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Ozet

Bu makalede anayasa yargisinin mesrulugu sorunu incelenmektedir. Anayasa yargisinin mesru
oldugu yolundaki goriis, kanunlarin anayasaya aykirt olamayacag: ilkesine dayanir. Kanimizca anayasa
yargisinin mesrulugu bu ilkeyle agiklanamaz. Ciinkii, bir kanunun anayasaya aykiri olup olmadigi,
kendiliginden anlagilan, apagik bir sey degildir. Bir kanunun anayasaya aykiri olup olmadigma yorum
yapilarak karar verilir. Anayasa yargisinin oldugu bir sistemde bu yorum anayasa mahkemesi tarafindan
yapilir. Anayasa yargisinin olmadig: bir sistemde ise bu yorum, yasama organi tarafindan yapilir. Anayasa
mahkemesinin yorumunun, yasama organmnin yorumundan daha dogru oldugunun ispatlanmasi miimkiin
degildir. Yasama organinin yorumu da, anayasa mahkemesinin yorumu da yanlis olabilir. Zira, anayasanin
yorumu, bir “bilme islemi” degil, bir “irade islemi”dir. Diger bir ifadeyle anayasanin yorumlanmasi, “bilme
alani”nda degil, “irade alan1”nda yer alir. Bir demokrasi de ise irade gerektiren alanda, karar verme yetkisi
hakimlere degil, halka veya halkin temsilcilerine aittir.

Anahtar Kelimeler: Anayasa yargisi, anayasa mahkemesi, irade islemi, irade alani, demokrasi.

Question of the Legitimacy of Constitutional Review
Abstract

This article examines the question of the legitimacy of constitutional review of legislation. The
theory supporting the legitimacy of constitutional review is based on the principle of the superiority of the
constitution over laws. In our view, the legitimacy of constitutional review cannot be justified by this
principle, because the contrariety of a law to the constitution is not a self-evident matter. The question
whether a law is contrary to the constitution can only be decided by interpreting the constitution. In a system
where the constitutional review exists, this interpretation is made by the constitutional court. In a system
where the constitutional review does not exist, this interpretation is made by the legislature. It is not possible
to prove that the interpretation made by the constitutional court is more correct than the interpretation made
by the legislature. The interpretation made by the constitutional court or that made by the legislature may
equally be wrong, since the interpretation of the constitution is not an “act of cognition”, but an “act of will”.
In other words, the interpretation of the constitution falls into the “area of will” and not into the “area of
cognition”. In a democracy, the power to decide in this area belongs to the people or their representatives, but
not to the judges.

Keywords: Constitutional review, constitutional court, act of will, area of will, democracy.
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Anayasa Yargisinin Mesrulugu Sorunu

Kanunlarin anayasaya uygunlugunun yargisal denetimi, yani anayasa
yargist mesru mudur? Biz bu soruya olumsuz cevap veriyoruz. Kanimizca
anayasa yargisinin mesrulugu oldukca siiphelidir. Goriisiimiizii biraz asagida
aciklayacagiz. Ama once bu soruya olumlu cevap verenlerin gorislerini
gorelim.

Doktrinde neredeyse oy birligiyle savunulan goriise gore, anayasa
yargisi, yani kanunlarin anayasaya uygunlugunun yargi organlarinca
denetlenmesi mesrudur. Bu goriisii savunanlar goriislerini su sekilde
ispatlamaya g¢aligmaktadirlar: Kanunlar ile anayasa arasinda hiyerarsi vardir.
Anayasa, normlar hiyerarsisinin en iist basamaginda yer alir ve kanunlardan
istiindiir. Dolayisiyla yasama organi anayasaya aykiri kanun yapmamalidir.
Peki ama yasama organi anayasaya aykiri kanun yaparsa ne olacaktir? Bu
kanun anayasaya aykir1 olmasina ragmen, yiirlirliikte kalip uygulanmaya devam
edecek midir? Eger bu kanun uygulanmaya devam ederse, Anayasanin
istiinliigiiniin ve dolayistyla normlar hiyerarsisinin hi¢gbir anlami kalmaz. O
halde, bu hiyerarsiyi miieyyidelendirmek ve anayasaya aykir1 olan kanunu
gecersiz kilmak gerekir. Iste bu isi anayasa mahkemeleri yapmaktadir.
Dolayisiyla anayasa mahkemeleri, anayasanin iistiinliigii ilkesini, kanunlarin
anayasaya aykir1 olamayacagi prensibini yaptirima baglamaktadir. Bu nedenle
de anayasa yargisi, yani kanunlarin anayasaya uygunlugunun yargisal denetimi
mesrudur.

Yukarida goriildiigii gibi, anayasa yargisinmin mesrulugu, kanunlarin
anayasaya aykirni olamayacagi ilkesine dayandirilarak ispatlanmaya
calisilmaktadir. Siiphesiz ki, bize gore de, anayasa ile kanunlar arasinda
hiyerarsi vardir ve kanunlar anayasaya aykiri olmamalidirlar. Bu bir ilkedir.
Anayasa yargisinin mesrulugu sorunu, bu ilkenin var olup olmadigi sorunu
degildir. Anayasa yargisinin mesrulugu sorunu, bu ilkenin nasil ve kim
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tarafindan miieyyidelendirilecegi sorunu, yani bir kanunun anayasaya aykiri
olduguna kimin karar verecegi sorunudur.

I. Bilme Alani - irade Alani

Bir kanunun anayasaya aykiri olup olmadigi hususu kendiliginden
anlagilan, apacik bir sey degildir. Diger bir ifadeyle, bir kanunun anayasaya
aykirt olup olmadig1 sorusuna, hakimler veya anayasa hukuku uzmanlari
tarafindan tartismasiz bir cevap verilmesi miimkiin degildir. Ciinkii, bir
kanunun anayasaya aykirt olup olmadigi sorunu, bilimsel bir faaliyete konu
olabilecek bir alanda, bir “bilme (cognition, connaissance)” alaninda yer almaz.
Tersine bu sorun “normatif” alanda yer alir. Normatif alanda bilgi ise yaramaz;
zira, normatif alanda bir karar, bilgiye dayanarak degil, iradeye dayanarak
almir. Normatif alandaki islemler bir “bilme islemi (act of cognition, acte de
connaissance)” degil, bir “irade islemi (act of will, acte de volonté)’dir!.

Bilme (tanima, idrak) alan ile irade (istek, emir) alan arasindaki farki
birka¢ 6rnekle agiklamaya ¢alisalim. Ornegin bir kisinin, suyun 60 C° derecede
kaynadigini iddia ettigini varsayalim. Bu kisinin iddiasi, yani ileri siirdiigli
Onerme, “bilme (cognition)” alanina ait bir Onermedir. Dolayisiyla bu
onermenin dogru mu, yanlis mi oldugu bilimsel olarak ispatlanabilir. Ornegin
bir kaptaki su, sicaklik derecesi Olgiilerek 1sitilmaya baslanir. Sicaklik 60 C°
dereceye geldiginde suyun fokurdamaya baslamadigi goriiliir. Dolayisiyla bu
sekilde suyun 60 C° derecede kaynadigi iddiasinin yanlis bir iddia oldugu
bilimsel olarak ispatlanmis olur. Bilme alanindaki iddialarin dogrulugunun
ispat1 teknik olarak bazen zor olabilir; ama bu iddialarin dogrulugunun ispati
gerekli teknik imkanlar olduk¢a miimkiindiir. Ornegin fay hattina 1 km uzakta
bulunan bir binanin 7,4 siddetinde bir depreme dayanip dayanamayacagi
iddiasinin ispati, suyun 60 C° derecede kaynayacagi iddiasinin ispatina gére ¢ok
daha zordur. Ancak bu iddianin da dogrulugu veya yanlighig: ispatlanabilir.
Binanin zemininin saglamligi, binada kullanilan kolonlarin kalinligi, kolonlarda
kullanilan betonun ve demirin miktar ve kalitesi ornek alinarak Ol¢iiliir; bu
verilere gore, bdyle bir zemin iizerinde kurulu ve bu kalitedeki kolonlar
tarafindan tasman ve fay hattina 1 km uzakliktaki bdyle bir binanmn 7.4
siddetinde bir depreme dayanip dayanamayacagi hesaplanabilir. Sadece
yukarida 6rnegi verilen fen veya teknik konular degil, sosyal konular da bilme

1“Bilme” ile “irade” arasinda ve keza “bilme islemi (act of cognition, acte de
connaissance)” ile “irade iglemi (act of will, acte de volonté)” arasindaki ayrim
konusunda bkz.: KELSEN, 1962: 459-462; KELSEN, 1991: 31, 36; KELSEN, 2002:
10-12, 56, 82-83.
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alanma girebilir. Ornegin Avrupa Birligi iilkelerine gore Tiirkiye’de insanlarin
erken 6ldiigli iddiasinin dogrulugu veya yanlishgi da ispat edilebilir. Cok
degisik seyler bilme alanina girebilir. Ornegin X’in bir magazadan saat ¢aldig
iddias1 da bilme alanina giren bir iddiadir. Bu iddianin ortada deliller (tanik,
giivenlik kamerasi kaydi, ¢alinan saatin X’in iizerinde daha sonra bulunmasi,
vs.) varsa ispatlanmasi da miimkiindiir. Keza kiract A’nin kira borcunu ev
sahibi B’ye 0Odedigi iddiasinin ispati (makbuz, banka havalesi, vs.) da
miimkiindiir.

Ancak bilgi alanina girmeyen, irade alanina giren konulardaki bir
onermenin dogrulugunun ispatlanmasi miimkiin degildir. Ornegin yasama
organinin ¢ikardigr bir kanunun iilkenin yararma olacagi iddiasinin
dogrulugunu veya yanlishigini kimse ispat edemez. Boyle bir konuda ispat igin
ileri siirlilen kanitlarin hepsi, kisisel goriisten ibarettir. Mesela, bu satirlarin
yazildig1 giinlerde Tiirkiye'de yillardir tartigilan tiirban konusunu ele alalim.
Tiirban1 yasaklayan veya izin veren bir kanunun iyi bir kanun mu oldugu
sorusuna da bilimsel olarak cevap vermek miimkiin degildir. Bu konuda ileri
siiriilen biitiin arglimanlar, bunlar1 ileri siirenlerin kisisel goriisiinii yansitir.
Kanun koyma alaninda dogrunun ne oldugunun objektif olarak tespiti miimkiin
degildir. Ciinkli yasama alani, bilme alami degil; irade alanidir. Yasama
alaninda bilgiyle degil, iradeyle karar verilir. Yasama alaninda verilen bir karar,
bir “bilme islemi (act of cognition)” degil, bir “irade islemi (act of will)”dir.
Yasama organi, kanunla diizenlenmesi s6z konusu olan konuda iradesini agiklar
ve bu konuda karar verilmis olur. Bir “bilme islemi” olmadigina gdre yasama
organinin bu kararmin, yani ¢ikardigi kanunun, dogru veya yanlis olmasi séz
konusu degildir. Boyle bir kanun, bir irade islemi olarak ancak gegerli veya
gegersiz olabilir. Boyle bir kanun (6rnegin tiirban1 yasaklayan veya serbest
birakan bir kanun), bunu c¢ikarmaya yetkili makam (6rnegin Tirkiye'de
TBMM) tarafindan ¢ikarilmis ise, bu kanun gegerlidir. Diyecegimiz baska bir
sey yoktur. Belki buna ilave olarak demokratik sistemde, boyle bir kanunu
cikarmaya yetkili makamin halk tarafindan secilmesi gerektigini soyleyebiliriz.

Yasama organinin yaptigi bu kanun, iilkenin yararina da, zararina da
olabilir. Bu kanunun uygulanmasindan dogacak yarar da, zarar da yasama
organina ait olur. Bu kanun halkin ¢ogunlugunun goziinde iyi bir sonug
dogurmus ise, bu kanunu kabul eden parlamento ¢ogunlugu gelecek segimlerde
halk tarafindan ddiillendirilir. Bu kanun halkin ¢ogunlugunun goziinde kotii bir
sonu¢ dogurmus ise, bu kanunu kabul eden parlamento ¢ogunlugu gelecek
secimlerde halk tarafindan cezalandirilir.

Boyle bir kanun hakkinda Tiirkiye'de Anayasaya aykiri oldugu iddiasiyla
Anayasa Mahkemesinde iptal davasi agildigin1 varsayalim: Boyle bir durumda
Anayasa Mahkemesi, bu kanunu Anayasaya aykiri da, uygun da gorebilir.
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Gergekte boyle bir kanun, Anayasaya ne aykiridir; ne de uygundur. Ciinkii,
Anayasada “tlirban takilmasi yasaktir” veya “serbesttir” seklinde bir hiikiim
yoktur. Anayasa Mahkemesi, bdyle bir davada, tiirban1 yasaklayan veya serbest
birakan bu kanunun laiklik ilkesine uygunlugunu tartisip karar verecektir.
Laiklik ilkesinin ne oldugu ise anayasada tanimlanmamigtir. Anayasanin 2’nci
maddesinde sadece “Tiirkiye Cumhuriyeti, ... laik... bir Devlet”tir demektedir.
Acaba tiirban1 yasaklayan veya serbest birakan bu kanun, Anayasanin “Tiirkiye
Cumbhuriyeti laik bir devlettir” diyen ikinci maddesine uygun mudur, yoksa
aykirt midir? Bu soruya da objektif bir cevap vermek miimkiin degildir.
Bazilarina gore boyle bir kanun Anayasaya aykiridir; bazilarina gore ise aykir
degildir. Her iki gorlisiin de dogrulugunun ispati bilimsel olarak miimkiin
degildir.

Ciinkii, nasil kanun yapma isi, bilme alanma degil, irade alanina
giriyorsa, bu kanunun anayasaya aykiriligi hakkinda karar verme isi de bilme
alanina degil, irade alanina giren bir istir. Nasil kanun bilme islemi degil, irade
islemi ise; bu kanunun anayasaya aykiriligi konusunda verilen karar da bir
bilme islemi degil, bir irade islemidir. Ciinkii, kanunun kendisine aykir1 oldugu
sOylenen Anayasa maddesinin kendiliginden bilinen objektif bir anlam1 yoktur.
Bu anlam kisiden kisiye degisir. Anayasanm “Tirkiye Cumbhuriyeti laik bir
devlettir” diyen ikinci maddesine isteyen her kisi, istedigi her anlami verebilir.
Ayni sey, Anayasa Mahkemesi iiyeleri ig¢in de gecerlidir. Anayasa Mahkeme-
sinin ¢ogunluk {iyeleri bu maddeye istedikleri anlami verebilirler; tiirbani
yasaklayan veya serbest birakan bir kanunu Anayasaya aykir1 da, uygun da
bulabilirler. Bu alan bilme alani degil, irade alan1 olduguna gore, Anayasa
Mahkemesinin ¢ogunluk iiyelerinin bu kararinin dogru oldugu veya yanlis
oldugunu kimse ispat edemez. Hatirlanacag iizere ayni seyi yasama organinin
¢ikardig1 kanun i¢in de sdyledik. O halde TBMM de, Anayasa Mahkemesi de
yanilabilir. Meclisi halk segmektedir; o nedenle yanilma hakk: vardir; nihayette
Meclisin yanilgisi gelecek segcimlerde halk tarafindan yaptirima baglanacaktir.
Oysa Anayasa Mahkemesi iiyelerini halk segmemektedir; o nedenle yanilma
haklar1 yoktur; ¢ilinkii, yanilgilarinin mesrulugun kaynagi olan halk tarafindan
yaptirima baglanmasi miimkiin degildir.

Tiirban1 yasaklayan veya serbest birakan bir kanunun Anayasanin
“Tirkiye Cumhuriyeti... laik bir devlettir” diyen 2’nci maddesine aykir1 olup
olmadig1 Srneginde goriildiigii gibi, bir kanunun Anayasanin bir maddesine
uygunlugu sorunu bilme alaninda degil, irade alaninda bulunan bir sorundur.
Ciinkii, bir kanunun anayasaya aykirt olup olmadigina bilgiyle degil, iradeyle
karar verilmektedir. Diger bir ifadeyle bir kanunun anayasaya uygunlugunu
saptamanin bilimsel olarak ispatlanmis bir yontemi, teknigi yoktur. Heniiz, bir
kanunun anayasaya aykiriligini gosteren bir “turnusol kagidi” icat edilmemistir.
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Heniiz kanunlarin anayasaya aykiriligini tespit eden bir makine, bir bilgisayar
yapilmamustir; bu alan bilgi alanina degil, irade alanina girdik¢e de boyle bir
seyin yapilmasi miimkiin degildir. Ciinkii bir kanunun kendisine aykir1 olup
olmadig arastirilan anayasa normu, anayasanin bir maddesinin metni degil, bu
metnin anlamidir ve bu anlam kendiliginden bilinebilen bir sey degildir; bu
anlam ancak yorum yoluyla tespit edilir ve yorum yorumcuya siki sikiya
baglidir. Bu son ciimlenin ne demek oldugunu biraz daha yakindan goérelim.

Ill. Anayasa Normu, Bir Anayasa Maddesinin
Metninin Kendisi Degil, Bu Metnin Anlamidir ve Bu
Anlam Yorum Yoluyla Tespit Edilir ve Yorum
Yorumcuya Baghdir

1. Anayasa Normu, Anayasa Maddesinin Metni Degil,
Onun Anlamidir

Pek cok kisi bir kanunun anayasaya uygunlugunun arastirilmasi isinin
basit bir i oldugunu diisiiniir. Muhtemelen pek ¢ok iyi niyetli kisi, bir kanunun
anayasaya aykiri olup olmadig1 arastirilirken, anayasa mahkemesi iiyelerinin bir
eline anayasaya aykir1 oldugu iddia edilen kanunu, diger eline de anayasay1 alip
bu iki metni karsilastirdiklari, bu iki metin arasinda bir uyumsuzluk varsa,
kanunun anayasaya aykir1 olduguna karar verdiklerini diisiinmektedir. Bu dogru
degildir. Cilinkii, kanunlarin anayasaya uygunlugunun yargisal denetiminde
kargilastirilan seyler, anayasa metni ve kanun metni degil, anayasa normu ve
kanun normudur. Norm ise, bir “metnin (fext)” kendisi degil; onun “anlam
(meaning, signification)”1dir2, Yani norm, beyaz kagit tizerindeki siyah harfler
degil, bu harflerle ifade edilen anlamdir. Diger bir ifadeyle, bir anayasa
maddesinin metninde norm degil, kelimeler vardir. Norm ise kelimelerin
kendileri degil, anlamlaridir. Kisacasi, bir anayasa normu, bizatihi anayasanin
bir maddesinin metni degil, bu metnin anlamidir. Diger bir ifadeyle, biz bir
metni okuruz ve bu okumanin sonucunda zihnimizde bir anlam belirir. Iste
norm, okudugumuz kelimeler degil, zihnimizde beliren anlamdir. Bu anlam
okuyucunun zihninde belirdigine gore, okuyucudan okuyucuya farkli sekilde
olacaktir. Bir metnin okunup, anlaminin belirlenmesine hukukta “yorum (tefsir,
interpretation, interprétation)” denir.

2Normun bir hukuki metnin kendisinin degil, bu metnin anlami oldugu yolundaki
aciklamalar i¢in bkz.: KELSEN, 1962: 2-9, 6zellikle 7; KELSEN, 1991: 31-36, 163-
165, 170-171; KELSEN, 2002: 8-12.
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2. Yorum Kaginilmazdir

Klasik anlayista yoruma ancak kanunun soézlerinin miiphem olmasi
durumunda bagvurulur. Kanunun sozlerinin anlami agik ise yorum yapilamaz.
Bu anlayis Bati hukukunda Latince olarak “interpretatio cessat in claris’3
Ozdeyisiyle ifade edilmistir. Ayn1 anlayis Mecellenin 14’{incii maddesinde de
yerini bulmustur. Bu maddeye gore “mevrid-i nasda igtihada mesag yokdur”
(BERKI, 1959: 141; ILHAN, 2003: 18). Klasik anlayista bazi hukuk
kurallarinin uygulanmasinda yorum yapilir, bazilarinda ise yapilmaz.
Kanimizca bu anlayis dogru degildir. Hukuk uygulamasinda yorum
kacinilmazdir; istisnasiz her hukuk kuralinin, bu arada her anayasa kuralinin
uygulanmasindan énce mutlaka bir yorum yapilir®.

Ciinkii, bir anayasa normunun, yani bir anayasa maddesinin metninin
anlaminin, yorum yapilmaksizin belirlenmesi miimkiin degildir. Diger bir
ifadeyle yorum yapmadan bir metnin anlamin1 tespit edemeyiz; yani bu metnin
icerdigi normun ne oldugunu sdyleyemeyiz. Zira, metinler kendi kendilerini
yorumlayamazlar. Agikcasi, metinlerin dili olmadigi i¢in, ne anlama
geldiklerini kendileri sdyleyemezler®. Anayasanin uygulanmasinda yorum
kacinilmazdir; anayasanin istisnasiz her maddesinin uygulanmasindan 6nce
mutlaka bir yorum yapilir. Zira anayasa maddesinin kendisi, tizerinde birtakim
yazilar olan bir kagit parcasindan baska bir sey degildir. Bu kagit parcasinin
iizerindeki yazinin kendiliginden uygulanmasi, bir hukuki sonu¢ dogurmasi
haliyle miimkiin degildir. Zira, yukarida belirtildigi gibi, anayasa normu, bu
metin degil, onun anlamidir. Bu anlam ise dogrudan dogruya algilanabilir,
bilinebilir bir sey degildir; o ancak yorum ile tespit edilebilir. O halde
uygulanacak olan normun belirlenmesi i¢in kaginilmaz olarak bu normun iginde
yer aldigi metnin yorumlanmasi gerekmektedir (TROPER, 1981: 520-521;
1990: 34; KELSEN, 1962: 453; AARNIO, 1992: 77).

3“A¢iklik durumunda yorum yapilmaz” (GRIDEL, 1992: 556).

4Yorumun kaginilmazligi konusunda bkz.: TROPER, 1990: 34; TROPER, 1994: 334.
Bu konuda Hans Kelsen soyle diyor: “Bir yargi organi, hukuku uygulayacak ise,
kagmilmaz olarak, uygulayacagi normlarin anlamini belirlemesi, onlar1 yorumlamasi
gerekir” (KELSEN, 1962: 453).

5Eger metinler kendi kendilerini yorumlasaydilar, bir anayasa normu ile bir kanun
normu arasinda geliski var m1 yok mu apagik ortayla ¢ikard: ve bu durumda da bir
kanunun anayasaya aykirt olup olmadigi sorusuna agik¢a cevap verilebilir ve bu
sekilde anayasa yargist mesru olurdu.
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3. Bir Anayasa Maddesinin Metni Birden Fazla Norm
igerebilir

Anayasanin bir maddesinin metni anlam bakimindan devamli olarak
belirsizdir. Bu belirsizlik iradi veya gayri iradi olabilir (KELSEN, 1962: 454-
456). Diger bir ifadeyle, anayasanin metninde gecen bir ciimle, birden fazla
anlam tagiyabilir (TROPER, 1975: 142). Acikcasi, anayasanin bir metni vardir,
ama bu metin alternatif normlar icerebilir. Eger anayasanin bir maddesinin
metni, birden fazla norm igerebiliyorsa, somut olaya bu normlarin hepsi
uygulanamayacagindan bu alternatif normlardan birisinin segilmesi gerekir. iste
anayasanin yorumu, anayasa maddesinin igerdigi alternatif normlardan birisinin
secilmesini iceren bir karardir (AARNIO, 1992: 62). Diger bir anlatimla,
kanunlarin anayasaya uygunlugunun yargisal denetiminde, anayasanin bir
maddesini uygulamak durumunda olan anayasa mahkemesi, her seyden once,
uygulayacagl bu anayasa maddesinin metninin anlamimni, yani bu metnin
icerdigi normu belirlemelidir. Yukarida agiklandigi gibi, bu metin degisik
anlamlar igerebilecegi i¢in anayasa mahkemesi, uygulayacagi normu se¢mek
zorunda kalir. Iste anayasanin yorumu bu secimden ibarettir.

4. Anayasanin Yorumu, Yorumcuya Baghdir

Eger bir metin kendi kendini yorumlayamaz ise, yorum kag¢imilmaz
olarak yorumcu tarafindan yapilir. Eger hukukta yorum, bir metnin icerdigi
alternatif normlar arasinda yapilan bir segimden ibaret ise ve metinler de kendi
kendilerini yorumlayamiyorsa, yorum bu se¢imi yapana, yani yorumcuya
baghdir. Diger bir ifadeyle yorum, yorumcunun serbest iradesinin iiriiniidiir
(TROPER, 1975: 143). Yani, anayasa maddesinin igerdigi alternatif normlar
arasinda yorumcu serbestce se¢imde bulunur. Yorumecu, metnin anlamini tespit
ederken genis bir 6zgiirliikten yararlanir. Higbir kurala tabi degildir6. Yorumcu
yorumu serbestge yapar.

6“Yorum metotlar1” olarak sunulan ilkeler, hukuk kurali degildir. Hakim karsisinda
higbir baglayiciliklart yoktur. Doktrinde gelistirilen, lafzi yorum, gai yorum, tarihsel
yorum, kavramci yorum, sistematik yorum ve menfaatler ictihadi gibi “yorum
metotlari”nin ya da analogia, argumentum a fortiori, argumentum a contrario gibi
“yorumda kullanilan mantik kurallar1”nin higbir pozitif hukuki degeri yoktur.
Kelsen’in gosterdigi gibi, bunlar “sézde” metotlar ve ilkelerdir. Bunlar doktrinin
irettigi yapilardir. Hukuk kurali degildirler. Hukuki gegerlilikten yoksundurlar.
Yargig karsisinda hicbir hukuki baglayiciliklart yoktur (KELSEN, 1962: 458-459).
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Yorumlanan anayasa maddesinin metni ayni da olsa, bu metni herkes
degisik sekilde yorumlayabilir. Anayasanin ayni maddesi, yasama organi
tarafindan baska tiirlii, cumhurbagkan1 tarafindan baska tiirlii, anayasa
mahkemesi tarafindan bagka tiirli yorumlanabilir. Hatta yasama organi kag
iiyeden olusuyor ise soz konusu madde o kadar degisik sekilde de
yorumlanabilir. Ornegin Tiirkiye'de Anayasanin bir maddesinin yasama organi
tarafindan 550 degisik sekilde anlagilmast miimkiindiir. Aym sekilde
anayasanin ayni maddesi anayasa mahkemesi iiyeleri tarafindan da degisik
sekillerde yorumlanabilir. Ornegin Tiirkiye'de Anayasanin bir maddesinin
metninin Anayasa Mahkemesi tarafindan onbir degisik sekilde yorumlanma
ihtimali vardir. Nitekim gerek bizde, gerek bagka iilkelerde, anayasa
mahkemesi kararlarmin 6nemli bir kismi, oybirligiyle degil, oy g¢okluguyla
verilir. Karara muhalif kalan iiyeler, karara “karsi oy (dissenting opinion,
opinion dissidente)” yazarlar; burada anayasanin tartisma konusu olan
maddesini, ¢cogunluk {iyeleri gibi yorumlamadiklarini agiklarlar. Hatta ¢cogunluk
gOrilisiinii olusturan iiyeler bile ayn1 maddenin degisik sekillerde yorumlanmast
konusunda “ayrik oy (concurring opinion; opinion concurrente)” yazarlar.
Simdi buna kanunlarin anayasaya uygunlugunun yargisal denetimi sistemini
icat etmis olan bir mahkemenin, ABD Yiiksek Mahkemesinin bir kararindan
ornek verelim:

Ornek.- ABD Yiiksek Mahkemesi 1992 tarihli Planned Parenthood v. Casey
kararinda”’ kiirtaj yapilmasmi yasaklayan federe devlet kanununun Anayasaya
aykirt olduguna dorde karsi bes oyla karar vermistir. Ancak bu karar1 veren
dokuz hakim tam bes ayri gruba ayrilmistir. Kararda tam bes ayri gerekge
(opinions) vardir. Yani ayni Anayasa, Yiiksek Mahkemenin dokuz {iyesi
tarafindan tam bes degisik sekilde yorumlanmistir. Soyle: Ug hakime
(O’Connor, Kennedy ve Souter) gore, kiirtajin hamileligin son {i¢ ay1 diginda
yasaklanmas1 Anayasaya aykiridir. Hakim Stevens s6z konusu kanunun
Anayasaya aykirt oldugu sonucuna bir baska gerek¢eyle ulasmistir. Hakim
Blackmun da daha baska bir gerekceyle ayni sonuca ulagmistir. Bu bes liyenin
goriisli, Mahkemenin karar1 haline gelmistir. Dort hakim ise (Rehnquist, White,
Scalia ve Thomas) kiirtaji biiyiikk 6l¢lide yasaklayan dava konusu kanunun
Anayasaya uygun oldugu sonucuna ulagmislardir. Ancak bunlar da kendi iginde
iki degisik sekilde yorum yapmuslardir. Rehnquist, Kanunun Anayasaya

7 505 U.S. 833 (1992). Kararin tam metni http://caselaw.lp. findlaw.com/ scripts/
getcase.pl? navby= case&court= us&vol= 505&page=883 adresinde bulunmaktadir.
Keza kararin metnine ve yorumuna Amerikan anayasa hukuku casebooklarinin hemen
hemen hepsinden ulagilabilir. Ornegin: FISHER, 2003: 966-970; STEPHENS /
SCHEB, 2003: 695-701.
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uygunlugunu bir sekilde agiklamig; White, Scalia ve Thomas ise ayn1 Kanunun

Anayasaya uygunlugunu bir baska sekilde agiklamislardir.

Gorildiigi gibi ortada tek Kanun metni ve tek Anayasa metni, ama bes
degisik yorum vardir. Bes degisik yorum olmasinin tek sebebi, Yiiksek
Mahkemenin dokuz hakimden olugmus olmasidir. Bu dokuz hakim, ayni olayda
ayni Anayasa hiikmiinii bes degisik sekilde yorumlayabilmislerdir. Hatta beg
degil, dokuz degisik sekilde de yorumlayabilirlerdi! Bu da sunu gostermektedir
ki, anayasa metninin standart bir anlam1 yoktur. Bu anlam, bu metni okuyup
yorumlayan kisiye gore degismektedir. Ne kadar yorumcu varsa, o kadar
yorum, dolayisiyla o kadar degisik norm vardir. Anayasa mahkemesi iiyelerinin
anayasa hukukunu bildigi ve anayasa hukukunun kisiden kisiye degismeyen,
belirli bir sey oldugu goriisii dogru degildir8. Hukukgular da, anayasa
mahkemesi iiyeleri de anayasayr kendi goriis, istek, inan¢ ve ideolojileri
dogrultusunda yorumlamaktadirlar. Hukukcularin hayal giicli de anayasayi
yorumlamaya geldiginde, gazetecilerin, romancilarin ve hatta sairlerin hayal
giiclinden asag1 kalmamaktadir.

Jean Giraudoux’nun 1935 yilinda yazdig1 La Guerre de Troie n'aura pas
lieu isimli tiyatro oyununda Hector’a sOylettigi gibi,

“hukuk hayal kurma okullarindan en giigliisiidiir. Hukukgularin gergekligi
yorumlamada gosterdikleri serbestligi, sairler tabiati yorumlamada hi¢bir zaman
gosteremediler (Le droit est la plus puissante des écoles de [’imagination.
Jamais poéte n’a interprété la nature aussi librement qu’un juriste la réalité)”
(GIRAUDOUX , 1935: 111).

5. Yorum, Bilme islemi Degil, irade islemidir;
Dolayisiyla Anayasayt Yorumlamak, Yargisal-Teknik-
Bilimsel Bir Faaliyet Degil, Siyasi Bir Faaliyettir

Yorumun bu derece yorumcuya bagli olmasinin nedeni, yukarida
aciklanmaya calisildigi gibi, yorumun bir “bilme islemi (act of cognition, acte
de connaissance)” degil, bir “irade islemi (act of will, acte de volonté)”
olmasindan kaynaklanmaktadir (KELSEN, 1962: 459-462; KELSEN: 2002: 82-
83). Yani bir anayasa maddesinin, bilimsel olarak gdzlemlenebilecek, dnceden
bilinebilecek objektif bir anlam1 yoktur ve bu nedenle de yorum kisiden kisiye
degismektedir. Dolayisiyla anayasanin yorumu, yorumcuya baghdir. Bu su
anlama gelmektedir ki, anayasanin yorumu, hukuki, yargisal, teknik veya

8 Kelsen bu konuda “hukuki kesinlik yanilsamast (illusion of legal certainty)’ndan
bahseder (KELSEN, 2002: 83-84).

140



Kemal Gozler o Anayasa Yargisinin Mesrulugu Sorunu o 141

bilimsel faaliyet degil, tamamiyla siyasi bir faaliyettir. Ciinkii, bu yorum “bilme
(cognition)” alaninda degil, “irade (will)” alaninda bulunmaktadir. Bu alanda
ise alinacak kararlar, akla, teknige, bilime degil, karar verenin kisisel tercihine
ve iradesine dayanarak alinmaktadir. O halde anayasa metnini yorumlamak,
yani bir kanunun anayasaya aykirt olup olmadigma karar vermek, hukuki-
teknik-bilimsel bir faaliyet degil, siyasi bir faaliyettir. Bir demokraside ise
siyasi kararlar, hakimler tarafindan degil, halk veya halkin temsilcileri
tarafindan alinir. Dolayisiyla, hakimlerin siyasi kararlar almasi anlamina gelen
anayasa yargist mesru bir sey degildir.

lll. Anayasa Yargisina Mesruluk Kazandirmanin
Bir Yolu Yok mudur?

Acaba anayasa yargisina, yani kanunlarin anayasaya uygunlugunun
yargisal denetimine mesruluk kazandirmanin bir yolu yok mudur? Bu konuda
su iki yol disiiniilebilir: Anayasa Mahkemesi {iyeleri ya halk tarafindan
secilmeli, ya da iyeler anayasanin soziinii tekrarlayan bir “agiz” olmakla
yetinmelidirler.

1. Anayasa Mahkemesi Uyelerini Halkin Secmesi,
Anayasa Yargisina Mesruluk Kazandirir m?

Anayasanin yorumlanmas: islemi, bir “irade islemi” olduguna gore,
anayasa mahkemesi iiyelerinin faaliyeti de siyasi bir faaliyettir. O héalde anayasa
mahkemesi iiyelerini dogrudan dogruya halk se¢melidir. Bu sekilde anayasa
mahkemesinin yaptig1 ise, yani kanunlarin anayasaya uygunlugunun denetimi
isine mesruluk kazandirilmis olur. Ancak uygulamada anayasa mahkemesi
iiyelerinin dogrudan dogruya halk tarafindan segildigi bir iilke yoktur. Bununla
birlikte, pek ¢ok iilkede, anayasa mahkemesi iiyelerinin tamami veya bir kismi
parlamentolar tarafindan segilmektedir (BASLAR, 2005: 91-93). Bu iilkelerde
bu sekilde anayasa mahkemelerine bir Ol¢iide mesruluk kazandirildigi iddia
edilmektedir. Kanimizca bu diisiincede isabet pay1 yoktur. Ciinki, giiniimiiz
demokrasi anlayisinda secimlerin iki dereceli degil, tek dereceli olmasi
gerekmektedir. Yani giinimiizde halkin temsilcileri, halkin sectigi ikinci
segmenler tarafindan degil, dogrudan dogruya halk tarafindan se¢ilmektedir. O
nedenle kanimizca anayasa mahkemesi iiyelerinin bir kismiin veya hatta
hepsinin parldmento tarafindan secilmesi anayasa yargisina mesruluk
kazandiramaz. (Burada sunu da belirtelim ki, Tiirkiye'de TBMM nin Anayasa
Mahkemesinin iiye segme yetkisi de yoktur).
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Anayasa mahkemesi Tiyelerinin tamami dogrudan dogruya halk
tarafindan secilse dahi, anayasa yargisinin mesrulugu sorunu ¢oziimlenme-
mektedir. Ciinkii, bu durumda da burada su iki sorun ortaya c¢ikar: Bir kere,
bdyle bir durumda, artik ortada bir “yargi organi” degil, bir “siyasal organ”
vardir. Ve bu organ tarafindan yapilan kanunlarin anayasaya uygunlugunun
denetimi artik bir yargisal denetim degil, siyasal denetimdir. Oysa biz burada
kanunlarin anayasaya uygunlugunun siyasal denetiminin degil, yargisal
denetiminin mesrulugu sorununu tartistyoruz. Ikinci olarak, anayasa mahke-
mesi veya bu igle gorevli organin iiyeleri halk tarafindan secilirse, bu organ
tilkenin normal yasama organinin iistiinde yer alan bir yasama organi, bir siiper
meclis haline gelir. Normal meclis, bu siiper meclise kanun tasaris1 hazirlayan
bir komisyon haline doniisiir ki, boyle bir sey, ne anayasacilik, ne kuvvetler
ayriligi, ne de demokrasi bakimindan gereklidir.

2. Anayasa Mahkemesi Uyeleri, “Anayasanin Agz1”
Olmakla Yetinebilirler mi ve Yetinseler Anayasa Yargisi
Mesruluk Kazanir mi?

Anayasa mahkemesi iyelerinin tamami halk tarafindan secilmedigine
gore, secilse dahi bu durumda ortadaki denetimin bir yargisal denetim degil,
siyasal denetim olacagina gore, anayasa yargisina mesruluk kazandirmanin
geriye tek bir yolu kaliyor: Anayasa mahkemesi iiyeleri, anayasa metninin
sozlerini tekrarlayan bir “agiz” olmakla yetinsinler. Yani anayasa mahkemesi
iiyeleri bir nevi “anayasa papagani” olsunlar. Hakimlerin kanunlarin sdzlerini
telaffuz eden bir “agiz” olmakla yetinmeleri gerektigi diisiincesi, bizim
tarafimizdan icat edilmis bir diigiince degildir. Hakimlerin yorum yaparak,
kanunun sozlerini genisletmek, daraltmak ve degistirmek gibi bir yetkilerinin
olmadigi, kanunu degistirmek yetkisinin yasama organina ait oldugu diisiincesi
hukuk tarihinde ¢ok eski zamanlardan beri savunulan koklii bir disiincedir.
Ornegin bu diisiinceyi Francis Bacon, 1605 yilinda yaynladigi The
Advancement of Learning isimli Unlii eserinde su Latince O6zdeyisle dile
getirmistir:

“Non est interpretatio, sed divinatio, quae recedit a litera. Cum receditur a

litera, judex transit in legislatorum” (S6zden uzaklasan yorum; yorum degil,

kehanettir. Hakim sdzden uzaklasirsa, kanun koyucu haline gelir) (BACON,

1605: Book II, XVIII, ).

Stiphesiz hakimlerin kanunlarin sozlerini telaffuz eden bir “agiz”
olduklar1 diislincesi, en giizel bir sekilde, kuvvetler ayrilig1 teorisinin kurucusu
olan Montesquieu tarafindan 1748 yilinda yayinlanan Kanunlarin Ruhu (Esprit
des lois) isimli linlii eserinde su sekilde ifade edilmistir:
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“Bazen bir kanun ayn1 zamanda ileri goriislii ve kor, bazen de ¢ok kati olabilir.

Fakat ulusun hakimleri, kanunun sézlerini telaffuz eden bir agizdan ve kanunun

ne giiclinii veya ne katiligin1 yumusatabilen bir cansiz varliktan bagka bir sey

degildir®.

Yani Charles Louis de Secondat Montesquieu’ye gore, bir kanunun kati
olmasi durumunda, hakimler yorum yoluyla bu kanunu yumusatamazlar;
kanunu yumusatma veya degistirme yetkisi miinhasiran yasama organina aittir.
Hakimler, kanunu ne olursa olsun uygulayan, “cansiz varliklar (étres
inanimés)”dir. Hakimler “kanunun agzi (bouche de la loi)”dir. Fransa’da
Montesquieu’niin dile getirdigi, hakimlerin “cansiz varliklar” veya “kanunun
agz1” olmasi gerektigi goriisii, uygulamaya aktarilmaya da calisilmistir. Fransiz
ihtilalinden sonra ortaya ¢ikan anlayisa gore, yargi organt yorum yapmamali,
kanun metnini dogru bir tiimdengelim yoluyla somut olaylara uygulamakla
yetinmelidir (PERELMAN, 1976: 16). Bu dogrultuda Fransa’da 16-24 Agustos
1790 tarihli Kanun, hakimlerin kanunlari yorumlamaya kalkmasini cezai
mileyyideye baglayarak agik¢a yasakliyordu. Bu Kanunun 12’nci maddesine
gore, “mahkemeler kanunlarin yorumlanmasina gerek duyduklar1 zaman,
hiikiim vermeyecekler, ama yasama organina bagvuracaklardir” (/bid.). Aslinda
yorum tiirlerinden biri olan, “yasama yorumu (interprétation législative, référé
législatif)”nun altinda yatan ana fikir, hakimlerin yorum yapmaya yetkilerinin
olmadig1 disiincesidir. Bu arada 1924 Tiirk Anayasasiin, pek muhtemelen
benzer bir diisiinceyle, tesril yorum ustliinii kabul etmis oldugunu hatirlatalim.

Anayasa yargisinin mesrulugu sorununa ¢oéziim olarak “anayasanin agzi”
goriisii izerinde durulmaya deger bir goriistiir. Kanimizca, yukarida agiklanan
sorun karsisinda en makul tavir, anayasa mahkemesi {iiyelerinin anayasayi
yorumlama yetkisine sahip olmadiklarini, anayasa mahkemesi tyelerinin
anayasanin soOzlerini tekrarlayan bir agizdan ibaret olmalar gerektiginin
sOylenmesidir. Bu goriis yoniinde denebilir ki, bir kanunun anayasaya aykir1
oldugu iddia edildiginde, anayasa mahkemesi iiyelerinin bir eline anayasaya
aykirt oldugu iddia edilen kanun metnini, diger eline de anayasa metnini alip
okumalar1 ve bunlarin arasinda celiski goriirlerse, kanunu iptal etmeleri
gerektigi sdylenebilir. Bu goriis dogru degildir. Ciinkii, yukarida agiklandigi
gibi anayasa normu, anayasa maddesinin metni degil, onun anlamidir ve bu

9 “Il pourrait arriver que la loi, qui est en méme temps clairvoyante et aveugle, serait,
en de certains cas, trop rigoureuse. Mais les juges de la nation ne sont, comme nous
avons dit, que la bouche qui prononce les paroles de la loi; des étres inanimés qui
n'en peuvent modérer ni la force ni la rigueur” (italikler bize ait) (MONTESQUIEU,
1748: X1, 6).
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anlam kendiliginden ortaya ¢ikan, apacik bir sey degildir; bu anlam anayasa
mahkemesi liyelerinin madde metnini yorumlamalar1 sonucunda ortaya cikar.
Bu yorum da yukarida agiklandigi gibi farkli sekillerde yapilabilir. Uzun lafin
kisasi, anayasa maddesinin metni ve keza kanun maddesinin metni okunarak
bunlarin arasinda geligki olup olmadig1 anlasilamaz.

Belki bunun anlagilabilecegi, yani sirf anayasa maddesinin ve kanun
maddesinin metnini okuyarak, yani bunlarin sozlerini tekrarlayarak, kanunun
anayasaya aykir1 olup olmadigi sorununun ¢éziimlenebilecegi yolundaki goriisii
desteklemek igin bazi istisnai ornekler de bulunabilir. Ornegin varsayalim ki,
bir iilkenin anayasasinda “hakimler 65 yasinda emekli olurlar” diye bir hiikiim
vardir. Yine varsayalim ki bu iilkede yasama organ1 “64 yagsin: bitiren hakimler
emekliye sevk edilirler” diye bir kanun hiikkmii kabul etmistir. Bu kanunun
anayasaya aykir1 oldugu iddiasiyla anayasa mahkemesine iptal davasi agilmig
ise, anayasa mahkemesi liyeleri, bir anayasanin hiikkmiinii (“hakimler 65 yasinda
emekli olurlar”), bir de kanun hiikmiinii (“64 yasini bitiren hakimler emekliye
sevk edilirler”) okurlar ve bunlarin arasinda c¢eliski oldugunu goriip, kanunu
iptal ederler.

Siiphesiz bu istisnal Ornek, anayasa yargisini mesru gostermek igin
bulunabilecek en giizel 6rnektir. Ancak bu 6rnek dahi yukaridaki goriigiin
dogrulugunu ispatlamaya yetmez. Ciinkii, bu basit Ornekte dahi norm,
“hakimler 65 yasinda emekli olurlar” seklindeki bes kelimeden olusan bu
climlenin kendisi degil, onun anlamidir. Bu anlam ise ancak bir insanin
zihninde olusabilir. Bu ciimleyi bir banda kaydedip, bunu bir hayvana tekrar
tekrar dinletebilirsiniz. Insan disinda bir varligm bunun ne anlama geldigini
anlamas1 miimkiin degildir. Belki bu ciimleyi bir papagana tekrarlatmak da
miimkiindiir. Ancak bu papaganin zihninde bu ciimlenin anlaminin belirmesi
imkansizdir. Cliimle ne kadar basit olursa olsun, bu anlam ancak insan zihninde
olugabilir. Bu anlam insan zihninde olusacak ise, bu anlam insandan insana
degisir. Siiphesiz “hakimler 65 yasinda emekli olurlar” 6rnegi, pek ¢ok kisinin
bu ciimlenin anlami konusunda uzlagabilecegi bir drnektir. Ancak bu 6rnekte
yer alan boylesine basit bir ciimle dahi farkli sekillerde yorumlanabilir. Acaba,
65 yastan kast edilen sey nedir? 65 yas demek, kisinin dogdugu giinden itibaren
64’ilincii yilin dolup, 65’inci yildan giin almak demek midir? Yoksa 65’inci
yilin giinlerini de bitirip, 66’nc1 yila girmek mi gerekir? Bu yorumlardan
birincisi segilirse, “64 yasini bitiren hakimler emekliye sevk edilir” diyen kanun
anayasaya uygun, yok eger bunlardan ikincisi segilirse, ayn1 kanun anayasaya
aykirt hale gelir. Iste boylesine basit bir konuda dahi, yorum yoluyla farkli
sonuglara ulasmak miimkiindiir.

“Hakimler 65 yasinda emekli olurlar” hiikkmii yerine 1982 Tirk
Anayasasiin 1’inci maddesini ele alalim: “Tiirkiye Devieti bir Cumhuriyettir”.
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Bu madde pek ¢ok sekilde yorumlanabilir. Bu maddenin ne anlama geldigini
tespit edebilmek i¢in dncelikle “cumhuriyet” kavramini tanimlamak gerekmek-
tedir. Anayasada cumhuriyetin ne oldugu tanimlanmamistir. Doktrinde g¢ok
degisik sekilde cumhuriyet tanimlar1 yapilmaktadir. Bir goriis, cumhuriyeti dar
bir sekilde, devlet baskanliginin babadan ogula irsi olarak intikal etmedigi
devlet sekli olarak tanmimlarken (6rnegin GOZLER, 1999: 51-62), Tiirk Anayasa
Mahkemesinin ¢ogunluk iiyeleri 1961 Anayasasi doneminde verdigi pek ¢ok
kararinda cumhuriyeti genis anlamda tanimlamis, onun i¢ine demokratik devlet,
laik devlet, hukuk devleti, sosyal devlet gibi degisik ilkeleri de katmigtir!©,

Yorum sorununun ne kadar zor bir sorun oldugunu gostermek i¢in simdi,
1982 Tiirk Anayasasinin 1’inci maddesini degil, 2’nci maddesini ele alalim:

“MADDE 2.- Tiirkiye Cumbhuriyeti, toplumun huzuru, milli dayanisma ve adalet
anlayis1 icinde, insan haklarina saygili, Atatiirk milliyetgiligine bagl,
baslangicta belirtilen temel ilkelere dayanan, demokratik, ldik ve sosyal bir
hukuk Devletidir”.

Anayasanin bu maddesinde ifade edilen anayasa normunu tespit
edebilmek i¢in, bu maddede gecen “toplumun huzuru”, “milli dayanisma”,
“adalet anlayis1”, “insan haklaria sayg1”, “Atatiirk milliyet¢iligi”, “demokratik
devlet”, “laik devlet”, “sosyal devlet” ve “hukuk devleti” gibi kavramlarin ne
anlama geldigini tespit etmek gerekir. Bu kavramlarin higbiri Anayasada
tanimlanmamistir. Bu kavramlarin herkesge kabul edilen standart tanimlar1 da
yoktur. Bu kavramlart herkes kendi istedigi gibi tanimlayabilir. Yasama
organinin kabul ettigi bir kanun, acaba toplumun huzuruna milli dayanigmaya,
adalet anlayisma, insan haklarina, Atatlirk milliyetgiligine, demokratiklige,
laiklige, sosyal devlet anlayisina veya hukuk devleti anlayisina aykirt midir? Bu
soruya belki sonsuz sayida cevap verilebilir. Belki bu soruyu ne kadar ¢ok
degisik kisiye sorma ihtimaliniz varsa, o kadar degisik cevap alma ihtimaliniz
olabilir. Bu soruyu bin kigiye sorarsaniz, bin degisik cevap alabilirsiniz. Ayni1
sey Anayasa Mahkemesi iiyeleri i¢in de gegerlidir. Yukaridaki soruyu Anayasa
Mahkemesinin onbir {iyesine sorarsaniz, pek muhtemelen onbir degisik cevap
alabilirsiniz.

Dolayisiyla anayasa mahkemesi iiyelerinden yorum yapmamalarini,
sadece “anayasanin agzi” olmalarmi istemek miimkiin degildir. Ciinkii, yorum
yapmadan, anayasa mahkemesinin iiyelerinin, anayasanin metninde yazan
kelimeleri anlamalari, bu metinde ifade edilen normun ne oldugunu sdéylemeleri
miimkiin degildir. O halde, anayasa mahkemesi iiyeleri anayasanin sdzlerini

10 Ornegin Anayasa Mahkemesi, 16 Haziran 1970 Tarih ve E.1970/1 ve K.1970/31
Sayil1 Karari, Anayasa Mahkemesi Kararlar: Dergisi, Sayi 8§, s.323.
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tekrarlayan bir agiz olmakla yetinsinler; bu sekilde anayasa mahkemesinin
mesrulugu saglansin disiincesinde tutarlilik yoktur. Uzun lafin kisasi,
kanunlarin anayasaya uygunlugu yargisal denetimine mesruluk saglamanin bir
yolu bulunmamaktadir.

IV. Anayasa Mahkemesi, Anayasayr Yasama
Organina gére Daha mi1 Dogru Yorumlar?

Bir anayasa maddesi, yasama organinin c¢ogunluk tyeleri tarafindan
bagka tiirlii, anayasa mahkemesinin ¢ogunluk iiyeleri tarafindan baska tiirlii
yorumlanabilir. Yasama organinin ¢ogunluk iiyelerinin yaptigi yorumu da,
anayasa mahkemesinin ¢ogunluk iiyelerinin yaptig1 yorumu da ¢esitli agilardan
yanlis bulup elestirebiliriz. Bunlarin ikisi de bir yorum olarak es degerdedir.
Ikisi de bize gore yanls olabilir. Ancak bu yorumlardan hangisine gegerlilik
taninacaktir? Kanunlarin anayasaya uygunlugunun yargisal denetiminin
olmadig1 bir sistemde, bir anayasa maddesinin anlami konusunda son sozii
soylemek, yani nihai ve kesin yorum yapmak yetkisi yasama organinin
cogunluk iiyelerine aittir. BOyle bir sistemde, yasama organinin g¢ogunluk
tiyelerinin yaptig1 yorum, bize goére apagik yanlis olsa bile, gecerlidir; biitiin
hiikiim ve sonuglarimi dogurur. Anayasa yargisinin oldugu bir sistemde ise,
yasama organinin g¢ogunluk fiyelerinin yorumu ile anayasa mahkemesinin
¢ogunluk {iyelerinin yorumu arasinda bir fark varsa, gegerli olan yorum anayasa
mahkemesinin ¢ogunluk iiyelerinin yorumudur. Anayasa yargisinin oldugu bir
sistemde son sOzii sOyleme yetkisi anayasa mahkemesine aittir. Anayasa
mahkemesi yorumu bize gore, veya yasama organi ¢ogunluk iiyelerine gore
apacik yanlis olsa bile, anayasa mahkemesinin dedigi olur. Ancak kanimizca,
anayasa mahkemesinin ¢ogunluk iiyelerine boyle bir konuda son s6zii sdyleme
yetkisinin verilmesi kanimizca mesru degildir. Ciinkii, anayasa mahkemesinin
iiyeleri halk tarafindan se¢ilmemektedirler. Dolayisiyla mesruluklarinin kaynagi
halk olamaz.

Anayasa mahkemesi {iiyelerinin mesruluklarinin kaynagi halk degilse
acaba nedir? Acaba anayasa mahkemesi iiyelerinin yaptigi yorumun mesru
oldugu, c¢iinkii bunlarin yorumlarmin yasama organi Tyelerinin yaptig1
yorumlara gore daha dogru oldugu sdylenebilir mi? Yani anayasa yargisinin
mesrulugu, anayasa mahkemesi iiyeleri tarafindan yapilan yorumun, yasama
organi lyeleri tarafindan yapilan yoruma gore daha dogru oldugu varsayimi
izerine kurulabilir mi?

Eger anayasa mahkemesi lyelerinin, milletvekillerine gore, anayasay1
daha dogru yorumladiklar1 gosterilebilirse, anayasa yargisinin mesru oldugu
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diislincesi savunulabilir. Ne var ki, anayasa mahkemesi iiyelerinin, milletvekil-
lerine gore, anayasay1 daha dogru yorumladiklarinin veya en azindan anayasa
mahkemesinin yaptigi yorumun yasama organinin yaptigl yorumdan iistiin
oldugunun ispatlanmasi miimkiin degildir. Ciinkii, yukarida pek ¢ok defa
acikladigimiz gibi bir yorumun dogru veya yanlis olmasi miimkiin degildir;
zira, yorum bir bilme islemi degil, bir irade islemidir. Bu nedenle, bir yorum,
dogru veya yanls degil, ama gegerli veya gecersiz olabilir. Yani irade
alanindaki bir 6nermenin dogru mu, yanlis m1 oldugu ispatlanamaz; ancak bu
Oonerme bu Onermeyi ifade etmeye yetkili makam tarafindan ifade edilmis ise
gecerlidir. O nedenle, anayasa mahkemesinin bir anayasa maddesini, yasama
organina gore daha dogru yorumlayacagi iddiasi, epistemolojik agidan yanlis
formiile edilmis, bilimsel olarak ispatlanmas1 miimkiin olmayan bir iddiadur.

Yukarida agikladigimiz gibi anayasanin bir maddesi hakkinda yasama
organi ve anayasa mahkemesi tarafindan yapilan yorumlardan hangisinin dogru
oldugunun ispatlanmas1 miimkiin degildir. Bunlarin hangisinin dogru oldugu
ispatlanamiyorsa, bunlarin c¢atigsmast halinde son sozii sOyleme yetkisi bir
demokrasi de, anayasa mahkemesine degil, yasama organina ait olmalidir;
clinkii yasama organi iiyeleri halk tarafindan segilirken; anayasa mahkemesi
tiyeleri halk tarafindan sec¢ilmemektedir.

skkesk

Anayasa yargisinin mesrulugu konusunda bizim sdyleyeceklerimiz esas
itibartyla bundan ibarettir!!. Burada sunu da ekleyelim ki, anayasa yargisinin

11 Siiphesiz anayasa yargisinin mesrulugunu agiklamak icin teorik degil, bazi
pragmatik argiimanlar da ileri siiriilebilir. Ornegin Ergun Ozbudun’a gére,
“Anayasa yargisinin demokratik mesrulugu, ancak pragmatik gerekgelerle, yani
mahkemelerin temel haklar1 yasama organlarindan daha iyi koruyacaklari
yolunda Bati toplumlarinda mevcut olan gii¢li inangla savunulabilir”
(OZBUDUN, 2005: 12).
Kanimizca bu tiir pragmatik argiimanlarin dogrulugunun arastirilmasi, hukuk
teorisinin degil, siyaset biliminin alanma girer. O nedenle biz bu tiir arglimanlari
tartismay1 prensip olarak reddediyoruz. Ayrica belirtmek isteriz ki, anayasa yargisi,
temel hak ve hiirriyetleri korumak icin degil, anayasanin {istiinliigii prensibini, yani
kanunlarin anayasaya aykir1 olamayacaklari ilkesini miieyyidelendirmek igin icat
edilmistir. O nedenle anayasa yargisinin mesrulugu, anayasa mahkemesi karar-
larmin temel hak ve hiirriyetler {izerindeki etkilerine bakilarak aciklanamaz. Kaldi
ki, boyle bir acgiklamaya Tiirkiye'de tesebbiis edilirse, pek muhtemelen Anayasa
Mahkemesinin mesru oldugu degil, mesru olmadig1 sonucuna ulagilir. Zira, pek ¢ok
yazar, Tiirk Anayasa Mahkemesinin temel hak ve hiirriyetleri koruyucu bir
yaklasima sahip oldugu kanisinda degildir. Ornegin Anayasa Mahkemesinin verdigi
siyasi parti kapatma kararlarini inceleyen Merih Oden, Anayasa Mahkemesinin
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mesrulugunu savunanlara kendi kullandiklar1 arglimanlar dahilinde de cevap
verilebilir. Yani anayasa yargisinin mesru oldugunu savunanlarin goriislerinin
yanlishigi, kendi mantiklar icinde de gosterilebilir. Iste bundan sonra bunu
yapmaya g¢alisacagiz. Bunu yaparken de, kararin “dogrulugu” veya “yanlislig1”
gibi ifadeler kullanacagiz. Yukarida acikladigimiz gibi, kanimizca, bir yorum
ne dogru, ne de yanligtir. Ancak biz de asagida yorumun “dogrulugu” veya
“yanlighigl” terimlerini, anayasa yargisinin mesrulugunu savunanlara kendi
kullandiklar1 terminoloji dahilinde cevap vermek icin kullanacagiz.

V. Anayasa Mahkemesi Uyeleri Yaniimaz mi1?

Anayasa yargisinin mesru oldugunu savunanlar, bir kanunun anayasaya
aykirt olmamas1 gerekliligine dayaniyorlar. Ancak bir kanunun anayasaya
aykirt olup olmadigina ise anayasa mahkemesi iiyeleri karar veriyor. O halde,
anayasa yargisinin mesru olabilmesi i¢in, anayasa mahkemesi iiyelerinin
yanilmaz olduklarinin ispat edilmesi gerekir. Eger anayasa mahkemesi iiyeleri
yanilmaz degiller ise, anayasa mahkemesinin anayasaya aykirt dedigi kanun
gercekte anayasaya aykiri olmayabilir. Bu nedenle her seyden once anayasa
mahkemesi liyelerinin yanilmaz olduklarimi ispat etmek gerekir. Boyle bir seyin
ispatt ise miimkiin degildir. Gerek bagka {ilkelerde, gerek Tiirkiye'de anayasa
mahkemesi iiyelerinin verdikleri pek ¢ok kararin bugiin apagik olarak yanlis
oldugu kabul edilmektedir. Hatta bazen ayn1 mahkeme, birka¢ ay veya birkag
yil sonra verdigi kararin yanlis oldugunu belirtip, Onceki igtihadim
degistirmistir.

Kanimizca Anayasa yargisina mesruluk kazandirmanin bir yolu yoktur.
Clinkii bir kanunun anayasaya aykir1 olup olmadigi, kendiliginden anlasilan,
apacik bir sey degildir. Bir kanunun Anayasaya aykiri olup olmadigini
tartismasiz olarak sdyleyecek bir makine yapilmadik¢a, bu denetim insanlar
tarafindan yapildik¢a yapilan anayasaya uygunluk denetimi mesru degildir.

“parti Ozgiirliigiinii simwrlayict bir anlayis’a sahip oldugu sonucuna ulagmigtir
(ODEN, 2003: 187-195, &zellikle, s.188). Anayasa Mahkemesinin basortiisiiyle
ilgili bir kararin1 inceleyen Mustafa Erdogan , Mahkemenin, idari gereklilikleri
“temel haklarin {izerine” c¢ikardigini, Anayasa Mahkemesinin “temel haklarin
giivencesi olmak yerine kiyicist olmay: tercih” ettigini ileri siirmiistiir (ERDOGAN,
2002: 195, keza 190-121, 134-137). Benzer sekilde Ziihtii Arslan, Anayasa
Mahkemesinin temel hak ve hiirriyetlere “hak temelli bir paradigma” ile degil,
“ideoloji temelli bir paradigma” ile yaklastigini ileri siirmiis ve Anayasa
Mahkemesinin “bireyin haklar1” yerine “devletin menfaatleri’ni korudugunu iddia
etmistir (ARSLAN, 2002: 24, keza, 15).
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Ciinkii, boyle bir durumda, bir kanunun anayasaya aykirt olup olmamasi,
gercekten de bu kanunun anayasaya aykiri olup olmadigina degil, bu konuda
karar verecek insanlarin bu konudaki goriislerine baglidir. Anayasaya aykiri
oldugu gerekgesiyle iptal edilen bir kanun gergekte anayasaya aykiri
olmayabilir. Boyle bir kanun hakkinda sdylenebilecek tek sey, bu kanunun
anayasa mahkemesi tiyelerinin goriislerine gére anayasaya aykiri oldugudur.
Anayasa mahkemesi iiyelerinin bu konudaki goriisleri ise dogru da olabilir,
yanlis da olabilir. Bu iiyelerin ¢gogunlugunun goriisiine, bu goriis yanlis da olsa
baglayicilik atfedilmektedir. Bunlarin goriislerinin baglayici olmasi, verdikleri
kararin dogru oldugu ve iptal ettikleri kanunun gercekten de anayasaya aykir
oldugu anlamina gelmez.

Anayasa mahkemesi liyelerinin yanilmaz olmadiklarin1 géstermek i¢in su
kanitlar ileri stirebiliriz:

1. Bugiin Apacik Yanhs Oldugu Kabul Edilen Kararlar

Biitiin anayasa mahkemeleri yanilabilir. Bugiin pek c¢ok anayasa
mahkemesinin ge¢cmiste verdigi pek cok kararinin apagik yanlis oldugu kabul
edilmektedir. Anayasa yargisi denen seyi icat eden, diinyanin en meshur
anayasa yargisi organi olan ABD Yiiksek Mahkemesinden bir 6rnek verilim:

Dred Scott v. Sanford Karari.- ABD Yiiksek Mahkemesi 1857 tarihli Dred Scott
v. Sanford kararmdal? koleligi baz1 eyaletlerde yasaklayan bir kanunu (1820
tarihli Missouri Compromise) Anayasaya aykirt gormiis ve bu kanunun gecersiz
olduguna karar vermistir. Yiiksek Mahkeme, yasama organinin koleligi
yasaklama yetkisinin olmadigina, ¢iinkii, zencilerin, Bagimsizlik Bildirgesi
anlaminda “insan” ve 1787 Amerikan Anayasasi anlaminda da “vatandas”
olmadigina, tersine zencilerin bir mal olduklarina, dolayisiyla kolelerin iizerinde
sahiplerinin, 1787 Anayasanin 5’inci Degisikligi tarafindan korunan miilkiyet
haklarinin bulunduguna, dolayisiyla koleligi ABD’nin belirli bir kisminda
yasaklayan bir kanunun Anayasanin miilkiyet hakkini koruyan hitkmiine aykiri
olduguna ve dolayisiyla gegersiz olduguna karar vermistir. Bu kararin hukuken
ve ahlaken ne derecede yanlis oldugu iizerinde fazlaca durmaya gerek yoktur.
Iste “yamilmaz” hakimlerin karar1! Bu karar bir dogruyu degil, karar1 veren irkg1
hakimlerin kisisel goriisiinii yansitiyor. Ama bu hakimler, sirf son sozii sdyleme

12 60 U.S. (19 How) 393 (1857). Kararin tam metnine su adresten ulasilabilir:
http://caselaw.lp. findlaw.com/ scripts/ getcase.pl? navby= case&court= us&vol=
60&page=393. Keza bu karar asag1 yukari biitin Amerikan anayasa hukuku case
book’larinda vardir. C)rnegin STEPHENS /E SCHEB, , 2003: 36-38, 69-72;
FISHER, 2003: 789-792.
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yetkilerine sahip olduklar i¢in sdyledikleri seyleri dogruymus gibi kabul etmek
zorunda kaliyoruz. ABD Yiiksek Mahkemesinin 1857 tarihli Dred Scott
kararinda yazilan goriisleri (zencilerin insan olmadigi ve mal oldugu) bugiin
sOyleyen birisi hapsi boylar.

2. Oy Cokluguyla Verilen Kararlar

Anayasa Mahkemelerinin oy c¢okluguyla verdigi kararlar, anayasa
mahkemesi lyelerinin yanilmaz olmadiklarimi gosteren en giizel kanmitidir.
Ornegin onbir iiyeli bir anayasa mahkemesinde, alt1 {iye kanunun anayasaya
aykirt oldugu yolunda; bes iiye ise uygun oldugu yolunda oy kullanabiliyor.
Veya bir anayasa mahkemesi, bir kanun hakkinda bese karsi alt1 cogunlukla
anayasaya uygundur dedikten sonra, bir {iyenin degismesi sonucu, birkac¢ ay
veya birkag yil sonra, bu sefer ayn1 kanunun anayasaya aykir1 olduguna bese
kars1 alt1 ¢ogunlukla karar verebiliyor. Oy ¢okluguyla verilen kararlara 6rnek
vermeye gerek yok. Herhangi bir anayasa mahkemesinin kararlar dergisi alinip
sOyle bir karistirilirsa, kararlarinin ezici ¢ogunlugun oybirligiyle degil, oy
¢okluguyla verildigi goriilecektir.

3. Anayasa Mahkemeleri Kendi ictihadimi
Degistirebiliyor

Anayasa mahkemesi kararlari, sadece bagkalar1 i¢in degil, stare decisis
ilkesi geregince, anayasa mahkemesinin kendisi i¢in de baglayict olmasi
gerekir. Anayasa mahkemesi bir konuda karar verdikten sonra bu kararmi bir
daha degistirmemesi gerekir. Ancak ne var ki, anayasa mahkemesi
igtihatlarmin, gerek Tiirkiye'de, gerek baska iilkelerde kisa siirede degistigine
sahit olunmaktadir. Tiirk Anayasa Mahkemesinden birka¢ 6rnek:

Ornek 1.- Anayasa Mahkemesi 17 Ekim 1972 tarih ve E.1972/20, K.1972/55
sayil karartyla!3 832 sayili Sayistay Kanununun 45’inci maddesinin Anayasaya
uygun oldugunu karar verdikten dort buguk ay sonra, 6 Mart 1973 tarih ve
E.1972/56, K.1973/11 sayili karartyla ayni Kanunun ayni maddesinin
Anayasaya aykirt olduguna ve iptaline karar vermistir 4.

13 Karar Resmi Gazetede veya Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisinde
yayinlanmamistir. Ancak bu karar Anayasa Mahkemesinin 6 Mart 1973 tarih ve
E.1972/56, K.1973/11 sayili kararinda zikredilmektedir (Anayasa Mahkemesi
Kararlar Dergisi, Say1 11, s.137).

14 Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, Say1 11, s.126-151.

150



Kemal Gozler o Anayasa Yargisinin Mesrulugu Sorunu o 191

Ornek 2.- Anayasa Mahkemesi, 18 ve 19 Subat 1969 tarih ve E.1968/26,
K.1969/14 sayili karartyla!, 15 Temmuz 1965 tarih ve 648 sayili Siyasi Partiler
Kanununun 74’iincii maddesinin Anayasaya uygun olduguna karar verdikten iki
yil sonra 2 Subat 1971 tarih ve E.1970/12, K.1971/13 sayili karariyla ayni
maddenin Anayasaya aykir1 olduguna ve iptaline karar vermistir 6.

Ornek 3.- Anayasa Mahkemesi, 23 Mart 1976 tarih ve E.1975/167, K.1976/19
sayili Karartyla 20 Eylil 1971 tarih ve 1488 sayili Kanununun 1961
Anayasasimnin  38’inci maddesini degistiren hiikmiiniin Anayasaya wuygun
oldugunal” karar verdikten yedi ay sonra, 12 Ekim 1976 tarih ve E.1976/38,
K.1976/46 sayili Karariyla ayn1 hilkkmiin Anayasaya aykir1 olduguna ve iptaline
karar vermistir!S.

Yukaridaki 6rnek kararlarda acaba ne oldu da birkag ay sonra Anayasa
Mahkemesi fikrini degistirdi. Acaba Anayasa Mahkemesi iiyeleri daha once
goremedikleri bir gergegi mi gordiiler? Hayir. Bu degisikligin ¢ok basit bir
sebebi vardir: 11k kararlar ile ikinci kararlar arasinda Mahkemeden bir veya iki
tiye emekli olmus, yerine atanan iiye veya liyeler baska yonde oy kullanmistir.
Ornegin yukaridaki {i¢iincii drnekte verilen ilk karara katilan iki iiyenin (ihsan
Ecemis ve Mehmet Akar) yerine, ikinci kararda baska iki liye (Fahrettin Ulug
ve Adil Esmer) katilmistir. Oysa bu iki karar arasindaki yedi aylik siire i¢inde
Anayasada bir degisiklik yapilmamistir. “Anayasay1 degistirmeye”, Anayasa
mahkemesinin iki iiyesinin degismesi yetmistir! Oysa Anayasay1 degistirme
yetkisi TBMM’nin iiye tam sayisinin iicte iki cogunluguna ait idi.

Ictihat degisimine ABD’den de iki &rnek verilim:

Ornek 1: Plessy (1896) ve Brown (1954) Kararlari.- ABD Yiiksek

Mahkemesi 1896 tarihli Plessy v. Ferguson Kararinda!® beyazlarla

siyahlarin ayr1 tren vagonlarinda seyahat etmesini Ongdren bir Kanunun

Anayasaya uygun olduguna bire karsi yedi oyla karar vermistir. Yiiksek

Mahkemenin bu kararda gelistirdigi “ayr1 ama esit doktrini (the separate but

egual doctrine)’ne?0 gore, toplu tasima araglari, okullar, parklar ve hatta

mezarliklar gibi umumi yerlerde siyahlar ile beyazlar arasinda ayrim yapilmasini

15 Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, Say1 7, s.244-268.

16 Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, Say1 9, s.281-303.

17 Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, Say1 14, s.119-161.

18 Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, Say1 14, s.252-285.

19 163 U.S. 537 (1896). http://caselaw.lp.findlaw.com/ scripts/ getcase.pl? navby=
case& court= us&vol= 163&page=537; STEPHENS / SCHEB, 2003: 758-761;
FISHER, 2003: 799-802.

20 Bu konuda bkz.: STEPHENS / SCHEB, 2003: 726; FISHER, 2003: 795-796.
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ongoren kanunlarin (“Jim Crow Laws”), Anayasaya uygun olduguna karar
vermistir. Yilksek Mahkemeye gore, esit imkanlardan yararlanmak kaydiyla
beyazlar ile siyahlar arasinda ayrim yapilmast Anayasanin “esit koruma hiikmii
(equal protection clause)’ne (XIV’iincli Amendment, Section 1) aykir1 degildir.
Aym Yiiksek Mahkeme, 58 yil sonra verdigi 1954 tarihli Brown v. Board of
Education of Topeka kararinda2! “ayr1 ama esit (separate but egual)” igtihadim
terk etmis ve siyah cocuklar ile beyaz cocuklarmn ayri okullara gitmesinin
Anayasanin “esit koruma hiikmil (equal protection clause)’ne aykirt olduguna
karar oybirligiyle karar vermistir?2. Oysa bu 58 yil boyunca (1896-1954),
XIV*iincti Amendment’in 1°nci Boliimiinde yer alan “esit koruma hikkmii (equal
protection clause)’nde herhangi bir degisiklik yapilmamistir. ABD Yiiksek
Mahkemesine gore 1896 yilinda siyahlar ile beyazlarin ayr1 okullara gitmesi,
XIV’incii Amendment’in 1’nci Bolimiine uygun; 1954 yilinda ise XIV’iincii
Amendment’in 1°nci Boliimiine aykiridir. Oysa XIV’iincii Amendment’n 1’inci
Boliimiiniin metni hep aynidir. Ortada tek bir anayasa hiikmii, ama bu hitkmiin
birbiriyle taban tabana zit iki degisik yorumu vardir. Bu yorumlardan ikisinin de
ayni zamanda dogru olmast miimkiin olmadigma gore, bu yorumlardan birisi
kacinilmaz olarak yanligtir. Demek ki ABD Yiiksek Mahkemesi yanilmaz
degildir.

Ornek 2: Roe (1973) ve Casey (1992) Kararlari.- ABD Yiiksek Mahkemesi
1973 tarihli Roe v. Wade?? kararinda kiirtajin yasaklanmasmni Anayasada tanian
“dzel hayatin gizliligi hakki (right to privacy)’na aykirt gormiistiir. Yiiksek
Mahkeme gore hamile bir kadinin kiirtaj yaptirma hakki, bebegin anne karninin
disinda yasayabilme imkanmin oldugu ana kadar (yani ilk 28 haftada, yani ilk
yedi ayda) mutlaktir. Yasama organi ancak bu andan sonraki donemde (yani
bebegin dogumuna son ii¢ ay kala) kiirtaj yapilmasini yasaklayabilir. Tlk yedi
aylik donemde annenin “mutlak kiirtaj hakki (absolute right to abortion)” vardir.
Aym Yiikksek Mahkeme, 19 yil sonra 1992 yilinda, Planned Parenthood v.

21 347 U.S. 483 (1954). http://caselaw.lp.findlaw.com/scripts/getcase.pl? navby=
case& court=_us&vol= 347&page=483; STEPHENS / SCHEB, 2003: 761-763;
FISHER, 2003: 761-763.

22 Yiiksek Mahkeme sdyle demistir: ““...[A]yr1 ama esit doktrininin egitim alaninda bir
yeri yoktur. Ayri egitim olanaklart mahiyeti geregi esit degildir (... [I/n the field of
public education the doctrine of ‘separate but equal’ has no place. Separate
educational facilities are inherently unequal)” (347 U.S. 483, 495 [1954])
(FISHER, 2003: 814).

23 410 U.S. 113 (1973); http://caselaw.lp.findlaw.com/ scripts/ getcase.pl? navby=
case&court=_us&vol=_410&page=113; STEPHENS / SCHEB, 2003: 690-695;
FISHER, 2003: 953-956.
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Casey kararinda?* hamile kadinin ilk yedi aylik donemde “mutlak kiirtaj
hakki”na sahip oldugu i¢tihadindan vazgecmis ve “asir1 yik (undue burden)”
kriterini benimsemistir. Yiiksek Mahkemeye gore, kiirtaj yaptirma hakki, ilk
yedi anayasada dahi mutlak bir hak degildir; yasama organi hamile kadmnin
kiirtaj yaptirmasini yasaklayabilir. Boyle bir kanun, ancak, hamile kadin
bakimidan bir “asir1 yiik” getirirse, Anayasaya aykiri olur. ABD Yiiksek
Mahkemesi bu karar1 dorde karst bes oyla almistir. Azinlikta kalan dort iiyeye
gore kiirtajin yasaklanmasi Anayasaya tamamiyla uygundur. 1973°de Roe v.
Wade kararint ABD Yiiksek Mahkemesi ikiye karst yedi oyla vermistir. Cilinki
1973’te Mahkemede sadece iki muhafazakar {iye vardi. 19 yil sonra 1992°de
muhafazakar tiyelerin sayisi dorde ¢ikmistir. Muhafazakar iiyelerin sayisi 5’
¢iktiginda ve benzer bir kiirtaj davasi mahkemenin Oniine geldiginde ABD’de
kiirtajin timden yasaklanmasi Anayasaya uygun héle gelebilecektir. Anayasada
degisen higbir sey olmamasina ragmen, kiirtaj1 yasaklayan bir kanun Anayasaya
uygun veya aykiri olabilmektedir. Bunun sebebi ise, Anayasada bir degisiklik
olmadigina gére, Mahkemenin igtihadindaki degisikliktir. ictihattaki degisikligin
sebebi emekli olan veya 6len iiyelerin yerine atanan yeni iiyelerin baska siyasal
egilimde olmasidir. Her halde, Anayasa denen seyi icat edenler, icat ettikleri
seyin anlaminin onu yorumlayan kisilerin siyasal egilimlerine gore degisecek bir
sey oldugunu bilseydiler; boyle bir seyi icat etmekten vazgegerlerdi.

Anayasa Mahkemesi Yamilmaz Degil ise, Anayasa Mahkemesi
Kararlarimin  Baglayiciligt  Nereden Geliyor?- Yukaridaki ornekler sunu
gosteriyor ki, anayasa mahkemelerinin kararlar1 da pekala yanlis olabilir. Ancak
anayasa mahkemesinin kararlar1 yanlis da olsa hiikiim ve sonu¢ dogurmaktadir.
Ciinkii, anayasa mahkemeleri nihai ve kesin karar verme yetkisine sahipler ve
kararlar1 baglayicidir. Yukarida gordiigiimiiz ABD Yiiksek Mahkemesinin
Dred Scott v. Sanford kararindan?3 sonra gorildigii gibi, anayasa degisikligi
yaplp anayasa mahkemesinin karari gecersiz kilinmadik¢a veya i¢ savag
¢ikmadikgaZ®, anayasa mahkemelerinin kararlar1 baglayici olmakta, hiikiim

24 505 U.S. 833 (1992); http://caselaw.lp.findlaw.com/ scripts/ getcase.pl? navby=
case&court= us&vol= 505&page= 883; FISHER, 2003: 966-970; STEPHENS /
SCHEB, 2003: 695-701.

25 60 US (19 How) 393 (1857); http://caselaw.lp.findlaw.com/ scripts/ getcase.pl?
navby= case&court= us&vol= 60&page=393 ; STEPHENS / SCHEB, 2003: 36-38,
69-72; FISHER, 2003: 789-792.

26 ABD Yiiksek Mahkemesinin 1857 tarihli Dred Scott v. Sanford kararinin bir sonucu
olarak, ABD’de kuzey eyaletlerinde kdleligin lagvedilmesi Anayasaya aykir1 hale
gelmistir. Neticede Amerika Birlesik Devletlerinde 1861-1865 yillar1 arasinda
kolelige karst olan kuzey eyaletleri ile kolelige taraftar olan giiney eyaletleri
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sonu¢ dogurmaktadir. Yani kisaca, anayasa mahkemesi yanlis karar vermis de
olsa, son sozli sOylemektedir. Ancak anayasa mahkemelerinin son sozii
sOylityor olmalar1 onlarin kararlarinin dogru oldugu anlamina gelmez. Anayasa
mahkemesi kararlarinin giicli, dogru olmalarindan degil, baglayici olmalarindan
kaynaklanmaktadir. ABD Yiiksek Mahkemesi iiyesi hakim Jackson, Brown v.
Allen kararinda yazdigi ayrisik oyda bu durumu ¢ok giizel bir sekilde sdyle dile
getirmigtir:

“Biz yanilmaz oldugumuz i¢in son sozii sOylemiyoruz; tersine son sozii

soyledigimiz icin yanilmaziz27 (“We are not final because we are infallible, but

we are infallible only because we are final)”?8.

F. Anayasa Yargisinin Mesruluguna Karsi Ek
Argumanlar

Anayasanin mesruluguna kars1 bagka argiimanlar da ileri siiriilebilir.

arasinda “i¢ savag (civil war)” ¢ikmig ve bes yiiz elli bin kisi 6lmiigtiir. Neticede i¢
savasta, kolelige karsi cikan kuzey eyaletleri galip gelmistir. I3 savas sonrasinda
1865 tarihli XIII'iincii Anayasa Degisikligiyle (dmendment) kolelik lagvedilmistir.
1868 tarihli XIV’iincii Anayasa Degisikligiyle, Amerika’da dogan veya daha sonra
Amerikan vatandagligina alinan herkesin vatandaslik haklarina sahip oldugu,
dolayisiyla zencilerin de vatandas oldugu ve keza federe devletlerin vatandaslik
haklarina miidahale edemeyecegi kabul edilmistir. Bu Anayasa degisiklikleriyle
1857 tarihli Dred Scott kararmin etkileri ortadan kaldirilmistir. Boylece ABD
Yiiksek Mahkemesinin verdigi yanlis bir karart baglayiciligini yikmak igin,
Anayasada degisiklik yapilmasi, bunun i¢in de ylizbinlerce insanin Olmesi
gerekmistir. ABD i¢ savasma yol agan nedenlerden birisinin de Yiiksek
Mahkemenin Dred Scott karar1 oldugu pek ¢ok kitapta ileri siiriilmektedir. Ornegin
STEPHENS / SCHEB, 2003: 37; FISHER, 2003: 788.

27 Daha sadik bir sekilde soyle cevrilebilir: “Biz yanilmaz oldugumuz ig¢in nihai
degiliz; ama yalniz nihal oldugumuz icin yanilmaziz”. Veya daha az sadik bir
sekilde su sekilde cevrilebilir: “Biz yanilmaz oldugumuz igin kesin hiikiim
vermiyoruz; bir kesin hiikim verdigimiz igin yanilmaziz”. Veya: “Bizim
kararlarimiz yanilmaz olduklari i¢in baglayic1 degil; tersine baglayici olduklari i¢in
yanilmazdir”.

28 Brown v. Allen, 344 U.S. 443, 540 (1953) (Mr. Justice Jackson, concurring in the
result). http://caselaw.lp. findlaw.com/ scripts/ getcase.pl? navby= case&court=
us&vol= 344&page=443. Hakim Jackson’un bu goriisiine dikkatimiz Van Alstyne
(1969: 4) tarafindan ¢ekilmistir.
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1. Kuvvetler Ayrnhign Teorisi Anayasa Yargisina
Kargidir

Kuvvetler ayrilig1 teorisine gore, yasama ve yargt kuvvetleri birbirinden
bagimsiz olmali ve ayri ellerde bulunmalidir. Montesquieu’ye gore, bir
devlette, yasama, yliriitme ve yargt olmak iizere ii¢ kuvvet bulunur.
Montesquieu, bu {ii¢ kuvvetin birbirinden ayrilmasinin gerektigini, bu
kuvvetlerin aym elde toplanirsa istibdadin ortaya g¢ikacagini sdylemektedir.
Montesquieu’ye gore, yargt kuvveti de dahil, bu ii¢ kuvvet, sinirli kuvvetlerdir.
Bunlar kendi alanlarinin  digina ¢ikarlarsa, hiirriyet ortadan kalkar
(MONTESQUIEU, 1748: XI, 6). Kuvvetler ayrilig1 teorisine dayanarak sunlar1
ileri siirebiliriz: Anayasa yargisi, yasama organinin bir igleminin yargi organi
tarafindan iptal edilmesi demek olduguna gore, yargi kuvvetinin, yasama
kuvvetine miidahalesi anlamia gelir. Nasil yasama organi, yargi organinin
islemlerine miidahale edemiyor ise, yargi organinin da yasama organinin
islemlerini gecersiz kilamamasi gerekir. Bunun aksinin olmasi kuvvetler
ayrilig1 teorisine aykirilik teskil eder. Eger yargi organina yasama organinin
islemlerini gecgersiz kilma yetkisi taninacaksa, yasama organina da yargi
organinin iglemlerini gecersiz kilma yetkisi taninsin. Bu her iki ihtimal de
kuvvetler ayrilig1 prensiplerine aykiridir.

2. Anayasa Mahkemesi Egs-Kanun Koyucu Haline Gelir

Kanunlarin anayasaya uygunlugunun yargisal denetimi sonucunda
Anayasa Mahkemesinin kendisi de bir nevi yasama organi haline gelir. Boyle
bir durumda anayasa mahkemesi, yasama organinin yaptig1 kanunlar1 gecersiz
hale getirir. Yasama organinin yaptigi kanunlarn gecersiz kilmak da yasama
yetkisi kullanmak anlamina gelir. Zira, kanun yapmak gibi, degistirmek ve ilga
etmek yetkisi de yasama organina ait bir yetkidir. Yirirliikteki kanunlart
kaldirmak da tartigmasiz bir yasama yetkisidir. Bu yetki anayasa mahkemesine
ait olursa, anayasa mahkemesi, yasama yetkisini parlamento ile paylasan bir
organ haline gelir. Yani anayasa mahkemesi Michel Troper’in ifade ettigi gibi,
“es-kanun koyucu (co-législateur)” haline gelir (TROPER, 1990: 39).
Hakimlerden olusan bir kurulun, yasama yetkisini kullanmasi, “es kanun
koyucu” haline gelmesi, ne kuvvetler ayriligi, ne demokrasi ilkesiyle bagdasir.
Kuvvetler ayrilig1 ilkesine gore, hakimlerin yasama yetkisine taraf olmalar1
miimkiin degildir. Demokrasi ilkesine gore ise, yasama yetkisi halk veya halkin
temsilcileri tarafindan kullanilir.
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3. Anayasa Mahkemesi Tali Kurucu iktidar Haline
Gelir

Ust paragrafta anayasa mahkemesinin es-kanun koyucu haline geldigini
sOyledik. Burada daha da ileri giderek anayasa mahkemesinin “tali kurucu
iktidar” haline gelebilecegini de soOyleyelim. Anayasa mahkemelerinin
yaptiklar1 yorumlar sonucu bazen anayasanin bir maddesinin metni sabit
kalmakla birlikte anlami tamamiyla degisebilmektedir. Oysa anayasay1
degistirme yetkisi, anayasa mahkemelerine degil, tilkenin tali kurucu iktidarina
(6rnegin parldmentonun iigte iki ¢ogunluguna ve referandum yoluyla halka)
aittir. Bazen de anayasa mahkemeleri kanunlari anayasada olmayan bir seye
dayanarak iptal ederler veya anayasa tarafindan kendilerine verilmeyen bir
yetkiyi kullanirlar. Boyle bir durumda anayasa mahkemeleri anayasaya,
anayasada olmayan yepyeni bir norm eklemis olur. Oysa anayasaya yeni norm
ekleme yetkisi, anayasa mahkemesine degil, anayasay1 degistirme iktidarina,
yani tali kurucu iktidara aittir. Anayasaya yeni norm eklemeye Tiirk Anayasa
Mahkemesinden iki adet 6rnek verelim:

Ornek 1: Tiirk Anayasa Mahkemesinin TBMM 'nin Bakanlar Kuruluna
KHK Cikarma Yetkisi Verebilmesi Sartlarina Ivedilik, Zorunluluk ve Onemlilik
Sartlarimin Eklemesi.- 1982 Tiirk Anayasasinin 91’inci maddesinin ilk fikrasina
gore, Tirkiye Biiyiik Millet Meclisinin Bakanlar Kuruluna kanun hiikmiinde
kararname ¢ikarma yetkisi vermesinin sart1, bu yetkiyi, ¢ikaracagi bir “yetki
kanunu” ile vermesidir. 91’inci maddenin ikinci fikrasina gore ise, boyle bir
yetki kanununun, dort adet unsuru (amag, kapsam, ilke ve siire unsurlarini)
icermesi gerekmektedir. TBMM’nin Bakanlar Kuruluna KHK ¢ikarma yetkisi
vermesine tek sarti, bu dort unsuru igeren bir yetki kanunu ile bu yetkiyi
vermesidir. 1982 Tiirk Anayasasinin ne 91’inci maddesinde, ne de baska bir
maddesinde, bu sart disinda TBMM’nin Bakanlar Kuruluna KHK ¢ikarma
yetkisini verebilmesi i¢in bir bagka sart dngoriilmemistir. Ancak buna ragmen,
Anayasa Mahkemesinin 1990 yilinda olusturdugu ve daha sonra da tekrarladigi
ictihadina gore, TBMM’nin Bakanlar Kuruluna KHK ¢ikarma yetkisini
verebilmesinin “ivedilik”, “zorunluluk” ve “Onemlilik” olmak iizere {i¢ adet
sarti vardir. Anayasa Mahkemesi, 6 Subat 1990 tarih ve K.1990/3 sayili
Kararinda, “TBMM tarafindan, énemli, zorunlu ve ivedi durumlar disinda ve
yasama yetkisinin devri niteliginde Bakanlar Kurulu’nun yetkilendirilmemesi”
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gerektigine karar vermistir?®. Anayasa mahkemesi bu igtihadin1 baska
kararlarinda da tekrarlamistir30.

Anayasanin higbir yerinde Anayasa Mahkemesinin icat ettigi onemlilik,
zorunluluk ve ivedilik sartlar1 gegmemektedir. Nitekim yukaridaki kararlara
kars1 oy yazan iiyeler Necdet Daricioglu, Mehmet Cinarli, Servet Tiiziin ve Erol
Cansel bu hususu acik¢a vurgulamislardir3!. Ornegin Mehmet Cinarli karsi oy
yazisinda soyle demistir:

“Anayasa’nin 91. maddesinde, gerek oOteki maddelerinde kanun hiikmiinde
kararname ¢ikarma yetkisinin ancak ‘zorunlu ve ivedi’ hallerde verilebilecegine
dair bir hikim ve kisitlama mevcut degildir. Anayasa Mahkemesi’nin
Anayasa’da mevcut olmayan bir hilkme dayanarak iptal karar1 vermesi miimkiin
olmadig1 gibi; yiiriitmenin ve uygulamanin disinda bulunan bir yiiksek
mahkemenin ‘zorunlu ve ivedi haller’in hangi haller oldugunun takdir etmesi de
son derece giigtiir’’32.

Goriinen odur ki, Anayasa Mahkemesi, Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisinin
Bakanlar Kuruluna kanun hiikmiinde kararname g¢ikarma yetkisi verebilmesi
icin, “Onemlilik, zorunluluk ve ivedilik” seklinde {i¢ sart koymustur. Bu sartlar
Anayasanin ne 91’inci maddesinde, ne de bagka bir maddesinde mevcuttur. O
halde Anayasa Mahkemesi, Anayasaya, Anayasada mevcut olmayan su normu

29 Anayasa Mahkemesi, 6 Subat 1990 Tarih ve E.1988/62, K.1990/3 Sayili Karar,
Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, Say1 26, s.103.

30 Ornegin Anayasa Mahkemesi, 1 Subat 1990 Tarih ve E.1988/64, K.1990/2 Sayili
Karar, Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, Say1 26, s.62-64; 16 Eyliil 1993 Tarih
ve E.1993/26, K.1993/28 Sayili Karar, Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, Say1
29, Cilt 1, s.330-331; 5 Temmuz 1994 Tarih ve E.1994/50, K.1994/44-2 Sayili
Karar, Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, Say1 31, Cilt 1, s.342-343; 7 Temmuz
1994 Tarih ve E.1994/49, K.1994/45-2 Sayil Karar, Anayasa Mahkemesi Kararlar
Dergisi, Say1 30, Cilt 1, s.260-261; 19 Eyliil 1995 Tarih ve E.1995/44, K.1995/44
Sayili Karar, Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, Sayi, 31, Cilt 2, s.651-653; 2
Ekim 1996 Tarih ve E.1996/61, K. 1996/35 Sayili Karar, Anayasa Mahkemesi
Kararlar Dergisi, Say1 32, Cilt 2, s.818-819; 16 Eylil 1993 Tarih ve E.1993/26,
K.1993/28 Sayili Karar, Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, Say1 29, Cilt 1,
$.330-331.

31 Necdet Daricioglu, Mehmet Cinarli, Servet Tiiziin ve Erol Cansel’in Karsi Oy
Yazisi, in Anayasa Mahkemesi, 1 Subat 1990 Tarih ve E.1988/64, K.1990/2 Sayili
Karar, Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, Say1 26, 5.79-90.

32 Mehmet Cmarli’nin Kars1 Oy Yazisi, in Anayasa Mahkemesi, 1 Subat 1990 Tarih
ve E.1988/64, K.1990/2 Sayili Karar, Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, Say1
26, s.84.
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eklemistir: “TBMM, Bakanlar Kuruluna ancak onemli, zorunlu ve ivedi
durumlarda kanun hiikmiinde kararname ¢ikarma yetkisi verebilir”.

Anayasaya, Anayasada olmayan bu normu ekledigini bizzat Anayasa
Mahkemesinin kendisi de itiraf etmistir: Anayasa Mahkemesi, 17 Temmuz
1990 tarih ve K.1990/21 sayili Kararinda33, “6nemlilik, zorunluluk, ivedilik ve
kisa siirelilik” sartlarin1 koydugu 1 Subat 1990 tarih ve K.1990/2 sayili
Kararinin34 bir degerlendirmesini yapmis ve syle demistir:

“Anayasa Mahkemesi, KHK c¢ikarilmasi ile ilgili olarak TBMM tarafindan
verilen yetkinin, ancak ‘ivedi ve zorunlu’ durumlarda ve ¢ok uzun olmayan
siirelerde kullanilabilecek bir yetki oldugu gerekcesi ile 3479 sayili Yetki
Yasast’ni iptal etmistir. Anayasa Mahkemesi’nin sozi edilen iptal karar ile
KHK'ler yoniinden ilk kez ‘ivedi ve zorunlu’ olma ve ‘belirli siirelerde kullanma’
olgiitleri getirmistir. Bu anayasal Ol¢iitlerin daha once yiiriirliige girmis olan
KHK'leri etkilemesi diisiiniilemez. Konulan yeni dl¢iitler gelecege yonelik yeni
bir anlay1s1 agiklamaktadir35.

Kararda italik olarak verdigimiz ifadeler acikg¢a gostermektedir ki,
Anayasa Mahkemesi, “ivedi ve zorunlu” olma o6lgiitlerinin Anayasada
bulunmadigini, bu olgiitlerin kendisi tarafindan “ilk kez” 3479 sayili Yetki
Kanunu iizerine verdigi 1 Subat 1990 tarih ve K.1990/2 sayili Karartyla
konuldugunu soylemektedir. Keza ayni alintida, Anayasa Mahkemesi “konulan
yeni dl¢iitler "den bahsetmektedir. Demek ki Anayasa Mahkemesi, Anayasada
olmayan “yeni Olgiitler koydugunu” ikrar etmektedir. Yani, Anayasa
Mahkemesi tali kurucu iktidar1 gasp ettigini acgik¢a kabul ve ilan etmektedir.
Haliyle, Anayasa Mahkemesinin, Anayasaya Anayasada olmayan ‘“yeni
olgiitler” koyma, dolayisiyla tali kurucu iktidar1 gasp etme gibi bir yetkisi
yoktur.

Hatta yeni bir norm koydugunu kabul ettikten sonra, Anayasa
Mahkemesi haliyle bu yeni normun zaman bakimindan uygulanmasi sorunuyla
kars1 karsiya kalmistir. Acaba, bu “ivedi ve zorunlu” olma Ol¢iitleri, daha 6nce
cikan yetki kanunlarina dayanilarak ¢ikan kanun hiikmiinde kararnamelere
uygulanacak midir? Anayasa Mahkemesine gore, bu 0l¢iitlerin

33 Anayasa Mahkemesi, 17 Temmuz 1990 Tarih ve E.1990/1, K.1990/21 Sayili Karar,
Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, Say1 26, s.301-333.

34 Anayasa Mahkemesi, 1 Subat 1990 Tarih ve E.1988/64, K.1990/2 Sayili Karar,
Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, Say1 26, s.-51-78.

35 Anayasa Mahkemesi, 17 Temmuz 1990 Tarih ve E.1990/1, K.1990/21 Sayil: Karar,
Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, Say1 26, 5.319. italikler bize ait.
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“daha 6nce ¢ikan yetki yasalarimin kullanim alanina etkisi kabul edildigi takdirde
KHK ile yapilan diizenlemelerde istikrarsizlik ve giivensizlik yaratacak ve bu
KHK'lerin tesis ettigi hukuki durumlar ve kazanilmis haklar bilyiik 6l¢iide ihlal
edilebilecektir. Bu bakimdan..., ‘ivedilik, zorunluluk’ ve ‘belirli zamanda yetki
kullanma’ o6lgiitlerinin geg¢mise doniik kullanilmasi... Anayasa Mahkemesi
kararlarinin gegmise yiiriimeyecegi yolundaki kurala aykir1 olur”3°,

Bu karar ¢ok ilgingtir. Anayasa Mahkemesi yeni norm koydugunun tam
anlamiyla bilincindedir ki, yeni koyulan bu normun ge¢mise uygulanip
uygulanmayacagini tartigabilmektedir. Bu tartisma, Tiirk Anayasa Mahkeme-
sinin ne kadar “cesur” oldugunun miikemmel bir gdstergesidir. Kanunlarin
Anayasadaki bir norma uygunlugunu aragtirmakla goérevli bir Mahkeme, bu
gorevini birakip Anayasaya yeni bir normu koymakta ve bu normun ge¢mise
uygulanip uygulanamayacagim tartisabilmektedir!

Yukarida alintilanan karardan da agikca goriildiigii gibi, Tiirk Anayasa
Mahkemesi 1982 Tiirk Anayasasina, Anayasada bulunmayan yeni bir norm
eklemistir. Anayasa Mahkemesinin gorevi, kanunlarin Anayasaya uygunlugunu
denetlemekten ibarettir. Anayasa Mahkemesinin Anayasaya norm eklemek gibi
bir goérevi yoktur. Anayasa Mahkemesi kanunlar1 Anayasada yer almayan bir
kurala dayanarak iptal edemez. Anayasa Mahkemesinin bunu yapmasi
Anayasaya aykirilik teskil eder. Anayasa Mahkemesinin Anayasaya norm
eklemesi, sadece basit bir Anayasaya aykirilik degil, Anayasa mahkemesinin
tali kurucu iktidar gasp etmesi anlamina gelir. Tiirkiye'de tali kurucu iktidar
ise, Anayasanm 175’inci maddesine gore Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi liye
tamsayisinin Ugte ikisi veya beste liglitreferandum yoluyla halktir. Anayasa
Mahkemesinin Anayasaya norm eklemesi, Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi iiye
tamsayisinin {igte ikisine veya beste ligii+segmenlere ait olan yetkiyi gasp
etmesi anlamina gelir. Bir demokraside, tali kurucu iktidar halka ve halkin
temsilcilerine aittir. Halk tarafindan se¢ilmeyen Anayasa Mahkemesinin halkin
ve halkin temsilcilerine ait olan tali kurucu iktidar1 gasp etmesi demokrasinin
reddi anlamina gelir.

Ornek 2: Anayasa Mahkemesinin Yetkilerinin Arasina Yiiriitmeyi
Durdurma Karari Verme Yetkisini Katmasi.- 1982 Tiirk Anayasasina gore
Anayasa Mahkemesinin iptal kararlar1 Resmi Gazetede yayimlandiklar1 giin
ylriirliige girerler ve o giin iptal edilen kanun yiiriirliikten kalkar (m.153/3).
Keza iptal kararlar1 geriye yiiriimez (m.153/5). Anayasanin ne 153’{incii
maddesinde, ne de bir baska maddesinde Anayasa Mahkemesine yiirlitmeyi
durdurma yetkisi veren bir hiikiim yoktur. Anayasa mahkemesi 1993 yilindan

36 Ibid.
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once kendisinin yiirtitmeyi durdurma karar1 verme yetkisinin olmadigini kabul
ederken, 21 Ekim 1993 tarih ve K.1993/40-1 sayili Karartyla kendisinin
yurlirlighi durdurma karari vermeye yetkili olduguna karar vermistir3’ ve bu
ictihadin1 da gilinlimiize kadar siirdiirmektedir. Anayasa mahkemesi 1993’ten
gliniimiize kadar pek ¢ok kanun ve kanun hitkkmiinde kararname hakkinda daha
iptal karar1 vermeden, dava siirerken kanun veya kanun hiikmiinde
kararnamenin yiirtirliigiiniin durdurulmasina karar vermistir. Bugiin Anayasanin
maddeleri arasinda bulunmamasina ragmen, Tiirk hukukunda Anayasa
Mahkemesinin kanunlar hakkinda yiirlitmeyi durdurma karar1 verebilecegi
yolunda bir “hukuk kurali” vardir. Bu “hukuk kurali”, Anayasada bulunma-
masina ragmen, sanki varmigcasina etkili bir sekilde uygulanmakta ve hiikiim
ve sonug¢ dogurmaktadir. Agikcasi, Anayasa Mahkemesi, Anayasanin orijinal
metninde olmayan bir hiikkmii Anayasaya eklemistir. Tekrar hatirlatalim:
Tiirkiye'de Anayasaya hiikiim ekleme yetkisi, Anayasa Mahkemesine degil, tali
kurucu iktidara aittir. Anayasa Mahkemesi bu sekilde halka ve halkin
temsilcilerine ait olan Anayasada degisiklik yapma yetkisini gasp etmistir.

Anayasa mahkemesine anayasay1 yorumlama mutlak yetkisi verildigi an,
anayasa mahkemesinin tali kurucu iktidar haline gelmesi sasirtict degildir.
Ingiltere’de Bangor Piskoposu Benjamin Hoadly, ii¢ yiizyil kadar once, 1717
yilinda, Ingiltere Krali huzurunda verdigi vaazda sdyle diyordu:

“Kelimenin her anlamiyla ger¢ek kanun koyucu, yazili veya sozlii bir kanunu ilk
yazan veya sOyleyen kisi degil, bu kanunu mutlak yorumlama yetkisine sahip
olan kisidir (Whoever hath an absolute authority to interpret any written or
spoken laws, it is he who is truly lawgiver, to all intents and purposes, and not
the person who first spoke or wrote them)”38.

Biz de Piskopos Haodly’den ilham alarak soyle diyebiliriz:

“Gergcek anayasa koyucu, anayasayi yapan kisi degil, onu mutlak yorumlama
yetkisine sahip olan kisidir”.

37 Anayasa Mahkemesi, 21 Ekim 1993 Tarih ve E.1993/33, K.1993/40-1 Sayili Karar,
Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, Say1 29, Cilt 1, s.562-563.

38 Hoadly’nin bu soziine olduk¢a dolayli bir sekilde ulasabildik. Kaynagimiz soyle:
Benjamin Hoadly, Bishop of Bognor, “Sermon Preached Before the King,” 1717,
s.12’den nakleden John Chipman Gray, The Nature and the Sources of the Law,
New York, Columbia University Press, Ikinci Baski, 1938, s.102’den secme metin,
in LLOYD, 1959: 212.
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3. Anayasa Yargisi, Anayasanin Anlamimi Belirsiz

Ews =

Hale Getirir (Hukuk Giivenligini Sarsar)

Kanunlarin anayasaya uygunlugunun yargisal denetimi sonucu
yuriirliikte olan ve aylarca ve hatta yillarca uygulanmis olan bir kanunun
sonradan iptal edilmesi hukuk giivenligini sarsar. Ciinkil, anayasa, anayasa
mahkemesinin yorumlari sonucu belirsiz bir sey haline gelmektedir. Boyle bir
sistemde anayasanin ne oldugunu, belirli bir konuda anayasanin ne dedigini
kimse bilmemektedir Ornegin 1990’11 yillarda anayasaya bakarak 1982 Tiirk
Anayasasinin Tirk Telekomun ozellestirilmesine agik mi, yoksa kapali mi
oldugu sorusuna kimse cevap verememistir. Ciinkii bu sorunun cevabi sadece
ve sadece Anayasa Mahkemesi iiyelerinin kafasinin i¢inde sakliydi. Anayasa
yargisinin oldugu bir sistemde, bir anayasa maddesinin ne anlama geldigini
tartismasiz olarak kimse, en yetkin anayasa hukukcgular bile sdyleyemez. Bu
maddenin ne anlama geldigi ve keza somut bir kanunun bu maddeye aykiri olup
olmadigmi bilimsel bir faaliyet sonucu saptamak miimkiin degildir. Anayasa
yargisinin oldugu bir sistemde, bir somut kanunun anayasaya aykirt olup
olmadig1 sorusuna cevap verebilecek bir anayasa hukuku bilimi uzmani yoktur.
Ciinkii bu soruya cevap verebilmek i¢in, sadece kanunun metnini ve anayasanin
metnini okumak yetmemekte, anayasa mahkemesi iiyelerinin zihinlerinde gegen
diisiinceleri okuyabilme gibi fizikotesi giicler de gerekmektedir.

Uzun lafin kisasi, bir kanunun anayasaya aykir1 olup olmadigi, bu kanun
anayasa mahkemesinin oniine geldiginde anayasa mahkemesi iiyeleri tarafindan
soylenecektir. Ondan 6nce bu kanunun anayasaya aykiri olup olmadigini ve
keza bu kanunun aykiri veya uygun oldugu anayasa maddesinin ne anlama
geldigini anayasa mahkemesi iiyelerinin diginda kimse sOyleyemez. Kanunun
anayasaya aykirt olup olmadig1r da, anayasa maddesinin anlami da anayasa
mahkemesi bu konuda karar verdikten sonra ortaya ¢ikmaktadir. Dolayisiyla
anayasa, metin itibartyla sabit ve dnceden bilinebilir bir sey olsa da gergekte,
anlam itibariyla her anayasa mahkemesi karariyla degisen ve Onceden
bilinemeyen bir seydir. Oysa bir hukuk devletinde, hukuk kurallar1 belirli
olmalr; kisiler, onceden bilinen hukuk kurallarina tabi olmalidir. Kisacasi,
anayasa yargisinin oldugu bir iilkede, yasama ve yiiriitme organlari, gercek ve
tiizel kisiler bir “anayasa”ya uymak zorundadirlar. Ancak bu anayasa, onlarin
okudugu ve anladig1 anayasa degil, anayasa mahkemesinin ¢ogunluk iiyelerinin
anladigi anayasadir. Bu husus, daha sonraki yillarda ABD Yiiksek
Mahkemesinin baskani olacak Charles Evan Hughes’in 1908’de su sekilde
ifade edilmistir:
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“Biz bir Anayasaya tabiyiz; ancak Anayasa hakimler ne diyorsa odur (We are
under a Constitution, but the Constitution is what the judges say it is)”
(HUGHES, 1908: 133’ten nakleden VAN ALSTYNE, 1969: 2)39.

Anayasaciligin  6ziinde, anayasal organlarin, anayasa mahkemesinin
dedigi seyle baghh olmasi gibi bir diislince yoktur. Anayasa kavramim icat
edenlere goOre anayasa, yazili, herkesin okuyup anlayabilecegi, 6nceden
bilinebilen bir metindir. Anayasacilik, kurallarin hakimlerin kafasinda gizli
oldugu bir sisteme karsidir. Eger anayasa fikrini icat edenler, anayasanin
hakimlerin yorumu sonucu olarak siirekli degisen bir sey olacagimi bilselerdi,
herhalde anayasa kavramini icat etmek vazgecerlerdi.

Anayasanin anlamimin anayasa mahkemesi yorumlarina gore her giin
degismesi, hukuk giivenligi icin tehlikelidir. Yiiriirliikkte olan bir kanuna
giivenerek birtakim isler yapan kisiler, daha sonra bu kanun anayasa
mahkemesi tarafindan iptal edildiginde bundan zarara ugrarlar. Ornegin
Tiirkiye'de 1990’11 yillarda basta Tiirk Telekom olmak {izere, g¢esitli kamu
kuruluslarimin &zellestirilmesini 6ngdren g¢esitli kanun veya kanun hiikmiinde
kararnameler ¢ikarilmistir. Ancak, 1990’11 yillarda bu tiir kanun ve kanun
hilkkmiinde kararnamelerin neredeyse hepsi iptal edilmistir. Bu durumda
Tiirkiye'de 1990’11 yillarda basarili bir 6zellestirme uygulamasi yapilamamistir.
Keza, bu kanun ve kanun hiikmiinde kararnamelere giivenerek 6zellestirmeyle
ilgili devletle i yapan 6zel kisilerin bazilar1 bu isten zararli ¢ikmislar ve hig
olmazsa bu isle ugrasarak zaman ve emek kaybetmislerdir. Bu nedenle,
Tiirkiye'de bugiin dahi, 6zellestirme s6z konusu oldugunda, bu isle ilgilenen
miitesebbisler, bunu 6ngdren kanunun, kanun hilkmiinde kararnamenin daha
sonra iptal edilip edilmeyeceginden korkarlar.

4. Anayasa Yargisinin Yol Actig: “Yagsayan Anayasa”
Olgusu Anayasacilikla Celigir: Bir Oyunun Kuralh, Oyun
Devam Ederken veya Oyun Bittikten Sonra
Degistiriimemelidir

Yukarida acgiklandig1r gibi, anayasa, anayasa mahkemesinin yaptigi

yorumlar sonucu siirekli degismektedir. Anayasa bir kagidin iizerinde
miirekkeple yazilmis ve degigsmez bir belge degil, adeta “yasayan bir varliktir.

39 Charles Evan Hughes, “Speech before the Elmira Chamber of Commerce,” Adresses
and Papers, 1908, s.133’ten aktaran VAN ALSTYNE, 1969: 2.
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Bazilar1 anayasanin bir “yasayan varlik” olmasii ovmektedir?. Anayasa
yasayan bir varlik olamaz. Anayasa siyasal yasamin kurallarmi belirler. Bu
siyasal yasam, devletin siyasi organlari arasinda oynanan oyuna, 6rnegin futbol
oyununa, anayasada bu oyunun kurallarina, anayasa mahkemesi de bu oyunun
hakemine benzetilebilir. Bir oyunun kurallar1 siiphesiz degismez seyler degildir;
ama kurallarin degistiginin oyundan once ilan edilmesi gerekir. Oyun devam
ederken veya oyunda sonra oyunun kuralinin, oyunun hakemi tarafindan
degistirilmesi kabul edilebilir bir sey degildir. Eger boyle bir sey miimkiin
olursa, boyle bir oyuna akl1 basinda olan ve diiriist oyuncular katilmak istemez.
Hangi diiriist futbol takimi, oyunun kuralinin oyun esnasinda degisebilecegi bir
maca katilmay1 kabul eder? Anayasa yargisinda durum bundan da agirdir.
Anayasa yargisinda, tabir caizse, oyunun sonucu ilan edildikten, aylar yillar
sonra, oyunun kurali artik farkli sekilde yorumlaniyor diye oyunun skoru iptal
edilmekte; bastan galip olan taraf sonradan maglup hale gelmektedir. Boyle bir
oyuna ancak ya akli basinda olmayan, ya da diiriist olmayan kisiler katilir.
Siiphesiz demokrasi oyununu akli salim ve diiriist kisilere ihtiyaci vardir.

Anayasa yargist bizzat anayasalarin varlik sebebiyle celiskilidir.
Anayasalar, devletin temel kurulusuna belli bir istikrar kazandirmak igin
yapilmistir. Anayasalar onun i¢in katidir. Anayasanin “yasayan” bir varlik
olmasi, bizzat anayasacilik diislincesiyle ¢eligki halindedir. Yasama organinin
ticte ikiden az ¢ogunluguna verilmeyen anayasay1 degistirme yetkisi, anayasa
mahkemesinin ¢ogunluk iiyelerine veriliyor ve bu da “anayasa yargis1” ismi
altinda oviilityor!

Sonucg

Kanunlarin anayasaya uygunlugunun yargisal denetimi, yani anayasa
yargisinin mesrulugu, kanunlarin anayasaya aykiri olamayacagi ilkesiyle
aciklanmaktadir. Anayasa yargisinin mesru oldugunu savunanlara gore,
kanunlar anayasaya aykiri olamayacaklarina gore, anayasaya aykirt olan
kanunlar iptal edilmelidir. Kanimizca anayasa yargisinin mesrulugu, kanunlarin
anayasaya aykiri olamayacag ilkesiyle aciklanamaz. Ciinkii, bir kanunun
anayasaya aykir1 olup olmadigi kendiliginden anlasilan apagik bir sey degildir.
Bir kanunun anayasaya aykiri olup olmadigina yorum yapilarak karar verilir.

40 Bu arada belirtelim ki, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi 6gretim elemanlar
Yrd. Dog. Dr. Levent Goneng, Aras. Gor. Dr. Ozan Ergiil ve Aras. Gor. Ersoy
Kontaci tarafindan hazirlanan oldukga yararli bir anayasa hukuku web sitesine

(http://www.yasayananayasa.ankara.edu.tr) “yasayan anayasa” isminin konulmasi
kanimizca bu agidan bir talihsizlik olmustur.
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Anayasa yargisinin oldugu bir sistemde bu yorum anayasa mahkemesi
tarafindan yapilir. Anayasa yargisinin olmadigi bir sistemde ise bu yorum
yasama organi tarafindan yapilir. Anayasa mahkemesinin yorumunun, yasama
organinin yorumundan daha dogru oldugunun gosterilmesi miimkiin degildir.
Yasama organmin yorumu da, anayasa mahkemesinin yorumu da yanlis
olabilir. Anayasanin yorumu, bir bilme islemi degil, bir irade islemidir. Ciinkii,
bir anayasa maddesinin kendiliginden ortaya ¢ikan apagik bir anlami1 yoktur. Bu
anlam yorum yoluyla ortaya konmaktadir ve bu yorum, yorumcuya gore
degisebilmektedir. O halde, anayasanin yorumlanmasi, bilme alaninda degil,
irade alaninda yer alir. Bir demokraside ise irade gerektiren alanda, hakimler
degil, halk veya halkin temsilcileri karar verebilir.
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7 Temmuz 1994 Tarih ve E.1994/49, K.1994/45-2 Sayili Karar, Anayasa Mahkemesi Kararlar
Dergisi, Say1 30, Cilt 1, 5.222-296.

19 Eylil 1995 Tarih ve E.1995/44, K.1995/44 Sayili Karar, Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi,
Say1 31, Cilt 2, 5.647-713.

2 Ekim 1996 Tarih ve E.1996/61, K. 1996/35 Sayili Karar, Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi,
Say1 32, Cilt 2, 5.810-824.
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