitniiyorum.

“Yargr-siyaset iligkisindeki baglica ¢atisma alanlan"ndan kisaca
bahsedersek, burada iki ¢arpici 6rnek olarak, “dzellegtirmeler”
ve ekonomik liberallegsme” ile “laiklik” Srnegini vermistim.

“Ozellegtirmeler ve ekonomik liberallesme” konusunda 1980°H
yillardan iibaren neredeyse iktidara gelen tiim siyasi partile-
rin 6zellestirme ve ekonomik serbestlesme taraftarn oldugunu
hepimiz biliyoruz. Bunun istisnasi neredeyse yok. Bazilan
biraz daha fazla ekonomik liberallesme taraftan, bazilar ise
bu konuda biraz daha ihtiyath olabiliyor, ama genelde biitiin
siyasi partilerin buna taraftar oldugunu biliyoruz -en azindan
Meclis’te temsil edilenlerin-,

Fakat buna kargi, yarg: erkinin, ézellikle 1990°L yillarin
baginda ekonomik liberallesme ve tzellegtirmeye iligkin karar-
larinda, siyasi iktidarin yapmis oldugu diizenlemelere bazen
biraz kuskuyla yaklastigin sdylemek miimkiin. Ergun hoca da
biraz 8nce kismen degindi, mesela, Anayasa Mahkemesi'nin
1990°’lh yillarin baginda Szellestirmelerle ilgili kararlarinda
ongordiigii kamu hizmeti tanumi, aslinda modern idare hu-
kukunda kullarulan bir tanim degil, 19. yy.nin sonlarinda ve
20. yy.nin baglarinda “Duguit” tarafindan ortaya atilan kamu

356



DEMOKRASI VE YARG!

hizmeti tarumudir ve bu tarum artik modern idare hukukunda
kullarulan bir tarum degildir. Artik modern idare hukukunda
“niteligi gere@i kamu lizmeti anlmpgs1” degil, géreceli bir kamu
hizmeti anlayis1 savunuluyor.

Bu noktada yarg erkine de haksizlik etmemek gerekiyor.
Yarg: organlarirun 6zellestirmelere ve ekonomik liberallegmeye
genel olarak kuskucu yaklastifinu séylemek belki miimkiin,
ama yarginin 6zellegtirmelere set cekmek istedigini séylemek
de saniyorum haksizlik olur.

Cok 6nemli gordiigiimiiz 6zellestirmelerden birkag $rnek
verelim. Mesela, Tirk Telekom’un 6zellegtirilmesi, bundan
onceki 6zellestirme -gimdi yeni bir 6zellegtirme girigimi var-
neden iptal edildi? Yetki sorunundan iptal edildi. Bakanlar
Kurulu tarafindan kullamlmasi gereken birtakim yetkilerin
Ozellegtirme Yiiksek Kurulu tarafindan kullaruldig igin iptal
edildi, yani esasa iligkin bir sey degil. Elektrik dagiim 6zelles-
tirmeleri neden iptal edildi? Thale siireci iyi organize edileme-
digi icin, her bir dagim bolgesinin 6zelliklerini dikkate alan
bir sartname hazirlanmadig: i¢in, yatirrm plarunin olmadig:
icin. Bunlar aslinda daha ¢ok usul sorunlari. Yine, son TUPRAS
ozellegtirmesi, usulden yani ihale siirecindeki birtakim usul
eksikliklerinden iptal edilmisgtir.

O halde kamuoyunda yarg: organlarimin 6zellestirmelere
ve ekonomik serbestlesmeye karg1 oldugu gibi bir imaj bu-
lunmakta, ancak bu goriintityii ihtiyatla karsilamak gerekir.
Yargi'min &zellestirmeler ve ekonomik liberallesmeye biraz
kugkucu yaklashfin sdylemek mimkiin, ama bunlara tama-
men engel oldugunu séylemek de cok dogru degil, ¢iinkii siyasi
iktidarlarin da su ana kadar usul sorunlarindan arindirilmis
ozellegtirmeler ortaya koydugunu sdylemek ¢ogu kez miimkiin
gorinmiiyor.

Ayrica burada 6zellikle son yillardaki i¢tihada baktigimiz-
da, Anayasa Mahkemesi'nin ve Damgtay'in yaklagimirun bu
konularda daha da yumusadigiru séylemek miimkiin. Mesela,
Telekom sektoriiniin serbestlestirilmesiyle ilgili son kanuna
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(4502 say1l: Kanun) iliskin Anayasa Mahkemesi karannda, yasal
olarak diizgiin bir g¢ergeve gizilebilmesi durumunda, kamunun
ekonomik faaliyetleri i¢in 6zellegtirmelerin veya serbestlesme-
nin yapilabilecegi, bunun siyasi iktidarmn takdirinde oldugu
seklinde tzetlenebilecek bir yaklasim sergilendigini goriiyo-
ruz. Anayasa Mahkemesi'nin bu yaklagimmun 6nceki igtiha-
dina gore ¢ok daha farkli hatta “tlimli” bir yaklagim oldugunu
soylemek gerekmektedir. Yine, Darugtay’m ihalelerde olsun,
diger ekonomik konularda olsun, serbest rekabet konusunda
¢ok 6zel bir hassasiyet gosterdigini sdyleyebiliriz. Dolayisiyla,
bu konuda yarg: organlarinda nemli bir gelisme seyri izlen-
digini soylemek miimkiin.

Tabii burada 1999 yiindaki Anayasa degisikliginden de
bir ciimleyle bahsetmek gerekiyor. Agustos 1999 daki tahkim
ve imtiyaz sdzlegmeleriyle ilgili Anayasa degisikligi. O zaman
biliyorsunuz, koalisyon s6z konusuydu, yani tek parti iktidar
da sz konusu degildi. Buna ragmen, Meclis'in 4/5"i bu konu-
da Anayasa degisiklifini kabul etti ve s6z konusu degisiklik
sonucta ekonomik liberallegmelere yénelik bir Anayasa degi-
sikligiydi.

Bu noktada yargirun 1999’ dan sonra ekonomik liberallesme
konusundaki tavriru biraz daha yumusatmasinmn nedeni acaba
bu Anayasa degisikligindeki siyasi iktidarmn tavrim ekonomik li-
berallesme lehine ¢ok net olarak ortaya koymas: mudir? Bu sorun
gercekten {izerinde ayrica tarhigilmasi gereken bir noktadir.

Ikinci olarak, siyasi iktidarla veya siyasetle yarg: arasm- .
daki ikinci bir ¢atisma noktasi, laiklik konusudur. Bu konuda
¢ok polemik yapihiyor biliyorsunuz. Fazla ayrinhya girmeyi
diigiinmiiyorum, yalniz sunu séylemek miimkiin:

Cumbhuriyet Devrimi'nin belki de en 6zgiin yonii laiklik
konusunda yapilan devrimdir. Egemenligin ve devlet yone-
timinin “yukandan” (Gokten) alimip ve ilahi referanslardan
arindirilip yeryiiziine indirilmesi ve bu anlamda “sekiiler” bir
anlayisa gecilmesi.
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Bu konuda gunu da séyleyebiliriz: Siyasilerin, tek parti d6-
neminin bitiminden ve demokrasiye gecis déneminden itiba-
ren, Cumhuriyet Devrimi‘nin 6ngordiigii laiklige iligkin kural-
lan siirekli olarak “yumugatma”, hatta bazen de “sulandirma”
egiliminde olduklarim genel olarak séylemek miimkiin. Buna
karg1 ise, yarginin siirekli olarak ¢ok sert ve ¢ok “kategorik” bir
tepki verdigini biliyoruz. Hatta bu tepki bazen bana gére dozu-
nu da agabiliyor, tepkinin &lgityii kagirdigh taraflar da oluyor.
Mesela, kisisel fikrim, su anda -ilk ve ortadgretim $grencileri
ile kamu gorevlileri harig- {iniversite grencilerine bagértiisii
yasa@1 ve bu yasagin hukuka uygun bulunmasi bence 6l¢iiniin
biraz asildif bir tepkidir. Ama genel olarak yarg: ve siyaset
arasinda boyle bir catisma alammn hep oldugunu, siyasetin
Cumbhuriyet rejiminin laiklik ile ilgili getirdigi kurallan daha
bir “yumugatma”, daha bir “sulandirma” egiliminde oldugunu,
yarginin ise buna daima ¢ok sert tepki verdigini soylemek
miimkiin.

“Idari yarg ile siyaset iligkisi"ne gelince, idari yarginin olu-
gsumu aslinda siyasidir. Ciinkii genel yargi organlar1 diginda,
idari yarg: olarak ayr bir yarg) diizeninin olugmasimin temeli
ashinda Fransiz Devrimi’'ne dayaniyor ki, Fransiz Devrimi'nin
hemen sonrasmnda devrimciler, kendilerini o zamanki genel
yargi organlarina -ki onlari kralin yargiclari, dolayistyla “eski
rejimin adamlart” olarak goriiyorlardi- denetlettirmemek igin
yeru bir sistem olusturmuglardur.

Fransiz Devrimi’ni gergeklegtirenler bu konuda, “Biz idart
kararlan kendi igimizde (Idare icinde) bir denetim mekanizmasi olus-
turarak denetleriz. Zaten \iritmenin kararlarin yargmm denetle-
mesi kuvvetler aynmma aykin olur, ¢iinkii madem ki yiiritme erki
ile yarg: erki birbirinden bagimsiz, o zaman yargmm iriitmenin
iglemini denetlemesi bu kuvvetler aynnuna aykin olur” gibi bir
mantk kullanmiglardir. Ama tabii, bunun arka plarunda, kendi
iglemlerini eski rejimin “adamlan” olarak gordiikleri mevcut
yargiclara denetlettirmeme egilimi var. Bu sekilde idare iginde
bir denetim orgamni olarak, Darugtay (Conseil d’'Etat) olugturu-
luyor. Tarihsel siirecte Conseil d’Etat idari bir denetim orgaru
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olmaktan yargssal bir denetim organi olmaya dogru bir evrim
gegiriyor. Giiniimiizde artik Conseil d’Etat'nin gercek anlamda
bir yarg: orgaru oldufunu séylemek miimkiin. Ama her geye
ragmen, Conseil d'Etat' run boyle yar1 idari, yar: yargisal kim-
liginin baz izleri de hala vardir. Mesela, Conseil d’Etat liye-
leri, klasik yargiclarin statiisiine degil, memurlarin statiisiine
tabidir. Ama bu demek degildir ki, hitkitmet istedigi zaman
bir Darugtay iiyesini gérevden alabilir. Ama tarihte bunun da
ornekleri olmugtur. Mesela, De Gaulle, Cezayir olaylari esna-
sinda kararlarimi begenmedigi iki Damgtay tiyesini goérevden
almugtir. Ancak giiniimiizde artik boyle bir seyden bahsetmek
miimkiin degil.

Bu durum giiniimiizde géyle bir sorun ortaya ¢ikanyor:
“Idari yargi-adli yargt ayrimn“nda, idari yargimn temel iglevi
idareyi denetlemek. Ancak sunu da biliyoruz ki, giiniimiizde
idareyle birey arasindaki iligkiler qok daha karmagik bir hal
almis durumda ve artik geleneksel olarak idare hukukunda
uygulanan idarenin tek yanh iglem yapmasi, yani hukuki
iligkilerin idare tarafindan tek yanh iglemlerle yiiriitiilmesi
anlayisinda énemli bir degigim oluguyor ve artik idare huku-
kunda da hukuki iligkiler tek yanh olmaktan ziyade, sozlegme
iligkisine dogru kaymaya bagliyor: Mesela bir kamu hizmetinin
yitrtitillmesi i¢in idarenin sézlesme yapti bir girket var, bir
de bu girketin hizmet sundugu bireyler var, yani idare hukuku
kavramlarinda ii¢lii hukuki iligkiler ortaya ¢ikmaya baghyor.
Dolayisiyla, idareyle birey arasinda ¢ikan uyugmazhklar artik
eskiden oldugu gibi, idare endeksli bir mantikla yiiritiilmii-
yor, daha birey endeksli bir mantiga dogru kayma sz konusu
olabiliyor. '

Burada pratikte goyle bir sorun ortaya gikiyor: Idari yar-
ginin temel iglevi s6z konusu oldugunda geleneksel sdylem bu
islevin “idarenin denetlenmesi” olgusuyla 6zdeglegmesi seklinde-
dir. idare hukukunda gene geleneksel olarak syle deniliyor:
Burada bir tarafta, kamu ¢ikar: var, diger tarafta bireyin ¢ikan
var; idari yargmin iglevi, bu iki gikar arasinda denge kurmay
saglamaktir. Ama birey ¢ikarina gére kamu ¢ikar1 ashinda her
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zaman istiindiir; bunu da bir karine olarak algilamak gereki-
yor. Burada kamu yarariyla 6zel ¢ikar arasinda bir dengeleme
manhf geleneksel olarak s6z konusu. Bu dengeleme de ida-
renin denetlenmesi kavramunda sakl.

Ama giinlimiizde hukuki iligkiler karmasiklaginca ve bi-
rey haklar1 daha 6n plana ¢ikmaya baglayinca su tiir elestiriler
ortaya qikiyor: “Yargicin igi, idareyle bireyin gikarim dengelemek
vesaire deildir, ctinkii bu durumda cok belirsizlik ortaya ¢ikabiliyor,
ne zaman idare tarafinda karar verilecegi, ne zaman birey yamnda
karar verilecegi belli olmuyor ve hukukt istikrarsizitk ve ongdremezlik
ortaya ¢ikryor. Onun igin, yargian isi, qkarlan dengelemek falan
degildir, yargicin igi adaleti saglamaktrr, yani hukuki bir uyusmazhigs
cozmektir ve bunu adil olarak ¢ozmektir; kim hakliysa, ona hakkin
vermektir. Yoksa, boyle aslinda birey hakl1 olsa da, biz kismen idare-
nin gikartn da dengelivoruz vesaire degil; kim hakliysa, ona hakkam
vermek, yant uyusmazhk ¢ozmek”. Buradaki kilit nokta, idarenin
denetlenmesi olgusundan, idareyle birey arasindaki hukuki
bir uyusmazhin adil olarak ¢oziilmesi mantigina dogru bir
kaymadir. Bu da tabii, en azindan Fransiz tipi idare hukuku ve
idari yargin su ana kadar bilinen kavramlariyla bir catismanin
da ortaya gikmasima yol agabiliyor.

Bu baglamda bagka bir tartisma konusu, “idari yarg:
acaba Iiikiimetin styasi kararlarim denetlemeli mi?” sorunudur.
Burada idare hukukunda geleneksel olarak bir anlayis var, o
da su: Hiikiimetin salt siyasi nitelikteki kararlar1 idari yarg
denetimine tabi degildir. [dare hukuku kavramu olarak buna
“hiikiimet tasarrufian” da denilir; yani bir hiikiimet tasarrufu
olarak, hiikiimetin salt siyasi nitelikteki kararlar1 denetlenmez.
Bu, geleneksel olarak idare hukukunda ¢ok uygularuyordu,
ama glinimiizde pek uygulanmamaya bagladi. Hele bizim Da-
rustay artik neredeyse bu kavramu tamamen ortadan kaldirds,
yani hitkiimetin “seklen” idari islem olan her tiirlii karan idari
yargida denetlenebiliyor. Buna zaten Anayasa da miisait. Tabii
baz1 denetlenemeyecek idari kararlar disinda. Fransa’da da bu
kavram biiylik 6lgiide terk edildi, ama bu i{ilkede hiikiimet
tasarrufu kavramumn ok istisnai 6rnekler; hala bulunabiliyor.
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Burada temel sorun, hiikiimetin hangi karan siyasi nitelikte,
hangi karari idari nitelikte, bunu nasil ayiracagiz, bunun bir
dlgiitii var mi? Gergekten yok, su ana kadar idare hukukunda
bu 8lgiit bulunabilmis degil. Bazen bir karar yar: idari, yan
siyasi nitelik de tagiyabiliyor, cok karmagik bir durum ortaya
cikabiliyor. Dolayisiyla da pratikte bu ayirimu yapmak zaten

cok giig.

“Idarenin takdir yetkisinin yargisal denetimi”nde de cok dnem-
1i bir sorun var. Bizde geleneksel olarak bir korler ve sagirlar
diyalogundan bahsedebiliriz bu konuda. Siyasi iktidarlar hep
sunu savunurlar: “Kanun idareye karar alma konusunda takdir
yetkisi vermigse, bir secme hakk: vermigse, idari yarg: bunu denet-
lememelidir. Eger denetlerse, yerindelik denetimi yapnug olur ki, bu
da Anayasa'nin 125. maddesine gore yasaktir.” Idari yargi da buna
kars: sunu savunur: “Demokratik bir tilkede, bir hukuk devietinde,
kamu kudreti kullanan hig kimse keyft karar alamaz, ciinkii orada
kullaralan yetki kam adina kullamlan bir yetkidir. Dolayistyla, “ben
bu yetkiyi istedigim gibi kullamirim, kimse kanigamaz’ denilemez bir
hukuk devietinde. Idare kullandhdr bu yetkiyi, bu takdir yetkisini,
hizmet gereklerine ve kamu yararina wygun olarak kullandifim
kamitlamak zorundadir” geklinde idari yarg: tarafindan da bir
argiiman geligtirilmigtir ki, bu bana gore de dogru bir argii-
mandir. Bir hukuk devletinde hi¢ kimsenin keyfi karar alma
ozgiirliigi olamaz, hele kamu adina yetki kullaryorsaruz. Ama
saruyorum daha ¢ok pratikte bunun 6ngériilemez olmasindan
kaynaklanan bir sorun var, yani bu takdir yetkisinin denet-
lenmesinde bir “dozaj problemi” sdz konusu, idarenin takdir
yetkisi hangi yogunlukta denetlenecek, hangi konuyla ilgili,
nasil bir denetim dozu uygulanacak? Bu konuda da éngorii-
lebilirlik olmasi gerekiyor, yani bireyler, idarenin o konuya
iligkin bir kararmmin hangi ¢llite gére denetlenecegini, hangi
dozajda denetlenecegini dnceden bilebilmesi gerekiyor, aksi
halde dngoriilebilirlik ortadan kalkiyor. Bunu Fransiz Darug-
tay1 (Conseil d’Etat) bityiik 6l¢iide uyguluyor, yani Conseil
d’Etat’min bugiin asag1 yukar hangi konudaki denetiminin ne
6lcekte oldugunu tahmin edebiliyoruz, ¢iinkii ictihat ona gére
yerlesmigtir. Fakat bizim Danigtay i¢in bunu su anda séyleyebil-
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mek ¢ok kolay degil, zira gok benzer konularda bazen o yonde
bazen bu yénde ¢ok farkli kararlar gikabiliyor. Bu konuda bizim
Darustay’in ok istikrarl: bir tavir sergileyebildigini sdylemek
gok kolay degil.

Son olarak, “demokrasi ve idari yarg iliskisi"nden birkag citm-
leyle bahsetmek istiyorum. Birincisi, burada yine tnemli bir
sorunumuz var: “Cok basl bir yarg: diizeni sistenti”. Sistemimizin
Kara Avrupa sistemi oldugunu biliyoruz, yani adli yarg-idari
yarg ayrimumn oldugunu (Idari rejim), tek bir yarg: diizeni
olmadipim biliyoruz. Fakat Kara Avrupa sisteminde esas olarak
biliyorsunuz sadece iki yargh dtizeni vardir. Anayasa yargisin
da bir yana birakirsak ki, onun daha &zel bir konumu vardur,
bir adli yarg: vardir, bir de idari yarg: vardir. Fakat bizde
birbirlerinin kararlarim denetleyemeyen, yitksek mahkeme
olarak 8 ayr yitksek mahkeme var. Anayasa Mahkemesi -ki,
onu dedigim gibi, ayr1 bir yere koyabiliriz- Darnustay, Yarg-
tay, Askeri Yargitay, Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi, Yiiksek
Secim Kurulu -aslinda ayn bir yitksek mahkeme niteliginde
oldugunu sdyleyebiliriz, ¢iinkii kararlarina kars1 bagka bir yere
gidilemiyor-, Uyusmazhik Mahkemesi ve hatta Sayistay -yargi
orgarni olma nitelii biraz tarngmali olmakla birlikte, en azindan
hesap yargilamasi agisindan bakhigimizda, Sayigtay’1 da boyle
gorebiliyoruz-. Sonugta iilkemizde sekiz ayr yitksek mahkeme
ve en az bes ayr1 yargi diizeni oldufunu gérityoruz.

Bu durum ise pratikte hak arama Szgiirliigiini gercekten
zedeler sonuglar dogurabiliyor, ¢linki dzellikle idari yarg: ag1-
sindan, ekonomik nitelik tasiyan faaliyet icra eden idari organ-
larin kararlar1 biliyorsunuz, kismen idari yargida, kismen adli
yargida denetleniyor. Fakat giiniimiizde bu o kadar karmagik
bir hal almug durumda ki, ekonomik faaliyet gésteren idari
organlarin hangi kararuun idari yargida, hangi kararin adli
yargida ¢oziimlenece@ini kestirmek neredeyse miimkiin degil;
hukukgular, hatta idare hukukgular: bile bunu tam olarak kes-
tiremiyorlar. Bu da, hak arama &zgtirliigiinii bence ok biiyitk
Slgiide zedeler hale getirmis durumda; ¢linkii siradan vatan-
dasmn bazen davasim hangi mahkemede (yarg: kolunda} aga-
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cagiru bile bilmesi miimkiin olmayabiliyor veya eger davasiru
yanlis yarg: kolunda agmussa, mesela siire yéniinden birtakim
hak kayiplari olabiliyor. Bir kimse yanlis yarg: kolunda dava
acmusgsa, o mahkeme gorevsizlik karar verecek, o kesinlegecek
temyiz asgamasinda, daha sonra difer yarg: diizeninde dava-
sint acacak, o gorevsizlik karar verecek, kesinlegecek; bunun
ortalama iki yil sitrmesi mitmkiin. Bir kimse dava agacak, iki
yil sonunda sadece hangi mahkemede davasinin gériilecegini
anlayabilecek, daha davas: gériilmeye baglanmadan sadece
mahkemesini bulmas: iki yil siirebilir. Durum gercekten hak
arama 6zgiirligiinii zedeler hale gelmis durumda. Bunun ben-
ce, mutlaka basitlestirilmesi gerekiyor. Yarg: diizenlerinin sa-
delestirilmesi, mesela askeri yarg: diizenlerinin kaldirilmasi, ilk
derece mahkemeleri haline getirilip, normal yarg: diizenindeki
yiitksek mahkemede denetlenmesi ve ayrica yarg: diizenleri
(kollar1) arasindaki gérev paylasiminin da sadelestirilmesi ve
netlestirilmesi kesinlikle gerekli diye diisiinityorum.

Son olarak, Idari Yargi'mun hukuk devletinin ve demokra-
sinin gelisimine pratik katkilar: neler olmustur? Oncelikle ida-
reyi hukuka uygun davranmaya zorlayan en pratik yol ashin-
da Idarenin yaptig1 bir islemin iste yarg: 6niine gotiiriilebilmesi
ve yarginin bunu iptal edebilmesidir. Bu durum siirekli ve
diizenli olarak idarenin hukuka uygun davranmaya zorlanma-
st sonucunu dogurdugundan, idari yarg: bu anlamda hukuk
devletine ve dolayistyla demokrasinin gelismesine ¢ok biiyiik
bir katki saglamaktadur.

Yine, bizimidari yarginin 6zellikle Anayasa’daki yarg: yo-
luna gidilemeyecek birtakim idari kararlarda -mesela Cumhur-
baskam’nin tek bagina yaptig islemler ve Yiiksek Askeri Sura
kararlari- bu kararlarin yargisal denetime agilmasi konusunda
¢ok genisletici yorumlar yapabildigini gérebiliyoruz. Bu da
bence hukuk devletinin ve dolayisiyla demokrasinin gelisme-
sine takdire sayan bir katki saglamaktadir. Mesela Danistay,
rektdr atama igleminin, Cumhurbagkani’nin tek basma yapti-
g1 islem olmasina ragmen, bagka organlarin katkilari sonucu
yapilan bir iglem oldugu icin, yargi denetimine agik olduguna
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karar vermigtir. Yine, mesela Askeri Yiiksek {dare Mahkemesi,
Yiiksek Askeri Sura kararlarirun bir kismini, mesela yok hitk-
miinde olan Yiiksek Askeri $ura kararlariun yarg: denetimine
agilmasma karar vermistir. Dolayisiyla, bu konuda da idari
yargimn birtakim genisletici yorumlar oldugunu ve hukuk
devletine katki sagladigim soyleyebiliriz.

Bence ¢ok onemli bir diger 6érnek, Darustay’mn yerel de-
mokrasinin gelismesi yoniinde de gok 6zel bir hassasiyet gos-
termesidir. Ozellikle yerel yénetimlerin merkezi idareye kars1
korunmasinda Damgtay’in ¢ok 6zel bir hassasiyet gosterdigini
ve bu anlamda yerel demokrasinin gelismesine de ¢ok tnemli
bir katk: sagladigim diigtiniiyorum,

Beni sabirla dinlediginiz i¢in hepinize tegekkiir ederim.

Oturum Bagkanu: Degerli konuklar; sayin Ergun Ozbudun
hocamiz demokratik yola demokratik yolla Meclis'e gelmis
ve yasama organindan tasarrufta bulunan ve ona bagh olarak
eylem ve davraruglariru sergileyen ydnetimin, anayasa hukuku
yoniinden denetlenmesi, onun hukuka, hukuk igerisine ¢ekil-
mesi konusunda ¢ok ayrintili, detayl bilgi verdi. Degerli geng
ve gelecefi olan bilim adamy, degerli dogent arkadagimz Ali
Ulusoy da, bu idarenin, yénetimin, yani hitkiimetin siyasetten
iilke yonetimine agarhgiru koymus olan bu erkin, 6zellikle idari
tasarruflan, idari eylem ve davramuglarinin yine hukuk gerge-
vesinde dengelenmesi, belirli bir hukuk zeminine ¢ekilmesi
konusunda idari yarguun ki, lilkemiz 6zelinde Damgtay’in
fonksiyonlarn ve gorevleri konusunda son derece agiklayici
bilgiler verdi.

Benim aklima $6yle bir ey geliyor: Yasadifimiz ve birebir
gordiigiimiiz, toplumun igerisinde her giin teneffiis ettigimiz
ve bizim, hepimizin kafa koydugu, goniil verdigi, yiiregimiz-
de yasathfimiz demokrasinin temsilcileri, acaba {ilkemizde
Darugtay olmasa, Darugtay yargis: olmasa, acaba itlkemizde

Anayasa yargisi olmasa, nasil bir davrarus sergilerler? Zaman-

zaman ellerini, kollariru bagladiklarim iddia ettikleri bu idari
yargl, anayasa yargisinin mevcudiyetine rafmen zaman zaman
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yasadisi birtakim uygulamalar1 yapma cesaretini gésteren, ici-
mizden ¢ikan bu insanlar, acaba bu yargilamalar clmasa ya da
bu diizenlemeler olmasa, nasil bir yonetim bigimi gerceklesti-
rirler? Dogrusu, onu diigiinmek istemiyorum.

Tabii, burada biitiin amag, artik Amerika’y1 yeniden kes-
fetmeye gerek yok, her gey ortada. Sorumluluk bilincinde,
toplumun, insanun, halkin huzurunu gavenligini, gelecegini
diisiinen, bireysel hicbir kisilik problemi olmayan y6neticilerin
yargiyla catismasina olanak yoktur, isler tikir trkir igler. Ama
ne zaman? Ditnyarun her yerinde ve tilkemnizde, dzellikle bu
yeni gelisen demokrasilerde, kuskusuz yonetimler yargiy1 da,
biitiin emniyet giiclerini de, biitiin olanaklar1 da, kendi yarari-
na, kendi siyasal ikbali i¢in kullanmadig1 zaman.

Degerli konuklar; saymn Ulusoy'un laiklikle ilgili boliimiine,
gercekten biz biitiin etkinliklerimizi kitap haline getiriyoruz ve
de bastirip ilgililerin bilgisine sunuyoruz. O nedenle, bugiin bu-
rada bu tarhismay dahi gergeklestirdigimiz kavram ve kurum
olan laiklik konusunda ben de kendi kisisel goriistimii, suf bu
notlara diigslin diye sizlerle paylagmak isiyorum.

Efendim, tarihsel siireg igerisinde devlet ve demokrasinin
kurulmast, 6nce dinsel kamusaldan, sonta dinseli kamusal-
dan, sonra kamusal: 6zelden aywrarak gergeklesmistir. Laik-
lik, Roma Hiristiyan kiiltiirii baglaminda, diinyevi olanlarin
ruhani olandan aynlmasmu gerceklestirmek igin baglayan ve
yavas yavas olugan bir degerler sistemidir. Bu anlamda, ilahi
yasa-begeri yasa ayrumurun kokleri, hepinizin bildigi gibi, 13.
yy.ye uzanmakta ise de, laiklik, laik devlet felsefesi ve onun
ifadesini 18. yy.de aydinlanma felsefesi siyasal diisiincesiyle
bzdeglesen akhin ilerlemesinde gériiyoruz. Laik toplum diizeni,
biitiin din ve inangtan insanlarin egit kogullarla ayni kurallara
uymak durumunda bulunduklar, hi¢ kimseye dinsel ayricalik
ve iistiinliik tanumayan bir toplum diizenidir.

Ahlak olarak laik etik, devlet otoritesi diginda, asla diger
herhangi tiir gii¢ ve yurttaglara baglihg: reddeder. Yiikiimlii-
litkk ve baglilik sadece, dogrudan insan tarafindan konulmus
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yasalara ve yasalardan kaynaklamr. Laiklik bir anlamda, sii-
rekli demokratiklesme yontemi olarak da kabul edilebilir ve
tanumlanabilir.

Simdi biitiin bu tanimlamalarm diginda, su yargiya kigisel
olarak vardigim inancimdaymm: Laiklik, dogmalardan kurtu-
larak, ézgir diisinmeye ulasmanin olmazsa olmaz kosulu-
dur. Tabii, bilimsel olarak birtakim sézleri kiirsiilerde s6yle-
yebiliriz, ama toplumun igerisinde hala dini ve manevi de-
gerlerin birtakim dayatmalarla, 6zgiir iradeyle, 5zgiir se¢cimle
yapilmadigini, érnegin; bacilarimizin, analarimizin ¢ogu kez
bagortiisii kendi zgiir iradesiyle degil, ama esinin, kardegi-
nin, agabeyinin zorlamasiyla taktig: bir toplumda, bagortiisii
konusunda tartigmalar: hemen elinizin tersiyle itemezsiniz. O
nedenle, iilkenin, bizim iilkemizin ¢ok &zeli olan laiklik konu-
sunda hepimizin son derece duyarli olmas, hi¢bir sémiiriiniin
iilkemizde yaganmamas: gibi, manevi ve moral degerlerin de
s6miirii konusu yapilmamast konusunda, biz aydinlar olarak
son derece 6nemli gérevlerimiz ve iglevlerimizin olduguna
inamyorum ve herkesin dini inancina, moral degerlerine son
derece saygili oldugumu, onlarin yasamasi igin yasamimi dahi
her zaman ortaya koyabilecegimi ifade etmek istiyorum ve son
konugmaciya sozii vermek istiyorum.

Degerli konuklar; bu bdliimiin son konugmacisi, ¢ok ya-
kindan tanima mutluluguna erdigim ve gergekten gok saygi
duydugum ve hepinizin de ¢ok yakin gelecekte ok daha
ayrintih tamyacaginiz, Tirk ceza hukuku dalinda ¢ok énemli
bir isim olan, Fatih Selami Mahmutoglu arkadagimi, sayimn
hocamu sizlerle sunmak istiyorum. Yalnz, ondan 6nce, kisaca
6zge¢misinden bahsetmek istiyorum: 1960 Sivas dogumludur.
1983'te Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi'ni bitirdikten
sonra, “Cevap ve Diizeltme Hakki 1985” izerine yiiksek lisans,
“Kabahatleri Sug¢ Olmaktan Cikarilmast” konusunda doktora
galigmalarim 1994'te bitirmis ve 6zellikle “Bankactlik Suglan”
konulu ¢aligmasiyla 2000 y1linda dogent olmustur. Halen Istan-
bul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ceza ve Ceza Usulii Hukuku
Ana Bilim Dali'nda &gretim iiyesi olarak bulunmaktadir. 56zii
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degerli hocama, arkadagima, kardegime veriyorum; buyurun
sevgili hocam.

Dog. Dr. Fatih Selami MAHMUTOGLU (Istanbul Uni-
versitesi Hukuk Fakiiltesi): Degerli konuklar; konugmama
baslamadan &nce, ben de hepinizi saygiyla selamhyorum.

Her toplantirun en talihsiz konugmacist sona kalan oluyor.
Ceviriyi nasil yaparlar bilmiyorum, ama “sona kalan dona kalir”
gibi oldu.

Ashnda Ceza Kanunu'yla ilgili son dénemde yapilan tar-
tismalara o kadar kendimi kaptirdim ki, birgok baro bagkaru
arkadag: da burada goriince, vilayet vilayet de -deyim yerin-
deyse- geziyoruz, yeni Ceza Kanunu'nu hem anlatiyoruz,
hem elestiriyoruz, begendigimiz, begenmedigimiz yonlerini
s6ylityoruz. Teoman bey bdyle bir konuyu baslik olarak segip,
gonderdiginde, itiraf etmeliyim ki, yani konunun neresinden
baglayaytm, nasi bir sistem kurmahymm; bunu bu yogunluk
icerisinde ¢ok da toparlayamadim. Ama diger konugmacilarin
yaprus oldugu konusmalar dinledikten sonra, biraz sonra size
nakledecepim metodumun daha isabetli olabilecegini diigiin-
ditm. Hem son konusmac: olmarnun etkisiyle, hem de bilinenle-
rin biraz belki tekrar: olacak ama, kisisel yapima gok da uygun
olmamakla birlikte, biraz radikal, rahatsiz edici, igerigi sert bir
konugma yapmay tercih ettim. Insallah, bu dedigimi sonugta
tekzip ederim.

Hepimiz kitaplar okuruz, okudugumuz kitaplarin bir bolii-
mii genglik yillarimdadur, bir béliimii biraz daha orta yagtadur.
Gegenlerde degerli bir hukukgunun bir gevirisi elime gegti,
onu okurken, onemli bir hukuk adaminn, Italyan diigiinii-
ritn 1700’1t yillarda yaptig agiklamalari okuyunca, “Barolar
Birligi tarafindan verilen konuya, bu kisinin gorisleriyle gireyim”
dedim. Belki, biraz daha enteresan olabilir diye diistindiim.
Metin iizerinde gok okumay: sevmem, ama ifadeler ¢ok basit
anlatimla, gok anlagilr, igerigi cok dolu oldugu igin, izninizle
bazi bsliimlerini okuyarak tebligimi devam ettirecegim. Daha
sonra yazari, adin da styleyecegiz tabii.
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“Yeryiiziinde tek kigi yoktur ki, salt herkesin, kamunun iyiligi
ugruna, kendi dzgiirliigiiniin bir kesiminden karsilikstz olarak vaz-
gegsin. Bu diig sadece romanlarda vardr. Her birimizin istedigi gey,
bagkalanint baglayan sozlesmelerin bizi baglamamasidrr. Insan istiyor
ki, yeryiiziinde diizenlemelerin, uzlagmalann odag1 kendisi olsun,
ondan hep kazangh ¢iksin. Ancak ashinda isin dogrusu sudur: Her
insan kamusal, ortak emanete, ozgtirhigiiniin sadece olabildi§ince
kictik bir parcasini vermek istemigtir,” -Bu climle beni cok etkiledi,
daha sonra da diger bir ciimleyle tamamlayacagim bunu- “Onu
baskalarina karst savunmaya zorlayan, yalnizca bu pargadir, Iste bi-
reylerin topluluk yararina vazgectikleri bu kiigiik parcalarn toplamm,
ceza verme hakkinin temelini olugturmaktadir. Bunun Gtesine gecen,
bu temelden uzaklagan, sapan her iktidar etkinligi iktidar kitiiye kul-
lanmadir. Adaletle bagdnsmaz, bovyle bir iktidar eylemli bir iktidardrr,
ama asla hukuksal mesru degildir. Aym toplumu temsil eden hiikiim-
dar, toplumun biitiin tiyelerini wymaya zorlayan genel yasalan koyar.
Yalnizea, ancak toplumsal sozlesmeyi ¢igneyen birini yargdamak,
artik hijkiimdarin isi olamaz.” -Iste konumuz baglamina burada
geliyoruz- “Zira, sug iglendigi zaman, toplunt daima ikiye bohiniir.
Bir taraf, sozlesmenin cignendigini ileri stiren ve hiikiimdar: temsil
eden taraftir; Obiir taraf ise, bu ¢ignenme olayin: reddeden such ta-
raftir. Oyleyse, olayin gercek olup olmadigim belirleyecek, bu konudn
¢tkan uyugmazhg ¢oziip, yargilayacak iictincii bir kisinin olmnst
gerekir.” 173('da Italya’da dogan Beccaria, bu goriigleri italya’da
ortaya koydugunda yend bir ¢iffir agrustir. Sunu séylemistir:
“Insanlar esenlik, givenlik ve dirlik ugruna, diizenlik ugruna hig
degilse, Ozgiirligiiniin geri knlanmdan yararlanmak amaciyla onun
bir par¢asini gézden crkarmuglardir.” Iste bir ulusun egemenligi,
herkesin iyilifi icin gézden ¢ikarian dzgiirliigiin biitiin parga-
larimn toplamudir. Bu yazar: yeni kegfetmiyoruz, ama yirmili
yaglarda ockumakla kirkl yaglarda okumak arasindaki fark ¢ok
onemlidir. Dogrusu ¢ok etkilendim.

Biraz 6nce degerli meslektaglarimm da ifade ettigi gibi,
yasama, yarg ve yiirittme iligkisi ok 6nemlidir. Ben ceza hu-
kukgusu olarak, bu konuda yargimn bir biirokratik hegemonya
olup clmadigina iliskin nasil tespitler yapayun ki, sizleri ikna
edeyim, nasilfatmin edeyim, bunu diistindiim. Bir kere, bazi
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bilinenlerimiz var. Bu bilinenteri baghk halinde séyleyecegim.
Kesinlikle, bu bdliimde size mevzuat aktarmak, sizi sikmak
istemiyorum. Ama su olmazsa olmaz kogullar hatirlamamezda
yarar vardir: Birincisi, mahkemelerin bagimsiz olmastru isteriz.
Mahkemelerin bagimsizlifandan kastettigim sey, sadece mah-
kemelerin degil, yargiclanin da bagaimsizhgidir. Bu konuda beni
kigisel olarak ¢ok iizen gey, iilkemizdeki hukuk egitimi ve hu-
kuk egitimi sonrasindaki yargighgin izledigi yoldur. Bununla
ilgili daha sonra s6yleyeceklerim var, ama konuyu dagitmadan
devam etmek istiyorum. Demek ki, mahkemelerin ve yargicla-
rin bagimsiz olmasi gerekiyor. Mahkemelerin bagimsiz olmas
ile sadece yasama ve yiiriitme organna karg bir bagimsizli
kastetmiyoruz. Burada yargimin diger yarg: organlarma kargt
bagimsiziigindan da bahsediyoruz. Bu giivenceleri saglayan
tilkemiz mevzuatinda da, bircok hiikiim vardur. Kugskusuz,
hiitkiimler sorunlar1 ¢6zmeye yetmemektedir. Bir lilke dii-
stiniin ki, trafik kazalarinda giinde on bes, yirmi vatandagim
kaybediyor, Trafik Kanunu'nda bir sorun mu var, yani bizde
trafik kurallariru daha farkl bir sekilde mi kaleme almaglardar,
“igkili araba kullamin” ma denilmektedir? Acaba bunlar neden
oluyor? Bunlarin olmasi ashnda kagt iizerinde bir seylerin ol-
mastyla sorunlanmizin ¢éziilemeyecegi anlarmuna gelmektedir.
Yarguun bagimsizhigy konusunda belki dérdiincii bir baglik,
yargicin kendine karsi bagimsizhgidir. Belki de, en ¢ok énem
vermemiz gereken seylerden biri de budur.

Bu baglamda, hukuka aykir1 delillerin elde edilmesiyle il-
gili bir sinema filminden bahsedelim. Bir kiz ¢ocuguna tecaviiz
edilir ve 8ldiiriiliir. Stipheliler yakalanur, siiphelilerin avukati
olaya iligkin delilin hukuka aykin bir bicimde elde edildigini
sOyler. Olay: kamtlayic: ¢ok temel bir delildir. Yargig polisin
gorev ve yetkisini astig karnisiyla o en temel delili yok sayar.
Bunun tizerine kigiler serbest birakilir. Devaminda bagka bir
delil olmadign icin de beraat ederler. Oldiiriilen kizin babast
yargilamanin bitiminden sonra yargici yolda gevirir, “Sizin
gibiler bu Hir kararlar verdikge, cocuklarmmiz sokaklardn gezemeye-
cektir. Umarim, sizin de ¢ocugunuzun bagma bu olay gelir” der.
Burada yargicin verdigi cevap cok ilgingtir, “Vatandag olarak o
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sahislart ellerimle bogardim, ama yargic olarak biyle karar vermek
durumundayim”. Bu yaklasim ¢ok énernlidir. Hukuk adamlar
konjonktiirel kararlar veremez, kigisel goriigleriyle karar vere-
mezler. Bu bagimsizlik ashinda en temel bagimsizhiktir, bunu
hicbir zaman g6z ard: etmemeliyiz. [ste bagimsizlig saglarken,
yasama organina, yiiriitme organma, yargi orgaruna karsi da,
bulunmahdir ve bunlar kugkusuz 6nemlidir, ama dérdiin-
cii sdyledigim, eger bu kimlikte, bu sahsiyette biz yargic pro-
fili ortaya koyamazsak, meselelerimizi ¢6zemeyiz. Iste o za-
man bu yargitamalar vatandagimiz aqisindan gercekten biirok-
ratik bir hegemonyaya déniigiir, konjonktiirel kararlar gikar.
Abartili haksiz yarg: kararlanyla karsilasirsiruz. Bu konuyu
¢ok Snemsiyorum.

Bu bagimsizhik ashinda nedir? Bu bagimsizlik, iillkemizde
son donemde ¢ok sik¢a vurgulanan adil yargilanma hakkiyla
ilgilidir. Adil yargilanma, artik terminolojimize girdi, baz: fark-
li ifadeler kullarulmakta, diiriist yargilama, yetkin yargilama
gibi, ama herhalde adil yargilanma kavraminn itlkemizde de
benimsendigini bir dl¢iide séyleyebiliriz.

Adil yargilaninanmn kendi iginde neleri kapsadigini biraz-
dan baghklar alinda séyleyecegim, ama konuyu giinlimiiz ceza
hukukunun geldigi yer acisindan da degerlendirmek istiyorum,
Giiniimiiz modern ceza hukuku ti¢ temel politika {izerine kuru-
lur. Bunlardan ilki kusur ilkesidir. Bu ceza hukukunda olmazsa
olmaz bir ilkedir. Ozel hukuktaki hakkaniyet, kusursuz sorum-
luluk, objektif sorumluluk gibi kavramlara ceza hukukunda
yer yoktur. Hemen bir parantez acahm, acaba iilkemizde bu
hususa riayet edilmis midir? Haksizlik etmeyeyim, ama bu ku-
rala uyulmadi haller de, kiigiimsenmeyecek derecede azdir ve
yeni Ceza Kanunu'yla ilgili de soru yoneltirseniz, buna iligkin
diizenlemeyi de stylerim, benimsemedigimiz, elegtirdigimiz
diizenlemeler bir &lgiide giderilmistir.

Bir 6lgitde diyorum, glinkii iilkernizde ¢ok ciddi bir yasa
enflasyonuyla kars: karsiyayiz, takip etmekte giiclitk ¢ekiyo-
ruz. Bakin, yeni Ceza Kanunu cbjektif sorumlulugun higbir
bicimde olamayacagiru agik¢a hiikme baglamustir, ama Ceza
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Kanunu'nu beklemeden baz: kanuniar ¢ikartriyorsunuz. Birini
soyleyeyim: Aktiiel bir konudur, belki dikkatlerden kagmugtir
Basin Kanunu. Cok ilginctir, uzmanlarina ne kadar dargildi
bilmiyorum, ne kadar tartigild: onu da bilmiyorum, ilging olar
basin mensuplarimizin da memnun olmasi, onun da nedenini
bilmiyorum, ama agin bakin, eser sahibinin cezalandirilamadiff
hallerde -ki, ceza sorumlulugu esas itibariyle eser sahibinin-
kimlerin cezalandirilabilecegini diizenlemistir. Bu bir objektif
sorumhuluktur. Bankalar Kanunu, meghur 5020, benim boyle
toplantilarda biraz da sahlandigim, ¢ok rahat konugtugum,
bildigim bir konu. 5020°yle ilgili agin, Bankalar Kanunu'nun
22/4. fikrasinda yeni zimmet sugu tarifine bakin, bunun sonug-
larina bakin, objektif sorumluluk oldugunu géreceksiniz. 5im-
di irademizi samimi ortaya koymaliy1z ve eger temel yasalar
yapiliyorsa, bu temel yasalara da uymak mecburiyetindeyiz.
Kusur ilkesindeki durum bu olmakla birlikte, diyoruz ki burada
sevgili hocam ingallah Tanr saglik verir iyilegir, eksikligi de
hissediliyor, Cetin Ozek hoca, kendi anlahmlariyla, ondan da
aldim, ceza hukukunda yasallik kuralindan bahsetmektedir.
Bakan, yasallik kuralinin Tiirkiye’de nasil ihlal edildigine iligkin
size iki tane madde sdyleyeyim, anlarsanuz, elinizi sikacagm.
Bankalar Kanunu'nun 15/ A maddesini alin, bir okuyun, ciimle
zaten bir buguk sayfada bitiyor, ilgili bir maddeye atif yap1-
yor ve aciklik ve belirlilik kurali konusunda o temel prensibi
biitiiniiyle ihlal ediyorsunuz. Yillardan beri sunu sdylemedik
mi? Temel hak ve dzgiirliikler konusunda idarenin diizenleyici
islemleriyle sug ihdas edilemez. Bunun en 6nemli kanuti nedir?
Mesela, kanun hiikmiinde kararnameler bile tartisma konusu
yapilabilmistir. Evet idareye bir yetki tamnmugtir, ama temel
hak ve dzgitrlitkler konusunda kanun hiikmiinde kararname
diizenlenebilir mi? Peki, Tiirkiye bu iste sirufta kalmig mudar,
kalmamus midur? Kalmgtir. Bakin, hep stylityorum, biz kan
ve idrar tahlilimizi dogru okumuyoruz. Siz gidin, sermaye
piyasast mevzuatm alin, bir kere takip edemezsiniz, ciltler
halindedir, tebliglerle sug yaratirsiniz.

Bunlar: séylememin gok &zel nedenleri var: Eger siz ceza
hukukunda bu temel prensipleri yok sayarsaniz, bu konular:
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goz ard1 ederseniz, sorunlarnimiz artacaktr. iste 0 zaman, vatan-
dag “yandim” diyecektir, vatandag “ingallah, mahkeme kapilarina
diigmem” diyecektir. Bakin, gecen giin bir gazete haberidir, ama
bazen benim de icimden geliyor. Vatandas diyor ki ceza yarg-
cina “cezami ver, gidip gelmeyeyim artik” Aslinda ne trajikomik
bir seydir bu. “Cezam: ver” diyor, adam igeri gidecek, yani “arttk
bu giindemden biktm” diyor.

Efendim, hukuk devleti ilkesi, igte bunun maddi yénii, ige-
rik yonii, bigimsel yonii, buralarmn iizerinde durmayacagim.
Diyoruz ki, hiimanizm ilkesi, kigiyi topluma kazandirmakdtr.
Aslinda ceza hukuku genig anlamda sadece maddi ceza huku-
kuyla ilgili bir alan degildir. Ceza yargilamasi hukukunu ve
infaz hukukunu da igerir, Baz1 toplantilarda da boyle heye-
canlantyorum, séylityorum, ama kimse kusura bakmasin. Ce-
zaevlerimizde bir insarun sosyallestirilebilmesi mitmkiin mii?
Aksi bir gey soyleyeyim size: Sug egilimleri az olan insanlarin
bu egilimini daha da artirict bir etki gésterebilir. Bu sorunlar:
dogru koyarsak, daha isabetli igler yapmus oluruz. Bir sabah
uyarmyorsunuz, devletin en iist yetkilisi, belki kisisel olarak
suglamuyorum, o giin belki ben de o konumda olsam bunu
yapmak mecburiyetinde kalabilirdim, ama sonug beni iizii-
yor. Diyor ki “yirmi cezaevine girdik” Devlet cezaevine girmez,
devlet zaten cezaevinde olur. Diigiinebiliyor musunuz, érgiit-
lerin téren yaptig1 cezaevleri ve daha da otesini séyleyeyim,
adeta Orgiitlerin masrafsiz, cok rahatlikla bir araya geldikleri,
kadinlarin, erkeklerin bir araya gelebildikleri mekanlar olarak
kargimuza cikiyor. -Bu, siyasi érgiitlerin ya da diger gete ve &r-
glitlerin.- Simdi bu olabilir mi? Bakin, biitiin bunlar biz birlikte
diisiinmeliyiz. Eger Tiirkiye yeniden bir yol haritas: cizecekse,
bu yol haritasinda daha samimi olmaliy1z.

Bizim buradan gunu yapmamiz ¢ok kolaydir, bir litkse
sahibiz, ben anliyorum onu. Mesela, Antalya’da oldu, hog bir
anekdottu. Prof. Bahri Oztiirk, Adem Séziter ve ben konus-
maciydim. Bir yargig arkadagimiz, sarth saliverilmeyle ilgili
bir soru serdu. Toplantiya esim de gelmigti, 6n sirada oturu-
yordu, yani igin hos tarafi orada ortaya ¢ikti. Soruya ben bir
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cevap verdim, yargig arkadagimuz memnun kalmadi. Bahri bey
farkh bir cevap verdi, ondan da memnun kalmad:. Adem bey
“benim cekincem var” dedi. Konuklardan biri de, - esimin duyup
naklettigi- demis ki, “Bu hocalar hem yaziyorlar, ciziyorlar, hem
de hicbir seyden anlamuyorlar. Bu konularla kargilagtiklarinda da bu
iglerin dyle kolay olmadigini anliyorlar”. Evet, yargig, vatandasin
aninda meselesini ¢8zmek durumunda, benim liiksiim var, be-
nim buradan konugma liiksiim de var, ben bunu anhiyorum,
yani toplumumuzun biitiin sorunlarnu a’ya, b’ye yiiklemek
gibi bir yaklasimda da degilim, sadece ortak sorunlarimzi kav-
rarsak, ben tiniversiteleri elestireyim, siz savcilar ve hakimleri
elestirin, siz Anayasa Mahkemesi'ni elegtirin, siz avukatlar:
elestirin ki bu igler olsun. Yani Tiirkiye bu islerde “almnganlik”
politikasini mutlaka terk etmek durumundadir.

Adil yargilanma, hakkina iligkin baz1 unsurlardan bahsede-
lim. Yasal, bagims1z ve tarafsiz bir mahkemede yargilanma. Iste
biliyorsunuz, onlarca defa séylendi, en énemli davalarimizda
... Bakin, en 6nemli davalarimizda diyoruz, cok 6nemsiyoruz,
Tiirkiye nin giivenligiyle, gelecegiyle ilgili meselelerdir bunlar.
En son Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi dedi ki, “su askeri
yargic meselesini halledin” Biz bunlan halledemeyecek insanlar
miy1z? Cok rahatlikla hallederiz.

Ikincisi, yani size komik gelecek, makul siirede yargilan-
ma. Ben Tiirkiye'nin bu konularda artik tazminata mahkum
edilmesine dayanamiyorum, agikca béyle sdylityorum. Bakin,
tutuklama konusunda ve yargilama siiresinin uzunluguyla
ilgili de bizi tazminata mahkum ediyorlar. Gegen giin bir ga-
zeteci'arkadag, -konunun &nemi yok,- sdyle bir soru yéneltti:
“Hocam, ... davasy, yirmi ii¢ senedir devam ediyor, ne diyorsunuz?”,
“Ne diyeyim, ne bekliyorsunuz? Yirmitic sene olmus, zaman nasilda
¢abuk geciyor.” Beyefendilerin alaruyla ilgili bir sey séyleyeyim
size: Kamulagtirma gerhini devlet koyuyor, 6niime geldi bu
konu, ben de bu vesileyle baktim. Kamulagtirma gerhini koy-
dugu tarih 1976, dosyarun bana geldigi tarih 1999. “Bir maddi
hata var herhalde. Bu 1976 degil, 1996'dhr” dedim, “hayir, hayir”
dediler. Iste komsu kiirsii, idare kiirsiisii, orada arkadaslar,
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onlara dedik ki, “bu nast! olur?” 1984 yilinda bir kamulastirma
kanunu g¢ikmug, tamamlanmayan iglemler bakimindan gerhi
koydugunuz zaman, iki yil i¢inde kendiliginden diiger diyor.
Bakin, devletle vatandag arasindaki iliskiye bakin. O kadar
sevindim ki, elimde kanun, Karayollan Bolge Miidirliigii'ne
gittim, dedim ki “Sayin Bagkan, boyle sey nii olur?” Soyle dedi,
“Hocam, ¢ok haklistmiz, kanun da boyle ¢ikmg”, “Kaldimn bunu.
Sizin miilkiyetinize yirmi di¢ sene iglemi tamamlanmadan bir sey
yapildigr zaman tiziilmez misiniz?” Cevap su oldu: “Hocam, risk
altina gireriz, onu mahkeme yoluyla halledelim, simdi yapammpz"”
Gorevini kétitye kullanmay: boyle izah ediyor. Tapuya gidi-
yorsun, tapu aym geyi soyliiyor. Iste bu, bizim bireyle devlet
arasindaki iligkimizdir. Bu yapilanma vatandagina boyle ba-
kiyor, tapuda da boyle bakiyor. Kimse kusura bakmasin, ben
gidince tapumu rahat alamuyorum. Sirndi hemen alinganlik
gosterip de, Urfa, Van tapusu “biz ¢ok iyi yapiyoruz” demesin,
yapiyorsa da yapryor. Ben kendimi iyi hissetmiyorum. Bilmem
ne bankasindan, kamu bankasindan paramu ¢ekerken, memu-
run bana bakigindan rahatsiz oluyorum. Bu sakat bir birey-dev-
let iligkisidir, dogru bir iligki degildir. Vatandas: birey olarak
gormemektedir. O bir siije degildir, aym: avukatlardaki gibi.
Simdi avukatlar da siije olmak istiyorlar. Biraz ajite ediyorum,
kusura bakmayn.

Zamarum: da kaybediyorum, ama ¢nemli degil. Son s6z
bende oldugu icin, biraz agimlar olacak. Savci arkadaslarimiz,
onlarm sorunlarmni biliyoruz, onlarca sorunlan var. Biitiin
toplantilarda s6yliiyorum, ilk énce diyorum ki, “biz hocalar tyi
kitap yazamuyoruz, zmpfiz” Oyle diyeyim ki, hemen kizma, senin
de iddianamen zay:f arkadas. Hakimin karar1 nasil zayifsa,
senin de iddianamen zayif. Zaten onun i¢in de yeni Ceza Mu-
hakemesi Kanunu'na iddianamenin reddi diye bir miiessese
getirdiler, Sorunlarimu biliyoruz, onlarca ig yiikii vesaire. Bizim
sorunumuz, savcilarimizin oradan inip inmemesiyle mi ilgili?
Asagida ya da, yukarida olsun ne olur? Onemli olan verilen
kamusal hizmetin kalitesidir. Ama bir prensipten hareket et-
mek gerekir. Bakin, bir yakinum bana dese ki, “bizim ¢ocuk sizde
ogrenct” Bunu i defa dese, ben o kagid: diizgiin okuyamam.
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Gergekci olalimn, hatta bdyle bir lehe davranma egilimi olur.
Simdi hakimle savciy: bu kadar yakin hale getirirseniz, ora-
daki avukat meslektagimiz ne yapacak, oradan iizgiin, stizgiin
bakiyor. Sami@i koymugsun oraya, avukatindan yardim almak
icin eli ayags titriyor, goz goze gelmeye calisiyor. Birak otursun
avukatiyla, sizlerde magdur tarafla birlikte agsagida oturun. En
dnemli davanizda gittiniz, yargilama yaptimz, piknik yapiyor
hakimle savc, “efendim, birlikte oturduk, meyve topladik”, aferin.
En 6nemli davamizda, bakin bunun altim giziyorum; bunlar
¢ok énemli sorunlardir, bazi seyleri bilingli olarak boyle ifade
ediyorum ... Tiirkiye adli polis istiyor mu? Gidiyorsunuz,
Meclis'te “evet” diyorlar. Peki, savc: oradan insin mi? “Evet”
diyorlar. Peki, hangi giic bunu engelliyor? Meclis'in iradesi de
bu yonde, ne engelliyor, yani Tiirkiye'deki bu isi engelleyen
sey ne? Savci arkadaglara diyorsunuz ki, bakin diplomatik bir
dille soylityorum, “polis sizin emrinizde degil”, cimlenin deva-
muru getirmek istemiyorum. Béyle bir hazirhik sorugturmasi
olabilir mi? Zaten olamadif igin de, son sorugturmay: siz ha-
zirlik sorugturmasina ¢eviriyorsunuz. “Polis arkadaglarimz daha
hiyerargik olarak sizin emrinizde olsa, hukuk adam kimliginizin de
disindn ve beraberinde baska teknolojik birikimlerin saglandgr ope-
rasyonel giictintiziin de oldugu binalarimz olsa ne olur?” diyoruz.
Simdi buna polis isyan ediyor, “ben gantaci mi olacagmm?” diyor.
Peki, savciya donityorsun, “ben polis miyim?” diyor. Peki, biz bu
vatandaga bu sekilde hegemonya kurmuyoruz da, burokratxk
bir iskence yapmuyoruz da, ne yapryoruz?

Simdi siz saglikli bir, hazirlik sorugturmasindan bahsedebi-
lir misiniz? Biz bir kere kimi yargihyoruz? Bakin, avukatsaniz
nasil yargilamrsimz? Seslerin ¢ikmas: gerekir bana kahrsa,
Adalet Bakami'na kadar gidiyorsunuz, niye gidiyorsunuz.
Ama dikkat edin, bir izin sistemi ytriiyor; gérev suglariru
kastederek konuguyorum tabii. Peki, ben 2547’ye tabiiyim,
beni nasil yargilarsin? Kamu gorevlisiyim. Oyle vatandag
gibi hemen yarg dniine, ¢ikar mayim? Hakim, savc ... $imdi
gecen geldigimde degerli Baskan'la oturuyorduk, Ankara’nun
glindemi telefon dinleme. Hadi o nazik konu {izerinde de du-
rarak, toplantiyt mahvedeyim. Bir toplantida hukuk devletiyle
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ilgiliydi, cok samimi soylityorum, ciimlem aynen soyleydi: Bir
tilkede telefonlarn dinlenip dinlenmemesi ya da hukuka ay-
kar: bir bigimde dinlenip dinlenmemesi 6nemli degildir. Eger
bir iilkede telefonlarinizin dinlendigi konusunda bir hissiyat
tagiyorsaruz, o {itkke hukuk devleti olamaz. Agik soyliiyorum,
Tiirkiye’de copumuzun telefonlar: hukuka aykir1 bir bigcimde
dinleniyor. Cok gariptir, diin aksam da haberlerde baktim, “hu-
kuka aykir bir bicimde elde edilen deliller mahkemelerimiz tarafindan
kullanilamaz” hitkmiinii getiriyoruz, ama basimmiz bakimundan
bu kural gegerli degil. Biitiin konugmalar basinda artik biitiin
ayrmtilarina kadar ... Simdi tam boyleyken, birden yeni bir sok
dalgasi, yeni bir fay1 daha kinyoruz. $imdi vatandaga biz bunu
nasil izah edecegiz? Bir grup yargica disiplin cezas1 verdiniz,
degil mi? Peki, ben de 0 zaman derim ki size, hukuka aykin
bir delil varsa, bu delil hi¢bir disiplin alarunda kullarulamaz.
Sadece ceza yargilamasinda degil, disiplin yargilamasinda da
kullanamazsiniz. Yani siz dolayh olarak bu delillerin yine de
hukuka aykir oldugunu mu diistiniiyorsunuz? Telefon din-
lemenin dogasi nedir? Ben medyum muyum, yani “a2” kigisini
dindlemeye aldigim zaman, onun konusacafi “b”, “c”, “d”,
“e”nin de, kim oldugunu bilebilir miyim? Dogru olan nedir?
Hukuka aykir, sug islendi izlenimini veren bir durum ortaya
¢iktiysa, onu bir veri olarak kabul edersiniz, kisiyi de saptaya-
biliyorsaniz, onunla ilgili de hemen dinleme karan ahrsimz. Biz
bunu vatandasa nasilizah edecefiz? Efendim, dolayh dinleme
bir kalemde gegti. Taraflarmn bir kismru yargilaniyor, bir kism
emekli oldu. Vatandas bakumindan hep bu iglere bakin, biz kimi
yargilayabiliyoruz? Vatandasi aliyoruz, koyuyoruz.

Bazi baghklar da ¢ikardim, onlarla ilgili de birkag sz
sdyleyeyim, bu meseleyi bir toparlayayim. Soyledim, ciddi
yapilmayan hazirlik sorusturmalari, dava agmaya yetmeyecek
iddianameler, savunma hakkirun kisitlanmasi, hukuka aykir:
yolla elde edilen deliller, koruma tedbirleri, 6zellikle tutukla-
may1 sdylemiyorum. CMK’daki En son diizenlemeyi okuya-
bildiniz mi bilmiyorum. $imdi o kadar ¢ok toplant: oluyor ki,
bu toplantilardan birine davet ettiler, acik¢a séyledim, “Ben
Ceza Kanunu'yla ilgilenmekten, hi¢ bu Ceza Muhakemesi Kanu-
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nu'yla ilgilenemedim. Ama bana bir baglik verin, o bashiga geleyim,
anlatayim, heyete mahcup olmak istemem” dedim. Tutuklama ve
adli kontrolii aldim, gittim, anlattim. Biliyorsunuz, 3842 sayih
Yasa 1992'de, Tiirkiye'de ¢ok énemli ve modern gelismelere
onciilitk etmistir ceza muhakemesi hukukunda. Hukuka
aykir1 delillerin hitkme esas tegkil etmeyecegi, koruma ted-
birlerindeki, 6zellikle tutuklamadaki orantililik ilkesi ve daha
da 6nemli olan, hazirlik sorugturmasinda alt ay, son sorus-
turmay1 da kapsar bir gekilde iki yallik bir tutuklamada azami
siireler getirmigt. Yeni kanunda sistem, mahkemelerin gorev .
alanina gore belirlenmis, asliye ceza mahkemesinin gorevine
giren suglarda alth ay, ancak ihtiyag duyulursa dért ay daha
uzatilabiliyor. Toplam on ay. Bir dinleyici dedi ki, “bir sonraki
maddeyi bana yorumlar mstmz?” [k 6nce gdyle okudum: “Agwr
ceza mahkemesinin gorev alamna given suglardn tutuklama siiresi
iki yildir”. Tamam, iyi, bir siire koymus. “Bu ti¢ yila kadar uzati-
labilir” gibi anladim &nce. Ciimleyi dikkatle okursanz, gdyle:
“Uzatma stiresi ti¢ yilt gecentez”. Asil siirenin tizerine ¢ikabilecek
bir i¢ yil imkaru veriyorsunuz, bunu niye yapiyorsunuz? Zaten
sorunlu oldugumuz alanlar degil mi bunlar?

Miisadere, simdi kazang¢ miisaderesi de var, iyi de olmustur,
oyle de olmasi gerekir, hatta kara parayla ilgili sistem degis-
migtir, o da iyi olmusgtur. Veriyorsunuz arkadasinza arabayi,
hafta sonu istiyor, o da gidiyor uyusturucu igi yapiyor, biitiin
miilkiyet gitti, uygulamay: da séylityorum, bdyle bakmamak
gerekir tabii. Burada prensiplerden ayriliyoruz. Non bis idem ku-
rali, ayn: eylemden dolayi, ayni sebebe dayanarak birden fazla
yargilama yapilamamasi. $imdi bu evrensel birilkedir. Bu kadar
yurtdisinda yagayan vatandagumzin oldugu bir yerde de bana
kalirsa, bu prensibi sadece egemenlik alanimizda kabul etmemiz
gerekirdi. Biitiin tilkelerde, yani bizim disimizdaki iitkelerde
su¢ islendiginde de kabul etmemiz gereken bir prensip.

Son zamanlarda bir gey ortaya ¢ikti, bunu da styleyeyim.
Bankacilik suglarinda goriiyorum. Saveailik takipsizlik karari
veriyor, agir ceza mahkemesi takipsizlik kararim onaylhyor.
Askeri Yargitay'm ¢ok iyi bir i¢tihad1 birlestirme karar: var-
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dur, der ki “takipsizlik karart prensip olarak kesin degildir, ancak
bir yarg: kararyla bu desteklendiginde kesin liiikiirm etkisi taninak
gerekir. Yent bir delil, yeni bir vaka ortaya ctktifinda dava acilabilir”
Bir bakiyorsunuz, Tiirkiye'de bu takipsizlik kararlaryla ilgili
yazilt emir, Adalet BakanliB1' run tahrikiyle yazili emire gidiyor,
okuyorsunuz, iste konjonkttirel kararlar ortaya ¢ikryor.

Hakimimizi, savcimizi nasil yetistirecegiz, bu konu ¢ok
onemli. Eger bizim bu bir biirokratik hegemonyadan vatan-
das1 kurtarmamuz gerekiyorsa, burada bizden ¢ok tecriibeli
biyiiklerimiz, meslektaslarimuz var, herhalde sunu ¢ok rahat-
ikla tasdik edersiniz: Bir yargig yirmi iki, yirmi ii¢ yagsinda, en
acemi déneminde ne yapar? En acemi déneminde, en yalniz
oldugu bélgeye gonderilir. Aslinda bu yasg, tek bagina hakimlik
yapmamas: gereken bir yastir. Gonderirsin ¢ocugu, sonra orada
sosyal ortamda hakim, savci i¢ine kapanir, deyim yerindeyse,
mesleki anlamda ilk basta acemilikleri vardir, hukuk hakimi
olarak baslatirsin, o ilahi bir gekilde on yil iginde biraz bu ko-
nular1 anlar, kavrar, 6grenir, ¢linkii arabasi yoktur, yolu yoktur,
kitab1 yoktur, teknolojisi yoktur, yukandan vahiyle bu igler
olur. On y1l sonra, bu adamu ceza mahkemesine verirsin. Bu
iste vatandag bakimindan bir biirokratik hegemonya degil de,
nedir? Savcl bakimindan farkl midir? Avukat arkadaglarimiz
tebessiim ediyorlar, sizin iginiz nedir? Tiirkiye’de ihtisaslagma
yoktur. Bakin, kalbiniz rahatsiz oldugunda nereye gideceginizi
bilirsiniz, bébreginiz rahatsiz oldugunda nereye gideceginizi
bilirsiniz, arttk “ben her isi yaparim” devri bitmigtir. Olacak
is degil, yani kafasiru kaldmyor vatandas, avukat goriiyor.
Mutlaka bu islere bir ihtisas kazandirmamuz gerekiyor. Ben
bankacilik suglariyla ilgili ¢alismarmi yaparken, ceza hukuku
kesinlikle yetmedi ve dizimizi kirdik, biraz sdzlesme hukuku-
na bakiyorsunuz, biraz ticaret hukukuna bakiyorsunuz, ister
istemez boyle ¢aligmalar yapmak durumundayiz. Onun igin
bu ihtisaslasmaya ¢ok 6nem vermeliyiz.

Diin derdimi ¢ok iyi ifade edemedim, bir de kavramsal ola-
rak anlagilsin diye biraz hatali bir climle kurdum, yani “mil-
letvekillerinin goreviyle ilgili yargilama” dedim. Ashnda devlet
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baskaninin, basbakanin, bakanlarin gérevleri nedeniyle
yargilanmasiyla ilgili Anayasa Mahkeme'si ... Anayasa Mah-
kemesi'ni insallah, istanbul'a, Bogaz'a tasiriz, orada daha iyi
caligacaklardir. Diyeceksiniz ki, bunun Istanbullulukla ne
alakasi var? Orada dzgiirliik riizgarlarn daha iyi eser. Burada
devamli bu biirckrasi icinde sikilabilirler, onu ayr bir yere
koymak gerekir. Insallah da, bu temennim olur. Istanbul'da da
agirlamaktan onur duyariz. Ama simdi Meclis bir karar veri-
yor, bu Kigileri Yiice Divan’a, Anayasa Mahkemesi'nin &niine
gonderiyoruz. Sava burada iddianame hazirhyor mu, yani o
anda bir iddianame hazirlama giicii var mi? Yok. Ama miidahil
oluyor, gériistinti sdyliiyor, “vaka sdyledir, biyledir” Anayasa
Mahkeme'sinin, yasalarin, kanun hitkmiinde kararnamelerin, i¢
tiiziiklere iliskin denetiminde, az 5nce hocalarirruzin, arkadag-
larimuzin anlattigs hususlarda higbir beis gormiiyoruz, olmas:
gerekir, tereddiit yok. Ama bir ceza yargilamasi yapiyor. Az
once soyledigim uzman kadro var mu? Yok. Karar1 kesin mi?
Evet Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'ne gittiginizde, bu sizin
bakiminizdan da bir sikinty. Illa ki oray1 adres gdstermiyorum,
bakin Avrupa Insan Haklan Sézlesmesi konusunda soyleyebi-
lecegim bagka geyler de var. Yargilamanin iadesi konusunda
fevkalade hatali bir diizenleme yaptik. Her sézlegsme ihlali
iadeyi muhakeme, yargilamarun yenilenmesi konusu olamaz,
hataliydi. Ama neyse, adresimiz bu. $Simdi bu az dnce sdyle-
digim adil yargilanma kriterlerine uyuyor mu?

Burada sunun bir daha altim giziyorum: Anayasa Mahke-
mesi olmahdir hi¢ kuskusuz. Diger bir konu, istinaf mahke-
meleri, Istanbul’daki toplantida kanun yollari hazirlayan bir
avukat arkadasimiz, “bu istinaf meselesi” dedi, bir personel say1s1
verdi, bir hakim, savci sayisi verdi, “yandik” dedim, Bagkan
bey sag olsun, bizi toplantilara da ¢agrmr, hi¢ diigiincelerimi
s6ylemekten gekinmem, bir sey iyiyse iyi derim, ktiiyse koti
derim. Bu, Ceza Kanunu'yla ilgili béyle olmugtur, Usul Ka-
nunu'yla ilgi]i boyle olmustur, memleketimle ilgili ne kadar
pozitif enerjim varsa, ortaya koymaya ¢alisinm. Mesela, bu
konu tam detayuu da bilmiyorum. Bizim i¢in biraz yabanci bir
alan istinaf. Ama yeniden bu yargilamalarin yapilmast, zaten
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makul siirede bitiremedigimiz onlarca yargilama ortadayken
bu meseleyi nasil toparlayacagiz bilemiyorum.

Bazi sistem sorunlarimui ceza hukukuyla ¢ézmeye caligir-
sanuz, sonug alamazsimz. Olaylar, yargilamalar devam ettigi
i¢in isim vermeyecegim. Tiirkiye 1999 yilinda ¢ok biiyiik bir
deprem felaketiyle kars: kargiya kaldi. Depremin nedenleri ara-
sinda sebepleri sayabiliriz: Kotii yapilagma, zeminlerin yanls
segilmesi, vatandagin hukuka aykin bir bi¢imde iki kat yerine
dort kat bina yapmasi, depremin siddeti. Ama biz bu sorunu
bir iki kararla ¢6zecegiz. Bu, banka meselesinde de boyle olu-
yor, deprem meselesinde de bdyle oluyor, iSKI’de de boyle
oluyor, surada da béyle oluyor, burada da béyle oluyor. Bunu
yapmanuz gerekir. Bunlar ceza hukuku sorunlar da olabilir,
ama ceza hukuku bu sorunlarin ¢éziimiinde bir arag degildir.
Siz eger bunlari ceza hukukuyla ¢6zmeye kalkiyorsamiz, gegmis
olsun. Higbirinizin su yapilanmada insallah, mahkemeye isi
diismez. Ben bagka bir mesaj vermek isterdim. Bu memleketin
¢ocuguyum, bu memleketi ¢ok seviyorum, burada yagamak-
tan dolay1 onur duyuyorum, burada sizlerle olmaktan dolay1
da gok mutlu oldum, dedigim gibi, bagka tarzda bir konusma
yapmay1 tercih etmistim buraya gelirken, boyle diisiindiim,
ama olmad.

Daveti igin Barolar Birligi'ne tekrar tegekkiir ediyorum.
Beni dinlediginiz i¢in de hepinize saygilar sunuyorum.

Oturum Bagkani: Degerli konuklar; biliyorsunuz, ii¢ giin
siiren toplantimuzda yaklasik on bir-on iki yabanci bilim adamu
konugumuz var ve de egleri var. $imdi Fatih hocamu dinledik-
ten sonra, “ingallah kazasiz, belasiz, mahkemeye filan diigmeden, su
Tiirkiye'den nasil ¢ikariz?” diye bir duyguya kapilmug olabilirler.
Ama bdyle bir korku duymalarina hi¢ gerek olmadigim, ben
bir yetkili kisi olarak soyliiyorum. Tabii, bu isin mizahi yani.
Biz de tabii, efrimizi, dofrumuzu son derece ob]ekt].f olarak
ortaya koymak durumundayiz.

Hakikaten kendisini sunarken de séyledigim, biitiin de-
gerlendirmelerini ¢ok ylirekten destekledigim ve son derece
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objektifligine inandigim degerli hocama ¢ok tesekkiir ediyo-
rum. Ben, tekrar &zetlemek istemiyorum. Saat 12.30"a kadar bir
siiremiz var. Bu siirede saruyorum, salondan katki sunmak iste-
yen ya da bu ii¢ degerli bilim adamina soru yéneltmek isteyen
arkadaslarimuz olursa, onlari alacagim. Fatih hoca 6nce belirli
bilim adamlarindan, hukukgulardan 6rnek vererek, insanlara,
soylityoruz, anlatiyoruz, hepsini gayet giizel siraliyoruz, ama
yine de biz bunlar verirken, insan egosunu, insan beklentisini,
o bencilligini goz ardi edilmesinin miimkiin olmadigin: vur-
gulayarak baglady; yani hepimizin 6nce ben olma, biz olma,
benim rahatim, benim mutlulugum ve eger bu konuda hak ve
dzgurliiklerinden fedakarlik yapiyor ya da vazgegiyorsa, bu-
nun mutlaka kargilipini almak istedigini vurgulayarak baglad:
ve hepinizin ¢ok zevkle izledigini ve dinledigini umdugum
sunusunu bitirdi.

Ben burada saymn hocarmn agiklamalarindan sonra, yine
izninizle iki 6nemli konuya vurgu yapmak istiyorum. Bun-
lardan biri, saymn hocam sizlere sdyledi, 6zel ilgi alaru olan
arkadaglarimiz varsa, liittfen bu Bankalar Yasasi'yla ilgili su
andaki mevcut ve yeni diizenleme durumunda olan Bankalar
Yasast'ru liitfen, alip bir incelesinler. Degerli arkadaslar, degerli
dinleyenler; ya bize hukuk fakiiltesinde bu ilkeleri gretme-
sinler ya da bize bunlamn 6gretmislerse, bu hukuk ilkeleriyle
orHigen, onlarla hakikaten kogut giden yasalar ¢ikanlsin. Bize
Ogretilenier eger sayin hocamin sdyledigi gibi, “béyle kiirsiilerde
soylenir, ama kardegim, yagam farkhdir, pratik forklidir, eylen: fark-
hidir” deniliyorsa, bunu da bir anlayalim. Ama bize stylenen,
yani suglarmn kisisellifi, agin okuyun Bankalar Yasasi'm, yani
bir bankacinin, esinin kaymnpederine, kayinvalidesine, li¢iincii
derecedeki hisimlarina filan rahathikla gidilebiliyor ve bize an-
latilan hukukun {istiinliigii, hukuk ilkeleri filan 6rtiistiigiiniiz
zaman, hi¢ alakas: olmayan bir yasa ortaya ¢ikiyor. Tabti, igin
bagka bir yonii, Tiirkiye’de hakikaten hukuk devletinin yerles-
mesi konusunda ¢ok samimi, igtenlikli olduguna inandigimz
muhalefet partisi temsilcileri ve de yine gok sayg1 duydugumuz,
aramizdan ¢ikan, hukukg¢uluguna hicbir bigimde herhangi bir
giiphemiz olmayan sayin Camhurbagkaru, bunu Anayasa Mah-
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kemesi'ne gotiirmiiyor, ¢linkii toplumsal beklenti o soygun, o
hortumlama dedigimiz, gok basite indirgenen tarumlamalarin
etkisinde altinda kaliyor. Degerli dostlar, degerli konuklar,
degerli Gstatlarim; bir kural ya vardir, ya yoktur. Samuyorum,
Fatih hocamin anlatinak istedigi sikint1 da buydu. Bakin, Fatih
hocamin anlattig1 olayla ilgili, ismini sylemeyecegim, ama
yillardir Ankara Adliyesi'nde ve adliyelerin belirli birimlerinde
idarecilik yapmis ok saygin, ¢ok degerli bir meslek iistadimiz
Yargitay'a seqildi ve kendisinin esas meslegi ve kimligi savailik,
yilarca savcilik yapmus. Bunu getirdiler, Yargitay'in ok Snemli
bir hukuk dairesine fiye yaptlar. Sizi biitiin igtenligimle temin
edeyim, o degerli iistadimizin birebir bana séyledigini nakle-
diyorum, iigiincii sahuslarin lafs degil: “Tetkik hakimi bir dosyay
raporte ederken korkudan soru soramiyordum” diyor ve “Dairede
kendisinin birtkiinine, bilgisine inandi§umz tiye arkadns hangi yonde
oy kullamyorsa, ben de o yonde oy kullamyorum” diyor. Peki, simdi
insanlara bu eziyeti ¢ektirmek hakikaten dogru mudur? O vakit
Fatih hocamin s6yledigi cok haklilik kazamyor.

O bakimdan, biitiin amacimiz, arbk vazgecemeyecegimiz,
simdi Parlamento bunu yapti, ama bunu yapanlar ne kadar
bunun bilincinde? Hig farkinda degil. Hepinizin bildigi bir sey
var; Anayasa 90. maddesinin son fikrasina bir tiimce eklendi. Bu
Tiirkiye'de biitiin igleri bitirdi, yani bu tiimce karsisinda artik
Bagbakan’dan, en sade kamu gorevlisine kadar, “ben istedigimi
yaparim” diyemez, miimkiin degil, belki eskiden diyebilirdi.
O tiimce ne diyor? “Eger tenel hak ve ozgiirliiklerle ilgili usuliine
uygun yasalagmusg, tasdik edilmis, kabul edilmis, onannng uluslararast
sozlesmelerdeki bir norm, bir hiikiimle ulusal yasadaki bir norm ya
da hiikiim celistyorsa, wluslararas: sézlegmedeki nornt esas alimir”
diyor. O vakit biz biitiin eylem ve davranigimmzi, idare olarak
da, avukat olarak da, baro olarak da, Barolar Birligi olarak da,
Anayasa Mahkemesi olarak da, bu norma uygun hareket etmek
mecburiyetindeyiz. Aksi takdirde, kaldirabm onu oradan, o
zaman biz kendi kendimize kendi diinyamuzdaki yargilara gore
bir yargilama yapalim, kendi diinyamuza gore bir savunma
yapahm, kendi diinyamiza gére bir yénetim bigimi getirelim,
ama bunlar koyuyorsak, ne olur kendi kendimizi disipline
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edip, bunun igine gekelim. Benim s&ylemek istedifim gey bu.

Hepinize bu degerli {i¢ hocam adina ve sahsim adina cok
tegekkiir ediyorum. Bizleri sabirla dinlediniz. Salondan soru
varsa, onlar1 da almak istiyorum ve de izninizle toplantiy
kapatmak istiyorum.

Zekicigim sen el kaldirdin ama, Nuri agabeyim li¢ giindiir
bizi onurlandinyor. Efendim, Nuri Alan, cok sayg1 duydugu-
muz, Onursal Damigtay Bagkaru, buyurun sayin Bagkan.

Nuri ALAN (Danigtay Onursal Bagkani): Sayin Bagkan
hakkimda sdylemis oldugu sézler igin tegekkiir ediyorum.

Yine, boyle bir konuyu bu sempozyumun ti¢iincii gtiniine
aldiklan igin ayrica tesekkiir ediyorum. Bu siradan bir tegekkiir
veyahut da sze baglarken kullaniimg bir tegekkiir degil. Bu
suretle, mutfagin diginda olan bilim adamlarindan yarginn
degerlendirilmesini almis olduk. Yalnz, bence burada kiigiik
bir eksiklik oldu. Bu bildiri sunacaklar arasina yargin i¢inde
olan bir kisinin de dahil edilmesi, kamamca sorunlarin gergek
boyutunun ortaya ¢ikmasi bakimindan ok yararli ... (Teknik
bir aksakliktan mikrofonun sesi kesildi.)

Oturum Bagkanu: Oziir dileriz efendim.
Nuri ALAN: Estagfurullah.

Ben her ii¢ konugmaciya da bazi sorular yoneltecegim. Bu
arada da belki ok kiiciik katkilar yapmaya galisacagim. ilk
sorum, ¢ok eski ve degerli arkadasim Ergun Ozbudun’a olacak.
Konusmasindan anladifim kadariyla, Anayasa Mahkemesi'nin
{iyelerinin yasama orgaru tarafindan secilmesi goriigiinii yegli-
yor kendisi. Ancak segilecek kimselerin niteligi hakkinda her-
hangi bir bilgi vermedi. Yasama organi, Anayasa Mahkemesi
iiyelerini hangi nitelikteki kisiler arasinda segmelidir? Burada
bir kiigiik ¢ikintt yapmak istiyorum: Eger hakimler arasindan

- segecekse, ni¢in bir siyasal niteligi olan organ tarafindan ha-

kimler segilsin? Yok, iginde hakimler yoksa, o zaman bizim
Anayasa’ya gore mahkeme nitelifinde olan bu anayasal de-
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netimi yapacak kurulusun mahkeme niteligiyle bagdagtirmak
miimkiin olacak rmidir?

Burada yine bir saptama yapmak istiyorum: Bilindii tize-
re, mevcut 1961 Anayasasi ve mevcut Anayasa’ya gore, belli
yerlere yiiksek mahkeme genel kurullarinin gésterdigi aday-
lar arasindan Cumhurbagkam’nca Hakimler Savcilar Yiiksek
Kurulu'na ve Anayasa Mahkemesi'ne segimler yapilmaktadir.
Burada ben uzun meslek hayatim igerisinde su iki seyi tespit
ettim: Birincisi, eger saym Cumhurbagkam belli bir siyasi par-
tiden gelmis ise, yiiksek yargiglar, o partiye mensup olma nite-
lendirmesi altina girmemek igin aday olmamaktadurlar veyahut
da bagimsiz bir siyasi partiden gelmeyen cumhurbagkanlar
zamaninda ise, ii¢ aday arasimnda se¢ilememis olmamun, ken-
dilerinin bir anlamda reddedildikleri bigimde yorumlanacag:
ve bunun bir mesleki deger kaybina neden olacag: goriisit
icerisinde bu tiir se¢imlere katitmamaktadirlar.

Ikinci sorum sayin Ozbudun’a; sayin Ozbudun, 1982 Ana-
yasasi'ndan sonra Anayasa Mahkemesi'nin vermis oldugu s1-
kiyonetim ve olaganiistii hallerde gikarilan kanun hitkmiinde
kararnamelerin denetlenmesi, yarg alaninin genigletiimesi ilgi-
li kararda ve kanun hitkmiinde kararnameyle ilgili kararlarda,
Anayasa Mahkemesi'nin kurucu iradenin iradesi dogrultusun-
da kararlar verdigi biciminde bir goriigit serdetti. Yaruliyor
muyum bilmiyorum. Oysa, 1982 Anayasasi'run yiiriirliigiinde
son sozii styleyen konsey, iradesini Anayasa hitkiimlerine
yansitmugti, 148. maddede denetim yasag: getiriyordu. Saym
Ozbudun’un 148. maddeyle ilgili has gériislerini de gok iyi
biliyorum. Kendisi eger yarulmiyorsam, ayn sozciiklerle,
“asil yargisal denetim biyle donemlerde lazimdir” seklinde dzel
goriiglinit de ifade etmis oluyor. Anayasa Mahkemesi'nin 1982
Anayasasi'ndan sonra vermis oldugu kararlar, kurucu iradenin
istekleri dogrultusunda mdir, yoksa bununla tamamen zit rru-
dir? Ciinkii, kurucu irade, anayasal yarg: sinirlamasi getiriyor,
Anayasa Mahkemesi getirmis oldugu, vermis oldugu kararlarla
bu sinir1 genisletiyor. Dolayisiyla, bir paralellikten degil, belki
de bir kargi goriisten s6z etmek miimkiindiir.
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Prof. Dr. Ergun OZBUDUN: Degerli ve eski dostum Nuri
Alan’in her iki sorusunda da isabet var, gercekten aydinlatil-
maya muhtag. Bir defa sunu ifade edeyim: Ben bugiinkii sart-
lar alinda Anayasa Mahkemesi liyelerinin tiimiiniin yasama
orgaru tarafindan segilmesi taraftart degilim. Fakat bu konuda
daha saghkli bir oranti saglanabilir. Milli iradeyi biiyiik &lglide
yansitan yasama orgarunun da belli sayida {iyeyi, mesela bu
yarist olabilir; segmesinin uygun olacag diigiincesindeyim.
Diger yarisi, gene bugiinkii sisteme benzer bir sekilde yiiksek
yargi organlar temsilcilerinden olusabilir.

Siirenin mutlaka sinurlandiriimasi gerektigi inancindaymm.
Buna konusmamda deginemedim. Bu, Bat1 Avrupa Anayasa-
lar'nda oldugu gibi, dokuz yil veya on iki yil olabilir. Fakat
bugtinkirk yasinda iiye olan bir sahsin, altrrus bes yagina kadar
bu tiyelifi siirdiirmesi s6z konusu. Bunun uygun bir sistem
oldugunu diigiinmiiyorum, ¢iinkii zaman zaman Anayasa
Mahkemesi'nin olusumundaki yenilenme, kamuoyundaki
degismelere de bir paralellik saglar.

Elbette iiye secilme igin birtakim sartlar belirlenecektir.
Gene, zikrettigim Avrupa Anayasalari'nda belirlenmistir. Bu
ya belli bir siire hakimlik veya savcilik ya da avukatlik etmis
olmak veya belli siireler hukuk fakiiltelerinde gretim iiyeligi
yapmus olmak gibi sartlar olabilir, yani hakimler arasindan da
elbette yasama orgaru segebilecektir. Ama 6biir yarisi da zaten
dogrudan hakimlerden olugacaktr.

Ikinci soru daha da énemli. Ben “Anayasa Maltkemesi esas iti-
bariyle kendisinit kuran iradenin beklentilerine wygun hareket ediyor”
diigiincesini dile getirirken, oncelikle parti kapatma kararlarin
kastetmistim. Burada kurucu iktidarin laiklik ve tiniterlik va-
siflarini 6zellikle korumak istedigi asikardir, bu Anayasa’nin
say1siz hiikmiine yansimighr ve Anayasa Mahkemesi de parti
kapatma davalarinda Islamcihikla veya etnisiteyle uzaktan
yakindan iligkili olan partileri kapatma konusunda oldukga
miisamahasiz bir tutum izlemistir. Bunun ayrintilarina su anda
girecek bir durum yok.
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Olaganiistii hal, kanun hitkmiinde kararnamelere gelince;
orada saym Nuri Alan hakly, fakat orada da ben sunu demek
istedim: Genellikle 1982 Anayasasi'm yapanlar gogunluk ikt-
darina ve ¢ogunluk¢u demokrasi araglarmna karg: bir giiven-
sizlik beslemiglerdir. Evet, o somut meselede siz hakhsmiz.
Kanun hiikmiinde kararname ise, esas itibariyle bir coguntukcu
yonetim aracidur, ¢linki hiikiimetle parlamento ¢ogunlugu bir
parlamenter sistemde ayniyet gosterir. Burada karar, gene tar-
tismasina giremeyecegim. Iki noktada Anayasa Mahkemesi cok
hakli. Elbette, olaganiistii hal ve sikiy6netim kanun hikkmiinde
kararnameleri zaman ve mekan itibariyle siurhidir. Ama ii¢iin-
cii noktada tereddtitlerim var. “Mevcut kanunlarda degisiklik
yapamaz” diyor. Mevcut kanunlarda degisiklik yapamazsa, o
zaman olaganiistii hal veya sikiyénetim kararnamelerinin ne
dzelligi kaliyor? O zaman ancak hi¢ diizenlenmemis bir alanda
hitkiim getirebilir. Bu da, o alam fevkalade sinirlandiriyor. Ben
bu durumu ifade etmek istedim, yani oradaki niyetim, gogun-
lukgu demokrasi araglarina kars: yiice mahkemenin bir antipati
besledigi ve bu antipatinin de kurucu iktidardan kaynaklanan
veya onunla paylasilan bir antipati oldugu.

Tegekkiir ederim.

Oturum Bagkani: Degerli konuklar; sorulan alacagim,
ama yabanci konuklarimizdan Prof. Feldbrugge, 8zellikle hem
Ttirkiye Barolar Birligi'ne tegekkiir etmek, hem de bu konuyla,
bu boliimle ilgili bir katki sunmak igin s6z istediler. {zin verir-
seniz, ev sahibi ve bizler hep konuguruz, ama degerli yabanct
konugumuza sdz vermek icin izninizi istedim.

Buyurun.

Prof. Dr. F. J. M. FELDBRUGGE: Sayin Bagkan, siirmek-
te olan tartismaya katilmak isterdim, fakat su anda baska bir
konumdayim.

Barolar Birligi'ne, bu kadar seckin konugmaciy: -kendimi
digarida birakarak tabii ki- topladit igin tegekkiirlerimi sun-
mak istiyorum.
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Tiim yabanci konuklar adina konugarak, burada gordi-
giimiiz sicak misafirperverlik igin de ayrica tegekkiir etmek
istiyorum. Bu baglamda toplanti boyunca gevirmenlik yaparak,
birbirimizi anlamamuza yardunci olan sayin gevirmenlere de
tesekkiirlerimi iletiyorum.

Size ve bu toplantinin hazirlanmasinda gérev alan herkese
tegekkiirlerimi sunuyorum ve bu sdyleyecegfiimi zannediyorum,
su anda salonda bulunan herkes paylagacaktir. Bu toplantinin,
burada sunulan tebliglerin bir an 6nce kitaplagmasim arzu et-
tigimizi de ifade etmek istiyorum.

Oturum Bagkanu: Biz de degerli konugumuzun sahsinda,
bizim bu etkinlifimizi renklendiren, goriis ve diisiinceleriyle
katk: sunan ve bize gii¢ veren bu degerli konuklarimiza, $ah-
sim ve savunma Orgiitii adina, biitiin hukukgular adina gok
tegekkiir ettigimi, bagka bir etkinlikte, bagka bir toplantida
yine onlar1 burada agirlamaktan biiyiik mutluluk duyacag:-
muz1 liitfen ifade edin.

Degerli konuklar; sadece, bir soru alacagim, ciinkil saat
12.30"da burayi terk etmek durumundayiz.

Zeki bey ilk kez elini kaldirmusts, Nuri agabeye 56z ver-
dik. Zeki Erkmen, Tiirkiye Barolar Birligi Bagkan Yardimcisi,
buyurun. '

Av. Zeki EKMEN (Tiirkiye Barolar Birligi Bagkan Yar-
dimcisi): Sayin Bagkan; sorum sayin Fatih Selami Mahmu-
toglu'na olacak: Uygulamada &zellikle Yargitay ve adli yargy
mahkemelerinde, devletin taraf oldugu davalarda verilen ka-
rarlarda, yargiglarimuzin agirhikh olarak, devlet lehinde kararlar
verdifi izlenimi vardir. Bu durum vatandasta, yargiclarimi-
zin kendilerini devletten bagimsiz gormedikleri diistincesini
dogurmaktadir. Bunun 6rneklerini verebiliriz. Oysa yargig
herkese kars: tarafsiz ve bagimsiz olmalidir. Yargiclar eliyle
byle bir durumun yaratilrmg olmasi, vatandas nezdinde boyle

' bir kanurun yayginlagmus olmasi, lilkemizde adil yargilamanin

gergeklesmesini saglar m1? Demokrasinin gelismesini ve yarg:
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bagimsizligin nasil engeller? Diigiinceniz nedir, litfen agiklar
misiz?

Oturum Bagkan: Tegekkiir ederiz,

Efendim, Zeki beyin yar teblig, yan soru niteligindeki
sorusuna saym Mahmutoglu, buyurun yanit verin.

Dog. Dr. Fatih Selami MAHMUTOQGLU: Zor bir soru
sordunuz, gilinkit hemen bilimsel bir kacamak yapaymm. Bir
araghrmam yok, ben de sizin gibi duyumlar aliyorum. Bu bir
egitim siireciyle ilgili bir sey. Bireyi nasil yetistirdigimizle ilgili.
Bu giinliik hayahmtza yansidig gibi, biirokrasi, devlet ve yarg
kiiltiiriimiize de yansiyor. Burada ben yargicimizin bu yénde
vermis oldugu kararin bdyle ¢ok da dnceden diigiiniilmiis, bi-
lingli bir karar oldugu diisiincesinde degilim, bu kiiltiirel alaru
boyle. Biz simdi bu kiiltiirel alanu degistirmedigimiz miiddetge,
stzgelimi Tiirkiye’de yagayan gayrimiislimlerin miilkleriyle ilgi-
li bir yargilamay1 izleyin, muhtemelen daha ulusal gikarlarumiz:
da koyan reflekslerle hareket edilebilir, yani edilebilir derken,
onayliyor anlaminda sdylemiyorum. Bir seyi degistirmemiz ge-
rekiyor, bagka bir diisiince platformu, bagka bir diigiince alaru
i¢erisinde olmamuz gart. Konusmamun iginde de s6yledim, asil
bagimsizlik yargicmn kendine kars: bafimsizhifidir. Sizin s&y-
lediginiz sonug, daha dogrusu tespit, vatandagimz agisindan
da boyle bir kantya déniistii ise, bu son derece sikinti verici bir
durumdur, yargibagimsizhfiyla ilgili kayg verir. Arty, dahada
tesinde, konu basligayla ilgili o biirokratik hegemonya yerini
bulur. O nedenle, belki bir ayr1 arastrma konusu olan bu hususta
tespitler, duyumlar dogru ise, burada bagka bir bakis agisina, bag-
ka bir sistematige ihtiyag vardir. Ancak bunu séyleyebilirim.

Oturum Bagkan1: Tegekkiir ediyoruz.

Degerli konuklar; son bir soru alacagim. Liitfen, bize erkek
egemen toplum demesinler diye, bastan beri elini kaldiran ¢ok
cici bir bayan arkadasimiz var; buyurun.

Av. Meltem BAGCI {Ankara Barosu): Cok tesekkiir ede-
rim. :
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Sayin hocamiz Ergun Ozbudun’a bir sorum olacak. Uma-
rim, uzun bir soru olmaz, miimkiin oldugu kadar kisa sormaya
calisacagm.

Sunumunda, yarginin kendi kendini kisitlamasindan bah-
setti. Bana gore, daha dogrusu anladigima gore, demokratik-
lesime siirecinde son derece olumlu, son derece dnemli bir
husus. Fakat Tiirkiye'de bunun ne derecede objektif olabildigi
soylenebilir?

Ikincisi, bu kisitlamanin sirurlari neye gore tespit ediliyor?
Ekonomik ve siyasi dediniz, ama bunu biraz agarsaruz, mem-
nun olurum.

Oturum Bagkani: Buyurun hocam.

Prof. Dr. Ergun OZBUDUN: Cok kisa ifade edeyim: Ben
temel haklara ve siyasal haklara iliskin konularda genel olarak
yarginn, dzel olarak da Anayasa Mahkemesi'nin aktivist bir
tutum takip etmesinin yararli olacagim agik¢a ifade ettim samu-
yorum. Bu demokratik sitrece katkidir, hizmettir. Ancak sosyal
ve ekonomik degerleri ve politikalart ilgilendiren konularda,
yargi orgaru siyasal iktidarm takdir hakkina daha biiyiik bir yer
tarumalidir. Bu arada, mesela bir drnek vereyim: Yabancilara
miilk satisiyla ilgili 1984'te gikarilmus kanunu iptal ederken,
Anayasa Mahkemesi “muilli menfantlerle bu kadar yakindan igili
olan bir konu, siynsal kadrolarin 6znel degerlendirmelerine terk edi-
lemez” gibi, benim sahsen, kesinlikle katilmayacagim bir ifade
kullanmustir. Elbette bir memleketin temel ekonomik, sosyal
politikasi, temel gidisi secilmis siyasi kadrolar tarafindan be-
lirlenir, yani ben bu ayrimu konugmamda yaptim. Dedifim
gibi, kendi kendini sirurlama egiliminin daha ¢ok ekonomik
ve sosyal sorunlara iligkin politikalar ve kararlar iizerinde ol-
masiu savunuyorum, yoksa temel haklan ve siyasal haklar
ilgilendiren konularda degil.

Oturum Bagkani: Buyurun.

Av. Kenan CEBI (Ordu Barosu Bagkani): Efendim, sual-
lerimden feragat ettim, bir sey sGylemek istiyorum. Bu sempoz-
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yum boyunca gergekten hukuka doyduk ve cok mutluyum. Mut-
lulugumu su nedenle atfetmek istiyorum: Ozellikle Fatih Selami
Mahmutoglu hocamla ilgili bize s6ylediklerinizi, ben kendisini
bugiinilk defa dinledim, fakat kendisi konusmaya bagladifinda,
sevgili Cetin Ozek hocami dinlemekte oldugumu anladim, daha
sonradan kendisi bunu ifade edince, ok mutlu oldum. Univer-
sitelerimizde béylesine Tiirkiye'nin sorunlarma da deginebilen
hocalarinuzin oldugunu gérmek bana ok mutluluk verdi. Ben
de bu mutluluk igerisinde memleketime donecegim.

Hepinize sevgi ve saygilarimu sunuyorum.

Oturum Bagkani: Efendim, biz de, zaten her ii¢ degerli ko-
nugumu, hakikaten onlarla birlikte boylesi giizel bir toplantiy
yOnetimenin onurunu yasadifarm hep ifade ettim.

Sayn Bagkan, siz bizi tanuyorsunuz, biz olmayan higbir seyi
soylemeyiz. Gergekten bu degerli ii¢ bilim adarm da, iizerinde
bizim ittifak ettigimiz, hakikaten bilim adamhgimn biitiin ni-
teliklerini -6zellikle Ergun hocam igin s6yleyecegim- her yerde
her zaman ifade ettifimiz ve ger¢ekten hepimizin teminah,
hukukun teminah, iilkemizin teminatdar. Iyi ki varlar, iyi ki
bizlere bunlar1 anlahyorlar. Nefeslerine saglik, kendilerine ¢cok
tesekkiir ederiz. Bizim yapimizi bildiginiz i¢in, hi¢ kimseyi ilti-
fatetimeyiz, ama hak eden insanlara, g6z nuru doken insanlara,
hi¢ hayatinda mektup yazmay:p, ciltlerle kitap yazan insania-
rin arasindaki fark: ortaya koymak da bizim gorevimizdir, en
azindan objektif olmak nedeniyle. '

Sayin Nuri agabey buyurun. Ama biz bir siire tahdidi
nedeniyle bunu séylityoruz. Sizi dinlemekten ne kadar keyif
aldigimizi da bilirsiniz.

Nuri ALAN: Ben uzatmayacagim, yalmz sizin ve Ordu
Barosu Bagkam arkadagimizin sézlerine genelde katilmaklia
beraber, 6zellikle Fatih Selami Mahmutoglu'nun yargyla ilgili
olarak tespitlere katkilar yapmak ya da sebeplerini agiklamak
istiyorum. Bu elestirilerin sebepleri ortaya konulmadan, bence
yargi hirpalanmustir. Bunlar: agiklamak igin de olduk¢a uzun

ki

TARTISMA



TARTISMA

DEMOKRASI VE YARGI

bir zamana jhtiyag vardir. En azindan sunu s6yleyeyim: Yar-
ginm bugiin altinda ezilmekte oldugu ig yitkii konusunda bir
istatistik incelemesi ...

Oturum Bagkani: Sayin Baskah’un, saywn Nuri Alan, s6z
veriyorum Fatih beyle Nuri Alan'in birlikte oldugu, yarg: so-
runlariyla ilgili bir konuyu, burada bu kisa siire icerisinde bunu
yamtlamarmza imkan yok. Dikkat ederseniz, Adli kollugun ya-
pilmas1igin Adalet Bakanu “evet” diyor, Miistegar “evet” diyor,
Adalet Komisyonu Bagkaru “evet” diyor, ama Jandarma’dan
ve Emniyet Genel Miidiirliigii'nden korkung bir tepki geliyor.
Nuri agabey, bunlan da tarbgmak lazim, bunlan da ortaya
koymak lazam. Neden polis tegkilat: adli isleri almak igin bu
kadar israr eder, neden biz kendimizi gbtiiriip teslim ediyoruz
da, savcinn yonetiminde bir caligmay1 kabul etmez, biitiin bes
yiiz elli tane parlamentere 6zel ulak, yazilar yazarlar, “bu giderse
Tiirkiye ¢oker, bu giderse anargi geliv” derler? Bunlarin da, yani
Fatih hocay: desteklemek anlamunda soyliiyorum, bunlarin da
dile getirilmesi lazim. Ama tabii ki, bu siurh siiremiz buna
yetmez. Biz 5zverili, yiirekli ... Sag olun efendim, bugiin yarg-
dan bahsediyorsak, sizin gibi, arkamzda duran degerli Bagkan
gibi ve adini burada siralamak istemedigim bircok, cok saygin,
bizim bu yargimizin temel taglari olan, direkleri olan insanla--
rin dzverileriyle ayakta durdugunu da biliyoruz. Yani bunlar:
tartisalim, ama hi¢ kimseyi, yargiyi kiigliltmek i¢in degil.

Nuri ALAN: Karsilikli konugma olmasin. Ben uluslarara-
s1 toplantilarda yargimn elindeki dosya sayisini sdylemekten
ictinap ediyorum. Nigin biliyor musunuz? “Bu dosya sayisimin
altinda siz nasil dogru karar verebiliyorsunuz?” elegtirisine maruz
kalmamak igin.

Oturum Bagkani: Ama sayin Bagkan dikkat ederseniz, ben
bir espri yaptim, konuklarimiz kegke, “bir an evvel buradan gide-
lim, bir mahkemeye filan ctkmayalim” diye. Bu isin esprisiydi.

Nuri ALAN: Sayin hocanuz bir sorunun cevabim beltki
vermis oldu, yani ig yiikiyle ilgili, uzmanhk dediniz. Bugiin
idari yargi adina kisacak bir gey sdylemek istiyorum. Damig-

392



DEMOKRASI VE YARGI

tay’dailk derecede goriilen beg bine yakin dava vardir ve sayin
Ulusoy’un temas ettigi, idari otoritelerle ilgili dosyalar geldigi
zaman, inarun ki, bunun iginden gikabilmek i¢in 0 konuyu énce
ok iyi uzman derecesinde bilmek lazimdur, ¢iinkii orada bu
konunun uzmam raportérlerden baglayarak, bu konuyla ilgi-
lenen birgok degerli insamin verdigi karar yargilayacaksimz
ve bunlarin hepsi ilk derecede gelen dosyalar. inamn, bir tez
konusu olacak kadar agr.

Oturum Bagkani: Sayin Bagkan, biz bunlarin hepsini bi-
liyoruz. Sizi de biliyoruz. Fatih hocamun séyledikleri ¢ok ya-
hin, ¢cok net, cok objektif ve burasi hakikaten serbest bir kiir-
sit, diledigi gibi sdyleyebilir. Yalniz, hep séyledifimiz bir sey
degerli Bagkan, yani Istanbul’daki yapilanmalarin %55'i eger
imar digiysa, bunu yapan belediye, bunu yapan yénetim, bunu
yapan merkeziidareyse, yargiy1 bu kadar elegtirmeye hakkimiz
olmadigin her yerde her zaman soyliiyoruz, yani siz toplumu
yaganmaz hale getireceksiniz, diyeceksiniz ki “gelin yahu, bunu
diizeltin, hukukun icerisine ¢cekin”. Bu miimkiin degil. Ama bun-
lar1 burada tabii ki, hepsini biitiin detaylariyla konugsmamiza
olanak yok.

Hakikaten bize onur verdiniz, iig giin siireyle son derece
duyarls, son derece igtenlikli, enerjik bir bigimde buradaki
tartigmalarin, konugmalarin sekillenmesine olanak sagladimz.
Oncelikle ben salondaki bu duyarl dinleyenlere ¢ok tesekkiir
ediyorum, ¢iinkii, -hani sanatgilarin alkigsa takdiri-, bu Hir
diizenlemeleri yapan insanlar igin de salonlardaki bu etkin
kisilerin buraya katilmas: bir motivasyondur. Ben bu nedenle
herkese ¢ok tegekkiir ediyorum.

Ayrica, hakikaten ¢ok mutlu oldum, ¢ok yararlandim
kendi adima. Bu giizel diizenlemeyi yapan, bagta Tiirkiye Ba-
rolar Birligi'nde bizim birlikte ¢caligmak i¢in bize onur veren
Teoman Ergiil agabeyimiz bagta olmak tizere, Talay Senol,
Ozan Ergiil, Sahin Mengii ve biitiin emegi gegen arkadaglara,
yabana konuklarimiza, yerli bilim adamlarma ve katilimci-
larina sonsuz tesekkiir ediyorum. Bagka bir etkinlikte, bagka

9

TARTISHA



DEMOKRASI VE YARGI

bir yeni diizenlemede beraber olmak umuduyla hepinize ¢ok
tesekkiir ediyorum.

Burada sunu ifade etmek istivorum: Bu toplantinin kitabs,
yani “Deniokrasi ve Yarg:” adli bu etkinligin kitaby, kisa bir stire-
sonunda elinize gegecektir. Katilmamig, bu toplantiy1 kagirmus
olanlara da bu vesileyle bunu iletmek istiyorum.

Tekrar saygular sunuyor, ok tesekkiir ediyorum.
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349, 353, 354, 384.

DEMOKRASI YE YARG

yaygin denetim 77, 84.

Yeltsin 111,241,268, 269,270, 330.

Yeni Diizen {New Deal) 19, 163,
168, 169,170,171, 172,173, 174,
175.

"“Yeni Sag 171,172,173, 175,176,

177,178.

Yeni Sag Anayasal Diizeni 175.

Yitksek Askeri Sura 87,122, 364,
365.

Yiiksek Sovyet 241, 268, 269.

Yunanistan 30,72, 73,84, 144, 145,
337.

yurttag haklan 27, 31.

yiriitme 6,7,13,18,41,42,77,78,
118,134, 156,157, 187,202,210,
213,214, 229,230, 233, 245, 246,
249,250,265, 284, 342, 344, 353,
354, 355, 359, 369, 370, 371.
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