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ÖNSÖZ

TBB İHAUM, Atina'daki Avrupa Kamu Hukuk Merkezi ve
İÜHF İdare Hukuku ve İlimleri Araştırma ve Uygulama Merkezi
ile işbirliği çerçevesinde 1 Haziran 2002 günü Tar ık Zafer Tunaya
Kültür merkezinde gerçekle ştirilen "Anayasal Reformlar ve
Avrupa Anayasas ı" konulu uluslararas ı toplant ı metinlerini ve
tartışmalarını kitaplaşt ırmış bulunmaktan mutluluk duymaktad ır.

Toplant ı s ı ras ında Avrupa Kamu Hukuku Merkezi müdürü
Profesör S. Flogaistis ile Yunanistan Kültür Bakan ı Profesör E.
Venizelos tarafından frans ı zca olarak yap ı lan aç ı l ış konu şmaları ,
dilimize, toplant ı s ırasında simültane çeviriyi gerçekle ştiren sayı n
Nur Ottoman ve Yaman Aksu tarafından bant kay ıtlar ının çözümü
suretiyle çevrilmiştir.

Profesörler Jean-Paul Jacqu, A. Pantelis ve F. Delpre
tarafından frans ızca olarak yap ılan konuşmalar da ayn ı tarzda
dilimize çevrilmi ştir. Sonradan Pantlis ve Delpre, yaz ı l ı
metinlerini göndermiş olduklarından, banttan yap ılan çeviriler,
M.Ü. Hukuk Fakültesi Anayasa Hukuku Ar. Gör. Oya Boyar
tarafından tamamlanmışt ır. Ayrıca "Türkiye'de Anayasal
Reformlar Üzerine" ba ş l ıkl ı bildiri (1. Kaboğlu), Fransa'da
yayımlanan "Chroniques de l'OMIJ"in ilk say ıs ı için frans ızca
olarak yaz ıldığından bunun da dilimize çevirisi, Yaman Aksu ve
Nur Ottoman tarafından gerçekleştirilmiştir. Metinlerin hepsi
tarafımca gözden geçirilmi ştir.

TBB IHAUM Yürütme Kurulu, bu ikinci kitab ın ı ; 28 Kas ım
2002'de yitirdiğimiz İnsan haklar ı ve Anayasa hukukura çok
önemli katk ılarda bulunan de ğerli bilim adam ı Profesör Bülent
Tanör'e ithaf etmekle, ona şükran borcunu kısmen de olsa yerine
getirmeyi amaçlam ış tır. Toplant ı nın düzenlenmesinde ve
metinlerin yay ına dönü ştürülmesinde emeği geçen herkese
merkezimiz yürütme kurulu ad ına te şekkür ederim. 28 Aral ık 2002

İ .Ö. Kaboğlu
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Aç ı l ış Konuşmas ı - 1
Prof. Dr. Ilhan

Önce hepinizi sayg ıyla selaml ıyor ve yabanc ı konuklarım ı za

İstanbul'a, bu toplant ım ıza kat ılanlara da buraya ho şgeldiniz diyorum.

Avrupa Kamu Hukuku Merkezi ile ilk karşı laşmam ı z 1998 y ı l ı yaz

aylar ına rastlar.

0 tarihten bir müddet önce, Merkez'in kurucu üyelerinden ve
benim de mezunu olmaktan onur duydu ğum "Roma La Sapienza"

Üniversitesi Hukuk Fakültesi'nin İdare Hukuku Kürsüsü Başkanı ve
sevgili dostum Profesör Sabino CASSESE, Türkiye ile mutlaka bir

ilişkinin kurulmas ın ı teklif etmiş idi.

Bu teklif, benim ö ğrencisi ve asistan ı olduğum İtalyan Prof.

Massimo Severo GIANNINI'nin eski ö ğrencilerinden Merkez Müdürü
Prof. Spyridon FLOGAITIS taraf ından çok olumlu karşı land ı .

Prof. Flogaitis, beni o y ıl (1998), eylül ay ında, Atina yak ın ındaki

sayöye merkezi Cape Sounion'da yap ılacak, Avrupa Kamu Hukuku
Grubu'nun "The Principle of Equality/Eşitlik ilkesi" konulu Y ı ll ık
Toplant ıs ına onur konuğu olarak çağırd ı .

Bu tan ışıkl ık kısa sürede kar şı l ı kl ı bir dostluğa dönüştü ve

Flogaitis Merkezi'nin bir Şubesinin de, benim Müdürü olduğum İstanbul

İstanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi, İdare Hukuku ve İlimleri Ord. Prof. Dr. S ı dd ı k
Sami Onar Ara ştırma-Uygulama Merkezi Müdürü
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Üniversitesi Hukuk Fakültesi İdare Hukuku ve tlinıleri Araşt ırma-
Uygulama Merkezi'nin olmas ın ı istedi. Ne var ki, iki ülke D ış iş leri
Bakanların ın da benimsediği bu teklif, bürokratik bir tak ım engeller
nedeniyle gerçekle şemedi.

Buna karşı l ık, daha sonra bulunan formül, yani İstanbul

Üniversitesi'nin Merkez'e, benim de Merkez Yönetim Kuruluna üye

olmam için gerekli muamelelere ba ş land ı ve şu s ıralarda Maliye
Bakanl ığın ı n görüş aç ıklamas ı aşamas ı nda. Daha sonra, konuyu zaten
bilen D ış işleri Bakanl ığı 'n ın onay ı ile bu üyelik gerçekleşecek.

Toplantımız ın baş arı l ı geçmesini ve uluslararas ı bilim ve kültür
alan ına katkıda bulunmas ı n ı diler, hepinizi tekrar sayg ıyla selamlar ı m.

8 ÖZAY/Aç ılış Konuşması - 1



Aç ı l ış Konuşmas ı - 2
Prof. Dr. Spyrdion F ı ogaitist

Oturum Ba şkanı Hanımefendiler, Beyefendiler,

Ekselansları Say ın Yunanistan Kültür Bakan ı ve Kamu
Hukuku'ndan meslektaşım Sayın Venizelos,

Yunanistan Dış işleri Bakanı Say ın Yorgo Papandreu'nun Sayın
Temsilcisi,

Say ın Fransa Başkonsolosu,

Sayın Yunanistan Konsolosu,

ve bugün bir arada bulundu ğumuz Sayın Han ımefendiler ve
Beyefendiler,

1988'de Paris'te yap ılan görüşmeler üç projenin gerçekle şmesini
sağlad ı :

Avrupa Kamu Hukuku Dergisi, Avrupa Kamu Hukuku Toplulu ğu
ve bugün huzurlar ınızda temsil etme şerefine nail olduğum Avrupa
Kamu Hukuku Merkezi.

0 dönemde Kamu Hukuku alan ında benzer hiçbir kurulu ş yoktu,
ne uluslararas ı alanda ne de Avrupa çap ında. Artık Kamu
Hukukçular ının bir araya gelerek kendi alanlar ında bir girişimde
bulunmalar ın ın zaman ı çoktan gelmişti. Tabii bunu yaparken
uluslararas ı hukuk çerçevesinde varolan İdari Hukuk yap ılar ına
müdahale edilmemesi gerekiyordu. 0 dönemde Kamu Hukuku, hukukun•

Atina Üniversitesi, Avrupa Kamu Hukuku Merkezi Müdürü, Universit ğ d'Athnes,
Directeur du Centre Europen de Droit Public
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en az uluslararas ı özellik taşıyan bir dal ı olarak görülüyordu. Çünkü

Kamu Hukuku, tabiatı gereği ulusal kamu yetkilerini elinde bulunduran

bir araçt ı. Bununla birlikte art ık rolünün değ iş tiği ve giderek daha fazla

uluslararas ı nitelik kazanmaya ba şlad ığı da açLkt ı . Özellikle de

Maastricht Antlaşmas ı 'n ın imzalanmas ından ve Avrupa'n ın bir

ekonomik birlik olmaktan ç ılup bir siyasi birli ğe dönüşmesinden sonra.

Bu gelişmenin sonucu olarak da Avrupa Birliği, k ı ta çap ı nda

Kamu Hukuku öğretisi ve uygulamas ı aç ıs ından giderek daha fazla uyum

sağlamak gereğini duyar oldu. Bunun gerçekleşmesini sağlamak üzere

Avrupa çap ında üniversitelerin, de ğ iş ik hukuk fakültelerinin ders

malzemesini oluşturmak üzere bir tak ım düzenlemeler yapmalar ı
gerekiyordu. Öte yandan yarg ı camias ı nda, özellikle de Yüksek

Mahkeme alan ında belli bir müdahale de zorunlu görünüyordu. Bir

Avrupa Kamu Hukuku oluşturma gereksinimi h ızla ortaya ç ıkmış t ı. Bu

gereksinme yaln ızca Avrupa Birliği üye ülkeleri aç ıs ından değil, ayn ı
zamanda bir geçiş süreci yaşayan ve ileride Avrupa Birli ği üyesi

olabilecek ülkeler aç ı s ından da önem kazanm ış t ı .

Bu şekilde, 1998 y ı l ın ın Eylül ayında değişik Avrupa ülkelerinden

yedi Kamu Hukuku profesörü Atina'da bir araya gelerek bir topluluğun

oluş turulmas ın ı tartışt ı lar. İşte bu topluluk, bugün Avrupa Kamu

Hukuku Topluluğu olarak varolan olu ş umdur ve Avrupa Kamu Hukuku

Merkezi'nin bilimsel temelini olu şturmaktad ır. Avrupa Kamu Hukuku

Merkezi, 1995 y ı l ında 2358 say ı l ı yasay ı kabul eden Yunanistan yasama

erkinin inisiyatifi sonucu kurulmu ş olup, böylece bizleri bugün sizlerin

huzuruna getiren dü şünceyi ortaya atm ış bulunmaktad ır.

Bu Avrupa Kamu Hukuku Merkezi'nin birkaç amac ı var:

Avrupa'daki ulusal Kamu Hukuku mevzuat ın ı inceleyerek bir Avrupa

Kamu Hukuku olu ş turmak, Orta ve Doğu Avrupa'daki siyasi kurumlar ın
gelişmesine katk ıda bulunmak ve Avrupa Kamu Hukuku Merkezi'nin

faaliyetlerinin bütün dünyada tan ıt ılmas ın ı .sağlamak. Türkiyej>i şin
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başından itibaren Avrupa Kamu Hukuku Merkezi'nin ilgisini çekti ve

İtalyan meslektaşlarımız sayesinde daha kurulu ş aşamas ı nda İstanbul

Üniversitesi'nden Say ın Profesör İlhan Özay ile tan ışma fırsat ı m ı z oldu.

Kendisi benimle ayn ı kültürü paylaşan bir insan, çünkü her ikimiz de

İtalyan Profesör Massimo Severo Giannini'nin ö ğrencisi olmu ştuk.

İstanbul Üniversitesiyle zaten y ıllar öncesine dayanan ili şkilerimiz vard ı .

İstanbul Üniversitesi'ni Avrupa Kamu Hukuku Merkezi'ne resmen

kat ılmaya ve kurumumuzun Yönetim Kurulu'na temsilci göndermeye

davet etme onurunu ya ş ad ık.

Bizim kurumumuz yasal olarak uluslararas ı bir statüye sahiptir.

Hem devletler hem de kurulu ş lar bizim kurumumuza üyedir ve üye

olmaya davet edilirler. Bu, üniversiteler için olduğu kadar dünyan ın her

yerinde tüm kültür kuruluşlar ı için de geçerlidir. Kurumumuzun halen

üyesi bulunan dört devlet ve iki uluslararas ı kuruluş vard ır ve Avrupa

çap ında 17 Üniversite de üyemizdir. İstanbul Üniversitesi de

kurumumuza üye olursa -ki olaca ğın ı ümit ediyorum, bildi ğim kadar ıyla

İstanbul Üniversitesi bu yönde bir karar da alm ış bulunuyor ve

kendilerine bu vesileyle teşekkür ediyoruz- bu üniversite bizim on

sekizinci üyemiz olacak ve Yönetim Kurulumuzda temsil edilecek.

Han ımefendiler, Beyefendiler,

Önümde Yunanistan D ışişleri Bakan ı Say ın Yorgo Papandru'nun,

ne yazık ki bugün burada bulunma imkan ı olmadığından, sizlere

okumam ı rica ettiği bir mesaj var:

"Avrupa Kamu Hukuku Merkezi ile İstanbul Üniversitesi Hukuk

Fakültesinin bu ilk ortak faaliyetini çok özel bir sevinçle selaml ıyorum.

Kendinize seçtiğiniz konunun Türkiye'de, Yunanistan'da ve Avrupa'da

anayasa değ işikliği olmas ından kıvanç duyuyorum. Avrupa Kamu

Hukuku Merkezi, kamu yarar ını gözeten ve uluslararas ı nieliğiol ı 'bfr

kuruluş olarak, 1995 yil ında kuruluu ııü öArdiğiniiz zama'ıı hklii4i ı 'd

FLOt3ALT!S /Açilış konuşmas ı ±2 U



olan beklentileri bugün en yüksek düzeyde gerçekle ştirmiş bulunuyor.

Devletleraras ı ve üniversiteleraras ı yap ıs ı sayesinde bütün Avrupa'da ve

daha şimdiden başka kı alarda baz ı inisiyatiflere imza att ı. Buralarda

kamu hukuku konusunda Avrupa hukuk kültürünün be ş iğini oluşturan

Avrupa'nın temel değerlerini ve ilkelerini yayg ınlaşt ırd ı .

Avrupa Kamu Hukuku Merkezinin, İstanbul Üniversitesini üye

olmaya davet ettiğini ve Yönetim Kurulunda temsil edilmesini istedi ğini

biliyorum. Günlük hayatta vazgeçilmez olan bir i şbirliğinin

geliştirilmesine katkıda bulunacak bu inisiyatifi sevinçle kar şı l ıyorum.

Bunun, bizim ortak evimiz, yani Avrupa aç ıs ından en iyi meyveleri

vereceğinden eminiz.

Bize gelince, sürekli olarak daha derinlemesine bir i şbirliğinin

geliştirilmesinde ve ülkenizde topluluk müktesebat ı n ın uygulamaya

geçirilmesinde bilgi-beceri deste ği sağlamada, gösterdiğiniz bütün ortak

çabalarda her zaman yan ın ızda olacağım ızdan emin olabilirsiniz. Bu

düşüncelerle bugün en iyi şekilde başlang ıç kaydeden bu ortak çaban ı z ı n
büyük bir başarıyla sonuçlanmas ı için sizlere yürekten iyi dileklerimi

iletirim." (Yorgo Papandreu, D ış işleri Bakan ı )

Beyler, Ekselanslar ı Yunanistan Kültür Bakan ına bu oturumdaki

konuşması için söz vermeden önce, Say ın Bakan ım izninizle, Say ın
Pantelis'e söz vermek istiyorum. Kendisi bugün aram ızda bulunamayan

ancak Avrupa Kamu Hukuku Merkezi'nin çal ışmaların ı en başından

itibaren onurland ıran ve geli şmesine katkıda bulunan Başkan ım ız Say ın
Guy Braibant' ın bir mesaj ın ı bize okuyacak. Buyurun Say ın Pantelis.

Pantlis: Teşekkür ederim. Avrupa Kamu Hukuku Merkezi Bilim

Kurulu Ba şkan ı Sayın Guy Braibant bana telefon ederek bugünkü

toplant ımıza selamların ı iletmemi rica etti. Ne yaz ık ki hekimi şimdilik

kendisine her türlü yolculu ğu yasaklamış. Bu durumdan son derece

üzgün olduğunu tüm kat ı l ımc ılara, ama özellikle de geçtiğimiz Aralık12 
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ayında Atina'da yap ılan günümüz Avrupa's ında anayasa değ işiklikleri

konulu konferansta haz ır- bulunan Profesör Özay ve Doçent Gülan'a,

ayrıca bütün Türk dostlar ına iletmemi istedi. Bu üzüntüsünü sizlere

iletmek ve kendisini bağışlamanız ı dilediğini size aktarmak üzere beni

elçi olarak görevlendirdi. Şahsen, bizlerle, yani Avrupa Kamu Hukuku

Merkezi ile birlikte çalışman ıza ne kadar büyük bir önem verdiğini size

belirtmemi istedi. Bugün bizi burada a ğırlayan İstanbul Üniversitesi'nin

Avrupa Kamu Hukuku Merkezinin içerisinde yer almas ı n ın yerinde

olduğunu ve bunu temenni ettiğini belirtiyor. Ve nihayet, Say ın Guy

Braibant bu toplant ım ız ın başarıyla sonuçlanmas ı için en iyi dileklerini

iletiyor. Teşekkür ederim.

Oturtun Başkanı: Teşekkür ederim. Han ımefendiler, beyefendiler.

Bugün aram ızda Ekselanslar ı Yunanistan Kültür Bakan ı , Anayasa

Hukuku Profesörü ve sevgili meslekta şım Say ın Evangelos Venizelos'un

bulunmas ın ın kıvanc ını yaşıyoruz. Dahas ı, Sayın Venizelos

Yunanistan'da gerçekkştirilen son anayasa değ işikliği inisiyatifinin de

başını çekmiştir. Pek çok üstün vasfın ın yan ı s ıra bugün burada üzerinde -

duracağımız konuya vakıf bir kişi olarak da aramızda bulunmak ve bu

inisiyatifi selamlamak üzere bugün bize de ğerli zaman ın ı ayırdı .

Sayın Bakan ım, buyurun söz sizin. Ayr ıca Türk meslekta şlarım ı zla

anayasa reformu konusunda bugün burada yapacağı m ı z tartışmaları da

izlemenizi temenni ederiz.

PLOGA İ TİS/Aç ı/ış Konuşması -2 13



Aç ı l ış Konuşmas ı - 3
Evange ı os VENIZEL.OS<*)

Sayın Konsolos,

Say ın Oturum Başkan ı

Değerli Meslektaşlar ım,

Han ımefendiler, Beyefendiler,

Her şeyden önce bu toplant ıyı düzenleyenlere, Avrupa Kamu

Hukuku Merkezine, Türkiye Barolar Birli ğine ve İstanbul Üniversitesine

bu son derece ilginç tartış maya kat ılmak üzere beni davet ettikleri ve

buna vesile olduklar ı için teşekkür etmeme izin verin. Bu sadece

bilimsel, kuramsal ve öğretisel aç ıdan değil, aynı zamanda ve özellikle de

siyasal bakımdan ilginç bir tart ışma. Bildiğiniz gibi içinde

bulunduğumuz dönemde sadece anayasa kuramı aç ıs ından değil, ayn ı
zamanda siyasal uygulama aç ıs ından çok ilginç bir olgu ile kar şı
karşıyayız. Bu olguyu tan ımlamak için ben Anayasan ın Doğuşu terimini

öneriyorum. Kolayca tespit edebilece ğimiz gibi içinde yaşadığım ız
dönemde pek çok yeni anayasa ortaya ç ı kıyor, çünkü yeni devletlerin

ortaya ç ıkışına ve kuruluşuna tan ık oluyoruz. Ayrıca pek çok anayasan ın
da, deyim yerindeyse, geleneksel bir şekilde yeniden gözden geçirildi ğini

görüyoruz, yakınlarda yeniden gözden geçirilen Yunan Anayasas ı ya da

halen İtalya'da anayasan ın gözden geçirilmesi konusunda süren tart ışma

örneğinde olduğu gibi. Ayr ıca son dönemde son derece ilginç ve son

derece uyar ı c ı bir tart ışma olan Avrupa'n ın kurumsal geleceği ve Avrupa

Anayasas ı projesiyle ilgili aç ı lm ış olan ve süregelen tart ışma var.

>Yunanistan Kültür Bakan ı , Anayasa Hukuku Profesörü
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Uluslararas ı hukuk alan ında genişletilmiş anayasalaşma diye

tan ımlayabileceğimiz bir olgu olduğunu söyleyebiliriz. Öte yandan,

anayasa olgusunun ve anayasa hukukunun da bir geni ş letilmiş
uluslararas ılaş ma süreci ya şad ığın ı söyleyebiliriz. Önümüzde tart ış maya

son derece aç ık bir olgu var. Yani bir yandan anayasa ile egemenli ğin

birbirinden ayr ılmas ı , anayasa ile son üç yüz y ı l içerisinde geli ş tirilmiş
olan anayasa kuram ına uygun olarak demokratik ve klasik anlamda asli

kurucu iktidar ın birbirinden ayr ı lmas ı gibi ilginç bir olgu var. Her şeye

rağmen, biçimsel ve kavramsal olarak anayasan ı n kesin baz ı avantajlar ı
vard ır ve bunlardan, içinde ya şadığım ız dönemde bile yararlanmal ıyı z.

Önce anayasan ın metinle ilgili avantajlar ından söz etmek isterim.

Hukuk ve yasama bağlam ında bir metin olarak anayasa, eliptik, resmi

(solennel) ve yorumlanmaya aç ık olmas ı bak ı m ından özgün bir metindir.

ikinci bir avantaj ı da sembolik olmas ıd ır. Anayasanın sembolizmi her

zaman ciddi bir sembolizmdir; çünkü anayasa kavram ın ın kendisi

demokrasiye, cumhuriyete, hukuk devletine ve sosyal devlete gönderme

yapan bir kültürel kazan ımla eşanlaml ıd ır. İşte Avrupa Anayasas ı
üzerine hatta Yunan Anayasas ı ve dilerseniz Türk Anayasas ı üzerine de,

bu tart ış may ı başlat ırken hareket noktam ız olarak anayasay ı biçim ve

kavram olarak her şeyden önce bir kültürel olgu olarak kabul etmeliyiz.

Burada hafif anlamda bir kültürden de ğil kurumsal anlamda bir

kültürden söz ediyorum, toplumsal ve siyasal balumdan ağırlığı olan ve

tayin edici önem ta şıyan bir kültürden söz ediyorum.

İşte, Say ın Başkan, dile getirmek istedi ğ im ilk görüş esas olarak

buydu. Üzerinde durmak istediğim ikinci konu ise k ısa bir süre önce

Yunan Anayasas ında yap ılan değ işiklik. Program uyar ınca Say ın
Profesör Antonis Pantelis birazdan Yunan Anayasas ında yap ı lan

değ işiklik konusunda çok ayr ı nt ı l ı bir sunum yapacak. Bendeniz be ş y ı l

boyunca bu çal ış man ın genel denetiminden sorumluydum.
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Bugün on beş lerin oluşturduğu Avrupa Birliği'nde Yunan

Anayasas ı metni en yakın zamanda yap ılmış ve en yeni anayasad ır ve

hem bizim tart ışmam ız hem de kuramsal yaklaşım ımız bak ım ından çok

ilginç bir örnektir. Yunanistan'da neredeyse be ş yıl süren bu anayasan ın
yeniden gözden geçirilmesi sürecinin genel de ğerlendirmesi nedir? İşin

başında kendimize dört temel hedef belirledik ve bu hedeflere bir

oydaşma (consensus) sonucu ulaşt ık. Bu dikkat çekicidir; çünkü Yunan

Anayasas ı son derece kat ı olan anayasalar ailesinin bir ferdidir ve

anayasan ın yeniden gözden geçirilmesi prosedürü her zaman çok a ğır,

çok karmaşık ve siyasal güçler aras ında geniş bir uzlaşıyı gerekli kı lan

bir prosedürdür. Meclisteki yasal ço ğunluğun hukuki bakımdan,

anayasal bakımdan bir anayasa değ işikliğini haz ırlama ve oylama imkan ı
yoktur. Değ iş ik evrelerde meclisin onay ın ı almak durumundayız ve daha

sonra bu prosedürün gere ği olarak anayasal uzlaşmay ı güvenceye almak

üzere mecliste yeterli çoğunluğu sağlamak gerekir.

Burada birinci eksen her zaman vatanda şın güvenliği oldu.

Devletin güvenliği değil; siyasal, sosyal ve ekonomik bakımdan

vatandaşın güvenliği. İşte bu nedenle Yunanistan'daki yeniden gözden

geçirme çal ış malarında ilk opsiyon her zaman hukuk devletinin s ın ırs ız
ve koşulsuz olarak güçlendirilmesi oldu; ekonomik, mali konular istisna

teşkil etmek üzere, sosyal devletin s ın ırs ız ve koşulsuz güçlendirilmesi.

Ancak sosyal devlet bir ilke olarak, yoruma aç ık bir yönelim ve anayasal

bir ölçüt olarak kesinlikle kabul edildi. İşte birinci nokta, hukuk

devletinin güçlendirilmesi ve sosyal devletin güçlendirilmesi.

İkinci eksen ise vatandaş kat ı l ım ı . S ın ırs ız şekilde siyasal, sendikal,

sosyal katıl ım. Özürlü (handicapp) kiş iler örneğinde olduğu gibi.

Üçüncü hedef ise siyasal güçler aras ında uzlaşma sağlanmas ıyd ı .

Yeterli çoğunlukta ifadesini bulan uzla şma maddeleri bugün kesinlikle

bir zorunluluk olarak ortaya ç ıkıyor. Siyasal sistemin gelişmesi,

dayan ıkl ılığı ve geleceği için son derece tayin edici ve can al ıc ı baz ı
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siyasal nitelikli kurumsal kararlar ın al ınmas ı bak ım ından zorunludur bu.

Size iki örnek vereyim. Bugün yeniden gözden geçirilmi ş 2001 Yunan

Anayasas ına göre seçim kanununda yap ılan değ iş ikliğin kabul edilmesi

için 2/3'lük bir nitelikli ço ğunluğun oyu gerekmektedir. Yani bu durumda

muhalefetin, özellikle de ana muhalefetin kat ı l ım ı kesinlikle gereklidir.

Seçim kanununun değiştirilebilmesi aç ıs ından bu, yaln ı zca siyasal

anlamda değil, aynı zamanda hukuki anlamda da gereklidir.

İkinci örnek de bağıms ız idari kurumlar ın yetkililerinin atanmas ı
konusuydu. Bunlar günümüzde çok temel bir i şlevi yerine getiriyor.

Örneğin Yunanistan'da radyo televizyon yay ınları alan ında, bağıms ız
idari kurumlar ın yetkililerinin atanmas ı, yasama organ ın ın ilgili

meclisinde 5/4 çoğunluğunun oyu ile kararlaşt ırılmak zorundad ır, yani

neredeyse oybirliğiyle. Bundan birkaç gün önce bu bağıms ız idari kurum

yetkililerinin atanmas ın ı , Yunan Millet Meclisi ba şkan ın ın bir önerisi

üzerine oybirliğiyle kararlaşt ırd ık. Bu, Yunanistan'da parlamenter

hayata katılan bütün siyasal güçlerin istisnas ız uzlaşmaya varmas ıyla

gerçekleşti.

Dördüncü ve son temel hedef ise, Yunanistan' ın sürekli ve s ın ırs ız
şekilde, kendisi de daimi bir süreç olan Avrupa'n ın dgression (tedrici

ufalma) sürecine kat ıhmıd ır. Avrupa dĞgression'u, Yunanistan

Cumhuriyetinin Avrupa'ya nihai olarak yönetimi, art ık aç ık bir anayasa

kural ı ve yontma aç ık bir anayasa ilkesi haline gelmi ş bulunmaktad ır.

İşte genel hatlar ıyla ve çok h ı zl ı bir şekilde Yunanistan'da 2001

yı l ında yap ılan değ işikiiklerle elde edilen anayasal kazantmlar.

Sözlerime, Avrupa Anayasas ı ad ıyla an ılan konuya k ısaca birkaç yönden

değinerek son vermek isterim. Avrupa Birli ği'nin örgütlenmesi ve

yeniden yap ıland ırılmas ı için bir yöntem olarak anayasal biçimin

kullan ılmas ı yönünde aç ılmış bulunan bu tartışman ın siyasal, ideolojik,

kurumsal ve hatta ekonomik önemi nedir? Avrupa Birliği kendi siyasal
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geleceğini bir kod halinde belirlemek için neden anayasan ın biçimsel

olarak kabul edilmesi zorunluluğunu tart ışıyor ve bunu böyle ifade

ediyor? Kanaatimce bunun cevab ı kesinlikle siyasal ve sosyal bir

cevapt ır. Anayasa, kavram ve biçim olarak her şeyden önce bir

sembolizmi, bir siyasal me şruiyeti ifade etti ğinden, Avrupa düzeyinde

anayasan ın bir biçim ve kavram olarak kabul edilmesi, demokrasiye,

insan haklarına, hukuk devletine, Avrupa vatandaşlar ın ın siyasal,

ekonomik, sosyal ve karar verme mekanizmalar ı na daha etkin bir şekilde

kat ı l ım ına yap ılan daha güçlü ve daha ağı rl ı kl ı bir göndermedir. Bu

tartışma, çok ilginç bir tart ışmad ır ama şöyle bir ikilemi içinde

barınd ırmaktad ır: önerilen çözümler birbirine çok benzemektedir. Sorun

nedir? Bence, ya geleceğin Avrupa Anayasas ı konusunda bir antla şmay ı
kabul etmemiz gerekir, ya da bir Avrupa Anayasa antla şmas ın ı . Aradaki

fark daha çok, terminolojik, öğretiye ilişkin (doktrinal) bir farkt ır. Ancak

işin özüne bakıld ığında esas fark ideolojik, siyasal bir farkt ır. Avrupa

Birliği'nin siyasal güçlerinin Avrupa toplumlar ına ve Avrupa halklar ına

gönderdiği siyasal mesajla ilgili bir farkt ı r. Bana göre Avrupa

Anayasas ın ı biçim olarak kabul etmek zorunday ız. Avrupa Anayasas ı
konusundaki bir antla şmanın hukuki, özgün yöntemini kabul etmek

zorunday ız. Mevcut durum ile bir Avrupa Anayasas ı ya da bir Avrupa

Anayasas ı Antlaşmas ı aras ındaki hukuki fark, kesinlikle tali bir farkt ır.
Ancak siyasal fark, sembolik fark, Avrupa Birli ği'nin gelecekteki

meşruiyeti aç ıs ından fark, gerçekten tayin edici bir farkt ı r. Ve bizler

Avrupa için, Avrupa Birli ği üyesi olan ülkeler için daha iddial ı bir

geleceği kabul etmek zorunday ız.

İşte bu nedenle topluluk müktesebat ı n ı n kabul edilmesi için

Türkiye'de gösterilen çabalar ı gayet iyi anl ıyorum. Topluluk müktesebat ı
her şeyden önce anayasal bir kazan ımd ır, demokratik bir kazan ımd ı r,
insan hakları n ı ve hukuk devletini ilgilendiren bir kazan ımd ır. Ama

bütün bunların üstünde, topluluk müktesebat ı , kültürel bir kazan ımd ır.
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Tabii burada kültür kelimesini gene siyasal ve demokratik kültür

anlam ında kullanıyorum. İşte bu nedenle Yunanistan, sadece bilimsel

alanda değil, örneğin Avrupa Kamu Hukuku Merkezinin gösterdi ği

çabalar alan ında değil, aynı zamanda siyasal alanda da, Avrupa

kurumlar ı önünde Türkiye'nin aktif ve kararl ı bir savunucusu olmal ıdır
ve olabilir. Bizler Avrupa Birli ği'nin içinde sizlerin avukatı olmal ıy ız ve

olacağız da. Bu şekilde Türkiye'nin Avrupa'daki gelece ğini, daimi olan

bir süreç içerisinde gerçekten güvence alt ına alabilir ve ayn ı zamanda

Türkiye gibi başka aday üye ülkeler için de ilginç bir örnek

oluşturabiliriz. İşte bu bağlamda ve bu perspektif içerisinde, son söz

olarak sizin gibi nezih bir topluluğun da önünde, dün Türkiye Başbakan

Yard ı mc ıs ı Say ın Mesut Y ılmaz ile görüşmemiz s ıras ında yaptığı m bir

siyasal aç ıklamayı burada tekrarlamak isterim.

Dün bana iki soru soruldu. Birinci soru şuydu: Yunanistan, Avrupa

Birliği içerisinde Türkiye'nin siyasal, sosyal, ekonomik anlamda

kurumsal savunucusu olabilir mi? Biraz önce de belirtti ğim gibi bu

soruya cevab ım olumlu oldu: Evet, bunu yapabiliriz, yapmal ıy ız da.

İkinci soru, Kıbrıs' ı n Avrupa'daki gelece ği konusundayd ı. Kıbrıs
Cumhuriyeti'nin gelecekte Avrupa Birliği'ne üye olmas ı, Türkiye'nin

Avrupa Birli ği üyeliği aç ıs ından ve Türkiye ile Yunanistan aras ındaki

ikili ilişkiler aç ıs ından Türkiye'ye kar şı bir strateji midir, bir siyasal

sald ırı m ı d ır? Benim bu soruya cevab ım, değerli meslektaşlar ı m,

han ımefendiler, beyefendiler, gayet basit ve aç ıkt ır. Hay ır, kesinlikle

değildir. K ıbrıs' ı n Avrupa Birliği'ne üye olmas ı , Türkiye'ye ve

Türkiye'nin gelecekte Avrupa'da yer almas ına karşı sald ırgan bir strateji

değildir. K ıbrıs' ın Avrupa Birliği'ne üye olmas ı , Kıbr ıs Türk Topluluğu

aç ıs ından olduğu gibi Türkiye aç ıs ından da Avrupa bağlam ı nda bir

fı rsatt ı r ve Avrupal ı bir K ıbr ı s' ı platform olarak kullan ıp Türkiye ile

Avrupa Birliği aras ındaki üyelik müzakerelerini h ızland ırmak üzere
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bundan yararlanmak mümkündür. K ıbrıs'taki iki toplulukla, Say ın
Klerides ile Say ın Denktaş ile gelecekte yap ılacak Kıbrıs Anayasas ı
üzerine görüşmelerinıiz uzun zamandır sürüyor. Bununla e şzamanl ı
olarak da Brüksel'de, Türkiye'yi temsilen orada bulunan Say ı n Mesut
Yılmaz ile Avrupa Anayasas ın ın geleceği üzerine tart ışmalar ı m ı z ı
sürdürüyoruz. Ve K ıbr ıs sorununun siyasal çözümü de, anayasal çözümü
de Avrupa Anayasas ından ve Avrupa'n ın anayasal gelece ğinden
geçmektedir. K ıbrıs Cumhuriyetinin anayasal gelece ği, her topluluk için
de, Avrupa'n ın anayasal gelece ğinden geçiyor. Öte yandan K ı brıs' ın
Avrupa Birliği'ne üye olmas ı Türkiye için bir fırsattır, Yunanistan' ın
Türkiye'ye karşı bir sald ırı sı değil. Bu yaklaşım ı dikkatle kayda alman ız ı
temenni ediyorum. Bu, kültürel ve siyasal bir mesajd ır, bilimsel bir
mesajd ır. Ve son derece düzeyli bir bilim camias ına hitap ettiğ imi göz
önünde bulundurduğumuzda, bu mesaj ın sadece benim için de ğil sizler
için de kabul edilebilir bir mesaj oldu ğundan eminim.

Çok teşekkür ederim.

Oturum Başkam: Ekselansları Say ın Bakan ım, sizin bugün
burada bulunman ız, bizlerle birlikte olmay ı ve söz almay ı kabul etmeniz
gerçekten çok güzel bir rastlant ı . Bütün bu sözleriniz için size sonsuz
teşekkürlerimizi dile getiriyoruz. tzninizle şunu eklemek isterim, siz
Avrupa Kamu Hukuku Merkezinin inisiyatiflerine ve çal ışmalar ına
verdiğiniz destekle tan ınan bir şahsiyetsiniz. Anayasa hukukçusu bir
meslekta şım ız olarak da bugün ba ş lattığım ız çabadan ilginizi
esirgememenizi ve geçmişte olduğu gibi gelecekte de, diğer
inisiyatiflerimizde olduğu gibi bizi desteklemenizi rica ediyoruz.
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Av. Özdemir ÖZOK<1

Değerli Konuklar,

Türkiye Barolar Birli ği İnsan Hakları Araşt ırma ve Uygulama

Merkezinin düzenledi ği "Anayasa Refonnlart ve Avrupa Anayasast"

konu baş l ıkl ı uluslararas ı toplant ıya hoş geldiniz.

Türkiye Barolar Birliği kurulduğu 1969 y ı l ından bu yana,

Demokrasi, İnsan Haklar ı ve hukukun üstünlüğü kavramlar ın ın egemen

olduğu "Hukuk Devletinin" tüm kurum ve kurallar ı ile yaşama

geçmesi için çal ışmalar yapmışt ır. Avukatl ık Yasas ında önemli

değ i ş iklikler yapan, 4667 say ı l ı yasa bu çalışmalara, yeni ve yasal bir

boyut getirmi ştir. Yasan ın 95. maddesinin 21. fıkras ı baro yönetim

kurullar ına, yasan ın 110. maddesinin 17. fıkras ı Türkiye Barolar

Birliği'ne "Hukukun üstünlü ğünü ve insan haklannı savunmak ve

korumak, bu kavramlara i şlerlik kazandırmak" görevlerini vermi ştir.

Türkiye Barolar Birliği bu bağlamda, bilim adamlar ı, avukatlar ve

uygulamac ılardan oluşan "İnsan Hakları Araşt ırma ve Uygulama

Merkezini" kurarak çal ışmalarına başlamış t ır. Say ın konuklar ı m ız ın
katk ı ları ile gerçekle ştirilen bu toplantı , merkezimizin çal ışmas ın ın
ürünüdür; toplant ıya katkı verenlere te şekkür eder, ve toplantın ın
başar ı l ı geçmesini dilerim.

Ülkemizde Anayasa Hukuku kaynaklar ın ı , 1876 tarihli "Kanun-i

Esasiye"si, 1921-1924 tarihli "Te şkilat-ı Esasiye"leri, 1961 ve 1982 tarihli
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"Anayasa" metinleri olu şturmaktad ır. Tüm bu metinlerin ortak yan ı ,

geniş halk kitlelerinin destek ve katkılar ı olmadan, ba şka bir anlat ımla

sivil toplum örgütlerinin görü ş ve düşünce al ınmadan, olağan üstü

yönetimlerin ürünü olmas ıd ır. 1921 Anayasas ı, uygulama dönemi ve

metin olarak en k ısa, ama seçimle belirlenen meclisin özgür iradesiyle

haz ırlanan kurucu bir belgedir. 1961 Anayasas ı ise, haz ı rlanma

sürecinden çok içerik olarak en özgürlükçü ve demokratik olan ı , ulusal

özellikleri yan ında evrensel aç ı l ım ı da bask ın olan bir temel normdur.

1982 Anayasas ı ise Türkiye Cumhuriyetinin dayand ığı bir takım temel

ilkeleri korumu ş olsa da, bir temel normun üzerine in şa edildiğ i

dengeleri bozmuş, günümüze değin süren krizler zinciri yaratm ıştır. Hak

ve özgürlüklerin aşır ı biçimde s ın ı rlan ı p k ı s ıtlanmas ı ve otoritenin çarp ık
bir biçimde güçlendirilmesi, bu krizlerin temel nedenidir. 1982

Anayasas ı , Türkiye gibi birikimli ve girift yap ı l ı bir toplum ve ülkeye

"DAR" gelmiştir.

Türkiye Barolar Birliği bu gelişmeleri de dikkate alarak, Anayasa

konusunda çalışmalar başlatmışt ı r. Bunun ilki, 2000y ı l ı Ocak ay ı nda

yap ılan "Uluslararas ı Anayasa Kurultayı"olmuş , daha sonra bilim

adamları ve uygulamac ılardan oluşan bir komisyona yeni, ça ğdaş bir

Anayasa tasar ıs ı haz ırlat ılmış ve kamuoyunun de ğerlendirilmesine

sunulmuş tur. İngilizce'ye çevirisi de yap ı lan bu tasar ı hakkında Say ı n
Prof. Dr. Faz ı l Sağlam, Say ın Prof. Dr. Yavuz Sabuncu ve Say ın Prof. Dr.

Y ı lmaz Aliefendioğlu ayr ınt ı l ı bilgi vereceklerdir.

ANAYASA konusunda günümüzdeki i şaretler, temel tercihin

hukukun üstünlüğünü esas alan anayasal homojenliğe (en az ından
dünyan ın önemli ve büyük bir parças ında) doğru h ızla yol al ındığı n ı
göstermektedir. De ğerli hukukçu Prof. Dr. Klaus Stern, Türkiye Barolar
Birliği'nin 2000 yı l ında düzenlediği ULUSLARARASI ANAYASA

KURULTAYINDA YAPTIĞI KONUŞMASINDA; "... Türkiye
Cumhuriyeti Anayasas ı da bu niteliğe (parlamenter demokrasi ilkesine,
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sosyal hukuk devlet ilkesine., kuvvetler ayr ı lığı ilkesine, yoğun insan

haklar ı kataloğuna, yarg ı n ın bağı ms ızlığına ve bir Anayasa Mahkemesi

tarafından korunan anayasal garantilere) sahip olup Avrupa Anayasalar ı

Orkestras ında yerini alm ış bir anayasad ır..." demektir. Bu tespite kar şın,

1982 Anayasas ı gelişen Türkiye toplumunun gereksinmelerine yan ıt
vermemektedir.

Anayasa konusunda, "Bir binayı onarmak, yenisini yapmaktan

daha zordur" özdeyi ş ine uygun bir biçimde, 1982 Anayasas ı 'n ı tümden

at ıp, yerine toplumsal, siyasal ve sosyal gereksinmeleri kar şılayacak

yenisini yapman ın daha uygun olacağını düşünüyoruz. Çünkü, hak ve

özgürlükleri s ın ırlayan, demokratik kurumla şrnaya, düşünceyi aç ıklama

ve örgütlenme özgürlü ğüne s ı n ı rlamalar getiren ve en önemlisi 12 Eylül

ürünü olan 1982 Anayasas ı 'n ı n değ iş ikliklerle, onar ılmas ı na olanak

yoktur.

Bugün çağdaş Anayasalar ı n temel hedefi, özgür, demokratik, insan

hakları na dayanan, hukukun üstünlü ğünün geçerli olduğu "Hukuk

Devletinin" alt yap ıs ın ı oluşturmakt ır.

Medeni ve Siyasi Haklar olarak tan ımlanan "Birinci Ku şaklar

Haklar"dan, Ekonomik ve Sosyal haklar olarak tan ımlanan "İkinci

Kuşak Halar"a oradan "Dayam şma Hakları" olarak adland ırılan, barış

hakkı , sağl ıkl ı bir çevrede yaşama hakkı ve gelişme hakkı gibi "Üçüncü

Kuşak Haldar"a olanak sağlayan yeni bir anayasaya şiddetle ihtiyac ım ız
vard ır. Bu yöndeki temel ilke ve tespitlerimiz ise şöyledir;

- Anayasan ın otoriter bir devlet anlay ışın ı çağrışt ıran başlang ıç
bölümünü içermeyen, devletin niteli ğinin " İnsan haklar ına dayalı ,

demokratik, laik, milli, üniter ve sosyal hukuk devleti" oldu ğunun

aç ıkça belirtildiği, "İnsan Hakları, demokrasi, ülkenin ve ulusun

bütünlüğü4tatürk devrimleri, milli mücadele ruhu ve yurtta barış ,

dünyada barış" ilkelerinin korunduğu,
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- Uluslar üstü hukukun insanl ık suçu olarak kabul ettiği işkence ve
kötü muamelenin şiddetle reddedildi ği, insan haklar ın ın bu eylemlere
karşı korunduğu ve güvenlikli bir ortam ın yarat ıldığı ,

- Düşünce aç ıklama, ifade, bilim, sanat ve bas ın özgürlü ğünün
güvence alt ına al ındığı ,	 -

- Toplant ı ve gösteri yürüyü şlerine olanak veren "Polis Devleti"
anlayışın ı çağrışt ıracak, idareye s ın ırs ız yetkiler veren hükümlerin
bulunmadığı, hukuk devleti normlar ına uygun yeni bir düzenlemenin
getirildiğ i,

- Vatandaş lık kavramın ın "Türk Devletine vatanda şlık bağı ile
bağlı olan herkes Türk vatanda şıdır" biçiminde düzenlendiğ i,

- Milletvekilli dokunülmazl ığı n ın kapsam ın ın daralt ıldığı, yasama
faaliyeti d ışındaki eylemleri nedeniyle kovuşturma olanakların ı n
sağlandığı ,

- Ölüm cezas ı n ın ve DGM'lerin kald ır ıld ığı ,

- Milli Güvenlik Kurulu'nu düzenleyen hükümlerin yeniden
gözden geçirildiği, kurumun sivil demokrasinin gereklerine uygun olarak
şekillendirildiği,

- Anayasa Mahkemesi'ne iptal davas ı açma yetkisinin
genişletilerek, Türkiye Büyük Millet Meclisi'nde bulunan tüm parti
gruplarına, Yarg ıtay ve Dan ıştay Başsavc ı larına, Türkiye Barolar Birliğ i
Başkanlığına, kendi alanlarında Üniversiteler ve Say ıştay'a dava açma
yetkisinin verildi ği, ayrıca bireysel başvuru olanaklar ın ın sağlandığı ,

- İstisnas ız tüm idari işlem ve eylemlerin Yarg ı denetimine tübi
olduğunun belirtildiğ i,

- Kad ın-Erkek eşitliği, ekonomik ve sosyal demokrasi kavram ı ,
kamu görevlilerine toplu sözleşme ve hak grevi gibi sendikal haklar ı n

1
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tan ınd ığı sivil toplum örgütlerinin anayasal güvenceye kavu şturularak
hak ve yetkilerinin belirlendi ği,

- Cumhurbaşkan ın ın yetkileri başta olmak üzere, yasama, yürütme
ve yarg ı erklerinin birbirlerini etkilemeyecek biçimde çal ışmaların ı
sağlayacak düzenlemenin sa ğlandığı, bir anayasal düzene gereksinim
vard ır.

Geni ş bir toplumsal mutabakat ın sağlandığı böylesi bir Anayasaya
kavuşmak dileğiyle hoş geldiniz diyor, saygılar sunuyorum.

Oturum Ba şkam: Han ımefendiler, Beyefendiler,

Türkiye Barolar Birli ğinin Say ın Başkan ına yapm ış olduğu
konuşma için teşekkür ederim. Şimdi izninizle 2 - 3 dakikal ık bir mola
verelim ve ondan sonra da bizi bugün burada bir araya getiren
konumuza geçelim.

Oturuma baş l ıyoruz efendim.

Sözü, Avrupa Komisyonu Hukuk İşleri Müdürü Say ın Profesör
Jean-Paul Jacqu'ye veriyorum. Profesör Jacqué bize Avrupa Birli ği ve
üyeleri aras ında yetkilerin payla şım ı ndan bahsedecek. Buyurun Say ın
Profesör, Sayın Müdür.

ÖZOK/Açıhş konuşması - 4 25



BİRİNCİ OTURUM

Oturum Ba şkanı :
Prof. Dr. Spyridon FLOGAITIS

10:30 - 12:30



AVRUPA B İ RLIĞ I VE ÜYELER İ ARASINDA
YETK İ LER İ N PAYLAŞ IMI

Prof. Dr. Jean - Paul Jacquf

Çok teşekkür ederim Say ın Başkan. İzninizle, öncelikle, beni davet
etme nezaketini göstererek, bana burada size hitap etme imkan ın ı veren
Türk meslektaşlarıma teşekkür ederek başlamak istiyorum. Yönettiğiniz
kurumun, Anayasa hukukunun mümtaz hocalar ıyla düzenledi ği bu
temas giri şiminin beni mütehass ıs ettiğini ifade etmek isterim.

Size bugün burada, Avrupa Anayasas ı konusuyla bağlant ı l ı olan,
halen sorun yaratan ve, antla şmalarda köklü bir revizyon yapmak,
"Avrupa Anayasas ı n ı haz ırlamakla görevli Konvansiyon'un Avrupa
Birliği'nin geleceği üzerinde yapt ığı tartışmaların odak noktas ın ı
oluşturan bir konudan bahsetmek istiyorum. Çünkü hiç kimsenin nihai
sonucun ne olaca ğı ve sonucun anayasal bir şekil alıp almayacağı
hakk ında bir fikri yok.

Biraz evvel size hitap ederek, Avrupa Birli ği için bir anayasa m ı
yoksa salt bir anayasal antlaşma m ı yap ılacağı hususunun kuramsal
olmaktan çok siyasal bir sorun oldu ğunu ifade eden Say ın Bakan
VenizMos'un görüşlerini geniş ölçüde payla şıyorum. Ancak şunu da
ekleyeyim, Avrupa Topluluklar ı Adalet Divan ı, defaten, Avrupa
Birliği'nin bir Anayasal Şarta sahip oldu ğu görüşünü ifade etmi ş ve üye
devletler de bu karar ı kabul etmi ştir. Divan, özenle "anayasa" kelimesini
kullanmaktan imtina etmiştir; zira Anayasal Şart, XIX. yüzy ılda bizdeki

<"Avrupa Komisyonu Hukuk İşleri Müdürü
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monarş ilerde olduğu gibi, antlaş malar ın müellifleri olan üye devletler

tarafı ndan bahşedilen bir belgedir; halbuki anayasa, kayna ğın ı gerçekte,

asli kurucu iktidar olan halktan al ır. Eğer Avrupa Birliği kendine,

Anayasal Şart değil de bir anayasa yapmay ı seçerse, bu durum biz,

anayasa hukukçular ı için Coppernic'in bilimde yapt ığı kadar büyük bir

devrim olacaktır. Zira, şimdiye kadar meslekta şlar ı m ı z ın büyük

çoğunluğu devlet olmadan anayasa olamayaca ğın ı veya kimisi de

anayasas ız devlet olamayacağın ı savunuyordu. Avrupa Birliği'nin devlet

olmak gibi bir hevesi yoktur. Egemenli ğin bütün yetkilerini kullanmak

gibi bir hevesi de yoktur. En az ından zaman içinde uzun bir sonra, belki

torunlarım ız şahit olabilecekler bu duruma, benimkiler değil her

halükarda, çünkü benimkiler çok büyük, ama bizim için AB'nin devlete

dönüşmesi çok uzak bir hülya.

Bu durumda, san ır ım tarihte ilk defa, devlet formu d ışındaki bir

formun bir anayasaya sahip olabilmesi ve hatta belki de bir anayasayla

kurulabilmesi kabul edilmi ş olacakt ır. Bu, AB ile, anayasa sorunsal ın ın
bulunmad ığı klasik uluslararas ı örgüt aras ındaki fark ı kökten bir şekilde

vurgulayacakt ır.

Bu irdelemeyi biraz daha sürdürürsem, muhtemelen Avrupa için

bir anayasa yap ı lmas ı sorunu gündeme geldi ğinde, bunun nedeninin

Avrupa Birliği'nin Maastricht'ten bu yana boyut değ iştirmi ş olduğunu

söyleyebilirim. Avrupa'n ın ekonomik birlikten siyasal bir bütüne

dönüştüğü biraz önce de söylendi. Şimdi, bu siyasal bütünün, kendisine

demokratik meşruiyet kazand ı racak ve halklar ı bu bütünün geleceğinin

belirlenmesine ortak etme biçimleri bulacak anayasal nitelikli bir araçtan

yoksun olmas ın ı kabul etmek güç oluyor. Ama san ırım bu konuya bu

öğleden sonra değineceğiz, dolayıs ıyla bugün incelediğimiz konunun,

yani Avrupa Birliği ile üye devletler aras ındaki yetkilerin payla şılmas ı
temas ının sadece bir veçhesine değinmek istiyorum. Bu sorun,
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göreceksiniz, kuşkusuz, büyük bilim adamlar ın ın derinlemesine tahlil

ettiği hukuki bir sorun, ama burada da, sorun, ayn ı zamanda siyasal bir

sorun.

Yetkilerin paylaşılmas ı temas ın ın arkas ında, siyasal aç ıdan gerekli

basit bir soru gizli Avrupa Birli ği'nde kim ne yap ıyor? Belli bir alanda

kim hareket edecektir, AB mi yoksa üye devletler mi? Hukukçular için

önemi şüphe götürmez olan bu soru, ayn ı zamanda ve özellikle

hükümetler ve halklar için de önemlidir. Çünkü tasarruflar ı n siyasal

sorumluluğunu bu sorunun cevab ı belirleyecektir. Ş imdiye kadar,

genellikle karışık bir ortamda hareket ediliyordu. Üye devletler, kararlar ı
alan AB olsa bile, iyi giden bütün i şlerin sorumluluğunu yüklenip,

müsebbibi kendileri olsa bile, siyasal aç ıdan zor kararlar ı n
sorumluluğunu üstlenmeyi sevmediklerinden, AB, çoğu zaman, global

baz ı tasarruflarırı gerçek sorumlular ın ı maskeleme işinde kolay bir

sığınma arac ı (bahane) olarak kullan ılmaktayd ı . Bugün de bu karışıkl ık
içinde yaşamaya devam ediyoruz. Devlet ve Hükümet Ba şkanlar ı, AB'nin

işsizliğe karşı mücadele etmesi ve Avrupa Konseyleri vesilesiyle

istihdam ın yenilenmesi için mücadele planlar ı oluşturmas ı taahhütlerini

ilan ediyorlar. Ama maalesef, Avrupa Birliği'nin istihdam konusunda

hukuki hiçbir yetkisi yok; istihdam, bugün hala üye devletlerin yetki

alan ında.

Bu durum siyasal aç ıdan son derece sak ıncal ıd ır; çünkü, önce

Avrupa Birliği'nin sorunları çözebileceği yan ılsamas ı yaratı l ıp, ard ından,

Avrupa Birliği yetkisizlik nedeniyle bir şey yapamay ı nca da, halklarda

Avrupa Birliği'ne karşı hayal kır ıkl ığı yarat ılmaktad ır. Çünkü halklar,

geçen y ıllar içinde hiçbir şeyin değişmediğinin, işsizliğin ve hala ayn ı
şekilde bir sorun olmaya devam ettiğinin farkına varmaktad ır.

Dolay ıs ıyla, işe önce sorumluluklar ı tan ımlamakla - fikir
Konvansiyon'un Ba şkan ı VaMry Giscard d'Estaing'e aitti- ve AB'nin

bugün ne yapmas ın ı istediğimizi belirlemekle başlamak, siyasal bir
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ivedilik arz etmektedir. Bu, ister Federal Alman Cumhuriyeti olsun ya da

Amerika Birle şik Devletleri olsun, bütün federal devletlerin

karşı laşt ı klar ı bir sorun. Federasyonla üye devletler aras ında yetkilerin

paylaşım ı klasik bir meseledir ve burada, Avrupa Birli ği'nde federal bir

ülkeyle ayn ı sorunlarda teknik olarak kar şım ıza ç ıkmaktad ır. Federal bir

yetki payla şım ı mantığı m ı z var.

Peki, yetki paylaşım ı sorusunu niçin bugün gündeme getiriyoruz?

Bunun üç ana nedeni var. Birinci neden çok s ıradan Avrupa Birli ği'nin

kuruluş süreci aşamal ı olmuştur. Mimariden bir istiare yaparsam, ilk

tasarımc ılar binan ın, in şaat ın bittiğinde neye benzeyeceğini hiç

düşünmemiş ler, önce evin bir kısm ın ı inşa etmişler, sonra, zaman içinde,

topluluk antlaşmalar ında her değ iş ikliğe gidildiğinde yeni unsurlar

eklemişler. Başlang ıçta plan ı olmadan oluşturulmuş bir bütün. Niçin

acaba? Çünkü bir bütün plan ı yapmak, temel bir siyasal sorunun, AB

uluslararas ı bir örgüt olarak m ı kalmal ıd ır yoksa gerçek bir federasyon

mu olmal ıdtr sorusunun cevab ın ı vermek olacakt ı. Üyelerimiz bu konuda

üzerinde anlaşma sağlayamam ış olduklar ından ve daha uzun süre de

sağlayamayacak olduklar ı ndan, bu sorunun cevab ın ı bilmediklerinden,

nereye doğru gidildiği bilinmeden ilerlendi. İşte bu nedenle bugün

belirsizlik içindeyiz, muallaktay ız; çünkü bir bütün aç ı lım ı, vizyonu yok.

Bu yetkiler sorunu i şin başında düşünülmediği için, bugün karşım ıza

ç ıkıyor ve aç ıklığa kavuşturulmay ı bekliyor.

İkinci unsur da kuşkusuz, antlaşmalarda yetkiler sorusuna global

bir cevap bulunmad ığından, yarg ıc ın kurucunun eksikliğini doldurmuş
olmas ı ve metinlerde de herhangi bir ibare olmad ığından, cevaplar ı
Adalet Divan ı 'nın vermiş olmas ıd ır. Ama, her yarg ı gibi, Divan' ın
cevaplar ı da vak ıaya bağ l ı , belli bir soruna verilen cevaplar olmu ş ; fakat

bu cevaplar ın bütününden, her zaman, genel bir çözüm ve gerçek

anlamda bir yetkiler kuram ı ç ıkmamış t ır. Dolayıs ıyla da, ne zaman bir
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şey yap ılmak istense, sürekli Adalet Divan ı'na yap ılacak muhtemel bir
başvurunun tehdidi alt ında, global çözümler üretmek zorunda kalm ıyor.

Nihayet bir üçüncü neden var. İlk topluluk yetkileri vizyonunda,
yetkileri hedefler belirliyordu mesela, s ın ırs ız bir iç pazar ın
oluşturulmas ı . Buna teknik dilde i şlevsel yetki denir. Bir işlevi yerine
getirme yetkisi verilmi şti. Ama, çok geçmeden, iç pazar ın toplum
yaşamın ın bütün veçhelerine dokunduğunun ve bir iç pazar olu şturma
iradesiyle, kültürel ürünlerin sat ılan metalar olmas ı, dolay ıs ıyla pazar ın
bir parças ı olmas ından yola ç ıkılarak, kültür alan ına da müdahale
edilebileceğinin farkına varıld ı. İç pazarla bir ili şkisi olmas ı, aile
hukukuna, hayat ın değ işik veçhelerine müdahale etmek için yeterli
olabilecekti. Bu i şlevsel yetkiyle, cehennemi bir bütünle şme sarmal ın ın
tanığı oluyorduk. Ekonomi ve pazarla ilgileri nedeniyle gitgide daha fazla
alan bu yetkinin kapsam ına al ınıyordu. Bu durum federal devletlerin
endişelenmesine neden oldu. Çünkü federal devletlerde, yetkiler zaten
paylaşılmıştır. Almanya örneğini al ırsak, Land'lerin kendilerine mahsus
baz ı yetkileri vard ır. Bir örnek vermem gerekirse, özellikle televizyon
yayınc ı lığı alan ında. Eğer Avrupa Birli ği, televizyon yay ınlarının serbest
dolaşım ın ı düzenliyorsa, ki düzenliyor; bu alanda normlar ı , kuralları da
belirliyor ve bu kuralları kabul ederek, Federal Almanya Cumhuriyeti
LandIerinin yetkisini ellerinden al ıyor. Sorunlar art ık Bade-wurtemberg
düzeyinde değil, Avrupa Birliği düzeyinde çözülür oluyor. Land'ler, bu
çerçeve ve bağlamda Avrupa ile daha fazla bütünle şmenin, zaman
içinde, Almanya Federal Cumhuriyeti, Avusturya, Belçika veya başka
kimi devletler için daha az federalizm anlam ına geldiğinin farkına
vard ılar. Avrupa Birliği, özerkliklerin ve yerel bağıms ızl ıkların yok
edildiği bir süreç olabilirdi. Bu bağlamda, yetkilerin paylaşım ın ın
yeniden düzenlenmesi talebinin, esasen Almanya Federal
Cumhuriyeti'nden geliyor olmas ına şaşırmamak laz ım.
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Bu saptamaları yapt ıktan sonra, çok k ısa bir şekilde iki hususa,

önce günümüzdeki duruma, ard ından da, yap ılabilecek reforma

değinmek istiyorum.

Avrupa Konvansiyon'unun bu soruna ay ırdığı üç oturumda, statu

quo'rıun, Konvansiyon üyelerinin eski üye devletlerden üyeleri olsun ya
da aday ülke temsilcileri olsun, büyük bir ço ğunluk nezdinde, en iyi

çözüm olarak ortaya ç ıkmış olmas ı çok ilginç. ihtiyac ımız, AB'nin

yetkilerinde reforma gitmek değil, ihtiyac ımız, aç ıklamak, izah etmek,

basitleştirmek. Ba şka bir deyimle, bir anayasa dili içine sokmak.

Sorunsala dönersek, şu anda, Avrupa Adalet Divan ı 'nın yetkiler

alan ında oluşturduğu içtihattan, kesin hatlar ıyla olmamakla AB'de, üç

yetki kategorisi ç ıktığın ı görürüz.

Münhas ıran Avrupa Birliği'ne ait olan, AB'nin tek başına

kullandığı ve üye devletlerin nihai bir şekilde kaybetmi ş olduklar ı
yetkiler: Üye devletlerin kaybetmi ş olduğu bu yetkiler az sayıda ve

s ın ırl ıd ır. Belli baş l ı alanlar ı saymam gerekirse, ba şta, büyük çapta

Avrupa Birli ği'ne devredilmiş olan, dış ekonomik ili şkiler alan ındaki

yetkiler gelir. Ve tabii, ancak tek bir d ış ekonomik siyaset olaca ğına göre,

üye devletler bu alandaki yetkilerini kaybetmi şlerdir. Üye devletlerin,

Dünya Ticaret Örgütü'ndeki varl ıkları kuramsal olmaktan öteye gitmez.

Asl ında, ana müzakereci ve ana aktör, Avrupa Komisyonudur. Üye
devletlerin isteyerek kaybettikleri başka bir yetki daha var tabii para.

Art ık, bir Avrupa paras ı ve bu paray ı tedavüle sokma ve emisyonunu

denetleme ile bu paray ı yönetme ayr ıcalığın ı elinde bulunduran bir

Merkez Bankas ı var. Ama hepsi bu. AB'nin uhdesinde olan ve tek başına

kullandığı başka yetkisi yok.

ikinci yetki kategorisi, en çok kar şılaşılan tipi, Alman dostlarım ız ı n
rakip veya paralel yetkiler dedikleri -ben rakip terimini tercih ederim
şahsen- yetkiler. Bunlar, ABnin yasama yetkisinin oldu ğu, ama AB
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herhangi bir tasarrufta bulunmad ıkça, üye devletlerin yasama yetkisini

konduğu alanlar. Ancak, AH herhangi bir tasarrufta bulunduğu andan

itibaren, üye devletler, AB yasas ın ın ç ıkarıldığı alanda bu yetkilerini

kaybediyorlar, bütün sektörde değil sadece yasan ın kapsadığı alandaki

yetkilerini. Bu Amerikal ı dostlarım ız ın öncelik (premption) dedikleri

olgu, AB, baz ı alanlarda şüfa hakkın ı kullanabilir. ABnin yetkileri,

esasen bu tür yetkilerdir tar ımda olsun, iç pazarda olsun, rekabetin

düzenlenmesinde olsun..., liste tekdüze böyle uzay ıp gidiyor.... burada,

AB'nin yasa koyabileceği, ama koymakla yükümlü olmad ığı bir

seçenekteyiz.

Zaman içinde ortaya üçüncü bir sektör ç ıkt ı, AB'nin tamamlayıc ı
yetkilere sahip olduğu bir sektör : üye ülkeler, yetkilerini olduğu gibi
muhafaza ediyorlar, ama, AH, ülkelere fazladan bir yard ımda bulunmak
amac ıyla müdahale edebiliyor, eğitimde, kültürde, sağ l ıkta, üçüncü
ülkelere yard ımda... Yetki esasen üye devletlere ait ve hep öyle kalacak.

Buna mukabil, AH, mali programlar vas ıtas ıyla, üye devletlerin
misyonlar ını gerçekle ştirmesine yard ı mc ı oluyor. Ama, bu alanda

herhangi bir yetki devri yok.

İşte üç unsur bunlar. Vatandaşlara ve bütün ortaklara, bu üç
unsurun ne ifade ettiğinin izah edilmesinin, gerçekli ği gözler önüne
sereceğini ve birçok alanda, devletlerin ya yaln ız ya da, yetkilerini
paylaşarak AS ile birlikte hareket edebileceklerini gösterece ğini
düşünüyorum.

Bu temelde, yetkilerin daha iyi paylaşım ın ı sağlamak için
yap ılabilecek ve uygulamaya konulacak reformlar ın ne olacağı sorusunu
sorarsak, herkes için aşikr olan husus, ilk reformun, hiç kimsenin
yan ılgıya düşmemesi için antlaşmaya yetkilerin tanım ın ın eklenmesinin
gerektiğidir. Yani, münhas ı r yetkinin, rakip ve tamamlay ı c ı yetkinin ne
olduğunu tan ımlayacak bir madde. Tabii, ayn ı zamanda her alanda
yetkinin ne nitelikte olduğunu da belirtmeli. AH, dış ekonomik ilişkilerde
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yetkilidir demek yerine, AB d ış ekonomik ilişkilerde münhas ıran
yetkilidir demeli; AB, Ortak Tar ım Politikas ında yetkilidir demek yerine,
AB, Ortak Tanm Politikas ında üye ülkelerinkilerle rakip yetkilere
sahiptir demeli; yani, yetkileri tan ımlayan ve belirleyen bu modeli kabul
etmelidir, böylece zorluklar bertaraf edilecektir.

Baz ılar ı, özelikle de Almanlar, bir ad ım daha ileri giderek, federal
çözümü kabul etmeyi ve antla şmaya bir yetkiler katalogu, yetkiler listesi
eklenmesini önerdiler. Meseleyi inceledikten sonra, vazgeçmek gerekti ğ i

neticesine var ılmış gibi görünüyor, çünkü yetki listesine iki itiraz var.
Birincisi, rakip yetkiler alan ında AB'nin yetkileri ile üye ülkelerin
yetkileri o denli iç içe geçmi ş ki, yetkilerin listesini ç ıkartmak, uzun,

s ıkıc ı , karmaşık ve vatanda şın içeriğini anlamakta güçlük çekeceği bir
girişim olacaktır. Bütün faaliyetlerin ayr ınt ılar ına girmek gerekecek ve
20-30 sayfal ık bir yetki tan ımlama listesi olacakt ır. Bunun en uç
durumunun nereye varabilece ğinin örneğini görmek isterseniz, sizi
Avusturya Federasyonu'nda yetkilerin payla şım ına dair hükümleri
okumaya davet ederim. Anla şılmaz onlarca sayfa var. Ana okullarda
beden eğitimi, belediyelerin yetkisindedir, buna mukabil ana okullar ın
genel müfredat ı , devletin yetkisinde, vs... Vatanda şın bundan bir şey
anlamas ı mümkün değildir, bilhassa bunu burada söylediğim için özür
dilerim, ama, vatandaş burada abart ı l ı bir Bizans oyunu görecektir. Her
halükarda yararl ı olacak gibi görünmeyen bir yöntem.

Kataloğun, liste olu şturman ın ikinci sak ıncas ı da, katalogun,
yetkilerin evrimini donduracağı. Bir liste oluşturduğunuz zaman,
yetkilerin evriminin önünü kesiyorsunuz.. Ve büyük bir ihtimalle de,
zaman içinde evrim imkan ın ın önünü kesmek iyi bir şey olmayacakt ır.
Bir örnek vereyim. tnternet'le beraber, elektronik ticaret dedi ğimiz, yeni
bir faaliyet türü ortaya ç ıkt ı . Bu ticaret türünü de, Avrupa Birliğ i
düzeyinde düzenlemek gerekti. Sözkonusu alan da sorunsuz olarak
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düzenlendi. Elektronik ticarette fikri mülkiyetle, tüketicinin korumas ıyla

ilgili düzenlenmiş bir dizi metin var. E ğer bir yetkiler listemiz olmu ş
olsayd ı, bunun yapamayacakt ık, yetkileri tan ımtamış olmam ız elimiz

kolumuzu bağlayacakt ı . Ayr ıca, Amerikan ve Alman deneyimleri bize,

yetki listesinin bir kerede yaz ıldığın ı , ama yarg ı c ın bunlar ı günbegün

yorumlad ığın ı , dönüştürdüğünü, değ iştirdiğini göstermi ştir. Dolay ıs ıyla,

Amerikan Anayas ı n ın kurucuların ın ABD Kongresine vermek

istedikleri yetkiler ile, bugünkü yetkileri aras ında hiçbir ortak nokta

kalmamışt ır.

Neticede, yetki listesi, etrafında oluşan bir içtihat güruhu ile

karmaşıklaşmış t ır. Almanya'da da, Avusturya'da da durum ayn ıd ır. Bu

nedenle yetki listesi yöntemi pek emin bir yönteme benzemiyor. Mesele

tartışmayı as ıl sorunun olduğu yere taşımak. As ı l sorun da iki veçhede

karşım ıza ç ıkıyor. Benden sonra konuş acakların zaman ına tecavüz

etmemek için, bu iki veçheye k ısaca değineceğim.

Bu iki basit sorun şunlar (yarışmac ı ) yetkiler alan ında, yani AB

müdahale etmediği sürece üye devletlerin yetki sahibi olduklar ı
alanlarda, devletlerin, yerel yönetimlerin en büyük korkusu, AB'nin

gereksiz müdahale de bulunmas ı, aşırı bir yasama faaliyetinde

bulunmas ıd ır (surl6gifration). 0 zaman da, reçelle, çikolatan ın bileş imi

ile ilgili mevzuatlar ç ık ıyor, birçok alanda, bazen önemsiz sorunlara da

aşırı teknik düzenlemeler getiriliyor ve bu durum, üye devletlerin arzu

ettikleri gibi hareket etmelerini engelliyor.

Acaba, gerçekten hayvanat bahçelerindeki hayvanlar ı korumak

için Avrupa düzeyinde bir düzenlemeye ihtiyac ı m ız var m ı ? Hayvanat

bahçelerinin sakini hayvanlar, Topluluk içinde dola şamad ı klar ına göre,

temel bir konu değil. Tabii, özellilde "Channel"in öteki yakas ından baz ı
hayvan dostu devletler, neticede bize bu düzenlemeleri dayatt ılar.

136 
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Çözüm belli; çözüm, Maastricht Antla şmas ı 'n ın öngördüğü bir

ilkeyi, subsidiarit, (tali olma, ikincillik) ilkesini kullanarak, Topluluk

müdahalesinin çap ın ı daraltmakt ır. Subridiarité ilkesi son derece basit

bir kural : AH sadece, üye devletlerden daha etkin olaca ğı alanlarda

müdahale eder. Devletlerin, sorunlar ın çözümünde etkin olduğu

alanlarda, AB'nin müdahalesini ihtiyaç duyulmamakta, buna mukabil,

üye devletlerin etkin olmad ıkları alanlarda, AB'nin müdahalesi zorunlu

olmaktad ır. Örneğin, akarsu ve hava kirlili ği söz konusu olduğunda, tek

bir üye devletin, kom şu devletlerden gelen kirlili ğe kar şı etkin bir

mücadele vermesinin mümkün olamayaca ğı aç ıkt ır. Ama, yine kirlilik

alan ında kal ı rsak, acaba AB'nin, üye devletlerin plajlar ın ı n kalitesiyle,

üye devletlerin yüzme havuzlar ındaki suyun kalitesiyle ilgilenmesi

gerçekten gerekli midir? Üye devletlerin kendi ba şlarına

düzenleyebilecekleri kir alan bu; genel kirlenmeye katk ıs ı olmadığına

göre, topuluk düzeyinde bir düzenlemeye de ihtiyaç yoktur.

Dolayıs ıyla, bir ikincillik ölçütü var. On y ıld ır var olan bir ilke, ama

etkin değil. Amac ımız, sözkonusu ilkeye yeni bir ya şam, gerçek bir varl ık
vermek. Subsidiarité hukuki bir ilkedir ve dolay ıs ıyla yarg ıç tarafından

denetlenir ve yarg ıç, subsidiarit6 ilkesine uymayan Topluluk kararlar ın ı
iptal edebilir. Ama emsali olmayan bir durum. Niçin? Çünkü, e ğer AH

gereğinden fazla düzenleme yap ıyorsa, çoğu zaman bunun müsebbibi

AB'nin kendi değil, Avrupa Komisyonunun iradesi a şır ı düzenlemeden

yana değil. Bu durumun müsebbibi, "e ğer herhangi bir alan ın bütün

veçhelerini düzenlemezsek, aram ızda farkl ı l ıklar olacak ve bu da rekabet

koşullarından sapmalara neden olacak" -ki en çok korktukları da budur-

diyen devletler. Dolay ıs ıyla, devletlerin a şırı mevzuat dayatmak gibi bir

eğilimleri var ve bu konuda bütün devletler hemfikir oldu ğu için de

Adalet Divan ı 'na gitmiyorlar, zira bu aşır ı düzenlemeler konusunda

hemfikirler. Burada, temel bir ş izofreni vak ıas ıyla karşı karşıya

olduğumuzu söylemem gerekiyor. Ülkemin başbakan ı olan bir han ım ı
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hat ırlıyorum Paris'te göçmen kuşların avlanmas ının düzenlenmesi, yaz

saati uygulamas ın ın uyumlaştırılmas ı konular ına şiddetle karşı ç ıkarken,

Brüksel'de ayn ı düzenlemelerin kabul edilmesi için oy kullan ı l ıyordu.

Yani, bu sadece benim ülkeme mahsus bir olgu değil, bütün ülkelerde bu

böyle, abart ıya teşvik eden devletler, ülkelerine döndüklerinde,

ötekilerin, Komisyon'un abartmas ından şikayet ediyorlar. Aslında kilidin

anahtarı, asl ında meşru olan baz ı ekonomik nedenlerden dolay ı daha

fazla düzenleme talep eden devletlerde.

0 zaman çözüm, her halükrda etkilili ğin denetimini devletlere

b ırakmamaktan geçiyor. Bu alanda takip edebileceğimiz birçok yol var.

Birinci yol, yasa kabul edildikten sonra, a posteriori bir yarg ı
denetimi yerine, yasan ın kesin kabulünden önce bir yarg ı denetimine

gitmek olabilir. Bu şekilde, yargıç kendini daha özgür hissedecektir, zira

belli bir süredir yürürlükte olan bir yasay ı iptal etmekte her zaman;

tereddüt edebiliyor; oysa e ğer a priori bir yarg ı denetimi olursa,

uygulama daha kolay olacakt ı r. Ama kimileri, bunun bizi"yarg ıçlar ı n
hükümeti"ne götüreceğini söylüyorlar. Devletlerin uyguladığı politikan ın
değerlendirilmesini yarg ıçlar yapacak.

Ama eğer hukuki çözüm istenmezse veya yeterli bulunmazsa,

ikinci bir çözüm var, siyasal bir çözüm : etkilili ğin denetimini ya da, en

az ından, Adalet Divan ı'na başvuru hakkın ı , Topluluk yetkilerinin a şırı
yasamadan en çok etkilenen ulusal parlamentolar ın temsilcilerinden

oluşan bir siyasal organa vermek.

Başka bir çözüm de, ulusal parlamentolardan olu şan ve tek görevi
Topluluklar ın, AB'nin yetkilerini kullan ıp kullanmadığın ı denetlemek
olan bir Kongre öngörmek. Yani, yetkilerin daha iyi kullan ılmas ı n ı
sağlama sorununa cevap verebilecek geniş bir çözüm yelpazesi var. Söz
konusu olan, yeni yetkiler eklemek veya yetkilerin iptali değil, yetkilerin
iyi kullan ıldığından emin olmakt ı r.

38 JACQLJ İAvrupa Birliği ve Üyeleri Aras ında Yetkilerin Paylaşımı

TBB

kAuM



TBB
İ RAÜM

Ayrıca -sözlerime bu ikinci soruyla son verece ğim-, üye devletlerde

olduğu gibi, AB'de de yasama yetkileriyle yürütme yetkileri aras ındaki

fark biliniyor. Yasalar kabul edilir ve icra tedbirleri al ın ır. Ama, birçok

federal anayasan ın aksine, AB, uygulama düzenlemelerini, icra

tedbirlerini kim alır sorusuna aç ık bir cevap vermiyor. Bu da

uygulamada belirsizli ği getiriyor, bazen bunlar ı AB yap ıyor, bazen de

üye devletler. Acaba AH, bu konuda, federal yasalar ın icras ın ın, üye

devletlere ait olduğunu öngören eden Alman Anayasas ı'nın formülünü

mü kabul etse diye dü şünüyorum. Böylece ulusal merciler rahatlat ılmış
olurlar. Buna göre, AH, genel mevzuat ı kabul etmekle yetinecek, ama

uygulama tedbirleri üye ülkeler taraf ından alınacak. San ırım, siyasal

aç ıdan, AH hukukunun daha etkin bir şekilde işleyişini sağlamak için,

icra tedbirlerinin, Brüksel'de soyut bir şekilde dile getirilen ve ulusal

yönetim gelenekleriyle ba ğdaşmayan formülleri uygulamak yerine,

yönetilenlere, yönetimlere en yak ın olup, bu idarelerin nas ıl işlediğini ve

bu kararlar ın uygulanmas ında hangi yöntemlerin kullan ılmas ı
gerektiğini bilen merciler tarafından al ınmas ı tercih edilmelidir.

Biliyorsunuz, hepimizin farkl ı hukukları var. Baz ı durumlarda, yarg ıc ın
yapmas ı gerekli olan bir i şlemi, baz ı yerlerde noter yaparken, baz ı
yerlerde taraflar ın imzaladığı özel bir anla şma yeterli olabiliyor. 0 zaman

niçin yönetim yap ıların ı Brüksel'den düzenleyip, de ğ iştirmek, niçin

ilkesel olarak yürütme için yeknesak normlar. Eğer bu şekilde hareket

edersek, çok yol kat edece ğimizden eminim. İşte size sunmak istediğim

sorunsal bundan ibaret.

Bir siyasal konuya değineceğim ve toparlayacağım. Konuşmamda,

kısmen AH tarafından, ama esasen üye ülkeler taraf ından kullan ılan iki

ana yetkiye değinmedim. D ış siyaset ve savunmadan bahsediyorum tabii.

Ortak bir dış siyasetin yanı sıra, üye devletlerin de d ış siyasetleri

var. Federalizme doğru yönelen baz ı iyimser, hatta saf düşünceliler,
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ABnin tek bir d ış siyaseti ve tek bir savunma siyaseti olmas ı ve üye

devletlerin bağıms ız politikalarından vazgeçmeleri gerektiğini ifade

ediyorlar. Güzel bir hayal. Böyle bir imparatorluk bile kurabiliriz, ama

san ır ım, hayallerin etkin olabilmesi için, siyasal gerçekliklere yak ın
olmas ı gerekir. Bence -ama kim bilir belki de ben çok kötümserim-, bu

konunun daha zaman ı gelmedi ve üye devletler daha uzun süre d ış
siyasetlerinin yönetimini muhafaza etmeye devam edecekler.

On yı l boyunca, önce AB'nin dış siyasetinin oluşmas ı, sonra da,

y ıld ırım h ız ıyla ilerleyen savunma siyasetinin oluşmas ı sürecini takip

etmiş biri olarak, de ğ işik coğrafi ç ıkarlara sahip on be ş ayrı dış siyasetten

yola ç ıkman ın kolay bir iş olmadığın ı söylemeliyim. Kimisi eski sömürge

gücü, kimisi değil; kimisi baz ı ülkelerde önemli ç ıkarlara sahip,

dolayıs ıyla gerçekçi, kimisinin tek d ış siyaseti, dünyan ın değ iş ik

bölgelerinde ç ıkarlar ı olmayan Kuzey ülkeleri gibi insan haklarına dayal ı
cömert bir idealizm. Kimisi gözlerini Akdeniz'e doğru, kimisi de, aksine,

yüzünü Doğu s ın ırlarına doğru çevirmiş ve bu yönde bir siyasete sahip.

Bu kültürleri, bu vizyonlar ı yakınlaşt ırmak için, çok zamana, çok çabaya,

uzun soluklu çabaya ihtiyac ınız var.

Yapmaya çalıştığım ız, arac ı olmak ve herkesin birbirinin

kayg ı lar ın ı kabul etmesini sağlamak. Biliyorsunuz, Kosova sorununda,

AB'nin bu konudaki tutumunu yak ından takip ettim. Bir sonuca varmak,

ne -kadar çok zaman ım ı z ı ald ı , ne müzakereler yap ıld ı , üstelik sürece

aday ülkeler de dahildi.

Onun için, san ı r ı m bu konuda fazla hayalperest olmamak laz ı m.

Uzun bir süre, yava ş ilerleyen bir üye ülkelerin ç ıkarlar ı n ın
yak ınlaşt ırılmas ı süreci yaşayacağız: D ış etkilerle h ızlanan bir

yakınlaşma süreci. World Trade kulelerinin y ıkılmas ının AB siyasetinde

büyük bir yakınlaşmaya neden oldu ğuna şüphe yok. Ama yine de söz

konusu olan zor ve uzun bir in şa süreci. Bu nedenle, devletlerin d ış
siyasetlerinin yönetimini muhafaza ettikleri, ama bu siyasetleri AB'de
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tartışmayı ve takip edilen dış siyasetin ana hatların ı AB'de tan ımlamay ı
taahhüt ettikleri bu konumda, bir süre daha kalacağım ız ı san ıyorum.

Savunma ise, daha da hassas bir alan. Bu noktada, siz de benim

kadar iyi biliyorsunuz ki, kar şı laştığım ız güçlükler son derece karma şık

ve son derece yava ş ilerliyoruz. Öyleyse hayalperest olmayal ım ve

günümüz gerçekliğine uymayan ve neticede başar ıs ızl ığa mahkum olan

şeyleri zorla AB'ye sokmakta ısrarc ı olmayal ım.

Teşekkür ederim Say ın Başkan.

Oturum Başkanı Ben size te şekkür ederim Say ın Profesör ve

Müdür Jacqu4. Asl ında, Avrupa'da bu konuyu sizin bize bugün

anlattığın ızdan daha iyi kimse izah edemezdi. Üstelik siz sadece ilminizle

değil, ayn ı zamanda, bize anlatt ığın ız Avrupa Birliği ile üyeleri aras ında

yetkilerin payla şım ı sürecinin evrimine aktif kat ı l ım ın ızla da

tan ın ıyorsufluz.

İzninizle, gayet vaz ıh bir şekilde tasvir etti ğiniz AB'nin dış siyaseti

var m ıd ır ve varsa nas ıl yürütülür, bu hususlarla ilgili ufak bir gözlemde
bulunmak istiyorum. Sizin de aç ıkça işaret ettiğiniz gibi, bu gerçeklikte

baz ı nüanslar var. Hat ırlarım, BM'de mesai saat 10'da ba şlar. On beş AB

üyesi ülke, saat 10'da başlayan çal ışmalardaki tezini belirlemek için her

gün saat Oda toplan ır. Toplant ı AB dönem ba şkan ı ülkenin

başkanlığında yap ı l ır. Ard ından, dönem başkan ı ülkenin d ışında

herhangi bir ülkenin, saat dokuzla on aras ında yap ılan çal ışmalar ın
sonucuna muhalefetini ifade etmek için söz almas ı vaki değildir, evet

vaki değildir. Tabii ki fikir ayrı l ıkları vard ır. Her zaman bir tarafta

Güvenlik Konseyi üyesi olanlar, bir tarafta da olmayanlar vard ır, ve tabi

hiç kimse bunlara yapacaklar ı konusunda bir dayatmada bulunamaz.

Herşeye rağmen, gündelik hayatta AB birlik içinde, bu da bir şeydir..
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Diğer söylediklerinizde hakl ıs ın ız. Bütün yaptıkların ızda da

haklısmız. Fakat gerçekten çok şaşırd ım; ben diplomat değilim ve bu

çevrelerin de çok dışındayım, ama, sonuçta ortak bir d ış siyasetin

uygulandığı alanlar olduğunu görmek beni şaşırtt ı .

Bu sunumunuz için yine binlerce teşekkürler. İstanbula bilhassa

bu konferansta söz almak için gelmi ş olmanızdan onurland ık.

Şimdi efendim, izninizle sözü, Üniversitemizden Say ın Profesör

Antonis Pandelise vermek istiyorum. Kendisi ayn ı zamanda, Avrupa

Kamu Hukuku Merkezi Yönetim Kurulu üyesidir.

Sayın Pantelis bize Yunanistan Anayasas ı 'nda yap ılan son

revizyondan bahsedecek. Teşekkür ederim.

nı
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YUNAN ANAYASASINDAK İ YEN!
DEĞİŞİ KL İ KLER

Prof. Dr. Antonis Pant6Iis1

Teşekkür ederim Say ın Başkan. Öncelikle, bugün burada sizinle

birlikte olmaktan duyduğum sevinci ifade etmek isterim. Hepinize,

Baroya, Üniversiteye ve dostum Profesör Özay'a beni davet ettikleri için

teşekkür ederim.

Yunanistan'da geçen y ıl yap ılan anayasa değişikliğini kavramak

için, 1975 Anayasas ının oylanmas ıyla Albaylar Rejiminin düşüşünden bu

yana anayasan ın izlediği yolu yeniden çizmemiz gerekiyor. Diktatörlük

rejiminin çöküşünden sonra, ülkede ivedilikle yeni bir anayasa ihtiyac ı
vard ı . Dönem demokrasiye geri ş dönüş , umutlar, farkına bugün

vardığım ız yan ılsamalar, kısacas ı romantizm dönemiydi.

Dönemin iktidar ı, muhafazakar Yeni Demokrasi Partisi, ülkeye ve

gereklerine, belki de beklentilerine cevap verecek bir anayasa vermek

için elinden geleni yaptı. Ancak dönemin muhalefetiyle üzerinde

anlaşılamayan baz ı hususlar vard ı . Anlaşmazl ıklar, Cumhurbaşkan ın ın
tek başına kullandığı yetkilerinde düğümlendi. Burada iki önemli yetki

söz konusuydu tek başına parlamentoyu feshetme ve halk oylamas ına

gitme yetkileri.

Ancak asl ında, Cumhurbaşkan ın ın görev süresiyle oynama

yetkileriydi bunlar, yani, ba şka bir deyimle, halka gitme yetkisi. Bunu

Atina Üniversitesi, hukuk Fakültesi
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hiçbir metin yazm ıyor, ama halkın reddettiği bir Cumhurbaşkan ı, ama

işte...? Anglo-Saksonlar ın dediği gibi bir tür "recail" du, bu. Ama,

dönemin muhalefeti, hükümetin bu te2leri ı karşı hararetle, cengverce

mücadele etti. Fakat her zaman old ıığu gibi, çoğunluk inandığın ı
dayatmay ı başard ı .

1985'te, yani on y ıl sonra, iktidara, 1975'te muhalefette olanlar

geldi. Andreas Papandreu başbakan oldu. Mecliste çoğunluğa sahip olan

hükümet, yeni bir anayasa revizyonu dayatt ı .

Burada, bu revizyonun, Yunanistan'da yap ı lan ilk anayasa

revizyonu olduğunu söylemeliyim. 1822'den bu yana, yap ılan diğer

değ işikliklerin hiçbiri gerçek anlamda bir revizyon değildi. Niçin ?

Çünkü öngörülen usule göre gerçekleştirilmemişti. Anayasal çerçevede

bir kır ı lma vard ı, dolayıs ıyla söz konusu olan Anayasa değ işikliği değil,

halkın asli kurucu iktidann ı kullarımas ıd ır.

Oysa 1985'te, hukuki ili şkilerde bir iyile şme görülmektedir, ve bu

sefer, meclis çoğunluğu anayasan ın öngördüğü anayasa değ işikliğ i
usulünü uygulam ıştır. Ne yap ı l ır? Fahiş olarak nitelenen yetkiler

kald ırı lır. Yine Cumhurba şkan ın ın yetkileri, tek ba şına kullandığı
yetkileri. Bu i şlemlere ikinci bir imza eklenir. Yetkiler Millet Meclisine

devredilir. Sorun çözülür. Ancak, Cumhurba şkan ı seçimi yöntemine

dokunulmaz. Peki Cumhurba şkan ı nas ıl seçiliyor? Cumhurbaşkan ı, tek

meclisli parlamento tarafından, oyların beşte üçlük nitelikli ço ğunluğuyla

seçilir. Peki parlamentoda kaç üye var? Üç yüz milletvekili var

dolay ıs ıyla, yüz seksen oyun ç ıkmas ı gerekiyor. Aksi takdirde,
parlamento kendiliğinden fesholuyor. Bu da, anayasan ın, kendi
aras ından bir Cumhurba şkanı ç ıkaramayan parlamentoya getirdi ğ i
yaptırım.

1985'te Cumhurba şkan ın ın seçilme yöntemine dokunulmuyor.
Yani tek başına kullandığı yetkiler elinden al ın ıyor, ama nükleer silah
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kullanma yetkisi b ı rakı l ıyor, istifa eden bir Cumhurba şkan ı, kolayl ıkla

meclisi feshedebilir ve yeni seçimlere gidebilir, yani hükümetin

politikas ın ı halkın yarg ıs ına sunabilir. Üstelik, istifa eden

Cumhurbaşkan ı , lehine oluşan büyük bir manevi destek avantaj ı na da

sahip. Çünkü görev süresini, inand ığı bir dava için yar ıda kesip feda

etmektedir.

2001 y ı l ında, yap ılmas ı dü şünülen Anayasa değ işikliği konusunda,

2 büyük parti aras ında (Panhelenik Sosyalist Hareket Parti ve Yeni

Demokrasi Partisi) uzla şma meydana geldi. Bu konsensüs sonucunda, ilk

anayasal değ işiklik prosedürü tamamlanm ıştır. İkincisi de yolda

olmas ına rağmen anayasal sorunlar, 2000 seçimi öncesi seçim

tartışmaları aras ında yer almam ıştır.

Kurumsal dengeleri değ iştirmeksizin çok sayıda hükme ili şkin

olan geçen y ıl yap ılan anayasa değ işikliği için üç nitelik kullan ılıyor

uzlaşıc ı , zorunlu ve onaylamac ı. Uzlaşıc ı m ı , kuşkusuz. Zorunlu mu,

oyunun kurallar ı nı iyileştirmek için zorunlu. Onaylamac ı olmas ı
uygulamada pek bir şey değ i ştirmedi. Sadece uygulamaları onaylad ı .

Değ iştirilen çok say ıda hükümden sadece birkaç ın ı örnek

vermekle yetineceğim.

1975 Yunan Anayasas ı, Cumhurbaşkan ın ın babas ı tarafından

Yunan Vatandaş lığına sahip olmas ın ı öngörüyordu (madde 31). Ş imdi ne

yapt ık, anneyi de ekledik.

51. Maddenin 5. paragrafı uyarınca; "Oy verme hakkın ın kullanım ı
zorunludur. İstisnalar ve cezai yapt ır ımlar yasa ile belirlenir." 2. f ıkra

uygulanmam ış t ır ve uygulanabilir nitelikte de ğildir. Değ işikliklerle

kald ırılmışt ır.

Anayasadaki yeni düzenleme uyar ınca (madde 54, 1. paragraf),

seçim yasalar ı bir sonraki seçimler için de ğil, onu takip eden seçimlerde
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uygulama alan ı bulur. Burada ayn ı zamanda belirtilmelidir ki 1989-90

y ılları dışında, 1958 tarihinden beri Yunanistan'da "güçlendirilmi ş nispi

temsil sistemi" uygulanmaktad ır. Ve Muhalefet de esasta ayn ı kalmakla

beraber s ıkça değişen seçim yasalar ına oy vermektedir.

Yeni değ işiklikle sosyal devlet ilkesi kabul edildi (m. 25, paragraf 1)

Bu yeni kural ın yeflne getirisi, çoğunluk görüşü tarafından anayasada

aç ık olarak belirtilmese bile, anayasal hükümlerin birço ğunda sözkonusu

prensibin mevcut olduğu şeklindeki anlay ışın benimsenmesine ra ğmen,

ilkenin asl ında daha önceden anayasaca kabul edilmemiş olduğunu

kanıtlamas ındadır. Ben de 1984 y ı lından beri Yunan hukukunda söz

konusu ilkenin kabul edilmemi ş olduğunu ileri süren belki de tek

kiş iyim.

Geçen yıl yapılan anayasa değ işikliğinden başka bir örnek. Birkaç

y ıl önce Yunanistan da bağıms ız idari kurumlarla tan ıştı. Kim bilir belki

de yeni bir moda bu da. Dostum Flogaitis neden bahsettiğimi gayet iyi

bilir. Geçen y ıl, bağıms ız idari kurumlar 101 A maddesi ile
anayasallaştır ıld ı. Uygulamadaki sorunlar ı çözmek üzere yeni bir madde
eklendi. Sizi daha fazla örnekle s ıkmak istemiyorum.

Peki bu evrim niçin? San ırım ülkenin iki büyük partisi de birbirini
siyasi bir argüınandan, kendilerini de anayasal reform vizyonundan

mahrum ediyorlar. Ama bu ba ğlamda, siyaset oyununda kazanan her

zaman iktidar partisi oluyor. Peki, bu durum niçin kabul ediliyor ve hatta

arzu ediliyor? Belki de gerçek tart ışma başka bir düzeyde
gerçekleş tiğinden. Anayasa maddelerinin say ıs ın ı, federasyonu olu ş turan
eyaletlerin egemenlik unsuruna sahip olmad ıkları Amerika'da olduğu
gibi artırabiliriz.

Yunan kurumlar ı aç ıs ından, bu evrimin siyasal bir önemi de var.
Oyunun kurallar ında sağlan ılan uzla şı . Kurallar üzerinde uzlaştığın ı zda,

1
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kurallara sald ırmazs ın ız. 0 zaman siyasal mücadele anayasa-alt ı düzeyde

yap ıl ır ve bu da demokrasi için büyük bir kazançt ır.

Art ık günümüzde anayasa ulus-devletin, en az ından münhas ıran

ulus-devletin uhdesinde de ğildir. As ı l tartışma art ık, devletleşme niyeti

taşımasalar bile federatif unsurlar içeren ulusalüstü düzeyde

gerçekleşmektedir. Bu düzeyde, sosyal alan ın düzenlenmesi devlete ait

değildir.

Her halükarda Proudhon, 1863'te şöyle yazıyordu: Ya yirminci

yüzyıl Federasyonlar çağın ı başlatacak, ya da insanl ık yeniden bin y ıllık
bir Arafat'a girecek. Proudlıon'a inanacak olursak, 1814 yı l ı Anayasalar

Çağı 'n ın başlangıc ı olmuştu. Bu çağ, diyordu Proudhon, bir taraftan bir

barış dönemi açarken, diğer taraftan da siyasette, siyasal ekonomide,

kamu hukukunda, genel özgürlük ve sosyalleşmede genel bir yenilenme

hareketine işaret ediyor. Bu yenilenme hareketi, gerçekle şen genel

devrimin çağdaşlar ının bilincini ve uluslar ın önderlerinin bu devrimde

yer alma iradelerini yans ıtmaktad ır.

Anarşist yaklaşıma göre, Anayasalar Ça ğı denilen çağ, derin ve
popüler dü şüncesi burjuva ve modernist 1814 ça ğın ı ilga edecek olan

federatif ve sosyal ça ğın yükseliş i karşısında son bulacakt ır. Unutulup
giden bu anarşist düşünürün kuram ı, neredeyse bir buçuk as ır sonra

yeniden s ıcak gündeme oturmad ı m ı ?

Tek fark, Anayasalar Çağın ın kapan ıyor olmas ı fikri. Çünkü

Federasyonlar Ça ğı da, daha yüksek bir düzeyde gerçekle şmesine

rağmen, daha doğrusu, özellikle bu nedenle anayasal olacakt ır. Belki gün
gelecek, İlkçağların site-devletlerinde olduğu, ulus-devletle bölge-devlet
aras ında bir ayrım yapmayacağız. Ulus-devlet, bugün uygarlığın tek

mükemmel taşıy ıc ıs ı olmakta yetersiz kalmaktad ır. Birçok tarihçi, hem

de önemli tarihçiler, insanlığın en mutlu döneminin Antoninler dönemi

olduğunu iddia ediyorlar. Devletin, kelimenin etimolojik anlam ıyla
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kozmopolit oldu ğu dönem. Dolay ıs ıyla iyimser olmak için geçerli

sebeplerimiz var.

Teşekkür ederim.

Oturum Başkam Teşekkür ederim Say ın Profesör ve sevgili

dostum. Şimdi sözü, bize Türkiye'de anayasal reformdan bahsedecek

olan, Marmara Üniversitesi ö ğretim üyelerinden, Profesör İbrahim

Kaboğluya veriyorum.

TBB
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Prof. İbrahim Kaboğlu: Teşekkür ederim Say ın Başkan.

1
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TÜRK İYE'DE ANAYASAL REFORMLAR
ÜZERINE

Prof. Dr. Ibrahim Ö. KABOĞLU

1. ANAYASAL VE S İYASAL EVRİM

A) Meşruti moncırşi deneyimi: Osmanlı dönemi

B) Ulus-devletin kuruluşu

C) Hukuk devletinin oluşturulması

Il. 1982 ANAYASASI: SÜREKLİ SORGULAMA

A) Anayasanın belirgin özellikleri

B) Devlet aygıtıntn yeniden yapılandınlması: demokrasi açığı

C)Devlet ve özgürlükler

111. DE ĞİŞİKLİKLERİN SÜREKLİLİĞİ : ANAYASAL

DENGELERİ ARAYIŞ

A) Değiştirme yöntemi

B) Değişikliklerin içeriği

1.- Genel Görünüm: kronolojik bakış

2.- Sistematik yakla şım

a) İ deolojik t emel

Marmara Üniversitesi, Hukuk Fakültesi
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b)Özgürlüklerin Statüsü

aa. Sınırl ama hükmünden güvence ölçütlerine

bb. Ba.şhca özgürlüklerin statüsündeki ivile ştirnıeler

e) «Cumhuriyetin Temel Organlar ı »

<2) Değişikliklerin etkisi

Türkiye'de anayasal ve siyasal evrimi genel çizgileriyle sunduktan

(1) ve yürürlükte bulunan Anayasay ı değerlendirdikten sonra (II),
incelememiz Anayasada yap ı lan değ i ş iklikler üzerinde yoğunlaşacak

('II).

1. ANAYASAL VE SİYASAL EVRİM
1 

Osmanl ı-Türk anayasac ı l ığın ı n tarihi sadece XIX. yüzy ı l ı n son
çeyreğine uzan ır. 1876'dan bu yana yap ılan 5 anayasa ve birçok anayasa
değ işikliği, Türk siyasal rejiminin geçirdi ği evrimin kilometre taşların ı
oluşturmaktad ır. 1876 tarihinde kabul edilen ilk anayasayla, Osmanl ı
imparatorluğu meşruti monarşi dönemine girmiştir. Buna karşı l ık bu
anayasada 1909 y ı l ında yap ılan değ işiklik, tarihimizin ilk 'parlamenter

rejim" deneyimini ifade etmektedir.

Ulusal egemenlik, 1921 Anayasas ı ile güvence alt ı na al ı nm ışt ır.
1924 Anayasas ı , ise Cumhuriyet rejiminin ilk anayasas ı olmuştur. 1961
Anayasas ı , Türkiye Cumhuriyeti tarihinin en demokratik ve en
özgürlükçü anayasas ı olma özelliğini taşı maktad ır. Halen yürürlükte olan
1982 Anayasas ı , siyasal rejimin evriminin süreklili ğini ifade etmekle
birlikte, kayda de ğer baz ı sapmalar da sergilemektedir..

Meşruti monarşiden ulus-devletin oluşturulmas ına, ulus-devletten
hukuk devletinin tesisine, anayasa geli şmeleri kural olarak evrimci bir
çizgiyi izlemi ştir.

A) lWeşruti monarşi deneyimi: Osmanl ı dönemi

TBB
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İlk Osmanl ı anayasas ı olarak Kanun-i Esasi'nin yürürlü ğe
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konmas ı, devleti dönüştüren "Tanzimat" reformlar ın ın ı siyasal alandaki

mant ıksal sonucu olarak değerlendirilmektedir, ilk Osmanl ı anayasas ı ,

erkler ayrılığı ilkesini sadece şekli olarak tan ıyordu. Yürütme erki,

Sadrazam yard ı mc ı lığı nda padiş aha aitti. Yasama erki ise, 120 mebustan

olu şan Meclis-i Mebusan ile üyeleri padişahça ömür boyu olmak

koşuluyla atanan bir Heyet-i Avan'dan oluşan, iki kanatl ı meclis-i

Umumiye aitti. Kurduğu parlamentoyla mutlak monarş iyi yumuşatan

1876 rejimi, ilk me şruti monarşi olarak kabul edilir..

Osmanl ı uyrukları na baz ı haklar tan ıyan 1876 Anayasas ı , bireysel

özgürlük ve hukuk önünde eş itlik ilkeleri üzerinde temellendirilmi ş tir.

1989 y ı l ında Kanun-i Esasi'nin yeniden yürürlüğe konulmas ı ve

1909'da değ iştirilmesi ile İİ . Meş rutiyet ilan edilmi ş ve parlamenter rejim

dönemi başlat ılmış t ır. Haklar aç ıs ından, dernek kurma ve toplanma

özgürlükleri tan ınmış bulunuyordu. Haberle şme özgürlüğü ve sansürden

ar ınmış bas ın özgürlüğü de tan ınan diğer özgürlükler aras ındayd ı .

D) Ulus-devletin kuruluşu

Kurtuluş savaşın ın ilk günlerinde Türkiye Büyük Millet

Meclisi'nin' yürürlü ğe koyduğu anayasal bir belge niteli ğnideki

«1921 Teşkilat- ı Esasiye Kanunu», egemenli ğin kaynağı ve kullan ı lışı
aç ıs ı ndan siyasal ve anayasal tarihimizde büyük bir dönüm noktas ı
olmuştur : «Hakimiyet bild kaydü şart milletindir. İdare usulü halkın
mukadderatını bizzat ve bilfiul idare etmesi esas ına müstenittir » (Madde

1),

1839'da Padi şah tarafı ndan ilan edilen Tanzimat Ferman ı , Osmanl ı imparatorlu ğunun
bütün kurumlar ını kapsayan bir örgütlenmenin ilkelerini ve temellerini koymu ş tur.
Uygulama alan ı göz önüne al ı ncü ğında, bu belge, insan haklar ı açıs ı ndan b ı r Bölgesel
Ferman olarak nitelenebilir.

20 Ocak 1921 tarihli « Te şkilat- ı Esasiye Kanunu », ilk toplant ı s ı n ı 23 Nisan 1920'de
Ankara'da yapan « Türkiye Büyük Millet Meclisi » (TBMM) tarafı ndan kabul edilmi ş tir.
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Bu temel yasan ın kurduğu meclis rejimi (meclis hükümeti),

egemenlik kavram ın ın bir uzantıs ı olarak değerlendirilebilir.

1924 Anayasas ı da ulusal egemenlik kavram ı üzerinde
temellenmektedir. Egemenlik kay ıts ız şarts ız ulusa aitti. 1921 Te ş kilat- ı
Esasiye Kanunu, gerçek anlamda bir yürütme erki öngörmezken, yeni

devletin' anayasas ı, daha gelişmiş bir yürütme organ ı oluşturacakt ı .

Yeni rejim, klasik parlamenter rejimin biçim ve prosedürlerini

uygulamakla birlikte bir takı m kendine özgü özelliklere de sahipti.
Meclis feshedilemiyordu. Yürütme, meclis kar şıs ında özerk bir erk
statüsüne sahip değildi. Cumhuriyet'in siyasal rejimi, meclis hükümeti ile
parlamenter rejim aras ı bir tür karma sistem olarak nitelenebilir.

Doğal hukukun etkisindeki anayasa, özgürlüklerle ilgili olarak şu
tan ımı yapmakta idi: « Hürriyet, ba.şkastna zarar vermeyecek her şeyi
yapabilme kUr. Tabii ha klardan olan hürriyetin herkes için st nın,
başkalarının hürriyet sınındır. » (Madde 68)

Cumhuriyetin temel ilkesi olarak karşım ıza laiklik ç ı kıyor. Laiklik,
aşamalı bir biçimde gerçekle şmiş ve bu süreç, on y ıll ık bir döneme
yay ılmıştır. Dinle devlet, 1924 y ılında tekke ve zaviyelerin kapat ılmas ı ,
eğitimde birliğin sağlanmas ı ve halifeliğin kald ırılmas ı amac ıyla ç ı.kar ı lan
yasalarla ayr ılmıştı. Ancak, 1924 Anayasas ı na göre İslam, devletin dini
olmaya devam ediyordu. Bu hüküm de, 1928'de yap ı lan bir anayasa
değişikliği ile kald ırılacakt ır. Laikliğin anayasasalaş mas ı ise, ancak 1937
y ı l ında gerçekleşecektir.4
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Cumhuriyet rejimi, Türkiyenin ba ğıms ı zl ığı n ı tan ıyan Lozan Antlaşrnas ı n ı n
imzalanmas ı ndan (24 Temmuz 1923) sonra, 29 Ekim 1923'te ilan edilmiştir.

5/2/1937 tarihinde gerçekleştirilen değişikliklerle, Kemalist ilkeler Anayasa metnine de
dahil edilmiştir. Daha sonralar ı Atatürk ilkeleri olarak anılacak olan bu ilkeler, laikli ğ in
yan ı s ı ra cumhuriyetçilik, inküapç ı l ı k, halkç ıl ık, devletçilik ve milliyetçilik olmak üzere
6 tanedir.
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Demokratikleşme süreci bak ım ından, tek partiden iki partili rejime

1946'da geçildiği kaydedilebilir5. 14 Mayıs 19506 iktidar serbest seçimler

yoluyla el değ iştirir. Ancak, 1950'lerin deneyimi, 1924 Anayasas ı 'nın
çoğulcul demokratik rejimi güvencelemeye yeterli olmad ığın ı aç ıkça

ortaya koyar.

C) Hukuk devletinin oluşturulmast

1961 Anayasas ı7, bütün güvenceleriyle demokratik bir rejim

getirmeyi hedefliyordu. Nitekim, 2. maddesi hükümlerine

göre: « Türkiye Cumhuriyeti, insan haklarına (...) dayanan milli,

demokratik, laik ve sosyal bir hukuk dev letidir.»

İki meclisli bir parlamentoya geçilmesi ve Anayasa Mahkemesi'nin

kurulmas ıyla yeni bir egemenlik anlayışı kabul edilmiştir.

1961 Anayasas ının öngördüğü hükümet şekli, erkler ayr ı lığın ın
yumuşak olduğu klasik bir parlamenter rejimdi. Yasama organ ı, iki

meclisten oluşmaktayd ı Millet Meclisi ve Cumhuriyet Senatosu.

Böylece, 1961 Anayasas ı, parlamento çoğunlukların ın mutlak iktidara

sahip olmas ı riskine karşı önlem olarak yeniden iki meclisli Osmanl ı
sistemine geri dönüyordu. Hükümet siyaseten, sadece kendisini dü şürme

tekelini elinde bulunduran Millet Meclisi önünde sorumluydu. Yasalar ı n

Demokrat Partinin (DP) kurulmas ı , 1923'te Atatürk tarafından kurulan Cumhuriyet Halk
Partisi (CHP)'nce temsil edilen tek parti rejimine de son vermi şti. Daha önce, 1925 ve
1930'da çok partili rejime geçi ş yönünde iki giri ş im başans ı zlıkla sonuçlanm ış tı .

Bu seçimlerle Türkiye, 1876, 1909 ve 1923 tan ık olunan dönüşümlerle mukayese
edilebilecek çapta bir kır ı lma yaşam ış t ır. Bknz. Jean Marcou, « L'exprience
constitutionelle turque e, REVVE DE DROITPUBLIC (R,D.P), 2-1996, s. 443.

Bu Anayasa, 27 May ıs 1960 darbesinin ard ından, siyasal partiler ve sosyal örgütlerin
seçtiği bir Kurucu Meclis tarafından hazırlanmış ve 9 Temmuz 1961'de halk oylamas ı na
sunularak kabul edilmiş tir.
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ç ıkar ılmas ı sürecinde de yine son söz Millet Meclisi'ne aitti. Büyük Millet

Meclis üyeleri aras ından seçilen Cumhurbaşkan ı n ın yetkileri ise

sembolikti. Bu Anayasan ın öncelikli amac ı , yöneticilerin yetkilerini

kötüye kullanmas ı riskine karşı güvenceler geliştirmek, s ın ı rlamalar

getirmek ve karşı iktidarlar yaratmakt ı .

1961 Anayasas ı , «Cumhurbaşkan ı ve Bakanlar Kurulu tarafından

yasalar çerçevesinde» icra edilen yürütme i şlevi ile yarg ı bağı ms ı zl ığı n ı
tan ımas ı ve Anayasa Mahkemesini kurmas ıyla erklerin ayr ı lığı nt

getiriyordu. Avusturya, Italya ve Federal Almanya Anayasa

Mahkemeleriyle karşılaşt ırılabilir bir Anayasa Mahkemesi, yasalarLn

anayasaya uygunluğunu denetlemekle yükümlüydü. Mahkeme bu

denetimi yasalar ın yürürlüğe giri ş sürecinde siyasal organlar ı n
başvurusu üzerine (dava yolu) veya ilk derece mahkemesinin ba şvurusu

üzerine (itiraz yolu) gerçekle ştirmekte idi. Anayasa, Danıştay' ı
yürütmenin bütün tasarruflar ın ı n yasall ığın ı denetleme yetkisiyle

donatarak, anayasal yarg ın ın yan ı s ı ra idari yarg ıy ı da güçlendirmiş tir.

Ayrıca, yarg ı bağıms ızliğın ı sağlamak amac ıyla, Yüksek Hakimler

Kurulu kurulmuştur.

«Hakimier görevlerinde bağımstzdırlar; Anayasaya, kanuna, hukuka

ve vicdani kanaatlerine göre hüküm verirler.

Hiçbir organ, makam, merci veya kişi, yargı yetkisinin

kullanilmastnda mahkemelere ve hakimlere emir ve talimat veremez;

genelge gönderemez; tavsiye ve telkinde bulunamaz. » (Madde 132).

Yarg ın ın yan ı s ıra, baz ı karşı-iktidarlar da olu şturulmuştur.
Bağıms ızlığı güvence alt ına alınan bas ın-yay ın organları ve özerkliğ i
tan ınan üniversiteler, bunlar ın başında sayabiliriz. Böylece yeni anayasa,

Türkiye'ye iki meclisli, modern, yasalar ın anayasaya uygunluk
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denetiminin yapıldığı , birçok yönleriyle Bat ı Avrupa devletlerinde

uygulanan sistemleri and ıran bir parlamenter rejim getiriyordu'.

Temel hak ve özgürlükler aç ıs ından 1961 Anayasas ı, doğal hukuk

anlayışı yan ında sosyal insan haklar ı anlayışın ı da yans ıtmaktad ır

(MaddelO):

«Herkes, kişiliğine bağlı, dokunulmaz, devredilmez, vazgeçilmez

temel hak ve hürriyetlere sahiptir.

Devlet kişinin temel hak ve hürrftjetlerini, fen huzurunu, sosyal

adalet ve hukuk devleti ilkeleriyle bağdaşmayacak surette sınırlayan

siyasi, iktisadi ve sosyal bütün engelleri kaldınr, insanın maddi ve manevi

varlığının gelişmesi için gerekli şartları hazırlur.

Sosyal devletin bir sonucu olarak, pasif statü özgünlükleri ile

pozitif statü hakların ı birlikte dinamik bir insan haklar ı anlayışıyla

düzenleyen 10. madde, « özerklik-özgürlük » kavram ın ı « isteme haklar ı »

ile tamamlamaktad ı r.

Bir sonraki madde, anayasaya sayg ı çerçevesinde yasall ık ölçütünü

koyduktan sonra, yasamaya özgürlüklerin özüne dokunma yasa ğı
getiriyor (Madde 11). Bu alan, hak ve özgürlüklerin dokunulmaz

çekirdeği olarak değerlendirilebilir.

Temel haklar yelpazesine gelince, bu haklar, ki ş i haklar ı ve

ödevleri (Madde 14 - 34), sosyal ve iktisadi haklar ve ödevler (Madde 35 -

53), siyasi haklar ve ödevler (Madde 54 - 62)' olmak üzere Anayasada üç

Bkz. ve karş .: Jean Marcou, « L'ex$rience constitutionel]e turque », s. 448. 1961
Anayasas ı Üzerine ayrıca bkz.: H. N. Kubal ı , « Les traits dominants de la constitution
de la seconde Rpublique turque », REVUE INTERNATIONALE DE DROIT

COMPARE, 1965, No. 4,s. 855-872.
° Anayasa metni, 53 maddesi insan haklarına ilişkin olmak üzere 157 maddeden

oluşuyordu.
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ayrı bölüm olarak tan ınmışt ır.

1961 Anayasas ı, özgürlüklerin s ı n ırlanmas ı aç ıs ından « kademeli
s ın ırlama » sistemini getirmiştir.

Asl ında, Cumhuriyetin ikinci Anayasas ı n ı, İkinci Dünya Savaş L
sonras ı Avrupa anayasalarının bir tür sentezi olarak niteleyebiliriz.

20 Eylül 1971'de yap ılan anayasa değ işikliğinin hedefi, yürütme
erkini güçlendirmek, özgürlükleri s ın ırlamak ve üniversitelerin
özerkliğini kısmak olmu ştur. Bu anayasa değ işikliği, 1961 Anayasas ı ile,
günümüzde yürürlükte olan 1982 Anayasas ı aras ında bir tür köprü
işlevini yüklenmiştir.

Il. 1982 ANAYASASI : SÜREKLİ SORGULAMA

Yürürlükteki anayasan ın özelliklerine i şaret ettikten sonra (A),
devlet ayg ıt ının yeniden yap ıland ırılmas ı (B) ve özgürlükler rejimine
değineceğiz (C).

A) Anayasanın belirgin özellikleri

Öncelikle, 1982 Anayasas ın ın olağanüstü ortam ve ko şullarda
haz ırlanmış bir metin olduğunu hat ırlatmak yerinde olur.'°. Bununla
birlikte, ulusal egemenlik, geni ş anlam ıyla Cumhuriyet, laiklik, temsili
demokrasi vs. gibi cumhuriyetçi kazan ımların devaml ı lığı korumuştur.

'° 12 eylül 1980'de, Genel Kurmay Ba şkan ı n ın başkanlığında ve Kara, Deniz, Hava ve
Jandarma Kuvvet Komutanlar ını n oluşturduğu Milli Güvenlik Konseyi yönetime el
koyarak Parlamentoyu feshetmi şti. Darbenin amac ı, sivil kurumlar ın sağlayamad ığı
kamu düzenini ve devletin otoritesini yeniden tesis etmekti. Askerlerin gözetiminde
yeni bir Anayasa haz ı rland ı. Bir Dan ışma Meclisi, Anayasa metnini haz ı rlamakla
görevlendirildi, ancak son söz 5 generalin olu şturduğu Milli Güvenlik Konseyi
(MGK)ye aitti. Anayasa, 7 Kas ı m 1982de halk oyuna sunularak kabul edildi.

156 
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Nedir anayasan ın temel özellikleri? Her şeyden önce, çok uzun ve

ayrınt ı l ı bir anayasa metnidir. Sonra, kat ıd ır; değ iştirilebilmesi için

gerekli olan prosedürün karma şık olmas ın ın yan ı s ıra, 4. madde

uyarınca, anayasan ı n ilk üç maddesi değ iştirilemez ve değiştirilmesi

teklif edilemez. Bunlar, « Devletin şekli » (Madde 1) ve « Cumhuriyetin

nitelikleri » (Madde 2) ile «Devletin bütünlüğü, resmi dili, bayrağı , milli

marşı ve başkenti »ne (Madde 3) dair maddelerdir. Anayasa da, siyasal

otorite ile kişi haklar ı aras ındaki dengenin daha çok birincinin lehine

bozulmuş olduğu da kaydedilebilir.

Tek meclise dönüş ve yürütme organın ın güçlendirilmesi ile yarg ı
bağıms ızl ığının törpülenmesi, yeni anayasan ın ana eksenini

oluşturmaktad ır. Bu anayasa, bir kriz ortam ında ve olağanüstü

koşullarda, Türkiye adeta hep ola ğanüstü koşullarda yaşayacakmış
zihniyetiyle haz ırlanmış ve yürürlüğe konulmuştur. Anayasa, yeni bir

devlet yap ıs ını n oluşturulmas ında ve özgürlüklerin düzenlenmesinde d ış
göndermelere de başvurmuş , hükümet biçimi aç ıs ından Frans ı z Vci

Cumhuriyeti'nin Anayasas ı ndan esinlenmi ştir. Haklar ve özgürlükler

alan ında getirdiği s ın ırlamalar rejimi, bir önceki anayasa koyucular ın
özgürleştirici iradesini sekteye uğratmışt ır. Ancak, Anayasa

Komisyonu'nun görü şüne göre, özgürlüklerin s ı n ırlanmas ı konusunda

ölçüt olarak Insan Haklar ı Avrupa Sözle şmesi referans al ınmıştır.
B) Devlet aygtttn ın yeniden yapıtandznlmast: demokrasi açtğı

Senatonun kald ırılmas ıyla, yeni parlamento tek meclisten
oluşmaktad ır. Beş y ılda bir' tek dereceli genel oyla seçilen 400
milletvekilinin oluşturduğu Millet Meclisi, yasalann ve bütçenin

onaylanmas ı, hükümetin denetlenmesi ve sorumlulu ğunu gündeme

getirmesi, hükümete kanun hükmünde kararname ç ıkarma yetkisinin

Eski anayasada 450 olan milletvekili say ı s ı n ın 400'e dü şürülmesi ve 4 y ıl olan seçim
döneminin 5 y ıla ç ıkarılması sözkonusudur. (1961 Anayasas ında) Senato 180 üyeden
oluşmaktayd ı .
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verilmesi.., gibi geleneksel parlamenter yetkilerle donat ı lm ış t ı r. Öte
yandan, Millet Meclisinin hükümetle olan ili şkileri de oldukça eksiksiz

bir şekilde düzenlenmi ştir. Millet Meclisi, üç ayr ı yolla, « göreve ba ş lama

ve güvenoyu» (Madde. 110), « görev s ıras ı nda güvenoyu » (Madde 111)
ve « gensoru önergesi » (Madde 99) çerçevesinde hükümetin sorumlu-
luğunu gündeme getirebilmektedir.

Cumhurbaşkan ın ın Millet Meclisini feshetme yetkisi ise belli

koşullara tabidir. Öte yandan, 1982 Anayasas ı Millet Meclisi'nin kendi

kendini yenilemesi ve kendili ğinden feshi imkan ın ı da öngörmektedir.

Yürütme organ ın ın güçlendirilmesi kendini önce, kurumlar ın
işleyişinde merkezi bir konuma yerle şen Cumhurbaşkan ın ın yeni

statüsünde gösteriyor. Millet Meclisi taraf ından, yedi y ıll ık bir dönem

için seçilen Cumhurba şkan ı, devletin başı olma s ıfatıyla, « güçlü devlet

tipi kat ı ve yayg ın bir piramidal yap ı şeklindeki hiyerarş inin tepesine

yerleştirilmiş bulunuyor. Cumhurbaşkan ın ın, yasama, yürütme ve yarg ı
alanlar ına ilişkili olmak üzere üç tür yetkisi vard ı r. Ayr ıca anayasa,

Cumhurba şkan ına kriz dönemlerinde önemli yetkiler de vermektedir.

Buna göre, Cumhurbaşkan ın ın başkanlığında toplanan Bakanlar

Kurulu'nun ç ıkardığı kanun hükmündeki kararnameler üzerinde

herhangi bir yarg ı denetimi yap ılmamaktad ır. Cumhurbaşkan ın ın tek

başına yapabileceği işlemleri de keza yarg ı denetiminin dışındad ır".
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Anayasan ın öngördüğü siyasal rejimin özelliğ i, 1980'Ierin ikinci yar ı s ı nda yoğun bir
doktrin tart ışmas ı nı n hedefi olmuş tu. Bir yoruma göre, yeni Anayasan ı n getirdiği rejim
parlamenter rejime yak ı nd ı ve, her halükarda, Cumhurba şkan ı n ı seçim tarz ı n ın da
doğruladığı gibi, siyasal rejim, klasik bir parlamenter rejime do ğru gelişebilirdi. Başka
bir görü şe göre ise, Devlet Ba şkan ı'n ı n yetkileri gözönüne al ı ndığı nda, getirilen yönetim
biçimi, başkanl ı k rejimine, en az ından yar ı-başkanl ık rejimine yatk ı nd ı . Ancak,
kurumsal ve siyasal uygulama, 1982'de kurulan rejimin yan-ba şkanl ı k sisteminden çok
parlamenter rejime daha yakın. olduğunu göstermiştir. Tartışma için bknz. 1. Ô.
Kaboğlu, « Quelle solution à l'instabilitö politique en Turguie: Renforcement de
l'excutif ou dmocratisation du parlement? », UN PRESIDENT ELU PAR LE
PEUPLE, UNE BONNE SOLUTİON 7, (Sous la direction de A. Bockel, H. Roussillon, E.
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e Bakanlar Kurulu '> olarak adland ı rılan hükümet ise, ülkenin

ulusal siyasetini belirlemek ve uygulamak için ihtiyaç duyduğu bütün

siyasal ve idari araçlara sahiptir. Daha önce hiçbir Türk Anayasas ı
yürütme erkini bu denli kay ırmamış t ı .

1982 Anayasas ı 'n ı n öngördüğü parlamenter rejim, özellikle Frans ı z
ve İspanyol deneyimlerimden esinlenen rasyonalizasyon mekanizmalar ı
içermektedir..

Yarg ı erkinin bağıms ı zlığı ise, ilke olarak korunmu ştur':

«Hükimler, görevlerinde bağımsızdırlar; Anayasaya, kanuna ve

hukuka uygun olarak vicdani kana atlerine göre hüküm verirler

(Madde 138)

Buna rağmen, Hakimler Savc ılar Yüksek Kurulunun oluşum tarz ı
gereği, Kurul'a Adalet Bakan ı n ın başkanl ık etmesi ve Adalet Bakanl ığı
Müsteşar ın ın Kurulun tabii üyesi olmas ı , yarg ı bağıms ızl ığına zedeleyici

niteliktedir.

«Kurul kararlarına karşı yarg ı mercilerine başvurulamaz.» (Madde

ı s9İııı)4.

C) Devlet ve özgürlükler

1982 Anayasas ı, bir taraftan önceki anayasan ın kabul ettiği hak ve

özgürlükler sistematiğini kururken ve hatta birinci ve ikinci kuşak insan

hakların ı, (çevre hakkı gibi) üçüncü kuşak haklara doğru genişletirken

Teziç) yönetiminde, Galatasaray Üniversitesi ve Université de Toulouse 1,s. 215-226.

Yarg ı yollar ı n ın çeş itliliği de korunmuştur. Ancak, sivil ve askeri yarg ı aras ı ndaki
farkl ı lık, askeri yarg ını n lehine aç ı lmış t ı r.

İdari kararlara karşı yarg ı yolunu kapayan hükümler, 1982 Anayasas ı nda istisnai bir
durum değ ildir.
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öte yandan, özgürlüklerin s ınırlanmas ı ve güvenceleri aç ıs ından, 1961

Anayasas ına göre farkl ı bir hukuki rejim getirmi ştir.

Yürürlükteki anayasa, devlet - özgürlük ilişkisi aç ıs ından

kendinden önceki anayasan ın koyduğu temel ilkeden uzaklaşmaktad ır:

«Türkiye Cumhuriyeti, toplumun huzuru, milli dayan ışma ve adalet

anlayışı içinde, insan haklarına sayg ı lı, Atatürk milli yetçili ğine bağ lı,

başlangıçta belirtilen temel ilkelere dayanan, denwkratik, laik ve sosyal bir

hukuk devletidir » (Madde 2).

Bu yeni tan ımlamadan hemen iki ç ıkarsamada bulunmak

mümkündür : insan haklan kavram ın ın devletin d ışında değerler

aras ında yer almas ı ve Cumhuriyetin özelliklerine hukuk d ışı
nitelemelerin dahil edilmesi.

Bu anayasan ın özgürlükler rejimini, "insan haklar ına dayal ı devlet

ilkesinden insan haklar ına sayg ı l ı devlet ilkesine geçiş" anlam ı na gelen

bu formül belirler dersek çok yan ılmış say ı lmay ız.

Öncelikle, güvence ölçütleri aç ıs ından, anayasaya uygunluk kayd ı
alt ında yasall ık ilkesi korunsa da, « özgürlü ğün özü », yerini

« demokratik toplumun gereklerine » b ırakmaktad ır. insan Haklar ı
Avrupa Sözle şmesi'nin metni göz önüne al ınarak, orantı l ı lık ilkesi de

temel norma dahil edilmiştir (Madde 13).

1982 Anayasas ı , ardından, s ınırlamalar rejimiyle ilgili genel bir

hüküm getirmektedir:

« Temel hak ve hürı-iyetler, Devletin ülkesi ve milletiyle bölünmez

bütünlüğünün, milli egemenliğinin, Cumhuriyetin, milli güvenliğin, kamu

düzeninin, genel asa yişin, kamu yararının, genel ahldkzn ve genel sağ lığın
korunması amacı ile ve ayrıca Anayasanın ilgili maddelerinde öngörülen
özel sebeplerle, Anayasan ın sözüne ve ruhuna uygun olarak kanunlar

sınırlanabilir. » (Maddel3/1).

60 KABOĞLLJ / Türkiye'de Anayasal Reform!ar Üzerine

TBB

İRJM



TBB

İ RAUM

Bu maddede yer alan s ın ırlama ölçütleri, bütün anayasal hak ve

özgürlüklerin s ın ı rlanmas ında kullan ılabilecek nedenlerdir.

İkinci s ın ırlama halkas ın ı , özellikle kolektif özgürlüklere ili şkin

olup ilgili maddesinde belirtilen özel nedenlere bağl ı sın ı rlamalar

oluşturur.

Temel hak ve özgürlüklerin kötüye kullan ılamamas ı da bir üçüncü

s ı n ırlama halkas ı olarak say ılabilir (Madde 14) 5 :	 -

«Ana yasada yer alan hak ve hürriyetlerden hiçbiri, Devletin ülkesi

ve milletiyle bölünmez bütünlü ğünü bozmak, Türk Devletinin ve

Cumhuriyetin varlığını tehlikeye düşürmek, temel hak ve hürriyetleri yok

etmek... amac ıyla kullanılamazlar

Yaz ılış şekliyle bu madde, ifade özgürlüğünü dahi s ın ırlamaya

olarak vermekte idi.

Kriz dönemlerinde uygulanacak rejime bak ıldığında, İnsan Haklar ı
Avrupa Sözleşmesi ile 1982 Anayasas ın ın 15. maddeleri aras ında bir

paralellik olduğu görülün

Bu kısa özetten sonra, 14 yıl boyunca gerçekleştirilen

değ işikliklerin büyük bir kısmın ın, Anayasan ın «Temel hak ve ödevler »

baş l ıkl ı ikinci lusm ında (Madde 12 - 74) yap ıldığın ı söyleyebiliriz.

İİ!. DEĞİŞİKLİKLERİN SÜREKLİLİÖİ: ANAYASAL
DENGELERİ ARAYIŞ

1982 Anayasas ı'ııda yap ılan değ işiklikler üç alt başl ıkta ele

al ınabilir değ iştirme yöntemi (A), de ğ işikliklerin içeriği (B) ve

değ iş ikliklerin etkisi (C).

ileride belirtileceği üzere bu madde, 2001 revizyonunda köklü bir de ğiş ime uğram ış tır.
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A) Değtştinne yöntemi

Kriz zihniyetinin ve devlet otoritesi ile bireyin özgürlüğü

aras ındaki dengesizliğin hakim olduğu temel norm, «demokrasi aç ığı n ı »

yans ıtmaktad ı r.

Anayasan ın bu Özelliği, kaleme al ı ndığı ilk günden beri değ i ş ik

çevrelerin tepkisini uyand ırdı. Geniş bir yelpazeye yay ılan (anayasa

hukuku doktrini', sivil toplum kurulu şları ve hatta siyasal partiler

tarafından sorgulanmas ı süreci) Anayasayla ilgili bu tart ışmalar; 1980

y ılların ı n ikinci yarıs ında iyice yoğunlaşt ı . 1982 metni, uygulamada da

baz ı sorunlar yaratmakta gecikmedi. Nitekim, yürürlü ğe girmesinden

beş yıl sonra, türev kurucu iktidar s ıfat ıyla Millet Meclisi tarafından ilk

kez değ iştirildi.

1990'l ı y ılların başında yeni bir anayasa için anayasa taslaklar ı bile

haz ırlanmaya başland ı . Siyasal partiler' ile sivil toplum kuruluşları", bu

yeni anayasa arayışın ın öncüleri oldular. Ama ne var ki türev kurucu

iktidar, tercihini yeni bir temel yasadan yana yapmad ı . Millet Meclisi

yeni bir anayasa haz ırlamaktansa, sürekli değ işiklik ilkesini benimsedi:

1982 Anayasas ı , 1987 ile 2001 y ılları aras ında, 1987, 1993, 1995, 1999 (iki

1982 Anayasas ı 'n ı n sistematik bir ele ştirisi için bak ı n ı z: Bülent Tanör, İki Anayasa: 1961-
1982, Beta, 1986, tstanbul. Ayr ıca bakın ız Muzaffer Sencer, « From the Anayasa of
1961 to the Anayasa of 1982 ,, TURKISH YEARBOOK OF HUMAN mGHTS, Cilt. 7-8,
1985-1986, s. 15-72.

Anayasan ın 175. maddesi uyar ınca, « Anayasanın değiştirilmesi, Türkiye Büyük Millet
meclisi üye tamsay ısının en az üçte biri tarafından yaz ıyla teklif edilebilir ( ... ).
Değ iştirme teklifinin kabulü, Meclisin üye tamsayıs ının üçte iki çoğunluğunun gizli
oyuyla mümkündür. »

Anayasa deği ş ikliği, aynı maddenin son hendinde belirtilen ko şullarda Cumhurba şkan ı
tarafından halk oyuna sunulabilir.

İS Büyük siyasal partilerin kamuoyuna anayasa taslaklar ı rıı sundukları 1991 seçim
kampanyas ı , tam bir demokratik bir platforma dönü şmüş tü.

Örneğin 1991 y ı l ı nda, Türk Sanayici ve i şadamlar ı Derneği, TtJS İAD, çoğunluğu anayasa
hukukçular ı ndan oluşan bir grup akademisyene bir anayasa tasar ı sı haz ı rlatt ı .
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kez) ve 200120 de olmak üzere tam 6 kez de ğ iş tirildi.

Bu hususlar ı belirttikten sonra, yöntem, sürekli yap ı lan

rötuşlardan oluşsa bile, değ işikliğin içerik bak ım ından k ı smi kaldığın ı
söyleyebiliriz. Nitekim, bu sürekli anayasa de ğ iş ikliklerinin ana özelli ğ i

aşamal ı , ama kısmi ve ürkek olmas ıd ır'.

8) Değiştirilen hükümlerin içeriği

1987 - 2001 y ılları aras ında yap ılan anayasa değ işiklikleri nispeten

geni ş bir yelpaze olu şturuyor. Bu değ iş ikliklerin içeriğ i iki aç ıdan ele

al ı nabilir: genel görünüm (1) ve sistematik yakla şı m (2).

1.- Genel görünüm: kronolojik bak ış

1995, 1999 ve 2001 y ıllar ı nda gerçekleştirilen anayasa değ işiklikleri,

kapsam aç ıs ından, 1987, 1993 ve 1999'daki (ikinci) de ğ işikliklere göre

daha önemli olmu şlard ır. Değ i ş ikliklerin büyük bir bölümü, "sosyal

anayasa" hükümlerinde, yani hak ve özgürlükler alan ında yap ılmışt ır.

1982 Anayasas ında, 1987 yı lında yap ılan ve vatandaş lar ın seçme ve

halk oylamalar ına kat ılma yaşın ın 20'den 21'e indirilmesi (Madde 67/111);

milletvekili say ıs ın ın 400'den 450'ye ç ıkarılmas ı (Madde 75); anayasay ı
değ iş tirme usulünün yumuşat ılmas ı (Madde. 175); baz ı siyasi hak ve

20 Millet Meclisi Anayasa Komisyonunun yeni bir anayasa de ği ş ikliğ i üzerindeki çalışmalar ı
devam ediyor.

ıı Bu noktada politik düzeyde ve sosyal düzeyde yakla şım fark ı olduğu söylenebilir: Sosyal
aç ıdan bak ı ldığında, ilgili çevrelerin tav ırlar ı n ı daha çok yeni bir anayasa
yap ı ]mas ı ndan yana koyduklar ın ı fark etmek güç de ğil. Bilimsel toplant ı lar, sivil toplum
kuruluşları ve meslek örgütlerinin giri ş imleriyle gerçekleşen çe ş itli etkinlikler yeni b ı r
anayasa aray ışın ı teyit etmektedir.

Hatta bu çevreler tam bir anayasa metni bile sunmuşlard ır. Bu giri şimlere örnek
olarak, en son Türkiye Barolar Birliği tarafından haz ırlattlan öneriyi belirtebil ıriz.
Türkiye Cumhuriyeti Anayasa Önerisi, Türkiye Barolar Birli ği, Ankara, 2001. Ingilizce
versiyonu için bakı n ız Proposition of the Anayosa of the Repubhe of Turke,j, Union of
the Bars of Turkey, may 2002. 	 -
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faaliyetleri yasaklayan geçici 4. maddenin iptalini kapsayan ilk de ğ işiklik

mütevaz ı ve s ınırl ı olmuş tur22:

1993 y ı l ında yap ılan ikinci değişiklikte, devletin radyo ve televizyon

yay ınları alan ındaki tekeline son vermekle yetinilmiştir (Madde 133)23. Bu
arada, görsel-işitsel iletişim özgürlüğünün tan ınmas ı nda teknolojik

gelişmelerin belirleyici bir pay ı olduğunda kuşku yoktur.

1995 y ı l ında yap ılan üçüncü değişiklikle anayasan ın Başlang ı ç
kısm ı ve 14 maddesinde değ işikliğe gidilmiş24 ve Başlang ıç kısm ın ın ilk

bendindeki devletin «kutsal varl ığı » ibaresi kald ırılmış t ır. İnsan haklar ı
alan ında yap ılan değ işikliklerin büyük bir bölümü, demek kurma
özgürlüğü (Madde 33); sendikal faaliyet (Madde 52), toplu iş sözleşmesi
hakkı (Madde 53), siyasi partilerle ilgili hükümler (Madde 68-69), kamu
niteliğindeki meslek kurulu şlar ı (Madde 135), kooperatifçili ğin
geliştirilmesi (Madde 171) gibi kolektif haklar alan ında gerçekleşmiştir.

Değ iştirilen diğer maddeler aras ında, seçme, seçilme ve siyasi
faaliyette bulunma haklar ına dair 67. madde; Millet Meclisinin
oluşumuna dair 75. madde; yasaman ın toplanma ve tatiline dair 93.
madde; yarg ı yoluna dair 125. madde; Anayasa Mahkemesinin çal ışma ve
yarg ılama usulüne dair 149. madde say ılabilir.

Değ iştirilen bu iki dizi hükümden özgürlüklere ilişkin olan ı ,
özellikle de kolektif özgürlüklerde yap ılan tadilat, anayasa değ iş ikliğinin
alan ın ı belirlemiştir.

Anayasan ın 143. maddesine ilişkin dördüncü değ işiklik, İnsan

"Kanun N° 336 ı , Kabul ta. 17.5.1987, R.G. 18 May ıs 1987, Sy.19464.

"Kanun D? 3913, Kabul ta. 8.7.1993, R.G.: 10 Temmuz 1993, Sy. 21633.
24 Kanun N° 4121, Kabul ta. 23.7.1995, R.G. 26 Temmuz 1993, Sy.22355. De ğ i ş iklik, 21

maddeyi kapsayan anayasa değişikliği tasans ına göre çok daha s ı n ırl ı kalm ış t ı r.

1
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Hakları Avrupa Mahkemesi'nin bir karar ı' uyarınca yap ı lmış ve Devlet

Güvenlik Mahkemeleri'nin asker üyelikleri kald ırılarak, bileş iminde

değ işikliğe gidilmiştir. Burada söz konusu olan daha çok ulusal-üstü bir

etkenin neden olduğu bir iyileştirmedir.

Beşinci değişiklik", özelleştirmeyi (Madde 47) ve -kamu hizmetleri

ile ilgili imtiyaz şartlaşma ve sözleşmelerinde bunlardan doğan

uyuşmazl ıklarda - ulusal veya uluslararas ı tahkime başvuruyu (Madde

125) anayasaya sokmuştur. Bu iki yenilik doğrultusunda, Danıştay' ın
kamu hizmetleri ile ilgili imtiyaz şartlaşma ve sözle şmelerine dair

yetkilerinde de s ın ırlamaya gidilmiştir (Madde 155). Kısacas ı ,

küreselleşmenin baskıs ı alt ında gerçekle ştirilen bu anayasa

değ işikliğinin amac ı ekonomik liberalizm alan ın ı genişletmek olmuştur.

1982 Anayasas ında yap ılan en köklü değ işiklik; 3 Ekim 2001'de

gerçekleştirilmiştir ve 26 maddesi insan hakları alan ında olmak üzere',

36 maddeyi kapsamaktad ır. En önemli değ işiklikler aras ında: temel hak

ve özgürlüklerin s ın ırlanmas ı (Madde 13), hak ve özgürlüklerin kötüye

kullan ılmas ı (Madde 14), ki ş i özgürlüğü ve güvenliğ i (Madde 19), özel

hayat ın gizliliği ve korunmas ı (Madde 20, 21, 22), ifade özgürlü ğü (Madde

26), bas ın özgürlüğü (Madde 28), kamu tüzelki şilerinin elindeki bas ın d ışı
kitle haberleşme araçlarından yararlanma hakk ı (Madde 31), dernek

kurma hürriyeti (Madde 33), toplant ı hürriyeti (Madde 34), suç ve

cezalara ili şkin esaslar (Madde 38), temel hak ve hürriyetlerin korunmas ı
(Madde 40), ailenin korunmas ı (Madde 41), çal ış ma hakkı ve ödevi

(Madde 49), sendika kurma hakk ı (Madde 51), adil ücret güvencesi

(Madde 55), devletin sosyal ve ekonomik haklann ın s ın ırı (Madde 65),

"Kanun 1? 4388, Kabul ta. 18,6.1999, R.G.: 18 Haziran 1999, Sy. 23729.

Kanun D? 4464, Kabul ta. 13.8.1999, R.G.: 14 A ğustos 1999, Sy. 23786.

"Kanun N° 4709, Kabul ta. 3.10.2001, R.G.: 17 Ekim 2001, Sy. 24556.
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Türk vatandaş lığı (Madde 66), siyasal partiler (Madde 68 ve 69), dilekçe

hakkı (Madde 74), Milli Güvenlik Kurulu (Madde. 118) ile ilgili hükümler

say ılabilir.

2.- Sistematik yakla şım

On dört yılda yap ılan alt ı anayasa değ i şikliği üç baş l ık alt ı nda

incelenebilir ideolojik temel, özgürlüklerin statüsü ve kurumsal

değişiklikler.

a) İ deoloj'ik temel

Anayasanın ideolojisinden kastım ı z, bu temel metnin ruhuna ve

lafz ına hakim olan belli , baz ı ifadeler, ilkeler ve hükümlerdir. Bunlara

örnek olarak; «Türk devletinin kutsal varl ığı >,28, « Türkiye Cumhuriyeti,

insan haklar ına sayg ıl ı , Atatürk milliyetçiliğine bağl ı (...) demokratik, laik

ve sosyal bir hukuk devletidir29 » (Madde 2), değ iştirilemeyecek

hükümler (Madde 4), olağanüstü dönemde ç ıkar ı lan kanunlar, kanun

hükmünde kararnamelerin anayasaya aykırı lığını n iddia edilememesi

(Geçici Madde 15) gibi hükümler verilebilir.

Anayasan ın, insan haklar ı ve zay ıflatılmış olan demokratik

kurumlara vasat bir statü biçmesi, önceli ği devlet otoritesine vermesi,

demokrasi açığın ı somut bir şekilde göstermektedir.

Sürekli düzeltmelerle, 1982 metninin, zaman içinde, anayasal

etikle bağdaştırılmas ı zor kural, ifade ve hükümlerden k ısmen

arınd ırıldığı öne sürülebilir. Ba şlang ıç kısm ında yer alan ve devletin

adeta kutsallaşt ırıldığı ibare, 1995 y ı l ında kald ırıld ı. Geçici 15. maddenin

3. fıkras ı 2001'de iptal edildi. Temel hak ve özgürlüklerin s ın ırlanmas ına

26 Baş langıç kısmını n birinci bendi. Başlang ıç k ı sm ı « Anayasa metnine dahildir.>' (Madde
176).

29 Bir önceki anayasan ın özgürlük ile devlet aras ında bir çakışma öngördüğünü
hatırlatalım. (Madde 2).
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dair genel hüküm, özgürlükleri güvenceleme hükmüne dönü ştürüldü

(Madde 13).

Yap ılan bu değ işikliklerin bir çoğunun, belli bir ölçüde, ba şlang ıçta

kaç ırılmış bulunan anayasal dengeyi yeniden kurmaya katk ıda

bulunduğu inkar edilemez. Ancak, toplumsal bir sözle şme olarak

tasarlanan bir temel normda yer almas ı tartışmal ı ideolojik temelin

kal ınt ıları hala yerli yerinde duruyor".

b)Özgürlüklerin Statüsü

Genel rejim aç ı s ından bak ıld ığında, değ iş ikliklerde ilk göze çarpan

özellik, genel s ınırlama ilkesinden özgürlükleri güvenceleme ilkesine
geçiştir. Belli baş l ı özgürlüklerin statüsünde de kayda de ğer

iyileştirmeler olmuştur.

aa. Stntrlama hükmünden güvence ölçütlerine

Yukar ıda da belirttiğimiz gibi, 13. ve 14. maddeler ile anayasan ın
(özellikle kolektif özgürlükler alan ında) özel s ınırlamalar getiren diğer

bazı maddeleri, hak ve özgürlüklere uygulanan genel rejimi belirliyordu..

Daha çok özgürlüklerin k ıs ıtlanmas ı hükmü olarak düzenlenen 13.

madde, ayn ı zamanda «demokratik toplum düzeninin gerekleri» ve

orant ı l ıhk» ilkesi gibi güvence ölçütleri de getirmekteydi.

13. madde, 2001 y ı l ında aşağıdaki şekilde yeniden yaz ılmış t ırıı

«Temel hak ve hürriyetler, özlerine dokunulmaksvz ın yalnızca

Anayasanın ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere ba ğ lı olarak ve ancak

kanunla sınırlanabilir. Bu sınırlamalar, Anayasanın sözüne ve ruhuna,

demokratik toplum düzeninin ve kiik Cumhuriyetin gereklerine ve

3° Tabii bizim görü şümüz yeni bir anayasa yap ılmas ından yana. Ancak, Anayasan ı n bu
olumsuz yönleri, uyum yasalar ı n ı n ç ı kar ı lmasıyla nispeten hafı fleyecektir.

' Kanun N° 4709, Kabul ta. 3.10.2001.
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ölçülülük ilkesine aykırı olamaz.»

Kenar baş lığı (temel hak ve özgürlüklerin s ın ırlanmas ı ) olduğu gibi

korunmakla birlikte, yeni biçimiyle bu madde, Avrupa standard ı olan

aşağıdaki üç ölçütü güvence altına alan bir hükme dönü şmüştür:

- hak ve özgürlüklerin özü32,

- demokratik toplum düzeni ve laik cumhuriyetin gerekleri33,

- orant ı l ı lık ilkesi.

On üçüncü maddenin s ın ı rlay ıc ı özelliği, ilgili maddede yer alan
özel nedenlere yap ılan yollamalara indirgenmiştir.

«Temel hak ve hürriyetlerin kötüye kullan ılmamas ı » baş l ıkl ı 14.
maddenin yeni yaz ım ında, ifade özgürlüğünü los ıtlayabilecek ifadelere
son verilmiştir".

«Anayasada yer alan hak ve hürriyetlerden hiçbiri, Devletin ülkesi

ve milletiyle bölünmez bütünlü ğünü bozmay ı ve insan haklarına dayanan
demokratik ve ldik Cumhuriyeti ortadan kald ırmayı amaçlayan faaliyetler
biçiminde kullanılamaz.

Anayasa hükümlerinden hiçbiri, Devlete veya ki şilere, Anayasayla
tanınan temel hak ve hürriyetlerin yok edilmesini veya Anayasada
belirtilenden daha geniş şekilde s ınırlandınlmasını amaçlayan bir
faaliyette bulunmay ı mümkün kılacak şekilde yorumlanamaz. »

Asl ında söz konusu olan, 1961 Anayasas ı nca daha önce tan ınan bu kavram ın yeniden
anayasaya konmas ı d ı r.

Anayasa Mahkemesi'nin, vazgeçilmez temelini laikli ğin oluşturduğu demokratik toplum
kavram ına dair bir içtihat geliştirmiş olmas ı nedeniyle, bu ölçütün anayasaya dahil
edilmesinin ne kadar yararl ı olduğu tartışı labilir. Tabii, laik cumhuriyet kavram ı
laikliğin güçlendirilmesi için kullan ılabileceği gibi, son y ıllarda yoğunluk kazanan
"mücadeleci laildiği" tahrik etmesi de muhtemeldir.

' Kanun N' 4709, Kabul ta. 3.10.2001.
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On dördüncü maddenin yeni biçimiyle, İHAS'nin, «haklann

kötüye kullanılmas ın ın yasaklanmas ı » baş l ıklı 17. maddesi aras ındaki

paralellik aç ıktır. Anayasan ın 14. maddesinin öngördüğü hakların kötüye

kullan ılmamas ı, insan haklar ın ı n hem s ın ırlar ın ı hem de güvencelerini

kapsamaktad ır. t ık metin, daha çok s ın ırlamaya ve hatta yasaklamaya

yatkındı . Art ık ifade özgürlüğünü kıs ıtlayamayacak olmas ı nedeniyle,

yeni metin, ayn ı zamanda bir güvence hükmü olarak yorumlanabilir.

Usul güvencesi aç ıs ından, 2001 değ işikliğinin getirdiği iki genel

hükümden söz edilebilir.

İlkin, «adil yargılanma hakkı » 36. maddeye dahil edildi: «Herkes,

meşru vas ıta ve yollardan faydalanmak suretiyle yargı mercileri önünde

davacı veya davalt olarak iddia ve savunma ile adil yarg ılanma hakkına

sahiptir. »

Ard ından, «Deviet, işlemlerinde, ilgili kişilerin hangi kanun yollan

ve mercilere başvuracağını ve sürelerini belirtmek zorundadır » (Bent Il)

hükmüyle, devlet için olumlu bir yükümlülük getirdiğinden, « temel hak
ve hürriyetlerin koruumas ı » kural ın ı (Madde 40) pekiştirici bir
düzenlemeyi gerekli k ılmaktad ır.

Son olarak da, demokratik olmayan (askeri) dönemde` ç ıkarılan

kanunlar ın ve kanun hükmünde kararnamelerinin anayasaya

aykırı liğın ın Anayasa Mahkemesi önünde iddia etmeyi yasaklayan

hükmün kald ırıldığın ı hat ırlatal ı m (Geçici Madde 15! 111)6.

2 Eylül 1980 tarihinden seçimler sonucu yeniden kurulan TBMM Ba şkanl ı k Divanı n ı n
teşkil edildiği tarihe kadar geçen dönem (Geici M. 155). Ba şkanl ık Divan ı 6.12.1983
tarihinde oluşturuldu.

' Asl ında anayasa hukukçular ı n ın büyük çoğunluğuna göre, bu tür bir yasaklama ancak
olağanüstü dönem süresince geçerli olabilirdi. TBMM'nin seçimleri takip eden ilk
toplant ı s ında, kriz döneminde ç ı karılan kanunlann ve kanun hükmünde
kararnameterin anayasaya ayk ı rılığı iddia edilebilecekti. Buna kar şı l ık, Anayasa
Mahkemesi, söz konusu yasa ğın demokratik dönemde de devam ına hükmetti.
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bb. Baş lıca özgürlüklerin statüsündeki iyile ştirıneler

Öncelikle kolektif özgürlüklerde yap ılan düzenlemelerle

başlamakta yarar var. 1982 metni, genel s ın ırlama hükmünün yan ı s ıra,

tüm toplu özgürlüklerin hepsini kapsayan bir yasak da getiriyordu".

Örneğin, derneklerle ilgili yasaklama hükmüne göre (Madde 33/IV),

dernekler;

«siyasi amaç güdemezler, siyasi faaliyette bulunamazlar, siyasi

partile-rden destek göremez ve onlara destek olamazlar, sendikalarla, kamu

kurumu niteliğindeki meslek kuruluşları ve vakıflarla bu amaçla ortak

hareket edemezler.»

Oysa kolektif özgürlükleri düzenleyen hükümlerin hepsinde özgül

s ınırlama nedenleri de öngörülmü ştür.

1995 y ı l ında yap ıları anayasa değ işikliği, «toplu özgürlüklere ili şkin

değinilen dayan ışma yasağı »nı , yani derneklerin, sendikalar ın, kamu

kurumu niteliğindeki meslek kurulu ş ların ın siyasal amaçl ı ortak

eylemleri ile ilgili kıs ıtlamaları kald ırmış t ı . Genel s ın ırlama hükmü de,

2001 değişikliğiyle kaldır ıld ı . Toplu eylem özgürlükleri için art ık sadece

ilgili maddelerinde belirtilen özel s ın ırlanma nedenleri geçerlidir; hatta,

söz konusu örgütlenmenin tipine göre, güvenceler de getirildi. Örne ğ in,

siyasal partiler için a şamal ı bir yapt ırım sistemi kabul edilmi ştir. Buna

göre, Anayasa Mahkemesi, partilerin kapat ılmas ı nihai hükmünü

vermeden önce, yapt ırım ı gerekli kılan eylemin ağırlığına göre, söz

konusu partinin devlet yard ı m ından kısmen veya tamamen

mahrumiyetine hükmedebilmektedir (Madde 69).

İkinci olarak, ifade özgürlükleri alan ında, 1982 Anayasas ı belli

ölçüde, İHAS' ın 10. maddesiyle karşı laşt ır ılabilir s ın ırlama nedenleri

Ayrıntı için bkz.: t. Ö. Kaboğlu, « De la Iibert d'association en Turquie », DİCLE
ÜNİVERSİTESİ HUKUK FAKÜLTESİ DERGISI, Sy. 4, 1990, s.3-42.
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öngörmüştür (Madde 26). Buna kar şı l ık, yasa koyucuya, dil kullan ım ın ın

yasaklanmas ı gibi baz ı kıs ıtlamalar getirme olanağı da tan ınmışt ı (Bend

III). Bu hicaz ı verici hükmün kald ı rılmas ının bas ın özgürlüğüne de

katkıda bulunacağı aç ıkt ır (Madde 28).

Üçüncü olarak, kişi özgürlük ve güvenliğini ilgilendiren

değ işiklikleri görelim:

- Önce, yaşam hakkı «Savaş, çok yakın savaş tehdidi ve terör

suçları halleri dışında ölüm cezası verilemez. » (Madde 38/X)39.

- Sonra, hakim önüne ç ıkar ılma süresi: «Yakalanan veya

tutuklanan kişi, en geç kırk sekiz saat toplu suçlarda en geç dört gün içinde

hfıkim önüne çıkarı lır. » (Madde 19). (...) toplu suçlarda, ilk metinde 15

gün olan bu süre, 4 güne indirildi.

- Son olarak da, özel hayat ı n gizliliği, konut dokunulmazl ığı ve

haberleşme özgürlüğü alanlarında hukuki güvenceler güçlendirildi.

Ancak, genel s ın ırlama hükmünün kald ır ılmas ı neticesinde, baz ı
s ın ırlama nedenleri, özel hayat ın gizliliği (Madde 20), konut

dokunulmazl ığı (Madde 21) ve haberleşme özgürlüğü (Madde 22) gibi bir

takım özgürlüklere serpiştirilmiş tir. S ın ırlamaların birinci kuşak haklar

üzerinde yoğunlaş mış olmas ı sebebiyle bu da ğı l ım ın eşit olarak

yap ılmadığı görülmektedir.

Dördüncü olarak, baz ı özgürlüklerin statüsünü peki ştirmek veya

baz ı yeni hak ve ilkeler koymak için yap ılan bir takım kısmi

Ayr ı nt ı için bknz.: t.Ö. Kabo ğlu, « La tibert d'expression en Turçuie », REVUE
TRIMESTRIELLE DES DROITS DE L'HOMME, 1999-2, No. 38, s.253-276.

' MHP'nin, PKK terörizmi karşıs ındaki « hassasiyeti » nedeniyle « terör suçlar ı » değ i şiklik

d ışı tutulmu ştur. Ülkenin ikinci büyük partisi ve koalisyon hükümetinin üyesi MHP'nin
tutumu, demokratikle şme sürecine kar şı direnmiştir. Ancak, koalisyon hükümeti içinde
kalmaya devam eden MHP'nin karşı ç ıkmas ına rağmen, ölüm cezas ı 8/8/2002 tarihinde

Millet Meclisinde kabul edilen yasa ile kald ı r ı lmış bulunmaktad ır.
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iyileştirmelerden söz edilebilir : « e şler aras ında eşitlik» (Madde 41:
ailenin korunmas ı), « adil yarg ılanma hakkı » (Madde. 36: hak arama
hürriyeti), devlet için işsizleri koruma zorunluluğu (Madde 49: çal ışma
hakkı ve ödevi), sendika kurma hakkın ın genişletilmesi ( Madde 51), .

Beşinci olarak, türev kurucu iktidarın ekonomik özgürlükler
alan ında son derece cömert davrand ığı görülmektedir. Sadece
özelleştirme ve tahkimi anayasalaştırmakla kalmıyor, Danıştay' ın bu
alandaki yetkilerini de kı s ı tl ıyor". Yasa koyucuya, özelle ştirme süreciyle
ilgili geniş bir takdir hakk ı b ırakı lıyor (Madde. 47). « idarenin her türlü
eylem ve iş le-ınlerine karşı yargı yolunun açık » (Madde 125/1) oldu ğuna
dair anayasal ilke, getirilen « kamu hizmetleri ile ilgili imtiyaz şartlqma
ve sözle şmelerinde bunlardan doğan uyuşmazlıkların milli veya
milletlerarası tahkim yoluyla çözülmesi ön görülebilir » istisnas ıyla
yumuşat ı l ıyor

Danıştay' ın « imtiyaz şartlaşma ve sözleşmeleri »n ı "inceleme"
yetkisi, yerini "görüş bildirme" yetkisine indirgenmi ştir. Yeni
düzenlemeye göre, Dan ıştay' ın müdahalesi kamu hizmetleri ile ilgili
imtiyaz şartlaşma ve sözle şmeleri hakk ında iki ay içinde dü şüncesini
bildirmekle s ın ırl ıd ır (Madde 155/11)42.

Ekonomik özgürlükle ilgili getirilen başka bir güvence de şudur: <t

Hiç kimse, yaln ızca sözle şmeden doğan bir yükümlülüğü yerine
getireme-ınesinden dolayı özgürlüğünden alıkonulamaz.» (Madde
38NIll).

° 2001 gerçekleştirilen anayasa değişiklikleri.
' Kanun N' 4446, Kabul ta.: 13.8.1999.

42 Küreselle şmenin bask ı s ıyla gerçekleştirilen anayasa değişiklikleri, özellikle sendikalar ı n
ve ayd ı n kesimin büyük tepkisini çekti.

• 2001 anayasa değiş ikliğiyle.
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cU< Cumhri ıjet in Temel Or gantar ı »

Anayasan ın bu baş lığı altında, devletin üç erki, yasama, yürütme

ve yarg ı düzenlenmektedir. "Güçlendirilmi ş yürütme, rasyonelle ştirilmiş
yasama ve s ın ırl ı bir bağıms ızlığa sahip yarg ı", 1982 Anayasas ı n ın
baş l ıca özelliklerini ortaya koyan nitelemelerdir. Buna hemen, türev

kurucu iktidar ın, ilkesel olarak, Cumhuriyetin organlar ında reforma

gitmediğini ve tali rötu şlarla yetindiğini eklemek gerekiyor.

Yasama organ ı aç ıs ından, siyasal haklardaki iyileştirmelerin

(Madde 67, 68 ve 69), yan ı s ıra, milletvekili say ıs ı önce 400'den 450'te44,

sonra da 450'den 550'ye (Madde. 75)45 ç ıkarıldı. Seçme yaşı önce 21'den

20'ye, ard ından da 20'den iSe indirildi. 2001 y ı l ında, kısmi baz ı
iyileştirmeler de şu maddelerde gerçekleştirildi: Millet Meclisi'nin genel

ve özel af ilan ına ilişkin yetki ve görevleri (Madde 87), kanunlar ın
Cumhurbaşkan ınca yayı nlanmas ı (Madde 89), meclis soruşturmas ı
(Madde 100).

« Yürütme » baş l ığı alt ında yap ılan en önemli değ işiklik, Milli

Güvenlik Kuruluyla ilgili olan ıd ır (Madde 118). Söz konusu kurulun

oluşumu önce Başbakan Yard ımc ıları ve Adalet Bakan ın ın da kat ı l ım ıyla

genişletilmiş ve ard ından da (Bakanlar Kuruluna) tavsiye yetkisi, "görü ş
bildirme"şeklinde yumuşatilmıştı r46.

Yarg ı erkinde yap ılan ilk küçük düzeltme, Devlet Güvenlik

Mahkemeleri'nin bile şimiyle ilgili olmuştur (Madde 143).

İkinci müdahale, Danıştay' ın imtiyaz şartlaşma ve sözleşmeleri

üzerindeki denetleme yetkisinin s ın ırlanmas ın ı öngörmüştür (Madde

1987 değişikliğiyle,

1995 değiş ikliğiyte.

"Daha ı l ı ml ı yeni rolüne rağmen, Milli Güvenlik Kurulunun yetki alan ı , milli savunrnayla
s ı n ırl ı tutulmal ı dı r.
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155).

Üçüncü olarak, geçici 15. maddenin iptaliyle (F. IV), 1980-1983

olağanüstü döneminde ç ıkarılan kanunlara karşı Anayasa

Mahkemesinde dava aç ılmas ın ı n önü aç ılmışt ır.

Son olarak da, Anayasa Mahkemesi'nin siyasal partilerle ilgili
davalarda çal ışma ve yarg ılama usulü değ iştirildi (Madde 149/1). Anayasa
Mahkemesi, beşte üç çoğunlukla karar verdi ği anayasa değ iş ikliklerinin
iptali dışındaki bütün kararların ı salt çoğunlukla al ı rken, 2001
değ işikliğinden beri, siyasal partilerin kapatılmas ına dair kararlar ında da
beşte üç çoğunluk aranmaktad ır.

Sonuç itibar ıyla, kurumsal anayasa hukukuyla ilgili de ğ işikliklerin
s ın ırlı kaldığı görülmektedir. Nitekim alt ınc ı Anayasa değ i şikliğini
izleyen yeni değ işiklik paketi, yarg ının bağıms ızlığı , Cumhurba şkan ı n ın
statüsü, milletvekili dokunulmazh ğı, Anayasa Mahkemesi'ne bireysel
başvuru, vs. gibi, daha çok devlet organlar ın ın yap ılanmas ı ve
yetkileriyle ilgili konular ı kapsamaktayd ı .

C) Değişikliklerin etkisi

Gerçekleştirilen anayasal değ işikliklerin kapsam ın ı değerlendire-
bilmek için, öncelikle bu değişikliklerin, « Cumhuriyetin temel
organları »nda, erkler aras ında dengeleri sağlayacak bir anayasa
revizyonun yap ılmas ıyla, tamamlanmas ı gerekmektedir.

İkinci bir saptama da, değişikliklerin etkisinin, ilgili hükmün yeni
biçimine ve düzenledi ği özgürlüğün niteliğine göre değ iştiğ idir. Bunlar
üç kategoride değerlendirilebilirler:

- doğrudan etki yaratabilecek değiş iklikler, örneğin toplu suçlarda
yargıç önüne çıkanlma süresinin kısalt ılmas ı .

- uyum yasalar ıyla etki yaratabilecek değişiklikler : toplu
özgürlüklerle ilgili birçok de ğ işiklik bu kategoride yer al ır.
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- devlet için yükümlülük doğuran yeni yasal düzenlemeler

gerektiren anayasa normları . İşsizlerin korunması, bunun örneklerinden

biridir (Madde 49).

Parlamentonun uyum yasalar ı konudaki tercihi, yeni bir metin

oluşturmak yerine, kısmi ve aşamal ı bir değ işiklik yönünde olmu ştur.

Burada uyum yasalar ı olarak ç ıkarılmış 3 yasaya değineceğiz.

Meclis ilkin, ifade özgürlüğünü genişletriıek amac ıyla, Ceza

Kanunu'nun, Ceza Muhakemeleri Usulü'nün ve Terörle Mücadele

Yasas ı 'n ın baz ı hükümlerinde değişiklikler yapan bir yasa kabul etti'.

ikinci olarak, Dernekler Kanunu, Toplant ı ve Gösteri Yürüyüşleri

Kanunu, Siyasal Partiler Kanunu ve Bas ın Kanunu gibi 8 kanunda

değ işiklik yapan 4748 say ı l ı kanun yürürlüğe kondu".

Sonuncusu ise, en radikal de ğ işiklikleri içeren 4771 say ı l ı

Kanundur49.

Parlamentonun mevcut yasalarda asgari düzeltmelerle yetinmeyip,

yeni yasalar ç ıkaracağı ümidiyle, yarg ı organların ın anayasal reformlar ı
uygulamaya koymada önemli bir işleme de sahip olduğu gözard ı
etmemek gerekiyor. Değ işiklik yap ılan hükümlerin etkisini ölçmek için,

sadece anayasa hukukçusunun yorumlar ının değil, yarg ı n ın bütün

aşamalar ındaki yarg ıçların tutumunun değerlendirilmeye al ınmas ı son

derece önemlidir. Buradan üç ana görev ç ıkarabiliriz yarg ıçlar öncelikle

Anayasanın doğrudan etki alan ın ı genişletebilir, ardından anayasaya

uygun bir yorum yöntemi geli ştirebilir ve nihayet, değiştirilen anayasa

hükümleriyle aç ıkça çelişen yasa hükümlerini uygulamaktan sarfı nazar

TSI

° Baz ı Kanunlarda Değişiklik Yap ı lmas ına Dair Kanun, Kanun Na. 4744, Kabul ta.
6.2.2002, R.G.: 19.2.2002, Sy. 24676.

48 « Çe şitli Kanunlarda Değ işiklik Yap ıldığına ilişkin Kanun	 no. 47-48, Kabul ta.
26.3.2002, R.G.:7. 4.2002,s. 24721.

«Çeşitli Kanunlarda Değ i ş ik Yap ılmas ına ili şkin Kanun », na. 4771, Ka. ta. 3.8.2002.
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edebilirler. Bunlara, Anayasa'ya ayk ırı yasaların Anayasa mahkemesine
intikal ettirme yetkileri de eklenebilir".

Anayasa değ işikliklerinin etkili olabilmesi için, idari
uygulamalarda da iyileştirmeler gerekmektedir. idarenin, özellikle de

kolluk kuvvetlerinin, kolektif özgürlükler ve ifade özgürlüğü gibi baz ı
özgürlük kategorilerine kar şı şüpheci yaklaşımı değiştirilmelidirs ı .

Son bir saptama yapmak gerekirse, konu geçmi şi, bugünü ve
geleceği ile değerlendirilmelidir:

- Bugüne kadar yap ılanlar: Anayasa değişiklikleri,

- Bugün yap ılanlar : Parlamento tarafından anayasa
değişikliklerinin uyum yasaların ın ç ıkar ı lmas ı ,

- Yap ılmas ı gereken: Anayasan ın kendisini değiş tirmek.

Son on dört yılda yap ılan değişikliklerin, insan haklar ın ın
iyileştirilmesine ve siyasal rejimin demokratikleşmesine katk ıs ı
yads ınamaz. Ancak, bu değ işiklikler, çağdaş Türkiye'nin kurumlar ında
hissedilen demokratikleşme ihtiyac ına yan ıt vermekten uzak
kalmaktadır. Türkiye'nin iç dinamiklerinden ve ulusalüstü taahhütlerin-
den yola ç ıkarak yeni bir anayasa haz ırlanabilir. Hem dikey (insan
hakları, demokrasi, hukuk devleti), hem yatay (doğa, birey, devlet) olmak
üzere iki dizide toplanan üç kavram, kan ım ızca yeni bir anayasan ın
ruhunu ve yap ıs ını belirleyebilir.

TES
iHAUM

176

° İnsan Haklar ı Eğitimi Ulusal Komitesi, Adalet Bakanl ığı ve Avrupa konseyi'nin İnsan
Haklar ı Birimleriyle işbirliği çerçevesinde (yarg ıç ve savc ılar da dahil olmak üzere)
bütun memurlara ve (polisle de dahil olmak üzere) bütün kamu görevlilerine yönelik
bir proje geliştirdi. Bu program ın bütün Türkiye'deki hakim ve savc ılara insan hakları
eğitimi vermek üzere uygulanmas ı, İnsan Hakları Avrupa Sözleşmesi ışığında daha
özgürlülççü bir içtihad ı n oluşturulmasına katk ı da bulunabilir.

M Kamu görevlilerine insan haklar ı eğitimi program ı , yüzyıl ın son çeyreğinde yaşanan
« terorizm » ve « Devletin bölünmezli ği » ikileminin olumsuz kal ı ntı ları n ın etkisini
hafıfletebilir.
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Oturum Başkam Fiogaitis Teşekkür ederim Sayın Profesör.

Acaba tart ışmayı şimdi mi yapal ım, yoksa öğleden sonraya m ı b ırakal ım,

onu düşünüyorum. Evet, Dostum Özay' ın da dediği gibi, belki de

tartışmay ı bu öğleden sonraki oturumumuza b ırakat ım ve öğleden

sonraki genel tartışmam ız çerçevesinde yapal ım. Üstelik öğleden sonra,

sektörler temelinde inceleyeceğimiz birçok konumuz olacak.

Bu sabahki kat ıhm ın ız ve sabrın ız için teşekkür ederim.

Saat 14:30'da, çalışmalar ı m ıza ve tart ışmalar ım ıza devam etmek

üzere, afıyet olsun.
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İKİNCİ OTURUM

Oturum Başkanı
Prof. Dr. Ülkü AZItAK

14:30 - 16:30



AVRUPA İ ÇIN B İ R ANAYASA
KALEME ALINMASI

Prof. Dr. Francis DeIpöröe

Sayın Başkan, Sevgili Meslektaşlarım, Hanımefendiler,
Beyefendiler,

Anayasa hukukçusu, Laeken zirvesinde oldu ğu gibi her Avrupa
için Anayasa yaz ılmas ı (ya da Avrupa Anayasas ı - Bu ifadelerin
birbirinin eş anlaml ıs ı olduğu şüphelidir) teklifıyle karşılaştığında, çok
karmaşık hislere gark olmu ştur. Samimi bir heyecan hissedebileceği gibi,
belli bir rahats ızl ık da duyabilir. Önce belli bir heyecan gösterisinde
bulunacakt ır, hatta içten bir heyecan duyacakt ır, çünkü anayasa
hukukçusu, o anda gerçekleşebilecek hukuk operasyonunun yarar ın ı
herkesten daha iyi bilmektedir. Yine, Avrupa Birli ği'nin ana örgütlenme
ve birlik yurttaşlarının hak ve ödevleri gibi i şleyiş ilkelerini kağıda
dökmek anlam ına gelen bu operasyonun değerini de o ölçebilir.

Ben bu yarar ın daha çok siyasal olduğu kan ıs ındayım. Söz konusu
olan, ortaya bir birliktelik ç ıkarmak. Bir kayg ı birlikteliği, bütün
ortakların kaygı birlikteliği, yaklaşım birlikteliği. Ama bu yarar hukuki
bir yarar da olabilir, çünkü yine söz konusu olan, Avrupa Birli ği'nin iyi
işlemesi için, hem vatanda şlar hem de kamu yetkililerine uygulanacak
kuralların, kesin, bağlay ıc ı , zorunlu olmas ıd ır. Özellikle de Avrupal ı
Yarg ıçlara (Adalet Divan ı üyeleri ve ulusal yarg ıçlar kastedilmektedir)
net direktifler verilerek, pretoryen içtihatlar üretmelerinin kıs ıtlanmas ı
gerekmektedir. Ve yine, bu yararın eğitsel bir yarar olabileceği de

t
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kan ıs ınday ım. 1789 İnsan Haklar ı Beyannamesinin müelliflerinin de

dedikleri gibi, vatanda şlann kafas ında her zaman, eylemlerinde ve

müdahalelerinde feyz alacaklar ı bir takım değerlerin bulunmas ı
önemlidir. Öyleyse, Avrupa Birli ği'nin de 2 yüzyı l ı aşkın süredir

gelişmekte olan ve siyasal toplumlar ı daha aç ık bir deyimle devletleri

anayasa yazmaya, yahut mevcut olanla ıı gözden geçirmeye ya da

gerektiğinde değ iştirmeye iten bu anayasac ı akım içinde yer almas ı
mutlu bir olayd ı r.

Ama dikkat, anayasa sadece bir do ğum belgesi değildir. Anayasa

tarih içinde benimsenir. Kamu erklerinin faaliyetlerinin düzenlenmesini,

yöneten ve yönetilenlerin statüsünü, güçlerin ve kar şı güçlerin ortaya

konulmas ın ı ve bu surette bir siyasi toplumun do ğuşutıu gösterir. Ancak

doğum belgesinde yaz ı l ı olduğu şekliyle s ın ırl ı kalamaz. Sadece, tarihin

bir an ın ı tescil eden bir belge de değildir. Anayasa, sürekli güncel

kalmas ı gereken bir normdur. Dün için değil, bugün için ve hatta e ğer

mümkünse yar ın için olmal ıd ır, anayasa. Anayasal devaml ı l ık,

kurumların devaml ı lığın ın teminatı d ır. Dolayıs ıyla, amaç uygulama

olmal ıd ır.

Madem ki bir tak ım devletler de bunu yapt ık, o zaman niçin

Avrupa düzeyinde de yapmayal ı m bunu? Avrupa Anayasas ı için kesin

bir başlang ıç olmadığın ı, sözkonusu Anayasada, şayet yararl ı olmas ı
isteniyorsa sadece siyasi gayelerden çok, tüm topluluk düzenine ve hatta

diğer üye devletlere de uygulanacak hükümlerin formüle edilmesi

gerekti ği bilinmektedir. Bu anayasan ın ayn ı zamanda kendi

durağanlığın ı, kat ı lığını ve devaml ı lığın ı sağlayacak mekanizmalar

yan ında yeni siyasal, ekonomik ve sosyal gerçekliklere uyuma yönelik

hükümleri içermesi gerekti ği de malumdur.

Sonuç olarak sonradan ortaya ç ıkan değ işiklere karşı , anayasa

reviyon usulü düzenlenmeli ancak bu usul Anayasan ın başlang ıçta
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tasarlandığı şekilde "donup kalmas ına" sebep olmamal ıd ır. Zira şeklen

ya da madden revize edilemeyen bir Anayasa, çiğnenecek bir anayasad ır.

K ısacas ı, anayasa hummas ı , 1787 ve 1789 hummalar ı "eşitler"

üretmiştir. XIX yüzyı l ın liberal toplumlar ı kendilerine birer anayasa

yapt ılar. Bu arada, bu anayasalar ın genellikle model olarak ilk 1831

Belçika Anayasas ı nı ald ıkların ı belirtmeme izin verin. Anayasa

hareketine önemli başka bir ivmeyi de, Afrika ve Asya sömürgelerinin

özgürleşme hareketleri verdi. Berlin Duvar ı n ın y ık ılmas ı da, Doğu ve

Orta Avrupa devletlerini çoğu zaman son derece zengin ve bir o kadar

iddial ı anayasalar yapmaya yöneltti. Avrupa Birli ği'nin de bu şablonu

benimsemesi gayet mant ıkl ı . Yine Avrupa Birliği Temel Haklar Şart ı 'n ın
bu anayasan ın birinci kısm ın ı oluşturduğu kan ıs ındayım..

Öyleyse, madem ki her şey olabileceği en iyi şekilde tecelli

ediyordur, o zaman, anayasa hukukçusunun da hayat ından memnun

olmas ı gerekir. Ama yine de belli bir rahats ızlığın ı da dile getirmeden

edemez. Ha, işin psikolojik yönünden bahsetmiyorum. Yoksa, kime

oyuncaklann ı başkalarıyla paylaşmayı sevmez. Sosyolojik de ğ işimlere de

değinmeyeceğim. Değişiklik her zaman korkutur. Yenilikçi girişimler

kafa kanşt ırabilir. Hayır, ben burada esasen salt teknik ve salt hukuki

izahatlarla yetinmek istiyorum. Daha basit bir şekilde dile getirmem ve

fazla dönüp dolaşmadan konunun esas ına gelmem gerekirse, anayasa

hukukçusu bazen, Avrupa düzeyinde as ıl önemsenenin, anayasa etiketi

olduğu, yoksa ille de anayasan ın içeriği, veya bu hukuki araçta derpi ş
edilen hukuki ve ba ğlayıc ı kurallar olmad ığı izleniminde olabiliyor. Hatta

bazen, anayasa kelimesinin, anayasa' teriminin kendisinin, as ı l

anlam ından sapt ırılacağı izlenimine de kap ı l ınabilir.

"Ulusal" anayasa hukukçusu, oyuncağın ı paylaşmak zorundadır.
Ama, üstüne üstlük bir de yeni yetmenin oyunca ğın ı bozduğunu ve hatta

bazen kırdığın ı görmektedir. I şte o zaman, s ıkkınlığın ı dile getirmekten

kendini alamamaktad ır. Mutlakiyetçi olarak nitelendirilmemek için yeni
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partnerin egemenlik kayg ıların ı bir yana b ırak ıyoruz: Ayn ı zamanda hem

ulusal anayasaların hem de Avrupa için ek bir anayasan ı n bir arada var

olmas ı ndan ziyade, neden di ğer ulusal anayasalar ın varl ığın ı gereksiz

k ılan yahut da onlar ı sadece İsviçre Kantonlar ın ı n anayasalar ı nda

olduğu gibi tarihsel bir anlamdan başka bir hukuki değeri olmayan

metinlere dönüştüren, "tek bir anayasan ın", hipotezimizde "Avrupa

Anayasas ın ın" varlığı düşünülmesin?

Birinci örrıeğim kurucu iktidarla ilgili olacak. Klasik olarak, asli

kurucu iktidar dediğ imiz, devletin ve kurumun asli kurucusudur, di ğer

kurucuya, daha doğrusu anayasay ı değ iştirene ise, türev kurucu iktidar

denir. İşte k ısaca bu iki hususa de ğinmek istiyorum.

1- ASLİ KURUCU İKTİDAR

Asli kurucu iktidardan ve, Büyük Frans ız devrimi s ıras ında birçok

anayasa kaleme alan Emmanuel Si$s 1 i zikrederek ba şlayal ı m: kurucu

iktidar olmadan anayasa olmaz, diyordu Si4y Ğs. Oysa, asli kurucu iktidar

meselesinin nadiren irdelendi ğini görmekteyim. Devletlerce nadiren

incelenen bir mesele. Avrupa Birli ği'nde nadiren incelenen bir mesele.

Sanki tanımım ız itibarıyla hukukun, anayasa hareketinin, anayasa

tarihinin resen dışında yer al ıyormuşuz gibi. Hani sanki anayasal tarih

öncesindeymişiz gibi.

Bu iki aç ıdan böyle. Usul aç ıs ından, çünkü doğaçlamaya

başvurmak zorunday ız ve di ğer yandan, esas aç ıs ından, çünkü özgürlük

sahas ında konumlanacağız, ilk anayasayı yazacak ki şinin mutlak

özgürlüğü.

Avrupa alan ında, bu iki söylem önce Altilio Spinellinin daha sonra

da Fernand Herman' ın etkileriyle, Avrupa Parlamentosunun otorite ile

donat ılmak, yani, kendisine ait bir kurucu i şleve sahip olmak istemesi ile
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geliştirilebilir. 9 Şubat 1994 tarihinde, Parlamento, kendi kurumsal

komisyonu tarafından haz ırlanan "Avrupa Birliği Anayasas ı Üzerine"

raporu inceledi. Ve bunu yaparken tamamen silahs ız durumda değildi.
Laeken zirvesinin bitiminde, bir Konvansyon ça ğr ıs ı yap ılmas ına
rağmen, Parlamento bu konuda paralel çal ışmalar yürütüyor ve bir
başvuru kurumu olarak kendini göstermekten de imtina eylemiyor. Bu

noktada Parlamento kendini, anayasal işlevin en meşru varisi ve her
halükarda anayasal sürecin yap ıc ılarından biri olarak gösteriyor.

Sorum şu olacak: serbest doğaçlama söylemi, mesnetli bir söylem
midir? Kan ımca, anayasa hukukçusu, bu alanda, baz ı saptamalarda.
bulunmal ıdı r. Ben burada üç saptamayla yetineceğim.

1- İlk gözlemim, asli kurucu iktidarlar ın, altları nda ağ olmadan
çalışmad ıklar ı. Ayrıca, genellikle de, devletlerde birkaç kural, usule dair,

son derece genel birkaç kural olur. Bu kurallar ın dayatma kurallar
olduğu doğrudur. Ama dayatmalar ı , örneğin takvim konusunda veya

anayasa operasyonunu yönlendirecek merciin bile şimi konusundad ır.
Söz konusu kurallar son derece basit oldu ğu doğru. Ama, bu basit
kurallar ın, daha o anda anayasan ın gelecekteki değ iştirilme yöntemini
şekillendirdiğini ne kadar söylesek az. Basit bir örnek vereceğim: eğer
ilk anayasa, örneğin, halk oylamas ı ile kabul olunmazsa, daha sonra
yap ılacak olan anayasa de ğ işikliklerinde halk oylamas ına gidilebilece ğini
düşünmek zor olacakt ır. Bu durumlarda bir tür anayasal önyarg ı kendini
gösterecektir.

2- İkinci gözlemim : genellikle, asli kurucu iktidarlar talimats ız da
çal ışmazlar. Ondan bir şeyler istenir, ne istenir ? Federal bir anayasa
yapmas ı istenir, üniter bir anayasa istenir, parlamenter anayasa istenir,
başkanl ık sistemi getiren bir anayasa istenir. Tamam, biraz muğlak bir
görev olduğunu kabul ediyorum, ama yine de bu göreve . uymakla
yükümlüdür.

1
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3- Yine san ırım, asli kurucu iktidar zorlanmadan da çal ışm ıyor. Bu

arada, bir anayasa yaparken, nerede olunursa olunsun, her gün biraz

daha fazla standarda uymak gerekti ğini söylemek istiyorum. Bunlar

demokratik toplumlarda uygulanan standartlard ır. Örneğin Avrupa

Birliği'nin, üye ülkelere ve özellikle de ABye üyelik veya AB' ile

bütünleşme sürecindeki ülkelere dayattığı bu standartları görmezden

gelmesini tahayyül edebilir miyiz?

Bir de Topluluk müktesebat ın ı da unutmamam ız laz ım. Anayasa

beyaz yeni bir sayfa veya s ıfırlanmış bir temel üzerinde in şa edilmez, bir

anayasa olu ştururken bu veriler de göz önünde bulundurulmal ıd ı r.

Yine Avrupa Birliği'nin üye devletlerindeki mevcut me şhur

anayasal gelenekleri de unutmamak gerekiyor. Laf aram ı zda, geleceğe

yönelik olsa bile, Avrupa Anayasas ı haz ırlamak üzere bir komisyon

kurulduğunda, bu alanda Avrupa'da mevcut geleneklerin içerikleri

üzerinde yeterince araşt ırma yap ılmamış olmas ı na biraz şaşırdığımı
saklamayacağım. Hangi ülkede ilk bir anayasa yazmak için bir

konvansiyon toplanm ış t ır? Ve bu konvansiyon kimlerden oluşmuştur?

Kısacas ı, san ırım, karşım ızda kurumsal bir veri var, hatta kimileri

buna anayasal veri diyecekler, ve bu yerinin göz önünde bulundurulmas ı
gerekiyor.

Bu sorular ın ötesinde, Avrupa Anayasas ı olduğu iddias ındaki bir

belgenin statüsü sorusunu sormadan etmek de mümkün de ğil.

Konvansiyon, çal ışmalar16ı bitirdiğinde -umarım doğru limana va ıl olur-

ve görevini ba şarıyla yerine getirdi ğinde, ne yapmış olacak, oluşturacağı
metin ne olacak?

Kimileri, bir anayasa yazd ıkların ı söyleyecekler. Kimileri de, hay ır,
diyecekler, olu şturdukları bir çal ışma metni. Kuşkusuz önemsiz oldu ğu

iddia edilemeyecek siyasi bir belge, ama AB kurumlar ında yeniden ele

al ınmaları gerekecek.
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Konvansiyon, AB'nin yeni bir yetki mercii de ğildir. Nas ıl olabilir

ki? Kuşkusuz yararl ı bir iş yapacak bir çalışma grubu oluşturacak, ama

çalışmaları AB otoriteleri tarafından yeniden ele al ınacak. Belki de bu

çal ışmalar ın sonucunda ortaya ç ıkacak olan anayasan ın, bir gün

uluslararas ı bir antlaşmaya dönü şebileceğini düşünebiliriz. Üye

devletlerin imzalayacakları uluslararas ı bir antlaşma. Belki de baz ı
devletler, şu veya bu alanda önemli egemenlik devrine gitmek üzere

anayasalar ın ı değ iştirmek zorunda kalacaklard ır.

Bu noktada bir muhakeme yapmak gerekiyor: Her ülke ba ğı ms ı z
hareket ediyor. Birliğe girmek tamamen onun ihtiyac ında olduğu gibi

birlikten ç ıkmaya karar vermek de onun ba ğıms ızl ık alan ında yer al ıyor.

Hükümet ise di ğer hükümetlerle yapm ış olduğu anlaşmalar ve alm ış
olduğu kararlar ile bağ l ıd ır, dolayıs ıyla Anlaşma metnine riayet etmekle

mükelleftir. Ancak yurtta şlar için, ister referandum, isterlerse

parlamento yoluyla kendilerini ifade etsinler, bu şekilde bir bağl ı l ı k
sözkonusu değildir. Denetim Kurumlar ı ise önleyici ve cayd ır ıc ı olarak

Devletin, Anayasaya, iç hukuka ve topluluk hukukuna kar şı içine girmi ş
olduğu yükümlülüklere uygun hareket edip etmedi ğ ini denetler. Bu

noktada karşım ıza "diğer erklerin müdahalesi kar şıs ında üstünlüğünü

doğrulamayan tuhaf bir anayasa" ç ık ıyor.

Başka bir deyimle, Avrupa Birliği'nde asli kurucu iktidar kim

olacak? De facto, icraatta, kurucu iktidar, tabii ki, belirleyici eylemi

yapan, hareketi başlatan, -bakın bu çok önemli- bir metni, fikirleri, siyasi

niyetleri tartış maya açan Konvansiyon olacak. Ama hukuk aç ıs ından (de

jure) baktığım ızda as ıl kurucu iktidar, sonuçta devletler olacakt ır. Karar

eylemini daha doğrusu, aralar ında anlaşarak, sözleşmesel bir eser

(oeuvre conventionnelle) gerçekle ştirecek olan devletler. Ne kadar bu iki

terim birbiriyle kar ışt ırılmaya yatkın olsa da, antlaşma, anayasa değildir.

Hukuki ve fiili durum aras ındaki bu farkl ı l ığın teorik anlamda

önemli sonuçlar ı mevcuttur. Bir anla şma anayasa değ ildir ve bir hukuk
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kural ını diğerine asimile etmeye çat ışmak ancak dilin kötüye kullan ımı

ile mümkün olabilir. Ayn ı şekilde "Antlaşma-Anayasa" (traitğ-

constitution), (anlaşma-yasa kullan ımında olduğu gibi), "kurucu ya da

kumlu anla şma" ya da "kurumsal anla şma" gibi kavramlar da kağıtları

sistematik olarak karmaktan ba şka bir şey değildir. Bu tart ışmaya bir de

diller aras ındaki farkl ı adlandırmalar nedeniyle (Örneğin Almanlar

Anayasa'y ı "temel kanun"-Loi fondamentale olarak adland ırırlar) yahut

da kurumlardaki farkl ıl ıklar nedeniyle (İngiltere'nin Anayasas ı olmadığı

hat ırlatma gerektirmez) meydana gelebilecek kar şıl ıklar da

eklenebilecektir.

Hukuki ve fiili durum aras ındaki farkın pratik sonuçları da

olacakt ır. Bir örnek vermek amac ıyla, kat ı l ım aşamas ındaki ülkeler

hiçbir güçlükle kar şılaşmaks ız ın Konvansyon çalışmalar ına katılabil-

mektedirler. Acaba, bu durumda gerçekte kat ılmak istedikleri anlaşmayı

imzalad ıklan söylenebilir mi?

Başka bir deyimle, asli bir kurucu iktidann arayışına çıktık, ama

Avrupa Birliğinde, bu asli kurucu iktidar ı bulmak mümkün değil, daha

doğrusu, buluyoruz da, ayr ı ayr ı üye devletler de buluyoruz.

Türev kurucu iktidar için de ayn ı sonuç ç ıkabilir mi acaba? İşte bu

da ikinci irdeleyece ğim husus olacak.

Il. TÜREV KURUCU İKTİDAR

Federal Almanya Anayasa Mahkemesi, 1967 ve 1971'de aldığı

kararlarla, AB antlaşmaların ın bir tür AB Anayasası olduğunu beyan

etmiştir. 1986'da, Lüksemburg Adalet Divan ıda farklı bir şey söylemedi

ve AET Arıtlaşmas ın ı Yeşiller Karar ında temel kuruluş şartı -charte

constitutionnelle de base- charte constitutionenelle de communaut ğ de

droit (Temel Anayasal Şart - Hukuk Topluluğunun Anayasal Şartı )
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olarak niteledi. Divan, başka bir karar ı nda da antlaşmay ı , hukuki bir
topluluğunun kuruluş şart ı olarak niteledi. Deyimlerin seçimi çok
temkinli, anayasa değil, şart. Ama doktrin, özellikle Avrupa doktrininin
bir bölümü çok daha cesur ve aç ıkça anayasal normdan bahsediyor.

Peki • bu söylem istismar ından gocunmak gerekir mi? Yoksa,
Hauriou'nun dediği gibi sadece her kurumda kurallar, örgütlenmeye dair
kurallar olduğunu gözlemlemekle mi yetineceğiz? Kamu örgütlerinin
kurulmas ı gerekiyor. Bu örgütlerin görev ve yetkilerinin tan ımlanmas ı
gerekiyor. Bunların araçların ın belirlenmesi gerekiyor. Şimdi bu
kuralları , isterseniz t ırnak içinde "kurucu/anayasal" olarak niteleyebiliriz.
Bu kurallar, anayasal kurallarla, ve özellikle de Temel Haklar Şartı yla
benzer konular ı kapsamaktad ır ve gelecekte daha çok bir anayasaya
benzeyebilir.

Ancak eğer bu asimilasyoncu aç ıdan değerlendirirsek, her şeye
rağmen önemli, önemli olduğu kadar da çetin bir sorunu çözmemiz
gerekecektir. Bu soru, t ırnak içinde olsun veya olmas ın, bu Avrupa
Anayasas ın ı n nas ıl değ iştirileceği, revize edileceği sorusudur. Bu soruyu
yan ıtlamayı reddetmek, bir ihmal olman ın ötesinde, ayn ı zamanda bir
itiraf anlam ına gelecektir. Çünkü anayasalar değ iştirilir.

Ben her zaman anayasalar ın bütün hükümlerinin eşit önemde
olduğunu düşünmüşümdür. Dolay ıs ıyla, bütün hükümler ayn ı özene
lay ıkt ır. Ama bazen, her şeye rağmen, eğer anayasan ın bir tek hükmüne
bakmak gerekirse, ince elenip s ık dokunmas ı gereken bu hükmün
anayasa değişikliklerini düzenleyen hüküm olduğunu düşünmeden de
edemiyorum.

Niçin? Çünkü bu hükmünde anayasa kendinden bahseder.
Aslında ne demek istediğini, ne olmas ı gerektiğini ifade eder. Hangi
yöntemlerle değiştirilebileceğini söyler. Bir anayasa felsefesi dile getirir.
Yani kısacas ı, devlet içindeki rolünü ve yarar ın ı ifade eder.
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Bu nedenle, eğer yarın öbür gün bir Avrupa Anayasas ı olacaksa,

sorun, bu Avrupa Anayasas ı n ın nas ıl değ iştirileceği ve bu Avrupa

Anayasan ın kendi statüsünü nas ıl tan ı mlayacağı meselesidir. Dolay ıs ıyla

da revizyon mekanizmalar ı meselesi. Avrupa Birliği, kendi insiyatifiyle

Avrupa antlaşmalar ında değ iş ikliğe gidebilir mi? Kendi kendini revize

edebilir mi? Özerk bir kurucu iktidara sahip midir? Bu konuda üç saha

gözleminde daha bulunmak istiyorum.

1. Kendi kendini revizyonun ciddi, hatta a şılmaz diye

niteleyebilece ğim anayasal engellere tak ılmas ı ndan kokuyorum. İki

aç ıdan. Şimdi burada örnek olarak, daha iyi bildi ğim Belçika

Anayasas ını alacağım. Mesela bu Anayasan ı n maddeleri aras ında bir

"Avrupa" maddesi yer almaktad ır (Madde 34). Bu madde, Avrupa

Birliği'ne girilmesini sağlamıştır. Buna göre, belirli yetkilerin

kullan ılmas ı yetkisi, bir antlaşma çerçevesinde AB kurumlar ına

devredilebilir. Bu madde, çevre alan ında olsun veya ekonomik alanda,

hiç önemi yok, ulusal egemenli ğin Avrupa kurumlar ı na devri aç ıs ından

çok önemli bir maddedir. Ama reformun, s ın ırl ı, belirli yetkilerin devrini

değil de, örneğin, hala devletlerin arta kalan (kal ınt ı) yetkileri

(rsiduelles comptences) denilen yetkilerin devrini düzenledi ği veya

düzenleyebileceği gün, aç ıkça başlang ıç varsay ı m ım ız ın dışına ç ıkmış
olacağız. Öte yandan, eğer AS, antla şma mekanizmas ın ı çalışt ırarak

değil de, antlaşmada basit bir değ iş iklik yaparak, kendine yeni yetkiler

vermek istiyorsa, o zaman tabii, "Avrupa" maddesinin kapsam ı ndan

ç ıkacak ve Belçikay ı müphem bir duruma sokacakt ı r. Belçika diyorum

ama başka Avrupa devletleri de ayn ı durumdad ı r. Örneğin Fransa,

Fransa Anayasas ın ı n, 88/1 maddesi, Fransa ve partnerlerinin/

ortaklar ın ın baz ı yetkilerini ortak kullanmay ı seçtiklerini söylüyor. Ama

bunu antlaşmalar çerçevesinde yapt ıkları n ı söylüyor. imzalanan, Avrupa

Topluluğunu kuran antlaşmalar. Federal Almanya Cumhuriyetinin

anayasas ın ın söylediği de farkl ı değ il.
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Başka bir deyimle, antlaşmalar kurallarına uygun olarak

değiştirilmeden, bu anayasal sorunu çözmek zor olacakt ır, veya bir

çözüm de Avrupa devletlerinin anayasalar ındakı "Avrupa" maddelerini

değ iştirmek gerekecektir ki, bu da büyük altüst oluşlara neden olabilir..

2. Tabii Avrupa Antlaşmalar ı n ı da değ iştirebiliriz. Ama bu sefer de

başka bir soruyla kar şılaşacağız Avrupa Antlaşmalar ının değiştirilmesi

için hükümetleraras ı bir konferans ın toplanmas ı kaç ın ılmaz m ıd ı r?
Gerçekten bütün üye devletlerin bu de ğ iş ikliği onaylamas ı gerekiyor

mu? Bu değ işiklik sürecine başka baz ı ortaklar ılpartnerleri, örneğin

Parlamentoyu veya Bölgeler Komitesini de dahil etmek gerekmez mi?

Baz ı çevrelerce dile getirilen bir varsay ım olarak, Avrupa çap ında bir

halk oylamas ı yapmak gerekir mi? Bu noktada gözden kaç ırılamayacak

bir diğer husus örneğin Avrupa Kurumlar ın ın organizasyonuna ili şkin

bir Avrupa referandumunun düzenlenmesi sorunudur. J.-F. Flauss ve A.

Auer tarafından düzenlenmiş olan bir kolokyumda böylesine bir

prosedürün ortaya ç ıkaracağı politik ve teknik problemler tartışılmış tı r.

3. Bugün nispeten destek gören bir di ğer yöntem de, Avrupa

Antlaşmalar ında iki farkl ı hüküm düzeyi öngörmek. Önce, Avrupa

Birliği'nin ilkelerini, Avrupal ıların bağl ı olduklar ı değerleri, ortak kayg ı
ve ç ıkarların ı dile getiren hükümler. Sadece bir ba şlang ıç olarak değil,

esasa dair maddeler. Nicelik olarak nispeten k ısa, ama nitelikleriyle son

derece önemli hükümler. Niçin i şte bu hükümlere gayet ağır, özellikle

kat ı bir değ iştirme prosedürünün gerekçesi olabilecek bir statü

yüklemeyelim? Sonra niçin, koşullara, siyasal, ekonomik ve sosyal

verilere göre daha kolay evrimleşebilen; bazen zaten tan ımları gereğ i

değ işken olan hükümler için de daha esnek bir revizyon süreci

öngörmeyelim?

Başka bir deyimle, niçin Antla şmalar ın değ iş tirilmesinde, söz

konusu hükmün niteliğine göre bir taraftan ağır bir usul, diğer taraftan

daha esnek bir usul içeren iki vitesli bir sürece doğru yönelmeyelim?
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Sayın Başkan, konuşmama, Avrupa halklar ın ın, Avrupa halklar ı

için ve Avrupa halkları tarafından yap ılmış demokratik bir anayasaya

muhtemelen yakın bir gelecekte kavuşamayacaklar ı n ı söyleyerek son

vermek istiyorum. 0 zaman elimizde ne kal ıyor? Eh, belki Avrupa için

bir anayasa. Bir antlaşmayla somutlaşacak, AB'nin, ilkelerini, ana

mekanizmalar ın ı tan ımlayacak veya yeniden tan ı mlayacak ve tabii a ğır

bir revizyon usulü öngörecek olan bir anayasa.

0 zaman bana belki de bunun pek öyle muazzam bir ilerleme

olmad ığın ı söyleyeceksiniz, ama devletlerin ayr ıcal ıklar ından, özellikle

de egemenlik unsurlar ından, en az ından bu unsurlardan hala sahibi

olduklar ı ndan vazgeçecekleri mucizesine inanmak veya bu mucizenin

gerçekleşmesini ummak d ışında, biz Avrupal ıların, ufak ad ımlar

politikas ın ı uygulamaktan ba şka çıkar yolumuz yok. Ama sonuçta

iyimserim, yeter ki ufak ad ımlar doğru yönde atı ls ın.

Dikkatiniz için teşekkür ederim.
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Prof Dr. Jean-Paul Jacqu: Teşekkür ederim Say ın Başkan. Ben

üç konuda kısaca görüş belirtmek isterim.

( .... ) ünlü bir siyaset adam ın ın, Bonaparte' ın söylediğinin tam

aksine, "Anayasalar k ı sa ve müphem olmal ıd ır" demişti. Bunün müphem

olup olmadığın ı bilmiyorum ama bildiğim bir ey var, o da kısa olmadığı .

Ancak bir tehlikeye dikkat çekmek isterim, anayasalar kaleme al ı nd ı klar ı
döneme ili şkin baz ı olgular içerecek şekilde hükümler içerdiğinde, bu

koşullar değiştiği zaman kaç ın ı lmaz olarak değiştirilme sonucunu da

beraberinde getirirler. Acaba anayasalar ın ayrınt ıları ve boyutları ile
anayasal metnin istikrarl ı olmas ı gereği aras ı nda her zaman bir uyum
var m ı diye de merak ediyorum. Anayasal metin temel baz ı ilkeleri dile
getirir ve bunlar ın nas ıl uygulamaya konulacağı işini, ister organik ister
olağan olsun, diğer yasama biçimlerine b ırakır.

Dilin serbest b ırak ı lmas ı sorununa gelince, bunun çok hassas bir
konu olduğunu biliyorum ve Profesör Delpre, Belçika'daki lenguistik

(dile ilişkin) sorunlara benden çok daha fazla vak ıf biri olarak bu konuda

benden çok daha ehliyetle konu şur. Ancak şunu belirteyim,

Konvansiyon'da dilin kamu alan ında alenen kullan ı lmas ı sorunu dile
getirilmemiştir. Öte yandan, özel hayat hakkı n ın temel taşlar ından biri
de resmi dilin d ışında bir dili özel kişiler aras ındaki ili şkilerde kullanma
hakkıd ır. Ancak idare ile olan ilişkilerde kullan ılan dil sorunu tamamen
farkl ı bir hukuki nitelik ta şır ve ikisini ayn ı kefeye koyamay ı z. Avrupa
Konseyi'nin daha az onaylanm ış baz ı enstrümanlar ı nda bu dile getirilir.
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Nihayet bir de geni şleme süreci ve yetki paylaşım ı konusunda bir

soru vard ı. Her eyden önce şunu belirtmeliyim, halihaz ırda yetki

paylaşı m ı konusunda Avrupa Birliği ile tek tek devletler aras ında bir

görev dağı l ım ı mevcuttur. Kendimize sorduğumuz soru şudur: Bunu

tamamlamak m ı laz ım yoksa değ iştirmek mi? Ve bunu geni şlemeden

önce mi, genişleme s ıras ında m ı yoksa sonras ında m ı yapmak gerekir?

Avrupa Birliği'nin tarihi say ılabilecek özelliklerinden biri de

genişlemenin daimi bir süreç olmas ıd ır. Çünkü önce alt ıyken sonra on

beş olduk, yakında yirmi yedi ya da yirmi sekiz olacağız. Hatta eski

Yugoslavya'n ı n aday üye olmak isteyen cumhuriyetlerinin adayl ıklar ı
gerçekleş ince bu say ı otuza varacak. Yani kendimize bir çekidüzen

vermek için bütün potansiyel genişleme giri şimlerinin tamamlanmas ın ı
beklersek, bu çok uzun zaman alan bir süreç olur ve ABnin

halihaz ı rdaki gelişmesine de engel olur. Dolay ıs ıyla bence bu iki

durumun birlikte gelişmesi gerekiyor. İçinde bulunduğumuz durumda,

sizin de bildiğiniz gibi, Konvansiyona göre tart ışma süreci henüz tam

üyelik s ı fat ı n ı kazanmamış olan aday ülkelere de aç ılmışt ır. Malumunuz,

Türkiye Cumhuriyeti'nin saygin bir temsilcisi de Konvansiyon'un

çalışmalarına kat ılmaktad ır Dolayıs ıyla bu devletlerin burada bir yeri

vard ır, görüşlerini dile getirebilirler. Ve çal ışmalar sonuçland ır ı ldığında

yeni bir metin onaylanacak ve devletler üyelik konusundaki tav ırlar ı n ı
bu metne göre belirleyecekler. Ve o s ırada zaten kat ılmış olanlar (çünkü

bu süre zarfında art ık katılmış olanlar olabilir) metnin değ iştirilmesine

ve onaylanmas ına katılma hakkına sahip olacaklar. Ancak geni şleme

sürecini, t ırnak içinde bir Avrupa Anayasas ına tabi k ılmaya çalış mak,

belki de genişleme sürecini ne zaman biteceği belli olmayan bir noktaya

itmek anlam ına geleöektir, çünkü bu zor bir konudur. Öte yandan bu

reformu gerçekleştirmek için bütün geni şleme giriş imlerinin sonuçlar ın ı
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beklemeye kalkmak da belki de reformun yirmi y ıl sonraya, en az ından

on y ıl sonraya ertelenmesi anlam ına gelecektir. Bunlar doğal olarak

birlikte yürümesi gereken iki süreçtir. Ve zaman ı gelip de bir devlet

kat ıldığında bu reformu kabul edip etmeyeceğine karar verir. Ancak

burada önemli olan nokta, aday ülkelerin bu reformla ilgili tart ışmaya

kat ı l ıyor olmalar ıd ır. Çünkü böylelikle metnin kabul edilmesi an ında

aday ülkelerin bu konudaki tavr ın ın ne olduğu bilinecek ve tabii ki bu

hesaba kat ılacakt ır.

Teşekkür ederim Say ın Başkan.

Oturum Başkanı : Çok teşekkür ederim. Say ın Pant4lis, sizin de

eklemek istediğiniz bir şey var m ı acaba?

Prof.Dr.Antonis Pant1is: Doğru anlad ıysam benim konuşmamla

ilgili doğrudan bir soru sorulmad ı, ya da belki dalgınlığıma gelmiştir.

Ancak ufak bir gözlemde bulunmama izin verin. Demokratik oyuna

girdiğiniz andan itibaren, Newton ba ğlam ında bir devinimsizliğe

girersiniz, t ıpkı fizikte olduğu gibi. Demokratik süreç başlatı l ır, eğer

asgari bir iyi niyet varsa, eğer oyun iş lerlik kazanmaya başlarsa, tabii bu

baş lang ıçta tek tek vakalarda gerçekle şecektir, işler iyileşecek ve

çözümler kendiliğinden gelecektir. Te şekkür ederim.

Oturum Başkanı : Ben de teşekkür ederim. Say ın Delpre,

buyurun.

Prof. Dr. Francis De1$re: Say ı n Başkan ben de üç noktaya

değinmek istiyorum. Birincisi, Belçika ve diller konusunu ele almazsam

olmaz. Her ne kadar Say ın Jean-Paul Jacqué bu konuda esas söylenmesi

gerekenleri söylemi ş olsü da. Gerçekte kendimizi konumland ırdığı m ız üç
farkl ı seviye var. Birincisi özel hayatla ilgili. Ben günlük hayat ı mda,
tercihlerime ve a şinalığıma bağ l ı olarak istediğim dili kullan ırım. İkincisi,
kamu yetkesiyle bir irtibat ım olur ve bu noktada Belçika Anayasas ına
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göre devletin üç resmi dilinden birini kullanmak zorunday ım, ya birini

ya ötekisini, seçenekli olarak. Üçüncü bir sorun da idarenin hangi dili

kullanarak çal ışacağı , adaletin hangi dili kullanarak çal ışacağı , okulun

hangi dili kullanarak çalışacağı sorunudur. Ve Belçika bir federal devlet

haline geldiği için orada toprağa dayal ı bir federalizmin kurallar ın ı
uyguluyoruz, yani her bölgede buradaki kamu kurumlar ın ın kullanacağı

bir dil belirlenmi ştir.

İkinci nokta anayasan ı n boyutuyla, ya da anayasa tasar ıs ın ın
boyutuyla ilgili. Ben kendi ülkemin deneyimine dayanarak şu gözlemde

bulunuyorum: son y ı llarda anayasalar boyutsal olarak büyüme e ğilimi

gösteriyor. Bunun bir aç ıklamas ın ı , siyasi hayatta dile getirilen

güvensizlik mekanizmalar ı nda bulabiliriz. Tabii uzla şım olabilir ama

güvensizlik mekanizmalar ı da olabilir. Ve eğer benim güvenim yoksa

sözleşmenin her maddesine aç ıkl ık getirmeyi hedeflerim. Çünkü anayasa

da bir çeşit sözleşme olarak görülebilir. Maddelerin her biri tek tek

aç ıklığa kavuş turulmal ı , belirlenmelidir. Tabii bunun getirdiği bir külfet

var. Profesör Jacqu'nin az önce belirttiği gibi bu yaklaşım, birbiri ard ı

s ıra gelecek gözden geçirmelere yol açma tehlikesini ta şımaktad ı r.

Ayrıca şunu da belirtmekte yarar var, Avrupa'ya bak ıldığında da son

yirmi yıl içersinde giderek artan bir anayasay ı gözden geçirme sürecine

tanık oluyoruz. Baz ı ülkelerde yüz y ıl, bazen yüz elli y ıl boyunca

geçerliliğini korumu ş anayasalarla yaş anabilmişti. Bugün anayasalar

değ işiyor, özellikle de Avrupa'n ın bütünleşmesi süreci içersinde.

Maastricht'le birlikte Avrupa'da nice anayasan ın değ işmesi gerekti.

Amsterdam'la birlikte Avrupa'da nice anayasan ın değ işmesi gerekti.

Biraz önce belirttiğim gibi t ırnak içinde bir Avrupa Anayasas ı n ı

oluşturma taahhüdüne girersek hiç ku şkusuz pek çok Avrupa ülkesinin

anayasas ın ı da değ iştirmek gerekecektir. Dolay ıs ıyla, içinde yaşadığım ız
zamana göre belki de normal say ılmas ı gereken bir olgudur bu.
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Üçüncü noktaya gelecek olursak, galiba bu soruyu siz
sormuştunuz, "bu iyi bir anayasa mıd ır?" Bu soruya d ışarıdan bir cevap
verilemez. Hatta iki şahsiyete gönderme yap ıldı, biri Napolyon'du, ben
de Yunanl ı feylesof Solon'dan söz etmek isterim. Ö ğrencileri kendisine
sorarm ış , "Hocam hangi anayasa en iyisidir?". Solon da şöyle cevap
verirmiş : "Önce bana hangi ülkeden söz ettiğinizi, hangi dönemde
olduğunu söyleyin." Dolay ıs ıyla bu soruya cevap vermek yirmi birinci
yüzy ılda yaş ayan Türklere dü şer. Yoksa d ışarıdan gelen bizlerin önceden
haz ırlanm ış bir cevap vermesi doğru olmaz ve bu zaten tamamen suni
bir şey olur. Sözü edilen di ğer ş ahsiyet de De Gaulle idi, kendisi anayasa
konusunda şöyle demi şti: "En nihayetinde anayasa da bir metindir."
Ama şunu da ekliyordu: "Anayasa bir metindir, bir uygulamad ır ve bir
ruhu vard ı r." San ır ım metinler hep daha da güzel kı l ınabilir ama sorun
bu değ il. Esas sorun bunu uygulamaya geçirmek. Esas sorun demokratik
bir ruhun buna can vermesi ve anayasan ın etkili bir şekilde
uygulanmas ıd ır. Teşekkür ederim Say ın Başkan.

Oturum Başkanı : Teşekkür ederim Say ın Profesör Delpröe.
Şimdi söz sizde arkada.şlar. Önce Faz ıl Bey...
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TEMEL HAK VE ÖZGÜRLÜKLER
YÖNÜNDEN

2001 ANAYASA DE ĞİŞİ KLİĞİ VE T.B.B.
ANAYASA ÖNERISI

Prof. Dr. Faz ı l SAĞLAM(*)

1. TBB Önerisinin Temel Hak ve Özgürlükler Alan ında

TÜSİAD ve TOBB Önerilerine Göre Farklılığı :

TBB Anayasa Önerisi, 1992 y ı l ında Türkiye Sanayici ve İş
Adamları Derneği (TüStAD ın girişimi ile konunun uzman ı bilim

adamları tarafından haz ırlanan 'Yeni Bir Anayasa İçin" baş lıkl ı
çalışmas ı ile başlayan ve Türkiye Odalar ve Borsalar Birli ğinin (TOBB)
dört bilim adam ına haz ırlattığı 'Türkiye Cumhuriyeti Anayasas ı
Önerisi: ANAYASA 2000" baş l ıkl ı çal ışmas ı ile devam eden Anayasa

önerilerinin en son ve en geli şmiş halkas ıdır.

Her üç çalışma da Anayasan ın tüm unsurların ı kapsayan ve

önerilen yenilikleri gerekçelendiren bir özellik ta şı maktad ır. Her üçü de
insan haklar ını , hukukun üstünlüğünü ve demokratikleşmeyi kendi
dönemlerinin gereksinmeleri içinde gerçekle ştirmeye yönelik, birbirine

paralel ve birbirini tamamlayan çal ışmalard ır.

Bunlardan ilk iki çalışma, yürürlükteki Anayasan ın sistematiği
esas al ınarak onun köklü bir biçimde düzeltilmesi amac ıyla
haz ırlanmış t ır. Bunda tarihsel süreklili ği, Anayasan ın uygulanış süreci

Yıldız Teknik Üniversitesi, İktisadi idari Bilimler Fakültesi
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içinde ortaya ç ıkan kazanımları, deneyim ve bilgi birikimini koruma

endişesin ınin pay ı vard ır.

TBB Anayasa Çalışmas ı da bu endişeyi benimsemi ş ve anayasal

kazan ımları korumay ı temel ilke edinmi ştir. Ancak bu ilke özellikle temel

hak ve özgürlükler alan ında tarihsel geli şim sürecine uygun yeni bir

anlayışa ve buna bağl ı yeni bir sistematik bütünlüğe geçilerek

tamamlanmış ve zenginle ştirilmiştir. İşte TBB Anayasa Önerisinin diğer

iki çal ışmaya göre en önemli yenili ği bu noktada kendini göstermektedir.

Ayrıca temel hak ve özgürlüklerle ilgili düzenlemede Avrupa Birli ğ i

Temel Hak Şartı ndan da yararlan ılmışt ır.

Bu konuşmada sizlere temel hak ve özgürlüklerle ilgili önerilerin

ana hatlarını sunmaya ve bunlar ın 2001 yı l ında yap ılan Anayasa

değ işikliğine ne ölçüde yans ıdığın ı belirtmeye çal ışacağım. Ancak

haks ızl ık yapmamak için bir noktan ın alt ın ı çizmem gerekir. Önerilerin

önemli bir kısmı, baz ı küçük farkl ı l ıklarla daha önceki çal ışmalarda da

yer almış t ır. Konuşmam s ıras ında hangi önerilerin bu nitelikte olduğuna
değinmeyeceğim. Ama TBB önerisinde dile getirilmi ş olan yenilikleri

ayrıca belirteceğim.

Il. Temel Hak ve Özgürlükleri ili şkin Önerilerin Ana Hatları ve

2001 Anayasa Değişikliği

1) Jellinek'in 1961 ve 1982 Anayasalar ında esas al ınmış bulunan

hak ve özgürlük s ın ıfland ırnias ı yerine insan haklar ının tarihsel evrim

sürecine daha uygun düşen üç kuşakl ı s ınıfland ırma tercih edilmi ştir.

Temel hak ve özgürlükler buna göre "kişi özgürlükleri ve siyasal

haklar"; 'iktisadi, sosyal ve kültürel haklar' 1 ve "çevre, barış ve gelişme
hakları" olarak üç ana gruba ayr ılmış ve bunlardan her biri kendi içinde

niteliklerine uygun alt gruplara ayr ılmış t ır. Biraz önce belirttiğimiz gibi,
bu sistematik yap ı , TBB önerisinin özgün bir düzenlemesidir.
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2) Bu üçlü s ın ıflandırman ın önünde ayrı bir bölüm olarak temel

hak ve özgürlüklerin tümünü ilgilendiren ana ilkelere ve koruyucu

kurallara yer verilmiştir.

a) Bu bölümün ilk alt bölümünde: - İnsan onurunun

dokunulmazlığı ,

kad ın - erkek eş itliğinin fiilen gerçekle şmesini de kapsayacak

şekilde eşitlik ilkesi;

- Doğal hukuk anlay ışı ile özgürleştirme kavram ın ı birleştirecek

şekilde temel hak ve özgürlüklerin niteliği ve bölünmezliğ i

düzenlenmiştir.

Bunlardan kadın - erkek eşitliği, 2001 Anayasa Değ iş ikliğinde

ailenin "eşlerin eşitliğine dayan ınası" ilkesi şeklinde yans ımıştır. (AY m.

41)

b) İkinci alt bölümde yer alan en önemli madde, s ınırlamanın
s ınırı niteliğindeki kurallar ve ölçütleri düzenlemektedir.

aa) Bunlardan ölçülülük ilkesini belirginle ştirilmesi ve hak ve

özgürlüklerin özüne dokunma yasa ğının yeniden Anayasaya girmesi

yönündeki önerilerimiz 2001 AY De ğişikliği ile benimsenmi ştir.

bb) Buna karşı l ık s ın ırlamaya ilişkin yorum konusunda ulusalüstü

organlara yollama yapan önerimiz kabul görmemi ştir. Oysa böyle bir

hüküm, AİHM ile Anayasa Mahkemesi kararlar ı aras ında uyum

sağlanmas ı yönünde bir katk ı sağlayabilirdi.

cc) 1982 Anayasas ı 'n ın s ın ırlamaya adeta öncelik tan ıyan, çok geniş
bir alana yay ılmış sın ırlama nedenlerini bir maddede toplayarak bunlar ı
tüm temel hak ve özgürlüklerin s ınırlanmas ı için meşru neden sayan

anlayışı terkedilmiş , bunun yerine, her bir temel hak ve özgürlüğün

koruduğu alanın özelliğine uygun olarak seçilen nedenler, olabildi ğince

dar tutularak ilgili madde içinde belirtilmiştir. Başka bir deyişle genel
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sın ırlamadan farkl ılaşmış kademeli s ımriama sistemine geçilmi ştir.

Bilindiği gibi 1961 Anayasas ı , Alman Anayasas ı ve Avrupa insan Hakları
Sözleşmesi de aynı sistemi benimsemiştir.

2001 AY Değ işikliğinde ayn ı paralelde bir düzenlemenin

yap ıldığın ı görüyoruz. Buna göre, genel s ın ırlama nedenlerinin tamam ı
13. maddeden ç ıkar ılmış ve buna ko şut olarak ayn ı maddede "temel hak

ve özgürlüklerin ancak ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere ba ğlı
olarak sunrlanabileceği belirtilmiştir.

Ne var ki 2001 Anayasa Değ işiklikleri, partiler aras ında varılan

uzlaşmanın bir ürünüdür. Ve bu uzlaşma da ancak belirli maddeleri

kapsamaktad ır. Bu nedenle, asl ında bir sistem değ işikliğini ifade eden bu

hüküm, Anayasan ın bütününe yans ıt ılamamışt ır. Oysa Genel sınırlama
sisteminden farklılaşmış - kademeli s ınırlama sistemine geçilirken,
her bir temel hak maddesinin yeniden gözden geçirilmesi ve o temel

hakkın koruduğu nesnel alan ın zorunlu kıldığı oranda ve bu alan ın
içeriğine uygun s ın ırlama nedenlerinin ilgili maddelere eklenmesi

gerekirdi. TBB, TÜS İAD ve TOBB önerilerinde bu yönde düzenlemeler

yap ılmıştır. Oysa 2001 Anayasa Değişikliği, üzerinde uzlaşma sağlanan

belli maddeleri s ın ırlama nedenlerine boğarken, değ işiklik konusu

yap ılmamış bir çok temel hak maddesinde s ın ırlama nedeni yer
almamıştır. Bu durum baz ı absürd sonuçlara, yeni sorun ve tart ışmalara

yol açacak niteliktedir. Nitekim Anayasa Mahkemesi'nin nisan ay ı içinde

yap ılan kuruluş yıldönümü sempozyumunda bu tart ışmalar ağırl ık
kazanmıştır. Bu bağlamda tartışılan konulardan iki örnek sunmakla

yetineceğim.

Örnek 1: Anayasan ın 48/1. maddesine göre "Herkes dilediği

alanda çalışma ve sözleşme hürriyetlerine sahiptir. Özel teşebbüsler

kurmak serbesttir." Örne ğin bu maddede herhangi bir s ın ı rlama nedeni
yer almam ışt ır. Çünkü daha önce 13. maddede yer alan genel s ın ırlama

110()

nedenleri buna gerek b ırakmamışt ır. Bu durumda genel s ın ırlama

 SAĞLAM/t-/ak ve ÖzgürIüker



TBB
İ HAUM

nedenleri kald ır ıldığına ve yeni hüküm uyar ınca, ancak ilgili maddede

yer alan nedene dayan ılarak s ın ı rlama yap ılabileceğine göre, Borçlar

Kanunu'nun 20. maddesinde yer alan: "Bir sözleşmenin konusu

ahlaka aykırı ise, o sözleşme batıldır" hükmü, iptal mi edecektir?

Örnek 2: Bunun gibi, bir bölgeyi salg ın hastal ıklar ı önleme

amac ıyla karantinaya alma Anayasa'ya ayk ır ı m ı olacaktır ? Çünkü 1982

Anayasas ı 'n ın seyahat ve yerleşme özgürlüğü ile ilgili 23. maddesinde

"salg ın hastal ıkların önlenmesi' veya "genel sağhğın korunmas ı" gibi

bir s ınırlama nedeni yer almamaktad ır. (Örneğin öğretide Kemal

GÖZLER bu görüş tedir, Bkz. Kemal GÖZLER, "Anayasa Değişikliğinin

Temel Hak ve Hürriyetlerin Sınırlanmas ı Bakımından Getirdikleri ve

Götürdükleri": Ankara Barosu Dergisi, Say ı 2001/4, Yıl:59, S. 64 vd.)

Bu örnekler, iç tutarl ı l ık sağlanmadan yap ılan bir Anayasa

değ işikliğinin yol açabileceği absürd sorunlar ı sergilemesi bak ım ı ndan

ilginçtir. Tabii bunlar ı bu konuş mada tartışma olanağımız yoktur.

c) İkinci alt bölümde yer alan "temel hak ve özgürlüklerin

kötüye kullanılma yasağı" ve "olağanüstü yönetimlerde s ınırlar ına

rejimi", insan haklar ına ilişkin uluslararas ı belgeler ve hukuk devleti

ilkeleri ışığında yeniden yaz ılmışt ır. Bunlardan ilki, AY değişikliğinde

benimsenmiş , diğeri ise kabul görmemi ştir.

d) Üçüncü alt bölümde ise doğal yargıç önünde hak arama

özgürlüğüne ve savunma hakkrna adil yarg ılanma hakkı hakk ı
eklenmiş , ceza hukuku güvenceleri ("kanuna ayk ır ı olarak elde

edilmiş bulgiiların delil olarak kullan ılamamas ı"; "cezalar ın ve ceza

infaz ın ın suçlunun topluma kazand ır ılmas ına yönelik olmas ı";

"yakalanan, tutuklanan ve hüküm giyen ki ş ilerin devletin özel

korumas ı alt ında olmas ı") gibi kurallarla geliştirilmiş ve temel hak ve

özgürlüklerin korunmas ında "Kamu Denetçileri Kurulu" (ombudsman)

önerilmiştir. Ayrı ca Anayasa Mahkemesi ile ilgili bölümde bu
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korumay ı daha da güçlendirecek olan "Anayasa Şikayeti" (bireysel

başvuru) kurumu getirilmiştir.

Bunlardan "adil yarg ılanma hakkı", "kanuna aykırı delilin

kullan ılamamas ı"na ilişkin öneriler AY De ğişikliği ile benimsenmi ş ,

diğerleri kabul görmemiştir.

3) Üç kuşak haklarla ilgili sımflandırmada yer alan haklara

gelince, bunlar ın tümü üzerinde durmak mümkün değildir. Bunlardan

2001 AY Değişikliği s ıras ında güncellik kazananlarla TBB Önerisinde

özgün maddeler olarak yer alanlara de ğinmekle yetineceğiz.

a) Kişi Özgürlükleri ve Siyasal Haklar

Bu bölüm, "bireyin özgürlükleri", "toplu özgürlükler" ve "siyasal

haklar" olarak üç alt ba ş l ık alt ında s ıralanmış t ır.

aa) Bireyin özgürlükleri içinde yer alan yaşam hakkı ile bağlant ı l ı
olarak ölüm cezas ımn tümüyle kaldırılmas ı yönündeki önerimiz, 2001

AY Değ işikliğinde ilke olarak kabul görmü ş , ancak savaş, çok yakın
savaş tehdidi ve terör suçlar ı bu ilkenin istisnalar ı olarak öngörülmüştür.

Gözaltı süresi - yarg ıç karar ı ile 48 saate kadar uzatılma imkan ı ile
birlikte- 24 saat olarak, Toplu suçlarda ve ola ğanüstü yönetimlerde

uzatma süresi 7 gün olarak önerilmiştir.

AY Değ işikliğinde ise 48 saatlik gözalt ı süresine dokunulmam ış ve

bu süre toplu suçlarda dört günle s ı n ırlanmıştır (AY m. 19/5). Ancak

olağanüstü yönetimlerde bu sürenin daha uzun tutulmas ı imkan ı aç ık
tutulmuştur.

İfade özgürlüğü ile ilgili olarak yaln ızca dil yasa ğı ile ilgili
hükümlerin çıkarılmas ı yönündeki önerimiz kabul görmü ştür.

Özel hayat ın gizliliğine, konut dokunulmazlığına ve haberle şme
özgürlüğüne yarg ıç kararı olmaks ız ın ilke olarak dokunulamamas ı ;
gecikmede sak ınca bulunan hallerde belli nedenlerle yasan ın yetkili
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kıldığı merciin emri ile bu alanlara müdahale edilebilmesi, ancak bu

hallerde dahi 48 saat içinde yarg ıç kararı al ınmas ı yönündeki

önerilerimiz baz ı nüanslarla kabul edilmi ştir.

Avrupa Birliği Temel Haklar Şart ı 'ndan ve Polonya Anayasa-

s ı 'ndan esinlenerek önerdiğ imiz "kişisel bilgilerin korunması"na ilişkin

hükümler de diğer önerilerde yer almayan bir yeniliktir.

bb) Toplu özgürlükler aras ında yer verilen "demokratik yurttaş
girişimleri" önerimizin özgün maddelerinden biridir. Bununla dernek

şeklinde örgütlenmemi ş sivil toplum hareketleri koruma altına

al ınmış tır.

ce) Siyasal haklar aras ında bir yenilik olarak"bilgilenme ve kat ı l ım"

haklanna yer verilmiş ; yurttaşlık kavram ı "Türkiye Cumhuriyetine

yurttaşlık bağı ile bağlı olma" şeklinde yeniden düzenlenmiştir. AY

Değ işikliğinde bunlar kabul görmemi ştir.

Buna karşı l ık dilekçe hakkın ın yaln ızca vatandaşlara değil herkese

tan ınmas ı yönündeki önerimiz, AY Değ işikliğinde "karşı l ıkl ı l ık" kural ına

bağl ı olarak benimsenmi ştir.

Siyasal partilere ilişkin önerimiz, özellikle yasaklama rejimi

bakımından köklü değ işiklikleri içeren özgün bir düzenlemedir.

Özetlemek gerekirse parti yasaklar ı Anayasa'da öngörülenlerle s ınırl ı
tutulmuş , parti tüzük ve program ı n ın bu yasaklara ayk ırı l ığı halinde,

kapatma yerine ihtarl ı bir düzen önerilmi ş, parti eylemlerinde ise

kapatma karar ı , yasaklar ın koruduğu değerlere yönelik bir tehdit ve

tehlikenin varl ığına bağlanm ışt ır. Ancak AY değişikliklerinde bu öneriler

benimsenmemi ş bunun yerine yeni sorunlar ı yaratabilecek düzenlemeler

getirilmiştir. Bu konunun, ayrı bir tebliğ oluşturacak genişlikteki

aç ıklamalarına burada girmek istemiyoruz.
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b) iktisadi, Sosyal ve Kültürel Hak ve Özgürlükler:

aa) Anayasa'da yaln ızca işçiler için öngörülmüş bulunan sendika,
toplu iş sözleşmesi ve grev haklar ı, işçi niteliği tanımayan tüm kamu

görevlileri için gördükleri hizmetin niteli ğine uygun olarak
genişletilmiştir. Bu konudaki öneri, ilgili maddelerde a şağıdaki şekilde
formüle edilmi ştir:

"işçi niteliği taşıma yan kamu görevlilerinin bu alandaki
ltaklannın kapsam, istisna ve stnırlan gördükleri hizmetin niteliğine
uygun olarak kanunla düzenlenir".

Ancak AY Değişiklilderinde bu fdrmül yaln ı zca sendika hakk ı
bakım ından benimsenmiştir. tşçi niteliği taşımayan kamu görevlilerinin
1995 Değ işikliği ile Anayasan ın 53. maddesine üçüncü fıkra olarak
eklenen toplu görüşme hakkı, toplu iş sözleşmesi ve grev haklar ın ın yasal
düzeyde tanınmas ın ı engelleyici niteliktedir. En az ından bu fıkran ın
kald ırılmas ı , bu alanda yasa koyucunun önünü açabilirdi.

bb) Genel esaslar bölümünde Türkçenin resmi dil olduğu
belirtildiğinden eğitim ve öğrenim hakkı içinde yer alan ve resmi dil
anlam ı n ı aşan: "Türkçeden başka hiçbir dil eğitim ve öğretim
kurumlarında Türk vatandaşlarına anadilleri olarak okutulamaz ve
öğretilemez" şeklindeki hükmün kald ır ılmas ı ve zorunlu temel öğretimin
ıı yıla çıkarılmas ı önerilmiştir. Bu öneriler benimsenmemi ştir.

c) Çevre, Gelişme ve Ban ş Hakları :

Çevreye ili şkin haklar, 1961 ve 1982 Anayasalar ında 'sağ l ıkl ı ve
dengeli bir çevrede yaşama hakk ı ", ormanlar ın, kıyıların, tabiat ve kültür
varl ıklann ın, tarım topraklar ın ın ve doğal kaynakların korunmas ı
şeklinde yer almıştır. Yerleşme özgürlüğü ve konut hakkı da bu kategori
ile ilgili görülmü ştür. Bu hükümler yeniden formüle edilirken "dotgu
yoluyla toprak edinilmesi" gibi yayg ın uygulamaları önlemek üzere bu
olguya yasak getirilmi ştir.
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Barış idealinin bir hak olarak Anayasalda tan ınmas ı, Atatürk'ün

"Yurtta Barış, Dünya'da Barış" sloganın ı yans ıtan bir anayasa kural ı
olarak düşünülmüştür.

Gelişme hakkı ise, yürürlükteki anayasa hükmü temel al ınarak

tan ınmış ve bunun yan ında kültürel çoğulculuk olgusu için de anayasal

güvence önerilmi ştir.

"Sürdürülebilir gelişme" anlayışı, ancak hukuki anlamda bağlay ı c ı
gücü olan bir planlama ile gerçekle şebileceğinden, bu kategorinin son

maddesi planlamaya özgülenmiştir.

Çevre, gelişme ve barış haklarının mevcut hükümler d ışında ön

plana ç ıkmas ı henüz gündemden uzak gözükmektedir.
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TÜRKIYE BAROLAR B İ RLİĞİ 'N İ N
"TÜRKIYE CUMHUR İYET İ ANAYASA

ÖNER İ S İ "

Prof. Dr. M. Yavuz Sabuncu

YASAMA-YÜRÜTME İLİŞKİLERİ

ALANLARINDA ÖNERILEN DEĞİŞİKLİKLER

Özet bir Döküm

Bana verilen görev çerçevesinde, yapmak istedi ğim şey, Türkiye

Barolar Birliğinin oluşturdu ğu ve benim de çal ışmalar ına katıldığım

"Türkiye Cumhuriyeti Anayasa Önerisi"nde Yasama ve Yürütme

bakım ından mevcut Anayasa sisteminde yap ılması öngörülen Anayasa

değişikliği önerilerini olabildiğince sistemli bir biçimde sunmak. Ve tabii

bunu bana ayrılan süre içinde yapmak.

Doğrudan benim alanıma girmese bile, konuşmama devletin yap ıs ı
ve egemenlikle ilgili olarak öngörülen değ işikliklere k ısaca değinerek

başlamak istiyorum.

DEVLET İN YAPISI ve EGEMENLİK

Türkiye Barolar Birliğinin Türkiye'de yap ılmas ı gereken Anayasa

reformu konusunda oluşturduğu çerçeve, Türkiye Cumhuriyetinin "tek

ulus"a dayal ı "üniter" yap ıs ın ı korumaktad ır. Yönetimin kuruluş ve

görevleriyle bir bütün olduğu yolundaki hüküm göz önünde

tutulduğunda, bu Anayasa önerisine göre de bir değ i şiklik yap ılmadan
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"federal" ya da "bölgeli" bir devlet yap ıs ına geçiş ya da etnik temele

dayal ı bir farklılaştırma mümkün değildir. Anayasa önerisinde yer alan

"bölge" örgütlenmesi seçeneğinin "yerel yönetimler" baş lığı alt ında yer

almas ı ve bunların yetkilerinin belirlenmesinin yasalara b ırakılmas ı ,

bölge yönetimlerinin "siyasal" karar birimleri olarak dü şünülmekten

çok, yerel demokrasinin geli ştirilmesi ve yurtta ş katıl ımın ın geliştirilmesi

amac ıyla düşünüldüğünü göstermektedir. ilgili madde gerekçesinde de,

bunun "birden çok ili içine alan merkezi yönetim örgütü kurulabilir"

diyen hükmün yerel yönetimler bakım ından karşı lığı olarak

düşünüldüğü belirtilmektedir. Yine de, Avrupa Birli ği ülkelerinde ortak

model olarak kabul edilen, bölge yönetimlerinin geli ştirilmesinin Türkiye

için önemli bir ad ım olacağını belirtmek gerekir.

Anayasa önerisinin ulusa ait olarak tan ımladığı egemenlikle ilgili

olarak yans ıttığı yenilik, "egemenliğin sahipliği" ile egemenliğin

kullan ım ı" aras ında bir ayrım içermesidir. Böylece, 4. madde ile

Türkiye'de üzerinde hassasiyetle durulan egemenliğin kayıts ız şarts ı z
ulusa aidiyeti korunmaktadır. Egemenliğin kullan ımının yetkili organlar

eliyle "Anayasan ın koyduğu esaslara göre" olmasını öngören 5. maddede

ise, "ulusalüstü yetkileri bulunan kurulu şlara üyeliği gerektiren

uluslararas ı andlaşma" hükümlerinin "sakl ı" olduğu belirtilerek, bu tür

kuruluşlarla gelişmesi düşünülebilecek ilişkilerde, bu kuruluşlar ın
kararlar ın ın uygulanmas ı bakım ından anayasal engellerle karşılaşılmas ı
engellenmek istenmektedir. Bu hükmün, yürürlüğe girmesi bir yasayla

ön onay verilmesine ba ğlı kı l ınan uluslararas ı andlaşmalar bak ım ından

önerinin 99. maddesinde getirilen ve Anayasa mahkemesi öndenetimini

öngören maddeyle birlikte dü şünülnıesi de gereklidir. Bu madde,

öndenetim sonucu Anayasaya aykırı olmadığı sonucuna varılmış
uluslararas ı andlaşmalar ın yasalardan üstün olmas ın ı hükme

bağlamaktadır.
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TBB Anayasa önerisi, 1961 Anayasas ı döneminde kendinden

umulan yararlar ın sağlanamam ış olmas ı nedeniyle vazgeçilmiş
bulunulan iki meclisli bir yap ıya dönmeyi öngörmemiştir. Dolay ıs ıyla

TBMM'nin yap ıs ı ve yetkileri konusunda mevcut yap ı ana çizgileriyle

korunmuştur.Bununla birlikte, 1983'ten bu yana hiçbir meclisin anayasal

görev süresi olan 5 y ı l ı tamamlayamadığı ve ülkemizde h ızl ı siyasal

değişikliklerin yaşandığı göz önünde tutularak, TBMM genel
seçimlerinin 4 yilda bir yap ılmas ı benimsenmiştir.

Yasama alan ında öngörülen öteki değ işiklikler k ısaca şöyle
özetlenebilir:

- TBMM'ye seçilme ya şın ın 25'e düşürülmesi;

- TBMM üyeleri bak ım ından en az öğrenim koşulunun
kald ırılması ;

- TBMM üyelerine ücretli ya da ücretsiz resmi ve özel hiçbir i ş ve
görev alma yasağın ın getirilmesi;

Yasama dokunulmazl ığının s ın ırland ırılmas ı ;

- Genel ve özel af ilan etme yetkisinin nitelikli (3/5) ço ğunluk
kararına bağlanmas ı (bu düzenleme Ekim 2001 değ işiklikleri ile
anayasaya eklenmi ş tir);

Kanun hükmünde kararnamelerin TBMM taraf ından bir yı l
içinde karara ba ğlanmamas ı durumunda reddedilmi ş sayılmas ı ;

- Karar yeter say ıs ın ın düşürülmesi;

- Kapal ı oturum tutanaklar ın ın en geç 10 yıl içinde yay ımlanmas ı
zorunluluğu getirilmesi.

Değ işiklik önerilerinde TBMM'nin bilgi edinme ve denetim yollar ı
aynen korunmakla birlikte, bakanlar ın cezai sorumluluk mekanizmas ın ı
temsil eden meclis soruşturmas ı aç ılmas ı talebinin reddi durumunda
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Yarg ıtay'a itiraz yolu öngörülerek, parti disiplini nedeniyle bu yolun

işletilmesinin engellenmesi a şılmaya çalişılmış t ır.

YÜRÜTME ve YASAMA-YÜRÜTME İLİŞKİLERİ

TBB Anayasa önerisi, parlamenter sistem tercihinin bir uzant ısı

olarak, iki ba ş l ılkanath yürütme içinde bakanlar ın TBMM'ye karşı ortak

ve bireysel sorumluluk ilkelerine dayal ı model korunmaktad ır. Yasama

ile Yürütmenin yak ın işbirliğine dayanan bu model tercihinde,

gelişmekte olan ülkelerde özellikle gereksinim duyulan, hak ve

özgürlükleri s ın ırlama anlam ında değil, yurttaşlarına h ızlı ve etkili

hizmet sağlama anlam ında alg ılanmas ı gereken güçlü bir Yürütmenin

ancak yasama organ ın ın sağlayacağı destek ile gerçekle şebileceğ i

varsayı m ın ın da bulunduğunu belirimek gerekir.

Böylece özellikle eski Sovyet Cumhuriyetleri ve baz ı Doğu Avrupa

ülkelerinde görülen "yar ı başkanl ık" sistemini yans ıtan ya da çağrışt ıran

yeni tür yap ılanmalara itibar edilmemiştir. Bunun ba ş l ıca gerekçeleri,

"siyasal meşruiyet"in tek organda -eskiden olduğu gibi TBMM'de-

oluşmas ın ın bir meşruiyet çatışmas ı sorununun oluşmamas ı için daha

yerinde oldu ğu düşüncesi, devlet başkan ın ın doğrudan halk tarafından

seçildiği modellerin, demokratik kurum ve kurallar ın güçlü olmad ığı
ülkelerde "otoriter" yönetimlere dönü şebileceği ile yasama ile yürütme

aras ında ortaya ç ıkabilecek uyumsuzluğun demokrasi dışı çözümlere yol

açabilen kilitlenmelere yol açabilece ği kayg ıs ıd ır.

Dolayıs ıyla iki baş l ı yürütme sistemi içinde devlet ba şkan ın ı n
dolayl ı yolla -yasama organ ınca- seçildiği, hükümetin parlamentoya kar şı
sorumluluğuna dayanan ve yürütme yetkilerinin fiilen bakanlar ve

Bakanlar Kurulunca kullan ıldığı sistemin takviye edilmesi

düşünülmüştür. Bunu gerçekleştirmenin, yürütme organı içindeki

çatışma potansiyelinin ortadan kald ırılmas ı ve "iki kutuplu" bir

yürütmeye yönelme -dolay ıs ıyla belki de yürütmenin zayıflamas ı- riskini
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ortadan kald ırmaktarı geçtiği düşünülmüştür. Bu amaca yönelik olarak

1982 Anayasas ının devlet başkan ı konusunda içerdiği"bulan ıklığın"

giderilmesi yoluna gidilmiştir. Bu yap ı l ırken, devlet başkan ın ın gündelik

politikaya "müdahil" olmas ına yol açabilecek yetkilere sahip olmas ın ın,

onun partiler üstü kimliği ve tarafs ızlığını zedeleyebileceği ve bu

durumun devlet başkanın ın kendinden beklenen -denge kurucu ve

uzlaşt ırıc ı olmas ı gereken -işlevleri yerine getirmesine engel olaca ğı
noktas ından hareket edilmi ştir. Bir başka deyişle, Cumhurbaşkan ın ı n
"geriye" çekilmesinin, tam tersine, ona, özellikle bunal ım dönemlerinde,

sahip olabileceği her türlü yetkiden daha büyük "etki "olanaklar ı
sağlayacağı düşünülmüştür. Bu amaçla;

- Cumhurbaşkan ın ın yetkilerinin ayrınt ı l ı say ı m ından vazgeçilmi ş ,

hangi yetkileri tek başına kullanabileceği tüketici olarak say ılmış ;

- Cumhurbaşkanlığı Genel Sekreterliği Anayasa metninden
ç ıkarılmış ;

- Devlet başkan ı ile Bakanlar kurulu ve dolay ıs ıyla yasama organ ı
aras ında çatışma potansiyeli içeren "Devlet denetleme Kurulu"

kald ır ılmıştır.

Buna karşı l ık, devlet başkanın ın "koşula bağ l ı" fesih yetkisi
korunmuştur.

Yürütme bakımmdan değinilmesi gereken en önemli noktalardan
biri, sivil iktidar-askeri otorite bak ım ından mevcut Anayasada öngörülen

"neredeyse denge" yakla şım ın ın TTB önerisinde aşılmış olmas ıd ır.

Demokrasilerde vazgeçilmez olan, askeri otoritenin sivil iktidara
bağl ı lığı n ı sağlama amac ı çerçevesinde;

- Genelkurmay Başkan ın ın hangi sivil makama (Ba şbakan ya da
Milli Savunma Bakan ı) bağ l ı olacağı anayasal bir konu olmamas ı
nedeniyle yasal düzenlemeye b ırakılmas ı öngörülmektedir.

lllo 
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- Milli Güvenlik Kurulu korunmakla birlikte, bu kurulun

"yardımc ı" ve "eşgüdüm sağlayı c ı" bir kuruluş olduğunun aç ıkça

vurgulanmaktad ır.

- Milli Güvenlik Kurulunun kimlerden oluştuğuna ilişkin sayımda,

Bakanların Genelkurmay Ba şkanından önce say ılmas ı yoluyla, devlet

protokolünde -1971 askeri müdahalesinden bu yana- görülen ve

Genelkurmay Başkan ı n ın bakanların önünde yer almas ı durum

önlenmek istenmektedir.

- Milli Güvenlik Kurulu Genel Sekreterli ğinin, anayasal

düzenleme konusu olmad ığı gerekçesiyle ilgili maddede

zikredilmesinden vazgeçilmektedir.

Bir bütün olarak bak ıldığında, bu alanda getirilen değ i şiklik

önerilerinin MGK ve MGK Genel Sekreterliğinin sivil iktidar ı "fiilen"

çevreleyen niteliği aşmaya yönelik olduğunu söylemek yanl ış
olmayacakt ır.

TBB Önerisi, "Kamu Yönetimi" ba ş lığı altında yeniden

düzenlediği "idare" bölümünde, şimdiki durumdan farkl ı olarak, önce

Yönetimin Temel ilkelerini ele almaktadır. Burada öngörülen baş l ıca

değ işiklik, 1980'li y ıllardan beri yapılan tüm devlet d ışı Anayasa

çalışmalarında yer alan "yönetimin saydamlığı" ilkesinin ayrı bir madde

biçiminde Anayasaya eklenmesidir. Bu madde (m. 129) ile, yönetime

kararlarında gerekçe göstermek ve başvuru yolların ı belirtmek

sorumluluğu yüklenmektedir. Yine ayn ı madde, yönetimin elindeki bilgi

ve belgelerin aç ıklığın ı öngörmekte ve hak arama özgürlü ğünü

s ın ı rlayacak nitelikte gizlilik kayd ı konulmas ın ı yasaklamaktad ır. Bu

yönleriyle sözü geçen madde, önerinin "bilgilenme ve kat ı l ım hakkı "

başlığı n ı taşıyan 38. maddesinin 2. fıkras ın ın güvencesi niteli ğindedir.

Yönetimin işlemlerine karşı yargı denetimi ve yürütmenin

durdurulmas ı karar ı verilmesini s ın ırlayan hükümlerin ortadan
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kald ır ıldığı Anayasa önerisi, Kamu Denetçileri Kurulu başlığıni taşıyan

madde ile, daha 1982 Anayasas ı haz ırlan ırken önerilmiş bulunan

"ombudsman" kurumunu Anayasa metnine dahil etmektedir. Be ş ki şilik

Kurulun üyeleri, TBMM, Anayasa Mahkemesi, Yargıtay, Danıştay ve

Türkiye Barolar birliğinin ayrı ayrı göstereceği ikişer aday aras ından

cumhurbaşkan ı tarafından atanacakt ır.

Kamu Yönetimi "bütünü" içinde yer almakla birlikte, onun

hiyerarşik yapısı dışında yer alan bu Kurulun, özellikle kamu

makamlar ından kaynaklanan hak ihlallerinin giderilmesi konusunda

oynayacağı rolle, yarg ı organların ın yükünün hafifletilmesine katkıda

bulunabileceği düşünülmektedir.

Anayasa önerisinde devlet üniversiteleri bakım ından (idari)

özerklik güvenceye kavuşturulmakta, "vak ıflar" tarafından kurulacak

yüksek öğretim kurumlannda görev yapacak akademisyenlerin de

meslek güvencesinden yararlanmalar ı öngörülmektedir. Bu çerçevede,

şu anda, yükseköğretim alan ında yönetim i şlevleri gören Yüksek

Öğretim kurulu, bir "planlama, eşgüdüm ve üst denetim" kuruluna

dönüştürülmektedir. Bu kurulun çoğunluğunun devlet üniversitelerince

seçilecek temsilcilerden olu şmas ı da hükme bağlanmışt ır.

Bu bölümde, say ılan ve "bağıms ız idari otorite" kimliği taşıyan

"uzman ve özerk kuruluşlar" ın yan ı s ıra, yasa ile bu tür başka birimlerin

kurulmas ına da olanak sağlayan yeni bir madde de yer almaktad ır.

Kamu Yönetimi ile ilgili bölümün son üç maddesi ola ğanüstü

yönetim usullerini kapsamaktad ır. Üç tür olağanüstü yönetim biçimini

koruyan öneride, yürürlükteki Anayasa'da yer alan ve bu yönetim

dönemlerinde Cumhurba şkanı başkanlığında toplanan Bakanlar

Kuruluna bir yetki yasas ına gerek olmaksız ın Kanun Hükmünde

Kararname ç ıkarma yetkisi veren kural kald ırılmaktadır. Böylece, her üç

olağanüstü yönetim biçiminde de, temel haklar ve özgürlükler
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bakım ından getirilebilecek ek s ın ırlamalar ın ya da yönetimsel

farkl ılaşman ın ilgili yasalarda öngörülmesi gerekli k ı l ınmıştır.

TBB önerisinde Mevcut Anayasa'da yer alan ve "s ıkıyönetim

komutanlar ı Genelkurmay Başkan ına bağl ı olarak görev yaparlar" diyen

ve "askeri hiyerar şi"nin yönetimi devralmas ı anlam ına gelebilecek

hükmün ç ıkarılmas ı da öngörülmektedir. Böylece, ilgili yasaya ba ğ l ı
olarak, s ıkıyönetimin "askeri" niteli ğinin yumuşat ılabilmesi ya da

kald ır ılabilmesi yolu da aç ılmış olmaktad ır.
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TÜRKIYE BAROLAR B İ RLİĞİ (TBB)
TARAFINDAN HAZIRLANAN T.C. ANAYASA

ÖNERISI
ÜÇÜNCÜ KISIM

CUMHURIYETIN TEMEL ORGANLARI

Üçüncü Bölüm

ÖNERININ, "YARGI" İLE ILGILI BÖLÜMÜNÜN TANITIMI

Prof. Dr. Y ı lmaz AIiefendio ğİ u

1. GİRİŞ

Türkiye Barolar Birli ği (TBB)'nin, "T.C. Anayasa Önerisi" baş l ıkl ı ,

"ülke, insan ve devlet" eksenli; birey için, insan olman ın kazand ırdığı
hakları sahip onurlu bir yaşam; ülke ve devlet için, uluslar aras ı alanda

eşitlik, onurlu temsil ve güvenilir olma anlay ışına dayal ı çal ışmas ında

Yargı, "Cumhuriyetin temel Organlar ı" baş l ıkl ı üçüncü k ı s ımda üçüncü

bölüm olarak yer alm ışt ır.

Yarg ıyla ilgili bölümün haz ırlanmas ında, temel hak ve

özgürlüklerin ve ülkenin anayasal düzeninin hukukla güvenceye

al ınmas ı, yargıya başvuru yolların ın bütünüyle aç ık tutulmas ı , bağl ı
olduğumuz uluslararas ı sözleşmeler ve ulusal üstü yarg ı yerleri kararlar ı
ile ulusal mahkemeler ve yüksek yarg ı yerleri kararlar ı arasında uyum

sağlanmas ı amaçlanm ışt ır.

Çankaya Üniversitesi, Hukuk Fakültesi
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Yarg ı bölümüyle ilgili bu çal ışma, yukar ıda aç ıklanan genel amaç

doğrultusunda üç esasa dayand ırılmış t ır:

• Yarg ın ın bağıms ızlığı

(Yarg ıçların görevlerindeki ba ğımsızlığı (nesnel bağıms ızl ık),

yarg ıçl ık güvencesi (öznel bağıms ızl ık)

• Yarg ıda, adli - İdari yargt ayrım ıyla yetinilmesi; yargı yerlerinin

bu iki eksenli oluşum içinde toplanmas ı

• Bağl ı olduğumuz uluslararas ı hukuk ve uluslararas ı yarg ı

organları kararları ile ulusal yarg ı kararları aras ında geçiş yolları

oluşturulmas ı .

Bu üç esas, genelde, 1982 Anayasası sistematiği içersinde

düzenlenmiştir:

Yarg ıyla ilgili bölüm, yarg ıya ilişkin genel esaslar, yüksek

mahkemeler ve yüksek kurullar olmak üzere üç alt ba ş lık içermektedir.

Il. YARGIYLA İLGİ Lİ GENEL ESASLAR

Bu baş l ık alt ında, mahkemelerin bağıms ızlığı , yarg ıçl ık ve savc ı l ık
mesleği, yarg ıçl ık ve savc ı l ık güvencesi, duru şmalann aç ık ve kararların

gerekçeli olmas ı, mahkemelerin kurulu şu, askeri yargı , askeri Yarg ıtay,

savunma mesleği ve barolar konuları düzenlenmiştir.

Mahkemelerin Bağımsızlığı

Anayasanın Genel esaslar k ısm ındaki, "Yarg ı yetkisi, Türk Ulusu

ad ına bağımsız mahkemelerce kullan ı l ı r" (m.9) temel ilkesine ko şut,

yarg ıçların nesnel bağıms ızlığı esas ına dayal ı anayasadaki hüküm

(m.138), kimi eklemelerle korunmu ştur. Getirilen yenilikler şunlard ır:

• Yarg ıçlar, kararlar ın ı verirken bağlı olduğumuz uluslar aras ı
sözleşmeleri ve ulusal üstü organlar ın kararlarını göz önünde

tutacaklard ır. Böylece, ulusal yarg ı ile bağl ı olduğumuz uluslararas ı
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sözleşme ve ulusal üstü yarg ı yeri kararlar ı aras ında köprü
oluşturulmaya çalışılmıştır. Bu amaçla maddenin ilk f ıkras ı , "Yargıçlar

görevlerinde bağıms ızd ırlar; Anayasaya, "ba ğ l ı olunan uluslar aras ı
sözleşmelere", yasalara ve hukuka uygun olarak vicdani kanaatlerine

göre hüküm verirler." biçiminde önerilmiştir (A/m.138, Ö/m.148)

• Anayasa kural ı ile bağ l ı olduğumuz uluslararas ı sözleş me kural ı
aras ında bir çatışmanın ortaya ç ıkmas ı durumunda yarg ıya düşen görev
Anayasa kural ını, bağlı olduğumuz uluslararas ı sözleşmelere uygun
yorumlamakt ır.

Yargıçlik ve savc ıhk mesleği

Anayasan ın ilgili maddesindeki (m.140) hükümlerin; "büyük bir

bölümü, bu arada, adli ve idari yarg ıç ayrımı" öneride de yer almıştır.

Maddeye, "savc ılar ın, suç zanl ılarına ve kan ıtlara gecikmekizin
güvenilir bir biçimde ulaşabilmeleri için savc ılara bağ l ı adli kolluk
güçlerinin kurulmas ı ve bu konudaki düzenlemenin yasa ile yap ılmas ı "
hükmü eklenmiştir. Bu arada, Hakim ve savc ılardan idari görevde
çalışanlarla ve ayr ıca, yarg ıç ve savc ılar ın emeklilik yaşıyla ilgili
düzenleme maddeye al ınmamış bu husus yasaya b ırakılmışt ır

Yargıçlık ve savcılık güvencesi

Madde, esasta, 1982 Anayasas ındaki biçimiyle benimsenmi ş (m.
139). Yarg ıç ve savc ıların öznel güvencelerinin sağlanmas ı esas ı
korunmuştur.

Duruşmalann aç ık ve kararların gerekçeli olmas ı

Anayasan ın ilgili madde hükmü (m. 141) esasta benimsenmekle
beraber, Maddeye, özellikle, duru şmalar ın bir kısm ın ı n veya tamam ı n ın
kapal ı yap ılabilmesine ili şkin koşullar ile küçüklerin ve davada taraf
olanların özel yaşamlarını koruyucu kimi kurallar eklenmiş ; böylece,
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maddeyle, Avrupa insan Hakları Sözleşmesinin adil yarg ılanma hakk ıyla

ilgili 6. maddesi aras ında bağlant ı kurulmuştur.

Mahkemelerin kurulu şu

Öneride, mahkemelerin kuruluşuyla ilgili Anayasa maddesi (142)

esasta korunmakla beraber, yap ılan değ işiklikle Devlet Güvenlik

Mahkemelerinin yerine, devletin iç ve d ış güvenliği ve terör konular ında

uzmanla şmış Asliye ceza ve ağır ceza mahkemelerinin görevlendirilmesi

öngörülmüştür. Bu mahkemeler, devlete kar şı işlenen suçlar yan ında

insan onuruna kar şı işlenen ve özellikle i şkence suçu san ıklar ın ın
davalarına da bakrnal ıd ır. Mahkemelerin yarg ıç ve savc ılar ı özel

korumadan yararlanmal ı ve güvenlikleri sağlanmal ıdır. Bu mahkemeler,

s ıkıyönetimin ilan ı durumunda, o bölgelerle s ın ırl ı, s ı k ıyönetim

mahkemesi görevini de yürütmelidirler.

Öneriye göre, yarg ı ç ve savc ılar ın denetimi, Yarg ıçlar ve Savc ılar

Kurulu Başkanlığın ın emri ya da istemesi üzerine bu kurula bağ l ı
müfettişlerce yap ılacaktır.

Askeri yargı

Askeri yarg ıyla ilgili önerilen madde, Anayasadaki hükümden (145)

önemli oranda ayr ılmaktad ır. Önerilen yeni hükme göre, Askeri

mahkemelerin yetki alan ı, sadece asker ki ş ilerin (savaş hali hariç) s ı rf
askeri nitelikli suçlar ı ile s ın ırland ırılmışt ır. Ayr ıca askeri yarg ın ı n
kuruluşuyla ilgili fıkrada, "askeri hizmetlerin gerekleri yerine"

"mahkemelerin bağıms ızl ığı " öne ç ıkarılmış t ır. Böylece, Anayasan ın
genel esaslar kısm ında yer alan, yarg ı yetkisinin Türk ulusu ad ına
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"bağıms ız" mahkemelerce kullanılacağına ilişkin kurala uygunluk

sağlanmıştır".

Askeri Yargıtay

Öneride, Askeri Yargıtay' ın yetki alan ı askeri mahkemelerin

verdikleri kararlarla s ınırl ı tutulmuş, Mahkemenin ba ğıms ızlığı ile
bağdaşmayan "askeri hizmetlerin gerekleri" yerine, mahkemelerin

bağıms ızlığına öncelik verilmi ştir. Böylece, Anayasanın genel esaslar

kısm ında yer alan, yarg ı yetkisinin Türk Ulusu ad ına "bağıms ız"

mahkemelerce kullan ılacağına ilişkin kurala uyum sağlanm ış t ır.

Öneride, Anayasan ın öngördüğü, "İdare, kuruluş ve görevleriyle

bir bütündür." (m.123) temel ilkesiyle ba ğdaşmayan sivil - askeri idare ve

bunlara bağlı ayrı yargı anlayışına son verilmesi düşünülmüştür. Bu

Askeri yargı , tüm hukuk sistemlerinde kabul edilmi ş değildir. Alman ceza yarg ılamas ı
• siteminde, disiplin mahkemeleri d ışında, askeri yarg ı nın yeri bulunmamaktad ı r.
Disiplin mahkemelerinin kararlar ına karşı , Federel idare mahkemesinin bir dairesine
başvurulabilmektedir.

Fransa'da, 1962 de Cezayir sava şı s ırasında askeri yarg ı alan ı nda görev yapan üst
mahkeme (Haut Tribunal Militaire) kaldırılmış ve yerine askeri adalet Mahkemesi
Cour Militaire de Justice) kurulmu ştur. Bu Mahkeme görevini 1963 yı l ında Devlet
Güvenlik Mahkemelerine (Cour de Sùretê de I'tat) b ırakm ış t ır. Güvenlik mahkemeleri
de 1981 yıl ında kald ı rılmış t ı r.

ABD'lerinde Ordu'yla ilgili i şlere bakan askeri mahkemeler ve temyiz mercii
olarak Askeri temyiz mahkemesi (Cour of Military Appeals) vard ır. Ancak, temyiz
Mahkemesi, Devlet başkanı tarafından atanan ve Senato'ca onaylanan be ş sivil
yargıçtan oluşmaktadır. Temyiz Mahkemesinin kararlarına karşı ABD Yüksek
Mahkemesine ba şvunılabilmektedir. ABD Yüksek Mahkemesi, sava ş zamanı dışında
federal hükümetin sivilleri yarg ı lamak üzere askeri mahkeme kuramayaca ğı yönünde
karar vermi ştir ( 1866, Miligan davası). Bkz. Ana Britannica, Hürriyet da ğıtımı, C.3,
5.161, Ayrıca Bkz. Egeland M.Amerikan Askeri Yarg ı Sistemi, Askeri Yarg ı tay' ı n 85.
Kuruluş Yıldönümü Sempozyumu (6-7.4.1999),Genelkurmay yay ı n ı ,S.90.

İngiltere'de "askeri mahkemeler s ırf askeri suçları içeren davalara bakarlar".
Mahkeme, davan ın önemine göre, üç ya da be ş subay ve bir bağıms ız sivil yargıçtan
oluşur. Bu mahkeme kararlar ına karşı yetkili sivil temyiz mahkemesine kimi usullere
bağl ı olarak başvurulabilir. Bkz.W.Rant, James. , İngiltere'de Askeri Yarg ı Sistemi, ibid,
5.106-115
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amaçla, öneride, Askeri Yüksek İdare Mahkemesi yer almamışt ır.

Askeri işlem ve eylemlere kar şı başvuru yolu doğal idari yarg ıd ır.
Anayasadaki mevcut madde yürürlükten kald ırılmal ıd ır (m.157).

Sayıştay

Sayıştay'a yarg ı bölümünde yer verilmemiştir. Sayıştay bütünüyle

mali ve ekonomik hükümlerle ilgili kesimde yer alacakt ır.

Savunma Mesleği ve Barolar

Önerilen Anayasa tasla ğında, yarg ın ın, say - savunma ve karar

üçgeninden oluşan bütünlüğü dikkate al ınarak savunmaya ve savunmayı

temsil eden kurulu şlara; "Savunma Mesle ği ve Barolar" ba ş lığıyla yargı

bölümü içersinde yer verilmiştir.

Bu düzenlemede, yarg ın ın vazgeçilmez öğelerinden birinin de

"savunma" olduğu ve bağıms ız savunmay ı temsil eden avukatlar ve

onların meslek kurulu şu olan barolar ve TBB'nin de, yarg ısal etkinliğin

öteki unsurların ı oluşturdukları ve bu nedenle yarg ıçlar ve savc ılar gibi

Anayasan ın yarg ı bölümünde yer almalar ı gerektiği görüşü egemen

olmuştur.

Maddede, barolar ın ve üst kuruluşu olan TBB'nin kamu kurumu

niteliğinde bağıms ız kuruluşlar olduklar ı belirtilmiş, kuruluş ve çalış ma

esaslar ın ın düzenlenmesi yasaya b ırakılmıştır. Avukatlar ın hukuki

yard ım konusundaki yetkileri, ba ğıms ız savunma görevleri, ta şıd ıkları
manevi ve hukuksal sorumluluklar ı, ilgili maddede, ayr ıca belirtilmiştir.

İİ !. YÜKSEK MAHKEMELER

Öneride, yüksek mahkemeler, Anayasa yarg ıs ı, adli yargı, idari

yargı ayr ım ına uygun olarak Anayasa Mahkemesi, Yarg ı tay ve Danıştay

ile s ınırl ı tutulmuştur. Yüksek Mahkemelerin belirlenmesinde, Anayasa

Mahkemesi, özel konumu, nedeniyle hariç tutuldu ğunda, bu
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mahkemelerin temyiz yoluyla denetledikleri alt mahkemelerin olup
olmadığına, ayrıca, adli-idari yarg ı ayr ım ı ekseninde en üst kademe
olarak yer al ıp almad ıklarına bakılmış t ır.

A. ANAYASA MAHKEMESİ

Öneride, Anayasa Mahkemesi tek yap ı l ı olmaktan ç ıkar ılm ış ,
anayasa yarg ıs ındaki son gelişmelerin ışığında kurulu ş ve görevleriyle
yeniden • yap ıland ırılmışt ır. Mahkeme, kurullar ve daireler esas ına göre
kurulmuş ve görevlerindeki artışa koşut üye sayıs ı da arttırılmışt ır.

Öneri kitapçığında, yeniliklerin özeti bölümünde, "Anayasa

Mahkemesi, yeni düzenleme ile hak ve özgürlükleri koruma ve devlet
organlarının düzenli işleyişini sağlama ereğinde işlevlerini daha etkili
biçimde yerine getirebilecektir. Anayasa Mahkemesinin yeni yap ıs ı ,
Türkiye'de hukuk devletinin ana güvencesi olacakt ır. (S.13)."
denilmektedir.

Kuruluşu

Öneriye göre, Mahkeme 21 üyeden kurulur, yedek-as ıl üye ayr ım ı
kald ırılmıştır. Anayasa Mahkemesi üyelerinin 1/3 tünün TBMM
tarafından seçilmesi önerilmiştir. Bu düzenleme ile, Anayasa Mahkemesi
üyelerin bir bölümünün, i şlemlerini denetledikleri organ tarafından
seçilmesinin Mahkemeye demokratik me şruluk kazand ıracağı
düşünülmüştür,

Önerilen şekle göre, Mahkeme üyelerinin, üçü Yarg ıtay, üçü
Danıştay, biri Askeri Yarg ıtay, ikisi Say ıştay genel kurullarınca; bir üye
Anayasa Mahkemesi tarafından kendi raportörleri aras ından; bir üye
TBB Genel kurulu tarafından avukatlar aras ından; bir üye, YÖK
tarafından hukuk alan ında görev yapan ö ğretim üyeleri aras ından; yedi
üye, TBMM tarafından hukuk, iktisat veya siyasal bilimler alanlar ında

11?-0 
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görev yapan öğretim üyeleri, üst kademe kamu yöneticileri ve avukatlar

aras ından seçilirler.

Cumhurbaşkan ı, biri üst kademe kamu yöneticileri biri de

avukatlar aras ından olmak üzere iki üye atar.

Mahkeme kendi başkan ın ı, ilk iki turda üye tamsay ıs ının 2/3

çoğunlukla gizli oyla seçer, iki turda bu ço ğunluğun sağlanamamas ı
durumunda salt çoğunlukla yetinir.

Daire ve kurullar

• Oluşumu

Anayasa Mahkemesi, Büyük Kurulu, iki daire ve iki kuruldan

oluşur. Ayrıca, daireler ve kurullar üçer üyeli "ön inceleme"

komisyonlar ı oluştururlar. Büyük Kurul, bir ba şkan ve 18 üye ile kurulur

ve aynı sayıyla toplan ır. Daireler, bir başkan 8 üyeden oluşur, toplant ı
yeter sayıs ı bir başkan ve altı üyedir.

Kurullar bir başkan 6 üyeden olu şur, toplant ı yeter sayısı bir

başkan ve dört üyedir. Yüce Divan üyeleri, Büyük Kurul taraf ından ceza

ve idare hukuku alan ında çalışan üyelere öncelik verilerek seçilirler.

Yüce Divan ba şkanlığın ı Mahkeme Ba şkanı yürütür.

• Görevleri

Büyük kurul;

Anayasa Değ işikliklerini ve uluslar aras ı antlaşma ve sözle şmelere

ilişkin başvurular ı inceler;

Yüce Divarı ve siyasal partiler kurullar ı kararlar ına karşı yap ılan

başvuruları temyizen inceler;

Daire ve kurul üyelerini seçer.

AL!EFENDIOĞLU/ Yarg ı. Yetkisi-1



Birinci Daire, yasa, yasa hükmünde kararname ve Meclis

İçtüzüğünün Anayasaya uygunluğunu iptal davas ı ve itiraz yoluyla

denetler.

İkinci Daire, bireysel başvuruları (anayasal yak ınmaları) inceler ve

karara bağlar.

Yüce Divan, Anayasada yaz ılı kişileri, görevleriyle ilgili iş ledikleri

suçlar nedeniyle yarg ılar. Öneride, Genelkurmay başkan ı ve kuvvet

komutanları da, Yüce Divan'da, görevleriyle ilgili i şledikleri suçlardan

dolayı yargılanacak kişiler aras ına dahil edilmişlerdir.

Siyasi Partiler kurulu, siyasal partilerin mali denetimlerini yapar;

kapatma davalarına bakar; yasama dokunulmazl ığın ın kald ı rılmas ına,

TBMM üyeliğinin düşmesine ve seçimlerin geri b ırakılmas ına ilişkin

itirazları inceler.

Üyelik

Üyelikle ilgili olarak yeni önerilen hüküm, üyelerin görev y ılların ın
dokuz y ılla s ınırl ı olmas ı , üç y ılda bir üçte birinin yenilenmesi ve dokuz

yı lı tamamlayan üyelerin tekrar seçilememesidir.

Anayasa Mahkemesi üyelerinin emeklilik ya şını 67 olarak
belirlenmiştir.

Görev ve yetkileri

Görev ve yetkiyi belirleyen anayasa hükmü korunmu ş (m.148),
maddeye "bireysel başvurular ı karara bağlar" ibaresi eklenmi ştir.

Çalışma ve yargılama usulü

Önerilen metinde, Anayasa Mahkemesinin kuruluşu ve yarg ılama
usullerinin yasayla; çal ışma esaslar ı ve üyeleri aras ındaki işbölümünün
kendi yapaca ğı içtüzükle düzenleneceğine ilişkin Anayasadaki hüküm
sakl ı tutulmuştur(m.149). Önerilen maddede (m.161), ayr ıca, Büyük
Kurulun bir başkan ve 18 üye; Dairelerin, kendi ba şkanlar ı ve altışar üye;
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Kurulların, bir başkan ve dörder üye ile kıdem esas ına göre toplanmas ı
ve kararların salt çoğunlukla verilmesi öngörülmü ştür.

Öninceleme komisyonlar ının oybirliği ile verdikleri kararların

kesin olması; oyçokhığu ile verilen kararlar hakkında kesin hükmün ilgili

daire ya da kurul tarafından verilmesi benimsenmiştir.

Maddede önerilen bir ba şka yenilik, Yüce Divan ve siyasi partiler

kapatılmas ı davalar ının duruşmal ı olarak görülmesidir.

Öndenetim

Önerilen maddeye göre, Cumhurba şkanı, TBMM tarafından bir

yasa ile uygun bulunarak yay ımlanmak üzere kendisine gönderilen

uluslararas ı antlaşma ve sözle şmeleri, TBMM üyelerinin özlük haklarına

ilişkin yasalan ve yasa hükmünde kararname ç ıkarılmasma olur veren

yetki yasalar ını, yayımdan önce anayasaya uygunluk yönünden

denetlettirebilir. Yasa, bu amaçla Cumhurbaşkanı tarafından, 7gün

içersinde, Anayasa Mahkemesine gönderilebilir, Mahkeme, 21 gün içinde

karar verir.

Öneride, Türk Anayasa Yarg ıs ında, ilk kez, "öndenetim"

önerilmektedir. Kan ımca, anayasaya uygunluk denetiminin önceden

yap ılmas ı kuralı, ceza ya da af veya şartla salıverme gibi yasalar ı da

kapsamalı ; "öndenetimi" talep edebilme yetkisi, Cumhurbaşkan ı
yan ında, Yarg ıtay ve Danıştay Başsavc ılarına da verilmelidir.

iptal davası

Önerilen metinde, Anayasaya göre, Anayasa Mahkemesinde iptal

davas ı aç ılabilmesi için TBMM üyeleri aç ıs ından aranan say ı yüksek

bulunmuş ; bu sayı "en az otuz milletvekili" olarak belirlenmi ştir. Ayrıca

Hakimler ve Savc ılar Yüksek Kurulu'na, yüksek mahkemelere, Say ıştay

ve üniversitelere, Kamu Denetçileri Kuruluna, Kamu Kurumu

Niteliğindeki Meslek kurulu şlarına "kendi varl ık ve görevlerini"
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ilgilendiren alanlarda dava açma hakk ı tan ınmıştır. Böylece, Anayasaya
aykırı lığı aç ık olan normatif düzenlemelere karşı dava açma güçlü ğü ve /
veya siyasal nedenlerle anayasaya uygunluk denetiminin d ışında
b ırakılmas ı olanağı azalt ılmıştır (1982/150).

itiraz yolu

Madde, büyük kesimiyle 1982 Anayasas ındaki hükme uygun
al ınm ıştır. Ancak, Anayasa Mahkemesinin karar verme süresi beş aydan
altı aya ç ıkar ılmış , ayrıca, Mahkemenin işin esas ına girerek verdi ği ret
karar ın ın yayımlanmas ından sonra on y ıll ık tekrar başvuruda bulunma
yasağı , öneride üç yıla indirilmiş tir.

Öneride getirilen bir başka yenilik, Anayasa Mahkemesi alt ı ay
içinde karar vermez ise, yerel mahkemeye, 1961 Anayasas ı nda olduğu
gibi, Anayasaya ayk ır ı l ık görüşünü ya da ileri sürülen say ı , kendi
kan ıs ına göre çözümlemek yetkisinin tan ınmas ıd ır.

Bireylerin doğrudan başvurusu

Temel hak ve özgürlüklerinden birinin bir yasayla, bir yönetsel
işlemle ya da bir yarg ı kararıyla ihlal edilmesi durumunda kişiye tan ı nan,
Anayasa Mahkemesine kimi ko şullarla doğrudan başvuru hakkı , Avrupa
Anayasa Yarg ı s ı modelinde geniş uygulama alan ı bulmas ına karşın,
bizim Anayasam ızda yer almam ışt ır.

Bu eksiklik TBB önerisinde, anayasaya uygunluğun
sağlanmas ında, Avrupa İnsan Haklar ıyla Sözleşmesiyle s ın ırlı alanda,
iptal davas ı ve itiraz yolunu tamamlayan üçüncü bir yol olarak
getirilmiştir.

Öneriye göre, İnsan Haklar ı Avrupa Sözleşmesiyle korunan bir
temel hak ve özgürlüğünün, kamusal bir alanda ihlal edildi ğini ileri
süren herkes, iç yasa yollar ın ı tüketmiş olmas ı kayd ıyla, Anayasa
Mahkemesine başvurabilecektir. Öneriye göre, ba şvuru sahibi aç ıs ı ndan

1

sonradan düzeltilemeyecek, a ğır sakıncaların ortaya ç ıkacak ya da
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Anayasa başvurusunun önemli bir soruna ışık tutacak durumda olmas ı
hallerinde AYM, öteki başvuru yollar ın ın tüketilmesini

aramayabilecektir. Başvuru süresi, ihlalin kaynağın ı oluşturan işlemin

bildiriminden itibaren 30 gündür. Bu süre, her halde, yasan ın yürürlüğe

girdiği ya da karar ın veya işlemin kesinleştiği tarihten itibaren bir y ı lı
geçemez. Bireysel başvuru, bir yasaya yada kesinle şmiş bir yarg ı
kararına ya da bir yönetsel i şleme karşı yap ılabilir. Öneriye göre,

Anayasa Mahkemesi, başvurunun bir mahkeme karar ına karşı yap ılmas ı
durumunda bu kararı kald ırırsa, işi yetkili mahkemeye gönderir;

başvuru, bir yasa kural ına ya da bir i şleme karşı yap ılmışsa, söz konusu

kural ın ya da iş lemin iptaline karar verir.

ihmal yoluyla Anayasaya Aykırılik

TBB önerisinde, Anayasam ızda yer almayan "ihmal yoluyla

anayasaya aykırıl ık" kurumu öngörülmü ştür. Amaç, Anayasan ın
ç ıkarılmas ını öngördüğü bir yasan ın, parlamento tarafından makul süre

içersinde ç ıkarılmamas ı suretiyle oluşan anayasaya ayk ır ı lığın bu yolla

giderilmesidir. AYM, Anayasaya aykırı lığı saptamas ı durumunda

"Anayasaya ayk ırı lık bildiriminde" ya da parlamentoya "ça ğrıda"

bulunarak yasanın ç ıkarılmas ın ı ister.

Öneride, bu yöndeki kural şöyle düzenlenmiştir:

AYNI," Cumhurbaşkan ın istemi üzerine, yasama organ ın ın
Anayasa hükümlerinin uygulanmas ı için zorunlu yasal düzenlemeleri

yapmayarak Anayasal gereği yerine getirmedi ğini takdir eder ve

doğrular. Anayasa Mahkemesi, ihmal yoluyla Anayasaya ayk ırı bir

durumun varlığın ı saptad ığı zaman bunu yasama organ ına bildirir."

(m.166)

Anayasa Mahkemesi Kararlar ı

Anayasadaki mevcut kural, üç yenilikle korunmu ştur.(1982İm.153)
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• Anayasa Mahkemesi kararlar ın ın, karar tarihinden itibaren en

çok üç ay içersine gerekçeli olarak yaz ılmas ı zorunluluğu getirilmiştir.

• Anayasa Mahkemesinin içtihat yoluyla kazand ığı ve geliştirdiğ i

yürürlüğün durdurulmas ı kararın ı verebilme yetkisi, öneride, Anayasa

hükmüyle kurumsallaştır ılmışt ır.

• Anayasa Mahkemesine, itiraz yoluyla yap ılan denetimde, olayla

s ın ırlı, yalnız taraflar ı bağlayacak türde karar verebilme yetkisi

tan ınmış t ır.

B. Yargıtay

Anayasada, Yarg ıtay ile ilgili madde Yarg ıtay üyelerinin seçimi

bölümü hariç aynen korunmuştur (1982/m.154).

Yenilik, Yarg ıtay üyelerinin seçimlerinin, öznel takdir yerine,

belgelere ve sicile dayal ı nesnel unsurlara göre hesaplanacak puan

esas ına dayand ır ılmas ıd ır. Bu husus yasayla düzenlenecektir. Önerilen

maddede bu fıkra, "Yarg ıtay üyeleri, birinci s ın ıfa ayrılmış, adli yarg ı
yarg ıçlar ı ve Cumhuriyet savc ıları ile bu meslekten say ılanlar aras ından,

"yasada gösterilen niteliklerine göre kazandiklari puan üzerinden"

Hakimler ve Savcılar yüksek Kurulunca seçilirler." Biçiminde

düzenlenmiştir (m.168)

Böylece, seçimlerde "liyakat ın" ve "bilginin" öne geçmesi

olanağın ın sağlanmas ı yan ında; yarg ıç ve savc ıların bu ölçütlere uygun

duruma gelebilmek için kendilerini daha iyi haz ırl4'abilecektri, bir

anlamda uygulanan yöntemin, hizmet içi eğitime yard ımc ı olacağı
düşünülmüştür.

C. Danıştay

Anayasa önerisinde, Anayasada Dan ıştay'la ilgili madde (m.155),

esasta benimsenmekle beraber, iki yenilik getirilmiştir:
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• Danıştay' ın "kamu hizmetleri ile ilgili imtiyaz şartlaşma ve

sözleşmeleri hakk ında düşünce bildirmek" yetkisi eskiden olduğu gibi

"inceler" biçimine dönü ştürülmüştür.

• Danıştay üyelerinin seçiminde Yargıtay üyeleri için önerilen

"puan" esas ı yinelenmiştir (m.169)

IV. YÜKSEK KURULLAR

THE Önerisinde, yarg ı bölümünde yer almalarına karşın, yarg ısal

işlevden çok, yönetsel ya da "belirleyici" ya da "yarg ısal etkinliği verdiğ i

kararla yönlendirici" türde işlev gören kuruluşlar "Yüksek Kurullar"

başlığı alt ında toplanmışlard ır.

A Uyuşmazl ık Yüksek Kurulu

Anayasada yüksek mahkemeler aras ında yer alan Uyu şmazl ık
Mahkemesi, önerideki, ayn ı görevlerle bu kez "Uyuşmazl ık Yüksek

Kurulu" olarak yer alm ıştır. Değ işiklik sadece isimde yap ılmış t ır. isim ve

yer dışında Anayasadaki hüküm aynen sakl ı tutulmuştur.

Adli ve yönetsel yarg ı yerleri aras ında görev yerini belirleme ve

hüküm uyu şmazl ıklar ın ı çözümlemekle görevli Yüksek Uyuşmazl ık
Kurulu, alt derece mahkemelerinin bulunmamas ı ve görevinin esas

olarak "görevli mahkemeyi" belirlemekle s ın ırl ı olmas ı nedeniyle yüksek

mahkemeler aras ında gösteritmemiştir. Hüküm uyuşmazlığın ı
çözümlemek bir yarg ı görevi olmakla beraber taraflar ı ve konusu ayn ı
olan ve çatışan iki mahkeme kararın ın ortaya ç ıkmas ı hemen hemen

olanaks ız gibidir.

B. Yargıçlar ve Savc ılar Yüksek Kurulu

Yarg ıçlar ve Savc ılar Yüksek Kurulu, Öneride, mevcut

Anayasadan farkl ı yap ı ve işlev ile yer alm ışt ır. Önerilen maddede

(m.172), Kurulun bağıms ızl ığı , verdiği kararların yarg ı denetimine bağ l ı
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olmas ı ve yüksek mahkeme üyelerinin seçiminde yasayla getirilen nesnel

ölçütlerin esas al ınmas ı öngörülmü ştür.

Bu esaslara göre haz ırlanan Öneriye göre Kurul, yedi as ıl ve dört

yedek üyeden kurulur. Kurulun dört as ıl, iki yedek üyesi Yarg ıtay Genel

Kurulunun, üç as ıl ve iki yedek üyesi Dan ıştay genel Kurulunun kendi

üyeleri aras ından, üye tamsay ıları n ın salt çoğunluğu ve gizli oyla dört y ı l

için seçilirler.

Kurul, kendi ba şkan ın ı üye tamsay ıs ın ın salt çoğunluğu ile seçer.

Kurul, adli ve yönetsel yarg ıç ve savcıları mesleğe kabul etme,

atama, Yer değ iştirme, yükseltme, birinci s ınıfa ayırma, kadro dağıtma,

meslekte kalmalar ı uygun görülmeyenler hakk ında karar verme, disiplin

cezas ı verme, görevden uzaklaşt ırma işlemlerini yapar, yükselmelerde ve

yüksek yargı yerleri üyelerinin seçiminde yeterli ği (liyakat ı) esas al ır ve

yasayla belirlenecek nesnel de ğerlendirme esaslar ına uyar; Anayasa ve

yasalarla verilen öteki görevleri yapar.

Kurul üyeleri görevleri süresince başka bir iş ve görev yapamazlar.

Kurulun, görevlerini yerine getirmesi, nesnel ölçütlere göre seçim
ve çalışma usulleri ile itirazlar ın Kurul bünyesinde incelenme esaslar ı
yasayla düzenlenir.

Adalet Bakan ı , gerekli gördü ğü durumlarda Kurul toplantılarına
kat ı lır, ancak, oy kullanamaz.

VI. SONUÇ

Türkiye'nin, uluslar aras ı toplumun çağdaş , saygın ve onurlu bir
üyesi olarak varl ığın ı devam ettirebilmesi, büyük oranda, insan
haklar ına dayal ı demokratik, laik ve sosyal bir hukuk devletini her

yönüyle ve bütünüyle gerçekleştirmesine bağlıd ır. Olağanüstü koşular
altında "güçlü devlet, otoriter yönetim" anlay ışıyla yap ılan 1982
Anayasas ıyla yaşanan süreçte, ekonomik yaşam ın getirdiği; bir yandan iç
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dinamikleri etkisi, öte yandan d ış dinamiklerin zorlamas ı ile gelinen

yerde sorunların giderek karmaşık ve çetrefil duruma, geldiğ i

gözlenmektedir. Ülkemizin Avipa Birli ğine kat ılmas ı , bu bağlamda

Kopenhag Kriterlerine uyum sağlanmas ı ye Ulusal Programla taahhüt

edilen hedeflere ula şılmas ı yaşamsal bir önem arz etmektedir.

Toplumda yeni bir Anayasa, yeni bir umut haline gelmi ş tir.

TBMM, bu amaçla, 1982 Anayasas ında önemli değ işiklikler yapm ış ve

yeni değişikliklerin arayışı içindedir. TBB, toplumda ortaya ç ıkan ve

giderek güçlenen bu gereksinmeye, yaptığı çal ışma ile yard ımc ı olmay ı ,

sorunlar ı n ve çözümlerin tart ışılmas ın ı sağlamay ı ve görüşlerini kamuya

mal etmeyi amaçlamaktad ı r. TBB'ğinin, "Türkiye Cumhuriyeti Anayasa

Önerisi" baş lığıyla ortaya ç ıkardığı bu taslak bu gereksinnienin bir

ürünüdür. Bu çal ışman ın yarg ı ilö ilgili bölümünün haz ırlanmas ında

güdülen özel amaç ise, yeni bir anayasan ın ya da bir anayasa

değ işikliğinin yarg ıya ili şkin esaslar ı n ın haz ırlanmas ın ı kolaylaşt ırmak

ve Parlamentonun yapaca ğı çalışmalara ışık tutmak ve yard ımc ı
olmakt ır.
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OLUŞTURULMAKTA OLAN AVRUPA
ANAYASASI DOĞRULTUSUNDA

1982 T.C. ANAYASASINDA YAPILMASI
GEREKEN DEĞİŞİ KL İ KLER

Necmi YÜZBAŞIOĞLIf>

Bir yandan İnsan Haklar ı Avrupa Sözleşmesi, diğer yandan AH

bünyesindeki gelişmeler sonucu ortaya ç ıkan Temel Haklar Şart ı , insan

hakları boyutunda Avrupa Anayasas ın ın temelini oluşturmaktad ırlar.

Gelinen bu noktada, Kopenhag Kriterleri, Avrupa Birliği ve Avrupa

Konseyinin ortak paydas ıdır. Dolay ısıyla, Kopenhag kriterleri (insan

haklarını, demokrasiyi, hukukun üstünlüğünü ve az ınl ıklar ın
korunmas ını sürekli, kurumsalla şmış, etkin teminat altına almak) ulusal

anayasalardaki değ işmez ilkeler gibi, Avrupa anayasas ın ın olmazsa

olmaz şartı yada temel taşlandır. Bu nedenle, 1982 TC Anayasasın ı ve

Türk hukukunu, öncelikle bu itketerle uyumu aç ısından değerlendirmek

gerekmektedir.

A) ANAYASADA ÖNCELIKLE YAPILMASI GEREKEN

DEĞİŞİKLİKLER

Esasen Katıl ım Ortaklığı Belgesinde, Kopenhag kriterleri ile uyum

bakımmdan, 1982 Anayasas ında ve Türk hukukunda yap ılmas ı
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gerekenler kısa ve orta vadeli hedefler olarak belirlenmiş ve Türkiye
ulusal program ı ile bu hedeflere ulaşmay ı taahhüt etmiştir. 2001 Anayasa
değişikliği paketinde, bu hedeflere ulaşmada hiç de küçümsenemeyecek
değ işiklikler yap ılmıştır. Bunlardan en önemlisi, hak ve özgürlükler
rejiminin temelini oluşturan Anayasan ın 13. ve 14.maddesinde yap ılan
değ işikliklerle, bu maddelerin hak ve özgürlükler için s ın ırlayıc ı ve
yasaklayıc ı hükümler olmaktan ç ıkarılarak; koruyucu ve güvenceye al ıc ı
ilkelere dönüşturuImesidir. Keza, kişi güvenliği, özel hayat ın gizliliğ i,
konut dokunulmazlığı ve haberleşme hürriyeti ile ilgili getirilen hakim
güvenceleri de insan haklar ını ve hukuk devletini etkin k ılmada önemli
ad ımlard ır. Ayn ı şekilde, ifade özgürlüğü bakımından yap ılan
değişiklikler, MGK ve DGM'deki siville ştirmeler de cesaret verici
niteliktedir. Hukuk devleti ilkesine tümüyle ayk ırı olan 12 Eylül
tasarruflarını koruyucu geçici 15.maddenin son fıkras ımn, nihayet
Anayasadan ç ıkarılmış olmas ı ile de hukuk devleti üzerindeki önemli bir
kambur kalkm ışt ır.

Ancak, insan hakların ı, demokrasiyi ve hukuk devletini etkin
kılmak ve kurumsalla şt ırmak bakımından Anayasada halen yap ılması
gereken değ işiklikler vard ır. Bunlar kategorik olarak şöyle sıralanabilir.

1 - Anayasa hükümleri üzerinde şemsiye niteliğindeki başlangıç
metni siyasi, hukuki, sosyolojik ve felsefı kavramlar ı birbirine katan,
insan haklar ı ve demokrasi bakımından 2.paragraf ı ile 3. ve 6.
paragraflar ı birbiriyle çelişen, otoriter yönü ağır basan hantal bir
düzenlemedir. Bu metinde 1995 ve 2001'de yap ılan değişiklikler son
derece c ı lızd ır. Eğer başlangıca hukuki de ğer atfedilmeye devam edilmek
isteniyorsa, bu metindeki özellikle sosyolojik kavramlar ayıklanmah,
insan haklar ı ve demokrasi konusunda evrensel değerlere atıf yapılarak
paragraflar aras ındaki çelişkiler giderilmelidir.
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2 - Anayasan ın 13. ve 14.maddelerinde 2001'de yap ılan temel hak

ve özgürlükleri koruyucu ve güvenceye al ıc ı değişikliğe paralel olarak,

Anayasadaki özgürlüklerle ilgili tüm maddeler (AY Md.17-74) tek tek

gözden geçirilmek suretiyle 13.madde ile öngörülen özgürlükler rejimi ile

uyumlu hale getirilmelidir.

Bu doğrultuda, öncelikle Kat ı l ım Ortaklığı Belgesinde ve Ulusal

Programda yer alan taahhütler aras ındaki ölüm cezas ına ilişkin 2001

değ işikliklerinde Anayasa'n ın 38. maddesine konulan düzenleme

yeniden gözden geçirilip, terör suçlar ı ölüm cezas ı kapsam ı d ışı na

ç ıkarılarak AİHS'ne ek 6 no'lu Protokolle uyumlu• hale getirilmelidir.

Esasen bu konuda Anayasa de ğ işikliği de zorunlu değildir. Terör

suçlarına idam cezas ı öngören yasalarda de ğ iş iklik yapmak suretiyle de

bü amaca ulaşılabilir. Keza ana dille yay ın, ana dili öğretme ve öğrenme

gibi bireysel kültürel haklar ın hayata geçirilmesi için gerekli yasal

düzenlemeler de öncelikle yap ılmal ıd ır.

3 - Anayasan ın 76.maddesindeki "affa uğramış olsalar bile" ifadesi,

milletvekili seçilme yeterliliğine ilişkin siyasi yasaklar ı süresiz hale

getirmektedir. Bu durum genel affın tüm dünyada kabul gören etki ve

sonuçlarına ters' düştüğü gibi; siyasi yasaklarda bir süre s ın ırlamas ı
o İmması; Anayasanın 13.maddesindeki ilkelerle de çelişmektedir. Bu

nedenle, en az ından 76.maddedeki "affa u ğramış olsalar bile" ifadesi

metinden ç ıkar ılmal ıdır.

4 Yolsuzluklar ın siyasi uzantı ların ı çözmek, siyasette kirliliğ i

önlemek, siyaset ve siyasetçiye itibar ve güven kazand ırmak bakı m ından,

- Anayasan ın 83.maddesindeki yasama ' dokunulmazl ığına ilişkin

korumalardan, "sorgulanamaz ve yarg ılanamaz" korumalar ı kald ı r ılmal ı
(Fransa ve İtalya örneklerinde olduğu gibi); Anayasan ın 100.maddesinde

yap ılacak değ iş iklikle de bakanlar ın görevleri ile ilgili suçlardan dolay ı
yap ılacak Meclis soruşturmas ında, soruşturma komisyonu görevi yarg ı
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mercilerine verilerek ( İtalya örneğinde olduğu gibi), Meclis soruşturmas ı

kurumu işler hale getirilmelidir.

5 - Hukuk devleti ve hukukun üstünlüğü dendiğinde "yönetenlerin

her türlü işlem ve eylemlerinin yarg ı denetimine tabi olduğu devlet"

anlaşı l ır. Dolayıs ıyla, ne kadar çok eylem ve işlem yargı denetiminden

bağışık tutulursa o ölçüde hukuk devletinden uzakla şılmış olunur.

Kuşkusuz, baz ı işlemlerin özelliği; bu işlemlerde yetkili organlar ın takdir

yetkisinin geni ş tutulmas ın ı ve dolayıs ıyla bu işlemlere ili şkin yarg ı

denetiminin s ın ırland ırılmas ın ı gerektirebilir; ancak bütünüyle yargısal

denetim dışına çıkarmak hukuk devleti ilkesiyle bağdaşmaz. Bu nedenle,

Anayasanın 105., 125., 148. ve 159.maddelerinde yap ılacak değişikliklerle,

Cumhurbaşkanının tek başına yapacağı işlemlere, Yüksek Askeri Şura

kararlar ına, olağanüstü KHK'lere ve Hakimler ve Savc ılar Yüksek

Kumlu kararlar ına karşı yarg ı yolu aç ılmal ıdır. AİHM tarafından

denetlenen bu i şlemlere kar şı ulusal yargı yolların ı esirgemenin mantığı

olmadığı gibi; böylece insan haklar ı ihlallerinden doğan mağduriyetlerin

büyük bir kısm ı kendi içimizde karşılanmış olacakt ır. Bu, kuşkusuz

Türkiye'nin insan haklar ı karnesine de iyileşme yönünde yans ıyacakt ı r.

6 - İnsan haklar ı, demokrasi ve hukuk devletini kurumsalla şt ır ıp

etkin kılmak bakımından, Anayasada yap ılacak değişiklikler kadar,

uyum yasaları ile bunların yaşama geçirilmesi de önemlidir. Bu yasalar ın

bir kısm ı ç ıkanlmış, bir kısmı da TBMM'nin. gündemindedir. Ancak,

yürürlükteki insan haklar ı, demokrasi ve hukuk devleti ilkeleri ile çeli şen

yasaların büyük bir çoğunluğu 12 Eylül dönemi ürünü olup kapsam ı da

bir hayli geniştir. Esasen sorunlar ın büyük bir kısmı bu yasalardan

kaynaklanmaktad ır. Bu nedenle, Türk hukukunda insan haklar ın ı ,

demokrasiyi ve hukuk devletini etkin k ılmayı çabuklaşt ırmak

bakımından, TBMM'nin yan ında, Anayasa yarg ıs ı kanal ıyla da bu
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yasalar ı ayıklama imkan ın ı genişletilmek için, "Anayasa şikayeti" yolu

aç ılmal ıd ır.

B) EGEMENLİK YETKİSİNİN AVRUPA BİRLİĞİ
ORGANLARI İLE ÜYE DEVLETLER ARASINDA
PAYLAŞIMI SORUNUNUN ÇÖZÜMÜ

a) Anayasada egemenlik yetkisinin devletleraras ı kuruluşlara

devredilebileceğine ili şkin genel kural bulunan ülkeler:

Almanya: Anayasa, "Federasyonun yasa ile egemenlik yetkilerini
devletleraras ı kuruluşlara devredebileceğini" öngörüyor. (AY.Md.24)
Ancak, yetki devrine iliş kin yasan ın Anayasa değiş ikliğine ilişkin usul ve
s ınırlara uymas ı gerekmektedir. (Her iki Mecliste 2/3 ço ğunlukla kabul
edilmesi ve Anayasan ın değiştirilemeyen hükümlerinin yetki devrine
konu olmamas ı ).

İtalya: İtalyan Anayasas ına göre, "İtalya, kar şı lıkl ıl ık ilkesinin
gözetilmesi koşuluyla, uluslararas ı barış ve adaleti sağlayan bir düzenin
kurulmas ı için, kendi egemenlik haklar ın ın s ın ı rlanmas ına raz ı
olur".(AY.Md. 11)

Hollanda: Hollanda Anayasas ı egemenlik yetkilerini devreden
uluslararas ı andlaşmalara olur vermektedir. Ancak, bu tür
antlaşmalardan Anayasa ile ba ğdaşmayan ya da Anayasa de ğ işikliğ i

gerektirenlerin, Hollanda parlamentosunun her iki meclisinin 2/3

çoğunluğunun oyuyla onaylanmas ı gerekmektedir. (AY.Md.94)

Avusturya: Avusturya Anayasas ı , egemenlik yetkilerinin
uluslararas ı antlaşma ya da yasa ile uluslararas ı örgütlere
devredilebileceğini öngörmektedir. Ancak, bunlardan siyasal nitelikli
olanlarla yasalarda de ğ işiklik yap ılmas ın ı gerektiren antla şmalar için
Meclisin izni aranmaktad ı r. (AY.Md.23)
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Isveç: Isveç Anayasas ına göre, uluslararas ı antlaşma ve

yükümlülüklerin kurulmas ı ya da sona erdirilmesine ilişkin karar yetkisi,

Isveç Krall ığının kat ıldığı ya da katılacağı barışç ıl işbirliğine yönelik bir

uluslararas ı örgüte, s ın ırl ı şekilde devredilebilir. Ancak, Anayasa

değ işikliğine, parlamento tüzüğüne ve parlamento seçimlerinin

yap ılmas ına ilişkin yasalarla, Anayasan ın 2.bölümünde yer alan temel

hak ve özgürlüklerin s ın ırlanmas ını konu alan karar yetkisi

devredilemez. (AY.10. bölüm,5.paragral)

Finlandiya: Ulusal yasama yetkisinin konusuna giren uluslararas ı
antlaşmalarda parlamentonun onay ı al ın ır. (AY.Md.33)

Yunanistan: "Yüksek ulusal ç ıkarlar gerektiriyorsa; insan

haklar ına, özgürlükçü devlet düzenine dokunulmamas ı, eşitlik ve

karşıl ıklılığın gözetilmesi ko şuluyla, ulusal egemenlik yetkisi yasayla

s ın ırlanabilir. (AY.Md.28)

Ispanya: İspanya Anayasas ına göre, Anayasadan kaynaklanan

yetkilerin uluslararas ı örgüt ya da kuruma devrine izin verilebilir.

(AY.Md.93) Bu doğrultuda Anayasay ı uygulama yasas ı ile uluslararas ı
örgütlere yetki devri mümkündür.

Danimarka: Danimarka Anayasas ına göre de, karşı l ıkl ı antlaşma

ile uluslararas ı hukuk düzeni ve işbirliğinin geliştirilmesi amac ıyla ve

içeriği iyice belirlenmek ko şuluyla, ulusal makamlar yetkilerini

uluslararas ı makamlara devredebilirler. Ancak, yetki devrine ili şkin yasa

metninin kabulü için milletvekillerinin alt ıda beşinin oyu gerekir.

Hükümetin yetki devrine ilişkin yasada ısrar etmesi halinde, Meclisin

diğer yasalar için öngörülen çoğunlukla kabul ettiği yetki devrine ili şkin

yasa metinleri halkoylamas ına sunulur. (AY.Md.20)
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b) Anayasada Egemenlik Yetkisinin Avrupa Birliğine Devri için
Özel Düzenleme Bulunan Ülkeler:

Almanya: 1992'de yapılan Anayasa değ işikliğinde, Anayasan ın
23.maddesinde Avrupa Birliği bakımından özet düzenleme konulmu ştur.

Fransa: Fransa'da, Anayasa Konseyinin, Anayasan ın
değ iştirilmesi gerektiği kararı üzerine (Maasthricht 1) Anayasa'da

yap ılan değ işiklikle, Fransa'n ın Avrupa Topluluğu ve Avrupa

Birliğindeki yeri özet olarak Anayasal güvenceye al ınmışt ır. Anayasan ın
88/1-2 hükümlerine göre, Beşinci Cumhuriyet, AB'ne üye devletlerle

birlikte kimi yetkileri ortakla şa kullan ır. Fransa, Avrupa Ekonomik ve
parasal birliği ve d ış s ınırlardan girişte ilgili kurallar ın belirlenmesi için
gerekli "yetki devrine" r ıza gösterir.

İngiltere: tngiltere'nin Avrupa Birliği ile ilişkisi Avrupa
Toplulukları Yasas ı 1972 (European Communities Act) ile sağlanmıştır.

Avusturya: Avusturya Anayasas ının 23.maddesi, Avusturya'n ın
Avrupa Topluluğuna katıl ım ına ve Topluluktaki yükümlülüklerine ili şkin
özel hükümler içermektedir.

Portekiz: Portekiz Anayasas ının 7.maddesinde de Avrupa
Birliğine ilişkin özel düzenleme yer almaktad ır.

İrlanda: İrlanda'n ın Topluluklara kat ı l ım ı ve ABA'n ın
onaylanmas ı , anayasa değ işiklikleri (AY.Md.29) ve bu değ işikliklerin
halkoylamas ı ile kabulüyle gerçekle şmiştir.

Danimarka: Danimarka'da 1973'de Toplulu ğa kat ı l ım ve ABA'n ın
onaylanmas ı , Anayasa uyar ınca halkoylamas ı yoluyla sağlanm ış t ır.
Hatta, ABA'n ı n 1992'deki halkoylamas ında reddedilmesi üzerine,
Edinburg Aç ıklanmas ıyla Danimarka'ya özel statü tan ınmış ve
Danimarka 1993'deki halkoylamas ı ile ABA'n ı kabul etmiştir.
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C) AVRUPA Bİ RLİĞİ HUKUKU İLE ULUSAL ( İÇ) HUKUK

KURALLARI ARASINDAKİ ÇATIŞMA SORUNUNUN

ÇÖZÜMÜ:

Almanya: Uluslararas ı hukuk kuralları yasaların önünde yer al ır
ve ulusal topraklar üzerinde ya şayanlar bakımından doğrudan hak ve

yükümlülükler doğurur (Md.25) şeklindeki genel çat ışma kural ın ın
yan ında, Alman Anayasas ında 1992 değ işikliği ile 23.maddede getirilen

AB'ne ilişkin özel düzenlemede, "Yetki devrine ili şkin yasa, Topluluk

işlemleri konusunda idari makamlara ve mahkemelere yönelik bir

uygulama ve bireylere yönelik uygun davranma yükümlülüğü içerir"

hükmü ile, Topluluk işlemlerinin Alman hukukunda uygulanma

üstünlüğüne sahip olduğu kural ı getirilmiştir. Böylece, Almanya'da AB

Hukuku ile iç hukuk çat ışmas ında, Topluluk hukukunun uygulanaca ğı
aç ıkça çözüme kavuşturulmuş olmaktad ır.

Fransa: Topluluk hukuku ile ulusal hukuk aras ındaki çatışman ı n
en yoğun yaşand ığı ülkelerden biri Fransa'd ır. Fransa'da sorun,

Anayasan ın, 55.maddesindeki, "kar şı l ıkl ı l ık ilkesine uyulmas ı ko şuluyla,

uluslararas ı antlaşmaya ulusal yasa kar şıs ında üstünlük tan ınacağı "

hükmünü içeren çat ışma kural ına dayan ılarak çözülmeye

çalışı lmaktad ır. Fakat, bu aç ık çatışma kural ına rağmen Fransa'da

Devlet Şuras ı ve Temyiz Mahkemesi uzunca süre çeli şkili kararlar

vermiş; ancak Temyiz Mahkemesi 1975 ve Devlet Şuras ı 1989 tarihinde

verdikleri kararlardan sonra, Topluluk hukukunun ulusal yasalara

üstünlüğünü kabul etmi şlerdir.

İngiltere: Uluslararas ı hukuk - ulusal hukuk ili şkisinde ikici

(düaliste) yakla şım ı benimsemesine rağmen İngiltere'de, İngiltere ile AB

ilişkisini düzenleyen Avrupa Topluluklar ı Yasas ının (Senedi) 2/1

hükmüne göre; antlaşmalardan ve antlaş maların uygulanmas ından

doğan haklar, yetkiler, sorumluluklar, yükümlülükler ve k ıs ıtlamalarla,
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yine antla şmaların uygulanmas ı sonucunda doğan davalar ve yarg ısal

prosedür, herhangi bir iç hukuk i şlemine gerek olmaks ız ın Avrupa

Toplulukları Yasas ı hükümlerine göre Birleşik Krall ık tarafından tan ın ı r
ve uygulan ır.

Hollanda: Hollanda Anayasas ındaki, "içerikleri bakı m ı ndan

bağlayıc ı nitelikteki uluslararas ı antlaşma kurallar ı ya da uluslararas ı
örgüt kararlar ı ile çat ışan ulusal yasalar ın uygulanamaz" oluşuna ilişkin

aç ık çatışma kural ına göre (AY.Md.94), Topluluk hukukunun ulusal

yasalar karşısındaki üstünlüğü tartışmas ızd ır.

Yunanistan: Yunanistan Anayasas ı da, "uluslararas ı antlaşmalar

kurallar kademesinde yasalar ın üstünde yer al ır" (AY.Md.28) şeklinde,

aç ık çatış ma kural ı içermektedir. Bu kural uyar ınca, Yunanistan

Anayasas ına göre de Topluluk hukukunun ulusal yasalara üstünlü ğü

aç ıkt ır.

Irlanda: İrlanda Anayasas ındaki, "anayasal kurallar, AB'ne

üyelikten kaynaklanan yükümlülükleri yerine getiren yasalar ı , iş lemleri

ve eylemleri geçersiz hale getiremez ve engelleyemez" (AY.Md.29) kural ı
uyarınca, İrlandada da Topluluk hukukunun üstünlü ğü ilkesinin geçerli

olduğu anlaşılmaktad ır.

Portekiz: Ulusalüstü hukuk - ulusal hukuk ili şkisinde tekçi

yaklaşım ı benimsemi ş olan Portekizde, Anayasa'ya göre, uluslararas ı
örgüt organların ın yaptığı işlemler, Portekiz hukukunda do ğrudan etkiye

sahip olabilirler. (AY.Md.8) Ayr ıca, Anayasanın 7.maddesindeki Avrupa
ile bütünleşmeye ilişkin özel düzenlemeye göre de, Topluluk hukukunun

doğrudan uygulanabilirliği ve ulusal yasalara üstünlüğü sonucu ortaya
ç ıkmaktad ır.

İtalya, Belçika, Lüksemburg, Avusturya ve Danimarka gibi
ülkelerde de Topluluk hukukunun ulusal yasalara üstünlü ğü, yüksek
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mahkemelerin içtihatlar ıyla sağlanmışt ır.
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Avrupa Birliğine üye ülkelerin özetlemeye çalıştığım ız bu

düzenlemeleri ve uygulamalar ı dikkate al ınd ığında, AB ile üye ülkeler

aras ındaki egemenlik yetkisinin payla şım ı ve AB hukuku ile ulusal

yasalar aras ındaki çat ışman ın, çoğunlukla bu konudaki genel ve/veya

özel Anayasa hükümleri ile çözüldüğü ve baz ılarında da sorunun yüksek

mahkeme içtihatlar ı ile aşıldığı görülmektedir.

Bu doğrultuda, aynı sorunlar ın Türkiye için çözümünde haz ırl ıkl ı
olmak bakımından; 1982 Anayasas ında aşağıdaki değişikliklerin

yapılmasmda yarar vardır:

1 - 1982 Anayasas ının 6.maddesinin 2,fıkras ında yap ılmas ı önerilen

değişiklik:

"Türk Milleti Egemenliğini anayasan ın koyduğu esaslara yetkili

organları eliyle kullan ır. Türkiye Cumhuriyetinin taraf oldu ğu ulusalüstü

yetkiler kullanan örgüt ya da kuruluşlara ilişkin antlaşmalar bak ım ından

Türk Milleti egemenli ğini, diğer milletlerle eşit koşullarda, bu örgüt veya

kuruluşların yetkili organları eliyle kullan ır."

2 - 1982 Anayasas ın ın 7.maddesine eklenmesi önerilen hüküm:

"Bu yetki devredilemez; anayasaya ve anayasan ın değ iştirilemez

hükümleri ile uyum içinde, milletleraras ı yükümlülüklere uygun olarak

kullan ı l ır." Ya da "Bu yetki devredilemez. Anayasa ve anayasan ın
değ iştirilemez hükümleri ile uyum içinde olmak ko şuluyla, ulusalüstü

yetkiler kullanan örgüt ya da kurulu şlara üyeliğin gerektirdiğ i

yükümlülükler sakl ıd ır."

3 - 1982 Anayasas ın ın 16.maddesine eklenmesi öngörülen hüküm:

"Bu hüküm, Avrupa Birliği vatandaş lığından kaynaklanan

hakların kullanım ına engel teşkil etmez."

4 - 1982 Anayasas ın ın 67. .maddesinin 1.fıkras ına eklenmesi

öngörülen hüküm:
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"Avrupa Birliği vatandaşların ın, Avrupa Parlemantosu

seçimlerinde ve mahalli seçimlerde kullanacaklar ı seçme ve seçilme

hakları sakl ıdır."

5 - 1982 Anayasas ını n 90.maddesinin son fıkras ına eklenmesi

öngörülen hüküm:

"Ulusalüstü yetkiler kullanan örgüt ya da kuruluşlara üyeliğin

gerektirdiği antlaşma hükümleriyle kanunlann çatışmas ı halinde,

antlaşma hükümleri uygulan ır."
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