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ANAYASA MAHKEMESİ BAŞKAN!

H. SEMİH ÖZMERT'İN AÇ!Ş KONUŞMAS!

Sayın Cumhurbaşkanımız,

Anayasa Mahkemesi'nin 24. Kuruluş Günü'nü ve «Anayasa Yargı
sı" konulu bilimsel toplantıyı huzurlarınızla açmaktan onur duyuyo
rum. Şahsım ve Anayasa Mahkemesi mensupları adına saygılarımı arz 
ederim efendim.

İzninizle, Sayın Cumhurbaşkanlığı Konseyi üyelerimize, Başbakan 
Yardımcımıza, Ana Muhalefet Partisi Başkanına, Yüksek Mahkemeler 
Başkanlarımıza, Bakanlarımıza ve konuklarımıza bu törene katıldıkları 
için şükranlarımı sunarım.

Anayasanın koruduğu hak ve hürriyetlerin bir yargı denetiminin 
teminatı altına alınması için, yıllarca sarf edilen gayretler sonunda 
kurulan Anayasa Mahkemesi, demokratik parlamenter rejimimizin te
mel kuruluşlarından biridir. Kırk yılını dolduran çok partili demokra
tik parlamenter düzenimiz içinde mahkememizin 24 yıldan beri faali
yetini aralıksız sürdürmesi, bu müessesenin milletimize mal olduğu
nun açık bir kanıtı olarak kabul edilmelidir.

Memnuniyetle ifade edelim ki, mahkememiz Avrupanın kıdemli 
anayasa mahkemeleri arasında yer almış bulunmaktadır. Bu vesileyle 
Federal Almanya Anayasa Mahkemesi ile mahkememiz arasındaki 
ilişkilerden söz etmek isterim.

Federal Almanya Anayasa Mahkemesi Başkan ve Üyelerinden ku
rulu bir heyet 1985 yılı Ağustos ayında ülkemize gelmiş ve başkanlı
ğımdaki bir heyet de aynı yılın Kasım ayında iadei ziyarette bulunmuş
tur. Mahkememizle Avrupa anayasa mahkemeleri arasında başlayan 
bu yaklaşım, cumhuriyeti korumak için başvurulması zorunlu sayılan 
olağanüstü yol ve usullerden hızla sıyrılıp, anayasal hukuk düzeninin 
yeniden kurulmasının bir sonucu olarak kabul edilmelidir.

Anayasa Mahkemesi'nin ulusal yaşamımızda özel bir yeri vardır. 
Kurulduğu günden beri mahkememizin kararları gerek hukukçularımı
zın, gerek diğer aydınlarımız ve politikacılarımızın üzerinde en çok ka
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naat beyan ettikten konutarm başmda getmektedir. Hemen betirtetim 
ki, Anayasa Mahkemesini kabui etmiş diğer devtetterde de benzer bir 
duruma rasttanmaktadır. Bunun sbepterinden biri, Anayasa Mahkeme
si karariarmm ütkedeki bütün hukuk ve hatta siyasî hayata tesir et
mesi, diğeri de, Anayasamızda yer atan kuraltarm soyut ve son derece 
genet mahiyette esastan ihtiva etmesi ve buntann çoğu kez içeriğinin 
tartışma)) kavramtara dayanmasıdır. Anayasamız kurattanna canhhk 
veren, ontara aniam kazandıran, mahkememizin yorum ve karartandır. 
Yorumtamada ve uyguiamada Anayasamızın metnine dahi) otan b,aş- 
tangıç kısmındaki siyasî ve hukukî esasiar teme) teşki) etmektedir. Özet
tikte miiiî iradenin mutlak üstüntüğü, egementiğin kayıtsız şartsız Türk 
Miiietine ait otduğu ve bunu miliet adma kutlanmaya yetkiti kıtman hiç
bir kişi ve kurutuşun Anayasada gösteriten hürriyetçi demokrasi ve 
bunun gerekieriyte betirtenmiş hukuk düzeni dışına çıkamayacağı, 
kuvvetier ayırımının devtet organtan arasında üstüntük sırataması an- 
tamma getmeyip, betti devtet yetkilerinin kuşanılmasından ibaret ve 
bununta smırtı medenî bir işböiümü ve işbiriiği otduğu, hiçbir düşün
ce ve değerlendirmenin Türk mittî menfaatierinin, Türk varhğmm «Dev- 
teti ve üikesiyle bötünmeztiği» esasmm Atatürk mitiiyetçitiği ite îtke 
ve devrimteri ve medeniytçitiğinin karşısında koruma göremeyeceği 
ve taiktik itkesinin gereği kutsat din duygutarmm devtet işterine ve po
litikaya kesintikle kanştırdamayacağı, her Türk vatandaşının Anayasa
mızdaki teme) hak ve hürriyetlerden eşittik ve sosyat adatet gerekte- 
rince yararlanma hak ve yetkisine sahip otduğu husustan daima göz 
önünde tutuimahdır.

Çünkü bu itketer Anayasanın getirdiği sistemin yönü ve ruhudur, 
have edeiim ki, yukarıda sıraladığımız teme) görüş ve itketer, Anaya
sada ayrıca tarif ediiip gösterilmediğinden buntarm değerlendirilme
sinde Anayasa Mahkemesi büyük özen göstermektedir. Anayasa Mah
kemesi rejimimizi korumak fonksiyonu yanında, teme) hak ve hürri
yetten zedetemeden, toptumun yenilenme ve getişme ihtiyaçtannı 
göz önünde tutan bir yorum düzeni içinde bir normun Anayasaya uy
gunluğu hakkında son sözü söylemekte ve böytece hukukun üstüntü- 
ğünü devtet idaresinde hakim ve amit kılmaktadır. Memleketimizin 
yetiştirdiği bir büyük hukukçunun belirttiği üzere, teme) hak ve hürri- 
yetterte birhkte devtetin korunması için anayasalar ve kanuntarm te
sis ettiği astî teminatın değeri eibet söz götürmez. Fakat buniardan 
da önemi! otanı, başta Anayasa Mahkemesi otmak üzere bütün yargı 
organtarmm fonksiyontarmı ifadaki başarıdandır. Gerçek teminatın 
vartığı bu başarıya bağtıdır. Devtetimizin bu organtarmm baştıca gö
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revi, bir yandan devlet otoritesini saygıya layık güçte tutmak, öte yan
dan da kişi hak ve hürriyetlerinin bekçiliğini yapmaktır.

Saym Cumhurbaşkanımız,

Kanunlann Anayasaya uygunluğunun denetlenmesi, hukuk devleti 
açısından büyük önem taşır. Zira Anayasanm korunması, kişisel hak 
ve hürriyetlerin olduğu kadar, bütün hukuk düzeninin de korunmast 
demektir. Mahkememiz bu görevini yerine getirirken sadece alt nor
mun üst norma şeklen uygunluğuna dayanan şeklî bir hukuk devleti 
kavramtna değil, aynt zamanda adalet, kanun karştstnda eşitlik ve in
san haysiyetine saygt gibi prensipleri gerçekleştirmeye çaltşan mad
dî hukuk devleti kavramtnt da göz önünde tutmak zorundadır. Mahke
memiz Anayasamtz kadar, topluma ait olan ya da ona mal edilmesi ge
reken üstün hukukî değerlere de önem vermektedir.

Bir kararımtzda bu esas «devletimiz Anayasanm 2. maddesinde 
ifade edildiği gibi, bir hukuk devletidir. Kanunlarımtzın Anayasanm 
açtk hükümlerinden önce hukukun bilinen ve bütün uygar memleket
lerde kabul edilen prensiplerine uygun olmast şarttır*  şeklinde belir
tilmiştir. Bütün bu söylediklerimi özetlersem; mahkememiz demok
ratik yaşamımızda giderek vazgeçilmez bir yere sahip olmantn şuuru 
içinde, Atatürk ilke ve devrimlerini korumak, özgürlükçü demokratik 
düzenin aksamadan sürdürülmesini sağlamak ve ülkemizde hukukun 
üstünlüğü ilkesine hakim ve amil kılmak için çalışmaktadır.

Burada şu hususu da belirtmekte yarar görüyorum : Mahkeme
miz şimdiye kadar temel hak ve özgürlüklerin korunmast hususuna 
büyük bir özen göstermiştir. Geçmişte bu konudaki kararlarını büyük 
ölçüde 1961 Anayasasmm 11. maddesinde yer alan «Kanun, temel hak 
ve hürriyetlerin özüne dokunamaz*  kuralına dayandırmıştır. 1982 Ana
yasasının 13. maddesinde ise, «Temel hak ve hürriyetlerle ilgili genel 
ve özel sınırlamalar demokratik toplum düzeninin gereklerine aykırı 
olamaz*  kuralı öngörülmüştür. Temel hak ve özgürlüklerin özüne do
kunacak her türlü sınırlamanın demokratik toplum düzeninin gerekle
riyle bağdaşamayacağı düşünülürse, mahkememizin temel hak ve öz
gürlüklerin bekçiliği görevini dün olduğu gibi, bugün de sürdüreceği 
kuşkusuzdur.

Sayın Cumhurbaşkanımız,

İnsan hak ve hürriyetleri dünya milletler ailesinin ortak değerle
ridir. İnsanlığın geçirdiği uzun ve ıstıraplı evrelerden sonra bugün 
ulaştığı bu değerlerden vazgeçilemez. Böylece kişi hak ve hürriyetleri 
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yalntz ulusal bir konu oimaktan çtkmtş, evrense] bir boyut ve değer 
kazanmtşttr. Bu itibaria Bulgaristan'daki Türkiere karşt, onlartn teme) 
hak ve hürriyetierine yöneitiien insanitk dtşt baskt ve uyguiamalar- 
dan duyduğumuz derin üzüntü ve endişeyi burada bir kere daha belirt- 
mek isterim. Utanç verici bu davrantşlara karşt tüm dünya ulusiartnca 
karşt çtkıimast, uygar olmantn ve uluslararast dayantşmantn gereği
dir. Bu hususu geçen ytiki konuşmamızda değindiğimiz gibi, utusiartn 
uygaritk düzeyini gösteren başitca öiçü olarak kabui etmekteyiz.

Saytn Cumhurbaşkantmtz,

Bu dönemde mahkememizin değeri) üyeierinden Saytn Osman 
Mikdat Ktitç yaş haddi nedeniyie emekliye ayrtimtşttr. Anayasa Mah
kemesindeki hizmetlerinden dolayt onur belgesi verilecek olan Saytn 
Kthç, adlî yargtda hâkimlik ve savctltk mesleğinde çahşttktan sonra 
Yargttay üyeliğine seçilmiş, bu arada Yüksek Savctlar Kurulu üyeliğin
de de bulunmuştur. Mart 1982'de Yargttay Büyük Genel Kurulunca Ana
yasa Mahkemesi üyeiiğine seçilen meslektaşınız, fiilen 43 ytl hiz
met etmiş. Her kamu göreviisi gibi hâkimlik mesleğine uzun ytilartnt 
verdikten sonra Anayasa ve yasa hükümleriyle belirlenen yaş stntrtna 
ulaşan arkadaşlartmtztn emekliye ayrtimast doğaidtr. Mahkememiz bu 
muhterem hâkimin birikimlerinden ve gerçekten değerli yaşam tecrü
belerinden yoksun kaldtğt için üzüntü duymaktadır. Bu vesileyle şu 
hususu vurgulamakta yarar görüyorum; kişi meslekî bilgilerini yaza- 
cağt kitaplar aracthğt ile meslektaşlartna ve kendisinden sonraki ku
şaklara iletebilirse de, kişisel olan meslekî deneyimlerinden bu yolla 
yararlanma olanağt pek azdtr. Bunlar ancak kişiye bağh ve kendiierine 
özgüdür. Hâkimin meslekî yaşam tecrübeleri onun paha biçiimez hâ
zinesidir. İşte bizler bu değerlerden vakitsiz yoksun kalıyoruz. Emek
liye ayrtian saytn üyemiz bütün meslekî yaşamt boyunca ve özellikle 
Anayasa Mahkemesinde bulunduğu sürede hukukun üstünlüğü ve hu
kuka bağh devlet kavramtmn ülkemizde kök salarak yerleşmesi için 
gerçekten büyük gayret göstermiştir. Anayasa Mahkemesi, hizmetle
rinden dolayt kendilerine teşekkürlerini ve takdirlerini sunuyor ve 
bundan sonraki yaşamlartnda sağhkh ve mutlu olmalartnt diliyor.

Bu mutiu günde Anayasa yargtstntn Türk hukukuna girmesinde, 
bu yüce müessesenin kurularak devlet hayattmtza kazandtrtlmastnda 
emekleri geçenleri, ayrtca Anayasa yargtstntn gelişmesinde unutul
maz ve çok değerli katktlarda bulunan bütün meslektaşlanrmzt şük
ran duygulartyla anmaktaytz.
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Burada yaşamiarmt yitiren mahkememiz üyeierinin aziz andan 
önünde saygtyia eğitiyoruz.

Törenimizi ve bitimse) topiantumz) onuriandtrdtkiart için Saym 
Cumhurbaşkantmtza engin saygdanmtz) arz ediyoruz.

İzninizie Saytn Cumhurbaşkantmtz, mahkememize bu güzei şato
nu tahsis eden Türkiye Cumhuriyeti Ziraat Bankast Gene) Müdürü Sa
ym Kemat Akkaya'ya ve yardtmiannt esirgemeyen Ziraat Bankast men- 
suptarma teşekkürlerimizi sunanz.
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ANAYASA MAHKEMESİ YARGICI (ÜYESİ)

Prof. Dr. Bülent DÂVER*

(*) A.O.8.B.F. Öğretim Üyesi.

I. GİRİŞ : YARGI, YARGIÇ VE ANAYASAL YARGI

Yargt

Yargı (kaza) kurumu, insanhk tarihiyle yaşıttır. İlk topluluklardan 
başlayarak çağdaş devlete gelinceye kadar toplumlarda bireyler, va
tandaşlar arasmda, ya da vatandaşla devlet arasmda, çeşitli anlaşmaz
lıklar, sürtüşmeler, çatışmalar olmuştur. Çağımızda, bu çatışma ve an
laşmazlıklar uluslararası planda da ayrı bir yoğunluk ve önem kazan
mıştır. İster bireyler arasında, isterse vatandaşlarla devlet, ya da dev
letler arasmda olsun, beliren anlaşmazlıkların çözümünde belli başlı 
birkaç yol vardır. Bu yollardan birincisi, anlaşmazlıkta güçlü tarafın 
istediği çözümü karşısındaki zayıfa zorla kabul ettirmesidir. Bu pazu 
kuvvetine, fizik gücüne dayanan bir çözüm biçimidir. Aslında, böyle 
bir çözüm o anda kabul ettirilse bile, zayıf ilk fırsatta bu çözümü red
detmek ve hakkını aramak isteyecektir. Bu da yeni çatışmalara neden 
olacaktır.

Çatışmaların çözümünde ikinci yol, yine insanlıkla yaşıt olan si
yasal çözüm biçimidir. Siyaset, Aristo'nun dediği gibi, insanlar arası 
uyuşmazlık ve çatışmaların çözümünde zor'u, çıplak kuvveti değil, di
yalogu, tartışmayı, günümüz deyimiyle pazarlığı, en sonunda da uyuş
mayı ve uzlaşmayı amaçlayan yüksek ve kapsamlı bir sanattır.

Ancak, siyasal çözüm her zaman Aristo'nun istediği ve Eflatun un 
özlediği gibi, bilgelikle (sagesse) olmamaktadır. Politik çözümlerde 
hikmetten, bilgiden çok, zor'un, hilenin ve kandırmanın önemli yer tut
tuğu bilinmektedir. Bu durumda anlaşmazlıklara getirilen siyasal çö
zümlerin kalıcılığı kuşkuludur. Ve nitekim insanlık tarihi buna ait sayı
sız örneklerle doludur.
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Hukuk ve Yargtç

Anlaşmazlıkların çözümünde üçüncü bir yo), hukuk yoludur. Hu
kuk yolu, bir anlaşmazhğm ne zora başvurarak ne de siyasal yöntemler
le çözülmesi değildir. Hukuk yolu, bir anlaşmazhğm, bir mahkeme ve 
bu mahkemede görev yapan bir hâkim (yargıç) tarafından çözülmesi
dir. Yargıç, anlaşmazhğm, hukuk normlarma göre çözer. Bunun için de, 
önünde Anayasadan başlayarak yasalara, tüzüklere, yönetmeliklere 
kadar, hiyerarşik bir düzen içinde inen pozitif hukuk kurallar! vardır. 
Aynca, bu saydığımız normlarm uygulanmasında yargtç, sadece yazılı 
kurallar! değil, yaz!h olmayan örf ve âdetleri, geleneklere dayanan ku
rallar) da göz önünde tutar. Yasalarm uygulanmasında yarg<ç, belirli 
bir alan içerisinde temel objektif kriterlere göre yasalar, yorumlaya
rak önüne getirilen meseleyi (davayı) çözmeye çalışır. İşte bu yo), en 
güvenilir, en sağlam bir uyuşmazlıkları çözme yoludur. Burada astl 
olan genel, objektif kurallarm ve bunlara ruh ve vücut veren büyük 
hukuk prensiplerinin egemenliğidir. Çeşitli anlaşmazhklarda hukuk ku
rallarm! uygulayan yargıç, ara bulucudan ve hakemden ayrı bir kişidir 
ve farkh özellikler taşır. Yargıç, yasayla görev ve yetki alanı belirle
nen ve yasanın gösterdiği hallerde yargı alanma giren kişi ve şeyler 
üzerinde, tam ve zorunlu biçimde, yasadan gelen kesin yetkiye sahip 
bir devlet görevlisidir. Yaptığı iş, niteliği itibariyle, özel hukuk alanın
da olsun, kamusal hukuk alanında olsun belirli hukuk normlarını so
mut durumlara uygulamaktır. Yargıcın verdiği karar (hüküm) taraflar 
için uyulması zorunlu, bağlayıcı bir nitelik taşır. Ve gelişmiş devlet 
sistemlerinde yargı erki, diğer iki erkten tamamen ayrı, bağımsız bir 
nitelik taşır. Bütün bu niteliklerini saydığımız yargı görevi ve yargıç 
kavramı üzerinde büyük yazarlar, düşünürler, filozoflar uzun uzadıya 
durmuşlardır. Örneğin, Shakespeare ünlü Beşinci Henry adlı oyunun
da yargıçların yerinin çok yükseklerde, cennet gibi bir yerde, olması 
gerektiğini söylüyordu. Aristo ve Platon da yargıç ve yargı üzerinde 
durmuşlardır. Eflâtun, İdeal Cumhuriyetinde (Politeia'da) yargıcın genç 
olmamasını istiyor, daha çok orta yaşlı olmasmm iyi sonuçlar verece
ğini öne sürüyordu. Aristo'ya gelince, O, yaşh yargıçların iyi görev 
yapamayacaklarım; çünkü fiziki, bedeni yetenekler gibi, zihni yetenek
lerin de zamanla yıpranacağım belirtiyordu. Şu halde bu iki düşünürün 
birleştikleri nokta, yargıçların ne çok genç ne de çok yaşh olmaması 
gerektiğidir. Yargıçlarda aranan diğer çok önemli bir nitelik de, Ed
mund Burke un deyimiyle, yargıcın tarafsızlığı ve objektifliğidir. Bur
ke, yargıcın uyuşmazlıklarda taraflara karşı soğuk bir tarafsızlıkla 
(cold neutrality) hareket etmesi gerektiğini vurgulamıştır.
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. Eski hukukumuzda (Mecellede) bir yargıcın ne gibi niteiikiere 
sahip olması gerektiği şu şekiide açıklanmıştır : «Yargıç fehim (anla- 
yışh), metin (sağlam), mekin (yerieşmiş, oturaktı, vekarh), emin (gü- 
veniiir), hakim (bilge) ve müstakim (doğru) olmalıdır.» Bu güze! ve 
etrafh tanıma biz, çağımızdaki geiişmeiere uygun otarak, bir de muş
taki) (bağımsız) sıfatım eklemek istiyoruz.

Biz bu konuşmamızda yargı ve yargıç üzerinde, yargıcın fonksiyo
nu ve nite!ik)eri hakkında daha fazta değiliz. Esasen asıl konumuz da 
bu değildir. Yalnız şu kadarım söyleyelim ki, yargıcın görevini yerine 
getirmesinde tutulacak yol ne olabilir? sorusuna Montesquieu şöyle 
cevap veriyordu : «Kanunlar yargıcın diliyle konuşur.» Yani yargıç ka
nundaki iradeyi uygulayan bir araçtır. Onun görevi kanunu tastamam 
uygulamaktır.

Bazı görüşlere göre ise, yargıç, statik kanun hükümlerini otomat 
bir makine gibi hareket ederek değil, zamanın şartlarına, gereklerine 
göre dinamik bir şekilde yorumlayarak en uygun çözüm yolunu bulma
lıdır. Bu türlü düşünenler, lâfzî (biçimsel) yorum yerine yargıcın ka
nunların amaçsa! (gaî) bir yoruma tabi tutarak, oldukça serbest şekil
de yorumlamasını isterler. Kanımızca bu iki görüşün de haklı tarafla
rı bulunmakla beraber, yargıcın görevini yerine getirmesinde asıl ağır
lık noktası, kanun yapıcının iradesi ve ulaşmak istediği amaç olma
lıdır. Yargıç bunu, ha! ve şartlardan, tarafların durumlarından, kanun
ların dilinden, yasama meclisinde yapılan müzakerelerden, komisyon 
raporlarından, İlmî ve kazaî içtihatlardan yararlanarak yapacaktır.

Nitelik ve görevlerine kısaca değindiğimiz yargıçlar ve bunların 
görev yaptıkları mahkemeler bugün birçok ülkede, bir derece sınıf
landırmasına tabi tutulmaktadır. Yani yargı fonksiyonunu yerine geti
renler, bu açıdan, bakılınca iki derecede düşünülebilirler; ilk derece 
yargıçlar ve yüksek yargıçlar. Birçok ülkelerde, Yargıtay üyeleri ve 
—idari yargmm bulunduğu Fransa ve Belçika gibi ülkelerde— Danış
tay üyeleri yüksek yargıç olarak kabul edilmektedirler. Amerika'da 
Federal Yüksek Mahkeme'nin Yargıçları bunun için ayrı, özel bir te
rimle, adlandırılırlar. Bu terim «Justice» (yüksek yargıç) kavramıdır.

Bizim pozitif hukuk metinlerimiz, yani gerek 1961 Anayasası ge
rekse yeni 1982 Anayasası, Anayasa Mahkemesi yargıcından, «Ana
yasa Mahkemesi Üyesi» olarak söz etmektedir. Bazı ülkelerin anaya
salarında da (örneğin Avusturya ve İspanya Anayasalarında) Anayasa 
yargıcından üye diye bahsedilmektedir. Biz bu tebliğimizde, Anayasa 
Mahkemesi Yargıcı deyimiyle, Anayasa Mahkemesi Üyesi deyimini 
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eş ardamda kullanacağız. Çünkü, Anayasama, Anayasa Mahkemesini 
Yüksek Mahkemeler arastnda göstermektedir. Bu Yüksek Mahkeme
nin Üyeierine —bazt haiierde, köken itibariyle yargtçhk mesieğinden, 
hatta hukuk mesieğinden geimeseier bite— niteiikieri ve statüieri iti- 
bariyie Hâkimter Kanununa stk stk yoliama yaptlan ve —gördükleri iş 
(fonksiyon) itibariyle —bir yargt görevini yerine getiren kişiler olma- 
lan nedeniyle yüksek yargtç demekte sakmca olmadım düşünüyoruz.

Siyasa) Sistem ve Anayasa) Yarg<

Anayasa yargtst, yani işlevi esas itibariyle kanunlarm Anayasaya 
uygunluğunu denetlemek olan yargt türü, bize göre yargmm bir par- 
çastdtr. Kendine has özellikleri bulunan, fakat yine de, özü itibariyle, 
yüksek bir yargtdtr. İster normal ilk derece yargtst olsun, ister yüksek 
bir yargt yeri, Anayasal yargt organt olsun, yeni bazt görüşlere göre, 
yargt siyasal sistem içinde yer alan, onun için de işlevini ve anlamtnt 
bulan bir «alt siyasal sistemedir. Bu görüş, ünlü siyasal bilimci David 
Easton'm görüşüdür. Siyasal sistem, devleti de kapsayan, ancak on
dan daha geniş olarak, iktidar ve etkileşim süreçlerinin ve devlet ku- 
rumuyla birlikte, Anayasa dahil, pozitif hukuk normlarmm içinde yer 
aldtğt çok geniş bir alandtr.

Böylece yargtyt ve Anayasal yargtyt bir «alt siyasal sistem**  ola
rak inceleyenlerin yarn baştnda, Anayasal yargtyt, ayncahkh özel bir 
bürokrasi olarak tanımlayanlar da vardtr.

Biz burada Anayasal yargt hakkmdaki bu yeni yaklaştm ve görüş
leri sadece zikretmekle yetiniyoruz. Bizim burada üzerinde duracağt- 
mtz astl nokta, çeşitli ülkelerde Anayasal yargt kurulmast yoluna ne
den gidildiğidir.

İkinci Dünya Savaşt sonrasma gelinceye kadar, Amerika Birleşik 
Devletleri hariç hiçbir ülke, kanunlarm Anayasaya uygunluğunun de
netlenmesi bahis konusu değildi. Parlamentolar bu sorunu kendi iç 
meseleleri telâkki ediyorlardt. ABD'de ise durum şeyleydi : Burada 
kanunlarm Anayasaya uygunluğu normal mahkemeler kanahyla sağ
lanmaktadır. Mahkemeler, kendilerine geien bir dava esnasmda, bir 
kanunun Anayasaya ayktr: olduğunun defi yoluyla (exeptio) iddia edil
mesi karştstnda durumu inceliyor ve kanunun Anayasaya uygun olup 
olmadtğtna karar veriyorlardt. Bu konuda son söz ve karar ise Fede
ral Yüksek Mahkemeye (Federal Supreme Court) ait bulunuyordu. Kt- 
sacast ABD'de kanunlarm Anayasaya uygunluğunun denetlenmesi, hu
kuk diliyle söylemek gerekirse, bir «somut norm denetiminden iba
rettir. Yani Amerika Birleşik Devletleri nde bu iş için ayrt bir Anayasa 
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Mahkemesi kurulmadığı gibi, soyut norm denetimi de yoktur. Fédérai 
Yüksek Mahkeme ye baz) kişi ve kurumiar (örneğin Cumhurbaşkam. 
Temsiiciier Meciisi, Senato vs.) bazt kanunların Anayasaya aykırı ol- 
duğunu öne sürerek, kanunun iptaii istemiyie, başvurarnaziar. Oysa 
İkinci Dünya Savaşandan sonra baz) üikeierde kuruimuş buiunan Ana
yasa Mahkemeieri hem somut norm denetimi, hem de soyut norm de
netimi yapmaktadırlar. Başta da söyiediğimiz gibi, somut ve soyut 
norm denetimini bir yargı işievi (görevi) oiarak kabui etmeyenier de 
vardır. Bu görüşier, daha sonra değineceğimiz üzere, Anayasa Mah
kemesinin niteiiği, hüviyeti, yapısıyia ilgili temel bakış açılarından 
doğmaktadır. Biz bu denetimi, yani somut ve soyut norm denetimini 
de, yargısal bir faaliyet olarak niteliyoruz. Yargı kavramını, sadece be
lirli meselelere, kişiler ya da kişilerle devlet arasındaki anlaşmazlık
lara hasretmek, çağımızda yargının genişleyen ve büyüyen fonksiyon
larıyla pek uyuşmamaktadır. Kısacası, yargı alanı da çağımızda görev, 
fonksiyon ve kapsam olarak, genişlemiştir. Esasen bugün kullanıl
makta olan Anayasal Yargı kavramı da bu fonksiyonun esas itibariyle 
bir çeşit yargı fonksiyonu olduğunu göstermektedir.

Başta da söylediğimiz gibi, İkinci Dünya Savaşı ndan sonra, İtal
ya, Batı Almanya, Avusturya ve İspanya gibi ülkelerde ayrı bir Anaya
sa Mahkemesi kurulması yoluna gidilmiştir. Dikkat edilirse bu ülkele
rin, hemen hepsinin, insanlığı bir kasırga gibi sarmış bulunan ve İkin
ci Dünya Savaşı'nın bitimiyle çöken totaliter ve otoriter sistemlerin 
egemen olduğu Avrupa ülkeleri olmasıdır. Bu ülkelerin geçmişin ders
lerinden yararlanılarak ve hukuk devletinin bir gereği olarak, Anaya
saya aykırı konunların çıkmasını önlemek amacıyla özel statü ve yet
kilerle donatılmış bir Anayasa Mahkemesi kurulması yoluna gidilmiş
tir. Bu ülkeler dışında Anayasa Mahkemesi kurmuş olan bazı başka 
devletler de vardır. Avrupa'da yer alan ve sosyalist bir rejimle yöne
tilen Yugoslavya'da Anayasa Mahkemesi bulunduğu gibi, bazı Lâtin 
Amerika ülkelerinde, örneğin Uruguay'da, ayrı bir Anayasa Mahkemesi 
bulunmaktadır.

İL TÜRKİYE'DE ANAYASAL YARGI VE ANAYASA MAHKEMESİ

1924 Anayasast Döneminde Durum :

1960 yılına gelinceye kadar Türkiye'de ne bir Anayasa Mahkeme
si vardı, ne de kanunların Anayasaya uygunluğunun somut norm de
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netimi yoiuyta yapılması gibi bir usu) bulunmaktaydı. Her ne kadar, 
Prof. Turhan Feyzioğiu kendi alanında yeni ve çok ciddi bir çalışma 
teşki! eden eserinde, (Kanunların Anayasaya Aykır,hğmm Kazaî Mu
rakabesi, Ankara, 1953) aç,k, belirli bir Anayasa maddesi bulunma
makta, beraber, mahkemelerin kendilerine gelen bir dava dolayıyla, 
t,pkı Amerika Birleşik Devletleri nde olduğu gibi, somut norm dene
timi yapmalarına Anayasal ve yasal bir engel bulunmadım öne sür
müştü. Fakat uygulamada Türk mahkemeleri bu yola gitmemişlerdir. 
Çünkü, 1924 Anayasası'nm 103. maddesi «Hiçbir kanun Anayasaya ay- 
kırı olamaz.» hükmünü koymuşsa da bir kanunun Anayasaya aykırı 
olup olmadığın,n takdiri Meclis e b,rak,lm,şt,. Ve uygulamada 103. 
maddenin bu açık hükmüne rağmen Anayasaya ayk,rı «antidemokra
tik» baz, kanunlar Meclis ten çıkabilmiştir. Bunlar, denetleyecek ayr, 
bir organ da mevcut bulunmad,ğ,ndan, bu durum hukuki ve siyasal ya
şantım,zda tepkilere ve tartışmalara yol açm,şt,r. 27 May,s 1960 mü
dahalesinden sonra Anayasaya ayk,r, (antidemokratik) kanunları ayık
lamak için özel bir komisyon kurulmuş ve bu komisyon antidemokratik 
kanunlar,n bir de listesini haz,rlam,ştı.

1961 Anayasası ve Anayasa) Yarg!

1961 Anayasası nı hazırlayanlar, özellikle 1954- 1960 y,lları ara
sında büyük tek parti çoğunluğuna dayanan Meclis tahakkümünü ön- 
ieme amacıyla ve çoğulcu bir demokratik devlet kurmak isteğiyle, 
milli egemenliği kullanacak organların say,s,n, artırdılar, gibi, bu 
amaçla iki yeni kurum d,a öngörmüşlerdi. Bunlar, İkinci Meclis (Sena
to) ve Anayasa Mahkemesiydi.

1961 Anayasasının yapımcılarına göre, Anayasa Mahkemesi yar
gı içinde yer alan fakat yüksek mahkemelerden ayrı, bunların dışında 
özel yetkilerle donatılan çok önemli bir kuruluştu. Bazı görüşlere gö
re, bu dönemde Anayasa Mahkemesi Parlamento nun dışmda, belki de 
üstünde üçüncü bir meclis gibi çalışacak ve en üst düzeyde nihaî ke
sin kararlan verecek, sui generis (kendine özgü) bir organd,. Bu gö
rüşün doğal sonucu Anayasa Mahkemesi'ne yarg, özelliği yanmda, 
belki de daha ağ,ri,kh olarak, siyasal bir organ niteliği atfedilmesiydi.

1971 ve 1973 Anayasa Değişikiikteri ve Anayasa Mahkemesi

12 Mart 1971 de meydana gelen müdahale sonucu, bilindiği gibi 
1961 Anayasasında, 1971 ve 1973 yıllarmda olmak üzere iki değişik
lik yap,İm,ş ve Anayasa Mahkemesi'nin görev ve yetkileri yeniden dü
zenlenmiştir. Bu düzenlenme daha ziyade Anayasa Mahkemesi'nin 
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yetkilerinin bir ölçüde kısılması şeklinde olmuştur diyebiliriz. Nite
kim, yeni değişiklikte 147. maddeye şu hüküm konulmuştur : «Anaya*  
sa Mahkemesi, Anayasa değişikliklerinin Anayasa'da gösterilen şekil 
sartlarma uygunluğunu denetler.» Yani bununla anlatılmak istenen, 
Anayasa Mahkemesi nin esasa ilişkin Anayasa değişikliklerini denet- 
leyemeyeceği idi. Çünkü doktrinde Anayasa Mahkemesi'nin sadece 
şekle ait Anayasa değişikliklerini değil, öze ilişkin Anayasa değişik
liklerini de denetleyebileceği yolunda bazı görüşler ileri sürülmüş ve 
Anayasa Mahkemesi de buna uyan kararlar vermiştir.

1982 Anayasası ve Anayasa Mahkemesi

1982 Anayasası, 1961 Anayasa yapımcılarının o kadar bel bağla
dıkları ikinci meclisi (Senatoyu) kaldırdığı gibi, Anayasa Mahkeme
sinin kuruluşunu ve yetkilerini yeniden düzenlemiş ve bu yetkileri da
ha belirli şekilde sınırlamıştır. Şöyle ki : Anayasa'da, Anayasa deği
şikliklerinin sadece şekil şartlan bakımından denetlenebileceği hük
mü teyit olunmuştur; bundaki amaç, Anayasa Mahkemesi'nin Anayasa 
değişikliklerini öz bakımından denetleyemeyeceğini bir kere daha ke
sin olarak belirlemekti. Şekil bakımından Anayasa değişikliği denetle
mesinde iptale gidilebilmesi için 1982 Anayasası 2/3 oy çoğunluğunu 
aramıştır (1961 Anayasası nda bu konuda, Anayasa Mahkemesi üyele
rinin mutlak oy çoğunluğu yeterli idi). Öte yandan Anayasa değişiklik
lerinin şekil bakımından denetlenmesinde hangi noktalara bakılaca
ğım, Yeni Anayasa 148. madde de birer birer saymıştır. Buna göre, 
teklif ve oylama çoğunluğundaki aksaklıklar ve konunun ivedilikle gö
rüşülüp görüşülmediği hususları iptale gerekçe teşkil edebilir.

Kanunların Anayasaya uygunluğunun denetlenmesinde ise, Ana
yasa, eskisi gibi kanunlarm hem esas hem de şekil bakımından de
netlenebileceğini kabul etmiştir. Ancak, esas bakımından incelemede 
«Anayasa Mahkemesi bir kanun ya da kanun hükmünde kararnamenin 
tamamını veya bir bölümünü iptal ederken kanun koyucu gibi hare
ketle yeni bir uygulamaya yol açacak biçimde hüküm tesis edemez» 
diyerek (bkz. M. 153/2), 1982 Anayasası, yepyeni bir hüküm getirmiş
tir. Özellikle 1974 yılında çıkarılan Af Kanununun kapsamım genişle
ten Anayasa Mahkemesi'nin kararlarına tepki olarak konan bu hüküm 
doktrinde değişik yorumlara tâbi tutulmuştur.

Kanunlarm şekil bakımından Anayasa uygunluğunun denetlen
mesinde de 1982 Anayasası, 148. maddesinin 2. fıkrasında, bu konu
da aranacak şeyin son oylamanın öngörülen çoğunlukla yapılıp yapıl- 
madiği hususundan ibaret bulunduğu hükmünü getirmiştir.
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1982 Anayasası ayrtca, Anayasa Mahkemesi nin kuruluşunda (ya- 
pısında) da değişiklik meydana getirmiştir. Bir kere asıl üyelerin ve 
yedek üyelerin sayısı azaltılmıştır. 1961 Anayasasına göre, Anayasa 
Mahkemesi üyeleri 15 asıl ve 5 yedek üyeden kurulduğu halde (bkz. 
M. 145), 1982 Anayasasında Anayasa Mahkemesi nin 11 asd, 4 yedek 
üyeden kurulacağı öngörülmüştür (bkz. M. 146).

Üye sayısındaki azalmanın yanıbaşında daha da önemli olan nok
ta Anayasa Mahkemesi üyeliğine ve yedek üyeliğine gelme usulünün 
1982 Anayasası'nda yeni bir düzenlemeye tabi tutulmasıdır. 1961 Ana
yasası, Cumhurbaşkanı dahil, çeşitli organ ve kuruluşlara doğrudan 
üye seçme hakkını verdiği halde, yeni Anayasa üyelerin bu kuruluş ve 
kurumların göstereceği üçer aday arasından nihaî ve kesin olarak Cum
hurbaşkanı tarafından seçilecekleri hükmünü getirmiştir (bkz. M. 
146/2). Yani, 1982 Anayasasına göre, 11 asıl ve 4 yedek üyenin hepsi 
de nihaî olarak doğrudan Cumhurbaşkanı tarafından seçilmektedir 
[Biz Anayasamızda yer alan «seçer- teriminin pek yerinde olmadığını 
sanıyoruz. Cumhurbaşkanının burada yaptığı iş, «seçim- değil, «seç
me- (selection), daha doğrusu bir «atama- (nomination)dır.].

1982 Anayasası nın 1961 Anayasasından farklı olarak yaptığı bir 
diğer iş de Anayasa Mahkemesi nin konumuna ilişkindir. 1982 Anaya
sası, öncekinden farklı olarak Anayasa Mahkemesi ni Yüksek Mahke
meler başlığı altında düzenlemiş ve ilk sırayı Anayasa Mahkemesi'ne 
vermiştir.

Anayasa Mahkemesi Üyeierinin Hukuki Durumu

Gerek 1961, gerek 1982 Anayasası, Anayasa Mahkememiz yargıç
ları hakkında «üye- deyimini kullanmaktadır. 1978 İspanya Anayasası 
(bkz. M. 159) da üye terimini kullandığı gibi, 1964 tarihli Avusturya 
Anayasası da (bkz. M. 147) üye terimini kullanmaktadır. Buna karşı
lık 1947 İtalya Anayasası, «yargıç- deyimini (bkz. M. 135) kullanmak
tadır. 1949 tarihli Federal Almanya Anayasası na (Temel Kanunu na) 
göre Anayasa Mahkemesi'nde federal yargıçlar ve diğer üyeler var- 
dır(bkz. M. 194/1).

1982 Anayasası, Anayasa Mahkemesi üyeliğine gelmekte karma 
bir yol tutmuş bulunmaktadır. Bu Anayasaya göre, 11 asıl ve 4 yedek 
üye kaynak (köken) itibariyle yargıçlık mesleğinden (adlî ve idari yar
gıç) gelebilecekleri gibi, avukatlar ve yüksek bürokratlar ile general 
ve amirallerden ve belirli şartları taşıyan öğretim üyelerinden de olu- 
şabilmektedir. İtalyan Anayasası, 15 kişinin de yargıç olmasını şart 
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koştuğu halde, Federal Alman Anayasası Mahkemenin federal yargıç
lardan ve diğer üyelerden oluşacağım söylemektedir. 1978 İspanya 
Anayasası, 12 üyeden söz etmektedir (1982 Türk Anayasası ile İspan
ya Anayasası'nm esas itibariyle birbirine benzeyen yönleri daha fazla
dır. Özellikle 12 üyenin de Kral tarafından atanması hükmü ve Anaya
sa Mahkemesi üyeliğine aday gösteren organlar bakımından bu iki Ana
yasa arasmda belirli bir benzerlik bulunmaktadır.).

AsH Üye ve Yedek Üye Sorunu

Gerek 1961 Anayasası, gerek 1982 Anayasası asıl ve yedek üye
lerden söz etmektedir. Aksi Anayasada belirtilmedikçe, yedek üyeler 
asıl üyelerin hak ve yetkilerine sahiptirler. Seçilme (atanma) usulle
ri aynı olduğu gibi bunlarda aranan nitelikler de aynıdır. Maaş bakı
mından da üyeler arasmda bir ayrım bulunmamaktadır. Bununla be
raber, uygulamada Anayasa Mahkemesi asıl üyesi ve yedek üyesi ara
smda bir ayrım yapılmaktadır. Bu ayrım da yedek üyelerin Anayasa 
Mahkemesi Başkan ve Başkan Vekilliğine seçilememeleridir (Yedek 
üyeler Uyuşmazlık Mahkemesinde Başkan olarak Anayasa Mahke
mesi tarafından görevlendirilebilirler). Anayasa nın ve ona uyarak Ana
yasa Mahkemesi nin Kuruluş ve Yargılama Usulleri hakkmdaki 1983 
tarihli kanunun hükümleri uyarınca yedek üyeler Başkanlığa ve Baş
kan Vekilliğine getirilmemektedir. Bu husus literatürde yakınma ko
nusu olmuş ve eleştirilmiştir. İlk bakışta böyle bir ayrım mantıksız ve 
haksız gözükse de ve gerçekten değerli bazı yedek üyelere Başkan ve 
Başkan Vekili olma imkânını kapatmış olsa da, Anayasa'da ve Kanun" 
da böyle bir ayrımın bilerek ve istenerek yapıldığını sanıyoruz. Çün
kü, gerek Anayasa gerekse Kanun bazı hükümlerinde asıl üye ve bazı 
maddelerinde de üye deyimini kullanarak bu ikisi arasmda bir fark bu
lunduğunu göstermektedir. Lâfzi yorumlarla bu durum değiştirileme
yeceğine göre, yedek üyelerin Başkan ya da Başkan Vekili olabilme
leri için, kanımızca, Anayasanın ve ona uyularak Kanun'un ilgili mad
desinin değiştirilmesi gerekmektedir. Öte yandan bu konuda düşünü
lebilecek bir nokta da seçimde aday olan asıl üyeler varken bir yedek 
üyenin Başkan seçilmesinin uygun olup olmayacağı sorunudur.

Anayasa Mahkemesi Yargmmm Görevieri

Anayasa Mahkemesi Yargıcının (Üyesinin) görev ve yetkileri 1982 
Anayasası'nm 148. maddesinde belirtilmiştir. Bu maddeye göre, «Ana
yasa Mahkemesi, kanunların, kanun hükmünde kararnamelerin ve Tür
kiye Büyük Millet Meclisi İçtüzüğünün Anayasaya şekil ve esas bakım- 
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larmdan uygunluğunu denet!er. Anayasa değişikliklerini ise evvelce 
beiirttiğimiz gibi sadece seki! bakımından inceter ve denetler. Yine 
aym maddeye göre, olağanüstü hallerde, sıkıyönetim ve savaş habe
rinde çıkarılan kanun hükmünde kararnameierin şekii ve esas bakımm- 
dan Anayasaya aykırılığı iddiasıyla Anayasa Mahkemesi'ne dava açı- 
lamaz.»

Anayasa Mahkemesi bundan başka, Yüce Divan sıfatıyla da vazife 
görür. 148. maddenin 3. fıkrası şöyie demektedir : «Anayasa Mahkeme
si, Cumhurbaşkamm, Bakanlar Kurutu Üyelerini, Anayasa Mahkemesi, 
Yargıtay, Danıştay, Askeri Yargıtay, Askeri Yüksek İdare Mahkemesi 
Başkan ve Üyeterini, Başsavcılarını, Cumhuriyet Başsavcısı Vekihni, 
Hâkimler ve Savcılar Yüksek Kurulu ve Sayıştay Başkan ve Üyelerini 
görevleriyle ilgili suçlardan dolayı Yüce Divan sıfatıyla yargılar.»

Yine aynı maddeye göre Anayasa Mahkemesi Anayasayla belirti
len diğer görevleri de yerine getirir. Bu görevler de şunlardır: 152. 
maddeye göre, «Bir davaya bakmakta olan mahkeme, uygulanacak bir 
kanun veya kanun hükmünde kararnamenin hükümlerini Anayasaya 
aykırı görürse veya taraflardan birinin ileri sürdüğü aykırılık iddiası
nın ciddi olduğu kanısına varırsa Anayasa Mahkemesi'nin bu konuda 
vereceği karara kadar davayı geri bırakır.»

Anayasa Mahkemesi'nin bir diğer görevi, siyasi partilerle ilgili 
olarak Cumhuriyet Başsavcılığı tarafından açılan parti kapatma iste
miyle ilgili davalardır. Ayrıca, Anayasa Mahkemesi, Anayasanın 69. 
maddesine göre, partilerin mali denetimini de yapmaktadır. Bunun dı
şında milletvekillerinin yasama dokunulmazlıklarının kaldırılmasına 
veya üyeliğin düştüğüne veya Türkiye Büyük Millet Meclisi üyesi ol
mayan bakanların dokunulmazlığının kaldırılmasına TBMM'nce karar 
verilmesi hallerinde ilgililerin Anayasa veya İçtüzük hükümlerine ay
kırılık iddiasına dayanan iptal istemlerini de karara bağlamak, Anaya
sa Mahkemesi nin görevleri arasındadır (bkz. M. 84, 85, ayrıca bkz. 
Anayasa Mahkemesi'nin Kuruluş ve Yargılama Usulleri Hakkında Ka
nun, M. 18).

Anayasa Mahkemesi Yargtçiarmm (Üyelerinin) Bağtmstzhğt Sorunu

Anayasa Mahkemesi Yargıçları (üyeleri) iki katlı bir bağımsızlık 
ve güvence zırhı içindedirler. Bunlar da önce genel olarak yargıya ve 
yargıca görevlerini yerine getirmeleri sırasında sağlanan bağımsızlık 
ve güvenceler olup bunlar Anayasanın 138., 139. ve 140. maddelerin
de belirtilmiştir. Şimdi bu hükümleri görelim : Anayasa m. 138 : «Hâ
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kimler görevlerinde bağımsızdırlar; Anayasaya, kanuna ve hukuka uy
gun olarak vicdani kanaatlerine göre hüküm verirler» demektedir. Ay
et maddenin 2. ftkrast «Hiçbir organ, makam, merci veya kişinin yargı 
yetkisinin kuiiantimastnda mahkemeiere ve hâkimlere emir ve taiimat 
veremeyeceğini; genelge gönderemeyeceğini, tavsiye ve teikinde bu- 
lunamayacağmı» öngörmektedir. Yine aynt maddenin 3. ftkrastnda, «gö- 
rüimekte olan bir dava hakkmda yasama meclisinde yargı yetkisinin 
kullanılmasıyla ilgili soru sorulamayacağa görüşme yapılamayacağı 
veya herhangi bir beyanda bulunulmayacağı» hükmü yer almaktadır. 
Maddenin son fıkrası ise «Yasama ve yürütme organlarıyla idarenin 
mahkeme kararlarına uymak zorunda olduklarını, bu organların ve 
idarenin mahkeme kararlarını hiçbir suretle değiştiremeyeceğini ve 
bunların yerine getirilmesini geciktirmeyeceğini» söylemektedir.

Anayasanın 139. maddesi ise, «Hâkimlerin ve savcıların azlolu- 
namayacaklarmı, kendileri istemedikçe Anayasada gösterilen yaştan 
önce emekliye ayrılamayacaklarını» söylemekle çok temel bir güven
ce getirmiş olmaktadır ve yargıç bağımsızlığını sağlamakta büyük bir 
önem taşımaktadır.

Anayasanın 140. maddesinin 2. fıkrasında da «Hâkimlerin, mahke
melerin bağımsızlığı ve hâkimlik teminatı esaslarına göre görev ifa 
edecekleri» belirtilmiştir. Kuşkusuz Anayasada hâkim bağımsızlığıyla 
ilgili bu hükümler Anayasa Mahkemesi yargıçlarına da uygulanmakta
dır.

Yargıç (hâkim) bağımsızlığıyla ve güvencesiyle ilgili olan bu ge
nel maddelerden başka Anayasamız, ayrı bir güvence olarak Anayasa 
Mahkemesi üyelerinin 65. yaşını doldurunca emekliye ayrılacaklarını 
öngörmektedir (M. 147). Yani bir Anayasa Mahkemesi Üyesi, normal 
olarak 65 yaşını doldurmadıkça ve kendisinin de bir isteği yoksa emek
liye sevk edilemez. Yine aynı maddeye göre, Anayasa Mahkemesi üye
liğinin sona ermesi ancak, «bir üyenin hâkimlik mesleğinden çıkarıl
mayı gerektiren bir suçtan dolayı hüküm giymesi halinde kendiliğin
den; görevini sağlık bakımından yerine getiremeyeceğinin kesin ola
rak anlaşılması halinde de Anayasa Mahkemesi üye tam sayısının salt 
çoğunluğunun kararıyla sona ereceği» şartına bağlamıştır. Bunun dı
şında Anayasanın 148. maddesi Anayasa Mahkemesi nin Başkan ve 
üyelerinin görevleriyle ilgili suçlardan dolayı Anayasa Mahkemesi ta
rafından Yüce Divan sıfatıyla yargılanacağını öngörmek suretiyle üye
lerine yeni bir güvence ve görevlerinde bağımsız hareket etme imkâ
nı sağlamıştır.
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Anayasa Mahkemesi Başkan ve üyelerinin şahsi suçlarında ise 
Yargttay üyelerinin şahsi suçlarına ilişkin hükümler uygulanır (bkz. 
Anayasa Mahkemesi'nin Kuruluş ve Yargılama Usulleri Hakkında Ka
nun, M. 55).

Anayasa Mahkemesi Üyeleri açısından, Sıkıyönetim Kanununda 
sözü edilen izin mercii Anayasa Mahkemesi dir. Anayasa Mahkeme
si'nin, Sıkıyönetim Komutanlığınca koğuşturma yapılmasına izin ver
memesi halinde o üye hakkında yapılacak işlemler İçtüzükte gösteril
mektedir (bkz. Anayasa Mahkemesi Kuruluş ve Yargılama Usulleri 
Hakkında Kanun, M. 55).

Bütün bu hükümler Anayasa Mahkemesi Yargıçlarının (Üyeleri
nin) görevlerini korkusuzca, çekinmeden ve tam bir bağımsızlık için
de yerine getirmeleri için konmuş bulunmaktadır. Ancak bütün bu ya
sal ve Anayasal güvenceler yeterli midir?

Yargıçların Bağtmstzhğtntn Astl Güvencesi

Kanımızca yargıçların ve bu arada Anayasa yargıçlarının görev
lerinde bağımsız hareket etmelerini sağlayan ve onları güvencelere 
kavuşturan bu çağdaş Anayasal ve yasal hükümler, zorunlu olmakla 
betaber, yeterli değildir. Çünkü, çağımızda yargıçlara ve Anayasa Mah
kemesi Yargıçlarına dolaylı ve dolaysız etki yollarının bulunduğu bir 
gerçektir. Çağımızda resmi makamlar ve kuruluşlar dışında yargıçla
rın bağımsız hareket edip etmedikleri hususu tarihî, sosyal, psikolojik 
şartlarla ve bir siyasal rejimin istikrarlı olup olmamasıyla, kuvvetler 
ayrılığı ilkesinin gerçekten uygulanıp uygulanmamasıyla, kamu oyu
nun ve bu arada başta basın olmak üzere kitle iletişim araçlarının 
mahkemeler! etkilemeleriyle ve bir toplumdaki değer yargılarının ve 
egemen fikir akımlarının yargıçlar, bu arada Anayasa Mahkemesi Üye
leri, üzerindeki etkileri de göz önüne alınarak belirlenmelidir. Şimdi 
bunları kısaca görelim.

John Locke ve Montesquieu'nün hürriyetlerin güvencesi olmak 
üzere ileri sürdükleri kuvvetler ayrılığı ilkesi, bütün çağdaş demokra
tik ülkelerde kabul edilen temel bir ilkedir. Bu ilke, aynı zamanda yar
gı bağımsızlığının ve yargıç güvenliğinin de dayanağıdır. Birçok Ana
yasalarda, bu arada örneğin ABD Anayasasında bu ilke, yargıçların 
«iyi halleri devam ettiği sürece- görevden alınamayacaklarına ilişkin 
hükmü, yargı bağımsızlığının bir simgesi olarak kabul edilebilir.

Ancak, Anayasalarda kuvvetler ayrılığı kabul edilmesi de yeterli 
değildir. Kuvvetler ayrılığı ilkesinin sosyal ve siyasal kültür ortamı ile 
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de ilgisi vardır. Şöy!e ki, dinî bakışa ve getenektere göre, İstâmda yar
gı (kaza) yönetimden (veiayetten) aynimaz. Yani İslâmdaki monist 
(tekçi) antayış, bütün güçierin biriiği, tekliği (vahdeti) ilkesi etrafında 
toplanmıştır. Bunun ise bağımsız yargı ve bağımsız yargıç kavramıyla 
pek uyuşmadığı açıktır. Şeriat adına konuşan Zembilli Alî Efendinin 
Padişahın idam fermanını geri aldırması örneği, tarihimizde ender 
rastlanan olaylardandır. Şeyhülislâm fetvaları genellikle Sultanların 
istedikleri ve arzuladıkları durumları onaylar niteliktedir.

Şeriatı uygulayan Osmanh İmparatorluğu döneminde, Batı Avru
pa ülkelerini de görmüş olan Namık Kemal bağımsız yargının lüzumu
nu öne sürmüş ve bunun ancak bir «Hükümet-i meşrûtada» (Anayasalı 
devlette) gerçekleşebileceğini belirtmiştir. Namık Kemalin arkadaşı 
olan ve onun gibi, Avrupa ülkelerinde (Paris ve Londra'da) bulunmuş 
olan Ziya Paşa da ideal yargı bağımsızlığının ancak bir «Hükümet-i 
cumhûriyede» (cumhuriyet yönetiminde) mümkün olduğunu savunmuş
tur. Bunun gibi Adliye Nazırı Sava Paşa da yabancı elçiliklere gönder
diği sirkülerde Türk mahkemelerinin bundan böyle bağımsız hareket 
edeceklerini söylüyordu. Bağımsız yargı kavramı 1876 Kanun u Esâsîsi 
ile birlikte yurdumuza resmen girmiş bulunmaktadır. Ancak, Engel- 
hardln da Tanzimat adlı eserinde belirttiği gibi, yargının yönetimden 
ayrılması, İslâmiyete ve Müslümanlara ters gelen bir ilke idi. Çünkü 
îslâmm geleneksel monist felsefesi ve kültür ortamı içinde kuvvetler 
aynhğma ve bağımsız yargı ilkesine yer yoktur.

Mahkemelerin ve yargıçların gerçekten bağımsız olmaüarı, siya
sal rejimin niteliğiyle ilgili öğelere (unsurlara) de bağlı bulunmakta
dır. Diktatörlüklerde yargı bağımsız değildir, yargıç güvencesi de yok
tur. Demokrasilerde ise yargı bağımsızlığı ve yargıç güvencesi asil
dir. Ancak, demokrasiler ile diktatörlükler arasında yer alan ve ünlü 
siyasal bilimci Rapoport'un «kararsız siyasal rejimler» dediği sistem
lerde, yapısal ve toplumsal nedenler yüzünden, ortaya çıkan bozukluk
lar güvenlik ve hürriyet kavramları arasında sağlam bir dengenin ku
rulmasını engellemekte, bu yüzden rejimdeki yozlaşma, bozulma gide
rek bunalımlara ve siyasal hayatta kesintilere ve kopukluklara yol aç
maktadır. Özellikle kitle toplumlarmdaki ve pretoryen devletteki yoz
laşma bu hale örnek olarak gösterilmektedir. Böyle ülkelerde diktatör
lükler ve frensiz (anarşik) demokrasi birbirleriyle sık sık yer değiştir
mektedir. Bunun sonucu da, formel kanun hükümlerine rağmen, yargı 
bağımsızlığının önemli ölçüde zedelenmesi olmaktadır.

Bir ülkede yargının ve yargıcın bağımsızlığı, bütün bu unsurların 
yanında, o ülkedeki kurumlaşma durumuna da bağlıdır. Kurum ve ku
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rumlaşma, Anayasa ve yasalarda yargt bağımsızlığının ve yargıç gü
vencesinin beiirtiimesinden daha fazla bir şeydir. Bir üikenin Anaya- 
sasmda ve yasalarda, teme) demokratik kurumlar be)irti)se, hatta o üi- 
kede siyasa! katılma çok yüksek düzeyde otsa bile, kurumlaşmanm 
yeterli olmayışı yüzünden siyasal rejimde dengesizlikler ve aksamalar 
görülür. Kurumsallaşma, örneğin İngiltere'de görüldüğü gibi, gelenek
lerle de beslenen kurumlarm iyice yerleşmesi, topluma mal olması, 
kurumlarm görevlerinin bilincinde olmalarma ve ayrıca hak, yetki ve 
görevleri hususunda toplumdan ve kamu oyundan sağlam bir destek 
bulmalarma bağlıdır. Bu da ancak, bir demokraside hürriyetler ve tar- 
ttşma ortam! içinde mümkün olabilir. Yargı kurumunun kurumsallaş
ması için de aynı şeyi söyleyebiliriz.

Anayasa Mahkemesi Yarcpcı ve Siyaset

Türkiye'de Anayasa Mahkemesi ile ilgili olarak çok konuşulan so
runlardan biri de, Anayasa Mahkemesi ve Anayasa Mahkemesi yargı
cının (üyesinin) siyasetle ilişkisi olup olamayacağı konusudur. Bu hu
susta tebliğimizin başında 1961 Anayasası yapımcılarının Anayasa 
Mahkemesine bakış biçimlerini ve literatürde bazı müelliflerin Anaya
sa Mahkemesine siyasal bir fonksiyon atfeden görüşlerine kısaca de
ğinmiştik. Fakat her şeyden önce, bu noktada yeter derecede açıklı
ğa kavuşabilmek için, siyaset kavramı üzerinde durmak ve siyasetin 
ne olduğunu tanımlamak gerekir.

Siyaset Nedir? Dar anlamda siyaset günlük politika olarak anla
şılabilir. Parti faaliyetleri, siyasal gösteriler, yürüyüşler, Hükûmet'in 
üst düzeyde aldığı kararlar siyaset alanına girer. Siyasetin bu dar an
lamı yanında birde geniş anlamı vardır. Bir tanıma göre (Lasswell) si
yaset, «kimin neyi, ne zaman ve nasıl aldığını gösteren bir sanat ve 
bilimdir». Bir başka açıdan siyaset ülke, devlet ve makro planda insan 
yönetimidir. Bunlarla ilgili temel kararlan almaktır. Siyaseti yönetici 
smıtm yaptığını, siyasi smıfm yönlendirdiğini söyleyen düşünürler de 
vardır. Bu görüşlere göre, Anayasa ve yasalar, egemen smıfm isteği 
ve iradesi doğrultusunda siyasetin sınırlarım daraltır ya da genişletir.

Siyasetin bu dar ve geniş anlamları dışında, bir de siyasa (policy) 
kavramı vardır. Siyasa nedir? Siyasa, «hedef, program, amaç, yöntem 
olarak siyaset» diye tanımlanabilir. Siyaset ve siyasal sistem ve si
yasi faaliyetler hakkında fikir tasarlamak, planlamak gibi işler, bir si
yasal faaliyet olmaktan ziyade, bir siyasa faaliyetidir. Yüksek bürok
rasinin ve bilim adamlarının siyasal konular hakkında objektif, teknik,
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bilimsel raporlar hazırlamaları, önerüer sunmaları bu tip siyasa faali- 
yetlerine örnek oiarak gösteriiebiiir.

Siyaset ve siyasa kavramlarını böyiece tanımladıktan sonra, be- 
lırttiğimiz ölçüter içerisinde Anayasa Mahkemesi'nin siyasa! bir ku
rum ya da kurutuş olmadığını ve Anayasa Mahkemesi yargıcının (üye
sinin) politikacı olmadığını söylememiz gerekir. Siyasa! sistem ve dev- 
!et yapısı içinde yer atmakta beraber yargının ve Anayasa yargısının 
amacı ve görevi, siyaset yapmak değit, hukuki normtarı, Anayasayı ve 
yasatan, uygulamaktır. Tek ketime ile Anayasa Mahkemesi ve yargı
cı, birer hukuk adamıdırlar. Gerçi ete aldıktan bazı önemti konularta, 
örneğin siyasi partilerin kapatılmasıyla ilgiti davatarta ve siyasa! ren
gi betirgin kanuntarta uğraşmak durumunda katsatar bite, bu konula- 
rın siyasa! içerikleri Anayasa Mahkemesi yargıcının siyasa! karar at
masını gerektirmeyeceği gibi, onu siyasa! bir kişi hüviyetine de sok
maz. Çünkü, Max Weber'in de dediği gibi, siyasa! kararlarda betirti öl- 
çüde takdirdik, hatta keyfitik vardır. Anayasa Mahkemesi ve yargıcı, 
ete atdığı siyasa! içerikti atanlarda hukuk normtarını (Anayasa, yasa 
ve diğer hukuk normtarını) betirti somut durumlara uygulamakta ve hu
kuk itketerine göre karar vermektedir. Yasama dokunulmazlığının kal
dırılmasıyla ya da milletvekilliğinin düşmesiyle ilgili başvurularda ve 
alınan kararlarda da durum böyledir. Sonuç olarak, Anayasa Mahke
mesi yargıcı, bazıları önemli ölçüde siyasal unsurlarta yüklü mesele 
ve davalarda bir politikacı gibi değil, bir hukuk adamı, gerçek bir yük
sek yargıç gibi hareket edecek, maslahata uygunluğu değil, fakat ob
jektif genel hukuk normlarına uygunluğu araştıracak ve kararlarını ba
ğımsız olarak verecektir.

Anayasa Mahkemesine Yöneiik E(eştiriier

Özettikle son zamanlarda basında ve bazı çevrelerde, Anayasa 
Mahkemesi ve üyeleri eleştirilmektedir. Anayasa Mahkemesi ve üye
leri eleştirilebilir mi? Bu soruya çağdaş bir demokraside ve temel hak 
ve özgürlükler ortamında ne kadar önemli olursa olsun her kurumun 
ve kişinin, bu arada Anayasa Mahkemesi ve üyelerinin de, eleştirile
bileceği yolunda cevap vermemiz gerekmektedir. Demokrasilerde ta
bu kişiler ve kurumlar olmayacağından, bu ilke doğaldır. Ancak, Ana
yasa Mahkemesi gibi, devletin temel kuruluşları arasında yer alan bir 
kurumu ve onun üyelerini bazı kararlarından ve davranışlarından dola
yı eleştirirken bu eleştirini nsınırı ve ölçüsü üzerinde dikkat ve titizlik 
göstermek gerektiğine inanıyoruz. Kuşkusuz Anayasa Mahkemesi'nin 
verdiği kararlar bilimsel yönden doktrinde tartışılabilir ve eleştirile- 
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bitir; bitim adamları, bu konuyta itgiti uzmanlar, belirti bir kararın doğ- 
ruiuğunu, yanlışlığını, haklılığını ya da haksızlığını tartışabilirler. Bu 
normaldir ve Anayasa Mahkemesi içtihatlarının gelişmesine önemli 
katkıda bulunur.

Siyasa) amaçla yapıtan ve daha çok siyaset adamtarı ve belirti bir 
görüş sahipteri tarafmdan Anayasa Mahkemesi ne ve üyeterine yönet- 
titen eleştiritere getince, bu konuda da şunu söyleyebiliriz. Bir de
mokraside ve özgürlük ortammda bu da mümkündür. Yalnız, yukarıda 
da belirttiğimiz gibi, eleştirinin makul sınırlar içerisinde kalmast, te
mel bir deviet organmm yara atmaması yönünden gereklidir. Çünkü, 
bu gibi teme), ana kurumlar! ölçüsüz ve sınırsız biçimde yıpratmaya 
çahşmak sonuçta o siyasal rejimin ve Anayasal düzenin zaafa uğra- 
masma ve bunun diğer kurumlara da zarar vermesine yol açabitmek- 
tedir.

Bütün buntarm ötesinde özellikle basında çıkan eleştiriler karşı
sında, bu, yüksek kurumu temsil eden sayın Başkan'm gerekli savun
mada ve girişimde bulunmaya da yetkili olduğunu burada belirtmemiz 
gerekir. Anayasa Mahkemesi üyelerinin de, diğer yüksek yargıçlar gi
bi, basm organlarında bir eleştiriye cevap niteliğinde ya da bir karan 
savunma amacıyta yazı yazabilecekleri ve fikirlerini serbestçe açık- 
tayabilecekleri kuşkusuzdur. Kamu oyu da böylece, yapılan eleştiri- 
teri ve buna verilen cevaplan karşılaştırarak konu hakkında aydınlan
mış olacaktır.

Anayasa Mahkemesi Üyelerinin Statüsü ve Çahşma Şarttan

Anayasa Mahkemesi üyeterinin hukuki statüsü, mati statüsü, oro- 
tokotdaki yerteri, çatışma şartlan, bu arada bina durumtan, araç-gerec 
ve büro hizmetleri bakımından imkânları, bu Yüksek Mahkemenin yük
sek görevine uygun biçimde düzenlenmelidir. Anayasa, kanunlar ve 
içtüzük Anayasa Mahkemesi üyelerinin görev, yetki ve çahşma usul- 
terini betirtemiş bulunmaktadır Ancak, 1983 tarihli Kanun la öngörül
müş bulunan İçtüzük henüz hazırlanmamış durumdadır. Üzerinde ça- 
hşmaiarm devam ettiğini öğrendiğimiz İçtüzük'ün biran evvel hazırla
narak yürürlüğe konmasının yerinde olacağını söylemek isteriz. Öte 
yandan Anayasa Mahkemesinin halen çalışmakta bulunduğu binanın 
da bu yüksek kuruluşun önemi ve düzeyi ile pek uyuşmaz durumda ol
duğuna burada işaret edelim. Üyelerin, raportörlerin ve personelin ra
hatça çalışabileceği, kitaplığı zengin ve çeşitli bilimsel ve mesleki 
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dergilerin ve bu arada gürdük gazetelerin yer aldığı etüt salonlar! ile 
yeni bir Anayasa Mahkemesi binasmm en ktsa zamanda yapılması sa
mimi dileğimizdir.

SONUÇ

Türk siyasal hayatındaki en son gelişmeler, Anayasayla ilgili tar
tışmalar, Parlamentodan çıkarılan baz! önemli kanunlar (Siyasi Par
tiler Kanunu, Seçim Kanunu. Devlet Güvenlik Mahkemeleri Kanunu, 
Sendikalar Kanunu, Yüksek Öğretim Kanunu, Derneklerin ve Ticaret 
Odalarmm Siyasetle Uğraşamayacaklarma Dair Kanunlar vs.) ve ayrı
ca Anayasanın 84. mddesiyle (TBMM Üyeliğinin düşmesi koşulları) 
ilgili tartışmalar Anayasa Mahkemesi'nin görev ve yükünün gelecek
te daha da ağırlaşacağını ve bu Yüksek Mahkemenin siyaset, hukuk 
ve bilim çevrelerinin ve basının ilgi alanı içinde devamlı olarak kala
cağını, hata etmeden, söyleyebiliriz. Bu gerçekten güç, fakat aynı za
manda şerefli ve önemli olan görevinin yerine getirilmesinde Anaya
sa Mahkemesi'nin ve onun sayın Yargıçlarının (üyelerinin) hukuk dev
leti fikrini ön planda tutan bir yaklaşımla sorunları ele alması ve çağ
daş, çoğulcu, katılımcı demokrasinin özerk birey ve kurumlan ön pla
na çıkaran değerler sistemini devletin ve toplumun güvenliği ve esen
liği ana ilkesiyle bağdaştıracak şekilde hareket etmesi gerekmekte
dir. Anayasa Mahkemesi'nin ve onun değerli üyelerinin bu yüksek bi
linçle görev yaptıklarına ve yapacaklarına inanıyoruz.
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TARUŞM A

NAHİT SAÇLIOĞLU*

(*) Anayasa Mahkemesi Emekii Üyesi.

Temas etmek istediğim noktalar, temelde bir türlü benimseyeme
diğim iki noktaya inhisar etmektedir; ama, bunlarla ilgili olarak iki 
yan sorum daha olacak.

Anayasada Anayasa Mahkemesine yüksek mahkemeler arasmda 
yer verilmesi benimseyemediğim noktalarm birincisini teşkil etmek
tedir. İkincisi ise Anayasa Mahkemesi üyelerine «Anayasa yargıcı» 
denilmesidir. Bunu da terim olarak ve ana fonksiyon olarak benimse 
yememekteyim. Bunlarm dışında, bir de yasama ile Anayasa Mahke
mesi arasmda ve keza yürütme ile Anayasa Mahkemesi arasmda, tam 
bir terim bulup oturtamıyorum şu anda, uyumlu diyeceğim yani tam da 
uyumu olmayan iki noktaya da ayrıca temas etmek istiyorum.

Anayasa Mahkemesine Anayasada yüksek mahkemeler arasmda 
yer verilmiş olması; evet, bu bir Anayasa metnidir, buna uyacağız, bu
nu böyle söyleyeceğiz, kabulleneceğiz tabii ve ayrıyeten itaata mec
buruz. Anayasa Mahkemesinin yeri belki yargı bölümüdür, ama yük
sek mahkemeler arası mıdır? Bendeniz bunu benimseyemiyorum. Ana
yasa Mahkemesinin yüksek mahkemeler arasmda yeri olmamak ge
rekir. Sebebi : Klasik anlamda bir yargı organı değildir, yani klasik 
anlamda bir yargı görevi yapmaz. Şekli bakımdan yaptığına bazıları 
«Yasayı Anayasa karşısında yargılıyor» diyorlar ise de, yaptığı iş ya
sanın Anayasa karşısında bir yargılanması değildir. Buna yasa bile de
netim diyor. Fonksiyonun temel niteliği denetimdir, yargılama değil
dir. Yargılamada malum olduğu üzere taraflar vardır, karşılıklı iddialar 
vardır ve hâkim bunlar arasmda hakkı söyler. «Sen hakhsm, sen hak
sızsın» diyerek bir ayırım yapar. Bunu da kendine göre hukukun ölçüle
ri, klasik ölçüleri içerisinde yapar. Fakat, Anayasa Mahkemesi böyle 
bir iş yapmaz. Ne bir Tehiri icra davasına bakar ne sicil iptaline, ne de 
bir boşanma, tahliye davasına; hırsızlık, adam öldürme davalarına. 
Yani, fonksiyonel bakımdan, Anayasa Mahkemesinin yaptığı iş bu tür 
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bir iş değildir. Sonra, ait mahkemesi yoktur ki, kendisine üst mahke
me deniisin.

Temeide yaptığı iş yasaiarm Anayasaya uygunluğunun denetimi
dir dedik. Evet, bu denetimi yaparken ne diyor Anayasa Mahkemesi 
veyahut yaptığının sonucu ne oiuyor : yasamaya bir nevi ışık tutma 
oiuyor. Hatta hatta, onun ışığma riayetkar bir yasama orgam mevcut 
ise, ona adeta yön veriyor. Hatta, biraz daha iteri giderek söytemek 
gerekirse—1961 Anayasasmda bu mümkün idi şimdi bu imkânlar da- 
raltılmış beiki de ortadan kalkmıştır— Anayasaya dahi yaptığı yorum- 
iaria her an yeniiiyor. Anayasa tadillerini bile önteyebiiecek bir du
rum ihdas edebitiyor; bu yönüyie de anayasa mahkemeteri şu anda biz
de de vize otamayacak ise de bir kurucu güç niteliğini iktisap ediyor. 
Bir kurucu meclis değildir elbette; ama, Anayasaya yeni anlamlar ver
mek suretiyle Anayasayı yenilemekten, yani bir kurucu meclis, nitele
yerek yenilenmekten kurtarıyor. İşte bütün bu vasıfları itibariyle, ne 
Anayasa Mahkemesinin yüksek mahkemeler bölümünde yer almasını 
mümkün görüyorum, ne de Anayasa Mahkemesi üyelerine, üyeliği dı
şında hâkim sıfatının verilmesini doğru görüyorum. Vakıa, parti ka
patıyor, Yüce Divan olarak bir ceza mahkemesi gibi davaya bakıyor; 
ama bunlar onun adeta ek görevleridir. Kendi kuruluş sebebini teşkil 
eden görevler değildir. Bir müessesenin adım ek görevlerinden değil, 
ona hayatiyet veren, varlığım meydana getiren teme) fonksiyonundan 
alması gerekir.

Bu itibarla, bu iki noktayı benimseyemedim. Saym Profesörün bu 
noktalarda şahsi ve bilimsel kanaatlerini istirham edeceğim.

Yan olarak da temas etmek istediğim iki nokta da şunlar; Ana
yasa Mahkemesiyle —kendileri de temas buyurdular— icra ve yasa
ma arasmda da bir uyum-uyumsuzluk gibi veyahut sürtüşme gibi, he
nüz bilemiyorum şu anda onu düşünemedim; fakat hoş olmayan iki 
noktaya işaret edeceğim. Birisi, yasamayla ilgili; bu 1961 döneminde 
de bundan senelerce evvel olduğu gibi Anayasa Mahkemesi farzedin 
buyurduğunuz gibi bir yasayı iptal ediyor. Bu iptale uyan bir yasama 
hemen adeta o iptal yokmuşçasına bir yasa çıkarırsa, «Sen çıkar, ben 
iptal edeyim; sen iptal et, ben çıkarayım» bu bir devamlı sürtüşmeye 
yo! açar mı? Yani, burada bir vaiz noksanı var gibime geliyor.

İkincisi, saym Profesör de işaret buyurdular, icra ile hâkim temi
natı ve mahkeme bağımsızlığı konusunda, kuvvetler ayrılığı ve kuvvet
ler dengesi hakkında. Anayasa da aslında kuvvetler arasındaki denge
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den bahsediliyor. Şimdi, kanun hükmünde kararnameyie, yaimz Anaya
sa Mahkemesi için değii bu, ama şimdi oniara da sirayet ettiriidi, bü
tün yarg, organlar,ntn ayhk ücretierini, şimdi de kendi kendine, tayin 
edecek. Peki, icra bunu tayin ederse bağ,ms,z diyebiiecek miyiz buna, 
tam teminath diyebiiecek miyiz buna? İcra ashnda bu şekitde karar
name çtkarma hakktm Anayasanm şekli hükümlerinden mi almakta, 
yoksa esprisinden mi almakta; Anayasanm esprisi icraya bu şekilde 
kararname ç,karma yetkisini veriyor mu?

YILMAZ ALİEFENDİOĞLU*

(*) Anayasa Mahkemesi Üyesi.

Saym Başkamm, belirlediğiniz sm,rlama doğrultusunda birkaç soru 
sormak istiyorum. Önce saym konuşmaoy, zevkle dinlediğimizi ve çok 
yararlandım^ belirtmek isterim. İlk sorum şu :

D,ş ülkelerde as,l, yedek üye ay,r,m, var m,d,r? Varsa yedek üye
lerin işlevi nedir?

İkincisi; Bizim 1961 ve 1982 Anayasalarında ast!-yedek üye ay,- 
nmt var. 1982 Anayasasmda Dan!şma Meclisi taslağmda as,l-yedek 
üye ay,r,mma yer verilmemiş olmasma karşm, konseyde as!İ-yedek 
üye aytrtm, benimsenmiştir. As,l - yedek üye aytnrmyla güdülen amaç 
nedir, bu aytrtmm yarar, var m,d,r?

Üçüncüsü; Anayasantn 146 net ve 147 nci maddelerinde hem baş
kan seçimi ile ve hem de üyeliğin düşmesiyle ilgili olarak «Anayasa 
Mahkemesi üye tam saytsmm salt çoğunluğu» deyimi var. Anayasa 
Mahkemesi üye tam saytsmm salt çoğunluğuyla başkamm seçer ve 
üyeliğin düşmesi hakkmda karar verir. Bununla ne anlaş,)maktad,r. Bu
rada üye tam saytstyla Anayasantn kastettiği astl ve yedek üyeler top
lam! mtdtr. Yoksa, sadece 11 kişiden mi söz edilmektedir?

Dördüncüsü; Anayasanm 153 üncü maddesinde, eski Anayasantn 
114 üncü maddesinden ahndtğt izlenimi veren «Anayasa Mahkemesi 
bir kanun veya kanun hükmünde kararnamenin tamamm, veya bir kts- 
rmm iptal ederken kanun koyucu gibi hareketle yeni bir uygulamaya 
yol açacak biçimde hüküm tesis edemez» hükmü bulunmaktadır. Bu
nun anlam, nedir? Uygulamada bir içerik taş,makta mtdtr?
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YEKTA GÜNGÖR ÖZDEN*

(*) Anayasa Mahkemesi Üyesi.

(**) M.S.B.'hğı Askeri Adalet Işieri Başkam. 

Saym konuşmacının konuşmalarından çok yararlandık. İki konu
da açıklamada bulunmasını rica edeceğim.

Bir tanesi; Siyasal ilişkiler sözkonusu edildiğine göre Anayasa 
Mahkemesi üyelerinin yaz! ve demeçleri için ne düşünüyorlar?

Bir de, Anayasa Mahkemesi üyelerinin özel hiçbir görev alama
yacağa kurah karşısında, Anayasa Mahkemesi üyeliği sözkonusu edil
diğine göre, hangi işler ahnabilir, hangi görevler yerine getirilebilir? 
Örneğin; Kayyımlık gibi. Bunlar için ne düşünüyorsunuz?

Bir de, önemli gördüğüm konu şu; Dediniz ki, eleştiriier içinde 
özellikle son dava da var. Şimdi karar açıklanmadan gerekçesi beiii ol
madan, onun üzerine kimsenin eğilme olanağı buiunmadan, Ceza Mu
hakemeleri Usulü Kanununun «yargıç eylem ile bağlıdır, ama nitelen
dirme görevi de yetkisi de yargıca aittir» kurah gözardı edilerek yapı- 
lan zamansız eleştirilerin ciddiye alınması mümkün mü?

Hâkim Tuğgeneral EDİP GÜLTEKİN**

Saym konuşmacı doyurucu tebliğleriyle Anayasa Mahkemesi üye
lerinin görev süresi konusuna da temas ettiler, fakat çok kısa geçtik
lerini sanıyorum. Sanıyorum diğer ülkelerde, özellikle İtalya'da, Fran
sa'da ve İspanya'da Anayasa Mahkemesi üyelerinin görev süreleri 
belli bir yıl ile sınırlanmış, Türkiye'de böyle bir sorun bahis konusu de
ğil, 65 yaşma kadar göreve devam etmeleri mümkün. İstatistiki bilgi- 
lerie de desteklenmek suretiyle, Anayasa Mahkememizin 24 yıllık geç
mişinde üyelerinin görev süreleri ne kadar olmuştur? Bizde de böyle 
bir sınırlama düşünülebilir mi? Böyle bir sınırlama güvenceyle bağ
daşır veya çelişir mi?

Bir diğer konu; Anayasa Mahkemesi elbetteki üyelerinden olu
şur. Üyelerin oluşum şekilleri, gerek seçimleriyle gerekse seçildikle
ri yerler itibarıyla, Saym Hocamıza uygun mudur? Buna daha ilave 
edilmesi gereken bazı kesimler var mıdır?

31



CEVDET İLHAN GÜNAY

Saym Hocamdan Yugoslavya'da Anayasa Mahkemesinin buiunup 
butunmadığını hususunu soruyorum.

İkincisi; Anayasanızın 148 inci maddesinin 2 nci fıkrasına göre 
kanuniarm şekit bakımından denetienmesi, son oyiamanın öngörüien 
çoğuiukia yapıtıp yapıimadığı yönüyie sınıriıdır. Son görüşmeden ev- 
veiki görüşmeierde nisap sağtanıp sağianamadığı hususunun incele 
me dışında bırakıiması, demokrasi ve hukuk devieti iikesi yönierinden 
kabui ediiebiiir mi?

BÜLENT DÂVER — Güzide konukiar, başta sayın Nahit SAÇLİOĞ 
LU oimak üzere dostiarımız, arkadaşiarımız, öğrenciierimiz çok iiginç 
soruiar sorduiar. Evveiâ bir noktayı betirtmeiiyim. 45 dakika konuştum 
ve bu 45 dakika içinde de bana veriien bu görevi ana hatiarıyia yap
maya çatıştım. Yatmz bu süre içinde tabiatıyta her konuya ayrıntıh 
otarak giremedim. Bunu yazıtı metinde göreceksiniz.

İkincisi; Cevap verme bakımından evveta sayın SAÇLtOĞLU'nun 
söytediği mesele gündeme getmiş butunuyor. Bu mesete, yani Anaya
sa Mahkemesinin yaptığı iş, Anayasa Mahkemesi yargıcının görevi, 
yargı kavramı, ktasik yargı kavramı soyut ve somut denetimi, bir gö
rüşe göre, başta da söyiedim, yargı işi otmayıp bir denetimdir denili
yor. Asit görevi budur. Yüce Divan veyahut mittetvekitiiğinin düşmesi 
hakkındaki karar, yasama dokunutmaziığı hakkındaki karar, buntar 
ek görevlerdir deniiiyor. Yani pek yargı unsuru, daha doğrusu pek yük
sek mahkeme unsuru görütmüyor deniyor. Üsteiik bu bir üst mahke
me de değiidir deniyor. Doğrudur. Üst mahkeme değii, Yüksek Mah
keme. Üst mahkeme kavramı Yüksek Mahkeme kavramından biraz 
farktı. Bazı mahkemeter hem üst mahkeme hem de Yüksek Mahkeme
dir; ama burada bir derecelenme yok. Bu bakımdan Sayın SAÇLİOGLU 
hakti. Ancak 1961 Anayasasını yapantarın Anayasa Mahkemesinin ni- 
tetiği ve görevi, fonksiyon anlayışı ile; 1982 Anayasasını hazırlayan- 
tarın Anayasa Mahkemesine verilecek nitelik ve bu görevin mahiyeti 
hakkındaki görüşleri farktı. Elbette aramızda bu ikinci Anayasanın ya- 
pıtmasına katılmış otan değerli arkadaşlarımız da bulunuyorlar. Bu 
itibarta gerekirse bu arkadaşlarımız da bu konuda burada da söz ala- 
bitirter, bir katkıda bulunabilirler. Fakat ben şu kadarını söyleyeyim ki 
Anayasa Mahkemeleri eibette klasik yargı kavramından uzaktır. Yargı 
ktasik manada, geleneksel manada bir normun, betirli bir meseteye, 
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bir atacak davasma, bir kavga, bir mera davası, yaraiama gibi durum- 
iara katkısı oiarak tanımlanırdı; ama çağdaş aniamda ihtiyaçiarm et- 
kisiyie yargı kavramı geniştetiidi ve Anayasa) yargı diye içinde dene
tim de o)an bir yargı kavramı ortaya çıktı. Bunun adı bütün hukuk ki- 
tapiarında Anayasal yargıdır. Bu itibarla içinde hem denetim, hem de 
bir yargı ameliyesi var. Bu yargı ameliyesinde de biz klasik örnekleri
ni demin verdiğim şekilde bir yargıyla değil, daha geniş kapsamlı bir 
yargı, yeni bir yargı anlayışıyla karşı karşıyayız.

Bu itibarla sayın Anayasa Mahkemesi eski üyesi çok değer)! SAÇ- 
LiOĞLU'nun bu görüşüne hürmet etmekie beraber, katamadığımı tek
rar betirteyim.

Çatışmaya gelince, çatışma, sürtüşme, uyuşmama gerçekten gü
ze) buyurdular, yani hem yasamayla olmaktadır, olacaktır, hem de yü
rütmeyle kanun kuvvetinde kararnameler nedeniyle, biraz da ileride 
çıkacaktır. Sempozyumun son konuşmasında, arkadaşlarımızdan son 
konuşmaları yapanlar icranın kanun kuvvetinde düzenleme yetkisi ko
nusunda ki bildirilerde, sanırım bu konulara değineceklerdir.

ÖZDAĞLAR meselesinde gerekçe açıklanmadan basında bu tür
lü eleştiriler yapılmasını, ben de, hakikaten uygun bulmuyorum. Yani 
bakalım nedir? Hakikaten hangi gerekçeyle, gerçi özü biliniyor. Rüş
vet olayı sabit olmamış; fakat görevini kötüye kullanmıştır. Özü bu- 
dur. Tabii ama bunun ne şekilde gerekçelendirildiği hususu da mühim
dir. Bu bir.

İkincisi; Anayasa Mahkemesini ulu orta köşe yazılarında tenkit 
etmeden önce Anayasa Mahkemesinin Anayasaya, kanunlardaki mev
cut hükümlere göre karar verdiğini gözetmek gerekir. Bu itibarla bu 
çok nazik meselede ben Anayasa Mahkemesinin ne savunucusu, ne 
de avukatıyım. Anayasa Mahkemesinin sayın başkanı da, üyeleri de 
kendilerini savunacak güçte ve yetenektedirler. Onun için hak adına 
hukuk adına, doğruluk adına söyleyeyim ki hakikaten bu nokta haklı 
değil. Yani Anayasa Mahkemesini bu işlerle yıpratmak için hemen hü
cuma geçmek doğru değil. Biraz olsun düşünüp tetkik edip, incelesin
ler, ondan sonra eleştirsinler. Tabii ki, eleştirilemez değil, eleştirebi
lirler; ama, böyle acele bir eleştiri zamansızdır. Kendilerine katılıyo
rum.

Görev süresi hakkında, Askerî Yargı Başkanı Sayın Tuğgeneral, 
çok güzel bir soru sordular. Şimdi çeşitli Anayasalarda görev süre
leri değişik olarak belirtiliyor. İsterseniz konuya açıklık getirmek üze
re —bu kısım tebliğimde pek belirmedi— Federal Alman Bonn Ana
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yasası, 92 nci maddeye göre, durum; Yargı yetkisi kimier tarafmdan 
kuHamhyor. Fédérai Anayasa Mahkemesi, dikkat buyurun, Yarg! yet
kisi diyor; Yani Anayasa Mahkemesini de yargı yetkisi kuiianan or- 
ganiar arasmda en başta sayıyor. Fédérai Yüksek Mahkeme, teme) teş- 
kiiât kanununda gösteriien federa) mahkemeier ve eyaiet mahkeme- 
ieri, demek ki Anayasa Mahkemesi de bir yargıdır.

Üyeierin oiuşumuna gehnce; Fédérai Almanya Anayasa Mahke
mesi, 94 üncü maddenin birinci fıkrasına göre, federa) yargıçlardan ve 
diğer üyelerden oiuşur. Federa) yargıçlar var ve diğer üyeier var. 
Karma bir sistem. Fakat ağırlık fédérai yargıçlar üzerinde. Burada yar
gıç ve üye ayırımı yapıyor. Biz ise hepsine toptan üye diyoruz. Konuş
mada yargıç veya yüksek mahkeme yargıcı diyoruz. Yüksek mahkeme 
üyesi diyoruz. Bu Fédérai Alman Mahkemesinin üyelerinin yansıda 
miiiet meciisi veyahut senato tarafmdan seçilir. Bu federal yargıç ve 
diğer üyeier miiiet meciisi ve senatonun, fédérai hükümet veya eya- 
ietierin buna tekabüi eden organiarmm, mensupian otamazlar. Bu iki
si bağdaşmaz. Başka işieri yapıp yapamayacakları herhalde kendi öze) 
kanununda sayıimıştır. Hangi işleri yapamayacaklarım 94 üncü madde
nin ikinci fıkrası söyiüyor. Anayasa Mahkemesinin kuruluş ve işieme 
usuiieri fédérai bir kanunla düzenienir. Bu kanun Anayasa Mahkeme
sinin hangi karariarmm hangi haiierde kanun geçerliğinde olacağım 
göstermektedir. Yaimz bu kanun geçerhiiğindeiik, bildiğimiz kanun 
normunu yaratmak değii, uyulması gerekti hüküm aniammda kuhanıi- 
mıştır.

İspanya Anayasasına geiince; Burada dikkat ediiecek nokta —Sa
ym ALİEFENDİOĞLU nun sorduğu suai— asd üye, yedek üye deyimi 
yok. Öyie aniaşıhyor ki hepsi asd. Bu sadece Avusturya'da var. İster
seniz onu okuyayım. Avusturya Anayasasının 147. maddesine göre, 
Anayasa Mahkemesi bir başkan, bir başkan yardımcısı ve 12 üye ile 6 
yedek üyeden oluşur. Anayasa Mahkemeieri içinde yedek üye terimi 
kuiiandan sadece Avusturya. İspanyaya gehnce; Bihndiği gibi Franco 
rejiminden çıkmış olan İspanyamda 1978 tarihli Anayasa en yeni ana- 
yasaiardan ve Anayasa Mahkemesini yeni kuranlardan. Aym neden- 
ierie aynen şöyle diyor 159 uncu maddede; Anayasa Mahkemesi Krai 
tarafmdan atanan 12 üyeden oluşur. Bu 12 üyenin 4'ü Miiiet Meclisi
nin, 4'ü de senatonun 3/5 çoğunlukla seçecekleri, iki üye hükümetin 
tekiifi, 2 üye de genel konseyin tekiifi üzerine Kral tarafmdan atanır. 
Anayasa Mahkemesi üyeierinin hakimler, savcdar, üniversite profesör- 
ieri, kamusal görevliler ve avukatlar arasından atanması gerekir. Bu 
üyeierin —bu da üye deyimini kuhamyor —hepsinin iimî otoriteleri 
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kabul edilmiş müseHem hukukçular olması; ve 15 yıldan fazla süreyle 
bu görevlerini sürdüren kişiler olmaları gerekir. Anayasa Mahkemesi 
üyeieri 9 yıl için seçiiirier, atanırlar ve her 3 yılda da bu üyeierin üçte 
biri yeniienir. Evet temel hükümleri daha ayrtntıh olarak makalemde 
basıldığı zaman belirteceğim. Esaslar) bunlardır. Bu üyelerin görev sü
relerini hemen çoğu belki bütün ülkeler sınırlandırmışlar. Belirli bir 
zaman sonra yeknesakhk, monotonluk, temponun azalmast ve hakika
ten yüksek niteliklere sahip olsa bile, yaş icab), baz< durumlarda sa- 
kmcalar çtkabileceğini düşünmüş olabilirler. Bu itibarla 6 yıl, 9 ytl gibi 
sürelerle ve her üç yılda bir de bunları yenileyerek dönmesini sağlı
yorlar. Ama buna mukabil 65 yaşına kadar görev yapabilecek bir üye
nin de güvencesi tamdır. Azledilemeyecektir, kendisi istemedikçe 
emekliye ayrılamayacaktır. Daha bağımsız karar vermek durumunda. 
Halbuki öbürü seçilmek için belki başka şeyler yapabilir. Kulisler ya
pabilir, seçilme şeyleri başlayabilir. Neyse. Yani bence bu konu da iyi
ce araştırılmalı, tartışılmalı ve ortaya konulmalıdır. Raportör arkadaşı
mız zannediyorum Yugoslavya'daki durumu sordu. Yugoslavya'daki du
rumu tetkik etmedim. Genellikle sosyalist ülkelerde bu şekilde bir 
Anayasa yargısını kabul etmek adet değil. Ne Sovyetler Birliği'nde 
var, ne de Doğu Almanya'da var. Ne Polonya Anayasasında var. Fakat 
bu ülkenin, Yugoslavya'nın çok büyük bir özelliği var. O da bu ülkenin 
genç bir cumhuriyet oluşudur. Yugoslavya çok çeşitli etnik gruplar
dan kurulmuş bir ülke ve stabilizesi de çok zor. Hassas dengeler üze
rine oturuyor. Öyle bir ülkede buna benzer bir kuruluş olması muhte
meldir. Fakat ben bu konuyu tetkik etmedim. Böyle bir Anayasa Mah
kemesi, sosyalist mantık ve diyalaktik içinde, kuşkusuz batıdaki Ana
yasa Mahkemelerinden farklı olacaktır.

Şekil bakımından veya esas bakımından aykırılıktaki meseleler 
üzerine çeşitli görüşler ileri sürülebilir. Mazide bazı parlamento karı
şıklıkları diyelim, bazı parlamento taktikleriyle o kadar çok bozulacak 
şekil noksanı gösterecek durumlar olmuştur ki bunları —tahmin edi
yorum— önlemek ve sık sık kanunların iptal edilmesine —bilhassa şe
kil bakımından— mani olmak üzere temel neden sayılmıştır. Başka 
sebepler de ilave edilebilirdi. Ayrıca, arkadaşlarımızdan zannedersem 
burada Anayasayı hazırlayanlar arasında olanlar var. Birkaç kişi var 
belki. Sanıyorum bunlar bunu daha iyi cevaplandırabilirler. Ben şahsen 
Danışma Meclisi üyesi değildim. Çalışmalarına da katılmadım. Davet 
de almadım. Bu itibarla geri planda neler düşünüldüğünü ve arkadaş
larımız herhalde daha açıklıkla ortaya koyabilirler diye düşünüyorum.

35





İNSAN HAKLAR! AÇ)S)NDAN TEMEL HAK 
VE ÖZGÜRLÜKLERİN NİTELİĞİ

DÜŞÜNCELERİ, AÇ!KLAMA ÖZGÜRLÜĞÜ, Y!Ğ)NSAL İLETİŞİM 
ARAÇLAR) VE ANAYASA MAHKEMESİ KARARLAR!

İKİNCİ OTURUM

OTURUM BAŞKAN) : Prof. Dr. Cumhur FERMAN

KONUŞMACILAR : Prof. Dr. Mümtaz SOYSAL

Doç. Dr. Ersan İLAL





İNSAN HAKLAR! AÇ!S!NDAN TEMEL HAK VE 
ÖZGÜRLÜKLERİN NİTELİĞİ

Prof. Dr. Mümtaz SOYSAL*

(*) A.Ü. S.B.F. Öğretim Üyesi.

Bir konuşmanın konusu «İnsan haktan açısından teme! hak ve öz- 
gür!ük!erin nitelikleri» olunca, bunun antarm otsa otsa şu olabilir: 
Anayasada «Temel Haktar ve Ödevler» başlat altmda somut biçimde 
maddelendirilmiş birtakım haklar, özgürlükter ve ödevler sayılmakta
dır; bunların «insan hakları» kavramı ile karşılaştırıp değerlendirmek,

Genettikte karşılaştırılarak yapılacak değertendirmelerde, somut 
olan bir ötçüye göre pek o kadar somut olmayan, betirsiz olan birta
kım şeyter ölçülür ve değerlendirilir. Oysa, konumuzda, ölçmeye ça
lışacağımız kavramlar, haktar, özgürlükler ve ödevler pozitif bir biçim
de, pozitif hukukun parçası olarak 1982 tarihli Türk Anayasasında sa
yılmış olan haklar ve ödevlerdir. Dolayısıyla, somut olan, belirli olan, 
onlardır. Onları, niteliği tam ve genel olarak tanımlanmamış olan, ev
rensel olduğu ölçüde belirsiz sayılabilen ve daha da önemlisi, bugü
nün dünyasında son derece tartışmalı bulunan bir kavramlar bütünüy
le karşılaştırmak gerekecek. Bu bakımdan, yapacağım iş, oldukça zor 
bir iş. Eğer tersi geçerli olsaydı, yani belirsiz olan birtakım durumları 
çok belirgin birtakım durumlarla karşılaştırmak ve ondan sonra değer
lendirmek sözkonusu olsaydı, iş biraz daha kolaylaşmış olurdu.

Ama bu karşılaştırmayı bütün güçlüğüne rağmen yapmak gere
kecektir. Güçlük, bir ölçüde, bazı bakımlardan aşılmış olabilir : eğer 
«insan hakları» kavramını Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesinin kav
ramları olarak alırsak. Çünkü, o da, tıpkı herhangi bir Anayasa gibi, 
bağlayıcılığı ortaklaşa kabul edilmiş olan, uygulanan, Mahkeme önün
de açılmış davalarda ölçü olarak kullanılan ya da Komisyona başvur
mayı gerektiren durumlarda Komisyon ela ölçü olarak alman bir pozi
tif hukuk metnidir. Dolayısıyla tartışmanın yada karşılaştırmanın o bö
lümü, yani Türk Anayasasındaki haklar ve özgürlükler ile Avrupa İnsan 
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Haktan Sözleşmesinin karşılaştırılması, oldukça kolaydır. Çünkü bu
radaki bağlayıcı metnin karşılaştırılması gerekecektir ve bu astmda bi
zim hukukumuzda, Avrupa Konseyine üye olan başka devletlerin hu- 
kuklannda da olduğu gibi, yapılması gerekli bir karşılaştırmadır da. 
Belki bizim hukukumuzda ve bizimle birlikte Malta ve kendisine Kıbrıs 
Cumhuriyeti denilen Kıbrıs Rum Yönetimi açısından bu karşılaştırma
nın önemi başka yerlerde olduğu kadar büyük değildir. Çünkü biz, bu 
öbür devletlerle birlikte, (son olarak Yunanistan aramızdan ayrıldı), 
henüz Avrupa İnsan Hakları Komisyonunda kişisel başvuru hakkını ta
nımış değiliz. Dolayısıyla, iç hukukta bütün yolların tüketilmesinden 
sonra, kişilerin haklarını aramak üzere Komisyona bireysel olarak baş
vurabilmeleri henüz tanımış olduğumuz bir hak değildir. Ama öbür 
devletler bu hakkı tanıdıklarına göre, onların hukuklarında bu tartışma
yı ve bu karşılaştırmayı yapmak daha d,a önem kazanmaktadır. Ama, 
yine de bizim açımızdan, Avrupa Konseyi Üyesi olan bir devlet olarak, 
bu haklar ve özgürlüklerle bağlı olduğumuza göre, karşılaştırmanın yi
ne de pozitif hukuk açısından değeri inkâr edilmez.

Ama öbür karşılaştırma oldukça zor ve anlamı da oldukça felsefî 
bir karşılaştırmadır. Öbür karşılaştırma dediğim, Avrupa İnsan Hak
ları Sözleşmesi değil, Birleşmiş Milletlerin 10 Aralık 1948 de kabul 
ettiği Evrensel İnsan Hakları Bildirgesidir. «Bildirge*'  deyimini «beyan
name- karşılığı kullanıyorum. «Bildiri-, «tebliğ- karşılığı kullanıla ge
len bir söz olduğu için.

Bu karşılaştırma, yani ikinci karşılaştırma, niçin önemlidir? Çün
kü Bildirge, Birleşmiş Milletlerin 1948 de kabul etmiş olduğu Bildirge, 
gerçi hukuken bağlayıcı gözükmeyen, yaptırımı olmayan bir bildirge
dir ama, kendi Başlangıç bölümünde de belirttiği gibi, bütün insanlık 
için insan haklarının gerçekleştirilmesinde ortak bir başarı ölçüsüdür, 
kıstasıdır. Bizim resmî çeviri metinlerimizde bu «ortak başarı ölçütü- 
sözü kaybolmuş; «Gerçekleştirilmesini sağlayan- falan gibi yuvarlak 
bir cümlenin içinde yok olmuştur. Oysa, geçerli resmî metinlerine 
baktığımız zaman, Birleşmiş Milletlerin geçerli dillerindeki resmî me
tinlere baktığınız zaman, orada Birleşmiş Milletler Bildirgesi için «stan
dart- terimi kullanılıyor. Bizdeki resmi çeviriye geçmemiş bu. Evet, 
«standart- terim! kullanılıyor ve bunun «ortak bir başarı standardı- 
olacağı, sayılan hakların ve özgürlüklerin bugün dünyada henüz ger
çekleşmemiş, tam anlamıyla gerçekleşmemiş olabileceği bir ölçüde 
kabul ediliyor. Ama, bir ölçüde de, bunun gerçekleştirilme zorunlulu
ğunu vurgulamakta ve özellikle de bu gerçekleştirmeye doğru gidiş
te her toplumun ne kadar başarılı olabildiğinin ölçütü olarak böyle bir 
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biidirgenin yaymiandığmı belirtilmektedir. Dolayısıyla, Bildirge, ken
disinden sonra çıkartıian sözieşmeiere göre bir bağlayıcılığı oimayan, 
yaptırımı oimayan, mekanizmaları buiunmayan bir metindir; ama far- 
kma varılmadan asimda bütün o metinlerden, yan, yaptırımları, me
kanizmalar) buiunan metinierden çok daha fazla ağırlık kazanmıştır 
zamanla ve beiki de hukuk tarihinde yaptırımı, mekanizması faian bu- 
lunmayıp da, bu öiçüde ağırlık kazanan tek metindir. Niçin? Çünkü, 
yapılışında hiçbir deviet aieyhte oy kullanmamıştır. Tarihe dikkatinizi 
çekmek isterim : 1948, yani İkinci Dünya Savaşmm hemen ertesinde, 
soğuk savaşm başlamakta oiduğu, hatta kızıştığı yıl. İkinci Dünya Sa
vaş) sırasında Aiman, İtaiyan ve Japon ittifakına karşt, yani değişik 
bir yönetim anlayışım savunan ittifaka karşı bir araya geimiş otan, ken
disi de çok değişik iki ideolojiyi temsii eden biok, yani libérai devlet- 
ier bioku iie Marksist Sovyetler Biriiği, ortak bir zemin olarak, sava
şm gerekçesi diye kullanabilecekleri ortak bir zemin olarak, insan 
haktan kavramım işlemişlerdi. O ortakhk, yani AtiantikBiidirisi iie baş- 
tayan, Birieşmiş Miiletler kavramının ortaya atılması iie sürdürülen 
ve 1944'te Dumbarton Oaks Konferansmda işlenen insan haklan kav
ram,, henüz bu toplumlar arasındaki bağlayıcılığım, yani iki büyük ideo
lojiyi bir araya getiriciliğini yitirmiş değil. Ama soğuk savaş başlamış
tı ve bu soğuk savaş, asimda bildirgenin özünü meydana getiren insan 
hakk, kavramı, yönetim anlayışı, dünyada egemen olması gereken 
ideoioji bakımmdan sürdürülecek olan ve bugün hâlâ süren bir savaş
tı. Başiangıcmda, henüz kutuplaşmalar keskinleşmeden, 1948'de, bu 
Biidirge üzerinde, oybirliği demiyeyim ama, karşı oy kuiianmama ba- 
şans) sağlandı; birtaktm devletler çekimser kaldılar : Sosyalist blok ki, 
Sovyetier Birliği ile birlikte Doğu ve Orta Avrupa'da savaştan sonra 
kurulmuş oian sosyaiist devletler söz konusu idi; bir de Suudi Ara
bistan bu Bildirgeye olumlu oy vermediler. Fakat, karşı da çıkamadı
lar; çünkü savaş sırasında «insanlığın gerçekleştirilmesi gereken or
tak değerleri» diye bu değerler vurgulanmıştı; Roosevelt'in dört ana 
özgürlüğü ile birhkte. Hiçbir devlet, Türkiye de dahil, 1948 yılında, bu 
Biidirge Paris'te, yani Fransız İhtiialinin çıkardığı «İnsan ve Vatandaş 
Hakiarı Biidirgesi»nin yapıldığı yerde oylanırken, aleyhte oy kullanma- 
mıstı ve o zamandan beri, kutuplaşmalar, ideolojik kutuplaşmalar çok 
keskinleştiği halde, bugün de hâlâ hiçbir devlet karşı çıkmamaktadır. 
O zamandan beri, Birleşmiş Milletlere üye olan devletlerin niteliğin- 
de büyük değişiklikler olduğu ve Ücüncü Dünya denen dünya, çok de
ğişik özgürlük hak aniayışı ile birlikte Birleşmiş Milietlere girdiği hal
de, yine o devletlerden hiçbirisi bu evrense) bildirgeye karşı çıkma
maktadır. Hatta evrensel bildirgeyi kabul ediş, Birleşmiş Miiietlere gi-
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r,şin bir çeşit başlang!Ç adımı ya da anlamını veren bir hareket sayıl- 
maktadır. Birleşmiş Milletlere giren devletler kendi içlerinde ve dış
larında dünyaya gerçekleştirilmesi gereken ortak değerler olarak bu 
değerleri kabul etmektedirler ve bu gelişme, yani karşı çıkmayış ve 
zaman içinde de karş! çıkmaydı 
dirgeye çok büyük bir ağırlık ka 
manm ölçüsü, devlet içinde ve 
ölçüsü ya da ölçütü, kıstası, bu 
yapılacak olan bir karşılaştırma 
dan belki pek büyük olmayabilir 
recesi bkımmdan, her toplumun
rupa Sözleşmesi ile yapılacak bir karşılaştırmadan da çok daha faz
ladır.

n sürmüş olması, yavaş yavaş bu Bil- 
zandırmıştır. Öyle ki, bugün insan ol- 
devletler arasmda insanca yaşamanm 
Bildirge olmuştur. Bunun için, onunla 

nm da anlam! pozitif hukuk bakımm- 
; ama insanhk yarışındaki başar! de- 
başan derecesi bakımından, belki Av-

Bunu söyledikten sonra, önce kolay olandan başlayarak söze, ya
hut konunun özüne girmeyi tercih ediyorum.

Kolay dediğim, iki somut metnin karşılaştırılması, yani Avrupa 
İnsan Haklan Sözleşmesi ile bizim 1982 Anayasasındaki temel hak 
ve ödevler düzeninin karşılaştırılması. Şunu başlangıçta kesin olarak 
söylüyeyim : 1982 Anayasası, görünürde, Avrupa İnsan Haklan Söz
leşmesi ile iç hukuk arasında uyum sağlamak bakımından 1961 Ana
yasasına göre çok daha başarılıdır. 1982 Anayasasını eleştiren ve bu 
konuşmada da eleştirecek bir kişi olarak bu gerçeği de çok büyük bir 
rahatlıkla saptamakta yarar görüyorum. Niçin böyle olmuştur? Çünkü, 
daha önceki Anayasa, 1961 Anayasası, bu gereği, Avrupa İnsan Hak
lan Sözleşmesi ile iç hukuktki haklar ve özgürlükler düzenini bağdaş
tırmak, uyumlu duruma getirmek gereğini, 1982 Anayasası kadar duy
mamıştır. O daha genel bir kavramın peşindedir : insan haklan kav
ramının peşindedir; fakat aynı zamanda Avrupa İnsan Haklan Sözleş
mesinin varlığından da haberdardır. Yine de, böylesine sıkı bir uyum 
sağlama gereği duyulmamıştır. 
Anayasasının yapılışı sırasında 
o dönemden epeyce farklı olarak, Türkiye'nin üye bulunduğu Avrupa 
Konseyi topluluğu bakımından ç 
çilmiş olmasıdır ve Türkiye Anayasasını yaparken kendisine yöneltil
miş olan eleştirilerin büyükçe bi 
ni düzeyinde karşılamak gereğini çok yakından duymuştur ve Anaya
sa ile, yöneltilen eleştirilere bir 
«bizim kurduğumuz anayasal düzen, sizin Avrupa İnsan Haklan Söz
leşmesi ile kabul ettiğiniz düzenden farklı bir şey değildir. Onun için 
eleştirileriniz, bugünkü uygulamalar bakımından da ileri sürebileceği-

Tabiî, bunun en aşikâr nedeni, 1982
1960- 1961 döneminden daha fazla,

ok yakm bir gözetieme yeri olarak se-

r böiümünü hiç oimazsa Anayasa met-

çeşit yanıt veriimek istenmiştir. Yani
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niz eleştiriler geleceğe dönük olarak ve muttaka düzeltilmesi gereken 
eleştirilerdir denmiştir.

İkinci neden oiarak, belki de Anayasa Komisyonu bünyesinde, 
yani Damşma Meclisinin Anayasa Komisyonu bünyesinde bu konunun 
önemine çok daha yakmdan vâkıf olan ve doğrudan doğruya da o alan
da çahşan insanların bulunması gösterilebilir. Bu nedenlerle, söyledi
ğim gibi, bu uyum çok daha rahat bir biçimde sağlanmış sayılabilir.

Bu uyumun en belirgin özelliği, hakların ve özgürlüklerin sınırlan
ması bakımından ya da kullanılmasının durdurulması bakımından, hak
ların hem sınırlanması, hem de kullanılmasının durdurulması bakımın
dan, Türk Anayasasının getirdiği hükümlerle Avrupa İnsan Haklan Söz
leşmesinde «sınırlamaların sınırlaması» sayılabilecek olan hüküm ara
sındaki benzerliktir. Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi, bir toplumun 
yaşamım doğrudan doğruya tehdit eden durumlarda, bazı hakların ve 
özgürlüklerin sınırlanabileceğini kabul eden; fakat bu durumlarda bi
le, yani bir toplumun yaşamım çok yakmdan tehdit eden durumlarda 
bile, bazı çok temel hakların smırlanamayacağım ya da yok edileme
yeceğini vurgulayan bir belgedir. 1982 Anayasası da, bu toplumun ya
şamım çok yakmdan tehdit eden tehlikelere karşı doğmuş bir anaya
sa niteliği ile ve bu tehlikeler dolayısıyla, hâlâ sürebileceğini varsay
dığı tehlikeler dolayısıyla, haklara ve özgürlüklere oldukça önemli sa
yılabilecek sınırlamalar getirmiş bir anayasa olarak yine Avrupa İn
san Haklan Sözleşmesine paralel biçimde bazı temel hak ve özgürlük
lerin bu durumlarda bile durdurulmayacağım belirtmektedir.

İsterseniz, 15 inci maddenin metnini beraber okuyalım : Belki tu
haf bir raslantı, bizim Anayasamızdaki 15 inci madde ile Avrupa İnsan 
Haklan Sözleşmesindeki maddenin numaralan bile aym. Bizdeki hü
küm şöyle :

«Birinci fıkrada belirtilen durumlarda, yani bazı tehlikeler karşı
sında hak ve hürriyetlerin kısmen veya tamamen durdurulabileceğini, 
tehlikelere karşı, Anayasayla korunmuş haklan ihlal eden önlemlerin 
de alınabileceğini vurgulayan birinci fıkradaki durumlarda da, savaş 
hukukuna uygun fiiller sonucu meydana gelen ölümler ile ölüm ceza
larının infazı dışında kişinin yaşama hakkına, maddî ve manevî varlı
ğının bütünlüğüne dokunulamaz, kimse din, vicdan, düşünce ve kanaat
lerin: açıklamaya zorlanamaz ve bunlardan dolayı suçlanamaz, suç ve 
cezalar geriye yürütülemez, suçluluğu mahkeme karan ile saptanm- 
caya kadar kimse suçlu sayılamaz.» Hüküm, «bu durumlar da bile bun
lar olamaz» demektedir.
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Avrupa İnsan Haktan Sözleşmesinin aym maddesine baktığımız 
zaman, bu çeşit öniemierin, yani sınırlayıcı ve durdurucu öniemierin 
alınmasını beiirten fıkradan sonra, «Yukandaki hüküm„ diyor sözleş- 
me, «meşru harp fiiiieri neticesinde vaki öiüm hadisesi müstesna,—ki 
bizim Anayasamızda da o var— İkinci ve üçüncü maddeter iie dördün
cü maddenin birinci fıkrasını ve yedinci maddeyi hiç bir surette ihla- 
!e mezun kılmaz.**  Yani, o durumiar bunların ihlal ediimesine bir dev- 
ieti mezun, izinii kılmaz.

Bakıyoruz, neierdir bunlar? Sözieşmenin ikinci maddesinde belir- 
tiien özgüriük ya da hak, bizim Anayasada yaşama hakkı biçiminde ge
çen ve dolayısıyla bu fıkra iie kendisi arasmda bir paraieiiik kurula- 
biiecek oian hükümdür.

Üçüncü maddeye bakıyoruz : Bu üçüncü madde, İnsan Haktan Av
rupa Sözieşmesinde, «hiç kimse işkenceye, zaiimane gayri İnsanî ya
hut haysiyet kinci ceza veya muameieye tabi tutulamaz,*  biçiminde
dir. Bizim Anayasamızda, bu çok daha kibarca bir terimle ifade edil
miştir : Anayasa, «Kişinin maddî ve manevî varhğmm bütünlüğüne do
kunulamaz**  demektedir. Oysa, daha sonra gelecek olan 17 nci madde
de, yani kişinin haklan ve ödevlerini belirleyen 17 nci maddede, iş
kenceye doğrudan doğruya atıf vardır, eski anayasalarımızda da oldu
ğu gibi : «Kimseye işkence ve eziyet yapılamaz, kimse insan haysi
yeti ile bağdaşmayan bir cezaya veya muameleye tabi tutulamaz,**  Ya 
ni Avrupa İnsan Haklan Sözleşmesinin üçüncü maddesindeki hüküm, 
aşağı yukarı kelime kelime tercüme edilerek, eski anayasalarımızda 
da olduğu gibi, hatta biraz daha genişletilerek, burada da vardır. Onun 
için, sanıyorum, böyle durumlarda bile, yani vatanın, devletin tehlike
ye girdiği, olağanüstü önlemlerin uygulandığı hallerde dahi işkence
nin yapılamayacağım belirleyebilmek için, böyle «maddî ve manevî 
varlık**  gibi dolaylı ve üstü kapalı bir terim yerine, bu hüküm, 17 nci 
maddenin üçüncü fıkrasında olduğu gibi, aym sözlerle «işkence yapı
lamaz, eziyet edilemez*,  tarzında sözlerle buraya aktanlsa idi, Avrupa 
İnsan Hakları Sözleşmesi ile çok daha yakın bir paralellik kurulmuş 
olur ve ülkemizde çok tartışma konusu olan bir konu, bu hallerde da
hi tartışma konusu yapılmaması gereken bir konu olarak vurgulanabi
ldi. Sanıyorum, bütün bu paralelliğe, bu uyuma rağmen, eleştirilme
si gereken noktalardan biri budur.

Öbür hükümler yine Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi ile bir pa
ralellik hatta, bazı bakımlardan onların da ötesine geçen bir kapsam 
getirmektedir. Örneğin, «kimse din, vicdan, düşünce ve kanaatlerini 
açıklamaya zorlanamaz ve bunlardan dolayı suçlanamaz*,.  Belki, işken- 
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ce konusunda demin hissettiğiniz eksikiik bu hükümie tamamlanabi- 
iir, yani özeiiikie insaniarm düşüncelerini açıklamak bakımından yaimz 
işkenceyie değii, herhangi bir zorlama öniemi iie karşılaşmamaları 
konusunda bu hükme dayanılabilir.

Yine paraieiiik, Avrupa İnsan Haktan Sözleşmesinde cezalarm ge
riye yürümeziiği kavram! iie ilgilidir. Yain!z bizim Anayasamızda be
nim anlamakta güçlük çektiğim şu : «suç ve cezalar geriye yürümez, 
yürütülemez» tarzmda bir anlatım var. Tabiî, cezanm geriye yürümez
liği anlaşılıyor da, suçun geriye yürümezliği biraz hukuk bakımından 
zor anlaşılabilir bir kavram. Ashnda, her haide kastedilen, geçmiş Ana
yasada çok daha açık bir biçimde belirtilen ve bu anayasda da söylen
miş olan, «kimse işlendiği zaman yürürlükte olan yasalara göre suç 
sayılmayan bir fiilden dolay! cezalandıramaz" hükmüdür. Yani hep 
bildiğimiz genel ceza hukuku ve anayasa hukuku kurah bununla ifade 
edilmek isteniyor. Ama, samyorum, cezanm geriye yürümezliği zaten 
bunu ifade etmektedir. Suçun geriye yürütülmesi, bu paraieiiik çizme
ye çahşan hükümde, biraz tuhaf gözüküyor.

Yine bu denklik ve paraieiiik baktmmdan dikkati çeken bir başka 
düzenleme var. Belki de bizim Anayasa Hukukumuz pahasma, onun 
zararma olmuş olan bir düzenleme. Daha doğrusu bizde başlamış olan 
bir gelişmenin önlenmesini ve yavaşlatılmasını sonuçlandıracak olan 
bu düzenleme şudur : Eski Anayasanızda, bir «öz" kavram! vardı; ya
ni yapılacak baz, sınırlamaların bir hakkın ve özgürlüğün özünü orta
dan kaldırılamayacağı; hangi durumda olursa olsun, özünü ortadan kal- 
dtramayacağ! yönünde bir sınırlama vardı. Bu gerçi bizim çok oriji
nal bir buluşumuz değildi; Alman Anayasasından alınmıştı; fakat Al
man Anayasa Mahkemesi bu kavramı yeterince geliştirmiş sayılmaz
dı; çünkü bu sorun çok fazla tartışma konusu olmamıştı, yani işler o 
öze, o çekirdeğe kadar gelmiş değildi Alman uygulamalarında. Onun 
için de, öz tartışması yapamamıştı. Ama, samyorum, bugün kuruluş 
yıldönümünü kutladığımız bizim Anayasa Mahkemesinin belki dünya 
hukuk literatürüne katkı sayılabilecek olan bir çalışması, bu öz kavra
mının geliştirilmesi bakımından oldu, yani Almanya'da olmamış olan 
bir gelişme bizde oldu ve Anayasa Mahkememizin geçmişteki, şimdi 
ayrıntılarına girmeyeceğim bazı önemli kararlarında «ÖZ" kavramı ta
nımlanmaya çalışıldı. 1982 Anayasası «öz*  kavramım, «dokunulmaz 
ÖZ" kavramım kaldırmıştır; çünkü bu kavram Avrupa İnsan Haklan 
Sözleşmesinde yoktur. Onun yerine, Avrupa İnsan Haklan Sözleşme
sindeki bir kavramı, «demokratik toplumun gerekleri," ya da demokra
tik toplumun zorunlu kıldığı gereklilik durumları, demokratik toplumu
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ayakta tutmanın zorunlu kıldığı gereklilik ölçüleri dahiiinde bir smır-
iama oiabiieceğini söyiemiştir. Bir de, aslında İnsan Haklan Sözleş
mesinde bulunmayan, ama Avrupa'nın çeşitli hukuk sistemlerinden 
ve özellikle yine Alman sisteminden alınma bir «ölçülülük" ölçütünü 
getirmiştir; yani, haklar ve özgürlükler, ancak durumun gereği ölçü
sünde sınırlanabilir ve bu sınırlamaların demokratik toplum gerekleri
ne de ters düşmemesi gerekir.

Tabiî, bu da yeniden geliştirilmesi gereken bir kavram olarak or
taya çıkmaktadır. Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi ile kendi hukuku
muz arasında bir paralellik kurmak gereği dolayısıyla, «demokratik 
toplum" kavarmma atıfta bulunulduğu için, bu kavram eski Anayasa
mızda böylesine önemli bir yerde vurgulanmamış olduğu için, Anaya
sa Mahkemesinin şimdi yeniden bu kavramı geliştirmesi ve bununla 
birlikte yine ölçülülük kavramım da geliştirmesi gerekecektir. Sanı
yorum, «demokratik toplum" kavramı yerine, «ÖZ" kavramı muhafaza 
edilseydi ve bununla birlikte yine «ölçülülük ve demokratiklik" ölçüt
leri getirilseydi, yani, demokratik toplum ölçüsü, demokratik toplu
mun gerekleri ölçüsü, öz pahasına getirilmiş olmayıp, onu tamamlayı
cı bir ölçü olsaydı, hukuk sistemimizdeki düzenleme çok daha iyi ola
bilirdi. Dolayısıyla, bizim Anayasamızda ancak demokratik toplum dü
zeninin gereklerine aykırı olmayan bir düzenlemeye, sınırlamaya ve 
durdurmaya müsaade vardır ve bu da Avrupa İnsan Haklan Sözleşme
siyle paralellik kurmanın bir gereğidir.

Bu egzersizi, şimdi bir-iki hüküm üzerinde yaptığım bu egzersi
zi, başka hükümler bakımından da yapmak, ayrıntılara girmek mümkün. 
Ama, böyle bir toplantıyı, bununla kalabalıklaştırmak istemiyorum. Bu 
bölümle ilgili olarak, genel ottarak söylemek istediğim şu : bir ayar
lama vardır, bu ayarlama oldukça başarılıdır. Fakat, bu ayarlama bazı 
noktalarda birtakım fireler vermektedir. O fireler, aslında ikinci karşı
laştırma için içpuçlan da olabilecek olan firelerdir.

İkinci karşılaştırmada asıl önemle vurgulanması gereken nedir? 
O, 1982 Anayasasına egemen olan genel felsefede yatan bir noktadır. 
1982 Anayasası, bütün anayasalar gibi kendinden önceki dönemin olay
larından büyük ölçüde etkilenen, dolayısıyla o dönemde tehlikeye gir-
miş olan kavramların korunmasına çok büyük önem veren, ağırlık ve
ren bir anayasadır. 1982 Anayasasında devlet ön plandadır, otorite ön 
plandadır, toplumun huzuru ön p
dadır, millet ve devlet bütünlüğü ön plandadır. Başka kavramlar da 
var. gerek başlangıçta, gerek ma
lar da var. Bunlar bireysel özgür

andadır, devletin bütünlüğü ön plan-

ddelerde sık sık tekrarlanan kavram- 
üklerin önüne geçmiştir.
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Bu teme) yaklaşımın en belirgin ifadesini, devleti ntammlanma- 
sma ilişkin o!an 2 nci maddede görüyoruz; 1961 Anayasası, «insan 
haklarına dayanan*  bir devtetten söz etmekteydi. 1982 Anayasası 
«insan haktarma saygılı*  devletten söz etmektedir. Arada çok küçük 
bir fark varmış gibi gözükebilir, «dayanan*  ve «saygılı*  sözleri dola
yıyla; ama, anayasaların bütünü ele alındığı zaman, bu küçük fark, 
asimda çok büyük bir yaklaşım farkını anlatmaya yarayabilir.

Nedir yaklaştm fark)? 1961 Anayasası, yine kendinden önceki dö
neme tepki olarak ve yine o dönemin tepkisini belki de abartarak, öz
gürlük kavramma, hak kavramma, özellikle bireyin topluma karşı, dev
lete karşı otan korunmasma ağırlık vermiş olan bir Anayasadır. Bunu 
yaparken hem temel haklarda buna ağırlık vermektedir, hem de gerek 
devletin tanmılanmasmda, gerek Anayasanın başka yerlerinde, Baş
langıcında ve başka maddelerinde, insan haklarından söz ederek, ara
da eğer bir açıklık varsa, insan haklarıyla Anayasadaki temel haklar 
arasında bir açıklık varsa, o açıklığın da vurgulanmasına önem ver
mektedir. Çünkü, başlangıçta söylediğim gibi, her devletin kendi te
mel haklar düzeni nihayet bir pozitif hukuk düzenini oluşturur; ama, 
onun ötesinde bütün insanlığın başarı ölçüsü olarak da bir «insan hak
lan*  kavramı vardır. Dediğim gibi, bir uluslararası metinde belirtilen 
fakat o metnin gerisinde, çok büyük tartışmalara da yol açabilen, he 
nüz belki «nebula*  halinde, bütün metne dökülmüşlüğüne rağmen ne
bula halinde; ama, insanlığın ortak idealini meydana getiren bir insan 
haklan kavramı vardır.

Anayasanın bunu belirtmesi ve «Devlet buna dayanır*  demesi 
devlete bir çeşit yol göstericilik anlamını taşımaktaydı : Devlet, ken
di varlığım, varoluş nedenini insan haklarının gerçekleştirilmesine 
dayandırmahdır. Devlet bunun için vardır, kendi şemsiyesi altında ya
şayan bütün insanların, insan hakları denen o yüce ölçülere erişebil
mesi için vardır. Tabiî her şeyden önce onların yaşamları için vardır. 
Ondan sonra da onların kişiliklerini geliştirmeleri için vardır ve onla
ra bu bakımdan birtakım olanaklar sağlamak için vardır.

Onun için, eski Anayasanın 10 uncu maddesinin 2 nci fıkrasındaki 
«Devlet, kişinin maddî manevî varhğmm geliştirilmesi için birtakım 
engelleri kaldırır ve ona çahşır*  diyen hüküm, bu anlamda, kişinin ge
liştirilmesi anlamında ve insan hakları denen düzeye çıkartılması an
lamındadır. Devletin varhğı budur.

1982 Anayasasında bunun böyle olduğu çok açık bir biçimde vur
gulanmış değildir ve belki de bundan farklı bir yaklaşım sezilmekte
dir. Tabiî, «devlet, devlet için vardır*  ya da «devlet yüceltilmiştir, illâ
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da dev!et vardır, toptum vardır, Anayasa bunun için vardır» demek is
temiyorum. 1982 Anayasasını buncasma suçiamak yanlışlık otur; ama, 
1982 Anayasasmm yaptığı özde sudur; birtakım maddeterde kendisini 
gösteren, hatta Başlangıç kısmında sık sık vurguianan iş şudur : Ana
yasa kendisi birtakım haktar ve özgürtükler düzeni kurmuştur; sımrh- 
lığı ötçüsünde, düzentendiği ölçüde, kendisinin bir haklar ve özgürlük
ler düzeni vardır ve devtet buna dayanır, bu haklar ve özgürtükler düze
nine dayamr. Bunlarm gerçekleştirilmesi için vardır. Uzaklardaki bir 
ideal için değil, kendisinin saptamış olduğu bir haklar ve özgürlükler 
düzeni için vardır. Vatandaşllar bu Anayasadaki haklar ve özgürlükle
rin gerçekleşmesi için de, kendi maddî manevî varlıklarım geliştirirler. 
Vatandaşlar bu Anayasanın koyduğu ideallere doğru götürülürler. Bu
nu yaparken —onda da yine haksızlık etmemek lazım— Türkiye Dev
leti, dayanağı insan haklan olmamakla birlikte, yani kendi Anayasa
sındaki pozitif hukukun ötesinde bir ideali olmamakla birlikte, insan 
haklarına da saygılıdır: yanı, onları ihlal etmemeye çalışır, onlarla kar
şılaştığı zaman selâm verir anlamında saygılıdır. İnsan haklarıyla dev
let arasında saygıya dayalı bir ilişki vardır. Fakat, amaca dayalı, te
mele dayalı bir ilişki yoktur. Devlet felsefesi bakımından, samyorum 
bunda önemli bir fark kendisini gösteriyor ve bana sorarsanız eleşti
rilebilecek olan bir farktır bu. Çünkü, devlete bir durağanlık, durgun
luk getiriyor. Kendi hak ve özgürlük düzeniyle bağlı, onun gerçekleş
tirilmesinden ibaret bir amaç benimseyen bir devlet. Kendi kendisini 
aşmaya çok fazla niyetli olmayan bir devlet.

O bakımdan, 1982 Anayasasının çok daha pozitivist olduğu söyle
nebilir, belki de hayalci sayılabilecek olan 1961 Anayasasına göre; 
ama, bütün toplumlar için böyle bir hayalin gerekli olduğunu da, zan
nediyorum, hepimiz kabul ederiz. Çünkü toplumlar! ileriye götürebi
lecek olan, bu hayallerdir.

Genel olarak bu yaklaşımı belirttikten sonra, samyorum yine belir
tilmesi gereken, İnsan Haklan Evrensel Bildirgesine göre belirtilmesi 
gereken bir başka yaklaşım farklılığı, ödev kavramında ortaya çıkmak
tadır.

Aslında, «ödev» sözü 1961 Anayasasında da olan bir sözdür. Ora
daki kısım da, «Teme! haklar ve ödevler» başlığım taşırdı. Fakat, öde
vin gerçekten var olduğunu ve her zaman için söz konusu olduğunu be
lirten bir hüküm 1961 Anayasasında yoktu. 1982 Anayasası, genel hü
kümlerin en başında, 12 nci maddesinin 2 nci fıkrasında, dokunulmaz, 
vazgeçilmez özgürlüklerden söz ettikten sonra. «Temel hak ve hürri
yetler, kişinin topluma, ailesine ve diğer kişilere karşı ödev ve sorum
luluklarım da ihtiva eder» diyor. Yani 1961 Anayasasına göre, zaten 
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ettiği her hakta birtikte, her özgürtükte birtikte, bir 
k da getir. Onun için bunu ayrıca betirtmeye gerek 
çok somut birtakım ödevterin ortaya çıktığı durum-

doğa! otarak kabu! 
ödev ve sorumtuk 
yoktur. Otsa otsa < 
tarda —vergi öde\^i gibi, savunmaya katıtma hak ve ödevi gibi durum
larda— buntarı be 
me gerek yoktur.
yasası, ödev kavramım attım çizerek vurgulamaktadır. Çünkü, demin 
söyDediğim endişe 
bir yıkdmazhk yan 
rekmektedir. Ama, 
di içinde taşıyan
için, yine insanhğm ortak ideati oatrak benimsenen Evrense) İnsan 
Haktan Bildirgesindeki ödev kavrammdan yararlanmak gerekecektir.

Bu yararlanma otmazsa, Anayasada yer atan ödev kavramı, Türk 
insanı için rastge 
tükteri smırtayıcı
«topiuma, insantara, başkalarına karşı ödevter vardır» düşüncesinden 
yarartanarak, haktarda ve özgürtükterde aşırı smırtamatara giditebitir. 
Bunun otmaması i^in, sanıyorum bir somut örnek otarak, Birleşmiş tVtit- 
tetler Evrense) İns;
da çağırmak gerekir. «İmdada çağırmak» diyorum; astında, bir açıkta- 
ma, bir yorum ipucu otarak bundan yararlanmak gerekir.

irtmek gerekir; ama, geneltikle böyte bir gene) hük- 
Fakat, 1961 Anayasasından farktı otarak, 1982 Ana-

erte toptumda bir dayamşma, bir bütüntük, devtette 
atabiimek için, bu ödev kavrammm vurgulanması ge- 

bu temet yaklaşım da yine birtakım tehliketeri ken- 
bir temet yaklaşımdır ve bu tehiikeierin doğmaması

e ödevter yaratabitir, Türk insan! için hatta özgür- 
ödevter yaratabitir ve bu ödev kavrammdan, yani

an Haktan Bitdirgesinin, 29 uncu maddesini imda-

Ide ne diyor? Bizim resmî metindeki çeviri çok açık 
«Her şahsın şahsiyetinin serbest ve tam gelişmesi 

ımasıyta mümkün otan topluiuğa karşı vecibeleri var-

29 uncu mad< 
değit, şöyte diyor 
ancak içinde yaşa 
dır» Kişinin topiuma karşı ödevieri vardır, niçin vardır? Çünkü, kişinin 
serbest ve tam getişmesi, ancak toptum içinde yaşamasıyla mümkün
dür. Toptum kend 
Üşmesini sağiayafı bir birim otduğu için, kişi o birimin içnde, yani 
kendisinin gelişmesini sağlamak otanağmı veren, kendisinin gelişme
sini sağtayan birim içinde yer aldığından, ona karşı ödevteri vardır. 
Dotayısıyia, mantı <en bundan çıkarıtacak otan sonuç, toptum ya da top- 
tumun örgüttenmj: 
tirmesine otanak :
ken bir topiumdur ya da devtettir. Ödev, eğer toptum bunu yapıyorsa 
vardır, bunu yapm
tet, bedava ödev steyemez insanlardan. Evrense) İnsan Haktan Bildir
gesinin bu hükmünün özünden çıkarıtabitecek bir antamta, devtet, kişi- 
terin kendi kenditerini getiştirmelerini sağtayan, sağlaması gereken 
bir kurutuştur. Om

isine bunu sağtadığı için, toptum kendisinin tam ge-

ş biçimi otan deviet, kişinin kendi kendisini getiş- 
sağtaması gereken, bunu ödev otarak atması gere-

tyorsa yoktur. Toptum, bedava ödev isteyemez. Dev-

1un karşdığmda bir ödev bekteyebitir.
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T A R T ! Ş M A

BİR DİNLEYİCİ —

Sunduğunuz tebiiğde, Anayasaiarm gene) iradeyi yansttan uziaş- 
nıa metinteri oidukiartnt ve buniarm stk stk değiştiriimeierinin uziaş- 
ma nite)ik!erini ve saygtnitkiartnt ortadan kaidtrabiieceğini vurguia- 
mtşttntz.

Stk stk değiştiriimeieri yerine, oniart farktt ve o)um)u şeklide 
yorumiayarak, demokratik nitelikti ktitnabiieceğini betirtmiştiniz. Ana- 
yasantn bir ktstm hükümierinin teme) hak ve özgüriükieri iş)etmeye 
yöneiik oimayan hususiardan oimast, asgari bir demokrasinin oiuşu- 
munu engehemeyecek mi?

Bu durumda, uyguiamada Avrupa İnsan Hakiart Biidirgesiyie pa- 
ra)e))ik sağianabiiecek midir? Özgürlük otorite dengesinin, özgüriük- 
)er aieyhine bozuimastnt kim engelieyecektir? Anayasa Mahkemesi
nin denetimi bu durumda yeterii oiacak mtdtr? Anayasa değişikliği ka- 
çtntimaz oimayacak mtdtr?

Doç. Dr. ERSAN İLAL*

Doğrusu 1982 Anayasastntn, 2 nci maddesinde, «insan hakiarma 
dayanan*  sözcüğünün «İnsan hakiarma saygtit*  biçimine getirilmesi 
ve baştangtçtaki «Bu Anayasada gösteriien hürriyetçi demokrasi ve 
bunun icapiartyta be)ir)enmiş hukuk düzeni dtştna çtktiamayacağt*  
hükmü karştstnda, 1961 Anayasasından daha uyumiu bir Anayasa o)- 
duğunu, uiusiararast insan hakiart ge)işme)eriy)e uyumiu o)duğunu söy- 
iemek bana zor gözüküyor.

Bence daha önemii bir konu var; insan hakiart kavram). Kantmca 
böyie uiusa! öiçekierde insanlar deği) de, uiusiararast öiçekte birden 
bire insan oiuyorlar yantigtstndan kurtuimak gerekiyor. Santyorum ki 
ast) önemii özgüriükierin oiuştuğu yer, uiusa) öiçekier, Anayasalar,

(') İ.Û.S.B.F. Öğretim Üyesi.
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buradaki hukuk düzenleridir. Sizin de beiirttiğiniz gibi, uiusiararast öt- 
çekte ödünieşmeier söz konusu; çeşitii ideotojiier, totaiiter üikeier- 
!e Übera) ütkeier 
hukukiardakt kadar

arasmdaki ödünteşmeier. Onun için, iisteier ne iç 
zengin, ne de stntriamaiart ontardaki kadar stntrstz.

lara uymaya çaitşmak betki de iyi bir örnek değiLBu açtdan, on
Ast) güvence iç hukukiarda oimait. Bu açtdan da bana öyie geiiyor ki, 
1982 Anayasast 1961 Anayasastntn gerisine düşüyor, 
hakiartna gönderm 
guiama eksikliği varsa, o zaman uiusiararast araçiardan yararlanma, 
uiusiararast yargttL 
yararianma biçiminde geimeii. Bu da 1982 Anayasastnda pek oianakh 
gözükmüyor gibime gelir.

Bence insan 
e yapma, hani imdada yetişme var ya, orada bir uy-

an yararianma, uiusiararast örgütlerin ağtritğtndan

Prof. Dr. ORF.AN ALDtKAQT!

ben soru sormaktan ziyade, değerii mesiek arkada- 
da yaptiği tenkitlere cevap vermek istiyorum. Çün-

Sayın Başkan, 
ştmın birkaç noktat 
kü kanaatime göre Anayasa yapthrken, Anayasa Komisyonunda so
run tarttştiırken dü 
getirmektedir.

Saytn mesiek 
riyetieri ktsmtnt ei 
çeiişki var mı? Gayet nazikane ifade edilmiştir dediier; —gerçekten 
de bunu düşündük 
işkence keiimesini, hoş oimayan işkence keiimesini kuiianmak yeri
ne daha yumuşak 
gerçekten kişinin 
vi varhğını sağiam 
yu bütün act çtpial 
ptiamaz" deyimleri!

Unutuimaması
ie beraber yürüriüğe girdiğidir. Ne 15 inci maddeyi tek baştna değer- 
iendirmek, nede 17 nci maddeyi ayrt oiarak yorumiamak mümkündür. 
Eğer 15 inci madd 
künse, her iki mad<
iaytp, bir sonuca varmak mümkünse, o zaman 15 inci maddeyie 17 nci 
maddeyi beraber yjrumiamak iaztmdtr.

şünüienden ve gerçekleştirmenden farkit bir yorum

arkadaştm üç noktada Anayasantn fert hak ve hür- 
eştirdi. 15 inci maddeyie 17 nci madde arasmda bir

, tahminieri gayet doğrudur— 15 inci maddede bu

bir tabir kulianahm dedik; ve 17 nci maddede de 
laklartnt, kişinin dokunuimazhğmt, maddî ve mane- 

tpk bahis konusu oiduğu zaman, olayi yahut da oigu- 
khğiyia ortaya koymak için, «işkence ve eziyet ya
ni kuiiandik.

gereken bir husus, Anayasanm bütün hükümieriy-

leyle 17 nci madde arasmda bir iiişki kurmak müm- 
deyi ayni şekiide demiyorum, fakat beraber yorum-

(*)  LÜ.H.F. Öğretim Üyesi.
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Sanmıyorum ki, 15 inci maddeyte 17 nci madde beraber yorum
landığı zaman arkadaşımızın duyduğu endişeter, hakiı otsun.

ikinci husus; suçun geriye yürüdüğü kavramı, Kendileri tabiî mem- 
ieketimizin yetişkin ve kaymak tabakasında butunan bir anayasacısı. 
Sorunu aniamış, fakat sanıyorum ki, herkes aniamıştır. Suçun geriye 
tepmemesi, yahut geriye yürümemesi demek; yani makabiie şamii 
suç oimaz vesaire... demektir. Bu da pekâlâ antaşıtmıştır. Sanıyorum 
ki bu noktada da fazia bir tartışma yok.

Fakat, ası) önemti otan husus, «öz- ve «demokratik toptum düze
ninin gereklerine aykırı otan« kavramlarıdır. Gerçekten öz kavramı 
katdırdmıştır; ve öz kavramını biz Anayasa Mahkemesinin bütün ça
basına rağmen, fert hak ve hürriyetlerinin sınırlanmasında, billurlaş
ması mümkün olmayan bir kavram olarak gördük. Nitekim toplantı ve 
gösteri yürüyüşlerine ilişkin kararında Anayasa Mahkememiz diyordu 
ki : «bir hak ve hürriyetin özüne dokunulduğu ancak o hak ve hürriye
tin bir daha kullanılmasının mümkün olmadığı hallerde bahis konusu 
olabilir." Aşağı yukarı bu şekilde, kelimesi kelimesine hatırlayamıyo
rum. Anayasa Mahkemesi bu noktaya dayanarak bir valinin, bir toplan
tıyı yahut gösteri yürüyüşünü 6 ay ertelemesini Anayasaya uygun bir 
hüküm olarak görüyordu.

Halbuki düşünelim ki, bugün biz enflasyon dolayısıyla bir yürüyüş 
yapmak istiyoruz. Valimiz bunu birtakım gerekçelerle 6 ay erteliyor. 
6 ay sonra bana «6 ay evvel yapmak istediğin yürüyüşü gel bugün yap- 
diyor; benim için o yürüşün o gün belki anlamı kalmamıştır, özünü yi
tirmiştir. Onun içindir ki, benim toplantı ve gösteri yürüyüşü hakkımın 
özü ihlal edilmiştir.

Binaenaleyh, bu öz kavramının hiçbir zaman yeterli derecede açık
lığa kavuşamayacağı inancıyla, Avrupa Konseyi İnsan Hakları Bildiri
sinde bulunan, «demokratik toplum düzeninin gereklerine aykırı olan" 
kavramını getirdik. Bunu getirmekle doğru yaptığımıza da kaniyim; 
arkadaşlarımla beraber kaniydik. Çünkü öz kavramı çok soyut bir kav
ramdır. Halbuki «demokratik toplum düzeninin gerekleri" somutlaştı
rılması mümkün olan, somutlaştırılabilen ve hatta ilkeleri tespit edil
mesi çok kolay olan bir kavramdır. Bundan dolayıdır ki yaptığımız de
ğişikliğin, iddia edildiğinin aksine, Anayasanın işlemesi, fert hak ve 
hürriyetlerinin korunması açısından daha önemli olduğunu ve daha ge
rekli olduğunu düşünüyoruz. Esasen kendileri de, Alman Anayasa Mah
kemesinin bocalamakta olduğunu —sonunda— belirtmiştir.
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Şimdi, şahsen, 
tenkit, devietin ferdin önüne çıkartddığıdır; yahut devietin ferdin üs
tüne çıkartıidığı gömüşüdür. Anayasamızda hiçbir şekilde böyle bir dü
şünceyi böyie bir cünya görüşünü gerçekleştirmek yolunu seçmedik, 
düşünmedik dahi. Kendilerine şunu hatırlatmak isterim ki, gerçekte 

r-..!.-.r^----- 1 -ey]et otoritesi zayıflamıştı; devlet gücünü yitirmiş-
haiz olması gereken otoriteyi, bir devletin haiz ol- 
yeniden tesis etmek istedik. Yoksa, deviete birta-

kişise) dünya görüşüm baktmmdan beni ast) üzen

12 Eyiüi'den evvel o 
t,. Biz, bir devletin I 
mas, gereken gücü 
ktm yetkiier vererek, ferdin üzerine çıkartmak istemedik. Yoksa, şah
sen biz tabiî hukuk okuluna inanan, bütün karşt tenkitiere rağmen, ta
biî haklar kavramına inanan bir düşüncedeyiz; ve bunu da Anayasa
nın 5 inci maddesinde gayet açık bir şekilde «Devletin teme! amaç ve 
görevleri» kısmında 
bir yaratiktır, suni oiarak fertter tarafından yaratılmış bir güçtür, bir 
organdır, otoritedir,
Bu devietin görevieh arasında neier vardır; kişüerin ve topiumun re
fah, huzur ve mutiu 
rada kişinin teme!
devietin bu teme! üzerinde, kişinin var oiduğunu kabu! ettiğimiz hak 
ve hürriyetierini ge 
düğünü söyiüyoruz.

2 nci maddede 
sana saygı, insan hakiarma saygı kavramının ifadesidir.
2 nci maddeyi yorumlayarak, orada devleti ferdin üzerine çıkarttiğımız 
düşüncesi, bizim düşüncemiz değildir. Bizim düşüncemiz 5 inci mad
dede buiunmaktadır

beiirttik. Aniatmak istedik ki, deviet be)ki de suni

ne derseniz deyin ve bu devietin görevieri vard,r.

t uğunu sağtamak. Deviet ferdin hizmetindedir. Bu
llak ve hürriyetierini devietten de öne koyuyoruz,

çekleştirmek için, sosyai devlet niteliğine bürün-

söyienen «İnsan haklarina saygıh" deyimi ise, in- 
Yoksa, bu

NAHİT SAÇUOĞLU*

Saym Soysa!, çok değerli açiklamalarinda İnsan Haklar, Evrensel 
Bildirgesinin benims enmesi veya hiç değilse karşt çıkılmaması konu- 
iarma temas buyurcı 
iki yabanci anayasadan örnek vermek suretiyle olacaktır. Bunlar aym 
zamanda benimsenmenin nisabıdır, 
şümullü gelir. O da 
—şimdi metni tam 
söylersem tashih buyurulur— İkinci Dünya Harbi sonunda faşist ida
reden kurtulan İtalyanlar, Anayasalarına şöyle bir hüküm aldılar; de-

ular. Bendenizin temas) da bu iki nokta üzerine,

fakat bir tanesi bendenize çok 
talyan Anayasasmm 10 uncu maddesi. O kadar ki 
yok yammda, hafızamdan arz edeceğim, yanhş

(*)  Anayasa Mahkemesi Emekti Üyesi.
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diter ki «Yapılacak yasalar umumen kabut editmiş, yani evrense) hak 
kaideierine aykırı otamaz." O kadar ki, pariamentosunun da eiini ko
tunu bu geniş hak kaideteriyte bağtamak için «yalnız İnsan Haktan Ev
rense) Beyannamesi" demeden, tahsisen onu zikretmeden, «umumen 
kabut editmiş" şektinde bir ifadeyte Anayasatarında yer verditer. Bu 
bana insan haktarını benimsemenin çok şümuttü bir misati otarak gö
zükür.

İkinci bir misât; Fransız Anayasasından. Yine İkinci Cihan Harbi 
sonrası Anayasasından. Bu Alman Anayasasında da var sanıyorum, 
metçe hakkı konusu; fakat bu metçe hakkı kendi partamentosuna ve
yahut kendi yasama organtarıına değil, bütün cihana hitap eden bütün 
insanların hürriyet mücadetesine hitap eden bir ifade taşıyordu. O da 
metin otarak tamamen aktımda değit tabiatıyta, meaten arz edeceğim. 
Diyor ki : «Bu anayasada zikredilen prensipter, hak ve hürriyetler uğ
runda yaptığı mücadeleden dotayı vatansız katantara Fransız toprak
tan metcedir." Bu da şümut bakımından, hem nitelik hem şümut bakı
mından. Buntar gayet enteresan. Bir evrense) beyannamenin kendi 
anayasamıza veyahut yaşatanınıza sınırtı yansımatarından ibaret de- 
ğit, gayet şümuttü hükümter. Bana enteresan gözüktüğü için bunu arz 
ettim.

Yatnız, burada esas merakımı mucip otan, Fransızların bir davra
nışı var. Ona Sayın SOYSAL ne buyururlar. Fransıztar bu metçe hakkı
nı 2. Cihan Harbi sonrasında kabut ettiler; Fakat, De Gautte dönemin
den sonra, yanhş katmadaysa hatırımda, bundan vazgeçtiler. Acaba 
bu vazgeçişe, İnsan Haktan Bildirgesine bir karşı koyuş veyahut be
nimsememek gözüyte bakabilir miyiz? Bakılamaz, çünkü diğer bir çok 
hukuku benimsemiş vaziyetteler. Ama tam böyle dünyaya açılmışken 
birden bire bu pencerenin bir tanesini kapadılar. Bunu nasıl değerlen
dirirler? Bunu istirham edeceğim.

BİLAL KARTAL*

Efendim, Sayın hocam tebliğlerini sunarlarken şöyle bir hususu 
belirttiler. 1982 Anayasasındaki teme) hak ve özgürtükterte itgiti hü- 
kümterin Avrupa İnsan Haktan Bitdirgesine çok yakın otduğunu, hatta 
onun adeta bir kopyası bulunduğunu ifade ettikten sonra, 1982 Anaya
sasının buna rağmen, devteti ön ptanda tutan, devtet otoritesini ko

i') Yargıtay Tetkik Hâkim!.
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rüyan, adeta fert ha 
ne de olsa bir sınırı 
n< (yanlış anlamıyon 
ği! mi? Hem pozitif 
deki temel hak ve 
dirgesine bir yerde 
hükümlerle bunların sınırlandırıldığını ifade etmişlerdir. Bu anayasa 
içindeki bir çelişki değil mi?

tk ve özgürlüklerini bir yerde bu otorite sebebiyie 
andırmaya doğru götürebiiecek hükümier taşıdığı- 
sam) beiirten bir mana verdiier. Bu bir çeiişki de- 
hukuk bakımından anayasanm başlangıç bölümün- 

özgürlükleri ite ilgiii hükümierin İnsan Hakları Bil- 
; özü bakımından eşdeğer oiduğunu hem de diğer

Bir de sayın hpcam ALDİKAÇI da dokundular, işkenceyle ilgili 
hükmün 15 inci maddede değil de 17 nci maddede yer almış olması; 
acaba bundan işkenceye tehlikeli durumlarda bir ölçüde cevaz verildi
ği anlamı çıkarılabil 
bütün olarak alırsak 
türlü tehlikede de y ı

inir mi. Yoksa saym hocamm beiirttikieri gibi onu 
, işkence gerçekten her türiü durumlarda ve her 
ne yasak mıdır?

YILMAZ ALİEFBNDİOĞLU

Avrupa İnsan Hakları Bildirgesindeki temel hak ve 
ilkelerin Anayasaya geçirilmesinde 1982 Anayasa-

temel hak ve özgürlüklerini korumayı hedef alan 
i dirge. Ancak, yine daha sonra, 1982 Anayasasının

Sayın Soysal a tebliği için çok teşekkür ederiz, gerçekten çok ya
rarlandım. Benim aklıma gelen birkaç husus var, onu arz etmek istiyo
rum. Sayın Soysal, 
özgürlüklerin yahut
sının, 1961 Anayasasına göre daha başarılı olduğunu söylediler. An
cak; Avrupa İnsan Hakları Bildirgesi, sanıyorum amacı itibariyle bire
yi ele alan, bireyin 
bir sözleşme, bir bi 
özellikle devlet, otolrite, toplum huzuru gibi kavramlara ağırlık verdi
ği ve devleti bir anlamda bireye tercih ettiğini söylediler. Burada, ba
na, bir çelişki var gibi geliyor. Bu çelişki, sadece Avrupa İnsan Hakla
rı Bildirgesindeki o 
bir zorlamadan mı i 
saya aktarılmasının 
daki dengenin iyi t^yin edilmemesinden mi kaynaklanmaktadır?

azı kavramları 1982 Anayasasına almak yönünde 
leri gelmekte; yoksa temelde bu ilkelerin Anaya- 
esasta istenmesine karşın bireyle - otorite arasın-

Prof. Dr. MÜMTAZ SOYSAL

usu olarak ve bunu öğretmeye çalışan bir kişi ola-Anayasa hukukçı
rak, çeşitli anayasaları çeşitli açılardan eleştirmek mümkündür. Özel
likle kendi kişisel yaklaşımımız da buna eklenirse, bir anayasayı eleş
tirmek çok mümkündür. 1982 Anayasası benim açımdan da böyle bir 
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anayasadtr; ama yine anayasa hukukçusu ve bunu öğretmeye çahşan 
bir kişi oiarak, eieştiriiseier ve çok eieştiriiseler bile, anayasalarla 
fazla oynanmasmdan yana değiiim. Türkiye'nin santyorum çektikleri- 
nin büyükçe bir böiümü anayasaiaria fazla oynarmş olmasmdan kay- 
naklanmaktadtr.

Anayasalar, özellikle demokratik biçimde yaptlmtş olan anayasa 
lar. teknik kusurlardan ya da bunun ötesine geçen birtaktm temel ku
surlardan tamamen armrmş olamazlar. Hele böyle seçimle kurulmuş 
btr meclis söz konusuysa, orada söz konusu olan ille teknik mükem
meliyet ya da belirli ilkelerin tam olarak sağlanmast değil, bir ortak 
sözleşmenin yaptlmast, herkesin razt olacağ) bir kurallar bütününün 
oluşturulmasıdır; ve bu süreç içinde birtaktm yanhşlar yaptlabilir. 
Önemli olan uygulamada, özellikle bu uygulamaya olanak sağlayan 
durumlarda, bu yanhşlartn zaman içinde yorumlarla düzeltilmesi, doğ
ru yorumlartn yaptlmastdtr.

Türkiye'de bu görev büyük ölçüde Anayasa Mahkemesine düşü
yor. Bunun için, böyle bir toplanttda bunu özellikle vurgulamak isti
yorum. Çünkü, öbür türlüsü, yani anayasalarda hatalar, eksikler, yan
hşlar görüldüğü zaman bunu ille de hemen anayasa değişiklikleriyle 
önlemeye çahşmak, sonunda birike birike bütün anayasanm değiştiril
mesi ortammt yarattyor. Buna elverişli bir ortam yarattyor; ve biz stk 
anayasa değiştiren bir toplum haline gitgide daha çok yaklaştr oluyo
ruz. Onun için stk anayasa değiştirmek yanltş bir şeydir. Anayasastz 
da idare edilen toplumlar olduğunu düşünürsek, bu belki de kendini 
idare edemeyişin, stk stk toplum sözleşmesi değiştirmenin bir belir
tisi olarak da ortaya çıkabilir. Oysa bir toplum, kendi kendisini idare 
etmeyi düşe kalka öğrenir, anayasa değiştirerek değil; çünkü çok gü
zel anayasalar yapmak, birkaç kişi toplamrsa daha mükemmelini yap
mak mümkündür; ama önemli olan, bir toplumun düşe kalka kendi ken
disini yönetmeyi öğrenebilmesidir. Bu da mümkün olduğu kadar ke
sintisiz bir ders gerektirir. Kesintisiz bir filmi seyretmeyi ve yaşama
yı gerektirir; ama stk stk anayasa yapma gereği, toptan anayasa değiş
tirme gereği getiren ortamlar yarattp ondan sonra da toptan anayasa 
değiştirildiği zaman, toplum şaştrabilir; neyi öğreneceğini de unuta
bilir. O baktmdan, ben kendimi 1982 Anayasastnt çok eleştirebilir du
rumda hissetmekle birlikte. 1982 Anayasastntn doğru yorumlarla pek
âlâ bu toplumun bir süre kendi kendini yönetmeyi öğrenmesine elve
rişli duruma getirilebileceği kantstndaytm. Bütün anayasalar için böyle, 
1961 Anayasast için de böyle düşünüyordum, 1924 Anayasast için de 
böyle düşünüyordum. 1924 Anayasast keşke ytktlmasaydt; ve biz o sağ-
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açtt'dan farklı düşünüyorum) otoriteye daha fazia

dahi olsa, beğenmesek bile (yanlış belki yanlış bir 
umun yaşayışı içinde doğru bir şeye, doğru yorum-

onu; yani kendi dışımızda insanlığın birtakım ortak

hukukumuzun da bir ölçüde parçası sayılırlar, yasa

ı)a gücüdür. Hep bilinen nokta olduğu için onun üze
li. Bu nokta bizi, Avrupa İnsan Hakları Sözleşme

lam yapı içinde biı^takım iiavelerle, birtakım kurumlar yaratarak, o 
uzun dersi hep birlikte yaşayabilseydik. 1982 Anayasasının özgürlük - 
otorite arasında kurduğu denge (bana sorarsanız, biraz sonra dokuna
cağım, Sayın Aldık
ağırlık veren, devlete bireye karşı daha fazla ağırlık veren bir anayasal 
dengedir. Bu yanlış 
söz) bu denge, top
larla getirilebilir. Uluslararası belgeler, özellikle İnsan Hakları Evren
sel Bildirgesi, sanıyorum bu bakımdan bir standart rolünü oynadığı için, 
bu anayasanın bir tbplumun yaşayışının ve toplumun kendi dinamiğine, 
kendi ilerleyiş gücüne uydurulması bakımından yararlıdır. Onun için, 
bu konu sanıyorum önemli bir konu ve daima gözönünde bulundurul
ması gereken bir kı 
standartları bulunduğunu ve bunların da bizim anayasamızın yorumun 
da uygulanması gerektiğini sık sık hatırlamak gerekir.

Kaldı ki, bazı bakımlardan da bunlar, özellikle Avrupa İnsan Hak
ları Sözleşmesi, usulüne uygun olarak onaylanmış uluslararası antlaş
malar olarak, kend 
gücünü kazanmışlardır; ve hem de anayasaya aykırılıkları ileri sürü
lemeyecek bir yas 
rinde durmayacağı 
siyle, benim başarılı bir biçimde yapıldığını söylediğim, uyum nokta
sına getiriyor.

Sanıyorum belki yanlış anlama oldu, ya da ben iyi anlatamadım, 
benim başarı dediğim biçimse) bir başarıdır. Biçimsel olarak bu uyum 
gerçekten bazı ma 
lanmıştır; ama, çok önemli bir noktada çok önemli bir boşluk vardır; 
ve sanıyorum biçimsel başarıyı büyük ölçüde gölgeleyen de o boşluk
tur. O da özgürlük 
larda, bu anayasa 
tün anayasa siste 
ama şimdi yeri gel 
man tehdit altına 
tehdit altına giret; ve özellikle toplumun kendisini tehlikede hisset
tiği. vatanın, devletin tehlikede ^olduğu durumlarda ortaya çıkar; ve o 
durumlarda bu gerilim içinde hakların ve özgürlüklerin hiçe sayıldığı, 
kolaylıkla çiğnenebildiği bir ortam oluşur. İşin kötüsü, bütün toplum 
da bu ortamı haklı bir ortam, herşeyin yapılmasına hak veren bir or
tam saymaya baş 
dir. Onun için bizi 

ddelerde somut bir biçimde gözükecek tarzda sağ-

erin ve hakların en çok tehlikeye girdikleri durum- 
düzeninin, yargı denetimini kaldırmış olmasıdır. Bü- 

ıtnini konu olarak almadığım için, onlara girmedim; 
İdi, söylüyorum. Haklar ve özgürlükler en çok ne za- 

ı girer? Toplumun bir gerilim yaşadığı zamanlarda

ler. Oradaki tek güvence, yargı denetimi güvencesi
ni anayasamızın sanıyorum en çok eleştirilecek olan
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noktası budur. Sıkıyönetim ve otağanüstü hat durumtarmda, Cumhur- 
başkanmm başkanlığında toptanacak otan Bakantar Kurutunun çıkar- 
dığı yasa hükmündeki kararnameter, bütün öbür kanun hükmündeki 
kararnamelerin tamamen dışında kalmaktadır. Tabiî bu ortam şunu do
ğuruyor : Mademki bu düzenteyici iştemter dahi yargı denetiminin dı- 
şmdadır, o zaman rahathkta sıkıyönetim yasası sıkıyönetim komuta- 
mnm iştemterini de yargı denetiminin dışında tutabitmektedir. Anaya
sada böyte bir hüküm yok, bu anayasamızda da sıkıyönetim komutan
larının iştemteri yargı denetiminin dışındadır denmiyor. O iştemter, 
mademki yönetim iştemteridir, bütün yönetim iştemteri gibi norma) 
olarak yargı denetimine de, şu veya bu biçimde, tabi tutuimatıyddar; 
ama düzenteyici işlemler dahi yargı denetiminin dışında tutulduğu için 
o ortamda yasadaki bu hüküm insantara çok ters getmiyor. Onun için, 
Sayın tnat'm sorusuna ve Bitat Karta) tarafından ve Saym Aliefendioğ- 
tu tarafından yöneltilmiş bulunan sorutara böyte yanıt verebilirim. 
Evet, bir çetişki yoktur görünüşte; tam tersine başardı bir adaptas
yon söz konusudur; ama bu biçimsel bir başarıdır. Onun gerisinde çok 
önemti bir noktada, hukuk devletini temelinden zedetemiş otan bir 
noktada, anayasanın büyük bir boştuğu vardır; ve o boşluğu yaratan 
demin devtetin temet felsefesinden söz ederken dokunduğum nokta
dır; yani 1982 Anayasası aslında yepyeni bir şey de yapmış olmuyor; 
12 Mart döneminde ortaya çıkmış olan bir yaklaşımı biraz daha sağ
lamlaştırmış oluyor. Devlet söz konusu olduğu zaman, vatan, miilet 
söz konusu olduğu zaman, toplumun hayatı söz konusu olduğu zaman, 
yargı denetimini dahi ortadan kaldırabiten bir ortam yaratıyor. Tehli
keli otan budur; çünkü ası) insanın korunmaya muhtaç olduğu durum
lar bu durumlardır. Yoksa, normal yaşayan bir toptumda, gerilim attm- 
da otmayan bir toptumda böytesine tehhkeii durumlar ortaya çıkmaz; 
ama bireyin devtete, topiuma feda edildiği, Anayasanın da bu fedayı 
maddeteştirdiği durumlar buntardır.

Sanıyorum, bunun önlenebilmesi için yine yargı organlarının çe
şitli yottarla denetimi zorlamalarına, kendi üstlerine olmalarına ge
rek vardır. Bunun nasıl yapılabileceği, hangi yoltardan yapıtabiteceği 
ayrı teknik bir konu; onun ayrıntılarına girmiyorum; ama bu yot dahi 
mümkündür. Yani yargı organları otmayan bir yetkiyi: ama oiması ge
reken bir yetkiyi bazı yottarı deneyerek kazanmışlardır. Bunun tarihte 
Amerikan Yüce Mahkemesinin yargı denetimi yapma yetkisini edinme
si gibi örnekteri var. Birtakım yorumlar],a bu yargı denetimi anayasa
nın görünürdeki biçimine rağmen elde edılebitir; ama yine daha da 
doğrusu, buntann bu anayasa çerçevesinde sağtanmasmı getirebite- 
cek otan anayasa değişiklikleridir. İlle de baştan anayasa sistemini 
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ytkıp yenisin! kurmak tarzmda değii; çünkü teme) yapısı baktmından, 
fe)sefesi demiyorum, teme) yapıst, çatısı, sistematiği baktmmdan 1982 
Anayasast 1961 Anayasasmm bir devamt niteliğindedir; ama çok bü
yük bir feisefe değişikliğiyle bir devamt niteliğidir; ama o felsefe de- 
ğişikliğini bu çattntn devam)t)ığından yarar)anarak bir ortak felsefeye 
dönüştürmek, iki anayasa arastnda bir uzlaşır fe)sefeye dönüştürmek 
yine yargt organlarıntn başarabi)ecek)eri bir şeydir. O baktmdan, ben 
15 inci maddeyie 17 nci madde arastnda bir çelişki vardtr demiyorum. 
Gerçekten bu anayasa da daha önceki anayasatar gibi işkenceyi ya- 
saktamtşttr; ama bunun o)amayacağt durumlardan söz ederken, bun
dan [Saytn Aidtkaçtı da söyledi) değişik bir şekilde söz etmeyi yeğle
miştir. Kişinin maddî ve manevî bütünlüğünün dokunulmazhğtndan 
söz etmiştir; dolaytstyla gerisinde bir endişe yatmaktadtr anayasantn, 
toplumu korumak, devleti korumak ve bunun için de bazı durumlarda 
yaptlabilirliğini çok dolaylı bir biçimde ihsas etmek, tehlike bu. Yok
sa açtkça yaptlabilir demiyor; ama yaratılan hava, anayasanın temel 
felsefesi bu çeşit davranışlar gerekçe sağlayabilen bir felsefedir. Astl 
değiştirilmesi gereken, yeniden yoruma tabi tutulması gereken bu- 
dur. Onun için çşitli maddelerdeki ufak ipuçlart, ashnda büyük bir fel
sefe değişikliğinin ipuçlartdır. Sayın Aldıkaçtt sadece yorum yaptı, o 
zaman onun soru hakkını ben kendisine karşt kullanarak konuşaytm. 
Dayanan sözünü niye saygılıya çevirdiniz? Madem büyük fark yok, 
devlet ha insan haklarına dayanmış ha insana saygılı olmuş diyorsa
nız, insan hakiarma niye dayalı olmasın da insan hakiarma sadece 
saygılı olsun. Bu küçük bir söz değişikliği; fakat bana bir büyük felse
fe değişikliğinin yansımasıdtr gibi geliyor; ama bu felsefe değişikliği, 
yargt organlarının yorumlarıyla doldurulabilecek olan bir değişikliktir.

Saytn Saçhoğlu'nun dokunduğu melce hakkt konusunda sanıyo
rum temelde bir değişiklik yok; çünkü Franstz mevzuatmda bugün 
melce hakkt, çok açtk bir biçimde tanmrmş oluyor; ve Fransa, İsveç'
ten sonra hatta İsviçre'nin de önüne geçerek melce hakkmt en geniş 
tantmtş devletlerden biri saytyor kendisini; yasalarla melce hakkı ge
niş olarak düzenlenmiş; ama anayasada bunu bir sembolik söz ola
rak kullanmtş ve ondan sonra da yine değişiklik sırasmda kullanma
mış olduğu anlaşılıyor. Bunun gerisindeki gerekçe gerçekten nedir, bu
nu doğrusu bilmiyorum; ama şunu söyleyebilirim : Anayasada yer al- 
stn almasm, Fransa'da bu yönde olumlu, daha fazla melce hakkı tanın
maya doğru giden bir değişiklik var. Onlar bundan gurur duyduklarını 
söylüyorlar; tabiî yanlış kullanıyorlar, doğru kullanıyorlar, o ayrt me
sele. Santyorum benim melce hakkt konusunda söyleyebileceğim bun
dan ibarettir.
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DÜŞÜNCELERİ AÇİKLAMA ÖZGÜRLÜĞÜ, Y!Ğ!NSAL İLETİŞİM 
ARAÇLAR! VE ANAYASA MAHKEMESİ KARARLAR!

Ersan İLAL*

(*) İ.Ü.H.F. Öğretim Üyesi.

Düşünceleri açıklama özgürlüğü kendiliğinden (per se) değer ta
şıyan, salt bir düşünceyi ya da açıklamayı korumayı amaçhyan bir 
özgürlük değildir, toplumun yönetiminde en uygun çözümlerin buluna
bilmesi için her düşüncenin kamuoyuna yansımasını, halkın katılımı
nı —özetle demokrasiyi— sağlamak temel amacını güden bir özgürlük
tür ve bu amacm önemi nedeniyle günümüz uygarlığının çağdaş siya
sal küttüründe tartışmasız ana özgürlük olarak kabul edilmiştir.

Bu nedenle, açıklamalara getirilecek herhangi bir sınırlama ya da 
herhangi bir açıklamanın etkili biçimde topluma yansımasına engel 
oluşturan bir düzenleme düşünceleri açıklama özgürlüğünün amacına 
uygun kullanılması engellenmekte, özgürlüğün özünü yok etmekte, 
özgürlüğün kullanılmasındaki toplumsal yararı ortadan kaldırmaktadır.

Diğer yanda, çağdaş toplumlarda yığınsal iletim araçları dışında 
etkili açıklama söz konusu değildir. Günümüzde düşünceleri açıkla
ma özgürlüğü, yığınsal iletim araçlarında düşünceleri açıklama özgür
lüğü olarak tanımlanmalıdır. Bu nedenle de, basmm, sinemanın, rad- 
ya ve televizyonun yapısal niteliklerine uygun düzenlemelerle sınırsız
lık ve etkililik gereklerinin korunması çabalan demokratik hukuk dü
zenlerine yansımaktadır. Böylece, yığınsal iletim araçlarında açıklama 
özgürlüğünün güvence altına alınmış bulunması, günümüzde demokra
tik hukuk devletinin temel ölçütü niteliğini kazanmaktadır.

Ancak, üzülerek belirtmek gerekir ki, Türk anayasal gelişmelerin
de, değişik toplumsal etkenlerin oluşturdukları yanılgılar sonucunda 
varılan yığınsal iletim araçlarında düşünceleri açıklama özgürlüğüne 
ilişkin ilke ve kurallar bu ölçütün aşılması için gerekli yeteriiğe ulaşa- 
mamaktadır. Gene üzülerek belirtmek gerekir ki, özgürlüklerin temel 
güvencesi olarak Türk anayasal yapışma kazandırılmış bulunan Anaya- 
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sa Mahkemesinin karartan da bu yantlgtlartn ve güvencesizliklerin 
oiuşmastna büyük katkdarda bulunmaktadır.

Anayasa Mahkemesi kararlartnda otuşan ve son sosyai düzenle- 
melere yanstyan, düşünceteri açtkiama özgürtüğüne ilişkin üç temei 
çizgi şöyle özetlenebilir :

— Düşünce özgürtüğü ve düşünceteri açtkiama özgürtüğü adlart- 
nt taştyan iki ayn özgüriük otuşturuimast.

— Düşünce özgülüğünün stntrstz ama düşünceleri açtkiama öz
gürlüğünün sıntrianabiiir olmasıntn kabuiü.

— Ytğtnsai iietim araçiartnda düşünceleri açtkiama özgürlüğü
nün ise etkiii ve tehiikeli oimast nedeniyie sıntrianmastntn ge
rekti görütmesi.

Bu çizgileri oluşturmakla, Yüce Mahkeme yalntzca Türk Anayasa 
Hukukunda amactna uygun kullantlmast olanakstz, stntrlt ve etkisiz 
bir düşünceleri açtkiama özgürtüğü tammt vermekte kalmamakta, çağ
daş anayasal düzenlerde demokratik yaptntn temeli olan, kişilerin öz
gürce bilgilere ulaşmak ve bilgilerin geliştirdiği bilinçle yönetime ka- 
tttmak haklartntn yargt denetimi güvencesine altnmast iştevini de yad- 
stmaktadtr.

Biz, bu çaltşmantn stntrh olanaktan içinde, Türk Anayasa Huku
kunda düşünceleri açtktama özgürlüğü kavramtnda beliren otumsuz 
çizgiye ABD Yüksek Mahkeme kararlan ile karştlaşttracağımtz Türk 
Anayasa Mahkemesi kararlar) yardtrmyla açtkhk kazandırmak ama- 
ctndaytz.

Türk Anayasa Hukukuna düşünceteri açıklama özgürlüğünün ve 
onun bir uzanttst olan" bastn özgürlüğü-nün girmesi daha başlangt- 
ctnda çarptk ve içeriksiz bir yaptyt yansttır. 1876 Anayasastnda «mat
buat" hürriyeti 12. maddede yer alır, ama onun astl içeriğini oluştur- 
mast gereken «fikir- hürriyeti Anayasada yoktur. Bu bir unutkanhk de- 
ğitdir. «Herkes kaalen ve kalemen beyant efkârda azadedir...- hük
münü getiren, Mithat Paşa tasanstnm 46. maddesi anayasa koyucu 
tarafmdan üstü çizilerek metin dışt btraktlmtşttr(l).

Osmanh yurttaşlarına düşüncelerini açtkiama olanağt vermeyen, 
ama özellikle emperyalist ülke ideolojilerine bastnda güvence tantyan 
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bir «içeriksiz özgürlük" düzeniemesinin Anayasa Mahkemesini teme! 
özgüriük güvencesi oiarak getiren 1961 Anayasası döneminde de de
ğişik ama daha beiirgin bir biçimde sürdüğü görülmektedir.

1961 Anayasasında düşünceieri açıklama özgürlüğünün sağlıklı 
biçimde güvence altına alınmasını engelleyen temel yanılgı «düşün
ce hürriyeti" kavramının Türk Anayasa Hukukuna yerleşmesidir. Bu 
yanılgı, büyük ölçüde, Anayasanın 20. maddesindeki hiçde bağlayıcı 
olmayan bir madde kenar başlığından kaynaklanmaktadır.

«Herkes, düşünce ve kanaat hürriyetine sahiptir. Düşünce ve ka
naatlerini söz, yazı, resim ile veya başka yollarla tek başına veya top
lu olarak açıklıyabilirve yayabilir..." kuralı, maddenin başlığının «Dü
şünce Hürriyeti" olmasından kaynaklanan bir yorumla, iki aşamalı bir 
hukuk süreci olarak algılanmaktadır. Birinci aşama «düşünce" aşama
sı, İkincisi ise «açıklama ve yayma aşamasıdır". «Düşünce" bir iç öz
gürlük, bir hukuk kurumu olarak sınırsızdır, ama «açıklama ve yayma" 
sınırlanabilecektir.

Üzülerek belirtmek gerekir ki, Anayasanın özgürlüklerin güven
cesi olarak öngördüğü Anayasa Mahkemesi, ana özgürlüğün Türk Hu
kukunda kullanılmaz derecede sınırlanması sonucunu doğuran bu yo
rumun öncülüğünü yapmaktadır.

Yüce Mahkeme, 1963 yılında verdiği iki kararda :

«Düşünce ve kanaat hürriyeti insanların en tabii haklarındandır. 
Herkes istediği gibi düşünmekte, istediği fikre inanmakta serbesttir. 
Kişinin iç alemi kanunun her çeşit müdahalesinin dışındadır. Ancak ki
şinin iç aleminde kaldığı sürece mutlak ve sınırsız olan düşünce ve 
kanaat hürriyeti, toplum hayatını ilgilendirdiği andan itibaren hukukun 
ve kanunun sahasına girer ve toplumsal yaşayışın gerektirdiği bazı ka
yıtlamalara bağlanabilir. İnsanların toplum halinde yaşayabilmeleri an
cak toplum hayatının bazı esaslara ve kurallara bağlanması ile müm
kündür. Bu zaruret insanın iç hayatı bakımından mutlak ve sınırsız 
olan düşünce ve kanaat hürriyetinin, söz yazı, resim vesaire gibi çe
şitli vasıtalarla açığa vurulurken toplumsal yaşayışın sürekliliği (de
vam ve bekası) sağlanmak için belli esaslara ve kurallara bağlanmak 
suretiyle kayıtlanmasını zorunlu kılar... Bahsi geçen... kayıtlama... 
vatandaşın... hakkında herhangi bir kanaat beslemesini men edici ma
hiyet taşımamaktadır. Esasen kanaat besleme kişinin iç alemini ilgi
lendirdiği cihetle bir kayıtlanmaya da tabi tutulamaz. Bu kanaatin söz, 
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yazı, resim vesaire gibi vasrtaiaria açtğa vurulmasıdır ki... bazı ka- 
yıtlamalara tabi kılınmıştır." (2).

Anayasa Mahkemesinin bu kararma göre;

1. Basın yotuyia veya herhangi bir propaganda vasıtasıyla,

2. Umumi veya umuma açık oian mahaide ve birden ziyade kim- 
seier huzurunda,

3. Topiantıian yer veya toplantıya katılaniarın adedi veya top- 
iantının konusu ve gayesi itibariyle öze) mahiyeti haiz olma- 
yan bir topiantıda (3) yapıian açıkiamaları cezaiandıran ya da

sınırlayan bir yasa özgürlüğün özüne dokunmayacaktır; çünki herkes 
«düşünmekte*'  y da az sayıda kişiyle, dostlarıyla "evde" "Söyleşi sı
rasında" açıklama yapmakta serbesttir. Böylece düşünceleri açıkla
ma özgürlüğünün dokunulmaz özü «düşünmek" olgusuna indirgenmek
tedir.

Anayasa Mahkemesinin özellikle bu iki kararı Yargının Yasamayı 
ve Anayasa Koyucuyu etkilemesine, Türk Aanyasal gelişmelerinde 
başka konularda görülmeyen bir örnek oluşturmaktadır. Nitekim, 1982 
Anayasası «Düşünce ve Kanaat Hürriyeti" ile «Düşünceyi açıklama ve 
yayma hürriyetini iki ayrı özgürlük olarak, iki ayrı maddede düzen
lemiştir. Bu maddelerin Danışma Meclisi nde görüşülmesi sırasında 
Anayasa Komisyonu Başkanvekili Feyyaz GÖLCÜKLÜ'nün açıklamala
rı konumuz açısından ilginçtir :

«...Komisyon sizlere sunduğu Anayasa tasarısında düşünce ve 
kanaat hürriyeti ile, bu düşünceyi açıklama ve yayma hürriyetini ayrı 
maddelerde ele almıştır. Bunun sebebi şudur : Her ne kadar düşünce 
ve kanaat hürriyeti ile, düşünceyi açıklama ve yayma hürriyeti birbi
rine bağlı iki hürriyet ise de gerek bunların niteliği, gerek korunma
ları için öngörülen tedbirler yek diğerinden farklıdır.

Şöyle, düşünce ve kanaat hürriyeti demek : kişinin istediği dü
şünce ve kanaate sahip olması demektir. Bunun korunması için... 
Kimsenin düşünce ve kanaatini açıklamaya zorlanamaması, hangi ka
naattedir onu öğrenmek için o kişi üstünde hiçbir surette zor kullanıl- 
mıyacaktır... Diğeri de o kişinin hangi kanaatte, hangi düşüncede ol-

(2) E. 1963/16, K. 1963/83, 8.4.1963, AMKD 1, sh. 159.
E 1963/17, K. 1963/84, 8.4.1963, AMKD 1, sh. 173.

(3) Bkz.: Yukarıda sözü edilen karar. 
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doğunun bitinmesi hahnde bu düşüncesi sebebiyie ktnantp suçianamt- 
yacağtdtr...

Buna karştitk düşünceyi açtktama ve yayma hürriyeti bu düşün
ce ve kanaat hürriyetinin bir uzanttst nitetiğindedir; ama ondan fark- 
itdtr. Sahip otunan düşünce sebebiyte suçtanamama, ktnanamama ve
yahut kişinin düşüncesinin öğrenitme sebebiyte onun zortanamamast 
farkttdtr, düşünceyi yaydtğt zaman kuiiandtğt hürriyet farkttdtr.

Oonun için Komisyon bu iki maddeyi birbirinden, iki hürriyeti bir
birinden ayn iki madde hatinde düzentemeyi uygun görmüştür. Nite
kim ...düşünce hürriyetinin, düşünceyi yayma hürriyetinin (20. mad
de her ikisini biriikte atmtştt) stntrstz otduğu gerekçesi ite... Anaya
sa Mahkemesinde bir iptat davast açtlmtştt ve ...Anayasa Mahkeme
si, meaien ve özetle şöyte diyordu : Düşünce, kanaat kişinin kendisin
de katdtğt sürece, tamamen kişiyi iigitendiren, tamamen kişinin ken
di atemine ait bir şeydir düşünce, kanaat. Bunun ortaya bir zarar çt- 
karmast düşünülemez; fakat ne zaman ki, bu düşünce ve kanaat, umu
ma yayttmaya baştandt, o zaman bu yaymadan bir zarar doğabiiir. O 
vakit, bu hürriyet (4) konusunda gerekti stntriaytct tedbiderahnabi- 
tir. Şu haide, eski 10. maddedeki genet stntriama tedbirleri, 20. mad
dedeki düşünce hürriyeti konusunda da geçerlidir. Bu surette, Ana
yasa Mahkemesi de düşünce ve kanaat hürriyetini, statik hürriyet 
hakktnt, dinamik, yayma, açtkiama hürriyetinden aytrmtş bulunuyor.

Bu sebepte biz bu kanaatte her iki hürriyeti ayn maddeterde dü
zentemeyi, bu fikrin açtkça ortaya konmast baktmtndan yarar), gördük. 
Gerçi baz, anayasalarda her ikisi bir tek maddede gösterilmiş; ama 
bu bir kanştkhğa sebep oiabihr diye düşünmüştür Komisyonumuz.» (5)

Böyiece, Anayasa Mahkemesi düşünce açtklamalarmt düşünce
den aytran, ontara ayn bir eytem nitetiği kazandtran yaktaştmtn baştnt 
çekmektedir. Düşünce açtkiamaiartntn duvara yaz, yazmak, resim yap
mak, pankart taştmak, gösteri yapmak gibi çeşitti biçimieri böytece 
^huzuru bozabilecek», «zararh», «yasaktanabitecek», <œytemter» ota- 
rak stntrtanmast yotu açtlmaktadtr. Anayasa Mahkemesi bunu çeşitti 
karadannda da desteklemektedir. Nitekim, Yüce Mahkeme 1980 ytitn- 
da bir hantn duvartna iaiktik ilkesine ayktrt yaz, yaztimastntn cezaian- 
dtrtimastnt öngören TCK hükmünü anayasaya uygun bulduğu karann- 
da, bu hükmün «iki eyiemi*  yasakladtğtnt betirtmektedir. Buntar, ^pro-

(4) 11. madde otacak.

(5) Dantşma Mectisi Tutanak Dergisi, C. 8, sh. 273/274.
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paganda» ve «telkin»dir(6). Böylece, yasaların suç saydığı eylemlere 
tahrik gibi ayırımlar yapmadan, her tür düşüncenin açıklanması «pro
paganda» sayılabilmekte ve cezalandırabilmektedir. Örneğin, bir 
kitabm çevriimesi ve yayınlanması, kendiliğinden «propaganda eyle- 
mi ve suçu» sayıldığı gibi (7), salt duvara yaz: yazmakta «propaganda 
eylemini» oluşturabilmektedir (8).

Anayasadaki öze! ve gene) sınırlama nedenleriyle smırlanabile- 
ceği kabu) edilen basında ve kamu tüzel kişileri elindeki basm dışı ha
berleşme araçlarında düşünceleri açıklama özgürlüğü, Yüce Mahke
mece tam bir güvence altma ahnrmş olarak kabul edilmektedir. «Ger
çekten, sözü edilen özgürlüğü etkin ve yaygm biçimde kullanma ola- 
nağt veren hür basm ve önceden izin almaksızın gazete, dergi, kitap 
ve broşür yaymlamak haklar!, Anayasanm 22., 23. ve 24. maddelerin
de engeniş anlamda düzenlenmiş bulunan güvencelerini korumakta
dır.» Mahkemeye göre, bu «açıklama» eylemlerini gerçekleştiren ki
şilerin, düşüncelerini «hukuksal ve yasal yollardan açıklamaları gere
kir.» Böylece, biçim olarakda açıklamaların yasalara uygunluğu söz 
konusu olmaktadır. Mahkeme, aynı kararda şöyle bir sonuca varabil
mektedir : Düşünce ve kanaatleri açıklama ve yayma özgürlüğünün en 
etkin yoHan böyiesine açtk ve tam bir güvence attmda bulunurken, 
kimi kuiianma biçiminin de, duvariarm ve caddelerin kirienmesine ve 
giderek şiddet oiayiarma neden olması bakımından smnianmasmm 
ve caydırtct etkiniikteki ceza yapttnmiarma bağlanmasının, andan 
özgürlüğün özünü zedeler nitelikte görülmesi veya gösterilmeye ça
lışılması isabetli sayılmaz (9). Yüce Mahkemenin bu önemli kararda 
açıklama özgürlüğünün özü ve sınırları, açıklama biçiminin düzenlen
mesi, açıklamada propaganda ve suça tahrik gibi niteliklerin bulunup 
bulunmadığının tartışılması gibi temel konulara değinmeden, yüzey
sel bir yaklaşımla verdiği karar gerçekten düşündürücüdür. Ayrıca 
Mahkeme, bir ilan yerine yada duvara basıh yada basılı olmayan ka
ğıt asmak, yazı yazmak gibi açıklama biçimleriyle ilgili bu kararda izne 
dayalı olsa bile ceza getiren ve özellikle «siyasal veya ideolojik olma
yan» amaçlarla ve «içeriği suç oluşturmayan biçimde» yapılsa bile ce
za öngören söz konusu hükmün «kirletme» gibi nedenleri aşan bir «dü
şünce açıklama» yasağı getirdiğini gözardı etmektedir.

[6) E. 198/19, K.1980/48, T. 3.7.1980, AMKD, s. 18, sh. 271.

(7) E. 1979/31, K. 1980/59,1.27.11.1980, AMKD, 8. 18, sh. 339.

(8, E. 1980/19, K. 1980/48, T. 3.7.1980, AMKD, 8. 18, sh 271.

(9) E. 1980/68, K. 1981/3, T. 15.1.1981, AMKD, 8. 19, sh. 10.
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Mahkemenin bu tutumu, basmda hiç oimazsa bir sansür (öndene- 
tim) yasağt nedeniyie bir öiçüde korunmuş otan açıklamaların, diğer 
biçimierde çok ağır özü yok eden sınırlama ve yasakiaria karşılaşma- 
sı olanağım yaratmaktadır. Kişi «düşünmekte- özgürdür, ama açıkla
ma «eylemi- huzursuzluk yaratıyorsa, şiddete yol açıyorsa, ya da du
var kirletiyorsa yasaklanabilecektir. Oysa, hiç kuşkusuz insanın dü
şüncelerini açıklaması bir eylemdir ve de insan oğlunun en soylu ey
lemlerinden ilkidir, onu diğer yaratıklardan ayıran davranışların en 
başı çekenidir. Gene hiç kuşkusuz düşünce açıklama eylemi, örneğin 
insana işkence etmek eyleminden ayırt edilmesi gereken bir eylem
dir

Nitekim, ABD Yüksek Mahkemesi ünlü Terminello V. Chicago ka
rarında bu önemli noktayı vurgulamaktadır :

«Bizim siyasal sistemimizde düşünceleri açıklama özgürlüğünün 
bir işlevi tartışmaya yol açmaktadır. Düşünce açıklaması bir huzursuz 
luk, kurulu düzenin koşullarından hoşnutsuzluk yarattığı, hatta kişile
ri kızgınlığa sürüklediği zaman amacına en iyi biçimde hizmet etmiş 
olur. Düşünce açıklaması çoğunlukla kışkırtıcı ve uyarıcıdır; bir fikrin 
kabul edilmesi için çalışırken, önyargılara saldırabilir ve çok sarsıcı 
etkiler yaratabilir. (Bu nedenle,) ...toplumu rahatsız ve huzursuz kıl
manın çok ötesinde ciddi ve somut bir kötülüğün açık ve somut teh
likesi kanıtlanmadıkça sansür ve ceza karşısında korunmuştur.- (10)

ABD Yüksek Mahkemesi, açıkça somut bir suç eylemine tahrik 
oluşturmayan açıklamaları cezalandıran yasaları oybirliğiyle anayasa
ya aykırı bulurken Douglas ayrık oy yazısında açıklama eylemini şöy
le savunmaktadır (11):

«Eylem çoğunlukla bir açıklama yöntemidir ve Anayasanın Birin
ci Ekinin güvencesi altındadır. Mahkememizin bir kararım protesto 
amacıyla bir yurttaşın kendisine ait bir Anayasa metnini yırttığını var
sayalım. Hakkında koğuşturma yapılabilecek midir? ...Düşünce açık
lamasını cezalandırmaktan yana olanların genellikle verdikleri örnek 
kalabalık bir tiyatroda yalan yere «yangın var- diye bağıran adamla il
gilidir. Ancak, bu örnek açıklama ile eylemin bitişik olduğu klasik olay
dır... Bunları ayırmak gerçekten olanaksızdır ve olaylar nedeniyle ko
ğuşturma yapılabilir. Kanımca, bu gibi ender durumlar dışında, düşün
ce açıklamaları hakkında koğuşturma yapılmaz.

(10) Terminiello v. Chicago 377 US 1 (1949).

(11) Brandenburg v. Ohio 395 US 444 (1969).
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Soyut fikirlerin savunulması ile ...siyasal eylemin savunulması 
arasmda anayasada bir ayırım olmadığı kesindir.»

ABD Yüksek Mahkemesi yukanda belirlediğimiz kararlar vesayı- 
sız benzerlerinde düşünce açıklama eyleminin içeriğine herhangi bir 
sınırlama getiren yasal düzenlemeleri kesinlikle anayasaya aykırı bul
makta ve bunun tek istisnas! olarak somut bir tehlikenin, bir suçun 
oluşmasına neden olacak açıklamaları yasaklamayı mümkün kılan 
«açık ve somut tehlike» testini uygulamaktadır. Ancak, başlangıçta, 
savaş halinde orduda emirlere uymayı öneren açıklamaların smırlana- 
bilmesiyle ilgili olarak uygulanan bu test (12) Yargıç Holmesun Git- 
low (13) kararındaki ünlü karşı oy yazısının etkisiyle giderek daha da 
az sınırlayıcı bir nitelik kazanmış ve sonraki kararlarda devlete karşı 
şiddete başvurunun soyut biçimde savunulmasının ve bu konuda eği
tim yapılmasının bile yasaklanamıyacağı, ancak bilinçli, eylemli somut 
bir şiddete başvuru önerisinin cezalandırabileceği kabul olunmuş
tur (14).

Ancak, Douglas ve Black gibi Yüksek Mahkeme kararlarına dam
galarını vurmuş iki yargıç bu «açık ve somut tehlike» ölçütünü bile, 
baskı dönemlerinde tehlikeli bir araç saymakta (15) ve yukanda özet
lediğimiz, Brandenburg kararıma yazdıkları ayrık oy yazısında belirttik
leri gibi, açıklamanın suç eylemine bitişik olduğu istisna dışında açık
lamaya sınır kabul etmemektedirler.

Mahkemenin içeriklerini bu kadar titizlikle koruduğu düşünce açık
lama biçimlerinin hepsi bir eylem oluşturdukları için, bunların kulla
nılmasının yasayla düzenlenmesi olağan gözükmektedir. Ancak, bu 
düzenlemeleri yaparken, yasa koyucu yada yürütme «açıklamayı ya
pan kişinin görüşlerinden hoşlanmadığı için yasaklama getiremez. Ka
mu düzenini korumak, sokaklarda araç ve yolcu trafiğini sağlamak, 
yada çağdaş toplumsal yaşamın vazgeçilemez amaçlarını gerçekleştir
mek amacını gütmelidir ve iyi niyetli davranmalıdır.» (16)

Mahkemeye göre, kamu görevlilerine hoşlanmadığı düşünce açık
lamalarının yasaklanabilecek kadar takdir yetkisi ya da olanak veren 
yasalar Anayasaya aykırıdır.

(12) Schenck v. United States, 249 US 47 (1919).
(13) Gitlowv. People of State of New York, 268 US 652 (1925).
(14) Yates v. United States, 345 UE 298 (1957),

Scales v. United States, 367 US 203 (1961).
(15) Dennis v. United States, 341 US 494 (1951).
(16) Kunz v. New York, 340 US 290, 282 (1951) Ayrtk oy yaztst.
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Mahkeme verdiği sayısız kararda trafiği engellemek (17) gürül- 
tü çıkararak başkalarım rahatsız etmek (18), kamuya ait binalarda olay 
çıkarmak (19), geçitler kapamak (20), kamuya açık parklarda gösteri 
yaparak başkalarım rahatsız etmek (21) gibi gerekçelerle, düşünce 
açıklamalarım «düzenlemek» gerekçesiyle sınırlayan yasa hükümleri
ni Anayasaya aykırı bulmuştur.

Üzülerek belirtmek gerekir ki, ABD Yüksek Mahkemesi çeşitli ey
lemlerle, değişik biçimlerde düşünceleri açıklama özgürlüğünün kulla
nan kişiyi korumak amacıyla, eylemi düzenleme gerekçesiyle getiri
lecek yasakları bile Anayasaya aykırı bulurken, Türk Anayasa Mahke
mesi, üstelik oldukça yeni bir kararında, kişinin Anayasa tarafından 
*söz, yazı, resim ile veya başka yollarla tek başına veya toplu olarak» 
kullanabilmesi güvence altına alman düşüncelerini açıklama hakkına 
sahip bulunmadığı sonucuna varabilmektedir. Mahkemeye göre : 
«...salt hukuk açısından, kişinin, kendi düşünce ve kanaatlerini kamu
ya ait yollara, üçüncü kişilere ait yapılara yazmak ya da bunları içe
ren kâğıt, para ve benzerlerini asmak biçiminde bir hakka esasen sa
hip bulunmadığı gözden uzak tutulmamalıdır. Kişilerin düşünce ve ka
naat özgürlüklerini hukuksal ve yasal yollardan açıklamaları gere
kir.» (22) Böylece Anayasa Mahkemesi düşünceleri açıklama özgür
lüğünün kullanılmasında bir tür tersine «yasalhk» ilkesi getirmekte 
ve hakkın kullanılmasını imkânsız kılacak ölçüde zorlaştırmaktadır. 
Özgürlüklerin temel güvencesi olarak öngörülen bir kurumun ödevi öz
gürlüğü kullanma biçimlerinin yasalardaki düzenlemelere uygunluğu
nu değil, yasalarda çeşitli gerekçelerle getirilen düzenlemelerin Ana
yasada yer alan kurallara uygunluğunu denetlemek ve özgürlüklerin 
özünü zedeleyen sınırlamaları ortadan kaldırmak olması gerekmek
tedir.

Anayasa Mahkemesi, yukarıda anılan kararında, bir duvara yazı 
yazarak düşünce açıklamak eylemini cezalandıran hükmün bir duvarı 
kirletmek, kamuya ait ya da üçüncü kişilere ait bir mala tasarruf gibi 
eylemlerin dışında bir ceza getirdiğini, «siyasal veya ideolojik olma
yan» açıklamalar taşıyan yazı ya da kâğıtlar için daha hafif cezalar ön-

(17) Shuttlesworth v. Birmingham, 394 US 147 (1969).
(18) Saia v. New York, 334 US 558 (1948).
(19) Edwards v. California, 372 US 229 (1963).
(20) Cox v. Louisiana, 379 US 536 (1965).
(21) Niemotko v. Maryland, 340 US 268 (1948).
(22) E. 1980/68, K. 1981/3, T. 15.1.1981, AMKD, 19, sh. 10. 
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gördüğünü ve böylece biçimse) bir düzenieme deği! bir içerik sınırla- 
ması, düşünce türüne göre bir ceza getirdiğini gözardı etmektedir. 
Yüce Mahkemenin söz, yazı, resim, basılı otmayan kâğıt asmak gibi 
yo))ar)a yapdan açıklamaların «sınırlandırılması ve buntarm caydırıcı 
etkin)ikteki ceza yaptırımlarına bağlanması-mın özgürlüğün özünü ze- 
deler nitelikte gösterilmesini «isabetsiz" sayarken dayandfğt gerek
çe de itginçtir. Mahkemeye göre «sözü edilen özgürlüğü etkin ve yay- 
gtn biçimde kullanma olanağı veren hür basın ve önceden izin almak
sızın gazete, dergi, kitap ve broşür yayınlamak hakları, Anayasa (da) 
...en geniş anlamda düzenlenmiş bulunan güvencelerini korumakta
dır." Böyle etkin yollar açıkken, Mahkemenin «kimi kullanma biçimi" 
deyimiyle küçümsediği, üstelik «duvar ve caddelerin kirlenmesine- 
ve nedense daha «etkin- yollardan daha çok «şiddet olaylarına- ne
den olduğuna inandığı bu açıklama biçimleri sınırlanabilecek, ceza
landırabilecektir (23).

Mahkeme, böylece, düşünceleri açıklama özgürlüğünün gerçekleş
mesini basında düşünceleri açıklama özgürlüğünün gerçekleşmesine 
bağlamaktadır. Burada kullanılan temel kavramlar ise hür basın ve ön
ceden izin almaksızın yayın yapabilmek hakkıdır (24).

Oysa, günümüzde etkin açıklama biçimi olan yığınsal iletim araç
larında açıklamanın çok daha karmaşık bir yapıya sahip olduğu ve bu 
araçlarda düşünceleri açıklama özgürlüğünün gerçekleştiğini söyleye
bilmek için daha ayrıntılı bir irdelemenin gerektiği açıktır.

Yüce Mahkeme ise, gene üzülerek belirlemek gerekir ki, basın
da düşünceleri açıklama özgürlüğüyle ilgili kararlarında aynı sınırla
yıcı çizgisini sürdürmektedir. Örneğin daha önce değindiğimiz, 38 sa
yılı Kanunun 1. maddesinin B bendiyle getirilen sınırlamalarla ilgili ka
rarında (25) basın yoluyla yapılan düşünce açıklamalarına, «toplumun 
devamını- sağlamak gibi gerekçelerle getirilecek sınırlamaları Ana
yasaya uygun bulmaktadır. Mahkeme bu tutumu TCK 141-142 ile ilgili 
bir kararında da belirlemektedir (26). Diğer yandan, Mahkeme 1963 
yılında verdiği bir kararda, yurt dışında basılmış ve yayınlanmış eser
leri tümüyle anayasal güvence dışına atmaktadır. Bu tür yayınları ya-

(23) E. 1980/68, K. 1981/3, T. 15.1.1981, AMKD, S. 19, sh. 10.
(24) Mahkeme, bir (sansür-öndenetim) yasağından bile değil, izin almadan yayın

dan söz etmektedir.
(25) E. 1963/16, K. 1963/83, T. 8.4.1963, AMKD, 1, sh. 159.

E. 1963/17, K. 1963/84, T. 8.4.1963, AMKD, 1, sh. 173.
(26) E. 1963/73, K. 1965/40, AMKD, 4, sh. 266.
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saklamak konusunda idareye keyfî kullantlmast olanağt çok fazla oian 
bir takdir hakkt tantyan Bastn Kanununun 31. maddesi hükmünü Ana
yasaya uygun huturken (27), Mahkemenin yalntzca dayandtğt Anaya
sa yorumlar, değii, manttğ, da eteştiritmesi gereken türdendir. Mah
kemeye göre, söz konusu yabanc, yaymlar bastl, olduklar, için bunla- 
rm yurt içine gönderitmesi Anayasanm 17. maddesinde korunan özet 
iletişimle (Haberleşme Hürriyeti itgiii değitdir. Ancak, yurt dtştnda ba- 
stldtklar, için 22. maddedeki basm özgürtüğü maddesiyte de korun
mazlar, onunla da ilgileri yoktur. Bu tür yaymlar bas,), olduklar) için, 
basm ürünü olduklar) için söz, yazt, resim ve diğer yollarla yap,lan dü
şünce aç,kİ,amalar,n, koruyan 20. maddeyle de ilgileri yoktur...

Doğrusu, bu yaymlarm ne ile ilgili olabileceklerini Anayasa Mah
kemesinin daha ayrmt!h bir kararda yamtlamas, gerekmektedir. Aç,k- 
ttr ki, bu tür yaymlarm bir mektubun içinde, ya d,a tek bir say) olarak 
bir Türk vatandaşma gönderilmesi bir özel iletişimdir ve 1961 Anaya- 
sasmm 17. maddesinde korunmuştur. Aynca 22. maddedeki koruma- 
nm yalmzca Türkiye smtrlar, içinde bas,lan ve yaydan eserlerle s,n,r- 
I) tutulmas), Türk vatandaşlarmm Anayasada güvence altma almmtş 
bulunan haberlere ulaşmak hakkm, da, kullan,mm, imkâns,z k,lacak 
derecede zorlaşt,rmaktad,r.

Böylece, Mahkeme, bastnda düşünceleri açtkiama özgürlüğüne 
çok ağtr, özü ortadan kaldıran içerik s,n,rlamalar,n, getiren yasa hü
kümlerini Anayasaya uygun bulmaktadır. Aynca, en geniş çapta Ame
rika Birleşik Devletlerinde olmak üzere, birçok çağdaş demokrasi
nin hukuk düzeninde gelişmiş bulunan tekelleşmeye karşı hukuk ön
lemlerinin bizim hukuk sistemimizde gelişmemiş olmas, ve bununla 
ilgili olarak, hürriyetleri smtrlayan siyasî, İktisadî ve sosyal engelle
rin devletçe kald,r,lmas, Anayasa kuralmm da (28) uygulama alam bu- 
lamamast bastnda tekelleşmelere neden olmaktadır.

Devlet tekelinde bulunan radyo-televizyon ve anayasal güvence 
altmda olduğu bile tarttştlan sinema alanmda oluşan tekellerle birlik
te ele ahnmca bu tekelleşmiş yap, ytğtnsal iletim araçlartnda kişinin 
düşünce açtkiama özgürlüğünün «en etkin yollar, (mn)... açtk ve tam 
bir güvence altmda» bulunduğunu ileri süren Mahkemenin görüşüne 
kattlmay, biraz güçleştirmektedir.

(27) E. 1963/170, K. 1963/178, AMKD. 1, sh. 304.

(28) 1961 Anayasast md. 10/2; 1982 Anayasast md. 5.
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ABD de Yüksek M.ahkemeniny ığmsal iletim araçtan sahiptiğin- 
de tekeheşmeyi Anayasaya aykırı gören ve buna otanak veren düzen- 
lemeteri engeheyen, kişinin bu araçiardan eşit öiçüde yararlanmasını 
öngören, haberiere ulaşmayı ve yayınlamayı engeileyen, her tür siya
sa! ve ekonomik müdahaleyi yasaklayan sayısız kararma benzer ka- 
rarlarmda bizim Anayasa Mahkememizin izlediği çizgi açımdan söz 
konusu olmadığından, kişinin bu temel özgürtüğü, Yüce Mahkemenin- 
de açıkça behrttiği gibi «istediği gibi düşünmekte, istediği fikre inan
makta serbest*  oimağa indirgemektedir.

Mahkemenin yürümeğe başladığı yoida çok daha ilerüere ulaşmıtş 
görünen 1982 Anayasa koyucusu ise «sınırlı» olarak düşündüğü açılk- 
iama ve yayma hürriyetinden (AY md. 26) ayırdığı ve gerekçesinde ki
şinin «tamamen hür olduğunu» belirlediği düşünce ve banaat hürriye
ti i!e i!gi!i 25. maddede, aynen 1961 Anayasasının 20. maddesinde ol
duğu gibi hiçbir sınırlama getirmemekte ve Anayasa Mahkemesi gibi, 
kişinin «sınırsız düşünme hakkını» koruduğu izlenimini uyandırmak
tadır. Ancak, 1982 Anayasası, özgürlüklerin sınırlanması konusundaki 
tartışmatara son vermek amacıyla, 13. maddesinde çok açık bir hü
küm getirmektedir. «Bu maddede yer atan gene! sımrtama sebepieri 
teme! hak ve hürriyetlerin tümü için geçerlidir.» «Düşünce» ve «açık- 
iama» hürriyetten artık ayrı maddelerde düzenlenmiş bulunduğundan, 
Yüce Mahkemenin 1961 Anayasasının 20. maddesiyle ilgili olarak yap
tığı «genel sınırlama nedenleri açıklamaları için geçerli ama açıklan
mayan düşünce için değil» yorumu da geçerliğini yitirmektedir. Mah
keme, ya düşünceleri açıklama özgürlüğü gibi bazı özgürlüklerin içe
riklerinin öze bitişik olması, yapılan gereği sınırlanamaz olduğunu ka
bul edecek, ya da bazı Anayasa hukukçularımızın ileri sürdüğü gibi 
1982 Anayasasının kendi ideolojisine aykırı olan düşünceteri de ya
sakladığı görüşüne destek verecektir.

1982 Anayasasının çok sayıdaki çelişkili maddeleri arasında en 
uygulanamaz çelişkilerden birini oluşturan bu durum, kanımızca Yüce 
Mahkemenin 1982 Anayasası içinde geçerli saydığı açıklaması «temel 
hakların özü» ölçütünü kullanarak aşabileceği, örneğin 25. maddede
ki herhangi bir dilin kullanılmasının, yada (özellikle bilim ve sanat 
hürriyeti ile ilgili 27. maddede düzenlenmiş olması açısından) yaban
cı bilim ve sanat eserlerinin ülkeye girmesi ve dağıtımının yasayla 
yasaklanması gibi durumlardan çözümü çok daha zor ve çok daha 
önemli bir Anayasa ve demokrasi sorunu yaratmaktadır.
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T A R T ! Ş M A

NAHİT SAÇLIOĞLU

Efendim, biraz kulaktanm ağırsa olduğu için iyi duyamadım. Aca
ba doğru mu anladım? Şöyle bir şey anladım : Propaganda ile dü
şüncenin izharım eş anlamlı mı kabul buyurdunuz; yani ikisini eş an
lamlı mı görüyorsunuz? Yani propaganda ile düşüncenin izharım eş 
anlamlı kabul ettiniz gibi geldi bana. Acaba yanlış mı anladım?

Prof. Dr. MÜMTAZ SOYSAL

Konuşmacıdan biraz daha açıklamasını rica ettiğim bir nokta var. 
Kendisinin kararlarım okuduğu Amerikan Yüce Mahkemesinin bu açık 
ve yakın tehlike kıstasım bizim durumumuzda kullanılabilir bulmuyo
rum. Sanıyorum, propaganda ile düşünceyi açıklama bakımından da 
bir sınır çizmekte yararlı olabilecek olan bir kıstastır. Eğer bir düşün
cenin açıklanması çok yakm ve belirgin bir tehlike yaratıyorsa ve bu 
tehlike toplumun kendisini koruması bakımından önem taşıyan bir teh
like ise, o zaman yasaklanmak, düşünce özgürlüğünün sınırlanması 
kapsamına girmiyor. Sanıyorum, bizim toplumumuzda rastgele duvar 
kirletme vesaire gibi olayların da değerlendirilmesinde yararlı olabilir. 
Eğer bir ortam, bir durum gerçekten ciddi bir tehlike yaratabilecek ve 
bu tehlike yakm bir tehlike ise, bir düşüncenin açıklanmasıyla toplu
mun yaşamı tehlikeye girebilecekse, o zaman sınırlama koymak, sa
nıyorum bizim Anayasanın —gerek 1982 Anayasasının, gerek 1961 
Anayasasının— getirdiği yaklaşımla çok çatışır gözükmeyebilir. Ay
nı zamanda bu yakm ve ciddi tehlike uyandırmayan düşüncelerin açık
lanmasına da olanak sağlayabilir. Onun için, çok mutlak bir serbest
lik elbette özlediğimiz bir şeydir ve Anayasanın, özellikle 1961 Ana
yasasının 20 nci maddesinden çıkarılabilecek olan sonuç bu olabilir
di; ama yaşanan olaylardan sonra, özellikle 1982 Anayasasının sağ
lamaya çalıştığı durum içinde sanıyorum böyle bir kıstas çok daha ya
ratıcı olabilir. Sınırlayıcı değil, yaratıcı olabilir ve Anayasanın çok sı
nırlayıcı olan yaklaşımını bununla dengelendirmek ve bundan kalka
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rak gitgide düşüncenin açıklanmasa sınırlayan engelleri asgariye in
dirmek mümkündür

Acaba konuşmacı bu konuda ne düşünmektedir?

BİLÂL KARTAL*

(*) Yargıtay Tetkik Hâkimi.
(**) l.Ü.H.F. Öğretim Üyesi.

Saym hocamın tebliğinde son derece toleranslı bir görüş hakim. 
Hemen hemen her şeyin düşünce açıklaması olarak kabul edilmesi 
gerektiğini anladım ben. Acaba düşünce açıklamasında bir ayrım yap
mak gerekmeyecek mi? Siyasal bir düşünce açıklaması, yani siyasî ko
nularda, toplumun sosyal konularında geleceğe yönelik birtakım dü
şüncelerle, örneğin, hayat pahalılığı ile ilgili, bir toplantı yaptık, bu
nu tartışmamız lazımdır diye; bir düşünce açıklamasıdır bu. Belki bu, 
kabul ediyorum, doğrudur; ama bir kişinin çıkıp da mahallemizde şu 
veya bu şekilde yaşantısı hoş olmayan, kendi öze) yaşamıyla ilgili, bir 
kişinin bu yaşamını kınamak bakımından, kapı kapı dolaşıp «Bunu 
mahallemizden çıkarmamız lazım*'  demesi, yani bu kişinin özel haya
tını deşifre edecek şekilde bir davranışı da düşünce açıklamasıdır. 
Acaba bu ikisi arasında bir ayrım olmayacak mı? Yani bir siyasal dü
şünce açıklaması ve bir normal, yani adi olaylara ilişkin düşünce açık
laması gibi bir ayrım düşünülemez mi, yoksa hepsini açıklamak mübah 
mıdır ve buna, suç teşkil eden açıklamalara, yani adi suç teşkil eden 
açıklamalara bir sınırlama getirilmesi düşünülmemekte midir?

ERDOĞAN TEZİÇ**

Yanlış anlamadıysam, Anayasanın 25 inci ve 26 nci maddesinde 
yapılan ayrımı, Anayasa Mahkemesinin kararının bir ürünü olarak ve 
bunun 1982 Anayasasına yansıması olarak değerlendirildiler. Şimdi, 
kanun koyucu ve Anayasa koyucu da, yerleşik bir hukuk söyleyişiyle, 
abesle iştigal etmeyeceğine göre, biz, bu her iki madde arasındaki 
bağlantıya bir anlam vermek zorundayız; ve anlam verilmesinin bir 
zorunluğu da Anayasanın 13 üncü maddesinden kaynaklanmaktadır. 
Eğer dedikleri gibi 25 inci maddede öngörülen düşünce hürriyeti, da
ha doğrusu düşünme hürriyeti, bireyin iç dünyasıyla ilgili olan düşün- 
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me hürriyeti, anayasada yer atrmşsa bunun muhakkak bir anlamı ol- 
mak gerekir. Nitekim Anayasanın 13 üncü maddesinin son fıkrasında 
«Bu maddede yer alan genel sınırlama sebepleri, temel hak ve hür
riyetlerin —alttm çizerek söylüyorum— tümü için geçerlidir.» deni
yor. Bunu nasıl yorumlayacak saym konuşmaca? Nasıl bağlantı kuru
yor bu üç madde arasmda?

REŞAT SAMİLOĞLU*

(*) Anayasa Mahkemesi Raportörü.

Efendim, Saym İLAL buyurdular ki : «Düşünceleri açıklama özgür
lüğü, bir devletin gücünün göstergesidir." Yani ancak güçsüz, kendini 
güçsüz hisseden devletler düşünceleri açıklama özgürlüğüne sınırla
malar getirebilirler, getirme gereğini duyarlar. Bendeniz şunu öğren
mek, sormak istiyorum : Bizim toplumumuzda bazı siyasî nitelikli fi
kirleri açıklamak, bunları toplumun beğenisine sunmak, propaganda
sını yapmak imkânı yoktur, yasaktır. Acaba bu yasakla, özellikle 12 
Eylül'den önce görülen ideolojik kökenli şiddet olayları arasmda bir 
bağlantı var mıdır; yani acaba bazı fikirlere inanan insanlar bu fikir
lerini serbestçe açıklayamadıkları, topluma benimsetemedikleri ve 
demokratik yollardan da olsa iktidara gelme umutları bulunmadığı için 
mi şiddete başvurmuşlardır? Bu konuyu öğrenmek istiyorum.

ERSAN İLAL

Efendim, her şeyden önce propaganda ile açıklama arasındaki 
ilişki, sanıyorum ki, yanlış duymadınız, propaganda zaten «Propagari" 
kökünden geliyor ve «Yaymak" anlamına gelir. Bu açıdan bir düşün
cenin etkili biçimde yayılması, topluma açıklanması propagandadır. 
Propagandanın kötü anlam kazanması, özellikle dünya savaşı yıllarında 
ortaya çıkan bir olay; ama oraya baktığımız zaman şu açıklamayı yap
mamız gerekiyor : O anlamda propaganda, toplumdaki diğer bütün dü
şüncelerin yayılmasının engellendiği, sadece resmî ideolojinin yayıl
dığı bir biçim. Biz tabii propaganda kelimesini kullandığımız zaman, 
ya da mahkeme kullandığı zaman bu anlamda kullanmıyor, yayma an
lamında kullanıyor. Bir düşüncenin propagandası, yani reklamdır. Bir 
deterjanın propagandasını yapmak gibi. Ben burada da bir sakınca 
görmüyorum, hukuka aykırılık görmüyorum.
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NAHİT SAÇLIOĞLU

Propaganda aynı zamanda düşüncenin izharını da içerir; ama pro
pagandada ille de o fikri, o düşünceyi bir kabul ettirme cehdi var. Yal
nız cehd değil yollar var. Bu yolların bizatihi kendisi aldatmacaya ka
dar gidebilir. Benim kamu mües; 
Mahkemesinde bulunduğu süre 
le egemen fikir bu idi. Propaganda 

ıyle hiylelere, hurdalara vesairelere

seselerinde bulunduğum, Anayasa 
içerisindeki tartışmalarda geneli i k- 
değimiz zaman genelde anlayışımız,

yani yasaklanan propaganda, bö 
doğru saparak, bir fikri kabul ettirme cehdi idi, yoksa masumane dü
şüncenin izharı değildi.

Ben bunu belirtmek için «Eş anlamda mı?» diye soru sordum, 
efendim.

ERSAN İLAL

Teşekkür ederim efendim. Benim daha önce belirttiğim gibi, bu 
mahkeme kararlarına yansısa; yani propaganda şöyle olduğu zaman 
yasaklanmalıdır, şunu yaptığı zaman yasaklanmalıdır dense, belki o 
zaman özgürlüklerin içerikleri ve 
kemenin temel işlevinin de bu olacağım umuyorum. Zaten budur, te
mel hakların özü kavramında da bunu yapmıştır. Sanıyorum propa
ganda açısından da bunu yapacaktır.

özleri giderek belirlenir. Zaten mah-

andırılmasmda kabandan ölçütlerden

gibi, birtakım ölçütlerle siyasal dü- 
la ölçütlerle ortaya çıkabilecektir. Açık

Efendim, Sayın SOYSAL a teşekkür ederim, fırsat verdi. Açık ya
kın tehlike ölçütü, özellikle Amerikan Mahkemesinin, yüksek mahke
menin siyasal düşüncenin sınır 
bir tanesi olarak gözüküyor. Tabii çeşitli ölçütler var burada, ayrıca
müstehcenlik konusunda ölçütler var, mahkemenin çeşitli alanlarda 
kullandığı ölçütler var. Sanıyorum ki, benim bildirimde de söylemek 
istediğim şeylerden bir tanesi bu, Yüce Mahkememiz de tıpkı temel 
hakların özü kavramında yaptığı 
şüncenin sınırlanması konusund 
ve somut tehlike testi, Amerikan Mahkemesince de, özellikle Dauglas 
tarafından da sonradan çok eleştirilmiş bir testtir. Onu da aşmıştır 
Dauglas; ama bizim toplumumdz açısından geçerliliği ileri sürülebi
lir. Ben açık ve somut tehlike 
dan. Açık ve somut tehlike testi bu açıdan, ülkemizde siyasal düşün
celerin sınırlanması açısından kullanılabilir bir ölçüt olarak gözüküyor; 
ama mahkemeye şu ya da bu ölçütü önermek bana doğru gözükmü

diyorum, gerçekleşmiş olması açısın-
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yor. Kendi topiumumuzun koşullarında siyasal düşüncenin sınırlarını 
aramak gerekecek. Başka konuiarda da benim söylemek istediğim şu: 
Her kararda mahkeme içeriğin (o somut olayda ve genelde) smırla- 
ma biçimlerini gelenekse) olarak belirlemeli ve Anayasaya özgürlük
ler açısında yorumlama olanaklar) vermelidir. Aç)k ve somut tehlike 
bu aç)dan kullanılabilir.

Bilmem açıklamam yeterli olabildi mi? Pek yeterli olmamtş gibi 
gözüküyor ama...

MÜMTAZ SOYSAL

Santyorum ben hâlâ Amerikan Mahkemesinin açtığı bir kıstas ol
makla birlikte bizim toplumumuzda yararh olarak kullamlabileceği 
inancındayım; ve şu anlamda : Bütün düşünceler açıklanabilir bu kıs- 
tasa göre; fakat bir düşüncenin açıklanması somut olarak açık ve ya- 
km, bir tehlikeyi öngörüyorsa, o zaman sınırlanabilir. Örneğin, bir re
jimi beğenmeyebilirsiniz, o rejime ilişkin düşünceyi kitapta açıklı
yorsa birisi, onun onu açıklamasına olanak vardır; çünkü çok yakın ve 
somut bir tehlike bulunmamaktadır. Saym raportörün de belirttiği gi
bi uzun vadede toplum o düşünceyi benimseyecektir, ya da benimse
meyecektir. Yani piyasaya çıkarılmasında toplumun belki uzun vade
de yaran da olabilir zararı da olabilir; ama tehlike, zarar, yakm bir 
zarar değildir; ama biri kapmm önünde çıkıp da —zaten ceza hukuku
na da giren bir şey— «Falanca yere yürüyelim arkadaşlar, yakalım yı- 
kahm" diyorsa tehlike çok yakm ve somut bir tehlikedir, artık düşün
ceyi açıklama özgürlüğüne girmez ve durumlara göre de, çok gergin 
bir ortamda, toplumun kaynaştığı bir ortamda bir düşüncenin açıklan
ması, yayılması, çok yakm ve somut bir tehlike doğuruyorsa, o za
man toplumun kendi kendisini koruma içgüdüsünün bir sonucu ola
rak, o da sınırlanabilir.

Onun için, sanıyorum, bizim ortamımızda yararlanılabilecek bir 
kıstastır.

ERSAN İLAL

Teşekkür ederim. Katılıyorum. Ben yalnızca şunu belirlemek is
tedim : Mahkemeye şu ya da bu ölçütü önermek durumunda değiliz.
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Türk hukukunu, Türk Yüce Mahkemesi kendisi yaratacaktır. Tıpkı öz 
konusunda yaptığı gibi öiçütier yaratacaktır gibime geiiyor.

Bu konuda Saym KARTAL'a da kısa bir yanıt vermek isterim. Ta
bii düşünceierin türleri konusunda ayrımlar yapmak biraz tehtikeiî 
bir yaklaşım, şu düşünce bu düşünce demek tehlikeli bir yaklaşım; 
ama gene de şu söylenebilir : Başka özgürlüklerle çelişme anında, 
geleneksel olarak tüm ülkelerde, liberal anayasalarda kabul edilmiş 
sınırlar vardır. Örneğin, sövme, hakaret; ama hakarette de, özellikle 
Anayasa Mahkemesi —o kararı okumadım— çok dikkatlidir. Hakareti 
bir sınır olarak kabul etmektedir ama eğer hakaretle birlikte özellik*  
te siyasal bir düşünce açıklaması söz konusu ise --dondurucu etki 
nedeniyle— hakareti bile cezasız bırakabilmektedir. Bu nedenle, sı
nırlar hep çeşitli ve üreyecek ölçütlerle belirlenmelidir, somut olay
larda belirlenmelidir.

Saym TEZİÇ haklıdır. «Ne yapacağız?», boş yere durmuyor ya o 
madde orada. 1960'dan beri gelen bir çizgi var, onu belirlemek gere
kecek orada. Aslında 20 nci maddenin 2 nci fıkrası, 1961 Anayasasın
da, susma özgürlüğü denen bir kurumu getirir; ve bu daha sonra 1982 
Anayasastna da yansır. Oraya baktığımızda şunu görürüz : «Kimse dü
şünce ve kanaatlerini açıklamaya zorlanamaz.» Bu fıkra niye buradadır 
diye ben çok düşünmüşümdür. Aslında burada zorlanma halinde iki 
durum söz konusu olabilir. Ya gerçekten insanın, o kişinin düşünce
leri açıklanacaktır. O zaman, eğer tıpkı batıdaki ölçütle sınırsız düşün
ce açıklamasını kabul etmiş durumda isek, zaten bir sorun yoktur, ken
di düşüncesini açıklamıştır, zorlanmış ya da zorlanmamış. İkinci ihti
mal, başkaları tarafından kendi düşüncesi olmayan düşünceler ona 
yüklenecektir. Bu onun düşünce açıklamasına ilişkin bir şey değildir. 
Belki başkalarının düşünce açıklamaları olduğu için onların koruması 
gereken haklarıdır; ama onunla ilişkili değildir. Yalnız burada olan so
mut olay, zorlamadır. Yani kişi bir şey yapmaya zorlanmıştır. Kişiyi 
koşmaya zorlayabilirsiniz, ayağı üzerinde durmaya zorlayabilirsiniz, 
tepe taklak durmaya zorlayabilirsiniz, söyle dersiniz bir şeyler söyle
meye zorlayabilirsiniz. Bu işkence kavramına girer ve zaten Anayasa
nın 14 üncü madde ve uzantılarında korunmuştur. 20 nci madde ve 
1982 Anayasasındaki 25 inci maddedeki, düşünce hürriyeti, bence bu 
nitelikte bir özgürlük, yani kişinin küçük dünyasını koruyan bir özgür
lük. Mahkeme belki böyle algılayabilir bu maddeleri. Onlar kişiliğin 
korunmasına ilişkin maddeler; ama 20. maddede düşünceyi açıklama 
özgürlüğü değildir. Tıpkı kişinin üstünün başının, mektuplarının, vü- 
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cut bütünlüğünün korunduğu gibi benliğinin ürünieri de içeride kal- 
dıklan sürece korunurlar. O kişinin, kişiye saygısının gereği olan bir 
düzenlemedir, kişinin küçük dünyasının korunmasıdır; ama 26 ve on
dan sonraki iietişim araçlarına itişkin maddeler açıklama özgürlüğü
nün korunmasıdır; ve asıl onların, açıkladığım nedenlerle, sınırsızlık 
içeriğine uygun olması gerekmektedir. Bu iki konuyu birbirine karış
tırmamak gerekir. Belki de böyle bir yorumla 20 nci maddenin, iş
kence yasağı gibi, 1961 Anayasasının 14. maddesiyle ilişkili olduğu
nu düşünerek bu işi çözümleyebiliriz.

ERDOĞAN TEZİÇ

Efendim, belki o zaman şu sonuç çıkıyor : 25 inci maddeyi yok mu 
varsayıyorsunuz? Hayır, eğer yok varsaymıyorsanız, var sayıyorsa
nız, 13 üncü madde karşısındaki değeri nedir? 13 üncü madde var, 
«Bütün hürriyetler tümü...» altını çizerek ben söylüyorum, çizmiyor 
Anayasa ya, «Tümü» dediğine göre 25. madde bunun dışında mı, için
de mi?

ERSAN İLAL — İçinde.

ERDOĞAN TEZİÇ — İçinde olursa şu halde o zaman düşünme hür
riyeti de sınırlanabilecek bir hürriyet mi? O düşüncede misiniz?

ERSAN İLAL — Ben şunu söylemeye çalışıyorum : Bunun sınırla
ma olanağı yok; çünkü kişinin vücudunun içine giremeyeceğiniz gibi, 
kafasının içine de giremeyeceksiniz. O açıdan bu madde (20 nci mad
de) ve şimdiki 25 inci madde bir olanaksızlık getirmektedir; ama bir 
yorum yapmak gerekiyorsa, kişinin tıpkı vücudu gibi korunacaktır ve 
eşyanın tabiat) gereği de zaten smırlanamayacaktır, 13 üncü madde 
geçersiz kalacaktır bu açıdan.

ERDOĞAN TEZİÇ — Yorum yoluyla varolan bir madde yok sayıla
bilir mi?

ERSAN İLAL— Var, yok demiyoruz ki, 25 inci madde var; siz var
lığını mı tartışıyorsunuz, sınırlılığını mı tartışıyorsunuz?

ERDOĞAN TEZİÇ — Yani 25 inci madde Anayasada var, yer almış, 
pozitif bir düzenleme. Bireyin düşünme özgürlüğünü, düşünce hürri
yetini, kendi iç dünyasmdakini kabul ediyor, ama bir de bütün hürri
yetlerin sınırlanabileceğini söyleyen 13 üncü madde var elimizde. Onu 
var kabul ettiğimize göre şöyle bir varsayım mı kurmak gerekiyor?
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Şimdi, 13 üncü maddenin gene! özgür- 
çeşitli özgürtüklerde uyguiama olanak- 
dışmda. Buradaki tutarsızlıklar —eğer 
açısından düşünmek gerekecektir. Ben 

rlükte, ne ölçüde geçerti olduğunu bu- 
im sanıyorum; yani adres ben değilim

Her birey dünyaya 25 inci maddenin sınırlanması —13 üncü maddey
le smırh—çevresinde dünyaya gelir; bu sonuç mu çıkacak, onu öğ
renmek istedim. Eğer sınırlanacak bir hürriyetse, o zaman bütün Tür
kiye'de doğanlar, 13 üncü madde çerçevesinde (kafalan) dünyaya gel
miştir sonucuna varacağız.

ERSAN İLAL— Anhyorum 
lükler açısından geçerliliği ve 
larım tartışmak benim konum 
varsa— bunu Anayasa koyucu 
13 üncü maddenin hangi özgü 
rada tartışma durumunda deği 
gibime geliyor.

rusuna gelince : Sanıyorum ki, benimSayın ŞAMİLOĞLU'nun soi 
açıklamalarımla bir çelişki yok burada. Yani açıklamalarla, açıklama 
eylemiyle, düşüncenin açıklanması eylemiyle toplumdaki şiddet ey
lemleri arasında bir ilişki olduğunu söylemek, bilimsel olarak söyle
mek biraz bana güç geliyor. Eğer şiddet eylemleriyle düşünceleri açık
lama özgürlüğü arasında bir ilişki kurarsak, o zaman, bu dönemde ya
pılan açıklamaların da gene şiddete götüreceğini söylememiz gereke
cek; ben bunu kabul edemiyorum. Her dönemde «Açıklama şiddete 
götürür, bir ilişki vardır» demek güç. Bir açıklama eylemi vardır 60'ta, 
70'te, 80'de ve bunun toplumda çeşitli etkenleri vardır. Toplumun şid
dete itilmesi olsa olsa açıklamaların belki yeterince yapılmamış ol
masıyla ilişkilidir.
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CUMHURBAŞKANIN GER) GÖNDERME YETKİSİ

Prof. Dr. Erdoğan TEZİÇ*

Yukarıdaki başlık, yasama organmca kabu) edilmiş Kanunların, 
bir daha görüşülmek üzere, devlet başkamnca geri gönderilmesi ile 
ilgili olduğu kadar, 1982 Anayasası çerçevesinde, Anayasa değişiklik- 
lerini de içeriyor. Zira, 1924 ve 1961 Anayasalarmdan farkh olarak, 
1982 Anayasası (m. 175/2, 3 ve Geçici 9. madde), Cumhurbaşkamna, 
Anayasa değişikliklerini, bir daha görüşülmek üzere TBMM'ne geri 
gönderebilme yetkisini tanımaktadır.

Yasama organınca kabul edilmiş bir kanunun, bir daha görüşül
mek üzere devlet başkanı tarafından geri gönderilmesi aslında, ka
nunların yürürlüğü konusu ile iç içedir. Onun için, bu tebliğin birinci 
bölümünde Kanunların «yayımlanması", ikinci bölümünde de geri gön
dermenin hukuki nitelikleri üzerinde durulacaktır.

Devlet başkanının bir kanunu geri göndermesi, günlük konuşma
da genellikle «veto" olarak anılır. Ancak, Anayasa hukukunda «veto**,  
bir daha görüşülmek üzere «geri gönderme-den farklı olduğu gibi, 
devlet başkanının kanunları «onaylama" işlemi de, «yayınlama-dan 
farklıdır.

Monarşilerde devlet başkanlarının sahip oldukları onaylama (tas
dik sanction) yetkisi, parlamento tarafından kabul edilen kanun meti
ninin oluşmasında bir unsurdur. Devlet başkanına gönderilen metin, 
bir «kanun tasarısı" niteliğinde olup, onaylama işlemi ile metin, «ka
nun" niteliğini alır.

Kanunun metninin, devlet başkanınca onaylanmasının ögörüldü 
ğü bir hukuk düzeninde, devlet başkanının kanun tasarısını onayla
ması (sanction), ya da tasvip (approbation) etmeyerek, yani uygun 
bulmayarak bir daha görüşülmek üzere parlamentoya geri gönderme-

(') İ.Ü.H.F. Öğretim Üyesi.
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Sİ durumlarına göre, mutiak veto'dan, ya da geciktirici veto'dan (Veto 
suspensif) sözediiir (1).

Deviet başkan!, pariamentonun kabu! ettiği kanun metnini onay- 
iama (sanction) yetkisine sahipse, onun aym zamanda mutiak veto 
yetkisine sahip olduğu kabu) edilir. Çünkü metnin kanunlaşabilmesi 
için, parlamentonun ve devlet başkanmm iradeleri zorunludur. Yani 
devlet başkan! bir kanun metnini onaylama yetkisine sahip olup da, 
bunu onaylamarmşsa, kanunu veto etmiş sayılır ve bu veto da mutlak 
niteliktedir.

Buna karşılık, devlet baskan!, kendisine sunulan kanun tasansı- 
m, uygun bulmayarak parlamentoya geri göndermiş ve parlamento da 
bunu tekrar görüşerek nitelikli (mevsuf) bir çoğunlukla (üçte iki ço
ğunluk) kabul etmişse, metin kanunlaş!r. Burada devlet başkanmm ya
pabileceği, kanunun oluşmasını bir süre önlemekten öteye geçmemek
tedir. Bu durumda geciktirici! veto'dan sözediiir. Geciktirici veto da, 
devlet başkanmm iradesi, kanun oluşmasında sonuna değin zorunlu 
olma özelliğini taşımamaktadır.

Kanunlar) bir kere daha görüşülmek üzere geri gönderme yetkisi, 
gerçek anlamda geciktirici veto niteliğinde değildir. Çünkü, kanun 
metni, parlamentoda kabul edildiği anda kanunlaşmıştır. Deviet baş
kanmm uygun bulmayarak geri göndermesi karşımda, parlamento ay
nı metni herhangi bir nitelikli çoğunluk koşulu aranmaksızın tekrar 
oylayıp kabul ederse, bunun devlet başkanınca imzalanması zorunlu
dur.

Bu bakımdan geciktirici veto ile, bir daha görüşülmek üzere geri 
gönderme yetkisi de birbirlerinden farklıdırlar.

Örneğin, 1876 Kanun-i Esasi nin ilk metine göre (m. 54) Mebusân 
ve Ayan Meclislerince kabul edilen kanun tasarısı (Kanun Lâyihası) 
Padişahın onayma sunulurdu. Padişah onaylamadığı takdirde tasarı ka- 
nunlaşamazdı. Bu bakımdan I. Meşrutiyet döneminde Padişahın mut
lak veto yetkisi vardı.

İngiltere'de Taç'm halen kanunları onaylama ve dolayısı ile de 
mutlak veyo yetkisi vardır. Ama, 1707 yılından günümüze değin, Taç 
bu yetkisini kullanmamaktadır. Çünkü, Parlamenter rejimde, siyasî açı-

(1) CARRÉ DE MALBERG R., Contribution à Ha théorie Générale de i'Etat l, Paris 
1920, s. 399-401; BARTELEMY, J. DUEZ, P., Traité de Droit Constitutionnel, 
Paris 1933, s. 739.
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dan sorundu «Kabine-nin ortaya çıkışı ite, bu yetkinin kudandabitme- 
si de Başbakanın imzasını gerektirdiğinden, uygutamada kanunların 
veto editmesinin pratik bir değeri katmamıştır. Çünkü partamenter 
rejimde, kanuntar, genedikte bakaniar kurutunun hazırtamış otduğu ta
sarların partamentoda kabutü ite ortaya çıkar; buntar da hükümetin 
güven oyu atmış programının gerçekteştirme araçlarıdır. Onun için de, 
siyasî açıdan sorumsuz olan devlet başkanının kanunu veto etmesi de
mek, hükümete karşı bir güvensiztik antamı taşır. Bunun kaçınılmaz 
sonucu, devtet başkanının partamento çoğunluğu ite uyuşmazhğa düş
mesi. giderek de ya prestijini yitirmesi ya da çekitmesine yo) açma
sıdır.

ABD'nde, 1787 tarihti Anayasa uyarınca (m. 1, kısım 7), Kongre'- 
nin kabut ettiği metnin (bid) kanuntaşabitmesi için Başkanın bunu on 
gün içinde tasvip etmesi (approuvé) gerekir. Uygun butmadığı kanun
ları bu süre içinde tekrar görüşülmek üzere gerekçesi ite Kongre'ye 
geri gönderebitir. Ancak Kongre nin her iki mectisi bu metni üçte iki 
çoğuntukta tekrar kabut edecek otursa metin kanunlaşır. Bu bakımdan 
ABD'nde, Başkanın, geciktirici veto yetkisi vardır.

Bunun gibi, Türkiye'de tt. Meşrutiyet döneminde, 1876 Kanun-i 
Esasi'de yapıtan değişiklikte (m. 54), Mebusân ve Âyan Meclislerince 
kabul editip, Padişahın onayına sunulan kanun tasarıları, iki ay içinde 
ya tasdik editmeti, ya da bu süre içinde yeniden görüşülmek üzere bir 
defaya mahsus olarak geri gönderebilirdi. Geri gönderden kanun ta
sarısı, her iki mectiste tekrar görüşütüp üçte iki çoğuntukta kabut edi
lirse, Padişah bunu «tasdik" etmek zorundaydı. İvediliğine karar ve
rilmiş kanunlar için bu süre on gündü. Padişahın i. Meşrutiyet döne
mindeki muttak veto yetkisi, II. Meşrutiyet döneminde yapılan deği
şiklikte, geciktirici veto niteliğine dönüştürülmüştür.

Türkiye'de Cumhuriyet dönemi Anayasaları —1924 (m. 35), 1961 
(m. 93) ve 1982 (m. 89)— Kanunların Cumhurbaşkanınca tekrar gö- 
rüşütmek üzere TBMM'ne ger! gönderilebileceğini öngörüyortar. 
TBMM geri gönderden «Kanunu- tekrar kabut ettiği takdirde, Cumhur
başkanının bunu yayımlaması gerekir. Geciktirici veto'dan farktı ota- 
rak, partamentonun, geri gönderden kanun metnini tekrar kabul ede- 
bdmesi için nitelikli (mevsuf) bir çoğunluk koşutu aranmamaktadır. 
Bu bakımdan, Cumhuriyet dönemi Anayasatarı, Türkiye'de teknik an- 
tamda geciktirici veto yu değit, fakat bir daha görüşülmek üzere geri 
gönderme yetkisini (Le pouvoir de demander une nouvelle delibera
tion) öngörüyortar.
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L CUMHURBAŞKANIN KANUNLAR) .YAYtMLAMAS).

1982 Anayasasma göre [m 89), Bakan)ar kurulunun sunmuş ol
duğu kanun tasardan, ya da milletvekillerinin teklifleri, TBMM tara- 
fmdan görüşülüp oylandıktan sonra kanunlastrtar. Ancak, bunlarm yü
rürlüğe girebiimeleri ve uygulanabilmeleri için «yayımlanmaları- ge
rekiyor.

Anayasa, TBMM tarafmdan kabul edilen kanunlartn Cumhurbaş- 
kanmca yayımlanacağını öngörüyor ama, bunun hangi vasıta ile ola- 
cağını belirtmiyor. Kanunlarm Resmî Gazete ile yayımlanacağı, Ana
yasa Mahkemesine iptai davası açma süresini düzenleyen kuraldan 
(m. 151) anlaşılıyor. Öte yandan, 23 Mayıs 1928 tarih ve 1322 sayılı 
«Kanunların ve Nizamnamelerin Sureti Neşir ve İlânı ve Meriyet Ta
rihi Hakkında Kanun- (m. 5) uyarınca, Kanuniarın Resmî Gazete de 
yayımianması gerekiyor.

Türk hukuk düzeninde, kanunun Resmî Gazete de yayımlanması 
onun oluşabilmesinin, ya da varlık kazanabilmesinin bir şekil şartı ol
mayıp, vatandaşlara duyurulmasının vasıtasıdır.

TBMM tarafından kabul edilmiş bir kanun, hukuken var olmakla 
birlikte, Resmî Gazete de yayımlanmadıkça vatandaşlar için bağlayı
cı olamaz. Bu bakımdan, kanunun Resmî Gazete dışında, başka bil
vasıta ile yayımlanması onun geçerliliği (muteberliği) üzerinde etkili 
olmaz. Yalnızca kanunun, henüz yürürlüğe girebilme imkânına kavuş
madığı ve uygulanma kabiliyeti olmadığı ileri sürüiebiiir. Öte yandan, 
Resmî Gazete'de yayımlanmadığı için, Anayasaya aykırılığı nedeni ile 
iptal davası açma süresi de işlemez.

Uygulamada, kanun Cumhurbaşkanınca imzalandıktan sonra, ya
yın tezkeresi ile Başbakanlığa gönderilir. Başbakanlık Neşriyat Daire 
Başkanlığınca (önceleri Başbakanlık Neşriyat ve Müdevvenat Umum 
Müdürlüğü) Resmî Gazete de yayımlanır.

1982 Anayasasına göre, Cumhurbaşkanının kanunları on beş gün 
içinde imza ederek yayımlanmak üzere Başbakanlığa göndermesi ya
sama faaliyetine giren bir işlem olmayıp, İdarî bir işlemdir. Bu husus 
Anayasanın 89. maddesinden de anlaşılıyor; madde TBMM'nce "kabul 
edilen kanunlar- diyor, kanun tasarıları deniyor.

1961 ve 1982 Anayasaları yayımlama (publication) dan sözetme- 
lerine karşılık, 1924 Anayasası (m. 35) «Reisicumhur... ilân eder-di
yordu. Yayımlama ve ilân birbirlerinden farklı anlama geliyor. 1924 
Anayasası görüşülürken, Meclise sunulan 35. maddede, «Isdar ve ilân 
eder- sözcükleri yer alıyordu Görüşmeler sırasında Isdar'ın «ilân 

86



mânasma muteber bir ketime» otduğu betirtiterek, kesinteşen metin
de «itan» sözcüğüne yer veritmekte yetiniimiştir(2).

Kıta Avrupast Hukukundaki isdâr (promuigation) ve yayuıı (pub- 
lication) arasmda yapıtan ayırım 1961 ve 1982 Kurucutan tarafından 
dikkate ahnmarmştır. Şöyte ki, tsdâr (promuigation), kanunun parta- 
mento tarafmdan kabu) editdiğini ve astma uyguntuğunu tesbit eden 
bir istemdir. Kanunun Cumhurbaşkanınca ısdar editmesi, onun anaya
sa! varhğmı saptayan hukukî bir istem olup, yayımlanmasından (pub- 
tication) önce gerekti bir aşamadır. Çünkü kanunun, partamento tara
fından gerçekten kabu) editip editmediğini saptayacak otan ayrı bir 
makam gerektidir. Bu da ancak devtet başkam otabitir.

tsdâr işteminin üçtü bir amacı vardır : Birincisi, Kanunun yasama 
organınca kabu) editdiğinin tesbiti, İkincisi, kanunun ve metninin var- 
hğımn astına uyguntuğu, üçüncüsü de kanunun emredici ve icra edi- 
tebitirhğinin teyid edilmesidir (3).

Buna karşılık yayımlanma (publication) hukukî değil, fakat onun 
Resmî Gazete'de yer atmasından ibaret bir otaydır. tsdâr kanunun ic
rası (uygulanması) ite itgiti olduğu halde yayım, kanunun vatandaşla
rın bilgisine sunulması, ya da duyurulması amacım güder.

1961 ve 1982 Anayasalarında bu iki safha birleştirilerek, «yayı
mın» bir yandan kanunun varlığım tesbit eden hukukî bir işlem, öte 
yandan da kanunun vatandaşlara tanıtılmasını ifade etmektedir. 1924 
Anayasasında «itan», ısdar anlamında kutlamldığma göre, daha yerin
de sayılabilir. Fakat 1961 ve 1982 Anayasalarında yer atan «kanunta- 
rm Cumhurbaşkanınca yayınlanması» ifadesi, anayasa hukuku tekniği 
bakımından isabetli olmamakla birlikte, «ısdar» niteliğinde bir iştem 
olarak, kabu) edilmek gerekir. Çünkü kanunun yayımlanması, ancak 
varhğmı tesbit eden hukukî işlemden (ısdar) sonra gerçekleşebite- 
cek bir otaydır.

!L 11982 ANAYASASINA GÖRE CUMHURBAŞKANIN
GER! GÖNDERME YETKİSİ

Cumhurbaşkanının geri gönderme yetkisi, 1982 Anayasasına gö
re ortaya konurken, bunu kanunlar ve Anayasa değişiklikleri otmak 
üzere iki açıdan incetemek gerekiyor.

(2) GÖZÜBÜYÜK, A.Ş. - SEZGİN, Z., 1924 Anayasası Hakkmdaki Meclis Görüşme
leri, AÜSBF İdarî Üimier Enstitüsü yayını No : 3, Ankara 1957, s. 263-273.

(3) CARRÉ DE MALBERG R., a.g.e., !, s. 429.
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A — Cumhurbaşkanmm Kanuntarı Geri Göndermesi

1982 Anayasasına göre, Cumhurbaşkani (4) yaytmlanmasmi uy
gun bulmadiğ: kanunu gerekçe göstererek, bir daha görüşüimek üze
re onbeş gün içinde TBMM'ne geri gönderebiiir. Bütçe kanunian bu 
hükmün diŞ!ndadir(m. 89/2).

Cumhurbaşkanma tanman geri gönderme yetkisi, teknik antamda 
bir geciktirici veto değiidir. Çünkü, geri gönderilen kanun TBMM tara
fından nitelikli, ya da daha farkh bir çoğunluk koşulu aranmakstzm 
«aynen» kabul edilirse, Cumhurbaşkanı bunu yayımlamak zorundadır.

Cumhurbaşkanının, onbeş gün içinde tekrar görüşülmek üzere 
TBMM'ne geri göndermediği, yayımlanması için imzalamadığı, ya da 
TBMM'ne geri gönderilen fakat «aynen» kabul edilen kanunu yayım
lamadığı durumlarda, daha önceki Anayasalarda olduğu gibi, 1982 Ana
yasasında da bir yaptırım öngörülmemektedir. Böyle durumlarda ikili 
bir mekanizmanın işletilmesi düşünülebilir. Birincisi, Bakaniar Kuru
lunun siyasî sorumluluğu genel ilkesinden hareket edilerek, TBMM - 
nin kanunları «yürütmekle» görevli Bakanlar Kurulunun, bu görevini 
yerine getirmemesi nedeni ile, siyasî sorumluluğuna gidebilmesi
dir (5). İkincisi de, TBMM'nin, kanunun yayımlanması konusunda bir 
karar atarak, Meclis Başkanı tarafından bunun yerine getirilmesini sağ-

(4) 1961 Anayasasına göre (m. 98/2) Cumhurbaşkanının bütün işlemleri Başbakan 
ve ilgili bakanlarca imzalanması gerektiğinden, Cumhurbaşkanmm kanunları 
geri gönderme yetkisini tek başma kullanmaması gerekirdi (Bkz. GÜNEŞ, T., 
Deviet Başkam - Meclis Çatışması, AÜSBFD, Cilt 19, No : 2, Ankara 1964, s. 
184). Ancak, uygulamada buna uyulmadığı gibi, doktrinde bunu destekleyen gö
rüşler de ileri sürülmüştür (Bkz ARSEL, !.. Türk Anayasa Hukukunun Umumi 
Esasları, Birinci kitap, Cumhuriyetin Temel Kuruluşu, Ankara 1965, s. 379). Ana
yasa Mahkemesi de Cumhurbaşkanmm geri gönderme yetkisini tek başma kul
lanabileceği görüşündeydi (Bkz. E. 1979/22, K. 1979/45, K.T. 18.12.1979, AMKD 
17, s. 373). 1982 Anayasasına göre (m. 105) «Cumhurbaşkanmm, Anayasa ve 
diğer kanunlarda Başbakan ve ilgili bakanm imzalarına gerek olmaksızın tek ba
şma yapabileceği belirtilen işlemleri dışındaki bütün kararları Başbakan ve il
gili bakanlarca imzalanır». Cumhurbaşkanmm görev ve yetkileri arasında, ka
nunları bir daha görüşülmek üzere geri gönderme yetkisi de öngörüldüğüne 
göre (m. 104/a-4), bunun da Cumhurbaşkanmm tek başma kullanacağı yetkiler
den olduğu anlaşılmaktadır.

(5) Fransız kamu hukukçularından Esmein, parlamento tarafından kabul edilmiş bir 
kanunun, öngörülen süre içinde devlet başkanı tarafından isdâr edilmemesinin 
kişisel sorumluluğunu giderek de bazı hallerde Vatana İhanet «varsayımına» gi
rebileceğini belirtiyor. Bkz. ESMEİN, A., Eléments de Droit Constitutionnel 
Français et Comparé, Cilt II, Sirey, Paris 1928, s. 72.
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lamakttr. Bu imkân, kıyas yolu ile 23 Mayıs 1928 tarih ve 1322 sayılı 
Kanunun 5. maddesinden çıkarılabilir. Zira bu maddeye göre, meclis 
kararlan, doğrudan TBMM Başkanı tarafından yayımlatılmak üzere 
Başbakanlığa sunulur. Dolayısı ile, Cumhurbaşkanının öngörülen on- 
beş günlük süre içinde hareketsizliği karşısında, TBMM'nin alacağı 
yayım karan üzerine, Meclis Başkanı kanunu Resmî Gazete'de yayım
latabilir. Bu çözüm biçimi, 4 Kasım 1848 tarihli Fransız H. Cumhuriyet 
Anayasasında yer almaktaydı : 1848 Anayasası (m. 59), Anayasada be
lirtilen (m. 57) süreler içinde, Cumhurbaşkanınca kanunun «ısdar» edil
memesi durumunda, bu görevin Milli Meclis Başkanınca yerine geti
rileceğini öngörüyordu.

TBMM, geri gönderilen kanunda yeni bir değişiklik yapacak olur
sa, bu durumda Cumhurbaşkanı değiştirilen kanunu tekrar geri gön
derme yetkisine sahiptir (m. 89/3).

1924 ve 1961 Anayasalarında yer almayan bu kural, 1973 yılında, 
Cumhurbaşkanının bir kanunu ikinci kez geri göndermesi ve bunun 
yarattığı sorunlara bir çözüm olarak 1982 Anayasasında yer aldığı söy
lenebilir (6).

Geçmiş dönemdeki tartışmalara son vermek amacı ile, 1982 Ana
yasasının getirdiği bu farklı düzenleme, gene de bazı sorunlara yol 
açabilecek niteliktedir. Şöyle ki, 1961 Anayasasındaki «Türkiye Büyük

(6) İL Cumhuriyet döneminde, Cumhurbaşkanının tekrar görüşülmek üzere TBMM'- 
ne geri gönderdiği kanunun değiştirilerek kabul edilmesi durumunda, ikinci kez 
geri gönderip gönderemeyeceği tartışmalara yol açmıştır. 22 Şubat 1972 gün 
ve 1542 sayıh «Bazı Orman Suçlarının Affma ve Bunlardan Mütevellit İdare Şah
sî Haklarının Düşürülmesine Dair Kanun", Cumhurbaşkanınca 4 Mart 1973 gün 
ve 4-231 sayıh yazısı ile, 1961 Anayasasının 93. maddesine dayanılarak, bir da
ha görüşülmek üzere, gerekçeli olarak, TBMM'ne geri gönderilmişti. TBMM, 
geri gönderilen bu kanunda bazı değişiklikler yaparak, 26 Haziran 1973 ve 1779 
sayıh kanunla aynı başlık altında kabul etti. Ancak, Cumhurbaşkanı, 10 Tem
muz 1973 tarih ve 4-738 sayıh yazısı ile, 1779 sayıh kanunun, «yeni değişikler 
yapılarak kabul edilmiş olması nedeniyle^, yeni bir kanun olarak oluşturulduğu, 
bu bakımdan da Anayasanın 93. maddesi gereğince bir daha görüşülmek üze
re geri göndermiştir. Bu işlem TBMM'nce ikinci kez geri gönderme sayılmış ve 
18 Nisan 1979 tarihinde ahnan karar uyarınca da Millet Meclisi Başkanlığının 
20 Nisan 1979 tarih ve 8124-19987 sayıh yazısı ile Cumhurbaşkanlığına gönde
rilmiştir. Söz konusu kanun, TBMM'nin 18 Nisan 1979 tarihli kararma dayanıla
rak 30 Nisan 1979 tarih ve 16624 (Mükerrer) sayıh Resmî Gazete'de yayımlan
mıştır. Ancak, bir süre sonra, Cumhurbaşkanı 18 Mayıs 1979 tarihli dilekçe ile, 
kanunun şekil ve esas bakımlarından Anayasaya aykırılığı nedeni ile, Anayasa 
Mahkemesinde iptal davası açmıştır. Anayasa Mahkemesi, kanunu şekil yö
nünden Anayasaya aykırı buiarak iptal etmiştir (Bkz. E. 1979/22, K. 1979/45, 
K.T. 18.12.1979, AMKD 17, s. 377).
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Mîllet Meclisi, geri gönderiten kanunu yine kabu) ederse, kanun Cum- 
hurbaşkanmca yaytnlantr" (m. 93/son cümle), kurahna karştltk, 1982 
Anayasast «Türkiye Büyük Millet Meclisi, geri gönderden kanunu ay
nen kabu) ederse, kanun Cumhurbaşkanınca yayınlanır" (m. 89/3) ku- 
ralını öngörüyor.

1961 Anayasasındaki «yine kabu)" deyimi, 1924 Anayasasında 
(m. 35/3) ifade edildiği gibi, «bu defa da kabûi" i)e eş antamhdır. Şöy- 
ie ki, geri gönderden kanunun bir daha görüşüiüp, ister Cumhurbaşka- 
nmm geri gönderme gerekçesi doğrultusunda, ister TBMM'nin kendi 
yaptığı değişikiikterie kabuiü yönünde ortaya çıksm, bu durumiar «yi
ne kabu!" deyiminin kapsamma dahiidir. Çünkü, ister i!k biçimi de, is
ter bazı hükümierinin değiştiriimesi, ister yeni hüküm)er eklenerek 
kabu) eddmiş o)sun, yeniden kabu) edden kanunun, Cumhurbaşkanı- 
nın geri gönderdiği kanundan soyutlanan ayrı bir varlığı olmaması ge
rekirdi (7).

Oysa, Anayasa Mahkemesi'nin çoğun)uk görüşüne göre, «...Ya
sama Meclislerinin, geri gönderme gerekçesiyle hiç bir dişkisi ol- 
mayan ve buntarm tümüyle dışında kalan kimi değişik)ik)er yaparak 
yeni yasa koymakia eşdeğerde bir metin oluşturulması durumunda 
da yasanm yine kabulünden sözeddemiyeceği açıktır- (8) denerek, 
Cumhurbaşkanının geri gönderme gerekçesi ile iigisi olmayan yeni 
hükümlerin konmasmda, kanunun «yine kabül-'ünden değil, yeni bir 
kanundan sözeddeceği belirtilmiştir. Kısaca, Anayasa Mahkemesinin 
anlayışına göre, «yine kabul", ya Cumhurbaşkanmtn gerekçeleri doğ
rultusunda, kanunun tekrar kabulü, ya da dk biçimiyle TBMM tarafın- 
dan aynen kabu!ü'dür.

1982 Anayasasında kudant)an «aynen kabu)" deyiminin tereddüt
leri ve ortaya çtkabiiecek sorunlar) çözme baktmtndan isabetli oldu
ğunu söytemek biraz güçtür. Çünkü «aynen kabu)"ün birinci antamt 
TBMM'nin Cumhurbaşkantna yayımtanmak üzere gönderiten dk kanun 
metninin «hiç değiştirdmeden, olduğu gibi" kabul edilmesidir. Şayet 
Cumhurbaşkantntn geri gönderme gerekçeleri doğrultusunda değişik
likler yapdarak, kanun metni kaleme ahnmtşsa, bu «aynen kabul" de
ğil, fakat değiştirilerek kabul olacaktır ve bunun da, Anayasaya göre, 
ikinci bir geri gönderme hakkt doğuracağt ileri sürülebilir. Ancak, böy
le bir yorum biçimi Anayasa koyucusunun amactna uygun değildir. Bu

(7) Bu yöndeki yorum için bkz. Anayasa Mahkemesi nin 1979/45 sayılı kararına kar 
şı oy yazan üyeierden N. CARICIOĞLU (AMKD 17, s. 385-386) ve B. OLCAY 
(AMKD 17, s. 391)',n görüşleri.

(8) E. 1979/22. K. 1979/45, K.T. 18.12.1979, AMKD 17, s. 376.
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bakımdan, Anayasadaki «aynen kabulün» ikinci anlamını, Cumhurbaş- 
kanınm yalnızca gerekçeleri doğrucusunda yapılan değişikiikieri içe
ren metin oiarak yorumiamak gerekiyor. Çünkü maddedeki «yeni bir 
değişiktik» deyimi, ivedisin itk kanun metninde olmayan ve Cumhur
başkanmm gerekçeierinde yer atmayan konular! düzenleyen hüküm
ler olarak antamak gerekir.

Kuşkusuz, «aynen kabul» deyiminin ikinci anlam), yani Cumhur
başkanmm gerekçeleri doğrultusunda yapılan değişiklikleri içeren me
tin olarak ,anlaş!İmasmm bir sakıncası var. Şöyle ki, Cumhurbaşkanı 
bu yolla, Anayasada öngörülmeyen kanun teklif etme yetkisini dolayh 
bir biçimde elde etme imkânma kavuşabilir (9). Bu da Anayasadaki, 
«Hiçbir kimse veya organ, kaynağm! Anayasadan almayan bir Devlet 
yetkisi kullanamaz» (m. 6/son cümle) kural, ile bağdaşmaz.

Cumhurbaşkanınca geri gönderilen kanun metninde, TBMM hiç bir 
değişiklik yapmayarak, aynen sahip çıkması durumunda, yani yasama 
organmm kendi ilk metninde direnmesi karşımda, Cumhurbaşkanı 
kanunu yayımlamak zorundadır. Bu durumda, Cumhurbaşkanı, kanu
nun Resmî Gazete de yayımlanmasından başlayarak altmış gün için
de, Anayasaya aykırılığı nedeniyle bu kez Anayasa Mahkemesinde 
doğrudan iptal davası açma hakkını kullanabilir (m. 150).

B — Cumhurbaşkanmm Anayasa Değişikliklerini 
Geri Göndermesi

1982 Anayasasına göre, Cumhurbaşkanı kanunların yanısıra, Ana
yasa değişikliklerine ilişkin kanunları bir daha görüşülmek üzere TB
MM'ne geri gönderebilir.

Anayasa değişiklikleri ile ilgili olarak, 1982 Anayasası, geçiş dö
nemi (Geçici m. 9) ve olağan dönem (m. 175) olmak üzere ikili bir ay- 
r,m yapmaktadır.

(9) Yaimz Cumhurbaşkanı değii, fakat CumhurbaşKanhğı Konseyi de (Ay Geçici 
m. 2), ait, yıiiık bir süre içinde, Cumhurbaşkanmm kanunian bir daha görüşül
mek üzere geri gönderme süresinin itk on gününde, öngörüien, ya da «Cumhur
başkanınca gerekii görüien kanunian  inceierken (Ay Geçici m. 2/a bendi), ka
nun tekiif etme yetkisini doiayh oiarak kuiianan organ durumuna geiebiiir. $öy- 
!e ki, Cumhurbaşkaniığı Konseyi, Cumhurbaşkanmm geri gönderme gerekçele
rini oluşturur ve buniarm da Cumhurbaşkanınca benimsenerek, TBMM'ne geri 
gönderden metin, bu gerekçeier doğrucusunda «aynen kabui ediidiğinde,  Cum- 
hurbaşkanhğı Konseyine, beiii konuiardaki kanuniaria smırh da otsa, Anayasada 
öngörüimeyen kanun tekiif etme yoiunun açıiması sonucunu doğurabilir.

**

*
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Geçiş döneminde, TBMM'nin yaptığı Anayasa değişikliğinin ya- 
yımlanmak üzere Cumhurbaşkanına gönderilmesinden başlayarak on- 
beş gün içinde, Cumhurbaşkarunca geri gönderilmesi durumunda, bu
nun TBMM tarafmdan tekrar kabul edilebilmesi daha güç koşullara 
bağlanmıştır. Şöyle ki, ilk genel seçimler sonucu toplanan TBMM'nin 
Başkanhk Divanı kurulduktan sonra alt! yıllık süre içinde (7 Arahk 
1983 - 6 Arahk 1989) yapılacak Anayasa değişikliklerini, Cumhurbaş
kanı tekrar görüşmek üzere geri gönderdiğinde, TBMM geri gönderilen 
metni aynen kabul ederek yayımlamak üzere tekrar Cumhurbaşkanma 
gönderebilmesi için, en az üye sayısının dörtte üç çoğunluğunun (300 
Milletvekilinin) oyu ile mümkündür.

Kanunların geri gönderilmesinde olduğu gibi, «aynen kabul*  de
yimi, TBMM'nin ya kendi Anayasa değişiklik metnini, ya da Cumhur
başkanının geri gönderme gerekçeleri doğrultusunda benimseyeceği 
metni ifade eder. Kuşkusuz Cumhurbaşkanının geri gönderme gerek
çesinde Anayasa değişikliği yapılmaması buna gerek olmadığı da ile
ri sürülmüş olabilir. TBMM buna rağmen Anayasa değişikliğinde ıs
rar edebilecek olursa, Cumhurbaşkanının ya buna uyması, ya da Ana
yasa değişikliğini halk oylamasına sunması gerekecektir. Bu yollar
dan birini tercih etmek Cumhurbaşkanının takdirine bırakılmıştır.

Gerçi geçici 9. madde, 175. maddeden farklı olarak, halk oylama
sından açıkça sözetmiyor. Ama, Cumhurbaşkanının görev ve yetkile
rine ilişkin kural (m. 104/a-5l, Cumhurbaşkanının «Anayasa değişik
liklerine ilişkin kanunları gerekli gördüğü takdirde halk oyuna*  sunu
labileceği öngörülüyor.

Anayasa değişikliğinin, TBMM'nde kabul edilebilmesinde aranan 
üçte iki çoğunluğa karşılık, Cumhurbaşkanınca geri gönderilme halin
de, dörtte üç gibi daha nitelikli (mevsuf), yani daha fazla bir çoğunlu
ğun aranması, teknik anlamda sadece «bir daha görüşülmek üzere ge
ri gönderme*  değil, fakat duruma göre «geciktirici veto*,  ya da «mut
lak veto*  özelliğini alabilir.

Şöyle ki TBMM'nde ancak üçte iki çoğunlukla kabul edilebilmiş 
değişiklik metninin, Cumhurbaşkanınca onbeş günlük süre içinde geri 
gönderilmesi halinde, Meclisin bu kez dörtte üç çoğunlukla kendi met
nini aynen benimsemesi ihtimali çok zayıf hattâ imkânsız gibidir. Böy
le bir durumda, Anayasa değişikliğinin Cumhurbaşkanınca geri gön
derilmesi, teknik anlamda olmasa da, ister istemez «mutlak veto*  özel
liğini taşıyacaktır. Buna karşılık, TBMM'nin, Anayasa değişiklik met
nini ilk aşamada dörtte üçü de aşan büyük bir çoğunlukla kabul etmiş 
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olması durumunda, Cumhurbaşkanının geri göndermesi yalnızca bir 
«geciktirici veto» oiacaktır.

Belirtmek gerekir ki, geçiş dönemi ile ilgili Anayasa değişikliğini 
düzenleyen geçici 9. maddedeki kuralın, aslında Anayasada bir deği
şiklik yapılmaması amacı ile getirildiğini söylemek daha doğru ola
bilir.

Otağan dönemde (6 Aralık 1989 tarihinden sonra) yapılacak Ana
yasa değişikliklerinin, Cumhurbaşkanınca geri gönderilmesi halinde 
(m. 175/3) Meclis, geri gönderilen metni «aynen kabul» ederse, Cum
hurbaşkanı bunu onbeş gün içinde ya imzalamak, ya da halk oylaması
na sunmak yollarından birini tercih edebilir.

Bu dönemdeki Anayasa değişikliklerinin Cumhurbaşkanınca TB- 
MM'ne geri gönderilmesi teknik anlamda «geciktirici veto» niteliğin
de olacaktır. Çünkü Anayasa değişikliği metninin Cumhurbaşkanınca 
geri gönderilmesinden sonra, ikinci aşamada yapılacak oylamada Mec
lisin kendi metnini «aynen kabul» edebilmesi için daha büyük bir ço
ğunluk aranmaktadır. Gerçi Anayasa [m. 175/3), Cumhurbaşkanınca 
geri gönderilen değişiklik metninin «aynen kabul» edilmesinde biir ço
ğunluk sayısı öngörmüyor. Fakat burada da, Anayasanın 175. madde
sinin I. fıkrasındaki genel kural uyarınca, üçte iki çoğunluk söz konu
su olacaktır.

İster geçiş döneminde olsun, isterse olağan dönemdeki Anaya
sa değişikliklerinin Cumhurbaşkanınca tekrar görüşülmek üzere TB
MM ne geri gönderilmesinde olsun, değişiklik metinlerinin öngörülen 
dörtte üç, ya da üçte iki çoğunluklarla oylanıp aynen kabul edilmele
ri durumunda, Cumhurbaşkanının halk oylamasına gidilmesini isteme 
yetkisini kullanabilir. Bu halkoylaması, Cumhurbaşkanı ile TBMM ara
sında bir tür «hakemlik referandumu» özelliğinde olacaktır.

Ancak, Anayasa değişikliğinin hangi sürede ve hangi usullere 
uyularak halk oylamasına sunulacağı ayrıca çıkarılacak bir kanun ile 
düzenlenmelidir. Çünkü halk oylamasının gerçek anlamda bir refe
randum olabilmesi için bunun bazı şekil ve usullere bağlı olarak ya
pılması ile mümkündür.

SONUÇ

Cumhurbaşkanının, parlamentonun kabul ettiği bir kanunu bir da
ha görüşülmek üzere geri göndermesi, 1982 Anayasasının genel ge
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rekçesinde sözü edilen «dengeli-ve «işbirlikçi- «parlamenter sistem- 
de- aslında tek başma kullanabileceği bir yetki değiidir.

Demokratik parlamenter rejimin uygulandığı üikeierde, deviet 
başkanlarının kanunları geri gönderme yetkisinin Başbakan ve iigiti 
bakaniarca kullanılması esastır. Doktrinde de, kamu hukukçuları, bu 
yetkinin deviet başkanınca ortak imzaiı (contreseing) oiarak kullanı- 
iabiieceğini beiirtirier.

Fransa'da devlet başkanına geniş yetkiler tanıyan ve başkantık 
rejiminin özeilikierini de taşıyan 1958 Anayasası (m. 19), deviet baş- 
kaınının tek başına kullanacağı yetkiieri beiirierken, kanuniarm geri 
gönderilmesini ortak imza koşutuna bağlamıştır.

Parlamenter rejimlerde, böyle bir yetkinin devlet başkanınca tek 
başına kullanılması, meclisle-devlet başkanı arasında bir uyuşmaz
lığa yol açabileceği gibi, bakanlar kurulu ile devlet başkanı arasında 
da bir sürtüşmeye yol açabilir.

Kaldı ki, Cumhurbaşkanının geri gönderme yetkisini kullandıktan 
sonra, Meclisin, Cumhurbaşkanının gerekçeleri doğrultusunda hiç bir 
değişiklik yapmadan, kendi metnini aynen kabul etmesi ve uygulama
nın da bu yönde süreklilik kazanması halinde Cumhurbaşkanının gi
derek prestiji gölgelenebilir.

Kanunların Anayasaya uygunluğunun yargısal denetiminin öngö
rüldüğü ve Cumhurbaşkanına da doğrudan iptal davası açma yetkisi
nin tanındığı bir Anayasa düzeninde (m. 150), Cumhurbaşkanının ka
nunları bir daha görüşülmek üzere TBMM'ne geri göndermesi yerine, 
iptal davası yoluna başvurması daha isabetlidir.

TBMM'ne geri gönderilen Anayasa değişikliklerinin ayrıca Cum
hurbaşkanınca halk oylamasına sunulması, Meclis ile Cumhurbaşka
nı! arasındaki görüş ayrılığının halkın hakemliği ile çözülmesi anlamı
nı taşır. Kuşkusuz böyle bir yola başvurulmasının siyasi sonuçları 
vardır : Halk oylaması sonucu, görüşü kabul edilmeyen Cumhurbaşka
nının çekilmesi söz konusu olabileceği gibi, Meclisin yapmış olduğu 
Anayasa değişikliğinin reddedilmesi de seçimlerin yenilenmesine yol 
açabilir.

Bu tür halk oylamalarının, plebisiter nitelikte olmamaları için, 
serbest bir tartışma ve kampanya ortamında yapılmaları gerekir.

Nihayet, halk oylamasına sunulacak Anyas,a değişiklikleri teknik 
sorunlarla değil, fakat temel politik sorunlarla ilgili olmalıdır.
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TART! ŞM A

YtLMAZ ALİEFENDİOĞLU

Efendim Saym Teziç'in sohbetinden çok yaradandık, önce çok te
şekkür etmek isterim. Yatnız akta geien bir iki hususu soru otarak sor
mak istiyorum. Öncetikte, sizinde bahsettiğiniz gibi Anayasanm 89 
uncu ve 175 inci maddeterinde 1961 Anayasastndan farkh otarak «ay
nen kabuk sözcüğü kudandmış. Burada akta şöyte bir durum getiyor. 
Mectis, Cumhurbaşkanmm geri gönderme yazısında betirttiği gerek- 
çeteri ve değişiktik istemini aynen kabut eder, fakat bunun dışında di
ğer maddeterde bir değişiktik yaparsa ne olacaktır? Bu durumda Cum
hurbaşkanmm tekrar geri gönderme yetkisi otacak mıdır? Yoksa bu 
durum «aynen kabut" kapsamma m) girer?

İkinci sorum. Anayasanm 89 uncu maddesinde, Mectis geri gön
derden yasada herhangi bir değişiktik yaparsa Cumhurbaşkanmm ye
niden geri gönderme yetkisi butunduğu hükmü var. Fakat Anayasa de- 
ğişiktiği ite itgiti geçici 9 ve 175 inci maddeterde bu yönde açık bir ku
ra) yok. Mectis, Cumhurbaşkanmca geri gönderden Anayasa değişik- 
tiğini aynen kabut ederse, Cumhurbaşkam tekrar geri gönderemez. 
Ancak, Mectis Anayasayı değiştiren yasada değişiktik yaparsa, Cum
hurbaşkanmm yeniden geri gönderme yetkisi doğacak mıdır? Bu yön
de 175 inci maddede açtk bir kura) yok.

Üçüncü sorum. Cumhurbaşkanmm, genetde, geri gönderme yet
kilerinin ve özettikte bir vetoya dönüşerek yetkinin, Anayasanın 7. 
maddesinde öngörüten, yasama yetkisi Türk Mitleti adına Türkiye Bü
yük Midet Mectisi tarafından kudandır ilkesi ite; ne denti bağdaşır?

İLHAN DİNÇ'

Benim sorutarım teknik antamda otmayacak; ancak sorularım şah
si birtakım fikirterini de öğrenmeyi amaçhyor. Anayasamıza göre 
Cumhurbaşkanmm kanuntarı ve anayasa değişikliklerini partamento- (*) 

(*) Danıştay Tetkik Hâkimi.
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ya geri gönderme yetkisi vardır. Sorum şu şekiide : Bu geri gönderme 
yetkisinin pozitif hukuk bakımından kaynağı nedir, nereden kaynakta- 
myor? Öteki sorum : Başka devietierin anayasalarında da Cumhurbaş- 
kanma böyie bir yetki tanınmış mıdır? Mukayeseli hukuk açısından 
öğrenmek istiyorum. Kanunlar ve anayasa olarak.

Üçüncü oiarak, sizce böyie bir yetkinin tanmmas! gerekli mi? 
Ben bunu şunun için öğrenmek istiyorum. Halen Ülkemizde Anayasa 
Mahkemesi var; ve Anayasa Mahkemesi kanunlarm Anayasaya uy
gunluğunu denetleyen yüksek bir yargı organı. O halde bu yetkinin ta- 
nmmasi bu Anayasa Mahkemesinin mevcut olması karşısında nasıl 
açıkianabiiir.

Doç. Dr. ERDAL ONAR'

Saym Teziç, herhangi bir kanunun Cumhurbaşkanınca yasama or- 
ganma geri gönderilmesini, Anayasanın esasında Cumhurbaşkanma 
pek tanımadığı bir teklif biçimi olarak yorumladılar. Bu düşünceyi 
Anayasa değişikliklerine uzattığımızda o zaman galiba çok daha ilginç 
bir sorunla karşı karşıya kalmaktayız. Çünkü Anayasadaki kurala göre 
anayasa değişikliklerinin mutlaka üye tam sayısının 1/3 çoğunluğun- 
c yapılması gerekmekte ve bu konuda yapılmayan bir anayasa deği
şikliğinin de şekil açısından anayasaya uygunluğu yönünden anayasa 
yargısına tabi olduğu vurgulanmakta. Acaba Cumhurbaşkanının yap
mış olduğu bir geri gönderme durumunda yasama organı Cumhurbaş- 
kanının gerekçesine bağlı olsa 1/3 şartı gerçekleşmemiş demek müm
kün oiabilir mi? Yoksa bunun bir istisnası mıdır? Ya da, belki biraz 
daha iiginç bir düşünce, Cumhurbaşkanının Anayasa değişikliğini, ge
ri göndermesinden sonra yapılan görüşmeler sırasında bir başka fikir 
ortaya atılsa ve yasama organı bu kez üçte iki çoğunlukla bunu benim- 
sese, üçte bir şartının gerçekleşmemiş olması acaba işi şekil açısın
dan anayasaya aykırı kılacak mıdır?

AHMET H. BOYACIOĞLU(*) **

(*) A.Ü.H.F. Öğretim Üyesi.
(**) Anayasa Mahkemesi Emekti Başkam.

Sayın Teziç, benim sormak istediğim konu sizin tebliğinizdeki son 
kısımla iigiti. Evvelâ Anayasa değişikliklerinin halkoyuna sunulabil
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mesi için bir yasanın çıkması yoiundaki görüşünüze içteniikle katılı- 
yorum. 1982 Anayasasının haikoyuna sunulmasına ilişkin yasanm da 
önümüzdeki anayasa değişikliklerinin Cumhurbaşkam tarafmdan haik
oyuna sunulması işlemlerinde uygulanamayacağı kanaatini taşıyorum. 
Öğrenmek istediğim konu şu : Böyie bir yasa yokken Cumhurbaşkanı- 
ntn geri çevirme yetkisi işlerliğini yitirir mi? Yoksa geri çevirme iş
lemi Anayasanm öngördüğü biçimde etkisini gösterir; ama bunun so
nucu açısından bir yasa yapılması mı gerekir? O konudaki görüşünü
zü öğrenmek istiyorum.

İkincisi, dün de ifade edildi, 1982 Anayasast haklardan çok güçlü 
devlet, güçlü iktidar iikesine oturuyor. Elbette biraz evvei sözünü et
tiğim, sizin de değindiğiniz yasa, Anayasa değişikliklerinde propagan
da konusunu mutiaka düzenleyecektir. Bir taraftan Cumhurbaşkam 
kendi görüşünün doğruluğunu kamuoyuna yansıtacak, diğer taraftan 
da hükümet ve özeliikle hükümet başkanı o anayasa değişikliğinin, 
Meciisin kabui ettiği değişikliğin doğru olduğunu savunacak. Bunu 
anayasanın oturduğu temel ilke karşısında nasıi değerlendirirsiniz? 
Bu bir anlamda bu ilkeye, güçlü devlet ilkesine ters düşen bir nitelik 
taşımıyor mu?

Üçüncü sorum Anayasa değişiklikleri konusunda. 1982 Anayasa
sının 148 inci maddesiyie, Anayasa Mahkemesinin eski içtihatları da 
kaldırtiarak, denetim son derece dar bir alana intikal ettirildi. Sadece 
üçte bir çoğuniuk, üçte iki karar nisabı ve bir de ivedihkie görüşülme 
konusu dışında başka bir mesele inceienemeyecek. Anayasa değişik- 
iiği halkoyuna sunuiup, metin referandumla kabul edildikten sonra 
Anayasa Mahkemesinin artık o metin üzerinde bir denetim yetkisini 
düşünebiiiyor musunuz? Örnek vereyim. Farz edelim ki üçte iki ço
ğuniuk yok. Böyle bir değişikliği Meclis kabul etti ama Cumhurbaş
kanımız bu metni halkoyuna sundu. Ama halkoyu metni kabul etti. 
Cumhurbaşkanının görüşüne iltifat etmedi. Bu durumda bir Anayasa 
değişikliğinden mi, yoksa yeni bir anayasanın varlığından mı söz et
mek iazımdır? Anayasa değişikiiği hakkındaki Anayasa Mahkemesi
nin denetim yetkisi bu durumda da işieyecek midir? Sizin görüşünüz 
nedir?

KEMALETTİN ALİKAŞİFOĞLU*

(*) Cumhurbaşkanlığı Danışmanı.

Müsaade ederseniz bir iki konuya değinmek istiyorum. Birincisi, 
Sayın Teziç'in ifade ettiği bir konu acaba Meciisce kabul edilen me
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tin tasar) mıdır? Tekiif midir? Kanunmudur? Efendim uyguiamayt arz 
edeyim müsaade ederseniz. Meciisce kabui ediiip Cumhurbaşkanh- 
ğına geien metin kanun numarası ve kabui tarihi beiirienmek suretiy
le geiiyor. Ancak iade ediidiği zaman biihassa düsturiarda veya meri 
kanuniarda veya Cumhuriyet karfuniarında hepimizin biidiği gibi o nu
mara ashnda yayınlanmamış bir kanun oiarak doğuyor. Hatta bazen 
endişe yaratıyor. Acaba bu kanunu atiadım m), atlamadtm m)? diye. O 
bakımdan Meciisten geien metin kanun numaras) ve kabui tarihi ata
rak yukarıya intikai ediyor. İkinci konu acaba Cumhurbaşkanhğmca 
iade ediien kanuniarda nasıi bir yol izieniyor, bir öneri mi iieri sürülü
yor, yoksa kabui ediien bir metnin Anayasaya, genei hukuka veya uy
gulamaya ters düştüğümü ifade ediiiyor. Bir örnekie aç<kiarsak, Mec
iisce kabui ediien metinde Say)ştay'm bir vergi mahkemesi oiduğu 
kabui ediiiyor; ancak yargı böiümünde yer atan Sayıştay'tn değişik sa
yı iie topiamp karar vermesi kabui ediiiyor. Sayıştay bir başkania ait) 
üyeden oiuşur diyor. Kabui ediien metinde de davaiartn bir başkan ve 
en az dört üye iie topianacağ) beiirieniyor. O haide Saytştay'da bir 
konu için bir başkan dört üye; bir başkan, beş üye; bir başkan ait) üye 
iie topianma meseiesi ortaya çıkıyor; ve deniiiyor ki : hayır eğer bir 
mahkeme oiarak kabui ediiiyorsa mutiak say) beiii oimahdır; ve uygu- 
iama gerek genei yargıda, gerek idari yargıda, gerek askeri yargıda 
böyiedir. Hatta hatta bırakın mahkeme konusunu, yargı böiümünde yer 
atan bir kuru! niteiiğinde kabui etseniz dahi, yüksek hâkimier kuruiun- 
da oiduğu gibi mutiak yedi say, iie toplanması mecburiyeti vardır. Bu
rada daha çok demeyeyim de mutiaka bir yanitşiığa işaret etmek ve 
yasama görevini tümüyie yükienmiş ve mutiak hâkimi otan Meciise 
konunun bir defa daha müzakere ediimesi sanırım arz ediiiyor.

Efendim, benim bu şekilde yüksek müsamahamza stğmarak açık- 
iamamdan sonra Sayın Tebiiğ sahibi hocadan sormak istediğim şu : 
Acaba bir kanun geri yoiianırken ne gibi gerekçeieri iieri sürüiebiiir? 
Müsaade ederseniz biraz daha açık ifade edeyim. Geneide 1960'dan 
sonra, bu mekanizmanın kuruimasından sonra geri yoiiamaya iiişkin 
evrakiar inceiendiğinde en fazia dayanıian gerekçe, bir kanunun ge
rekçesi, anayasanın gerekçesi, yüce Anayasa Mahkememizin emsai 
karadan. Acaba bu daha artırılamaz mı? Artırılması ne dereceye ka
dar doğru otur, bitimse) oiur veya siz değeri! hukukçuiarca ne şekiide 
karşıianır. Yani bir geri yolianmada gerek yurtiçi ve gerek yurtdışı ya- 
yıniarda iieri sürüten bir görüş, mehaz da gösteriimek suretiyie iieri 
sürüiebiiir mi?

98



Bir Fédéra) Mahkeme karart veya bir batt ülkesinin Anayasa 
Mahkemesi karart burada gerekçe olarak ileri sürülebilir mi? Sürül
düğü takdirde acaba ne şekilde karştlantr ve değerlendirilir. Saytn 
konuşmacmm bu gerekçe konusu üzerinde biraz daha ayrtntth ve var
sa yurtdtşt örnekleriyle açtklama yapmastnt hasreten istirham edece
ğim.

ERDOĞAN TEZİÇ

Saytn Aliefendioğlu, dediler ki, «Anayasa değişikliklerinde, Cum- 
hurbaşkant kendisine sunulan metinde bir değişiklik yaparsa, bu aca
ba aynen kabul kapsamt içine girer mi?« Yanltş anlamadtmsa bu ge
rekçeler doğrultusunda Meclis ttpkt kanunlarda olduğu gibi, 89 uncu 
maddede oiduğu gibi, o gerekçelere uyarak değişiktik yapabilir, on
lara bağlt olarak bir Anayasa değişikliğini sürdürebilir, ya da kendi 
metninden birini kabul edebilir, yani 175. maddeyi 89 uncu maddede
ki kavram gibi mi? yorumlayacağa. Sanıyorum bunu sormuşlardt.

YİLMAZ ALİEEFENDİOĞLU — Sorunun biri yasalar yönündendi, 
Cumhurbaşkantntn yeniden gözden geçirilmesini istediği maddelerle 
itgili değişikliği Meclis aynen kabul eder; ama bunun yantnda yasantn 
diğer maddelerinde bir değişiklik yaparsa, bu durumda Cumhurbaş
kantntn yeniden geri gönderme yetkisi doğacak mtdtr?

ERDOĞAN TEZİÇ

Anayasantn 89 uncu maddesine göre bu yazıhş biçimi ile Cum- 
hurbaşkanıntn geri gönderme gerekçesinin dtştnda ve Meclisin ilk ka- 
bui ettiği metnin dtştnda Meclis yeni bir ekleme veya değiştirme ya
parsa Anayasadaki ifadeye göre ikinci kez geri gönderme hakkt doğa
caktır. Bu Anayasada açtk kuraldtr; ama aynen kabul terimini mevcut 
yasantn varhğtndan soyutlayarak yorumlamaya başladtğtmtz zaman, 
en küçük bir değişikliğin, bir virgül değişikliğinin dahi anlam değiş
tirdiği gerekçesiyle gel-git biçiminde sürekli gidip gelmeleri sonu
cunu doğurabilir. Bu baktmdan Meclise geri gönderilen metin, önem
li bir konuyu düzenliyor, Meclis kendi görüşünde tsrar ediyor, ayrıca 
Cumhurbaşkantntn doğrultusunda bir ek de yaptt ve bir de o anda, o 
ktsa süre içinde öngörülmeyen bir başka konu aynı kanunda yer aldı. 
Bu durumlarda Cumhurbaşkanının artık ortada yeni bir kanun var, 
onun için de içinde değişik bir kanun metni var diye geri göndermesi 
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mümkün değildir. Anayasadaki ilk iâfzi yorum, geri gönderme imkâ- 
nını her ne kadar tamyorsa da, o kanunun çerçevesi içinde düzenlene
cek bir konunun zuhur etmesi, eski söyleyişle, o anda belli kısa sü
reler içerisinde kanuna konmasını gerektirdiği durumda artık devlet 
başkanının elimde başka bir metin var, geri gönderiyorum demesi 89 
uncu madde çerçevesi içinde kabul edilmemelidir. Yalnız cevaplarımı 
vermeden bir noktayı hatırlatayım, konuşmamda galiba belirtemedim, 
atladım, ısdar sözcüğünün ne anlama geldiğini açıklarken, şunu söy
lemek istiyordum; Cumhurbaşkanının yayınlamasını ısdar biçiminde 
yorumladığımız zaman dedik ki; kanunun varlığını saptama, ne onun 
yerindeliğinin ne de Anayasaya uygunluğunun denetimi anlamına gel
mez; ve de parlamenter sistem içinde Cumhurbaşkanının kanunları 
geri gönderme yetkisi tek başına kullanabileceği bir yetki değildir. Bu
gün parlamenter sistemi benimsemiş, parlamenter demokratik ülke
ler olarak nitelendirilen devletlerde, Cumhurbaşkanları kanunları tek 
başlarına geri gönderme yetkisini kullanmazlar. Onaylama yetkisinin 
bulunduğu günümüz İngilteresinde dahi, kanunun oluşabilmesi için 
taçın iradesinin arandığı ülkede dahi, hukuken mevcut olan bu geri 
gönderme, mutlak veto yetkisi parlamenter sistemin oluşmaya baş
lamasından günümüze değin hiç kullanılmamıştır. Yani 1707 tarihin
den günümüze değin taçın mutlak veto yetkisine sahip olmasına rağ
men, geri gönderme yetkisini kullandığı görülmemiştir. Daha yakın 
bir örnek vereyim; parlamenter sistemin kurumlarını öngören; ama 
başkanlık sisteminin özelliklerini taşıyan 1958 Fransız Anayasası, 
Cumhurbaşkanına aynı geniş yetkiler tanıyan 1958 yasası, devlet baş- 
kanının tek başına ve ortak imzalı kullanacağı yetkiler! saptarken; 
kanunları geri gönderme yetkisinin tek başına kullanılamayacak yet
kilerden olduğunu açıkça belirtiyor. Neden? Çünkü, parlamenter sis
temde iki başlı yürütme sisteminde, bir yanda Cumhurbaşkanı, öte 
yanda Bakanlar Kurulu, biri siyasî açıdan sorumsuz, yani Cumhurbaş
kanı, öte yanda siyasî açıdan sorumlu bakanlar kurulu var. Parlamen
ter sistemde kanunlar bakanlar kurulunun sunduğu tasarıların ürünü
dür ya da teklifin, parlamenterler tarafından yapılan teklifin bakanlar 
kurulunca benimsenmesi sonucu kanunlar meydana gelir. Niye? Çün
kü, kanun güvenoyu almış hükümetin programını gerçekleştirme ara
cıdır. Parlamento önünde siyasî açıdan sorumlu olan hükümetin, gü
venoyu almış programını uygulayabilmesi için, onun yasal araçları 
olan kanunlara ihtiyacı vardır. Kanunun hükümet tasarısı olarak kabul 
edildiği parlamenter mekanizmada, siyasî açıdan hükümet Meclise 
karşı sorumludur, siyasî açıdan sorumsuz olan devlet başkanının kar
şı koyması durumunda, ortaya ikili bir çatışma, sürtüşme çıkabilir. Bir 
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yanda Cumhurbaşkanı ite Meclis arasında sürtüşme; öte yanda da 
bakanlar kurutu ite Cumhurbaşkanı arasında sürtüşme otur. Oysa de- 
mokratik otduğunu söytediğimiz parlamenter sistemlerin mantığında, 
pratik mantığında, çünkü teorik bir temelden kaynaklanmamıştır, par
lamenter sistemin tarihi gelişiminde, böyle bir çatışma öngörülmez, 
yoktur. Böyle bir çatışma olduğu zamanda da zaten rejim, ya da sis
tem parlamenter olmaktan çıkar.

Cumhurbaşkanının geri gönderme yetkisinin tek başma kullana- 
cağı yetki olduğunu kabul ettiğimiz anda, siyasî açıdan sorumsuz dev- 
iet başkanmm aktif politika içinde yer almasını da kabut etmiş olu
ruz. Kamu hukukunda yerleşik bir kural vardır; sorumluluk olmadan 
yetki olmaz. Bu bakımdan da en yakm örnek olan İtalya ve Almanya 
örneklerinde de keza hep ortak imzalıdır; zaten pratikte bu geri gön
derme yetkisi kullanılmaz. Fransa gibi bir ülkede dahi, 1958 Anaya
sası sisteminde dahi devlet başkanma tek başma geri gönderme yet
kisi tanınmamıştır. Ne zaman kullanılır? Bu bir fantazimidir? Hayır de
ğil; hükümete rağmen kanunlaşmış bir tasarı varsa, hükümet de bu
nu bir güven meselesi yapmamışsa, bu kanundan dolayı ben hükü
metteki durumumu sarsmayım, nasılsa devlet başkanmm arkama alı
rım, kanunu geri gönderirim diyebilir. İşte bu varsayımda ancak bu 
geri gönderme yetkisi kullanılır. Nasıl? Hükümetin önerisi üzerine 
biriikte ortak imza ile geri gönderilebilir. Konu bu çerçeve içinde ele 
almmah; ama ondan sonra gerekçeler şu olabilir, bu olabilir. Gerekçe 
meselesi daha sonra gelir. Onu ne zaman cevaplayabiliriz? Deviet 
başkanmm tek başma geri gönderme yetkisini kabul ettiğimiz zaman 
cevaplayabiliriz. Diyeceksiniz ki, Anayasada bu yetki tanınmış, batta 
Anayasa Mahkemesi de bir kararında buna karşı çıkmamış. Anayasa 
Mahkemesine tek başma başvurulmasında sistem bir uyuşmazlık ya
ratmaz; ama tek başma tanman bu yetki Anayasada ne olacak diye bir 
soru aklımıza gelebilir? 104 üncü madde Cumhurbaşkanının kullana
cağı yetkileri belirlemiş; ve öyle anlaşılıyor ki 104 üncü madde ileri
de büyük tartışmalar doğurabilecek bir maddedir. Bu yetki tanınmış, 
belki kullanmayacaktır. Parlamenter sisteminin uygulama ile oluşan 
gelenekleri vardır. Bir yetki tanınmış olabilir, tıpkı İngiliz teamülü 
anayasa hukukunda bugün taçm sahip olduğu yetki gibi, ama o yetkiyi 
pratikte ortak imzalı olarak kullanmaya başladığı zaman gelecekte 
Türkiye'de mevcut olmayan Anayasal teamüllerin oluşmasına yol aça
bilir. Nitekim, son geri gönderme konusu gündeme çıktığında, Seçim 
Kanunu meselesinde Cumhurbaşkanı, Sayın İlhan beye de cevabımı 
hemen orada vermiş oluyorum, isabetli bir biçimde geri göndermeyi 
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değil, Anayasa Mahkemesine başvurmayı yeğiemiştir ki, isabeti! otan 
da budur. Benim de kanım, böyle bir sistemde, Türkiye gibi kanunla- 
nn Anayasaya uyguniuğu denetiminin öngörüidüğü bir sistemde, Cum
hurbaşkanmm geri gönderme yetkisine Anayasada sahip oimasma 
rağmen kullanmaması; ama Anayasa Mahkemesine başvurması ge
rektiğidir.

Saym Aiiefendioğiu, sizin sorunuz da zaten 175 ve 89 uncu mad- 
deiere atıf yapıyor, «aynen kanunlar) kabut- kavramını Anayasa de
ğişiklikleri içinde o çerçevede değeriendirmek gerekir; ama, şunu 
hemen hatırlatmak gerekir : Cumhurbaşkanmm muhtemel Anayasa 
değişikiiklerini geri göndermesinde, göstereceği gerekçe, büyük ih
timalle, bu Anayasanm yapılışına ve geçici olağanüstü dönem ayırım- 
larma dikkat edecek olursak, büyük ihtimalle Anayasada değişiklik 
yapılmaması yönünden olacaktır. Hayır şu nedenlerle değiştirilmesi
ni istemiyorum diyebilir, gerekçesi olacaktır. Onun için kanunlardaki 
mekanizmadaki aynen kabul, bir başka farklılık kazanacaktır; değiştir
me. Ya benim irademe uy, yahut ısrar ediyorsan halkoyuna gidelim 
gibi. Bu yollardan biri olacaktır. Üçüncü sorusu ise; geçici 9 uncu ve 
175 inci maddedeki Cumhurbaşkanmm Anayasa değişiklikleri için bir 
gerekçe önerirse, başka bir değişme biçimi önerirse, bu yasama yet
kisinin devri anlamına gelir mi, gelmez mi? Veyahutta Anayasanm 
7 nci maddesindeki yasama yetkisinin devri anlamına gelir mi, gelmez 
mi?

YİLMAZ ALİEFENDİOĞLU — Efendim müsaade ederseniz kısaca 
sormak istediğim şu : Cumhurbaşkanmm geri gönderme yetkisinin 
kapsamının arttırılması yasama yetkisinin kısıtlanması ya da devri 
anlamına gelebilir mi?

ERDOĞAN TEZİÇ — Hemen şunu söyleyeyim; yasama yetkisinin 
devri anlamına gelmez. Demin söyiediğim gibi yalnız bu mekanizma 
içinde olsa olsa kanunlar konusunda mevcut olmayan bir teklifin Cum
hurbaşkanı yolu ile işletilmesi yolu açılmış olabilir, dolaylı olarak. 
Anayasa değişikliğinde ise zaten tarihi kurucu iktidardır, Anayasa de
ğişikliğinde de halk oylaması ile paylaşıldığına göre son sözü halk 
oylamasında halk söyleyeceğine göre Cumhurbaşkanmm geri gönder
mede göstereceği gerekçeler, ya da değiştirilmemesi yönündeki tu
tum olması, yasama yetkisinin devri ile ilgili değildir. Yasama yetki
sinin devri ile ilgili olan kanunla düzenlenmesi gereken bir konunun 
idari işlemlerle yapılmış olması konusudur. Onlar birbirinden farklı
dır, onun için yasama yetkisinin devri anlamına gelmediğini sanıyo
rum.
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Sayın İthan Dinç'in sorularından bir tanesini cevaplamış oidum. 
Anayasada Cumhurbaşkanının geri gönderme yetkisinin kaynağını 
sorduiar. Tamamen parlamenter sistem çerçevesi içinde monarşik te
melden kaynaklamyor; ama bizim Anayasa sistemimizde bir veto de
ğil, tamamen geri göndermedir; ama 1924 sistemi içinde de hiç bir 
kez, hiç bir defa uygulanmamış bir mekanizmadır. Anlamlıdır, ancak 
1961 Anayasasıyla birlikte Cumhurbaşkanının tek başlarına geri gön
derme yetkisi işlemeye başlamıştır.

Erdal Onar , «Kanunun geri gönderilmesi teklif midir?" dediler. 
Ben bunu, Cumhurbaşkanınca geri gönderilmesi gerekçeleri doğrultu
sunda Meclisin kendini bağlı hissetmesi olarak aynıyi kabul kavramı 
içinde, dolaylı teklif olarak görüyorum. Hatta yalnız Cumhurbaşkanı
nın değil, Cumhurbaşkanlığı Konseyinin de dolaylı teklifi de mümkün. 
Cumhurbaşkanının gerekli durumlarda, Konseye danışarak onların fi
kirlerini almasıyla, teklif mekanizmasının daha da genişlemesi müm
kün. Bu bakımdan bir çözüm biçimi olarak 1982 Anayasasının çözdüğü 
sanılan değişiklik pek de çözüm sayılmıyor.

Sayın Boyacıoğlu, halkoyuna sunma olayının muhakkak bir yasa 
ile yapılması gerektiğinden söz ettiler, ben de o kanıdayım. Eğer böy
le bir yasa yoksa, geri çevirme mekanizması işlerliğini yitirir mi? Sa
nıyorum uygulamada böyle bir yola gidilse, parlamentonun Anayasa 
değişikliğini gündeme getirdiği gün, ilk yapabileceği hususlardan biri 
de Halkoylaması Kanunu çıkarmaktır. Eğer böyle bir kanun yoksa, 
halkoylaması aşamasında çok daha beklenmedik başka sorunlar orta
ya çıkabilir. Neler çıkabilir? Burada fazla abartarak söylemek istemi
yorum, ama Türkiye'de belli bir tarihte Anayasa değişikliği gündeme 
geldiği anda, Meclis kendinde Anayasayı değiştirme gücünü bulduğu 
zaman, hemen halkoylaması kanunu da yapması lazım ki, Cumhurbaş
kanının muhtemel halkoylaması yoluna gitmesi halinde uygulansın. 
Dediler ki, 1982 Anayasası devlete üstünlük tanıyan bir yasa; ve Ana
yasa değişikliklerinde bir yanda hükümet başkanı bir yanda Cumhur
başkanı var denildi, zannediyorum orada hükümet değil de Meclis de
nilmek istendi; çünkü Anayasa değişikliklerini teklif etme yetkisi 
doğrudan doğruya Parlamento üyelerine tanınmış, o bakımdan hükü
metin devreye girmesi söz konusu olmayacaktır. Kampanya olması 
durumunda Cumhurbaşkanı ile siyasî partiler arasında olur. Siyasî 
partilerin bir kısmı Cumhurbaşkanının eğiliminde tutum alabilir, bir 
kısmı da karşı tutum alacaktır. Onun için halkoylaması kampanyası 
Cumhurbaşkanıyla Meclis arasında olacak bir mücadele biçimine dö
nüşecektir. 1982 Anayasası 1961 Anayasasından farklı olarak değişti
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rilemeyecek maddeler dilimini daha da genişletmiştir. 1961 Anayasa
sından 'arkh birkaç madde daha vardır. Buna karşılık Anayasanın ken
di içinde bağlayamadığı bir konu var; o da Anayasa değişikliklerinin 
esas açısından da Anayasa Mahkemesince de denetlenemeyeceğidir, 
O zaman ortaya ne çıkacak? Parlamento değiştirilmesi yasak madde
leri de değiştirdiği gün ne olacak. Bunun çözümü Anayasal mesele de
ğildir, hukuksal n.ssele değildir, bunun çözümü siyasî midir denmek 
isteniyor gibi bir durum akla geliyor. Öteki de eğer siyasî değil diyor
sak, çünkü biz hukukçu olarak, mevcut kurallar içinde, muhakkak bir 
hukuksal çözüm aramak zorundayız; ama Anayasa değişikliklerinin 
Anayasa Mahkemesince esas açıdan denetlenememesi, Anayasada 
değiştirilmeyecek maddeleri belirleyen 4. maddeyi de anlamsız bırak
maktadır.

AHMET H. BOYACIOĞLU — Şimdi, Sayın Teziç, benim zatıaliniz- 
den öğrenmek istediğim konu bu değil. Filhakika 148 inci maddenin 
aşırt bir sınırlama getirdiği kanısını muhafaza ediyorum; ama eleşti
rim bu noktada değil. Şimdi örnek de verdim, farzedelim ki, bir teklif 
2/3 çoğunluğun altmda bir nisapla Meclis tarafından kabul edildi; 
ama Cumhurbaşkanımız, o teklifi, o Anayasa değişikliğini halkoyuna 
sundu; ama halk Cumhurbaşkanının önerisini kabul etmedi, metni be
nimsedi. Arz edebiliyormuyum efendim, bu durumda ortada bir Ana
yasa değişikliği mi vardır? Bir Anayasa mı vardır? Anayasa Mahke
mesinde açılacak bir davada denetim nasıl olacaktır. Anayasa vardır, 
ben Anayasayı denetleyensem diye davayt ret mi edecektir? Yoksa 
Anayasa değişikliği referandumdan sonra da o sıfatt muhafaza ede
cek midir? Onu öğrenmek istiyorum.

ERDOĞAN TEZİÇ — Kısaca özetlersek, yani usulde yapılan bo
zukluklar daha halkoylamasına gitmeden, önceki aşamada yapılan, 
mevcut olan bozukluklar halkoylamasıyla giderilmiş olur mu olmaz 
mı? Halkoylamasında Anayasa değişikliği kabul edildi, sanıyorum o 
zaman sorunu ele almak gerekir. Anayasa Mahkemesi kural olarak 
halkoylamasında, oylamanın gerekli çoğunluğu alıp almadığı biçimin
deki denetlemeyi şekil açısından yapacaktır. Ama, daha evvel mevcut 
olan bozukluklar, halkoylamasında giderilmiş, 2/3 koşulu aranmaksı
zın metin kabul edilmiş ve Cumhurbaşkanınca da kabul edildiği var
sayılmış ve Cumhurbaşkanınca da halkoylamasına sunulmuşsa, Ana
yasa Mahkemesi böyle bir denetimi yapamaz, yapamayacaktır. Bu
nun küçük örneği Fransa'da olmuştur. 1958 Anayasasında De Gaulle, 
öngörülen usulleri çiğneyerek, kanun yapma usulünde halkoylaması 
yaptığt zaman, Anayasa değişikliği yaptığı zaman, sorun Anayasa 
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Konseyine o zaman Senato Başkam tarafmdan getiriidiğinde ki, 
kamuoyunda da büyük tarüşmalara yo! açmtşt), Anayasa Konseyi dedi 
ki : «benim referandumta gelen yasalar) denetleme yetkim yoktur. 
Anayasa Konseyi hukuki bir gerekçe butmuştu; ama «ktsaca koskoca 
ha!koy!amasmdan gelmiş bir Anayasa değişikliğini ben iptal edersem, 
benim tozumu atarlar- diyordu. Anayasa Mahkemesi de halkoylama- 
smdan gelmiş bir Anayasa değişikhğini, haytr efendum, şurada şu şu 
noktalardan bunu iptal ediyorum dediği zaman, Anayasa Mahkemesi
nin yeri ne olur, onu düşünmek laztm. Konumunu, Anayasadaki yerini 
korumas), ondan sonra gelecek tepkileri göğüslemesi kolay değil. Bu 
sorun zannediyorum bir denge sorunu olarak ortaya çtkar; bu bakan
dan da ister istemez denetlemekten kaçmtr. Bunun gerekçesin! bul
mak kolay, "kuruluş kanununda ve Anayasada refenrandumdan gelen 
kanunlar) denetleme yetkim yoktur-' diyerek işin içinden çtkmak gere
kir. Nitekim, Frans)z Anayasa Konseyi böyle yaprmştır; ama bunun 
gerisinde sakh olan endişesi şu idi : "Koskoca halkoylamasmdan ge
len Anayasa değişikliğini denetlemem" kardeşim demiştir; yani mese
le budur.

Kemalettin beye vereceğim cevaplar) başta belirtmiştim, yani 
başta tek başma gönderilmemesi gereken bir yetki olduğunu belirtir
ken söylemek istedim. Gerekçelerin çoğalttlmast, şu şekilde olmas, 
gibi hepsi mümkün. Ne zaman mümkün? Buyurduğunuz gibi çok önem
li bir noktaya değindiniz; ama bunlann hepsi yetkilerini tek başma kul- 
lamrsa mümkün. Yabanct kaynaklardan örnek verebilir, gerekçelerini 
zenginleştirebilir, yasa koyucuya yol gösterebilir; ama şayet bunu tek 
başına yapabiliyorsa. Kanunca tek başma yapamaz, çünkü yaymlama- 
y< ben tsdar anlamtna kullanıyorum, öyle kabul ediyorum. Isdar da ne 
yerindeliğini ne de Anayasaya uygunluğunu denetlemek değildir. Cum
hurbaşkanmm elinin aktif politika içinde olmamasmm yolunu Anaya
sa kendi içinde öngörmüştür. Anayasa Mahkemesine müracaat ile so
run hukuki açıdan çözülür, tarttşmada biter. Mahkemenin söylediği 
söz de en son sözdür.
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ANAYASA YÖNÜNDEN FONLAR

Doç. Dr. Nam! ÇAĞAN'

GİRİŞ

Türkiye'de son birkaç yıldır kamusal foniar ekonominin yöneti
minde çok etkili araçlar haline gelmişlerdir. Türk İktisadî ve maiî ha- 
yatmda bu öiçüde önem kazanmasma ve üzerlerinde çok tartışma ya- 
pıimasma rağmen, foniar kamu maiiyesinin az tanınan ve iyi değer
lendirilemeyen bir yönüne iiişkin bulunmaktadır.

Türk Mali Mevzuatında bir «fon*  tanımına rastlamıyoruz. Türk 
Di) Kurumu'nun yedinci basısını yayımtadığı «Türkçe Sözlük»te fon, 
«belirli bir iş için gerektikçe harcanmak üzere ayrılıp işletilen para» 
oiarak tanımlanmıştır [1). Özel maliye —ya da finansman— bitimin
de fon deyimi işietme sermayesini ifade edecek biçimde kullanılmak- 
tadır. Kamusa) foniarm, İktisadî bir kamu kurumunun bünyesinde 
oiuşturuimuş olsa da bu tür foniaria bir ilişkisi buiunmamaktadır. Ana
yasa Mahkemesine göre fon, «belirli bir amacın gerçekleştirmesi 
için ayrılmış olan ve gerektiğinde kullanılmak üzere bir hesapta tutu
lan para»yı ifade etmektedir. Daha teknik bir deyimle fon, genel mev
zuat ve bütçe prosedürü dışında özelliği olan bazı devlet görevlerinin 
yürütülmesi ve gerçekleştirilmesi maksadiyle bütçeden veya bütçe 
dışı imkânlarla sağlanan para veya kıymetlerdir» (2).

(*) AÜSBF Öğretim Üyesi.

(1) Türk Di! Kurumu, Türkçe Söziük, C. i, A-K, 7. Bası, s. 915.

(2) Anys. Mahk. E. 1984/9, K. 1985/4, 18.2.1985, (R.G. 26 Haziran 1985, Sayı 18793, 
s. 24).

Yüksek Mahkeme fonu bu şekilde tanımlayıp açıklamaktadır. Bu
nunla beraber, 2985 sayılı kanunda (m. 2/J) ve 3238 sayılı kanunda (m.
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12/g) fon deyimi kammca hata), otarak matî yükümtütük anlamında 
kullanılmıştır (3).

Türk matî uygulamasında bütçe içinde ya da bütçe dışında oluş- 
turulmalanna göre iki çeşit fondan söz edilebitir. Bütçe içinde oluş
turman foniar, bütçeden bir ödenek ayrılarak bu ödeneği! bütçe öde
nek kaiemieri arasmda dağıtma yetkisinin Maliye ve Gümrük Bakan- 
hğı'na ya da Bakanlar Kurutuna bırakılmasıdır. Bu fonlarm bir çeşit 
«ihtiyat ödeneği" otma iştevi vardır. Personel giderteri fonu ite yatı- 
nmları hızlandırma fonu bu türün örnekleri olarak belirtilebilir. Bütçe 
dışında oluşturulan fonlar ise fonun tahsis editdiği kuruluşa bütçe di
siplini ve kuratlan dışında harcama yapma yetkisi vermektedir. Bu 
ikinci tür fontarm finansmanı bütçe ödenekleriyte ya da bütçe dışı 
kaynaktarta sağlanabilmektedir. Anayasa Mahkemesinin tanımladığı 
ve bu tebliğin konusunu otuşturan fonlar bu grupta yer alan bütçe dı
şı fonlardır.

1 FONLARIN GELİŞİM!

Türkiye Cumhuriyetinde ilk bütçe dışı fon 1567 saydı Türk Para
sının Kıymetini Koruma Kanununa dayanılarak «İstikrar Fonu» adıyla 
otuşturuimuş ve bu fonu doğal afetlere uğrayanlarla asker aiteterine 
yardım amacıyla kurulan fonlar ve toprak reformu amacıyla kurulan 
fon izlemiştir (4) Türkiye'de 1960 sonrasında fonlarm sayısı artmıştır. 
Bu artış, 1980 sonrasına egemen olan güçlü yürütme eğiliminin de et
kisiyle daha da hızlanmıştır; özellikle 1983 sonrasında bütçe dışı fon
larda toplanan kaynaklar tutarları kesiin olarak belirlenememekle be
raber çok önemli boyutlara ulaşmıştır. İçinde yaşadığımız dönemde, 
fonlarm bütçe ve mali mevzuat formalitelerini kaldırması, idareye 
çok serbest davranma olanağım vermesi, siyasal iktidara o kadar çe
kici gelmiştir ki birçok kanun tasarısında, düzenlenen konu ile ilgili 
bir fon kurulması gündeme gelmektedir.
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(3) 2985 saydı Toplu Konut Kanununun 2 nci maddesinde (bent J) «Teke! idaresi
nin itha! ettiği maiiardan atman» foniardan; 3238 saydı Savunma Sanayii Ge
liştirme ve Destekleme İdaresi Başkaniığmın Kurutması Hakkında Kanunun 
12 nci maddesinde ise, «Akaryakıt Tüketim Vergisine esas oian matrah üze
rinden Bakaniar Kurulunun tesbit edeceği azami % 5 oranında akaryakıttan 
ahnacak foniar» ifadesi yer almıştır.

(4) Bkz. Mahmut Öztürk, Kamu Fontan ve Kudanma Atanları, DPT yayım, No. 1864/ 
29, Mayıs 1984, s. 2.



Günümüzde sadece Türkiye'de deği) bir kısım Avrupa ülke- 
ierinde de aktüe) olan fonlar, gerçekte bütçe ve demokrasi öncesi 
maii sistemin uyguiama ürünleridir. Bütçe kavrammm ve demokratik 
siyasal kontrolün gelişmesiyle birlikte hazine birliği düşüncesi de ge
lişerek fon uygulamas!, yerini bütçe uygulamasma bırakmıştır. Bu
nunla beraber, demokratik kurumlar içinde en yavaş gelişmeyi bütçe 
kurumu göstermiştir. Geleneksel bütçe sisteminde ve uygulamasm- 
da reform niteliğinde atıhmlar gerçekleştirilememiş bütçe reformu 
girişimlerinden gelişmiş ülkelerde bile tam başan sağlanamamıştır. 
Bütçe öncesi fonlar sistemine geri dönme eğiliminin en önemli nede
nini bu noktada aramak gerekir kanısındayım. Bu eğilim, Türkiye'nin 
yanı sıra bir ölçüde İtalya, Fransa ve Avusturya'da da gözlemlenmek
tedir.

Fransa'da 1940 yılından sonra bütçe dışı fonlardan yapılan har
camalar bütçe harcamalarını tutar olarak aşmış ve ancak 1956 yılın
da gerçekleştirilen bir reformla fonlar bütçe disiplini içine alınmışlar
dır (5). Daha sonra 1963 yılından itibaren hükümet tekrar bir kısım 
kamu harcamalarım bütçe dışına çıkarma politikası izlemiş ve tek
rar fonların sayıları ve harcamaları artmıştır. Fon uygulaması uzun 
yıllardır sürdüğünden bütçe dışına çıkarılan harcamaların tutarım be
lirlemek ya da tahmin etmek çok zordur. Bu harcamalarda parlamen
tonun onayı bulunmamaktadır (6). İtalya'da ise malî mevzuatta bütçe
de genellik ilkesi öngörülmüş olmakla birlikte özel kanunlarla oluş
turulan fonlar aracılığıyla kamu harcamaları yapılmaktadır. Fonlar 
üzerindeki parlamento kontrolün zayıflığı İtalya'da da tartışma konu
su olmaktadır (7). Ancak İtalyan Anayasasının bütçe ile ilgili 81 inci 
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(5) Bkz. Oğuz Oyan, Kamu Finansmanı, Sermaye Birikimi ve 24 Ocak İstikrar Mo- 
deii, İşbitiren Ekonomi, İstanbui 1986, s. 174, dn. 84.

(6) Bkz.: Pierre Laiumiere, Pariiamentary Controi of the Budget in France, The 
Power of the Purse, David Coombes (Editor), London 1976, s. 138; Jean-Claude 
Ducros, The infiuence of RCB on Parhament's Role in Budgetory Affairs, The 
Power of the Purse, David Coombes (Editor), London 1976, s. 161; 1975-1981 
yiharmda Fransa'da geçerii oian foniarm tüze! kişiiiğe sahip oiup oimamaian- 
na göre yapdan sınıflandırması için bkz.: Marie Hélène Douchez, Les «Fonds** 
Pubiics, Reuvue du Droit Pubiic, s. 1983, s. 974 vd.

( 7 ) Bkz.: Vaierio Onida, The Historica! and Constitutions) Foundations of the 
Budgetary System in Italy, The Power of the Purse, David Coombes (Editor), 
London 1976, s. 217; Sabino Cassese, Special Problems of Budgetory Decision 
Making in Italy, The Power of the Purse, David Coombes (Editor), London 1976, 
s. 255-265.



maddesi bütçe dışında fon oluşturulmasını doğrudan doğruya engel- 
leyen bir hüküm getirmemektedir. Gerek Fransa'da, gerek İtalya'da 
foniar esas itibariyle belli bölgeleri ya da sanayi kollarını teşvik et
mek amacıyla kurulmaktadır. Fon kurulmasına ilişkin hukuki düzen
lemeler Avrupa Topluluğu Hukuku açısından tartışmalara ve uyuşmaz
lıklara neden olmaktadır (8). Bu ülkelerin yanı sıra Avusturya'da da 
bütçe ilkelerine uygun düşmeyen hukukî statüleri özel kanunlarla be
lirlenmiş fonlar vardır (9). Buna karşılık İsveç'te hükümetin Meclis ta
rafından bütçe ile belirlenen ödenekler dışında harcama yapabilmesi 
kabul edilmemiştir (10).

)l. FONLARIN ÖZELLİKLERİ

Bütçe dışı fonları bir bütün olarak ele alıp incelemek ve bundan 
belli sonuçlara varmak kolay değildir. Çünkü fonlar heterojen bir ya
pıya sahiptir. Bütün fonlara özgü çok az sayıda ortak hukuki özellik 
bulunmaktadır. Örneğin fonlardan önemli bir bölümünün harcamaları 
Sayıştay denetiminin dışında tutulmasına rağmen, el sanatları fonu, 
afet fonu gibi bir kısım fonların hesapları Sayıştayın denetimine tâbi 
bulunmaktadır. Fonlar belli ortak özelliklerine göre sınıflandırılabil- 
seler de birbirlerine tam olarak benzemezler.

Fonlar, siyasal iktidarın ekonomiye esnek müdahale araçları ola
rak gelişmişlerdir. Fonlar ile yöneltildikten amaç arasında çok sıkı bir 
ilişki —adeta bir iç içelik— bulunmaktadır. Her fon düzenlemesinde 
ilişkin bulunduğu fonun amacını açık olarak gösterir. Örneğin 3238 sa
yılı Kanun, Savunma Sanayii Destekleme Fonunun amacının «modern 
savunma sanayiinin geliştirilmesi ve Türk Silahlı Kuvvetlerinin mo
dernizasyonunun sağlanması" olduğunu, 3230 sayılı Kanunun, Tanıt
ma Fonunun amacının, «memleketimizi yurt içinde ve dışında çeşitli 
yönleriyle tanıtmakla görevli kuruluşların kaynaklarını artırmak, Türk 
kültür varlığının yayılmasını sağlamak, Devlet arşiv hizmetlerini mü
essir hale getirmek, milletlerarası kamuoyunu memleketimizin men
faatleri istikametinde yönlendirmeye çalışmak" olduğunu hükme bağ- 
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(8) Bkz.: Nami Çağan, AET Hukukunda Vergilendirme, Prof. Dr. Akif Erginay'a 
65 inci Yaş Armağanı, Ankara 1981. s. 692, 693.

( 9 ) Conference of the European Speakers, Parliament and the Control of Public 
Finance, Kopenhag 1984, s. 24.

(110) Conference of the European Speakers, Parliament and the Control of Public 
Finance, Kopenhag 1984, s. 62.



larmşttr. Türkiye uygulamasmda deride de değinileceği gibi fon iie 
amact arasmdaki bağlant) önemii öiçüde zaytfiamtşttr.

İktidariarın fon kurarken önde geien amaçtan, maii mevzuat) ve 
bütçe sürecini bertaraf ederek uygulamaya esnektik ve çabukiuk ka- 
zandırmakbr. Örneğin d)$ ticaret işiemlerinde ve doğa) afetierden za
rar göreniere yapıian yardtmiarda çabuk karar atma ve uyguiama zo- 
runiuiuğu vardtr. Bütçe işiemierinin oiağan süreci iie bu hizmetlerin 
yapts) bağdaşmamaktad)r. Gerçekten d)ş ticaret fonu ve afetier fonu 
iiişkin bulundukian hizmetierin aksamadan yürümesini sağlayabil- 
mektedir. Foniar deviete kamu harcamast yapma oianağın) da verdi
ğinden ktsa vadeii maiiye poiitikast tedbirieri fonlar aracthğtyla uy- 
guianabiimektedir. Öte yandan fonlarla bütçenin iiişkin buiunduğu 
ydhk stntr da aştimtş oimaktad)r. Türkiye'de yürürlükte buiunan fon- 
iann faaiiyet konut,an geneiiikie hem bir ytlhk süreyi aşmakta, hem 
de süreklilik göstermektedir.

Bütçe d)ştnda oluşturulan fonlann sahip olduklar) çok az saytda- 
ki ortak özelliklerden biri, yukanda da değinildiği gibi, mali mevzuatm 
dar kahplannt bertaraf etmektir. Bu özelliği nedeniyle fonlar iktidar
lara çok çekici göründüğünden h)zh bir yaygmlaşma eğilimi göster
mişlerdir.

Anayasa da ve mali mevzuatta fonlarla ilgili genel bir düzenleme 
yoktur. Her fonun kendisi ile ilgili özel bir hukuki dayanağt bulunmak- 
tad)r. Fonlann hukuki dayanaklar) ve özgürlenme şekilleri de çok fark- 
hlaşmtşttr. Bir k)S)m fonlar kanunlarla kurulup gelirleri, işleyişleri ve 
kullamlmalan yine kanunlarla belirlendiği (Örneğin 7126 sayth ka
nunla kurulan sivil savunma fonu, 118 sayth kanunla kurulan ihracat) 
geliştirme fonu, 7269 sayth kanunla kurulan afetler fonu, 3230 sayth 
kanunla kurulan tamtma fonu) halde bir ktstm fonlar kanuni yetkiye 
dayamlarak Bakanlar Kurulu karanyla (Örneğin T.C. Merkez Bankas) 
nezdinde kurulan İstikrar fonu "K. 5/1280", özel sektöre maden kre
disi sağlama fonu «K. 6/10606", geliştirme ve destekleme fonu «K. 
84/8800", faiz fark) iade fonu «K. 83/750"), oluşturulmuş diğer bir k<- 
sım fonlarm kullantlmasma ilişkin ayrmtılar da yönetmeliklerle dü
zenlenmiştir (organize sanayi bölgeleri ve küçük sanat siteleri fonu 
«R.G. 28.10.1967, 24.3.1978". Sanayi kredisi fonu «R.G. 2.10.1972"). 
Ekonomik nitelikli fonlarm işleyiş kurallarmm kararnamelerle ve yö
netmeliklerle belirlenmesi ve bu kurallarda s<k arahklarla değişiklik 
yapdmas) ekonomik istikrarstzhğa neden olmaktadm. Türk Hukukun
da bütçe kanunu iie bile fon oluşturulduğunu görüyoruz. 1974 Mali Yth 
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Bütçe Kanunu i!e Deviet Yattrım Bankast nezdinde «halkt yattnmiara 
teşfik fonu*  oiuşturuimuş ancak Anayasa Mahkemesi, «iktisadi 
atanda deviet müdahaiesine oianak veren bir fon oiuşturuimasma ve 
bu fonun kuiiantimastna iiişkin..." kura) koyan Bütçe kanunu hüküm- 
ierini (m. 51, 70) «bütçe iie iigiii hüküm- olmadtğt gerekçesiyie Ana
yasaya ayktrt buiarak iptai etmiştir (11).

Foniar gene), katma bütçeii kuruluşiar ya da yere) idareter tara
lından kuhantimak üzere oiuşturuiabiidiği gibi, fonlaria kamu idare
sinde yeni bir tüze) kişiiik de ortaya çtkaniabilir. Türkiye'de fon oiuş- 
turuiurken göziemienen yeni eğiiim, fon idaresine tüze) kişiiik ver
mektir. Bu eğitim fonlarm kurumiaşmasma neden oiabiiecektir. Nite
kim 2983 saytit kanun, iikşekiinde Topiu Konut ve Kamu Ortakhğ) İda
resi Başkanitğtna tüze) kişiiik vermemişken daha sonra 3188 sayth ka
nunla değiştiriierek bu idare, kamu tüze) kişiiiğine sahip ktitnmtşttr. 
Bu kanundan sonra çtkartlan 3238 saytit kanunia da (m. 12) Savunma 
Sanayii Destekleme Fonunu yönetmek üzere Millî Savunma Bakanh- 
ğt'na bağh olarak oluşturulan Savunma Sanayii Geliştirme ve Destek
leme İdaresi Başkanitğma kamu tüzel kişiliği verilmiştir. Bu gelişmeyi 
esasen tüzel kişiliği bulunan katma bütçeii kuruiuşiar nezdinde oiuş- 
turuian foniardan (Örneğin, Toprak ve Tartm Reformu Müsteşarhğt, 
Üniversiteier, Beden Terbiyesi Genel Müdürlüğü nezdinde oluşturu
lan fonlar) farkh değerlendirmek gerekmektedir.

Topiu Konut ve Kamu Ortakhğt Foniart iie Savunma Sanayii Fo
nunda bakanlardan ve bürokratiardan oiuşan kuruhar, bir bakanitğtn 
yetkisinin yerini aimaktadtr. Bu durumda ortaya bir çeşit yetki dağt- 
ntkitğt ya da yetki parçaianmast çtkmaktadtr. Bazt kamu yattrtmiart- 
ntn foniardan yaptimast da Deviet Pianiama Teşkilâtt'ntn ve Maiiye 
ve Gümrük Bakanitğt'ntn kamu kesiminin yattrtmiartnt yöniendirme 
yetkisinin ktsmen devrediimesi sonucunu doğurmaktadtr.

Foniar konusunda son zamanlarda gözlemlenen diğer bir geiişme 
de bazt foniar arastnda organik bağhhk oluşturularak birbirlerine kay
nak aktartmtntn sağianmastdtr. Örneğin 2983 saytit Tasarruflartn Teş
viki ve Kamu Yattrtmiartntn Htzlandtrtltnast Hakktnda Kanunun 10 un
cu maddesi (bent d), Toplu Konut ve Kamu Ortakhğ] Kurulunun görev
leri arastnda, gerektiğinde foniar arastnda aktarma yaptlmastna karar 
vermeyi de hükme bağlamtşttr. 3230 saytit Tanttma Fonu Teşkiii Hak
ktnda Kanun, fonun kaynaklan arastnda, «Kanunla kurulan foniardan

(11) Anys. Mahk. E. 1974/26, K. 1974/48, 21.11.1974 (AMKD, Sayı 12, s. 385 vd ). 

1112



B&kantar Kurutu karar! ite betirtenecek miktarda yapdacak aktarma- 
tar^ı da betirtmiştir. 3294 say!İ! Sosyat Yardımtaşmayı ve Dayanış- 
may! Teşvik Kanunu da (m. 4, bent a) diğer baz! kaynaktarm yan! S!ra, 
diğer kurutmuş ya da kurutacak fontardan aktardacak % 10 oranm- 
daki paytan kurutan fonun kaynağım oluşturacağım hükme bağtamak- 
tadır. Bu getişme fontarm amaçtarma sıkı bir biçimde bağldığı ve 
amaçtara göre yönetim ilketerini sarsmaktadır.

Bütçe dtştnda otuşturutan fontar getenekset bütçe dketerinin (ge- 
nettik, birlik, ön izin, ademi tahsis, ydhk otma, açıklık) hemen hepsi
ne ters düşmektedir. Bütçe ilkeleri yasama organının, yürütme orga
nının matî faatiyetlerini kontrol altına alması amacıyla geliştirilmiş
tir. Zamanımızda bu itketere Batı Avrupamn demokratik ülkelerinde 
de bütünüyle uyutmam,aktadır. Fontar, gelenekse) bütçe ilkeleri ile 
bağdaşmadığı gibi program bütçe düşüncesine de aykırıdır. Çünkü 
program bütçe çerçevesinde fon harcamaları, kamu harcamatarmm 
işlevsel sımftandırmasmm dışında katmaktadır. Öte yandan, fontarm 
yaygmhk kazanmasıyla kamu harcamaları arasındaki öncelikler bütçe 
dışma çıkdarak tamamen yürütme organı tarafından belirlenmekte
dir; dolayısıyla parlamentonun kamu harcamaları ve bütçe yetkisinin 
kapsamı daralmaktadır. Bu otgu, konsolide bütçe ve parlamanter kont
rol dışına çıkdarak yani bir kaynak - harcama dengesinin otuşması so
nucunu doğurmaktadır. Gerçekten, kaynaktan genet ve katma bütçe- 
terden sağtanan fontarda bile fonun oluşmasından sonra fon tarafın 
dan yapdan harcamalar ve geri dönüşter parlamento tarafından kont- 
rot eddememektedir.

Sosyal devlet, düzenleyici devlet kavramları geliştikçe İktisadî 
müdahatecitiğin normatif çerçevesini düzenleyen ekonomik kamu hu
kuku atanında hükümetler çok smırh bir parlamanter denetime tabi 
buiunmaktadır(12). Ekonomik konularla ilgiİi kanuntar, yürütme orga
nına kanuntarm uygulanmasından öteye geniş yetkiier vermektedir. 
Bu durum parlamenter sistemte çetişkili olmakla birlikte ekonomik 
kamu hukukunun bir özettiğidir. Bütçe dışı fontar da ekonomik kamu 
hukukunun bir kurumu olup mati hukuk, idare hukuku ve anayasa hu
kukunun bir sentezi şektinde ortaya çıkmaktadır.

(12) Bkz.: Turgut Tan, Ekonomik Kamu Hukuku, TODAİE Yayım, Ankara 1984, s. 15, 
16, 28.

113



HL FONLARİN ANAYASA UYGUNLUĞU SORUNU

1982 Anayasası, yürütme organını 1961 Anayasasına oran!a da
ha geniş yetkiierie donatmıştır. Ancak yürütme organının kamu mali- 
yesi atanında güçtenmesi sonucunu doğuran bütçe dışı fonlar, 1982 
Anayasasından kaynaktanmarnaktadır. 1961 Anayasası döneminde oi
duğu gibi 1982 Anayasası döneminde de bu fonların Anayasaya uy- 
guntuğu, foniarm finansman yöntemi, harcamaiarı ve denetimi açıla- 
rından tartışma konusu yapılmış ve Anayasa Mahkemesi karartarına 
konu otmuştur.

A — Fon Yükümlülükleri! Açtsındanı

Fonların gelir kaynaktan nitelikleri bakımından homojen olmak
tan uzaktır. Bu geiirier başiıca genei ve katma bütçelerden ayrıtan öde
neklerle (Örneğin, 3238 sayıh Kanunun 12 nci maddesinin a bendinde 
savunma sanayi destekleme fonundan her yıl bütçeye savunma sana
yiini geliştirmek ve desteklemek amacıyla konulacak ödenekler) zor 
unsuruna dayanan yükümtülükler (Örneğin, getir ve kurumlar vergi
lerinin % 3 ünün savunma sanayii destekleme fonuna ödenmesi) ve 
zor unsuruna dayanmayan gelirlerden (Örneğin, 2985 sayılı kanunun 
2. maddesinin g bendine göre toplu konut fonuna yapılan bağışlar) 
oluşmaktadır. Konumuz yönünden önem taşıyan fon gelirleri, kamu 
gücünün kullanılmasına dayanan ve zor unsurunu içeren yükümlülük
lerdir.

Fon yükümiülükleri arasında parafiskal geiir niteliğinde olaniar 
var ise de, bu yükümlülükler genellikle somut bir karşılığa ve yarar
lanmaya dayanmadıklarından parafiskal yükümlülük sayılmazlar. Ör
neğin, gelir vergisi ve kurumlar vergisi yükümlülerinin savunma sa
nayii destekleme fonuna ödedikleri yükümlülükler bir karşılık esasına 
dayanmamaktadır. Çünkü Savunma Sanayiini Geliştirme ve Destekle
me İdaresinin hizmetlerinden sadece fona ödeme yapanlar değil, her
kes yararlanmaktadır. Bu idarenin gördüğü hizmetin faydası toplumun 
tümüne yayılmaktadır. Bunun gibi, tanıtma fonunun Türk küttür varlı
ğının yayılması amaciyle kullanılmasında fon harcamalarını finanse 
edenlerin yanı sıra toplumun diğer bireyleri de bu hizmetlerden yarar
lanır. Fon yükümlülükleri yararlanmaya ve karşılığa dayanmadıkları 
ölçüde vergiye yaklaşmaktadır. Ancak diğer fonlar yönünden aktarma
ya konu olsalar da fon yükümlülüklerinde vergi yükümlülüğünde bu
lunmayan, «belirli amaçlara tahsis*  özelliği bulunmaktadır. Öte yan
dan 2985 sayıh Toplu Konut Kanununun (m. 2, bent 6) yurtdışı çıkış
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tan üzerine konulan fon yükümlülüğünü «harç*  olarak isimlendirmiş 
olmas! da onun hukuki niteliğini etkilemez. Fon gelirleri, kamu gücü
nün kullanılmasına ve zora dayanan yükümlülükler olduğu ölçüde Ana- 
yasanm 73 üncü maddesi (f, 3, 4) anlamtnda vergi, resim, harç- ve 
benzeri «mali yükümlülük- kapsammda düşünülmelidir. Bu yükümlü
lük ithalat, ihracat ve diğer dış ticaret işlemlerine iiişkin olduğu ölçü
de de Anayasanm 167 nci maddesi (f 2) çerçevesinde «ek malî yüküm
lülük- olarak değerlendirilecektir. Başka deyişle bütçe dışı fonlarm 
finansman) zor unsuruna dayanan malî yükümlülüklerle gerçekleştiril
diği ölçüde Anayasanın 73 üncü maddesinin 3 üncü fıkrasında yer alan 
vergilerin kanuniiiği, ilkesi ile bu maddenin 4 üncü fıkrası ve konu
suna göre 167 nci maddesinin 2 nci ftkrasında yer alan anayasal yetki 
devri koşullarına tâbi bulunmaktadır.

Fon yükümlülüklerinin Anayasaya uygunluğu bakımından akla ge
len bir soru da, bu yükümlülüklerin bütçenin «C- cetvelinde yer alma
masının Anayasaya aykırılık oluşturup oluşturmayacağıdır. Anayasanın 
161 inci maddesi, devletin ve kamu iktisadi teşebbüsleri dışındaki ka
mu tüzel kişilerinin harcamalarının yıllık bütçelerle yapılacağını be
lirtmesine rağmen, kamu gelirlerini bu hükmün dışında bırakmıştır. 
Başka bir deyişle bütçe hukukunda öngörülen ön izin ilkesi kamu har
camaları yönünden aynı zamanda bir Anayasa kuralı olmasına rağmen, 
kamu gelirleri yönünden sadece bir mali hukuk kuralı düzeyindedir 
Dolayısıyla bütçe dışı bir fon gelirinin bütçenin «C- cetvelinde yer 
almaması, Anayasaya aykırılık yaratmayacağı gibi ilgili kanun hüküm
leri uyarınca da tahsil edilebilecektir.

Anayasa Mahkemesinde 2983 sayılı Tasarrufların Teşviki ve Ka
mu Yatırımlarının Hızlandırılması Hakkında Kanunun bazı maddeleri
nin iptali için açılan davada alt yapı tesislerinden ve Boğaziçi köprü
sünden alınan geçiş parasının ekonomik ve hukuki anlamda bir ücret 
değil, bir harç ya d,a vergi niteliğinde olduğu, dolayısıyla bu gelirlerin 
katma bütçeli bir idare olan Karayolları Genel Müdürlüğünün bütçe
sinden çıkarılarak özel kişilere devredilemeyeceği iddia edilmiştir. 
Anayasa Mahkemesi, kararında şöyle demiştir : «Vergi ödevinde kişi
nin, belirli bir hizmetten doğrudan doğruya yararlanması karşılığı ola
rak bir ödemede bulunması değil, bütün kamu giderlerine karşı ano
nim bir katılma payını üstüne alması söz konusudur. Alp yapı tesisle
rinden doğrudan doğruya yararlanma karşılığı alınan para bu nitelikte 
olmadığından vergi ve benzeri malî yükümlülük olarak kabul edilemez. 
Karayollarından, köprülerden alman geçiş parası, su, elektrik, hava
gazı, demiryolları, havayolları, kimi hastane ücretleri gibi, iktisadi 

115



şartlara göre oiuşturulan ve hizmetin konusu tesislerin baktm ve ida
mesini ve yeni yatırımlar yapılmasını sağiamak için beiirienen bir fi
yatta ve beiirtiien nitelikieri bakımından muayyen kamu hizmetten 
karşılığı kişiierden atman resim, harç veya benzeri matî yükümtütük- 
terden de sayılamaz. Bu itibaria bunların «Getir Ortaklat Senedi» yo- 
tu ite özet kişitere devrediimesinde Anayas,anm 73 üncü maddesine 
aykırı bir yön bulunmamaktadır» (13). Yüksek Mahkemenin kararma 
ve gerekçesine katılmıyorum; çünkü bu kamu getirinin admm «geçiş 
ücreti» ya da «geçiş paras)» oimas) onun hukuki ve ekonomik niteli- 
ğini etkiiemez. Ait yap) tesislerinden yararlananlardan, yarartanma 
karşıhğmda atman paraiar, karşıiığa dayanması yönünden vergiye ni- 
tetik otarak benzemeseter de harca benzer bir mali yükümlülük oluş
turduğundan ve piyasa ekonomisi işleyiş kuratlan dtşmda kamu gü
cünün kuiiamiması sonucunda saptandtğmdan, «vergi, resim, harç ve 
benzeri matî yükümlülük» oiarak Anayasanm 73 üncü maddenin kap- 
samma girmektedir. Dolay)S)yta, matî yükümlülük niteliğini taşıyan 
bir kamu gelirinin özel kişilere devredilmesi vergi ödevi iie iigili 73 
üncü maddenin özüne aykırı düşmektedir. Kaldı ki kamu ekonomisin
de sosyai faydası yanında özet, bölünebilir faydast olan hizmetier kar- 
ş)t)ğ)nda zor unsuru iie bedei, fiyat ad) ait)nda mah yükümlükler 
konutmas)na ve mahyetin hizmetten faydalananlara ödettirilmesine de 
bir engel buiunmamaktadır. Ad) ve niteliği «bedel» olan bu malî yü
kümlülükler de 73 üncü madde kapsamma girmektedir. Bununta bera
ber hizmetten faydalananlara ödettiriten «bedei» piyasa ekonomisi 
kurailarma göre beiirteniyorsa ve kâr amaç: da güdütüyorsa artık bu 
bedei 73 üncü madde kapsam, dışında düşünülebilecektir.

2976 saydı Dış Ticaretin Düzenlenmesi Hakkmda Kanunun bir kı
sım hükümlerinin Anayasaya aykırıiığmm iddia edildiği iptai davasın
da ise, kanunun Bakantar Kuruluna «ek malî yükümlülük» koyma yet
kisini, yükümiüiükierin adiarmı ve içeriklerini belirtmeden çok soyut 
olarak devrettiği ve bu durumun, Anayasanm yasama yetkisinin dev
rini yasaklayan 7 nci maddesine aykırı olduğu ileri sürülmüştür. Ana
yasa Mahkemesi, Anayasanın dış ticaretin düzenlenmesi iie iigiii 167 
nci maddesinin 7 nci maddeye göre daha özel bir kural niteliğinde ol
duğunu belirterek dış ticaret atanında Bakanlar Kurulunun geniş bir 
düzenleme yetkisine sahip olduğunu belirtmiştir (14). Anayasa Mah-

(13) Anys. Mahk. E. 1984/9, K 1985/4, 18.2.1985 (R.G. 26 Haziran 1985, Sayı 18793, 
s. 9, 24).

(14) Anys. Mahk. E. 1984/6, K. 1985/1, 11.1.1985, (R.G. 17 Haziran 1985, Sayı 18787, 
s. 3, 8, 9).
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kemesi, «ek matî yükümiüiük» (m. 167/2) kavrammm «benzeri maiî 
yükümlülük» (m. 73/3, 4) kavrammdan farkhhğmdan hareket ederek 
yakandaki sonuca varmtşttr. Kantmca ek maiî yükümiüiükierin dtş ti
caret işiemierine iiişkin oimak dtştnda 73 üncü maddede öngörülen 
vergi, resim, harç ve benzeri mali yükümiüiükierden herhangi bir fark- 
hhğt söz konusu değiidir. Farkhhk, d!ş ticaret işiemierine iiişkin malî 
yükümlülükierde Bakanlar Kuruluna verilebilecek olan yetkinin geniş- 
iiğindedir. Anayasanın 73 üncü ve 167 nci maddeieri birtikte yorum- 
iandtğtnda, Bakanlar Kurutunun dtş ticaret üzerine konulan maiî yü- 
kümiüiükierde kanuna dayanmak koşuiuyia geniş, serbest ve sürekti 
yetkiye sahip oiduğu sonucuna vartimahdtr. Doiaytsiyie Anayasa Mah
kemesinin «ek maiî yükümiüiük» kavramtnt «benzeri maiî yükümiü
iük» kavrammdan farkh nitelendirmesi eieştiriiebilir. Bununla bera
ber vardan sonuç—yani, 2976 sayth Dtş Ticaretin Düzenlenmesi Hak- 
kmda Kanunun Bakaniar Kurutuna verdiği geniş malî yükümlülük koy
ma yetkisinin Anayasaya ayktrt olmadtğt sonucu— değişmemektedir. 
Doiaytstyia 2976 sayth kanunla oluşturulan dtş ticaret fonu, finansman 
yöntemi baktmtndan Anayasaya ayktrt sayılmamak gerekir (15).

B — Fon Harcamaian Açtstndan

Birktstm kamu idareleri fonlar aracthğtyla altyapt tesislerine, mii- 
lî savunma hizmetine ve diğer kamu hizmetlerine bütçe dtştnda har
cama yapmaktadırlar. Bu harcamalar ekonomik nitelikieri baktmtndan 
yattrtm harcamast, cari harcama ya da transfer harcama nitehğinde 
oiabihr. Örneğin Maliye ve Gümrük Bakanitğt, Katma Değer Vergisi 
Kanunu (geçici m. 5) ve 3239 sayth kanunia (m. 36) oluşturulan «kat
ma değer vergisi fonu» ve «vergi idaresini geliştirme fonu»ndan yatt
rtm harcamast ve cari harcama niteliğinde kamu harcamaiart yap- 
maktadtriar. Birktstm fonlardan transfer harcamast yaptlmakta (Örne
ğin, sosyal dayantşma fonu) diğer birktstm fonlar (Örneğin, yattnm 
madan imalat, teşvik fonu) ise kredi vermek amactyla kullantlmakta- 
dtr.

(15) Bakaniar Kurutu, açtk oiarak 2976 saytit Dtş Ticaretin Düzenienmesi Hakktnda 
Kanuna dayanmadan 85/9113 saytit Karada Dtş Ticaret Yönetmeiiğini yürür- 
iüğe koyarak ithaiat. ihracat fiyat farkiart için fon ötüştürmüş ve maii yüküm- 
iüiükier öngörmüştür. Bakaniar Kuruiunun bu karart 1567 saytit Türk Parastntn 
Ktymetini Koruma Hakktnda Kanun uyguiamastntn bir devamtdtr. Buna karşt- 
itk Bakaniar Kurutu, 85/9967 saytit Karada T.C. Merkez Bankast nezdinde «Ya' 
ttnm Mattan imaiatt Teşfik Fonu^nu kurarken açtk oiarak 2976 saytit kanuna 
dayanmtşttr.
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Bütçe dışında oluşturulan fonlardan yapılan harcamalann Anaya
saya uygunluğu 161 inci ve 163 üncü maddeieri açısından tartışılmak
tadır. Bu maddeierde yer alan ve tartışmaya konu olan hükümler, dev
letin ve kamu iktisadi teşebbüsleri dışındaki kamu tüzel kişilerinin har
camalarının yıllık bütçelerle yapılacağına ilişkin hüküm (m. 161/1) ile 
«Genel ve katma bütçelerle verilen ödenek harcanabilecek miktarın 
sınırını gösterir. Harcanabilecek miktar sınırının Bakanlar Kurulu ka
rarıyla aşılabileceğine dair bütçelere hüküm..." konulamayacağına 
ilişkin hükümdür (m. 163). Bu düzenlemelerden ilk! 1961 Anayasasın
da da (m. 126) aynen vardı; İkincisi ise 1982 Anayasası ile ilk kez ka
bul edilmiştir.

1961 Anayasası döneminde, bütçe dışında kamu harcaması yapıl
masına olanak veren fonlarla ilgili olarak Anayasa Mahkemesinde iki 
kez dava açılmış Yüksek Mahkeme her iki davada da iptal kararı ver
miştir. Bunlardan ilki, 933 sayılı Kalkınma Planının Uygulanması Esas
larına Dair Kanunun (m. 1, bent A) belli iktisadi faaliyet sektörlerini 
geliştirmek amaciyle kurduğu «geliştirme ve teşvik fonları- ile ilgili
dir. Anayasa Mahkemesi, iptal kararının gerekçesinde fon harcamala
rının Anayasaya aykırılığının yanı sıra, denetimlerinin de eksik oldu
ğu noktası üzerinde durmuştur (16). Kararlardan İkincisi de 775 sayılı 
Gecekondu Kanunu uyarınca (m. 14, bent b) gecekondu hizmetlerinin 
yürütülmesi için İmar ve İskân Bakanlığı emrinde kurulan fonia ilgi- 
iidir. Anayasa Mahkemesi, kararında, söz konusu fonun Bakanlığa 
bütçe dışında yönetmeliğe dayanarak harcama yapma olanağını ta
nıdığı, bu durumun 1961 Anayasasının 126 nci maddesine aykırı ol
duğu ayrıca fon harcamalarının Sayıştayca denetlenmediği gerek
çelerine dayanmıştır. Yüksek Mahkeme bu kararda aynen şöyle de
mektedir : «Tartışma konusu kural, belli bir fona gelir sağlamak 
ereği He kurulmuştur. Böylece bu kural bütçe dışı bir fondan bir 
kamu harcamasının yapılmasına yol açmaktadır. Nitekim 775 sayı-' 
lı Gecekondu Kanununun 33 üncü maddesinin ikinci ve üçüncü fıkrala
rında bu Kanun uyarınca kurulacak fonlardan yapılacak giderlerin ar
tırma ve eksiltme ve ihalelere, Sayıştay'a ve genel saymanlık işleri
ne ilişkin yasalara bağlı bulunmadığı, bu harcamaların kurallarının yö
netmelikle belirtileceği kesinlikle bildirilmiştir. Anayasanın 126 nci 
maddesi, Devletin ve kamu iktisadi işietmeleri dışındaki kamu tüzel 
kişilerinin harcamalarının yıllık bütçelerle bağlanmasını buyurmakta
dır. Demek ki inceleme konusu kural Anayasaya aykırı bir duruma yol

(16) Anys. Mahk. E. 1967/41, K. 1969/57, 25.10.1969 (AMKD, Say< 8, s. 18, 42).
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açmakta ve böylece Anayasanm 126. maddesine dahi ayktrt düşmek
tedir. Bu nedenie de iptaiine karar verilmelidir-(17).

1982 Anayasast döneminde de şimdiye kadar iki fon iie iigiii ka
nun Anayasa Mahkemesi kararma konu oimuştur. Bu karariarda büt
çe dtştnda fon oiuşturuiması ve bu foniardan idareye harcama yetki
si veren hükümierin iptaii istemi, Yüksek Mahkeme tarafmdan redde- 
diimiştir. Anayasa Mahkemesi, 2983 saytit Tasarrufların Teşviki ve 
Kamu Yattnmiartntn Htziandırtiması Hakktnda Kanunla oiuşturuian ka
mu ortakhğ) fonu iie iigiii oiarak açılan davada iptai istemini redde
derken şu gerekçeyi göstermiştir : "Anayasanm 161 inci maddesinin 
üçüncü ftkrast, kanunun kaikmma planları ile ilgili yatırtmiar veya bir 
ytidan fazia sürecek iş ve hizmetler için özel süre ve usuller koyabi- 
ieceğini öngörmüştür. 2983 saytit Kanun, istikrarh ve güveniiir geiir 
veriimesi suretiyie tasarruflar) teşvik ederek sağlanacak ek finans
man kaynaktan iie kamu yattrımiartm süratle gerçekleştirmeyi amaç- 
iadtğtna göre dava konusu 4. maddeyie tesis edilen kamu ortakhğt fo
nunu, Anayasantn antlan maddesindeki "özel usuller- arastnda mü- 
taiaa ve kabul etmek gerekir. Bu nedenie, Anayasantn 161 ve 163/2. 
maddelerine ayktrtltk oluştuğu yolundaki iddia da yerinde görememiş
tir (18). İptai davast diiekçesinde 2983 saytit Kanunun fonun oiuşmast 
iie iigiii 4 üncü maddesinin iptaii istenmiş oiup fondan harcama yet
kisi veren 5 inci maddesinin iptali talep edilmemiştir (19). Ancak 
Anayasa Mahkemesi, Dtş Ticaretin Düzenlenmesi Hakktnda Kanunun 
idareye bütçe dtşt fondan harcama yapma yetkisi veren 3 üncü mad
desinin Anayasantn 161 inci ve 163 üncü maddelerine ayktrtitğt iddia- 
stnt reddederken şu gerekçeyi göstermiştir: «Anayasantn 161. mad
desinin birinci ftkrast katt bir hüküm olarak yorumianmalıdtr. Bu fıkra 
hükmü gene) kural koymaktadtr. Hemen üçüncü ftkrastnda öngörül- 
düğü üzere, her kuralda olduğu gibi, bu kurahn da istisnalar) gösteril
miştir. Ekonomik ve mali zorunluluklar bu esasa esnekiik kazandtr- 
maktadtr. Anayasantn 161. maddesinin üçüncü ftkrastnın «Kanun kal- 
ktnma planlan ile ilgili yattrtmlar veya bir ytidan fazla sürecek iş ve

(17) Anys. Mahk. E. 1971/19, K. 1971/61, 29.6.1971, (AMKD, Sayt 9, s. 560, 566).
(18) Anys. Mahk. E. 1984/9, K. 1985/4, 18.2.1985, (R.G. 26 Haziran 1985, Sayt 18793, 

s. 24, 25).
(19) Dava dilekçesinde Kanunun ayrıca 2., 6., 10., 13. ve 15. maddelerinin belli hü- 

kümieri dava konusu yapılmıştır. Vura) Artkan, Kanunun 5. maddesinin Anaya
saya aykırılığı ileri sürülmediğinden bu konunun tartıştlamadığını, dolayısıyla 
Anayasa Mahkemesinin 1971 tarihli Gecekondu Kanunu kararındaki görüşü
nün değişmiş sayılamayacağını ileri sürmüştür. Bkz.: Bütçe Dışı Kamu Ortak
lığı Fonu Harcanma Koşulları, Dünya Gazetesi, 2.7.1985, s. 1, 9. 
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hizmetler için öze! gün ve usuiier koyabilir» biçimindeki kura!,, dış ti
caretin düzenienmesine yöneiik hizmetierin önemine ve isin niteliği- 
ne binaen öze! bir düzen!emeyi zorunlu kılan Anayasanm 167. mad
desinin ikinci fıkrası hükmü bakımından da değerlendirilmesi gere
kir... «Dış Ticaretin Düzenlenmesinin katkmma p!an ve programlar! 
çerçevesinde «bir yıldan fazla sürecek iş ve hizmetlerden olduğu, 
2976 sayıh Kanunun verdiği yetki ile oluşturularak «fondun ise, «ka
nunla konulmuş bir özel usul" niteliğini taşıdığı kabul edilmelidir. 
Gerçekten ...dtş ticaretin ülke ekonomisi ereğiyle yapılması zorunlu 
malî müdahalelerin, gerekli görülen yardım ve ödemelerin malî mev
zuat ve bütçe prosedürü içinde yürütülmesinin son derece güç oldu
ğunu hatta, değişen koşullar karşısında zaman zaman karşılaşılan tı- 
kanıkhğm aşılmasında etkisiz kalındığını değerlendiren Kanun Koyu
cunun, Bakanlar Kuruluna 2976 sayıh Kanunun 3. maddesinde göste
rilen önlemlerin ahnmast için yetki vermesi, Anayasanm 161 inci ve 
163 üncü maddelerine aykırı görülmemiştir» (20). Görüldüğü gibi Ana
yasa Mahkemesi gerek toplu konut ve kamu ortaklığı fonundan, gerek 
dtş ticaret fonundan yapılması öngörülen bütçe dtşt kamu harcamala- 
nm «kalkmma plan, ile ilgili yatırımlar ve «bir yıldan fazla sürecek iş 
ve hizmetler için özel süre ve usul» kapsammda düşünmüştür. Oysa 
bu fonlar çerçevesinde yapılacak kamu hizmetleri süreklilik taşıyan 
kamu hizmetleri olduğundan bu gerekçe tartışmaya hayli açık görün
mektedir. Türkiye'de, özellikle 1980 sonrasında fon kurumu bir yandan 
süresi belirli ve geçici kamu hizmetleri için ihdas edilmemekte, di
ğer yandan da kapsam ve boyut olarak çok genişlemektedir. Anayasa
nm 161 inci maddesinin 3 üncü fıkrasında yer alan, «Kalkmma Planı 
ile ilgili yatırımlar veya bir yıldan fazla sürecek iş ve hizmetler için 
özel süre ve usuller» kabul edilebileceğine ilişkin hüküm, bütçe için
de süresi bir yılı aşan programlara yer verilebilmesi amacıyla kabul 
edilmiş bir hükümdür. Bu hüküm bir bakıma bütçenin «G» cetvelinin 
anayasal dayanağını oluşturmaktadır. Bütçenin «G» cetvelinde gele
cek yıllara sirayet eden harcamaların yasal dayanakları yer almak
tadır. 1961 Anayasasının gerekçesinde, bu hükümle bütçenin, plan
lamanın gerektirdiği esnekliğe kavuşturulduğu belirtilmiştir. Dotayı- 
sıyle, kalkmma planı ile ilgili yatırımlar ve bir yıldan fazla sürecek iş 
ve hizmetler için öngörülecek özel süre ve usulleri, bütçe çerçevesi 
içinde ve Anayasanm 161 inci maddesinin 1 inci fıkrası dışına çıkma
dan düşünmek gerekmektedir Nitekim bu Anayasa hükmüne dayanı
larak çıkarılan 527 sayıh Gelecek Yıllara Geçici Yüklenmelere Dair

(20) Anys. Mahk. E. 1984/6, K. 1985/1, 11.1.1985, (R.G. 17 Haziran 1985, Sayı 18787, 
s. 9).
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Kanun ite idareye yat,r,m projeter! için getecek y,llara taşan geçici 
yüktenme yetkisi veritmiştir. Öte yandan fontar arac,hğ,yla bütçe d,- 
şmda kamu harcamalar, yapdmas,, Anayasanm 163 üncü maddesine 
ayk,r, otarak bütçe ödenekterinin öngördüğü sm,rlar,n aş,lmas, anla- 
mtm da taş,maktad,r. Yürütme organ,, bütçe d,ş, fontardan yasama 
organ, tarafmdan onaytanan ödenekter d,ş,nda kamu harcamas, yap- 
t,ğmdan kamu harcamalar,nm kapsam,n, ve sm,rtar,n, da belirlemiş 
o!maktad,r. D,ş ticaret fonu bak,mmdan kammca Anayasanm 167 nci 
maddesinin 2 nci f,kras,n, fona dayanak olarak görmeye otan,ak yok
tur; çünkü bu Anayasa hükmü, Bakantar Kuruluna fon oluşturma ve 
harcama yetkisi deği), sadece d,ş ticaret iştemteri üzerine yas^l te- 
mete dayanmak koşutuyta geniş bir çerçeve içinde mah yükümtütük 
koyma yetkisi vermektedir.

C — Foniarm Denetimi Açısmdan

Fontar, homojen otmayan nitetiklerinin bir sonucu otarak değişik 
denetim düzenlerine tabi bulunmaktadırlar. Birk,s,m fontarm deneti
mi özet kanuntar ya da buntarm verdiği yetkiye dayandarak ç,kar,tan 
düzenteyici iştemter uyarmca Say,ştay'a b,rak,td,ğ, hatde, diğer birk,- 
s,m foniarm denetimi Başbakan),ğa bağ), Yüksek Denetleme Kurulu
na ya da karma nitetikti kurutlara b,rak,)m,şt,r. Örneğin, afet fonunun 
denetiminde Saytştay, toptu konut ve kamu ortak),ğ, fonunun deneti
minde Başbakan],ğa bağh Yüksek Denetleme Kurutu, turizmi geliş
tirme fonunun denetiminde Turizm Bankas, ite Maliye ve Gümrük 
Bakanhğ,, savunma sanayii destekleme fonu ile tamtma fonunun de
netimlerinde ise ilgili kanunlara göre oluşturulan kurullar yetkili k,- 
lmm,şt,r.

Foniarm idarenin kendi içinde denetlenmesi, hatta bazen fontar, 
kullananlarla denetleyen kimselerin ayn, olmas, denetimden beklenen 
yarar, sağlamamaktadır. Örneğin yat,r,m mallar, imalat, teşvik fonu
nun yönetiminde ve denetiminde Başbakanhk yetkili k,lmm,şt,r. Fon
iarm Başbakan!,k Yüksek Denetleme Kurulunca denetlendiği durum
larda da, denetim sonuçlar,nm bağland,ğ, raporlarm kamu iktisadi te
şebbüslerinin denetimlerinde olduğu gibi önce Başbakan),ğa sonra 
Türkiye Büyük Millet Meclisi Kamu İktisadi Teşebbüsleri Komisyonu
na gönderilerek ibraya konu yapdmas,, fon harcamalar,n, yapan ba- 
kanhklarm anayasal konumlar, ve sorumluluklar, ile bağdaşmamakta- 
d,r(21). Kald, ki kamu iktisadi teşebbüsleri için öngörülmüş olan par-

(21) Bkz.: Haiit Saittk, Fontar ve Denetimi, Cumhuriyet 11.8.1985, s. 2; Yasama Or- 
ganmm Denetiminden Uzaklaşma, Cumhuriyet, 22.3.1986, s. 2. 
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iamanter kontro!, etkiii ve yeterh değiidir. Henüz Anayasanm 165 inci 
maddesinde çtkartimast öngörüien denetim kanunu çtkartiamadtğtn- 
dan yukanda sözü ediien denetim, 468 saytit Kamu İktisadi Teşebbüs- 
ierinin Türkiye Büyük Mihet Meclisi nce Denetienmesinin Düzenien- 
mesi Hakktnda Kanuna göre yürütüimektedir.

Anayasada foniar),a iigiii bu hüküm yer aimamakla biriikte, Sa- 
ytştay iie iigiii 160 tnct maddenin gerekçesinde Saytştay Kanununun 
28 inci maddesi hükmüne paraiei oiarak, genei ve katma bütçeii ida- 
reierie sermayesinin yartst veya daha faziast bu idareierce veriierek ku- 
ruian sabit ya da döner sermayeli ya da fon çekimdeki idareierin Sa
ytştay tarafmdan denetiminden söz edilmektedir. Ancak bu durum 
anayasa) bir zoruniuiuğu ifade etmediğinden foniaria iigiii özet kanun- 
iarda değişik denetim biçimleri kabui ediiebiimektedir. Bu durumda, 
fonun kaynakiart bütçeden fona tahsis ediiirken ve sadece bu aşama
da Saytştay denetimine tabi oiup, fonun kuhantimast ve geri dönüşier 
öze) denetim hükümierine tabi tutuimaktadtr. Anayasa Mahkemesi, 
1961 Anayasast döneminde 933 saytit Kanunia iigiii oiarak verdiği ka
rarda, kuruian fon hesaplanma Saytştay denetimi dtştnda kaimastnt 
iptai hükmüne ana gerekçe yapmtştt : «933 sayth yasaya göre ödünç 
veriiecek paraiar bütçede yer ahyor ise de, bunlarm aract kuruluşlara 
veriiişinden sonraki evrede denetlenmesi Saytştay Kanunu hükümie- 
rince arttk Saytştaytn inceleme aiant dtştnda kaimaktadtr. Demek ki 
ödünç veriien paraiartn aract kuruluşlarca yerinde kuliantlmtş oiup ol- 
madtkian ve zamanmda geri ahnmtş buiunup buiunmadtklart Türkiye 
Büyük Mihet Meclisinin Saytştay aracthğtyla yapacağt denetimden 
kurtuimaktadtr. Bu baktmdan . ödünç verme kuraliart Anayasantn 
127 nci maddesine dahi ayktrtdtr... Denetim konusunda Türkiye Büyük 
Miiiet Meciisi'nin gensoru ve benzeri denetim yollan ile herhangi bir 
yönü her zaman denetieme oianağt bulunduğundan anayasal deneti
min böylece gerçekleştirilebileceği ileri sürüterek incelenen kuralda 
bu yönden Anayasaya ayktrtitk bulunamayacağt görüşü dahi doğru 
değitdir; zira Anayasantn 127 nci maddesinin, deviet mahnm ve işlet
melerinin denetimi konusunda gensoru ve benzeri denetim yoiu iie 
yetinmeyerek öze) bir denetim yolunu benimsemiş buiunmast karşt- 
stnda, tarttşma konusu olan yönlerde de sözü ediien 127. maddedeki 
öze) anayasa) denetimin gerçekleştirilmesini aramak, sözü ediien Ana
yasa kuraiiartntn kaçtntimaz sonucudur*,  (22). Görüidüğü gibi iptai

(22) Anys. Mahk. E. 1967/41, K. 1969/57, 25.10.1969, (AMKD, Sayt 8, s. 44, 45). 
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kararında 933 saydı kanunta oiuşturutan geliştirme ve teşvik fontarı- 
nın Sayıştay denetiminin, anayasa) parlamanter denetimin dışında 
kaidığı gerekçeterine dayanıimıştır.

Buna karşıhk Anayasa Mahkemesi 1982 Anayasası döneminde 
foniaria iigiti oiarak verdiği iki kararda da fontarın Sayıştay denetimi 
dışında bırakıimasının Anayasaya aykırıtık yaratmadığını, kamu ikti
sadi teşebbüsterinin de Anayasaya göre farktı bir usu! ile Türkiye Bü
yük Miliet Meclisi tarafından denetlendiğini, dolayısıyla denetim ba
kımından tek yetkiti organın Sayıştay otmadığını, kanun koyucunun 
Sayıştay dışındaki kurumlara da denetim görevi verebileceğini belirt
miştir (23).

Denetim yönünden Anayasaya aykırıhk sonucu çıkmasa da fon- 
iar, parlamanter denetim açısından kamu mâliyesinin en zayıf atanını 
otuşturmaktadır. Özettikte harcamadan sonraki denetim fontar bakı
mından hiç iştememektedir. Çünkü fonlardan yapıl,an harcamatar, ge
nei uyguntuk bildirimine ve kesin hesap kanununa konu olmamakta
dır. Bu durumun kamu mâliyesi yönünden yarattığı sakınca ise maiî 
yit sonunda gerçekteşen kamu kesimi açığının beiirtenememesidir. 
Anayasanın Türkiye Büyük Miltet Mectisi'ne verdiği görev ve yetkiter 
arasında betirtiien, «Bakaniar Kurutunun ve Bakanları denetlemek", 
«bütçe ve kesin hesap kanunu tasarısını görüşmek ve kabut etmek", 
görev ve yetkiteri bütçe dışı fontarın kapsamı genişlediği ölçüde cid
di otarak zaafa uğramaktadır. Fontarın yasama organı ve kamuoyu ta
rafından kontrolünü sağlayacak bir denetim mekanizmasının Türkiye 
Büyük Mitlet Meciisi'nin yapısı içinde kurutması gerekmektedir.

SONUÇ

Bütçe dışında oluşturulan fonlar, devletin ekonomiye müdahale
de kuttandığı çok etkili bir araç nitetiğini taşımaktadır. Türkiye'de bu 
aracın tiberai ekonomi düzenini savunan, devletin ekonomik faaliyet
lerini daraltmayı amaçlayan bir iktidar döneminde yaygınlaşması it- 
ginç biı paradokstur kanısındayım. Fonlarla bütçe dışında yeni kay
naklar yaratıldığı ötçüde, kamu kesiminin boyuttan büyümekte fakat 
konsolide bütçe kaynaktan fontara aktarıtdığı ötçüde varotan kaynak- 
tarın kuilanıhş biçimi değişmiş olmaktadır.

(23) Anys. Mahk. E. 1984/6, K. 1985/1, 11.1.1985, (R.G. 17 Haziran 1985, Sayı 18787, 
s. 10); E. 1984/9, K. 1985/4, 18.2.1985, (R.G. 26 Haziran 1985, Sayı 18793, s. 
26, 27).
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Bütçe d,ş, fontarm gerek say!, gerek kapsam otarak genişleme
si, 1980 sonrasma egemen olan güçtü yürütme eğitiminin kamu mâli
yesi atanma bir yans,mas, olarak nitelendirilebilir. Foniarm yasama 
organmm ç!kardtğ) kanunlarda oluşturulmas,, mevcut ya da potansi
yel bütçe getirterinin bu fontara tahsis editmesi, yasama organmm 
da bütçe yöntemterinden ve mati mevzuatm dar kahplarmdan mem- 
nuniyetsizhğinin bir belirtisidir. Ancak bütçe ve malî mevzuatta re
form konusunu ele almadan bu kahplarm d,ş,na ç,km,aya çahşmak da
ha kolay olan bir yolu seçmektir. As,l yap,lmas, gereken, bütçe ve ka
mu harcamalar, mevzuatm! uzun vadeli ve köklü bir şekilde ele al- 
makt,r.

Bütçe dtşmda oluşturulan fonlar arasmda birbirlerinin kaynakla- 
rmdan yararlanma olanağmm sağlanmas,yla devlet hayat,nda genel 
ve katma bütçelere paralel bir «öncelikli kamu hizmetleri bütçesi" 
ortaya ç,km,şt,r. Fonlar, Anayasa kurallar, ve parlamanter demokrasi 
ilkeleri zorlanarak oluşturulmakta ve ciddi eleştirilere hedef olmak- 
tad,r. Öte yandan foniarm önemli yer tuttuğu bir mali sistemde kamu 
kesiminin gerçek boyutunu belirlemek zorlaşmakta özel harcamalar 
—kamu harcamalar, ilişkisi lkurulamamaktad,r. Bu belirsizlik ve bilgi 
dağ,n,kl, plan-program— bütçe uyumunun kurulmas, bak,m,ndan da 
güçlükler ç,karmaktad,r. Aynca konsolide bütçe aç,ğm,n gerçek tuta- 
r, bilinememektedir.

Bütçe d,ş, fonlar konusu Anayasa Mahkemesinin önüne 1961 
Anayasas, döneminde de 1982 Anayasas, döneminde de gelmiştir. 
1961 Anayasas, ile 1982 Anayasasmm konuya uygulanacak hüküm
ler yönünden aralarmda önemli bir farkhhk bulunmamasma rağmen, 
1961 Anayasas, döneminde fonlarla ilgili kanun hükümleri iptal edil
miş, 1982 Anayasas, döneminde ise iptal istemleri reddedilmiştir. 
Ancak Yüksek Mahkeme, bu kararlar,nda fonlarla ilgili genellemeler 
yapmaktan kaçmmaya çahşarak her somut fon düzenlemesini ayr, ay- 
r, değerlendirmek yolunu seçmiştir.
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T A R T! Ş M A

MUAMMER OYTAN*

(*) Anayasa Mahkemesi Raportörü.

Efendim, foniar konusu benim Yüksek Mahkeme görevde bulun
duğum süreden bu yana deriniiğine, ayrıntılı oiarak araşttrma yaptı- 
ğım, üzerinde durduğum ve çok duyarlı olduğum bir konu olduğu için, 
izin verirseniz sayın konuşmacıya teşekkür etmekle birlikte, bu konu
da bir kaç dakikayı geçmeyecek bir açıklama yaptıktan sonra soru yö
neltmek istiyorum.

Bugün 100 küsur civarındaki fonları fon diye nitelemek suretiyle 
Anayasa, idare hukuku ve malî hukuk çerçevesi içerisinde ele alıp, 
bunları bir tek düzeyde araştırmanın doğru olmayacağı kanısındayım; 
çünkü, araştırmalarıma göre, bugün ülkemizde üç türlü fon bulunmak
tadır. Buna Fransa'da dahildir, maalesef her kötü uygulamada olduğu 
gibi bunda da Fransa bizi çok etkilemiştir. Hemen hemen iki ülkenin 
fon uygulaması geçmiş 50 seneden bu yana paralel bir şekilde geliş
miştir.

Bugün ülkemizde üç türlü fon bulunmaktadır. Birincisi bütçe fon
ları. Bunlar 1050 sayılı Muhasebe! Umumiye Kanununun 46, 48, 50, 63 
üncü maddelerine dayanmak suretiyle, Maliye Bakanlığı nın herhangi 
bir konuda ayrılan ödeneğin yetmemesi halinde emrinde bir harcama
ya hazır fon bulunmasını temin etmek amacıyla, bütçenin belirli fa
sıllarına konulmuş olan miktardır, paradır. Bunda kanımca hiç bir so
run yoktur. Sayıştayın denetimine tabidir. Bütçe harcamaları usulle
rine tabidir. Sadece Maliye Bakanlığı na bir esneklik vermektedir.

Bu fon türlerini hiç bir şekilde böyle bir sempozyumda söz konu
su edip Anayasada yerini araştırmanın gerekli ve zaruri olduğuna 
inanmıyorum. Bunlar hiç bir sorun yaratmayan fonlardır.

İkinci grup fonlar, işletme konuları bütçenin dışında kalan, gelir
leri bütçenin dışından temin edilen ve sarf usulleri de bütçe harcama 
usullerine tabi olmayan; ancak tüzel kişiliği olan, belirli bir yapısal 
nitelik taşıyan, ita amiri, muhasibi, tahakkuk memuru gibi belli bir 
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teşkilâtı butunan ve Sayıştayca ya da Başbakanhk Yüksek Denetleme 
Kurutu tarafından ya da kanunun öngördüğü, Yüksek Mahkememiz de 
bunu kabut ediyor, başka bir denetim mekanizmasıyla denettenen bir 
fon türüdür.

Kammca Anayasada, ya da idare hukuku ilkeierine göre bir yer 
ararken buniarda da bir sorun oimamak gerekir. Anayasanm 161 inci 
maddesinin üçüncü fıkrası gereğince. Biraz sonra değineceğim.

Üçüncü tür foniar bizim başımızın betasıdır, buntar hazine ve 
kambiyo fontarıdır. Hazine ve kambiyo fonlar) maalesef hiç bir yapısal 
nitetik taş)mayan, bir ita amiri, muhasibi, teşkilâtı olmayan, sarf usul
leri hiç bir kurala bağlanmarmş, genel idarenin içerisinde yer alan bir 
genet müdürün imzasıyta Merkez Bankasındaki bir hesaptan milyar
ca lira harcamaya imkân veren fonlardır. Güzelleştirme bitmem ne, 
destekleme bitmem ne fonu gibi. Bunlar Merkez Bankası nda açıtmış 
S)f)r stfır bitmem kaç numaratı hesap numarasından ibarettir. Bunun 
dışında hiç bir nitetiği, yapısal teşkilâtı yoktur. İşte Anayasa ve idare 
hukuku yönünden sorun yaratan fonlar bunlardır.

Bunlarm kuruluşu da Sayın Çağan ın belirttiği gibi, bir kanuna 
dayanmamıştır, dayanmamaktadır, geçmiş senelerde her nasılsa ku
rulmuştur. 5-6 seneden beri, biiinçii oiarak fontar kurutmaya başla
dıktan sonra, bu tür fonların getirleri usulüne uygun fonlara kaydırıl
mıştır, gelirteri azalmıştır, tıkanmıştır. Ama bu tür fonlar hesap nu
marası otarak devam etmektedir. Buntarın tasfiye edilmesi gerekir.

Şimdi, Anayasa hukuku yönünden 161 inci maddemizin ikinci fık
rası, her ne kadar birinci fıkrada «kamu harcamaları devietin getir ve 
giderieri ve kamu harcamaları yıllık bütçeterle yapılır- amir hükmü 
getirilmiş ise de, üçüncü fıkrası derhal çağın gereklerine uygun bir 
istisnayı öngörmüştür. Bu hükmün çok dar bir fonksiyonu ifa eden bir 
hüküm oiduğuna da inanıyorum. Bu hükme göre «Kalkınma plan ve 
programtarı çerçevesinde bir yıtdan fazla sürecek hizmetler için ka
nunta özet usu) öngörülebilir-. Şu halde, kalkınma plan ve programın
da yer atan bir işi yapmak için ve bir yıtdan fazta sürecek otan bir ka
mu hizmetini görmek için bütçenin dışında bir usul kanunla öngörü- 
tebitiniyor. Bu nedir? İşte bu fondur. İşte bu Anayasanın öngördüğü 
ve cevaz verdiği fondur. Katkınma plan ve programıyla öngördüğü bir 
hizmeti bir yıldan fazla sürmesi kaydıyla, Toplu Konut Fonu gibi, bir 
fon kurmak suretiyte ve 167 nci maddesinin biraz önce sayın hocanın 
aykırı otduğunu belirttiği ikinci fıkrasının öngördüğü usutle malî ek 
ve yükümlülükleri koymaya Bakanlar Kurulu kanunla yetkitendiritdiği 
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zaman, o ek malî yükümlülükleri böyle bir fonda toplamanın Anayasa 
hukuku yönünden hiç bir sakıncası yoktur.

Bu nedenie, ne yapmak gerekir? Yapılması gereken şu; belirli bir 
kanun çıkarmak suretiyie biraz önce belirttiğim hazine ve kambiyo 
fonlarının tamamen tasfiye edilmesi gerekir. Bunları tek bir çatı altın
da toplayıp, Toplu Konut ve Kamu Ortaklığı Fonu gibi, yapısal bir ni
telik taşıyan, tüzel kişiliği olan, bütçe dışı gelir ve giderleri olan, Sa
yıştay tarafından veya Başbakanlık Yüksek Denetleme Kurulu tara
fından denetime tabi tutulan bir fon altında toplamak gerekir. Böylece 
—diğer fonlarda zaten bir sorun yoktur— fon tartışması yasal bir ni
teliğe, anayasal bir niteliğe kavuşabilir.

HASAN BAŞ*

[*) Sayıştay Başraportörü.

Efendim, sayın konuşmacı tebliğini sunarken bütçe dışında oluş
turulan fonların bütçe ilkelerine ters düştüğünü ifade buyurdular. Tabiî 
burada terim birliğine varmak son derece güç, ancak hemen bunun 
mefhumu muhalifinden bütçe dışında oluşturulmayan, diğer bir deyiş
le bütçe ile finanse edilen fonlar bütçe ilkelerine uygundur diyebilir 
miyiz? Birinci sorum bu efendim.

NAMİ ÇAĞAN — Efendim, bütçe içi fonlar diye tanımladığım, fa
kat zaman kazanmak mülahazasıyla girmediğim, Sayın Oytan'ın belirt
tiği Maliye Bakanlığı na dağıtma yetkisi verilen fonlardır. Aslında, 
bütçe kaynaklarıyla finanse edilen fonları da ben bütçe dışı fonlar ola
rak anlıyorum. Terminolojide anlaşamadığımız içindir ki, siz farklı bir 
nokta gördünüz. Bunun dışında bütçe kaynaklarıyla finanse edilen 
fonlar da benim anladığım anlamda bütçe dışı fondur.

HASAN BAŞ — Tamam efendim, bu soruda anlaştık.

Efendim, ikinci olarak arz edeceğim husus, yine sayın hocamız 
fon idarelerine tüzel kişilik kazandırma eğilimlerinin arttığını örnek
lerle ifade ettiler. Anayasanın 161 inci maddesinde devletin ve kamu 
İktisadî teşebbüslerinin dışında kamu tüzel kişilerinin harcamaları yıl
lık bütçelerle yapılır diyor. Bu eğilimi, bu Anayasa hükmü açısından 
lütfen değerlendirebilir misiniz?

Üçüncü husus efendim, yine sayın hocamız, fon uygulamasını Ana
yasa açısından değerlendirirken; fon kaynakları, fon harcamaları ve 
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fontarm denetimi üzerinde durduiar. Anayasamızın Sayıştaya itişkin 
160 met maddesinin gerekçesi dışında Anayasamızda fona itişkin bir 
düzenieme var mıdır? Yoksa, hiç bir organın kaynağını Anayasada bul
mayan bir yetkiyi kuttanamayacağı açısından bir açıktamada butuna- 
bitirter mi?

Müsaade ederseniz bir dördüncü sorum oiacak Saym Başkan, bi- 
iindiği üzere Magna Carta ile başlayan süreçte, toptanan vergiter ko
nusunda hatk temsitcilerinin yetkiti otması, daha sonra bu vergiterin 
harcanmasmda da keza hatk temsilcilerinin yetkiti otması esası be
nimsenerek, sonuçta bütçe hakkı doğmuştur. Fon uygulamasını kısa
ca bu bütçe hakkı ite bağdaştırmak mümkün müdür, deği) midir?

METİN SALTOĞLU*

(*) S.B.F. Öğrencisi.
(*') Sayıştay Denetçisi.

Saym Hocamdan öğrenmek istediğimiz; fontarm Anayasaya uy
gunluğunun denetimi konusunda oiacak. Fonların bazı kaynakları harç 
adı taşıdığından, Anayasa Mahkemesi bu konuda kendini yetkiti gör
memektedir. Biraz önce Hocamız okuduğu Anayasa Mahkemesi kara
rında bunu belirtmişlerdi. Anayasa Mahkemesinin bu kararı yerinde 
olsa bile, yürütme gücünün bu kaynakların adını saptaması doğru mu
dur? Anayasada harç ve benzeri terimlerin tanımı yeterince yapıtmış 
mıdır?

İkinci sorum ise, benim elimde bulunan özette foniar üzerinde 
pariamanter kontroiu sağiayacak bir mekanizma kurutmatıdır diyor
du. Bu pariamanter denetim nasıi sağtanabilir. Özettikle yürütmenin 
pariamentoca denettenmesi seçim sistemiyte çok yakından itişkiii ot- 
duğuna göre; ve Türkiye'nin seçim sistemi de bir partinin büyük güç
le iktidar oimasma yo) açtığına göre, bu denetim, bu pariamanter de 
netim, Hocamıza göre nasıl! sağlanabilecektir? Bunu öğrenmek istiyo 
rum.

ATİLLA İNAN**

Bürokrasiye, kırtasiyeciliğe boğulmuş malî mevzuatın çağımızda 
gerekti otan çabuktuğa imkân vermemesi nedeniyie gerek Batıda, ge
rek yurdumuzda fon uygulaması bir ihtiyaç oiarak doğmuş, yürümek
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tedir. Fon uygutaması böyte bir zoruntutuktan doğmasına rağmen, bil- 
diğim kadarıyia Fransa'da fon uygutamaiart Sayıştay denetimi dışın- 
da katmamaktadır. Diğer Bat) Avrupa ülkeierinde durum acaba nasıi? 
Öncetikie bunu öğrenmek istiyorum.

Özeliikte Fransa'da fon uyguiamatar) söz konusu oimasma rağ
men, Saytştay denetiminin dtştnda kalmıyor; fakat Türkiye'de fon uy- 
gutamaiart getiştikçe Saytştay denetiminin etkisizieştiği görütüyor. 
Bunun temet nedenieri konusunda ayrıca açtktamada butunmatartnt 
istirham edeceğim.

LEVENT GENÇYÜREK*  (**)

(*) S.B.F. Öğrencisi.

(**) Yargıtay Tetkik Hâkimi.

Saytn Hocam şunu öğrenmek istiyorum; fon uyguiamastnda fo
nun betti bir amact var; fakat Türkiye'deki uyguiamaya bakttğtmtz za
man örneğin Toptu Konut Fonunda spor tesisterine pay ayrtldığınt, ço
cuk bahçeleri yapttdığını, postahane gibi birtaktm hizmet atantannaya- 
ttnm yaptidtğtnt görüyoruz. Akaryaktt Tüketim Fonundan köy yolları- 
na, Geliştirme ve Destekieme Fonundan öğrenci yurttan yaptmtna 
pay ayntdtğtnı görüyoruz. Acaba, genel fon uygutamastnda böyle bir 
uyguiama var mtdtr? Yoksa bu pay ayrılma birtakım eleştiriteri azalt
mak veya taraftar toptamak için mi yapılmaktadır?

İkinci sorum şu oiacak Sayın Hocam : Bütçeden normal gelirler 
toplanarak ve fon uygutamasına gitmeden, Toptu Konut örneğini ele alır
sak, Toptu Konuta Merkez Bankası ndan kaynak aktanhrsa bankatar 
aracdığı ile bu şekiide toptu konut finanse editirse bununla fon uygu
lamasına gidip yine bütçedeki gelirlerin azaiması, bu durumda yine 
hâzinenin Merkez Bankası'na başvurarak avans atmak suretiyte bunu 
finanse etmesi arasında makro ekonomik açıdan bir fark var mı? Bu
nu öğrenmek istiyorum.

BİLAL KARTAL"

Efendim, önce Sayın Çağan a bu kadar karmaşık ve yeni otan, şu 
anda ve iteride pek çok sorun yaratacak bir konuda gerçekten topar
layıcı biigiier verdiği için çok teşekkür ediyorum.
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Konu zannediyorum henüz fazia kişi tarafından biiinen bir husus 
değiidir, ama saym konuşmacı konuyu gayet açtk bir şekiide ortaya 
koydutar. Yaimz, konuşmaiarında şu hususu beiirttiier; gerek 1961 
Anayasasmda, gerekse 1982 Anayasasmda foniarla itgiii bir hüküm 
bulunmadığını ifade ettiler Daha önceki Anayasanın yürürlüğü sıra
sında açılan davada Anayasa Mahkemesi fonlarla ilgili uygulamayı 
reddetmişti. Yani fonların varlığını bilhassa denetim bakımından kabul 
etmemişti, dediler. 1982 Anayasasının yürürlüğe girmesinden sonra 
açılan iki davada fon uygulamasının geçerliliğini kabui etmişler ve 
dayanak olarak da Anayasanın 161/3 maddesini göstermişlerdir.

Sormak istediğim husus, Sayın Çağan buna katılıyorlar mı, gerçek
ten Anayasanın 161/3 maddesi fonlarla ilgili mi düzenlenmiştir, yok
sa bir yıldan fazla sürecek harcamalar ile mi ilgilidir? Anayasa Mah
kemesinin bu kararında bu maddenin bir hukukî dayanak olarak alın
ması hukuka uygun mudur? Onu istirham ediyorum.

Bir de, fonlar genel bütçe ilkesine aykırıdır. Bilindiği üzere har
camayı yapan veya bu geiirleri toplayan yürütme organıdır. Yürütme
nin harcamalarını Büyük Millet Meclisi, Sayıştay vasıtasıyla denetle
diğine göre; ve bunlar da bu denetimin dışında tutulduğuna göre, aca
ba bunu genel bütçe ilkesiyle bağdaştırmaktamıdırlar. Bugün sadece 
malî yönden fonların hukuka uygunluğu var mıdır?

NAMİ ÇAĞAN

Efendim, ben son soru ile cevaplamaya başlamak istiyorum. Ay
nı zamanda Sayın Oytan'ın da itirazını bu şekilde karşılamaya çalışa
cağım.

Acaba 161 inci maddenin üçüncü fıkrası ve Anayasa Mahkemesi
nin son iki kararında fonlara dayanak olarak belirtilen fıkra geçerli bir 
fon dayanağı sayılır mı; ve tekrar yavaş yavaş okuyorum. Çünkü 
önemli, virgül bile önem kazanıyor, «veya*'  bile önem kazanıyor : «Kal
kınma planları ile ilgili yatırımlar veya bir yıldan fazla sürecek iş ve 
hizmetler için özel süre ve usuller koyabilir" diyor. Madde bu şekilde.

Acaba, oluşturulan fonlar ve bu oluşturulan fonlardan yapılan 
harcamalar ne tür kamu hizmetlerine yöneliyor, bu noktanın irdelen
mesi gerekir. İlk gördüğümüz örnek dış ticaret hizmeti. Acaba dış ti
caret hizmeti süresi belli bir hizmet midir? yoksa süreklilik taşıyan 
bir hizmet midir? Bu noktada yapacağımız değerlendirme sonucu be
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lirleyecek. Eğer sürekli nitelikte bir hizmetse dtş ticaret hizmeti, ar- 
ttk bunu öze! süre ve usul çerçevesi içinde ele almaya kantmca pek 
olanak yok, bu baktmdan dayanak olarak alamayız. Bunun dtştnda kal- 
ktnma planmda yer almtş olmak tek başma yeterli değil, aym zaman
da belirli, süresi belirli bir iş olmah. Özel süre dendiği zaman ben bun
dan ilanihaye yürütülmekte olan bir hizmete yönelik anlammt pek çtka- 
rarmyorum; ve o nedenle de Anayasa Mahkemesi kararmm gerekçe
sine kattlmtyorum. Bu şekilde birinci ve son sorulan yanttladtktan son
ra, diğer sorulara geçmeye çalışaytm.

Saym Hasan BAŞ ile terminoloji noktasmda bir anlaşmazltğtmtz 
varmtş. Bütçe dtşt fon deyimini ben ister bütçeden kaynaklansm, is
ter bütçe dtşt kaynaklarla finanse edilsin bütçe disiplini dtştnda har
cama yetkisi veren fon olarak anltyorum. Kendileri bütçeden finanse 
edilen fonlan bütçe içi fon biçiminde anladıkları için anlaşamamtştz. 
Zaten bu terminoloji hatasmm da farkmdayım; fakat laft çok uzatma
mak için oraya girmemiştim.

İkinci olarak fon idarelerine tüzel kişilik verildiği takdirde Ana
yasantn 161 inci maddesinin birinci ftkrast açtstndan ayktrthk var mt : 
Tüzel kişilik verilse de var, verilmese de var kantmca; çünkü durumu 
değiştirmiyor. Devletin ve kamu iktisadi teşebbüsleri dtştndaki kamu 
tüzel kişilerin harcamalar) ytllık bütçelerle yaptltr.

Fon kaynaklarmm Anayasantn 160 met maddesi baktmtndan de
netimi maksadıyla yeni kurullar oluşturulması ve yeni merciler oluş- 
turmast kaynağtnt Anayasadan almayan bir yetkinin kullantlmast mt
dtr diye sordular.

Denetim baktmtndan Anayasaya ayktrthk sonucunu ben konuş
mamda çtkarmamtşttm. Tek düze bir denetim mercii Anayasada ka
bul edilmemiştir. Anayasa Mahkemesinin son kararlartndaki gerek
çeye asimda katthyorum. Ben denetim baktmtndan tek denetim or
gan, olarak Saytştaym öngörülmediği görüşündeyim. Nitekim, kamu 
iktisadi teşebbüsleri baktmtndan kanuna btrakmtş; bu baktmdan de
netim yönünü ayktrthk yarattr bir yön olarak göremiyorum.

Mağna Carta ve bütçe hakkt açtstndan konu nastl değerlendiri
lir : Bu konuya asimda şu şekilde girebiliriz, daha doğrusu bütçe hak
kt deyimini ben kullanmaktan kaçmıyorum. Bütçe yetkisi deyimini 
tercih ediyorum, yasama yetkisi olarak. Asimda eskimiş bir tarihi ge
rekçe kantmca. Bugün arttk demokrasinin bu gelişim aşamastnda büt
çe hakkt deyiminin çok uygun düştüğünü, çok sağlam bir gerekçe ol
duğunu düşünemiyorum; çünkü bugün yasama organt yürütme orga- 
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nt ve halk arasmda bir sorumiuiuk zinciri var; ve bu sorumiuiuk zin
ciri içinde görevden uzaklaştırma yapttrtmt söz konusu. lemsi) meka- 
nizmas! var. Bu çerçeve içinde ben Mağna Carta i!e başiayan bütçe 
hakkt ile i)gi)i teorilerin bugünkü belli çözümlemelere dayanak yaptl- 
mastnt uygun bulmuyorum. Bunun ayrmttlarma da şimdi çok fazla gir
mek istemiyorum. Bütçe hakkt yönünden bu konuyu çözümlemek is
temedim. Ashnda akhma geldi; ama bana demode geliyor.

Saym Atilla İNAN'm yabanct ülkelerde durum nastldtr sorusuna 
gelince, Fransa biliniyor, bunun dtşmda nastldtr : Ashnda Fransa da 
çok fazla bilinmiyor. 1940 sonrasmda, fon kurumu Fransa'da çok yay- 
gmlaştyor ve bütçe rakamtm aşıyor. 1940 sonrasmda ve 1948- 1956 
arastnda bunlar bütçe içine çekiliyor. Yani önce bir yaygmlaşma eği
limi var, sonra bütçe içine çekiliyor. Bu bilgileri Saym Doç. Dr. Oğul 
OYA'nm bir çahşmasmda buldum. 1963 sonrasmda ise tekrar fonlarm 
yaygmlaşma eğilimi gösterdiğini görüyoruz. Sayhan artmtş; ama, Tür
kiye'de olduğu gibi, ne kadar artrmş bilinemiyor. Yani bugün Fransa'
da da Türkiye'deki düzensizlik aynen söz konusu.

İtalya'da fonlar var ve fonlarm bütçe ilkelerine aykırıhğt çok tar- 
ttşthyor, anayasaya ayktnhk tarttştlmtyor; çünkü İtalyan Anayasast- 
nm bütçe ile ilgili 81 inci maddesi yönünden bir ayktnhk yok; ama 
bütçede genellik ilkesine ayktnhk tarUşmanm kaynağım oluşturuyor. 
Türkiye'deki anayasaya ayktnhk sorunu biraz da Anayasa hükümle
rinin ayrmtth düzenlenmesinden kaynaklandım samyorum. Belki bu 
kadar ayrmtth anayasa hükümlerine girilmeseydi, ayktnhk sorunu da 
ortaya çtkmayabilecekti.

Bir de Avusturya'da yaygmlaştiğmt biliyorum. Statüleri özel ka
nunlarla belirlenmiş fonlar kuruluyor. İsveç'te işe fon konusuna hiç 
izin verilmemiş, yürütme organmm, bütçe ile belirlenen ödenekler dt
şmda harcama yapma olanağt yok. Yabancı ülkelerle ilgili olarak bil
diklerim bunlardan ibaret. Daha fazlastm ben de açtkça bilemiyorum.

Vergi, resim, harç ve benzeri malî yükümlülüklerin kapsam, be
lirlenir mi, beiirlenemez mi? Şimdiye kadar Türkiye'de hiç kimse ver
gi, resim, harç ve benzeri malî yükümlülüklerin bir listesini çtkarama- 
dt. O kadar esnek ve kapsam, o kadar geniş bir deyim ki, bu içerik şim
diye kadar tam olarak kimse tarafmdan ortaya konamadt. Açtkçast 
ben de koymaya çahşamtyorum; ama kammca Boğaz Köprüsünden ge
çiş ücreti de benzeri malî yükümlülüktür; çünkü kamu gücünün kulla- 
mmma dayanmaktadır.
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Parlamanter denetim nasıl olur? Parlamanter denetim pek tabiî 
ki, en etkili biçimde bütçe içine ahnarak, bütçe harcamalar, içine ah- 
narak sağlamr. Bunun dışında ancak palyatif çözümlerle, belki komis- 
yoniar oluşturulup, geçici bir süre için, tasviye edilinceye kadar bir 
denetim yapılabilir. Veya Sayıştay'a bu görev verilebilir. Parlaman
ter denetim, meclis adma hareket eden Sayıştay tarafmdan da bir sü
re yürütülebilir. Bu şekilde sağlanabileceği gibi başka mekanizmalar 
da düşünülebilir.

Fonun amacıyla s,k, s,k,ya bağ,mhhğ,ndan söz etmiştim; fakat 
son düzenlemelerde bu «amaçlarıyla sıkı sıkıya bağımlılık» ilkesinin 
sarsıldığım yine belirttim. Örneğin : tanıtma fonunun kaynaklan ara
sında şu nokta çok önemli : «Tanıtma fonunun kaynaklan» diyor ve 
«A) Diğer Fonlardan yapılan aktarmalar.» Bu, foniarm kaynaklan ile 
yöneldikleri amacın bağlantısının kesilmesi demek. Yani yeni bir bi
çim almak üzere belki de. Bu yeni bir gelişme. O nedenle pek tabiî ki 
sorun çıkabilmekte. Makro ekonomik açıdan acaba belli bir kamu har
camasının bütçe harcaması olmasıyla fondan harcanması arasında bir 
fark var mıdır? Hiçbir fark yoktur. Vereceğim cevap budur; hiçbir fark 
yoktur. Ha bütçeden harcanmış, ha bütçe dışı. Ekonomik açıdan bir 
fark yoktur. Olsa olsa fark şu yönde olabilir : Daha serbest harcanır 
ve daha az denetim vardır.

LEVENT GENÇYÜREK — O zaman ekonomik açıdan pek bunu sa
vunmak mümkün değildir.

NAMİ ÇAĞAN — Hayır değildir, hiçbir fark yoktur.
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PARLAMENTOLAR VE ANAYASA MAHKEMELERİ, TEORİ VE 
PRATİKTE ANAYASA YARGISININ SINIRLARI PROBLEMİ

Sentetik Bir Deneme İlçin Notiar

Doç. Dr. Baktr ÇAĞLAR

«AM supreme power comes from the 
peopte, but where does it go to?".

B. BRECHT

L BAŞLANGIÇ İÇİN NOT VE YÖNLENDİRİCİ SORUNLAR

A) Dr. Bonham Vak ası ndan Yeni-anayasacihğa.

<<Dr. Bonham's Case», Dr. Bonham Vak'asi olarak bilinen 1612 ta
rihli davada yargıç Edward Coke, «Common Law»u parlamenter yasa- 
larm uyması gereken «Üstün Hukuk» (Higher Law Lex Superior) ola
rak görmüş (1) ve «Coke Doktrini» doğa) hukuk düşüncesi ile bütünle
şerek, Birleşik Devletlerde anayasa yargısını kuran Chief Justice 
Marshaii'm 1803 tarihli «Marbury v. İVladison» kararmm kaynaklan ara
smda yerini almıştır (2).

(1) Yargıç Coke bu kararda şunlar, yazm,şt,r : «it appeareth in our books that in 
many cases the common law control acts of Parliament and adjudge tham to 
be utterly void; for where an act of Parliament is against right and reason or 
repugnant or impossible to be performed, the common law will control it and 
adjudge it to be void".

(2) Cf. M. CappeHetti, Judicial Review in the Contemporary World. Bobs-Merill, 
N.Y., 1971, s. 25 vd; R.D. Rotunda, Modern Constitutional Law. Cases and Notes. 
West Pub. St. Paul, Minn., 1981, s. 12 vd.
Anayasa yargısının bu erken örneğinden önce de "Coke doktrininin tatbikatı
na, 1786 tarihli «Trevett v. Weeden" ve 187 tarihli «Bavard v. Singieton" dava
larında da rastlanır.
Bk. J. Roussy, Le Contrôle judiciaire de la constitutionnalité des lois fédérales 
aux Etats-Unis et en Suisse : Etude de droit américain-question de droit Suisse 
Lausanne, 1969, s. 65.
Kuzey Karolina Yüksek Mahkemesi «Bavard v. Singleton" vak asında basit bir 
mantık kullanmışta : Eğer yasa koyucu Anayasaya aykırı davranabilirse bu onun 
hukuki meşruiyetinin de sonu olur.
XIX- Yüzyılda Yüksek Mahkemenin rolü için bk. Arthur N. Hoicombe, our More 
Perfect Union, Harvard U.P., 1950, s. 284 vd.
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MarshaH'in karar! şüphesiz önemli bir yenihktir ama gerisinde 
Ortaçağ hukuk düşüncesinin geliştirdiği «Üstün Hukuk" teorisi vardır.

Ortaçağ hukuk düşüncesi iki norm tipini birbirinden açtkça ayır- 
mışttr : Dokunulmaz ve üstün sayılan «Jus Naturale**  ve bu üstün nor
ma uymas! gereken «Jus Positivum». Kut a Avrupas, Anayasa Mahke
meleri bu tarihi mirasa bugün sahip çıkmaktadır (3).

Önce Birleşik Devletlerde «Common Law» sistemi, İkinci Dünya 
Savaş, ertesi Ktt'a Avrupasmda, «Romano-germanik» hukuk sistemi 
içinde, Anayasa kavram,, özellikle de Anayasalarda düzenlenen ya da 
Anayasalarm gönderme yaptığ, «Haktar Bildirileri» (4) Anayasa Yargı- 
smm müdahalesi ile olağanüstü bir değer kazanm,şt,r.

Anayasay, «gölgelerin barındığı bir tapmak» (5) olmaktan çıkaran 
ve «yeni-anayasacıhk» (néo-constitutionnalisme) (6) olarak ,adlandırı
lan bu gelişmeler (7), Demokratik Devlet - Hukuk Devleti diyalektiği

(3) Bu oluş, kanunlarm Anayasaya uygunluk denetimi manUğmm, anayasa teorisine 
bir «Amerikan katkısı  olarak değerlendirilemeyeceğini de gösterir.**
Ktt'a Avrupast tipi anayasa yargtsmm soy kütüğü için bk. Cappelletti, Adams, 
«Judicial Review of Legislation : European Antecendents and Adaptations*,  
Harward Law Review, 1966, s. 1208 vd.;
H. Wada, «Continental Systems of Judicial Review*,  in JÖR, 1982, s. 33 vd.
Karşt görüş için bk. C.J. Friedrich, The Impact of American Constitutionalism 
Abroad, Boston University Press, 1967, s. 92 : «The basic idea of judicial review 
is of American origin**.

(4) Birleşik Devletlerde, «Bili of Flightsm  özellikle son otuz ytlda, anayasal jüris- 
prüdans üzerinde etkisi için bk. M, Shapiro, «The Supreme Court : From Warren 
to Burger,  in A. King, ed.,

**

*
The New American Political System, AEİ., Washington D C., 1980, s. 197 vd.

(5) Bk. G. Burdeau, «Une survivance : La notion de Constitution,  in Evolution du 
droit public. Etudes en l'honneur d'A. Mestre, Sirey, Paris 1956, s. 53 vd.

*

(6) Yeni-anayasacthk konusunda bk. L. Favoreu, «Propos d'un néo-constitutionna
liste,  in J.-L. Seurin et al., Le Constitutionnalisme aujourd'hui, Economica, Pa
ris 1984, s. 22 vd.; B. Çağlar, «Yeni-anayasacthk üzerine notlar. Anayasalarm 
okunmastnda siyasi tezden hukuki teze geçiş ya da 'duvergerismo'nun krizi,  
İHİD, İstanbul 1985 (basktda).

*

*

(7) Sosyalist sistemlerde, 1936 Sovyet Anayasast modeline göre yapılan anayasa
lar, temel yasa olmaktan çok, siyasi programlarda ve kurallar, da yasama işlem
leri karştstnda hukuki üstünlüktan yararlanmaz. Ancak bu sistemlerde, 1968'li 
yıllarda hukuki nasyonalizmlerin doğuşu anayasalarda da farkhlaşmalart bera
berinde getirmiştir.
Polonya da, «Gierek dönemi**  anayasa değişiklikleri, Devlet Şurasına «Huku
kun Anayasaya uygunluğunu gözetme*  yetkisini tamrmş ve bu gelişme, yasala- 
rm anayasaya uygunluk denetiminin başlangtc, olarak görülmüştür.
1982 ythnda ise, «Demokrat Partbmin anayasa değişikliği taleplerine bir cevap 
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çerçevesinde anayasa yargısının samdan problemini gündeme getir
miştir.

Bugün, Yasama İktidar, karşımda Anayasa Yargıcının yetkilerin
de sm,r çizgisi, anayasa yarg,smm nevratjik noktasi olarak görülmek- 
tedir.

B) «Noktah virgüt» pozitivizminden «Lochnerln Hayaiethme

Anayasa yargısının sınırlan problemine doktrinde farkh çözüm
ler getirilmiştir.

Anayasa Mahkemeleri kararlarında görülen «setf-restraint^ ve 
«poiitica! questions^ politika ya da doktrinleri de ayn, çözüm arayışı- 
nm sonuçlandır.

«Seif-restraint^ teknikieri, usuti (Procedural Self-restraint) ve 
maddi (Substantive) self-restraint teknikleri olarak iki başhk altmda 
toplanm,şt,r (8).

Usuli teknikler Mahkemeyi davanm esasma girmekten korurken, 
maddi seif-restraint tekniği farkh biçimler almaktadtr. Bu biçimler 
içinde en yaygm olanı «Siyasi sorun doktrinindir (Political questions 
doctrine), (POD).

«Siyasi sorun doktrininin hukuki tamrmm vermede ki zorluk kar
şımda «Kemanlar küçük cello)ard,r ve Çellolar büyük kemanlardır» 
tanımına benzer bir tanımla, «Siyasi sorunlar» kazai usulle çözüleme
yen konular, kazai usulle çözülemeyen konular da siyasi sorunlardır 
denmiştir.

olarak, Anayasaya eklenen 33 a ve 33 b maddeleri ile, normatif metinlerin Ana
yasaya uygunluk denetimini yapmakla görevli bir Anayasa Mahkemesi kurulmuş
tur.
Yasaları Anayasaya aykırı bulan kararlan «Diyende incelenen bu Mahkemenin 
varlığı, sosyalist anayasacıhk anlayışında değişmeleri göstermesi bakımından 
anlamlı olduğu kadar, nihai yorum yetkisini Meclise bırakan çözüm de, bir çeşit 
«référé législatif» tekniği benimsemesi bakımından anlamlıdır.
Cf. H. İzdebski, «Les amendements à la Constitution de la République popu
laire de Pologne «R.İ.D.C., 1984, s. 79 vd.; Y.-L. Hufteau, Le référé législatif 
et les pouvoirs du joge dans le silence de la loi, PUF., Paris 1965, s. 29 vd.

( 8 ) Bk. John P. Roche, «Judicial Self-Restraint», in Peter Woll, American Govern
ment, Readings and Cases, Little, Brown and Co., Boston 1984, s. 530 vd.
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PQD'i tammtamadakı zorluğa rağmen, bu doktrini sadece çözümü 
siyasi açıdan zor anayasa) sorunlardan sakınma formülü olarak değer
lendirmek de gerçekçi olmaz 1.9).

Birteşik Devletlerde Federal Yüksek Mahkeme, «White Primary 
Cases" (Beyaz ön-seçim (10), «Baker v. Cam*  (seçim çevrelerinin eşit
leştirilmesi). «Youngstown Sheet-Tube Co. v. Sawyer (Çeliğe el koy
ma) (11), «United States v. Nixon" (12) olaylarında açıkça görülebHe- 
ceği gibi, Amerikan toplumunu bölen kritik konularda önemli siyasi ve 
sosya) yansımaları olan kararlar verebilmiştir.

Yargtç Jackson'un da belirttiği gibi her anayasa yorumunun, şu 
ya da bu şekilde bir siyasi sonucu vardır ve bu sebeple de her «siyasi 
otay" bir «siyasi sorun" saylamaz (13).

Son bir tahlilde «siyasi) sorun" problemi, yargı denetimini, de
mokrasilerin «Çoğuniuk kurah» (majority ru!e) ile bağdaştırma prob
lemidir (14).

Anayasa Hukuku doktrininde Wechsie, bugün klasikleşen, «Ana
yasa Hukukunun nötr prensiplerine doğru" başlıktı denemesinde, yar
gı kararlan ile siyasi kararlar arasındaki farkı, yargı kararlarının etnik 
ekonomik... görüşler yerine «nötr prensipier" üzerine kurulu olmasın
da görmüştür.

( 9 ) Bu görüşün gerekçeleri için bk. Scharpf, «Judicial Review and the Poiiticai 
Question : A Functionai Analysis», Yaie L.J., 1966, s. 517. Henkin ise, Birleşik 
Devletlerde ayrı bir «siyasi sorun*  doktrini olmadığım, Mahkemenin, Başkan 
ya da Kongrenin anayasal otoritesine giren işlem ve eylemleri denetlemedi
ğini, bunun ise Mahkemelerin «siyasi atan**  karşısındaki doğal tutumlarından 
farklı sayılamayacağım ileri sürmüştür.
Bk. Henkin, «İs there a'Political Question Doctrine», Yale, L.J., 1979, s. 597 vd.

(10) Bu kararlarla Mahkeme, «Parti önseçimlerini (Primaries) zencilerin katılımına 
açmıştır. Bk. «Terry v. Adams,  345 U.S. 461 (1953).*

(11) Çeliğe el koyma kararı için bk. «Youngstown Sheet Tube Co. v. Sawyer,  343 
U.S. 579 (1952).

*

(12) «United States v. Nixon,  418 U.S. 683 (1974).*

(13) Eisenmann'm 1928 lerde yazdığı gibi, «Eşyanın mantığı icabı anayasa yargısı, 
son bir analizde, hukuki uzlaşmazlıklara dönüştürdüğü siyasi mücadelenin her
halde kısmi ancak yine de aslına sadık bir yansıtıcısıdır.»
Bk. Ch. Eisenmann, La Justice Constitutionnelle et la Haute Cour Constitution
nelle d'Autriche, Paris 1928, s. 137.

(14) Bu konuda tipik bir karar için bk. Kent Deviet Üniversitesindeki olaylar erte
sinde görülen «Gilligan v. Morgan  davası, 413 U.S. 1 (1973). Siyasi sorunlar 
konusunda fonksiyonel bir test önerisi için bk. John E. Nowak et al., Handbook 
on Constitutional Law, West Publishing Co. 1978, s. 110 vd.

*
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John H. Ely ise «Uygun usul« [procedure! fairness) denetimini 
anayasa yargısının smır çizgisi olarak görmüş ve kalkış noktasını yük
sek mahkemenin gebeüğin iradı kesintiye uğratılması ile ilgili Roe v. 
Wade**  kararmda(15) bulan bir dizi çalışmasında (16) geliştirdiği tez
le, anayasa yargısında «değer koruyucu yaklaştm**a  (Value protecting 
approach) getirilen eleştirilerin tipik bir örneğini vermiştir.

Ely anayasa yargısını, değerleri belirleyecek siyasi sürecin usule 
uygunluğunu denetleme fonksiyonu ile sınırlarken, Thomas Gray'de 
Anayasanm kurucuların iradesine göre yorumlanması gerektiği görü
şünü ileri sürmüştür (17).

Anayasa normlarmm yorumlanmasında «değerler sistemlinin 
kullanılması bir «Yargıçlar Yönetimli ya da «Yargıçlar Devienne ge
çiş olarak görülürken, Birleşik Devletler Yüksek Mahkemesinin dog
matik liberalizmin en yüksek noktası sayılan Lochner karan, ya da 
«Lochner'm Hayaleti**  (The Ghost of Lochner), anayasa hukuku doktri
nini etkilemeye devam etmiştir.

«Lochner kararı**  anayasaya uygunluk denetiminde bir uç-örnek 
teşkil ederse, karşı yönde bir uç-örnek de Birleşik Devletler Anayasa
sında «Welfare clause**un  yorumlanma biçimidir.

Birleşik Devletler Anayasasında «Welfare clause**  olarak adlandı
rılan, birinci maddenin sekizinci bölümü ile getirilen düzenleme, me
tinde yer alan bir noktalı virgül nedeni ile mahkemelerce dar yorum
lanmış ve vergilendirme yetkisinin «genel refah» için kullanılması ku
rucularm iradesine aykırı görülmüştür.

(15) «Roe v. Wade», 428 U.S. 52 (1973) Yargıç White, karara ekli «dissenting opi- 
nion»da Mahkemenin bu kararı ile «yeni bir anayasal hak yarattığım oysa bu 
problemin çözümünün siyasi karar mekanizmalarının yetkisinde oiması ge
rektiğini ileri sürmüştür.
Alman Federal Anayasa Mahkemesinin aynı konuda verdiği 25 Şubat 1975 ta
rihli karara muhalif kalan Yargıç Pupp von Brüneck'de White'm görüşünü be
nimsemiştir.
Bk. A. Grosser, «Cours constitutionnelles et valeurs de référence. A propos 
de décisions sur l'avortement", Pouvoirs-13, 1980, s. 117 vd.

(16) Cf. John H. Ely, «The Wages of Crying Wolf: A Comment on Roe v. Wade», 
Yale L. J., 1973, s. 920 vd.; —ID., «Toward a Representation - Reinforcing mode 
of Judicial Review», MD. L. Rev., 1978, s. 451 vs. vd.

(17) Gray'in «Saf yorumcu» (Purely interpretive) yargı denetimi modeli için bk. 
Thomas Gray, «origins of the Unwritten Constitution», Stan. L Rev 1978, s. 
844 vd.
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Oysa yeni tarihi araştırmalar Washington'un imzaladtğt metinde 
noktal, virgü! yerine sadece bir virgüiün bulunduğu, nokta), virgütün 
Anayasaya daha sonra bir yaz,c, tarafından eklendiği gerçeğini orta
ya koymuştur (18).

Bugün noktah virgül pozitivizminden Lochner'm Hayaletime, Ana
yasa doktrini ve jürisprüdans, Anayasa yarg,s,nda s,n,r çizgisinin ara- 
y,ş, içindedir.

C) Anayasa Mahkemelerinin Denetim Yetkilerinde Genişleme 
ve Siyasi Sonuçlar! Tartîşmas!.

Anayasa Mahkemelerinin denetim yetkileri genişliği tarttşmas. 
Birleşik Devletlerde bir «Temel Haklar ta! t!şmas!)*  (Fundamental Rights 
Controversy) biçiminde sürerken, Federal Almanya da, Weimar Cum
huriyetimin son ydlarmda değişik siyasi renklerdeki gruplarm başlat
tıklar, polemikten (19) farkh da olsa, yeniden gündeme gelmiş ve ana
yasa yarg,s, dinamizmini belli s,n,rlar içinde tutma problemi olarak 
görülmüştür (20).

Birieşik Devletlerde Başkan Nixon 1968 seçim kampanyasmda, ik
tidara geldiğinde Yüksek Mahkemeye kanunlar,n sözüne bağl, yargı
lar ^Strict Constructionists**  atamay, vaad etmiş (21) Amerikan ana
yasa hukuku doktrininde de yarg, dinamizmini ve özellikle de Yüksek 
Mahkemenin «değer koruyucu yaklaşımım (22) ve yarg, kararlar, ile 
hukuk yaratmay, (judicial legislation) s,n,rlay,c, formüller üretilmiş-

(18) C. Friedrich, La démocratie constitutionnelle, PUF , Paris 1958, s. 133.

(19) Weimar Cumhuriyetinde demokratik meşruiyetten yararlanan Parlamentonun 
kazai denetiminin siyasi yerindeliği konusunda duyulan kuşkular, literatürde, 
t,rnak içinde «ilerici hukuk düşüncesinin alâmeti olarak görülmüş, pratikte 
ise, demokratik değerlerin erozyonunu kolaylaştırrmşttr.

(20) Bk. Joachim Burmeister, «La position du Tribunal Constitutionnel Fédérai 
dans l'organisation des pouvoirs publics», Rapport présenté au Colloque 
Franco-Allemand : Le Contrôle de constitutionnalité en France et en Répub
lique Fédérale d'Allemagne. 21-22 Mai 1982. s. 2 vd.

(21) Böylece «NewDeak sonrasmda siyasi sarkaç bir kere daha hareketlenmiş ve 
bu defa «muhafazakarlar Yüksek Mahkemeyi eleştirirken, «liberaller» savun
muştur.

(22) Cf. Mauro Cappelletti, The Mighty Problem of Judicial Review and the Contri
bution of Comparative Analysis», South. California L. Rew., 1980, s. 409 vd. 
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tir. Bu gelişmeler «Burger Mahkemesinin tutumu üzerinde de etkili 
olmuştur (23).

Atman Fédéra) Anayasa Mahkemesinin yetkilerini aşarak kanun 
koyucunun siyasi alanma nüfuz etmesi ile ilgili eleştiriler özettikle, 
«Temet Andtaşma^nm ve Alman Ceza Kanunu (StGB) 218. madde de- 
ğişiktiği çerçevesinde yaptlan ve gebeliğin iradi kesintiye uğratılması 
ite itgiti kanunun Anayasaya uyguntuk denetimleri (24) sırasında yo- 
ğuntuk kazanmış ve doktrinde iki savaş arasının pozitivizmine geri dö
nüş eğitimi görülürken, politika bilimcileri de Amerikan «siyasi sorun 
doktrinini Mahkemenin dinamizmini smırtayıcı bir teknik otarak öner- 
mişterdir.

Fransa'da ise 1981 seçimleri ertesinde gerçekleşen siyasi çoğun- 
tuk değişikliği (Atternance), Anayasa Konseyi'nin yasama potitikası- 
na müdahatesi problemini tartışma atanma sokmuş ve farklı değerlen- 
dirmetere konu otmuştur.

Fransız Anayasa Konseyi eski üyesi, sol radikaller hareketi yöne
ticilerinden Paris Üniversitesi anayasa hukuku profesörü «François 
Luchaire, Anayasa Konseyi'nin temet haktar alanındaki ilk kararların
dan sonra bu probiemin altını çizmiş, «Başlangıç noktasında Parla
mentoya karşı yöneltilen bir namlu' olan (canon braqué contre le Par
lament) Anayasa Konseyi, sol partiler Ortak Programı na karşı müiki- 
yeti ve ferdi koruyan bir maym tarlası mı olmuştur?*  sorusunu sor
muştur (25).

Jtohn T.S. Keeter de Luchaire in bu sorusunu 19801i yıllarda Ana
yasa Konseyi'nin Fransız siyasi sistemi içinde yerini incelerken bir

(23) «Burger Mahkemesi» için özeiiikie bk. Martin Shapiro, «The Supreme Court : 
From Warren to Burger», in Anthony King, ed., The New American Political 
System, American Entreprise institute for Public Poiicy Research, Washington, 
D.C., 1980, s. 179 vd.

(24) Mahkemenin Fédéra! Cumhuriyet ve Atman Demokratik Cumhuriyeti arasında
ki münasebetlerin temellerini hazırlayan 21 Arahk 1972 tarihli Andlaşma ile 
ilgili 31 Temmuz 1973 tarihli kararı için bk. J.-C. Béguin, Le contrôle de la cons
titutionnalité des lois en République Fédérale d'Allemagne, Economica, Paris 
1982,s.203.
Mahkemenin gebeliğin iradi kesintiye uğratılması ile ilgili 25 Kubat 1975 tarihli 
kararı için bk. A. Grosser, «Cours constitutionnelles et valeurs de référence. 
A. propos de décisions sur l'avortement», op cit, s. 117 vd.

(25) Bk. François Luchaire, «Le Conseil Constitutionnel et la protection des droits 
et libertés des citoyens» in Méianges Waiine, LDGJ, Paris 1974, vol 2, s. 573. 
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çahşma hipotezi olarak kullanmış ve Konsey kararlarını Sosyalist ik
tidar karşısında bir «hukuk gerillası» oiarak değerlendirmiştir (26).

Türk Anayasa Mahkemesinin özellikle «dotayh yasama» olarak 
görülen karartan eleştiri konusu olmuş ve siyasi- anayasa) sistemin 
yeniden yapılaştınlmasmda bu görüşün önemti sonuçlar! görülmüştür.

Türk siyasi-anayasal sisteminde, 1961 Anayasas: ile bir Anaya
sa Mahkemesi kurutmuş olması, üzerinde yeterince durulmamış otan 
bir «Hukuk İhti!a)i»dir

«Devtetin bütün nüfuz ve kudretinin tanındığı ve «Kadir-i Mut
lak» Mectis anlayışından (27), Anayasanın üstüntüğü ve kanunların bu 
«Üstün Hukuk»a uygunluğunun denetimi aniayışma geçitmiş ve Ana
yasa Mahkemesi yeni siyasi - anayasal sistem içinde aktif bir rot oy
namıştır. Özettikte parti bölünme endekslerinde yüksetme ve siyasi 
kutuptaşmanm yol açtığı parlamenter inersi Anayasa Mahkemesi ka
rarlarının etkisini daha da arttırmıştır (28).

Anayasa Mahkemesi kararlarının meydana getirdiği siyasi titre
şimleri ölçmede kullanılabilecek sismografik bir araştırma cihazı var 
mıdır?

2485 sayılı Kurucu Meclis hakkında Kanunun 26 ve Danışma Mec
lisi İçtüzüğünün 19 ve 47. maddelerine göre Anayasa Tasarısını hazır
lamakla görevlendirmen «Anayasa Komisyonu» çalışmaları bu titre
şimlerin ölçülmesinde belki smırh ama yine de operasyonel bir cihaz 
olarak görülebilir.

Anayasa Komisyonunun Danışma Meclisi Başkanlığına sunduğu 
raporda «...yargı denetimi ile yükümlü organların zaman zaman poii- 
tik eğiiimiere kendilerini kaptırdıkları gözlemlenmiştir» denilmekte ve 
«bu değerlendirmeden hareketle... (Komisyonun) yargı denetiminin

(26) Bir «Le Monde» yazarı bu siyasi-hukuki çatışmayı şu şekiide özetlemiştir: 
«Bir yanda önceki çoğunluğun temsilcileri tarafından seçilen dokuz bilge, öte 
yanda François Mitterand iehine oy kullanan 15.714.598 Fransız. Bu iki 'meş- 
ruiyet'den hangisi daha meşrudur?».

(27) Cf. T. Feyzioğiu, Kanuniarm Anayasaya uygunluğunun kazai murakabesi, op. 
cit, s. 322 vd

(28) Basit bir sayısal karşılaştırma, akla gelebilecek bütün itiraz! kayıtlara rağmen, 
yine de anlamlı bir sonuç verebilir: Türk Anayasa Mahkemesi 1962- 1977 yıl
ları arasında, 15 yıl içinde, 223 kanunu ya da belli hükümlerini Anayasaya ay
kırı bularak iptal etmiştir. Oysa Birleşik Devletlerde Warren Mahkemesi» 
«Judicial Activism» dönemi olarak bilinen 1953- 1969 arasında, 16 yıl içinde, 
sadece 16 kanunu Anayasaya aykırı bulmuştur.
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hukuki smıriar içerisinde yapdmasmt sağiama feisefesine dayana 
rak...» gerekti düzentemeterin getirildiği betirtitmektedir.

Bu düzentemeter içinde özettikte madde 153/2 kurah antamh gö
zükmektedir: «Anayasa Mahkemesi... kanun koyucu gibi harekette, 
yeni bir uygulamaya yot açacak biçimde hüküm tesis edemez».

İhsan Göksei'în önergesi ite metne ektenen bu düzentemenin Ko
misyonda görüşütmesi sırasmda özettikle «Anayasa Mahkemesi atey- 
hine ortaya çtkan aktmm menşeinde yer atdiğ!» düşünüten iki karar 
üzerinde durutmuştur; Anayasa Mahkemesinin 1974 de Af Kanununun 
istisnai hükmünü ve 1968 de Seçim Kanununun «enget» hükmünü ip- 
tat eden karartan.

Komisyon Anayasa Mahkemesinin bu kararlarım «Doiayh Yasa
ma^ (29) otarak görmüş ve yapttnrm Komisyon çattşmatarmda da bir 
soru otarak katan (30) 153/2 hükmünü getirmiştir.

Baştangtç'da ifade editdiği gibi «...sözüne ve ruhuna ...muttak 
sadakatte yorumlamp uygulanmak üzere getiriten Anayasa»nm bu for
mate yargt yerlerini bir «Yorum ah!akt»na bağtamak istediği aç!kt!r.

Anayasa Mahkemesinin «Onda birhk baraj uyguiamah nisbi tem- 
si) sistembmi getiren 2972 sayti, «Mahalli İdareter ite Mahatte Muh- 
tarhklar, ve İhtiyar Heyetleri Seçimi Hakkmda Kanuncun kimi hüküm
lerinin Anayasaya ayktnhğt iddias! ite aç!tan iptat davasmda verdiği 
karar «Judiciai setf-restraint^in tipik örneklerinden biridir.

Karar, Anayasa ile getiritmek istenen yorum ahtakina bağh kattr- 
ken, Mahkemenin «dotayh yasama**  karş!Stnda hassasiyetini de gös
termektedir.

(29) Dolaylı yasama için bk. A. Onsa!, Siyaset ve Anayasa Mahkemesi, op. cit, s. 
272 vd.
Eklemek gerekir ki, Af Kanununun istisnai hükmünün iptati ite iigiii karar, 
Anayasa Mahkemesinin 1963- 1977 yılları arasmda verdiği topiam 462 kararm 
% 3.2'sini meydana getiren,7 'ye karşı 8 oyla aİ!nm,ş «bıçak-sırtı» 15 karar
dan biridir.
Komisyon 153. madde gerekçesinde, Mahkemenin 1974 tarihli kararmda örtü- 
lü bir referansla, şu açıklamayı getirmiştir: «...Kanunla getiriien istisnalara 
iiişkin kanun hükümierinin iptati ana kurahn uygulanması sonucunu doğura
bilir. Haibuki Kanun koyucu böyte bir sonuç çıkmasını arzu etmediği için is
tisnayı kabut etmiş durumdadır. Bu istisna hükmünün iptati mitti iradeye ters 
düşeceğinden...*

(30) Madde metninin Komisyonda atdığı son şekiide Anayasa Mahkemesinin <<ip  
tate ilişkin karartan» kararların «kesin otması kurah dışında bırakılarak» bu 
kararların yeniden incelenmesini isteme yetkisi Cumhurbaşkanına tanınmıştır.

*
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Anayasa Mahkemesi «seçim sistemi tayini-ni siyasi süreçte çö
züme bağtanması gereken bir probiem olarak görmüş, Kanun koyucu
nun «takdirine bağh bir konudaki tercihinin isabet derecesinin tartışıt- 
ması-nı ise anayasaya uyguniuk denetimi atanı dışmda görmüştür.

Mahkeme bu kararda, uyguniuk denetimini "teknik bir denetim^ 
oiarak görmüş ve "kanun koyucunun siyasi tercihierbme müdahate- 
den çekinmiştir (31).

D) Chief Justice Marshaii'dan Badinter'e Anayasa Mahkemeie- 
rinin Kuruiuşunda "Siyasi Probiem^.

Anayasa Mahkemesi yargıçiarmın seçiminde ortak bir formüi 
var mıdır?

Anayasa Mahkemeierine üye seçiminde farktı formüiier kultanıt- 
mıştır ama bu farkiıiığın bir de ortak özettiği vardır. Gerçekten İtaiya 
da Mahkemenin üçte biri, İspanya da aitıda biri dışında bütün üyeier 
siyasi organtar tarafından seçitmektedir.

Aimanya'da Anayasa Mahkemesi üyeteri Parlamentonun iki mec- 
tisi tarafından otdukça karmaşık birsistemte seçitirken, İtaiya da Mah
keme üyeteri, Partamento (5), Cumhurbaşkanı (5) ve Yüksek Mahke- 
meter (5) tarafından, Fransa da ise Anayasa Konseyinin dokuz üyesin
den üçü Cumhurbaşkanı, diğer attı üyesi ise, eşit sayıda, Mectis ve 
Senato Başkalarınca seçitmektedir.

Louis Favereu, Mahkeme üyeterinin siyasi organlarca seçiminin, 
bu mahkemeterin siyasi sistemde sahip otduktarı rot düşünülecek otur
sa yadırganmaması gerektiğini iteri sürerken (32), konunun bir başka 
uzmanı, Mauro Cappeiietti de bu seçim biçiminin mantıki ve hukuki 
bir temete sahip otduğu görüşündedir (33).

Bu genei tesbitier çerçevesi içinde 1982 Anayasası iie kurutan 
Anayasa Mahkemesinin seri-dışı bir yapıya sahip oiduğu söylenebilir.

Anayasa Mahkemesinin, Komisyon başkanının ifadesi ite «İhtisas 
sahibi kişiierden oiuşması ve buntarm seçiminin tarafsız bir kişi otan 
Cumhurbaşkanına veritmesi" formütü, nötr bir formüi otarak görül
müştür.

(31) Bk. Anayasa Mahkemesi 1984/2 karar sayıh kararı.
(32) L. Favoreu, «Rapport introductif générât" in, L Favoreu, éd., Cours Constitu

tionnelles Européennes et droits fondamentaux, Economica, Paris 1982, s. 31 vd
(33) M. Cappeitett!, «Nécessité et légitimité de la Justica constitutionneUe- in 

Favoreu, éd., Cours Constitutionnelles, op. cit., s. 461 vd.
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Birleşik Devletlerde Başkan Nixon, Yüksek Mahkemeye az sayı- 
da başkana nasip olan şans: kullanarak 1969- 1971 yılları arasmda iç- 
terinde Başyargıç Burger'in de butunduğu dört atama yapmış ve bu 
atamatar ertesinde potemik bir amaçta. Mahkemeye «Nixon Mahke
mesi adı veritmiştir.

Siyasi kimlikli Başkantarla atadıklar) üyeter aras)nda partizan bağ- 
[arm varlığım (34) gösteren itk örneğe, Adamsin «Federaiist Partisi
nin iktidar) kaybettiği 18001ü yılların Amerikasmda rastlanır. Adams 
görevde kaldığı son aytarda Jefferson'cularm siyasi üstüntüğüne kar
şı yargı yerterinde federaiistterin üstünlüğünü sağlamak için yargıç 
atama yetkisini geniş çapta kullanmış, 20 Ocak 1801'de de Devlet Ba
kanı John Marshall Chief Justice olarak Yüksek Mahkemeye atamış
tır.

Adams dan 185 yıl sonra tarih tekrarlanmış ve Fransa Devlet Baş
kam Mitterand partisinin iktidarı kaybettiği 16 Mart 1986 seçimlerin
den birkaç gün önce eski Adalet Bakam Bedinter i Fransız Anayasa 
Konseyi Başkanlığına atamıştır (35).

Atayanla atananlar arastadaki bu siyasi bağ mahkemeleri parti- 
zanlaştırmış mıdır?

«Watergate Skandal!**  ertesinde görülen ve Nixon un siyasi kari
yerini sona erdiren «United States v. Nixon**  davasında (36) karar, 
yargılamaya katılan **Nixon  Mahkemesi**  yargıçlarının oybirliği ile alın
mış ve kararı da Chief Justice Burger yazmıştır.

Atamaları ile Mahkemeyi etkilemeye çalışan Başkanlarm düş kı
rıklığım belki de en açık biçimde Harry S. Truman dile getirmiştir : 
«denedim ve işlemedi...", «... I've tried and it won't work... Whene-

(34) Yargı cihazlarının politizasyonu konusunda bk. Marie-France Toiner, "La Cor
ruption du syetème judiciaire aux Etats-Unis,  Consortium Européen de Rec
herche Politique, Lancaster, 1983 (Tebiiğ), s. 12 vd.; C. Franck, Droit Consti
tutionnel et institutions politiques comparés, Les Cours de droit, 1979-1980, 
s. 188 vd.; S. Corveii, «Reaganisme et Pouvoir judiciaire. La bataiiie pour !a 
Cour Suprême «Le Monde Dipiomatique, Août 1985, s. 28.

*

(35) Bk. Le Monde, 21 Février 1986, s. 10.
(36) «United States v. Nixon" kararı için bk. P. Juiiiard, «Le priviiège de i'executif 

aux Etats-Unis. A Propos de i'arrêt de ia Cour Suprême dans l'affaire United 
States contre Nixon, 24 Juiilet 1974,  in Pouvoirs 4, 1978, s. 168 vd.*
Ancak bu tesbit, BiHeşik Devietierde Yüksek Mahkemenin siyasi bir roi oy
namadığı aniamma geimek geimez. Bu konuda özeiiikle bk. André Mathiot, 
«Le contrôie de ia constitutionnaiité des iois pénales et de procédure 
pénaie par ia Cour suprême des Etats-Unis au XX. siècie*,  Science Crimineiie 
et Droit Pénal comparé, 1985, s. 740 vd. 
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ver you put a man on the Supreme Court the ceases to be your friend. 
I'm sure of that» (37).

Yüksek Mahkemede sadece hukukçuiarm yer almamasmm sosyat 
olayları anayasa yargısına sokarak Judicial se!f-restraint*e  hizmet 
edeceği tezi ileri sürülmüştür (38). Bu tezin ilk ayak izlerine, farkh 
bir ortamda, Roosevelt Amerikasmda rastlanır.

Yargıç William Douglas otobiyografisinde Başkan Franklin Roose- 
velt'le aralarmda geçen bir konuşmayı şöyle aktarmaktadır :

«FDR bir kurum olarak Yüksek Mahkemeye tepki duyardı... Bu 
defa hukukçuiarm neden bu kadar muhafazakar olduğunu sordu... Ana
yasada Yüksek Mahkemeye sadece hukukçularm atanmasını gerekti
ren hiçbir şey olmadığını söyledim.» «Ne?» dedi «Ciddimisiniz»

«Ciddiyim», diye cevap verdim. Bir sigara yaktı ve bir süre sessiz 
kaldıktan sonra «öyleyse», dedi «sıradan iyi bir adam bulalım» Let's 
find a good layman*  (39)

i). ANAYASA YARGISINDA «HUKUK*  ve «POLİTİKA*.  ANAYASA 
MAHKEMELERİ YASAMA POLİTİKALAR! KARŞiSiNDA BİR «MA 
YiN TARLAS!*M!DİR?

A) Akademik ve Siyasi Pianda Probiemin Veriieri : 
«Lyon Ekolü*nden  Parti Politikalarma.

Burada Luchaire'in sorusunun yeni bir soru olmadığını akademik 
ve siyasi planda kütlerinden sürekli olarak yeniden doğan bir soru ol
duğunu belirtmek gerekir

Akademik pianda Edouard Lambert ve Jacques Lambert in «Yar 
gıçtar Yönetimi*  (Le Gouvernement des juges) konusunda ki öncü ça
lışmalarını (40) Ch. Cadcux'nun Birleşik Devletlerde Yüksek Mahke-

(37) Bk. Henry J. Abraham, Justices and Presidents, Oxford University Press, N.Y., 
1974, s. 63.

(38) Bk. A. Miller, Toward increased Judicial Activism. The Political rote of the 
Supreme Court. Greenwood Press, London, 1982, s. 286 vd.

(39) Cf. W. Douglas, The Court Years, 1939- 1975, Random House, N.Y. 1980, s. 281.

(40) Bk. E. Lambert, Le Gouvernement des juges et ta iutte contre ia iégisiation 
sociaie aux Etats-Unis, Paris 1921; J, Lambert, Histoire constitutionnelle de 
i'Union Américaine, Sirey, Paris 1930- 1937 (4 voi.) ve ôzeiiikie ciit 2, «A ta 
recherche d'un gouvernement national : gouvernement des juges». 

148



menin siyahlar problemi karşımdaki roiü (41) ve J.-P. Lassate'in «Yük
sek Mahkeme ve komünist problemi» iie ilgili araştırmaları (42) takip 
etmiş, Pierre Viaiie'in «Birleşik Devletlerde Yüksek Mahkeme ve Si
yasi temsil, Yargıçlar yönetimi üzerine yeni bir deneme» başhkh te
zi (43) de aynı çizgide yerini almıştır.

Bu çalışmalar bütünü Fransa'da, Birleşik Devletler Anayasa Hu
kukunda «Lyon Ekoiü» olarak adlandırılan akımı meydana getirmiş ve 
Kıt'a Avrupası Anayasa Hukuku kültüründe anayasallık denetiminin 
gerekleri ve sınırları üzerindeki genel düşünceyi, akademik pianda, şe
killendirmiştir (44).

Klasik analizde «Yargıçlar Yönetimi» Birleşik Devletlerde Yüksek 
Mahkemenin kendi anayasa yorumunu, yasama ve yürütme iktidarla
rının yorumuna ikame etmesi biçiminde anlaşılmıştır.

XIX. yüzyılın sonlarında Birleşik Devletlerde gene) kabul gören 
bu teori, Kıt'a Avrupasmda da, özellikle Fransız doktrininde, Edouard 
Lambert etkisi ile benimsenmiştir (45).

Edouard Lambert in analizinde, yargıçların kanunların sadece tek
nik denetimini yapmakla yetinmedikleri, seçilmiş meclislerin yasama 
politikalarını kendi ekonomik ve sosyal anlayışları doğrultusunda yön
lendirmek isteyen bir yerindeiik denetimi de yaptıkları gösterilmek 
istenmiştir.

(41) Ch.Cadoux, La Cour Suprême et le problème noir aux Etats-Unis, LDGJ., 1957 
(tome 49 de la Bibliothèque de l'institut de Droit Comparé de Lyon).

(42) J.-P. Lassaie, La Cour Suprême et le problème Communiste aux Etats-Unis, A. 
Colin, Paris 1960.

(43) P. Viaiie, La Cour Suprême et la représentation politique aux Etats-Unis, 
Nouvel essai sur le gouvernement des juges, LDGJ., Paris 1972.

(44) Turan Feyzioğiu Türk anayasa hukuku literatüründe bugün de önemini koru
yan «Kanunların Anayasaya uygunluğunun kazai murakabesi», (Ankara 1951) 
başhkh, çalışmasında aynı gerçeğe temas etmekte ve Amerika'da kanunların 
murakabesi meselesini inceleyen yazarların, Edouard Lambert'in ifadesi ile 
Yüksek Mahkemenin «sosyal mevzuata karşı mücadelesi» üzerinde durdukla
rım ve «kazai murakabenin içtimai İslahata engel olduğu tezini müdafaa eden
lerin Lambert'in otoritesine sığındıklarım» yazmaktadır. Bk. s. 242 vd., s. 345 
vd. Ayrıca bk. S. S. Onar, «amme hukukunda hukuki tasarruflar ve kazai mu
rakabe»^ Cemil Bilsel'e armağan, İstanbul 1939, s. 297 vd.

(45) Bu teorinin doktrinde kabul görmesinde Holmes, Brandeis ve Cordoso gibi... 
Yüksek Mahkeme Yargıçlarının «karşı-oylar», da etkili olmuştur. Ayrıntılı bil
gi için bk. R. Pinto, Des juges qui ne gouvernent pas, opinions dissidentes à 
la Cour Suprême des Etats-Unis, 1900- 1933, Paris 1934.
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Lambert'!n tezi, kaza! denetimin, 1803 tarihti «Marbury v. Madi- 
son^dan baştayarakanayasat değişmenin itici gücünü meydana getir
miş oimasidir.

Lambert'! takiben H. Pinto (46), Yüksek Mahkeme tarihinde iki dö
nemi birbirinden ayirrmş, «Marbury v. Madison»dan «New Deal» deki 
yön değişiktiğine kadar, Kongre ve Başkanm işiemterinin Anayasaya 
uyguntuk denetimini yapma yetkisini kendisine tamyan Yüksek Mah
kemenin bir«Yargtçİar Yönetimi» kurduğunu (47), ikinci dönemde ise 
«setf-restrainb*  politikasını benimsediğini ileri sürmüştür.

P. Juittard, Birteşik Devletler Yüksek Mahkemesinin otolimitasyon 
politikasm! incelediği tezinde, Mahkemenin ırk ayrımı ve seçim çev
relerinin eşitleştirilmesi konusunda verdiği kararlar, da (48) kullana
rak, «seif-restraint" politikasmm siyasi rolden vazgeçme anlamını ta-

(46) Bk. R. Pinto, La Cour Suprême et le New Deal. La Jurisprudence constitution
nelle de la Cour Suprême des Etats-Unis, Paris 1938, —İD., La Crise de l'Etat 
aux Etats-Unis, Paris 1951, s. 127 vd.

(47) «Le gouvernement des juges était l'arme dicrète et efficace de la minorité 
conservatrice, des intérêts économiques privés, des Economie Royalists,  
Pinto, La Crise de l'Etat ,op. cit, p. 128.

*

(48) Yüksek Mahkemenin trk ayrımı konusunda tutumu için bsk. Pierre Mutignon, 
Les aspects juridiques du problème racial aux Etats-Unis, LDGJ., Paris 1968, 
—İD., «Le problème noir aux Etats-Unis depuis le Civil Rights Act du 2 Juillet 
1964,  RİDC, 1966, s. 669 vd.*
Yüksek Mahkemenin «seçin, çevreierinin eşitleştirilmesi» konusunda verdiği 
kararlar için özellikle bk. Pierre Vialle, La Cour Suprême et la Représentation 
politique aux Etats-Unis, op. cit. s. 62 vd.
Yüksek Mahkeme 1946 tarihli «Colegrove v. Green» vak'astnda (328 U.S. 549), 
seçim çevrelerinin düzenlenmesini «siyasi sorun» olarak görmüş, Yargıç 
Frankfurter bu problemin niteliği icab, adli mahkemelerin yetki alamna girme
diğini ileri sürmüştür. 1962 tarihli «Baker v. Carr» karart ise (369 U.S. 186) bu 
konuda «Jurisprüdansiyei bir ihtiiai» gerçekleştirmiştir. Kararda Yargıç Dougias, 
«siyasi sorun» kavrammm varhk temeli olmadtğtnt ve Yüksek Mahkemenin 
yetkisini kullanmastnt engellememesi gerektiğini savunmuş, Mahkemelerin 
oportünite nedenleri ile yetkilerini kullanmayt reddetmelerinin anayasaya uy
gunluk denetimi manttğt ile bağdaşmadtğtnt iddia etmiştir.
Bk. Baker v. Carr, 369 U.S. 186, s. 241 vd. Mr. Justice Douglas Concurring.
Bu yeni jürisprüdans Birleşik Devletlerde, Mahkeme kararlanm etkisizleştir
mek için Anayasa değişikliği tekniğinin kullamlmast projesini yeniden gündeme 
getirmiş, ancak Başkan Roosevelt'in Yüksek Mahkemenin yaptstnt değiştirme 
teşebbüsü gibi başartstz kalmışttr.
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ştmachğmt, sadece ekonomik ve sosyal roiden ei çekme (49) anlam!- 
na geidiğini iteri sürmüştür. Juihard'a göre, kazai rezerv ya da sakm- 
ma ite «Yargıçlar yönetimi» arasmdaki aynm gerçek olmak yerine gö
rünürde bir aynmchr(50).

Sîyasi ptanda, savaş sonras, anayasaottğmda H,ristiyan-Demok
rattan Fransa, İtalya ve Atmanya da kazai yetkiterin genişletilmesin
den yana olmuşlarchr. Fransa'da Kurucu Meclisler döneminde IVİ.R.P.' 
nin mücadelesi de gerçek bir Anayasa IVlahkemesi olabilecek bir orga- 
nizmanm kurulmas! yönündedir. Ancak sosyalistler, C. Friedrich'in be
lirttiği gibi, «Roosevelt'in gözler önünden gitmeyen ams! içinde, iler
de gerçekleştirilecek sosyal ve ekonomik reformlara karş! çtkabile- 
cek her türlü mekanizmay! bertaraf etmek istemişlerdir» (51).

«Yasa»y< yorumlayan bağtmstz bir kazai iktidar düşüncesinin kay
nağa Ortaçağ İngilteresidir. Coke döneminde yargıçlar, Kral ve onun 
toprak aristokrasisine karş! mücadele veren ihtilalci orta stmflarm ya- 
n!nda olmuşlardtr. Başka bir ifade ile Tory ve Whiglerden bu yana par
ti politikalar) ile mahkemeler arasında yaktnhklar ya da uzlaşmazhk- 
lar olagelmiştir.

Bilinir ki, Jefferson ve Marshal! döneminde de Yürütme ve yan
lama arasmdaki mücadele parti problemi gündeme geldiği zaman baş- 
larmşür ve benzer bir durum «!Mew Deah Amerikasmda da görülmüş
tür.

Birleşik Devletlerde kanunlarm Anayasaya uygunluk denetimini 
başlatan ün!ü«Marburyv. Madison^ davas! (1803) (52) Federalistle- 
rin yarg! yerlerini ele geçirme siyasi operasyonunun hukuki bir sonu
cu olarak değerlendirilmiştir.

(49) Yüksek Mahkemenin sosya! ve ekonomik atandan ei çekmesini Justice Biack, 
«Ferguson v. Skrupa» (372 U.S. 726) kararmda şu şekiide açtkiarmşUr : We 
have returned to the original constitutiona! proposition that courts do not 
substitute their socia! and economic beiiefs for the üudgement of iegisiative 
bodies who are eiected to pass iaws».

(50) P. Juiiiard, La politique d'auto-iimitation de !a Cour suprême des Etats-Unis ou 
une technique méconnue du gouvernement des juges : Le refus de juger, 
(thèse) Paris 1966 ,s. 505.

(51) Bk. C. Friedrich, La démocratie constitutionneiie, op. cit, s. 139. Friedrich bu 
tesbiti yaptıktan sonra, XViH. yüzyd ferdiyetçi Anayasası çerçevesinde doğan 
probiemierin, XX. yüzythn müdahalesi (dirigiste) Anayasaian çerçevesinde 
doğabiiecek soruniart düşünenieri tedirgin etmesini aniamanm zoriuğuna te
mas etmiştir.

(52) «Marbury v. Madison» için bk. Ronaid R. Rotunda, Modern Constitutional Law: 
Cases and notes West Publishing Co. St. Paul, Minn, 1981, s. 1 vd.
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Bu tecrübe ve diğer iiberai sistemlerde görüien benzerieri (53), 
Anayasa Mahkemelerinin siyasi operasyoniarm hukuki sonuçları ol
duğu hipotezinin getirilmesine sebep olmuştur. Bu konuda verilebile
cek yakm bir örnek Fransız Anayasa Konseyidir.

Başkan Pompidou, 1974 yılında bir «gaulliste», Roger Frey'i, Ana
yasa Konseyi Başkanlığına seçmiştir. Atama ertesinde «Gaulliste» 
parti, «Cumhuriyet İçin Demokratlar Birliği» (UDR) Başkanlık seçim
lerini kaybetmiş ve Yasama Meclisi seçimlerine hazırlanmaya başla
mıştır.

Bu siyasi konjonktürde, IFrey, Konsey e, Anayasanın teminat altı
na aldığı hürriyetlere aykırı gördüğü kanunları Anayasaya uygunluk 
denetimine sokma yetkisi tanıyan Hükümet projesinin hazırlanmasın
da etkili olmuştur. Böylece Birleşik Devletlerde görülen Yüksek Mah
kemenin «ele geçirilmesi» ve güçlendirilmesi İkilisi Fransa'da, 1974'- 
lerde yeniden denenmiştir (54).

29 Ekim 1974 tarihli Anayasa değişikliği bir ara formül benimse
miş ve kanunları isdarlarmdan önce Konseye götürme yetkisi Cum
hurbaşkanı, Başbakan, Millet Meclisi ve Senato Başkanlarımn yanında 
altmış Senatör (yaklaşık olarak senatörlerin beşte biri) ve altmış mil
letvekiline (yaklaşık olarak milletvekillerinin sekizde biri) de tanınmış, 
muhalefete uygunluk denetimini harekete geçirmede geniş bir imkân 
getirilmiştir (55).

Benzer bir değerlendirme 1961 Anayasası ile kurulan Türk Ana
yasa Mahkesi için de yapılmıştır (56).

B) «Madison'cu Demokrasiden**  «Çoğunluk Kurah**nm  Sınırlan
masına; «Barok Anayasalar**.

Kanunların anayasaya uygunluğunun kazai denetimi, anayasal 
araç ve gereçlerin klasik bir parçası sayılagelmiştir. Bu, büyük ölçüde,

(53) Bk. A. Auer, <<Le Tribunat Fédérai appliquare les lois votées par ['Assemb
lée Fédérale». Reflexions sur l'article 113 Genève 1980, s. 11 vd.

(54) Cf. P. Juillard, «Difficultés du changement en matière constitutionnelle : L' 
Aménagement de l'art. 61 de la Constitution», RDP., 1974, s. 1766.

(55) Cf. Loïc Philip, Bilan et effets de ia saisine du Conseil Constitutionnel», in 
Olivier Duhamel, Jean-Luc Parodi, La Constitution de La Cinjuième Répup- 
lique, Presses de la Fondation Nationale des Sciences Politiques, Paris 1985, 
s. 408 vd.

(56) A. Ünsal, Siyasal sistem teorisi açısından Türk Anayasa Mahkemesi, op. cit., 
s. 94 vd.
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Amerika Birieşik Devletierinde X!X. yüzyıldan beri uygulanan «Kanun- 
tarm kaza: denetimi Amerikan sisteminin (57) Kıt a Avrupast hukuk
çular) taraftndan geniş ölçüde incelenmiş ve yorumlanmış olmasına 
bağlıdır (58).

Bununla birlikte, tesbit etmek gerekir ki, kanunlarm kazai dene
timi sistemi «anayasal paleontoloji müzesinin bir parçası olmak ye
rine, Avusturya istisnai örneği dışında, özel bir yargı yerinde toplanan 
çok farklı bir denetim şeklinde, İkinci Dünya Savaşı sonrası anayasa
ları ile gelişen bir kurumdur (59).

Anayasa Mahkemeleri ideolojik-siyasi krizlerin ertesinde, insan 
haklarının korunması ve demokratik rejimlerin teminata bağlanması 
için getirilmiştir (60).

Savaş sonrası anayasa mimarisinin özelliği ve bir önceki döne
min liberal-demokratik anayasalarından farkı, «çoğuniuk kurah^nı (ma
jority rule) sınırlayıcı kurumsal ve usuli düzenlemelerden meydana ge
len bir bütün, bir «Patchwork» olmasıdır.

Donaid P. Kommers, Avrupa modeli anayasa yargısının tarihi 
«background»unu incelerken, II. Dünya savaşı sonrası anayasal yapı
ların bu özelliğini şu şekilde ifade etmektedir : «...Reacting to the vio
lence and despotism of previous decades European constitution-ma
kers this time tried to engineer limited government... The patchwork

(57) Cf. Henry J. Abraham, The Judicial Process, Oxford University Press, Oxford 
1980 (4. ed). s.179 vd.

(58) Ekiemek gerekir ki Amerikan sistemi sadece inceieme konusu oimakia kat
mamış, Fransız kamu hukuku doktrininde, Jèse, Duguit, Hauriou, Duez gibi kla- 
sik hukukçular, hukukun formasyonuna katıian «angio-sakson yargıçla, Par
lamentonun koyduğu hukuku yorumlayan «Fransız yargıç,  arasındaki farkı 
görmezlikten gelerek, Amerikan modeli anayasa yargısının müdafaasını yap
mışlardır. Bk. Favoreu, «Le Conseil Constitutionnel, régulateur de l'activité 

-normative des pouvoirs publics», RDP, 1967, s. 5 vd.

*

Amerikan modelinin Türk anayasa hukuku doktrinine etkisi için bk. T. Feyzioğlu, 
Kanunların Anayasaya uygunluğunun kazai murakabesi, op.cit. passim.

(59) Bu yeniiik, Kar! Loewenstein gibi, bazı gözlemcileri Anayasa Mahkemelerinin 
Avrupa hukuk çevresi »ne intibak edebilirliği konusunda kuşkuya düşürmüştür.

(60) Cf. T. Co!e, «Three Constitutional Courts. A. Comparison», Am. PoL Sc. Rev., 
1959, s. 967 vd.; L. Favoreu, «Actualité et légitimité du contrôle juridictionnel 
des lois en Europe Occidentale», RDP., 1984, s. 1147 vd.

153



inducted at) kinds of procedure) and institutiona) devices to circum*  
scribe majority rule**  (61).

Bu antamda eğer X!X. yüzyıl «Parlamentolar Yüzyih**  olmuşsa, 
XX. yüzyıt da «Anayasa Mahkemeleri**  yüzyıtıdır.

Kodifikasyon çağının arkasmdan anayasatlık denetimi çağ, get- 
miştir (62).

Ktasik tiberat anayasacılık fetsefesini yeniden yorumtayarak de
ğiştiren bu «Barok Anayasalarda bir «Partiler Devleti» (63) (Parteien- 
staat, Etat de partis) düzenlenmiş otsa bile, Alman Federal Cumhuri
yetinde görüldüğü gibi Anayasa Mahkemeleri bu iktidar modelinin bir 
«düzeltici»si olarak getirilmiş (64) ve «Hukuk Devletinin (Rechsstaat, 
Ruie of Law) ana mekanizması olarak düzenlenmiştir (65).

Bu tesbittere, özellikle 1961 Anayasası nın da bu anayasal trend
ler içinde yer aldığını altını çizerek eklemek gerekir (66).

(61) Bk. Donald P. Kommers, «Judicial Review in Italy and West Germany», in JOR., 
20, s. 112; —İD., «The Federa! Constitutionai Court in West German Politica! 
System», in Joel B. Crossman, Joseph Tanenhaus, éds., The Frontiers of Judi
cial Research, John Wiiey, N.Y. 1969 s. 73 vd.
İkinci Dünya Savaşı sonrası anayasacıhğmm bu özelliği için bk. Arnold J. 
Zurcher. ed., Constitutions and Constitutional Trends since World War !!.. 
New York University Press, N.Y., 1951, s. 4 vd.

(62) Michel Fromont, «Le Juge constitutionnel et le droit pénal en République 
fédérale d'Allemagne», Science Criminelie et Droit pénal comparé, 1986, s. 754.

(63) «Partiler Devleti» formülü için bk. Jean-Louis Quermonne, «La Haute fonc
tion publique comme force politique? Contribution à la distinction entre l'Etat 
de partis et le Pouvoir d'Etat», Siyasi Bilim Uluslararası Derneği XIII. Dünya 
Kongresi, Paris 1985'e sunulan tebliğ, s. 4 vd.
«Parteienstaat» için ayrıca bk. Klaus von Beyme, The Politica! System of the 
Federal Republic of Germany, Gower 1983, s. 47 vd.

(64) Alman demokrasisinin partiler üzerine kurulu olduğu düşüncesine Anayasa 
Mahkemesinin getirdiği itirazi kayıtlar için özellikle bk. M. Fromont, «Le Juge 
Constitutionnel», in Pouvoirs-22, 1982, s. 50; Alman Federal Anayasa Mahke
mesi kararlan için bk. Les Institutions de la République Fédérale d'Allemagne, 
D.E., 1983, s. 27.

(65) Uygulamada «Rechsstaat»-«Parteienstaat» münasebetleri için bk. N. John
son, «State finance for politica! parties in Western Germany», Parliamentary 
Affairs, 1965, s. 279 vd.

(66) Altını çizerek eklemek gerekir, çünkü Türk Anayasa hukuku doktrininde «Po- 
puiist majoritarians» olarak adlandırılabilecek bir akım temsilcilerinin Türk 
anayasacılık hareketlerini, özellikle de 1961 Anayasasını değerlendirmede kul
landıkları «tarihi bürokrasi tezi» şematizmi bugün de etkili olmaktadır.
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1982 Anayasası ise, «PartÜer iktidara anlayışının yanında bir 
«Dev!et iktidarı**  formülünü getirerek, farkh bir problematik içinde yer 
almış, «Güçtü Devtet**  ve «yönetüebiiir demokrasi**  arayıştarmm ifa
desi oimuştur.

«Çoğuntuk kuratı**  ve «Partiier Devieti**  ile «Hukuk Devieti**  ve 
Anayasa yargısı münasebetleri bugün, bir «Büyük Problem» (Problème 
formidable, Mighty Problem) olarak Kıt'a Avrupası ve Common Law 
hukuk sistemlerinde gündemdedir (67).

«Common Law**  hukuk sistemi içinde, Birleşik Devletlerde bu 
problem, bir «Teme! hakiar tartışması**  (68) biçimini almış ve «Fun- 
damenta! Rights Controversy**nin  taraftarları «Çoğuntuk kura!)**  ve 
«Kazai denetim**  (Judicial Review) arasındaki gerilimler! çözmek için 
farkh formüHer önermişlerdir.

Ancak ekiemek gerekir ki, bu tartışmanın «background**unda  Yük
sek Mahkemenin siyasi karar alma sürecinde oynadığı rolle ilgili fark
tı değerlendirmeler vardır.

Alman Federal Cumhuriyeti nde anayasa yargısı dinamizmini sı
nırlama konusu teori ve pratikte önem kazanırken, Fransa'da V. Cum
huriyetin ilk siyasi iktidar değişikliği, Anayasa Konseyi'nin sistem için
deki yerini tartışma konusu yapmıştır.

Türk siyasi-anayasa! sisteminde Anayasa Mahkemesi, «rodaj 
dönemi» kararlan ile, lil. Cumhuriyetin getirdiği «Yeni düzen**i  yorum- 
!am^ ve bu düzen içinde rolünü bulma arayışı içindedir.

a. Birieşik Dev!et!erde «Teme! hakiar tartışması  ve «Nationa! - 
po!icy maker  otarak Yüksek Mahkeme

*
**

Birleşik Devletlerde «Teme! hakiar tartışması»nda «Lochner'm 
hayaieti**  (The Ghost of Lochner) önemii bir yer tutar.

1880lerden 1937li yıharm «West Coast Hôte! v. Parrish**  döne
meç kararma kadar 1929 krizi ve Franktın Roosevelt'in «New Dea!**  
programını da içine alan dönemde Yüksek Mahkeme, klasik ekonomik 
hberalizm ve kamu güçlerinin yeni biçimlenen müdahalecilik anlayı-

(67) Cf. Mauro CappeHetti, «The "Mighty Problem' of Judicial Review and the 
Contribution of Comparative Analysis», Southern California Law Review, 1980 
(2), s. 409 vd.

(68) Birleşik Devletlerde «Temel Haklar tarttşmas!» için özellikle bk. Pau! Brest, 
«The Fundamental Rights Controversy : The Essential Contradictions of Nor
mative Constitutional Scholarship», The Yale Journal, 1981 (90), s. 1063 vd. 
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st arasmda kalrmş ve tercihini de iik anlayıştan yana yapm:şt:r. Bu dö
nemde Yüksek Mahkemenin Anayasada okuduğu «Sosyal Dervinizm» 
ve «Laissez-faire»ciliktir.

Yüksek Mahkeme kararlannda dogmatik liberalizm en yüksek 
noktas! 1905 tarihli «Lochner v. New York*  karanda (69). Yüksek Mah
keme bu kararda, ekmek f:rmlar:nda çahşma saatlerini günde 10, haf
tada 60 saatle sm:rlayan bir «New York» statüsünü Anayasa nm liberal 
felsefesine ayk:r: bulmuştur.

Anayasanm plüralist manttğ, üzerinde duran ve bu manttğm belli 
bir «ekonomik teori^nin resmileştirilmtesine imkân tanımadım, ileri 
süren Yarg:ç Holmesln «Lochner v. New York**  kararma ekli dissen'i, 
ilgi çekicidir :

«This case is decided upon an economic theory which a large part 
of the country does not entertain... A Constitution is not intended to 
embody a particular economic theory, whether of paternalism and the 
organic relation of the citizen to the State or of lassez-faire. It is made 
for people of fundamentaly differing views and the accident of our 
finding certain opinions natural and familiar or novel and even shoc
king ought not to conclude our judgment upon the question whether 
statutes embodying them conflict with the Constitution.»

Justice Black, «Ferguson v. Skrupa*  kararmda «Due Process Ctau- 
se^un belli bir ekonomik ve sosyal felsefe ile bağdaşmayan kanunlar: 
Anayasaya ayk:r: bulmada nas:l teknik bir araç olarak kullanıldığım tes- 
bit ettikten sonra Yüksek Mahkemenin 1963'lü görüşünü açıklarken 
şunlar: yazm:şt:r :

«Kanun koyucunun başucu kitab: olarak Adam Smith, Herbert 
Spencer, Lord Keynes ya da başkalarmı almas: bizi ilgilendirmez» (70).

Son bir tahlilde Yüksek Mahkeme Lochner felsefesinden uzakla
şarak bir yargtcmm ifadesi ile sosyal ve ekonomik alanda «Bugün'ün 
kendini yönetme hakkma sahip olduğunu» kabul etmiştir.

Amerika Birleşik Devletlerinde Yüksek Mahkemenin siyasi karar 
alma sürecinde oynadığı rol üzerindeki tartışmada Robert A. Dahl'm 
tezi önemli biryertutar (71).

(69) Cf. «Lochner v. New York», 198 U.S. 45 (1905).
(70) Cf. «Ferguson v. Skrupa», 372 U S. 726, [1963).
(71) Dahi, 1957 de yaymlanan bir makalesinde ileri sürdüğü görüşleri daha sonra 

kitaplarma da aktarrmşttr. Bk. Robert A. Dahi, 'Decision-Making in a Democ
racy : The Supreme Court as a National Policy-Maker,  Journal of Public Law, 
1957, s. 279 vd; —İD., Pluraiist Democracy in the Umted States, Rand McNally, 
1972 (16. Bölüm).

*
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Dah) Yüksek Mahkeme nin, sımrh geçiş dönemteri dtşmra, Ame
rikan politikasmda hakim ulusa) koatisyonun «The dominant national 
alliance» aktif bir ortağt oiarak diğer siyasi kurumlarm karar)arma des
tek teşki! ettiği görüşündedir.

Datifin tezi, ktasik tez)erden fark!) otarak, «Kura! koyucu çoğun- 
)uk" (lawmaking majority) ve Mahkeme arasmda «bütünleşme» hipo
tezi üzerine kuruludur (72).

Dahfe göre, Yüksek Mahkemenin Dred Scott karar! (73) ve New 
Dah) örnekleri, siyasi «establishment» içinde bir temel uzlaşmanm 
sağlanamadtğt dönemlerin ürünleridir.

Dah) tezi farkh açdardan eleştirilmiştir. Bu çahşmanm ilgi alam 
içinde kalan bir ilk dikkate alma, Dahi çözümlemesinin tarihi ile ilgili
dir. «Internal Security Act» 1950, «communist Control Act» 1954 tarih 
lidir.

Pinto'nun ifadesi ile «temel hak ve hürriyetler bunahrm» olarak 
adlandırılan siyasi ortamm hukuki koordinatlarım veren bu iki kanun 
«Dahl'm kullandığı yargı kararlarma konu olmuştur. Bu dönemde, Kong
re «Soruşturma Komisyonlar!» da, siyasi iktidarm «yıkıcı faaliyetlerde 
mücadele program, ve ulusa! güvenlik politikasmm önemli parçalarm- 
dandır. Kongre ve Yürütmenin politikalarım başansızhğa uğratan 1957 
tarihli «Yates v. United States" kararına (74) kadar, Federal Yüksek

(72) «Except tor short-lived transitional Period when the old ailiance is disintegrating
and the new one is struggiing to take control of political institutions, the 
Supreme Court is inevitably a part of the dominant national alliance. As an 
element in the political leadership of the domiant alliance, the Court, of course, 
supports the major policies of the alliance.
By itself, the Court is almos powerless to affect the course of national policy. 
In the absence of substantial agreement within the alliance, an attempt by 
the Court to make national policy is likely to lead to disaster, as the Dred 
Scott decision and the early New Deal cases demonstrate» «Decision-Ma 
king..op. cit, s. 293.

(73) Dred Scott karart için bk. E. Fehrenbacher, The Dred Scott Case : Its Signi
ficance in American law and Politics. Oxford University Press, London, 1979.

(74) «Yates karar,» aynt günlerde verilen ve Kongre soruşturma komisyonlarmm 
yetkilerini stntrlayan ve kamu görevlilerinin açtğa ahnma ya da görevlerine 
son verme işlemlerinde yargt denetimini güçlendiren bir dizi karar içinde yer 
ahr ve gerçek değeri de bu bütün içinde görülür
«Yates kararana tepkiler konusunda bk. Walter F. Murphy, Congres and the 
Court. University of Chicago Press, Chicago, 1962; J.-P. Lassale, La Cour Sup
reme et le problème communiste aux Etats-Unis, A. Colin, Paris 1960, s. 75 vd.
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Mahkemenin «pasif dönem» karartan (75) Dahi hipotezinde maizeme 
otarak kullanılmıştır. Bu dönem karartan içinde «Smith Act)) ve «düşün
ce aç!ktama hürriyeti» ite itgiti üntü «Denis v. United States» karar! 
da (76) vardır.

Yüksek Mahkemenin kamu hürriyetten konusunda tavır değişikti- 
ği betirteyen kararlar aras!nda «Membership Ctause»ia itgiti «Jenckes)) 
karan Kongre nin «Yarg[çlar Hükümeti »ne ilk tepkisine yoi açan ka
rar sayıhr(77).

Son bir analizde Dalh tezi, Yüksek Mahkemenin betti bir siyasi - 
hukuki ortam ve sm:rh bir zaman dilimi içinde tutumu baktmmdan ope- 
rasyonet gözükmektedir.

Bu açıklama şemasını tarihini silerek geneileştirmek Yüksek 
Mahkemenin Amerikan siyasi-anayasa) sistemi içindeki yeri konu
sunda yamlttc! sonuçlara götürür.

J.D. Casper'de Daht tezini eleştirirken, özetlikie Warren ve da
ha sınırlı bir ölçüde de kalsa Burger Mahkemelerin «aktivizmine, si
yasi karar atma sürecinde ve özellikte de temel hak ve hürriyetlerin 
korunmasında değişen rollerine dayanmaktadır (78).

«Warren Mahkemesinin özellikle dört alanda verdiği kararlar; 
mklar arast münasebetler alanı, temel hak ve hürriyetler alanı, kamu 
iktidarlarının kurulması ve yapısı ile ilgili —özellikle «Baker v. Carr« 
ve «Reynoids v. Sims))— kararlan ve ceza muhakemesi hukuku ile il
gili kararları, Yüksek Mahkemenin «Nationai-poticy-maker)) rolünü çok 
daha belirgin hale getirmiştir (79).

(75) Bu konuda özellikte bk. A M. Bickel, «The Passive virtues,  Harvard Law Re
view, 1960, s. 40 vd.

*

(76) Bk. «Denis v. United States^ 341 U.S., 494, (1951).
Yüksek Mahkemenin 1950 terdeki rolü için bk. Jonathan D. Casper, The Politics 
of Civil Liberties. Harper-Row, N.Y. 1972, bölüm IL; S. Hoffmann, «L'anti-com- 
munisme dans le droit public des Etats-Unis*,  RDP 1956, s. 16 vd.

(77) Bk. J. P. Lassale, op.cit., s 103 vd

(78) Cf. J.D. Casper, «The Supreme Court and National Policy Making,  American 
Political Science Review, 1976, s. 50 vd.

*

(79) Cf. Walter Gellhorn, «Courts and the Ouest for Equality,  in JOR, 1973, s. 571 
vd.; P. Mutignon, «Les arrêts de la Cour Supreme sur le redécoupage des cir
conscriptions éléctroales,  F!DP., 1967, s. 694 vd; P. Vialie, La Cour Supreme 
et la Représentation politique aux Etats-Unis, op. cit, s. 111 vd.

*

*

Warren ve Burger «Mahkemelerinin pratiğini karşılaştıran bir dosya için bk. 
«La Cour Supreme des Etats-Unis :: Un Gouvernement des Juges*,  Problèmes
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b. Atman Anayasa yargısı dinamizmini smıriama tartışması ve 
«Siyasi soruna doktrini

Federat Atmanya da son yıllarda teori ve pratikte görülen bir eği
lim, Alman anayasa yargısı dinamizmini (80) belli sınırlar içinde tutma 
eğilimidir.

1949'dan başlayarak, hakim Alman doktrini, «pozitivizmi», Nasyo- 
nai-sosyaiizmin iktidara gelmesinde oynadığı rol sebebi ile, mahkum 
etmiştir.

Kamu hukuku yıllığı, «Jahrbuch des öffentiichen Rechts»in 33. cil
dinde yer alan makaleler, Alman doktrinin bir bölümünde farkh de
ğerlendirmeler yönünde bir değişmenin varhğm! göstermektedir (81).

Tarihi nitelikte bir makalede, iki savaş arasının ünlü Alman kamu 
hukukçusu Richard Thomas'm «pozitivizmdi Yasa-koyucunun demok
ratik meşruiyeti adma savunulurken, ikinci bir yazıda profesör Gusy, 
yargıcın hukuk yaratmada sınırları problemini tartışmakta ve hakim 
doktrin ve anayasal jürisprüdanstan farkh bir tez savunmaktadır. Te
mel Kanun, Yargıcın, metnin bütününden eksik kuralları çıkartabilece
ği, kendi kendine yeterli bir normlar bütünü müdür, yoksa yasa-koyu
cunun karar alma iktidarına imkân tanıyan ve yargıcın hukuk yaratma
sını çok sınırlı durumlara inhisar ettiren açık ve boşluklu bir metin mi
dir?

Politiques et Sociaux, 1978 (No. 335).; Ch. Cadoux, «Le Pouvoir judiciaire aux 
Etats-Unis depuis l'élection de R. Nixon», RDP, 1978, s. 45 vd; A. Mathiot, «La 
Cour Supreme des Etats-Unis à la fin de ['Administration Johnson», RFSP., 
1969, s. 261 vd;
R. P. Ciaude, «Interventions judiciaires aux Etats-Unis», RDP, 1973, s. 1011 vd; 
J. Mason, «The Burger Court, in Histories! Perspective», Political Science 
Quarterly, 1974, s. 40 vd.

(80) Siyasi kararlar üzerinde etkisi Supreme Court anlammda «reform  ve anti-re- 
form  dönemlerine aynlmasa da, Alman Federal Anayasa Mahkemesinin sos- 
yal-libera! yönetimler döneminde sosyal reformlar! geciktirici bir unsur olduğu 
ileri sürülmüştür.

**
**

Yüksek Mahkeme kararlarında reformizm ve anti-reformizim için bk. Archibald 
)Cox, The Warren Court. Constitutional decision as Instrument of reform. Har
vard University Press, Cambridge, 1974 (5. ed.); Vincent Blasi, ed., The Bur
ger Court. The Counter-revolution That Wasn't., Yale University Press, New 
Haven, 1983. Alman Federal Anayasa Mahkemesi için bk. Ch. Landfried, The 
German Federal Constitutional Court, op. cit., s. 10 vd.

(81) Cf. Jahrbuch des öffentiichen Rechts (P. Mâberle, ed.) Tübingen 1984, C. 33. 
Bk. M. Fromont'un RDP 1985, s. 1428 vd. bibliografik notu.
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Gusy açtkça ikinci tezi benimsemektedir.

Anayasa teorisinde görüien bu değişme parapetinde politika teo
risinde de, Temel Kanunun kurucu unsurunun sadece «Rule of law" 
(Hukuk Devleti) değil ama aym zamanda «Demokrasi prensibi*  de oh 
duğu ve bu prensibin yargt yolu ile çözülen bir çok problemin siyasi 
süreçte çözülmesini gerektirdiği ileri sürülmüştür (82).

Heidelberg Üniversitesi nden Christine Landfried, Alman anaya
sa yargıst dinamizmini stnn lama adma soyut norm denetimi mekaniz- 
mast ve pratik siyasi sonuçlarm, eleştirirken, Karlsruhe Mahkemesi
nin bir «yorum ahlak!*  olarak «siyasi sorun doktrini*ni  (political ques
tion doctrine) benimsemesini, «demokrasi prensibi*  adma, gerekli gör
mektedir (83).

Karlsruhe Mahkemesi Başkanlarmdan E. Benda'ya göre Alman Fe
deral Cumhuriyetinde anayasaya uygunluk denetimi yetkisi, smirsız 
olarak, bu amaçla kurulan bir yargı yerine verilmiştir ve bu nedenle si
yasi sorunlar Amerikan teorisinin (84) Alman sisteminde uygulanma 
alan) olmarmştır. Bu teori yerine Mahkeme bir «judicial self-restraint" 
prensibi olarak «Anayasaya uygun yorum*  tekniğini kullanrmşttr.

Ancak çok yakmlarda Alman Federal Anayasa Mahkemesinin 
anayasa yargtst dinamizmini «Siyasi sorun doktrini*  ile stmrladtğmt 
gösteren kararlar da vardtr.

Alman Federal Anayasa Mahkemesinin Devlet Başkanmm «Bun
destag"! fesih karanm Temel Yasa ya uygun bulan 16 Şubat 1983 ta-

(82) Bu konuda özellikle bk. Christine Landfried, «The German Fédérai Constitu
tional Court and its impact on politics and poiicy cutout», Paper presented at 
the İPSA XHL Dünya Kongresine sunuian tebiiğ, (Temmuz 1985), s. 14 vd.

(83) Karİshruhe yargıçiarmm «siyasi sorun doktrini» karşısında tavnm beiirieyen 
1983 tarihii bir araştırmada, ikinci «senato»nun 8 yargıcından ikisi bu doktri
nin benimsenmesini yerinde bulurken, üçü mahkemenin başka bir biçimde ay- 
m doktrini uyguladığım ileri sürmüş, birinci senatonun aitı yargısı ise bu dok
trinin Aiman Federal Anayasa Hukukunda yeri olmadığını iddia etmiştir. İki 
senatonun 16 yargıcından sadece biri Aiman Fédérai Anayasa Mahkemesinin 
«siyasi soruniar»da karar vermediğini açıkça söylemiştir.

(84) Siyasi soruniar Amerikan teorisi, Kıta Avrupası «Hükümet tasarrufları» teori
sine yakm bir aniam taşır.
Amerikan siyasi sorun doktrini ve İsviçre Fédérai Mahkemesi jürisprüdansm- 
da «Hükümet tasarrufları» kategorisinin yorumu arasmda yakmhk konusunda 
özeiiikie bk. Mahkemenin 16 Şubat 1973 tarihii «Les Pas S.A.» karart. 
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rıhtı karart (85), Mahkemenin kendi roiü konusundaki anlayışında önem
li bir değişikliği göstermektedir.

Mahkeme 1957 yılında verdiği bir kararda, «Anayasa hukukunun 
gelişmesine katkıda bulunmanm ilk safta Anayasa Mahkemesine ait 
olduğu» görüşünü benimsemiştir.

16 Şubat 1983 tarihli kararmda ise Mahkeme, rolünü üç anayasal 
organm —Federasyon Başkan,, Bungestag ve Fédérai Hükümet— yo
rumunun, anayasaya uygunluğunu denetleme olarak görmüştür.

Anayasa Mahkemesi, kamu iktidarlannm takdir yetkilerinin kul- 
lamlmasmda «açık değerlendirme hatası (erreur manifeste d'appré
ciation) nm ötesine geçmeyen sınırlı bir denetim uygulamış ve siyasi 
organların Anayasanın yorumunda rolünü tanımıştır (86).

Anayasa Mahkemesinin gerçekleştirdiği bu «minimum denetim**,  
«siyasi sorun doktrininin bir ilk uygulaması olarak da değerlendiril
miştir (87).

c. Fransız Anayasa Konseyi ve «alternance  tartışmas!**

1958 Anayasası ile kurulan V. Cumhuriyetin ilk siyasi çoğunluk 
değişikliğinden, «aiternance**,  sonra Fransız Anayasa Konseyi'nin si- 
yasi-anayasal sistem içindeki rolü konusunda iki farkh tez geliştiril
miştir.

Bu tezlerden ilki Louis Favoreu'nun Anayasa Konseyi'ni «aiter- 
nance**m  teminatı olarak gören tezi (88) İkincisi ise Konseyin parla
menter muhalefet için kullanılabilir bir karşı-iktidar aracı olarak gören 
ve problemi çatışma problematiği içine koyan Keeler'in tezidir.

(85) «Organik ihtilaflar  konusunda (litiges organiques, Organstreitigkeiten) ko
nusunda bk. Jean-Ciaude Béguin, Le contrôle de la constitutionnelité des lois 
en République Fédérale d'Allemagne, op. cit., s. 38 vd.

*

(86) Anayasa Mahkemesinin bu kararı ve kararla ilgili değerlendirmeler için bk. 
Philippe Lauvaux, Jacques Ziller, «Trente-cinq ans de parlementarisme ratio
nalisé en République Fédérale d'allemagne : un bilan  RDP, 1985, s. 1065; 
M. Fromont, «Le parlementarisme allemand de 1981 à 1983 : Crise et muta
tion,  RDP, 1983, s. 955 vd.

*

*

(87) Bk. Ch Landfried, «The Federal Constitutional Court and its impact on Politics 
and Policy Output,  op. cit., s. 21.*

(88) Bk. Louis Favoreu, «Le Conseil Constitutionnel et l'alternance,  in Olivier Du
hamel, Jean-Luc Parodi, La Constitution de la Cinquième République. Presses 
de la Fondation Nationale des Sciences Politiques, Paris 1985, s. 422 vd.

*
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Fransa'da 1881'de ki durum, 19301ar Birteşik Devietierinde, Frank 
tin D, Rooseveitln New Deal reformlarmm, siyasi bakımdan muhaiif 
bir Yüksek Mahkeme tarafından engellendiği durumta(89) karşıiaş- 
tırdmıştır.

Bu anaiojiyi yerinde buian John T. S. Keeier (90) Fransız Konseyi
nin Amerikan Mahkemesinden çok daha güçiü bir biçimde partizan o!- 
duğunu iteri sürmüştür.

Keeter, Yüksek Mahkemenin dört muhafazakar «tenacious con
servatives^, üç tiberat «safety in the Überat camp» ve iki ıhmh üyesi
ne karşı, Fransız Anayasa Konseyi nin dokuz üyesinden yedisinin ön
ceki siyasi çoğuntuk partilerine bağiı ve sadece birinin, MonerviHe'in, 
«progressive» otarak bitindiğine, Başkan ın ise (Roger Frey) 1959'dan 
1974'e kadar «Gauttist» milletvekili ya da bakantarm en etkiiiterinden 
biri otduğuna işaret etmektedir.

Keeter, Anayasa Konseyinin iktidarın yasama potitikası üzerinde
ki etkisini araştırırken istatistik anatiz veriterini, anayasaya aykırı bu- 
tunan düzentemeterin önemini ve muhalefetin Anayasa Konseyine baş
vurma tehdidi ve bu başvurunun anayasaya aykırılık tesbiti ite sonuç- 
tanma tehtikesinin yot açtığı <<)egis)ative seif-restraint» ya da yöneti
min kendi-kendini smırtama eğitimini, çatışma malzemesi otarak kut
lanmaktadır.

İstatistik anatiz, Sosyalist dönemin itk üç buçuk yıh içinde Kon
seyin muhalefetin başvurusu ile 48 iş emin anayasaya uygunluk de
netimini yaptığı ve bu düzenlemelerin /ansına yakınım (% 43.8) hiç 
olmazsa kısmen, anayasaya aykırı butduğunu göstermektedir. Buna 
karşıhk Giscard döneminde Konsey, incelediği düzentemeterin sade
ce % 23.4'ünü Anayasaya aykırı butmuştur.

Anayasa Konseyinin bu pratiği Rooseveit yönetiminde Yüksek 
Mahkeme pratiği ite karşılaştırdığında, Yüksek Mahkemenin 1934- 
1936 arasında sadece 13 kanunu anayasaya aykırı bulmasına karşıhk, 
Anayasa Konseyinin Haziran 1981 den 1984 sonuna kadar 21 kanunu 
kısmen ya da bütünü ile Anayasaya aykırı bulduğu görülmektedir.

(89) Bk. John T.S. Keeier», Toward a Government of Judges? The Constitutional 
Counci! as an Obstacle to Reform in Mitterrand's France,  Paper presented 
at the İPSA Xill th Wortd Congress, Paris Juiy 1985, s. 6-7.

*

(90) Bu konuda özellikie bk. William Leuchtenburg, Franklin D. Rooseveit and the 
New Dea! : 1932-1940, Harper, Row, N.Y. 963; Leonard Baker, Back to Back: 
The Due! Between fdr and the Supreme Court. MacMihan, N.Y. 1967. (bölüm 
10).
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Anayasa Konseyi kararlarmm Yüksek Mahkeme standartiarma 
göre değeriendiritebiieceği ikinci kritik dönem, Warren Mahkemesinin 
1953 - 1969 arast «judicial activism,, dönemidir. Warren Mahkemesi 
16 ytl içinde 25 kanunu Anayasaya ayktrt bu!muştur(91).

Konseyin siyasi çoğuniuğun yasama politikast karştstndaki du
rumunun değeriendiriimesinde istatistik anaiizin yanmda Anayasaya 
ayktrt bulduğu yasalarm politik öneminin de dikkate ahnmast gerekir.

Anayasa Konseyi'nin Anayasaya ayktrt bulduğu yasalar arasmda 
Hükümet politikastnda kritik önemi olan millileştirme yasast, Yerel 
seçimler Yasast, Adem-i merkeziyetçiliğin (decentralisation) Deniz 
aştrt bölgelerde uygulanması ile ilgili yasa, Üniversite ve Bastn refor
mu yasalart yer almaktadır (92).

Anayasa Konseyi kararlar, arasmda en büyük tepkiyi, 16 Mart 
1986 seçimlerinin hemen öncesinde Mitterand'm Konsey Başkanhğt- 
na atadtğt Robert BadSnter'in «Palais Royabm bir kanadt için anayasal 
doğru, diğer kanadt için anayasal hata diyerek istihza ile karştladt- 
ğt (93) Millileştirme Kanunu ile ilgili (94) karart almtşttr. Ancak Kon
sey Yönetime karşt «hukuk geri)last„nt Bastn reformu karart ile sür
dürmüştür (95).

(91) Bk. C. Herman Pritchett, Constitutions! Law and the Federal System. Engie- 
wood Cliffs, Prentice-Hail, N.J., 1984, s. 155 vd.

(92) Bk. Anayasa Konseyi'nin 16 Ocak 1982; 18 Kastm 1982; 2 Arahk 1982; 20 Ocak 
1984 ve 11 Ekim 1984 tarihli karartan.

(93) Hükümet, Millileştirme projesini, Anayasa Konseyi ile aym binada «Palais- 
Royal,, de çahşan Conseil d'Etat'ya damşarak haztrlamtşttr.

(94) Konseyin 16 Ocak 1982 tarihli karart, anayasal çerçeve içinde bir milliteştirme 
genel teorisi kurmuş ve bu teorinin kurulmasmda 1789 Beyannamesini kullan- 
mtşttr. Bu konuda bk., Jean Rivero, «Ni lu, ni compris,,, AJDA, 20 Avril 1982, 
s. 209 vd.

(95) Olivier Duhamei, v. Cumhuriyet Anayasastntn gizli manttklart adh yaztstnda 
Konseyi Parlemento-içi muhalefetin kullanabileceği bir karşt - iktidar aract ota
rak görmüştür. Duhamel'e göre, Anayasa yargtctntn 1970'lerden sonra rüşte 
erişmesinin Anayasa manttğtnda yazttt olduğu kotayca ileri sürülemese de, 
Anayasa Bitiminin ilk kurah bu gelişmeyi açtklamada yeterlidir; Thucydies'in 
«Her insan sahip olduğu yetkiyi souna kadar götürme eğitimindedir„ değer
lendirmesi kurumlar için de geçerhdir ve kanun metinlerinin Anayasa uygun
luğunu denetlemekle görevli, üyeleri hâkim teminatmdan faydalanan bir kurul, 
var olabilmek, için, ister istemez çoğunluk iktidan ile karşt karştya gelir.
Bk. Duhamei, «Les togiques cachées de la Constitution de la V. République, 
in O. Duhamel, J.-L. Parodi, La Constitution de la V. République, op. cit, s. 
18 vd.
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d. HL Cumhuriyet Anayasa Mahkemesi karariarmda, «kurucu- 
iar^m feisefesme uygun yorum ve «jüdiciai seif-restraint^ 

eğiiimi

1982 Anayasas!, «güçtü Devtet» ve «etkiti Yürütme» arayişt için
de, rasyonetteştiritmiş «Başkanh bir partamenter sistem» ve yeni bir 
«yönetitebitir demokrasi» formütü(96) getirmiştir.

«Devlet Fikrinin restorasyonu» Anayasanm tipik özettiklerinden 
biridir. Anayasa bu anlamda iktidar! iki planda düzenlemiştir : Devtet 
Başkanmm kişitiğinde bir «Devlet iktidar!» (97) ve Parlamento aract- 
t,ğ! ite bir «partiier iktidar!».

Temet hak ve özgürlüklere genel sımrlama getiren Anayasa, hak 
ve ödev bağlanttsm! kurarak «yönlendirmen özgürlük» formülünü dü- 
zeniemiş, «siyasi alan»! Anayasa ideolojisine ayktn düşüncelere ka- 
pamtşttr.

Yargıtay Hukuk Gene) Kurutu 14 Eîylül 1983 tarihti kararmda 1982 
Anayas,as!n!n bu özellikler!) üzerinde durmuştur. Yargıtay'a göre, «1982 
Anayasa fetsefesinde, 1961 ve 1924 Anayasalarına karş,, güçtü Devtet 
ve otoriter idare kavramlarma daha fazta önem veritdiği ve özettikte 
Yürütmenin, Yasama ve Yarg! karştsmda daha da güçtendiritdiği tar- 
t!şmas!zd,r. Anayasanm bir çok maddesi bu temet düşünceye uygun 
otarak düzenlenmiştir» (98).

Anayasa Mahkemesi de 1985/7 karar sayih kararmda benzer bir 
değerlendirme yapm,şt!r.

Anayasa Mahkemesine göre, «1982 Anayasası'nm 2. maddesinde, 
insan haktarma toplumun huzuru, milii dayamşma ve adaiet aniaytş) 
içinde saygı)! oiunacağ! hükmüne yer vermek suretiyle 1961 Anayasa
sına nazaran Devtet ve toptumun çtkartartna öncelik tanfnmtştfr» (99).

(96) «Yönetiiemez!iğin)> (L.lngouvernabilité analizleri için bk. M. Crozier, J. Wata- 
nuki, S.P. Huntington, The Crisis of Democracy, N.Y. 1971.

(97) 1982 Anayasasında Cumhurbaşkanmm görev ve yetkilerini düzenleyen 104. 
madde kurah, 1958 Franstz Anayasast 5. madde hükmünün ktsmi bir resepsi
yonudur : «Le Président de la République veiiie au respect de la Constitution. 
Il assure... le fonctionnement réguiier des pouvoirs pubiices...» «Devtet ik
tidar!» konusunda bk. G. Burdeau, «La conception du pouvoir seion !a Cons
titution Française du 4 Octobre 1958», RFSP., 1959, s. 88 vd.

(98) Bk. Yargıtay Hukuk Gene! Kurulu, 14.9.1983, K. 983/803, Yargttay Kararlar 
Dergisi, 1983, s. 11, s. 1591 vd.

( 99 ) Bk. 24 Ağustos 1985 tarih ve 18852 tarihli R.G., s. 37.
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Ancak Anayasa Mahkemesi, anayasa yargısında "ters simetri ya
sasının yeni bir doğrutaması saydabiiecek 1985/4 ve 1985/16 karar 
sayılı karartan ite (100) ekonomik atanda «Özelleştirme» ya da «Dev- 
letsizleştirnıe>>yi Anayasaya uygun bulmuştur.

Anayasa Mahkemesi «Tasarrufların Teşviki ve Kamu Yatırımla
rının Hızlandırılması Hakkında Kanun»la ilgiti 1985/4 karar saydı ka
rarında yerteşik içtihadından ayrılarak kamu hizmetlerinin «iktisadi 
şartlara» göre fiyatlandırılmasın! Anayasaya aykırı butmamış, «gelir 
ortaktığı»nı da bu hizmetlerle bağdaşa kabul etmiştir (101).

Atatürk'ün iktisadi görüşlerimi katı ve doktriner bulmayan Anaya
sa Mahkemesi «Anayasa liberal bir iktisadi politika takibine elverişli 
olduğu kadar karma bir iktisadi politika takibine de müsaittr»(102) 
derken Kanun koyucunun başucu kitabı olarak F. von Hayek ya da Key- 
nes'i (103) seçmesinin Anayasa yargıcım ilgilendirmediğini söytemek- 
tedir.

Bu antamda, Anayasa Mahkemesinin bir başka kararında kultan- 
dığı formütlerle, "midi iradeyi oluşturmadan başarı sağlayan «güçtü 
siyasi parti»nin(104) ekonomik politikasını uygulama hakkı vardır.

«Siyasi alan*>m  Anayasa ideolojisine aykırı akımtara kapatılması, 
Devteti ve anayasal düzeni «koruma teorisi»nin Anayasa ile kurulması, 
Max Weber düşüncesinden etkilenen Cari Schimtt'in «Politik Anaya
san (105) adım verdiği Anayasaların tipik özettiğidir.

(100) Anayasa Mahkemesinin 1985/4 Karar saydı karan, 26/6: 1985 tarih ve 18793 
saydı Resmî Gazete: Anayasa Mahkemesinin 1985/16 Karar sayı!) karan 
5.12.1985 tarih ve 18949 saydı Resmî Gazete.

(101) Yddızhan Yayia Anayasa Mahkemesinin bu kararım inceiediği yazısında «Sos
yal Deviet ilkesinin bir gereği olan kamu hizmetlerinin, iktisadi Devlet uygu
laması içinde, daraltdabilmesi ve rakipsiz «Devlet özel işletmeleri  haline 
getirilebilme olgusu ile karşı karşıya  olduğu sonucuna varmıştır. Bk. Y. Yayla, 
«Sosyal Devletten İktisadi Devlete veya kamu hizmetinin sonu,  Hukuk Araş
tırmaları C. I., S. I., 1986, s. 37.

*
*

*

(102) Bk. 5J2.1985 tarih, 18949 saydı Resmî Gazete, s. 32.
(103) Neo-libera! akım içinde Keynes'e rakip ekolün düşünce hocası, F. von Hayek 

ve temsil ettiği ekol için bk. Louis Beeck, «idéologies, économie démocratie,  
in Jean Leca, Roberto Papini, Les démocraties sont-elles gouvernables? Eco
nomica, Paris 1985, s. 44 vd.

*

(104) Anayasa Mahkemesi 1984/2 Karar saydı kararı. 1.5.1984 tarih ve 18388 saydı 
Resmî Gazete, s. 28.

(105) Politiğin Schmitt'çi tanımı için bk. Gianfranco Poggi, The Development of 
the Modern State. A Sociological Introduction, Hutchinson, London, 1978, s. 
9 vd; S.N. Eisenstadt, ed., Political Sociology, N.Y. 1971, s. 459 vd.
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Schmitt, «Weimar Anayasasının zaafm! «politik bir anayasa» ol- 
mamasmda görmüştür.

Schmitt çi tezin (106) etkiieri, anayasal değerleri koruma adma 
bir parti yasaklaması getiren ve «koruyucu» ya da «militant" demok
rasi anlayışının tipik bir örneğini veren Bonn Temel Yasasında ve Al
man Federal Anayasa Mahkemesi jürisprüdansmda görülebilir.

Kavramm Schmitt'çi anlammda «politik" bir anayasa olan 1982 
Anayasası, «Başlangıç»da «koruma görmeyecek» düşüncelere «siyasi 
alan», kapamıştır.

Anayasa Mahkemesi, «Huzur Partisi vakasında «Atatürk ilke ve 
inkılâpları... 1982 Anayasasmm temel dayanağını ve felsefesini oluş
turmuştur» derken, resmi bir anayasa ideolojisinin varlığım kabul et
mekte ve bu ideolojiyi, belirlenen siyasi alan dışında kalan partiler 
için, bir kapatma gerekçesi olarak görmektedir (107).

III. Cumhuriyetle Forme) Anayasada bir seçim sistemi problemi 
yer almamaktadır ama, plüralizmleri ve çokmerkezilikleri stmrlayan 
anayasal düzenlemelerin mantığı «yönetilebiiir demokrasinin parti 
ufalanmasını engelleyici, siyasi bakımdan etkili formüllerini de ön
görmektedir.

Anayasa Mahkemesi «Mahalli seçimler Kanunu»nun Anayasaya 
uygunluğunu denetlediği davada «(İndirimli baraj sisteminin)... parti
ler arası eşitsizliğe yol açacağı düşünülebilir. Ancak bu eşitsizlik hak
lı bir nedene dayanmakta ise eşitlik ilkesinin çiğnenmiş olduğundan 
söz edilemez... Şu halde siyasi tercih konusu olan seçim sistemleri
ni, Anayasa'nm diğer hükümlerine uygun olmak koşulu ile eşitlik ilke
si açısından yargılayıp bir sonuca varmak doğru değildir.

Bir seçim sisteminin eşitliğe... ağırlık vermesi istikrarsızlığa ne
den olduğu, istikrara ağırlık vermesi de eşitliği zedelediği gerekçesi 
ile eleştirilmektedir.

Böylece seçim sistemleri üzerindeki tartışmalar hangisinin daha 
faydalı ya da sakıncalı olduğu noktasına dayanmaktadır. Bunun takdi
rinin yasa koyucuya ait olduğu açıktır...» demekte ve Anayasanm 68. 
maddesinin 2. fıkrası ile getirilen «Siyasi partiler demokratik siyasi ha
yatın vazgeçilmez unsurlarıdır» kuralında «birden çok, başka bir anla-

(106. Bk. Car! Schmitt, La notion de politique, Préface de Juiien Freund, Calmann- 
Lévy, Paris 1972, s. 59 vd., s. 86 vd., 161 vd.

(107) Anayasa Mahkemesinin 1983/2 karar saydı Kararı, AYMKD., s. 20, 1985, s. 
357 vd.
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tımla en az iki siyasi partinin kastedildiği»ni, «baz! bat,): demokrasile- 
rin seçim sistemleri çok sayıda partinin pariamentoya girmesine im
kân vermediği halde, buralarda demokrasinin olmadığının söyleneme
yeceğini iteri sürmektedir.

Anayasa Mahkemesine göre «haikm serbest irade ihzar! yolları- 
nt tıkayacak veya siyasi hayatm cereyanm! tek partinin teketine bıra- 
kacak ve çok partili rejimi yok edecek düzeniemeterde bulunmadıkça, 
yasama organının betti seçim usullerinden herhangi birisi üzerinde ka- 
rarvermesi mümkündür» (108).

Anayasa Mahkemesi, «mitli bakiye usutü»nü kaldırarak orantılı 
sistemin bir başka tipini, engelle düzettilmiş d'Hondt yöntemini geti
ren 1036 sayılı Kanunun engeii ve bunun uygulanma şeklini düzenleyen 
32. maddesinin 4. ve 5. fıkraların! Anayasaya ayktn bularak iptal etti
ği ve «jidicial activism»in tipik örneklerinden biri sayılan 1968/13 ka
rar sayth kararından sonra (109), 1984 tarihli kararmda, geniş anlamı 
ile bir siyasi konversvatizmden kaynaklandığım söylenmese bile, yeni 
bir «yönetilebilir demokrasi» biçimi getiren tezi benimsemiştir (110).

Anayasa Mahkemesi 1982 Anayasası ile getirilen yeni normatif 
sistemi (111) yorumlarken, 1958 Fransız Anayasası modeli, Yürütme
ye özerk bir düzenleme yetkisi tanıyan, ikili normatif iktidar teorisini 
prensip olarak kabul etmemiş ve Yürütmeye bir yetki olma gücünü 
veren esasları Anayasa da sayılan ayrık hallerle sınırlarken Yürütme
nin, klasik düzenleme yetkisini idarenin kanuniliği ilkesi çerçevesin
de sınırlı ve tamamlayıcı bir yetki olarak görmüş, yasalarla düzenlen
memiş bir alanda sübjektif hakları etkileyen bir kural koyma yetkisi
nin bulunmadığı sonucuna varmıştır (112).

Bu anlamda Anayasa Mahkemesi 1982 Anayasasında «Malberg'çi 
tezdin korunduğu görüşündedir. Ancak, «Dış Ticaretin Düzenlenmesi»

(108) Bk. Anayasa Mahkemesinin 1984/2 karar sayılı karan, 1.3.1984 tarih ve 18388 
sayılı Resmî Gazete, s. 23 vd.

(109) Bk. AYMKD., s. 6, s. 125 vd.

(110) «Yönetilebilir demokrasi» [démocratie gouvernable) tezi ve Alman Federal 
Anayasa Mahkemesinin seçim engeli ile ilgili karan için bk. Walter Leisner, 
«La Conception du 'politique' selon la jurisprudence de la Cour Constitution
nelle allemande», RDP., 1961, s. 754 vd.

(111) Bu konuda bk. L. Luran, «Düzenleme yetkisi özerk sayılabilir mi?», İHID, 1983, 
s. 1 -3, s. 33 vd.

(112) Anayasa Mahkemesinin 1985/7 karar sayılı Karan, 24.8.1985 tarih ve 18852 
sayih Resmî Gazete, s. 39.
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ve Kanun Hükmünde Kararname uygulamasını Mahkemenin aynı tez 
çerçevesinde gördüğünü söylemek de zordur.

Anayasa Mahkemesinin 1985/1 karar sayılı kararma göre «...Ba
kanlar Kurulu, Anayasa ya uygun olmak koşuluyla (Dış Ticaret Konu
sunun) çerçevesini, genel esaslarını, temel yönlerini ve ayrıntılarını 
tümüyle düzenleme yetkisine sahiptir*  (113). Başka bir ifade ile Dış 
Ticaret konusunda Yürütmeye «özerk*  bir düzenleme yetkisi tamn- 
mıştır (114).

Anayasa Mahkemesi, 2972 saydı «Mahalli İdareler ve Mahalle 
Muhtarlıkları ve İhtiyar Heyetleri Seçimi Hakkında Kanun*la  ilgili ola
rak yetki yasasının anayasal niteliği konusunda getirdiği yorumla (115) 
HL Cumhuriyetle, siyasi denetimi stnırh kalan kanun hükmünde ka
rarnamelerin, genel düzenleme tekniği olarak kullanılmasını kolay
laştırmıştır.

Bu genel tespitler çerçevesinde denilebilir ki, İh. Cumhuriyetin 
ilk yıllarında Anayasa Mahkemesi, Anayasayı «Kurucuların iradesine 
uygun yorumlarken, «Parti politikası*  karşısında da «judscia! seJf-res- 
traint*in  tipik örneklerini vermiştir.

Anayasa Mahkemesinin, bu anlamda, «Yasama politikası karşısın
da bir mayın tarlası*  olduğunu söylemek, kararlarında da «Lochner'in 
Hayaleti*ni  görmek zordur.

İ!L ANAYASAYA UYGUNLUK DENETİMİNDE «ÖLÇÜ - NORMLAR*  
BLOKU VE ANAYASA MAHKEMESİNE YETKİ TANIYAN NORMLA- 
RIN YORUMU PROBLEMİ.

Uyguniuk denetiminde referans - norm olan Anayasada, siyasi ik
tidarın müdahalesinin serbestçe gerçekleşebileceği alanlar (116) han
gileridir?

(113) Bk. Anayasa Mahkemesinin 1985/1 karar sayılı Kararı, 17.6.1985 tarih ve 18787 
sayılı Resmî Gazete.

(114) Anayasa Mahkemesinin «Dış Ticaretin Düzenlenmesi Hakkında Kanunca il- 
giil bu karan iki önemli probieme gebe gözükmektedir : Dış Ticaret konusun
da özerk düzenlemelerin, özellikle Kanun Hükmünde Kararnameler karşısın
da, normlar hiyerarşisindeki yeri problemi ve bu düzenlemelerin yargısal de
netimi problemi.

(115) Bk. T. Tan, «Kanun hükmünde kararname uygulanması,  AİD, 1984/4, s. 33 vd,*
(116) Kanun muhtevasının Anayasada önceden programlanmamış olması halinde, 

kanun koyucunun takdiri olarak siyasi yerindelik sebeplerine başvurulabil 
mesi gibi...
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Kanun koyucunun takdirine bırakılan aianiarda gerçekleştirilen 
denetimin ortaya çıkardığı problem, «Hukukilik denetimi*  (Contrôle 
de ta légalité) «Yerindelik denetimi*  (Controie de l'opportunité) ayn- 
mı kiasik problemdir (117) ve «Siyasi sorun doktrini" ya da mahkeme
lerin «üudicia! self-restraint" politikaları da bo çerçeve içinde değer
lendirdin

Bugün, «Ötçü-normiar btoku^nun muhtevası, Anayasa Mahkemele
rine yetki tamyan normlarm yorumu ve yaptırım tekniklerinin Anaya
sa yargıcına bağh olarak farkhlaşmas!, Anayasaya uygunluk deneti
minin sınırları ile ilgili kilit problemler olarak görülmektedir.

Öiçü-norm olan «Anayasa kavrarm*mn  ya da «Anayasalhk bloku*-  
nun (Btoc de constitutionnalité) muhteva belirsizliği, «Anayasa Muha
kemesi Hukukumun (Droit processuel constitutionnel) kısmen jüri- 
sprüdansiyel nitelikte olması ve Anayasaya aykırılığın maliyeti düşük 
yaptırımları olarak görülen yeni teknikler, bu kilit problemlerin koor
dinatlarıdır.

Anayasa Mahkemelerine yetki tamyan anayasal ya da yasal norm
ların yorumunda Türk Anayasa Mahkemesi, «Saf yorumcu" (Purely in
terpretive) metodu benimseyerek, «kanun dili*  ile smırh kalırken, 
Fransız Anayasa Konseyi ve Alman Federal Anayasa Mahkemesinden 
ayrılmaktadır.

Anayasa Mahkemesinin 1985/4 karar sayılı müteferrik kararma 
konu olan, geçici tedbir ya da koruma problemine getirdiği çözüm «saf 
yorumcu model*in  tipik bir örneğidir.

Fransız Anayasa Konseyi'nin 25 Ocak 1985 tarihli karan ile ger
çekleştirdiği jürisprüdans değişikliği ve Alman Federal Anayasa Mah
kemesinin andlaşmaları uygun bulma kanunlarının denetimine getir
diği çözüm ise, «saf yorumcu*  modelin anti-tezleri olarak gözükmek
tedir.

Anayasa Mahkemesinin 1985/7 karar sayth kararma ekii bir «karşt-oy ya
zısında, Anayasanm yabanctiarm taşmmaz ma! edinmeteri konusunda öze! 
bir hüküm getirmemiş o!masthtn bu konunun düzentenmesini «tamamiy!e 
kanun koyucunun takdir yetkisi içine*  soktuğu ve «Kanun koyucunun Anaya
sa i!e verHen takdir yetkisini kuHanarak çtkardtğt kanun!artn yerinde ve ge 
rek!i o!up o!madtğtnt denetleme ve bu konuda hüküm tesis etme*nin  de 
Anayasa Mahkemesinin görevi içinde otmadtğt iteri sürüimüştür.

(117) Bu aynmm be!irsiz!iği konusunda öze!!ik!e bk. Chantal Pasbacq, «De ia fron 
tière entre !a !éga!ité et {'opportunité dans !a jurisprudence du juge de 
('excès de pouvoir,  RDP, 1980, s. 803 vd.*
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Franstz Anayasa Konseyi, yetki stntrtartm beiirieyen Anayasanm 
61. maddesine 25 Ocak 1985 tarihti karart ite getirdiği yorumta, isdar 
editen kanuniart —ktsmen de otsa— denetim atanma sokmuştur.

Atman Federat Anayasa Mahkemesi!, itk prensip karartndan başta- 
yarak sürektitik kazanan içtihadtnda, normtartn mücerret ve müşah
has denetiminde otduğu gibi, «Anayasa şikayeti»nde de (Verfassung- 
sbeschwerde) yetkisinin nihai kanuntarta stntrlt otduğunu, başka bir 
ifade ite kanuntartn ancak Federal Cumhuriyet Başkanmca promütgas- 
yonundan sonra denettenebiteceğini kabui etmiş «önleyici-denetim» 
imkân,n, tantmamtşttr. Buna karştttk Mahkeme, andtaşmatart uygun 
butma kanuntartn, yürürtüğe girmeden önce denetleme yetkisini, uy
gun butma kanununun sonradan iptalinin andtaşmantn uygulanmasmt 
engettemeyeceği gerekçesi ite, kendisine tan,m,şt,r(118).

«Anayasa) yargdama hukuku^nda yapttrtm tekniklerinin Anayasa 
yargtctna bağlt olarak farktttaşmast, siyasi sonuçtart yeni görülmeye 
baştanan önemti bir getişmedir.

Atman Federat Cumhuriyetinde Kanun koyucu 1951 tarihti kanun
da «iptabi, Anayasaya ayktrthğm tek yapttrtm, otarak düzentemiştir.

Atman Federat Anayasa Mahkemesi ise, ktsmen jürisprüdansiyet 
nitetikteki «anayasa! yargttama hukukunda (droit processuet consti- 
tutionnet, Versfassungsprozessrecht) farkh yapttrtm teknikleri getir
miştir (119).

Mauro Cappeüetti nin «Weapons of limited warfare against un
constitutionally» olarak nitelendirdiği (120) bu yapttrtm teknikleri 
farktttaşmast içinde, yasalar,n yorumunda sadece özet bir teknik sa
ylamayacak otan ve yasaya yeni bir muhteva veren, «Anayasaya uy
gun yorum» da önemti bir yer tutmaktadır (121).

(118) Bk. J. Burmeister, «Position du Tribuna! Constitutionne! Fédéra! dans Forga- 
nisation des pouvoirs pubtics», op. cit., s. 18 vd.

(119) Bu konuda bk. J.-C. Béguin, Le Contrôte de !a constitutionnaiité des tois .. 
op. cit., s. 157 vd.

(120) M. Cappeiletti, W. Choen. Comparative, Constitutional Law, Bobs-MeriH, N.Y. 
1979, s. 94.

(121) Bk. B. Çağiar, Anayasa yargts, !. Sempozyumu, Ankara 1984, s. 296.
Anayasaya uygun yorum konusunda ayrtca bk. M. Ktrath, Anayasa yargtstnda 
somut norm denetimi, Ankara 1966, s. 170 vd; T. Aktihoğiu, «Anayasa Mah
kemesine göre Anayasa 114 yorumu», in S.L Meray'a Armağan, Ankara 1981, 
C. !., s. 14 vd.

170



Anayasaya uygun yorum tekniği bugün Kit'a Avrupas, Anayasa 
Mahkemeleri taraf!ndan kullamlan ortak bir teknik oimuştur. Türk Ana
yasa Mahkemesi de, Anayasaya uyguniuk denetiminde, «uygun yorum» 
tekniğini kullanmaktadır. Bu teknik özettikte, Anayasaya uyguntuk de
netiminin kısıtlanması durumunda daha da kritik bir önem kazanmış- 
ttr (122).

Önceteri bir «Judicial self-restraint» tekniği olarak değertendiri- 
ien «Anayasaya uygun yorumcun uygulamada çok fark)! bir antam ta- 
şıdığı görülmüş ve kanunun sadece betti bir yorumunu anayasaya uy
gun butma, Anayasa mahkemesinin bir çeşit kurat koyucu işlemi (a 
taw-giving act) sayılmıştır.

A) Anayasaya Uyguntuk Denetiminde «Ölçü-rformlar Bloku» : 
İki Örnek - Olay.

Carré de Malberg'in ktasikteşen formülü ite «şekli anlamda Ana
yasa*  (Constitution au sens forme)), «Kurucu organ tarafmdan konan 
ve kurucu güçte bir işlemle özel bir değişiklik prosedürü ile değiştiri
lebilen*  düzenlemeler bütünüdür (123).

Bugün bu formütün operasyonettiği nedir?

— İlk önce belirtmek gerekir ki, yargı pratikleri «şekli anlamda 
anayasa*  sınırlarını zorlamaktadır (124). Fransız Anayasa Konseyi, bir 
metne bağh olmadan «Anayasa) değerde genel prensipler*  (Principes 
généraux a valeur constitutionnelle) «keşfederken*  (125), İsviçre Fe-

(122) Anayasa Mahkemesine göre, «.. geçici 15. maddenin kapsamtna giren ve 
böyiece anayasa! koruma a!tmda buiunan yasa hükümierinin Anayasaya ay- 
kırı oidukiari iieri sürüiemeyeceği gibi, bunlarm Anayasa Mahkemesince ih
mal edilebilmesinden söz ediiemez. Bu durumdaki hükümlerin ancak Anaya
sanm teme! ilkelerine ve bu ilkeiere egemen olan Hukukun ana kurallarına 
olabildiğince uygun düşecek biçimde yorumlanmaları düşünülebilir." (K. 
1984/1).
Anayasa Mahkemesi 1984/10 karar sayılı kararında da İcra İflas Kanununun 
madde 178/1 kuralı anlamını belirlemiş ve bu anlam ile Anayasaya aykırı ol
madığı sonucuna varmıştır.

(123) Carré de Malberg, Contribution à la théoirie générale de l'Etats, Sirey, Paris 
1922, t. 2, s. 571 vd.

(124) Cf. S. Riais, «Les incertitudes de la notion de Constitution sous la V. Répub
lique", RDP, 1984, s. 587 vd.

(125) Bk. L. Favoreu, «L'application directe et l'effet indirect des normes consti
tutionnelles" Rev. fr. Droit adm., mai-juin 1984, s. 178 vd.
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dera) Anayasa Mahkemesi, yazılı otmayan anayasa) haktar tanımakta, 
İspanyot Anayasa Mahkemesi benzeri bir tanımayı, insan haklar! Av
rupa Mahkemesinin jürisprüdansım benimseyerek yapmaktad]r(126).

Birteşik Devtetter Mahkemesi de supra-pozitif anayasa! hakların 
varlığım kabut etmektedir. Türk Anayasa Mahkemesinin yeni kararla- 
rmda «Anayasal değerde genet prensip» ya da «cumhuriyet yasaların
ca tanman temel prensiplerdin tanındığı görütmektedir.

Fransız Anayasa Konseyi, Anayasa baştangıcmm yollama yaptığı 
«Cumhuriyet yasalarınca tanman temel ilkeler» (Les principes fonda
mentaux reconnus par les lois de la République) listesini yeniden keş
fedilen ilkelerle genişletirken, Yeni-Kaledonya ile ilgili 23 Mayıs 1979 
ve Radyo-televizyonda grev hakkı ile ilgili 25 Temmuz 1979 tarihli ka
rarlarında görüldüğü gibi, metne bağlı olmayan «Anayasal değerde 
genel prensiplerdin varlığım da tanımaktadır.

İsviçre Federal Mahkemesi, herhangi bir Anayasa maddesi ya da 
Anayasa Başlangıcına yollama yapmadan bazı prensipleri Anayasa
ya nakletmektedir.

Bu usulün ilk anlamı, «Hürriyetler Listesini, yazılı olmayan ana
yasal kurallarla tamamlamaktır. Federal mahkeme bir kuralı Fede
ral Anayasa Hukuku seviyesine çıkarmakta, ona ,formal bir anayasa 
kuralı değeri vermektedir. Bu durumda kural, teorik olarak, ancak ana
yasa değişikliği prosedürü ile değişebilir (127).

Düşünceleri açıklama hürriyeti (liberté d'expression), İsviçre Fe
deral Anayasasının açık bir hükmü ile tanınmış değildir. Ancak jüris-

(126) Bu konuda tipik bir örnek, İspanyol Anayasa Mahkemesinin, «adi! yargılanma 
hakkı»nm bir cephesini teşkil eden «makui süre içinde yargılanma hakkının 
tanınmasında, İnsan Hakları Avrupa Mahkemesinin König jürisprüdansım be
nimseyerek verdiği 14 Temmuz 1981 tarhli karardır.
Bk. P. Bon et a!., La justice constitutionnelle en Espagne, Economica, Paris 
1984, s. 222 vd. 30 Mart 1980 tarihli König kararı için bk. B. Verger, Jurispru
dence de la Cour Européenne des droits de l'homme, Sirey, Paris 1984, s. 
87 vd.

(127) Bu konuda bk. Jean-François Aubert, Traité de Droit Constitutionnel Suisse, 
Dalloz, 1967, s. 125 vd.
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prüdans, ifade hürriyetini «Yazth otmayan bir anayasa! hak» (droit 
constitutionne! non-érit) otarak tamm)şt)r (128).

24 Haziran 1970 tarihti «Ateinick c/Cour de Justice et Procureur 
du Canton de Genève^ kararmda ise Mahkeme, ifade hürriyetinin, di
ğer «aç,k»ya da «zimni**  hürriyetler (tibertés expresses ou implicites) 
gibi «kişinin varhğmt ge!iştirme»de vazgeçitmez bir unsur o!manm öte
sinde, Demokratik Devtet'in temeh olarak, ferdi hürriyetler kataloğun- 
da imtiyaz!) bir yere sahip olduğunu da aç)k!am)ştir(129).

Angio-Amerikan hukukunda "Right of privacy^ otarak bihnen, 
«mahremiyet hakk)» ya da «öze! hayatm giz!i!iği» konusunda Birteşik 
Devtet!er Yüksek Mahkemesinin getiştirdiği jürisprüdansiye! yap), bu 
atanda veritebitecek bir başka tipik örnektir (130).

Birieşik Dev!et!er Yüksek Mahkemesi 1965 tarihti «Griswotd v, 
Connecticut^ karannda «Öze! hayatm korunmas!»nm «Bit! of Rights»- 
dan daha eski bir hak otduğunu kabul etmiştir : «We deat with a right 
of privacy otder than the Bit! of Rights...» (131).

İkinci otarak, forme! Anayasa içinde düzentemeterin türdeştiği 
(homogénéité) de çok açtk değitdir. Anayasa cihaz) içinde yer atan 
normtaraynt değerde midir?

Bu problemin varhğ), Haklar bitdiriteri ve Anayasa Baştangtçtar,- 
ntn değeri ktasik tart)şmas)n)n tarihi bir itgi merkezi otmantn ötesin
de taş)d)ğ! antamt da göstermektedir.

Doktrinde, ktasik tarUşmanm taraflar) otan Duguit ve Hauriou'- 
nun «Anayasa-üstü» kuraharm (Supra-constitutionnalité) var!)ğ)m ta- 
ntmada birteşen tezteri bugün formatist pozitivizmden etkilenen hu- 
kukçutart yadtrgatacak mahiyettedir. Hauriou, Anayasa-üstü prensip*

(128) Cf. Fédérai Mahkemenin 8 Mart 1978 tarih!) «Union Suisse des Journaiistes 
et co. c/CE du Canton des Grisons» karart, RO 104, ! a 88. Federal Anayasa 
hukukunun «yazth otmayan kurallar,» (Les Régies non écrites du droit consti
tutionnel fédéral) kavram, için aynca bk. 20 Mart 1963 tarihi, «Enfant X» karar,, 
ATF, 89 !., 98.

(129) RO 96 1.586 (592) fr.; JT 197! I 319 (320).

(130) Bu konuda ayrmtth bilgi için bk. F. Rigaux, «L'Elaboration d'un 'Right of Pri
vacy' par la jurisprudence Américaine», Rev. Intern, de Droit Comparé, 1980, 
s. 701 vd.; Law and Contemporary Problems, 31, 1966, «Privacy» özel say,s,.

(131) Cf. «Griswoid v. Connecticut», 381 U.S. 479, 485.
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terin varhğmı kabut etmekte ve yargıcın Anayasa değişiktikterini bu 
prensıptere göre denetteyebiteceğini deri sürmektedir (132).

Duguifde, «Üstün prensiptesin adi yasatan otduğu kadar anaya
sa) yasatan da bağtadığı görüşündedir (133).

Hauriou ve Duguit'nin tezierine karşı, muhtevası açıkça betirten- 
meyen prensipler in (principes faibtement déterminés) hukuk sayla
mayacağı düşüncesini Carré de Matberg ve Esmein savunmuştur (134).

Pratikte, Atman Federal Anayasa Mahkemesi, Anayasanm betti dü- 
zentemeteri üzerinde denetim imkânını reddetmiş değitdir.

Anayasa Mahkemesi, Bavyera Eyaieti Yüksek Mahkemesinin 1949 
yıhnda geliştirdiği tezi benimsemiştir :

«Öytesine teme) anayasa) prensipler vardır ki, bu prensipler Ana
yasa koyucuyu bağlar ve bu prensiplere aykırı, aynı sırada yer atma
yan, anayasa) düzeniemeteri de hükümsüz kdabilir»(135).

Atman Federat Anayasa Mahkemesi 1951 yılında verdiği bir ka
rarda da «Anayasa nm bir iç bütünlüğe sahip>*  olduğunu ve anayasa) 
düzentemeterin de Anayasanm temel prensipleri çerçevesinde yorum
lanması gerektiğini ileri sürmüş, bir çeşit, anayasal normun Anaya
saya uygun yorumunu yapmıştır (136).

(132) M. Hauriou. Pécis de Droit Constitutionnel, Sirey, Paris 1929 (2. éd), s. 626. 
.La loi constitutionnelle elle-même, ne doit pas échapper au contrôle du 
juge, i! ya des occasions ou ie contrôle puorrait s'exercer sur elle.
Par exemple, au fond, un amendement à ia constitution serait en contradic
tion avec cette légitimité constitutionnelle... qui est audessus de la super
légalité elle-même parce qu elle se compose de principes et que les prin
cipes sont toujours au-dessus des textes*

(133) Bk. Duguit, Traité de Droit Constitutionnel, de Boccard, Paris, t. 2, 1928, s. 
183, t. 3, s. 603 vd.

(134) Carré de Malberg, Contribution... op.cit, t. 2, s. 580 vd., A. Esmein, Elé
ments de droit constitutionnel Sirey Paris 1914 (6. éd ), s. 539 vd.

(135) Bu konuda özellikle bk. Jean-Claude Béguin, Le Contrôle de la constitutionna
lité des lois en République Fédérale d'Allemagne, s. 63 vd., P. Bon et al., La 
Justice constitutionnelle en Espagne, Economica, Paris 1984, s^ 151 vd. op.cit,

(136) Alman Federal Mahkemesinin bu kararı için bk. W. Murphy, J. Tanenhaus, 
Comparative Constitutional Law, Cases and Commentaries. MacMillan, N.Y. 
1977, s. 201 vd., Gerhard Leibholz, .The Federal Constitutional Court in Ger
many and the South-west Case,  Am. Pol. Sc. Rev., 1952, s. 723 vd.*
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Türk Anayasa Mahkemesinin de bu teze çok yabancı olmadığım 
söylemek yanhş olmaz (137).

Aiman Federa) Anayasa Mahkemesi, Anayasa koyucuyu da bağ- 
tayan Supra-pozitif bir hukukun varhğını tantrken, Anayasanın yazdı 
prensipten yanında, Anayasanm açık düzentenmeterinde somutlaştırıl- 
masına ihtiyaç duyutmamakta birtikte Anayasa koyucuyu yöntendiren 
bazı teme) prensip ve yöntendirici düşüncelerden meydana geten "ya
zdı otmayan bir anayasa hukukrnmun varhğını da kabul etmiştir (138).

a. Fransız Anayasa Konseyi'nin 16 Temmuz 1971 tarihti kararı

19501i yılların sonlarından baştayarak Fransız Deviet Şurası (Con- 
sei! d'Etat) Anayasa Başlangıcına başvurarak 1789 Haktar Beyanname
sine hukuki değer tanırken (139) 1946 Anayasa Baştangıcının hedef 
atdığı "Cumhuriyet yasalarınca tanman teme) iiketere*,  de aynı değeri 
tanımaya başlamış (140) ve bu jürisprüdansı V. Cumhuriyet'de de mu
hafaza etmiştir (141). Fransız Anayasa Konseyi'nin 16 Temmuz 1971 
tarihli kararı da bu iklimde verilmiştir.

(137) Bu konuda özettikte bk. Y. Yayta, «Anayasa Mahkemesine göre Cumhuriyetin 
özü», in Hıfzı Timur'un amsma Armağan, İst. 1979; —İD., «1982 Anayasasma 
göre Devtetin özü», İHİD, 1985, s. 1-3, s. 133 vd.

(138) Bk. P. Chenut, La justice constitutionnel en Attemagne et te Tribuna! Cons- 
titutionne! de Karlsruhe, Paris 1956 (thèse), s. 140, 560 vd; ve tezin jürisprü- 
dans bötümü.

(139) C.E., 7 Haziran 1957, Condamine, in RDP, 1958, s. 98 note Waiine; Cf. Con- 
sey'in 12 Şubat 1960 tarihti «Société Eky» karart.

(140) C.E., 11 Temmuz 1956, Amecate des Annamites de Paris. (Rec. 317) : «...qui! 
résuite de cette disposition (art. 81 de ta constitution) que tes principes 
fondamentaux reconnus par tes tois de ta République et réaffirmés par te 
préambute de tadite Constitution sont appticabtes sur te territoire français 
aux ressortissants de t'Ltnion française; qu'au nombre de ces principes fi
gure ta tiberté d'association...»
Consei! d'Etat'nm bu yorumu Fransız Anayasa Konseyi'nin 16 Temmuz 1971 
tarihti kararında aynen benimsenmiştir. Ancak burada, atttnın çizitmesi gere
ken önemti bir fark vardır : Conseit d'Etat Baştangıcm «programatik niteiikte» 
düzentemeterine uygutanma imkânı tanımazken, Anayasa Konseyi metin 
içinde bu tür bir ayrıma gitmemektedir. Bk. Ctaude Franck, Droit Constitu
tionnel., Les grandes décisions de ta Jurisprudence, PUF., Paris, 1978, s. 19 vd.

(141) Cf. Stéphane Riais, «Les incertitudes de ta notion de constitution sous ta 
V. Répubiique, RDP., 1984, s. 593 vd.
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Bu kararda kutlamlan «Vu ta Constitution et notamment son Pre
amble...^Anayasa ve özettikte de Anayasa Baştangicma göre" for- 
mütü Conseit Constitutionnei'in sonraki karartarmda bir tayt-motif ot- 
muştur.

14Temmuz'dan iki gün sonra veriten ve Jean Rivero'ya Bastiite'in 
ahnmasmdan bu yana «Fransiztar, ihtitaberini Temmuz aytnda yapmak
tan hoştamrtar» dedirten bu kararta(142) baştatdan «Hukuk İhtitati^ 
ite, 1958 Anayasasmm yo'itama yaptiğ! 1789 Haktar Bitdirisi ve 1946 
Anayasa Başlangtcinda yer alan "Cumhuriyet yasatarmca tamnan te
met itkeler" ve «Çağimiz için özettikle gerekli siyasi, sosyal ve ekono
mik itketer" de anayasa) değer kazanmıştır.

Şekti antamda anayasa) normtarm kademetendiritmesi, Louis Fa- 
voreu'nün ifadesi ite «anayasathk btokuna çeki düzen verilmesi" (re
mise en ordre au sein du btoc de constitutionnalité) (143) Fransız Ana
yasa Konseyinin mittiieştirmeter otaymda verdiği karartarla özel bir 
önem kazanmış ve anayasattık btokunun teme) unsuru otarak Haktar 
Beyannamesi "Çağımız için özettikle gerekti prensipler" ateyhine öne 
çıkmıştır (144). Stéphane Rialsln altım çizdiği gibi, bu merkezi yeni
den betirtemede siyasi iktimin etkisi açıktır (145).

(142) Rec. 29, AJ, 1971. 537, note Rivero; RDP, 1971, 1171 note J. Robert; D. 1974. 
83, chr. Hamon.
Duhamel'in ifadesiyle Fransa da, "dame de Veauvoir*  !a Baskan Poher, alt- 
mtşsekizli ytllartn mcaizmi ite senatorial gelenekçilik arastnda eşi benzeri 
otmayan kavuşma, «gaulliste*  otarak bitinen bir Anayasa Konseyi'nde, Bakan
lar Kurutunda Başkan Pompidou'nun uygun bulduğu, İçişteri Bakan! Marcellin- 
in vazgeçitmez otarak nitelediği ve «Gaulliste*  tVtittet Meclisinde büyük ço- 
ğuntukta onaylanan, dernekterte itgiti yasantn, Anayasaya ayk,r! bulunmastm 
sağlayabilmiştir.
Cf. Olivier Duhamel, «Les togiques cachées de ta Constitution de ta Cin
quième République", in Otivier Duhamel, Jean-Luc Parodi, éds., La Constitu
tion de ta Cinquième République, Presses de la Fondation Nationale des Sci 
ences Politiques, Paris 1985, s. 20.
Aynca bk. F. Luchaire, «Procédures et techniques de protection des droits 
fondamentaux. Consei! Constitutionnel français*,  Rev. Intern, de Droit Comp 
1981, s. 287 vd.

(143) Cf. L. Favoreu, «Les décisions du Conseil Constitutionne! dans l'affaire des 
nationalisations,  RDP, 1982, s. 377 vd.*

(144) Bu konuda özellikle bk. L. Favoreu, «Le droit constitutionnel Jurisprudentiel 
en 1981-1982,  RDP, 1983, s. 333 vd.*

(145) 8. Riais, «Les incertitudes...,  op. cit., s. 602.*
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b. Anayasa Mahkemesinin «yabancıiarm taşmmaz mai edinme- 
ieri iie iigiii^ 1985/7 karar saydı karan

Tapu Kanununun 35. maddesi iie Köy Kanununun 87. maddesine 
birer fıkra eklenmesi hakkında 21.6.1984 tarih ve 3029 sayıh Kanunun 
1. ve 2. maddelerinin Anayasaya aykırılığı iddiası ile anamuhalefet 
partisi tarafından açılan iptal davasında, «Öiçü normiar bloku^ ve bu 
blok içinde kademelenme problemi İh. Cumhuriyet le yeniden günde
me gelmiştir.

Yabancıların müik edinmeleri konusunda Tapu ve Köy Kanunları
nın getirdiği sisteme göre, köyler dışında kalan taşınmazlar mütekabi
liyet (karşılıklılık) şartı ile mülk ve tevarüs edinilebilir.

3029 sayılı Kanunla bu sistem değiştirilmiş ve Kanunun 1. ve 2. 
maddeleri ile, Bakanlar Kurulunun uygun göreceği bölgelerde, yine 
Bakanlar Kurulunun uygun göreceği yabancı ülke halkına mütekabili
yet şartı aranmaksızın mülk edinme hakkı getirilmiştir.

Anayasa Mahkemesi kararında Tapu ve Köy Kanunlarının getirdi
ği ilk düzenleme, özellikle de «mütekabiliyet şartı», Lozan Andlaşma- 
sı ile başlayan «hukuk siyasetinin uygulanması olarak değerlendiril
miş ve bu «hukuk siyasetinin, en yahn biçimi ile, milletlerin hak eşit
liği prensibine dayandığı ileri sürülmüştür.

Anayasa Mahkemesine göre, «Anayasa'mn 2. maddesi karşısında, 
Anayasa Başlangıcında yer alan temel ilkeler, Anayasanm yorumu ve 
uygulanmasında siyasi kadroların öznel değerlendirilmelerini etkisiz 
bırakmak amacı ile getirilmişlerdir».

Anayasa Mahkemesi kararında, Başlangıcın 4. ve 7. paragrafında 
yer alan «Milletlerin hak eşitliği» ve «Milli menfaatlerin korunması» 
ilkeleri bu temel ilkeler çerçevesinde değerlendirilmiş, mütekabiliyet 
esası da milletlerarası münasebetlerde eşitliği sağlayan bir denge 
aracı ve Türk Yabancılar Hukukunun genel ilkesi olarak görülmüştür.

Anayasa Mahkemesine göre 3029 sayılı kanunun 1. ve 2. madde
leri Anayasa Başlangıcının 4. ve 7. paragraflarında yer alan temel il
kelere aykırıdır (146).

Anayasa Mahkemesinin «Yabancıların taşınmaz mal edinmeleri» 
ile ilgili karan, İstanbul Hukuk Fakültesi nde düzenlenen bilimsel bir

(146) Bk. 24 Ağustos 1985 tarih ve 18852 sayılı Resmî Gazete. 
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toplantıda tartışma konusu oimuş(147) ve Erdoğan Teziç Anayasa 
Mahkemesi içtihadma göre «Öiçü-normiar» ya da "Anayasaiiık B!o- 
ku»nun Başiangıç, Anayasa metni ve Hukukun genei iikeierinden mey
dana geidiğini açıkladıktan sonra «mütekabihyet» prensibinin kanuni 
düzenieme konusu oiduğunu, Anayasa Mahkemesinin bu prensibi kui- 
ianarak "kanununun kanuna uygunluğunu denetler duruma girdiğini, 
"miiii menfaat» değeriendirmesinin ise siyasi bir sorun oiduğunu, 
menfaat sorununun ön piana çıkartılmasının, denetimi bir «yerinde- 
iik denetimi»ne kaydırdığım iddia etmiştir (148). Yerindeiik denetimi 
iddiası, Mahkemenin 1985/7 karar saydı kararma ekti "karşı-oy» ya
zlarında da iieri sürüimüştür.

Anayasa Mahkemesi «Yabancdarm taşınmaz mal edinmeieri» iie 
iigiii kararında, iik önce, "Başiangıç»da yer aian ilkeieri, pozitif hukuk 
değeri tanıyarak, Anayasaiiık bioku içine sokmuş ve bu iikeierin muh
tevasını beiirieme yetkisini de, 1985/4 ve 1985/16 karar saydı karar
larında görüidüğü gibi, kendisine tanımıştır.

Anayasa Mahkemesi Başkan, Başkanvekiii ve bir üyesinin ortak 
"karşı-oy» yazısında ise, Anayasa Başiangıcmda yer aian iikeierin 
«uyguianabilir hükümter^ oimadığı, bu düzeniemeierin sadece anaya
sa) normiarın yorumunda kuiiandabiieceği görüşü iieri sürüimüştür : 
«Anayasanın 176. maddesindeki açıktık karşısında, Anayasanın dayan
dığı teme) görüş ve iikeieri beiirieyen Başiangıç kısmının, Anayasa 
metnine dahi) buiunduğunu kabui etmek gerekirse de, burada amaç- 
ianan sözü ediien görüş ve iikeierin bağımsız birer hüküm gibi uyguian- 
maian değii, Anayasa maddeierinde yer aian hükümierin yorumlanma
sında bu görüş ve iikeierin gözönünde tutulmasıdır...»

Böyiece Fransa'dan sonra, Türk Anayasa Hukukunda da, Başian- 
gıcm hukuki değeri tartışması gündeme geimiş oimaktadır.

(147) Bk. İstanbui Hukuk Faküitesi Miiietierarası Hukuk ve Miiietierarası Münase- 
betier Araştırma ve Uygulama Merkezinin 3029 s. Kanunia iigiii oiarak dü- 
zeniediği tartışma!ı konferans kayıtiarı.

(148) Aynı konferansda E. Çeiik, "Anayasa Mahkemesinin yetkiierini titiziikie çiz
memesi durumunda, Anayasaya aykırı buuinarak iptai ediien bir kanun konu
sunun Andiaşma biçimine sokuiarak yürüriüğe konabiieceğini» ve bu yoiia 
Anayasaya uyguniuk denetimi dışında tutuiabiieceğini iddia etmiştir.
Ancak beiirtmek gerekir ki, Anayasa madde 90 uyarınca, "Kanuniarda deği
şiktik getiren andiaşmaiarm yapıiması Meciisin uygun buima kanununa bağ
lı^ oiduğuna göre, iptai ediien bir kanun konusunun Andiaşma biçimine so
kuiarak uyguniuk denetimi aiam dışına çıkartdması, Anayasa madde 153/1 e 
göre, herzaman mümkün oimayabiiir.
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Anayasa Mahkemesinin «Başlangıç)) da yer atan ilkeieri, hukuki 
değer tanıyarak, öiçü-normiar bioku içine sokması, hukuki belirleyi- 
ciiiği zayıf ilkeierin uygunluk denetiminde kullanılmasının sonuçlarım 
da ister istemez düşündürmektedir (149).

Ayrıca altım çizerek belirtmek gerekir ki, Anayasa Mahkemesi 
kararında «kanunun kanuna uygunluğunu denetler duruma girmiş*  de
ğildir. Anayasa Mahkemesi 27 Eylül 1985 tarihli karara konu olan da
vada «Cumhuriyet yasalarınca tanınan bir teme) ilke*yi  ölçü-norm ola
rak kullanmış, Cumhuriyet dönemi «hukuk siyasetinin temel pren
siplerinin de «yeniden keşfedilerek*  Anayasallık bloku içine sokulabi
leceğini kabul etmiştir.

Türk Anayasa Mahkemesinin kararı, bu yönü ile, Fransız Anaya
sa Konseyinin «uzun yürüyüş*ünü  başlatan kararlarım hatırlatmakta
dır.

B) Anayasa Mahkemesine Yetki Tanıyan Normların Yorumu Prob- 
iemi : Üç Örnek - Olay.

a. Fransız Anayasa Konseyi ve isdar ediimiş kanuniarı denetle- 
me yetkisi : Konseyin 25 Ocak 1985 tarihii kararı

Fransız Anayasa Konseyimin Yeni-Katedonya'da (Nouvelle-Calé
donie) «état d'urgence**  la ilgili kanun (150) konusunda verdiği 25 
Ocak 1985 tarihli karar (151)m getirdikleri, yasa-koyucunun yetkisi, ka
mu hürriyetleri, idari kolluk ya da olağanüstü haller teorisi ile ilgisi ba
kımından olduğu kadar konseyin kullandığı yetkinin genişliği konusu 
ile ilgisi bakımından da önemlidir.

Konsey bu tarihi kararı ile kamu düzeninin korunmasını «anaya
sal değerde bir amaç*  (objectif de valeur constitutionnelle) olarak ta-

(149) Anayasaya uygunluk denetiminde ölçü norm olarak kullanılan ilkelerin muh
teva belirsizliğinin bir «Hâkimler Hükümetine yol açma rehlikesi konusun
da bk. L Philip «L'Elargissement de la saisine du Conseil Constitutionnel», 
AJ, 1975, s. 18 vd; R. Chiroux, «Le spectre du gouvernement des juges», 
RPP, 1977,s. 15 vd.

(150) Cf. Roiand Drago, «L'état d'urgence et les libertés publiques», RDP, 1955, 
s. 693 vd.

(151) Bk. Décision no. 85-187 DC du 25 Janvier 1985.
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mrken (152) bazt durumlarda daha önce isdar editmiş kanunların Ana
yasaya uygunluğunu denetteme yetkisini Anayasa yargıcma tanımiştir.

Anayasa Konseyinin bu karar!, uygulamada ad!i ve idari yarg! yer- 
ierinin çözmek zorunda kalacakian önemli bir problemi de böylece gün
deme getirmiştir (153).

Anayasa madde 37/2'nin çok özel hipotezi dtşmda Anayasa Kon
seyi sadece Parlamentonun kabul ettiği ancak henüz isdar edilmemiş 
kanun tasar! ya da tekliflerinin Anayasaya uygunluğunu denetlemede 
yetkilidir.

Anayasa yargdamasmda 1958 Fransız Anayasas, iie getirilen Fran
sız formülünün orijinalliği de buradadır (154).

Anayasa Konseyi, Anayasalhk denetiminin «apriori karakteri pren
sibini, 1972 ve 1974 tarihli iki kanundan kaynaklanan radyodifüzyon 
monopolünün anayasalhğ, problemini incelemeyi reddeden 27 Tem
muz 1978 tarihli kararmda, açtkça ifade etmiştir (155).

Konsey, 27 Temmuz 1978 tarihli kararmda sadece isdar edilen bir 
kanunun Anayasaya aykmhğmm iddia edilemeyeceğini söylemekle 
yetinmemiş, önceki bir yasada yer alan bir prensibi uygulamakla ye
tinen bir kanunun da Anayasaya ayktnhğmm iddia edilemeyeceğini 
açtklarmşttr :

«Considérant que ta conformité à ia Constitution des ces iois ne 
peut être mise en cause, même par voie d'exception, devant ie Con- 
seii Constitutionne) dont ie compétence est limitée par l'article 61 de 
la Constitution à l'examen des lois avant leur promulgation; que, dès 
Jors. les requérants ne sont pas fondés à soutenir que la loi soumise

(152) «...Considérant qu'en vertu de Particle 34 de la Constitution la loi fixe les 
règles concernant les garanties fondamentales accordées au citoyens pour 
l'exercice des libertés publiques; que, dans le cadre de cette mission il 
appartient au législateur d'opérer la conciliation nétessaire entre le respect 
des libertés et la sauvegarde de l'ordre public sans lequel l'exercice des 
liberté ne saurait etre assuré...".

(153) Adli ve idari yarg! yerleri Konseyin Anayasaya aylan bulduğu yürürlükteki 
yasayı uygulamama yolunarm gideceklerdir? Yoksa Konsey kararmdan ge
rekli sonuçların çıkartılmasını Parlamentoya mı bırakacaklardır?

(154) Bk. F. Luchaire, Le Conseil Constitutionnel, Economica, Paris 1980, s. 145 vd; 
L. Favoreu, L. Philip, Le Conseil Constitutionnel, PUF., Paris 1978, s. 75.

(155) Bk. L. Favoreu, L. Philip, Les grandes décisions du Conseil Constitutionnel. 
Sirey, Paris 1984 (3. éd.), s. 402 vd; L. Hamon, D. 1980, J. 1969; L. Philip, Chron, 
RDP, 1979, 199.
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à [examen du Conseit Constitutionnel, en créant des senctions péna
tes pour vio)ation d'un monopote, monopote confirmé par une toi dont 
ta conformaté à )a Constitution ne peut être contestée par voie d'ex
ception, est contraire aux dispositions de ta Constitution ou à des 
principes de vateur constitutionnel..."

25 Ocak 1985 tarihti karar Konsey jürisprüdansmda önemti bir 
yön değişikiiği gerçekleştirmiş ve yeni bir kriteri de uygutamaya koy
muştur.

Konsey promülgasyon öncesinde Anayasaya uyguntuğunu denet- 
tediği bir kanunun yürüdüğe girmiş bir kanunda değişiktik yapmas!, ka
nunu tamamlamas! ya da düzenteme alamm etkilemesi halterinde, iti
raz yotu ile bu kanunun da Anayasaya uyguntuğunu denetleme yetki
sini kendine tantmtşttr :

«...Considérant que, si ta régutarité au regard de ta Constitution 
des termes d'une loi promutguée peut être utilement contestée à l'ex
amen de dispositions législatives qui la modifient, ta complètent ou 
affecte son domaine..."

Anayasa Konseyinin 25 Ocak 1985 tarihli bu dönemeç karart, Ka- 
nun-koyucunun Anayasal normlara bağtanmastnda yeni ve ileri bir 
adtm otarak değerlendirilmiştir (156).

b. KaHsruhe Anayasa Mahkemesi ve «Geçici tedbir karart" uy- 
guiamaian : 1974 ve 1977 ytHarmda kabui ediien «geçici ordo- 
nansiar" (157).

Atman Fédérai Anayasa Mahkemesi, "Uyuşmazhkdurumunda (158) 
kamu yarart gerektirirse, ağtr zarardan (graves préjudices) saktnmak, 
yakm bir tehlikeyi önlemek ya da önemli bir başka sebeple, geçici ted
birlerle bir durumu düzenleme" yetkisine sahiptir (m. 32, B. Verf. GG) 
(159).

(156) Cf. Patrick Wachsmann, AJDA, 20 Juin 1985, J. 68.
(157) Bu konuda bk. Jean-Ciaude Béguin, Le Contrôle de la constitutionnalité des 

lois en République Fédérale d'Allemagne, op. cit, s. 158 vd; Y. Sabuncu, "Al
man Anayasa yargtsmda geçici tedbir karan,  AID, TODAİE, C. 17 (2), 1984, 

s. 76 vd.
*

(158) "Uyuşmazhk  (litige) kavram, geniş anlaşılmakta ve normlar denetimini de 
içine atmaktadtr.
*

(159) Bk. 12 Mart 1951 tarihli Federal Anayasa Mahkemesi Kanunu (Bundesver- 
fassungsgerichtsgesetz), (B. Verf. GG).
Kanun için bk. P. Chenut, La Justice constitutionnelle en Allemagne et le Tri
bunal Constitutionnel de Karlsruhe, op. cit., s. 192 vd.
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Anayasa) prosedür bu durumda, muhakeme genel teorisinin —özet
tikle de idare muhakemesi hukukunun— bir imkâmm, yetkiti kazai 
merciin nihai kararma kadar bir durumu geçici otarak düzenlemek için 
kuttanmaktachr.

Atman hukukunda tedbirler geçici bir ordonansla (Ordonnance 
provisoire) ahnmaktadtr.

Ancak, not etmek gerekir ki, Alman Federat Anayasa Mahkemesi 
kendisine yasayta tanmrmş otan bu imkârn büyük bir ihtiyatta kullan
maktadır.

Gerçekten Mahkemeye göre, hukuki sorun nihai bir çözüme ka
vuşturulmada sürece, geçici ordonans «Kuvvetler aynhğ!»na zarar 
verme tehlikesi yarattr. Bu sebeple, Anayasaya ayktnhğ! iddia edilen 
işlemin bir kanun otmasi durumunda geçici ordonans ancak istisnai 
olarak kabut görebilir.

Bu durumda da, ekonomik ya da özettikte ferdi zarar gerekçesi, bir 
kanunun uygutanmasmm durdurulmas! için yeterti saydamaz. Bunun 
için kamu yaran gerekir.

Uygutamada geçici ordonanslarm Alman siyasi-anayasa) sistemi 
üzerinde etkisi ne oimuştur?

A!man Federa! Anayasa Mahkemesi 1951 ve 1958 ydlarmda iki 
vaka da, prensibini Bonn Demokrasisinin salttemsih nitetiğine ayktn 
gördüğü referandum düzenteyici kanuntarm uygutanmasm! durdurmuş
tur.

İki önemti «geçici ordonans;*)  ise 1974 ve 1977 ydlarmda kabut edil
miştir.

1974 ythnda Mahkeme geçici ordonansta, gebeliğin ilk oniki haf
ta içinde kesintiye uğratdmasma imkân veren kanunun yürürlüğe gir
mesini engeitemiştir(160). Sosyai-demokrat çoğuntuk tarafmdan 18

(160) 1973-1977 yıllan arasmda beş Anayasa Mahkemesi gebeliğin iradi kesintiye 
uğratılması konusunda karar verme durumunda kalmıştır. Amerika, İtalya, 
Avusturya ve Fransada Yarg) yerleri gebeliğin kesintiye uğratılmasına imkân 
veren düzenlemeleri Anayasaya uygun bulurken, Alman Federal Anayasa 
Mahkemesi bu ortak çözümden çok uzak kalmış ve Anayasa ile getirilen "de
ğerler sisteminin kanun koyucu bağladığım hükmetmiştir. Bu durumda 
Mahkemenin aldığı geçici ordonans çoğunluğun anlayışından farkh bir etik 
anlayışın korunmasına hizmet etmiştir. Mahkemenin bu tutumu doktrinde, 
anayasa yargısının dinamizmini savunma arayışlarının önemli bir sıçrama 
noktası olmuştur.
Cf. L Favoreu, L. Philip, Les grandes décisions du Conseil Constitutionnel, 
Sirey, Paris 1984, s. 295 vd; A. Grosser, «cours constitutionnelles et valeurs 
de référence. A. propos de décisions sur l'avortement*,  Pouvoirse-13, 1980, 
s. 117 vd.
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Haziran 1974'de kabui ediien yasa 21 Haziran da isdar ediimiş ancak ay- 
nt gün esas hakkmdaki karar kesinieşinceye kadar yürüriüğe girmesi 
ertelenmiştir. Yasa 25 Şubat 1975'de iptai ediimiştir.

1977 ytitnda Mahkeme, 7 Kastm tarihinde geçici bir ordonansia, 
13 Temmuz 1977'de kabui ediien ve 1 Ağustos da yürüriüğe giren As
keri hizmet ve sivii hizmet Kanununda değişiktik yapan düzeniemenin 
uyguianmastnt durdurmuştur.

Mahkeme, norm denetimi prosedürü strastnda re sen (von Amts 
wigen) geçici ordonans aima yetkisini kendinde görmektedir. Mahke
me 7 Kastmda bu yetkiyi kulianarak, dava konusu yaptian kanunun, 
«doğuracağt ağtr zarardan sakmmak" için, uyguianmastnt durdurmuş 
ve 1 Ağustos 1977 tarihinden önce geçerii oian prosedürü yeniden yü
rüriüğe koymuştur.

7 Kastm 1977 tarihi! geçici ordonans doktrinde, Fédérai Hüküme
tin hareketsiziiğinin sonucu bir fonksiyon sapmast otarak görüimüş- 
tür.

Gerçekte ise Fédérai Hükümet, böyle bir karartn sorumiuiuğunu, 
siyasi partiierin güçier dengesinden çok daha az etkiienen ve bir seç
men kitiesini kotlamak durumunda oimayan Anayasa Mahkemesine 
btrakmtş gözükmektedir. Geçici ordonans bu yönü iie, Aiman anayasa) 
sisteminin değişmesi iie iigiii önemi! soruniart da gündeme getirmiş
tir (161).

Geçici ordonans Aiman tecrübesi, bir muhakeme hukuku gene! 
tekniğinin Anayasa Mahkemesi dinamizmine hizmet ederken kritik 
önemde etik ve siyasi sonuçiarmtn da olabileceğini göstermektedir.

c. Türk Anayasa Mahkemesi ve geçici tedbir karart : Anayasa 
Mahkemesinin 1985/4 karar saytit karart

Anayasa Mahkemesi çoğunluk ve aztniık görüşleri ile doktrinde 
sergiienen görüşier şematik otarak iki kategoride topianabiiir : Gö
rüşlerden iikine göre, geçici tedbir karart verme yetkisi Anayasa ya 
da kanunia tanmmast gereken bir yetkidir.

İkinci görüş de ise, bu yetki Anayasa yargtstna bağh, özünde var 
otan (inherent) bir yetkidir.

İik görüşü Anayasa Mahkemesi 1972/18 karar saytit karart iie be
nimsemiş ve 1985/4 karar saytit müteferrik karart iie de bu görüşü

(161) Bk. Jean-Ciaude Béguin, op. cit., s. 162-163.
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tekrarlamtşttr. Doktrinde ise bu görüş, S. Güran tarafmdan «Anaya
sa yargtsmda yürütmenin durdurulması" konusunda Anayasa Mahke
mesi 1985 Sempozyumuna sunulan tebiiğde —sonradan— benimsen
miştir.

E. Teziç ise, Mahkemenin 1972/18 karar saytit kararma ekti aztn- 
hk görüşünü benimseyerek, İstanbul Üniversitesi Hukuk Faküitesi Mil- 
ietierarası Hukuk ve Miiletieırarast Münasebetler Araşttrma ve Uygu
lama Merkezi'nin 3029 sayth kanunla ilgili olarak düzenlediği tarttş- 
malt konferansda, kanunun yürürlüğünün durdurulmasın) bir yargtla- 
ma usulü konusu olarak görmüş ve Anayasa Mahkemesinin içtihat yo
lu ile bu yetkiyi sahiplenebileceğini ileri sürmüştür.

Geçici tedbir karart problemi Anayasa Mahkemesinin gündemine 
ikinci kere 1985 ytiında, Ana Muhalefet Partisi nin 3029 saytit Kanu
nunun, iptal karart Resmî Gazete'de yaytmlanıncaya kadar, uygulan- 
mastntn durduruimasma karar verilmesini istemesi ile gelmiştir.

Anayasa Mahkemesinin geçici tedbir kararı konusundaki görü
şü 1972/18 ve 1985/4 karar sayıh kararları birlikte değerlendirerek 
şu şekilde özetienebiiir :

Anayasaya uygunluk denetimi yaptian bir kanunun denetim so- 
nuçlantncaya kadar yürürlüğünün Yüksek Mahkemece durduruimast- 
na karar verilebilmesi, bu yetkinin Anayasa ile açıkça tanınmış olma- 
stna bağitdtr.

Probleme bir yargılama usulü probiemi gibi baktlacak olursa, bu 
durumda da böyle bir yetkinin kanunla tanınmış olması gerekir. Oysa 
2949 sayth Anayasa Mahkemesinin Kuruluş ve Yargtlama Usuller! 
Kanununda bu kurum düzenlenmiş değildir.

Gerek Anayasa'da, gerekse Kuruluş ve Yargılama Usulü Kanunun
da getirilen düzenlemeler, yorum yoluyla, Anayasa Mahkemesinin yü
rütmenin durdurulmasına karar verme yetkisinin bulunduğunu kabule 
engeldir (162).

(162) Eklemek gerekir ki 3029 sayıiı Kanunun uygulanmasının durdurulması iste
minin, Anayasa'da ve 2949 saytit Kanunda Anayasa Mahkemesi'ne kanunla
rın yürürlüğünün durduruimast konusunda yetki tanınmamış olması nedeniyle, 
reddine oybiriiği ile karar verilmiştir.
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!V. SONUÇ İÇİN NOT

«Yeni şarabı eski şişeiere koymak».

Kiiit konuiarda anlamı çok da açık olmayan Anayasa! düzenleme- 
teri uygulayarak Yüksek !\/!ahkeme!er, «Yeni şarabı eski şişe!ere koy- 
muştardır» ama bu istem Anayasaya uygunluk denetimini demokrasi
lerin «çoğunluk kura):» ile bağdaştırmada önemli problemler de çıkar- 
mış, anayasa yargısı dinamizmini sınırlama konusunu her zaman sı
cak tutarken anayasa hukukçusunun olduğu kadar, politika bilimcisi
nin de çatışma tezgâhında sürekli kalan liste başı araştırma konuların
dan biri otmuştur.

Bununla birükte, Anayasa Mahkemelerinin «politika» üzerinde et- 
kiterinin araştırdmasında mahkeme kararlarına ön-tepkiler, problemin 
genellikle ihmal edilen bir cephesidir (163).

Oysa, Anayasa Mahkemeleri siyasi süreci sadece kanunların Ana
yasaya aykırılığına karar vererek etkilemezler.

Anayasa Mahkemesi jürisprüdansı, kanun tasarı ya da teklifleri
nin hazırlanması ve görüşülmesi safhasında da etkili olur.

Atman Federat Cumhuriyeti'nde, Martin Hirsch'in bir Bundestag 
komisyonunda söylediği gibi, politikacılar kanunların hazırlanmasın
da, bir çeşit «Karlsruhe-Astrolojisi» yapan uzmanların hizmetinden 
yararlanırlar (164).

Otivier Duhamet ve Louis Favoreu'nün işaret ettiği gibi, Fransa'da 
Anayasa Konseyi nin varlığı ve muhalefetin Anayasa Konseyi ne git
me tehdidi, Hükümet ve Parlemente çoğunluğunu kendi kendini sınır
lama durumunda bırakmıştır (165)

(163) Ma!co!m Feetey, Amerika Birleşik Devletleri nde Yüksek Mahkeme kararları
nın etkisini inceleyen çalışmasında ön-tepkilerin, Amerikan siyasi hayatında 
Mahkemelerin gücünün önemli bir parçası olmasına rağmen, bu alanda yapı
lan sistematik araştırmaların pek azında incelendiğini yazmaktadır. Bk. M. 
Feeley, «Power, Impact and the Supreme Court", in Th. Becker, M. Feetey, 
ed., The Impact of Supreme Court Decisions, Empirical Studies. Oxford Uni
versity Press, N.Y., 1978, s. 226.

(164) Bk. Ch. Landfried, «The German Federal Constitutional Court and its ipacf 
on politics and policy output. Paper presented at the IPSA XIII th. World 
Congress, Paris, July 1986 for the Research Committe on Comparative Ju
dicial Studies.

(165) Bk. Louis Favoreu, «Le Conseil Constitutionnel et l'alternance", in Olivier 
Duhamel, Jean-Luc Parodi, ed., La Constitution de la Cinquième Republique, 
Presses de la Fondation Nationale des Sciences Politiques, Paris 1985, s. 434 
«Otolimitasyon tezi" Anayasa Konseyi üzerinde çalışanlar arasında genel ka
bul görmektedir.
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Başka bir ifade iie, «Paiais-Royai astroiojisi» sosyaiist hükümet 
poiitikas,nda önemii bir ro! oynamtştir.

Amerika Birieşik Devletlleri'nde de Kongre nin karar aima süre
cinde Yüksek Mahkemenin oiabiiir tepkiierinin de düşünülmesi (an
ticipated reactions), Mahkeme rotünün değeriendiriimesinde hesaba 
katümas, gereken bir oiay otarak görüimüştür (166).

Artun ÜnsaLda bu tür bir «önceden sundama» iie Anayasa Mah
kemesinin yasama organ! üzerinde de facto bir ön-denetim gerçekieş- 
tirdiğinin söyienebiieceği görüşündedir (167).

Anayasaya uyguniuk ya da anayasaya aykmhk konusunda veriien 
Mahkeme karariar, sadece iigiii kanuniart etkiiemekie katmaz, gene) 
otarak yasama işiemierini değeriendirme öiçütieri ihtiva etmeieri ne
deni iie yasama poiitikastm yöniendirme ve Mahkemeierin Anayasa
ya ayktriiik itiraz)ar,n, belirleme bak!m!ndan da önemii sonuçiar ta- 
ş,r (168).

Hans Ketsen Deviet fonksiyoniaruntn hukuk kuraiiarina uyguniu- 
ğunu sağiayan farkİ! teknikier arastada Anayasaya ayktn işiemin ipta- 
iini Anayasanm en etkiii ve teme) teminat, otarak görmüş, «Üstün Hu
kuk" anlayışmm anayasa yargtsı yoiu iie teoriden pratiğe geçişisini 
haztriarmşür (169).

Bu aniamda Avrupa modeti anayasa yargismm kaynağ,nda «Önce 
Ketsen vardtr*>.

19291u ytliarda Ketsen tezi nin antitezi, iki savaş araş, Aiman ka
mu hukukunun üniü teorisyeni C. Schmitt'in çahşmaiarmda ifadesini 
buimuştur.

C. Schimitt, yasalartn anayasaihğ, yargısal denetiminin poiitiği 
hukukiieştirmek yerine, yarg,y, politikleştireceğini iteri sürmüş, Ana
yasa Mahkemeierine hukuki uztaşmazhkiarm değii ama siyasi uziaş-

(166) Bu konuda özetiikie bk. P. Brest, «The Conscientious Legislator's Guide to 
Constitutional interpretation,  Stanford Law Review, 1975, s. 585 vd.*

(167) Bk. A. Ünsai, Siyaset ve Anayasa Mahkemesi, op. cit., s. 271-272.

(168) Anayasa karariarma tamnan bağlaytc, gücün, bu karariarm sadece hüküm 
fıkralarma değii ama karariarm «taş!y,c, gerekçelerine  de tamnmast duru
munda konunun kritik önemi daha da artmaktadm Bu konuda bk. B. Çağiar, 
Anayasa Yargımda Yorum Probiemi. Karşdaşt!rmaİ! analizin katkdart)> Ana
yasa Mahkemesi i). Sempozyumuna sunuian tebiiğ, s. 39 vd.

*

(169) Bk. H. Ketsen, «La garantie Juridictionnel de ia Constitution-La Justice 
constitutionneiie  RDP, 1928, s. 197 vd. *
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mazhkiarm getirüdiğini ve bu mahkemeierin gerçekte siyasi meciis- 
ier oiduğunu iddia etmiştir (170).

Anayasa !\/iahkemeierinin siyasi organlar, m, (Schmitt tezi) yoksa 
gerçek yarg,tama yerieri mi? (Ketsen tezi) oidukian sorusu sürekli oia
rak gündemde kaimtş, Avrupa'da anayasa teminat, sistemlerinin en 
geiişmişierinden biri otan İspanyol Anayasa Mahkemesinin kurutuşu 
s,ras,nda da tart,ş,lm,şt,r (171).

Soruna getiriien çözümier içinde en başarthlarmdan biri M. Garcia 
de Enterria'nm formüiüdür :

«Anayasa Mahkemeleri siyasi uzlaşmazhklar, hukuki metodia 
çözen organiard,r^.

Ancak eklemek gerekir ki bu organlar siyasi - kurumsa) bütünün 
bir parças,d,riar ve «sosya! bir boştuk^da da çahşmazlar.

(170) C. Schmitt bu aniayış çerçevesinde Anayasanm koruyucusu oiarak Anayasa 
Mahkemesinin yerine Cumhurbaşkanım koymuştur.
Schmitt tezi'nin etki ve izierine yan-prezidansiyei sistemierde, özeiiikie Fran- 
sız Anayasası, 1982 Anayasa değişikliğinden önce Portekiz Cumhuriyeti 
Anayasasmda ve «Başkaniı Pariamenter sistemler» de. 1975 tarihii Yunanis
tan Anayasasının iik şekiinde ve 1982 tarihii Türkiye Cumhuriyeti Anayasa
smda, bugün de rasiamak mümkündür.

(171) 1982 Anayasasmm hazırhk çaiışmaian sırasında, Danışma Meciisi'nde de ay- 
n, soruya cevap aranmış ve Anayasa Mahkemesi, Meciis Üyeierince, «Siyasi 
niteiikte karar verebiien bir uzuv» (T. Güven), «Yasama organmm karartan 
üzerinde bir nevi yasama fonksiyonu ifa eden bir organ», (F. Devrimse!), «Siya
si bir mahkeme», (M. Hazer) şekiiierinde niteiendiriimiştir.
Anayasa Komisyonu Başkam ise Anayasa Mahkemesini, «Uyguniuk ihtilafım 
çözen bir yargı kuvveti» oiarak tammiamış, ancak Anayasa Mahkemesine ge- 
iecek davaiarm «birer doktrin davası, bir feisefe, bir dünya görüşü davası» 
oiacağmı iieri sürmüştür.
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T A R T ! Ş M A

MUAMMER OYTAN

Efendim, saym konuşmacı gerek Fransa'daki Anayasa Konseyinin, 
gerekse Anayasa Mahkememizin anayasaya uyguniuk denetimini yap
maktayken, Cumhuriyet yasaiarmca kabul edilmiş olan belirli iikelere 
de uygunluğunun denetlenmesinin gerektiğini ve uygulamanın da bu 
şekilde olduğunu söylediler. Sorum buna dair olacak; ancak kısa bir 
açıklama yapmak istiyorum

1958 Fransız Anayasasında bir başlangıç hükmü mevcut değildir. 
1958 Fransız Anayasasının başlangıç kısmında 1946 Anayasasının 
«Başlangıç» kısmını aynen kabul ettiğini tekrarlamakla yetinmiştir. 
1946 Anayasasının başlangıç kısmına baktığımız zaman; belirli anaya
sal ilkeleri sıraladıktan sonra Napolyon devrinden beri ve birinci, ikin
ci, üçüncü, dördüncü cumhuriyet dönemlerinde kabul edilmiş olan ve 
ülkeye mal edilmiş, millete mal edilmiş üstün nitelikteki anayasal ilke 
seviyesindeki birkaç tane kanun sayılır; yani orada sayılmış olan ve 
anayasal ilke niteliğine kavuşmuş olan kanunlar, anayasanm başlan
gıcına mal olmuş olduğu için Anayasa Konseyi o kanunlarda zikredil
miş olan ilkeleri anayasaya uygunluk denetiminde esas almaktadır; 
yoksa Fransız Anayasa Konseyi cumhuriyet devrinde kabul edilmiş 
olan bütün yasaların ilkelerini anayasaya uygunluk denetiminde esas 
almamaktadır. Bu söz konusu olamaz; çünkü kanunun kanuna uygun
luğunu denetlemek durumu ortaya çıkar.

Şimdi, bizim Anayasa Mahkememiz de gayet tabii aynı ilkeden 
hareketle aynı amaçla bir denetim yapmıştır; ve Anayasanm başlan
gıcında yer alan, 1982 Anayasasının «Başlangıç» kısmında yer alan 
anayasal ilkeleri denetimde ilke kabul etmiştir; yoksa cumhuriyet ya
salarının benimsediği, kabul ettiği ilkelerin anayasaya uygunluk dene
timinde kabul edilmesi söz konusu değildir. Bu kanunun kanuna uy
gunluğunu denetlemekten başka bir şey değildir. Saym konuşmacının 
bu konudaki fikrinin biraz daha açıklığa kavuşmasını rica ediyorum.
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ERDAL ONAR

Ben bir konuyu biraz daha açıklığa kavuşturmak istiyorum : Ana- 
yasa'nm 153 üncü maddesinde Anayasa Mahkemesinin kararlarıyla il- 
giii özeihkieri sayarken, birinci fıkrasında Anayasa Mahkemesinin ka- 
rariarmm kesin oiduğunu vurguluyor. Hemen izieyen ikinci fıkrada ise, 
"Anayasa Mahkemesi bir kanun veya kanun hükmünde kararnamenin 
tamamım veya bir hükmünü ipta! ederken, kanun koyucu gibi hareket- 
ie, yeni bir uyguiamaya yo! açacak biçimde hüküm tesis edemez.di
yor. Acaba, bu iki düzeniemeyi bağdaştırabiimek mümkün mü? Tutun 
ki, bu şekiide bir kuşku ortaya çıktı, karar kesin oiduğuna göre, bunu 
kim denetleyebilecektir? Acaba, saym Çağiar bu konuda ne düşünür? 
Bunu merak ediyorum.

NURİ ALAN

Benim sormak istediğim husus, sanıyorum ki işledikleri konunun 
içinde mütalaa ediiebiiir; ancak kendiieri değinmediier. Sorum, Ana
yasa Mahkemesinin denetim yaparken çizdiği sınırlarla ilgili değil, 
doğrudan doğruya görev alanı ile ilgili. Değinilmemiş olduğu için, izin 
verirseniz çok kısa olarak açmak istiyorum. Ancak birkaç dakikanızı 
istirham edeceğim efendim.

Efendim, konu geçen sene de gündeme gelmiş olmakla beraber, 
sadece Anayasanm Geçici 15 inci maddesi açısından tartışıldı; fakat 
Anayasa Mahkemesinin bu maddeye verdiği anlam ve yorum tartışıl
madı. Anayasa Mahkemesinin, Geçici 15 inci madde ile ilgili en son 
kararı, 1985 senesi Aralık ayındaki Resmî Gazetelerden birinde yayın
landı; ve Orman Kanununun Millî Güvenlik Konseyi tarafından yapılan 
bir değişikliğine karşı açılmış olan, defi yolu ile getirilmiş olan dava, 
Anayasa Mahkemesinin görevsizliği ve başvuran mahkemenin yetki
sizliği nedeniyle reddedildi. Anayasa Mahkemesinin bu kararma daya
nak olan madde, geçici madde ismini taşımasına rağmen, kararda bu 
husus hiç tartışılmadı ve oybirliği ile verildi.

Bilindiği üzere, geçici maddeler, yeni hukukî düzene geçişi sağ
layan ve bu geçiş tamamlandıktan sonra artık uygulanma olanağını yi
tiren maddelerdir. Nitekim 1982 Anayasasmda da yer alan 16 adet ge
çici maddenin, tek tek incelenmesinden, maddelerin bu espri içerisin
de getirildiği anlaşılmaktadır; ve Anayasa kendi getirdiği esas ve il- 
keiere geçici bazı nirengi noktalan tespit etmiştir. Bunlardan en önem
lisi, ilk seçimlerden sonra Millet Meclisinin toplanıp Başkanlık Diva- 
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nmm otuşması tarihidir. Bu tarihde, aşağı yukarı, Anayasanm getirdiği 
hükümierin, müesseseierin birçoğu istemeye baştayacaktır; öngördü
ğü kanuniar nihayet bir sene içerisinde yürüdüğe girecektir, siyasî ya- 
sakhhğa itişkin beş-on sene gibi süreter vardır.

Şimdi, Anayasanın geçici maddeieri düzenieyişindeki bu espri 
içerisinde geçici 15 inci maddenin üçüncü fıkrasına sürekti bir uygu- 
tama tanımak mümkün müdür?

Dikkati çeken başka bir husus daha var; yatnız 15 inci maddeyi 
hemen hatırtamak için Anayasadan okuyayım :

«Bu dönemter içerisinde çıkarılan kanuntar, kanun hükmünde ka
rarnameler ite Anayasa Düzeni Hakkında Kanun uyarınca atman ka
rar ve tasarrufların Anayasaya aykırılığı iddia ediiemez- burada betki 
Anayasa Mahkemesini sözünü ettiğim kararı vermeye yöneiten bir 
hakti durum söz konusu otabitir. 15 inci maddenin üçüncü fıkrasında 
bu uygutamanın hangi tarihe kadar süreceği konusunda bir açıktık yok
tur. Betki de, belki değit, kesin olarak inanıyorum; bu açıktığın bulun
mamasından Anayasa Mahkemesi bu sonuca varmıştır. Ancak, bu ge
çici maddelerden hemen önce yer alan asıl madde, 174 üncü madde 
yar. Anayasa sürekti koruma attına atmak istediği devrim kanunlarım 
tek tek zikretmiş ve asıl madde oiarak düzentemiştir. Bu hususun 
yerindeliği çok daha geniş zaman içerisinde tartışılmaya değer. Ben 
sadece şu Anayasanm düzenleniş tekniği içerisinde ve geçici madde
lerin özettiği karşısında geçici 15 inci maddeye sürekti bir uygutama 
atanı tanımak mümkün müdür? diye soruyorum.

ERSAN İLAL

Efendim, Saym Çağiar a teşekkür ederiz. Gerçekten her zamanki 
gibi ciddî bir biidiri. Ben dün de değinmiştim. Bu ciddi bitdiri kavram
larının üzerinde ciddiyette durmamız gerekiyor. Bir-iki kavrama ben ta
kıldım. Biraz izin verirseniz dün de Saym Teziç'ie konuşurken Saym 
Teziç "Yasa koyucu abesle iştigal etmez- demişti. Ben bazen bundan 
kuşku duyuyorum. 60 sıratarmda ben doktora tezimi hazırlarken Ana
yasadaki TRT'yi inceliyordum; 61 Anayasasında bütün anayasa) ku- 
rumtarm Anayasa Mahkemesine dava açma hakkı vardı; TRT'nin yok
tu. Ben büyük bir ciddiyette, neden konmamıştır diye 5-6 ay teoriter 
inşaa ettim. Bir gün saym Sarıca Hocamıza rastladım, "Hocam niye 
yok- dedim. Hiç unutmam "Ah! unutmuşuz- dedi. Otabitir, 1982 Ana
yasasında da rastlıyorum; birtakım şeyiere gerekçe butmaya çatışı
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yoruz neden iştigal etti diye. Saym Çağiar 82 Anayasasmtn özeiiikie 
güçtü devtet yaklaştmlanna birtaktm kavramlarla yakiaştyor; ve tabiî 
biz de bitim adamian otarak beiki de stntrh bir katktda buiunuyoruz, 
anayasanm yorumtanmasmda abesle iştigai etmesin diye; ama beiki 
Anayasa Mahkemesine de yard)mo otmaya çahştyoruz. Ben onun için 
bu kavramtar) gene de bir daha tarttşahm diyorum.

Saym Çağiar, «Güçtü devtet" dedi. Dün tarttşmtşUk güçtü devtet 
nedir? Güçsüz devtet nedir? Benim biraz ters bir görüşüm var o konu
da; ama daha da önemtisi etkiti yürütme diyor. Şimdi bu kavramtar 
anayasada yok tabiî, biz diyoruz, «Böyte öngörüyor 82" diyoruz. «Güç
tü devtet öngörüyor" diyoruz. Etkili yürütme, etkiti yürütme nedir; ya
ni bir trafik düzenlemesini yapabiliyor mu, ya da suçlular) yakaiaya- 
bitiyor mu, etkiieme bu. Acaba şu ya da bu biçimde yapttğ) zaman et
kiti mi otuyor. Yani, Amerika Birteşik Devletlerinde etkiti değit de, biz
de mi etkiti. Buralarda samyorum ki, üzerinde pek durulmadan kulta- 
mtan kavramtar buntar; ama bence daha önemti kavramtan var. Bir 
tanesi «82 Anayasast, yönetitebiiir demokrasiyi öngördü" diyor. Tersi 
yönetitemez demokrasi, yani yönetilebitir demokrasi 82, ondan önceki 
anayasalarda yönetitemez demokrasiler. Ben bu kavramtar) biraz kay
pak kavramtar otarak görüyorum. Şimdi, ondan da önemtisi «güçtü baş
kan ve partiler çoğunluğuna dayat) parlamenter partamentO" diyor. İki 
aytrtm yapmtş, şimdi güçtü başkana bakarsak kendi verdiği örnekler- 
den de, Fransa örneği, Fransa'da çok değişik partilerin temetine daya- 
h bir başkanhk görüyoruz. Seçimlerde de çok değişik renkte eğitim
lerin bir araya getmesiyte seçiten bir başkan görüyoruz. Başkanhk 
sisteminde de başka tabiî, oradaki seçimde de, Amerika'da da başka- 
nm bu antamda güçtü otduğunu söyteyebitiriz. Ama, bir de buna biti
şik otarak partiter çoğunluğuna dayat) partamentoya bakt)ğ<m)zda, 82 
sisteminde anayasa dtşmda seçim sistemine getiriien değişiktikier, 
Siyasa] Partiter Yasasma getiriten değişiktikterte birtahm stntrlama- 
tar getiritiyorsa, buna dayat), buradan otuşacak bir cumhurbaşkantntn 
nastt güçtü otacağ) konusunda bende kuşkutar var. Diğer yandan par- 
iamentoda çoğunluğu stntrlayacakstniz, küçük partiieri saf dtş) btra- 
kacaks)ntz, birtaktm partiter! dtşanda birakacakstntz, ondan sonra par
lamento içinden seçitecek otan, başkan]) parlamento sistemindeki 
başkan da güçtü otacak. Ben burada bir teme) çetişki görüyorum. Bu 
konudaki fikrini doğrusu merak ediyorum.

İzin verirseniz bir de; bence 82 Anayasası özgüriükier konusunda 
da yöntendirilmiş özgürtükter öngörüyor. Ben bu kavram) da antayarm- 
yorum. Kim yönlendiriyor, kimi yönlendiriyor, özgürlüklere çok ters 
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geliyor bu kavramlar. Benim gördüğüm kadarıyla, özgürlükler temelde 
anayasalarda, yasalarda belirlenmiş, yasamanın, yürütmenin uygula
yacağı ve yargının denetleyeceği, kişinin haklarıdır. Yani, bunları kişi 
yönlendirir.

Bir son şey de; metinde temel hak ve özgürlüklere genel sınırla
ma getiren Anayasa, hak ve ödev bağlantısını kurarak, yönlendirilen 
özgürlük formülünü düzenlemiş. Siyasal alanı anayasa ideolojisinde 
aykırı düşüncelere kapamıştır diyorsunuz. Birkaç yerde daha geçiyor. 
Bu dünkü tartışmaların daha gerisine giden düşüncelere de mi kapat
mıştır? Yani, açıklamaları da düşünceyi de mi yasaklamıştır anayasa? 
Bu konuda da sanıyorum ki, bir kuşkum var.

Doç. Dr. YILDIRIM ULUER* *

(*) A.Ü.H.F. Öğretim Üyesi.
(*) Danıştay Emekti Başkanvekiii.

Ben, Ersan ilal'ın takıldığı bütün kavramlara takılıyorum. Öze) 
olarak «Güçlü yürütme- meselesi üzerinde soru sormak isterdim; ama 
daha başka bir kavram, daha da yukarıda bir kavram konusunda biraz 
daha durmak gereğini duyduğum için, o konuda bir şeyler söylemek 
niyetindeyim. Bu hukuk siyasal ayırımı, yani bir hukuk var, bir de si
yasal var. Aslında, özünde, hukuk siyasal da; yani siyasal olmak Ana
yasa Mahkemesine özgü bir durum değildir. İşin aslına bakarsanız eğer 
Danıştay da siyasaldır, Asliye mahkemesi de siyasaldır. Bir hukuk 
problemini ele aldığınız zaman, nasıl baktığınıza bağlıdır bu iş. Yani, 
aslında, özünde o da siyasaldır. Siyasal da öyle korkunç bir şey değil
dir. Aman siyasal olmasın diyecek. Sanırım aynı konuya farklı organ
lar farklı yöntemlerle yaklaşıyorlar. Yani, belli bir konu var, mahke
me hangi düzeyde olursa olsun yargılama yöntemleriyle bakıyor. Bu 
yöntemlerle baktığımız zaman işte Truman'ın sözünü naklettiniz, «Dost 
düşman oluyor.- Bu sizin bağlayış cümlenizde de var; ama yani bu 
hukuk-siyasal meselesi üzerinde biraz daha durmanızı istesem.

OSMAN MERİÇ*

Önce genç bilim adamına çok teşekkür ederim; çok faydalandım 
şahsen. Ancak, siyasi organla yani yasamayla çatışma ve eleştiri ko
nularında bazı sualler tevcih edeceğim; fakat bunu yapmadan önce, 
müsamahanıza sığınarak biraz izahat vermek mecburiyetindeyim.
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Şimdi, hepimiz bitiyoruz ki, siyasa! sistemde devletin yerine ge
tirmesi gereken birtakım topiumsa! sorunlar ve bu sorunlar) çözüme 
bağlayacak, gerçekleştirecek çeşitli organlar mevcuttur. Bunlara da 
biz temel organ olarak yasama, yürütme ve yargt diyoruz. Bu hizmet
leri yapabilmek için, bu yetkiler, bu organlarm arasında taksim edil
miş durumda. Ancak, önemli bir fark mevcut. Bunlardan yasama orga
nize denetime tabi. İşte Anayasa Mahkemesi tasarruflarım denetliyor. 
Yürütme, yürütmenin de bütün eylem ve işlemleri organize denetime 
tabi. İşte Danıştay denetliyor. Bu üç organdan hiçbir denetime tabi ol
mayan, kendi kendini denetleyen tek organ yargı. Buna mukabil, ge
ne! otarak, yargı organtarı, müesseseteşmiş değer ve ge!enek!erinin 
sonucu, güntük uyuşmaz!ık!arı, ihtilafları çözümlemede en e!veriş!i or
gan oiarak kabu! editmiş. Bu ha!leriy!e bunlar şiddette zor yerde huku
ku uyguiuyoriar. Yasamanın ve yürütmenin hukuka uymayan tasarruf
tan karşısında toptumu ve ferdin özgürlüklerini koruyan organtar. Bu 
çok önem!i fonksiyonu ifa eden bu organa mensup olanların, yani hâ
kimlerin her şeyden önce mutiak tarafsız otmatarı gerekir. Zaten esa
sında yetenekti hâkim, çağdaş oiayiarı temelinden kavrayacak, kanun- 
iarı etkin ve adi! bir şekitde yorumlayacak ve ayrıca da çeşitti yarar 
çatışmaları karşısında tarafsızhğını muhafaza edecek kişitiğe sahip 
oimatıdır. Anayasa Mahkemeleri 20 nci yüzyıtın icat ettiği müessese- 
feri otabitir. Bu söylediklerim yargının, yani insanlığın bütün beşeriyet 
tarihi boyunca, kabul ettiği gerçekler. Çünkü, beşeriyet kanun, hukuk, 
mahkeme, yargıç gibi, mefhumlara üstün değer biçmiş. Bundan dola
yıdır ki, dünkü itk oturumda sayın konuşması hâkimin niteliklerinden 
bahsetti. Bu mecellenin 1792 nci maddesidir. Diyor ki, «Hâkim, hakim, 
fehim, müstakim, metin, ömür olacaktır." Yani, bilgiti, anlayışlı, doğ
ru, dürüst, tarafsız ve sabırlı olacaktır. Bunun diğer bir şeyi de Kutad- 
gu Biiig'de vardır. 800 yıl önce Yusuf Hass Hacip tarafından yazılmış 
otan Kutadgu Biiig'de bir hâkimin amentüsü şudur : «Benim imanım 
adaiettir. Hiç ayırt etmem, haksız ve hakti, eğriyle doğru önüme gel
dikten zaman ben adatet esasına göre onların işini hattederim. Önüme 
geten bey midir, kut mudur, hiç fark etmez. Benim önüme geten, mah
kememe geten oğtum otsun, yabancı olsun veyahut da gelip geçici 
başka birisi bulunsun, bunların hepsine tek kanunumu uygularım. Bun
ların hiçbirisi bende adaletten başka bir şey bulamazlar; ve adil karar
lar devteti yücettir. Gayrî adi! karartar da devleti küçültür ve çökertir." 
İşte bu bakımdan ben çatışmalarda, eleştirilerde birinci unsur olarak 
toplumun beşer unsurunu görüyorum. Ancak, şunu hemen samimiyetle 
ifade edeyim, ona göre diğerlerine devam edeyim : Ben bugünkü Ana
yasa Mahkemesi mensuplarının halen toplumumuzda gönül ve kafa bir
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liğiyle, hukuka saygılı bir ekip olarak görev ifa ettikleri kanısının bu
lunduğu inancındayım. Bunlar bu şekilde görev yapmaktadırlar ve bu 
çok önemli bir noktadır. Çünkü, bu tür müesseselerin anayasaya da
yanmaları, kanunla kurulmaları, normal olarak fonksiyonlarını ifa et
meye kâfi gelmez. Batı'daki benzerleri gibi otorite haline gelebilme
leri için kamuoyunun güveni mutlaka şarttır. Bu haliyle bugünkü ekip 
arkadaşlarımızın hakkında toplumdaki kanı budur. Yapılan eleştiriler 
bilim hududu içinde kalmaktadır ki, bu da normaldir.

Şimdi, benden önce konuşan sayın genç arkadaşımız bahsettiler 
onun için esas ikinci noktaya gelmek istiyorum Anayasa Mahkeme
siyle, Yargıtay ve Danıştay üyeleri arasında, oradaki hukukçular ara
sında fark vardır. Bu iki müessese farklıdır. Danıştayın ve Yargıtayın 
üyeleri gerçek anlamda, kelimenin tam manasıyla yüksek yargıçtırlar. 
Çünkü, bunlar önüne gelen meseleleri ilgili kanunun maddelerine, hu
kukun ilkelerine ve vicdanlarına göre hallederler. Bunun dışında sade
ce hâkime yüklenen vazife var ya, hüküm olmadığı zamanda Medeni 
Kanunun 1 inci maddesine istinad eder ve kanun koyucu gibi, hukuk 
yaratır diyor. İşte bu vazifeyi yaparken sadece bundan ayrılabilirler. 
Çünkü, o görevi yaparken sadece lafzî ve tarifi yorumla değil, amaç- 
sal yoruma, gai yoruma da önem verirler; ve böylece küçük bir nebze 
de olsa, kamu siyasetinin oluşumuna katılmış olurlar; ama bu nadir 
bir haldir. Genel olarak bunlar bu ilkelere göre vazife yaparlar. Bu
nun yanında Anayasa Mahkemesinde durum çok farklıdır. Anayasa 
Mahkemesi, bütün gücüyle siyasilik şeyini bir tarafa iterek, tam hu
kuk ilkelerine göre karar vermek azminde ve iradesinde olsa dahi, ka
rar konularının niteliği, kararlarının toplumdaki etkinliği bakımından si
yasi alana girerler. Önüne gelen her konuda yasama organının anaya
sanın sınırlarını geçirtmekle neyi tespit edecektir. Bu sadece hukuk
sal bir görev değildir. Yasama organının ve anayasa koyucunun mak
sadını araştıracaktır. Bunu yaparken siyasi yoruma gidecek, hukukun 
ölçülerinden ayrılacak ve kendi siyasi takdir ve tercihini kanun koyu
cunun yerine ikame edecektir ki, işte bu, hukukî alandan siyasi alana 
geçmek demektir. Bundan dolayıdır ki, sayın genç bilim adamımız 
Fransa'da tahsil ettiklerine göre, çok iyi bilirler, Duguit'nin bir notu 
vardır, «Kanunların anayasaya uygunluğunun denetimi hususunu yük
sek mahkeme niteliğinde bağımsız ve prestijle mücehhez bir organa 
verdiğiniz takdirde, bu organ hukukî bir organ olmaktan ziyade, politik 
bir organ olmaya kayar; ve parlamento ile çatışmaya düşer. Meclisler 
üzerinde bir nevi denetim, kontrol tesis eder; ve böylece siyasi gücü 
elinde bulunduran bir yüksek meclis intibaını uyandırır- diyor. İşte, 
bu izahatımdan sonra sayın genç bilim adamımıza Duguit'nin bu eleş
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tirisine katılıyorlar mı? Sistem bakımından bitiyorlar. Fransa'daki sis
tem. İşte kendileri de söylediler anayasa konseyidir zaten, dün de de
falarca konuşmacılar ifade ettiler, muhtelif memleketlerde sistem ba
kımından daimilik yoktur. Duguit'ye hak veriyorlar mı? Bunları öğren
mek istiyorum.

AHMET HAMDİ BOYACIOĞLU

Sayın Başkan, ben sorudan ziyade ortaya atılan bir konunun ay
dınlık kazanması için, eğer izin verirseniz, çok kısa maruzatta bulun
mak istiyorum.

Bunun birincisi Sayın Nuri Alan arkadaşımızın ortaya getirdiği ko
nuyla ilgilidir. Önce şunu ifade etmek isterim ki : Geçici 15 inci mad
denin anlamı, bahsettikleri karardan çok daha önce bir siyasi partinin 
kapatılma davasıyla ilgili olarak Anayasa Mahkemesince ayrıntılariy- 
le ortaya konulmuştur. Nitekim, o siyasi parti açılan kapatma dava
sında önce Siyasi Partiler Kanununun kimi hükümlerinin Anayasaya 
aykırı olduğu itirazında bulunmuş; ve bunun akabinde bu itirazı âdeta 
geri alarak, «Ben durumu biliyorum, geçici 15 inci madde karşısında, 
siz bu anayasaya aykırı olarak çıkmış bulunan o dönemin yasasının hü
kümlerine ihmal ediniz ve Anayasayı uygulayınız" demiş olması nede
niyle, Anayasa Mahkemesi konuyu inceleyerek bir karara bağlamıştır. 
Nitekim, geçen yıl Anayasa Mahkemesi sempozyumuna, bilimsel top
lantılarına katılan arkadaşımız hatırlarlar. Sayın Orhan Aldıkaçtı teb
liğini sunduktan sonra, kendisine sorulan bir soru üzerine, geçici 15 
inci maddenin, Millet Meclisi Başkanlık Divanının teşekkül ettiği ta
rihte sona erdiğini, artık bir hüküm taşımadığını söylemesi üzerine, 
hakikaten olay çıkmıştır. Maalesef büyük bir talihsizliktir ki, ses bant
larına bu konuşmalar geçirilemediği için yayınlanan kitap da bu ba
kımdan çok zayıf kalmıştır. Benim sorduğum soruya dahi Sayın Aldı- 
kaçtı cevap verememiştir.

Evvela Anayasa Mahkemesinin önüne itiraz yoluyla gelebilecek 
bir işin her iki —44 ve 2949 sayılı— Yasada siyasi parti kapatma da
vasıyla Yüce Divan davaları yoluyla da gelebileceği işaret ediliyor. 
Ben şahsen yeri olmamakla beraber şunu hemen ifade edeyim : Bu 
hükümlerin tahdidi değil, misal, emsal gösterme niteliği taşıdığı ka
naatindeyim. Yani, Anayasa Mahkemesi, yargısal bir görev ifa ediyor
sa, Yüce Divan ve Siyasi parti kapatma davası tarzında çalışmasa da
hi itiraz yolunu işletebilir görüşünü savunuyorum. Kişisel kanaatim bu- 

195



dur. Örneğin, misa! vermek gerekiyorsa, bir parlamenterin yasama 
dokunutmazhğmm katdtnlmas: veya üyeüğinin düşmesi tasarrufu Ana
yasa Mahkemesinin önüne getiriliyorsa, uygutapacak İçtüzüğün Ana
yasa ayktnhğt iddia editebitir; ve mahkeme eğer bunu ciddî görüyor
sa, itiraz yo!unu isteterek Anayasa Mahkemesi sdattyia anayasaya uy- 
gunluk denetimi yapabilir. Keza, siyasi partinin matî denetiminde de 
aym yotu iştetebiteceğine samimiyette inan!yorum.

Buniarm ötesinde, buna benzer bir hüküm 61 Anayasasmda da 
yer atmaktadır; geçici 4 üncü madde. Buradaki geçicitik, kanaatimce, 
son hüküm ayakta kald!ğ! müddetçe antamma getir. Yine kanaatimce 
anayasanm üstüntük itkesi karştsmda, şayet geçici 15 inci maddenin 
kapsamma giren bir husus varsa —ki bunu 1983 ydmdaki bitimse) 
Anayasa Mahkemesi gününde tebtiğ otarak o merasimin açthşt st- 
rasmda da söyledim— Parlamentoya düşen görev, eğer aykırthk var
sa, o ayhnhğ! temizteyerek anayasanm üstünlüğü itkesini hakim k)t- 
maktm. Burada bir devamhhk otduğuna ben kani değitim, etbette mad
de geçicidir, çünkü o geçiciliğin o kapsam içerisindeki yasatar ayak
ta katdtğ! müddetçe itiraz yolu iştemez antammda ele attnmas! gere
kir; ve mahkemenin görüşü ele budur.

İkincisi; Saym Osman Meric'i ilgiyle dinledim. Yaimz, bir konu
daki görüşüne katilamadiğtm! da, 15 yd Anayasa Mahkemesinde ça- 
hşmiş bir görevti olarak, belirtmeyi vazife saydtm. Anayasa Mahke
mesi üyeteri görevteri strasmda etbette potitik atana girerter. Ama 
sureti katiyede kenditerinin ötçüsü potitika değitdir. Hukukun üstün 
kurattar! anayasanm üstün kurattandm. Kesinlikle siyasî tercih yapa
mazlar, yapmamalar: gerekir. Uygutayacağ: tek k!8tas hukukun üstün 
kuraltan, anayasanın kuraltar!dm. Yerindetiği dahi tespit edemez. Bir 
yerindetik denetimi değitdir Anayasa Mahkemesinin yapttğ!, uygun- 
tuk denetimidir.

BAKtR ÇAĞLAR

Cumhuriyet yasatar! 1946 Anayasa baştangmmda say)lm!Ş değii- 
dir. Eğer say:tm!ş otsayd! bugün Fransız anayasa hukukçutar) «Kaste- 
diten hangi cumhuriyet yasaiartdtr?^ sorusunu sorup bu konuyu mas
ter ya da doktora tezi olarak da dağPmaztardu Çünkü, çok sayıda var- 
dır. 1946 Anayasas! otduğuna göre, «O zaman Dördüncü Cumhuriyet 
yasatar: kasteditmemiş midir? denmektedir. Çünkü henüz anayasa 
koyucusu bitmiyor. Onun için, cumhuriyet yasalar! da saydrmş değit- 
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dir. Cumhuriyet yasaiarmdan söz ediiiyor. Sonra, Frans,z Anayasa 
Konseyi bu beth say,lm,ş cumhuriyet yasalar, üstesinin yine beili 
prensipierini ay,klamakla yetinmemiştir. «Cumhuriyet yasatan» diyor. 
Bu cumhuriyet yasaiarmdan bazt temei prensipter, anayasa! değerde 
teme) prensipier ç,kart,yor. Vakit olmad,ğ, için temas etmedim. Be!ti 
bir ihtiyaç, duymad,ğ, zamanlar da var. Hiçbir metne yollama yapma
dan anayasai değerde prensipier tan,yor. Bu konuda çok önemii iki 
kanar var.

Şimdi, bu tespitier çerçevesinde şunun atîm, çizerek söylemekte 
yarar vardtr : Benim söylediğim kanunlarm kanunlara uygunluğunun 
denetimi değildir; prensipler, daha sonra bir konuşmac, kulland,ğ, için, 
yoliama yapt,ğ, için söylüyorum, Durguit'nin söylediği prensiplerdir. 
Yasa! prensip değil, yasalar,n anayasaya uygunluğunun denetlenme
sinde kullamlan ölçüm prensiplerdir. Türk Anayasa Mahkemesinin ka
rarma gelince ben sadece bir yakmlaştrma yapt,m. Anayasa Mahke
mesi kararmda cumhuriyet yasalar, t:rnak içinde aktanlrmş değildir; 
ama bir Lozan sonras, Türk hukuk politikasmdan söz ediliyor. Onun al- 
tm, da çizmek isterim. Hepsi budur. Bu konu İstanbul Hukuk Fakülte
sinde yaptian bir tart,şma s,ras,nda da —bu konuyia ilgili bir tart,ş- 
ma s,rasmd,a da— gündeme gelmiş, orada da buna benzer sorunlar 
ortaya at,]m,şt,r.

Son olarak şunu da eklemekte yarar vard,r : Anayasa Mahkemesi 
baz, temei prensipier çerçevesinde anayasa başi,ang,cma bir çeşit 
çeki düzen vermek zorunda. Kuilanacağ, normlar, belirlemek aç,s,n- 
dan, hatta bunlar,n bir s,raland,rmasm! yapmak aç,smdan bu yap,İma- 
hd,r. Çünkü, bu pozitif nitelik tanman iikelerin bütününün birbiriyle 
bağdaşt,r,imas,n,n zor olduğu durumlar da vard,r. 1958 Anayasasmda 
olduğu gibi. Çünkü, «1789 Haklar Bildirisi» diyor, bir taraftan da «1946 
Anayasa başlangtcmm çağ,m,z için gerekli, çok zorunlu prensipleri» 
diyor. Biri sosyal muhteva!,, biri klasik liberal. Şimdi, çeki düzen ver
mek lazmı, bağdaşt,rmak laz,m bu prensipleri. Bunu yapan var; Ana
yasa Mahkemesi.

Son olarak şunu da söylemekte yarar vardir : Anayasa Mahkeme
si beiki toplayacağ, öiçüm normlarda —İsviçre Federal Mahkemesinin 
aynen kulland,ğ, terimi kullanarak söylüyorum— yaz,s,z anayasa hu
kuku da yapar. Ona da imkân vard,r.

İkinci soru : 153/2 ile ilgili. Burada şunu söylemek istiyorum : 
153/2 bir çeşit, Anayasa Mahkemesi için öngörülmüş yorum ahlâk,- 
d,r ve hepside odur. Ufak bir bağlant,y, şöyle kurabiliriz : Böyle bir yo
rum ahlâk, anayasa başlangıç,nda da vard,r. İkisi arasmda böyle bir 
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bağlantı vardır; ama daha sonra metinden ayıklanmış bir başka düzen- 
iemeyie de bağlantı kurmak isterseniz sanırım onu da kurmak müm
kündür. Komisyon metninde oiup da burada yer aimayan bir düzen- 
iemedir. Bugün sunuian tebiiğin başlığını hatıriatan bir düzenleme : 
Cumhurbaşkanmm geri gönderme yetkisi. Bu sefer meclise deği), Ana
yasa Mahkemesine geri gönderme yetkisi. Eğer öyie bir yetki bu me
tinde yer almış olsaydı herhalde bu maddeyle son derece yakm bir eş
lik içinde olurdu. Şimdi benim kanımca sadece bir yorum ahlâkı mev
cuttur.

Üçüncü soru : Cevaplandığı için ben bu soru dolayısıyla kişisel gö
rüşümü söylemek isterim. Geçici 15 inci madde gerçekten de Sayın 
Boyacıoğlu'nun söylediği gibi, geçen seneki sempozyumun en tartış
malı konularından biri olarak gündeme geldi; ve Aldıkaçtı tezi ile Ana
yasa Mahkemesi tezi, özellikle Boyacıoğlu tezi şeklinde bir tartışmaya 
da sebep oldu.

Şimdi, Sayın Boyacıoğlu bu hatırlatmayı yaptı, kendi görüşlerini 
de bir kere daha tekrarladı. Eğer benden istediğiniz kişisel görüşümü 
açıkiamamsa, ben Anayasa Mahkemesinin bu konudaki kararlarının 
yerinde olduğu görüşündeyim.

Dördüncü soru : Biraz uzundur bu soru; ama ben cevabı kısalt
maya çalışacağım.

Şimdi, güçlü devlet etkili hükümet derken, bunları ben tırnak için
de kullandım, dedim. Benim anlayışıma göre, anayasa felsefeciliği ayrı 
bir meslek, anayasa hukukçuluğu ayrı bir meslektir. Ben İkincisini yap
mayı tercih ediyorum. Anayasa hukuku bilimi terminolojisi olarak, 
özellikle jurisprudence'de geçen, yargı kararlarında geçen bazı kav
ramlar laktardım. Bunlar felsefî tercihlerin ürünü değildir, felsefî an
lamları da yoktur. Pozitif anlamları vardır. Yargıtay kararı ortadadır. 
«Yönetilemezlikten söz edilebilir mi?" dendi. Edilebilir. Yönetilemez- 
lik tezleri konusunda bundan birkaç ay önce çıkmış bir kitapta vardır. 
Başlığı bu : «Yönetilemezlik tezleri." Gerçekten de bugün batı demok
rasilerinde bu sorun gündeme gelmiştir. Demokrasiler nasıl yönetile- 
bilir sorusu. Yönetilemezlik tezleri de neden yönetilemezler sorusu
na getirilmiş cevaplardır. Bu konuda ben bir kişisel tavır almıyorum. 
Bu benim işim değildir. Ben bir tespit yapıyorum, yaptığım tespit de 
şudur : Bu gündemdedir ve hem teoride gündemdedir hem de pratik
te. Bu bir anayasa kuralı hükmünü alabilir; bir mahkeme kararı biçi
mini alabilir; ama yönetilebilir derken genelde bu tezi savunanlar şu
nu kastediyor : Parlamento karar üretebilen bir parlamento olsun ve 
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betti bir siyasî çoğuntuk ortaya çıksın. Hatta buradan harekette bazı 
anayasacıtar buna çoğuntuktu partementer rejim diyortar; ve bugüne 
kadar yapıtan bütün tasnifleri bir tarafa bırakıp, bu gerçekten hare
kette çoğuntuktu parlamenter rejimier, çoğuntuksuz pariamenter re- 
jimter; yönetilebitir, yönetiiemez pariamenter rejimter diye tasnif edi
yorlar. Yönetiiemez, Üçüncü Cumhuriyet Fransası yönetilemezdi. Ya
ni, çoğuntuksuzdur. Yönetiiemez, yakın zamantara kadar süre geien 
bir sistem çoğuniuksuzdu. Fransız tipi partamenterizm diyordum. Sa
yın Ersan Beyin o zaman betki buna bir itirazı oimaz. Fransız tipi par- 
tamenterizmie yönetiiemeziik eş aniamiıdır. Güçtü başkan, başkaniı 
pariamenter rejim dedim. Deviet başkanının anayasayta betti bir sta
tüye kavuşturutduğunu, cumhurbaşkanının bir çeşit deviet iktidarını 
kuşandığını, bu çatışmaya kaydetmeye çatıştım. Hem 1982 Anayasası 
okunacak oiursa, hem de 1982 Anayasasının öncesinde ve sonrasında 
çıkartıtan yasaiar okunacak oiursa cumhurbaşkanına tanınmış oian 
yetkiieri başka şekiide yorumiamak mümkün değiidir. Bu bir deviet ik
tidarıdır; partiiere dayanan bir iktidar değiidir. Çatışır mı çatışmaz mı?.. 
Rodaj dönemindeki bir anayasa için, henüz yapısaHaşmamış bir siya
sî yapı için bu oisa oisa bir kurgu bitim oiur, bitimse) bir cevap oimaz. 
Onun için şimdiiik ondan çekiniyorum.

1958 Anayasasından söz etti yine Ersan Bey ve güçtü başkantık 
deyimini Fransız parti yapısıyta açıklamaya çatıştı. Değit. Çünkü, 1958 
Fransız Anayasası 1962 yıhna kadar seçiimiş deviet başkaniı bir sis
tem değiidi. 1962'den sonra partiler cumhurbaşkanı seçiminde dev
reye girdi; ama 1958 Anayasası Fransız siyasî hayatını yapısaiiaştır- 
mış, iki biokiu bir parti sistemi yaratmıştır. Yani, siyaset anayasayı 
değit, anayasa siyaseti şekiiiendirmiştir. Güçiü başkan aniayışının 
bunda bir kurum oiarak da büyük ağırhğı vardır sanırım. Sonra, yön- 
iendiriien özgüriük, o devirde yöniendiriien özgürlüğe, tek keiimeyie 
anayasayı koruma sebebiyie yöneiinmiştir. Ersan Beyin dün yapmış 
olduğu konuşmaya bir ufak yoiiama yapmak istiyorum. O düşünce
de bir çeiişki gördüğüm için yapıyorum bu yoitamayı. «Amerika'yı 
kim keşfeder?" dedi. O sırada sorunun cevabını ben de düşündüm; 
ama Ersan Beyin konuşmasından sonra o soruya cevap aramanın hiç 
de gerekti oimadığı sonucuna vardım. Çünkü, herkes kendi Amerika- 
sını kendisi keşfediyor. Ersan Beyin sergiiemiş oiduğu Amerika ticarî 
bir Amerika idi. Mutiakçı rejimin teme) hak ve özgüriükter açısından 
geçerti oiduğu, düşünce özgüriüğü, basın özgürlüğü mutiakçı dokunui- 
maz açısından sınırianmamış bir Amerika. Sınırlanamaz; ama yüksek 
mahkeme kararlarını bu açıdan tarayan ve Hint Adaiarıyia Amerika 
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arasmdaki fark) biten .anayasacıtar bugüne kadar yüksek mahkemenin 
karadan arasmda bir tek mutiakçı tez kararma rastlamamışlardır. Yar- 
gıç Dougtas'm karşı oytan hariç. Onun için, ben mümkün otduğu kadar 
akta yakm, ideaitere değit de gerçeğe yakm bir Amerika'dan yanayım. 
Çetişki bu antamda yoktur.

Saym Utuer'in uzun cevap gerektiren sorusuna kısa bir cevap ver
mek istiyorum. Hukuk - poiitik münasebeti. Bir başkası bu ktsa cevabı 
benden çok önce butmuş, bu kotayhktan yarartanmama izin verin. Di
yor ki : «Hukuk - potitika münasebetini şu şekiide açıktamak mümkün
dür : Poiitika, oiuşmakta olan hukuktur. Eğer potitika, oluşmakta otan 
hukuksa bu bir süreçtir, ama poiitik de vardır, hukuk da vardır. Biri di
ğerinin otuşturucusu otduğu için en azından.*

Attmcı soru : Bu soru sorudan çok bir açıkiama idi. Yaimz o ko
nuda kişise) görüşümü açıktamama izin verin. Anayasa Mahkemeie- 
rinin yaşamak için kamuoyu desteğine ihtiyaç duyduğu kuşkusuzdur. 
Öyiesine kuşkusuz ki, Waimar Cumhuriyetini hatırlayacak otursak, 
orada yargının böyte bir desteği kaybetmesine sebep otan yoğun eteş- 
tiriter aynı zamanda demokrasinin erozyonunu da hazırlamıştır. Onun 
için, gerçekten demokrasinin korunmasıyla anayasa mahkemelerinin 
korunması arasmda bir bitişiktik vardır. Birinin erozyonu diğerinin de 
erozyonu demektir. Bu görüşe katıhyorum. Katılmadığım ikinci görüş 
ise, Saym Boyacıoğiu o konuda benden önce kişise) düşüncesini açık
ladı, buna bütünüyle katılıyorum. Anayasa Mahkemeleri kendi kişisel 
ya da siyasî tercihlerini parlamentoların siyasî tercihlerini yerine ika
me eden organlar değildir. Öyle olsalardı demokrasilerin çoğuniuk ku
ralını izah etmek çok zor olurdu. Tabiî benimki, belli bir demokrasi an
layışı, farkh demokrasi anlayışları da vardır. Ama benim demokrasi 
anlayışım çerçevesi içinde ikisini bağdaştırmak zordur.

Duguit'den söz ettiler. Duguit Fransız kamu hukukunda pozitif me- 
tin öncesi hukukun, anayasaya uygunlukta ölçü olarak kullanılması ge
rektiğini savunan sayılı hukukçulardan bir tanesidir. Mensup olduğu 
ekol nedeniyle böyle bir düşünceye varmış olması da son derece do
ğaldır. Ama ben şahsen anayasa mahkemelerinin üst politik organlar 
olduğu görüşüne katılmıyorum.

ERSAN İLAL — Şimdi yasaklıyor mu diye sormuştum.

BAKİR ÇAĞLAR — Şimdi, o sorunun üzerinde çok durmuyorum. 
Çünkü, o zaman düşünceden ne antaşıtdığı gündeme geiecektir. Sizin 
"İnsanın küçük dünyası*  dediğiniz; benim onun niçin küçük otduğunu 
pek anlayamadığım bir oiayia bağtantıh.
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İşte, sonunda küçük dünya mt korunacak, korunacak mt?..

O probtem biraz feisefî bir probiem oiduğu için, santrtm Tartk Za
fer Hocadan devraidtğtmtz bir kavram bu. Onun terminolojisine bir 
yoiiama yaparak burada sorunu tarttşmak gerekeceği için; ve de Sa- 
ytn Hocamtz burada oimadtğt için o konuda cevap vermemeyi tercih 
ettim.

ERSAN İLAL — Bu konuda bir açtkiama yapmak istiyorum.

Yaimzca örgütienme mi, dernek kurma mt, açtklama mt yoksa sait 
düşünce mi yasakiantyor?
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ANAYASA MAHKEMESİ KARARLAR) )Ş)Ğ)NDA 
YÜRÜTMENİN DÜZENLEME YETKİSİ

Prof, Dr, Turgut TAN*

Bireylerin gürdük yaşamlarının her yönüne girmiş otan idare, top- 
lumun ortak gereksinimterini belirteyip, onları karşdayacak kararları 
hızta atmak durumundadtr. Hıztı katkmma gereği ve toplumtarin zaman 
zaman geçirdikleri otağanüstü dönemter yürütmenin güçlendirilmesi 
eğilimlerini arttırmıştır. Gerçekten yürütmenin güçlendirilmesi sorunu 
bat! demokrasilerinde ydlardtr anayasa hukukunun gündeminden çık
mamış bir konudur (1). Özellikle İkinci Dünya Savaşı sonrası yapılan 
anayasalar incetendiğinde yürütmenin değişik biçimlerde güçlendir
meye çatışddığı gözlenmektedir.

Nitekim, 1982 Anayasasının hazırlanmasında 1961 Anayasasında 
yürütmenin yeterince güçlü olmadığı ve bazı sıkıntıların da bundan 
kaynaklandığı yolundaki görüşlerin etkisi olmuştur. Bu konuya Anaya
sa Yargısı sempozyumlarından birinde sunduğumuz bildiri ile değin
mek olanağı bulmuştuk (2).

Aslında, yürütmenin düzenleme yetkisinin kaynağı ve kapsamı ka
mu hukuku öğretisi ve yargı kararlarında çok tartışılmış ve bu niteliği
ni daha uzun süre devam ettireceğe benzeyen çetin bir sorundur. Biz 
bu bildirimizde yürütmenin düzenleme yetkisine ilişkin temel bazı so
runlara Anayasa Mahkememizin yaklaşımını özettikle 1982 Anayasası
nın yürüdüğe girişinden sonra verdiği kararlan ele atarak saptamaya 
çatışacağız.

O H.Ü. İ.İ.B. Fakültesi Dekanı.

(1) E. Teziç, Bat) Demokrasiierinde « Yürütmedin Üstüniüğü ve Yeni Kurumiar Den
gesi, İdare Hukuku ve İiimieri Dergisi, Yi! : 1, Sayı : 2, 1980. s. 91.

(2) T. Tan, 1982 Anayasası Yönünden Yürütme Görevi ve Yetkisinin Niteiiği (Güç- 
iü Deviet ya da Güçiü Yürütme), Anayasa Yargısı, Ankara, 1984, s. 29 -47.
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]. YÜRÜTMENİN YETKİ OLUŞU VE DÜZENLEME YETKİSİNDE 
GENİŞLEME

Anayasa Mahkemesinin 1982 Anayasasmm yürüriüğe girmesin
den sonra verdiği karariar incelendiğinde yürütme organma giderek 
daha geniş bir düzenieme yetkisi tamma eğiliminde otduğu gözlen
mektedir. Yüksek Mahkeme 933 saydı Kalkınma Planının Uygulanma 
Esasları Hakkında Kanunun önemli hükümlerini iptal ettiği kararında, 
özellikle ekonomik alana ilişkin olarak yürütme organına tanınacak 
düzenleme yetkisi ile ülgili olarak, -İktisadi tedbirlerin yasa kuralları 
ile karşılanamıyacağı, bu tedbirlerin süratle alınması gerektiği düşün
cesine dayandırılması dahi bugünkü iktisadi gerçeklerle, Yasama Mec
lislerinin çalışma durumuna uygun düşmemektedir. Bir kez, her konu
da alınacak iktisadi tedbirler genellikle bellidir. İktisada ilişkin yazı
larda ve uzman raporlarında gösterilmiş bulunmaktadır, yoksa bunlar 
yeniden aranılacak bulunacak değildir. Yapılacak iş, bilinen ve salık 
verilmiş tedbirlerden hangisinin belli durumda seçileceğidir ki, bu ted
birler yasada sayıldıktan sonra bunlardan bir veya birkaçının seçimi 
konusunda yürütmeye yasada belirlenecek sınırlar içinde yetki tanına
bilir.

«Yasada öngörülmeyen çok önemli bir durumla karşılaşılır ya da 
gösterilmeyen bir tedbir zorunlu görülürse, ki bu seyrek gerçekleşe
cek bir olaydır, o zaman ivedilikle yaşanırı değiştirilmesi veya ek bir 
yasa çıkarılması yoluna gidilebilir. Unutulmamalıdır ki, Meclisler ço
ğunluğunun kamu yararı gördüğü konularda yasa değişiklikleri kısa za
manda. Yasama Meclislerinde yapılabilmektedir." demekteydi (3).

Anayasa Mahkemesinin 1982 Anayasasının yürürlüğe girmesin
den sonra verdiği çeşitti kararlarında yürütmenin düzenleme yetkisine 
ilişkin olarak önceki kararlarından farklı bir yaklaşım benimsediği dik
kat çekmektedir. Nitekim, Yüksek Mahkemeye göre, «her ülkede ön
ceden gelecekteki ekonomik gelişmeleri anlayıp buna göre, bir takım 
çerçeveler çizmenin mümkün olamaması, ithalat ve ihracatın her an 
değişebilen şartlara tabi bulunması, hükümetlere bir takım geniş ve 
esnekliği olan yetkiler verilmesini zorunlu kılmıştır." (4).

(3) Anayasa Mahkemesinin 23-25.10.1969 tarih ve E. 967/41 - K. 969/51 sayıiı ka
rarı. AMKD., Sayı : 8, s. 43- 44.

[4) Anayasa Mahkemesinin 11.1.1985 tarih ve E. 984/6 - K. 985/1 sayıiı kararı. R.G., 
17.6.1985, Sayı : 18787, s. 7
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Gene Anayasa Mahkemesine göre, «Çağımızda devtet, ekonomik 
atana günden güne artan ötçüterde müdahate zoruntuğunda katmakta- 
dtr. Kimi devtet görevterinin yürütüimesinde özettikte ekonomik nite- 
tik taşıyan işterde esnek düzentemetere ihtiyaç duyulmaktadır**  (5).

Anayasa Mahkemesinin yürütmenin düzenteme yetkisine yaktaşı- 
mmdaki bu değişiktik hiç kuşkusuz, yeni Anayasada yürütmeye veriien 
yerin incetenmesi suretiyte değertendiritebitir. Ashnda, yürütmenin 
düzenteme yetkisinin niteiiği ve kapsam, itk bak,şta teknik bir idare 
hukuku sorunu gibi görünse de, anayasa) sistem içinde kuvvetler ara- 
s, itişkiterin değertendiritmesini de gerektiren geniş boyuttara sahip
tir. Biz bu yaz, çerçevesinde soruna yürütmenin yalmz «görev**  değit 
aym zamanda «yetki**  otarak da düzenlenmesi aç,smdan yaktaşacağız.

A. Yürütme Yasamanm Türevi Özettiğini Koruyor mu?

Yarg, organtarmm yeni Anayasanm yürürlüğe girişinden sonra 
verdikten kararlarda yürütmenin, eskisinde farkh otarak «yetki**  otarak 
düzenlenmiş olmasından baz, sonuçtar çıkardıktan bir gerçektir. Ni
tekim, Yargttay Hukuk Genet Kurutu bir kararmda «1982 Anayasasının 
1961 ve hatta 1924 Anayasatarma karş, güçtü Devtet ve otoriter idare 
kavramtarma daha fazta önem verdiği ve özettikte yürütmeyi yasama 
ve yarg, karş,smda daha da güçtendirdiği tartışmasızdır. Anayasanm 
bir çok maddeten bu temet düşünceye uygun otarak değiştiritmiş ve 
yeniden düzentenmiştir**  (6) diyerek bu durumu açıkça ifade etmekte
dir.

Benzer durum öğretide de görülmektedir. Nitekim, Gözübüyük, 
1961 Anayasasında yürütmenin «yasamanın koyduğu smırtar içinde ye
rine getiriien bir görev**  otmasma karşm, 1982 Anayasasında «yetki ve 
görev**  otduğuna dikkat çekerek, «böyiece yürütme biraz daha güçlen
miştir**  demektedir (7).

Doiayısiyte, üzerinde durutması gereken nokta, yürütmenin yeni 
Anayasadaki düzenlenişinin düzenteme yetkisi açısından farktı sonuç
tar doğurup doğurmadığıdır. Anayasa Mahkemesine göre, «Yürütme-

(5) Anayasa Mahkemesinin 18.2.1985 tarih ve E. 984/9 - K. 985/4 saydı karan. R.G., 
26.6.1985, Sayı : 18793, s. 26.

(6) Yargıtay Hukuk Gene! Kurutunun 14.9.1983 tarih ve E. 980/4 - 1714, K. 983/803 
saydı kararı. Yargıtay Karadan Dergisi, c. İX, Sayı : 11, Kasım 1983, s. 1591-1592.

(7) $. Gözübüyük, Yönetim Hukuku, Ankara, 1983, s. 2.
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ye bir yetki oima gücünü veren esasiar Anayasanın muhtelif madde- 
ierinde serpiştiriimiş durumdadır. Buntardan düzenieme iie iigiii ola
rak yeni Anayasa'nın getirdikten oiağanüstü haiier ve sıkıyönetim sü
resince Cumhurbaşkanının başkanhğında toplanan Bakaniar Kurulu
nun sözü ediien haberin gerekti kıidığı konuiara hasren kanun hükmün
de kararname çıkarmak."

«Bakaniar Kurutunun, vergi, resim, harç ve benzeri maii yükümiü- 
iükierin muaftık, istisnaiar ve indirimieriyie oranfarına iiişkin hüküm- 
ierinde kanunun beiirttiği yukarı ve aşağı sınıriar içerisinde değişiktik 
yapmak, dış ticaretin üike ekonomisi yararına oimak üzere düzenlen
mesi amacıyla, ithaiat, ihracat ve dış ticaret iştemteri üzerine vergi 
ve benzer! maii yükümiüiükier dışında ek maii yükümiüiükier koymak 
ve buniarı kaidırmak gibi hususlardır." (8).

Yüksek Mahkemeye göre, "Yürütmenin, tüzük ve yönetmelik çı
karmak gibi kiasik düzenieme yetkisi, idarenin kanuniliği ilkesi çerçe
vesinde sınırlı ve tamamlayıcı bir yetki durumundadır. Bu bakımdan 
Anayasada ifadesini buian yukarıdaki ayrık haller dışında, yasalarla 
düzenlenmemiş bir alanda yürütmenin sübjektif hakları etkileyen bir 
kural koyma yetkisi bulunmamaktadır. Yasa ile yetkiii kılınmış olması 
da sonuca etkiii değiidir" (9).

Görüidüğü gibi, Anayasa Mahkemesi yürütmenin doğrudan sahip 
oiduğu düzenieme yetkisini, Anayasanın kendisine verdiği yetkiierie 
sınırtı oiarak kabui etmektedir. Buniara örnek oiarak da Anayasanın 
121, 122, 73 ve 167. maddelerindeki yetkiieri göstermektedir, kanımız
ca bu örnekiere yürütmenin bir parçasını oiuşturan Cumhurbaşkanına 
doğrudan Anayasa (m. 107) ile tanınan kararname çıkarmak yetkisini 
de ekiemek gerekirdi. Nitekim, öğretide, «bu düzenleme özerk bir yet
kinin kuiianıimasına açık ve kesin bir örnek" (10) oiarak gösteriimek- 
te; Anayasanın "Cumhurbaşkaniığı kararnamesi" adıyia «Türk anaya
sa ve idare hukukunda şimdiye kadar buiunmayan bir düzenleyici iş- 
iem"yaratıidığı kabui edilmektedir (11).

(8) Anayasa Mahkemesinin, 13.6.1985 tarih ve E. 984/14 - K. 985/7 sayıh kararı. 
R.G., 24.8.1985, Sayı : 18852 s. 39.

i 9) İbid.

MO) L Duran, Düzenieme Yetkisi Özerk Sayıiabiiir mi? idare Hukuku ve liimieri 
Dergisi, Yıl : 4, Sayı : 1 -3, s. 37.

{11) M. Soysal, Anayasanın Aniamı, 100 Soruda Dizisi, Gerçek Yayınevi, İstanbu), 
1986, s. 322.
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Görüldüğü gibi, Anayasa Mahkemesi, Anayasanm doğrudan yürüt
meye düzenleme yetkisi verdiği istisnai konuiar dtşmda, yürütmenin 
yetki otarak düzentenmiş olmast nedeniyie, yasaiara dayanmayan bir 
düzenieme yetkisine sahip otduğunu kabul etmemektedir. Dolayısiyle, 
Gözübüyük'ün de belirttiği gibi, yeni Anayasada «Yürütmenin yasama- 
ntn türevi olduğu kurah büyük ölçüde" korunmaktadır (12).

Duran da, TBMM'nin Bakanlar Kuruluna hangi konularda ve koşul
larda düzenleme yetkisi verebileceğinin Anayasada (m. 73, 90, 115, 123 
ve 167) saytldtğtm belirttikten sonra, «Anayasanm bu özel yetki veril
mesini öngören hükümleri, yürütme ve idarenin, özerk ve genel bir 
düzenleme yetkisinin bulunmadtğmt, ancak yürürlükteki bir kanunla 
veya kanunlarla daha önce yasama tarafmdan ele ahnmtş konular) iş
leyebileceğini aç)kça ortaya koymaktad<r" demektedir (13).

B. Asti ve Genel Düzenleme Yetkisi Var m<?

Asltnda, yürütmenin asli ve genel düzenleme yetkisine sahip olup 
olmadtğ) 1961 Anayasas) döneminde de tarttştlmtş bir sorundur. Hat
ta, Damştaym bazt kararlarmda «kamu yarartnm gerektirdiği hallerde, 
idarenin genel nitelikte düzenleme yetkisine sahip olduğu hukukun 
genel ilkelerindendir-(14) diyerek, «idarenin genel ve asli düzenleme 
yetkisi" bulunduğu görüşünü benimsediği (15) dikkat çekmektedir. D,a- 
mştaya göre, idarenin bir alana düzenleyebilmesi için «mutlak surette 
bu hususta yetki tamyan bir metnin varhğt zorunlu" olmaytp(16), «ya
sal metin olmasa dahi idarenin genel düzenleme yetkisi içinde düzen
lemelerde bulunmas) zorunluğu- vardtr(17). Hatta, Damştay Bakan
lar Kurulunun «Türkiye üzerinden karayolu transit taştmalart ile Türki
ye'den transit eşyanm taşmmast esaslan-na ilişkin kararını «Devletin 
egemenlik hakk) ve idarenin genel düzenleme yetkisi «ne dayandırmış
tır (18).

(12) Gözübüyük, op. cit., s. 2.

(13) Duran, loc. cit., İdare Hukuku ve iiimleri Dergisi, Yıl : 4, Sayı : 1 - 3, 1983, s. 42.

(14) DDK., 28.4.1972, E. 968/709 - K. 972/364, AİD., c. 5, Sayı : 5, s. 201.

(15) DDK., 5.4.1974, E. 972/358 - K. 974/437, Duran, İdare Hukuku Dersieri, İstan- 
bu), 1982, s. 392.

(16) DDK., 25.3.1977, E. 976/92 - K. 977/160, Danıştay Dergisi, Sayı : 18 -19, s. 246.

(17) DDK., 5.5.1972, E. 970/453 - K. 972/385, AİD., c. 5, Sayı : 3, s. 193.

(18) DDK., 28.4.1972, E. 968/709 - K. 972/364, AİD., c. 5, Sayı : 4, s. 201.
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İdarenin asii ve gene) bir düzenieme yetkisine sahip oiduğu gö
rüşünün, mutiak aniamda, 1982 Anayasasından sonra da kabuiünün 
mümkün oiamtyacağ) yukarıdaki açıklamalardan anlaşılmaktadır. Zi
ra, Anayasa Mahkemesinin de beiirttiği gibi, «yasalarla düzenlenme- 
miş bir atanda yürütmenin sübjektif haktan etkileyen bir kurai koyma 
yetkisi" bulunmamaktadır.

Batta, ^kanuni yetki ilkesi" oiarak ifade ettiği bu durumu, «Kanu
ni yetki isteyen konular Anayasanın iigiii kurallarından anlaşılır. Bu 
konuiarın başında idare edilenlerin özgüriükieri ve öteki hak atanları 
getir. Gerçekten idare, idare ediienierin özgüriükierine ve öteki hak 
alanlarına dokunan bir davranışta bukınmaya, onlara kişisei ya da ma
ii bir yüküm yükiemeye yainız bir kanun kurahnın buna izin verdiği 
haiierde ve koyduğu şart ve öiçü içinde yetkilidir,*  şekiinde açıklamak
ta ve «önieyici zabıta müdahaleleri" iie «vergi saimaiari"nı buniara 
örnek oiarak vermektedir (19).

Duran da, yürütmenin özerk ve genei bir düzenieme yetkisine sa
hip olmadığını beiirtirken, «Yasama organı (TBMM) Anayasa çerçeve
sinde her konuyu diiediği gibi, kanunia düzenieyebiidiği haide, yürüt
me (Bakaniar Kurutu) suç, ceza, vergi ve yargı gibi birçok konuya el 
atmaktan yasaklandıktan başka, düzenleyici veya bire! özgül işlemle
rinde kanunlara aykırı hukuki durum ihdas edemez. Yasama organı yü
rütme ve idareye yetki verdiği konuiarda yapıian düzeniemeieri her 
zaman değiştirmek ve kaldırmak imkânına sahip olduğu gibi, yeni çı
kardığı kanuniarla ilgili tüm düzenleyici işlemleri hükümsüz ve etkisiz 
kılabilir" demektedir (20)

H. YASA İLE DÜZENLEMENİN ANLAMI VE YASAMA YETKİSİNİN 
DEVRİ

1982 Anayasası açısından yürütmenin düzenleme yetkisinin asli 
ve genei nitelikte oiup oimadığı sorununu tartıştıktan sonra üzerinde 
duruiması gereken bir başka konu anayasaya göre yasa iie düzenien- 
mesi gereken bir atanda yasal düzenlemenin varlığı için gerekli asga
ri koşutların neler olduğudur. Bir başka deyimle, yasa ile düzenlenme
si gereken bir alanın ne kadarı yasa ile düzenlenmelidir ki, ondan son
rası yürütme organınca düzenlenebilsin.

(19) T.B. Balta, İdare Hukuku l, SBF yayını, Ankara, s. 127-128

(20) Duran, ioc. cit., İdare Hukuku ve İlinden Dergisi, Yd : 4, Sayı : 1 - 3, 1983, s. 41.
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A. Yasa ite Düzenlemenin Asgari Koşulian

1961 Anayasast döneminde verdiği değişik kararlartnda Anayasa 
Mahkemesi bu konuda baz! öiçütier getirmeye çaitşmişttr. Yüksek 
Mahkemeye göre, yasa koyucu genel kurallar) koyup idareye takdir 
yetkisine göre düzenleyebileceği alan btraktrken, gene anayasada ön
görülen idarenin yargtsal denetiminin etkililiğini engellemiyecek nes
nel kuraliara bağlamahd)r(21). Bu da, Anayasa Mahkemesine göre, 
«temel esaslar-, veya "temel hükümler-in yasada yer almast, «uzman- 
hk" ya da «yönetim tekniği-ne ihşkin konular)n düzenlenmesinin ise 
yürütmeye bırakılmas) ile sağlanacakt)r (22).

Ölçüt olarak kullamlan kavramlann açtk ve kesin olmadtklan bir 
gerçektir. Nitekim, Duran'm hakh olarak belirttiği gibi, «bir konunun 
esaslar), ilkeleri, genel kurallar) veya ana öğelerinin nelerden ibaret 
olduğunu kestirmek her zaman kolay ve herkesçe kabul edilebilecek 
bir şey değildir- (23). Dolaytsiyle, bu ölçütleri somutlaştıracak olan 
da önüne gelen davalar dolaytsiyle gene Anayasa Mahkemesinin ken
disi oiacaktr. Yüksek Mahkemenin bu aç<dan ilginç gördüğümüz ve 
1982 sonras) verilmiş iki kararma örnek olarak değinmek istiyoruz. 
Bunlardan biri yabancdarm mülk edinmelerine ilişkin 3029 say)h Yasa, 
diğeri de üst kademe yöneticilerin yetiştirilmeleri hakkmda 3149 sayih 
Yasaya ilişkin kararlardır. Astl üzerinde durmak istediğimiz ise vergi 
ve benzeri mali yükümlülükler alanma ilişkin olduğu için 2976 sayih 
Dtş Ticaretin Düzenlenmesi Hakkmda Kanuna ilişkin karandtr.

Anayasa Mahkemesi, yabancdann müik edinmeierine ilişkin 3029 
say'll. Yasa konusunda verdiği kararmda, «uygulamaya iiişkin esasların 
tesbiti yönünden yürütmeye verilen yetkinin genişliği ve belirsizliği 
apaçık ortadadtr. Yasada, esasla alakah bir çok yönler düzenlenme
miştir- (24) diyerek bunu Anayasada (m. 7) yasaklanan yasama yet
kisinin devri niteliğinde görmüştür (25).

(21) 23-25.10.1969 tarih ve E. 967/41 - K. 969/57 sayth karar. AMKD., Say, : 8, s. 41.

(22) 7.3.1963 tarih ve E. 962/281 - K. 963/52 sayth karar. AMKD., Sayt : 1, s. 121 vd., 
ite 5.4.1977 tarih ve E. 977/1 -K.977/20 sayth karar. AMKD., Sayt : 15, s. 261.

(23) Duran, İdare Hukuku Dersieri, s. 466.

(24) Anayasa Mahkemesinin 13.6.1985 tarih ve E. 984/14 - K. 985/7 sayth karart. 
R.G., 24.8.1985, Sayt : 18852, s. 39.

(25) Yüksek Mahkemeye göre, «Yasada sadece Toptu Konut Fonuna alınacak mik
tar beiirienmiş, diğer hususlartn tesbiti yürütme organtna bırakılmtşttr. Bun- 
iar arastnda kanunia düzenlenmesi gereken yönler vardır. Uygulamantn yay- 
gınlaşttrtlması durumunda yasama organtnca düzenlenmesi gereken esasla-
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Yüksek Mahkeme, 3149 sayıiı Üst Kademe Yöneticiierin Yetiştir
mesi Hakkmda Kanunun 3. maddesinin Anayasaya (m. 7 ve 128) aykı- 
niığı sonucuna varırken de «Anayasanm 128. maddesinin son fıkrası 
üst kademe yöneticiieriinin yetiştiriime usul ve esasiarmm kanunla özei 
oiarak düzenlenmesini emretmektedir. Oysa, iptali istenilen madde 
örneğin, eğitimin hangi kurumlarda yapılacağa eğitime kimlerin katı- 
iacağı, eğitim süresinin hiç değilse alt sınırının ne olacağı, uygulana
cak programların niteliği konusunda herhangi bir esas belirlenmemiş
tir.

«Anayasa Mahkemesinin çeşitli kararlarında belirtildiği gibi, Yasa 
Koyucu, belli konularda gerekli kuralları koyacak, çerçeveyi çizecek, 
eğer uygun ve zorunlu görürse, onların uygulanması yönünde sınırlan 
belirlenmiş alanlar bırakacak, idare, ancak o alanlar içinde takdir yet
kisine dayanmak suretiyle yasalara aykırı olmamak üzere birtakım ku
rallar koyarak yasanın uygulanmasını sağlayacaktır.»

«Esasen, Anayasa'mn 8 maddesinin, yürütme yetkisi ve görevinin 
Anayasaya ve kanunlara uygun olarak kullanılır ve yerine getirilir hük
münün anlamı da budur» demektedir (26).

Anayasa Mahkemesi, 3149 sayılı Yasanın eğitime katılma koşulla
rından sadece üç tanesini belirleyip diğerlerinin belirlenmesini yönet
meliğe bırakan kuralım da, eğitim programına katılma koşullarının, 
«hem eğitim usul ve esasları hem de memurların özlük işleri çerçeve
sinde değerlendirilmesi gereken bir konu*,  olması nedeniyle ve yuka
rıdaki gerekçelerle Anayasanın 7. ve 128. maddelerine aykırı bulmuş
tur (27).

rm neier olabileceği daha da belirgin hale gelmektedir. Yabancının alacağı ara
zinin azami miktarı, emlakin adedi, alınma amaçları Bakaniar Kuruiuna veriien 
yetkinin devam! süresi satın ahnacak arazi ya da emiakin yeri, satm aimanm ko- 
şulları, devir ve ferağda uygulanacak ilkeler hep yasa iie düzenienmesi gere
ken hususlardandı. Bütün bu yönlerde yasama organmm serinkanh ve objek
tif değerlendirmesine gereksinim vardır.

"Bakanlar Kurulunca yürürlüğe konulan uygulama esaslarında da, bu ka
nuna göre edinilmiş olan gayrimenkullerin yalnız Türk vatandaşlar! ile bu ka
nuna göre gayrimenkul edinme hakkına sahip olan yabanc! ülkelerin hakiki şa
hıslarına satılabileceğine dair 4. ve satışın dövizle yapılacağına ilişkin 5. mad 
desindeki esaslar, yürütmece düzenlenebilecek uygulama esaslarından say
mak mümkün değildir. Öte yandan, mülkiyet hakkım sınırlayan bu esasların 
yasa ile düzenlenmesi Anayasa nın 35. maddesi hükmü gereğidir». İbid., s. 38.

(26) 18.6.1985 tarih ve E. 985/3 - K. 985/8 sayılı karar. R.G., 18.10.1985, Sayı : 18902, 
s. 18.

(27) İbid., s. 19.
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Öte yandan, Duran, Yüksek Mahkemenin, eğitime katıiacakiarı, 
yani sonradan kanun kapsamma ahnacakian saptama yetkisinin Ba
kaniar Kurutuna veriimesini, ashnda yasama yetkisinin devri niteiiğin- 
de oiduğu haide, Anayasanm 7. maddesine ayktrt buimamastnt bir çe- 
iişki otarak görmektedir (28).

B. Maii Yükümiüiükier ve Yasa iie Düzenieme

Anayasa Mahkemesi 1961 Anayasası döneminde bu alana iiişkin 
karariarmda aynen, «Anayasa koyucunun her çeşit maii yükümierin 
kanunia konuimasını buyururken, keyfi ve takdiri uygulamaiart önie- 
yecek iikeierin kanunda yer aimast ereğini güttüğünde kuşku yoktur. 
Kanun koyucunun yaimzca konusunu beiii ederek bir maii yükümün it- 
giiiiere yükletilmesine izin vermesi, bunun kanunia konutmuş sayıia- 
biimesi için yeterii neden oiamaz. Maii yükümlerin yükümlüleri, mat
rah ve oraniart, tarh ve tahakkuku, tahsil usulleri, müeyyideleri, za
man aştmt gibi çeşitli yönleri vardtr. Bir maii yüküm, bu yönieri do- 
iaytsiyie kanunda yeterince çerçeveienmemişse, kişiierin sosyai ve 
iktisadi durumiarını, hatta temet hakiartnt etkiieyecek keyfi uyguia- 
malara yoi açabiiir. Bu baktmdan yükümier, belli başh unsuriart da 
açıklanarak ve çerçeveleri kesin kesin çizgiierle belirtilerek mutiaka 
kanunla düzenienmeiidir" diyordu (29).

1982 Anayasası (m. 73) vergi, resim, harç ve benzeri mali yüküm
lerin kanunla konulacağını, değiştirileceğini ve kaldırılacağını öngör
mektedir. Bu hükme göre, «vergi, resim, harç ve benzeri mali yüküm
lüklerin muaftık, istisnalar ve indirimleriyle oranlarına iiişkin hü- 
kümierinde kanunun belirttiği yukarı ve aşağı sınıriar içinde değişiklik 
yapmak yetkisi" Bakaniar Kuruluna verilebilecektir.

Öte yandan, yani Anayasa (m. 167) «dış ticaretin üike ekonomisi
nin yararına oimak üzere düzenienmesi amacıyia ithaiat, ihracat ve di
ğer dış ticaret işiemieri üzerine vergi ve benzeri yükümiüiükier dışın
da ek mali yükümiüiükier koymaya ve buniarı kaldırmaya kanunla Ba
kaniar Kurutuna yetki verilebilir- hükmünü de getirmiştir.

Anayasanın bu hükmü doğruitusunda çıkardan 2976 saydı Dış Ti
caretin Düzenienmesi Hakkında Kanunun «ithaiat, ihracat veya dış ti
caret işiemieri üzerine konuian ek maii yükümiülükierin nevi, miktarı, 
tahsiii, takibi, iadesi, gerektiğinde bütçeye irad kaydediimesi, bir fon-

(28) L. Duran, Anayasa Mahkemesine göre Türkiye'nin Hukuk Düzeni (I), AİD., c. 
19, Sayı : 1, Mart 1986, s. 17.

(29) 29.11.1977 tarih ve E. 977/107 - K. 977/131. R.G., 8.3.1978, Sayı : 16222, s. 19 vd. 
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da toplanması ve fonun kullanımı esastan Bakantar Kurutu kararmda 
gösterilir^ hükmünü (m. 3), Anayasa Mahkemesi, «Anayasa'nm 167. 
maddesinin ikinci fıkrası vermiş otduğu yetkiye dayanarak Yasama Or- 
gant, 'dtş ticaretin düzenlenmesi'ni yürütme orgamna btrakmtşttr. O 
hatde Bakantar Kurutu, Anayasa ya uygun oimak koşuiuyta bu konunun 
çerçevesini, genet esasiartnt, temei yönterini ve ayrıntılarını tümüyte 
düzenteme yetkisine sahiptir**  diyerek, yasama yetkisinin devredile- 
miyeceğine iiişkin Anayasa kurahna (m. 7) ayktrt butmamtşttr (30).

Yüksek Mahkeme, Anayasanın 7. maddesi hükmünün bir genet 
kura) otmast dotaytsiyte, gene Anayasada yer atan özel hükümierte 
bittikte değertendiritmesi gerektiğini betirterek, Anayasantn 91., 121. 
ve 167. maddelerini devir yasağtnın istisnatart otarak görmekte, esa
sen 91. ve 121. madde hükümterinin Dantşma Meclisinde kabut editen 
7. madde metninde sakh tutulduğunu, 167. maddenin ise Mitti Güven- 
tik Konseyi tarafmdan metne konuiduğu için bu istisnatar arastnda yer 
aimadtğtnt belirtmektedir (31).

Yüksek Mahkemenin yorumuna göre, Anayasantn 91., 121 ve 122. 
maddeieri yantnda 73. ve 167. maddelerinde yürütmeye tantnan dü
zenleme yetkilerinin yasama yetkisinden de güçtü otduğunu beiirten 
Duran'a göre, «vergi ve dış ticaret konutartndaki yetkiter kanun hük
münde kararnamelerden de öteye, sürekti otarak ve TBMM'nin bitgi ve 
onayt dtşmda kullanılabilecek, Anayasa Mahkemesinin denetiminden 
uzak, idari yargının çok sımrtı ve kısıttı denetiminde katacaktır**  (32).

Öte yandan, üzerinde durutması gereken bir nokta da, 167. madde
ye göre çıkardan Bakantar Kurutu kararlarının niteliğidir. Sağtam, «ade
ta üçüncü bir tip KHK çıkarma olanağı sağtanmış**  otduğu görüşü
nü (33) iteri sürerken; bu işlemlerin hukuki niteliğinin açık olmadığı- 
nı betirten Özbudun'a göre, «Ancak bu tür iştemter için kanunta Ba
kantar Kurutuna yetki verilmesi, buntarın birer KHK otabiteceğini akta 
getirmektedir" (34).

(30) Anayasa Mahkemesinin 11.1.1985 tarih ve E. 984/6 - K. 985/1 sayı), kararı. R.G., 
17.6.1985, Sayı : 18787, s. 3 vd.

(31) Karşıoyumuz için bkz. Türkiye Cumhuriyeti Anayasa Tasarısı ve Anayasa Ko
misyonu Raporu 1/463, s. 10.

(32) Duran, ioc. cit, AİD., c. 19, Sayı : 1, s. 16.
(33) F. Sağtam, Kanun Hükmünde Kararname Çıkarma Yetkisinin Sınırtarı Uygula- 

manın Yaygınlaşmasından Doğabilecek Sorunlar, Anayasa Yargısı, Ankara, 1984, 
s. 262, dip not: 1.

(34) E. Özbudun, 1961 ve 1982 Anayasalarında Kanun Hükmünde Kararnameler, 
Anayasa Yargısı 2, Ankara, 1986, s. 233.
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Anayasa Mahkemesi bu son karart iie «dış ticaretin üike ekono
misinin yarariartna düzenienmesi amactyia ek maii yükümiüiükier koy
maya yetkiii ktltnan Bakaniar Kurutu, üike ekonomisi ne gibi mali yü- 
kümiülükier konuimasmt gerektiriyorsa bunun nevini ve miktarmm 
saptanmasında serbest oiacakttr. Esasen, önceden neierden ibaret 
oiacağtnt saymaya ve miktarını saptamaya oianak da yoktur. Başka 
üikeierin atacağı öniemiere veya oniarın ekonomisinin gidişine ya da 
üikemizdeki ekonomik oiayiara bakıiarak günü gününe ahnacak ted- 
birierle dış ticaretin üike ekonomisinin yararına düzenienmesi sağla- 
nacaktır*.  (35) diyerek yürütmeye ne kadar geniş bir düzenieme yet
kisi tanıdığını göstermektedir.

Ancak, Anayasa kuratının (m. 167/2) aynen tekrarının bir yasa) dü
zenlemenin varhğı için yeteri! oiduğunu söyiemek güçtür. Astında 
Yüksek Mahkeme de, 2976 sayıiı Yasanın 1. maddesinin Anayasa ku- 
rahnın tekrarı niteiiğinde oiduğunu, fakat bu maddenin dava konusu 
edilmediğini söyieyerek konunun tartışmasına girmemektedir. Zaten, 
Anayasa Mahkemesi, yasat düzeniemenin yetersizliğini, «Bakaniar 
Kurutu, Anayasaya uygun oimak koşuiuyia bu konunun çerçevesini ge
net esasiarını, temei yönierini ve ayrıntıiarını tümüyie düzenieme yet
kisine sahiptir- diyerek doiayiı biçimde de otsa kabui etmektedir.

Doiayısiyle. bu karar, Duran ın hakti otarak belirttiği gibi, «Yük
sek Mahkeme nin genel olarak yürütme yetkisi ni, 'Yasa Koyucunun 
betti konuiarda gerekti kuraiiarı koy(duktan), çerçeveyi çiz(dikten) son
ra', uygun veya zoruniu gördüğü ataniar içinde, yasaiara aykırı olma
mak koşutuyia, 'birtakım kurattar koyarak, yasanın uygulanmasını sağ
lamak' biçimindeki tanım ve aniayışıyta da bağdaşmamaktadır*.  (36).

HL DÜZENLEME YETKİSİNİ KULLANMA BİÇİMLERİ

İdarenin düzenieme yetkisi kuiianarak yaptığı işiemterin neier ol- 
duktarı, bir başka deyimte düzenieyici iştem türteri öğretide ve yargı 
kararırında tam bir açıktık butunduğu söylenemez. Aynı durum yürür- 
tükteki mevzuat açısından da söz konusudur.

Anayasanın iigiti maddelerinde «tüzük*,  (m. 115) ve «yönetme- 
iik" (m. 124) kavramları kullanılması yanında, idari yargı alanını dü
zenleyen metinlerde, «Bakanlıkların düzenleyici işlemleri ile kamu ku-

(35) R.G., 17.6.1985, Sayı : 18787, s. 8.
(36) Duran, ioc. cit., AİD., c. 19, Sayı : 1, s. 18.
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ruluşlan veya kamu kurumu niteliğindeki meslek kuruluşlarınca çıka- 
nlan ve ü!ke çapmda uygulanacak düzenleyici işlemler» (2575 sayıh 
Danıştay Kanunu, m. 24.1/d), «Bakanlar Kurulunun düzenleyici işlem
leri^ (2575 sayıh Yasa, m 38.2), "Bakanlar Kurulu Kararlara (2575 sa
yth Yasa, m. 24.1/a) ve «ilam gereken düzenleyici işlemler» (2577 sa
yth İdari Yargtlama Usulü Kanunu, m. 7.4) deyimleri yer almaktadır.

Uygulamaya baktığımızda da düzenleyici işlemlerin tüzük ve yö- 
netmehklerden ibaret olmadığı, değişik isimler taşıyan düzenleyici iş
lemlere stkça rastlandığı görülmektedir. Esasen, yukarıda değindiği
miz yasal düzenlemeler de, bu tür işlemleri isim olarak belirlemeyip, 
yalmzca bunları yapmaya yetkili organ ve kuruluşları sınırlandırmakla 
yetinmiştir.

A. Tüzük ve Yönetmelik Dtşmdaki Düzenleyici İşlemier

İdarenin tüzük ve yönetmelik dtştnda düzenleyici işlem yapıp ya- 
pamtyacağt, karar, tebliğ, sirküler gibi değişik isimlerle yapılan işlem
lerin hukuki dayanak ve niteliklerinin ne olduğu sorunu 1961 Anayasa- 
sast döneminde de çok tartışılmıştır (37).

Anayasa Mahkemesi 1961 Anayasasının 107. ve 113. maddeleri
nin incelenmesinden, yürütmenin yasa ite yetkili kılınsa da tüzük ve 
yönetmelik dışında ve fakat yönetmelik niteliğinde düzenleyici kurul
lar koymanın yasaklandığı anlamının çıkarılamayacağım belirterek, «ya
sanın uygulanmasını sağlamak üzere Başbakanla bütün bakanlardan 
oluşan Bakanlar Kurulunun yönetmelik çıkaracağı öncelikle kabul edi
lebilir. Buna göre Yasadaki kararnameler, hukukça, Bakanlar Kurulu 
yönetmeliği sayılabilir» demektedir (38).

Gene Yüksek Mahkemeye göre, «Anayasanm 107. maddesinde Ba
kanlar Kuruluna ancak bu maddede yazıh koşullarla ve Damştaym in
celemesinden geçirilmek üzere tüzük çıkarmak ve 113. maddesinde 
de yine Bakanlar Kurulu ile kamu tüzel kişilerine yönetmelikler yap
mak yetkisi verilip bunlar dışında yürütme organına bir yetki tanınma
mış olduğu gibi bir düşünceye varılması doğru olmaz. Yürütme orga
nının bu maddeler dışında yasanın verdiği yetkiye uyarak genel nitelik
te hukuki tasarruflarda bulunması idare hukukunun esaslarına uygun-

(37) Değişik görüşler için bkz. T.B. Balta, İdare Hukuku I, Ankara, 1970/72, s. 176, 
Duran, op. cit., 1982, s. 472-473, P. Bilgen ve I. Giritli, İdare Hukuku Dersleri, 
1979, s. 73, T. Güneş, Yürütme Orgamnm Düzenleyici İşlemleri, Ankara, 1964, 
s. 94.

(38) 23-25.10.1969 tarih ve E. 967/41 - K. 969/57 sayıh karar. AMKD., Sayı : 8, s. 40.
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dur. Bunun aksini kabut etmek yürütme faaliyetini çok dar ve iştemesi 
güç bir çerçeve içine sokmak... demek otur ki, bunun ne ütke yarar- 
tarına ne de Anayasanın ruhuna uygun düşmiyeceği ve idare fonksi
yonunun gerekteri ite bağdaşmıyacağı ortadadır- (39).

Görütdüğü gibi, Yüksek Mahkeme ikinci kararında idarenin tüzük 
ve yönetmetik dışında başka düzenteyici iştemter de yapabiteceğini 
kabut ederken, birinci kararında da yönetmediği kapsayıcı bir düzen
teyici iştem türü otarak kabut etmek eğitimindedir.

Nitekim Sayıştay da, -Anayasanın 113. maddesindeki şarttara uy
gun otarak yapdan ve tüm ilgitiier için hüküm ifade eden, genet ve ob
jektif kuratiar içeren düzeniemeterin yönetmetik otarak nitetenmesi- 
yönünde karar vermiş (40), Danıştay ise, Bakantar Kurutunun kendisi
ne yasatarta veriten yetki çerçevesinde düzenteyici iştemter yapabite
ceğini, bu tür tasarruftarın Bakantar Kurutuna veriten takdir yetkisinin 
kuttanıtması otup Anayasanın 113. maddesindeki yönetmelikte bir it- 
gisi bulunmadığına karar vermiştir (41).

Ancak, gene Danıştaya göre, Anayasanın 113. maddesi yönetme- 
tiğin ayrı ayrı bakantıktar tarafından yapılmasını zoruntu kırmamıştır, 
dotayısiyte itgiti bakantıkiarın işbirliği yaparak yönetmetik hazırtama- 
tarına ve yürütülmesi sorumtutuğuna da bakantıkiarın birtikte katıtma- 
larına bir engei bulunmamaktadır (42).

Öte yandan, Bakantar Kurutu kararını yönetmetik otarak niteteyen 
görüş ise, Cumhurbaşkanının da bu işteme katıtma zoruntuğu karşısın
da eteştiriterek, bakantıktara tanınan bir yetkinin, Cumhurbaşkanı ta
rafından da kultanıtabitir hate getmesi nedeniyte yetki kuruiiarını boz
duğu, ayrıca tüzüğü hiç kuitanıtamaz haie getirdiği ve Danıştayın ince- 
teme yetkisini de fitten katdırdığı gerekçeteriyte hakti eteştiriye(43) 
uğramıştır.

B. Yönetmetik Yapmak İçin Kamu Tüzetkişitiği Gerekti mi?

Anayasanın kamu tüze) kişilerinin yönetmelik yapmaya yetkiti ot- 
duktarını söytemesine karşın, Danıştay, tüze) kişihkteri butunmayan

(39) 7.6.1973 tarih ve E. 973/12 - K. 973/24 sayılı karar. AMKD., Sayı . 11, s. 265 vd.
(40) Sayıştay Genel Kurulunun, 22.12.1980 tarih ve E. 4101/1 sayılı kararı. Sayıştay 

Kararları, No : 14, 1982, s. 44 vd.
(41) III. D., 30.6.1977 tarih ve E. 977/710 - K. 977/741 sayılı karar. Danıştay Dergisi, 

Sayı : 28 - 29, s. 124.
(42) DDK., 22.12.1972 tarih ve E. 972/267 K. 972/1089 sayılı karar.
(43) Duran, op. cit., s 460 
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kamu kuruluşlarının da yönetmelik yapabileceklerini, bireyse) idari iş- 
!em yapmaya yetkili o)anm bunları düzenleyici bir işlemle toptan ya 
pabileceği gerekçesiyle kabul ediyordu (44).

Anayasa Mahkemesi, tüzel kişiliği bulunmayan Toplu Konut ve 
Kamu Ortaklığı Kuruluna yönetmelik çıkarma yetkisi veren 2983 sayılı 
Yasantn ilgili maddesindeki «çıkarılacak" sözcüğünü, «hazırlanacak" 
şeklinde anlayarak Anayasaya (m. 124) aykırı bulmayarak bu konuda 
yeni durum yaratmıştır (45).

Bu karar öğretide, haklı olarak, eleştirilere yol açmıştır. Herşey- 
den önce, Anayasa Mahkemesinin «yasanın açık sözcük anlamı Ana
yasa kuralına aykırı olmasına karşın, bunun yerine doğru sözcüğü ko
yarak, yasa hükmünü sağlıklı ve geçerli kılma yöntemini" (46) getirdi
ği, Anayasanın çeşitli maddelerindeki (m. 91, 121/son, 115 ve 124) «çı
karma" deyimi «işlem yapma", «kabul etme", «iradesiyle işlemi oluş
turma" anlamında kullanıldığı halde Yüksek Mahkemenin zorlama bir 
yoruma gittiği ileri sürülmüştür (47).

Anayasa Mahkemesi kararından sonra 1.5.1985 tarih ve 3188 sa
yılı Yasa ile 2983 sayılı Yasanın 7. maddesinde değişiklik yapılarak 
Toplu Konut ve Kamu Ortaklığı İdaresi Başkanlığının kamu tüzel kişi
liğine sahip olduğu öngörülmüştür. Dolayısiyle, kamu tüzel kişiliğine 
sahip bu İdarenin bir organı durumunda bulunan Kurul un yönetmelik 
yapmasına bir engel kalmadığı söylenebilirse de, tüzel kişiliğe sahip 
olmayan merkezi idare kuruluşlarının yönetmelik adı altında yaptıkla
rı düzenleyici işlemlerin durumu ne olacaktır? Duran'ın haklı olarak 
belirttiği gibi, «Danıştay'ın ve Anayasa Mahkemesi'nin bu konuya iliş
kin içtihatlarını gözden geçirip düzeltmeleri gerekir- (48).

(44) I ve iii. dairelerin 23.3.1965 tarih ve E. 965/6 ve 965/91 - K. 965/4 ve 965/65 
sayıiı karariarı. Danıştay Karariarı Dergisi, Sayı : 97-99, s. 3.

(45) 18.2.1985 tarih ve E. 984/9 - K. 985/4 sayılı karar. R.G., 26.6.1985, Sayı : 18793, 
s. 25.

(46) Duran, ioc. cit., AİD., c. 19, Sayı : 1, s. 21.
(47) Y. Yayia, Sosyai Devletten İktisadi Deviete (veya Kamu Hizmetinin Sonu), Hu

kuk Araştırmaiarı, Marmara Üniversitesi Hukuk Fakültesi yayını, Ocak-Nisan 
1986, s. 34.

(48) Duran, ioc. cit., AİD., c. 19, Sayı : I, s. 22.
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TARUŞMA

ERDOĞAN TEZİÇ

Saym konuşmacıyı, böyte kamu hukukunda kök söktüren bir 
konuda sunduğu tebtiği için tebrik ederim. Hepimizin üzerinde bir 
türtü açıkça anlaşamadığı bir konuda tartışma fırsatı veritmesinden 
cesaret atarak önce bir noktayı eklemek istiyorum. Anayasanın yetki 
devrini öngördüğü konutarı betirterken, ya ben iyi hatırlayamadım ve
yahut söylediğiniz nokta belirlenmedi. Sanıyorum bir tanesi daha ola
cak, Anayasal yetki diyebileceğimiz. Anayasanın 123 üncü maddesine 
göre «kamu tüzelkişiliği kanunla ya da kanunun açıkça verdiği yetki
ye dayanılarak kurulur." Sanıyorum bu noktada olacak.

Sorum şu : Eski Anayasada da, yani 1961 Anayasasında da olan, 
ama Anayasa Mahkemesinin kararnameleri bir Bakanlar Kurulu Yö
netmeliği biçiminde kabul etmesinden kaynaklanan bir sorun var. Uy
gulamada da Bakanlar Kurulu tüzük çıkarmanın güçlüğünü bertaraf 
edebilmek için yönetmelik çıkarma yoluna başvurmaktadır. Oysa 1961 
Anayasası düzeninde de yine bu açıdan onun devamı gibi gözüken 
1982 Anayasası düzeninde de Bakanlar Kurulunun yönetmelik çıkar
ması hukuken mümkün mü? Şu açıdan soruyorum, çünkü Anayasanın 
sistematiği içinde tüzükler Bakanlar Kurulunun içinde yer alırken, yö
netmelikleri düzenleyen 124 üncü madde idare içinde yer almaktadır. 
Buna Başbakanlığı eklemiştir; ama Başbakanlığın da yönetmelik çıkar
ması zannediyorum birtakım hizmetlerin de Başbakanlığa bağlı olma
sından kaynaklanıyor. Belki gerçekçi bir çözüm biçimi. Fakat kanımca, 
ben kişisel kanımı söyleyeyim; geçmişte olduğu gibi, gerçi uygulama
da bu yola başvuruluyordu, 1982 Anayasası düzeninde de Bakanlar 
Kurulu yönetmeliğinin çıkarılması hukuken mümkün değil. Bakanlıklar 
yönetmelikleri olabilir, birkaç bakanlığın bir araya geldiği yönetmelik 
olabilir, hatta Başbakan da buna dahi) olabilir. Ama, bunun adının res
men Bakanlar Kurulu yönetmeliği olmaması gerekir.

İkincisi, yabancılara taşınmaz mal edinmesini düzenleyen kanunun 
yetki devrine ilişkin olarak Anayasa Mahkemesinin kararında şöyle 
bir nokta var : Kanunla düzenleme yapılmış, fakat Bakanlar Kuruluna 
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devredilen yetki —hatırladığım kadarıyla— hangi böigeierde ne gibi, 
hangi ülkelere ne gibi istisnalar konulacağıdır. Çünkü yabancılara ta
şınmaz mal edinme imkânı tanıyan kanun aslında bir yetki kanunu, 
başka bir söyleyişle, köylerde ve hangi bölgelerde tanınacağına ilişkin. 
Bakanlar Kuruluna tanınan yetki burada bir istisnadır. Yani istisnayı 
belirleme yetkisidir. Acaba bunun tanınmış olması mahkemenin be
lirttiği gibi, daha eski içtihatlarını da dikkate alırsak, sıralamış oldu
ğumuz, yetki devrine ilişkin kararlarında sıralamış olduğumuz içtihat
lardan çıkarılan ilkeler açısından, istisnanın tanınması, yasal düzen
lemeye istisna tanınması bir yetki devri niteliğinde olarak değerlendi
rilebilir mi?

İLHAN DİNÇ

Sorum daha çok uygulamaya yönelik olacak. Şöyle : Yasanın ver
diği yetki uyarınca, belirli bir alanda düzenlemede bulunan idare, bu 
düzenleme ile amaçlanan işlevin yerine gelmesi üzerine anılan düzen
lemeyi nasıl kaldıracaktır? Yapılan düzenleme sonuçta bir İdarî işlem 
olduğuna göre, bir İdarî işlemin geri alınması veya kaldırılması biçi
minde mi olacak; yoksa düzenlemeye yasa cevaz verdiğine göre bu 
düzenleme yasa ile mi ortadan kaldırılacaktır?

Konunun pratikte önemi şuradan kaynaklanıyor; belirli bir alanda 
düzenleme yapan idare bu düzenleme ile amaçlanan işler yerine gel
mediği halde, diyelim ki kaldırmak isteyecektir. Buna yetkisi varmıdır?

ERDAL ONAR

Benim sorum yine 107 nci maddeye değinilmesi anlamında olacak. 
Cumhurbaşkanlığı kararnamesi Türk hukuk hayatında ilk defa karşılaş
tığımız bir kavram. Bundan önceki anayasal düzenlemelerde görme
diğimiz bir terim. Bugüne dek hiç kullanılmamış vaziyette; ve eğer ta
rih açısından hafızam beni yanıltmıyor ise 1982 Anayasasından sonra
ki bir tarihte yasama organı Cumhurbaşkanı Genel Sekreterliğini bir 
kanunla düzenlemiş bulunmakta; 107 nci maddedeki bu hususun Cum
hurbaşkanlığı kararnamesi ile düzenleneceğine ilişkin norma rağmen. 
Acaba bu anlamda da yine esas yetki yasamada mı? Öyleyse, yasama 
ancak yürütme organına bunu bir görev halinde verdiği takdirde mi bir 
düzenleyici işlem yapabilmesi söz konusu olabilmekte, yoksa tıpkı 121 
ve 122 nci maddelerde olduğu gibi, olağanüstü yönetim biçimlerinde, 
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hiçbir biçimiyie herhangi bir yasa yetki vermese dahi, doğrudan doğ
ruya kaynağını Anayasadan atan bir düzenieme yetkisi mi söz konusu? 
Eğer bu ise, bu takdirde hatta bir fonksiyon gaspı dahi düşünüiebiiir 
mi? Yasama organmm Cumhurbaşkanlığı Genet Sekreteriiğine yöneiik 
oiarak bir kanunia düzenieme yapmış otması fonksiyon gasp) antamı- 
nageiir mi?

NAMİ ÇAĞAN

2983 saydı Kanunun kurduğu; fakat tüze) kişiiik vermediği bir ku
rutun yönetmeiik çıkarma yetkisine, Anayasa Mahkemesinin, yönet- 
meiik hazırtama yetkisi biçiminde yorum getirmesi acaba yasa hükmü
nü değiştirmesi aniamma getir mi? Ya da, yasa hükmünü tamamtama- 
st aniamma getir mi? Anayasa Mahkemesinin böyie bir yetkisi var mı- 
dır? Bunu sormak istiyorum, teşekkür ederim.

ATİLLA İNAN

İdarenin düzenleyici işiemierinin niteiikterinin belirtenmesi için 
öiçütier var mıdır? Konuyu biraz daha açarsak, biçim fark) dışında, ya- 
zttı emirden baştayarak tebiiğ biçiminde otsun, genetge biçiminde ot 
sun, bu gibi işlemterte, düzenleyici işiem oiduğundan kuşku duyutma- 
yan tüzük ve yönetmetikier arasındaki fark), niteiikieri açısından belirte- 
mek mümkün mü? Bundan da ötesi, tüzük ve yönetmeiik arasmda ni- 
teiikteri açts)ndan farktar —biçim koşuttan dışında— var mıdır? Bun- 
tarın açıktamasım istirham edeceğim.

YİLDİRİM ULUER

Yarg) denetimi açtsından söytemiyorum, sırf iştem türü açısından 
Anayasanm 125 inci maddesinde Cumhurbaşkanının tek başına yapa
cağı iştemlerden bahsediliyor. 105 inci maddede «Cumhurbaşkanının 
resen imzatadığı kararlar ve emirler aleyhine Anayasa Mahkemesi da
hi), yargı mercilerine başvurulamaz- deniyor, yani sırf işlem çeşidi 
bakımından. Bu ne tür işlemlerdir? Cumhurbaşkanının böyle işlem tür
leri mi oluyor? Aslında itiraz etmem lazım. Kendimi güç zaptediyorum. 
Çünkü, bu Anayasada anlamakta zorluk çektiğim, yani anlayamadığım 
o kadar çok hüküm var ki. Anayasanm yapılışına katkıda bulunmuş, 
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mimariarmdan bir arkadaşımı buiduğum zaman tabiî sormak ihtiyacım 
hissediyorum. Yine böyie anlaşılmaz hükümlerden bir tanesi de, Pro
fesör Soysai diie getirmişti, siz yoktunuz ben özetleyeyim, suçun ge
ri yürümesi gibi garip bir şey. Atdılkaçtı; «siz de anladınız, ben de an- 
tadım, herkes aniadı^ gibi bir cevap verdi; yani, dinieyen antayandan 
arif otsun gibi bir ifade. Tabiî bu Anayasa tekniği bakımından da bir 
hayti sakmcah. Şunu demek istiyorum, bu benim terimim değit, başka 
bir arkadaşımızın terimi, bu Anayasa yazılış biçimi bakmamdan, tek
nik bakımından, ifade bakımından 1876 yılından bu yana geten Türk 
Anayasa geteneğine tayık değitdir. Öyte demeyetim hani, siz bitirsiniz, 
ama, betki. Ashnda bir sorum da, yine bu yasama yetkisinin devri ite 
bir antamda itgiti. Kanun hükmünde kararnameler yasama yetkisinin 
devri midir, değit midir, oratara girmeyelim ama, bu olağanüstü dönem
lerde çıkarılabilecek kanun hükmünde kararnameler var. Sizin tebli
ğinizin konusu... Anayasa mahkemelerinin ışığında düzenleme yetkisi, 
onun için ışık attma giremeyecek bu beyler. Kanun hükmündeki karar
nameler. Hele bizde çok uygulanmış partilerüstü hükmet diye bir oyun
cak vardır. Yani Cumhurbaşkanı Meclis üyeleri arasından tek bir kişiyi 
Başbakan atayarak, ondan sonra ona Bakanlr Kurulunu kurdurup onu 
onaytayarak başma geçip neter neler ypabilecektir. Yani bunu da ya
sama yetkisinin devri saymıyor musunuz?

Prof. Dr. TURGUT TAN

Efendim, sorutara soruluş sırası içinde verebildiğim kadar cevap 
vermeye çatışayım. İdarenin kanuniiiği itkesi 123 üncü maddede ka
mu tüze) kişiliğinin yasa ile veya yasarım açıkça verdiği yetkiye daya- 
nıtarak kurulması. Tabiiî bir başka hüküm daha söylenebilir; idare ku
rutuş ve görevleriyle bir bütündür ve kanunta düzenlenir. Genei açık- 
iamatara fazta girmek istemiyorum. Sadece Anayasa Mahkemesi ka
rarında istisna otarak gösterilen noktalar açısından soruna yaklaşma
ya çatıştığım için haklısınız. Bazı değinmediğim hükümler oldu. Bun
lar genei otarak idarenin kanunitiği ilkesini vurgulayan Anayasa hü- 
kümteri.

Bakaniar Kurutunun çıkaracağı yönetmeliğin, kararnamenin, Ba
kaniar Kurutu kararnamesinin bir Bakaniar Kurutu yönetmetiği otarak 
nitelendirilip yönetmelik hukukî rejim içerisinde ele alınması sorunu 
gerçekten tüzük yerine yönetmelik çıkarma gibi —en azından itk ba
kışta— bir durum yaratmaktadır. Bunun değerlendirilmesi konusunda 
görüşüm şu; tabiî aynı sorun, belirttiğiniz gibi 1961 Anayasa sistemin- 
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de de söz konusu otan bir sorundu; ve sonuçta bu düzenteyici iştem
ter bakımmdan uygutamada yönetmetikteri yaygmtaşttrtp tüzükteri 
âdeta hiç kuttanıtamaz bir yot, işiemez bir yot haiine getirmektedir. 
Ancak, Bakantar Kurutunun yönetmeliği şekiindeki bir görüş, tabiî bu 
hukukî işleme, bu düzenteyici işteme Cumhurbaşkanmm da katıtmas) 
zoruntuiuğunu getirmesi karştsmda, âdeta bakanttktara tanman bir 
yetkinin Cumhurbaşkant tarafmdan da kutiandtr hate getiritmesi sonu
cunu, dotayh otarak yaratmaktadtr. Bir, yetki baktmmdan; iki, usut ba- 
ktmmdan bir önemti usut kuratmt bertaraf etme sonucunu yaratmak- 
tadtr ki, o da, Damştaym tasartyt incelemesi imkânmt ortadan katdtr- 
mak. Binaenateyh, yetki kurahart açtsmdan bu uygutamay) doğru but- 
mak mümkün deği).

Yabanotara mütk sattşt konusunda, tabiî ben zamamm etvermedi- 
ği için değinemedim; hangi açdardan yetki devri sonucuna varrmştr 
yüksek mahkeme diye. Tabiî sadece bir küçük nokta değil ashnda ka
rarda itgiti pasajt okuyaytm izin verirseniz. Kararda deniyor ki : Yasa
da sadece Toptu Konut Fonuna atmacak miktar betirtenmiş, diğer hu- 
sustarm tespiti yürütme organma b)rak)tmtşt)r ki, ontar da saytlmakta- 
dtr. Buniar arastnda birtak,m konutar kanunta düzenlenmesi gereken 
konutardtr deniyor. Uyguiaman)n yaygmtaşbntmast durumunda yasa 
ma organtnca düzenlenmesi gereken esasiar)n neler otabiteceği daha 
da betirgin hate gelmektedir. Meseiâ, «yabanctntn alacağ) arazinin aza
mî miktar), emtakin adedi, attnma amaçtan, Bakantar Kurutuna veriten 
yetkinin devam süresi, satm ahnacak arazi ya da emtakin yeri, sa- 
tm atman)n koşuttan, devir ve ferağda uygutanacak itketer hep yasa 
ite düzentenmesi gereken husustardandtr" diyor Yüksek Mahkeme. 
Bütün bu açttardan değertendirmesini yapmtşttr.

Bir soru da, idare bir düzenteme yaprmş, düzenteyici işiem çtkar- 
mtş, sonradan bu düzeniemeye nasti son verecek? Bu, samyorum şe- 
kit ve yetki parateitiği itkesinin uygutanmas) sonunda veritebiiecek bir 
cevap. Yani yapdmasmdaki usut ve şekit kurattartna uyarak bu düzen- 
temeyi ortadan katdtrma imkân) vardır. Kim yaprmş? Yetkiti organ. Dü
zenlemeyi yapan aym yetkiti organ düzentemeyi katdırmaya, sona er
dirmeye de yetkiti. Hangi usuttere uyarak bu düzenteyici iştem yapti- 
rmş? Ayn) usuttere uyarak o düzenteyici iştemi sona erdirme imkân) 
var. Tabiî hemen şunu söyteyeyim. bundan hiçbir aytrtm yapmadan fşe- 
kit kurahart veya usut kuratiarı arastnda) yapdmasmda iztenen bütün 
usu! kuraitarmm aynen katdtrttmastnda da izleneceği antarmm çtkar- 
mamak tâztm. Bazen katdmdmasmda, sona ermesinde, yapttmastnda 
iztenen bir usut kurahm iztemek çok garip sonuçlar yaratabilir; ama 
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ilke, yetki ve usu! bakıımmdan işiemin, düzenlemenin yapdmasmda iz- 
lenen kuraHarm sona erdirmede de izlenmesidir.

Demin, doğrudan Anayasanm yürütme organmt bir yetki oiarak 
düzenlenmesinin somut olarak anlam! nedir? Sorusuna cevap verir
ken, soruyu yürütmenin doğrudan Anayasadan kaynaklanan düzenle
me yetkileri nelerdir? Bunlar! araştmarak bulabiliriz şeklinde koymuş
tum; ve Anayasa Mahkememizin yürütmenin düzenleme yetkisinin an- 
l,amım belirlerken ayrık durumlar olarak belirttiği 73 üncü madde, 121 
inci madde ve 167 nci madde yamnda, asd demiştim, 107 nci madde 
doğrudan, yürütmenin bir parças! olan Cumhurbaşkanma kararname 
çıkarma imkân! tanımak suretiyle doğrudan anayasadan kaynak
lanan bir düzenleme yetkisi vermektedir. Tabiî sizin de belirttiğiniz gi 
bi, aslında Cumhurbaşkanlığı Genel Sekreterliğinin teşkilâtı, yani is
mini şu anda tam olarak kelime, kelime söyleyemeyebilirim; ama Cum- 
hurbaşkanhğ! Genel Sekreterliği teşkilâtı hakkında bir yasa bildiğiniz 
gibi var. Hatta bu yasa çıkarılırken, haklayabildiğim kadarıyla, bu 
Cumhurbaşkanlığı Genel Sekreterliği teşkilâtı hakkmdaki yasanın yü
rütmesi Bakanlar Kuruluna verilmiştir. Cumhurbaşkanlığına da verile
bilirdi; ama çok kesin olarak söylemeyim, şu anda yasal düzenleme 
metni yok, fakat hatırlayabildiğim kadarıyla yürütme maddesinde «Ba
kanlar Kurulu yürütür» şeklinde bir hüküm vardır. Ama bu yasal dü
zenlemeden sonra da, 107 nci maddeye dayanarak Cumhurbaşkanlığı 
kararnameleri çıkarılmıştır, saytsmm kaç olduğunu şu anda bilmiyo
rum. Kararname ile düzenleme yapılmıştır. Bunu tabiî, Anayasaya göre 
Cumhurbaşkanlığının bu kararnameleri çıkarabilmesi için gerekli bir 
yasal düzenleme olarak kabul etmemek lazım. Yani olmasa da karar
name yine çıkarabilir; çünkü doğrudan 107 nci maddeden kaynaklanan 
bir kararname çıkarma yetkisi vardır. Fakat öyle sanıyorum ki, tabiî 
bu tamamen kişisel bir yorumum, bir özel yasal düzenleme getirilip, 
Cumhurbaşkanlığı Genel Sekreterliği hakkında yasal düzenleme getiri
lip yürütme maddesinin de Bakanlar Kurulu yürütür şeklinde düzenle
menin belki bazı yararlar! da olabilir. Hukuka daha uygun, yani Cum
hurbaşkanı yürütür demekten daha uygun özellikleri olabilir. Sebebi : 
Yine hatırlayabildiğim kadar, Cumhurbaşkanhğ! Genel Sekreterliği 
hakkmdaki yasada mesela personel görevlendirmesi vardır. Belli bir 
bakanlıktan personeli Cumhurbaşkanhğ) Genel Sekreterliğinde gö
revlendirmek veyahut da tersi yönde görevlendirmeler vardır. Dolayı
sıyla bu görevlendirmelerin yapılması açtsmdan bakanlıkların hepsi
nin üstü durumunda, koordinatörü durumunda bulunan Başbakanlığın 
ve dolayısıyla bütün bakanlıkların yürütme ile görevlendirilmesi bu hü
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kümlerin işlediğini ve uyguiamaya geçiiişini sağiamak açtstndan da 
Cumhurbaşkant yürütür demeye göre daha uygun oimuştur diye düşü
nüyorum.

Yönetmeiik çtkarthr hükmünü, çtkartlacak deyimini haztrlanacak 
şekiinde aniamanm yasa hükmünü tamamiamak şekiinde düşünüiüp 
düşünülememesi ve böyle bir yetkinin Anayasa Mahkemesinde bulu
nup bulunmamast konusuna gelince : Tabiî Yüksek Mahkeme bu ko
nuda Anayasaya uygun bir yorum yolunu seçmiş. Böyle bir yorum yo
lunu seçmesine engel göremiyorum. Ama tersi de olabilirdi. Çok açtk 
bir şekilde çtkartlacağt gerçekten çtkartlacak anlammda anlaytp ve 
124 üncü madde açtstndan da tabiî bunun gerektirdiği sonuçlan ora
dan çtkarmast da mümkün olabilirdi; ama böyle anlamamtş, daha yu
muşak bir yol izleyerek, Anayasaya uygun bir yolu seçmiş. Ama yine 
de bizim yönetmelik yapmaya yetkili organlar ve makamlar açtstndan 
belli bazt hukukî sonuçlara varmamtzt da sağlayacak bir vesile yarat- 
mtş. Her ikisini de sağlamast baktmtndan uygun bir çözüm olarak gö
rülebilir. Tabiî yaptlacak düzenleyici işlemlerin türleri baktmtndan ger
çekten ayrtm yapmakta güçlük çekilmektedir. Şöyle ki : Tüzük ve yö
netmelik açtstndan, bunlar belirli hukukî rejimlere bağlanmtş, en aztn- 
dan şekil baktmtndan, yapmaya yetkili organlartn belirlenmesi açt
stndan ve yaptlmastnda izlenecek usul açtstndan, ondan sonra da ya- 
ytnlanmalart baktmtndan belli usullere bağlanmtş. Tabiî yeni Anayasa
nm tüzük ve yönetmelikle ilgili maddeleri 1961 Anayasasındaki mad
delerle büyük benzerlik taştmaktadtr. Yalntz yönetmelikle ilgili hüküm
de iki önemli değişiklik söz konusudur : 1 — Başbakanltk yönetmelik 
çıkarabilecek organlar arasmda saytlmtşttr. 2 — Bütün yönetmelik
ler açtstndan Resmî Gazete'de yaymlanma zorunluluğu kaldtrtlmtşttr. 
Hangi yönetmeliklerin Resmî Gazete'de yaytnlanacağt yasa ile gös
terilir denmiştir ve bir özel yasal düzenleme çtkartlmtşttr. Bunun dı- 
şmda, ast) sorun Saytştaytn, adt yönetmelik olmasa bile, bu iki işlem 
dtştnda yaptlmtş olan düzenleyici işlemleri yönetmelik hukukî rejimi 
içerisinde düşünmesi, yani adı "Esaslar" olabilir, «Genelge" olabilir. 
Çünkü bizim Resmî Gazeteleri taradtğtmtz zaman bu konuda bir sonu
ca varmak da mümkün değil. O kadar değişik isimler taştyan düzen
lemeler çıktyor ki! Eskiden klasik idare hukuku derslerinde denirdi ki : 
Genelge, sirküler isimlerini taştyanlar, idarenin iç düzenleyici işlemle
ridir. Zaten bunlar kişiler açtstndan dtşa dönük hukukî sonuç yaratmaz
lar. Bunlarm Resm Gazete'de yaymlanmasma da gerek yok Hangi 
kurumla ilgili ise, kurumun içinde ilgililere duyurulması yeterli. Tabiî 
bunu, adi yönetmelik, normal yönetmelik ayrtmt şeklinde yapanlar da 
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varch. Bu kadar kolay değil. Yani adı yönetmelik veya sirküler olan her 
düzenlemenin böyle kuruluşun içine yönelik olduğunu da söylemek 
mümkün değil. Son zamanlardan bir örnek vereyim : Resmî Gazete'de 
zaman zaman Hazine ve Dış Ticaret Müsteşarlığı nın sirkülerleri çıkı
yor, adı sirküler. İlk bakışta zannediliyor ki bu bir genel düzenleme ge
tiriyor. Bakıyorsunuz içine, içi şu kadar, deniyor ki : «İhracat rejimi 
kararının filan maddesine aykırı davrandığı için filan Anonim şirketin 
3 yıl süreyle ithalattan men edilmesi veyahut da ihracatının şu kadar 
süreyle yasaklanması, mutemetlik görevi verilmemesi..." Bu kadar. 
Hazine ve Dış Ticaret Müsteşarlığının sirküleri. Düzenleyici işlem de
ğili, tamamen sübjektif bir İdarî işlem. Yani bir İdarî yaptırımın, bir şir
kete uygulanmış idari yaptırımın Resmî Gazete yolu ile duyurulması. 
İsmi, düzenleyici bir işlem izlenimini vermekle beraber, düzenleme ile 
hiç ilgisi yok. Eskiden sadece ilgili kuruluşlara gönderilen Başbakan
lığın bütçe çağrısı olurdu. Yeni bütçenin hazırlanmasından önce uyu
lacak ilkeler. Şimdi bakıyoruz, bütçe çağrıları da Resmî Gazete'de ya
yınlanıyor. Bunun da kişilerle ilgili bir tarafı yok. Yani kişiler açısın
dan hak veya borç doğurucu, hukukî sonuç yaratıcı bir etkisi olmayan 
tamamen idarenin içine yönelik düzenlemeler. Zaten eskiden hep ku
ruluşlara gönderilen bir genelge niteliğindeydi. O bakımdan bir ayrım 
yapmak son derece güç. Fakat, meselâ; tebliğler konusunda Danışta- 
yımızın getirmiş olduğu bir yorum var. Meselâ bir Bakanlar Kurulu ka
rarının uygulanması amacıyla Maliye Bakanlığı bir tebliğ çıkarmışsa, 
bu tebliğ ancak uygulanmasına yönelik olduğu Bakanlar Kurulu Kararı 
çerçevesinde hükmünü kaydedebilir. «Yeni hüküm getiremez, Karar
namede bulunmayan bir hüküm getiremez; ancak kararnameyi açıkla 
yıcı ve uygulamayı geçirici nitelikte bir düzenlemedir" diyor. Yeni hü
küm getirirse, onu hukuka aykırı buluyor.

Son olarak söylenen, olağanüstü dönemlerdeki kanun hükmünde 
kararnameler, aslında bu sempozyumda bağımsız olarak, bir ayrı bildi
ri konusu olarak incelenmesi düşünülen bir konu idi; fakat, henüz il
gili maddelerinin uygulaması tam olarak görülmediği için, işlemenin 
bu aşamada belki henüz erken olabileceği düşünüldü. Fakat, kanun 
hükmünde kararnamelerle ilgili benim bir çalışmamın sonunda kısmen 
değinmiştim. Bu konu, uygulamadan sonra değerlendirilebilecek. Şu 
anda sadece Anayasa hükümleri düzeyinde bulunan hükümler. O ba
kımdan uygulaması görüldükten sonra toplu bir değerlendirmenin ya
pılmasında yarar olduğunu sanıyorum Cumhurbaşkanının işlemleri
nin denetimi konusunda da 125 inci madde bir istisna olarak, yani İda
rî yargı denetiminin kapsamının belirlenmesi sırasında Cumhurbaşka- 
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ntntn tek başına yaptığı işiemlerin yargı denetiminin dışında otduğu 
bir istisna otarak betirtitmektedir. Bu 1961 Anayasası döneminde de, 
betki hatır),arsınız, söz konusu otmuş bir sorundu. Özeltikle hatırtadı- 
ğım kadarıyla Cumhurbaşkanının kontenjan senatörü ataması işlemi
ne karşı İdarî yargıda dava acıtmıştı; ve o dava vesitesiyte bu iştem 
denettenir mi, denetlenmez mi konusu İdarî yargıda tartışma konusu 
otmuştu. Tabiî gerekçeieri üzerinde tartışabitiriz, zaten kararı ve ay
rışık oyu yazan üyeter vardı; ama İdarî yargının denetim atanı dışında 
tutulmuştu. Danıştay, o dönemde de Cumhurbaşkanının yapmış otduğu 
bu iştemi denetim atanının dışında tutmuştu.

Şimdi, toptu olarak bu konuda betki çıkabilecek tereddütteri de 
öntemek amacıyla bir hüküm getirtmiştir; ve bu şekitde yargı deneti
mi dışına çıkartmıştır.

MUAMMER OYTAN

Efendim, biz Mevzuatı Geliştirme Genel Müdüriüğü otarak bütün 
Cumhuriyet dönemindeki kanuntar ve tüzükter gibi Bakaniar Kurutu ka
rarıyla yürürtüğe konan yönetmelikleri de tespit ettik, ayıkladık ve 
yeniden düzentedik. Bunların uygulaması Cumhuriyetin başlangıcıyia 
beraber baştamış, bugüne kadar 450 civarında Bakanlar Kurutu kara
rıyla yürürlüğe konulan yönetmelik var. Ben bunlara Bakanlar Kurutu 
kararı yönetmetiği demiyorum. Sadece Bakaniar Kurutu kararıyla yü
rüriüğe sokuimuşiardır.

Hazıriayan Bakanlar Kurulu değildir, belirli ilgili birimlerdir, ba
kanlıklardır, teşkilatlardır. Ciddiyeti ve bütün bakanlıkları ilgilendir
mesi nedeniyle örneğin Devlet İhale Yönetmeliği gibi Devlet Personel 
Rejimi Yönetmetiği gibi düzenlemeler, devlet çapında, ülke çapında 
uygutanmalarını sağlamak amacıyla, Bakanlar Kurulu kararıyla yürür
tüğe sokuimaktadırtar. En yoğun uygulaması Cumhuriyetin kurutuş yıi- 
iarınd,a otmuştu. Betki bir uyguiama zaruretinin gereği olarak, giderek 
azaimakia birlikte, bugüne kadar devam etmiştir. Kanımca bunlar ke- 
siniikle tüzüklerin çıkardmasını, Danıştay'dan geçmesi zaruretini ber
taraf etmek amacıyla kullanılan yönetmeiikier değildir. Dediğim gibi, 
bütün bakanlıktan ve birimteri iigiiendirdiği için yine bir tek birim ta
rafından, mesela Devlet Personel Dairesi Başkantığı, Adalet Bakanlı
ğı, Maliye Bakanlığı tarafından hazırianan bir yönetmeliğin bütün ül-
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ğim bize tebiiğ sunan hocalarımızdır. Profesör Doktor Bülent Daver'e, 
Profesör Doktor Mümtaz Soysala, Doçent Doktor Ersan İlal'a, Profe
sör Doktor Erdoğan Teziç'e, Doçent Doktor Nami Çağan a, Doçent Dok
tor Bekir Çağlara, Profesör Doktor Turgut Tan'a ve bu oturumu yöne
ten Saym Başkaniara sırasıyla; Anayasa Mahkemesi Emekli Başkanı 
Muhterem Ahmet Hamdi Boyacıoğlu'na, İstanbul Üniversitesi Siyasal 
Bilgiler Fakültesi Dekanı Muhterem Profesör Doktor Cumhur Ferman a, 
Anayasa Mahkemesi Emekli Üyesi Ahmet Aydoğdu'ya, Uyuşmazlık 
Mahkemesi Sayın Başkanı Servet Tüzün'e kalbi şükranlarımı yeniden 
tazelerim.

Sayın dinleyiciler, beni dinlediğiniz için gerçekten mutluyum. Te
mennim, bu toplantıyı gelecek sene, ki ben bu temmuz ayında emek
liye ayrılıyorum, beni islihlaf eden arkadaşımızın devam ettirmesi ve 
bunun bir geleneğe dönüşmesidir.

Sözlerimi bitirmeden önce bu organizasyonu düzenleyen ki, ger
çekten bir maharet ister, başkanvekilimiz Orhan Onar'a, zahmetin bü
yük bir bölümünü üzerine alan Sayın üyemiz Doçent Doktor Yılmaz Ali- 
efendioğlu'na ve sayın üyemiz, Mustafa Gönül beyefendiye çok te
şekkürler ederim.

Bu toplantıyı kapatıyor, sizlere mutluluklar diliyorum efendim.
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