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Kanada Yiiksek Mahkemesi'nin 1997 rtarihli Provincial Court Judges
Reference  ve 1998 tarihli  Quebec  Secession  Reference  davalarinda
(uyusmazliklar)  tavsiye niteligindeki kararlarindan  sonra, Kanada
mahkemeleri dalgalar halinde gelen yeni davalarla anayasal prensiplerin;
anayasa degisiklikleri, yasa hiikiimleri ve hitkiimet faaliyetlerini (idari islem)
sorgulayan durumla karsilasmustirlar.”™  Hukuk uygulayicilary;  yazih
olmayan anayasal prensiplerin yazili anayasa hiikiimlerine destek i¢cin hukuk
kurali kaynagi ya da anayasal zorunluluklar statiisiinde olup mahkemelerce
uygulanip uygulanamayacagini merak etmislerdir.

Anayasaya (Kanada) genis bir agidan bakacak olursak, anayasa sadece yazili
hitkiimleri degil, siyasetin yonetimi (devamiyla) ilgili yazili olmayan ve
genelde anayasal konvansiyonlar denilen kurallar1 da icermektedir. Buna
karsilik, konvansiyonlar siyasi akedrlerce onlart baglayan norm kurallar
olarak kabul edilir ve onlarin ihlal edilmesinin karsilig1 ise siyasi siire¢ ve
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kamuoyunun kanaatiyle aldkali bir durum olarak ortaya ¢ikar. Mahkemeler,
konvansiyonlarin (anayasal) hukuki hiikiimler ve kurallar gibi kabul edilip
degerlendirilmesini defalarca reddetmistir.

Bir anayasa konvansiyonun var oldugunu ortaya koymak icin birbiri ile
ilindli ti¢ sitki objektif sartin olmasina baglidir: Bahsi gecen kurala bagli olan
onceden uygulanmig bir ornegi olmali (ya da pek ¢ok defa uygulanmig
olmalr), kuralin bir sebebi olmali (genelde bir anayasal prensip ya da
anayasal deger) ve bu kural siyasi aktorlerce uygulamasi bir zorunluluk
olarak kabul edilmeli. Uciinciisii ise, norm kriteri ve Yiitksek Mahkemece iig
sartin icinde en 6nemli olani da budur.

1982 tarihli Kanada Anayasas’nin kabuliinden once ve sonra, tarafsizca
soylemek gerekirse Yitksek Mahkeme, 1981 tarihli Patriation Reference adli
davada, “anayasal konvansiyonlar ve anayasa hukukunun toplam: iilkenin
(Kanada’nin) anayasasinin toplamina esittir” ifadesini kullanmigtir. Bu ifade,
mevecut standart Kanada anayasa hukuku ve siyaset bilimiyle ilgili ders
kitaplarindaki durumu yansitmakeaydu.

Anayasal Prensiplerde Yeni Vurgulama (Ehemmiyet)

Provincial Judges Reference ve Quebec Secession Reference ile, anayasal
prensiplerin yerini anayasal konvansiyonlar ve de en 6nemli 6zelligi “yazili
olmayan anayasa” almistur. Bu prensipler, sadece “tanimlayict degil”, ayrica
“giiclit bir norm etkisini kabul etmekte” ve “hem mahkemeleri hem de
hitkiimetleri baglayic1” dir. Anayasal konvansiyonlarin rolii, sadece anayasa
hitkiimlerini yorumlamak icin degil, ayrica anayasa disciligi aract olmalar:
yani anayasa metnindeki ifade terimlerinde yer alan bogluklari doldurmak
icin de kullanilabilir olmalaridir. Bunun 6tesinde, bu prensiplerin (yazili
olmayan anayasa) insa edilip kullanilmasi anayasal konvansiyonlarin
varligini belirlemek icin gerekli olan hassas kriterlerin ispatt gibi bir durumu
da gerektirmemektedir. Anayasal prensiplerin varligi apagik ortadadir.

Bu da genis ve yeni bir hukuki iddianin ortaya ¢ikmasina sebep olmustur.
Secession Reference davasinin tavsiye niteligindeki kararina bakildiginda, ileri
stiriilen iddialar ve savunmalar anayasal enstriimanlarin uygulanmasina,
siradan yasalara ve idarenin faaliyetleri (islemleri) ne karsi ¢ikmaktadir.
Sayet, metinlerdeki hiikiimlerde az da olsa elle tutulur bir destek olursa,
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sayet anayasal konvansiyon kolayca ispatlanamazsa (herhangi bir sekilde
hukuk kurali olarak uygulanamazsa), danigman (avukat, savunma) i¢in cevap
cok agiktir: prensibe bagvur!

Provincial Judges Reference davasinda, Yiiksek Mahkeme Bagkani hikim
Lamer, anayasal prensiplerin 1867 tarihli Anayasa Yasast (Constitution
Act)’nin girisine dogru yiiriimekte oldugu sonucuna varmisur; “Anayasa
kalesinin biiyiik hol girisi.” Bazilarinca, bu durum mevecut metnin yargisal
yorumuna direkt bakarak elde edilemeyecek birseyi arka kapidan dolagarak
elde etmeyi tegvik edecek bir hale sebebiyet verebilir (mi?).

Anayasal Prensiplerin Hayati Rolii

Bu, Ta¢ (Birlesik Krallik) in hukuk gorevlileri (uygulayicilari) icin bile
hikayenin (olayin) sadece bir yoniidiir. Hangi yolla gelmis olursa olsun,
anayasal prensipler kalmak icin vardir. Yargisal ictihadlara dikkatle
bakildiginda, bu prensiplerin her zaman bizlerle birlikte oldugu goriilecektir.
Prensibe dayanan anayasal konvansiyonlar gibi, anayasal prensipler de
anayasa metnindeki anayasal degeri doldurmaya hizmet eder. ABD Yiiksek
Mahkemesi Bagkani hikim Marshall'in 1819 tarihli McCulloch v. Maryland
davasinda vurguladig: gibi, “[Biz] asla unutmamaliyiz, bu bir anayasa ve biz
onu agtkliyoruz.” Anayasal prensipler; anayasal metnin karekteri olan sertligi
(kauligr) ve degistirilemezligi eleyebilecek makul olan, aksi halde degisikligin
sadece sekli anayasa degisikligi siirecine bagli oldugu ve zor oldugu
zamanlarda, son carelerdir. Anayasal prensipler, Kanada Yiiksek
Mahkemesinin hakl: bir sekilde ifade ettigi gibi; “Anayasal metnin kendisini
anlamaktan dogan (gelen), tarihi baglamdan (kontekst) ve anayasanin
anlamiyla ilgili onceki yargisal yorumlar” demektir. Ayni zamanda, Yiiksek
Mahkeme, anayasal prensiplerin varliginin anayasa metninin yerini aldigt ya
da onu eledigi anlamina gelmedigini de 6zellikle vurgulamistir. Sayet, boyle
yapilirsa bu durum mahkemelerin roliinii ve anayasal yargi denetiminin
mesrulugunu sorgulanir hale getirir.

Anayasal prensipler; yapisal terimlerle (Mahkeme Bagkan: hakim Lamer’in
“kalesi”) ifade edecek olursak “temel” gibi, Anayasanin “i¢ mimarisi’ ni
olusturan parca olarak goriilmelidir. Dinamik terimlerle (Lord Sankey’nin
“yasayan aga¢”) ifade edecek olursak Anayasanin icindeki “hayat nefesi”, ve
“Anayasanin hayat kani” olarak goriilmelidir. Anayasal prensipler; Anayasa
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hiikiimlerine anlam vermek, yorumlamak ve uygulamak i¢in hayati 6neme
sahiptirler. Fakat, temel kurumlari destekleyen, zayiflatmayan bir yapiyla
dengeli bir sekilde uygulanmalarini saglamak gerekir. Boylece, bu
prensiplerin gelismesi “tabi sinirlar” inda kalmis olur.

“Yazili” ve “Yazili Olmayan” Anayasalar

Kanada mahkemeleri, Anayasal prensiplerin Anayasal metnin anlamini
ortaya koymada ki o6nemli roliinii, uzun bir zamandir tanimig
durumdadirlar. Yazili Kanada Anayasasi-egitimi olmayan biri icin, ¢ok
kiigiik ve ince ayrinulardan dolay: sagirtict olmakeadir- yonetimin yapisini
genis bir sekilde ortaya koymaktan daha ¢ok anayasal hiikiimetin nasil
olacagina dair az bir bilgi sunmaktadir. Bu da genel olarak Ingiliz anayasal
geleneginden dolayidir. 1867 tarihli Anayasa Yasast (Constitution Act) bunu
(tarihi) miras olarak degerlendirmektedir:

Kanada’nin eyaletleri, Nova Scotia ve New Brunswick [bugiin i¢in bu iki
bélgede Kanada’nin eyaleti durumundadir] federal olarak Biiyiik Britanya ve
[rlanda’nin Birlesik Krallik'in tact altinda tek bir Dominyon olarak bir
Anayasa altinda -prensipleri Birlesik Krallik ile ayni olan- birlesmislerdir;

Amerikan ve Fransiz Anayasalar’na  kiyasla, Ingiliz Anayasasi’nin
cogunlugunun yazili olmadigi, herkesge bilinen bir durumdur. Gergek su ki,
Ingiliz Anayasas’'n1 daha net bir sekilde karakterize edecek olursak, anayasa
olarak nitelendirilebilecek olan bir yiiksek yasa tarzinda ABD’de ya da
Kanada’da 1867 ve 1982 Anayasa Yasalarinda oldugu gibi tek bir parca

halinde bir araya getirilmemistir.
John Marshall ve Yargisal Denetim (Anayasal) Prensibi

Amerikan stili yazili bir anayasa olsa bile, agikliga kavusturulmas: gerekli
meseleler olacaktir. ABD  Yiiksek Mahkemesi Baskant Marshall'in
McCulloch v. Maryland davasindaki sozlerine donecek olursak:

Bir anayasa, kuvvetler ve uygulanmasiyla ilgili olarak acik bir sekilde biitiin
alt detaylar1 igerecek olsa bile, bir hukuk kuralinin s6z uzunlugu ile insan
disiincesinin  iriinii  olarak herseyi kapsayacagi iddia edilemez (ifade
edilemez). Bundan dolayi, anayasanin tabiati geregi, ana esaslar yer almali,
onemli konular diizenlenmeli, dnemli konularla ilgili detay icerikli meseleler
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ise bu konularin yapisi ile alakalr olarak sonuca varilmalidir [detay anayasada
yer almamali].

Marbury v. Madison davasindan on alu yil 6nce, hakim Marshall ince ve
seffaf bir nedensellik onerisiyle ABD Yiiksek Mahkemesi’'nin Anayasa
tarafindan-her ne kadar yazili metin yasalarin anayasaya uygunlugunun
denetimiyle ilgili olarak acik bir ifade icermese de- Kongre’nin cikarmis
oldugu yasalari yargisal denetime tabi tutma ile gorevli oldugunu ifade
etmigtir. Marshall'in 6nerisi, ilk prensiplere dayanmistr; anayasaciligin
tabiati-mantgi ve yargt kuvvetinin rolii:

Anayasa en list ya da en tepedeki yasadir. Siradan bir ustlle degistirilemez.
Ya da diger yasalar gibi siradan (normal) yolla degistirilebilir. Yasama
anayasay1 degistirmek istediginde degistirebilir.

Sayet, bahsi gecen ifadelerden ilki dogruysa, Anayasaya aykiri olan yasa, yasa
olarak gecerli sayilmayacakur. Sayet, bahsi gegen ifadelerden sonraki 6nerme
dogru kabul edilirse, o0 zaman yazili anayasalar yapmak, insanlar i¢in, kuvveti
sinirlamak icin, tabiat geregi sinirlanamaz olacakur.

Aluni ¢izerek belirtecek olursak; yargt branginin gérevi ve uzmanlik alani
hukukun ne oldugunu ifade etmektir. Kurali davaya uygulayanlarin gorevi,
kuralin agiklamasini ve yorumunu yapmakur.

Boylece, sayet bir yasa Anayasaya aykiri olursa...Mahkeme, bu catsan
kurallardan hangisinin davaya uygulanacagini tespit etmelidir. Bu, yarginin
en temel gorevidir.

Kanada’da Anayasanin Ustiinliigii

Kanada’da, yazili anayasanin dstiinliigii, esas olarak 1867 tarihli
[mparatorluk yasasini Koloni Dominyonuna tastyan Ingiliz Kuzey Amerika
Yasast (the British North America Act of 1867)' ndan kaynaklanmaktadir (su
an 1867 tarihli Anayasa Yasasi olarak adlandirilmaktadir). 1865 tarihli
Koloni Yasalarinin Gegerliligi Yasasina gore (the Colonial Laws Validity Act
of 1865), “kolonilerdeki herhangi bir yasa, kolonilerle ilgili olan
[mparatorluk yasast hiikiimlerine aykirtysa, aykirilikla ilgili durum kesinlikle
gegersiz ve uygulanamazdi.” Sayet, Parlamento ya da eyalet yasama meclisleri
yetkisini asan bir yasa cikarirsa, aykiri olan (yetkiyi asmis) yasa, Kuzey
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Amerika Ingiliz Yasast kapsaminda yargi karariyla gegersiz ve uygulanamaz
hitkmiine maruz kalacakur.

Anayasal yargi denetimiyle ilgili metin, su an 1982 tarihli Kanada Anayasasi
(the Constitution Act, 1982), kisim 52’de ge¢cmektedir:

Anayasa, Kanada’nin en {ist yasasidir ve Anayasa hiikiimlerine uygun
olmayan herhangi bir yasa, uygun (aykir1) olmayan kismin (yasanin) hicbir
giici ve etkisi yokeur.

Anayasaciligin Zaferi, Hukukun Ustiinliigii ve Mahkemelerin Rolii

1982 tarihli Kanada Anayasasi, kisim 52 (i) anayasacilik prensibinin
isleyisini ifade etme adina agiklayict yol gosterme aract olabilir. 1985 yilinda,
Manitoba Dil Haklar1 Tavsiye Goriisti (the Manitoba Language Rights
Reference) kararinda Kanada Yiiksek Mahkemesi, Manitoba (eyalet) yasama
organinca hazirlanmis olan ve tamamen Ingilizce olarak yiiriirliige konmus
90 yillik yasay1 gegersiz kilma goreviyle kargt kargtya birakilmisur. 1870
tarihli Manitoba Yasast'nin ihlaliyle ilgili kisim (madde) 23, Kanada
Anayasast’nt olusturan yasalardan bir tanesiydi. Burada, zorluk su ger¢ekten
kaynaklanmaktaydi; bu 6nemli kismin yargisal olarak gecersiz oldugunun
belirtilmesi, eyaletteki mevcut yasalarin hepsinin bosa ¢ikmasini, hatta
yasama organini islemez hale getirecekti.

Yiiksek Mahkeme gorevden kagmak icin yan ¢izmemistir. Yasalagtirmanin
iki dilde olmasi mecburiydi. Bu -anayasal degerin- amaci yaninda, hem
1870 tarihli Manitoba Yasasi, kisim 23, hem de 1867 tarihli Anayasa Yasasi,
kistm 133 yer almakrtadir. Yitksek Mahkeme; “tamamen ve esit bir sekilde
sadece Fransizca ve sadece Ingilizce bilenlerin yasama organina ulagmasini
saglamak™1 garanti etmektir. Sayet, bu temel garantilerin kokli bir sekilde
yetlesip uygulanmasi (ulasma) zorunlu olmazsa, anlamsiz kalacakur.” Yargi
kurumunun ggrevi, hiikiimetin Anayasaya uyumlu bir sekilde hareket
ettigini ortaya koymakur. Yitksek Mahkeme, Kanada’daki anayasacilik ve
anayasal yargi denetiminin rolii hakkinda etkili felsefi bir goériis beyan
etmistir:

Anayasa; bir iilkedeki insanlarin arzusu dogrultusunda belirli prensiplerin
temel ol¢ii olarak kabul edilip yasama ve yiiriitme kuvvetinin bu gercevede
sinirlandirildigy ifadelerdir. 1982 tarihli Anayasa Yasasi, kisim 52’nin
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ifadesiyle, Anayasa en {istiin yasadir ve siradan bir usiille degistirilemez ve
ona uyumlu olmayan yasalar gecersizdir. Yarginin gorevi, Kanada ve eyalet
yasalarinin yorumlanmasi ve uygulanmasint belirtmektir. Bu nedenle,
Yiiksek Mahkemenin gorevi anayasa hukukunun hakimiyetini saglamakur.

17 Nisan 1982’den beri Yiiksek Mahkeme sunu ifade etmistir; “Anayasanin
yargt tarafindan korunmast zorunlulugu, 1982 tarihli Anayasa Yasasinin, 52.
kisminda  belirtilmigtir.” Anayasanin  52. maddesinde gecen yargisal
denetiminin esaslariyla ilgili prensipler devam eden yillarda degismemistir.

Cinkii, hukukun tstiinliigii yasanin hiikiimetin tizerinde olmasi anlamina
gelmektedir ve bundan dolayi, “keyfi giiciin etkisinin (kullanilmasinin)
oniine ge¢mek” de yasanin tstiinligidiir. Bu durum, hem 1870 tarihli
Manitoba Yasasi, madde 23, hem de 1982 tarihli Anayasa, madde 52’ye
hiikiim olarak konulmustur. Sonugcta, Yitksek Mahkemeden Manitoba’nin,
“Anayasaya aykirt olan giicii ve etkisi olmayacak olan yasalarinin ne
oldugunun bulunmasi istenilmistir.” Buna ragmen, hukukun stiinligi
ikinci ve genis bir anlami da ifade etmektedir: “Yiiriirlitkteki emredici
yasalarin olusturulmasi ve devaminin saglanmasi ile, kurulu diizenin genel
kurallarinin korunmasi ve uygulanmasini” da gerektirir. Bu diistinceden
dolay1, “hukukun tstiinliigiiniin ikinci yonii” Yitksek Mahkeme tarafindan
bu prensibin ilave rolii olarak belirtilmistir.

Yiiksek Mahkeme, hukukun istiinliigii prensibine, “bir anayasanin tabiat
geregi, acikca igerigine konulmug” hiitkiim olarak isaret etmistir. Yiiksek
Mahkeme, anayasal yorumda dar ve kelimesi kelimesine bir metodu takip
edemez. Yitksek Mahkemenin yargisal faaliyeti, Anayasayr yapanlarin
niyetini dogru okuyabilmek i¢in metin analizine destek olarak tarihi, icerik
ve amagsal yorumun da gerekli oldugunu ortaya koymustur. Yiiksek
Mahkeme, the Patriation tavsiye niteligindeki kararinda federalizm
prensibiyle ilgili 6nceki goriisiinii analiz ederek, goze carpar sekilde ifade
etmistir. Yitksek Mahkeme, “anayasa yargisinda hiikiim tesis etme siirecinde,
Kanada Anayasas’nin temel esasi olan, ama yazili olmayan esaslarinda
kullanilabilecegi” kanaatindedir. Eyalet Yasama organi “anayasal kurallar
ihlal etme 1srarinda bulunarak” 1870 tarihli Manitoba Yasasi, madde 23’
dayanarak, “Manitoba eyaleti olaganiistii hal durumundadir”: Biitiin tek
dilli yasama organinin Yasalari her zaman gegersiz, etkisiz ve uygulanma
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imkénina sahip degildi” iddiasinda bulunmugtur. Buna ragmen, Anayasadan
dolayi, eyaletin mevcut tek dilli yasalarin uygulanmamast ve gegici gegerlilik
taninarak uygulamaya konulmasi icin her iki dilde terciimesi, yeniden
yasalastirilmast, ¢ogaltlmasi ve baskiya verilmesi konusunda minimum bir
stireyi kabul ederek hareket etmesi halinde bir zarar gormeyecegi ortadadur.
Gelecekteki her tiirlii yasalastirma icin, “Anayasa, bu kararin verildigi
tarihten itibaren, Manitoba Yasama Organinin biitiin yapacagi yasalarin
hem Fransizca hem de Ingilizce gogaltilip basilmasini emretmektedir.
Herhangi bir yasa bu standarda uymazsa, gegersiz olacak, etkisi ve giici
olmayacakuir.”

Hi¢ bir siiphe duyulmamali ki, Yiiksek Mahkemenin bu sekilde hareket
etmesinin daha sonraki Quebec’in Ayrilmasi Tavsiye Niteligindeki kararinda
(the Quebec Secession Reference) sebep olarak kullanilmasi noktasinda iligkisi
vardir. Quebec’in  Ayrilmast  Tavsiye Niteligindeki karara Yiiksek
Mahkemenin, Manitoba Dil Haklar1 Tavsiye Niteligindeki kararin acilig
sozleriyle baglamasi da bir rastlanti degildir:

“Bu tavsiye karari, ¢ok 6nemli derecede ince ayrinuli hukuki ve anayasal
sorunlari, ve yliksek derecede hassasiyeti haiz kompleks politik sorunlari
icermektedir.”

Ayrilis Tavsiye Niteligindeki kararda Yiiksek Mahkeme, bilirkisinin ileri
stirdiigli anayasal prensibin etkinligi 1867 tarihli Anayasa Yasasinin giris
kistmma dayandirilabilir  goriisiinti  reddetmistir.  Mahkeme, hukukun
tistiinltigii ilkesinin ikinci yonii sayesinde, Manitoba’da hukuki bir bosluga
dismekten kurtulmustur.  Mahkeme, hukukun istiinliigi ve prensibin
etkinligi arasindaki benzerlik ilskisini “sosyal gerceklige uygun hareket
edebilmek i¢in hukukun yeniden dizayn edilmesi” olarak ifade etmistir.
Fakat, etkinlik prensibine hukuk prensibi kalesi olarak devlet gercegi
ihtimalinden fazla bir anlam yiiklememek gerekir. Etkinlik prensibi,
hukukun istiinligii prensibine aykiri bir durum olusturabilir. Sonugta
basarili olundugu siirece icerik olarak hukukun ihlal edilebilecegi demektir.
Bu da, anayasacilik prensibinin kendisine aykiri bir durum demektir. Yiiksek
Mahkeme, anayasacilik prensibinin temel esas olarak 1982 tarihli
Anayasanin, 51/1. maddesine yerlestirildigini ifade etmistir. Yiiksek
Mahkeme, dikkatli bir sekilde Manitoba Tavsiye Niteligindeki Kararinda
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ikna edici bir tarzda anayasacilik prensibinin, Anayasanin 52. maddesine
kural olarak koyuldugunu belirtmistir:

Yiiksek Mahkemenin anayasaya aykirilik karari agik ve kesindi. Hukukun
tstiinliigiiniin  devami noktasinda Yiiksek Mahkeme’nin dikkati direke
olarak uygun hak arama yoluyla alakali olmustur.

Anayasal Prensipler ve Anayasanin Catist

Anayasal prensipler; ilerlemeyi devam ettirecek hiikiimler araciligiyla
Anayasanin i¢ine konulabilir. Bu a¢idan bakildiginda, bu prensipler bosluk
doldurmaktan daha ¢ok Anayasanin mevcut catisinin prensipleriyle beraber
olan metindeki hiikiimlerin anlamini kapsama vazifesi gorecektir. Usta bir
sekilde islenmis olarak, bu prensipler Anayasayr hayatn gergeklerine
tastyarak ok 6nemli (bazi davalarda ise temel) isleve sahip olabilirler. Ayrica,
ongoriilemeyen durumlara da cevap olabilirler. Bu da hukuk diizeni, federal
yap! ve anayasal sistemin (mizin) demokratik karakterinin devamini saglar.
Ayni zamanda, Manitoba Dil Haklari Tavsiye Niteligindeki Kararda
belirtildigi gibi azinliklarin korunmasina olan inancimizin davamini da
saglar.

Bu agidan meseleye yaklasmak, Yiiksek Mahkemenin Kanada Haklar ve
Ozgiirliikler Bildirgesi [under the Canadian Charter of Rights and Freedoms-
diger adiyla 1982 tarihli Kanada Anayasasi] ile ilgili olan ilk davalarda ki
egilimiyle de uyum icinde olacakur. “Dar ve teknik yorumlar, sayet
gelecegin bilinmeyen ydniine gére ayarlanmamigsa, hukukun gelismesine ve
topluma hizmet edecektir.” Bir yerlesik haklar bildirgesinin yorumu, Kanada
Anayasas’'nin belirttigi gibi, “genis, amaca yonelik yorum, yani anayasal
belgenin ilgili hiikiimlerini konunun 6nemine goére yorumluyan” ve
“hukuka harfiyen uyarak cetvel misali sertlikten” kaginma tarzinda
yapilmalidir. Anayasal prensipler bu agiklama ve yorumlari kullanarak,
Anayasanin metni ve Anayasanin anlaminin dengelenmesi konusunda temel
bir rol oynar.

Prensiplerin Dengelenmesi

Yargi bagimsizligi, federalizm, hukukun tstiinliigii prensipleri ve azinliklarin
korunmasi anayasal davalara bakan avukatlar i¢in tanidik kavramlardir. Bu
kavramlar metin ve hukuksal olarak Eyalet Hakimleri Tavsiye Niteligindeki
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Karar (the Provincial Judges Reference) ve Quebec’in Ayrilmast Tavsiye
Niteligindeki Kararda ¢ok iyi bir sekilde incelenmistir. Bunlar, sadece
Anayasanin temel prensipleri ya da anayasal yorumun kurallari degil, ayrica
diger kilit olan prensipler ve degerlerde mevcuttur: parlamentonun
tistiinligli prensibi, bizim anayasal sistemimizin héla esasli causi olarak
durmaktadir. Sorumlu hiikiimet prensibiyle alakali olarak parlamenterlerin
ayricaliklary; anayasal konvansiyonlar, Tacin imtiyazlariyla ilgili olarak
teamiill hukuku ve idare hukuku kurallari, kanuni prosediir, adil yarg: ve
usuli adalet, kuvvetler ayriliginin gortinmesi (parlamenter hitkiimet iginde
olan), ve Hak ve Ozgiirliikler listesine [1982 tarihli Kanada Anayasasi]
yetlestirilmis bulunan pek ¢ok yeni doktrin ve ilkelerle ilgili hitkiimlerde
(diger kilit prensipler arasinda yer alir).

Quebec’in Ayrilmast Tavsiye Niteligindeki kararda Yiiksek Mahkeme,
davada yer alan prensiplerin dengeli bir sekilde yer almasinin bir ihtiya¢
oldugunu kabul ederek, bu temel prensiplerin “ortak yasam-siyam ikizleri”
islevine sahip oldugunu ifade etmistir. Mahkeme, “bu prensiplerin biri dahi
digerlerinden izole edilerek diisiiniilemez, veyahut bir prensip diger prensibe
tistin ya da digarida birakilarak islevsellestirilemez” demigtir. Bu sekilde
prensiplerin dengelendirilmesi bazi akademisyenlerce elestirilmistir. Ciinkii,
yargisal dengeleme teorisi mevcut metnin geleneksel sekilde yorumlanmasi
noktasindan garip bulunmugtur. Yargisal dengeleme teorisine gore hikimler
uygun gordiikleri dengelemeyi se¢mek pozisyonuna sahip olacaklardur.
Ornegin, hukukun iistiinliigii prensibi ve Anayasa 52/1°de (1982 Anayasast)
gecen Anayasal hitkiimlerin Gstiinligii diger degerlerle ifade etmeden
dengelenebilecek, yani Anayasanin tistiinliigii en tstte degil midir?, gibi bir
durum ortaya ¢ikabilecektir.

Bir Hassas (Ince) Denge

Hassas bir dengeye anayasal prensipler mahkemelerce yorumlanarak ulagilir.
Bu prensiplerin kendileri ya da Anayasanin metnindeki hiikiimlere referans
olmast demek, sekli Anayasanin hiikiimlerinin uygulanirken ve degisen
sartlara uyumlandirilirken gerekli olan esneklik payinin saglanmast anlamina
gelmektedir. Diger biitiin inga eden araglar gibi anayasal prensiplerin de
sinirlart vardir.  Saglikli bir iligki ihtiyag ile (arasinda) kelimelerden,
anlamlardan, anayasal metnin yorumundan, agik bir talepten dogan anayasal
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prensipleri anlamak i¢in ve de bu prensiplere neredeyse anayasal metinlerin
kendilerine verilen etki tanindigi siirece (bazt 6zel durumlarda), devam
edecek gibi gozitkmektedir. Bu farklilik, doruk noktaya Eyalet Hakimleri
Tavsiye Niteligindeki (the Provincial Judges Reference) Kararda ulagmugtir.
Yiiksek Mahkeme Baskani hakim Lamer icin, 1867 tarihli Anayasanin girisi,
“temel prensipleri, yani 1867 Anayasasinin esash hiikiimlerinin kaynagini
tanimakta ve onaylamaktadir.” Bu hiikiimler “sadece kurucu prensipleri
detayli olarak ele almaktadir.” Hakim La Forest iginse, Anayasanin
hitkiimleri basit bir sekilde detaylica yazilmamis olan prensipler iizerine
degil, ayrica Anayasanin hiikiimleri de Anayasadir” geklinde anlagilmalidir.
Diger bir ifadeyle, anayasal hitkiimde kullanilan ifadeye yiiklenecek olan
anlam 6nem arz etmektedir.

Hukuki Kesinlik ve Yargisal Denetimin Megrulugu

Yiiksek Mahkeme Bagkan: anayasal prensiplerin rolii hakkinda 6nemli bir
kayit (sart) koymustur:

Herseye ragmen bir dikkat notu diismek arzusundayim. The New Brunswick
Broadcasting davasinda ifade ettigim gibi, Kanada'nin anayasal tarihi gelisim
stirecinin “kesin bir sekilde yazili anayasa ile sonuglanmasi” ile anlagilabilir.
Yazilt olmayan bir anayasa yerine yazili bir anayasanin tercih edilmesinin
pek cok 6nemli sebepleri vardir; hukuki kesinlik ve bunun da anayasal yarg:
denetiminin megrulugu ile saglanmasi (bunlardan biridir).

The Quebec Secession Reference kararinda Yiiksek Mahkeme Bagkaninin
dikkat ¢ektigi husus yeniden ifade edilmigtir:

The Provincial Judges Reference davasinda, bizler bu anayasal prensiplerin
kabul edilmesine  dikkat ¢ekmistik...bu prensipler Anayasanin yazili
metninden vazge¢meye davet olarak algilanamaz. Buna karsilik, bizim yazili
Anayasamiza oncelik verme konusunda kaginilmaz sebepler oldugunu israrla
teyid ediyoruz. Bir yazili anayasa hukuki kesinlik ve tahmin edilebilirligi
destekler ve de anayasal yargt denetimi i¢in temel ve kose tast olma vazifesi
goriir.

Bu ikiz konular; hukuki kesinlik ve yargisal denetimin megrulugu yeni olan
bir mesele ya da sadece Kanada’ya has bir tecriibe degildir. ABD Yiiksek
Mahkemesi, 200 yil 6nce Marbury v. Madison davasinda bu meseleyle karst
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karstya gelmistir. Ayni meseleler, gectigimiz yillarda Fransa ve Avustralya’da
da karsimiza ¢ikmugtir. Ornegin, bu iilkelerin hakimleri iilkelerinin
anayasalarina, anayasal prensipleri ve bir dizi haklar listesini yerlestirmeye
calismiglardir  (Fransa 6rneginde bu durum, “principes a valeur
constitutionnelle” V. Cumhuriyetin Anayasasinin giris kismindan alinmig ve
1789 tarihli Insan Haklari Bildirgesi'nden (the Déclaration des droits de
lhomme of 1789) esinlenilmistir. Ayni konu ile Birlesik Krallik Yiiksek
Mahkemesinin de karst karstya kalacagina siiphe yoktur. 1989 tarihli Insan
Haklar1 Yasasinin (the Human Rights Act 1998) yorumu ve uygulanmasi
konusunda Birlesik Krallik’da yasalar ve 2005 tarihli Anayasal Reform
Yasastyla (the Constitutional Reform Act) bir kisim yetkiler Iskogya, Wales ve
Kuzey Irlanda (bolgelerine) devredilmektedir.

Sonug
Anayasa Hukuku ve Anayasal Prensipler Arasinda Gerekli Olan Baglant1

Kanada’nin anayasal kurumlari gelisiminin zirvesine ulagmis durumdadir.
Yapist ise (anayasal) tartigmasiz, agtk ve kesin bir sekilde 6nceki zamanlara
gore kendisini tamamlamistir.

Fakat, calisma bitmemistir. Anayasa, hala diizen ve istikrar icin kaynak
olmaya devam etmektedir. Anayasa, degisen sartlarin gerektirdigi durumlara
kendini uyumlastirabilmelidir. Bazen bu uyumlastrmalar, sekli anayasal
degisikliklerin sonucu olabilmekte, fakat genelde anayasal degisiklikleri
basarmak zordur. Cogunlukla gerceklesen, degisimin kendisinin ortaya
¢itkmast anlatulmast zor, ama artan bir sekilde ortaya ¢ikan olaylarla degisim
stireci kendini belli eder. Bu tarz degisim, bazen maddi olaydan sonra apagik
ortaya cikar.

Kanada Yiiksek Mahkemesi Birlesik Krallik’daki Yargiglar Komitesi
Danisma Meclisi (The Judicial Committee of the Privy Council) gibi
Kanada anayasa hukukunun biiylimesi ve gelismesinde etkisi olmustur.
Yiiksek Mahkeme hakimleri, tilkedeki tist derece ve temyiz mahkemeleri de
hukuki hakem (arabulucu) ve hukuki koruyucular olarak rollerine devam
edeceklerdir. Bu rol, sadece Anayasa hitkiimleriyle degil, yiiksek degerler,
prensipler ve kiymetler tizerine kurulu olarak (devam edecektir).
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Mahkemeler bu prensipleri ve degerleri hukuki yap1 ve hiikiimlere baglamali
ve de bunu mahkemelerin kendi giiciinden kaynaklanarak saglamalidirlar.
Kabul edilen o ki, ferasetli (bilge) hikimler belirsiz, sinirlanmis yazili
hukukta arama yapmaya devam edilmesini engellemek isterler, sonug olarak
da uzun uzadiya disiiniilmiis halini bir refleks olarak gostermek icin
hakimler; felsefenin krallari ve kraligeleri haline gelerek gokytiziinde anayasal
kaleler kuran kigiler suclamasina zemin hazirlamis olurlar. Soyutlugun
kapsama alani da bu diinya degildir. Mahkemeler elbette Anayasanin “i¢ine
yerlestirme” ve “hayat vermek” gorevini icra edebilirler, fakat bunu yaparken
sayet icine yerlestirme ve hayat verme basarilacaksa anayasa hukukunun
fiziki govdesinden ayrilmamalidirlar. Genel olarak ifade edecek olursak,
mahkemelerin; somut konular, yasanan anlasmazliklar ve alelade ihtilaflarin
hukukiligi hakkinda “sinirli mantk ve yiiksek teknik” ile karar vermeleri
gerekir.

“Yazili olmayan hukuk” ve soyut kavramlara bagvurmak hukukeu i¢in cazip
gozitkmektedir. Belki de bu, ozellikle Anglo-Saxon hukuku egitim ve
ogretimi almus kisiler igin gegerlidir. Biiyiik Ingiliz hukukgusu Sir Edward
Coke’un ifadesiyle, “Sebep, hukukun hayaudir (varlik nedeni), Anglo-Saxon
hukuku sebepten bagka birsey degildir.”

Anayasal Sistemde Mahkemelerin Rolii ve Uzmanlik Alanlar:

Nasil ve ne zaman Kanada'nin {istiin hukukunda (anayasa hukuku) yazili
olmayan prensiplerle ilgili olarak esneklik ve kesinligin basarilmasina ihtiyag
vardir? Bu hususta, alun degerinde bir ol¢me araci, Kanada Yiiksek
Mahkemesince Quebec Secession Reference kararinda insa edilmistir. Bu konu,
derinlemesine bakildiginda bizim anayasal cercevemizde mahkemelerin
megsru rolleriyle baglantulidir. Bizlere, bu mesru rol en iyi sekilde yolumuzu
gosterebilir.

Yiiksek Mahkeme “dava goriilemezlik” temeline dayanarak, hatta tavsiye
niteliginde karar ¢ercevesinde olsa bile, bir soruyu cevaplamaktan
kaginabilir, fakat bu sekilde davranmak, sunu icerebilir:

(i) sayet, Yitksek Mahkeme boyle yapacak olursa; bizim demokratik
hitkiimet (ydnetim) yapimizin anayasal cercevesinde yer alan Mahkemeye
ozgii rolii, Mahkemenin kendi degerlendirmesinin dtesine gdtiirecektir veya

Kiiresel Bakis, Y1l:3, Say1:11, Ekim 2013



28

Yazili Olmayan Anayasal Prensiplerin Kanada Anayasas1 Yorumunda Rolii
Yazar: Prof. Dr. Warren J. Newman - Geviren: Yrd. Dog. Dr. Fatih Oztiirk

(ii) sayet, Yiitksek Mahkeme kendi uzmanlik alaninda olan-yasanin yorumu-
soruyu cevaplandiramazsa.

Kabul edilmeli ki, bahsi gecen ayni durumlar sunla aldkali da olabilir, -
sadece tavsiye niteligindeki kararlar cercevesinde degil, fakat daha kuvvetli
bir sebepten dolayr normal ¢ekismeli bir davada da- mahkemeler genel
olarak neredeyse tezlerini anayasal ya da yasal hiikiimlere degil, sadece
anayasal prensiplere dayandirmalidirlar.

Ilgili Baz1 Sorular ve Mahkemeler i¢in Yol Gésterme

Bu, anayasal prensiplerin anayasa yargisinda yeri yoktur anlamina
gelmemektedir. Igtihadin agirligi gostermektedir ki; anayasal prensipler
anayasanin anlamini agiga kavusturmak ve anayasayr zenginlestirmek icin
faydalt ve gerekli bir rol oynayabilirler. Herhangi bir davada anayasal
prensiplere tam bir rol vermeden 6nce, mahkemeler kendilerine asagidaki
sorulari sorabilirler.

Anayasal prensip, olayda gecen anayasa ya da yasa hitkmiiniin yorumuyla
iligkili midir? Hikmiin sozleri makl bir sekilde olaydaki davada anayasal
prensibin uygulanmasini talep eden tarafin ifade ettigi prensibe mi
dayanmakrtadir? Bagvurulacak anayasal prensip davanin esasina uygulanacak
temel dayanak midir? Bize (mahkemeye) sorulan anayasal prensip, bir
anayasal hitkkme yardimci da bir hitkmiin yerine ge¢mesi i¢in mi talep
edilmigtir? Sayet, bir hitkmiin yerine gececekse, bu sartlar altinda bu prensip
hangi kural (hukuki) kuvvetinde ya da agirhiginda olmalidir?  Yoksa diger
anayasal prensipler veya metinlerde dikkate alinacak hususlarla dengelenmeli
midir? Mahkemeye sorulan anayasal prensip yeni bir gorev, kural veya bir
anayasal karakteri sorumluluk altina sokmayi baslatmali midir? Sayet 6yle
olacaksa, kim bununla bagli olmali, davanin taraflari mi? Siyasi aktorler mi?
Mahkemeler mi? Herkes mi? Yasalarca uygulanabilir mi? Veya bir anayasal
konvansiyonun geregi siyasi bir sorumluluk mu? $ayet, bir konvansiyonsa,
Jenning’in bir konvansiyonun varligi icin gerekli olan sartlari formiile ettigi
testi gecebilecek midir? Davanin sartlarina gore bir konvansiyonun var
oldugunu sdylemek ya da bu prensibi uygulamak uygun mudur? Bu anayasal
prensibi olaya uygulamak ihtilafi ¢6zecek mi veya yasanin ifadesini agikliga
kavusturacak mi? Bu anayasal prensibe dayanmak hukuk kuralinin kesin
olmayisini azaltacak mi (kesinlige kavusturacak mi1) yoksa arttiracak mr?

Kiresel Bakis, Y1l:3, Say1:11, Ekim 2013



Yazili Olmayan Anayasal Prensiplerin Kanada Anayasas1 Yorumunda Roli
Yazar: Prof. Dr. Warren J. Newman - Geviren: Yrd. Dog. Dr. Fatih Oztiirk

Bu birbirine bagli sorular, Kanada Yiiksek Mahkemesince Quebec Secession
Reference kararinda biiyiik meselelerin parcalart olarak formiile edilmistir.
Mahkemelerden anayasal ¢atida yer alan kendilerine bigilmis roliin 6tesine
gecmeleri istenmis midir? Mahkemelerden kendilerine sorulan sorulart kendi
uzmanlik alani -hukukun yorumlanmasi- i¢inde kalarak cevaplamalari mi
istenmistir?

Sayet bu meseleleri dikkate almak diisiince olarak zihnimizde beliriyorsa;
anayasal prensipler, anayasal yapinin kurucu taslari olarak hareket etmeye
devam edeceklerdir. Sayet, aklimiza benzeri sorular gelmiyorsa, bu da
kalenin [anayasa] kumdan yapildiginin ispati demekir.
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