
ANAYASA YARGINDA YORUM PROBLEMİ 
KARŞ!LAŞTİRMAL! ANALİZİN KATKiLARİ

Doç. Dr. Bakir ÇAĞLAR

«it is emphaticaiiy, the province and 
duty of the judicia! department to say 
what the iaw is».

Justice Marsha!!

«marbury v. madison» (1803)
«comparison is the basis for any un
derstanding»

Novalis

Jürisprüdansiyei anayasa hukuku ve yorum teorisi : iik verier

Anayasa hukukunda yorum probtemi konusunda yapdan ça!ışma- 
!ar, hukukun gene! teorisi ya da diğer hukuk disiphnterine göre smırh 
ka!m!ştir (1).

Anayasa hukukçularının pozitif hukukun temeüerini açıktamada 
kuüandıkları, XV!!!. yüzyı! kurucu mec!is!erinde tartışma!ara konu o!an 
egemenhk, temsi!, kuvvet!er ayrıtığı gibi, siyaset felsefesinin büyük 
prensipieri hukuki yorum teorisine yabancıdır (2).

(1) Cf. C. Paiazzoli, .L'interprétation de !a Constitution» in Etudes de droit con
temporain, Travaux et recherches de institut de Droit Comparé de Paris, 
1970, s. 289 vd.; L. Patras L'interprétation en droit public interne, Athèns, 1962; 
Ö. Eyrenci, .Anayasanın yorumlanması yöntem!erine gene! bir bakış», AtD, 
1981, s. 45 vd.; M. Troper, .Le problème de interprétation et !a théorie de 
!a théorie de !a supra!égaiité constitutionnelle», in Recuei! d'études en hom
mage à Ch. Eisenmann, éds. Cujas, Paris 1977, s. 133 vd.

(2) «Anayasaüik prensibi» (principe de constitutionnalité), «yasaii'k prensibinden 
(prensibe de légalité) farkh olarak gelişme imkanı bulamamıştır. Bk. L. Favoreu, 
.Le principe de constitutionnalité», in Hommages Ch. Eisenmann, op. cit. 
s. 33 vd.
Bu prensibin gelişmesi, Muhakeme gene! teorisi içinde, Anayasa Muhakemesi 
Hukukunun gelişmesine bağhdır.
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Oysa bugün, Anayasa yargismm yaygm!aşmas! ve jürisprüdansi- 
ye! anayasa hukukunun gehşmesi yorum teorisinin anayasa hukuku 
aianmda da pratik bir önem kazanmasma sebep o!muştur(3j.

Anayasa yargdamasimn farkh hukuk sistemierinden taşarak yay- 
gmiasmas! «Dünya çapmda bir patlama^ oiarak niteiendiriiirken, bir

- üstü(transnational, sopranazionaie) anayasa yargiSi da Av
rupa Hukuku ve İnsan Haklar! Avrupa Konvansiyonu uygulamalar! ile 
artan bir önem kazanmaktadır. Mauro CappcHetti'nin belirttiği gibi, 
uluslarüstü hukuk ve «u^usiarüstü hukuka hağhhk kurah" (Supranatio
nal Rule of Law ile yeni bir dönem baştarmştr (4).

Bu geiişmeier karş!s:nda, Miche) Fror^ont, büyük hukuk sistem- 
ierinin klasik tasnifini tamamlamak için ikinci bir aytnm önermekte
dir.

Romano-germanik hukukiar ve anglo-sakson hukukiar tarihi tas
nifi yanmda bir İkincisi, normiar hiyerarşisi öiçü ahnarak yapdabiiir. 
Buna göre, bir yanda yasaiarm üst-norm olarak kaldığ, Büyük-Bri
tanya gibi sistemler (5), diğer yanda ise anayasanm üstün norm oi
duğu Birleşik Devletler, Almanya gibi sistemler vardır (6). Bu sonun
cu sistemlerde «çok saytda yasanm egemenliğine karş!, tek bir yasa

(3) Bu gelişmenin gündeme getirdiği önemli bir sorun anayasa yorumunun özel- 
iiği sorunudur. Bu konuda iieri sürülen tezier için özellikte bk. W. Zakrzewski, 
«De l'interprétation de la Constitution*, in Jahrburch des öffentiichen Rechts, 
1977, s. 427 vd.; F. Luchaire, «Procédures et techniques de protection des 
droits fondamentaux*, RİDC, 1981, s. 303 vd.; - ÎD.,
İsviçre Federal Mahkemesinin yorum metodian ile ngili jürisprüdansı anayasa! 
ve yasal normlara aym biçimde uygulanmaktadır. Cf. J. Werner, interprétation 
constitutionnelle, Georg, Genève, 1975, s. 180. Fédéra! A!man Anayasa Mah
kemesi kararlarında da aynı eğdim görü!ür. Bu jürisprüdans ve anayasa yoru
munun farkh kurallar gerektirdiğini düşünen yazarların bu jürisprüdansa getir
dikleri eleştiri için bk. M. Froment, A. Rieg, introduction au droit aüemand, 
éds. Cujas, Paris 1977, s. 210 vd.

(4) Cf. M. CappeHettï, W. Cohen, Comparative Constitutional Law. Cases and 
Materials, Bobs-Meri!!, N.Y. 1979, s. 113. vd.

(5) Cf. G. Winterton, «The British Grundnorm : Parüamentary suprema cy re - 
examined*, Law Quarterly Review, 1976, s. 591 vd.

(6) Bu sistemler için jürisprüdansîyel anayasa hukuku, özellikle teme! hak!ar ala- 
nmda, ortak bir hukuk o!ma yotundadır.
Türk Anayasa Mahkemesi kararırındaki «Bat! unsurumun, «yorum yapıhrken 
batı demokrasüerinde anlaşılan anlamdan ayrdmmamahdır* (AYM 67/29 Karar 
saydı karar) ifadesinin anlamı da budur.
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metninin (Anayasanm) ve tek bir yargıcm (Anayasa yargicmm) üs- 
tüniüğü** getirtmiştir (7).

Anayasan:n üstüniüğü aniay!şma baği: oiarak bu üstün Anayasa
ya yorumaiyan(8) anayasa yargtçiarinm roiü, anayasa yargısının ^BÜ
YÜK PROBLEMİ** oiarak adlandırılan probiemi ister istemez günde
me getirmiştir.

L ANAYASA YARGSS3N)N ^BÜYÜK PROBLEMDİ

«Value - protecting approach" ve snwiar:.

Anayasa yargısının «Büyük Problem**! (Probième formidable) ken
di değer hiyerarşilerini, ya da yargıç Burger'in ifadesi iie «şahsi ter- 
cihlerini** (9) açık pozitif tamam oimayan «hürriyet**, «eşitlik** (10),

(7) M. Froment, «Les droits fondamentaux dans Tordre juridique de ia République 
Federate d'Allemagne**, in Hommage à Ch. Eisenmann, op. cit. s. 64.
Anayasa üstüniüğünün kabu! ediidiği sistemierde adi yasaiarm mahkemeierce 
yorumu anayasa hukukundan etkiienmektedir.
Federa! Aiman Cumhuriyetinde Federa! İdare Mahkemesi eski başkan! F. Wer
ner, idare hukuku için «somutlaşan anayasa hukuku, ifadesini kullanmışta.

(8) Denetim terimi iki kavramdan kuruiudur : bir inceieme ve onu takip eden bir 
yapttnm. Anayasa yarg!S! (juridiction constitutionnel) önce bir Deviet işie- 
minin anayasaya uyguniuğunun denetimidir. Aubert'in benzetme!! ifadesi ile, 
anayasa yarg!C! «bir e!iy!e anayasayt, diğeri iie yasay) tutar ve İkincisinin ilki
ne uygun olup olmadiğmt, söyler. J.F. Aubert, Traité de Droit constitutionnel 
suisse, Neuchâtel-Paris, 1967, no. 429.
Yargtç bu sonuca ikili bir yorum aracthğ: ile ulaşabilir : incelediği yasa ve uy
guladı anayasanm yorumlan. Anayasa yarg,C! bir Devlet işleminin anlamm: 
anayasaya göre belirlerken aym zamanda iki normu uygulamakta ve somut- 
laştmmakta ve böylece «anayasa hukuku yaratmadadır**
«Her hukuk uygulamas! aym zamanda hukuk yaratmadır** değerlendirmesinin 
ilk kaynaklar! için bk. T. Hobbes, Le Léviathan (1651), Paris 1971, s. 294; Hans 
Kelsen, Théo rie pure de droit (1934), Paris 1982, s. 315; André as Auar, La 
juridiction constitutionnel en Suisse, Helbing, Lichtenhahn, Bâle, 1983, s. 7 vd. 
Anayasa Mahkemesi kararlarmda «karşpoy** ya da «farkh-oy**lar (opinions 
dissidentes, dissentings) anayasanın metodu ve yorumu ile ilgili anayasa hu
kuku sorunlarmda açık bir piüralizmin ifadesidir.

(9) Bk. «Eisenstadt v. Baird**, 405 US. 438, 472 (1972), (Burger C.J. Dissenting).
(10) «Eşitlik** kavram: ile ilgili olarak Leben'in önerdiği ayınm; yasa önünde eşit

lik, yasa içinde eşitlik ve angle-sakson «due process of !aw?*ma yakm olan 
«adalet önünde eşitlik** için bk. Ch, Leben, «Le Conseil Constitutionnel et le 
principe d'égahté devant la loi**, RDP, 1982, s. 295 vd.
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«fairness», ya da «Due process» (11) gibi nisbeten boş kahptara ko
yan yargtctn roiü ve demokratik meşruiuğu probiemidir(12).

1. Bir örnek-oiay: «Eşittik prensibi» ve Anayasa Mahkemeleri.

Eşitiik prensibi, anayasa yargımda genişleyen bir uyguiama ala- 
nt bulmaktadır.

İtalyan Anayasa Mahkemesi 1956'dan 1979'a 219 otayda yasala- 
rt anayasanm eşitiik prensibine ayktn buimuştur. Bu karariarm % 801 
1968 den sonra verilmiş kararlardır (13).

Massimo Villone, bu atanda yasa koyucunun siyasi tercihleri ile 
Anayasa Mahkemesinin tercihleri arasmda çok zor bir münasebet bu
lunduğunu belirttikten sonra Mahkemenin, parlemente çoğunluğunun 
siyasi tercihlerine hangi noktaya kadar karşt çıkabileceğini, hangi 
noktaya kadar karşt çtkmast gerektiğini sormaktad:r(14).

Avusturya Anayasa Mahkemesinin 1946-1977 ytllart arasmda 
verdiği 113 iptal karartndan 981 eşittik prensibini İhta) sebebi ile ve
rilmiştir.

Benzer bir gelişme, son iktidar değişikliğinden sonra Fransa'da 
Anayasa Konseyi kararlarında görülmektedir (15).

(11) Tuncun da belirttiği gibi, Yüksek Mahkeme adue process of İaw»a sadece 
prosedural bir aniam vermekten uzaklaşarak maddi bir aniam tantmtşttr. 
Kaynağında «due process*, Deviet iktidariartntn şekli bir stntriamast iken 
(procedurai {imitation) bugün, gene! ve soyut bir stntrlama (genera! limitation) 
haline gelmiştir. Cf. «Roe et at. v. Wade» 428 U.S. (1973).

(12) Anayasa yargtst ile korunan değerier, belli bir ölçüde, «yargıç-yapış!» (judge- 
made) değerler olarak görülmektedir.
Cf. M. Cappeiletti, «The Mighty problem of judicial review and the contri
bution of comparative analysis*, South. California L. Rew., 1980, s. 409 vd., 
-ID, «Nécessité et iégitimité de la justice constitutionnelle*, in Favoreu, ed., 
Cours Constitutionnels Européennes et droits fondamentaux*. Actes du !L 
Coiioque d'Aix-en-Provence, Economica, Paris 1982, s. 460 vd.

(13) Turin Üniversitesi siyaset felsefesi profesörü Norberto Bobbio'nun beiirttiği 
gibi bir «kurumlar krizinin varhğt, İtalya'da üzerinde birieşilen sayth konuiar- 
dan biridir. 1968 yth siyasal kurumlar krizinin başlangıç yılt oimuştur.
Cf. N. Babbio, «Lia crise permanente*, in Pouvoirs, İtalie, 18, 1981, s. 5 vd.

(14) Bk. M. Millone, in L Favoreu, éd. Cours Constitutionnelles Européennes et 
droits Fondamentaux, op. cit, s. 384 vd.

(15) Cf. F. Miclo, «Le principe dégalité et ia constitutionnaiité des iois «AJDA*, 
1982, s. 115 vd.
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Yasaların anayasaya aykırılığı iddialarında eşitlik prensibinin ih
lali gerekçesi bir çeşit «maymuncuk gerekçe** olma yolundadır (16).

Fransız Anayasa Konseyi'nin bu konuda verdiği kararlarm genel 
bir değerlendirmesini yapan F. IVHclo sonucun, Konseyin inkarma rağ
men (17), kendi değeriendirmesini yasa koyucunun değertendirmesi- 
ne ikame etme eğitiminde olduğunu düşündürdüğünü söylemekte
dir (18).

Mido'yu bu sonuca üç mülahaza götürmektedir : Anayasa Konse
yine göre ayırımcı kurahn (règle discriminatoire) Anayasa uygunluğu 
için kanunun nihai amaç: ile (finalité de la loi) telif edilemez olmama- 
S! gerekir. Bir kanunun nihai amacı, yasa koyucunun hedefi üzerinde 
bir yargıya varmadan nasıl değerlendirilebilir? Ayrıca, ay:r!mc! ku
rahn uygunluğu gerekçeleri arasmda «kamu gereği** (nécessité publi
que) yer almaktadır. Bu da Konseye geniş bir değerlendirme imkân, 
verir. Son olarak, Konsey, «açsk hata** (erreur manifeste) durumunda 
yasa koyucunun değerlendirmesini reddetme yetkisini kendisine ta- 
n,maktad,r (19).

Eklemek gerékir ki, anayasa yargısında, eşitlik prensibinin anla- 
m, zaman içinde değişmektedir.

Amerikan Anayasasma XIV. «Ek»le getirilen, yasaların eşit koru
ma hükmünün anlamı «Ptessy v. Ferguson** kararından (1896) «Brown 
v. Board of Education** kararma (1954) büyük ölçüde değişmiştir (20).

2. «Değer - koruyucu yaktaş^m**m smsriart problemi :

Anayasa normlarının yorumunda «değer» ya da «değerler siste
mi »nin kullanılması, «Hukuk Devieti**nden (Etat de droit, Rechtsstaat)

(16) Bk. L Phiiip, .Le développement du contrôie de constitutionnalité et l'accro
issement des pouvoirs du juge constitutionnel», RDP, 1983, s. 401 vd.

(17) Fransız Anayasa Konseyi, 15 Ocak 1975 tarihli kararında, Anayasanm 61. mad
desinin Konseye Pariamentonunkine benzer gene! bir değeriendirme ve karar 
yetkisi tanımadığını, sadece önüne getirilen yasaiarm Anayasaya uyguniuk 
denetimi yetkisi verdiğini» açıkiamıştır.

(18) Cf. Micio, * Le principe d'égaiité et !a constitutionnaiité des lois AJDA, 1982, 
s. 243.

(19) Bk. Konseyin 81-132 sayılı ve 16 Ocak 1982 tarihii kararı.
(20) Cf. «Piessy v. Fergusson» 163 U.S. 537 (1869); «Brown v. Board of Education* 

347 U.S. 483 (1954). Bu jürisprüdans değişikliğinin siyasi anlamı konusunda 
bir çahşma hipotezi için bk. A. Auer, Les noirs, les écoles publiques et le 
système constitutionnel aux Etats-Unis. Herbert Lang, Berne. 1975, s. 187.
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«Yarg:ç!ar Devienne - (Etat des juges, Richterstaat) geçiş oiarak go- 
rüimüştür (21).

Jeon Rivero'nun beiirttiği gibi, anayasa yargıci, anayasa hüküm- 
ierinin iafz; ile bağİ! katdiği takdirde denetimi etkisizleşmekte, bu ku- 
raüara «kurucu* bir yorumla işlerlik kazandırmak istediğinde ise «hü
kümet etme^ suçlaması ile karşılaşmaktadır.

Yargı denetiminin meşru olarak nereye kadar gidebileceğini gös
teren soyut bir sınır çizgisi varmıdır. Böyle bir deneme John H. Ely'nin 
kalkış noktası Federal Yüksek Mahkemenin 1973 tarihli «Roe v. Wade» 
kararında (22) bulunan bir dizi makalesinde yapılmıştır (23).

İkinci bir deneme Thomas Grayln ikili ayırımıdır (24).

(21) Bk. M. Fromont, -Les droits fondamentaux dans l'ordre Juridique de ia Répub
lique Fédérale d'Allemagne*, in Ch. Eisenmann, cp. cit, s. 64.
Bu geçişte -Hukuk Devleti* kavramının bugün sadece şekli değil ama onun 
yanında maddi bir kavram olmasının da önemli bir rolü vardır. Anayasa yar
gıcı hukuku bu maddi muhtevaya göre sistemleştirmektedir.
Bu konuda ayrıca bk. W. Leisner, -L'Etat de droit-une- contradiction *, in 
Eisenmann, op. cit., s. 65 vd.

'22) «Roe. v. Wade", 428 U.S. 52 (1973) kararı gebeliğin iradi kesintiye uğratıl
ması ile ilgilidir. Yargıç White bu karara eklediği -dissenting opinion*da 
Mahkemenin yeni bir anayasal hak yarattığını söyledikten sonra, -problemin 
çözümünün siyasal mekanizmaların yetkisinde olması gerektiği* görüşünü 
ileri sürmüştür.
Federal Alman Anayasa Mahkemesinin aynı konuda verdiği karara (25 Şubat 
1975) muhalif kalan Rupp von Brüneck de yaryıç White'm karşı-oyuna pa
ralel bir görüş açıklamıştır : -sosyal alanının düzenlenmesinde Mahkemenin, 
yasama fonksiyonunu üstlenmemesi gerekir*. Cf. A. Grosser, -Cours cons
titutionnelles et valeurs de référence Ao propos de décisions sur l'avorte

ment*, in Pouvoirs-13, 1980, s. 117 vd.
(23) Cf. J.H. Eiy, -The Wages of Crying Wolf : A Comment on Roe v. Wade*, Yale 

LJ., 1973, s. 920; -İD, -Toward a Representation - Reinforcing mode of Judicial 
Review*, MD. L. Rev., 1978, s. 451.

(24) Gray, -saf-yorumcu* (purely interpretive) ve -yorumcu - olmayan* (non- 
interprative) yargı denetimi modellerini ayırmakta ve sonuncu modeli Anaya
sa koyucunun iradesinin açıklandığı anayasa dili <le bağh kalmadan anayasa- 
üstü değerlere tanınan üstünlükte tanımlamaktadır. Gray meşru modelin -saf- 
yorumcu* model olduğu görüşündedir.
Cf. Thomas Gray, «Origins of the Unwritten Constitution*, Stan L. Rev., 1978, 
844 vd.
Anayasanm kurucuların iradesine göre yorumlanması gerektiğini savunan an
layış (New fundamentalism) için bk. R. Berger, Government by Judiciary, 
Cambrige, Mass., 1977, s. 167 vd.; G. Schram, -A Critique of Contemporary 
Constitutionalism*, Comparative Politics, 1979, s. 483 vd.; R.C. Welsh, etal., 
-Reconsidering the Constitutional Common Law*, Harvard L.R., 1978, s. 1117 
vd.; H. Monagan, -The Supreme Court, 1974 Term Foreword : Constitutional 
Common Law*, Harvard L.R., 1975, s. 5 vd.
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Ety, anayasa yargıcının rolünün «uygun usul» denetim! iie sınırlı 
olması gerektiğini iieri sürerken Gray, Anayasanm kurucuların irade
sine göre yorumlanması gerektiği görüşündedir.

Bu tezier, anayasa yargısında, «vaiue protecting approach» (de
ğer-koruyucu yaklaşım)a getiriien eieştirilerin iki tipik örneğidir.

Anayasa yargısında, «değer-koruyucu yaklaşım» (vaiue-protec
ting approach) yerine Ely, anayasa yargıcının rolünün «uygun usu!» 
(procedural fairness) denetimi iie smırh oiduğu bir yaktaşım öner
mektedir.

Eiy anayasa yargısını, değerieri beiirieyecek siyasa) sürecin usu- 
ie uygunluğunu denetleme fonksiyonu ile sınırlamakta (25), başka bir 
ifade ile «usul»le «maddi muhteva»yı ayırmaktadır (26).

Ely ve diğerlerinin «değer-koyucu yaklaşım»a getirdiği eleştiriler, 
bu yaklaşımın yargı denetiminin koruyacağı değerlerin nereden gel
diğini açıklamadaki yetersizliği ve bu yaklaşımın meşruluğu proble
min, bu değerleri ve onları «bulma» metodunun demokrasi ideali ile 
nasıl uzlaştırılacağı probleminin, çözümsüz kalmış olmasıdır.

Ancak, geçen yüzyıl başının pozitivizmi bir yana bırakılacak olur
sa, yasa koyucu, yargıcı "la bouche qui prononce la lob* rolü ile sınır
layan hukuk kuralları yaratma monopolüne sahip olmamıştır.

Almanya'da Jhering, Fransa'da Gany ve daha sonra Avusturya'da 
Ketsen, Hobbes'un iki yüzyıl önce söylediği bu gerçeği yeniden keş
fetmişlerdir : «yazıl: olsun ya da olmasın her yasanın yoruma ihtiyacı 
vardır» (27).

(25) Bu konuda ayrıca bk. Sandalow, «Judicial Protection of Minorities», 75, Mich. 
L. Rev. 1162 (1977).

(26) Bu görüşün Kara Avrupası'nda tarihi kaynakları Fransa'da «Ancien Régime» 
de, Parlamentoların, i.e. Yüksek Mahkemelerin, yasaların yazısız «Temel Ya
salara (Lois fondamentales) uyguniuğunu denetleme yetkisini kendilerine 
tanıyarak reformist politikaları, İhtila! öncesi Fraısasmm feoda! yapı deeğr- 
leri ile engellemelerinde bulunabiiir. Birieşik Devletlerde hakim olan «Checks 
and balances» versiyonundan çok farkh olan «Kuwetier ayrılığı» fransız ver

siyonu da bu anlamda bir «yargıçlar hükümeti»ne (Gouvernement des
juges) tepkidir.
Bk. M. Cappeiletti, Judicial Review in the Contemporary World, Bobs-Merrill 
Co. N.Y. 1971, s. 33 vd.
Bu görüş bugün de yürürlükte olan 16-24 Ağustos 1790 tarihli yasada hu
kuki ifadesini bulmuştur : «aMhkemeler yasama iktidarının kullanılmasına 
doğrudan ya da dolaylı olarak katılamazlar» Cf. 1982 Anayasası m. 153/2.

(27) Cf. T. Hobbes, Le Léviathan, op. cit. s. 315.

169



H. REFERANS NORMLARIN BELİRLENMESİ VE «ANAYASALLİK BLO- 
KU^NUN TANİMSNDA «POZİTİVİST^ VE NATÜRALİST^ ANLAYİŞ

1) Anayasa Mahkemelerinde pozitivist ve natüraiist eğiiimier.
Referans normtarmm tantmianmasmda antayiştar iki ana katego

ride top!anabiiir(28) : Yasaiarm uyguniuğunun sadece anayasannn ya- 
z,h kuraitarma göre değeriendiritdiği pozitivist anlayışta, uyguniuğun 
anayasa ve anayasantn ruhundan çtkartdan prensip ve yazd: oimayan 
kuraharagöre değeriendiriidiği ve baz, doğa! haktarm tanindiğ, natü- 
raiist an(aytş.

Avusturya Anayasa Mahkemesinin pozitivist eğihmi (29) yanmda, 
İsviçre Federa) Mahkemesi, Fédérai Aiman Anayasa Mahkemesi, Fran- 
S!z Anayasa Konseyi, İtaiyan Anayasa Mahkemesi pozitif hukukta ça- 
hşmakta ancak «gene! prensipier^i de kuüanmaktadir.

Avrupa Topiuiuk Mahkemesi "yaz:!: otmayan hukuk*!a ça!işır- 
ken (30), İnsan Haklan Avrupa Mahkemesi de hukukun gene! prensip- 
!erini kuiianmakta, Yargtç Fitzmauricein ifadesi i!e hukuk yaratmak- 
tadrn.

Türk Anayasa Mahkemesi de gene! prensip!eri, utustararas, me- 
tinieri, İnsan Haktar, Avrupa Konvansiyonunu referans-norm otarak 
kutianmaktadm.

Pozitivist doktrin, sadece, Ketsenln hukuk teorisinden etküenen 
Avusturya Anayasa Mahkemesi uygu!ama!armda görü!mektedir.

Avusturya Anayasa Mahkemesinin pozitivist eğitimi yorum me* 
todiarmm uygulanmasında da görüimekte, Anayasa koyucunun tarihi 
antayiŞ! i!e kendini bağ!! sayan Mahkeme, çoğu geçen yüzydda ko
nan teme! hak!an(31) sosyal değişmeye uygulama yetkisini kendisi
ne tammamaktad!r.

(28) Cf. L Favoreu, "Rapport général* in Favoreu, éd. Cours Constitutionneiies, 
op. cit., s. 45.

(29) Bk. Théo Ôhtinger, "Objet et portée de la protection des droits fondamentaux. 
Cour Constitutionnelle Autrichienne*, in Favoreu, éd., Cours Constitutionnelle 
Autrichienne*, in Favoreu, éd., Cours Constitutionnelles, op. cit. s. 335 vd.

(30) Bk. B. Çağiar, "Anayasa ve Topluluk Hukuku*, tn İkinci Avrupa Hukuku Haf- 
tast, İ.Ü. Hukuk Fakültesi, İstanbul, 1980, s. 1 vd.

(31) 1919-1920 lerde Federal Anayasa haztrhk çahşnmlarmda ideolojik sonuçlar, 
sebebi ile temel haklar partiler arastnda en çok tarttşdan problemier ara- 
stnda yer almtş, sonuçta "Federal Anayasal Yasa* (Bundasverfassunsgesetz, 
B-VG) ntn 149. maddesi ile Monarşik Anayasanm 21 Arahk 1867 tarihli "Te
mel Haklar Şart,* Staats-Grundgesetz, St GG) ve hak ve hürriyetlerle ilgi
li 27 Ekim 1862 tarihli kanunlar yürürlükte btraktlmtşUr.
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2) Anayasa Mahkemeterinde ants-pozitivtst eğitimter.

Natüralist anlayış, İsviçre Federal Mahkemesi yanında Fransız 
Anayasa Konseyi, Alman ve İtalyan Anayasa Mahkemelerinde ve Ame
rika Birleşik Devletleri Yüksek Mahkemesinde etkili olmuştur (32),

Avusturya Anayasa Mahkemesinin pozitif hukuka üstün temel 
haklar kavramım kabul etmeyen pozitivist hukuk anlayışına karşılık 
İsviçre Federal Mahkemesi, anayasal haklar olarak tanımak istedikle
rini büyük ölçüde kendisi tanımlamaktadır (33).

İfade hürriyeti gibi, anayasada yazılı olmayan anayasal bir hak, 
Federal Mahkeme tarafından «yazıt! oimayan bir anayasa! hak» olarak 
tanınmıştır.

Federa) Mahkemeye göre, Anayasa da tüketici bir anayasal hak
lar kataloğu yoktur. Yargıç, anayasada izine rastlanmayan anayasal 
hakları «İsviçre Hukuk düzeninin ve demokrasinin vazgeçilmez unsur
ları* olarak tanıyabilir.

Bu durumda anayasal hakların doğrudan kaynağı jürisprüdans- 
tır (34).

Yargı yerleri, «Hukukun genel prensiplerini, «Anayasal değerde 
prensipleri*, hak ve hürriyetleri, kurucu yorum teknikleri ile ex nihilo 
yaratmaktadır.

Fransız Anayasa Konseyi, Fransız Devlet Şurası mn Yürütmeyi 
bağlayan «Hukukun genel prensiplerini keşfetmesi gibi, aym kurucu 
yorum tekniği ile «Anayasa) değerde prensipten* (principes a valeur 
constitutionnelle) (35) tanımaktadır (36L

(32) Cf. A. Grosser, "Cours constitutionnelles et valeurs de référence* op. cit, 
s. 117 vd.

(33) Bk. Théo Ôhlinger, "Objet et portée de la protection des droits fondamen
taux. Cours Constitutionnelle Autrichienne*, op. cit., s. 335 vd.

(34) Federal Mahkemenin bu konudaki kararları için bk. A. Auer, La Juridiction 
constitutionnelle en suisse, op. cit, s. 161 vd.

(35) Bu formül için bk. Favoreu, Philip, Grandes décisions du Conseil Constituti
onnel, Paris 1979. s. 426.

(36) Cf. D. Loschak, "Le Conseil Constitutionnel protecteur des libertés* in 
Pouvoirs, 13, 1980, s. 37 vd.; J. Rivero, "La fin d'un absolutisme*, in Pouvoirs, 
13, 1980, s. 14.
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Franstz Dev!et Şurasi (Consei! d'Etat), 26 Haziran 1959 tarih!! 
«Syndicat Généra! des !ngénieurs-Consei!s* kararmda (37) hukukun 
gene! prensiplerinin yasa kura!m,n yok!uğunda bi!e, düzenieyici oto
riteyi bağ!ad,ğm! açiktarmşttr.

«Les principes généraux du droit s'imposent à toute autorité 
régtementaire, même en [absence de dispositions tégistatives» (38).

C.E., 21 maddenin bağh kararnameieri gibi. 37. madde de düzen
lenen özerk kararnameteri de yarg: denetimine sokmaktadir.

Bu denetim, Consei! d'Etat'nm Kasim 1961 tarih!!, «Fédération 
nationaie des Syndicats de Pohce» karar, i!e Hükümetin Anayasanm 
38. maddesine göre çskartt,ğ, «Ordonnances^ !,ara kadar genişieti!- 
miştir.

Frans,z Anayasa Konseyi de, 1789 Bitdirisi, !!!. Cumhuriyet yasa- 
!ar, ve 1946 Anayasa Baş!ang,c,ndan : «Çağ!m,z için, öze!!ik!e gerekti 
siyasa!, ekonomik ve sosya! i!ke!er^den, pozitif hukuka aktardiğ, i!- 
keier!e, güngeçtikçe uzayan bir «anayasahaşttrdmtş kamu özgür!ük!e- 
ri^ [işteşi kurmaktad,r(39).

Frans,z Anayasa Konseyi karartannda tabii hukukun bir ifadesi 
o!an Haktar Dekiarasyonu «anayasathk bloku^nun (te b!oc de consti
tutionnalité) teme! unsuru ha!ine geimektedir. !\/!adde madde H.ak!ar 
Dekterasyonu, pozitif hukuk o!maktad,r(40) Favoreu'nun ifadesiyte bu-

(37) Bk. D. 1959, 541, note Lhuiüier; R.D.P., 1959, 1004, concL Fournier; A.J., 1959. 
i. 153, chr. Combarnous, Ga!abert; C. Franck, Les grandes décisions de !a 
jurisprudence. Droit Constitutionnei, 1978, s. 25 „d.

(38) Rec. 394.

(39) Cf. J. Rivero, «Les principes fondamentaux reconnus, par !es !ois de !a 
répubüque*, D. 1972, s. 265 vd.; F. Luchaire, «Le consei! Constitutionne! et 
!a protection des droits et libertés du citoyen*, in Mélanges Wa!ine, Paris 
1974. C. H, s. 563 vd.; L. Favoreu, «La Jurisprudence du Consei! Constitu- 
titionne! en 1978-1979*, RDP, 1979, s. 1661; - !D., «L'apport du consei! Con
stitutionne! au droit pubüc, in Pouvoirs, 1980, s. 13, s. 23 vd.; B. Çag!ar, 
Fransız Anayasa Konseyini Yeniden düşünmek, in Doganay'm Amsma Arma
ğan, İstanbu! 1982, s. 365 vd.

(40) L. Favoreu, «Le droit constitutionne! jurisprudentiel en 1981 -1982*, RDP, 
1983; s. 359; - [D., «L'application directe et Leffet indirect des normes cons- 
titutionneües*, Rev. fr. Droit adm., 1984, s. 174 vd. -!D., «L'apport du Consei! 
Constitutionne! au droit pubüc*, op. cit, s. 1 vd.; L. Phitip, «La valeur 
juridique de !a Déclaration des droits de !'homme et du citoyen de 1789 
se!on !a jurispri prudence du Consei! Constitutionne!*, in Mélanges Kayser, 
Presses Universitaires d'Aix Marseille., 1979.
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gün Franstz Anayasas: 92 madde): değ:) ama 109 madde): bir anaya
sada.

Frans:z Anayasa Konseyi, Anayasa, 1946 Baş)ang:c: ve Haklar 
Dekorasyonundan ç:kartt:ğ: anayasa) değerde prensip ya da kurallar 
arasmda bir hiyerarşi kurmaya baş)am:ş gözükmektedir (41). Ancak 
Konsey bu metinlerde öngörülen hürriyetlerin «mut!ak ve gene) o)ma- 
diklarnm: aç:kça ifade etmiş, bu hürriyet!er:n anayasa) değerde «ob
jektifler (objectifs de va)eur constitutionneiie) ve anayasa) değerde 
diğer hak ve özgür)ük)er!e uz)aşt!nlma)an zarureti üzerinde durmuş
tur.

Amerika Birleşik Dev)et)eri Federa) Yüksek Mahkemesinde Ana
yasa Ekterinde tanman haktar «çevre^sinde yenii haktar tan:makta- 
d:r (42).

(41) Cf. L Favoreu, «Les décisions du Consei! Constitutionnel dans t'affaire des 
nationalisations*, RDP, 1982, s. 377.
B. Chantebout, Anayasa Baştangıçlarmı ve -Cumhuriyet yasalannca tanman 
temel ilkeleri" anayasa bloku içine sokmakla Konseyin gerçek bir kurucu ik
tidar kuüandığım belirtmektedir. Bk. B. Chantebout, Droit Constitutionnel et 
Science poiitique, Economica, Paris 1979 (2. éd), s. 591 vd.

(42) Yüksek Mahkemenin "Anayasal penumbras doktrini", Griswoid v. Connecticut 
kararmda (1) mahkemenin görüşünü açıklayan yargıç Douglas tarafmdan şu 
şekilde açıklanmaktadır :
«... Specific guarantees in the Bil! of Rights have penumbras formed by 
emanetions from those guarantees that help give them life and substance. 
... Various guarantees create zones of privacy. The right of association 
contained in the penumbra of the First Amendment is one... freedom of 
association (is) a peripheral First Amendment right ... In other words, the, 
First Amendment has a penumbra where privacy is protected from govern
ment". "Griswold v. Connecticut" 381 U.S. 479, (1965).
Bu kararın karşı-oyları'nı yazan Yargıç Black ve Yargıç Stewart ise, -pe- 
numbras" teorisinin gerçek anlamının, Yüksek Mahkemenin Anayasayı değiş
tirme yetkisini kendisinde görmesi olduğunu açıklamıştır. Özellikie, Yargıç 
Black, Anayasayı yargı kararları ile toplumun değişen koşuliarına uyariama 
feisefesini suçiarken, bu yetkinin Anayasa koyucu dışında hiç bir organa ta- 
nmamayacağı görüşünü savunmuştur.
Yargıç Biack, Mahkeme çoğunluğunun, yeni bir anayasal "Siyasa! teori" be- 
liriemede anayasal yetkisinin bulunmadığı tezini çok daha açık bir şekilde, 
-Harper v. Virginia State Board of Elections" kararmda da tekrarlamıştır. 383 
U.S. 663.
Bu konuda ayrıca bk. F. Rigaux, "Elaboration d'un 'right of privacy' par la 
jurisprudence américaine", RÎDC, 1980, s. 701 s.: A.T. Mason, "Eavesdropping 
on Justice**, Political Science Quarteryl, 1980, (2). s. 300 vd.; Kauper, -Pe
numbras, Peripheries, Emanations, Things Fundamental and Things Forgotten : 
The Griswold Case", Mich. L. Rew., 1965, s. 235 vd.
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Federa! Atman Anayasa Mahkemesinin 15 Haziran 1985 tarihti, 
«Lüth* kararında gehştirdiği teoriye göre, teme) haktar teK tek tanı
nan bir garantiter serisi otarak değii ama insan haysiyetinin korunma
sı ve insanın serbestçe gelişmesini amaçtayan tutariı ve eksiksiz bir 
değerter sistemi otarak yorumianması gereken objektif bir hukuki dü
zen meydana getirir.

Teme) haktarm pozitivizmi reddeden (43) bu yorumunun teorik 
hazırhğma katkıda butunan G. During e göre Teme) yasanın ikinci 
maddesinin birinci fıkrası pozitif hukukta, zoruntu otarak eksik katan 
teme) haktar katatoğunun sağtadığı hukuki korumadaki boştuktarı dot- 
durur.

İtatyan Anayasa) sisteminde teme) haktarm kaynaktan konusunda 
iki yorumtayıcı akım görütmektedir.

Bu yorumtayıcı akımlardan itki, pozitivizm postütattarma uygun 
otarak teme) haktan Anayasa ite açıkça öngörüten haktaria sınırlarken, 
ikinci akım, Anayasanm ikinci maddesinin Anayasanm öngörmediği 
durumtn da anayasa) yörüngeye sokma gücüne sahip otduğunu savun
maktadır.

İtatyan Anayasa Mahkemesi yakm ydtarda geniş yorumu benim
seyerek, İnsan Haktan Avrupa Dekterasyonunu da referans norm ota
rak kuttanmış ve yeni haktar tanımıştır (44).

Türk Anayasa Mahkemesi de gene) hukuk kuraitarmı ve millet- 
terarası hukuku anayasaya uyguniuk denetiminde referans norm ota
rak kullanmaktadır. Bu ^ntamda Anayasa Mahkemesi, Anayasa Mah- 
kemeterinin anti-pozitivist eğitimi içinde katmaktadır.

(43) «Değer*e yapıtan bu yoiiamanın temelindeki hukuk felsefesi için bk. J.C. Béguin, 
Le contrôle de la constitutionnalité des lois en République Fédérale d'Alle
magne, Economies, Paris 1982, s. 128.

(44) Bu konuda ayrmtth biigi için bk., G. Zagrebelsky, «Objet et portés de la 
protection des droits fondamentaux. Cour Constitutionnelle Italienne*, in 
Favoreu, éd. Cours Constitutionnelles op. cit, s. 306 vd. İtalyan Anayasa 
Mahkemesi jürispüdansmda, anayasa değişikliği prosedürü ile dahi değiştiri
lemeyecek «maddi anayasa*mn temel prensiplerinin ihlali halinde, anayasal 
değerde kurallarm da Anayasa Mahkemesinin denetimine sokulabileceğini 
gösteren belirtiler vardır. Cf. A. Pizzorusso, «Procédures et techniques de 
protection des droits fondamentaux. Ccur Constitutionnelle Italienne*, in 
Favoreu, éd. Cours Constitutionnelles, op. cit., s. 175; P. Maroy, «Le contrôle 
de la constitutionnalité des lois en Italie*, in Annales de droit, Revue Tri
mestrielle de droit belge, 1969, s. 313, vd.; V. CrisafuiiL «Contrôle de la 
Constitutionnalité des lois en Italie*, RDP, 1968, s. 132 vd
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Anayasa Mahkemesine göre «kanuniann Anayasanın aç:k hüküm- 
ierinden önce, hukukun bihnen ve bütün uygar memleketlerce kabu! 
edilen prensiplerine uygun elmas: gerekir» (45). "İptali istenen hük
mün Anayasa ilkelerine ve bu ilkelerin dayand:ğtı genel hukuk kuralla- 
rma uygun olup olmad:ğmm araşt:r:lmas: gerekir» (46).

3) Anayasa Mahkemesi jürisprüdansmda sürekiiiik ve kesiktik 
tezieri.
1982 Anayasasmda «pozitivist^ tez tarbşmasmm Hk veriieri.

1982 Anayasasmm yürürlüğe girmesinden sonra anayasaya uy
gunluk denetimi ölçülerinde değişme olup olmayacağ: sorusu sorul
muştur. Bu soruya getirilen cevaplar: Anayasa Mahkemesi jürisprü
dansmda süreklilik ve kesiklik tezleri olarak özetlemek mümkündür.

Anayasa yarg:c: Aliefendioğlu, Anayasa Mahkemesinin Anaya
saya uygunluk denetimi yaparken, «adaiet, yasa önünde eşitlik, insan 
kişiliğine sayg:.. gibi hukukun genel kurallarm: öncelikle uygulayaca
ğa görüşündedir (47). Aliefendioğlu, 1982 Anayasasmm 15. maddesi 
ile getirilen «milletleraras: hukuka aç:khk prensibi» uyarmca bu hu
kuk kurallarm: da anayasallık bloku içinde görmektedir.

Aliefendioğlu'nun getirdiği süreklilik tezi (48) karş:smda Duran, 
«Anayasa ve Kuruluş Kanunu yalm ve kesin biçimde "anayasaya uy
gunluk" veya "anayasaya ayk:r:hk"tan söz ettiğine göre referans 
normlar anayasa maddelerinden ibarettir» derken pozitivist görüşün 
aç:k ifadesini Anayasa Başlangıcında bulmaktadır (49).

Ancak eklemek gerekir ki, gerek Durân'm jürisprüdansta kesiklik 
tezini doğrulamak için anayasa ve Kuruluş Yasasmda yapt:ğ: ay:kla-

(45) Anayasa Mahkemesi, Milletlerarası Hukukun Kaynaklarm: gösteren Milletler
arası Adalet Divanı Statüsünün 38. maddesindeki
"Medeni Milletlerce kabul edilen hukukun genel prensiplerini» öiçü-norm 
olarak kullanmaktadır.
Bk. Anayasa Mahkemesi 1964/76 Karar sayıh Karar.

(46) Anayasa Mahkemesi 1968/25 Karar saydı Karar.
(47) Aliefendioğlu bu görüşünü açıklarken, Anayasa Mahkemesinin yasaların uy

gunluk denetiminde Anayasa ilkelerinin ve bu iikelerin dayandığı genel hu
kuk kurallarının ölçü-norm olarak kullanılması gerektiğini açıklayan karar
larına referans yapmaktadır.

(48) Cf. Y. Aiiefendioğiu, "Türk anayasa yargısında iptal davası ve itiraz yolu», in 
Anayasa Yargısı, Ankara 1984, s. 131 vd.

(49) Cf. L. Duran, "Türkiye'de Anayasa yargısının işievi ve konumu», in Anayasa 
Yargısı, op. cit, s. 66 vd.
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manın aşın darhğı, gerekse Anayasa Mahkemesinin 1982 Anayasası
nın yürüdüğe girmesinden sonra verdiği karariarda jürisprüdansda 
sürekhiiği gösteren referansiarı, sürekiiiik tezinin koiayca bertaraf 
ediiemeyeceğini göstermektedir.

Jürisprüdans da sürekiiiik ve kesiktik tezieri, «maddi anayasa»nm 
temei prensipierine aykırı anayasa! normiarm denetimi konusunda 
da geçeriidir.

Türk anayasa) sisteminde anayasanm değiştiriiemez «özü^ konu
sundaki tartışmaiar, Anayasa Mahkemesinin anayasaya aykırı anaya
sa değişikiikierini denetieyen karariarı iie gündeme geimiştir(50).

Anyasa Mahkemesi insan hak ve hürriyetierine dayaiı demokra
tik hukuk devietinde benimsenen üstün anayasa) ilkelere (51) ve hu
kuk kuraiiarma aykırı anayasa değişikiikierini Anayasanın 9. madde
sindeki «değiştiriiemez ve değiştirtmesi teklif edilemez* yasağına 
aykırı buiarak iptai ederken, referans norm oiarak Avrupa insan Hak
tan Konvansiyonunu da kuşanmıştır [52).

Anayasa Mahkemesinin 1961 Anayasası dönemindeki tekiif ve 
kabu) ediiemez değişiklikleri şekii yönünden iptai eden içtihadı bugün 
de geçerii oiabiiir mi? Bu konuda Heri sürüten görüşleri de jürisprü- 
dansta sürekiiiik ve kesiklik tezleri çerçevesinde tesbit etmek müm
kündür (53).

Duran, 1982 Anayasasının 148. maddesinin şekii denetimine ge
tirdiği smıriaria «Anayasa Mahkemesinin 1970lerde ortaya koyduğu 
üstün anayasa) iikelere ve hukuk kuraiiarma aykırı Anayasa değişik- 
iikierinin iptalini içeren içtihat ve uyguiamaiarma son veriidiği* gö
rüşündedir.

(50) Bu konuda bk. Y. Yayla, «Anayasa Mahkemesine göre Cumhuriyetin özü", in 
Hıfzı Timur'un Amsma Armağan, İstanbu! 1979; M. Turhan, «Anayasaya aykı
rı anayasa değişiklikleri*, Ank. Ünv. Huk. Fak. Der. 1977, Sayı 1-4.

(51) Anayasa Mahkemesine göre Anayasa kuralları eşdeğerde olmakta birlikte 
Devletin temel kuruluşlarına iiişkin ilkelerin herhangi bir kuralın yorumunda 
öteki kurallara üstün değerde tutulması zorunlu ve doğaldır* (Anayasa Mah
kemesi, 1973/11 Karar sayılı karar).

(52) Bk. Anayasa Mahkemesinin 1977/4; 1975/87; 1976/19; 1976/19; 1976/46 ka
rar sayıh kararları.

(53) Bu konuda ileri sürüien iki farklı görüş için bk. L Duran, «Türkiye'de anayasa 
yargısının işlevi ve konumu*, op. cit. s. 61 vd.; Y. Yayla, «1982 Anayasasına 
göre devletin özü*, İdare Hukuku ve İlimleri Dergisi (1985) (baskıda).
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Yayta ise bu içtihadm süreklihği açismdan anayasa! bir enget 
görmemektedir(54). Probtem sadece referander yasa'arm anayasaya 
uygunluk denetiminde vard!r (55).

4) İnsan Haklar: Avrupa Mahkemes: ve Avrupa Toptuiuk Mah
kemesinde ant: - pozitivist eğihmier.

İnsan Haktar! Avrupa Mahkemesi (Divan!), 21 Şubat 1975 tarihti 
«Goidern kararmda, İnsan Haktar! Avrupa Sözteşmesinin «Başlang!ç*- 
snda yer atan «Hukukun üstüntüğü» (Prééminence du droit, Rute of 
taw) itkesi ve «Hukukun gene! prensip[eri>me dayanarak (56) «Adatet- 
ten yararlanma hakki ^n! (Access to Justice, Droit d accès au tribu
naux) madde 6/1 de tampan hakka bağh bir unsur sayrmşt!r(57).

Mahkeme bu değertendirmenin, normatif bir Andtaşma otan kon
vansiyonun (27 Haziran 1968 tarihli Wemhoff karan), taraf Devletlere 
yeni borçlar yükleyecek nitelikte geniş bir yorumu olmadım açtkta- 
d:ktan sonra, 6. maddenin «yararianma hakkhmm bir görünüşünü mey
dana getirdiği «Mahkeme hakkim (Droit à un Tribunal) tamd^ğt so
nucuna varrmştm.

(54) Ayrıca eklemek gerekir ki 1982 Anayasası ite, Anayasa Mahkemesinin Cum
huriyetin özü içinde kabu! ettiği itkeier de değiştiriiemez hükümter içine 
ahnmışttr.

(55) Benzer bir probiem Fransız Anayasa Konseyi önüne de geimiştir. Cf. Fransız 
Anayasa Konseyinin 6 Kasım 1962 tarihti kararı, Rec. 27;; D. 1963, note Hamon; 
C. Franck, Les grandes decisions de ta jurisprudence, Droit Constitutionnel, 
PUF., Paris, 1978, s. 279 vd.
Konsey bu kararında «referander yasa!ar*ın, egemenliğin doğrudan ifadesi 
otmatarı gerekçesi iie, anayasaya uyguntuk denetiminde kendini yetkiti gör
memiştir.

(56) Lord Denning, İnsan Haktan Avrupa Konvansiyonunun «gene! ve geniş pren
sip dekterasyontan* ihtiva ettiği, bu beyanlarda ki betirsiztiğin de büyük zor- 
!uk!ara götüreceği görüşündedir. Denning, What nex in the Law, Butterworths, 
London 1982, s. 280 vd.

(57) Hukukun gene! prensip!erinin kuüanddığı bir başka karar için bk. 27 Ekim 1975 
tarihü «Syndicat Nationa! de !a Police Betge* kararı ve özeüikie Yargıç C. Fitz- 
maurice'in aynk-oyu (Série A. no. 19).
Mahkeme kararında, Söz!eşme i!e getirüen hak ve hürriyetterin ay:rım gö
zetmeksizin tanınması i!e i!gi!i 14. maddeyi, hak ve hürriyetten teminat attı- 
na a!an çeşitti maddeierin tamamtayıcı parçası saymış, bu değertendirmenin 
Sözteşmede yer atan bir hakkın «somut biçimde tammtanmamış otması du
rumunda da* geçerti oiduğunu açıktamıştır. Aynca bk. Mahkemenin, 13 Hazi
ran 1979 tarihti Marckx otayı ve 25 Temmuz 1968 tarihti! «Régime tinguistique 
de renseignement en Belgique* otayı ite itgüi karartan (Série A. no. 6, s. 33 
vd.).
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Mahkeme, adaletten yararlanma hakkini, adil yargılanma (hakka
niyete uygun, dürüst yargılanma hakkı, fair trial, procès équitable) 
hakkı içinde mütalaa etmektedir.

Mahkemenin bu eğilimini eleştiren Yargıç Gerald Fitzmaurice, 
«ayrık-oyalarında, Avrupa Sözleşmesi dışında kalan ^ndlaşma huku
ku ile ilgili 1966 Viyana Konvansiyonumda getirilen yorum kuralları 
ve Milletlerarası hukukun kaynaklarını gösteren Milletlerarası Adalet 
Divanı Statüsünün 38. maddesinde yer alan «medeni milletlerce ka
bul edilen hukukun genel prensiplerinin, Sözleşmenin yorumunda 
kullanılamayacağını, Mahkemenin tarafların yerine geçerek boşlukla
rı dolduramayacağını ileri sürmüştür.

Yargıç Fitzmaurice, iç ya da ulusal planda bile, yargıcın rolünün 
hukuk yaratmak (jus dare) değil, ama hukuk söylemek (jus dicere) ol
duğu görüşündedir.

Avrupa Topluluklar! Mahkemesi de temel haklan topluluk huku
kunun genel prensipleri olarak tanımlamakta, idare hukuku ve savun
ma haklan (due process) gibi, yargılama hukuku genel prensiplerine 
geniş bir yer vermektedir (58).

Mahkeme, bugün istikrar kazanan içtihadında bu tanımayı yapar
ken demokrasinin uygulandığı ve hukukun üstünlüğü prensibinin ta
nındığı üye devletler ortak anayasal geleneklerine ve bu devletlerin 
taraf olduğu insan haklarının korunması ile ilgili uluslararası andlaş- 
malara ve özellikle de İnsan Haklan Avrupa Konvansiyonuna dayan
maktadır.

Bu konudaki jürisprüdans «Stauder olayında verilen 12 Kasım 
1969 tarihli kararla (59) başlamış, 14 Mayıs 1974 Nold ve 13 Arahk 
1979 Hauer kararları bu jürisprüdans: destekleyip genişletmiştir(60).

(58) Cf. G. Cohen-Jonathen, «Les droits de l'homme dans les Communautés 
européennes,*, in Recuei! d'études en hommage à Charles Eisenmann, 1975, 
s. 399 vd.; C. Philip, «La Cour de Justice des Communautés européennes et la 
protection des droits fondamentaux dans l'ordre juridique communautaire**, 
in Annuaire français de droit international, 1975, s. 383 vd.; MA. Dauses, 
«La protection des droits fondamentaux dans i'ordre juridique communautaire**, 
Revue Trimestrieiie de Droit Européen, 1984, s. 401 vd.

(59) Aff. 29/69, Rec. 1969, s. 419.

(60) Cf. Aff. 4/73, Rec. 1974, s. 491 ; Aff. 44/79, Rec. 1979, s. 3727.
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Ht. ANAYASALARA YORUMUNDA «ULUSLARÜSTÜ HUKUKA BAĞ- 
DDK KURALb. (SUPRANATIONAL RULE OF LAW) İNSAN HAK- 
LAR! AVRUPA KONVANSİYONU VE STRASBOURG ORGANLAR) 
JÜRİSPRÜDANS).

İnsan Haktan Avrupa Konvansiyonu böigese! bir uiuslararas, hu
kuk isteminden çok otuşmakta otan bir Avrupa libera! anayasa huku
ku «şartm oiarak nite)endiritmektedir(61).

Konvansiyon, anayasa! sistemterde, fark!! formü!ter!e normatif 
ve jürisprüdansiyet resepsiyontara konu olmuştur.

Bu farkhhk!ar basit bir aytnm!a, Avusturya «iç-hukuk* formütü, 
İspanyo! «uygun yorum" formülü ve Atman «ö!çü-norm" formü!ü o!a- 
rak tip!enebi!ir.

Bugün, 1982 Anayasas! ve özellikte 13. madde hükmü ite Türk 
Anayasa! sisteminde de Konvansiyonun yeri kritik bir probtem o!arak 
gündeme gelmiştir.

t. İnsan Haktan Avrupa Konvansiyonu ve Anayasa Mahkemeter!

Avusturya Anayasa! sisteminde, İnsan Hak!an Avrupa Konvansi
yonu, federa! anayasa hukuku düzeyinde, «se!f-executing" nitehkte iç 
hukuk normudur. Böylece bugün yürüdükte buiunan Monarşik Anaya
sanm haklar «şart"! ve tamam!ay!C! kanunlarma bir hak!ar kataioğu 
eklenmiştir. Avusturya Anayasa Mahkemesi de yeni kararlarında Kon
vansiyona önemli bir yer aytrrmştm.

29 Arahk 1978 tarihli İspanyo] Anayasasmm 10. maddesi, 2 Nisan 
1976 tarihti Portekiz Cumhuriyeti Anayasasmm 16. maddesi paradin
de, Anayasanm tamdtğ! teme) hak ve hürriyetlere ilgiii normtartn İn
san Haklar! Evrensel Beyannamesi ve aym konuda İspanya'nm onay- 
!ad<ğ! andtaşma ve ulustararas! konvansiyontara uygun yorumunu ön
görmüştür (62).

İsviçre Federal Mahkemesi de Konvansiyonu Federal Anayasa 
nm tamdtğ! haklarm yorumunda kutlanmaktadır. Federa! Mahkeme bir

(61) Cf. K. Vaşak, La Convention Européenne des droits de l'homme, LGDJ., Paris 
1964, s. 2 vd.

(62) Aynca Anayasada tanman baz, teme! hak ve özgürlüklerin düzenienmesinde 
sözcüğü sözcüğüne Avrupa metinlerinden esinlenilmiştir. Bk. Anayasa m. 14, 
15, 17, 24 ve 32. Cf. Migue! Herrero de Minon, «Les sources étrangères de la 
Constitution-, in l'Espagne démocratique, Pouvoirs, 8, 1979, s. 101 vd. 
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fédéra] anayasa! hakkm antammı betirtemek için Strasbourg organ- 
iarmm pratiğini, bu karadan yorum]ayan doktrini kuttanmaktadır(63).

Fédérai Aiman Anayasa Mahkemesi, Bonn Temei Yasasının bi
rinci maddesinin ikinci fıkrasına dayanarak teme! haktarm yorumunda 
İnsan Haktan Avrupa Konvansiyonunu kuşanmaktadır (64).

Avrupa Toptutuk Mahkemesi de Strasbourg organtarmm jürisprü- 
dansmdan etkitenmektedir.

Topiutuk Mahkemesi, «tnternationate Handetsgesettschaft* kara
rı i!e getiştirmeye baştadığı «teme! hakiarda mündemiç smırtar* (bar
rières immanentes des droits fondamentaux) teorisi i!e «gene! ya
rar*, korunan hakkm <<öz»ü garantisi ve müdahalenin orantıhhğı (65) 
kriter!erini, Strasbourg organ!an ve Aiman jürisprüdansmm etkisi ai- 
tmda getirmiştir.

Mahkeme 28 Ekim 1975 tarihti Rutiii kararmda, Konvansiyonun, 
teminat attma atman haktara kamu düzeni ve güventiği gerekçeteri ite 
getiriten smırtamatarm «demokratik bir toptum*da «zoruntu* otması 
prensibine de referans yapmıştır (66).

2. İnsan Haktan Avrupa Konvansiyonu, Strasbourg organtan jü- 
risprüdans: ve Türk Anayasa Mahkemesi.

1982 tarihti Türkiye Cumhuriyeti Anayasasmm teme! hak ve hür
riyetlerin smırtandırıtmasmda <<ötçü* ya da smırtamanm smırı konu
sunda kabut ettiği prensipler Avrupa İnsan Haktan Avrupa Konvan
siyonundan atmmıştır. Bu durumda Anayasa Mahkemesinin kendisini 
Strasbourg organtarmm jürisprüdansı ite ne ötçüde bağtı sayacağı ve

(63) Federa! Mahkeme karartan İçin bk. A. Auer, La Juridiction Constitutionnels, 
op. cit, s. 167 vd.

(64) Cf. M. Froment, A. Rieg, introduction au droit attemand, op. cit. s. 183.
Bazı yazartar bu uygutamaya dayanarak Avrupa Konvansiyonunun anayasa! 
değerde o!duğu görüşünü iteri sürmüşterdir. Ancak bu görüş doktrinde gene! 
kabu! görmemiştir.

(65) Cf. 24 Ekim 1973 tarih!! «Baikan* karan. Aff. 5/73, Rec. 1973, s. 1091 vd.

(66) Cf. Aff. 36/75, Rec. 1975, s. 1219; Ayrıca bk. 5 Mart 1980 tarih!! Pecasta!ng 
karan, Aff. 98/79, Rec. 1980, s. 69.

180



özeilikle de «demokratik topium*un yorumu önemii bir probiem oia
rak gözükmektedir (67).

1982 Anayasasmm «Temei hak ve hürriyetierin S!n:r!amas:*m dü- 
zenieyen 13. madde gerekçesinde, maddenin ikinci fikrasmda stmria- 
manm sm:rmm öngörüidüğü beiirtiidikten sonra sm:r!ay:ci tedbirierin 
«geneiiikie kabui gören demokratik rejim an!ay:ş:* iie uziaşabiiir oi- 
mast ve smiriamanm öngörüien meşru amacm zoruniu yahut gerekii 
kdmdtğmdan fazia oimamas: gerektiği aç:k!anm:ş, «amaç ve sm:riama 
oranttsmm korunmasi* bir anayasa) prensip say:lmişt:r.

Gerekçe, getiriien k:stasm 1961 Anayasasmm kabui ettiği «öze 
dokunmama* kistasmdan daha beiirgin, uyguianmas: daha koiay bir 
k:stas otduğunu iieri sürdükten sonra bu ktstasm uiusiararas, sözieş- 
meierde de kabul edildiğini belirtmiştir.

Başka bir ifade iie 1982 Anayasas:, «anayasa! hak!ar» kataioğu 
yaninda «anayasa! prensîpler^de tan:maktad:r. Bu prensiplerden biri 
de «orantshhk prensibi* (principe de ia proportionnalité) dir. Bu ana
yasa! prensipler anayasal haktarm koruduğu çerçeveyi çizmektedir 
(68).

Ktsaca 1982 Anayasas: 13. maddesi ikiii bir resepsiyon, norma
tif (Konvansiyon) ve jürisprüdansiyel (Strasbourg organlar: jürisprü- 
danst) resepsiyon ürünüdür.

Bu durumda Strasbourg Organlar: (Komisyon ve Mahkeme) jü- 
risprüdans:, 1982 Anayasasmm 13. madde ikinci f:krasmm yorumlan- 
masmda kritik bir önem kazanmaktadtr.

İnsan haklar: Avrupa sözieşmesinin çeşitti maddeleri stereotip- 
leştirilmiş bir formül aracıhğ: ile tamdiğ: hakiara getirilen sm:r!ama-

(67) «Demokratik toplum* an!ay:şmda Avrupa standard:, Anayasa Mahkemesi Jü- 
risprüdansmda bugüne kadar kabu! görmüştür.
Anayasa Mahkemesi 1982 Anayasa Başlang:ç'mda da yer a!an «çağdaş mede
niyet* an!ay:ş:n! iki prensibe dayandnrmşttr: «fnsan hakiar:* prensibi, «de
mokratik topium o!ma* prensibi.
Cf. B.N. Esen, Anayasanm Anayasa Mahkemesince yorumtamş:, Ankara 1972. 
Anayasa Mahkemesi 274 sayth Sendikaiar Kanunu iie iigiii davada da anaya
sa kuratiarm: yorumiarken «... bat! demokrasiierinde ne aniaştityorsa öyle an
layarak yorumiamak gerekir* demektedir. Bk. Anayasa Mahkemesi, 1967/29 
ve 1967/49 karar say:h karariar.

(68) Anayasa! prensipler konusunda bk. A. Grise), «Droit pubüc non-écrit: 'droits 
constitutionnel, principes constitutionnel, régies générâtes*, in Mélanges 
Max İmboden, Bâ!e, 1972, s. 139 vd.
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tarm demokratik bir toplumda zorunlu tedbirler otması gerektiğin: ön 
görmüştür. Sımrtayicı tedbirierin bu formüie uyguniuğunu denetieyen 
Avrupa Mahkemesi, «Sözteşmenin tamdiği bir hakka getiriien sm:r- 
tamanm güdüien meşru amaçia orantd: olmas: gerektiği* sonucuna 
varmıştır (69).

İnsan Haktan Avrupa Mahkemesi madde 10/2 antamma «demok
ratik bir toptumda zoruntu* deyiminin nasıt yorumtanmas: gerektiği
ni de Handyside kararmda açıktamıstırd).

«Zoruntu* kavram:, Mahkemeye göre «zortayıcı bir sosyat ihti- 
yaç*m (besoin sociat impérieux) (pressing sociat need) vartam: ge
rektirir.

!V. YORUM TEORİSİ AÇiSiNDAN DENETİM ORGANİNİN YETKİLERİ. 
DÖRT ÇALIŞMA HİPOTEZİ.

Kamu iktidartar: denetime tabi otduktan ötçüde, anayasaya bağtr 
dırtar. Ancak Anayasa, denetim orgamnm yorumtadığı anayasadır.

Bu durumda sorutması gereken soru, denetim organmm da ana
yasaya bağh otup olmadığı sorusudur. Bu sorunun cevabı yargıç ikti
darının niteüğinde aranmıştır (70).

(69) Cf. 7 Arahk 1976 tarihti Handyside karan, Série A. no. 24; 26 Nisan 1979 ta
rihti Sunday Times karan, Série A, no. 30 Ayrıca bk. 6 Eytü! 1978 tarihi! Ktass 
ve diğerteri karan, Série A. no. 28, s. 25 vd.
Üniü tngiiiz gazetesi Sunday Times'm «Thalidomide* !e iigüi yazıiarma konan 
ve Lordiar Kamarası tarafından da onaylanan yayın yasağı konusunda tnsan 
Hakian Avrupa Mahkemesinin 26 Nisan 1979 da verdiği karar, gazetenin baş
yazarı Harotd Evans tarafından «Avrupa Mahkemesi yargıçlarının Runnymede 
çizgisinde olduğu* şeklinde değerlendirilmiştir. Bu anlamda, Runnymede çiz
gisi Avrupa liberal anayasa hukukunun ortak çizgisidir. Cf. P. Kinder, «Sur ta 
liberté de la presse en Grande-Bretagne. De t'affaire «Sunday Times* à ('Affaire 
«Harriet Harman* ou tes tributations du Contempt of Court*, in RDP, 1983, 
s. 285 vd.; S. Bailey, «The Contempt of Court Act 1981*, Modem Law Review, 
1982, s. 301 vd.

(70) Cf. M. Troper, «Le problème de l'interprétation et la théoire de la supralégalité 
constitutionnelle* in Ch. Eisenmann, op cit., s. 145.
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1. Kısmi yasama orgam, kurucu ve anayasa! meşruluğu meyda
na getiren prens:p!erin koruyucusu oiarak Anayasa Mahke- 
meieri.

Doktrinde bu soruya getiriten cevapiardan iikı Mans Keisen'in- 
dir; Anayasa yargıcı «kısmi yasama organıdır» (organe iégistatif 
portiet) (71).

İkinci bir görüş, yargıcın anayasayı yorumladığı öiçüde kurucu 
bir iktidar kuüanmakta otduğu görüşüdür.

Charies Eisenmann'm, «Anayasa yargısı ve Avusturya Yüksek 
Anayasa Mahkemesi» adh doktora tezinde açıkladığı bu teze göre (72) 
yarg!Ç, «in abstracto» verdiği yorumiarda kurucudur.

Eisenmann, Heideiberg koliokyumunda «in abstracto» ve «in 
concreto» yorumiar ayrımından vazgeçmiştir : yargıç yorumiarken 
yaratır (ie juge en interprétant crée) (73).

Üçüncü tez anayasa mahkemeierinin kurduğu öiçü-normiar bio- 
ku iie yakından ilgiiidir(74). Anayasa yargıcının anayasaiarı, anaya
sa-üstü değerieri de kuiianarak yorumiaması ya da anayasa kuraita- 
rı arasmda bir hiyerarşi kurması bu tezde maizeme oiarak kuiiami- 
mıştır (75). Anayasa yargıcı bu aniamda, anayasai meşruiuğu meyda
na getiren prensipierin de koruyucusudur.

2. Anayasanın ortak - yorumcusu otarak Anayasa Mahkemeleri.

Dördüncü bir hipotez de, denetim organının kamu iktidarlarının 
yetkiierini ortakiaşa beliriedikleri kompieks bir sistem içinde yer at
masından kalkarak kurutmuştur(76). Hiç bir sistemde, anayasaihk 
denetimi organı anayasanın tek yorumiayıcısı değiidir. Anayasaya 
getirdiği yorum diğer organların yorumunu da hesaba katmak zorun
dadır.

(71) Bk. H. Ketsen, -La garantie juridictionneüe de !a Constitution», RDP 1928.
(72) Ch. Eisenmann, La justice constitutionnel et ta Haute Cour Constitutionnel 

d'Autriche. Paris 1928, s. 107 vd.
(73) Bk. Ch. Eisenmann, in Heideiberg Koiiokyumu, Berlin 1962, s. 791.
(74) Türk Anayasa Mahkemesi karariarmda, -Cumhuriyetin özü», Fransız Anayasa 

Konseyi kararlarında «Cumhuriyetin teme! prensipten», Federa! Aiman Ana
yasa Mahkemesi karartannda «Anayasanın değerter sistemi»... gibi...

(75) Bu tezin Fransa da ilk örnekierinden biri için bk. M Hauriou, Précis de droit 
constitutionne!, Sirey, Paris 1929, (2. éd.) s. 269 vd.

(76) Bk. M. Troper, «Le problème de ['interprétation..» op cid.
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Amerika Birieşik Devietieri'nde yarg: denetimini kuran < Marbury 
v. Madison^ olayı sonrasmda Kongredeki anti-federaiistierin anaya
sayı farkh yorumlamalar:, yarg:çlara karş: «impeachment^ prosedü
rünün kullamlmasma götürmüştür (77).

Ayr:ca Başkan ya da Kongre nin Yüksek Mahkemenin tavrm: de
ğiştirmek için, Mahkemenin karş: ç:kt:ğ: bir yasaya anayasa değişik- 
hği iie anayasa! biçim verme, yeni yasaiaria Mahkeme karariarm: et- 
kisizieştirme yoiuna gittikieri ya da Mahkemenin statüsünü değiştir
me tehdidini kullandıklar: da görüimüştür(78).

Türkiye örneğinde de, Anayasa Mahkemesi boş üyelik seçimle
rinin engellenmesi, yeniden yasama, siyasi partiiere hazine yard:m:, 
kamulaştırma bedeii gibi... konuiarda Anayasa Mahkemesi kararla- 
rma karş: gerçekieştiriien anayasa değişikhkieri, Anayasa Mahkeme
sinin yetküerini yeniden düzenieyen anayasa değişikhkieri görülmek- 
tedir (79).

Probiem bu çerçeve içinde eie alındığında, yorum, kamu iktidar- 
ları arasmda iiişkiier sisteminin ürünüdür (80).

Troper'e göre, «AH the law is judge made law* teorisi, sadece 
mahkemeierin yorumiama iktidarm: dikkate aid:ğ:, diğer organları he
saba katmadığı öiçüde gerçekierden uzakt:r.

Jürisprüdansiye! anayasa hukukunun oiuşmas: ve geiişmesi bü
yük öiçüde Anayasa mahkemelerine yapdan başvuruiarm aniam ve 
muhtevas:na bağlıdır. Bu aniam ve muhteva da yasama politikasın- 
dan etkiienir. Fransa bu konuda veriiebiiecek tipik bir örnektir.

(77) Bu konuda bk. H. Burton, «The cornerstone of const!tutionna! !aw; the extra
ordinary case of Marbury v. Madison*, American Bar Association Journai, 
oct. 1950, s. 805 vd.

(78) Cf. M. Mathiot, «Les offensives du Congrès des Etats-Unis contre ta jurispru
dence constitutionneiie de !a Cour Suprême*, in mélanges Waiine, op. cit., 
s. 47 vd.; Henry J. Abraham, The Judicial Process, Oxford University Press. 
N.Y., 1980, (4. ed.) s.333 vd.

(79) Bk. A. Ünsai, Siyaset ve Anayasa Mahkemesi, Ankara 1980, s. 280 vd.

(80) Soruna bu açıdan bakan yazarİar Anayasa yargısının ancak teme! uziaşmanm 
gerçekleştiği sistemierde pratik bir değeri oiabiieceği görüşündedir.
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Fransa da son iktidar değişikiiğinden sonra 1789 Hakiar Deko
rasyonuna yapılan referansiar bir rastlantı sayılamaz ve metnin Con- 
seit'in son jürisprüdansmda kazandığı önemi de açıklar (81).

Bu aniamda Anayasa Mahkemelerine başvurma yetkisine sahip 
otaniar da Anayasa Mahkemeleri ite birlikte anayasanın ortak yorum- 
çalarıdır (82).

V HUKUK KURALLARIN YORUMUNDA KULLANMAN TEKNİK 
USULLER.

t Hukuk kuralları yorumunda ^elektrik metoda.

Bir hukuk normunu yorumlamak, anlamını betirlemektir. Bu ça- 
hşmanm kalkış noktasını meydana getiren yasadır. Bu durumda yasa 
koyucunun kullandığı keiimetere bağlı katmak ve ilk önce cümte ya- 
pısı üzerine dayanan «gramatik yorumca (83) (interprétation gramma
tical, Grammatische Ausiegung) başvurmak gerekir (84). Ancak gra
matik yorum geçici ve ikinci derecede bir araçtır (85).

Gerçekten bu usutün bulunmasına yardım ettiği çözümün yasa- 
mn aniam ve amacı ite (te sens et te but, Sinn und Zweck) karşdaş- 
tırdması gerekir (86).

(81) Fransa da 1981 iik baharından 1983 başlangıcına kadar 18 aylık sûre İçinde 
Consei! Constitutionnei'in verdiği 37 kararından 21'i muhalefetteki parlamen- 
terterin başvurusu üzerine veriimiştir. Bu durumda Conseil'in fonksiyonu, hak 
ve hürriyetler konusunda, muhaiefetin anlayışı iie hükümet ve çoğuniuğu ta
rafından savunuian anlayış arasında hakemlik etmektir. Cf. G. Knaub, «Le 
Conseil Constitutionnel et la régulation des rapports entre les organes de 
l'Etat*, RDP, 1983, s. 1161.

(82) Bk, L. Favoreu, «Le droit constitutionnel jurisprudentiel...", op. cit., s. 399.

(83) Bu tekniğe «deyimsel yorumlama" ya da «lafzb (littérale) tefsir de denmek
tedir.

(84) Cf. Rromont, Rieg, Introduction droit allemand, op. cit, s. 215.

(85) Gramatik yorum, hukuki yorumun öncesinde yer ahr ve hukuk normunun 
özelliklerini hesaba katmadığı için onun bir parçası da sayılmayabilir. Cf. J. 
Werner, L'interprétation constitutionnelie, op. cit., s. 143

(86) İsviçre Federa! Mahkemesine göre, normun açık anlamının gerçek anlamına 
uygunluğu konusunda ciddi sebepler tereddüt yaratıyorsa, açık anlamdan ay 
rılma anayasaya aykırı sayılamaz. Cf. ATF. 87 I 16; 90 I 214; 91 I 238; 95 I 
326.
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Bu karşılaştırma için birden çok metod ve kriter kuşanılmakta
dır. Ancak bu kriterler iki kategori içinde toplanabilir : Normun an
lamım mantıki usullerle tesbit eden [constructif] (kurucu) prensip 
ve «teleolojik» prensip. İkinci bir ayırım da, yasa koyucunun iradesi
ne başvuran sübjektif yorum metodları ve başvurmayan objektif yo
rum metodları arasmda yapılmıştır (87).

Yorumcu önce, yasa koyucu tarafmdan izlenen amacı araştırabi- 
lir. Bu amacın araştırılmasında kanun koyucunun iradesini tesbit et
mek için hazırlık malzemeleri de kullanılabilir (88).

Ancak doktrin, yasaların yorumunda parlamento hazırlık çalış
malarının kullanılabilirliği konusunda büyük bir ihtiyat kaydı ayırmak
tadır (89).

Kanun koyucunun iradesini araştırma her zaman sonuca ulaş
maz. Bu durumda yargıç, «hukuk sisteminin tanım ve kavramları 
üzerine kurulu «bilimsel yorumca (wissenschaftliche) başvurabilir.

Gerçekten, anlamının belirlenmesi gereken bir hüküm zorunluğu 
olarak bir «sistem» içinde yer alır ve bu hükmün önü ve arkası ile 
bağlantılarının kurulması gerçek boyutunu da ortaya çıkartr(90).

Bilimsel yorum'un», XIX. yüzyıl boyunca özellikle alman hukuk 
bilimini ve BGB yi etkisine alan «Begriffsjurisprudenz» (kavramların 
hukuk bilimi) teorisi ile yakın bağlan vardır. Bu teorinin temeı düşün-

(87) Cf. Werner, op. c!t, s. 146.

(88) Hazırlık malzemelerinin inceienmesi metoduna «tarihi yorumlama metodu», 
kanun koyucunun kanunu koyduğu muhtemel iradesinin araştırılmasına da 
sübjektif yorumlama metodu» denmektedir.

(89) Cf. H. Capitant, «L'interprétation des lois d'après les travaux préparatoires», 
D. 1935, Chron. 77 : L'interprétation dans le droit, Archives de philosophie 
du droit, t. 17, Sirey 1972. Bugün bu klasik doktrinal gerçek, büyük ölçüde 
değişen bir hukuki gerçeğe uygun mudur? Yoksa, yasaların hazırlanmasında 
yeni kurallar yorum açısından da yeni bir analiz mi gerektirmektedir? Bu ko
nuda bk. M. IVIouderc, «Les travaux préparatoires de la loi ou la remontée des 
enfers», D. 1975, Chron. 249.

(90) Anayasanın bütünlüğü ilkesinin şekli anlamı yanında maddi bir anlamı da var
dır. Anayasanın bütünlüğü anlayışına bağlı bir diğer prensip de, özellikle Fe
deral Alman Anayasa Mahkemesi ve İsviçre Federal Mahkemesi jürisprüdan- 
smda görülen «pratik uyuşum» prensibidir.
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cesine göre her kavram, bir bütün ya da sistem içinde yer atan açik 
bir tamm (dogma) konusu oimahchr(91).

Normun yaztliş biçimine göre yorum (gramatik yorum) içinde yer 
aldtğt bütüne göre yorum (sistematik yorum) hazirhk çahşmatarma 
göre yorum (tarihi yorum) ve amacma göre yorum (te)eoiojik yorum) 
biri diğerini reddetmek yerine, karşthkh oiarak birbirlerini tamamia- 
yan metodtardir. Ancak ekiemek gerekir ki, anayasaiardaki «değerier» 
kataioğu ve hiyerarşisi de anayasanm yorumunda kuHamimas, gereken 
metodtarin belirienmesinde etkiii otur.

Türk Anayasa Mahkemesi, Atman Fédérai Anayasa Mahkemesi 
ve İsviçre Fédérai Mahkemesi (92) gibi, Griseiln «ekiektik metod» 
oiarak adiandtrdiğt metod (93) uyarmca, a priori hiç bir yorum meto
dunu ihmai etmeden her müşahhas durumda hukuk normunun ania- 
rmm tesbite en eiverişii oianm, kutianmaktadtr. Ancak Anayasa Mah
kemesi karariarmda, sübjektif metod karşımda objektif metoda üs- 
tüniük tantma eğitimi de görütebilir(94).

2. Teieoiojik yorum ve teieoiojik yorum ahiakt.

Bugün doktrinde hakim otan teknik (diğer yorum teknikterini iti
mat etmeden) kanunun amacmdan çikartdan «teteoiojik» (amaçsa)

(91) Bu kapait hukuk kavramian sistemi, radyonaiizmi, Fransa'da Gény'nin çaitş- 
matart ite tamnan «serbest hukuk eko!ü»nün (écote du droit iibre) eteştirisi- 
ne hedef oimuş, Serbest hukuk ekotünün «kad: adateti sübjektifizmi^ne karşt 
Tübinger ekoiü^nün «menfaatier jürisprüdanst" (İnteressenjurisprudenz) ve yeni 
«değerler jürisprüdanst^ (wertungsjurisprudenz) getiriimiştir.

(92) Cf. J. Werner, interprétation conatitutionneiie, op. cit., s. 182; Formont, Rieg, 
introduction au droit atiemand ,op. cit, s. 217.

(93) A. Grisei, Droit administratif Suisse, Nauchàtei, 1970, s. 59 vd.

(94) Cf. B.N. Esen., Anayasanm Anayasa Mahkemesince yorumiantşt, op. cit, s, 44 
vd.
«Hukukta yapdacak yorumiarda söz'den çok öze önem veriimesi ve yorum
da sözün özü beiirtmeye yarayan bir araç oiduğunun kesiniikie göz önünde 
tutuiarak yorumianmast... çağdaş hukuk bitiminin benimsediği teme! iikeier- 
dendir^ (Anayasa Mahkemesi 1971/3 karar sayth karan)... «Anayasa Mahke
mesi... bir kanun hükmünün aniamtnt kendi hukuk görüş ve aniaytşt açım
dan inceier ve hükmün bu antam içinde Anayasaya uyguniuğunu denetier» 
(Anayasa Mahkemesinin 1969/65, 1971/3 Karar sayth kararian). 
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ya da gai) tekniktir [95). Te!eo!ojik prensip hukuk normunun beiii bir 
değer ifade ettiğini varsayar. Bu değer normun varmas! gereken 
amaçtır (96).

Kara-Avrupas! yorum metodu (European Way of interpretation) 
oiarak da adiandtnian hukuk kuraiianm ortamma ve amacma göre 
yorumiama metodu, ^teieoiojik-objektife metod, ingiiiz. ^common 
iaw^ sisteminin kiasik-smırh yorum metodundan farklıdır.

(95) Hukuk normu içinde yer aidığı -çevre'de meydana geien değişmeiere bağ!ı 
oiarak yorumlanmaktadır. Anayasa Mahkemesi, -teieoiojik-objektif-çağdaş- yo
rum aniayışmm bir sonucu oiarak görûiebiiecek 26.6.1966 tarihi! kararında 
şöyie demektedir. -Durumiarın ve şartiarm değişmesi haiinde sonucunda de
ğişik oiması gerekir. Böyie bir değişmenin buiunmadığı ise, ancak inceieme 
sonucunda aniaşdabiiir. Aksini düşünmek, bir kısım hükümieri imtiyaz!, du
ruma getirmek, bu hükümier hakkmda yargı merciierinin yetkiierini kuiian- 
maiarmı öniemek, hukuki görüşieri ebediieştirmek oiur. Türkiye Cumhuriyeti 
Anayasasmm böyie bir ereği buiunduğu düşüncesini destekieyecek doyurucu 
bir kanıtın iieri sürüimesi mümkün değiidir.
1982 Anayasası 152. madde Danışma meciisi anayasa komisyonu gerekçesin
de .kanuniarm zamania Anayasaya aykırı haie geddiği (de) düşünüiebiiir. An- 
ck bunun için 'maku!' bir sürenin geçmesi gerekir- dendikten sonra .red edi- 
ien bir davanın yeniden açıiabiimesi için getiriien gerekii sürenin, hukukun 
ana iikeierinden biri otan istikrar ilkesi* gerekçesine dayandığı açıkianmıştır. 
Miiii Güveniik Konseyi Anayasa Komisyonunda ise -değişme- karşısında -is
tikrar- tercihi ağıriık kazanmış ve -maku!- süre 10 yda çıkartılmıştır.

Anayasa mahkemesine göre, -152/son fıkrada yer aian 10 yıiiık yasaklayıcı 
hükmün itiraz konusu kurahn Anayasaya aykırı buiunmaması durumunda uy
gulama aianma girmesi tabiidir. Denetime enge! oian durumİarı tesbit eden 
karariarm başka mahkemeierce yapıian başvuruiarm inceienmesine enge! oi- 
mayacağı açıktır.* (Anayasa Mahkemesi 1984/12 karar saydı karar). Anayasa 
Mahkemesine göre yasakiayıcı hüküm* Anayasa mahkemesini 1961 Anayasası 
döneminde işin esasına girerek vermiş oiduğu red karariarı iie bağh tutma
maktadır- (Anayasa Mahkemesi 1983/5 ve 1983/10 karar saydı karariarı).

(96) Yüksek mahkemenin Amerikan Anayasasına getirdiği yorumda, kurucunun 
gerçek iradesinden bağımsız, teieoiojik metod hakim oimuştur. Bu metoda ve
rilecek en önemdi örnek «Marbury v. Madison- (1803) kararıdır. Yüksek mah
keme Amerikan Anayasasmm amacını anayasaiarm feisefesinde ve mantığın
da buimaktadır. Cf. Frankfurter, -John Marsha!! and the judicia! Function-. 
Harv. Lew Rev. 1957 s. 217 vd.

Ancak ekiemek gerekir ki, -Marbury v. Madison- davasında veriien kararın 
kaynakian arasında, Amerikan kolonilerine Biacktone, gibi yazariar aracdığı 
iie aktardan ingiiiz -Common Law- tarihi; XViii. yüzyd -commen Lawe- yar- 
gıçiarmm iktidaria mücadeiesi ve doğa! hukuk düşüncesi de vardır. Cf. E. 
McWhinney, Constitution Making. Principies, Process, Franctice, University 
of Toronto Press, Toronto, 1981, s. 111 vd
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Top!u!uk Hukuku'nu İngüiz pozitif hukukuna sokan, 1972 tarihti 
«European Communities Act" And!aşma!arm yorumlanmasında Top- 
!u!uk Yargı Yeri'nin koyduğu prensipierin benimsenmesi gerektiğini 
beürtmiştir.

«Court or Appea!» başkan: (Master of the Ro!!) Lord Denning 
«Buimer v. Boüinger" (1974) oiaymda Topiuiuk Yarg: Yerince kuHam- 
ian Kara-Avrupas: yorum metodunun (European Way of interpre
tation) varlığını tanımış ve İngiliz yargılama yerierinden bu metoda 
yöneimeierini istemiştir (97).

«Teieolojik-objektif-çağdaş» metod normun ifade ettiği değiş
mez değeri en iyi açıktayan aniam: beiiriemek yerine poiitik oiarak 
tercih ediien aniam: vermede kullanılırsa, her yeni yorumda norm 
yeni bir değer ifade eder. Bu çizgide teieoiojik yorum yorum değii 
ama yeni normtarm yaranmasıdır.

Yorumda bu kritik çizgiyi geçmemek için Mahkemeierin bir "te
ieoiojik yorum ahiakı» geiiştirdikieri görüimektedir(98).

(97) Ancak, "Court of Appea! »in bu tutumunu, diğer yarg: yerierine de yay:p ge- 
neiiemek gerçekçi oimaz. Bu konuda özeiiikie bk. ^.A. Griffith, The Poiitics of 
the judiciary, Fontana, London, 1978. Sosya! değişmeier karş:s:nda "Common 
Law» yargtcmm kiasik tutumu için bk. J. Duthei! de ia Rochère, "Le statut 
des minorités raciaies en Grande-Bretagne», R.D.P., 1977, s. 789 vd.

«Buchanan v. Babco kararmda (1977) "Court of Appea!», Topiuiuk yarg:-yeri- 
nin »teieoiojik-objektif» yorum metoduna Topiuiugun kuruimasmda kiiit bir 
fonksiyon tamnrnşttr. Ancak, Lordiar Kamarast, bu karar! bozarken, "Söze bağ- 
!:, teknik ve s:mrh» oimakia suçianan geieneksei İngiiiz yorum yönteminin 
savunususunu da üstlenmiştir. Lord!ar çoğuniuğu, "Court of Appea!>, in be
nimsediği yorum yöntemini, yarg:ç!ar: pariamento çoğuniuğundan fark!: ide- 
oiojik tercihieri savunabiiecek yasa koyucuiar durumuna sokma eğiiimierini 
taş:mak!a suçiam!$t!r.

Bak : J. Duthei! de !a Rochère, A. Syngeiiaki. - «L'appiication du droit commu
nautaire par ies juridictions britanniques au cours de i'année 1977» Chron, 
Rev. de droit europ., 1978, s. 250 vd.

(98) Bu yorum ahtakmm aç:k ifadeierinden biri Justice Hoimes'in «Loschner v. 
New York», 198 U.S. 45, 76 »dissent» inde yer aimaktadtr. (The Constitution) 
»is made ofr peopie of fundmentaiiy differing views, and the accident of our 
finding certain opinions natura! and familiar or nove! and even shocking ought 
not to conciude our judgment upon the question whether statutes embodying 
them conffict with the Constitution of the United States».
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Federat Yüksek Mahkeme jürisprüdansmda geiiştiriten «political 
question doctrine* in özü bu teteotojik yorum ahlakindedir. Mahkeme 
yasa koyucunun takdir yetkisine müdahateden kaçınmaktadır (99).

Anayasa Mahkemesinin «onda birtik baraj uygutamah msbi tem- 
sit sistemini getiren 2972 sayılı «Mahatli İdareter ite Mahatie Muh- 
tartıkları ve İhtiyar Heyetteri Seçimi Hakkmda Kanuncun kimi hüküm- 
terinin Anayasaya aykırıhğı iddiası iie açılan ipta! davasmda verdiği 
karara judiciai setf-restraint* in en tipik örnekterinden biridir (100).

Anayasa Mahkemesine göre «Kanun koyucu ütkenin siyasi ve 
sosyat koşuttarma, gerçekierine ve yarartarma uygun göreceği bir se
çim sistemini tayin etme hakkım haizdir. Kanun koyucunun takdirine 
bağh bir konudaki tercihinin isabet derecesinin tartışılmas,... anaya
saya uyguntuk denetimi bakmımdan bir önem taşımaktadır... Daha 
çok teknik yönden yapılacağı kuşkusuz otan Anayasaya uyguntuk de
netiminde... yasa koyucunun siyasi tercihterine müdahate editmeme- 
tidir*(1O1).

Fransız Anayasa Konseyi de bir çok kararmda, yasa koyucunun 
tercihterine müdahate etme yetkisinin bulunmadığım açıkladıktan 
sonra anayasa) normta yasal norm arasındaki uygunluk münasebeti
ni geniş otarak değertendirmiştir. Bu durumda çok kere Konsey «...Ya
sa koyucuya ait otduğu dikkate ahnarak* (Considérant qu'il appartient 
au tégislat eu r de...) formütünü kullanmaktadır (102).

(99) Justice Biack'in «ferguson v. Skrupa*, 372 U.S. 726 da açıkiandığı gibi; *We 

have returned to the origina! constitutiona! proposition that courts do not 

substitutie their socia! and economic beliefs for the judgment of iegisiative 

bodies who are elected to pass taws*.

(100) Cf. Anayasa Mahkemesinin 1968/13 karar saydı karan.

(101) Bk. Anayasa Mahkemesi 1984/2 Karar saydı karan.

Anayasa mahkemesinin bu tutumu «eşittik i!kesi*nin deri sürütdüğü çok sayı

da davada verdiği karartarda da görülebilir.

(102) Tipik karar örnekieri için bk., 141 DC. 133 DC 146 DC, 152 DC.
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3. Anayasaya uygun yorum ve gerekterm bağ!ay,cthğ: probfemL

İsviçre Federa! Mahkemesi, İtalyan (103), Avusturya (104), At- 
manya Anayasa Mahkemeter, (105), yeni karartarmda Frans,z Anaya
sa Konseyi (106), «şarta bağh anayasaya uygunluk» (dectaration de 
constitutionnaiité sous réserve), «anayasaya uygun yorum * (inter
prétation conforme à ta constitution, in harmony with the constitution, 
verfassungskonforme Austegung) tekniğini ku!tanmaktad,r.

Sistematik yorumun özet bir biçimi otan anayasaya uygun yo 
rum prensibi, hukuk düzeninin birhği, anayasanm üstüniüğü ve kurat- 
iar hiyerarşisi an[ay,şmm sonucudur.

Uygun yorum prensibinin normtar, muhafaza edici bir etkisi var- 
dtr. Ancak iptatte anayasaya uygun bulma arasmda yer a]d,ğ, ötçüde 
anayasa yarg,cmm karar iktidarm, -—dolay!, oiarak— geniştetir.

Uygun yorum tekniği, Federa! Alman Anayasa Mahkemesinin 7 
May,s 1955 tarihli karar gerekçesinde şu şekitde aç,klanm,şt,r :

«Bir yasa anayasaya uygun olarak yorumlanabildiği, ve bu yorum 
seçildiğinde yasa hala antamm, koruduğu takdirde, anayasaya ayk,r, 
değHdir» (107).

Bu itk kararta başlayarak, Mahkeme, uygun yorum tekniğinin te
meli olarak, Anayasanm hakimiyeti altmda, onun teme! prensipten 
ite şekillenen Devletin hukuk sisteminin bütüntüğünü görmüştür.

Bu anlam, ite uygun yorum, sistematik yorumun değişik bir biçi
midir.

(103) İtalya'da Anayasaya uygun yorum ve yorumtu red karartan ite ilgili tartışma- 
tar için bk. A. Pizzorusso, «Procédures et techniques de protection des droits 
fondamentaux*, in Favoreu, Cours Constitutionnels, op. cit., s. 178 vd.

(104) Kelsen ve Merkl'in hukukun kademeii oiuş teorisi, maddi planda, «normatif 
anayasa* tezlerini etkilemiştir. Bu tezlere göre, üst derece hukuk alt derece 
hukuk normlarmm muhtevasın! programlar. 1 Mayıs 1945 tarihli Avusturya 
Cumhuriyeti geçici Anayasa metninde bu teknik açtkca öngörülmüştür.

(105) Federal Alman Anayasa Mahkemesi, ktsmen ya da tamamen iptal ettiği 160 
kanuna karş:, yüze yakm olayda kanuniarm anayasaya uygun yorumuna git
miştir.

(106) Fransız Devieti Şurası da Anayasaya uygun yorum tekniğini kullanmaktadır. 
Cf. Conseil d'Etat'nm, 7 Şubat 1947 tarihli Aillères, 17 Şubat 1950 tarihli dame 
lamotte kararları.

(107) Cf. J. - C. Béguin, Le contrôle de la constitutionnalité des lous en République 
Fédérale d'Allemagne, op. cit, s. 184 vd.
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Fédéra! Atman Anayasa Mahkemesi, 30 Ekim 1963 tarihti kara
rmda, Ceza Kanununun 129. paragrafm! Anayasanm 29. maddesine 
göre yorumtayarak, siyasi partiterin bu paragrafta ki dernek kavramt- 
na girmediği ve siyasi partinin anayasaya ayktnhğma karar verilince
ye kadar parti sorumtu ve üyeterinin «parti imtiyazından (Parteien- 
privi teg), bir çeşit «ceza dokunutmazhği*ndan yarartanmatar! gerek
tiğine karar vermiştir.

Federat Atman Anayasa Mahkemesi 31 Temmut 1973 tarihti ka
rarmda da, Federat Cumhuriyet ve Atman Demokratik Cumhuriyeti 
arasmdaki münasebetterin prensipterini tammtayan 21 Aratik 1972 ta
rihti andtaşmayt Anayasaya uygun yorumtam!ştm.

İsviçre Federat Mahkemesi 1969 tarihti Jecketmann karan ite 
[1969] (109) Federat yasatarm tafz: ve açik anlam) enget olmadtğ, tak
dirde Anayasaya uygun otarak yorumtanmasi gerektiğini hükme bağ- 
tam!şt!r.

Amerika Birteşik Devtetteri Yüksek Mahkemesi, Kara Avrupast 
kamu hukukundaki «hükümet tasarruftan* teorisine yakm bir antam 
taşiyan «siyasat sorun doktrini* (pohticat question doctrin(110) ite 
yetki atanım s)n:rtamişt)r. Federat Alman Cumhuriyetinde ise. anaya
saya uyguntuk denetimi smirstz otarak bu amaçta kurutan bir yarg! 
yerine veritmiştir. Bu nedenle Karisruhe Mahkemesi başkan: E. Benda' 
nm da belirttiği gibi siyasal sorunlar Amerikan teorisinin Alman sis
teminde uygulanma atan: otmam!şt!r. Bu teori yerine Mahkeme, bir 
«judiciat self-restraint* prensibi otarak anayasaya uygun yorum tek
niğini kuttanm!Şt!r.

Anayasaya uygun yorum tekniğinin kuHandmasi karar gerekçe
lerinin bağtaytcthğ, sorununu da gündeme getirmektedir. Federat At
man Anayasa Mahkemesi kurutuş yasası 31. paragrafma göre, norm- 
tarm uyguntuk denetimi prosedüründe Mahkeme kararlarına tanman 
kanun gücü, bu karariarm taşıyıcı gerekçeterine de şamitdir.

Anayasa Mahkemesi, 31 Temmuz 1973 tarihti kararmda, karar ge- 
rekçeterinin her noktasının Andtaşmanm muhtevası ite doğrudan it-

(108) ATF 95. i. 330, 332.
(109) ATF 95 i. 330, 332.
(110) Amerikan siyasa! sorun doktrini ve İsviçre Fédérai Mahkemesi jürisprüdan- 

smda hükümet tasarruflar! yorumu arasmdaki paratettik için bk. Mahkeme
nin 16 Şubat 1973 tarihti Les Pas SA karart, in J. Werner, interprétation 
constitutionneHe, op. cit., s. 183 vd.
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giti otmasa bite, kararm üzerine kurutu otduğu gerekçeterin bir par- 
ças: olduğunu aç:klam:şt:r.

Federat Alman Anayasa Mahkemesinin istikrar kazanan içtihad:- 
na göre, kararm temelindeki gerekçeler (ratio decindendi) anayasa
nm yorumu konusunda açılamalar ihtiva ettikleri ölçüde bağtaym: 
güce sahiptir.

Federal Alman Anayasa Mahkemesi 10 Haziran 1975 tarihli kara- 
rmda anayasaya uygun yorum kararmm hukuki niteliğini aç:klam:şt:r. 
İptal edilen bir normda olduğu gibi, Mahkemeter, Anayasaya uygun 
yorum karar: gerekçesinde normun anayasaya ayk:r: görülen yorumu
na dayanarak karar veremezler.

Anayasa Mahkemesi kararlarmda, «kanun hükmü... gerekçeler
den ç:kan antam çerçevesinde (ya da karar gerekçesi ölçüsünde) ana
yasaya uygundur** formülünü kutlanmaktadm.

Fransa'da ise gerekçeler, karar normunun zorunlu desteği olduk
lar: ölçüde kararm bağlay:c:t:ğ: kuralmdan yararlamrlar(111). Bunun 
sonucu olarak yarg:çlar, yasay:, Anayasa Konseyi yorumuna göre uy
gulamak zorundad:rtar (112).

Türk Anayasa Mahkemesi de Anayasa uygunluk denetiminde 
«uygun yorum*) tekniğini kullanmaktadır (113). Bu teknik özellikte, 
anayasaya uyguntuk denetiminin k:s:tlanmas: durumunda kritik bir 
önem kazanmaktad:r.

(111) Cf. CC. 16 Ocak 1962, GD. no. 15; L. Favoreu, «Rapport généra! introductif* 
in Favoreu, Cours Constitutionnelles, op. cit., s. 47 vd. Fransa'da Cours de 
Cassation un bu konudaki kiasik jürisprüdansma göre (Bk. 15 Ocak 1945, 21 
Mart 1950 tarihi, kararlar) kararm kesin hüküm niteliği (autorité de chose 
jugés) kararm ozruntu desteği olduğu ölçüde (soutien nécessaire du dis
positif) gerekçeleri de içine ahr.

(112) Françous Luchaire, Conseil d'etat'nm farkh yorumuna rağmen, Conseil Con
stitutionnel in kendi kararlarmda tan,d,ğ: yaydma aianmm tartişma konusu 
yapdamayacağm:, Anayasanm Conseil kararlama tamdtğ: kesin otoritenin 
bu otoritenin aianm, betirleyen kararlara da şamil olduğunu iteri sürmekte
dir. Cf. F. Luchaire, Le Conseil Constitutionnel, Economica, Paris, 1980, s. 46 
vd.

(113) Anayasa Mahkemesi 1984/10 karar say:!, kararmda İcra İflas Kanununun 
madde 178/1 kurah anlamm, beiirlemiş ve bu anlam: ile Anayasaya ayk:r: 
olmad,ğ, sonucuna varm:şt,r. Bu durumda karar gerekçelerinin bağlaymîhğ: 
problemine, Federa! A!man Anayasa Mahkemesi ve Frans:z Anayasa Konse
yi uyguiamatar, paralelinde bir çözüm getirilebilir.
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Anayasa Mahkemesine göre, «geçici 15. maddenin kapsamma gi
ren ve böylece anayasa! koruma altmda buiunan yasa hükümlerinin 
Anayasaya ayktr, olduklar! deri sürülemeyeceği gibi, bun!arm Ana
yasa Mahkemesince ihma! edilebilmesinden de söz edilemez.

Bu durumdaki hükümlerin ancak Anayasanm temel ilkelerine ve 
bu ilkelere egemen olan hukukun ana kuraiiarma olabildiğince uygun 
düşecek biçimde yorumlanmalar! düşünülebilir.

Anayasa Mahkemesi uygun yorumdan anayasal prensiplere hu
kukun genel prensiplerine uygun yorumu anlamaktadtr.

4. Anayasaya uygun yorumun smsn ve Anayasa Kurahnm doğ
rudan uygulanması problemi.

Anayasaya uygun yorumun mümkün olmamas! durumunda yasa 
kurahnm «ihmal» edilmesi, Anayasa Mahkemesi kararlar! ;le Anaya
sa hukuku alanma girmiştir (114). Bu durumda Anayasa kurallarmm 
doğrudan uygulanmas! sözkonusudur(115).

Parlamentonun hareketsizliği (inertie parlementaire) ve Anaya
saya uygunluk denetiminin k,S!tlanmas! sebebiyle anayasaya aykırt- 
hğ! giderilemeyen bir yasa hükmünün ihmali ve konuyu ayrmtdanyla 
düzenleyen Anayasa hükmünün doğrudan uygulanmas. Anayasa Mah
kemesinin benimsediği bir formüldür.

Anayasa Mahkemesinin 1982/3 karar saydı kararma göre (116) 
«Anayasa'da özü belirtilmiş temel hukuk kurallar! yanmda belirli ko
nular! ayrmtdanyla düzenleyen hükümlerin de yer aldiğmt açtkladtk- 
tan sonra 34. maddedeki ispat hakkdnm ayrmtdanyla ele ahmp dü
zenlenmiş konulardan biri olduğunu tesbit etmiştir.

Anayasa Mahkemesine göre, Yasa koyucunun geçici 7. maddede
ki buyruğu yerine getirmemesi ve Türk Ceza Kanununun 481. madde
sindeki Anayasaya aykınhğ! giderecek yasayt ç!karmamas! ve iptal

(114) Cf. Anayasa mahkemesinin 1971/67 ve 1982/3 sayth karadan.

(115) Cf. 1982 Anayasasmm, 11. 138 ve 177 e. maddeleri 11. madde gerekçelerine 
göre «yargt kuvveti, gerektiğinde, Anayasayt diğer kanunlar gibi uygulaya
bilir».
Anayasanm 152. maddesinde düzenlenen itiraz yolunda, Anayasa mahkeme
sinin öngörüien süre içinde karar vermemesi durumunda da, olay mahkeme
si kanun hükmünün anayasaya uygun yorumunu yapma yetkisine sahip oldu
ğu gibi, «Anayasa »yt da «yürürlükteki diğer kanunlar gibi» uygulayabilir.

(116) Bk. 30 Kastm 1983 tarih ve 18237 sayth R.G.
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ve itiraz yottarmm da geçici 4. maddenin 3. fıkrasına göre tıkanmış 
otması karşısında kısıttı katan anayasa) ispat hakkmm bu içeriği ite 
uygulanmasının sürüp gitmesi art!k düşünütemeyeceğinden mahke
melerce Anayasa'nm üstüntüğü ve bağtayıcı nitetiğini açıktayan 8. 
maddenin ikinci fıkrasına dayanıtarak, 481. maddenin birinci fıkrasın
daki ispat hakkını smırtayıcı hükümterinin bir yana bırakılması ve ku- 
rattar kademeteşmesinde en üst düzeyde butunan Anayasa nın 34. 
maddesindeki hükmün doğruaan doğruya uygutanması gerekmekte
dir (117).

SONUÇ İÇİN NOT

Anayasa yargısında, durumtarm farktıtığımn ötesinde, ortak de
ğişmezler ve çizgiter vardır. Bu yakmhktarm en fazta kurutabitdiği 
atan da anayasa mahkemeterince kuttanılan teknik ve metodtar atanı
dır. Yorum metodtarı, referans normtarı ve muhtevatannın betirten- 
mesi, anayasa mahkemeteri arasında yer değiştirebitir metodtar ota
rak gözükmektedir, Anayasa yargısında karşıtaştırmah anatizin teo
rik ve pratik önemi de buradadır.

[117) Karşı-oyiarda da beiirtitdiği gibi, Anayasa Mahkemesi karan, * Anayasanın 
34. maddesini geçici 4. madde hükmüne tercih etme sonucunu** yaratmak
tadır.
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