ANAYASA MAHKEMESI'NIN KURULUSU, YAPISI VE iSLEVi
DAHA CAGDAS BIR TURKIYE'YE DOGRU

Avukat Hiiseyin ERKENCI*

Anayasa Mahkememizin duzenlemis bulundugu bu sempozyuma bir teblig
sunma olanagini taniyan, Anayasa Mahkememizin Sayin Bagkan ve yetkililerine,
sahsim ve Manisa Barosu adina tesekkurlerimi ve stkranlarimi sunuyorum.

Bdyle seckin bir topluluk huzurunda, nitelikli ve bilimsel agirhkl bu toplantinin,
Anayasa Yargimizin gelismesine ve yeni ufuklar agcmasina katkilar yapmasini ve
Cagdas Demokratik Turkiye anlayisini, daha da ileriye gétlirmesini diliyorum.

insanligin yizyillar boyu ugrasisi, toplum icinde yasayan kisilere daha gok
mutluluk, daha c¢ok esenlik ve daha ¢ok refah saglamak olmustur. Bu nedenle,
diinyanin insandan bagka bir anlami yoktur. Sorun énce insan, sonra insandir. insan
herseyin olcusu olup toplum, devlet, hukuk insan igindir. Tum o6rgutler, kuruluglar
insanin mutlulugu icindir, Hic kuskusuz hukuk devleti sorunuda bu istekten, bu
dzlemden dogmustur. insani mutlu kilma ¢abasindan dogmustur. Daha adaletli bir
dizen kurmak, insan icin daha c¢ekilir, daha yasanir bir dinya yaratmak
dusincesinden dogmustur. Kigi ile devlet iliskilerinde bir denge saglamak gereginden
dogmustur.

Hukuk devleti, hergseyden 6nce Anayasal bir rejimi gerekli kilar. Anayasalar,
toplumdaki hak anlayisinin simgeleridir. Hukukun odak noktalari ve ulus iradesinin en
Ustlin, en guglu belgeleridir.

1 Manisa Barosu Baskani.
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Bu nedenledir ki insan, hukuka ve Anayasa'ya saygili olmalidir.
Devlet, hukuka ve Anayasa'ya saygili olmalidir.
Toplum,hukuka ve Anayasa'ya saygili olmalidir.

Hukuk devleti, ancak bdylesine bir sayginin sonunda gerceklesebilir. insanlar
daha o6zgir ve mutlu olmak i¢in Yasalara baglanirlar ve boyun egerler, Uygar
devletlerde ve uygar toplumlarda yoneticiler degil, Yasalar egemendir. S6z konusu
egemenlik, hukuk ve Anayasa dogrultusunda c¢ikarilan Yasalarin egemenligidir.
Cunku, hukuka ve Anayasa'ya aykiri olan Yasa, hukuk degildir, adalet degildir.

Cok kigulen dinyaya baktigimizda gérecegiz ki, dinyanin gerek toprakga,
gerek nifusga biyiik bir bélimi «Hukuk Devleti», «Hukukun Ustiinligu ilkesi» diye
bir kavram yasamiyor. CUnku oralarda, yurttasin devlet karsisinda, iktidari ellerinde
bulundu. ranlar kargisinda, herhangi bir hak ve yetkisi s6z konusu degildir.

Aslinda tim haklar, baskaca bir neden aranmaksizin, salt insan 'olmanin
sonucudur. Bu 6n kosul, kisilerin temel haklarindan 6zgurce yararlanabilmeleri igin
yeterli olmamigtir. Bir hakkin Yasalarda tanimlanmasi, o hakkin gergekten var olmasi,
demek desa gildir. Caglar dncesinden baslayarak, gunimize ulasan «Kkiginin
Ozgurlugu» sorununun, Yasalarla guvence altina alinmasi yaninda, «Kiginin
Ozgurlestiriimesi» sorununun, ¢ok daha anlamli ve agirlikli bir gelisme ve asama
olarak ortaya c¢iktigini, hatirlamak gerekir.

Gergekten de «kisinin 6zgirliigi» ile «kisinin ézglrlestiriimesi» birbirlerinden
farkli kavramlardir. Kiginin 6zgurliginit Yasa'larda saymak ve bunun gereklerini
yapmak, baska bagka seylerdir.

Bunun igin 6nce "kiginin 6zgurlestiriimesi» bir temel digslnce, anlayis, inanig
olarak benimsenecek, Anayasa'lara konacak, sonrada bunun gerekleri bir gorev
olarak devlete ylklenecektir. Yuklenmekle de kalinmayacak, devlet bu gerekleri
yapmaya, yasal olarak zorlanacaktir. Cagimizin devletinde 6zgurlik kadar, hatta
ondan daha énemli olarak, 6zgurlestirme, bir devlet gérevi durumuna gelmistir.

Ekonomik ve toplumsal yapi insani engellememeli, gelisme yollarim

kapatmamalidir. insan, yasamin éziinden gelen, sirekli yenilenmek zorunda olan bir
varliktir. Ozgir insan, benliginden ddin
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vermeden, dislnce ve becerilerini canli tutarak, dogay! glzellestirme yetenegine
sahiptir. insan, toplum iginde anlam tasimaktadir. insan sorunlari, ancak toplum
sorunlari ile birlikte, uyumlu g¢oziimlere kavusturulabilir, insan doganin dznesidir
diyoruz, birde bakiyoruz ki, saldirganliga donlsen denetimsiz ekonomik baskilar
sonucunda, 6zneyi nesneye bagl kilmisiz. Bu celigki, cagimizin agilmasi gereken
temel sorunlarinin basinda gelmektedir.

Yeni Anayasa'larda ve uluslararasi belgelerde yer alan sosyal haklar kavrami,
ekonomik agidan zayif olan sinif gergeginden kalkarak, toplumlarda, sosyal adaletin
gerceklesmesine donik bir amag guderek, esitlikgi, dengeci bir anlatim ve nitelik tasir.

Hukuk zamanimizda sosyal bir karakter kazanmistir. Sosyal hukuk distincesi,
insanlari sevgi icinde birlestirecek glgcte ve yiceliktedir, Cagimizin dinya gérusa,
siyasal demokrasinin, ekonomik demokrasi ile tamamlanmasi dusluncesine
dayanmaktadir. Bu nedenledir ki, hukuk devleti, sosyal hukuk devleti anlayigina
donUsmustar.

Haklar sevgi ve acimadan kaynaklanan, en uygun yanitin génil borcu olmasi
gereken, armaganlar degildir. Hak, hi¢ utang ve sikilganlik duyulmaksizin istenecek,
Uzerinde diretilecek bir olgudur. Savlanan haklarin bulundugu dinya, tum insanlarin,
hem kendilerinin, hemde bagskalarinin géziinde, onurlu ve saygin yurttaglar olduklari
bir dinyadir. Sevgi, acima, soyluluga ve yiksek yetkiye boyun egme, nedenli etkin
olursa olsun, higbir zaman hukuksal degerlerin yerini alamaz.

Hukukun Ustinligine goéndl verenler, barig, insanlik sevgisi ve kardeslik
duygusu ile her tirlii sorunlarin ¢dzillecegine, inanmis olanlardir. Sosyal hukuk
devletine gondlden bagh olanlar, sosyal hukuk devletinin, tam anlamiyla
gerceklesmesi halinde, her turlu huzur, baris ve mutlulugun yaratiimig olacagina,
inanmis olanlardir. Asil dava, yonetileni ve yoneticisi ile birlikte, tim bir ulusun, Hukuk
Devleti ilkesine baglanmasi ve Hukukun Ustinligiu kuralini benimsemesidir.
Bdylesine bir saygi, toplumu hukuk yoluyla sirekli bir barisa gotirecektir.

insan haklarina dayali sosyal devlet anlayisinin bileskesini kurmak igin,
yurttaglarin, demokratik hak ve 6zgurltklerinin bilincine varmasi, olagan, olaganustu
ya da dis etkenlerde bu haklarinin elinden alinmasina izin vermemesi, yoneticilerin
ise, toplumlarda
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her zaman tarihsel dayanak bulabilen, buyurgan aliskanliklarindan siyrilmalari
gerekmektedir.

Toplumu olusturan bireyler, insan olarak yasadiklari ve kaldiklari sirece,
onlarin insan olmak 6zelliginden dogan bu genel haklara, kimsenin dokunmaya hakki
yoktur. Higbir yonetimin insan haklarini, toplumun Gyesi olan bireylerden almaya hakki
yoktur. Tek tek bireyler, kendi haklarina sahip ¢ikmazlarsa, orgutlenerek insan haklari
dogrultusunda agirliklarini siyasal glindeme getirmezlerse, o zaman, ne gibi
gelismelerin ortaya ¢ikabilecegini kestirmek zordur.

Eger bir devlette yasama, yurtitme, hatta bir dlglide yargi organlarinin batin
tasarruflari, kural olarak yargi denetimine bagli ise, o devlete hukuk devleti denir.

Uygar toplumun érne@i guinumuizde, batidadir. Batili toplum, mantik ve bilime
dayanir, agiktir. Dogulu toplum ise mistisizme, metafizige, kapaliliga, gizlilige yaslanir.
Birincisinde akilci s6z vardir, elestirilir, bilime ulasilir. ikincisinde kutsal s6z vardir,
elestirilemez. Kutsal s6z karsisinda, akil diglandigindan, ona ilisile. mez, yalnizca
inanilir, inanca ulasilir.

Batili toplum, laikligi ve akilcihgi, yasam bigcimi olarak segen insanin,
toplumudur. Akilcilik, dogru digiinme yontemini beninsemektir. Midenin eylemi nasil
sindirmekse, beyinin ki de, dusunmektir. Mideye kotu besin alindidinda, nasil sindirim
bozulursa, beyinin de, gdézde kurallara uygun kullanilmamasinda, disince bozuklugu
ve yanilgi kaginiimazdir.

Akilci insan ulastigi gergegi, sonuna dek savunacak oranda sag. lam yapili ve
yurekli, curutulur curitilmez vazgececek oranda Ozverilidir. Akh sinir ve yasak
tanimaz, Aklin sansir, bir bagka akildir. Heran karsisina bir Einstein'in ¢ikacagini,
ya da sorgulanacagini 6nceden benimsemigtir. O gun buglndir ¢ogunluk, gercegi
savunanlari 6nce garmiha germis, sonra putlastirarak ardindan aglamistir. Clinku her
gergek, yerlesik distncenin zincirine indirilen bir darbedir. Cogu kez tarihte, énce
sahibine igskence gektirmis, sonra g6z kamastirmig, dinyayi aydinlatmistir. Sokrat,
Galileo ve daha niceleri birer skandaldir. Ama insanlik herseyinif toplumun en az bir
adim Otesinde ve yerlesik yargilarin Uzerine yuruyen, bu karsit kimlikli, skandal
kahramanlarina borgludur.

Batili, kendi gergegini bile karsisina alarak, bagkasinin gercegi imis gibi
irdeler. Onun icin savunulacak, gercektir. Elestiri,
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onun biricik besinidir. Yanilgilarin ¢gogu elestiriimeden benimsenen, elestiri kagagi
duslUncelerden kaynaklanmistir.

Dogulu ise elestiriye dUsmandir. igin icin karsit disiincenin susturulmasini
ister ve bilingsizce, kendi goéristinin, mezar kaziciligini yapar. Tartisma, ¢odu kez
onur ve kan davasina doénlsur. Kaba gli¢, sonunda egemenligini ilan eder.

Oysa Batida tartisma, bir disuncenin, 6tekini kdseye sikistirmasi, yenme
yenilme olgusu degil, etkin bir dislince zenginlesmesinin sirecidir. Tartisan iki insan,
carpisan iki dusman olmak sdyle dursun, gercedi birlikte arayan, ayni amacta birlesen
iki dosttur.

Amagclari, birbirlerini izleyip kogusturmak degil, gercegdi birlikte olusturmaktir.

Doguda elestirmeyen insan, uyumlu insandir. O yizden, Dogulu toplumda
goéruniste yuzeysel bir uyum vardir. Dogulu toplum ve insan, bilimle ve gercekle
surekli uyumsuzdur, dahasi ¢atismalidir.

Goriluyor Ki dogululuk, batililik bir cografya sorunu degildir, Yasarm algilama
ve disinme bigimidir. Batida dogulu, doduda da batili olunabilir, iste laik Cumhuriyeti
kuran Mustafa Kemal, doguda yasamis en biyik batilidir.

« Egemenlik kayitsiz sartsiz ulusundur» diyen Mustafa Kemal, egemenligin
kaynagini gokyuzinden yerylzine indirmis ve ulusa mal etmigtir. O'nun 6nderliginde
toplum monarsiden ve teokrasiden, halk¢l ve laik yonetime hizla gegerken, ulus
egemenligine dayanma, baslica ilkesi ve kaygisi olmustur. Gergekten akilci, laik ve
insanci bir toplum yaratmak, teolojik ve metafizik toplumdan, pozitif topluma evrilmek,
Tark Devriminin temel ve sasmaz amacidir. Mustafa Kemal, ¢cagdas uygarligi
yakalamak i¢in adimlarini, yasadigi yuzyilin ivmesine uydurmaya c¢aligsan bir devrim
adamidir. Bati ile dogu arasindaki ugurumu hakli olarak, tek adimla asmayi
denemistir.

Herseyden dnce demokrasi, bilingli halklarin sahip ¢iktiklari haklar, 6zgurltkler
ve sorumluluklar yonetimidir, Kalip sloganlari ve dugunceleri, 1sik gecirmez ideolojileri
isleme ve yayma kolayciligi, kapali yada yari kapali yonetimlerde Ureyip, gelisirler.
Bunlari yikmanmi dinamik evrimi strdirmenin biricik yolu, tek model insan tipi yerine,
farkhlagmayi yaratacak ve patlamalar yerine,
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bosalmalari saglayacak, ¢odulcu ve 6zgurlikgl demokrasiyi, kusursuz isletmektin
Farklilasmanin Grini olan glgler ve duslnceler, glnubirlik cikarlarini bir yana
itmelidir. Yarinlar1 disinerek, karsi g¢iktiklari gli¢ ve dislnce sahiplerinin, hak ve
Ozgurlikleri tehlikeye diustligu anda, bunu énlemek igin ortak savasima katiimalidir.
Bu bilince erdikleri glin, demokrasiye tam anlamiyla ulasiimis demektir.

Bir toplum demokrasi kithgi ve sikintisi gekiyorsa, orada tartisma rejim iginde
degil, rejim Uzerindedir. Eger gercekten demokrasi igin programlanmig, ¢agdas bir
Turkiye UlkUsunde ve 6zleminde birlesiyorsak, Ulusumuz yirmi birinci ylzyila, artik bu
tartismayi gerilerde birakarak girmelidir. Tarkiye, art dustinceler pesinde birbirlerini
yargilayanlarin degil, dGlkeyi kalkindirma amacinin birlestigi, ortak yurt sevgisinde
bulusani birbirlerini anlayan yurttaslarin, barig tlkesi olmalidir.

Tarkiye birka¢ yuzyih, ceyrek yuzyila sigdiran Mustafa Kemal devrimi gibi
essiz bir denemeyi, basariyla gerceklestirmistir. Ozgir ve 6zglrlestiriimis insan,
¢agdas insan amacimiz olmalidir.

Magna Carta'dan giinimiize, yediylzyll agkin siire gecti. Siyasi Iktidarin
sinirlandiriimasi, bireyin devlet karsisinda, siyasi iktidar karsisinda haklari oldugunun
ilk aciklamasi o zaman yapilmis bulunuyor. insanlik ailesi, ylizyillar boyunca insanin
en yldce varlik oldugunu, 6zgir olmasini amaglamis ve bunun igin savasimlar
vermistir.

Fransiz insan Haklari Bildirgesi, Amerikan insan Haklari Bildirgesi, Birlesmis
Milletler insan Ha]dari Evrensel Bildirgesi, Avrupa insan Haklari Sézlesmesi, AGIK,
Helsinki Nihai Senedi, Paris sarti insanlik ailesinin en buylk kazanimlari ve insan
haklarinin gelismesi agisindan, kilometre taslandir.

insan, en degerli ve yiice varliktir. insan olmasi nedeniyle, dogustan var olan,
evrensel vazgecilemez haklari vardir. Yasama hakki, 6zgurliguna ve Kkigiligini
gelistirmesi, 6rgutll ve demokratik, laik bir toplumu yasama gecirme dusincesi,
c¢agimizin vardigi noktadir.

600 yillk Osmanli imparatorlugu yikilirken, egemenligin ulusta oldugu,
demokrasiyi amaglayan, Cumhuriyet rejimi, kuruluyordu. « 1808 Senedi ittifak» ile
baglayan anayasacilik hareketi 1839 Gillhane Hatti Humayunu»r « 1856 Islahat
Fermani», « 1876 Kanuni Esasisi»r « 1908-1909 Tadilleri» ve bircok siyasal iktidari
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sinirlayan belgelerden sonra, «23 Nisan 1920 tarihli ve 1 numarali, Turkiye Buyuk
Millet Meclisi'nin Sureti Tesekkiull Hakkinda Heyeti Umumiye Karari» ile TBMM'nin
olusmasina geliniyordu. «1921 tarihli Teskilati Esasiye Kanunu» ve « 29 Ekim 1923
tarihli Tegkilati Esasiye Kanunu'nun Bazi Mevaddinin Tavzihan Tadiline Dair 364
saylli Kanunx»la «Hakimiyet, bila kaydu sart milletindir- Tirkiye Devletinin sekli
HukUmeti Cumhuriyettir» hikmi yasama gegciriliyordu. 3 Mart 1924 tarihinde, 431
sayili Kanunla, hilafet ilga ediliyordu. Muhtelif degisikliklerden sonra, «9 Temmuz
1961 tarih ve 334 sayili Anayasa» halkoyunda kabul edilerek, ylrurlige giriyordu.

1961 yilina kadar, yasalarin Anayasa'ya uygunlugu denetimini yapacak,
Anayasal bir kurulusu géremiyoruz. Her ne kadar yargi organlari, adalet dagitimini
yaplyorsada, YurUtmenin ve Yasamanin vyargisal denetimi, tam anlamiyla
yapilamiyordu.

1961 Anayasamizin getirmis oldugu en dnemli kurumlarin basinda, Anayasa
Mahkememiz gelmektedir. Anayasa'nin 145-152'nci maddeleri, bu konuda
dizenlemeler getirmigtir. 147’'nci madde de «Anayasa Mahkemesi, yasalarin ve
Tirkiye Buylk Millet Meclisi i¢ Tiziklerinin Anayasa'ya uygunlugunu denetler»
hikmU yer almaktadir. Bu dizenlemede, herhangi bir kisittama olmayip, yasama
organinin ¢ikarmis oldugu, tim yasalarin, esas ve sekil bakimindan denetlenmesi,
muamkin olmaktadir.

1971 yilinda, 1488 sayili Yasa ile yapilan degisiklikte "Anayasa Mahkemesi,
yasalarin ve TBMM ¢ Tiziklerinin Anayasa'ya Anayasa degisikliklerinin de,
Anayasa'da gosterilen, sekil sartlarina uygunlugunu denetler» seklinde dizenleme
getiriimektedir. Daha ©Once s6z konusu olmadigi halde, bu kez Anayasa
degisikliklerinin sekil sartlarina uygunlugunun denetlenecedi seklinde, kisitlama
getirilmektedir.

7 Kasim 1982 tarihinde 2709 sayili Anayasa, Danisma Meclisi ve Milli
Gulvenlik Konseyi'nce hazirlanarak, halk oyuna sunuluyor ve yururlige giriyor. Halen
yururlikte olan bu Anayasa'da, Anayasa Mahkememizle ilgili, ayrintih ve kisitlayici
duzenlemeler getiriimektedir.

Yeni dizenlemede «Anayasa Mahkemesi, Yasalarin, Yasa Hukmiinde
Kararname'lerin ve TBMM ¢ Tizigu'nin Anayasa'ya, sekil ve esas bakimindan
uygunlugunu, denetler- Anayasa degisikliklerini ise sadece, sekil bakimindan inceler
ve denetler. Ancak, olaganistu
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hallerde, sikiydnetim ve savas hallerinde ¢ikarilan, Yasa Hikminde Kararname'lerin,
sekil ve esas bakimindan Anayasa'ya aykiriligi iddiasiyla, Anayasa Mahkemesi'ne
dava agilamaz» hikmu getirilmektedir.

Batln bu dizenlemelerden ortaya ¢ikan sonug, Yasa'larin, Yasa Hikminde
Kararnamelerin, TBMM ictiizigiinin esas ve sekil bakinindan, Anayasa'ya
uygunlugunun, Anayasa Mahkemesi'nce denetlenebilecegidir.

1961 Anayasasi'nda, Anayasa degisikliklerinin de esas ve sekil bakimindan,
Anayasa'ya uygunlugunun denetlenebilecedi mumkun iken, 1971 degisikligi ve 1982
dizenlemesi, Anayasa degisikliklerinin ancak, sekil bakimindan denetlenebilecegini,
ongormektedir.

Anayasa Mahkemelerinin, cagimizda demokratik toplumsal yasamda, apayri
bir yeri vardir. Dinyadaki drnekleri gibi, Ulkemizde de Anayasa Mahkememiz,
demokratik ve laik Cumhuriyetin en blylk glivencesidir.

Anayasal yargi denetimi, Anayasal guvencelerin, hak ve 6zgurlUklerin korunup
glglenmesini, 6diinsliz yagsama ge¢cmesini, devletin daha iyi islemesini, Anayasa'ya,
hatta Anayasa'nin Ustin hukuk kurallarina uygunlugunu amaglar. Anayasa'ya aykiri
Anayasa nonnlavinin, denetlenmesindeki neden budur. Ulkemizde, 1971
degisiklikleriyle baslatilan ve 1982 Anayasasi ile benimsenen kisitlama, denetimin
etkinligini azaltmaktadir. Anayasal ilkeleri korumak, yetkisizlikle olamaz, Anayasa'nin
¢ok iyi hazirlanmis olmasi, etkinligi icin yetmez, Uygunluk denetimi sonucunda,
Anayasa Mahkemesi'nin katkilariyla guglenir. Bu katki, daha ¢ok yorumla olur,
Denetim sonucunda beliren goras, kimi yasayi yurarlikten kaldirirken, kimi ol¢uleri
koyar, ama yorumlar. Anayasa'nin nasil anlasilip, nasil uygulanacag: konusunda
katkilarda bulunur. Anayasa Mahkemesi, Anayasa koruyuculugu gorevini, yalniz
soyut ve somut norm denetimi yapmakla degil , yorumlariyla Anayasa'yi agarak yerine
getirir, Uygunluk denetiminin sonuglari iptal, ret ve ikisinin kapsaminda yorum olarak
ortaya cikar. Uygunluk denetimi ile Anayasa Mahkemesi, yasamayl Anayasa
dogrultusunda tutmakta, onu tamamlamaktadir. Bir Anayasal organ olan Anayasa
Mahkemesi, Hukuk, Ceza, idare gibi 6bur hukuk dallar diginda kalan, siyasal bir
sorundan, ya da olgudan ¢ikan anlagsmazliklarla ugragir. Siyasal bir konuyu inceleyip
denetlemesi, karar konusunun siyasal olmasini, denetim islerini siyasal kilmaz. M.
Garcia de Enterria'nin dedigi gibi «Anayasa Mahkemeleri, siyasal uzlasmazliklari,
hukuki metodla ¢6zen organlardir.
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Hukukta bir kural yorumlanirken, lafzina ve ruhuna bakilir, Kati bir sekilcilikle
yorumlandiginda, hak ve adalete aykiri sonuglar ¢ikabilir. Kaskati seklin arkasindaki
gercegdi, guzelligi ve iyi niyeti yakalamaliyiz.

Anayasa yargicl, bir aykirilik sorunu ile karsilastiginda, karara varabilmek icin
tc evreli bir calisma yapar. Once, yanitlayacagdi Anayasaya aykirilik sorununu, agik
secik ortaya koyar, Sonra, dlgu olarak kullanacadi «Referans Normu» saptar ve
sonunda saptadigi, referans normu ¢6zecegi soruna uygular.

ilk asamada yargig, sorunu hukuksal terimlerle ifade etmek ve kendisine
sunulan ve aykiriligi iddia edilen metni, yorumlamak zorundadir. Gunku, aykirihgi ileri
surtlen metne verilen anlama gore, Anayasa'ya uygun, yada aykiri sonug¢ ortaya
cikabilecektir.

Bir kisim dusindrlere gore, 1982 Anayasasl uyarinca Anayasa Mahkemesi,
yasalarin Anayasa'ya uygunlugunu denetlerken, dayanacagi referans norm, gerek
Anayasa, gerekse 2949 sayili Kurulus Kanunu'na gore, baslangi¢ kismi dahil olmak
Uzere, yalnizca Anayasa maddelerinden ibarettir. Ancak, Anayasa Mahkemesi 1961
Anayasas! yururlikte oldugu donemde, Anayasa'ya uygunluk denetimi yaparken,
yalnizca Anayasa kurallariyla yetinmemis, bunun yani sira uluslararasi metinlere ve
hukukun genel ilkelerine de atifta bulunarak, bir karara varabilmistir. Belirtmek gerekir
ki, uluslararasi metinlere atifta bulunarak verdigi kararlarinda, bunlari, bagli bagina bir
referans norm olarak degil, fakat dayandigi Anayasa kurallarini destekleyici, teyit edici
olarak yararlanmistir.

Fakat, hukukun genel ilkeleri s6z konusu oldugunda durum farkhdir ve Yiksek
Mahkeme aynen «Yasalarimizin, Anayasa'nin acgik huklmlerinden 6nce, hukukun
bilinen ve bitlin uygar Ulkelerde kabul edilen prensiplerine, uygun olmasi sarttir»
diyordu. Bdylece, hukukun genel prensiplerinin Anayasa'dan dnce, ustln bir referans
norm Ozelligi tasidiklarini, i¢tihat yoluyla benimsemis ve Anayasa blokuna Ol¢gu norm
olarak dahil etmistir.

Yasalarin Anayasa'ya uygunlugunun esas, ya da icerik bakimindan
denetiminde, kamu hukukunda idari islemlerin hukuka aykirilik nedenleriyle, bir
paralellik kurulmasi dasinulebilir. Boylece, esas bakimindan aykiriligi sebep, amag
ve konu unsurlar dikkate alinarak, parlamentodaki cogunlugun siyasal tercihlerinin,
Anayasal sinirlarini belirlemede, bazi kriterler saptamak miumkun olabilir.
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Ancak, yasama islemlerinin siyasal niteligi, takdir yetkisinin genis olmasi, bu
konuda bazi guglikleri de beraberinde getirebilir. Bunun acikliga kavusmasi, Anayasa
Mahkemesi'nin ictihatlariyla sagdlana. caktir. Esasa iliskin denetimdeki unsurlar
yasanin sebep, amag¢ ve konu unsurlaridir.

Bir yasanin sebep unsuru onun ¢ikarilmasinda rol oynayan etkenler olup,
genel olarak da, yasa koyucunun takdirine baghdir. Anayasa koyucunun 6ngoérdigu
sebeple, yasa koyucunun bagli olmasi, bu konularda bir dizenleme zorunlulugunu
ifade etmez. Bunlar, birbirlerinden ayri konulardir. Ama, yasa koyucu takdir yetkisini
kullanirken, Anayasa'da 6ngorulen sebeple baghdir.

Amacg unsuru, yasanin nihai bir sonucudur. Butin kamusal igslemler gibi,
yasanin amaci da kamu yararini gergeklestirmek olmalidir. Yasalar, kigisel ve siyasal
amaglarla, konmamalidir. Yasa koyucu kisisel, siyasal ya da sakh bir amag¢ guttugu
durumlarda, ortada teknik anlamda, bir yetki saptirmasi vardir. Yasa koyucunun sakli
amacini ortaya ¢ikarmak, her zaman kolay degildir. Ama, Anayasa Mahkemesi iptali
istenen hukumle, agik veya kapali bir amag¢ gudulup, gudulmedigini arastirabilecegini
belirtiyor, Nitekim, gecmis yillarda Anayasa Mahkemesi, yasa koyucunun sakl
amacini saptadigi durumlarda, ortada bir kamu yarari amaci olmadigi sonucuna
vararak, bazi yasalari iptal edebilmistir.

Yasalarin Anayasa'ya uygunlugunun denetiminde, ama¢ unsuru ve
yasamanin takdir yetkisinin degerlendiriimesi, kilit sorunlardan biridir. Cunkul, bu
noktada Anayasa'ya uygunluk denetimi yapan mahkemenin, siyasal hayata yoén
vermesine yol acabilecek kararlari ile bir tir Yargiclar Hikimetine yol agcma tehlikesi
dogabilir. Ancak, unutmamak gerekir ki, yasamanin takdirine birakiimis konularda,
yasa koyucu tamamen serbest olmayip, Anayasa kurallariyla kamu yarari ve kamu
dizeninin gereklerine bagli kalmak zorundadir. Ancak, yasa koyucunun temel
haklarla ilgili olarak, kamu yararini takdir ederken, sinirlamalarin siniri olan 6lguti
dikkate almak zorundadir. 1961 Anayasasi'na goére, bu 6lgit, «Hurriyetlerin Oziine
Dokunmama» iken, 1982 Anayasasi °nda «Demokratik Top. lum Duzeni»nin
gereklerine aykiri olmamadir.

Yasanin konusu, olusturdugu hukuksal durum ve ayni zamanda i¢erigini ifade
eder. Yasa koyucu kural olarak, her konuyu, Anayasa'ya uygun olmak kosulu ile
dizenleyebilir.
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Anayasa yargilamasinin demokratik bir toplumda, siyasal katiimanin bir baska
boyutu olmasi, yani yargi yolu ile katilmasi ayri bir anlam ifade eder. Demokratiklesme
surecinde, Anayasa yargilamasinin bu iglevi, oteki siyasal kurumlardan daha da
onemlidir. Yasamaya ve bir 6lclide idareye karsi, sorunlari dile getirme gucligu iginde
olanlar, bir uyusmazhgin cikmasindan yararlanarak, itiraz yoluyla, Anayasa'ya
aykirihgi ileri sirmek suretiyle, sorunlarini ¢gézmede, bir ¢ikis yolu bulma olanagina
kavusabilirler. Bu bir yandan bireylerin Anayasal dizene sahip ¢ikmalari, giderek
demokratik gelismeyi gerceklestirme acisindan oldugu kadar, gerginlikleri azaltan bir
yol olarak da degerlendiriimelidir. Clnku, bireyler agisindan, sorunlari bagimsiz bir
yargl organinda dile getirerek, bunun verecedi kararlari kabullenmek ile siyasal
makamlarin, belli bir bagimhlik icinde verecekleri kararlara karsi tepkileri, hayli farkli
olacaktir.

Acaba, Anayasa degisiklikleri ile ilgili denetimler, daha farkli bir gozle,
degerlendirilebilir mi? 1961 Anayasasi'nda, Anayasa degisikliklerinin de, sekil ve esas
bakimindan Anayasa'ya uygunlugunun denetiminin yapilabilecedi, aciktir. Hatta
Anayasa Kurallari, bunlarin dayandi§i Hukukun Genel ilkeleri Anayasa'nin
Baslangici, Devrim Yasalari, Devletler Hukuku Kurallari, Mahkemenin Kendi
Kararlari, bu denetlemelerde g6z 6nune alinabilecektir. 197T degisikligi ve 1982
dizenlemesinden sonra. Anayasa degisiklikleri her ne konuda olursa olsun, sadece,
seklen mi denetlenecektir? Yoksa, bu sinirlarin genigletiimesi mimkin madur?

Tarkiye Cumbhuriyeti'nin kurulusundan bu yana, devlet seklinin Cumhuriyet
oldugu, acik bir sekilde Anayasalarda dizenlenmigtir. Hatta, 1961 ve 1982
Anayasa'larinda «Devlet Seklinin  Cumhuriyet» Oldugu hakkindaki hikmuandn
degistirilemiyecedi ve degistiriimesi’'nin dahi teklif edilemeyecedi, belirtimektedir.
Yine, gerek hukukun evrensel kurallari, gerekse hukuk sistemimiz icindeki anlayis,
Cumhuriyetin temel niteliklerinin, yani Turkiye Cumhuriyeti'nin demokratik, laik ve
sosyal bir hukuk devleti oldugu yolundadir. Demokrasi, laiklik ve sosyal hukuk devleti
kavramlari ve anlayislari, Cumhuriyetin en 6nemli nitelikleri ve olmazsa olmaz
kosullandir. Bu kurallar, ayni zamanda anayasal sistemimizin de temelidir.

Zor ve siddet hukukla bagdasmaz. Zor ve siddet sonucunda or. taya ¢ikacak
anayasalarin ve anayasal degisikliklerin, hukuki dayanagi, mesruiyeti olamaz. Her
tlrll anayasal dizenlemeler ve degisikliklerin,
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ancak hukuk icinde ve anayasal kurallar uyarinca ya. pilmasi gerekir. Parlamentoda
cogunlugu ele gegcirmis bir siyasal digslncenin, her aklina geleni yapmasi, istedigi
degisiklikleri yasama gecirmesi mimkin olacak midir? Bunun bir dlglsu, kriteri yok
mudur? Dogal olarak, cagdas yasamda sistemler, hukukun evrensel ilkelerine,
demokratik yasamin kurallarina, laik yagsam tarzinin kurallarina uygun davranmak
zorundadirlar. Bu kurallarin ortadan kaldiriimasi disunilemeyecedi gibi geriye
g6tirilmesi de mimkin degildir. Eger, bu yoldaki diizenleme ve girisimlere olanak
verilirse, dirlik ve dizenligin saglanmasi, ¢agdashdin yasanmasi, akilci, bilimsel,
insan haklarina saygili, demokratik ve sosyal bir hukuk devletinin ayakta kalmasi
mumkin olamaz, O zaman, demokrasi digi zorba yonetimlerin, insanlara
zulmetmesine, olanak taninmis olur. Oysa ki, cagdas yasamda zorbaliga ve siddete
yer yoktur.

Bachoff Anayasa Degisikliklerinin de Anayasa'ya aykiri olabilecegini
belitmekte ve tlrev kurucu iktidarin yetkilerinin sinirh oldugunu, hatta asli kurucu
glcun bile, Ustiin hukuk kurallarina uymak zorunda oldugunu belirtmektedir.

Profesdr Kuball, asli kurtha ve tlrev kurma fonksiyonundan hareketle, tlrev
kurucu iktidarin sekli ve maddi yonden sinirlandigini belitmektedir. Yazara gore tlrev
kurucu iktidar Anayasa'nin s6zi ve ruhu ile hukuken baghdir, aksini dislinmek
Anayasa'yr ve onun dayandigi temelleri yikmak demek olur. Bu ise aklin kabul
edemeyecedi bir seydir. Tlrev kurucu iktidar Anayasa'nin belirli bir maddesinin
degistirilemiyecegdi hakkinda bir hiikiim ihtiva etmedigi halde de, Anayasa'nin ruhu ile
baghdir. Tarev kurucu iktidar Anayasa'yl degistirmek yetkisine sahiptir. Fakat bu
yetkiyi Ana. yasa'nin sézlne ve ruhuna uygun olarak kullanabilir.

Anayasa Mahkememiz 1965 tarihli bir kararinda «Anayasa'nin bu maddesinde
(degistiriime)den s6z edilmesi sebepsiz degdildin Bu maddeyi hazirlayan Kurucu
Meclisin ve Anayasa'yl kabul ve (hirriyete, adalete, fazilete asik evlatlarinin uyanik
bekciligine) emanet etmis bulunan Turk milletinin Anayasasi'nin ve niteliklerini
belirttigi hukuk devletinin temelinden kaldiriimasi ile onun tam zitti rejimlerin
getirilmesini 6ngérmis bulundugu didsinilemez. 155’'nci maddenin Turk toplumunu,
daha ileri uygarlk duzeyine ¢ikarmak igin, Anayasa'nin ruhuna uygun degismelere
imkan sagla. mak maksadiyla kabul edilmis oldugu s6z gétirmez bir gergektir. Ancak,
Tark toplumunu geriletici temel hak ve hirriyetlere hukuk devleti ilkesini yok edici, bir
kelimeyle 1961 Anayéasasi’nin 6zunu
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ortadan kaldirici ve bu nitelidi ile degigiklik olarak kabul edilmesi caiz olmayan ve
Anayasa'nin devrilmesini 6ngdren maksatlarin, s6zi gegen 155'nci maddenin
gOlgesinde gerceklestirilebilmelerini disinmek mimkin degildir.»

Mehmet TURHAN'a gére Anayasa Mahkemesi'nin 1971 degisikliginden sonra,
Anayasa degisikliklerinin esas ydninden denetlemesi olanadi yoktur. Anayasa
Mahkememiz bunun da caresini bulmus ve «Cumbhuriyetin temel ilkeleri»ne aykiri
distugu soylenen degisiklikleri 9'uncu maddedeki degismezlik kuralina bigim
yonunden aykiri sayabilecegini sdylemistir. Bu esasin bigim oldugunu séylemektir. Bu
tutum belkide, ileride Anayasa Mahkemesi ile Parlamento arasinda acik bir tartismaya
neden olabilir. Bu sonugtan ise zararl gikacak olan herhalde Anayasa Mahkemesi
olacaktir. Yasama ile yuritme organinin birlestigi bir konuda, Anayasa Mahkemesi
'nin kendi yorumunda fazla israr edemeyecegi, yapilan gézlemler sonucunda ortaya
cikmistir. Anayasa Mahkemesi, kendi yorumunda daha fazla israr ederse, ya
Anayasa degistirimekte, yada Anayasa Mahkemesi Yargiclari degistiriimektedir.
Anayasa Mahkememiz, Anayasa degisikliklerini de denetledigine goére, ¢ikacak bir
catisma, herhalde daha siddetli olacaktir. Anayasa*miz, anayasalarla meydana
getirilen hukuki teminat kurumlarinin, ne kadar ustaca olursa olsun yeterli
olamayacagini ve «asil teminatin vatandaglarin gonullerinde ve iradelerinde yer
aldiginni  sdylemektedir. O halde, Anayasa'miz icin 6nemli olan, halkin
bilinglenmesine, o&rgutlenmesine ve serbestce yarismasina olanak saglayici
kurumlarin igletiimesi ve bunlari engelleyecek sosyal yapinin degistiriimesidir.

Prof. Dr. Yildizhan YAYLA "Anayasa Mahkemesi'ne gére Cumhuriyetin 6zu»
baslikli incelemesinde su goéruslere yer veriyor.

Anayasa Mahkemesi c¢esitli vesilelerle, Anayasa degisikliklerinin Anayasa'ya
aykirihgir konusunu incelemigtir. Bunlari sdylece siralayabiliriz

1-16.6.1970, E: 1970/1 K:1970/31 (RG. 7.6.1971)

2-13.4.1971, E: 1970/41 K: 1971/37 (RG. 17.3.1972)
3-15.7.1975, E: 1973/19 K: 1975/87 (RG. 26.2.1976)
4 - 23.3.1976, E: 1975/167 K:1976/19 (RG. 12.8.1976)
5-12.10.1976, E: 1976/38 K: 1976/46 (RG. 20.1.1977)
6-27.1.1977, E: 1976/43 K:1977/4 (RG. 21.4.1977)
7-27.9.1977, E: 1977/82 K:1977/117 (RG. 4.1.1978)
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Tdm bu kararlarda ortak olan Anayasa'nin 9Quncu maddesindeki
«Cumbhuriyet» ilkesine dayak yorumdur.

Anayasa Mahkememiz bir kararinda «Anayasa dUzeninin dyle kuruluslari,
hak ve 6dev kurallari vardir ki, bunlarin hukukun Ustin kurallarina ve cagdas
uygarligin olusum ve gelisim sireci gereklerine aykiri disen kimi hikimlere
baglanmasi, s6zl gecen dizenin butlinligund bozabilir. Cumhuriyet denen devlet
sekli temel kuruluglari, hak ve 6dev kurallariyla ilkeler toplulugudur. Buna gore, devlet
bicimini degistirerek ortadan kaldiran ve onu hukuk alaninda yer aldigi ve istendigi
bicimde, artik islemez duruma sokacak olan bir Anayasa degisikligi yapilmasina
olanak disunulemez.» Yiksek Mahkemenin kararlarindan anlasildigina goére bu
ilkeler 9’uncu maddede yer alan Cumhuriyet ilkesinin icerigini ve 6zunu olusturan,
Anayasanin 2'nci maddesindeki nitelikler ile baslangi¢ hiukimleri ve insan hak ve
harriyetleridir. Esasen Anayasa Mahkemesi'nin goéreve baslamasindan itibaren
izledigi genel tutum «Anayasa omurgasini meydana getiren»in, Anayasa'dan 6nce
var olan, hukukun temel ilkeleri oldugunu kanitlamaktir.

9’'uncu maddeye dayanilarak verilen iptal kararlarinin, diger iptal kararlariyla
aym nitelikte oldugu séylenemez, «Anayasa'da degisikligi 6ngoren bir yasanin boyle
bir etkiye gercekten sahip olabilmesi, yani mevcut bir anayasa ilkesini
degistirebilmesi, kaldirabilmesi veya yeni bir anayasa ilkesi koyabilmesi igin, O
yasanin Anayasa'nin 155'inci maddesinde yer alan hikumlere uygun olarak teklif
edilmis olmasi gerektiginde kusku yoktur. Bu ilkelere uygun olmayarak yurarlige
konulan bir metnin, anayasanin mevcut hikiimleri Uzerinde herhangi bir etki yapmasi
s6z konusu olamayacagi gibi, yeni konulan bir hikim de anayasa kurali niteliginde
ve gucunde sayllamaz.» Bu ifadenin, geriye yurimeyen iptal séyle dursun, bir yokluk
saptamasini akla ve hatta dile getirdigi ortadadir.

Anayasa Mahkemesi 1977 tarihli kararinda «Anayasa degisikliklerine iligkin
teklifler her seyden 6nce Anayasa'nin baglangi¢c bolimd ile 1 ve 2'nci maddelerinde
yer almisg bulunan ilkelerde en kuguk bir sapmayi veya degisikligi on goremezler.
Degisikligin s6zU gegen ilkelerin timunu veya herhangi birini hedef almasi arasinda
fark yoktur.»

Su halde Anayasa Mahkememiz Cumhuriyetin 6zU diye niteledigimiz ilkelerde
yapilacak degisikliklerin «rejimin kékiinden yozlastinimasi»,
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«devlet biciminin degistiriimesi», «rejimin istendigi bi¢cimde islemez duruma
getiriimesi» sonucunu doguracagindan, laiklik yada sosyal devlet ilkelerinden birinin
ihlali saptanirsa, degisiklik 9 uncu maddeye aykiri olacaktir.

Profesor Hifzi Veldet VELIDEDEOGLU, bir sempozyumda, su goriisleri ileriye
surdyor :

«Anayasa degisikliklerinin de, Anayasa'da gosterilen sekil sartlarina gore
uygunlugunu denetler, ne demektir? Su demektir : Anayasa'da yapilan bir degisiklik,
kisi hak ve dokunulmazliklarinin 6zinu zedelese bile, eder bu degisiklik gérisme
usuld, oy ¢cogunlugu gibi sekil sartlarina uygun olarak gergeklestirimisse, Anayasa
Mahkemesi bunun iptali icin kendisine basvurulmasi halinde, higbir islem
yapamayacak demektir. Baska bir deyisle, Yiksek Mahkeme Anayasa'da yapilacak
degisiklikleri, ancak usul ve gekil ydonunden inceleyebilecek, esas ve 6z yonunden
inceleyemiyecektir.

Su halde sormak gerekir, Anayasa'daki « Yasa, Temel Hak ve Hurriyetlerin
Oziine Dokunamaz» kuralinin bir anlami kaldi mi? Oysa bu kural, hukuk devletinin
temellerinden olan, yasaklayici ve kesin bir kuraldir. Eger yasama organi, temel hak
ve dzgurliklerin 6zUne dokunan, bir Anayasa degisikligini, sekil sartlarina uy. gun
olarak yaparsa, bu degisiklik iptal edilemeyecek midir?

Dahasi var Anayasa'miz «Devlet seklinin Cumhuriyet oldugu hakkindaki
Anayasa hikmu degistiriliemez ve degistiriimesi teklif edilemez» diye yasaklayici ve
kesin bir kural koymustur. Farz edelim, parlamentoda gerekli cogunluk saglanarak,
Anayasa ve i¢ Tuzuk'teki sartlarina uyularak bu madde kaldirilsa, parlamentonun bu
tasarrufunu, Anayasa Mahkemesi iptal edemiyecek midir?

Kanimizca, eger biz Anayasa'nin basinda yazili oldugu gibi, bir hukuk devleti
isek, devlet sekli olan Cumhuriyetin degistirilemiyecegini éngdren ve dogrudan
dogruya kamu dlzenini ilgilendiren, anayasal vyasaklara aykiri, Anayasa
degisikliklerini, Anayasa Mahkemesi, pekala inceleyip, iptal edebilir. Bunun tersini
distinmek ve savunmak, hukuk devletini de, Anayasa'nin 6zinli de, s6zinlU de
tanimamak ve zamanla Cumhuriyet rejimini tehlikeye koymak demek olur.»

Yine bu konuda, Profesér Mimtaz SOYSAL soéyle bir degerlendirme yapiyor :
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«Anayasa Mahkemesi'nin, Anayasa degisikliklerini esas yonunden
denetlemesini istemek, 1971 degisikliginden sonra, artik mimkuin degildir. Anayasa
Mahkemesi'nin usul aykiriliklari disinda, Anayasa degisiklikleri Gzerindeki denetimi
bakimindan, ancak bir tek kapi zorlanabilir, yine eski yoldan gitmek, fakat
Cumbhuriyetin Temel ilkelerine aykiri dustigu savunulan degisiklikleri, Anayasa'daki
«Degismezlik kuralinna bigcim ydéninden aykin saymak. Baska bir deyimle,
degisikliklerin «Cumbhuriyet ilkesi»ni degistirdiklerinden 6tirli  esastan  degil,
degismemesi gereken bir hukmin degismesi sonucunu dogurduklari icin, bigim
yonunden iptal edildigini ileri sirmek. Ancak bu zorlama ve c¢aprasik yol, Anayasa
Mahkemesi'ni parlamento ile agik bir gatisma durumuna sokabilir.»

Biz, bu konuda Biyik Onder Mustafa Kemal Atatirk'in «Laik Tirkiye
Cumbhuriyeti, ilelebet payidar kalacaktir» dislncesinin en ¢agdas yorum oldugu
kanisindayiz. Bu nedenle, Cumhuriyetin ve onun temel nitelikleri olan «Demokratik,
Laik ve Sosyal Hukuk Devleti» ilkelerine aykiri her davranisin ve Anayasa
degisikliginin, Anayasa'ya aykiri olacagi ve sekille bagh kalmaksizin Anayasa'ya
uygunlugunun denetlenebilecegi kanisindayiz.

Mustafa Kemal Atatlirk Cumhuriyetin basinda sdyle diyordu :

«Hukukta idare-i Maslahat ve hurafelere merbutiyet, milletleri uyanmaktan
men eden ve agir bir kabustur. Tark Milleti, Uzerinde kabus bulunduramaz.»

Kasim 1925'de Ankara Hukuk Okulu'nu agarken «Cumbhuriyet'in yapicisi ve
kollayicisi olacak bu buyuk kurulusun aciimasinda duydugum mutlulugu hicbir
davranigimda duymadimy, diyerek hukuka olan saygisini dile getiriyordu.

Anayasa Mahkememiz demokratik* laik ve sosyal hukuk devleti ilkelerine
dayanan Cumhuriyetimizin en buylk glivencesidir. Anayasa Yargiclarinin da, «Daha
cagdas bir Turkiye» anlayigiyla yuklu olduklari inancini tagiyoruz. Hepinize saygilar
sunuyorum.
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