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BATI DEMOKRASILERINDE ANAYASAL DENETIM MERCILERI

VE TURK ANAYASA MAHKEMESI

Enis ALTIN

Kamu Yo6netimi Anabilim Dali, Yiiksek Lisans Tezi, 2016

Danmisman: Do¢.Dr. Mehmet KAHRAMAN

OZET

Anayasa yargisinin demokratik mesrulugu sorunu son yillarda tum diinyada
oldugu gibi Tiirkiye’de de tartisilmaktadir. Anayasa yargisinin mesrulugu, hukukun
genel ilkelerine bagli olmasi, halkin temsili ve anayasal erklerin yetkilerine saygi

Olciisiinde gegerlilik kazanmaktadir.

Tiirk Anayasa Mahkemesi’nin objektif olarak degerlendirmesinin yapilabilmesi
icin cagimizda varligimi siirdiiren demokratik iilkelerde benzer uygulamalarin
incelenmesi gerekmektedir. Ancak bu sekilde yeterliligi ve etkinligi konusunda bir fikir
sahibi olunabilir. Unutulmamasi gereken bir husus da her ulkenin kendine 6zgi bir

takim Ozelliklerinin ve niteliklerinin oldugudur.

Bu tezin igeriginde Oncelikle anayasa yargist ile ilgili temel kavramlar
aciklandiktan sonra belli bir sistem dahilinde segilen Amerika Birlesik Devletleri,

Almanya ve Fransa ile Tiirkiye’nin anayasal denetim yapan mercileri incelenmistir.

Yapilan Dbu incelemeden sonra Tiirk Anayasa Mahkemesi’'nin bati
demokrasilerindeki anayasal denetim yapan merciler igerisindeki yeri saptanmaya
calisilmis ve yakin zamanda yeniden yapilandirilan Tiirk Anayasa Mahkemesi hakkinda

degerlendirmelerde bulunulmustur.

Anahtar Kelimeler: Anayasa Yargisi, Demokratik Mesruluk, Tirk Anayasa
Mahkemesi.



CONSTITUTIONAL INSPECTATION AUTHORITIES IN WESTERN
DEMOCRACY AND TURKISH CONSTITUTIONAL COURT

Enis ALTIN

Department Of Public Administration, Master Thesis, 2016

Advisor: Dog.Dr.Mehmet KAHRAMAN

ABSTRACT

The issue of democratic legality of constitutional jurisdiction is also negotiated
in Turkey like in all over the world lately. The legality of constitutional jurisdiction is
gaining validity with due regards to general principles of law, representation of people

and authorization of constitutional powers.

Similar applicants also need to be analyzed in democratic countries in order to
be able to evaluate Turkish constitutional court objectively. Only in that way it is
possible to have an idea about efficiency and activity of it. However,there is one vital
aspect should not be forgetten that every country has unique applications.

Hence, in that thesis, the authorities making constitutional in Turkey,Germany
and France which are elected by a particular system wil be analyzed after basic concepts

concerning constitutional jurisdiction are explanied.

After the evaluation, the place of Turkish constitutional court among Western
authorities making constitutional inspectations wil be determined and evaluations on

revised Turkish constitutional court wil be carried out soon.

Key Words: Constitutional Jurisdiction,Democratic Legality, Turkish

Constitutional Court.
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GIRIS

Ik gagdan itibaren varlig: siirdiiren iktidar sahiplerinin sinirlandirilmasi cesitli
sekillerde giindeme gelmistir. Giinlimiizdeki anlamiyla anayasacilik, Aydinlanma Cagi
ile birlikte olgunlasmaya baslamistir. Ozellikle dogal hukuk goriisiinii benimseyen John
Locke ile birlikte iktidarin sinirlandirilmasi amaciyla yazili hukuk kaynaklarina yonelis
baglamistir. Liberal diislince sisteminin kurucusu sayilan bu diisiiniir sayesinde XIX yy.

da sekilsel anlamda anayasalar ortaya ¢ikmaya baslamistir.

Anayasacilik faaliyetleri ile birlikte iktidarlarin anayasa uygun hareket edip
etmedigi sorunu da ortaya ¢ikmustir. Onceleri tek bir yoneticinin hakimiyetinde yapilan
anayasalar, zamanla halkinda yapiminda etkin rol oynadigi bir yapiya doniismiistiir.
Aslinda ilk zamanlarda kral/hikiimdarin hakimiyeti altinda yapilan anayasalarin altinda

da halk hareketleri az ya da ¢ok gorulebilir.

Bir tilkedeki tiim egemenligin bir kisi ya da grupta eline ge¢mesi durumunda
tarih sahnesinde ¢ok vahim olaylarm yasandigi goriilmiistiir. Ornegin Ikinci Diinya
Savagi’ndan sonra Almanya’daki iktidar sahipleri, hukuku hige saymis ve birgok
insanlik draminin yasanmasmna neden olmustur. Iste bu gibi durumlar nedeniyle
ozellikle XX yy.in ikinci yarisindan itibaren anayasa yargisi kavrami giindeme gelmis
ve diinya genelinde farkli isimlerde de olsa hizla olusum siirecine girmistir. Ulkemizde

de anayasa yargis1 1961 Anayasasi ile kurulmustur.

Liberal ve Neo-Liberal anayasaciligi benimseyen Ulkelerde devletin egemenligi
yasama, yurltme ve yargt olmak Uzere U¢ erke paylastirilmis ve yarg: erkine de yiirlitme
erkini yazili olan anayasa metni {izerinden denetleme yetkisi verilmistir. Anayasa
yargisinin ayr1 bir erk olarak denetim yetkisi bazi durumlarda genis yorumlanmis adeta
kendisini yasama organi yerine koyarak kararlar almistir. Almis oldugu kararlar

mesrulugu oraninda da etkin olmus ve iilke genelinde benimsenmistir.

Anayasal denetim yapan merciler baz1 durumlarda iktidar sahiplerinin ideolojik

bir baski araci haline gelse de gerekliligi tartisilmaz bir olgudur. Sorun anayasal



denetim yapan mercilerin mesru yapilarindan uzaklagsmalaridir. Ancak dogadaki her sey
gibi bu mercilerinde gelisim siirecinin oldugunun goriilmesi gerekmektedir. Zamanla
hukukun genel ilkelerinin egemen oldugu, ulus-iistii yapilarin etkisiyle evrensel olacagi

bir yapiya doniisecegi kaginilmazdir.

Anayasa yargisinin gelisim siirecinde yeterliligi ve etkinliginin saptanabilmesi
icin karsilastirmali hukuktan yararlanilmasi kaginilmazdir. Bir olgu hakkinda fikir
edinebilmek icin es degerlerinin incelenmesi gerekmektedir. Ayn1 sekilde Tiirk Anayasa
Mahkemesi hakkinda yorum yapilabilmesi i¢in demokratik iilkelerdeki es deger

anayasal denetim yapan mercilerin incelenmesi uygun olacaktir.

12 Eylil 2010 tarihinde yapilan anayasa degisikligi ile birlikte Anayasa
Mahkemesi yeniden yapilandirilmistir. Anayasa degisikliginden 6nce 6zellikle son on
y1l incelendiginde bir¢cok platformda anayasa mahkemesinin yeniden yapilandirilmasi
tartisilmis ve 6nemli oranda fikir birligine varilmistir. Stiphesiz ki bu degisiklik mevcut
anayasa icerisinde sekli anlamdadir. Ancak bireysel bagvuru mekanizmasinin kabul
edilmesi Tirk Anayasa Mahkemesi’nin temel hak ve 6zgiirlikklerin giivencesi olmasi
yoniinde atilmis bir adim oldugu kabul edilebilir. Anayasa yargisi iktidar sahipleri
tarafindan ideolojik baski araci olarak kullanilmadigi siirece, Turk Anayasa Mahkemesi
hukuk zemininde dogal gelisimini saglayacak ve olmasi gereken yapiya gelecekte

kavusacaktir.



BIiRINCi BOLUM
TEMEL KAVRAMLAR VE ANAYASA YARGISI
1.1. ANAYASACILIK HAREKETLERI

Anayasacilik hareketlerini incelemeden 6nce kavramsal olarak anayasanin ne
oldugunu incelememiz gerekmektedir. Anayasa denilince neyin anlasildig1 veya neyin
anlasilmasi1 gerektigi sorularina Mimtaz SOYSAL su sekilde cevap vermistir (Soysal,
1986:17);

“Anayasa, Oyle bir yasa ki, devletin temel yapisini ve bu yapinin baslica
isleyis kurallarii gostermekle kalmayip, ayni zamanda cikarilacak yasalarin
uymak zorunda oldugu temel ilkeleri de gosteriyor. Bu temel ilkeler ise ¢cogu
zaman, vatandaslarin haklar1 ve ozgirliikleri i¢in yapilan uzun ugraslarin
sonunda ortaya cikmistir. Onun i¢in anayasalardaki temel ilkeler daha ¢ok
vatandaglarin temel haklar1 ve 6zgiirliikleri ile ilgilidir. Bu bakimdan bir devletin
anayasasi, vatandaslarin temel haklarini ve 6zgiirliiklerini koruyan baslica belge
oluyor. Yalniz sunu da unutmamak gerekiyor; bir devletin kurulusuyla genel
yapistyla ilgili isleyis kurallari, vatandaslarin temel hak ve 6zgirliikleri hep

anayasa adin1 tastyan metinlerde gosterilmezler.”

Anayasayr kavramsal olarak inceledikten sonra anayasacilik hareketlerinin
tarihsel siire¢ icerisinde degisimleri incelenecektir. Anayasacilik hareketleri tarihte
yasanmig biiyiik ¢apli toplumsal olaylar sonucunda yazili anayasalarla dogmustur. En
onemli kurallar1 yazili olarak saptamak, siyasi iktidarin yiikiimliiliiklerini ve yurttaglarin

hak ve ozgiirliiklerini belirlemek baslica temel amag edinilmistir.

XVIIL yilizyilin 6zellikle ikinci yarisi1 yazili anlamda anayasacilik tarihi acisinda
onemli kabul edilen bir zaman dilimidir. Tarih sahnesinde ilk anayasalar, 1787’de
ABD’de, 1791°’de Polonya ve Fransa’da hazirlanmigtir. Anayasacilik faaliyetlerinin
fikri temellerinin atilmasinda ozellikle John Locke’un “Hiikiimet Uzerine Ikinci
Inceleme” (1690) ve Montesquieu’nun “Kanunlarin Ruhu” {izerine (1748) adl1 yapitlar:

Onemli etkilere sahiptir.



Onceki yiizyillarda sekli anlamda olmasa bile maddi anlamda anayasanin Biiyiik
Britanya’da varligi goriilmektedir. ABD, Fransa ve Polonya mevcut olan maddi
anlamda anayasacilig1 sekli yoniiyle tamamlamis bulunmaktadir. Liberal anayasalara
tarihte en ciddi alternatif olarak degerlendirilen Sosyalist anayasalar ise ancak XX.

yiizyilda uygulamaya konulacaktir (Kaboglu, 2015: 3).
1.1.1. XIX. Yiizyil: Liberal Anayasacihk

Tarihsel siire¢ icerisinde yaganan toplumsal gelismelerin sonucunda ortaya ¢ikan
yazili anayasalar, siyasi iktidara (hikumdar/kral) iliskin kurallar1 ve insanmn insan
olmasindan kaynaklanan dogal haklari ile insanin bir vatandas olarak haklarini resmi bir
belgede toplanmasini saglamis ve bir giivence olarak algilanmistir. Yazili olmayan
ancak maddi anlamda siyasi iktidarm sinirlarii belirten geleneksel anayasalara ise

stregelen uygulamalardan kaynaklik etmistir.

Amerika Birlesik Devletleri (ABD), anayasa yapimi ile es zamanli kurulmustur.
(1787) Yasama, yliriitme ve yargt ayriligina dayanan anayasa, federal devlet ve federe
devletler arasindaki iliskileri de diizenlerken ayni zamanda anayasanin istinligii

ilkesini ve federal kanunlarin federe yasalara tstiinliigii ilkesi benimsenmistir.

Fransa’da ise yazili anlamda anayasa ise 1789 tarihli fhtilalin sonucunda
yapilmigtir. 1789 Fransiz Ihtilali, monarsinin geleneksel anayasasindan vazgegilip
yonetimin uymak zorunda oldugu yazili, agik ve kalict hukuki ilkeler igeren bir anayasa

hazirlanmasini ve yiiriirliige konmasini sagladi.

Amerika’da ABD’nin, Avrupa’da ise Fransa’nin Onciiliik ettigi “anayasacilik
hareketleri”, bir yandan, yeni devletlerin kurucu unsurlarini olusturdugu gibi diger
yandan, devletin rejim degisikliginin simgesi olmustur. Ayrica Avrupa’da mutlak
monarsinin anayasa yolu ile smirlanmasi, burjuvazinin yiikselen roliiyle de

bagdasmaktadir.

Sanayi Devrimi sonucunda ortaya ¢ikan ve gelisen is¢i haklari ile liberal devlet
anlayisinin basta sosyal haklar konusunda eksiklikleri nedeniyle daha gii¢lii devlet

orgiitlenmesi sonucu dogurmustur. Tarih sahnesinde liberal diisiince sistemine en ciddi



alternatiflerden biri olan sosyalist devlet anlayis1 beraberinde anayasacilik alaninda da
kendini gostermistir. Sonralarinda ise (XX.yiizyilin ikinci yarisi) liberal devlet anlayis
da bu gelismeler 15181inda degisime ugrayarak sosyal devlet anlayisinin etkili oldugu bir

yapiya kavusmustur. Simdi sirasiyla bu anayasa hareketlerini inceleyelim.,
1.1.2. XX. Yiizyil: Iki Anayasa Hareketi

Sosyalist anayasalar, XX. yilizyillda uygulamaya konulmakla birlikte Liberal
anayasalar ise degisen sartlara uyum saglayabilmek icin kendi icerisinde evrim

gecirmeye baglamstir.
1.1.2.1. SSCB Gelenegi ve Sosyalist Anayasacilik

Diisiince ve toplumsal temellerini XIX. yilizyilda hazirlanan sosyalist 6gretinin
uzantis1 olarak, XX. yiizyihn ilk ¢eyreginde yeni anayasalar yurirlige konmaya
baslanmistir.  Ilk olarak bu anayasalart uygulamaya koyan Sovyet Sosyalist
Cumhuriyetler Birligi (SSCB) olmustur. Sosyalist anayasa akimi, esasen XX. yiizyilin
ortalarina dogru, II. Diinya Savasi’nin bitiminden hemen sonra Orta ve Dogu Avrupa
tilkeleri basta gelmek ftizere Asya, Afrika ve Amerika kitalarinda da etkisini

gostermistir.

Sosyalist Ogretiye dayanan anayasalar, liberal gelenekten farkli anlayis ve
diizenleme seklini yansitirlar. Tarih sahnesinde liberal diisiincenin en ciddi alternatifi
olan Marksizm, liberal diisiincenin antitezi olarak dogmustur. Insan haklarmm olusumu,
haliyle tamamen farkli bir diisiince tarzindan hareketle agiklanmustir. Icinde yasadig
toplumun durumuna gore belirlenen ve tanimlanan insan, dogustan Ozgiir olmayip

sadece toplumun kendisine tanidig1 6l¢iide haklara sahiptir.

Siyasal iktidarin orgilitlenme sekli, hak ve ozgiirliiklerin ger¢eklesme ol¢iistidiir.
Bu nedenle anayasal orgiitlenme, etkili orgiitlenme manti1 yansitir. Iktidar, dagimik
degil merkezilesmis olmalidir; erkler ayrilig1 degil, erkler birligi gecerlidir. Orgiitlenme
bakimindan devlet, tek bir merkezi emir ve yonlendirme birimine sahip olunur. Bu

cercevede alinan kararlar itiraz edilmeksizin her diizeyde etkisini gosterir. Sosyalist



anayasalar, siyasal iktidarin orgilitlenmesi ve haklara verilen yer bakimindan tek bigimli

olmamistir. Her devletin anayasasi da zaman igerisinde evrim gegirmistir.
1.1.2.2.Liberal Anayasalar: Sosyallesme ve Neo-Liberal Dalga

Ikinci Diinya Savasindan sonra hazirlanan liberal anayasalar, “sosyallesme”
yoniinde bir donlisiim siirecine girdi. Bir yandan, devletin, kendi varlik nedeniyle
baglantili klasik gorevlerini asarak, sosyo-ekonomik yiikiimliilikler altina girmesi, ote
yandan, hak ve ozgiirliikler listesine sosyal ve kiiltiirel haklarin eklenmesi, doniisiimiin
iki ana eksenini olusturdu. Igerik yoniinden bu genisleme yaninda, anayasaya Ustiin
norm niteligini kazandiran Anayasa Mahkemelerinin kurulmasi1 kayda deger gelisme

olmustur.

Sosyallesen ve hukuken baglayici iistiin kural 6zelligine kavusan anayasalar,
XX. ylizyilin ikinci yarisina damgasint vurdu: anayasa yargisi vazgecilmez ve geriye
donllmez bir kurum olarak anayasal metinlere dahil edilmek suretiyle XX. yiizyilda
tamamlandi. Buna karsilik, XX. yiizyilin son g¢eyreginde anayasalarin sosyal 6zelligi
sorgulanmaya baslandi. 1980’lerde sosyalist anayasacilik hareketinin ¢okmesinde rol

oynayan “liberal rejimler”, kendi anayasalarinda sosyal vurguyu yumusatti.
XXI. Yiizyil: Cok Duzeyli Anayasaciliga Dogru

XX. ylzyilin bir baska 6zelligi, ulus-listii anayasacilik hareketini baglatmis
olmasidir. Ilk adim, BM Sarti ile atildi. Somut anayasal gelismeler ise kitalar
diizleminde kaydedildi. Avrupa ve Amerika kitalar1 hak ve Ozgiirliikler araciligiyla
bdyle bir hareketin 6ncust oldu. 1949°da kurulan Avrupa Konseyi nezdinde hazirlanan
Insan Haklar1 Avrupa Soézlesmesi 1953°te vyiiriirliige girdi. 1959°da faaliyete gecen
Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi; 47 yargiciyla diinyanin en biiyiik insan haklar
mahkemesi 6zelligine sahip. Boylece, dolayli bir ulusal-iistii anayasa mekanizmasi
olusmus bulunuyor. Afrika Birligi Orgiitii tarafindan 1981°de hazirlanan Insan ve
Haklar1 Afrika Sarti, 1986’da yiiriirliige girdi. 2005°te ise Insan ve Haklari Afrika
Mahkemesi kuruldu (Kaboglu, 2015: 9). Deginilen bu gelismeler 1s18inda federe devlet

anayasalar1 da dikkate alindiginda, c¢ok diizeyli anayasacilik olgusu daha 1iyi



anlasilabilir. Kisacast c¢ok diizeyli anayasacilik adeta XXI. ylizyill anayasaciligini

niteleyen bir kavram haline gelmis bulunuyor.
1.2. ANAYASACILIK

Liberal siyasal teori tarafindan tanimlandigi sekliyle “anayasacilik”in klasik
anlami, siyasi iktidarin siirlanmasidir. Anayasacilik bir sinirli devlet teorisidir ve esas
olarak modem anayasalarin hangi normlart igermeleri gerektigiyle ilgilidir. Onun temel
ilkeleri yarginin bagimsizligi, kuvvetlerin ayriligi, bireysel haklara saygi ve anayasal
normlarin koruyucusu olarak yargmin roliidir. Dolayisiyla, Batili anayasacilik
geleneginin  hakim temasi, geleneksel olarak, siyasi kurumlan siyasi iktidarin
kullanimim1 siirlayacak sekilde diizenlemek olmustur. “Anayasacilik, keyfi iktidarin
antitezi olarak devletin hukuk yoluyla sinirlanmasidir. Amag istibdadin 6nlenmesidir.”
(Erdogan, 2011: 30).

Anayasacilik bir yandan siyasi iktidarin yapamayacagi seyler olmasini, Obiir
yandan da keyfi ve baskici yonetimden kagmmayr gerektirmektedir. Siyasi iktidari
sinirlamanin bir yolu da, iktidarin tek bir elde toplanmasini 6nlemeye doniik kurumsal
diizenlemelerdir ki bunlarin baginda yatay ve dikey anlamda Kkuvvetler ayriligi

gelmektedir.

Iktidar1 sinirlama anlayisindan sadece erkelerin ayriligmin degil ayn1 zamanda
secimle is bagina gelerek egemenligi kullanan demokratik organlar1 da kapsamaktadir.
Demokratik yollarla egemenligi eline alan iktidarlar da anayasal ve yasal sinirlarini
asma girisiminde bulunabilirler ve bdyle bir ihtimalin tehlikesi otokratik iktidarin
yarattigi tehlikeden daha fazla tehlikeli olabilir. Clinkil, kendisini halkin tek mesru
temsilcisi olarak goren bir iktidarin hukuk tanimama egiliminin daha fazla olabilmesi
thtimalinin yaninda demokratik iktidarin bu tiirden sapmalarinin ¢ogunluk tarafindan
mesru goriilmesi kaginilmaz bir sonuctur. Bu sonucun Ikinci Diinya Savasinin hemen

Oncesi ve siirecinde Almanya’da meydana geldigini gorebiliriz.

Demokratik yonetimlerin bireysel 6zgurlikler icin tehlike yaratma ihtimali
onlarin gitgide genisleyen gorev alamiyla da ilgilidir. Demokrasiler klasik-liberal

koruyucu devlet anlayisinin Otesine gegerek pozitif projeler izledikleri 6lgide,



kaginilmaz olarak sivil alan aleyhine genislerler. Bu nedenle yeni anayasaciligin temel
sorunlarindan biri, demokrasilerin, smirli devlet idealiyle sosyal refah siyasetlerini,

keyfi yonetime kaymadan nasil bagdastiracaklaridir.

Cogunluk istibdadi tehlikesini i¢inde tasimasi demokrasinin anayasacilikla
biisbiitiin ilgisiz oldugunu kabul etmeyi gerektirmez. Anayasacilikla demokrasi iki
bakimdan birbiriyle baglantilidir. Ilk olarak anayasanin bir islevi mesru yonetimi tesis
etmek oldugundan, kamu iktidarinin demokratik kaynagini reddeden bir sistem modem
anayasanin standartlarini karsilayamaz. Cunkid mesrulugun demokrasiden baska her
ilkesi anayasanin iglevini tahrip eder. Anayasacilikla demokrasi arasindaki ikinci
baglant1 noktasi, anayasal haklarin ve hukukun tstiinliigiiniin demokrasinin de temelini
olusturdugu gercegidir. Onun i¢indir ki, sivil ve siyasal haklarin anayasal giivence altina
alinmadig1 yerde demokrasi ne kurulabilir ne de isleyebilir. (Erdogan, 2011: 31) Daha
temelde, kisisel 6zyonetimin demokratik kollektif 6zyonetimin fikri temeli oldugu da

ileri strdlebilir.

Anayasaciligin kurumsal bir geregi oldugu genellikle kabul edilen anayasa
yargisinin bir iilkede demokrasinin yerlesik hale gelmesine katki yapacagi da
diigiiniilebilir. Bir kere, anayasa yargisi demokrasinin kurulmasi asamasinda hem
anayasanin Ustlinliigliniin ve hukuk devletinin tesisine katkida bulunabilir, hem de
azinlik haklar1 dahil olmak iizere insan haklarini koruyabilir. Kimi yazarlar anayasa
yargisinin bu koruyucu roliiniin demokrasi ingas1 bakimindan hatta kurucu bir nitelik
tasidigim diisiinmektedirler. Ikinci olarak, anayasa mahkemeleri anayasal kuvvetler
ayrihigini pekistirmek ve kamu otoriteleri arasinda hakemlik yapmak suretiyle de

demokrasinin kurulmasina katkida bulunabilirler.

Diger taraftan klasik anayasaciligin ¢ogunlugun istibdadi ihtimalinin 6niine
geeme kaygisi sliphesiz hakli olmakla beraber, se¢ilmis iktidarlari sinirlama isteginin
fazla ileriye goturilmesi halinde rejimin demokratik karakterinin ciddi olarak
zayiflamasi ihtimali de vardir. Ciinkii, asir1 derecede smirlanmis bir demokratik
cogunlugun halktan aldig1 vekaletin gereklerini yerine getirememesi durumunda, bir

demokrasi kaybindan s0z edebiliriz. (Erdogan, 2011: 32) Bdyle bir durumda, kamu



siyasetlerine iliskin temel kararlarin halk veya onun temsilcileri tarafindan alindigi

soylenemez.
1.3.  ANAYASA HUKUKUNDA YORUM VE YONTEM

Genel olarak yorum hukuka iliskin bir konudur. Anayasada hukuku
uygulamasinda yorum, 6teki hukuk dallarinin sadece uygulanmasi degil, sekillenmesi
ve hatta olusumu bakimindan da onem tasimaktadir. Anayasa hukuku sorunlarinin

¢OzUmu, yorum galigmasini gerekli kilmaktadir.
1.3.1. Yorum Faaliyeti ve flkeleri

Yorumlama (tefsir) geregi, baslica ii¢ etkene baghdir. Birincisi, belirsizliktir:
yani metnin birden ¢ok anlam tasima olasihigidir. Ikincisi, anlamin niteligine
iligkindir. (Burada metni yapanin verdigi veya vermeyi amagladigi anlam 6ne ¢iksa
da, metnin tek bir sahibi bulunmamaktadir). Ugiincii etken, siyasal ve sosyal

anlayiglarin evrimine baghdir (Kaboglu, 2015: 47).

Anayasa hukukunu yorumlamaya bilmek icin oncelikle metin (izerinde yorum
yapmayi gerektirmektedir. Fakat yorumlamak, yalniz sézciik ve ciimlelerin anlaminin
arastirmak, kurucu iktidar tarafindan ortaya konan iradenin anlamini, yani degisik
hiikiimlerin i¢erdigi anlami arastirmak demek degildir. Bunlar1 yaparken ayn1 zamanda
aciklamaktir ve genel ve soyut, belirsiz ve bulanik, hatta karmasik olan anayasa metnini
agiklayabilecek deyim ve kavramlar1 bir araya getirebilmektir. Ilk bakista anlami
anlasilmayan bir hikimle ilgili nedenleri ve sonuglar1 ortaya ¢ikarilmaya ¢alisilmalidir.
Yorumda, anayasal kurallarin niteliklerinin saptanmasi da yararl olabilir. Bu bakimdan

emredici, olanak taniyici ve yasaklayici kurallar ayrimi yapilabilir.

Yorumlamak uyumu saglamaktir. Belirsiz, genel ve muhtemelen eski bir
metinle; acik ve belirli, zaman ve yer bakimindan somut durum (ya da islem) arasinda
uzlagsma olanagimi arastirmaktir. Hi¢bir yorum, soyut ve yalnizca kavramsal olamaz.
Yorumda su soruya yanit aranmalidir: ilgili metin, somut olaya uygulanir mi1? Burada
uygulanan yorum yoéntemi 6nem tasir. Yorumda bir metnin hazirlik ¢aligmalarina da

bagvurulur, o6zellikle ihlal edilen hikmiin olasi mantiki ve hukuki gerekgelerine
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uzanilir (Kaboglu, 2015: 47). Siyasal, iktisadi ve toplumsal baglam dikkate
alimmalidir. Normu hazirlayan kurucu iktidarin iradesinin ve amacinin arastirilmasi,
kanun yapilirken hazirlanan gerckgeden yararlanilmasina tarihsel yontem olarak

adlandirilir.

Kanunun hazirlanma doénemi ile uygulandig: tarih arasindaki degisen sartlar
ve ihtiyaclar ve kullanilan yontemler goz oniine alindiginda hukukun somut olaya
uygulanmasinda amacgsal yorum metoduna ihtiya¢ duyabilir. Yorum yapan Kkisi
hukukla somut olaymnm ayrimini yaparak, gergekle yiirtirliikkteki hukuk metinleri
arasindaki uyumu saglamaya katkida bulunur. Anayasa hukuku yorumunda, anayasa
yargiclar1 belirleyici bir isleve sahip olmakla birlikte, 6greti de, yorum yoluyla
yiirlirlitkkteki hukukun gelistirilmesine ve hatta yaratilmasina katki saglar. Yapilan
yorum ile birlikte eksiklikleri ortaya koyarak ve ¢tziim Onerileriyle olmasi gereken

hukukun yolunu agar ve yasa koyucuya yol gosterir.

Yorum ¢alismalari, “uygunluk analizleri” ile sonuglandirilir, iktidar
organlarinin eylem ve islemlerinin veya yurttaglarin eylem ve davraniglarinin anayasal
kural gerekleriyle uyumlu olup olmadigini dogrulamak &nem tasir, 6zellikle ortaya
¢ikan bir ¢ekisme (ihtilaf) durumunda, anayasal kuralin {istiin degerinin ithmal edilip
edilmedigi, anayasa geregi olan hukuk kurallar1 hiyerarsisi ilkesinin sonuglarinin
ortaya konup konmadiginin denetlenmesi ve anayasal normun somut durumlarda

dogru uygulanip uygulanmadiginin denetimi s6z konusudur (Kaboglu, 2015: 48).
1.3.2. Yorum Yontemleri

Yorum {izerine verilen genel bilgilerde yorum yontemine isaret edilmis
olmakla birlikte, burada yontemler {izerinde yapilan tasnifler gozden gecirilecektir.
Genellikle yapilan klasik ayrima isaret edildikten sonra, Anayasa hukukuna 6zgi
ybéntem arayislarina da dikkat ¢ekilecektir.

1.3.2.1. Klasik Yorum Yontemleri

Genel olarak kullanilan yorum yontemleri, “metinsel, tarihsel, sistematik ve

amagsal” olmak {izere dortlii ayrima gore incelenir (Kaboglu, 2015: 49).
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Metinsel yorum (sozel/lafzi yorum), metnin sozciik ve dilbilgisi anlamina vurgu
yapar. Buna goére, anayasa metninde yer alan sdzciklerin ne anlama geldigi oncelikle

arastirilmalidir.

Tarihsel yorum, “normun yapim siireci ve olusumundaki etkenleri, norm 6ncesi
durumu ve normun norm koyucu tarafindan belirlenen amacini ortaya c¢ikarma
caligmasidir. Tarihsel yorum konusunda farkli alt ayrimlar yapilir. Bu konuda en sik
kullanilan kavram, “genetik yorumudur. Buna goére, genetik yorum, tarihsel yorum
icinde yer alir. Normun tarihsel baglami c¢er¢evesinde norm oncesi durumun
aragtirtlmasi, “dar anlamda tarihsel yorum” olarak nitelenir. Buna karsilik, norm
koyucunun niyetini ve dolayisiyla iradesini normun olusum Oykiisii olarak arastiran

tarihsel yorum, “genetik yorum” olarak adlandirilir.

Sistematik yorum, bir kuralin anlamim arastirirken, sadece ilgili kural metnine
degil, diger kurallarla birlikte ve bir biitiinliik icinde anlaminin arastirilmasini ifade

eder.

Telelojik (amagsal/islevsel) yorum ise, bir kuralin somut bir olaya uygulanmasi

sirasinda amag ve islevini belirleyebilmek i¢in normun amacinin arastirilmasidir.
1.3.2.2. Anayasa Hukukuna Ozgii Yontemler

Anayasa hukukuna 6zgl yorum yontemleri soyle siralanabilir (Kaboglu, 2015:
49). Bunlardan birincisi tereddiit halinde 6zgrliik lehine yorum ikincisi ise anayasanin
bitlinliigii ilkesi {licilinclisii pratik uyusum ilkesi dordiinciisii ise anayasanin normatif

glicii ve son olarak besinci ise anayasaya uygun yorum ilkesidir.
1.3.3. Anayasa Hukuku Yontemi

Anayasa hukukunun yontemi nedir ya da ne olmalidir, sorusunun yaniti, yorum
Uzerine verilen bilgilerden hareketle ortaya konabilir. Anayasa hukukunda, sadece
klasik dénemin olmasi gereken hukuk yoOntemi, yalniz basma artik uygulanamaz.
Siyaset bilimi yontemi de kullanilmalidir. Ancak, anayasal yargi olgusu géz Oniine
alinarak, hukuk devleti eregine ulasabilmek i¢in, insan haklari ilkelerini ve demokratik

acilimi birlikte degerlendirmek gerekir (Kaboglu, 2015: 50).
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Anayasa hukuku yorum yontemini uygularken ulusal hukuk verileriyle
yetinmeksizin, ulusal-Usti ve karsilastirmali anayasa hukuku verilerinden de
yararlanilmalidir. Gergekten, soyut kategorilerle sinirli kalmaksizin, somut ve gincel
konular da kapsamina alan anayasa hukuku ¢alismasi, kullanilan yontemin gergekgi

olmasini kaginilmaz kilmaktadir.

Anayasa hukukunda, tek tanim, goriis ve agiklama tarzi, tek dogru veya
gerceklik bulunmamaktadir. Ayni konu ve sorun iizerine, farkli goriisleri ortaya koyma,
aciklama ve tartisma, hatta sorgulama geregi vardir. Uzmanlarin farkli goriisler ve
degisik ¢0zUm tarzlarini ortaya koymalari olagandir. Hatta ayn1 kisi zamanla goriisiinii
ve ¢ozlim Onerilerini degistirebilir. Biitiin bu farklilasmalarda gerekge one ¢ikar. Zira,
hukuki mantik siireci, gerekge ile baslar. Hangi sonuca, neden ve nasil ulasildigi bazen
sonucun kendisi kadar, hatta kimi zaman daha fazla 6nemli olabilir. Her ne olursa olsun
bu bilimsel yontemdir (Kaboglu, 2015: 50). Bu bakimdan, kurumsal anayasa hukuku
acisindan gegerli ilkeler ile Ozgirlikler anayasa hukuku agisindan kullanilan yorum

yontemleri birbirinden farklidir.

Anayasa yargisinin gelistirdigi ve kullandigi yorum yontemleri, ogretideki
simniflandirma ile uyusmamaktadir. Genel siniflandirma iizerine yapilan tartigma ve
oneriler, ilgili bolimlerde, anayasa hukuku konusuna gore farklilasabilmektedir. “Yetki
dar, hiirriyet genis yorumlanir” ilkesi, diger hukuk dallar ile anayasa hukuku arasindaki

farklilagsmay1 agik bir bigcimde ortaya koymaktadir.
1.4. ANAYASA YARGISININ iSLEVi

Genis anlamda anayasa yargisi, dogrudan dogruya anayasaya uyulmasini
saglamak amaci giiden her tiirlii yargi islemini veya anayasa hukuku sorunlarinin
yargisal usuller icerisinde bir karara baglanmasi siirecini ifade eder. Dar anlamda ise,
anayasa yargisindan, kanunlarin ve diger bazi yasama islemlerinin anayasaya

uygunlugunun yargisal merciler tarafindan denetimi anlagilir (Kiratli, 1966:15).

Anayasa yargisi, hukuk devletinin gelisiminde son ve en 6nemli merhale olarak
tanmimlanabilir. Gergekten, yakin denilebilecek zamanlara kadar, hukuk devleti

deyiminden esas itibari ile yiiriitme organlarinin kanunlara baghiligimi saglayacak
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yargisal denetim anlasilmistir. Fransiz Ihtilalinden gelen boliinemez, devredilemez,
yanilmaz ve temsil edilmez genel irade anlayisinin etkisiyle, millet temsilcilerinden
olusan yasama organinin, kisi haklarina tecaviiz edebilecegi, dolayisiyla kisi haklarmin
sadece yliriitme organi karsisinda degil, yasama organi karsisinda da korunmasi
gerekecegi pek diislinlilmemistir. Yazili ve sert anayasalar on sekizinci yiizyil
sonlarindan itibaren ortaya c¢ikmaya basladigi halde, ABD bir yana birakilirsa,
kanunlarin anayasaya uygunlugunun yargisal denetimi sisteminin yayginlagmasi igin

yirminci yiizy1l ortalarina kadar beklemek gerekmistir (Ozbudun, 2014:403).

Anayasa yargisindan s6z edilebilmesi i¢in dncelikle yazili ve sert bir anayasanin
varliginin olmasi gerekmektedir. Bunun saglanmasi durumunda anayasa yargisinin

islevinden so6z edilebilir.

Anayasa yargisinin islevine iliskin gorlsler, iki zit gruplara ayrilmaktadir.
Birinci olan goriiste demokratik yollarla secimle ile gérev basina gelen siyasi iktidarin
denetlenmesi anayasa mahkemesini ikinci bir meclis olarak gorilmesine neden
olabilecegini belirtilmektedir. Ikinci goriiste ise secimlerin yapilmasi demokratik
toplumun gerekliliklerini tam olarak karsilayamamakta bunun yaninda aciklik,
saydamlik, c¢ogulculuk ve tolerans gibi ilkelerin viicut bulmasi ve bu ilkelere

aykiriliklarin denetlenebilmesi i¢in anayasa yargisina ihtiya¢ duyuldugu savulmaktadir.

Anayasa yargiglarinin se¢iminden, yetkilerine kadar genis bir alanda farkl
sonuclarin ortaya c¢ikmasina neden olabilecek niteliktedir. Dogaldir ki, anayasa
yargisinda bir ¢esit yasa koyuculuk goren ve yasalar iptal etme tekeline sahip anayasa
mahkemelerini ikinci bir meclis olarak niteleyen goriisler olacaktir. Bu goriisi
savunanlar, siyasi nitelikli faaliyetlerde bulundugunu iddia ettikleri anayasa
mahkemelerinin olusumunda parlamentolarin belirleyici bir rol oynamasini, bu
mahkemelerin demokratik mesrulugu acisindan kaginilmaz oldugunu da ileri
siirmektedirler. Ancak AYM’nin bu konudaki goriisii acik ve nettir; “Mahkemenin
gorevi, kuskusuz kural koymak olmayip, Anayasaya aykiriligi gidermektir. Ancak,
Anayasaya aykirt bulunarak iptal edilen bir statii ya da kural islemin yiiriirliikten
kalkmasi, yeni bir hukuksal durum dogurur ve uygulama bulundugu statii i¢inde

yirlirligiini stirdiiriir. Baska bir deyisle, her iptal karar1 yeni bir hukuksal sonuca neden
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olur (Kanadoglu, 2008: 63). Bu durum Anayasa Mahkemesi’nin kendisini yasa koyucu

yerine koydugu anlamina gelmez.

Bugiin i¢in anayasa yargisinin kurucu unsuru ve yetkilerinin 6ziinli olusturan
dava tiirii olan norm denetiminin gerekliligine dair uzlagsmanin bile tek bir sebebe
dayandig1 sdylenemez. Nitekim halkin segtigi parlamentonun egemenligini, anayasal
yasamin temeli goren iilkelerde, boyle bir parlamento denetimini tanimanin yolu ¢ok
uzun ve zorluklarla dolu olmustur. Bu diisiincenin 6rnek iilkesi Fransa’da ancak yiiksek
anayasa organlarinin basvurusuyla onleyici bir anayasallik denetimi yapabilen Anayasa
Konseyi baslangicta siyasi bir organ olarak goriiliirken, bugiin Fransiz anayasa

literatirlinde bir yargi organi sayilmaktadir.

Parlamentonun {istiinliigii ilkesine ¢ok daha siki bagli olan Ingiltere, norm
denetimine kisa bir siire dncesine kadar ¢cok daha uzakt1. Oysa son yillarda ingiltere’de
Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi 6l¢ii norm olarak almarak, norm denetiminde 6nemli
bazi adimlar atilmaktadir. Bu agidan bakildiginda, ilkelerin anayasal kdltir ve
gelenekleri anayasa yargisinin ve bu yargilamayr olusturan farkli dava tiirlerinin

kabuliinde 6nemli bir rol oynamaktadir.

Yukarida anlatilan hususlara 6rnek vermek gerekirse, yaraticis1 meclis,
cumhurbagkani, siyasi partiler ve tek bir milletvekilinin de olabilecegi devlet organlari
arasindaki catigmalarin ¢oziimiine yonelik organ uyusmazligi davast ve devletin
vatandasa kars1 faaliyetleri lizerinde denetimi saglayacak anayasa sikayeti Almanya’da
dogal dava tiirleri olarak algilanirken ABD, Fransa ve Ingiltere’de bu yol
taninmamaktadir. S6z konusu edilen bu {ilkelerde anayasal organlar arasi siyasi
sorunlar, mahkeme ve yargidan uzak kalmaktadir. Bu bakimdan anayasal organlar arasi
siyasi uyusmazliklarin hukukilesmesi sorununda belirleyici olan, bu sorunun en iyi
mahkemeler eliyle mi, yoksa yine siyasi organlarca m1 ¢oziilecegi konusunda tarihsel
deneyimden ¢ikan temel tavir alistir (Kanadoglu, 2008: 64). Devlet yasantisinin ve
sorunlarinin daha siyasi bir anlayisa dayandigi ve yargi ile iliskilerinde siyasi alana
belirli bir 6zerklik taniyan bir kiiltiiriin anayasa yargisina yaklasimi da bu dogrultuda

olacaktir.
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Anayasa yargisinin giiniimiizde kazandigr yaygmliga ragmen, bu duruma
ulasilmasi kolay olmamistir. Uzun siire Avrupa kamu hukukuna, milli irade ya da genel
iradenin tek mesru temsilcisinin yasama organi oldugu, dolayisiyla genel iradenin genel
iradenin iiriine olan kanunlarin yargi organinca denetlenemeyecegi goriisii hakim
olmustur. Gergekten kanunlarin anayasaya uygunlugunun yargisal denetiminin kabuli,
yargl organi lehine ve yasama organi aleyhine onemli bir yetki transferi anlamina
gelmektedir. Bu nedenle anayasa yargisinin demokratik mesrulugu sorunu, batili
anayasa hukukcular1 ve siyaset bilimcileri arasinda ciddi bir tartisma konusu olmustur.
Gliniimiizde Avrupa halklart Anayasal haklarin bagimsiz bir yargi organi tarafindan

daha iyi korunacagim diisiinmektedir (Ozbudun, 2014:406).
1.5.  ANAYASA YARGISI VE DEMOKRASI

Anayasacilikla demokrasi arasinda tarihsel slrec igerisinde gerilim oldugu net
bir sekilde sdylenebilir. Bu gerilim en belirgin sekilde anayasa yargisi alaninda ortaya
¢ikmaktadir. Kanunlarin anayasaya uygunlugunun yargisal denetiminin hiir ve
demokratik bir toplumda dogru bir nihai karar verme yolu olmadigini ileri stirmiistiir.
CUnki, anayasa yargisi haklarla ilgili sorunlarin nihai ¢oziimiinde secgimle gelmis
olmayan ve sorumlu tutulamayan az sayida yargi¢ kendi aralarinda ¢ogunlukla aldiklar1
kararlarla siradan vatandaslari haklarindan (oy vb.) mahrum etmekte ve temsil ve siyasi

esitlik gibi demokratik ilkeleri bir yana birakmaktadir.

Giiglii  yargt denetiminin demokrasiyle bagdastirilmasinin  zor oldugunu
belirtmektedir. Gliglii yargi denetimi sisteminde, eninde sonunda, anayasa yargisi
gorevi yapan mahkeme ile ulusal meclis arasinda yasama yetkisini kimin kullanacagina
dair bir ihtilaf ¢ikmasi kaginilmazdir. Ciinkii, ABD 06rneginde bu sistem siyaseti
yargisallagtirma yoluyla demokrasiyi kisitlama sonucunu dogurdugu gibi; Almanya,

Italya ve Fransa gibi birgok Avrupa iilkesinin tecriibesi de ayn1 dersi vermektedir.

Anayasa mahkemeleri ve yargisal denetime dair elestirilerde, mahkemenin karar
ve uygulamalarinin demokrasiye aykirt oldugu ve bu aykirilik nedeni ile mesru
olmadig: iddias1 en temel onermelerdendir. Ancak ayn1 6nerme, kendi i¢inde de ciddi
belirsizlikleri barindirmaktadir. Bunun basinda demokrasinin anlamlandirilmas: gelir.

Demokrasi, ilk ortaya c¢ikisindan giiniimiize gelinceye kadar olan siiregte, lizerinde
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uzlagilmig net bir tanima sahip degildir. Daha ¢ok karsilasilan, ¢esitli donemlerde ve
isimlerce demokrasinin farkli yonleri iizerine odaklanilarak tarif edilmesi ¢abasidir.
Oyle ki kimi yaklasimlarda katilim, temsil ve sorumluluk gibi demokrasiye dair bazi
tekniklere odaklanilmakta, bazi Orneklerde ise siyasal demokrasi ile ekonomik
demokrasi ayrimina gidilerek bununla ilgili karsilagtirmalar iizerinden tanimlar
yapilmaktadir. Dolayisiyla anayasa mahkemelerine ve yargisal denetim olgusuna
demokrasi adina elestiriler getirilirken demokrasiden ne anlasildigi ve kavramin genis
igerigi karsisinda nelerin merkeze alindigmnin bilinmesi 6nem tasimaktadir. (Dede,

2014:130)

Anayasa yargisinin liberal anayasaciligin bir geregi oldugu ifade edilir. Liberal
anayasacilik anayasal haklar1 hem siyaset oncesi saydigi hem de bunlari demokrasinin
On sartt olarak gordiigii icin, bu haklarin demokratik karar mekanizmalarina konu
olmamasi ve bunlarla ilgili anlagsmazliklarin yarginin “tarafsiz”” hakemligine birakilmasi
gerektigini ileri stirer. Boylece, hak temelli bir yargi denetiminin anayasal haklari
herkes icin garanti etmek ve korumak suretiyle hem azmlikta kalanlarin haklarini
guvence altina alacagi hem de daha genel olarak ¢ogunluk istibdadinin 6niine gegecegi

varsayilir.

Yargi her zaman anayasanin (Oongordiigil) siyasi haklar i¢in en az tehlikeli
kuvvet olacagindan, yargiclarin Anayasaya aykir1 kamu islemlerinin gegersiz olduguna
karar verme yetkisiyle donatilmalar1 gerekiyordu. Amerikan sistemi, bu anlayisa uygun
olarak, siyasetin bitun ©6nemli meselelerini anayasal sorunlara doniistiirme
egilimindedir; bdylece biitlin anayasal meseleler anayasal haklar sorunlarma
doniismekte ve ¢dziim igin yargi oniine gitmektedir. Ustelik Amerikan sistemi bu
bakimdan istisnai de degildir; degisken derecelerde olmak {izere baska anayasal
rejimler de aym yolu izlemektedirler. Ne var ki, bu duruma demokratlar ve
cumhuriyetgiler genel olarak kuskuyla yaklastiklar1 gibi, bu yonelisin arkasindaki
varsayimlar empirik olarak da itiraza agiktir. Esasen liberal hukuki anayasaciligin basta
anayasa yargisinin anayasal degerleri korumadaki rakipsiz rolii olmak {iizere Kimi

varsayimlari iistiinde liberaller arasinda da mutabakat yoktur (Erdogan, 2011: 33).
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Yargi denetiminin anayasaciligin veya anayasal demokrasinin odagina
yerlesmesine yol acan en 6nemli etken, insan haklarinin anayasallastirilmasi egiliminin
yayginlagsmasi ve gitgide gii¢ kazanmasidir. Anayasal haklarin ¢ogunluk yonetiminin
asiriliklarina karst kisiler icin en 6nemli giivenceyi olusturacagi kabul edilmektedir.
Ancak burada mesele, bu haklarin gereklerinin neler olduguna karar vermeye hangi
organin  yetkili olacagi meselesidir. Yargi denetimi taraftarlar1  haklarin
anayasallastirilmasiin anlamli olmasi i¢in onlarin igerigini belirleme yetkisinin yargida
olmas1 gerektigini ileri suUrerler. Anayasa kurallardan olustugu siirece, yapilmasi

gereken bu kurallarin yorumlanmasi yetkisini mahkemelere vermektir.

Anayasal olanlar1 dahil olmak tizere hukuk kurallarini yorumlamak s6z konusu
oldugunda bir mahkeme demokratik yasama organindan daha avantajli konumdadir.
Bilingli olarak yazili bir anayasanin yapildigi bir durumda, mahkemeler kurallarin
dogru anlamini belirlemede daha iyi donanimlidir. Buna karsilik, eger bir anayasa
standartlar icerirse, o zaman durum farklidir. Standartlar karar vericiye kurallarla
sinirlart ¢izilmis bir alanda dogru seyi yapmasimi soylerler. Mahkemelerin ahlak ve
siyaset meselelerinde yasama veya yiirlitme organlarindan zorunlu olarak daha iyi akil
yuriteceklerini varsaymak icin hicbir neden yoktur (Erdogan, 2011: 33). Ancak
standartlarin somutlastirilmasi ayr1 bir husustur. Bunun i¢in 6ncelikle yasama organinin
gerekli yetkinlige ulagmasi gerekmektedir. Bu sekilde gerekli yetkinlige ulasana

yasama organi standartlarin somutlastirilmasinda yetkili kilinabilir.

Anayasaya uygunluk denetimi de bdylesi bir bakisin devaminda, demokrasinin
gelismesinin  bir asamas1 olarak degerlendirilebilir. Demokrasi yalnizca iktidarin
oyunun kurallarima gore el degistirmesi ile ilgili olmayip, onun kullanilmas: ile de
ilgilidir. Bu kullanimda temel haklarin gelismesini saglayip onlar giiclendirilmesi ise
-ki anayasa mahkemesinin katkisi bu noktada ortaya c¢ikmaktadir— demokrasinin

gelisimine de uygundur (Tezig, 1986: 23).

Kararlarin  alinmasinda ¢ogunlugun tercihi kuskusuz Onemlidir. Ancak
demokrasinin yalnizca bundan ibaret goriilmesi ve ¢esitli pratiklerin ¢ogunluga atifla
demokratik/ antidemokratik seklinde siniflandirilmasi tartismali bir durumdur. Ustelik

anayasanin telos’u ekseninde diisiiniildiigiinde ¢ogunluk kararmin bir sekilde
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siirlandirilmasi kaginilmazdir. Bu sinirlandirma ise bizzat temel hak ve 6zgiirliikler
baglaminda olacaktir. Cogunluga bagli olarak sekillenmis bir meclis ve iktidar
yapisinin 6nemi agikar olmakla birlikte bu, iktidarin hukukun istiinliigiinii kabul
etmesini ve hukukun sinirlar1 iginde hareket etmesini engelleyemez. Diger bir deyisle
hukuk olmadan herhangi bir 06zglrlikten de bahsedilemeyecektir keza onun

yoklugunda s6z konusu olan demokrasi degil anarsidir (Dede, 2014:133).

Yargisal denetim organlarinin, iktidarin temel hak ve 6zglrlikler ekseninde
kullanim1 ve ¢ogunluk kararlarinin uygulanmasina sinir olusturmasi disinda demokrasi
acisindan olumlanan bir diger Ozelligi de “gogunlugun tiranligi”n1 engelleyici
fonksiyonunda kendini gostermektedir. Goreve gelis bicimi acisindan se¢men
cogunluguna dayanan yasama organlarinin, s6z konusu giiciin verdigi imkanlar
neticesinde demokrasiye aykiri olarak bir tiranlik olusturmalar1 potansiyel olarak
miimkiindiir. Boylesi bir durumunun 6niine gegme ve bunun gergeklesme olasiligini
azaltma cabasi g¢esitli kurumlarin varlik sebeplerinde ve faaliyet bigimlerinde
gozlenmekte olup anayasal denetim organlar1 da bunlar arasinda yer alir. Dolayisiyla
cogunluk kararinin aksine bir hareket tarzini icerdigi i¢in antidemokratiklik elestirisine
maruz Kalan anayasa mahkemesi, diger taraftan ¢ogunlugun sinirlanmasi ihtiyacina
cevap vererek demokrasiler i¢in bir gereklilik olan ¢ogunlugun baskici egilimlerinin

frenlenmesine katki saglayabilmektedir. (Erdogan, 2005:87)

Yargi denetimini -daha 0zel olarak, anayasa yargisini- savunanlar yargiclarin
haklar meselesini yasama organlarindan daha titizlikle ele aldiklarini ileri
stirmektedirler. Bu iddiaya gore, yargiglar popiilist baskilardan korunmus bir sekilde
karar verdikleri igin, meseleyi pazarlik¢ilik yerine ahlaki ilkeler ve hukuk temelinde
tezekkiir etme imkanma sahiptirler. Mesela, Alexander Bickel’e go0re, yasama
organlarinin bu konudaki zayifli§i, bir yandan onlarin yerlesik ilkelere saygi
gostermemelerinde ve tutarli bir ilkeli kurallar biitiiniine atifta bulunmamalarinda
kendisini gosterirken, mahkemeler ise aksine meseleleri ilkeli olarak ele almada ustiin
bir yetenege sahiptirler. Bickel’in atifta bulundugu ilkelerin, kaynagini toplumun kalici
degerlerinde veya toplumun temel siyasi ahlakinda bulan ilkeler oldugu anlasilmaktadir
(Erdogan, 2011: 33). Ona gore, Ylksek Mahkeme toplumun temel ilkelerini gelistirmek

ve uygulamakla goérevli bir kurumdur.
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Mahkeme bu ilkeleri olustururken yazili hukuk kaynaklarindan olusturacagini
ifade etmekte ise de asil dayanak yargiglarin kisisel 6zellikleri, egitimleri, kiiltiir veya
adetleri bu ilkelerin olusumunda etkili oldugunu savunan diisiiniirlerde mevcuttur. Bu
durumda, yargiglar Kkararlarimi ¢ogu zaman kendi tartigmali ahlaki goriislerine
dayandiracaklar demektir. Boylece, hakimleri kamu oyunun baskisindan yalitilmas,
secilmis cogunluklarin iradesine karsi kendi kararlarin1 dayatacak sekilde ayri bir sinif

haline getirebilir.

Yargi denetimi taraftarlarinin kendi tezlerini desteklemek {izere dayandiklar
temel varsayim bu kurumun haklarin -ve bu arada azinlik haklarinin- Korunmasi
bakimindan vazgegilmez oldugudur. Oysa, Jeremy Waldron mahkemelerin haklarin
korunup gelistirilmesine yasama organlarindan daha fazla hizmet edecegini
varsaymanin dogru olmadigimi ileri siirmiistiir. Ciinkii, ona gore de, haklarla ilgili
konularda yurttaglar arasinda fikir birligi oldugunu varsaymak yanlistir. Aksine, hangi
haklarin var oldugu ve haklarin anlami ve kapsami konularinda toplumda esasli bir
anlagsmazlik vardir. Haklar konusunda yurttaslar arasinda var olan fikir ayriliklarini “ir-
rasyonel” veya “gayri makul” sayamaz veya bunu onlarin haklari ciddiye almadiklarina
yoramayiz. Bu konuda samimiyetsizlik veya bilgisizlikten, kotii niyet veya ahlaki
zaaftan kaynaklanan ihtilaflar olabilirse de, ¢ogu durumda haklar konusundaki goriis
ayriliklar1 gayet makul ve iyi niyet eseri olabilir. Onun i¢in, haklarla ilgili karmagsik ve
cetrefil sorunlarda insanlarin goriislerinin her zaman ortak bir goriiste birlesecegini

ummak makul degildir (Erdogan, 2011: 34).

Kuskusuz ¢agimizin demokrasi anlayisi, ¢ogunlugun her istedigini yapabildigi
basit bir mantigin c¢ok Otesine gecmis olup yargisal denetim ilkesi ve anayasa
mahkemesi gibi kurumsal mekanizmalar, ¢ogunluk¢u rejimden c¢ogulcu rejime gegisi

simgelemektedir. (Kaboglu, 1994:115)

Buna karsilik siyasal yapmin gelisiminde hangisinin digeri {lizerinde daha
belirleyici oldugunu sdylemek kolay degildir. Diger bir deyisle demokratik
mekanizmanin gelismigliginin mi anayasa yargisinin karakterini demokrasi ile uyumlu
kildigi  yoksa anayasa mahkemesi gibi kurumlarm  m1 siyasal sistemi

demokratiklestirdiginin yanit1 agik degildir. Bu bulaniklik karsisinda Shapiro, bazi
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ipuclarinin aydinlatict oldugu kanaatindedir. Oyle ki yargisal denetimin ya da anayasa
mahkemesi tiiriinden kurumlarin bulunmadigi bazi 6rneklerde demokrasi gayet basaril
bir bigimde isleyebilirken serbest secimlere dayali demokrasinin islemedigi hicbir
iilkede basarili bir anayasa yargist 6rnegi gozlenmemektedir. Teorik agidan konuya
yaklasildiginda yarginin basarisi, var olan ¢gogunlugun gelecekte degisebilmesi ihtimali
ile de yakindan alakalidir. (Dede, 2014:134) Keza cogunlugun bdylesi bir denetim
aygitina uymasi ancak kendisinin gelecekte azinliga diisebilecegi ihtimalini gz 6niine

almasi ile mimkindur.

Bu tabloyu olusturabilecek olan yegane yapinin demokrasi oldugu ise gozden
kagmamalidir. Anayasal yarginin ¢cogunlugun tiranligini 6nlemeye yarayan aragsal vasfi
karsisinda gézden kagirilmamasi gereken bir diger nokta ise demokrasinin, sinirsiz bir
cogunluk hakimiyeti rejimi olmamasinin yaninda azinligin ¢ogunluga tahakkiim ettigi
bir rejim de olmayisidir. (Ozbudun, 2009:51) Yargisal denetimin ilgili dnermenin ilk
maddesini vurgulamak ugruna ikincisine yonelmesi durumunun pratikte karsilasilan

bicimleri, demokratik yasama ¢ogunlugun tiranlig1 kadar zarar verebilecek niteliktedir.

Genel olarak  degerlendirilirse;  eger  yikksek  mahkeme  anayasa
konvansiyonlarinda (kurucu meclislerde) vuku bulan tlirden tarafsiz miizakereyi
tiretebilirse, anayasa yargisi yasama siireglerinin muizakere eksikliklerini duzeltebilir.
Nitekim, Amerikan Yiiksek Mahkemesi’nin tam da kamusal aklin yonlendirdigi bir
miizakereyi gerceklestirebildigini iddia etmektedir. Ote yandan, tarafsizlik sadece
evrensel ilkelere dayanan bir miizakereyi degil, fakat ayn1 zamanda somut durumlarda
ortaya konan biitiin iddialarin dikkatli bir degerlendirilmesini de gerektirir. Yasama
miuzakeresi ise bu noktada hata yapabilir. Oysa, mahkemelerin somut durumlar tizerinde
yogunlagmasi, yasama organinda miizakerelerin genel dizeyde ydritilmesinden
kaynaklanmas1 muhtemel tarafliliga ¢are olabilir. Yargisal siirecin baska bir avantaji da
haklarin ¢atismasinin ancak somut sartlart goz oniinde bulundurarak ¢Ozulebilmesiyle

ilgilidir (Erdogan, 2011: 35).

Yargisal slrecin yasama organinin karar verme surecinden daha guvenilir
olduguna veya yarginin yasama siirecinin iddia edilen kusurlarini telafi edecegine

iliskin tezler, ¢ogu zaman ideal bir mahkemeyi ideal olmayan yasama sureciyle
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karsilagtirmaktadir. Boylece, yargi denetiminin mesrulugu, onun ¢ikar gruplarinin
yarigmasina dayanan siyasi siireclere nispetle diisiinme ve tartismaya daha fazla yer
verdigi iddiasina dayandirilir. Oysa, yapilmasi gereken, ideal olmayan yasama surecini
ideal olmayan yargi siireciyle karsilastirmaktir. Kaldi ki, yargisal siirecin ¢ikarlardan
arinmis sekilde kamusal muhakemenin gereklerini yasama siirecinden genel olarak daha
iyi karsiladig1 iddias1 da tartigilabilir. Yarginin yasamanin kusurlarin telafi edebilecegi

iddias1 da pek saglam degildir

Hak temelli bir yargi denetiminin c¢ogunluk istibdadi tehlikesini Onlemek
bakimindan demokratik mekanizmalardan daha elverigli oldugu kesin degildir. Aksine,
biitliin yurttas goOriislerini temsil ettigi Olglide yasama organt bu konuda daha
hakkaniyetli karar verebilir. Keza, yasama organinda temsilciler genellikle onlar1 segen
milyonlarca se¢menin genel goriislerini takip ederken, yargisal oylamada tek bir
ekzantirik goriis son derece etkili olabilir. Demokratik ¢ogunlugun karar vermesi
istibdad1 azaltir, ¢iinkii bu durumda karar belirli kisileri katilimdan mastebitge alikoyan
bir tarzda alinmamistir. Kaldi ki, mahkemelerden ¢ogunluk karsiti rol oynamalarini
beklemek azinliklar ve dezavantajlilar s6z konusu oldugunda gercekei olmayabilir.
Clnkd, mahkemeler bircok durumda azinliklara karst ¢ogunluk goriisiinii izleme
egilimindedirler. Yargiclar da biisbiitiin ¢ikarlardan armmis degildirler (Erdogan, 2011:
35). Yeniden secilmek pesinde kosan milletvekilleri gibi, onlar da yakinlik duyduklar
su veya bu grup -hukukcu akademisyenler, kose yazarlari, siyasi hayatta aktif olan eski
arkadaslari- nezdinde itibar kazanmak isteyebilirler.

Anayasanin Ustlinliigli ve baglayiciligi 6nemli olmakla birlikte, siyasal ortamin
bu tarzda sekillenmesinin anayasacilik ve anayasal demokrasi anlayisiyla uyumu
sorgulanmaya muhtactir. Burada denetim faaliyeti, nihayetinde denetlenen olgularin
yargiglarin gelistirdikleri yorum baglaminda islemektedir. Yorumlamaya dair farkl
bicimler varsa da burada sorun arz eden yontemden ziyade stirecin 0znel bir nitelik
tagimasidir. Karar1 veren makamin kurallarin tarafsiz uygulayicist yargiglardan
olugmas1 imkénsiz oldugu gibi, tarafsiz olma gayreti giitseler ve gorevlerinin teknik
gereklerinin sinirlar icinde kalmaya ¢aligsalar dahi hukuku yorumlayislari en azindan
kendi ideolojik ve siyasi tasavvurlarmin etkisi altindadir. Dahasi1 yorum konusunda

sahip olan yetki, toplum icindeki hegemonya miicadelesi ile de iliskilidir. Hegemonik
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siyasi elitlerin kendilerinden yana olan statiikonun devamini saglayabilmeleri, yargisal
atama siireglerinin biiyiikk Ol¢lide kendileri tarafindan kontrol edildigi ve yarginin
anayasal i¢tihadinin onlarin kiiltiirel egilimlerini ve siyaset tercihlerini yansittigi
durumlarda kolaylastigindan, yargmin giiclendirilmesi, c¢ogunluk¢u karar verme
streclerinin kendi yararlarina islemedigi durumlara kars1 kendi siyasi tercihlerine kalici
bir giivence saglamaktadir. (Dede, 2014:140) Sonug olarak giiniimiiz anayasal yargisi
ile ilgili siklikla olumlanarak kullanilan yargiclarin kararlarim1 verirken siyasi
Onyargilardan, diinya goriislerden, kisaca hukuk-dis1 miilahazalardan soyutlandiklar1 ve
sadece anayasa ve hukuka bagh kaldiklari iddiasi, bir mitostan ibarettir. (Arslan,
2005:32)

Anayasa yargisi diger bir gorev anlamiyla, siyasi igerikli problemleri ¢6zme
isinin mahkemelere birakilmas:t anlamia gelir. Mahkemelerin bu sekilde
siyasilesmesinin siyasi iktidarin hukukla sinirlanmasi amacina hizmet edecegini
diisinmek higte akillica olmayacaktir. Clnkl, mahkemeleri politik aktorler olarak
davranmaya iten bu tercihten devleti 6zgiirliikler lehine sinirlama iradesinin ¢ikmasi
garanti olmadig1 gibi, siyasi amagclarin agir bastigi mahkeme kararlarindan da devleti
siirlayacak bir hukuk kararlar1 ¢ikmayabilir. Agiktir ki, politik miilahazalarin agir
bastigi kararlar sirf mahkemelerden sadir olduklart i¢in hukuk olmaz veya hukuk

otoritesine sahip olmazlar.

Burada sz konusu olan demokrasi kaybi miidahaleci yargi (yargisal aktivizm)
durumunda daha da belirgin hale gelir. Miidahaleci yargidan kasit, demokratik
cogunlugun tercihlerinin yerine kendi siyasi-ideolojik tercihlerini gecirme konusunda
istekli olan mahkemelerin tutumudur. Bagka bir anlatimla, miidahaleci tutum sergileyen
mahkemeler kamu yararim1 belirleme konusundaki nihai otoriteyi parlamento ve
hikimet yerine kendilerinde goriir veya en azindan bu konuda temsili kurumlarin
ortagiymiscasina hareket ederler (Erdogan, 2011: 36). Ne var ki, anayasa mahkemesi
basta olmak iizere mahkemelerin hukuk yaratma yetkisine aslen sahip olmadiklari,
“common law” sistemleri digindaki kita Avrupasi hukuk sistemindeki (Turkiye gibi)
tilkeler bakimmdan bu sadece bir demokrasi sorunu degil, fakat ayni zamanda bir

hukukilik sorunudur.
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1.6. ANAYASA YARGISININ DEMOKRATIK MESRUIYETI

Mesruluk kavrami, kanunilik kavramindan farkli, daha kapsayict bir anlama
sahiptir. Kanunilik, bir olaym pozitif hukuka uygunlugunu ifade ederken, mesruluk
kavrami kanuniligi de kapsayici bir nitelik tasimaktadir. Kanuni olan bir durum, mesru
olmayabilmektedir. Kanunilik ancak mesruluga dair bir karine niteligi tasiyabilmektedir
(Kaboglu, 2011:78).

Mesruluk, bir konu hakkinda, toplumun biiyiikk bir ¢ogunlugunun goris
birliginde oldugunun ifadesi olarak tanimlanabilmektedir. Bu baglamda, tanimda sozii
gecen toplumun biiylik bir ¢ogunlugunun tanimlanabilmesi adina consensus (temel
anlagsma) kavrami Onem kazanmaktadir. Temel anlagmanin rakamsal karsiliginin/
oraninin verilmesi tam olarak miimkiin goériinmese de, bir konu hakkindaki temel
anlagmanin varlig1 i¢in toplum tiyelerinin asgari yiizde yetmis besinin hem fi kir olmasi

sart1 aranmalidir (Kapani, 2011:89).

Birgok {lilkede anayasa yargist kabul edilmis olmakla birlikte, bu yargilama
sisteminin demokratik mesruiyeti hala tartisilan bir sorundur. Amerika Birlesik
Devletlerinde Yiiksek Mahkemenin “anayasanin stiinliigli” ilkesine dayanarak
baglattig1 anayasallik denetimi, Anayasanin bdyle bir yetkiyi Mahkemeye vermedigi
gerekcesiyle elestirilmektedir. Anayasa yargisinin mesruiyeti Avrupa lilkelerinde de
tartilan bir konudur. Ancak bu iilkelerde anayasa yargist ve mahkemelerin yetkileri
dogrudan anayasalar ile diizenlenmis bulundugundan, tartismanin zemini hukuki
mesruiyetten demokratik mesruiyete kaymis bulunmaktadir. Demokratik mesruiyet
tartismasinin 6ziinde ise, bir yargisal organin demokratik siiregler i¢inde se¢imle olusan

yasama organinin iradesini gegersiz kilip kilamayacagi bulunmaktadir.

Anayasa mahkemelerinin giderek aktivist bir tutum sergilemesi mesruiyet
tartismasimn1 daha da sertlestirmistir. Amerikan Yiiksek Mahkemesinin baslattig
yargisal aktivizm dalgasi giderek bircok Avrupa mahkemesini de etkisi altina almigtir.
Yargisal aktivizm, yargi¢larin kamu politikalarini etkilemek i¢in baktiklar1 davalarda
hukuk kurallarinin disina ¢ikarak kisisel politik goriislerine dayanan karar verme
isteklerini ifade etmektedir. Yargiclarin kamu politikalarinin belirlemesine katilmasi,

yarginin siyasi bir role sahip olmasi sonucunu dogurmaktadir. Bu nedenle, politikalar
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belirleme yetkisinin se¢ilmis yoneticilere ait oldugu demokratik sistemde yarginin
siyasi role sahip olmasi, yargiglar hiikiimetine yol acacagi endisesiyle ciddi elestirileri
de beraberinde getirmektedir. Yargisal aktivizmin ortaya ¢iktigi Amerika Birlesik
Devletlerinde Anayasanin “Biz, Birlesik Devletler Halk1” seklindeki girisiyle, onun
yapimcist olarak dogrudan halkin gosterilmis bulunmasi karsisinda, segilmemis ve
siyasi sorumlulugu bulunmayan yargiglarin, Anayasanin anlamini degistiren kararlar

veremeyecegi oldukga yaygin bir goriistiir (Atar, 2008: 97).

Yiiksek Mahkemenin yargisal aktivizmini kesin bir dille reddeden anayasa
hukuk¢usu Mark Tushnet’e gore: “Kanun koyucular Yiiksek Mahkemeye degil,
Anayasaya bagli kalmak icin yemin etmislerdir. Anayasanin anlami Yiiksek
Mahkemenin ona verdigi anlam ile ayni olmak zorunda degildir.” (Atar, 2008: 98).
Bununla birlikte, yargisal aktivizmin, insan haklarinin genisletilmesi ve hukukun
tstlinligliniin etkin bir sekilde korunmasiyla smirli kalmak kaydiyla, anayasal

demokrasinin pekigsmesine katkida bulunabilecegi yoniinde goriisler de bulunmaktadir.

Anayasa mahkemesinin demokratik mesruiyetinin en Onemli temelinin
varsayimsal bir boyutta olmasi, bu diisiinceye karsi cikislarin da olduk¢a kapsamli
olmasma imkan tanimaktadir. Bu anlamda distniilebilecek Ornekler, hak temelli
vurgularin kendisinin 6tesinde, mahkemelerin hak tanimlarinin ve anlayiglarinin her
zaman icin yeterli ve gegerli olup olmadigini da sorunsallastirmaktadir. Oyle ki haklarmn
nasil tanimlanacagi ve Ol¢iilerinin ne oldugu konusunda azimsanmayacak derecede
goriis uyusmazligt bulunmakta olup bunlardan bazilar1 felsefi baglamda, bazilari
dogrudan yasama siirecinde, bazilar1 ise bireysel bazda s6z konusu olabilmektedir.
Dolayisiyla bdylesi kapsamli ve derin bir konu hakkinda felsefi arka plani, tarih
boyunca siiregelmis anlayislar1 ve mevcut toplumsal yapidaki hak taleplerini geri plana
iterek, smirli sayidaki yargicin iradesi ile sekillenmis bir hak anlayisinin
koruyuculuguna siginmak disiindiiriiciidiir. Bununla ilgili olarak ABD 6rneginden
hareket edildiginde 1tk ve cinsiyet ayrimcilifinin dogasi ile kiirtaj ve escinsellik gibi
giincel meselelerde mahkemenin hak anlayiginin niteligi tartisilabilmektedir. Bu
noktada ilgili konular hakkindaki hak taleplerinin medyaya, kamuoyuna ve dogrudan
kongre koridorlarina ulastirilabilmesi miimkiinden, haklarin  koruyucusu olma

iddiasindaki mahkemeye sesini ne 6l¢iide duyurabildigi belli degildir (Dede, 2014:138).
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Belli donemlerde kamu politikalarini ciddi sekilde etkileyen Amerikan Yiiksek
Mahkemesi gibi birkag mahkeme disinda, Bati demokrasilerindeki anayasa
mahkemelerinin yargisal aktivizmi, genellikle insan haklar1 ve hukuk devletinin
korunmasi ve genisletilmesi amacina yoneliktir. Esasen, birey haklarinin ¢ogunluk
yonetimi karsisinda giivence altina alinmasi, Amerikan Yiiksek Mahkemesinin de
baslica amaci olmustur. Bu nedenle bu iilkelerde anayasa mahkemelerinin insan

haklarin1 genisleten aktivist egilimleri mesru goriilebilmektedir.

Tiirk Anayasa Mahkemesinin sergiledigi yargisal aktivizm ise, insan haklart ve
hukuk devletinin korunmasi ve gelistirilmesi amacindan ciddi sekilde sapmaktadir.
Mahkemenin yargisal aktivizmi, birey Ozgiirliiklerini ¢ogunluk karsisinda giivence
altina almaktan c¢ok, devletin ideolojik Onceliklerini koruma amaci etrafinda
yogunlagsmaktadir. Bunun nedeni bir Ol¢lide Anayasanin bu nitelikte bir aktivizme
elverigli diizenlemelere sahip olmasidir. Ancak asil neden Mahkemenin, Anayasa
hitkiimlerini yorumlama anlayisidir. Tirk Anayasa Mahkemesinin 1961 ve 1982
Anayasalar1 doneminde sergiledigi aktivizm, yargisal aktivizm kavraminin sinirlarimi
zorlayacak  bir nitelik tasimaktadir. Bu yargisal aktivizm tiiriinii, Bati
demokrasilerindeki yargisal aktivizmden ayirmak iizere, devlet¢i ve ideolojik bir
yargisal aktivizm olarak nitelendirmek miimkiindiir. Anayasa yargisinin mesruiyeti,
onun, demokratik sistemi, hukuk devleti ilkesini ve insan haklarin1 koruma islevinden
kaynaklanir. Bu nedenle bir {ilkede anayasa yargisi denetiminin bu islevinden sapmasi

halinde mesruiyet kaybina ugramasi da kaginilmazdir (Atar, 2008: 98).

Tiirkiye’de anayasa yargisinin demokratik mesruiyeti, Avrupa {lkelerinde
oldugu gibi se¢cimle olusan Meclisin Anayasa Mahkemesine iliye se¢mesine imkan
saglanmas1 ve Mahkemenin yaptig1 anayasallik denetiminde ideolojik aktivizmi terk
ederek insan haklar1 ve hukukun {stlinligiiniin korunmasina odaklanmas: ile

guclendirilebilir.
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IKiNCi BOLUM

BATI DEMOKRASILERI iILE TURKIYE’DE
ANAYASAL DENETIM MERCILERI

2.1. AMERIKA BIiRLESIK DEVLETLERI MODELI
2.1.1. Yiiksek Mahkemesinin Dogusu: Marbury&Madison Karari

1803 yilinda Amerika Birlesik Devletleri’nde yasanan, Marbury v. Madison
davasinda, Supreme Court (Yiiksek Mahkeme) hakimi John Marshall, Marbury’nin
basvurusunu, dayanak yonetmeligin anayasa aykiri olmasi nedeniyle reddetmistir.
Boylelikle, her yargicin Oniine gelen somut olayda uygulayacagi normun anayasaya
uygunluk denetimini yapmasini dngéren Amerika Modeli Anayasa Yargisi olan ortaya
cikmistir. Ik denemeler olarak kabul edilen yukarida deginilen uygulamalar, olusum
sekli bakimindan modern anlamda Avrupa Modeli Anayasa Yargisi sisteminden
ayrilmaktadirlar. Oyle ki, yukarida deginilen her iki uygulamada, somut yargisal
uyusmazlik kapsaminda, mahkeme hakimi tarafindan olusturulmustur. Buna karsin
Avrupa Modeli Anayasa Yargist sistemi, Avusturyali hukuk¢u ve akademisyen Hans

Kelsen’in normlar hiyerarsisi teorisinden dogmustur (Giiveyi, 2012:147)

Amerika Modeli anayasa yargist sisteminde Oniine uyusmazlik gelen bir
mahkeme, somut olaya uygulayacagi normun anayasaya uygunlugunu denetlemekle
yukumludir. Anayasaya uygunluk denetimini tim hakimlere devreden Amerika
Modeli, tekelci denetleme yetkisini kabul etmediginden ve anayasaya uygunluk
denetimi yetkisini tiim mahkemelere ve hatta yasayr uygulamakla gorevli tum
kurumlara biraktig1 i¢indir ki bu model yaygin denetim olarak da adlandirilir. Bu
denetim sisteminin temelinde yatan diisiince, yargicin gorevinin sadece yasayi
uygulamak olmadigi, yargicin bundan da 6nemli olarak hukuku uygulayarak, somut
olaya uygulayacagi normun iist norma uygunlugunu denetlemesi gerektigi yoniindeki

diisiincedir (Feyzioglu, 1951:170).

Yaygin denetim sistemi, somut olaya gore uygulama sansi kazandigi i¢in bazi

zamanlar ve somut olarak gerceklestirilmektedir. Yaygin denetime gore anayasaya
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uygunluk denetimi iki halde uygulanabilir (Guveni, 2012:148):

1- Her mahkeme yasanin uygulanisina dayanan her resmi islemi, Oniine gelen

davanin taraflarin hakki zedelenmisse denetleyebilmektedir.

2- Her mahkeme, somut uyusmazlikta 6niine gelen herhangi bir normatif iglemi

denetleyebilmektedir.

Amerikan modeli anayasa yargisi tarihsel siire¢ incelendiginde somut olaylarin
ortaya ¢ikmasi ile birlikte uygulama ile birlikte olusumunu tamamlamistir. Common
Law hukuk sisteminde olusumunu tamamlayan anayasa mahkemesi aslinda uygulama

olarak kendisinden ¢ok farkli olan Kit’a Avrupast Hukuk Sisteminde de benimsenmistir.

2.1.2. Birlesik Devletler Yiiksek Mahkemesinin Genel Ozellikleri (Yapisi)

ABD Anayasasi, Birlesik Devletlerin yargi yetkisini kullanacak bir Yiksek
Mahkemenin kurulacagini belirtmekle birlikte, bu mahkemenin yapisi ve isleyisiyle
ilgili higbir hiikkiim i¢ermemektedir. 1789 tarihli Yargi Kanunu, baslangicta biri
mahkeme baskani olmak iizere toplam alti yargigtan olusan bir Yiikksek Mahkeme
ongormiistii. Bu say1r 1869 yilinda yapilan bir yasa degisikligiyle dokuza ¢ikarilmistir.
Mahkeme iiyelerinin sayisiyla oynayarak politik avantaj kazanmak isteyen ABD
bagkanlar1 oldu ise de bu say1 bu giine kadar degistirilememistir. Bag Yargi¢ unvani
tasiyan Yiiksek Mahkeme Baskani Amerikan hukuk ve siyasal sisteminde ¢ok onemli
bir yere sahiptir. Hatta mahkemenin donemleri, baskanlarin isimleriyle anilmaktadir.
Ornegin, 1801-1835 dénemi “Marshall Mahkemesi”, 1937-1969 donemi ise “Warren
Mahkemesi” olarak bilinmektedir. Mahkeme baskanlari, Yiiksek Mahkemeyi temsil
etmenin Otesinde onemli bir islev daha gormektedirler. Mahkeme Baskanlari, ABD
Bagkanlarinin yargilanmalar1 durumunda Senato’da olusturulan yargilama komitesine

de bagkanlik etmektedirler (Arslan, 2007: 12).

Yiksek Mahkeme yargiglar, diger federal yargiclar gibi, ABD Bagkan
tarafindan atanirlar. Ancak Baskanin aday goOsterme ve atama yetkisi Senato’nun
denetimine tabidir. Senato, Bagkan tarafindan gdsterilen adayin gerekli niteliklere sahip
olup olmadigin tartisir ve nihai olarak oylama yaparak s6z konusu atamay1 onaylar ya

da reddeder. Bu durum, Baskanlarin aday gosterirken Senato’nun onayini alabilecek
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isimlere 6ncelik vermesini gerektirir. Yargiclarin atama proseddrinun, hem yiritmeyi
hem de yasamayi i¢ine alacak sekilde olmasi, bir anlamda onlarin kendilerini herhangi
bir gilice karst bor¢lu hissetmemelerini, dolayisiyla gorevlerini bagimsiz olarak
yapabilmelerini saglamaya yonelik bir 6nlem olarak da yorumlanmaktadir. Yiksek
Mahkeme yargiclarinin bagimsizligini saglamaya yonelik iki 6nemli anayasal giivence
daha s6z konusudur. Birincisi, yargiglar bir kez atandiktan sonra istedikleri kadar bu
gorevde kalabilirler. Yargiglarin gorevden alinabilmesinin tek yolu, belirli suclardan
dolayr suglanmalari ve suglu bulunmalaridir. Bunun disinda higbir giic yargiclar

gorevden alamaz.

Yeni yargiclar i¢in yer, ya mevcut yargi¢larin 6limii ya da belli bir yastan sonra
kendi istekleriyle gorevlerini birakmalariyla acilabilmektedir. Bu giivence, yargi¢larin
cok uzun siireler gorevde kalmalarin1 saglamaktadir. Mesela Yargic Marshall, 1801°de
Mahkemeye atanmig, tam 34 yil gérev yaptiktan sonra 1835 yilinda 6liimiinden sonra
yeri bosalmistir. Diger yandan Yargi¢c Brennan, ayni sekilde 34 yil gorev yaptiktan
sonra 1990’da kendi istegiyle emekliye ayrilmistir. Yiiksek yargiclarin bagimsizliini
saglamaya yonelik diger bir anayasal giivence de maaslarinin azaltilamamasidir.
Anayasanin ~ 3.maddesine  gore, goOrevleri sirasinda  yargiclarin  maaglart

azaltilamaz(Arslan, 2007: 13).

Biitiin bu giivenceler ve oynadiklari rol disiiniildiigiinde, ABD siyasal ve
hukuksal sisteminde Yiiksek Mahkeme yargicliginin en prestijli mesleklerden biri
olmast sasirtict degildir. Hemen her yargicin ya da hukuk¢unun gonliinden bir giin bu
mahkemeye atanma hayali gecer. 1950°li yillarin Amerika’sina damgasini vuran
Senatér McCarthy de Senatdr olmadan Once yakinlarina bir yargi¢c olarak hayatta en
biiyiik arzusunun Amerikan Yiiksek Mahkemesi’'ne atanmak oldugunu sdylemistir.
McCarthy, bu amacina ulasamamisti, ama ifade 6zgiirliigiiyle ilgili liberal yaklagimiyla
taninan Yargic William Brennan’in Yiiksek Mahkeme’ye atanmasina kars1 oy veren tek
senatdr olarak tarihe gegcmeyi basarmistir. Ayrica, Yiiksek Mahkemenin erkek egemen
bir yargit orgami oldugunu belirtmek gerekir. Yiiksek Mahkeme’ye ilk kadin yargig,
1981 yilinda Baskan Reagan tarafindan atanmistir. Yiiksek Mahkeme’nin ilk kadin
yargict olan Sandra O’Connor’un diginda mevcut mahkemede bir kadin yargi¢ (Yargic

Ginsburg) daha bulunmaktadir(Arslan, 2007: 14).
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Yiiksek Mahkeme’ye atanan yargiglarin siyasi goriisleri verilen kararlari
etkilemektedir. Ozellikle Birinci Degisiklige yonelik Mahkeme nin yaklagimi
irdelenirken muhafazakar ve liberal yargiglarin hangi yonde tavir takindiklarina bakilir.
Yargiglarin siyasi goriislerinin kararlar tizerinde belirleyici oldugunu gdsteren tipik bir
olay 1954 yilinda yaganmistir. Yiiksek Mahkeme’nin 1rk ayrimciligini reddettigi meshur
Brown kararindan hemen o6nce kg1 diisiincelere egilimli birisi olarak bilinen Yargig
Winson Oliir. Bunun flizerine ik ayrimciligina siddetle muhalefet eden Yargic
Frankfurter aynen soyle der: “Hayatim boyunca ilk kez Tanri’nin varligina dair bir
isaret gordiim”. Son olarak, eski ABD Baskan1 George W.Bush’un Beyaz Saray’a giden
yolunun Yiksek Mahkeme’den gectigi biliniyor. Yiiksek Mahkeme, Florida’daki
oylarin yeniden elle sayilmasi talebini reddeden karari ile eski ABD Baskanini
belirlemistir(Arslan, 2007: 15). Yaygin kanaate gore, cumhuriyet¢i yargiglarin siyasi

tercihleri bu kararda belirleyici olmustur.

Ancak belirtmek gerekir ki, yargiclarin siyasi goriisleri ve dolayisiyla Birinci
Degisikligin  korudugu ifade Ozgiirliigine yaklasimlart da zaman igerisinde
degisebilmektedir. Bu degisiklikler, kimi zaman tamamen objektif unsurlardan ziyade,
yargiclarin i¢ diinyasindaki calkantilarla agiklanmaktadir. Sozgelimi, Yiiksek
Mahkeme’nin efsanevi yargiglarindan Oliver Wendell Holmes, komiinist histerinin
yavas yavas Yeni Diinyaya hakim olmaya bagladigi McCarthyist dénemde Schenck,
Frohwerk ve Debs’i hapse gonderen kararlara hig tereddiit etmeden katilmisti. Oysa bu
davalarla hemen hemen ayni konuyu paylasan Abrams v. United States davasinda
Yargic Holmes, aniden goriislerini degistirdi ve liberal bir tavir takindi. Holmes’a adeta
bir gece “6zglr ifade melegi goriinmiis”tii. Belki de “0zglirliik melegi’nden aldig1 bu
ilhamla, Yargic Holmes, Abrams kararina tarihi bir muhalefet serhi yazdi (Arslan, 2007:
15).

2.1.3. Birlesik Devletler Yiiksek Mahkeme (The Supreme Court)

Sisteminde Yargi¢larin Secimi ve Nitelikleri

Hakimlerin parlamento tarafindan secgilmesi Isvicre Federal Mahkeme
uyeleriyle, katilanlarin biiyiikk boliimiinde istinaf mahkemeleri hakimlerinin se¢iminde

uygulanan bir yontemdir. Amerika Birlesik Devletleri (ABD)' de, Almanya da yiksek
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mahkeme iiyeleri yasama meclisleri tarafindan secilmektedir. Bu se¢im sistemi
kuvvetlerin birbirini smirlamasi1 diigiincesine dayanmaktadir. Temsili demokrasinin
sonucu iktidar bir batun olarak milletin temsilcisi olan yasama organinda toplanmustir.
Hakimlerin yasama organi tarafindan sec¢ilmesiyle yargi erki dolayli olarak milli
iradeden kaynaklanmis ve diger organlar karsisinda daha kuvvetli olacaktir. Bunun
yaninda se¢imin halk tarafindan yapilmast durumunda ise hakimlerde bulunmasi

gereken niteliklere fazla dikkat gosterilmemektedir.” (Akgul, 2008: 125).

Secim sistemi ile ilgili genel degerlendirmeyi takiben Amerikan yargi sistemine
bakildiginda ise yargi¢ secimi ile ilgili yontemler hakkindaki tartismalar 6zellikle
mahkemelerin amaglar1 ve bunlara nasil ulasacaklar1 konular iizerinde olmaktadir. Bu
tanigmalarda iki sorun baskin durumdadir. Birincisi politik sorumluluk mu yoksa
yargisal bagimsizlik mi1 oncelikli olacaktir. Bir¢ok kisi, yargi¢larin kanunlart kendi
anladiklar1 ve yorumladiklar1 sekilde uygulayabilmeleri i¢in bagimsizliklarini en ist
diizeyde gerceklestirecek bir yol ile secilmeleri geregini belirtmektedir. Diger bir kisim
ise, yargi¢clarinda 6nemli politikalar liretmeleri nedeniyle hizmet ettikleri halka hesap
vermek zorunlulugunda olduklarint bu nedenle de ya dogrudan ya da hiikiimetin
organlar1 vasitasiyla segilmeleri geregi {izerinde durmaktadir. Ikinci énemli sorun ise
yetenekli yargiclarin nasil sisteme dahil edilecegidir. Avukatlar ve yargiclar en iyi
yargicl secebilecek sistem hakkinda farkli fikirlere sahiptirler, bu farklilikta arzu edilen
yeteneklerin ne olmast gerektigi konusundan kaynaklanmaktadir. Bazilar1 sadece
hukuki yeterlilik, kanunlar ve hukuki usuller hakkinda uzmanhig: ararken, bazilari ise
genis bir politik bakis agisina ve hiikiimetin politik uygulamalarini anlama yetenegine

sahip olmasini gerekli saymaktadir.

Amerika’da ki yargig yeterliligine verilen onem ile yargi¢ se¢imindeki
sorumluluga verilen 6nemi diger iilkelerden farkli oldugu gorulir. Kita Avrupa’sinda
yargiclar, 6zel bir yargighik egitimi almay1 takiben profesyonel olarak kamu hizmeti
vermeye baglar. Amerika’da ise kamu ve se¢ilmis temsilciler hakimin goreve
getirilmesine ve burada kalip kalmamasia karar verir. Amerikan yargici daha alt
seviyede mahkemelerin gerektirdigi tecriibe ya da 6zel bir egitimi almadan bu siirece
dahil olur. Federal hiikiimet ve eyalet hiikiimetleri sadece amaglart degil amaca ulagma

yollarinda farkli olan birkag degisik se¢im sistemi kullanirlar (Akgiil, 2008: 126).
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Yiiksek Mahkeme adaylar1 dort 6nemli Glgiit goz 6niinde tutularak belirlenirler.
Potansiyel adaylarin niteligi olarak belirlenecek birinci dlgiit, adaylarin yetenegi ve etik
standartlardir. Bu 6l¢iitlerden birinde geri kalan aday senatonun onayini alamayabilir ya
da senatonun onaymi almasina ragmen baskani utandirabilir. ikinci kategori dlgiit ise
adaymn mahkemede goriilen davalara yaklasim bi¢imi diger bir deyisle yaklasim
tarzindaki Oncelikleri ve hassasiyetleridir. Bunun nedeni de Yuksek Mahkeme
kararlarinin ¢ok onemli olmasi nedeniyle bagskanin kendi politik goriislerini paylasan
adaylar aramasidir. Ugiincii kategori olciit ise odiil olarak adlandirilabilir. Adaylar
Bagkani sahsi olarak tanirlar. Bu kisiler siklikla Baskanin politik miittefiki olan tanidig:
kimselerdir. Dordiincii Olgilit ise politik destegin  bulunmasidir. Bazi adayliklar
demografik gruplardan faydalanilabilmek i¢in kullanilir. Bagkan grubun {iyelerinden
birini segme yoluyla grubun destegini saglamay1 deneyebilir. Baskanlarin bu 6l¢iitlere
verdikleri degerler farklidir. Fakat adayin yaklagim bigimi politik dncelikleri, en 6nemli
oncelige sahip kriterlerdir. Bagkan, Yiiksek Mahkemedeki bos tiyelik icin bir kisiyi aday
olarak belirledikten sonra adayligin onay1 iglemi i¢in Senatoya gonderir (Akgul, 2008:
127). Adaylik islemi 14 senatorden olusan yargi komitesine gonderilerek aday hakkinda

bilgiler teyit edilir, incelenir ve adaylik talebi oya sunulur.

Federal Yiiksek Mahkemedeki sandalye sayist sinirlanmig ve sabittir.
Mahkemedeki iiye sayis1 yasama meclisi tarafindan tespit edilmistir. Baskanin atama
yapabilmesi mahkemedeki iiyeliklerin  birisinin  bosalmasi ile mimkiindiir.
Mahkemedeki tyeliklerin bosalmast ise diizenli veya programlanmis sekilde
olmamaktadir. Yiiksek Mahkeme igin tespit edilmis bir hizmet siiresi yoktur. Amerikan
Anayasas1 hizmetin gereklerine uyuldugu miiddet¢e hizmetin bitimi igin bir siire siniri
belirtmemistir. Sadece 6liim, kendi istegi ile ayrilma, belli bir yasa ulasmasi nedeniyle

ayrilma, suglama sebebiyle mahkeme iiyeliklerinde bosalma olmaktadir.
2.1.4. Birlesik Devletler Yiiksek Mahkemesinin Isleyisi ve Gorevleri

Federal istinaf mahkemelerinin verdigi kararlar nedeniyle taraflardan birisi,
ABD Yiiksek Mahkemesinden bu kararlarin yeniden gozden gegirilmesini talep
edebilir. 1787 Anayasasi ile federal mahkeme sisteminin basi olarak kurulan Yiice

Mahkeme'ye Anayasa, yasalar ve ABD'nin imzaladig1 antlagsmalar ¢ercevesinde ortaya
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cikan davalar, ABD'nin taraf oldugu anlagsmazliklar, eyaletler arasinda ya da farkli
eyalet mukimleri arasinda ortaya c¢ikan anlagsmazliklar, deniz kuvvetlerinin ve deniz
ticaretinin yargilama alanina giren davalar ile elgiler ve konsoloslar1 ilgilendiren

davalara bakma gorevi vermistir (Balo, 2012: 993).

Yiiksek Mahkeme, ¢ikarilan yasalarin anayasaya uygunlugunu bagvuru iizerine
denetler. Ayrica smirl 6lglide Tirkiye’de ki Yargitay, Danistay, Askeri Yargitay ile
Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi gorevini yerine getirmektedir. ABD Yiiksek

Mahkemesine bir dosyanin gelebilmesinin {i¢ degisik yolu bulunmaktadir;

- Dosya esas itibariyla ilk derece yargilama gorevi gercevesinde Yiiksek
Mahkemenin yargilama yetkisi kapsaminda bulunmaktadir. Ornegin, eyaletlerden birisi

davanin tarafidir veya dosya diplomatik kisiler hakkindadir.

- Federal istinaf mahkemelerinden verilen kararlara kars1 yapilan temyiz
bagvurularmin bir kismi1 Yiiksek Mahkeme tarafindan karara baglanmaktadir. Bazi
durumlarda bu zorunlu olmasina ragmen, genel olarak bu durumlarda Yiiksek

Mahkemenin dosyayi incelemesi taraflarin talebine baghidir.

- Eyalet yliksek mahkemeleri tarafindan verilen kararlari temyiz suretiyle
inceleyebilmektedir. Ancak bunun i¢in eyalet yiiksek mahkemesinin “federal sorun”
olarak mevcut ve temel bir durumu ortaya koymus olmast ve sorunun anayasal bir

hakkin eyalet mahkemelerinde reddedilmis olmasina dayali olmasi gereklidir.

19.ylizyilin ilk yarisinda kaleme aldigr “Amerika’da Demokrasi” adli meshur
kitabinda, Alexis de Tocqueville “Birlesik Devletlerin yarg: kurumu bir yabanci i¢in
anlagilmasi en zor seydir” diye yazar. Bu zorluk, bilyiik 6l¢iide yarg: sisteminin ikili
yapisindan ve mahkemelerin sahip oldugu yetkilerin farkliligindan kaynaklanmaktadir.
Kavranmasi kolay olan gergekse, Yiiksek Mahkeme’nin yargi sisteminin en tepesinde
hukukun ne oldugu konusunda son s6zii sOyleyen yargi organi oldugudur. De
Tocqueville’in ifadesiyle, “yeryiiziiniin hi¢bir yerinde (Yiiksek Mahkeme’den) daha
guclu bir yargisal organ kurulmamistir”(Arslan, 2007: 16).



33

Bu gii¢lii mahkeme, ABD Anayasasinin 3. maddesine dayanilarak kurulmustur.
Buna gore “Birlesik Devletlerin yarg: yetkisi bir Yiiksek Mahkemeye ve Kongre’nin
zaman zaman atayacagl ve kuracagi alt mahkemelere aittir.” Yiiksek Mahkeme’ nin
yargi yetkisinin kapsami da ayn1 maddede belirlenmistir. Buna gore, Yiiksek Mahkeme
prensip olarak temyiz merci olsa da, belli davalara da ilk derece mahkemesi olarak
bakmaktadir. Anayasanin 3.maddesi, “Biiyiikel¢ileri, diger yabanci devlet temsilcilerini
ve konsoloslarini ilgilendiren ve bir eyaletin taraf oldugu tiim davalarda” Yiiksek
Mahkeme’nin ilk yargi yetkisine sahip oldugunu belirtmektedir. 3. maddede sayilan
diger tim davalarda, Yiiksek Mahkeme temyiz yetkisine sahiptir. Ancak Kongre,
temyizle iliskin kural ve istisnalar1 koyma yetkisini elinde tutmaktadir. Baska bir
deyisle, Kongre bazi davalar1 Yiikksek Mahkeme’nin temyiz yetkisi disinda tutabilir. Bu
“istisna hilkkmii” Kongre tarafindan sadece bir kez, Sivil Savas doneminde,

kullantlmistir.

Yiiksek Mahkeme’nin temyiz orgami olarak isleyisini kavrayabilmek i¢in,
ABD’nin iki diizlemli yarg: sistemi hakkinda asgari diizeyde de olsa bilgi sahibi olmak
gerekir. Yuksek Mahkeme, hem federal mahkemelerden hem de eyalet
mahkemelerinden temyiz edilen davalara bakabilmektedir. Federal dizeyde en alt

mahkemeler Birlesik Devletler Bolge Mahkemeleridir.

Federal adalet sisteminin ilk kapisi olan bu mahkemeler, genellikle tek
yargichdirlar ve bazen jlrili bazen da jiirisiz olarak karar vermektedirler. Bolge
Mahkemeleri’nin kararlarina karsi Federal Temyiz Mahkemelerine gidilebilmektedir.
Ancak ¢ yargigh federal Bolge Mahkemelerinin kararlarina karsi dogrudan Federal
Yiiksek Mahkeme’ye gidilebilmektedir. Bu istisnai bir durum olmakla birlikte, Yiiksek
Mahkeme’nin bu davalara bakmama konusunda takdir yetkisi yoktur. Federal Temyiz
Mahkemeleri, federal diizeydeki davalarin ¢ok biiyiikk bir kismi i¢in son noktadir.
Federal Temyiz Mahkemeleri, “circuit” denen ve birden ¢ok eyaleti igine alan cografi
birimlerde kurulup faaliyet gostermektedirler. Bunlardan en genisi, Alaska’dan
Arizona’ya, Montana’dan Hawaii’ye tam dokuz eyaleti i¢ine alan “Dokuzuncu
Circuit’tir. Federal Temyiz Mahkemesi yargichigi, Amerikan adalet sistemi iginde

onemli bir yere sahiptir. Yiikksek Mahkemeye giden yolda sigrama tasidir bir anlamda,
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zira Yiksek Mahkeme yargiclarinin biiyiikk bir ¢ogunlugu bu mahkemelerden
secilmektedir (Arslan, 2007: 17).

Federal diizeydeki bu “genel” mahkemelerin disinda “6zel” mahkemeler de
vardir. Uluslararasi Ticaret Mahkemesi, Iflas Mahkemesi ve Vergi Mahkemesi gibi ilk
derece 0zel mahkemelerin yaninda, 1982 yilinda bir de 06zel temyiz mahkemesi
kurulmustur. Federal Bolge Temyiz Mahkemesi (The Court ofAppeals for Federal
Circuits) ad1 verilen bu mahkeme, 6zellikle paten davalarinin temyizine bakmaktadir.
Genel ve 0zel federal mahkemelerin son temyiz mercii Birlesik Devletler Yuksek
Mahkemesidir. Eyalet diizeyindeki yargi sistemi ¢ok daha karmasiktir, ¢ilinkii her
eyaletin kendine has mahkemeleri ve uygulamalar1 olabilmektedir. Ancak su kadarim
belirtmek gerekir ki, eyalet diizeyinde de genel olarak (ilk derece) Dava Mahkemeleri,
Eyalet Temyiz Mahkemeleri ve Eyalet Yiikksek Mahkemesi’nden olusan iiglii bir
mahkeme yapilanmasindan bahsedilebilir (Arslan, 2007: 18). Eyalet yargi sisteminin en
tepe noktasinda yer alan Eyalet Yiiksek Mahkemesi’nin kararlarina kars1 da Amerikan

Yliksek Mahkemesine basvurulabilmektedir.

Ister federal ister eyalet mahkemelerinden gelsin, Yiiksek Mahkeme’ye yapilan
basvurular otomatik olarak kabul edilmemektedir. Daha dogrusu, bu bagvurulari
Avrupa’daki anayasa mahkemelerine yapilan basvurularla karsilagtirmak yaniltici
olabilir. Yiiksek Mahkeme’ye basvurunlar, dava dosyasini géondermekten ziyade, bir
anlamda dosyay1 havale edip edemeyeceklerini sormaktadirlar. Eger Yiiksek Mahkeme,

davanin kendisine gonderilmesini kabul ederse bu yonde bir miizekkere ¢ikarmaktadir.

Yiiksek Mahkeme, her yil yapilan binlerce bagvurudan sadece birkag yizinu
kabul etmektedir. Mahkeme’nin kabul ettigi bagvurularin yapilan toplam basvurulara
orani ortalama yiizde bes civarindadir. Eger yargiglardan dordii, yapilan bir bagvurunun
onemli bir anayasal ya da yasal meseleyi ilgilendirdigini diisiiniiyorsa Mahkeme bu
basvuruyu gilindemine almak zorundadir. Bagvuru kabul edildikten sonra, taraflarin
avukatlart Yiiksek Mahkemenin huzurunda iddia ve savunmalarini dile getirirler.
Durugmalar tamamlaninca Mahkeme toplanir ve salt cogunlukla karar alir.
Mahkeme’nin nadiren oybirligiyle karar verdigi goriilmektedir. Mahkeme iiyelerinden

biri karar1 yazmakla gorevlendirilir. Mahkeme kararina katilip da gerekgelere
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katilmayan yargiclar “ayr1 goriis” (concurring opinion) yazisi, karara muhalif olanlar da
“karsioy” (dissenting opinion) yazist yazabilirler. Bazi karsioy yazilari, Mahkeme
kararindan daha fazla ilgi toplamakta, diger yargiglar etkileyebilmekte ve bir siire sonra

hakim goriis haline gelebilmektedir (Arslan, 2007: 19).

Avrupa’da ki anayasa mahkemelerinin aksine, Amerikan Yuksek Mahkemesi
soyut norm denetimi yapmamaktadir. Yasalarin Anayasaya uygunlugunu, temyiz
mahkemesi olarak somut norm denetimi yaparken incelemektedir. Daha da 6nemlisi,
yasalarin anayasaya aykiriligini belirleme tekeline de sahip degildir. Biitiin mahkemeler,
yasalar1 anayasallik acisindan denetleyebilmektedirler, ancak bu konuda nihai yetki
Yiiksek Mahkeme’nindir. Yiiksek Mahkeme’nin kararlari, “anayasanin {stiinligii”

ilkesini diizenleyen anayasal hiikiim (6.madde) geregince herkesi ve her kurumu baglar.
2.1.5. Yiiksek Mahkemenin ABD Mahkeme Teskilat1 Uzerindeki Etkinligi

Yiiksek Mahkeme biiylik bir gli¢ kullanmaktadir. Mahkemenin en biiyiik
otoritesi alt derece mahkeme kararlar1 ile eyalet ve federal yasalar lizerindeki yargisal
denetim yetkisine dayanmaktadir. Modern devletlerin ¢ogunda bir mahkemeye
parlamento ve yiiriitmenin iglemlerinin anayasaya uygunlugunun degerlendirilmesi
yetkisi verilirken, bir baska mahkeme de nihai temyiz mahkemesi olarak gorev
yurutmektedir. Oysa ABD Yiiksek Mahkemesi, hem en yiiksek ulusal mahkeme, hem
de anayasaya uygunluk denetimi konusunda hakem olarak yetkili kilimmustir (Balo,

2012: 994).

Yuksek Mahkeme, hem oOnemli hukuksal davalarda nihai hakem, hem de
yasalarin Anayasaya uygunlugu konusunda en iist makamdir. Bu nedenle, ABD Y lksek
Mahkemesi, federal anayasal sorunlar konusunda belirleyici ve son sz sahibidir. Ote
yandan bilinmektedir ki, Amerikan anayasacilik gelismelerinde, Amerikan Yiiksek

Mahkemesinin gelisimi en 6nemli 6rneklerden birisini sunmustur.

ABD Yiiksek Mahkemesinin sistemdeki etkisini, Mahkemenin Gyelerinden birisi
su sekilde ifade etmistir; “Biz yanilmaz oldugumuz i¢in nihai karar1 vermiyoruz, ancak,
biz son karar1 verdigimiz i¢in yanilmaziz. / We are not final because we are infallible,

but we are infallible only because weare final”’(Balo, 2012: 994).
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2.1.6. Yiiksek Mahkemece Yasalarin Yargisal Denetimi ve Demokrasi

Anayasanin Ustlinliigii ilkesi, aynm1 zamanda Yiiksek Mahkeme’nin “yargisal
denetim” yetkisinin de dayanagini olusturmustur. Bundan tam iki asir 6nce Yargic
Marshall’in bagkanligindaki Yiiksek Mahkeme, sadece Yeni Diinya’da degil, eski
dunyada da etkisini gosterecek yeni bir tartigma baglatti. Mahkeme’ nin 1803 tarihli
Marbury v. Madison karari, yargisal denetim (judicial review) konusunda bitmek
bilmeyen bir tartismanin kivilcimlarini cakti. Ilk kez bu davada, Yiiksek Mahkeme
Kongre’nin ¢ikardigi kanunlar1 anayasallik bakimindan denetleyebilecegini, Anayasaya
aykirt kanunlar1 gegersiz kilacagini ilan etti. Bu karar, Yiiksek Mahkeme’nin o tarihten

sonraki yargi ve yetki alanini belirledi(Arslan, 2007: 17).

Amerikan Anayasasinin herhangi bir yerinde Yiiksek Mahkeme’ye yasalarin
anayasaya uygunlugunu denetleme yetkisi veren agik bir hiikiim bulunmamaktadir.
Mahkeme’nin bu yetkisine anayasal dayanak olmaya en yakin hiikiim, 3.maddenin
ikinci fikrasinda belirtilen bu anayasadan dogan davalara Yiiksek Mahkeme’ nin
bakabilecegine iliskin ifadedir. Ancak, bu anayasadan dogan davalari ele almasi, onun

yargisal denetim yetkisine sahip oldugunu agikca gostermez.

Anayasa’nin hazirlayicilarindan Alexander Hamilton, Anayasa taslaginin kabul
edilmesine yonelik yogun propaganda ve tanitim faaliyetleri kapsaminda 78 nolu
Federalist Paper’t yargi konusuna ayirmistir. Burada Hamilton, Anayasanin “yargisal
denetim” yetkisini mahkemelere verdigini ileri slirmektedir. Hamilton’a gore,
“devredilen bir yetkiyi kullanan her organin, bu yetkiyi devredene aykiri olan eylemleri
gecersizdir” ilkesi geregince, mahkemelerin Kongre tarafindan cikarilan Anayasaya

aykir1 kanunlar1 gegersiz ilan etme yetkisi vardir (Arslan, 2007: 18).

Yargisal denetim igin can alici soru sudur: atanmis birkag kisinin siyasal iradesi,
secimle gelenlerin siyasal iradesine hangi mesru temelde basabilir? Yargisal denetimi
mesrulagtirmaya yonelik en ikna edici argiiman, ‘“hak eksenli” yaklasimi
benimseyenlerce ileri strilmektedir. Buna gore, anayasayla belirlenen ve ¢ogunlugun
da midahale edemeyecegi temel hak ve Ozgiirliikler vardir. Bu hak ve 6zgiirliiklere
yonelik en ciddi tehlike ¢ogunlugun destegini arkasinda bulan siyasal iktidardan

gelmektedir. O halde, “karst cogunlukculuk™ temelinde haklarin korunmasi bizzat
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cogunlugun insafina birakilamaz. Hesap verebilirlik ve siyasal sorumluluk
bakimlarindan rahat olan yargiglarin bu konuda daha iyi bir koruma saglayacagi
varsayilabilir. Ancak bu, baska bir (6n)varsayimi gerektirmektedir. Mahkemeler,
yuritme ve yasamaya gore daha haklardan yana daha 6zgiirliik¢ii bir tavir takinirlar. Bu
varsayimi, ne ampirik olarak ne de kavramsal olarak ispatlamak kolay gdriinmiiyor.
Tersine, baz1 iilkelerde oOzellikle yiliksek yargi organlarmin hak ve ozgiirliikler
konusunda oldukga tutucu, kisitlayict bir yaklasim igerisinde olduklar1 bilinmektedir

(Arslan, 2007: 19).

Birlesik Devletlerdeki mahkeme bagimsizligi ve hakimlik teminati alt bagliklar
altinda incelenen yargi bagimsizligi konusu pek ayrintili olmamakla birlikte Diinyanin
ilk yazili Anayasasi olma unvanini tasiyan Amerikan Anayasasinda yer bulmustur.
Biiyiik Britanya'ya karsi hukuksal haklar1 elde etmek olarak baglayan ve devaminda
bagimsizlik savasina doniisen bir miicadele sonucunda ortaya konulan Anayasa, temel
esaslar1 bakimindan ¢ikis noktasini teskil eden Anglo-Sakson sisteminden etkilenmis

bunun yaninda ise kendine 6zgii diizenlemelerde de bulunmustur.

Bagkanlik sisteminin yonetim sekli olarak sec¢ildigi Birlesik Devletlerde fren ve
denge mevcut sistemin gilivencesini ve esasini olusturmaktadir. Bu sistemin
getirilerinden birisi ise yetkiyi kullananlarin halka karsi sorumlu olmalar1 ve secimle
isbasina gelmeleridir. Bu yapilanma i¢inde yarg: sistemine bakildiginda Ulkemiz ya da
Kara Avrupa Ulkelerinden farkli bir uygulama ile karsilasiriz. Bunun temelinde yatan
en Onemli etkenlerden birisi Birlesik Devletlerin federal bir yapiya sahip olmasi
dolayisiyla da birden gok ve farkli uygulama seklinin ortaya ¢ikmasidir. Ikinci neden ise
sorumlulugun halka kars1 paylagilmasi fikrinden hareketle yargi yetkisini kullanacak
olanlarinda halk tarafindan segilerek bu sorumluluga ortak edilme g¢abasidir (Akgul,

2008:141).

Sonug olarak, yargisal denetimin ABD’de dogduktan sonra gitgide yayginlastig
ve yazili bir anayasaya sahip tlkelerin ortak pratigi olmaya basladigi s6ylenebilir. Ne
var ki, yargisal denetimin mesrulugu sorunu halen tartisiliyor ve goriiniir gelecekte de

tartisilmaya devam edecege benziyor.
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2.2.  ALMANYA MODELI
2.2.1. Federal Almanya Yiiksek Mahkemesinin Genel Ozellikleri (Yapust)

Almanya Federal Cumhuriyeti Temel Yasast 1949 yilinda gegici olarak kabul
edilen fakat varhiginmi1 giinlimiize kadar siirdiirmiis olan bir anayasadir. 1949°da geg¢ici
olarak hazirlanan Temel Yasa Dogu ve Bati Almanya’nin birlesmesinden sonra Federal
Almanya Cumbhuriyeti’nin anayasast haline gelmistir. Temel Yasa, gegici olarak
hazirlandigini gosteren son maddesinde(md.146), Alman halki 6zgiir karartyla yeni bir
anayasa kabul ettiginde Temel Yasa’nin yiriirliikten kaldirilacagini giivence altina

almstir.

Selil 1: Almanya Federal Cumburiyeti'nin Devlet Yapia(Oztekin, 2007:402)

| Federal Hilkiimet

Federal Cumburibagkam

= Federl Eagbakan
=« Federal Bakanlar
Eumiu

I '__I Federal Asamble |

Federal hiecli=

| Federal Anayasa Mahkamesi

Federal Fonzay

| Faderal Evalatler |
Baden- Bavyera Berlin Bramdenburs
Winrttemberz
Eremen Hamburg Hezsen Mecklenburg-
Vorponmen
Asgag Euzey Fen-  Fenanya Saar
Haksomya Vestfalya Palatina
Saksomya Sakzomya Echleawiz Thiaringen
Ankalr Holstein
| t
| Halk (Se¢menlar)

Almanya devlet diizeni anayasada bes temel ilkeye dayandirilmistir. Almanya
Federal Cumbhuriyeti, demokratik ve hukuka bagli sosyal bir federal
devlettir. Almanya’nin en temel 6zelligi federalizm ilkesine gére yonetiliyor olmasidir.
Almanya’da federalizm g¢ogunluk diktatorliiglinii engellemek ve ortagagdan beri var
olan ademi merkeziyetgilik gelenegini siirdirmek icin benimsenmistir. Almanya

1990°dan  sonra 16  eyalet olarak  federal yOnetimini  siirdiirmistir.


http://www.siyasalhayvan.com/wp-content/uploads/2015/02/Ads%C4%B1z1.png
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Almanya cumhuriyetci bir devlettir. Devlet baskan1 segimle gelen bir federal
cumhurbagkanidir. Anayasa, yonetim bigimi olarak temsili demokrasiyi belirler. Temeli,
halkin egemenligi esasina dayanir. Egemenlik tiimiiyle halka aittir. Halk, egemenligini,
secimler, oylamalar araciligiyla ve yasama, yiiriitme ve yargi yetkileriyle donanmis 6zel
organlar eliyle kullanir. Anayasada yer alan hukuk devleti ilkesi hukuk egemenligine
dayanir. Bu egemenlin ger¢eklesmesi de kuvvetler ayriligina dayanir. Devlet islerinde
hukuk kesin olarak iistiindiir. Yiriitme erki hukuka ve anayasaya aykir1 faaliyetlerde
bulunamaz. Anayasa Almanya’y1 sosyal bir devlet olarak tanimlar. Sosyal devlet ilkesi;
devletin insanlara issizlik, engellilik, hastalik ve yaslilikta da insanlik onuruna yaragir
sekilde maddi imkanlar sunulmasini saglayacak onlemlerin alinmasini ngoriir (Akin,

2009:430).

Federal Almanya Yuksek Mahkemesi (FAYM), her birinde sekiz yargicin gorev
yaptig1 iki daireden olusur. Her daire AYM sifatim tasir. “ikiz Mahkeme” terimi
buradan kaynaklanir. Dairelerden higbiri digerinin kararlarini denetleyemez ve gordiigii
is1 yeniden goremez. Bir dairenin digerinin hukuki goriisiinden ayrilma amacini tagimasi
halinde, konunun on alt1 yargigtan olusan Genel Kurula sunulmasi gerekir. Boyle bir

durum simdiye kadar yalnizca bes olayda gerg¢eklesmistir (Hassemer, 2004: 1).

Yetkilerin dairelere dagilimi yasada diizenlenmistir. Temel haklarmn kullanimina
iliskin kararlarin agirlig1 Birinci Daire’dedir. Bu daire, ilke olarak anayasa sikayetine ve
bir diizenlemenin agirlikli olarak temel haklara ya da temel haklarla 6zdes haklara
aykiriliginin ileri siiriildiigii norm denetimine iliskin davalarda yetkilidir. (Hassemer,
2004: 1) Bu tir norm denetimi davalari, ya bir yargi¢ bagvurusundan (somut norm
denetimi) ya da federal hikUmetin, bir eyalet hikimetinin ya da Federal Millet

Meclisi’nin tigte bir Uyesinin bagvurusundan (soyut norm denetimi) kaynaklanr.
Diger biitiin islerde ikinci Daire yetkilidir.

FAYM Genel Kurulu, 1993 yilinda “Federal Anayasa Mahkemesi Hakkinda
Kanun”un (BVerfGG) 14. maddesinin 4. fikrasinin kendisine verdigi yetkiyi kullanarak
yukaridaki yetki kuralindan ayrilmis ve aslinda Birinci Daire’ye ait olan bazi davalari
Ikinci Daire’ye devretmistir. Buna gore Ikinci Daire, artik siginma ve yabancilar

hukuku, vatandaslik hukuku, kamu hizmeti hukuku, ceza ve ceza infaz hukuku ile gelir
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vergisi hukuku alanlarina iliskin norm denetimi ve anayasa sikayeti konularinda da
yetkili kilinmistir. Keza buna gore anayasa sikayeti ya da norm denetiminin karara
baglanmasi1 uluslararas1 hukukun ya da birincil topluluk hukukunun yorum ve
uygulamasini giindeme getirecekse, yine ikinci Daire yetkili olacaktir (Hassemer, 2004:
2).

Dairelerde her yargig, Daire i¢inde 6nceden belirlenmis is boliimiine gore belli
bir konu ile gorevli olup, komite ya da dairede bu alanla ilgili rapor sunma gorevi bu

yargig tarafindan yerine getirilir.

Tablol: Almanya Federal Cumhuriyeti’'nde Mahkemeler(Oztekin,2007:401).

FEDERAL ANAYASA MAHKEMESi
FEDERA EYALETLERIN ANAYASA MAHKEMESI
UST FEDERAL MAHKEMELER

GENEL IDARE iS MAHKEMESi SOSYAL MAHKEME | VERGI MAHKEMESI
MAHKEMELER MAHKEMELESI
*  FEDERAL TEMYiZ +  FEDERAL iDARE * FEDERAL i$ * FEDERAL SOSYAL *  FEDERAL VERGI

MAHKEMESI MAHKEMESI MAHKEMES| MAHKEME MAHKEMESI
+  EYALET YUKSEK +  YUKSEK IDARE * EYALET is *  EYALET SOSYAL *  VERGI MAHKEMESI

MAHKEMESI MAHKEMESI MAHKEMESI MAHKEMESi
*  EYALET MAHKEMESI |+ IDARE MAHKEMESI . iS MAHKEMESI ¢ SOSYAL MAHKEME
+  SULH MAHKEMESI

Yargi hakki, sadece bagimsiz yargiclarin elindedir. Yargiclar kararlarinda
yalnizca hukuka ve yasaya baghdirlar. Yargiclar gorevlerinden alinamaz ve rizasi
disinda baska yere tayin edilemez. Mahkeme kararlarinin ¢ogu yargiglar tarafindan

verilir. (Almanya Anayasast)

FAYM genis yetkiler dizisi ayn1 zamanda hukuk diizeninin ve birey haklarmin
cok ihmal edildigi 1933-1945 doneminin korkung gelismelerine de bir karsilik

olusturdugu sdylenebilir.
2.2.2. FAYM’ne Uyelerin Atanmasi ve Nitelikleri

Yargi giiclinlin en {ist noktasi Federal Anayasa Mahkemesi’dir. 1951°de

kurulmustur. 16 tiyesi olan bu mahkemenin 8 iiyesini Federal Meclis, kalan 8 iiyesini de


http://www.siyasalhayvan.com/wp-content/uploads/2015/02/kk.png

41

Federal Konsey secer. Federal Meclis’te secimler iki dereceli olarak yapilmaktadir.
Oncelikle 12 kisiden olusan bir komisyon kurulmaktadir. Uyelerin mahkeme iiyesi
olarak secilebilmeleri i¢in komisyondan 8 oy almalar1 gerekmektedir. Federal
Konsey’de ise tek secim yapilmaktadir. Burada adaylarin mahkeme {iyesi
secilebilmeleri icin konseyin iiye tamsayisinin iicte ikisinin oyunu almasi gerekir.
Birbirinden bagimsiz ve sekizer kisilik esit iki senatodan olusur. Segilen {iyelerin gorev
stiresi 12 yildir ve tekrar segilemezler. Anayasa mahkemesinin Gyesi olmak icin gerekli
sartlar; kirk yasini doldurmus olmak, milletvekili se¢ilme yetenegine sahip olmak ve
yargiclik yetkisini tasimak gereklidir. Esit iki boliimdeki sekiz yargictan ii¢ilinlin en az

ti¢ yillik kidemi olan yargi¢lar arasindan segilmesi zorunludur (Erogul, 2001:232-233).

Yargiglarin dairelerde gorevlendirilmesi se¢imleri ile saglanir. FAYM’de
bulunan toplam 16 yargig, yar1 yartya eyaletlerin federal diizeyde temsil edildigi
Eyaletler Meclisi (Bundesrat) ve ulusun temsil edildigi Federal Millet Meclisi (Bund
estag) tarafindan segilir (federatif parite ilkesi). Bu se¢imde her iki se¢im organinin her
daire i¢in dort liye se¢gmesi saglanmistir. Eyaletler Meclisi kendisi i¢in ayrilmis bulunan
tiyeleri dogrudan secgerken, Federal Millet Meclisi’ndeki se¢im, on iki tiyeden olusan bir
secim komisyonu araciligr ile dolayli olarak gergeklesir. Dolayli se¢imle yargiclarin
parti temsilcisi olma izleniminin 6niine gecilmek istenmistir. Federal Millet Meclisi’nin
secimin seyrine etkisi yoktur. Federal Devletin en yiiksek iki organinin segimi ile

anayasa yargisinin bulundugu yerin 6zel degeri dile gelmis olur (Hassemer, 2004: 3).

FAYM, demokratik yasama organimni denetlemek ve federatif uyusmazliklari
cozmekle gorevlidir. Bu durum, yargi¢larin bir yandan demokratik se¢imle gelmis en
yiiksek anayasa organi ve diger yandan eyaletleri federal diizeyde temsil eden anayasa
organi tarafindan se¢ilmesini hakli kilar. Yargiglarin gorev siireleri 12 yildir. Gorev
stiresi sona eren yargig, halefinin kendisini se¢en organ tarafindan secilip, Federal
Cumbhurbagkani tarafindan atanmasina kadar gérevde kalir. Se¢imde {igte iki cogunlugu
saglama zorunlugu, siyasal gruplar arasinda bir oydasmay1 gerektirir. Bu da secilenin
mesruiyetini artirir. Her dairede daha dnce yiliksek yargi organlarinda gorev yapmis olan
en az Ui¢ yargicin secilmis olmast gerekir. Yeniden sec¢ilmek miimkiin degildir. Bu
kuralla yargi¢larin yeniden seg¢ilme arzularinin kararlarii etkileyebilecegi yoniinde bir

izleniminin Oniine gecilmek istenmistir. FAYM Bagkani, doniisiimlii olarak Federal
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Millet Meclisi ve Eyaletler Meclisi tarafindan kalan gorev sliresi icin segilir.
Bagkanvekili de ayni sira gozetilerek, Oteki daire tarafindan secilir. Baskan ve

baskanvekilleri her iki dairenin baskanlaridir.
2.2.3. Federal Almanya Yuksek Mahkemesinin Gorev ve Yetkileri

Federal Anayasa Yiiksek Mahkemesi (FAYM) nin yetkili oldugu konular
sunlardir (Oztekin, 2007: 400):

- Federal devlet ve eyalet yasalarinin anayasaya uygunlugunu ya da eyalet
yasasinin anayasaya uygunlugunu inceler. Bir yasanin anayasaya aykiriligini ileri
strmek icin federal hiikiimetin, eyalet hilkiimetinin ya da federal meclis tyelerinin (cte

birinin 6nergesi gerekir. Mahkemelerden gelen basvurularla da dava agilabilir.

- Her vatandas kendisini ilgilendiren bir yiiriitme, yasama veya yargi
kararinin haklarina zarar verdigi iddiasiyla yasal yola bagvurabilir. Eger her tiirli yolu

denedikten sonra sonu¢ alamazsa son ¢are olarak anayasa mahkemesine basvurabilir.

- Federal devletle eyaletler ya da federal organlar arasinda hak ve
gorevlerine iliskin konulardan ¢ikan anlagmazliklara ve bunlarin karsilikli iligkilerinin

duzenlenmesine Anayasa Mahkemesi bakar.

- Federal devlet ve eyaletler arasi kamu hukukuna iliskin antlagmalar da

Anayasa Mahkemesi’ne gelir.

- Anayasanin Federal Anayasa Mahkemesi’ne verdigi diger 6zel haller
sunlardir: Ozgiirliik¢ii-Demokratik diizen i¢in tehlike olusturmasi nedeniyle anayasaya
aykir1 oldugu saptanan partinin kapatilmasi; kotiiye kullanilmasindan dolayr temel

haklarin kaldirilmasi; cumhurbaskanin suglanmasi gibi konular.

Anayasa Mahkemesi’nde dava agma hakki Cumhurbaskani’na, federal meclise,
federal konsey ve federal hikumet gibi federal organlara, onlarin iyelerine,

milletvekillerine, meclis gruplarina veya eyalet hiikiimetlerine taninmaigtir.
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Alman mahkemeleri iist yasaya aykirilik agisindan anayasa mahkemesine
basvurmak zorundadir. Anayasaya aykirilik konusunda hiikim vermek, Anayasa

Mahkemesi’nin tekelindedir.

Genel Kurul, Mahkeme’nin 16 iiyesinin tamami ile olusur. Genel Kurul, bir
dairenin digerinin igtihadindan ayrilmak istemesi halinde yetkilidir. Bunun yani sira
orglitsel gorevlere sahiptir. Mahkeme biit¢esini goriislir ve karara baglar ve yargiglarin
statiilerini ve ¢alisma kosullarin1 dogrudan ilgilendiren ilkesel sorunlar hakkinda karar
verir. Ayrica yasal ¢ergeve i¢inde dairelerin yetkilerini belirler. Bu belirleme her yillik
olarak ve onceden yapilir. Genel Kurul kiituphane komisyonu, giindem komisyonu ve
bltce komisyonu vb. komisyonlari olusturur. Bu komisyonlar, genel kurul geri ¢agirma
hakkin1 kullanmadig1 siirece karar verme yetkisine sahiptir. Daireler arasindaki yetki

belirsizliklerinde alt1 yargigtan olusan bir komisyon karar verir.

Almanya’da yargi mercileri arsinda ortaya ¢ikan gorev uyusmazliklarini ¢oziime
kavusturmak icin Tiirkiye’deki gibi Uyusmazlik Mahkemesi’ne benzer bir yapilanmaya
yer verilmemistir. Bir mahkeme kendi alaninda agilan bir davada kendisinin gorevli
olduguna karar verir ve bu karar kesinlesirse, diger mahkemeler bu karara uymakla
yikiimliidiir. Dava, gorevsiz bir mahkemede acilirsa, ilgili mahkeme taraflari
dinledikten sonra re’ sen gorevsizlik karar1 verir ve dava dosyasi ilgili yargi kolundaki

gorevli mahkemeye gonderilir (Muratoglu,2014:339).
2.2.4. FAYM’da Yasalarin Yargisal Denetimi

Alman anayasasinin 100. maddesine gore her mahkeme uygulayacagi yasalarin
anayasaya uygun olup olmadigini denetlemekle ylikiimliidiir (denetim yetkisi). Bu
denetim sirasinda verecegi karar i¢in 6nem tasiyan bir yasanin anayasaya aykir1 oldugu
kanisina varsa bile, yasayr ve buna bagli olarak da yasa koyucunun iradesini
dislayamaz. Davayr geri birakip, sorunu AYM’ne sunmak zorundadir (somut norm
denetimi, yargi¢c basvurusu). Normun iptali yetkisinin AYM’nde toplanmasi1 hukuk

birligine hizmet eder.

FAYM, denetledigi bir yasanin anayasaya aykirt oldugu kanisina varirsa,

gecersizligini tespit eder. Bu tespit yasa giiciindedir. Ayni sey anayasa ile bagdagmazlik
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karar1 verilmesi halinde de gecerlidir. Anayasaya aykir1 oldugu belirlenen bir yasaya
dayal1 olup, daha dnce kesinlesmis bulunan kararlar, ilke olarak gegersizlik kararindan
etkilenmez. Bu durum hukuk giivenliginin ve hukuk barisinin tekil olay adaleti istemine
onceliginin bir ifadesidir. Ancak bodyle bir karara dayali infaz gecerli olmaz.
Kesinlesmis bir ceza kararina karsi yargilanmanin yenilenmesi Yyolu harekete

gecirilebilir (Hassemer, 2004: 7).

Anayasaya aykirilik dava konusu diizenlemenin bir boliimiine yonelikse kismi
gecersizlik karari verilebilir: (lafz1 daraltan kismi gegersizlik; 6rnegin bir sugun belli bir
islenis bigimi). Bunun yani sira kismi gecersizlik, kuralin lafzinda ayrica diizenlenmis
olmayan belli bir uygulama bi¢imi ile de sinirlt tutulabilir. Bu durumda kuralin lafzi
dokunulmamuis kalir. Yasa tarafindan agikc¢a diizenlenmemis bulunan bu karar tiirii, dava
konusu kuralin anayasa ile bagdasmazligini belirler. Ancak bagdasmazlik kararinda
kuralin gegersizligi otomatik olarak acgiklanmis olmaz. Bagdagmazlik karari, 6zellikle
anayasaya aykirt normun iptalinin, bu normun gecici ve zaman itibariyle sinirli olarak
varligimmi siirdiirmesine oranla anayasaya daha da uzak kalmasi durumunda tercih
edilmektedir. FAYM, bagdasmazlik kararini, cogu kez yasa koyucuyu belli bir siire
icinde anayasaya uygun bir yasa hazirlama yiikiimliiliigi ile bagl kilarak vermektedir.
FAYM’nin aykirihigi giderecek kalict bir diizenlemeyi kendisinin yaratmasi,
mahkemenin yasama yetkisine sahip olmamasi nedeniyle miimkiin degildir. (Hassemer,
2004: 8) Ancak FAYM, anayasaya aykirt normun ge¢is donemi i¢inde hangi dlgiide

uygulanabilecegine iliskin diizenleme yapabilir.

Bir yasa kuralinin lafzinin ¢esitli yorumlara elverisli olmasi ve bu yorumlardan
birinin anayasaya aykiri sonuglara gotiirmesi durumunda anayasaya uygun yorum
gereksinimi ortaya ¢ikar. FAYM, bu durumlarda yasanin hangi yorumunun anayasayla
bagdasacagini tespit eder. Sayet anayasaya uygun yorum yontemiyle anayasaya uygun
bir sonuca ulasilamazsa, bir iptal karar1 ya da bir bagdagmazlik karar1 giindeme gelir.
FAYM vyaninda biitin mahkemeler kurallar1 anayasaya uygun yorumlamakla
yukimlidurler. Bu nedenle ilgili mahkemenin anayasaya uygun yorumu muimkin
gormesine ragmen, sorunu FAYM’ne gondererek isi saglama baglamak istemesi

halinde, yargi¢ bagvurusu kabul edilemez (Hassemer, 2004: 9).
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Butlin mahkemeler, Anayasaya uygun yorum yapmakla yikimli olmakla
birlikte, hangi yorumun anayasaya uygun olduguna ve dolayisiyla diger yorumlarin
anayasaya aykir1 olduguna baglayici olarak karar verme yetkisi yalnizca FAYM’ne
aittir. Diger mahkemelerin boyle bir yetkisi yoktur. Bu anlamda FAYM’nin yasanin
sOziinde bir degisiklik yapmaksizin kismi iptale karar vermesi s0z konusu olur. Anayasa
yargisinin  baglayict etkisi, bir normun FAYM tarafindan anayasaya uygun

yorumlanmasi halinde de gecgerlidir.
2.3.  FRANSA MODELI
2.3.1. Fransa Anayasa Konseyinin Tarihsel Arka Plani

Fransa adim1 Roma Imparatorlugu yikildiktan sonra 5. yiizyilda bu topraklara
egemen olan Franklardan aldi. Ulkenin siyasal birligi de ilk kez Franklar tarafindan
kuruldu. 16. yiizyilin sonlarina dogru tahta Bourbon’lar gecti ve bu hanedan zamaninda
Fransa giiclii bir krallik haline geldi. 1789°daki iinlii Fransiz Devrimi ile Fransa karisik
bir doneme girdi (Napoleon Bonaparte ve sonrast gelismeler) ve sonrasinda kurulan
farkli imparatorluk, krallik ve Cumhuriyet ydnetimleri ile yonetildi. 1958 yilindan beri
Fransiz Besinci Cumbhuriyeti siirmektedir. Onemli bir kolonyal gii¢ olan Fransa
1960’lardan bu yana eski soOmiirgelerinin tamamini (bazi ufak adalar disinda)
kaybetmistir. Buna ragmen halen diinyanin en énemli ekonomik, siyasal aktorlerinden
biridir.

4 Ekim 1958 Anayasasi’nin baslattigit 5. Cumhuriyet aslinda Rousseau’cu
Fransiz Cumhuriyet gelenegine tamamen aykiri. Artik iistiin olan meclisler degil, genis
ol¢iide devlet bagkaninin elinde toplanmis olan yiirlitme giicii. Bu nedenle hiikiimetin
meclis karsisinda siyasal sorumlulugu siirmekle beraber, 5. Cumhuriyet’in yarattig
siyasal diizene parlamenter tanimi yapmak imkansiz. Bunun yerine yari-bagkanlik
sistemi tanimini kullantyoruz. 5. Cumhuriyet’in bir diger yeniligi de, temsili demokrasi
ilkesinin yani sira yeni bir yari-dogrudan demokrasi anlayigi getirmis olmasi. 4.
Cumhuriyet anayasasina gore halk egemenligini bir tek anayasal konularda referandum
yoluyla dogrudan dogruya kullanabilirdi. Oteki biitiin konularda temsilciler yetkiliydi.
Ancak 5. Cumhuriyet’le beraber Meclis’in {istiinliigli devlet bagkanina kaydi ve halk
oylamasi anayasal konular disinda da yayginlastirildi (Eroglu, 2001: 29).
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Besinci Cumhuriyet’in yeni anayasasinin yarattigt Anayasa Konseyi, zamanla
bir anayasa mahkemesi durumuna geldi. Bu durum Fransiz cumhuriyet gelenekleriyle
celigse de, Fransa’nin modern bir anayasal diizen kurabilmesinde faydali oldu. Fransiz
cumhuriyet geleneklerine birgok acidan ters diisen 1958 Anayasasi genis Olgiide De
Gaulle’iin yapitiydi. Bu nedenle o ¢ekildikten sonra yasamayacagi diisiintiliiyordu.
Ancak bu beklentiler ger¢eklesmedi ve 1969°da De Gaulle’iin, 1974’te Gaulle’ciilerin
siyasal erkten ayrilmalarina dayandi ve gliniimiize kadar geldi. Fransiz anayasasinin
baslangi¢ boliimii 1789 Insan ve Yurttas Haklar1 Bildirgesi ilkelerini yineliyor. Fransiz
anayasasi bugiine kadar bir¢ok defa degistirilmistir. Bunlarin ¢ogu 6nemsizdir ancak
ikisi iizerinde durmak gerekir. 28 Ekim 1962 halk oylamasiyla kabul edilen birinci
onemli degisiklik diizenin baskanci niteligini ¢ok gli¢lendirdi ve zamanla Fransiz
parlamenter sisteminin yari-baskanlik sistemi olarak tescilini sagladi. 2000 yilindaki
degisiklikle de baskanlik siiresi 7 yildan 5 yila inmistir. 29 Ekim 1974 tarihli degisikle
ise her iki meclisten 60 {iyenin oyuyla heniiz onaylanmamig bir yasanin anayasaya
aykir1 oldugu gerekgesiyle Anayasa Konseyi’ne gotiiriilmesi kararlastirildi. Kolayca
tahmin edildigi gibi muhalefete boyle bir olanagin sunulmasi Anayasa Konseyi’'nin
Anayasa Mahkemesi’ne doniismesi siirecini hizlandirdi. 1992°de yapilan degisiklikle
uluslararas1 antlagmalarin da benzer sekilde Anayasa Konseyi’ne gotiiriilebilmesine
olanak tanindi. Anayasanin 89. maddesi anayasay1 degistirme yontemini agiklamaktadir.

Bu yontemin 3 asamasi vardir; 6neri, kabul, onay (Eroglu, 2001: 31).
2.3.2. Fransa Anayasa Konseyinin Genel Ozellikleri (Yapast)

Bu konseye iliskin hiikimler Fransa Anayasa’sinin 56-62. maddeleri
arasindadir. Bu hiikiimlere gore Anayasa Konseyi; gorev siiresi 9 yil olan ve yeniden
secilemeyen 9 iiyeden kurulur. Uyeler, iiger kisi olmak iizere; Cumhurbaskani, Millet
Meclisi Bagkan1 ve Senato Baskani tarafindan atanir. Eski Cumhurbagkanlar1 6miirleri

boyunca konsey iiyesidir ve Konsey Baskanini Cumhurbaskani atar.

Konsey, Cumhurbaskani se¢imi ve referandumlarin usule uygun yapilmasi,
senatdr ve milletvekili se¢imlerine itirazlarin karara baglanmasi ve kurucu yasalarla
Parlamento tiiziiklerinin anayasaya uygunlugunun denetlenmesi konularinda yetkili

olup, kararlar1 kesindir. Bu kararlar; biitlin yonetim ve yargi makamlarint baglar.
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Anayasa Konseyi, 1974 yilinda yapilan anayasa degisikligini takiben bir anayasa

mahkemesine doniismiistiir.
2.3.3. Fransa Anayasa Konseyi Uyelerinin Atanmasi ve Nitelikleri

Fransiz Anayasa Konseyi dokuz liyeden olusur. Yargiglarin gorev siireleri dokuz
yildir ve bu siire uzatilamaz. Uyelerin iigte biri her {i¢ y1lda bir yenilenir. Uyelerden ii¢ii
Cumhurbaskani, {i¢ii Millet Meclisi Basgkani, li¢ii de Senato Baskani tarafindan atanir
(Fransiz Anayasasi). Bu kisiler yetkilerini Parlamentonun her tiirlii etkisinden bagimsiz
olarak kendi takdirleri dogrultusunda kullanmak zorundadirlar. Atama yapan organlarin
tizerinde, Parlamentonun herhangi bir etkisi olmadigindan, Fransa’da Anayasa
yargiglariin se¢im usulii, diger iilkelerle karsilastirildiginda otoriterdir. Clnk( Avrupa
modeli ¢ercevesinde, sadece Fransa’da {liyelerin hepsi atama yoluyla belirlenir.

Atamalarin bu sekilde yapilmasi ise, segimlerde kisisel iligkileri 6n plana ¢ikarmaktadir.

Meclis Bagkanlarinca yapilan atamalar sadece goriisiinii almak maksadiyla ilgili
Meclisteki daimi komiteye sunulur. Bahsi gegen dokuz iiyeden baska, eski
Cumhurbaskanlar1 da Anayasa Konseyi’nin kaydi hayat sartiyla dogal tyesidirler.
Fransiz Anayasa Konseyi Baskani, Cumhurbaskan: tarafindan atanir. Esitlik halinde,

Bagkanin oyunun bulundugu tarafa iistlinliik taninir (Fransiz Anayasast md.56).

Yargiclarin gorev stiresi objektif bir yas sinirina bagli olmaksizin dokuz yildir.
Her ti¢ yilda bir iiyelerin {i¢te biri yenilenir. Atama yetkisi olan her bir organin, birer
liye atama hakki vardir. Yeniden segilerek atanmak miimkiin degildir. Uyelerin mesleki
ya da hukuki acidan uzman niteligine sahip olmalari ya da uzun siireli mesleki
deneyimlerinin olmasi gerekmez. Bu yOniiyle Fransa, diger bir¢ok iilkeden farklilasir.
Ayrica Fransiz Anayasasi’nin 57. maddesi; Anayasa Konseyi lyeligi gorevinin,
bakanlik ve Parlamento tliyeligi gorevleriyle bagdagsmadigini diizenlemektedir. Diger bir
ifadeyle, bagdagmazlik rejimi kismidir. Ancak organik bir kanunla, Anayasa Konseyi
tiyeligiyle bagdagsmayan gorevler tek tek sayilarak olduke¢a genis tutulmustur (Kaboglu,
2007:77).

Anayasa konseyine Uye olabilmek icin yasalarda herhangi bir nitelik ve kosul

ongoriilmemis, atamaya yetkili olan kisilerin sag duyusuna gilivenilmistir. Bu atamalar



48

da, konseye yiiksek bir otorite ve bagimsizlik kazandirabildigi Olc¢ide, kararlarina

saygl duyulup uygulanacagi hususu gozetilerek yapilmaktadir (Oytan, 1980: 25).
2.3.4. Fransa Anayasa Konseyinin Gérev ve YetkKileri

Anayasa mahkemesinin gorevlerini danisma, Cumhurbagkani Se¢imi ve
Referandum Islemlerinin Gozetimi ile yargisal faaliyetler olmak iizere 3 baslik halinde

toplayabiliriz (Oytan, 1980: 28):

Birincisi; Anayasa Konseyinin yargilama isleri yaninda iki konuda da
danigmanlik gorevi vardir. Bunlardan birincisi Anayasa’nin 16. maddesi uyarinca
yapilan danigma gorevidir. Bu maddeye gore, Cumhuriyetin kurumlari, ulusun
bagimsizligr tlkenin biitiinliigli veya uluslararasi anlasma ve sodzlesmelerin
uygulanmas1 vahim ve ani olarak tehdit edilir ve anayasal kuruluslarin diizenli
bicimde isleyisleri sekteye ugratilirsa Cumhurbagkani olaganiistii yetkileri
kullanmaya karar verebilir ve bu durumun gerekli kildigi her tiirli onlemler
olabilir. Ancak boyle bir karar vermeden 6nce Bagbakanin, Meclis ve C. senatosu
baskanlar1 ile Anayasa konseyinin resmi goriislerini almak zorundadir. Anayasa

konseyinin goriisiiniin gerekgeli olmasi ve kamuoyuna agiklanmasi zorunludur.

Fransiz Anayasasi’nin 16. maddesi uyarinca Cumhurbaskaninca olaganiistii hal
stiresince alinacak her onlem hakkinda da ayr1 ayr1 Anayasa Konseyinin goriisiiniin
alinmasi zorunlu olmakla birlikte bu goriislerin agiklanmasi ve yayinlanmasi zorunlu
degildir. ikinci damigmanlik gérevi ise referanduma gidilmesine iligskin kararname
lizerinde ve referandumun uygulanmasina iligkin tiim metinler iizerinde Anayasa
konseyinin istisari goriisiiniin alinmasi zorunludur. Bu konudaki goriisleri kamuoyuna
aciklanmaz ve yayimlanmaz. Anayasa konseyi bu iki durum diginda yapilan istisari
gorls isteklerini reddetmekte ve genel olarak her konuda kendisine danmisilabilecegini

asla kabul etmemektedir.

ITkincisi; Anayasanin 58’inci maddesine gére Cumhurbaskani segimine, 60.
madde uyarinca referanduma iliskin islemleri gézetmek ve yasalara uygun olarak

yiuriitiilmelerini saglamak Anayasa Konseyinin gorevidir.
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Uclinclisii; bunlar yasalarin, igtiiziiklerin, anlasma ve sdzlesmelerin
anayasaya uygunluk denetimi ile yasama ve duzenleyici islem alaninin
belirlenmesi i¢in yapilan basvurular ve cumhurbagkani, yasama meclisleri
secimleri ile referandum konularinda yapilan itirazlarin karara baglanmasina

iliskin gorevlerdir.
2.3.5.Fransa Anayasa Konseyinin Yasalarin Yargisal Denetimi

Bazi mahkemeler anayasa degisikliklerini higbir sekilde denetleyemeyecegi
yoniinde kararlar almiglardir. Bu mahkemelerden birisi de Fransiz Anayasa Konseyidir.
Konsey cesitli vesilelerle anayasa degisikliklerini denetleyemeyecegine karar vermistir.
Anayasa Konseyi ilk olarak 6 Kasim 1962 tarihli kararinda halkoylamas1 yoluyla kabul
edilen anayasa degisikliklerini denetleme yetkisine sahip olmadigmna hiikmetmistir.
Oysa bu anayasa degisikligi halkoyuna sunulusu bakimindan Anayasada Ongoriilen
sekle uygun degildir. Zira Cumhurbaskan1 Anayasaya aykir1 bir sekilde bu degisikligi
halkoyuna sunmustur. 26 Mart 2003 tarihinde verdigi baska bir kararda Konsey,
parlamento tarafindan kabul edilen anayasa degisikliklerini de denetlenemeyecegi
yoniinde karar vermistir. Konsey kendi yetkilerinin Anayasa'da agik¢a belirlendigi ve
bunlar arasinda anayasa degisikliklerini denetleme yetkisi bulunmadigi yorumuna

dayanarak sekil ve esastan denetim taleplerini reddetmistir (Coban, 2011: 262).

Fransiz Anayasaya uygunluk denetimi sisteminin 6zellikleri sunlardir (Akbulut,
1997: 6):

- Anayasaya uygunluk denetimi, 6nleyici bir denetimdir.

Denetim, yasanin Parlamento tarafindan oylanmasindan sonra, Cumhurbagkani
tarafindan yayimlanmasindan 6nce, Onleyici amagla uygulanir. Yasalarin yayimlanma
siresini 15 giin olarak tespit eden 1958 Anayasasi’nin 10’uncu maddesinin
uygulanmasi sonucu, Anayasa Konseyine bagvurulmasi ancak, yasanin kabuliinii

izleyen bu 15 giinlik donem igerisinde mimkunddir.
- Denetim soyuttur (micerret).

Onleyici bir denetim olmasmin sonucu olarak ve yaymmlanan kanunun
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uygulamaya konmasindan dnce s6z konusu olmasi dolayisiyl, denetim soyuttur.

Bununla birlikte Konsey, bu denetim ¢ercevesinde, normun uygulanisina da ilgi
gostermistir. Bir yandan yasalarin uygulanmasinda Anayasaya aykiri kullanim
olasiligimin tek basina bu yasalarin Anayasaya aykiriligini gerektirmeyecegini
vurgulamis, 6te yandan da bu gibi kétii kullanimlarin idari ve yargi makamlariin, ve
yerine gbre de mahkemelerin midahalesinden ileri gelebilecegini de pek ¢ok kez

hatirlatmastir.
- Denetim ihtiyaridir.

Anayasaya uygunluklarinin denetimi i¢in Anayasa Mahkemesine sunulmalari
zorunlu olan, yalnizca Anayasayla ilgili yasalar ile parlamenter meclislerin
thzikleridir. Bu iki tir norm disindaki denetim istege bagl bir nitelik kazanmakta,
denetimle ilgili kararlarin verilmesi geregi ise ancak bu konuda yetki sahibi olan

makamlardan birisinin bagvurusu durumunda dogmaktadir.

- Denetim, belirlenmis siyasal makamlar tarafindan harekete gegirilir.

Anayasa Konseyi'nin, hi¢ bir re’sen harekete gegme yetkisi bulunmamaktadir.
29 Ekim 1974 tarihli Anayasa reformuna kadar, yalnizca Cumhurbaskani, Bagbakan,
Senato Bagkan1 ve Millet Meclisi Bagkant Anayasa Konseyine bagvuruda
bulunabiliyorlardi. Anayasa Mahkemesine basvuru hakki, bu reformdan bu yana,
milletvekili ya da senatorlerden olusan altmis parlamentere de agilmistir. 1974

reformunun etkisi, bagvuru sayisini ¢ok biiyiik oranda artirmak olmustur.

1959’dan 1974’e¢ kadar Konsey’e ancak 9 basvuruda bulunulmustu (6 kez
Basbakan, 3 kez de Senato Baskani tarafindan). 1974'ten 1987’ye kadar ise, 124’1,
genellikle muhalefete mensup olmak (izere parlamenterlerin talebi iizerine verilmis 130

karar s6z konusudur.

Konseye en fazla bagvurunun parlamento i¢i muhalefetten geliyor olmasi,
anayasal yarginin denetim kararlarini alkiglayan ya da tersine elestiren politik

yorumlara yol agmaktadir.
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Bununla birlikte, her durumda ve basvuru bigimleri her ne olursa olsun, politik
tepkilere yol agma olgusunun, Anayasaya uygunluk denetiminin bizzat kendi yapisi
igerisinde bulunup bulunmadigi sorusu sorulabilir. Gergekten de, 1928 yilinda anayasal
adalete ve Avusturya Yuce Anayasa Divanina adadigi tezde, biiyiik hukuk¢u Charles
EISEN- MANN’m soyle yazmustir. “Egyanin tabiati geregi anayasal adalet bir ulkenin,
bu adaletin son tahlilde hukuk uyusmazligina doniistiirme yoniinde etkiledigi yiiksek
siyasi savaglarin imajini par¢a par¢a ama mutlaka sadik bir bigimde yansitan bir ayna

gibidir.”
- Denetim kisa siireler igerisine sikistirilmustir.

Metinlerde Anayasa Konseyine, karar vermesi icin emredici Sureler ayrilmis
bulunmaktadir. Konsey bir aylik bir siire igerisinde karar vermek durumundadir. Bu
stire, hiikkiimetin istegi halinde 8 giine iniyorsa da, bu durum son derece enderdir.
Konsey uygulamada kendisine ayrilmis olan siirenin tiimiinii kullanmaktadir. Bununla
birlikte, basta mali kanunlar olmak iizere daha hizli kararlar alindig1 da olabilmektedir.
Kati metinlerin dayattig1 siirelerin kisaligi yine de Konseyi, kendisine sevk edilen
yasalar1 ylizeysel bir bigimde incelemek zorunda birakmamaktadir. Gergekten de, bir
metnin ortaya koydugu Anayasaya uygunluk sorunlari, bu metnin Konseye sevk edildigi

andan once de hissedilmektedir.

- Bu sorunlar, yasanin kabuliinden olduk¢a uzun siire 6nce tartigilmistir.

Sorunlar 6nce, Anayasanin 39 uncu maddesi uyarinca yasa tasarilar1 hakkinda,
bu tasarilarin Bakanlar Kurulunda ele alinmasindan 6nce goriis bildiren Danistay'in

idari kuruluglarinda ortaya konulabilmektedir.

Sorunlar, yasanin Parlamento huzurunda, gerek genel tartisma sirasinda, gerek
hikumetin anayasaya aykirilik ileri siirmesi gibi 6zel usuller dolayisiyla ve gerekse
uzlasmazlik konusu maddelerin tartisilmasi sirasinda da tartisma konusu edilmektedir.
Bu sekilde tartigilan metnin anayasaya uygunlugu konusunda karsilikli tezler ortaya

konulmaktadir.
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Nihayet bu sorunlar, Parlamento disinda tavir alislara da konu olmaktadir.
Gergekten de, uzmanlarin ya da profesorlerin, basinda makaleler yaymlayarak goriis

bildirmeleri ender degildir.

Ayrica, yasalarin incelenmesi bagvuru tarihinde baglamaktan uzaktir ve énceden
yapilan tartismalar sirasinda, anayasal yargmin fikirlerini besleyen diisiinceler ileri

surulebilmektedir.
2.4. TURKIYE MODELI
2.4.1. Anayasa Mahkemesinin Tarihsel Arka Plam

Tiirkiye'de Anayasa Mahkemesi ilk kez 1961 Anayasasi ile kurulmustur.
Anayasa Mahkemesinin kurulusu, gérev ve yetkileri, yargilama ve calisma usulii ile
kararlarinin niteligi 1961 Anayasasi'min 145 ila 152. maddelerinde diizenlenmis, buna
bagli olarak 44 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri

Hakkinda Kanun, 22/4/1962 tarihinde kabul edilmistir (www.anayasa.gov.tr, 2016).

Anayasa Mahkemesine ilk kurulusunda, kanunlarin ve Tiirkiye Biiyiikk Millet
Meclisi Igtiiziikleri'nin Anayasa'ya "sekil ve esas" bakimindan uygunlugunu denetleme
gorevi verilmis, bu gorevin yam sira gorevleriyle ilgili su¢lardan dolayr Anayasa'da
sayilan kisileri Yiice Divan sifatiyla yargilamak, siyasi partilerin kapatilmasi1 hakkindaki
davalara bakmak, siyasi partilerin gelir kaynaklari ile giderlerine iligkin hesaplar

incelemek ve Anayasa ile verilen diger gorevleri yerine getirmekle de yetkili kilinmistir.

1961 Anayasasinin 145. maddesine gore, Anayasa Mahkemesi, on bes asil ve
bes yedek iiyeden olusacak sekilde kurulmus, liyelerden dordii Yargitay, {i¢ii Danistay,
biri Sayistay Genel Kurulu tarafindan, ii¢ tiye Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi, iki Uye
Cumhuriyet Senatosu, iki iye ise biri Askeri Yargitay’dan olmak (zere

Cumbhurbagkaninca secilmekteydi.

1961 Anayasasi'nda 1971 Anayasasi ile yapilan degisiklikle, kanun hiikmiinde
kararnameleri sekil ve esas bakimindan, anayasa degisikliklerini ise anayasada
gosterilen sekil sartlar1 bakimindan denetleme gorevi verilerek Anayasa Mahkemesi’nin

gorev alani belirgin hale getirilmistir.
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1982 Anayasasi, Anayasa Mahkemesini 146 ila 153. maddelerinde
diizenlemistir. 1982 Anayasasi doneminde Anayasa Mahkemesine iligkin ilk kanuni
diizenleme, 10/11/1983 tarih ve 2949 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulus ve
Gorevleri Hakkinda Kanun ile yapilmistir.1982 Anayasasi'nda Anayasa Mahkemesine,
kanunlarin, kanun hiikmiinde kararnamelerin ve Tirkiye Biiyilk Millet Meclisi
Ictiiziigiiniin Anayasa'ya sekil ve esas bakimlarindan uygunlugunu denetleme, Anayasa
degisikliklerini ise sadece sinirli sayidaki sekil eksiklikleri yoninden inceleme gorevi
yaninda, ayrica, anayasada sayilan bazi kisileri gorevleriyle ilgili su¢lardan dolay1 Yiice
Divan sifatiyla yargilama ve siyasi partilere iliskin dava ve bagvurulara bakma gorevi de

verilmistir (Www.anayasa.gov.tr, 2016).

1982 Anayasasi'nin ilk halinde Anayasa Mahkemesi, on bir asil ve dort yedek
tiyeden olusacak sekilde kurulmustur. Cumhurbaskani, iki asil ve iki yedek liyeyi
Yargitay, iki asil ve bir yedek iiyeyi Danistay, birer asil iiyeyi Askeri Yargitay, Askeri
Yiiksek Idare Mahkemesi ve Sayistay Genel Kurulunca kendi Baskan ve iiyeleri
arasindan, iliye tam sayilarinin salt cogunlugu ile her bos yer icin gosterecekleri iicer
aday icinden; bir asil liyeyi ise Yiksekogretim Kurulunun kendi iiyesi olmayan
yiiksekdgretim kurumlart 6gretim iiyeleri i¢inden gosterecegi lic aday arasindan; {i¢ asil
ve bir yedek iiyeyi ise list kademe yoneticileri ile avukatlar arasindan se¢mekteydi.
Anayasa'ya gore Anayasa Mahkemesine secilen iiyeler 65 yasini doldurunca emekli

olmaktaydilar.

Anayasa'nin 146 ila 149. maddelerinde degisiklik getiren 7/5/2010 tarih ve 5982
sayil1 Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Bazi Maddelerinde Degisiklik yapilmasi
Hakkinda Kanun'un 12 Eyliil 2010 tarihinde yapilan halkoylamasiyla kabul edilmesiyle
birlikte Anayasa Mahkemesinin kurulusu, gorev ve yetkileri yeniden diizenlenmistir. Bu
anayasa degisikliginin ardindan kabul edilen 30/3/2011 tarih ve 6216 sayili Anayasa
Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun ile de Anayasa
Mahkemesinin ¢aligsma usul ve esaslar1 yeniden belirlenmistir. Anilan degisiklik ile liye
sayis1 on yediye ¢ikartilan Anayasa Mahkemesinin, iki boliim ve genel kurul halinde
caligmas1 benimsenmis; Mahkemeye mevcut gorevlerinin yani sira bireysel bagvurular
karara baglamak ve bireysel bagvurularin kabul edilebilirlik incelemesini yapmak tzere

komisyonlar olusturulmasina imkan taninmastir.
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Siyasi partilere iligkin dava ve basvurulara, iptal ve itiraz davalart ile Yiice
Divan sifatiyla yiiriitilecek yargilamalara Genel Kurulca bakilmakta, bireysel
bagvurular ise bolimlerce karara baglanmaktadir. Ayrica 12 Eyliil 2010 tarihide yapilan
Anayasa degisikligi ile Anayasa Mahkemesine, Yiice Divan sifatiyla, "gorevleriyle ilgili
suclardan” dolayr Cumhurbagkanini, Bakanlar Kurulu iiyelerini, Anayasa Mahkemesi,
Yargitay, Damstay, Askeri Yargitay, Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi Baskan ve
tiyelerini, Bassavcilarini, Cumhuriyet Bagsavcivekilini, Hakimler ve Savcilar Yiiksek
Kurulu ve Sayistay Baskan ve iiyelerini yargilama gorevine ilave olarak Tiirkiye Biiyiik
Millet Meclisi Baskani, Genelkurmay Bagkani, Kara, Deniz ve Hava Kuvvetleri
Komutanlar1 ve Jandarma Genel Komutanini yargilama gorevi de verilmistir. 2010
Anayasa degisikligi ile birlikte, Anayasa Mahkemesi liyelerinin gorev siiresi on iki yil

ile sinirlandirilmis; tiyelerin yeniden secilememesi esasi da getirilmistir.
2.4.2. Anayasa Mahkemesinin Genel Ozellikleri (Yapust)

Genel Kurul Bagkan ve iki Baskanvekili dahil on yedi iiyeye sahip Baskanin
veya belirleyecegi baskanvekilinin bagkanliginda en az on iki iiye ile toplanmaktadir.
Genel Kurul salt ¢cogunlukla karar alir. Ancak anayasa degisikliginde iptale, siyasi
partilerin kapatilmasmma ya da devlet yardimindan yoksun birakilmasina karar

verebilmesi i¢in toplantiya katilan tiyelerin {igte iki gogunlugu sarttir.
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Sekil 2: Anayasa Mahkemesinin Kurulusu (Www.anayasa.gov.tr , 2016).

| BASKAN II

| Genel Sekreter I

I Raportdrler I [ Genel Sekreter Yardimcisi I l Genel Sekreter Yardimaisy ] I Genel Sekreter Yardimcist l
[ Yaui Isleri MGdUrIGEn ] I Ozel Kalem MidirlGgo l I Teknik Hizmetler MUdGrgs ] I Basin Misavirligi
[ Personel Midirliga l I Dig lligkiler Midirloga I I Idari ve Mali isler MUdUrluga I
I Yayin ve Halkla lliskiler Miid. I I Raportdr Yardimalan I I Strateji Geligtirme MUdUrIGgo I
I Doktorluk I I Bireysel Bagvuru Mid. l

2.4.3. Anayasa Mahkemesi Uyelerinin Atanmasi ve Nitelikleri
Anayasa Mahkemesi on yedi tiyeden kurulur.

Turkiye Buyuk Millet Meclisi; iki iiyeyi Sayistay Genel Kurulunun kendi bagkan
ve liyeleri arasindan, her bos yer i¢in gosterecekleri liger aday iginden, bir iiyeyi ise baro
baskanlarinin serbest avukatlar arasindan gosterecekleri ii¢ aday i¢inden yapacag gizli
oylamayla secer. Tirkiye Biiyilk Millet Meclisinde yapilacak bu se¢imde, her bos
tiyelik i¢in ilk oylamada iiye tam sayisinin tigte iki ve ikinci oylamada iiye tam sayisinin
salt cogunlugu aranir. ikinci oylamada salt cogunluk saglanamazsa, bu oylamada en ¢ok
oy alan iki aday i¢in tiglincii oylama yapilir; tiglincii oylamada en fazla oy alan aday Uye
secilmis olur (Anayasa Md. 146/1).

Cumbhurbaskani; ii¢ liyeyi Yargitay, iki lyeyi Damistay, bir liyeyi Askeri
Yargitay, bir iiyeyi Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi genel kurullarca kendi bagkan ve

iyeleri arasindan her bos yer i¢in gosterecekleri liger aday i¢inden; en az ikisi hukukc¢u


http://www.anayasa.gov.tr/
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olmak iizere {i¢ iiyeyi Yiiksekogretim Kurulunun kendi iiyesi olmayan yliksekogretim
kurumlarmin hukuk, iktisat ve siyasal bilimler dallarinda gorev yapan 6gretim {iyeleri
arasindan gosterecegi licer aday iginden; dort iiyeyi iist kademe yoneticileri, serbest
avukatlar, birinci sinif hakim ve savcilar ile en az bes yil raportorliik yapmis Anayasa
Mahkemesi raportorleri arasindan secer (Anayasa Md. 146/2).1982 Anayasasina gore,

Anayasa Mahkemesi tiyeleri altmis bes yasini doldurunca emekliye ayrilirlar (m.147/1).

Yargitay, Danistay, Askeri Yargitay, Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi ve
Sayistay genel kurullar ile Yiiksekogretim Kurulundan Anayasa Mahkemesi iiyeligine
aday gostermek igin yapilacak se¢imlerde, her bos tiyelik i¢in, en fazla oy alan ii¢ kisi
aday gosterilmis sayilir. Baro bagkanlarinin serbest avukatlar arasindan gosterecekleri
li¢ aday i¢in yapilacak se¢imden fazla oy alan ii¢ kisi aday gosterilmis sayilir (Anayasa
Md. 146/3).

Anayasa Mahkemesine iiye secilebilmek icin, kirk bes yasin doldurulmus olmasi
kaydiyla; yiiksekdgretim kurumlar1 6gretim iiyelerinin profesér veya docent unvanini
kazanmus, avukatlarin en az yirmi y1l fiilen avukatlik yapmus, tist kademe yoneticilerinin
yuksekogrenim gormiis ve en az yirmi yil kamu hizmetinde fiilen ¢alismis, birinci sinif
hakim ve savcilarin adaylik dahil en az yirmi yil ¢alismis olmasi sarttir (Anayasa Md.
146/4).

Anayasa Mahkemesi liyeleri arasindan gizli oyla ve liye tam sayisinin salt
cogunlugu ile dort yil i¢in bir Bagkan ve iki bagkanvekili segilir. Siiresi bitenler yeniden
secilebilirler (Anayasa Md. 146/5).

Kuskusuz anayasa mahkemelerinin gorevleri nitelik itibariyle diger yiiksek
mahkemelerden farklidir ve bu mahkemelerin ayn1 zamanda siyasi bir fonksiyon ifa
ettigi kabul edilmektedir. Bu nedenle biitiin mahkeme tiyelerinin hukuk¢u olmasi
zorunlu degildir. Ancak mevcut diizenleme cercevesinde, Danistay, Sayistay, Askeri
Yiiksek Idare Mahkemesi, yiiksekogretim kurumlari ve iist kademe yoneticileri
arasindan secilecek tiyelerin hukuk¢u formasyonuna sahip olmayan kisilerden olugmasi
thtimali vardir. Anayasa Mahkemesinde hukuk¢u olmayan {iyelerin artmasi, bu
mahkemenin yargisal fonksiyonunu olumsuz yonde etkileyebilir. Bu nedenle,

yiiksekdgretim kurumlarindan secilecek olanlarin tamami bakimindan hukuk, iktisat
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veya siyasal bilimler alanlarinda Ogretim iiyesi olma, yiiksek mahkeme Uyeleri
arasindan secilecek olan iiyelerin ¢ogunun hukukg¢u olmasi sartt aranmalidir. Hukuke¢u
olmasa dahi, Sayistay’dan segilecek tiyenin, mali nitelikli davalarda yararli olacagi
sOylenebilir (Atar, 2008: 102).

2.4.4. Anayasa Mahkemesinin Gorev ve Yetkileri

Anayasa Mahkemesinin gorevlerine kisaca deginelim. Bu konu ayrica bu tezin

uclinct bolumiinde yer alan yargisal aktivizm kisminda ayrintili olarak ele alinacaktir.
Norm Denetimi

Anayasa Mahkemesi Genel Kurulu, kanunlarin, kanun hikkmiinde
kararnamelerin ve Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi I¢tiiziigiiniin Anayasa’ya sekil ve esas
bakimlarindan uygunlugunu denetler. Anayasa degisikliklerini ise sadece sekil

bakimindan inceler ve denetler.
Bireysel Bagvuru Kapsamindaki Gérevier

Bireysel bagvuru esas olarak Boliimler ve Komisyonlarin gorev alanina dahil
olmakla birlikte Genel Kurul bireysel basvurulara iligkin olarak Boliimlerin kararlar
arasinda olugsmus veya olusabilecek farkliliklar1 gidermek ve Bollimlerce Genel Kurula

sevk edilen konular1 karara baglamakla gorevlidir.

Ote yandan Genel Kurul, bdliimlerden birinin yil iginde gelen islerinin normal
calismayla karsilanamayacak sekilde artmasi ya da boliimler arasinda is bakimindan
dengesizlik meydana gelmesi ya da fiili veya hukuki imkansizliktan dolay1 bir Béliimiin
gorevine giren ise bakamamasi halinde diger Boliimii goérevlendirme yetkisine de

sahiptir.
Yiice Divan Gorevi

Anayasa Mahkemesi Cumhurbagkanini, Tirkiye Biiyiikk Millet Meclisi
Bagkanini, Bakanlar Kurulu iiyelerini, Anayasa Mahkemesi, Yargitay, Danistay, Askeri

Yargitay, Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi Baskan ve iiyelerini, Bassavcilarini,
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Cumbhuriyet Basgsavcivekilini, Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu ve Sayistay Baskan
ve (dyelerini gorevleriyle ilgili suglardan dolayr Yiice Divan sifatiyla yargilar.
Genelkurmay Baskani, Kara, Deniz ve Hava Kuvvetleri Komutanlar1 ile Jandarma
Genel Komutan1 da gorevleriyle ilgili suglardan dolayr Yiice Divanda yargilanirlar.
Yiice Divanda, savcilik gorevini Cumhuriyet Bagsavcist veya Cumhuriyet

Bassavcivekili yapar.
Siyasi Parti Kapatma Davalar

Siyasi Partilerin kapatilmasi, Yargitay Cumhuriyet Bagsavciliginin agacagi dava iizerine
Anayasa Mahkemesi tarafindan karara baglanir. Anayasa Mahkemesi, temelli kapatma
yerine, dava konusu fiillerin agirh@ma gore ilgili siyasi partinin Devlet yardimindan

kismen veya tamamen yoksun birakilmasina karar verebilir.
Siyasi Partilerin Mali Denetimi

Siyasi partilerin mali denetimi Anayasa Mahkemesi tarafindan yerine getirilir.

Anayasa Mahkemesi, bu denetim gorevini yerine getirirken Sayistaydan yardim saglar.

Yasama Dokunulmazligimin Kaldirilmas:t ve Milletvekilliginin Diistirtilmesi

Kararlarina Karst Yapilan Basvurular

Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisince yasama dokunulmazliginin kaldirilmasina
veya milletvekilliginin diistiigline karar verilmesi durumunda, bu karar tarihinden
baslayarak yedi gilin icerisinde ilgili iye ya da milletvekillerinden herhangi biri
tarafindan bu karara karsi iptal istemiyle Anayasa Mahkemesine basvurulabilir.

Anayasa Mahkemesi bu iptal istemini onbes giin iginde kesin olarak karara baglar.
2.4.5. Anayasa Mahkemesinin Yasalarin Yargisal Denetimi

Anayasa Mahkemesi Genel Kurulu, kanunlarin, kanun hiikmiinde
kararnamelerin ve Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi I¢tiiziigiiniin Anayasa’ya sekil ve esas
bakimlarindan uygunlugunu denetler. Anayasa degisikliklerini ise sadece sekil

bakimindan inceler ve denetler (Anayasa Md. 148/1).
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Ancak, olaganiistii hallerde, sikiyonetim ve savas hallerinde ¢ikarilan kanun
hiikmiinde kararnamelerin sekil ve esas bakimindan Anayasa’ya aykiriligi iddiasiyla,
Anayasa Mahkemesine dava agilamaz. Ayrica usuliine goére vyiiriirlige konulmus
uluslararast1 antlagmalar hakkinda da Anayasa Mahkemesine bagvurulamaz.
Norm denetiminde “iptal davasi” ve “itiraz yolu” olmak {iizere iki tiir bagvuru usulii
vardir. Iptal davasi yoluna “soyut norm denetimi” itiraz yoluyla denetime ise “somut
norm denetimi” de denilmektedir. Ciinkii itiraz yolunda, basvuru konusu normun
anayasaya uygunlugunun denetimi, goriilmekte olan bir dava araciligiyla

gerceklesmektedir (Anayasa Md. 148/2).

Kanunlarin, kanun hiikmiindeki kararnamelerin, Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi
Ictiiziigiiniin sekil ve esas bakimindan Anayasaya aykirilii iddiasiyla Anayasa
Mahkemesinde iptal davasi agabilme hakki, Cumhurbaskanina, iktidar ve ana muhalefet
partisi meclis gruplart ile Tiirkiye Biiylik Millet Meclisi liye tam sayisinin en az beste
biri tutarindaki iiyelere aittir. Iktidarda birden fazla siyasi partinin bulunmasi halinde,
iktidar partilerinin dava agma hakkini en fazla {iyeye sahip olan parti kullanir. Bu yolda
dava agma suresi genel olarak iptali istenen normun Resmi Gazetede yayimlanmasindan
baslayarak altmig gilindiir. Ancak kanunlara ve Anayasa degisikliklerine karst sekil
bozukluguna dayal1 iptal davasi agma siiresi on giindiir. Sekil bakimindan denetleme
sadece Cumhurbaskaninca veya Tiirkiye Biiyilk Millet Meclisi liyelerinin beste biri

tarafindan istenebilir.

Itiraz yoluna ise ancak kanun ve kanun hiikmiinde kararnameler konu olabilir.
Kanunlarin sekil bakimindan Anayasaya aykiriligi da itiraz yolunun konusu olamaz. Bu
yolda, bir davaya bakmakta olan mahkeme, uygulanacak bir kanun veya kanun
hiikmiinde kararnamenin hiikiimlerini Anayasaya aykir1 goriirse veya taraflardan birinin
ileri siirdiigii aykirilik iddiasinin ciddi oldugu kanisina varirsa, Anayasa Mahkemesinin

bu konuda verecegi karara kadar davay1 geri birakir.

Bu ¢er¢evede itiraz yolunun kosullar1 sunlardir (www.anayasa.gov.tr , 2016):

e Bakilmakta Olan Bir Dava Olmalidir,
o Davaya Bakmakta Olan Bir “Mahkeme” Olmalidir,
e Davada Uygulanacak bir Kanun ya da KHK Hiikmii Olmalidir,


http://www.anayasa.gov.tr/
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e Mahkeme Uygulanacak Hiikmii Anayasaya Aykir1 Gormeli veya Aykirilik
Iddiasinin Ciddi Oldugu Kanisina Varmalidir.

Anayasa Mahkemesi iptal ve itiraz yolunda “ret” ya da “iptal” karar1 verebilir.

Ret karar1 ilk ya da esas inceleme agamasinda verilebilir.
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UCUNCU BOLUM

TURK ANAYASA MAHKEMESININ BATI DEMOKRASILERINDEKI
ANAYASAL DENETIM MERCILERI ICERISINDEKI YERI VE
YENIDEN YAPILANDIRILMASI

3.1. Turk Anayasa Mahkemesi ve Demokrasi

Normlar hiyerarsisine gore, yonetenlerin ve kamu gorevlilerinin, stlerinin
koydugu kurallara aykiri islem yapamamasi esas iken, yasama organinin {istiin
normlara aykiri kanunlar ¢ikarmasini frenleyecek bir yontemin bulunmamasi “kanun
devleti” ni ortaya ¢ikarmaktadir. Hukuk devletinin tam anlamiyla islerlik kazanmasi
ise, yasama organinin yapmis oldugu islemlerin de bagimsiz bir organ tarafindan ve
cagdas demokrasi esaslarina gore denetlenebilmesi ile miimkiin olmaktadir. Ayrica
insan haklarina ve Ozgiirlikklere 6nem veren cogulcu ve iktidarin halk tarafindan
degistirilebilecegi demokratik bir sistem i¢in gerekli bir ilke niteliginde olmasindan
dolayi, salt hukuk devleti kavrami da yeterli goriilmeyip “demokratik hukuk devleti”
kavrami giindeme gelmistir (Duran, 1984:57). Bu noktadan bakildiginda, yonetimin
mesruiyetini saglayan unsur, halkin ¢ogunlugunun iradesine sahip olan iktidarlarin,
kendilerini desteklemeyen kesimin bagka secimlerde iktidara gelebilecegini ve
demokrasi icinde her zaman azinlikta bulunan s6z konusu kesimin haklarinin

korunacagi diisiincesini kabullenmesidir (Tosun, 2010:321).

Siyasal iktidarin mesrulugu ile kanuniligi birbirinden farkli, fakat bir arada
bulunmas1 gerekli iki niteliktir. Mevcut anayasa kurallarima gore ortaya ¢ikan bir
iktidar1 belirten kanuni bir iktidar, daha sonra mesrulugunu kaybedebilir. Dolayisiyla
mesruluk sorunu iktidarin kaynagiyla ilgili oldugu kadar, iktidarin kullanis1 ile de
ilgilidir (Atay, 1997:121). Her zaman igin ¢ogunluk diktatorliigiine dontisme ihtimali
olan demokrasilerde, halkin ¢cogunlugunun destegini alarak iktidara gelen yonetimler
muhalefette olan gruplar aleyhine kararlar alarak ellerinde bulundurduklari iktidar
keyfi bir yonetime doniistiirebilir. Bu durumun engellenmesi etkin bir anayasanin bu tiir
baskilara karsi temel hak ve Ozgilrliikkleri korumak ve demokrasiyi isler kilmak

amaciyla mieyyidelerle diizenlenmis olmasi gerekir (Goneng, 2001:146).
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Anayasa mahkemesinin siyasal sistem igindeki konumu, salt parlamentonun
iradesini engellemek suretiyle yeni bir kamusal otorite saglamak olarak
algilanmamalidir. Anayasa yargisinin onemi, demokratik rejimin ¢ogunluk diktasina
dontisebilecegi tehlikesine karsi hukuksal engelleme diisiincesinden ileri gelmektedir.
Bu acidan anayasa yargisi, anayasanin iustiinliiglinii parlamento iktidar1 karsisinda
korumay1 amaglamaktadir. Dolayisiyla anayasa yargisinin onemsenmedigi bir durumda,
anayasada giivence altina alinmis olan temel hak ve Ozgiirliiklerin parlamento
karsisinda giivencesiz kalmas1 sonucu ortaya ¢ikabilir. Zira, Ikinci Diinya Savas1 dncesi
Almanya ve Italya’da bu durum ne derece sakincali sonuglar dogurdugu bilinmektedir
(Hakyemez, 2007:525). Kisaca, “giiclii yargi yoksa demokrasi de yoktur.” (Selguk,
2001:157)

Tiirkiye’nin siyasi rejimi ilk bakista anayasacilik demokrasi geriliminin
paradigmatik bir ornegi olarak goriilebilir. Nitekim demokratik ¢ogunlugun hareket
alanin1 siirlayan muhtelif anayasal kurumlarin varligi birgoklarinca anayasal bir
rejimin geregi olarak takdim edilmektedir. Bu anayasal kurumlar arasinda Anayasa
Mahkemesi basta olmak iizere yiiksek yarginin seckin bir yeri var. Yaygin bir goriise
gore, anayasa Vyargisinin demokratik olmadigi ithami yersizdir, c¢ilinkii -ABD
baglaminda sdylendigi gibi- Birlesik Devletler saf veya c¢ogunluk¢u bir demokrasi
olarak degil, fakat anayasal bir demokrasi olarak kurulmustur. Tam da anayasanin
varligi demokratik bir cogunlugun iradesi iistiindeki kisitlamalar1 mesrulastirir. Eger
demokrasi kamusal miizakere, 6zerklik veya siyasi esitlik rejimi olarak anlasilirsa,
yargisal denetim demokrasi ile bir gerilim ig¢inde degildir. Anayasal demokrasi kamusal

miizakereyi gelistirir ve 6zerklige ve siyasi esitlige uygundur (Erdogan, 2011: 41).

Ne var ki, anayasacilikla demokrasi arasinda aslinda bir gerilim olmadigi
goriisli, yukarida gosterdigimiz gibi, tartismalidir. Mark Tushnet’in dedigi gibi,
“anayasal demokrasi” terimi kendi i¢inde bir gerilim tasimaktadir. Ciinkii “demokrasi
kendi kendini yonetme anlamina gelirken, anayasacilik kendi kendini yoneten halkin
tercihlerine sinirlar getirilebilmesini gerektirmektedir.” Ama genelde bdyle bir gerilim
s06z konusu olmasa bile, Tiirkiye’nin durumunun bu baglam i¢inde goriilebilecegi de
son derece siiphelidir. Kanaatimce, Tiirkiye’de var olan, anayasacilik-demokrasi

geriliminden o6te, dogrudan dogruya biirokrasi-demokrasi gerilimidir, bdrokratik
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makam ve kurullarin demokratik iktidara vesayet etmesiyle ilgili bir gerilimdir. Bu tez
sOyle agiklanabilir: Tiirkiye’de sekli-resmi anlamda bir “anayasa” var olmakla beraber,
onun se¢ilmis cogunluklara getirdigi fren ve sinirlarin arkasinda yatan devlet iktidarini
birey haklar1 lehine siirlama diisiincesi degildir. Tam aksine, bu anayasanin oncelikli
kaygist demokratik ¢ogunluklar1 ideolojik “devlet iktidar1” lehine sinirlamamaktir.
Batili liberal-demokratik rejimlerden farkli olarak, Tirkiye’de varligt demokratik
stireclerden neredeyse bagimsiz olan bir “devlet iktidar1” vardir ve bunun da mesruluk
kaynagi, tabiatiyla, hukuk veya insan haklar1 degildir. Aksine devlet iktidar1 s6zde
mesrulugunu “hikmet-i hiikiimet” diistincesiyle Kemalizmin bir karigimindan olusan

resmi ideolojiden almaktadir (Erdogan, 2011: 42).

Kisaca Tirkiye’nin siyasi rejimi ikili bir iktidar yapist Ongormektedir:
demokratik iktidar ve devlet iktidari. Kabaca Cumhurbagkani, parlamento, hiikiimet ve
siyasi partiler birincisini; silahli kuvvetler, MGK, YOK ve basta Anayasa Mahkemesi
olmak Uizere yilksek yarg ikincisini temsil etmektedir. Demokratik iktidarin mesrulugu
halka, devlet iktidarininki ise “hikmet-i hiikiimet”e ve resmi ideolojiye dayanmaktadir.
Dahasi, bu sema i¢inde nihai belirleyici olan da demokratik mesruluk degil, ideolojik
mesruluktur. Onun i¢in, Anayasa aksini yaziyor olsa da, Tiirkiye’de egemenligin

aslinda “millet”e veya halka oldugu cok siiphelidir (Erdogan, 2011: 42).

Tiirk Anayasa Mahkemesi’nin konumu ve isleyisi iste bu fikri zemin ve onun bir
yansimasi olan anayasal “iktidar haritas1” i¢inde anlamli hale gelmektedir. Bu anlam
kisaca sudur: Tiirk Anayasa Mahkemesi’nin kurulus nedeni anayasaciligin ve hukuk
devletinin gerekleriyle ilgili olmaktan ¢ok, biirokratik seckinler aracilifiyla devletin
ideolojik iktidarmmi koruma kaygisiyla ilgilidir. Buna ragmen, Mahkemenin genel
egilimi temel haklar1 ve sahici bir anayasal-demokratik rejimin diger normatif esaslarini
koruyacak sekilde hareket etmek olsaydi, aktivist bir tutum iginde olsa dahi, bu en
azindan liberal anayasacilikla uyumlu olabilirdi (Erdogan, 2011: 43). Oysa, Anayasa
Mahkemesi simdiye kadarki uygulamasiyla, esas olarak, demokratik ¢ogunluklari -hatta
denebilir ki, sadece resmi ideolojinin 6ngdrdiigii standartlara uymayan cogunluklari-

sinirlamistir.
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Nitekim, Turk Anayasa Mahkemesi ¢ok kere “devlet iktidari”n1 halktan ve onun
temsilcilerinden korumak i¢in ve birey haklarina karsi devleti tahkim edecek sekilde
karar veriyor. Ergun Ozbudun’un anlatimiyla (2007: 264), Anayasa Mahkemesinin
aktivizmi “temel haklarin genisletilmesi ve glclendirilmesi yolunda bir aktivizm degil,
devletin temel degerlerini ve ¢ikarlarin1 korumaya yonelik bir aktivizmdir. Mahkeme,
temel ve siyasi haklara iliskin kararlarinda asir1 derecede ihtiyatli ve muhafazakar bir
tutum sergilemesine karsilik, tiniter, milli ve laik olarak tanimlanabilecek Cumhuriyetin
temel degerlerinin korunmasina 6zel bir 6nem atfetmistir.” Ceren Belge de Anayasa
Mahkemesi’nin “Cumbhuriyet¢i ittifak’in deger ve duyarliliklarini koruma kaygisinin
yonlendirdigi “segici aktivizmi’ne ve temel haklar1 genel olarak korumadaki
isteksizligine dikkat ¢cekmistir. Nitekim Mahkeme 1961 Anayasast doneminde kamu
gorevlileri, yarg: ve iiniversiteler gibi “Cumhuriyetci gruplar”in 6zerkligini korumada
hayli aktivist davranmisken; ifade, toplanma ve Orgutlenme ozgirlikleri gibi sivil
Ozgurlikler konusunda, pek az istisnayla, gayet muhafazakar bir profil ¢izmistir. S6z
konusu endiseyle, Mahkeme 1990’larda dislanmis kimlikleri Tiirkiye’nin siyasi
sahnesine dahil etmeye calisan Kiirtler ve Islami gruplar tarafindan kurulan siyasi
partileri tekrar tekrar kapatmak suretiyle daha ¢ogulcu bir demokrasinin 6niinde ciddi
bir engel olarak durmustur (Belge 2006: 656, 667, 671).

Ayrica, Anayasa Mahkemesi’nin aktivizmi ve ictihadindaki ana egilimler
konusunda ayrintili bir ¢calisma yapmis olan Yusuf Sevki Hakyemez’in bulgular1 da
ayni yondedir. Ona gore (Hakyemez 2009: 348-249; 441-443), Turk Anayasa
Mahkemesi’nin hak ve oziirliikler konusunda kararli bir 6zgiirliikk¢li yaklagim ortaya
koydugu sdylenemez; Mahkeme hak ve 6zglrliklerin giivencesi olma islevini tutarl
olarak yerine getirememistir. Anayasa Mahkemesi’nin “aktivizmi”, tuhaf bir sekilde,
temel haklarin korunmasindan yana degil, fakat esas olarak secilmisler karsisinda
biirokratik iktidar1 kayiran sekilde gerceklesmistir. Bununla tutarli olarak, mahkeme
cok kere yetkisini asarak “temel kamusal politikalarin belirlenmesi” siirecine katilma
egiliminde olmustur. Kisaca, Tirk Anayasa Mahkemesi temel siyasal kararlarin
alinmasi siirecine katilmadaki ‘aktivist’ tutumuna karsilik, insan haklarinin ideolojik
devlet karsisinda korunmasi konusunda “gekingen” davranmistir. Bu da sdyle bir durum
ortaya ¢ikarmaktadir: Tiirk Anayasa Mahkemesi kararlariyla demokratik ¢ogunluklar

ve diger demokratik siyasi aktorleri kisitlamak suretiyle demokraside bir eksilmeye
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neden oluyor, ama bunun karsiligi anayasaciligin (insan haklarinin) giiclenmesi

olmuyor.

Ote yandan, pekismemis veya istikrarsiz demokrasiler bakimindan
parlamentolarin otorite ve mesrulugunun korunmasinin Oncelikli siyasi amagclar
arasinda yer almas1 gerektigi soylenebilir. Bu amag ise, Tiirkiye’nin de i¢inde yer aldigi
bu gibi demokrasilerde giiclii bir anayasa yargisi tesis edilmesiyle veya anayasa yargisi
islevi géren bir mahkemenin miidahaleci egilimiyle bagdasmamaktadir. Nitekim,
Stephen Holmes yeni demokrasilerde yasalarin anayasa mahkemesince sik sik iptal
edilmesinin yasama organinin ve demokratik ¢ogunluk¢ulugun mesrulugunu baltalamak
suretiyle demokrasinin yerlesmesine zarar verecegini ileri stirmiistiir. Kurulusundan
bugine kadar Anayasa Mahkemesi 1961 ve 1982 Anayasalarinin kendisine yiikledigi
“rejim muhafizlig1” roline uygun olarak davranmigtir. 2011 yilindaki anayasa
degisikligi ile, demokratik mesrulugunu artirmak ve f{ye tabanini toplumun
cogulculuguna paralel sekilde cesitlendirmek lizere Anayasa Mahkemesi’nin yapist ve
kompozisyonu Onemli Olciide degistirilmis bulunuyor. Bu durumun Mahkemenin
demokratik mesrulugu gozetecek ve toplumsal taleplere daha duyarli olacak sekilde
davranmasini ne Ol¢iide saglayacagi belli degildir (Erdogan, 2011: 43). Bir ilk tahmin
olarak, yeni diizenlemenin Anayasa Mahkemesi’nin igtihadinda insan haklarindan yana
kismi bir iyilesmeye yol acacagi soOylenebilirse de; anayasasi, yasalari ve idari
uygulamasiyla Tiirkiye Cumhuriyeti ideolojik bir devlet olmaktan vazge¢medigi siirece

bu konuda kokli degisiklikler beklemek gercekei degildir.
3.2.  Tiirk Anayasa Mahkemesinin Yargisal Aktivizmi

“Yargisal aktivizm” (judicial activism) ve yarginin kendi kendini sinirlandirmasi
(judicial restraint) anayasa yargisini benimsemis hemen tiim iilkelerde siklikla giindeme

gelen kavramlardir (Ozbudun, 2007: 258).

Hakyemez’e gore (2009: 35) “Yargisal Aktivizm”; Gergeklestirdikleri
anayasaya uygunluk denetimi surecinde mahkemelerin, belli bir sonu¢ elde etmeye
odaklanmis aktif bir yaklagimla, anayasa hiikiimlerini sahip oldugu anlami zorlayacak
ya da bazen tamamen ters yiiz edecek bicimde yorumlayarak, nihai asamada yasama

tasarruflarina iliskin olarak siyasal iradenin de hedeflemedigi yeni uygulamalara yol
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acabilen kararlar vermeleri durumudur.

Anayasa mahkemelerinin Oniine gelen birgok sorunun siyasal niteligi, bu
mahkemelerle parlamentolar arasinda zaman zaman c¢atismalar goriilmesini hemen
hemen kagmilmaz kilmaktadir. Amerika Birlesik Devletlerinde Yilksek Mahkeme
hakimi Frankfurter’in su disiinceleri, yarginin kendi kendini sinirlandirmasi lehinde sik

sik drnek gosterilmektedir (Ozbudun, 2007: 258);

“Bu kanun, Anayasa ile kendisine yasama yetkisi verilen Kongrenin bu yetkiyi
kullanmasinin ve Bagkanin teklifi onaylamak ve bdylece onu ‘bir kanun’ haline
getirmek yoniindeki anayasal yetkisini kullanmasmin sonucudur. Onu onaylamak,
hiiklimetimizin halk iradesine karsi dogrudan dogruya sorumlu olan ve Anayasa
geregince kanunun isabetliligini tayin yetkisine sahip bulunan iki dalinin islemine saygi
gostermek demektir. Bu mahkemenin, boyle bir kanunu gecersiz kilma konusundaki
miithis (awesome) yetkisi, azami ihtiyatla kullanilmalidir; ¢iinkii pratikte Mahkeme,
kendi anayasal fonksiyonunun smirlarini belirlemede, sadece kendi basiretimizle

baglhdir” (Ozbudun, 2007: 258).

Hakim Frankfurter, baska bir vesile ile de, yargi organini halk siyasetine
karigtirmanin “demokratik bir sisteme diisman” olacagini belirtmis ve “mahkemeler bu
siyasal ¢aliliga girmemelidir.” diye eklemistir. Gercekten A.B.D. Yiksek
Mahkemesinin tarithi, gerek yargisal aktivizm, gerek yargisal kendi kendini
simirlandirma donemlerine taniklik etmistir. Bunun belki de en iyi bilinen Grnegi,
1930’larda Bagkan Franklin D. Roosevelt ile Yiiksek Mahkeme arasinda ortaya ¢ikan
catismadir. Roosevelt, 1932 yilinda “Yeni Dagitim” (New Deal) admi verdigi bir
programla se¢ilmistir. Bu program, ekonomik depresyonu sona erdirmek ve kitlesel
igsizlikle  miicadele etmek  yoniinde, 1limli sosyal demokratik  olarak
vasiflandirilabilecek tedbirleri i¢ceriyordu. Bu amagla ¢ikarilan birgok kanunun Yiiksek
Mahkemece anayasaya aykir1 bulunmasi karsisinda hiddete kapilan Roosevelt, “milletce
Oyle bir noktaya geldik ki, Anayasayr Mahkemeden kurtarmak i¢in harekete gegmek
zorunday1z” diyordu. 1936 secimlerinden de ezici bir zaferle ¢ikan Roosevelt, Yiiksek
Mahkemenin yapisini degistirecek bir plan ortaya atti. Buna gére, Mahkemenin yetmis

yasint agsmis iyelerine (alti iiye bu durumdaydi) oy hakkina sahip olacak yardimci
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hakimler verilecekti. Bu planin Kongrede goriisiilmesi sirasinda Yiiksek Mahkeme
ictithadimi degistirdi ve baz1 “Yeni Dagitim” kanunlarin1 onayladi. Boylece c¢atisma,
Roosevelt’in planinin yiiriirliige girmesine gerek kalmadan ¢ozildiu (Ozbudun, 2007:
258).

1982 T.C. Anayasasi, yargisal aktivizme c¢ok elverigli hiikiimler ihtiva
etmektedir. Anayasanin devletin temel niteliklerini tanimlayan ve degistirilmesi
mimkun olmayan ilk ¢ maddesinde toplumun huzuru, milli dayanisma ve adalet gibi
fevkalade genis ve tanimlanmasi imkansiz kavramlar yer aldigi gibi, ikinci maddede
sayilan Atatiirk milliyet¢iligi, insan haklarina saygi, hukuk devleti, demokratik devlet,
laik devlet, sosyal devlet gibi kavramlarin hayli degisik sekillerde tanimlanabilecegi
aciktir. Anayasanin 176’nc1 maddesi geregi Anayasa metnine dahil sayilan Baslangic
bolimi ise “Tirk milli menfaatleri”, “Tirkligiin tarihi ve manevi degerleri”, “Atatiirk
milliyet¢iligi, ilke ve inkilaplari ve medeniyetciligi” gibi, daha da miiphem ve
tanimlanmas1 imkansiz kavramlar1 ihtiva etmektedir (Ozbudun, 2007: 259). Bu tiir
genis ve belirsiz kavramlarin Anayasa Mahkemesine, aktivist bir tutum izleme yolunda

blyuk imkanlar sagladig: agiktir.

Tirk Anayasa Mahkemesinin aktivist tutumu, gerek 1961, gerek 1982
Anayasalar1 donemlerinde gozlemlenebilir. 1961 Anayasasi donemine ait en iyi 0rnek,
muhtemelen Mahkemenin bazi anayasa degisikliklerini iptal etmis olmasidir. 1961
Anayasasinda anayasa degisikliklerinin yargisal denetimi konusunda agik bir hiikiim
yoktu. Teorik olarak, boyle bir denetimin gergeklestirilebilmesi igin, ya anayasa lstii
birtakim “slipra-pozitif” normlarin veya anayasa hiikiimleri arasinda bir hiyerarsinin
varliginin kabul edilmesi gerekirdi. Oysa Anayasada boyle bir hiyerarsinin varligina
dair higbir isaret bulunmadigi gibi, anayasa hukuku literatiriinde de butiin anayasal
normlarin esit hukuki degerde oldugu goriisii hakimdi. Sadece, Anayasanin 9’uncu
maddesi, devlet seklinin Cumbhuriyet oldugu hakkindaki Anayasa hikminin
degistirilemeyecegini ve degistirilmesinin teklif edilemeyecegini 6ngdriiyordu. Anayasa
Mahkemesi, 1970 yilinda verdigi bir kararda (E.1970/1, K.1970/31, 16.6.1970 AMKD,
Say1 8, s. 323), Anayasanin 2’nci maddesinde sayilan Cumhuriyetin niteliklerinin,
degistirilemez nitelikteki Cumhuriyet ilkesine dahil oldugunu ileri siirerek, bir anayasa

degisikligini iptal etmistir. Buna gore, 2’nci maddede sayilan niteliklerden (insan



68

haklarina ve Baslangigta belirtilen temel ilkelere dayanan, milli, demokratik, laik ve
sosyal bir hukuk devleti) herhangi birine aykir1 bir anayasa degisikligi, Cumhuriyet
ilkesinin degismezligi kuralina da aykir1 olacaktir (Ozbudun, 2007: 259). Anayasa

Mahkemesi, bu goriisiinii su sozlerle ifade etmektedir ;

“Buradaki degismezlik ilkesinin sadece (Cumhuriyet) sozciiglinii hedef
almadigin1 sdylemek bile fazladir. Yani Anayasada sadece (Cumhuriyet)
sOzcligliniin degismezligini kabul ederek onun disindaki biitiin ilke ve kurallarin
degisebilecegini diisiinmenin Anayasanin bu ilkesi ile bagdastiriimast miimkiin
degildir. Zira 9. maddedeki degismezlik ilkesinin amaci, Anayasanin 1., 2.
maddelerinde ve 2. maddenin génderme yaptigi, baslangic boliimiinde yer alan
temel ilkelerle niteligi belirtilmis Cumhuriyet sozciigii ile ifade edilen Devlet
sistemidir. Bir bagka deyimle, 9. madde ile degismezlik ilkesine baglanan
Cumbhuriyet sozctigli degil, yukarida gosterilen Anayasa maddelerinde nitelikleri
belirtilmis olan Cumhuriyet rejimidir. Su halde, sadece Cumhuriyet sozciiglinii
sakli tutup, biitiin bu nitelikleri, hangi istikamette olursa olsun, tamamen veya
kismen degistirmek veya kaldirmak suretiyle, 1961 Anayasasinin ilkeleriyle
bagdasmas1 miimkiin olmayan bir baska rejimi meydana getirecek bir Anayasa
degisikliginin teklif ve kabul edilmesinin Anayasaya aykir1 diiseceginin,

tartigmay1 gerektirmeyecek derecede acik oldugu ortadadir.”

Anayasa Mahkemesi, bu gerekgelerle, anayasa degisikliklerini gerek sekil,
gerekse esas yoniinden denetleyebilecegi sonucuna varmistir. Bu yorumun, Anayasa
Mahkemesine hemen hemen tiim anayasa degisiklerini denetleme yetkisi verdiginde
kusku yoktur; ¢iinkii 2’nci maddede sayilan niteliklerden biriyle ilgili olmayan bir

anayasa degisikligini tasavvur etmek giictiir.

Siyasal elitlerin bu karara tepkisi, 1971 Anayasa degisiklikleri ile, Mahkemenin
anayasa degisiklikleri tizerindeki denetim yetkisini, sadece sekil yoniinden denetimle
sinirlandirmak  suretiyle gergeklesti. Anayasanin 147°nci  maddesinde yapilan
degisiklikle, Anayasa Mahkemesi, anayasa degisiklerinin “Anayasada gosterilen sekil
sartlarina uygunlugunu denetler” hitkkmii getirildi. Buna ragmen Mahkeme, 1975, 1976
ve 1977 yillarinda dort anayasa degisikligini daha iptal etti (Ozbudun, 2007: 260). Bu
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sefer Anayasa Mahkemesinin gerekcesi, Cumhuriyet ilkesinin degismezligi kuralinin,

sadece bir maddi hukuk normu degil, ayn1 zamanda bir sekil kurali oldugu yolundaydi.

Anayasa, Anayasa Mahkemesinin anayasa degisiklikleri iizerindeki sekil
denetimini muhafaza etmekle birlikte, bunun igerigini tanimlayarak sinirlandirdi.
Anayasanin 148’inci maddesine gore bu denetim, “teklif ve oylama ¢ogunluguna ve
ivedilikle goriisiilemeyecegi sartina uyulup uyulmadigi hususlart ile sinirhidir.”
149°uncu madde ile de, Anayasa Mahkemesinin, anayasa degisiklerinin iptaline karar
verebilmesi i¢in tigte iki ¢ogunluk sart kosulmustur. 2001 Anayasa degisikligi ile bu
nitelikli cogunluk, beste iige indirilmistir (Ozbudun, 2007: 260).

Anayasa yargisini benimsemis lilkelerde yargisal aktivizm oldukca sik
rastlanilan bir durum olmakla beraber sorun, Tiirkiye’de 6zel bir agirlik kazanmaktadir.
Ciinkii Tirk Anayasa Mahkemesinin aktivizmi, temel haklarin genisletilmesi ve
giclendirilmesi yolunda bir aktivizm degil, devletin temel degerlerini ve ¢ikarlarini

korumaya yonelik bir aktivizmdir.

Mahkeme, temel ve siyasi haklara iliskin kararlarinda asir1 derecede ihtiyath ve
muhafazakar bir tutum sergilemesine karsilik, tniter, milli ve laik olarak
tanimlanabilecek Cumbhuriyetin temel degerlerinin korunmasina 06zel bir Onem
atfetmistir. 1982 Anayasasinin devlet¢i nitelikteki genel felsefesi ve Anayasa
Mahkemesinin onu kuvvetle destekleyen yorumlari, bir¢ok gozlemciyi, 1982
Anayasasmin resmi bir ideolojisi oldugu sonucuna gétiirmiistiir (Erdogan, 2000: 128-
129; Erdem, 2005: 51-69). Benzer sekilde, Anayasa Mahkemesinin 6zellikle parti
kapatma davalarindaki yasake1 tutumunu bir anayasa hukuk¢umuz, “hak-eksenli” degil,
“ideoloji-eksenli” bir paradigma olarak nitelendirmistir (Arslan, 2005: 238-54;
Ozbudun, 2005: 83-106). Yukarida deginildigi gibi, 1982 Anayasasinin &zellikle
Baslangi¢ boliimiiniin, ¢ok genis, belirsiz ve ideolojik deger yargilar iceren hiikiimler
ihtiva ettigi ve bunun Anayasa Mahkemesine yargisal denetimde genis bir takdir alani
tanidig1 dogrudur. Ancak sorunun kokleri, Anayasa metninin ¢ok 6tesinde, Tiirkiye’nin

kendisine 6zgii siyasal gelisme c¢izgisinin yarattig1 dzelliklerde aranmalidir (Ozbudun,
2007: 264).
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Bu Ozelliklerin ayrintili bir tahlili, bu yazimin kapsami disindadir. Ancak su
kadarin belirtelim ki, Tiirkiye’nin modernlesmesinin, ¢cogu Bati iilkesinde oldugu gibi
burjuva smifinin degil, askeri ve biirokratik devlet elitlerinin onciiliigiinde gergeklesmis
olmasi, demokratik siyasal hayata gecilmesinden sonra da, bu elitlere devlet hayatinda
belirleyici bir rol kazandirmistir. Siyasal elitlerle devlet elitleri arasindaki ¢atisma, bir
bakima, ¢ok partili siyasal hayatimizin siklet merkezini olusturmustur. Devlet elitleri,
kendilerini “devletin muhafiz1”, Devletin siirekli menfaatlerinin koruyucusu bir vesayet
makami olarak algilamislar; kismi, 6zel ve gelip gecici menfaatlerin oportinist
temsilcileri olarak gordiikleri secilmis siyasal elitlere daima siliphe ile bakmislardir.
1982 Anayasasinda bu anlayisin bir¢ok isaretini gérmek miimkiindiir. Bu vesayetci
zihniyet, giliglii sosyallestirme mekanizmalarinin etkisiyle, bugiin dahi devlet elitlerinin
onemli bir kesimine hakim olmaya devam etmektedir. Genel olarak yargi organinin,
Ozel olarak da Anayasa Mahkemesinin, bu zihniyetin etkisinden kendilerini
kurtarabildiklerini s6ylemek gugctur. Bunun izlerini Anayasa Mahkemesinin siyasi parti
kapatma davalarinda verdigi kararlarda ve tiirbana iliskin kararlarinda gormek
mimkinddr. Her iki durumda da Mahkeme, Kemalist diisiince sisteminin iki temel
diregi olan iiniter milli devlet ve laiklik ilkelerini, miimkiin olan en kati sekilde

yorumlamustir (Ozbudun, 2007: 265).

Tiirk anayasa yargisinda degisik karar Orneklerinde acik¢a kendisini
hissettiren “yargisal aktivizm”, aslinda diger demokratik iilkelerde de zamanla
karsilagilan bir durumdur. Hatta gecmiste yargisal aktivizm tartismalari, basta
Amerika Birlesik Devletleri olmak {izere, degisik iilkelerde ¢ok yogun bigimde
kendisini gostermistir. Yargisal aktivizm tartigmalari ilk olarak 1930°lu yillarda
Amerika Birlesik Devletlerinde yogun bi¢cimde giindemi mesgul etmeye baslamig
ve daha sonra da degisik llke orneklerinde, farkli zamanlarda bu tartigmalar
giindeme gelebilmistir. Aslinda yargisal aktivizm, sadece anayasa hukukunda degil,
idare hukukunda da kendisini gosterebilmektedir (Hakyemez, 2009: 34).
Giliniimiizde yargisal aktivizmden, daha yogun bi¢cimde Anayasa Mahkemesi
baglaminda bahsedilmektedir. Ancak kavram yogun bi¢imde kullanilmaya
baslandiktan sonra dahi, genellikle sorunu ortaya koyma noktasinda anlami ve
kapsami vurgulanmadan kullanildig1 i¢in, yargisal aktivizmin anlami halen

belirsizligini siirdiirmeye devam etmektedir.
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Bu baglamda anayasa yargisindaki yargisal aktivizm, daha ziyade anayasaya
uygunluk denetiminin gerceklestirilmesi siirecinde anayasa yargiglarinin yasamanin
¢ikardigi kanunu denetlerken, anayasa hikiimlerini anlamlandirma noktasinda kendisini
gostermektedir. Anayasa mahkemelerinin bir kurali yorumlayip davaya uygularken
mekanik bir yontemle hareket etmedikleri; soyut kurali, sosyal, ekonomik ve siyasal
boyutlari ile birlikte anlamlandirdiklar1 bir gercektir . Anayasaya uygunluk denetimi
yapan mahkemeler, anayasaya ag¢ik aykirilik olmasa bile, yasamanin takdirlerine, bir
anlamda anayasadaki kimi ilke veya kurallar1 farkli bi¢imde ve daha ziyade kendi 6zel
algilamalarinin da etkisiyle, yasamanin anayasaya uygun takdirini de ortadan kaldiracak
sekilde miidahale ettikleri zaman yargisal aktivizm tartismalari alevlenmektedir

(Hakyemez, 2009: 34:35).

Yargisal aktivizmin temel Ozellikleri baglaminda aktivist kararlarda bazi
hususlar kendisini gdstermektedir. {lk olarak, yaptig1 aktivist yorumla aslinda anayasa
mahkemesinin yeni bir politika belirlemesi, yeni bir uygulamaya sebebiyet vermesi s6z
konusudur. Bu politika bir yasama islemi gibi degildir. Ancak, bir konuya iliskin
olusturdugu goriis ile anayasa mahkemesi, o konuda daha sonra gikarilacak yasama
islemlerini de iptal edebilmektedir. Bu nedenle bdyle bir durumda anayasa mahkemesi,
o konuya iligkin gelecege yonelik olarak “temel politika belirleyicisi” konumuna
yikselmektedir (Hakyemez, 2009: 35). Dolayisiyla bu durum adeta, yeni bir kural
koyma gibidir ve yasama organina da bunlar1 kabul ettirme anlaminda bir mesaj

vermektedir. Aksi durumda yasama islemlerinin gecerlilik kazanamayacagi agiktir.

Anayasa mahkemesinin siyasal iradenin takdir yetkisi icerisinde bulunan ve bu
yetkisini anayasal ilkelerle celismeyecek smirlar dahilinde kullandigi konulara da
miidahale edip onlar1 iptal etmesi durumunda tilkede ister istemez “yargiglar hiikiimeti”
tartigmalart giindeme gelir. Demokratik bir ulkede, kuvvetler ayrilig: ilkesi geregince
yasama, ylriitme ve yargimin sahip oldugu yetki ve gorevler belli oldugu gibi, devlet
organlar1 arasinda nasil bir iliskinin olacagr da agikca anayasada Ongoriilmiistiir.
Sozgelimi, demokratik parlamenter rejimlerde yasama ve yiritme yetkileri siyasal
iradeye verilmistir. Siyasal iradenin temel politikalarin1 hukuksal bi¢imde ifade eden
“kanun”un anayasada belirtilen temel ilke ve kurallara uygun olmasi gerekmektedir.

Yani siyasal irade kendi anlayis1 dogrultusunda yonetimi gergeklestirirken anayasaya
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uygun hareket etmekle yiikiimliidiir. Yasama organinin anayasaya aykiri hareket etmesi
durumunda anayasanin istiinliigli ihlal edileceginden, demokratik rejimlerde bir yargi
organi olarak anayasa mahkemesSi, yasamanin islemlerinin anayasaya uygunlugunu
denetleyebilir. Ancak burada anayasa mahkemesinin yapacagi denetimde, 6lgiit olarak,

mutlaka anayasa hiikiimlerini esas almasi gerekir.

Kanunlarin anayasaya uygunlugunun yargisal denetiminde hukukiligin Gtesine
gecilip, siyasal iktidarin ¢ikardigi kanunun iilke gereklerine ya da anayasa yargiglarinin
siyasal/ideolojik tercihlerine uygunlugu aranip iptal karari verilmesi durumunda,
demokratik bir “hiikiimet etme” siirecinden bahsetmek miimkiin olamaz. Boyle bir du-
rum, demokrasi ve hukuk devletinin ciddi bigimde yara almasi sonucunu dogurur
(Hakyemez, 2009: 37). Ciinkii anayasal demokratik diizen, yasamaya anayasaya aykiri
kanun ¢ikarma imkani vermedigi gibi, yargiya da anayasaya agikc¢a aykiri olmayan bir

kanunu yerindelik agisindan denetleyip iptal etme yetkisini veremez.

Anayasa yargisinda hukukiligin asilip yerindelik denetimine kayilmasi; anayasa
mahkemelerinin, siyasal ve hukuksal boyutlar1 bulunan sorunlarin i¢ ige gecebildigi ve
bu nedenle de birbirinden ayrilmasinin zor oldugu hassas bir esikte gorev
yapmalarindan,  anayasanin  yorumlanmasinin  belli ~ donemlerin  siyasal
dalgalanmalarindan soyutlanabilmesinin zor bir i olmasindan ve anayasa yargicinin
denetim stirecinde hukukilik denetiminin 6Gtesine gegmemek icin kendisini sinirlamada
yetersiz ya da isteksiz kalmasindan kaynaklanabilmektedir. Burada en 6nemli gérev
anayasa yargicina diismektedir. Anayasa yargici, denetim gorevini yerine getirirken bu
hassas sinirlar dahilinde kalabilmek igin, yeri geldiginde kendisini sinirlayabilmeli ve
bu simirlamay1 anayasa yargisinin demokratik siyasal sistem igerisindeki yeri ve islevini
ifade etmeye calistigimiz yukarida belirtilen gerekgeleri géz Oniinde bulundurarak

tutarh bi¢imde yapabilmelidir (Hakyemez, 2009: 43).

Tirk Anayasa Mahkemesinin vermis oldugu kararlarda yargisal aktivizm yolu
ile yetkisinin genislettigini gorebiliriz. Simdi bu yetki genislemesine yonelik 6rnekleri

inceleyelim (Atar, 2008: 105:111).

Anayasa Degisikliklerinin Esastan Denetlenmesi
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Anayasa degisikliklerinin yargisal denetimi konusunda ag¢ik bir diizenleme
ongdrmeyen 1961 Anayasasit doneminde Anayasa Mahkemesi kendini bu konuda yetkili
sayarak bazi anayasa degisikliklerini iptal etmistir. Bu denetimin yapilabilmesi icin
anayasa normlar1 arasinda bir hiyerarsinin bulunduguna dair Anayasada bir hiikiim
bulunmasi gerekirdi. Anayasada boOyle bir hiikiim bulunmadigi gibi, doktrinde de
anayasal normlarin esit hukuki degerde oldugu goriisii egemendi. Anayasa Mahkemesi
1970 yilinda verdigi bir kararla, Anayasada yapilan bir degisikligi, Anayasanin
Cumhuriyetin niteliklerini diizenleyen 2. maddesine aykir1 bularak iptal etmistir.
Mahkeme bu kararinda, Anayasanin 9. maddesinde yer alan “Devlet seklinin
Cumbhuriyet oldugu hakkindaki Anayasa hiikkmii degistirilemez ve degistirilmesi teklif
edilemez” kuralina dayanmistir. Mahkeme zorlama bir yorumla, Cumhuriyet hiikmiiniin
degismezliginin 2. maddedeki Cumhuriyetin niteliklerini de igerdigini ileri siirmiistiir.

Mahkemeye gore:

“Buradaki degismezlik ilkesinin sadece (Cumbhuriyet) sozciigiinii hedef
almadigin1 sdylemek bile fazladir. Yani Anayasada sadece (Cumbhuriyet)
sOzciigiiniin degismezligini kabul ederek, onun disindaki biitiin ilke ve kurallarin
degistirilebilecegini diisiinmenin Anayasanin bu ilkesi ile bagdastiriimasi
miimkiin degildir. Zira 9.maddedeki degismezlik ilkesinin amaci, Anayasa'nin
1., 2. maddelerinde ve 2. maddenin gonderme yaptigi, baslangic bolimunde yer
alan temel ilkelerle niteligi belirtilmis Cumhuriyet sozciigii ile ifade edilen
Devlet sistemidir. Bir baska deyimle, 9. madde ile degismezlik ilkesine baglanan
Cumbhuriyet sozctigli degil, yukarida gosterilen Anayasa maddelerinde nitelikleri
belirtilmis olan Cumhuriyet rejimidir. Su halde, sadece Cumhuriyet s6zciiglinii
sakli tutup, biitiin bu nitelikleri, hangi istikamette olursa olsun, tamamen veya
kismen degistirmek veya kaldirmak suretiyle, 1961 Anayasasinin ilkeleriyle
bagdagmast miimkiin olmayan bir baska rejimi meydana getirecek bir Anayasa
degisikliginin teklif ve kabul edilmesinin Anayasaya aykir1 diiseceginin,

tartismay1 gerektirmeyecek derecede agik oldugu ortadadir.”

Bu yoruma gore, 2. maddede sayilan “insan haklarina ve Baslangigta belirtilen
temel ilkelere dayanan, milli, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk devleti”

niteliklerinden herhangi birine aykir1 bir anayasa degisikligi, Cumhuriyet ilkesinin



74

degismezligi kuralina da aykiri olacagindan iptal edilebilecektir. Anayasanin 2.
maddesinde sayilan ve ¢ok genis kapsamlari olan niteliklerle ilgisi olmayan bir anayasa
degisikligi diisiinmek neredeyse miimkiin olmadigina gére, Mahkemenin bu yorumla

kendisine tiim anayasa degisikliklerini denetleyebilme yetkisi tanidig1 ortadadir.

1971 yilinda, Mahkemenin anayasa degisikliklerini denetleme yetkisinin sadece
sekil denetimiyle sinirlandirilmasina ragmen, Mahkeme izleyen yillarda anayasa
degisikliklerini iptal etmeyi silirdiirmiistir. Mahkeme bu iptal kararlarinda,
Cumbhuriyetin degismezligi kuralinin sadece bir maddi hukuk kurali degil, ayn1 zamanda
bir sekil kurali oldugu yorumunu gelistirmistir. Bu yoruma gore 2. maddedeki

niteliklere aykir1 anayasa degisiklikleri sekil yoniinden anayasaya aykiridir.

Mahkemenin Anayasaya aykiri yorumlarla anayasa degisikliklerini iptal
etmesine bir tepki olarak 1982 Anayasasi ile anayasa degisikliklerinin sekil bakimindan
denetimi, “teklif ve oylama ¢cogunluguna ve ivedilikle goriisiillemeyecegi sartina uyulup

29

uyulmadigi hususlar1 ile” smirlandirilmistir.  Mahkeme, bu dénemde yapilan
Cumhurbagkaninin halk tarafindan secilmesine iliskin Anayasa degisikliginin iptali i¢in
acilan davayi, Anayasanin esas denetimine izin vermedigi, sekil bakimindan da
Anayasada belirtilen aykiriliklarin bulunmadig1 gerekgesiyle reddetmistir. Mahkeme bu
davada sekil denetimine iliskin sartlar1 genis yorumlamaktan kaginmistir. Ancak kisa bir
siire sonra Mahkeme, iiniversitelerde kilik ve kiyafetin serbest birakilmasina iliskin
2008 tarihli Anayasa degisikligi hakkinda agilan iptal davasinda yetkisini agarak esastan
iptal karar1 vermistir. Mahkeme bu karariyla, anayasa degisikliklerinin denetlenmesinde
148. maddedeki acik yasaga ragmen geleneksel aktivist tutumuna geri dénmekle

kalmamis, Meclisin anayasa degisikligi yapma yetkisini de fiilen kullanilamaz hale

getirmistir.

Mahkemenin Yiiriirliigii Durdurma Karar: Vermesi Ve Gerekgesini Yazmadan

Kararlarimi Aciklamast

Anayasa Mahkemesinin, Anayasaya aykiriligt iddia edilen normlarin
yiriirliigiiniin  durdurulmasima Anayasada ve Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve
Yargilama Usulii Hakkinda Kanunda izin veren bir hiikiim bulunmamaktadir. Mahkeme

de, 1993 yilina kadar kendisine yapilan yiiriirliigiin durdurulmasi istemlerini “Anayasa
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ile kendisine bu yetkinin verilmemis oldugu” gerekcesiyle reddetmistir. Ancak
Mahkeme, 1993 yilinda 6zellestirmeyle ilgili bir kanun hitkmiinde kararnamenin iptali
ve ylrirligiiniin durdurulmasi istemiyle Oniine gelen bir davada ilk defa yiiriirliigi
durdurma karar1 vermistir. Bu davada Mahkeme, yargi yetkisinin etkinligi, karar verme
aracinin Ozgiirce ve eksiksiz kullanilmasinin gerekliligi, dava kavraminin icinde
yiirlitmenin durdurulmasinin da bulundugu, yasalarda agik¢a bulunmasa bile tedbir
yetkisinin varsayilmasinin bir zorunluluk oldugu, yiiriirliigiin durdurulmasi yetkisinin
kullanilmas1 hakkinda Anayasada bosluk bulundugu ve Mahkemenin bu konuda hukuk
yaratabilecegi gereke¢elerine dayanmistir. Boylece Mahkeme, Anayasanin vermedigi bu
yiirlirliigiin durdurulmasi yetkisini 1993 yilindan itibaren verdigi yiirtrliigii durdurma
kararlartyla kendisine tammmustir. Ustelik de Mahkeme Anayasal dayanagi olmayan
yiirlirliigii durdurma kararlarim1 vermekte olduk¢a comert davranmaktadir. Anayasa
Mahkemesinin Anayasada diizenlenmeyen bu yetkiyi igtihat yoluyla kendisine tanimasi
ciddi tartigmalara yol agmistir. Mahkemenin bu igtihadi Anayasaya aykiridir. Ciinkii alt
derece mahkemeleri bakimindan ihtiyati tedbir kararin1 diizenleyen yasa koyucunun ve
Anayasada agikca idari yargilama usuliinde yiiriitmeyi durdurma kararin1 diizenleyen
(m.125/6) Anayasa koyucunun, Anayasa yargisinda bu konuyu diizenlemeyi unuttugu
ya da 0zensiz davrandigi sOylenemez. Mahkemenin dayandigi bir baska gerekce de
yuriirliikkten kaldirilan eski Kurulus Kanununun gerekgesidir. S6z konusu kanunun
gerekcesinde ise genel olarak yargilama usuliinden bahsedilmekle birlikte, Mahkemenin
boyle bir yetkiye sahip olduguna dair agik bir ibare bulunmamaktadir. Ote yandan
Mahkeme, Anayasa'da (m.153) agik¢a yasaklandigi halde, gerekcesini yazmadan
kararlarin1 agiklamaktadir. Mahkeme kararlarinin gerekgesi goriilmeden uygulanmasi

ciddi sorunlara yol acabilmektedir.

Bakanlar Kurulunun Kanun Hiikmiinde Kararname Cikarma Yetkisinin

Daraltilmasi

Anayasa Mahkemesi, Anayasanin 91. maddesinde yer almamakla birlikte, yetki
kanunu ile Bakanlar Kuruluna kanun hiikmiinde kararname c¢ikarma yetkisinin
verilebilmesi i¢in “Onemlilik”, “ivedilik™, “kisa siirelilik” ve “zorunluluk™ gibi sartlarin
da bulunmasi ve “sik sik bu yola bagvurulmamasi” gerektigi yolunda bir igtihat

gelistirmis ve bu sartlara uymayan yetki kanunlarini iptal etmistir. Anayasa Mahkemesi
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bu ictihadiyla, yetki kanunu i¢in Anayasada olmayan ek sartlar getirmektedir. Mahkeme
bu konudaki diger bir kararinda su goriise yer vermistir: “Bir yetki yasasinin
Anayasa’ya uygun goriilebilmesi Anayasa’daki 6ge ve Olciitlere Anayasa Mahkemesi
kararlartyla getirilen yorumlar ¢er¢evesinde uygun olmasiyla olanaklidir.” Mahkemenin
bu igtihadi Bakanlar Kurulunun kanun hikminde kararname ¢ikarma yetkisini

Anayasanin 6ngdrmedigi 6l¢iide daraltmaktadir ve Anayasaya aykiridir.
Mahkemenin Meclis Kararlarini Denetlemesi: Cumhurbaskani Secimi Ornegi

Anayasa Mahkemesi, Mayis 2007°de verdigi bir kararla Cumhurbagkani
secimini diizenleyen Anayasanin 102. maddesindeki “liye tamsayisinin iicte iki
cogunlugu” ibaresinin hem toplantt hem de karar yeter sayisi olduguna hiikmetmistir.
Mahkeme, TBMM’nin 27.4.2007 giinii yapilan Cumhurbaskanligi se¢iminin ilk
oylamasinda toplant1 yeter sayisinin “liye tamsayisinin iigte biri” olduguna iligkin
kararii “eylemli igtiiziik degisikligi” olarak nitelendirmis ve Meclis kararinin iptaline
karar vermistir. Anayasa Mahkemesinin bu karar1 bircok bakimdan Anayasaya aykiri
olup, bir Meclis karar1 olmasi nedeniyle yargi denetimi diginda tutulan se¢im isine
dogrudan yapilmis bir miidahaledir. Mahkemenin Meclisin bu kararim1 “eylemli
ictiiziik” olarak nitelendirmesi yanlistir. Clinkii ortada ne bir ictliziik degisikligi ne de
eylemli igtiiziik diizenlemesi vardir. TBMM Ictiiziigiiniin Cumhurbaskan1 se¢imine
iliskin hiikmii, Anayasanin 102. maddesindeki diizenlemeyi aynen tekrarlamaktadir.
Mahkeme kararindaki diger bir usul sorunu, ortada yiirtirliige konulmus “olumlu” bir
yasama islemi olmadigi halde “yiiriirligii durdurma” karar1 vermis olmasidir.
Mahkemenin karar1 esas bakimindan incelendiginde yapilan hukuki hatalar daha da
bariz hale gelmektedir. Her seyden once Anayasanin 102. maddesinde toplant1 yeter
sayist i¢in bir diizenleme bulunmayip, sadece karar yeter sayisina yer verilmistir. Bu
diizenlemeye gore, “oylamalarmn ilk ikisinde iiye tamsayisinin iigte iki ¢cogunluk oyu
saglanamazsa lgclincii oylamaya gecilir, {giincli oylamada iiye tamsayisinin salt
cogunlugunu saglayan aday Cumhurbaskani secilmis olur. Bu oylamada iiye
tamsayisinin salt cogunlugu saglanamadig takdirde iiglincii oylamada en ¢ok oy almig
bulunan iki aday arasinda doérdiincii oylama yapilir, bu oylamada da iiye tamsayisinin
salt cogunlugu ile Cumhurbaskan1 segilemedigi takdirde derhal Tiirkiye Biiyiik Millet

Meclisi secimleri yenilenir.” Goriildiigii lizere bu diizenlemede ilk iki oylamada
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Cumbhurbagkaninin secilebilmesi i¢in iicte iki, sonraki oylamalarda ise salt ¢ogunluk
aranmaktadir. Bu oy oranlarinin karar yeter sayisini ifade ettigi, metindeki “se¢ilmis
olur” ibaresinden anlasilmaktadir. Zira “se¢gme” toplanmay1 degil “karar vermeyi” ifade
eder. Ote yandan Mahkemenin dort oylama icin de “iicte ikilik” bir toplant1 yeter
sayisint sart kosmasi, 102. maddedeki 3. ve 4.oylamalar1 fiilen yapilamaz hale
getirmektedir. Boylece Mahkeme 102. maddenin son iki oylamayla ilgili kismin filen
gecersiz kilmis olmaktadir. Son olarak Mahkemenin, Anayasanin Cumhurbaskani
sec¢imi i¢in nitelikli bir uzlasmayr sart kostuguna dair gerekcesi de tamamen hukuki
dayanaktan yoksundur. Anayasa bu konuda nitelikli ¢ogunlukla uzlasmayr aramig

olsaydi, son iki oylamada salt ¢ogunlukla se¢ebilmeye izin vermezdi.
Siyasi Parti Davalarinda Mahkemenin Kati Tutumu

Anayasa Mahkemesinin siyasi parti kapatma kararlariyla olusturdugu igtihadin
temel 6zelligi Anayasa ideolojisini kat1 bir sekilde yorumlayarak kurulu diizene yonelik
“tehditleri” bertaraf etmektir. Mahkemenin parti kapatma kararlari, devletin boliinmez
biitiinliigli ve laikligin korunmasi amaci iizerinde yogunlagsmaktadir. Mahkeme
“boliinmez biitiinliige aykirilik” gerekgesiyle verdigi parti kapatma kararlarda, devletin
yapist ve toplumsal sorunlarla ilgili farkli goriisleri, kararlarinda bir arada tekrarladig:
“Devletin tekligi, tilkenin timligli ve ulusun birligi” kavramlar1 ile bagdasmaz
bulmaktadir. Mahkemenin salt parti programinda yer alan ifadeler nedeniyle boliinmez
biitlinliigiin ihlal edildigine karar vermesi ve bunu yaparken de “tartisilamaz kavramlar
ve degerler”den s6z etmesi, demokratik devletin temellerinden olan ifade ve 6rgltlenme
ozgiirliikleri ile bagdagsmamaktadir. Anayasa Mahkemesi bir¢ok siyasi partiyi de, laiklik
anlayisina aykirilik nedeniyle kapatmustir. “Laiklige aykir1 eylemlerin odagi haline
geldigi” gerekgesiyle verilen parti kapatma kararlarinda dayanilan temel kapatma
nedeni, kapatilan partilerin laiklik ve bagortiisii serbestligi konusunda Mahkemeden
farkli olan goriisleridir.  Parti mensuplarinin bagortiisii takmanin serbest olmasi
gerektigi yonilindeki acgiklamalarinin s6z konusu partilerin “laiklige aykir1 eylemlerin
odag1” haline gelmesinde temel neden olarak kullanilmas1 ve kapatma karar1 verilmesi,
ifade ve orgiitlenme ozgiirliikkleri ile bagdasmamaktadir. Mahkemenin, kendi laiklik
yorumunun batiin partilerce benimsenmesini istedigi bu kararlari, ifade ve orgutlenme

Ozgiirliiklerinin yani sira, laiklik ilkesinin ¢agdas anlamina da ters diismektedir.
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Mahkemenin Hiikiimetlerin Ekonomik Politikalarina Miidahalesi

Anayasa Mahkemesi aktivizminin en yogun oldugu alanlardan birisi
hikiimetlerin ekonomik politikalaridir. Anayasada ekonomik ve sosyal hayata iliskin
bazi diizenlemeler bulunmakla birlikte, siyasi iktidarlara belli bir ekonomik model
empoze edilmemektedir. Dolayisiyla hiikiimetler farkli ekonomik politikalar
izleyebilirler. Anayasa Mahkemesi de bir kararinda bu noktaya soyle isaret etmistir:
“Cok partili demokratik rejimi benimseyen Anayasamizda, Anayasa ilkelerine ters
diismemek kosuluyla iktidarlarin ekonomi alaninda miidahaleci veya liberal bir politika
izlemelerine bir engel bulunmamaktadir.” Bununla birlikte Mahkemenin ekonomik
konulardaki kararlarinin 6nemli bir kismi miidahaleci bir yaklasimi yansitmaktadir.
Mahkeme, devlet¢i ekonomik model olarak nitelendirilebilecek olan bu temel i¢tihadina

uymayan bir¢ok diizenlemeyi iptal etmistir.

Anayasa Mahkemesi hiikiimetlerin Kamu Iktisadi Tesebbiisleri (KiT) nin
Ozellestirilmesiyle ilgili diizenlemelerini iptal ederken hukukilik denetimini asarak
yerindelik denetimi yapmistir. Mahkemenin, tipki yabancilara miilk satis1 kararinda
oldugu gibi, “Tirk milli menfaatleri”, “iilke glivenligi” ve “Tiirk milletinin
bagimsizligl” kavramlarim1 kullanarak ozellestirme diizenlemesini iptal etmesi,
hukukilik denetiminin yerindelik denetimine doniismesine yol acar. Bu ise,
Mahkemenin bu konulardaki kendi siibjektif anlayisini seg¢ilmis yoneticilerin
tercihlerinin tstiine ¢ikarmasit sonucunu doguracagindan demokrasiyle bagdasmaz.
Mahkeme, yabancilara miilk satigiyla ilgili olarak “karsiliklilik sartinin aranmamas1” ve
“yabancilarin edinebilecekleri taginmazlarin oraninin tespiti” konularinda Bakanlar
Kurulunu yetkilendiren kanuni diizenlemeleri iptal ederken miilk satis1 ile milli
menfaatler ve egemenlik arasinda iligski kurarak ilging yorumlar yapmistir. Mahkemeye
gore, yabancilara belli sinirlar1 asan miilk satis1 Tiirk milli menfaatlerine aykiridir ve
egemenlige yonelik bir tehdittir. Gerektiginde vatandaslarla ayni hukuki sartlarda
miilkiyet hakki smirlanabilecek olan yabancilarin miilk sahibi olmasinin neden
egemenligi ihlal ettigi belirsizdir. Ote yandan, demokrasilerde milli menfaate uygun ya
da aykir1 olan hususlar1 hiikiimetin yerine gegerek tespit eden Mahkemenin bu

girisimiyle hukukilik denetimini asarak yerindelik denetimine kaydigi da agiktir.
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Anayasa Mahkemesinin hiikiimetlerin ekonomik politikalarina miidahale
anlamina gelen bu tiir kararlarinda kamu yarari, kamu mali, milli yarar, bagimsizlik ve
egemenlik gibi bazi1 temel kavramlari olduk¢a farkli anladigi ya da yorumladigi

gorulmektedir.

Yukaridaki 6rnekler bize gosteriyor ki Anayasa Mahkemesi anayasal yetkilerini
kullanirken gorevinin dogas1 geregince iilkenin egemenlik yetkilerini kullandigini
soylemek yanlis olmayacaktir. Bu yetkisini kullanirken bazen sec¢imle is basina gelen
yuritme ve yasama organinin Yyetkilerini kisitlayacak sekilde kararlar alabilmektedir.
Kisitlamanin  derecesi  kararin  verildigi  siyasi ortama/zamana bagli olarak

degismektedir.

3.3. Turk Anayasa Mahkemesinin Bati Demokrasilerindeki Anayasal
Denetim Yapan Merciler I¢erisindeki Yeri

Anayasa yargisi sadece lilkemize has bir yapilanma 6zelligi olmayip yazili ve
sert olan anayasalara sahip hemen hemen tiim demokratik {ilkelerde farkli isimlerde de
olsa mevcuttur. Anayasa yargisinin gerekliligi ayr1 bir inceleme konusudur. Bu kisimda
anayasamiza gore olusturulan Tirk Anayasa Mahkemesinin bati demokrasilerindeki
anayasa yargisi ile karsilastirilmas: yapilacaktir. Oncelikle bu karsilastirma, anayasa
yargilarinin anayasa degisikleri iizerindeki denetim yetkisinin sinirlar1 bakimindan ele

alinacaktir. Karsilastirmalarin konusu sira ile basliklar halinde sunulmustur.
Anayasa Degisikliklerini Yalnizca Sekil Bakimindan Denetleyen Mahkemeler

COBAN’a gore (2011) Anayasa degisikliklerini yalmzca sekil bakimindan
denetleyen mahkemeler; ABD Yiksek Mahkemesi, Avusturya Anayasa Mahkemesi ile
Irlanda Yiiksek Mahkemesi’dir. Gériilecegi iizere belirtilen iilkelerdeki anayasa
yargilar1 Kit’a Avrupast hukuk sisteminden farklidir. Bu kisimda tezin kapsami

geregince yalmzca ABD Yiksek Mahkemesinin 6zellikleri iizerinde durulacaktir.
ABD Yiksek Mahkemesi

ABD Yiiksek Mahkemesi ¢esitli basvurularda anayasa degisikliklerini sekil

yoniinden denetlemis ve yapilan degisiklikleri anayasaya aykirt bulmamistir. Ancak
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anayasayl degistirme yetkisinin maddi sinirt olup olmadigi sorusunu incelemekten
kaginarak esas denetimi yapmay1 reddetmistir. Aslina bakilirsa Yiksek Mahkeme
anayasa degisikliklerini kanunlardan daha Once denetlemistir. Yiiksek Mahkeme 11.
Degisikligin Devlet Baskanmin onayina sunulmadigi gerckgesiyle gegersiz oldugu
yoniindeki bagvuruyu incelemis ve anayasa degisikliklerinin Devlet Bagkaninin onayina
sunulmas1 gerekmedigi bu nedenle degisikligin gegerli oldugu yoniinde karar vermistir.
Aym sekilde degisiklik teklifinin her iki mecliste de kabul edilebilmesi icin gerekli
¢ogunlugun toplantiya katilanlarin degil tiye tam sayisinin Ugte ikisi oldugu yoniindeki
iddiay1 inceleyerek aranacak c¢ogunlugun toplanti yeter sayist bulunmak kosuluyla
toplantiya katilanlarin {igte ikisi olduguna karar vermistir. Ayn1 sekilde eyaletlerin onay1
icin Ongoriilen yedi yillik siirenin ¢ok uzun oldugu yoniindeki iddiayr reddederek
Kongrenin bdyle bir siire Ongorebilecegine karar vermistir. Yine bu Kkararda
degisikliklerin yiiriirlige giris tarihinin degisikligin onay1 icin gerekli ¢ogunlugu
saglayan son eyaletin onay1 tarihi olduguna karar vererek degisikligin gerekli onay1

aldig1 yoniindeki yaymlamanin sadece aciklayici nitelikte olduguna karar vermistir

(Coban, 2011: 259).

Yiiksek Mahkeme ileri stiriilen bagka sekli sorunlart da incelemistir. Mesela 18.
Degisikligin onaylanmasi icin eyaletlerin normal yasama organlari tarafindan degil,
olusacak konvansiyon meclisleri tarafindan onaylanmasi gerektigi yoniindeki iddiay1
reddederek onayin nasil yapilacagini belirleme yetkisinin tamamen Kongreye ait
olduguna karar vermistir. Ayn1 sekilde bir eyalet tarafindan daha 6nce onaylanmasi
reddedilen bir degisikligin sonradan tekrar onaylanabilecegine hiikmetmistir (Coban,
2011: 259).

Anayasa Degisikliklerini Hi¢ Denetlemeyen Mahkemeler

Bazi mahkemeler anayasa degisikliklerini higbir sekilde denetleyemeyecegi
yoniinde kararlar almiglardir. Bu mahkemelerden birisi de Fransiz Anayasa Konseyidir.
Konsey cesitli vesilelerle anayasa degisikliklerini denetleyemeyecegine karar vermistir.
Anayasa Konseyi ilk olarak 6 Kasim 1962 tarihli kararinda halkoylamasi yoluyla kabul
edilen anayasa degisikliklerini denetleme yetkisine sahip olmadigina hiikmetmistir.

Oysa bu anayasa degisikligi halkoyuna sunulusu bakimindan Anayasada Ongoriilen
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sekle uygun degildir. Zira Cumhurbaskan1 Anayasaya aykiri bir sekilde bu degisikligi
halkoyuna sunmustur. 26 Mart 2003 tarihinde verdigi baska bir kararda Konsey,
parlamento tarafindan kabul edilen anayasa degisikliklerini de denetlenemeyecegi
yoniinde karar vermistir (Coban, 2011: 262). Konsey kendi yetkilerinin Anayasa'da
acikca belirlendigi ve bunlar arasinda anayasa degisikliklerini denetleme yetkisi

bulunmadig1 yorumuna dayanarak sekil ve esastan denetim taleplerini reddetmistir.
Anayasa Degisikliklerini Esas Yoninden Denetleyen Mahkemeler

COBAN’a gore anayasa degisikliklerini esas yoniinden denetleyen mahkemeler
sunlardir; Almanya Federal Anayasa Mahkemesi, Peru Yiiksek Mahkemesi, Hindistan
Yiksek Mahkemesi, Giuney Amerika Anayasa Mahkemesi ile Brezilya Ylksek
Mahkemesidir. Bu kisimda tezin kapsami geregince sadece Federal Almanya Yuksek

Mahkemesi ele alinacaktir.
Federal Almanya Yiksek Mahkemesini

Ilkesel olarak anayasa degisikliklerini denetleyebilecegi yoniinde ictihat
gelistiren mahkemelerden birisi de Alman Federal Anayasa Mahkemesidir. Anayasa
Mahkemesinin yetkilerini diizenleyen Alman Anayasasinin 93. maddesinde anayasa
degisikliklerine higbir sekilde deginilmemis olmakla birlikte Federal Mahkeme anayasa
degisikliklerini 1950'lerden itibaren denetlemistir. Her ne kadar buglne kadar
denetledigi hi¢bir degisikligi Anayasaya aykiri bulmamis olsa da yapilan anayasa
degisikliklerinin anayasanin degistirilemez hiikiimlerine uyumlulugu agisindan

denetlemeye devam etmektedir (Coban, 2011: 264).

Federal Anayasa Mahkemesi anayasa degisikliklerini denetleyebilecegi
sonucuna bastaki birkag istisnai karar disinda anayasanin degistirilemez hiikiimlerine
dayanarak ulagmistir. Alman Anayasasinin 79. maddesine gore Federasyonun eyaletlere
ayrilmasin1 ve eyaletlerin yasama organina katilmasini ya da Anayasanin 1. ve 20.
maddelerindeki ilkeleri etkileyen degisiklikler yasaklanmistir. Anayasanin 1. maddesi
insan onurunun dokunulmazligi ilkesini, 20. maddesi ise devletin niteliklerini
diizenlemektedir. Anayasa koyucular ancak bu ilkelerin dondurulmasi yoluyla insan

haklarina dayali demokratik diizenin korunabilecegini diistinmiislerdir.
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Mahkeme 1950'li yillarda anayasanin bazi temel hiikiimlerinin anayasanin
bireysel maddelerine gore daha 6nemli oldugu ve tekil hiikiimlerin bu temel ilkelere
uygun olmasi gerektigi gortistinii dile getirmistir. Dolayisiyla anayasada 6ngoriilen agik
sinirlamalarin disinda anayasay1 degistirme yetkisinin zzimni sinirlar1 da oldugunu kabul
etmistir. Ancak 1970'lerden sonra zimni sinirlar gorilisline itibar etmeyip yalnizca
anayasadaki acik sinirlamalar bakimindan anayasa degisikliklerini denetlemistir.
Federal Anayasa Mahkemesi Anayasanin 10. maddesinde giivence altina alman
haberlesme Ozgiirliigii hakkinin giivenlik sebebiyle kisitlanmasina iligkin anayasa
degisikliginin insan onurunun dokunulmazligi, kuvvetler ayriligt ve hukuk devleti
ilkelerine aykir1 oldugu, dolayistyla degistirilemez hiikiimleri degistirdigi gerekcesiyle
yapilan bagvuruyu esastan incelemistir (Coban, 2011: 264).

Anayasa Mahkemesi iki Almanya’nin birlesmesinden sonra Anayasaya (m.
143/3) eklenen ve 1945-1949 yillar1 arasinda Sovyet isgali doneminde el konulan
tasinmazlarin eski sahiplerine iade edilmeyecegini ©ongdren hiikmiin anayasanin
degistirilemez hiikiimlerine aykir1 oldugu gerekgesiyle yapilan basvurularla ilgili olarak
verdigi birisi 1991 digeri 1996 tarihli iki kararinda da talepleri esastan incelemis fakat
hiikkmii degistirilemez maddelere aykir1 bulmamugtir. Ilk kararda Mahkeme o6ncelikle
degisikligi sekil yonilinden incelemis, sekil yoniinden anayasaya aykiri bulmayinca
esastan incelemistir (Coban, 2011: 265). ilk kararda 1945-1949 yillar1 arasinda Dogu
Almanya'nin Sovyet isgali altinda oldugu ve yabanci bir isgalci giiciin islemlerinin
Dogu Almanya'nin sorumlu tutulamayacag: hiikmiine varan Mahkeme ikinci kararda
ileri siiriilen esitlige aykirilik iddiasim esitligin degistirilemez hukimlerden olmadig:

gerekcesiyle reddetmistir.

Anayasa degisikliklerini denetim yetkisi kapsaminda; yukarida ABD Yiiksek
Mahkemesi, Federal Almanya Yiksek Mahkemesi ile Fransa Anayasa Konseyi’nin
yetkileri incelendikten sonra simdi Tiirk Anayasa Mahkemesi’ni bu baglamda

inceleyelim.
Turk Anayasa Mahkemesi

Anayasa Mahkemesi, 1982 Anayasasi doneminde 2008 yilina kadar anayasa

degisiklikleriyle ilgili olarak kendi yetkisinin yalnizca sekil denetimiyle sinirli oldugunu



83

kabul etmekle birlikte 2008 ve 2010 yillarinda yapilan anayasa degisiklikleri aleyhine
yapilan basvurularda 1961 Anayasast donemindeki ictihadina benzer bir sekilde bir
anayasa degisikliginin degistirilemez hiikiimlere aykir1 olup olmadigini denetlemenin

sekil denetimi kapsaminda olduguna karar vermistir.

2008 yilinda 5735 sayili Kanunla Anayasa'nin 10. ve 42. maddelerinde yapilan
degisiklikleri Anayasa'min degistirilemez nitelikteki 2. maddesinde yer alan laiklik
ilkesine aykiri bularak iptal etmistir. Mahkeme bu kararinda anayasayi degistirme
yetkisinin 175. maddeye uygun olabilmesi ic¢in Oncelikle kendisine izin verilen bir
alanda kullanilmis olmasi gerektigini belirterek 4. madde ile yasaklanan bir alanda
kullanilan yetkinin 175. maddeye aykiri olacagi sonucuna ulasmistir. Bu nedenle
Mahkemeye gére 175. maddeye uygun bir tekliften s6z edebilmek icin dncelikle gecerli
bir teklifin bulunmasi1 gerekir. Gegerli teklif kosulu 148. maddede belirtilen
denetlenebilir sekil kosullarindan oldugundan bir teklifin 4. maddeye uygun olup
olmadigin1 mahkemenin denetleme yetkisi bulunmaktadir (Coban, 2011: 307).

Turk Anayasa Mahkemesi 1982 Anayasasi’na goére anayasa degisikliklerini
sadece sekil yoniinden denetime tabi tutulacagini belirtmesine ragmen, anayasanin
degistirilemez maddeleri s6z konusu oldugunda kendisini esas yoniinden de yetkili
oldugunu vermis oldugu kararlar ile ortaya koymustur. Venedik Komisyonun goriisii
Tiirk Anayasa Mahkemesi’nin yetkileri kapsaminda degerlendirilmesi gereken onemli

bir belgedir. Simdi Venedik Komisyonu’nun bu goriisiinii inceleyelim.

Venedik Komisyonu Goriisii

Venedik Komisyonu anayasa degisikliklerine iligkin olarak yayinladig
raporunda bir anayasanin degistirilemez hiikiimler icermesi ile degistirilemezligin yargi
denetimi konusu olmasmin tamamen farkli konular olduguna deginerek bu ikisi
arasinda dogrudan bir baglant1 ve mantiki zorunluluk bulunmadigina vurgu yapmaistir
(Coban, 2011: 275). Yargi denetimi olmasa bile degistirilemez hiikiimlerin siyasi ve
pratik bir degeri olabilecegini belirten Komisyon degistirilemez huktmlerin genellikle
olmadigr ve bunlara uyulup uyulmadiginin diger siyasi meselelerde oldugu gibi

uygulamaya birakildigina deginmistir.
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Avrupa’nin Anayasal geleneginde degistirilemez hiikiimlere yer veren
anayasalar bulunsa da degistirilemezligin yargi denetimi konusu olacagini diizenleyen
bir hiikiim genellikle bulunmamaktadir. Raporunda Avrupa‘daki durumu ozetleyen
Komisyon 6zellikle Tlrkiye'deki uygulama tizerinde durarak anayasa degisikliklerinin
denetiminin dogurabilecegi siyasi sorunlara dikkat ¢ekmistir. Kanunlarin denetimiyle
anayasaya degisikliklerinin bir birine karistirilmamasi gerektigi uyarisinda bulunan
Komisyon anayasa degisikligi ile kanun arasindaki hem teorik hem de sekli farkliliklar
hatirlattiktan sonra bazi Avrupa Ulkelerinde anayasa koyucunun (kurucu iktidar)
anayasa ile konulmus herhangi bir organin denetimine tabi olamayacagi ilkesinin kabul

edildigine isaret etmistir.

Anayasa degisikliklerinin tabi oldugu kati usul dikkate alindiginda yetkinin
kotuye kullanilmasi ihtimaline karsi giiglii bir giivence olusturdugu ve bu usullere
uyularak yapilan degisikligin yiiksek derecede demokratik mesruiyete sahip oldugu
belirtilerek bir mahkemenin boyle bir degisikligi iptal etme konusunda son derece
dikkatli olmas1 gerektigi vurgulanmistir. Buna dayanarak Komisyon anayasa
degisikliklerinin esastan denetiminin sorunlu bir konu oldugunu belirterek sadece
doktriner olarak giiclii bir sekilde yerlesmis oldugu iilkelerde ve anayasa yapiciya takdir
alan1 birakarak dikkatli bir sekilde uygulanmasi gerektigine dikkat ¢ekmistir. Ayrica
anayasa degisiklikleri konusunda ongoriilen usule uyuldugu siirece Avrupa'da bunun
yeterli bir glivence olarak kabul edilmesi gerektigi belirtilmistir (Coban, 2011: 275). Bu
kosullara uyulup uyulmadiginin demokratik bir sekilde denetlenmesi gerektigine de-
ginilen raporda kosullara uyulmadan yapilan degisikliklerin iptal edilmesinin de normal

oldugu vurgulanmustir.

Venedik Raporu’nun Tirkiye ile ilgili 6zel bdliimiinde ise su hususlara dikkat

cekilmistir;

Venedik Komisyonu raporunda Anayasa Mahkemesinin 5.7.2008 tarihli kararina
Ozel iki paragraf ayrilarak Tirk Anayasasimin 1., 2. ve 3. maddelerinde yer alan
degistirilemez hiikiimlerin genisligine deginildikten sonra Anayasa'nin 148. maddesinde
Anayasa degisikliklerinin sadece sekil bakimindan denetlenebilecegi ve denetim konusu

unsurlarin sadece li¢ hususla simirlandirildigi halde Anayasa Mahkemesinin Anayasa
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degisikliklerini esas bakimindan denetleyerek iiniversitelerde tiirban takilmasina izin
vermeyi amaglayan anayasa degisikligini 2. maddedeki laiklik ilkesine aykiri bularak
iptal ettigini ve bunun biiyiik bir siyasal ve hukuki tartisma yarattigina deginilmistir. Bu
ornekten hareketle Komisyon, demokratik usullere uyularak parlamento tarafindan
kabul edilen bir Anayasa degisikliginin degistirilemez hiikiimleri kullanarak bir
mahkeme tarafindan iptal edilmesinin dogurabilecegi potansiyel sorunlara dikkat
¢ekmis ve anayasa degisikliklerinin denetiminin, normal kanunlarin denectimiyle

karigtirllmamasi gerektigine vurgu yapmustir.

Raporda ayrica yasama yetkisiyle Anayasa yapma yetkisinin hem teori hem de
uygulamada c¢ok farkli olduguna deginilerek bazi iilkelerde anayasa koyucunun
Anayasa'nin belirleyicisi oldugu ilkesinden hareketle denetim dis1t birakildig:
hatirlatilmistir. Hemen hemen her iilkede Anayasa degisikliklerinin normal kanunlara
gore, nitelikli ¢ogunluk, zorunlu bekleme siireleri ve referandum gibi daha zor
kosullara tabi tutulduguna isaret edilerek bu tedbirlerin yasama yetkisinin kotliye
kullanilmasina yeterli giivence olusturacagi belirtilmistir. Bu usullere uyularak kabul
edilen bir Anayasa degisikliginin ¢ok yiiksek bir demokratik mesruiyete sahip oldugu
ve mahkemelerin bdyle bir diizenlemeyi iptal etmekte ¢ok dikkatli olmasi gerektigi
vurgulanmistir. Buna dayanarak Komisyon anayasa degisikliklerinin esas denetiminin
sorunlu bir enstriiman olduguna vurgu yaparak, bunun sadece agikca bdyle bir yetkinin
tanindig1 iilkelerde ve kurucu iktidara takdir alan1 birakarak ve dikkatli bir sekilde
uygulanmasi gerektigini belirtmistir (Coban, 2011: 319). Ayrica raporda, Anayasada
yer alan usulii gereklere uyuldugu siirece, gerceklestirilen anayasa degisiklikleri igin
bunlarin yeterli garanti teskil etmesi ve bu sekilde yiiksek bir demokratik mesruiyete
sahip olan metinleri iptal etmekte mahkemelerin son derece isteksiz davranmasi

gerektigi belirtilmistir.

Anayasa yargismin anayasa degisiklikleri iizerindeki denetim yetkisini
inceledikten sonra tezimizin konusu olan Ulkelerdeki (ABD, Almanya, Fransa ile
Turkiye) hakim ve savcilarin teminati ile hakimlik ve savcilik meslegine yonelik

diizenlemeler karsilastirilacaktir.
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Hakimlik savcilik teminati ve hakimlik savcilik meslegine yonelik
diizenlemeler yargi bagimsizligi ve tarafsizliginin saglanmasi hususunda biiylik 6nem
arz etmektedir. Hakimlik ve savcilik teminati; hakim ve savcilarin gorevlerinde
herhangi bir diisiince ve fiitura kapilmadan, tamamen vicdani kanaatlerine gore
gorevlerini yapabilmelerinin garantisidir. Bu bolimde yargi bagimsizliginin temel
prensiplerinden biri olan hakimlik savcilik teminati ile hakimlik saveilik meslegi
hakkinda Tirkiye Cumhuriyeti, baz1 Avrupa Birligi Ulkeleri ile Amerika Birlesik
Devletleri anayasalarinda yer alan diizenlemeler incelenmistir (Kaptikagti Beyhan,

Palabiyik Hakan, Gezer Hasan Cihad, Altay Ozcan, 2012: 321:334).
Tlrkiye Cumhuriyeti

Hakimlik savcilik teminati ve hakimlik savcilik meslegi 1982 tarihli Tiirkiye
Cumhuriyeti Anayasas’’nin Ugiincii Kistm (Cumhuriyetin Temel Organlar1) Ugiincii
Boliimiinde yer alan Yargi konu basligi altinda diizenlenmistir. Hakimlik savcilik
teminatinin diizenlenmis oldugu 139. maddeye gore hakimler ve savcilar azlolunamaz,
kendileri istemedik¢e Anayasada goOsterilen yastan (altmis bes) Once emekliye
ayrilamaz; bir mahkemenin veya kadronun kaldirilmasi sebebiyle de olsa, aylik,
Odenek ve diger 6zliik haklarindan yoksun kilinamaz. Meslekten ¢ikarilmayi gerektiren
bir suctan dolayr hiikim giymis olanlar, goérevini saglik bakimindan yerine
getiremeyecegi kesin olarak anlasilanlar veya meslekte kalmalarinin uygun olmadigina
karar verilenler hakkinda kanundaki istisnalar saklidir. (md.139) Anayasanin
devamindaki maddede ise hakimlik savcilik meslegi ile ilgili diizenlemelere yer
verilmigtir. Tiirkiye’de hakimler ve savcilar adli ve idari yargi hakim ve savcilar
olarak gorev yaparlar. Bu gorevler meslekten hakim ve savcilar eliyle yurGatuldr.
Hakimler, mahkemelerin bagimsizlig1 ve hakimlik teminati esaslarina gore gorev ifa
ederler. Hakim ve savcilarin nitelikleri, atanmalari, haklar1 ve o6devleri, aylik ve
Odenekleri, meslekte ilerlemeleri, gorevlerinin ve gorev yerlerinin gecici veya surekli
olarak degistirilmesi, haklarinda disiplin kovusturmasi acilmasi ve disiplin cezasi
verilmesi, gorevleriyle ilgili veya gorevleri sirasinda isledikleri suglarindan dolay1
sorusturma yapilmas: ve yargilanmalarina karar verilmesi, meslekten ¢ikarmay1
gerektiren sucluluk veya yetersizlik halleri ve meslek ici egitimleri ile diger 6zliik isleri

mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik teminati esaslarina gore kanunla diizenlenir.
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Hakimler ve savcilar altmis bes yasini bitirinceye kadar hizmet goriirler. Askeri
hakimlerin yas haddi, ylikselme ve emeklilikleri kanunda gosterilir. Hakimler ve
savcilar, kanunda belirtilenlerden baska, resmi ve oOzel higbir gorev alamazlar.
Hakimler ve savcilar idari gorevleri yoniinden Adalet Bakanligina baghdirlar. Hakim
ve savcl olup da adalet hizmetindeki idarl gorevlerde calisanlar, hakimler ve savcilar
hakkindaki hiikiimlere tabidirler. Bunlar, hakimler ve savcilara ait esaslar dairesinde
siniflandirilir ve derecelendirilirler, hdkimlere ve savcilara taninan her tiirli haklardan

yararlanirlar (Anayasa md.140).

Almanya

Federal Almanya Anayasasi’na gore yargi¢lar bagimsizdir ve sadece kanunlara
bagl olarak hareket ederler. Kesin ve asil gorevli olarak kadroya atanan yargiglar
gorev siireleri sona ermeden ve arzularina aykiri olarak ancak mahkeme karariyla ve
ancak yasalarin 6ngordiigli neden ve sekillerle azledilebilir veya siirekli veya gecici
olarak isten el ¢ektirilebilir, bagka bir yere atanabilir veya emekliye ayrilabilirler. Yasa,
yasam boyu atanmis yargiclarin emekliye ayrilacaklari yas simirini tespit eder.
Mahkemelerin kurulus veya yargi cevresinin degistirilmesi halinde yargiglar, maaslari
kesintisiz verilmek kosuluyla, bagka bir mahkemeye atanabilir veya gorevden
alinabilirler (Alman Anayasast md.97). Almanya’da Federal yargiclarin hukuki statiisii
0zel bir federal yasayla diizenlenir. Federal bir yargicin gorev sirasinda veya disinda,
Anayasanin temel ilkelerine veya bir eyaletin anayasal diizenine aykir1 hareket etmesi
halinde, Federal Meclisin basvurusu {lizerine, Anayasa Mahkemesi ii¢te iki cogunlukla
onun bagka bir gdreve atanmasina veya emekliye sevkine karar verebilir. Kasith bir
ihlal halinde azle karar verilebilir. Eyaletlerdeki yargiclarin hukuki statiileri 6zel eyalet
yasalariyla diizenlenir. Eyaletler, eyaletlerdeki yargi¢larin atamalarini, eyalet adalet
bakaninin bir yargi¢lar secim komisyonu ile ortaklasa kararlastiracagini belirtebilir. Bir
yargi¢ hakkinda kamu davasmin agilmasi konusunda karar verme yetkisi Federal

Anayasa Mahkemesine aittir (Alman Anayasas1 md. 98).

Amerika Birlesik Devletleri

Birlesik Devletlerin yarg: yetkisi bir yliksek mahkemeye ve Kongre’nin zaman

zaman atayacagi ve kuracagi alt mahkemelere verilecektir. Yiiksek mahkeme ve alt
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mahkeme yargiglari, iyi halleri siirdiigii siirece gorevde kalir ve gérevde bulunduklar
stirece hizmetleri karsiliginda belli zamanlarda azaltilamayacak bir maag alirlar. (ABD
Anayasas1 Bolim 1, md. 3) Amerika Birlesik Devleri Anayasa’nin ag¢iklama metninde
yukaridaki maddenin agiklamasi su sekilde yapilmistir; Anayasa, federal mahkemeleri

hem Kongre’den hem de Baskan’dan bagimsiz tutmak i¢in her tiirlii cabay1 gosterir.

Yargiclarin “iyi halleri” siiresince gorevde kalacaklar1 giivencesi, gorevi kotiiye
kullanmakla suclanip mahkiim olmadiklar1 takdirde, yasamlar1 boyunca gorevde
kalabilmeleri demektir. Bu kural, gorev siireleri i¢inde, kendilerini atayan baskanin
veya diger bagkanlarin gorevden alma tehditlerine karsi yargiglart korur. Maagin
azaltilamayacag kurali, Kongre’nin maasi istifaya neden olacak derecede indirme

tehdidi ile yapacagi baskidan yargici korur.
Fransa

Fransa Anayasasi’nin 8. bolimii yargi konusuna ayrilmistir. Buna gore,
Cumhurbagkan1 yargi erkinin bagimsizligmin garantoriidiir. Anayasada, hakimlerin
statiisiiniin kanunla diizenlendigi ve gorevlerinden azledilemeyecekleri ifade edilmistir.
(md.64) Fransa’da Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu, biri hakimler konusunda,
digeri savcilar konusunda yetkili iki daireden olusur. Hakimler konusunda yetkili
daireye Yargitay Birinci Bagkani bagkanlik eder. Cumhurbaskani ve Adalet Bakani
disinda, bes hakim, bir savci, Danistay tarafindan segilen bir Danistay iiyesi, meslegine
faal olarak devam eden bir avukat ve yani sira parlamento ve adliyeye mensup
olmayanlar arasindan secilen alt1 yetkin kisiden olusur. Cumhurbaskani, Millet Meclisi
Baskan1 ve Senato Bagkaninin her biri s6z konusu alti seckin kisiden ikisini atar.
Savcilar konusunda yetkili olan daireye Yargitay Bagsavcist bagkanlik eder.
Cumbhurbagkani ve Adalet Bakan1 disinda, bes savci ve bir hakim, bir Danistay {iyesi ve
meslegine faal olarak devam eden bir avukat ve yami sira 2’nci fikraya gore
belirlenecek alt1 seckin kisiden olusur. Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulunun
hakimler konusunda yetkili dairesi, hakimlerin Yargitay’a, Istinaf Mahkemesi ilk
baskanligina, asliye hukuk mahkemesi baskanligina atanmasi konusunda onerilerde
bulunur. Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunun savcilar hakkinda yetkili dairesi

savcilarin atanmasi ile ilgili olarak goriis bildirir. Hakimler ve Savcilar Yiiksek
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Kurulunun hakimler hakkinda yetkili dairesi hakimlerin disiplin kurulu olarak kararlar
verir. Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunun savcilar hakkinda yetkili dairesi
savcilarla ilgili olarak disiplin yaptirnmlar1 hakkinda goriis bildirir. S6z konusu
maddenin uygulanmasina iliskin sartlar bir organik yasa ile belirlenir (Fransiz

Anayasast md.65).

Anayasa Mahkemelerinin anayasa degisiklikleri iizerinde denetim yetkisini
inceledikten sonra belirtilen iilkelerde ilgili devletlerin anayasalarinca yetkilendirilmis
makamlarca usuliine uygun bir sekilde kabul edilen yasalarin anayasal denetimleri ele

alinacaktir.

Bati demokrasilerinde Anayasa Mahkemelerinin normlar iizerindeki yargisal
denetimi ikinci boliimde her devletin ilgili kisminda ayrintili olarak ele alinmustir.
Genel olarak degerlendirme yapilmasi gerekirse; Kit’a Avrupast hukuk sistemine dahil
olan ulkelerde (Almanya, Fransa ve Turkiye) anayasa mahkemeleri pozitif
yukumlulik, Common Law hukuk sistemini benimsemis tilkelerde ise (ABD, Birlesik
Krallik) negatif yiikiimliliikk esaslar1 dahilinde yargisal sorunlart ¢oziime
kavusturmaktadir. Pozitif yiikiimliiliikte, mahkemeler devletin korunmasi gereken bir
olgu olarak gdrmekte ve yargisal sorunlar ¢ozerken de bu diisiince 6ne ¢ikmakta
devletin giicii kullanilmaktadir. Negatif yiikiimliilikte ise devlet, birey gibi davanin
tarafi olarak goriilmekte ve yargisal sorunlar ¢oziimlenirken mahkemeler magdurun
yaninda yer almaktadir. Yani negatif yiikiimliilikte mahkemeler devletten bagimsiz ve
ayr1 bir yapilanma olarak ele alimirken iken pozitif ylikiimliiliikkte ise egemenligi

kullanan bir erkin yetkilerini gérmekteyiz.

3.4. Tiirk Anayasa Mahkemesinin Yeniden Yapilandirilmasi

Son yillarda yeni anayasa yapimi ile birlikte Anayasa Mahkemelerinin yeniden
yapilandirilmasi sik sik giindeme gelmektedir. 2000 yilinin basindan itibaren bir¢cok
kurulus ve diislinlir Anayasa Mahkemesinin mevcut halinin cagimizin gereklerini
karsilayacak yeterlilikte olmadigint ve yeniden yapilandirilmasinin  gerektigi
belirtmistir. Bu Onerilerden 6ne ¢ikanlarin bazilari sunlardir; 2004 Anayasa Mahkemesi
Taslagi, 2007 Tiirkiye Barolar Birligi Anayasa Onerisi ile Ozbudun Komisyonu
Anayasa Komisyonudur.
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Anayasa Mahkemesinin yeniden yapilandirilmasi ile ilgili oneriler, 12 Eylil
2010

Kamuoyunda tartisilan ve olgunlastirilan oneriler, 2010 anayasa degisikligi ile TUrk

tarihinde yapilan anayasa degisikligine zemin hazirladigi soylenebilir.

Anayasa Mahkemesi’nin yapisini olusturmustur. Anayasa degisikliginden onceki

donemde kamuoyunda tartisilan oneriler ve bunun anayasa degisikligine etkisini

gormek amaciyla asagida tabloyu incelemek yerinde olacaktir.

Tablo 2 :Anayasa Onerilerinde Anayasa Mahkemesinin Uye Sayis1 ve Yapst ile
Uyelerin Gorev Siresi ile Emeklilik Yast (Kanadoglu, 2008: 67).

y 2010
_ Ozbudun
2004 Anayasa | 2007 Turkiye ) Anayasa
_ Komisyonu
Mahkemesi Barolar Birligi Degisikligi
. o Anayasa )
Taslagi Onerisi . ile Mevcut
Onerisi ]
Hali
Toplam Uye 17 17 17 17
Genel Kurul 13 Oye ile
Genel Kurul (1 Baskan-12 toplanir ve Genel Kurul
Uye) + toplantrya
Yap1 + . +
Iki Daire katilanlarin salt
iki Daire (1 Baskan-6 cogunlugu ile iki BSliim
Uye) karar alir.
9 Yil (Yeniden 12 Yil
|12 Y1l (Atanma | 12 Yil (Atanma ] )
Gorev Suresi Secilmek (Yeniden
Yas1 50) Yas1 50) . )
Miimkiin Degil) | Secilemez)
Emeklilik
67 67 65 65
Yas1

Yukaridaki tablo incelendiginde Anayasa Mahkemesi kamuoyunda tartisilan ve

olgunlasan c¢esitli goriislerin etkisinde ve paralel olarak olustugunu sodylenebilir.

Anayasal degisikliklerinin hizli bir sekilde benimsenebilmesi i¢in dncesinde makul bir
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stire tartilmali ve olgunlasmasi saglanmalidir. Bu agidan bakildiginda Anayasa

Mahkemesinin yeniden yapilandirilmasinda bu hususa dikkat edildigini sdyleyebiliriz.

Tiirkiye’de son gilinlerde giindeme gelen yeni (sivil) anayasa c¢alismalari ile
Anayasa Mahkemesi’nin yapisal degisikliginin yapildigi 12 Eylul 2010 tarihinden
bugiine kadar gecen siire zarfinda, uygulamada ortaya cikan aksakliklar g6z Oniine

alinarak yeniden yapilandirilmasi1 konusu tekrar ele alinabilir.

Tiirkiye’de son yillarda tekrar giindeme gelen yeni anayasa ¢alismalari
kapsaminda Anayasa Mahkemesinin yeniden yapilandirilmasi, sekli kurulusunun
yaninda gorevlerinin de anayasa da sinirli bir sekilde belirtilmesinin yasama organinin
yetkilerini tam olarak kullanabilmesi i¢in gerekli oldugu degerlendirilmektedir. Ayrica
yetkileri genisligi ve etkinligi nedeniyle Anayasa Mahkemesinin mesrulugunun
saglanabilmesi ve yasama organi ile yargi organi arasindaki denge mekanizmasinin
olusabilmesi igin iiyelerinin biiyiikk ¢ogunlugunun Tirkiye Biiyiik Millet Meclisince

secilmesi gerektigi diisiinlilmektedir.
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SONUGC

Cagimizda varlig siirdiiren demokratik iilkelerin hemen hemen biitiiniinde farkli
isimlerde de olsa Anayasa Mahkemeleri mevcuttur. Anayasa Mahkemeleri iktidarin
yetkilerinin simirlandiriimasi igin 6nemli ve gerekli oldugu soylenebilir. Iktidar kontrol
edilemeyen ve denetlenemeyen bir gii¢ oldugu bazi durumlarda kotii sonuglar
dogurdugunu tarih sahnesinde diinyanin gesitli tilkelerinde gérmek mumkindir. Bunun
da en belirgin &rnegi Almanya’dir. Federal Alman Yiksek Mahkemesi, Ikinci Diinya
Savagi’ndan sonra bu diisiinceyle kurulmus ve iktidarin genis yetkisine tepki olarak

mahkeme genis yetkiler ile donatilmistir.

Diinya genelinde ve Tirkiye’de yirminci asrin ikinci yarisindan itibaren kurulan
Anayasa Mahkemeleri, bulunduklar1 konjonktiir geregince genis yetkiler ile
donatilmistir. Ozellikle de Tiirkiye’de yargisal faaliyetler adi altinda birgok siyasi
kararlara da imza atmustir. Teknolojik gelismeler ve kiiresellesme ile birlikte anayasa
yargisinin genis yetki anlayisi hizli degismekte bunun yerine mesrulugun 6n planda
oldugu bireysel tercihlerin yansimasi olan yasama organlari ile ulus-iistii kuruluglarda
Ulkelerin egemenligine etki ettigi yapiya doniismektedir. Bu baglamda uluslararasi
antlagsmalar, uluslararas1  kuruluglar ile uluslararas1 mahkemeler anayasa

mahkemelerinin yetkilerine dogrudan etki etmekte ve yeni yapisini sekillendirmektedir.

2010 yil1 anayasa degisikligi anayasa mahkemesinin kurulusu ve yapisi ile ilgili
diizenlemeler yapmis olmasina ragmen, devletin ve anayasal sistemin bir biitiinliik
icerisinde degerlendirildiginde, Tiirk Anayasa Mahkemesi’nin yargisal aktivizm
hususunda eski wuygulamalarim1 tekrarlamamasi i¢in higbir hukuki sinirlama
bulunmamaktadir. Yeni anayasa calismalarinda anayasa mahkemesinin yeni yapisi
tartisilirken Ozellikle hukuki smirlarinin belirgin hale getirilmesinin, yapilandirma
konusunun biitlinliik icerisinde ele alinmasiin ve olabildigince siyasi ideolojisinden

uzak durmasinin ve mesrulugunun saglanmasinin yerinde olacagi degerlendirilmektedir.
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Bati demokrasilerinde ¢esitli isimlerle varligini siirdiiren anayasa denetim
mercileri mesrulugunu sagladig: dlgiide etkinligini saglamaktadir. Ulkemizde oldugu
gibi diger Ulkelerdeki anayasal denetim mercilerinde verilen kararlarda siyasi iktidarin
etkisini gormek miimkiindiir. Ancak buna ragmen anayasal denetim mercilerinin insan
haklari ile dogru orantili olarak olumlu yonde gelisim sagladigini gérmekteyiz. Hukuk
kurallarinin diinya Uzerinde sadece belirli bolgelerde uygulanmasindan ziyade tiim
iilkeler i¢in bir giivence oldugu 0lglide diinya barisinin saglanmasinin miimkiin olacagi

agiktir.

Sonu¢ olarak yetkilerinin genisligi ve etkinligi nedeniyle Anayasa
Mahkemesinin mesrulugunun saglanabilmesi ve yasama organi ile yargi organi
arasindaki denge mekanizmasinin olusabilmesi i¢in mahkeme Uyelerinin blyuk
cogunlugunun Tirkiye Biiyiik Millet Meclisince secilmesinin yerinde olacagi

degerlendirilmektedir.
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