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I. AMERIKAN ANAYASAL MESRUIYET TEORISI

rki yil dnce 2004-2005 sonlarinda Amerikan Yiiksek mahkemesi Kelov
ICity of New London, Connecticut* davasinda miilkiyet hakkiyla ilgili
bir karar verdi ki son yillarda Amerikan kamuoyunun hafizasinda boyle
bir karar bulunmamaktadir. Mahkeme, Suzette Kelo ve komsularinin mii-
tevazi evlerinin miilkiyetlerinin sehir yonetimi tarafindan alinarak ozel
sektor miiteahhitlerine modern evler ve ticaret merkezleri insa etmelerine
izin veren, bdylece sehrin imkanlarini gelistirecek ve vergi tabanini arti-
racak bir plani onayladi. Amerikalilar aniden kiiciik evlerin ve isyerleri-
nin giivende olmadiklarini fark ettiler. Zira sehir yonetimi tazminat karsi-
l1g1 bile olsa, bir fayda ihdas ederek (kamu menfaati) birine ait miilkiyeti
alarak bagka birine verebileceklerine kamu gorevlileri diisiinebilirler.
Cato Enstitlisii ve Adalet Enstitiisii’'ndeki arkadaslar konuyu Yiiksek
Mahkemeye kadar takip etmisler, miiteakip yillarda toplumda bir ¢iglik
yiikselmistir.” Daha sonra eyaletlerde miilkiyet hakkinin korunmasina
yonelik cesitli 6nlemler alinmaya baslanmistir. 40 tan fazla eyalette daha
iyi korumaya yonelik tedbirler alinmistir. Bunlardan bazilar1 yol alma

1 Bu sunum ilk olarak 23-25 Agustos 2006 tarihinde Belgika Leuven Katolik
Universitesi Hukuk Fakiiltesi tarafindan diizenlenen “Miilkiyet ve Insan Haklar”
bashkh ve Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi ile Avrupa Birligi Adalet Divani
hakimlerinin katildigi uluslar arasi bir toplantida yapilmistir. Daha sonra 13 Haziran
2007 tarihinde Isvigre’nin Ziirih kentinde Progress Foundation tarafindan diizen-
lenen 24. Ekonomik Konferansinda da sunulmustur. Sunuma Progress Foundation’in
internet sitesinden erisilebilir: www.progressfoundation.ch/konferenzen.asp?lang
=en.

* B. Kenneth Simon Anayasa Galismalar: Kiirsiisii Hukuk Islerinden Sorumlu Baskan
Yardimcis1 ve Ayrica Cato Enstitiisii Anayasa Calismalari Merkezi Miudird,
Washington DC. ABD.

** Adalet Bakanlig1 Avrupa Birligi Genel Miidiirligii Tetkik Hakimi
4 125S.Ct. 2655 (2005).
5 Enstiti’'niin adalet ¢abalari’nin detaylari icin bkz http://www.castlecoalition.org/.
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asamasinda, bazilari da ezici cogunlukla kabul edilmistir.® Hiikiimet gii-
cliniin bu alandaki tecriibesini yapan yiiksek mahkeme kararinin sonugla-
r1 problemin tam kalbine etki etmemistir. Sorunu ortaya koyabilmek i¢in
Avrupa’dan farkli olan Amerikan anayasal sisteminde sorunun yerini ta-
yin etmek oldukc¢a 6nemlidir. Sorunun arka planinda ahlaki ve hukuksal
ilkeler yer almaktadir.

A. Bagimsizhgin flam

Baslanacak yer 1787 anayasanin ilan1 degil, 11 yil sonra Amerikanin ku-
rucularina esin kaynagi olan ve konunun ahlaki, siyasi ve hukuki yonleri-
ni ortaya koyan 1776’daki bagimsizligin ilanmidir. Burada ilk olarak goze
carpan husus kokleri antikiteye kadar uzanan, 500 yildir geliserek 6zel-
likle Ingiliz common law inda kendisini ifade eden, J. Locke’un Devlet’in
ikinci sozlesmesinde gelisen, buglinkii Amerikan hiikiimetinin dayanag:
olan ilkelerini ve miilkiyet ve sosyal sdzlesme teorilerini ortaya ¢ikaran,
kurucularin vizyonunu etkileyen dogal hukuk geleneginin ektisinde bu-
lunmaktayiz.” Siyasi bir rejim i¢in pozitif hukuk énemlidir. Gereklidir.
Fakat pozitif hukukun mesru olabilmesi i¢in tamamen olmasa bile dogal
hukuktan kaynaklanmasi gerekir. Bu pratik zorluklar nedeniyle 6zel bir-
liklerden farkli olarak hiikiimetin zaruri sekilde gii¢ sahibi bir birlik® ol-
dugu sonucuna variriz. Bu gii¢ sahibi birlik bizi 6zel sektérde baskalari-
nin haklarini ihlal etmeden, ahlaki perspektiften, olabildigince ¢ok sey
yapmaya ve zor kullanmanin kagmilmaz oldugu kamu sektoriinde olabil-
digince az sey yapmaya tesvik eder. °

Thomas Jefferson Deklarasyonda:

“Insanlarin esit olarak yaratildiklarin1 ve devredilemez haklara sahip ol-
duklarini, bu haklardan hayat, 6zgiirliik ve mutlulugu devam ettirme hak-
ki oldugu gergeginin asikar oldugunu kabul ediyoruz. Bu haklar1 garanti

6 Bkz Roger Pilon, Stopping the Government’s Property Grab, Los Angeles Times, 30
Ekim 2006, www.cato.org/pub_display.php?pub_id=6745.
7 Genel olarak bkz Edward S. Corwin, The “Higher Law” Background of American

Constitutional Law (1955); John Locke, The Second Treatise of Government, Two
Treatises of Government (Peter Laslett ed., revised ed. 1965).

8  George Washington’un dedigi gibi “ Devlet sebep degildir, hitabet degildir, zorlamadi
(gli¢), George Washington’ a izafeten bkz. Frank J. Wilstach, A Dictionary of Similies
526 (2d ed. 1924).

9 Bu konular1 tamamen tartisifim eser i¢in bkz. Roger Pilon, Individual Rights,
Democracy, and Constitutional Order: On the Foundations of Legitimacy, 11 Cato J. 373
(1992).
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altina alabilmek i¢in insanlar arasinda yonetilenlerin iradesine dayanan
hiikiimetler (devletler) olusmustur.”*°

Burada goze ¢arpan husus, iinlii Jefferson dogal durum teorisi gelenegini
takip etmistir. Once ahlaki diizeni daha sonra siyasi ve hukuki diizenin
gercevesini ¢izmistir. Bu yiizden siyasi ve hukuki mesruiyet ahlaki mes-
ruiyetin fonksiyonlaridir. Ahlaki mesruiyet ¢ok agik gergeklere dayanur,
ne dini inaniglara ne de isteklere, gerekgesi olan gergeklere dayanir. Bu
yiizden deklarasyonun teolojiye bas egmesi ¢ok alt seviyededir; Argiiman
biiyiikk gelenek olan ahlaki rasyonalizme dayanir veya en azindan Pla-
to’nun Euthyphro’sindan kaynaklanir. Asil 6nerme ahlaki esitlik bir gesit
cimrilik gibidir. Sadece yasam, Ozgiirlik ve mutlulugu devam ettirme
haklariyla sinirli olarak bir esitlik s6z konusudur. Ahlaki nosyonlar, de-
gerler ve erdemlerden farkli olarak haklar, onlara iliskin 6devlerle bera-
ber kolayca kanunlara cevrilebilirler.

Mutlulugu devam ettirme hakki 6zel bir dikkat ¢ekmektedir: klasik libe-
ral gortisiin objektif haklar ve stibjektif degerler arasinda ayirici bir orta
nokta teskil eder. Her birimiz mutlulugumuzu kendi siibjektif degerleri-
mize gore siirdiirliriiz. Haklar teorisi deger segimlerinden bahsetmez: da-
ha ziyade hepimizin objektif olarak herkesin hakkina saygi duymak sar-
tryla stibjektif degerler sahibi olma hakkimizdan bahseder. Ahlaki deger-
ler yoktur veya olsa bile onlar1 bilemeyiz diyen septizmin aksine hak teo-
risi, haklarin smirli alaninda gercekligi aramaktadir. Ahlaki dogrularin
fazla oldugunu ve hayatin timii veya ¢ogunun kanunla diizenlenmesi ge-
rektigini ifade eden dogmatizmin aksine haklar teorisi insanlarin kendi
durumlarin1 yagam boyunca belirlemelerini kendilerine birakmistir. Ne
bizi ahlaki temellerden yoksun birakan septizm ne de ozgiirlilkten mah-
rum eden dogmatizm gekici birer goriistiir. Deklarasyonun agik¢a yaptigi
gibi haklar ve degerler ayrimi1 yaparak, baskalarmin haklarini ihlal etme-
mek sartryla var olma ve yanlis yapma 6zgiirligiinii de igeren, ¢ekici ol-
mayan ahlakilik ve ozgiirliik alternatifleri arasinda ilkeli bir yol bulu-
nur.** Ahlak felsefesi agisindan Kurucular benim genel adiyla miilkiyet'?

10 U.S. Declaration of Independence para. 2 (U.S. 1776). Bu konulara iliskin tartismala-
rim icin bkz. Roger Pilon, The Purpose and Limits of Government, in Limiting
Leviathan ch. 2 (Donald P. Racheter and Richard E. Wagner eds., 1999); yeni baskisi
icin Cato’s Letter No. 13, Cato Institute.

11 Qrnegin bkz. H.L.A. Hart, Are There Any Natural Rights?, 64 Phil. Rev. 175 (1955).

12 Locke, supra note 7, para. 123.
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diye tamimladigim ve Locke’un hayatlar, 6zgiirliikler ve mallar seklinde
ifade ettigi, tiim haklarimizin faydal bir sekilde miilkiyete indirgenebile-
cegini, anlamiglardi. Boylece mesru ve mesru olmayan hak taleplerini
birbirinden daha iyi ayirt edebiliriz: bizim sadece serbest olarak elimizde
tuttugumuz agik seylere, tapusu olan seylere ve izin verilen seylere hak-
kimiz vardir. Common law’a yabanci olanlarinda oldugu gibi malimiz
olarak tanimlanan ozgiirliilk hakkimiz vardir ve boylece alma ve baskasi-
nin ihlaline karsi korunmustur. Fakat ayn1 zamanda 6zgiirliilk goniillii or-
taklarla isbirligi yapma hakki anlamina da gelir ki bu yilizden miilkiyet
disinda ikinci biiylik haklarin kaynagi sozlesmedir. Bunlar, ferman ve
kanundan ziyade gerekge ve ictihada dayali olarak hakimlerin kisiler ara-
sindaki ihtilaflar1 ¢6zdiigii Ingiliz Common Law 1 tanimlayan iki anah-
tar kavramd1.*® Bu iki miilkiyet ve s6zlesme haklarindan yararlanip onlari
uygulayarak bireyler sivil toplum veya medeniyet dedigimiz seyi kurabi-
lirler.

Fakat dogal sartlarda hayatla uyumsuzluklar vardir. Ozellikle ¢ok acik
olarak Locke, haklarimizin kullanilmasi ve giivence altina alinmasinda
dogal ¢oziimiin devlet oldugunu iddia etmektedir. Oyle ki Jefferson daha
once yeni taslagini ¢izdigi ahlaki diizen kavramindan devletin nasil yiik-
selebilecegini (i¢inden ¢ikmak) gostermek igin ikinci endisesine doner.
Burada ifade edilmis olmamasina ragmen kisisel 6zgiirlikten mesru hi-
kiimet ¢ikarma gii¢liigii nedeniyle bunun tek basina hakli olarak diisiin-
diigii seyin sinirli hiikiimet oldugudur. Bahsedilen hiikiimetin tek amaci
bu haklar1 giivence altina almaktir; hiikiimetin (devlet) adil giigleri yone-
tilenlerin iradelerinden dogmalidir. Bu nedenle hiikiimet (devlet) iki defa
sinirlidir; amaci ve araglan ile.

Deklarasyondan kaynaklanan vizyon onemli 6lgiide 6zgiirlikkgiidiir. Di-
gerlerinin esit haklarina saygi gostermek ve devletin de bu haklar1 giiven-
ce altina almak tizere kurumsallagsmasi sartiyla her birimiz 6zgirliiklerini
siirdiirmek, hayat boyu kendi yolunu ¢izmek hakkina sahiptir. Onbir yil
sonra Amerikan vatanseverleri 6zgiirliiglimiizii savas alaninda kazandik-
tan ve sinirli demokrasinin degisik varyasyonlarin1 devletlerde tecriibe
ettikten ve hatta sinirli devleti konfederasyon hiikiimleri ile tecriibe ettik-
ten sonra, deklarasyonu hazirlayanlar digerleri ile bir araya gelip bu ulus
icin bir anayasa hazirlamak iizere toplandilar. Kendi kendini yonetme

13 Common law’ 1n sekillendirdigi hak nedeni nosyonu en esaslh iddiasini “daha {istiin
hukuk” olarak 14. yy.dan almistir. Corvin, supra note 7, 26’'da
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(6zerklik) ile ilgili daha tecriibeli olarak giivenliklerinin bile hala saglan-
masi1 gerektigi hallerde bile ayn1 kurallar1 beraberlerinde getirdiler ve bu
yeni ilkelerle yeni bir anayasa hazirladilar.

B. Anayasa

Deklarasyon gibi anayasa da dogal durum teorisinden esinlenir. Girisg
kismui “biz birlesik devletler halki bahsedilen amaglarla; Amerika Birlesik
Devletleri i¢in bu anayasayr nasbedip kuruyoruz” Baska bir anlatimla
delegeleri taslag1 hazirlayip metni onaylamaktalar. Amerikan halki devle-
ti kurup gerekli tiim yetkileri ona vermektedirler. Halkin haricinde ezeli
egemenlik anlayisi bulunmamaktadir. Devlet bir kisim kanunlar veya
deklarasyonlarla halkina haklarini vermez ya da bahsetmez. Bireyler dev-
leti kurmalar1 hasebiyle haklarina dogal olarak zaten sahiptirler. Bu ne-
denle mesruiyet insanlardan ve onlarin siyasi hareketlerinden, iradelerin-
den kaynaklanir; halkin daha once neler yaptiklarina iliskin faaliyetten
dogar. Bu yiizden anayasa pozitif hukuktur, dogal hukuk degil. Fakat do-
gal hukuktan yararlandig1 ve onu yansittig1 6l¢iide ayni1 zamanda daha bir
iist hukuk normudur. Bu yiizden daha alt seviyede anayasanin mesruiyeti
onu hazirlayanlarin bireylerin ilk once sahip olduklar1 yetkiyi devlete
devretmis olduklarini dogru anlamis olup olmamalarina baghdir.

Burada tekrar belirlemek tizere Locke a geri dondiik; Locke un bahsettigi
dogal sartlarda baglica devlet erki olarak yiiriitme erki, haklarimiz1 gii-
vence altina alma erkidir. Baslangicta devlete verdigimiz en onemli erk
budur; devleti kendi namimiza bu erki kullanmakla gérevlendiririz. Birle-
sik devletler anayasasina yakindan bakildiginda devletlere verilen yetki-
ler az ¢ok dogrudan haklarimizi giivence altina almak i¢indir. Buna rag-
men Konfederasyonun ilk zamanlarinda polis giicii olarak adlandirilan bu
giic yetersiz olarak nitelendirilmistir. Bu anayasadaki erklerin pek ¢ogu
pek cok sosyal Avrupa anayasasinda bulunmayan yeniden dagitilan erk-
ler 6rneklerindendi. Savasin asir1 devlet hatiralar1 Hazirlayicilar’in hafi-
zalarinda tazeydi. Kendi lizerlerine asir1 bir devlet yiiklemek istemediler.

Burada tekrar Locke’a dondiiglimiizii saptayalim. Dogal devlette devlet
(hiikiimet) erki ilkesi Locke’un yiiriitme erki dedigi haklarimizi garanti
altina alan erktir (gii¢).** Bu baslangigta bizim kendi adimiza kullanilma-
st i¢in devlete verdigimiz ve yarattigimiz temel erktir. Birlesik devletler

14 Locke, supra note 7, para. 13.
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anayasasina baktigimizda ulusal hiikiimete verilen yetkilerin az ¢ok hak-
larimizin dogrudan giivence alinmasi ile ilgili oldugunu gosterecektir.
(her ne kadar polisiye yetkiler denen ve yetkinin daha biiyiik bir kismini
olusturan bu kisim devletlerde kalsa ve ulusal hiikiimete verilse de devlet
erki baglangigtaki Konfederasyon maddelerine gore yetersiz kabul edil-
misse de). Ciinkii anayasada bulunan haklar Avrupa anayasalarinin ¢o-
gunda bulunan yeniden dagitict giigleri bulamazsiniz. Anayasa taslagini
hazirlayanlarin kafasinda kendilerini magrur devletten kurtarma savasinin
hatiralar1 tazeydi. Kendi {lizerlerine magrur devlet otoritesi ihdas etmeye-
ceklerdi.

Bu yiizden James Madison’un 6niindeki gorev, anayasay1 hazirlayan te-
mel yazar, haklarimiz1 giivence altina alacak kadar giiclii ve devletten
yapmasini istedigimiz baska isleri yapacak fakat mevcut haklari ihlal
edecek kadar giiclii olmayan bir federal devlet sistemine yonelik bir ana-
yasa hazirlamakti. Bunu hepimizin haberdar oldugu kontroller ve denge-
ler sistemi olarak bilinen federal ve iilke hiikiimetleri arasinda giiglerin
paylasimi sistemi ile yapmustir: federal hiikiimetlerdeki {i¢ erk arasindaki
giicler ayrilig1 fonksiyonel olarak tanimlanmis; iki meclisli ve her birim
farkl1 yapilandirilmig; yasama iizerinde veto yetkisine sahip tek bir
(liniter) yiirtitmeye dair hiikiim; diger iki bransin islemlerini denetleyen
ve daha sonra devletlerin anayasal uyumlulugunu gozeten bagimsiz bir
yargtya iliskin hiikiim; anayasa tarafindan olusturulan kurumlarin (gérev-
ler) doldurulmasina yonelik periyodik se¢imler vb. Fakat magrur devlet
tizerindeki en temel kisitlama sayilmis giigler (yetkiler) doktrinidir ki ba-
sitce sundan daha fazlasi1 degildir: yetkiyi sinirlamak istersen ilk once (ilk
asamada, hemen) yetkiyi verme. Bu doktrini daha 1. maddenin ilk ciimle-
sinde goriiriiz: Madde I: “burada verilen biitlin yasama yetkileri Kongre-
nin tasarrufu altindadir..” Tiim yasama yetkileri degil de burada verilen
yasama yetkileri imasi. Aslinda baslica yetkiler madde 1/8 de bulunmak-
tadir ve sayist 18’dir. Onuncu anayasa degisikligine baktigimizda kurucu
doneme ait belgeye dayali delil olarak siralanmis (sayilmis) yetkiler dokt-
rininin agikca ifade edildigini goriiyoruz: “Birlesik devletlere Anayasa
tarafindan verilmeyen yetkiler, devletlere anayasa tarafindan yasaklan-
mayan yetkiler, sirasiyla devletlere ve insanlara aittir.” Bagka bir deyisle
Anayasa, yetkisi devredilmis, sayilmis ve yetkisi sinirlt bir devlet (hiiki-
met) yaratmistir.

Bugiin ¢cogu Birlesik Devletler anayasasinin gelisi giizel anlayisi, ilk on-
ce Temel Haklar Bildirgesini, din 6zgiirligi, ifade 6zgirligi, vb’ni ko-
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ruyan 10 anayasa degisikligini diisiiniir. Fakat Temel Haklar Bildirgesi,
daha sonra ortaya ¢ikan bir diisiincedir, ulusal devletin ¢ok fazla yetkiye
sahip olacagindan korkan devletler tarafindan yasay1 onaylama sarti1 ola-
rak Ongoriilerek 1971 de eklenmistir. Aslinda, 9. degisikligin arkasindaki
hikdyenin bunu acikliga kavusturdugu gibi ulusal hiikiimet tizerindeki
temel sinirlama, sayilmis yetkiler doktrininden kaynaklanmaktadir. Ana-
yasa Konvansiyonunun sonuna dogru bir Temel haklar s6zlesmesi (Bill
of Rights) taslagi hazirlandiginda iki esasa dayali itirazlar yiikselmisti.
I1ki, boyle bir seyin gereksiz olduguydu. Anayasadaki federal yetkilerin
sayilmis olmasi hiikiimetin taslaktaki haklari ihlal etmesini engelleyecegi
ifade edilmistir. ikinci olarak da, prensip olarak sonsuz sayida hakka sa-
hip oldugumuz igin, hepsinin bir sdzlesmede kapsanmasi ¢ok zor olacak-
tir, tim haklarin igerilememesi siradan hukuki gerekcelendirme ilkeleri
ile asilacaktir ki bu da sadece belirtilen haklarin korunacagini ima etmek-
tedir. O itiraz1 kaldirmak i¢in 9. degisiklik yazilmistir: “Belli haklarin
anayasada sayilmis olmasi insanlarin sahip oldugu diger haklarin inkér
edilmesi veya hor goriilmesi seklinde yorumlanamaz.”

Bu yiizden 9 ve 10. degisiklikler Bagimsizlik Bildirgesinde ortaya konan
liberal goriisiin yeniden tekrarlanmasi olarak goriilebilir: anayasada sa-
yilmis ve sayilmamis haklara sahibiz; devlet sadece anayasada veya o
sayma icerisinde agik¢a kendine devredilen yetkilere sahiptir. Kisacasi,
yasamin ¢ogunun 6zel sektorde yasanacagi ifade edilmistir. Devlet o sek-
tore iliskin haklarin giivence altina alinmasi i¢in orada idi ve yetki verdi-
gimiz baska bir takim isleri yapmak i¢in vardi. Gilinlimiizde oldugu gibi
ulusal devletin ¢ok genis kapsamli sosyal miihendislik uygulamalar
yapmasina izin verilmemistir. Tabii ki anayasa miitkemmel degildi. Belli
basli en bariz kusuru dolayli olarak kdleligi tanimasi, 13 devlet tarafindan
onaylanmasinit gerekli kildi. Kurucularin ve anayasa hazirlayicilarin orta-
ya koydugu temel ilkelerle uyumsuzdu ve bu inkar edilemezdi. Zamanla
kaybolup gidecegini umuyorlardi; 6yle olmadi. Kéleligi sonlandirmak bir
sivil savasla ve Sivil Savas Degisikliklerinin anayasa hukuku olarak
gegmesiyle miimkiin oldu. Bunu 1865°te 13. degisiklik yapti. 1870’te 15.
degisiklik devletlerin 1rk, renk, 6nceki kulluk durumuna bagl franchise’1
inkar etmelerini yasakladi ve 1868 de 14. degisiklik ilk defa, devletlerin
hak ihlallerine kars1 federal ¢areler tanimistir. Bu tarihin oncesinde, Te-
mel haklar bildirgesi sadece federal devletlere kars1 uygulanmisti, sadece
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degistirdigi dokiimanla yaratilan devlete karst.® Bu yiizden sivil savas
degisiklikleri Bildirgedeki ilkeleri ve vaatleri en sonunda anayasaya ek-
leyerek onu tamamladig: seklinde okunmaktadir.*®

C. Anayasa ve Miilkiyet Haklar:

Sivil savas degisiklikleriyle tamamlandig1 sekliyle anayasanin igeriginin
miilkiyet haklarini nasil koruduguna donelim. Kaydetmeye degerdir ki
belgenin higbir yerinde agikga bir iktisap hakki, intifa veya miilkiyetin
imhasindan bahseden bir ifade bulamayiz. Anayasanin teorisini verdigi-
miz i¢in sasirtict olmaz. Bir haklar diinyasi ve devletsiz bir durumla bas-
liyoruz; devleti yaratiyoruz ve ona belli yetkiler veriyoruz; zimni olarak,
yetki verilmeyen bir yerde bir hakka miidahale edebilme ihtimali vardir;
orada hak vardir. Bu yiizden haktan bahsetmemek onun varlig: ile ilgili
hi¢bir imada bulunmaz. Aslinda anayasay1 hazirlayanlar sadece haklarin
varligin1 varsaymislardi, devlet hukuku tarafindan tanimlanan ve koru-
nan, ¢linkii Common Law, miilkiyete dayaliydi ve yaptiklar1 her seyin
arka planmimi teskil ediyordu. Anayasa bu yasada temel bir degisiklik
yapmadi. Daha giiglii bir federal devlete iki gerekgeyle izin verdi Birinci-
si, ulusa savas ve ticaret gibi uluslar arasi iliskileri daha iyi anlamalarim
saglamak. Ikincisi, federal hiikiimetin devletlerin ¢abalarmi kontrol ede-
rek devletlerarasinda ticaretin serbest iglemesini saglamak.

Onlar1 tantyan ve koruyan devlet hukuku gibi miilkiyet haklari, anayasa-
nin hazirlandig sirada hazirlayicilar tarafindan hukuki arka planin en te-
mel unsuru olarak kabul edilmisti. ** O metnin 5. ve 14. maddeleri degi-
siklikler araciligryla miilkiyet haklarini dolayli olarak korumasini agiklar.
Her iki degisiklik, bir insanin yasamindan, 6zgiirliigtinden, miilkiyetinden
mahrum kilinmasina yol agacak uygulamalari yasaklayan olagan kanun
yolu sartlan icermektedir. 5. degisiklik federal devlete kars1 koruma sag-

15 Barron v. City of Baltimore, 32 U.S. 243, 250 (1833).

16 Bkz Robert ]. Reinstein, Completing the Constitution: The Declaration of
Independence, Bill of Rights, and Fourteenth Amendment, 66 Temp. L. Rev. 361
(1993).

17 Profesor Steven ]. Eagle’in “Gardner v. Trustees of Village of Newburgh [2 Johns. Ch.
162 (N.Y. 1816)]'da muhtemelen ilk emsal karar, dedigi gibi Chancellor Kent dogal
prensiplere gore tazminata hak kazanirdi ki New York Anayasasi’'nda kamulastirma
hiitkmii yoktu. Gergekten Sivil Savas Donemine kadar olan zamanda pek ¢ok Ameri-
kan mahkeme karari kamulastirma hakkini dogal hukuk terimleriyle agiklamislardir.
Regulatory Takings (3d ed. 2005). Ayni sekilde bkz. ].A.C. Grant, The “Higher Law”
Background of the Law of Eminent Domain, 6 Wis. L. Rev. 67 (1931).
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larken 14. degisiklik devletlere karsi koruma saglar. 5. degisiklik ayni
zamanda Alma klozu (sart1) igermektedir ki bu federal devlete kars1 iyidir
ve Federal Temyiz mahkemesince “14. degisiklikle devlete karsi dahil
edilmelidir” seklinde benimsenmistir.*® Alma klozu ayni zamanda 06zel
miilkiyet, kamusal kullanim i¢in bile hakli bir tazminat 6denmeksizin
alinamaz demektedir. Ilaveten cogu devlet anayasalar1 benzer hiikiimler
icermektedir. Bu ylizden hem devlet mahkemelerinde hem devlet hukuku
hem de federal hukuka dayanarak veya federal mahkemede federal huku-
ka dayanarak davalar agilabilir.™

Dar anlamda okursak, due process® klozu devlet bir kimsenin yasam
hakkini, 6zgiirliiglinii, miilkiyetini alinca teminat saglar. Diizenli prose-
diirlerle, gerekgenin belirtilmesi, gerekceye karsi basvuru firsati, gibi
yontemlerle yapmalidir. Dar anlamda, bu kloz kisinin yasamindan, 6zgiir-
liglinden, miilkiyetinden mahrum kilinmasimin gerekgeleriyle ilgili ola-
rak higbir sey soylememektedir. Bu husus Amerika hukuk &gretisinde
textualistler arasinda hararetli bir tartismaya neden oldu. Textualistler
mahrumiyetlere yasal ¢ogunlugun istegi ile cevaz vermektedir. Digerleri
maddi anlamda due process’i savunmaktadir ki olagan kanun yolunun
tarihsel anlami igerisinde bir hakim veya yasa koyucunun gerekgelerini
sinirladigint savunurlar. Tk grup hukuki pozitivizm ve yasamanin iistiin-
ligiline yonelirken ikinci grup dogal hak ve yargisal uistiinliik kavramlari-
na yonelirler.

Alma klozu agikg¢a bir maddi teminattir, ancak bunun da kendi problem-
leri vardir. Oncelikle haklar1 korumay! amaglayan due process gibi alma
klozu da benzer bir amaca sahiptir. Fakat agik bir yetki devrinde ifade
edilmektedir ki devlet yetkisinin adil bir tazminat karsiliginda 6zel miil-
kiyeti kamusal kullanim igin almasidir. Yiiksek istimlak yetkisi olarak
bilinir. Problem suradadir ki, hi¢ dogal sartlarda (dogal devlette) kimsede
boyle bir yetki yoktur. Hi¢ kimse komsusunun miilkiinii istimlak edemez,
el koyamaz, her ne amagla olursa olsun ve hakli bir tazminat verse bile.
Yetkisini insanlardan alan devlet yetkisini nereden almaktadir? istimlak
yetkisi egemenligin niteliginden kaynaklanan onun ayrilmaz bir pargasi-
dir dersek bu agikca daireseldir. Baslangicta devletin bu yetkisine riza

18 Chicago, B. & Q. R. Co. v. City of Chicago, 166 U.S. 226 (1897).

19 Federal Mahkemede dava agmanin zorluklarina iligskin olarak benim daha kapsaml
olan tebligime bakiniz. Part V. B. 3

20 Bir toplumdaki vatandaslarin dava agmak gibi sahip oldugu haklari ifade eder. U.A.
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gostermisizdir. Bunun icras1 pareto superior dur ekonomistlerin deyimiy-
le. Yani en azindan icrasi ile bir kisi daha varlikli hale gelmektedir. (ka-
mu, 6deme isteginden anlasilacagi ilizere) ve hi¢ kimse daha kotii bir du-
ruma konulmamaktadir. (tazminati alan kisinin yetkinin kullanilmasina
kayitsiz kalmasi)

17 ve 18 yy da kamulastirma yetkisi despotik gii¢ olarak bilinmekteydi.?!
Isteksiz saticilarin durumunda zora dayali bir iliskiye doniismektedir.
Aslinda eger devlet araciligiyla is yapma aleyhine bir karine varsa, ¢iinkii
devlet baslangigtaki kolektif seviyede zora dayali bir birliktir, o halde
evleviyetle kamulastirma yetkisi aleyhine de bir karine vardir bireysel
seviyede. Ciinkii o da yine zora dayali bir iliskidir. Ozellikle hakli tazmi-
nattan az bir miktar sézkonusu oldugunda durum bu merkezdedir. Ame-
rikan hukukunda hakli tazminat genelde Pazar degeridir. Fakat bundan
bagka kamulastirma yetkisinin ger¢ek uygulamasinda iki sorun ortaya
¢ikmaktadir. Ilki, mahkemelerin miilkiyet hakkinin iceriginde miindemic
olan kullanma hakkini diglamak i¢in 6zel miilkiyeti dar yorumlamalaridir.
(Tanimlamalaridir). Bu diizenleyici alma problemine yol agmistir. Kisaca
bunu tartisacagim. Ikinci olarak mahkemelerin kamusal kullanimin anla-
min1 genigletmeleridir ki giinimiizde kamulagtirma yetkisi, miilkiyetin
devrinde tartismali da olsa bir kamu yarar1 varsa miilkiyeti bir 6zel taraf-
tan digerine transfer etmek i¢in kullanilmaktadir. Kamulastirma yetkisi
bugiin i¢in aleyhinde karine olmasi bir yana Amerika’da gelisigiizel kul-
lanilmaktadir.

1. MODERN ANAYASA HUKUKU ALTINDA MULKIYET HAKLARI

Birlesik Devletler Anayasasinin arkasindaki teoriyi, belgenin yapisini,
miilkiyet haklarmin bu teori ve yapi icindeki yerini ortaya koyduktan
sonra bugiin bu vizyondan ne kadar saptigimizi ortaya koymak istiyorum.
Bunu yapmak icin, siirecin i¢inde gelistirdigi daha genis anayasal tarihi
takip etmek faydali olabilir. Daha iyisi 19. yy. boyunca Amerika’da miil-
kiyet haklarini zayiflatan pek ¢ok giicii degerlendirmek olabilir °2 Daha
genis olan tarih anayasal intikal ve devlet biiyiimesidir. Ortaya koydugum
gibi ozellikle sivil savas degisikliklerinden sonra tamamlanan anayasa

21 Vanhorne’s Lessee v. Dorrance, 2 U.S. 304, 311 (1795).

22 Bu konular1 daha detayli olarak Roger Pilon, Freedom, Responsibility, and the
Constitution: On Recovering Our Founding Principles, 68 Notre Dame L. Rev. 507
(1993); Roger Pilon, On the Folly and lllegitimacy of Industrial Policy, 5 Stan. L. &
Pol’'y Rev. 103 (1993) adli eserlerde tartistim.
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sinirli devlet ile teminat altina alinan bireysel 6zgiirligli temsil etmektey-
di. Aslinda Madison Federalist No. 45’te okuyucularini temin etmistir ki
yeni devletin yetkileri “az ve belirli” olmaliydi. Gliniimiizde federal yet-
kiler tabii ki bundan farkl bir sey. Ciinkii devletteki biiyiimenin magduru
oldular. Biiylimenin nasil meydana geldigi Temyiz mahkemesinin zaman
icinde miilkiyet haklarini nasil yorumladigini izah edecektir.

A. Simirh Devletten Leviathan’a

Gergek uygulamada Anayasanin ilkeleri higbir zaman tamamen dikkate
alinmadi. Sivil savasin ardindan belgenin tamamlanmasindan sonra bile
ve o tarihten beri hi¢ bir 6rnek giineydeki irk¢1 politikadan daha sorunlu
degil. Yetkili Jim Crow “Temyiz mahkemesi ve Kongre 1950 ve
1960’larda sonlandirana kadar ayrimcilik neredeyse bir asir siirecekti”
demis. Bu kadar uzun siirmesinin nedenlerinden bir tanesi mahkemeler
idi. Ozellikle 1rksal alanlarda anti cogunlukcu sézlesmelere ragmen mah-
kemeler baskin siyasi iradeye karsi hareket etmekte isteksizdiler. Bu is-
teksizlik baslangicta {inlii Slaughterhouse Cases of 1873 davasiyla ortaya
cikmistir. Olduk¢a boliinmiis Temyiz mahkemesi 14. degisikligin onay-
lanmasinin 5 yilinda etkili bir sekilde ayricaliklar ve dokunulmazliklar
klozunun igini bosaltarak devlet tarafindan yaratilan New Orleans tekeli-
ni onaylamigtir. Bu Mahkemenin devletleri kisitlamasina yol agti. Degi-
sikligin daha az maddi (somut) due process® sarti altinda mahkemeyi
devletleri yeniden gii¢lendirmek durumunda birakmistir. Gelecek alt1 y1l-
da mahkeme bunu oldukga iyi yapacakti. Ozellikle devletler ekonomik
Ozgiirliige miidahale ettiginde. Fakat kayitlar diizgiin degildi. Genis an-
lamda Mahkeme hicbir zaman Anayasanin ardindaki haklar teorisini de-
rin olarak veya etraflica anlamadi.?* Zamanla, her ne kadar mahkemeler
kendilerini akarsuyun tersine, degisen entelektiiel dalgalara kars1 yiizer-
ken buldu.

19. yy’in sonlarma dogru ilerleme donemi Amerika’ya kok saldi. Alman
iyi yonetisim okullar1 (ekol), ingiliz faydacilik okullarindan kaynaklanan
dogal haklara bir kars1 koyma seklinde ve evde yetisme demokratik teori,
yenilik¢iler yeni sosyal bilimlere Sivil savasin endiistrilesme ve kentsel-
lesmeye eslik etmis olan sosyal ve ekonomik problemleri ¢ézmek igin

23 Bkz.yukarida dn 20.

24 Bkz Kimberly C. Shankman and Roger Pilon, Reviving the Privileges or Immunities
Clause to Redress the Balance Among States, Individuals, and the Federal Government,
3 Tex. Rev. L. & Pol. 1 (1998).
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baktilar. Diger yandan bir 6nceki jenerasyonlar devleti gerekli bir seytan
olarak gormiislerdi; yenilik¢iler fayda(yarar)nin motoru olarak gordiiler.
Daha biiyiik devletler araciligiyla ve liderlik eden sosyal miihendislerle
yasamak daha iyi olabilirdi.”®

Kars1 durus olarak siyasi aktivizm sinirli devlete izin veren bir anayasa
idi ve mahkemeler bunu uygulamakta istekliydi. Franklin Roosevelt’in
se¢iminin ardindan gelen Biiyiik Depresyon sirasinda aktivistlerin devlet-
lerden federal hiikiimete odaklanmalarini kaydirmalart ile olaylar doniim
noktasina geldi. Roosevelt’in ilk dénemi sirasinda Yiiksek mahkeme bir
programin ardindan 6tekini anayasaya aykirt buldugunda, yonetim i¢inde
sivil savastan sonra oldugu gibi yeniden anayasayi degistirmek veya
mahkemeye Roosevelt gibi diisiinen 6 iiye yerlestirilmesi tartigilmisti.
1936 yilindaki ezici ¢ogunlukla aldig1 se¢imin ardindan ikinci segenek
tercih edildi. Ulkede derhal reaksiyon gosterildi. Mahkeme mesaj1 almis-
t1. Mahkeme meshur “9’u kurtaran zamanla yon degistirme” yi takip etti
ve anayasal degisikligin faydasi olmaksizin anayasayi yeniden yazmaya
basladi.”® Mahkeme iki adimla bunu yapti. ilki 1937 yilinda anayasamn
Ozlni teskil eden (sayilarak-sinirli sayida)verilmis yetkiler doktrininin
icini bosaltti. Devletler arasindaki serbest ticareti saglamay1r Kongreye
yiikleyen ticaret sartin1 devletler arasindaki ticareti etkileyen her sey hak-
kinda diizenleme yapmaya Kongrenin yetkili oldugu seklinde yorumla-
di.?’ Vergileme sartinin 6zet asamasi olan Genel Refah sarti’n1 mahkeme
Kongreyi genel refahla ilgili vergi koyma ve harcama yapmakla yetkili
oldugu seklinde yorumlamisti ve bu uygulamada Kongre’ nin her istedigi
harcamay1 yapabilecegi anlamma geliyordu.”® Bu yiizden tagkin kapilar:
federal diizenleyici ve yeniden dagitict projelere modern refah devleti
i¢in acild. Ikinci olarak, federal yetkiler ile devletlere ait yetkiler hakla-
rint ihlal ettikleri gerekgesiyle bireyler tarafindan hala denetlenebilir. Ge-
nis yetkili hiikkiimete iliskin maniler meshur Carolene Products davasinda

25 Bkz Richard A. Epstein, How Progressives Rewrote the Constitution (2006).

26 Bkz William E. Leuchtenburg, The Supreme Court Reborn: The Constitutional
Revolution in the Age of Roosevelt (1995).

27 Bkz Randy E. Barnett, The Original Meaning of the Commerce Clause, 68 U. Chi. L. Rev.
101 (2000); Cf. Richard A. Epstein, The Proper Scope of the Commerce Power, 73 Va. L.
Rev. 1387 (1987).

28 Bkz Spending Clause Symposium, 4 Chapman L. Rev. 1 (2001).
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1938 yilinda belirtilmisti.”® Mahkemenin iinlii kararinin 4. dipnotunda
mahkeme iki hak belirlemisti: temel haklar ve temel olmayanlar, kat1 ve
mantiksal temelli olmak tizere iki seviyeli bir yargisal denetim belirlemis-
ti. Eger 6nlem, ifade, oy verme ve daha sonra baz kisisel haklar gibi te-
mel haklardan kabul ediliyorsa mahkemeler kati bir denetim uygulaya-
caktir ki bu ilgili 6nlemin mecburi bir devlet menfaati oldugu ve alinan
onlemin (ya da kullanilan aracin) o amaci gerceklestirmeye uygun olugu-
na dair ispat yiikiiniin devlete ait oldugu anlamina gelir ve ¢ogu durumda
alinan 6nlemin(kullanilan aracin) anayasaya aykir1 oldugu anlamina gelir.

Aksine eger bir 6nlem(arag), miilkiyet, sozlesme veya siradan ticari ilis-
kilerde kullanilan haklardan ise temel olmayan haklardan kabul edilecek
ve siyasi erklere saygi duyarak rasyonel temelli bir denetim uygulayacak-
tir ve basitce yasa koyucunun o Onlemi alirken mantiksal ve makul bir
temeli olup olmadigini arastirir. Bununla birlikte zar atilmig olmakta ve
insan haklar1 6zel bir dikkat gerektirmektedir: miilkiyet haklar: ikinci si-
nif bir statiiye diigmektedir.

B. Yargisal “Eylemcilik” ve “Kisitlama”

Tabii ki bu metodoloji anayasanin higbir yerinde yer almamaktadir. Ana-
yasal bir araya toplanmay1 agmak tizere gelistirilen ve tiim kumastan Ye-
ni Davranis programlari olarak icat edilmistir. Sasirtici olmamak tizere,
orada Amerika’da federal, devlet ve yerel seviyede hiikiimetin kitlesel bir
biliyiimesi takip etti anayasa ag¢isindan, simdi yetkiyi kisitlamaktan ¢ok
kolaylastirmak amacina hizmet etmektedir. Bu dnlemlerin tekrar mahke-
meye yollarini bulmalarina kadar bu sadece bir zaman meselesiydi. Sim-
dilerde, mahkemeden higbir yerde verilmemis yetkileri bulmamasi isten-
mektedir...1950’lerin sonuna dogru, Warren Mahkemesi, modern Ame-
rikan diisiincesine gore modern, giiniimiize kadar siiren {igiincii bir yargi-
sal eylemcilik sekline basladi. Eylemciligin ¢ogu tamamen aktif bir mah-
kemeye sonug¢ verdi: uzun siireden beri gormezden gelinen haklar1 buldu
ve korudu. Fakat mahkemedeki modern liberaller sayilarak verilmis hak-
larimiz arasinda da yer almayan haklar1 buluyorlardi.®*®* Ayni zamanda

29 United States v. Carolene Products Co., 304 U.S. 144, 153 n.4 (1938). Carolene
Products davasinin ardindaki siyasetin etkileyici elestirisi icin bkz. Geoffrey P. Miller,
The True Story of Carolene Products, 1987 Sup. Ct. Rev. 397 (1987).

30 Tabii ki bu konuda Mahkemenin en tartismal karar1 1973 tarihli kiitaj kararidir, Roe
v. Wade, 410 U.S. 113 (1973). Konuyu kisaca Roger Pilon, Alito and Abortion, Wall
Street Journal, Nov. 28, 2005, at A16’da tartistim.
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miilkiyet, s6zlesme gibi acik¢a verilmis haklarn gérmezden gelerek ve-
rilmis yetkiler doktrinini de gérmezden geliyorlardi. Bu tescilli siyasi ic-
tihatlar devam ettikge, 1960°larin sonlarinda baslayan ve yargisal kisitla-
ma®! anlamina gelen muhafazakar bir tepkiye yol agt1. Fakat ¢ogu muha-
fazakarlar elestirilerini liberal haklar eylemselligine yoneltti. Yeniden
yapilanma mahkemeleriyle barigarak mahkemenin sayilarak verilmis
haklar doktrininin i¢ini bosaltip siyasi erklere ve 6zellikle federe devletle-
re yargisal anlamda hiirmet gosterme ¢agrisinda ve sadece anayasada be-
lirtilen haklar1 korumaya yonelik ¢agrida bulundular. 9. degisikligi, 14.
degisiklikteki ayricaliklar1 ve bagisikliklar ile 5. ve 14. degisikliklerdeki
kanunilik klozu (yasaya uygun olma)nun maddi yansimalarini gérmezden
geldiler. Dikkate almadilar.

Uygulamada her ne kadar her iki kamp da giice(yetkiye) uymaya saygi
duymaya egilimindeydi ise de liberal hukukcular degisik sekilde anlasi-
lan “kigisel haklar’” korumaya yoneldiler, miilkiyet haklar ile ekonomik
Ozgiirliikleri siyasi erklerin miisfik merhametlerine terk ettiler. Muhafa-
zakar hukukgular, aksine, ¢ogunlukcu tiranliga maruz kalmis pek ¢ok
kisisel haklari igeren verilmis haklar1 birakarak miilkiyet haklarin1 ve az
veya ¢ok ekonomik 6zgiirliikleri korumaya yoneldiler.

Bu iki kamp savasirken 1970’lerin sonunda benim de dahil oldugum
ticlincii bir klasik liberal (6zgiirlikk¢ii) diisiince okulu ortaya ¢iktr.¥* Bu
okul, yanlis yeniden yapilagma igtihatlarindan kaynaklanan hem liberal
yargisal eylemciligi hem de muhafazakar kisitlamay1 elestirir. Bu okula
gore, mahkemeler, eylemci veya kisitlayict olduklarindan daha ziyade
hukuku (yasay1) kavrayip kavrayamadiklari, uygulayabilip uygulayama-
diklanyla, sadece verilmis yetkileri tanimayi, sayilmamis ve sayilmamis
tiim haklarimiz1 ayni sekilde**korumakla ilgilenmelidirler.

31 Bu konuda en etkili fikfin oldugu sunum i¢in bkz.Robert H. Bork, The Tempting of
America: The Political Seduction of the Law (1990).

32 Bkz ornegin, Bernard H. Siegan, Economic Liberties and the Constitution (1980);
Roger Pilon, On the Foundations of Justice, 17 Intercollegiate Rev. 3 (Fall/Winter
1981).

33 Rehnquist Mahkemesi yillar i¢cinde sayilmis yetkiler doktrinini canlandirmak i¢in
gecici bazi girisimlerde bulunmustur. Orn bkz United States v. Lopez, 514 U.S. 549
(1995); United States v. Morrison, 529 U.S. 598 (2000). Fakat Gonzales v. Raich, 125
S. Ct. 2195 (2005) ile bu girisim durdu. Bkz Douglas W. Kmiec, Gonzales v. Raich:
Wickard v. Filburn Displaced, 2004-2005 Cato Sup. Ct. Rev. 71.
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Tabii ki hakimlerin yapmasi gereken sey budur. Bunu yapabilmek igin,
meselenin temel teorisini, anayasasin birinci ilkelerini, 6ziimsemelidirler.
Bu ¢ok nadir bir anlayistir giiniimiizde, ¢iinkii dogal haklar kokenimizden
¢ok uzak olan “anayasa hukuku’nda bulunuyoruz.

C. Yiiksek Mahkemenin Miilkiyet Haklarini Ele Alis1

O kisa hikayenin belirledigi gibi bugiin Amerika’da biiyiik 6lciide siyaset
hukuku golgede birakmigtir. Sinirlt devlet anayasasini gormezden gelerek
ve bazen asagilayarak, siyasette terakki taraftarlari gelistirildi genisleme-
ci demokratik hiikiimet yetkisiyle.>*

Siyasi baski altinda yeniden yapilasma mahkemesi, anayasay1 koklii se-
kilde yeniden okuyarak giindemi anayasallastirdi. Sonug¢ olarak giinii-
miizde devlet(hiikiimet) sanal olarak hayatin her unsurunu ihlal etmistir (
miidahil olmustur). Bu yonetmelikler veya vergilendirmeyle kitlesel ola-
rak yeniden dagitmayi, bazilarin1 bazilarinin menfaati i¢in zorlamay: ge-
rektirmektedir. Kisacasi, giiniimiizde kamu politikas1 o6zgiirliik dahil,
miilkiyeti yeniden dagitarak mallar1 temin etmekten ziyade haklar1 koru-
makla ilgilenmektedir. Modern Yiiksek mahkemenin diizenleyici yeniden
dagitma goriisii ile ilgili siiphe olmasin diye 1985’te mahkemenin dogru-
dan konuyla ilgili diigiincesine burada yer veriyorum:

“Ticari ve diger insan iligkilerinin diizenlenmesinde Kongre devamli bir
surette bazilar1 igin digerlerinin yararlandigi kiilfetler yaratmaktadir. Or-
negin, Kongre en diisiik iicretler, kontrol fiyatlari veya daha 6nce olma-
yan hareket sebepleri yaratmaktadir. Hiikiimetin diizenleme yetkisinin
onceligini belirttikten sonra, mevzuatin bir kisinin mallarin1 baskasinin
menfaati i¢in kullanmasini gerektiren mevzuat icin gelir klozunun, ihlal
edildigi sdylenemez.®

34 Aslinda 1900lerin basinda Ulus, modern solun bir enstriimani haline gelmeden dnce,
klasik liberalizmin 6limiine yas tutuyordu. “The Eclipse of Liberalism,” bashkli
editoryal notta editér Avrupa’y1 arastirdiktan sonra Amerika’da da “ son olaylar ne
kadar zemin kaybedildigini gosteriyor. Bagimsizligin ilam1 sevk uyandirmiyor: o
utang verici tevil edilmesi gereken (o6rtbas edilmesi gereken ) bir aractir.
Anayasa’nin icine sigmadig1 sdyleniyor.” The Nation, Aug. 9, 1900, at 105.

35 Connolly v. Pension Benefit Guaranty Corp., 475 U.S. 211, 223 (1985). 1936’daki
mahkemenin vergilendirme aracilifiyla dogrudan yeniden dagitma goriisiine aykiri
olarak: “ Bir vergi, genel anlamiyla ve Anayasa’da kullandig1 gibi, devleti desteklemek
icin zorla alinan bir seyi ifade eder. Bu kelime hi¢cbir zaman bir grubun parasinin
baska bir grubun menfaati i¢in istimval edilmesi anlamina gelmemistir. United States
v. Butler, 297 U.S. 1, 61 (1936).
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Ana gizgileriyle belirtmek gerekirse, sistematik olarak, nasil modern yiik-
sek mahkeme kararlar1 miilkiyet haklarini siradan algilanmasiyla sinir-
landirarak altin1 oymustur. Burada simdi miilkiyeti etkileyen hiikiimetin
eylemini igeren dort temel senaryodan, haklari ihlal eden ve etmeyen ey-
lemleri ayirarak bahsedecegim. Sonra bunlardan sonuncusunu alip dort
versiyonunu haklar1 ihlal edenleri ve etmeyenleri ayirarak belirtecegim.
Sonugta mahkemenin miilkiyet haklarina iliskin igtihatlariyla ilgili birkag
usuli konudan bahsedecegim. Boyle bir ¢at1, dnceden sorunlar1 belirtmek,
bize ilk prensiplerde yer alan ve davada ¢ok agik olmayan konunun teori-
sini verir.® Birinci senaryoda, hiikiimet malvarligi degerlerinin diismesi-
ne yol acacak sekilde davranir fakat hi¢bir hakki ihlal etmez. Bir kamu
okulunu veya bir askeri iissii kapatir ve yerel emlak fiyatlar1 buna baglh
olarak diiser veya eski otoyoldan biraz daha uzakta yeni bir otoyol insa
eder, eski yol iizerindeki ticaret akisini azaltir. Bu tiir durumlarda mal
sahipleri ¢ogu kez hiikiimetin gelir klozuna gore kendilerine tazminat
0deme borcu oldugu fikrindedir. Ciinkii eylemi miilklerinin degerini al-
mustir. Fakat hiikiimet 6zgiirce ve agikga olarak sahip olduklari higbir
seyi almis degildir. Miilk i¢indeki degerin sahibi degildirler. Ortada s6z-
lesmeye dayali ve hiikiimete kars1 dayanacaklar1 bir hak olmadigindan bir
hak s6z konusu degildir, bu yiizden hiikiimet tazminat 6demekle yiikiimli
degildir. Ikinci senaryoda hiikiimet temel polis giicii aracihgiyla bir dii-
zenleme yaparak 6zel ve kamusal anlamda bagkalarina biiyiik riskler ve
sikintilar verilmesini yasaklar. Yine burada da emlakin degeri buna bagl
olarak dalgalanacaktir. Fakat yine higbir hak ihlal edilmemistir. Higbir
tazminat gerekmez; bu yiizden malikler sinirlanmustir, hatta mallarinin
degeri diizenlemelerle azaltilmig olsa bile. Ciinkii bu tiir tasarruflara ka-
tilma haklar1 yoktur. Bu ylizden hiikiimet (devlet ) onlara ait olan hig bir
seyi almig degildir. Aslinda baskalarinin miilkiyet haklarin1 korumakta-
dir- miilkiyeti miidahalesiz kullanim hakkini. Burada dikkatli olmaliy1z.
Tabii ki diizenlenen eylemin baskalar1 i¢in zararli veya riskli oldugu ve
polis yetkisi altinda diizenlemeye tabidir. Fakat devlet maliklerin kayipla-
r1 i¢in onlara tazminat 6demekle yiikiimli degildir.

Uciincii senaryo klasik diizenleyici alma seklidir: maliklerin mallarinda
mesru kullanim hakki oldugu ve diizenlemelerle kamuya cesitli mallar

36 Vakif i¢in hazirladigim ¢ok daha genis olan tebligimde bu 6zette yer alan konularla
ilgili pek ¢cok davayi inceledim. Bkz basliga iligskin not. Yine de daha detayl bilgi i¢in
bkz. Richard A. Epstein, Takings: Private Property and the Power of Eminent Domain
(1985).
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alma yetkisi verdigi hallerde dengeleyici bir yarar olmadan degerini
azaltmaktadir. Alma klozu tam olarak anlasilmakta ve uygulanmaktadir
ki, kayba karsilik olmak tizere muhik bir tazminat: gerektirir.’ Burada
devlet yanlis kullanimin yasaklanmasindan ziyade dogru(hakli) kullani-
min yasaklamasini diizenlemektedir: ikinci senaryoda oldugu gibi bagka-
larina zarar vermenin 6nlenmesini degil. Fakat kamuya cesitli mallar
almay1 gilizel manzaralari, tarihi korumali yerleri, tarimsal kaynaklari,
yabani hayat alanlar1 gibi maliki sinirlayarak elde edilen mallardir. Dii-
zenlemeler malikin miilkiinii kullanmasin1 yasaklamaktadir. Aksi halde
devletin kamu i¢in bu tiir mallar1 almasina yetki verilirse tabii ki o da 6y-
le yapar. Fakat boyle bir hareket bir malikin sinirlandirilmasi seklinde ise
alma klozu uygulanmali ve hiikiimet aldig1 seyin karsiligini vermelidir.
Bunun yapilmadigr hallerde hiikiimet kamuya bu mallar biitge disinda
sunar ve maliyet tamamen sadece malikin iizerinde kalir ve kamu bunlar-
dan maliyetsiz yararlanir. Bu tiir kamulastirmalarin agik¢a engellenmesi
amaciyla ilk planda Alma Klozu anayasada yer aldi.®® Maalesef, her giin
diizenleyici islemlere kargi maliklerin (el koyma, kamulastirma) acgtiklart
davalarda Amerikan hukukunun bugiinkii isleyis sekli boyle degildir.
Hemen neredeyse tiim davalarda malikler zorlu bir miicadele ile karsi
karsiya kalirlar ve genelde ad hoc bir kurum olan hukuka karsi savasirlar.
Devletin tazminat yiikiimliiligiiniin olmadigim1 savunanlar miilkiyetin
alinmamis oldugunu iddia ederler.(diizenleyici almalarda) Fakat bu itiraz
hukukun higbir yerinde olmayan bir miilkiyet tanimina dayanir. Miilkiyet
cesitli mallara ayrilabilir. Cogu durumlarda, diizenlemeler olduk¢a genis-
tir ki malik bos bir miilkiyet hakkina sahip olmaktadir. Ufak tefek dnem-
siz kayiplarin disinda ve herkese esit yarar saglamak tizere diizenlemele-
rin herkesi esit sekilde sinirlandirdigr hallerdeki kayiplar haricinde, mali-
kin haklarini sinirlayarak elde ettigi kamu mallar1 i¢in 6deme yapmak
zorundadir ki tipki 6zel bir sahsin maliki sinirlandirdig: hallerde oldugu
gibi. Kamunun, sadece despotik kamulastirma yetkisine dayanarak o mal-

37 Diizenleyici gelirlere iliskin Amerikan Hukuku'nun detaylari i¢in bkz. Eagle, supra
note 14.

38 1960’ta mahkeme bu ilkeyi: “Besinci degisiklik muhik bir tazminat olmaksizin 6zel
miilkiyetin alinamamasi1 garantisi hiikiimetin baz1 insanlarin tek basina kamu
yukitimliliiklerine katlanmaya zorlamasinin engellemek iizere, hakkaniyet ve
adaletle, ihdas edildigi tiim kamuoyunca unutulmamalhdir.” Seklinde ifade etmistir.
Armstrong v. United States, 364 U.S. 40, 49 (1960).
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lart almasi artik yeter. Hirsizliga yol agan bu durum biitiin Amerika’da bu
giin yasanmaktadir.

O halde diizenleyici alimlarin sadece diizenlemeden ibaret oldugunu dii-
sinmek bir hatadir. Bunlar tim miilkiin istimlak edilmeden diizenleme
araciligryla alinmasidir. Aslinda bunlar tersinden hiikiim altina alma yo-
luyla dava edilmektedir. Boyle bir durumda malik ya miilkiinii geri almak
i¢in tersinden dava agar boylece tazminat alabilir ya da miilkiyet hakkini
muhafaza etmek ve diizenleyici kisitlamalardan kaynaklanan kayiplar
icin dava agabilir. Her iki durumda istimlak ve istimlak etme yetkisi dii-
zenleme olarak gosteri yapmaktadir. Hatta devlet miilkii bir seferde istim-
lak etmez, diizenlemelerle alinan kullanimi istimlak eder. Bu bizi dor-
diincii senaryoya gotliriir, devletin tiim miilkiyeti almasi, tam anlamiyla
kamulastirma. Bunlar genellikle kamulagtirma yetkisi davalari olarak ad-
landirilirlar. Fakat bu bir sekilde yanilticidir. Az 6nce ifade edildigi gibi
diizenleyici alimlar kamulastirma yetkisi icermemektedir. Bu davalarda
genel olarak malike tazminat onerip miilkiyet hakkini almay1 ve maliki
miilkiinden uzaklastirmay1 arastirir. Diizenleyici alimlarin aksine, devle-
tin tazminat 6deme yiikiimliiligii degil tazminatin adil olup olmadig1 so-
rundur. Daha ziyade kamusal kullanim 6ne ¢ikmaktadir. Alimlar klozu
hiikiimeti kamusal kullanim i¢in ve adil(muhik)bir tazminat kargiliginda
ozel miilkiyeti almaya yetkilendirmektedir. Burada tekrar Ilerlemeci-
ler(Terakkiciler)in ajandasinin hiikiimetin biiyiiyebilecegi sekilde mah-
kemeler kamusal kullanimin tanimini genisletmek arzusundadir. Dogru-
dan veya kamulastirma yetkisinin 6zel kurumlara devredilmesi suretiyle
hiikiimet kamuya faydali oldugu sdylenen projeler i¢in 6zel miilkiyeti
alir. Mahkemeler “kamusal kullanim” 1 “kamusal fayda” olarak telif ede-
rek genislettiler. Agik¢a bu iki terim birbiriyle es anlamh degildir. Biri
hiikiimeti smirlandirirken digeri onun Oniinii agar, isini kolaylastirir.
Ciinkii sanal olarak her proje belli oranda kamuya yararlidir.

Tam kamulastirma baslica dort sekilde (kapsam, icerik) veya mantiksal
gercevede karsimiza cikar. Birincisinde, agik bir kamusal kullanim igin
ozel miilkiyet alinir ve miilkiyet hakki devlete geger. Ornegin; askeri iis,
kamusal yol, okul veya baska bir kamusal hizmet i¢in yapilmasi. Adil bir
tazminatin 6dendigi varsayimiyla bu alimlar anayasal olarak gecerlidir
Ciinkii kamusal kullanim sinirlamasi agikca tatmin edilmistir (saglanmis-
tir)

Ikinci durum daha karmasiktir fakat en az digerleri kadar hakli bir maze-
rete dayanir. Bu durum, 6zel miilkiyetin elektrik, gaz, telefon, demiryolu,
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kablo, su, kanalizasyon hatlar1 gibi endiistri aglari i¢in alinarak devlete
degil baska bir 6zel sahsa veya kuruma devredilmesi s6z konusudur. Ka-
mulastirma yetkisi kullanilmaksizin klasik direnme problemi ortaya ¢ika-
bilir bu durumlarda. Son parselin sahibi fahis fiyat isteyebilir. Ozel miil-
kiyette olan ve 0zel olarak isletildigi halde bile kamusal kullanim kisit-
lamasi burada ger¢eklesmistir. Cilinkii sonu¢ kullanim tiim kamuya ayrim
yapilmaksizin ve genelde diizenlenen fiyatlar karsiliginda sunulur. Bu tiir
davalarda muvazaaya dikkat edilmelidir. Kamusal kullanimin delaletiyle
kamusal miilkiyete iliskin pek ¢ok problem izale edilmektedir. Kamuya
0zel miilkiyete eslik eden ekonomik verimliligin faydalarindan yararlan-
ma imkan1 sunar.

Aksine, tiglincii ve dordiincti durumlarda kamulastirma yetkisinin kulla-
nim1 sorunludur. Yillar igerisinde Amerika’da federal parayla gelisen se-
hirler dahil pek ¢ok sehir, sehir yenilemeciligi, kenar semtlerin yikilarak
yeniden insa edilmesi faaliyetlerine katildi. Cirkin kentsel alanin azaltil-
masi1 ugruna miilkiyet hakkini 6zel bir kisiden alip bagka bir kisiye verdi.
Eger gercek cirkin kentsel alan gibi bir sey varsa bunu yaratan kullanim-
lar devlettin genel polis giicliyle menedilebilir. Tapunun(miilkiyet) dev-
redilmesine gerek yoktur.

Fakat ¢irkin kentsel alanin azaltilmasi, kamusal kullanimin anlamlandi-
rilmasini  genigletiyorsa, -kamulastirma yetkinin kullanilmasiyla ilgili
dordiincii durum-, ekonomik gelisme de anlamini hayli genisletir. Yine
burada miilkiyet hakki, 6zel taraflardan baska 6zel taraflara siklikla dev-
let benzeri kurumlara, sehir planlamacisi (gelistirici/miiteahhitler), veya
bir ticari ortakliga, devredilir. Alt diizey iskan alanlar1 ve ticari miilkiyet,
endiistriler dahil olmak {izere iist diizey miilkiyete cevrilmektedir. s te-
min ederek, vergi tabanini1 artirarak, turizmi gelistirerek ve diger kamu
yararlar1 daima bu tiir projeler icin talep edilir. Fakat gercek faydalar na-
diren gergeklestirilir. Ne burada ne de ¢irkin kentsel alanin azaltilmasin-
daki direnmeler gerg¢ek bir sorundur. Ne de neticedeki nihai kullanimlar
ayrimciliga dayanmaksizin kamuya agik olmasi kamusal yararin kamu-
lastiriimasi kadar gergek degildir. (Ikinci durumda tartisiimistr)

Bu tiir ekonomik kamulagtirmalar kamusal kullanim standardim karsila-
maktan ¢ok uzak, daha ¢ok miilkiyetin genelde daha fakir ve politikayla
daha az baglantili halk kesimlerinden daha zengin (miireffeh) ve politi-
kayla daha ¢ok baglantili maliklerin kabul edecekleri fiyatlardan ziyade
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miilkiyeti daha ucuza almak isteyen insanlara miilkiyetin ¢iplak olarak
(agik¢a) devredilmesidir.

Sonug olarak, eger miilkiyet hakkinin kotiiye gitmesi yeterli degil ise,
maddi haklar1 koruyacak usuli haklar da bozulmustur. Modern diizenleyi-
ci devlet ve miilkiyet haklarinin ikinci sinif statiiye indirilmesinden 6nce-
ki asamada, genelde birisi birine ait miilkiyet hakkini kullanmigti. Eger
devlet veya komsular itiraz ettiginde, ihtiyati tedbir veya tazminat i¢in bir
dava agcilabilirdi: fakat karine kullananin tarafindaydi, ispat kiilfeti sika-
yet edenin tizerindeydi ve itiraz edilen kullanimin bir sekilde sikayet¢inin
haklarini ihlal ettigi i¢in hukuka aykir1 (haksiz ) oldugunu ispat etmeliydi.
Bugiin Amerikan sehirlerinde uygulanan sehrin bolgelere ayrilmasi ve
arazinin diger kullamim planlama sekilleri nedeniyle bu karine tersine
cevrilmistir. Haklar ancak izinle kullanilabilir ve genelde hiikiimetten
alinan cesitli seviyelerdeki izinlerle gergeklesir bu. Insan haklariyla ve
miilkiyet haklartyla ¢elisir bir sekilde izinden bahseden insanlara hosgorii
gostermeyecegiz fakat en kiigiik degisiklikleri yapabilmeleri igin hiikii-
metten izin almalar gerekecek.

Bu sadece sorunun baslangici, ¢iinkii bu izni alabilmesinden 6nce malikin
miilkiinii gelistirmesi veya kullanimimi degistirmesinden 6nce gereklidir.
Bu durum siklikla yillar siiren usuli bir kdbustur. Yiiksek mahkemenin
“olgunlasma testi” tiim idari careler tamamlanana kadar davalar1 federal
mahkemenin disinda tutmaktadir. Fakat bu carelerin tiiketilmesi anlasil-
maz ve siirekli degisen ve her tiirlii degisiklige kars1 olan yerel idareler
tarafindan ortaya konan engellerin temizlenmesi anlamina gelmektedir.
Mahkemenin testine gore bir kurum kesin olarak reddedilmedik¢ce dava
edilemez. Malik kesin (nihai) bir ret elde eder etmez, eger finansal ve
duygusal olarak tiilkenmemisse o zaman, devlet mahkemesine giderek
tazminat aramaya gitmelidir miilkiyetinin alinmasindan dolayi. Fakat
yanliglikla inkar edilmigse (reddedilmisse) tazminati devlet mahkemesi
tarafindan, federal mahkemenin davay1 esastan incelemesi hakkinin red-
dedildigini 6grenecektir.®® (federal Full Faith and Credit Act’a gore) bu
sadece bir miilkiyet hakki sahibinin bugiin Amerika’da karsilastigi usuli
problemlerin 6zetidir.

39 28 US.C. § 1738 (2006Yargisal islemler, Birlesik Devletlerde, bolgelerinde ve tiim
miilkiindeki her bir mahkemede, yasa veya o devletin mahkemelerindeki
kullanimindan kaynaklandigi sekliyle ayni itimat ve itibara sahip olmalidir.)
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I11. AVRUPA UZERINDE KISA YANSIMALAR

Bu ylizden dogal ve pozitif hukukla donanmis miilkiyet haklarint koru-
mak amacindaki Amerikan Yiiksek Mahkemesi birtakim karmasik isler
yapmay1 basardi. Mahkemeler daha az1 hedef alirlarsa hedeflediklerinden
de azin1 yaparlar. Heniiz bu modern Avrupa icin boyle degil. Benim Av-
rupa’da miilkiyet haklarinin korunmasma AIHM veya Avrupa Birligi
Adalet Divani’nca korunmasina iliskin bilgim olduk¢a siirli olmasina
ragmen, izlenimim pozitif hukuk problem olsa bile daha iyi bir koruma-
nin gelismekte oldugu yoniindedir.

AIHS 1950’lerin baslarinda tasarlandigi zaman insan haklar1 arasinda
miilkiyet haklarinin yer alip almayacagi dahil olmas: fikrine kars1 ¢ikan
sosyalist grupla ve dahil olmamasi halinde pek ¢ok millilestirme projele-
rine engel olacagindan endise eden Ingiliz temsilciler arasinda ¢ok tarti-
stlmisti. Sonunda, 1 numarali protokoliin 1. maddesi olarak miilkiyet
klozu 20 Mart 1952 yilinda 14 Avrupa Konseyi iiyesi tarafindan imza-
land1. 31 Temmuz 2007 itibariyle 1 numarali protokol 46 iiyeli Avrupa
Konseyinin 43 tiyesinde yiiriirliiktedir.*°

Mahkemelerin ¢alistig1 pozitif hukuk dikkate alindiginda miilkiyet hakla-
rinin korunmasinin bu tilkelerde hala tam olarak saglanamamasi sasirtici-
dir. Ozellikle 1 numaral1 protokoliin 1. maddesi:

“Her gercek ve tiizel kisinin mal ve miilk dokunulmazligina saygi goste-
rilmesini isteme hakki vardir. Hi¢ kimse, kamu yarar: sebebiyle ve yasa-
da ongoriilen kosullara ve uluslararast hukukun genel ilkelerine aykiri
olarak mal ve miilkiinden yoksun birakilamaz. Yukaridaki hiikiimler, dev-
letlerin, miilkiyetin kamu yararina uygun olarak kullaniimasini diizenle-
mek veya vergilerin ya da baska katkilarin veya para cezalarinmin éden-
mesini saglamak igin gerekli gordiikleri yasalart uygulama konusunda
sahip olduklar: hakka halel getirmez” seklindedir.

Bu anlatimdan ti¢ kural icerdigi anlagilmaktadir. Birinci kural miilkiyet
hakkina saygiy1 ifade eder ki genel, aciklayicit veya genis kapsamli bir
kural olarak tanimlanmistir. Ikinci kural, belirli istisnai durumlar disinda
miilkiyet hakkindan mahrum edilemezligi icermektedir. Bu sartlar {i¢iin-

40 Bu tarihin tartismasi i¢in bkz. Yves Haeck, The Genesis of the Property Clause under
Article 1 of the First Protocol to the European Convention on Human Rights, in
Property Rights and Human Rights 163 (H. Vandenberghe ed., 2006).
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cii kural ile genisletilmistir ki bu da devletlere miilkiyetin kullanimini
genel ¢ikar dogrultusunda kullanma yetkisi tanimaktadir.

Yorumcular mahkemelerin davalar bu ii¢ kural 1s181nda ¢6zmeye calis-
tiklarini ifade etmis olmalarina ragmen, ozellikle iki ve ti¢iincii kural, bu
kurallar tamamen ayr1 veya baglantisiz degildir.**

Bu dogru gibi goziikmektedir: “6zel miilkiyet adil bir tazminat olmaksi-
zin kamu kullanimi i¢in alimamaz” seklindeki Amerikan basit kuralina
kiyasla, Avrupa’nin bu ii¢ kurali Amerikan kuralimi olduk¢a yakindan
takip etmistir. Hentiz farkliliklar 6greticidir.

Baglayacak olursak, Amerikan Alim Klozu, Avrupa’nin birinci kurali
gibi acik¢a 6zel miilkiyeti tantyarak baslamaktadir. Birinci kuralin yapti-
gindan farkli olarak miilkiyete saygi ifadesine agik bir yollama yapmaz
ve hakki smirlandirmaz ise de bu sinirlandirma Common law ge¢misi
delaletiyle, Amerikan hakk:’ nda ¢ok agiktir.

Ikinci kural Alma Klozunun &ziinii yansitir: hi¢ kimse miilkiyet hakkin-
dan yoksun birakilamaz, miilkiyeti alinamaz, belirli sartlar hari¢. Dildeki
farklar ¢ok onemli degil. Amerikan Alma Klozu, en azindan prensipte,
hiikiimet alimlarina iki sinirlama getirmektedir: miilkiyet sadece bir ka-
musal kullanim i¢in alinabilir ve bu test asilmigsa malike adil bir tazminat
odenmelidir. Aksine, Avrupa’nin ikinci kurali daha az koruma getirmek-
tedir. Malikler, kamusal kullanim kavramindan ¢ok daha genis olan ka-
munun menfaati nedeniyle miilkiyetinden mahrum edilebilir. Adil bir
tazminattan da bahsedilmemistir. Bunun yerine mahrumiyetler kanunla
belirlenen sartlara ve milletleraras1 hukukun genel ilkelerine tabidir. Teo-
rik olarak, tabii ki, kanun ve o prensipler adil tazminat1 kapsayabilir ve
genelde de Oyle yaparlar. Fakat bu S6zlesmenin temel kanununda yer
almazken Amerikan temel kanununda yer alir, Amerikan anayasasinda.
Aslinda So6zlesmenin hazirlanmasinda uluslararasi hukuka atif yapilmasi
yerel yatinmcilar1 yabanci millilestirmelere kars1 korumak amaciyla ya-
pildig1, vatandaslar1 kendi devletinden kaynaklanacak miilkiyet yoksun-
luklarina karst koruma amacinda olmadigr goziikmektedir. Bunun yapil-
mas1 demokratik siirece birakilmistir. Bu her zaman azinliklarin hakki da

41 Ornegin bkz. H. Vandenberghe, La Privation de Propriété, in Property and Human
Rights, supra note 7, 31.
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olan miilkiyetin korunmasinin en emin yolu degildir. Fakat eger ikinci
kural o nedenlerden 6tiirii sorunluysa, ligiincii kural daha ¢ok problemli-
dir hala. Ikinci kural mahrumiyetlere veya alimlara iliskin iken iigiincii
kural kullanimin alimina taalluk eder ki daha once diizenleyici alimlar
bahsinde inceledik. Fakat burada, Amerikan kuralinin aksine, birinin
miilkiyetini kullanmasi agik¢a genel yararla siirlandirilmistir. Emin ol-
mak gerekirse, Amerikan hukuku bu smirlandirmay1 ad hoc bir sekilde
yapmustir. Fakat bu Alma Klozunun hiikiimete getirdigi kisitlamalara
acik¢a aykiridir. Common law hukuk sisteminde malikler sadece miilkle-
rine dair haklara sahip degildir ayn1 zamanda o miilkiyetten kaynaklanan
ve bagkalarinin haklariyla da uyumlu olan kullanma haklarina da sahiptir-
ler.

Nihai nitelendirme genel yarara esit olarak algilanmalidir. Fakat bunun
icin sonraki dncekinin bir fonksiyonu olmalidir.

Haklar 6ncelikle tanimlanmalidir. Ozel hukuktaki gibi sadece pozitif hu-
kuka, iradeye gore hatta demokratik istege gore degil, gerekce ilkelerine
ve gerekli siyasi prensiplere gore yapilmalidir. Boylece, “genel menfaat”
bu rasyonel siirecin neticesi veya ¢iktisi olabilir, siyasi siirecin bagimsiz
olarak amagladig1 bir sey olmaz. Aksine, “ genel yarar” pozitivist rejim-
lerde oldugu gibi sadece kamu hukukunun bir fonksiyonu olarak tanimla-
nirsa kullanim haklar1 bagimsiz degisken olamaz. Kamu politikasi pren-
sibin yerini alir. Kamu yarar1 6zel yararin yerini alir.

Maalesef, gliniimiiz Avrupa rejimleri genelde dogal hukukun degil pozitif
hukukun ftriinleridir, birilerinden alip digerlerine verir. Bu ylizden bir
mahkemenin kullanim iizerindeki kisitlamalarin genel menfaate aykiri
olduguna karar vermesi sasirtict olurdu. Bu yiizden Pine Valley Develop-
ments Ltd and Others v. Ireland37** davasinda Avrupa insan Haklar
Mahkemesi ii¢lincii kurala dayanan bolgesel arazi kullanimi ile ilgili bir
karar arazinin degerinin maddi olarak azaltilmis olmasina ragmen hakli
bularak onadi. Sporrong and Lénnroth v. Sweden, 3 davasinda yillardir
siiren devlet kamulastirilmasinda malikin arazisini kullanmas1 veya sat-
masini uzlagtirarak malikin durumunu {giinci degil birinci kurala uygun
buldu. Mahkeme, toplumun genel menfaat talebiyle bireyin temel haklar
arasinda adil bir dengenin kurulup kurulamayacagini belirlemeye calis-

4237 29 Nov. 1991, Series A No. 222, § 56.
43 23 Sept. 1982, Series A.
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t1.4 Dort yil sonra benzer bir davada Mahkeme “ilgili kisinin bireysel ve
asirt bir yikiimliiliige katlanmak durumunda kalmasi halinde zorunlu
dengenin bulunamayacagini” ekledi. *°

Diger davalar da sasirtic1 goriinebilecek sonuglara yol agtilar. Matheus v.
France®® davasinda bir malikin kiracistni mahkeme karari ile tahliye et-
mek istemesinde yetkililerin polis yardimi talebini reddetmelerini sikayet
etmisti. Yine birinci kural kapsaminda degerlendirerek “miilkiyet hakki-
nin pozitif koruma onlemlerini gerektirebilecegine, dzellikle bagvuranin
(hakli) mesru olarak bekleyebilecegi onlemlerle miilkiyet hakkini etkili
olarak kullanmas1 arasinda dogrudan bir iliskinin bulundugu hallerde”
mahkeme bunu kabul etmistir.*’ Fakat hukuka aykiri olarak insa edilmis
bir duvarin yikilmasina iliskin kesin bir mahkeme kararinin yetkililerce
infaz edilmemesini igeren yeni tarihli baska bir kararinda Mahkeme du-
varin malikinin aleyhine olarak sikdyetci maliklerin manzaralarinda ve
miilkiyet degerlerinde zilyetlikleri olduguna ve duvarin yikilmasi gerek-
tigine karar vermistir.*® Sozlesmesel anlasmalarin olmadig1 hallerde zil-
yetlikler siiphelidir. Bu smirli 6rnek ve analizden bazi gozlemlerde bu-
lunmama izin verin. Birincisi, birinci protokoliin ti¢ ayr1 kural olusturdu-
gunu gormek davalarin analizlerinde yapayliklara yol aciyor. Birinci ilke
dikkate alindiginda miilkiyetin s6z konusu olup olmadigini bilmek ister.
Eger Oyleyse hiikiimet bu karari alir mi, alirsa bu hareket hitkiimetin di-
gerlerinin haklarini koruma yetkisinin esnek olmayan anlami karsisinda
hakl1 gosterilebilir mi; gosterilemezse alim bir kamu kullanimi i¢in midir
ve malike muhik (adil) bir tazminat 6denmis midir. Birinci protokoliin
dili ozellikle i¢ farkli kural seklinde anlasilmaktadir ve bu sekilde bir
analize miisait degildir. Ustelik ikinci olarak, mahkemeyi bazen dogru
anlamasina bazen da anlamamasina neden olan mahkemeye maddi olarak
fazla saha birakan oldukga gevsek bir kavram. Ugiinciisii, dil o kadar si-
yasi ve degerlendirme terimleriyle yiiklii ki yargisal kanun yapmaya,
Amerika’daki adiyla yargisal eylemselcilige neden oluyor. (yargisal akti-
vizm).

44 Id. §69.

45 James and Others v. United Kingdom, 21 Feb. 1986, Series A N0.98, § 50.
46 No.62740/00, 31 March 2005.

47 Id. at §§ 68-69.

48 Fotopoulou v. Greece, No. 66725/01, § 33, 18 Nov. 2004.
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Hakimler bunu dogru anlarlarsa bu kotii bir sey olmayabilir: fakat huku-
kun istiinliigli dogru nedenlerle bunun dogru anlasilmasini gerektirir ve
saglikli bir otorite bunu gerektirir. Dordiincii, kurumsal perspektiften,
Avrupa Topluluklarinin kendine 6zgili kurumsal yapis1 nedeniyle mahke-
me bunu dogru algiliyor olabilir. ABD Yiiksek Mahkemesi’nin aksine Ki
federal hiikiimetin ii¢iincii erkidir, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Av-
rupa devletlerinin higbirinin bir organi degildir. Bu ona ulusal mahkeme-
lerin sahip olmadig: dlgiide bir bagimsizlik ve iyiye oldugu kadar kotiiye
kullanma potansiyeli saglar.

Nihayet, ¢ok 6nemli oldugu siiphesiz, fikirlerin iklimlerinin degiskenligi
kiigimsenemez. 1950’lerdeki sosyalizm gii¢lerinin miilkiyet haklarimin
insan haklar1 olarak muamele gérmesini engellemek i¢in ¢alisan giigleri
bugiin her yerde vardir. Emin olmak gerekirse, kendi giindemlerini sayi-
siz yollarla bastirmaktadirlar, kiigiik ve bityiik. Bu giin hi¢bir ciddi insan
demokratik kapitalizmin disinda higbir seyin hem adalet ve zenginlik ge-
tirdigini, sistemin kurulusunun miilkiyetten ve bireysel miilkiyetten baska
bir sey oldugunu diisiinmez. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi dahil hig
kimse diistince iklimindeki bu kaymadan muaf degildir.

V. SONUC

Dilin kendi sinirlar1 oldugu i¢in ilkeye verilen yetkiler ile mevcut 6zgiir-
likler arasinda ilkeli bir denge saglamak amacinda olan bir anayasa bu
amac1 gergeklestirmek i¢in bir yere kadar gidebilir. Bu ylizden belgede de
belirtildigi gibi hakimlerin anayasal dili onlerine getirilen davalara ve
ihtilaflara uygularken dilin arkasindaki daha genis teori ve o teorinin ge-
rektirdigi ilkeleri gozetecek sekilde yapmalari gok énemlidir. Umit ede-
rim ki ABD yiiksek mahkemesinin miilkiyet haklarini ele almasina iliskin
tartismada gostermisimdir, biz Amerikalilar Anayasamizin garanti alma-
ya ¢alismis oldugu ilkeler konusunda her zamankinden daha az muhafa-
zakarniz. Ozellikle Polis yetkisi dogal haklar teorisinde kdklerinden dyle
uzaklastirild1 ve sadece siyasi giicii elinde bulunduranlarin iradelerinin
bir yansimasi oldu. Amerikan hukuk sisteminde Kiimiilatif etki kamu hu-
kukunun biiyiiyen viicudu gibidir. Pek ¢ok dava 6zel hukukun miilkiyet
ve sozlesmesini golgede birakarak onu ikincil role indirger. (baskin ¢ikar)
Avrupa cergevesine bu kisa bakista, pek ¢ok benzer seyler fark ettim,
fakat durum biraz degisken goriintiyor. Ciinkii hem anayasal hem de hu-
kuksal kapsamlar daha fazla degisken. Bu nedenle miilkiyet haklarinin
anayasal korunmasinin nereye gittigini bilmek zor. Fakat hem Avrupa
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hem de Amerika’da son on yillarda diisiince iklimindeki bireysel 6zgiir-
liklere ve sinirli anayasal devletlere yonelik degisimlerden imitlenilebi-
lir. O degisimlerin devam ettirmek siirekli dikkat gerektirir. Thomas
Jefferson 1n hatirlattig: gibi aksi takdirde bireysel 6zgiirliikler, sorumlu-
luklar ve onura iliskin 6neriler agiktir.
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