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Sunucu: Saygıdeğer konuklar; Türkiye Barolar Birli ği'nin
hazırlarmş olduğu "Demokrasi ve Yarg ı " konulu toplantınuza
hoş geldiniz.

Şimdi açılış konuşmasını yapmak üzere Türkiye Barolar
Birliği Başkanı sayın Özdemir Özok'u kürsüye davet ediyo-
rum.

Özdemir ÖZOK (Türkiye Barolar Birli ği Başkanı): Say ın ÖZDEM İ R

konuklar, "Demokrasi ye Yargı " konu başlikli uluslararası top- O1OK'UN

lantımıza hoş geldiniz, onur verdiniz, sizleri şahs ım ve mensu- KONU Ş MASI

bu olmaktan büyük k ıvanç duyduğum savunma örgütü ad ına
saygılarımla selamlıyorum.

Avrupa Birliği eş iğindeki ülkemiz, her alanda çok h ızlı
bir değişim sürecinden geçmektedir. Kuşkusuz bu değişimin
bütün boyutları ilgilileri tarafından yeterince tartışılnıadan, ir-
delenmeden ve özümsenmeden başka bir anlatınıla, yapılanlar
içselleştirilmeden gerçekleştirilmektedir. Çünkü, değişimi ger-
çekleştiren kişi ve kurumlarda dahi çok ciddi görü ş ve anlayış
farklar ı yanında, getirdikleri çağdaş kurum ve kavramlar ı de-
ğerlendirme problemleri gözlenmektedir. Bu nedenlerle, ülke
yönetiminde etkin olan bir çok ki şinin bir çırp ıda sıraladığı,
ancak yeterince özümsemedi ği, ya da farkh yorumladığı, çağ-
daş devletlerin omurgasm ı oluşturan "demokrasi" ve "yargı "



DEMOKRAS İ VE YARGI

ÖZDEMİR kurumlarını ve birbirleriyle ilişkilerini uluslararas ı bir toplan-
OZOK'UN tıda tartışmaya açmayı yararlı bulduk.

KONUŞM5I
GÜnÜmÜZ anayasalarmda ça ğdaş devlete, her şeyden önce

"hukuk devleti" denilmektedir. Hukuk devleti, her eylem ve
işlemi hukuka uygun, insan haklar ına dayanan. bu hak ve
özgürlükleri koruyup güçlendiren, her alanda adaletli bir
hukuk düzeni kurup bunu gerçekle ştirerek sürdüren, Ana-
yasa'ya aykırı durum ve tutumlardan kaçman, hukuku tüm
devlet organlar ına egemen k ılan, kendini Anayasa ve huku-
kun üstün kurallarıyla bağl ı say ıp yargı denetimine aç ık kılan,
yasaların üstünde yasa koyucunun dahi bozamayaca ğı temel
hukuk ilkeleri bulunduğu bilincinden uzak kalındığında eylem
ve işlemlerinin geçersiz say ılacağı bir devlet şeklidir. Kısaca
hukük devleti ilkesi, yönetenlerin de yönetilehler gibi hukuka
bağliliklarını öngörür ve bunu ba ğıms ız yargının denetimine
ve güvencesine b ırakır.

Demokratik sistem ise, devlet ydkiferini kullanacak olanlar-
ni, başta da siyasal karar organlar ının, egemenliğin asıl sahibinin,
yani halkın iradesinden, eşit ve adaletli bir seçimle olu şmas ı
biçiminde tanımlayabiliriz. Ne yar ki günümüz demokrasisi,
böyle sade bir tanım ve seçimden seçime sahneye konan bi-
çimsel bir Şonuç olarak değil, etkisini her zaman gösteren bir
"süreç"tir. Bu bağlamda yurttaşlar, bireysel özgürlükleriyle,
gönüllü kuruluşlar ıyla, partileriyle, meslek örgütleriyle, ba-
5m-yayın organlarının bütünü olan medyas ıyla, demokrasi
adına katıhmı ve denetimi sürekli gerçekleştirirler. Çağdaş
demokrasileri asil etkili k ılan ve hayatiyetini sağlayan da iş te
bu toplumsal bilinç ve sürekliliktir.

Hukuk devleti ve demokrasi kavramlan, ça ğım ızda etle
hrrıak gibi birbirlerine bağlıdırlar. Bu gerçekten hareketle hu-
kuksuz demokrasi ve demokrasisiz de hukuk olmaz dernek
mümkündür.

Demcikrasi en basit anlatımla "çoğunluğu ıı yönetimi" olarak
taııımlüabilir. Ancak, çoğunluğun "hukuk devleti" ve "kuvvet-
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ler ayrılığı " ilkeleri çerçevesinde sınırlanması sonucu "nita yasal ÖZDEMiR

demokrasi" kavramı gelişmiştir. Keyfi değil, sınırli bir çoğunluk OZOK'UN

yönetimi ve demokrasi anlayışını yansıtan "anayasal demokrasi", KONU ŞAS İ

yönetenler ve bu arada çoğunluk iradesinin en başta Anayasa
kuralları olmak üzere hukuk kurallar ı ile s ınurlandınlmas ını
zorunlu k ılmaktad ır. Diğer taraftan, bir siyaset bilimcinin de
hklı olarak belirWği gibi, demokrasi bir yöntem olarak "ço-

ğunluk yönetimi" olmas ına rağmen, aslında "deniokrasiler birer

az ınl ık yönetimi" olarak da karşımıza ç ıkmaktad ırlar. Şüphesiz
bu durumun gözlemlenmesinde siyasi partiler olgusunun, si-
yaset alanındaki bölünmelerin, seçmenlerin siyasete ve siyasal
katılima sırt çevirmesinin ve büyük ölçüde seçim sistemlerinin
de etkisi bulunmaktad ır. Çoğunluğun yönetimi olarak tasarla-
nan, ancak uygulamada aktard ığımıı önermede olduğu gibi,
pek çok kez az ınlığın yönetimine dönü şen demokrasilerin,
hukukla smırli, temel hak ve özgürlüklere sayg ılı bir yönetim
anlayışı ortaya koyabilmesi için varh ğı gerekli olan anayasal
demokrasilerde, Anayasa'nm üstünlü ğünü sağlama görevi
büyük ölçüde yargı erkine düşmektedir.

Bugün artık, yargının iktida±ı sınırlama işlevi, Anayasa ve
hukuk kuralları çerçevesinde yürütülen me şru bir işlev olarak
görülmekte, yargının bu işlevi meşruiyet yönünden büyük öl-
çüde tartışma dışında kalmaktadır.

Haklar ve özgürlüklerin teminat altına alınabilmesi ba-
ğıms ız yargının varhğma bağlıdır. Bağımsız yargıyı ülkemizde
belirttiğimiz biçim ve içeriğiyle temellendiren ve şekillendiren,
1961 Anayasas ı olmuştur.

Bugün bize Kopenhag kriterleri olarak sunulan bir çok kav-
ram ve ilke bu Anayasa ile çok geniş ölçüde tanınmışh. 1961
Anayasası 2. maddesinde şöyle diyordu; "Türkiye Cınnlınriye-

tl, insan haklarına ve başlangıçta belirtilen temel ilkelere dayanan,

milli, demokratik, laik ve sosyal bir ini kuk devletidir". Anayasa bu
maddesinde, hukuk devleti adına, başta "insan lıakları "nın öne-
mini açıkça belirtirken; demokrasi adına iki önemli kavramın
"laiklik" ve "sosyal" kavramlarmın altını çiziyordu.
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ÖZDEM İ R	 Demokrasi ve yarg ı yönünden çağdaş kurallar içeren 1961
OZOK'UN Anayasas ı'nın yerine ikame edilen 1982 Anayasas ı devlet ağır-

KONU ŞMASI lıklı olup birey hak ve özgürlükleri yönünden daha geri bir
konuma dü şmüştür. 1982 Anayasas ı'mtartışmak için sadece o
gündemle olağanüstügenel kurul yapan Türkiye Barolar Birli ği
o günlerde de bu fikir ve dü şünceleri kamuoyuna duyurmuş-
tur. Türkiye Barolar Birli ği bugün de ğil, kurulduğu günden
bu yana, demokrasi, insan hakları, hukukun üstünlüğü, hukuk
devleti ve bunlar ın olmazsa olmaz ko şulu olan bağıms ız yargı
için duraksamadan mücadele vermi ştir.

Say ın konuklar...

Özellikle 55 ve 56. Hükümetlerde hissedilen daha sonra, 57.
Hükümet döneminde bariz bir biçimde ortaya konulan Avrupa
Birliği uyum süreci öncelikle Anayasa' dan ba şlayarak, devleti
ve devlet-yurttaş ilişkilerini çağdaş temeller üzerine oturtmak,
demokratik yaşamın baş aktörleri olan siyasi partiler ba şta ol-
mak üzere siyasi partiler ve seçim yasalannda köklü değişik-
liklere gidilmesi yönünde belirmiş olmasma karşın, zamansız
bir erken seçimle tüm bu giri şimler gerçekleşememiştir.

3 Kasım seçimlerinden sonra olu şan yeni parlamentodan
çıkan 58 ve 59. Hükümetler de Avrupa Birliği sürecine bağh
kalarak, zaman zaman iktidara gelmeden önce savunduklar ı
iikelerle çeli şmelerine karşın, demokrasi, insan haklar ı, hu-
kukun üstünlü ğü, hukuk devleti ve yargı bağırnsızhğı adına
çok önemli yasalara ve de ğişikliklere imza atmışlard ır. Bu
değişiklikleri, birer birer sayarak vaktinizi almak istemiyo-
rum. Ancak yapılan değişiklikler, istenen ve gereksinmeleri
karşılayacak düzeyde olmadığı gibi, bu değişiklikler, bünlar ı
gerçekleştirenler tarafından dahi içtenlikle benimsenmemiş ve
içselleştirilememiştir. Bu nedenle özellikle uygulamada çok cid-
di sorunlar ortaya ç ıkmaktadır. Aynca, yap ılanlar, yapılmas ı
gerekenlere oranla çok gerilerdedir. Üstelik, bugün tamamen
Avrupa Birliği dayatmas ıyla yap ılan değişiklikler, bu ülke için
yerıibuluşlar da sayilmaz. Bunlarm çok daha güvencelileri 1961
Anayasas ı'nda yer almıştı . Ama onlar, 1971-1973 de ğişiklikle-
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riyle geri alınmaya başlanmış ve 1982 Anayasası'yla tümden Öİ DEM İ R

değiştirilmiştir. Şimdi hiç yoktan kaybedilerıler, ne yaz ık ki, Av- O?OK'UN
rupa Komisyonu tarafından çizilen yoi haritası doğrultusunda <ON U ŞMASI

oluşturulan "Katı l ı m Ortaklığı Belgesi" ve yine aym amaçlarla
Türkiye tarafından oluşturulan "Ulusal Program" doğrultusun-
da tekrar kazanilmaya çal ışılmaktadır. Kuşkusuz bütün bunlar
gerçekleş tiğinde, başta demokratikleşme olmak üzere, insan

hakları, hukuk devleti ve yargı bağımsızlığı konularında çok

ciddi kazanımlar elde edilecektir.

1923 Devrimi ile tercihini Avrupa uygarli ğından yana yap-

mış ve yüzünü Batı'ya dönmüş olan genç demokratik Türkiye
Cumhuriyeti, 1954 y ılının Temmuz ayında yaptığı başvuru ile

kırk beş y ıl süren ve inişli çıkışlı bir yol izleyen Avrupa Birliği-

Türkiye ilişkilerinde 17 Aral ık 2004 günlü Brüksel Zirvesi'yle
yeni bir döneme girmiştir.

Kapalı. aç ık tahrip gücü yüksek kimi may ınları içermesine
karşın "Brüksel Zirve Karan" Türkiye'yi müzakere masas ına
daveti hedeflediği için son derece önemlidir. Ku şkusuz bu aşa-
maya gelinmesinde öncelikle mevcut iktidar yöneticilerinin
yanında, geçmiş dönem siyasal iktidarlara mensup yöneticile-
rin de büyük katkıları vardır. Bu noktaya kadar geçen sürecin,
her aşamas ında emek ve destek veren herkese te şekkürlerimizi
sunuyoruz.

Geçmişten günümüze demokrasi, insan haklar ı, hukukun
üstünlüğü ve hukuk devleti mücadelesini sürdüren Türkiye
Barolar Birliği yanında, savunma hakk ının y ılmaz temsilcileri
avukatlar ve onlar ın örgütleri barolar ımıza tarihi görevler
düşmektedir. Türkiye-Avrupa Birliği ilişkilerinir ö nemli bir
güvencesi de Atatürk ve arkadaşlarının açmış olduğu yolda
ödünsüz olarak yürüyen ayd ınlık yüzlü, aydınlık düşünceli
çağdaş avııkatlanmız ve onların örgütleri barolar ınuzdır.

Sayın konuklar...

Son günlerde yeniden ba şlatılan "Başkanl ık Sistemi" tartış-
malanyla ilgili görü ş ve düşüncelerimi de bu vesileyle sizler-
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Öİ DEM İ R le paylaşmak istiyorum. Bu a şamada ilk kez TBMM Anayasa
OZOKUN Komisyonu say ın Ba şkanı tarafından dile getirilen "Ba şkanl ık

KONU Ş SI Sistemi" daha sonra say ın Adalet Bakan ve sa yın Başbakan
tarafından da çeşitli nedenlerle gündeme taşınırıış tır.

Toplumsal yaşamda istikrarı yakalamanın ancak, daha güç-
lü yürütme, daha güçlü yönetimle mümkün olaca ğı bunun
da "başkanl ık sistemi" ile gerçekleşebileceği dü şüncesi zaman
zaman gündeme getirilmekte buna kar şm, vatanda ş ların
haklarını yönetime karşı güvenc altına alan yeni ve ça ğdaş
demokratik sistem ve kazan ın-dar göz ard ı edilmektedir.

Bir demokratik sistemde, halkın seçtiği temsilcilerin hangi
devlet organını veya organlar ıııı oluşturduklarına bakıldığında,
farklı hükümet sistemleriyle kar şılaşılmaktadır. Gerçekten, hü-
kümet sistemleri, her durumda ba ğıms ız olması gereken yargı
organını ayr ık tutarsak, devletin geriye kalan iki organ "yasa-
nın" ve "yürü tme"nin oluşumlar ı ve birbiriyle olan ilişkilerine
göre belirlenmektedir. Klasik bir ayr ıma göre bunlar "meclis
hükümet sistemi", "başkanl ık sistemi""parlamen ter sistem" ve son
elli y ılda örnekleri artan "yarı başkanl ı k sisten ıi" olarak isimlen-
dirilmektedir. Bunlardan "Başkanl ık Sistemi"ni, hem yürütme
organının başı, hem de devlet ba şkan olan ba şkanın, belirli bir
süre için halk tarafından seçildiği ve yasama organının başkanı
düşüremediği, başkanın da yasama organını feshedemediği bir
sistem olarak tanımlayabiliriz. Bu sistemde, yürütme organ ı tek
ba şlıdır ve başkanın kabinesinde yer alanlar, onun sadece da-
mşman, yardımcısı konumundad ırlar. ABD eski Başkanlarm-
danLincoln'ün bakanlar ıyla yaptığı bir toplantıda oya supduğu
konuya ilişkin oylama "7l ıayı r, 1 evet. Evetlergaliptir" şeklinde-
ki yaklaşımı bu sistenü-ı başkan eksenli bir sistem olduğunu
açıkça ortaya koymaktadır. "Başkanl ık sistemi"nin demokrasiyle
birlikte çok iyi bir biçimde i şlediği tek ülke ABD'dir. Bir bilim
adamı "ABD başkanl ık sistemi sayesinde değil, buna rağn ıen deinok-
rasiyle yönetilen bir ülkedir" demek suretiyle ABD'de demokratik
sistem ve demokratik geleneklerin ne denli geli şmiş olduğunu
vurgulamak istemiştir. Başkanl ık sistemine ra ğmen ABD'nin
demokratik olmasmm nedeni, di ğer başkanlık rejimlerigibi

6



DEMOKRAS İ VE YARGI

diktaya dönüşmesini önleyen baz ı öğelerin varhğmdan ileri Öİ DEM İ R

gelmeldedir. Bu öğelerin başında sempozyum konusunu da OLOK'UN
oluşturan, çok etkili bir yargı sisteminin mevcudiyeti gelir. KONU ŞMASI

ABD yargı sistemi o denli etkilidir ki, zaman zaman "ABD'de

demokrasiyi yarg ıçlar kunnu ş lardı r" denilebilmektedir. Demokra-
si için birincil derecede önemli olan, yürütme ve yasamaya, tek
kelime ile her türlü güce kar şı halkm haklarının korunmas ıd ır.
Bu güvenceyi ABD yarg ıs ı verebilmekte ve halkın haklarını
k ısı tlamak için değil, geni şletmek, kullan ılmas ını sağlamak ve
güvence altına almak i şlevini mükemmele yakın şekilde yerine
getirebilmektedir. ABD ba şkanlık sisteminin ba şansmdaki en
önemli etkenlerden birisi de iki partili bir siyasi sistemin yer-
leşnıiş olmas ıdır. Çok partili bir sistemde başkanlik sisteminin
demokrasinin çökmesine neden olabilece ği anayasa hukuku
uzmanlarmın ısrarlı gorü ş dr. Bütün kurumlar ıyla işleyen
demokratik bir sistem yanında, tam bağıms ız güçlü bir yargı ve
bunların dışında iki partili bir siyasal yap ı "başkrn ı l ık siste ı ni"nin

olmazsa olmaz ko şullar ıd ır.

Ağır aksak işleyen demokratik yap ımız, siyasal iktidarın
gölgesinin altındaki yargımız ve siyasal bilimcilerin ülkemizde
daha yirmi beş-otuz yıl, beş-altı parti ile devam edeceğine iddia
ettikleri siyasal yap ımızla birilerinin ülkeyi uçurmak için sa-
bırs ızlandıklar ı "başkanl ı k siste ııı "ne ne kadar haz ırız? Sizlerin
ve kamu oyunun takdirlerine sunuyorum.

Hükuk ilke olarak yerel bir disiplindir. Di ğer taraftan,
hukukt;n bilimsel bir faaliyet olmaya en yakın olduğu durum
karşılaçtırmah çalışmalarda kendisini göstermektedir. Yukar ı -
da, ana hatlar ını çizmeye çah ştığım, yargı ve demokrasi ili şkisi
çerçevesinde, genel olarak s ırıırli iktidar v anayasal demokrasi
anlayışına ulaşmak için zorunlu olan yarg ısal denetimin, işle-
yişine, etkinliğine ve işlevine ilişkin bilgilerin kar şılaştırmal ı
hukuk çerçevesinde ele al ınmas ını sağlamak bu sempozyumu
düzenleyerilerin temel amac ıd ır. Sempozyum çerçevesinde ya-
şanacak bilgi aktar ımı ve beyin fırtmasının tüm hukukçular
aç ısından ufuk aç ıcı olacağına inancım tamdır.
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ÖZDEM İ R	 Toplantının ülkemiz demokrasisine ve ba ğımsız yarg ısırta
OZOK'IJN yeni aç ıhmlar kazand ı rması dileğiyle, sempozyuma katk ı su-

KONU ŞMASI nanlara ve beni sab ırla dinleyen sizlere te şekkür eder saygılar
sunarım.



B İ RİNCİ GÜN
B İRİ NCİ OTURUM
'Anayasal Demokrasi:

Sın ı rlı İ ktidara Giden Yol"

Oturum Başkan ı
Prof. Dr. Erdal ONAR

(Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi)



Sunucu: Saygı değer konuklar; sabah oturumunu ba şlat-
mak üzere sözü Prof. Dr. Erdal Onar'a b ırakıyorum.

Oturum Ba şkanı : Seçkin konuklar, değerli katılımcılar; FRDAIONARİ N

Türkiye Barolar Birliği'nin düzerıleniiş olduğu gerçekten çok KONU ŞMASI

zengin olan bu programa ben de huzurlarmızda ilk oturuma
başkanlık yaparak katılmaktan gerçekten onur duyduğumu
ifade ederek sözlerime ba şlamak istiyorum.

Bir küçük duyuru yapmam gerekiyor: Bu oturumda yer
alaca ğı daha evvel programda sizlere duyurulmu ş olan, Göt-
tingen Üniversitesi'nden Prof. Christian Starck rahats ızlığı
nedeniyle maalesef aramızda değil. Ancak Prof. Strack' ın teb-

liği, yine bir değerli meslekta şı Prof. Karpen tarafından, ana
noktalarına işaret edilerek bizlere sunulacak. Bunu önceden
duyurmak durumunday ım.

İki buçuk saat kadar sürecek olan bu oturumu her bir ka-
tılımcıya maksimum yarım saat bir süre vererek ve son yar ını
sağtini siz değerli konuklar ın tartışmalarına açarak değerlen-
dirmenin uygun olaca ğını dü şünüyorum.

Tekrar katıldığınız için hepinize teşekkür ederek, ilk sözü
Michel Troper'ye vermek istiyorum. Michel Troper Paris X.
Nanterre Üniversitesi Hukuk Teorisi Merkezi Müdürü ve söz
şimdi Michel Troper'de.

* Kitapta Prof. Christian Starck' ın gönderdiğ i tebliğe aynca yer verilrnt ştir.
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M İ CHEL TROPER'N İ N	 Prof. Dr. Michel TROPER (Paris X Nanterre Üniversitesi
TEBLIGI Hukuk Teorisi Merkezi Müdürü)

Anayasal devlet ve demokrasi arasındaki ilişkiye dair soru,
biri normatif diğeri betimleyici, iki biçimde algılanabilir:

a. Normatif bir bakış aç ıs ıyla, soru şu biçimde sorulabilir:
Şayet anayasal yönetim biçimi denildi ğinde s ınırlı iktidar an-
laşıliyorsa, demokrasinin anayasal bir yönetim biçimi olduğu
söylenebilir mi? Demokrasi bazen, egemenli ğin halka ait
olduğu ve iktidarın mutlak ve s ınırs ız olarak algılandığı bir
yönetim biçimi olarak tammianmaktad ır. Böyle algılandığırı-
da, sınırlandırılmış demokratik devlet dü şüncesi, kendi içinde
bir çelişkiyi barmd ırmaktad ır. Bu tanım esas alındığında, de-
mokrasinirt anayasal bir yönetim biçimi olup olmad ığı sorusu
gündeme gelmez; bu sorunun sorulabilmesi, ancak demok-
rasinin diğer tanımlarma başvurulmas ı halinde mümkündür,
örneğin: Demokrasi, halkın sahip oldu ğu iktidarın temsilcileri
aracılığıyla kullanıldığı bir sistem olarak tanımlandığında; ege-
men halkın iktidarını sınırlamaks ızm, temsilcilerin kulland ığı
iktidar sınırlanabiir. Bu halde soru, yalnızca bunu yapmak
gerekip gerekmediğine ili şkin olup, bu sorunun olas ı iki
yanıtı lehine de argümaniar mevcuttur. Frans ız geleneğinde
V. Cumhuriyet'e kadar temsilcilerin temsil edilenlerin tüm
yetkilerine sahip egemenler olduğu ve dolay ısıyla bunlarm
iktidarının s ınırlanmamas ı gerektiği kabul edilmekte iken,
Amerikan geleneği burnm tam aksi yöndedir.

b. Soruya betimleyici bir bak ış açısıyla da yakla şılabilir:
Temsili bir hükümet sisteminin s ınırland ırılmış bir yönetim
biçimi oldu ğu kabul edilirse ve şayet temsili bir hükümet
sistemi isteniyorsa, bunu nasıl oluşturmak gerekir? Buna en
uygun araçlar nelerdir? Araçlar ile amaçlar arasındaki ilişkiye
dair bu soru, betin-ıleyicidir. Bu noktada, "Kuvvetler Ayr ı lığı ",
"kule of Law (Hukukun Üstünlüğü)" veya "Hukuk Devleti" gibi

"Sını rl ı İ ktidar, Hukuk Devleti ve Demokrasi" ba ş l ıkl ı tebliğ . Fransı z-
ca'dan Çev.: Arş . Gör. Burak Öztürk, Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi
ıdare Hukuku Anabilim Dalı .
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kuramlar devreye girer. Bu kuramlarm her biri için, kuramın MKHEITROPEWNIN
önerdiği örgütlenme ilkelerinin, arzu edilen amacı (sınırlı TERIiGI

iktidar) gerçekleş tirmek bakımından etkili olup olmad ığını
inceleyebiliriz.

Kuvvetler ayr ıliğma ilişkin sorun, bu toplantıyı düzerde-
yenler tarafmdan doğrudan öngörülmediği için kısaca değini-
lecektir. "Kuvvetler ayniiğı ", belirsiz bir kavram olup;

- kamu makamlar ının, önemli devlet işlevlerinden biri ya
da diğerinde uzmanla şmış ve karşılıklı olarak bağıms ız olduk-
ları bir örgütlerımeyi;

veya

• - erkleriıı bir denge içinde olduklar ı ve karşılıklı olarak
birbirlerini denetleyebildikleri bir örgütlenmeyi;

ifade eder.

Birinci tanım, ulaşılmak istenen sonucu sağlamak bakmıın-
dan işe yarar değildir, zira yasama işlevi tanımı gereği yürütme
işlevine üstündür; şöyle ki, parlamenter rejim uygulamalar ının
da gösterdiği gibi, yasama işlevini üstlenen otorite kaç ınılmaz
olarak diğerine hakim olacaktır.

İkinci tanım ise yalnızca, farklı otoritelerin tek bir partinin
ya da koalisyonun elinde olmad ığı durumlarda etkili olabilir;
zira tek bir parti her şeye egemen ise, artık denge yoktur.
Fransa'daki durum, buna örnek gösterilebilir.

Ben burada "Rule of tmo" (Hukukun Üstünlü ğü) ve
Hukuk Devleti'ni incelemekle yetinece ğim. Bu iki ifade, kimi
zaman yanlış biçimde eşanlamlı olarak sunulmaktad ır. "Rule
of Law"un yaygın bir tanımını ele alalım, sözgelimi Finnisin
tanımını:'

Finnis J . , Natural Lan' and Natura! Rights, Oxford, Ciarendon Press, l98O,p.
270) "A legal system exernplif tes the Rule of Law to the extent ... that

i. its rules are prospect-ive, not retroactive, and
ii.are not in any other way impossible to co ınply with; that
ili. its rules are promulgated

13
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MICHRTROPER'NIN	 i. kuralları geleceğe yönelik olup, geçmişe etkili değildir

	

JEBL İ GI	 ve

ii. uyulmas ı olanaks ız olmamal ıdır

iii. kuralları yayımlanmıştır

iv. aç ıktırlar

v. birbiriyle uyum içindedirler

vi. kişilerin bu kuralların içeriği hakk ındaki bilgileriyle
davranışlarını düzenlemelerine izin verecek derecede istik-
rarlı olmalar ı gerekir

vii, nispeten özel ve s ımrli durumlara ilişkin kural ve
emirler; yaymılammş, istikrarl ı ve daha genel kurallara uy-
gun olmalıdır

viii. kuralları koymak ve uygulamak yetkisine sahip olan-
lar, bundan sorumlu olup, hukuku yeknesak biçimde uygula-
makla yükümlüdür.

Butanınıdan ç ıkan, Finnis'in de bütünüyle kabul etti ği gibi,
"Rule of Lnw" öğretisinin bir idealin tasvirinden ibaret olduğu
vebu ideali gerçekle ştirmeye yönelik araçlar ın neler olduğunu
belirtmediğidir.

Hukuk Devleti ise farkli bir ö ğretidir. Yasaların geleceğe
etkili olmas ıru, konular ının imkans ız olmamas ını, yasaların
anlaşılabilir olmas ını, özel durumlara ilişkin kuralların daha

iv. clear and
v. coherent one with another; that
vi. its rules are sufficiently stable to allow people to be guided by their

knowledge of the corıtent of the rules; that
vii, the making of decrees and orders applicable to relativeiy limited

situations ıs guided by rules that are promulgated, stable, and relativeiy
general, and that

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

Bu alıntırnn çevir ı sinde, Frans ızca metin esas al ı nmakla birlikte, yazar ın
dipnotta yer verdi ği özgün metin de dikkate al ınmış tır (ç.nj.
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genel kurallara uygun olarak konulmas ını sağlamaya dönük MICHELTROPERN İ N
araçlar ı da göstermektedir. 	 TEBL İ GI

Sınırlı bir yönetim biçimini arzu etti ğimize ve bunun aynı
zamanda da bir demokrasi (burada kastedilen temsili demokra-
sidir) olmas ını istediğimize göre; incelenmesi gereken, Hukuk
Devleti kuramının önerdiği araçlarm, buna ulaşmak bakımın-
dan etkili olup olmadığı ve demokrasiyi ortadan kald ıracak öl-
çüde smırlayıp sımrlamadığıdır. Bununla birlikte, bu soruların
yanıtı, esas olarak, Hukuk Devleti ve demokrasi kavramlar ının
hangi anlamda kullan ıldığına bağh olarak değişir.

Bu inceleme iki a şamal ı olarak yap ılmalıd ır. Öncelikle,
dar anlamıyla halk ın, temsilcileri arac ılığıyla yönetilmesi
biçiminde tanımlanan demokrasiyi ortadan kald ırmaks ız ın,
Hukuk Devleti ile s ırurlamanın ne ölçüde mümkün oldu ğu
araştırılmalıdır. Şayet bunun imkans ız olduğu sonucuna ya-
r ılırsa, demokrasinin yeniden taru ınlanması girişimlerini de
dikkate almak gerekecektir.

1. Dar Anlamda Demokratik Devleti
Hukuka Bağlı Kılmanın İmkansızlığı

Bütün Hukuk Devleti öğretilerinin ortak yönü, insanlarm
başka insanlar ın iktidarına değil, hukuka tabi olduklar ı bir
devlet tasavvur etmeleridir. Ancak iki tür ö ğretiyi birbirinden
ayırmak gerekir. Birinci tür için, bu tasavvur devletin hukuka
bağlı kılınmasıyla gerçekle şebilirken; ikinci tür için, devletin
hukukun öngördüğü yap ı içinde hareket etmesi gerekir.

A. Hukuka Bağlı Kılınan Demokratik Devlet

Yöneticilerin hukuka ba ğlı kıh.nmasma ilişkin say ın, yö-
neticiler tarafından yaratılmamış olduğu halde onları s ınırla-
yan bir hukuku varsayd ığı ortadadır. Bu sayın iki çeşitlemesi
mevcuttur.

Birinciye göre, devletin dışında ve ona üstün olan bu hu-
kuk, doğal hukuktur.
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M İ CHEL TROPER'N İ N	 Doğal hukukun gerçekten varolup olmad ığı sorusu bir
İEBLIGI yana bırakılıp varhğı kabul edilse bile; kamu makamlar ı, do-

ğal hukuka ayk ır ı kararların iptali ya da ayk ırı davranışların
cezalandırilmas ı hususunda pozitif hukuk kurallar ıyla yeL-
kilendirilmediği sürece, doğal hukukun yaptırım gücünden
yoksun kalacağı gözlemlenebilir. Bu durumda da, demokra-
tik olsun ya da olmasın, iktidarı gerçekten s ıııırlandıran doğal
hukuk değildir.

Kimi zaman pozitivist olarak nitelenen ikinci çe şitlemede
ise, devlet doğal hukuka değil, yalnızca önceki pozitif hukuka
bağli addedilir. Bu bağlamda sıkça, sonradan yöneticileri ba ğ-
layacak kurallar koyan bir Solon ya da Lycurgus ve hatta yasa
koyucunun uymak zorunda olacağı bir insan hakları bildirgesi
varsay ırnına atıf yap ılmaktad ır. Ancak bu yakla şıma ilişkin
güçlükler de mevcuttur. Bu güçlüklerden biri mant ıksald ır:
Halk ya da temsilcileri gerçekten kendileri d ışındaki kural-
larla s ınırland ırılabiliyorlarsa, sistemin demokratik oldu ğu
söylenemez. Şayet bu kuralların bizzat halktan kaynaklandığı
kabul edilirse, sistem de demokratiktir; ancak bu durumda da
sözkonusu olan bir smırland ırılma değil, özs ınırlamad ır. Bir
diğer güçlük ise hukuksald ır: Bir haklar bildirgesi kendiliğin-
den bağlayıc ı olamaz ve ihlalleri tespit eden ve denetleyen bir
makamın yokluğu halinde, iktidara s ınır oluşturduğu söylene-
mez. Böyle makamlar ın varliğı durumunda ise, ortada bir sınır
vardır; ancak, bu makamların bağlayıcı metinleri yorumdamak
konusunda takdir yetkisine sahip olmalar ı kaçınılmaz bulun-
duğıından, s ınırı belirleyen de onlard ır ve böyle bir sistem
demokratik olamaz.

Dolay ısıyla, hukukla s ınırlandırılmış devlet anlamında
hukuk devleti bir hayaldir. Böyle bir devlet var olamaz.

• 0 halde hukuk devletini, kendisi d ışındaki ve kendisine
üstün bir hukuka uygun davranan devlet olarak de ğil; hukuk
aracı lığıyla (hukuksal yap ı içerisinde) hareket eden devlet
olarak inceleyebiliriz.
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B. Hukuk Arac ılığıyla Hareket Eden Demokrasi	 M İ CHELTROPER'N İ N

TER L İ G İ

Esasen 18. yüzy ılda savunulinuş olan dü şüncenin özünde,
devletin, ya da daha ziyade kamu makamlar ının, yalnızca bir
yasanın, yard genel ve soyut bir kuralın uygulanması zınınında
hareket edebilmeleri vard ır. Böyle alg ılanan hukuk devleti, ilc-
tidarın normiar hiyerar şisini de içeren bir örgütlenme biçiniin-
den ibarettir. Siyasal özgürlü ğün asıl güvencesini bu hiyerarş i
oluşturur. Bunun iki temel nedeni vard ır. Birinci neden, siyasal
özgürlük kavramının kendisiyle ilintilidir. Siyasal özgürlüğü,
münhas ıran yasalara Mbi olma keyfiyeti olarak ele alan Mon-
tesquieu'nün tanımında; hiyerarşiye tabi olma, öngörülebilir-
liği güvence altına almaktad ır. İkinci neden ise şudur: Somut
durumlar, önceki bir yasan ın uygulanmas ı zımnında alman
somut kararlarla düzenleniyor oldu ğu ve bu yasanın doğrudan
doğruya somut durumlar ı düzenlemesi mümkün olmadığı için,
yasa koyucu genel ve soyut yasa yapmak durumundad ır, bu
yasa kendisine de uygulanacaktır ve yasanın tarafs ız ve ıl ıml ı
olması yasa koyucunun da yararmad ır.

Gerçekte, Kelsen'in de gösterdi ği gibi, hukuk devleti norm-
lar hiyerarşisine indirgendiği takdirde, devlet ve hukuksal
sistem kavramlar ı iç içe geçmekte ve her hukuk sistemi kendi
içinde bir hiyerarşiye sahip olduğundan, her devlet de zorunlu
olarak hukuk devleti olmaktad ır. Bu do ğrultuda, demokratik
devlet, zorba (despotik) devletten daha fazla hukuk devleti
değildir. Dolayısıyla, hukuk devletinde iktidarm s ınırlandı-
rılmasının hiçbir güvencesi olmamaktad ır.

Hukuk devletinin her zaman iktidar ın sınırlandırıldığı bir
devlet olmamas ının nedeni, üç ana faktörden kaynaklan ır. Bir
yandan, temsili bir demokraside yasalar ın halk ya da halkm
temsilcileri tarafından yapıldığı düşünülür ve bunlann baskıcı ,
geçmişe etkili veya somut dunımları düzenleyen yasalar kabul
etmeleri kolayd ır. Diğer yandan, normlar hiyerar şisi, beşeri bir
tasarrufun, üst norma uygun olarak yap ıldığı takdirde norm
değeri kazanmasını öngörür, ancak bu üst norm pekM, idareye
ve yargıçlara az ya da çok takdir hakk ı tanıyan bir yetkilen-
dirme normu olabilir (sıklikla da durum budur). Dolay ısıyla,

11



DEMOKRAS İ VE YARGI

M İ CHEL IROPEWNIN yurtta şlara yönelik somut emirler, gerçekte asla daha genel ve
TEBL İGI daha üstün nornılardan türetilmemekte; haLk ın ya da seçilmiş

temsilcilerinin değil, bu emirleri ç ıkaranlar ın irade ve tercih-
lerini yansıtmaktad ır. Nihayet, yasaların yorumlanmadan uy-
gulanmalar ı mümkün de ğildir ve yorumlama yetkisi, bilgiye
değil iradeye ilişkin olduğundan, yasaların yeniden yara hlnıası
anlamına gelmektedir.

Buna kar şı belki de, yürütme makamlarının (örneğin, ida-
re mahkemeleri taraf ından) ve hatta bizzat yasama yetkisi ııin
denetlenmesi mekanizmalar ının kurulabileceği, özellikle yasa-
ların anayasaya uygunluğ-u denetiminin getirilebilece ği itirazı
ileri sürülecektir. Bu durumda gerçek bir sm ırlandnmanın söz
konusu olduğu doğrudur; ancak denetim makamlar ının sahip
olduğu takdir yetkisi, sistemin demokratik olarak adland ırıl-
masuıı olanaks ız kılmaktad ır.

Böylelikle, demokrasiden halkın veya temsilcilerinin yöne-
timi anlaşıldığı sürece, bir hukuk devleti öngörmek suretiyle
demokrasiyi sın ırlandırmakta başar ısız olunmaktad ır. Bu
hukuk devletinin ko şullarına göre, ya halkın temsilcilerinin
iktidar ı sınırland ırılmamış tır ya da sımrland ırılmışsa, artık
demokrasiden söz etmek mümkün de ğildir. Bu nedenledir
ki kimileri, demokrasiyle uyumlu bir s ınırlı iktidar öğretisini
kurtarabilmek için, demokrasi kavram ını değiştirmeyi öner-
mektedir.

İİ . Yeni Demokrasi Kavramlannın Oluşturulması

Seçilmiş temsilcilerin iktidar ına smırlar getirilmiş olması ve
bu sınırların denetiminin seçilmemi ş makamlara ait bulunmas ı
nedeniyle, ya sistemin demokratik değil karma bir sistem oldu-
ğunun kabul edilmesi ya da demokrasinin tamm ının gözden
geçirilmesi zorunludur.

A. Kavram ın İçeriği

Burada, hukuksal-siyasal akıl yürütmeye ilişkin güçlükle-
rin saf bir ürünü ile kar şı karşıyayız. Hukuk devleti ideolojisi-
nin savunucuları, önerdikleri sistemin, yalnızca demokrasiden
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çoğunluğun tahakkümünü anladığım ız takdirde, demokratik M İ CHEL IROPERN İ N
ilkeyle çeliştiğini beyan etmektedirler. Bununla birlikte, demok- TER L İ G İ
rasiyi buna indirgemek olanaks ızdır, zira halk ın iradesi halk ın
çoğunluğunun iradesi olmadığı gibi, parlamenter ço ğunluğun
iradesi hiç değildir. Halkın iradesini belirlemenin olanaks ızliğı
karşısında, bu iradenin hukuk devleti olarak da an ılan belli bazı
değer ve ilkelerde tezahür etti ğinin kabulü zorunludur.

Ancak, bu değerler ve ilkeler bütününün hukuk devleti
olarak adlandırılabilmesi için, bunlar ın az ya da çok gevşek
bağlarla halkın iradesine ba ğlanabilmesi zorunludur. Örne-
ğin, temel ilkelerin anayasada öngörüldü ğü ve sonuç olarak
bunlar ı isteyenin halk oldu ğu savunulabilir. Böylece, Bruce
Ackerman' ın deyimiyle, ikili demokrasinin (dmocratie duale)
varliğından söz edebiliriz. Halk kimi zaman yasama işlevini
yerine getiren temsilcileri seçmek suretiyle gündelik politika-
ya katılacak; kimi zaman bir anayasa değişikliğini dayatmak
suretiyle daha üst düzeyde kendisini ifade edecektir. 2 Klasik
demokrasi, parlamento ço ğunlu ğunun halk ı temsil ettiğ i
kurgusuna dayanır. Mahkemeler, bir yasay ı anayasaya aykır ı
olduğu gerekçesiyle iptal etmek suretiyle, bu kurguyu ortadan
kald ırır ve anayasada yer ald ığı biçimiyle halk ın gerçek irade-
sini ortaya koyarlar. Şayet gerçek halk mahkemelerce yapılan
yoruma katılnuyorsa; ya anayasa de ğişikliği yoluyla, ya da
New Deal döneminde olduğu gibi başka yollarla Anayasa'y ı
değiştirir.

Fransa'da, Georges Vedel benzer bir görüşü savunmakta-
d ır.3 Egemen halk, yani kurucu iktidar, yasalar ı tescil etmeyi
reddeden eski yerel mahkemelerin (pariements) muhalefetini
adalet divanını toplamak suretiyle k ıran Fransa kralları gibi,
anayasaya ve anayasa ile güvence alt ına al ınan temel ilkelere
aykırı bulunan bir yasay ı anayasa hükmü olarak kabul etmek
suretiyle, anayasa yargıcının kararını aşabilir. Dolayısıyla te-

2 Ackermar[, B. (1991), We the Peş/e T, Cambridge, Mas., Harvard UP.
Vedel, (Ceorges) (1992), Schengen et Maastricht( propos de la d Ğcision
no 91-294 DC du Conseil constitutionnel du 25 julilet 1991), ds. RFDA.
p. 173; Le Monde, jeudi ler julliet 1999, La Constitution est-elle devenue
"ringarde"?
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M İ CHEL TROPER'N İN mel ilkelere riayet, egemen hallcm iradesine sayg ı anlam ına
JEBLIGI	 gelecektir.

Bu ilkelerin anayasada öngörülmediği durumda bile,
bunlar ın, Marcel Gauchet'nin yazdığı gibi, "ebedi !ıalk" ın (le
peuple perptuel) ya da "aşkı n halk"m (le peuple transcendant)5
iradesinin ifadesi olduğunu kabul etmek gerekir. Bu iradeyi
benimsetmek ve böylece "halk iradesinin son sözü söylemesi ge-

rektiğini ortaya koymak" anayasa yargıc ına düşer. Baz ı hukuk
sistemlerinde, mevcut ham anayasay ı değ iştirmek suretiyle
aşkm halkın iradesine ilişkin kendi yorumunu benimsetmek
olanağından yoksundur zira temel ilkelere temas eden belirli
noktalarda anayasanın değiştirilmesimümkün değildir.

Ancak, hukuk devletini temel ilkelerin bir bütünü olarak
algılamak koşuluyla, aynı zamanda hukuk devleti olan bir de-
mokrasi fikri, özellikle ve büyük ölçüde Avrupa yap ılanmas ı
çerçevesinde geliştirilmiştir. Bu durumda, bu ilkeleri egemen
halkın imadesine bağlamak kolay değildir. Bunların farklı devlet-
lerin egemen'halklarınca onaylanan uluslararası antlaşmalarda
öngörüldüğü savunulabilirse de, siklıkla altı çizilen husus, bu
antlaşmalarda ifadesini bulan değerlerin ulusal anayasalardaki-
lerle aynı olduğu; şu kadar ki, antla şmalara iıymarıın anayasaya
uymakla eşdeğer bulimduğudur. Bu bağlamda, Luxembourg
Mahkemesi'nin üye devletlerin ortak anayasal geleneklerine
atıf yapan içtihad ı anılmaktadır. Böylece Avrupa yap ılanmas ı
-ve daha genel olarak uluslararas ı bir toplumun inşaı- hukuk
devleti esaslar ı ve temel haklarm korunması üzerine kurulu
bir ortak Avrupa hukukunun doğuşunu ortaya koymaktad ır.
Bundan böyle siyasal karara yer olmayacaktır; zira ulusa şın bu
ilkeler, bütünüyle yargısal, dolayısıyla tarafsız usuller izlenerek
gerçekleştinilecektir.

B. Genişletilmiş Bir Kavrama Karşı

Kuşkusuz,özgürce tanım yap ılabilir ve buraya kadar de-
mokrasi ad ı altında ele alınandan son derece farkli bir siyasal

Gauchet, Marcel (1995), La Rivolution des pouvoirs. La souverainet, le
peuple et la reprSentation, 1789-1799, Paris, Gallimard.
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sistem de bu adla adland ırılabilir. Bununla birlikte, bu fark ın MICHE İ TROPERN İ N

bilincinde olmak ve aynı şeyden söz edildiği karus ına kap ıl- TEBLIGI

mamak gerekir.

Klasik demokrasi kavramı halkın egemen olduğu bir sis-
teme tekabül ederken; yeni kavram, egemen halkm iktidar ın
s ıradan kuralların oluşturulmas ı sıras ında değil, yalnzca özel

durumlarda kullandığı yahut halkın yalnızca ilk anayasanın
kabulü veya Avrupa antla şmalarının onaylanması s ıras ında

egemen olduğu bir sistemi işaret etmektedir. Klasik anlamıy-

la demokrasi, monarşi ve aristokrasi ile birlikte, üç hükümet
şeklinden birisi olup, iktidarın özgülenme biç ınıını ..sterirken;

genişletilmiş kavram, egemenliğin yerini hukuka bırakarak ta-
mamen ortadan kaildığı ve siyasal iktidar ın artık yalnzca temel
ilkelere uygun olarak kullan ılabileceği bir sosyal düzenleme
biçirniri öngördüğü iddias ındad ır.

Klasik temsili demokrasinin bir isnat edilebilirlik ilkesi
olarak ortaya çıktığı söylenebilir. Gerçekten, buna göre, bü-
tün kararların doğrudan ya da dolayli olarak egemen halk ın
iradesine isnat edilmesi mümkündür. Bununla birlikte, hukuk
devleti olan demokraside bu isnat edilebilirlik ilkesine ciddi
biçimde halel gelmektedir, zira alman kararlar temel ilkelerin
uygulanmas ından ibaret olup, bunların halka isnat edilmesi
mümkün değildir. Temel ilkelerin halka isnat edilebilmesi ise
ancak, her hukuksal-siyasal ba ğlama uyarlanmas ı mümkün
olmayan karma şık yapilar arac ılığıyla söz konusu olabilmek-
tedir. Avrupa bağlamındaki durum budur.

Egemenin yaln ızca ola ğanüstü durumlarda gerçekten
ortaya çıktığı ya da tek egemenin aşkın halk olduğu veya de-
mokrasiriin ilkelerin egemenli ğinden başka bir şey olmadığı
belirtildiğinde hep bu sorunla karşılaşılmaktadır. Ne anlaş-
malar, ne de ikindil Avrupa hukuku bir egemenin iradesinin
dışavurumu say ılabilir. Diğer yandan, ilcincil hukukun onu
oluşturan makamlarm iradesinin d ışavurumu say ılması da
mümkün değildir. Bu nedenle, yorum faaliyetinin de herhan-
gi bir iradenin ara ştırılması olarak düşünülmesi olanaks ızdır.
Bunun içindir ki Avrupa metinleri nesnel olduğu söylenen
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M İ CHEL TROPER'N İN değerlere uygun olarak yorumlanmaktad ır; bunun anlanıı ,
TERIJG İ Avrupa bütünle şmesinin kolaylaştır ılması gereği, ekonomik

büyüme ya da rekabet gibi bu değerlerin, her türlü siyasal ira-
deden bağımsız addedilmesidir. Kuşkusuz bunlar anla şmalar-
da öngörülmüştür; ancak, insan haklarının ulusal anayasalar
tarafından düzenlenerek pozitifleştirildikleri halde tabii haklar
olarak değerlendirilmesi gibi, anla şmalar da müzakerecilerin
iradelerinin dışavurumu olarak değil, nesnel değerlere atıfla
yorumlanmaktad ır. Bu değerler, eşyamn tabiatına, dolayıs ıy-
la piyasalara ve içeri ği adalet kuramı ya da ekonomik arı aliz
yard ımıyla anlaşılabilecek olan esaslara içkin ilkeler olarak
algılanmaktadır. Özetle yap ılan, eski doğal hukuk öğretisinin
güncellenmesidir.

Böylece demokrasi, yeni anlamıyla, değerlerin hakimiyeh
ve siyasetin sonu olarak tarumlanacakt ır. Ancak asl ında, ilke-
lerin hakimiyetinin siyasal iktidar ın yokluğu anlamına geldi-
ği düşüncesi, iki yanlış önkabule dayanmaktad ır: Bu ilkelerin
nesnel ve bilinebiir olduğu, bunlara uygun olarak alınacak
kararların yine de halka isnat edilebilir bulundu ğu.

İlkelere ilişkin olarak öncelikle altı çizilmesi gereken nokta,
bunlar ın yargıç tarafından benimsenmesi ve yorumlanmas ı-
nın gerektiği ve yorum faaliyetinin de tercihler ve ideolojilere
dayanan seçim ve kararlar ı içerdiğidir. Bu ilkeler, anayasa
metinlerinde veya haklar bildirgelerinde öngörüln ıü ş olsa da,
bu metinler mu ğlak ve belirsizdir; ayr ıca, çok sayıda ilke, me-
tinlerle hiç ba ğlantı kurulmaks ızın ya da çok zayıf bir bağlantı
kumlarak yargıç tarafından "keşfedilnıiş tir". 5 Kuşkusuz, yorum
faaliyeti, yargısal akıl yürütmeye ilişkin zorunluluklardan
kaynaklanmaktad ır; ancak bu süreçte tercihler ve ideolojilere
dayanan kararlarm yadsmamaz pay ı varlığını sürdürmekte-
dir. Bunu özellikle, her yargılamada müzakerenin oylama ile
sonuçland ırılmas ında görmek mümkündür.

Diğer yandan, ilkeler metinlerde öngörüldü ğünde bile,
bu metinler ülkeden ülkeye de ğişebilmekte, ulusal hukukla

Fransa'da Cumhuriyet yasaları nca tan ınmış terfıel ilkeler buna örnektir.
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Avrupa hukuku arasmda farklılıklar olabilmektedir. Yalnızca M İ CHEL TROPERN İ N
iki örnekle yetinecek olursak. Frans ız anayasal ilkeleri aras ında TEBL İ G İ
yer alan, kamu hizmeti veya tekel niteliği taşıyan işletmelerin
n-dllileştirilmesi ile laik devlet prensiplerinin ikisi de, Avrupa
anlaşmalarında öngörülmemi ştir. Ancak, metinlerin benzer
ilkelere yer verdiği durumlarda bile, bunlar farkh bağlamlar-
da, farklı yargı yerleri tarafından uygulanmakta ve dolay ısıyla
farklı biçimlerde yorumlanmaktad ır. Özellikle gözlemlenmesi
gereken husus, tek bir ilkenin somut bir olaya uygulanmas ının
ender olduğudur. Daha çok, bir ya da daha fazla çelişilc ilkenin
aynı olaya uygulanmas ı söz konusudur ve uygulama makamı-
nın rolü, bu ilkeleri tartarak, hangisine üstünlük tanıyacağını
belirlemek ya da bunlar aras ında bir uzla şma sağlamaktır.
Eşitlik ve özgürlük, özgürlük ve kamu dü;eni ya da özgürlük
ve laiklik ilkeleri arasında olan türden ihtilafların çözülmesi
zorunludur. Bununla birlikte, bu konulardaki seçimlerin de ğer
yargısı içerdiği açıktır; bunlar, geniş anlamda siyasal seçimler-
dir. Dolay ısıyla, genel yargısalla şhrma hareketinin anlam ı, asla
kararın siyasal olanın etkisinden kurtulmas ı olmay ıp, yalnızca
siyasal iktidarın geleneksel sahiplerinin elinden alinmas ıd ır.
Bir ba şka deyişle, karar alma yetkisi, parlamentolardan ulusal
ya da ulqslraras ı yargı yerlerine geçmektedir.

İlkelerin egemen bir halka isnat edilebilirli ği konusunda
ise, bunun Ackerman, Gauchetve Vedel'inkiler gibi kuramlar
sayesinde, ulusal ba ğlamda mümkün olduğu söylenebilir;
halkın ilkeleri istediği düşüncesi, yaln ızca bir kurgu olsa da.
Bununla birlikte, Avrupa hukuku söz konusu olduğunda bu
asla mümkün değildir. Ulusal çerçevede, halk tarafından
seçilenlerce alınan kararlarm halkın kararlar ı olduğu; seçil-
mişlerin iktidarı illcelerle sınırlandığında, bu ilkelerin de halk
tarafından kabul edildiği ve hailc ın bunları anayasal düzeyde
değiştirebileceği söylenebilir. Avrupa bağlanıında ise, böyle bir
yap ıyı kavramak mümkün değildir, zira ulusüstü makamlar ın
kararlarının veya bu kararların bağlı olacağı ilkelerin kendisine
isnat edilebilece ği bir Avrupa halk ından söz etmek kimsenin
akl ına geirneyeceği gibi, bu karar ve ilkelerin ulusal halklar a
isnat edilmesi de düşünülemez. Anla şmaları kabul edenlerin
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M İ CHEL TROPER'NiN ulusal halklar oldu ğu kabul edilse bile, bunlar, anla şmalarda
TEBL İ GI yer alan ya da Avrupa yarg ı organlarınca benimsenen ilkelerin

yorumunu, bu anlaşmaları Adalet Divanı'nın6 uluslararas ı bir
muadii aracılığıyla değ iştirmek suretiyle farkhlaştırma olana-
ğından yoksundurlar.

Buna karşın egemen halk ad ına konulmuş olmayan ve
onun tarafından değiştirilemeyen bu ikincil hukuk, genel ira-
denin tezahürü oldu ğu kabul edilen ulusal yasalara ve hatta
ulusal anayasalara da ayk ırı hükümler içerebilmektedir, zira
bu hükümlerin ulusal anayasalara uygun olup olmad ığını de-
netlemeye olanak tanıyacak bir usul mevcut de ğildir.

Sonuç olarak, hukuk devleti olan demokrasi, bir tür de-
mokrasi değildir; aristokrasinin bir biçimidir.

Oturum Başkanı : Prof. Troper'ye bize demokrasi kav-
ramının, hukukun üstünlüğü ya da hukukun egemenliği ve
hukuk devleti kavramlarıyla olan bu ilişkisini sunduklar ı için
ve zamana tam uyduğu için çok teşekkür ediyoruz.

Daha evvel dikkatlerinize sunduğum çerçevede, esas söz
sıras ı Göttingen Üniversitesi'nden Prof. Christian Starck'ta ol-
ması gerekiyordu; ancak rahats ızlığı nedeniyle burada buluna-
madığından, -kendisine acil şifalar diliyoruz- anılan tebliğinin
ana hatlar ını değerli meslektaşı Prof. Ulrich Karpen önce bize
sunacak. Bu sunu şu tamamladıktan sonra Prof. Karpen, kendi
tebliğine daha sonra geçecek.

Bu doğrultuda önce Prof. Christian Starck' ın göndermiş
olduğu tebliğirı ana hatlar ını sunmaları için sözü Prof. Ulrich
Karpen'e b ırakıyorum.

6 Burada sözü edilen Adalet Divan ı, yazann yukanda s. 19'da belirttiği.
Eski Rejim döneminde Fransa Kral ı huzurunda toplanan yarg ısal kurulu
ifade etmektedir (ç.n.).
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Prof. Dr. Christian STARCK (Göttingen Der Georg-Au- CHR İ ST İ AN

gust Üniversitesi):' 	 SIARCK' İ N

TEBLİĞİ

1. Fikrin Doğuşu ve Hayata Geçirilmesi

1.Demokratik anayasal devlet, Avrupa ve Amerika Birle şik
Devletleri'nde son 200 yıl içerisinde tedricen geli şmiş ve farkl ı
biçimlerde kendisini göstermi ştir. Demokratik anayasal devlet,
temeli Avrupa Tarihi ve Antik döneme dayanan önemli bir kül-
türel gelişim olarak kabul edilmelidir. Bu geli şim, bireylerin so-
rumlu ve bağımsız kabul edilmeleri fikrine dayanmaktad ır.

2.Bireyin önemi, Avrupa kültürünün en önemli veçhelerin-
den birini olu ş turmakta ve kişilerin Tanr ıya karşı sorumlulu-
ğuna ilişkin dinsel kanaate dayanmaktad ır. Söz konusu dinsel
bireycililc, hümanizm ça ğı ve ayd ınlanma dönemlerindeki laik-
lik hareketlerinden de etkilerımiştir. Bu hareketler neticesinde,
Avrupa tarihini ve Avrupa hukukunu kesin olarak etkileyen
bireyin hukuki statüsü do ğmuş tur. Günlük hayatta bireyler,
aile, kilise veya i şyerigibi say ısız destekleyici ve yönlendirici
kuruma dahil olmuşlard ır. Bugün. söz konusu kurumlar farkl ı
görürtümlere bürünmüş ve önemleri azahmş olmasına rağmen,
varlıklarıru hala sürdürmektedirler.

3. Dünya tarihine ilişkin bir değerlendirme yapılırsa, bire-
ye ve bireyi destekleyici kurumlara verilen önem, Avrupa'da
despot hükümet biçimlerine karşı bir yönelimin gelişmesine
de sebep olmüş tur. Avrupa'da despot hükümetlerin varlığına
rağmen, despotizm karşıtlığı devam etmi ş ve sonuç itibariyle
ifadesini karma anayasalar ve kuvvetler ayr ıliğında bulmuş-
tur.' Kuvvetler ayr ıliğı, diğerlerini yönetme gücüne sahip olan
bireylerin, söz konusu yetkilerini kötüye kullanabilecekleri ve
dolayısıyla bunun denetlenmesi gerektiğine ilişkin antropo-

Prof. Dr. Christian Starck'm "Anayasal Demokrasi ve S ınırl ı Yönetim"
başl ıkl ı tebliğini sempozyumda Prof. Dr. Ulrich Karpen sunmuştur. Çev.:
GüRün Bayraktaro ğlu, Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Avrupa Bir-
liği Hukuku Anabilim Dal ı Araştıma Görevlisi.

1 Christian Starck, Der dernokrahsche Verfassrrngsstaat, 1995, p. 11.
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CURIST İ AN lojik2 varsay ıma dayanmaktad ır. Bu sebeple, idare, yetkinin
STARCK'IN ancak s ınırlı olarak kullan ılacağı güvencesini vermek duru-

TEBtifit mundad ır.3 Bu bağlamda, sadece Montesquieu ile American
Federalist'i referans gösterilebilir. 4 Sınırl ı yetkinin ilk örnekleri,
Mutlakiyetçilik döneminde baz ı Avrupa devletlerinde kendini
göstermeye ba şlamış tır: monarşiden önce doğal hukukun ve
uluslararas ı hukukun farkl ı hukuk sistemleri olarak mevcudi-
yetlerinin tarımmas ı gibi.5

4. Her Avrupa ülkesi ortak felsefi geçmi şi benimsemiş ve
bunu anayasal kurumlara farkl ı biçimlerde dörü ş türmü'ştür.
İngiltere'de kanunların uygulanmasmın en önemli güvencesi
olarak kabul edilen "hukukun üstünlüğü" anlayışı, doğal hu-
kuka dayanan mahkeme içtihatlar ında ifadesini bulmakta-
dır. İngiltere'de monarşik mutlakiyetin üstesinden 17. yy'da
gelinmiş ve bu bozgun "Parlamentodaki Kral"ın egemenliğine
olanak tanımiştır. Bundan 100 y ıl sonra ise Fransa'da halkın
egemenliği iMn edilmiştir. Amerika Birle ş ik Devletleri'nde,
halkın egemenliği (beyaz yerle şimciler anlamında), devletin
kurulu şunun temelini te şkil etmekteydi: "Biz, An ıerika Birleşik
Devletleri halk ı ... Amerika Birleş ik Devletleri Anayasas ı ' ı ı düzen-
lemekte ve oln ş tur ınaktayız". Almanya'da anayasal monarşiler
hukuka dayanan bir devlet modeli geli ş tirdiler. Halk ın ege-
menliği ise 1. Dünya Sava şı sonunda yerleş ti.

5. Anayasal devlet, her ülkede farklı şekilde gelişmiş ol-
mas ına rağmen, temelinde ortak bir fikir yatmaktad ır. Sonuç
itibariyle, kiş isel bağımsızlik önem kazanmış ve iki hukuk!
prensip ilekorunmuş tur: kuvvetler ayr ılığı ve hukukun üs-
tÜnlÜğü. Bu iki prensip 1789. tarihli Insan ve Yurtta ş Hakları'na
İlişkin Frans ız Bildirgesi'nin 16. maddesinde her anayasan ın
zorunlu bir unsuru olarak tan ımlanmıştır. Anayasal devletler
bu prensiplerin korunmas ı amac ıyla, kısmen daha önceki

2 Christian Starck, Freihcit und Instilutionen, 2002, p. 37.
Christian Wolff, lus Naturne ııı ethodo scic ıı ffica pertraciatum, 1764, lih
vııı , cap. 1, p73: irnperiurn semper lirnilatum
James Madison (No. 51) and Alexander Hamilton No. 9).
Christoph Link, Herrscha,ftsordnung und bürgerliche Preiheit, 1979, p. 89.
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sinirli hükümete ilişkin tecrübelere ve "iriiperinn ı Iirnitatum"a CHR İ ST İ AN

ilişkin teorilere dayanmak suretiyle önemli hukuki metod ve STARS' İ N

teknikler geliştirnıişlerdir.6 Söz konusü metod ve tekı ikIer	 TEBLIG İ

şekilde özetlenebilir.

6. Kuvvetler ayrılığı, yüksek idari otoriteler, bunlar ın olu-
şumu, yetkileri, görevleri ve çal ışma usüllerine ili şkin anayasal
kurailarm varlığını gerektirmektedir. Anayasac ıhk teorisine
göre, söz konusu anayasal kurallar hem bir denetleme siste-
mini, hem de bağımsız mabkemelerin varliğını gerektiren biry
özgürlüğünün etkin korunmas ını sağlamalıdır Öte yandan,
kamu otoritesinin bölünmesi, s ınırlanması ve denetlenmesine
yönelik olarak getirilecek smırlamaların, devletin iç ve dış barışı
sağlamak ve sosyal farklılıkları dengelemek gibi asil görevlerini
yerine getirmesine ngel oluş turacak ölçüye üla şmas ına izin
verilmemelidir.

7. Bundan başka, kamu otoritesi kamu hürriyetleri ili şkin
anayasal garantiler ile de s ırurland ırılmıştır. Yurttaş hakları,
yurttaşların ve insan hakkı olarak bireylerin devlet müdahale-.
sinden korunmasına yönelik haklardır.7 Belli yurtta ş hakları, ya.
yasal bir düzenlemeye konu olmu ş veya mahkeme içtihad ı ile
gelişmiştir. Kişisel özgürlük ile kamusal menfaatlerin uyumlu
olabilmesi ve iç barışm sağlanabilmesi için, yurttaş haklarmın
sınırlanabilir olmas ı gerekir. Genellikle, kamu hürriyetleri, söz
konusu haklara ilişkin anayasal sınırları belirleyen veya dev-
letin kamu güvenliğini sağlama amac ını ortaya koyanyasalar
ile sınırlandırılmaktadır. Yasama bu haklar ın tek korucuyusu
olarak kabul edildi ği sürece; bağıms ız mahkemelerin hukukun
doğru ve eşit bir şekilde uygulanmasını temin etmek için ida-
reyi denetlemesi yeterli olmu ş tur.

8. Haklar ın anayasal garantisi kendi içinde bir mant ığa
dayanmaktad ır. Bu mantık pek çok yerde, kurallar kar şısında
dahi bu hakların korunmasına neden olmu ştur. Bu durum, ilk
olarak 1803 tarihinde Amerikan Yüksek Mahke ı esi'nce belir-

6 Bkz. dipnot 3.
Starck (note 1), p. 143.
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CHR İ ST İAN tilen anayasanın üstünlüğü prensibine dayanmaktad ır. 8 Kural-
STARCK' İ N ların anayasaya uygunlu ğunun denetlenmesi, ancak daha geç

EBLIG İ dönemlerde gerçekle şebilmiş ve her Avrupal ı devlette aym şe-
kilde kabul edilmemiştir. Mahkemeler, bir düzenlemenin kamu
hürriyetlerini ihlal edip etmedi ğini ve dolay ısıyla anayasaya
uygun olup olmadığmı veya bir düzenlemenin anayasadan
kaynaklanan bir hakk ı doğru smırland ırıp smırland ırmadığını
tespit ederken, çeşitli hukuki yöntemler kulla ım ıaktadırlar. Bu
anlamda mahkemeler, söz konusu düzenlemenin di ğerlerinin
haklar ını veya kamu menfaatini etkin olarak koruyup koru-
madığını ; 9 ya da, Amerikan Yüksek Mahkemesinin ifadesiyle
hukukun aç ık ve mevcut bir tehlikeye tepki verip vermedi ği-
ni dikkate almaktadır. Yasama organ ve yasama orgarunn
düşüncesi tarafından oluşturulan gerçekler de mahkemenin
karar ı ile ilgili diğer unsurlard ır. Bununla birlikte, mahkemeler
yasama organının takdir yetkisine sayg ı göstermelidir; çünkü,
bu takdir yetkisi, parlamentonun ve anayasa mahkemesinin
farkl ı görev ve yetkilerinden kaynalclanmakta ve bu otorite-
lerin teşkilatına ve yöntemlerine ilişkin hükümlerde ifadesini
bulmaktad ır.'°

9. Kuvvetler ayrılığı ve hakların güvence altına alınmas ı,
anayasal devletin temel özelliklerindendir. Bu özellikler ana-
yasal devletlerde ayr ıca ve açıkça belirtilmiş olup vatanda şları
hukuka ayk ır ı devlet müdahalelerinden korumaktadırlar. Hak-
lar ın korunmas ı fikrinin ve boyutunun tanınılanmas ı için, dev-
letlerin diğer amaçlar ının da dikkate al ınması gerekmektedir.
İç barışın sağlanmas ı ve sosyal farklılıkların önlenmesi devletin
önemli amaçlar ı arasında yer alır." Anayasal devlette, haklar ı
garanti altına alan ve özgürlüğün korunmas ı için kuvvetler
ayrılığını sağlayan belli hukuki araçlar kabul edilmektedir.
Devletin diğer amaçlar ı açıkça hukuki araçlarda yer almasalar

Marbury vs. Madison, 2 Law Ed. U.S. 60. 73 (1803).
Christian Starck, La constitution cadre et mesure du droit, 1994, p. 90.

10 Christian Starck, Gewaltenteilung und Verfassungsgerichtsbarkeit, in:
Christian Starck (ed.), Fortschritte der Verfassungsgerichtsbarkeit in der
Welt-Parti, 2004, p. 117.
Starck (note 1), p. 231, p. 235.
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da, anayasanın varlığını temsil eder ve devleti me şrulaştırırlar. CHR İ ST İ AN

Bu tür amaçlar, sistematik olmamakla birlikte, örne ğin anaya- SIARCK'IN

sanın dibacesinde, anayasal prensiplere ilişkin düzenlemeler-	 ES L İ G İ

de, yurttaş haklarmm anayasal sınırları içerisinde veya devlet
teşkilatına ilişkin temel yasalarda yer alabilmektedir.

İİ. Zafer

1. Avrupa'da Sosyalist Rejimlerin ve
Diktatörlüklerin Sona Ermesi

10. Günümüzde, demokratik anayasal devlet bir zafer
kazanmış tır. Bu zafer, dünya tarihinde önemli bir dönüm
noktas ı oluşturan sosyalist rejimlerin 1990'da sona erişinin
bir sonucudur. Sosyalist devletin temelini, bireysel ba ğımsızlık
korunmaks ızm ve bu konuda bağlayıcı kurallar getirilmeksizin

bireylerin mutluluğu oluşturmaktad ır. Sosyalist devlet teori-
si Marx ve Lenin'in fikirlerine dayand ırılmıştır. Söz konusu
teori, demokratik anayasal devlet fikri ile en az üç noktada
çelişmektedir:

- Demokrasi reddedilmi ş, insanlar için diktatörlük kabul
edilmiştir. Önce insanlar eğitilmelidir, dolay ısıyla bağımsız
seçimler veya çok partililik kabul edilemez.

- Kuvvetler ayrılığı ve anayasanın üstünlüğü reddedilmeli,
ancak diktatör gücün egemenli ği kabul edilmelidir.

- Kişisel özgürlük garanti altına ahnmanııştır. Özgürlük,
sadece egemen gücün çizdiği sınırlar içinde kabul edilmiştir.

11. Sosyalist devletin çökü şü, Sovyetler Birliği'ndeki ge-
lişmelerden kaynaklanan geçici bir politik ve ekonomik güç-
süzlük değildi. Bu çöküşün as ıl sebebi, sosyalist devletin ba-
ğıms ızlığı yani insanın hayatın her alanında özgür ve sorumlu
bir şekilde davranabilmesi imkan ını göz ard ı etmiş olmasıdır.
Insanlar, çoğulculuğu reddeden ve doğrunun tek kayna ğı ol-
duğunu iddia eden diktatör güç tarafmdan eziyet ve i şkence

görmüş ve kontrole maruz b ırakılmıştır. Siyasi eleştiri, sistem
üzerinde nötralize edici ve düzenleyici etki do ğurabilecekken,
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CHR İ ST İAN buna çok zor izin verilmi ş ve eleştiri yapanlar baskıya maruz
STARCK İN kalarak vatandaşl ıktan mahrum edilme riski ile karşı karşıya

TEB İİ G İ kalmışlard ır. Doğu Avrupa'da sosyalizmin sona ermesi batı
Avrupa'da dahi "hukukun egen ıenliği"nin yeniden ke şfedilme-
sine sebep olmu ş tur.

12. Doğu Avrupa'da sosyalizmin çökü şüne önderlik
eden dönem, Yunanistan, Portekiz ve İspanya'da otoriter
diktatörlüklerin 1970'lerde demokratik anayasal devletlere
dönüşmesidir.

2. Avrupa Birliği'nin Temeli Olarak
Üye Devletlerde Mevcut Ortak Hukuki Prensipler

13. Buğünkü anayasal devlet anlayışı da kaynağını Avni-
pa'da buhnaktad ır. Merkezi Avrupa'da önceleri sosyalist dü-
zeni benimsemiş olan devletler, Avrupa Topluluğu üyeliği için
gereken standartlan yakalamak balcın-ıından önemli ad ımlar at-
nuşlardır. 1980'lerde Yunanistan, Portekiz ve İspanya, anayasal
devlet yap ısmı benimsemeleriııi takiben Avrupa Toplulu ğu'na
katılmışlard ır. Bugüne kadar görünen oki, demokratik ve ana-
yasal devlet yapıları, ekonomik gelişmeyle birlikte çevrenin
korunmas ına en çok olanak sa ğlayan yap ılard ı.r. Bu yapılar,
politikaların yeni fikirler, gelişmeler ve buluşlarla başetinesine
de imkan tanımaktadır.

14.Avrupa Birliği üye devletlerce benimsenmiş bir tak ım
ortak ilkelerin varliğına dayalı olarak kurulabilmi ştir. Birlik
hukuku, bu genel prensiplerin üzerinde gelişmiştir. Her üye
devlette farklı kurumsal yap ılar mevcut olmasına karşın,
Avrupa Birliği, pragmatik bir yaklaşım ile anayasal devlete
ilişkin ortak kurallar yaratabilmiştir. Üye devletler aras ındaki
farklılıklata rağmen, yargısal ve anayasal sistemler ba ğlantılı
oldüğundan etkili i şbirliği de mümkün olmuştur.

15.Avrupa Birliği'nin geli şin-ıine ilişkin olarak, üyelik için
gerekli ko şulların anayasacılik fikrini takip ettiği söylenebi-
lir. Yukarıda da belirtildiği üzere, devletlerin demokratik ve
anayasal teşkilatlanması gerekmektedir. Bunun yanı s ıra, üye
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Devletler, anayasal yapiları için savaşnuş ve onu geli ştirmiş CHRNI4N
milletleri temsil etmektedir. Bu yapm ın en önemli unsurla- STAR'IN
rindan bir tanesi de, ifadesini genel ve eşit seçimlerde bulan TESUG İ

kamu otoritesinin demokratik yap ıs ıdır.'2 Dolay ısıyla, bu tür
bir yapıyı oluşturmuş devletler, Avrupa Birli ği bak ımından
vazgeçilmez niteliktedir. Üy devletleri ve onlar ın mevcut
esaslı yetkilerini dikkate almayan bir Avrupa Birli ği, ancak
demokratik ve anayasal Avrupa gelene ğine aykırı merkezi bir
süper devlete dönüşebilir.

111. İç Tehditler

16. Demokratik anayasal devlet, Avrupa Birli ği'nin mer-
keziyetçi anlay ışından gelen tehlikelerin yanı s ıra, bazı iç teK-
ditlere de maruz kalmaktad ır.

17.Batılı toplumlar, demokratik anayasal devletin varh ğmı
doğal karşılayarak, onu artık önemli bir geli şme olarak takdir
etmedikleri gibi, korumaya de ğer de görmemekedirler. Genel-
likle, demokratik anayasal devletin kontrol mekanizmalar ı et-
kin olarak çalışmaktadır. Yap ıs ı, devletin yolsuzlukla mücadele
etmesine ve yeniliklerle ba ş edebilınesine imkan tanimaktad ır.
Tartışmalı olmakla beraber, çevrenin korut ımas ı bu etkili kont-
rol mekanizmalar ının bir sonucu olarak kabul edilmektedir.

18. Anayasal ve demokratik kurumlar arasındaki denge
ve bunlara ilişkin kontrol mekanizmalar ı çoğunlukla yanlış
değerlendirilmektedir. Sorumluluklar ın dağıtılmasına ilişkin
düzenlemeler ile yap ısal hukuk ile usül hukukunun dikkate
değer görülmemesi siyasal Içültür bak ımından bir dezavantaj-
dır. Fakat, özgürlükler ve bunlar ın s ınırına ilişkin olarak dahi
yanlış anlamalar ve bilgisizlik mevcuttur. Yurtta ş haklarına
yönelik devlet müdahaleleri, di ğerlerinin güvenliğinin korun-
ması amacım taşımaktadır. Söz konusu müdahaleler genellikle
kei-ıdileri güvencede olan taraflarca liberal olmamalar ı gerek-
çesi ile ele ştirilmektedir.

Starck (note 2), p. 285.
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(HRISTI4N	 19. Refah devleti mecburiyeti, sosyal dengeyi gerekli ki-
STARCK'JN lan, devleti me şrulaştıran ve yasamaya yön veren önemli bir

JEBLIG İ anayasal prensiptir>3 Sosyal denge sadece geni ş sosyal sigorta
sistemleri ve doğrudan devlet ödemeleri ile gerçekle şmez. Gü-
nümüzde, hemen her hukukun sosyal bir veçhesi mevcuttur.
Bütün bunların varlik nedeni ise, demokratik anayasal dev-
lettir. Demokratik anayasal devlet, sadece gerekli bir hukuk
sistemi kurmakla kalmaz, aynı zamanda, anayasal düzeyde
bireysel ekonomik haklar ı koruyarak sosyal dengenin ekono-
mik temelini olu şturur.

20.Refah devletinin gelişmesi, demokratik anayasal devlet
bakımından bir tehdit oluşturmaktad ır. Sosyal refahın maliyeti,
şimdiden ulusal bütçelerin en büyük kısmını olu şturmaktadır.
Bu tür harcamalara ili şkin artış, işgücü maliyetinirti de artıra-
cak ve sonuç olarak, vergi ve sosyal yard ımlar da artacaktır.
Nihayet, sosyal harcamalardaki artış, refah devletinin eko-
nomik temelini zarara uğratacaktır. Bunun yan ı s ıra, devlet
daha çok sosyal menfaat sa ğladığı ölçüde, bu menfaatlerin
temin edilebilmesi için gerekli hukuki şartların yerine getiri-
lip getirilmediğine ilişkin idari kontroller daha da önemli hale
gelecektir. Aksi takdirde, sosyal sigorta sistemleri kolayl ıkla
suistimal edilebilir. İdari kontroller zaman zaman gizliliğin
hukuka aykın olarak ihlali olarak görülüp ele ş tirilmektedir.
Söz konusu eleştirilerin sebebi, demokratik anayasal devlette-
ki sosyal denge sisteminin barındırdığı özgün yap ının yanlış
değerlendirilmesidir. Aynca, refah devleti, sorumlulu ğunun
bilincinde olan ve bu sorumluluk uyar ınca davranan, aynı
zamanda sosyal menfaatler için ekonomik bir temel yaratma
arzusunda olan vatanda şların varhğını gerektirmektedir. Va-
tandaşlar, bireysel farkındalıldar ı ile sosyal yükümlülüklerini
dengede tutmak durumundad ır.

21.Bundan ötürü, sosyal denge için gerekli olan ekonomik
şartlar ihmal edildiğinde veya sosyal menfaatler adil olarak
dağı tılmadığında veya vatandaşların kişisel sorumluluklar ı

" Starck (note 1), p. 265.
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kaybolduğunda, demokratik anayasal devlet, risk altına gir- CHRiST İ AN

miş olur.'4	 SIARCK' İ N

TER L İ G İ
22.Demokratik anayasal devlet, onun ki şisel ba ğıms ızliğı

koruma işlevi ile, sosyal vaadleri ve gerekli hukuki ve ekono-
mik koşullar ı ile doğal karşılandığında bile, daha iyi ve daha
modern bir toplum için bir istek ortaya ç ıkabilecektir. Ancak
bu "iyi" amaç, demokratik anayasal devletinkilerden farkl ı
ve demokratik anayasal devleti tehdit eden yeni yöntemler
oluşturulmas ı için kullanılmaktad ır. Söz konusu iç tehditlerin
önlenmesinde, hiç ku şkusuz, erken ya şlarda okulda verilen

siyasi eğitimin önemi büyüktür.

23.Alman Anayasas ı'ndaki değiş iklikler ile Doğu Alman-
ya'daki yeni federe anayasalara ilişkin tartışmalar, kamuoyu-
nun ve kitle iletişim araçlarının, daha çok sosyal haklar veya
diğer sosyal menfaatler gibi popüler konulara ilgi gösterdik-
lerini aç ıkça gözler önüne sermiştir. Söz konusu tartışmalara

katılan parlementerler ve danışmanları arasmda dahi, bu sosyal
değişikliklerin parlamento ile hüküniet arasındaki ilişkiyi nas ıl
etkileyeceğini bilmeyenler bulunmaktayd ı . Bu sebeple, sosyal
içerikli veya çevreye ilişkin davalarda devletin amaçlar ının
mahkeme kararlarını yönlendirmesi gerektiği dahi önerilmiştı .
Ancak, bu durum, demokratik bir anayasal devlette, siyasi ve
yargısal organlar arasında bulunan ve istendiği zaman müda-
hale edilemeyecek olan hassas dengeyi etkileyebilecektir.

24. Demokratik anayasal devletin kurumları arasındaki

işbirliği, kamusal ve özel menfaatler aras ındaki uyuma ilişkin

s ınırlar ve kişisel sorumluluk çerçevesinde yarat ılan sosyal den-
ge ile bern bir özgürlük getirmektedir. Bu net ve aç ık anlayış,
anayasal devlet kurumlar ının anlaşilmas ı nın ve bunlara ilişkin
anayasal düzenlemelerin yorumlanmas ının temelini teşkil
etmektedir. Hukuk metodolojisi, anayasal düzenlemelerin yo-
rumlanmasında yardımcı olmaktadır. Hukuk metodolojisi felsefi
bir disiplirıden ibaret olmay ıp, anayasal demokratik bir devlette
çalışan her hukukçu bak ımından temel bir araç niteliğindedir.

14 Starck (note 1), p. 286.
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ULRIÇH	 Prof. Dr. Ulrich KARPEN (Hamburg Üniversitesi):
KARPEN'IN

TEBLi Ğİ 	 1. Özgür Demokratik Düzenin İlkeleri

1. Toplumsal İlkeler

Anayasa, bir halkın iıasıl yaşamak istediği konusunda ver-
diği en temel karardır. Yazılı olsun veya olmasın, her halkın,
siyasi y şaiıunı yönlendiren bir takım temel kurallar ı mevcut-
tur. Anayasa, sivil toplumun toplumsal, ekonomik ve kültürel
alanlardaki yans ımalar ı ile siyasetin çerçeve yasas ıd ır. Kısaca
"özgür demokr ı tik düzen/er" olarak adland ırılan "Batı l ı Anayasal

Devletler"in anayasalar ı -ki, tüm Avrupa Devletleri'nin, ABD
ve Kanada'nın Anayasalar ı ile, 13 Haziran ve 10 Temmuz 2004
tarihli Taslak Avrupa Birliği Anayasal Antla şması bu gruba
dahildir- üç temel toplumsal ilkeye dayanmaktad ır: Birey
üstünlüğü (personality), dayanışma (solidarity) ve yetki ika-
mesi (subisidiarity). 1 "Bini1 üstünlüğü", insanoğlunun ve onun
saygmlığırun, toplumun ve idarenin en başta gelen, seçkin ve
ihlal edilemez değeri olduğunu ifade etmektedir. "Dayan ışma",
sosyal devletin egemen dayanak noktasma vurgu yapmas ırun
yam sıra, bireysel hakların her durumda s ınırs ız olmadığına
işaret eder. "Yetki ikümesi", "tabandan taz'ana" uzanan bir toplum
yapısı için verilen en temel karard ır. Buna göre, toplumsal bir
ihtiyacm ortaya çıktığı durumlarda, bu ilıtiyacm kar şılanmas ı
için gereken ad ımları atma yükümlülüğü, tercihen daha alt
düzeylerde bulunan organlara ait olmal ı ve bu sorumluluk,
daha yukarılara—örneğirt; aileye, yerel topluluklara, bölgesel
düzeye veya devlet düzeyine - ancak söz konusü görevin lay ı-

"Sinirli İktidar, Hukuk Devleti" ba şhkli tebliğ. Çev: A. Ersoy Kontac ı,
Ankara Universitesi Hukuk Fakültesi, Anayasa Hukuku Anabilim Dali.
Orijinal ismi "subsidiarity" olan bu ilke kar şı lığında, çe şifli kaynaklarda
"ikincillik", "ikincillik ilkesi", "yetki devri" gibi kar şıliklar önerilmekte-
dir. Biz, ilk ikisinin kelime anlam ı itibariyle farkl ı çağrışı mlar yapmas ı ve
üçüncü önerinin de, Avrupa Birliği'nin bir başka ilkesiolan "yetkilendirme
ilkesi" ile karışhrılma tehlikesi karşıs ında, "yetki ikğ mesi" kavram ın ı kul-
lanmay ı tercih ediyoruz. Bu kavram hakk ında ayni karşı l ığı kullanan bir
kaynak için bkz., Avrupa Birliği Temel Terim/er Söz/ ıığü (Ingilizce-Türkçe),
Avrupa Birliğ i Genel Sekreterliğ i Yay ını, Ankara 2003, s. 80. (ç.n.)
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kıyla yerine getirilebilmesi aç ısından kaç ınılmaz olduğü ölçüde IJLR İ CH

ürmanmal ıdır. Son olarak, yetki 	 üstünlüğu KARPFNIN

nün bir öğesi olarak d anla şılmas ı mümkündür. Zira bire';
toplulukların, yerel yönetimlerin ve ulusun merkezidir. Devlet
ve hükümet, insanların iyiliği için vard ır; insanlar devletin arzu
ve amaçları için değil.

2. Özgür Demokratik Düzen

Toplumda yaşayan tüm diğer bireylerin sahip olduğu
eşit hak ve yükümlülüklere sayg ı göstermek kaydıyla, her bir
bireyin sorumluluk alamnm ve "bir şeyi yapma veya ynpjnanm

özgü rlüğü"nün smırsız olmasına karşıl ık; özgür ve demokratik
bir devletteki tüm kamusal iktidar ın halktan kaynakknmasmın
ve—anayasanın öngördüğü üzere—esas olarak smırh ohna-
sm.ın sebebi, burada yatmaktad ır. Anayasal terimlerle ifade
edecek olursak; yukar ıda değinilen bu değerlerle bezenmiş olan
bir devlet, bir yanda insan ve vatanö şlık haklar ı, diğer yanda
ise erkler ayrılığı ilkesi tarafından korunan özgürlük prensibi
ile, demokrasi ve sosyal devlet prensipleri üzerine inşa edilir.
Demokrasi, bireylerin ortak yarar ıfı gerçekleştirilmesine özgür
ve aktif katılıntnı temin eder. İnsan haklar ı, prensip olarak,
bireyi "kadir-i mutlak" devlet gücünün keyfi müdahalelerine
karşı koruyan "devlet karşı tı - birey yanhıs" haklard ır. Erkler
ayrılığı ilkesi, gücün her türlü tekelle şmesine karşı geliştirilmiş
bir dizi anayasal arac ı ifade etmektedir. İktidar, tehlilceli olma
eğilimindedir; o yüzden en iyisi, iktidar ın kullan ımını pek çok
"ortak" afasmda bölüştürmektir. Devlette ve devlet organlarm-
da yer alan tüm fopluluklar, her vatanda ş için asgari bir yaşam
standardmı sağlama yükümlülüğü alhnda blup; genel olarak
her bir bireyin de, insan haklar ının sosyal devlet yorumu çer-
çevesinde, devlet taraf ından sağlanan bu destekten faydalanma
konusunda anayasal bir talep hakk ı bulunmaktad ır.

3. Sivil Toplum ve Devlet

Toplumsal ilkeler ve bireylerin anayasal korunmas ı
düşüncesini; dvlet ve hükümetin bir tarafta; özgür ve ba-

['1.1
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ULRICII ğırnsız bireylerden oluşan sivil toplumun ise ayr ı bir tarafta
KARPEN'IN algılanmas ı fikri takip eder. Toplumsal refaha ula şmak ad ına

JEBUGI üstlenilmesi gereken tüm görevlere devletin sorumlulu ğunda
değildir. Bar ınd ırdığı kabiliyetlerin çe ş itliliği ve kendisini
oluşturan bireylerin ta şıdığı nitelikler sayesinde işleyen sivil
toplum da, gücü oranında bu görevlerin bir kısmını üstlenebilir
ve üstlenmelidir de. Devlet ve toplum birbirinden farkl ı dır;
devlet, toplumun bir aracıdır. "Eğer dev/et ve toplum özde ş hale

gelirse, özgü rlüğün ışı klan söner" (Ossenbühl). Anayasan ın temel
unsurları olarak insan hakları ve erkler ayrıhğı; sivil toplumu
ve onun unsurlarmı, yani bireyleri, iktidar ın (hasmane bir bi-
çiinde) ele geçirilmesine kar şı korumaktadır. "Toute socidtt dans

laquelle la garantie des droits n'est pas assurde, ni la sı!pa ı ation des

pouvoirs ddterminde n'a pas de constit ıı tion".2

4. Sınırlı İktidar

Bütün bu nedenlerden ötürü, devletin yükümlülüklerinin
de bir sınırı vardır. Son zamanlarda, pek çok durumda sos-
yal devlete aşırı yüklenildiği—ve kendisinin de, seçmenlerin
gözündeki itibar ını yükselten bu gelişmeyi memnuniyetle
karşıladığı —doğrudur. Ama en sonunda devlet de mali kay-
naklar ırıın sonuna gelmiş bulunmaktad ır. Bugünlerde, devleti
"diyete sokmak" ve onu tekrar "ince bir görünüme" kavuşturmak
yönünde bir eğilimin de ortaya ç ıktığı görülmektedir. Ortak
yararın gerçekleştirilmesine yönelik pek çok faaliyet alan ında,
devlete sadece yönlendirici ve denetleyici bir araç olarak ihtiyaç
duyulmaktadır; doğrudan işlev gören bir araç olarak değil. Bu
tespit, ortak yarar ın gerçekleştirilmesine hizmet eden ekonomik
ve kültürel etkinlik alanları söz konusu oldu ğunda, daha da
doğru bir hale gelmektedir. Yat ır ımlar, ticaret, küçük ve orta
boy işletmeler ile büyük işletmeler, devletin sorumluluklar ı
arasında değildir. Piyasadaki rekabet ko şullar ına zarar verme-
mek için, iktisadi i şletmelere ve bunların alt dallar ırıa yap ılan
nakdi yardmılar azaltılmalı veya bunlardan tümüyle vazgeçil-

2 1789 tarihli Frans ız İnsan ve Yurtta ş Haklar ı Bildirgesi, m. 16: "Hukuka
uygunluğun garanti alt ına al ınmadığı ve güçler ayr ı lığı ilkesinin bulun-
madığı bir toplumda, anayasa yoktur." (ç.n.)
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melidir. Özel okullar ve özel üniversitelerin, ço ğunlukla devlet UtR İ [H

okullar ından daha başarılı olduklar ı bilinmektedir. Elbette ki; KARPEN'IN

yollar, demiryollar ı, elektrik hizmetleri, ten ıiz su şebekesi ve TFBI$GI
çöplerin toplanmas ı gibi alt yap ı çalışmalar ının, nitelik ve ni-
celik aç ısından devletçe planlanmas ı ve garanti altına alınması
şarttır; ancak bunların, özel sektör tarafından da yürütülmesi
pekala mümkündür. Zaten bu gerçeğin etkisiyledir ki, banka-
c ılık, hava yollar ı, telekomünikasyon ve daha pek çok sektörün
özelleştirilmesi, devletlerin gündeminin ilk s ıralarında yer al-
maktadır. Bu durumlarda ise devletlerin elinde kalan tek şey;
çoğunlukla oluşumları aç ısından hükümetten bağımsız olan ve
belli bir alanda faaliyet gösteren işletmelerin lisans işlemlerini
yaparak, bu işletmelerin uymakla yükümlü olduklan standart-
ları belirleyen ve bunlar ı denetleyen "düzenleyici kurullar"d ır.
Bununla birlikte, d ış ilişkiler, savunma, adalet, vergilendirme,
bütçe, içişleri, eğitim standartlarının belirlenmesi, bilim ve ar-ge
çalışmalar ı gibi devlet faaliyetlerinin özünü olu şturan alanlar,
hala devletin sorumlulu ğunda kalmaya devam etmektedir.
Para değerinin kontrolü ise, hükümetin de ğil ama, daha ziya-
de ba ğımsız bir merkez bankas ının görevidir. Aynı kural, adil
piyasa koşullar ının ve rekabet ortamının izlenn ıesi ve sürdürül-
mesi açısından da geçerlidir. Bu noktada ihtiyaç duyulan şey,
bağımsız bir anti-tröst mevzuatı ve bunu yürütmekle görevli
bir organdır. Doğrudan doğruya sorumluluk ald ığı alanlarda
olsun, gözetim ve denetleme işlevini sürdürdüğü alanlarda
olsun, devletin tüm faaliyetleri aç ısından güvenilir bilgilerin
varlığı esastır. Dolay ıs ıyla, istatistikler için sa ğlam ve güveni-
lir yerlerin toplanması ve işlenmesi - elbette ki yasal güvence
altında—kaç ınılmaz bir gerekliliktir.

İİ . Sivil Toplumun Geli şimi

5. Ulus ve Sivil Toplum

Devlet ve hükümet, anayasanın etrafında bir ulus olarak
birleşmiş bulunan halkı temsil etmektedir. Fakat diğer taraf-
bn, halkın bir diğer görünümü de; grupların, siyasi görüşlerin,
inançların, etnik grupların ve çalışma yaşamındaki birliktelilde-
rin çoğulculu ğııyla temsil edilen sivil toplumdur. Bir kez daha
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ULRIÇR vurgulamak istiyorum; sivil toplum, devlet ve hükümetten ayr ı
KARPFN' İ N olarak ele alır'ımalidır. "Devlet ve sivil toplum aras ındaki ayrı nı,

TEBL İ GI insan özgürlük/erinin vazgeçilmez bir ön şartıdı r" (Karpen).

6. Sivil Toplum ve İnsan Hakları

Bir sivil toplumdaki bireylerin ve grupların özgürlük-
lerini idarenin hukuka ayk ırı müdahalelerine kar şı koruya
şey, tüm liberal anayasalar ın hayati bir parças ını oluş turan
insan haklar ıdır. İnsan hakları ve temel özgürlükler, insanlar ı
bireyler ve gruplar halinde korumaktadır. Bireylerin özğür-
lüklerinin - yaşam, meslek ve mülkiyet gibi - ayr ıntılı olarak
say ılmas ına gerek yoktur. Buna karşın, örgütlenme özgür-
lüğünün, çoğulculuğ-un sağlanmas ı aç ısından hayati bir rol
oynadığının altı özenle çizilmelidir. Yalnzca tek bir "doğru"
düşünme ve ya şam biçfr ,tekbü"doğru"siyasi görü ş, tek bir
mutlak din olmad ığıı-Ta göre; anayasanın, topluma dernekler,
çeşitli ortakliklar, etnik gruplar (az ınl ıklar ve çoğunhıklar),
sendikalar, siyasi işbirlikleri, dinsel örgütlenmeler ve Kilise
gibi biçinıler altında birlikte hareket etmesi için yeterli alan
sağlaması gerekir. Devlet ve ulus, halk ı bir "birlik" içinde temsil
ederken; sivil toplum ise ayn halk ı, insanlığın renkli, canl ı ve
rekabetğ farklılıkları içinde temsil eder. Zira her şey bir yana,
unutmamak gerekir ki; tüm insanlar birbirinden farkl ıd ır.

7. Sivil Toplum ve Grup Haklar ı

Her ülkenin toplumsal şartlannın ve grup inşasına hakim
olan süreçlerinir özü itibariyle birbirinden farkl ı olmasından
dolay ıdır ki, toplumsal ço ğulculuğun daha yakından bir
analizi, grup inşas ının ve grup davranışlar ının ülkeden ülkeye
değişen farklı katmanlar ının, güçlü ve zayıf noktalar ın ın
olduğunu ortaya koyacaktır. Özgür ve demokratik anayasal
ilkelere dayanan anayasalar etraf ında örgütlenmiş olan tüm
toplumlarda, temel bir tak ım "grup özgürlüğü demetleri"nin
güçlü bir biçimde öne ç ıktığı görülmektedir, Bu ba ğlamda,
her şeyden önce siyasi parti kurma özgürlüğüne ye herkesin
eşit şansa sahip olarak kat ıldığı, serbest ve adil yarış ma
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kuralları çerçevesinde düzenlenen seçimlere ve ."siyasf görüşler [JIR İ OI

piyasas ı "na değinmek gerekir. 	 KARPEN' İ N

Bu unsura ek olarak, din ve devlet i şlerinin de birbirinden
ayr ılmış olması lazımdır. Bu, devletin insanlara herhangi bir
dini dayatmamas ı, herhangi bir dine diğerleri karşısında üs-
tünlük tanımamas ı ve - anayasanın "koruyucu" niteliğinden
kaynaklanan birkaç küçük istisna d ışında - dini gruplara
müdahale etmemesi unsurlar ını içerir. Ho şgörü, muhtemelen
çoğ-ulculuğu mümkün k ılan şeylerin en başta gelenidir. Elbette
ki bunun tersi de doğrudur: hiçbir din, siyasetteki ve devlet
yönetimindeki "doğru yol"un ne olduğunu bildiğini iddia ede-
mez. Takip edilecek siyasi yön, ancak ve ancak parlamentoda
ve rakip görüşlerin çatışmas ından doğan sonuçlara göre tayin
edilir.

Bu başlik altında değinilmesi gereken üçüncü bir husüs da;
ekonömik politikalar ın, esas olarak özgür bir devletteki üre-
tim sürecine katılan aktörlerce—sendikalar ve işveren örgüt-
leri gibi—belirlenmesidir. Söz konusu aktörler, bu ekonomik
işlevlerini; çalışma koşullar ı, ücretler v işçilerin yönetimde
temsili gibi konularda k ı smen uzla şmac ı, kısmen de çahmac ı
bir biçimde yürüttükleri pazarliklar aracılığıyla sürdürürler.
Burada da aynı prensip geçerlidir: "adilfiyat"m ve "adil ücretin

ne olacağım hükümet dahil hiç kimse bilemeyece ği için, belli
bir dönemde geçerli olacak standartlar hakkında karar vrme
yükümlülüğü, st3z konusu alanda faaliyet gösteren aktörlerin
kendilerine aittir elbette ki dürüstlük ve e şitlik prensiplerinin
yöl göstericiliğinde. Bunlar, aynı zamanda Uluslararas ı Çahşma
Örgütü'nün de (ILO) ilkeleridir.

Son olarak, eğitim, bilim ve ara ştırma alanlar ında çalışan
kurumların, çalışma alanlar ıyla ilgili olarak kayda de ğer bir
özerkiiğe sahip olmaları gerektiğinin de belirtilmesi laz ımdır.
Zira gerçeğe ulaşmanın yönteminin ne olduğunu bilen de,
uygulayan da, bilimin ta kendisidir.
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UIRICH	 8. Sivil Toplum ve Bireysel Haklar
KARPEN'IN

TEBLİĞİ Kabul etmek gerekir ki, "sivil toplun ı " terimi, bir ölçüye
kadar soyut ve belirsiz bir terimdir; bunun ta şıy ıcıs ı olan as ıl
unsur; gruplar, partiler ve sendikalar gibi örgütlerde yer alan
bireylerdir. Böyle olunca da, "yaşayan" bir çoğulcu toplumu
inşa eden as ıl şey; bir bireysel haklar katalo ğu olmaktad ır. Bu
kapsamda öncelikle vurgulanmas ı gereken hususlar; dü şünce
ve konuşma özgürlükleridir. Bu özgürlüklerin gerektiği gibi
koruma altına alınmadığı bir ortamda, ne siyasi yaşamın, ne
de çoğulcu toplum yap ıs ının ortak refah do ğrultusunda ve-
rimli bir biçimde çalışmas ı beklenemez. Bu haklar, anayasanın
çizdiği çerçeve içinde özgürce kullanılan toplantı ve gösteri
yürüyüşü yapma haklar ıyla desteklenir. Modem devletlerde,
kamuoyu oluşturmay ı ve kamuoyunun görü şlerini yans ı tmayı
mümkün k ılan basın ve yay ın özgürlüklerinin de, dikkatli bir
biçimde dengelenniiş, özel bir insan haklar ı korumasma ihtiyac ı
vardır. Özellikle üyelerinin kültürel aktiviteleri bak ı mından,
azınlıkların korunnıas ı konusunun da öyle. Tüm ülkede öz-
gürce hareket ve göç etme hakları da, azınlık haklar ının özel
destekleyicileridir. Bunun d ışında, kad ın ve erke ğin de eşit
haklara sahip olmas ı gerekir. Açık bir toplumun bu hayati un-
surunu hayata geçirebilmek için tüm sosyal güçlerin, imkanlar ı
elverdiği ölçüde, yap ılmas ı gereken ve yapabildikleri her şeyi
yapmaları lazımd ır. Devletin de, kad ın ve erkek eşitliğinin ger-
çekten sağlanmas ı ve bu konuda halihaz ırda varolan engellerin
kald ır ılması konusunda çaba harcamas ı şarttır. Ayrıca, tüm
Kiliseler ve di ğer dinsel grupların, inançlarını bireysel ve toplu
halde özgürce aç ıklama imkanına sahip olmaları gereklidir.
Din görevlileri özgürce seçilmesi ve ba ğıms ızca eğitilmeleri
de, gelişen ve hoşgörülü bir dinsel ya şam açısından hayati bir
öneme sahiptir.

Çeşitli ülkelerdeki deneyimler, bireysel haklar ın, bu hak-
ların sahibi olan bireylerin, bunlar ı yargı organları - tercihen
Anayasa Mahkemesi— önünde kişisel olarak ileri sürme şansına
sahip olmaları koşuluyla ve ancak bu ölçüde korunabildi ğini
göstermektedir. İnsan haklarının hukuka aykırı olarak ihlal
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edilmesine karşı gidilebilecek bir "anayasa şikayeti" yolunun (JLRICH
bulunmadığı ülkeler aç ısmdan ise, " İnsan Haklarının ve Temel KARPEN'IN
Özgürlüklerin Korunmas ına Dair Avrupa Sözle şmesi" çerçe- TEB İİ GI

vesinde, Avrupa tnsan Haklar ı Mahkemesi'nde (Strazburg); ve
Avrupa Topluluklar ı ve Avrupa Birliği Antlaşmaları (1992 ve
1997) uyar ınca, Avrupa Topluluklar ı Adalet Divam'nda dava
açmak mümkündür. Ancak, de ğ inilen bu yollardan ikincisi,
yaln ızca Birlik üyesi ve Birlik'e aday olan ülkeler aç ısından
geçerlidir.

İİ!. Devlet İşlevleri ve Erkler Ayrılığı

9. Sınırlı İktidar ın bir Arac ı Olarak Erkler Ayr ılığı

Yasama, yürütme ve yarg ı organlar ı, i ş levlerini birbir-
lerinden bağıms ız olarak yerine getirmektedir. Buna kar şın,
parlamenter sistemlerde parlamento ve hükümet; hükümetin
yasama organı tarafından seçilmesi ve yürütme i şlevini tam
olarak yerine getirebilmesi için de, yine yasama organı tara-
fından haz ırlanan yasalara ve bütçeye bağli olmas ı anlamında,
birbirine bağlı bir görünüm arz etmektedir. Fakat di ğer taraftan
yargı organ ise, tümüyle ba ğımsızdır ve sadece anayasa ile
yasalara tabidir. Daha önce de belirtildiği gibi. erkler ayr ı l ığı
mekanizmas ı, devlet gücünün smırland ırılmas ı ve yönlendi-
rilmesi suretiyle demokratik bir yönetim biçimine ula şabilmek
amac ıyla geliştirilmiştir.

10.Yasama

Türkiye'de yasama organ, bu ülkeyi Avrupa Birli ği üyesi
haline getirebilmek için çok şey başarmış olup, önümüzdeki
dönemde de daha pek çok şey yapmaya devam etmesi gerek-
mektedir. Yasama organ, bugüne kadar Yeni Ceza Yasas ı'nı
kabul etmiş, Devlet Güvenlik Mahkemeleri'ni kald ırmış ve tem-
yiz mercilerine başvuru yollar ını açmıştır. İki büyük anayasa
değişikliği ve - ceza hukuku ve medeni hukuk alanlar ı başta
olmak üzere - sekiz yasal değişiklik paketi, üyelik hedefine
ulaşma yönünde ortaya konan büyük çabarun bir göstergesidir.
Diğer taraftan, Avrupa Birliği üyesi ülkelerin anayasalarmin ve
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ULRICH "Avrupa Anayasas ı "nm öngördü ğü özgür demokratik düzene
KARPEN' İ N ulaşabilmek için, atılmas ı gereken ek baz ı yasal ad ımlar da

TEBL İGI mevcuttur. Bu ihtiyaç, özellikle yeni bir ceza muhakemeleri
usulü yasası, ceza infaz yasas ı ve yeni bir polis yasas ı gibi
konularda hisseclilmektedir. Ayr ıca, özgürce işleyen bir sivil
toplum yapısı için, bir der ı tekler yasasmm vazgeçilmezliği de
oitadadır. Yasamarun, bütçenin onaylannıası, uygulanmas ı ve
denetlenmesi konusundaki yetkileri de tam olmal ıdır. Parla-
mento, Türk mevzuatını diğer hukuk sistemleriyle karşılaştır-
mak suretiyle ulusal yasalarm özgür demokratik sistemlerdeki
yasalara uyumunu sa ğlayacak Ve Avrupa Birli ği müktesebatı-
nın uygularmıası hedefine doğru yol alacaktır.

11. Yürütme

Nitelikli, yeterli personele sahip ve donan ıml ı bir idare,
modern devlet açı mdan hayati bir önemğ sahiptir. Bu tespit,
idari fonksiyonun, vatandaşm gözünd görevleri, personeli ve
iktidarıyla "devlet"i temsil ettiği gerçeği karşısında, daha da
doğru hale gelmektedir. Bu tespit; ekonomik olsun, kültürel
olsun, iş gücü. çevrenin korunması, yol ve diğer alt yap ı hizmet-
leri olsun tüm idari hizmetler aç ısından geçerlidir. Yozlaşma ve
çürümenin önüne geçilebilmesi için, yöneticilerin yeniden ve
yeniden eğitilmeleri ve yeterli mal! olanaklara sahip olmalar ı
sağlanmalıdır. Kamu ajanlar ının devlete olan ba ğlıl ıklar ının
sağlanmas ı, etik çahşma standartlarına ulaşılması ve insanlarla
diyalog kurmanın öğrenilmesi, uzun bir zamana yay ılan ve çok
iyi bir eğitim gerektiren işlerdir. Türkiye'de uzun zamandan
beri devam etmekte olan ola ğanüstü halin sona erdirilmi ş
olmas ı, silahlı küvvetlerin siyasi denet ımının . sağlanmas ı ve
Hükümet bünyesinde insan haklar ının daha etkin bir biçimde
korunmas ı amacıyla bir Reform İzleme Komitesi'nin kurulmuş
olmas ı, hep birer ilerleme olarak.kaydedilmelidir. İdarenin,
özellikle kamu ad ına imzalanan sözleşmelerde şeffafhk ve et-
kinliğe gereksinimi vard ır. Diğer tüm hallerde ise; ekonomik
etkinliklere katılım, denetim işlevine indirgenmeli ve - anti-
tröst kontrolü dahil olmak üzere - anılan bu işlevle sınırlanma-
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lidır. İdari organların takip etmekle yükümlü olduklan usuller, URICH

parlamento taraf ından çıkar ılan yasalarca saptanmah; gelişti- KARPN'IN

riimeye aç ık, şeffaf ve hızlı olmand ır. Bazı Avrupa ülkeleri, bir TEB İJGI

yandan kamu görevlilerinin güvenilirlik ve bilinç düzeylerini
artIran, diğer yandan da kamuoyunda iyi işleyen bir idare
izlenimi oluşmas ını sağlayan; idari işlem ve dosyalara serbest
erişimi düzenleyen yasalar kabul etmişlerdir.

12. Yargı

Mahkemelerin ve hakimlerin ba ğıms ızlığı sağlamaya yö-
nelik tüm tedbirlerin almmas ı gerekmektedir. Adil yargılanına
hakkı ve hukukun düzgün işletilmesi en temel insan haklar ı
arasmda bulunduğu için, usul yasaları, en az maddi hukuku
düzenleyen yasalar kadar önem ta şımaktadır. Bu, her şeyden
önce, vatandaşlara hükümet ve idare aleyhine Anayasa'nm ve
yasaların yanlış yonımlanmasmdan ötürü dava açma hakkının
verilmesi hususunu kapsamaktadır. Zira unutmamak gerekir
ki; "özgür demokratik düzen", hukuka bağli devletin hayata ge-
çirilmesi anlamına gelmektedir; kişisel ayrııncilığırt ve keyfi
iradenin değil.

Oturum Başkanı: Prof. Ulrich Karpen'e, gerek bize tebliği-
ni ulaştırmakta yardımc ı olduğu arkadaşı Christian Starck' ın
sözlerini aktardığı için, gerek kendi ilginç tebliği için teşekkür
ediyorum.

Şimdi bu oturumun son sözünü Ankara Üniversitesi Hu-
kuk Faküftesi'nden Doç. Dr. Mithat Sancar'a verece ğim, ancak
saym Sancar bana, malzemelerini daha rahat kullanabilınek
açısından, kürsüye çıkmay ıp, masada oturmas ının bir sakmcası
olup olmadığını sordu. Ben de sizin hoşgörünüze güvenerek,
bunun hiçbir sakıncas ı olmayacağını kendisine söyledim. İzin
verirseniz, oturduğu masada tebliğini sunacaklar.

Buyurun sayın Sancar.
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M İ TH4I SANCAR'IN	 Doç. Dr. Mithat SANCAR (Ankara Üniversitesi Hukuk
TEBLIGI Fakültesi Kamu Hukuku Anabilim Dal ı):'

Avrupa ve ABD'de 1970'lerde çe şitli nedenlerle s ıkça
gündeme gelene "anayasal demokrasi" kavramı, son y ıllarda
ülkemizde de popülerlik kazand ı . Kavramin Batı'da öne ç ık-
masmın baş lıca nedeninin, kendilerini gerçek demokrasi ya da
"halk deinokrasisi" olarak adland ıran Sovyetler Birli ği ve diğer
sosyalist ülkelere kar şı "Batı tipi demokrasinin" farklılığını vur-
gulama çabas ı olduğu söylenebilir.' Buna kar şılık Türkiye'de
anayasal demokrasi kavranunın, daha çok, demokrasiyi yargı
temelinde yeniden tanıınlama çabalar ını ifade eden bir formül
olarak tedavüle girdi ği görülüyor. Kavram bu çerçevede, de-
mokratikleşme ve demokrasiyi yeniden tanırniama konularında
yargıyı asli ya da merkezi aktör olarak konumland ırma niyetine
işaret etmektedir. 2 "Demokrasi ve Yarg ı " başlığın ı ta şıyan bu
sempozyumda, sunuşlar ın ağırlıklı olarak "yargı " konusuna
odaklanmasmdan ve kavramlar aras ındaki ilişkilerin oturum
ve bildiri başlıklar ırta yansıyış şeklinden de, böyle bir niyetin
varlığını çıkarsamak mümkün.

t- Anayasac ılık ile Demokrasi Aras ındaki Zorlu İlişki

Aslında, ilk bakışta "anayasa" ve "demokrasi" terimlerinin
bir araya getirilmesinde bir sorun, hele de bir çelişki olduğu
pek akla gelmez. Kaçınılmaz olarak yüzeysel kalan bu bakış ,
bu terimleri aynı siyasal idealirı birbirini tamamlayan de ğişik
boyutlar ı olarak algılar ve bunlar ın birbirleriyle gerilim ve hele
de çatışma içinde olması ihtinıalirıidüşürunez. Ancak meseleye

"Anayasal Demokrasi: Demokrasinin S ın ın m ı, Güvencesi mi?" baş l ı kl ı
tebliğ .
Bkz., Carl 3. Friedrich, S ı n ı rl ı Devlet, Çev. Mehmet Turhan, Gündoğan
Yay., Ankara 1999, s.39.
Bkz., örneğin BakırÇağlar, "Hukuk'la Kavranan Demokrasi ya da Anaya-
sal Demokrasi",Anayasa Yargı s ı S.10, Ankara 1993, s.237 vd. Çağlar'a göre,
"anayasal demokrasi", her şeyden önce "MEŞRUIYET'in çoğul hatidir.
Meşruiyet sadece sand ıksal demokrasiden ka ynaklanmaz; ... meşruiye-
tin başka kaynakları, başka faktörleri de vard ır. Bu çerçevede 'sand ık
meşruiyeti' yanında ... 'Yargıçlar Hukuku' ya da 'Cüppe Meşruiyeti' de
vard ır." s. 242.
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biraz daha yakından bakildığmda, bu iki terim aras ındaki ilişki- M İ THAT SANCAR'IN

nin kendiliğinden uyumlu ve tamamlay ıcı bir nitelik taşımacliğı TEB İİ G İ

görülür. Bu bileşenlerden ilki olan "anayasal" sıfatı, esas itiba-
riyle, "anayasac ıhk"tan gelir; "demokrasi" ise, "halk egemenliği"

ilkesinden. En yalın tanımları kullanacak olursak; birincisi,
sinirli devlet ya da devlet kudretinin s ınırlanması geleneğini
ifade ederken; ikincisi, halkm kendi kendini yönetmesi aııla-

yışını dile getirir. Bu iki terim saf halleriyle al ınd ıklar ında ve
tek yanlı bir bakışla yorumland ıklar ında, uzlaşmaz karşıtliklar
olarak formüle bile edilebilirler.

Bu k ısa girişin amac ı, "anayasal demokrasi" kavramı etrafın-

da bir"semantik karmaşa" yaşandığını4 ve "anayasa" ile "demok-
rasi" terimlerinin bir araya getirilmesinde, ilk bak ıştaki algının

aksine bir"doğallık" bulunmadığını göstermektir. Gerçekten de,
kavramı oluşturan bileşenlerin bu şekilde bir araya getirii şi so-

runsuz değildir. Bir defa, anayasanın temel işlevlerinin başında,
belli konular ı önceden karara bağlamak suretiyle, toplumun
bu konulardaki hareket alanıru ortadan kald ırmak veya önemli
oranda daraltmak, yani bu konuları büyük ölçüde demokratik
sürecin dışına taşımak gelir. Bu ise, anayasay ı yapan gücün
geleceği ve gelecek nesilleri bağlayan kararlar almas ı anlamına
gelir. Anayasayla demokrasi arasmda bu türden bir gerilim
bulunduğunu söylemek bir kuruntu değil, aksine anayasac ıhk
geleneğinirı öncülerinde de dayana ğı bulunabilecek bir olguya
işaret etmek demektir. Örneğin bugün çoğumuza olağan görü-
nen bu durum, anayasac ıhk geleneği öncülerinden Locke'a
bile kabul edilemez geliyordu. Locke, "Hükümet Üzerine İkinci

Deneme" adl ı eserinde, hiç kimsenin herhangi bir sözle şmeyi
• çocuklarım bağlayacak şekilde yapma hakkı olmadığını söyler.5
Öte yandan, anayasacılığın başlangıçta demokratik olmaktan
çok aristokratik nitelik ta şıd ığı hatırlanırsa,6 bu tartışmanın

Friedrich, s. 60.
Locke'un ve anayasac ılik geleneğinin diğer önemli isimlerinin bu konu-
daki görüşleri ve bunlarm de ğerlendirilmesi için bkz. Stephen Holmes,
"Verfassungsförmige Vorentscheidungen und das Paradox de r Demek-
ratie", Ulrich K. Preuss (der.), Zunı Begriff der Verfassung. Die Ordnung
des Politischen, Frankfurt am Main 1994, s.138 vd.

6 Friedrich, s.60.
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TEBLIGI dığı daha iyi anlaşılır. Anayasac ılığm smırli devlet anlayışının

bugün sembolü olarak kullanılan "hukuk devleti" kavramının
Almanya'da ortaya atıldığını ve o dönemde cumhuriyetçi ve
demokratik düşüncelere karşı bir alternatif olarak geliştirildiği-
ni de ekleyelim. "Rechtsstaat" kavramı, o dönemde monarşiden
vazgeçmek zorunda kalmadan devleti yeniden düzenlemenin
düşünsel temelini oluşturuyordu.7

İki kavram aras ındaki ilişkiye dair tartışmalar ı kabaca
şemalaştırmak gerekirse, iki uç ve çok sayıda ara yaklaşım
olduğu söylenebilir. Uçlardan birinde, bizatihi anayasan ın
kendisini bir rahatsızlik, hatta haksızlık olarak gören, saf ya
da tabii yerindeyse ütopik demokratlar yer alır. Diğer uçta ise,
demokrasiyi bir tehdit olarak gören radikal anayasalc ılar yer
alır. Birinciler, demokrasinin anayasal sm ırlamalar yüzünden
felce u ğrayacağından kaygı duyarlarken; ikindiler, demokrasi
selinin anayasal bentleri, özellikle de bireysel özgürlükleri
y ıkacağmdan korkarlar. Aralarındaki bu farkl ılığa rağmen,
her iki yakla şım da, anayasac ıhk ile demokrasi arasında çok
derin, hafta aşılması imkans ız bir gerilifrı olduğu noktas ında
uyuşurlar. Ba şka bir deyişle, bu iki uç yaklaşımın temel tezleri,
söz konusu kavramlar arasında bir yüksek gerilim ve hatta ka-
patılması imkansız bir mesafe bulunduğu, dolay ısıyla "anayasal
dernokrasi"nin zıthklarm buluşmas ıyla meydana gelen kendi
içinde çelişik bir kavram olduğu noktasına ç ıkar.8

Bu iki tutumun ch şında; anayasacılık ile demokrasi kav-
ramlarmın birbirlerini dışlamadığı, aksine birbirleriyle s ıkı
ilişki içinde bulunduklan öncülünden hareket eden yakla şım-
ların da yaygm olduğunu söyleyebiliriz. Ancak sorun, ilişkinin
varlığını kabul etmekle çözülmüş olmaz; tam da bu noktada
yeni ve oldukça karmaşık bir boyut kazanır. Burada, bu ilişki-
nin nasıl kurulacağı ve hangi argümanlarla temellendiilece ğ-i

Heinrich Amecfeus Wolff, "Das Verhiltnis von Rechtsstaalsprinzip und
Demokratieprinzips, Stat - Sovernitt - Verfassung. Festscbrift für Hel-
mut Quaritsch zum 70. Geburtstag, Berlin 20, s.73.

8 Bkz., Holmes, s.135.
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soruları merkeze yerleşir. Bu sorulara verilecek yanıtlar, saf M İ THAT SANAR' İ N
teorik nitelikte değil, hukuksal ve siyasal sistemin yap ısını TEBL İ G İ
belirleyecek önemdedir.

İİ- Demokrasiye Güvensiz Anayasacılık

Anayasac ılık ile demokrasinin birbirleriyle uyu şturulabile-
ceğini kabul eden yakla şımların bir k ısmı, "anayasal demokrasi"

kavramıyla demokrasinin s ınirlandığını kabul ederler ve bunu
da gerekli görürler. Bu yakla şımları da iki ana grupta toplamak
mümkündür.

1- Sınırlı Demokrasi

Bir grupta, anayasac ılığa a ğırl ık verip, demokrasinin
suıırland ırılması gerektiğini savunan klasik liberal yakla şım
yer alı r. Bu yaklaşımın temel argümanı, bireysel özgürlüklerin
korunmas ı gereğine dayanır. Buna göre, bireysel özgürlükler,
insan doğasına yerleşik haklar olduklan için, bunlarm varli ğına
karşı herhangi bir toplumsal mutabakat ı meşru kabul etmek
mümkün değildir. Dolay ısıyla, ne kadar demokratik olursa
olsun, her türlü mutabakat kar şıs ında bu özgürlüklerin mut-
lak önceliği vardır. Aslında bu görü şün temelinde, "kitle"den
duyulan korku yatar ki, bu korku ba şından itibaren liberalizme
eşlik etmiştir. Çok erken dönemde liberalizm, Rousseau'nun
ana hatlar ını çizdiği "radikal demokrasi" modelini reddetmişti.
Çünkü liberallere göre, genel iradenin egemenliği, yaratılma-
s ı hedeflenen bireysel özgürlü ğün yok olmas ı tehdidini de
içeriyordu. Oysa liberalizmin esas amac ı, bireylerin özgürlük
alanlarının hem egemen hükümdarlara hem de egemen halka
karşı güvenceye al ınmas ını sağlamaktı . Frans ız Devrimi ve
onun yarattığı sonuçlar, Benjamin Constant'tan beri liberalizmi
derinden etkileyen bir kayg ı kaynağı olmuştur.9 19. yüzy ıl bo-
yunca liberali.zmin ve buıjuvazli "genel oy hakk ı " konusunda
sergilediği tav ır, sadece "radikal demokrasi" ye değil, kitlelerin

Theodor Schieder, "DIe Krise des bürgerilchen Liberalismus. Ein Beitrag
zum VerIüitnis von politischer und gesellschaftlicher Verfassung", L ıbe-
ralismus içinde, Der. Lothar Gali, 3. Baskı , Königsterı/Ts. 1985, s.189.
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M İTHAT SANCAR'IN siyasal etkisini güçlendirme sonucunu do ğuracak demokratik
TEBL İ G İ mekanizmalara da s ıcak bakmadığmı gösterir.10

2- Militan Demokrasi

Demokrasinin sırurland ırılmas ı gereğini kabul eden diğer
yaklaşım ise, demokrasinin korunmas ı argümanını öne ç ıkar ır.
Buna göre, demokrasinin anayasayla s ınırlanması, onu koru-
mak açısından gereklidir; çünkü anayasayla s ınırlanmamış de-
mokrasi kendi yıkımına yol açar. "Militan" ya da "mücadeleci"

demokrasi olarak da adland ırılan bu yaklaşım, demokrasiye
yönelik smırlamaları siyasal hakları ve bireysel özgürlükleri
kapsayacak şekilde genişleten politikalar ı savıınur. 60'l ı y ılla-
rm ikinci yar ısıyla 70'li yıllarda Almanya'da tedavüle sokulan
ve ülkemizdeki devlet pratiğinden de yakından tanıdığımız bu
anlayışta, aslında anayasaya bağlıliğa inanan bir anayasalc ıhk-
•tan söz etmek de mümkün değildir. Çünkü burada demokra-
sinin"rnücadeleciliği" veya "n ı ilitanhığı ", anayasada yer alan ve
çeşitli yasalarla somutla ştırılan sert tedbirler veya yasaklardan
ibaret görülmez. Bu düzen, doğası itibarıyla militand ır; yani
gerektiğinde anayasada öngörülenlerden ba şka uygulama du-
runıları da yaratabilir. Alman Federal Anayasa Mahkemesi'nin
o dönemde verdiği konuya ilişkin kararlar, hiçbir tereddüde yer
vermeyecek kadar aç ıktır: "Almanya Federal Cumhuriyeti, Wei-

mar Cumhuriyeti'nin aksine, temel hakiann anayasan ı n öngördüğü

özgü rlükçü düzene karşı mücadelede kötüye kullan ı hnaları n ı kabul

etmeyen, vatandaşlanndan bu düzeni savunmalar ın ı bekleyen bir
demokrasidir. 'm Bu demokrasi, "bu temel düzenin dü şınanlanna,

biçimsel açıdan yasall ık çerçevesi içinde hareket etseler bile, ho şgörü

göstermez".'2

Bu yaklaşımın asil amac ı, demokrasiyi korumak de ğil,
çoğulcuğu denetlemek veya s ınırlamak suretiyle demokrasi-

10 Aynntı lar için bkz. Tunçer Karamustafaoğlu, Seçme Hakk1n ı n Demokratik

ilkeleri, AUHF Yay., Ankara 1970,s. 69vd.)
ı BVerfGE 28, 48; Mahkeme'nin "mücadeleci" veya "militan" demokrasi

nitelemelerini kulland ığı bir karar olarak bkz. BVerfCE 5, s.85 vd., özellikle
134 vd.; "mücadeleci demokrasi" formülü, 139. sayfada yer almaktad ır.

12 BVerfGE 30, 119-120
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yi vesayet altına alinaktır. Böylece, bütün toplumsal-siyasal M İ THAT SANCAR' İ H

özneleri, inisiyatifleri ve süreçleri, bir bütün olarak kamusal TEBL İ G İ
alanı ve bütün yurtta şlar, çoğulculuğa dayalı siyasi süreçler
içinde meşrulaştırılmas ı gerekmeyen, me şruluğu çoğu zaman
kendinden menkul belli de ğerlerin egemenliğine tabi kılan bir
düzen inşa edilmek istenir.

111- Demokrasiyle Barışık Anayasacılık

Demokrasiyi s ınırlama gereğini aç ıkça kabul eden bu yak-
laşımların karşısında, anayasa ile demokrasi kavramlar ını bir
arada kullanmay ı, demokrasiyi s ınırlamak değil, onun işleyiş
şartlarını güvence altına almakla temellendiren yaklaşımlar
vard ır. Birbirinden farklı muhakemelere dayanan çok say ıda
teoriyi bu grup altında toplamak mümkün olmakla birlikte,
bunlara de ğinerek geçmek bile bildirinin çerçevesini çok
aşacağından, bunlardan sadece iki tanesinin kaba bir özetini
aktarmakla yetiniyorum.

1- Usuli Anayasa Anlayışı

ABD'de J . H. EIy'nin ad ıyla arıılan"usulf anayasa anlayışı "

na göre, anayasal sm ırlamalann hepsini, temelden anti-de-
mokratik olarak görmek do ğru değil, bunların demokrasiyi
güçlendirmeleri de mümkündür. İnsan yap ımı bütün eserler
gibi, demokrasi de kusursuz değildir, onun da düzeltilmeye,
onar ılmaya ihtiyacı vard ır. Bunun için de, her şeyden önce,
demokrasinin ön şartlar ının güvence altına alınması gerekir
ve bunu her zaman saf demokratik araçlarla yapmak müm-
kün olmaz. Dolay ıs ıyla başlangıç aşamasmda, demokrasi in şa
edilirken, onun işleyiş şartlar ını güvence altına alan anayasal
s ınırlamalar demokratik yapının özüne ters düşmez. Bu açı-
dan, mesela yargı demokrasi önsel işleyiş şartlar ını güvence
altına alma işlevine sahip bir organ olarak öngörülür; yarg ıya
demokrasinin bekçisi olma işlevi verilir. Seçilmiş ve siyasal
sorumluluk altındaki temsilciler, siyasetin içeriksel de ğerlerini
belirlerler. Buna karşilık, karar alma süreçlerinin temel kuralla-
rına uyulup uyulmadığını denetleme görevi yarg ınındır. Ancak
yargının bunun ötesinde bir işlevi olmamalıdır. Bu durumda
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MuRAT SANCAR İN yargının görevi, değer üretmek, siyasetin içsel unsurlar ını be-
TEB İJGI lirlemek, siyasal karar alma sürecini ikame etmek de ğil; siyasal

karar alma sürecinin demokratikliğini gözetmektir. Çünkü ana-
yasada verili olan şey, siyasal sürecin maddi sonuçları değil,
yalnızca ön şartları ve usulüdür. Bu nedenle, siyasal süreç adil
şartlar altında cereyan ettiği sürece, bu süreçten yasama i şlemi
formunda çıkan ürünler, özgül anayasal güvenceleri ihlal etme-
meleri şartıyla mahkemeler tarafından meşru kabul edilmelidir.
Mahkemeler, maddi ölçütleri esas alan bir denetim yapt ıkları
takdirde, demokratik siyasal sürecin belirleyici unsuru olan
yasamanın yetki alanı aşırı derecede kısıtlanmış ve sonuçta
defrıokratik olmayan bir yola girilmi ş olur.'3

2- Müzakereci Demokrasi

Benzer bir yaklaşımı, "haklar sistenı i"ne dayak karmaşık bir
kurguyla savunan Habermas da, hukuk devleti (anayasac ıl ık)
ile demokrasi arasında sıkı bir bağlantı bulunduğunu, üstelik
bunun sadece tarihsel-rastlant ısal değil, aynı zamanda kavram-
sal veya içsel bir nitelik taşıdığını belirtir. Görüşleri "n ıüzakereci

demokrasi"14 başlığı altında incelenebilecek olanHabermas'a
göre, hukuk devleti ile demokrasi aras ındaki içsel ba ğlantı, bir
yandan bizzat modern hukuk kavranıının kendisinden, diğer
yandan pozitif hukukun me şnıluğunu artık daha üstün bir hu-

J. Hart Ely, Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review, Camb-
ridge 1980, s.15 vd.; bu yakla şıınla ilgili daha fazla bilgi içi bkz. ayr ı ca
Winfried Brugger, Grundrechte und Verfassungsgerichtsbarkeit in den
vereinigten Staaten von Amerika, Tübingen 1987, s. 367 vd.
Habermas' ın al ıntıladığı şu tan ım kavram hakkında bir fikir verebilir:
"Müzakereci bir demokrasi düşüncesi, biraraya gelmenin şartlarının ve
ilkelerinin kamusal tartışma ve eşit vatandaşlar arasındaki muhakemeyle
yürütüldüğü demokratik bir ortaklığın sezgisel idealinde kökleşmektedir.
Böyle bir düzende vataııdaşlar, kamusal muhakeme arac ılığıyla kollektif
seçim (tercih) sorunlar ının çözümüne ait bir taahhüdü paylaşır ve temel
kurumlanm özgür bir kamusal müzakere çerçevesi tesis ettikleri ölçüde
meşru sayarlar." (Jürgen Habermas, Kamusallığın Yap ısal Dönüşüntü, Çev.
TamI Bora - Mithat Sancar, İletiş im Yay. 1997,s. 44). Bu modele ilgili daha
fazla bilgi için bkz., Oliver Gerstenberg, Bürgerrechte und deliberative
Demokratie. Elemente einer pluralistischen Verfassungstheorie, Frankfl ı rt
am Main 1997.
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kuktan alamayacağı olgusundan kaynaklan ır. Modern hukuk, MITHAr SANCARIN
meşruluğunu bütün vatandaşlara eşitbir şekilde tanınan özerk- TIBLIGI
likten alır. Burada da özel özerklik ile kamusal özerklik ara-
sında karşıhkh bir şartlama ilişkisi vard ır. Bunun aç ık anlam ı,
insan hakları ile halk egemenli ği ilkelerinin, demokratik hukuk
devletinin normatif temelini olu şturduklarıdir. Bu ilkeler, aynı
zamanda modem hukukun me şruluğunu türetebileceği yegane
kaynak durumundad ırlar. Bu iki ilke aras ında, bir rekabet veya
çatışma değil, karşılıklı bağınilıhk ilişkisi, bir içsel bağlantı var-
dır. Bu sistem içinde yarg ının, özellikle de anayasa yarg ıs ının
hassas bir konuma sahip oldu ğu gerçeğinden hareket eden
Habermas, ihtiyatla yaklaşmasma rağmen anayasa yarg ısını
bir kurum olarak reddetmez. Ancak demokratik me şruiyetten
yoksun bir organ olarak gördü ğü anayasa yargıs ınm, maddi
değerlerin gerçekle ş tirilmesi zihniyetiyle veya misyonuyla
hareket etmesinin, otoriter bir makam haline gelmesine ve
"yarg ısal paternaliznı " denebilecek bir sistemin olu şmasına yol
açacağını da vurgular. Habermas'a göre, böyle bir durumun
önlenmesi aç ısından, anayasa yargısı denetiminin, demokratik
sürecin işleyişinin doğruluğuyla sınırl ı olmas ı gerekir)5

Habermas' ın burada ayrmtılarma giremediğim teorisinde
asil kaygının, demokrasiyi "çoğunluk ükesi"ne indirgemeden,
ama aynı zamanda "halk egemenliği ükesi"nin özünü de zedele-
meden, hukuk devleti (anayasacılık) ile demokrasi arasında bir
sentez kurmak olduğu söylenebilir. Böyle bir senteze dayanan
bir sitemde "akı lc ı kararlar"a ulaşmanın yolu, çoğunluğa kayıt-
s ız şartsız güvenden değil, devlet tarafından yönlendirilmeyen,
merkezi olmayan ve çoğulcu bir siyasal, bilimsel ve kültürel
düşünce ve irade oluşumu sürecinin şartlarını oluşturup gü-
vence altına almaktan geçer.16

Habermas' ın konuya ilişkin görüşleri için bkz., Mithat Sancar, "Demok-
rasi - Insan Haklar ı - Hukuk Devleti: Zorlu Bir Birlikteliği Çözümleme
Denemesi", Toplum ve Bilim, say ı 87, Kış 2000/2001, s.7vd.

16 Bkz,, Sancar, s. 25.
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MİTHAr SANCAR' İ N	 IV- Demokratik Süreçler ve Çoğunluk
İ EB L İ G İ

Demokrasinin klasik unsurunu olu şturan "çoğunluk ilke-

si"ııin, genel olarak siyasal karar alma, özel olarak da hukuk
üretme sürecinin demokratikliğinin en önemli şartı, dolayısıyla
"halk egemenliği" ilçesinin doğrudan yans ıması olduğu konu-
sunda bir tereddüt yoktur.17

Ancak vatanda şlar ın karar alma sürecindeki ilkesel e şitli-
ğinin vazgeçilmez bir şartın ı oluş turmasına rağmen, çoğunluk
ilkesiriin tek başına demokrasinin yeter şartı olduğunu söyle-
mek mümkün değildir. Bizatihi çoğunluk ilkesinin me şruluğu,
azınlık görüşünün eşit değerde bir alternatif olarak mevcut
olmasına bağlıdır. Bu demektir ki, ço ğunluk ilkesi, az ınlıkta
kalanların aynmcı lığa uğramaması ve ileride çoğunluk haline
gelmesini sağlayacak haklara sahip olmas ı konusundaki bir
mutabakat temelinde işleyebilir.

Bu mutabakat, ayn ı zamanda bizatilıi çoğunluk ilkesinin
kaldırılamazlığı ilkesini de kapsar. Şu halde demokrasi, öncelikle
mutabakata konu olan bu hususlarm kurumsallaştırılmasıııı
gerektirir . I S Böyle olunca, ço ğunluk ilkesi, ço ğunluğun
sınırsız ve keyfi egemenliğiyle özdeş olııiaktan ç ıkar, azınlık
haklarına sayg ı l ı çoğunluk yönetiminin formülü haline
gelir.19 Çoğunluk ilkesi, smırsız bir çoğunluk egemenliğinin
temeli olarak anla şılacak olursa, demokrasinin"halk ı n kendi
kendini belirlemesi" şeklindeki klasik tanımında yer alan asli
unsur "halk"ın bir bölümü halk olmaktan ç ıkarılmış, dışarıda
bırakılmış olur. "Demokrasi, ta ınanıen çoğunluk egemenliği ile
benzeş tirildiği zaman, bu henzeştir ıne ile de ı nos'un bir parças ı ,
eo ipse, kendiliğinden demos olmayan bir nesneye çevrilmi ş olur.

Tersine az ı nl ık haklarıyla s ı n ırlanmış bir çoğunluk egemenliği

17 Bkz. Henry 8. Mayo, Demokratik Teoriye Giriş, Çev. Emre Kongar, Türk
Siyasi ilimler Derneği Yay., Ankara 1964, s.140 vd.

IL Dieter Grimm, "Reformalisierung des Rechtsstaats ak Demokratiepostu-
lat?, JuS, 1980, s.708.

19 Bkz., Giovanni Sartori, Demokrasi Teorisine Gen Dönüş, Çev. Tunçer Ka-
ramustafaoğlu - Mehmet Turhan, Türk Demokrasi Vakf ı Yay.. Ankara
1993, s. 33.
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biçin ı inde anlaşılan den ıokrasi, halkın, yani çoğunluk art ı az ı nl ık MiTHAt SANAR'IN

toplam ı n ın tat?! karşı lığı olmaktad ı r. "20	 TERL İ G İ

Öte yandan çoğunluk ilkesinin varl ık şartını oluşturan
"az ı nlığın çoğunluk haline gelebilme J ıakk ı " da, ancak az ınliğın
çoğunluğa tanınan bütün imkaıılardan tam ve eşit bir şekilde
yararlanmas ı halinde bir anlam ifade eder. Bu ise, en ba şta
çoğunlukla ve egemenlerle özde şleşmeme hakk ım ve özgürlü-
ğünü, açilc ve çarp ıtılmanıış bir iletişim sistemini ve her alanda
hukuksal ve varoluşsal güvenli ği gerektirir.

Çoğunluk ilkesi ile demokrasi arasındaki ilişkiyi bu şekilde
kurduktan sonra, çoğunluk ilkesine bern smırlamalar getirme-
nin ve bu sınırlamaları güvence altına alacak mekanizmalar
olu ş turmanın bir bütün olarak demokratik süreçleri etkisizle ş-
tirmekten değil, tam aksine çoğulcuğu teşvik ve garanti etmek
suretiyle bunlar ı güçlendirmekten geçtiği söylenebilir. Ço ğun-
luk ilkesine, çoğulculuğu sağlama kaygısı dışındaki nedenlerle
konacak sınırlamalar, bürokratik iktidar odaklar ını sistemin
merkezine yerleştirmekten başka bir sonuç doğurmayacak; bu
ise, demokratik düşüncenin özünü tahrip edecektir. Bu özü,
basitçe siyasetin çe şitli toplumsal alternatiflere aç ık tutulması
ve böylece siyasal kamusallığm güvence altına alınması olarak
tanımlamak mümkündür. Burada önemli olan, daha çok, devlet
tarafından yönlendirilmeyen çoğulcu ve ademi merkezi bir si-
yasal, bilimsel ve kültürel dü şünce ve irade oluşumu sürecinin
şartlarını olu ş turmak ve güvence alt ına almaktır.2'

Böyle bir sistemde anayasa yargısmin asıl işlevi, bu aç ıklı-
ğın şartlarının korunmas ını gözetmek olacaktır. Bu durumda,
anayasa yarg ıs ının, siyasal çatışma veya mücadelelere konu
olan sorunlar ı "hukukile ştirnıek" suretiyle siyasal alanın dışına
taşıyıp karara bağlamaktan özenle kaçınması gerekir. Böylece
anayasa yarg ısınm konumu da, sadece bir yetki s ınırı veya

20 Sartori, s. 34-35.
11 Friedhelrn Hase/Kari Heinz Ladeur/Helmut Ridder. "Nochrnals: Re-

formalisierung des Rechtsstaates ais DemokratiepostulatT', JuS , 1981,5.
796.
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MİTHAT SANCAR'IN devlet organlar ı arasındaki işlevler dağılımı sorunu de ğil, ay-
TEBUGI rica siyasal ve toplumsal alan ın daralması ya da genişlemesi

sorunu haline gelmiş olur?2

V- Tarihsel Alman Hukuk Devleti Modelini Canland ır-
manın Bir Fonnülü Olarak "Anayasal Demokrasi"

İster liberal anlay ıştan hareket etsin, ister otoriter hedeflerle
belirlensin, anayasacılık (hukuk devleti) ile demokrasi arasın-
daki ilişkiyi çoğunluk ilkesini s ımrlama değil, demokratik
süreçleri budama esasına dayandıran yaklaşımların, Alman
anayasacılik tarıhırun özel yolu" (Sonderweg) ile bir akrabalık
içinde oldukları söylenebilir. Ba şka bir anlatımla, demokrasiyi
devletsel-bürokratik müdahale imicanlar ını güçlendirme ve/
veya yargıyı merkeze alma temelinde yeniden tan ımlama giri-
şimlerini, Alman "özel yolu "nun ortaya çıkardığı "özgü! hukuk
devleti" zihniyetini yeniden canlandırma çabas ı olarak değer-
lendirmek mümkündür. Gecikmi ş bir buıiuva devrimi girişimi
olan 1848/1849 hareketi, burjuvazinin topluma şekil verme
yönündeki iradesini kıran ve meşruluğu kendinden menkul
devlet tasavvurunu peki ştirerı bir yenilgiyle sonuçlandı. Siyasal
egemenliği ele geçirme imkan ve umudunu kaybeden Alman
burjuvazisi de, çareyi devletin iktidar araçlar ını en azından
hukukla bağlama ve hukuken denetleme çabasına sarılmakta
arad ı. Böylece hukuk devleti kavram ı, Alman burjuvazisinin
elinde, aşağıdan bir dönüşüm (devrim) gerçekle ş tirememiş
olmanın yarattığı handikapla, iktidar ı hukukun yard ımıyla
ve hukuk sayesinde kontrol etmeyi sağlayan bir araç işleviyle
donandı. Bu durum, hukuk devleti anlay ışının otoriter devletle
bağını tam anlamıyla kesmesini engellemiştir. Bu nedenle, özgül
anlamıyla hukuk devleti kavramı, otoriterlik ve bürokratizmin
unsurlar ını içererek biçimlenmiştir. Bu açıdan hukuk devleti
kavramının, belli bir dönemde de ğişmesi imkansız görünen
ve bu nedenle sineye çekilen monarşik-otokratik sisteme göre
biçildiğini söylemek mümkündür?3 Başka şekilde söylemek

Bkz., Hase/Ladeur/Ridder, s. 795,797.
' Ekz., Fritz Scharpf, Ok po/itischen Kosten des Rechtsstaates, Tübingen 1970,

s.58.
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gerekirse, bürokratik-devletçi gücün sivil toplum üzerindeki M İ THAT SANL4R İ N

hegemonyas ı karşısında, hukuk devleti kavram ve teorisi, TEBL İ G İ
devlet dışı alanlardan çok devletle ba ğlantı içinde gelişmiştir.
Bu nedenle, hukukun egemenliği ilkesinin yaratıcı ve dinamik
unsuru olan "hukukun bizzat hukuka tabi olanlar tarafindan üre-

til ınesi süreci"nden ziyade, siyasal egemenliğin içsel denetinıi
düşüncesine vurgu yapmıştır. Böylece Alman hukuk devleti
modeli, en büyük güvence olarak yarg ı mekanizmasmı ve yar-
gısal korumay ı öne çıkarmış ve bir bakıma bir"yarg ı devleti"

olarak gelişmiş tir. Hukuk devleti güvenceleri, yurtta şlar aras ı
eşitlik ve genel oy ilkelerine dayanan demokratik temsile ba ğlı
olmadan da uygulanabilirlerdi. Bütün bunlar ın sonucu olarak
sözkonusu modelde, İngiliz "rule of lan>" illcesinin dayandığı
demokratik gelene ğin aksine, hukuk devletinin pasif ve tutucu
unsurları egemen olmu şlardır. 24 Bu çerçevede bir kar şılaştır-
ma yapmak gerekirse, toplumu özne alan aktif biçimlendirme
programlar ının bir talebi olan demokrasiye karşı, Alınan hu-
kuk devleti anlayışı var olam muhafaza etme isteğinin siyasal
ifadesi olarak ortaya ç ıkmıştır?

Meşruti rnonarşideki parlamento düzeni ile AB'nin bugün-
kü sistemi arasında bern bir yapısal örtüşme tespit etmek müm-
kündür. Şu anki yap ısıyla Avrupa Parlamentosu, demokratik
gereklere cevap veren bir organ olmaktan çok hukuk devleti
fikriyle uyu şan bir organ durumundad ır?

Aslında bu olgu, salt Almanya'ya özgü bir durum olmay ıp,
benzer şartlar altındaki siyasal dinamiklerin s ık rastlanan bir
yans ımasıdır. Bu açıdan bakıldığında, örneğin AB çevrelerin-
de, sistemin yapısını açıklamak i çin"hukuk devleti" kavramının
bizatihi"Rechtsstaat" olarak özel bir vurguyla telaffuz edilmesi
bir tesadüf olarak görülemez. Çünkü Alman tarihsel (özgül)

Ulrich K. Preuss, "Die Rolle des Rechtsstaates in der Transformation
postkoınmunistischer Gesellschaften", Rechtsstaat - Ursprung und Zukunft
einer Idee, Rechtstheorie Sonderhefi Jugos!aw ıen, Ed. Dan ılo Basta - Werner
Krawietz - Dieter Müller, Berlin ı 993, s.185-186
Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776- 1866, Frankfurt am
Maiıil988, s.226-227.
Wolff, s. 78.
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M İİ HAT SANCAR' İN hukuk devleti düzeni ile AB'nin"den ıokratik ıneşruiıjet gedi-
TEB İİ G İ ği"yle belirlenen sistemi aras ında bir yap ısal örtüşme tespit

etmek mümkündür. Şu anki yap ısıyla Avrupa Parlamentosu,
demokratik gereklere cevap veren bir organ olmaktan çok,
söz konusu hukuk devleti fikriyle uyu şan bir düzenin organı
durumundad ı r,27

V İ- Sonuç

Bireylerin kamu erki kar şısında hukuk öznesi olarak kabul
edilmesi, özellikle devletin tasarrufundan ç ıkarılmış bireysel
özgürlüklerin hukuken tanınmas ı ve yargısal yoldan korunma-
sı, hukuksal e şitlik, siyasal sistemden ayr ılmış bağıms ız yargı,
yasall ık ilkesi, yasalarm geriye yürümesi yasağı ve nihayet
hukuk üretme i şinin hukukun muhataplarma b ırak ılmas ı gibi
merkezi unsurları dikkate alındığında, anayasacılık geleneğinin
ve Alman gelene ğine indirgenmemiş hukuk devleti kavramı-
mn çoğulcu demokrasiyle s ıkı içsel bir bağlantı içinde bulun-
duğu kolayca söylenebilir. Bu unsurlar, siyasal erki, sürekli
bir temellendirme, me şrulaştırma ve rasyonelleştirme baskıs ı
altma sokarlar ve ona kar şı itaati sorgusuz bir kural olmaktan
çıkarıp hakhlaştırılmas ı gereken bir istisnaya dönüş türürler;
zira tamamen akli tabii hukuk anlamında bireylerin özgürlü ğü
siyasal egemenliğin teorik hareket noktasmı, meşruluk teme-
lini ve telosunu olu şturur. Söz konusu unsurların gereği gibi
uygulandığı durumlarda hukuk devleti, devletten ba ğıms ız bir
sivil toplumun inşası ve gelişmesi için gerekli olan kurumsal
şartlar ı temin eder. Bu tür bir sivil alan, şüphesiz kendiliğinden
demokratik bir yap ıya vücut vermez ve onu ikame edemez.
Demokratik kurumlar ın özünün, özgürlük temelinde kolektif
bağlayıcı kararların alınmas ını mümkün k ılmalannda yattığı
kabul edilecek olursa, bir sivil toplum alanının demokrasi için
zorunlu bir şart olduğu da kabul edilmek gerekir; çünkü bu
alan, bireylerin iradelerinin özerk bir ş ekilde oluşmas ı özgür-
lüğünü güvence altına alan yap ısal unsurların oluşumunu
sağlar. Bu bakış açıs ıyla değerlendirildiğinde, anayasac ıli-

27 Wolff, s. 78.
Preuss, s. 187-188.
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ğın (hukuk devletinin) unsurlar ı önceden kurulmuş siyasal M İ THAT SANCAR' İ N

erk karşısında sadece olumsuz karakterde, esasen denetleme 	 EbL İ G İ
amacına hizmet eden, siyasal özden yoksun, engelleyici s ımr-
lar koyan ilkeler/kurumlar niteliğini taşımazlar; aksine siyasal
alanın hareket kabiliyetini yükseltmeye yönelik olumlu bir öz
içerirler. İşte bu öze sadık kaldığı sürece ve ölçüde demokrasiyi
anayasacılıkla birlikte anan kurgularm demokratik dü şünce-
nin esasıyla bir sorun yaşaması düşünülemez. Buna karşılık
demokrasi ve çoğulculuk vas ıflarının geri plana dü ş tüğü ya
da belirsizleş tiği bir "anayasal demokrasi" (hukuk devleti) söy-
lemi, sorunlar ın ve çatışmaların siyasal yöntemlerle ve süreçt
çözülmesi yerine, bürokratik vesayet ve/veya yarg ısal yöntem
ve mekanizmalarla "halledilmesi" esasına dayanan bürokratik-
devletçi bir düzenin simgesi olmaktan kurtulamaz.

Galiba zaman ım aş tım, çok teşekkür ederim.

Oturum Başkanı: Zamanının aşmadmız sayın Sancar, tam TART İŞ
zamanında bitirdiniz, size te şekkür ediyorum.

Değerli dinleyenler; tartışma kısmına geçiyoruz. Tebli ğ
sunan üç değerli katılımc ıya yönelteceğiniz sorular ı, eğer
katılımcılardanı hangisine yöneltmek istiyor iseniz, ad ım da
belirterek ve kendi adm ızı da lütfederek yönlendirirseniz,
karşılamaya çalışacağız.

Eski milletvekili ve Anayasa Komisyonu Eski Ba şkan Prof.
Ahmet İyimaya, say ın Ahmet İyimaya buyurun.

Prof. Dr. Ahmet İYİMAYA (TBMM Anayasa Komisyonu
Önceki Başkanı): Sayın Karpen'e iki sorum olacak: Avrupa
Birliği Anayasas ı'nın hazırlığında bulundu ğunu ifade ettiler,
yanliş anlamadıysam. Avrupa Birliği Topluluğu Mahkemesi'ne
göre, Avrupa Birli ği üyeliğinden ayrılmak mümkün değil. Fa-
kat Avrupa Birliği Anayasas ı'nda Avrupa Birliği üyeliğinden
ayrılma öngörülmüş . Bu birliğin sürdürülebilirliği bakımından
nas ıl değerlendirilebiliyor, bir anayasal ötenazi değil mi?

İkincisi; yine Avrupa Birliği Anayasası'nın bir madde-
sinde, sanıyorum 65, 62 olabilir, seküler bir Anayasa, dinlere
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TARTI ŞMA veya din kurumlarına atıf yap ılırken, özellikle kilisenin ad ı
açıkça ifade ediliyor. Hazırhlcta bulundular bunun ne gibi bir
altyapıs ı var.

Bir üçüncü sorum; Avrupa Partisi ön görülüyor, genel
tasavvur nedir Anayasa'da?

Teşekkür ederim.

Oturum Başkanı: İsterseniz, soruları anında yamtlarsak,
zannediyorum daha ekonomik davranmış oluruz ve hem de
sorulmuş sorunun ne olduğu daha sonra unutulmamış olur.
Bu nedenle ben saym İyimaya'nın sorusunu yanıtlamaları için
şimdi Prof. Karpen'e sözü vermek istiyorum.

Prof. Dr. Ulrich KARPEN: Saym Anayasa Komisyonu
Başkanı, sorularmız için çok teşekkürler.

Burada olmanız ve konuşmac ıya zor sorular yöneltmeniz
bir onur. Her şeyden önce bu bir Anayasa değil, Anayasa tas-
lağıdır. Fakat taslağı haz ırlayanlar bu noktada birli ğin başına
bir Anayasa getirmekten korktular, o yüzden bu bir antla şma.
Bunun tüm üyeler tarafından benimsenmesi gerekiyor, üyeler-
den yarıs ının bir referandum gerçekle ştirmesi gerekiyor ya da
diğerleri bunu temsilci heyetlerinin karar ı ile yapabilirler, tıpkı
benim kendi üllcemde kendi hükümetimin yapaca ğı gibi. Benim
buradaki konumum biraz gerçekçi ve bir parça iyimser. Biraz
gerçekçi, çünkü bütün üyelerin Anayasa antla şmas ının taslağı-
nı kabul edip etmeyecekleri konusunda şüphelerim var. Eğer
böyle olursa, o zaman elbette sorunuz hayali öneme sahip olur.
Söylediğim gibi acaba Avrupa Birli ği geri dönüşü olmayan bir
noktaya geldi mi? Benim cevabım hayır. Daha önce oldu ğu
gibi, Danimarka'mn, İngiltere'nin ve diğer ülkelerin yaptığı
gibi, "Bizim referandum sonucun ıuz olumsuz, ama bize ekonomik
ve diğer konularda ayrıcahkiar verirseniz laıhnz" deme ihtimali
var. Bu durumda iyi çocuklarm ız ve o kadar da iyi olmayan
çocuklar ınız olacaktır. Bu ilk seçenek. İkinci seçenek; elbette bir
üye birlikten tekrar ayrilabilir. Türkiye'nin kar şı karşıya olduğu
anayasal durum bu değil. Çünkü anlad ığım kadan ile üilceniz
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her türlü ko şulda haz ır değil ancak, komşumun söylediği gibi, TARtI ŞMA

Avrupa Birliği'nin değerlerini paylaştığı durumda, üye olmak
istiyorsunuz. Fakat sorunuzu kabaca yaıutlamak için ülkenizin
birlikten ayr ılma şansı var diyebilirim.

İkinci soruya gelince, gerginim, gerçekten gerginim. Anka-
ra'ya bunlar hakkında konu şmak üzere geldiğimi biliyordum.

Liberalizm, hoşgörü, laiklik, çoğulculuk bunlar temel de ğerler,

birliğin temel değerleri, sadece taslak anla şmanın bir kısıw
değil aynı zamanda AB ortakliğmın bir parças ı, bildiğinizi gibi
Avrupa kurumlar ının elinde birliğe girmeye hazırlanmadan
önce Türkiye Cumhuriyeti tarafından benimsemesi gereken
yüz bin sayfa, yanlış anlaşılmamak için tekrar ediyorum yüz
bin sayfa, düzenleme var. Söylediğiniz gibi Hıristiyanhk ya
da din konusuna gelince, bildiğim kadar ı ile İslam' dan farklı
bir inanç olarak Hıristiyanlığın, Tanrınırı bize yeni bir düzen

getireceği ya da Tanrıya inandığımız gibi, -ki bu tanrı sami

Hıristiyan inancındaki Tanr ıdır,- bir şeyin önsözde yer alip
almaması konusunda bir tartışma yap ıldı. Milletlerin yar ısı,

-elbette İspanya ve İtalya' da dahil olmak üzere,- böyle olmas ını
istediler. Papa bu konuda oldukça ısrarlı idi. Ama sonunda
lailcliğin gereklerini yerine getirmek için bu kabul edilmedi.
Başka bir deyişle Avrupa bir Hıristiyan devletler birli ği kulübü

değildir ve olmayacaktır. Söz ettiğirıiz kiliseler ile ilgili hükme
gelince, anlaşma taslağının neresinde bu maddeye rastladığınızı
sorabilir miyim? Ben bilmiyorum. H ıristiyan kiliselerine atıfta
bulunan bir hüküm yok. E ğer bilen birisi varsa bunu detayli
olarak kontrol edebiliriz. Sizi sadece tüm kurulu ş tartışmalarını,
komiteleri takip ettiğim için bunun hayati bir mesele olduğu ko-
nusunda temin edebilirim. Çünkü, şüphesiz Christian Starck' ın
belirttiği gibi kişisellik fikrinin, liberal demokrasi fikrinin bir
kökeni Yunan mozofisine, Roma hukukuna, Hıristiyanlığa ve
ayd ınlanmaya dayanmaktad ır. Bunlar, değerler konusunun
dört temel direğidir. Bunun nas ıl anlaşılaca ğı konusunda
bazı ayr ılıklar olmas ı mümkündür. Gelecekte üye ülkeler
içerisinde, Türkiye gibi, Rusya gibi, Almanya gibi ülkelerde
ayrılıklar olabilir fakat ana fikir tüm ortakl ığın, şu anda yirmi

beş ülkenin, bu değerleri paylaştıklarıdır. Eğer ben Türkiye'nin
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TART İŞM yerinde olsayd ım, ki değilim, rastladığım her konferansta bu
soruyu sorardım. ÇÜnkü bu önemli bir konu ve bunun fark ında
olduğumuzu söyleyebilirim ve sadece Türkiye'nin ve diğer
ülkelerin de, bir H ıristiyah kulübüne kat ılmaya haz ır olma-
dığını.z ve buna niyetli olmadığınız için sizin daha az önemli
olduğunuz hissine kap ılmalarmdan kaçınmamız gerektiğinin
farkınday ız.

Oturum Başkanı: Say ın Ankara Barosu eski ba şkam Sadık
Erdoğan buyurun.

Av. Sadık ERDO ĞAN: Say ın Sancar "demokrasiyi ciddiye
almak laz ı m" dedi. Bir soruyla, bir kelimeyle soruyorum: Tür-
kiye'de demokrasi ciddiye al ınıyor mu?

Doç. Dr. Mithat SANCAR: Evet, en k ısa sorular en zor
sorulardır aslinda. Çok zor bir soru, bunu hangi aç ıdan nas ıl
tartışacağın-aza bağlı . Türkiye'de demokrasiyi ciddiye alan, al-
mayan çok çeşitli kesimler var. Demokrasinin ciddiye al ındığı
al ınmadığı uygulamalar var. Neleri ne ölçüde tartışabileceği-
mizi tam kestiremiyorum ama Türkiye'de demokratik yapının,
sürecin, toplumun sürekli olarak kendi kaderini belirleyen bir
özne olduğu şeklinde algılanması yönündeki temel fikir aslında
demokrasi lehinde ad ımların atıldığı dönemlerde de yeterince
ciddiye alınmıyor. Söylemek istediğim şu; Türkiye son iki yılda
çok yoğun bir yasama performans ı gösterdi. Kopenhag siyasi
kriterlerini kar şılamak amac ıyla çok yoğun yasalar çıkar ıld ı ,
Anayasa değişiklikleri yapıld ı ve bunlar insan haklarını, de-
mokrasiyi geliştirmek için yap ıldı. Ancak bu yap ılırken mesela
toplumun bu sürecin dışında tutulmasına da neredeyse özel
gayret sarf edildi. Yani bu anlay ış demokratik oldu ğunda da
demokrasiyi uzun süreli dü şündüğümüzde tahrip etme po-
tansiyeline sahiptir. Toplum, toplumun iyiliğini belirler, de-
mokrasiyi de onun iyiliği için kurar ve geliştirir. Bu konuda
temel bir eksiklik olduğunu düşünüyorum. Ama başka pek çok
boyut var, bunlara zevkle cevap veririm ancak yar ım saatlik
tartışma süresini i şgal etmeyi istemem. Bu noktaya özellikle
vurgu yapmak istedim.
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Oturum Başkanı : Buyursunlar efendim. 	 TART İŞ

Av. Burhan KARAÇELİK: Ben Prof. Karpen'e şunu sor-
malc istiyorum: Konu şmalarinda Avrupa Birli ği'nin federatif

bir yapıya ulaşacağı gibi bir imaj sezdim. Gerçekten Avrupa Bir-
liği'nin esas amacı, federatif yap ıda bir Avrupa devleti kurmak
mıdır ve bu mümkün müdür? Bunu öğrenmek istiyorum.

Prof. Dr. Ulrich KARPEN: Hemen cevap veriyorum, ken-
dimi biraz açıklayay ım: Benim kendi hislerim ve beklentilerim,
yaklaşan gelecekte bir federal devlet olacağı yönündedir. Fakat
şunu açıkça belirtmeliyim: Şu anda bir devletler toplulu ğu-
dur. Özel üyeleri egemenliklerinin bir k ısmından vazgeçtiler,
fakat bir federasyona kat ılmad ılar. Gelecekte gidebileceğimiz
iki farklı yol var. Birliği genişletmemiz gerekiyor, t ıpkı 18.
yy.deki Birleşik Devletler gibi, tıpkı 19. yy.deki Almanya gibi,
tıpkı gevşek bir federasyondan federal bir devlete geçen di ğer
devletler gibi. Bu tür bir gelişmenin işaretleri mevcut, ilk kez
olarak ortak bir savunma politikamız olacak. Kosova'ya, Bos-
na Hersek'i ele aldığımı.zda, kendi dışişleri politikanuz var ve
bunlar egemen bir devletin temel ö ğeleridir.

Sayın milletvekili, bazı üyelerin federal bir devlet olmamak
konusunda oldukça ısrarlı olduklarını aç ıkça belirtmek zorun-
dayım. Bunlardan ilki İngiltere ve ikincisi Fransa ve üçüncüsü
-sırayı istediğiniz şekilde düzenleyebilirsiniz- Almanya. Bizim
anayasa mahkememiz bir devletler kulübüne girdiğirnizi, an-
cak kendi Anayasamızın baskın olduğunu, Avrupa Birliği'nin
bir üyesi olabilmek için sorumluluklar ımızı yerine getirdiğimizi
üç kez söyledi. Fakat bu bir devletler birliği, bilinçli olarak
gelecekteki bir federal devletten bahsetmekten kaç ınıyorlar.
Bu yüzden bu konuda kendi fikrimi bir kenara bırakmam
gerekiyor. Benimkisi iyimser, çünkü Avrupa Birliği üzerine
çok uzun zaman çalıştım. Benim kendi iyimser görü şümden
gerçekçi görüşe dönersek, gerçekçi görüş yak ın gelecekte bir
federasyon olmayaca ğı yönünde.

Oturum Başkanı: Ankara Üniversitesi Siyasal Bilgiler Fa-
kültesi Anayasa Hukuku Profesörü Saym Doktor Cem Ero ğul
buyunm.
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T4RT İŞ Prof. Dr. Cem EROĞUL: İki küçük sorum var. Birisi say ın
Troper'e, birisi saym Karpen'e olacak. Çevirmen arkada şımızda
zahmet etmesin sorulardan sonra ben kendim çevirece ğim.

Önce Say ın Troper'e sorum: Milli egemenlik ile hukuk
devletinin bir noktada çatış tığın ı söylediler. Son y ı llarda
İngiltere'de egemenliğin kişilere verilmesi yönünde yeni bir
egemenlik öğretisi ortaya atılmaya başladı. Acaba bu bir çözüm
olabilir mi?

Şimdi de Bay Karpen'e küçük bir sorum var:

Bu Yeni Anayasa tasla ğına dini referanslar konulmas ı
yönünde bir tartışma yaşandığını söylediler ve bundan yaz-
geçildiğini de belirttiler. Yalnız, ben bu son tartışmaya sunulan
taslağa baktım, orada şöyle bir ibare vard ı: En temel değer-
ler arasmda akla sayg ı vard ı. Bu tartışmalar sonucunda diri
girmedi ama akla saygı çıktı. Acaba buna ne gibi bir anlam
veriyorlar?

Prof. Dr. Michel TROPER: Soruyu İngilizce olarak mı,
Fransızca olarak mı yanıtlamal ıyım? Herhalde İngilizce daha
iyi olur. Soru bireysel egemenlik ya da bireyin egemenli ği ile
ilgili idi. Sanırım bu soruyu yanıtlamanın iki yolu var; ya popü-
ler egemenliğin sonuçta bireyin egemenli ğine dayalı olduğunu
göz önüne almal ısımz, -ne de olsa Rousseau'nun popüler halk
egemenliği teorisi bireysel egemenli ğe dayand ır-. 0 halde, bu
durumda halk egemenlik ile hukukun üstünlü ğü arasındaki
çelişki olduğu gibi ortada duruyor olur ya da bireysel ege-
menliğin halk egemenliğe karşıt olduğunu göze alırsınız ve
bireysel egemenlik bu durumda hukukun üstünlü ğü ile mü-

62



DEMOKRAS İ VE YARGI

kemmel şekilde uyumlu olur. Fakat bu kez halk egemenli ği TAR İİŞMA
tümüyle yitirmiş olursunuz. Çünkü insanlar ın egemenliği
bireyin egemenliği ile s ınırland ırılnuş tır ve sonuç olarak eğer
halk egemenliğini yitirirseniz o zaman elinizde hukuk uyarınca
alinmış bir kararı savunacak bir şeyiniz kalmaz.

Prof. Dr. Ulrich KARPEN: De ğerler hakkmdaki tartışma-
lar ı hatırliyorum ve Ankara Üniversitesi'nden meslektaşmıın
sorusuna gelmeden önce dilckatinizi çekmek istiyorum. Antla ş-
ma Taslağı ' nın 2. maddesi der ki; Birli ğin temeli olan değerler
insanın saygmhğın ın kabulü, özgürlük, demokrasi, e şitlik,
hukukun üstünlü ğü, ve medeni hakların korunmas ıdrn Bu de-
ğerler bütün ülkelerin toplumlar ında ortaktır, bu toplumlarda
çoğulculuk, hoşgörü, adalet, dayanışma ve ayr ım gözetmemek
yerleşmiş değerlerdir. Ön tartışmalarda akildan bahsedilmesi
konusunda anladığım kadarı ile, tümüyle Avrupa de ğerleri
kavramının sözünü ettiğim dört temel dire ği ile aynı şeyi ifade
etmektedir. Yunan felsefesi, Roma hukuku, H ıristiyanlık, ay-
d ınlanma ve ak ıl, anlaşılacağı gibi ideolojik olmayan, köktenci
olmayan, hoşgörülü bir hükümet akla ba ğlıd ır ve hatırladığm-ı
kadar ı ile ayr ım gözetilmemesi, ço ğulculuk ve hoş görü ant-
laşmanın önsözünde yer ahmşlard ır. Bu yüzden akim ayrım
gözetilmemesi, köktenci olmamak oldu ğunu düşünüyorum,
fakat bunun bireyin inanç özgürlüğü ile bir ilgisi yoktur çünkü
her bireyin bir dini ve inancı vard ır.

Dr. Erol AFŞİN: Hukukçu değilim ama bir konuyu sormak
istiyorum. Hem Sayın Karpen'e, hem de Say ın Troper'ye bera-
ber sormak istiyorum. Avrupa Birliği'ne gireceğimiz sürede,
yani Avrupa Anayasas ı 'nın tüm Avrupa Birli ği'ne girecek
ülkeleri kapsadığı söyleniyor. Anayasa'da bireylerin haklar ı-
n, yine demokratik olarak üstünlü ğünü savunan, Kopenhag
Kriterleri'ni savunan bir Anayasa oldu ğunu sanıyorum. Bu
Anayasa'yı siz çıkardıktan sonra, geçenlerde Avrupa Birli ği'ne
girmek için, tarih aldığımız Türkiye için, kısıtlama getirdiniz.
Türk haikmın Avrupa Birliği'ne belirli sürede giremeyece ği,
Türk halkının izin almadan giremeyece ği gibi. Siz Anayasa'y ı
çıkardığın ızda, Anayasa tüm toplumu kapsadığına göre, in-

63



DEMOKRAS İ VE YARGI

T4RTI ŞA san haklar ı, birysel özgürlük oldu ğuna göre bizim devletler
sözleşmesi mi geçerli olacak yoksa sizin anayasanıza göre bir
Avrupa vatandaşı olarak ülkenize rahatlikla Avrupa Federal
Devleti'ne ya da Birle şik Devleti'ne girebilecek miyiz? Ayr ıca
eğer insan haklan değerleri ise siz bu kısıtlamaları getirdiğinize
göre Türk halkının değeri Avrupa Birli ği'nde ne acaba?

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Michel TROPER: Üzgünüm, çünkü soru ile il-
gili biraz aç ıklama almam gerekti, ilk ba şta soruyu tam olarak
anlayamadım. Fakat şimdi anladım. Soru Türkiye Birliğe ka-
tıldıktan sonra Türk vatandaşlarının sahip olacakları haklar ve
Türk vatandaşlarının Avrupa Birli ği içerisindeki seyahatlerine
getirilen kısıtlamalar arasındaki çelişki ile ilgiliydi. Bunun bir
çelişki olduğu açık. Fakat bu Avrupa Yasas ı içerisindeki bir
çelişki ve ben antlaşmanın, mevcut ve gelecekteki antla şmanın
teknik detayları hakkmda pek bilgi sahibi de ğilim. Bu yüzden
belirli bir ülkenin vatandaşlarına karşı nasıl ayrım gözetilebi-
leceğini çok iyi anlayamıyorum. Antlaşmadan sonra tüm üye
ülkelerin tüm vatanda şlarma eşit muamele uygulanmas ı yö-
nünde bir çelişki doğabilir gibi geliyor bana. Büyük ihtimalle
bay Karpen bu konuda daha fazla bilgilidir.

Prof. Dr. Ulrich KARPEN: Sanıyorum şimdi kavradım
fakat anlamakta s ıkıntıların oldu. Öncelikle bu tam olarak
yapmamız gereken müzakere paketi. Öncelikle bu bir Türki-
ye-Avrupa meselesi değil, bu Danimarka-Avrupa, İngiltere-
Avrupa, Polonya-Avrupa, H ırvatistan-Avrupa arasında olmuş
bir mesele. Müzakereler iki doğrultuda ilerlemelidir; öncelikle
başvuru sahibinin sağlaması gereken temel prensipler ve de ğer-
ler ve bu yüzden bir kaç sene geçmesi gerekebilece ği yönünde
bir kanımız olduğunu söylüyoruz ve bu yüzden omuzlar ınızda
yüz bin sayfalık kanun yükü olduğunu söylüyorum. İzleyebil-
diğim kadarıyla, sadece sizin omuzlanruz da de ğil, Polonya
ile de kabul müzakereleri çok detayli, bunu yerine getirmekte
çok fazla sorunları var.
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İkinci olarak; katıl ıyorum, serbest geçi ş hakkıruz olmazsa	 4RTI Ş
kalite prensibi olarak bu ay ırımc ıhk olur. Fakat diğer üyeler ile
de bu tür ayrımlarımız var. Birincisi Polonya; Polonya'da müllc
sahibi olmak serbest olmal ı, müzakereler sonucu değil. Çünkü
bazı ülkeler, -isinilerinden burada söz etmemeliyim-, ba şka
uluslardan insanların tüm ülkeyi satın almasından korkuyor-
lardı. Aynı problemi Hırvatistan ile de yaşıyoruz, Hırvatistan
ile müzakere sürecinde uzay ıp giden yasal konular var. Bunlar
sonuçta Avrupa Konseyi'nin ba şaracağı müzakerelerde bulu-
nacak çözün-ılerle halledilmeli. Söylemem gerekir ki Türkiye
konusunda Avrupa'nın birçok üyesi kadm ve erkeklere e şit
haklar verilmesi konusunda büyük problemler görüyorlar,
işçilerin Avrüpa Birliği'ne göçü konusunda problemler görü-
yorlar. Ben bunlar ı değerlendirmiyorum, haklarında yargı be-
lirtmiyorum sadece söylüyorum ve birçoğu Kıbrıs konusunda
problem görüyorlar. Aç ık olmak gerekirse, Michel'in söylediği
gibi oldukça haklısınız; bu eşitliğin ihlali. Bu ba ğlamda Türk
hükümetini anl ıyorum. Şu ya da bu şekilde göç meselesinde
esneyebiliriz ya da K ıbrıs meselesinde esneyebiliriz. Fakat
ana amacımız üyelik, üyelikten sonra her şey daha kolay hale
gelecektir ve bugünkü durum bu.

Oturum Başkanı: Evet, efendim beş dakikamız kald ı. Bu
nedenle sadece son iki soruyu çok kısa olmas ı ricas ıyla alaca-
ğun.

Bir gözleniimi de ifade etmeme lütfen izin verin: Ben bu tür
toplantılarda toplantının ilk saatlerini çok kalabal ık, ama son
saatlerini çok tenha olduğunu görmeye alışmış bir kişi olarak,
bugün burada bu son saate geldiğimiz sırada hala salonun
tamamıyla dolu olmasının, ne kadar ilginç bir sempozyumun
sürdüğünün işareti olarak değerlendiriyorum. Buyursunlar
efendim.

Umut DOĞU (İstanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi):
Öncelikle sorumu say ın Karpen'e yönelteceğimi söyleyeyim.
Son birkaç y ıld ır 11 Eylül olaylar ın ı anmadan cümleye ba şla-
mak olmuyor, ben de aynı sıradanlığa düşmek istemiyorum,
ama benim sormak istediğim şey şu: Bu 11 Eylül olaylarından
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TARTI ŞMA sonra, temel haklar olsun, örgütlenme özgürlü ğü olsun, Avru-
pa ve Amerika'da çeşitli kısıtlamaların getirilmesi tartışılmaya
başlandı ve bu anlamda özellikle, sözgelimi, işkertcenin dahi
mümkihı olabileceği şeklinde bir görüş ortaya çıktı, dehşet ve-
rici bir şekilde ve yap ılan kamuoyu yoklamalarmda Avrupa
halklarının %45'e yakın bir kesi •• ,"eğer bizi koru ıjacaksa

işkencenin dahi ınün ıkün olabileceği" şeklinde bir gidi şat söz ko-
nusu. Batı demokrasilerine kar şı sosyalizm veya faşizm gibi
sorunlar veya karşıt görüşler sistematik bir düşünceydi, fakat
bu şekilde bir dinsel kökenli kaba bir güç kar şısında, neler
yapılabileceği şeklinde Avrupa Birliği'nin bir tutumu söz ko-
nusu mu? Sözgelimi, sayın Sancar'm belirttiği gibi, Amerika
Birleşik Devletleri kendi anlay ışlarmı empoze etmek şeklinde
bir tutum belirledi; ama Avrupa Birli ği şu an Amerika Birle-
şik Devletleri'ne "yanl ış yap ıyorsun" demekten öteye bir şey
söylemiyor, "Onun yerine şunu yapmal ıy ı z" şeklinde bir şey
yok. Acaba Avrupa Birliği ba şını kuma gömmü ş vaziyette
mi? Kendisi bu noktada temel hak ve özgürlükler ile ilgili 21.
yy.de nas ıl bir perspektif öngörüyor? Korku acaba hakim mi
olacak demokrasiye karşı? Bunu öğrenmek istiyorum.

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Ulrich KARPEN: Teşekkürler, soru çok ilginç.
Cevap vermeden önce Birle şik Devletler büyükelçisi olarak
burada bulunmadığımı söylemem gerekiyor, ben sadece bir
Alman profesörüm.

İki oldukça küçük cevap. İşgal sald ır ısı meselesi bir ulus-
lararası hukuk meselesidir. Mevcut uluslararas ı hukuka göre,
Irak'a bir işgal sald ırısı yasadışıdır ve Güvenlik Konseyi tara-
fmdan söylenen budur. Bildi ğiniz gibi bir uluslararas ı hukuk
olabilir, kimileri bunu onun halledemeyece ğini söylüyorlar.
Uluslararas ı hukuk değişiyor olabilir, fakat Avrupa Birli ği'nin
ortak bir politikas ı yok. Kimileri evet dediler, kimileri hay ır
dediler, Polonya evet dedi, İspanya evet dedi, Almanya hay ır
dedi, Fransa hayır dedi, İngiltere onlara katıld ı ve böyle devam
ediyor. 0 yüzden tümüyle serbestsiniz ve Avrupa Birliği üyesi
olduğunuzda, orada da serbest olacaks ınız.
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İşkence konusuna gelince 1953 y ılında yap ılmış, bunun TARTI ŞMA

meşru olmadığını söyleyen uluslararas ı bir antlaşma var ve
kendi ülkem adına konuşmam gerekir; Frankfurt Mahkemesi
daha on gün önce kullanma amaçlarm ız meşru da olsa işken-
cenin kullanılmasmın meşru olmadığım söyledi. 0 nedenle bu
Guantanamo meselesi ve di ğer meseleler bizim görü şümüze
göre meşru değildir ve yasadışıd ır.

Prof. Dr. Michel TROPER: Haklarm kıs ıtlanması ve hu-
kukun üstünlü ğü üzerine sadece bir kaç kelime söyleyece ğim.
Hemen hemen her anayasal sistemde bir ola ğanüstü durum
söz konusu olduğunda hakların k ıs ıtlanması konusunda yet-
ki veren bir hüküm mevcuttur. Anayasa' da bu konuda açilc
bir hüküm bulunmasa bile, mahkemelerin her zaman yaz ılı
olmayan bir prensibi yorumlama ve baz ı hakları kısıtlama
olas ılıklar ı vard ır. Elbette bunun işkence olmas ı gerekmez.
Hafta bazı durumlarda, örneğin İsrail'de olduğu gibi, yüksek
mahkeme bilgi elde etmek için baz ı şekillerde fiziksel bask ı
uygulanmas ına yetki verebilir. İşkence olarak değil, bir tür
fiziksel bask ı olarak nitelendirilmiş tir. Bu nedenle haklar ın
kısıtlanmas ının hukukun üstünlüğünün kıs ı tlanmas ı ya da
istisnas ı olduğu söylenebilir. Fakat öte yandan hukukun
üstünlüğünün bir kuralı olduğunu ve bunu kendini koruma
olduğunu söyleyebiliriz ve bu da haklar ı kısıtlama yetkisi verir
ve böylece uyumlu hale gelir.

Oturum Başkanı: Ben bir soru daha demiş tim ama, vakit
tamamland ı ve o son soruyu soran da, aynı ana bilim dalında
beraber çalış tığımız genç meslekta şım Ersoy Kontac ı'ydı . Ken-
disi nezdinde ileriki y ıllarda bana söz vermedi gibi bir izlenim
doğurma pahasma, ben burada toplantıyı saat 14.00'te tekrar
bir arada olmak umuduyla sonland ınyorum.

Bütün konu şmacılara Prof. Troper'e, Prof. Karpen'e ve sa-
ym Doç. Dr. Sancar'a ve siz de ğerli dinleyenlere çok teşekkür
ediyorum efendim.
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DEMOKRAS İ VE YARGI

PASOOME için dü şüncelerini ka ğıda döküyorum. Oraya gidiyorum
PASOUINO'NUN sonra meslekta şlar ımı dinliyorum, ve fikirlerim değişiyor.

TEBLIGI Belki de çok fazla insan dinliyorum. Kısacas ı artık üç gün
önce yazdıklarımın taraftarı değilim tam olarak. Çünkü bu
sabah insanlar benim perspektifimi sundular. Bu yüzden ben
de sizlere yazd ıklarımdan bir şeyler söylemeye çalışacağım ve
bu sabahki tartışmalarda değinilen konulara ilişkin açıklama-
larda bulunaca ğım.

Öncelikle benim bu toplant ılardan anladığım ve ç ıkardı-
ğım düşünce her şeyin yargısal güç ve iyi bir yönetim ile ilgili
olduğudur. Bu günlerde demokrasi çok büyük anlam ifade
ediyor. İyi bir yönetim konusuna geri dönece ğim ve inanıyo-
rum ki siz baro üyeleri yargısal güç konusunda çok büyük bir
rol üstleniyorsunuz. Eğer yanlış anlamadıysam Türk anayasas ı
İtalyan anayasas ı ile bazı açılardan benzerlik taşıyor. Davala-
rm adli mahkemeden, anayasa mahkemesine gönderilmesi,
anayasa mahkemesinin fikrinin ve önerilerinin al ınabilmesi
(mahkemenin isteği üzerine dava somut sonuca ulaşmadan
önce) gibi benzer özellikler barınd ırıyor. İki ülke anayasa
mahkemesi İtalya'da ve san ıyorum ki burada da avukatlar ve
konseyler anayasallaşma süreci kurallar ını sorgulamada, yar-
gıçları zorlayan bir rol oynuyorlar Biz iyi avukatlar oldu ğumuz
için benim düşüncem baro avukatlarmın yargısal gücün rolü
hakkında tartışmalar ının kesinlikle doğru olduğudur. Avukat-
lar olmadan bağımsız bir yargı erkinden söz etmek mümkün
değildir. Çin Cumhuriyeti'nde kuasay sistemi ba ğımsız mah-
kemelere izin vermiyor. Çünkü avukatlık mesleği yasaldanmış
durumdadır. Bu sebepten şu anda burada avukatlarla beraber
olmaktan memnuniyet duyuyorum. Şimdi avukatlılctan yarg ı
gücüne ve iyi yönetimle olan ilişkisine geçiyorum. Bu sabahki
demokrasi hakkmdaki tartışmaya k ısaca değinmeme izin verin.
Birkaç tarihi olayı hatırlatmamın yararl ı olacağını düşünüyo-
rum. Demokrasi dünyada ciddi ve önemli bir anlam ta şıyan
Yunanistan ve Türk k ıyılarında ortaya çıkan eski kurumsal
bir yap ıdır. MÖ 5. yüz y ıldan itibaren Atina, Sibikus (Güney
İtalya'da) toplumlar demokratia olarak adlandırılmıştı. Kendi
kendini yöneten toplum anlantındadır. Bunlar doymalann yani
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insanları ifade etmeyen düşük orta seviyelilerin veya fakirle- PASOUALE
rin bütün önemli yönetim kurumlar ını kontrol ettiği, bunlar PASOUINO'NUN
içinde önemli Jürilerin karar ald ığı dikzıstai mahkemesi ve ec- TEBLIG İ
cilesüı da mevcut bulunuyor. Yönetim toplumlar ıdır. Yunan
demokrasisi tam bir yasama gücünü içermiyordu maalesef. 4.
yüzyılda nomoi' nin altında nomothetac olarak adland ırılan yeni
mahkemeler olu ştu. Bu çeşit yönetimler Yunanistan ve Türkiye
de keşfedildi. Bundan gurur duymal ısuıız. Daha sonra sona
erdiler ve 17. ve 18. yüzy ıllarda İngiltere, Fransa ve Amerika
da Cumhuriyet veya Temsili Hükümet olarak adland ırılan
yapılar meydana geldi. Çok garip bir sebeptendir ki bu çe şit
bir yönetim, daha sonra demokrasi olarak adlandırıld ı . Ama
bu tarihte yapılan bir hatad ır. Bilmiyorum belki de sermaye
sahipleri temsili hükümet kurma konusunda çok ısrarcıydılar,
yani demokrasiyi de ğil.

Biz, size sonra açıklayacağım biz diyerek neyi kastetti-
ğimi. Almanya, ve İtalya Türkiye'yi de kapsayan 2. dünya
savaşından sonra yeni temsili demokrasiler kuruldu. Biz, oto-
riter rejimlerden sonra İngiltere ve Fransa'da icat edildiği ve
kurulduğu biçimiyle temsili demokrasiden kurtulup, temsili
demokrasilerimizi yeniden kurduk; çünkü bunlar iyi bir yö-
netim biçimi değildi. Yasal ve siyasal düzen kurmada temsili
hükümet veya parlamento egemenliği doğru kurumsal yap ı-
lar değildi. Parlamenter demokrasinin seçimi, nerdeyse bütün
Avrupa kıtasında yeniden inşa edilen otoriteryanizm sonras ı
anayasal devletlerin kurucular ının, üç büyük aktörün hayali
rol üstlendiği yeni bir hükümet yap ıs ı oluşturmalarma neden
oldu. 18. ve 19. yüzyılda olmadığı biçimde kadın ve erkeklere
tanınan genel oy hakk ı çerçevesinde iki kanatli parlamentolar
oluş turuldu. Anayasa mahkemeleri parlamento ve seçmenler
- genelde halk dense de ben seçmen demeyi tercih ediyorum-
tarafından al ınan kararları değiş tirme veya iptal etme hakkını
elinde bulunduruyordu. Seçmenlerin, herhangi bir nedenle
beğenmedikleri bir hükümeti tehdit edebilecekleri düzenli ve
rekabetçi seçimler tekrarlamyordu. Bugünlerde insanlar çok
tembel. Sistemi hala demokrasi olarak nitelendiriyorlar. Bu bir
icattır. Çoğunlukla size anlattığım gibi Alman otoritesine kar şı
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PASOUALE ortaya çıkmış bir reaksiyondur. Şu anda dünyada Alman Fede-
PASOU İ NO'NUN rai Cumhuriyet üç öğeli sistemini kullan ıyoruz. Bu üç ö ğe; size

TEB İİ G İ bahsettiğim parlamento, güçlü bir anayasa mahkemesi ve seç-
menlerin çok önemli ve büyük rolü. Bu sistemi nas ıl isterseniz
adlandırabilirsiniz. İster demokrasi deyin, ister başka bir şey.
Bu kişisel tercihlere kalmış bulunuyor. Bu yönetim biçimine
bazı öğeler daha eklenerek uygulan ıyor temel olarak.

Size şimdi Kopenhag Kriterleri denen kriterleri anlataca-
ğım. Bildiğiniz gibi Avrupa konseyi, Temmuz 1993 de AB üye-
si veya aday ı olmak için sözde Kopenhag kriterlerinin yerine
getirmek zorunda oldu ğunu söyledi ve bunlar ı demokrasi,
haklarm korunmas ı, azml ıklarm korunmas ı, serbest piyasa
kurallarının kabul edilmesi gibi akl ımda kalan benzer yollar
olarak tanımlad ı. Serbest Pazar ve serbest rekabet, anayasal
devletin parças ı değildir, temel öğesidir. Şimdi size iyi bir
yönetimin tek biçimini sunaca ğım.

İnanc ıma göre Avrupa Konseyi'nin Kopenhag toplantıs ın-
dan beri, benzer düşüncesi olanlara göre bu yap ıyı üç sütunlu
bir şekilde size k ısaca anlatabilirim. Burada seçmenler, parla-
mento ve anayasa mahkemesi var. Neden anayasa mahkemesi-
ne ihtiyacımız var? Modern devletin temellerine geri dönersek
bana sebebi çok aç ık geliyor. Modern devlet, Avrupa'da din
savaşları s ırasında, barış ve güvenliği sağlamak ve insanlığın
kurtuluşu için Thomas Hobbes'un do ğal bir hak olarak gör-
düğü kendini koruma hakk ını korumak üzere kurulmuş bir
yap ıdır. Bunun Thomas Hobbes'in kendini koruma, do ğa du-
rumu hakkı olarak adlandırdığı, Bu nedenle, bu sabah Alman
meslektaşlar ımın hatırlattığı gibi, anlamlı bir teorinin başlangıç
noktas ı olarak asla vazgeçemeyece ğimiz, Thomas Hobbes ken-
dini koruma hakk ım terk edeceksek bir siyasal güç kurmanın
anlams ız olduğuna inanmış bile, bu tür bir hak doktrinidir.
Doğal haklarımız ı kullarımamıza engel olacak bütün siyasal
güçlere karşı çıkmamız gerektiğini savunuyordu. Çünkü bir
devletin görevi sadece insan haklarını haklıla ştıran bir araç
oimaktı. Hobbes'dan bu yana kendimizi koruma hakkından
daha fazlas ına sahip olduğumuz düşüncesini geliştirdik ve
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güçlü bir devlet haklar ımız ı korumamız açısından tehlike PASPUAII
yaratab ıl.ı...Bu nedenle, Thomas Hobbes'un inanılafl teorisjııi PAŞQ!NONU
takip ederek siyasetbilimci ve hukuk adam ı Michel.Troper tarT JEL!GI
tışmaya gitmedi. çünkü konunun uzmam olarak bu onun için
sıkıcı olabilirdi. Kendisi de benim gibi imkan dahilindeki bütün
siyasal ye anayasal teorilerin güçler ayr ılığı doktrinine ılay?nt

ığmı biliyor. Şimdi benim anlay ışıma göre devlet monçkratilc
olmayaçak ye benim haklarımı koruyabilecek kuvvetler ayrıl4'
ğgıa ğş sahip olacaktır. Devletin gücü bölünebilir, Amaa bizm
haklar ımızı korumaktır ve eğer biz güçler ayr ılığma sahpsel4
inanıyorum ki anlaşmazlıldar devletlerin veya yönetimlerin or-
ganlanna dağılacaktır. Bu yüzden devletin parçaları arasıfıÜaki
aıtşmazbkları düzenleyebilecek bir mekanizmaya ihtiaö ıi±
var. Anayasa mahkemeleririin ilk görevi Almanlar ın Orğaik
treit dedikleri konuya ilişkindir. Devletin organlar ı araindalcri
anlaşmazlıldarı çözmektir. Artık kimsenin güçlefayrıhğrndfı
vazgeçerek parlamento egemenliği veya moriarşie dönmek
isteyeceğini düşünmüyorum. İşte bu yüzden anaya 6 ı lilc
mesine ihtiyac ımız var, çünkü organlar aras ı hnlh ı ülikİhii
çözebilecek bir mahkemeye ihtiyacımız var. -	 1

-	 •..	 --nr,

Diğer taraftan, her seferinde. haila soru y ğneltmeyekaiç+
manın, örneğin bir yılda altı bin soru
bir alternatifi var. Eğer popülist bir -kişiyseniz.. y4da. al ı bin
kez referandum yapal ım diyebilirsiniz..Sürem olmd;ğı içjş
bu konuya girmeyece ğim. Ancak, .merkezi hüküme in crgn,
ları arasında çıkan uyuşmazlıkları çözmek dışında, :A1ay;aŞ
mahkemesine ihtiyac ımız olmasının bir sebebi taha var. Bu.a
vatandaşlar ve hükümet arasındaki ç ıkar uyuşmazhjdarı ç ıı .
Bu çeşit bir uyuşmazlik demokratik süreç ile dünlejıem
Demokrasi çalışan sımfların gene! oy hakkın4ar ınşfriı.m bırt
kıldığı dönemlerde toplu eylenr için bir çözümdür ve siyal
partiler ve sendikalar kanal ıyla biz insanlarm, toplu -biçimdç
harekete geçirmek için kullanılabilir. Bunlar, her ne türde olursa
olsun toplulukların menfaatleri veya amaçlarına u1 şmaİarı için
lobi faaliyeti yeya örgütlenme biçimidir, ancak özellikle izole
edilmiş , azınlıklar ya da doğası itibariyle. hiçbiramaı çoğı :
luk haline gelerneyecek azınlıklar veya-izole•edil ıpiş .bireylerü

iş
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PASOUALE devletle ilgili uyu şmazlikları ile ilgilidi* Istanbul veya Berlin
PASOUINO'NIJN deki bir hakimin izole edilmiş azınlıklar veya dışlanmış bireyle-

TEBLI ĞI rin anlaşmazlıklarını çözmeye çalıştığını düşünmek insanlığın
aldatmacasıdır. Hayır olamaz! Biz zaten her geçen gün daha
çok izole edilen bireyleriz. Hadi bunu de ğiştirmeye çalişalım.
Hükümete karşı yasal korumaya ihtiyac ımız var. Çünkü gücü-
nü kötüye kullanabilir. Memurlar, milletvekilleri, yöneticiler
hatta olağan bir hakim bile gücünü kötüye kullanabilir. Ve bu
durumda büyük bir korumaya ihtiyac ımız olacaktır. İşte bu
benim hikayem.

Şimdi Avrupa Birliği ve Türkiye hakkında eklemek iste-
diğim baz ı şeyler var. Bana göre tartışma biraz yanlış yönlen-
dinliyor. Bence Türkiye şüphesiz Avrupa Birliği'nin bir par-
çası olacaktır. Benim inandığım Türkiye'nin Avrupa'nın nasıl
şekilleneceği konusuhda Avrupa'ya yardım etmek zorunda
olduğudur. Ben İtalya'nın güneyindenim. Bence İstanbul ve
Napoli arsmda, Napoli ve Kopenhag veya Edinburgh'dan
daha fazla benzerlik bulunuyor. Bence Avrupa birli ğindeki
asil sorun İngiltere'dir. Ve baz ı Iskandinavya ülkeleridir ki
ban oportünist sebeplerden dolay ı düşman durumdadırlar.
Birlik bir dönüm noktas ındadır. Avrupa'nın kaderini değiş-
tirebilecek birçok değer de mevcut günümüzde. Hiç sinirlen-
meyin, sakin olun. Biz de bilemiyoruz ileride neler olacağım.
Beş yıl sonra AB de neler olacağını kim bilebilir ki? Belki de
sadece tüketiciler için sermaye sağlayan bir bar ınaktır. Veya
siyasal bir güç de olabilir. Kararının vermelisiniz. Bu politik
gücün bir parçası mı olmak istiyorsunuz yoksa Amerika'ya
veya Asya'ya mı katılmak istersiniz. Polonyal ılar bazen istekli
olduklar ı gibi ABD'nin yanında mı yer almak istersiniz? Hiç
acele etmeyin, çünkü bu evlilik gibi bir durum. Partinin nas ıl
gittiğini görmek için acele etmemek daha yarar ınıza olur. Belki
de onun bir canavar olduğunu göreceksiniz ve AB ile olmak
istemeyeceksiniz veya size çok ilginç de gelebilir. Fakat unut-
mayın, evlilik kurumunda oldu ğu gibi ayrılması zor olacaktır.
Fakat boşanamazs ınız diye bir şey yok tabi ki, ancak, manevi
zararları da yüksek olacaktır. Avrupa konusunda şüpheleri-
ııizi koruyun ve Avrupa'dan ne yapmak istediklerini açıklığa
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kavuşturmalarını isteyin. Ben kişisel olarak sizin Avrupa'ya
katılacağırtıza inanıyorum, ama dikkatli olun. Size yarar ın
yanında iarar da getirebilir. Te şekkür ederim.

Oturum Başkanı: Buyurun Klaus von Beyme.

Prof. Dr. Klaus Von BEYME (Heidelberg Üniversitesi):' KlAUS VON

BEYME'N İ N

Giriş : Avusturya-Alman Anayasa Yarg ıs ı Modelinin rEB ıİĞ i

Amerikan Modeli Karşısındaki Yükselişi

Amerika'da sürgün yıllarını yaşayan Hans Kelsen'in (1942),
AvustSya modelinin geçici olarak yürürlük dışı kaldığı bir dö-
nemde -ve oldukça garip bir biçimde, bir siyaset bilim dergisin-
de- ortaya koyduğu üzere, kanunların Anayasa'ya uygunluğu-
nun yargısal denetimi konusunda iki model bulunmaktad ır.

1. Olağan mahkemelerin, bir tür "yaygın denetim" yoluyla,
kanunların Anayasa'ya uygunluğu konusunda "olay bazı nda"

karar verdikleri Amerikan modeli. Bu model, yaygın, somut
ve yalnızca davanın tarafları açısından bağlayıcıdır. Amerikan
Federal Yüksek Mahkemesi (The Supteme Court), daha 1803
yılında verdiği önemli "Marbury v. Madison" kararında "Ana-

yasa'ya uygunluk denetimi"rıinyaygm bir hal almas ının yolunu
açmış ve bireysel hakların korunması üzerine yoğunlaşmıştır.
Amerika, sömürgeci geçmişinden gelen izlerin etkisiyle, özel
mahkemeler kurma yoluna gitmemi ştir; zira Amerikan Dev-
letleri, İngiliz Hükümdarhğı'nın "Star chamber yargilanıalan-

nın" (Star chamber proceedings) devamından korkuyorlard ı .
Amerikan Anayasas ı' nın hazırlayıcılar ı, üyeleri yürütme ve
yargı organlarındangelen kişilerce oluşturulacak bir tür so-

"Alman Anayasa Mahkemesi - Yeni Demokrasiler Için Bir Model mi?"
baş l ıkl ı tebliğ . Çev.: Arş . Gör. Ersoy Kontac ı, Ankara Üniversitesi Hukuk
Fakültesi Anayasa Hukuku Anabilim Dal ı .
"Starchamber", Ingiliz Kraliyet Konseyi üyeleri ile ortak hukuk yarg ıçlan
ve Parlamento'daki soylulardan oluşan ve olağanüstü yargı yetkileriyle
donatılan eski bir Ingiliz Mahkemesi'dir. Keyfi yarg ılama usulleri ve a ğır
cezalanyla tan ınan bu Mahkeme'nin yetkileri, özellikle yIlI. Henry ve
ard ılların ın saltanatı döneminde a şın bir biçimde geni şletilmiş ve tüm
ulusun korkulu rüyas ı haline gelmiştir. (ç.n.)
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KLAUS VON yut denetim modeli olan ve Kongre'nin kabul ettiği kanunlar ı
BEYME'NIN geri çevirme yetkisiyle donatılacak bir "Düzeltme Konseyi"nin

TEBIJGI kurulması üzerinde dikkatle dü şünmüşler ve çeşitli müzake-
relerin ardından bunu kabul etmemişlerdir. (Reitz n: Kenney
et al. 1999: 66).

Kadim ortak hukuk (con- ımon law) geleneği çerçevesinde
Amerikan Mahkemeleri, Anayasa'y ı da, tıpkıtdiğer hukuk
metinleri gibi yorunılü-otlard ı: Federal Yüksek Mahkeme
de, aydınlanmış seçkinlere inanan ve halk egemenli ği fikri ile
güçler ayr ılığı ve frepler ve dngeler (checks and balances)
rnekanimalar ı ni uzlaştırmaya çalişan Federalist ideolojirıin
bir türü olan ortak hukukun içine yerle ştirilmeliydi (Griffin
1996: 13, 17).

Federalist parti, en az demokratik karar alma organ olan
Federal Yüksek Mahkeme'nin, güvenilmez ve istikrars ız de-
rnokratk kararlarm üzerinde, aym Senato gibi, halkm do ğ-
idan erişinilı e kapah seçkinci bir müzakere organ olarak,
ikinci bir kontrol mekanizmas ı işlevi görmesini amaçhyordu.
Başkaiilık sisteminin de, tıpkı federasyon ile devletler arasında
olduğü gibi, yürütme ve parlamento aras ında da bir hakeme
ihtiyacı iardı .

Bu rttodeL federal devletlerdeki "Anglo-Sakson hukuk gelene-

ğiüin" bil: yansıması obrak açildanniaktadır (Shapiro in: Kenney
t aF 1999: 195). Modelin somut norm denetimi ile birleşimi ise,

ka±şırnfza -bir "sosyal mühendislik" temayülünü de içern- baskın
bir siyasa --temelli görünümü çıkarmaktadır. -Bazı yaza±lar bu
mutlak somut norm denetiniini- karşıt olan Avrupa modelinin
paternalist "devletçilik"in kalıntılarını taşmıas ının aksine devlet
karşıtı piyasa geleneğinin bir sonucu olarak aç ıklamaktad ırlar
(letziıi:Kenneyetal.1999:81).	 -

Bu tespit, yargısal denetimin yalnızca soydt ex ant 2 biçimini
kabul eden Fransaiçin-özellilde do ğrudur. Burada,kanun bir
kez yayıtrılandıktan sonra artık yargısal denetim münıküh olma-

ante : Önleyici (ç.n.) 	 -
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maktad ır. Ancak, bu bireyci e ğilime rağmen, bu ülkede siyasa KLAUS VON
değerlendirmelerinin etkinliği o kadar fazla olmu ştur ki, yalnızca BEYMF'NIN

bireyler değil, örgütler ve sosyal hareketler de siyasa-temelli	 JEBL İ GI

kayetleri seçip, bunlar ı anayasal davalara dönü ştürmüşlerdir.

2. Mahkemelerin kanunlarm Anayasa'ya uyg ıınluğu ko-
nusunda esastan karar verdikleri ikinci model ise, "Avustunja

Modeli" olarakadland ırılmaktadır. Bu model, merkezile şmiş,
soyut ve herkes için ba ğlayıcıdır. Hans Kelsen, bu modeli,
Avusturya-Macaristan İmparatorluğu'nun 1920 yılındaki çö-
küşünün ardından kurulan ilk Avusturya Cumhuriyeti'nde
geliştirmiştir. Söz konusu model, onun "Reine Rechtslehre"si

(hukukun saf teorisi) ile büyük ahenk içindedir.

Siyasal ideolojilerden ve yargısal olmayan bilimsel tüm-
dengelinılerden ar ınmış bü "saf' hukuk teorisi için mücadele
eden Kelsen (1960: 111, 227ff) pek çok alim taraf ından örnek alın-
masma rağmen, Avusturya-Alman modeli, ba şta "aydı nlanm ış
pozitiviznı " olmak üzere, pek çok noktada Kelsen tarafından
çizilen yolu takip etmemiştir (Richard Thoma).

AVusturya modeli yarg ısal denetimin, "Alman Konfederas-

yonu"nun (1814-1866) ortak tarihi içinde de emsalleri bulun-
maktayd ı. 1848-1849 Devrinıleri esnasmda Frankfurt'taki tüm
Alman Parlamentosu -ki o dönem itibariyle Avusturya'y ı da
içeriyordu- Anayasa' da, pek çok önemli prosedürleriyle birlikte
düzenlenen bir"İmparatorluk Mahkenıesi"ne yer vermişti. Me-
tinde, imparatorluk veya devlet Anayasa'lar ı'nın ihlaline karşı
başvurulabilecek bir Anayasa şikayeti yolu bile öngörülmü ştü
(126,fveg).

Fakat, Orta Avrupa tarihi için ne ac ıclir ki; bu Anayasa ve
onun getirdiği kurumlar, 1849'dan sonraki restorasyon döne-
minde varlıklarmı sürdüremediler. 1918 y ılından sonra otoriter
monarşilerin ve 1945' ten sonra da faşist sistemlerin çöküşünün
ardından ise bu model, "yeni demokrasiler" için daha uygun bir
yöntem gibi göründü. Anayasa hukuku, hukuk sistemi içinde
en başından beri varolan bir rol geliştirmişti. Geleneksel "Rechs-

staat" ("hukuk"un, parlamentoda alınan demokratik kararlar
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KLAUS VON karşısında bir önceli ğinin bulunduğu hukuk devleti ilkesi 3) -
8EYME'NI	 halk egemenliği prensibinin bir sonucu olarak- hukuk devletini,

TEBU Ğİ değişen çoğunluklardan gelen sald ırılar karşısında korumada

yetersiz kalıyordu. Kelsen (1922: 55), model i şlevi gören ülke-

nin Amerika olmadığım doğnıluyordu: "Taslaklann tümünde

model işlevi gören, Alman İmparatorluk Anayasası 'n ın yan ı s ıra,

Isveç Anayasas ı oldu". Amerikan modeli, Avrupa tipi yarg ısal

denetimaçısından kabul görmedi. Ne var ki; Amerika'n ın sağ-

ladığı entelektüel destek olmasaydı, Anayasa'ya uygunlu ğun
yargısal denetimi, 1945 sonras ında bu kadar hızlı bir biçimde
kabul edilemezdi (cf. von Beyme 1987: 910.

3. Büyük Britanya ve İsveç gibi, 1918 sonrasında evrensel
oy hakkının tanınmasıyla birlikte tam demokrasiye geçi ş ya-
pan daha eski ve oturmu ş sistemler de, Anayasa'run, yasama
organınm faaliyetleri açısından bağlayıcı olduğu ilkesini kabul
etmekteydiler. Ancak bu ülkelerde anayasal uyu şmazliklara
zaten çok seyrek olarak rastlandığmdan, buralarda özel bir
Anayasa Mahkemesi kurulmas ı yoluna gidilmedi. İskandinav
Ombudsman geleneği, birey haklarının korunmas ı açısından
Anayasa Mahkemesi'nin muadili gibi görünüyordu. Bununla
birlikte, Anayasa'ya uygunluk denetimine sahip olan pek çok
Avrupa ülkesinde aym zamanda Ombudsmanl ık Kurumu'nun
da kurulması, bunun, bir Anayasa Mahkemesi'yle de uyum
içinde varolabileceğini ortaya koydu. İsveç "militie ombuds-

man"ının Alman kopyası (Wehrbeauftragter), yaln ızca koru-
yucu faaliyetlerin basit bir tekrarmdan ibaret değildi.

İkinci Dünya Savaşı sonrasında Amerikan modeli -yenik
ulusların, kanunlar ın Anayasa'ya uygunluğunun yargısal de-
neli"silah zoruyla" kabul ettikleri görüşü (bir tek Japonya
hariç) abartılı bir görüş olmakla birlikte- aç ıkça görülebilen bir

Yazar, Almanca "Rechsstaat" kelimesinin İngilizce karşılığı olarak, "le-
gal state" terimini kullanmaktad ır. Terim, genellikle "hukuk devleti"
ile, "kanunlara bağlı devlet" (veya "kanun devleti") modellerini birbi-
rinden ayırmak için kullanılmalda birlikte; gerek terimin Almanca's ının
içeriğinden ve gerek bu metin içinde kendisine yüklenen anlamlardan
hareketle, burada doğrudan doğruya "hukuk devleti" olarak çevrilmesi
tercih edilmiştir (ç.n.).
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yay ılma şansı elde etti. (Shapiro in: Kenney et al. 1999: 196). KlAUS VON
Amerikan modelini izleyen Japonya'daki yargısal denetim, BEYME'N İ N

Avrupa standartlar ının altında kald ı . Bununla birlikte bu TEB İİĞ I

girişin ı, Amerikan modelinin bir "yargıçlar hükütneti"ne yol
açtığı yolundaki önyargıların yanhşhğını kanıtlama erdemine
kavuştu. Diğer taraftan, İtalya ve Almanya, Avusturya gele-
neğinin peşinden gittiler. İtalyan Anayasa yap ıcıları açıkça
Kelsen'e atıf yaparlarken (Rolla/Groppi in: Sadurski 2002:
143, 144), bu konuda kendi geleneklerine sahip olan Almanya
ise, Amerikan modelini hiçbir zaman ciddi bir alternatif olarak
değerlendirmedi.

Fransa, siyasal karar alma yetkilerini yargıçlarla paylaş-
ma konusundaki gönülsüz tavr ını devam ettirdi. Eli "siyasa/
organ" olarak işlev görmesi amaçlanan "ünseil Constitution-
ne!", esasında bir mahkeme olarak düşünülmemişti (Stone
1992: 96ff). Bunun bir Anayasa mahkemesine dönü şmesi ise,
ancak De Gaulle'ün, 1948-1851 y ılları4 aras ındaki İkinci Cum-
huriyet'te uygulanan "yan-başkanl ık sistemi"ni 5. Cumhuriyet
Dönen-ıi'nde yeniden diriltme çabalar ı çerçevesinde, yasama
organı karşısında denge işlevi görecek bir di ğer organ arayışına
girmesiyle gerçekleşti. De Gaulle, Dördüncü Frans ız Cumhu-
riyeti'nin yıkımına sebep olanın, karar alma süreçlerindeki
kaprisli tutumuyla Parlamento ve kal ıcı hükümet krizleri ol-
duğunu düşünüyordu. Anayasa'ya uygunluk denetiminin"ez
ante" kararlara ve "soyut denetim"e hasredilmesi ise, yargısal
denetimin sınırlanmas ı ve halen "halk egemenhiği"ne inanma-
ya devam eden dü şmanca bir siyasal kültür ile uzla ştırilmas ı
yolunda atılan sfratejik bir ad ımd ı . Kısacası Anayasa Konseyi
(Conseil Constitutionnel), ba şlangıçta "üçüncü bir yasama ınec-
lisi"nin özelliklerini ta şıyan melez bir organ olarak dü şüntül-
müştü (Reitz in: Kenney et al. 1999: 69). Konsey'in -ve zaman
zaman da Alman Anayasa Mahkemesi'nin- yasama orgarunda
yaşanan s ıcak çatışmalara dahil olma derecesi de, Amerikan

Metinde, Frans ız İkinci Cumhuriyeti'ne atıf yap ılırken kullanılan tarihler-
de, muhtemelen basım hatasından kaynaklanan bir yanl ış lık yapılmıştır.
Gerçekte, Fransız 2. Cumhuriyeti'nin kurulu ş ph1948 değil fakat 1848'dir
(ç.n.).
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<1AUS VON anayasal adalet ahlay ışına yabanc ıdır. Zira Amerika'daki.da-
BEYME'NN vaJar ın Federal Yüksek Mahkeme'nin önüne getirilmesi, ço ğu

TEBIiGI zaman, parlamenter sava şlardan arta kalan barut kokular ırun
buharlaşmasmdan yillar sonra gerçekle şmektedir.

Amerikan modeli oldukça muhafazakar bir görünüme
s>ahiptir. Bu ülkede anayasal değişim sürecinin anayasa de-
ğiiklikleri yoluyla gerçekleştirilmesine çok seyrek olarak
rastlandığmdan (sadece yirmi yedi de ğişiklik; bir de Haklar
Bildirgesi (Bill of Rights) bir tarafa b ırakılacak olursa, iki yüz
yıldan fazla bir zaman içinde yaln ızca on yedi de ğişiklik!),
değişim, esas olarak yarg ısal denetim yoluyla gerçekle ştiril-
mektedir. Roma hukuku geleneğindeki gibi aşkm (excessive)
bir kanunlaştırmaya dayanmayan bir ortak hukuk sisteminde,
stare decisis -emsal kararlara ba ğh kalma- prensibirıe ihtiyaç
bulunmaktayd ı. Federalist seçkinci beklentilere göreyse bu
prensip, özellikle muhafazakar dönemlerde, yargıçlar ın ömür
boyu atanmas ı kuralıyla sağlanan bir"rnahkenıe lıegernonyası "
ile sağlamlaştırılacak ve çok hızlı değişimler kar şısında bir ko-
ruma işlevi görecekti. On yıllarca süren otoriter yönetimlerin
ardından sistemlerini yeniden yap ılandırmak zorunda olan
ülkeler aç ısından ise, bu muhafazakarlık o kadar da çekici
değildi; zira bu ülkelerdeki kanunlar ın büyük bölümünün
demokratikle ştirilmesi ve mülkiyet yap ılarının radikal bit
biçimdedeğiştirilmesi gerekiyordu.

Avrupa modeli -Amerikan tipinin aksine- parlamenter
sistSkr ve Roma hukuku gelene ği için daha uygundu. Fakat
bu ndel de, hiçbir zaman gerçek manada Kelsenci bir model
olmadı. Zira Kelsen'in kurumsal projesi, hayati bir yönden de-
ğişime tabi tutuldu. Kelsen, yasama ve yargı fonksiyonlar ının
olabildiğince ayrı kalmalarını garanti altına alabilmek amacıyla,
Anayasa mahkemelerinin anayasal haklar üzerinde hiçbir yargı
yetkisine sahip olmamas ı gerektiğini savunmuştu. Oysa Av-
rupa, Il. Dünya Savaşı'ndan başlayarak bir "haklar devrinı i"ne
şahit oldu (Stone Sweet 2000:38). Bu haklarm tüm seviyelerdeki
aşkın kanunlaştırılmas ı da, Avrupa Anayasa Mahkemeleri'ni,
bunları koruma yükümlülü ğüyle karşı karşıya bıraktı .
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Güney ve Doğu Avrupa'da yaşanan "üçüncü demokratik- KL4US VON
Ieşnw dalgas ı " boyunca Amerika, özgürle ştirici güçoldu; ancak BEYME'NIN
sadece çok dolayl ı bir yoldan. Avrupali "Anayasa mülwndisle-

ri"nin Amerikan modelini kabul etmeleri için, hiçbir ekstra
motivasyonlar ı yoktu. Rusya Anayasa Mahkemesi'nin İkinci
Başkam Vladimir Tumanov'unda belirtti ği üzere (in: Frowein
1998:538), Rus uzmanların çoğu, Amerikan modelinin kendileri
için uygun bir tercih oldu ğunu düşünüyorlardı ta ki Rusya'nın
bir ortak hukuk geleneğine sahip olmadığını fark ettikleri ana
kadar. Zaten önceki Ba şkan Zorkin'in yne • de 1993 yılına
kadar hüküm süren aşırı aktif mahkeme anlay ışı da, bu ülkede
Amerikan modelinin büyük etkiler doğurmas ını engellemişti.
Görülebilen yegane Amerikan tesirleri ise (Schwartz 1993:166)
-pek çok yeni demokrasinin aksine- sadece yarg ı faaliyetirıi
s ınırlayan hükümet tasarufu anlay ışmdan ibaretti. Amerikan
liberalleri -başarıs ız bir biçimde- Doğu Avrupa'daki Aktivist
Anayasa Mahkemeleri'ne -ve özellikle de Macar Anayasa Mah-
kemesi'ne- soyut norm denetiminden tümüyle vazgeçmele-
rini ve böylece Amerikan çizgisini takip etmeleriniönerdiler
(Ackerman 1992: 1080. "Soyut norm denetin ı i"nin ilga edilmesi
Almanya ve İspanya'da bile tartışılırken, Avusturya-Alman
modeli, isyankar az ınlıklar ın, eski rejimlerden arta kalan ço-
ğunluklar karşısında korunma arayışının devam ettiği Doğu
Avrupa'da, popülerliğini sürdürdü (Schwartz 2000: 30).

Anayasa'ya uygunlu ğun yargısal denetiminin, hukuk dev-
leti (Rechtstaat) prensibinin, demokrasi ve federalizmden önce
yaşama geçirilmiş olduğu ülkelerde daha kolay geli ştiği yönün-
deki önceki varsay ımım, çeşitli itirazlarla kar şılaştı (von Beyme
1988:37, Sadurski 2002: 164). Federalizm, Doğu Avrupa'da-ı e
hafta eski komünist kamptan hayatta kalan tek federal sistem
olan Rusya'da bile- Anayasa mahkemelerinin inşası sürecinde
merkezi bir rol oynamad ı (von Beyme 2002). Buna karşın, hü-
kuk devleti söylemi halen geçerlili ğini korumaktadır.

Yalnızca Çek Cumhuriyeti'nin 1945 öncesinde baz ı demok-
ratik deneyimleri olmu ş tu; buna karşılık bütün bu yarı-otoriter
devletler, komüni me geçmelerinden önceki aşamada, asgari bir
takım "Rechtstaat" standartlar ını oluşturmayı başarmışlardı .
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KLAUS VON	 Dahası, bu yeni demokrasilerin pek ço ğu, "Rech±staat" de-
BEYME'NIN neyimlerini Roma hukuku gelene ği içinde yaşamışlardı. Kadife

TEBLI ĞI devrimcilerin hakiırı "sivü toplum" ideolojileri ile devlet kar şıtı
hisleri, Amerikan modelini tercih edebilirdi. Ancak "angst" -

Anglo-Saxon kitaplar ında bile rastlanan (Sadurski 2002: 10)
Alman sözcüğü "korku "-iktidar karşısında en şüpheci yaklaşımı
benimseyen model olan Alman modelinin kabulüne yol açt ı .

Bununla birlikte, hiçbir yerde "saf' bir model ortaya ç ık-
madı . Yunanistan, yaygın denetimi benimseyen Amerikan
modeline yak ınlaştı . Polonya, Macaristan ve Estonya gibi
bazı ülkelerde Anayasa mahkemeleri, kanunlar ın yürürlüğe
girmesinden önce, bunlar ın Anayasa'ya uygunlu ğu konu-
sunda. karar vermeye yetkili k ılındılar. Bu, Almanya'run çok
önceden terk ettiği bir sistemdi. Romanya ise -Fransa'ya kar şı
olan geleneksel eğiliminin de etkisiyler yaln ızca kanunların
yürürlüğe girmesinden önce yap ılan bir soyut denetim turunü
kabul etmektedir. Anayasa mahkemelerinin Anayasa'lardaki
düzenlenişleri ve yargıçlann seçimi konulannda da, pek çok
durumda Avusturya-Alman modelinden farkl ı çözümler be-
nimsendi.

Avusturyalılar bir kez daha yeni bir model inşa ederlerken,
Almanya, bu yargısal denetim modeli üzerinde emek harcama-
ya devam ederek, onu, etkileri Madrid' den Moskova'ya kadar
yayılan güçlü bir kurumsal yap ı haline getirdi. Anayasa'ya
uygunluğun yargısal denetimi konusundaki "Avusturya -Alman
mcdeli"nin diğer pek çok ülkedeki gelişimi de -Alman hukuki
emperyalizmi sebebiyle de ğil, ama Alman Anayasa Mahke-
mesi'nin siyasal sistem içindeki konumunun, eski Avusturya
modeline göre çok daha güçlü olmas ı sebebiyle- sistemin
Alman versiyonuna do ğru evrildi. Geniş çalışmalara konu
olan Karlsruhe Mahkemesi'nin do ğurduğu etkiler, sistematik
düşünmeye ve aşkın bir dokümantasyona dayanan Alman
eğilimine ek olarak, a şağıdaki sebeplere de dayamyordu:

1. Alman Anayasa Mahkemesi'nde normlar ın profesyonel
uygulanışı, değerlerin sistematik altyap ısıyla birleştirildi ve
Kelsen'in ötesine geçildi.
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2. Başka hiçbir mahkeme, otoriterizm sonras ı toplumların KLAUS VON

ihtiyaçlar ına cevap verebilecek bu kadar esnek bir usulü çe- BEYME'N İ N

şitlilik geliştiremedi.	 TEBUGI

3. Sosyal devletin gereklilikleri ile demokrasi ve birey
hakları prensiplerinin birleştirilmesi gerekiyordu.

4.1990 yılında Almanya, eski komünist ülkelerdeki nüfu-
sun ihtiyaçlarını karşılamaya müsait bir sistem geli ştirebilen
tek Batı ülkesiydi.

5: Almanya'da ulusal hukukun Avrupa'nın ortaya çıkard ı-
ğı gereklihiklere adaptasyonu, di ğer ülkeler açısından -her za-
man bir model olmasa da- en azından ilgi çekiciydi.

1. Normlarm, Değerler Teorisine Dayanan
Sistemli Bir Temelle Birle ştirilerek Uygulanmas ı

Geçmişine yönelik büyük kızgınhkları olan Almanya'da,
iktidarın kötüye kullanımına karşı sistematik bir engel oluştur-
ması amaçlandı. Üçüncü demokrasi dalgas ı ise, Güney Avru-
pa'da 1974'ten, Do ğu Avrupa'da ise 1989'dan itibaren tarihte
daha önce benzeri görülmemi ş bir model arayışını başlatmıştı.
Bu arayış, zaman zaman Amerikan modeline yönleriir gibi gö-
züken Estonya'da bile "soyut norm denetimi"ne karşı çok canlı
bir ilginin doğ-umuna yol açtı (Halmai in: Frowein/Marauhn
1998: 565). Hakların aşkın korumasının, bazen Anayasa'nın
demokratik yönünün felç olmas ına yol açtığından şüphe edildi
(Polakiewicz in: Frowein 1998: 578).

Kelsen modeli'nin metodolojik pozitivizmi, pek çok aç ıdan
bu modelin izlenmesine engel oldu. "Değerler", "kadife devrim-
ciler"in gözünde tehlike altındaydı. Onların ilgilendilcleri şey,
yalnızca nornılarm pozitivist uygulanışı değil; aynı zamanda
hukuk devleti ve demokrasiyi yerleştirmek için, Anayasa'nın
pozitif-ötesi de ğerlerle donatılmasıydı (Hofmann in: Frowein
1998: 570). Anayasa'larda yalnızca temel haklar ve devletin
teşkilatlanmasına ilişkin hükümler değil, başlangıçta belirtilen
temel ilkeler ve devletin temel amaçlar ını ifadesi de (Staatszi-
elbestimmungen) yer almaktadır. Türkiye de, niilliyetçilikten
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KLAUS VON refah devletine kadar (Başlangıç, genel ilkeler, m. 1-5) pek çok
BEYME'NIN konuda, bu olasıhğm aşkın bir şekilde kullanıldığı bir örnek-

TEBUGI tı r. Nitekim, bu beyanlar ın altında yatan ihtiyaçlarm, s ınırli
sayıdaki bazı kuralların pozitivist uygulanışıyla karşılanması
da çok güçtür.

Roma hukuku geleneği tarafından çok derinden şekillen-
dirilen bir hukuk sisteminde, Anayasa'ya uygunluğun yargısal
denetimi prensibini hayata geçirmek kolay de ğildi. Buna ek
olarak, Almanya'run otoriter geleneği de, yargıçlara, devletin
koyduğu kuralları geçersiz kuma yetkisi vermeye müsait de ğil-
di. Alman hukuk devleti anlay ışı Rechtsstaat,iktidar meselesi
konusunda tarafsız ve apolitilc bir duru ş olarak algılanıyordu.
Bu algılama biçimi ise, Ingiltere'deki "parlamento egemenliği"

veya Birleşik Devletler'deki "ıjargı sal denetim" gibi bir takım
siyasal prensiplerin varlığını birer ön koşul olarak gerekli
kilmıyordu.

1945 sonras ında yeni sistemin kurucular ı tarafından esaslı
bir değişik planlandı. Anayasa Mahkemesi'nin yetkileri, pek
çok sistemde olduğundan daha fazla genişletildi. Mahkeme,
pek çok açıdan, kendisine örnek gösterilen ve ayn ı zamanda
federal mahkemelerdeki hukuk ve ceza davalar ının temyiz
mahkemesi olarak iş lev gören Birleşik Devletler Federal
Yüksek Mahkemesi'nden farkl ılaştı . Ancak Almanya'da Ana-
yasa yargıs ının önemli ölçüde merkezile ş tirilmesi, sistemin
kurucu babalar ı tarafmdan başlangıçta tahmin edilemeyen
bazı yerıl tehlikelerin de doğumuna yol açtı. Gerçekten, Al-
manya'da yargısal denetim işlevinin tek bir organın tekelinde
toplanmas ı, bu organın sistemcleki diğer anayasal yetkilere
tecavüz etme ihtimalini, Amerikan modeline nazaran önemli
ölçüde artırniaktadır. Dahas ı, Birleşik Devletler Federal Yük-
sek Mahkemesi, yaln ızca somut olaylar hakkında yargısal
denetim yapmakla görevli olup, devlet organlar ı arasındaki
çatışmalara, Alman Organstreit örneğindekine nazaran çok
daha az müdahil olmaktad ır. Yabanc ı gözlemciler, Alman
Anayasa Mahkemesi'ni "Batı Alman sisteminin en orijinal ve

ilginç kurumu" olarak tanımlarnaktad ırlar (Alfred Grosser).
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Ancak Mahkeme, yalnızca ilerlemeci güdüler tarafından da KLAUS VON
şekillendirilmedi. Buna ek olarak, Almanya'nın demokratik BEYME'N İ N

geleneğindeki eksiklilder ile, siyasal kat ılımdan ziyade hukuki JEBL İ G İ
prensiplere vürgu yapan Alman e ğilimi de; bu yeni organ ın
oluşturulmasında	 •:roller oynadı .

Anayasa Mahkemesi, özellikle partilerin ve Parlamen-
to'nun çeşitli egoist tav ırları veya eylenışizlikleri yüzünden
önemli ölçüde itibar kaybettikleri dönemlerde, en üst düzeyde
itibara sahip olan kurum, haline geldi. Mahkeme'ııin ihbarı,
Parlamento' ı n, hükümeti, ve hatta kiliselerin bile çok üzerine
çıktı (Gabriel 1997);	 :

Almanya'da yarğı siyaseti, daima bir"oyda şüuz (consen-

sus) ruhu"tzerine inşa edilmiştir. Solcular ise, buhun iktidara
uyma anlamm geldiğinden şüpheleniyorlard ı (Preuss 1987).
Bu durum, özellikle 1990'dan sonra, önceden olduğundan
çok daha fazla doğru hale 'geldi. Yargıya yüklenen bu arac ıl ık
rolü, liberallerin (FDP), Almanlar' ın Birleşmiş Milletler'e bağli
AWACS uçlclarında çalışmalarının doğru olup olmadığı ko-
nusunda bir karar verilmesi istemiyle Anayasa Mahkemesi'ne
başvurmas ında ölduğu ; gibi, zaman zaman Parlamento'daki
partiler tarafrndan suiistimal edildi (BVerfGE 90: 286ff). Hü-
küm, liberaller taraf ından, Birleşmiş Milletler'in askeri ope-
rasyonlar ını destekleme icaran almış olan hükü4netin içinde
bizzat yer aldıkları bir durumda, bir."hükümet tasarrujii"na
yönelik "sahte bir dswa' olarak kullan ıl.ı. Almanya'da, Nazi
kanunsuzluğunun ardından, hükümet tasarrufu anlay ışma
yer veren Amerikan doktrini kabul edilmemi şti. Almanlar,
bır luckenlosen Rechtwege-Staat" (hukumetm hiçbir ışlenunın
yargı denetiminden muaf olmadığı bir sistem) istiyorlard ı .
Tiirkiye'de ise, Cunhurba şkanı ile Yüksek Askeri Şura, yargı
denetimi dışında bırakilnuşlard ır (m. 125) ye bu,.Avrupa top-
luluğu açısndan pek de kabul edilebilir 'bir durum de ğildir.
(Tekrar Almanya'ya baktığmüzda ise; ç:n.), Weimar dönemi
boyunca, 'hükümetin, d ış ilişkiler, askeri meseleler ve iç gü-
venlik konularındaki belli baz ı işlemlerinin yargı denetimi
dışında kalmasını öngören "justizfreie Hoheitsakte" doktrinin,
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KlAUS VON burada bile hüküm sürdüğünü görmekteyiz. Buna karşın, bu-
BEYME'N İN gün Federal Cumhuriyet'e hakim olan a şın kanuncu anlay ış

TEBL İĞİ ise, Anayasa Mahkemesi'nin, s ık sık Amerikan Federal Yüksek
Mahkemesi'nin dikkate bile almayaca ğı siyasal çekişmelerin
içine çekilmesi sonucunu do ğurmaktadır. Pek çok muhafazakar
Anayasa hukukçusu, yukar ıda anılan davada, Mahkeme'nin
davayı kabul etmemesi gerektiği konusunda hemfikirdirler
(Scholz 1999: 8). Anayasa Mahkemesi'ni siyasal çeki şmeler
sebebiyle suiistimal etmenin tehlikeleri, Mahkeme, "ifade

özgürlüğü" ile ilgili bir davada askerlerin solcu ele ştirmenler
tarafüıdan "katiller" diye nitelendirilip nitelendirilemeyeceği
konusunda karar vermeye zorlandığında (BVerEGE 92: 2ff) veya
nükleer enerji santralleri veya askeri tesislerin önünde oturma
eylemleri yapan kişiler hakkında kovuşturına açılmasına izin
vermek zorunda kaldığında (BVerfGE 92: 1ff) anla şı.lmıştır.

2. Sosyal İhtiyaçlara Esnek Cevaplar
Verebilmek Amacıyla Çeşitli Usullerle
Donatılmış Esnek Bir Model

Anayasa'ya uygunlu ğun yargısal denetimi konusundaki
Alman modeli, farkh toplumsal ve siyasal ihtiyaçlar kar şısnda
esnek cevaplar üretmeye müsait çeşitli usuller sunuyordu. Al-
manya'da bir yandan "soyut Anayasa'ya uygunluk denetüni"nin
mümkün olmas ı, diğer yandan da muazzam önem ta şıyan bir
"Anayasa şikayeti" yolunun varliğı, yeni demokrasiler aç ısın-
dan çok çekici bir görünüm arz ediyordu. Bu bağlamda Çek
Anayasa yap ıcılan aç ıkça Alman Anayasas ı'na göndermede
bulunurlarken, Macar bilim adamlar ı da Avusturya-Alman
modeli hakkında konuşmaktayd ılar (in: Sadurski 2002: 397,
190). Bu konuda yapılan uluslararas ı bir karşılaştırma da (To-
muschat in: Badura/Dreier 20m, yol. 1, 268), Avrupa'da en çok
ilham alman mahkemelerin, Alman ve Ispanyol Mahkemeleri
olduğunu ortaya koyuyordu.

Kanunen, Parlamento'nun Anayasa Mahkemesi'nde görü-
len davalara çeşitli şekillerde katılması mümkündür.

Davac ı (complainant) s ıfatıyla;
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• Dayalı (defendant) sıfatıyla ( 63, Anayasa Mahkemesi KLAUS VON

Hakkındaki Kanun);	 BEYME'NIN

rEBLIĞ I

• Buntestag' ın kendisi tarafından başlatılmayan bir da-
vada, müdahil (co-complainant) s ıfatıyla ( 65.2, Anayasa
Mahkemesi Hakkındaki Kanun);

• Tanık veya müşavir sıfatıyla ( 94.1, 23.2, Anayasa
Mahkemesi Hakkındaki Kanun).

Federal Anayasa Mahkemesi, Bundestag ile kar şılaştırıl-
dığında daha güçlü bir konuma sahiptir. Parlamento, belki ilk
sözü söyleme yetkisine sahip olabilir ama; son sözü söyleme
yetkisi de Anayasa Mahkemesi'ne aittir. Mahkeme'de görülen
üç dava türü bulunmaktad ır:

Norm denetimi;

• Kanunların Anayasa ayk ır ılığı hakkında vatandaşlar
tarafından gündeme getirilen itirazlar;

• Devlet organları arasında çıkan ve Mahkeme'nin önüne
getirilen uyuşmazhklar.

Anayasa Mahkemesi'nin kararları, yasama faaliyetleri açı-
sından ciddi ex post facto5 sonuçlar doğurabilmektedir. Hatta,
kararların ex ante etkisinden söz etmek bile mümkündür;
zira yasama organı üyeleri, sıklılda Mahkeme'ye karşı bir tür
"öngörülü itaat" (anticipatory obedience) tavn geliştirmektedir-
ler. Muhalefetin" Karlsruhe'ye bir dilekçe göndermek" yönündeki
tehditleri, Parlamento'daki tartışmaların olağan bir parças ını
oluşturmaktadır.

Anayasa Mahkemesi'nin yasama süreci üzerindeki etkile-
rini ortaya koyan üç ayrı gösterge mevcuttur:

1. Anayasa Mahkemesi'nin denetiminden geçen kanunlann
sayısı;

ex postfacto: Geçmişe yönelik etkiler doğurma (makabline şamil olma)
ilkesi (ç.n.).
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KLAUS VON	 2. Mahkeme taraf ından iptal edilen kanunlar ın say ısı;
BEYME'NIN

	

TEBLİĞİ	 3. Parlamento' daki tartışmalarda, Karlsruhe'ye ba şvurma
tehdidinin yarattığı örıleyici etki.

Mahkeme'rıin istatistikleri, Anayasa Mahkemesi'nin ya-
sama süreci üzerindeki etkilerini yansıtmamaktadır. Bu konu,
yaln ızca bI1i baz ı kanunlar üzerinde seçici çalışmalar yürüten
siyaset bilimcilere b ırakılmış bir tür "hükümet tasarrujiı " cilarak
görülmektedir (Landfried 1996). 1949'dan 1994'e kadar geçen
süf e içinde verilmiş olah ve Anayasa Mahkemesi'nin dönü şüm
sürecMdeki rolünü bir ölçüde aydınlatan kilit kararlar ın pek
çoğünu içeren bir çalışma buhmıhaktadır (von Beyme 1998).
Bu çalışmalar, Anayasa Mahkemesi'nin, "Parhımentö'dan ge-

çirilen önemli kurnınlann mezarl ığı " oldu ğu yolundaki yaygm
önyargıları çürütmektedir.

• 5. Yasama Meclisi Dönemi'nden (1965-69) beri, iptal
edilen kanunların sayıs ı, yıllık bazda giderek azalmaktad ır.
Bu olasılığm gerçekle ştiği durumlarda, iptal edilen yasan ın
yerine bir ehisinin yap ılmas ı gerekmektedir.

• Kanun koyucunun, belli bir yasan ın Anayasa'ya uy-
gün ölfrıadığı y 1 nünde yumu şak bir söylemle eleştirilmesi
de friünikündürJ Bu durumda,yasama orgarurun, yaptığı iş i
düzeltmek için çe şitliseçenekleri bulunmakta ve yasanın bu
hMiVle uygulanmas ı mümkün olmamaktad ır. Ancak heter
belirthwk gerekir ki; "Milletvekilleri Ödenekleri Hakk ındaki Ku:

flui" (Lw on Allowünces for Deputies) könüsunda 'verileh
hükmün de ortaya koyduğu üzere; bu durumlarda yasama
organına bırakılan manevra alan ı, söz konusü ' aanıri iptal
edildiği durumlardakinden çok da geni ş olmanaktad ır.

• Yasanın Anayasa'ya uygun bir biçinEide yorumlanmas ı
gerektığı yonunde ortaya konacak bır talep, açıkça goruldu-
ğü üzeie, kahun koyucunun ellerini en az bağlayan olas ılıktır.
"Verfassungskonforme Auslegung" (Anayasa'ya uygun yorum)
olarak bilinen bu esnek yapt ır ım türü, yasanrnAnayasa'ya
uygun düşecek bir biçimde yorumlanmas ı gerektiğini ifade

90



DEMOKRAS İ VE YARGI

etmektedir. Bu yaptırım türü, kanun koyucunun Anayasa'yı KlAUS VON
yorumlama konusundaki esnekliğinin s ınırların ı çizmekte ve BEYME'N İ N

"yanlış yönde bir adı nı daha atmama" uyar ısını içermektedir. TEBL İ GI

Anayasa Mahkemesi, Moskova, Var şova ve Maastricht gibi
yenilik doğurucu antlaşmalar konusunda, son çare olarak bu
tip müdahalelere ba şvurmuştur. Bu yöntemde Parlamento'nun
ayrıcalıklı yetkilerine saygı gösterilmekte, ancak Almanya'da
hükümet tasarrufu doktrini (yarg ı organlar ının, önlerine gelen
bir meselenin yargısal değil ancak siyasal bir nitelik ta şıdığı ve
başka bir devlet organinın yetki alanına girdiği gerekçesiyle söz
konusu davayı reddetmeleri gerektiği yönündeki anlay ış) kabul
edilmediğinden, anılan yönde yap ılacak bir başka değişikliğin
veya yorumun, Anayasa'ya uygun olarak kabul edilmeyece ği
ifade edilmektedir. Böyle bir durumda Mahkeme, söz konusu
yasanın, ancak ne şekilde uygulandığı takdirde Anayasa'ya
uygun olacağı konusunda ayrıntılı direktifler vermektedir.
Bu müdahale yöntemi, Fransa'daki "ddc!aration de conformiM

sons rdserve" örneğinde olduğu gibi, diğer pek çok ülkede de
giderek daha fazla benimse ıımektedir (Favoreu in: Landfried
1988: 100).

Önemli değişiklikler öngören 1969 tarihli "Ceza Kanunu

Reformu" ile, yine 1969 tarihli "İşgücü Piyasas ı n ı n iyileştirilmesi

Hakkındaki Kanun" örneklerinde de görüldü ğü gibi, yargısal
denetime konu olan kilit kararlar ın çoğu, dava konusu normun
Anayasa uygun olduğu karar ıyla sonuçlarımaktadır.

• Çok seyrek de olsa, bir kanun hakk ında ileri sürülen
Anayasa'ya aykırı lık iddiası üzerine gerçekle ş tirilen dolaylı
Anayasa'ya uygunluk denetimi, alt derece mahkemerin kara-
rının geçersiz say ılinas ı sonucunu da doğurabilnıektedir (yüz
sekiz kararda yalnızca üç örnek).

Anayasa Mahkemesi'nin kendi ba şma harekete geçmesi
mümkün olmay ıp, bunun için mutlaka kendisine yap ılmış
olan bir başvuru gerekmektedir. "Anayasa'n ın bekçisi" olarak
Mahkeme'nin rolü, ihtiyatl ı bir pasiflzmdir; zira bu konuda ta-
kmılacak aktif bir tutum, Mabkeme'nin diğer anayasal organlar
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KLAUS VON karşısnda ölçüsüz bir ağırlık kazanmasına neden olacaktır.
BEYME'NIN

TEBU Ğİ Mabkeme'nin yetkilerinin niceliksel önemi de de ğişmek-
tedir. Anayasa şikayetleri, Mahkeme'de görülen davalarm ço-
ğunluğunu oluşturmaktadır. Soyut norm denetimi kapsam ında
görülen davalar, önem sıralamasında ikinci s ıradad ır (cf. Tablo
1). 1969 y ılında yap ılan Anayasa şikayetleri, geçekle ş tirilen bir
değişiklikle Anayasa'ya dahil edilmişlerdir. (m. 93, bölüm 1,
no. 4a). Vatanda şlar açısında bakıldığında ise, bu yol, Mahke-
me'nin faaliyetlerinin en önemli bölümünü olu şturmaktadır.
Kamu hürriyetlerinin (civil rights) ihlal edildi ğini düşünen
vatandaşlar, Anayasa şikayeti yoluna ba şvurabilmektedirler;
meğer ki, idari bir eylem sonucunda ihlal edilen bu haklar,
kendi haklar ı olsun-Bavyera Anayasa Mahkemesi'nce buna
olanak sağlanmasma karşın, üçüncü bir ki şi ad ına yap ılan
şikayetlere pek s ık rastlanmamaktad ır. Anayasa şikayeti yo-
luna başvurmaya yetkili olanlar ın sayısında zaman zaman
öyle hızli bir artış görülmüştür ki, Kamu hürriyetlerinin etkin
korunmas ı tehlikeye düşerken, Anayasa Mahkemesi de pek
çok davada, aşırı zorlama gerekçelerle kendisine başvurulan
bir temyiz mahkemesi durumuna düşürülmüştür. Anayasa şi-
kayetlerinin epeyce bir bölümü, her iki dairenin bu i şle görevli
üç yargıçtan oluşan bir komisyonu tarafından elemeden geçi-
rilmekte ve Mahkeme'ye ulaşamamaktad ır. Davalarm dinlen-
meye değer görüln-ıemesinin en önemli sebepleri; ba şvuru için
gereken zamanın geçirilmesi ve yap ılan şikayetlerin, Anayasa
Mahkemesi'nin değil, ama olağan mahkemelerin yetki alanına
girmesidir. Anayasal seviyenin alt ındaki normlarm yarg ısal
denetiminin Anayasa Mahkemesi'nin yetki alanına girmesi ise,
sadece Anayasa Mahkemesi'nin, alt derece mahkemelerinin
Kamu hürriyetleriyle ilgili anayasal normlar ı ihlal ettiğine
veya bunları görmezden geldiğine hükmetmesi durumunda
gerçekleşmektedir. Davaların yalnızca küçük bir bölümü, so-
nuçta kanunların iptali veya mahkeme kararlar ının veya idari
kararnamelerin ortadan kaldırılmas ıyla sonuçlanmaktad ır.

Bu koruma mekanizmasının as ıl hedefi, kendi haklar ı için
dava açan kişiler veya kurumlar değildir. Korunmas ı gereken
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asil şey; mahkemelerin, yasama organından çıkar ılan kanun- KLAUS VON
ları görmezden gelmesi veya uygulamamas ı ihtimaline kar şı, BFYME'NIN

bizzat kanun koyucunun kendisidir. Kararnamelerin yarg ısal TEBLIC İ

denetimini, Anayasa Mahkemesi'nin alt ında yer alan tüm
mahkemeler gerçekle ş tirebilirken, kanunların Anayasa'ya
uyganluğunu denetleme yetkisi yalnızca Anayasa Mahkeme-
si'ne aittir. Anayasa Mahkemesi, kendisine verilen dilekçeleri
büyük bir özenle ve tam manasıyla incelemekte ve "ynrg ı sal

sinirlilik ükesi"ne, başka hiçbir alanda buradaki kadar dikkat
etmemektedir. Mahkeme'nin yarg ısal faaliyetlerinin ba ş ka
hiçbir alanmda, verilen kararlar ile, vazgeçme ile sonuçlanan
davalar ın sayısmdaki z ıtlık, somut norm denetimi alanında
olduğu kadar dikkat çekici de ğildir.

Federal hükümet, devlet hükümetleri veya Federal Diet'in6
en az üçte biri tutarmdaki üyesi taraf ından başlatılabilecek olan
soyut norm denetimi yolu ise, gündeme getirilmesi kuvvetle
muhtemel somut norm denetimi taleplerinden bağıms ız olarak,
esas itibariyle azınlılcların ve muhalefetin korunmas ının bir
aracı olarak düşünülmektedir. Hıristiyan demokratların ha-
kiniiyetindeki Bavyera ile, sosyal demokratlar ın yönetiminde
olduğu zamanlar boyunca Hesse, Bundestag'daki muhalif
pozisyonlar ı çerçevesinde, bu yolun kullan ımı konusunda
başı çekmekteydiler. 1969'dan ve partilerin giderek artan ku-
tuplaşmasından bu yana, soyut norm denetimi yolu, ağırl ıklı
olarak Hıristiyan demokratlar tarafından kullanılmaktadır. Bu
yolla yapılan başvurular sonucunda verilen kararlar arasında;
Alman Antla şmas ı kararı (Deustchlandvertrag 1952) (BVerf-
GB 1, 396), Saar meselesi hakkında verilen karar (BVerfGE 4,
157), 1966 tarihli parti finansman ı karar ı (BVerfGE 20,56), 1970
tarihli telefon dinleme karar ı (BVerfGE 30, 1), 1973 tarihli tki
Alman devleti arasındaki temel antlaşma hakkındaki karar
(Grundlagenvertrag) (BVerfGE 36, 1) ile, 1975 tarihli Federal
Konsey'in kürtaj karar ı hakkında verilen karar (BVerfGE 39,
1> özeilikle öne çıkmaktad ır. Anayasa Mahkemesi'nin yarg ısal
sınırlılık prensibine uygun davranmaktan vazgeçtiği yönünde

6 Altı yüz üç üyeli Alman Ulusal Parlamentosu; Bundestag (ç.n.).
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KLAUS VON son zamanlarda dile getirilen eleştiriler de, esas itibariyle soyut
BEYME ' N LN norm denetimi kapsamında görülen davalarla ilgilidir. Ele ş-

TEBLIGI tiriler, Mahkeme'nin zaman zaman farkl ı yargılama türlerini
birbirine karıştırmas ına paralel olarak artmaktad ır. Örneğin;
milletvekillerinin dönemsel harcamalarına ilişkin bir kanun
hakkında verilen karar (BVerfĞE 40, 2960, gayet doğru bir
biçimde, Anayasa şikayeti kılığına girmiş bir tür soyut norm
denetimi olarak de ğerlendirilmiştir (Eckertz 1978, 190).

Federal-devlet ihtilaflar ı, başlangıçta tahmin edilenden
daha az bir önem arz etmekle birlikte, say ıca az olan bu tür
kararların, çok önemli siyasal yans ımalar ı oLmuştur. Laender'in
(Alman eyaletlerinden her biri-ç.n.) önemindeki azalma, devlet-
ler düzeyindeki partiler ile federal düzeydeki partilerin giderek
artan bir biçimde birbirlerine eklemlenmeleri ve Laender tara-
fmdan başlatılan faaliyetler hakk ında yürütülen federal dene-
timlere nadiren geçit veren idari kontroller, hep birlikte bu tip
davaların azalmasına katk ıda bulunmuşlardır. Bu davaların
bazıları da, aslında Federasyon'la Laender arasında görülen
davalarm tipik örnekleri olmaktan ziyade, usulen federal-dev-
let ihtilafları kılığına bürünen iktidar-muhalefet çeki şmeleri
olmuştur [Örneğin; Hesse' deki atom silahlanmas ı referandumu
(BVerfGE 8, 122fl ve TV Davas ı (BVerfGE 12, 2050 gibi].

Yüksek federal organlar aras ındaki ihtilaflara da nadiren
rastlanmıştır (2002 y ılı sonu itibariyle yüz otuz beş karar).
Bunun nedenlerinden biri de, soyut normlarm düzenleni şiyle
ilgili olarak yürütülen yargılamaların, şüphe durumımda, daha
olas ı gözüken dava türü olarak de ğerlendirilmeye alınması-
dır. Diğer taraftan Mahkeme, bu ihtilaflar hakk ında vereceği
kararları o derece erteleme e ğilimine girmiştir ki, söz konusu
davalar aciliyetlerini kaybetmi şlerdir. Bu yüzden, bu tip uyu ş-
mazliklarda taraflar ın davalarmdan vazgeçme oranları da hayli
yüksek olmuştur. Seçim hukuku alanında ise, parti finansmanı
ve %5 kuralı hakkındaki davalarda olduğu gibi, partilerin dava
tarafları olarak hareket etmeleri bile mümkün hale gelmiştir.

Anayasa Mahlcemesi'nin yargısal faaliyetlerin geri kalan
bölümü ise, siyasal partilerin kapatılmas ı davalarmdan oluş-
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maktad ır. Bu, şimdiye kadar, her ikisi de 1950'lerde olmak
üzere, yalnızca iki kez ya şarıntıştır. 1952 y ılında neo-faşist SRP
yasaklanırken (BVerfGE 2, 1), 1956 y ılında da Komünist Parti,
KDP, aynı ak ıbete uğramıştır (BVerfGE 5, 85).

Anayasa Mahkemesi'nin a şırı iş yükü hakkında, çeşitli
önlemlerin al ınmasmı gündeme getiren bir tartışma bulun-
maktad ır. Bu konudaki en etkin çözüm yolu olarak Amerikan
"hükümet tasarrufu doktrini"ni aynen devralmay ı öngören bir
girişim, Adalet Bakanlığı tarafından oluşturulan bir Komite
tarafından reddedilmiştir (Entlastung 1998, 20).

Tablo 1: Federal Anayasa Mahkemesi'nin İş Yükü
(1951 - 31 Aralık 2003)

Dava	 Aç ı lan	 Karara Ba ğ lanan Karara
Türü	 Davalar	 Davalar	 Bağ lamadan

Düşen Davalar

KL4US VON
REYME'N İ N
TEBLiĞ i

Temel Haklar ı n Kayb ı (AY mB)

Partilerin Yasaklanmas ı
(AY m. 21, 2)

Seçim Uyu şmazl ı klar ı

Cumhurbaşkan ı 'n ı n
Suçland ı r ı lrnas ı (AY m. 61>

Yüksek Federal Organlar
Aras ı ndaki Ihtilaflar
(AY m. 93,1 Nr. 1>

Soyut Norm Denellrni
(AY m. 93, 1 Nr. 2)

Federal Land İ htilafiar ı
(AY rn. 93, 1 Nr. 3)

Diğer Kamu Hukuku
Ihtilaflar ı (AY m. 93 1 Nr. 4)

	

4	 3
	

1

	

8	 5
	

3

	

151	 120
	

24

	

136	 72
	

60

	

152	 91
	

52

	

39	 25
	

14

	

73	 37
	

36
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KLAUS VON	 Hakimlerin Suçland ı r ı lmasi	 -	 -	 -
BEYME'NiN	 (AY m. 9812, 5)

tEBlİĞİ
Laender Dahilindeki Anayasal 	 24	 17	 5

Uyuşmazl ı klar (AY m. 99)

Somut Norm Denetimi 	 3225	 994	 2029

(AY m. 100)1)

Uluslararas ı Hukuk	 24	 7	 8

Uyu şmazl ı klar ı (AY nı . 100/2)

Federe Devlet Anayasa 	 8	 5	 3

Mahkemelerinin Ruhsatlanmas ı
(AY m. 100/3)

Federal Hukukun Devam	 151	 19	 132
Eden Geçerliliğ i Konusundaki
Uyu şmazl ı klar (AY m. 126)

Ara Karar ı ve Diğer	 1486	 1075	 406

Davalar (32 BVerfGG)

Anayasa Ş ikayetleri	 141023	 3900/11799	 16517
(AY m. 93/1, Nr. 4a ve b)

TOPLAM	 146539	 124526	 19304

Kaynak: Anayasa Mahkemesi taraf ı ndan haz ı rlanan yay ı mlanmam ış ististiksel

özet. Karlsruhe 2004.

3. Bireysel Haklar ile Sosyal Devlet Bağlamındaki
Sosyal ihtiyaçlar Arasmda Bir Denge

Kısa bir süre öncesine kadar komünist rejimlerle idare
edilen ülkeler, özgürlük ve demokrasi ihtiyaçlar ı ile, top-
lumsal refahı sağlamaya yönelik olağanüstü düzenlemelere
alışkın olan halklarının bu yöndeki eğilimlerini dengelemek
zorundayd ılar. Almanya, bu kapsamda çok gelişmiş bir refah
devleti olmas ına karşın, gözlemler, Do ğu Avrupalılar'm "Isveç

modeli" gibi olma düşleri kurmayı tercih ettiğini gösteriyor-
du. Buna kar şılık Alıiıan Anayasa Mahkemesi, sosyal devletin
sorunlarıyla baş etmek ve komünist refah devletlerini liberal
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demokrasiye adapte etmek için bir model olma özelliği taşı- KLAUS VON
yordu. Deneysel araştırmaların rakamlar ı, sosyal politikanın, BEYME'NIN

Mahkeme'rıin iptal kararlar ına yol açan ihtilaflar ın en s ık ya- JEBLIG İ
şandığı politika alanı olduğunu göstermektedir. Ekononü ve
sosyal ihtilaflar ın yansımalarmı Anayasa Mahkemesi kararları
ışığında incelemek, bu uğurda harcanacak çabalara değer bir
etkinlik olarak görülmü ştür (Von Beyme 1998, 105 ff).

Tablo 2: Kanunların İptal Edildiği veya Anayasa'ya
Uygun Olnıadıklarının Beyan Edildiği Politika Alanlar ı

(1951-91)

Sosyal Politika	 61

Vergi ve Maliye Poliilkalar ı	 35

Hukuk Politikas ı	 29

Devlet Organlar ı
Aras ı ndaki Düzenlemeler	 25

Ekonomi Politikas ı	 12

Transfer Politikas ı	 9

Eğ itim Politikalar ı	 7

i şgücü Piyasas ı Pohtikas ı	 6

Sağ l ı k Polilikas ı	 4

Çevre Politikas ı	 1

Asked Politikalar	 1

Diğer	 7

Anayasa Mahkemesi'nin yasama sürecine olan müdaha-
leleri, 1951 yılına değin uzanmaktad ır. Eğer, iptal edilen veya
Anayasa'ya uygun olmadığı beyan edilen kanunlar ın istatis-
tiğine bakilacak olursa, çeşidi politika alanlar ı arasında net bir
hiyerarşinin varlığı görülebilmektedir. Bu ba ğlamda sosyal po-
litika ile finansal ve hukuki politikalar, en fazla müdahaleye
konu olan politika alanlarm ı oluşturmaktadır (tablo 2). Anayasa
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KLAUS VON Mahkemesi'nin müdalialelerine yoi açan kilit kararlar da, yasa-
BEYME'NIN ma faaliyetleri konusunda ortaya ç ıkan ihtilaflar hakk ında iyi

TEBIJGI bir göstergedir: • • tneme sahip bu kararlarm %40' ı, Mahke-
me'nin önüne çıkarılmışlardır. Anayasa Mahkemesi de, altmış
kanun hakkında toplam yüz sekiz karar vermi ştir. Bu noktada
sorulmas ı gereken önemli bir soru da, muhalefetteki partilerin,
Anayasa Mahkemesi'ni ne ölçüde kendi veto politikalann ın bir
arac ı olarak kulland ığıdır: Verilen tüm hükümlerin %27.7'si
daha sonraki yasama medisleri döneminde yay ımland ıkla-
rmdan, muhalefetten gelecek hareketleri engellemektedirler.
Sonraki tarihli bu kararlar, olağan bir biçimde ve aslında gerekli
olmadığı halde, bir yasanın sadece yakın bir zamanda değişti-
rilmiş olan bölümlerini de ğiştirmektedirler.

Kanunlarm %14.8'lik bir bölümünün k ısmen veya tama-
men iptal edilmesine ra ğmen, Anayasa Mahkemesi'nin kilit
bir kararın alınmas ını engellediğini söylemek oldukça güçtür.
Açılan davaların beşte birinde (%19.4), ilgili yasan ın Anaya-
sa'ya uygun olmadığı beyan edilirken, yasama organ ına karşı
olumsuz bir müdahaleyi içeren kararlara ise, en çok hukuk
politikası alanı ile (% 21.8) sosyal politika alanmda (%19.4) rast-
lanmaktadır. Muhalefetin, her iki alanda da gerçekle ştirilen bu
müdahalelerden sorumlu tutulmas ı ise olanaks ızd ır; zira bu
kanunlar büyük çoğunluklarla kabul edilmi şler ve dolay ıs ıyla
muhalefet oylar ının da büyük bir k ısmını almışlardır. Bununla
birlikte, bir kanuna destek veren ço ğunluğun büyüklüğü, söz
konusu kanunun Anayasa'ya ayk ırıliğı karşısında bir koru-
ma sağlamamaktad ır (örneğin; 1967'deki "Parti Kanunu" gibi).
Karlsuhe' deki Mahkeme tarafmdan kabul edilmeyen kararlar
aras ında, 1978 tarihli "s ığı nmac ı lar hakk ı ndaki prosedürlerin
h ızlandınlnıas ı " karar ı gibi, Parlamento'da oybirliği ile alınan
kararlar dahi bulunmaktad ır.

Vatandaşlar için yeni haklar ve imkanlar doğuran kapsamlı
(extensive) kanunlar, yarg ısal denetime en sık konu olan kanım-
lar olmuştur (%64,7). Bunu, düzenleyici önlemler izlemektedir
(%42,4). İkinci grup, aym zamanda en sık iptal edilen kanun-
lar grubunu olu ştururken (% 21,7), yeniden tahsis kanunları
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ilcinci s ırayı almaktadır (%18,1). Koruyucu önlemler, bu tarz KLAUS VON

düzenlemeler için Parlamento'da alman kararlar ın diğer karar BEYME'N İ N

ve işlemlere nazaran çok daha az çatışmayla yüklü olmalar ına 118 L İ G İ
rağmen, bu önlemleri uygulamak ve bunlar ın siyasal bedelle-
rine katlanmak zorunda olan federal birimlerin söz konusu
düzenlemeleri Anayasa Mahkemesi'ne götürmeleri sebebiyle,
sıklıkla Anayasa'ya uygun olmad ıklar ı yolunda bir beyan ile
sonlanmaktad ırlar (%35). Kapsamlı önlemler ise, ço ğunlukla,
bunların yorumunda Anayasa'nın koyduğu s ınırlara harfiyen
uyulması gerektiği yönündeki kay ıtlarla damgalannuşlardir
(% 33,3). Münhas ıran hukuk politikas ı alanına ilişkin olan ka-
rarlar ise, iptal edilmi şlerdir.Anayasa Mahkemesi kararlarının
ex-ante etkisi, kanun tasarılar ının hukuki kontrolünün Adalet
Bakanlığı'ndan gayri-resmi yönetim organlarma geçti ği ger-
çeğinin de somutlaşmas ına katkıda bulunmuştur. Karar alma
sürecinin parlamento aşamas ında, Anayasa Mahkemesi'nin
eski yargıçları -kanunun esas ı hakkında uzman olduklar ı için
değil, fakat sadece, Anayasa Mahkemesi'nin görü şülmekte
olan konu hakk ındaki olas ı tepkilerine dair görüşlerini ifade
etmeleri için- sıklıkla Parlamento'daki görü şmelere davet
edilmişlerdir. Konuyu Karlsruhe'ye ta şıma tehdidi-söz konu-
su tehdit, 'kilit kararların' alındığı kanunların %12'sinde hiç-
bir zaman gerçekle şmese bile-yap ılan tartışmalar ın çoğunda
varlığını sürdürmektedir. "Karsiruhe astro!ojisi", zaman içinde
çok ilginç biçimler almıştır. Tüm anayasal emirler, bazı yargı
kararları bünyesinde yorumlanmışlardır. Diğer durumlarda ise
yargıçlarnı görüşleri, bern bir karara dayanmaks ız ın resmedil-
mektedirler (12. BT 30 Haziran 1994: 20949C, 20958A). Kararla-
rın aşırıya kaçan yorumlar ı (over-interpretation of judgments),
Mahkeme'yi işlevsel kılnıanm bir yolu olarak kullan ılmaktadır.
Kararların bern cümleleri, içinde yer ald ıklar ı bağlam yeterince
değerlendirilmeden ve söz konusu cümlelerin hükmün temel
gerekçelerinden mi, yoksa sadece Mahkeme'nin kararlar ında
giderek daha fazla yer i şgal eden obiter dicta'dan7 mı alındığı
konusuna dikkat edilmeden tartışilmaktadırlar.

obiter dictum: Yargıç tarafından kararda değinilen, ancak bağ layı c ı olma-
yan; anzi ve ikincil nitelikteki görü ş (ç.n.).
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KLAUS VON 	 Anayasa Mahkemesi'nin ex-ante etkisinin, parlamenter
BEYMVNIN tartışmalarda aldığı üç biçim vard ır:

Partiler arası mücadelede kullamlan tehdit ve kar şı-
tehditler;

Hükümet koalisyonlar ındaki üstü örtülü ihtilaflar;

• Partiler aras ı uzlaşmalar ın sağlanması .

Siyasal ihtilaflar, Almanya'da hiç popüler de ğildir. Çoğu
vatandaş, uyuşmazlılciar ını mahkemeler arac ılığıyla çözüm-
lemeyi tercih etmektedir. Bu eğilimin ilk örneklerinden biri,
"Avrupa Savunma Topluluğu" Antlaşmas ı (1954) konusundaki
uyuşmazlik vas ıtas ıyla sergilenmiştir. Hıristiyan Demokrat-
lar, SPD muhalefetini dava etmek istemi şler, ancak Mahkeme,
bu istemi reddetmiştir (BVerfGE 2, 145). SPD muhalefeti de
Antlaşma'nın hukuka ayk ır ı olduğunu iddia etmiş; ancak
Mahkeme, Parlamento taraf ından henüz kabul edilmeyen bir
tasar ının yargısal denetime konu olamayaca ğma hükmetmiştir
(BVerfGE 1, 396). Mahkeme, demokrasinin yerle şmesinin bu
erken dönemlerinde, siyasal partilere Parlamento'daki az ınlığın
ve çoğunluğun davac ı s ıfatıyla hareket edemeyeceklerini ve
henüz varolmayan normiar ın önleyici denetimini talep etmek
yerine, aralarındaki uyuşmazlıkları siyasal yollarla çözmeye
çalışmaları gerektiğini öğretmek zorunda kaLmıştır (BVerfGE
2, 144, 170f, 178).

Daha sonraki olaylardaysa Parlamento, Mahkeme'ye ba ş-
vurma tehdidinin siyasal kararlarm yerini tutamayaca ğını id-
rak etmeye başladı (9. BT 26 May ıs 1981: 2057B, 2058B). Baz ı
zamanlardaysa, aynı "Mesleki Eğitimin Geliştiriln ıesi Hakk ı ndaki

Kanun"a karşı açılan davada olduğu gibi, muhalefetin bu tip
tehditlerle hükümeti terörize etmeye kalk ışmas ı, çeşitli nükte-
danlıklara konu oldu: "Gelecekte her federal bakan, elindeki tasa-

rıda, Mahkeme'nin siyasal kararlara dahil olmak için bahane olarak
kullanabileceği en ufak bir cümle dahi bulunmad ığı ndan emin olmak
için Anayasa'y ı gece gündüz koltuğunun altı nda taşı nıak zorunda
kalacakt ır" (9. BT 1 Ekim 1981: 3190 A). Bavyera gibi muha-
fazakar Land'lerden gelen tehditler ise, alayla kar şılandılar:
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"Asl ında Anayasa'ya oy bile vermediler, ama onu, hükümeti dava KLAUS VON

etmek için bir temel olarak kullann ıakta hiçbir sak ı nca örnıüyorar" BEYMENIN

(ibidem, 3195 C).	 TEBUGI

Yeni bir muhalefet partisi olarak ba şlangıçta Anayasa
Mahkemesi'nin muhafazakar kararlar ını tenkit eden Yeşiller
Partisi bile, bu stratejiyi kullanmanın avantajlarını fark eder
etmez, Mahkeme'ye ba şvurma tehdidini -üstelik sadece tasa-
rılar ın Anayasa'ya uygunlu ğu konusunda değil, aynı zamanda
bunların yerindeliği konusunda da- kullanmaya ba şladı (10.
BT 26 Eylül1985: 119231). Ba şka bir deyimle, yarg ısal aktivizm
eleştiriliyor, ancak partinin stratejisine fayda sağlar gibi görün-
düğü andan itibaren buna davetiye ç ıkarılıyordu.

"Tüm Vatandaşlar için Bir Gelecek İn şa Etmeye Yönelik İkinci

Kanun" örneğinde olduğu gibi, bazen koalisyonlarda meydana
gelen görüş ayr ılikları da, belagatli bir biçimde Karlsruhe'ye
götürüldüler (4. BT, 5 Mayıs 1965: 90051).

Kürtaj düzenlemeleri gibi baz ı durumlarda ise Anayasa
Mahkemesi'nin müdahaleleri o kadar esasli oldu ki, Mahke-
me'den gelebilecek yinelenen yapt ırımlardan kaçmabilmek
amacıyla partiler aras ı uzlaşmalar gündeme geldi (12. BT, 25
Haziran1992: 8241B, 9960ff). "Karlsruhe'nin rakip-komutanları "-

na karşı muhalefet, zaman zaman da tartışmaların gündemine
oturdu (7. BT, 7 Eylül 1975: 13885 B, 12. BT, 26 Mayıs 1994:
19971C). Parlamenterlerin ve onlar ın hukuk uzmanlarının
bir tasarıya karşı anayasal bozgunculuk ba şlattıkları olayla-
rın tümü, Mahlceme'nin önünde sonuçlanmad ı (1980 tarihli
"Kim yasal Maddeler Hakk ı ndaki Kanun" örneğinde olduğu gibi).
Üstelik, parlamentodaki yasal uzmanlar da, meselelerin hukuki
boyutları üzerinde bile oybirliğine ulaşamamaktayd ılar. Aralık
1974'te, "İşçilerin İşyeri Yönetimine Katı lmaları Hakkındaki Kanun

Tasarısı "nm görüşüldüğü bir oturumda, toplant ıda bulunan uz-
manların altısı Tasarı'nın Anayasa'ya uygun olduğu yönünde
görüş bildirirlerken, diğer beşi ise, bu konudaki şüphelerini dile
getirmişlerdi (Oturum tutanaklar ı, BT, 19 Aralik 1974:36). Bir
Anayasa hukukçusu, nadiren "tüm l ı ukukçulann ayn ı zamanda

hukuk siyasetini de yönlendirdiklerini" kabul etmiştir.
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KLAUS VON 	 Bazı durumlardaysa, Mahkeme'ye kar şı gösterilen bu ön-
BEYME'NI 	 görülü itaat tavr ına karşı argümanlar ileri sürülmesi, yaln ızca

JEBLIG İ bir zaman meselesi olarak görüldü: Bu arada Mahkeme de,
halk ın hukuki tav ırlarmda, gelecekte vereceği bir kararda gör-
mezden gelemeyeceği baz ı değişiklikler olduğunu fark etmiş
olacaktır (12. BT, 26 May ıs 1994: 8250 D). Başka bir ifadeyle,
Mahkeme'de hakim olan doğal haklar doktrini üzerinde yük-
selen kalicı değerler varsaymıınırı karşısma, değerlerin tarihsel
değişimi konuldu.

Baz ı milletvekillerinin, Mahkeme'nin verdiği kararlar ı,
siyasetçilerin bunlar ı eleştirme hakk ının varlığını kabul et-
meksizin gayet doğal karşılaması üzerine, muhalefet, "yanlış
olduğu ortaya ç ıkan bireleştirinin bile dile getirilmeye hakkı olduğu"

gerçeğinin demokrasinir özünü olu şturduğunu belirtti (H-J
Vogel, 8. BT, 8 Haziran 1978: 7562C). Hayati önem ta şıyan baz ı
kanunlar hakkmda ise, konuyla ilgili ç ıkar grupları tarafından
çeşitli anayasal şüpheler gündeme getirildi. Ancak, 1992 yı-
lmdaki "sağlık sisteminin yap ı sal reJbrnıu" konusunda olduğu
gibi, bu itirazlarm çoğunluk tarafından görmezden gelinmesi
(12. BT, 9 Aralık 1992: 10915 B), kazarulmış haklar bahanesiyle
harekete geçirilen Mahkeme tehdidi kar şısında sindirilemeyen
siyasal karar alma sürecinin bir başarısı oldu.

Dar bir kanuniliğin smırlarma hapsoimak yerine, siyasal
karar alma süreçlerinin gerekliliğine vurgu yapma konusunda
tüm partiler arasında varilan oydaşma, zaman zaman da Ana-
yasa Mahkemesi'nin kendi yetkilerini geni şleten tutumlar ıyla
biçimlendi.

• Mahkeme'nin olaylar ı tespit ve değerlendirme biçimi,
giderek artan bir biçimde, müstakbel geli şmeler hakkında ön-
görüler ortaya koymaya dönü ştü (Philippi 1971, 193);

• Mahkeme, kendisini, tehlikede bulunan konulara hasret-
mek yerine, geniş düzenlemeler yapma eğil • e girdi. Örne-
ğin; "Parlamenter Ödenek/er" konusunda verilen hüküm (BVerf-
CE 40, 296), anılan kanunla ilgili olarak yargıçların önünde
ancak çok somut bir Anayasa'ya aykırılık iddias ı bulunmasına

102



DEMOKRAS İ VE YARGI

rağmen, kolayl ıkla bir soyut norm denetimine dönüşmüş tür. KL4US VON
Mahkeme, giderek artan bir biçimde hukukiik denetiminden BEYMENIN

yerindelik denetimine kaymaktad ır. Mahkeme'nin, siyasal TEBLIGI

meselelerde bile Parlamento'dan daha bilge oldu ğu varsayı-
mından hareket etmesi gibi bir tehlike vardır.

Mahkeme'nin kararlar ı, gelecekteki siyasal aktörler aç ı-
smdan pek çok k ıs ıtlamalar içermektedir. Mahkeme'nin önüne
getirilen konuyla çok az ba ğlantısı bulunan obiter dicta'nın
kararlardaki a ğırlığı hızla artmaktad ır. Benzer şekilde, 1970'ler-
den bu yana verilen kararlarda, yasama organına giderek daha
fazla harekete geçme ça ğrıs ı yap ılmaktad ır. Bu, zaman zaman,
"meş n.ı ve gayrin ıeşru çocuklann hukuki durumlar ı n ı n eş itlenmesi"
gibi bir tak ım meselelerde, çe şitli insan haklarının korunması
aç ısından gerekli olmaktad ır. Buna karşm, Parti Kanunları ,
eğitim, kürtaj ve 1973 tarihli "Demokratik Al ınan Cumhuriyeti
ile yapı lan Temel Antlaşına" gibi pek çokkonuda verilen kilit
kararlarda ise hükümler, Parlamento'yu Anayasa Mahkeme-
si'nin vesayeti altına sokmuştur.

Anayasa Mahkemesi'nin yetkilerindeki bu genişlemenin
doğurduğu olumsuz sonuçlar ise, a şağıdaki başl ıklar altında
s ıralanabilir:

• Yasama organinın, Mahkeme kararlar ının yayımlanma-
smı beklemesinden kaynaklanan siyasal karar almadalci gecik-
meler;

• Milletvekillerir ıiı-ı kararlar ının değerinin giderek düş-
mesi;

• Bürokrasinin ve Parlamento d ışındaki partilerin etkinli-
ğini artması .

1970'lerde yargısal aktivizm, sosyal demokrat hükümete
karşı yöneltilmiş ve geniş eleş tirilere konu olmuş tu. 1990'lara
gelindiğinde ise bu türden bir grup karar ın muhafazakar
hükümete yöneltilmesi, normalde Anayasa Mahkemesi'ni
eleştirmekten dikkatle kaçınan en muhafazakar Anayasa hu-
kukçuları arasında bile geniş eleştirilerin ba şlamas ına neden
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KLAUS VON oldu. "Zay ıf devlet" propagandası, "zengin yargısal denetim "in
BEYME'N İN yükselişine dönüşme tehlikesini doğurdu. Yarg ısal aktivizm

JERLIG İ ve yarg ısal sinirlilik ak ımları, muhtemelen hiçbir zaman tüm
partiler ve politikacılar aç ısından kabul edilebilir bir dengeye
ulaşamayacaktır.

4. Mahkeme, Doğu Almanya'n ın Demokrasiye Geçiş
Sürecinde, "Usule Uygunluğun" (Due Process)
Koruyucusu Rolünü CJstlenmi ştir

Anayasa Mahkemesi, iki Almanya'nın birleşmesi süreci-
nde Doğu ile Batı arasmda bir aracıl ık rolü üstlenmi ş ve
genel olarak, Doğu Laender'lerinde bile önemli bir sayg ın-
lığa kavuşmu ştur. Demokratların yuvarlak masas ınm -eski
komünistler de dahil olmak üzere- hiçbir alternatifi yoktu.
Yeni bir Demokratik Alman Cumhuriyeti Anayasas ı için
hazırlanan taslaklar ın da gösterdiği üzere, eğer Demokratik
Alman Cumhuriyeti ya şamaya devam edebilseydi, Karlsruhe
modelinin bir kopyas ı da Doğu Berlin'de kurulacaktı. Birleşme
sürecini etnik milliyetçilikten bile daha fazla yönlendiren bu
oydaşma, "aşkın-hukuk" (meta-law) veya "anayasal milliyetçilik"
olarak adland ırılmaktadır.

Radikal ço ğunlukçu kararlara merakl ı küçük bir az ınlık
dışındaki pek çok vatanda şı kapsayan bu oyda şma, vatandaş-
ların çoğunun Karlsruhe'den ç ıkan "tarafs ız" kararlar ı, Bonn
veya Berlin'de al ınan "partizan parlamenter kararlar"a tercih
ettiği apolitik bir siyasal iklimin doğumuna yol açtı . Zaten Al-
man geleneğinde de, öteden beri çoğunluk kararlarına karşı
duyulan bern bir güvensizliğin ve Almond ile Verba'nın yeni
ufuklar açan 1963 tarihli "Vatandaşl ık Kültürü" çalışmalarında
da belirtildiği üzere, iki Almanya'nın kırk dört y ıl süren ayr ı-
lığı boyunca da varl ığını devam ettiren kanuncu bir gelene ğin
izlerine rastlamak mümkündü.

Geçiş dönemi çalışmalar ı açısından s ıra dışı bir konu olan
Almanya, kar şılaştırmalı çalışmalarm diltlerinde de çok az de-
ğinilen bir örnektir. Batı Almanya, kendi modelini Do ğu'ya
ihraç etmiştir. Doğu'daki seçmenlerin çoğunluğu da, Borın'u
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bu şekilde davranmaya te şvik etmişlerdir. Doğu Almanlar, KLAUS VON
belki milliyetçi duygular ı yüzünden değil ama -gerçi anketlere BEYME'NIN
göre Doğu'daki geleneksel milliyetçi hisler Bat ı'ya oranla çok JEBL İ GI

daha fazlayd ı (Westle 1999) Habermas' ın "DM Milliyetçiliği"

olarak adlandırdığı dü ş kırıklığı yüzünden hızlı bir birleşme
arzuluyorlard ı . Eski komünistler bile birle şme yanlısıydılar;
sadece biraz daha yava ş, biraz daha "konfederatıf' ve belki pi-
yasa ekonomisiyle planlı bir toplum arasındaki "üçüncü yola"

biraz daha yakın, ama mutlaka birle şme yanlısı .

Neyse ki, bu süreçte Anayasa Mahkemesi'nin ilk i şlevine
başvurulmak zorunda kalınmad ı: Mahkeme, Batı'daki parla-
mento çoğunluğu karşısında bile, yeniden birle şmenin yaşayan
bir garantisini temsil etti. Bat ı Alman Anayasası'nın başlangıç
kısmı, uzun yılardan beri, aym Irlanda'da olduğu gibi, bir tür
ahlaki hedef olarak iki Almanya'nın yeniden birleşmesini işaret
ediyordu. Eğer Bundestag, Demokratik Alman Cumhuriyeti'nin
teklifini acil bir"Anchluss" (Birleşme) adına reddetmiş olsaydı,
Doğu Alman Hükümeti konuyu Karlsruhe'ye götürebilecek ve
Mahkeme de, muhtemelen yasama organını birleşme yönünde
zorlayacaktı . Gerçi, varsay ılan bu "en kötü olas ı lık" senaryosu
gerçekleşmedi, ancak bu olay, Mahkeme'nin salt varli ğının
bile, siyasal arenada halen aranan bir te şvik kudreti olduğunu
ortaya koydu.

Siyasal alanda yürütülen tartışmalardaki normal bir teh-
dit, şu şekilde formüle edilmektedir: "Karlsruhe'den, görüşünü

desteleyecek bir kan ı t hulanıazs ı n." Bununla birlikte, eğer kanun
koyucu, iki Almanya'nın birleşmesinin maliyetini önceden bi-
lebilseydi, muhtemelen korkulan bu senaryo gerçekle şebilirdi.
Zira ekonomi uzmanlarının pekçoğu, toplamda 200 milyar Al-
man Markı'nı bulan bir maliyet öngörmü şler ve Almanya'nın
bu meblağı neredeyse her y ıl yeni baştan ödemek zorunda
kalacağını asla tahmin edememişlerdi.

Piyasa toplumunun eski Demokratik Alman Cumhuriyeti
topraklarına girişi, yeni Laender'lerin üswndeki yay ılma başla-
dığında, pek çok yönden Amerikan tarihindeki "altına lıücun ı "

döneminde benzer görüntülerin do ğumuna sebep oldu. Mah-
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KtAUS VON keme, Doğu Alman vatandaşlarının, işçilerinin ve partilerinin
BEYME'NIN şanslarını kondu. Bu dönemde Malıkeme'nin verdiği ilk önemli

TER İİ G İ karar, Bah'daki örneklerinin yanında daha küçük olan Doğu
Alman partilerinin yarar ınaydı .

Zira Mahkeme, %5'lik seçim barajm ın, iki Almanya'nın
birleşmesinden sonra yap ılacak ilk genel seçimlerde tüm ülke
toprakları üzerinden değil, eski Doğu ve Batı Almanya top-
rakları üzerinden ayrı ayrı hesaplanacağına hükmetti. Pek çok
yorumcunun, eski komünistlerin çok geçmeden yok olaca ğını
düşünmesi ise büyük bir yan ılgı oldu; zira komünistler, düzenli
bir biçimde Doğu'daki oyların beşte birini almaya devam ettiler.
Bu süre içinde, ayr ıca bölgesel bir hükümette (Mecklenburg-
Pommerania) resmi koalisyonun bir parças ı olmayı bile başardı-
lar. PDS, bu uygulamadan en çok yararlanan parti oldu, çünkü
diğer tüm Doğu Alman partileri, zaman içinde silinip gittiler.
Yeşiller de bu uygulamadan yararlananlar aras ındaydı; zira Ye-
şiller, tek "kolonüeşnıe-karşı tlan"yd ılar ve birleşen Almanya'nın
farkli bölgelerindeki partiler aras ında ortak bir liste olu ş turmas ı
önerisine karşı çıkıyorlardı. Böylece, Batı'daki Yeşiller'in seçim
baraj ını aşmayı başaramamas ı üzerine, 1990'dan 1994'e kadar
Bundestag'da sadece Doğu Alman Yeşilleri temsil edildi. Bu
durum, Federal Anayasa Mahkemesi'nin karan olmaks ızın asla
gerçekleşemezdi. Buna kar şın, PDS, açtığı davalarm tamamını
da kazanamadı. Örneğin; Doğu Almanya'daki eski resmi devlet
partisi olan SED'nin paralarma sahip çıkma girişimi, Mahkeme
tarafından reddedildi (BVerEGE 84.304ff).

Meme'"liberal" birinci dairesinin imaj ı, çaliştıkları
kurumlar iki Almanya'nın birleşmesinden sonra kapatıldığı
için iş akitleri askıya alman eski Demokratik Alman Cumhu-
riyeti çalışanlarının, hukuka uygun biçimde i şten ç ıkarılmış
olduklarına karar verilmesiyle sars ıldı. Bu kişiler, alti ay bo-
yunca (daha yaşlılar içinse bu süre 9 aydı) eski maaşlar ının
%70'ini almaya devam ettiler. 3(19 Eski Do ğu Alman Vatandaşı,
bu "kolektıf iş ten çıkarmalar" sebebiyle ayr ımcıhğa uğradıkları
gerekçesiyle Anayasa şikayeti yoluna başvurdu. Buna kar şı-
l ık Mahkeme, kolektif i ş ten çıkarmalarda "insanl ık onurunu"
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zedeleyen bir unsur görmedi. 8 Ancak yine de, yoksulluğu KLAUS VON

engellemek amac ıyla, çocuklu kadınlara, engelillere ve ya şlı BEYME'NIN

insanlara yönelik çeşitli iyileştirmelerin düşünülmesi gerekti- TED L İ G İ

ğine hükmetti (BVerfGE 85, 167ff).

1989'da gerçekle ştirilen barışçı devrimin ard ından, Ba-

tı'daki muhafazakarların ve liberallerin pek ço ğu, geçmiş
kom•••st hükümet döneminde alınan kararlar ını n tamamını
ortadan kaldırabileceklerini düşünüyorlardı. Özellikle kamu-
laştırmalar, hayli tartışma konusuydu. Yalnızca Sovyet Askeri
İdaresi (SMAD) tarafından gerçekleştirilen kamula ş tırmalar
tanınıyordu. Çünkü bunlar, o dönemde Alman kontrolünün
dışmdaydılar ve Batı'da (ve aym zamanda Doğu'da; çünkü,
1949' den beri Batı' daki Anayasas ı'nın tüm Almanlar için ge-
çerli olduğu savunulmaktadır) Anayasa dahi henüz yürürlü ğe
girmemişti. Hükümet, Gorbaçov'un, Sovyetler taraf ından ger-
çekleştirilen kamula ştırmalarm tanınmasını, iki Almanya'nın
birleşmesine rıza göstermesi kar şılığında pazarhk payı olarak
talep ettiğini savundu. Gorbaçov ise, 1991 yıl ında görevden
ayr ılmasının ardından bu iddiaları kamuoyu önünde açıkça
reddetti. Nisan ay ına gelindiğinde ise, Parlamento'nun 1994 yı-
linda kabul ettiği "Tazminat Kanunu "na (EALG> kar şı açılan bir
dava, karara bağlanmay ı bekliyordu. Şikayetçiler, hükümetin
iki Almanya'nın birleşmesinden doğan maliyeti, Doğu Alman-
ya'daki eski mülk sahiplerinin müllderinin kamula ştırılması
suretiyle karşılamayı arzuladığını iddia ediyorlardı . Kanun,
"tazminattan önce eski hale getirme" (restitution before compen-
sation) yöntemi üzerine inşa edilmiş olmakla birlikte, pek çok
istisnay ı da beraberinde getiriyordu. Söz konusu Kanun'a
karşı dava açan eski nıülk sahipleri, Gorbaçov'un duru şmaya
tanık olarak çağr ılmas ını talep ettiler. Buna karşın Mahkeme,

" İnsanl ık onuru" kavram ı, Alman Anayasa l-iukuku'nda, "ideal bir de ğer"
olmamn çok ötesinde adamlara sahiptir. Gerçekten de bu ilke, Alman
Federal Anayasas ı'mn daha birinci maddesinde; "Insan onun dokunul-
mazd ır. Tüm kamu otoriteleri, buna say ş göstermekle yükümlüdürler"
cümleleriyle ifade edilmekte ve Alman Anayasa Mahkemesi de, yaptığı
denetimlerde söz konusu ilkeyi s ıklıkla bir pozitif dayanak olarak kut-
lanmaktadır (ç.n.).
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KLAUS VON bu talebi reddetti. Belirtmek gerekir ki bu ret, haklı bir nedene
BEYME'NIN dayanıyordu; zira 1991'den 1996'va kadar verilen daha önceki

rEBLIGI kararlarda da, Sovyetler'in engellemesi Lezine de ğil, fakat ada-
let ve yerindelik iddialarma dayan ılımş tı .

Gorbaçov'un, Almanya'daki Sovyet kamula ştırmalar ınııı
statüsünün korunmasm ı içeren bir şart koş tuğu yönündeki id-
dialar şüpheyle karşılanmalıd ır. Ancak 1990 yılın ın Mart ayına
kadar iktidarda kalan Modrow yönetimindeki son komünist
hükümetin, bu yönde bir şart ko şulmas ı için çok bastırdığı
şüphesizdir. Konu, esas itibariyle yüz hektardan büyük toprak
sahiplerini ve Sovyetler taraf ından güya "savaş suçlus ı.ı " ilan
edilen (ki bu tabir, Sovyetler'in 1946 y ı lında siyasal görü ş lerini
beğenmedikleri herkese kar şı sıklıkla kulland ıklar ı bir tabir-
di) belli baz ı endüstriyel yatır ımlar ın sahiplerini ilgilendiri-
yordu. Sovyetler tarafından 1949 y ı l ına kadar gerçekleş tirilen
bu kamulaş tırmaların tan ındığı hususu, Maizitre'nin ;'eni
demokratik hükümeti döneminde (Mart-Ekim 1990) Demok-
ratik Almanya Cumhuriyeti ile yapılan antlaşmalarla hüküm
altına alınd ı . Federal Anayasa Mahkemesi de, içi şleri ve d ış
ilişkiler konusunda, aç ıkça hükümetin "devlet akl ı "na uygun
bir tutum benimsedi.Asl ında 1-hristiyan demokratlar bile, sahip
olduklar ı tüm çoğunluğa rağmen, Doğu Almanya'daki bütün
mülkiyet ilişkilerinin ters yüz edilmesini istemiyorlard ı . Devlet
tarafından i şletilen fabrikalar, "kon ıü ıı ist devlet tekeli şeytanun",
"demokratik devlet sermrnjesiyle kurulan merkezile ş miş bir tekelci
kurulu ş iblisiyle" koymak gibi olmayacak bir i ş i başarmak zo-
runda bırakılan ve sermayesinin % 50'sinden fazlas ı devlete ait
olan bir vekalet kurumuna (Trueuhand) devredildi. Treuhand,
bu görevi 1994 y ıl ı sonuna dek ba şar ıyla sürdürdü. Üstelik, bu
kararla birlikte (BVerfGE 84, 90ff), hükümet de daha geni ş bir
manevra alanına kavuştu. Mahkeme'deki çoğunluk görü şüne
göre; Doğu Almanya'nın yeniden inşas ı "adil ve dürüst" olmal ı ,
ancak özel mülkiyete ili şkin eski hale getirme uğraşlar ı veya
sonu gelmez davalarla büyük maliyetlere de yol açmamal ıyd ı .
K ısacası, "status quo ante"nin 9 yeniden inşası olanakl ı görün-

status quo ante: İş lerin ilk hali; eski durumu (ç.n.).
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müyordu. Bu bilgece uzla şma, aynı Adenauer'in daha önce KLAUS VDN
Oder-Neisse bölgesinden sürülen Almanlar'a yaptığı gibi, Batı BEYME'NIN

Almanya'n ın da, malvarl ığı kay ıplar ı nedeniyle mülteci olarak TEBL İ G İ
Demokratik Alman Cumhuriyeti'ndeki Batı 'ya geçen yakla şık
üç buçuk milyon Do ğu Alman' ın yükünü karşılarnas ıyla ko-
laylaştırıld ı .

Anayasa Mahkemesi, Birleşme Antla ş mas ı 'n ın iki kez
yorumlamak zorunda kald ı. Her iki durumda da Mahkeme,
kararlarmda "yarg ı sal s ı n ı rl ı k ilkesi"ne büyük özen gösterdi.
1990'dan önce Mahkeme, pek çok konuya akla şımında ta-
kındığı ahlaki tutumuyla, yarg ısal s ın ırl ık ilkesini ihlal etti ğ i
gerekçesiyle s ıkl ıkla eleştiriirdi. Şimdiyse, Doğu Almaniar' ın
komünist: yönetim altında u ğrad ığı haks ızl ıklar konusunda
hiçbir merhamet içermeyen kararlar verdi ği için suçlanıyor-
du (Fromme 1996, 1). Her iki davada da Mahkeme, Birle şme
Antla şmas ı'nda yer alan ve Anayasa'nm 143. maddesini de ğiş-
tirerek, Demokratik Alman Cumhuriyeti hukukunun 1992 y ı l ı
sonuna kadar Federal hukuktan farkl ı düzenlemeler içerme-
sine olanak sa ğlayan "bağışı kl ı k J ı ükn ı ü"ne (indenMilty clause)
(Il 4.5) sad ık kald ı . Keza, Mahkeme s ık sık, Doğu'daki durum
hakkındaki cehaleti sebebiyle de suçlamalara muhatap oldu.
Bu problem, kolayl ıkla çözülebilecek gibi de de ğildi; zira dev-
letin güvenlik birimleriyle i şbirliği yapmayan bir hukukçunun
eski Doğu Almanya topraklar ında bulunmas ı gerçekten çok
zordu. Bu yüzden bu yeni topraklar, uzun bir zaman boyunca
Mahkeme'de temsil edilemeden kald ılar.

Çok tartışılan bir başka karar da, Demokratik Alman Cum-
huriyeti casuslarının, Demokratik Alman Cumhuriyeti huku-
kuna uygun davrand ıklar ı sürece suçlu olmad ıklar ı na dair
verilen karard ı (BVerfGE 93, 1). Alman Mahkemeleri, duvar-
dan kaçmak isteyen mültecileri öldüren Demokratik Almanya
Cumhuriyeti askerlerini mahkum ederken ço ğunlukla "tecil"

hükümlerini uygulad ı lar. Askerler serbest b ırak ı ldı; çünkü bir
daha ayn ı şeyi yapabilmelerinin mümkün olmad ığı aç ıktı .

Bir diğer önemli konu ise kürtajd ı . Batı Almanya'daki
büyük Katolik nüfusun aksine, yalnızca %5'lik bir Katolik nü-
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flAUS VON fusa sahip olan Do ğu Alman Cumhuriyeti, kürtaj konusunda
BEYMF'NIN çok daha liberal düzenlemelere sahipti. Ancak Bat ı'daki ço-

TEBIJG İ ğunluk, kendi sınırlay ıcı yasaların yeni Laender'e de dayatt ı .
Anayasa Mahkemesi, kürtaj davalar ında (BVerfGE 88, 203ff)
alışılagelmiş ılinılı tavrmdan uzakla ştı. Mahkeme, bir kez daha
yetkilerini aşarak, kanun koyucuyu bu uzlaşmanın nasıl arda-
şılması gerektiğine dair detaylı talimatlarla s ınırland ırdı. Doğu
Alman Cumhuriyeti'nin barışçı devrimcileri, pek çok halde
derin bir hayal k ırıkliğı içindeydiler. Bu grubun en önde gelen
temsilcilerinden biri olan Brbel Bohley, içinde bulunduklar ı
durumu açıkça ifade ediyordu: "Biz adalet istedik, fakat sadece
hukuk devleti aldık." Per se1° adalet diye bir şey olinadığmı ve
bu dünyada ulaşabilecek en yüksek noktanın hukuk devleti
olduğunu anlamak için, Batı siyasal kültürü içinde belli bir
süre daha sosyalleşmek gerekiyordu.

5. Almanya'n ın Avrupa Entegrasyonu
Yolundaki Ç ıkmazları

Dış politika alanında Anayasa Mahkemesi'nin etkileri s ı-
mrhdır. İç politikaya ilişkin kararlar ında ise, yönetiihe katılma
konusunda verdiği kararlarda olduğu gibi, yaklaşan bir yasal
değişiklik politikasmı bloke edebilir. Normalde, vatandaşların
temel halclar ıyla ilgili konularda liberal bir tutum izleyen Ana-
yasa Mahkemesi, dış politika söz konusu olduğunda zaman
zaman muhafazakar e ğilimler göstermektedir. Mahkeme'nin,
daha önceden Almanya'ya ait olan topraklardan vazgeçilme-
si konusunda verdiği kararlar ı karşılaştıracak olursak; "Saar
statüsü" hakk ında verilen kararın Adenauer'in d ış politikasına
karşı bir güven beyanı gibi durduğunu, buna karşılık "Demok-
ratik Alman Cumhuriyeti Antla ş ması " ve Polonya kararlar ının,
daha ziyade Brandt'ın Ostpolitik'ine kar şı bir güvensizlik oyu
görünümü taşıdığım fark ederiz.

Doğu Avrupa'nın yeni demokrasilerinin Avrupa Toplulu-
ğu'na giriş umutlar ı -demokrasinin pekişmesinden önce
ve henüz geçiş aşamas ında bulunulmasına rağmen, ve bu

10 per se: Kendiliğinden (ç.n.).
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konuda beklentiler oldukça zay ıf olmasına karşın- söz ko- KLAUS VON
nusu ülkelerdeki bazı Anayasa mühendislerini, kanunlar ın BEYME'N!N

Anayasa'ya uygunlu ğunun yarg ısal denetimi konusunda JEBL İ GI

"Avrupa nıode1i'ni izlemeye yöneltmiş olabilir. Louis Favoreu,
Amerikan modeline kar şı çıkmak için ortaya bir ekstra gerek-
çe daha koymuştur: Eğer tüm yargıçlar, anayasal meselelerin
yargısal denetimi işine sokulsalard ı, hukuk sisteminde çok
daha büyük miktarda ar ıtma çabasma giri şmek gerekecekti.
Avrupa modeli, anayasal denetim i şlevini gerçekleştirmek için
güvenilir ve demokratik bir Anayasa Mahkemesi kurman ın
yeterli olaca ğı izlenimini vermekteydi. Buna karşın, Rusya'da
1993 yılma kadarki dönemde Zorkin'in idaresi altında yaşa-
nan yargısal denetim sürecinin ilk raundu da göstermiştir ki,
yargısal hiyerarşiriin en üst noktasında gerçekleştirilecek bir
"arı tma" bile, her zaman anayasal bir demokrasiye giden yolun
garantisi olmamaktadır (cf. Von Beyme 2002, 318). Bu olayda,
Anayasa Mahkemesi'nin faaliyetlerini politize eden, bizzat
Mahkeme Başkanı'nın kendisi olmu ştu. Yugoslavya ve Polon-
ya örneklerinde ise Anayasa Mahkemeleri, demokrasiye geçi ş
sürecinden daha gerilere uzanan bir geçmi şe sahipti. Walesa
yönetimindeki Polonya veya Yeltsin idaresindeki Rusya'daki
gibi baz ı durumlarda ise, demokratik değerleri yerleştirme
mücadelesinde ba şkanlık benzeri "eski kurun ı lar"m, Anayasa
Mahkemesi gibi yeni kurumlardan daha etkin oldu ğu ortaya
ç ıktı (Sadurski 2002, 174fl.

Yargısal denetim anlay ışının Avrupa Birliği içinde zafere
ulaşması, bu gruptaki ülkelerin bir kısmında, bir Anayasa Mah-
kemesi kurmarun, Avrupa Mahkemeleri'nden gelen yaptır ım-
ların hızını kesmek için gerekli olup olmadığı tartışmas ına yol
açtı. Hukukun Avrupahla ştırılması süreci, hem Kıta'da, hem
de başka yerlerde devam etmekte olan bir süreçtir. Bfrlilc'ten
ayrılma yönünde ortaya konulacak bir girişim ise, "hukuka ay-
/cin" olarak değerlendirilmektedir (Frowein in: Badura/Dreier
2001, 212). Buna karşm, ulusal hukukla Birlik Hukuku'nu bir
Anayasa Mahkemesi vasıtasıyla uyumlulaştırmak, iyi bir al-
ternatif olabilir. İtalya ve Almanya gibi, iç hukukun mutlak
üstünlüğü ilkesiııi (Gesetzesvorbehalt) takip eden baz ı ülke-
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KLAUS VON ler, Topluluk hukukunu iç hukuklar ına kararnameler yoluyla
BEYME'NIN yansıtma yolunu benimsemek zorunda kalm ışlardır; zira aksi

TEBLIG İ takdirde bunlar, Alman kavran ılarıyla ifade edecek olursak,
Anayasa'ya ayk ırı olacaklard ı. Zaten İ talya da, s ırf bu amaçla
çikardığı 1987 ve 1989 tarihli kanunlarla, özel bir kanunla ştırma
biçimini kabul etmiş tir (Von Bogdandy 2000, 249).

Yeni yeni tomurcuklanmakta olan Avrupa hukuk siste-
mi, ulusal oyda şmamn altını giderek daha fazla oymaktadır.
Anayasa Mahkemesi, Avrupa ile yerel sosyal düzen anlay ış -
larm ı uyumlaş tırma yönünde büyük bir işleve sahiptir. İ ki
Almanya'nm birle şmesi, büyük bir uluslararas ı türbülansa
yol açmıştır; ama Batı Almanya'da yaşayan insanlara soracak
olursanız -birleşmenin getirdiği büyük maliyet sorunu bir
tarafa bırak ı lacak olursa- Maastricht Antla şmas ı sonras ında
yaşanan Avrupal ılaşma sürecinin etkileri çok daha büyük
olmuştur. Bugün Parlamento'da al ı nan kararlar ın %20'si
(tar ımsal meselelerdeyse, al ınan kararlar ın neredeyse %80'i),
Brüksel'de ç ıkarılan tüzük ve yönetmeliklerin basit uygulama
işlemlerinden ibarettir. Lüksemburg'taki Avrupa Topluluklar ı
Adalet Divanı ve Strazburg'taki Avrupa İnsan Haklar ı Mah-
kemesi, Avrupa'nın hukuk sistemlerinin gelecekteki rotas ını
fiilen belirlemektedir. Bu gelişme ise, Alman Anayasa Mah-
kemesi'ni endişelendirmektedir. Mahkeme, Maastricht Kara-
r ı 'nda, Avrupal ılaşma sürecine s ını rlar çizmeye yönelik safça
ve muhtemelen de nafile bir çabaya giri şmiş tir. Mahkeme -ga-
yet belirgin bir Alman-merkezli ifade biçimiyle- Avrupa'nm
ne bir "konfederasyon", ne de bir "federasyon" olduğunu, fakat
bunların arasında yer alan "Staatenverbund" (sadece İsveçliler'in
aıılayabilece ği ve ba şka dillere çevrilmesi mümkün olmayan
canavar bir sözcük) benzeri bir şey olduğunu belirtmiş tir. Bu
Alman yorumu için söylenebilecek fazla bir şey yoktur ve an ı-
lan kelime, kaçmılmaz olarak "konfederasyon" veya 'federasyon"
olarak tercüme edilecektir. Anayasa Mahkemesi Ba şkanı Pa-
pier (2004: 5), çok katmanl ı bir Avrupa sistemi içinde çatışan
zaruretleri uzlaş tırmaya çal ışnııştır. Papier, şimdilik Anayasa
"völkerrechtsfrenndiich" şeklinde (ulus-üstü değerlere aç ık
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olarak) yorumland ığı sürece, ulusal egemenli ğin uluslararas ı KLAUS VON
nornılarla çatışmadığını savunmaktad ı r.	 BEYN İ N

TEBUG

Almanya, sava ş sonras ında, Avrupa'n ın "itaatkar bir utü-

ridi" konumunda oldu. Fakat bu süre içi ııde iki Almanya'nın
birleşmesinin ve Topluluk bütçesine- karşılaş tırmal ı bir pers-
pektiften bak ıldığında, kişi başına düşen maliyet hesabına dair
tüm makul sınırları net bir biçimde a şan bir miktarda- katk ı
yap ıyor olmanın getirdiği çifte mali yükümlülük altında Al-
manlar, art ık "iyi çocuklar" değillerdir ve yeni bütünle şme
adımlarmın maliyetlerini hesapiamaktad ı rlar. Zira Almanlar,
diğer büyük ülkelerle kar şılaştırıldığında bile, aç ık ara farkla
en yüksek oranda yabanc ı ve mülteciyi bar ınd ıran toplum
olduklarından, bu konuda baz ı s ırurlamalar getirmeye başla-
mışlard ır. Aynı şekilde Mahkeme de, "çok kültürlü bir toplum"

anlayışında fazla ileri gidilmesine s ırurlar çizmi ş ve yabanc ılara
seçme ve seçilme hakk ı tanınmas ına karşı ç ıkmıştır (BVerfGE
83, 37ff). Yargısal aktivizm örneği oluş turan diğer kararlar ise,
birleşmiş bir Almanya'nın konsolidasyonu sorunu ile pek az
ilgilidir. Laik bir az ınl ık, Bavyera'daki tüm s ın ı flarda bir haç
bulunmas ı zoruııluluğunun kabul edilemez oldu ğunu dü şün-
düğünde, Mahkeme, bu geleneğ in Anayasa'n ın 4. maddesin-
de güvence altına al ı nan din özgürlü ğünü ihlal ettiğini kabul
etmiştir. Postmodern bir toplum aç ısından kolayl ıkla kabul
edilebilecek olan bu karar, asl ında baş arıs ız bir teş ebbüstür;
zira Mahkeme yeterince dikkatli bir i ş çıkaramamış ve bir süre
sonra, konuyu aç ıklığa kavuş turabilmek amac ıyla, kararının
nas ıl algılanmas ı gerektiğini gösteren ikinci bir aç ıklayıc ı not
yay ımlamak zorunda kalmış tır.

Anayasa Mahkemesi 1990'dan beri genellikle oldukça
sağduyulu bir biçimde hareket etmektedir. Bununla birlikte
Mahkeme, Federal Cumhuriyet'in di ğer organlarına nazaran
haikm en üst düzeyde güvenine sahip kurum olmak istiyor-
sa, kendi meşruiyetine zarar vermemek için, yargısal suıırhl ık
ilkesine daha fazla özen göstermek yükümlülü ğü altında bu-
lunn-ıaktaclır,
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Oturum Başkanı : Teşekkürler.

Son konuşmacı Prof. Fazıl Sağlam; söz sizin.

Prof. Dr. Faz ıl SAĞLAM (Anayasa Mahkemesi Üyesi): FAZIL sALw.i ı N

Değerli başkanlar, de ğerli meslektaşlar ım ve sayg ıdeğer dinle- TEBL İĞ i

yenler; konu şmama ba şlamadan önce, bana verilen bu görevin
bir çeşit emrivaki olduğunu belirtme ihtiyacın ı hissediyorum.
Türkiye Barolar Birli ği Genel Sekreteri sevgili Şahin Mengü'ye
bu toplantıda bana görev verilmemesini rica etmi ştim, mahke-
menin çok a ğır bir yük altında oldu ğunu anlatmaya çalış tım.
Anlayış göstereceğini bekliyordum, ama iki hafta önce daveti-
yeyi alınca adımı orada gördüm. Önce biraz kızmad ım desem
yalan olur, ama davetiyedeki seçkin isimleri görünce, iyi ki de
emrivaki yapmışlar. En az ından onlarla bir arada olma şans ı-
nı yakalad ım, onlar ı dinleme imkan ım oldu diye kendime bir
çıkar yol arad ın'ı.

Bu toplantıya katılanlardan Prof. Beyme ve katılamayan
Prof. Starck, Almanya'dan çok yak ından tanıdığım isimler.
Prof. Beyme'yi, Heidelberg'de doçentlik tezimin haz ırlığını
yaparken tanıd ım. Kendisinin tabii haberi yoktur, ama dersine
bile girdim ve dersi de çok ilginçti, yani girdiğim zaman öğren-
ciler ayaklanma halindeydi. Çünkü Prof. Beyme, ö ğrencilere,
şimdi hatırladığım kadarıyla, 5-6 sayfa tutar ında bir kaynakça
vermiş ti ve kaynakçanın %70'i belki İngilizce kaynaklardan
oluşmaktayd ı . Tabii, bu durum Alman ö ğrencileri isyana teş-
vik etti adeta. 0 toplantıy ı çok büyük zevkle izledim, çünkü
Prof. Beyine' nino ironik üslubuyla, Alman ö ğrencilerine İngi-
lizce'nin, siyaset bilimi okuyan bir ö ğrenci için neden gerekli
oldu ğunu anlattıklarını bugün gibi hatırlıyorum. Daha sonra
Hagen'de, 1990' ii y ıllarda partiler hukukunun iki seminerinde
de Prof. Beyme ile bir arada olma imkanını buldum. Şimdi
kendisiyle tekrar bir arada olmaktan mutluluk duyuyorum.

Tabii bu arada bizim duayenlerimiz de var. Oturumu yö-
neten Prof. Teziç ve yar ınki ilk oturumu yönetecek olan Prof.

"Demokratik Hukuk Devteti'nde Yükselen Y ıld ız: Yarg ı " ba şl ıkl ı tebliğ .
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FAZ İ ISAÖWA' İN Özbudun. Onlarla da birlikte olma imkan ını sağladığı için
TEBL İ GI TBB'ye teşekkür ediyorum.

Şimdi konumuza geliyorum. Konu ba şlığımız "Temsili

Demokrasinin Krizi ve Yükselen Y ıldız: Yarg ı ". Ben daha çok bu
konunun "Yükselen Yıld ız: Yargı " bölümü ile ilgili olarak konu-
şacağım. Bizim yargı organımız ın 1961-1980 döneminde, yani
1961 Anayasas ı döneminde "Yükselen Yı ldız" olduğunda hiç
kuşku yok. Bu dönem içinde yasama ve yürütme organlarmdan
tam anlamıyla bağıms ız olan ve kendi organlarmı bir çeşit ko-
optasyon yöntemi ile kendi içinden oluşturan yargı, Türkiye'de
hukuk devletinin yerleşmesinde büyük bir rol oynamıştır. Ama
biliyorsunuz 1980'lerden sonra ba şka yükselen değerler ortaya
çıktı ve yargının yıldızındaki parlaklık azalmaya başladı . Ama
1961 Anayasası ile atılan temel o kadar sağlamdı ki, 1982 Ana-
yasası'nın bütün olumsuzluklar ına, yükselen yeni de ğerlerin
yargıyı ayak bağı sayan anlayış ve uygulamalar ına rağmen,
yargı insan haklarını ve hukukun üstt ıılüğünü koruyan temel
direklerden biri olma niteliğini koruyabildi. Birazdan bunu
kanıtlayan, ama birçoğumuzun belki de ilk kez duyacağı ör-
nekleri sizleri sunacağım.

Ama daha önce konuyla yakından ilgili bir başka olaya
kısaca değinmek istiyorum. May ıs ayında Berlin'de bir konuş-
ma yapmak üzere davetliyim. Alman bilim adamlar ınca her
yıl belli bir konuda düzenlenen ve "Bitburger Gespraeche" adinı
taşıyan bir bilimsel toplantı. Bu y ıl ki toplantının ana konusu:
"Türkiye'nin Avrupa Birliği'ne Girişi ile İlgili Sorunlar" Bana öne-
rilen konu ise şöyle: "Die Türkei auf dem Weg in den Reclı tsstaat"
yani "Hukuk Devleti Yolunda Türkiye" bu konu önerildiğinde ilk
aklıma gelen sözcük "önyargı " oldu. Ama sonra düşündüm.
Kendi ülkemdeki "yükselen değerler" yargıya çok mu farkl ı
mı bakıyor? Üstelik yeterli bilgi sahibi de olmadan. 0 zaman
bize düşen görev bu ön yargıyı kırmak ve Türkiye'nin bütün
eksiklik ve aksakhklara ra ğmen, bir hukuk devleti olduğunu
anlatmak. Şimdi bunu size bern alanlarda örnek olarak seçilmi ş
yargı kararlarıyla anlatmaya çalışacağım.
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1. Yargı Yolu Kapal ı Alanlar Konusunda	 F4ZRSAĞL'IN
Yüksek Mahkemelerimizin Bu K ıs ıtlamayı	 IEBL İ G İ
Aşan Kararlan

Hukuk devletinin en belirleyici unsurlar ından biri yargı
yolu kapatılmış alanların bulunmamas ıd ır. Bilindiği gibi 1961
Anayasas ı'ndan farkh olarak 1982 Anayasas ı'nda bir çok alan
yargı denetimi dışında tutulmuştur. Şimdi bu alanlann değişik
yargı yerlerince dolayl ı bir yoldan nasıl yargısal denetime tabi
tutulduğunun örneklerini verece ğim.

1. ilk örnek AYM'den: Bilindiği üzere Anayasa'nm 148.
maddesine göre, ola ğanüstü yönetim usullerinin uyguland ığı
dönemlerde ç ıkarılan KHK'larm Anayasa'ya ayk ır ıhğını ileri
sürmek mümkün değildir. Ancak Anayasa Mahkemesi, a şağı-
daki gerekçe ile bu yasa ğı olabildiğince daraltmıştır:

"Anayasa'rnn 121, maddesinin öngördüğü KHK1ar yaln ızca,

olağanüstü hal süresince ve olağanüstü hal bölgesinde uygulanmak

üzere ve olağanüstü halin gerekli k ı ldığı konularda düzenlemeler

yapan KHK'lardır. Ancak, bu koşulları taşıyan KHK kuralları na

karşı ... Anayasa'ya aykırı l ık say ı ile dava açı lamaz. KHK ile yürür-

lüğe konulan kural, olağanüstü halin gerekli kıldığı konuya ili şkin

olsa bile başka bir zamanda veya ba şka bir yerde olağanüstü hal ilan

edilmesi durumunda yürürlüğe girebiliyorsa, ba şka bir anlatı n ı la,

kural konulması na neden olan olağanüstü halin sona ermesine karşın

geçerliliğini yitinneyip yürürlüğünü sürdürüyorsa olağanüstü lıal

KHK kural ı sayı lanıazlar. Olağanüstü hal KHK kural ı niteliğinde

görülmeyen kurallar ise Anayasa'ya uygunluk denetimi kapsam ı na

girerler"

İşte Anayasa Mahkemesi bu.gerekçeyi ola ğanüstü kanun
hükmünde kararnamelerin belli hükümleri üzerinde somut-
laştırarak, bunlardan ola ğanüstü halin süresini ve bölgesini
aşan hükümleri ve yasalarda değişiklik yapan hükümleri iptal
etmiştir.2

1 AYM 10.1 .1 991, E. 90/25, K. 91/1: AYMKD 27/1, s. 105.
2 AYM 101.1991, E. 90/25, K. 91/1: AYMKD 27/1, s. 107; ayr ıca bkz., aynı

dergi, s. 402-405.
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FAZIL SA ĞIWIN	 2. İ kinci örneği Danıştay'dan veriyorum: 7 Aral ık 1989 ta-
TEB İİ GI rih ve E. 88/ 6 ve K. 89/ 4 say ı lı Danıştay İçtibad ı Birleş tirme

Genel Kurul Karar ı, 3 Tabii, bu çok ünlü bir karar, birçoğunuz
bunu biliyorsunuz. Bu kararın mimarlar ından biri de aramızda
şu anda dinleyici.

Danıştay' ın bu karar ı, s ıkıyönetim komutanlar ının istemi
üzerine görevlerine son verilen kamu personeli için Sık ıyönetim
Kanunu'nun 2. maddesinde yer alan, "bir dalın kan ı n hiz ınetle-
rinde çal ış t ı rı lamazlar" hükmünün yorumlanmas ıyla ilgilidir.
Biliyorsunuz askeri yönetim döneminde getirilmi ş bulunan bu
hükmün Anayasa'ya ayk ırı olup olmadığı denetlenemivordu.
Sıkıyönetim komutan ının istemi üzerine görevlerine son verilen
yüzlerce kamu görevlisi, S ıkıyönetim'in yürürlükten kalkmış
bulunmasına rağmen, haklar ında hiçbir adli ya da idari i şlem
bulunmad ığı ya da bulunsa bile aklanm ış olduklar ı halde
görevlerine dönememekteydi. Dan ış tay İçtihadı Birleş tirme
Genel Kumlu, hukuk devleti ile hiçbir şekilde ba ğdaşmayan
bu haks ızlığı şu gerekçe ile aşmay ı ba şarmıştır:

2766 say ı l ı Yasa',,,,, gerekçesi ve Dan ış ma ivleciisi'ndeki tar-
tışn ıalar 'bir daha kan ın hizmetlerinde çal ış tı rı lan ıazlar' h ı ikn ıünün
sürekli bir yasaklama hükmü olarak ele al ı ndığ r ııı göstermektedir.
Ancak, sadece Yasa'n ı n gerekçesine bağ l ı kal ı narak yap ı lacak bir
yor ı.nnun bizi, Yasa'ııı n kabul edildiğ i tarihı teki koşullarda helir-
lenn ı iş bir soh uca götüreceği aç ıktı r. Son derece dar ve s ı n ı rl ı olan
bu yorumu yolu ile, s ı kıyöneti ııı kan ı n ta ıı ları n ı n isteği üzeri ne işine
son verilenlerin s ı k ı yönetin ı kalkt ıkta ıı sonra da kııı m ı görevlerinde
çalış tı rı lamayacakları sonncu ııa varılmas ı haks ı z ve olumsuz birçok
uygulama sorun ıııı u da beraberinde getirecektir. Örıı eğin; Ceza
Kanunu h ı ikün ılerine göre cezaland ı nlnıış kişilerin belli ko şnllar ııı
olu ş mas ı hnliııde tecil, n ıahkıı n ı iyetin esasen vaki oln ıan ıış say ı lma-
s ı, ıııen ınu haklar ı n iadesi veya adli sicildeki h ı ükün ılülük kayd ı n ı n
silinn ıesi gibi hukuki yollarla yeniden kamu hizmetine girn ıelerini ıı
mümkün old ı .ığıı bir hukuk düzeninde, kendilerine sav ı . ı nn ıa olanağı
verilmemiş ve hakları nda s ııçlulıı klarııı a ilişki>, her/ ıangi bir ı,ıarg ı

RG 9.2.1990 - 20428.
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kararı bulunma yan kimi vatandaşlar ömür boyu bu haktan yoksun FAZIL S4Ğ L İ N

kalacaklar, böylece ııarg ı lan ıııış, suçluluğu /ı ükn ıen sabit olmu ş	 ILB İJGI

kişilere göre dal ın olumsuz bir hukuki durumun içine sokulmu ş
olacaklard ı r.

Yasa tasar ı ve teklifleri, yasa haline geldikten sünni gerekçeleri ıı -
de ıı so ı,utlanarak ohjekt ıf bir kimlik kazand ıkları na go••re yasalarda
yer alan k ıı rallar ııı da topb ıı n ıı n gereksinin ı lerine cevap verecek bi-
çimde, topt. ı n ı sal geliş meye ve üst hukuk kuralları na uygun olarak
yoru n ılaa ip ı. ıygu la ıı ı nalar ı gereki......Ana yasa Mahkemesi 'ni> t 28
Eylül 3984 gönlü, 1 srn ı h ı Karan'nda da belirtildiği gibi Anayasa'n ı n
15. maddesi kapsa ıııı na giren yasalardaki k ıı rallar ı n ".4 nayasa'n ı n
temel ilkeleri ıı e ve bu ilkelere egen ıen olan hı uknknn ana kurallar ı na
olabildiğ i ııce uygun düşecek biçin ıde ııur ııııı la ıı n ıalar ı " hukuk devleti
ilkesini,, bir gereğidtr. Bu ııede> ı lerle, ağı r toph ıııısal koşullan ıı varl ığı
ve baskıs ı alt ııı da ve olağanüstü bir yönetim döneminde yürü rl ı i-
ğe kon ıı la ıı 2766 say ı l ı Yasa 'daki söz km? usu /ı ük ııı ü ıı an la un n ııı ,
an ıaçsal bir yoru ıııla ve s ı k ı yönetimin l ııı k ı . ı ki yap ı s ı u ı a ve bu yönetin ı
halinde özgürlüklerin s ı > ıı rla ıı dı rıln ıasn ıa ilişkin .. . Anayasa ilkeleri
göz öıı ünde bulundurularak bel ı rlen ı nesi gerek ıııektedir.

Bir ı,a ıı da ıı ... hakkı nda lı nkuk yollar ııı a başrur ıııa olanağı b ıı -
lıııııııa ı an işle ınle bu işlem ıçin öngörülen yapt ı rıııı aras ı nda adil bir
denge kurıı ln ıas ı n ı n hak, adalet ve hukuk devleti ilkelerinin bir gere ğ i
oln ıas ı; öte yandan dayanağm ı Anayasa'n ı n 122. maddesinde ıı alan
ve bu ıııaddede belirtile ıı durumlara bağ l ı olarak yürürlüğe konulan
s ı k ıyö ııeti ııı in geçici bir nitelik ta şı n ıas ı, dolay ı s ıyla s ıkıyönetim
kont utan lığı nca al ııı a ıı önlen ı lerin de s ıkıyönetim süresi ile s ı n ı rl ı
b ıı lnnn ıas ı ; A ııayasa'mn 15 ve 122. maddelerinde s ı k ı yönetim halinde
ten ıel hınk ve özgürlüklerin dnrun ı un gerektirdiği ölçüde k ı s ı tlanabile-
ceğinin veya d ıı rdur ıı labileceğı nin, ... aç ı kla ıı nıış ol ıııas ı nedenleri ile
1402 sayıl ı S ıkıyönetin ı Kanunu'nun 2. n ıaddesini ıı 2766 say ı l ı Yasa
ile değ iş ik son flkras ııı da yer alan '... bir da/ta kan ı n hı izn ıetleri ıı de
çalış tı rı lan ıazlar. / ibaresi> ı i s ı k ıyönetim;; süresiyle s ı n ı rl ı bir hüküm
olarak değerlendirn ıek ve bunun sadece s ıkıyönetim süresince / ı uk ıı ki
sonuç doğurahileceğini kabul et ıııek gerekmektedir"

3. Üçüncü örnek Askeri Yüksek İdare Mahkemesi'nden:
Bu Mahkeme'rıin 1. Daire'nin 1998 yılında verdiği bir karar
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FAZIl SAĞI' İN Anayasa tarafından yargı denetimi dışında tutuLmuş bulunan
TEBUGI Yüksek Askeri Şura Kararları'run dolaylı yoldan denetimini

sağlaması bakımından önem taşımaktadır. AYİM, bu kararında,
YAŞ' ın bir işleminin yokluğuna karar vermek suretiyle dolaylı
bir denetim sağlamaktan çekinmemiştir.4 Bu karara konu olan
olayda, akil hastalığı nedeniyle silahl ı kuvvetlerde görev ya-
pamayacağı yetkili askeri hastane tarafından belirlenen ve bu
nedenle emekliye ay ırma işlemleri başlatılan bir astsubay, bu
işlemler devam ederken, YAŞ tarafından disiplinsizlil< nede-
niyle emekliye sevk edilmiştir. AY İM, YAŞ kararının iptali için
açılan davada şu kararı vermiş tir:

akı l hastalığı nedeniyle TSK'da görev yapamaz kararl ı ra-
poru kesinleşen ve Emekli Sandığı 'nca emekli işlemleri sürdürülen,
böylece asker kişi statüsü sağl ık nedeniyle sona ermiş bulunan davac ı
hakkında çok daha sonraki tarihte 'TSK'dıı kalması uygun değildir'
sicili düzenlenerek disiplinsizlik ve ahlaki nedene dayal ı olmak üzere
resen TSK'da ay ırma işlemine tabi tutuln ıas ı konusunda Kuvvet Ko-
mutanhğı 'rnn anayasal ve yasal görev yetkisi bulun n ıamaktad ı r.

Ve ay ırma işlemi de ağır yetki saptı rmas ı nedeniyle sakatlan ıp
yok hükmüne düş tüğünden, 926 sayıl ı Kanun 'un 50/c maddesi uya-
nnca, bu işlem üzerine kurulmas ı zorunlu olan YA Ş kararı na hukuki
geçerlilik tan ımak olanaks ızlaşn ıaktadı r.

Açıklanan nedenlerle, davac ı hakkında disiplinsizlik ve ahlaki
nedenle ay ırma işleminin hükümsüzlüğüne ve yok hükmünde oldu-
ğunun tespitine .."

Şimdi soruyorum. Böyle bir karardan Türkiye'de kaç ki-
şinin haberi var?

Il. Hukuk Reformu Niteliğinde Kararlar

Anayasa Mahkemesi'nin bir çok karar ı, Medeni Kanun ve
Ceza Kanunu'nda yap ılan reformların öncüsü niteliğindedir.
Bunlardan bazılarını özet olarak sunuyorum.

AY İM 1. D, 22.1.1998, E. 97/ 149, K. 98/200: AYİMD, S. 12, Ankara 1998,
s. 1132- 1152.
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1. Medeni Kanun'un evlilik içi ve evlilik d ışı çocukların FAl İ iSALm'IN

babalarmdan alacakları miras hissesini farkli düzenleyen 443. TEBIJCI

maddesi Anayasa Mahkemesi'nin 11 Eylül 1987 tarihli bir ka-
rarı ile eşitlik ilkesine ve miras hakkına aykırı bulunarak iptal
edilmiştir.

2. Bunun gibi Medeni Kanu ıı'un "evli erkeğin zinasından

doğan çocuğun babas ı taraJlndan tan ınmas ın ı engelleyen" 292.
madde hükmüfl de Anayasa Mahkemesi tarafından eşitlik il-

kesme aykırı bulunarak iptal edilmiştir.5 Mahkeme konuyu
ayrıca Anayasa'nın 12. maddesi aç ısından da incelemiştir.
Herkesin, yalnız insan olması nedeniyle kişiliğine bağlı, ken-
disinin dahi vazgeçemeyece ği kimi temel hak ve özgürlüklere
sahip olduğunu öngören bu maddeye dayanilmas ı, Anaya-

sa'da aç ıkça yer almayan hak ve özgürlüklerin ("ı simsiz tenıel

haklar"m) bu madde kapsamı içinde ele alınabileceğine örnek

teşkil etmesi bakımından önemlidir.

3. Anayasa Mahkemesi daha önce yetmi şli yıllarda Ana-
yasa'ya ayk ırı görmediği TCK' nın kadın ve erkeğin zina suç-
larmı farklı düzenleyen 441 ve 440. maddelerini 1996 ve 1998
yıllarında verdiği kararlarla eşitlik ilkesine aykırı bularak iptal
etmiştir.6

4. Medeni Kanun'un kadının bir iş veya sanatla iştigal et-
mesini kocas ının iznine bağlı kılan 159. maddesi de Anayasa
Mahkemesi'nin 1990 yılında verdiği bir kararla7 eşitlik ilkesine
ve çalışma özgürlüğüne aykırı bulunarak iptal edilmi ştir.

İİ!. Temel Hak ve Özgürlüklerin Korunmas ıyla
ilgili Kararlar

1. Anayasa Mahkemesi'nin 1999 y ılında verdiği bir karar,
Terörle Mücadele Kanunu'nun Ek 2. maddesi ile ilgilidir. Bu
maddeye göre, terör örgütlerine karşı yapılacak operasyonlarda,

AYM 28.02.91, E. 90/15, K. 91/5: AYMKD 27/1, s.161-183.
5 AYM 23.9.1996, E. 96/15, K. 96/34: AYMKD 32/2, s. 800 vd; AYM

23.06.1998, E. 98/3, K. 98/28 : AYMKD 35/1, s. 205 vd.
AYM 29.11.1990, E. 90/30 ve K. 90/31.
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FAZft SAĞiMflN kolluk kuvveti görevlilerinin silah kullanmalar ı, teslim ol emrine
TEBL İ GI itaat edilmeyerek silah kullanmaya teşebbüs edilmesi koşuluna

bağlanmiştır. Bu koşulun gerçekleşmesi durumunda görevliler
failleri etkisiz kılmak amacıyla, doğruca ve duraksamadan, hede-
fe karşı ateşli silah kullanabileceklerdir. Anayasa Mahkemesi'nin
bu düzenlemeye yönelik iptal gerekçesi şöyledir:

(Anayasa'nın 17. maddesi ile) "güvence altına al ı nan yaşama
hakkın ı korumak için devlet her türlü önlemi almak yükümlülüğün-
dedir. Yasa ile ancak zorunlu durumlarda silah kullanma yetkisi ve-
rile bilir. Silah kullanmaya yetki verilebilmesi için son fikrada say ılan
durumlarda yetkililerin sÜah kullanma d ıştnda başka olanakların ın
bulunmanıas ı gerekir.

Kuralda faillerin sadece 'silah' kullanmaya te şebbüslerinden
söz edilirken kolluk kuvveti görevlilerinin hedefe karşı 'ateşli silah'
kullanmaları ndan söz edilmi ş; böylece faillerin kullanmaya te şebbüs
ettikleri silah ı n ateşli silah olup olmadığı na bakılmaksız ın ve başka
türlü etkisiz hale getirilmeleri olana ğı göze tilmeksizin küçük bir
müdahale ile önlenebilecek olaylarda dahi görevlilere ate şli silahlar
kullanma yetkisi verilmi ştir.

Buna göre, dava konusu kuraldaki teslim ol emrine uyulma-
mas ı ve silah kullanmaya te şebbüs edilmesi, görevlilerin !ıer zaman
doğnwa ve duraksamadan hedefe kar şı ateşli sÜah kullanmalar ın ı
zorunlu kılacak nitelikte bir durum değildir. Kimi olaylarda faillerin,
can güvenliğini daha az tehlikeye sokan yöntemlerle de etkisiz hale
getirilmeleri olanaklı olabilir. Olaylrınn özelliğine göre, bu yöntemlere
başvurulmaks ız ın doğruca ve duraksamadan hedefe kar şı 'ateşli silah'
kullan ı lması yaşanıa hakkın ı n zedelenmesi sonucunu doğurur. Bu ne-
denle kural, Anayasa'n ı n 17. maddesine aykırıdır. İptali gerekir" .

Anayasa Mahkemesi'nin bu gerekçesi, ölçülülük ilçesinin
alt ilkesi olan "gereklilik ya da zorunluluk" illcesinin de tipik bir
uygulamasıd ır.

2. Yargıtay Ceza Genel Kurulu'nun 2002 y ılında verdiği
bir karar, işkence uygulamas ında doğrudan ve dolayli rol

AYM 6.1.1999, E. %168, K. 99/ 1: RG 10.1.2001-24292.
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oynayan ki şilere verilecek cezalarda belirleyici bir nitelik ta şı- FAZIl S4ĞL'IN
maktadır.9 Kararın bu iki durumu yans ıtan bölümleri a şağıda TEBLIGI

gösterilmiştir:

a. "... somut olay değerlendirildiğinde, (san ık baş komiser ve polis

memurunun) bir ihbar üzerine gözalt ı na aldıkları her iki katılana,

suçlann ı söyletmek amacıyla çırı lçıplak soyup, elektrik verip, testisle-

rini st/ap etkili eıjlemde bulunduklar ı ve hakaret ettikleri konusunda

ku şku mevcut değildir.

Demokratik bir hukuk devletinde delil elde etme, soruş turman ın
tenıel amac ı ve kolluğun görevi olmakla birlikte, bu amaç ve görev

insan hakları ihlallerini meşrulaştırı cı ve hukuka ay/an davranma-

n ın bir mazereti olamaz. Kolluk görevlileri insan haklarına saygılı
kalarak hukuka uygun bir şekilde delil elde etme görevlerini yerine

getirmelidir....

San ıklara isnat edilen eylemler, mağdur adedince TCY'nin 243/1.

maddesindeki suçu olu şturmakta olup, nıaddedeki san ık sıfatı n ı dar

yorumla yıp, yapılan insanl ık dışı uygulamalan basit bir eylem olarak

kabul edip TCY'nin 245/1. maddesi kapsamında değerlendiren yerel

mahkeme direnme kararında isabet bulunmamaktadı r.'°	 -

Yargıtay CGK, 15.10.2002, E. 2002/ 8-191, K. 2002/362.
10 Madde 243- (Değiş ik 1. Fıkra: 4449- 26.8.1999): "Bir kimseye cürümlerini

söyletmek, ma ğdurun, şahsi davac ınırı, davaya katılan kimsenin veya bir
tanığın olaylan bildirmesini engellemek, şikayetveya ihbarda bulunmas ını
önlemek için yahut şikayet veya ihbarda bulunmas ı veya tanıklık etmesi
sebebiyle veya diğer herhangi bir sebeple işkence eden veya zalimane veya
gayriinsani veya haysiyet k ırıc ı muamelelere başvuran memur veya di ğer
kamu görevlilerine sekiz y ıla kadar ağır hapis ve sürekli veya geçici olarak
kamu hizmetlerinden mahrumiyet cezas ı verilir."; Madde 245 - (F ıkra
1): "Kuvvei cebriye imaline memur olanlar ve bilumum zabıta ve ihzar
memurları memuriyetlerini icrada ve mafevkinde bulanan amirinin emrini
infazda kanun ve nizamm tayin etti ği ahvalde başka surette bir kimse
hakkında suimuamele veya cismen eza verecek hale cüret eder yahut o
kimseyi darp ve cerheylerse üç aydan (De ğiş ik ibare: 4449- 26.8.1999) "beş
seneye kadar hapis" ve muvakkaten memuriyetten mahn ımiyet cezalan
ile cezaland ırı lır. Eğer işlediği cürüm bu fiillerin fevkinde ise o cürümlere
terettüp eden ceza üçte birden yarıya kadar artınlır."
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F41l1 SAĞWKIN	 b. TCY'nin 230. maddesinde düzenlenen görevi ihmal suçu,
JERLIGI ceza uygulanıasrnda n ıemur sayılan kimsenin ... görevlerini yasa

ve tüzüklerde yapılmas ı öngörüldüğü biçimde yerine getirmemesi

ile olu şur.

İnceleme konusu olayda ... doktor olan san ığın bu şekilde ilgili

yasa ve yönetmelik hükümlerine aykı rı bir biçimde, görevlilerin ya-

n ında, katılanları muayene etmeden, sözlü beyanlanna dayanarak

rapor düzenlemesi, ... görevi ihmal suçunu olu şturmaktadır".

3. Şimdi AYM ve Yargıtay'm din ve vicdan özgürlü ğü ile
ilgili iki kararını özetlemeye çalışacağım:

a. Anayasa Mahkemesi, 1987 y ıl ında verdiği bir kararda
Türk Ceza Kanunu'nun semavi diııler-semavi olmayan dinler
ayırmiinı yapan ve sadece birindilere yönelik sald ırıları cezalan-
dıran hükmünü din ve vicdan özgürlü ğüne (AY m. 24) aykırı
bularak iptal etmi ştir." Anayasa Mahkemesi'ne göre:

ilahi bir kaynaktan doğan, bir Allah'a iman esasına dayanan

Musevilik, Hı ristiyanl ık ve Müslünıanlık İslami anlayışa göre semavi

din olarak kabul edil ınektedir.

semavi olmayan dinleri ise ilkel kabile dinleri, milli dinler,

evrensel dinler olmak üzere üç kategoride toplam ış tır.

Din özgürlüğüne karşı işlenen cürümlerde korunmak istenilen

hukuki yarar bizatil ıi din değil, kişinin dini inanç ve din duygula-

rı (dır) ... (Bu nedenle) 'semavi dinler' kavram ı ... 175. maddenin

uygulama alan ın ı oldukça s ın ırlamış, kimi din ve itikatlar ı n bu

yolla tesis edilmiş hukuki hin ıayenin dışı nda kalmalan sonucunu

doğurmuş tur.

Modem devlette din, kimi haklara sahip olman ın bir şartı de-

ğildir. Günümüzde devlet, vicdan hürriyetine olabildi ğince sayg ı l ı,
bünyesinde çe şitli din ve mezheplere inanan lara ve bunlara ait te şek-

küllere yer veren bir kurumdur... Hiçbir dine itikad ı olmayanlar için

AYM 4.11.1986, E. 86/11 ve K. 86/26: RG 22.2,1987 - 1938O Anayasa Mah-
kemesi'nin iptal kararmdan sonra yeniden düzenlenen ilgili maddelerde
bu türden ay ınmcılığa yer verilnıemiştir.
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de durum ayn ıdı r. ... Dinlerden birini devlet olarak tercih fikri ayrı FAZIL SAĞ S İ N

dinlere mensup vatanda şların kanun Önünde eşitlik ilkesine aykı rı TEBLIGI

dü şer. Laik devlet din konusunda inanc ına bakmaks ız ı n yuTttaşlara
eşit davranan, yan tutma yan devlettir.

Devletin kendisine ait bulunan cezaland ırma hakkın ı kullan ır-
ken bireyler aras ında inançlar ı na göre ayı n ın gözetmen ıesi gerekir.

Din ve vicdan özgürlüğü sadece semavi dinlere inananlara özgü
bir temel hak niteliğinde değildir. Ülke toprakları üzerinde ya şayan
herkes bu özgürlüğe sahiptir. .."

b. Yargıtay 9. Ceza Dairesi'nirı "Yehova şahitleri" kararı din
ve vicdan özgürlüğü ile ilgilidir. Ankara Devlet Güvenlik Mah-
kemesi'nin, "Yehova şahitleri bir din değildir ... Din olmadığından
dine ve dindara tan ı nan haklardan, inanmak ve inandığın ın gereğini
yerine getirebilmek ve dinin propagandas ın ı yapabilnıek haklarından
istıfade edemezler" şeklindeki karar ı Yargıtay tarafından bozul-
muştur. Yargıtay'm bozma karar ındaki gerekçesi şöyledir:

"Din ve vicdan hürriyetinin tabii sonucu olarak mevcut veya
sonradan ortaya ç ıkabilecek dinler aras ı nda ayı r ı m yap ı lmam ış,
herhangi bir dine inan ıp inanniamak vatanda şı n Özgür iradesine
b ı rakılmıştır. Bu nedenle ki şiler evrensel olsun olmas ı n, herhangi
bir dine inanmakta Anayasa'n ın 24/son maddesinde konulan genel
sı n ı rlamayı aşmamak kayd ıyla serbesttirler. Anayasal l ıaklardan
yararlanabilmek için inan ılan görü şün nıüstakil bir din oln ıas ı da
gerekmez. Dinsel nitelikte olmas ı yeterlidir.

Dini bir görüş te laik ilkelere ve düzene ayk ı rı nitelik taşıyan
iman edilmiş inançlar da bulunabilir Kişiler bu inançlan nedeni ile
suçlanamazlar. Laik sisteme uygun dü şünme ve in ıan sahibi olma
zorunluluğu yoktur. Zorunlu olan laik sisten ıe uygun davran ıştır. Bu
itibarla kişi laik düzene aykırı inanc ın Türkiye'de herkes için geçerli,
bağlayıcı ve uyulnıası zorunlu kurallar haline getirilmesini sağlamak
anıacı ile örgü tlenmedikçe veya bu hususta propagandada veya/tut
telkinde bulunmad ıkça hukuka aykırı bir eıjleminden söz edilemez. Bu
kabul tüm dinler veya dinsel görü şler için ayn ı şekilde geçerlidir.

Açıklanan temel ilkelerin ışığı altında, san ıklanu inançla bağ-
landıklan Yehova şahitliği ister nıüstakil bir din veya n ıezhep veya
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FAZIL SAĞ 1 İ N	 ta rikat isterse dinsel topluluk kabul edilsin, herhalde bir dini görü ş ve

TEBLIGI düşünce sistemidir ve bu itibarla anayasan ın teminat ı altındadır"

Devlet Güvenlik Mahkemesi, Yarg ıtay'm bu Karan'na kar-

şı kendi kararmda direndiğinden, konu Yargıtay Ceza Genel

Kurulu'na gelmiş, Genel Kurul, 26 Mayıs 1985 gün ve E. 85/

9-596 ve K. 86/293 sayılı Karar ı ile 9. Daire'nin görüşlerini

benimsemiştir.

4.Yargıtay 8. Ceza Dairesi'nin 2002 yılmda verdiği bir ka-

rar,12 yasalarınuzda düzenleıımemiş bulunan spontane toplant ı
olgusunun kanunsuz toplantı ve gösteri yürüyü şü suçunu olu ş-

turamayacağım öngören yeni bir içtihattır. Karar' ın gerekçesi

şöyledir:

"Bergama ilçesi Ovacık köyünde siyanürle altın arama faaliyetini

sürdüren Eurogold şirketinin çalışma alan ına, bir kamyonun siyanür

maddesi getirdiğine ilişkin duyum al ınmas ı üzerine, idari yarg ı ka-

rarıyla bu şirketin faaliyetlerinin durdurulmas ına karşın, siyanürle

altın arama çalış maların ı sürdürdüğü düşüncesi ve siyanürün insan

yaşamı n ı ve çevreyi olumsuz yönde etkileyeceği inanc ı n ın ortaya

çıkardığı ani tepkiyle yörenin değişik köylerinden gelenlerle birlikte

san ıkların Izmir-Çanakkale kara yolunda önceden kararla ş tırmaksı-

zın, duyarlı l ık kazanmış bir konuda toplumsal refleks sonucu trafiğ i

aksatnıadan tek s ıra halinde yürümelerinden ibaret eylemlerinde 2911

sa)ı lı Yasa'n ın 28/1 madde veJikras ı nda tan ım ı yap ı lan kanunsuz

toplant ı ve gösteri yürüyüşü düzen lememe ve yönetn ıe suçunun

unsurlarının olu ş madığı ..."

5.Sendika özgürlü ğü ile ilgili son derece önemli bir karar,
Askeri Yargıtay tarafmdan verilmiştir. Kısa adı D İSK olan Tür-
kiye Devrimci İşçi Sendikalar ı Konfederasyonu ile ona bağlı
yirmi sekiz sendikanın İstanbul Sıkıyönetim Komutanlığı 2
Numaralı Askeri Mahkemesi'nce kapatılmas ına ilişkin bir
karar, temyiz aşamasında Sendikalar Kanunu'ndaki yasakla-
yıcı hükme rağmen, Askeri Yargıtay 3. Daire tarafmdan resen
kald ırılrnıştır. 13 Sıkıyönetim Mahkemesi, kapatma karar ını

12 Yargilay 8. Ceza Dairesi, 27.6.2(02, E. 02/ 949, K. 02/ 7518.
13 Askeri Yargay 3. Daire, E. 1991/122, K. 199ı /437.

128



DEMOKRAS İ VE YARGI

Sıkıyönetim Kanunu'nun 15. maddesinin (1) bendi arac ılığı ile FAZIl. SA ĞLm'IN
274 saydı Sendikalar Yasas ı'nın 30/4. maddesine dayanarak TEB İİ GI

vermiştir. 14 Sıkıyönetim Yasas ı'nın 151(1) bendi, sıkıyönetim
mahkemelerini, s ıkıyönetime yoi açan faaliyetlerle ilgili olmak
kayd ıyla sendikalar ın kapatılması konusunda yetkili kılmakta-
d ır. 274 say ılı Sendikalar Kanunu'nun 30/4 maddesi ise-di ğer
kapatma nedenleri yanında "sosyal bir s ın ıJin diğer sosyal s ı n ıflar

üzerinde egemenliğini sağlamak" amacıya kurulma ya da faaliyet
göstermeyi de kapatma nedeni olarak düzenlemektedir. Bu
arada yani davanın temyiz a şamas ında yürürlüğe giren 3713
sayılı Terörle Mücadele Kanunu, Türk Ceza Kanunu'nun aynı
tanımı içeren 141 ve 142 maddeleri ile Dernekler Kanunu'nun
bunlara paralel hükümler içeren 5/7, 8 ve 6/2. maddelerini
"şiddete başvurmayan düşünceyi ifade ve örgütlenme hürriyetini

kısı tladığı, dolay ı s ıyla bu hükümlerin çağdaş demokratik toplum dü-

zeyine ulaş mak için engel teşkil ettiği" gerekçesiyle yürürlükten
kald ırmıştır. Ancak Sendikalar Kanunu'nun ayn ı nitelikteki
hükümleri yürürlükte kalmış tır.

Askeri Yargıtay AİHS'nin 11. maddesine dayanarak sen-
dika kurma hakkının demek kurma hakkm ın bir parçası oldu-
ğunu, TCK'daki asil suçun ve Dernekler Yasas ı'nda bu suçun
unsurlarım içeren ve derneklerin kapat ılmas ına yol açan
yasakların yürürlükten kald ırılmış olmas ı karşısında bunlara
oranla nitel bir farklılık göstermeyen sendikal yasa ğın da açık
bir hüküm olmasa bile yürürlükten kalkmış sayılması gerektiği
sonucuna ula şmıştır.

6. Askeri Yargıtay'm örnek olarak seçilen bir ba şka kararı,
Trabzon'da yayın yapan bir televizyon kanal ındaki bir progra-
ma katılan emekli bir hemşirenin askerliğe ve Güneydoğu'daki
çatışmalara yönelik sözleriyle ilgili olup, 1995 y ılında verilmiş-
tir. Kararın öneminin daha iyi anlaşılabilmesi için hemşirenin
yay ındaki sözleri aşağıda verilmiştir: "... bugün savaş var Gü-

14 S ık ıyönetim Mahkemesi bu karar ı verirken asl ında 2821 say ıl ı Sendikalar
Kanunu yürürlükteydi. Ancak Mahkeme, sendikaların kapatılmas ı bakı-
m ından eski yasanın ilgili hükümlerini lehte hüküm olarak değerlendir-
diğinden, 274 say ılı Yasa'n ın 30/4. maddesini uygulam ıştır,
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fAZIL SA Ğ[mıN neydoğu'da, kimlerin çocukları gidiyor, bizlerin çocuklar ı gidiyor,

TEBUGI zorlamyor oraya, zengin çocukları gitmiyor. Benim şu anda askerlik

çağında oğlum var. Çok aç ık söylüyorum burada, ben çocu ğumu

asker kaçağı yapacağım, göndermiyeceğim. Nedeni şudur: askerden

tahta üzerinde gelen çocuklann annelerine bir göstermelik madalya

veriliyor. Niye ben Güneydoğu'daki bu insanlara işkence yapmak için

çocuğumu göndereyim, evet i şkence yap ı lıyor ... köyler yak ı l ıyor

Şu belirtmek istiyorum PKK'yı savunduğumu düşünmeyin, hiçbir

zaman sauunmam. Benim sıwunduğum bizim çocuklanm ız. Şu anda

hiç sebepsiz yere ölü yorlar .." Sanık bu sözleri nedeniyle askeri
mahkeme tarafından iki ay hapis cezasma mahkum edilmiş,
temyiz aşamas ında Askeri Yargıtay 3. Daire aşağıdaki gerek-
çelerle mahkumiyet karar ını bozmuştur:'5

olağanüstü hal bölgesinde işkence yapı lması, ve köylerin ya-

kı l ıp y ıkı lması konusundaki iddialar, ilk dejü san ık taraJindan ortaya

atılmış iddialar değildir. Bunlar konu şulup ta rtı şılnıadığı, bir sorun

varsa çözüme kavu şturulmadığı sürece ülkenin huzur ve güvenliğe

kavuşturulmas ı mümkün değildir. Demokratikbirtaplumda, birhu-

kuk devletinde meselelerin başka bir çözüm yolu da bulunmamaktad ır.
Ayrıca san ığın halkı askerlikten soğutma yolunda fikrini, inanc ın ı
başkalarına aşılama, yani telkinatta bulunma konusunda bir gayreti

de olmadığı görülmektedir....Bu arada sarf ettiği baz ı sözler, aman

aşar nitelikte olsa da, konu şman ı n tümü değerlendirildiğinde, bun-

ların da halkı askerlik hizmetinden soğutmak kastıyla söylenmediği

anlaşı lmaktad ı r"

Askeri Yargıtay Başsavc ısı'nırı başvurusu üzerine konu
Askeri Yargıtay Daireler Kurulu'nca, 3. Daire'nin görü şü doğ-
rultusunda karara bağlanmıştır.'6

W. İlk Derece Mahkemesi Kararlar ından Örnekler

1. Bakırköy Ağır Ceza Mahkemesi'nin temyiz edilmediği
için kesinleşen 20 Ocak 1997 gün ve E. 96/476 ve K. 97/8 say ılı
Kararı, ifade özgürlü ğü bakımından A İHM kararlarma para-

" Askeri Yargıtay 3. Daire, 24i0.t995, E. 95/760, K. 95/756.
16 Askeri Yargıtay Daireler Kurulu, 7.12.1995, E. 95/128, K. 95/124.
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lel özellikler ta şıyan ilginç bir örnektir. Kendisiyle yap ılan bir FAZIL SA ĞL'IN
söyleşide, röportaj ı yapan diğer gazetecinin "ama insan haklar ı tEBLIGI

yaz ıyoruz, istiyoruz ki top! um duyarl ı olsun" şeklindeki sözlerine
karşılık olarak "Ben istiyorum ki devlet çete olmaktan çıkıp, hukuka

otursun. Elli yıldır yaz ıyorum. Hiç etkilenmiyor, ama elli sene daha

dursam gene yazarı nı " diye cevap veren Çetin Altan hakkmda
Türkiye Cumhuriyeti'ni ne şren tahkir ve tezyif etti ği iddias ı
ile dava açilmış tır. Mahkeme söyle şiyi bütünlüğü içinde ince-
ledikten sonra suçun unsurlar ının oluşmadığı sonucuna ulaş-
nııştır. Bu kararın, Altan'a isnat edilen suçun tan ınılandığı Türk
Ceza Kanunu'nun 159. maddesinde henüz madde kapsamim
daraltan değişiklik yap ılmadan önce verilmiş olması kararın
önemini artırmalctadır. Bu kararm mimari da şu anda aramızda
dinleyici olarak buhmuyor. Bakırköy A ğır Ceza Mahkemesi
başkanıyken verdikleri bir karar. Böyle bir deneme yaptığımı
öğrenince lütfedip bana getirdi ve verirken de şunu söyledi:
"Biz bu karan 1997'lerde verdik, ama o s ı ralarda bu Avrupa İnsan

Hakları Mahkemesi'nin dü şünce özgü rlüğü yle ilgiliofonnüllerini hiç

bilmiyorduk, haberimiz bile yoktu. Ama aklı n yolu birmiş. Sağdutfu

ile ayn ı yere varabiliyormu ş; biz de benzer şeyler söylemişiz"

Şimdi bu kararın gerekçesinden önemli bölümleri oku-
yorunt

"Düş ünce aç ıklama ve eleş tiri, demokrasinin ve uygarl ığın

gereğidir. Dü şünce aç ıklama özgürlüğünün varlığı, çoğunluğun

inandığı ve iktidan kullananlann dile getirdiği görüşlerin söylene-

bilmesiyle değil, bunlardan farkl ı belki de bunlara z ı t düşüncelerin

de ıfade edilebilnıesiyle anlaşıl ı r. Farkl ı düşüncelerin ve çok sesliliğin

tahammül ve hoşgörü ile karşı lanmas ı, yanlışların düzeltilmesi ve

toplumun daha ileri ve çağdaş çizgilere ulaşmas ı yolunda bir ad ı m

teşkil eder. Hukuk devletinin hakim olduğu demokratik bir toplum

hayatı n ın as ıl teminatı, toplumun duyarl ı lığı nda ve yurtta şlann

bilinç ve iradesindedir.

Bu ilkeler aç ıs ından bakıldığında davada sözü edilen söyleş ide

konu şan Çetin Altan, topluma ve devlete dair iyileş tirme dilekleriyle

birlikte düşünce ve eleştirilerini belirtmekte, doğru bulmadığı tav ı r,
görüş ve uygulamalara karşı tepkisini dile getirmektedir. Toplumun
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FAZIL SAĞL İN duyarl ı olmas ı devletin tamam ıyla hukuka uygun işlemesi gereğini

TEBLIGI	 vurgulamaktad ı r.

Hemen işaret edilmelidir ki çok sesliliği kabul edince tepki ve

düşüncelerin ifade tarzlannda da farkl ı l ıklar olacağın ı kabul etmek

gerekir. Dava konusu söyle şi bütünü nazara al ı ndığında söyleş i

yap ılan kişinin düşüncelerini aç ıklamas ı ve doğru bulnıadığı görüş
ve uygulamalara karşı eleştiri ve tepkisini dile getirn ıesi niteliğinde

olduğu kabul edilmiş ve iddia edilen suç kast ı ile hareket edildiği sabit

görülmemiş tir"

Sonuç yerine:

Biraz önce size sunduğum kararlar, uzun bir araştırmanın
ürünü değildir. Biraz çaba ile bunların benzerlerini, ya da daha
iyilerini de bulmak mümkündür. Ku şkusuz tüm yargı kararla-
nıun bu niteliği taşıdığı söylenemez. Aralarmda eleş tirilmesi
gerekenler de vardır. Ama unutmamak gerekir ki yarg ı da bu
toplumun bir parças ıdır. Buna rağmen bu kararlar ı üretebili-
yorsa, "Yükselen Yıldız" nitelemesini hak etmiş demektir.

Son yıllarda gerçekle ştirilen anayasal ve yasal reformlar, iyi
değerlendirildiği takdirde yargının önünürı daha da aç ılmasını
sağlayabilir. Bunların bir kısmı dış dinamiklerin etkisiyle oluş-
muşsa da yargının bunları içselleştirme yeteneği ve deneyimi
mevcuttur. Öte yandan ilk derece mahkemelerin özellikle son
yıllarda daha özgürlükçü bir yakla şım sergiledikleri, yasalar
karşısında aşamadıklaruıı sorunlan Anayasa'ya aykırılık itiraz ı
yoluyla Anayasa Mahkemesi'ne gönderdikleri, gerek bu ba şvu-
rularda ve gerekse nihai kararlar ında AİHM kararlarına sık s ık
gönderme yaptıkları görülmektedir. Bu gelişmede, son yıllarda
avukatlara, yargıçlara ve savcılara yönelik insan haklan eğitimi
çahşmalarının etkisi olduğunu söylemek mümkündür. Ancak
2001 Anayasa de ğişikliğinin de bunda önemli bir rol oynad ığı
unutıılmamalidır.

Ayrıca bu gelişmenin iki nedenle daha da yo ğun bir artış
göstereceğini kestirmek güç olmasa gerektir. Bu art ış iki yeni
nedenden kaynaklanacaktır:
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• Adli ve idari yargıda AİHM kararlar ının yargılanmanm FAZIl SA ĞLWIN
yenilenmesi nedeni olarak kabul edilmi ş olması, bu tür da- TEBtiGI
valarda A İHM'nin davanın yenilenmesine yol açan karar ının
Mahkeme üzerinde doğrudan etkili olmas ını sağlayacaktır.

• 2004 yılı içinde yap ılan Anayasa değişikliği, insan hakla-
rma ilişkin uluslararas ı antlaşmalara yasaların üstünde bir yer
sağlamış bulunmaktad ır. (AY m. 90/son). Bu kural, ilk planda
uzman mahkemelere yöneliktir. Ba şka bir deyişle adli, idari
ve askeri yargı alanındaki ilk derece mahkemeleri ve onlar ın
temyiz mercileri Anayasa'nın bu hükmünü uygulamakla yü-
kümlüdür. Mahkemeler bu yükümlülü ğü yerine getirirken,
yasa ile sözleşme kuralları arasında bir çatışma olup olmadığını
denetleyecek, böyle bir çatışma tespit ettikleri zaman sözleşme
hükmünü uygıilayacaklard ır. Ancak bu çatışmanın yalnzca
norm metirılerine bakarak belirlenmesi son derece güçtür.
Çünkü sözleşme hükümleri, yasalara göre çok daha soyut bir
nitelik taşımaktadır. Bunlar A İ HM kararlar ıyla somutlaşmak-
tad ır. Bu nedenle mahkemelerin, AİHM kararlarına bakmadan
Anayasa'nın 90. maddesine eklenen yeni kural ı uygulamalar ı
adeta olanaks ızdır. İşte bu durum AİHM'nirı Türk yargı düzeni
üzerindeki etkisini artıracak ikinci bir etkendir.

Oldukça pembe bir tablo çizdi ğimin farkındayım. Daha
da ötesi bunu bilinçli olarak yaptığımı söyleyebilirim. Yarg ı
alanında bir yığın sorunumuz ve eksiğimiz olduğunu ben de
biliyorum. Ama ben şunu anlatmak istiyorum. Türkiye, hukuk
devleti konusunda sosyalist blo ğun çözülmesiyle ba ğımsızlı-
ğına kavuşan ve Avrupa Birliği'ne üyelik aşamasına girmiş
bulunan bir çok ülkeye oranla onlarla k ıyaslanmayacak bir
deneyime ve birikime sahiptir. Şayet bu deneyim ve birikim
olmasa, yargı alanında yap ılabilecek en ideal reformlar bile hiç
bir işe yaramaz. İşte Türkiye'nin şansı, yargı alanında yapılacak
her türlü refo!mu yaşama geçirebilecek deneyimli bir yarg ı
organına sahip olma s ıdır.

Son olarak yargı alanındaki eksiklikler arasında en önemli
gördüğüm üç tanesine başliklar halinde belirterek konu şmamı
tamamlıyorum.
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fAZIL SAĞİ N	 Birincisi: Yargı bağm-ıs ızlığının odak noktas ı olan Hakim-
TEB İJG İ ler ve Savcılar Yüksek Kurulu yurutme organ ınm fiili egemenli-

ğinden ve dolay ısıyla siyasal etkilerden kesinlikle kurtar ılnıali;
1961 modeline uygun olarak yeniden yapiland ırılmalıdır.

İkincisi: Yargıçlarm meslek içi eğitimi bağımsız bir adalet
akademisiyle sağlanmah, özellikle aktif olarak kullanabilecek-
leri bir dil eğitimi almalan mutlaka sağlanmalıdır. Bu nokta
şimdi daha da büyük bir önem kazanm ıştır. Çünkü biz artık
Avrupa Birliği'ne girme süreci içindeyiz. Yargıçları meslek içi
ve dil eğitimlerine özel bir önem vermezsek, Avrupa Birli ği
ülkeleriyle hukukumuzu bütünle ştirmede büyük güçlükler
yaşayabiliriz.

Üçüncüsü: Anayasa'run etkililiğinin tüm hukuk alanla-
rında sağlanabilmesi için, Anayasa şikayeti (bireysel başvuru)
yolu mutlaka açılnıalı; Mahkeme buna uygun olarak iki daire
biçiminde çalışacak bir yap ıya kavuştunılmandır.

Süremi aşıp, sabr ınızı biraz kötüye kulland ığım için beni
bağışlaym lütfen. Sab ırla dinlediğiniz için teşekkür ediyo-
rum.

	

TARTI Ş?M	 Oturum Ba şkanı: Teşekkürler Fazıl Sağlam'a.

Süremiz aşılmış değil, 10 dakika da önce bilirdik, çünkü
bir konuşmacının eksilcti. Ama ben burada her üç konu şma-
cıya, Fasquino, Beyne ve Sa ğlam'a teşekkürlerimi sunmak
istiyorum.

Çok önemli bir konuydu. Temsili demokrasinin karşı ağır-
lığı olarak yargı hep dile getirilir. Bir devlet gücü olarak siyasi
iktidara karşı yargının getireceği denge, bir menfaat dengesi ya
da bir toplum dengesi de ğil, bir tarafsızlaştırma dengesi olması
esastır. 1960'ta yeni Anayasa, 1961 Anayasas ı'nı yapmakla gö-
revlendirilen Istanbul'daki komisyondan başlayarak, kurucu
Meclis ve 1961 Anayasas ı'yla, Türkiye hukuk devletine daha
donanımlı olarak kapılannı açarken, biraz evvel Fazıl Sağlam'ın
da söylediği gibi, bir biilcimle gelmi şti. Kadrolar ı buna elveriş-
liydi, yetişmiş kadroları vardı ve o urunler uzayan yıllarda da
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kendini hep bissettirdi. 1960-80 aras ı yargının çok büyük işlev- IARTIŞMA
lerirıi yerine getirmesi, 1980 müdahalesini yapanlar ı da zaten
rahats ız etmişti. İlk aç ıklamalarda, Anayasa Mahkemesi'nden
şikayetin dile getirilmesi hayli anlaml ıdır; ama ondan sonraki
süreçte, 1982 Anayasası'na rağmen de, yargı y ıldızı yükselen
bir süreci işlemekte ve geliş tirmekte hiç tereddüt etmedi. 0
bakımdan, bugünkü konuşmac ıların bize sunduğu tablo bir
büyük ölçüde iyimserliği de bize getiriyor. Siyasi ilctidarlar ın,
daha doğrusu parlamentodaki geçici ço ğunluk ne olursa olsun,
daima tasarruflarının yargı denetimiyle bir tarafs ızlaşma ala-
runa sokulacağma olan inanç da Türk toplumunda yerle şmiş
bulunmaktadır.

Vaktimiz var. Ben burada son değerlendirmemi yaptıktan
sonra, soru sormak isteyenlere bu imkan vermek istiyorum.
İstediğiniz gibi sorularınızı sorabilirsiniz, ama kısa olmak şar-
tıyla. Bu yorum biçiminde olmamal ı, konuşmacıların getirdik-
lerine bir yorumdan çok, soru biçiminde olmas ı daha isabetli
olur diye düşünüyorum.

Buyurun.

Ozan ERGÜL (Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi
Anayasa Hukuku Anabilim Dalı): Ben oturumun başhğına,
"Temsili Demokrasinin Krizi" olgusuna da atıf yaparak sayın
Pasquele Pasquino'ya bir soru sormak istiyorum: Siyasi yap ı-
daki istikrars ızliğın, parçalanmışlığın doğal bir sonucu olarak
yargının güçlendiğinden söz etmek mümkün müdür? E ğer
mümkünse kendisi bize bu konuda örnek ya da örnekler ve-
rebilir mi?

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Pasquale PASQUINO: Anayasa Mahkemesi ilk
örnek, ancak bugünlerde "Yarg ı Gücünün Küresel Geni şlemcsi"

(Global Erpansion of Judicial Power) başliğı altında süren daha
genel bir sorunun sadece bir boyutu. Bu birkaç yıl önce bir Ame-
rikan ve bir İsviçreli meslektaşlar Tate ve Vallinder tarafından
hazırlanmış bir kitabın ismi ve açıkçası bu genişlemenin bir
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TARTI ŞMA çok nedeni olduğuna inanıyorum. Bunlardan sadece bir kaçm ı
belirteceğim. Birincisi anayasa yargısı, ikincisi toplumumuzda,
bir çok insanın inandığ-ının aksine, devlet ar ılaşmazliklarm çö-
zümünde gittikçe daha fazla rol oynuyor. Geleneksel toplum-
larda ya bu işler aile veya toplum dışına çıkmaz ya da daha
eski bir aracı, kiliseler, loncalar ve sosyal gruplar taraf ından
halledilirdi. Bu bireyselle şme süreci yüzünden gittikçe daha
fazlası, yani demek istediğim önceki nesillerde sorunlar ı olan
bir çift normalde arılaşmazhklarma bir çözüm bulmak için anne
babalanna giderlerdi. Şimdi yargıca gidiyorlar. Bu da üçüncü
örnek. Yargıçlarm anlaşmazlıkların çözümünde gittikçe artan
rollerinin yan ında, yargısal bakışm söylediğimiz gibi yargının
göz önünde tutulmasının yanında. Üçüncü boyut hakkında
düşünün, farkli sorunlar var ve hepsini düzgün sıraya koyamı-
yorum. Ticari sorunlar yargısal çözümün konusu haline geldi
ve ben çok fazla konuşmak istemiyorum, söylemek istediğim
çok farkl ı sebepler var.

Masaya getirmek istediğim son nokta, ortada bir tür, bu
sadece benim ülkeme has de ğil, bir çok ülkede böyle; politika-
cılara karşı yargıçlarm atanmalar ınm suiistimal edilebilece ği
konusunda güven eksikliği var. Bu konuda yargutu belirnniyo-
rum, sadece sosyal bir gerçeği anlatıyorum. Yargıçlar ın politik
yozlaşmaya polislik yapmas ı isteniyor. Bu yargıçların gittikçe
artan güçlerinin çok önemli bir boyutu. İşin ash toplum yargıç-
lardan politik yozla şmayı kontrol altında tutmalarmı istiyor.

Av. Ömer DEDEOĞLU: Sorum sayın Pasquino'ya olacak:
Avrupa Birliği'ne girmek için Kopenhag Kriterleri'nin yerine
getirilmesi istendi ve bu Kriterler'in yerine getirildi ği de ken-
dileri tarafından söylendi. Buna karşın son anda gündemde
olmadığı halde Kıbrıs meselesi ortaya çıkanld ı. Say ın Pasquino
Avrupa Birliği'ne bizim girmemiz için baz ı bedeller ödememiz
gerektiğini söyledi. Acaba Avrupa Birli ği'ne almamak için bize
yerine getirilmeyecek bedeller mi ödetilmek isteniyor?

Prof. Dr. Pasquale PASQUINO: Bu soruyu bay Chirac'a
ve bay Schröder'e sormal ısınız. Avrupa Birliği'nde ben yetkili
değilim. Size söyleyebileceğim şey bundan daha da kötü. Bill-
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yorsunuz, asıl problem eğer Avrupa Birliği'ne katılirsaruz, on TARTl Ş
yıl içinde Türkiye'nin en büyük ülke olmas ı. Öyleyse samimi
olalım ve gerçeği söyleyelim. Yaygm endişe bu. Hiç tartışmasız
bir gecede kabul edileceksirtiz, pekala, yar ın sabah. Ama öyle
kalabahksınız ki ve nüfus artış oranınız %2.5. Benim ülkenim
nüfus artış oran s ıfır gibi bir şey ve böyle giderse İtalya orta-
dan kaybolacak. Türkiye'nin bizimle olmas ından çok memnun
olurum, böylece ülke hayatta kalır. Bazı insanlar benimle aynı
fikirde değiller ve söylediğim gibi yetkili ben değilim. Bunun
bir problem olduğunu kabul etmelisiniz ve sanırım ortada
hakkında kişisel görüş sahibi olmadığım ciddi meseleler var.
Kıbrıs gibi, gittikçe büyüyen Kürt problemi gibi, bu sadece
Türkiye'nin problemi de de ğil ve daha önce söylediğimi tekrar
etmek istiyorum: Endişelenmeyin şu anda as ıl problem İngi-
liz onay ı . Bu insanlar, birçok kişi asıl büyük güçlük hakkında
konuşmaktan kaç ınmak için Türkiye'nin yay ılmasından söz
edildiğine inanıyor. En büyük güçlük anayasal antla şmanın
onaylanmas ı, Türkiye değil. Türkiye ertesi günkü problem
olabilir, bekleyip görelim. Olaylar geli şiyor ve bunu nasıl
sürüp gittiğini bilmiyoruz. Fakat as ıl problem çok çok kalaba-
liklaşacak olmanız ve temel sorun bu. İslamcılıktan ve hukuk
devletinden çok çok daha önemli. Buras ı çok iyi bir hoşgörü
geleneği olan bir ülke. Alman meslekta şlarmı İkinci Dünya Sa-
vaşı sırasında Ankara ve İstanbul üniversitelerinde ders vererek
bir çok Alman Yahudi'nin hayatta kalabildilclerini biliyorlar.
O yüzden bizimde sizden ö ğrenecekleriniiz var. Sadece aceleci
olmayın. Önümüzdeki beş yıl içerisinde bir çok şey olabilir ve
bin çözüm bulabiliriz. Çok fazla kalabal ık olmamaya çal ışm.

Oturum Başkanı: Peki teşekkürler.

Arkadaşlar tabii meslektaşlarımız akadeniisyen gözüyle
bak ıyorlar Avrupa'nın sözcüsü olmadıkları için, biraz da öyle
değerlendirmek laz ım.

Osman Bey buyurun.

Osman CAN (Anayasa Mahkemesi Raportörü): Osman
Can, Anayasa Mahkemesi raportörü, ama burada akademik
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TARTI ŞMA kimliğinıle de konuşmak istiyorum. Sorum say ın Fazıl Sağlam'a
olacak. Anayasa Mahkemesi'nin özellikle yükselen yıldız oldu-
ğundan söz edildi ki, bunu biz de bir şekilde kabul ediyoruz,
ama sanırım yükselirken bir yandan da a ğır ve hantal yap ısı
nedeniyle çamlar devirerek yükselen bir y ıldız. Bu boyutuna da
belki siz değinecektiniz, ama herhalde burada de ğinmekte ya-
rar vardır. Özellikle gölge anayasa yaratan Anayasa'n ın Geçici
15. maddesi. Anayasa Mahkemesi burada kontra konstitüsyon
hukuk yaratamadı. Bunu beğenmediğimiz parlamento ortadan
kaldırabildi. Fahişeliği meslek edirten kad ınlara karşı, tecavüzü
cezayı indirim konusunda Anayasa Mahkemesi pek bir şey
yapamadı. Yine namus cinayetine indirim sa ğlayan yasalarda
Anayasa Mahkemesi bir şey yapamad ı . Siyasal partilerin ka-
patılması konusunda özellikle Anayasa Mahkemesi'nin tutu-
munun daha sonra bumerang etkisini de burada hat ırlamaya
çahşıyorum. Düşünce özgürlüğüne bakış açısı, bunlar Anayasa
Mahkemesi'nin ideolojik, geleneksel muhafazakarlik refleksi
olarak belki taıunılanabilir ama aynı zamanda da demokratik
meşruiyet ile doğrudan doğruya bağlantılı konulard ır. Şimdi
bütün bu sorunlar ı bir bak ıma parlamento yasama orgam
ya da Anayasa'yı değiştirici organ bu soruları çözdü. Şimdi
sempozyumun başhğıyla da değerlendirirsek, acaba Anayasa
Mahkemesi yükselen yıldız olmasına rağmen siyasal iktidar ın
ya da temsili demokrasinin içine dü ştüğü meşruiyet krizine
paralel bir meşruiyet krizi içerisinde de ğil midir acaba?

Teşekkür ediyorum.

Prof. Dr. Fazıl SAĞLAM: Sevgili Osman Can bana bu so-
ruyu Anayasa Mahkemesi'nde de sorabilirdi. Ama ne yapalım,
burayı seçmiş. Tabii Osman'ın değindiği baz ı noktalarda -hep-
sinde değil- gerçek pay ı var. Başka bir konuşmada belki onlar ı
daha aynntilı açıldayabilirdim. Bu konuda benim de söyleyece-
ğim çok şey var. Ama benim bu konu şmada vermek istediğim
mesaj başkaydı. Bizim entelektüeilerimizin, hukukçular ınıızm
yanlış ve önyargılı bir anlayış içinde olduklarını gördüğüm
için ben bu konuşmayı yaptım. Amacım bu ön yargılar ı kır-
mü biraz özgüven vermekti. Ele ştirici olmak da bilgi sahibi
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olmaktan geçiyor. Tabii ki, bizde bir sürü aksakl ık var. Benim TARTIW
bugüne kadar yazchğım karşı oy yazıları okunursa, onlara ka-
tılnıadığım bir çok noktayı görmek zaten mümkün. Ama bu
işin doğasmda olan bir şey. Kötü kararlar bizde oldu ğu gibi,
Fransa'da da 'ar, Italya'da da var. Avrupa İnsan Haklar ı Mah-
kemesi, 1999-2001 arasındaki üç yıllık dönemde Italya'nın altı
yüzün üstünde olayda AİHS'nin ihlal ettiğini tespit etti. Aynı
dönem Türkiye'deki ihlal iki yüz civar ındaydı. Aksakhldar her
ülkede olabilir, önemli olan bunlar ı aşma azmini göstermektir
ve bunun için de yeterli bir deneyime ve bunun sa ğlayacağı
bir özgüvene sahip olmakt ır. Ben bunu vurgulamak için bu
konuşmay ı yaptım ve Avrupa'da doktora e ğitimi görmüş
biri olarak iddia ediyorum, örneklerini verdiğim kararlardan
baz ılarını Avrupa Mahkemeleri veremez. Ayr ıca Osman' ın
söyledikleri arasında bir noktaya katılmıyorum: Geçici 15.
maddeyi niye aşamadık diyor. Çünkü Geçici 15. madde, açık-
ça, konsey döneminde, yani askeri yönetim döneminde ç ıkan
kanunlarm Anayasa'ya aykırılığının ileri sürülemeyeceğini be-
lirtiyor. Böylesine açık bir hüküm kendi ülkelerinde olsa> acaba
Avrupa'da hangi Anayasa Mahkemesi bunu aşabiirdi? Bu da
bir soru. Ama 1995 Anayasa de ğişikliğinden sonra, ben şunu
savundum. Dedim ki Geçici 15. madde nedeniyle Anayasa'ya
ayk ırılığı ileri sürülemeyen kanunların sonradan bir virgülü
dahi değişse, bu değişiklik, onları Geçici 15'in kapsamından
çıkarıyor. Anayasa Mahkemesi'nin yakla şımı böyle olmali.
0 zaman aynı mantıkla Anayasa' daki radikal değişildiklerin
kapsamı içindeki yasalar ın da geçici 15'in kapsamı dışında
kalması gerekmiyor mu? Ben bu dü şünceyi her toplantıda
savundum. İşte Yalç ın bey karşımda oturup yine bana dik dik
bakıyor. Ne zaman bu konuyu açsam, "Yeter, yahu şu Geçici
15'ten bahsetme artık" diye hep bana tak ılırdı. Ama zamanla
Anayasa Mahkemesi'nin san ıyorum en az dört üyesi bu görü-
şü benimsedi ve bunu kar şı oy yazılannda belirtti. Şimdi bu
maddeden kurtulmuş durumday ız, 2001 değişikliği ile artık bu
hüküm kaldırıldı. Şu anda Anayasa Mahkemesi askeri yönetim
zamanında çıkarılan bütün kanunları da denetleyebilecek bir
duruma geldi.
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IARTI Ş! Fahişelere yönelik ırza tecavüz suçunu işleyenlere ya da
namus cinayeti işleyenlere cezai indirim öngören maddeler
konusunda Osman bey haklı. Bu kararları Anayasa Mahkemesi
nasıl verdi ben hala şaşıyorum. Şu anda Mahkeme üyelerimizin
de çoğu şaşıyor buna, ama o dönem o kararlar verilmiş .

Düşünce özgürlüğüne gelince, düşünce özgürlüğü konu-
sunda benim farklı bir yaklaşımım var. Türkiye'de Anayasa
Mahkemesi soyut ve somut norm denetimi yapar. Yani Anaya-
sa şikayeti yok, bireysel başvuru yok. Başka bir deyi şle Anayasa
Mahkemesi somut olay bazında düşünce özgürlüğünün ihlal
edilip edilmediğini inceleyemiyor. Halbuki, asil ihlaller o somut
olaylarda ortaya ç ıkıyor. Onun için dikkat ederseniz, Yarg ı-
tay' ın ya da Danıştay' ın kararlar ında düşünce özgürlüğünü
koruyan birçok karar görürsünüz. Çünkü somut olay onlar ın
önüne geliyor, yani bu mahkemeler somut olay bazında ince-
leme yapıyorlar. Anayasa Mahkemesi ise sadece normu denet-
liyor. İşte bu normu denetlerken, -belki Osman' ın haklı olduğu
taraf odur- her zaman dü şünce özgürlüğüne açıl ım getirecek
bir yaklaşım içine girmedi. Ama örne ğin; Polis Vazife ve Sala-
hiyetleri Hakk ındaki Kanun'la ilgili kararında önemli ölçüde
bir demokratik aç ılım getirdiğini de kabul etmek gerekir.

Az önce söylediğimi tekrarlayaca ğını: Anayasa Mahkeme-
si de bu toplumun bir parças ıd ır, toplumdan etkilenmemesi
mümkün değildir ve şunu göz önünde tutrnadan bunlar ı de-
ğerlendirmek de do ğru olmaz: Türkiye'de rejimi tehdit eden
hareketler ve örgütler vard ır, bölünme konusunda, anti-laik
örgütlenme konusunda. Bu bir gerçektir ve Anayasa Mahkeme-
si'nden, bunlar ı görmezlikten gelerek, bu tür tehdit ve tehlike-
lerden uzak olan Avrupa'daki mahkemeler gibi karar vermesini
de bekleyemezsiniz. Çünkü Anayasa Mahkemesi, buran ın, bu
toprağm bir mahkemesidir ve insan haklar ını koruma işlevi bi-
rinci işlevi olmakla birlikte, demokratik rejimin temel ilkelerini
de korumakla görevlidir, yani laikli ği korumakla görevlidir,
insan haklarına dayalı devleti korumakla görevlidir, devletin
ülkesi ve milleti ile bölünmez bütünlü ğünü, üniter yapıs ını

140



DEMOKRAS İ YE YARGI

korumakla görevlidir. Bunlar Anayasa'nın değerleridir, yani TARTI Ş
anayasal kural haline gelmi ş, ilke haline gelmi ş değer yargıla-

rıd ır. Anaysa Mahkemesi bunların üzerine ç ıkamaz. Bunlar ı
yorumlarken daha özgürlükçü bir aç ılim getirmesini bekliyor-

sanız onda size katıliyorum, ben de aym görü şteyim.

Yavuz SABUNCU (Siyasal Bilgiler Fakültesi): Ben bu
konu şmadaki açıklamalar ile ilgili bir şey söyleyecektim.

2001 yılında kald ırıldı Geçici 15. maddenin ilgili f ıkrası, ama

1995'te Anayasa değişiklikleri içinde yer almas ına rağmen, gizli
oylamada reddedildi. Geçici 15. maddenin koruyucusu 2001
y ılına kadar Türkiye Büyük Millet Meclisi oldu, sadece bunu
söylemek istedim.

Prof. Dr. Ulrich KARPEN: Daha önce tanıtılinıştım o yüz-
den sadece meslekta şım bay Sağlam'a sorumu soruyorum ve
sorum yine inanç özgürlüğü hakkında. Bu konferansa haz ır-
lanırken Prof. Ergun Özbudun'un en son anayasal düzenleme
paketi hakkındaki yazısını okudum ve orada deniliyor ki, diğer

dinlerin artık vakıf kurabilecekleri, mülk edinebilecekleri, ki-
liselerini muhafaza edebilecekleri ve ibadet edebilecekleri bu
konuda iyi ilerlemeler kaydedildiği söyleniyor.

Benim sorum özellikle Ortodoks Kilisesi İstanbul'daki
Patrikhane ve Katolik Kilisesi hakkında. İbadet etmek ve di-
ninizin gereklerini yerine getirmek d ışında genç insanları da

eğitmeniz gerekir, çünkü gençler dinin yeni gelen üyeleridir
ve gençleri eğitmek için papazlar yetiştirmeniz gerekir ve bu

yazıyı okuduğıımda anladığım kadan ile Katolik Kilisesi'rıin
yanı sıra en azından Ortodoks Kilisesi de bu ülkede papaz yeti ş-
tirmekte aşırı güçlüklerle karşılaşıyorlar. Bu konunun geçmişini

Avrupa'nın en büyük ülkelerinden birinde, bir milyondan fazla
Müslüman'ın bulunduğu Almanya'da araştırdım ve biz onla-
ra okullarda s ıradan bir öğrenme konusu olarak İslam dinini

öğrenme fırsatı veriyoruz. Müslümanlılc dininden muhataplar
bularak ders programı ve fırsatlar hakkmda görüşmeye çalışı-
yoruz. Buradaki yasal bir statüye sahip kiliselerde Katolik ve
Bizans, yani Ortodoks Kiliseleri'nde kendi papazlarm ı yetiş-

tirmek, gençlerini eğitmek çok zor. Ne zaman, nas ıl ve hangi
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TARTI Ş 	 şekilde onlara bunu yapabilmeleri için fırsat vereceksiniz?

Prof. Dr. Fazıl SAĞLAM: Bu konu tabii çok tartışılan,
karmaşık bir konu. Bir çok boyutlar ı var. Türkiye'de Cumhu-
riyet' ten önce kurulan misyoner örgütler var, bunlarm açtıkları
çeşitli okullar var. Şu anda halen bunlar eğitim faaliyetlerine
devam ediyorlar. Lozan Anlaşması'nda bu tür, yani Türk vatan-
daşı olanlarikastetmiyorum, Türk vatanda şı olmayan dini ör-
gütlerin Türkiye'deki faaliyetleri Lozan Anla şması ile mev-
cut statülerinirı korunmas ı kaydıyla o faaliyetlere devam ola-
nağı tanınmıştır. Yani burada bir sınırlama vardır, o örgütler
yine faaliyetlerine devam ederler ancak geni şleyemezler, yani
alanlarını genişletemezler. Mevcut kazanıhmş hak, bir çeşit
kazanılmış hak olarak, mevcut faaliyetlerine devam ederler.
Şimdi buradaki örgütlerde tüzelki şilik yoktur çoğunda. Ben
bunlardan baz ılarına avukat olarak yard ımcı olmaya çahştı-
ğmı için biliyon.ını. Tüzelkişililcleri olmadığı için, mal müllc
edinme durumları da mümkün değildir, yani kişiler ancak mal
edinebilir. "Kongregasyon der Barmherzigen Schwestenı " diyelim.
Şimdi bunun bir tüzelki şiliği yoktur, ama bunlar Avusturya
Saint George Hastanesi'ni i şletirler ve Avusturya Lisesi'nde
de katkılan vardır. Ama tüzelki şiikleri olmadıkları için bun-
ların çahştıkları okulların müliciyeti Avusturyali bir özel ki şiye
aittir. Örneğin; dini cemaate yakın bir baron yediemin olarak
bu görevi alir, ama öldükten sonra da bir sürü problem ç ıkar.
Varislerine geçecek mi geçmeyecek mi, halbuki hastarteyi ya da
okulu asil işleten tabii ki adı geçen Kongregasyondur. Bunlar ın
mal mülk edinememeleriıü nedeni, tüzeilcişi olmamalarıdır.
Buradan diğerine geliyorum, yani Türk vatanda şı olaıılarm,
Rumlar'm, Ermeniler'in haklar ı, Lozan'da tabii güvence altına
ahnnıış hakları var. Ama uygulamada zaman zaman bu hak-
larda da baz ı geri gidişlere rastlanmadı değil, ama bunlar bir
çeşit misilleme gibi uyguland ı. Yunanistan'daki Türk azınlık-
lara orada yap ılan işlemlere misilleme tarzında uygulamalar
oldu. Ama giderek bunlar azaliyor ve şimdi bunlarm vakıf
kurmaları ve mal mülic edinmelerinir önü şu anda bildiğim
kadarıyla açılmış durumda.
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Patrikhane'nin, yani Rum Patrikhanesi'nin ruhban yeti ştir- TARTI ŞMA

me konusuna gelince, bu konuda Anayasa Mahkemesi özel
yüksek okullarm devletle ştirilmesi ile ilgili karar ı, bahane
edilerek ruhban okulu kapatıldı . Oysa biz o kararda diyo-
ruz ki, eğitim devletin önde gelen görevidir, onun için üniversi-
teler ancak devlet eliyle kurulur, özel üniversiteler olamaz. Bu-
gün de çok farkli oldu ğunu sanmaym, bugün vakıf üniversite-
leri var, ama vakıf üniversiteleri de kamu tüzelki şisidir, özel de-
ğildir. Tabii ki, Türk üniversitelerindeki e ğitim de laik bir
eğitimdir. Anayasa Mahkemesi'nin bu karar ı uygulamada bir
yanlışa yol açtı. "Ruhban Okulu liseden sonra eğitim verdiği için
bir yüksekokuldur ve yüksekokul da ancak devlet üniversitelerin-
de laik bir eğitim düzeni içinde, yani ancak ilahiyat fakültelerinin
bünyesinde olabilir" şeklinde bir yaklaşımla Ruhban Okulu o
dönemde kapatıldı. Oysa Anayasa Mahkemesi karar ında,
Patrikhane'nin Ruhban Okulu ile ilgili tek sat ır bulamazs ınız.
Yani bu kararda Ruhban Okulu'nun da kapat ılmas ı gerektiği
şeklinde herhangi bir ifade yer almamıştır. Ama uygulamada
buna dayandilar. Bence yap ılan yanhşlardan biriydi, ben bu-
nun yanlış olduğuna inanıyorum, çünkü Heybeliada Ruhban
Okulu'nun Anayasa Mahkemesi'nin özel yüksek okullar karar ı
ile bir ilgisinin bulunmad ığını, bu okulun Lozan Anla şması'nm
kapsamı içinde olmas ı gerektiğini düşünüyorum, yani orada
verilen haklar içinde. Ama tabii, sayın hocam Teziç'le de bu
konuyu tartışmak için bir araya gelmiştik. Onun da ekleyeceği
şeyler olabilir. Ama ben sonuç olarak şunu söyleyeyim bugün
Patrikhane'nin vakıf kurarak böyle bir eğitimi yapmasına bir
engel bulunduğunu sanmıyorum. Ama ben öyle anlıyorum ki,
Patrikhane böyle istemiyor, yani o ekümenik olma iddias ının
bir parças ı olarak farkl ı bir boyutta, yani kendisine ait bir hak
olarak görmek istiyor. Sorun henüz çözülmüş değil, ama ben
çözüleceğini düşünüyorum.

Oturum Başkanı: Teşekkür ederim.

Ben burada bir noktaya değinmek istiyorum: Anayasa
Mahkemesi'nin 1970 yılında verdiği kararm içinde Heybeli-
ada'daki Ruhban Okulu için hiçbir sözcük geçmiyor, ancak
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TARTI ŞPM özel okullar kapatı lırken pek isabetli olmayan bir biçimde
Ruhban Okulu da bu kapsamda de ğerlendirilerek kapatıldı .
Ama kapatılması hükümetin, Bakanlar Kurulu'nun değil, Milli
Eğitim Bakanlığı'nın bir karar ıyla kapatıldı ve şu özelliği de
var bu okulun: Bu bir yıllık öğretim veren yüksekokul telakki
ediliyor, gerçi dört y ıl öğrenim veriliyor, ama burada, bir yıllık
telakki ediliyor. Onun üstündeki öğrenimleri de Avrupa'daki,
Amerika'daki, Avustralya' daki dünyan ın değişik yerlerindeki
teoloji fakültelerinde ö ğrenimlerini görüyorlar. Şimdi Ruhban
Okulu'nun aç ılabiirnesinin iki sorunu var; bir hukuki, öteki de
siyasi boyutudur. Hukuki boyutunu Faz ıl Sağlam değerlen-
dirdi. Ben Patrikle de kendim görü ştüm Rum Patriğiyle de,
yükseköğretim kurumlarının bünyesine Ruhban Okulu'nun
alınması mümkün değil hukuken. Çünkü okulların dinsel
giysileri ile, bir öğretim yapmalar ı var, iki Türkiye'de hiçbir
yüksekokulun kapsamına girebilecek bir özelli ği yok ve bir
y ıllık bir okul. Türkiye'deki yüksekokullar iki y ıllık. Onun için,
kendisiyle şöyle bir mutabakata vardık, -görüşmede tabii, resmi
değil bu gayr ı resmi,- YÖK'ün bünyesinde alınması hukuken
mümkün değil, ancak Patrikhane'ye ba ğlı bir vakfa, bir vak ıf
kunılarak bu vakfm bünyesinde Patrikhane'ye ba ğlanırsa bu
okuL böylece Milli E ğilim Bakanlığı, Patrikhane'yi denetleme-
den, denetlenıiş olmaz; çünkü Lozan'dan gelen bir özeLli ği var,
bu özellik Patrikhane'nin korunmas ıdır. Ruhban Okulu Milli
Eğitim'in denetim kapsamına alınmış olur. Zaten 1951'deki
bir yönetmelikle de Türk Milli E ğitim Bakanhğı'nm bu okullar
üzerinde denetim yapma yetkisi tamrımış ve kabul edilmi ş .
Buradaki hukuki sorunun tek çözümü, bir vakfa ba ğlı olarak bu
okulun açılmas ı. Böylece de Patrikhane ile de ili şkilendiilmesi
mümkün olacaktır, buna Patrik de evet diyor.

İkinci konu siyasi. Bu noktada Bat ı Trakya'da 1951 yılında
yapılan bir anlaşmayla, Türkiye ve Yunanistan aras ında, kar-
şıliklı olarak Türkiye'deki Rum okullar ı ile Batı Trakya'daki,
Türk okullanna öğretmen ve kitap yardımının karşılıklı olarak
yapılması gerekiyor. Fakat Yunan hükümetinin uzun yıllar Tür-
kiye'den gelecek hocalara ve de kitaplara kar şı bir frenleyici
rol oynamaya başlaması, öte yandan Türkiye'de giderek azalan
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Rum öğrenci say ısı karşısmda bu vecibelerini gere ği gibi yerine tARTI ŞMA
getirmemesinin getirdi ği bir siyasi tıkanma var. Sanırım, ko-
nunun bu siyasi boyutu her iki hükümet arasmda çözüldükten
sonra ki, Avrupa'nın işi değil bu, Avrupa Birliği'nin buraya
müdabil olması düşünülemez bu aşamada, onların da bu ko-
nuda bizim üzerimize bir baskı yapmaları hiç doğru değildir.
Hukuken de isabetli değil. Bu iki üllce aras ındaki bir siyasi
konudur. Bu aşıldığı takdirde, hukuki sorunun çok k ısa bir
süre içerisinde çözülebilmesi de mümkün olabilecektir. Bu iki
özelliğini birbirinden ay ırmamak laz ım ve Avrupal ı dostlar ı-
m.ızın da bu okulla ilgili olarak ileri sürdükleri kanaatin, bask ı
yapmalar ının da bir zemini yoktur kanımca.

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Ulrich KARPEN: Üzgünüm sizi yine utand ırı-
yorum. Tarihi biliyorum, fakat Lozan çok çok eskilerde kald ı,
biz geleceğe bir yol bulmaya çalışıyoruz. 0 yüzden Lozan' da
ileri sürülen görü şler pek güçlü de ğil ve meslektaşım Teziç,
sizin ikinci cevab ıruza kesinlikle kat ılmıyorum, ismi Avrupa
Birliği olan bir aileye katılmak istiyorsanız, sizin kardeşiniz
Yunanistan ile olan problemleriniz ve diğer kardeşiniz Kıbrıs
ile olan problemleriniz Avrupa'nın çok önemli meseleleridir,
bizim yardımımızla bu problemleri çözüme kavu şturmanız
gerekir. Burada soru soran bir Alman varsa, ona aile içindeki
bu kavgayı ne zaman ve ne şekilde sonland ıracağmızı aç ık ve
net bir şekilde açıklamal ısınız.

Oturum Başkanı: Türkiye ile Yunanistan ba ş başa kaldığı
zaman bunu rahatlıkla çözer; söyleyece ğim benim bu.

Prof. Dr. Fazıl SAĞLAM: Benim de ilave etmek istedi-
ğim bir şey var bu konuda: Biz daha aile olmad ık, şimdi onu
hatırlatmak isterim. Biz daha düne kadar aday bile de ğildik,
aile nerede kald ı. Bize bir ay kadar önce bir tarih verildi, ama
Birliğe alıp almama konusu açıkta bırakıldığı gibi her an vaz-
geçme hakkı da sakl ı tutuldu. Biz aile içinde değiliz ki, aileden
beklentilerinizi karşılayalim. Yani lütfen o konuda bizi çok da
saf sanmay ın. Evet oldukça saf bir yanımız var ama, sandı-
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TARTI ŞMA ğınız kadar değil. Avrupa ülkelerinin ikircikli yakla şunına
girersek, burada ben daha neler anlatırım. Avrupa Birliği'ne
üye olan ülkelerin yerine getirmedilderi bir çok yükümlülü ğün
Türkiye'den istendiğini ben burada size yeni bir tebliğ olarak
da anlatabilirim. Avrupa'nın ikircikli yaklaşımını çok yakın-
dan bildiğim için, bu şartlar altında Avrupa Birliği'ne girme
konusunda ben şahsen çok hevesli değilim. Ancak beni eşit
bir partner olarak görüyorsa Avrupa, yani kendi yapmadığı
şeyleri benden de istemiyorsa ya da başka üye adaylarına şart
koşmadığı şeyleri bana da şart koşmuyorsa, gireceğim ailenin
eşit haklara sahip bir üyesi olacaksam, ben ancak o zaman Av-
rupa Birliği'ne girmeye hevesli olurum. Tabii bunlar benim
kişisel düşüncelerim.

Otunım Başkan: Bir başka konu daha var: Lozan geçmişte
kalmış bir anlaşma değil. Lozan Anlaşması Türkiye Cumhuri-
yeti'nin kuruluş anlaşmas ıdır ve bu Anlaşnıa'mn 39. maddesi
imzacı devletlere şu yükümlülüğü de getirmektedir: "Hiçbir
kanun, hiçbir Anayasa hükmü Lozan Anlaşmas ı 'nı değiştirme yet-
kisini vermez" diyor. Onun için hala yaşayan bir metindir, ölü
bir metin değildir, sizin sandığınız gibi, geçmi şte de kalmış
değildir.

Buyurun.

Aydın ÖZBAY: Teşekkür ederim sayın hocam. Öncelikle
katılımc ılara değerli sunu şlan için teşekkür ediyorum.

Patrikhane ile ilgili çok kısa bir ekleme yapmak istiyorum:
Patrikhane'ye bağlı olan okul lise ve lise artı iki yıllık eğitim
veren bir okul. Lise art ı iki yıl, yani yüksek eğitim olarak ka-
bul edilen kısmı kapatılıyor. Ama lise eğitimi hiçbir şekilde
kapatılmıyor. Liseyi kapatan Patrikhane'nin kendisidir, bunu
kapatmasmm nedenini de kendisinden sormak gerekir. Niçin
kapatılmış? Hiçbir zaman Milli Eğitim'in veya devletin diğer
bir organının lise eğitimini sonlandırmak yönünde bir iradesi
bugüne kadar olmamıştır. Bunun ötesinde, doğru veya yanlış,
sizin o konudaki yanhş tespitinize katılırım. Patrikhane'nin
yüksek düzeyde bir teoloji e ğitimini vermesi bizim mevzu-
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atımıza göre laik sisteniimiz çerçevesinde pek uygun gözük- JARI ŞMA
memekle birlikte, yanlış hatırlamıyorsam bundan üç yıl önce
Patrik Bartolomeos'a bir üniversitemiz bünyesinde bu e ğitimi
gerçekleş lirebileceği yönünde teklif götürülüyor ve Patrik
Bartolomeos bunu reddediyor. Bunlar da somut gerçeklerdir,
sadece ekleme olarak bunları dile getirmek istedim.

Teşekkür ederim.

Oturum Ba şkanı: Peki uzatmayalım tartışmayı, orada
verilecek cevaplarım var benim de, ama peki.

Prof. Dr. Pasquale PASQUINO: Ayn ı noktada ben birkaç
görüş eklemek istedim: Kesinlil e haklara çok önem veriyorum,
fakat Avrupa Birliği üyelerine daha fazla hoşgörü göstermeniiz
gerektiğine inanıyorum. Çünkü, ulusal egemenli ğe inanmasam
bile, ulusal kültürler olduğunu biliyorum. Örneğin; Fransa genç
Müslüman kızların okulda türban takmalar ını yasaklayan bir
yasa ki, bu yasa oldukça popüler, yasay ı geçirdiğinde hiç kimse
bundan ciddi olarak şikayet etmedi. Fransa'nın çok uzun bir
geçmişe dayalı laik bir geleneği vardır ve bunu kabul etmemiz
gerek. Pek desteklemiyorum, ama saygı duymam gerekiyor.
Halk egemenliğine değil, buna inanmam. İtalya'da ben okulda
iken yanımda Yahudi bir k ız otururdu, biz zorunlu dini eği-
tim, yani Katolik eğitim aldığımız için bu kız smıftan çıkmak
zorunda kalırdı. Bugünlerde yasa okullarm otuz bin Yahudi
ve otuz bin Protestan içinde dini eğilim sağlamas ı gerektiğini
söylüyor. Ama kesinlikle hiçbir okul bunu yapm ıyor ve hafta
İtalyan bir Müslüman avukat bir haç ın önünde davasını sun-
mak zorunda, çünkü İtalyan mahlcemelerinde her yerde haç
var. Geçenlerde Anayasa Mahkemesi'nden bu konuda bir karar
alması istendi, fakat yapamad ılar; çünkü haç olması gerektiğini
söyleyen bir yasa yok ortada. İtalya'da Anayasa Mahkemesi
sadece yasanın yargıcıdır, fakat bu gelenek. İtalyanlar haçları-
nın kalmasını istiyorlar ve zavallı Yahudi avukat, Müslüman
avukatlarm yam sıra Yahudi avukatlar ımız da var elbette,
bir haçm önünde savunma yapmak zorundalar. Yapmarruz
gereken yavaşça İtalyan kültürünü değiştirmek. Okullarında
haç var diye İtalya'dan Avrupa Birliği'nden ayrılmasını iste-
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TARTI Ş 	 yemeyi.z. Bu nedenle t ıpkı haklar gibi kültürel geleneklerin de
ciddiye alınmaları gerektiğini düşünüyorum.

Oturum Başkanı: Galiba soru yok, soru kalmad ı ve kal-
may ınca da toplantımızı burada bitiriyoruz.

Ben konuşmacılara ve sorular ıyla canlılık veren dinleyici-
lere teşekkürlerimi sunuyorum. Bu toplantıy ı düzenlemek ko-
nusunda Barolar Birliği'nin gösterdiği gayrete de şükranlarımı
ifade ederek hepinize iyi akşamlar temenni ediyorum.
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İI<İNC İ GÜN

BİRİNCİ OTURUM

"Demokrasinin Pekişmesinde
Yargın ın Rolü:

Eski ve Yeni Demokrasiler"

"Eski Demokrasiler"

Oturum Ba şkan ı
Frof. Dr. Ergun ÖZSUDUN

(Bilkent Üniversitesi)



Sunucu: Saym konuklar; "Demokrasi ve Yargı " konulu
toplantımızın ikinci gününe hoş geldiniz.

Sabah oturumunu açüıak üzere oturum başkanımız Prof.
Dr. Ergün Özbudun'u kürsüye davet ediyorum.

Oturum Başkanı: Sayın konuklar; sempozyumun sabah ERGUN

oturumunu aç ıyorum.	 OZBUDUN UN

KONU ŞMASI

Bu sabahki oturumumuzun konusu "Demokrasinin Pekişme-
sinde Yargırnn Rolü" ve sabah oturıımunda eski demokrasiler,
yerleşik demokrasiler üzerinde durulacak.

Programla ilgili bir değişiklik konusunu arz etmek isti-
yorum: Programda görünen sayın Mary Volcansek mazereti
dolayısıyla katılamıyor. Fakat onun yerine, İtalyan Anayasa
Yarg ısf na f .zlasıyla vak ıf olan Prof. Pasquino bir sunuş
yapmay ı kabul etti. Onun dışında, program aymdır. Diğer
konuşmacılar; Amerika Birleşik Devletleri'nden Prof. Comeil
Clayton, Almanya'dan Prof. Christoph Görisch ve Fransa'dan
Alain Pariente'dir. Zaman ı gelince, kendilerini anons edeceğim,
üniversitelerini tanıtacağım.

İlk sözü, erken ayrılmak zorunda olduğu için, Prof. Pasqu-
ino'ya vereceğim. Fakat yönelteceğiniz sorulan öğleden sonra
cevaplamak imkanını bulacak, organizatörlerimiz herhalde
onunla ilgili bir formül bulacaklard ır. Ben sözü Prof. Pasqui-
no'ya bırakıyorum.
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PASOUALE	 Prof. Dr. Pasquale PASQUINO (Frans ız Ulusal Araştırma
PASOUINO'NUN ve Bilim Merkezi Ara ştırma Direktörü): *

TEB İİ GI

Çok teşekkür ederim sayın Başkan.

Evet, benden aramıza katılamamış olan Profesör Vol-
cansek'in yerine konuşmamı istediler. Ben de sizlere Italyan
Anayasa Mahkemesi ile ilgili baz ı temel bilgiler vermek isti-
yorum. Anayasa Mahkemesi, İtalyan Anayasası tarafından

İkinci Dünya Sava şı'nı takiben 1947 y ılında kurulmuş olsa da,
birçok sebepten ötürü ancak 1956 y ılında faaliyete geçmi ştir.

Mahkemenin kurulmas ının kararlaştırılmas ı esnas ında Ana-
yasa Meclisi içerisinde gerçekleşmiş olan tartışmalar son de-
rece itginçtir. Hatta bildi ğim kadar ı ile yap ılmış olan en ilginç
tartışmalardır bunlar, çünkü 1919 y ılmda Avusturya Anayasa
Meclisi Avrupa'nın ilk Anayasa Mahkemesi'ni kurduğunda,

bildiğiniz gibi öneri Sayın Haris Kelsen tarafından yap ılm ış tı,

şaşırtıcı şekilde hiç bir tartışma yap ılmamıştır. Avusturya'da
herkes Anayasa Mahkemesi'nin kuruhnasm ı onaylanııştı .

İtalya'da ise aksine, çok geniş çapta ve zor tartışmlar ya-
şandı. Bunun sebebi hem sosyalistler hem de komünistlerin ve
sayıları az da olsa liberallerin, demokratlar ve solun Marksist
olmayan kanadından gelen öneriye kar şı ç ıkmış olmasıd ır. Bu
tartışmalar çok güzel ve faydal; oldu aslında, çünkü yap ılmış
olan tartışmalara baktığınız zaman anayasa yarg ısı lehine ve
aleyhine esas argümanlar ı rahatlıkla ay ırt edbiliyorsunuz.
Bu konu ile ilgili olarak fazlaca detaya gitmeyeceğim. Ancak,
1947 yılının sonbaharmda gerçekle ştirilmiş olan bu tartışma-

ların anayasa mahkemelerinin kurulmas ı ile ilgili olan en il-
ginç tartışmalardan birisi olduğunu kabul etmek gerekir diye
düşünüyorum.

İtalyan Anayasa Mahkemesi, bugün bizim Avrupa Modeli
diye adland ırdığımız, "Kelsen Modeli" denilen, anayasa yargısı
tekeline sahip uzmanla şmış bir kurum idi. Orijinal Amehkan

Pasquale Pasquino tebli ğini yazılı olarak sunmadığmdan, burada sözlü
sunumuflun tercümesine yer verilmiş tir.
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Sistemine bak ınız, yargı bakışı son derece farkl ıdır; çünkü ana- PASOUAIE
yasal yargısı ile yükümlü uzmarılaşn-uş ayrı bir yargı organ PASQU İ NO'NUN
yoktur. Herhangi bir mahkeme, veya Yüksek Mahkeme, ya da TEB İJGI

Temyiz Mahkemesi son söze sahiptir ve anayasa yarg ısı yargı
sisteminin içerisinde yer almaktad ır. Bizim için ise durum
böyle değildir. Bu tabi ki İtalyan Anayasa Meclisi'nde tartışı-
lan konulardan birisi olmu ştur. Neden uzmanlaşmış ayrı bir
organ seçilmelidir? Sizlere bu yarg ı organlarmin işleyişini ve
aralarındaki farklılıkları anlayabilmeniz açısından önemli olan
üç konu hakkında bilgi verece ğim. Anayasa Mahkemesi'nin
oluşumuna baktığımızda yargıçlar tayin edilir. Almanya'da
söylendiği gibi yargıçların yetkileri, kurumun gücü, ve üçün-
cüsü ve belki de daha da önemlisi anayasal konular ın önüne
getirilmesi sistemi. Son olarak da, daha çok genel hatlanyla,
anayasa yargısınırı İtalyan siyasi sistemindeki etkisi.

Anayasa Mahkemesi'nin olu şumuna baktığımız zaman,
onbeş üye olduğunu görüyoruz. Bu onbeş üye dokuz yıllığına
bir daha yenilenemez şekilde göreve getiriliyorlar ve mahke-
meyi oluşturan üyeler oluyorlar. Sosyolojik olarak konuşmak
gerekirse, İtalyan Anayasa Mahkemesi'nin üyelerinir üçte ikisi
hukuk profesörü olmuşlardır ve halen de durum aynıdır. Ana-
yasa Mahkemesi üyesi olabilmek için aday ın, ya Temyiz Mah-
kemesi'nde yargıç olması, veya hukuk profesörü olması veya
yirmi yılı aşkm tecrübesi olan bir avukat olmas ı gerekmektedir.
Bundan da anlaşılacağı üzere, Anayasa Mahkemesi yalnzca
uzmanlaşmış bir Mahkeme değil, aynı zamanda bir uzmanlar
Mahkemesidir. Bunun Fransa'da böyle olmad ığını görüyoruz.
Fransa'da dü şünürler, hafta sosyologlar bile, şu andaki duru-
ma bakarsaniz, Anayasa Konseyi üyelesi olabilirler. İtalya' da
ise yalnızca sizin gibi hukuk uzmanlan bu işi yapabilme yet-
kisine sahiptir. Bu nedenle de üyeler büyük bir ço ğuıılukla
hukuk profesörleri, tanınmış hukuk profesörleri ve yüksek
yargıçlardan olu şmaktadır. Bunun nedeni, Parlamento'daki
sürecin biraz daha karma şık olmasından kaynaklanıyor. Na-
sıl olduğuna gelince. Üyelerin üçte biri yani be ş tanesi Yüksek
mahkemelerden, İtalyan Danıştayı, İtalyan Temyiz Mahkemesi
ve Sayıştay tarafından atanıyor. Bu nedenle üçte biri yüksek
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PASOUALE hakimlerden oluşmaktadır. Üçte biri ise, Parlamento'nun iki
PASOLJINO'NUN kamarası tarafından Alınan sistemine benzer yöntemle seçilir.

JEBLIGI Yani iki kamaranın mutlak çoğunluğu beş hakim seçmekle yü-
kümlüdür. Bu da çok büyük önem taşır, ÇünkÜ Parlamento'nun
bu atamalan yalnızca çoğunluk tarafından yapılmamaktadır.
Bir hakim tayin edebilmek için muhalefetin de onayma ihtiya-
cmız vardır. Bu da gayet mantıldıdıi.

Geri kalan üçte bir ise Cumhurba şkanı tarafından atanır. Bu
arada şayet kendi şahsi fikrimi ifade etmem gerekirse, bunun
çok mantıklı bir kural olmadığım düşünüyorum. Şimdiye ka-
dar Cumhurbaşkanı tanınmış hukuk profesörlerini bu göreve
atamıştır. Ancak, bu kararların tek yanlı kararlar olduğunu
düşündüğünüz zaman ve Cumhurba şkanı'nın her zaman için
mantıklı birisi olup olinayaca ğından emin olamayacağınızdan
Cumhurbaşkanı'na beş üye atama yetkisi vermek mantıklı
görünmemektedir. Şimdiye kadar anlattıklarım çerçevesinde
İtalyan Cumhurbaşkam'nın demokratik me şruiyeti bulunma-
dığından, şans eseri kendisi arkadaşlarını değil hep tanınmış
hukuk profesörlerini tayin etmiştir. Çünkü, demokratik bir
Cumhurbaşkanı'nın arkadaşların bu göreve ataması nezaket-
sizlik olurdu. Eğer demokratik meşruiyetiniz varsa dilediğiniz
gibi hareket edebilirsiniz. Demokratik meşruiyetin tehlikesi
de budur. Ancak, nezaket kendini s ınırlamayla ilgilidir ve biz
şimdiye dek kendisini s ınırlayan cumhurbaşkanlarına sahip
olduğuınuz için şanslıyız. Fakat, gelecekte ne olaca ğını ancak
Tanr ı bilir. Bu nedenle ben, en iyi atama yönteminin İtalyan-
lann sadece üçte bir için uyguladığı Alman sistemi olduğu
kanaatindeyim. Mutlak çoğunluk ile yapilan seçimden bahse-
diyorum. Parlamento muhalefet ile birlikte mant ıklı ve aşırıliğı
olmayan kişileri bu çok önemli ve hassas kuruma seçer.

Yetkilere baktığımız zaman ise kural son derece basittir.
Anayasa Mahkemesi kanunlar ın hakimidir. Anayasa Mahke-
mesi'nin önüne ancak kanunlar birazdan aç ıklayacağım yön-
temler çerçevesinde getirilebilir; idari i şlemler getirilemez.
Anayasa Mahkemesi "Kelsen Modeli" uyarınca kanunların
anayasal ilke ve değerlere uygun olup olmadığına karar verir.
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Daha da ilginç olanı, itiraz yolunun incelenmesidir. Dünyanın PASOUALF

her yerinde olduğu üzere, mahkemeler pasif organlard ır ve PASOU İ NO'HUN

kendiliklerinden kararlar veremezler. Bir karar verebilmeleri TEBIJGJ
için öncelikle kendilerinden talepte bulunulmas ı gerekmekte-
dir. Anayasa yargısı konusunda Kelsen'in 1928 de kaleme al-
dığı son derece önemil metinde de belirttiği gibi, Mahkemenin
kap ısını açan mekanizma çok büyük öneme sahiptir. Burada
bahsedilen mekanizma itiraz yolu mekanizmas ıdır. Italya'da,
basitçe anlatmak gerekirse, Anayasa Mahkemesi'nin kap ısuım
anahtan s ıradan hakimlerin elindedir. İ tiraz yolu ile Anayasa
Mahkemesi'ne gelen davalarm % 90'mdan fazlas ı Anayasa
Mahkemesi'ne s ıradan hakimler tarafından gönderilmiştir.
Neden böyle olduğuna bakınca, size aç ıklamama müsaade
edin. Böyle olmas ının sebebi, savcılar, avukatlar dava esnasın-
da yargıçtan bir sorunu Anayasa Mahkemesi'ne göndermesini
talep ederler. Sizlere dün de bahsettiğim gibi, zannediyorum
Türkiye'de de sistem bu şekilde işliyor. Demek ki avukatlar ve
sıradan hakimler, mekanizma içerisinde en kilit role sahipler,
çünkü konunun Anayasa Mahkemesi'ne gönderilmesi yönün-
deki karar tamamen hakimin elindedir. İtalyan hakimleri 70'li
yıllardan itibaren davalarm Anayasa Mahkemesi'ne gönderil-
mesinde oldukça istekli davranmışlardır. Bunun da iki temel
sebebi vard ır.

Birincisi, anayasa hukukuna göre kanunun anayasaya uy-
gunluğu ile ilgili en ufak bir tereddütleri olduğunda bile davayı
Anayasa Mahkemesi'ne gönderme hakkına sahip olmalarıdır.
Açıklamak gerekirse, bir dava esnasında, hakim taraflardan
biri talep etti diye veya kendisi öyle dü şündüğü için, karar
vermeden önce Anayasa Mahkemesi'ne ba şvurarak görüşünü
almak isteyebilir. Bu Amerika Birleşik Devletleri sistemi ile
aranuzdaki farklilıktır. Hakim karar vermeden önce Anayasa
Mahkemesi'ne bir son göndererek cevab ım talep edebilir, "bu
kanunun uygulama!: m ıyı m, yoksa uygulamamal ı m ıyım?" veya
"uygulayacağım bu kanun anayasaya uygun mu, değil mi?" gibi.
Böylece yargılama durur ve soru Anayasa Mahkemesine iletilir.
Ancak, bu yalnızca yargıcın uygulamak durumunda olduğu bir
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PASOUAL[ kanunun ariayasailığı ile ilgili durumlarda geçerlidir. Çünkü,
PASOU İ NO'NUN Anayasa Mahkemesi bir davarun esas ına ilişkin karar vermek-

tEB İiG İ le değil, sadece kanunlar ın anayasaya uygunluğunu denetle-
mekle görevlidir. Bu nedenle, her kademedeki - ilk derece,
istinaf, temyiz mahkemeleri- hakimler kanunların anayasaya
uygurıluğu ile ilgili bekletici mesele yaratma hakk ına sahiptir.
Anayasaya ayk ırılik itiraz ı üzerine Roma'da bulunan Anayasa
Mahkemesi kararını gönderir. Gelen karara göre, söz konusu
kanunu uygulayarak veya uygulamayarak yargılamaya de-
vam edilir. Böylece s ıradan hakimler ile Anayasa Mahkemesi
aras ında sorular ve cevaplar biçimindeki bir mekanizmadan
oluşan mahrem bir diyalog olduğunu ifade edebiliriz.

Buna rağmen, İtalya'da bile, Anayasa Mahkemesi yar-
gının bir parças ı değildir. İtalyan Anayasas ı'nda, Anayasa
Mahkemesi, Anayasa'yı güzeten kurumlardan birisi olarak
düzenlenmiştir. Ancak, Yarg ısal bir birim değildir. Anayasa
Mahkemesi bir mahkemedir, ancak yarg ının bir parças ı değil-
dir. Cumhurbaşkanı ile birlikte Anayasa'nın koruyucusudur.
İtalya, halen böyle bir evliliğin tartışmaları devam ediyor olsa
da, Cumhurbaşkanı ile birlikte yargısal bir kuruma anayasal
düzeni konıhia konusunda birlikte sahip olabilmiştir. Böylece
diyalog, anayasaya ayk ırılık itirazında bulunan hakimler ile
bunlara ilişkin olarak ilgili kanunların uygulanabilirliği ve
geçerliliği konusunda karar veren Anayasa Mahkemesi ara-
sındadır.

Bunların etkisine gelince... Asimda kararların etkisi son
derece önemlidir, çünicü İtalya, Avrupa'daki pek çok siyasal
ve anayasal sistemde olduğu gibi, siyasal partilerin ve ço ğun-
luklarm hem parlamentoyu yani yasama erkini, hem de yürüt-
me erkini kontrolü altında tuttuğu bir parlamenter hükümet
sistemine sahiptir. Eski kuvvetler aras ında denge sistemine
bakmca Montesquieu'nun tasvir etmi ş olduğu o sistem içe-
risinde birbirlerini gözleyen birbirlerini temsili hükümete ve
siyasal partilere yaklaştıran bağımsız bir yürütme erki -kral- ve
bağımsız bir parlamento vardı. Bu uyumlaştırma sistemi çö-
kertilmiştir. Tabii ki, ne yürütme erkinin parlamento üzerinde
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bir denetimi söz konusudur, ne de tersi. Çünkü yürütme erki PASOUALE
çoğunluğa karşı siyasal sorumluluğa sahiptir ve kendisi de PASOU İ NO'NUN

aynı siyasal partinin veya siyasal ittifak ın denetimi altındadır. JEBLJGI

Bizler böylece, parlamenter devlet yüzünden yeni bir mutlak
sisteme adım attık ve bu sistem içerisinde s ıradan mahkeme-
ler ile anayasa mahkemeleri arasındaki birliktelik tek kar şıt
gücü oluşturmaktadır. Aşırıya kaçmamanın tek yolu budur.
ilımlılığı sevmeyen siyasilerin yarg ının bağıms ızlığını azal-
tarak ve anayasa mahkemelerinin yap ısını değiştirerek kar şıt
güçten kaçınmak istemelerinin nedeni budur. Akademisyenler
hariç hiç kimse karşıt gücü sevmez ve akadenüsyenlerin de
zaten gücü yoktur. Ancak, siyasi aktörler hiç sevmezler. Niye
sevsinler ki? Neyse ki, İtalyan Anayasasının kurucu babaları,
faşizmin, hapishanenin ve bask ının deneyimden geçmiş olduk-
lan için karşıt gücü sevme nedenlerine sahiptiler. Böylece bu
mekanizmay ı icat ettiler, çünkü asl ında bunu sisteme sokmuş
olan insanlara baktığmu.z zaman, akıllarmda karşıt güçlerin
ve ılımlilığm olduğunu rahatlıkla görebiliyoruz. Bu yap ının
temelinde rol alan adam İtalya'nın en önemli hukukçularından,
Piero Calamendrei, ve Anayasa Meclisi'nde anayasa yarg ısı ile
ilgili taslağı yazmıştır.

İki şey söyleyerek bitirmek istiyon ım. Birincisi Mahkeme-
nin etkileri. Mahkemelerin üç temel etkisi olmu ştur. Birincisi,
Italya'nın İkinci Dünya Savaşı'nı müteakiben anayasasını de-
ğiştirdiğini, ancak ceza kanununu değiştirmediğini görüyoruz.
Italyan ceza kanunu çok güzel bir fa şist dönem kanunudur.
Güzel diyorum, çünkü onu yazan adam Alfredo Rocco çok iyi
bir hukukçuydu. İtalya bu sayede, Ceza Kanunu'nu o dönemde
muhafazakar olan Küba'ya ve Stalin'in Rusya' sma ihraç etme
inıkanıru bulmuştur. Böylece de yalnızca demokratik ülkelerde
değil, aynı zamanda genel anlamda her yerde ba şanli kabul
edilmiştir. Otoriter ülkelere ceza kanununu satmak çok iyi bir
filcirdi. Söz konusu ceza kanunu teknik olarak iyi ancak fa şist
bir kanundu. Bu nedenle altm ışlı yıllarda Anayasa Mahkemesi
Ceza Kanunu'nu fa şist hükümlerden arınd ırmıştır. Ilk ve ta-
mamlanan en önemli iştir bu. İkinci iş ise, yasaların yeniden
yaz ılması olmuştur. Bu durum, kanunlar yanlış yazıldıkları
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PASOUALE veya kanunu haz ırlayan yetkisini kötüye kulland ığı için de-
PASOUINO'NUN ğil, kanunu hazırlayan bilmezlik perdesi1 arkasında kanunu

TERLIG İ yazdığı için ortaya çıkmıştır. Bu şu anlama geliyor, kanunları
yazarken bunların uygulanması durumunda neler olacağını
kestiremiyorlar. Kanunu yazan genel ve soyut bir kanun yaz-
malıdır ve daha sonra da siz bunu uygulars ınız. Asil o zaman
öngörmediğiniz bir durumla karşılaşırs ınız. Böylece anayasa
yargısının sadece siz kanunlar ın yanlış olduğunu düşündüğü-
nüz için değil ama, kanunlar ı değiştirilebilme gibi bir imkanı
vardır. Aslında anayasa yargıs ının sadece kanun koyucuya
karşı olmak için kanunlar ı değiştirdiğini söylemek çocuksu
bir düşüncedir. Anayasa Mahkemesi yasamaya daha iyi bir
düzenleme yapmas ı için yard ım ediyor olabilir, beklenmeyen
etki ve sonuçlarla daha iyi ba ş edebilecek bir anayasal yorum;
ve üçüncü olarak, son derece İtalyan sistemine özgü bir özel-
lik, Anayasa Mahkemesi referandumların anayasalliğına ilişkin
karar vermek durumunda olabilir.

İtalya'da, sizlerin de bildi ği üzere, sistem içerisinde bazı
doğrudan demokrasi araçları bulunmaktad ır. Bunlardan en
çok kullanilanı da bozucu referandumdur. Böylece, Parlamento
tarafından kabul edilmiş her türlü yasa için ve Parlamento ile
kamu oyu arasında mistik bir uyum birlikteli ğinin olmadığı bir
ortamda, ortada Parlamento tarafından kabul edilmiş, ancak
kamu oyunun genel görüşüne uymayan bir karar olduğunu
farz edelim. Parlamento kararlar ının her zaman genel görüşü
ifade etmediğini biliyoruz. Farz edelim ki, Parlamento "ü " ka-
rarı almış ancak kamu oyu "b" görüşünde. Böyle bir durumda
Parlamentodan geçmiş bir yasa için kamu oyunun görü şüne
başvurulabilir. Sizin de gördüğünüz gibi İtalya'da egemenlik,
Parlamento, mahkeme ve halk arasında eşit olarak paylaştırıl-
mıştır. Referandum yapılmadan evvel, anayasa mahkemesi,
referandumun anayasaya uygun olup olmadığına karar ver-

Tebliğ sunan, burada ünlü siyaset felsefecisi John Rawls'un "A Theory
of Justice" (Adalet Teorisi) isimli eserinde ortaya koydu ğu "weil of ig-
norancö" kavram ına atıf yapmaktad ır. Bu kavram "bitmezlik perdesi"
olarak tercüme edilmi ştir (editörün notu).
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mekle yükümlüdür. Örneğin kad ınların oy verme hakk ının PASOUALE
kald ırılmas ı için referandum yap ılmasın ı önereceksiniz. Mah- PASOU İ NO'NUN
keme size "hayı r, olmaz", "egemen insanlar olarak sizler, kadınların	 EBLlGt

oy kullanma hakk ı n ı ellerinden alanıazs ı n ız" diyecektir. Çünkü
bu hak kendilerine, anayasal sistem, İ talyan Cumhuriyeti
kurulurken verilmiş olan anayasal bir haktır. Sizler kadınlara
karşı bir devrim yap ılmas ını istiyor olabiirsiııiz ancak bu hak-
ların referandum yolu ile ortadan kald ıramazsmız. Böylece,
görüyoruz ki Anayasa Mahkemesi yaln ızca Parlamentonun
değil, aynı zamanda halkın kararlar ının da denetçisidir. Tabii
ki bunu, halkın karar ı her şeye değil, ancak anayasal ilke ve
değerlere uygun olan hususlara ilişkin olabilir anlamında ifade
ediyorum. Te şekkür ederim.

Otunım Başkanı: Sayın Prof. Pasquino'ya te şekkür edi-
yorum.

Şimdi sıra Prof. Cornell Clayton'da; kendisi Amerika
Birleşik Devletleri'nde Washington State Üniversitesi'nde
profesördür.

Buyurun.

Prof. Dr. Corneil CLAYTON (Washington Devlet Üni-
versitesi)f Amerikan demokrasisinde mahkemelerin rolü CORNELL
konusunu ele alirken, yorumlar ımda Amerikan deneyiminin CIAYTON'IN
genel olarak Türkiye'de ve Avrupa'daki hukukçulara ve ana- TEBL İ G İ
yasacılara neler sunduğu üzerinde yoğunlaşacağım. Özelikle
de, ABD'de ve Avrupa'da yaygın bir fikir olan mahkemelerin
ve daha geniş olarak da "hukukun üstünlüğünü" sağlamaya yö-
nelik kurumlar ın, çoğunluk karşıtı kurumlar oldukları fikrini
çürütrneye çalışacağım. Bu nedenle, mahkemelerin ve hukukun
üstünlüğü ilkesinin kendiliklerinden iktidar ın keyfi kullanı-
mina veya demokrasinin kendisine zarar vermesine karşı bir
koruma sağladığı fikrini de sorgulayaca ğım. Amacımız keyfi

"ABD'de Mahkemeler, Demokrasi ve Anayasal De ğiş im: 2004 Seçimlerine
Yans ımalar başlıkl ı tebliğ . Çev.: Dr. Ozan Ergül. Ankara Universitesi
Hukuk Fakültesi Anayasa Hukuku Anabilim Dal ı .
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CORNELI iktidar ı önlemek ise, bunun cevabı hukukta değil, demokratik
CL.AYTON' İN siyasette yatmaktad ır. Eğer siyaseti doğru anlarsak hukuk ta

TEBLIGI kendisini koruyacakt ır.

Ingilizce'deki "bar" kelimesi birden çok anlama sahiptir.
Avukatların meslek kuruluşu olan "bar" (baro) yanında, çeşitli

içeceklerin içilebileceği yere de "bar" denmektedir. Her iki tür
"bar" da hukukçular ve siyaset kuramcilar ı için önemlidir ve
bugün ben esin kaynağım olarak ikinci tür "bar"a dönece ğim.

Yüzyıldan daha uzun bir süre önce Amerikah hiciv yazan Peter
Finley Dunne, "Mr. Dooley" adında bir barmen-filozof karakteri
yaratmıştı. Bu karakterin önemli görüşlerinden birisi de, bir
demokraside mahkemelerin oynadığı role ilişkindi. Mr. Dooley,
yargısal denetimin demokratik olmayan yap ısmdan rahatsız
olanlara "yüksek mahkeme için" endişelenmemeleri gerektiğini
söylüyor ve "seçim sonu çianna bakın" diyordu (Dunne 1901).

1901 yılinda bir hayali barmenin anlad ığı şeyi, bugün hala
siyasetin yargısallaşmasmı göğe çıkaran ya da yeren pek çok
hukuk ve siyaset kuramc ıs ı yakalayamamaktad ır. Basit gerçek,
mahkemelerin herhangi bir demokrasideki rollerir ıin, geniş si-
yasal yapı ve gelişmelere her zaman bağh olmasıdır. Bu açıdan
bakıldığında, genel olarak mahkemelerin demokrasilerdeki
rolleriyle ilgili ilginç bir şey söylemek neredeyse imkansızdır.
Yargısal roL hem normatif hem de betimleyici yönden, faklı
ülkelerdeki değişik siyasal dönemlerde veya ko şullarda fark-
lilıklar gösterecektir.

Demokratik siyasete yaıgısal müdahalelere ilişkin yakın
tarihli birkaç örneğe baktığımızda bu durum açıklığa kavuşa-
caktır. Örneğin; Ukrayna'da, iktidar partisi tarafından yaygın
bir şekilde seçim hilelerine başvurulmasından sonra, yüksek
mahkeme alışılmışın dışında bir ad ım atarak başkanlık seçimini
iptal etmiştir. Bu karar şüphesiz, kahraman yargının siyasal
yolsuzluklara karşı demokrasiyi koruma yönünde yapm ış ol-
duğu bir çıkış olarak pek çoklar ı tarafından övülecektir. Ben
kesinlikle o mahkemede görev yapan yargıçlar ın cesaretini
görmezden gelmiyorum. Gerçekte, iktidar partisinin muhale-
fet liderini zehirlediğini göz önüne alırsak, bu yargıçlar sadece
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profesyonel kariyerlerini değil aynı zamanda hayatlar ını da CORN ELL
tehlikeye atmış bulunmaktadırlar. Buna rağmen, Ukrayna Mah- C[AYJON'IN
kemesi'nin farkli siyasal ko şullarda aynı karan verebileceğini TEBL İ GI

hayal etmek güçtür. Sadece seçimlere yarg ı müdahalesine
olanak tanıyan bir anayasal çerçeve de ğil, aynı zamanda Uk-
rayna Parlamentosu'nun Mahkeme'nin müdahalesine deste ği
de mevcuttu. Ayrıca, Ukraynalilar ın çoğunluğu tarafından des-
teklenen ve Kiev sokaklarında binlerce taraftar ının gösteriler
düzenlediği güçlü bir muhalefet partisi de bulunmaktayd ı .
Başka bir deyişle, Ukrayna Yüksek Mahkemesi'nin karar ı ,
sadece argıçlarm bireysel ve cesur eylemlerinin değil, aynı
zamanda böyle bir eylemi mümkün k ılan siyasal ve kurumsal
yapının da bir sonucudur.

Dört yıl önce, Amerikan Yüksek Mahkemesi benzer bir
şekilde, ABD'deki başkanlık seçimlerinin sonucuna karar verdi.
Bu karar beşe karşı dört oyla ve sadece o karara özgü olarak
uygulanan hukuk ilkelerine dayanilarak verilmişti. Bu sadece
"hukukun" değil, aynı zamanda saf siyasal otoriter ıin de bir ka-
rand ır (MÜler 2004). Gerçekten de, Bush v. Gore (2000) karan bir-
çok yorumcu tarafından yargı bağımsızlığırun bir amok koşusu'
ile ve kibirli bir şekilde demokrasinin hakk ım yemesi olarak
yorun-ılanmıştır (Balkin and Levinson 2001). Diğer yorumcular,
bu karan bağımsız yargının anayasal bir krizi çözmek için parti
politikasının üstüne çıkmasmın bir örneği ve yargının devlet
adamlığına soyunmas ı olarak değerlendirmişlerdir (Posner
2001). Bush t'. Gore kararının nas ıl değerlendirildiğirıden ba-
ğımsız olarak, Mahkeme'nin eyleminin başka tür bir siyasal
ortamda tasavvur edilemeyeceği söylenebilir. Mahkeme' ııin
anılan kararında gücünü kullanabilmesini sa ğlayan şey özgün
bir siyasal-kurumsal etkenler grubuydu: (1) Seçimlere yarg ı-
nın müdahalesini meşnılaştıran hukuki bir çerçeve önceden
kurulmuştu (en az ından 1962' deki Baker v. Gir>' kadar eskiye
giden); (2) dava Mahkeme önüne henüz gelmeden her iki
büyük partinin de lideri uyuşmazhğın Mahkeme tarafından
çözülmesinin uygun olaca ğım kabul etmişlerdi; (3) seçim so-

Amok koşusu: Delirmiş bir şekilde koşmak (ç.n.).
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(ORNELI nucu demokrasi lehirtdeki görü şleri gölgelendirecek kadar ve
C[AYTON İ N gerçek anlamda kafa kafaya idi ve kamuoyu birbirine yak ın

TEBUGI oranlarda bölünmüştü ki bu durum kamuoyunun yar ısının ne
yönde olursa olsun Mahkeme karar ını destekleyeceği anlamı-

na geliyordu; ve (4) yargıçlar Kongre'nin Cumhuriyetçilerin
yöne •• de olacağını bildiklerinden, Kongre'nin kararlarına

itiraz etmeyeceğini biliyorlardı. Tüm bunlar, seçimle göreve
gelmeniiş dokuz yargıçtan olu ş an Yüksek Mahkeme'nin bir
ulusal başkanlık seçiminin sonucuna karar verdiği koşullar ı
oluşturmuşlardır. Caddelerde devrim ya şanmamış, Bush'un

başkanlığının meşruiyetine yönelik ciddi bir tehdit yöneltil-
memiş ve Malıkeme'nin kamuoyu nezdindeki itibar ına uzun
vadeli bir zarar gelmemi ştir.

Benim üzerinde durdu ğum nokta mahkemelerin demok-
rasi için önemsiz olduklar ım tartışmak değil, fakat mahkeme-
lerin nasıl önemli olduklar ının mahkemelerin de bir parças ını
oluşturdukları anayasal rejimi tan ımlayan daha geniş güçlere

bağlı olarak şekillendiğini iddia etmektir. Bunu hat ırda tuta-
rak, tekrar Amerikan siyasal sisteminde mahkemelerin nas ıl
bir rol oynadiklarma dönmek ve özellilde de sizleri yak ında
gerçekleşen başkanlık seçimini geniş bir tarihsel bağlamda dü-
şünmeye teşvik etmek istiyorum. Eğer böyle yaparsak, popüler
medya ve hatta baz ı hukukçu ve siyaset bilimciler tarafından
büyük ölçüde küçümsense de, ABD'nin anayasal tarihinde
önemli bir dönüm noktasını yaşamakta oldu ğuna inanmamız
için pek çok neden bulunduğunu görebi]iriz. K ısacası, George
Bush'un yeniden seçilmesinin, Amerikan siyasal sisteminde
Ronald Reagan'ın 1980'de seçilmesi ile ba şlayan dönüşümün
tamamlanması anlamına geldiğini iddia edeceğim. Bu aç ıdan
bakıldığında, Bush'un ba şkanlığı Amerikan anayasal gelişimi
açısından iki-dönemuik bir görev süresinden olağan olarak
beklenebileceklerin ötesinde uzun vadeli ve derin sonuçlara
neden olabilir.
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"Ana yasal Rejim" Fikri ve Mahkemelerin Rolü 	 LORNELL

CLMTON'IN
Amerikan Anayasası, tipik bir biçimde dünyadaki en TEBU!

eski ve sürekliliğini korumuş Anayasa olarak bilinir. Bununla
birlikte, Amerikan tarihini incelemiş herkes bugünkü siyasal
sistemin 1789'daki anayasal düzene çok az benzerlik ta şıdı-
ğını bilir. Amerikan anayasal sisteminde baz ı değ iş iklikler
devrimsel bir süreçle gerçekle şmişken baz ıları böyle olma-
nuştır. Gerçekten de, Anayasa tarihçileri, Amerikan anayasal
sisteminde tüm siyasal sistemi yeni baştan oluşturan tektonik
kaymalarm ya şandığı göreceli olarak keskin de ğişim dönem-
lerini tanımlamaktadırlar. Bu değişim dönemleri, dura ğan bir
dönem boyunca ola ğan siyasal kararlarm alın4ığı ya da bazı-
lannın adlandırdıklar ı gibi "anayasal rejimlerin" veya "anayasal
düzenlerin" oluştuğu istikrarlı bir kurumsal yap ı organizasyo-
nu üretmektedirler (Ackerman 1991, Clayton and May 2000,
Tushnet 2003).

Siyaset bilimciler, anayasal dönü şüm süreçlerini aç ıklamak
için seçimlere ilişkin parti politikalar ı modelleri ve özellikle de
"kritik seçimler" üzerinde yoğunlaşma eğılınu ..stermişlerdir.
Bu seçimlerle birlikte (genellikle başkanlık seçimleri) bir nesil
boyu ve hafta daha da uzun sürecek, hakim siyasal partiler
veya grup koalisyonları ortaya çıkmaktadır (Yeni Düzen De-
mokrat Fartisi'ni ortaya çıkaran 1932 seçimleri, veya Lincoln'ün
Cumhuriyetçi Farti'sini ortaya çıkaran 1860 seçimleri gibi). Bu
hakim grup veya parti koalisyonlar ınm ideolojisi sonuçta si-
yasal tartışma alanını şekillendirmekte ve dayanıkh "siyasal
rejimler" yaratarak, kamusal siyasa yap ımını belirlemektedir-
ler. Amerikan siyasal tarihini bu biçimde anlaman ın klasik
bir ifadesi Dean Walter Burnham'm yakla şık otuz beş yıl önce
yayımlanmış olan yetkin eseri "Amerikan Siyasetinin Temel Kay-
naklan ve Kritik Seçimleri (Critical Elections and the Mainsprings
of American Politics)" isimli eseridir. Bu alanda daha yeni ve
önemil bir katk ıyı ise başkanlar ın siyasal rejimlerin inşasında
oynadıkları anahtar rolü inceleyen "Başkanlann Politikas ı (1997)
(The Politics Presidents Mal)" isimli eseri ile Stephen Skownorek
yapmıştır. Skownorek, özellikle Lincoln ya da Roosevelt gibi
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(ORNEft "dönüş türücü başkanların", kendi ideolojik de ğerlerini ve pers-
(LAYİON İ.!! pektiflerini kendileri görevi b ıraktıktan sonra da uzun bir süre

TEBLIGI etkin kılabilmek amacıyla, mevcut anayasal yap ılan değiştirme
ve bunlarla mücadele etmede kritik seçimleri kulland ıklarını
iddia etmektedir.

Diğer taraftan, hukukçu akademisyenler arasmda, anaya-
sal değişim dönemlerini açıklayabilmek için Yale Üniversitesi
Hukuk Profesörlerinden Bruce Ackerman' ın "anayasal anlar"

(constitutional moments) olarak adland ırdığı dönemlere yo-

ğunlaşanlar olmuştur (Ackerman 1991). Bu görüşe göre, siya-
setin yeniden oluşumu, hukuki metinlerde, uyguhmalarda veya
yargısal içtihatlarda hem tutarh hem de içkin bir şekilde bulunan
yeni bir normatif anayasal vizyonun tarihteki belirli bir noktada
kabul edilmesi ile mümkün olmaktad ır. Daha yeni olarak, hu-
kuk profesörleri Jack Bailcin ve Sandy Levinson (2001), bu tür
anayasal değişim süreçlerinin belirli bir seçimde olduğu gibi
aniden meydana gelmesinin gerekli olmad ığını, fakat "partizan

sağlamlaş tırma" süreci içerisinde, taraflardan birisinin tedrici
olarak ve sonuçta yargıyı da kapsayacak bir biçimde diğer üç
organ üzerinde gücünü artırmasında olduğu gibi, tedricen
meydana gelebileceğini iddia etmektedirler.

Anayasal rejimlerin Amerikan tarihinde yükseli şi ve düşü-

şii nas ıl karakterize edilirse edilsin, mahkemelerin Amerikan
demokrasisinde oynadığı role ilişkin olarak bunların derin

sonuçlar do ğurdukları açıktır.

ABD'de mahkemeler üzerine çalişma yapan akademisyen-
ler ne yazık ki bu gerçeği atlamışlardır. Gerçekte, son yarım
yüzyıl içerisinde Yüksek Mahkeme'nin Amerikan demokra-
sisinde oynadığı rolü inceleyen akademisyenler Alexander
Bickel'in "En Tehlikesiz Organ: Siyasetin Kenarı ndaki Yüksek

Mahkeme (1962) (The Least Dangerous Branch: The Supre ıne Court

nt the Bar of Politics)" isimli meşhur kitabındaki bir önermeye
takılmışlardır. Bickel, yargı denetiminin temel doğas ı itiba-
riyle "çoğunluk karşıtı " olduğunu ve bu gücün kullan ımının
demokrasi ile ba ğdaştırılmas ı ihtiyac ının Amerikan Anayasa
teorisinin merkezi sorununu olu şturduğunu öne sürmü ştür.
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o günden bu yana, hukukçu akadernisyenler, birkaç önemli (ORNEk
istisna dışında, neredeyse patolojik bir biçimde ve nadiren ar- GAYTON'IN
kasmda yatan ampirik karineleri inceleyerek, sadece bu soru TEB İİ GI
üzerine yoğunlaşnıışlard ır (Friedman 2001).

Bu iddiayı desteklemek için, Yüksek Mahkeme'nin, Kon-
gre'nin kabul ettiği bir yasayı Anayasa'ya aykın bulduğu ya
da yürütmenin bir siyasetini geçersiz k ıldığı zamanlarda,
çoğunluk hassasiyetine ait belirli ifadelere kar şı çıktığı gerçe-
ği ileri sürülebilir. Tek başına bu gerçek bile, bu tür kararlar ı
anti-demokratik ya da çoğunluk karşıtı yapmamaktad ır. Ço-
ğunuz, bugün iyice olgunlaşnuş bulunan "normatif' anayasa!
tartışmanın çıkış noktasmı oluşturan ve çoğunlukçu ilkeler ile
demokratik ilkeler arasında ayrım yaparak, çoğ-unlukçu karşıtı
yargısal denetimi savunan -örne ğin; Mahkeme' nin çoğunluk
tarafından yapılan ve azmliğın ifade özgürlüğünü ya da siyasal
katılımını s ınırlayan yasaları Anayasa'ya aykırı bulmas ı duru-
mu- John Hart Ely'nin önemli çah şması "Demokrasi ve Güven-
sizlik (1980) (Democracy and Distrust)" kitabına aşinasınızdır.
Ancak, beni burada asıl ilgilendiren, demokrasinüı en iyi nasıl
anlaşılabileceği değil, fakat daha çok Bickel' in Mahkeme'nin
yargısal denetim yaparken bütünüyle ço ğunluk karşıtı bir şe-
kilde hareket ettiği önermesinin geçerliliğidir.

Bugün, siyaset bilimi alarundaki pek çok ampirilc araştırma
ve tarih, bize gerçeğin nadiren bu önermedeki gibi oldu ğunu
göstermektedir. Örneğin; Robert Dahl, 1957'de yay ımlanan kla-
sik çahşması "Bir Demokraside Karar Almak: Ulusal Siyasa Yap ıcı
Olarak Yüksek Mahkeme (Decision-Making in a Democracy: The
Suprenıe Court As a National Policy-Maker" başlıklı makalesin-
de, Mahkeme'nin federal yasalar ı Anayasa'ya ayk ırı bulduğu
kararları incelemi ş ve sonuçta Mahkeme'r ıin nadiren halihazır-
daki hakim parti koalisyonu taraf ından tercih edilen siyasalar ı
geçersiz kıldığını bulmuştur. Yargısal denetim uygulamas ı, ne-
redeyse tüm kararlarda, art ık iktidarda olmayan çoğunluklar
tarafından kabul edilmiş eski yasaları hedef almıştır. Benzer
şekilde, diğer akademisyenler de, Mahkeme'nin federe devlet
yasaları ile yerel yasalar ı Anayasa'ya aykırı bulduğu durum-
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CORNE	 larda, bunu iktidardaki ulusal koalisyonun de ğerlerinibö igesel
CIAYTON'IN uygulamalara yaymak amac ıyla -örneğin; Mahkeme'nin Gü-

TEBUG İ ney'deki ırk ayrımcılığı politikalarmı geçersiz kılmak için ver-

miş olduğu Brown t>. Board of Education (1954) karar ı- yaptığını
bulmuşlardır (Casper 1976). Diğerleri ise, ulusal siyasi elitlerin,

yargı denetimine karşı çıkmadan, kölelik sorununda oldu ğu

gibi siyaseten izlenmesi güç sorunlar ı çözmek veya kürtaj so-

rununda yaşanmış olabileceği gibi bazı belirli politikalar ı daha

etkin bir şekilde sağlamlaştırmak için, yargısal aktivizmi s ıkça

teşvik ettiklerine işaret etmişlerdir (Graber 1993).

Öyleyse, sonuç olarak yarg ı denetimi çoğunluk iktidar ı üze-
rinde bir denetim olmaktan çok, miras alman ve güne uygun
olmayan yasalar ı yürürlükten kald ıran, ulusal siyaseti inatç ı
yerel otoritelere do ğru yayan ve daha çetin siyasa sorunlar ının
ele alınmas ında sorumluluğun sahibini değiştiren bir meka-

nizma olarak daha iyi anla şılmaktadır. Bu anlamda, federal
mahkemeler geleneksel olarak önceki veya alternatif siyasal
gruplarm siyasalarırıı gayrı meşru hale getirirken, hakim ulusal
parti koalisyonunun ideolojik gündemini meşrulaştıran ku-
rumlar olarak hizmet etmişlerdir. Siyaset bilimciler, bu anahtar
niteliğindeki anlayışm üzerine, yargı kararlan ile belirli parti

politikalar ı, kritik seçimler ve iktidardaki ulusal koalisyonun
siyasal gündemi arasında bağlantı kuran çok büyük say ıda

amprik çalışmalar inşa etmişlerdir (Shapiro 1964, Funston 1975,

Adamany 1980, Lasser 1985, Gates 1987,1989, Clayton and May
2000, Halpem and Lamb 1998, Pickerill and Clayton 2004).2

Federal mahkemelerin siyasa yapıcı rollerinirı, ulusal ikti-

darı oluşturan demokratik olarak seçilmiş organlara ve bunlar
arasındaki ilişkilere temelden ba ğlı olduğu gerçeği sürpriz sayıl-
mamandır. ABD'nde federal yargıçlar, seçtikleri yargıçlarm ken-
di partilerinin siyasal ideolojisini ve siyasal gündemini payla şa-

2 Diğer akademisyenler, ulusal elitlerin süreç içerisinde s ıyaseten savur ıma-
sız hale gelebilecek politikalan sa ğlamlaştırmak amacıyla nasıl geçmi şte
yargı erkini güçlendirdiklerini göstermi şlerdir (C ıilman 2002, Hirschl
2004). Mahkemelerin rolünü inceleyen mükemmel b ır siyasal rejimler
çalışmas ı için bkz., GilIman 2004.
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cağından emin olmaya çah şan ulusal parti liderleri tarafından CORNELI
tayin edilmektedirler. Başkanların ve senatörlerin çoğunlukla GAYTON'IN

kendi partilerinde aktif rol almış veya kendi partilerine sad ık IEBL İ G İ
yargıçlan seçmelerinin nedeni budur (Goldman 1999). Ömür
boyu görev tenıinatına rağmen, olağan yargıç değişim hızı dahi,
mahkemelerin sıkı bir şekilde iktidardaki siyasal rejimin kont-
rolü altında kalmalarını garanti etmektedir. Örne ğin, Yüksek
Mahkeme seviyesinde, tarihsel olarak Mahkeme'ye her iki y ılda
bir atama yapıldığı görülmektedir. 3 Bu, bir partinin seçilmi ş
organlan on yıl veya daha fazla süre ile hakirniyeti altında bu-
lundıırması halinde, Mahkeme yargıçlarının çoğunu atama şan-
sma sahip olabileceği anlamına gelmektedir. Dahas ı, anayasal
olarak yargı çok değişik yollarla seçilmiş organlara bağlı kalacak
şekilde tasarlarımıştır. Bunlar aras ında, Kongre'nin yargıçları
impeach4 edebilmesi, Mahkeme'nin yetkisini denetimi alt ında
tutabilmesi, personel ve maaş konularını belirleyebilmesi ve
icra gücüne dayanarak yargı kararlar ını uygulamak yanında
uygulaman-ıa imkana da sahip olmas ı say ılabilir. Bu kurumsal
bağımlıhklar göz önüne alındığında, federal mahkemelerin
uzun bir süre için hakim parti koalisyonunun de ğerlerinden
ve siyasetinden ayr ılması, gerçekten de çok dikkate de ğer bir
durum olarak değerlendirilmelidir. Yarg ının bağımlılığına
yönelik olarak Anayasa'da var olan bu özellikler, Alexander
Hamilton' ın 78 numaral ı Federalist'te, 5 yargının "en az tehlikeli

organ" olduğunu öngörürken atıf yaptığı özelliklerdir.

Mahkeme Ba şkanlığı 'na yükselmeler dahil, Yüksek Mahkeme'ye toplam
yüz on dört atama gerçekleşmiştir. 1789-2004 tarihleri aras ında ortalama
her 1.89 y ılda bir atama yap ılmıştır.
Impeachment: Başkan, başkan yard ımcıs ı ve federal yarg ıçlann da ara-
larında bulunduğu kamu görevlilerinin görevden uzakla ştınlmalarma
yönelik cezai soruşturma. Bu yolun i şletilebilmesi için Temsilciler Mecli-
si'nin ilgili görevliyi suçland ırması ve Senato'nun da üçte iki çoğunlukla
bu suçland ırmay ı kabul etmesi gereklidir (ç.n.).
Federalist: Alexander Hamilton, James Madison ve John Jay taraf ından,
ABD Anayasas ı'nın yorumlanınas ına ve kabulünün savunulmasma yö-
nelik olarak haz ırlanan seksen beş makalelik bir seri. Bu makalelerin altısı
hariç hepsi, ilk kez Ekim 1787- Nisan 1788 aras ında New York şehrinde
yay ımlanan "Independent Journal"da yay ımlanm ış tır (ç.n.).
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(ORNELI	 Şu anda, Yüksek Mahkeme'nin her zaman hakim parti
(IAYTON'IH koalisyonunufl belirli de ğerlerini veya siyasal amaçlarm ı

TEBL İGI ileriye götürdüğünü iddia etmiyorum. Mahkeme'yi siyasal
sistem içerisinde sabitleyen kurumsal özellikler makro se-
viyede çal ışmaktad ırlar ve değişmez bir koordinasyon ya-

ratmamaktadırlar. Mahkeme, bern koşullar altında ve koalis-

yonun çekirdek niteliğindeki ideolojik değerleri ile kurucu

unsurlarından oluşan alana el atmadığı sürece, hakim siyasal
koalisyonun tercihlerinden oldukça uza ğa sapabilir. Bunun

yanında Mahkeme kompozisyonundaki ve tutumundaki de-
ğişiklikler, özellikle seçimlere ili şkin olarak hızlı ve çok etkili

değişikliklerin yaşandığı dönemlerde, gelişmelerin seçilmi ş
organlara özgü kalmasına neden olabilir. Mahkeme'nin böyle
dönemlerde -1932 ve 1937 yıllar ı arasında Franklin Roosevelt'in
Yeni Düzen'i6 (New Deal) ile ilgili önemli Anayasa'ya ayk ırı-

Mc kararları vermesinde olduğu gibi- kısa bir süre için hakim
siyasal koalisyona kar şı bir pozisyon almas ı da mümkündür.
Ancak, Mahkeme'nin ortaya koydu ğu böyle çoğunluk karşıtı
bir tav ır, yargıç seçiniine ilişkin siyasal süreç sonuçta Mahke-
me'yi hakim siyasal değerler ve tercilılerle aynı çizgiye çekeceği
için, her zaman geçici ve k ısa süreli olacaktır. Öyleyse, ABD' de
federal mahkemeler genellikle, hakim siyasal koalisyona karşı
durmamışlar, aksine tarihsel olarak hakim siyasal partinin si-
yasal gündemini yayma, sağlamlaştırma ve me şrulaştırmada
güvenli bir ortak olarak hareket etmişlerdir.

Yeni Düzen (New Deal) Anayasal Rejimi ve
Rejim Değişikliği Süreci

Eğer eski anayasal rejimleri ve bunlar ın kuruluşunda ve
güçlendirilmesinde mahkemelerin oynad ığı rolü tanımlamak
kolaysa, ABD'nin halihazırda bir rejim değişikliği süreci yaşa-

yıp yaşamadığmı ve eğer öyleyse, Yüksek Mahkeme'nin bunda
nasıl bir rol oynadığını tanımlamak daha zordur. Bu sorunu
daha iyi anlamada, geçmişte yaşanan rejim değişikliği süreçleri

6 Yeni Düzen (New Deal): Franklin D. Roosevelt'in başkanlığı döneminde
(1932) ba şlattığı ulusal program (ç.n,).

168



DEMOKRAS İ VE YARGI

hakkında bazı şeyleri bilmek yard ımcı olabilir. Örneğin, Lin- CORNELI
coln'üıi seçildiği 1860 seçimlerinden sonra Cumhuriyetçi Par- CL4YTP.N'IN
ti'nin yükselişi nedeniyle bu seçim, genellikle Amerikan parti TEBLIG İ
siyasetini sonraki altmış yıl için dönüştüren kritik bir seçim
olarak görülmü ştür. Lincoln'ün Cumhuriyetçi Partisi bir seri
Anayasa değişikliği ve Amerikan siyasetini demokratikle ştiren
ve ulusallaştıran yasal reformlar yolu ile Amerikan anayasal
düzenini yeniden şekillendirmiştir. Benzer şekilde, 1932'de
Franklin Roosevelt'in seçimi genel olarak kritik bir seçim ola-
rak değerlendirilmiş ve Yeni Düzen altında yürürlüğe sokulan
reformlar diğer bir anayasal düzenin kurulmas ına yol açmıştır
(Burnham 1970, Ackerman 1991, Skownorek 1997).

Her iki anayasal rejim de ğişildiği sürecinde de ortak olan
nokta, seçmenlerin partizan bir biçimde birleşmelerine neden
olan derin bir krizin varlığı ve siyasal sistemde birliği sağlaya-
bilecek ye güçlendirebilecek bir"dönüştürücü başkan" vizyonun
bulunmas ıdır. Bu, Lincoln örneğinde "İç Savaş (Civil War)" ve
"Yeniden Yap ı lanma (Reconstruction)" sonrası hesaplaşmay-
dı . Franklin Roosevelt örneğinde ise, bunlar "Büyük Buhran
(Great Depression)" ve "Il, Dünya Savaşı " idi. Krizlerin rejim
değişikliklerinin güçlenmesinde oynad ıkları role yeterince eği-
linmemiştir, ancak bunların önemli olduğu açıktır. Geçmişte-
ki değişim süreçlerinde, başkanlar krizleri siyasal muhalefeti
hareketsizle ştirmek ve güçsüzle ş tirmek için kullanırken, aym
zamanda anayasanın kurtuluşu için anayasal değişimin gerekli
olduğunu mantıkli bir biçimde ileri sürme olanağına da sahip
olmuşlardır (Ackerman 1991).

Ancak, önceki bu iki anayasal değişim dönemi önemli nok-
talarda birbirlerinden aynlmaktadırlar. İç savaş döneminde ola-
nın aksine, Yeni Düzen biçimsel olarak anayasa de ğişildikleri
üretmemiştir. Bunun yerine, anayasal değişim mekanizmaları,
mevcut siyasal uygulamalar ile anayasal-yasal doktrinlerin
yargısal yeniden yorumlamalar ında basit birer değiş iklik
olarak kalmıştır. Gerçekten de, Franklin Roosevelt 1936'da
yeniden seçilmesinden sonra, Yüksek Mahkeme'yi Anaya-
sa'yı kendi Yeni Düzen programlarma izin verecek şekilde
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CORNEII yorumlamamas ı halinde bir reform paketine konu yapmakla
CLAYTON' İN tehdit etmiştir (üye sayısmı dokuzdan on beşe çıkarmak gibi).

TEBLIG İ Bugün bilinen hikaye ise, Mahkeme'nin önceleri muhalefete
katılmasına rağmen, 1937'ninba şlanndan itibaren Roosevelt'in
siyasetini ayakta tutmas ıdır. Roosevelt sonraki dokuz yarg ıcı
atamak suretiyle, Yeni Düzen siyasal ideolojisinin gelecek y ıl-
larda anayasal olarak sağlamlaşmasını garanti altına almıştır
(Leuchtenburg 1995).

Yeni Düzen döneminin Yüksek Mahkemesi anayasal
doktrinleri çeşitli yollardan yeniden bir araya koymu ştu. Ör-

neğin;

"Kazamirnış haklar" (vested rights) doktrinini ve do ğa

yasalarının devlet iktidarına doğal bir sınır oluşturduğu biçi-

mindeki Lockçu görüşü terk etmiştir (West Coast Hotel Co. v.

Parrish 1937 tarihli karar).

Kongre'nin düzenleyici bürokrasiye siyasa yap ımyetki-
lerini devretmesini yasaklayan ve "delegasyonsuzluk" doktrini

olarak adland ırılan yakla şımını terk etmiştir ([TC v. New

Englend Power Company 1974 karar ında ölmek üzere olduğu

açildannuştır).

• Anayasa'nın 10. Ek'inde yer alan ve federal düzenleme
yetkilerini s ınırlamakta kullanılan "çifte egemenlik" doktrinine
son vermi ştir (United States v. Darbıj 1941 kararında reddedil-

miştir).

• Kongre'nin vergilendirme ve harcama yetkisini, dar
bir biçimde sosyal refah programlar ı çerçevesine indirgeyen
anlayışından geri adım atmıştır (Steward Machine Co. V. Davis

1937 kararında reddedilıniştir).

• Federal düzeyde ekonomik ve refah eksenli yasaları geçer-

siz k ılmak için kullanıla gelen, Kongre'nin eyaletler aras ı ticaret
düzenlemelerindeki (interstate commerce clause) yetkilerine
ilişkin dar anlayışını terk etmiştir (NLBI? v. Jones and Laughlin

1937 ve Wickard v. Filburn 1942 kararında terk edilmiştir).
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Bunlar ve diğer yasal-anayasal doktrinlerde yapilan de ği- CORNRL

şildilder sayesinde Yeni Düzen koalisyonunun, ABD'de mo- GAYİON İ N

dem refah devletini ve düzenleyici devleti kurmas ınm önü TEBIJG İ

açılmıştır. Dahas ı, mahkeme federal düzenleme yetkisinin
genişlemesini meşrulaşhrdığından, 14. Ek çerçevesinde daha
modern bir "dut process" (uygun hukuki yöntem) ve "temel

özgürlükler" içtihad ı geliştirerek kendisine de yeni bir rol biç-
miştir. Bu içtihatla iişkilendirilen doktrinler, mahkemelerin
pasif ya da tepkisel kalmak yerine, siyasa de ğişimini yürüten
Yeni Düzen koalisyonunun ortaklar ı olarak inisiyatif kullan-
malarmı mümkün kılmiştır. Mahkeme, "birleş tirme" (incorpo-
ration) ve "maddi yönden uygun hukuki yön ten ı " (substantive due
process)7 doktrinleri çerçevesinde ırk ilişkilerinden ceza adaleti
reformuna, cinsler aras ı eşitlikten sosyal ve dini az ınlıkların
korunrnasuıa kadar değişik alanlarda Yeni Düzen'in siyasal
gündemini ileriye taşınııştır (Klarman 1996, Fowe 2003, Kersch
2004, McMahon 2004).

Yeni Sağ Anayasal Rejimi ye Yüksek Mahkeme

Bugün, Yeni Düzen anayasal rejiminin yerini, Ronald Re-
agan' ın 1980'de seçilmesinden bu yana cumhuriyetçi partiyi
saran fikirler ve gruplardan oluşan bir "Yeni sağ" rejiminin
alıp almadığı konusunda büyüyen bir tartışma yaşanmakta-
dır.8 Bu yeni sa ğ parti koalisyonu ile ortaklık halindeki grup-
lar arasmda dinsel sağ, yeni-muhafazakarlar ve serbest piyasa
liberalleri olarak da adland ırılan iktisadi liberalizm savurıu-
cuları bulunmaktad ır (Peele 1984). Bu koalisyonu olu şturan
ve bazen birbirlerinden tamamen faklı olan gruplar ın, gerçek-
tende de tutarl ı bir Anayasa görü şü mü olduğu, yoksa farkh

Maddi yönden uygun hukuki yöntem (Substantive Due Process): ABD Ana-
yasas ı'nın 5 ve 14. Eklerinde yer alan "uygun hukuki yöntem" (due process)
düzenlemesinin, yasalar ın uygulamada oldu ğu kadar, içerik yönünden de
adil ve makul olmalarını gerektirdiğiıü kabul eden doktrin (ç.n.).
Bu konuya ilişkin farkl ı fikirler için bkz. Smith and Hensley 1994, Simon
1995, Ackerman 1998, Halpern ve Lamb 1998, Balkin ve Levinson 2001,
Tushnet 2003.
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CORNE İL görüşlerinin bağdaşmazhğı mı kanıtlayacaği görülecektir.

CLAYT0N	 Bununla birlikte, Reagan'dan bu yana yeni sa ğ koalisyonu

TEBL İ 6 İ ile ortaklık halindeki bazı fikirler çok aç ıktır: federal gücün

eyaletlere ve yerel yönetimlere devri; iktisadi bireycilik ve
sosyal refah için sorumluluğun özelleştirilmesi; ticaretin, eko-

nominin ve çevrenin idari düzenlemelere tabi olması yerine

piyasanın ve piyasa ilkelerinin kullanılması; ve sıkça "değerler

siyaseti" veya "kültür savaşlan" olarak anılan dinsel ya da ah-

laki uyanış (Peele 1984, Pierson 1994, 1996, Whittington 2001,
Hacker 2002, 2004, Pickerill and Clayton 2004).

Kesin olan bir şey var ki, o da artık Yeni Düzen Demokrat

Partisi'nin var olmadığıdır. Yeni Düzen Demokrat Partisi'nin

çöküşü için pek çok nedene işaret edi.lebilirse de bunlardan
iki tanesi çok a şikardır. İlk olarak, çağdaş sivil haklar hareketi
Güney'in bu koalisyondan ayrılmasına ve Demokrat Parti'nin

güney kanad ının çökmesine neden olmuştur. İkinci olarak,

20. yy'nin ikinci yarısında gerçekleşen iktisadi yeniden ya-
pılanma ve ağır sanayiden yüksek teknoloji ve bilgi teknolo-
jisine geçiş, dramatik bir biçimde Yeni Düzen'in önemli bir
kesimini olu şturan organize işgücünün etkisini azaltmıştır
(Cohen et.al . 2001).

Yeni Düzen seçmen koalisyonu zay ıfladıkça, onun Ana-

yasa görü şünün merkezindeki unsurlara sald ırılar başla-

mıştır. Bu noktada, Yeni Düzen anayasa rejiminin, biçimsel
anayasa de ğişildilderi ile değil de, siyasal uygulama ve yargı-
sal yorumlamalardaki de ğişildikler yoluyla oluşturulduğunu

anımsayalım. Sonuç olarak, o anayasal düzende meydana ge-
len değişiklikler de muhtemelen aynı yoldan gerçekleşecektir
ve bu nedenle bizler, bugün bu tür uygulama ve doktrinlerin
nasıl değiştirildiğine özel bir dikkatle eğilmeliyiz.

Başkan Reagan açık bir şekilde mevcut anayasal yap ıları
Yeni Sağ'ın ideolojik gündemini yans ıtacak bir biçimde dö-

nüştürmeyi amaçladı. Gerçekten de, Başkan'ın Hukuk Siyase-
ti Bürosu, yönetiminin stratejik davalar ve yargıç seçimleri

yoluyla gerçekle ştirmeyi umduğu Anayasa değişimlerine

ilişkin bir plan oluşturan bir dizi rapor haz ırlamıştı (bun-

172



DEMOKRAS İ VE YARGI

lardan bir tanesi uygun bir biçimde '2000 Yı lı nda Anayasa: CORN(LL

Anayasal Yorumlarnada Önde Gelen Tercihler' (1988) başlığını CLAYTON'IN

taşıyordu). Reagan yönetimi tarafından. arzulanan belirli TEBUGI
doktriner değişiklerden bazılar ı şunlard ı: 10. Ek çerçevesinde
federalizmin dönü ş türülmesi; 1. madde çerçevesinde federal
düzenleme yetkilerinin kapsam ının daraltılmas ı; 5. Ek'in" ta-
kings clause" (kamulaştırma hükmü) 9 çerçevesinde özel miii-
kiyet haklarının genişletilmiş bir korumas ı; ve Mahkeme'nin,
özellikle ceza yargılamas ı alanında kendisini gösteren ve Yeni
Düzert'in 14. Ek'i sonras ı içtihadı ile ilişkili olan hakların za-
yıflatılması (Johnson 2003).

Bugünün Rehnquist Mahkemesi'ni oluşturan yargıçlar
1993'ten beri birlikte çahşmaktadırlar ki, bu son yüzyılınbiti-
minden bu yana hiçbir doğal mahkemede görülmemiş derece-
de uzun bir süredir. Bu Mahkeme'nin dokuz üyesinden alt ısı
bizzat Reagan veya yard ımcısı George H. Bush tarafından
atanmışlardır (ya da Rehnquist örne ğinde olduğu gibi yüksel-
tilmişlerdir). Dahas ı, tartışmah olmakla birlikte bu Mahkeme,
1930'lardan günümüze dek görülen ve nruhtemelen tarihteki
en aktivist mahkemedir (Keck 2004). Bu Mahkeme sadece
dört yıl önce yapılan bir başkanlık seçimine Yeni Sa ğa bir
başkanın göreve gelmesini garanti etmek amac ıyla müdahale
etmekle kalmamış, fakat geçen on yıl içerisinde, Yeni Düzen
Anayasa rejiminin merkezi unsurlar ını hedef alan bir dizi ka-
rara da imza atmıştır (Balkin adn Levinson 2001). Örneğin;

Kamulaştınna Hükmü (Takings Clause): ABD Anayasas ı'nın 5. Ek'inde
yer alan düzenleme. 5. Ek genel olarak ceza davalanr ıdaki haklara ilişkin
olmakla birlikte, kamula ştırmayı da düzenlemiştir. Buna göre; "Kara ve
deniz kuvvetlerinde, ya da savaş veya kamuya yönelik tehdit s ırasında
görevde bulunan milis kuvvetlerinde ortaya ç ıkacak davalar d ışında, hiç
kimse büyük jüri raporu ya da iddianamesi olmadan ölüm cezas ını gerek-
tiren ya da onur kırı cı başka bir suçtan sorumlu tutulnıayacak; hiç kimse,
ayn ı suç nedeniyle iki kere, idam cezas ı ya da bir organmı yitirme tehlikesi
ile karşı karşıya b ırakılmayacak; herhangi bir ceza davas ında kendi aley-
hinde tanıkl ık yapmaya zorlanmayacak; ve yasal gerekler yerine getiril-
meden, ya şamı , özgürlü ğü ya da malmdan yoksun b ırakılmayacak; özel
mülk, hakça bir tazminat ödenmeden kamulaştırılamayacaktır."(ç.n.)
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CORNE İL	 • Mahkeme, 1937'den bu yana ilk kez, Kongre'nin Eyalet-
CLAYİON'IN ler Arası Ticaret Düzenlemesi çerçevesindeki yetkilerini ihlal

TEBL İGI ettiği gerekçesi ile birkaç düzenleyici federal yasay ı Anayasa
aykır ı bulmuştur.'°

• Kongre'nin 14. Ek'in beşinci bölümü çerçevesinde az ırı-
Mc gruplarının korunmas ına yönelik yetkisini a şırı derecede

sırurlandırmış tır."

• 10 ve 11. Ekler çerçevesinde yer alan çifte egemenlik
doktrinini, pek çok düzenleyici federal mekanizma ve prog-
ranıı geçersiz kılmakta kullanmak amac ıyla eski haline getir-
miştir.'2

• Özel mülkiyet haklarının ve şirketlerin anayasal düzey-
de korunmas ım genişletmiştir. Örneğin; Mahkeme şirketleri

özel zarar davalarından Anayasa düzeyinde kurtarmış, şirket

reklamlarını korumak için ifade özgürlüğünü genişletmiş ,
hükümetin düzenleyici programlarından şirketleri sakınınak
için 1. Ek'teki ilkeleri kullanmış, ve çalışanlarına bern fayda-
ları sağlama yönündeki federal talimatlardan şirketleri koru-
mak içfr"kamulaş tırma hükmü"nü kuilannııştır.13

• Son olarak, Rehnquist Mahkemesi, "temel özgürlükler"

içtihadı çerçevesinde bazı haklar ın Yeni Düzen sonras ı dö-
nemde de geni şletilmesine devam ederken, pek çok diğe-
rini belirgin bir şekilde budamıştır. Örneğin; samklarm ve
mahkumların haklarını açık bir şekilde zayıflatmış,'4 Kuruluş

° Gregory v. Ashcroft 1991, ljnited States v. Lopez 1995, United Slates t'. Morrison

2000.
' Boerne t'. Flores 1997, Ada rand t'. Pena 1995, Kimel t'. Florida 2000, ve United

States t'. Morrison 2000.
12 Seminole Tribe t'. Florida 1996, Alden v. Maine 1999, Florida Pre paid t'. Colle-

ge Savings Bank 1999, Kimel t'. Florida 2000, University of labama t'. Garrett

2001.
13 BMWv. Gore 1996,44 Liquor Mart t'. Rhode island 1996, Thompson v. Western

States Medical 2002, United States t'. United Foods 2001, Eastern Enterprises

t'. Apfrl 1998.
14 Minnesota t'. Dickerson 1993, Ohio t'. Robinette 1996, Thorton t'. United States

2004, Arizona t', Evans 1995, Chavez t'. Martinez 2003, United States t'. Pantane

2004, McCleskey t'. ICenıp 1987, Payne t'. Tennessee 1991, Lockhard t'. Frewell
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Hükmü (Establisbment Clause) içtihad ı çerçevesinde kilise CORNELL
ve devlet arasındaki alanı daraltnıış,15 özel ya şamın gizliliği CLAYrON'IN

hakkını doktor yardımıyla intihar olaylarına veya okullarda TEBL İ GI

ve işyerlerinde uyu şturucu aramalar ı.na kadar geriişletmeyi
reddetmiş ve son olarak kürtaj hakkını daraltmıştır ve (belki
de> bu hakkı ortadan kald ıracaktıri6

Gelişmelere rağmen, Yeni Düzen'in geçmişte kald ığına
ağlamak ya da bir Yeni Sağ Anayasal Rejinıi'nin gelişini müj-
delemek için henüz ko şullar olgunla şmamıştır. Örneğin; Mark
Tushnet, yakmiarda Rehnquist Mahkemesi'nin şimdiye kadar-
ki içtihadıyla Yeni Düzen Anayasas ı'nın sadece " ıslalı edilmiş "

bir versiyonunu beninısediğini ileri sürmüştür (Tushnet 2003).
Buna rağmen, Rehnquist Mahkemesi'nin say ılanlar yanında
diğer yakın tarihli kararlar ı en azından, gelecekteki anaya-
sal gelişmeler için baz ı yolları kapayabilecek belirli bir "yel

bağ l ılığı " olan güçleri yaratacaktır (Pierson 2000). Bu nedenle,
ABD'nin anayasal tarıhının .nemli bir dönüm noktasında ol-
duğu açık bir biçimde görülmektedir. Bu dönüm noktasının
bir Yeni Sağ Anayasal Düzeni'ne doğru mu yönlendiği, yoksa
basit bir biçimde Yeni Düzen Rej 'nde devam etmekte olan
düşüşe mi işaret ettiği görülecektir. Ancak, George Bush'un
yeniden seçilmesi çok önemli olabilir.

George W. Bush: Reagan Devriminin Tamamlanmas ı mı?

İkinci bush döneminde neler olaca ğını öngörmek için he-
nüz erkense de, Bush'unyeniden seçilmesinin Reagan tarafından
başlatılan anayasal rejim değişikliğinin tamamlanmasında baş-
rol oynayabileceğini gösteren en az üç temel gösterge bulun-
maktadır. Birinci olarak, bir cumhuriyetçi ba şkanın, Kongre'nin

1996, Fe/ker t>. Turpin 1996, Calderon t>. Colen ıan 1998.
' Lamb's Chape) v. Moriches Union Schools 1993, Rosenberer t>. University of

Virginia 1995, Agostini t>. Felton 1997, Mitchell t>; Heln>s 2000, Zeinian t>.

Simnıons-Harris 2002.
16 Washington t>. Gluckburg 1997, Vernonia Sdwol District t>. Acton 1995, Pianned

Parenthood t>. Casey 1993.
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CORNEft her iki kanad ında daha muhafazakar ve daha çok sayılardan

(LAYİON İN oluşan cumhuriyetçi çoğunluklarla birlikte ikinci kez başkan

TEB İJGI seçilmesi, 1932'den bu yana gerçe1de şmemi bir olaydır. Rea-

gan'ın seçilmesi, aynı zamanda Kongre'de cumhuriyetçilerin

egemenliği sağlanamadığı için, akademisyeıller tarafından "ta-

,namlanınamtş " veya "kısmi" bir"yenid£fl ıjap ıkmnm" olarak ad-

landırılmıştır (Beck 1988). Gelecekte siyasal tarihçiler, Bush'un

yeniden seçildiği 2004 seçimlerini, belirleyici bir halk oyu ve

Kongre'de büyüyen cumhuriyetçi ço ğunluklarla birlikte, peka-

la Reagan tarafından başlatılan kritik seçmen yeniden yap ılan-

masını sonuçlandıran bir seçim olarak değerlendirebilirler.'7

İkinci olarak, George W. Bush'un Reagan'dan bu yana

hiçbir başkanda olmadığı kadar Yeni Sa ğ'ın Anayasa görü-

şünü paylaşması gelmektedir. Birinci görev döneminde, Bush
yönetiminin vergileri büyük ölçüde azaltmas ı, sosyal refahı
özelleştirme çabaları, düzenleme kar şıtı ve ticaret yanlısı ikti-

sadi siyaset program ı ve açık bir şekilde diri eksenli muhaf a-

zakar kültür politikalarırun hepsi (yönetimin özellikle inanç
temeli inisiyatifleri, kürtaj ve kök hücre ara ştırmalan karşıtı
politikalar ı ve evlilikle ilgili Anayasa değişikliğine ilişkin

olarak homoseksüel kar şıtı savunuları), Reagan' ın başkanlığı
döneminde geliştirilen siyasal-anayasal görü şlerin izlenme-

sinin bir sonucudur (Johnson 2003, campbell and Rockman
2004). Dahası, Reagan döneminde oldu ğu gibi, Bush'un Ada-
let Bakan Ashcroft yönetimindeki Adalet Bakanlığı'nın da,

Yeni Sağcı bir hukuk gündeminin olu şturulmas ını ve göreve

gelecek yargıçlar ırı Yeni Sağc ı olmasını amaçlayan sald ırgan

bir il-ıtiras içinde olduklar ı görülmektedir (O'Brien 2004). Bu

gidişatın, Başkan ın Yüksek Mahkeme'de bo şalacalc olan en
az bir ve muhtemelen iki veya üç sandalyeye atama yapma-

" Bill Clinton' ın 1992'de Kongre'nin her iki kanad ında da Demokrat çoğun-
luklarla birlikte seçilmesi "Yeni Demokrat" de ğerler ve gruplar çevresinde
bir yeniden yapılanmaya neden olmuş olabilir. Ancak, devam ında Demok-
ratlann Kongre'nin her iki kanad ında da kontrolü kaybetmelen Cl ınton'm
1998'de Temsilciler Meclisi taraf ından suçland ırılması (impeachment) ve
Albert Gore'un 2000'deki başkanl ık seçimini k ı lpay ı kaybetmesi bu ıhti-

malin önünü kesmiştir.
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sıııın beklendiği ikinci Bush döneminde de devam edece ği CORNELI
öngörülebilir.	 UAYrON'IN

TER [161
Son olarak, Başkan Bush yeniden seçilme yolundaki kam-

panyas ını 11 Eylül'den sonra ulusun kar şıla ştığı kriz ve
terörizme karşı savaşta başkumandan olarak kendi rolü üze-
rine inşa etmiştir. Birinci görev döneminde Başkan, "terörizm
krizi"ni yürütmenin anayasal yetkilerini genişletmek ve güç-
lendirmek için kullanmıştı (Kassop 2004). Dahası, Bush'un
ikinci seçim kampanyasmda ortaya konan kriz anlay ışı -bu
anlayış güzel bir şekilde "kurtlar ormanda" kampanya reklamı
ile özetlenniiştir- etkili bir biçimde siyasal muhalefeti k ıstır-
niş ve yönetiminin başka türlü Anayasa'ya uygun oldu ğu
tartışılabilecek siyasalarını meşrulaştırmak için kullanılmış-
tır -ulusal güvenlik ve yürütmenin gizlili ği ile ilgili geniş
başkanlık yetkilerinin savunulmas ı ve tek taraflı bir dış si-
yaset yönetiminin yolunu açan Patriot Act (Vatansever Yasa-
sı) gibi.- "Terörizm krizi"nin yönetim tarafından birinci dönem
boyunca anayasal değişimi haklilaştırmak ve ikinci bir döne-
mi kazanmak için ba şarı ile kullanıldığı göz önünde tutulur-
sa, terörizm krizinin partizan tutumları kuvvetlendirmesi ve
Yeni Sağ'm ideolojik değerlerini sağlamlaş tırarak sabit hale
getirmesi pekala mümkündür.

Tabii ki, Bush yönetiminin terörizme karşı savaş "ırun tam
aksi bir etki yaratması da mümkündür. Örne ğin; İrak'daki
durum, Yeni Sağ rejiminin seçmen taban ım, kuvvetlendir-
mek yerine geriletebilir ve sonuçta a şmdırabilir. Aç ık bir şe-
kilde, iç sava ş farklı bir şekilde sonuçlansayd ı veya Franklin
Roosevelt ekonomik kriz içerisindeki bi+ ülkeye ba şkanlık
etmeye devam etse, ya da Il. Dünya Sava şı'ndaki siyasetinde
başar ısız olsaydı, Amerikan anayasal tarihi dersleri çok daha
farklı olurdu. Bu nedenle, Bush yöneti ıniniıı "terörizm krizi"ne
vurgu yapan siyasetinin, Yeni Sa ğcı anayasal özlemleri sağ-
lamlaştırmak yerine, onlar ı kararsızlığa düşürmesi bütünüyle
ihtimal dahilindedir.

Bundan başka, daha önce de belirttiğim gibi, Yeni Sağ
seçmen koalisyonu ile ortakl ık halinde olan çeşitli grupların
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CORNELI birbiriyle uyumlu Anayasa görü şleri olup olmad ığı da aç ık
(LAYTON İN değildir. Dinci Sa ğ'ın medya şirketlerini sansürlemek veya

TEBIIGI piyasa güçlerine karşı geleneksel toplumu korumak gibi baz ı
tercihlerinin liberteryanlar ve serbest pazar liberalistleri tara-
fmdan kabul edilebilir olmad ığı kesindir. Yeni Sağ siyasal ko-

alisyonu, olası bir biçimde kendi içindeki yar ılmaların neden

olduğu gerilim, özellikle de koalisyonu oluşturan grupların
kendi siyasa tercihlerini anayasal konumlar ve doktrinler
içerisinde güçlendirmek için yar ıştıklarında ortaya ç ıkacak

içsel gerilim nedeniyle çökebilir. Gerçekten de, yak ınlarda

Rehnquist Mahkemesi'nin muhafazakar üyeleri aras ında if a-

de özgürlüğü, kürtaj, homeseksüel haklar ı ve pozitif ayrım-

cılık gibi konularda yaşanan çelişkiler, koalisyon içerisindeki

görüşler farklı yargıçlar tarafından içtihadı görüşlerde temsil
edildikleri için, koalisyondaki fay hatlar ını yansıtıyor olabilir.

Her durumda, çakışan bazı anayasal görüşlerin olu şturulup

oluşturulamayacağı sorusu daha fazla akademik dikkati ge-
rektiren ilginç bir sorudur.

Tüm bunlar gerçekte, Mabkeme, ba şkanlık ve ABD'deki

anayasal gelişimin geleceği hakkında düşünmek için özellikle

çekici bir anda olduğumuzu göstermektedir. Mahkeme, aç ık
bir şekilde seçim sonuçlarını takip etmektedir ve son seçim

sonuçlar ınin anayasal yap ılar için daha uzun dönemde ne

anlama geldiği yakında belirginleşmelidir.

Bu arada, Yiiksek Mahkeme'nin Amerikan demokrasi-
sindeki rolünü nasıl değerlendirdiğime ilişkin olarak yan-

hş anlaşılmak istemem. Mahkeme, ABD'ndeki demokratik si-

yasetin gelişiminde, genellikle zar ınedildiği gibi olmasa da,
önemli bir rol oynayabilir ve oynamıştır da. Rolü büyük

ölçüde marjinaldir. İktidarm bir anayasal rejimden di ğerine

geçmesini me şrulaştırmış, geçici çoğunlukların az ınlık hak-

laruıı sınırlamasm.ı engellemiş (her zaman ve uzun süre için
olmasa da), ve bazen demokratik müzakerenin dili ve s ınır-
lannın şekillendirilmesiride önemli roller oynamıştır. Bunlar

önemsiz roller değildir, fakat bunlar özgürlükçü hakların
ya da çoğunlukçu dü şüncelere karşı demokratik değerlerin
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bekçisi olmakla da aynı değildir. Mahkemelerin ve hukukun (ORNELL

üstünlüğünün tek ba şlarma böyle bir rolü oynayabileceğini CLAYTON'IN

düşünenler, korkar ım inançlar ını bir ejderhanm, ya da Jerry TEB İİ G İ

Rosenberg'in sözleriyle bir "hula hopun" içine koymaktadırlar
(Rosenberg 1991). Bu nedenle, s ırurlı iktidar ve liberal demok-
ratik haklarla değerlerin çoğunlukçuluğa karşı korunmas ıyla
ilgilenenlerimiz, demokratik mobilizasyon ve yöneten ço ğun-
luklarm bu gibi değerleri kucaklamaya te şvik edilmesi üze-
rinde düşünmeye daha fazla zaman ayırmalıdırlar.
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Oturum Başkanı: Say ın Prof. Clayton'a bu ayd ınlatıcı
konuşmasından dolayı teşekkür ediyorum.

Şimdi sıra sayın Christoph Görisch' te; kendisi Alman Fe-
deral Anayasa Mahkemesi üzerinde konuşacak.

Buyurun.

(URISTOPU	 Yrd. Doç. Dr. Christoph GÖRISCH (Westf1ische Wil-
GÖRISCH' İN helms Üniversitesi):*

IEBU Ğİ

A. Giriş

Bu rapor, demokrasinin peki şmesinde yargının rolünü Al

man bakış açısndan ele almaktad ır. Bu raporun haz ırlanma

gerekçesi Türkiye' de gerçekleştirilen bir sempozyum olduğun-
dan, Alman hukukuna dönmeden önce, Türkiye Cumhuriyeti
Anayasası'na da kısaca değinmek istiyorum.

Türkiye Cumhuriyeti Anayasas ı'nın 9. Maddesi, yargı yet-

kisinin "Türk Milleti ad ı na" karar vermesini şart koşar. Bu mad-
denin Türkiye Cumhuriyeti Anayasas ı'nın 6. Maddesi'ndeki

temel demokrasi beyanına işaret ettiği oldukça aç ılctır. Buna

göre, "Egemenlik kay ı ts ız şarts ız milletindir." Almanya'da bu
genel milli egemenlik ilkesi ya da halkın egeiiıenliği Anaya-
sa'nm 20. Maddesinde belirtilmektedir. Söz konusu maddede,
"Tüm devlet otoritesi halktan gelir" denmektedir. Yani, yargı yet-

kisinin"halk adına" kullanılmas ı şartı Almanya'da da açıkça

düzenlenmiştir. Bunun somut örnekleri, yargının farklı dalla-

rına ilişkin usül kanunlarmda yer alan kurallarda görülebilir.
Her bir hüküm "milletin ad ına" sözleriyle ba şlar ve böylelikle

devletin demokratik yap ısının özünü belgeler. Bunun sonucu
olarak, Türkiye'de oldu ğu gibi Almanya'da da yargı açık bir

demokratik temele dayan ır.

"Alman Anayasas ı Altında Demokrasinin Peki şmesinde Yarg ının Rolü"
baş lıklı tebliğ. Sözel bir raporun özgün karekterine göre, dipnotlarda
verilen referans!ar geni ş kapsamlı değildir, al ıntılarla sınırland ırı lmış tır
(özgün olarak Ingilizce olmad ığında tercüme edilmiştir) ve mahkeme
kararlanna aç ık bir şekilde yer verilmi ş tir.
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Ne var ki, en azından Almanya'da, yarg ının temelinin CURISJOPH
halkın egemenliğine dayand ırılmasından hiçbir hukuki so- GORISCH İ N
nuç çıkarilmamaktadır. Bu durum, esasen hakimlerin zihni TEBLIGI
tutunilarına bir yöneliş olarak görülür ve deyin ı yerindeyse,
"demokratik devlette yarg ı sal değerler sisteminin" bir gösterge-
sidir. 1 "Millet ad ı na" sözlerine yanlışlıkla yer verilmediğinde
mahkeme karan yine de geçerlidir.

Belli bir davaya ilişkin bir kararla ilgili olarak yargı yetkisi-
nin haikladoğrudan bağlantısı da bu sözlerde görülmez; aksine
"halk adı na" sözlerinin"luılk tarajindan" sözünün tam aksi oldu-
ğu belirtilir. Bu nedenle, halk yargı yetkisinde rol almamalidır.
Bu, anayasal yargı bağımsızlığı ilkesini kar şılamaktadır. Tüm
mahkeme kararlarının "halk adı na" alınması şartı bütünüyle
değerlendirildiğinde, mevcut koşullar içerisinde yargının da
demokratik gerekliliklere tabi oldu ğunu gösterir.

8. İşlevsel Katılım

Ne var ki, bu sonuç halkın egemenliği genel ilkesinden
de çıkartilabilir. Devlet erkinin bir uygulamas ı olarak yargı,
demokratik meşruluğa ihtiyaç duyar. Genel anlamda "halk
ile devlet erki aras ındaki bu sorumluluk ilişkisi" öncelikli olarak
parlamentonun seçimi ile yaratılır.2 Anayasa' daki temsili de-
mokraside, halk tarafından seçilen parlamento temel karar alma
orgamdır. Kişisel olduğu kadar olay temelinde de me şruiyeti
yargıya devreder: hem hakimlerin atannias ı -kişiel olarak-,
hem de kararlarının içeriği -olay temelinde- parlamento tara-
fından takip edilebilir olmalıdır.

1. Yasalara Bağlılık

Hükümlerin içeriği açısından olay temeli meşrulaş tırma
hakimlerin yasalara bağlılığını gerektirmektedir. Parlamen-
tonun yasalar ı halkın seçilmiş temsilcilerince yap ıldığından
doğrudan meşruiyet sağlamaktadırlar. Buna ek olarak, parla-

1 Jutta Linıbach, "fm tjamen des Volkes" (1999): 105, 113.
2 93 Entscheindungen des Bundesverfassungsgerichts [bundan sonra:

BverfGEl (1996): 37 (66).
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CHRISTO!H menter süreç büyük ölçüde tart ışma ve karar almanın kamuya
GORISCWIN açıkhğını ya da diğer bir değişle demokratik şeffafhğı da temin

TEBLIGI eder. Bu iki etkenden dolayı -doğrudan meşruiyet sağlama ve
yüksek yönte ınsel şeffaflık- parlamentonun yapmış olduğu
yasalar Anayasa'nın temsili demokrasisinde anahtar bir ko-
numa sahiptir.

Buna karşılık, mahkemelerin temel görevi somut uyu ş-
mazhklar ı nihai bir biçimde çözmektir. Bu devlet faaliyeti,
parlamento yasalar ınca meşrulaştırıhr, çünkü karar yalnızca
yasal standartlara göre ahrımak durumundad ır. Kanunları
yorumlayışı ve bunları ilgili olaya uygulamas ı nedeniyle hA-
kimin yasalar üstünde belirleyici bir etkisi bulunmaktad ır. Bu
nedenle, her bir karar "hukuk yaratma " unsurunu içermektedir.3
HAkimin uygulamak zorunda oldu ğu yasalar üzerindeki bu şe-
killendirici etki prensipte yayg ın bir şekilde kabul edilir. Somut
olaydan ayn olarak, yarg ı karan genellikle, ilgili düzenlemenin
gelecekteki uygulanmas ıyla ilişkili olarak - Kıt'a Avrupası ge-
leneğine bağlı Alman Anayasa l-lukuku'nda bile- emsal etkisine
sahiptir Bu emsal etkisi Anglo-Amerikan hukukundaki yarg ıç
tarafından yaratılan hukuk sistemi kadar güçlü olmayabilir.
Yargı bütünüyle, ilgili somut olaydan yola ç ıkarak, parlamen-
tonunyaratüğı hukuk üzerinde belirli bir şekillendirici etkiye
sahiptir. Bu nedenle, yarg ı iki şekilde demokratik sorumluluk
taşınaktad ır: Mahkemeler bir tarafta di ğer devlet otoriteleri
ve vatandaşlarca yasaların nasıl uygulandığını denetler. Bu,
güçler aynlığı sisteminde ve bu güçlerin demokrasinin sür-
duruImesine katkıs ında mahicemelerin temel görevidir. Di ğer
taraftan, mahkemeler bizzat yasalarca k ısıtlannıışbr. Mahkeme-
lerin nihai hüküm gücü dolay ısıyla, kendi meşruiyetleri -ki bu
da yasalarca kısıtlanmak yoluyla gerçekle şir- dışarıdan hiçbir
doğrudan kontrole tabi de ğildir. Bu nedenle, demokratik olarak
meşrulaştınılmış yasama organı geniş olarak yasalara bağliliğını
kendi kendine denetleyen ve uygulama ile yasalar ın yaratilmas ı
arasındaki sınırı aşmayan bir yargıya bağhdır. Tam da yargının
hukuka bağlılığının herhangi bir dış denetime tabi olmamas ı

Michael Reinhardt, Konsistente Juriscliktion ( ı 997): 86.
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nedeniyle, yargı, yasal sınırları içerisinde kalarak uygulamadan CHRISTOPU
kaynaklanan hukuk yaratmanın gereklerine, deyin yerindeyse GOR İ SCH'IN
"gönüllü olarak" uyarsa -bu malılcemeler için yasalara uygun JEBUGI
hareket etmek dışında bir şey ifade etmese de- bu durum,
yargının demokrasinin peki şmesine belirli bir işlevsel katkısı
olarak görülmelidir.

Bu arka plana rağmen yargıçlar tarafmdan yaratılan hu-
kuk tartışmali ve çekişmelidir. Genellikle, tüm ilgili kararlar
Anayasa'ya göre en önemli demokratik organ olan parlamento
tarafından alınmalıdır. Bu nedenle, yargıç tarafından yara tilan
hukuk yasay ı aş tığı ya da yasalarla çatıştığı takdirde sorgula-
nabilirdir. Ne var ki, tamam ıyla özel hukuk uyu şmazliklar ı
alanında, yani vatandaşlar arasındaki uyuşmazlıklarda, mah-
kemeler her durumda bir hüküm vermeye mecburdur. Bu
görev, yasama organ hareketsiz kaldığında bile geçerlidir.
Bu nedenle mahkemeler, yasal düzenlemeler eksik olsa bile,
özel uyuşmazhkları karara bağlamaya mecburdur. Yasama
orgarunın bizzat belirli bir uyu şmazlığı düzenlemek zorunda
olduğunu iddia eden demokratik argüman, vatanda şları hedef
almamalid ır ve bu nedenle de, bu noktada ba şarısızlığa uğrar.
Aksine, şayet bir vatandaşa karşı devletin resmi bir eylemi, ilgili
olayda vkda eksik olan bir yasal yetkiyi gerektiriyorsa, bu
durumda mahkemelerin böyle bir düzenlemeyi tek ba şlarına
yapma yetkisi yoktur. Bu nedenle, hükümetin vatanda şın ala-
nına müdahalesi aç ısından, yasal yetki ihtiyacı mahkemeler
için de geçerlidir.

Şayet yasal bir boşluk yoksa, diğer bir değişle: yasama
organ belirli bir düzenleme yapm ışsa, ister bir özel hukuk
davasında, isterse bir kamu hukuku davas ında yargılama ya-
pıyor olsunlar, mahkemeler yasal ko şullarla kısıtlanmışlardır.
Prensipte, mahkemeler asla yasalara kar şıt bir hüküm vermeye
yetkili değildirler, yani yasal bir düzenlemeyi reddedemez ya
da değiştiremezler. Ne var ki, Anayasa yalnızca yürütme yetkisi
ve yargının hukuka tabi olduğunu söylemekle kalmaz, aynı
zamanda bunların "hukuka ve adalete" bağlı kalmak zorunda
olduklarını da açıkça belirtir. Adalet, ki hukuktan önde gelir,
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(URISTO!U öncelikle anayasadan kaynaklanabilir. Anayasa'da belirlenen
GORISCH'IN anayasal düzen ve özellikle de temel haklar yasama organını

TEBL İ GI bile açıkça bağlar. Bununla birlikte, her hakimin kendisine göre
anayasa ayk ırı olan yasayı tanımama hakkı yoktur, çünkü Ana-
yasa parlamentonun anayasaya aykırı yasalarını feshetmek ya
da iptal etmek için özel prosedürler getirmi ştir. Her ne kadar
mahkemeler ar ızi olarak, istisnai durumlarda yarg ıç tarafmdan
yaratılnıış yasaya aykırı hukuka yer olduğuna karar vermiş
olsalar da, bu kararlar anayasa hukukçular ının çoğunluğu tara-
fından tartışılmaktadır. Bu nedenle, mahkemeler demokrasiyi
bu açıdan tehdit edebilirler: kanundan kaynaklanan hukukun
her göz ardı ediişi ya da reddi, prensipte parlamenter demok-
rasinin zayıflaması anlamına gelir.

Giderek artan "yarg ıç devleti" ya da "ıjargı sal devlet" e4 yö-
nelik uyar ılar, yargısal faaliyetin bu tehlikeleriııi hatırlattıkları
ölçüde haklid ırlar. Ama, mevcut yargının doğruluğu temelde
sorgulanacak olursa, ithamlar genellikle abart ılı görünecektir.
Yargıçlar tarafından şekillendirilen hukukun sürekli artan sa-
y ısmdan bahsetmek yeterli değildir. Yargıç tarafından hukuk
yaratılması, kendiliğinden yetkisiz olarak yargısal hukuk ya-
ratılması anlamına gelmez. Yargı faaliyetlerinin artan geçerlili-
ğinin temel nedeni, yasal düzenlemelerin genel olarak çoklu ğu
ve özellikle de artmakta olan geni ş kapsamlı ve genelleştirici
düzenlemelerdir. Ne var ki, bu gelişme mahkemelerin yasalara
bağlılığmı etkilemez. Demokrasi ilkesi, mahkemelerden özel
su-tırlamalar yoluyla bu gelişmeler doğrultusunda faaliyette
bulunmas ını talep etmez. Mahkemelerin demokrasinin peki ş-
mesine katk ısı, yasal s ınırları içinde kald ıkları sürece, yasama-
nın neden olduğu yargıç tarafından yaratılan hukukun artışı
ile azalmaz.

Ne var ki, yargısal faaliyet için zorluk sadece hukukun
uygulanmas ı ile yaratılmas ı aras ındaki s ınırın belirsizliğin-

' Krş . Norbert Leser, Staatsrecht und Staatswissenchaften, Zeiten des Wan-
deis, Festschrift für Ludwig Ada ınovich, Bernd-Christian Funk. (1992):
331; Bernd Rüthers, 57juristenzeitung (2002): 365; Klaus Weidmann, 22
Juristische Arbeitsblütter (1990): 10, örne ğin.
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den değil, aym zamanda yargıç tarafından yaratılan hukukun CHRISTOPH
yasayı aşan ve yasa karşıtı olmas ı arasındaki sınırın belirsiz GORISCH' İ N

olmasından da kaynaklanmaktadır. Belirli bir olayda yarg ı- TEBL İ G İ
sal karar alma yetkisinin asil alan, somut bir değerlendirme
ile belirlenebilir. Kanunların uygulanmas ı kapsamında bile,
mahkemenin yorumlamanırı nesnel kurallarına kıyasla yasa-
manın niyetine atfettiği önemin derecesi, bir de ğerlendirme
sorunudur. Değerlendirmenin unsurlar ı, mahkemeler kendi
başlarına yasalara bağhuıldarmın kapsam ına dair karar almak
durumunda olduklarında, demokratik sorumluluğu geniş-
letir, ki bu da mahkemelere dayatılmış bir sorumluluktur.
Bundan dolay ı, demokrasinin pekiştirilmesine yap ılan katkı,
mahkemelerin kendi faaliyet alanlar ını tanımlarken artan bir
şekilde parlamenter hukukun önemini belirtmeleri gerçe ğinde
görülebilir.

İİ. Adalet ve Bütünleyici Etki

Her durumda, mahkemeler, yargıç tarafından yaratılan hu-
kukun mazur görülebilirlik s ınırını, yasalara bağlılık ilkesine
sık ı sıkıya uyulmas ı gerektiğini düşünen hukukçu akademis-
yenlerden biraz daha ötede çizmektedirler. Fakat, mahkemeler
böyle hareket ederken ayn ı zamanda demokratik bir amaç da
güdüyor olabilirler. Her ne kadar zaman zaman "yargıda bir
güven sorunu krizi" 5 gündeme gelse de, mahkemeler hala hal-
kın güveninde özel bir konuma sahiptir. Mahkemeler somut
uyuşmazlıklara ilişkin nihai hüküm verme yetkisine sahip
olmalar ı nedeniyle, aslında başlangıç noktas ı parlamenter
seçimlere dayanan yasaya dayalı hukuk düzenin insanlara
yansıyış biçiniinden sorumludur. Mahkemelerin bu sorumlu-
luğu somut davalar yönünden adaleti tenü etme görevini de
içerir. Daha önce de belirtmiş olduğum gibi, Anayasa aç ık bir
biçimde yargının yalnızca hukuka değil, "hem hukuka hem de
adalete" tabi olma zorunluluğunu belirtir. İnsanların yalnızca
hukuka uygun değil, ayn zamanda adil bir yargılamaya olan
inancmin hayal kırıklığına uğratılmaması da demokratik bir
gereksinim olarak görülür. Buna göre, halihaz ırda halk ın

Krş . Ernst Benda, 36 Die Öffentliche Verwaltung (1983): 305.
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CHRISTOPH yargısal faaliyetler üzerinde doğrudan bir etkisi yoktur, ama
GORISCU'IN halkın egemeııliği ilkesine göre yalnızca halkm iradesinin tem-

TEB İİ G İ silcileri değil, yarg ı da halkın iradesince takip edilebilir olmak
zorundadır. Bu aç ıdan "toplum ve hukuku ayn ı çizgide tutmak ve

böylelikle de devlet biçiminin bütünlüğüne katk ı da bulunmak" tüm
mahkemelerin görevidir (Reinhard Zippelius). 6 Mahkemeler
bunu gerçekle ştirmek suretiyle, halk ile devlet arasmdaki me-
saf enin azaltılmas ına yard ımc ı olur. Bu, aynı zamanda temsili
demokrasinin pekiştirilmesine de bir katk ıdır.

Bununla birlikte, temel demokratik bir gereklilik genel ola-
rak yasalara bağlilik mahkemelerin tasarrufunda yer almaz.
Yasamanın düzenlemeleri bizzat toplumun ço ğunluğunun
kanaatirti ifade eder ve bu yüzden de "hukuk ve adalete" göre
hüküm verdiğinde, daima yargıc ın başlangıç noktas ı olmak zo-
rundadır.7 Yasaların uygulanmas ının ötesinde, mahkemelerin
yasaya kar şı hareket etme yetkisi de bu nedenle yalnızca olduk-
ça istisnai durumlarda düşünülebilir; bu, deyim yerindeyse her
zaman son derece sorunsal olacak en son "acil durun: yetkisi"dir.
Ne var ki, en azından yasalara bağl ılik ilkesi kapsam ında, bir
yasanın belirli bir yorumlanışı mazur görülebilir, ya da bireysel
adalet ve bütünleyici etkilerin demokratik anlam ı gereği böyle
bir şey talep dahi edilebilir.

ili. Federal Anayasa Mahkemesinin Özel Konumu

Anayasa altında, bir mahkeme mevcut ba ğlamda çok
önemli bir role sahiptir. Bu, Federal Anayasa Mahkemesi'dir.
Yargınm "hukuk ve adalete" bağlılığı bu mahkeme için yaln ızca
sınırli bir şekilde geçerlidir, çünkü devlet eylemlerinin hukuki-
liği değil, fakat sadece anayasalh ğı üzerine karar vermektedir.
Dolay ısıyla, aynı zamanda parlamenter yasama orgarun ey-
lemlerini de denetler ve anayasal olmayan yasal düzenlemeleri
feshetrne ya da iptal etme yetkisine de sahiptir. Bu yetki, yalnız-
ca yargısal denetime özel usullerle de ğil, aynı zamanda temel
haklanndan herhangi birinin resmi otoritelerce ihlal edildi ğini

6 Krş . Jutta Limbach, supra note 1, 180 ve devam ı .
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iddia eden herhangi bir kişi tarafından gerçekle ştirilen anayasal CHRSTOPH

şikayetler çerçevesinde de hayata geçirilebilir. 	 GORISCH' İ N

Bu nedenle, tarihsel ve uluslararas ı yönlerden karşılaştır ıl-
dığında Federal Anayasa Mahkemesi'ne Anayasa tarafından
geniş kapsamlı yetkiler vermiştir. Federal Anayasa Mahkemesi
özelinde, yarg ı ve parlamenter yasama organ ı arasındaki ilişki
bern bir açıdan sorunludur, çünkü mahkeme parlamentonun
yaptığı yasaları feshetme veya iptal etme yetkisine de sahiptir.
Bu tür bir "yarg ı sal norm denetimi, ilk bakış ta demokrasiye oldukça
z ı t görünmektedir."8 Fakat, bir yasay ı anayasaya ayk ırı ilan etme
yetkisi, ancak parlamentodaki mevcut ço ğunluğa odaklanıld ı-
ğı takdirde demokratik çoğunluk kural ı yönünden bir sorun
olarak görülebilir. Buna karşılik, Anayasa'nm da tabi oldu ğu
anayasal devlet kavramına göre, anayasay ı yaratmış ya da
değiş tirnıiş olan belirli bir çoğunluk, parlamenter yasama
organındaki mevcut çoğunluk üzerinde kal ıcı bir üstünlü ğe
sahiptir. Anayasa, aç ıkça yasama orgamn ın anayasal düzene
tabi olduğunu belirtmektedir. Ne var ki, anayasan ın kendisi
"aç ık"9 değildir. Her yasa gibi, onun da her bir davada somut
bir şekilde ifade edilmesi gerekmektedir. Buna göre, anayasal
demokrasi düşüncesi, tüm devlet faaliyetlerinin anayasalh ğım
temin etmek için az çok bir yarg ısa! denetim gerektirmektedir.
Bu nedenle, bu denetirnin demokratik yasama organ ına uzan-
ması da anayasal devlet kavraniin ın doğal bir sonucu olarak
görülebilir.

Bu yargısal yetkinü özgün sorunu metinlerdeki belirsizlik
ve anayasanın metnidir. Daha önce de ifade etmiş olduğumuz
gibi "bir anayasa k ı sa ve öz olmalı dır".10 Diğer taraftan belirsizlik

Fritz Ossenbühi, Richterrecht im demokratischen Rechstaat (1988): 19.
8 Jutta Limbach, supra note 1, 130.

Gary 5. Schaal, 39 vorgnge - Zeitschrift für Bürgerrechte und Gesells-
chaftspolitik <2000) 2: 44.

° Bu cümle Napolyonya da Sieyes'e atfedilmiştir, DieterSimon, DIE UN İON
- Vierteljahreszeitschrift ((ir lntegrationsfragen 2/01 (2001) 2: 49 (50), "e
Werner Frotscher/Bodo Pieroth, Verassungseschichte, 3. bask ı (2002): 43
(paragraf 84).
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CHRISTOPH ve genellilc Anayasa metnirıft özgünlüğüdür de. Bunun bir so-
GORIS(H' İN nucu olarak, "sıradan" yasalarla karşilaştırildığında anayasanın

TEB İİGI yorumlanmas ı için daha geniş bir alan vard ır. Ama bu yorum-

lamanm alanın tayin eden asil olarak yasamad ır. Anayasay ı
somut terimlerle ifade eden yasa koyucu, yasalar ı uygulayan

idari otoriteler kadar sınırlanmış değildir. Bu "anayasan ı n

somut terimlerle ifade edilme sürecinde yasaman ı n önceliği" ile 50-

nuçlanırJ'Federal Anayasa Mahkemesi bile, yasa koyucunun
"Anayasa'n ın öncelikli yorumcusu" olduğunu belirtmektedir.2

Anayasa yargıcı, yasa koyucunun siyasi kararlarına ayrılmış
bu alana saygı duymak zorundadır. Anayasanın metni kanun
koyucurnm karar alma yetkisine göre oldukça belirsiz olduğun-
dan Federal Anayasa Mahkemesi için bir denetim standardı
olarak işlev görmektedir. Bu nedenle, Anayasa Mahkemesi ol-
dukça dikkatli ve doğru bir biçimde yasa koyucunun yetkisini
ne ölçüde kulland ığını bulmak zorundad ır. Bunun "yargın ın

kendini s ı n ırlamas ı " ile hiçbir ilgisi yoktur, ancak Federal Ana-
yasa Mahkemesi'nin test standardı ya da inceleme alan olarak

anayasanın karakterini takip eder. 13 Örneğin, temel hakların
muhteviyatı "görece daha kolay" anlaşılabilir, çünkü bunlar hü-

kümetin vatanda şların özgürlüklerine nıüdahalelerine karşı
birer savunma hakkıdır.'4 Buna karşılık, belirli bir koruyucu

devlet faaliyetine yönelik iddiaların Anayasa' dan kaynaklan-

ması güçtür. Bu nedenle, Federal Anayasa Mahkemesi'nin bir
devlet otoritesinden, bir ki şinin temel haklar ını ihlal eden bir

eylemi engeilemesini talep etmesi ve ardından da faal bir şekil-

de himaye edici bir önlem alması daha olasıdır. Temel haklarla

kıyaslandığında, anayasanın yetki ve yöntemlerle ilgili düzen-
lemeleri genellikle daha ayrmtılidır; ki bu da Federal Anayasa
Mahkemesi'nin daha katı bir denetleme yapmasına neden olur.
Anayasa Mahkemesi, anayasayı somut terimlerle ifade etme
görevinde daha net ve dikkatli olursa ve e ğer Federal Anayasa

" Georg Hermes, 61 Veröffentlichungen der Vereinigung der deutschen
Staatsrechtslehrer (2002): 119 (129 ve devamı).

12 101 BverfGE (2000): 158 (236).
13 Klaus Schlaich/Stefan Korioth, Das Bundesverfassungsgericht. 5. bask ı

(2001): 339 (paragraf 493), 352 (paragraf 518 ve devam ı).
39 BverfGE (1975): 1/68 (71)- kar şı oy.
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Mahkemesi ilgili yasay ı tamamıyla iptal etmek yerine yalnızca (HR İ STOPH

yasanın belirli bir yorumunun anayasa ile uyumlu oldu ğunu GORISCR'IN

beyan ederse, bu yasa koyucunun kararlarmda bir zayıflama TEBLIGI

değil, bir güçlenme sağlar. Özenli bir karar olduğunu düşün-
düğümüzde, bu yasa koyucunun karar alma alanının yetkisiz
bir biçimde smırlanması değildir.

Federal Anayasa Mahkemesi nihai olarak karar verme gü-
cünden dolayı, faaliyetlerinde anayasa tarafından belirlenmiş,
mahkemeye aynı zamanda fiili meşruluk da sağlamakta olan
denetimin s ınırlar ı içerisinde kalmaktan bizzat sorumludur.
Yine bu noktada, daha önce de olağan mahkemeler ba ğlammda
belirtmiş olduğum gibi, eğer Federal Anayasa Mahkemesi ana-
yasal s ırurlar ırun fazlas ıyla dışına ç ıkmazsa, bu, demokrasinin
ağlamlaştırılinasına bir katkı olarak görülmelidir. Bu aç ıdan,

"yargın ı n kendisini s ı n ı rlanıas ı "ndan bahsedilebilir. Şayet mah-
kemeler böyle bir talebe uyarsa - hatta bu yine mahkemenin
yasalar gereğince faaliyette bulunmas ının ötesinde bir anlama
sahip olmasa bile- demokrasinin pekiştirilmesine katkı oldukça
yüksek sayılmalid ır. Ne var ki, anayasanın belirsiz metnine bir
denetim standardı olarak başvurulması gerekliliğinden doğan
bu güçlük de yanlış değerlendirilmemelidir.

"Her şeyi hesaba katarak", hukukçular tarafmdan belirli
kararlara yöneltilen tüm ele ştirilere rağmen, Federal Anaya-
sa Mahkemesi bu talepleri karşılamaktadırJ5 Bu en azmdan,
2001 yılında Malıkeme'nin 50. kuruluş yıldönümü vesilesiyle
dile getirilmiştir.'6 Burada, "Federal Anayasa Mahkemesi Anaya-
sa'n ın gerçek bir bekçisi olmu ştur" saptaması ifade edilmiştir.1
Aksi takdirde, Federal Anayasa Mahkemesi "demokratikleşme
sürecinden geçmekte olan dünyada bir örnek" teşkil edemezdi.17
Ancak, Mahkeme yine de, her ne kadar kimi zamanlar ya da
belirli dönemlerde bazı oldukça tartışılır kararlan olmuşsa da,
Almanya'da büyük bir itibar edinmi ş ve yönetiniinbütünlü-

Gerhard Casper, 2 German Law Journal [www.germanlawjournal.comj
(2001) 18: paragraf 29.

16 Rupert Schoiz, Aus Politik und Zeitgeschichte (2001) 37-38: 6.
17 Gerhard Casper, supra note 15, paragraf 17.
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CHRISTO!H ğüne büyük katkıda bulunmuş tur. Federal Anayasa Mahke-
GORISCH'IN mesi' nin başarısı, bahsetmiş olduğum anayasal şiüyetlere de

JEBLIG İ az şey borçlu değildir. Bu tür bir şilchyet ile her bir vatandaş
doğrudan Federal Anayasa Mahkemesi'ne ba şvurabilir. Özel-
likle de temel haklarla ilgili geni ş kapsanıh yetkisi sayesinde
Federal Anayasa Mahkemesi tabir caizse "vatanda şı n niahke-

mesi" olmuştur.'8

Böylece. Federal Anayasa Mahkemesi'nin demokrasinin
pekiştirilmesine işlevsel katk ısı diğer mahkemelerden esas
yönünden değil, fakat derece yönünden ayr ılmaktadır. Fede-
ral Anayasa Mahkemesi k ısmen daha büyük bir sorumluluk
alır, çünkü doğrudan meşruiyete sahip demokratik yasama
organını ve genellikle olağan mahkemelerin kararlar ından
çok daha fazla etki gücüne sahip kendi kararlar ının bağlayıcı
etkilerini olduğu kadar, kamusal etkilerini de denetlemektedir.
Federal Anayasa Mahkemesi'nin vatanda şlar aras ında, olağan
mahkemelerden daha iyi bir ihbar ı vard ır ve bu da Federal
Anayasa Mahkemesi'nin demokratik sorumlulu ğunu büyük
ölçüde yerine getirdiğini göstermektedir.

C. Demokratik Düzenlemelerin Uygulanmas ı

Ne var ki, yargı yalnızca demokrasinin sağlamlaştırılma-
sina işlevsel bir katkıda bulunmakla kalmaz, içeriğe dair de
katkıda bulunur. Anayasa' dan kaynaklanan demokrasi iLkesi,
özellilcle de Federal Anayasa Mahkemesi'nin yetkisi çerçeve-
sinde davadan davaya somut bir ş ekilde ifade edilir. Bununla
ilişkili olarak iki "dü şünce tarzı " birbirinden ay ırt edilebilir.19
Birinci düşünce yöntemsel ve kurunısald ır; yani demokrasinin
örgütsel unsurlarma dairdir. Ikincisi, vatanda şlarm özgürlük
hakları ve siyasi katılım haklar ına, diğer bir deyişle demok-
rasinin ikinci unsuru olarak bireysel haklara dairdir. Federal
Anayasa Mahkemesi'nin içtihadından her iki görü şe dair de
birkaç örnek vereceğim:

'°Jutta Limbach, supra note 1. 151.
Gary 5. Schaal/Sabine friedel/Andreas Endier, D ıe Karstruher Republik
(2000): 130 ve devam ı .
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1. Örgütlenme Hukukunun Bir Parças ı olarak Demok- CHRISİOPH

rasi	 GORISCH'IN

TEBLİĞİ

Federal Anayasa Mahkemesi, örgütlenme hukuku alan ın-
da, halkın egemenliği ilkesinden çeşitli bağlamlarda devlet faa-

liyetlerinin yeterli demokratik meşruiyete sahip olmasına dair
gereklilikler türetmiş tir. 2° Anayasa'daki temsili sistem altında,
seçimler "fikirlerin ve me şrulaş t ı rnmnm denrnkratikgeli şinı inin en

önemli unsurudur."3 Federal Anayasa Mahkemesi bu alanda da
önemli kararlar vermiştir. Buna seçim kampanyalarmda siya-
si partilere eşit olanaklar sağlanması örnek olarak verilebilir.
Hükümetin seçimlerden hemen önce halkla ili şkiler çalişmalar ı
prensipte engellenmektedir, çünkü aksi takdirde iktidardaki
parti adil olmayan bir avantaj elde eder! 2 Fakat bu engelleme,
yalnızca tek bir parti lehine gösterilecek do ğrudan hükümet
gayretini ifade eder. Bir ba şka dava, seçim kampanyas ı için
çeşitli partilere eşit fırsatlar ın sağlanmas ına dairdir. Örneğin,
seçim propagandas ı için yayın zamanlarmın tahsisi. Federal
Anayasa Mahkemesi bu konuda durumlarına göre partilere
farklı davranılmasına izin vermiştir!

Siyasi partiler aç ısından, Federal Anayasa Mahkemesi
yalnızca parlamento seçimleri için değil, aynı zamanda genel
olarak halk ın siyasi iradesinin şekillendirilmesinde de, partile-
rin demokrasi aç ısından taşıdığı büyük önemi vurgulamıştır.
Siyasi partilerin halk ve devlet arasındaki bu arac ı konumu
nedeniyle, devlet tarafından partilerin finanse edilmesi yal-
nızca sinirli bir ölçüye kadar kabul edilmiştir.24 Bir taraftan
da Anayasa, bilinen ismiyle bir"rnilitan demokrasi"de, özgür
anayasal düzene zarar veren ya da onu ortadan kald ıran siyasi
partileri anayasaya ayk ırı k ılar, yani onları yasaklar!5 Yalnızca

20 93 BverfGE (1996): 37 ve devam ı; 107 BverfGE (2004): 59 ve devam ı .
21 Rupert Scholz, supra note 16, 11.

44 BverfGE (1977): 125
24 BverfGE (1969): 271 (277) daha farkl ı referanslarla.

24 85 BverfGE (1992): 264 ve devam ı .
Jörn Ipsen: Grundgesetz, ed. Micheal Sachs, 3. bask ı (2003): 925 (paragraf
143, 21. bent ile ilgili olarak), 929 (paragraf 166, 170, 21. bern ile ilgili ola-
rak).
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CHRISTO!H Federal Anayasa Mahkemesi anayasaya kar şıtliğı denetleyebilir
GORISCH'IN ve mahkeme bir siyasi partinin yasaklanmas ına dair gerekli-

TEB İİCI likleri oldukça katı bir şekilde belirtmiştir, çünkü partilerin

belirgin demokratik önemleri nedeniyle "yüksek bir koruma ve

varlığın ı sürdürme teminat ı " vardır.26 Bugüne dek, her ikisi de
Federal Cumhuriyet'in ilk y ıllarında olmak üzere, iki parti

kapatilmıştır?

Parlamentoya geri dönecek olursak: Anayasa'n ın öngör-

düğü temsili demokrasideki temel karar alma organ olarak
konumu, Federal Anayasa Mahkemesi'nin yarg ı yetkisi ile

sağlam bir şekilde ifade edilmiştir. Daha önce de belirtmiş
olduğum, tüm temel kararlar do ğrudan meşru demokratik

yasama organı tarafından ahnmalidır biçimindeki doktrin, yani
"parlamenter şart" doktrini, bu yargı yetkisinin bir sonucudur.
Buna göre, devletin sivil özgürlüklere yapaca ğı müdahaleler
özellikle parlamentonun yasalarına dayanmak zonındadır?
Özellikle de askeri faaliyetlerle ilgili alanda, Federal Anayasa
Mahkemesi Alman askeri güçlerini"parlamen toya ait ordu" ola-

rak tanımlamıştır. Bu nedenle, belirli bir askeri operasyona dair
temel karar da parlamentonundur?9 Dahas ı, Federal Anayasa
Mahkemesi parlamenter gruplar, parlamento üyeleri ve özel-
lilde de pek çok durumda muhalif az ınlık için parlamento içi
katılım hakların da belirtnıiştir.3°

Son olarak, Federal Anayasa Mahkemesi, Avrupa'nın bir-

leşmesi süreciyle ilişkili olarak Anayasa'run demokratik gerek-
liikleri hakkında karar vermek zorunda kalmıştır. Maastricht

107 BvergfGE (2004): 339 (359).
2 BverfGE (1953): 1; 5 BverfGE (1956): 85 ve devam ı .
57 BverfCE (1982): 295 (312) [ 2 BundesverfassungsgeriCht Kararlar ı
- Federal Anayasa Mahkemesi -Federal Almanya Cumhuriyeti, bundan
sonra: Kararlar (1998) 1: 199 (209)1; yak ın zamanda 108 BverfGE (2004):
282 (311 ve devam ı).

29 90 BverfGE (1994): 286 (381 ve devamı).
° Siegfried Magiera: Grundgesetz, supra note 25,1229 (paragraf 58 ve deva-

m ı, 38. bentle ilgili olarak: yarg ın ın genel incelemesi); Micheal Sachs, age.
811 (paragraf 26, 20. bent ile ilişkili olarak: özellikle az ınlık korunmas ına
dair yarg ıların incelenmesi.
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Antlaşması hakkındaki karara göre, Anayasa yalr ıızca Avrupa CURISTOPH
düzeyinde bir demokratikleşmeyi değil, fakat aym zamanda GORISŞH'IN
federal parlamentonun "hayati işlev ve yetkilerini" korumas ını ILBUGI

da gerektirmektedir.31

11. Bireysel Haklarm Bir Parças ı Olarak Demokrasi

Şimdi, bireysel hakların bir parçası olarak demokrasiyi
ilgilendiren içtilıada dönmek istiyorum. Oy kullanma hakkı,
vatandaşların katılım hakları yönünden de belirgin bir öneme
sahiptir. Federal Anayasa Mahkemesi'nin bu bakla ilgili kimi
önemli kararlar ı bulunmaktadır. Seçimlerde eşitliğe ilişkin ka-
rarı buna örnek gösterilebilir. Siyasi partilerin, parlamentoya
girebilmek için en az yüzde beşlik bir oy oranına sahip olmaları
şartı Almanya'nın yeniden birle şmesine dair belirli güçlüklere
adaptasyon için kabul edilmi ştir.32 Başka bir olayda, Federal
Anayasa Mahkemesi oy kulla ııma hakkını "temel vatandaş l ık
hakkı " olarak tammiamıştır ve bu nedenle de Anayasa bu
konuda aç ıkça bir düzenleme getirene dek yabanc ılar için
toplumsal oy kullanma hakk ım reddetmiştir?

Federal Anayasa Mahkemesi sivil özgürlük haklar ının
demokratik öneminin altın çizer. Özellikle de ifade özgürlü-
ğü mahkeme taraf ından geniş ölçüde yorumlannııştır, çünkü
"Özgür bir demokratik devlet sistemi için, bu yap ıcı bir unsurdur,
çünkü ancak bu yolla sürekli entelektüel tart ışma,fikirlerin çatışmas ı,
ki bu hayati bir Önemi haizdir, mümkün olabilir."35 Toplantı yapma
özgürlüğü de mahkeme tarafından bununla yakından ilişki-
lendirilmiştir: "Toplantı yapnuı özgürlüğü Anayasa'n ın öngördüğü
özgür demokratik düzende özel bir anayasal öneme sahiptir, çünkü

89 BverfGE (1994): 115 (186) [Donald P. Kommers taraf ından tercüme
edilmiştir, Federal Almanya Cumhuriyeti Anayasa Hukuku, 2. bask ı
(1997)182(185)1.

32 82 BverfGE (1991): 332 ve devam ı, özellikle.
Rupert Scholz, supra note 16,11.
83 BverfGE (1991): 24 ve devam ı .
7 BverfGE (1958): 198 (208) [= 2 Kararlar FCC (1998) 1: 1 (7); yine Donald
1'. Kommers tarafından tercüme edilmiş tir, supra note 31, 361 (364 ve
devam ı .)].
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(HR İ STOPH halkın iradesinin şekillenmesi süreciyle yak ı ndan ilişkilidir. Temsili

GORIS(U'IN bir parlamenter sisteme ve oy kullanma biçimindeki az say ıda katı l ı m
TEBLIGI Jmklanna sahip demokrasiler için, bir fikrin toplu bir biçimde ıjhde

edilme özgLirlüğü önemli bir işlevsel unsurdur. Temel hak, özellikle de

azı nl ıkları n korunmas ı n ı temin eder ve iletişim araçlarına doğrudan

eri şinıi olmayan bit insanlar için de ifade olanağı yaratır.

D. Özet ve Genel Durum

Federal Anayasa Mahkemesi'nin şu sözleriyle konu şmamı
tamamlıyorum. Özetlemek gerekirse: Anayasa' n ın öngördüğü
parlamenter demokraside, mahkemeler demokrasinin peki ş-

mesine iki şekilde katkıda bulunurlar: öncelikle yargı görev-
lerini sorumlu bir biçimde yerine getirerek ve ikinci olarak da
demokrasi ilkesini Anayasa altında davadan davaya somut bir
şekilde ifade ederek. Ben yargısal faaliyetlerin her iki etkisini
de, özellikle Alman bak ış açısıyla açıklamaya çalıştım. Elbette
bunlar yalnzca Almanya'ya özgü de ğil, Batılı anayasa gele-
neği içindeki eski demokrasilerin ortak özellikleridir. Böylece,
Türk ve Alman hukukuna kar şılaştırmalı bir bakışla yaptığım
başlangıçtan sonra, raporumun sonunda uluslararas ı bağlama
geri dönmüş bulunuyorum.

Oturum Başkanı: Sayın Görisch'e çok teşekkür ediyorum.

Son olarak say ın Alain Pariente konu şacaklar. Kendisi,
Bordeaux Üniversitesi'nde ö ğretim üyesi.

Buyurun.

	

AlA İ N	 Yrd. Doç. Dr. Dr. Alain PARIENTE (Bordeaux IV-Mon-

	

PARIENTE'N İ N	 tesquieu Üniversitesi):*
TEBLIG İ

Anayasa Konseyi Fransa'da demokrasiyi zay ıflatmakta
mıdır? Bu provokatif nitelikte ve bu tebliğin başhğı ile uyuş-
mayan bir sorudur, ancak demokrasilerde yer alan anayasa
mahkemeleri taraf ından oynanan role dair daha genel dü-

"Fransa'da Demokrasinin Peki şmesinde Anayasa Konseyi'nin Rolü"
baş l ı kl ı tebliğ . Çev.: Esin Özbilgin, Adalet Bakanl ığı Uluslararas ı Hukuk
ve Dış Ilişkiler Genel Müdürlü ğü Tetkik Hakimi.
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şüncenin bir parças ıdır. Anayasa Konseyi'nin yaratılmas ı ve ALAIN

onun geliş tirdiği temel hakları koruyan içhhat, bir taraftan PARIENTE'NIN

insan haklar ı savıınucular ı tarafından takdirle karşılanırken TEBLIGI

diğer taraftan hareket kabiliyetleri k ısıtlanan hükümetler
tarafından zaman zaman ele ştiriye maruz kalmıştır. Ancak,
Anayasa Konseyi'nin demokrasi tasarımı ile çalışması başlı
başına sorun yaratmaktad ır. Geçen elli yıl boyunca Anayasa
Konseyi Fraıısa'run hukuk devleti (Etat de droit) olmasında te-
mel taşlardan birisi olduğunu kanıtlamıştır. Anayasal denetim
ilkesinin kabulü Fransa'da kolay bir süreç olmam ış ve ilkerıin
şekilenmesi zaman almıştır. 1789 İhtilali'nden sonra parla-
mentolarda bulunan yarg ı erki ile ilgili çekingenhilc ve ulusal
egemenlik ilkesinin yarat ılmas ı bu tip bir denetimin ortaya ç ıkı-
şmı önlemişür. ı J . J . Rousseau'ya göre, 2 genel bir isteğin ifadesi
olarak ortaya ç ıkan yasalar ın vatandaşlar için yararlı olacağı
farz edilir. Bu, hukukun her şeyin üstünde olmas ı olarak da
ifade edilebilecek hukuk merkezli olma ve hukuk devletinden
kaynaklanan ba şarıya işaret eder. Bu konsepte göre, anayasal
denetim ilke olarak d ışlanmasa da, hakim tarafından yerine
getinilemez. Böylece, Frans ız ihtilali döneminde siyasi nitelikte
anayasal denetim yap ılmasına dair girişimler ortaya çıkmıştır.
Sieys tarafından beriimsenen Anayasal jüri (constitutionary
jury) veya Sekizinci Y ıl Senatosu ve daha sonra ilİ. Napoleon
tarafından oynanan rol bunlara örnektir. Ancak, bu denetim
mekanizmalar ı etkili değildi ve doktrin 19. yüzy ıl sonları ve
20. yüzy ıl başlarında endişelenmeye ba şlamıştı. Böylece LSn
Duguit etkili bir anayasal denetim metodunun kurulmas ı ge-
rekliliğini ileri sürdü. 3 Ancak bunun için, Dördüncü Cumhu-
riyet Anayasası ile 27 Ekim1946 yılında Anayasa Konseyi'nin
kurulmasını beklemek gerekiyordu. Hal böyle olmakla beraber,
Anayasa Konseyi'nin yetki ve faaliyetleri k ısıtlıydı ve Anayasa
Konseyi ve yasalarm anayasaya uygunh ık denetımının .nemi

1 Bu soruyla ilgili olarak, bkz. M. Borgetto, La gense du contröle de
constitutionnalitğ des bis en Prance (1789-1958), Les Cahiers du Conseil
Constitutionnel, no 1, 1996, s. 19.

2 J J Rousseau, Contrat social, Kitap 1, Bölüm Vb!.
L. Duguit, Trait de droit constitutionnel, 2bask ı , tome 3, s. 718 vd
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ALA İ N ve meşruiyeti, ancak bunlann 1958 yıhnda Beşinci Cumhuriyet
PAR İ ENTE'	 tarafından kabul edilmesiyle tan ırımaya başland ı. 0 tarihten

[[B İlG İ bu yana Anayasa Konseyi, Fransa'nın hukuki ve siyasi yap ısı
ile çok ilgili olmuştur. Anayasa Konseyi'nin gerçek doğuşunu
sembolize eden tarih 16 Temmuz 1971'dir. Konsey, bu tarihte
verdiği bir kararla4 Anayasa'rıın dibacesinin ve bundan kay-
naklanacak kararlann anayasalhk blo ğu içine dahil edilmesine

karar vermiştir. 0 tarihten bu yana Fransa'n ın günlük işlerine

Anayasa Konseyi'nin kararlar ı damgas ım vurmuştur. Buna,

Konsey'in 1892 yılında devletleştirme ile ilgili olarak verdiği
ve hükümetin eylemlerinin yarg ısal açıdan denetlenmesi so-

nucunu doğuran ve 1981 yılında Sosyalistlerin iktidara geli şi
ile meydana gelen önemli bir siyasi olay ın provoke edilmesi
arzusu olarak anla şılan kararını örnek verebiliriz. Ayr ıca

Konsey'in, 19 Kas ım 2004 tarihli Avrupa Anayasas ı'nı Kuran

Anlaşma ile ilgili kararında, Uluslararas ı Hukuk ve Topluluk
Hukuku'nun önemini vurgulamas ı da akıllarmııza gelmek-

tedir. 5 Anayasa Konseyi'nin çalışması, Devlet Başkanı'mn

cezai statüsüne ili şkin olarak yaptığı arızi aç ıklamalarla e şit

şekilde akıllar ımızda yer almaktadır. 6 Böylece, Anayasa Kon-
seyi Fransa demokrasinin her yerinde haz ır ve naz ırdır ve bu

durum başta sorduğumuz soruyu akla getirmektedir. Anayasa
Konseyi demokrasinin amaçlarına mı hizmet etmektedir? Ters

bir düşünceden hareket etmeden soru objektif şekilde ortaya

koyulmuştur. Konsey'in rolü sadece demokrasiye hizmet
etmek midir, yoksa Anayasa'n ın üstünlüğünü, yani normiar

hiyerarşisirıi güvence altına mı almaktır? Bu sorunun teme-

linde aslında hukuk devleti (Etat de droit) ve demokrasi ilke-
leri arasındaki ihtilaf yer almaktad ır. Hukuk devleti (Etat de
droit) teriminin İngilizce'de tam kar şılığı bulunmadığından
- Hukukun egemenliği "Ruh of Law" terimi az da olsa farklı
bir anlamdadır- bu makale açısından Frans ızca anlamı kabul

Cons. Const., Libert d'association, Karar no 71-44 DC du 16 Temmuz
1971, GDCC, no 19
Cons. Const.,Trait constitutionnel, Karar no 2004-505 DC du 19 Kas ım
2004, J.O., 20 Kas ım 2004

6 Cons. Const.,Statut de la Cour pnale intemationale, Karar na 98408 DC
du 22 Ocak 1999, Rec., s. 29.
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edilecektir. Hans Kelsen'e göre Anayasal denetim tarihsel ve ALA İ N
mantıksal açıdan Hukuk devletinin Rechstaat kurulmas ının PARI[NTE'NIN
en zaruri aracıd ır. Kelsen tarafından ortaya konulan model çer- 1181161
çevesinde Avrupa anayasa mahkemeleri normiar hiyerar şisini
zamanla hukuk devleti (Etat de droit) ile e ş anlamlı biçimde
ele aimışlard ır.

Devlet kavramırun karşı konulamaz başans ı, halkın katı-
hnıının gerekli olduğu demokrasinin geleneksel tanımının
ötesine geçmiş tir. "Halk taraJindan, halk için ve halk ın hükünıeti"
demokrasinin en temel tammiar ından bir tanesidir. Temsili
demokrasi rejimi halk ın tanıniim biraz değiştirmiş, ancak var-
liğının gerekliliğini ortadan kaldırmamıştır. Hali haz ırdaki de-
mokrasi kriterine göre öyle görülmektedir ki. bir demokrasinin
varlığı aynı zamanda hukuk devleti olması ile mümkündür.
Bununla birlikte, bu demokrasinin hukuk devleti kavram ına
indirgenebileceği anlamına gelmekte midir? Bu kavramsal
karışıklık, Fransa'daki hukuk devletinin hayata geçmesinde
belirleyici rolü olan ancak aynı zanıanda da demokrasi tasa-
rımının özünü değiş tirerek demokrasinin güçlendirilmesinde
de şüpheli role sahip Anayasa Konseyi tarafından oynanan rol
ile ortaya çıkmaktad ır.

t. Fransa'da Hukuk Devletinin
Hayata Geçmesinde Anayasa Konseyi
Tarafından Oynanan Belirleyici Rol

Fransa'da hukuk devleti kavramı 1958'lerden bu yana
tedricen gelişmiştir. Anayasa Konseyi'nin yarat ılması, aslın-
da Konseye bu yönde bir rol atf ediLmemiş olmasına rağmen,
bu kavramın tesis edilmesini kolaylaştırmış tır. J. Chevallier' ın
da belirttiği gibi hukuk devleti iki yönde geli şmiş tir: şekli ve
maddi yönden.7 Anayasa Konseyi temel hakların gelişimirden
normiar hiyerar şisirıi güvence altına alınmas ına kadar, her iki
yöndeki gelişmede anahtar rol oynanuştır.

9. Chevallier, L'Rat de droit, coll. Clefs, Montchrestien, 1992
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A ! N	 A. Anayasa Konseyi'nin Normiar Hiyerar ş isinin

	

P4RIENIE'NIN	 Teminatı Olarak Onaylanmas ı
lE B İ lG İ

Normiar hiyerar şisi, hukuk devletinin temel prensibidir.
Kelsen'e göre, devletin iç düzeninin örgütlenmesi zaruridir
ve böylece birbirine bağlı ve alt üst ilişkili seviyelerden olu-

şan yapının oluşturulması gerekli hale gelir. Kelsen piramit
metaforu bu sistemi açıklar ve bu sisteme göre nornılar biri

diğerinin üzerine gelecek şekilde kurulurlar ve geçerliliklerini
en temel norm olan anayasadar ı alırlar. Fransa'da 1958 y ılında

anayasal denetimin yarat ılmas ı somut bir normlar hiyerarşi-

sinin dönüşünü temsil eder. Aynasa Konseyi, benzer şekilde,

bu hiyerarşinin hayata geçirilmesinde de aktifti.

Öncelikle, piramidin alt seviyesi ile ilgili olarak, anayasa
mahkemesi hakimleri parlamento tarafından yapılan yasalar

ile düzenleyici i şlemler (rglements) arasında, (bu Fransızca

sözcü ğün tam bir tercümesi yoktur) bir ba ğlantı kurmuşlardır.
Bu bağlamda, 1958 y ılında Fransa'da geliştirilen sistem orijinal-
dir. Anayasa 34. maddede Parlamento taraf ından onaylanmas ı
zorunlu olan yasaların yetki alanı dahilindeki konularm s ınırlı
listesini vermekte, sonra da 37. maddede Cumhurba şkanı veya

Başbakan tarafından kullanılabilen düzenleyicii şlemler (nig-
lements) yapma yetkisinden bahsetmektedir.

Anayasa Konseyi yasama ve yürütme aras ındaki erklerin

paylaşımıru denetlemekten sorumludur. 1958 yılinda kurulu-

şuna sebep olan şey, yürütmenin alanına yasama tarafından

yap ılabilecek herhangi bir müdahaleye kar şı yürütmeyi koru-

maktı . Şekli aç ıdan kurulan yasal düzenin özel niteliği aç ıktır:
Yasalar ve tüzükler üzerine kurulan normiar hiyerarşisinin

yanı sıra, Anayasa'nın 37. maddesinde düzenlenen ve sonradan
otonom düzenleyici i şlemler (autonomous rglements) olarak
da ifade edilen ayrı bir hukuk düzeni mevcuttur. Benzersiz ve
aynı zamanda hiyerarşik bir hukuk düzenin oluşturulmas ı yo-

luyla, Anayasa Konseyi çal ışması, Fransız sisteniinli özelli ğini
azaltmada belirleyici olmu ştur.
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1965 yilından bu yana yasalar ın s ı.nırıru açıklamada sadece MA İ N
34.nıaddeye dayanmamaktadır.8 Daha da ötesi Konsey yasala- PAR İ ENTE'NIN

rm lehine, yasalar ve tüzükler arasındaki sınır ı değiştirnıiş tir.9 TEB İİ GI

Zamanla yasal düzenin benzersiz yap ısı oluşturulmuştur. Oto-
nom düzenleyici işlemler (autonomous rg1ements),'° şimdi
istisnad ır ve yasalar ve tüzükler arasındaki şekli hiyerarş i,
yasalar lehine onaylanmıştır. Buna göre yasalar tüzüklerden
daha üst konumda, Anayasadan da daha alt konumdad ır.

Bununla birlikte Anayasa Konseyi taraf ından yap ılan de-
netim metnin ilanından önce gerçekle şir ve neticede bu usulde
bazı dezavantajiar vardır. Metnin Anayasa Konseyi'ne iletil-
memesi halinde anayasaya ayk ırı bir yasa hukuk düzeninde
varolmaya devam edebilecektir. Hakimler, kabul edilmi ş bir
yasanm anayasal denetim ihtimalinin,"değiş tirme, tamamlama

ve tesir etme" etkisine sahip ancak henüz ilan edilmemi ş olan
gözetleme tedbirleri yoluyla olabileceğine karar vernıişlerdir}1
Bu karar bize, yay ımlanmış olan yasaları, normlar biyerarşisi
ve Anayasanın üstünlüğünü tenıin etme amac ıyla kontrol etme
imkanını vermektedir.

Anayasa Konseyi aynı şekilde, Anayasa'nın 55.maddesinde
düzenlenen ve hakimlere bu tedbirleri uygulama imkanı veren,
uluslararası antlaşmalar ve yasalar arasında varolan hiyerarş i-
nin tam olarak uygulanmasına da katkıda bulunmuştur.12 Kon-
sey hakimleri uluslararas ı hukukla ilişkide Anayasa'nın hangi
konumda olaca ğı sorusu ile karşılaşnıışlard ır. Anayasa'nın 54.
maddesi hakimlerin anlaşmaları anayasal açıdan onaylanmış
olmalarına göre incelemelerini ve herhangi bir ayk ınlığın Ana-
yasa'nın değişmesini gerektireceğiniöngörmektedir. Hal böyle

Cons. Const., Karar no 65-34 L du 2 Temmuz 1965
Cons Const.,Ulocage des prix et des revenus, Karar no 82-143 DC du 2
Temmuz 1982, GDCC, no 33.

10 Cons Const,Blocage des prix et des revenus, Karar no 82-143 DC du 2
Temmuz1982, CDCC, no 33.

11 Cons. Const., Etat d'urgence en NouveHe-Ca1donie, Karar no 85-187 DC
du 25 Ocak1985, CDCC, no 37.

12 Cons. Const., IVG 1, Karar no 75-54 DC du 15 Ocak1975, GDCC, no 23.
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ALA İ N olmakla beraber, anayasa hakimleri, konu Dan ıştay (Conseil
£AR İ ENTE'NIN D'Etat) 13 ve Yargıtay (Cour de Cassation)14 tarafından açıkça

TEBLIGI orta>a konulmadan önce, Anayasa'n ın iç hukukta önceliğe sa-

hip olduğunu kabul etmişlerdir. 19 Kasım 2004 tarihli karar,
bu öncelik ilkesinin aç ık bir hatırlatmasıdır25

Bu sebeple Anayasa Konseyi, hukuk devletinin (Etat de
droit) bu yönünü, yani normiar hiyerarşisine saygı ilkesini

ortaya koymuştur. Ayr ıca, hukuk devletinin (Etat de droit)
ikinci yönü İngiliz hukukun üstünlüğü (Rule of Law) nosyo-
nuna yaklaşır ve başka bir deyişle Fransa' da anayasa hakimleri
tarafından yaratılan önemli hakların güvencesini teşkil eder.

13. Anayasa Konseyi Taraf ından Temel Hakların
Güvence Altma Alınması

16 Temmuz1971 tarihli önemli karar öncesinde, insan hak-
larım ifade etmek için tek do ğal araç Anayasa değildi. Anayasa
Konseyi, Anayasa'nın dibacesini anayasallik bloğu içine alarak,
anayasal bir metnin içtihadı ile şekillenen bir temel haklar şartına

dönüşmesini kolaylaştırmiştır. "Anayasal engel" (yani, yasalar ın
uyması gereken, anayasal değere sahip tedbirlerin tümü) Anaya-
sa maddelerini, 1789 tarihli İnsan ve Vatandaş Haklan Bildirisine

atıf yapan 1958 Anayasası'nın dibacesini;"Cun ıhuriıjet yasaları

taraJindan tan ı nan temel ilkeler" ve "özellikle günümüzde gerekli olan

ilkeler"e atıf yapan 1946 Anayasasının dibacesini ve son olarak
organik yasalar ı (Anayasa'yı tamamlayan) içerir. Anayasa Kon-
seyi bu listeye "anayasal değere sahip ilkeler" nosyonunu eklemiştir.

Konsey ayrıca, hakimlerin denetimi alt ında, yasamarun garantö-
it olduğu anayasal gereksinimleri temsil etmek üzere "anayasal

değere sahip amaçlar" nosyonunu da kullanmıştır.

Temel hakların güvence altına alınmasına ilişkin bu metot-
lar, bu hakların ifade edildiği bütün alanlarda kullanılmakta-

13 CE, ASS, 30 Ekim1998, Sarran
14 c Cass, Ass. Plen., 2 Haziran 2000, Mme Fraisse, Dalloz 2000, iR, s. 180
15 Cons. Const.,Trait constitutionne İ , Karar no 2004-505 DC du 19 Kas ım

2004, prc
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dır. Bununla birlikte, baz ı haklar diğerlerinden daha geniş bir
denetimi gerektirmektedir. Böylece, bas ın özgürlüğü "diğer hak

ve özgürlüklere sayg ıya yönelik en gerekli güvencelerden bir tanesi"

olarak kabul edilmi ştir. Anayasa Konseyi bu bağlamda, yasa-
inanın daha önceden varolan garantilere dönmesini önleyici bir
içhhat geliştirmiştir. Temel haklar alanında gelişme kaydedil-
diği her defasında bu yeni bir yasa için dayanak te şkil etmek-
tedir. Bu içtihat "geri döndürülemez etki <I'eflet cliquet)" olarak da
bilinir ve temel özgürlüklerin korunmas ına katkıda bulunur.
Bunların yanı sıra, Anayasa Konseyi özgürlüklere zarar veren
yasal metinlerin smırlanmas ında ve eleştirilen tedbirlerin özel
bir yoruma tabi tutularak yürürlü ğe girmesinde yararh olan
yorum tekniği uygulamıştır.

Anayasa Konseyi taraf ından güvence altına alınan alanlar
Frans ız rejiminin, 1789 tarihli İnsan ve Yurtta ş Haldarı Bildi-
risi ve 1946 Anayasas ı'nın dibacesi gibi kurucu metinlerinden
kaynaklanmaktadır. Anayasa Konseyi, 1789 Bildirisine daya-
narak baz ı temel haklara anayasal değer vermiştir. Konsey; bu
sayede eşitlik ilkesini, uygulamada bireylerin farkl ı koşulları
göz önüne alınarak genel çıkar nosyonu doğrultusunda hakim
tarafından değiştirilebilmesine ra ğmen, 1973 y ılında kabul et-
miştir.'7 Ceza yasas ının geriye yürümez niteli ği ve cezalar ırı
ölçülülüğü, aynı şekilde mülkiyet ve te şebbüs kurma hakkı
1789 Bildirisine eklenmiştir. Aynı zamanda Cumhuriyet yasa-
ları tarafından tanınan temel ilkelere atıf yap ılmak suretiyle,
1946 Anayasas ı'nın dibacesi de kullanılm ıştır. Konsey böylece,
toplanma özgürlüğü, kişisel özgürlük ve vicdan özgürlü ğünü
ortaya koymuştur. Grev hakk ı, iltica hakk ı ve sağliğın korun-
mas ı hakkı gibi sosyal ilkeler de Konsey taraf ından kabul
edilmiştir. Yarattildarı içtihat yoluyla hakimler, varolan farkl ı
hakları mümkün olduğunca uzlaştırmaya çahşmışlardır.

MAl N
RAkI E NTE'N İ N
TEBlİĞİ

16 Cons. const., Taxation d'office, dcision no 73-51 DC du 27 dcembre
1973, GDCC, no 21.

17 Cons. const., Taxation d'office, Karar no 73-51 DC du 27 Aral ık 1973,
CDCC, no 21.
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A[A İ N	 Konsey tarafından temel özgürlüklerin korunmas ı, her
PAR İ ENTE'F	 durumda deği ş tirilemez niteliğe sahip değildir. Sağlanan

TEB İİ G İ koruma, denetime ili şkin kurallar ın değiş tirilmesi yoluyla
azaltılabilir. Böylece, kişisel özgürlük tasarımına hukuksal
yaklaşım bu evrimin bize çarp ıcı bir örneğini verir. Konsey
kararlarmda uzunca bir süredir bulunmayan ve hiçbir anaya-
sal metinde yer almayan bu özgürlük son zamanlarda ortaya
çıkmıştır. Anayasa'nın 66. maddesine göre yargı tarafından
korunan bireysel özgürlükten farkl ıdır. Konsey kişisel özgür-
lükler alanım, daha önce bireysel özgürlük kavramı ile bağlı
olan belirli özgürlükleri ekleyerek genişletmiştir28 Bu şekilde
tanımlanan kişisel özgürlük ayn ı yasalara dayanmamakta ve
bu sebeple yargı müdahalesini gerektiren ayni korumadan
yararlanmamaktad ır. Neticede, Konsey bu hürriyetlere ba ğl ı
güvenceleri azaltmaktad ır.

Bu örnek, Anayasa Konseyi tarafından Fransa'da hukuk
devletinin inşası ve pekiştirilmesine yönelik çal ışmaların,
sıkça aksi söylense de, sadece bireysel özgürlüklerin güçleri-
dirilmesine yönelik olmad ığını vurgulamaktad ır. Demokrasi
söz konusu olduğunda, durum daha da muğlaktır ve Anayasa
Konseyi'nin rolü belirsizdir.

İİ. Anayasa Konseyi'nin Fransa'da Demokrasinin
Pekişmesindeki Belirsiz Rolü

Anayasa Konseyi'nin siyasi uyuşmazhkları çözme hakkı
yoktur. Neticede Konsey, anayasa mahkemeleri Anayasalar ı-
na göre siyasi kurumlar aras ındaki ihtilaflar ı çözme yetkisine
sahip İtalya ve Almanya'daki yüksek mahkemelerin aksine,
düzenleyici makam olarak bu ihtilafların çözümüne müda-
hale etmez. Diğer taraftan, Anayasa Konseyi demokrasinin
sahip olmas ı gereken 'oyunun kurallan'rıı netleştirerek, hatta
güçlendirerek demokrasinin işleyişini kolayla ştırmaktad ır.
Bunun da ötesinde, Konsey bu kavram ın bugünkü suıınnı

Cons. const., Loi relative ü la mait rise de I'immigration, au sjour des t-
rangers en Erance et ü la nationalit, Karar n° 2003-484 DC du 20 noven ıbre
2003,1.0., 27 Kas ım 2003, s. 20154.
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sorgulamam.ıza sebep olarak demokrasi tasar ınumn özünü ALA İ N

etkilemektedir.	 PAR İ ENJE'N İ N

TEBL İ G İ

A. Demokrasinin İşleyişinde
Anayasa Konseyi'nin Durumu

Konsey hakinileri, kamu yetkilerinin ve bunun sonucu
olarak da demokrasinin düzgün işleyiş ini güvence alt ına
almak üzere özel yetkilere sahiptir. Böylece, Anayasa Kon-
seyi her şeyden önce ulusal seçimlerin Anayasa'ya uygun
olarak yürütülüp yürütülmedi ğini kontrolden sorumlu bir
seçim hakimidir. Bu yetkinin sm ırı yasalar ve uygulama ile
belirlenmiş durumdad ır. Yasalara göre, Konseyin bu yetkisi,
devlet ba şkanının seçimi (Anayasa'run 56. maddesi), yasama
ve senato seçimleri (Anayasa'n ın 59. maddesi) ve referanduma
gidilmesine (60.madde) ili şkindir.

Anayasa Konseyi aynı zamanda demokrasinin tehlikeye
en açık durumda olduğu hallerde müdahale etmekle sorum-
ludur.

Devlet başkanının görevlerini ifa edemediği hal buna ör-
nektir: bu durum hastalık zamanında geçici veya ölüm halinde
sürekli olabilir.

Bu durumda Anayasa Konseyi kontrolü altmdaki senato
başkanı tarafından bu ara dönem idare edilir. Devlet başkanına
istisnai hallerde s ınırs ız yetki verilmesine ilişkin Anayasa'nın
16. maddesinin uygulanmas ı da buna örnek te şkil eder. Bu
halde Anayasa'ya göre, Anayasa Konseyi'nin ba ğlayıcı olmasa
da, Başkanın karar ının ardından uygulamada belirleyici etkiye
sahip değerlendirme yapmas ı söz konusudur.

Bir başka halde, Anayasa Konseyi, 1980'li yillarda ba ş-
layan ve son olarak 28 Mart 2003 tarihli anayasa değişikli-
ğinde de yer alan ve "desantrilizasyonun ikinci Yasas ı " olarak
bilinen yerel demokrasinin uygulanmasmda önemli bir itici
güç olmuştur. Buna göre, Anayasa Konseyi 1982' den bu yana
desentrilizasyonun sa ğlanmas ını temin etmektedir. Hakimler,
Cumhuriyet'in bölünmezliğinin vazgeçilmez unsuru olan ür ıi-
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ALAiN ter Fransız devletine hakim olan ilkeler ile yerel makamlar ın
PARIENTE'NI	 özgür idareye sahip olmalar ı arasında belirleyici bir uzla şma

JEBLIGI sağlamışlardır. Konsey, böylece desantrilizasyona ili şkin ya-
salarm Fransa Devleti'ni üriiter yap ısına bir aykırılık teşkil
etmediğini ortaya koymuştur.

Daha da ötesi, Anayasa Konseyi bir demokraside ço ğul-
culuğun önemine işaret etmiştir. 1990 yılında verdiği kararda
Konsey, "demokrasinin temeli" olarak "düşüncelerin ve fikirlerin
çoğulculuğu"nun gerekliliğini vurgulamıştır29 Aslında Konsey
sadece demokrasinin işleyişine yardımc ı olmamakta, ayrıca
buna ilişkin kendi tanımını yaratmaktadrn

B. Anayasa Konseyi'nin Demokrasinin
Kavramlaştırılmasındaki Etkisi

Bunun iki yönü bulunmaktad ır. Öncelikle, Fransa'daki
demokrasi kavramının doğrudan değişmesine Anayasa Kon-
seyi' nin etkisini ifade etmektedir. Burada Konsey içtihadmda
yer alan demokrasi tanımından bahsedilebilir. Demokrasinin
temeli olarak çoğulculuğun kabul edilmesi veya Konsey ha-
kimlerinin güçler ayr ımına ilişkin analizleri demokrasinin
Konsey tarafından nasıl yorumland ığını belirtmektedir. Bu-
nunla birlikte, Konsey tarafından o>mananbu doğrudan rolün,
Konsey'in yaptığı denetiniin mevcut bir yasanın Anayasaya
uygunluğu ile s ınırlı olmas ı nedeniyle demokrasi üzerinde
somut etkisi yoktur.

Diğer taraftan, Konsey'in rolü demokrasi kavram ını do-
laylı olarak etkilemektedir. Bu genellikle Anayasa Konseyi'nin
kendi varliğı ve onun Anayasa'ya saygı ve meşruiyeti temin
etmedeki önemi ile ilgilidir. Bir demokraside hakimlerin statü
ile detaylara girmeden önce Anayasa Konseyi'nin me şruiyeti
ve demokrasinin gelişimi ile Konsey'in rolü aras ındaki ilişki ile
ilgili tartışmalardan bahsetmek gereklidir. Anayasa yargısının

19 Cons. Const.,Loi relative ğ la limitation des dpenses lectora1es et la
clarifitation des activitS politiques Karar no 89-271 DC duT! Ocak1990,
Rec., s.21.
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etkisini savunanlara göre demokraside hakimler, hukuk dev- ALA İ N
letinin kurulmas ındaki rolleri sebebiyle belirleyici aktörlerdir. PARIENTE'N İ N

Bazı yazarlara göre, Anayasa Konseyi yasaların yap ılmasma TEBLIGI
parlamento ile aynı şekilde dahil olmaktadır. 2° Bu tür analizler
yeni bir demokrasi kavramını savunmaktad ır: Hakimin rolü-
nün sonradan (a posteriori) meşrulaştırılmas ına izin veren ve
hakim tarafmdan yaratılan anayasal demokrasi. Bu yakla şım-
daki aşırılık riski gerçektir ve baz ı yazarlar tarafmdan bunun
üzerinde durulmu ştur.21 Temel eleştiri, kurumun kendisinin
demokratik me şruiyeti ile ilgilidir. Sonradan (a posteriori)
meşrulaş tırma tekniği demokrasinin geleneksel tan ımı ile
bağdaşmamaktad ır. Tartışma Anayasa Konseyi taraftarlar ı
ve karşıtları arasında olmaktan öte demokrasi kavramı çev-
resindeki soru işaretleri ile ilgilidir.

Belirli aşamalar bu iki nosyonu uzla ştırmamıza izin ver-
mektedir. Bunlar hakimlerin atanmas ı ve vatandaşların Anaya-
sa Konseyi'ne dava açabilmesi ihtimali ile ilgilidir. Konsey'in
eski devlet başkanlarmdan oluşan yasal üyelerinin yanı sıra,
devlet başkanı, meclis başkanı ve senato başkan tarafından
atanan üyeleri bulunmaktad ır. Üyeler 9 yıl için atanırlar. Kon-
sey üyeliği için yaş veya başka mesleki özelliklerin bulunmas ı
şartı yoktur. Bu atamaya ilişkin bazı eleştiriler yap ılmıştır. En
önemli eleştiri bu üyeleri atayan kişilerin sürdürdükleri faaliyet
sebebiyle Konsey'in siyasile şmesine ilişkindir. Belirli Avrupa
devletlerinde de olduğu gibi, Konsey hakimlerinin parlamento
üyelerinin nitelikli çoğunluğu ile seçilmesi kuruma gerçek bir
demokratik meşruiyet sağlayacaktır.

Anayasa Konseyi'ne kiş ilerin dava aç ıp açamayaca ğı ,
haklar ve özgürlüklere ili şkin anayasal içtihad ın yaratilmaya
başlanmasından bu yana üzerinde durulan bir sorun olmu ştur.
Uzunca bir zaman, Anayasa Konseyi tarafmdan yürütülen, ya-

Bkz. D. Rousseau, Droit du contentieux constitutionnel, 6. bas ı ,
Montchrestien, 200ı , s. 480.

2! Bkz. özellikle E. Desmons, Le normativisme est une scolastique (brves
considrations sur I'avnement de la dmocratie sp€cuiaire prsente
comme un progrs), Droits, no 32, 2000, s. 20.

209



DEMOKRAS İ YE YARGI

4 ! N sama ile yürütme arasmdaki düzenleyici faaliyet yeterli olarak
PARIENTE'NN kabul edilmekteydi ve konseye dava aç ılmas ı s ınırlı bir haktı .

1181161 1974 y ılında yap ılan reformla 60 milletvekili veya senatörün
Konsey'e dava açabilmesi ile birlikte Konsey'in yetkilerinde
bir değişiklik meydana geldi. Vatanda şların Konsey önünde
doğrudan dava açabilmeleri tartışılmaya baş landı ve buna
dair anayasal reform projesi 1990 yıhnda teklif edildi, fakat
değişiklik hiç bir zaman tamamlanamad ı. Reform için yapılan
çeşitli girişimler gerçekte, vatanda şların doğrudan konseye
başvurmas ı imkanının öngörmemekte, ancak yetkili hakim
önünde Anayasa'ya uygunhık itiraz ın yaparak dolaylı bir şe-
kilde Konsey'e başvuru imkan tanımaktayd ı. İlgili Mahkeme
bireyin talebini Anayasa Konseyi'ne iletmekte ve Konsey de
davanın devam edebilmesi için iletilen sorun hakk ında karara
varmaktadır. Bazı hipotezler tam olarak formüle edilmemiştir,
ve maddi zorluklara ra ğmen öyle görünmektedir ki, mevcut
sistemin demokratik unsurlarının geliştirilniesi aç ısından en
açık ve doğru yol vatandaşların Konsey'e doğrudan başvur-
maları olacaktır.

Anayasa Konseyi'nin çal ışması ve ona başvuruya ilişkin
ne tür değişildik yap ıhrsa yapılsm, Anayasa Konseyi'nin Fran-
sa'daki geleneksel demokrasi tan ımı olan "halk taraJindan, halk
için ve halkın hükümeii"ni geliştirmek için hiç bir şey yapmadığı
açıktır. Eğer demokrasiıü hukuk devleti ile eş anlamlı oldu-
ğunu farz edersek, o halde bu kavram ın Fransa'da kazandığı
mevcut anlamda Anayasa Konseyi'ne belirleyici bir rol dü ş-
mektedir. Bununla birlikte, her iki kavram gerçekte birbirinden
ayn kalmaya devam etmektedir. Hukuk devleti, insan haklar ını
geliştirmekte fakat, kendisiııi demokrasinin geleneksel tasa-
rımından ayrı tutmaktad ır. Bu iki kavramı birbirlerine yak-
laştırmada bir çözüm, her bir hukuk devletine demokrasinin
klasik mekanizmalar ını dahil etmek olabilir. Böylece, anayasa
hakimini kurumsal olarak demokratilcleş tirme arayışı üzerine
tartışmaktan öte, iktidarda olanların halka danışma usullerini
uygulamalar ı tavsiye edilebilir. Örneğin, normal seçimlerin
yanı sıra referanduma gidilmesi, vatandaşların siyasi oyuna bir
aktör olarak katılmalarını sağlayan en temel yoldur. Bu sayede
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anayasa hakiminin demokrasideki yeri ve nıeşruiyeti daha az
sorun yaratacaktır. Anayasa Konseyi hakimi normiar hiyerar şi-
sini denetleyerek Fransa'da hukuk devletini yaratmada tam rol
oynamaya devam edecek, fakat bu faaliyetler haLk tarafmdan
tamndığında ve iktidarda olanlara bu sorumluluğun verilme-
si ile bu tamamlanmış olacaktır. Anayasa Konseyi ve halka
başvurma, Frans ız demokrasisinin vazgeçilmez unsurlar ıdır.
Bu ikili yaklaşım bize demokrasinin potansiyel a şırıhklarını
s ınırlama imkam vermektedir.

Oturum Başkanı : Doç. Dr. Pariente'ye teşekkür ederim.	 4RTI ŞI

Şimdi yar ım saat kadar bir tartışma zamanınıız var. Soru-
larınızın hangi konuşmacıya hitaben olduğunu lütfen tasrih
etmenizi rica ediyorum.

Buyurun.

Av. Kenan ÇETil (Ordu Barosu Ba şkanı): Sorum sayın
Clayton'a. Demokrasilerin güçlenmesinde isimleri ne olursa
olsun Yüksek Mahkeme içtihatlarmın önemli bir rol oynad ığı
hepimizin malumudur. Bu içtihatlarm olu şmasında yer alan
hakimlerin nitelikleri ve seçim usullerinin bizce çok önemi var.
Bu nedenle Amerika'daki Yüksek Mahkeme'nin hakimlerir ıin
nitelikleri ve seçim tarz ı nedir?

Kendilerinin bu konudaki görü şleri nedir onu öğrenmek
istiyorum.

Comeil CLAYI'ON: ABD'de federal yarg ıçlar Anayasa'nın
1. ve 3. maddelerine göre atanmaktad ırlar. Başkan tarafından
atanırlar ve atamaları Senato tarafından onanır; bu durumda
seçimle göreve gelmezler. Eyalet ve yerel düzeydeki yarg ıçlar
genellikle belli bir süre için seçilirler. Benim görü şüme göre bu
durum, s ıkça, yargıç beğuns ızlığı için felaket olmuştur. Diğer
taraftan, federal düzeydeki yargıçlarm bu şekilde atanmalan,
bir yandan onlar ı kamu oyunda meydana gelebilecek do ğru-
dan ve geçici değişikliklerden korurken, mahkemelerin belli
bir düzeyde demokratik tepkilerle ili şkilendirilmesi yönünden
oldukça başarılı olmuştur. Bu anlamda Federal Sistem oldukça
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TARTI ŞMA iyi işlemektedir. Bununla birlikte, federal yargıçlarm yaşam
boyu göreve atarımalarıyla ilgili bir sorun bulunmaktad ır.
Bence bu durum arzu edilmeyen bir dinamk yaratarak yar-
gıçlarm emeklilikleriyle ilgili stratejik dü şünmelerine neden
olmaktadır. Yargıçlar, kendisiyle siyaseten anlaşabilecekleri bir
Başkan göreve gelinceye kadar görevde kalmaya çalişmaktad ır-
lar. Çoğu zaman kendi görü şlerindeki bir Başkanın seçilmesini
bekleyen ve olgunluk dönemleri çoktan geçmi ş 80-90 yaşındaki
yargıçlarla kararlara ulaşmak zorunda kaliyoruz. Bu durum
yargıçlara ömür boyu görev hakk ı tanimanın yarattığı bir sorun
ve bu nedenle yargıçlara, örneğin 10 yıl veya bunun gibi sabit
bir görev süresi tanımak daha uygun olabilir.

Önder AYHAN (General, Askeri Yarg ıtay Eski Başka-
nı): Soracağım soruyla ilişkili olduğu için şimdiki görevimi
de belirtmek istiyorum. Türkiye Avrupa Birli ği Ekonomik
ve Sosyal Karma İstişare Komitesi (JCC) Türkiye kanad ı
üyesiyim. Sorum öncelikle Bay Pariente'ye. Fransa Anayasa
Konseyi'nin Fransa'daki parlamento taraf ından kabul edilen
yasaların Fransız Anayasas ı'na ve topluluk hukukuna uygun
olduğunu denetleyeceğini belirttiler. Ancak, kısa bir süre önce
Fransız hükümeti Frans ız Anayasas ı'nda bir değişiklik paketini
kabul etti. Bu de ğişikliğe göre toplulu ğa 2002'den sonra katı-
lacak olan üyeler için o ülkede referandum yap ılacak. Avrupa
Birliği hukukuna ve Avrupa Birliği hukukunun bir parçası olan
Kopenhag Kriterleri'ne tamamen aykırı olan bu düzenleme
konusunda Frans ız Anayasa Konseyi'nin pozisyonu ne olma-
lidır ve ne olacaktır? Ayrıca, Avrupa Birliği'nin diğer devlet-
lerinin Anayasa hukukçuları olan sayın Dr. Görisch ve sayın
Dr. Pariente'nin bu konuda ne dü şündüklerini de öğrenmek
istiyorum. Teşekkür ederim.

Alain PARIENTE: Cevaplamaya çalışayım. Aslında bu
olayın iki yönü var. İlk olarak, topluluğun bütün üyelerinde
yapıldığı gibi yeni bir üye geldiğinde de Frans ız Anayasas ı'm
değiştirmek zorunday ız, çünkü bu yeni bir anlaşma demektir.
Fransız Anayasası'm değiştirmek için ya parlamentoya ya da
referanduma gidilir. Türkiye için de referandum yoluna gittik.
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Fakat problem şu ki Anayasa Konseyi referandumu kontrol fAR İ I Ş
edemez. Çünkü, referandum insanlar ın egemenliklerinin bir
ifadesidir. Bu yüzden de referandum oldu ğunda sonuçlara
müdahale edilemez. Bence anayasal kararda bir problem var.
Eğer Frans ız Anayasa Konseyi şeffaflığını biraz daha değiştirir
ve referandumı.m kontrolünü kabul ederse; referandum ço ğun-
luk kararı olduğu için belki Anayasa'nın bu özelliğini y ıkar.
Gelecekte ne olaca ğını tam olarak bilmiyorum.

Christoph GÖRISCH: Almanya'da temsili demokrasi ge-
leneği vardır. Türkiye üyeliği ve Avrupa Birliği'ni genişletme
süreçlerinde olduğu gibi anayasal anlaşma sürecinde de bir
tartışma olmuştur. Eğer bir referandum yap ılmasına rağmen
değişikliğe ihtiyaç varsa bunun için temel hukuk gereklidir.
Bence bu değişiklik ne Türkiye üyeliği ne de yeni Anayasa
sözleşmesi için yapılacak. Ama dediğim gibi Anayasa Mah-
kemesi "Maastricht Sözleş mesi"ni tercih etti ve bu da Anayasa
Mahkemesi'nin yeni bir karar ı olacak ve bir vatanda şm Anaya-
sa Mahkemesi'ne gidip bu karara ulaşma olasılığı ortaya çıka-
cak. Ama bence, mevcut sözleşmelerden anayasal sözleşmelere
geçiş daha çok terminolojik bağlamdadır ve içerik yönünden
çok ciddi bir değişiklik yoktur. Bu yüzden böyle bir karardan
dolayı ortaya problem ç ıkacağını sanmıyorum. Bu yüzden de
Anayasa Mahkemesi'nin anayasal sözleşmeye karar verme
isteği kabul edilecektir.

Av. Meltem BAĞCI (Ankara Barosu Avukat ı): Sorum
Comeil Clayton'a olacak. Şimdi Başkan Bush iktidarmda te-
rörle mücadele kapsamında güya yürütmenin güçlendirilmesi
söz konusu oldu ki bu durum gerçekle şirse ABD yürütme ta-
rafından seçimle gelmeyen, atanan yüksek yarg ı mensuplar ı
tarafından demokrasinin korunmas ı kapsamında yürütmenin
denetlenmesi ve yargı kararlarının meşruiyeti nasıl sağlanacak?
İkincisi muhalefetin iktidar partisi kar şısındaki durumunun
garantisi ne olacak? Bu durum nas ıl sağlanacak? Te şekkür
ederint

Corneil CLAYTON: Bu zor bir soru. En son dönem, Bir-
leşik Devletler Yüksek Mahkemesi, yürütmenin tutuklular
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TARTI ŞMA üzerindeki gücünü de içeren -güya terörizmle mücadele- üç
davayla ilgili kararlar verdi, davalardan bir tanesi Guantanamo
Körfezi tutuklular ıyla, diğeri Birleşik Devletler'de yakalanan
yabancıyla, üçüncüsü de ABD'de teröre bula şan bir ABD va-
tandaşı ile ilgiliydi. Bu davalar ın ikisinde Yüksek Mahkeme,
hükümetin "başkan askeri tutukl ıtlara istediği şekilde davranabilir"
düşüncesini net bir şekilde reddetti. Bu davalarm her birinde
Yüksek Mahkeme, hükümetinin bu tutuklulara yargıya git-
melerine geçiş sağlaması gerektiğini söyledi. Guantanamo
tutukluları davası askeri mahkemeyle, ABD topraklar ında
yakalanan ABD vatanda şı davas ı federal mahkemelerle ilgi-
liydi; askeri mahkemede yarg ılanamazlard ı . Bence, Yüksek
Mahkeme Bush hükümetinin bütün i şlerini reddediyormuş
gibi görünmemeli. Bence mahkeme daha çok kendi sahas ını
koruyor. Bush yönetimiyle ilgili olarak hoşlarımadıkları yü-
rütme organlarının mahkemeler tarafından hiç bir şekilde de-
netlenemeyecek takdir alanlan oldu ğu yönündeki iddialarıdır.
Yargı kanadının, mahkemelerin hiçbir rolünün olmad ığı değiş-
tirilemez değerlemelerde bulunmas ıdır. Mahkeme, otoritesinin,
anayasal değerler ve haklar konusunda son karar mercii olmas ı
konusunda oldukça kıskanç. Bu yüzden, bu gündemi ne kadar
zorlayacaklar ı net değil. Fakat, yönetim bana göre net de ğil,
takdir hakkının denetlenemez olduğunu söylerse mahkeme
bunu reddeder.

İşıl ULAŞ (Yargıtay Daire Başkanı): Bütün konuşmacı-
lardan şunu öğrenmek istiyorum. Avrupa Birli ği yasalarına
uyum sağlama açısndan bir kanun yapma f ırtınası yaşıyoruz.
Bu arada yap ılacak anayasa değişikliği ile Anayasa Mahke-
mesi'ne, gerek adli yargı gerekse idari yargı yolunda kanun
yollarından geçmek suretiyle kesinle şen kararlara karşı bir üst
temyiz inceleme mercii olarak görev verileceğini duyuyoruz.
Nitekim dün bir Anayasa Mahkemesi üyemiz de ülkedeki yargı
reformunun gerçekle şmesi aç ısından bunun da zorunlu oldu-
ğunu açıklıyor. Ben şimdi değerli konuşmacılarımiza kendi
ülkelerinde acaba nasil bir uygulama var, varsa kapsamlar ını
aç ıklarlarsa çok memnun olacağım.
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Teşekkür ederim.	 f4RlİŞ

Christoph GÖRISCH: Almanya'da Federal Anayasa
Mahkemesi yüksek mahkeme de ğildir. Bu pek çok kez aç ık
olarak belirtilmiştir. Daha önce de söyledi ğim gibi Anayasa
Mahkemesi sadece kanunların ve diğer devlet işlemlerinin
anayasallığıril kontrol eder. Bu yüzden, de ğişik alanlar için tek
bir yüksek mahkeme değil birden fazla yüksek mahkememiz
var. Bunlar da anayasa yarg ıs ından ayrıd ırlar. Ben Avrupa
Birliği'nin mahkemeleri birle ştirmek için bir düzenlemesi
olduğunu düşünmüyorum. Çünkü bu konuda bir müzakere
olmamıştır.

Alain PARIENTE: Fransa'da da bir müzakere olmamıştır.
Bizde de tek bir yüksek mahkeme değil üç tane yüksek mahke-
me var; anayasal sorunlar için bin Anayasa Konseyi var. Yüksek
İdari uyuşmazlıklar için Danıştay ve adli uyuşmazhklar için
Yargıtay var. Her mahkeme kendisine Yüksek Mahkeme dediği
için de tek bir yüksek mahkememiz var demek do ğru olmaz.

Ergun ÖZBUDUN: Amerika'da zaten Supreme Court'tan
(Yüksek Mahkeme'den) ayr ı bir Anayasa Mahkemesi olmadığı
için bu soru Amerika için geçerli de ğil efendim.

Neşet YILDIRIM: Sorum Pariente'ye, vatanda şların ancak
parlamenter say ısı 60'a ulaştığında Anayasa Konseyi'nin dene-
timine katılabildilclerini söylediler. Bu bin çelişki olmuyor mu?
Vatandaş temsili sistemle kontrolü ele alm ıyor mu acaba?

Alain PARIENTE: Evet, haklıs ınız. İnsanların kontrol gücü
var fakat dolayh yoldan. Problem insanlarm kontrol gücü olup
olmamas ı değil kontrol etmek istedilclerinde kontrol etme se-
çeneklerinin olmas ıd ır. Fransa'da ö ııleyici "a priori" sistem var.
Böylelikle, Parlamento Anayasa Konseyi'ne başvurup başvur-
mayacağına karar veriyor. Daha sonra geç oluyor. Bu yüzden,
altmış tane senato vekili, kanunu Anayasa Konseyi'ne sunma-
ma karan alırsa daha sonra vatanda şın bu kanunu konseye sun-
ma hakkı yok. Bu ba ğlamda insanların hiçbir gücü olmadığını
söyleyebiliriz. Çünkü, kanunun yürülü ğe girmesinden sonra
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TARTI ŞMA hiçbir denetim olamaz. Fakat, insanlar ın parlamento sayesinde
güç sahibi olduğu konusunda haklıs ınız. Bence bir çelişki yok
çünkü, Fransa'da insanların doğrudan faaliyete geçmeleriyle
ilgili tartışmalar var. İnsanlar sorunlar ı olan kanunlara müda-
hale etmek istiyorlar. Bunu yapamazlar. Kanun yay ımlandıktan
sonra olay sonsuza dek kapanır.

Ersoy KONTACI (Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi,
Anayasa Hukuku Anabilim Dalı Araştırma Görevlisi): Sorum
bay Görisch'e olacak. Demokrasi ve yarg ı başlıklı bu oturumda
daha çok bu iki kavramın ulusal düzeydeki kar şılaşmaları ve
birbirleri üzerine olan etkileri üzerinde duruyoruz. Ancak, ulus
üstü yargı organlarının da gayet etkin biçimde dünya günde-
mine oturduğu bir dönemde yalnızca ulusal düzeyde seçilmiş
parlamentolarla yargı organlar ı arasındaki ilişki değil ama ulu-
sal yargı organlanyla ulus üstü birtak ım yargı organları arasın-
daki ilişkiler de ulusal düzeylerdeki demokrasinin tan ımına ve
doğasına çok büyük etki ediyor. Bu ba ğlamda Avrupa İnsan
Hakları Mahkemesi demokratik değerleri savunan, en önde
gelen ulus üstü yargı organı. Geçtiğimiz dönemde Alman Fe-
deral Anayasa Mahkemesi, Avrupa Insan Haklar ı Mahkemesi
kararlarının Alman hukuku aç ısından mutlak şekilde bağlayıcı
olmayabileceğine dair bir karar verdi. Bu karar ı kendisi eğer
hatırl ıyorsa bu kararın Avrupa ve Almanya demokrasisine
nas ıl etki edebileceğini yoruınlayabiir mi acaba?

Christoph GÖRISCH: Bahsettiğiniz kararı ve bu konudaki
tartışmayı biliyorum. Almanya'da büyük bir tartışma oldu.
Mahkeme, Avrupa İnsan Haklar ı Sözle şmesi'nin prensip
olarak Alman Mahkemeleri'ni bağlayıcı nitelikte olduğunu
söyledi. Tartışmanın özü budur. Federal Anayasa Mahkeme-
si'nin cevaplamas ı gereken soru ise normlarm hiyerar şisinde
bu koşullarm ne pozisyonda olduğudur. Alman hukukunda
Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi hükümleri eyalet hukuku
seviyesindedir ve bu da Federal Anayasa Mahkemesi'nin da-
yanmak zorunda oldu ğu yasal temeldir. Bu sebeple, norrnlar
aras ındaki ilişkide sadece teknik bir boşluk olduğu söylenebilir.
Bu nedenle bu kararın medyadaki yansıması doğru değildir. Fa-

216



DEMOKRAS İ VE YARGI

kat şunu belirtmeiyim ki Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi ve TARTI ŞMA
Federal Anayasa Mahkemesi aras ında içtihadi bir uyuşmazlık
vardır. Biz bu kararlar ı Monako Prensesi Caroline davasında
Strasbourg' dan aldık. Strasbourg, Federal Anayasa Mahkeme-
si'rıin ifade özgürlüğünü Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi ile
aynı şekilde uygulamad ığmı ve bu ilişkinin çok net olmadığını
söyledi. Bu gelişme Federal Anayasa Mahkemesi'nin tepkisine
açıktı. Almanya daha ileriye gidebiirdi ama gitmedi. Şu andaki
durum budur, sorun hukuki teknilder yoluyla normal bir şekil-
de ortadan kaldırılacaktır ve Almanya'da uluslararası hukukla
devlet hukuku arasında politik bir çıkmaz olmayacaktır. Bu
yüzden de medyanın bu tepkisi azaltılmalidır.

Av. Kazım KOLCUOĞLU (İstanbul Barosu Başkanı):
Sorum Bay Clayton'a olacak. Birincisi Guantanamo üssünde
11 Eylül'den sonra tecrit edilen insanlann bugüne kadar yargı
önüne çilcarılmaması ve avukatlarıyla görüşme yapamamas ı
konusunda şikayetleri hep izliyoruz, çünkü New York Baro
Başkanı bana anlattı. Bu konuda, konumuz Demokrasi, insan
hakları ve yargı olması nedeniyle bu konuda ne düşünüyorlar?
İkincisi Irak'ta yapılan, bizim de işgal olarak değerlendirdi-
ğimiz uluslararas ı meşruiyeti ve uluslararası hukuka uygun
bulunmayan bir işgal niteliği taşıyor. Irak'taki olaylar nedeniyle
işkence olayları, insanlığa karşı suç niteliği taşıyan olaylar ve sa-
vaş suçu niteliği taşıyan olaylarla ilgili olmak üzere Amerika'da
bu konuda herhangi bir yargı işlemesi var mı? İşgal altmda
olan Irak'ta bir Irak vatanda şının Amerika'da yargıya bir suç
duyurusu ve talepte bulunduğu zaman Amerikan yargısı ne
yapabilir? Üçüncüsü de Uluslararas ı Ceza Mahkemesi Kurulu
ve bunun kurulmas ı için Amerika önayak oldu. Fakat bugüne
kadar bu mahkemenin yetkisini kabul etmedi ve şu anda bu
mahkemenin görevleri arasında savaş suçları, insanlığa karşı
suç ve aym zamanda soyk ırım suçunun yanında barışın ihlali
suçlarından yargılama yetkisi var. Amerika'nın bunu kabul
etmemesi hakkında ne dü şünüyorsunuz? Çünkü, biz Istanbul
Barosu olarak bu mahkemeye Irak'la ilgili suç duyurusunda
bulunduk. Ama maalesef Amerikan yöneticileri hakk ında bu-
lunamadık. Çünkü, yetkilerini kabul etmedikleri için sadece
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JARTI Ş İngiliz yöneticileri hakk ında suç duyurusunda bulunduk. Ame-
rika Başkanı ve diğer yöneticilerin de tanık olarak dinlenmesini
talep ettik. Bu konuda ne dü şündüğünüzü merak ediyorum.

Corneil CLAYTON: Öncelikle belirtmeliyim ki Bush
hükümetini temsil etmiyorum; sadece pek çok Amerikal ı
gibi politikalarmın pek çoğuyla hemfikirim. İlk olarak Gu-
antariamo sorusunu ele almak istiyorum. Bush hükümetine
göre Guantanamo tutukluları savaş esiridirler ve Amerikan
kanunlarma göre mahkemeler sava ş kararlar ına müdahale
edemezler. Biz hakimlerin sava ş tutukluları hakkında karar
vermelerini istemiyoruz. Yüksek Mahkeme geçen dönem
Bush hükümeti hakkındaki tartışmaları reddetti. Mahkeme,
savaş esirlerinin Amerikan s ınırları içerisine bir kez getiril-
diğinde askeri tutuklu olma durumlar ının incelenebilece ği
bir mahkemeye gidiş izni ve bu bireylere durumlarına itiraz
etme hakk ı vermek zorunda olduğunu beyan etti. Bu yüzden
Bush hükümeti bu tutuklular ı Guantanamo Körfezi'ne getirdi.
Çünkü buras ı yasal ve teknik olarak Küba s ırurlarına aittir;
fakat Birleşik Devletler'in de yasal kontrolü bulunmaktad ır.
Bu kararın sonucu olarak da Bush hükümeti bu tutuklular ın
gerçekte Afganistan'daki sava şta yer aldıklarını duymak için
askeri yargılamalar yapmak zorunda kald ılar. Bunun yeteri
kadar adil olup olmad ığı çok net değil. Bana kalirsa, Guanta-
namo Körfezi tutuklular ına usullere uygun hak verilmediği
için Amerikan Yüksek Mahkemesi'ne bu askeri mahkemelerin
içeriğine itiraz niteliğinde pek çok dava açıldığını duyacaksmız.
Şimdi, İrak istilasma bir göz atalmt Uluslararas ı hukuku ihlal
edip etmediği bakış aç ılarına göre değişir. Bush hükümeti, et-
mediğini düşünüyor. Aslında Birleşmiş Milletler kararları bu
istilaya yetki verdi. Sanıyorum diğer ülkelerin çoğu, özellikle
Batı Avrupa'daki, buna katılnııyorlar. Benim fikrime göre ise
kararlar askeri bir harekata yetki vermedi ve e ğer Güvenlik
Konseyi yetki vermek isteseydi verirdi. Bence bu uluslararas ı
hukukun belirsizlik sorunudur. Uluslararas ı Suç Mahkemesi'ni
de içeren üçüncü soruya geçelim. Bu Amerika'da çok yo ğun
bir şekilde itiraz edilen bir konudur. Yeni muhafazakarlar ı
sevmeyenler, Uluslararas ı Suç Mahkemesi'ne kahlamad ığı
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için Bush hükümetini ele ştirdiler. Bush hükümetine göre bu ART İŞ
katılım Amerikan egemenliğine bir sald ırı olacaktı. Çünkü bu
olay Amerikan askeri personelini oldu ğu gibi başkana kadar
bütün Amerikan siyasilerini yarg ılama yetkisi verecekti ve bu
da Amerikan Anayasas ı'nın ihlali anlamına gelecekti. Benim
kişisel görüşüm ise bu bir ihlal olmayacakt ı . Birleşik Devletler,
Başkan tarafından imzalanan, senato tarafından onaylanan an-
laşmalar in-ızalayabiirler ve bu Amerikan siyasal sisteminde
neredeyse anayasa hukukunu dahi ba ğlay ıcı olmuştur. Bence
bu konuda Amerikan siyasilerinin bu mahkemede nasıl mua-
mele görecekleri konusunda korkusu bulunmaktadır.
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İI<İNCİ GÜN

İKİNCİ OTURUM

"Demokrasinin Pekişmesinde
Yargının Rolü:

Eski ve Yeni Demokrasiler"

"Yeni Demokrasiler"

Oturum Başkan ı
Av. Vedat Ahsen COŞAR
(Ankara Barosu Başkan ı )



Sunucu: Sayın konuklar; tekrar ho ş geldiniz.

Oturumu açmak üzere, Ankara Barosu Ba şkanı Av. Vedat
Ahsen Coşar' ı kürsüye davet ediyorum. (Alk ışlar)

Oturum Başkanı: Değerli konuklar, sevgili meslektaşla- vEDAr

jim, saym konu şmac ılar; önce bir şeyi arz etmek istiyorum: AHSEN CO Ş4R' İ N

Konuşmacı arkadaşlarımızdan biri de gelmek üzere, ama say ın KONU Ş MASI

Hacıyev uçağa yetişeceği için birazc ık erken başlamak duru-
munda kaldık, ben onu size arz etmek istiyorum.

"Yeni Demokrasilerde Demokrasinin Pekiş mesinde Yarg ı n ın
Rolü" konulu oturuma ho ş geldiniz. Öncelikle Türkiye Baro-
lar Birliği'ne "Demokrasi ve Yarg ı " konulu bu eğitici ve öğretici
sempozyumu düzenlediği için teşekkür ediyorum.

Yine, Ankara Barosu Ba şkan olarak bana bu oturumu yö-
netme görevi vermekle, benim şahsımda Ankara Barosu'nu
onurlandırdığı için Türkiye Barolar Birliği say ın Başkanı'na ve
değerli Yönetim Kumlu üyelerine te şekkür ediyor ve siz de ğerli
konuklar ı şahs ım ve barom ad ına saygıyla selamlıyorum.

Samuel Hungtinton'un "Üçüncü Dalga, 20. yy Sonlarında De-

mokratlaşma" isimli özgün eserinde, Salazar diktatörlüğünün 25
Nisan 1974'te devrilmesi ve böylece demokratikle şmenin üçün-
cü dalgası fenomeni olarak niteledi ği süreçle birlikte, özellikle
1990'lı yılların başlangıcından itibaren, zorbalığa dayanarak ve
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VEDAT kaba güç kullanarak varl ıklarını sürdürmeye çalışan siyasal sis-
AHSEN COŞAR İN temlerin ve ideolojilerin egemen olduğu Avrupa, Asya ve Latin

KONU ŞMASI Amerika'da yeni demokrasiler olarak isimlendirilen otuzdan
fazla ülkede demokratik rejimler, otoriter rejimlerin yerini ald ı .
Kuşkusuz diktatörler, az da olsa totaliter devletler hala var, ama
demokrasinin ciddi ve güvenilir bir alternatifi yok.

Bununla birlikte ve ba şta yeni demokrasiler olmak üzere,
birçok toplumda demokrasinin yerle şmesinin ve yaygmla ş-
masının önünde pek çok engel var. Yeni demokrasiler olarak
isimlendirilen bu yeni rejimlerin ço ğunluğu, siyaset bilimciler
arasında kabul gördüğü biçimiyle, liberal demokrasi olarak
tanımlanmaktan daha çok, seçim demokrasileri olarak tan ım-
lanmakla, eski demokrasilere oranla daha farklı engellerle kar şı
karşıyad ır. Bu engellerin aşılabilmesi ve ters bir dalgayla oto-
riterizmin geri gelmemesi için özellikle yeni demokrasilerin
arasında serbest ve adil seçimler yapmış olanlann da bulun-
duğu, çoğu uzun ömürlü demokrasilerde ortakla şa bulunan
kişisel özgürlüklerin korunmas ı ve hukukun üstünlü ğü ilkesine
bağlılık alanlar ında kendilerini geliştirmeleri ve varolan eksik-
liklerini gidermeleri gerekir.

Günümüzde demokrasiden söz eden pek çok kişinin ima
ettikleri şey olan liberal demokrasi, gerçekte biri kah anlamda
demokratik, diğer liberal olan iki farkl ı unsurun birbiriyle
bütünleşmesinden oluşmaktadır. Etimolojik kökeni itibariyle,
demokrasi kelimesinin en basit anlamı, halkın egemenliğidir.
Demokrasi çoğunluğun egemenliği olarak, bir kişinin egemen-
liği olan monarşiden, en iyinin egemenliği olan aristokrasiden
ve azınlığın egemenliği olan oligarşiden ayırt edilmektedir.
George Sabine artık klasik hale gelen "Felsefi Siyasi Dü şünceler

Tarihi" isin eserinde, "Liberal bir yönetim biçiminin önemli bir

karakteri, belki de en önemlisi negat ıf niteliğidir, diğer bir deyişle,

totaliter olmayışıdır" diyor. Gerçekten liberal demokrasi anlay ışı
toplumsal ve aynı zamanda ahlaki biı görüşü içinde barınd ı-
rır.

"B ırakın ız yaps ınlar" anlamındaki ekonomik liberalizmi
bir tarafa bırakır ve Locke'un, Montesquieu'nin, Madison'un,
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Blackstone'un savunduğu anlamda, yani hukuk devleti, anaya- VEDAT
sal devlet, siyasal özgürlükler demek olan siyasal liberalizme AHSEN CO ŞAR'IN

sahiplendiğinüzde, demokrasinin liberalizmin bir arac ı değil, KONU Ş AtAS İ
liberalizmin demokrasinin bir arac ı olduğunu ifade etmememiz
gerekir. Bu çerçevede liberal demokrasinin amac ı, özgürlük yo-
luyla, yani özgürlükleri kullanarak, e şitliği sağlamaktır. Gerek
özgürlüklerin korumnas ında, gerekse eşitliğin sağlanmasıyla
adaletin gerçekleştirilmesinde kuşkusuz iktidarın temerküzü-
nü ve yetkilerinin istismarmı önlemek için biçimlendirilmiş bir
dengeleme ve denetleme sistemi olan anayasac ıliğa gereksinim
vardır. Ama bu sadece bir haklar listesi hazırlayarak yapıla-
maz. Yam sıra, iktidarların bu hakları çiğnemeyeceği bir sistem
inşa ederek yap ılabilir. Bu yap ılmadığında, insanlar Anayasa-
ları önemli bir farklilık ve güvence yaratmayacak yazılı kağıt
parçaları olarak görmeye başlarlar. Bunun yaşanmış en trajik
örneği, Almanya'nın özenle yaptığı ve fakat faşizmi bertaraf
etmekte başarısız olan ve o nedenle "Weiniar Sendromu" olarak
adlandırılan Anayasa'dır. Siyasi ilctidarlar ın bireysel hak ve
özgürlükleri çiğnemeyeceği bir sistemin inşas ında ve yürü-
tülmesinde, buna bağlı olarak demokrasinin pekişmesinde
en önemli etken, bağımsız ve tarafsız bir yargmın varhğıdır.
Yargı bağıms ızliğınin ve tarafs ızlığının sağlanamamas ı duru-
munda, ne ya da neler olacağını Weimar Sendromu hepimize
göstermiştir.

Sovyetler Birliği'nin 1989 ağustosunda Polonya'da komünist
olmayanların iktidara gelmesine r ıza göstermesinden ve hatta bir
anlamda bunu te şvik etmesinden sonra, bütün Doğu ve Kuzey
Avrupa'y ı kapsayarak başlayan demokratla şma dalgas ı sonra-
smda, demokratik bir sisteme kavu şan ülkelerden Azerbaycan,
Rusya, Macaristan, Slovakya'dan gelen değerli konuşmacılar,
1945'ten bu yana birkaç anzayla olsa da, demokratla şma yolunda
epeyce yol kat eden ve daha kat edece ği çok yol olan bize, bizim
ülkemize ve bizlere, bizzat ya şadıkları totalitarizmden demokra-
siye giden uzun yolu, bu yolda kar şılaştıkları zorlukları, bugün
karşı karşıya bulunduklar ı sorunlar ı, bu sorunların aşılrnasmda
ve demokrasinin pekişmesinde yargının oynadığı ve oynayaca ğı
önemli rolü kuşkusuz anlatacaklard ır.

225



DEMOKRAS İ VE YARGI

Beni dinlediğiniz için hepinize teşekkür ediyorum ve ilk
konuşmacı olarak, aynı zamanda uçağa yetişme sorunuyla kar şı
karşıya bulunan sayın Hac ıyev'e sözü veriyorum; buyurun.

KH4N[AR	 Dr. Khanlar HAJIYFV (Avrupa İnsan Hakim Mahkemesi
HMIYEV' İN Yargıcı, Azerbaycan Anayasa Mahkemesi Önceki Ba şkanı):

TEBUGI

Konferansın değerli katılımcıları .

Bu konferansın davetini, yalnızca bana ilginç sunumlar ı
dinleme fırsatı verdiği için değil, ama aynı zamanda, yargının
demokrasilerdeki rolü hakkındaki görüşlerinıl paylaşma fırsatı
verdiği için de büyük bir minnettarlıkla kabul ettim. Ele aldı-
ğm-uz bu sorun, bilhassa ba ğıms ızlığını görece yeni kazanmış
olan ve tüm güçlerini Sovyet sonras ı dönemin sorunlar ıyla başa
çıkmaya, siyasi ve hukuki sistemlerini reforma tabi tutmaya
ve etkin bir ekonomik yap ı oluş turmaya yöneltmiş bulunan
ülkeler açısmdan aciliyet ta şımaktad ır. Azerbaycan'ın bugüne
kadarki yol haritas ı incelendiğinde, ülkenin, kuruluşunun ilk
yıllarmda, aşağıda say ılan şu problemlerle yüzleşmek zorunda
kaldığının dürüstçe kabul edilmesi gerekmektedir: ülke toprak-
larırım bir kısmı üzerindeki kontrolün kaybı, devasa say ılara
ulaşan mülteciler ve iktidar mücadelesindeki farkh siyasi güçler
arasmda yaşanan iç çatışmalar. Buradan yola ç ıkarak ben de,
Azerbaycan Cumhuriyeti Anayasası'nın kabul edildiği 1995
yılını, ciddi reformlar ın başlangıç noktas ı olarak kabul ediyo-
rum. Bu Anayasa ile; halk egemenli ği ifadesi, erkler ayr ınuna
dayanan bağıms ız, lAik ve demokratik bir devletin kurulu şu,
insan haklarının üstünlüğü ve piyasa ekonomisi ilişkilerinin
kurulması ifadeleri ile, devletin mülkiyet hakk ına saygı gös-
tereceği hükmü ilAn ohınmuştur. Kısacas ı, Anayasa, ülkedeki
reformların başlangıç noktas ı işlevini görmüştür.

Azerbaycan ile Avrupa Konseyi aras ındaki işbirliğinin en
önemli aşamalar ı da, yine bu yıllarda başlamıştır. Anılan bu

"Demokrasinin Peki şmesinde Yargmm Rolü" ba ş l ıklı tebliğ. Çev: Arş .
Gör. A. Ersoy Icontac ı, Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Anayasa
Hukuku Anabilim Dal ı .
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işbirliği, ülkede gerçekle ştirilen ciddi siyasi ve hukuki de ği- KUAN LAR
şimlerden ve demokratik Avrupa'nın ünlü hukuka ba ğli dev- HMIYEV'IN
let standartlarına ulaşmak için çaba harcama yönünde ortaya TEB İİ GI

konan niyetlerden güç alarak geli şmiştir. Birbirleriyle yak ın
ilişki içinde olan demokrasi, hukuka ba ğl ı devlet anlayışı ve
temel haklar ın korunması ilkeleri, Avrupa Konseyi'ne üye olan
ülkelerdeki yasal geli şimin ulaşmak istediği ideal seviyeyi ve
amacı ifade etmektedir. Bu amaçlara ula şabilmek için de, ilgili
ülkelerin, mevzuatlar ım İnsan Haklarına ve Özgürlüklerine
Dair Avrupa Sözle şmesi'nin gereklerini dikkate alarak geli ş-
tirmeleri ve hukuk sistemlerini (yeniden) yap ılandırmaları
gerekmektedir.

Avrupa Konseyi'ne üye oluncaya kadar, Azerbaycan'da
yürürlükte olan mevzuatla uygulamaya ili şkin pratikler ve
Avrupa Standartları olarak anılan standartlar arasında açıkça
görülebilen farkl ılıklar bulunmaktayd ı. Ülkede geçerli olan
yasalar ile Sözleşme'nin ortaya koydu ğu talepler arasmdaki
bu çelişkilerin ortadan kald ırılması, büyük bir önem taşıyordu.
Bu yoldaki ilk ad ımlar, 1996 yılında, ilk derece mahkemeleri
(court of first instance), istinaf mahkemeleri (court of appeal) ve
temyiz mahkemesinden (court of cassation) olu şan üç dereceli
yeni bir yarg ı sisteminin kurulmas ını öngören "Mahkemeler ve
Hakimler Hakkı ndaki Yasa"nın kabulüyle atıldı . Bu Yasa ile, tüm
yargıçlar eşit statüye getirildi. Ülke'r ıin Yüksek Mahkemesi de
(Supreme Court), Sovyet dönemi boyunca sürdürdü ğü tipik
faaliyetler olan, ilk derece mahkemelerinden yap ılan başvuru-
ları sonuca bağlama ve devlet organlar ının denetimini yapma
(supervision of powers) görevlerinden armd ırılarak, yalnızca
hukuki sorunların çözüldüğü bir temyiz mahkemesine dönü ş-
türüldü.

Daha sonraları ise, ceza usul ve medeni usul yasaları kabul
edildi. Bu yasaların, anayasal bir devletin olu şumuna giden
yoldaki önemine ne kadar vurgu yapılsa azdır. Tutuklama,
telefon dinleme ve aramalar gibi temel yöntemsel i şlemlerin
yargısal denetimi sorunu da çözüldü. Bu kurallar, polisin ve
Savc ılık Teşkilatı'nin faaliyetlerini düzenleyen diğer yasalara
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KHANLAR da aictar ıldı. Buna ek olarak, Savc ılık Teşkilatı'nm, kendisini
HAJIYEV'IN Sovyet Dönemi'nin en güçlü organ ı yapan "genel gözetim" (ge-

TEBLIGI neral supervision) yetkisi de elinden alındı .

Bu nedenle, tüm bu say ılanlar aslında eksik bir liste ol-
makla birlikte, kanımca meselenin özünü ortaya koymak aç ı-
sından yeterlidir: Bütün bu yap ılanlarm altında yatan temel
dü şünce, Mahkeme'nin saygıdeğer konumunu yeniden inşa
etmek ve hepsinden de önemlisi, vatanda şların, gerek devlet
ve vatandaşlar arasında, gerekse vatanda şların kendi aras ında
yaşanan sorunları çözen tarafs ız ve ba ğımsız bir hakeme olan
güvenleriııi yeniden kazanmaktır.

Büyük bir aciliyet taşıyan bir diğer konuya daha de ğinmek
istiyorum; 1998 yılında Anayasa Mahkemesi'nin kurulu şuna.
Anayasa'ya göre Mahkeme, başta yasaların (laws) ve diğer
yasama işlemlerinin (legal acts) Anayasa'ya uygunluklSrm ın
denetimi, yasaların (statutes) ve Anayasa'nın yorumlaııması
ve farklı iktidar erkleri arasındaki uyu şmazlıkların çözümü
olmak üzere, pek çok önemli yetkiyle donat ılntş tı. Faaliyetinin
ilk yıllarında Anayasa Mahkemesi, tüm dikkatini mevzuatm
dernokratikleştirilmesini ve insanileştirilmesini güçleştiren
eski normiar ın gözden geçirilmesine ve te şhisine, hak ve öz-
gürlüklerin altını dolduran standartlar ın anayasal açıdan yo-
runılanmasma ve vatandaşların sosyal haklarının korunmas ı
konularına yoğunlaştırmıştı . Aynı zamanda Ülke'nin, Avrupa
Konseyi'ne üyelik sürecinde üstlendiği yükümlülükleri yerine
getirdiğine ve geçtiğinüz yı lın başında, vatandaşların, temel
hakların korunmas ı konusunda daha etkin bir işlev görecek
olan Anayasa Mahkemesi'ne bireysel başvuru yapma olanağına
da kavu şturulduğtına dikkatlerinizi çekmek istiyorum.

Bütün bunların sonucu olarak, ülkede yeni bir tür yasama
faaliyetine dayanan yeni bir hukuk sisteminin şekillenmekte ol-
duğunu görebilmekteyiz. Ne var ki, bu sürecin de tamanılannıış
olduğu düşünemeyiz; zira, adil bir hukuk düzeninin olmazsa
olmaz koşulu olan avukatl ık kurumunun ıslahı, vatandaş
haklarının, idarenin keyfi davranışları karşısmda gerektiği gibi
korunması amac ıyla bir idari yargı sisteminin oluşturulmas ı
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ve hAkimlerin ba ğımsızlığının güçlendirilmesi gibi ihtiyaçlar, KHANtAR
halen varliğını sürdürmektedir. Birçok uluslararas ı uzmanın HMIYEV' İ N

da tanıklik ettiği üzere, uygulamadaki pratiklerin de ğişimi,	 EBLIGI

yasa yapınu alanmdaki değişimlerden çok daha yavaş ilerle-
mektedir. Vatandaşlann uzun bir süreç içinde şekillenen adalet
anlayışı ile gelenekler ve ko şullar arasındaki bağlantmın da
bir seferde kopması mümkün de ğildir. Bu bağlamda, özellikle
ülkedeki profesyonel hukuk kültürünün, ekonomik ve sosyal
alandaki ilişkilerin yasa dışı biçimlerde geçekle şmesine yol
açan düşük seviyesine dikkat etmemiz gerekmektedir.

Bu bağlamda, Adalet Bakanlığı'nın güçlendirilen rolüne
değirımemek de, haks ızlik olacaktır. Azerbaycan'ın, Sovyetler
Birliği'nden kopan ülkeler arasında, cezaevlerini bu kuruma
bağlayan ilk ülkelerden biri oldu ğu gerçeği, bu kapsamda kar-
şınuza ç ıkan ilk husustur. Bu kurumun rolü, ayn ı zamanda,
olağan yargı organlarında görev yapan yarg ıçlar ın seçimi ve
atanması konusunda da hakim durumdad ır. Ülkedeki Adalet
Konseyi (Council of Justice) de, gerçekte bu kurum tarafından
yönlendirilmektedir. Ne var ki, ülkede görev yapan hakimlerin
görevlerinin sona erdiilmesinin ardından gerçekleştirilen en
son geniş kapsamlı hakim al ımının, vatandaşların adalete olan
güveninin pekişmesine hizmet ettiğini söylemek de mümkün
değildir.

Anayasa'nın, halihaz ırda oluşturulmuş bulunan güçlü
yürütme erkini daha da güçlendirdi ğine de dikkat çekmemiz
gerekmektedir. Bu sonuca ulaşılmasında, bir dereceye kadar,
daha önce yaşanan olayların da etkisi olmu ştur. Fakat yürüt-
menin siyasal gelenekleri diğer iktidar organlar ı -yasama ve
yargı organları- gerçek denetleme yetkilerinden armd ırılırken
süregelmiştir. Bu durum reformların gerçekleştirilmesi ve sür-
dürülmesinin bizzat iktidar taraf ından yap ılmasının nedenle-
rini açıklayabilir. Bununla birlikte, bu reformlar ın öncesinde
ne toplumda bir tartışma ortamı yaratılmakta, ne de alternatif
taslaklar üzerinde bir tartışma imkAnı olmaktadır. Ancak, aynı
zamanda kabul edilmelidir ki insanlar, güçlü bir yürütme or-
ganıyla birlikte, tüm umutlar ını istikrar olgusuna bağlamış

229



DEMOKRAS İ VE YARGI

KUANLAR durumdad ırlar. Böyle olunca da, kendi içinde çelişkili olan bir
HAJ İ YEV İN süreci gözlemlememiz mümkün hale gelmektedir. Güçlü bir

JEBLIGI yürütme erkinin varliğı, bir yandan geleneklerle, diğer yandan
da reformlara devam etmenin en temel şartlarından biri olan
istikrar kavramıyla açiklanmaktadır.

Diğer taraftan, şüphesiz ki uzun ve öngörülebilir bir istik-
rar, ancak gelişmiş sivil toplum kurumlanyla desteklenen adil
bir devlet organizasyonu sayesinde mümkün olabilir. Buna
ek olarak, hukuk devleti anlay ışı, yasama organının, elinde
tuttuğu iktidara ek olarak büyük bir sorumluluk bilincini de
bünyesinde barmdırdığım varsaymaktad ır.

Hukuk, sadece yasama faaliyetlerinden ibaret de ğildir.
Hukuk; hukuki algılar, hukuki değerler, yorum sistemi ve
hukuk eğitimi gibi daha pek çok unsurdan olu şmaktad ır.
Hiçbir devlet düzeninin tek başına anayasal devlet düzenini
yans ıtmadığı açikça kabul edilmektedir. Burada esas olan,
devlet organlar ının faaliyetlerini düzenleyen ve vatandaşlarm
faaliyetlerini sınırlayan temel normlar ın oluşturulmas ıd ır. Bu
bağlamda, anayasal devletin de, temel normiar ın ve yasaların
bern bir tak ım değerlere bağlı kalınarak oluşturulduğu devlet
düzeni olarak tanımlanmas ı mümkündür. İşte, etkin ulusal
araçların inşası da, bu değerlerin korunmas ı amacıyla günde-
me gelmektedir.

Sözleşme, devletin siyasi yapilanmas ı konusunda herhangi
bir tanım öngörmemektedir. Bu da çok do ğaldır; zira Sözleş-
me'nin görevi, vatandaşların temel hak ve özgürlüklerini ga-
ranti altına ahraktır. Ancak Sözleşme'nin, aynı zamanda devlet
örgütlenmesini konu alan baz ı düzenlemeleri de mevcuttur.
Orneğin, Sözleşme'nin Önsözü'nde, temel hak ve özgürlük-.
lerin en iyi biçimde korunmas ınm, ancak gerçek anlamda de-
mokratik bir nitelik taşıyan siyasi rejimler sayesinde mümkün
olduğuna işaret edilmektedir. Sözleşme kurallannın ve Avrupa
Mahkemesi'nin içtihat hukukunun etkin bir hukuk sisteminin
varliğını ve sistemde yer alan görevlilerin siyasi ve hukuki
yönlerden demokratik bir kültüre sahip oldu ğunu varsaydığı
aşikardır. Bu yüzden, Sözle şme, devletlerden, bunlar ın etkin
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bir biçimde uygulanabilmesi için gereken siyasi ve anayasal KRANLAR
koşulların garanti altına aimmas ıru talep etmektedir. Bu bağ- HAJ İ YEV'IN
lamda Sözleşme'nin en temel talebi; herkesin, kararlar ı yasal TESLIGI
etki gücüne sahip, ba ğıms ız, tarafsız ve yetkili bir mahkemeye
başvuru hakkına sahip olmas ıdır. Sözleşme'de ortaya konu-
lan bu taleplerden yola ç ıkarak, gerçek anlamda demokratik
bir siyasal sistemin kurulmas ı için gerekli olan en temel ön
koşulun, erkler ayr ımı prensibine katı bir biçimde uyulmas ı
olduğu sonucuna varabiliriz. Sözleşme'de öngörülen temel hak
ve özgürlüklerin korunmas ı, her şeyden önce taraf devletlerin
görevidir. Zira Sözleşme'nin 1. maddesine göre taraf devletler,
kendi yetki alanlarında bulunan herkesin hak ve özgürlüklerini
garanti altına almakla yükümlüdürler. İnsan Haklar ı Mahke-
mesi'nin bu noktadaki görevi ise ilcincildir; ba şka bir deyişle,
ilave bir nitelik ta şımaktad ır.

Sözleşme'de öngörülen organlarm görevi; ulusal hukuk
kurumlarını yönlendirmek ve desteklemek faaliyetlerine ek
olarak, kendi hukuki kurum ve yöntemleri vas ı tasıyla insan
haldarmın asgari ölçüde korunmas ını garanti altına almaktır
(Mcdonald R., Matscher F., Petzold H., The Furopean Systeni of
the Protection of Human Rights, 1999, p. 41). Avrupa Mahkemesi,
Sözleşme'de ve Ekli Protokoller' de düzenlenen hak ve özgür-
lükleri korunmas ı ve devletlerin üstlendikleri sorumluluklar ın
yerine getirilmesi konusunda asla pasif bir tav ır almamakla
birlikte, ikincillik (subsdiarity) ilkesine göndermede bulun-
mak suretiyle, sanki kararlar ında insan haklarnıın korunması
konusunda ulusal hukuk düzenlerinin rolüne vurgu yapmak-
tadır. Babayev v. Azerbaycan Davas ı'nda Mahkeme, taraflara,
söz konusu uyuşmazlığı Azerbaycan Yüksek Mahkemesi'nin
birleş ik oturumuna ta şıma imkanının sağlanmış olmasını,
Strazburg Mahkemesi'ne eri şim hakk ını ortadan kald ırdığı
gerekçesiyle yetersiz bulmuştur. Ulusal hukuka göre temyiz
mahkemesi olan mevcut mahkemeye ba şvuru, söz konusu
başvuru sorunun çözümünün Yüksek Mahkeme'nin birle şik
oturumundaki hukuki incelemeye konu olmas ına ilişkin bir hak
olduğu gerekçesiyle bütünüyle Yüksek Mahkeme Ba şkanının
kararına b ırakılmış tır.
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KHANL.AR	 Mahlceme'nin halihaz ırdaki bu tutumu, ulusal düzeyde-
HAJJYEV'IN ki yargı yetkisinin reddi olarak değerlendirilmemelidir. Zira

TERtJG İ Mahkeme, kararlarının, devletlerin yasama sürçleri ve hukuk
düzenlen üzerinde yarattığı görmezden gelinemeyecek etki-
ye rağmen; devletlerin yasal, yarg ısal veya diğer işlevlerine
yönelik kurallar ve prensipler tespit etme gibi bir işlevinin
olmadığının altını defalarca çizmiştir. Ne var ki bu kararlar,
uyguladıkları hukuki yöntemlerin belirliliği (legal distinctness)
ve etkinliği (effectiveness) konusunda dördüncü bir yargı kuv-
vetinin de varlığın düşünmek ve hesaba katmak durumunda
kalan devletler aç ısından bir tür itici güç işlevi görmektedir.

Azerbaycan Cumhuriyeti'nin yarg ısal sistemi içinde farklı
derecelerde yer alan mahkemelerir ı faaliyetlerine bak ıldığında
ise, adil yargılama için öngörülen kriterlerin yalnızca ilk derece
mahkemeleri tarafından yerine getirilmesinin yeterli olmad ı-
ğını vurgulamak, büyük bir önem ta şımaktadır. Bu noktada,
Anayasa Mahkemesi'ne kadar olan tüm yarg ı mercilerinin,
aranan kriterlere cevap vermesi gerekmektedir. 26 May ıs 1988
tarihli Ektabani v. Isveç kararmda Mahkeme; "ceza yarg ı lamas ı
bir bütün olu ş turur ve 6. madde'nin öngördüğü koruma, ilk derece
mahkenıesinin karar ıyla birlikte sona ermez" demiştir. Buna ek
olarak, Mahkeme'nin yerleşik içtihadmın da gösterdiği üzere,
bir istinaf (court of appeal) veya temyiz mahkemesi (court of
cassation) bulunan devletlerde, "kanun karşıs ı nda sorumlu tu-
tulan kişilerin, bu maddede öngörülen ten ıel güvencelerden, an ılan
bu mahkemeler önünde de yara rlanmas ı n ın garanti alt ına al ınmas ı "
gerekmektedir.

Yargısal denetin-ün kabul edilebilir şartlarının takdini ve
tayini, böyle bir yargı sistemine sahip olan bir ülke aç ısından
büyük önem ta şımaktadır. Insan Hakları Mahkemesi, adaletin
gecilcmesini, adaletin hiç yerine getirilmemesiyle e ş anlamlı
olarak değerlendirmektedir. Mahkeme, yargılamada geçen sü-
renin, yargı kararlarının etkinliğini azaltmamasma ve adalete
olan güveni sarsmamasma özel bir önem atfetmektedir.

Yargılamanın etkinliği, büyük ölçüde, ülkede i şlemekte
olan yargı sistemine ve daha da önemlisi, bizzat yarg ıçlara
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bağlı bir konudur. Demokratik bir toplumlarda vatandaş larm KII4NLAR
selameti hukuk devletine bağlıdır ve mahkemeler de, hukuk HAJIYEV' İ N
devletinin varliğının en temel güvencesidir.	 İ EBL İ G İ

Ülkemizin ba ğımsızliğmın ilk dönemlerinde ortaya atılan
en gelişmiş yargısal-hukuki reform pMnlarmdan birinin müel-
lifi olarak, yargının işleyişine dair pek çok sorunun tart ışılacağı
ve çözüme bağlanacağı bir tür "yargıçlar topluluğu" önerisini
gündeme getirmiş ve daha sonra da bunu, bir taslak olarak
kaleme ahtuştım.

Ne var ki, söz konusu taslak kabul görmedi. Daha önce de
belirttiğim gibi, bunun yerine, Adalet Bakanl ığı'nın rolü her
zamankinden daha güçlü hale getirildi. Ku şkusuz, sunduğum
bu taslağın da, tamamı aynı ç ıkarlar ı savunan bir yargıçlar be-
gemonyasına sebep olma ihtimali gibi bir eksikli ğinin bulundu-
ğunu kabul ediyorum. Ancak bugün, konunun üzerinden ne-
redeyse 10 yıl geçtikten sonra dönüp tekrar geriye baktığımda,
önerdiğim bu çözümün, tüm meselenin, ihlal edilen haklar ın
etkin bir biçimde korunmas ı amac ıyla güçlü ve ba ğımsız bir
yargı organı yaratma inıkanı bulunmayan yürütme organına
mutlak bir biçimde tevdi edilmesinden daha iyi olaca ğı konu-
sunda hiçbir şüphem olmad ığım söyleyebilirim.

Bu problemin varl ığının, kendi ba şına, ülkemizde en
başa dönülmesini ve söz konusu mesele hakkında geniş bir
tartışma ortamı yaratılmas ı zorunluluğunu dikte ettiğinidü-
şünüyorum.

Amerikan Anayasas ı'nın hazırlay ıcıları, bağımsız mah-
kemelerin, iktidarın kişiler üzerindeki gücünü s ınırlayan bir
anayasa için taşıdığı özel önemi anlamışlard ı . A. Hamilton'un
da dediği gibi; "(bağı ms ız yarg ı) olmaksız ın, bireysel hak ve özgür-
lüklerinin korunmas ı için yap ılan tü ııı girişimler sonuçsuz kal ırdı ".
Hamilton, yargının, üç temel iktidar erki arasına en güçsüz
olan erk olduğunu ve kendi kendisini koruyabilmesi için de,
olası tüm araçların hayata geçirilmesi gerektiğini fark etmişti.
Bu sözler, özellikle bugünlerde, benim ülkem için de hayati
bir öneme sahiptir.
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Sizlerle birkaç dü şüncemi paylaşmaya çalıştım. Gelecek on
y ı.ldaki ısrarlı çabalar, ulusumuzun en değerli niteliklerinden
birinin adalete olan inanc ı olduğunu gönül rahatlığıyla söyle-
memize imkAn verecektir.

Oturum Başkanı: Teşekkür ediyoruz.

Sayın konuşmac ı Feldbrugge Rus de ğil, Hollandalı .

FERDINAND J. M.	 Prof. Dr. Ferdinand J . M. FELDBRUGCE (Leiden Üni-
FELOBRUGGE'UN versitesi, Doğu Avrupa Hukuku ve Rusya Araştırmaları

TEBLİĞİ Enstitüsü):

Giriş

Ulus devlet örgütlenmesinin en tepesinde yer alan kendine
özgü bir kurum olarak anayasa mahkemesi, görece yeni bir
buluştur. Bu kurum, kendi niteliğini açıkça ortaya koyan "şekif"

bir anayasanın varlığını gerektirmektedir ve kavramın kökleri
de, Aydınlanma Çağı'na ve ABD (1789) ve Frans ız (1791) ana-
yasaları gibi ilk önemli anayasalar ın yap ıldığı döneme kadar
uzanmaktad ır. 19. yüzy ılın başlar ına gelindiğinde Avrupa
monarşilerinin pek çoğu, genellikle parlamenter demokrasi-
nin pekişmesinin bir sonucu olarak, çe şitli anayasalar kabul
etmişlerdir. Tüm bu gelişmeler, anayasalla şma eğiliminin,
devletlerin siyasi-hukuki yap ıs ını oluşturan temel düzenleme-
lerin yeniden formüle edilmesi ihtiyacının duyulduğu siyasi
dönüşüm dönemlerinde ortaya çtığmı düşündürmektedir.
Değinilenbu "maddi" anlamdaki anayasalar ın ilk örneklerine,
önceki çağlarda da sıklıkla rastlanmış ve bunlann, birbirle-
rinden çok farklı biçimlerde isimlendirildikleri görülmüştür.
İlgili taraflar, uzun yüzy ıllar boyunca, etkin ve birbirlerinin
karşılıklı avantajmı gözeten bir yönetim olu şturabilmek ama-
cıyla, kendilerine ait en önemli hak ve ödevleri karşılıklı olarak
yazılı hale getirme eğiliminde olmuşlardır. Bu tür"avant la

Rus Anayasa Mahkemesi ve Demokrasinin Peki şmesi" baş lıkl ı tebliğ. (Bu
çalışmada Rus Anayasa Mahkemesi kararlarma yap ılan atıflarda, merhum
Dr. G. P. Van den Berg'in 13 numaralı dipnotta belirtilen çalışmas ı esas
alınm ış tır.) ÇeV.: Dr. Ozan Ergül ve Ar. Gör. A. Ersoy Kontac ı, Ankara
UniVersitesi Hukuk Fakültesi Anayasa Hukuku Anabilim Dal ı .
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lettre" anayasalarm sözleşmeci doğasının, gerçekten de Avrupa FERDINANO J. M.

siyasi kültürünün en belirgin karakteristiic özelliklerinden biri FELO Ş UGG['UN

olduğunu söylemek mümkündür. 	 TEBU

Bununla birlikte, çağdaş anayasaların yeniliği, sadece
isimlerinde değil, fakat daha da önemlisi, anayasaların sıradan
yasalardan daha fazlas ı olduğunun; diğer bir deyişle anayasa-
ların sıradan yasaların geçerlilik kaynağı olduğunun farkına
varılmas ı, ya da bunun iddia edilmesinde yatmaktad ır. Bu
ise, derhal anayasaların meşruiyetinin kayna ğı sorusunu akla
getirmektedir. Bu soruya verilen standart cevap, me şruiyetin
kaynağının hailcın egemenliği olduğudur. Diğer cevaplar ise,
ya Tanr ıya, ya da monarşilerin eski anayasalarmda olduğu
gibi, monarkın egemenliğine yap ılan atıflan içermektedir. En
az ideolojik ve en gerçekçi olas ılık olmasına rağmen en az ter-
cih edilen cevap ise; genellikle büyük vatanda ş topluluklar ını
temsil etme iddias ındaki bireylerden olu şan kurucu mecislere
atıf yapmaktad ır.

Amerikan Devrimi'nden bu yana, devrim ya da benzer
nitelikteki siyasi olayların sonucunda yaşanan köklü rejim de-
ğişikliklerinin ardından, yeni bir anayasa yap ılması neredeyse
kaçınılmaz bir şey olarak dü şünülmektedir. Bunun nedeni, yeni
rejimin, kendi yönetimini me şrulaştırmak için eski rejime ve
onun tarafmdan oluş turulan düzene ba şvurma imkanının
olmamasıdır. Böyle durumlarda, (yeni) anayasanın dayanağı
olarak halkın iradesine atıf yap ılmas ı, mantıksal olarak zorunlu
olmamakla birlikte, en aç ık ve en az çurutülebilir yakla şımı
temsil etmektedir. Bu durumda ise geriye, bir anayasanın
yanında neden bir anayasa mahkemesinin de gerekli, ya da
en azından arzu edilen bir şey olduğu sorusu kalmaktad ır. Bu
soruya cevap vermek içinse, yap ılacak olan açıklamanın en
azından bir bölümünün, ABD Yüksek Mahkemesi'nin geli şim
tarihine uzanmas ı gerekmektedir.

ABD Anayasas ı 'nın 3. maddesi, Yüksek Mahkeme'ye, (fe-
deral) yasalann anayasaya uygunlu ğunu denetleme yetkisini
açık bir şekilde tanımamaktadır; fakat Yüksek Mahkeme, çok
erken bir tarihte (1803) verdiği meşhur Marbury v. Madison
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FERD İ IÜND J. M. kararında böyle bir yetkiye sahip olduğunu ileri sürmüştür. 0
FEIDBRUGGE'UN günden bu yana ABD Yüksek Mahkemesi, sadece ulusal bir

TFBLi6 İ yüksek mahkeme olarak de ğil, ama aym zamanda bir anayasa
mahkemesi olarak da işlev görmektedir.

Ayrı bir anayasa mahkemesi olgusunun gerçek mandaki
zafer dolu ilerleyi şi ise, 2. Dünya Sava şı'nın ard ından, 1949
tarihli Alman Federal Anayasas ı ile kurulan Federal Anayasa
Mahkemesi ile başlamıştır. Başlangıçta Alman Federal Anayasa
Mahkemesi'nin yetkileri; temel olarak yasama faaliyetlerinin
(geniş anlamda) Anayasa'ya uygunluklannın denetiminden ve
Federasyon ile Eyaletler arasmdaki farkli yetkilerin s ınırını de-
netlemekten ya da izlemekten olu şuyordu. Daha sonra ise, 1969
y ılında yap ılan bir değişiklikle, Alman Anayasas ı'nın Federal
Anayasa Mahkemesi'nin yetkilerini düzenleyen 93. maddesine,
kamu otoritelerinin, vatanda şların ve yerel yönetimlerin bern
haklarını ihMI eden işlemlerin denetimi de dahil edildi.

İşte o zamandan başlayarak anayasalar, dünyanm her ta-
rafmda anayasa mahkemeleri kurmaya ba şladılar. 1958 tarihli
Fransız Anayasası (De Gaulle Anayasas ı) ise, bir Anayasa Kon-
seyi kurdu. Bu organın tam anlamıyla bir anayasa mahkemesi
olmadığı hatırlandığında, konulan bu ismin tesadüf olmad ığı
görülebilmektedir. Gerçekten de Konsey'in görevi - o da her
durumda olmamakla birlikte - yasalar ın ve kararnamelerin
anayasa uyguniuklar ııu, bunların yürürlüğe girmelerinden
önceki aşamada denetlemektir (Frans ız Anayasas ı, madde 61).
Buna göre, "Anayasa'ya ayk ırı bulunan bir Iıükün ı, ne yayı m/ana-
bilir ne de yürürlüğe girebilir". 1 Ancak, bu ülkede yasa bir kez
yürürlüğe girdikten sonra, aynen anayasa yargısmı reddeden
diğer Avrupa ülkelerinde (Birleşik Krallık, Hollanda, İsviçre
ve diğerleri) oldu ğu gibi, bizzat yasama organdan gelecek mü-
dahaleler hariç olmak üzere, artık söz konusu yasaya yönelik
herhangi bir girişimde bulunulamamaktad ır.

1 Frans ız Anayasas ı 'n ın 62. maddesinin birinci cümlesi, S.E. Finer, V.
Bogdanor, B. Rudden, ürnparing Constitutions, Oxford, 1995, s. 231'den
almtılanmış tır.
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Anayasa mahkemelerinin yaygın popülaritesi hakkında FERDINANO t M.

düşünürken, özellikle halk egemenliği kavramının paralel FELD!UGGE'UN

popülaritesiyle birlikte ele alındığında, bunların da sorunsuz TEB İİ GI

olmadığının görülmesinde fayda bulunmaktadır. Egemen
halk iradesinin ifade edilmesinin olağan yollarının; seçimle
belirlenen temsilciler, yani parlamento ile, bajkanl ık siste-
miyle yönetilen ülkelerde de yine halk oyuyla seçilen ba şkan
ile olduğu kabul edilmektedir. Bir anayasa mahkemesinin
kurulması ise, başkanlık sistemlerinde ikinci ya da üçüncü
bir söz sahibi yaratılması anlamına gelmektedir. Anayasa
Mahkemeleri, halkın iradesini yans ıttığına inanılan yasaları
etkisiz hale getirme gücüne sahiptirler ve böyle yapmakla da,
ülkedeki hukuk sistemini değiştirebilmektedirler.

Bu akıl yur.0tmeye ve varılan bu sonuca yöneltilebilecek iki
muhtemel itiraz bulunmaktad ır. Bunlardan birincisi; anayasa
mahkemelerinin gerçekte yasalar ı değiştirmediği, fakat sadece
üllcenin en üstün yasasının içeriğini ve gerçek anlamını açıklığa
kavuşturduğudur. Bu kapsamda düşünülebilecek diğer itiraz
ise; zaman zaman tüm mahkemelerin verdikleri kararlar ara-
cıhğıyla yasalar ı değiştirdikleri ve anayasa mablcemelerinin de
aynı şeyi yapmalarından dolayı endişe duyniayı gerektirecek
yeterli nedenin bulunmad ığıdır.

Yukarıda değinilen itirazların ilki, yasalar ın bir tür içkin
ve sabit bir anlama sahip olduğu biçimindeki felsefi bir varsa-
yıma dayamakta olup, bu varsay ı ma göre hukuki bir metnin
lafz ı, temelde yatan "öz "ün mükemmellikten uzak bir yans ı-
masmdan ibarettir. Bu, ilkesel temelde savunulmas ı mümkün
olmayan; uygulamada ise işlemesi imkAns ız olan bir önerme
görünümündedir.

İkinci itiraz ise, olağan mahkemelerin yasalar ı değiştir-
me konusundaki gerçek gücünün ve olanakların, hem ilkesel
yönden hem de uygulama açısından anayasa mahkemelerinin
sahip olduğu geniş içerikli yetkilerle k ıyaslandığında oldukça
mütevazı ve su-url ı kaldığını gözden kaç ırmaktad ır.
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FERD İ NAND J. M.	 Bu nedenlerden ötürü, konuya hukuk siyaseti açısından
FELDBRUGGE'UN bakıldığında, anayasa mahkemeleri ile "halkın iradesi" arasında

tEBL İGI büyük mesafeler doğmasını engellemek, arzu edilebilir bir şey
haline gelmektedir. Bu bağlamda, Amerikan sisteminin belli bir
ölçüde etkili olduğu söylemek mümkündür, zira her ne kadar
Yüksek Mahkeme üyeler ömür boyu görev yapmak üzere
atanrnaları gibi engelleyici bir mekanizma bulunmaktaysa da,
Amerikan sisteminde Yüksek Mahkeme'nin kompozisyonu,
ülkenin siyasi ya ş amındaki değişikliklerle ilişkilendirilmiş
bulunmaktad ır.

Hakem ve Ombudsman

Geçen yar ım yüzyıl boyunca anayasa mahkemeleri tüm
dünyada yay ılmaya devam ettiler. Anayasa mahkemelerinin
görevlerini, kabaca, bir hakemin ya da bir ombudsman ın görev-
lerine bakarak tanımlamak mümkündür. Anayasa mahkemesi,
devletitı en yüksek organlar ı aras ındaki düzenin sağlanmas ı
amacıyla, bir hakem ya da bir polis gibi hizmet görmektedir.
Bu, özellilde söz konusu organlar arasında bir dengenin sağlan-
mas ı, veya başka bir açıdan bakacak olursak, kuvvetler ayrılığı
ilkesinin korunmas ıyla ilgilidir. Buna ek olarak, federal veya
en azından adem-i merkeziyetçi bir hükümet yap ısma sahip
olan devletlerde, anayasa mahkemesi, ilgili taraflar ın birbirleri
karşısındaki güçlerini koruma sorumlulu ğunun da yüklendiği
bir organ olabilmektedir.

Temel kamu hakları (civil rights) ve özgürlükleri söz ko-
nusu olduğunda, anayasa mahkemesi—en azmdan egemen
devletler düzeyinde - söz konusu hak ve özgürlüklerinin ihMl
edildiğini iddia eden vatandaşlar için, ombudsman işlevi gören
son bir sığıriak da olabilmektedir.

Bu iki özelliğin, yani hukukun üstünlü ğünün temeli ola-
rak anayasal düzenin sağlarımas ırun ve insan haklarımn ko-
runmasının bir araya gelmesiyle birlikte, "demokratik" olarak
nitelendirdiğimiz siyasi-hukuki sistemin önicoşullarının oluş-
tuğunu kabul etmek mümkündür. Bu ba ğlamda, bir anayasa
mahkemesi, demokrasinin gelişmesi ve pekişmesi için önemli
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bir araç olarak görülmelidir. İş te, bu çalışmanın amacı da, Rus- FERDINAND J. M.
ya Federasyonu Anayasa Mahkemesi'nin bu konuda ne kadar FRDBRUGGE'IJN
başar ılı olduğunu incelemektir. 	 TEBLIGI

Bazı yerleşik demokrasilerde, olağan yargı kollarından ayrı
bir anayasa mahkemesirıin bulunmamas ı, tarihsel nedenlerle
açıklanabilecek olan bir olgudur. Daha önce de belirtildi ği
üzere, Birleşik Devletler'de Yüksek Mahkeme, hem bir ola ğan
temyiz mahkemesi, hem de bir anayasa mahkemesi olarak gö-
rev yapmaktadır. Bazı eski Avrupa demokrasilerinde (örne ğin
İngiltere, Fransa, Hollanda ve İsviçre'de) ise, parlamentonun
egemenliği ilkesi, parlamentonun, önüne gelen tasar ıların ana-
yasallığı konusunda da karar vermeye yetkili oldu ğu şeklinde
anlaşılmaktadır. Buna göre, yasa bir kez yay ımland ıktan sonra,
artık onun anayasalliğı meselesi tartışma konusu yap ılama-
maktad ır. Bununla birlikte, daha önce de i şaret edildiği üzere
Fransa'daki Anayasa Konseyi, bir anayasa mahkemesinin
geleneksel işlevlerinden bazilarını üstlenmiş bulunmaktad ır.
Dahası, insan haklar ı alanında çalışmakta olan bazı uluslararası
ve ulus-üstü mekanizmalar ın varhğı, vatandaşlann bu alandaki
şikayetlerini çözmek üzere ulusal ölçekte kurulmu ş olan özel
bir foruma duyulan ihtiyac ı da ortadan kaldırmaktad ır. Söz
konusu ülkelerdeki vatandaşların, anayasal haklar ını ihlal etti-
ğini ileri sürdükleri yasaların anayasaya uygunlu ğu konusunda
dava açmalarının engellendiği durumlarda ise, vatanda şların,
bu engeli "uluslararas ı haklar çerçevesinde sahip oldukları bir insan

hakkı ihldli" şeklinde niteleyerek ulusal mahkemelerde dava
etmeleri ve bunu etkin bir biçimde a şabilmeleri mümkündür.
Son olarak, bu yola başvurmalarına rağmen ilgili şikayetler hl
çözüme kavu şturulamıyorsa, vatandaşların, olağan bir biçimde
daha yüksek uluslararas ı yargı organlar ına başvurmaları da
imkan dahilindedir.

İşte tüm bu nedenlerle, söz konusu ülkelerde bir anayasa
mahkemesinin kurulması, acil bir ihtiyaç olarak hissedilme-
mektedir. Bununla birlikte, Rusya'daki anayasa mahkemesi,
bir anayasa mahkemesinin tüm ola ğan yetki ve işlevleri ile
donatılmış bulunmaktadır.
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FERDINANO i. M.

FEIDBRUGGE'UN

TEBli Ğİ

Rus Anayasa Mahkemesi: Tarihsel Arka PlAn

Son yirmi yıl boyunca Rusya'da ya şanan gelişmelerle (Sov-
yet sisteminin y ıkılmas ı, dağılması, çökmesi vb.) ilgili mevcut
terminoloji, eski totaliter sistemin az çok kendiliğinden ortadan
kalktığııu ve yerine, oldukça farkli ve demokratik oldu ğu iddia
edilen yeni bir sistemin geldiğini ileri sürmektedir. Bu bak ış
açısı, Gorbachev rejimi tarafından üstlenilen devasa reform
çabalarını görmezden gelmektedir.

Zira bu dönemde eski düzenin unsurlar ı saf dışı edildikçe,
yerlerine yenilerini konulmuştur. Gorbachev'lu yıllar boyunca,
1977 tarihli eski Sovyet Sosyalist Cumhuriyetler Birli ği (SSCB)
Anayasası (Brejnev Anayasas ı), yeni bir demokratik sistemin
kurulmas ına paralel olarak, tedricen ve tan ınnıayacak kadar
değiştiriimiş tir. Değişim yönünde ortaya konan bu çabalar,
aynı zamanda anayasa yargısı meselesini de kapsanuş tır. Bu
bağlamda, 1989' da gündeme gelen ana de ğişim dalgas ınm bir
parças ı da (ki bu değişiklikler, SSCB'yi parlamenter bir demok-
rasiye dönüştürmek ve hukukun üstünlü ğünü kurmak üzere
tasarlarımıştı), "Anayasal Denetim Komitesi"nin kurulmas ı ol-
muştur. Anılan bu düzenlemeye ayrılmış olan 124. madde,
tüm 1977 Anayasası'nın en uzun düzenlemesiydi (1991'de artık
SSCB'nİn varliğı sona erdiği tarihte ulaştığı son hali itibariyle).
Taşıdığı bu isme rağmen "Komite", gerçek bir mahkeme olmaya
çok yaklaşıyordu.

Gerçekten de, Komite'nin Anayasa'y ı koruma konusundaki
yetkileri oldukça cömert bir biçimde tanımlanmıştı. Komite, bir
yasanın Anayasa'ya aykın olduğuna karar verdiğinde, hüküm-
le birlikte yasanın yürürlüğü de duruyordu; ve eğer yasa aynı
zamanda vatanda şların hak ve özgürliilclerini de ihlal ediyorsa,
söz konusu yasa, hükümle birlikte geçersiz hale gelmekteydi.
Bu nedenle, değinilen bu organı bütünüyle bir danışma organı
olarak tanımlamak doğru bir yaklaşım olmayacaktır.

1989 yıl ına gelindiğinde hala yürürlükte olan bu uygula-
madan hareketle, Rusya Federasyonu da, SSCB örne ğini takip
ederek bir "Anayasal Denetim Komitesi" kurdu. Bir sonraki yil
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ise bu Komite, bir Anayasa Mahkemesi'ne dönü ş türüldü FERDINANO t M.
(Rusya Federasyonu Anayasas ı madde 119)2 ve görevleri de FELDBRUGGE'UN
madde 165/l'de say ıldı (ana hatlar ıyla; yasaların (laws) ve TEBL İ GI

diğer yasama organı işlemleririin (legislative acts) anayasa-
ya uygunluğunun denetimi ile, federal devlet makamlar ı ile
diğer devlet makamlar ı arasındaki yetki uyuşmazlıklar ınm
çözümü).3 Ayrıntıli düzenlemelerin ise bir yasa ile yap ılacağı
belirtilmekteydi. Anayasa Mahkemesi ile ilgili olan bu yasa,
1991 yil ında kabul edildi ve Mahkeme'yi ilgilendiren anayasal
hükümlerle bu Yasa aras ında bazı ufak tefek uyumsuzluklar
bulunmasma rağmen, Rus Anayasa Malıkemesi'ııin ilk y ıllarm-
daki faaliyetleri, ç ıkarilan bu Yasa'ya göre yürütüldü. Yasa'ya
göre ilk Rus Anayasa Mahkemesi'nin ba şlıca görevleri; yasalar
ve diğer kural işlemler (normative acts) ile, yasaların uygu-
lanma pratiklerinin Anayasa'ya uygunluklar ını denetlemekti.
Anayasa'nm aksine, Yasa' da kimlerin Anayasa Mahkemesi' ne
başvuru hakkına sahip olduğu ve bir kural işlemin Anayasa'ya
aykırı bulimması halinde ne gibi sonuçların ortaya ç ıkaca ğı
hususları da düzenlenmekteydi.

Bir yasanın uygulamas ının Anayasa'ya aykırı olduğunu
yönündeki şikayetler ise, tüm diğer yolların tüketilmesinin
ardından, temel haklarmın ihlal edildiği ya da savunmasız bı-
rakıldığı iddiasındaki herkes tarafından Mahkeme'nin önüne
taşmabilmekteydi.

Rus Anayasa Mahkemesi, ilk y ıllarında oldukça yoğun
bir faaliyet içinde oldu. 1993 y ılı ba şlarında Başkan Yeltsin
ile Rusya Parlamentosu (Yüksek Sovyet) aras ında yaşanan
çekişmede, özellikle Mahkeme Başkan Zorkin hayati bir rol
oynadı ve bunun sonucunda Yeltsin'in gazabına uğrayan Mah-
keme'nin faaliyetleri, 7 Ekim 1993 tarihinde ask ıya alındı . 4 12

15 Aral ık1990 tarihli Yasa; Vedemosti S"ezdü narodnykh deputatov RSFSR i
Verkhovnogo Soveta RSFSR, 1990 No. 29 item 395.
21 Nisan1992 tarihli Yasa ile kabul edilmi ş tir, Ved. 5. n. d. RSFSR i V. 5.
RSFSR, 1992 No. 20 itern 1084.
Anayasa Mahkemesi'nin faaliyetlerinin 1993 y ılmda ask ıya al ınmas ının,
o dönemde geçerli olan anayasal sistem aç ı s ından da tamamen hukuk
dışı olduğuna hiçbir şüphe yoktur. Gerçekten, o tarihte yürürlükte olan
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FERDINANDI. M. Aralık 1993 tarihli yeni Rus Anayasas ı, parlamento ile Başkan
FEIDBRUGGE'UN arasmdaki siyasi-hukuki güç dengelerini, ikincisi lehine olmak

TEBIJGI üzere temelden değiştirdi ve ayr ıntılı düzenlemeleri yeni Ana-
yasa Mahkemesi Yasas ı'na bırakarak, bir kez daha bir Anayasa
Mahkemesi kurulmas ını öngördü.5

Anılan Yasa, 21 Temmuz 1995 tarihinde yürürlüğe girdi
(bu Yasa için bundan böyle "AMY" kısaltması - Anayasa
Mahkemesi Yasası- kullamlacaktır). 6 Mahkeme, Şubat 1995
tarihinde yeniden faaliyete geçti. AMY, o tarihten günümüze
uzanan süreç içinde, ilki 8 Şubat2001, ikincisi de 21 Aralık 2001
tarihinde olmak üzere iki kez de ğiştirildi.7

Rusya Federasyonu Anayasas ı 'nın 121/6. maddesi; "Rusya Federasyonu
Başkanı'nın yetkileri (...) hukuka uygun olarak seçilmiş ve devlet iküdarını
kullananherhangi birmakam ın faaliyetlerini ask ıyaalmakveya durdurmak
için kullanılamaz" hükmünü içermekteydi. 164. maddenin 2. f ıkrası da,
Anayasa Mahkemesi yargıçlarmm Rusya Federasyonu Halk Temsilcileri
Kongresi ("büyük" parlamento) tarafından seçilmelerini öngörmekteydi.
Zorkin döneminde Mahkeme'nin vermi ş olduğu kararlarla ilgili bir Şerh
için bkz., A.A. Belkin, Kommentarii k resheniianı Konstitutsionnogo Suda
Rossiiskoi Federatsii 1992-1993, St.Petersburg, 1994.

1991-1993 dönemi Mahkemesi üzerine daha fazla bilgi için bz. U.
Steingröver, Anfönge der Verfassungsgerichtsbarkeit in Russiand, Frankfurt
a/Main, 2000 ve A. Blankenagel', "Detstvo, otrochestvo, iunost'" rossiiskogo
Konstifutsionnogo Suda, Moskova, 1996.
Anayasa, çıkarılacak olan bu yasay ı bir" federal yasa" olarak belirlemi ştir
(madde 128 £3). Bu tür yasaların, Federal Parlamento'nun her iki kanadında
da nitelikli bir çoğunlukla kabul edilmesi gerekmektedir (madde 108). Bu
sayı; parlamentonun her iki kanadının üye tam sayılan üzerinden ayrı ayn
hesaplanmak üzere, Federasyon Konseyi için dörtte üç, ve DevletDumas ı için
de üçte iki olarak belirlenmiştir. Aynı koşullar, federal anayasal kanunlar ın
değiştirilmesi için de aranmaktad ır (madde 136).
Rassiiskaia Gazeta, 32.06.1994; Sobranic zakonodatei'sfvcı Rossiiskoi Federatsii,
1994 No.13 item 1447. Anayasa Mahkemesi Yasas ı 'nın yarı resmi bir
Şerhi için (on iki yazardan altısı Anayasa Mahkemesi yarg ı cıyd ı) bkz.
N.V. vitruk, L. V, Lazarev, B.S. Ebzeev (eds.), Federa!'nyi konstitutsionnyi
zakon 0 Konstitutsionnom Sude Rossiiskoi Federatsii. Kon ı nıentarii, Moskova,
1996. Bu çalışma, bundan böyle " Şerh" olarak anılacaktır. Aynca, ES.
Ebzeev tarafından bir başka Şerh de yay ımlamış bulunmaktad ır (bu
şerhe tarafımdan ula şı lamam ış t ı r): Kommentarii k postanovieniiam
Konstihı tsionnogo Suda Rossiiskoi Federatsii, 2 vols., Moskova, 2000.
Sobranie zakonodatel'stva Rossüskoi Pc de ratsii, 2001 No.7 item 607 ve No.51
item 4824.
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Bugünkü Mahkeme, faaliyetleri 7 Ekim 1993'te ask ıya F(RD İ NANDJ. M.
alirımadan önce çalışmakta olan Rus Anayasa Mahkemesi'nin FELDUGGE'UN
hukuki devamı olarak görülmelidir. Bunun sebebi, yaln ızca TEBLIGI

Mahkeme'nin sıklıkla 1992-93 dönemindeki kararlarına atıl
yapması değil, aynı zamanda 1995'de faaliyete geçen Mahkeme
ile 1992-93 y ılları arasında çalışan Mahkeme arasında personel
yönünden de güçlü bir devamhuığın bulunmas ıdır. Mahkeme,
zaman zaman da SSCB Anayasal Denetim Komitesi kararlar ı-
na atıl yapmaktadır.8 Rusya Federasyonu'nun 89 federasyon
unsurundan9 (federation subjects) bazıları da, kendi anayasa
mahkemelerini (charter courts) kurmuş bulunmaktad ırlar.
Bunların işlev ve faaliyetlerinin incelenmesi ise, bu çal ışmanın
kapsamı dışında kalmaktadır2°

040292 say ı l ı Altgovzen karar ı ( Vestnik Kontitutsionnogo Suda Rossiiskoi
Federatsii 1993 No.1), işçiler yönünden yaş ayrımc ılığına ilişkin 040491 sayılı
karara (Vedomosti S"ezda ııarodnykh deputatov SSSR i Verkhovnogo Soveta
SSSR 1991 No.17 item 501) at ıf yap ıyordu. 250495 sayılı Sitalova kararı
(VKS 1995 No.2/3, 32) ise, Propiska sistemi ile ilgili 111091 sayıl ı karara
(Ved. 5. n. d. SSSR i VS SSSR 1991 No.46 item 1307) at ıf yapıyordu.

9 Bugünkü Rus devleti 89 üyeden olu şan bir federasyondur ve bu üyeler,
"federasyon unsurlarI' olarak an ılmaktad ır. Bunlardan 21'i cumhuriyet
(Rus etnik kökeninden olmayan ve kendine özgü etnik kökeni bulunan
insanlann yaşadığı yerler), 6's ı bölge (territory - coğrafi olarak alışılmad ık
bir büyüklüğe sahip olup, seyrek bir nüfus yap ıs ına sahip olan bölgeler),
49 tanesi, ola ğan yönetim bölgeleri olan vilayetler (province), Moskova
ve St.Petersburg şehirleri, Yahudi özerk bölgesi ile 10 özerk bölgedir
(autonomous district - küçük etnik gruplar tarafından oluşturulan ve bir
bölge ya da il içerisinde bulunan yerler). Bugün, federasyon unsurlar ının
sayıs ını azaltmay ı amaçlayan bir hareket de bulunmaktadır. Bu kapsamda,
ilk olarak Perm' vilayeti ile Komi-Permiak özerk bölgesi, 1 Aral ık 2005
tarihinden itibaren birle ştirilecektir (Rossüskaia Gazeta, 26 March 2004).

(Henüz) anayasal olarak tan ı nmam ış olmakla birlikte, mevcut
federasyon unsurlar ı, idari yönetim seviyesinde 2000 y ılından başlayarak
7 federal bölge halinde grupland ınintış bulunmaktadır. Bunlar: Merkez
(Moskova), Kuzey Bat ı (St. Petersburg), Güney (Rostav-na-Donu), Volga
(Nizhnii Novgorod), Ural (Ekaterinburg), Siberia (Novosibirsk) ve Uzak
Doğudur (Khabarovsk).

° Bu mahkemeler üzerine yap ı lmış çalışmalar için bkz. M.A. Mitiukov,
Kcmstitutsionnye i ustavnye sudy sub"ektov Rossiiskoi Federatsii, Moskova,
1999; y A. Kriazhkov, Konstitutsion,we pravosudie v sub"ektakh Rossiiskoi
Federatsil (pravovye osnovy i praktika), Moskova, 1999; V,K. Bobrova,
V.V. Krovel'shchikova, M.A. Mitiukov, Zakon oh ustavnom sude sub"ekta
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1.0 BRU GO ('11 N

TEBlİĞİ

Anayasa Mahkemesi Kararlarm ın Yayımlanmas ı

Bir anayasa mahkemesinin hukuki ve siyasi sistem üze-
rindeki etkisinin incelenmesi, yalnızca böyle bir mahkemenin
faaliyetleriyle ilgili temel yasal belgelerininceler ımesini değil,
fakat aym zamanda söz konusu mahkemenin kararlar ının da
incelenmesini gerektirir. Rusya'da, Anayasa Mahkemesi'nin,
Anayasa'nın 125. maddesinde belirtilen davalar ın esasına iliş-
kin tüm nihai kararlarının resmen yay ımlanmas ı zorunludur
(AMY madde 78)." Resmi yaymlarda ya da diğer kaynaklarda
yay ımlanan yüzlerce karar, Malıkeme'nin ve seleflerinir ı (SSCB
ve Rusya Federasyonu "Komite"leri ile, 1994 öncesi Rus Anaya-
sa Mahkemesi) günümüz Rusya' smın hukuki ve siyasi sistemi-
nin şekillenmesinde oynadıkları rolün çok ayrmtılı bir resmini
vermektedirler. Batılı okurlar için bu materyale ula şmak (1991-

Rossiiskoi Federatsii: kakim on mozhet byt', Moskova, 2000; B. Gssner,
Zur Verfassungsgerichtsbarkeit in den Subjekten der Russischen Föderation
unter besonderer Berücksichtigung der Nornıenhierarchie, Berlin, 2004; 0.
Yushkova, G. Stolz, "Die Entwicklung der Verfassungsgerichtsbarkeit in
den Subjekten der Russischen Föderation im Vergleich zur Entwicklung
der deutschen Landesverfassungsgerichtsbarkeit", 50 Osteuropu Recht
(2004), 1-10.
AMY'nin 78. maddesinde "Rusya Federasyonu devlet orgaıılannın resmi
yayınları ...hükmü yer almaktad ır. Bu ani anıdaki yay ınlarm ilki, Resmi
Gazete'dir (Rossiiskaia Gazeta). Rusya Federasyonu Anayasa Mahkemesi
Kuryesi de bu yay ınlardand ır ( Vestnik Konstitutsionnogo Suda Rossiiskoi
Federatsiğ . Bu yay ına, bundan böyle VKS k ısaltmas ı kullan ılarak atıl
yap ılacaktır.

78. maddede say ılan kararlardan ilki; postanovleniia terimi ile an ı lan (ve
van den Berg tarafindan "kararlar" - rulings olarak Ingilizceye çevrilen)
kararlard ır. Bunun yanında, zak!iucheniia ("hükümler" - conclusions)
terimi ile ifade edilen kararlar da (Ba şkan' ın suçland ınlmas ı (impeachnıent)
işlemiyle ilgili olarak) bulunmaktad ır. Anayasa Mahkemesi, tabii ki
uygulamada, her zaman olmasa bile kural olarak daha az önenıe sahip
başka baz ı kararlar da verebilmektedir (opredeieniia, bunlar Van den Berg
tarafından Ingilizceye "decisions" olarak çevrilmi ştir). Bu tür kararlar da
çoğunlukla yay ımlannıaktad ır ve yay ımlandıkları ölçüde van den Berg'in
koleksiyonuna dahil edilmi şlerdir. Fakat anla şılan odur ki, bu kararlann
pek çoğu halen yay ımlanmam ış durumdad ır. Bu durumun Rusya'da
hukukun üstünlü ğü ilkesi yönünden bir eksiklik yarat ıp yaratmadığı da
tartışmaya aç ıktır. Tüm kararların yay ı mlanmas ı yönünde yap ılan bir
tartışma için bkz. W. Simons, "Russia'sConstitutional Court anda Decade
of Hard Cases: A Postscript", 28 Rey. CEE Luu, (2002-2003), 655-678.
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2001 dönemi için), Mahkeme'nin ulaşılabilen tüm kararlarm.ın FERD İ NANO J. M.

İngilizce özetini haz ırlamas ına ek olarak, Rusya Federasyonu FELDBRUGGE'UN

Anayasası'm, Anayasa Mahkemesi'nin kararlarmdan yap ıları TEBL İ G İ

geniş alıntılarla birlikte İngilizce'ye çeviren Dr. G.P van den
Berg'in çahşmaları sayesinde mümkün olmu ştur.12

Bugünkü Mahkeme

Siyaset ve hukuk sabnesindeki ba ş roller, genellikle ba şat
ve kesin nitelikler taşıyan yasama ve yürütme iktidarlar ırun
aralarında paylaştırılmış olduğu parlamento ve Ba şkanlık
makamındaki kişiler tarafından oynarımaktad ır. Anayasa
Mahkemesi'nin ise sahnede daha az görünmesi mümkündür;
ancak Mahkeme, çeşitli yasama ve yürütme makamlar ı ara-
sındaki hakemlik rolüyle, hayati bir i şlev görmektedir. Buna
ek olarak, böyle bir mahkeme, tabii ki vatanda şların ve tüzel
kişilerin temel anayasal haklarmın savunulması ve korunma-
sı sorumluluğunu da üstlerımektedir. Her iki duruma ilişkin
olarak da, anayasa mahkemesindeki atamalar ın (appointment)
ve oluşumun (composition) büyük bir siyasi hassasiyet sorunu
olduğu açıktır.

Anayasa Mahkemesi ile ilgili di ğer ana sorun ise; mah-
kemenin yetkileri sorunudur. Bu sorun, dört ana unsurdan
oluşmaktadır:

- Ne tür işlemler için anayasa mahkemesine gidilebilir?
(yargı yetkisi)

- Kimler mahkemeye başvurabilir? (ehliyet)

- Mahkeme ne tür kararlar verebilir?

12 cin. van den Berg, "Russia's Constitutional Court: A Decade of Legal
Reforms; Parti: Summaries of Judicial Rulings", 27 Rey. CEL Law (2001),
175-563, and G.P, van den Berg, "Russia's Constitutional Court: A Decade
of Legal Reforms; Part 2: The Constitution of the Russian Federation
Annotated", 28 Rey. CEL Lan' (2002/2003), 273-653.

Bu çal ışmada Rus Anayasa Mahkemesi kararlarına yap ılan atıflarda
van den Berg'in özetlerinin (kronolojik olarak düzenlenmi ş olan) Birinci
Bölümüne gönderme yap ılmış ve kararın tarihi ile k ısa adı verilmiştir.
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FERÜINAND t M.

FEI.DBRUGGE'UN

TEBLİĞİ

- Mahkemenin kararlar ı nasıl uygulanır? (uygulama)

Bu beş soruya Rus Anayasa Mahkemesi özelinde k ısaca
cevap aranacaktır.

Atama ve Oluşum

Anayasa Mahkemesi'nin 19 yarg ıcı (cf. Anayasa'run 125.
maddesi), Başkan'ın teklifi üzerine (madde 128 f. 1) Federas-
yon Konseyi tarafından atanmaktad ır. Bu düzenleme, Ana-
yasa Mahkemesi'nin oluşumunda Başkan'a sayı bak ımından
büyük bir nüfuz elde etme imkanı tanımaktad ır.13 Yargıçlarm
atanmasıyla ilgili diğer detaylar ise, AMY'de düzenlennıişhr
(madde 9). Bu maddeye göre, Federasyon Konseyi'nin ve
Devlet Dumas ı'nın bireysel üyelerine ek olarak, federasyon
unsurları parlamentolar ı, diğer iki yüksek mahkeme, federal
hukuk makamlar ı,24 Tüm Rusya (yani ulusal) hukuk dernek-
leri'5 ile hukuk fakülteleri ve enstitüleri de ("akademik ve eğitim
amaçl ı hukukkurulu şlan"), Başkan'a Anayasa Mahkemesi aday ı
sünma hakkma sahip bulunmaktad ır.

Federasyon Konseyi, yarg ıçlar ı gizli oyla ve üye tam say ı-
s ının salt çoğunluyla birer birer atamaktad ır. Yargıçların görev
süresi 15 yıldır ve tekrar bu göreve atanabilirler (2001 de ği-
şikliklerinden önce görev süresi 12 y ıldı; 1991 tarihli Yasa'da
ise yargıçlar, ömür boyu göreve atamyorlard ı). Emeklilik yaşı
bugün 70 olarak öngörülmektedir (daha önce 65 idi).

" Bu çal ışma kaleme al ın ırken, Başkan Putin'in anayasa reformu paketi
henüz parlamentoda nihai olarak onaylanmam ış tı. Bu reform paketinin
kabul edilmesi halinde, Ba şkan' ın, yürütme organ ı seviyesinde 89
federasyon unsuru üzerindeki belirgin etkisi, ve bununla ilişkili olarak
da Federasyon Konseyi'nin yar ı s ın ın atanmas ı üzerindeki a ğı rl ığı
artacaktır. Bu gerçek ile, Ba şkan' ın Anayasa Mahkemesi üyelerinin
atanmas ı konusunda Federasyon Konseyi'ne öneride bulunma yetkisi
birleştirildiğinde, Başkan' ın, Mahkeme'nin oluşumundaki kontrolü elinde
tutabileceği açıktır.

14 Şerh'in64. sayfas ında bu kurumlar; Adalet Bakan ı, Içişleri Bakan ı, Ulusal
Güvenlik Servisi (FSB) ve Ba şsavcı l ık olarak gösterilmektedir.
Şerh'in 64. sayfas ında bu dernekler; Avukatlar Birli ği (Union of Advocates)
ve Yargıçlar Konseyi (Congress of Judges) olarak say ılmaktad ı r.
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Bir yargıç, yerine yenisi atanıncaya kadar, ve ayr ıca da FERDINAND i. M.
kendi katılımıyla başlanmış olan bir dava karara ba ğlanmcaya FELDBRUGGE'UN
kadar görevine devam etmektedir.16 	 TEBLIGI

Anayasa Mahkemesi yargıçlarmın görevi, aç ılan bir ceza
soruşturmas ı ya da sağlık sorunu nedeniyle ask ıya ahnabile-
ceği gibi (madde 17), tümüyle de sona erdirilebilir (madde 18).
Bu maddede, yargıçlarm görevine son verilebilmesi için en az
12 neden sayılmış bulunmaktad ır. Bu nedenlerden bazıları
herhangi bir tartışmaya yer bırakmayacak kadar açık olmakla
birlikte (kendi isteğiyle emeklilik ve ölüm gibi), di ğer bazı
nedenler (örneğin, 6. s ırada sayılan neden) sorun doğurmaya
aday görünmektedir. Gerçekten, de ğinilen bu neden: "bir yar-

gıcın onur ve vakann ı gölgeleyen bir eylen ı " olarak tanımlanmak-
tachr. Böyle bir durum gerçekleştiğinde, karar yetmeye yetkili
makam olan Federasyon Konseyi'ne gidilebilmesi için, bizzat
Mahkeme'nin üçte iki çoğunlukla bir karar alması gerekmek-
tedir. Diğer durumların çoğunda ise Mahkeme, bizzat kendisi
karar vermektedir.

Anayasa Mahkemesi, birleşik kurul halinde (yani tüm
üyelerinin katılımıyla) veya daireler halinde çahşabilir. Mah-
keme, biri 10, diğeri 9 yargıçtan oluşan iki daireye ayrılmıştır.
Dairelere üyelik, kur'a ile belirlenmekte ve her üç y ılda bir
değişmektedir. Mahkeme bünyesinde iki ayr ı dairenin kurul-
ması 1994'de getirilmiş bir yeniik olup, tamamen pratik bir
arka plana dayanmaktad ır (cf. AMY madde 20). Büyük Daire,
Mahkeme'nin yetkisi ile ilgili sorunlar ı çözmenin yam s ıra,
AMY'nin 21. maddesinde say ılan beli baz ı önemli sorunlar
hakkında da karar vermeye yetkili tek organdır. Dairelerin
yetkileri ise, AMY'nir ı 22. maddesinde düzenlenmi ştir.

Anayasa Mahkemesi'nin faaliyet gösterebilmesi için, üye
tamsayısının en az dörtte üçünün görevde olmas ı gerekmekte-

16 Şerh'e göre (sayfa 66); AMY'nin toplant ı yetersayılan ile ilgili getirdi ğ i
kah kurallar, bu yorumu zorunlu k ılmaktad ır. Buna ek olarak, değinilen
bu iki koşulun da bir arada değerlendirilmesi gerekmektedir. Başka bir
deyişle, bu koşullar birbirlerinin altematifi değildir.
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FERDINANI) J. M. dir. Bu oran ise, 15 yargıca karşılık gelmektedir (AMY madde
FEIOBRUGGE'UN 4). Değinilen bu koşul, Mahkeme' nin çahşabilmesi için aranan

TEBLIGI genel bir zorunluluk olup, "toplantı yetersayısı "ndan ayrı olarak
düşünülmelidir. Bu manada Mahkeme'nin toplant ı yeter sayısı;
tüm üyelerinin katılımıyla yapılan birleşik oturumlar için üye
tamsayısının üçte ikisi; Daireler'in oturumlarında ise, ilgili Da-
ire'nin üye tamsayısımn dörtte üçüdür (AMY madde 3O).'

Yargı Yetkisi ve Mahkenıe'ye Başvuru

Mahkeme'nin yargı yetkisinin, yani Mahkeme'ye ne tür
işlemler için başvurulabileceğiriin belirlenmesi, Anayasa' da
bu işlemleri Mahkeme'ye götürmeye yetkili k ılınan kişi ve
makamlarla ilişkilendirilmek suretiyle düzenlenmi ş tir. Bu
nedenle, bu iki sorunun birlikte ele al ınması, daha uygun bir
yöntem olacaktır.

Anayasa'nin 128. maddesinin 3. filçras ının, Anayasa Mahke-
mesi'nin yetkilerinin (polnomochüa) bir "federal anayasal yasa"
(AMY) ile düzenleneceğini belirtmesine rağmen, Anayasa'mn
125. maddesi, Mahkeme'nin yarg ı yetkisinin kapsamının temel
bir tanınunı vermektedir. Bu hüküm uyarınca, Mahkeme'nin
yetkilerini a şağıdaki gibi göstermek mümkündür:

1. Anayasaya uygunluk denetimi;

2. Devlet organları arasındaki yetki uyuşmazlıklar ının
çözümü;

3. Anayasa'nın yorumlanması;

4.Başkan' ın suçlanchrilmas ı (impeachment) prosedurunün
denetim safhaları.

17 Şerh'e göre (sayfa 127), toplant ı yeter say ı s ın ın hesaplanmas ında,
katı lımc ı yargıçlann gerçek sayı s ı esas al ınmalıd ır. Ancak bu yöntem,
gerçek anlamda uygulamaya dönük toplant ı yetersay ısmı önemli ölçüde
düşürmektedir. E ğer, örneğin Mahkeme, bütünü itibariyle 17 üyeden
oluşuyorsa (yani iki üyeliğin boş olduğu bir durum söz konusuysa), bir
-dairede 9 üyenin bulunmas ı mümkün olacak demektir. Böyle bir durumda
ise, iki üyenin daha hastaland ığı varsay ı lırsa, toplantı yetersay ı s ı 7 yargıç
üzerinden hesaplanacaktır ki, bu da 5 yarg ıca denk gelmektedir.
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FERO İ NAN 1. M.

FELDBRUGGE'U N

TEBLİĞİ

1. Anayasa'ya Uygunluk Denetimi

Mahkeme'rıin birindil ve asil yetkisi olan Anayasa'ya uy-
gunluk denetimi, a şağıdaki alt dailara ayrılabilir:

la. Kural işlemlerin Anayasa'ya uygunluğunun denetimi
(van den Berg'in sözleriyle; "soyut norm denetimi").

Ib. Somut bir olayda uygulanan (veya uygulanabilir) bir
yasamn Anayasa'ya uygunlu ğunun denetimi. Alman Federal
Anayasas ı'nm etkisi, bu noktada fark edilebilir bir düzeyde-
dir.

Mahkeme'nin neleri denetleyebileceği AMY'de (86., 99. ve
104. maddelerde) daha ayr ıntılı olarak düznlennıiş bulunmak-
tadır. Buna göre Mahkeme, (la) kapsam ında:

- federal kanunlar ile, Ba şkan' ın, Federayon Konseyi'nin,
Devlet Dumas ı'mn ve hükümetin kural işlemlerinin;

- federasyon unsurların ın anayasalarının/ şartlarının,18
yasalar ının ve Rusya Federasyonu devlet iktidarm ı kullanan
makamların yetkisi ile, bu makamlarla federasyon unsurlar ı-
nın devlet ilctidarını kullanan makamların ortak yetkilerine
ilişkin olarak federasyon unsurlarmca kabul edilen diğer kural
işlenılerinin;

- Rusya Federasyonu (devlet iktidar ını kullanan organla-
rı) ile federasyon unsurlar ı (devlet ilctidarmı kullanan organları)
arasındaki antla şmalar ın (compacts - dogovory) ve;

Rusya Federasyonu bünyesinde bulunan 21 (etnik) Cumhuriyet, kendi
Anayasalar ı'na sahipken; bölgeler ve vilayetler gibi diğer 68 "federasyon
unsuru"nun temel metinleri ise, " Şart" (ustavy) olarak anılmaktad ır;
aralarmdaki temel farklılıksa, esas itibariyle terminolojiktir. Benzer şekilde.
Cumhuriyetler, farklı şekillerde isimlendirilen ve "yasa" (law - zakony)
yapma yetkisiyle donat ı lmış olan "parlametolar"a ve "hükümetler"e
sahipken; diğer federasyon unsurlan ise (ço ğunlukla vilayetler - oHastı),
bünyelerinde "kural i ş lemler" yapma yetkisine sahip olan "temsili
organlar" ile "yürütme organlar ı" bulundurmaktad ır. Bu noktada da
aradaki farkl ıl ık pek büyük değildir ve bu yüzden, daha basit bir anlat ıma
ulaşabilmek amac ı yla bu çalışmada "yasa", "parlamento" ve "hükümet"
tabirleri kullan ılacaktır.
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FERDINANDJ. M.	 - Rusya Federasyonu'nun (henüz) yürürlü ğe girmemiş
FELDBRUGGE'UN olan uluslararas ı antlaşmalarırtın Anayasa'ya uygunluğunu

IEBLI Ğİ denetlemektedir.

Anayasa Mahkemesi, Perm' ve Vologda vilayetlerindeki
seçimlerle ilgili olarak verdiği bir yorum kararında, "soyut norm
denetirni"ne girişme konusundaki yetkisini, mutlak bir yetki
olarak değerlendirmiştir (bu konuyla ilgili olarak çahşmanın
devamina bkz.).

Yukanda sayılan tüm durumlarda, dava konusu meseleyi
Mahkeme önüne ta şıma yetkisi ise, aşağıda belirtilen kişi ve
organlara ait bulunmaktad ır;

- Rusya Federasyonu Bakanı'na;

- Federasyon Konseyi'ne;

- Devlet Duması'na;

- Federasyon Konseyi'nin veya Duma'n ın beşte biri tu-
tarındaki üyesine;

- Rusya Federasyonu Hükümeti'ne;

- Rusya Federasyonu Yüksek Mahkemesi'ne;

- Rusya Federasyonu Yüksek Tahkim Mahkemesi'ne;'9

- Federasyon unsurlar ının yasama ve yürütme iktidarm ı
kullanan makamlarına (parlamentolar ve hükümetlere).

Anayasa'ya göre, Anayasa Mahkemesi'nin bir davay ı
kendiliğinden ele alma yetkisi bulunmadığını vurgulamakta
da fayda vardır; bu bakımdan, Anayasa Mahkemesi ile di ğer
iki yüksek yargı organı arasında bir eşitsizlilc vardır.

19 Normal hukuk ve ceza davalar ı, en tepede "Yüksek Mahkeme"nin
bulunduğu genel mahkemelerce görülürken, miktar ve finansal aç ı dan
büyük bir öneme sahip olan ekonomik davalar ise, en tepede "Yüksek
Tahkim Mahkemesi"nin yer ald ığı "tahkim" mahkemelerince karara
bağlanmaktadır. Tüm sistem, Sovyet zamanlanndan arta kalmad ı r.
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Bu durum, anayasaya uygunluk denetimiyle ilgili ikinci FERDINANDJM,

kısma, yani somut olaylarda uygulanan kanunlarla ilgili k ısma FFLDQUGGE'UN

(ib) baktığımızda ise, daha da fark edilebilir bir hale gelmek- TESEJGI

tedir. Anayasa, bu durumda Mahkeme'nin, bir yasan ın (bu
noktada Anayasa, diğer "kural işlemler"i dtşanda bırakan zakon
(statute)2° terimini kullanmaktad ır) Anayasa'ya uygunluğu-
nun denetimi konusundaki yetkisini, ancak somut bir davaya
bakmakta olan bir mahkemenin, uygulamakta oldu ğu veya
uygulayaca ğı bir yasa hakkmda böyle bir istemde bulunmas ı
durumunda; veya söz konusu yasan ın uygulanmas ının (Ana-
yasa'run 2. bölümünde sayılan) anayasal hak ve özgürlüklerini
ihlAl ettiğini veya edeceğini dile getiren bir vatanda şın baş-
vurusu üzerine kullanabileceğini belirtmektedir. Bu sebeple,
anılan düzenlemeye uyarınca, herhangi bir mahkemenin, bir
yasa hakkında anayasaya aykırılık iddiasıyla Anayasa Mahke-
mesi'ne başvurabilmesi, ilgili yasay ı somut bir uyu şmazlıkta
uyguluyor olması şartma bağhdn.

Anayasa Mahkemesi'nin yarg ısal aktivizmini frenleme
açısından dü şünüldüğünde ise, bu sistemin, göründüğü
kadar da etkili olamayacağını belirtmek gerekmektedir. Ger-
çekten de Anayasa Mahkemesi, bir yasan ın Anayasa'ya aykırı
olduğunu düşündüğünde duruma kendiliğinden müdahale
edememektedir; ancak ciddi bir önem ta şıyan durumlarda,
şikayet başvurusu yapmaya gönüllü birilerinin bulunmas ı da
pek zor olmayacaktır.

Anayasa Mahkemesi'nin içtihatlar ının büyük bir bölümü,
yasama faaliyetleri hakkmdaki denetim yetkilerine ili şkin ola-
rak verdiği kararlardan olu şmaktadır.

Burada, bir kez daha, Rus Flukuku'nda yer alan baz ı düzenleyici işlem türl-
erinin başka dillere aktarilmas ındaki zorlukla karşı karşıya bulunınaktayız.
Gerçekten, burada bahsi geçen zakon kelimesinin lngilizce'de tam bir
karşılığı bulunamadığından, yazar, bu terimi metinde bazen statü (stat-
ute), bazen yasa (law), bazense statü hukuku/yaz ı lı kanun (statue law)
sözcükleriyle karşılamaya çalışmaktad ır. Benzer bir zorluk, Türkçe için
de söz konusudur. Bu sebeple biz de, metnin devam ında, ağırlıkl ı olarak
federatif bir nitelik ta şıyan bu tür düzenleyici i şlemleri ifade etmek için
zakon tabirini kullanacağız. (ç.n.)
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FERDINANO 1. M.	 "Soyut norm denetimi", Anayasa Mahkemesi'nin münhas ır
FFLUBRUGGE'UN bir yetki alanı olarak kabul edilmektedir (Soyut norm denetimi

TEBUG İ m. 125 yorumu, 160698) . 21 Mahkeme, diğer iki yüksek mahke-
menin, kanunların ve özel olarak belirtilen di ğer kural işlemle-
rin Anayasa'ya uygunluklarının denetlenmesi amac ıyla bunları
Anayasa Mahkemesi'ne göndermeye yetkili kılınmış olmaların-
dan hareketle, bunlar ın, bu sorunlar ı kendi başlarına halletme
yetkisinden malırum bırakılmış olduklarını iddia etmektedir.
Buna göre, somut bir davada, bir zakon'un Anayasa'ya uygun-
luğu sorunuyla kar şılaşıldığında, dava mahkemesi, konuyu
Anayasa Mahkemesi'ne gönderme yükümlülüğü altında bu-
lunmaktad ır. Somut bir davada, zakon haricindeki diğer kural
işlemlerin Anayasa'ya uygunluğu sorunuyla kar şılaşıldığında
ise, konu, dava mahkemesinin kendisi taraf ından karara ba ğ-
lanacaktır (Ferm' Vologda seçimleri karar ı , 300497).

"Soyut norm denetirni"nin usuli ayr ıntılar ı, AMY'nin IX.
(uluslararas ı antla şmalar hariç olmak üzere,_Anayasa'n ın
125. maddesinde sayılan kural işlemler -) ve X. (uluslararas ı
antlaşmalar) bölümlerinde düzenlenmi ştir. Bu iki kategorinin
ayrı ayrı düzerılenmiş oLmasının sebebi ise, yalnızca "henüz
yürürlüğe girmemi ş " uluslararası antla şmalarm Anayasa Mah-
kemesi'nce incelenebiliyor olmas ıd ır. Dolay ısıyla, Anayasa
Mahkemesi'nin görevlerinin bu k ısmı, Fransız Anayasa Kon-
seyi'nin genel görev tarifine çok benzemektedir.

Rusya Federasyonu'nun taraf oldu ğu bir uluslararas ı ant-
laşma Rusya'da bir kez yürürlü ğe girdilcten sonra, bu antlaş-
manın ulusal hukukla çatışan hükümleri, ulusal hukuka üstün
tutulmaktadır (Anayasa madde 15, f. 4). Anayasa Mahkemesi,
kendisini, bir federal yasan ın uluslararas ı antlaşma hükümle-
riyle uyum içinde olup olmadığını denetleme konusunda yet-
kili görmemektedir; bu denetim, olağan mahkemelerin görevi
içinde kalan bir husus olarak de ğerlendirilmektedir.22

ıı Aynı pozisyon, daha önce 300497 say ı lı Perm' Vologda seçimleri kararrnda
ve özellikle vilayetlerdeki şartlarve kanunlarının Anayasa'ya uygunlu ğu
meselesine ili şkin olarak alınm ış tı (VKS 1997 No.4, 24).

Kambiyo senetleri (Bills of Exchange) karar ı, 041297 (G.A. Gadzhiev,
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Anayasa Mahkemesi'nin yukar ıda (ib) başlığı altında sa- fERD İ NANU J. M.

y ılan görevlerine (somut davalardaki Anayasa'ya uygunluk fE[DŞ UGGE'UN

denetimine) ilişkin olarak ise Mahkeme, (görevi olarak kabul TEB İJGI

ettiği) "uygulanabilir kanunun denetlenmesi" ile (kendisini yetki-
li görmediği) "kanunun uygulanmas ın ı n denetlenmesi" arasında
kesin bir ayr ım yapmaktad ır; Volkov karar ı, 1995?

Somut davalardaki Anayasa'ya uygunluk denetimi konu-
su, Anayasa'rurı 125. maddesinin tek bir fıkrasında (4. fıkra)
düzenlenmekle birlikte, değinilen bu iki kategori, payla ş tikları
iki temel özellik d ışında tamamıyla farkli niteliklere sahiptirler.
Paylaşilan bu iki temel özellikten birincisi; 4. fıkranın, 125. mad-
denin içinde, Mahkeme'nin Anayasa'ya uygunluk denetimine
'federal yasa tarajindan gösterilen şekilde" girişeceğinin açıkça
belirtildiği tek yer olmas ıdır. Maddede göndermede bulunu-
lan bu yasa ise, her şeyden önce Anayasa Mahkemesi Yasas ı
(AMY)'dir ve 125. maddenin 4. f ıkras ı tarafından verilen bu
hakkın gerçek kapsamı da, esas olarak yine AMY taraf ından
belirlenmektedir. İkinci ortak faktör ise, somut davalardaki
Anayasa'ya uygunluk denetiminin, federal yargı yetkisinin
bir parças ı olan zakon ile smırlandırilmış olmasıdır. Anayasal
hakların, "kural işlemler" de dahil olmak üzere di ğer işlemler
tarafmdan ihlAl edildiği iddiasının ortaya atıldığı durumlar-
da ise yetki, ola ğan mahkemelere aittir. Aynı şekilde, zakon
dışındaki "diğer kural i şlemler" söz konusu oldu ğunda da,
olağan mahkemeler Anayasa'ya uygunluk sorunuyla bizzat
ilgileneceklerdir; zira bu durumda çözülmesi gereken sorun,
basit bir normlar hiyerar şisi sorunundan ibarettir (Anayasa' da
dahil olmak üzere zakon, daima daha alt düzeydeki normlar
karşısında üstündür).

S.G. Pepeliaev, Predphnima tel', nalogoptatel'shchik, gosudars Ivo. Pravovye
pozitsii Konstitvisionnogo Suda Rossüskoi Federatsii, Moskva, 1998, 497'de
yay ı nılanm ış t ır)
Bu karar yay ımlanmamış tır. Ancak, söz konusu kararın nakledildiği bir
çal ışma için bkz. N.V. Vitruk, L.V. Lazarev, B.S. Ebzeev (eds.), Federal'nyi
konstitutsionnyi zakon "0 Konstitutsionnonı Sude Rossüskoi. Federatsn".
Komme şı tarü, Moskova, 1996, 202-203. Editörlerden vitruk ve Ebzeev, o
dönemde Mahkeme'de yargıç olarak görev yapmaktayd ı lar.
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[EROINAND 3. M. 	 AMY'rıin 96 - 100. maddeleri, vatanda ş ların, sahip ol-
FEk}RRUGGE'UN duklar ı anayasal hak ve özgürlüklerin ihl1ine ili şkin olarak

TEBLI6I dile getirdikleri şikayetlerin çözüme ba ğlanmas ında izlenecek
usulü düzenlemektedir. 24 Anayasa'da sadece "vatandaşlar"dan
söz edilmesine rağmen, AMY'nin 96. maddesi, aç ıkça kolektif
şikayetlerin ve vatandaş örgütlerinden (citizens' associations)
gelecek şikayetlerin de yolunu açmaktad ır. Maddede ayrıca,
"federal yasada gösterilen tüm diğer makam ve kişiler" de bu gruba
eklenmektedir. Şerh'e göre (s. 295) bu düzenleme, "Insan Haklan
Elçisi" (Pienipotenary for Human Rigths) (Rus ombudsmanı,
Anayasa madde 103) gibi görevlilerin de, gelecekte maddenin
kapsamına dahil edilmesini mümkün k ılmaktadır. Şerh, aynı
yerde, "vatandaşlar" tabirinin yabancı vatandaşlar ı da içerdiği-
ni belirtmektedir, zira Anayasa'nın 62. maddesinin 3. fıkrası,
yabancılar ın da vatanda şlarla aynı haklardan faydalanacağını
belirtmekte ve bu konuda yabanc ılara özgü yasal düzenleme-
lerin yap ılmasmı yasaklamaktad ır. Mahkemelerden, bakmai.cta
olduklar ı davalarda uygulamakta olduklar ı zakon'larm Anaya-
sa'ya uygunluğu konusunda hüküm verilmesi istemiyle Ana-
yasa Mahkemesi'nin önüne gelen talepler hakk ında izlenecek
usul ise, AMY'nin 101 - 104. maddeleri aras ında düzeniennıiş
bulunmaktad ır. Anayasa Mahkemesi, Anayasa'n ın 125. mad-
desinin 4. filcras ınm, ola ğan mahkemelere Anayasa Mahke-
mesi'nden belli bir yasanın (zakon) Anayasa'ya uygunluğu
konusunda açilciama (clarification) isteme konusunda fazla bir
yetki tanımadığını, fakat daha ziyade, Mahkeme'yi söz konusu
yasayı yasal güçten yoksun b ırakma yükümdülüğüyle karşı
karşıya bıraktığım açıkça ifade etmiştir?5

Mahkeme'nin bireysel bir davada verdi ği hükümler, herkes
için bağlay ıcı sonuçlar doğurmaktad ır; Kagirov karar ı, 040399.
Bu karar, Bashicortostan Cumhuriyeti'nin bir yasas ının Ana-
yasa'ya uygunluğu sorunuyla ilgili olmakla birlikte, Udmurt
ve Komi Cumhuriyeti'ne ilişkin olan daha önceki iki karar da
zikredilmişti.

24 Cf. V.O. Luchin, ON. Doronina, Zhaloby grazhdan v Konstitutsionnyi Sud
Rossiiskoi Federatsil, Moskova, 1998.
Soyut norm denetimi m. 125,160698 (VKS 1998 No. 5,51).
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2. Yetki Uyu şmazlıklarmın Çözümü

Anayasa, devlet organları arasındaki yetki uyuşmazl ıkla-
rınm çözümü konusunu (Mahkeme'nin yukar ıda değinilen 2.
görev alanını), aş ağıdaki şekilde üçe ay ırmaktadır:

- Federal (merkez?) devlet organlar ı arasmdaki uyuş-
mazlıklar;

- Federal devlet organlar ıyla federasyon unsurlar ının
devlet organlar ı arasındaki uyu şmazlıklar ve;

- Federasyon unsurlar ının merkezi devlet organları ara-
sındaki uyuşmazliklar.

Anayasa Mahkemesi'nin bu ba ş lık altında sayılan görevle-
ri, hükümetin anayasal sisteminin i şleyişi açısndan (ve yukar ı-
da sayılan üç kategoriden özelikle ikincisi de; federal hükümet
düzeyi ile bir alt hükümet düzeyi arasında uygun bir dengenin
sağlanmas ı açısından) hayati bir öneme sahiptir. Bu çal ışma
kapsamında, değinilen bu ikinci konuyu etrafl ıca açıklamaya
kalkışmak çok büyük bir yer harcamay ı gerektirecektir, zira
bu durumda, iktidar ın federal düzey ile federasyon unsurlar ı
arasındaki dağılımına ilişkin (Almanya'da yürürlükte bulunan
sisteme hiç benzemeyen) karma şık bir üçlü sistemin tart ışılma-
s ı gerekecektir: federal yetkiler, ortak yetkiler ve federasyon
unsurlarının yetkileri.26

Sayılan diğer iki kategori (merkezi federal devlet ma-
kamlarının kendi aralarındaki uyuşmazlıkları ile, federasyon
unsurlarının devlet makamlarının kendi aralarındaki uyuş-
mazlıkları) ise, Anayasa Mahkemesi'nin kararlar ının oldukça

Bu kategorideki iki önemli karar; Mahkeme'nin, ortak yetkikre ili ş kin bir
federal yasanın içeriğinin tek tarafl ı olarak belirlemneye çalışılmas ın ın
çeşitli yetki çatış malarına yol açabileceğini ifade ettiği 040297 say ı lı
Su kaynaklar ı (Water Objects) karar ı ile (Gadzhiev, Pepeliaev, 483'te
yayımlanm ış tır - künye için dipnot 22'ye bak ıniz), yine Mahkemenin, bir
şilcayetçinin dava konusu i şlemin Anayasa'ya ayk ırı lığı ile yetki itiraz ını
aynı anda ileri süremeyeceğine ilişkiı O6ll97say ı l ı Orman kuralları (Forest
Code) karar ıd ır. (Gadzhiev, Pepeliaev, 496'da yay ımlanmış tır).

FERD İ NAND J. M.

FELDBRUGGE'UN

TEBLi Ğİ
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FERDINAND J. M. büyük bölümünü oluşturmaktad ır. Ne var ki, bu konunun
FRDBRIJGGE'UN tartışılmas ı da, Rus idare hukukunun çok derinlerine inmeyi

TEB İİGI gerektirmektedir.

Anayasa'nın 125. maddesinin 3. f ıkras ında belirtilen
yetki uyuşmazlıklar ınm çözümünde uygulanacak özel usul
kuralları, AMY'nin 92 - 95. maddeleri arasında düzenlenmiş
bulunmaktad ır.

3. Anayasa'n ın Yorumlanmas ı

Anayasa'nın 125. maddesinin 5. fılcras ına göre Anayasa
Mahkemesi, Ba şkan'ın, Federasyon Konseyi'nin, Devlet Du-
ması'nın, Rusya Federasyonu Hükümeti'nin veya herhangi bir
federal unsurun yasama organ ının (parlamentonun) istemi üze-
rine, Anayasa'yı yorumlama işlevini yerine getirmektedir.

Mahkeme'den Anayasa'run yorumlanmasma ilişkin böyle
bir talepte bulunmaya yetkili olanlar ı belirten bu liste, "soyut
nornı denetinıi"ne başvurmaya yetkili olanların listesinden daha
kısadır (madde 125/2). Söz konusu iki yöntem, elbette ki bir-
birleriyle fazlas ıyla ilişkilidir; zira bir kural işlemin Anayasa'yı
ihlal ettiğini söyleyen bir karar, mantıksal olarak, anayasal
yonıma konu olabilecek belli bir Anayasa hükmünün, zaten
belli bir şekilde anlaşılıyor olmasını gerektirmektedir. Bunun-
la birlikte, her iki usulün odak noktalar ı birbirinden farklid ır;
birinde mesele bir kural işlemin Anayasa'ya uygunluğu mese-
lesiyken; diğerindeyse sorun, Anayasa'nın belli bir hükmünün
nasıl anlaşılması gerektiğidir. Anayasa Mahkemesi, bu fark ı
040399 sayılı Başsavcıhk (Procurator General) Karar ı'nda açıkça
ortaya koymaya çalişmıştır.

Anayasa Mahkemesi, kendisini Anayasa'y ı yorumlamaya
tek yetkili organ olarak görmektedir.27

AM'Y', bu konuyla ilgili olarak herhangi bir özel usul kurali
öngörmemektedir; AMY'nin, Anayasa'nm yorumlanmas ıyla
ilgili başvurular üzerine yap ılacak işlemleri düzenleyen iki

" Perm' Vologda seçimleri karar ı, 300497 (VKS 1997 No.4, 55)

256



DEMOKRAS İ VE YARGI

maddesinden 105. madde, sadece Anayasa'n ın 125. maddesi- FERDINAND t M.
ni tekrarlamaktad ır; 126. madde ise, Anayasa Mahkemesi'nin FELDBRUGGE'IJN
verdiği yorum kararlar ının resmi nitelik ta şıyacağını ve her- TEBL İ GI

kes için bağlayıc ı nitelikte olaca ğını belirtmektedir. Gerçekten,
Şerh'te de açıklandığı üzere bu yorumlar, bir kez verildikten
sonra Anayasa'n ın bir parçası halini almaktad ırlar.

Mahkeme, yorum yöntemini seçerken oldukça esnek dav-
ranmaktad ır. 190592 say ılı Başkent Moskova kararında Mahke-
me, Anayasa'yı hazırlayanlar ın akhnda varoldu ğunu varsaydığı
şeylere gönderme yapmıştır?8 Anayasa'nın "salt çoğunluğu" dü-
zenleyen 103. maddesinin yorum kararında (120495) ise Mahke-
me, Anayasa'nın çeşitli maddelerinde geçen "milletvekillerinin/

üyelerin toplam sayı s ı " ifadesini, gerçekte varolan (ve hemen da-
ima, torik üst sınırın altında kalan) milletvekillerinin/üyelerin
say ısı olarak değil, ama Federal Meclis'in her iki kanadmdaki
milletvekillerinin/üyelerinin kendi (teorik) toplam say ıs ı olarak
yorumlamıştır (Federasyon Konseyi için 178 ve Devlet Dumas ı
için 450). Mahkeme, bu kararmı, esas olarak "genel demokrasi

teorisi" üzerine inşa etmiştir.

Bunun yanı s ıra, AMY'nirt 74. maddesi de, yorum yöntem-
lerine ilişkin olarak çeşitli yol gösterici talimatlar içermektedir.
Maddede, Mahkeme'den, yalnızca incelenen işlemin deyimsel
yorumuyla yetinilmemesi; buna ek olarak, resmi yorumlarla
[diğer mahkemelerin yorumlar ıl29 diğer yorumlar ın ve metnin

° Bu karar, 1991 y ı l ında yürürlükte olan Rusya Federasyonu Anayasas ı'nı ,
birbirini izleyen çok say ıdaki anayasa değ iş ikli ğinin toplam ı olarak
niteleyen son derece karma şık bir değerlendirmeyi içermekteydi. Bu
kararda yer alan dikkat çekici bir di ğer husus da, karar ın, Rus hukukunun
doğuştan gelen bir problemine parmak basmas ıyd ı : Rus dilinde "belirli
tanıml ı l ık eki" ( İngilizce'deki "the" kar şılığı) bulunmamas ı sebebiyle,
Rusya Federasyonu Anayasas ı , belli sorunlar ı n zakon taraf ı ndan
düzenleneceğini belirttiğinde; bu ifadenin "tek ve belli bir yasay ı"mı,
yoksa "yasalan"m ı ifade ettiği tartışma konusu olmaktayd ı . Mahkeme'n ın
önüne gelen olayda ise, dava konusu meselenin birden fazla yasan ın
kapsam ına giriyor olmas ı na karşı l ık, Mahkeme, anayasa koyucunun
asl ında tek bir yasa ç ıkarı lmasm ı arzulamış olduğu sonucuna varm ış tı .

" Şerh (s. 233) bu konuda özellikle Yüksek Mahkeme'nin ve YüksekTahkim
Mahkemesi'nin yay ımlamaya yetkili olduğu "yol gösterici aç ıklamalara"a
(rukovodiashchie raz"iasnenüa) gönderme yapmaktad ı r.
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FERDINANDJ. M. uygulama içinde kazandığı anlamın da dikkate alınması talep
FRDBRUGGE'UN edilmektediı. Madde, bunlara ek olarak, işlemin hukuk sistemi

TEBtibl içindeki yerinin de dikkate al ınmas ını istemektedir.

Anayasa'nin yorumuyla ilgili problemler, Mahkeme'nin
en önemli görevleri arasında görülmektedir ve bu sebeple de
Mahkeme, bu konudaki kararlarını, tüm üyelerinin katılımıyla
yapacağı birleşik toplantılarda ve üçte iki ço ğunlukla vermek-
tedir (AMY. madde 72).

4. Başkan'ın Suçlandırılmas ı (lınpeachment)

Anayasa'nın 125. maddesinin 7. fıkrası uyarınca Anayasa
Mahkemesi, Başkan'ın suçland ınlması sürecine, denetim işlevi
bakımından dahil edilmiş bulunmaktadır. Parlamento ile Baş-
kan arasında 1993 yılında yaşanan ve Başkan'ın zaferiyle nok-
talanan mücadelenin ardından, Rusya Federasyonu'nun yeni
Anayasası, bir suçlandırma girişiminin başarıya ulaşmasını çok
daha güç koşullara bağlamıştır. Konu, şimdi Anayasa'nin 123.
maddesinde düzenlenmektedir ve Başkan'ın doğal destekçisi
olan Devlet Dumas ı, soruşturmayı yürütecek kurul olarak
saptarınıış tır. Federasyon Konseyi'nin Başkan' ı görevden ala-
bilmesi için, Ba şkan'ın ciddi bir suçtan ötürü suçlu olduğunun
Anayasa Mahkemesi tarafından onaylamas ı gerekmektedir.
Federasyon Konseyi'nin, bu görevden aLma i şlemini gerçek-
leştirebilmek için, aym zamanda Anayasa Mahkemesi'nin tüm
usuli gereklililclere uygun davranıldığını belirten bir kararına da
gereksinimi vardır. Suçland ırma kararı alabilmek için nitelikli
çoğunluklara gereksimin duyulduğu ve Başkan'ın, Federasyon
Konseyi içinde hemen daima kendisine yanda ş bir çoğunluğa
sahip olacağı düşünüldüğünde, bir suçland ırma girişiminin
sonuca ulaşabilmesi, neredeyse imkans ız hale gelmektedir.

AMY'nin 107-110. maddeleri, Anayasa Mahkemesi'nin
Başkan' ın suçlandirilmas ı usulüne ne şekilde dahil olaca ğım
düzenlemektedir. Bu maddelerden de aç ıkça görülmektedir ki,
Mahkeme'nin suçland ırma konusunda karar alabilmesi için,
tüm üyelerinin katıl ımıyla toplanmas ı gerekmektedir (AMY
m.21)
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Yargılama Usulü	 FERD İ NANO 1. M.

FELDBRUGGEUN

AMY'nin hatın say ılır bir bölümü (V - Vİİ. Bölümler, m. 36 İ EBU Ğİ

-83 arası), Anayasa Mahkemesi'nde görülen davalarda uygula-
nan usule ayrılmış bulunmaktad ır. Burada düzenlenen usulle,
olağan mahkemelerde uygulanan adli, cezai veya idari usul-
ler arasında birkaç yönden ciddi farkhuıklar bulunmaktadır.
Değinilen bu sonuncularda, hasmane boyutlar, genel olarak
hakim durumdadır; mahkeme ya bir özel hukuk davas ının
farklı taraflarıyla, ya bir savc ı ve sarukla, ya da idari bir organ
ve haks ızlığa uğramış bir tarafla karşı karşıyadır. Anayasa
Mahkemesi'nde görülen davalarda ise, s ıklıkla tek bir gerçek
taraf bulunmaktadır; diğer taraf ise, yalnızca soyut olarak (Ana-
yasa'ya aykır ı olduğu iddia edilen kural işlemin sahibi olan
yasama organı) temsil edilmektedir. Pek çok hukuk sisteminde,
bu gibi durumlarda devleti temsil etmekle görevli Savc ı benzeri
bir görevli atanmaktad ır; ancak Rus hukuk sistemi, böyle bir
olasılığı yaşama geçirmeyi tercih etmemi ştir.

Bir diğer farklılık da, Anayasa Mahkemesi'nde görülen
davalar açısından temyiz veya diğer kanun yollarmın bulun-
mayışıdır (ancak, bkz. dipnot 341 Dudnik karar ı).

Fakat, belki de Anayasa Mahkemesi'ni diğer tüm yargı
organlarından ayıran en önemli özellik, onun yasama işlevine
benzer (quasi-legislative) bir işleve sahip olmasıd ır. Mahkeme,
AMY tasarısının görüşülmesi s ırasında Devlet Duması'nda da
belirtildiği üzere, en azından negatif bir yasama i şlevine (ne-
gative legislation) sahiptir; zira Mahkeme, Federal Meclis ta-
rafından kabul edilen ve Başkan'ın imzas ıyla yasa haline gelen
bir metni hukuk dünyasmdan atmak gibi benzersiz bir güce
sahiptir. Buna ek olarak, Mahkeme'nin kararlar ı, aynı zamanda
"hukuk yaratıcı " bir etkiye de sahiptir. Bu durum, kendi ba şına
dikkate değer bir şey gibi görünmeyebilir, zira aynı etkinin,
diğer iki yüksek mahkemenin kararlarmda da varoldu ğunun
söylenmesi mümkündür. 3° Fakat Yüksek Mahkeme ve Yüksek

3° Cf. P. Maggs, "Judicial Precedent Emerges at the Supre ıne Court of the
Russian Federation", 9 Jounrn? of East European Ltrw (2002), 479-500.
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FERDINAND J. M. Tahkim Mahkemesi'nin"içtihat hukuku", diğer tedvin edilmiş
FEIOBRUGGE'U,N (codified) hukuk sistemlerindeki yüksek mahkemelerin karar-

TEBEİGI larına benzer bir konuma sahipken, Rusya Anayasa Mahkeme-
si, çok daha geniş yetkilere sahiptir. Gerçekten de Mahkeme,
aşağı yukarı nasıl bir yasa yap ılmas ı gerektiğini tarif ederek,
olağan yasama organın ı kas ıtlı olarak belli bir do ğrultuda
yönlendirebilmektedir (aşağıya bakınız). Bütün bu sebeplerle,
özel olarak Anayasa Mahkemesi için dizayn edilmi ş bir usule
ihtiyaç duyulmuştur. Diğer taraftan, Anayasa Mahkemesi'nin
görevleri de, kendi içinde büyük farkhhklar göstermektedir.
Bu durum, AMY'nin, ilk önce bir takım genel usul kurallar ı
vazeden, daha sonra da, Mahkeme'ye Anayasa'n ın 125. mad-
desinde verilmiş çeşitli görevlere ilişkin usul kurallar ını ayrı
ayrı düzenleyen yap ısına vücut vermi ştir.

Mahkeme'nin Kararlan ve Kararlar ın İcrası

AMY' ııin Vİİ!. Bölümü (71 - 83. maddeler aras ı) Anayasa
Mahkemesi taraf ından verilen kararlara ayr ıLmış bulunmak-
tad ır. Aynı bölümde, Anayasa Mahkemesi kararlann ın uygu-
lanması veya icras ının da düzenlemiş olmas ı sebebiyledir ki,
iki konu, burada bir arada ele al ınacaktır.

Vİİ . Bölüm ve özellikle 79. ve 80. maddeler, 2001 y ılında
gerçekleştirilen ve aşağıda da tartışılacak olan değişikliğin en
önemli aya ğını oluşturmuşlardır.

Anayasa Mahkemesi'nde kararlar, yukarıda tartışılan res-
mi anayasal yorum hali hariç olmak üzere, basit ço ğunlukla
alinmaktadır. 3ı Mahkeme'de görev yapan yarg ıçlarm sayısı sık
sık çift sayılara denk geldiğinden, kolaylıkla "oylarda eşitlik"
durumuyla karşılaşılabilmektedir. Böyle bir durumda, e ğer
görülmekte olan dava, bir kuraİ işlemin32 Anayasa'ya uygunlu-

31 Başkan' ın suçland ırılmas ı karannm al ınabilmesi için herhangi bir özel
çoğunluk aranmamaktad ır. Anayasa Mahkemesi, bu davalara oldukça geç
bir aşamada, Devlet Dumas ı'ndaki ve Yüksek Mahkeme'deki aşılmas ı güç
engellerin artık aşılm ış olduğu bir anda dahi! olmakta ve buna ek olarak
Mahkeme, yalnızca usule uygunluk denetimi yapmaktad ır.

32 veya antlaşmaların (devlet organlar ı aras ındaki antlaşmalar - compacts)
ve uluslararas ı antlaşmaların.
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ğuyla ilgiliyse, denetime konu olan normun Anayasa'ya uygun FERDINAND J. M.

olduğu kabul edilmektedir. Yargı yetkisine ilişkin sorunların FEIOBRUGGE'UN

çözümü içinse, daima çoğunluk karar ı aranmaktadır.33 Yargıç- TEBUGI

ların çekimser oy kullanma hakkı yoktur. (Değinilen bütün bu
sorunlar için bkz. AMY madde 72.)

AMY'nin 73. maddesi, Anayasa Mahkemesi'nin işleyişinde
kilit bir kavrama karşılık gelen "hukukf pozisyon" (pravovaia
pozitsiia) terimine değinmektedir. Bu hükme göre, eğer dava
dairelerinden birindeki çoğunluk görüşü, belli bir konuya
ilişkin olarak Mahkeme'nin daha önceden beni ınsemiş oldu-
ğu bir hukuki pozisyonla uyuşmayan bir yöne do ğru kayma
eğilimi gösterirse, dava, tüm yargıçlarm katılımıyla yap ılacak
olan oturuma havale edilmektedir.

Mahkeme'nin, 73. maddenin yaz ımından ç ıkardığı sonuç-
lardan biri de, böyle bir durumda, daha önceden oluşturul-
muş bulunan hukuki pozisyonun değiştirilmesinin mümkün
olduğudur? ı

Bir hukuki pozisyon, Anayasa'nın bir maddesinin yorum-
lamş biçimine veya Anayasa Mahkemesi'ndeki bir davada
incelenmekte olan diğer kural i şlemlerin içeriğine ilişkin ola-
biir. Bu gibi hukuki pozisyonlar, Anayasa Mahkemesi'nin de
defalarca işaret ettiği gibi, AMY'nin 6. maddesi ışığında, herkes
açısından bağlayıcı özellik ta şımaktadır.3' Mahkeme, normal
olarak, daha önceden vermi ş olduğu enısal kararlar ını izleyecek
ve geçmiş hukuki pozisyonlar ına bağlı kalacaktır.37

Madde 76, hükmün tamamına veya bir k ısmına ilişkin ola-
rak "karşı oy" kuilanilmas ına imlcn tanımaktadır. Bu gibi gö-
rüşler de, hükmün kendisiyle birlikte yay ımlanmaktad ırlar.

B Şerh, oylarda eşitlik durumunda, genel bir kural olarak davan ın tekrar
incelemeye ve tartışmaya aç ı lmas ın ı önermektedir (s. 227).
Dudnik karan, 130100(1/1<5 2000 No.2, 44)
Şerh, s. 229.
E.g. 071097 say ılı Karatuzskoe Mahkeme Aç ıklamas ı (ciarification) (1/1<5
1997 No. 5, 44).
Cf. 0412297 say ıh Avukat Kezerove karar ı (1/1<51998 No.1, 49).
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FERE)INAND J, M.	 Anayasa Mahkemesi'nin kararlarına karşı işletilebilecek
fEIDBRUGGE'QN bir temyiz mekanizmas ı yoktur (AMY, madde 79), fakat, yu-

TEB İiGI karıda da değinilen Dudnik karar ının gösterdiği üzere, ısrarlı
bir şikayetçinin, Mahkeme'yi, söz konusu mesele hakk ındaki
pozisyonunu değiştirmeye ikna etmesi mümkündür.

Mahkeme, belli bir kural i şlemin veya onun belli hüküm-
lerinin Anayasa'ya aykırı olduğu sonucunda vardığı anda, söz
konusu hükümler derhal geçerliliklerini kaybetmektedirler
(AMY, madde 79). Dahası, aynı hükmün öngördüğü üzere,
Mahkeme' nin kararlarının geçerlilik kazanabilmesi için, ba şka
hiçbir makamın onaylamas ına ihtiyaç bulunmamaktadır (An-
cak, aşağıda da tartışılacağı üzere, bu kural ın fiiliyatta yaşama
geçirilmesi, söylendiği kadar da kolay olmamaktad ır).

Anayasa Mahkemesi taraf ından Anayasa'ya ayk ırı olduğu
ifade edilen bir uluslararası antlaşmanın onaylanması (ki, yuka-
rıda da belirtildiği üzere, uluslararas ı antlaşmalar ın Mahkeme
tarafından denetlenmesi, ancak bunların yürürlüğe girmesin-
den önceki aşamada söz konusudur) mümkün değildir; ancak
söz konusu antlaşma, kararın verildiği tarih itibariyle zaten
onaylannuş bulunmaktaysa, hükümet, durumu düzeltmek
için, antlaşmayı yeniden müzakere etmek veya antlaşmadan
çekilmek de dahil olmak üzere gereken her türlü tedbiri almak
zorundadır?

Bunun yanı sıra, 79. madde, mahkemeler ve di ğer resmi
organlar tarafından Anayasa'ya ayk ırı olduğu saptanan bir
işleme dayanarak verilmiş olan bütün kararların icras ının
durdurulacağını ve bu kararlar ın, kanunun öngördüğü ş ekil-
de yeniden ele alınacağını düzenlenmektedir.

79. madde, ayrıca, Mahkeme tarafından Anayasa'ya aykır ı
olduğuna işaret edilen bir işlemin yeniden yasala ş tırılmas ıru
da özellikle yasaklamaktad ır. Ne var ki Şerh, bu durum için
öngörülen yaptırımırı yeterli olmadığım belirtmektedir (s. 247);
zira Mahkeme, çıkarılan bu yeni işlemin Anayasa'ya aykırı

Şerh, s. 248.
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olduğunu söyleyebilmek için re'sen harekete geçme imkAn ına FERDINAND J. M.
sahip olmamakta ve bu konuda, kendisine tekrar bir şikayette FELDBRUGGE'UN
bulunulmasını beklemek zorunda bulunmaktad ır.	 JEBL İ GI

Mahkeme'nin yeni bir hukuki pozisyon içeren kararlarının
etkisi, çıkarılan yeni kanunların etkisine çok benzerdir. Dola-
yısıyla, bu tip kararlar ın da çeşitli "geçiş dönemi problem/en"
doğurmas ı mümkündür. Bu durumlarda Mahkeme, tümüyle
kapsayıcı bir geçmişe yürürlük uygulamas ının arzulanmayan
sonuçlarından kaç ınabilmek amac ıyla, büyük bir dikkatle hare-
ket etmektedir. Mahkeme'ye bu konudaki esnekliğini sağlayan
temel dayanak noktas ı ise, AMY'nin özlü orijinal metninde
yer alan ve Mahkeme'nin verdi ği kararlar ın, "kararda aksi
gösterilmediği sürece", hükmün veya gerekçeli kararm yayım-
lanmasıyla birlikte ba ğlay ıcılık kazanacağım düzenleyen 80.
maddesi hükmüdür. Mahkeme, bu hükmü, kararda öngörülen
sürelere çeşidi koşullar eklemek amacıyla oldukça yaratıcı bir
biçimde kullanniaktad ır. Örneğin, 180297 sayıh Alkol Lisans ı
Ücreti kararında Mahkeme, hükümetin alkol lisans ı ücretleri
hakkında çıkardığı kararnamenin Anayasa'ya ayk ırı olduğuna
hükmederken, devlet bütçesinin bir parças ı olan bu ücretlerin
bir anda iptalinin, Anayasa'da öngörülen ba şka bazı hak ve
özgürlüklerin ihlAline de yol açabilece ğinden bahisle, durumu
düzeltmek için hükümete altı aylık bir süre tanıniiştır.

Mahkeme'nin bu gibi sorunları ele ahş biçimi, bazı çevre-
lerde yargısal aktivizm olarak algılanmış ve Mahkeme'rıin yet-
kilerinin kapsamı hakkında hararetli bir tartışma başlamıştır.39
Minimalist bakış açıs ına göre Mahkeme, sadece Anayasa'ya
uygunluk sorunu hakkındaki görüşünü bildirmeli, ancak
meseleyi çözmek için gereken ad ımları atma görevi, yetkili
organlara (Başkan, hükümet, Duma, yerel yönetimler vs.) ait
olmand ır. Aksi görüşü savunanlar ise bu yakla şıma şiddetle
karşı çıkmakta ve böyle bir anlay ışın, Mahkeme'yi neredeyse
bir damşma organ seviyesine düşüreceğini savunmaktadır.

"Bu tartışma hakkında daha geniş bilgi için bkz. A. Trochev, "Implementing
Russian Constitutional Court Decisions", tl Last Luropean Constitutional
Reviero (2002), 95-104.
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fERDIN4ND t M. Ayrıca, yasal ve idari süreçlerin a ğır işleyişi ve e • k sorun-
FEIDBRUGGE'UN lar ı göz önüne alindığmda, böyle bir çözüm tarz ının, Anayasa

JEBL İGI Mahkemesi kararlarının pratikteki önemini azaltabilece ği de
açıktır. Diğer taraftan, Mahkeme' nin, federal veya daha alt dü-
zeydeki yasama faaliyetlerinin ayr ıntılı yapılanması karşısında
tamamen özgür bir girişim yetkisiyle donatılması konusunda
da anlaşılir bir tereddüt mevcuttur.

Bu konuda yaşanan sert siyasi mücadelelerin ardından,
büyük ölçüde Mahkeme'nin yararına olan bir çözüm tarz ı
benimsenmiştir. Bu çözüm, 79. maddenin 4. f ıkrasının yeni ve
oldukça genişletişn-ıiş bir biçimde yeniden kaleme alınmas ın-
dan ve son derece kısa bir madde olan 80. maddenin ola ğanüstü
uzun yeni bir maddeyle de ğiştirilmesinden oluşmaktad ır.

Bu yeni düzenlemenin esas ı, genel olarak, 79. maddenin,
Anayasa'ya kısmen veya tamamen ayk ırı bulunan bir kural
işlemi yapan makamın veya görevlinirı "yeni bir kural i şlem
ihdas etmeyi düşüneceğini" belirten yeni 4. fıkras ıdır. Bu yeni
işlem, Anayasa'ya aykırı bulunan işleınin (veya bu işlemin
Anayasa'ya ayk ırı bulunan k ısımlar ının) ortadan kald ırilma-
sına yönelik hükümler içermelidir. 4. fikran ın son cümlesi de,
bu durumda uygulanacak olan yaptırımı düzenlemektedir:
"Yeni işlem yap ıl ıncaya kadar, Rusya Federasyonu Anayasas ı 'n ı n
hükümleri doğrudan uygulan ır".

Böyle radikal bir çözümün fiiliyatta da i şleyip işlemeye-
ceği ise, halen cevaplanmam ış bir sorudur. Bu çözüm tarz ırun
yaşama geçirilmesi, konuyla ilgili otoritelerin, Anayasa Mah-
kemesi'rıirı ortaya koyduğu pozisyona göre yeni yakla şımlar
icat etmesini gerektirmektedir.

Daha sonra izlenecek usul ise, 80: maddede ayrmt ılı olarak
düzenlenmektedir. Madde, Anayasa'ya k ısmen veya tamamen
aykırı bulunan i şlemlere ilişkin olarak yapılmas ı gerekenleri,
bunları yapmakla görevli organlara göre be ş farklı olas ılığı dik-
kate alarak ayr ı ayrı düzenlemiş bulunmaktad ır. Buna göre;
(1) Eğer (Anayasa Mahkemesi'nin vereceği bir iptal karar ı
sonras ında) yeni bir Federal yasa (zakon) ç ıkarılmas ı veya bir
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zakon'da değ işiklik yap ılmas ı gerekiyorsa, hükümetin üç ay FFRD İ NANDJ. M.
içinde Devlet Dumas ı'na bir tasan sunmas ı ve Duma'run da FELDBRUGGE'UN
bu tasar ıyı gecikmeksizin görü şmesi gerekmektedir. 4° (2) Eğer TEBLIGI

değiş tirilmesi gereken şey, bir başkanlık kararnamesi veya hü-
kümet kararnamesi ise, Başkan'ın veya hükümetin önünde, her
biri için kullanılabilecek iki aylık bir süre bulunmaktad ır. (3)
Yap ılmas ı gereken düzeltmelerin, bir federasyon unsurunun
anayasas ı (şarb) veya zakon'u ile ilgili oldu ğu durumlarda,
gerekli makamlarm, iki ay içinde ilgili federasyon unsurunun
yasama organının önüne bir öneri götürmesi gerekmektedir.
Eğer gerekli düzeltme alt ı ay içinde gerçekleştirilmezse, federal
yetkililer, federasyon unsurunun konuyla ilgili kusuru görülen
yetkililerini görevden almak için öngörülen prosedürü ba şla-
tabilirler. (4) Davanın, bir federasyon unsurunun yürütme or-
ganının Anayasa'ya ayk ırı kural işlemlerinden kaynaklanmas ı
durumunda da aynı süreç işletilmektedir; ancak aradaki tek
fark, sürenin, "iki ay" gibi daha kısa bir süre olarak belirlenmi ş
olmas ıdır. (5) Son olarak, federasyon makarniar ıyla bir fede-
rasyon unsurunun makamları arasında, veya çeşitli federasyon
unsurlarının makamları aras ındaki bir antla şmanın (kısmen
veya tamamen) Anayasa'ya ayk ır ı bulunması durumunda
da, söz konusu antlaşmanın iki ay içinde iptal edilmesi veya
düzeltilmesi gerekmektedir.

AMYnin 83. maddesi, ah şılmadık bir usulü düzenlemek-
tedir: Anayasa Malıkemesi'nden bir istemde bulunmaya yetkili
kilınan organların her birinin, ve ayr ıca kararın yöneldiği kişi
ve organlar ın, Mahkeme'ye başvurarak, verilen bir kararın açık-
lanmasmı talep etmeleri de mümkündür. Şerh'e göre Mahke-
me, bu durumda bir aç ıklama yapmay ı reddedebilmektedir (s.
256). Voronezh advocates kararında (201101) Mahkeme, yap ılan
yeni bir işlemin Mahkeme'nin daha önceki bir kararına uygun
olup olmadığı hakkında istenen bir aç ıklamaya cevap vermeyi
reddetmiştir.

4° 
ya vneacherednarn pariadke, yani, söz konu tasar ı , önündeki kuyruğu
atlayacak ve en başa geçecektir.
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FERDINANO J, M.	 Değerlendirme
FRDBRUGGE'UN

TEBLi Ğİ Çalişmanırı başında, Anayasa Mahkemesi'nin üstlendi ği
geleneksel çifte role; yani bir ulus-devletteki en yüksek hakem-
lilc rolüne ve anayasal hak ve özgürlüklerinin ihlal edildiğine
inanan vatandaşlar ın "son çare" olarak başvuracağı makam ro-
lüne (ombudsmanlik rolüne) işaret edilmişti. Bu fonksiyonlann
gerektiği şekilde yerine getirilmesi, yaln ızca siyasi egemenliğin
seçmenlerin çoğunluk iradesine göre belirlendi ği bir sistem-
den ibaret sayılamayacak olan demokrasinin ilerlemesine de
önemli katkılar yapacaktır. Gerçekten, bu tarz bir me şruiyet
dayanağından yoksun bulunan bir hükümetin, demokratik
olarak nitelendirilmesi de mümkün de ğildir; zira kazanılan
bir seçim zaferi, yalnzca toplumsal ya şamın demokratik
organizasyonu için gereken bir ön şart niteliği taşımaktadır.
Demokrasi için gerçekten de ihtiyaç duyulan as ıl şey ise; hu-
kuk devleti (başka bir deyimle, Rechtstaat) ve birey haklar ına
saygıdir. Bu manada, Anayasa Mahkemesi'nin üstlendiği ikiz
rolün önemi, gün gibi ortadad ır.

Mahkeme'niı-ı üstlendiği bu iki rol, birbiriyle bağlantıl ı bu-
lunmaktad ır; zira vatandaşlar ın anayasal haklar ının ihlMiyle
ilgili olarak dile getirdikleri hakl ı şikayetlerin tazmini, normal
olarak, kamu makamlar ının Anayasa'ya aykırı eylemlerinin
düzeltilmesini, ve onlar ın, devletin gerektiği gibi işlemesi ama-
cıyla konulmuş olan kurallara saygı göstermeye zorlanmas ını
içermektedir. Rusya gibi federal devletlerdeki Anayasa Mah-
kemeleri ise, daha önce de işaret edildiği üzere, Rechtstaat' ı
ayakta tutma sürecinde Anayasa'ya uygunluk gereksinimini
birbirinden iki farklı alanda güvence altına almaktad ır: Mah-
keme, bir yandan devletin en üst organları arasındaki anayasal
dengeyi muhafaza etmekle görevli bulunmakta; di ğer yandan
da, federal devlet ile kurucu unsurlar ın sahip olduğu yetkiler
aras ındaki s ınırı gözetme ve koruma i şlevini sürdürmektedir.
Ancak, Rusya'da bu iki alan bir kez daha birbirine ba ğlan-
maktadır, zira (Rusya'daki isimlendirmesiyle) "federasıjon un-
surları ", Başkan ve Parlamento aras ında sürüp giden üstünlük
mücadelesinin sonuçlar ına kay ıtsiz kalmamakta ve özellikle
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Federasyon Konseyi arac ılığıyla, söz konusu kavgaya müda- FERDINAND J. M.
hale etmek için çe şitli yöntemlere sahip bulunrnaktad ırlar.	 FELŞUGGEUN

E8 L İ G İ
Anayasa Mahkemesi'nin birinci görevinin (yani hakemlik

rolünün, Rechtstaat'n desteklenmesi fonksi yonunun ve merkezi
devlet organlar ının kendi aralar ındaki ve federal organlarla fe-
deral unsurlar ar ı smdaki dengenin sürdürülmesi rolünün) ka-
çmılmaz siyasi boyutlan bulunmaktad ır. Mahkeme'nin söylem-
lerinin, Anayasa metni taraf ından çizilen s ınırlar içinde kalmas ı
gerekmekle birlikte, Anayasa'yı yorumlama konusundaki resmi
görevi, onu, Anayasa'nın gerçekten de ne söylediği konusunda
bir eş-karar organı (co-determinnat) konumuna getirmektedir.
Gerçekten de Anayasa'nın yorumlanmas ı, her şeyden önce,
Anayasa'nın ne söylemesi gerekti ğini anlamayı gerektirmek-
tedir; zira yukar ıda da tartışıldığı üzere, yalnızca bir metinden
ibaret olan Anayasa, kullanılan sözcüklerin altında yatan ve
tarafs ız bir sorgulama neticesinde aç ığa çıkarılabilecek olan gizli
tek bir (objektif) anlam içermemektedir. Bu durum ise, Anayasa
Mahkemesi yargıçlarmın seçimini hayati bir mesele haline dö-
nüş türmektedir. Anayasa Mahkemesi yarg ıçliğına atanabilmek
için gereken yüksek mesleki nitelikler AMY'nin 8. maddesinde
sayılmış olup, yeterli görünmektedirler. Ancak unutulmamas ı
gerekir ki bu nitelikler, yargıçların seçiminde yalnızca bir "ilk

basamak" işlevi görmektedir. Başta Başkan olmak üzere, aday
gösterme sürecine dahil olan herkes, adaylar ın siyasi görüşlerini
araş tırmaya çok daha fazla ilgi duyacaklard ır.

Anayasa Mahkemesi'nin "ki ş iselle ş tirilnıesi", karşı oy
kullanman ın kabul edilmesi ve bunlar ın yayımlanmaya baş-
lamas ıyla birlikte güçlü bir artış eğilimi göstermiş tir. Anayasa
Mahkemesi kararlar ının ezici bir çoğunluğunun bu tip karşı
oylar olmaksızın veriliyor olmasna rağmen, özellikle Vitruk
ve Kononov gibi bazı Yargıçlar, "değ işik gerekçeleri" ve karşı
oylar ıyla öne çıkmaktadırlar.41 Kimi yargıçlar ise, özelikle

41 van den Berg'in 1992-20m y ılları aras ı dönemi kapsayan yay ı nında,
Kononov'un bu nitelikteki 24 ve Vitruk'un 23 karar ım sayd ım; bunların
hemen ard ından gelenler ise; Morshchakova (13), Luchin ile Amestistov

er biri 9'ar) ve Ebzeev (8) olarak s ıralan ıyor.
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EERDINAND i. M. AMY'nin değişikliğe uğradığı 2001 y ılına kadarki dönemde,
FELDBRIJGGE'UN kamuoyunda Anayasa Mahkemesi'nin rolüne ili şkin olarak

TEBIJG İ yaşanan tartışmalara katılmakta tereddüt etrnemi şlerdir.42

Sovyet sisteminin çökü şünün ardından Rusya'daki de-
mokratilc deneyinıh gösterdiği üzere, halen gelişme evresini
yaşayan ve çe şitli sorunları bulunan bir demokratik sistemde,
kendisini temel devlet organları arasındaki anayasal ilişkile-
rin düzenlenmesi rolüne hapseden bir Anayasa Mahkemesi,
demokrasiye katk ı yapma yolunda büyük bir fırsat kaçırmış
olacaktır. Yeltsin'in Ba şkanlığı 'nın ilk y ıllarında, parlamento
ile Başkan arasındaki dengenin birincisinin lehine oldu ğu bir
dönemde Anayasa Mahkemesi, bu iki organ arasındaki halat
çekme yarışma geniş ölçüde müdahil olmuştu. Anayasa Mahke-
mesi'nin ö dönemki ba şkanı V.D. Zorkin ise, ağırlığını güçlü bir
biçimde (o dönemde "Yüksek Sovyet" olarak anılan) parlamen-
todan yana koymuştu. Mahkeme Başkanı'nın bu tavrı, gerek
Rusya içinde, gerek dış dünyada, taraflı bir davranış olduğu ve
siyasi olarak kendisini açığa çıkardığı gerekçesiyle ciddi şekilde
eleş tirilmişti. Elbette, o dönemde Zorkin'in sergiledi ği bu tavır,
zaman zaman yargısal ihtiyatve ketumlukla bağdaştırılmas ı güç
bir görünüm arz ederken, Mahkeme içinde de çe şitli aynşmalara
sebep olmuştu. Diğer taraftan, Yeltsin'in yaptığı gibi, kumlu
Anayasal düzene kar şı inanılmaz ihlallere girişen davranışlar
karşıs ında sessizliği tercih eden bir Anayasa Mahkemesi Baş-
kanı, Mahkeme'ye çok daha fazla zarar verirdiA

Yeltsin'in parlamentoyu feshetmesinin ve kendi Anaya-
sas ı'nı zorla uygulamaya ba şlamas ının ardından, tüm Mah-
keme, faaliyetleri bir y ıldan uzun bir zaman boyunca (Ekim
1993 - Şubat 1995 aras ı) askıya alınmak süretiyle cezaland ırıl-
dı. Muhtemelen Rus siyasi kültürünün bir yans ıması olarak,

42 Bkz., A. Trockev, "lmplementing Russian Constitutional Court Decisior ıs",
11 East Luropean Constitutional Review (2002), 95-104.
Yeltsiı 'e haks ızl ık etmiş olmamak için, kendisinin, parlamento ile giri ş tiği
mücadeleyi kazand ıktan sonra bile, Zorkin'i Anayasa Mahkemesi'ndeki
başkanl ık koltuğundan etmedi ğini belirtmek gerekmektedir (Gerçekten
de Zorkin, 2003 y ı l ı ilkbahar ı nda tekrar Mahkeme Ba ş kanl ığı 'na
seçilmiş tir).
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Anayasa Mahkemesi'nin eski yargıçlarm neredeyse tamamı, FERD İ NANDJM.
Mahkeme'nin Yeltsin Anayasas ı'nı özenle yorumlamaya ve uy- FELD!UGGE'UN
gulamaya başlamasının ard ından, Mahkeme'deki görevlerine JEBL İ G İ
geri döndüler. Bu yeni Anayasa, kartlar ı bir kez daha; ama bu
sefer Başkan'ın elini ciddi şekilde kuvvetlendirecek şekilde da-
ğıtırken, halk tarafından seçilen Devlet Dumas ı'na ise, yalnızca
son derece yalm bir rol b ırakıyordu. Referanduma sunularak
kabul edilen Arıayasa'yla eş zamanlı olarak seçilen Duma, ba ş-
langıçta, Başkan'a karşı son derece dü şmanca hisler besliyordu
(bu durum ise, elbette ki Yeltsin taraftarlann ın, eski parlamento
olan Yüksek Sovyet'in temsil kabiliyetinin bulunmadığı ge-
rekçesiyle 1993 güz darbesinin gerekli oldu ğu yönündeki ak ıl
yürütmelerini post factuni şekilde berbat ediyordu). Ancak,
Başkan Putin'in gelişiyle birlikte durum değişti; özellilde en
son seçimlerden sonra Başkan ve hükümet, Duma'da yeterli
bir çoğunluğa sahip olmanın rahatliğını yaşamaya başladılar.
Bu durum ise, Anayasa Mahkemesi'nin kendi yetkilerinin
sınırını çizme girişimlerinde görülen gerilimini ve katıliğın
büyük ölçüde ortadan kald ırmış tır. Mücadeleden geriye kalan
son çekişme konusu ise, Anayasa Mahkemesi'nin kendi rolüne
bakışmdan kaynaklanan yasama benzeri iktidar ıdir. Bu konu,
sistemdeki temel yasama organ olmaktan kaynaklanan ayr ı-
cahkiarım - anlaşılir bir biçimde - korumak isteyen Duma için,
devam eden bir rahats ızlık konusudur. Diğer taraftan Anaya-
sa Mahkemesi de, bir "tenzil-i rütbe" sonucunda, sadece diğer
organlar tarafından uygulanacak görü şler üreten bir organ
seviyesine düşürülme korkusunu yaşamaktadır. Bu gerilim,
belki de etkin bir Anayasa Mahkemesi olmanın doğasından
kaynaklanmaktad ır. Kısacas ı, Rusya'daki bu durumun, değin-
diğimiz bu alana ilişkin olarak, gayet olağan bir hale geldiğini
söylemek mümkündür.

Aynı şeyin federasyon ile federasyon unsurlarının birbir-
leriyle olan ilişkileri aç ısından söylenmesi ise olanak d ışıdır.
(Yeltsin döneminde) ekonominin kontrolü, geniş ölçüde, mali
destek vermeleri karşılığında "oligarklar" olarak adland ırılan
küçük bir grup girişimciye devredilmişti; federasyon unsurla-
nndaki iktidar çevreleri ise, Yeltsin'in, devletin merkezindeki
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FERD İ NAND i. M. konumunu desteklemeleri kar şılığında, " ı sırıp kopara bildik/eri"
FELDBRUGGE'LJN kadar iktidar yetkisini ellerinde toplamalar ı konusunda cesa-

TEBLIGI retlendiriiniişlerdi. Sonuç olarak, Putin iktidara geldiğinde,
acil olarak ulaşılması gereken iki ana hedef; her iki alanda da
merkezi denetirnin yeniden sağlanması oldu. Federal-bölge-
sel ilişkilerin yönetinıü de, anayasal boyutlar dikkate alındığı
ölçüde, Anayasa Mahkemesi'nin büyük bir oyuncu olduğu
açilctır. Bu yüzden, merkezi hükümetin, Yeltsin döneminde
federasyon unsurlanna da ğıtılan şeyleri geri alma girişiminde,
Mahkeme'yi doğal bir müttefik olarak algilamas ı sürpriz olma-
mıştır. Konuya Anayasa Mahkemesi aç ısından bakıldığında ise,
girişilen bu mücadelenin, büyük ölçüde siyasi bir nitelik ta şıyan
bir uğraş alanı olmasına rağmen; bu alanda harcanacak çabalar,
geçerli bir Anayasal dayanaktan da tümüyle yoksun de ğildi.
Gerçekten de geçmi şte merkez! yetkilerin, tutkulu ve sald ırgan
federasyon unsurlar ı lehine hesapsız ve programsiz bir biçimde
dağıtılmas ı, büyük ölçüde Anayasa'n ın savsaklanması pahas ı-
na olmuş tu; federasyon unsurları "hağı ms ı zl ıklarin ı " ve kendi
yasama organlar ının en üstün güç olduğunu iMn ederlerken,
merkezi hükümet, sadece zayıf protestolarla yetir ımiş veya bu
durumu olduğu gibi kabullenniiş ti.

Son olarak, Anayasa Mahkemesi'nin ikinci temel rolüne;
yani bireysel anayasal haklar ın korunmas ı rolüne dönecek
olursak, Rus Mahkemesi'nin bu alandaki sicilinin etkileyici
olduğunu söflemek gerekmektedir. Bu haklar ın, doğalar ı ica-
bı genellikle devlete kar şı korunmaları gerektiğinden, Sovyet
sistemi altında temel hakların Rusya'da gerçekten de uygulan-
masını düşünmek dahi mümkün olmanııştır. Yeni ku şak Rus
siyasi liderleri aras ındaysa, prensip olarak bu haklar ı ciddiye
alma yönünde bir arzu olmakla birlikte, 70 y ıllik Sovyet iktida-
r ının getirdiği bürokratik alışkanlıklar, devasa bir siyasi engel
oluş turmaktayd ı. Böyle bir durumda Anayasa Mahkemesi'nin
görevi ise, basitçe söyleyecek olursak; bir öncü, bir rehber ve
bir öğretmen gibi hareket etmekti. Mahkeme, anayasal haklar
konusundaki sayısız karar ıyla - ve çoğunlukla, önemli yasala-
rın büyük k ısm ını geçersiz kılmak suretiyle - bu "huz"u k ırdı .
Özellikle, Anayasa Mahkemesi kararlar ının Ceza Usul Yasas ı
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üzerinde etkileri dikkate değerdir. 1960 tarihli bu Yasa, 2001 FERDINAND t M.
y ı lında bir yenisiyle değiş tirilinceye kadar, Sovyet döneminde FELDBRtJGGE'UN
çıkarılan eski yasalardan geriye kalan ve 1ül yürürlükte olan TEBLIGI
tek yasaydı . TM Bu süre boyunca Yasa, pek çoğu Anayasa Mah-
kemesi'nin geniş kapsamlı iptalleri sonucunda ortaya ç ıkan
gereksinimlere hitaben yap ılan yüzlerce de ğişiklikle birlikte,
yamalı bir bohçaya döndü. 45 Buna ek olarak, Anayasa Mah-
kemesi'nin özel hukuk alanmdaki ba şar ılar ı da etkileyiciydi.
Anayasa Mahkemesi'nin bu alana müdahale etmesine olanak
tanıyan maddeler ise; özellikle 34. (ekonomik giri şim özgürlü-
ğü), 35. (özel mülkiyet), 36. (toprak mülkiyeti) ve 37. maddeler
(çalışma özgürlüğü) oldu. Bu maddelerin yorumlanmas ının
da, Anayasa'nm 19. maddesindeki eşitlik prensibinin uygula-
masıyla birleş tirilmesi mümkündür.46

Oturum Ba şkanı : Sayın Feldbrugge'a teşekkür ediyoruz.

« 18 Aral ık 2001 tarihli Rusya Federasyonu Ceza Usul Kanunu; 4 Temmuz
2003. 8 Aral ık 2003 ve 22 Nisan 2004 tarihli kanunlarla de ğ iş ikliklere
uğramıştır.
Cf Samigullina karan (131195, VKS 1995 No.6, 18), Kulnev karan (020296.
VKS 1996 No.2, 2), ve Kulnev Aç ı klamas ı (060697, VKS 1997 No.5, 7),
Shchelukin karar ı (130696, VKS 1995 No.4, 2), Karatuzskoe mahkemesi
karan (281196, VKS 1995 No.5, 15), Gurdzhiiants karar ı (270396, 1/J<5 1995
No.2, 34 (bu karar, ayn ı zamanda Kaptan Nikitin'e karşı aç ılan ünlü dava
ile de ilgilidir) ve Irkutsk karar ı (200499, VKS 1995 No4, 41), bu kapsamda
amlmaya değer kararlar ın yaln ızca bir kaç ıd ır. Yeni Ceza Muhakemesi
Kanunu'nun yürürlüğe girmesinden sonra bile, Ana y asa Mahkemesi,
dikkatli araştırmalanna devam etmi ş tir. Orneğin bkz. Ceza Muhakemesi
Kanunu'nun bir grup maddesinin Anayasa'ya ayk ı r ı bulunduğuna ili ş kin
8 Aral ı k 2003 tarihli karar (VKS 2004 No.1, 3).

Askeri s ı rları Norveç'e vermekle suçlanan Deniz Kaptan ı Nikitin'e
karşı aç ılan dava, 9 Last E ı ropean Law Review (2000) No.4'ün içinde,
çeş itli s ıfatlarla davaya iş tirak eden otoriteler taraf ından tartışı lrn ış t ı r.
Bu konudaki makaleler, K. Johnson, V. Tereshkin (duru şma yargı c ı ile
röportaj), M. Mahnov, Y. Schn ı idt, E. Barikhnovskaya ve 1. Pavlov'a
aittir.
Konunun bu yönü, E. Dragneva ve W. Simsons taraf ından, "Rights,
Contracts and Constitutional Courts: The Experience of Russia", in F.
Feldbrugge, W. Simsons (Ed.), Hurnan Rights in Russin and Eastern Europe;
Essays in Honor oJGer. P. Van dee Berg: Lar ı> in Fas cn ı Europe, No. 51, The
Hague/London/New York, 2002,33-63 içinde, sözle şme özgürlüğüne özel
bir önem verilmek suretiyle ayr ıntılanyla incelen ııı i ş bulunmaktad ı r.
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Bu arada bir duyuru yapmak istiyorum: Saym Feldbrug-
ge'nin Rusya Anayasas ı 'yla ilgili olarak sundu ğu tebliğin
İngilizce metni dışanda isteyen arkadaşlar tarafından edini-
lebilir.

RENATA	 Yrd.Doç.Dr. Renata UITZ (Merkez Avrupa Üniversitesi):'
UITTIN

TEBti Ğİ Post-komünist Doğu Avrupa'da anayasa mahkemeleri
demokrasiye geçiş dalgas ı sırasmda kurulmuşlard ır. Yeni
anayasal düzenin yürütülmesi ve anayasal hakların korun-
ması için bir araç olarak görülmü şlerdir) Doğu Avrupali
anayasa yap ıcılarm çoğu merkezileşmiş, Kelsenci anayasa
yargıs ını2 tercih etmişler, böylece daha çok Birleşik Devlet-
ler'de uygulanan ve merkezi olmayan anayasaya uygunluk
denEtimi modelini terketmişlerdir.3 Birleşik Devletler mo-
delinin reddedilme nedenleri farklı ülkelere göre değişiklik
gösterse de, hemen hemen bütün örneklerde ola ğan yargı or-
ganlarına karşı duyulan belli derecedeki güvensizli ğin izleri
görülebilmektedir.

Anayasaya uygunluk denetimi için yarg ıya duyulan gü-
vensizlik Doğu Avrupa'ya özgü bir durum değildir. Frans ız
Anayasa Konseyi'nin kurulu şu olağan yargıya karşı uzun
süredir duyulan nefret nedeni ile yava ş olmuştur. Bu duygu
yüzlerce y ıl eskiye dayanan adli yolsuzluk suçlamalar ı ve

• "S ı n ırlı Devlet, Anayasac ı l ı k ve Hukukun Üstünlüğü Üzerine Ders/er: Anayasa
Mahkemeleri ve Yüksek Mahkemeler Aras ı nda S ı k ışıp Kalmış Post-komünist
Demokrasi/er" başlıklı tebliğ .

ı Bkz. 0m. Herman Schwartz, ilie Struggle For Constitutional Justice in Post-
communist Europe (2000); Jacek Kurczewski ı Barry Sullivan, ilie Bill of
Rights and the Emerging Democracies, 65 Law ir Contemporary Problems
251,272 et seq. (2002).

2 Anayasa'ya uygunluk denetiminin Yüksek Mahkeme'nin anayasa uygun-
luk denetimi yapmakla görevli özel bir dairesi tarafından gerçekleştirildiği
Estonya kayda değer bir istisnad ı r.
Kendi kavramlan yönünden meşrulaştınc ı gücüne yönelik olarak Ba ş
yargıç Marshall ve Hans Kelsen tarafından ortaya konan hakl ılaştımnıalann
mükemmel bir kıyaslaması için Blcz. Carlos Santiago Nino, ilie Constitution
Of Deliberative Democracy 189-196 (1996).

Avrupa modeli" anayasa yarg ıs ının kapsaml ı bir incelemesi için Bkz.
Louis Favoreau, Les Cours Constitutionnetles 5-28 (1996).
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keyfihikten duyulan korkular ile beslenmi ş tir. 4 Aslında, Fran- RENATA
sa'da bireysel anayasa şikayeti uygulamas ı ile ilgli bir teklifin LflTl' İ N

yak ınlarda başarıs ızliğa uğramasmı değerlendirirken hala bu EBLIG İ
tür endişelerin bulunduğu gözardı edilemez. Bunun yanında,
Güney Afrika örne ğinde açıkça görüldüğü gibi, yargının eski
bask ıcı rejimin faaliyetlerinin suç orta ğı olmas ı, yeni anayasaya
eski yargıçlar ile güvenme konusunda da yarg ıçlara şüpheyle
bakılmas ına neden olabilir. Yorumculara göre Güney Afrikal ı
yargıçlar ortak bir içtihat geli ştirerek 'apartheid' k ıskac ını
gevşetme şansına sahiplerken, yargıçlar bu şanslarmı açıkça
kaybetmişlerdir. Ayrıca, Webb, Güney Afrika Anayasa Mah-
kemesi'ni kararlar ında sık sık uluslararas ı hukuka ve yabanc ı
anayasal içtihatlara başvurmaya itenin de tam olarak yarg ııun
bu lekeli geçmişi olduğunu kuvvetle vurgulamaktad ır.5

Post-kom • st Doğu Avrupa'da, olağan mahkemeler aynı
zamanda otoriter rejimlerin yasalarını da uygulamışlardır ve
politik kaygılar dışında tutulan baz ı kararların kurbanlarına
hakları geri verilmiş ve hafta -en azından kısmen- zararları
karşılanmıştır. Bununla birlikte, Post-komünist ülkelerde
s ıradan mahkeineleri yeni anayasalarm garantörleri olarak
kabul etmekteki gönüisüzlük, öncelikle yetersizlik korkusu
ile tetiklenmiştir. Cappelletti'nin belirtti ği gibi, bu tür endi-
şeler sadece komünizm sonras ı mahkemelerle sırurlı değildir.
Anayasal hakemler olarak olağan mahkemeler hakkındaki
çekinceler, hem görevleri kanunlar ı inançla uygulamak olan
-ancak onları değiştirmek olmayan- kariyer görevlileri niteli-
ğindeki kıta yargıçlarınm nasıl algılandıklarını, hem de onların
kendilerini nas ıl algıladıklarını yans ıtmaktad ır.6 Slovenya'daki
olağan mahkemeler anayasaya aykırı ya da kanunsuz (exceptio

Didier Maus, The Birth of Judicial Review of Legislation in Erance, in:
Constitutiona) Justice UnderOld Constih4tions 113-143 (Eivind Smith ed1995)
ve Ctaire Germain, Approaches to Statuto ıy Interpretation and Legislative
Histo ıy in France, 13 Duke J. Of Comp. ö bit'! L. 195 (2003).
Hoyt Webb, The Constitutional Court of South Africa. Rights !nterprctation
and Cornparative Constitutiona! Lazv, 1 U. Pa. J . Const. L. 205, 208 (1998).

6 Cappeiletti'den alıntı Favoreu, Les Cours Constitutionne!!es, 9.
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RENATA illegalis)7 olarak gördükleri düzenleyici i şlemler uygulamay ı
UITZ'IN rededebilirlerse de, bu tür kararlar Slovenya'daki anayasaya
IEBUGI uyguııluk denetiminden ayrı tutulmuşlardır.8 Benzer bir gö-

nülsüzlük, olağan bir mahkemedeki yasaya yönelik itirazm
(exceptio legalis) Anayasa Mahkemesi'ne götürülmesi ile bir-
leştirildiği Hırvatistan'da da sezilebilmektedir.9

Bazı post-komünist ülkelerdeki ola ğan mahkemelerin
davranışları bu hipotezi desteklemektedir. Çek Anayas ı 'nm
4. Maddesi, "temel hak ve özgü rlükler yargı organlar ı n ı n koruma-
s ındanfaydalan ı rlar" demektedir. Bu kural, böylelikle bireysel
davalarda Çek Anayasas ı'nın haklarla ilgili hükümlerini uy-
gulama görevini olağan mahkemelere vermiş tir. Ancak, genel
yargı yetkisine sahip mahkemeler bu yetkilendirme üzerine
hareket etmekte oldukça gönülsüzdürler ve bu hareketsizlik
Çek Anayasa Mahkemesi tarafmdan bile ele ştirilmiştir. 1° Çek
Cumhuriyeti'nde kanun-altı normlann incelemelerinin ola ğan

Slovenya Anayasas ı 'nın 125. Maddesi.
Bkz. Avrupa Mahkemeleri'nin Uygulamaya Müdahalesi de Dahil Olmak
Üzere Anayasa Mahkemeleri ve Di ğer Ulusal Mahkemeler Arasmdaki ili ş -
ki, 12. Avrupa Anayasa Mahkemeleri Konferans ı Kongresi için haz ı rlanan
Slovenya Cumhuriyeti Anayasa Mahkemesi Raporu. 15. paragraf. [The Re-
lations Between Constitutional Courts And 011-ter Njational Courts, lnclu-
ding The Jnterference in The Area Of The Action Of The Furopean Courts,
Report Of The Constitutional Court Of The Republic Of Slovenia Prepared
For The l2th Congress Of The Conference Of Luropean Constitutional
Courts, 15. paragrafJ, Ingilizce olarak http://www.confcoconsteuorg/
reports/Slovenia-EN.pdf. adresinde bulunabilir.
Bkz. H ı rvat Anayasa Mahkemesi Kanununun 35(2) maddesi. Ingilizce
olarak İngilizce olarak http://www.usud.hr/html/the_constitutional
act_on_the_htm. adresinde bulunabilir.
Bkz. 6 Haziran 1995 tarihli karar, t US 30/94, Avrupa Mahkemeleri'nin
Uygulamaya Müdahalesi de Dahil Olmak Uzere Anayasa Mahkemeleri
ve Diğer Ulusal Mahkemeler Aras ındaki iliş ki, 12. Avrupa Anayasa
Mahkemeleri Konferans ı Kongresi için hazırlanan Çek Cumhuriyeti
Anayasa Mahkemesi Raporu, [The Relations Between Constitutional
Courts And Other National Courts, lncluding The Interference in The
Area Of The Action Of The European Courts, Report Of The Constituti-
onal Court Of The Czech Republic Prepared For The l2th Congress Of
The Conference Of European Constitutional Courts}, ingilizce olarak http:
//www.confcoconsteu.org/repor/TsjechieEN.pdf, para 4. adresinde
bulunabilir.
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mahkemelerin görevi olduğu göz önüne alındığında bunlar RENMA

daha da şaşırtıc ı hale gelmektedir) 3 Macar Anayasas ı, Anaya- U İ T?'IN
sa Mahkemesi'ne anayasaya uygunluk denetimi yapmas ı için TEBLIG İ

olağanüstü geni ş bir yarg ı yetkisi vermesinin yanısıra, olağan
mahkemelerin temel haklar ın ihlalinden doğan şikayetler üze-
rirıde yetkili olmas ına da imkan tanımıştır. 12 Bu düzenlemeye
göre, olağan mahkemeler anayasada yer alan haklar ın ihlali-
ne dayanan iddialar ı dinleyebilirler.' 3 Bununla birlikte, yeni
Macar demokrasisinin ak beş y ılında olağan mahkemelerde
böyle bir davaya rastlanmamış tır.14 Daha donraki y ıllarda,
olağan mahkemeler biraz daha cesaret kazansalarda, ola ğan
mahkemelere anayasa ile ilgili olarak dava getirilmesine hala
oldukça nadiren rastlannıaktad ır. Bu durum, Avrupa Birliği'ne
girişle birlikte anayasal ve temel haklar ile ilgili daha fazla
şikayetin anayasa mahicemeleri yerine ola ğan mahkemelerin
önüne gelmesi beklendi ği (ya da bundan ürküldüğü) için daha
da korkutucudur.

Post-komünist ülkelerde anayasa mahkemelerine, başka
hiç bir kurumun gerçekle ş tirebileceğine inamlmayan özel bir
görev konusunda güvenilmiştir, Dahas ı, anayasa mahkemeleri
demokrasiye geçişteki yaşanan kurum oluşturma dalgas ı içinde
oluşturulduklarmdan, bu lekelenmemi ş kurumlar muazzam
bir kurumsal me şruiyetten faydalanmaktadırlar. Olağan mah-
kemelere güvenin az oldu ğu ve yargı hakk ında kamu görüşü-
nün aşırı eleştirel olduğu Slovenya'da bile, bu yaygın negatif
kamusal tav ır Anayasa Mahkemesi'ne ula şmamışür.'5 Geçiş
dönemi yargı tedbirlerinin anayasaya uygunluğu, ekonomik

il Çek Anayasas ı 'nm 95(1). maddesi.
12 Macar Anayasas ı 'n ın 70/K, maddesi.
' H ırvat Anayasa Mahkemesi Kanunu'nun 36(1). maddesi, "Her birey ya

da tüzel kişi yasanın anayasaya uygunlu ğunu ve diğer kurallann yasallı-
nı ve anayasaya uygunluğunu denetleme başvurusunu kuruma getirme

hakk ına sahiptir."
' Andras Sajo, Rights in Post-con ı rnunism, in: lAestenı Rights? Post-communist

Apptication 153 (Andras Sajo ed 1996).
5 Judicial Independence in Siovakia, in: Monitoring The Lu Accession Process:

Judicial Independence 403 (2001).
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RENATA yeniden yapılanma ve toplumu derinden bölen ve üzerinde
UITZ'IN çok tartışılan diğer bazı konular hakkındaki anayasal incele-
TEBLIG İ meler ortaya çıktığında bazı anayasa mahkemelerinin isimleri

lekelenmiş olabilir. Aynı zamanda, post-komünist dönemde
yargı da değişimler geçirmiştir. Yargı ve savcıhğın yap ıs ına
ilişkin reformlar, görevdeki yargıçlann eğitilmeleri ve yeni nesil
yargıçlaım katılımının sağlanmasırun yanısıra, maddi ve usuli
yasalara ilişkin reformların tümü geçmişten devralınan yargı
mekanizmasının değişmesine katk ı sağlamışlardır;

Aşağıdaki analiz post-komünist demokrasilerde anayasa
mahkemeleri ile yüksek mahkemeler aras ındaki etkile şimlerin
anayasacıhğm ve hukukun üstünlüğünün korunmasma nas ıl
katkı sağladığını incelemeye çalışmaktadır. Analiz, yüksek yar-
gı makamlar ının müzakere ve kar şılıklı görüşmeler bakımın-
dan bir arada varoluşlarım açıklayan etkileşim örüntülerinin
post-komünist demokrasilere uygulanıp uygulanamayacak-
larmı araş tırmaktad ır. Makale, tüm Do ğu Avrupa ülkelerinin
ilgili hukukunun sistematik ve detayli bir incelemesini sun-
mamaktad ır. Makale bunun yerine, de ğişik post-komünist
ülkelerdeki tecrübelere dayanarak, anayasa mahkemeleri ve
anayasal hakların korunması üzerine bir yükümlülü ğü olan
olağan malıkemelerin ilişkilerindeki anlaşmazlık ve problemle-
re yoğunlaşmaya çalişacaktır. Böyle bir odaklanmannı anayasa
mahkemeleri ile s ıradan mahkemeler aras ındaki idaresi zor
ilişkilerin pratik sonuçlar ını aydmlatmakta faydal ı olacağına
inarulmaktad ır. Post-komünist anayasa mahkemeleriıü-ı içti-
hadının tartışılmasına ek olarak, analizde yeri geldikçe, diğer
anayasal denetimin içtihad ına da değinilecektir.'6

Makalenin ilk kısmı, anayasa mahkemelerinin yarg ının
bütünlüğü ile ilgili anlaşmazliklarla ilgilendikleri davalar ı ele
almaktadır. Bu bölüm, yargısal atamalar ve yargısal iradenin
anayasaya uygunluğunun anayasa mahkemeleri tarafından
yargı yetkisini korumak amac ıyla denetlendiği davalar ın

6 Sunulan analiz Rusya Federasyonu'nda ve Ba!t ıklar'daki gelişmeleri
kapsamaz.
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incelemesini kapsamaktad ır. Daha sonra, ikinci k ıs ınıda, ana- RENATA
yasa mahkemelerinin anayasa şikayeti yoluyla önlerine gelmiş JITİ 'IN
bireysel davalarda anayasal haklar ı koruma rolü incelenmek- TERLIGI
tedir. Makalenin son bölümünde, anayasa mahkemelerinin
olağan mahkemelerin içtihadını dolaylı olarak inceledikleri
örnekler tartışılmaktadır. Makale anayasa mahkemeleri ile
yüksek mahkemeler arasında en iyi şekilde tasarlanmış yet-
kilendirmelerin bile, temel haklar ı, anayasacıliğı ve hukukun
üstünlüğünü korumada güven duyulan iki yüksek yargısal
irade arasmdaki uyuşmazlıkları önleyemeyebileceğini ortaya
koymaktad ır

1. Yargının Bütünlüğünü Koruyan
Anayasa Mahkemeleri: Yargı Bağımsızlığını
Korumak Ve Ötesi

Haklar ın korunmasında etkili bir sistem için, olağan mah-
kemelerin doğrudan anayasal meselelerden doğan şikayetlere
bakmadıkları durumlarda bile ba ğımsız bir yargı zorunludur.
Anayasaya uygunluk denetimi yapma yetkisinin do ğasından
dolay ı anayasa mahkemeleri ola ğan yargının yapısını ve
çalışmasını doğrudan etkileyecek şikayetlerle kar şi karşıya
kalabilirler. Bu tür şikayetler, değişik mahkemelerin kurul-
malarını ya da kapatilmalarm ı, adli terfi ya da atamalar için
yeterlilikleri, yargıçlara yap ılan ödemeleri, disiplin cezaları ve
tayin kuralları ve diğer yargı bağımsızliğı ihlallerini içerebilir.
Anayasa Mahkemesi'nin bu tür şikayetler ile ilgilenirken verdi-
ği kararlar yarg ının yap ısı, işleyişi ve bütünlüğünü doğrudan
etkilemektedir.'7

Mahkemeler aras ındaki yetki ta ıtşmatarmm çözülmesi bu analizde ele
alinınam ıştır. Aşağıdaki analiz post-komünist ülkelerdeki bütün prob-
lemleri inceleme iddias ında değildir. Bunun yan ında eski komünist ül-
kelerdeki savc ı lık reformu, anayasa mahkemeleri için yöntemsel koruma
tedbirlerini yeniden tan ımlamak için ek fırsatlar yaratabilir ve bu yolla
yargısal karar mekanizmas ının bütünlüğünü güçlendirebilir. Detayl ı bir
kıyaslama analizi için bkz. Jonathan Siegelbaum, "The Right amount of
Rights: Calibrating Criminal Law and Procedure in Post-coinmunist Cent-
ral and Eastem Europe", 20 Boston Universiiy international Lav, Journal 73
(2002).

"ni
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RENArA	 Yargısal Atamalar Üzerindeki Denetim
U İ TZ İ N

TEBLi Ğİ Yarg ı bağıms ı zlığı ihlalleri s ıkl ıkla siyasal organlar ın
yarg ı atamalar ını etkileme te şebbüsleri nedeni ile ortaya
çıkmaktad ır. Macar Anayasa Mahkemesi yarg ı atamalar ı ile
ilgili kararında, diğer organlar ın temsilcilerinin kararlarının
veya kararlarmın etkisinin ya da herhangi bir başka etkenin
yargının somut baskısı ile nötralize edilmesinin anayasal bir
gereklilik olduğuna karar vermiştir. Bu koşul, daha yüksek
mevkilerdeki yargı görevlilerinin seçimi için de geçerlidir)8
Bu konum, tek başına yargısal atamalar üzerindeki tüm idari
etkilere engel olmamaktad ır.

Kararda Federal Alman Anayasa Mahkemesi'nin, kuvvet-
ler ayrılığının her kuvvetin birbirinden tümüyle ayr ılmasıru
zorunlu k ılmadığım belirten sözleri yankılanmaktad ır; bunun
yerine, siyasal organlar ve yargı birbirlerinin"tenıel iş/evlerine"
karışmadan karşılıklı işbirliği yapmal ıdırlar. 19 Gerçekten de,
yargıçlarm atama, terfi ve görevden al ınmalarmda diğer organ-
ların yoğun baskılarıru ortadan kald ırabilmek, yargıy ı kendini
idame ettiren bir yap ı haline getirmek aç ısından önemlidir.2°
Anayasa mahkemeleri, kuvvetler ayr ıhğı ilkesinin koruyucu-
ları olarak, bu dengenin muhafaza edilmesinde önemli bir role
sahiptirler.

Yargısal atamalar ile ilgili daha az tipik bir dava, H ırvat
Anayasa Mahkemesi taraf ından görülmüştür. Davada olağan
mahkeme yargıçlar ı anayasa şikayeti yoluyla Yüksek Yarg ı
Konseyi'nin, kendilerinin Yüksek Mahkemeye atanmalar ı il-
gili kararına itiraz etmişlerdir. Yarg ıçlarm anayasa şikayetine
göre, atanmalar ının reddi yargı bağımsızlığını ihlal etmiş tir.
Hırvat Anayasa Mahkemesi şöyle demiştir:

s 38/1993 (Vi. 11.) AB karar ı .
19 Bkz. the Judicial Qualifications case, 34 BVerLGE 52 (1972). Ingilizce olarak

Donald?. Komnıers, 77m Constitutional Jurisprudence Of 77w Federal Repuhlic
Of Gerrnany 145-148 (2nd ed. 1997).
Bu konuda bir çok dava vard ır, ancak bunlann tartışı lmas ı bu makalenin
amac ım aşmaktad ır.
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"Ş ikayetçilerin, yarg ı çlar ı n hağı n ı s ızlığı ve dokunulmazlığı RENAJA

prens ıbmm (Anayasan ı n 115 ve 119 n ıaddelerO ihlali ile ilgili iddi- UU2' İ N

alan ın yerinde bulmu ş tur, çünkü Yüksek Yarg ı Konseyi aday olan E8L İ G İ

bireyler hakk ı ndaki kararların ı, diğer başka unsurlar yan ı nda, Yüksek

Mahkeme Ba şkan ı 'n ı n görüşlerine dayanarak vermiş tir ve bu görüş
adayları n kah imiş oldukları belirli mahkeme kararlar ı n ı n doğruluklan

ile ilgili kan ı lar taşı maktad ı r.

Belirli n ıahken ıe kararların ı n doğrıilııkları sadece yetkili mal ıken ıe
tarajinda ıı temyiz işlen ı lerine uygun olarak, yani, örneğin bir anayasa

şikayeti durumunda Anayasa Mahken ıesi taraJin ilan değerlendirile-

bilir. Bir yargıc ın yapmış olduğu işler hakkı ndaki değerlendirn ıelerde

sadece temyiz uyarınca yüksek mahkemeler taraJindan verilen karar-

lardaki değerlendirmeler dikkate al ı nabilir.

Yukarı daki davada, 115 ve 119. n ıaddelerdeki anayasal prensipler

de ihlal edilmiş tir, çünkü Yüksek Yarg ı Konseyi, atama işleminde

birey olarak yarg ı çları n belirli n ıahkemelerde yarg ıçlar kurulu tara-

fi nda ıı birlikte alm ış oldukları kararları n doğnı lukları konusundaki

görüşlere dayanarak karar vermiş tir.

Bu ayn ı zamanda gizli n ı üzakere ve oylan ıa konusundaki yasal

tedbirlerin de ihlal edilmesidir... 2!

Bu dava özellikle hassastır: görünüşte Yüksek Yargı Kon-
seyi'nin karar ına karşı yap ılmış anayasal bir itirazdır, gerçekte
itiraz Yüksek Mahkeme Ba şkanı'nm görüşlerine karşı yapılmış-
tır. Hırvat Anayasa Mahkemesi'nin karar ı, yargıçlar tarafından
yapılmış bir anayasa şikayetini değerlendirirken, hassas bir
dengeyi korumay ı ve yargmın iç ilişkilerinin dışında kalmay ı
amaçlamaktadır.

21 Karar Numaralan. U-IlI-520/95, U-Ill-530/95, U-1Il-534/95, U.ltl-537/
95 and U-1l[-540/95 of 30.11.1995. 10. Avrupa Anayasa Mahkemeleri
Konferans ında sunulan H ırvat ulusal raporundan al ı ntı, Separation Of
Pozı'ers in Connectiou With Jurisdiction Of The Constitutiona! Court, http://
www.mkab.hu/conference/okhe/croathe.htm . adresinde bulunabilir.
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RENATA	 Yargınm Yapısını Korumak
UIT İ'IN

TEBUĞİ Yargının bütünlüğü, aynı zamanda yargının yap ısı (mah-
kernelerin iç hiyeraşisi) ile ilgili anayasal teminatlara da ba ğ-
hd ır. Detayh bir inceleme bu makalenin s ınırlar ını fazlası ile
aşacaktır, ancak son yıllardan bir kaç örnek bahsedilmeye de ğer
niteliktedir. Yargının genel yap ısı ile ilgili olarak, 1997 y ıl ında
bir anayasa değişikliği ile getiı-ilen ek bir a şama niteliğindeki
istinaf mahkemelerinin (bölge mahkemeleri) olu şturulmas ını
geciktirmenin ve hala da tam olarak hayata geçirememenin
yargının performansmı nas ıl etkilediğini - Macaristan'da ol-
duğu gibi- görmek kolayd ır.

Bölge mahkemelerinin yerleri, yetkileri ve işleyişleri ile
bir çok değişiklikten sonra? 1999'da Macaristan parlamen-
tosu tek bir merkez bölge mahkemesi yolunda karar verdi?3
Bu çözümün anayasaya uygunluğuna itiraz edildi ve 2001'de
Anayasa Mahkemesi, bölge mahkemeleri kurulmas ını ge-
cilctirmenin Anayasa'ya ayk ırı olarak bir ihmal olu şturduğu
sonucuna vard ı?4 Anayasa'run ek 45. maddesinde s ıralanan
diğer genel yargı mahkemeleri aras ında bölge mahkemeleri de
aç ıkça s ıralanmış olduğundan, Anayasa Mahkemesi bu kara-
rmda göreceli olarak sağlam bir gerekçeye sahiptir. Ancak bu
hüküm, bölge mahkemelerinin say ısından söz etmemektedir?5
Anayasa Mahkemesi, karar ında parlamentonun bölge mah-
kemeleri kurulmas ı için gerekli tedbirlerin yöntem ve hız ını
belirlemekte Anayasa'nın lafz ı çerçevesinde serbest oldu ğunu

Bu tür bölge mahkemelerini kurmak adli hiyera şide bir dördüncü seviye
oluşturmayı, böylece, ek olarak ayr ı bir başvuru / inceleme foru ınuna
izin vermeyi amaçlamaktad ır. Bu ayn ı zamanda Yüksek Mahkeme'nin iş
yükünü de hafifletmeyi amaçl ıyordu. Çeş itli hiçimler şu kaynakta detayh
biçimde tartışı lmış tı r Judicial Independe ıı ce in Hungary, in: Monitoring The
Eu Accession Process: Judicial Independence, supra nole 15, 192-193.
Bu günkü durumda, üç bölge mahkemesi çal ışmaktad ır, yeni iki tanesi 1
Ocak 2005 te çal ışmaya baş l ıyacaktır. http://www.itelotabla.hu/

24 Karar 49/2001 (XL 22.) AH
Bu bağlamda Madde 45(1), ABD Anayasas ı 'n ın 1. Bölümü], maddesine,
ya da 1867 tarihli Kanada Anayasa! Kanunu'nun 100. bölümüne benze-
mektedir.
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vurgula ıruştır. Ancak, 45(1) madde deki ifade daha fazla bölge RENATA
mahkemesinden bahsetmektedir, sadece bir mahkeme kurmak IJITZ' İ N
anayasada belirtilen ko şulu yerine gefirmez ve anayasal bir JEBL İ G İ
ihmal teşkil eder.

Bu davada Macar Anayasa Mahkemesi oldukça basit,
metindeki ifadeye dayanan bir argüman kullanmış tır: Ana-
yasa'nın 45(1) maddesindeki ifade bölgesel mahkemelerden
söz etmektedir- yani bu birden fazla mahkeme demektir. Bu
terime ek olarak, Anayasa Mahkemesi hukukun üstünlüğü ya
da anayasal haklardan do ğan daha başka kanıtlar öne sürme-
miştir ve gelecekteki yasama organları tarafından karşılanması
gerekecek yeni anayasaya uygunluk kriterleri olu şturmamıştır.
Karar kulağa ne kadar basit gelse de, davanın Anayasa Mah-
kemesi'ni nasıl oldukça aleni ve hassas bir siyasal tart ışmaya
sürüklediğinigörmekönemlidir. Aslında bazı yargıçlar,da-
vada Anayasa'ya ayk ırı ihmal olduğuna dair bir dayanak bile
olmadığım bulmuşlardır. 26 Anayasa Mahkemesi Anayasa'ya
aykırı bir ihmal buldu ğunda boşluğu doldurmak için bir tarih
belirleyebileceğinden, bu detay önemlidir. 27 Bu nedenle, Ana-
yasa Mahkemesi siyasal organlar ile potansiyel bir anlaşmazlık
zemini yaratarak yasama meciisine kanun yapmas ı için açık bir
yükümlülük getirebilir. Anayasa Mahkemesi'nin, bu karar ın
gereğinin yapılmasını zorlamak için araçlar ı bulunmasa da,
Anayasa Mahkemesi'nin ç ıkanlacak yasanın içeriğine ilişkin
dah4 fazla anayasal kriter oluşturmadığı bir olayda mühlete
uymamak yasama organını utand ırabiir.

Yargı Yetkisini Korumak

Yargı yetkisinin korunmas ı ve belirli usuli teminatlarm
muhafaza edilmesi yargı bağımsızlığının tenıinatları arasında
yer alır. Yargı yetkisinin ve yargısal karar alma mekanizmas ının
korunmas ı, yargısal kurumlara disiplin ve ceza davalar ındaki

Bkz. Yarg ıç Erdei'nin karşı oyu (Yargıç l-Iarmaty taraf ından desteklen-
niiştir).

27 Bkz. Anayasa Mahkemesi Kanunu'nun 49(1) maddesi (ActNo. 32 of 1989).
Davada son tarih 31 Aral ık 2002 idi.
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RENATA cezalan inceleme ya da empoze etme hakk ı verildiğinde2' veya
IJ İ TZ' İN bazı durumlarda uzman kuruluş lar ya da bağıms ız mahkeme-
TEOtİ G İ lere yargı yetkisi tanındığında bir sorun haline gelmektedir.

Eski komunist anayasalar bu konularda detayl ı yönergeler
vermemiş iseler de, bu konuda A İ HM içtihadı Avrupa İnsan
Haklar ı Sözleşmesi'nin (A İ HS) 6(1). maddesi çerçevesinde
rehberlik etmektedir?9

AİHM, İsviçre'ye karşı Belilos davasında 30 İsviçre'nin Mad-
de 6(1) in kapsamıru k ısı tlama yönündeki nefliği kuşkulu ve
"yontma dayal ı deklerasyonnnun"31 AİHS'nin genel çekincelerin
yasaklanmas ı yönündeki 64(1) maddesini ihlal eder nitelikte
bulmuştur. Avrupa Mahkemesi ileri sürülen yoruma dayal ı
deklerasyonun amac ını belirlerken, adli yargı aleyhine idari
yargının yetkisini kayda değer bir biçimde genişletmek için
İsviçreli görevliler ve İsviçre'deki yasama çabalar ırun ortaya
koyduğu çeş itli yargıları dikkate alımştır. Avrupa Mahkeme-
si'nin karar ı idari usul aç ıs ından İsviçre kurallar ını etkilemez-
ken, dava bir hükümetin, vatanda şlanıım anlaşmazlıklar ının
mahkemede çözümlenmesini - ya da en az ından değerlendi-

Doğu Avrupal olmayan örnekler için bkz. Hinds v. The Queen, Privy
Council (Janı aica) [1977] A.C. 195.
AIHS'nin 6(1). maddesi şöyledir "Herkes, gerek medeni hak ve yükümlü-
lükleriyle ilgili nizalar, gerek cezai alanda kendisine yöneltilen suçlamalar
konusunda karar verecek olan, yasayla kurulmu ş ba ğıms ız ve tarafs ız
bir mahkeme tarafından davas ın ın ıııakul bir süre içinde, hakkaniyete
uygun ve aç ı k olarak görülmesini isteme hakk ına sahiptir. Hüküm aç ık
oturumda verilir; ancak, demokratik bir toplun ı da genel ahlak, kamu
düzeni ve ulusal güvenlik yarar ı na, küçüklerin korunmas ı veya davaya
taraf olanlar ın özel hayatlar ın ın gizliliğ i gerektirdiğinde, vey davan ın
aç ık oturumda görülmesinin adaletin selan ıetine zarar verebileceği özel
durumlarda, mahkemenin zorunlu görece ği ölçüde, duru şmalar dava
süresince tamamen veya k ısmen bas ıııa ve dinleyicilere kapal ı olarak
sürdürebilir."

3° Başvuru. Na. 00010328/83, 29 Nisan 1988.
' Deklerasyon şöyledir: 'İsviçre Federal Konseyi, AIHS Madde 6, paragraf

l'deki adil yargılanma hakk ını n sadece, medeni hak ve yükümlülükler
veya kişıye karşı ceza soru şturnıaları yla ilgili belirlemelerinin, bu hak
veya yükümlülüklere ya da soru ş turman ın belirlili ğiyle iliş kili kamu
otoritelerinin i ş lemleri ya da kararlar ı nın nihai olarak yarg ısal denetime
tabi olmas ını amaçlad ığını dü şünmektedir."
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rilmesini-örtmek için ne kadar ileriye gidebilece ği konusunda RENATA

önemli bir hatırlatmadır.	 UITZ' İ N

TEBL İ G İ

Yukandaki davalar ışığında Avrupa Konseyi'ne katılan
eski komünist ülkelerin, uygulanmalar ı denetimden muaf tu-
tulmas ı gereken usul yasalarından detayli hüküm katalogiar ı
ekleyerek Madde 6(1) e uzun çekinceler koymalar ı şaşırtıcı
değildir.32 Fakat, böyle bir çekincenin ancak geçici bir tedbir
olarak değerlendirileceğine de dikkat edilmelidir. Eski ko-
müriist ülkelerde usul yasalar ının yeniden kaleme alınması,
böyle çekinceleri gerekli kılan hukuki çözümleri de ortadan
kaldırmalid ır.

Buna ek olarak, yeni ya da yenilenen usul yasalan ba-
ğıms ız ve tarafs ız mahkemelere AİHS'nin 6(1). maddesinin
uygulanmas ı amac ına yönelik olarak görülebilecek türde bir
ortam sağlamalıdır. Yakın zamanda Morris v. UK33 davasında
Aİ HM davasmda Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi şöyle
söylemiştir:

"58. Bir mahkemenin bağımsız olup olmadığı n ı belirlemek için,

üyelerinin atanma şekline, kurulu ş şartlarına, dış baskılara karşı
tenıinatların varlığına bakı lmal ı ve kurumun bağı ms ı z bir görüntü

sergilyip sergilemediği sorgulanmand ı r.

'Tarafsızlık' sorusuna gelince, bu koşulun iki boyutu vard ı r.

Birincisi mahkeme öznel olarak kişisel önyargı ve etkiden uzak ol-

mal ıdı r. Ikincisi, objektıf açı dan da tarafs ız olmalıdı r, yani, bu ba-

kın ıdan her türlü meşru ku şku yu dışlayacak yeterli derecede garanti

sunmal ıd ı r.

t...]

73. ... Yargısal olmayan bir otorite tarafIndan de ğiş tirilmeye-

bilecek bağlayıcı bir karar verme gücü 'mahkeme' kavram ı n ın içinde

mevcuttur. Bu ilke madde 6q)'d.e gerekli olat ı 'bağı ms ızl ık'ı n bir

unsuru olarak da görülebÜir. "

32 Bak ın ön. Rusya'n ın A İHS 6(1). maddesine ihtirazi kayd ı .
Başvuru no. 387M! 97, 26 Şubat 2002 tarihli karar.
Davada Aİl-IM şöyle devam etmiştir "denetimin yargısal olmayan bir

283



DEMÖKRAS İ VE YARGI

RENATA Bir kurumun bağımsız ve tarafs ız bir mahkeme olarak mı,
UITZ ' I!4 yoksa yürütme içinde bir idari karar alma mekanizmas ı olarak
TEBUGI ini görüleceği, bu yüzden bir nitelendirme meselesidir. Ulusal

düzeyde, bu tür kararlar daha çok anayasa mahkemelerine
aittir.

Örneğin, Polonya Anayasa Mahkemesi, cezaevi memurları
üzerinde cezaevi idaresinin disiplin cezas ı verme karar ının yar-
gısal denetiminde, yargılamanın anayasaya uygunlu ğunu ince-
leniiştir. Anayasa Mahkemesi bu yargilamay ı mahkemeye baş-
vurma anayasal hakkm ırı bir ihlali olarak örmüş tür. Mahkeme
bu hakkı hukukun üstünlüğünden ve Polonya Anayasas ı'nın
"Herkes davas ı n ı n adil ve açı k bir şekilde geciktirilmeden bağı msı z
ve tarafs ız yargı tarafindan görülmesi hakkı na sahiptir" diyen 45(1)
maddesinden alnııştır. Davada Anayasa Mahkemesi şunları
belirtnıiştir: "düzenlen ıe n ıahkemeye başvuru kapsa ın ın ı daha dar
yorun ı la kı sı tlasa da, demokratik hukukun üstünlüğünün bir sonucu
olarak sorunlar mümkün olan en geni ş biçimde mahkemeye ba şvuru
hakkı kapsam ı içine al ı nmal ıdır. Bireyin hakların ı n yargı sal yönden
korunmas ı üzerindeki tüm s ın ı rları n ve k ı s ı tlamalann ten ıel yasan ı n
hükümlerinden kaynaklann ıas ı için Anayasa, yarg ı yolu kannesini
ortaya atmış tı r [, .1 S ı n ırlar ve k ı s ı tlanıalar genel biçimde yarg ı yolu
kapsam ı dışı nda b ırakan ıazlar."

Yukarıdaki durumların gösterdiği gibi bir kurumun ba-
ğımsız ve tarafsız bir mahkeme olarak görülüp görülmeyeceği
anayasal haklardan (yard mahkemeye erişimden) ç ıkarılabilir.
Yargısal bir makama erişim olanağının eksikliği etkili bir şe-
kilde haklar ın korunması şans ını zayıflatabihr, ya da yarg ısal

makam taratından"denetim makam ı " olarakyürütülrnesi gerçeği paragraf
73'de geçen ilkeye ayk ırıd ı r." [para •l" 16 Mart1999 tarihli karar (SK. 19/98), Ingilizce tercümesine şu kaynakta
ulaşı labilir: Polonya Anayasa Mahkemesi'nin 186'dan 1999 294, 298'e
Kadarki Içtihad ından Seçmeler (1999) [A Selectio ıı Of The Po ıish Constitu-
tiona ı Tribunal's Jurisprudence Prom 186 To 1999 294, 298 (1999)). Anayasa
Mahkemesi'nin muhafızlara karşı disiplin proseclürüne ili ş kin öncek
kararlarında disiplin kurulunun karanndan sonra bir mahkemede bu
kararın denetlenmesi mümkün k ı l ı ndığından bir Anayasa'ya ayk ırı lık
bulmad ığın ı da belirtnıeliyiz. 8 Aral ı k 1998 tarihli, K. 41/97 karar.]
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olmayan bir makama ba şvuru zorunluluğu temel anayasal RENATA
garantileri ihlal edebilir ve bunlar da herhangi bir anayasal U İ Tl'IN

hakk ın uygulanmas ını ciddi şekilde güçleştirebilir. Bu ne- TEBLIG İ
denle, anayasal haklardan kaynaklanan yargı bağıms ızlığının
gerekleri, yargının bütünlüğünün diğer yap ısal garantileri ile
birbirini tamamlayıcıdır.

2. Sıradan Mahkemelerin Kom şusu Olarak
Anayasa Mahkemeleri

Anayasa mahkemeleri sıradan mahkemelerin işine, sade-
ce anayasal denetim yargının bütünlüğüne yönelik tehditler
algılad ığı durumlarda karışmaz. Anayasa mahkemeleri aym
zamanda s ıradan mahkemelerin içtihadmı ve kararlar ını da
inceler. Anayasa mahkemeleri yüksek mahkemelerin s ıradan
mahkemelerin yasayı aynı şekilde yorumlamalarmı amaçlayan
talimatların inceleme yetkisine genellikle sahip olmad ıklar ı
halde, anayasa mahkemeleri s ıradan mahkemelerin içtihadma
dolaylı yollardan ula şmanın yolunu bulma eğilimindedirler.
Anayasa mahkemeleri çok s ık olarak yasal bir düzenlemenin
sıradan mahkemeler tarafından nas ıl yorumlandığına ve uygu-
landığına bakarlar. Bu gibi durumlarda anayasa mahkemesi,
bir normun gerçek hayattaki yorumunu görmek için, yasanın
s ıradan mahkemelerin içtihad ında nasıl uygulandığına bakar.
Bu Macar Anayasa Mahkemesi ya da Polonya Anayasa Mah-
kemesi tarafından sık s ık uygulanan bir yöntemdir? Polonya
Anayasa Mahkemesi'nin yüksek mahkemelerden "yargısal ka-

rarlarda belirli bir yasa hükmünün yoni.rnuna ili şkin bilgi" isteme
yetkisine sahip olduğuna dikkat etmek gerekir.37

' Bkz, Avrupa Mahkemeleri'nin Uygulamaya Müdahalesi de Dahil Olmak
Üzere Anayasa Mahkemeleri ve Di ğer Ulusal Mahken ıeler Aras ındaki
İ lişki, 12. Avrupa Anayasa Mahkemeleri Konferans ı Kongresi için haz ır-
lanan Polonya Cumhuriyeti Anayasa Mahkemesi Raporu, para 39, [77w
Relations Between Constitutional Couris And Other PJational Courts, Including
77w Interference in The Area Of The Action Of The European Courts, Report Of
77m Co, ıstitutionat Tri bu nal Of The Republic Of Poland, Prepured For The l2th
Congress Of The Conference Of Euro pean Constitutional Courts,J, Yarg ı ç Jerzy
Ciemniewski, Ingilizce olarak http://www.confcoconsteu.org/reports/
Poien-EN.pdf. adresinde bulunabilir.

' Polonya Anayasa Mahkemesi Kanunu Madde 22.
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RENATA	 "Kitaplardaki yasa" yerine "gerçek yasay ı " incelemek yük-
uIrz' ı N sek mahkemeler ile anayasa mahkemeleri arasında gerilim
TEBIiGI yaratabilir - sonuçta, yarg ı sistemi içinde yasanın tektip ve

anayasaya uygun biçimde uygulanınasmı sağlamak yüksek
mahkemenin (anayasa mahkemesinin de ğil) görevidir. Yine
de, bir çok durumda, anayasa mahkemelerinin s ıradan mah-
kemeler tarafından uygulandığı biçimiyle yasaya baktığı fark
edilmez ve bu çok az etki uyand ırır.. Öte yandan, s ıradan bir
mahkemenin bir kararı anayasa mahkemesinin gündemine
yerleştiğinde, daha fazla dikkat uyand ırabilir.

Anayasa Şikayeti

Bireysel anayasa şikayetleri, sıradan bir mahkemenin
bir kararını anayasa mahkemesine getirebilecek vasıtalar
içerisinde izlenmesi en kolay olanlard ır. Böyle bir yetkinin
anayasa mahkemeleri ve yüksek mahkemeler arasında nasıl
açık uyuşmazliklara yol açtığını görmek kolayd ır ve sonuç-
ta, anayasa mahkemesi daha alt derecedeki bir mahkemenin
karar ının, hatta yüksek mahkemenin dikkatli incelemesinden
bile geçmiş bir kararın, karmaşık detaylar ım yeniden değer-
lendirir. Alman düzenlemesi bireysel anayasa şikayet için
post-komünist pek çok ülke taraf ından benimsenmiş temel bir
model oluşturmaktad ır. Baz ı farklıliklar bulunmakla birlikte,
diğer bazı ülkeler yanında Hırvatistan, Çek Cumhuriyeti,39

Hırvat Anayasas ı'nın 128. maddesi Hırvat Anayasa Mahkemesi'ne "devlet
organlarının, yerel ve bölgesel hükümetlerin, kamusal otorite kullanan
kamu tüzelkişilerinir, bireysel kararlarına karşı, bu kararlar insan hakları ve
temel özgürlüklerini ihlal ettiklerinde gerçekle ştirilecek anayasa şikayetle-
rine kararverme yetkisivermi ştir." http://www.usud.hr/ht ınl/the_cons-
titution_of_the_republ.htm ^Iıı . adresinde Ingilizce olarak bulunabilir.
Çek Anayasas ı madde 87(ı)(d), Çek Anayasa Mahkemesi'ne "kamu oto-
ritelerinin nihai kararlar ı ya da anayasada garantiye alınm ış diğer temel
hak ve özgürlükleri ihlal eden diğer kararlarına karşı hulunulan anayasa
şikayetlerine karar verme yetkisi vermi ş tir". Ingilizce olarak burada bu-
lunabilir; http://www.concourt.cz/angl_verze/constı tution.html.

Çek Cumhuriyeti'nde bölgesel yönetimlerin ve siyasal organlar ın
Anayasa Mahkemesi'ne ş ikayet başvurusu yapabileceklerine dikkat
etmek gerekir. Ancak bu şikayetler, yukarıda tartışılan bireysel anayasa
şikayetleriyle kanş tırı lman-ı alıd ı r.
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Macaristan,40 Polonya,41 Slovenya,V ve yakınlarda Slovakya,43 RENATA

idari ve adli kararlara kar şı bireysel anayasa şikayetine izin IJITZ'FN
verniişlerdir.	 TEBIJGI

Alman Anayasas ı'nın 93(1)(4a) maddesi uyarınca Federal
Anayasa Mahkemesi bu düzenlemede aç ıkça belirtilen temel
haklarının ya da diğer haklarının ihlal edildiğini iddia eden
bireylerin anayasa şikayetlerine bakma yetkisine sahiptir»
Federal Anayasa Mahkemesi'nin istikrar kazanm ış kararla-
rma göre s ıradan mahkemelerin kararlarma kar şı da kamu
otoritelerinin işlemlerinde olduğu gibi anayasa şikayetinde
bulunulabilir. Bu yakla şımın, Anayasa'nm 93(1)(4a) madde-
sinin geniş bir yorumu olduğuna dikkat edilmelidir. Avus-

Macar Anayasa Mahkemesi Kanunu, maddeler 1(d) ve 48. Macar Anaya-
sas ı'mn Anayasa Mahkemesi'nin yetkilerini detayl ı olarak belirtnıediğ ine
dikkat ediniz.
Bkz. Polonya Anayasas ı'nm "anayasa! ihlaller hakk ı ndaki şikayetler"
le ilgili 79(1) ve 188(5) maddeleri. Madde 79(1) uyar ınca: "Kanunda be-
lirlenen ilkelere uygun olarak, anayasal hak ve özgürlükleri ihlal edilen
herkes Anayasa Mahkemesi'ne, bir mahkemenin ya da kamu organmm
özgürlükleri, haklar ı ya da yükümlülükleri hakkında nihai karar ı verir-
ken temel ald ığı yasa ya da kanunun anyasaya uygunlu ğu için başvur-
ma hakk ına sahip olmal ıd ı r. Yabanc ılannve siyasi sığınmacılann haklan
anayasa şikayeti yolu ile sağlanamaz. (Madde 79(2), Polonya Anayasas ı)
Ingilizce olarak burada bulunabilir; http://www.trybunal.gov.pl/eng/
Legal_Basis/Const_eng.htm.
Slovenya Anayasas ı madde 160, Ingilizce olarak burada bulunabilir; http:
//www.us-rs.si/en/basjsfr.html.

Slovenya Anayasa Mahkemesi Kanunü madde 50(1): "Bu yasan ın belir-
lediği koşullar altında herkes, insan haklar ının ya da temel hürriyetlerinin
belli bir devlet organ ının, yerel yönetimin, ya da kamu tüzelki şisinin bir
işlemi ile ihlal edildiğine irıanıyorsa Anayasa Mahkemesi'ne bir anaya-
sal şikayette bulunabilir." Ingilizce olarak burada bulunabilir; http://
www.us-rs.si/basis/act/acten.htmlfts . Buna ek olarak, bir ombudsman
da anayasal şikayette bulunabilir.

43 Bireysel anayasa şikayeti Slovakya'ya Slovak Anayasas ı 'mn 127. madde-
sine bir anayasa değiş ikliği ile Ocak 2002 de girmiş tir.

44 Daha da ötesi, Alman Anayasas ı madde 93(1)(4a)'ya göre anayasa şika-
yetleri madde 20 (4), 33, 38, 101, 103, veya 104'deki haklar ın ihlali için de
gündeme getirilebilir.

Federal Anayasa Mahkemesi Kanunu tam metninin ingilizcesi
(Gesetz über das Bundesverfassungsgericht) burada bulunabilir; http://
www.iuscomp.org/gla/statutes/  BVerEGG.htrn.
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RENATA turya'da bunun aksine Anayasa Mahkemesi idari kararlara
UITflN karşı anayasal şikayetlere bakar, fakat sıradan mahkemelerin
TEB İİGI kararlarma bakamaz.

Federal Anayasa Mahkemesi Kanunu'nun 90(2) madde-
sinden çıkan genel bir kural olarak ancak, di ğer bütün yollar

tüketilmiş ise bir anayasa şikayeti gerçekleştirilebilir. Alman-
ya'da anayasa şikayeti bir ay içinde yap ılmand ır.45 Bir istisna
olarak Federal Anayasa Mahkemesi e ğer şikayet "herkesi

ilgüendiriyorsa ve diğer mahkemelere i şi havale etn ıek kaç ın ılmaz

ve ciddi bir biçimde şikayetçinin aleyhine bir durum yaratacaksa"
diğer yargı yollarmın tüketilmi ş olması şartını aramadan da
bir şikayete bakabilir. Post-komünist ülkelerde de baz ı kü-
çük farklarla benzer hülcümlere rastlanabilir. Dilekçe verme
süresi Çek Cumhuriyeti, Macaristan ve Slovenya' da 60 gün47
iken Polonya'da 3 ayd ır. İstisnai koşullar altmda Slovenya
yasas ı daha geç başvurulara izin vermektedir.49

Alman modelini izleyen post-komünist anayasa mahke-
meleri de tüm iç yarg ı yollarının tükerımesinin ardmdan ana-
yasa şikayetine izin vermektedirler.5° Baz ı ülkelerde anayasa
mahkemesine yönelmeden önce ola ğanüstü yargı mekaniz-
malarının tüketilip tüketilememesi konusunda farkl ı tavırlar

Federal Anayasa Mahkemesi Kanunu, madde 93(1),
Ancak, 93 (3) Madde: "Eğer şikayet bir yasaya ya kendisine kar şı yasal

bir eylemde bulunulamayan özerk bir i şleme karşı yap ı lmışsa, ş ikayet
sadece kanunun ya da özerk i şlemin ilan ından sonraki bir y ıl içerisinde
gerçekleştirilebilir."
Federal Anayasa Mahkemesi Kanunu, madde 90(2).
16 HAziran 1993 tarihli yasan ı n 72(2) Maddesi, No. 182/1993 Sb.
Anayasa MAhkemesi. Ingilizce olarak burada bulunabilir; http://
www.concourt.cz/angl_verze/act.html.

Madde 48(2) Macar Anayasa Mahkemesi Kanunu, Madde 52(1) Slo-
venya Anayasa Mahkemesi Yasas ı .
1 A ğustos 1997 Tarihli Polonya Anayasa Mahkemesi Kanunu, madde
46(1). İngilizce olarak burada bulunabilir; http://www.trybunal.gov.pl/
eng/Legal_Basis/Act_Trih97.htm.
Slovenya Anayasa Mahkemesi Yasas ı, Madde 52(3).
Bkz., öm. Polonya Anayasas ı, madde 79(1), Macar Anayasa Mahkemesi
Kanunu madde 48, Slovenya Anayasa Mahkemesi Yasas ı , madde 51(1).
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sergilenmektedir. Yarg ınin sağladığı tüm yarg ı yollar ının RENATA
tüketilmesi şartı yargının bütünlüğünü korumayı ve böylece UIUİ N

yarg ı ile anayasa mahkemesi arasmdaki çat ışma potansiyelini E8LIGI
en düşük düzeye indirmeyi amaçlamaktad ır. Bu şart ayrıca,
yargı içerisindeki hata düzeltme mekanizmalarının işlemesi-
ne de izin verir. Yine de, bir çok ülkedeki yarg ılama sürecinin
uzunluğu göz önüne al ındığında. bu şart, anayasaya uygun
olmayan bir durumun uzun bir süre korunmasına ve geri dö-
nüşü olmayan sonuçlara neden olabilir. Böyle bir durumu ön-
lemek amac ıyla, bazı ülkelerde olağanüstü yollardan anayasa
mahkemelerine doğrudan erişme olağanağı da tanınmış tı r.51

Bireylerin anayasa mahkemesine do ğrudan erişebilmesi
için aranan ko şullar değişmektedir. Slovenya'da doğrudan
erişim, olağanüstü yargı yollar ı tüketilmeden, olayı Ana-
yasa Mahkemesi'ne götürme olanağı anlamına gelirken,52
Çek Cumhuriyeti'nde ancan şu koşullar gerçekle ştiğinde bu
Mümkündür, "eğer: a) şikayet ba şvurusu, şikayete konu olayların
meydana gelmesinden itiha ren bir y ı l içerisinde yap ı /ini ş olmak ko-

şuluyhı, şikayetin önemi şikayet sahibinin kişisel ç ıkarlann ı n çok
ötesine geçiyorsa, ya da; b) (1). maddeye göre halihaz ırda işlernde

olan çözüm süreci şikayet sahibinin kaç ı n ı ln ıaz ve ciddi bir biçimde
zarar görmesine neden olacak kadar gecik ınişse".53 Çek istisnas ı
özellikle ilginçtir, çünkü Anayasa Mahkemesi'nin davay ı
daha geniş bir kapsamda incelemesini talep eder ve böylece
aslında Anayasa Mahkemesi'ni şikayete konu mahkeme ka-
rarının s ınırlarının çok ötesinde bir soru şturma yürütmeye
davet eder.

Olağanüstü doğrudan erişim mekanizması, potansiyel
olarak anayasa mahkemesini, asl ında olağan yargının en

51 Macar Anayasa Mahkemesi'neolağanüstü doğrudan eriş im yoktur.
Slovenya Anayasa Mahkemesi Kanunu, madde 51(2).

" Çek Anayasa Mahkemesi Kanunu, madde 75(2). Genel bir kural olarak,
Çek Anayasa Mahkemesi'ne başvurmadan once tüm yollar tükenm ış
olmal ıd ı r. Çek Anayasa Mahkemesi Kanunu, madde 74.

Cf. H ırvat Anayasa Mahkemesi Kanunu'nun 31. maddesi, Anayasa
Mahkemesi'nin geç ba şvurular ı reddetmesini gerektirir.
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RENATA tepesindeki mahkemeye verilmiş bulunan yargıy ı yönet-
UIT1'IN me pozisyonuna sokabilir Ancak, Güney Afrika Anayasa
TEBLIG İ Mahkemesi'nin Bruce'a v. Fleeecıjter» davasmdaki sözleri

gerçek anlamda istisnai durumlarda doğrudan erişime izin
verilmesinin anayasa mahkemesini ilgilendirebilece ğini akla
getirmektedir. Davada Güney Afrika Anayasa Mahkemesi
şöyle demiştir:

"İlk ve son derece mahkemesi olarak görev yapan bir mahkeme

için hangi kararlara karşı hiç bir temyiz olanağı tan ı nmam ış olduğu
adaletin menfaati aç ıs ı ndan olağan olarak önem ta şı niaz. Tecrübe-
ler, ortaya konulmuş sorunları birden frızla mahkeme tartı ş tığında
kara rlann doğruluğunun daha muhtemel olduğunu göstermektedir.

Böyle durumlarda kaybeden taraf daha önce ileri sürmü ş olduğu
iddiaların ı karar ışığı nda daha iyi bir biçimde yeniden değerlendire-
rek, ilk karann dayandığı gerekçe ye karşı temyize gidehÜir."55

Alman Federal Anayasa Mahkemesi'ne bireysel ba şvuru,
haklar ı korumak için çok güçlü bir araç olmakla birlikte, Fe-
deral Anayasa Mahkemesi'ne erişini kendiliğinden değildir:
Davanın esas ına ulaşmadan önce, Federal Anayasa Mahice-
mesi'nin bir kumlu davanın kabul edilebilirliğini onaylar.
Benzer yöntemler tüm post-komünist ülklerde de kabul
edilmiştir. Bu kabul edilebiirlik kararlar ı genelde ba şvuru
sahibinin kanun tarafmdan belirlenmi ş kabul edilebilirlik kri-
terlerini sağlayıp sağhyamadığ-ırun kontrolünden daha öteye
gitmez. Bu ülkelerdeki kabul edilebilirlilc kararlar ı genellikle,
common law (ortak hukuk) ülkelerindeki temyiz izni, ya da
ABD Yüksek Mahkemesi'nin alt derece mahkemelerinden
dava dosyas ını incelemek üzere celbetmesinde oldu ğu gibi
takdiri değildir.

Bununla birlikte, adli istastikler, kabul edilebilirlik için
biçimsel kriterleri denetlemenin, ya da aç ıkça as ılsız şika-

Bruce v. Fleecıjtex, 1998 (2) SA 1143 (CC); 1998 (4) BCLR 415 (CC) at para
7.

" Bruce v. Fieecytex, supra note 52 at para 8.
Federal Alman Anayasa Mahkemesi Kanunu, madde 93a.
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yetleri reddetmenin (Polonya'da olduğu gibi) bile önemli bir RENATA
eleme işlevi yerine getirdiğini göstermektedir 57 Slovenya'da, IJ İ TZ' İ N
1995 yılında tüm anayasal şikayetlerin yüzde 10' u (205' te 25) TEBL İ G İ
kabul edilebilir bulunurken, 2000 de bu rakam yüzde 6 (450'
de 27) olinuşturP8 Polonya'da 1997 ve 2000 yılları arasında
anayasa şikayetlerinden yüzde 13' ü (580'de 77) incelemeye
alınmıştır ve yüzde 8'inde (580' de 48) lehte karar verilmi ştir.
Anayasa Mahkemesi, bunun dışmda bir avukatın yardımı ol-
maksızın haz ırlanmış 1931 anayasa şikayeti mektubu almış-
br. Anayasa mahkemelerinin kendilerini yap ı lan anayasa
şikayeti başvurularmın sadece küçük bir k ısmı ile ilgilenecek
şekilde sınırlan-taları bir çok farklı nedene dayanabilir ve çok
farklı yönlerde yonınüanabilir. Bu konulara de ğinmek su-
nulan makalenin kapsamı dışındadır. Yine de, rakamlar ilk
bakışta post-komünist ülkelerdeki anayasa mahkemelerinin
sıradan mahkemeler tarafmdan verilmi ş karalan incelemek
konusunda pek istekli görünmediklerini i şaret etmektedir.

Bu çekingen yakla şımın erdemi, anayasa mahkemeleririin
tavrının anayasa mahkemeleri ve yüksek mahkemeler arasm-
daki doğrudan çatışmaları minimize etmesidir. Ancak, bu
yaldaşımın altında sakh kötülük ise anayasa mahkemelerinin
bu tür kararlar ı incelemeyi sistematik olarak reddetmeleri ve
anayasal hakların ihlali ile sonuçlanabilecek yarg ısal yorum
eğilimleridir. Anayasa mahlcemelerinin anayasa şikayetlerini
red kararlan yayımlanmadilcça, bu tür şüphelerin ortadan
kaldırılması güçtür, Aslında bu son problem, bu makalede
ele alman diğer bir çok problem gibi sadece post-komünist
ülkelere özgü değildir: ABD Yüksek Mahkemesi de alt derece

' Hırvat Anayasa Mahkemesi bu tür aç ık olmayan başvurulan geri çevire-
bilir. Bkz. Hırvat Anayasa Mahkemesi Kanunu, madde 18(2).

Kabul edilebilirlik kriterleri genelde zorunlu hukuki temsil (örn. Al-
manya, Polonya) yaz ı l ı bir form, sürecin geçmişi hakkında ekler ve ilgili
yasal hükümleri içerir. Kural olarak, anayasa şikayetleri yazılı olarak
yapılmal ı d ır.
Bkz. Slovenya Raporu 29. paragraftaki tablo, 12. Avrupa Anayasa Mahke-
meleri Konferans ı, supra note 8.

" http://www.trybunal.gov.pl/eng/Judica[Decisions/statistics.htm .
adresinde bulunabilir.

291



DEMOKRAS İ VE YARGI

RENATA mahkemelerde görülen davalar ırt kendi önüne getirilmesine
UIIZ'IN yönelik celp taleplerini hakl ı nedenlere dayand ırmadığı ge-
TEBLIGI rekçesiyle sIk sık eleş tirilmektedirP°

Davay ı açma şans ının dışında, anayasa mahkemeleri ile
yüksek mahkemeler arasmda çat ışma yaratan konu elbette ki
telafi meselesidir. Bir anayasa ihlalir ıe karar verilmesi halinde
anayasa mahkemesinin ne tür bir yaptır ıma karar verdiğine
bağlı olarak bireysel şikayetler ya gerçekten bir hak koruma
vas ıtası haline gelmekte ya da bir ba şka nadiren kulan ılan

yargısal yetki olmaktad ır. Alman Anayasa Mahkemesi kabul
edilebilirlik kriterlerini uygulamakta oldukça kat ı davran-
masina rağmen, Almanya'da anayasa şikayeti sıkça kullanıl-
makta ve etkili bir yaptırım mekanizmas ı olu ş turmaktadır.
Anayasa ş ikayeti usulünün popüler olmas ının sebebi, k ısmen
Federal Anayasa Mahkemesi'nin bir anayasa şikayetiyle ilgili
olarak değişik yaptır ımlara hükmedebilmesidir.

Anayasa şikayeti üzerine verilebilecek ön tedbirler ile da-
vanın çözümünden sonra verilebilecek düzeltmeler birbirin-
den ay ırt edilmelidir. Federal Anayasa Mahkemesi'nin 32(1)
maddesi, "ciddi bir zararı n doğmasım engellemek, mevcut bir

etkiyi savu ş turmak ya da kamu referah ı açı s ı ndan önemli başka her-

hangi bir neden gerektirdiğinde, konuyla ile ilgili olarak geçici bir

karar verebilir" demektedir. 6' Bir anayasa ş ikayeti üzerine, bir
yasanın yürütülmesinin durdurulmas ı yönününde de geçici
tedbir karar ı yenilebilir. 62 Bazı post-komünist anayasa mah-

60 Bir alt derecedeki mahkemenin gördü ğü bir davan ı n dosyas ın ın bir üst
mahkemede incelenmek üzere celbini reddeden kararlara karşı oylar na-
dirdir ve mahkeme içerisindeki aşın gerilime işaret eder. Almanya'da da
anayasa şikayetini reddetmek için sebep gerekmemektedir. Bkz. Federal
Anayasa Mahkemesi Kanunu, madde 93d(1).

6 Bkz. Daha fazla bilgi için Federal Anayasa Mahkemesi Kanunu'nun 37(2).
maddesi. Eğer bir daire yeterli çoğunluğu sağl ıyamazsa, özellikle acil
durumlarda üç yarg ıç mevcutsa ve oybirliği ile karar al ırlarsa geçici bir
tedbir karar ı al ınabilir. Kararın geçerliliği bir ay sonra kalkmal ıd ır. Daire
tarafından onaylandığı takdirde, yay ın tarihinden altı ay sonra yürürlük-
ten kalkabilir.
Federal Anayasa Mahkemesi Kanunu, madde 93d(2).
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kenielerinin de geçici tedbir karar ı alma yetkileri bulunmak- RENATA
tadır. Slovenya Anayasa Mahkemesi, "ııygulan ıan ı n başlamas ı UIR'IN
telafisi mümkün olma yan zararl ı sonuçlara neden olabilecek ise" bir TEBUGI

ön tedbir olarak, itiraz edilen yasanın yürürlüğe girmesini de
askıya alabilir.63

Polonya Anayasa Mahkemesi ise, "adı geçen hüküm, ka-
rar ya da başka bir kural ı ;: uygulanmas ı şikayette bulunan şahs ı
onarılmaz bir zarara uğratacaksa veya hayati bir kamu yarar ı ya
da şikayette bulunan in lehine hayati bir menfaat söz konusu ise"
itiraz edilen bir kararm uygulanmas ını durdurmak için geçici
tedbir kararı alabilir.TM

Benzer şekilde, Çek Anayasa Mahkemesi'nde bir anayasa
şikayeti başvurusu yapmak kendiliğinden itiraz edilen uygu-
lamay ı askıya alacak etkiye sahip olmasa daŞ şikayetçinin
isteği üzerine, Anayasa Mahkemesi• 'bttn ı n yap ılmas ı önemli
kamusal çıkarlarla çeli şmiyorsa ve ş ikayetçinin karann uygulanma-
sı ndan ya da üçüncü bir şahsa tan ınan haktan yararlan ı lmas ından
dolayı uğrayacağı zarar, karan n yürürlüğünü ıı da rdurulnuısı
halinde diğer kişilerin uğrayacağı zarardan orantı s ız bir biçin ıde
daha ağı r ise" kararın yürürlüğünü durdurabilirP6 Dahasi, Çek
Anayasa Mahkemesi, "anayasa şikayeti bir kamu otoritesinin
kıran dışı nda onun bir tecavüzü nedeniyle gerçekle şmiş ise, tehdit
konusu ciddi zarar ya da ziyan: defetmek, tehdit konusu ınüdehaleyi
önceden engellemek ya da diğer başka önen ıli bir kan ı u ç ıkan nedeni
Üe kamu otoritesinifaaliyetine devam etmekten men edebilir."67

Özetlemek gerekirse, Alman Federal Anayasa Mahke-
mesi ve Slovenya Anayasa Mahkemesi itiraz edilen yasanın
yürürlüğünü durdurabilirken, Polonya ve Çek anayasa mah-
kemeleri itiraz edilen i şlemin durdurulmasi için tedbir kararı
uygulayabilir. Çek Anayasa Mahkemesi'nin yetkisinin, itiraz-

Slovenya Anayasa Mahkemesi Kanunu, madde 39.
64 Polonya Anayasa Mahkemesi Kanunu, madde 50(1).

Çek Anayasa Mahkemesi Kanunu, madde 79(2).
Çek Anayasa Mahkemesi Kanunu, madde 79(2).

67 Çek Anayasa Mahkemesi Kanunu, madde 80(1).
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RENATA da adı geçmeyen kamu otoritelerinin de faaliyeflerini kapsa-
UlJl' İ N dığına dikkat edilmelidir.
TEBUGI

Eğer anayasa şikayeti onaylan ırsa, Federal Anayasa Mah-
kemesi kamu otoritesinin hangi faaliyet ya da ihmalinin ana-
yasa hükümlerini ihlal ettiğini belirtmelidirP8 Aynı zamanda,
Federal Anayasa Mahkemesi itiraz edien kararı iptal ve "mesele-
yi yetkili bir mahkemeye havale etmelidir" 69 yasay ı gerçersiz ve
hükümsüz bulmalıdır.7° Bu nedenle Federal Anayasa Mahke-
mesi bireysel anayasa şikayeti hakkmdaki kararında bir temiz
mahkemesi olarak faaliyet gösermez. Bunun yerine, Alman
Anayasa Mahkemesi s ıradan mahkemelerin hukuk kurallarım
Anayasa'ya uygun bir ş ekilde uygulay ıp uygulamad ıklarını
denetler. Belirli bazı durumlarda Anayasa Mahkemesi gerçek
dava çerçevesinde ilkelerin nas ıl uygulanaca ğını gösterse de,
Anayasa Mahkemesi'nin karar ı alt derecedeki mahkemenin
karar ının yerini almaz21 Diğer ülkelerde de anayasa şikayeti
üzerine benzer hukuki yollar bulunmaktad ır.

Anayasa şikayeti üzerine verilen hükümlerin önemi en iyi
aşağıdaki örnekte görülmektedir. Macar Anayasa Mahkemesi
aynı zamanda anayasa şikayetlerine de bakmasma rağmen,
1999 dabireysel anayasa şikayetlerinde hukuki yollara ilişkin
bir yasa yapmcaya kadar, Anayasa Mahkemesi Kanunu'ndaki
düzenelemelere göre sadece ceza davalarmda bireyselle ştiril-
miş kararlar verebilmiş tir?2 Eski bir davada, aç ık kanuni bir yet-
kilendirme olmamasına rağmen, Macar Anayasa Mahkemesi
alt derece mahkemesinin kararını ve buna bağlı doğum kaydmı
iptal etmeyi bireselleştirilmiş bir çözüm olarak düşünmüştür73

Federal Anayasa Mahkemesi Kanunu, madde 95(1).
69 Federal Anayasa Mahkemesi Kanunu, madde 95(2>.

Federal Anayasa Mahkemesi Kanunu, madde 95(3).
' Bkz. tim. Luth, BVerfGE 7, 198 (1958). Ingilizce olarak Kommers, The

Constı tutiona! Jurisprudence, supra note 19, 361-368.
Act No. 45 of 1999.

' 57/1991 (Xl. 8.) AR kararı, Janossy davası . lngilzce olarak Laszlo Solyom
- Georg Bruruıer, Constitutional Judiciary in A Nezv Democracy, 77w i-iungarian
Constjtufionaj Cııurt (2000).
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Bu karar o kadar fazla eleştri ve dü şmanl ık uyandırmış tır ki, RENATA

Anayasa Mahkemesi bir daha benzer bir harekete te şebbüs U İİZ'IN
etmemiştir. Bunun yerine Macar Anayasa Mahkemesi Ana- TEBLIGI
yasa Mahkemesi Kanunu'nun 43(4) maddesine dayanarak,
bireysel şikayetçileri diğer tüm davalarda (erga on ınes) geçerli
olan hükümsüzlük tarihine bak ı lmaks ızın, anayasaya aykırı
olan normun uygulanmas ından muaf tutma eğilimindedir.'4
Daha sonraki bir davada, Anayasa Mahkemesi bir şikayetçi için
olağanüstü bir hukuki yol açmaya karar vermiş ve şikayetçinin
davas ının mahkemede olağanüstü temyiz usulüne göre yeni-
den görülmesine hükmetmiştir75 Fakat, s ıradan mahkemeler
Ceza Yargılaması Kanunu böyle bir ola ğanüstü temyize yer
vermediği için, davayı yeniden görmeyi reddetnıişlerdir. 76

Bireysel hukuki çözümün yokluğunda, Macar başvuru
sahipleri bireysel başvuru yerine bir actio pop ıdaris başvurusu
yapmaya da karar verebilirler27 Bu şekilde, başvuru sahip-
leri bireysel şikayetler için söz konusu olan daha kah kabul
edilebilirlik kriterlerini yerine getirmek zorunda kalmazlar.
Yine de, soyut norm denetimi yönteminde Macar Anayasa
Mahkemesi bir yasa hükmünün bir davada anayasaya uygun
şekilde uygulanıp uygulanmadığmı incelemek zorunda de ğil-
ör. Aynı zamanda, Anayasa Mahkemesi yasan ın anayasaya
aykırı olduğunu belirlerse, anayasaya ayk ırı durumu Anayasa
Mahkemesi'nin önüne getiren şikayetçi - iptal edilen normun
uygulanmas ından dolay ı zarara u ğramış olsa bile- bir çözüm
elde etmez. Bu nedenle, Macaristan'daki durummevcut hukuki
yollardaki eksikliğin, başvuru sahiplerini bireysel anayasa ş i-
kayeti yolu ile anayasal haklar ını aramaktan caydırabileceğini
göstermektedir.

Bkz. örn. 32/1990 (XH. 22.) AB karar ı , 25/1993 (IV. 23.) AB karar ı , 39/1994
(Vi. 30.) AB karan.

7, 23/1995 (IV. 5.) AB karar ı .
76 28/1998 (Vi. 9.) AB karar ı .
'7 Macar Anayasa Mahkemesi Kanunu, madde 21(1). herhangi bir ki ş i soyut

bir inceleme prosedüründeki normlara itiraz edebilir.
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RENATA	 Anayasa Mahkemesine Yarg ı sal Başvurular
U İ TZ'IN	 (İtiraz Yolu)
TEBUGI

Bireysel anayasa şikayetleriyle k ıyaslandığında yargısal
başvurular yargı sistemi üzerinde daha az rahats ızlı k yarat-
maktad ır. Sonuçta, uygulanacak normun anayasaya uygunlu ğu
kuşkulu olduğunda başvuru yap ıp yapmamaya karar verecek
olan sıradan mahkemedir. Ulusal kurallara bağ l ı olarak, bu tür
başvurular sadece en yüksek mahkeme ya da daha alt derece-
deki herhangi bir mahkeme taraf ından yapılabilir. Çoğu post-
komünist ülkede genelde tüm s ıradan mahkemeler anayasa
mahkemesine ba şvuru yapabilirlerken, Avusturya'da yasala-
r ın anayasaya uygunluğu hakkında ba şvurular sadece temyiz
mahkemeleri ve Yüksek Mahkeme tarafından yap ılabilir. Alt
derecedeki mahkemeler yörtetmeliklerin (düzenleyici i şlenı.le-
rin) anayasaya uyguriluğu hakkında sorular yöneltebilirler78
Hırvatistan'da harhangi bir mahkeme Anayasa Mahkemesi'ne
başvuru yapabiirken, Anayasa Mahkemesi'nin böyle bir talep
hakk ında Yüksek Mahkeme'ye bilgi vermesi gereklidir.79

Yargıdan gelen anayasaya ayk ırılık itirazlarmın anayasa
mahkemeleri ile yüksek mahkemeler aras ında çatışmalara yol
açıp açmadığmı incelemek için, anayasa mahkemelerinin itira-
zm içeriği ile bağlı olup olmadığına ve eğer bağlı ise ne ölçüde
bağh olduğuna ve ayr ıca s ıradan mahkemelerin anayasaya
ayk ırılık itirazmda bulunabilece ği veya bulunmak zorunda
olduğu koşulların neler olduğuna bakmak ilginç olacakt ır. Bu
sorularm cevapları, bir anayasa mahkemesinin basit bir itiraz
başvurusu ile yargı sisteminin işleyişine ne kadar müdahale
edebileceği konusunda en azından bir fikir verebilir.

Anayasa mahkemesi, mahkemelerden gelen itirazlar ın
içeriği ile s ıkı bir şekilde bağ lı ise, kap ısına kadar getirilmiş
anayasal bir soruna dahi ula şamayabilir. Anayasa mahkeme-
sinin incelemesini s ıkı bir şekilde itiraza ba ğlamak, anayasa

Bkz. Avusturya Anayasas ı Madde 89(2). İ ngilizce olarak burada buluna-
bilir; http://www.oefre.unibe.ch/Iaw/icl/au0000t.htmlitPOO2_
Hırvat Anayasa Mahkemesi Kanunu, madde 35(3).
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mahkemesinin sadece itirazda sözü edilen hükümleri göz RFN44
önüne alabilmesi anlamına gelir. Ayr ıca, anayasa mahkemesi IJIJZ'IN
ilgili hükümleri sadece ba şvuruyu yapan mahkemenin gerek- TEBIJG
çelerine dayanarak anayasaya ayk ırı hulabilir. Bu yakla şım,
s ıradan mahkemelerin i şine dü şük düzeyde müdahaleye izin
verir. Yine de, post-komünist ülkelerde anayasa mahkemele-
rirıin oluş turulmalarmrn ana nedenlerinden birisinin s ıradan
mahkemelerin anayasal meseleleri uygun şekilde ele alamaya-
cakları korkusu olduğu göz önüne al ınırsa, böyle bir çözüm
itiraz yolunu verimsiz hale getirebilir. Di ğer taraftan, anayasa
mahkemelerini itirazm şartlarından tümüyle ba ğıms ız k ılmak,
anayasa mahkemeleri ve yüksek mahkemeler aras ında ciddi
çatışmalara neden olabilir.

Bir yargısal yaklaşım olarak, Polonya Anayasa mahkemesi
s ıradan mahkemenin iste ği ile daha fazla noktada bağlanmış-
tır: Anayasa Mahkemesi yaln ızca başvuru yapan mahkeme
tarafından sözü edilen yasa hükü ınlerini denetleyebilir ve
Mahkeme aynı zamanda itiraz başvurusunda bulunan mahke-
menin belirttiği anayasaya aykırılık gerekçeleri ile de bağlıdır.8°
Çek Anayasa Mahkemesi daha fazla özgürdür: Çek Anayasa
Mahkemesi sıradan mahkemelerin isteklerini geni şletemez
ve s ıradan mahkemenin itiraz ba şvurusunda değinilmeyen
hükümlerin anayasa uygunluğunu değerlendiremez. Ancak,
Çek Anayasa Mahkemesi itiraz ba şvurusunda bulunan mah-
kemenin gerekçesi ile bağ l ı değildir.sı

Bu çözümlerin aksine, Slovenya Anayasa Mahkemesi iti-
razda bulunan mahkemenin itiraz ırun içeriği ile bağlı değildir.
Aslında, Slovenya Anayasa Mahkemesi'nin ba şvuru yapan
mahkeme için anayasaya uygurıluğu kuşkulu olan hükümler ile
ilgili tüm kurallar ı kendiliğinden (ex oflcio) incelemesi gerekir
("bağlan fili konular prensibi"82).-Slovenya Anayasa Mahkemesi

Bkz. 12. Avrupa Anayasa Mahkemeleri Konferans ı Polonya Raporu, pa-
ragraf 18, supra note 34.

81 Bkz. 12. Avrupa Anayasa Mahkemeleri Konferans ı , Çek Cun ı huriyeti Rap-
oru, paragraf 20, supra note 10.
Slovenya Anayasa Mahkemesi Kanunu madde 30: "Anayasa Mahkemesi,
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RENATA başvuru sahibi mahkemenin görü şlerine itibar etmemezlik
UITZ'IN edemez, ba şvuru sahibi mahkemenin görüşlerini etkili bir şe-
TEBLIGI kilde bertaraf etmelidir. Bununla birlikte, Slovenya Anayasa

Mahkemesi anayasaya aykırılık konusunda farkli gerekçeler
bulabiir.83

Pasquino'nun belirttiği gibi, itiraz ba şvurusunda gerçek
farkı oluşturan anayasa mahkemesine yöneltilen sorunun
ulaşmas ı gereken "kuşku eşiği"dir. Bir yargıcın davay ı İtalyan
Anayasa Mahkemesi'ne göndermesi için, yasan ın anayasaya
uygunluğu ve uygulanmas ının potansiyel etkileri hakk ın-
da "makul ku şku" duyması yeterlidir. Bunun aksine Alman
yarg ıçar daha yüksek bir ku şku eş iğini geçmek zorundadır.
İtalyan Anayasa Mahkemesi'ne s ıradan mahkemelerden ge-
len başvurular dolup taşmakta iken, Almanya' da ba şvurular
seyrektir, hatta biçimsel olarak ortadan kald ırilma noktasına
gelmektedir. TM Kanıt eşiği probleminden başka, anayasaya ay-
k ırılilc itirazları yarardan çok zarara neden olabilirler. Anayasa
mahkemesi yargılamasına ilişkin bern bir zaman sırurlaması ol-
maması durumunda, Anayasa Mahkemesi'ne itraz ba şvurusu
yapılmas ına neden olan dava anayasa mahkemesinin anayasal
sorunu çözümlemesine kadar y ıllarca beklemede kalabilir. Bu
durum hakların korunmas ına katkı sağlamayan bir etkendir.

bir düzenlemenin ya da bir kamusal yetkinin kullanım ı için yap ı lmış bir
genel işlemin anayasaya uygunlu ğunu ve hukukiliğini denetlerken, bu
talep ya da başvuruda ileri sürülen görü şlerle bağ lı değildir. Anayasa Mah-
kemesi, bu ya da diğer düzenleyici i şlemlerin ya da bir kamusal yetkiniıı
kullanım ı için yap ılmış genel işlemlerin anayasaya uygunlu ğunu veya
hukukiliğini değerlendirirken, bunlarla karşı likl ı olarak ilgili bulunan, ya
da eldeki sorunun çözümü için aciliyet bulundu ğu durumlarda, değer-
lendirilmek üzere önüne getirilmemiş bu tür işlemlerin de anayasallığını
ve hukukiliğini değerlendinııe yetkisine sahiptir."
Bkz. 12. Avrupa Anayasa Mahkemeleri Konferans ı, Slovenya Raporu,
paragraf 17.
Pasquale Pasquino, Access ta Constitutional Courts, 3 (conference pa-
per, Washington University, St. Louis) at http://law.wustl.edu/iglsi
Conconfpapers/Pasquino.pdf; also, Herbert Hausmaninger, Judicial
Referral of Constitutional Questions in Austria, Gerrnany and Russia, 12 TUL.
EUR. cıv. 1. F. 25,32(1997).
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Anayasaya aykınlık itiraz ı ile ilgili önemli bir di ğer konu RENATA

da s ıradan mahkemelerin davalar ı anayasa mahkemesine gön- UIT2' İ N

derme konusunda takdir yetkisi ne mi sahip olduklar ı, ya da
bu tür itiraz başvurularının zorunlu mu olduğu sorusudur. Çek
Anayasa Mahkemesi anayasa şikayeti yoluyla önüne gelmiş bir
davada, dava hakimiriin ola ğan dava sürecinde soruyu anayasa
mahkemesine yönlendirmemekle hata i şlediğine karar vermiş-
tir. Çek Anayasa Mahkemesi'nin karar ı sıradan mahkemelerin
anayasaya aykırılık itirazı başvurularma karar vermekte tak-
dir haklarının sınırsız olmadığını açıkça belirtmektedir. 85 Öte
yandan, dava aynı zamanda anayasa şikayetinin itiraz yolunu
destekleyebileceğini de göstermektedir. Çek davas ının göster-
diği gibi, dava mahkemesi bir anayasaya uygunluk sorusunu
anayasa mahkemesine yönlendirmeyi reddetti ği durumlarda
bireysel şikayet de bir hukuki yol olabilir. Bir anayasa şikayeti
olmadan, böylel bir ihlale karşı başka hiç bir çözüm getirile-
meyeceğine de dikkat çekmek gerekir. 86 Bu nedenle, anayasal
adalete erişimin bu iki yolu, hakların konınnıası şansını yük-
selten bir şekilde bir arada var olabilirler.

Bireylerin Anayasa Mahkemelerine Eri şimlerinin
Yeniden Değerlendirilmesi

Yukarıdaki örneklerde görüldü ğü gibi, bireysel anayasa
şikayetleri ve yargısal itraz başvuruları anayasa mahkemeleri
ve yüksek mahkemeler aras ında ciddi geriimler yaratabil-
mektedir. Bu nedenle, bireylerin anayasa mahkemelerine eri-
şimlerine izin verilmesinin rolüne bakmak önemli olabilir.87
Bu noktada, post-komünist ülkelerde, anayasa mahkemeleri
dışında, hakların korunması için pek fazla alternatif mevcut
olmadığını da belirtmek gerekir. Bu nedenle, anayasaya uy-

12. Avrupa Anayasa Mahkemeleri Konferans ı Çek Cumhuriyeti Raporu
12. paragrafında tarüşı lmıştır.
Bkz. örn. 12. Avrupa Anayasa Mahkemeleri Konferans ı, Slovenya raporu,
paragraf 11.
Sonuçta, son y ıllarda Fransa'da bireylerin Anayasa Mahkemesi'ne eri şimi
recidedilmiş tir.
Polonyal ı ombudsman bir istisna olmas ına rağmen, bir çok ülkede om-
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RENATA gunluk denetimi mekanizmalarmm post-komünist ülkelerde
IJIIt İ N hakların korunması için en önemli kurumlar ı oluşturduğunu
TEB İİGI iddia etmek mümkündür.

Bunun dışında, hakların korunmas ı, hala anayasaya uy-
gunluk denetimini me şrulaş tırmalc için en çok başvurulan
haklıla ş tırma nedenidir. Ely' ııin temsili güçlendirme teorisi
gibi minimalist teşebbüsler bile, "farkl ı ve tecrit edilmiş az ı nl ık-

ları n" hakların korumanm, kar şı-çoğunlukçu bir kuruma, de-
mokratik yöntemlerle seçilmiş devlet organlar ının işleyişlerine
karışmak için meşru bir zemin sağladığını ifade etmektedirler.89
Bunlara ek olarak, yargısal aktivizm, hakların korunmasına
yönelik düşüncelere dayanarak güçlü bir biçimde savunul-
maktadır.

Bazı pratik endişeler de bireylerin anayasa mahkemelerine
erişimini destekler görünmektedirler. Somut norm denetimi-
nin soyut norm denetiminden daha iyi oldu ğunu savunan en
yaygın görüş, gerçek bir davadaki olayların ve itiraz edilen
normlarm uygulanma biçiminin, sorunlar ı denetim aşaması
için daha iyi betimledi ğini ve normiarın anayasaya uygunlu-
ğuna ilişkin kararın daha çok bilgiye dayarularak verilmesini
sağladığını savunmaktadırlar.9° Önceki Anayasa Mahkemesi
Ba şkan SÖlyom'un Macar Anayasa Mahkemesi içtihad ının so-
yut norm denetimine ilişkin bölümüyle ilgili olarak belirtti ği
gibi, pek çok örnek, bir iptal davas ı dilekçesinde (soyut norm
denetimi başvurusunda (ç.n.)) somut norm denetimi davala-
rının izini sürmek mümkündür. 91 Ancak, bu gözlemin Macar

buds ınanların benzer bir posizyona sahip olmad ıkların ı ve aynı zamanda
bir ombudsrna ı -ıın başarıs ınm, hukuki araçlarla sa ğlanmas ı ya da ger-
çekle ş mesi zor olan kendi yetenekleri ve me şruiyetine bağ l ı olduğunu
görmek önemlidir.
John Hart Ely, Democracy And Distrust, A Theory Of Judicial Review
(1980).

° Örn. Wolfgang Zeidler, The Federal Conslitutional Court of the Federal Re-
puhlic of Gernıany, Decisions on the constitutionaliiıj of Le gal Norıns, 62 Not re
Dan ıe L. Net'. 504, 505 (1987).

91 Laszlo Solyom, Az Alkotnıanybirosag hataskorenek sajatossaga [The peculia-
rity of the jurisdiction of the Constitutional Court], 5-34, in: Tanulnıanyok
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örneğindeki bireysel hukuki çözümlerin eksikli ği ışığmda RENATA

yeniden değerlendirilmesi gerekmektedir.

Aynca anayasa mahkemeleri ve yüksek mahkemelerin ka-
nunun lafz ın ı farklı aç ılardan okuduklar ı dikkate alınmalıdır.
Kamusal kişilerin rollerinin ve memurlara karşı iftira yasa ğmda
gerçeğin savunuhnasırun önemininin değerlendirilmesinde»
Macar Anayasa Mahkemesi ve Macar yüksek Mahkemesi şaşır-
tıcı derecede farkl ı konumlar almışlardır. Anayasa Mahkemesi,
ceza normunun anayasallığını denetlerken, memurlar hakk ında
konuşmanın kamu meseleleri hakkmda konuşmak olduğunu
vurgulamıştır. Anayasa Mahkemesi bu ifadeyi kullanarak me-
murların itibarlar ının sıradan kişilerinkinden daha dü şük bir
anayasal koruma altında olduğu sonucuna varmıştır.93 Ancak
Macaristan Yüksek Mahkemesi iftira içeren bir konu şmanın
kamusal söyleve katkısını göz önünde bulundurmanu ştır.
Bunun yerine, Yüksek Mahkeme sözde iftira içeren ifadenin
bir gerçeğin ifadesi mi, yoksa bir görüşün açıklanmas ı mı ol-
duğunu incelemek için bern standartlara bakmaktadır24

Anayasa Mahkemesi'ne göre bir beyan ın bir kişinin itiba-
rını zedeleyebilmesi öznel (kavramsal) bir faktördür. Yüksek
Mahkeme, gerçeğin savunulmasını cezai sorumluluk için uy-
gun bir vas ıta olarak görürken, Anayasa Mahkemesi gerçeği
savunmanın ifade özgürlüğüne - k ısmen takdir hakkına çok
fazla alan bıraktığı için- orantısız bir s ınırlama getirdiği görü-
şündedir.

Bundan başka, post-komünist ülkelerin bir çoğunda, hak
taleplerine ülke içinde etkin hukuki yollar tanınmadığında,
bunlarm Avrupa tnsan Haklar ı Mahkemesi'ne götürülebilece-
ği biindiğinden, anayasal haklara tecavüzlerde etkin hukuki
yolların eksikliğinin istikbali pek parlak görünmemektedir.

Benedek Ferenc Tiszteletere [Essays in the Honor of Ferenc Benedek] 22
(1996).
1978 tarihli ve 4 numaral ı Ceza Kanunu, madde 232.
36/1994 (vi. 24.) AB kararı .
BH 1994.171.
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RENATA	 3. Anayasa Mahkemelerinden Daha İleri Rehberlik:
tUTuN	 Yasaların Anayasaya Uygun Yorumu

Yukarıdaki analiz, anayasa mahkemelerinin do ğrudan sı-
radan mahkemelerin kararlar ı ya da örgütleri ile ilgilendikleri
durumlar ı kapsamaktadır. Ancak, anayasa yargısında anayasa
mahkemelerinin s ıradan mahkemelerin alan ına dolayh yollar-
dan girdikleri bir çok örnek durum vard ır. Bu tür anayasaya
uygunluk denetimi teşebbüsleri yüksek mahkemeler tarafından
her zaman hoş karşılanmamaktadır. Örneğin Slovakya Yüksek
Mahkemesi, "Anayasa Mahkemesi'nin kendi işleri-derine konu olan
olaylar yönünden yaptığı denetinı i, denetimin kapsam ı na girmediği
görüşü ile uygunsuz" bulmaktad ır.95

Anayasaya Uygun Yorum İçin Ko şullar

Anayasa mahkemeleri tarafmdan s ıradan ınahkemelerin
işlerine karışmak için geliştirilmiş başka bir yol da mahke-
melere hukuki bir normım bern bir yorumunu uygulamalar ı
talimatmı vermektir. Bu, genellikle normun sadece birisi
anayasaya uygun olan birden fazla akla yak ın yorumu oldu-
ğunda gerçekleşir. Kanada'da ['reading down' ve 'reading in'j,95
Fransa'da ['sous reseroe']7' Almanya'da ['verfassugkonforme

Avrupa Mahkemeleri'nin Uygulamaya Müdahalesi de Dahil Olmak
Üzere Anayasa Mahkemeleri ve Di ğer Ulusal Mahkemeler Aras ı ndaki
Ilişki, 12. Avrupa Anayasa Mahkemeleri Konferans ı Kongresi için haz ır-
lanan Slovak Cumhuriyeti Raporu, mw Relations Between Constitutional
Courts And Other National Courls, Inehiding The Interference in D ıe Area Of
The Action Of The European Courts, Report Of The Conslitutional Court Of
Dı e Slovak Republic Prepared For The 721h Congress Of ilie Conference Of
European Constitutional Courtsj, Ingilizce olarak burada bulunabilir; http:
//www.confcoconsteu.org/reports/SIovakij..EN.pdf.
"Reading down" için bkz., ön. McKay t,. Queen, [19651 S.C.R. 798: eğer
b ı r kanunla ştırma "kanunla ş tı rmay ı yapan kurumun yetkileri içinde
k ıs ı tianmış bir anlam kazanabiliyorsa, buna göre yorumlanmal ıd ır..."

"Reading in" için önde gelen dava Schachter t,. Canada davas ıd ı r,
[1992] 2 S.C.R. 679 [babal ık haklan]. Aynca bkz. Vriend v. Alberta [1998]
1 SC.R. 493 [bir 'read in" zemini olarak cinsel tercih izin verilemez bir
ayrımcı l ıktır].

9' Anayasa konseyi tekniği çok önceden, DC 59-2 du 17, 18 et 24 juin 1959'
da House Rules'in anayasaya uygunlu ğunu incelerken uygulam ış tır. Daha
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Auslegung'],98 Polonya99 ve Macaristan'da ['anayasaya uyum RFNATA

şartı başvurusu' ve 'anayasaya uygun yorum ko şulu'] 10° gibi u ı rr ı w
çözümler anayasal denetim mekanizmalar ı tarafmdan icad TEB İJGI

edilmiş çözümlerdir. Çek Anayasa Mahkemesi bir kararında
açıkça şöyle demiştir:

"Yasal bir düzenlemenin iki değişik yorumu mümkün oldu-
ğunda, ve bunlardan birisi anayasal düzenlemelere ve uluslararas ı
anlaşmalara uygun olduğunda... ve diğeri bunlarla çeliş tiğinde, bu
hükmün iptali için bir sebep yoktur. Bu hükmü uygularken mahke-

me/erin görevi hükmü anayasaya uygun şekilde yorumlamaktır."°1

Macar Anayasa Mahkemesi benzer bir şekilde:

"Anayasa Mahkemesi bir normun anayasaya uygunlu ğunu ince-
lerken anayasaya uygun luk kriterlerini belirtmelidir... Eğer normun
anayasaya uygunluğu eksikliğinden ya da aç ık olmamas ından dolayı
sorgulan ıyorsa, Anayasa Mahkemesi normun anayasaya uygun yo-
rumunun kapsam ı n ı açıkça belirlemeli ve nonnun sağlamas ı gereken
yorumun bu anayasal ko şullann ı belirlemelidir." 102 demektedir.

Bu arada Macar Anayasa Mahkemesi anayasaya uygunluk
başvurularının koşullarını başka bir yargı icad ı ilke olan yürür-
lükteki yasay ı muhafaza etme tercihi ile birleştirmiş tir.103

sonra da Anayasa Konseyi ayn ı tekniği bir çok davada kullanmış tır. Bkz.
Fımoreu-philip, Grandes Decisions, 45.
Bkz. öm. Emergency Price Control [8 BVerfGE 274 (1958)]. in kon ı mers, the
constitutionaljurisprudence, supra note 19, 137439.
Bkz. 12. Avrupa Anayasa Mahkemeleri Konferans ı Polonya Raporu, supra
note 34.
Anayasaya uygun yorum ko şulu, bir sui generis yaptır ı m olarak Anayasa
Mahkemesi taraf ından geliştirilmiştir. Andras Hollo, Az Alkotrnanybirosag,
Alkotmanybiraskodas Magyarorszagon [The Constitut-ional Court, Constitu-
tional Review in Hungary] 72 (1997).
Karar P1. US 48/95, 12. Avrupa Anayasa Mahkemeleri Konferans ı , Çek
raporu paragraf 41 clen al ıntı .

102 38/1993 (Vi. 11.) yargıçların ve adli memurlar ın atanmalan ile ilgili baz ı
normların anayasaya uygunluklan hakk ında AL karan, ABH 1993, 266
[Baş Yargıç Solyom'un görü şü].

103 22/1995 (ili. 31.) AB karar ı , ABH 1995,113.
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RENATA Hakim Zeidler'e göre, Alman Anayasa Mahkemesi daha
UlTl' İ önce olağan mahkemeler tarafından reddedilen bir yorumun
TEBLIGI anayasaya uygun yorum oldu ğuna hükmedebilir, ancak Ana-

yasa Mahkemesi taraf ından belirlenen koşullar düzenlemenin

lafzı ve "yasamamn aç ık bir biçimde ortaya konmu ş iradesi" ile
çelişmemelidir. 104 Slovenya Anayasa Mahkemesi anayasaya
uygun yorumun koşullarını belirlerken bir hukuk kural ının
mahkemeler tarafından kullanılan yorumlarmdan ayrılabilir.105
Mahkemeler taraf ından sağlanan yorumdan böylesi bir sapma,
silclıkla anayasal ihlalin sıradan mahkemeler tarafından izlenen
belirli bir yorumdan kaynaklanyor olmas ına dayanır. Laszlo
Solyom'a (Macar Anayasa mahkemesi önceki ba şkan) göre,
Anayasa Mahkemesi, anayasaya uygun ba şvuru koşullarım
belirlemekle, s ıradan mahkemelerin içtihad ını anayasaya uy-
gunluk denetimi seviyesine yükseltilebilece ği tüm davalarda,
sıradan mahkemelerin içtihadmı denetlemenin bir yolunu
bulmuştur)°6

Bu çözümler genelde anayasaya ayk ır ı lığı iddia edilen
normun anayasaya uygun oldu ğu karinesine dayanır. Alman
Federal Anayasa Mahkemesi'nin deyişi ile:

"Sadece bir yasan ı n Anayasa'ya uygunluğunun değil, ama

ayn ı zamanda bu karinede ifadesini bulan ilkenin varsa y ı lnıas ı
için, kuşku duyulmas ı durumunda yasa Anayasa'ya uygun olarak

yorumlan ır."°7

Alternatif olarak, böyle bir çözüm hukvk sisteminin bütün-
lüğünü koruma tercihine dayal ı olabilir. Kuşkusuz, bu çözüm-
ler geçersiz kılınan kanunlar ın miktarını kısıtlamay ı amaçlar
ve bu yargısal itaatin erdemi olarak görülen bir amaçtır.

'° Zeidler, supra note 88.
105 12. Avrupa Anayasa Mahkemeleri Konferans ı , Slovenya Raporu para 26,

srpra noteS.	 -
106 Solyom, Az Alkotmanybirosag Jmtaskorenek sajatossaga, supra note 89, 30.
°' Almanların Federal Alman Cumhuriyeti ülkesine geçici uyum süreci,

BVerfGE 2,266,282.12. Avrupa Anayasa Mahkemeleri Konferans ı Alman
Raporunun 41. paragrafından al ıntı .
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Ancak, anayasa mahkemesi tarafından eklenmiş bir ana- RENATA
yasaya uygun yorum koşulunun, halihaz ırda mevcut bir 111T7k
norma ekleme olmaktan öte bir şey olarak görülmesi zor bir TEBLIG İ

olas ılılctır. Bunun yan ında, anayasaya uygun yorumun ko şul-

lar ı, ayk ırılığı iddia edilen normu uygulamas ı beklenenlere
doğrudan yükler getirir. Bu ba ğlamda, sadece kendisine gön-
derilenin anayasaya uygunluk başvurusu ko şullarına uyabil-
me kapasitesi değil, aynı zamanda uyumsuzluk durumunda
koşulun uygulanabilirliği de sorgulanabiir. Sonuçta, böyle
durumlarda anayasa mahkemeleri anayasaya ayk ırıhğı kabul

edilmiş ve anayasallığı anayasa mahkemesi tarafından belir-

lenmiş bir koşulun yerine getirilmesine ba ğlı olan bir normu
destekleyebilir. Buna ek olarak, Kanada Yüksek Mahkemesi
dışında, anayasal denetim mekanizmalar ının bir ço ğu, kanun
tarafından sa ğlanmış bir çözüm ya da onay olarak hukuki bir
normun anayasaliığmı desteklemek için bir ko şul düzenleme
yetkisine sahip değildirler.108

Yüksek Mahkeme, Anayasa Mahkemesi'nin karannm ba ğ-

layıcı gücü hakkında emin olmadığmda, durum tümüyle daha
rahats ız edici hale gelmektedir. Bu ba ğlamda Çek Anayasa
Mahkemesi şunları söylemektedir:

"Hukukun halihaz ırdaki durumuna ve anayasa yarg ıs ı n ı n condi-
Ilo sine qua non durumunu temsil etmesi gerçeğine rağmen, Anayasa

Mal ıkemesi kararlar ı n ı n bağlayıc ı niteliğinin meselenin ardındaki

zorluklara katkı s ı az değildir.

1-1cm teori, hem de pratikte, bağlay ı c ı gücün yorumu ile ilgili
sorunlar, özellikle ve her şeyden öte her seviyedeki s ıradan ınahken ıe-

la Kanada Mahkemelerinin koş ullar gerektirdi ğinde uygun gördükleri her-
hangi bir çareyi geliş tirmek için genel bir anayasal yetkileri vard ır [5.24,
Canadian Charter of Rights and Freedoms].

Bill No. T/3067'nin 52. maddesi s ıradışı bir önlem olarak yeni bir
Macar Anayasa Mahkemesi kanunu teklif etmektedir. Anayasa Mah-
kemesi, hukukun üstünlüğünü ihlal etmediği sürece bir anayasaya uy-
gunluk koşuluna hükmedebilir. Bu düzenleme, Anayasa Mahkemesi'nin
halihazırdaki anayasaya uygunluk ko şulu bildirme yetkilerinden daha
k ıs ı tl ı ifade edilmi ştir.
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RENATA lerin içtihad ı ile ilgili olanlar, hala açıkl ık kazanmadan kalmaktad ı r.
UITZ'IN Bunun bir kaç nedeni bulunmaktad ır: bunlararas ı nda Anayasa Malı-
JEB İİGI kemesi'nin s ıradan bir mahkemenin bir kararın ı iptal etmesi halinde

ayni sorun için daha sonraki yargılamalarda doğrudan ayni usulün
sürmesine neden olacak biçimde uyun ısuzluk içeren usul yasalan
<genel yargısal yetkinin her iki kanadı nda da) bulunmaktad ı r, Yu-
kanda belirtilen tartışmaların tünıü, yaln ızca Anayasa Mahkemesi
kararların ın "nın tlak" bağlayıcı gücü ile ilgilidir veftıkat belirli bir
sorunla (esasla) ilgili olarakAnayasa Mahkemesi tarafindan hükme-
dilmiş bir kararın bağlayıc ı gücü ile ilgili değildir."09

Benzer bir problem, Yüksek Mahkeme, Anayasa Mah-
kemesi ile işbirliği yapmay ı tümüyle reddetti ğinde Hırva-
tistan'da görülmü ştür.'1° 1995'te, Yüksek Mahkeme'nin Özel
Hukuk bölümünün genel otrumunda, oybirliği ile Anayasa
Mahkemesi'nin Yüksek Mühkeme'nin kararını iptal ettiği
kararmdaki gerekçenin s ıradan mahkemeleri bağlamıyaca-
ğına karar vermiştir. 1991 tarihli Anayasa Mahkemesi Yasas ı
Anayasa Mahkemesi kararlar ının bağlayıcı olduğunu belirtir,
fakat yasanm kendisi de karara yol açan 'gerekçeden' söz et-
mez. Sadece Anayasa Mahkemesi İçt'üzüğünde gerekçenin de
bağlayıcı olduğundan söz edilir. 11' Bu anlaşmazliktan sonra
hazırlanan yeni Anayasa Mahkemesi Yasas ı, hem Anayasa
Mahkemesi kararlarının, hem de gerekçelerinin ba ğlayıcı ol-
duğunu belirtmektedir.

Sonuçlar

Anayasa mahkemeleri ve yüksek mahkemeler aras ındaki
anlaşmazlilc ve çekişmeler kulağa oldukça basit gelen bir so-
ruyu getirir. Hangi mahkeme ülkedeki en yüksek mhkemedir?
Anayasa mahkemesi mi, yoksa yüksek mahkeme mi? Sorunu

109	 üs 425/97.
110 Bu davaya dikkatimi çektiği için Bay Mr. Zvonimir Mataga'ya teşekkür

etmek isterim.
111 Yüksek Mahkeme'nin karan iki mahkeme arasmdaki siyasal çeki şmeden

kaynakiamnış tır. Anayasa Mahkemesi, Başkan Tudjman' ın adaylan ile
dolu olan Yüksek Mahkeme'nin kararlarını Yüksek Mahkeme'yi bezdir-
mek için sistematik olarak geçersiz k ılmaya karar vermiştir.
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bu şekilde ortaya koymak, kişisel bir anlaşmazlığın küçük ev- RE NATA
renini yans ıtabilse de, daha geniş bir çerçeveye duyarlı değil- U İ T/'IN
dir ve anayasa yargıs ının daha geniş çerçevesini gözardı eder. ti6J

Daha geniş bir çerçevede bu sorun, anayasan ın en yüksekteki
yorumlay ıcıs ın ın bulunması sorusuna çevrilebilir ki bu da
anayasal yorum tekelini eline almış bir forumdur.

Bu noktada şunu akılda tutmakta fayda bulunmaktad ır.
Yargısal denetimde bulunan mahkemeler - bunlar ister anayasa
mahkemeleri olsunlar, ister s ıradan mahkemeler - anayasanın
tek yorumlayıcısı değildirler. Son on yıl içerisinde yargısal de-
netim kurumlar ı ve siyasal organlar arasındaki etkileşimleri
ortaya koyan ve aç ıklayan bir çok teori, kamusal söyle yin daha
geniş çerçevesi içinde ortaya çıkımştır. Tüm anayasal aktör-
lerin anayasayı yorumlamaları gerekir. Mahkemeler önlerine
getirilen bu tür anayasal meseleler üzerine karar verecek ko-
numda değildirler, ve kararlar ı nihai ve bağlay ıcı olduğundan,
bir mahkeme hükmü konu hakk ındaki son söz değildir: bir
mahkemenin kararmın ardından devletin di ğer organları tepki
vermelidirler. Siyasal organlann bir anayasa mahkemesi kara-
rma tepki vermeleri ille de bir anayasa de ğişikliği biçiminde
olmak zorunda değildir. Mahkemenin kararına tepki olarak
yasa yapma konusunda hükümet serbesttir. Bu olay üzerine
araştırma yapan siyasal bilimciler ve hukukçularm söylem
teorisinde önerdikleri olgular bu bulgulr ı doğrulamaktad ır.
Bu nedenle, anayasa yarg ısma daha geni ş bir çerçeve içinde
baktığımızda, anayasal yorum tekelinin kimde ve anayasan ın
en üstün yorumcusunun kim olduğunu araştırma sorunu farazi
hale gelir.

Sıradan mahkemelerin anayasal hak taleplerini içeren
davalara bakmakta rahat olmad ıkları bir hukuk sisteminde,
bireylerin kendi davalar ıru anayasa mahkemesine götürme-
lerine izin verilmesi görü şü oldukça önemli görünmektedir.
Anayasa mahkemeleri ve yüksek mahkemeleri ıı sürekli olarak,
açık ya da gizli çekişmelere girmedikleri bir hak koruma sis-
tenıi tasarlamak mümkün müdür? Sonuçta bu tür çekişmeler
sadece anayasal hakların korunmas ını güçleştirmez, fakat ana-
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RENATA yasacılığa ve hukukun üstünlüğüne ilişkin tüm düşüncelere
UIT?' İ N	 de karşı gelir.
TEB L İ G İ

Yukarıdaki örneklerden baz ıları, yargı yetkisi ve kabul edi-
lebilirlik ölçütlerinin dikkatle kaleme almd ığı yasa hükümle-
rinin anayasa mahkemeleri ve yüksek mahkemeler aras ındaki
gerilimi yumuşatmaya faydas ı olabileceğini göstermektedir.
Anayasa mahkemesine erişime, sadece bir nihai karara kar-
şı ç ıkmak için mi izin verilmelidir, yoksa alternatif olarak,
anayasal sorunlarda nihai merci olmas ının yanında, anayasa
mahkemesi olağanüstü durumlarda do ğrudan başvurulara
da aç ık olmali mıdır (Güney Afrika'da oldu ğu gibi) konusu
siyasal bir karard ır. İkinci çözüm anayasal haklara ekstra ko-
ruma sağlıyabilirse de, ancak do ğrudan anayasa mahkemesine
erişim ölçütleri yoruma yer b ırakmayacak aç ık ifadelerle ya-
zılir ve ilkeli ve ciddi bir şekilde uygulanırsa işlevini düzgün
olarak yerine getirebilir. Aksi takdirde, anayasa mahkemesine
olağanüstü eri şim, yüksek mahkeme ile anayasa mahkemesi
arasındaki ilişkileri yumu şatacağına daha da gergin hale geti-
rebilir. Buna ek olarak: anayasaya uygunluk denetimi s ırasında
tanınacak hukuki çözümlerin düzenlenmesi de ayr ıca hayali
önem taşımaktadır. Bu tür kurallarm eksikliği bireysel anaya-
sa şikayeti başvurusu teşebbüslerini kolayca baltalayabilir ve
düzenlemelerdeki böyle bir eksiklik anayasa mahkemesinin
yorum yoluyla başka çareler aramasma yol açabilir.

Nino'nun da belirttiği gibi, "yargı sal denetimi kullanma yan

ya da anayasan ı n üstünlüğünü reddeden bir sistemin man t ık olarak

imkansız olduğu doğru değildir... Sistem üstün biranayasaya sa/tip

olsa bile yarg ısal denetinı in gücü koşullara bağl ıdı r."112 Birbiriyle
yarışan (ve sık sık düşman olan) anayasa mahkemeleri ve yük-
sek mahkemelerin hangisinin . diğerinden daha üstün oldu ğunu
bulmaya çalişarak pek bir yre varmak mümkün değildir. Yu-
kar ıdaki analiz bir anayasac ılilc ve hukukun üstünlüğü projesi
yürütülürken her iki yargısl kurumun da hayati öneme sahip
görevleri olduğunu gösterir.. Daha önemlisi, ça ğdaş demokra-

112 Nino, 77w Constitution Of Dei iberative Democracıj, supra note 3, 196.
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silerde anayasa mahkemeleri ve yüksek mahkemeler birbirle-
rinin başar ısı ve anaysal görevlerini yerine getirebilmeleri için
gereklidirler.

Oturum Başkani: Teşekkür ediyoruz. Buyurun.

Yrd. Doç. Dr. Radoslav PROCHAZKA (Trnava Univer- RADOSLAV

sitesi Hukuk Falcültesi): 	 PROCHAZKA'NIN

TEBLIGI

Ilk olarak, hem bana bu seçkin sempozyuma katılma, hem
de daha önce konu şmuş olanlar ve sonradan konu şacak olan
etkileyici konu şmacilardan bir şeyler öğrenme fırsatını verdiği
için Türkiye Barolar Birliği'ne teşekkür etmek isterim.

Sizinle birlikte olduğum süre içerisinde bu konferans ın
temel konusunu oluşturan hukukun ve yargının demokrasi-
nin pekişmesindeki rolü konusunda oldukça özgün tecrübe-
leri paylaşacağım. Bu özel deneyim Orta Avrupadaki devrim
sonrası gelişmelere, daha belirli olarak da Polonya, Çek ve
Slovak Cumhuriyeti ile Macaristan'da ya şananlara ili şkihdir.
Profesör Uitz Macaristan üzerine benimle kar şılaştırılamaya-
cak ve benim asla gelmeyi ümit edemeyeceğim düzeyde bir
uzmanlığa sahip olduğundan Macaristan' ı atlayarak diğer üç
ülke üzerinde yoğunla şacağım.

Bu deneyimi neden özgün diye tarunıhyorum? Aslında, bu
kişisel bir şey ve insan bir parças ı olduğuna inandığı şeyleri
özel olarak görme e ğilimindedir de ondan. Fakat daha uygun
bir neden, Orta Avrupa'da 1989 sonras ında demokrasiyi
pekiş tirmenin onu inşa etmek anlamına gelmesi gerçeğinde
yatmaktad ır. Tabii ki bu inşa süreci ortada dayanılacak hiç bir
kurum ve kural yokmu ş gibi en baştan yaratmak biçiminde
değildi; fakat eski rejimin yerine tamamen yeni paradigmalar
ve uygulamalar koymak suretiyle bir anayasal demokrasi inşa
etme süreciydi. Gördüğünüz gibi, bir şeyi pekiştirmek için önce
onu inşa etmelisiniz. Diğer bir deyişle, onları pekiştirebileceği-

Radoslav Prochazka'n ın tebliği Dr. Ozan ErgfM taraf ından lngilizce'den
çevrilmi ş tir.
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RADOS[AV nizi dahi düşünmeden önce, ortada görece somut demokratik
PROCHAZXA'N İ N kurumlar -hem kültürel, hem de kurumsal- bulunmal ıdır. Ki-

TEB İİGI sacası, pekişme bana evrimi çağrıştırmaktad ır. Orta Avrupa
tecrübesi, eğer böyle bir şey varsa, yeni rejimlerin kurulmas ın-
daki devrimci boyuttan hem sembolik hem de uygulama olarak
farklıydı. Daha belirgin olarak, yeni elitler yeni ve istikrars ız
demokrasi unsurlar ını bunlar kurulur kurulmaz korumak ih-
tiyacında olmuşlard ır. Sovyetler Birliği'nde 1991'de ya şanan
darbe girişimi, bir kaç hafta veya bir kaç gün sürmesine ra ğmen,
Orta Avrupa ülkelerindeki liderlerde pani ğe neden olmuş ve
ülkelerinin ileriki yılarda neyle karşilaşacağına ilişkin genel
duygularmdan olu şan bazı temel belirsizlilclere eklenmi ştir.
Buna, bir de yeni rejimlerin jeopolitik ittifaklar ı olu şturma
yönünde duydukları acil ihtiyac ı eklediğinizde, gelişmekte
olan iki paralel, ya da kesi şen yolla karşılaşırsmız: bunlardan
bir tanesi ilgili ülkeleri hem sembolik hem de sistemik olarak
Batı dünyasına sağlam bir şekilde yerleştirme yolu; diğeri ise
yeni gelişmekte olan kurumlar ı belli reformlarla, bunlar ister
kurumsal, ister sosyal ya da ekonomik olsun, peki ştirmeyi
amaçlayan bir yoldur. Hukuk bu geli şmede, doğal olarak,
son derece işlevsel bir rol oynanııştır.

Hukukun köklü sosyal ve siyasal dönü şümde oynadığı
rolü üçe ayırmaktayım. Bunlardan birincisi semboliktir: huku-
ka, geçmişin kültürel ve kurumsal mirasmdan kurtulmak için
dem olarak başvurulmuş ve bunu gerçekleştirmek için kullanıl-
mıştır. İkinci olarak, ekononıilc, sosyal ve kurumsal reformlar
için önemli bir araç olarak uygulamada önemli bir siyasal rol
üstlenn-ıiştir. Üçüncü olarak, devam etmekte olan dönü şün-tün
siyasal ve kurumsal amaçlarını geçiş tedbirleri sayesinde sa ğ-
lanılaştırmak suretiyle koruyucu bir rol oyna ımştır.

Söz konusu ülkelerde maddi farl ıliklann olduğunu ve ola
geleceğini de dikkatinize sunmak isterim. Özgün geçi ş süreci
tedbirleri, hukukun üstünlü ğünün yerleşik ilkelerine ayk ırı
olarak özellikle Polonya ve Çek Cumhuriyeti'nde son derece
dramatik ve hayret verici bir biçimde etkin k ılınırken, Maca-
ristan'da geçiş dönemi yasaları, bana göre, genellikle ülkenin

Kil']



DEMOKRAS İ VE YARGI

sosyal siyasetini ilerletmek için kullan ılmıştır, ileride daha fazla RADOSL4V
farklılığa değineceğim.	 PROCUA/K4'N İ N

EBIiGi
Yargının rolü ile ilgili olarak, özel yargı organlar ı tarafın-

dan yerine getirilen anayasaya uygunluk denetimi ile huku-
kun temel, hatta dünyevi sorunlarını çözmek için tasarlanmış
sıradan yargı organları birbirinden ayrılinand ır. Şimdi daha
çok ilki üzerinde yo ğunlaşacağım.

İlgili ülkelerdeki anayasa mahkemelerinin rolleri arasmda
maddi farklılıklar bulunduğu kadar, maddi benzerlikler de
bulunmuştur. Bunlardan en temel olan ının kuruluş sıras ında,
yani yeni rejimin liberal bir hukuk devleti (Rechtsstaat) demok-
rasisi olarak inşası sürecinde, kendi rollerinin ne denli önemli
olduğunun bilincine sahip bulunduklar ı olduğuna inanıyorum.
Ortaya çıkan siyasal yapıların ve onların anayasa mahkeme-
lerinin karşılık vermek zorunda oldukları geçiş dönemi zam-
retleri bölge çapında benzer özelliklere sahipti - tarihin sonu
hukukun üst-ünlüğünün millileştirilmesini ve Visegrad' ulus-
larının çağdaş anayasal devletler kurmalannı gerektiriyordu.
Bu nedenle, mahkemelerin yorum ve yarg ı yükümlülükleri
aynı görevi yansıtmaktaydı: anayasa hukukunun ve uygula-
mas ının temellerini inşa etmek suretiyle siyasal yap ılar ı geçiş
döneminden geçirmek.

Bunu daha açık bir şekilde ortaya koymak için, bölgedeki
tüm anayasa mahkemelerinin, farkl ı yollarla ve ölçülerde ol-
masına rağmen, kendilerini dönü şüm sürecinde ortak kurucu
ve ortak lider olarak tanımladıklarını ve diğer aktörleri de az
ya da çok başarı ile kendiler • böyle görmeye zorladıklarmı
söyleyebiliriz.

Ancak, mahkemelerin siyasal sistemlerinin yeniden yap ı-
lanmas ına yaptıklan katkmın derecesi -yani kurulu ş görev-
lerini yerine getirmek için gösterdikleri çaban ın derecesi- bu
katkının yönteminde oldu ğu gibi, ki bunlar kurulu şu tamanıla-

1 V ısegrad, dört orta Avrupa ülkesini ifade eder vebu ülkeler Polonya, Çek
Cumhuriyeti, Macaristan ve Slovakya'd ı r. (ç.n.)

311



DEMOKRAS İ VE YARGI

RADOS İAV nıak için ilgili mahkemelerin başvurduğu yargısal ve yorumsal
PROCHAİKA'NIN tekniklerdir, farkl ı olmuştur. Bu temel farklılik mahkemelerin

TEB İİGI geçiş denklerni için hangi unsurlarm gerekli olduğuna ilişkin
anlayışlar ındaki farklilıktan kaynaklanmaktad ır.

Bu noktada özet bir tur yapmama izin verin. Bölgenin
tümünde yaygın olarak bulunan iki geçi ş açmaz ı tanımla-
maktayım. Her iki açmaz da, geçi ş süreci siyasa gündeminin
meşruluğu ile etkin bir biçimde takibi arasmdaki gerginlikten
kaynaklanmiş tır. Mükemmel me şruiyet ve smırsız etkinlik
geçiş dönemi içerisindeki iki ate ş arası durumu yaratmış ve
aralarında orta yolun bulunmas ı zorunlulu ğu bulunan bu ikisi
arasında mahkemeler -ve hükümeflerin kendisi- çal ışmak du-
rumunda kalmıştır. İlk açmaz, mahkemelerin mevcut rejimlere
Batı standartlar ında demokratik katılımın ve hakların korun-
ması yolu ile meşruiyet zerk etme ve aym zamanda dönü şüm
projelerirıi acil ve etkili bir biçimde uygulama gerekliui ğinin
farkında olduklarını göstermektedir. Yerel siyasal ekonominin
geçiş denkleminin etkinlik unsuruna vurgu yaptığı durumlarda
ilgili mahkemeler, genellikle geçiş dönemi özellikleri olarak ad-
landırılan unsurlan yans ıttığı için hakhla ş tırdıklan belirgin bir
kendi kendini s ınırlamaya hazır olduklar ını sergilemişlerdir.
Anayasa mahkemelerirıin geçiş dönemi denkleminde me şrui-
yet yoksunluğu bulunduğunu düşündükleri durumlarda, ana-
yasal denetim yasama gündeminin s ınırlanmamış bir biçimde
takibi için daha yasaklay ıcı olmuştur.

İkinci açmaz ise, tamamlanmamış anayasal reformlar ın
aciliyetleri ile mahkemelerin s ın ırlı otoriteleri aras ındaki
gerilimden kaynaklanmış tır. Mahkemeler, kuruluş düzenle-
melerinin eğreti olduğu ve bu nedenle de geliştirilmelerinin
ve belirginle ş tirilmelerinin gerekti ği durumlarda, negatif
yasamacı olarak kendi otoritelerine konulmu ş olan s ınırlama-
ları görmezden gelmeye haz ır olduklarını kanıtlamışlard ır.
Mahkemeler, ilgili metinlerin yeterli rehberlik yaptığının dü-
şünüldüğü durumlarda ise, mevcut metinlere ilave niteliğinde
ve hafta onlara rağmen hukuk kuralları yaratmakta daha az
istekli olmuşlard ır.

312



DEMOKRAS İ VE YARGI

Bu nedenle, Visegrad anayasa yargısı içinde her biri görece RADOSLAV
ayrı iki grubun ortaya ç ıkmas ına neden olan iki ay ırıcı çizgi PROCIIAZKA'N İ N

ortaya çıkmaktad ır. İlk ayır ıcı çizgi, bir anayasa mahkemesi- JEBL İ G İ
nin yasama organınm siyasa tercihlerine, tek başına değil ama
çoğunlukla geçiş dönemi takv • e bakarak, uyma ya da kar şı
çıkma eğilimi ile ilgilidir. Macar ve Slovak anayasa mahke-
meleri Polonya ve Çek Cumhuriyeti anayasa mahkemelerine
göre değişik nedenlerle ve de ğişik yollara başvurarak kendi
parlamentolar ınm siyasetini maddi anlamda etkilemeye daha
istekli görünmü şler ve bunların yarısını da geçersiz k ılmışlar-
dır. Ancak, Polonya ve Çek Cumhuriyeti Mahkemeleri, devrim
sonras ı liderlerinin büyüttüğü ideolojilere genelde bağlı kalır-
ken, olağan mahkemelerle ileti şimde ve onlara kendi anayasa-
cılık tasarurdannı dayatmakta Macaristan ve Slovakya anayasa
mahkemelerinden daha aktif olmu şlardır.

İkinci ayırıcı çizgi, kurucu metinlerin şarta bağlılığı ile
ilgilidir. Macaristan ve Polonya Mahkemeleri anayasa de-
ğişikliklerinin alanı dışına o kadar büyük enerji ve güvenle
çıkmışlardır ki, ilgili metinler katı birer emirden daha çok,
salt birer uyumla ştırma rehberi olarak görürımüşlerdir. Çek
Cumhuriyeti ve Slovakya Mahkemeleri lafz ın (expressis verbis)

sağladığı ile çalışmaktan az ya da çok mutlu olmuşlardır.

Bu bölümü bitirmek için, bölgedeki anayasa mahkemeleri
yargısal donanımlarmı genellikle, bir anayasal demokrasinin
kuruluşurnm gerektirdiklerine ilişkin kendi tasarımlarını tehdit
edebileceğini düşündükleri devlet makamlar ına karşı çıkmak
için kullanmışlardir. Diğer bir deyişle, mahkemelerin aktivizmi,
mahkemelerin geçiş dönemi meşruiyetinin Scyllası ile etkin-
liğin Charybdis'i2 arasında güvenli bir yola ili şkin fikirlerine
yönelik tehdidin nereden geleceği hakkında sahip olduklar ı
öngörülere göre değişmiştir. Mahkemelerin sadece kar şıtları

2 ScylIa ve Charybdis Yunan mitolojisinde yer alan iki deniz canavand ır
ve bunların dar bir boğazın iki kıy ıs ında ya şadıklanna inaml ır. "Scylia ve
Cha ıybdis aras ında kalmak" deyimi bir kişinin iki tehlike arasmda kalma-
sm ı ve birinden uzakiaş tığında diğerine yakınla şmas ını ifade etmektedir.
(ç.n.)
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RADOSLAV bulunmamaktaydı; fakat aynı zamanda onlar arasında ayr ım
PROCHA?KA'NIN da yapmaktayd ılar ve söylemek gerekirse, geçi ş sürecinin

TEBUGI planlandığı biçimde devamını görebilmek mücadele etmeleri
gerektiğini düşündükleriyle kavgaya tutu şmuşlardır.

Şimdi bu genel çerçeveye yönelik belirli örnekler vermeme
izin verin.

Örneğin, Polonya Anayasa Mahkemesi, 1 990'lann sonlarına
dek iki ciddi s ırurlama ile karşı karşıyaydı. Birincisi, azaltılmış
yetkileriyle ilgiliydi ve bu çerçevede anayasa ayk ırılık kararları
parlamento taraf ından nitelikli ço ğunlukla aşılabilmekteydi ve
bazı belirli yargısal yetkilerini kullanmas ı önlenmişti. Diğeri
ise, 1997 yılina kadar Polonya tamanılannıış bir insan hakları
katalogundan yoksundu. Mahkeme bu s ınırlamalarla ilginç ve
hafta çelişkili bir biçimde ilgilenmiştir.

İlk çelişki, Mahkeme'nin yetkilerinin k ısılmasmın onun
geçiş sürecinin ihtiyaçlar ına yasa koyucunun sağlayamadığı
anayasa hukuku ilkelerine kurucu yorum yoluyla ula şmak
suretiyle aktif bir şekilde tepki vermesini engeileyememesi
gerçeğinde yatmaktadır. Bu bağlamda, mahkemenin en hay-
ret verici yorumcu aktivizmi Hukuk Devleti (Rechtsstaat)
hükmünü anayasanın aç ıkça öngörmediği haklar ı tanırken
geniş bir biçimde kullanmas ı olmuştur. Böylece Mahkeme, en
bilinenini geni ş bir biçimde kavramsalla ştırılan yargı hakkının
oluşturduğu pek çok mekanizmay ı Rechtsstaat hükmü içerisi-
ne yerleştirebilmiştir. Metinsel düzenlemelerin yetersizliğine
işaret ederek zor davalar ı sahipsiz bırakmak yerine gerekli ol-
duğu takdirde eksik bir kurah oluşturmak Mahkemenin rutin
bir uygulaması haline gelmi ştir. Ancak, Mahkemenin hukuk
sistemine suprapozitif katmanları aşılamas ına izin veren geçiş
dönemi yap ılanmalarmdaki parçahlık, devamında Mahkeme-
nin axiologic biçimde anayasaya bir değerler deposuymu ş gibi
yakla şmasma da neden olmuştur. Bu noktada ikinci paradoks
karşımıza çıkmaktadır: mahkemenin kurucu yorumsal etkin-
liğinin doğası pek çok durumda yazd ı metnin ihmal ettiği bir
hakkın 'icad ı' ile sonuçlanmış ve diğer durumlarda dao hakk ın
veya bir başkas ının sosyal adalet veya kamu refah gibi anayasal
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genelleştirmelerin Mahkeme tarafından geniş bir cömertlikle RADOSLAV
anlaşılmas ı nedeniyle kısıtlanmas ına da sebep olabilir. Bu son PROCHAZK4N İ N

eğilim, en güzel biçimde, Mahkeme parlamentonun yeni bir TERLIGI
sosyal gündem oluş turma çabaları ile karşı karşıya kaldığında
görülmüştür. Otonom bir biçimde ülkenin içinde bulundu ğu
geçiş döneminin sınırlarını belirleyeceğine - örneğin, Macarlar
böyle yapmıştır- Polonya Mahkemesi aktif yakla şımıru geçiş
dönemine ilişkin belirli bir ideolojik yaklaşımın hizmetine sun-
muş ve yasama organına geçiş dönemi gündeminin gerekleri
konusunda koruyucu bir el uzatmıştır.

Benzer sonuçlar, yeni siyasal, ekonomik ve sosyal paradig-
ma kurumunu etkin hale getirmeyi amaçlayan kanuni düzenle-
meleri denetlemekte görece daha müsamahakar oldu ğunu ka-
nıtlayan Çek Cumhuriyeti Mahkemesi için de geçerlidir. Sadece
sosyal dönüşüm ajanı olarak kendini algılayışı değil, fakat aym
zamanda yargıçlarının ideolojik e ğilimleri de Mahkeme'nin
yeni rejimin üzerine kurulduğu ideolojiyi kucaklamas ına ve
Parlamento'nun önemli siyasa tercihlerine düzenli ve istikrarlı
bir biçimde uymas ına yol açmıştır. Tüm bunlardan sonra, Çek
Mahkemesi'nin maddi adaletin ihtiyaçlarına hizmet etmek ve
doğal hukukun (jusnaturalist) yeniden canlan ışmı yans ıtmalda
görevlendirilmiş değerlerle yüklü anayasac ıliğa ilişkin yargısal
gündemi, büyük ölçüde devrim sonras ı liderliğinin gündenıi
ile örtüşmüştür.

Diğer taraftan, hem Çek Cumhuriyeti hem de Polonya
anayasa mahkemeleri yeni rejimin olu şmakta olan aksiyolojik
temellerirte olağan mahkemelerin kararlarmda yer verilmesini
talep etmişlerdir. Bu mahkemelerin, yasamay ı denetlerken or-
taya koyduğu müsamahakar yalda şıma - yani, bir tür yumuşak
soyut norm denetimine-, yine bu mahkemelerin yarg ı içi diya-
logdaki iddiah tutumu e şlik etmiş tir. Buna örnek olarak kendi
doğal hukuk, maddi adalet, siyasal ahlak, nesafet veya amaçsal
yorum tasanmlarıyla daha alt kademedeki yargısal tartışmalara
sızma çabaları gösterilebilir. Böylece Çek Mahkemesi kendi
anayasasmı Parlamento'ya dayatmakta -sadece yasaman ın
geçiş dönemi gündeminden mutlu olduğu için değil, aynı
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RADOSLAV zamanda götevlendirilmi ş organların bu gündemi gerçekten
PROCHAİKA'N İ N de mümkün olduğu kadar uygulay ıp uygulamad ı.klar ından

TEBLIGI emin olmaya odaklandığı için de- daha az ısrarcı olmuştur.
Bu nedenle, kendisini modern anayasacılik kültürü konusunda
olağan mahkemeleri eğitmekle görevli saymış ve olağan yargı
üzerinde yerel gelenekten kaynaklanan pozitivist şekilciliğin
baskısını azaltmayı denemekte fazlas ıyla aktif olmuştur.

Slovak mahkemesi ise farklı koşullarda işlev görmüştür.
Hükümetin otoriter eğilimleri ve anayasal zonınluluklara say-
gı göstern-ıeyeceğini gösterir biçimde sıkhkla ortaya koydu ğu
tutumlan Slovakya'nın geçiş dönemi dengelerinde meşru bir 11-
derlikten çok etkin bir liderliğin başat olacağım açık bir biçimde
gösternıiştir. Bu nedenle Slovak Mahkemesi, kendisini siyasal
tartışmalar ın kendisine havale edilmesinin cesaretlendirildi ği
ve hukukun üstünlüğünün temellerinin korunmas ı için bunun
ne kadar gerekli oldu ğunun da kanıtlandığı bir ortamda bul-
muş tur. Mahkeme bu daveti kabul etmi ş ve ülkenin anayasal
gelişimine katkıs ını çeşitlendirmek yerine, sahip olduğu çoğun-
lulc karşıtı cephaneyi iyi bir biçimde kullanmaya odaklanm ıştır.
Mahkeme, otoriter yönetim tehlikesinin gerçekle şmesinin en
yakm göründüğü 1994-1998 yılları arasında tartışmalı yasalarm
yaklaşık %60'mı kısmen veya tamamen iptal etmiştir. Ancak,
Mahkeme sahip olduğu yargısal yetkileri ne do ğmakta olan
rejimin aksiyolojik temellerini güçlendirmeye yard ım etmek
için, ne de siyasal alana kendi büyük toplum görü şünü dayat-
mak için kuliarunıştır. Slovak Mahkemesi ulusu inşa etmekten
çok, onu korumayı denemeye zorlanmıştır. 0 dönemdeki ço-
ğunluk yönetimi Avrupa entegrasyonunun gereklilikleri ya da
liberal demokratik anayasac ılığın temel unsurlar ı konusunda
ne denli bilgisiz olduysa, Mahkeme'nin yarg ısal faaliyetleri
de o denli dar çerçevede içerisinde yo ğunlaşmıştır. Slovak
Mahkemesi'nin soyut norm denetimi yetkisi, s ınırlanmarmş
bir çoğunluk oluşturma girişimlerinde hükümeti korkutma-
sı nedeniyle hem yasaklay ıcı, hem de Mahkeme otonom bir
yargısal gündem geliştirme ve onu iddialı hale getirmekten
çok, sıklıkla gerçekleşen ve aşilcar olan aşırılikları telafi etmeye
yöneldiği için savunmacı yetki olmuştur.
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Bunlara ek olarak, Mahkeme'nin sürekli olarak görev- RADOSLAV

deki hükümetin otoriter girişimlerine maruz kalmas ı olağan PROÇZKA'NIN

mahkemeleri eğitme faaliyetlerine son vermesine neden ol- TEOLIGI
muştur. Mahkeme, sinirli say ıdaki istisnai durumlar hariç,
olağan mahkemelerdeki yargılamayı anayasa mahkemesinin
dahi müdahalelerinden ba ğışık ve kurumsal olarak kendinden
kaynaklanan bir yetki olarak anlamış tır. Bu nedenle Slovak
Mahkemesi, olağan mahkemelerin kendi anlayışlarını geliştir-
melerine izin vermiş ve ülkenin bir hukuk devleti (Rechtsstaat)
olarak devam etmekte olan kurulu şunu zayıflatmaya devam
edenlerle -ki bunlar bizzat ülkenin kurucu babaland ır- müca-
dele etmiştir.

Post-komünist dönem vatanda şlar ı için devletin aşırı
müdahalelerine karşı kendi özerklik ve haklarını korumak
üzere tasarlanmış mekanizmalar ın varliğına alışmaları sade-
ce birkaç yıl almıştır. Bir vatandaşm devletin suiistimallerine
karşı kurumsal korunmaya hem de ğeri hem de hakkı olduğu
yönündeki tasarım önceden 1-ivme Sovieticus olanların bilincinin
kurucu temelini olu ş turmuştur. Eylemlerinden dolay ı devleti
sorumlu tutmak ve ondan kişinin haklı şikayetlerinin dikkate
alınmas ını ve telafi edilmesini beklemek devrimden ba şka bir
şey değildi ve bugün de ilgili toplumların çoğunluğu için ola-
ğan olandan başka bir şey değildir. Anayasa mahkemelerinin
bu gelişimde oynad ıkları rol hayali olmuştur ve bu durum
bugün de devam etmektedir.

Gerçekten de, cumhurbaşkanının görev süresinin ne zaman
dolduğu, cumhurbaşkanının hangi koşullar altında parlamen-
toyu fesh edebileceği, kasıth olarak cezasız bırakilıniş suçlar
için zamana şımının ne denli güçlü bir teminat oluşturduğu,
mülkiyetin iadesinin niteliğinin ne olduğu ve benzeri sorulara
cevap verilmesi gereken bir dönemde, yorumcu yap ısalcilık
gibi araçlar; 'geçiş dönemi özellikleri', 'görünmez anayasa' veya
devrim-öncesi ve devrim-sonras ı hukuku arasında ayrım
yapılmas ı gibi fikirler anayasa mahkemelerinin kurulu ş süre-
cine katılımlarının geçerli bir yolu olabilirlerdi. Bu sorular ın
çoğunun çözümünde anayasal içtihadm rejim de ğişikliğinin

-
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RADOSI.AV gerekliiklerine yapmış olduğu göndermeler, nispeten daha
PROCHA?KA'N İ N istikrarlı kabul edilen demokrasiler için daha az uygun gö-

JEB İ iG İ rünmektedir. Bu nedenle, gerçekle şmesi yakm paradigma
değişilciiklerinden bir tanesi geçiş dönemine özgü içtihadin
olağan gelişim içtihadma dönüşümüne ilişkin olacaktır. Bugün
tüm mahkemeler anayasal siyasete ili şkin konulardaki içtihat-
larmda 'olağan güı ' yaklaşırnmı içselleştirmeyi mükemmel bir
biçimde arzulamaktadırlar.

İlgili ülkelerdeki siyasal gelişimin gereklilikleri bu para-
digma değişiniini bir süre için erteleyebilir ve -en fazla onun
kadar ve ondan daha çok değil- şimdiye kadar gördüğümüz
aktivizm ulusal söylernlerindeki Avrupa'n ın hakim olabilmesi
için bölgedeki belli mahkemelerden hala talep edilebilir. Ancak,
kuruluş uzaklaştıkça mahkemelerin siyasal, sosyal ve ekono-
mik gündemin belirlenmesine kar ışmaları siyasal ve doktriner
olarak daha az mümkündür. K ısaca, bölge sonsuza dek post-
komünist kalmayacaktır ve tüm bunlardan sonra, bölge zaten
her şeyden çok yeni Avrupal ıd ır. Gerçekten de, hem "post"un
(sonrahğın) hem de yeni unsurlar ın ortadan kald ırılması Vi-
segrad mahkemelerini bekleyen en büyük hedeftir. Az ya da
çok ba şarıyla, kendi kurulu ş gündemlerini tamamiayanlar
farkli bir geçiş döneminin -yani, ulus devletten giderek artan
bir biçimde federalize olan ulus-üstü bir yap ının üyeliğine
geçişin- gerekliliklerinin hakimiyeti altındaki bir bo şlukta
dengede kalmak durumundadırlar. Beni dikkatle dinledi ğiniz
için teşekkür ederim.

JARTIŞMA Oturum Başkanı: Sayın konu şmac ıya teşekkür ediyoruz.
Şimdi tartışmayla ilgili bölüme geldik. Sorusu olan meslekta-
şımız, konuğumuz varsa, teker teker onlar ı alalim.

Doç. Dr. Fatih MAHMUTOĞLU ( İstanbul Üniversitesi
Ceza ve Ceza Yargılamas ı Hukuku ABD Öğretim Üyesi):
Kendi konum ba ğlamında bir soru soracağım. Bilindiği gibi
ülkemizde Anayasa Mahkemesi'nin çifte bir fonksiyonu var. Bu
foııksiyonlardan bir tanesi de bilinen en temel fonksiyon yasala-
r ın, kanun hükmünde kararnamelerin ve iç tüzüklerin yasalara
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uygunluğ-u. Diğer ülkeler ve ülkemizde son dönemde s ıklıkla TAR İİŞMA
tartışılan bir diğer fonksiyonu var ki bu da ceza yargılamasma
ilişkin. Bilindiği gibi milletvekillerinin görevleri ile bağlantılı
suçlar bakımından Yüce Divan s ıfatıyla Anayasa Mahkemesi,
yargılama yapabilmekte. Konuklardan şunu öğrenmek istiyo-
rum. Kendi ülkelerinde de Anayasa Mahkemesi'nin böyle bir
işlevi var mı? Ayrıca ülkemiz aç ısmdan ilginç bir durumdur.
Anayasa Mahkemesi'nin ceza yargılaması açısmdan vermiş
olduğu kararlar kesindir. Bu da çok tart ışmaya açık bir alandır.
Kendi ülkelerindeki durumu k ısa cümlelerle anlatmalarmı rica
ediyorum.

Oturum Başkanı : Teşekkür ediyoruz.

F. J. M. FELDBRUGGE: Eğer sorunuzu doğru olarak an-
ladıysam, bu soruya sadece Sovyetler Birli ği aç ısından cevap
verebilirim, çünkü Hollanda'da Anayasa Mahkemesi yok.
Bu yüzden soru, Hollanda göz önünde bulunduruldu ğunda
ilgisiz. Rus Anayasa Mahkemesi'nin suçla ilgili direkt olarak
karıştığı tek durum devlet ba şkanmm suçlandığı durumdur.
Daha önce de söylediğim gibi 1993'deki yeni Anayasa'yla bu
çok zorlaştırıldı, çünkü Yeltsin'i suçlamak için ciddi te şebbüsler
oldu. Şu anda Rusya'daki suçlama proseduruyle bu pratik ola-
rak imkans ız, Anayasa Mahkemesi'nin çok k ısıtlı bir rolü var.
Aslında, esas görev Parlamento'nun iki komisyonuna ve Yüce
Divan'a verildi. Bunun gerçekleşmesi için devlet ba şkanının
büyük bir tehditten dolay ı suçlu olması veya başka ağır bir
suçu olması gerekmekte ve bunda Anayasa Mahkemesi'nin tek
görevi uygun yöntemlerin uygulanmas ıııı sağlamak. Onlarm
yaptığı tek şey bu, başka bir şey değil.

Radoslav PROCHAZKA: Benim söylemem gereken şey
suçla ilgili ya da ilgisiz olarak düzenlenmi ş haklarda hiyerarşi
olmadığıdır. Anayasa şikayeti (Verfassungs Beschwerde) yön-
tenıinde mahkeme bir a şamaya kadar diğer hakları korudu ğu
gibi suçlular ı aynı çerçevede koruyor. Yeni olan şey, Anayasa
Mahkemesi'nin, bu yetki Çek Anayasa Mahkemesi'ne son de-
rece kurumsal olduğu için verilmiştir ve Slovakya'da çok yeni
bir gelişmedir, maddi yönden denetim yapmalar ıdır.
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TARTIŞ Hak, dokunulnıazlığı olana veya herhangi bir kimseye uy-
gulansa da haktır. Yöntem ve korunma şekli açısından hiçbir
fark yoktur.

Ayrıca, Çek Cumhuriyeti'nde ve Slovakya'da, örne ğin gö-
zaltma ilişkin maddi hususların denetlenmesi yönünde Anayasa
Mahkemesi denetimi yeni bir gelişme olarak öngörülmüştür. Bir
ceza mahkemesi bırını ..z altına aldı, bütün biçimsel güven-
celerin gerçekleştirilip gerçekleştirilmediğini, sebeplerin göz
altına alınmayı gerektirip gerektirmedi ğini incelemek gibi
son derece tartışmalı ve polemiğe açık bir yetkiye sahipler.
Bundan başka, suçla ilgili olarak düzenlenn ıiş hakların korun-
ması genellikle ki şisel kontrolde. Bu sorunun cevabının tam
olarak bittiğini düşünmüyonım, gerekirse bu konuya devam
edebilirim.

F. J . M. FELDBRUCGE: Şimdi soruyu daha iyi anladım
galiba, bir şeyler ekleyebilirim. Bu Rus Anayasa Mahkemesi'nin
çalişmalarmdaki ceza kanunlar ına bakış aç ısının çeşitliliği ile
ilgili. Anayasa Mahkemesi'nin dava yükünün büyük bir ço-
ğunluğu vatandaşların anayasal haklarının kanunların uygu-
lamasından doğan ihlallere ilişkin kişisel şikayetlerine dayak
ve bu şikayetlerin çoğu, şu an elimde yüzdeler yok ama önemli
bir miktarı ceza davalar ında sanık olan kişiler tarafından veya
sanık olarak haklarının ihlal edildiğini düşünen kişiler tarafın-
dan yapılmış . Ve sunumumun sonunda da belirtti ğim gibi, bu
şikayetlerin çoğu Anayasa Mahkemesi tarafından inceleniyor
ve aslında bu şekilde ceza prosedürleri düzeltiliyor. Belki bu
sorunun ek bir cevap olmu ştur.

Doç. Dr. Fatih MAHMUTOĞLU: Buradaki sorumuz
şuydu. Anayasa Mahkemesi bir ceza yargılaması yapıyor ve
vermiş olduğu karar kesin bir karar. De ğerli konukların söyle-
miş oldukları ceza yargılamasmdan sonra Anayasa mahkeme-
sinin yapmış olduğu denetimden bahsediyorlar. Konu o de ğil.
Milletvekillerinin görevlerinden dolay ı ceza mahkemelerinde
yargılanıyorlar. Bu ceza mahkemesi bizim sistemimizde Ana-
yasa Mahkemesi'dir. Kendi ülkelerinde böyle bir yarg ılama
var mı?
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Oturum Başkanı: Saym Feldbrugge kendi ülkesinde, Hol- TARTI Ş MA
Ianda'da Anayasa Mahkemesi olmadığını ifade etti. Bir ikincisi
Sovyet Rusya ile ilgili Sovyet Anayasas ı'nin 125. maddesinde
Sovyet Anayasa Mahkemesi'nin yargılama yetkisi sadece devlet
başkanının vatanaihanet ve ağır suçlardan dolayı yargılamakla
sinirli. Onun için Sovyetler Birli ği'nde öyle bir model yok.

Radoslav PROCHAZKA: Açıklama için teşekkür ederim.
Anayasa mahkemesiriin yargılayabildiği tek kişinin başkan
olmas ının iki sebebi var. Yani bu Slovakya'da Anayasa Mah-
kemesi'nin yuruttüğü tek yarg ılama. Aynı şeyin Çek Cum-
huriyeti için de geçerli oldu ğunu düşünüyorum. Oldukça
eminim. Bu hiçbir zaman gerçekle şmedi ve yakın gelecekte
de gerçekleşeceğini düşünmüyorum. Ayr ıca milletvekilleriyle
alakalı olarak, örneğin; öncelikle dokunulmazlıklarmin kald ı-
rılmas ı ve milletvekili olmamalar ı gerekiyor, yargıçlar için de
geçerli bu. Bir yargıc ın yargılanabilmesi için öncelilde Anayasa
Mahkemesi'nin dokunulmazli ğını kaldırması gerekli. Millet-
vekilleri için bunu meclisin kendisi yap ıyor. Ceza Mahkemesi
olarak Anayasa Mahkemesi'nin elinde bulundurdu ğu güçler
yalnızca bunlar.

Renata UITZ: Teşekkür ederim. Macaristan'da milletvekil-
lerinin suçlanmas ında Anayasa Mahkemesi'nin bir fonksiyonu
yok. Milletvekili dokunulmazh ğı meclis tarafından kaldırılıyor.
Eğer meclis dokunulmazlığın kald ırılmasına karar verirse mil-
letvekilleri öncelikle ceza mahkemelerine gidiyorlar. Başkan'm
yargılanmasma ilişkin Anayasa Mahkemesi'nin sorumluluğu
da Anayasa'da mevcut vebu şimdiye kadar hiç uygulanmamış
bir prosedür. Tek bağlantı bundan ibaret. Litvanya'dan sizin
için ilginç olabileceğini düşündüğüm bir dava var. Bir önce-
ki Utvanya Başkanı özelle ştirme uygulamalarmda rü şvetle
suçland ı . Şu anda, Litvanya Parlamentosu zaman s ınırlamas ı
nedeniyle bir sonraki ba şkanlık seçimlerine kadar daha önce
suçland ır ılmış başkanlar ın tekrar göreve aday olmas ını en-
gelleyebilecek bir anayasa değişikliği yapamıyor. Parlamento
tarafından daha yeni suçlandırılmış olan başkan geçen y ılın
başlarında Litvanya Anayasa Mahkemesi'nde bu yasa için iptal
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TARTI ŞMA davası açılmasıyla birlikte tekrar seçime girmek istedi. Daha
sonra dava Anayasa Mahkemesi'ne gönderildi ve çok ilginçtir
ki Anayasa Mahkemesi bu kişi için çok üzgün oldu ğunu fa-
kat başkana ve resmi görevlilere olan güvenin Anayasa' da yer
alan önemli bir değer olduğunu açıkladı . Bu Anayasa'da yaz ıli
olarak ifade edilmemi ş . Bu değerlerin anayasas ı ve Anayasa
Mahkemesi daha önce suçlannıış bir başkanın göreve gelmesini
engelleyerek bu değeri koruyor. Bu Ba şkanın suçlandırilmasıy-
la ilgili olarak Anayasa Mahkemesi'nin müdahale etti ği benim
gördüğüm en uç örnek.

Radoslav PROCHAZKA: Ayr ıca, Anayasa partileri de
suıırlandırıyor. Anayasa Mahkemesi aynı zamanda başkanın
ülkeye ihanet nedeniyle yarg ılamasını da yürüten bir ceza
mahkemesi ve bu durum s ıradan bir yargılama için doku-
nulmazlığın kaldırılmasını da gerektiriyor. Bu sistem Slovak
sistemine çok benziyor. Başka bir benzerlik ise milletvekilleri
kendi meslektaşlarının elinde ve bu birçok problemi bera-
berinde getiriyor. Kastettiğim başarı oranımız bire bir, yani
davalarda suçlanan milletvekillerinin veya en az ında s ıradan
bir mahkemede yargılananların oranı yaklaşık %50. Geri kalan
%50'de meclis basitçe hayır diyor. Slovakya'da çok özel olan
bir şey var, o da dokunulmazlik kaldırılmıyor ve o kişi millet-
vekilliği bitse bile bu durumdan sorumlu olmuyor.

Oturum Başkanı: Evet, başka sorusu olan?

Ozan ERGÜL: Teşekkür ederim, sayın Başkan. Ozan Er-
gül. Ben sorumu say ın Feldbrugge'ye yöneltmek istiyorum.
Doğu Avrupa hukuk sistemini anlatan bir kitapta Sovyetler
Birliği dönenıinde yürütülen cezalandırma siyasetinin liberal
batı demokrasilerindekinin tam aksi yönde olduğuna ilişkin
bir ifade okumuştum. Burada bir masum cezalandırılacağına
on suçlu serbest kalsın şeklindeki ilkenin Sovyetler Birli ği'nde
tam aksi yönde uyguland ığı, bir suçlu serbest kalaca ğına on
masum cezaland ırılsın şeklinde uyguland ığı ifade ediliyordu.
Acaba demokratikleşme sürecinde bu anlay ış tamamı ile terk
edilmiş midir ve bunda yargının rolü ne kadar olmu ştur?
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Teşekkür ederim.	 TARI Ş

F. J. M. FELDBRUGCE: Rus Anayasas ı 'nda diğer yeni
sistemlerde de olduğu gibi bir masumiyet karinesi dahil edil-
miştir ve tabii ki çe şitli formüller kullanılmaktadır. Hafta açık
söylemek gerekirse Sovyetler döneminde tutuklandığmız an
suçlu ilan edilmiş olduğunuz an idi. Yasa da bunu söylüyor
olabilirdi. Ama hukuki bir sistem de ğildi. 0 yüzden yasada
geçen sözlerle gerçekleri ay ırmak önemlidir. Tabii Sovyet sis-
temindeki problemlerden biri de bu farkli gerçekliklerin var
olmasıydı .

Önder AYHAN (Emekli Askeri Yarg ıtay Başkanı): Sayın
konuşmac ılardan şunu öğrenmek istiyorum. Ülkemizde son
zamanlarda yap ılan Anayasa de ğişikliği ile Avrupa Insan Hak-
ları Mahkemesi kararlar ına üstün bir nitelikte almıştır. Yani,
Türkiye'deki yüksek mahkemelerin kesinle şmiş kararlarına
rağmen Avrupa İnsan Haklar ı Mahkemesi karar ı doğrultu-
sunda çözümlenmiş olan kesinleşmiş olan o dosyalar yeniden
açılmakta. Hatta bu sistem giderek ceza yarg ısı bakım ından,
ceza yarg ı lamas ı bak ı mından Anayasa Mahkemesi'ni de
kapsayaca ğmı düşünmekteyim. Acaba sayın konuşmacıların
ülkelerinde Hollanda dahil Avrupa tnsan Haklar ı Mahkemesi
kararlarının üstün niteliği bu niteliği ile yüksek mahkemeler ka-
rarları arasındaki durum, denge nedir? Öğrenmek istiyorum.

Radoslav PROCHAZKA: Mükemmel bir soru ve ben
de süremi aşma kaygısı taşımıyorum. Avrupa Insan Haklar ı
Mahkemesi içtihat hukuku 1990'larda Slovakya'da ülkeyi en
azmdan batı uygarlığınm değeri olan hukukun üstünlü ğü
yörüngesinde tutmakta çok önemli bir rol oynamıştır. Eğer
Strasburg içtihat hukuku düzenli ve istikrarh bir biçimde uygu-
lanmas ıydı hukukun üstünlüğü adına tutunulacak pek bir şey
olmazdı. Bu nedenle, özellikle Slovak Mahkemesi'nin -ancak
Strasburg içtihadmdan al ıntı ve ona atıf yapan sadece Slovak
Mahkemesi değildir- içtihat hukukuna düzenli bir biçimde at ıf
yapmasının iki etkisi olmuştur. İlk olarak bu durumun Anayasa
Mahkemesi'ne politikacılar tarafından yapılan saldmlara karşı
bir şekilde koruma sağladığı görülmüştür. Çünkü Avrupa'ya
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TARTI ŞMA saldırmak yerel teorik veya uygulamal ı hukuk kaynaklar ına
saldırmaktan daha zordur. İkinci etki olarak, bu ülkeden Stras-
bourg'a gelen dava say ısmı düşürmüştür. 2001' de öne sürülen
yeni bir prosedürle Anayasa Mahkemesi'ne di ğer mahkeme-
lerce verilen kararlar ı inceleme, değerlendirme ve maddi yön-
den tatmin sağlayacak biçimde tazminata hükmetme yetkisi
verildi. Strasbourg şimdi gelen şikayetlere kulak t ıkamakta ve
anayasal gözden geçirmenin etkili bir ulusal yöntem olaca ğını
ve Strasbourg'a dönülmesirıi gereksiz kılacağut söylemektedir.
Belki bu tam olarak sorunuza bir cevap de ğil ama denge, eğer
denge varsa, Anayasa Mahkemesi'ne do ğru kay ıyor. Özellikle
geleneksel uygulamaların sekteye u ğradığı zamanlarda ki bu
temel bir sorundur, bir davan ın sonuçlandırılması genelde
çok vakit alıyor. Anayasal şikayetlerin çoğunluğu böyledir ve
önceden Strasbourg'a gidiirken şimdi Anayasa Mahkemesi
bu gibi şeylerle dolmuş vaziyettedir.

Renata UITZ: Macaristan ele alındığmda bir kolay bir de
pek kolay olmayan cevap var. Macaristan Avrupa Konseyi'ne
üye olduğundan beri Macar mahkemeleri bu içtihatlara bağlan-
dı. Bu gerçekleşiyor mu, o ayrı bir soru. Anayasa Mahkemesi
ilk başkanı karşılaştırmah analiz yapılmasında ciddi ad ımlar
attı. Yani önemli örnek teşkil edecek ve Amerika, Almanya ve
Fransa gibi ülkelerden kararlar örnek alındı. Strasbourg huku-
ku etkili bir şekilde uyguland ı. Bu ciddi bir yargı hareketinin
en iyi örneklerindendir. Yargıtay'm ve diğer malıkemelerin
etraflanna bakma taraftan olmad ıklan ve Strasbourg içtihat ınin
başka bir gezegende oldu ğunu zarınettikleri bir zamand ı. Son
y ıllarda bu karşılaştırmalar ve uygulamalarda yol kat edildi.
Son zamanlarda küçük davalar için yarg ısal denetime gidildi ği
görülmektedir, ama bunlar öncü davalar değildir. Strasbourg
içtihatı inanılmaz bir şekilde uygulanmış tır, ama bir karar
mevcut değildir. Kaynak orada olsa da içtihat hukuku art ık
yok. Aynı anda Yargıtay kararlarına bakıldığında adaleti gö-
rebiliyorsunuz çünkü devaml ı çalışma halindeler ve Birle şmiş
Milletler ile Avrupa'n ın hukukunu geçmek durumundalar.
Yani biraz daha iyiler ve Strasbourg'un etkileri görülüyor.
Şimdiye kadar hep aynı vurgu yap ıldı. İnsan hakları konu-
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sunda birçok yönden hakimler Strasbourg içtihatmı ele alacak TARTI ŞA
ve daha uyumlu hale gelecekler. Kararlan tercüme ettirmekle
kalmadık, aynı zamanda vatandaşlara çok iyi bir şekilde ilettik.
Anayasa Mahkemesi hakimleri de bunu bilerek dan ışma ihti-
yac ı hissetmemeye ba şladılar. Bu, çoğu zaman medya önünde
yargılamaya dönü ştü ki bu çok ironik bir durumdur.

F. J . M. FELDBRUGGE: Kısaca cevaplayaca ğım, çünkü
Avrupa kanunları konusunda uzman değilim. Bir hukukçu
olarak olarak gözlemlerime dayanarak şu iki noktaya değinmek
istiyorum. İlki Rusya'yla ilgili, en azından Strasbourg meka-
nizmasının varlığından haberdarlar. Bir kararda -ki bu karara
tebliğimde atıf yapılmıştır- açık bir referans bulunmaktadrn
Rus Anayasa Mahkemesi Avrupa kurallar ına ve Sözleşme'ye
bakarak "Bakın, her şeyi Avrupa kanun/anna göre yap ıyoruz" de-
miştir. Benim izlenimlerime göre Rus hukukçular ının benliğine
Strasbourg mekanizmas ı tam olarak işlememiştir. Rusya çok
geniş bir ülkedir. Hollanda gibi tüm bu organizasyonların
başlangıçtan beri üyesi durumunda. Şunu belirtmeliyim, ta-
bii ki genel görüş yüzde yüz olumlu değil. Çalişmakta olan
avukatlar, hakimler, mahkemeler Strasbourg mahkemelerine
iyi yaklaşmamakta, çünkü"işleri kendi başı m ıza düzgün bir şe-
kilde yürütebiliyoruz ve ,s ık s ık Strasbourg hakim/erinin durumu
kavrayamayarak bizi zora soktuklann ı düşünüyoruz. Bu durumdan
memnun değiliz" düşüncesindedirler.

Pasquale PASQUINO: Renata Uitz'e yargıdaki kanşıldık-
lar ve Anayasa Mahkemesi'yle ilgili sormak istiyorum. Çünkü
Macaristan dışında iki ülkenin tecrübelerini dü şünüyorum. İlk
olarak bilinmelidir ki otoriter ihtiyaçlar Almanya' da on üç yıl,
İtalya'da yirmi dört yıl ve doğu Avrupa ülkelerinde kırk beş yıl
sürmüş ve avukatların, hakimlerin ve hukuk profesörlerinin
yetiştirilmesine olumsuz etki etmiştir. Alman raporlarında eski
otorite hakimlerinden kurtulmanin daha kolay oldu ğu belirtil-
mişse de İtalya'da bu yirmi y ıl almıştır ve diğer ülkelerde daha
çok vakit almıştır. İtalyan çözümünde Anayasa Mahkemesi'ne
en başta s ıradan hakimler verildi ki aynı davalara baks ınlar.
Çünkü Anayasa Mahkemesi'ne güç vermek istemediler. Fa-
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TARTI ŞMA kat 1960'lar ve 1970'lerde genç yarg ıçlar Mahkeme'ye pek çok
dava göndermeye ba şladılar ve böylece işler yoluna girdi. Al-
manya'da bir karışıklik yaşand ı mı bilemiyorum. Gerçek şu ki
Almanya'da Macaristan'da oldu ğu gibi Anayasa Mahkemesi
sıradan hakimlerin kararlar ıru düzelten bir Yargıtay görevini
taşıyor ki, İtalya'da durum böyle değil. İtalya'da Anayasa
Mahkemesi daha düşük seviyedekilere siz yanlışsınız demez,
çünkü karar vermeden önce cevap verirler. 0 yüzden İtalya'da
Anayasa Mahkemesi'yle sıradan hakim arasında bir karışıklık
olması söz konusu değildir. Çünkü hakimler ya davay ı yargila-
madan önce gönderirler ya da hiç göndermezler. Almanya'da
vatandaşlar anayasa şikayetinde bulunarak hakimin yanl ış-
larım bildirirler. Sonuçta bazen Anayasa Mahkemesi bu ba ş-
vurulara hak verir ve hakim yanlış yapmışsa bu gösterilir. Bu
da bir karışıklığa sebep olur. Belki profesör von Beyme bize
Almanya'daki muhtemel karışıklık hakkmda bilgi verebilir.
Yani size sorum, gelecekte daha liberal demokrat hakimlerin
olmasıyla Anayasa Mahkemesi ve sıradan mahkemeler aras ı
gerginliğin azalacağından ünıitli misiniz?

Renata UITZ: İlginç bir durum, çünkü Macarlara daha çok
soru geliyor burada. Yargı ile ilgili olarak, tabii ki yargının
oluşumu ile ilgili olarak, bir otoriter rejimden sonra temel bir
engelleme, temizleme ve yeniden oluşturma izleyip izlemediği-
nize göre durum değişir. Sonuçta, eski komüüt hakimler ihtar
alıyor ya da ayrıliyor. Eğer bunu etkili bir biçimde uygularsaniz
olağan yargınızm oluşumunda bir farklılık yaratacaktır. Ma-
caristan'da Adliye ile ilgili böyle bir düzenleme veya hukuk
fakültesinde böyle bir değişim gerçekleşmedi. Buna bak ılarak
komünizmin Adliye'den ve hukuk fakültelerinden ç ıkması
için insanların emekli olmalar ını beklemen-ıiz gerekmekte.
Doğu Almanya'da durum böyle de ğildi. Bildiğim kadarıyla
Almanya'da anayasa şikayeti başvurusu yap ıldığı zaman bu
mahkemeler aras ı karışıklığa sebebiyet vermektedir. Mesele
şikayet başvurusunun Anayasa'yla bağlantısıyla ilgili. Eğer
Anayasa ile ba ğlantılı olmadığı tespit edilirse dava ilk geldiği
mahkemeye geri gönderilir. Tabii ki Profesör von Beyme bu
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konuda çok daha bilgili bir uzmand ır. Üzerinde çok dü şünül- ARTIŞ At4
müş olan Alman örneği bir anayasa şikayeti örneğidir ve Alman
Anayasa Mahkemesi örneğin medeni kanunun uygulanmasıyla
ilgili olarak detayli rehberlik yapmıştır; hatta geleceğe yöne-
lik düzenlemelere işarete etmiş tir. Diğer bir deyişle bir hukuk
mahkemesinde ve bir hukuk davas ında medeni kanunun nasıl
uygulanacağını belirlemiştir. Bu rehberlik o kadar detaylid ır
ki kararı okuduğunuzda Anayasa Mahkemesi'nin gerçekte
davanın esasına karar verdiğini anlars ınız ve bu durumda
yanlış karar verme ihtimali olan ilk derece mahkemesine niye
geri dönülmesi gereksin diye sorarsınız. Anayasa Mahkemesi
böyle detaylı kararlar verdiği zaman sıradan mahkemelerle
bu konu üzerinde konu şurlar ve bu da kar ışıkhğa neden olma
potansiyeli taşır. Macaristan'da ise İtalyan tipi referans ayr ı bir
karışıklık kaynağıdır, çünkü Macar Anayasa Mahkemesi'nin
yaratıcı olmas ı için yargılama mahkemesi tarafından anayasaya
aykırılığı iddia edilen yasayı kitapta yazdığı biçimiyle değil de,
anayasaya aykırı olan yaşayan hukuku göz önünde tutarak
incelemesi gerekmektedir. Bu durumda Yüksek Mahkeme ile
sıradan mahkeme arasında gerçek bir çatışmaya veya aç ık bir
huzursuzluk potansiyeline sahip olursunuz. Bunu iyi i şleyebilir
yapmak için, hali hazırda iyi işlemektedir, fakat daha iyi i şle-
yebilmesi için yapılanlar durumu daha da kötüle ştirmektedir.
Macaristan'da ilk derece mahkemelerinin kararlar ı yay ınılan-
mamaktad ır. Yargıtay'm kararları da tam metin halinde ya-
yımlanmamaktadır. Yargıtay raportörü bazen okudu ğunuzda
olayları bile arılamanıza olanak vermeyen biçimde kararın bir
özetini haz ırlamaktadır. Bu durumda, Anayasa Mahkemesi'nin
nas ıl olup da yaşayan hukuka ilişkin bir görüş sahibi olduğu
merak konusudur. Resmi yaymda bunu bulamamaktad ırlar
ve bunun sonucu yeterince karara ve bilgiye sahip de ğildirler.
Herhangi bir kimse özel olarak bir hAkime ulaşmak suretiyle
herhangi bir mahkemeden bir karar edinebilirse de böyle bir
şey anayasa yargısmın nasıl işlemesi gerektiğine ilişkin şeffaflık
idealirıi güçlendiren bir uygulama değildir. Emin değilim ama
sorunuzu doğru anladığımı umuyorum.
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TARTI ŞMA Klaüs von BAYME: Profesör Pasquino beni bir yorum
yapmaya zorladı. Alman örneği ile ilgili söylenmesi gereken
her şeyi Renata söyledi bence. Ama işin genelindeki farklılıkları
görebildiğim kadar ıyla belirteyim. Alman Anayasa Mahkeme-
si mahkemelere ve yasamaya kar şı çok daha sert davranıyor.
En azından davayı geri gönderip şu veya bu kurala uymanız
gerekir diyor. Ancak, neye karar vermeleri gerektiğini detayli
bir şekilde tarif etmiyorlar. Yasama ise genelde iki şeyle meş-
gul. Alman Yüksek Hakimleri kendilerini ufak çaplı filozoflar
yerine koyduklarından çok fazla teori üretiyorlar. Daha kötüsü,
karalannda gerçekten öneme sahip olmayan pek çok gerekçeye
yer veriyorlar. Tüm bunlar yasama taraf ından dikkate alınmak
zorunda ve bu da yasama yönüne çatışmaya sebep olmaktad ır.
Bu benim temel hipotezim. Te şekkür ederim.

Salondan: Pasquino'nun Almanya ve Italya kar şılaştır-
masina bir şey eklemek istiyorum. Almanya yenik dü şmüştü
ve bizler de bunu biliyorduk. İtalya ise Mussolini rejiminden
kurtulmarun etkisiyle mutlu bir ülkeydi. Yani daha sürekli
bir durum vardı. Almanya'da hemen Anayasa Mahkemesi'ne
iletilen daha az dava vard ır. Almanya'da saflaştırma daha
şiddetli bir şekilde yap ılmıştır ve bu yüzden İtalya'da daha
az sorun olmuştur.

Oturum Başkanı: Evet, başka sorusu olan?

Önder AYHAN: Say ın Başkan, izin verirseniz sabahki otu-
rumda say ın Pasquino bildirisini verdikten sonra ayr ıldı ve
sorulacak sorulara öğleden sonraki oturumda cevap verebilece-
ğini ifade etmiştik. Şimdi kendisi burada olduğuna göre sabah
tebliğiyle ilgili bir sorum vard ı. Eğer uygun olursa sorumu
kendisine yöneltmek istiyonim.

Özellikle Frans ız konuşmacıya sabah şunu sormuştum;
Avrupa Birliği ülkeleri hem kendi Anayasalarma hem de top-
luluk hukukuna uygun davranmak zorunda ve yasalar ını on-
lara uygun çıkarmak zorundalar. Ancak, geçti ğimiz birkaç gün
önce Frans ız Hükümeti Fransa Anayasas ı'nı değiş tireceğirıi ve
2007'den sonra toplulu ğa üye olacak ülkeler için referandum
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şartını koyacağını açıkladı. Bu Avrupa Birliği müktesebatına TARTI ŞMA
ve o müktesebatm bir parças ı olan Kopenhag Kriterleri'ne
aykırıdır. Birliğin ilk kurucularından olan İtalya bu konuda
ne düşünüyor? Avrupa Birli ği'nde topluluk hukukunu koru-
yacak Anayasa Mahkemesi düzeyinde bir mü şterek mahkeme
olmadığma göre Strasbourg hariç her üye ülke di ğer bir üye
ülkenin veya üye adayı ülkenin aleyhine olabilecek kararları
böylece serbestçe alabilir mi? Eğer her üye ülke bu tür karar-
lar alabiliyorsa Avrupa Birliği'nde bir topluluk hukukundan
bahsedilebilir mi? İtalya ne düşünüyor, İtalya Anayasa Mah-
kemesi ne düşünüyor? Sayın Anayasa hukukçusu konu şmacı
ne düşünüyor? İzin verirseniz duymak istiyorum.

Pasquale PASQUINO: Karmaşık bir soru. Anlayabildiğim
kadarıyla bence iki önemli nokta var. İlk olarak, İtalya ulusal
hukuk, anayasa hukuku ve Avrupa hukuku aras ında yaşanan
çekişmelerin minimal düzeyde oldu ğu bir ülkedir. Bunun se-
bebi ise İtalya ulusal kimlik ve uluslararası egemenlik olgusu
gelişmemiş bir ülkedir. İtalya yakın geçmişten bir ülkedir ve
Milano'dan olmanın güçlü bir manevi etkisi vard ır. Fransa,
Ingiltere ve Hollanda gibi uzun bir geçmi şe sahip ülkelerde
durum farkl ıdır ama bu daha önemsiz bir nokta. Di ğer bir
nokta yeni üye ülkelerin alımıyla ilgili. İtalya yine tuhaf bir
konumda, kamuoyu her zaman Avrupa'nm sistematik olarak
genişletilmesinden yana olmu ştur. Ama asl ına bakarsanız
dürüst oln-tak gerekirse insanlar bu gibi sorular üzerine ciddi
olarak düşünmüyorlar. Birşeyi destekliyorlar, ama sadece
destekliyorlar, bunu gerekçelere dayanarak yapn ı.ıyorlar.
Ama sistematik olarak tepki üretildi ve bu sadece İtalya'da
değil tüm Güney Avrupa ülkeleri bu kamuoyu dü şüncesinde
birleşiyor. İngiltere, İsveç ve Danimarka bu görü şe daha az
yak ınlar. Son olarak İtalya'da Avrupa sorunuyla ilgili hiç re-
ferandum yap ılmadı, çünkü kamuoyu görü şü genelde olumlu
oldu. 0 yüzden insanlara sormak amaçlı para harcama gereği
ortadan kalktı çünkü %80'i devamlı olarak evet demekte. Bu
%80'i kanıtlamak için para kaybetmek anlams ız. Ayrıca şunu -
da eklemeliyiz ki bu meclisin yetkisindedir.
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Oturum Başkanı: Evet, efendim.

Soru mu, açıklama mı?

Klaus von BEYME: İtalya ile ilgili özel bir oturum açmadan
önce Profesör Feldbrugge'e ve Rus Mahkemesi'nin ilk dönemi
ile ilgili değerlendirmesine değinmek istiyorum. Anladığım
kadarıyla politik rolün Rusya örne ğinde epey faydası dokun-
duğunu düşünüyorsunuz. Ben bu görü şü paylaşmıyorum.
Özet olarak bir anekdotla bunu anlatabilirim. Zorkin ile bir
görüşmem oldu ve pek çok konu hakkında konuştuk. Birden
bire bana sordu: "Bizim nası l karar verdiği tnizi görn ıediğin açık. Biz

Komünist Parti'nin söylediği biçimde karar veriyoruz. Almanya'da

durum mıs ı l ?". Ben de bunu Alman Anayasa Mahkemesi Ba şka-
nı'na soramayacağımı, eğer sorarsam kendisinin muhtemelen
beni kovacağım söyledim. 0 da, bunun sorun olmadığım ve
benim güvenilir bir ki şi olarak hemen böyle bir bilgiyi gazete-
lere yetiştirmeyeceğime inandığım söyledi. Daha sonra bana
kafas ından geçeni anlattı ve yaklaşık altı ay sonra tam da bana
anlattığı gibi bir karar verdiler. Bana göre bu hiç profesyonel bir
tutum değildi. Tabii ki ne ben ne de söz konusu dava önemliydi
ama bu tutumunu devam ettirdi. Bir tür popüler lider haline
gelmişti ve Başkanla yarış halindeydi ve Başkan Mahkeme'yi
hepten kaldırmayacak kadar akıllı davrandığı için şansh sayı-
lırız. Çünkü, bildiğiniz gibi perdenin arkasında popüler lider
Zorkin'le ya şanan kötü tecrübeden dolay ı tam olarak bunu
yapmak isteyen pek çok kişi bulunmaktaydı. Teşekkürler.

F. J. M. FELDBRUCCE: Kısa olarak cevap vermem ge-
rekirse, politik değerlendirme açısından çok düşündüğüm bir
konu bu. İlk Zorkin Mahkemesini koşulsuz olarak desteklemiş
değilim. Sizin eleştirmnize katılabiiim ama görü şümden emi-
nim. Ama yine de Yeltsin yönetimi hakk ında genel olarak olum-
suz bir görüşe sahip oldu ğumu söyleyebilirim. Çok kalabal ık
bir grup olduğunu düşündüğüm Mecisle Yeltsin'in yaptığı
gibi mücadele etmek gerçekten güç bir i ş, ancak Meclisin de-
mokratik karakteri bir sonraki seçimde daha büyük bir Yeltsin
grubu geldiğinde teyit edilmiş oldu ve Yeltsin'in parlamento-
ya karşı eylemleri anayasal kuralların tümden ihlali anlamına
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geliyordu. Bununla ilgili tüm anayasa kurallar ın hiçe saydı .
Bu konulara yaz ılı tebliğimde özet olarak değindim ve eğer
Anayasa Mahkemesi bu konularda sessiz kalsaydı tamamen işe
yaramaz hale gelirdi. Bu bildi ğiniz gibi en hayati s ınavd ır ve
Rusya'da doğmakta olan enerjik ve genç demokrasinin olgun-
luğunun, daha önce de belirttiğim gibi, bir anlamda etkileyici
bir işareti olarak kabul edilebilecek olan şey onu hapsetmek
yerine yeniden kurmalar ıdrn Bu da iyi bir şey.

Oturum Başkanı: Evet, konuklarımızı daha fazla yorma-
yalım. Hepinize iyi akşamlar diliyoruz. Konuşmacılara çok
teşekkür ediyoruz.
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ÜÇÜNCÜ GÜN
BİRİNCİ OTURUM

'Yarg ın ın
Demokratik Sistemlerde Konumu:

Demokratik Bir Güç mü,
Bürokratik Bir Hegemonya m ı?"

Oturum Başkan ı
Av. Özdemir ÖZOI<

(Türkiye Barolar Birli ğ i Başkan:)



Oturum Başkanı: Değerli konuklar; 4-5-6 Ocak 2005 gün- ÖZDEM İ R
leri arasında düzenlediğimiz "Demokrasi ve Yargı " konu başlıklı OİOK'[JN
toplantının son oh.ırumunu çok değerli hocalanmızla birlikte KONU ŞMASI
tamamlayacağız.

Değerli konuklar; gerçekten üç gündür, özellikle yabanc ı
konuklarınuzm da katk ılarıyla, bizim kendi değerlerimiz olan,
çok kıymetli hocalar ınıızm da katkılarıyla, çok anlamlı, çok
yararlı, çok faydalı bir toplantı gerçekleştirdik. Ben ayr ıca,
belki sayısal olarak zaman zaman, en az bugünkü gördüğüm
kadar ıyla, fakat katılan değerli katılimcıların kişilikleri, kim-
likleri ve nitelikleri bak ımından toplantının çok üst düzeyde
geçtiğini görmekten büyük mutluluk duydum ve şunu bir kez
daha hep beraber arkada şlarımızla Barolar Birliği olarak tes-
pit ettik; Eğer siz mutfakta güzel ürünler, güzel yapilannular
gerçekleştirirseniz, bir biçimde insanlar buna ilgi duyuyor ve
bu yoğun iş telaşı içerisinde dahi, bu ve benzeri toplantılara
zaman ay ırabiliyorlar.

Ben konuşmamı biraz ağır ağır sürdürüyorum, çünkü çe-
viri yapan değerli çevirmen arkadaşımız "tane tane konuşun"
dedi, onun için biraz tane tane konu şuyorum. Aslında bu
benim tarz ım değil, çok süratli ve çabuk konuşan birisiyin-ı .
Sanıyorum, s ıkıntı yaratıyor, herhalde aç ış konuşmasında güç-
lük çekmişler. Bu kez sabah geldiler, böyle bir ikaz yaptılar.
Ben de tabii, işitme özürlülerine yakın bir ağırlıkta açıklamalar
yapıyorum. Bu da, tabii işin esprisi.
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OZDEMiR	 Değerli konuklar; bu kısa girişten sonra, hakikaten ülke-
OLOK'UN mizde Anayasa hukuku ve Anayasa e ğitinı , Anayasa denildiği

KONu ŞMASI zaman akla gelen çok önemli isinılerden, köşe taşlarmdan biri
-burada bunu söylemek durumunday ım, çünkü sizlerle pay-
laşmak istiyorum- gerçekten Prof. Ergun Özbudun'dur. Say ın
hocamizla başlayacağız, bugünkü oturumumuzun konusu olan
"Yargı n ın Demokratik Sistemlerde Konumu: Demokratik Bir Güç

mü, Bürokratik Bir Hegemonya mi?" başlıkli bu konumuzun
ilk konuşmacısı. Biraz önce de niteliklerinden bahsettiğim,
bu konuların çok derinliğine nüfuz etmiş değerli hocamızın,
kuşkusuz bu konularda bize anlatacaklar ı, bizim ufkumuzu
açacak çok önen- ıli mesajlar vereceğine inanıyorum.

Ben sözü daha fazla uzatmadan, değerli hocamıza bırakı-
yorum; buyurun saym hocan ı, söz sizde.

- ERGUN	 Prof. Dr. Ergun ÖZBUDUN (Bilkent Üniversitesi):* Sayın
OZBUDUN	 Başkan, değerli konuklar; her şeyden evvel, sayın Başkan'ın

TEBU0 İ hak etmediğim bu lütufkar sözlerine te şekkür ederim.

Benim tebliğimin konusu, Anayasa yargısı ve demokratik
meşruluk sorunu. Buna ilk iki günkü konu şmalar içinde de ği-
nen meslektaşlarımız da oldu. Ben konuyu hem teorik açıdan,
hem Türkiye aç ısmdan ele almaya çah şacağım.

20. yy. sonları anayasacılık hareketlerinin en belirgin özel-
liği, Anayasa yargısının şimdiye kadar emsali görülmemiş
ölçüde yaygırilaşnı.ış olmas ıd ır. Bir zamanlar büyük ölçüde
Amerika Birleşik Devletleri'ne özgü bir özellik telakki edilen
Anayasa yargısı, İkinci Dünya Sava şı sonrası Alman, İtalyan
ve Avusturya Anayasası ile Avrupa Kıtas ı'nda yer etmeye
başlamış, bunu 1958 Anayasası ile kurulan Frans ız Anayasa
Konseyi ve 1961 Anayasas ı ile kurulan Türk Anayasa Mahke-
mesi izlemiştir. 1974 Portekiz Devrimi ile başladığı kabul edilen
üçüncü demokratikle şme dalgası içinde önce Güney Avrupa,
daha sonra Merkezi ve Doğu Avrupa ülkeleri istisnasız olarak
Anayasa yargısmı benimsemişlerdir. Bunların hepsi, karma bir

"Anayasa Yarg ısı ve Demokratik Meşruiuk Sorunu" ba ş tıkh tebliğ .
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sistem kurmu ş olan Yunanistan istisna edilirse, merkezile şmiş ERGUN
bir Anayasa yargısı sistemini kabul etmişler, yani kanunlarm OZRUDUN'UN
Anayasa'ya uygıınluğunun yargısal denetiırıini genel malılce- TEBUGI

melere değil, özel bir Anayasa Mahkemesi'ne b ıraknuşlard ır.
Anayasa yargısı, Avrupa Kıtası dışında da birçok ülke tarafın-
dan benimsenniiştir.

Bu gelişiniin, yasama organ aleyhine ve yargı organ lehine
önemli ölçüde bir iktidar transferini içerdiğirtde kuşku yoktur.
0 kadar ki, Ran Hirschl, bu yeni anayasac ılık eğilıniiru yargı
iktidan" (juristocracy) olarak adland ırniaktadır. Aynı yazara
göre, "halen yeni anayasac ı l ık dünyas ı nda er geç bir yarg ı sal ihtilaf

haline gelmeyen hemen hiçbir ahlaki veya siyasal ihtilafyoktur. İddia

edilebilir ki, yargı iktidan yönündeki küresel eğilim, 20. yy. sonla-
nnda ve 21. yy. ba şlarındaki devlet yönetimi sistemlerinin en önemli
gelişmelerinden biridir."

Bu gelişmenin önemli akademik ve pratik sorunlar ı ortaya
çıkardığı kuşkusuzdur. Her şeyden önce Anayasa yarg ısmdaki
bu ard küresel yaygınlaşma nas ıl açildanabilir? Siyasal elitleri,
karar alma yetkilerir ık önemli bir bölümünü yargı organına
devretmeye sevk eden etken veya etkenler nelerdir? Anayasa
yargısını benimseyen ülkeler aras ındaki zamanlama farkları ve
benimsenen denetim türündeki farkhl ıklar nasıl izah edilebilir?
Nihayet, yargı iktidarı yönündeki bu eğilhmü , demokratik teori
ve pratik açıs ından sonuçları nelerdir?

Seçilmiş olmayan ve halka hesap verir (accountable) ko-
numda bulunmayan Anayasa yargıçlar ının geniş devlet yetki-
lerini kullanmalar ı, demokratik meşrulıilc ilkesi aç ısmdan nasıl
açıldanabilir? Çelişik gibi görünen bu iki ilkeyi, bir ölçüde de
olsa, bağdaştırabilmek için ne gibi kurumlar ve araçlar öneri-
lebilir? Bu gibi sorunlar, son on y ıl da dünya siyaset bilimi ve
mukayeseli Anayasa hukuku literatürlerinde geni ş yer bulmuş
olmakla birlikte, Türkiye'de konunun akademik düzeyde na-
diren tartışıldığı görülmektedir.

Ran Hirschl, Towards Juristocracy: The Origins and Consequences of the New
Constitutionalism (Cambridge, Massachusetts and London, England: Har-
vard University Press, 2004), s.l.
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ERGUN
Ö?BIJDUN'UN

TEBliĞİ

Anayasa Yargısmın Siyasal Kökenİeri

Bir sert Anayasa sisteminde Anayasa yarg ısı, biçimsel
hukuki meşruluğunu elbette doğrudan doğruya Anayasa
hükümlerjnden alır. Ancak bu, onun sosyolojik me şruluğunu
açıklamak bakımmdan yetersizdir.

Diğer bir deyinıle, kurucu iktidar ın, daha doğrusu onu
kullanan siyasal elitlerin niçin bu yönde bir tercih yapt ıklar ı
açıklanmamaktadır. Bunu açıklamak amacıyla çeşitli teoriler
ortaya atılmış olmakla birlikte, içlerindenözellikle ikisi Ana-
yasa yargısırun sosyolojik kökenlerini aydınlatmak açıs ından
diğerlerine oranla daha büyük güce sahip görünmektedir.

Bunlardan birincisi, evrimci teori veya sosyal sözle şme
teorisi olarak adland ırılabilecek görüştür. Buna göre, özellik-
le İkinci Dünya Sava şı'ndan sonra Bali toplumlar ında temel
hak ve hürriyetlerin korunmas ına verilen öncelik ön plana
çıkmıştır. Anayasa yargısı veya kanunların Anayasa'ya uygun-
luğunun yargısal denetimi ise, temel haklar ın korunmas ını en
iyi sağlayacak araç olarak görülmektedir. Bu anlamda savaş
sonrası Anayasalar, yeni bir sosyal sözle şmeyi, yani kurucu
iktidarın sahibi olan halkın, çoğunlukçu demokrasi modeli
aleyhine ve çoğulcu demokrasi modeli lehine yaptığı bilinçli
tercihi yans ıtmaktadır. Bu görüşe göre demokrasi, çoğunluğun
iktidarı ile anlamdaş değildir; gerçek bir demokraside az ınhk-
lar, parlamento tarafından bile değiştirilemeyecek yaz ılı bir
Anayasa ile korunan hukuki güvencelere sahip olmand ır. Bu
güvencelerin koruyucusu ise, parti politikalarmın bask ısından
uzak, tarafs ız yargıçlardır.2

Alec Stone Sweet, benzer bir görü şü şu şekilde ifade et-
mektedir: "Hesap şudur Devlet, anayasal haklar olmaks ızı n da/m
iyi durumda m ı olacaktı r? Anayasal haklardan nas ıl yararlan ı lacağı
ve bunların hukuken nasıl korunacağı na, yasama organ ı üyeleri tek
başı na m ı karar vermelidir? Bugün Avrupa'n ın çok büyük bölümün-
de her iki sorunun da cevab ı, açık ve kararl ı bir /ıayı rdır ... Anayasa

2 Ayn! eser, s. 32-33.

338



DEMOKRASi VE YARGI

yargı çlann ı n hakkın korurken kanun koyup koyn ıadıklan sorusunun ERGUN
ötesine geçersek, gerçekte Anayasa yarg ıçlann ı n hakları hükümet- OZBUDUN'UN

lerden ve parlanıentolardan daha iyi koruyup korumad ıklar ı n ı veya TEBLIGI

Anayasa denetiminin yokluğunda daha iyi koruyup koruyan ıaya-
caklann ı sorarsak, gerçeğe daha fazla yakla şmış oluruz. Bu sorunun
cevab ı olumlu olduğu ölçüde, anayasal denetiniin meşruluğu da o
derece sağlamlaşı r."3

Anayasa yargısırun siyasal kökenleriyle ilgili ikinci ve ben-
ce daha inandırıcı bir teori, Ran Hirschl tarafından ortaya atıl-
mışür. Hirscbi, "hegemonyacı korunma" ad ını verdiği bu tezi,
yakm zamanlara kadar İngiliz hukuk sisteminin güçlü etkisi
altında olan ve dolay ısıyla Anayasa yargısına yer vermeyen
dört ülkenin (Kanada, İsrail, Yeni Zelanda ve Güney Afrika)
ayrmtılı incelenmesi sonucunda oluşturmuştur. Dört ülkenin
hepsinde 1980'li ve 1990'l ı yıllarda Anayasalara temel hak ve
hürriyetleri düzenleyen ayr ıntılı hak beyannameleri eklenmiş
ve buna paralel olarak yargı organının Anayasa'ya uygunluk
denetimi yetkisi ortaya çıkmış veya büyük ölçüde genişlemiştir.
Hirschl'e göre yak ın zamanlarda bu ülkelerde temel haklara
Anayasa metinlerinde yer verilmesinin ve Anayasa yarg ısmın
benin-ısenmesinjı- temel sebebi, insan haklarının korunması
konusunda aniden belirmiş idealist bir dü şünce değil, ko-
numlarını gitgide tehlikede gören hakim siyasal elitlerin onu
anayasal güvencelerle sağlamlaştırnu istekleridir. Seçmen küt-
lesindeki desteklerinin zay ıflamakta olduğunu gören ve temel
değerlerini ve menfaatlerini çoğunlukçu demokrasi mekaniz-
malarmın belirsizliklerine terk etmek istemeyen siyasal elitler,
bu menfaatlerin korunmas ını, daha kolay etkileyebileceklerini
ümit ettikleri Anayasa yarg ıs ına bırakmayı tercih etmişlerdir.
Siyasal elitlerin bu çabalarına, müllciyet, hakk ı, sözleşme ve
özel teşebbüs hürriyetleri gibi temel menfaatlerini anayasal
güvence altına almak isteyen ekonomik elitler ve siyasal sis-
tem içindeki etkilerini art ırma arzusunda olan yarg ısal elitler
de destek olmu şlardır. Her dört ülkede Anayasa yarg ısmın

Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in Europe
(Oxford: Oxtord Universit-y Press, 2000), s. 151.
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ERGUN benimsenmesi, bu üç elit grubunun olu şturduğu koalisyonun
OZBUDUN'UN çabaları sonucunda gerçekle şmiştir. Görülüyor ki, Anayasa

TEBI.IGI yargısı tercihi, siyasal elitler bak ımından bir fayda-maliyet
hesab ım içermektedir. Siyasal elitler, yetkilerinin bir k ısmını
mahkemelere devretmekle belli bir bedel ödemekle birlikte,
temel değer ve menfaatlerinin daha güvenceli bir korunmaya
sahip olması açısndan yarar sağlamaktadırlar. Şüphesiz, bu
hesabm doğru çıkması, kurulan Anayasa mahkemelerinin, ken-
dilerini kuran ya da yetkilendiren siyasal elitlerin beklentileri
doğrultusunda kararlar vermelerine ba ğlıdır. Bunun uzun va-
dede bir garantisi olmamakla birlikte, dört ülkedeki uygulama
da, mahkemelerin genellikle bu beklentilerle uyumlu yönde
kararlar verdiklerini göstermektedir.4

Kanımca Hirschl'in teorisi, Türkiye'de Anayasa yarg ısulın
doğuşunu açıklamak bakımından en inandırıcı teoridir. Türk
siyasetindeki temel böhinme çizgisinin, merkezi askeri ve bil-
rokratik elitlerle, çevresel güçler aras ındaki bir merkez-çevre
(center-periphery) çatışmasına dayandığı yolunda, Türk siya-
sal bilimcileri arasmda büyük ölçüde görü ş birliği mevchttur.5
Burada çevresel güçlerden kastedilen, yönetici s ınıfa, yani as-
keri-bürokratik elite dahil olmayan bütün toplum kesimleridir.
Askeri-bürokratik elit, Tanzimat reformlarmdan itibaren Türk
siyasal hayatına hakim olmuş, onu temsil eden İttihat ve Te-
rakki ve CHP, 14 May ıs 1950 seçimlerine kadar kesintisiz bir

Hirschl, a.g.e., tümü ve özellikle s.50-99.
Bu bölünmeye ilk dikkat çeken, Şerif Mardin olmu ştur: "Cenler:Per ı phery

Relations: A Key to Turkish Politics," Deadalus (winter 1972): 169-190; ayn ı
yönde Ergun Ozbudun, Social Change and Polihcal Participation in Turkey
(Princeton: Princeton University Press, 1976), Bölüm 2; Metin Heper, The
State Tradition in Turkey (Walkington: Eothen, 1985). Ba şka yazarlar, bu
ikileşmeye farklı ifadelerle değinmişlerdir. Mesela Emre Kongar'a göre
Türk siyasal hayat ı ndaki temel bölünme çizgisi, devletçi-seçkinlerle e-
lenekçi-liberal cepheler aras ındad ır: Türkiye'nin Toplumsal Yap ı s ı . c. 1 (Is-
tanbul: Remzi Kitabevi, 1985), s.143-144. Idris Küçükömer, bu bölünmeyi,
Islamc ı-doğucu cephe ile batıc ı-laik cephe aras ında görmektedir. Ancak
Küçükömer, genellikle kabul edilen görü şün tersine, Islamc ı-doğucu
cepheyi solda, bat ıcı-laik cepheyi işe sağda olarak nitelendirmektedir:
Düzenin Yabanc ı /aşmas ı : Bat ı laşma (Istanbul: Ant Yay ınları, tarihsiz), s.
82.
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biçimde iktidarı ellerinde bulundurmuşlardır. 1950 seçimleri, ERGUN
çevresel güçleri etkin şekilde mobiize etmeyi başaran Demok- OZRUDUN'UN

rat Parti'nin (DP) zaferiyle sonuçlannıış tır. Merkezi askeri-bü- TEB İİ GI

rokratilc elitin eseri olan 1924 Anayasas ı, o dönemde TBMM,
tek-partili CHP rejinıinin tam hakimiyeti altında olduğundan,
bütün yetkileri Meclis'te toplamış, Anayasa yargısma ve yargı
bağıms ızhğına yer vermemiş, temel hak ve hürriyetlere değin-
mekle birlikte onlar ı yeterli anayasal güvenceye kavu şturma-
mıştır. Kısacası, 1924 Anayasası, çoğulcu değil, tam anlamıyla
çoğunlukçu bir demokrasi anlayışını yans ıtmıştır.

Tek-parti mekanizmas ı yoluyla TBMM çoğunluğu ga-
ranti altında olduğu sürece, Anayasa yargısının ve yargı ba-
ğımsızlığının yokluğu, askeri-bürokratik eitler bakımından
sorun teşkil etmemiş, hafta kendi siyasal tercihlerini kolayca
kanunlaştırmak açısından büyük avantaj sa ğlamış tır. 1950
seçimleriyle çevresel güçlerin iktidara gelmesi, bu durumu
kökten değiştirmiştir. 1950 y ılından itibaren, askeri ve bürok-
ratik elitlerin temsilcisi olan CHP, Anayasa yarg ısmın ve yargı
bağımsızlığının kabulü yönünde ısrarli taleplerde bulunmaya
başlamıştır. Anayasa Mahkemesi kurulması talebi, CHP'nin
1957 seçimlerinden önce yayınladığı Seçim Beyannamesi'nde
ve CHP 14. Büyük Kurultay'mda kabul edilerek 14 Ocak 1959
tarihinde ilan edilen İlk Hedefler Beyannamesi'nde aç ıkça yer
almıştır. Ancak bu defa da, ço ğunlukçu demokrasinin avantaj-
larırıdan kendisi yararlanmakta olan DP iktidar ı, bu taleplere
soğuk bakmıştır. İki milletvekili (Necip Bilge ve Ahsen Aral)
tarafından 1950'li yıllarda verilen ve mahkemelerin Anayasa'ya
aykırı kanunlan uygulamama yetkisinin tanınmasını öngören
kanun teklifleri de, TBMM'ce görüşülmeden kadük olmu şlar-
dır.6 Gerçekten, 1950'li y ıllarda, özellikle 1957-60 döneminde
Anayasa'ya uygunluklar ı kuşkulu birçok kanun ç ıkmış ve bu
durum, 27 Mayıs 1960 askeri müdahalesinin ortam ını haz ırla-
yan faktörler arasında yer almıştır.

6 Erdal Onar, Kanunlar ı n Anayasaya Uygunluğunun Siyasal ve Yarg ısal De-
netimi ve Yarg ısal Denetim Alan ı nda Ülkemizde Öncüler, s. 187-201, Ankara,
2003.
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ERGUN	 Tamamen devlet elitlerinin ve onların temsilcisi konumun-
Ö?BUDUN'UN daki CHP'nin hakimiyetinde olan 1960-61 Kurucu Meclisi,

JEBLIG İ Anayasa yarg ıs ını fazla bir tartışma olmaks ızın kabul etmiş ve
1961 Anayasası'nda yer alan Anayasa Mahkemesi, 1962 y ılında
faaliyete ba şlamıştır. Bunun yanında 1961 Anayasası, temel
hak ve hürriyetleri ayr ıntıl ı olarak düzenleyen ve genel olarak
yargı organını güçlendiren hükümler ihtiva etmektedir. 1961
Anayasas ı'nın temel felsefesi, 1924 Anayasas ı'nın çoğunlukçu
demokrasi arılayışırun yerine, temel hak ve hürriyetlerin güçlü
yargı güvencesi altında olduğu çoğulcu demokrasi arılayışmı
geçirmektir. Bunun, 1950-60 y ılları arasında çoğunlukçu de-
mokrasi uygulamalarmdan çok ac ı çekmiş olan devlet elitleri
açıs ından, bilinçli bir siyasal tercih oldu ğunda kuşku yoktur.

DP üyeleri 1961 Anayasası'nın yapımı sürecinden tümüyle
dışlannıış olduklar ı için, Türk siyasetinin bu kanadının 1961
Anayasas ı'nın getirdiği yenilikler konusundaki dü şüncelerini
ancak dolaylı yoldan anlamak mümkündür. Eski Cumhurbaş-
kanı Celal Bayar, 1924 Anayasas ı'mn Atatürk'ün kay ıts ız şartsız
milli egmenlik ilkesiyle daha uyumlu olduğunu, çünkü bütün
yetkileri milli egemenliğin temsilcisi olan TBMM'de toplad ığını
ileri sürmüştür. Bayar'a göre 1961 Anayasası, milli egemenliğin
kullanılmasına ordu ve aydmlar gibi yeni ortaklar getirmi ştir.
Ordu, Milli Güvenlik Kurulu ile, ayd ınlar da Anayasa Malıke-
mesi, üniversiteler, TRT, Planlama ve hafta Senato'nun seçim
dışı gelen üyeleriyle devlet ortaklığına girmektedirler. Böylece,
Osmanh Devleti'nin, Saray, Medrese ve Ordu'dan oluşan üçlü
yönetim sistemine geri dönülmü ş olunmaktad ır. 1961 seçimle-
rinden sonra DP'nin başlıca siyasal varisi olarak ortaya çıkan
Adalet Partisi (AP) de, 1961 Anayasas ı hakkında net olmayan
filcirlere sahiptir. AP, bu Anayasa'y ı tümden reddetmemek ve
onun çerçevesinde faaliyette bulunmaya özen göstermekle bir-
likte, sık s ık 1961 Anayasas ı ile devletin yönetilemeyece ğinden
şikayet etmiş, özellikle yürütme organ ınin güçlendirilmesini ve
milli egemenliği temsil eden kurumlara daha büyük a ğırlık ve-
rilmesini savunmuştur. 1961 Anayasas ı, Anayasa'nın üstünlü-
ğü, kuvvetler ayr ılığı, yargı denetimi gibi ilke ve kurumlarıyla,
çoğunluğun s ınırsız hakimiyetini engelliyordu. "Buna karşı l ık
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AP, 'kayı ts ız şarts ız millet egemenliği' ya da da/m doğrusu 'milleti ERGUN

temsil eden' parlamento çoğunluğunun ve onun hükümetinin bu gibi OZBUDUN'LJN

kayı tlardan kurtanlmış yönetimini sağlanıa teziyle ortaya ç ı kıyordu, TEBUGI

Buna göre, söz eksiksiz olarak milletin temsilcilerinde olmal ıydı; bu
olam ıyorsa 'millet'in bizzat kendisi devreye girmeliydi." 7 AP'nin
bu tutumunun, onun 1960'l ı y ıllarda rakipsiz çoğunluk partisi
olma konumuyla yakmdan ilişkili olduğunda kuşku yoktur.

Gene tümüyle devlet elitlerinin iradesü ürünü olan 1982
Anayasası'nda, Anayasa Mahkemesi'nin varhk ve yetkilerine
dokunuln-tamış, aksine Mahkeme, bu elitlerin temel siyasal
değer ve tercihlerini koruyacak bir araç olarak dü şünülmüş-
tür. Anayasa'yı yapan devlet elitlerinin temel ideolojisi olan
Atatürkçü düşünce sistemi, Anayasa' ım'ı Atatürk devrinılerirıi,
laikliği ve devletin ülkesi ve milletiyle bölünmez bütünlü ğünü
koruyan pek çok hükmüne yans ımıştır. Keza 1982 Anayasas ı,
çoğunluğu temsil eden siyasal elitlere kar şı 1961 Anayasas ı'nm
da hayli ötesine geçen bir güvensizli ği yans ıtan birçok hüküm
içermektedir.

1982 Anayasas ı'nın yirmi iki yıllık uygulamas ında Anayasa
Mahkemesi'nin, kendisini yaratan ve yetkilendiren devlet elit-
lerinin değer ve beklentileri ile esas itibariyle uyumlu bir tav ır
sergilediği söylenebilir. Bu tav ır, özellikle siyasi parti kapatma
davalarında gözlemlenebilir. Anayasa Mahkemesi, Anayasa
ve Siyasi Partiler Kanunu hükümlerini oldukça kah bir biçim-
de yorumlayarak, İslamcı ve etnik partiler hakk ında daima
kapatma kararı vermiştir. Bu tutumuyla, Atatürkçü dü şünce
sistenıinin iki temel direği olan milli ve üniter devletle laiklik
ilkesinin korunmasına özel bir özen gösterdiği söylenebilir.
Bir yazar ınlız, Anayasa Mahkemesi'nin siyasal haklara ili şkin
bu tutumunu, "hak temeline dayanan" değil, "ideoloji teineline

Bülent Tanör, İki Anayasa: 1961-1982, İstanbul, Beta, 1986, s. 29-37, 61-67,
al ınh s. 35. 1962-1977 döneminde AP iktidarlar ı ile Anayasa Mahkemesi
aras ı ndaki sürtüşmelerve AP çevrelerince Anayasa Mahkemesi'neyönel-
tilen eleştirilerin somut örnekleri için, bkz., Artun Unsal, Siyaset ve Anaya-
sa Mahken ı esi ("Siyasal Sistem" Teorisi Aç ı s ından Türk Anayasa Mahkemesi),
(Ankara: A. U. Siyasal Bilgiler Fakültesi Yay ınları, 1980), s. 291-310.
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ERGUN dayanan" bir yaklaşım olarak tanımlamakta ve Anayasa Mah-
OZBUDUN'UN kemesi'nin, resmi ideolojiriin muhaf ızlığını, liberal bir hak

TEBUGI anlayışma tercih ettiğini ileri sürmektedir.8

Benzer şekilde Türk Anayasa Mahkemesi, birçok karar ında,
kendisini kuran ve yetkilendiren devlet elitlerirün ço ğunlukçu
demokrasi mekanizmalarma karşı duyduğu kuşku ve güven-
sizliği yansıtmıştır.

Anayasa Mahkemesi'nin bu tutumu, özellilde ola ğan kanun
hükmünde karamamelerir ı çıkarılmasını önemlilik, zorunluluk,
ivediik ve kısa sürehhik gibi Anayasada mevcut olmayan şart-
lara bağlayan kararlarıyla (E. 1988/64, K. 1990/2, K. T. 1 Şubat
1990, AMKD, S. 26, s. 63-64, 68, 73; aynı yönde, E. 1989/4, K.
1989/23, K. T. 16 May ıs 1989, AMKD, S. 25, s. 245; E. 1988/62, K.
1990/3, K. T. 6 Şubat1990, AMKD, S. 26, s. 115), olağanüstü hal
ve sıkıyönetim kanun hükmünde kararnamelerinin etki alanını
daraltan kararlar ında (E. 1990/25, K 1991/1, K T. 10 Ocak1991,
AMKD, S. 27, C. 1,s. 100-102,105-107; E. 1991/6, k. 1991/20, K. T:
3 Temmuz 1991, AMKD, S. 27, C. 1, s. 405414) gözlemlenebilir.
Anayasa Mahkemesi'nin söz konusu tutumuna ba şka bir örnek,
7 Şubat 2001 tarih ve 713 sayd ı TBMM kararı ve 10 Nisan 2003
tarihli ve 766 saydı TBMM kararıyla kabul edilen ve temel ka-
nunlann bölümler halinde görü şülmesine imkan veren içtüzük
değişikliğini iptal etmiş olmasıdır (E. 2001/129, K. 2002/24, K.
T. 31 Ocak 2002, RG, 18 Haziran 2002,5. 24789 ve E. 2003/30, K.
2003/38, K. T. 29 Nisan 2003, RG, 9 Temmuz 2003, 5. 25163).

Her üç örnekte de Anayasa Mahkemesi, ilk bak ışta yürüt-
me organina kar şı parlamentonun haklarını korur görünse de,
bir parlamenter rejimde hükümetle parlamento ço ğunluğunun
zorunlu bir uyum içinde bulundu ğu düşünülürse, aslında bu
kararlar parlamento içi muhalefetin haklar ını koruma amac ını

8 Zühtü Arslan, Officia! Discourse and Political Rights: A Criticat Anaiysis
of the Turkish Constitutiona! System (Leicester Üniversitesi Hukuk Fakül-
tesi'ne sunulan doktora tezi. 1996), s. 244-282. Ayn ı yazar, "Conflicting
Paradigms: Political Rights in the Turkish Constitutional Court," Critique:
Critical Middie Eastern Studies (Spring 2002): 11 (1), 9-25.
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gütmekte, dolayısıyla çoğunlukçu demokrasi araçlarına karşı ERGUN
açık bir güvensizlik ifade etmektedirler.9	OZBUDUN'UN

TEBL İ G İ
Sonuç itibariyle, Anayasa Mahkemesi'nin, kurulu şundan

bu yana, kendisini yetkilendirmi ş olan devlet elitlerinin bek-
lentilerine uygun hareket etmiş olduğu söylenebilir.

Anayasa Yargı sının Demokratik Me şruluğu Sorunu

Anayasa yargısının doğuşu nasıl açıldanırsa açıklansın, bu
yargı kolunun demokratik meşruluğu sorunu, teorik ve pratik
açıdan tartışma konusu olmaya devam etmektedir. Anayasa
yargısmın kurulmas ı, önemli birtak ım devlet yetkilerinin,
halkça seçilmi ş olmayan ve halka hesap verir konumda bu-
lunmayan bir kuruma devri anlamına gelmektedir. Dolay ıs ıy
la, kuvvetler aynhğı ilkesi, kökenindeki anlam ını kaybetmiş,
yasama ve yargı kuvvetleri aras ında bir karışım meydana
gelmiştir. Anayasa mahkemelerinin verdikleri kararlar ın, bü-
yük çoğunlukla, özünde siyasal nitelik ta şıd ıklarmda kuşku
yoktur. Bir anlamda Anayasa mahkemeleri, ikinci bir meclis
gibi çalışmakta ve bu durum, bir yandan yargının siyasallaşma-
sina, diğer yandan siyasetin yarg ısallaşmas ına yol açmaktad ır.
Başka bir ifadeyle, yasama organ ı, bir iptal müeyyidesi ile kar-
şılaşmamak için, Anayasa Mahlcemesi'nin önceki kararlar ını
özenle dikkate almakta ve yasama faaliyetlerine büyük ölçüde
hukuki mülahazalar hakim olmaktadır. Stone Sweet'e göre,
"yasama organ ı üyeleri anayasal kararlar alı rken, anayasa yarg ıçları
gibi hareket etn ıektedirler ... Parlamentolann Anayasa yarg ıçları gibi
hareket etmelerinien aç ık biçimde, soyut norm denetimi politikalanna
bakhğım ızda gözlemliyoruz. Muhalefetin Anayasa yarg ıs ı na başvur-
ma riski veya tehdidi, anayasal görü şmeleri tetikler. Normal olarak
bu görüşmeler, hakların nas ıl en iyi şekilde korunacağı ve hakların
anayasal menfaatlerle nas ı l en iyi şekilde dengeleneceği hususunda
gerekçeli hükümlerle sonu çlan ı r. Kanun koyucular, sadece Anayasa
hukuku konulann ı görüşmekle kalmaz, ayn ı zanıanda kararlann ı yar-
gıçlann yaptıkları gibi, hukuki metinlere atıfta bulunarak sazıunurlar.

Benzer bir yorum için, bkz., Ozan Erfl İ,Anayasa Mahkemesi ve Demokrasi:
"Yeni Kurumsalcı " Bir Bak ış (Ankara Üniversitesi Sosyal Bilimler Enstit-ü-
süne sunulan doktora tezi, Ankara 2003), s. 253-274.
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ERGUN Bu davran ış, asl ında, geni şletilmiş bir yargı süreci olarak tasavvur

OZBUDUN'	 edilebilecek bir sürecin parças ıdır. Parlamentolar anayasal kararlar
TEBLIGI alı rken, ilk derece anayasal denetim organları olarak hareket etmekte,

Anayasa mahkemeleri de bunlar üzerinde bir çe şit temyiz denetimi

yerine getirmektedirler."°

Bu düğümü çözmek için ileri sürülen görü şler arasında, ön-
celikle, Avrupa tipi merkezileşmiş anayasal denetim sisteminin

fikir babası olan Hans Kelsen'in dü şüncelerine değinilebilir.
Kelsen'e göre, bir kanunu iptal etmek, genel bir norm koymak
demektir; çünkü bir kanunun iptali, onun yap ılmasıyla aynı
niteliği taşır. Dolayısıyla bir kanunu iptal yetkisini haiz olan
bir mahkeme, yasama yetkisini kullanan bir organd ır. Ancak
Kelsen, Anayasa mahkemeler ını . negatıf kanun koyucu" olarak

vasıflandırmakta ve onları, pozitif kanun koyucu olan parla-
mentolardan ay ırmaktaclır. Ayrıca Kelsen'e göre, Anayasalar
temel haklara ilişkin hükümler ihtiva etmemelidir; çünkü bu
gibi hükümler, açık-uçlu nitelikleri nedeniyle, tabii hukukla
ilişkilidirler. Temel haklarla ilgili kararlar verme, yarg ıçları
kanun koyucu haline getirir." Ancak modern Anayasalar ın
hemen hemen tümünün, ayr ıntılı haklar bildirilerini ihtiva et-
meleri gerçeği karşıs ında Kelsen'irı bu fikirlerinin geçerlilikle-
rini korumad ıkları söylenebilir. Üstelik, negatif kanun koyucu
ile pozitif kanun koyucu aras ındaki ayırım da açık değildir;
çünkü iptal hükmü, yeni bir hukuki durum yarat ır ve iptal
hükmünün gerekçeleri, yeni bir kanuni düzenleme konusunda
yasama orgarunın hareket serbestliğini kısıtlar.

Anayasa yargıs ının demokratik me şruluğu konusunda
Kelsen'in görüşlerine oldukça yakın bir görüş, ABD'de anaya-
sal denetim konusunda çok etkili olmu ş bir eserin yazarı John

Hart Ely tarafından da ifade edilmiştir. Ely'e göre yarg ıçlar,
denetimlerirıi"meşru sonuçlar" (legitimate outcomes) değil,
"nıeşru süreçler" (legitimate processes) üzerinde gerçekleştir-
dikleri ölçüde, demokrasiyle anayasal denetim aras ında bir
çelişki yoktür. Diğer bir deyimle anayasa yarg ıçları, rakip

10 Stone Sweet, u.g.c., s. 102-103.
Ayn ı eser; 5. 35-36.
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değerler ve siyasal kavramlar arasmda bir tercih yapmayarak ERGUN

bunu seçilmiş otoritelerin takdirine b ırakmak, denetimlerini OZBUDIJN'UN

demokratik sürecin işlerliği ile ilgili hususlara irıiü ar ettirme- TEBLIGI

lidirler. Bununla da özellikle demokrasinin temsili niteli ğini
güçlendirecek ve herkese eşit siyasal katılma hakları tanıyacak
bir denetim kastedilmektedir. Görülüyor ki, Ely'nin zibninde-
ki meşru anayasal denetim, esasa ilişkin olmaktan çok, usule
ve süreçlere ilişkin bir denetimdir. 12 Ancak, geniş bir temel
haklar kataloguna yer veren bir anayasa sisteminde, yar ğisal
denetiniin nasil demokratik süreçler üzerindeki bir denetimle
sm.ırlandırılabileceğini anlamak güçtür. Çünkü temel haklarla
ilgili yargı kararlar ı, büyük çoğunlukla, süreçleri değil, temel
siyasal değerleri ve tercihleri ilgilendirir?3

Sonuç olarak, problemin kolay bir çözümünün mevcut
olmadığı söylenebilir. Öyle görünüyor ki, Anayasa yarg ısının
demokratik meşruluğu, ancak pragmatik gerekçelerle, yani
mahkemelerin temel haklar ı yasama organlarmdan daha iyi
koruyacalclan yolunda Batı toplumlannda mevcut olan güçlü
inançla savunulabilir. Öte yandan, Anayasa yarg ısının, çağımız
anayasal gelişmelerinin vazgeçilmez bir unsuru haline geldi-
ğinde de ku şku yoktur. Bu anlamda, çoğunlukçu demokrasi
yöntemlerine geri dönü ş, ne beklenebilir, ne de istenebiir bir
gelişmedir. Buna ra ğmen, Anayasa yargısmın demokratik
meşruluğunu güçlendirici yöntemler üzerinde dü şünmekte
yarar vardır

Bu yöntemlerin en etkilileririden biri, anayasa yarg ıçla-
r ının seçiminde siyasal organlara, özellikle milli iradenin
temsilcisi konumunda olan parlamentolara ağırlık vermek ve
yargıçlık görevini bern bir süre ile s ınırlandırmaktır. Böylece,
kamu oyundaki eğilimlerin Anayasa mahkemelerine bir öl-
çüde de olsa yansıması sağlannuş olacaktır. Başlıca Avrupa

John Hart Ely, Denı ocracy and Distrust: A Theory of Judicial Review (Camb-
ridge, Massachusetts: Harvard University Press, 1980).

" Benzerbireleştiriiçirı,bkz,,ChristineLandfried,"Introduction,"inChris-
tine Landfried, ed., Constitutiona! Reviem and Legislation:An international
Comparison (Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 1988), s.16-18.
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ERGUN ülkelerinde Anayasa mahkemelerinin olu şumunda bu ilkeye
O İBUDUN'UN uyulduğu görülmektedir. Fransa'da Anayasa Konseyi'nin

TEB İİGI dokuz üyesinden üçünü Cumhurba şkanı, üçünü Milli Meclis
Başkanı, üçünü de Senato Ba şkanı seçmektedir. Almanya'da on
altı üyeden sekizini Birinci Meclis (Bundestag), sekizini İkinci
Meclis (Bundesrat) seçmektedir. İtalya'da on beş üyeden beşi
hükümetçe, be şi yargı organınca, beşi de Parlamento'nun or-
tak toplantıs ında seçilmektedir. İspanya'da on iki üyenin iki-
si hükümetçe, ikisi yargı organinca, dördü Kongre'ce ve dör-
dü Senato'ca seçilmektedir. Üyelik süresi, Fransa, İtalya ve
İspanya'da dokuz y ıl, Almanya'da on iki y ıld ır. Almanya ve
İtalya' da yasama organlar ınca seçilecek üyeler bak ımından 2/3,
İspanya'da ise 3/5 ço ğunluk öngörülmüştüı. Böylece, Anayasa
mahkemelerinde, siyasal muhalefetin destekleyece ği üyelerin
de yer almas ı sağlanmış olmaktadır. ı4

1961 Anayasas ı'nda (m. 145), on beş asıl ve be ş yedek
üyeden kurulan Anayasa Mahkemesi'nin üyelerinin ço ğun-
luğunun yargı organları tarafından seçilmesine rağmen, Millet
Meclisi'nin üç, Cumhuriyet Senatosu'nun da iki as ıl üye ve
birer yedek üye seçmeleri öngörülmü ş tü. Ayrıca Cumhurba ş-
kanı da, biri Askeri Yargıtay Genel Kurulu'nun gösterece ği üç
aday arasından olmak üzere, iki üye seçiyordu. Anayasa'n ın
ilk şeklinde, yasama mecislerince seçilecek üyelerden birer ki-
şinin, üniversitelerin hukuk, iktisat ve siyasal bilimler öğretim
üyelerinin birlikte toplanarak, açık üyelilderin üç katı tutar ında
ve gizli oyla gösterecekleri adaylar aras ından olmas ı gerektiği
öngörülmü ştü. Bu şart, 1971 Anayasa değişikliği ile kald ırıl-
mıştır. Keza, 1961 Anayasas ı'nın ilk metninde mevcut olan ve
yasama mecislerince yap ılacak seçimlerin ilk iki oylamasında
üçte iki çoğunluk aranmasmı öngören hüküm, 1971 de ğişikliği
ile kaldırılmış ve yasama mecIler • üye tamsay ılarının salt
çoğunluğu ile yetinilmiş tir.

1982 Anayasas ı'nda ise, Anayasa Mahkemesi'nin on bir asıl
ve dört yedek üyesinin tümünün Cumhurba şkanı tarafından

14 Stone Sweet, a.g.e., s. 49; Landfried, a.g.e., s. 9.
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seçilece ği belirtilmiş olmakla beraber, Cumhurba şkanı asil ERGUN
üyelerden sekizini ve yedek üyelerden üçünü yüksek mahke- O?BUDUN'UN
meler ve Yüksek Öğretim Kurulu'nun göstereceği üçer aday JEBLIGI
arasından seçmektedir. Cumhurba şkanı, ancak üç asil ve bir
yedek üyeyi kendi serbest takdiriyle seçebilmektedir. Yasama
meclisi ise üye seçimi sürecinden tamamen dışlanmıştır. Görü-
lüyor ki, 1982 Anayasası, Anayasa Mahkemesi ile siyasal elitler
arasındaki bağı, 1961 Anayasas ı'na oranla dahi, çok daha sınır-
landıran bir sistem berıimsemiştir. Gerçi Cumhurbaşkanı'nın
da seçilmiş bir siyasal organ oldu ğu elbette savunulabilir.
Ancak, 1982 Anayasas ı'nın yürürlüğe girdiği tarihte 12 Eylül
askeri müdahalesinin lideri Orgeneral Evren'in yedi y ıllık bir
süre için Cumhurbaşkanlığına seçilmiş olduğu unutulmama-
lıdır. Bu durumda 1982 Anayasas ı'nın, siyasal elitlerin etki-
sinden mümkün oldu ğunca uzak, devlet elitlerinin etkisine
ise mümkün olduğunca açık bir Anayasa yarg ısı yaratmış
olduğu söylenebilir. Gerek 1961, gerek 1982 Anayasa'lan'n ın
üyelik süresini s ınırlandırmamış olmaları da, kamu oyundaki
değişimlerin Anayasa Mahkemesi'ne yansımasmı güçleştirici
bir düzenleme olarak ele ştirilebilir.

Anayasa Mahkemesi, 2004 y ılında tartışmaya açtığı bir
Anayasa değişikliği önerisi ile, Anayasa Mahkemesi üyelerinin
seçiminde TBMM'ye mütevaz ı bir rol tanıyan bir formül teklif
etmiştir. Buna göre on yedi üyeden oluşacak Mahkeme'nin, on
bir üyesi yüksek mahkemelerce, dört üyesi TBMM'ce, iki üyesi
de Cumhurbaşkanı'nca seçilecektir. Öneriye göre, TBMM'nin
bu konudaki takdir yetkisi s ınırsız değildir. Meclis, üyelerden
birini genel kamu hukuku, Anayasa, idare ve ceza hukuku
alanlarında profesör olarak görev yapmış olanlardan Yüksek
Öğretim Kurumu Genel Kurulu'nun teklif edeceği üç aday
arasmdan; bir üyeyi en az on be ş yıl fiilen avukatlık yapmış
olanlardan Barolar Birliği'nce önerilecek üç aday arasından; iki
üyeyi de en az üç yıl üyelik yapmış Sayıştay Başkan ve üyeleri
arasından seçecektir. Öneride üyelik için on iki y ıll ık bir süre
öngörülmüştür. Bu mütevaz ı değişiklil önerisinin bile, özellikle
diğer yüksek mahkemelerce tepki ile kar şılandığı hatırlanırsa,
Anayasa Mahkemesi'nin olu şumuna ilişkin Türk sisteminin,
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ERGUN Avrupa'daki benzerlerinden ne kadar farkl ı olduğu kolayca
O?BUDUN'UN	 anlaşılabilir.

TER L İ G İ

Anayasa yargısmın demokratik meşruluğunu güçlendire-
cek ikinci bir faktör, özellilde temel siyasal tercihleri ve de ğer yar-
gılarını ilgilendiren alanlarda Anayasa mahkemelerinin aktivist
bir tutum yerine, kendi kendini sınırlama Gudicial self-restraint)
yaklaşımı izlemesidir. Anayasa yargıçları, kararlar ında elbette
kendi değer yargılar ının etkisinde kalirlar. De ğerlerden tümüy-
le ar ındırılmış (value free) bir yorum faaliyeti dü şünülemez.
Ancak öte yandan Anayasa yargıçları, kararlarına toplumun
çoğunluğu tarafından meşruluk izafe edilmesine de önem
verirler ve bu anlamda stratejik dü şünürler. Bu da, onları ,
kendi kendilerini smırland ırmaya sevk edebilir. Anayasa yar-
gıçlarınin, demokratik meşrulukları koruma aç ısından özen
göstermeleri gereken bir husus da, iptal kararlarmda yasama
organına pozitif direktifler verecek ifadelerden kaçınmalarıdır.
Bu tür ifadeler, yasama orgarurun hareket serbestliğini aşırı
derecede k ısıtlar ve Anayasa mahkemelerini bir çe şit pozitif
kanun koyucu konumuna sokar. Benzer bir tehlike, Frans ız
Anayasa Konseyi ile Alman ve İtalyan Anayasa Mahkemele-
ri'nin gitgide daha s ık uyguladıklan "Anayasa'ya uygun yorum"

yönteminden doğmaktadır. Bu yöntemde anayasa mahkeme-
leri, iptal karar ı vermek yerine, dava konusu olan kanunun
kendilerince anayasaya uygun olan tek yorumunu aç ıklamak-
tadırlar. Bu tür kararların, yasama organının hareket serbestli-
ğini, basit iptal kararlar ına oranla daha fazla sınırland ırdığı ve
yasama organına yöneltilmiş pozitif direktifler niteliği taşıdığı
söylenebilir. Anayasa'ya uygun yorum, bir anlamda kanunun
Anayasa Mahkemesi tarafından yeniden yazilmas ı demektir
ve diğer mahkemeler bakımından bağlayıcı etkiyi haizdir25
Türk Anayasa Mahkemesi'r ıin türbanla ilgili ikinci kararının
(E. 1990/36, K. 1991/8, K. T. 9 Nisan 1991, AMKD, S. 27, C. 1,
s. 300-301) da bu nitelikte olduğu görülmektedir.

15 Landfried, a.g.e., s.14; keza Christine Landfried, "Constitutional Review
and Legislation in the Federal Republic of Germany", in Landfried, ed.,
Constitutionai Revicu; and Legislation: An international Comparison, s. 154;
Stone Sweet, s. 72-73.
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Anayasa mahkemelerinin temel haklar ve siyasal haklar ERGUN
konusunda aktivist bir tutum izlemeleri, demokrasinin güç- O?BUDUN'IJN
lendirilmesi bak ını.ından olumlu olmakla birlikte, aynı şeyi fEBL İ G İ
temel ekonomik tercihleri ilgilendiren hususlarda söylemek
mümkün değildir. Nitekim Batı ülkelerindeki anayasa mahke-
meleri, genellikle, temel haklar ve siyasal haklar konulannda
çok daha s ıkı ve yüksek standartlar uygulad ıklar ı halde, sosyal
ve ekonomik konularda yasama organ ına daha geniş bir takdir
yetkisi tanımaktadırlari6

Bu da, eşyanın tabiatına uygundur; çünkü ideolojik bak ım-
dan mümkün olduğunca nötr bir belge olmas ı gereken Anaya-
sa'nın, bütün siyasal partilere ayn ı sosyal ve ekonomik tercih-
leri empoze etmiş olmas ı düşünülemez. Aksi halde, çok-partili
siyasal hayatın ve partiler-aras ı yarışmanın anlamı kalmaz.

Hepinize teşekkür ediyorum.

Oturum Başkanı: Değerli konuklar; sayın Özbudun ho-
camıza çok teşekkür ediyoruz. Konuşmamın başlangıcmdaki
nitelendirmelerimin ne kadar hakl ı olduğunu hep beraber
izledik.

Tabii, burada seçimle gelen ve yasamanın içinden çıkan
yürütmenin ve de yürütmenin kendi haklar ını, yetkilerini kul-
lanırken, hukuk dışma çıktıği zamanlar ya da halk ın aleyhine
birtakım tasarruflarda bulunduğu durumlarda yargının onu
tekrar hukukun içine çekmesi konusundaki bu ilişki, bu denge,
bu balans, işte zaman zaman o toplumun e ğitim düzeyine,
demokrasiye yakınliğına, yöneticilerin kendi dünyalar ında de-
mokrasiye inanmalarma, halk ın genel durumuna ve oradaki
ülkenin koşullarına bağh bir biçimde çeşitlilik arz ediyor. Bunu
değerli hocam çok güzel, aç ık, net, hepimizin anlayacağı bir
biçimde ifade ettiler. Kendilerine tekrar te şekkür ediyorum.

16 Alexander von Brünneck, "Constitutional Review and Legislation in Wes-
tern Democracies'Ç in Landfried, ed., Constitutional Review and Legislation:
An international Con ıparison, s. 243, 253; Hirschl, uge., Bölüm 5.
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Değerli konuklar; şimdi size sunduğumuz program s ıra-
sna uygun kalarak, bu kez sol taraf ımda oturan çok genç
ve çok geleceği olan Doç. Dr. Ali Ulusoy, arkada şıma söz
vereceğim. İzninizle, k ısaca bir özgeçmişinden de bahsetmek
istiyorum. Ergun Özbudun hocanıı bu tür bir tamtmaya gerek
duymadım, çünkü hepiniz kendisini tanıyorsunuz, ama genç
öğretim üyesi arkada şımı tanıtmak istiyorum. Kendisi 1968 yı-
lında Mersin'in Mut İlçesi'nde doğmuştur. Bursa Işıklar Askeri
Lisesi'ni ve Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi'ni bitirdikten
sonra, Bordeaux Hukuk Fakültesi'nde yüksek lisans ve dok-
tora yapmış tır. Halen Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi
Dekan Yardımc ısı ve idare hukuku öğretim üyesidir. Ayr ıca,
enerji ve telekom sektörünün serbestle ştirilmesinde hukuki
danışmanlık yapmaktad ır. Ben sözü kendisine b ırakıyorum;
buyurun say ın Ulusoy.

AL İ ULLJSOY'LJN

	

	 Doç. Dr. Ali ULUSOY (Ankara Üniversitesi Hukuk
TEBL İGI Fakültesi İdare Hukuku Anabilim Dal ı): Teşekkürler sayın

Başkan.

Efendim, öncelikle sayın Başkan' ın şahs ında, bu sempoz-
yumu organize ettiği için Türkiye Barolar Birliği'ne ve tüm
Barolar Birliği mensuplar ına teşekkür etmek istiyorum.

Ayrıca, bu sempozyumun organizasyonunda çok önemli
bir katkı sağlayan fakültenıizin çok değerli öğretim eleman Dr.
Ozan Ergül'e de özel olarak teşekkür etmek istiyorum.

Sunuşumun konusu, "idari yargı n ı n demokratik sistem için-

de/d konumu" Sunuşumu dört ana başlıkta aktarmaya çalışaca-
ğım. Birincisi -aslında biraz da genel olarak kamu hukukunu
ilgilendiren bir tespit veya belki bir analiz de diyebiliriz.-
Türkiye'deki fiili erkler ayr ılığı . Ülkemizde ikili bir fiili erkler
ayrılığı olduğunu düşünüyorum. Yani bizim bildi ğimiz, Mon-
tesquieu'nün ilk ortaya ç ıkardığı üçlü kuvvetler aynil ığı yerine,
Türkiye'de fiilen ikili bir kuvvetler ayr ıhğına doğru gidildiğini
ve siyasi erkle yarg ı erkinin böyle bir ikili kuvvetler ayril ığı
oluşturduğunu düşünüyorum. Bu konuda giri ş niteliğinde bir
değerlendirmede bulunaca ğım.
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Daha sonra, Türkiye'de yargı ve siyaset ilişkisinde siyasi Ali ULIJSOY'UN
erk ile yargı erki arasmdaki, özellilde son y ıllarda görülen temel JEBIIGI
çatışma alanlar ından biraz bahsetmek istiyorum ki, burada iki
temel çatışma alanı örneğinclen bahsedeceğim: Birincisi, Ergun
hoca da kısmen değindi, özelleş tirmeler ve ekonomik liberal-
leşme konusunda bir çatışma alanı oluştuğunu düşünüyorum.
İkincisi de, yine kamuoyunda çok tartışılan laiklik konusunda
bir çatışma alanının oluştuğunu düşünüyorum ve bu konuda
çok kısa değerlendirmelerde bulunaca ğım. Daha sonra, idari
yargı ve siyaset ili şkisinden bahsetmek istiyorum. Öncelikle
idari yargının tarihsel oluşumundan biraz bahsetmek istiyorum
ki, burada siyaset aslında çok iç içe giriyor.

Daha sonra idari yargmın, hükümetin siyasi kararlar ını
denetlemesi -denetlemeli mi, denetlememeli mi veya ne ölçüde
denetlemek?- tartışmasından biraz bahsetmek istiyorum. Sonra
ise yine bununla bağlantılı, idarenin takdir yetkisinin deneti-
mi konusundan çok kısaca bahsetmek istiyorum. Son olarak,
demokrasi ve idari yargı başhğında, öncelikle ülkemizde şu
anda mevcut olan çok başlı yargı düzeni sistemi ve bunun hak
arama özgürlüğü yönünden değerlendirmesinden ve en sonun-
da da, idari yargının üllcenıizde hukuk devletinin geli şimine
katkısmdan bahsederek sunuşumu bitireceğim.

Öncelikle hepimiz biliyoruz ki, modern demokrasilerde,
modern devlet sisteminin bir anlamda temel ta şlarmdan biri,
Montesquieu'nün de ortaya koyduğu şekliyle, kuvvetler ay-
rilığı veya erkler ayrılığıdır. Yasama, yürütme ve yargı olarak
öngörülen bu üçlü kuvvetler ayr ıliğının öngörülmesinin en ba ş-
ta gelen amacı, çok basitle ştirirsek, devlet yönetinıirıde üç ayrı
ağırlık noktas ı oluşturarak, dengeyi sağlamaktır. Böylece, kamu
kudretinin tek elde toplanması engellenmek istenmi ştir.

Neden üçlü bir kuvvetler ayr ılığı öngörülmüş de siyasi erk-
le yargı erki şeklinde ikili bir ayr ım öngörülmemi ş? Çok basit
örnek verecek olursak, biliyorsunuz, havada bir şeyi tutmak
istersek ve onu sadece iki ayakla dengelemeye çal ışırsak başa-
rısız oluruz (eğer ayaklar sabit değilse). Üçlü bir ayak dü şün-
düğümüzde dengeyi sağlamak daha kolaydır.
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Ali ULUSOY'UN	 Tabii şunu da söylemek mümkün: Parlamenter sistemde
EBL İGI bu üçlü kuvvetler ayrıliğında özellikle yasama ve yürütmenin

çok da kesin bir şekilde ayrıldığını söylemek mümkün değil,
bunu hepimiz biliyoruz; çünkü parlamenter sistemde yasa-
ma ve yürütme çoğu kez iç içe geçebiliyor. Hükümet üyeleri
yasamanın içinden çıkıyor, hükümet yasamanın güveniyle iş
başında kalabiliyor. Aynı zamanda, parti disiplini kavranun ı da
düşündüğümüzde, parlamenter sistemde yasama ve yürütme-
nin her zaman çok net bir şekilde ayrılamadığını biliyoruz. Ba ş-
kanlik sisteminde belki daha net ayrilabiliyor, ama parlamenter
sistemde ayrılamıyor. Ama yine de, parlamenter sistemde de
çok net ayrım olmasa da yasama ve yürütme arasında temel
bir ayrımdan bahsetmek mümkün. Mesela, yasama i şlemlerini
sonuçta büyük ölçüde yasama organı yerine getiriyor. Yasama
organı gerektiğinde hükümeti denetleyebiliyor ve bu denetim
mekanizmalarının tamamen ortadan kalk tığını söylemek müm-
kün değil, hepimiz bunu biliyoruz.

Türkiye'deki sistemde ise görünürde bir ayr ım var gibi gö-
rünse de, gerçekte, yasama ve yürütme arasındaki ayr ınıin ol-
dukça belirsizleşmeye başladığına tanık oluyoruz. Öyle ki, şu
an gelinen noktada hepimiz biliyoruz ki, yasama neredeyse
bütünüyle hükümet taraf ından yönetiliyor konumunda.
Yasamanin hükümetin siyasi denetimini yapmas ı ancak çok
istisnai durumlarda söz konusu olabiliyor. Kanun yapmak ve
diğer yasama işlemlerini yerine getirmek neredeyse bütünüyle
hükümetin kontrolüne girmiş durumda. Özetle, yasama erkiyle
yiırutme erki arasındaki ayırımın neredeyse tamamen siinme-
ye başladığını görüyoruz.

Aslında bunun temel nedeni, ülkemizde uygulanan seçim
sistemine dayanıyor. Ülkenüde uygulanan seçim sistenıinde
"barajiz d'Hon t" büyük seçim bölgeleri bulunuyor ve her bir
seçim bölgesinde çok sayıda milletvekili seçilebiliyor ve bu mil-
letvekilleri esas olarak parti liderlerinin belirledi ği kimselerden
oluşuyor. Şunu söylemek belki biraz abartıh olur, ama çok da
yanlış olmaz sanıyorum: Aslında halkın temsilcileri olmalar ı
ve halk tarafından seçilmeleri gereken milletvekilleri fiilen
sanki parti liderleri tarafından "atamyor" gibi veya liderlerin
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"atadığı" kimselerin plebisit yoluyla halka onaylatılması gibi AL İ IJIUSOY'UN
bir durum söz konusu.	 TEB İİ GI

Sonuç olarak ise, halkın temsilcisi olmas ı gereken millet-
vekili, halk tarafından şahsen veya doğrudan seçilmiş ol-
muyor, en azından kend • öyle hissedemiyor ve tamamen
parti liderinin kişisel güvenine bağlı olarak veya parti liderinin
"icazetiyle" seçiliyor. Bu durumda ise doğal olarak, milletvekili
seçildikten sonra yasama organında yürütmeyi denetlemesi
neredeyse olanaks ızlaşıyor veya çok güçleşiyor, çünkü kendi-
sini çok güvende hissedemiyor, zira tekrar aday gösterilmek
ve seçilebilmek için parti liderini karşısına almak istemiyor ve
böylece de halkın gücünü arkasında çok fazla hissedemiyor.
İşte bu olgunun kaç ınılmaz sonucu, yasama ve yürütme erk-
leri arasındaki ayriniin neredeyse ortadan kalkmas ı ve her iki
devlet erkiııin birbiriyle "bütünleşmesi" ve birleşmesi.

Böylece yasama ve yürütme bütünleşip ve birleşip çok
daha güçlü bir "kuvvet" haline geldiği için (siyasi erk), erkler
ayrilığında bu iki erkin birle şmesiyle oluşan bu "bütünleşik"
siyasi erkin yargı erkiyle bir anda karşı karşıya kaldığını görü-
yoruz. Bu durumda fiilen "siyasi eric-yargı er/d" şeklinde ikili bir
erkler ayrılığı oluştuğunu gözlenıliyoruz. Bunun sonucunda
ise yargı erki bu birleşmiş büyük güçle karşı karşıya kalıyor ve
bu olgu ister istemez bu iki erk arasında birtakım çatışmalar ın
oluşmas ına yol açıyor.

Ayrıca, yasamanin yürütmeyi artık denetleyememesin-
den kaynaklanan ve yukar ıda işaret edilen bu boşluk da,
belki dolaylı olarak da olsa, bir şekilde yargı erki tarafından
doldurulmaya çahşıliyor. Bu tespite ilişkin çok çarp ıcı birkaç
örnek vermek gerekirse, Meclis Anayasa Komisyonu Başka-
n' nin, yasama dokunulmazl ığının kaldırılmamas ının nedeni
olarak; hükümetin yargıya pek de güvenmedi ğini ima ettiğini;
Danıştay'ın Milli Eğitim Bakanlığı'nın bir düzenlemesini iptal
etmesi üzerine Milli E ğitim Bakanı'nın Daruştay' ı siyasi karar
vermekle ve tarafs ız olmamakla suçlach ğını biliyoruz. Aynı şe-
kilde Başbakan'ın çeşitli vesilelerle, bürokrasiden yak ındığına
tanık oluyoruz ve asil yakmdığı bürokrasi de galiba daha çok
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ALİ ULUSOY'UN yarg ı bürokrasisi. Zira idari brokras • st yönetimi zaten
TEB İJG İ esas olarak hükümet taraf ından belirleniyor. Dolay ısıyla, böyle

bir çatışma fiilen yaşamyor.

Yargı da bunun karşılığında siyasi erki kendisini bask ı al-
tırıda tutmakla suçluyor. Yargıtay ile ilgili son gelişmeleri he-
pimiz biliyoruz.

Bu sorunun rasyonel olarak çözümlenebilmesi için, şahsi
filcrim, bu seçim sisteminde kökten bir de ğişildik yapılmas ı
gerekir. Bence yap ılması gereken, bu seçim ste • • 'tek isimli
(dar bölge) iki turlu çoğunluk sisten ıi"yle değiştirmek ki, ancak
bu şekilde milletvekilleri do ğrudan halk tarafından seçildiğini
hissedebilir ve ancak bu şekilde halkın gücünü arkas ında bu-
labihr. Böylece, milletvekilleri mutlak bir şekilde olmasa da,
en azından gerektiğinde kendilerinde hükümeti denetleme
"cesaretini" bulabilir diye düşünüyorum.

"Yargı-siyaset ilişki sinde ki baş l ıca çatışma alanlan "ndan kısaca
bahsedersek, burada iki çarpıcı örnek olarak, "özelleş tirme/er"
ve ekonomik liberalleşme" ile "laiklik" örneğini vermiştim.

"Özelleş tirn ıçler ve ekonomik liberal/e şme" konusunda 1980'li
yıllardan itibaren neredeyse iktidara gelen tüm siyasi partile-
rin özelleştirme ve ekonomik serbestleşme taraftarı olduğunu
hepimiz biliyoruz. Bunun istisnas ı neredeyse yok. Baz ıları
biraz daha fazla ekonomik liberalleşme taraftarı, bazılar ı ise
bu konuda biraz daha ihtiyatli olabiliyor, ama genelde bütün
siyasi partilerin buna taraftar olduğunu biiyontz -en azmdan
Meclis'te temsil edilenlerin-.

Fakat buna kar şı, yargı erkinin, özellikle 1990'h y ılların
başında ekonomik liberalleşme ve özelle ştirmeye ilişkin karar-
larında, siyasi ilctidarm yapmış olduğu düzenlemelere bazen
biraz kuşkuyla yakla ştığını söylemek mümkün. Ergun hoca da
biraz önce k ısmen değindi, mesela, Anayasa Mahkemesi'nin
1990'li y ılların başında özelleştirmelerle ilgili kararlar ında
öngördüğü kamu hizmeti tanımı, aslmda modern idare hu-
kukunda kullanılan bir tanım değil, 19. yy.nin sonlarında ve
20. yy.nin başlarıiıda "Duguit" tarafından ortaya atılan kamu
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hizmeti tanımıdır ve bu tanım artık modem idare hukukunda AU ULUSOY'UN

kullamlan bir tanım değildir. Artık modem idare hukukunda TEBLİĞ i

"niteliği gereği krnnu hizmeti anlayışı " değil, göreceli bir kamu
hizmeti anlay ışı savunuluyor.

Bu noktada yargı erkine de haks ızlık etmemek gerekiyor.
Yargı organlarının özelleştirmelere ve ekonomik liberalle şmeye
genel olarak kuşkucu yaklaştığını söylemek belki mümkün,
ama yargının özelleştirmelere set çekmek istediğini söylemek
de sanıyorum haks ızl ık olur.

Çok önemli gördüğümüz özelleştirmelerden birkaç örnek
verelim. Mesela, Türk Telekom'un özelleş tirilmesi, bundan
önceki özelleştirme -şimdi yeni bir özelle ştirme girişimi var-
neden iptal edildi? Yetki sorunundan iptal edildi. Bakanlar
Kurulu tarafından kullanılmas ı gereken birtakım yetkilerin
Özelleştirme Yüksek Kurulu tarafından kullanıldığı için iptal
edildi, yani esasa ili şkin bir şey değil. Elektrik dağıtım özelleş-
tirmeleri neden iptal edildi? İhale süreci iyi organize edileme-
diği için, her bir da ğıtım bölgesinfr özelliklerini dikkate alan
bir şartname haz ırlanmadığı için, yatır ım planının olmadığı
için. Bunlar aslında daha çok usul sorunlar ı. Yine, son TÜPRAŞ
özelleştirmesi, usulden yani ihale sürecindeki birtak ım usul
eksildliklerinden iptal edilmi ş tir.

0 halde kamuoyunda yargı organlarının özelleştirmelere
ve ekonomik serbestle şmeye karşı olduğu gibi bir imaj bu-
lunmakta, ancak bu görüntüyü ihtiyatla kar şılamak gerekir.
Yargı'nıı-ı özelleştirmeler ve ekonomik liberalle şmeye biraz
kuşkucu yaklaş tığını söylemek mümkün, ama bunlara tama-
men engel olduğunu söylemek de çok do ğru değil, çünkü siyasi
iktidarlar ın da şu ana kadar usul sorunlar ından ar ındır ılmış
özelleştirmeler ortaya koyduğunu söylemek çoğu kez mümkün
görünmüyor.

Ayrıca burada özellikle son y ıllardaki içtihada baktığımız-
da, Anayasa Mahkemesi'nin ve Danıştay' ın yaklaşımının bu
konularda daha da yumu şadığını söylemek mümkün. Mesela,
Telekom sektörünün serbestle ştirilmesiyle ilgili son kanuna
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ALi LJLUSOY'UN (4502 sayılı Kanun) ilişkin Anayasa Mahkemesi kararında, yasal
JEB İİGI olarak düzgün bir çerçeve çizilebilmesi durumunda, kamunun

ekonomik faaliyetleri için özelle ştirmelerin veya serbestle şme-
nin yapılabileceği, bunun siyasi iktidarın takdirinde olduğu
şeklinde özetlenebilecek bir yakla şım sergilendiğini gö rüyo-
ruz. Anayasa Mahkemesi'nin bu yakla şımının önceki içtiha-
dma göre çok daha farkl ı hatta " ıhnı l ı " bir yaklaşım olduğunu
söylemek gerekmektedir. Yine, Danıştay'ın ihalelerde olsun,
diğer ekonomik konularda olsun, serbest rekabet konusunda
çok özel bir hassasiyet gösterdi ğini söyleyebiliriz. Dolayısıyla,
bu konuda yargı organlar ında önemil bir gelişme seyri izlen-
diğini söylemek mümkün.

Tabii burada 1999 y ılındaki Anayasa değişikliğinden de
bir cümleyle bahsetmek gerekiyor. Ağustos 1999'daki tahkinı
ve imtiyaz sözleşmeleriyle ilgili Anayasa değişikliği. 0 zaman
biliyorsunuz, koalisyon söz konusuydu, yani tek parti iktidan
da söz konusu de ğildi. Buna rağmen, Meclis'in 4/S'i bu konu-
da Anayasa değişilcliğini kabul etti ve söz konusu değişiklik
sonuçta ekonomik liberalleşmelere yönelik bir Anayasa de ği-
şikliğiydi.

Bu noktada yargının 1999'dan sonra ekonomik liberalle şme
konusundaki tavr ını biraz daha yumu şatmas ının nedeni acaba
bu Anayasa değişikliğindeki siyasi iktidar ın tavrını ekonomik li-
beralleşme lehine çok net olarak ortaya koymas ı mıdır? Bu sorun
gerçekten üzerinde aynca tartışılması gereken bir noktadır.

İkinci olarak, siyasi iktidarla veya siyasetle yargı aras ın-
daki ikinci bir çatışma noktası, laiklik konusudur. Bu konuda
çok polemik yap ıhyor biliyorsunuz. Fazla aynnt ıya girmeyi
düşünmüyorum, yalnız şunu söylemek mümkün:

Cumhuriyet Devrimi'nin belki de en özgün yönü laiklik
konusunda yap ılan devrimdir. Egemenliğin ve devlet yöne-
tirninin "yukarıdan" (Gökten) alınıp ve ilahi referanslardan
arındınlip yeryüzüne indirilmesi ve bu anlamda "sekü ler" bir
anlayışa geçilmesi.
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Bu konuda şunu da söyleyebılin... Siyasilerin, tek parli dö- Ali ULUSOY'UN
neminin bitiminden ve demokrasiye geçiş döneminden itiba- TEBUGI
ren, Cumhuriyet Devrinıi'nin öngördüğü laikliğe ilişkin kural-
ları sürekli olarak "yumu şatma", hafta bazen de "suland ı rma"
eğiliminde olduklarını genel olarak söylemek mümkün. Buna
karşı ise, yargının sürekli olarak çok sert ve çok "kategorik" bir
tepki verdiğini biliyoruz. Hatta bu tepki bazen bana göre dozu-
nu da aşabiliyor, tepkinin ölçüyü kaçırdığı taraflar da oluyor.
Mesela, kişisel fikrini, şu anda -ilk ve ortaöğretim öğrencileri
ile kamu görevlileri hariç- üniversite ö ğrencilerine başörtüsü
yasağı ve bu yasağın hukuka uygun bulunmas ı bence ölçünün
biraz aşıldığı bir tepkidir. Ama genel olarak yarg ı ve siyaset
arasında böyle bir çatışma alanının hep olduğunu, siyasetin
Cumhuriyet rejiminin laiklik ile ilgili getirdiği kurallan daha
bir"yumu şatma", daha bir "suland ı rma" e • de olduğunu,
yargının ise buna daima çok sert tepki verdi ğini söylemek
mümkün.

"İdari yarg ı ile siyaset Üişkisi"ne gelince, idari yargının olu-
şumu aslinda siyasidir. Çünkü genel yarg ı organlan dışında,
idari yargı olarak ayr ı bir yargı düzeninin oluşmasının temeli
aslında Frans ız Devrimi' ne dayamyor ki, Frans ız Devrimi'nin
hemen sonras ında devrimciler, kendilerini o zamanki genel
yargı organlarma -ki onlar ı krahn yargıçları, dolayıs ıyla "eski
rejimin adanılan" olarak görüyorlard ı- denetlettirmemek için
yeni bir sistem oluşturmuşlardir.

Fransız Devrimi'ni gerçekleştirenler bu konuda, "Biz idari
kararları kendi içimizde (İdare içinde) bir denetim mekanizmas ı olu ş-
tura rak denetleriz. Zaten yürütmenin kararları n ı yargın ın denetle-
mesi kuvvetler ayrı m ı na ay/cin olur, çünkü madem ki yürütme erki
ile yargı er/d birbirinden bağı msız, o zaman yargı n ın yürütmenin
işlemini denetlemesi bu kuvvetler ayr ı mina aykırı olur" gibi bir
mantık kullanmı.şlardır. Ama tabii, bunun arka plan ında, kendi
işlemlerini eski rejinün"adamlar ı " olarak gördükleri mevcut
yargıçlara denetlettirmeme eğilimi var. Bu şekilde idare içinde
bir denetim organı olarak, Danıştay (Conseil d' Etat) oluşturu-
luyor. Tarihsel süreçte Conseil d'Etat idari bir denetim organ
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Al! IJLUSOY'UN olmaktan yargısal bir denetim organı olmaya doğru bir evrim
TEBLIGI geçiriyor. Günümüzde art ık Conseil d'Etat'nın gerçek anlamda

bir yargı organı olduğunu söylemek mümkün. Ama her şeye
rağmen, Conseil d'Etat' n ın böyle yar ı idari, yarı yargısal kim-
liğinin bazı izleri de hala vard ır. Mesela, Conseil d'Etat üye-
leri, klasik yargıçlar ın statüsüne değil, memurlarm statüsüne
tabidir. Ama bu demek değildir ki, hükümet istediği zaman
bir Danıştay üyesini görevden alabilir. Ama tarihte bunun da
örnekleri olmuştur. Mesela, De Gaulle, Cezayir olaylar ı esna-
smda kararlarını beğenmediği iki Danıştay üyesini görevden
almıştır. Ancak günümüzde artık böyle bir şeyden bahsetmek
mümkün değil.

Bu durum günümüzde şöyle bir sorun ortaya çıkanyor:
"İdari yarg ı-adli yargı ayrı nıı "nda, idari yargının temel işlevi
idareyi denetlemek. Ancak şunu da biliyoruz ki, günümüzde
idareyle birey aras ındaki ilişkiler çok daha karmaşık bir hal
almış durumda ve artık geleneksel olarak idare hukukunda
uygulanan idarenin tek yanl ı işlem yapmas ı, yani hukuki
ilişkilerin idare tarafmdan tek yanlı işlemlerle yürütülmesi
anlayışında önemli bir değişim oluşuyor ve artık idare huku-
kunda da hukuki ilişkiler tek yanlı olmaktan ziyade, sözle şme
ilişkisine doğru kaymaya başlıyor: Mesela bir kamu hizmetinin
yürütülmesi için idarenin sözleşme yaptığı bir şirket var, bir
de bu şirketin hizmet sunduğu bireyler var, yani idare hukuku
kavramlannda üçlü hukuki ilişkiler ortaya ç ıkmaya ba şlıyor.
Dolayısıyla, idareyle birey arasında çıkan uyu şmazliklar artık
eskiden olduğu gibi, idare endeksli bir mantıkla yürütülmü-
yor, daha birey endeksli bir mantığa doğru kayma söz konusu
olabiliyor.

Burada pratikte şöyle bir sorun ortaya ç ıkıyor: İdari yar-
gının temel işlevi söz konusu olduğunda geleneksel söylem bu
işlevin" idarenin denetlenmesi" olgusuyla özdeşleşmesi şeklinde-
dir. İdare hukukunda gene geleneksel olarak şöyle deniliyor:
Burada bir tarafta, kamu ç ıkarı var, diğer tarafta bireyin ç ıkarı
var; idari yargının işlevi, bu iki çıkar aras ında denge kurmay ı
sağlamaktır. Ama birey çıkarma göre kamu çıkarı aslmda her
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zaman üstündür; bunu da bir karine olarak alg ılamak gereki- Ali ULUSOY'IIN
yor. Burada kamu yarar ıyla özel ç ıkar arasında bir dengeleme IEBLJGJ
mantığı geleneksel olarak söz konusu. Bu dengeleme de ida-
renin denetlenmesi kavramırıda sakli.

Ama günümüzde hukuki ilişkiler karmaşıklaşınca ve bi-
rey hakları daha ön plana ç ıkmaya başlayınca şu tür eleş tiriler
ortaya çıkıyor: "Yarg ı cı n işi, idare yle bireyin ç ıkarı n ı dengelemek
vesaire değildir, çünkü bu durumda çok belirsizlik ortaya ç ıkabiliyor,
ne zaman idare tarafinda karar verileceği, ne zaman birey yan ı nda
karar verileceği belli oln ıu yor ve hukuki istikrars ızlık ve öngöremezlik
ortaya ç ıkıyor. Onun için, yarg ıc ı n işi, çıkarları dengelemek falan
değildir, yarg ıcın işi adaleti sağlamaktı r, yani hukuki bir uyu şmazlığı
çözmektir ve bunu adil olarak çözn ıektir; kim hakl ıysa, ona hakk ı nı
vernıektir. Yoksa, böyle asl ı nda birey hakl ı olsa da, biz kısmen idare-
nin çı karı n ı da dengeliyoruz vesaire değil; kim hakh ıysa, ona hakkı n ı
vermek, yani uyu şmazl ı k çözmek". Buradaki kilit nokta, idarenin
denetlenmesi olgusundan, idareyle birey arasındaki hukuki
bir uyuşmazlığın adil olarak çözülmesi mantığına doğru bir
kaymadı r. Bu da tabii, en azmdan Frans ız tipi idare hukuku ve
idari yargının şu ana kadar bilinen kavranılarıyla bir çatışmanın
da ortaya ç ıkmas ına yol açabiliyor.

Bu bağ lamda ba şka bir tartışma konusu, "idari yarg ı
acaba lıükümetin siyasi kararların ı denetlenıeli mi?" sorunudur.
Burada idare hukukunda geleneksel olarak bir anlay ış var, o
da şu: Hükümetin salt siyasi nitelikteki kararlar ı idari yargı
denetimine tabi değildir. İdare hukuku kavramı olarak buna
"hükümet tasarruflar ı " da denilir; yani bir hükümet tasarrufu
olarak, hükümetin salt siyasi nitelikteki kararlar ı denetlenmez.
Bu, geleneksel olarak idare hukukunda çok uygulanıyordu,
ama günümüzde pek uygulanmamaya ba şladı. Hele bizim Da-
nıştay artık neredeyse bu kavramı tamamen ortadan kald ırdı,
yani hükürnetin"şeklen" idari işlem olan her türlü karar ı idari
yargıda denetlenebiliyor. Buna zaten Anayasa da müsait. Tabii
bazı denetlenemeyecek idari kararlar d ışmda. Fransa'da da bu
kavram büyük ölçüde terk edildi, ama bu ülkede hükümet
tasarrufu kavramının çok istisnai örnekleri hala bulunabiliyor.
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Ali UIIJSOY'UN Burada temel sorun, hükümetin hangi karar ı siyasi nitelikte,
TEBUGI hangi kararı idari nitelikte, bunu nas ıl ay ıraca ğız, bunun bir

ölçütü var mı? Gerçekten yok, şu ana kadar idare hukukunda
bu ölçüt bulunabilmiş değil. Bazen bir karar yar ı idari, yar ı
siyasi nitelik de ta şıyabiilyor, çok karma şık bir durum ortaya
çıkabiliyor. Dolay ısıyl da pratikte bu ay ır ımı yapmak zaten
çok güç.

'İdarenin takdir yetkisinin ıjargısal denetinıi"nde de çok önem-
li bir sorun var. Bizde geleneksel olarak bir körler ve sa ğırlar
diyalogundan bahsedebiliriz bu konuda. Siyasi iktidarlar hep
şunu savunurlar: "Kanun idare ye karar alma konusunda takdir

yetkisi vermi şse, bir seçme hakkı vermişse, idari yargı bunu denet-

leniemelidir. Eğer denetlerse, yerindelik denetimi yapm ış olur ki, bu

da Anayasa'n ı n 125. maddesine göre yasakt ır." İdari yargı da buna
karşı şunu savunur: "Demokratik birülkede, bir hukuk devletinde,

kamu kudreti kullanan hiç kimse keyfi karar alan ıaz, çünkü orada

kullan ılan yetki kamu adı na kullan ı lan bir yetkidir. Dolay ı sıyla, 'ben

bu yetkiyi istediğim gibi kullan ı rım, kimse kar ı şamaz' denilemez bir

!ıukuk devletinde. İdare kullandığı bu yetkiyi, bu takdir yetkisini,

hizmet gereklerine ve kamu yararı na uygun olarak kullandığın ı
kan ıtlamak zorundad ır" şeklinde idari yargı tarafından da bir
argüman geliş tirilmiştir ki, bu bana göre de doğru bir argü-
mandır. Bir hukuk devletinde hiç kimsenin keyfi karar alma
özgürlüğü olamaz, hele kamu adına yetki kullanıyorsanız. Ama
sanıyorum daha çok pratikte bunun öngörülemez olmas ından
kaynaklanan bir sorun var, yani bu takdir yetkisinin denet-
lenmesinde bir "dozaj problemi" söz konusu, idarenin takdir
yetkisi hangi yo ğunlukta denetlenecek, hangi konuyla ilgili,
nasıl bir denetim dozu uygulanacak? Bu konuda da öngörü-
lebilirlik olması gerekiyor, yani bireyler, idarenin o konuya
ilişkin bir kararının hangi ölçüte göre denetleneceğini, hangi
dozajda denetleneceğini önceden bilebilmesi gerekiyor, aksi
halde öngörülebilirlik ortadan kalkıyor. Bunu Fransız Damş-
tay'ı (Conseil d'Etat) büyük ölçüde uyguluyor, yani Conseil
d'Etat'nın bugün a şağı yukarı hangi konudaki denetiminin ne
ölçekte olduğunu tahmin edebiliyoruz, çünkü içtihat ona göre
yerleşmiştir. Fakat bizim Danıştay için bunu şu anda söyleyebil-
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mek çok kolay değil, zira çok benzer konularda bazen o yönde AL İ IJIUSOY'IJN
bazen bu yönde çok farkli kararlar çıkabiliyor. Bu konuda bizim TEBLIGI
Danıştay' ın çok istikrarl ı bir tav ır sergileyebildiğini söylemek
çok kolay değil.

Son olarak, "demokrasi ve idari yargı ilişkisi"nden birkaç cüm-
leyle bahsetmek istiyorum. Birincisi, burada yine önemli bir
sorunumuz var: "Çok başl ı bir yargı düzeni sistemi". Sistemimizin
Kara Avrupa sistemi olduğunu biliyoruz, yani adli yargı-idari
yargı ayrınunın olduğunu (İdari rejim), tek bir yarg ı düzeni
olnıadığmı biliyoruz. Fakat Kara Avrupa sisteminde esas olarak
biliyorsunuz sadece iki yarg ı düzeni vardır. Anayasa yargısını
da bir yana bırakırsak ki, onun daha özel bir konumu vard ır,
bir adli yargı vardır, bir de idari yargı vard ır. Fakat bizde
birbirlerinin kararlar ını denetleyemeyen, yüksek mahkeme
olarak 8 ayr ı yüksek mahkeme var. Anayasa Mahkemesi -ki,
onu dediğim gibi, ayrı bir yere koyabiliriz- Danış tay, Yargı-
tay, Askeri Yargıtay, Askeri Yüksek İdare Mahkemesi, Yüksek
Seçim Kurulu -aslında ayrı bir yüksek mahkeme niteliğinde
olduğunu söyleyebiliriz, çünkü kararlarına karşı başka bir yere
gidilemiyor-, Uyuşmazlık Mahkemesi ve hafta Say ış tay -yargı
organı olma niteliği biraz tartışmalı olmakla birlikte, en azından
hesap yargılaması açıs ından baktığınuzda, Say ış tay' ı da böyle
görebiliyoruz-. Sonuçta ülkemizde sekiz ayr ı yüksek mahkeme
ve en az beş ayrı yargı düzeni olduğunu görüyoruz.

Bu durum ise pratikte hak arama özgürlü ğünü gerçekten
zedeler sonuçlar doğurabiliyor, çünkü özellikle idari yargı açı-
sından, ekonomik nitelik taşıyan faaliyet icra eden idari organ-
ların kararları biliyorsunuz, k ısmen idari yargıda, k ısmen adli
yargıda denetleniyor. Fakat günümüzde bu o kadar karmaşık
bir hal almış durumda ki, ekonomik faaliyet gösteren idari
organların hangi kararının idari yargıda, hangi karar ın adli
yargıda çözümleneceğini kestirmek neredeyse mümkün değil;
hukukçular, hafta idare hukukçuları bile bunu tam olarak kes-
tiremiyorlar. Bu da, hak arama özgürlü ğünü bence çok büyük
ölçüde zedeler hale getirmi ş durumda; çünkü sıradan vatan-
daşm bazen davas ını hangi mahkemede (yargı kolunda) aça-

363



DEMOKRAS İ VE YARGI

ALI ULIJSOY'IJN cağım bile bilmesi mümkün olmayabiliyor veya eğer davas ını
TEBL İ G İ yanlış yargı kolunda açmışsa, mesela süre yönünden birtak ım

hak kay ıplar ı olabiliyor. Bir kimse yanlış yargı kolunda dava
açmışsa, o mahkeme görevsizlik karar ı verecek, o kesinleşecek
temyiz aşamasında, daha sonra diğer yargı düzeninde dava-
s ını açacak, o görevsizlik karar ı verecek, kesinleşecek; bunun
ortalama iki yıl sürmesi mümkün. Bir kimse dava açacak, iki
yıl sonunda sadece hangi mahkemede davas ınin görüleceğini
anlayabilecek, daha davas ı görülmeye ba şlanmadan sadece
mahkemesini bulmas ı iki yıl sürebilir. Durum gerçekten hak
arama özgürlüğünü zedeler hale gelmiş durumda. Bunun ben-
ce, mutlaka basitleştirilmesi gerekiyor. Yargı düzenlerinin sa-
deleştirilmesi, mesela askeri yargı düzenlerinin kaldırılması, ilk
derece mahkemeleri haline getirilip, normal yargı düzenindeki
yüksek mahkemede denetlenmesi ve ayrıca yargı düzenlen
(kolları) arasmdaki görev paylaşıminın da sadeleştirilmesi ve
netleştirihııesi kesinlikle gerekli diye dü şünüyorum.

Son olarak, İdari Yargı'nın hukuk devletinin ve demokra-
sinin gelişimine pratik katk ıları neler olmuş tur? Öncelikle ida-
reyi hukuka uygun davranmaya zorlayan en pratik yol asl ın-
da İdarenin yaptığı bir işlemin işte yargı önüne götürülebilmesi
ve yargının bunu iptal edebilmesidir. Bu durum sürekli ve
düzenli olarak idarenin hukuka uygun davranmaya zorlanma-
sı sonucunu doğurduğundan, idari yargı bu anlamda hukuk
devletine ve dolay ısıyla demokrasinin gelişmesine çok büyük
bir katkı sağlamaktadır.

Yine, bizim idari yargının özellikle Anayasa' daki yargı yo-
luna gidilemeyecek birtakım idari kararlarda -mesela Cumhur-
başkanı'nın tek başına yaptığı işlemler ve Yüksek Askeri Şura
kararları- bu kararların yargısal denetime açılması konusunda
çok genişletici yorumlar yapabildiğini görebiliyoruz. Bu da
bence hukuk devletinin ve dolay ısıyla demokrasinin geli şme-
sine takdire şayan bir katkı sağlamaktad ır. Mesela Danıştay,
rektör atama işleminin, Cumhurba şkanı'nın tek başına yaptı-
ğı işlem olmasına rağmen, başka organlar ın katkıları sonucu
yapılan bir işlem olduğu için, yargı denetimine aç ık olduğuna
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karar vermiştir. Yine, mesela Askeri Yüksek İdare Mahkemesi, Ali ULUSOY'UN
Yüksek Askeri Şura kararlarının bir kısmını, mesela yok hük- TEBIIGI
münde olan Yüksek Askeri Şura kararlarının yargı denetimine
açılmasına karar vermiştir. Dolayısıyla, bu konuda da idari
yargının birtakım genişletici yorumları olduğunu ve hukuk
devletine katkı sağladığını söyleyebiliriz.

Bence çok önemli bir diğer örnek, Danıştay' ın yerel de-
mokrasinin gelişmesi yönünde de çok özel bir hassasiyet gös-
termesidir. Özellikle yerel yönetimlerin merkezi idareye kar şı
korunmasrnda Danıştay' ın çok özel bir hassasiyet gösterdiğini
vebu anlamda yerel demokrasinin geli şmesine de çok önemli
bir katkı sağladığını düşünüyorum.

Beni sabırla dinlediğiniz için hepinize teşekkür ederim.

Oturum Ba şkanı: Değerli konuklar; sayın Ergun Özbudun ÖZDEM İ R
hocamız demokratik yola demokratik yolla Meclis'e gelmiş ÖZOX'UN
ve yasama organından tasarruf ta bulunan ve ona ba ğlı olarak KONU ŞMASI
eylem ve davranışlarını sergileyen yönetimü , anayasa hukuku
yönünden denetlenmesi, onun hukuka, hukuk içerisine çekil-
mesi konusunda çok ayr ıntılı, detaylı bilgi verdi. Değerli genç
ve geleceği olan bilim adamı, değerli doçent arkada şımız Ali
Ulusoy da, bu idarenin, yönetimir, yani hükümetin siyasetten
ülke yöne timiı e ağırhğını koymuş olan bu erkin, özellilde idari
tasarrufları, idari eylem ve davranışlannın yine hukuk çerçe-
vesinde dengelenmesi, belirli bir hukuk zeminine çekilmesi
konusunda idari yargının ki, ülkemiz özelinde Danıştay'ın
fonksiyonlar ı ve görevleri konusunda son derece aç ıklayıc ı
bilgiler verdi.

Benim aklıma şöyle bir şey geliyor: Ya şadığınıız ve birebir
gördüğümüz, toplumun içerisinde her gün teneffüs etti ğimiz
ve bizim, hepimizin kafa koydu ğu, gönül verdiği, yüreğimiz-
de yaşattığımız demokrasinin temsilcileri, acaba ülkemizde
Danıştay olmasa, Danıştay yargısı olmasa, acaba ülkemizde
Anayasa yargısı olmasa, nas ıl bir davranış sergilerler? Zaman
zaman ellerini, kollann ı bağladıklarıru iddia ettikleri bu idari
yargı, anayasa yargısının mevcudiyetine rağmen zaman zaman
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0/DEMiR yasadışı birtakım uygulamaları yapma cesaretini gösteren, içi-
OlOK'UN mizden çıkan bu insanlar, acaba bu yarg ılamalar olmasa ya da

KONU ŞMASI bu düzenlemeler olmasa, nas ıl bir yönetim biçimi gerçekleşti-
rirler? Doğrusu, onu düşünmek istemiyorum.

Tabii, burada bütün amaç, art ık Amerika'yı yeniden keş-
fetmeye gerek yok, her şey ortada. Sorumluluk bilincinde,
toplumun, insanın, halkın huzurunu güvenli ğini, geleceğini
düşünen, bireysel hiçbir kişilik problemi olmayan yöneticilerin
yargıyla çatışmas ına olanak yoktur, işler tıkır tık ır işler. Ama
ne zaman? Dünyanın her yerinde ve ülkemizde, özellikle bu
yeni gelişen demokrasilerde, ku şkusuz yönetimler yargıyı da,
bütün emniyet güçlerini de, bütün olanaklar ı da, kendi yarar ı-
na, kendi siyasal ikbali için kullanmadığı zaman.

Değerli konuklar; sayın Ulusoy'un laiklikle ilgili bölümüne,
gerçekten biz bütün etkinliklerinıi zi kitap haline getiriyoruz ve
de bastınp ilgililerin bilgisine sunuyoruz. 0 nedenle, bugün bu-
rada bu tartışmay ı dahi gerçekleştirdiğimiz kavram ve kurum
olan laiklik konusunda ben de kendi ki şisel görüşümü, s ırf bu
notlara düşsün diye sizlerle payla şmak istiyorum.

Efendim, tarihsel süreç içerisinde devlet ve demokrasinin
kurulması, önce dinsel kamusaldan, sonra dinseli kamusal-
dan, sonra kamusalı özelden ayırarak gerçekle şmiş tir. Laik-
lik, Roma 1-hristiyan kültürü ba ğlamında, dünyevi olanlar ın
ruhani olandan ayrilmasm ı gerçekleş tirmek için başlayan ve
yavaş yavaş oluşan bir değerler sistemidir. Bu anlamda, ilahi
yasa-beşeri yasa ayrm-unın kökleri, hepinizin bildiği gibi, 13.
yy.ye uzanmakta ise de, laiklik, laik devlet felsefesi ve onun
ifadesini 18. yy.de aydınlanma felsefesi siyasal düşüncesiyle
özdeşleşen aklın ilerlemesinde görüyoruz. Laik toplum düzeni,
bütün din ve inançtan insanların eşit koşullarla aynı kurallara
uymak durumunda bulunduklar ı, hiç kimseye dinsel ayr ıcalik
ve üstünlük tanımayan bir toplum düzenidir.

Ahlak olarak laik etik, devlet otoritesi dışında, asla diğer
herhangi tür güç ve yurtta şlara bağliliğı reddeder. Yükümlü-
lük ve bağlılık sadece, doğrudan insan tarafından konulmuş
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yasalara ve yasalardan kaynaklan ır. Laiklik bir anlamda, sü- ÖZDEMiR

rekli demokratikleşme yöntemi olarak da kabul edilebilir ve OZOK'UN

tanımlanabiir.	 KONU ŞMASI

Şimdi bütün bu tanımlamaların dışında, şu yargıya kişisel
olarak vardığım inanc ımday ım: Laiklik, dogmalardan kurtu-
larak, özgür düşünmeye ulaşmanın olmazsa olmaz koşulu-
dur. Tabii, bilimsel olarak birtakım sözleri kürsülerde söyle-
yebiliriz, ama toplumun içerisinde hala dini ve manevi de-
ğerlerin birtakım dayatmalarla, özgür iradeyle, özgür seçimle
yap ılmadığını, örneğin; bac ılarımızm, analar ınuz ın çoğu kez
başörtüsü kendi özgür iradesiyle değil; ama eşinin, kardeşi-
nin, ağabeyinin zorlamas ıyla taktığı bir toplumda, başörtüsü
konusunda tarhşmalar ı hemen elinizin tersiyle itemezsiniz. 0
nedenle, ülkenin, bizim ülkemizin çok özeli olan laiklik konu-
sunda hepimizin son derece duyarl ı olmas ı, hiçbir sömürünün
ülkemizde yaşanmaması gibi, manevi ve moral de ğerlerin de
sömürü konusu yapilmamas ı konusunda, biz aydmlar olarak
son derece önemli görevlerimiz ve işlevlerimizin olduğuna
inanıyorum ve herkesin dini inancına, moral değerlerine son
derece saygılı olduğumu, onlar ın yaşaması için yaş aınımı dahi
her zaman ortaya koyabilece ğinıi ifade etmek istiyorum ve son
konuşmac ıya sözü vermek istiyorum.

Değerli konuklar; bu bölümün son konu şmac ısı, çok ya-
kından tanıma mutluluğuna erdiğim ve gerçekten çok sayg ı
duyduğum ve hepinizin de çok yakın gelecekte çok daha
ayrıntılı tanıyacağmız, Türk ceza hukuku dalında çok önemli
bir isim olan, Fatih Selami Mahmutoğlu arkada şımı, sayın
hocamı sizlerle sunmak istiyorum. Yaln ız, ondan önce, k ısaca
özgeçmişindenbahsetmek istiyorum: 1960 Sivas do ğumludur.
1983'te İstanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi'ni bitirdikten
sonra, "Cevap ve Düzeltme Hakkı 1985" üzerine yüksek lisans,
"Kabahatleri Suç Olmaktan Ç ı kar ı lmas ı " konusunda doktora
çalışmalar ını 1994'te bitirmi ş ve özellikle "Bankac ı l ık Suçları "
konulu çalışmasıyla 2000 yılında doçent olmu ştur. Halen İstan-
bul Üniversitesi Hukuk Fakültesi Ceza ve Ceza Usulü Hukuku
Ana Bilim Dalı'nda öğretim üyesi olarak bulunmaktadır. Sözü
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değerli hocama, arkada şıma, kardeşime veriyorum; buyurun
sevgili hocam.

FAT İ H SEL İ 	 Doç. Dr. Fatih Selami MAHMUTOĞLU (İstanbul (ini-

HMUIO ĞUJ'NUN versitesi Hukuk Fakültesi): De ğerli konuklar; konu şmama
TEBL İ G İ başlamadan önce, ben de hepinizi saygıyla selamlıyorum.

Her toplantının en talihsiz konu şmacısı sona kalan oluyor.
Çeviriyi nasıl yaparlar bilmiyorum, ama "sona kalan dona kalı r"
gibi oldu.

Aslında Ceza Kanunu'yla ilgili son dönemde yapılan tar-
tışmalara o kadar kendimi kapt ırdım ki, birçok baro başkan
arkadaşı da burada görünce, vilayet vilayet de -deyim yerin-
deyse- geziyoruz, yeni Ceza Kanunu'nu hem anlat ıyoruz,
hem eleştiriyoruz, beğendiğimiz, beğenmediğimü yönlerini
söylüyoruz. Teoman bey böyle bir konuyu ba şlık olarak seçip,
gönderdiğinde, itiraf etmeliyim ki, yani konunun neresinden
başlayayım, nasıl bir sistem kurmaliy ım; bunu bu yoğunluk
içerisinde çok da toparlayamad ım. Ama diğer konuşmac ılarm
yapmış olduğu konuşmaları dinledikten sonra, biraz sonra size
nakledeceğim metodumun daha isabetli olabilece ğini düşün-
düm. Hem son konuşmacı olmanın etkisiyle, hem de bilinenle-
rin biraz belki tekrarı olacak ama, kişisel yapmm çok da uygun
olmamakla birlikte, biraz radikal, rahatsız edici, içeriği sert bir
konuşma yapmayı tercih ettim. İnşallah, bu dediğimi sonuçta
tekzip ederim.

Hepimiz kitaplar okuruz, okudu ğumuz kitaplann bir bölü-
mü gençlik y ıllarındadır, bir bölümü biraz daha orta yaştadır.
Geçenlerde değerli bir hukukçunun bir çevirisi elime geçti,
onu okurken, önemli bir hukuk adamının, İtalyan düşünü-
rün 1700'lü yıllarda yaptıği açıklamaları okuyunca, "Barolar

Birliği taraJindan verilen konuya, bu ki şinin görüşleriyle gireyim"

dedim. Belki, biraz daha enteresan olabilir diye dü şündüm.
Metin üzerinde çok okumayı sevmem, ama ifadeler çok basit
anlatınıla, çok anlaşılır, içeriği çok dolu olduğu için, iznirıizle
bazı bölümlerini okuyarak tebliğimi devam ettireceğim. Daha
sonra yazan, adını da söyleyeceğiz tabii.
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"Yeryüzünde tek ki şi yoktur ki, salt herkesin, kamunun iyiliği fAT İ H SEI» İ

uğruna, kendi özgürlüğünün bir kesiminden karşı lıks ız olarak yaz- MAHMIJTOGLUNUN

geçsin. Bit dü ş sadece roman/arda vard ı r. Her birimizin istediği ştj	 TEBL İ G İ

başkalann ı bağlayan sözle şmelerin bizi bağlamainas ıdır. İnsan istiyor
ki, yeryüzünde düzenlemelerin, uzla şmalann odağı kendisi olsun,
ondan hep kazançl ı çıksı n. Ancak asl ı nda işin doğrusu şudur Her
insan kamusal, ortak emanete, özgürlüğünün sadece olabildiğince
küçük bir parças ı n ı vernıek istemiş tir. "-Bu cümle beni çok etkiledi,
daha sonra da diğer bir cümleyle tamamlayacağım bunu- "Onu
başkaları na karşı savunmaya zorlayan, yaln ızca bu parçadı r. İş te bi-
reylerin topluluk yararına vazgeçtikleri bu küçük parçalarm toplam ı,
ceza vern ıe lıakkı n ı n temelini oluş turmaktadı r. Bunun ötesine geçen,
bu temelden uzakla şan, sapan her iktidar etkinliği iktidarı kötüye ku!-
lannıadı r. Adaletle bağdaşn ıaz, böyle bir iktidar eylemli bir iktidardır,
aiim asla hukuksal meşru değildir. Ayn ı toplumu temsil eden hüküm-
dar, toplumun bütün üyelerini uymaya zorla yan genel yasaları koyar.
Yaln ızca, ancak toplumsal sözle şmeyi çiğneyen birini yarg ılamak,
artık hükümdann işi olamaz." -İşte konumuz bağlanıma burada
geliyoruz- "Zira, suç işlendiği zaman, toplun ı daima ikiye bölünür.
Bir taraf sözleşmenin çiğnendiğini ileri süren ve hıükümdan temsil
eden taraftı r; öbür taraf ise, bu çiğnenme olay ı n ı reddeden suçlu ta-
raftır. Öyleyse, olay ı n gerçek olup olmadığı n ı belirleyecek, bu konuda
ç ıkan uyu şmıızlığı çözüp, yargılayacak üçüncü bir kişinin olmas ı
gerekir." 1730'da İtalya'da doğan Beccaria, bu görü şleri İtalya'da
ortaya koyduğunda yeni bir çığır açmıştr. Şunu söylemiştir:
"İnsanlar esenlik, güvenlik ve didik uğruna, düzenlik uğruna hiç
değilse, özgürlüğünün geri kalan ı ndan yararlanmak amac ıyla onun
bir parças ın ı gözden çıkarmışlardır" İşte bir ulusun eğemenliği,
herkesin iyiliği için gözden çıkarılan özgürlüğün bütün parça-
larınm toplamıdır. Bu yazarı yeni keşfetmiyoruz, ama yirmili
yaşlarda okumakla k ırklı yaşlarda okumak arasmdaki fark çok
önemlidir. Doğrusu çok etkilendim.

Biraz önce değerli meslekta şların-ıın da ifade ettiği gibi,
yasama, yargı ve yürütme ilişkisi çok önemlidir. Ben ceza bu-
kukçusu olarak, bu konuda yarg ının bir bürokratik hegemonya
olup olmadığına ilişkin nasıl tespitler yapay ım ki, sizleri ikna
edeyim, nas ıl Smin edeyim, bunu dü şündüm. Bir kere, baz ı
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FAI İ H SELMÜ bilinenlerimiz var. Bu bilinenleri ba şlık halinde söyleyeceğim.
MAHMUTOGLIJ'NUN Kesinlikle, bu bölümde size mevzuat aktarmak, sizi s ıkmak

TEBL İGI istemiyorum. Ama şu olmazsa olmaz koşulları hatırlamamızda
yarar vard ır: Birincisi, mahkemelerin bağımsız olmasmı isteriz.
Mahkemelerin ba ğınısızliğından kastettiğim şey, sadece mah-
kemelerin değil, yargıçların da bağımsızliğıd ır. Bu konuda beni
kişisel olarak çok üzen şey, ülkemizdeki hukuk eğitimi ve hu-
kuk eğitimi sonrasmdaki yarg ıçlığın izlediği yoldur. Bununla
ilgili daha sonra söyleyeceklerim var, ama konuyu da ğıtmadan
devam etmek istiyorum. Demek ki, mahkemelerin ve yarg ıçla-
rm bağmıs ız olması gerekiyor. Mahkemelerin bağımsız olması
ile sadece yasama ve yürütme orgamna kar şı bir bağımsizliğı
kastetmiyoruz. Burada yarg ının diğer yargı organlarma karşı
bağımsızlığından da bahsediyoruz. Bu güvenceleri sa ğlayan
ülkemiz mevzuatında da, birçok hüküm vard ır. Kuşkusuz,
hükümler sorunlar ı çözmeye yetmemektedir. Bir ülke dü-
şünün ki, trafik kazalarında günde on be ş, yirmi vatandaşını
kaybediyor, Trafik Kanunu'nda bir sorun mu var, yani bizde
trafik kurallar ını daha farklı bir şekilde mi kaleme alnıışlard ır,
"içkili araba kullan ı n" mı denilmektedir? Acaba bunlar neden
oluyor? Bunlarm olmas ı aslında kağıt üzerinde bir şeylerin ol-
mas ıyla sorunlarıımzın çözülemeyece ği anlamına gelmektedir.
Yargının bağımsızlığı konusunda belki dördüncü bir başlık,
yargıcın kendine karşı bağımsızliğıdır. Belki de, en çok önem
vermemiz gereken şeylerden biri de budur.

Bu bağlamda, hukuka ayk ırı delillerin elde edilmesiyle il-
gui bir sinema filminden bahsedelim. Bir kız çocuğuna tecavüz
edilir ve öldürülür. Şüpheliler yakalanır, şüphelilerin avukatı
olaya ilişkin demin hukuka aykırı bir biçimde elde edildiğini
söyler. Olayı kanıtlay ıc ı çok temel bir delildir. Yarg ıç polisin
görev ve yetkisini a ştığı kanısıyla o en temel deliui yok sayar.
Bunun üzerine kişiler serbest bırakılır. Devanunda ba şka bir
delil olmadığı için de beraat ederler. Öldürülen k ızm babası
yargılamanın bitiminden sonra yargıcı yolda çevirir, "Sizin
gibiler bu tür kararlar verdikçe, çocuklanm ız sokaklarda gezemeıje-
cektir. Umar ı m, sizin de çocuğıınuzun başı na bu olay gelir" der.
Burada yargıc ın verdiği cevap çok ilginçtir, "Vatandaş olarak o
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şah ısları ellerimle boğardı m, ama yarg ıç olarak böyle karar vermek FAriH SEl.M İ

durumunday ı m". Bu yaklaşım çok önemlidir. Hukuk adamlar ı	 HTOGLU'NUN

konjonktürel kararlar veremez, kişisel görüşleriyle karar vere- TEBLIGI

mezler. Bu ba ğımsızlık aslında en temel ba ğımsızliktır, bunu
hiçbir zaman göz ard ı etmemeliyiz. İşte bağıms ızliğı sağlarken,
yasama orgamna, yürütme organ ına, yargı organına karşı da,
bulunmalidır ve bunlar kuşkusuz önemlidir, ama dördün-
cü söylediğim, eğer bu kimlikte, bu şahsiyette biz yargıç pro-
fili ortaya koyamazsak, meselelerimizi çözemeyiz. İşte o za-
man bu yargılamalar vatanda şımız açıs ından gerçekten bürok-
ratik bir hegemonyaya dönü şür, konjonktürel kararlar ç ıkar.
Abartılı haks ız yargı kararlarıyla karşılaşırs ınız. Bu konuyu
çok önemsiyorum.

Bu bağımsızlık aslında nedir? Bu ba ğımsızlık, ülkemizde
son dönemde çok s ıkça vurgulanan adil yargılamma hakk ıyla
ilgilidir. Adil yargılarırna, artık terminolojimize girdi, baz ı fark-
li ifadeler kullanılmakta, durust yargılama. yetkin yargılama
gibi, ama herhalde adil yargılarıma kavrammın ülkemizde de
benimsendiğini bir ölçüde söyleyebiliriz.

Adil yargılanmanın kendi içinde neleri kapsadığıru biraz-
dan başhklar altında söyleyeceğim, ama konuyu günümüz ceza
hukukunun geldiği yer açısmdan da değerlendirmek istiyorum.
Günümüz modem ceza hukuku üç temel politika üzerine kuru-
lur. Bunlardan ilki kusur ilkesidir. Bu ceza hukukunda olmazsa
olmaz bir ilkedir. Özel hukuktaki hakkaniyet, kusursuz sorum-
luluk, objektif sorumluluk gibi kavramlara ceza hukukunda
yer yoktur. Hemen bir parantez açalım, acaba ülkemizde bu
hususa riayet edilmiş mıdIr? Haksızlık etmeyeyim, ama bu ku-
rala uyulmadığı haller de, küçümsenmeyecek derecede azd ır ve
yeni Ceza Kanunu'yla ilgili de soru yöneltirseniz, buna ilişkin
düzenlemeyi de söylerim, benimsemedi ğimiz, eleştirdiğimiz
düzenlemeler bir ölçüde gideriinii ştir.

Bir ölçüde diyorum, çünkü ülkemizde çok ciddi bir yasa
enflasyonuyla karşı karşıyay ız, takip etmekte güçlük çekiyo-
ruz. Bakın, yeni Ceza Kanunu objektif sorumlulu ğun hiçbir
biçimde olamayacağını açıkça hükme bağlamıştır, ama Ceza
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FAT İ H SE İS Kanunu'nu beklemeden baz ı kanunlar çıkartıyorsımuz. Birini
MAHMIJTOGIU'NUN söyleyeyim: Aktüel bir konudur, belki dikkatlerden kaçm ıştır

TEBUGI Basın Kanunu. Çok ilginçtir, uzmanlar ına ne kadar danışıldı
bilmiyorum, ne kadar tartışıldı onu da bilmiyorum, ilginç olanı
basın mensuplarıımz ın da memnun olmas ı, onun da nedenini
bilmiyorum, ama aç ın bakın, eser sahibinin cezalandınlamadığı
hallerde -ki, ceza sorumluluğu esas itibariyle eser sahibinin-
kimlerin cezalandırılabileceğinidüzenlemiştir. Bu bir objektif
sorunıluluktur. Bankalar Kanunu, me şhur 5020, benim böyle
toplantılarda biraz da şahlandığım, çok rahat konu ştuğum,
bildiğim bir konu. 5020'yle ilgili aç ın, Bankalar Kanunu'nun
22/4. fıkrasmda yeni zimnıet suçu tarifine bakın, bunun sonuç-
larına bakın, objektif sorumluluk olduğunu göreceksiniz. Şim-
di irademizi samimi ortaya koymalıyız ve eğer temel yasalar
yap ılıyorsa, bu temel yasalara da uymak mecburiyetindeyiz.
Kusur illcesindeki durum bu olmakla birlikte, diyoruz ki burada
sevgili hocam inşallah Tann sağlık verir iyileşir, eksikliği de
hissediliyor, Çetin Özek hoca, kendi anlatm ılar ıyla, ondan da
aldım, ceza hukukunda yasallık kuralmdan bahsetmektedir.
Bakın, yasallik kuralirun Türkiye'de nas ıl ihlal edildiğine ilişkin
size iki tane madde söyleyeyim, anlarsan ız, elimizi sıkaca ğım.
Bankalar Kanunu'nun 15/A maddesini ahn, bir okuyun, cümle
zaten bir buçuk sayfada biliyor, ilgili bir maddeye at ıf yapı-
yor ve açıklık ve belirlilik kural ı konusunda o temel prensibi
bütünüyle ihlal ediyorsunuz. Yıllardan beri şunu söylemedik
mi? Temel hak ve özgürlükler konusunda idarenin düzenleyici
işlemleriyle suç ihdas edilemez. Bunun en önemli kan ıtı nedir?
Mesela, kanun hükmünde kararnameler bile tartışma konusu
yapılabilmiştir. Evet idareye bir yetki tanınnııştır, ama temel
hak ve özgürlükler konusunda kanun hükmünde kararname
düzenlenebilir mi? Peki, Türkiye bu i şte sınıfta kalmış mıdır,
kalmamış mıdır? Kalmıştır. Bakın, hep söylüyorum, biz kan
ve idrar tahlilimizi doğru okumuyoruz. Siz gidin, sermaye
piyasas ı mevzuatmı alın, bir kere takip edemezsiniz, diltler
halindedir, tebliğlerle suç yaratırs ınız.

Bunları söylemenıin çok özel nedenleri var: Eğer siz ceza
hukukunda bu temel prensipleri yok sayarsan ız, bu konular ı
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göz ardı ederseniz, sonınlarımız artacaktır. İşte o zaman, vatan- FAT İ H SE İS

daş "yandım" diyecektir, vatandaş "inşallah, mahkeme kap ılarına MAHTOGLU'NUN

düşmem" diyecektir. Bakın, geçen gün bir gazete haberidir, ama TEBIJGI

bazen benim de içimden geliyor. Vatanda ş diyor ki ceza yargı-
cına "cezam ı ver, gidip gelnıeyeyim artık" Aslında ne tralikomik
bir şeydir bu. "üzüm, ver" diyor, adam içeri gidecek, yani "artık
bu gündemden b ıktı m" diyor.

Efendim, hukuk devleti ilkesi, i şte bunun maddi yönü, içe-
rik yönü, biçimsel yönü, buralarm üzerinde durmayaca ğmı .
Diyoruz ki, hümanizm ilkesi, ki şiyi topluma kazand ırmaktır.
Aslında ceza hukuku geniş anlamda sadece maddi ceza huku-
kuyla ilgili bir alan de ğildir. Ceza yargılaması hukukunu ve
infaz hukukunu da içerir. Baz ı toplantılarda da böyle heye-
canlanıyorum, söylüyorum, ama kimse kusura bakmas ın. Ce-
zaevlerinıizde bir insanın sosyalleştirilebilmesi mümkün mü?
Aksi bir şey söyleyeyim size: Suç eğilinıleri az olan insanlar ın
bu eğilimini daha da artırıcı bir etki gösterebilir. Bu sorunları
doğru koyarsak, daha isabetli i şler yapmış oluruz. Bir sabah
uyanıyorsunuz, devletin en üst yetkilisi, belki kt şisel olarak
suçlamıyorum, o gün belki ben de o konumda olsam bunu
yapmak mecburiyetinde kalabilirdim, ama sonuç beni üzü-
yor. Diyor ki "yirmi cezaevine girdik" Devlet cezaevine girmez,
devlet zaten cezaevinde olur. Düşünebiliyor musunuz, örgüt-
lerin tören yaptığı cezaevleri ve daha da ötesini söyleyeyim,
adeta örgütlerin masrafsız, çok rahathlcla bir araya geldikleri,
kadınların, erkeklerin bir araya gelebildikleri mekanlar olarak
karşımıza ç ı kıyor. -Bu, siyasi örgütlerin ya da di ğer çete ve ör-
gütlerin.- Şimdi bu olabilir mi? Bakın, bütün bunlan biz birlikte
düşünmeliyiz. Eğer Türkiye yeniden bir yol haritas ı çizecekse,
bu yol haritasmda daha samimi olmaliy ız.

Bizim buradan şunu yapmamız çok kolayd ır, bir lükse
sahibiz, ben anhyorum onu. Mesela, Antalya'da oldu, ho ş bir
anekdottu. Prof. Bahri Öztürk, Adem Sözüer ve ben konu ş-
macıydım. Bir yargıç arkadaşmıız, şartlı saliverilmeyle ilgili
bir soru sordu. Toplant ıya eşim de gelmişti, ön s ırada oturu-
yordu, yani işin hoş tarafı orada ortaya çıktı. So ı'uya ben bir
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fATiH SEWA İ cevap verdim, yargıç arkadaşımız memnun kalmach. Bahri bey
MAHMUJO6LU'NUN farkli bir cevap verdi, ondan da memnun kalmad ı. Adem bey

TEBL İ G İ "benim çekincem var" dedi. Konuklardan biri de, - e şimin duyup
nakletüği- demiş ki, "Bu hocalar beni yazıyorlar, çiziyorlar, hem
de hiçbir şeyden anlam ıyorlar. Bu konularla karşılaş tıklannda dsi bu
işlerin öyle kolay olmadığın ı anl ıyorlar". Evet, yargıç, vatandaşın
anında meselesini çözmek durumunda, benim lüksüm var, be-
nim buradan konu şma lüksüm de var, ben bunu anl ıyorum,
yani toplumumuzun bütün sorunlar ını a'ya, b'ye yüklemek
gibi bir yakla şımda da değilim, sadece ortak sorunlar ımızı kav-
rarsak, ben üniversiteleri ele ştireyim, siz savcilar ı ve hakimleri
eleştirin, siz Anayasa Mahkemesi'ni ele ştirin, siz avukatlar ı
eleştirin ki bu işler olsun. Yani Türkiye bu i şlerde "al ı n ganl ık"
politikasmı mutlaka terk etmek durumundad ır.

Adil yargılanıma, hakkına ilişkin bazı unsurlardan bahsede-
11m. Yasal, bağımsız ve tarafsız bir mahkemede yarg ılanma. İşte
biliyorsunuz, onlarca defa söylendi, en önemli davalar ımızda

Bakın, en önemli davalarımızda diyoruz, çok önemsiyoruz,
Türkiye'nin güvenliğiyle, geleceğiyle ilgili meselelerdir bunlar.
En son Avrupa İnsan Haklar ı Mahkemesi dedi ki, "şu askeri
yargıç nıeselesini halledin" Biz bunlar ı halledemeyecek insanlar

- mıyız? Çok rahatlıkla hallederiz.

İkincisi, yani size komilc gelecek, makul sürede yargilan-
ma. Ben Türkiye'nin bu konularda art ık tazminata mahkum
edilmesine dayanamıyorum, açıkça böyle söylüyorum. Bakın,
tutuklama konusunda ve yargılama süresinin uzunluğuyla
ilgili de bizi tazminata mahkum ediyorlar. Geçen gün bir ga-
zeteci arkadaş, -konunun önemi yok,- şöyle bir soru yöneltti:
"Hocam, ... davas ı, yirmiüçsenedirdevamediyor, nediyorsunuz?",
"Ne diyeyim, ne bekliyorsunuz? Yirmi üç sene olmuş, zaman nas ılda
çabuk geçiyor." Beyefendilerin alanıyla ilgili bir şey söyleyeyim
size: Kamulaştırma şerliini devlet koyuyor, önüme geldi bu
konu, ben de bu vesileyle bakt ım. Kamulaştırma şerbini koy-
duğu tarih 1976, dosyanın bana geldiği tarih 1999. "Bir maddi
hata var herhalde. Bu 1976 değil, 1996'd ı r" dedim, "hay ır, hayı r"
dediler. İşte komşu kürsü, idare kürsüsü, orada arkada şlar,
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onlara dedik ki, "bu nas ı l ol tır?" 1984 y ılında bir kamulaştırma F4J İ H SEL İ
kanunu çıkmış, tamamlanmayan işlemler bakımından şerhi MAUMJOGIU'NUN
koyduğunuz zaman, iki yıl içinde kendiliğinden düşer diyor. TEBL İ G İ
Bak ın, devletle vatanda ş arasındaki ilişkiye bakın. 0 kadar
sevindim ki, elimde kanun, Karayolları Bölge Müdürlü ğü'ne
gittim, dedim ki "Sayın Başkan, böyle şey mi olur?" Şöyle dedi,
"Hocam, çok hakl ıs ın ız, kanun da böyle ç ıkm ış ", "Kaldı nn bunu.
Sizin ınülkiyetinize yirmi üç sene i şlemi tamamlanmadan bir şey
yapıldığı zanıan üzülmez misiniz?" Cevap şu oldu: "Hocam, risk
altı na gireriz, onu mahken ıe yoluyla halledelim, şimdi yapamay ız"
Görevini kötüye kullanmay ı böyle izah ediyor. Tapuya gidi-
yorsun, tapu aym şeyi söylüyor. İş te bu, bizim bireyle devlet
arasındaki ilişkimizdir. Bu yap ılanma vatandaşına böyle ba-
kıyor, tapuda da böyle bakıyor. Kimse kusura bakmasm, ben
gidince tapumu rahat alamiyorum. Şimdi hemen almganlik
gösterip de, Urfa, Van tapusu "biz çok iyi yap ıyoruz" demesin,
yapıyorsa da yap ıyor. Ben kendimi iyi hissetmiyorum. Bilmem
ne bankasmdan, kamu bankasmdan param ı çekerken, memu-
nin bana bakışından rahats ız oluyorum. Bu sakat bir birey-dev-
let ilişkisidir, doğru bir ilişki değildir. Vatandaşı birey olarak
görmemektedir. 0 bir süje de ğildir, aym avukatlardaki gibi.
Şimdi avukatlar da süje olmak istiyorlar. Biraz ajite ediyorum,
kusura bakmayın.

Zamanını da kaybediyorum, ama önemli de ğil. Son söz
bende olduğu için, biraz aşmüar olacak. Savc ı arkadaşlarmuz,
onların sorunlarını biliyoruz, onlarca sorunlar ı var. Bütün
toplantılarda söylüyorum, ilk önce diyorum ki, "biz hocalar iyi
kitap yazam ıyoruz, zay ıJiz" Öyle diyeyim ki, hemen kızma, senin
de iddianamen zay ıf arkadaş. Hakimin karar ı nasıl zayıfsa,
senin de iddianamen zay ıf. Zaten onun için de yeni Ceza Mu-
hakemesi Kanunu'na iddianamenin reddi diye bir müessese
getirdiler. Sorunlar ını biliyoruz, onlarca iş yükü vesaire. Bizim
sorunumuz, savcılarımızın oradan inip innıemesiyle mi ilgili?
Aşağıda ya da, yukar ıda olsun ne olur? Önemli olan verilen
kamusal hizmetin kalitesidir. Ama bir prensipten hareket et-
mek gerekir. Bakın, bir yakınım bana dese ki, "bizim çocuk sizde
öğrenci" Bunu üç defa dese, ben o ka ğıdı düzgün okuyamam.
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FAT İ H SEIWM Gerçekçi olalım, hafta böyle bir lehe davranma eğilimi olur.
MAHMUTOGIIJ'NUN Şimdi hakinıle savc ıyı bu kadar yak ın hale getirirseniz, ora-

TEBLIGI daki avukat meslekta şmıız ne yapacak, oradan üzgün, süzgün
bakıyor. Sanığı koymuşsun oraya, avukat ından yardım almak
için eli ayağı titriyor, göz göze gelmeye çalışıyor. Bırak otursun
avukatıyla, sizlerde mağdur tarafla birlikte aşağıda oturun. En
önemli davanızda gittiniz, yargılama yaptınız, piknik yap ıyor
hakiırıle savcı, "efendim, birlikte oturduk, meyve toplizd ık", aferin.
En önemli davamızda, bakın bunun altını çiziyorum; bunlar
çok önemli sorunlardır, bazı şeyleri bilinçli olarak böyle ifade
ediyorum ... Türkiye adli polis istiyor mu? Gidiyorsunuz,
Meclis'te "evet" diyorlar. Peki, savcı oradan insin mi? "Evet"

diyorlar. Peki, hangi güç bunu engelliyor? Meclis'in iradesi de
bu yönde, ne engelliyor, yani Türkiye'deki bu i şi engelleyen
şey ne? Savc ı arkadaşlara diyorsunuz ki, bakın diplomatik bir
dille söylüyorum, "polis sizin emrinizde değil", cümlenin deva-
ınını getirmek istemiyorum. Böyle bir haz ırlık soruşturmas ı
olabilir mi? Zaten olamad ığı için de, son soruşturmay ı siz ha-
zırlık soruşturmasma çeviriyorsunuz. "Polis arkada şlarım ız daha

hiyerarşik olarak sizin emrinizde olsa, hukuk adam ı kimliğinizin de

dışında ve beraberinde başka teknolojik birikimlerin sağlandığı ape-

rasyonel gücünüzün de olduğu binaların ız olsa ne olur?" diyoruz.
Şimdi buna polis isyan ediyor, "ben çantac ı m ı olacağım?" diyor.
Peki, savc ıya dönüyorsun, "ben polis miyinı ?" diyor. Peki, biz bu
vatandaşa bu şekilde hegemonya kurmuyoruz da, bürokratik
bir işkence yapmıyoruz da, ne yap ıyoruz?

Şimdi siz sağlıklı bir, hazırlık soruşturmasından balısedebi-
1k misiniz? Biz bir kere kimi yarg ılıyoruz? Bakın, avukatsanız
nasıl yargılan ırs ınız? Seslerin ç ıkması gerekir bana kalırsa,
Adalet Bakan ı 'na kadar gidiyorsunuz, niye gidiyorsunuz.
Ama dikkat edin, bir izin sistemi yürüyor; görev suçlar ını
kastederek konuşuyorum tabii. Peki, ben 2547'ye tabiiyim,
beni nas ıl yargılarsın? Kamu görevlisiyim. Öyle vatanda ş
gibi hemen yargı önüne, çıkar mıyım? Hakim, savcı ... Şimdi
geçen geldiğimde değerli Başkan'la oturuyorduk, Ankara'nın
gündemi telefon dinleme. Hadi o nazik konu üzerinde de du-
rarak, toplantıyı mahvedeyim. Bir toplantıda hukuk devletiyle
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ilgiliydi, çok samimi söylüyorum, cümlem aynen şöyleydi: Bir FATİ H SELNI

ülkede telefonların dinlenip dinlenmemesi ya da hukuka ay- 	 HMUrOG1U'NUN

k ırı bir biçimde dinlenip dinlenmemesi önemli değildir. Eğer TEBL İ G İ

bir ülkede telefonlarmız ın dinlendiği konusunda bir hissiyat
taşıyorsanız, o ülke hukuk devleti olamaz. Aç ık söylüyorum,
Türkiye'de çoğumuzun telefonlar ı hukuka aykırı bir biçimde
dinleniyor. Çok gariptir, dün ak şam da haberlerde baktım, "1rn-

kuka aykırı bir biçimde elde edilen deliller mahkemelerimiz tarafindan
kullan ılamaz" hükmünü getiriyoruz, ama basınımız bakımından
bu kural geçerli değil. Bütün konuşmalar basında artık bütün
ayrıntılarına kadar ... Şimdi tam böyleyken, birden yeni bir şok
dalgas ı, yeni bir fayı daha kırıyoruz. Şimdi vatandaşa biz bunu
nas ıl izah edeceğiz? Bir grup yargıca disiplin cezası verdiniz,
değil mi? Peki, ben de o zaman derim ki size, hukuka ayk ırı
bir delil varsa, bu delil hiçbir disiplin alan ında kullanılamaz.
Sadece ceza yargılamas ında değil, disiplin yargılamas ında da
kullanamazsınız. Yani siz dolayh olarak bu delillerin yine de
hukuka ayk ın olduğunu mu düşünüyorsunuz? Telefon din-
lemenin doğası nedir? Ben medyum muyum, yani "a" kişisini
dinlemeye aldığım zaman, onun konu şacağı "b", "c", "d",
"e"nin de, kim olduğunu bilebilir miyim? Doğru olan nedir?
Hukuka aykırı, suç işlendi izlenimini veren bir durum ortaya
çıktıysa, onu bir veri olarak kabul edersiniz, ki şiyi de saptaya-
biliyorsaniz, onunla ilgili de hemen dinleme kararı alırsınız. Biz
bunu vatandaşa nas ıl izah edeceğiz? Efendim, dolayl ı dinleme
bir kalemde geçti. Tarafların bir kısım yargılanıyor, bir kısmı
emekli oldu. Vatandaş bakımından hep bu işlere bakın, biz kinıi
yargılayabiliyoruz? Vatandaşı alıyoruz, koyuyoruz.

Baz ı başlıklar da ç ıkardım, onlarla ilgili de birkaç söz
söyleyeyim, bu meseleyi bir toparlayay ım. Söyledim, ciddi
yapılmayan hazırlık soruşturmalan, dava açmaya yetmeyecek
iddianameler, savunma hakk ının kısıtlanması, hukuka aykırı
yolla elde edilen deliller, koruma tedbirleri, özellikle tutukla-
may ı söylemiyonım. CMK'daki En son düzenlemeyi okuya-
bildiniz mi bilmiyorum. Şimdio kadar çok toplant ı oluyor ki,
bu toplantılardan birine davet ettiler, açıkça söyledim, "Ben
Ceza Kanunu'yla ilgilenmekten, hiç bu Ceza Muhakemesi Kanu-
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FAT İ H SE1 İ	 nu'yla ilgilenen ıedinı . Anrn bana bir baş l ık verin, o ba ş lığa geleyinı ,

MAHMU TOGW' NIJ! anlatayım, heyete mahcup olmak isternen ı " dedim. Tutuklama ve
TEBUGI adli kontrolü ald ım, gittim, anlattm ı . Biliyorsunuz, 3842 sayılı

Yasa 1992'de, Türkiye'de çok önemli ve modern geli şmelere
öncülük etmiştir ceza muhakemesi hukukunda. Hukuka
ayk ırı delillerin hükme esas te şkil etmeyeceği, koruma ted-
birlerindeki, özellikle tutuklamadaki orantıl ılık ilkesi ve daha
da önemli olan, hazırlık soruşturmasmda altı ay, son soruş-
turmayı da kapsar bir şekilde iki y ıllık bir tutuklamada azami
süreler getirmişti. Yeni kanunda sistem, mahkemelerin görev
alanına göre belirleruniş, asliye ceza mahkemesinin görevine
giren suçlarda altı ay, ancak ihtiyaç duyulursa dört ay daha
uzatılabiliyor. Toplam on ay. Bir dinleyici dedi ki, "bir sonraki

maddeyi bana yorumlar m ı sı n ız?" İlk önce şöyle okudum: "Ağı r

ceza mahkenıesinin görev alan ı na giren suçlarda tutuklanza süresi

iki yıldı r". Tamam, iyi, bir süre koymu ş . "Bu üç y ı la kadar uzatı -

labilir" gibi anlad ım önce. Cümleyi dikkatle okursan ız, şöyle:
"Uzatma süresi üç y ı l ı geçemez". As ıl sürenin üzerine ç ıkabilecek
bir üç yıl imkam veriyorsunuz, bunu niye yap ıyorsunuz? Zaten
sorunlu olduğumuz alanlar değil mi bunlar?

Müsadere, şimdi kazanç müsaderesi de var, iyi de olmu ştur,
öyle de olmas ı gerekir, hafta kara parayla ilgili sistem de ğiş-
miştir, o da iyi olmu ştur. Veriyorsunuz arkada şının arabay ı,
hafta sonu istiyor, o da gidiyor uyuşturucu işi yap ıyor, bütün
mülkiyet gitti, uygulamay ı da söylüyorum, böyle bakmamak
gerekir tabii. Burada prensiplerden aynlıyoruz. Non bis idem ku-
ral ı, aym eylemden dolayı, aynı sebebe dayanarak birden fazla
yargılama yap ılamaması . Şimdi bu evrensel bir ilkedir. Bu kadar
yurtdışmda yaşayan vatandaşınuzın olduğu bir yerde de bana
kalırsa, bu prensibi sadece egemenlik alaıtmızda kabul etmen-tiz
gerekirdi. Bütün ülkelerde, yani bizim d ışımızdaki ülkelerde
suç işlendiğinde de kabul etmemiz gereken bir prensip.

Son zamanlarda bir şey ortaya çıktı, bunu da söyleyeyim.
Bankacılık suçlarmda görüyorum. Savc ıl ık takipsizlik karar ı
veriyor, ağır ceza mahkemesi takipsizlik karar ıııı onayliyor.
Askeri Yargıtay'm çok iyi bir içtihad ı birleştirme kararı var-
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da, der ki "takipsizlik kararı prensip olarak kesin değildir, ancak FAT İ H SELS

bir yarg ı kararıyla bu desteklendiğinde kesin l ı ükün ı etkisi tan ımak WHTOGLU'NIIN

gerekir. Yeni bir delil, yeni bir yaka ortaya ç ıktığı nda dava aç ılabilir" TERLIGI

Bir bakıyorsunuz, Türkiye'de bu takipsizlik kararlar ıyla ilgili
yazil ı emir, Adalet Bakanlığı'nın tahrikiyle yaz ıl ı emire gidiyor,
okuyorsunuz. işte konjonktürel kararlar ortaya ç ıkıyor.

Hakimimizi, savc ımızı nas ıl yetiştireceğiz, bu konu çok
önemli. Eğer bizim bu bir bürokratik hegemonyadan vatan-
daşı kurtarmamız gerekiyorsa, burada bizden çok tecrübeli
büyüklerimiz, meslektaşlarımız var, herhalde şunu çok rahat-
lıkla tasdik edersiniz: Bir yargıç yirmi iki, yirmi üç ya şında, en
acemi döneminde ne yapar? En acemi döneminde, en yaln ız
olduğu bölgeye gönderilir. Aslında bu ya ş, tek başına hakimlik
yapmaması gereken bir ya ştır. Gönderirsin çocuğu, sonra orada
sosyal ortamda hakim, savcı içine kapanır, deyim yerindeyse,
mesleki anlamda ilk başta acemllilcleri vard ır, hukuk hakinü
olarak başlatırs ın, o ilahi bir şekilde on y ıl içinde biraz bu ko-
nular ı anlar, kavrar, öğrenir, çünkü arabas ı yoktur, yolu yoktur,
kitab ı yoktur, teknolojisi yoktur, yukarıdan vahiyle bu işler
olur. On y ıl sonra, bu adamı ceza mahkemesine verirsin. Bu
işte vatanda ş bakımından bir bürokratik hegemonya de ğil de,
nedir? Savc ı bakımından farklı mıdır? Avukat arkadaşlar ımız
tebessüm ediyorlar, sizin işiniz nedir? Türkiye'de ihtisasla şma
yoktur. Bak ın, kalbiniz rahatsız olduğunda nereye gideceğinizi
bilirsiniz, böbreğiniz rahats ız olduğunda nereye gideceğinizi
bilirsiniz, artık "he ı her işi yaparım" devri bitmiştir. Olacak
iş değil, yani kafas ını kald ırıyor vatanda ş, avukatı görüyor.
Mutlaka bu işlere bir ihtisas kazand ırmamız gerekiyor. Ben
bankac ıl ık suçlar ıyla ilgili çalişmamı yaparken, ceza hukuku
kesinlikle yetmedi ve dizimizi kırdık, biraz sözleşme hukuku-
na bakıyorsunuz, biraz ticaret hukukuna bak ıyorsunuz, ister
istemez böyle çalışmalar yapmak durumunday ız. Onun için
bu ihtisaslaşmaya çok önem vermeliyiz.

Dün derdimi çok iyi ifade edemedim, bir de kavramsal ola-
rak anlaşıls ın diye biraz hatalı bir cümle kurdum, yani "mil-
letvekillerinin göreviyle ilgili yarg ılama" dedim. Aslında devlet
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FAT İ H SElAM İ ba şkanının, başbakan ın, bakanlar ın görevleri nedeniyle
MAHMUTOGW'NUN yargılanmas ıyla ilgili Anayasa Mahkeme'si ... Anayasa Mah-

TEBIJOL kemesi'ni inşallah, Istanbul'a, Bo ğaz'a taşınz, orada daha iyi
çalışacaklardır. Diyeceksiniz ki, bunun İstanbullulukla ne
alalcas ı var? Orada özgürlük rüzgarlar ı daha iyi eser. Burada
devamlı bu bürokrasi içinde s ıkılabilirler, onu ayr ı bir yere
koymak gerekir. İnşallah da, bu temennim olur. Istanbul'da da
ağırlamaktan onur duyar ız. Ama şimdi Meclis bir karar veri-
yor, bu kişileri Yüce Divan'a, Anayasa Mahkemesi'nin önüne
gönderiyoruz. Savcı burada iddianame haz ırlıyor mu, yani o
anda bir iddianame haz ı.rlama gücü var mı? Yok. Ama müdahil
oluyor, görüşünü söylüyor, "vakti şöyledir, böyledir" Anayasa
Mahkeme'sinin, yasalar ın, kanunhükmünde kararnamelerin, iç
tüzüklere ilişkin denetiminde, az önce hocalar ımızın, arkadaş-
larınıızın anlattığı hususlarda hiçbir beis görmüyoruz. olmas ı
gerekir, tereddüt yok. Ama bir ceza yarg ılamas ı yapıyor. Az
önce söylediğim uzman kadro var mı? Yok. Karar ı kesin mi?
Evet Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi'ne gittiğinizde, bu sizin
bakmıırazdan da bir sıkıntı . İlla ki oray ı adres göstermiyorum,
bakın Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi konusunda söyleyebi-
leceğim başka şeyler de var. Yargılamanın iadesi konusunda
fevkalade hatal ı bir dü4enleme yaptık. Her sözleşme ihlali
iadeyi muhakeme, yargılamanın yenilenmesi konusu olamaz,
hatal ıydı. Ama neyse, adresimiz bu. Şimdi bu az önce söyle-
diğim adil yargilanma kriterlerine uyuyor mu?

Burada şımun bir daha altını çiziyorum: Anayasa Mahke-
mesi olmalıdır hiç kuşkusuz. Diğer br konu, istinaf mahke-
meleri, İstanbul'daki toplantıda kanun yollar ını hazırlayan bir
avukat arkadaşımız, "bu istinaf meselesi" dedi, bir personel say ısı
verdi, bir hakim, savc ı sayısı verdi, "yand ık" dedim, Başkan
bey sağ olsun, bizi toplantılara da çağırır, hiç düşüncelerini
söylemekten çekinmen bir şey iyiyse iyi derim, kötüyse kötü
derim. Bu, Ceza Kanunu'yla ilgili böyle olmu ştur, Usul Ka-
nunu'yla ili1i böyle olmu ştur, memleketimle ilgili ne kadar
pozitif enerjim varsa, ortaya koymaya çalışınm. Mesela, bu
konu tam detay ını da bilmiyorum. Bizim için biraz yabanc ı bir
alan istinaf. Ama yeniden bu yarg ılamalarm yapılması, zaten
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FAT İ H SELMA İ

MAHMUTOĞ LU'NUN

TEBli Ğİ

makul sürede bitiremediğiniiz onlarca yargılama ortadayken
bu meseleyi nas ıL toparlayacağız bilemiyorum.

Baz ı sistem sorunlar ını ceza hukukuyla çözmeye çah şır-
sanız, sonuç alamazsmız. Olaylar, yargılamalar devam ettiği
için isim vermeyece ğim. Türkiye 1999 yılında çok büyük bir
deprem felaketiyle karşı karşıya kaldı. Depremin nedenleri ara-
sında sebepleri sayabiliriz: KÖtÜ yap ılaşma, zeminlerin yanl ış
seçilmesi, vatandaşın hukuka aykırı bir biçimde iki kat yerine
dört kat bina yapması, depremin şiddeti. Ama biz bu sorunu
bir iki kararla çözeceğiz. Bu, banka meselesinde de böyle olu-
yor, deprem meselesirıde de böyle oluyor, İSKI'de de böyle
oluyor, şurada da böyle oluyor, burada da böyle oluyor Bunu
yapmamız gerekir. Bunlar ceza hukuku sorunlar ı da olabilir,
ama ceza hukuku bu sorunlar ın çözümünde bir araç de ğildir.
Siz eğer bunları ceza hukukuyla çözmeye kalk ıyorsanız, geçmiş
olsun. Hiçbirinizin şu yapılanmada inşallah, mahkemeye iş i
düşmez. Ben başka bir mesaj vermek isterdim. Bu memleketin
çocuğuyum, bu memleketi çok seviyorum, burada ya şamak-
tan dolayı onur duyuyorum, burada sizlerle olmaktan dolay ı
da çok mutlu oldum, dedi ğim gibi, ba şka tarzda bir konuşma
yapmayı tercih etmiştim buraya gelirken, böyle dü şündüm,
ama olmad ı .

Daveti için Barolar Birli ği'ne tekrar teşekkür ediyorum.
Beni dinlediğiniz için de hepinize saygılar sunuyorum.

Oturum Ba şkanı: Değerli konuklar; biliyorsunuz, üç gün
süren toplantımızda yaklaşık on bir-on iki yabanc ı bilim adamı
konuğumuz var ve de eşleri var. Şimdi Fatih hocamı dinledik-
ten sonra, "in şallah kazas ız, belas ız, mahkeme ye filan dü şmeden, şu
Türkiye'den nas ı l çıkarız?" diye bir duyguya kap ılmış olabilirler.
Ama böyle bir korku duymalar ına hiç gerek olmadığını, ben
bir yetkili kişi olarak söylüyorum. Tabii, bu i şin mizahi yanı .
Biz de tabii, eğrimizi, doğrumuzu son derece objektif olarak
ortaya koymak durumunday ız.

Hakikaten kendisini sunarken de söyledi ğim, bütün de-
ğerlendirmelerini çok yürekten destekledi ğim ve son derece

ÖZDEM İ R

ÖZOK'U N

KONU Ş!MS İ
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Ö1DEMR objektifliğine inandığım değerli hocama çok te şekkür ediyo-
OZOK'UN nım. Ben, tekrar özetlemek istemiyorum. Saat 12.30'a kadar bir

KONU Ş SI süremiz var. Bu sürede sanıyorum, salondan katk ı sunmak iste-
yen ya da bu üç de ğerli bilim adamına soru yöneltmek isteyen
arkadaşların-az olursa, onlar ı alacağım. Fatih hoca önce belirli
bilim adamlarmdan, hukukçulardan örnek vererek, insanlara,
söylüyoruz, anlatıyoruz, hepsini gayet güzel s ıralıyoruz, ama
yine de biz bunları verirken, insan egosunu, insan beklentisini,
o bencilliğini göz ard ı edilmesinin mümkün olmadığını vur-
gulayarak ba şlad ı; yani hepimizin önce ben olma, biz olma,
benim rahatım, benim mutluluğum ve eğer bu konuda hak ve
özgürlüklerinden fedakarlık yap ıyor ya da vazgeçiyorsa, bu-
nun mutlaka karşılığını almak istediğini vurgulayarak ba şlad ı
ve hepinizin çok zevkle izledi ğini ve dinlediğini umduğum
sunu şunu bilirdi.

Ben burada saym hocamın açıklamalarından sonra, yine
izninizle iki önemli konuya vurgu yapmak istiyorum. Bun-
lardan biri, saym hocam sizlere söyledi, özel ilgi alanı olan
arkadaşlar ımız varsa, lütfen bu Bankalar Yasas ı'yla ilgili şu
andaki mevcut ve yeni düzenleme durumunda olan Bankalar
Yasas ı'm lütfen, alıp bir incelesinler. Değerli arkadaşlar, değerli
dinleyenler; ya bize hukuk fakültesinde bu ilkeleri ö ğretme-
sinler ya da bize bunlar ı öğretnıişlerse, bu hukuk ilkeleriyle
ört-üşen, onlarla hakikaten koşut giden yasalar çıkanlsm. Bize
öğretilenler eğer saym hocamın söylediği gibi, "böyle kürsülerde
söylenir, ama kardeşini, yaşam farkl ıdır, pratik farklıdı r, eylem fark-
l ıdı r" deniliyorsa, bunu da bir anlayahm. Ama bize söylenen,
yani suçlarm ki şiselliği, açın okuyun Bankalar Yasas ı'nı, yani
bir bankacınm, eşinin kay ınpederine, kay ınvalidesine, üçüncü
derecedeki hısımlar ırıa filan rahatlıkla gidilebiliyor ve bize an-
latılan hukukun üstünlüğü, hukuk ilkeleri filan örtü ştüğünüz
zaman, hiç alakaü olmayan bir yasa ortaya çıkıyor. Tabii, işin
başka bir yönü, Türkiye'de hakikaten hukuk devletinin yerle ş-
mesi konusunda çok samimi, içtenlikli oldu ğuna inandığmtz
muhalefet partisi temsilcileri ve de yine çok saygı duyduğumuz,
aranuzdan çıkan, hukukçuluğuna hiçbir biçimde herhangi bir
şüphemiz olmayan sayın Cumhurbaşkanı, bunu Anayasa Malı-
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kemesi'ne götürmüyor, çünkü toplumsal beklentio soygun, o ÖZDEMiR

hortumlama dediğimiz, çok basite indirgenen tanımlamalar ın OLOK'UN
etkisinde altında kal ıyor. Değerli dostlar, değerli konuklar, KONU ŞMASI

değerli üstatlar ım; bir kural ya vard ır, ya yoktur. Sanıyorum,
Fatih hocamın anlatmak istedi ği s ıkmtı da buydu. Bakm, Fatih
hocamırı anlattığı olayla ilgili, ismini söylemeyeceğim, ama
y ıllard ır Ankara Adliyesi'nde ve adliyelerin belirli birirnlerinde
idarecilik yapmış çok sayg ın, çok değerli bir meslek üstad ımız
Yargı tay'a seçildi ve kendisinin esas mesle ği ve kimliği savcılık,
yıllarca savcıl ık yapmış . Bunu getirdiler, Yarg ı tav' ın çok önemli
bir hukuk dairesine üye yaptılar. Sizi bütün içtenliğimle temin
edeyim, o değerli üstad ınuzm birebir bana söyledi ğini nakle-
diyorum, üçüncü ş ahısların lafı değil: "Tetkik l ınkirni bir dosyay ı
raporte ederken korkudan soru sora ın ıyordun ı " diyor ve "Dairede
kendisinin birikiinine, bügisine inand ığı rn ız üye arkadaş hangi yönde
oy kullamyorsn, ben de o yönde oy kulhı n ıyoru ın" diyor. Peki, şimdi
insanlara bu eziyeti çektirmek hakikaten do ğru mudur? 0 vakit
Fatih hocaniin söyledi ği çok hakl ılık kazanıyor.

o bak ımdan, bütün amacımız, artık vazgeçemeyece ğinüz,
şimdi Parlamento bunu yaptı, ama bunu yapanlar ne kadar
bunun bilincinde? Hiç fark ında değil. Hepinizin bildiği bir şey
var; Anayasa 90. maddesinin son f ı.krasma bir tümce eklendi. Bu
Türkiye'de bütün işleri bitirdi, yani bu tümce karşısında artık
Başbakan'dan, en sade kamu görevlisine kadar, "ben istediğinzi
yapan n ı " diyemez, mümkün değil, belki eskiden diyebilirdi.
0 tümce ne diyor? "Eğer temel hak ve özgürlüklerle ilgili usulüne
uygun yasalaşmış, tasdikedilmi ş, kabul edilmiş, onannıış uluslararas ı
sözle şmelerdeki bir norm, bir hükü,nle ulusal yasadaki bir norn ı ya
da hüküm çelişiyorsa, uluslararas ı sözle ş nıedeki norn ı esas al ı n ır"
diyor. 0 vakit biz bütün eylem ve davran ışımız ı, idare olarak
da, avukat olarak da, baro olarak da, Barolar Birli ği olarak da,
Anayasa Mahkemesi olarak da, bu norma uygun hareket etmek
mecburiyetindeyiz. Aksi takdirde, kaldıralım onu oradan, o
zaman biz kendi kendiniize kendi dünyan ıızdaki yargılara göre
bir yarg ılama yapalım, kendi dünyam ıza göre bir savunma
yapal ım, kendi dünyamıza göre bir yönetim biçimi getirelim,
ama bunları koyuyorsak, ne olur kendi kendimizi disipline
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ÖZDEM İR edip, bunun içine çekelim. Benim söylemek istediğim şey bu.
OZOK'UN

KONU ŞMASI Hepinize bu değerli üç hocam ad ına ve şahs ım adına çok
teşekkür ediyorum. Bizleri sabırla dinlediniz. Salondan soru
varsa, onlar ı da almak istiyorum ve de izninizle toplantıy ı
kapatmak istiyorum.

Zekiciğim sen el kaldırdın ama, Nuri ağabeyim üç gündür
bizi onurlandınyor. Efendim, Nuri Alan, çok sayg ı duyduğu-
muz, Onursal Danıştay Başkan, buyurun sayın Başkan.

	

TARTI ŞMA	 Nuri ALAN (Danıştay Onursal Başkanı): Sayın Başkan
hakkımda söylemiş olduğu sözler için teşekkür ediyorum.

Yine, böyle bir konuyu bu sempozyumun üçüncü gününe
aldıkları için ayrıca teşekkür ediyonım. Bu s ıradan bir teşekkür
veyahut da söze ba şlarken kullanılmış bir teşekkür değil. Bu
suretle, mutfağm dışında olan bilim adamlarından yargının
değerlendirilmesini almış olduk. Yalnız, bence burada küçük
bir eksiklik oldu. Bu bildiri sunacaklar arasına yargının içinde
olan bir kişinin de dahil edilmesi, kanımca sorunlar ın gerçek
boyutuiıun ortaya ç ıkmas ı bakımından çok yararh ... (Teknik
bir aksakliktan mikrofonun sesi kesildi.)

Oturum Başkanı: Özür dileriz efendim.

Nuri ALAN: Esta ğfurullah.

Ben her üç konuşmacıya da baz ı sorular yönelteceğim. Bu
arada da belki çok küçük katkılar yapmaya çalışacağım. İlk
sorum, çok eski ve de ğerli arkadaşım Ergun Özbudun'a olacak.
Konuşmasmdan arıladığım kadarıyla, Anayasa Mahkemesi'nin
üyelerinin yasama organı tarafından seçilmesi görüşünü yeğli-
yor kendisi. Ancak seçilecek kimselerin niteliği hakkında her-
hangi bir bilgi vermedi. Yasama organ ı, Anayasa Mahkemesi
üyelerini hangi nitelikteki kişiler arasında seçmelidir? Burada
bir küçük çıkıntı yapmak istiyorum: Eğer hakimler aras ından
seçecekse, niçin bir siyasal niteli ği olan organ tarafından ha-
kimler seçilsin? Yok, içinde hakimler yoksa, o zaman bizim
Anayasa'ya göre mahkeme niteli ğinde olan bu anayasal de-
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netimi yapacak kurulu şun mahkeme niteiğiyle bağdaştırmak TARTI ŞMA
mümkün olacak m ıd ır?

Burada yine bir saptama yapmak istiyorum: Bilindiği üze-
re, mevcut 1961 Anayasas ı ve mevcut Anayasa'ya göre, belli
yerlere yüksek mahkeme genel kunıllarırun gösterdiği aday-
lar arasından Cumhurbaşkanı'nca Hakimler Savc ılar Yüksek
Kurulu'na ve Anayasa Mahkemesi'ne seçimler yapılmaktad ır.
Burada ben uzun meslek hayatım içerisinde şu iki şeyi tespit
ettim: Birincisi, eğer sayın Cumhurbaşkanı belli bir siyasi par-
tiden gelmiş ise, yüksek yargıçlar, o partiye mensup olma nite-
lendirmesi altına girmemek için aday olnıamaktadırlar veyahut
da bağıms ız bir siyasi partiden gelmeyen cumhurba şkanlar ı
zamanında ise, üç aday aras ında seçilememiş olmanın, ken-
dilerinin bir anlamda reddedildikleri biçimde yorumlanaca ğı
ve bunun bir mesleki değer kaybına neden olacağı görüşü
içerisinde bu tür seçimlere katilmamaktad ırlar.

İkinci sorum sayın Özbudun'a; saym Özbudun, 1982 Ana-
yasas ı' ndan sonra Anayasa Mahkemesi'nin vermi ş olduğu s ı-
kıyönetim ve olağanüstü hallerde ç ıkarılan kanun hükmünde
kararnamelerin denetlenmesi, yarg ı alanının genişletilmesi ilgi-
li kararda ve kanun hükmünde kararnameyle ilgili kararlarda,
Anayasa Mahkemesi'nin kurucu iradenin iradesi do ğrultusun-
da kararlar verdi ği biçiminde bir görüşü serdetti. Yanılıyor
muyum bilmiyorum. Oysa, 1982 Anayasas ı'nın yürürlüğünde
son sözü söyleyen konsey, iradesini Anayasa hükümlerine
yansıtmış ti, 148. maddede denetim yasa ğı getiriyordu. Sayın
Özbudun'un 148. maddeyle ilgili has görüşlerini de çok iyi
biliyorum. Kendisi e ğer yanılmıyorsam, aynı sözcüklerle,
"as ıl yarg ı sal denetim böyle dönemlerde laz ı mdı r" şeklinde özel
görüşünü de ifade etmiş oluyor. Anayasa Mahkemesi'nin 1982
Anayasas ı'ndan sonra vermiş olduğu kararlar, kurucu iradenin
istekleri doğrultusunda mıdır, yoksa bununla tamamen zıt mı-
dır? Çünkü, kurucu irade, anayasal yargı smırlamas ı getiriyor,
Anayasa Mahkemesi getirmi ş olduğu, vermiş olduğu kararlarla
bu sınırı genişletiyor. Dolay ıs ıyla, bir paralellikten değil, belki
de bir karşı görüşten söz etmek mümkündür.

385



DEMOKRAS İ VE YARGI

TARTI ŞMA Prof. Dr. Ergun ÖZBUDUN: De ğerli ve eski dostum Nuri
Alan' ın her iki sorusunda da isabet var, gerçekten ayd ınlatıl-
maya muhtaç. Bir defa şunu ifade edeyim: Ben bugünkü şart-
lar altmda Anayasa Mahkemesi üyelerinin tümünün yasama
organ taraf mdan seçilmesi taraftar ı değilim. Fakat bu konuda
daha sağlıklı bir orantı sağlanabilir. Milli iradeyi büyük ölçüde
yansıtan yasama orgarıının da belli say ıda üyeyi, mesela bu
yar ısı olabilir; seçmesirtin uygun olaca ğı düşüncesindeyim.
Diğer yarıs ı, gene bugünkü sisteme benzer bir şekilde yüksek
yargı organlar ı temsilcilerinden olu şabilir.

Sürenin mutlaka s ınırlandırılması gerektiği inancındayım.
Buna konuşmamda değinemedim. Bu, Batı Avrupa Anayasa-
Iarı'nda olduğu gibi, dokuz y ıl veya on iki yıl olabilir. Fakat
bugün k ırk yaşında üye olan bir ş ahsın, altmış beş yaşına kadar
bu üyeliği sürdürmesi söz konusu. Bunun uygun bir sistem
olduğunu düşünmüyorum, çünkü zaman zaman Anayasa
Mahkemesi'nin oluşumundaki yenilenme, kamuoyundaki
değişmelere de bir paralellik sa ğlar.

Elbette üye seçilme için birtak ım şartlar belirlenecektir.
Gene, zilcrettiğim Avrupa Anayasalar ı'nda belirlenmiş tir. Bu
ya belli bir süre hakimlik veya savc ılık ya da avukatl ık etmiş
olmak veya belli süreler hukuk fakültelerinde ö ğretim üyeliği
yapmış olmak gibi şartlar olabilir, yani hakimler aras ından da
elbette yasama organ seçebilecektir. Ama öbür yar ısı da zaten
doğrudan hakimlerden olu şacaktır.

İkinci soru daha da önemli. Ben "Anayasa Mahkemesi esas iti-
bariyle kendisini kuran iradenin beklentilerine uygun hareket ediyor"
düşüncesini dile getirirken, öncelikle parti kapatma kararlar ını
kastetnıiştim. Burada kurucu iktidar ın laiklik ve üniterlik ya-
sıflarını özellikle korumak istedi ği aşikard ır, bu Anayasa'nın
sayıs ız hükmüne yansımıştır ve Anayasa Mahkemesi de parti
kapatma davalar ında Islamc ılikla veya etnisiteyle uzaktan
yakından ilişkili olan partileri kapatma konusunda oldukça
müsamahasız bir tutum izlemi ştir. Bunun ayrıntılarına şu anda
girecek bir durum yok.
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Olağanüstü hal, kanun hükmünde kararnamelere gelince; İARJİŞMA

orada say ın Nuri Alan hakl ı, fakat orada da ben şunu demek
istedim: Genellikle 1982 Anayasas ı 'nı yapanlar çoğunluk ikti-
dar ına ve çoğunlukçu demokrasi araçlarına karşı bir güven-
sizlik beslenii şlerdir. Evet, o somut meselede siz hakl ı s ınız.
Kanun hükmünde kararname ise, esas itibariyle bir çoğunlukçu
yönetim aracıdır, çünkü hükümetle parlamento ço ğunluğu bir
parlamenter sistemde ayniyet gösterir. Burada karar, gene tar-
tışmas ına giremeyeceğim. İki noktada Anayasa Mahkemesi çok
hakl ı . Elbette, olağanüstü hal ve s ıkıyönetim kanun hükmünde
kararnameleri zaman ve mekan itibariyle s ınırl ı cür. Ama üçün-
cü noktada tereddütlerim var. "Mevcut kat ı nularda değ işiklik
yapamaz" diyor. Mevcut kanunlarda değişiklik yapamazsa, o
zaman olağanüstü hal veya sıkıyönetim kararnamelerinin ne
özelliği kalıyor? 0 zaman ancak hiç düzenlenmemiş bir alanda
hüküm getirebilir. Bu da, o alanı fevkalade srn ırlandırıyor. Ben
bu durumu ifade etmek istedim, yani oradaki niyetim, ço ğun-
lukçu demokrasi araçlarına karşı yüce mahkemenin bir antipati
beslediği ve bu antipatinin de kurucu iktidardan kaynaklanan
veya onunla paylaşılan bir antipati olduğu.

Teşekkür ederim.

Oturum Ba şkanı : Değerli konuklar; sorular ı alacağım,
ama yabancı konuklarmuzdan Prof. Feldbrugge, özellikle hem
Türkiye Barolar Birliği'ne teşekkür etmek, hem de bu konuyla,
bu bölümle ilgili bir katk ı sunmak için söz istediler. İzin verir-
seniz, ev sahibi ve bizler hep konu şuruz, ama değerli yabancı
konuğumuza söz vermek için izninizi istedim.

Buyurun.

Prof. Dr. F. J . M. FELDBRUCCE: Sayın Başkan, sürmek-
te olan tartışmaya katılmak isterdim, fakat şu anda başka bir
konumdayım.

Barolar Birliği'ne, bu kadar seçkin konu şmacıyı -kendimi
dışar ıda bırakarak tabii ki- toplad ığı için teşekkürlerinıi sun-
mak istiyorum.
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TART İŞ Tüm yabancı konuklar ad ına konu şarak, burada gördü-
ğümüz sıcak misafirperverlik için de ayr ıca teşekkür etmek
istiyorum. Bu bağlamda toplantı boyunca çevirmenlik yaparak,
birbirimizi anlamam.ıza yard ımcı olan sayın çevirmenlere de
teşekkürlerinıi iletiyorum.

Size ve bu toplantının hazırlanmasında görev alan herkese
teşekkürlerimi sunuyorum vebu söyleyece ğiini zannediyorum,
şu anda salonda bulunan herkes payla şacaktır. Bu toplantının,
burada sunulan tebliğlerin bir an önce kitapla şmasmı arzu et-
tiğimizi de ifade etmek istiyorum.

Oturum Başkanı: Biz de değerli konuğumuzun şahsında,
bizim bu etkinliğimizi renklendiren, görüş ve düşünceleriyle
katkı sunan ve bize güç veren bu de ğerli konuklar ımıza, şah-
sım ve savunma örgütü adına, bütün hukukçular adına çok
teşekkür ettiğimi, başka bir etkinlikte, başka bir toplantıda
yine onları burada ağırlamaktan büyük mutluluk duyacağı-
mızı lütfen ifade edin.	 -

Değerli konuklar; sadece, bir soru alaca ğım, çünkü saat
12.30' da buray ı terk etmek durumunday ız.

Zeki bey ilk kez elini kaklirm ıştı, Nuri ağabeye söz ver-
dik. Zeki Erkmen, Türkiye Barolar Birli ği Başkan Yard ımc ısı,
buyurun.

Av. Zeki EKMEN (Türkiye Barolar Birli ği Başkan Yar-
dımcısı): Sayın Başkan; sorum say ın Fatih Selami Mahmu-
toğlu'na olacak: Uygulamada özellikle Yargıtay ve adli yarg ı
mahkemelerinde, devletin taraf oldu ğu davalarda verilen ka-
rarlarda, yargıçlarımızın ağırlıklı olarak, devlet lehinde kararlar
verdiği izlenimi vard ır. Bu durum vatandaşta, yargıçlarımı-
zin kendilerini devletten bağıms ız görmedikleri düşüncesini
doğurmaktadır. Bunun örneklerini verebiliriz. Oysa yarg ıç
herkese karşı tarafs ı z ve bağıms ız olmalıdır. Yargıçlar eliyle
böyle bir durumun yarat ılmış olması, vatandaş nezdinde böyle
bir kanının yaygmlaşmış olmas ı, ülkemizde adil yargilamanın
gerçekleşmesini sağlar mı? Demokrasinin gelişmesini ve yargı

388



DEMOKRAS İ VE YARGI

bağımsızlığını nasıl engeller? Düşünceniz nedir, lütfen aç ıklar TARTI ŞMA
mısınız?

Oturum Başkanı: Teşekkür ederiz.

Efendim, Zeki beyin yar ı tebliğ, yarı soru niteliğindeki
sorusuna saym Mahmuto ğlu, buyurun yanıt verin.

Doç. Dr. Fatih Selami MAHMUTO ĞLU: Zor bir soru
sordunuz, çünkü hemen bilimsel bir kaçamak yapay ım. Bir
araştırmam yok, ben de sizin gibi duy ı.ımlar ahyorunt Bu bir
eğitim süreciyle ilgili bir şey. Bireyi nas ıl yetiştirdiğiniizle ilgili.
Bu günlük hayatımıza yans ıdığı gibi, bürokrasi, devlet ve yargı
kültürümüze de yans ıyor. Burada ben yargıcımızın bu yönde
vermiş olduğu kararın böyle çok da önceden düşünülmüş, bi-
linçli bir karar olduğu düşüncesinde değilim, bu kültürel alanı
böyle. Biz şimdi bu kültürel alanı değiştinı-ıediğimü müddetçe,
sözgelinıi Türkiye'de yaşayan gayrimüslimlerin mülkleriyle ilgi-
li bir yargilamayı izleyin, muhtemelen daha ulusal ç ıkarlarımız ı
da koyan reflekslerle hareket edilebilir, yani edilebilir derken,
onayhyor anlamında söylemiyorum. Bir şeyi değiştirmemiz ge-
rekiyor, başka bir düşünce platformu, ba şka bir düşünce alanı
içerisinde ölnıanıız şart. Konuşmamın içinde de söyledim, asil
bağımsızlık yargıcın kendine karşı bağımsızliğıdır. Sizin söy-
lediğiniz sonuç, daha do ğrusu tespit, vatanda şımız açısından
da böyle bir kanıya dönüştü ise, bu son derece s ıkıntı verici bir
durıımdur, yargı bağımsızliğıyla ilgili kayg ı verir. Artı, daha da
ötesinde, konu başlığıyla ilgili o bürokratik hegemonya yerini
bulur. 0 nedenle, belki bir ayrı araştırma konusu olan bu hususta
tespitler, duyumlar doğru ise, burada başka bir bakış açısma, baş-
ka bir sistematiğe ihtiyaç vardır. Ancak bunu söyleyebilirim.

Oturum Başkanı: Teşekkür ediyoruz.

Değerli konuklar; son bir son alaca ğım. Lütfen, bize erkek
egemen toplum demesinler diye, baştan beri elini kald ıran çok
cici bir bayan arkada şımız var; buyurun.

Av. Meltem BAĞCI(Ankara Barosu): Çok teşekkür ede-
n ın.
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IARTI ŞMA Say ın hocamız Ergun Özhudun'a bir sorum olacak. Uma-
r ım, uzun bir soru oimaz, mümkün oldu ğu kadar kısa sormaya
çalışacağım.

Sunumunda, yarg ının kendi kendini k ısıtlamas ından bah-
seni. Bana göre, daha doğrusu anlad ığıma göre, demokratik-
leşme sürecinde son derece olumlu, son derece önemli bir
husus. Fakat Türkiye'de bunun ne derecede objektif olabildiği
söylenebilir?

İkincisi, bu kıs ı tlamanın s ınırlar ı neye göre tespit ediliyor?
Ekonomik ve siyasi dediniz, ama bunu biraz açarsan ız, mem-
nun olurum.

Oturum Ba şkan ı : Buyurun hocam.

Prof. Dr. Ergun ÖZBUDUN: Çok k ısa ifade edeyim: Ben
temel haklara ve siyasal haklara ilişkin konularda genel olarak
yargının, özel olarak da Anayasa Mahkemesi'nin aktivist bir
tutum takip etmesinin yararl ı olacağını aç ıkça ifade ettim sam-
yorum. Bu demokratik sürece katk ıdır, hizmettir. Ancak sosyal
ve ekonomik değerleri ve politikalar ı ilgilendiren konularda,
yargı organ siyasal iktidarın takdir hakkına daha büyük bir yer
tanımalıdır. Bu arada, mesela bir örnek vereyim: Yabanc ılara
mülk satışıyla ilgili 1984'te çıkarılmış kanunu iptal ederken,
Anayasa Mahkemesi "n ı Üli ınenfaatlerle bu kadar yak ı ndan ilgili
olan bir koni,, siyasal kadroların öznel değerlendirmelerine terk edi-
leinez" gibi, benim şahsen, kesinlikle katılmayacağım bir ifade
kullannııştır. Elbette bir memleketin temel ekonomik, sosyal
politikası, temel gidişi seçilmiş siyasi kadrolar tarafından be-
lirlenir, yani ben bu ayr ımı konuşmamda yaptım. Dediğim
gibi, kendi kendini s ınırlama eğiliniinin daha çok ekonomik
ve sosyal sorunlara ilişkin politikalar ve kararlar üzerinde ol-
masım savunuyorum, yoksa temel haklar ı ve siyasal haklar ı
ilgilendiren konularda de ğil.

Oturum Başkanı: Buyurun.

Av. Kenan ÇEB İ (Ordu Barosu Başkanı): Efendim, sual-
lerimden feragat ettim, bir şey söylemek istiyorum. Bu sempoz-
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yum boyunca gerçekten hukuka doyduk ve çok mutlu yum. Mut- IARTIŞMA
luluğumu şu nedenle atfetmek istiyorum: Özellikle Fatih Selami
Mahmutoğlu hocamla ilgili bize söylediklerinizi, ben kendisini
bugün ilk defa dinledim, fakat kendisi konu şmaya başladığında,
sevgili Çetin Özek hocamı dinlemekte oldu ğumu anlad ım, daha
sonradan kendisi bunu ifade edince, çok mutlu oldum. Üniver-
sitelerimizde böylesine Türkiye'nin sorunlar ına da değinebilen
hocalarmıızın olduğunu görmek bana çok mutluluk verdi. Ben
de bu mutluluk içerisinde memleketime dönece ğim.

Hepinize sevgi ve saygılarımı sunuyorum.

Oturum Ba şkanı: Efendim, biz de, zaten her üç değerli ko-
nuğumu, hakikaten onlarla birlikte böylesi güzel bir toplant ıyı
yönetmenin onurunu yaşadığımı hep ifade ettim.

Sayın Başkan, siz bizi tanıyorsunuz, biz olmayan hiçbir şeyi
söylemeyiz. Gerçekten bu de ğerli üç bilim adamı da, üzerinde
bizim ittifak ettiğimiz, hakikaten bilim adamlığının bütün ni-
teliklerini -özellikle Ergun hocam için söyleyece ğim- her yerde
her zaman ifade ettiğimiz ve gerçekten hepimizin teminatı,
hukukun teminatı, ülkemizin teminatıdır. İyi ki varlar, iyi ki
bizlere bunları anlatıyorlar. Nefeslerine sağlık, kendilerine çok
teşekkür ederiz. Bizim yap ımızı bildiğiniz için, hiç kimseyi ilti-
fat etmeyiz, ama hak eden insanlara, göz nuru döken insanlara,
hiç hayatında mektup yazmay ıp, ciitlerle kitap yazan insanla-
r ın aras ındaki fark ı ortaya koymak da bizim görevimizdir, en
azından objektif olmak nedeniyle.

Sayın Nuri ağabey buyurun. Ama biz bir süre tandidi
nedeniyle bunu söylüyoruz. Sizi dinlemekten ne kadar keyif
aldığımız ı da bilirsiniz.

Nuri ALAN: Ben uzatmayaca ğım, yaln ız sizin ve Ordu
Barosu Başkanı arkadaşımız ın sözlerine genelde katılmakla
beraber, özellikle Fatih Selami Mahmuto ğlu'nun yargıyla ilgili
olarak tespitlere katk ılar yapmak ya da sebeplerini aç ıklamak
istiyorum. Bu eleştirilerin sebepleri ortaya konulmadan, bence
yargı hırpalanrmştır. Bunlar ı açıklamak için de oldukça uzun
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TARTI ŞMA bir zamana ihtiyaç vardır. En azından şunu söyleyeyim: Yar-
gmın bugün altında ezilmekte olduğu iş yükü konusunda bir
istatistik incelemesi

Oturum Başkanı: Say ın Başkan' ım, sayın Nuri Alan, söz
veriyorum Fatih beyle Nuri Alan' ın birlikte olduğu, yargı so-
runlarıyla ilgili bir konuyu, burada bu kısa süre içerisinde bunu
yanıtlaınamıza imkan yok. Dikkat ederseniz, Adli kolluğun ya-
pilması için Adalet Bakanı "evet" diyor, Müsteşar "evet" diyor,
Adalet Komisyonu Başkanı "evet" diyor, ama Jandarma'dan
ve Emniyet Genel Müdürlü ğü'nden korkunç bir tepki geliyor.
Nuri ağabey, bunlar ı da tartışmak lazım, bunlar ı da ortaya
koymak lazım. Neden polis teşkilatı adli işleri almak için bu
kadar ısrar eder, neden biz kendimizi götürüp teslim ediyoruz
da, savcının ynede bir çalışmayı kabul etmez, bütün beş
yüz elli tane parlamentere özel ulak, yaz ılar yazarlar, "bu giderse

Türkiye çöker, bu giderse anarşi gelir" derler? Bunların da, yani
Fatih hocayı desteklemek anlamında söylüyorum, bunların da
dile getirilmesi laz ım. Ama tabii ki, bu smırh süremiz buna
yetmez. Biz özverili, yürekli ... Sağ olun efendim, bugün yargı-
dan bahsediyorsak, sizin gibi, arkanızda duran değerli Başkan
gibi ve adını burada sıralamak istemediğim birçok, çok saygın,
bizim bu yargınıızm temel taşları olan, direkleri olan insanla-
rın özverileriyle ayakta durduğunu da biliyoruz. Yani bunlar ı
tartışahm, ama hiç kimseyi, yarg ıyı küçültmek için de ğil.

Nuri ALAN: Karşılildı konuşma olmasın. Ben uluslarara-
s ı toplantılarda yargının elindeki dosya sayısını söylemekten
içtinap ediyorum. Niçin biliyor musunuz? "Bu dosya say ı sı n ı n
altında siz nas ı l doğru karar verebiliyorsunuz?" eleştirisine maruz
kalmamak için.

Oturum Başkanı: Ama sayın Başkan dikkat ederseniz, ben
bir espri yaptım, konuklarımız keşke, "biran evvel buradan gide-

lim, bir nwhkenıeıje filan çıkn ıayal ı m" diye. Bu işin esprisiydi.

Nuri ALAN: Saym hocamız bir sorunun cevabını beLki
vermiş oldu, yani iş yüküyle ilgili, uzmanlık dediniz. Bugün
idari yargı adina k ısacak bir şey söylemek istiyorum. Dan ış-



DEMCKRAS İ VE YARGI

tay' da ilk derecede görülen beş bine yakın dava vard ır ve say ın TARTI ŞN
Ulusoy'un temas etti ği, idari otoritelerle ilgili dosyalar geldiği
zaman, inanın ki, bumm içinden çıkabilmek için o konuyu önce
çok iyi uzman derecesinde bilmek laz ımd ır, çünkü orada bu
konunun uzman raportörlerden başlayarak, bu konuyla ilgi-
lenen birçok değerli insanın verdiği kararı yargilayacalcsmız
ve bunların hepsi ilk derecede gelen dosyalar. inanın, bir tez
konusu olacak kadar ağır.

Oturum Başkanı: Sayın Başkan, biz bunların hepsini bi-
liyoruz. Sizi de biliyoruz. Fatih hocam ın söyledikleri çok ya-
hn, çok net, çok objektif ve buras ı hakikaten serbest bir kür-
sü, dilediği gibi söyleyebilir. Yalnız, hep söylediğimiz bir şey
değerli Başkan, yani İstanbul' daki yap ılanmalar ın %55'i eğer
imar dışıysa, bunu yapan belediye, bunu yapan yönetim, bunu
yapan merkezi idareyse, yargıyı bu kadar eleştirmeye hakkımız
olmacliğını her yerde her zaman söylüyoruz, yani siz toplumu
yaşanrnaz hale getireceksiniz, diyeceksiniz ki"gelin yahu, bunu
düzeltin, hukukun içerisine çekin". Bu mümkün değil. Ama bun-
ları burada tabii ki, hepsini bütün detaylar ıyla konuşnıamıza
olanak yok.

Hakikaten bize onur verdiniı , üç gün süreyle son derece
duyarlı, son derece içtenlikli, enerjik bir biçimde buradaki
tartışmaların, konuşmaların şekillenmesine olanak sa ğladmız.
Öncelikle ben salondaki bu duyarl ı dinleyenlere çok te şekkür
ediyorum, çünkü, -hani sanatç ıların alkışsa takdiri-, bu tür
düzenlemeleri yapan insanlar için de salonlardaki bu etkin
kişilerin buraya katılması bir motivasyondur. Ben bu nedenle
herkese çok te şekkür ediyorum.

Ayrıca, hakikaten çok mutlu oldum, çok yararland ım
kendi ad ıma. Bu güzel düzenlemeyi yapan, ba ş ta Türkiye Ba-
rolar Birliği'nde bizim birlikte çalışmak için bize onur veren
Teoman Ergül ağabeyimiz baş ta olmak üzere, Talay Şenol,
Ozan Ergül, Şahin Mengü ve bütün emeği geçen arkadaşlara,
yabancı konuklarımıza, yerli bilim adamlar ına ve katılimcı-
larına sonsuz teşekkür ediyorum. Başka bir etkinlikte, ba şka
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bir yeni düzenlemede beraber olmak umuduyla hepinize çok
teşekkür ediyorum.

Burada şunu ifade etmek istivonim: Bu toplant ının kitabı ,
yani "Demokrasi ve Yarg ı " adli bu etkinli ğin kitabı, kısa bir süre-
sonunda elimize geçecektir. Katilmamış, bu toplantıyı kaçırnıış
olanlara da bu vesileyle bunu iletmek istiyorum.

Tekrar saygılar sunuyor, çok teşekkür ediyorum.
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336, 352, 372, 373, 374, 376,381,
387, 388, 392, 393.

Türk Ceza Kanunu 126, 129, 131.
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üçüncü demokratikle şme dalgas ı
83,85, 336.

Ukrayna 161.
uluslararas ı antla şma 20, 133, 203,

250,252, 260,262.
Uluslararas ı Çal ışma Örgütü 39.
Uluslararas ı Ceza Mahkemesi 217.
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vatanda ş ttğiitleri 254.
Vatansever Yasas ı :177

Visegrad 311,313,18.
V. D. Zorkin 241, 242, 268330..

Y
yabanc ılara seçme ve seçilme hakk ı

113.
yargı 1,43,44,69,71,117,118,119,

133, 134,135,151,186,188,214,
223, 225,248,261,276,277,278,
279, 281,326,335,356,357,364,
394.

yarg ısal s ın ı rl ı lık ilkesi 93,113.
Yargıtay 124, 125, 127, 128, 129,

130, 204,212,214,215,323,324,
326, 327, 348, 356, 363, 388.

yarı-başkanl ık sistemi 81.
yasama 27, 28,41, 90, 103, 187, 328,

349, 353,354, 384.

yayg ı n denetim 77, 84.
Yeltsin 111,241,268,269,270,330.
Yeni Düzen (New Deal) 19, 163,

168, 169, 170,171,172,173,174,
175.

Yeni Sağ 171, 172,173,175,176,
177, 178.

Yeni Sağ Anayisal Düzeni 175.
Yüksek Askeri Şura 87, 122, 364,

365.
Yüksek Sovyet 241, 268, 269.
Yunanistan 30,72, 73,84, 144, 145,

337.
yurtta ş haklar ı 27,31.
yürütme 6,7,13,18>41,42,77,78,

118,134,156,157,187,202,210,
213, 214, 229, 230, 233,245, 246,
249,250,265,284,342,344,353,
354, 355, 359, 369, 370, 371.
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