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Nasil medeni hukuk deyince, Medeni Kapunda toplanms ku-
rallar, ticaret hukuku deyince, Ticaret Kanununda bulunan ku-
rallar anlasthirsa, pozitif hukuk dilinde de anayasa hukuku deni-
lince bundan bir iilkenin anayasasindaki hukuk kurallart anlasi-
hir. Pozitif hukuk okulunda yetismis olan bir hukuk¢u kendini
bu gibi hukuk kurallarini toplamak ve bunlarn soyut bir biitiin
icinde diizenlemekle gérevli gonir. Ilke olarak, pozitif hukukeu,
hukuk kurallarmun uygulanacaklar ger¢ek diinya ile ilgilenmez.
Bu, (pozitif) anayasa hukukcusu igin de dogru olan bir sbzdiir.
Pozitif hukukgu, salt yorumlayacafn ve ¢Oziimleyecegi hukuk ku-
rallannin biitiiniiyle ilgilenir. Parlamento calismalarinda da siya-
sal gercek alaminda meydana gelen temel degismelere pek aldmns
edilmemistir. Onun icin, Bonn Temel Yasasmun, Federal Alman
Cumhuriyeti Anayasasimin, ashinda anayasa hukukunun eski ve
klasik kavramlarina gore islemesine sasmamak gerekir. Her giir
beliren anayasal sorunlar kargisinda simdiki anayasanmin céresiz
kalisi da, gene bu tutum ve davramsla agiklanmaktadir, Onemls
olan gergek su ki, yagayan hukuk kurallariyla anayasal gergegi

kavrayamayiz.

Bu ¢aresizlik ve ¢tziim getirememe durumu, yalmz anayasa
hukukunu degil, 6biir disiplinleri de etkilemektedir. Gergeggin boy-

(*) Constitutional Law And Constitutional Reality, {(Law And State, Vol. [,
p. T10).



2 Dog, Dr. Tuncer KARAMUSTAFAOGLU

le her yanda «giig» kazanmasi ve gittikce bize kendini zorla be-
nimsetmesi de, gene bu caresizlikle agiklanmaktadir. Ornegin, cag-
das ekonomik ve sosyal hukuku, bugiinkii ekonomik ve sosyal ya-
sayist etkileyen gerceklere, clgulara inmeden anlamaya imkan yok.
Cagdas toplum teorisi, toplumbilim (sosyoloji) ve siyasal bilim de
kékenlerini bu gelismeye borg¢ludurlar. Ornegin, toplumbilim, iini-
versitelerin kati, kararli diretmeleri karsisinda, bilimsel alana an-
cak yavag yavag verlegebilmistir. Siyasal ekonomi, hatta tanribi-
lim (teoloji) ya da hukuk bilimi i¢in de, bu boyle olmustur, Hukuk
alaninda gergekleri, olgulanm inceleme gereginin belirmesi, toplum
bilime, hukuk biliminin biitiin dallaninda sayginlik kazandirmgtar.
Siyasal bilimin bugiinkii durumu da toplumbilimin yillarca dncek.
durumuna benzemekiedir: Siyasal bilim, iiniversitelerin «gergege»
kars1 besledikleri bu giivensizlik duygusunu yenmeyi basarabilirse,
Alman Universitelerinde layik oldugu vere kavusacaktir,

Yste, hukuku genis 8lgiide gercekten ayiran, ve anayasal olayla-
r1 hukuk yoniinden gittikge eksik bir bigimde yansitan, bu davra-
ms kargisinda, bize anayasayr anlaml, ve dolayisiyla hukukca an
lamli bir ger¢ek olarak anlamak diisiiyor. Ingiltere’de, bu isi esk:-
denberi anayasa teamiilleri gormiiglerdir. Fransa ve Almanya'daki
anayasa teorisi ise siyasal gergegi, yani, anayasamn toplumsal un-
surlarim, anayasa hukukgularinin incelemesine bagka bir bigimde
sunmugtur.

Uygulamada ise bu, suna variyor: Insan hukuk kurallarmi ve
bunlara uygulanan kavramlan gitgide gercek agisindan anlamak
ve onlarm icerdikleri anlamlar gene o bigimde belirlemek zorunda
kaliyor. Demek ki, anayasal gergekte meydana gelen bir degisik-
lik anayasanin yorumunda etkili olabiliyor. Ornegin, herkesin ya-
sa oniinde esit oldugunu sdyleyen kuralin gegirdigi degisikligi, ele
alahm. On dokuzuncu yiizyilda ve yirminci yiizyihin basinda bu ku-
rala mutlak bir anlam verilmis, yargic ve memur da yasay: kisinin
durumuna bakmaksizin biitiin olaylarda hep aym bicimde uygula-
mak zorunda kalmisti. Weimar Anayasasinda da bu kuralin soz-
lerinde degisiklik yapilmamus, kural oldugu gibi birakilmisti, ama
anayasa hukukunda ve siyasal gergekte meydana gelen koklii de-
gismeler yiiziinden bu kural ¢ok kez, gerek teoride ve gerek uygu-
lamada, yasa koyucunun benzer durumlar benzer olmayan du-
rumlarla ya da benzer olmayan durumlan benzer durumlarla bir
tutmasmni, yani, onun keyfi ayrimlar yapmasim yasaklayici bigim-
de anlagilmmgtir. Yasa Oniinde esitlik kuralinda meydana gelen bu
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anlam degisiklifini Bonn Temel Yasas: peklestirmigtir. Onun igin
yasa koyucunun esitlik kuralm gergek ya da farazi bigimde bozan
davramglariun bugiin anayasa ve idare mahkemelerinin uygulan-
malarmnda onemli bir rol oynamast, raslant1 degildir. Nitekim, ana-
yasa kurallan sozlerinde herhangi bir degisiklik yapmaya  gerek
olmaksizin degisen siyasal gergefi oziimleyebilir ve boylelikle yeni
bir yorumu gerektirirler.

Kurahn agik sézleri kargisinda, hi¢ kuskusuz, anayasa kural
lant bu bigimde yorumlanamazlar, nitekim, Bonn Temel Yasasimn
ulusal renkleri (federal bayraf) siyah, kwmzi ve altin sarisi ola-
rak belirten kurali * bunun agik bir drnegidir.

Bundan bagka, ilgili kuralda kullamlan kavramlar ancak tek
anlama ve yoruma elverisgli iseler, artik 0 anayasa kuralimn anla-
minda bir degisiklik yapmak, ya da ona siyasal gergefe gére an-
lam vermek, s6z konusu olamaz. Yasa metnini hazirlayan kimse
kavramlarin tarihsel niteligini ya da onlarin belli bir olay igindeki
smirlarini zedelemeksizin, olgusal (fenomenolojik) ya da diisiinsel
yonden belli, agik kavramlar kullanmms ya da ilkelere dayanmigsa,
durum boyle olur. Bu gibi kavramlar keyfi olarak degistirilemez
ler, igindekiler de 6yle, onlar da siyasal gercek g6z dniinde tutu-
larak istenildifi zaman degigtirilemezler. Ornegin, demokrasi, ege-
menlik, federalizm, kendi kendini y6netme, temsil gibi kavramla-
ra ve bu kavramlarla ¢ok siki iliskisi bulunan tiim temsili hiiké-
met sistemine, bu ilke uygulamr.

Elbette bu kavramlan, ilkeleri ve kurumlart géreli (izafi) sey-
ler olarak ele almak, onlart boyuna degisen anayasa gerceklerine
uydurabilmek igin girisimlerde bulunulmugtur. Ornegin, insanlar
geleneksel parldmanter temsili siyasal gergeklere uydurmamn yo-
lunu aramiglar, ve b&ylelikle ona gercek hayat icindeki anlamini
vermek istemislerdir. Halki, tek tek parlamento iiyelerinin degil,
bir biitiin olarak siyasi partilerin «temsil» ettikleri ileri siiriilmiis-
tiir, onun icin parlamento iiyesi de bu sifaniyla degil, bir partinin
iiyesi sifatiyla tiim halkin temsilcisi oldugunu &ne siirebilir, Qy-
sa, bir bagka vesile ile de belirtildigi gibi, parlamanter bir demok-
raside halk (ya da millet) - temsil sistemine dayal parldmanter de-
mokrasinin geregi - siyasal bir birim olarak diisiiniilmiistiir, onu
ne bir parti ve ne de bir partiye baglanmak ugruna ozgiirliiklerin-
den vazgecmis bulunan parldmento iliyeleri temsil edemezler. Par-

(*) Bkz. Bonn Temel Yasasi, M. 22 (Cev. Notu).
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lamanter temsil kavraminin anlami temsille temsilci arasindaki
onemli ayrihklar gérmemezlikten gelinerek de genisletilebilir. Bir
de bugiin siyasal yasayis i¢inde meclis koridorlarinda yasa pazar-
hgma girisenlerin (lobbies) cevirdikleri islerden, onlarin temsilin
den soz edilebilir.

Baska soyleyisle, anayasa gergegi, ger¢ek anlami ancak alla
uygun bicimde belirlenebilecek olan bir anayasa kuralini anlamm-
dan ve igeriginden yoksun birakabilir. Xurah o sirada varhgimi
duyuran siyasal gergeklere ya da olgulara gore yorumlamaya kal-
kisacak bir kimsenin varacagl sonuglar da en az mantiki pozitivizmm
kadar tehlikeli olur, Ortaya bir gesit sosyolojik pozitivizm c¢ikar,
‘hukuk bilimi somut durumlar1 ya da olgulan inceleyen bir bilim
diizeyine indirilmek istenir, sonunda hukuk, o giiniin sosyal ve si-
yasal giiglerinin biisbiitiin egemenligi altmma girer. Bu tiirlii bir
sosyolojik ve politik pozitivizmin doguracafi sonuglar da en azn-
dan onun pek giiclii bigimde karsi koydugu hukuksal ve kavram-
sal pozitivizmin doguracag sonuglar kadar goreli (izafi), karisik
ve yikici olacakiar,

Akla uygun bir bigimde yorumlandifinda, bir anayasa kura-
hnin, olgusal (fenomenolojik) ya da diisiinsel bakimdan belli ve
actk bir andlam tagidifr anlagilirsa, o kurala stirekli degisme icinde
olan siyasal gerceklere gore biisbiitiin ayr1 ve tutarsiz bir anlam
verilemezse, o zaman «politikacilarin» anayasa kurallarimn anlam-
lann; siyasal gerceklere ve yasayan diinya gerceklerine gore belir-
* lemeye kalkismalarina karsi durulmalidir,

" Sonuc olarak, denilebilir ki, anayasa ile anayasal gercek ara-
smdaki bu catisma, iki ¢oziime de imkin vermemektedir, yani,
sbz konusu ¢atisma, ne anayasanin lehine biisbiitin  hukuki bir
bi¢imde ¢bziilebilir ve ne de anayasal gercek lehine biisbiitiin sos-
yolojik bir bicimde ¢oziilebilir. Bu ¢atismaya, daha ¢ok, normla
varlik, olanla olmas1 gereken, ahlik duygusuyla doga arasindaki
bir catisma goziiyle bakilmahdir. Diyalektik bir ¢atismadir bu.
Hukuk, gercek diinyayi, yani, siyasal gercegi géz Sniinde tutmaz,
onu umursamazsa, hukukgu da hayattan, gercekten ve hukukun
kendinden kopmus, ayrilmis olur. Gergegin normatif giiciine iligkin
teori elestirilmeden genisletilir de bu yiizden hukuk kuralinin de-
geri gozden kacinhrsa, anayasal gercefin ardindaki siirekli degis-
me icindeki gliclere iistiinlitkk verilmesi, hukukun degerini ve gii-
ciinii sarsar. Kuralla gergek arasindaki bu diyalektik catisma, ku
ralt gercege ya da gergegi kurala feda etmeden, anayasanm yeni ve
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Szgiin bicimde yorumlanmasiyla ortadan kaldirlabilir, hukuk ku-
rallamyla anayasa gercegini uzlagtirma gérevi de anayasa hukuk-
cusuna dizsmektedir. Boylelikle anayasa hukukgusunun siyasal bi-
limin niteligi ve siyasal hayatr bigimlendiren giigler hakkinda ne-
den bir politikacidan daha ¢ok seyler bilmesi gerektigini anlaya-
biliriz. Ciinkii, anayasa hukukcusu bir politikacidan daha ¢ok sey-
ler bilmezse, yalmiz siyasal gercekteki canhlifin (dinamizmin) bi-
lincine varabilecek, ama hukukun degerini Slgemiyecektir. Bunun
gibi anavasa yargicinda, yarg gorevini goriirken, bir politikacinin
ve devlet adamimin gordiikleri isleri en iyi bicimde gorebilecek ni-
telikler bulunmalidir,



