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

Avukat Hiiseyin ERKENCI(*)

Anayasa Mahkememizin diizenlemis bulundugu bu sempoz-
yuma bir teblig sunma olanagini taniyan, Anayasa Mahkememizin
Sayin Bagkan ve yetkililerine, sahsim ve Manisa Barosu adma te-
sekkiirlerimi ve sitkranlarimi sunuyorum.

Boyle seckin bir topluluk huzurunda, nitelikli ve bilimsel agir-
likl: bu toplantiuin, Anayasa Yargimizin gelismesine ve yeni ufuk-
lar agcmasina katkilar yapmasm ve Cagdag Demokratik Tiirkiye
anlayisii, daha da ileriye gotiirmesini diliyorum.

Insanhfin yiizyillarboyu ugrasisi, toplum iginde yasayan ki-
silere daha ¢ok muthiluk, daha cok esenlik ve daha ¢ok refah
saglamak olmustur. Bu nedenle, diinyanin insandan bagka bir an-
lamu yoktur. Sorun dnce insan, sonra insandir. Insan herseyin &lgii-
sii olup toplum, devlet, hukuk insan icindir. Tim &rgiitler, kuaru-
luglar insamin mutlulugu igindir. Hi¢ kuskusuz hukuok devleti so-
runuda bu istekten, bu ézlemden dogmustur. Insam mutlu kilma
gabasindan dogmustur. Daha adaletli bir diizen kurmak, insan icin
daha ¢ekilir, daha yasamr bir diinya yaratmak diisiincesinden dog-
mugtur. Kisi ile devlet iliskilerinde bir denge saglamak gereginden
dogmustur.

Hukuk devleti, herseyden once Anayasal bir rejimi gerekli k-
lar. Anayasa’lar, toplumdaki hak anlayisimin simgeleridir. Huku-
kun odak noktalart ve ulus iradesinin en iistiin, en giiclii belgeleri-

dir.

(*) Manisa Barosu Bagkani.
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Bu nedenledirki insan, hukuka ve Anayasa’ya saygili olmalidir,
Devlet, hukuka ve Anayasa’va saygili olmahdrr.

Toplum, hukuka ve Anayasa’yva saygili olmalidir.

Hukuk devleti, ancak boylesine bir sayginin sonunda gergek-
legebilir. Insanlar daha 8zgiir ve mutlu olmak igin Yasa'lara bag-
lamirlar ve boyun egerler. Uygar devletlerde ve uygar toplumlarda
yoneticiler degil, Yasa'lar egemendir. S6z konusu egemenlik, hu-
kuk ve Anayasa dogrultusunda cikarilan Yasa'larin egemenligidir.
Ciinkii, hukuka ve Anayasa'ya aykir1 olan Yasa, hukuk degildir,
adalet degildir.

Cok kiiciilen diinyaya baktifimizda gorecegiz ki, diinyanin ge-
rek toprakca, gerek niifusga bilyilk bir boliimii «Hukuk Devleti»,
«Hukukun Ustiinliigti Ilkesi» diye bir kavram yagamiyor. Ctinkii
oralarda, yurttasin devlet karsisinda, iktidari ellerinde bulundu-
ranlar karsisinda, herhangi bir hak ve yetkisi s6z konusu degil-
dir,

Aslinda tiim haklar, baskaca bir neden aranmaksizin, salt in-
san olmanin sonucudur. Bu 6n kosul, kisilerin temel haklarindan
Ozgiirce yararlanabilmeleri igin yeterli olmamistir. Bir hakkin Ya-
sa’larda tamimlanmast, o hakkin gercekien var olmasi, demek de-
gildir. Caglar Oncesinden baslayarak, giiniimiize ulasan «kisinin
Ozgiirliigii» sorununun, Yasa'larla giivence altina alinmas: yaninda,
«kisinin dzgiirlestirilmesi» sorununun, ¢ok daha anlaml ve agirhkh
bir gelisme ve asama olarak ortaya ¢iktifimi, hatirlamak gerekir.

Gergekten de «kiginin zglirliigii» ile «kisinin dzgiirlestirilmesi»
birbirlerinden farkhh kavramlardir. Kiginin ozgiirliigiinii Yasa’larda
saymak ve bunun gereklerini yapmak, baska baska seylerdir.

Bunun igin once «kiginin ozgiirlestirilmesi» bir temel diisiin-
ce, anlayig, inanis olarak benimsenecek, Anayasa'lara konacak, son-
rada bunun gerekleri bir gorev olarak devlete yiiklenecektir. Yiik-
lenmekle de kalinmayacak, devlet bu gerekleri yapmaya, yasal ola-
rak zorlanacaktir. Cagimizin devletinde Gzgiirliik kadar, hatta on-
dan daha onemli olarak, Gzgiirlegtirme, bir devlet gérevi durumuna
gelmistir.

Ekonomik ve toplumsal yap: insani engellememeli, gelisme
yollarini kapatmamalidir. Insan, yasamin tziinden gelen, siirekli ye-
nilenmek zorunda olan bir varliktir. Ozgiir insan, benliginden 6diin

206



vermeden, diisiince ve becerilerini canl tutarak, dogay1 glizellestir-
me yetenegine sahiptir. Insan, toplum icinde anlamn tasimaktadir.
Insan sorunlar, ancak toplum sorunlari ile birlikte, uyumlu ¢é-
ziimlere kavusturulabilir. Insan doganm oznesidir diyoruz, birde
bakiyoruz ki, saldirganha déniigen denetimsiz ekonomik baskilar
sonucunda, ézneyi nesneye bagh kilmisiz. Bu ¢eliski, caginmzin agil-
mas1 gereken temel sorunlarinin basinda gelmektedir.

Yeni Anayasa'larda ve uluslararas: belgelerde yer alan sosyal
haklar kavrami, ekonomik agidan zayif olan smif gerceginden kal-
karak, toplumlarda, sosyal adaletin gergeklesmesine doniik bir amag
giiderek, esitlikci, dengeci bir anlatim ve nitelik tagir.

Hukuk zamammizda sosyal bir karakter kazanmistir. Sosyal
hukuk diisiincesi, insanlar: sevgi iginde birlestirecek giicte ve yiice-
liktedir. Cagimizin diinya goriisii, siyasal demokrasinin, ekonomik
demokrasi ile tamamlanmas: diigiincesine dayanmaktadir. Bu neden-
ledir ki, hukuk devleti, sosyal hukuk devleti anlayigina doniis-
miigtiir.

Haklar sevgi ve acimadan kaynaklanan, en uygun yamtin g6-
niil borcu olmas: gereken, armaganlar degildir. Hak, hi¢ utang ve
sikilganhk duyulmaksizin istenecek, tizerinde diretilecek bir olgu-
dur, Savlanan haklarin bulundugu diinya, tiim insanlarin, hem ken-
dilerinin, hemde bagkalarimin géziinde, onurlu ve saygin yurttaslar
olduklar1 bir diinyadir. Sevgi, acima, soylulua ve viiksek yetkiye
boyun egme, nedenli etkin olursa olsun, higbir zaman hukuksal
degerlerin yerini alamaz.

Hukukun iistiinliigline goniil verenler, bars, insanhk sevgisi
ve kardeslik duygusu ile her tiirlii sorunlann ¢bziilecegine, inanmis
olanlardir. Sosyal hukuk devletine goniillden bagli olanlar, sosyal
hukuk devletinin, tam anlamiyla gerceklesmesi halinde, her tiirli
huzur, baris ve mutlulugun yaratilmig olacagina, inanmis olanlar-
dir. Asil dava, yonetileni ve yoneticisi ile birlikte, tiim bir ulusun,
Hukuk Devleti ilkesine baglanmasi ve Hukukun Ustiinligii kuralint
benimsemesidir. Boylesine bir saygl, toplumu hukuk yoluyla siirekli
bir barisa gotiirecektir.

Insan haklarina dayal sosyal devlet anlayisinim bileskesini kur-
mak icin, yurttaslarin, demokratik hak ve ozgtirliklerinin bilincine
varmasl, olagan, olaganiistii ya da dis etkenlerde bu hzklarinm
elinden alinmasina izin vermemesi, yoneticilerin ise, toplumlarda
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her zaman tarihsel dayanak bulabilen, buyurgan aligkanhklarmdan
siyrilmalar1 gerekmektedir.

Toplumu olusturan bireyler, insan olarak yasadiklar1 ve kal-
diklar1 siirece, onlarin insan olmak ézellifinden dofan bu genel
haklara, kimsenin dokunmaya hakki yoktur. Hi¢bir yOnetimin in-
san haklarini, toplumun iiyesi olan bireylerden almaya hakk: yok-
tur, Tek tek bireyler, kendi haklarina sahip gikmarlarsa, drgiitle-
nerek insan haklari dogrultusunda afirliklarimi siyasal giindeme
getirmezlerse, o zaman, ne gibi gelismelerin ortaya cgikabilecegini
kestirmek zordur.

Eger bir devlette yasama, yiiriitme, hatta bir él¢iide yarg: or-
ganlarimn biitiin tasarruflan, kural olarak yargi denetimine bagh
ise, o devlete hukuk devleti denir.

Uygar toplumun Ornegi giiniimiizde, batidadir, Batili toplum,
mantik ve bilime dayamr, agiktir. Dogulu toplum ise mistisizme,
metafizige, kapahliga, gizlilife yaslanmir. Birincisinde akile1 séz var-
dir, elestirilir, bilime ulasilir. ikincisinde kutsal stz vardiwr, eles-
tirilemez. Kutsal sdz karsisinda, akil disland:gindan, ona ilisile-
mez, yalmzca inamlir, inanca ulagihr.

Batil1 toplum, laikligi ve akilciligi, yasam bigimi olarak segen
insamn, toplumudur. Akilcilik, dogru diisiinme ybéntemini benim-
semektir. Midenin eylemi nasil sindirmekse, beyinin ki de, diigiin-
mektir. Mideye kétit besin alindiginda, nasil sindirim bozulursa,
beyinin de, gbzde kurallara uygun kullanilmamasinda, diisiince
bozuklugu ve yanilg: kacinilmazdir.

Akiler insan ulastii gergegi, sonuna dek savunacak oranda sag-
lam yapili ve yiirekli, ciiriitiiliir ¢iiriitiilmez vazgegecek oranda oz
verilidir. Akh smir ve yasak tamimaz, Aklin sansiirii, bir baska akil-
dir. Heran karstsina bir Einstein'in ¢ikacagimi, yada sorgulanaca-
#11m onceden benimsemistir. O giin bugtindiir ¢cogunluk, gercegi sa-
vunanlar: dnce ¢armiha germis, sonra putlastirarak ardmdan agla-
mugtir. Clinkii her gergek, yerlesik diislincenin zincirine indirilen
bir darbedir. Cogu kez tarihte, énce sahibine igkence ¢ektirmis, son-
ra goz kamastirmus, diinyayr aydinlatmistir, Sokrat, Galileo ve daha
niceleri birer skandaldir. Ama insanlik hergeyini, toplumun en az
bir adim &tesinde ve yerlesik vargilarin lizerine yiiriiyen, bu kar-
sit kimlikli, skandal kahramanlarma borgcludur.

Batilt, kendi gercegini bile karsisina alarak, baskasinin gerge-
gi imis gibi irdeler. Onun icin savunulacak, gergektir. Elestiri,
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onun biricik besinidir. Yanilgilarin ¢ogu elestirilmeden benimsenen,
elestiri kacagt diisiincelerden kaynaklanmistir.

Dogulu ise elestirive diismandir. Igin igin karsit diisiincenin
susturulmasim ister ve bilingsizce, kendi goriisiiniin, mezar kazicili-
gt yapar. Tartigma, ¢ofu kez onur ve kan davasina doniisiir.
Kaba giic, sonunda egemenligini ilan eder.

Oysa Batida tartisma, bir diislincenin, otekini kbseye sikis-
tirmasi, yenme yenilme olgusu degil, etkin bir diisiince zenginles-
mesinin siirecidir. Tartisan iki insan, ¢arpisan iki diisman olmak
soyle dursun, gercegi birlikte arayan, ayn1 amagta birlegen iki dost-
tur. Amagclar:, birbirlerini izleyip kofusturmak degil, gercegi bir-
likte olugturmaktir,

Doguda elegtirmeyen insan, uyumlu insandir. O ylizden, Dogulu
toplumda gortiniiste ylizeysel bir uyum vardir. Dogulu toplum
ve insan, bilimle ve gergekle siirekli uyumsuzdur, dahas1 c¢atisma-
LIidrr.

Goriiliyorki dogululuk, batihlik bir cofrafya sorunu degildir.
Yasam: algilama ve diisiinme bi¢imidir. Batida dogulu, doguda da
batili olunabilir. Iste laik Cumhuriyeti kuran Mustafa Kemal, do-
#uda yasamis en biiyiik batilidir.

«Egemenlik kayitsiz sartsiz ulusundur» diyen Mustafa Kemal,
egemenligin kaynagini gokyiiziinden yeryiiziine indirmis ve ulusa
mal etmistir. O'nun onderliginde toplum monarsiden ve teokrasiden,
halk¢r ve laik yonetime hizla gegerken, ulus egemenligine dayanma,
baglica ilkesi ve kaygisi olmustur. Gergekten akilcl, laik ve insanc
bir toplum yaratmak, teolojik ve metafizik toplumdan, pozitif top-
luma evrilmek, Tiirk Devriminin temel ve sasmaz amacidir, Mustafa
Kemal, ¢agdas uygarhifi yakalamak icin adimlarmni, yasadify viiz-
yilin ivmesine uydurmaya galisan bir devrim adamidir. Bati ile
dogu arasindaki ugurumu hakli olarak, tek adimla asmay:r dene-
mistir. :

Herseyden tnce demokrasi, bilingli halklarin sahip qktiklan
haklar, ozgiirliikler ve sorumluluklar yénetimidir. Kahp sloganlar:
ve disiinceleri, 11k gecirmez ideolojileri isleme ve yayma kolay-
ciligs, kapah yada yar1 kapalt yonetimlerde iireyip, gelisirler. Bun-
lar1 yikmanin, dinamik evrimi siirdiirmenin biricik yolu, tek mo-
del insan tipi yerine, farklilasmay1 yaratacak ve patlamalar yerine,
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bogalmalan saglayacak, gofulcu ve dzgtirliik¢li demokrasiyi, kusur-
suz isletmektir. Farklilasmamn iiriinii olan giicler ve diigiinceler,
giinilibirlik ¢ikarlarim bir yana itmelidir. Yarnnlar: diisiinerek, kar-
s1 giktiklarm giic ve diisiince sahiplerinin, hak ve 6zgiirliikleri teh-
likeye diistiigii anda, bunu &nlemek igin ortak savasima katilmali-
dir. Bu bilince erdikleri giin, demokrasiye tam anlamiyla ulasilmis
demektir.

Bir toplum demokrasi kithifi ve sikintist ¢ekiyorsa, orada tar-
tisma rejim icinde degil, rejim lizerindedir. Eger gercekten demok-
rasi igin programlanmus, ¢agdas bir Tiirkiye iilkiisiinde ve 6zleminde
birlesiyorsak, Ulusumuz yirmibirinci yiizyila, artik bu tartismayi ge-
rilerde birakarak girmelidir. Tiirkive, art diisiinceler pesinde bir-
birleérini yargilayanlarin degil, iilkeyi kalkindirma amacimn birles-
tigi, ortak yurt sevgisinde bulusan, birbirlerini anlayan yurttaslarin,
baris iilkesi olmalid:r.

‘Tiirkiye birkag ylizyili, ceyrek yiizyila sigdiran Mustafa Kemal
devrimi gibi essiz bir denemeyi, basariyla gerceklestirmistir. Oz-
glir ve ozglirlestirilmis insan, ¢agdas insan amacimiz olmalidir.,

Magna Carta’dan giliniimiize, yediytizyilt askin siire gecti. Siyasi
Iktidann simirlandirilmasi, bireyin devlet karsisinda, siyasi iktidar
karsisinda haklari oldugunun ilk aciklamasi o zaman yapilmis bu-
lunuyor. Insanhk ailesi, yiizyillar boyunca insanin en yiice varhik ol-
dugunu, ozgiir olmasini amaglamis ve bunun igin savasimlar ver-
mistir.

Fransiz Insan Haklan Bildirgesi, Amerikan Insan Haklar1 Bil-
dirgesi, Birlesmig Milletler Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi, Avru-
pa Insan Haklar1 Sézlesmesi, AGIK, Helsinki Nihai Senedi, Paris
Sarti insanltk ailesinin en biiyiik kazanimlari ve insan haklarinin
gelismesi acisindan, kilometre taslaridar.

Insan, en degerli ve yiice varliktir. insan olmasi nedeniyle, do-
gustan var olan, evrensel vazgecilemez haklar: vardir. Yasama hak-
ki1, ozgiurligiinii ve kisiligini gelistirmesi, orgilitlii ve demokratik,
laik bir toplumu yasama gegirme diisiincesi, cagimizin vardig: nok-
tadir.

600 y1llik Osmanli Imparatorlugu yikilirken, egemenligin ulusta
oldufu, demokrasiyi amaclayan, Cumhuriyet rejimi, kuruluyordu.
«1808 Senedi Ittifak» ile baglayan anayasaciltk hareketi
«1839 Giilhane Hattt Humayunu», « {856 Isiahat Fermani», «1876 Ka-
nuni Esasisi», «1908-1909 Tadilleri» ve bir¢ok siyasal iktidar simirla-
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yan belgelerden sonra, «23 Nisan 1920 tarihli ve 1 numaral:, Tiir-
kiye Biiyitk Miliet Meclisi'nin Sureti Tesekkiilii Hakkinda Heyeti
Umumiye Karari» ile TBMM'nin olusmasina geliniyordu., «1921 ta-
rihli Tegkilati Esasiye Kanunu» ve «29 Ekim 1923 tarthli Tegkilat1
Esasiye Kanunu'nun Bazi Mevaddinin Tavzihan Tadiline Dair 364
sayilli Kanunnla «Hakimiyet, bila kaydi sart milletindir. Tiirkiye
Devletinin sekli Hiikiimeti Cumhuriyettir» hitkmii yasama gegirili-
yordu. 3 Mart 1924 tarihinde, 431 sayili Kanun'la, hilafet ilga edi-
liyordu. Muhtelif degisikliklerden sonra, «9 Temmuz 1961 tarih
ve 334 sayili Anayasa» halkoyunda kabul edilerek, yiiriirliige giri-
yordu,

1961 yilina kadar, yasalarin Anayasa’ya uygunlugu denetimini
vapacak, Anayasal bir kurulusu goéremiyoruz. Her ne kadar yarg:
organlar, adalet dagitimini yapiyorsada, Yiiriitmenin ve Yasama-
nin yargisal denetimi, tam anlamiyla yapilaimmyordu.

1961 Anayasamizin getirmis oldugu en énemli kurumlarin ba-
sinda, Anayasa Mahkememiz gelmektedir. Anayasamn 145-152 nci
maddeleri, bu konuda diizenlemeler getirmistir, 147 nci madde de
«Anayasa Mahkemesi, yasalarmn ve Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi
I¢tiiziiklerinin Anayasa'ya uygunlugunu denetlers hitkmii yer al-
maktadir. Bu diizenlemede, herhangi bir kisitlama olmayip, yasama
organimin ¢ikarmis oldugu, tiim yasalarin, esas ve gekil bakimin-
dan denetlenmesi, miimkiin olmaktadir.

1971 vilinda, 1488 sayili Yasa ile yapilan degisiklikte «Anayasa
Mahkemesi, yasalarimn ve TBMM Ilgtiiziiklerinin Anayasa'yva Ana-
vasa defisikliklerinin de, Anayasa’da gosterilen, sekil sartlarina uy-
gunlugunu denetler» seklinde diizenleme getirilmektedir. Daha &nce
s6z konusu olmadi$1 halde, bu kez Anayasa degisikliklerinin sekil
sartlarina uygunlugunun denetlenecegi seklinde, kisitlama getiril-
mektedir.

7 Kasim 1982 tarihinde 2709 sayili Anayasa, Danigma Meclisi
ve Milli Giivenlik Konseyi'nce hazirlanarak, halk oyuna sunuiuyor
ve yiirlirlitge girivor. Halen yiiriirliikte olan bu Anayasa’da, Anayasa
Mahkememizle ilgili, ayrintili ve kisitlayict diizenlemeler getiril-
mektedir.

Yeni diizenlemede «Anayasa Mahkemesi, Yasalarin, Yasa Hiik-
miinde Kararname'lerin ve TBMM I¢ Tiiziigii'niin Anayasa’va, sekil
ve csas bakimindan uygunlugunu, denetler. Anayasa degisikliklerini
ise sadece, sekil bakimindan inceler ve denetler. Ancak, olaganiistii
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hallerde, stkiyonetim ve savas hallerinde gikarilan, Yasa Hitkmiinde
Kararname’lerin, sekil ve esas bakimindan Anayasa'ya aykirihg
iddiasiyla, Anayasa Mahkemesine dava agilamaz» hiikmii getiril-
mektedir.

Biitiin bu diizenlemelerden ortaya gikan sonug, Yasa'larin, Yasa
Hiikmiinde Kararnamelerin, TBMM I¢tiiziigiiniin esas ve sekil ba-
kimindan, Anayasa’ya uygunlugunun, Anayasa Mahkemesi’nce de-
netlenebilecegidir.

1961 Anayasasinda, Anayasa degisikliklerinin de esas ve sekil
bakimindan, Anayasa'yva uygunlugunun denetlenebilecegi miimkiin
iken, 1971 degisikligi ve 1982 diizenlemesi, Anayasa degisiklikleri-
nin ancak, sekil bakimindan denetlenebilecegini, éngérmektedir.

Anayasa Mahkemele’rinin, ¢agimizda demokratik toplumsal ya-
samda, apayr1 bir yeri vardir. Diinyadaki rnekleri gibi, iilkemizde
de Anayasa Mahkememiz, demokratik ve laik Cumhuriyetin en bii-
yiik giivencestdir.

Anayasal yarg: denetimi, Anayasal giivencelerin, hak ve Szgiir-
Kiklerin korunup giiclenmesini, tdiinsiiz yasama gegmesini, devle-
tin daha iyi islemesini, Anayasa’ya, hatta Anayasa’nin iistiin hukuk
kurallarina uygunlugunu amaglar. Anayasa’ya aykiri Anayasa norm-
larimin, denetlenmesindeki neden budur. Ulkemizde, 1971 degisik-
likleriyle baslatilan ve 1982 Anayasas: ile benimsenen kisitlama, de-
netimin etkinliini azaltmaktadir. Anayasal ilkeleri korumak, yet-
kisizlikle olamaz. Anayasa'mn ¢ok iyi hazirlanmis olmast, etkinligi
igin yetmez, Uygunluk denetimi sonucunda, Anayasa Mahkemesi'nin
katkilariyla gii¢lenir. Bu katki, daha ¢ok yorumla olur. Denetim
sonucunda beliren goriis, kimi yasay: yiirtirliikten kaldirirken, kimi
ol¢iileri koyar, ama yorumlar. Anayasa'nin nasil anlasilip, nasil uy-
gulanacafi konusunda katkilarda bulunur. Anayasa Mahkemesi, Ana-
vasa koruyuculugu gorevini, yalmz soyut ve somut norm denetimi
yapmakla degil, yorumlariyla Anayasa’y: acarak yerine getirir, Uygun-
luk denetiminin sonuglan iptal, ret ve ikisinin kapsarminda yorum
olarak ortaya cikar. Uygunluk denetimi ile Anayasa Mahkemest,
yasamayt Anayasa dofrultusunda tutmakta, onu tamamlamakta-
dir. Bir Anayasal organ olan Anayasa Mahkemesi, Hukuk, Ceza, ida-
re gibi 6biir hukuk dallart disinda kalan, siyasal bir sorundan, yada
olgudan ¢ikan anlasmazliklarla ugrasir. Siyasal bir konuyu inccle-
vip denetlemesi, karar konusunun siyasal olmasmni, denetim islerini
sivasal kilmaz. M, Garcia de Enterria’min dedigi gibi «Anayasa Mah-
kemeleri, siyasal uzlagsmazliklari, hukuki metodla ¢bzen organlar-
dir.»
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Hukukta bir kural yorumlanirken, lafzina ve rubuna bakihr,
Kat1 bir sekilcilikle yorumlandiginda, hak ve adalete aykin sonuglar
cikabilir. Kaskat: seklin arkasindaki gergegi, glizelligi ve iyi niyeti
yvakalamahyiz.

Anayasa yargici, bir aykirthk sorunu ile karsilagtifinda, karara
varabilmek igin {i¢ evreli bir ¢alisma yapar. Once, yanitlayacaf
Anayasaya aykiriltk sorununu, acik secik ortaya koyar, Sonra, dl¢ii
olarak kullanacag «Referans Normu» saptar ve sonunda saptadifl,
referans normu ¢ézecegi soruna uygular.

[k asamada yargic, sorunu hukuksal terimlerle ifade etmek ve
kendisine sunulan ve aykirilig iddia edilen metni, yorumlamak zo-
rundad:r, Ciinkii, aykirih ileri siiriilen metne verilen anlama gore,
Anayasa’ya uygun, yada aykiri sonug ortaya gikabilecektir.

Bir kisim diisiiniirlere gére, 1982 Anayasasi uyarinca Anayasa
Mahkemesi, yasalanin Anayasa'ya uygunlufunu denetlerken, daya-
nacag referans norm, gerek Anayasa, gerekse 2949 sayili Kurulus
Kanunu'na gore, baslangic kismu dahil olmak iizere, yalnizca Ana-
yasa maddelerinden ibarettir. Ancak, Anayasa Mahkemesi 1961 Ana-
vasasi'min yiiriirliikte oldufu ddnemde, Anayasa’ya uygunluk dene-
timi yaparken, yalmzca Anayasa kurallariyla yetinmemis, bunun ya-
nisira uluslararasi1 metinlere ve hukukun genel ilkelerine de atifta
bulunarak, bir karara varabilmigtir. Belirtmek gerekir ki, uluslar-
aras1 metinlere athifta bulunarak verdigi kararlarinda, bunlari, bash
basina bir referans norm olarak degil, fakat dayandi: Anayasa ku-
rallarimi destekleyici, teyit edici olarak yararlanmistir,

Fakat, hukukun genel ilkeleri sdz konusu oldugunda durum
farklidir ve Yiiksek Mahkeme aynen «Yasalarimizin, Anayasa’nin
agik hiikiimlerinden 6nce, hukukun bilinen ve biitiin uygar iilkeler-
de kabul edilen prensiplerine, uygun olmast sarttir» diyordu. Béyle-
ce, hukukun genel prensiplerinin Anayasa'dan &nce, iistiin bir re-
ferans norm &zelligi tasidiklarini, ictihat yoluyla benimsemis ve
Anayasa blokuna 6lcit norm olarak dahil etmistir.

Yasalarin Anayasa’ya uygunlugunun esas, va da icerik baki-
mindan denetiminde, kamu hukukunda idari islemlerin hukuka ay-
kirilik nedenleriyle, bir paralellik kurulmas: diigitniilebilir, Boylece,
esas bakimindan aykirilif1 sebep, amac ve konu unsurlan dikkate
alinarak, parlamentodaki ¢ogunlugun siyasal tercihlerinin, Anayasal
smirlarim belirlemede, bazi kriterler saptamak miimkiin olabilir.
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Ancak, yasama islemlerinin siyasal niteligi, takdir yetkisinin genis
olmasi, bu konuda baz giiclitkleride beraberinde getirebilir. Bunun
agiklifa kavusmasl, Anayasa Mahkemesinin Igtihatlanyla saglana-
caktir. Esasa iliskin denetimdeki unsurlar yasanm sebep, amag
ve konu unsurlandir.

Bir yasanin sebep unsuru onun g¢ikarilmasinda rol oynayan
ctkenler olup, genel olarak da, yasa koyucunun takdirine baghdir.
Anayasa koyucunun Gngordiigii sebeple, yasa koyucunun bagh ol-
masi, bu konularda bir diizenleme zorunlulugunu ifade etmez. Bun-
lar, birbirlerinden ayn konulardir. Ama, yasa koyucu takdir yet-
kisini kullanirken, Anayasa’da &ngoriilen sebeple baghdir.

Amag unsuru, yasamn nihai bir sonucudur. Biitiin kamusal
islemler gibi, yasanin amacida kamu yararim gerceklestirmek ol-
malidir, Yasalar, kisisel ve siyasal amaclarla, konmamalidir. Yasa
koyucu kisisel, sivasal ya da sakli bir amag giittitgii durumlarda,
ortada teknik anlamda, bir yetki saptirmast vardir. Yasa koyucunun
sakli amacim ortaya ¢ikarmak, her zaman kolay degildir. Ama, Ana-
yasa Mahkemesi iptali istenen hiikitmle, actk veya kapalt bir amac
gudiiliip, giidilmediBini aragtirabilecegini belirtiyor, Nitekim, gec-
mis yillarda Anayasa Mahkemesi, yasa koyucunun sakli amacim sap-
tadigt durumlarda, ortada bir kamu yaran amaci olmadigt sonucuna
vararak, baz1 yasalari iptal edebilmistir.

Yasalarin Anayasa'va uygunlugunun denetiminde, amag¢ unsuru
ve yasamanin takdir yetkisinin degerlendirilmesi, kilit sorunlardan
biridir. Ciinkii, bu noktada Anayasa'ya uygunluk denetimi yapan
mahkemenin, siyasal hayata yon vermesine yol agabilecek kararlar
ile bir tiir Yargiglar Hiikiimetine yol agma tehlikesi dogabilir. An-
cak, unutmamak gerekir ki, yasamanin takdirine birakilmis konular-
da, yasa koyucu tamamen serbest olmayip, Anayasa kurallariyla
kamu yarari ve kamu diizeninin gereklerine bagh kalmak zorun-
dadir. Ancak, yasa koyucunun temel haklarla ilgili olarak, kamu
yararint takdir ederken, simirlamalarin suurt olan 8lgiitii dikkate
almak zorundadir. 1961 Anayasasi’na goére, bu oOlgiit, «Hiirriyetlerin
Oziine Dokunmama» iken, 1982 Anayasasi'nda «Demokratik Top-
lum Diizenirnin gereklerine aykiri olmamadir.

Yasanin konusu, olusturdugu hukuksal durum ve aymi zaman-
da igerigini ifade eder. Yasa koyucu kural olarak, her konuyu, Ana-
vasa’ya uygun olmak kosulu ile diizenleyebilir,
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Anayasa yargilamasmin demokratik bir toplumda, siyasal ka-
tilmanin bir baska boyutu olmasi, yani yargl yolu ile katilmas: ayri
bir anlam ifade eder. Demokratiklesme siirecinde, Anayasa yargila-
masimn bu iglevi, oteki siyasal kurumlardan daha da dnemlidir.
Yasamaya ve bir dlgiide idareye karst, sorunlan dile getirme giigligii
icinde olanlar, bir uyusmazhgin gikmasindan yararlanarak, itiraz
yoluyla, Anayasa’ya aykirihig ileri siirmek suretiyle, sorunlarim
¢bzmede, bir gikis yolu bulma olanagina kavusabilirler. Bu bir yan-
dan bireylerin Anayasal diizene sahip ¢ikmalar, giderek demokra-
tik gelismeyi gerceklestirme agisindan oldugu kadar, gerginlikleri
azaltan bir yol olarak da degerlendirilmelidir. Ciinkii, bireyler aci-
sindan, sorunlar bagimsiz bir yargt organinda dile getirerek, bunun
verecegi kararlar kabullenmek ile siyasal makamlarin, belli bir ba-
gimlilik icinde verecekleri kararlara karsi tepkileri, hayli farkh ola-
caktir,

Acaba, Anayasa degisiklikleri ile ilgili denetimler, daha farkh
bir gbzle, degerlendirilebilir mi? 1961 Anayasasi'nda, Anayasa degi-
sikliklerinin de, sekil ve esas bakimindan Anayasa’ya uygunlugu-
nun denetiminin yapilabilecegi, agiktir. Hatta Anayasa Kurallar,
bunlarin dayandig Hukukun Genel lkeleri, Anayasamin Baglangic,
Devrim Yasa'lari, Devletler Hukuku Kurallari, Mahkemenin Kendi
Kararlari, bu denetlemelerde gtz oniine alinabilecektir. 1971 degi-
sikligi ve 1982 diizenlemesinden sonra, Anayasa degisiklikleri her
ne konuda olursa olsun, sadece, seklen mi denetlenecektir? Yoksa,
bu sinirlarin genisletilmesi miimkiin miidiir?

Tiirkive Cumhuriyeti'nin kurulusundan bu yana, devlet seklinin
Cumbhuriyet oldugu, actk bir gekilde Anayasalarda diizenlenmistir.
Hatia, 1961 ve 1982 Anayasa'larinda «Devlet Seklinin Cumhurivet»
oldugu hakkindaki hiikmiiniin degistirilemiyecegi ve degistirilmesi-
nin dahi teklif edilemeyecegi, belirtilmektedir. Yine, gerek huku-
kun evrensel kurallari, gerekse hukuk sistemimiz icindeki anlayis,
Cumbhuriyetin temel niteliklerinin, yani Tiirkiye Cumhuriyeti'nin
demokratik, laik ve sosyal bir hukuk devleti oldugu yolundadir.
Demokrasi, laiklik ve sosyal hukuk devleti kavramlart ve anlays-
lary, Cumhuriyetin en onemli nitelikleri ve olmazsa olmaz kosulla-

ridir. Bu kurallar, aym zamanda anayasal sistemimizin de temeli-
dir,

Zor ve siddet hukukla bagdasmaz. Zor ve siddet sonucunda or-

taya cikacak anayasalarin ve anayasal degisikliklerin, hukuki da-
yanagi, mesruiyeti olamaz. Her tiirlii anayasal diizenlemeler ve de-
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gisikliklerin, ancak hukuk icinde ve anayasal kurallar uyarmca ya-
pilmas; gerekir, Parlamentoda gofunlugu ele gecirmis bir siyasal dii-
siincenin, her aklina geleni yapmas, istedigt degigiklikleri yasama
gegirmesi miimkiin olacak midir? Bunun bir dlciisii, kriteri yok mu-
dur? Dogal olarak, ¢agdas yasamda sistemler, hukukun evrensel
ilkelerine, demokratik yasamn kurallarna, laik yasam tarzmin ku-
rallanina uygun davranmak zorundadirlar. Bu kurallarin ortadan
kaldirlmasi diisiiniilemeyecegi gibi, geriye gotiiriilmesi de miimkiin
degildir, Eger, bu yoldaki diizenleme ve girisimlere olanak verilir-
se, dirlik ve diizenligin saglanmasi, cagdashigin yasanmasi, akic,
bilimsel, insan haklarina saygili, demokratik ve sosyal bir hukuk
devletinin ayakta kalmas: miimkiin olamaz, O zaman, demokrasi
dig1 zorba yonetimlerin, insanlara zulmetmesine, olanak tamnmug
olur, Oysa ki, ¢agdas yasamda zorbaliga ve siddete yer yoktur.

Bachoff Anayasa Degisikliklerinin de Anayasa’va aykirt ola-
bilecegini belirtmekte ve tirev kurucu iktidarin vetkilerinin simirh
oldugunu, hatta asli kurucu giiciin bile, iistiin hukuk kurallarina
uymak zorunda oldugunu belirtmektedir.

Profestr Kubali, asli kurma ve tiirev kurma fonksiyonundan
hareketle, tiirev kurucu iktidarin sekli ve maddi yonden smrlan-
digimi belirtmektedir. Yazara gore tiirev kurucu iktidar Anayasa’nin
sozii ve ruhu ile hukuken baglidir, aksini diisiinmek Anayasa’yr ve
onun dayandigi temelleri yikmak demek olur. Bu ise aklin kabul
edemiyecegi bir seydir. Tiirev kurucu iktidar Anayasa’nin belirli
bir maddesinin degistirilemiyecegi hakkinda bir hiikiim ihtiva et-
medigi halde de, Anayasa’min ruhu ile baghdir. Tiirev kurucu ikti-
dar Anayasa'y degistirmek yetkisine sahiptir. Fakat bu yetkiyi Ana-
yasanin séziine ve ruhuna uygun olarak kullanabilir.

Anayasa Mahkememiz 1965 tarihli bir kararinda «Anayasa'nin
bu maddesinde (degistirilme)den s6z edilmesi sebepsiz degildir.
Bu maddeyi hazirlayan Kurucu Meclisin ve Anayasa’yvi kabul ve
(hiirriyete, adalete, fazilete astk evlatlammin uyamk bekgiligine)
emanet etmis bulunan Tiirk milletinin Anayasasi'nm ve niteliklerini
belirttigi hukuk devletinin temelinden kaldinlmas: ile onun tam
zith rejimlerin getirilmesini 6ngérmilts bulundugu diistiniilemez.
155 nci maddenin Tiirk toplumunu, daha ileri uygarlik diizeyine ¢i-
karmak igin, Anayasa’'min ruhuna uygun defismelere imkan sagla-
mak maksadiyla kabul edilmis oldugu stz gétiirmez bir gergektir.
Ancak, Tiirk toplumunu geriletici temel hak ve hiirriyetlere hukuk
devleti ilkesini yok edici, bir kelimeyle 1961 Anayasasimin &ziinii
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ortadan kaldirici ve bu niteligi ile degisiklik olarak kabul edilmesi
caiz olmayan ve Anayasa'min devrilmesini 6ngdren maksatlarin, sézii
gecen 155 nci maddenin gélgesinde gerceklestirilebilmelerini dii-
siinmek miimkiin degildir.»

Mehmet TURHAN'a gore Anayasa Mahkemesi'nin 1971 degisikli-
ginden sonra, Anayasa degisikliklerinin esas yoniinden denetlemesi
olanag yoktur. Anayasa Mahkememiz bunun da ¢aresini bulmus
ve «Cumbhuriyetin temel ilkeleri»ne aykin diistiigii sdylenen degi-
siklikleri 9 uncu maddedeki degismezlik kuralina bicim yéniinden
aykir1 sayabilecegini sdylemigstir. Bu esasin bigim oldugunu soyle-
mektir. Bu tutum belkide, ileride Anayasa Mahkemesi ile Parla-
mento arasinda agik bir tartigmaya neden olabilir. Bu sonugtan ise
zararll gikacak olan herhalde Anayasa Mahkemesi olacaktir. Ya-
sama ile yiiriitme organinin birlestifi bir konuda, Anayasa Mah-
kemesi'min kendi yorumunda fazla israr edemivecegi, yapilan goz-
lemler sonucunda ortaya ¢ikmistir. Anayasa Mahkemesi, kendi vo-
rumunda daha fazla israr ederse, ya Anayasa degistirilmekte, yada
Anyasa Mahkemesi Yargiglann degistirilmektedir. Anayasa Mahke-
memiz, Anayasa degisikliklerini de denetledigine gore, ¢ikacak bir
catisma, herhalde daha siddetli olacaktir. Anayasa’'miz, anayasalar-
la meydana getirilen hukuki teminat kurumlarinin, ne kadar usta-
ca olursa olsun yeterli olamayacagim ve <asil teminatin vatandas-
larin goéniillerinde ve iradelerinde yer aldigismi sdylemektedir. O
halde, Anayasa’'miz igin 8nemli olan, halkin bilinglenmesine, drgiit-
lenmesine ve serbestge yarigmasina olanak saglayici kurumlann
isletilmesi ve bunlar1 engelleyecek sosyal yapimn degistirilmesi-
dir.

Prof, Dr. Yildizhan YAYLA «Anayasa Mahkemesi'ne gére Cum-
huriyetin 6zit» baghkll incelemesinde su goriislere yer veriyor.

Anayasa Mahkemesi gesitli vesilelerle, Anayasa degisiklikleri-
nin Anayasa’yva aykirihf konusunu incelemistir. Bunlan séylece
siralayabiliriz :

- 16. 6.1970, E ; 1970/1
13. 4.1971, E : 1970/41
15. 7.1975, E : 1973/19
23. 3.1976, E : 1975/167
12.10.1976,E : 1976/38
- 27. 11977, E : 1976/43
- 27, 91977, E : 1977/82

. 1970/31 (RG. 7.6.1971)
. 1971/37 (RG. 17.3.1972)
: 1975/87 (RG. 26.2.1976)
: 1976/19 (RG. 12.8.1976)
: 1976/46 (RG. 20.1,1977)
. 1977/4 (RG. 21.4.1977)
1 1977/117  (RG. 4.1.1978)

+

1
2
3
4
5
6
7

ARARARRAR
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Tiim bu kararlarda ortak olan Anayasa’mn 9 uncu maddesin-
deki «Cumhuriyet» ilkesine dayali yorumdur.

Anayasa Mahkememiz bir kararinda «Anayasa diizeninin &yle
kuruluslar, hak ve &dev kurallar1 vardir ki, bunlarm hukukun iis-
ttin kurallarina ve ¢agdas uygarligin olusum ve gelisim siireci ge-
reklerine aykirt diisen kimi hiikiimlere baglanmasi, sézii gecen dii-
zenin biitiinliiglinii bozabilir. Cumhuriyet denen devlet sekli temel
kuruluslar, hak ve 6dev kurallariyla ilkeler toplulugudur. Buna
gore, devlet bicimini degistirerek ortadan kaldiran ve onu hukuk
alaninda ver aldifn ve istendigi bicimde, artik islemez duruma so-
kacak olan bir Anayasa degisikligi yapilmasina olanak diisiiniile-
mez.» Yiiksek Mahkemenin kararlarindan anlasildigina gére bu ilke-
ler 9 uncu maddede yer alan Cumhuriyet ilkesinin icerigini ve 8ziinii
olusturan, Anayasa’nin 2 nci maddesindeki nitelikler ile baslangtc
hiikiimleri ve insan hak ve hiirriyetleridir. Esasen Anayasa Mahke-
mesi'nin goreve baglamasindan itibaren izledidi genel tutum «Ana-
yasa omurgasim meydana getiren»in, Anayasa'dan Once var olan,
hukukun temel ilkeleri oldugunu kanitlamaktir.

9 uncu maddeye dayanilarak verilen iptal kararlarinin, diger ip-
tal kararlariyla aym: nitelikte oldufu sdylenemez. «Anayasa’da de-
gisikligi 6ngoren bir yvasanmin boyle bir etkiye gercekten sahip ola-
bilmesi, yani mevcut bir anayasa ilkesini degistirebilmesi, kaldira-
bilmesi veya yeni bir anayasa ilkesi koyabilmest icin, O yasanin
Anayasa'nmn 155 inci maddesinde yer alan hitkiimlere uygun olarak
teklif edilmis olmas: gerektiginde kusku yoktur. Bu ilkelere uygun
olmayarak yuriirliige konulan bir metnin, anayasanin mevcut hii-
kiimleri {izerinde herhangi bir etki yapmas: stz konusu olamaya-
cafr gibi, yeni konulan bir hiikiim de anayasa kural: niteliginde
ve giiciinde sayilamaz.» Bu ifadenin, geriye yliriimeyen iptal sGyle
dursumn, bir yokluk saptamasim akla ve hatta dile getirdigi ortada-
dir.

Anayasa Mahkemesi 1977 tarihli kararinda «Anayasa degisiklik-
lerine iliskin teklifler her seyden once Anayasamin baslangig boli-
mii ile 1 ve 2 nci maddelerinde yer almig bulunan ilkelerde en kii-
gegen ilkelerin tiimiinit veya herhangi birini hedef almasi arasinda
fark yoktur.»

Su halde Anayasa Mahkememiz Cumhuriyetin 6zii diye niteledi-
gimiz ilkelerde yapilacak degisikliklerin «rejimin kékiinden yozlas-
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tirllmasi», «devlet bigiminin degistirilmesi», «rejimin istendigi bi.
cimde islemez duruma getirilmesi» sonucunu doguracagindan, laiklik
yada sosyal devlet ilkelerinden birinin ihlali saptamirsa, degisiklik
9 uncu maddeye aykini olacaktir.

Profestér Hifzi Veldet VELIDEDEOGLU, bir sempozyumda, gu
goriisleri ilerive siiriiyor :

«Anayasa degisikliklerinin de, Anayasa'da gosterilen sekil sart-
larina gére uygunlugunu denetler, ne demektir? Su demektir : Ana-
yasa'da yvapilan bir degisiklik, kisi hak ve dokunulmazhklarimn
Oziinii zedelese bile, eger bu degisiklik goriisme usulii, oy ¢ofunlugu
gibi sekil sartlarma uygun olarak gergeklestirilmisse, Anayasa Mah-
kemesi bunun iptali i¢in kendisine bagvurulmasi halinde, hicbir is-
lem yapamayacak demektir. Bagka bir deyisle, Yiitksek Mahkeme
Anayasa’da yapilacak degisiklikleri, ancak usul ve sekil yoniinden
inceleyebilecek, esas ve 6z yoniinden inceleyemiyecektir.

Su halde sormak gerekir, Anayasa’daki «Yasa, Temel Hak ve
Hiirriyetlerin Oziine Dokunamaz» kuralinin bir anlam: kaldi m?
Oysa bu kural, hukuk devletinin temellerinden olan, yasaklayict ve
kesin bir kuraldir. Eger yasama orgam, temel hak ve Segiirliikle-
rin &ziine dokunan, bir Anayasa degisikligini, sekil sartlarina uy-
gun olarak yaparsa, bu degisiklik iptal edilemiyecek midir?

Dahasi var, Anayasa’'miz «Devlet seklinin Cumhuriyet oldugu
hakkindaki Anayasa hitkmii degistirilemez ve degistirilmesi teklif
edilemez» diye yasaklayict ve kesin bir kural koymustur. Farz ede-
lim, parlamentoda gerekli cogunluk saglanarak, Anayasa ve I¢ Tii-
ziik’teki sartlarina uyularak bu madde kaldirilsa, parlamentonun
bu tasarrufunu, Anayasa Mahkemesi iptal edemiyecek midir?

Kammizca, eger biz Anayasa'min basinda yazili oldugu gibi, bir
hukuk devleti isek, devlet gekli olan Cumburiyetin degigtirilemi-
yecefini ongdren ve dogrudan dogruya kamu diizenini ilgilendiren,
anayasal yasaklara aykiri, Anayasa degisikliklerini, Anayasa Mah-
kemesi, pekala inceleyip, iptal edebilir. Bunun tersini diisinmek ve
savunmak, hukuk devletini de, Anayasa’nmin oziinii de, séziinii de
tamimamak ve zamanla Cumhuriyei rejimini tehlikeye koymak de-
mek olur.»

Yine bu konuda, Profesér Miimtaz SOYSAL sbyle bir deger-
lendirme yapiyor :
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«Anayasa Mahkemesi'nin, Anayasa degisikliklerini esas yoniin-
den denetlemesini istemek, 1971 degisikliginden sonra, artik miim-
kiin degildir. Anayasa Mahkemesi’nin usul aykinliklan disinda, Ana-
vasa degisiklikleri tizerindeki denetimi bakimindan, ancak bir tek
kap1 zorlanabilir, yine eski yoldan gitmek, fakat Cumhuriyetin Te-
mel Ilkelerine aykirt diistiigii savunulan degisiklikleri, Anayasa’daki
«Degismezlik kurali»na bigim yoéniinden aykirt saymak. Baska bir
deyimle, degisikliklerin «Cumhuriyet Ilkesi»ni degistirdiklerinden
Otiirit esastan degil, degismemesi gereken bir hiikmiin degismesi so-
nucunu dogurduklar i¢in, bi¢im yéniinden iptal edildigini ileri siir-
mek. Ancak bu zorlama ve gaprasik yol, Anayasa Mahkemesi'ni par-
lamento ile agik bir gatisma durumuna sokabilir.»

Biz, bu konuda Biiyiik Onder Mustafa Kemal Atatiirk’iin «Laik
Tiirkiye Cumhuriyeti, ilelebet payidar kalacaktir» diistincesinin en
cagdas vorum oldugu kamsmdayiz. Bu nedenle, Cumhuriyetin ve
onun temel nitelikleri olan «Demokratik, Laik ve Sosyal Hukuk
Devleti» ilkelerine aykirt her davramisin ve Anayasa degisikliginin,
Anayasa'va aykir1 olacagi ve sekille bagh kalmaksizin Anayasa’ya
uygunlugunun denetlenebilecegi kanisindayiz.

Mustafa Kemal Atatiirk Cumhuriyetin basinda séyle diyordu :

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

Kasim 1925'de Ankara Hukuk Okulu’nu agarken «Cumhuriyet'in
yaptcaist ve kollayicist olacak bu biiyiik kurulusun agilmasinda duy-
dugum mutlulugu hicbir davramigimda duymadim», diyerek hukuka
olan saygisim dile getiriyordu.

Anayasa Mahkememiz demokratik, laik ve sosyal hukuk devleti
ilkelerine dayanan Cumhuriyetimizin en biiyiik giivencesidir. Ana-
vasa Yargiglarinin da, «Daha ¢agdas bir Tiirkiye» anlayistyla viiklii
olduklan inancim tasiyoruz. Hepinize saygilar sunuyorum.
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