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Turkiye Ekonomi Politikalari Arastirma Vakfi
(TEPAV) kamu politikalari tasarimi stirecine
katkida bulunmak amaciyla kuruldu ve
Aralik 2004'te faaliyete gecti.

Bu amacina ulagmak icin Turkiye'deki fikir
tartismalarinin bilgi-veri icerigini arttiracak
arastirmalar yapan TEPAV, arastirmalarini
politika Gretilecek somut konular tizerinde
yogunlastirirken, sonuglari da somut ve
uygulanabilir politika onerileri seklinde
ortaya koyuyor.

TEPAV politika onerileri gelistirmenin yani
sira, bazi alanlarda somut projeler

Ureterek, gerceklestirilmelerine katki
sagliyor. Uygulanmakta olan kamu
politikalarinin izlenmesi ve degerlendirilmesi
calismalarinda da bulunan TEPAY,
calismalarini destekleyecek egitim
programlari ve toplantilar organize ediyor.

TEPAV calismalarini temel olarak “ekonomi’,
“dis politika” ve “yonetisim” alanlarinda,
objektif ve partileriistii yaklagimindan
ayrilmadan sirduriyor
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TEPAV ANAYASA CALISMA METINLERI

Yeni bir anayasa yapilirken veya mevcut anayasay1 degistirirken, temel hukuki
ve siyasi tercihlerin saglikli bir bilgilenme ve tartisma siireci sonunda ortaya
konmasi, yapilacak yeni anayasanin veya anayasa degisikliginin genis kitleler
tarafindan kabul gormesinin ve uzun émiirlii olmasimin 6n kosuludur. "TEPAV
Anayasa Calisma Metinleri" Tiirkiye'nin giindeminden diismeyen anayasa
konusunda sivil toplumun ve vatandaslarin bilgilendirilmesi siirecine katkida
bulunmay:r amaglamaktadir. Bu amag c¢ercevesinde, calisma metinleri
olabildigince teknik ayritilardan armdirilmis, ¢esitli uzmanlik konular1 agik ve
anlasilir bir dille aktarilmaya calisilmistir. Bu baglamda, "TEPAV Anayasa
Calisma Metinleri" tiim anayasa hukuku konularmi titketmek ve her boyutuyla
tartismak iddiasinda degildir. Bu metinler hazirlanirken 6zellikle her bir anayasa
sorununun diger sorunlarla iligkili oldugu vurgulanmis, yani resmin
detaylarindan ¢ok "biiytiik resim" gosterilmeye ¢alisilmistir.

"TEPAV Anayasa Calisma Metinleri" serisi; "Anayasalarin Yapilmas: ve
Degistirilmesi’, "Temel Hak ve Ozgiirliikkler', "Denetleme Dengeleme
Mekanizmalar1” gibi anayasa hukukunun temel konularini iceren basliklar
yaninda, bu bagliklar altinda deginilen ancak ayr1 bir "Calisma Metni" igerisinde
ele alinmay1 hak eden, "Anayasa Yargisi1", "Yiiksek Yarg: Kurullar", "Se¢im
Sistemi" gibi gilincel ve tartismali bashklar: igerecektir. Seri tamamlandiginda,
umariz ki, Tiirkiye'nin anayasal tercihlerini yapmasi asamasinda vatandaslarin
ve sivil toplumun kanaatlerini olusturmalarina katkida bulunacak bir "malumat
seti" ortaya ¢ikar.
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YASALARIN ANAYASAYA UYGUNLUGUNUN DENETIMi ve ANAYASA YARGISI

OZET
* Gagdas liberal demokratik rejimlerde, "anayasanin Ustiinligu" ilkesini hayata gegirmek icin yasalarin anayasaya uygunlugunu
denetlemeye yonelik mekanizmalar gelistirilmistir. Bu baglamda iki yontemden s6z edilebilir; "siyasal denetim” (yani yasama ve
yirlitme organlari tarafindan yapilan denetim) ve "yargisal denetim" (yani yargi organi tarafindan yapilan denetim). Siyasal denetim,
cesitli lkelerde uygulandigi bigimiyle, yararsiz degil ama yetersiz bir ydntemdir; yargisal denetimle desteklenmesi gerekir.

* Yasalarin anayasaya uygunlugunun yargisal denetimi iki model baglaminda incelenebilir: Bitin mahkemelerin anayasaya uygunluk
denetimi yapma yetkisine sahip oldugu "Amerikan modeli" ve anayasaya uygunluk denetiminin sadece bu is igin gdrevlendiriimis 6zel
mahkemeler tarafindan yapildi§ "Avrupa modeli".

* Yasalarin anayasaya uygunlugunun yargisal denetimi bir yasanin yiiriirliige girmesinden énce veya sonra yapilabilir. "Onceden
denetim" ve "sonradan denetim" yontemlerinin, her birinin, kendine 6zgl olumlu ve olumsuz yanlari oldugu g6z éniine alindiginda,
bu iki ydntemin birlikte uygulanmasi énerilebilir.

* Yasalarin anayasaya uygunlugunun yargisal denetiminde, anayasaya aykirilik iddialari anayasaya uygunluk denetimi yapacak olan
organin 6nline Ug bigimde getirilebilir; "soyut norm denetimi”, "somut norm denetimi" ve "bireysel bagvuru". 2010 anayasa degisikligiyle
Turkiye'de bireysel basvuru yolu kabul edilmistir. Bu kurumun kabul edilmesi anayasanin Ustiinligi ilkesinin daha etkili bir bicimde
hayata geciriimesi ve temel hak ve dzgirliiklerin daha etkili bir bicimde korunmasi agisindan olumlu olmakla birlikte anayasal agidan

bazi soru isaretlerini de beraberinde getirmektedir.

* Anayasa mahkemeleri esas olarak yasalarin anayasaya uygunlugunu denetlemekle gérevlidirler. Tlrkiye'de Anayasa Mahkemesi
(AYM) yasalarin yaninda, Bakanlar Kurulu tarafindan olagan dénemlerde ¢ikarilan yasa giiclinde kararnameler, parlamento ictiizGgi
ve anayasa degisikliklerine iliskin yasalar gibi bazi bagka normlari da anayasaya uygunluk agisindan denetlemektedir. Anayasa'da
anayasa degisikliklerine iliskin yasalarin sadece sekil agisindan denetlenebilecegi belirtiimekle birlikte, Mahkeme ciddi tartismalara
yol acan ictihadiyla, son yillarda anayasa degisikliklerini esas agisindan da denetlemeye baglamistir.

* Anayasa mahkemelerinin, asli gorevleri olan temel hak ve ézgirliiklerin korunmasi ve devlet organlari arasindaki uyusmaziiklarin
¢Ozulmesi yaninda, bir takim tali gdrevleri de vardir. Bu tali g6revler arasinda yer alan siyasal partilerin denetimi, anayasa
mahkemelerini bir tiir "meta-politika Ureticisi" (meta-policymaker) konumuna yiikseltmektedir. Ciinkii siyasal partileri denetleyen, bazi
durumlarda faaliyetlerini sinirlayan, hatta kapatan AYM bdyle bir durumda, kimin siyaset Uretecegine iligkin siyaseti de belirlemis
olmaktadir.

* AYM (yelerinin belirlenmesinde esas olarak (i¢ yontem kullaniimaktadir; "dogrudan atama ydntemi", "segim ydntemi" ve "karma
yoéntem" AYM Uyelerinin nasil belirlenecegi tartisilirken, tercih edilecek belirleme yénteminin; AYM'nin bagimsizligini glivence altina
alacak nitelikte olmasi, anayasa yargisinin kendine 6zgi ézelliklerine uygun yargiclarin mahkemeye atanmasina imkan vermesi ve
anayasa mahkemelerinin demokratik mesruiyetine katkida bulunmasi arzu edilir. Bu agidan bakildiginda, AYM dyelerinin karma
y6ntemle, yani yasama, yiritme ve yargi organlarinin katilimi ve segim ve atama yoluyla belilenmesi en uygun ¢dzim olarak kargimiza
cikmaktadir. 2010 anayasa degisikligiyle Turkiye'de 1961 Anayasasi'nda da kabul edilmis olan karma sisteme dontlmastir. Ancak
2010 degisikligiyle getirilen sistemin siyasal ve anayasal sistem (izerindeki olasi etki ve sonuglari Cumhurbagkani tarafindan segilecek
uyeler ve TBMM tarafindan segilecek tyeler agisindan ayri ayri ve 1982 Anayasasi'nin genel sistematigi iginde tartisiimalidir.

* Karsilagtirmali drneklerde AYM Uyelerinin belilenmesinde adaylarda farkli nitelikler aranmaktadir, ancak genel olarak anayasa
mahkemelerinin hukukgu agirlikli bir kompozisyona sahip olmalari gerektigi kabul edilmektedir. Anayasa mahkemesi dyelerinin kag
yil stireyle gorev yapacaklari ve bununla bagdlantili olarak bir daha segcilip secilemeyecekleri; mahkemenin badimsizligi, etkinligi,
verimliligi ve kurumsal istikrari gibi konular agisindan ayrica degerlendirilmelidir.

* GliniimUzde "yargisal aktivizim" tartismalari baglaminda, anayasa mahkemelerinin demokratik yontemlerle segilen, yani demokratik
mesruiyete sahip parlamentolarin yaptiklari yasalara miidahale ettikleri, bu miidahalenin kabul edilebilir olmasi igin anayasa
mahkemelerinin de "demokratik megruiyete" sahip olmalari gerektigi ifade edilmekte ve anayasa mahkemelerine demokratik mesruiyet
kazandirmak igin mahkemelerin bir sekilde "halk iradesi" ile iliskilendirilmesi dnerilmektedir.

* Anayasa mahkemelerinin bagimsiz ve tarafsiz oldugu konusunda bir inancin olusturulmasi ve strdiriiimesi cagdas liberal demokratik
rejimler agisindan biyik dnem tagimaktadir. Herhangi bir siyasal gliclin kontrolline girmis izlenimi veren bir anayasa mahkemesi
kararlarini toplumun genis kesimlerine kabul ettirmekte guglik ¢eker. Bdyle bir durumda, anayasa mahkemesinin, siyasetin ¢cézemedigi
sorunlari yargisal yolla ve daha da dnemlisi baris¢! bir bigimde ¢ozerek "siyasal sistemin sigortasi” islevini gérmesi de s6z konusu
olamaz.
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ICINDEKILER ve ANAHTAR SOZCUKLER
Giris
Anayasanin Ustiinliig{i, Anayasanin Baglayicilig
I-Yasalarin Anayasaya Uygunlugunun Siyasal ve Yargisal Denetimi

Siyasal Denetim (Meclis Bagkanligl, Yasama Komisyonlari, Meclis Genel Kurulu, Ikinci Meclis, Devlet
Baskani); Yargisal Denetim (Amerikan Modeli Anayasa Yargisi, Avrupa Modeli Anayasa Yargisi)

II-Yargisal Denetimin Zamani, Yollari, Kapsami, Sonugclar1

Onceden Denetim, Sonradan Denetim, Soyut Norm Denetimi, Somut Norm Denetimi, Bireysel
Basvuru Hakki (Anayasa Sikayeti), Anayasaya Aykir1 Yasama Thmali, Anayasa Yargisinda Thmal,

Anayasa Yargisinda Iptal, Anayasa Mahkemesi Kararlarmin Geriye Yiiriimemesi, Yiiriirliigii

Durdurma, Askiya Alic1 Veto
ITI-Anayasa Mahkemelerinin Anayasaya Uygunluk Denetimi Disindaki Goérev ve Yetkileri
Asli Gérevler (Anayasa Mahkemelerinin Hak Koruyucu Islevi, Anayasa Mahkemelerinin
Uyusmazlik Coziicii Islevi), Tali Gorevler (Yargisal Yasama Faaliyeti, Yiice Divan, Siyasal Partilerin
Kapatilmasr)
IV-Anayasa Yargisinin Kurumsal Yapis1
Dogrudan Atama Yontemi, Secim Yontemi, Karma Yontem, Tki Kere Segilme Sart:
V-Anayasa Yargisinin Mesruiyeti ve Yargisal Aktivizm Tartigmalar:

Yargisal Aktivizm, Yargisal Kendi Kendini Sinirlama, Anayasa Yargisinin Demokratik Mesruiyeti

Sonug¢

Siyasal Sistemin Sigortas1 Olarak Anayasa Mahkemesi
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YASALARIN ANAYASAYA UYGUNLUGUNUN DENETIMIi

ve
ANAYASA YARGISI

Giris

Liberal demokratik rejimlerde neden yasalarin anayasaya uygunlugunu denetleme ihtiyaci
duyuyoruz? Aslinda bu sorunun cevabi ¢ok basit bir bicimde "anayasanin iistiinliigii" ilkesinin
geregi olarak" olarak seklinde verilebilir. Cagdas hukuk sistemlerinde teorik olarak hukuk
kurallar1 hiyerarsik bir bigimde yapilanmistir ve bu hukuk piramidinin en tepesinde anayasa
bulunmaktadir. Anayasanin altinda yasalar, yasalarin altinda tiiziikler, tiiziiklerin altinda
yonetmelikler ve yonetmeliklerin altinda da diger hukuk kurallar yer alir. Eger anayasanin
hukuk sistemi icerisindeki bu tistiin konumunu korumak igin etkili bir mekanizma kurmazsak
"anayasanin stiinligii ilkesi" kagit tizerinde kalir ve ici bosalir.

Anayasanin
Ustunlugu

Anayasalarin Anayasalarin
yasalar yasalar
llgibill Ililell
degistirilememesi dedistirilememesi

Yasalarin

Anayasa degisikliklerinin

"sekil" agisindan denetimi anayasaya uygunlugunun

siyasal ve yargisal denetimi

Sekil 1. Anayasanin Ustinligi
"Anayasanin ustiinliigii" ilkesi esas olarak iki sey ifade eder; anayasalarin yasalar "gibi"
degistirilememesi ve anayasalarin yasalar "ile" degistirilememesi ($ekil 1). Anayasalarin yasalar
gibi degistirilememesi, anayasalarin tabi oldugu degistirme kurallarinin yasalarm tabi oldugu
degistirme kurallarindan farkli oldugu anlamina gelir; anayasalar1 degistirmek yasalari
degistirmekten daha zordur. Yasalar esas olarak parlamentoya hakim olan ¢ogunlugun politika
tercihlerini yansitir; bir bagka ifadeyle, yasalar parlamentodaki cogunlugun se¢mene vaat ettigi

|
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politikalarin hukuk kurali haline doniistiirtilmesidir. Dolayisiyla, yasalarin parlamento
cogunlugunun iradesine uygun olarak kolaylikla ve siklikla degistirilmesi dogaldir, hatta
gereklidir. Anayasalar boyle degildir; anayasalar bir topluma hakim olan temel degerleri
(cumhuriyetgilik, laiklik, insan haklar1 gibi) ve o toplum tarafindan tercih edilen temel kurumsal
tasarimi (bagkanlik sistemi veya parlamenter sistem gibi) ifade eder. Dolayisiyla, secimden
secime farklilasan parlamento ¢ogunluklari, oyunun “temel”, hatta bazi durumlarda “degismez”
kurallarini belirleyen anayasalar tizerinde kolaylikla ve siklikla tasarrufta bulunamamalidir.
Anayasa hukuku literatiiriinde degistirilmeleri yasalara gore zorlastirilmis olan anayasalara
“kat1 anayasa” ismi verilir. Anayasalar gesitli yontemlerle katilagtirilabilir; ornegin,
parlamentoda anayasanin degistirilmesi igin yasalarin degistirilmesi igin gereken ¢ogunluktan
daha fazla (nitelikli) bir gogunluk aranabilir, anayasa degisiklikleri halkoylamasina sunulabilir
veya belli bir stire igin, belli donemlerde veya belli maddeler igin “degistirme yasag1”
ongoriilebilir.

Anayasanin iistiinliigii ilkesinin ikinci boyutu, yani anayasalarin yasalar ile degistirilememesi
ise, ayn1 konuyu diizenleyen bir anayasa hiikmii ile bir yasa hitkmii ¢atistiginda, yasa
hiitkmiiniin anayasa hiikmiinii degistiremeyecegini, gegersiz kilamayacagini ifade eder. Cagdas
hukuk sistemlerinde, ayni konuyu diizenleyen, ayn1 seviyedeki normlar farkli diizenlemeler
icerdiginde, bu catisma iki temel ilke uygulanarak ¢oziiliir; "0nceki kural-sonraki kural" ve
"genel kural-6zel kural". "Sonraki kural" ilkesine gore, 6rnegin ayni konuyu diizenleyen sonraki
tarihli yasa, dnceki tarihli yasay1 (agik veya ortiilii olarak) yiiriirliikten kaldirir. "Ozel kural”
ilkesine gore ise; Ornegin ayn konudaki 0zel yasa genel yasaya tercih edilir. Anayasa-yasa
iliskisi s6z konusu oldugunda bu ilkeler uygulanmaz; yani, bir anayasa hiikmiiyle celisen veya
catisan onceki veya sonraki, genel veya 6zel bir yasal diizenleme s6z konusu anayasa hitkmiinii
degistiremez veya ytiriirlitkten kaldiramaz. Ciinkii anayasa yasalardan tistiindiir; anayasa ve
yasalar arasindaki iliski "Oncelik-sonralik”, "genellik-6zellik" iliskisi degil, "altlik-tistliik"
iliskisidir. Sonugta anayasanin istiinltigii ilkesi geregi, bir anayasa hiikmii ile celisen veya
catisan yasa hiikiimlerinin hukuk sisteminden ¢ikarilmalar: gerekir.

Cagdas liberal demokratik rejimlerde anayasanin tistiinliigii ilkesini, bu ilkeyle yakindan iligkili
bir baska ilke “anayasanin baglayicilig1” ilkesi tamamlar. Aslinda anayasanin baglayiciligy,
anayasanin tistiinltigtintin bir sonucudur. Bu ilke 1982 Anayasasi'nin 11. maddesinde su sekilde
ifade edilmistir: “Anayasa hiikiimleri, yasama, yiiriitme ve yargi organlarini, idare makamlarinm
ve diger kurulus ve kisileri baglayan temel hukuk kurallaridir.” Buna gore devlet organlarinin
anayasadan almadiklari bir yetkiyi kullanmalari veya kendilerine taninan yetkileri anayasaya
aykir1 bir bigimde kullanmalar1 s6z konusu olamaz.
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Anayasalarin yukarida agiklanan iki boyutuyla tistiinliiklerini saglamak i¢in glintimiizde ¢agdas
hukuk sistemlerinde gesitli denetim mekanizmalar1 gelistirilmistir. Yukarida agikladigimiz gibi,
anayasanin yasalar gibi degistirilememesi ilkesi anayasanin yasalarin tabi oldugu kurallardan
farkli kurallarla degistirilmesini gerekli kilar. Bir anayasa hiitkmiiniin degistirilmesi asamasinda
uyulmasi gereken 6zel kurallara uyulup uyulmadigi anayasa degisikliklerinin sekil agisindan
yargisal denetimi yoluyla tespit edilir. Ornegin, 1982 Tiirkiye Cumhuriyeti (TC) Anayasasi’'min
148. maddesine gore, Anayasa Mahkemesi (AYM), anayasa degisikligine iliskin yasalar1 sekil
acisindan inceleyerek, s6z konusu degisiklikler i¢in, “teklif ve oylama ¢ogunluguna ve ivedilikle
goriisiilemeyecegi sartina” uyulup uyulmadiginm karara baglar. Yine yukarida acgikladigimiz
gibi, anayasalarin yasalar ile degistirilememesi ilkesini hayata gecirmek i¢in anayasaya aykir1
yasalarin tespit edilerek hukuk sisteminden ayiklanmalar: gerekir. Bunun icin ise, yasalarin
anayasaya uygunlugunu siyasal ve yargisal yollarla denetlemeye yonelik yontemler
gelistirilmistir. Giintimiizde, mahkemelerin yasalar1 ve milletlerarasi antlasmalar1 anayasaya
uygunluk agisindan denetleyemeyecegini bir anayasal ilke olarak agik¢a kabul eden Hollanda
gibi bir iki istisnai 6rnek disinda (Hollanda Anayasasi, m. 120), anayasaya uygunluk denetimi
diinyada yaygin olarak uygulanmaktadir. Biz bu calisma metninde, yasalarin anayasaya
uygunlugunun denetimi konusunu farkli boyutlariyla ele alacagiz.

I-Yasalarin Anayasaya Uygunlugunun Siyasal ve Yargisal Denetimi

Yasalarin anayasaya uygunlugunun denetimi aslinda bir "karsilastirma" faaliyetidir. Denetimi
yapan organ, yasay1 ve ilgili anayasa kuralin1 yan yana koyarak bir degerlendirme yapar. Basit
bir 6rnekle aciklayacak olursak; 6liim cezasini yasaklayan bir anayasa hitkmii karsisinda, belli
bir sug i¢in 0liim cezasi Ongoren bir ceza yasas1 hiitkmii anayasaya aykir1 olacaktir. Ancak her
zaman anayasaya aykirilik bu kadar agik ve net bir bicimde karsimiza ¢tkmayabilir. Bu durumda
uygunluk denetimi yapanlarin “yorum” yapmasi ve soz konusu yasal diizenlemenin anayasaya
aykir1 olup olmadigini ortaya koymas: gerekir.

Guntimiizde yasalarm anayasaya uygunlugunun denetimi esas olarak iki sekilde yapilmaktadir;
"siyasal denetim" ve "yargisal denetim". Bir baska ifadeyle, yukarida soziinii ettigimiz
"karsilagtirma" ve "yorum" faaliyetini siyasal denetimde siyasal organlar (yani yasama ve
ylriitme organlar1), yargisal denetimde ise yargi organi (yani Amerika Birlesik Devletleri'nde
[ABD] oldugu gibi tiim mahkemeler veya Avrupa'da oldugu gibi sadece bu isle 6zel olarak
gorevlendirilmis mahkemeler) yapar.
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Siyasal denetim:

Yasalarin Anayasaya Uygunlugunun Siyasal Denetimi

I 1T 1 ~ 11

Yasa Meclis Yasama Meclis ikinci Devlet Yasanin

tasari Baskanligi Komisyonlari Genel Meclis Baskani yurdarlage
veya Kurulu girmesi

teklifi

Sekil 2. Yasalarin Anayasaya Uygunlugunun Siyasal Denetimi

Yasalarin anayasaya uygunlugunun siyasal denetimi, yasalarin tasar1 veya teklif olarak
parlamentoya sunulmasindan yiiriirliige girmesine kadar gegen siirede gerceklestirilir (Sekil
2). Bu siirecin duraklarinda bir yasanin anayasaya uygun olup olmadig: gesitli kurumlar veya
aktorler tarafindan incelenir (Bkz. Onar, 2003). Buna gore, yasalarin anayasaya uygunlugunun
siyasal denetiminde TC anayasal sistemi ve karsilastirmali 6rnekler baglaminda su duraklar
tespit edilebilir; meclis bagkanlig1, yasama komisyonlari, meclis genel kurulu, ikinci meclis,
devlet bagkani.

TC anayasal sisteminde, bir "yasa tasarisi" (yani Bakanlar Kurulu tarafindan hazirlanan yasa
onerileri) veya "yasa teklifi" (yani milletvekilleri tarafindan hazirlanan yasa Onerileri)
hazirlandiktan sonra Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi (TBMM) Baskanligina sunulur. Buna gore,
yasanin olusum stirecindeki ilk durak meclis bagkanligidir. Bu asamada, Isvec gibi ¢ok istisnai
bazi1 6rneklerde meclis bagkanina anayasaya aykir1 gordiigii yasalar: isleme koymama yetkisi
taninmaktadir (Bkz. Goneng, 2010). Anayasal agidan uygulanmasi1 oldukga zor olan bu tiir bir
siyasal denetim mekanizmasi Tiirk anayasal sisteminde mevcut degildir.

Kanun tasar1 veya tekliflerinin meclis bagkanligindan sonraki duragi parlamento
komisyonlaridir. Parlamento komisyonlari, parlamentodaki gii¢ dagilimima uygun olarak segilen
milletvekillerinin olusturdugu, uzmanlik alanlarina gore ayrilmis calisma gruplaridir. Yasalar,
parlamento genel kuruluna gelmeden 6nce meclis bagkanlig: tarafindan komisyonlara havale
edilir; s6z konusu yasalar komisyonlarda goriisiiliir ve olgunlastirilir. Iste bu asamada, dzellikle
muhalefet partisine mensup komisyon {tiyelerinin ortaya koyduklar: elestiriler, yasanin
anayasaya uygunlugunun denetimi agisindan énemlidir. TBMM I¢tiiziig{i'niin, "Anayasaya
Uygunlugun incelenmesi" baglikli 38. maddesine gore: "Komisyonlar, kendilerine havale edilen
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tasar1 veya tekliflerin ilk 6nce Anayasanin metin ve ruhuna aykiri olup olmadigin tetkik etmekle
yluikiimliidiirler. / Bir komisyon, bir tasar1 veya teklifin Anayasaya aykir1 oldugunu gordigi
takdirde gerekgesini belirterek maddelerin miizakeresine gegmeden reddeder." Nihayet TBMM
biinyesinde olusturulan "Anayasa Komisyonu"nun asli gorevi ise kendisine havale edilen
yasalarin anayasaya uygun olup olmadigimni incelemektir.

Yasalagsma stirecinde bundan sonraki asama, yasanin meclis genel kurulunda goriisiilmesidir.
Gortigsmeler sirasinda, milletvekilleri yasa hakkinda s6z alip konusurlar; bu asamada 6zellikle
mubhalefet milletvekilleri tarafindan anayasaya aykirilik iddialar1 giindeme getirilebilir. Daha
da onemlisi, parlamento gortismelerinde milletvekilleri yasa hakkinda degisiklik Onergesi
verebilirler. TBMM I¢tiiz{igii'niin "Anayasaya Aykirilik Onergeleri" baghikli 84. maddesine gore:
"Bir kanun tasar1 veya teklifinin Genel Kuruldaki gortisiilmesi sirasinda tasar: veya teklifin belli
bir maddesinin Anayasaya aykir1 oldugu gerekgesiyle reddini isteyen Onergeler, diger
onergelerden once oylanir." Boylece genel kurul asamasinda, hem goriismeler sirasinda ileri
suriilen anayasaya aykirilik iddialari, hem de verilen anayasaya aykirilik onergeleri yoluyla
siyasal bir denetim yapilmis olur. Her tilkede farkl bir usule tabi olan bu goriismeler sonunda
yasa icin genel kurulda oylamaya gecilir. Bu oylamayla birlikte, parlamentonun yasaya iliskin
iradesi ("kabul" veya "ret" yoniinde) ortaya ¢ikmis olur.

Bazi uilkelerde, parlamento iki pargalidir, yani parlamento iki “kamara”dan olusur. "Cift meclis"
sistemi olarak bilinen bu sistemde, yasalarin birinci mecliste kabul edilmesi yetmez, bir kez de
ikinci mecliste goriisiilmesi ve kabul edilmesi gerekir. Cift meclis sistemi, tarihi nedenlerle veya
federalizmin bir geregi olarak ortaya ¢ikmais olabilir, ancak bunun yaninda bir ¢ok 6rnekte, bu
sistemin tercih edilmesinin en 6nemli nedenlerinden biri, se¢ilme yontemi ve yetkileri agisindan
birinci meclisten farkli bir meclis olusturarak birinci meclisteki ¢ogunlugu denetlemek ve
dengelemektir. Ikinci meclisler denetleme-dengeleme islevini yerine getirirken, yasama
stirecinin miikemmellesmesine, birinci mecliste gdozden kacan eksikliklerin veya ihmal edilen
noktalarin telafi edilmesine de hizmet eder. Bu baglamda, birinci mecliste tizerinde durulmayan
anayasaya aykirilik konularmmin ikinci mecliste ele alinmasi beklenebilir. Bu agidan
diistintildiigiinde, ikinci meclisler de siyasal denetim organlar1 arasinda sayilabilir. Osmanli-
Tirk anayasa tarihinde, ilk kez 1876 Anayasasinda karsimiza c¢ikan ¢ift meclis sistemi 1961
Anayasasi'nda da tercih edilmis, "Millet Meclisi" ve "Senato" olmak tizere iki kamarali bir yap1
olusturulmustur. 12 Eyliil 1980 askeri miidahalesi sonrasinda kaleme alinan 1982 Anayasasi'nda
ise, kendisinden beklenen fayday1 saglamadig: gerekgesiyle, ¢ift meclis sistemi terk edilmistir
(Bkz. Goneng, 2010).

Yasalarin anayasaya uygunlugunun siyasal denetiminde son durak devlet bagskanidir. Yasalar,
tek veya cift mecliste kabul edildikten sonra devlet bagkaninin dniine gelir. Kural olarak, cagdas
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anayasal sistemlerin pek ¢cogunda, bir yasanin yiiriirliige girebilmesi i¢in devlet baskani
tarafindan imzalanmas1 sarttir. Iste, eger devlet baskami bir yasay1 imzalamayarak yasama
organina geri gonderme hakkina sahipse "veto" yetkisinden soz edilir. Veto kurumu c¢esitli
anayasal sistemlerde farkli bicimde karsimiza ¢ikar. "Giiglestirici" veto, devlet baskani tarafindan
yasama organina gonderilen yasanin yiirtirliige girebilmesi icin yasama organinda nitelikli
cogunlukla kabul edilmesi gerektigini ifade eder. Buna karsilik, "geciktirici" vetoda veto edilen
yasanin yiurirliige girebilmesi igin yasama orgaminda nitelikli ¢ogunluk aranmaz. Geri
gondermeden once de, geri gondermeden sonra da ayni ¢cogunluk gecerlidir; boylece devlet
baskaninin vetosu, yasanin yiirtirliige girmesini geciktirir. Gerek giiglestirici, gerekse geciktirici
vetoda devlet bagkani bir yasay1 parlamentoya iade ederken bir gerekce ortaya koyar.
Karsilastirmali 6rneklerde gorildiigii gibi, "anayasaya aykirilik" devlet baskanlarimin en giiglii
veto gerekgelerinden birisidir. Boylece devlet bagkanlari yasalar1 yasama organina geri
gonderirken siyasal denetim yapmis olurlar. 1982 Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinda da
"geciktirici” veto kurumu kabul edilmistir (Bahgeci, 2008). Anayasa'nin 89. maddesine gore,
Cumhurbaskani yasalari bir kez daha gortisiilmek tizere TBMM'ye geri gonderebilir. TBMM,
s0z konusu yasay1 "aynen" kabul ettigi takdirde, artik Cumhurbagkaninin yasay1 bir kez daha
TBMM'ye geri gonderme yetkisi yoktur; yasay1 Resmi Gazete'de yayimlar.

Tiim bu siyasal denetim araglari birlikte degerlendirildiginde, hi¢birinin tam olarak anayasanin
{istiinliigii ilkesini hayata gecirmek igin yeterli olmadig1 sonucuna varilabilir. Oncelikle, yasama
organi igerisinde yapilan siyasal denetimin, bu denetimi yapan organlarin parlamento
cogunlugunun kontroliinde olmasi nedeniyle etkisiz kalacagi soylenebilir. Parlamento
komisyonlarinda ve genel kurulda iktidar partisi cogunluktadir. Dolayisiyla, bir yasa gercekten
anayasaya aykir1 olsa dahi 0zellikle hiikiimetten gelen yasa tasarilarinin veya iktidar partisine
mensup milletvekilleri tarafindan verilen yasa tekliflerinin bu iki denetim duraginda anayasaya
aykir1 olduklar1 gerekgesiyle reddedilmesi diisiik bir ihtimaldir. Bu baglamda, 1982
Anayasasi'na gore, "tarafsiz" bir makam olan Cumhurbaskaninin yaptig1 denetimin, TBMM'de
yapilan denetime gore daha etkili bir denetim olacag1 diisiiniilebilir. Ancak uygulamada
gozlendigi gibi, veto mekanizmasinin kullanilmasi da Cumhurbagkani ile TBMM ¢ogunlugunun
ayni veya benzer diinya goriisiine sahip olup olmamasina gore farklihik gosterebilmektedir
(Goneng, 2008). 2007 yilinda Anayasa'da yapilan degisiklik geregi ileride Cumhurbaskaninin
halk tarafindan secilmeye baslanmasi ve bdylece siyasal kimliginin 6ne ¢ikmasiyla birlikte bu
durum daha net gozlenebilecektir.

Sonug olarak, yasalarin anayasaya uygunlugunun siyasal denetimi baglaminda, komisyonlarda
ve genel kurulda muhalefetin elestirileri ve Cumhurbaskaninin veto gerekgeleri, anayasaya
aykirilhik konusunda kamuoyunu bilgilendirmek ve harekete gecirmek agisindan énemli ve
degerlidir. Hatta, bu tartismalar daha sonra s6z konusu yasa AYM'ye gotiiriildiigi takdirde,
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dava dilekgesinin hazirlanmasinda ve karar asamasinda da yol gosterici olabilir, ancak buna
ragmen tim bu siyasal mekanizmalar anayasaya aykir1 bir yasanin yiirtirliige girmesini
engelleyecek nitelikte degildir. Oyleyse, siyasal denetim yararsiz degil ama yetersiz bir
yontemdir; daha etkili bir mekanizmayla desteklenmesi gerekir. O da yasalarin anayasaya
uygunlugunun yargisal denetimidir.

Yargisal Denetim:

Anayasa Yargisi Modelleri

Amerikan Modeli Avrupa Modeli
Ornekler:
Ornekler: Avusturya, Aimanya, italya, Fransa, ispanya,
ABD, Norveg, Danimarka, Avusturalya, Kanada, Portekiz, Rusya Federasyonu, Macaristan,
Hindistan, Japonya, Arjantin, Uruguay Polonya,
Tirkiye

Tablo 1: Anayasa Yargisi Modelleri

Yasalarin anayasaya uygunlugunun yargisal denetimi gesitli {ilkelerde farkli bigimlerde
yapilmakla birlikte, karsilastirmali 6rnekler baglaminda mevcut sistemler iki biiyiik bashk
altinda toplanabilir: "Amerikan modeli" ve "Avrupa modeli" (Favoreau, 1990) (Tablo 1).
Amerikan modeli anayasa yargisinin baslangici 19. ytizyila, 1803 tarihli "Marbury v. Madison"
davasma kadar gotiiriilebilir. Amerikan Yiiksek Mahkeme yargiclarindan John Marshall, bu
davada anayasanin iistiinliigti ilkesine gonderme yaparak, Amerikan Anayasasi'nda agik¢a
ongoriilmedigi halde, anayasaya aykir1 yasalarin mahkemeler tarafindan uygulanmamasi
gerektigine karar vermistir. Bu tarihten sonra ABD'de tiim yargiclarin bakmakta olduklar:
davalarda uyguladiklar1 yasalarin anayasaya aykir1 olup olmadigini inceleme yetkisine sahip
olduklar1 kabul edilmis, boylece ABD'de yasalarin anayasaya uygunlugunun yargisal denetimi
yayginlasarak devam etmistir.

Bu anlatilanlardan Amerikan modeli anayasa yargisiin iki ozelligi tespit edilebilir: Birincisi,
ABD'de biitiin mahkemeler anayasaya uygunluk denetimi yapabilir. Ikincisi, bu modelde bir
mahkeme bir yasanin anayasaya aykir1 olduguna karar verdiginde s6z konusu yasay1 "iptal”
etmez, "ihmal" eder; yani 6niindeki olaya uygulamaz. Bu ihmal karar1 diger mahkemeler i¢in
"emsal" teskil eder ve nihayetinde Yiiksek Mahkeme'in i¢tihadiyla tiim alt derece mahkemeleri
icin baglayici hale gelir. Boylece, s6z konusu yasa "hukuken" iptal edilmedigi, yani hukuk
sisteminde yasamaya devam ettigi halde "fiilen" tamamen uygulanmaz hale gelir.
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Bu iki 6zellikten yola ¢ikarak, Avrupa modeli anayasa yargisini da tanimlamak miimkiindiir:
Bu modelde, yasalarin anayasaya uygunlugu tiim mahkemeler tarafindan degil, bu is i¢in
gorevlendirilmis 6zel mahkemeler tarafindan yapilir. Genellikle "anayasa mahkemesi" olarak
adlandirilan bu 6zel mahkemeler bir yasanin anayasaya aykir:t olduguna hiikmettiklerinde
ihmal degil iptal karar1 vererek s6z konusu anayasaya aykiri1 yasanin hukuk sistemindeki
varligina son verirler. 1920 yilinda, inlii Avusturyali hukuk¢u Hans Kelsen'in fikirleri 1s181nda
kurulan Avusturya AYM bu modelin ilk 6rnegi olarak kabul edilmektedir. Glintimiizde Bat1
Avrupa'min biiytlik bir kisminda ve Dogu Avrupa'da uygulanan bu model, 1961 Anayasasi'yla
birlikte Tiirkiye'de de kabul edilmistir. Yiiriirliikteki 1982 Anayasasi'nda da varligini koruyan
AYM, Tirk anayasal sisteminde yasalarin anayasaya uygunlugunun yargisal denetimini
yapmaktadir.

II-Yargisal Denetimin Zamani, Yollari, Kapsami ve Sonuclar:

Anayasa yargis: giiniimiizde ¢agdas hukuk sistemlerinin biiyiik ¢ogunlugunda kabul edilen
bir uygulama olmakla birlikte, yargisal denetimin zamani, yollari, kapsami1 ve sonuglar: bir
tilkeden digerine farklilik gostermektedir. Asagida, gilinlimiizde uygulanan modeller
anahatlariyla ortaya konulmaya calisilacaktir.

Yargisal Denetimin Zamani

Yasalarin anayasaya uygunlugunun yargisal denetimi, denetimin yapildig1 zaman agisindan
iki basglik altinda incelenebilir (Stone, 1992); yasalarin yiiriirliige girmesinden 6nce ve yasalarin
yiiriirliige girmesinden sonra. "Onceden denetim", anayasa aykir1 oldugu tespit edilen bir
yasanin yliriirliige girmesini engeller; buna karsilik "sonradan denetim", yiiriirliige girmis boyle
bir yasanin hukuk sisteminden ¢ikarilmasina imkan verir. Avrupa iilkelerinde yaygin olarak
sonradan denetim yolu uygulanmaktadir. Onceden denetimin uygulandig; iilkelerin baginda
ise Fransa gelir. Fransa'da yasalarin anayasaya uygunlugu yasalar yiiriirliige girmeden once
Anayasa Konseyi tarafindan denetlenir. Bununla birlikte, 2008 yilinda yapilan bir anayasa
degisikligiyle bu iilkede sonradan denetim yolu da kabul edilmistir (Goneng, 2010).

Onceden denetim ve sonradan denetim kargilagtirildiginda her birinin kendine 6zgii olumlu
ve olumsuz yanlar1 oldugu soylenebilir. Onceden denetim, yasa heniiz yiiriirliige girmeden
once yapildig icin anayasaya aykir1 oldugu tespit edilen bir yasanin hukuk sistemine girmesi
engellenmis olur. Bu olumlu yoniine karsilik, 6nceden denetimin soyle bir olumsuz yoniinden
de s0z edilebilir: Baz1 yasalarin anayasaya aykir1 olup olmadiklar: ancak yiriirliige girip
uygulanmaya basladiktan sonra anlasilabilir. Oysa, 6nceden denetimde heniiz uygulanmayan
bir yasanin anayasaya uygunlugu veya aykirili$1 masa basinda ve (6rnegin 15 giin, 1 ay gibi)
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cok kisa bir stire igerisinde degerlendirilmektedir. Eger bir anayasal sistemde sadece 6nceden
denetim kabul edilmigse, anayasaya aykiriliklar1 uygulamada ortaya ¢ikabilecek bu tiir yasalar
hukuk sisteminden ¢ikarmak miimkiin olmayacaktir. Ustelik bu denetim bigiminde uzun,
karmagik veya baglantili yasalar1 hakkiyla denetlemek de oldukga giictiir. Sonradan denetim,
masa basinda goriilemeyen, ancak yasanin uygulanmas: sirasinda, zaman igerisinde ortaya
cikabilecek anayasaya aykiriliklari tespit etme imkani vermektedir. Bununla birlikte, anayasaya
aykir1 oldugu tespit edilen bir normun, bir siire de olsa hukuk sisteminde yasamis olmasi bu
denetim bi¢iminin olumsuz yoniidiir. Daha da 6nemlisi, bu denetim bi¢iminde uygulanmakta
olan bir yasa hukuk sisteminden ¢ikarildig1 i¢in, yasama organi yeni bir yasa yapana kadar bu
yasanin diizenledigi alanda bir bosluk ortaya ¢ikmasi kaginilmazdir. Sonug olarak, olumlu ve
olumsuz yonleri birlikte degerlendirildiginde, 6rnegin Macaristan’da oldugu gibi, 6nceden ve
sonradan denetimin birlikte uygulanmasi 6nerilebilir.

Yargisal Denetimin Yollar:

Anayasa Yargisinda Denetim Yollari

Soyut Norm Denetimi Somut Norm Denetimi Bireysel Bagvuru
Ornekler: Ornekler: Ornekler:
Avusturya, Almanya, Italya, Avusturya, Almanya, italya, Almanya, Avusturya, Portekiz,

ispanya, Portekiz, Polonya, ispanya, Portekiz, Polonya, Polonya, Macaristan,
Macaristan, Macaristan, 2010 Anayasa Degisikligi
Tiirkiye Tiirkiye Sonrasinda) Tlrkiye

Tablo 2: Anayasa Yargisinda Denetim Yollari

Yasalarin anayasaya uygunlugunun yargisal denetimi, anayasaya aykirilik iddialarmmin
anayasaya uygunluk denetimi yapacak olan organin oniine getirilis bi¢cimine gore ise esas olarak
iki baglik altinda incelenebilir: "Soyut norm denetimi", "somut norm denetimi" (Cappelletti,
1971: 69-84) Bunlara bir de "anayasa sikayeti" veya "bireysel basvuru" yolunu da eklememiz
gerekir (Tablo 2). Soyut norm denetiminde, belli siyasal organlar (6rnegin cumhurbagkani)
tarafindan, belli siireler igerisinde (6rnegin yasanin ytiriirliige girmesinden itibaren 10 giin), bir
yasanin anayasaya aykiriligi iddiasiyla AYM'de iptal davasi agilmasi séz konusudur. Bu denetim
yolu herhangi bir somut olayla baglantili olmaksizin soyut bir degerlendirmeye dayandig: icin
"soyut norm denetimi" olarak adlandirilmaktadir. Soyut norm denetimi, yani iptal davasi
agisindan 6nemli olan, 6zellikle parlamentodaki muhalefet partilerine veya gruplarina dava
agma hakkinin taninmasidir. Siyasi iktidarin anayasaya uygun kullanilmasini saglamak
acisindan muhalefete boyle bir hakkin taninmasi hayati nem tagsir. Bazi tilkelerde diger kurum
veya organlar da iptal davasi yoluyla anayasaya uygunluk denetimi siirecini baglatabilmektedir.
Ornegin, Portekiz'de iptal davasi agma hakki, Cumhurbaskani, Meclis Baskani, Bagbakan ve
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Meclis'in 1/10 oranindaki iiyesi yaninda, ombudsman, bagsavci, 6zerk bolge meclislerine de
taninmuisgtir.

Somut norm denetiminde ise, somut bir olaya iliskin goriilmekte olan bir davada uygulanan
yasanin anayasaya aykiriligi tartisilmaktadir. Bu denetim tiiriinde yargig, taraflarin iddiasi
tizerine veya kendi inisiyatifiyle, yargilamay1r durdurarak s6z konusu yasay1 anayasaya
uygunluk denetimi igcin AYM'ye gonderir. Dolayisiyla, burada denetim siirecini baglatan siyasal
organlar degil, belli bir davaya bakmakta olan yargictir. Bu denetim yolunda bireyler, dogrudan
AYM'ye bagvurma imkanlar1 olmamasina ragmen, yargicin siizgecinden ge¢cmek kosuluyla ve
yargicin eliyle anayasaya aykirilik iddialarint AYM™in oniine getirmis olmaktadairlar.

Anayasa sikayeti veya bireysel bagvuruda ise, bireyler iddialarin1 araya herhangi bir baska
kurum veya makam girmeksizin dogrudan AYM'ye tasiyabilirler; yani dogrudan AYM'ye
basvurup anayasaya uygunluk denetim siirecini baslatabilirler. Bireysel basvuru, karsilastirmali
orneklerde, (kimi iilkelerde yargi organi da dahil) kamu giiciinii kullanan organlarin eylem ve
islemleri dolayisiyla bir temel hak veya ozgiirliigliniin ihlal edildigini iddia eden bireylerin
(yani gergek kisiler ve kimi zaman tiizel kisilerin) en son hukuki ¢are olarak basvurabilecekleri
bir denetim yolu olarak karsimiza ¢itkmaktadir (Goztepe, 1988). Bu mekanizmanin isletilebilmesi
icin onkosul, bagvuruda bulunan bireyin, temel hakkina veya ozgitirliigiine yonelik dogrudan
ve giincel bir ihlalin var olmasidir. Bu denetim tiiriiniin benimsendigi Almanya, Avusturya ve
Portekiz gibi tilkelerde, anayasa mahkemelerinin is yiikiiniin biiyiik kismini bireysel bagvurular
olusturmaktadir. Gergekten, Ornegin Federal Alman Anayasa Mahkemesi'ne yapilan
basvurularin yaklasik %95'inin bireysel bagvurulardan olustugu bilinmektedir (Kiling, 2008).

Turkiye'de yasalarin anayasaya uygunlugunun denetimi, zaman agisindan kural olarak "sonradan denetim" yoluyla,
yani yasalar yurUrlige girdikten sonra yapilmaktadir. Bununla birlikte, literatirde 6zellikle uluslararasi antlasmalarin
anayasaya uygunlugunun "6nceden denetim" yoluyla denetlenmesinin faydali olacagi tizerinde durulmaktadir (Baglar,
2005).

1982 Anayasasli'nin orijinal bigimine gore, yargisal denetim yolu olarak ise "soyut norm denetimi" ve "somut norm
denetimi" kabul edilmistir. Turkiye'de soyut norm denetimi sirecini baglatma, yani iptal davasi agma hakki,
Cumhurbagkani, iktidar partisi meclis grubu, anamuhalefet partisi meclis grubu ve TBMM Uye tamsayisinin 1/5
oranindaki milletvekiline taninmistir. Anayasa'da sayilan bu organ, grup veya kisiler, 10 ve 60 gunluk sureler igerisinde,
esas ve sekil agisindan anayasaya aykirilik iddiasiyla AYM'de dava agabilirler (m. 150, 151). Somut norm denetimi
ise, belli bir sureyle sinirli olmaksizin, bir davada uygulanmakta olan bir yasanin davaya bakmakta olan mahkeme
tarafindan AYM'ye gonderilmesi yoluyla gercgeklestirilir. Bu denetim yolunda, anayasa aykirilik iddias! iki sekilde ortaya
cikabilir; ya bizzat davaya bakmakta olan yargi¢ uygulamakta oldugu yasanin anayasaya aykiri olduguna kanaat
getirip AYM'ye tasir, ya da davanin taraflari davada uygulanmakta olan yasanin anayasaya aykiri oldugunu ileri sirer
ve yargic bu iddiay! "ciddi" bularak dosyayr AYM'ye génderir (m. 152).
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2010 anayasa degisikligiyle, 1982 Anayasasi’ndaki mevcut soyut ve somut norm denetimi yollarina "bireysel bagvuru”
veya "anayasa sikayeti" yolu da eklenmistir. Degisiklikle kabul edilen ilgili dizenleme su sekildedir:

"Herkes, Anayasada giivence altina alinmis temel hak ve 6zgiirliiklerinden, Avrupa insan Haklari
Sozlesmesi kapsamindaki herhangi birinin kamu gucu tarafindan ihlal edildigi iddiasiyla Anayasa
Mahkemesine bagvurabilir. Bagvuruda bulunabilmek igin olagan kanun yollarinin tuketiimis olmasi
sarttir.

Bireysel bagvuruda, kanun yolunda gozetilmesi gereken hususlarda inceleme yapilamaz."

Bu kurumun kabul edilmesi olumlu olmakla birlikte, degisiklik metninde duzenlendigi bigimiyle, bazi soru isaretlerini
de beraberinde getirmektedir. Bu baglamda ézellikle, AYM'ye bireysel basvuru hakkinin neden sadece Avrupa insan
Haklari Sozlesmesi (AIHS) kapsamindaki anayasal temel hak ve ézgirlikler icin tanindigi sorusu akla gelebilir. Bu
sorunun cevabi, bir dlglide degisiklik teklifinin gerekgesinde verilmektedir. S6z konusu gerekgeye gore: "...bireysel
basvuru muessesesinin getiriimesiyle, hak ihlallerine maruz kaldigini iddia edenlerin dnemli bir bolimandn bireysel
basvuru asamasinda, baska bir ifadeyle Avrupa insan Haklari Mahkemesi'ne gitmeden énce, tatmin edilebilmesinin
mumkun olabilecedi ve bdylece Turkiye aleyhine agilacak dava ve verilecek ihlal kararlarinda azalma olacagi
degderlendirilmektedir." Gerekgede yer almamakla birlikte, anayasa koyucunun bireysel bagvuru hakkinin kapsamini
bu sekilde sinirlamasinin altinda, bireysel bagvuru mekanizmasinin igslemeye baglamasiyla onune gelecek dava sayisi
ciddi bicimde artacak olan AYM'nin is yikunu hi¢ olmazsa bir dlgude hafifletme dlstncesinin yattigi da soylenebilir.
Her iki gerekce de anlasilabilir ve kabul edilebilir olmakla birlikte, eger bireylerin temel hak ve 6zgurluklerinin daha
etkin bir bigimde korunmasi ve anayasanin Ustunligu ilkesinin daha etkili bir bicimde hayata gegirilmesi isteniyorsa,
bireysel basvuru yolunun sadece AiHS'de sayilan anayasal temel hak ve 6zgiirliikler icin degil, bunun yaninda veya
esas olarak TC Anayasasi'ndaki tim temel hak ve 6zgurlUkler igin taninmasi uygun olur.

Yukaridaki noktayla baglantili olarak, bireysel bagvuru hakkinin uygulanmasiyla birlikte ortaya gikabilecek bir bagka
soruna da isaret etmemiz gerekir. Yukarida degindigimiz gibi, 2010 anayasa degisikligiyle bireysel bagvuru hakki
AiHS'de sayilan anayasal temel hak ve 6zgiirliikler igin taninmigtir. Bilindigi gibi, Avrupa insan haklari koruma sistemi
cercevesinde, AIHS yaninda, ancak AIHS'den ayri olarak “ek protokoller” bulunmaktadir. AIHS'de yer aimayan bazi
temel hak ve dzgiirliikleri giivence altina alan bu potokollere AiHS'ye taraf olan devletler otomatik olarak taraf
olmamakta, bu protokollerin ayrica imzalanmasi gerekmektedir. Buna gore, 2010 anayasa degisikligiyle getirilen
bireysel bagvuru hakki agisindan soyle bir tereddiit ortaya cikabilir: “Avrupa insan Haklari Sozlesmesi” ibaresi sadece
AIHS'ni mi, yoksa AiHS ile birlikte ek protokolleri de mi ifade etmektedir? Eger ilk yorum kabul edilecek olursa, bireysel
basvuru hakkinin kapsami iyice daraltilmig olacaktir.

Yapilan degisiklikte bireysel bagvuru hakkinin nasil kullanilacagiyla ilgili gok temel bir konunun da duzenlenmedigi
gorulmektedir. Anayasa hukuku literatiirinde anayasa sikayeti; "gercek anayasa sikayeti" ve "gergek olmayan anayasa
sikayeti" olmak Uzere iki baslik altinda incelenmektedir. Gergek anayasa sikayetinde bireyler, temel hak ve 6zgurluk
ihlaline yola acan idari islem veya mahkeme karari aleyhine AYM'ye bagvurur; gergek olmayan anayasa sikayetinde
ise bagvuru, idari islem veya mahkeme kararina temel tegkil eden yasa aleyhine yapilir. Literatirde gergek anayasa
sikayetinin, "...somut olaydaki ihlali denetlemede..." daha etkili bir mekanizma kurmasi ve "...temel hak ve 6zgurliklerin
gerek bireysel dlizeyde eksiksiz bir bigimde korunmasi ve gerekse objektif hukuk diizeninde etkili olmasi..." agisindan
daha elverigli olduguna dikkat ¢ekilmektedir. Dolayisiyla, bu ayrimi yapan yazarlara gore, gercek anayasa sikayeti
gergek olmayan anayasa sikayetine tercih edilmelidir (Saglam, 2006: 101-105).

|
TEPAV Anayasa Calisma Metinleri 1



Yargisal Denetimin Kapsami

Anayasa mahkemeleri, esas olarak yasama organi tarafindan yapilan yasalarin anayasaya
uygunlugunu denetlemekle yetkili ve gorevlidirler. Bununla birlikte, bazi iilkelerde yasama
organinin belli bir konuda yasa yapmas: gerekirken, bu yasay1 yapmamasi durumunda, yani
"anayasaya aykir1 yasama ihmali" s6z konusu oldugunda da denetim yapabilmektedir. Burada
anayasaya aykirilik olusturan durum, yasama organinin anayasada ongoriilmesine veya
emredilmesine ragmen bir yasay1r yapmamasidir. AYM'nin boyle bir yetkiye sahip oldugu
tilkelere ornek olarak Almanya, Macaristan, Slovakya, Slovenya, Giiney Kore ve Tayvan
verilebilir. Karsilastirmali 6rneklerde, bu tiir bir yetki kullanan mahkemeler, yasama organina
ihmali gidermesi i¢in belli bir siire vermekte, hatta yapilacak yasanin sekil ve igerigi hakkinda
yasama organina tavsiyelerde bulunmaktadir. Dolayisiyla, boyle bir yetkinin anayasa
mahkemelerinin yasama islevine dahil, hatta miidahil olmas1 anlamina geldigi sOylenebilir.

Anayasa mahkemelerinin esas gorevi, yasalarin anayasaya uygunlugunu denetlemektir; ancak
baz1 iilkelerde, 6rnegin Ispanya'da, anayasa mahkemelerinin yasalar yaninda uluslararasi
antlagmalar gibi baska normlari1 da anayasaya uygunluk agisindan denetledigi gozlenmektedir.

Turkiye'de AYM su normlari anayasaya uygunluk agisindan denetlemektedir: Yasalar, Bakanlar Kurulu tarafindan
olagan dénemlerde ¢ikarilan yasa glciinde kararnameler, anayasa degisikliklerine iliskin yasalar ve parlamento
ictizugu. Tark hukuk sisteminde su normlar ise anayasa koyucu tarafindan AYM'nin denetimi digina ¢ikariimigtir:
uluslararasi antlagmalar (m. 90), olaganisti dénemlerde (olaganusti hal ve sikiyonetim) cikarilan yasa giicinde
kararnameler (m. 148/1), inkilap yasalari (m. 174), yasama dokunulmazliginin kaldirimasi (m. 85) ve milletvekilliginin
dusmesiyle (m. 85) ilgili kararlar haricindeki parlamento kararlar. Literattirde dzellikle, olagantsti dénemlerde ¢ikarilan
yasa guclnde kararnamelerin anayasa yargisi denetimi diginda tutulmasi elestiriimekte ve bu dizenlemenin hukuk
devleti ilkesiyle bagdasmadigi ifade edilmektedir (Esen, 2008: 285)

Turk anayasal sisteminde AYM, denetim yetkisi kapsamindaki normlari, anayasa degisikliklerine iligkin yasalar harig,
hem sekil hem esas agisindan denetleyebilmektedir. Anayasa dedisiklikleri ise, Anayasa'nin 148. maddesinin 1.
fikrasina gore sadece sekil agisindan denetlenebilir. Anayasa'ya gore anayasa degisikliklerinde sekil denetimi: "...teklif
ve oylama ¢ogunluguna ve ivedilikle goristlemeyecegi sartina uyulup uyulmadigi hususlari ile sinirhdir." (m. 148/2)
Anayasa'da boyle bir diizenleme yer almakla birlikte, AYM, son yillarda gelistirdigi igtihadiyla anayasa degisikliklerini
esas agisindan da denetlemeye baslamistir. AYM'nin kamuoyunda tartisma yaratan bu ictihadini degerlendirebilmek
icin anayasa dedisiklilerinin yargisal denetimi konusu uzerinde durmamiz gerekir.

Yukarida degindigimiz gibi, anayasa degisikliklerinin sekil agisindan denetimi anayasanin yasalar gibi
degistirilememesinin bir sonucu, hatta geregi olarak kabul edilip savunulabilirken, Almanya, Hindistan, Nepal gibi
ozellikle anayasa mahkemelerinin gelistirdikleri igtihatlarla anayasa degisiklerinin esas agisindan denetlenebileceginin
kabul edildigi bazi istisnai drnekler disinda (Bkz. Gozler, 2008), bdyle bir denetimin yapilip yapilamayacagi olduk¢a
tartismalidir (Jacobsohn, 2006). Boyle bir denetimin yapilabilecedi kabul edildigi takdirde su sorunun cevaplanmasi
gerekir: Denetim yapilirken icerik agisindan s6z konusu degisikligin neye uygunlugu denetlenecektir? Anayasa
literatGrinde genel olarak anayasa hukumleri arasinda bir altlik-Ustlik iligkisi olmadigina, hepsinin ayni seviyede
bulunduguna isaret edilir. Buna gore, usuliine uygun olarak kabul edilip yurarlige giren bir anayasa degisikligi
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anayasada yer alan diger anayasa hukimlerinden farksizdir; yeni anayasa hikma yururlikteki anayasa hukumleriyle
ayni seviyededir ve onlarla ayni etkiye sahiptir. Bu durumda, anayasa degisikliklerini esas agisindan denetleyebilmek
icin ya anayasanin uzerinde bir takim normlar oldugunu ya da anayasa hikimlerinden bazilarinin digerlerine gore
ustin konumda bulundugunu kabul etmek gerekir. Boyle bir dnermenin kabul ediimesi ise mantiki ve hukuki agidan
kolay gorinmemektedir.

Tlrkiye'de AYM, ilk defa 1961 Anayasasi déneminde anayasa degisikliklerini esas agisindan denetlemistir. 1961
Anayasasi'nin orijinal halinde, anayasa degisikliklerinin denetiminine iligkin bir hikiim mevcut degildi. Buna ragmen
AYM, milletvekili secilme yeterligine iliskin bir kararinda (E. 1970/1, K. 1970/31, KT: 16.06.1970), anayasa
dedgisikliklerini sekil ve esas agisindan denetleyebilecegini hikme baglamistir. AYM bu ictihadiyla, bir yandan anayasa
degisikliklerini denetleme yetkisini kendisinde gorurken, diger yandan, Anayasa'nin 9. maddesinde, sadece "TUrkiye
Devleti bir Cumhuriyettir" ibaresini iceren 1. madde igin dngorulen "degistirme yasagi"ni, Cumhuriyetin niteliklerini
belirleyen 2. maddeyi ve 2. maddenin gonderme yaptigi Baslangig BolumU'nu de kapsayacak bigimde genisletmistir.
1971 anayasa degisiklikligiyle, blyuk ihtimalle AYM'nin bu ictihadina bir tepki olarak, AYM'nin denetim yetkisinin
kapsamini belirleyen madde su sekilde yeniden kaleme alinmigtir: "AYM, kanunlarin ve Turkiye Buyuk Millet Meclisi
[tiiziiklerinin Anayasaya, Anayasa degisikliklerinin de Anayasada gésterilen sekil sartlarina uygunlugunu denetler."
Bu degisiklige ragmen AYM sonraki kararlarinda, Anayasa'nin 9. maddesindeki "degistirme yasagini"nin bir sekil sarti
oldugunu, dolayisiyla 6niine gelen anayasa degisikligini teklif edilip edilemeyecegi noktasinda inceleme yetkisi
bulundugunu belirtmistir. Aslinda bdylece AYM, sekilden yola gikarak esas denetimi yapmistir. AYM 1971 degisikligi
sonrasinda; askeri mahkemelerin kurulusuna (E. 1973/19, K. 1975/87, KT: 15.04.1975); kamulastirmaya (E. 1976/38,
K. 1976/46, KT: 12.10.1976); YUksek Hakimler Kurulu'na (E. 1976/43, K. 1977/4, KT: 27.01.1977) ve Yuksek Savcilar
Kurulu'na (E. 1977/82, K. 1977/117, KT: 27.09.1977) iligkin dort kararinda anayasa degisikliklerini bu sekilde denetlemis
ve anayasaya aykiri bularak iptal karari vermistir (Ozbudun, 2009: 170-174).

AYM'nin bu igtihadi 1961 Anayasasi doneminde ciddi tartismalara konu olmus, 1982 Anayasasi kaleme alinirken bu
tartismalara nokta koymak amaciyla AYM'nin anayasa degisikliklerine iligkin sekil denetiminin igeriginin sinirlari da
Anayasa'da acikga ifade edilmistir. 1982 Anayasasi'nin ilgili hikmu sOyledir: "Anayasa Mahkemesi, ...Anayasa
degisikliklerini ise sadece sekil bakimindan inceler ve denetler... [sekil bakimindan denetim]... Anayasa
degisikliklerinde... teklif ve oylama gogunluguna ve ivedilikle goristlemeyecedi sartina uyulup uyulmadigi hususlar
ile sinirlidir.”

Esas denetimini agik¢a yasaklayan bu hikim kargisinda AYM, 1982 Anayasasi doneminde, dniine gelen davalarda
(E. 1987/9, K. 1987/15, KT: 18.06.1987; E. 2007/72, K. 2007/68, KT: 05.07.2007; E. 2007/99, K. 2007/86, KT:
27.11.2007) bu konuda yetkisi olmadidi gerekcesiyle anayasa degisikliklerini esas agisindan incelemeyi reddetmis,
ancak kamuoyunda "tirban karar" veya "basortlisii kararl" olarak bilinen kararla (E. 2008/16, K. 2008/116, KT:
05.06.2008) igtihadini degistirerek esas agisindan denetim yapmistir. AYM, 2010 anayasa degisikligi yasasinin AYM
ve HSYK'nin kurulusuna iliskin maddelerini kismen iptal ettigi kararinda da (E. 2010/49, K. 2010/87, KT: 07.07.2010)
bu ictihadini surdirmastdr.

Yargisal Denetimin Etkileri ve Sonuclar

Anayasa yargisinin isleyisini agikladigimiz bu boliimde son olarak, anayasa mahkemelerinin
anayasaya uygunluk denetimi sonucunda ne tiir kararlar verdiklerini ve bu kararlarin hukuk
sisteminde nasil sonuglar dogurdugunu agiklamamaiz gerekir (Cappelletti, 1971: 85-88).
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Amerikan modeli anayasa yargisinda, yargi¢ yasanin anayasaya aykiri olduguna karar verirse,
o yasayl somut olayda "ihmal" eder, yani soz konusu yasay1 o davada uygulamaz; davay:
anayasa hiikiimleri 1s131nda sonuglandirir. Bu tiir bir anayasaya uygunluk denetiminin en
onemli sonucu, anayasaya aykirihik kararinin sadece davanin taraflari agisindan sonug
dogurmasidir. Bir baska ifadeyle, bu tiir bir anayasaya uygunluk denetiminde, anayasaya aykir1
bulunan yasa hukuk sisteminden ¢ikmis olmaz ama o dava igin etkisiz hale gelir. Dolayisiyla,
s0z konusu yasa hukuk sisteminde yasamaya ve davanin taraflar1 disinda herkesi baglamaya
devam eder. Bununla birlikte, bu agiklamalardan boyle bir denetimin anayasaya aykir1 yasalari
hukuk sisteminden ayiklamak icin elverisli olmadig1 sonucuna da varilmamalidir. Bu tiir
denetimin uygulandig1 hukuk sistemlerinde gecerli olan "emsal" kurumu, anayasaya aykir1
bulunan yasay1 hukuk sistemi igerisinde fiilen uygulanmaz kilar. Bir bagka ifadeyle, s6z konusu
anayasaya aykirilik karari, benzer davalarda emsal teskil eder ve baska mahkemelerin de
anayasaya aykirilik karar1 vermeleriyle yasa gecerliligini yitirir. Burada su soru akla gelebilir:
Acaba eger bir yasanin anayasaya aykirt olup olmadig1 hakkinda farkli mahkemeler, farkh
kararlar verirlerse ne olur? Bu durumda son noktay: Yiiksek Mahkeme koyar; alt derece
mahkemelerinin verdikleri kararlar nihayetinde Yiiksek Mahkeme i¢tihadiyla birlestirildiginde
anayasaya aykirilik konusunda tiim alt derece mahkemelerini baglayan bir karar ortaya ¢ikmus
olur.

Avrupa modeli anayasa yargisinda ise, anayasaya uygunluk denetimi sonucunda verilen kararin
sonuglar1 5nceden ve sonradan denetim icin ayr1 ayr1 degerlendirilmelidir. Onceden denetimde,
AYM bir yasanin anayasaya aykir1 olduguna karar verdigi takdirde, s6z konusu yasa yayimlanip
yurirliige girmez. Bir bagka ifadeyle, bu tiir anayasaya uygunluk denetiminde, anayasaya aykir1
oldugu tespit edilen bir yasanin onii hentiz yiiriirliige girmeden once kesilmis olur. Sonradan
denetimde ise, anayasaya aykirilik karar1 verilmesi durumunda, anayasaya aykir1 oldugu tespit
edilen yasa "iptal" edilir, yani hukuk sisteminden ¢ikarilir. Her iki duruma da, anayasaya
uygunluk denetimi sonucunda verilen karar, Amerikan modeli anayasa yargisinda oldugu gibi
sadece davann taraflar1 agisindan degil, anayasaya tabi olan herkes i¢in sonug dogurur; yani
anayasaya aykir1 bulunan yasa herkes igin ytirtirlitkten kalkmis, herkes icin etkisiz hale gelmis
olur.

Iptal kararlar1 agisindan, bu kararlarin zaman bakimindan nasil uygulanmasi gerektigi ise ayrica
degerlendirilmelidir. Almanya, Italya, Portekiz gibi istisnai birkag 6rnekte iptal kararlari geriye
ylriir; yani yasa yayimu tarihinden itibaren ytirtirliikten kalkmis sayilir. Tiirkiye dahil bir cok
tilkede ise, iptal kararlar: geriye yiirtimez; yani yasa ytriirliige girdigi tarihten itibaren degil,
anayasa mahkemesinin iptal kararmmn yayimlandig: tarihte yitrirliikten kalkmis sayilir
(Cappelletti, 1971: 88-96). Geriye yiirtimeme ilkesinin en 6énemli sonucu, yasanin yiriirliige
girdigi tarih ile iptal kararmin ytriirliige girdigi tarih arasinda, s6z konusu yasaya dayanilarak

. _____________________________________________________________________________________________|
14 TEPAV Anayasa Calisma Metinleri



yapilan islemlerin gegerligini korumasidir. Kuskusuz bu, hukuki giivenlik ve hukuki istikrar
acgisindan daha tercih edilir bir yoldur. Ciinkii, bireyler, kurumlar, hatta devlet organlar: s6z
konusu yasa yiirirliikteyken ona giivenerek bir takim hukuki iligkilere girer, bir takim islemler
yapar ve bunlara bagh olarak bir takim sonuglar ortaya ¢ikar. Eger AYM karariyla bu yasa
gecmise yonelik olarak, ytrirliige girdigi tarihten itibaren iptal edilecek olursa, yasanin
yuriirlitkkte oldugu siire igerisinde ona giivenerek davraniglarin1 diizenleyenlerin hukuk
sistemine giiveni sarsilabilir. Buna karsilik, anayasaya aykirilig1 yargisal denetim sonucu tespit
edilmis bir yasaya dayanarak yapilan islemlerin gegerli sayilmasi da telafisi gii¢ zararlarin ortaya
¢itkmasina neden olabilir. Bu durumda, bir orta yol olarak, baz1 kararlarin, 6zellikle bireylerin
temel hak ve ozgirliiklerini daraltan yasalara iligskin iptal kararlarinin, geriye yiriitiilmesi
diistintilebilir. Bu baglamda, 6rnegin, anayasaya aykirilig1 tespit edilen bir ceza yasas1 hitkmiine
dayanarak verilen ceza mahkemesi kararlar1 temyiz edilebilir veya yargilamanin yenilenmesi
yoluna gidilebilir.

Anayasa mahkemesi kararlarinin zaman bakimindan uygulanmasi konusunu tartigirken, Turk anayasal sistemiyle
ilgili bir noktaya daha isaret etmemiz gerekir. Bir yasa aleyhine anayasaya aykirilik iddiasiyla AYM'de dava agildiginda,
bu davanin sonuglandiriimasi belli bir zaman almakta; dava suresince s6z konusu yasa uygulanmaya devam
etmektedir. Bu durumda, dava sonunda anayasaya aykiri olduguna karar verilecek olan bir yasanin uygulanmasi ve
ona dayanarak islem yapilmasi geri ddniist olmayan veya geri donus maliyeti gok yiksek sonuglarin ortaya ¢ikmasina
neden olabilir. Oregin, memurlarin emeklilik sartlarini diizenleyen bir yasanin yayimlanarak yiiriirlige girdigini ve
hemen ardindan Cumhurbaskani tarafindan s6z konusu yasanin anayasaya aykirilgi iddiasiyla AYM'de dava agildigini
varsayalim. Bu dava sonuglanana kadar yasada belirtilen sartlari tagiyan memurlar emekli olacaktir. AYM'nin yasanin
anayasaya aykiri olduguna karar vermesi durumunda, bu karar geriye de yurimeyecegi icin, anayasaya aykiri yasaya
gore emekli olanlar agisindan ortaya gikacak hak kayiplarini dnlemek mimkun olmayacaktir. AYM bu sorunu ¢ozmek
icin, Anayasa'da dngorilmemesine ragmen, 1993 yilinda igtihat yoluyla "yGrGrligu durdurma” kurumunu kabul etmis
ve uygulamaya baslamistir (Bkz. Kaboglu, 2007: 161-168). Buna gore, AYM bir yasanin anayasaya aykiriligi iddiasiyla
kendisine bagvuruldugunda, bu yasanin anayasaya aykiri oldugu konusunda gugli bir belirtiler varsa ve s6z konusu
yasanin uygulanmasi hukuk sisteminde telafisi gii¢ veya imkansiz zararlarin ortaya ¢ikmasina neden olacaksa, yasanin
yurarligund durdurmaktadir. Boylece s6z konusu yasaya dayanarak herhangi bir islem yapilamamakta ve yukarida
verdigimiz ornekte karsimiza ¢ikan olumsuzluklara benzer olumsuzluklarin yaganmasi engellenmis olmaktadir.

Kural olarak anayasa mahkemelerinin verdikleri kararlar kesindir. Bunun anlami sudur:
AYM'nin kararlar tiim bireyleri, kurumlar: ve devlet organlarii baglar, bu kararlar herhangi
bir organ veya merci tarafindan degistirilemez, etkisiz kilinamaz. Burada, bazi iilkelerde
karsimiza ¢ikan ilging bir uygulamaya isaret etmek isteriz; "askiya alic1 veto" veya "yasama
vetosu". Ornegin, 1991 tarihli Romanya Anayasasinn 145. maddesine gére, AYM'nin bir yasay1
anayasaya aykir1 bulmasi durumunda, parlamento 2/3 ¢ogunlukla AYM'nin kararim etkisiz
kilma ve boylece yasanin yiiriirliige girmesini saglama imkanina sahipti. Anayasaya uygunluk
denetimini anlamsiz kilan ve yargi bagimsizligi ilkesiyle gelisen bu diizenleme 2003
degisikligiyle Romanya Anayasasindan ¢ikarildi.
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III-Anayasa Mahkemelerinin Anayasaya Uygunluk Denetimi Disindaki Gorev ve
Yetkileri

Anayasa mahkemelerinin norm denetim yoluyla gerceklestirdikleri "hak koruyucu" islevleri
yaninda, karsilastirmali 6rneklerde siklikla karsimiza ¢ikan bir bagka islevleri, devlet organlar:
arasindaki yetki uyusmazliklarini ¢ozmektir. Kuvvetler ayrilig1 ilkesine dayanan g¢agdas
demokratik anayasal sistemlerde, her bir devlet organinin yetki alani igerisinde kalarak islevini
yerine getirmesi sarttir. Devlet organlar1 arasinda yetki uyusmazlig: ¢iktigl zaman, tarafsiz bir
uclincii kisi, yani uyusmazhgimn tarafi olmayan anayasa yargict bu uyusmazligi ¢ozer. Ancak
anayasa mahkemelerine boyle bir gorev verildigi takdirde, demokrasiye gecis sonrasinda
Rusya'da yasandig1 gibi, anayasa yargiclarimin kendilerini siyasal ¢ekismelerin tam ortasinda
bulmasi, mahkemenin bu ¢ekismelere taraf olmasi, elestirilere, hatta saldirilara maruz kalip
prestij kaybina ugramasi her zaman miimkiindiir (Goneng, 2002: 254-259).

Anayasa mahkemeleri, gerek "hak koruyucu", gerek "uyusmazlik ¢oziicii" bir organ olarak,
anayasay! yorumlama yetkisine sahiptir. Anayasa hiikiimlerinin, temel hak ve 6zgiirliikler veya
siyasal iktidarin organizasyonu baglaminda, ne anlama geldigi, igeriginin nasil anlasilmasi
gerektigi, nasil uygulanacagi, AYM'nin yaptig1 yorumla netlesir. Bir ¢ok ornekte, salt anayasa
hiikiimlerini uygulamanin 6tesinde, bu hiikiimleri yorumlamaya girisen anayasa yargiclarinin
"yargisal yasama faaliyeti" (judicial lawmaking) gerceklestirdikleri soylenmektedir. Bir bagka
ifadeyle yargiclar, anayasa hiikiimlerini uygularken, anayasa koyucunun biraktig1 bosluklar:
doldururlar ve boylece yargisal kararlar yoluyla hukuk yaratmis olurlar. Bir anayasa ne kadar
fazla cerceve niteliginde diizenleme igeriyorsa, hiikiimleri ne kadar muglaksa, anayasa
yargi¢larmin yorum alani ve dolayisiyla hukuk yaratma kapasiteleri o kadar genisler. Kuskusuz,
anayasa mahkemelerinin aktivizmi, sadece anayasa metinlerinin muglaklig ile agiklanamaz,
bunun yaninda siyasal, sosyal ve tarihsel faktorlerin de géz oniine alinmasi gerekir.

Eger "hak koruma" ve "uyusmazlik ¢cozme" AYM'lerin "asli" gorevleri olarak nitelendirilebilirse,
bir de bu mahkemelerin "tali" gorevlerinden s6z etmemiz gerekir. Bu baglamda anayasa
mahkemeleri; se¢cim uyusmazliklarini nihai olarak karara baglamak, ytiksek devlet gorevlilerini
yiuce divan sifatiyla yargilamak ve siyasal partilerin program ve faaliyetlerini anayasaya
uygunlugu acgisindan ve mali agcidan denetlemek gibi bagka gorevler iistlenebilmektedirler.
Hatta ¢ok istisnai bazi 6rneklerde, 6rnegin Rusya Federasyonu'nda, AYM, yasa Onerisinde
bulunabilmektedir. Bu son durumda, artik AYM yargisal kararlar yoluyla degil, dogrudan kendi
yetkisini kullanarak yasama faaliyetine girismis olmaktadir.

AYM'lerin bu tali gorevleri arasinda en ¢ok tartismaya yol acan belki de siyasal partilerin
denetlenmesi gorevidir. Klasik olarak Almanya'da karsimiza ¢ikan bu tiir bir yetki, anayasa
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mahkemelerini bir tiir "meta-politika tireticisi" (meta-policymaker) konumuna yiikseltmektedir.
Cunki siyasal partileri denetleyen, bazi durumlarda faaliyetlerini sinirlayan, hatta kapatan
AYM boyle bir durumda, kimin siyaset iiretecegine iliskin siyaseti belirlemis olmaktadir
(Ginsburg, 2004: 234).

Tirkiye'de AYM'nin norm denetimi disindaki en énemli gérevleri Yiice Divan sifatiyla yargilama yapmak ve siyasal
partileri denetlemektir.

AYM'nin Yuce Divan olarak galismasina iliskin anayasadaki dlizenleme su sekildedir (m. 148):

Anayasa Mahkemesi Cumhurbagkanini, Bakanlar Kurulu tyelerini, Anayasa Mahkemesi, Yargitay,
Danistay, Askeri Yargitay, Askerl Yiiksek idare Mahkemesi Bagkan ve (iyelerini, Bagsavcilarin,
Cumhuriyet Bagsavcivekilini, Hakimler ve Savcilar Yuksek Kurulu ve Sayistay Bagkan ve Uyelerini
gorevleriyle ilgili suglardan dolay Yice Divan sifatiyla yargilar.

Yice Divanda, savcilik gérevini Cumhuriyet Bagsavcisi veya Cumhuriyet Bagsavcivekili yapar.
Yuce Divan kararlari kesindir.

Bu duizenlemeyle ilgili su noktalari not edebiliriz: AYM, Yiice Divan olarak yiritme ve yarginin en ust seviyesindeki
gorevlileri yargilama yetkisine sahiptir; Ylce Divan bu kisilerin gorevleriyle ilgili suclarina bakar; Yice Divan kararlari
kesindir.

2010 anayasa degisikligiyle, yukarida not ettigimiz iki konuda dnemli dizenlemeler yapiimistir. Birincisi, Yice Divan'da
yargilanacak kisilere; TBMM Baskani, Genelkurmay Bagkani, Kara, Deniz, Hava Kuvvetleri komutanlari ve Jandarma
Genel Komutani da eklenmistir. ikincisi, degisiklikle; "Yiice Divan kararlarina karsi yeniden inceleme bagvurusu
yapilabilir. Genel Kurulun yeniden inceleme sonucunda verdigi kararlar kesindir" denilerek, Yiice Divan kararlari igin
bir "yeniden inceleme" mekanizmasi olusturulmustur. Her iki degisiklik de literaturde dteden beri dile getirilen elestirileri
buyUk olgude karsilayacak niteliktedir.

Karsllastirmali rneklerde oldugu gibi, Ttrkiye'de de AYM'nin tali gorevleri arasinda belki de tzerinde en ¢ok konusulan,
siyasal partilere ilikin gorevleridir. AYM siyasal partilere iligkin iki tir denetim yapmaktadir; siyasal partilerin tizik,
program ve eylemlerinin anayasaya uygunlugunun denetimi ve siyasal partilerin mali denetimi. AYM siyasal partilerin
mali denetimini Sayistay'in yardimiyla yapar. Siyasal partilerin tlizik, program ve eylemleri, Anayasa'nin 68.
maddesinin 4. fikrasinda sayilan yasaklara aykiri bulundugu takdirde denetlenen siyasal partinin AYM karariyla
kapatilmasi veya devlet yardimindan kismen veya tamamen yoksun birakilmasi s6z konusu olabilir. ilgili maddeye
gore: "Siyasi partilerin tizik ve programlari ile eylemleri, devletin bagimsiziigina, ulkesi ve milletiyle bélinmez
butunliglne, insan haklarina, esitlik ve hukuk devleti ilkelerine, millet egemenligine, demokratik ve laik Cumhuriyet
ilkelerine aykiri olamaz; sinif veya zimre diktatorligini veya herhangi bir tlr diktatorligi savunmayi ve yerlestirmeyi
amaglayamaz; sug islenmesini tegvik edemez." AYM faaliyete gectigi tarinten (1962) bugiine kadar 25 parti hakkinda
kapatma karari vermistir. AYM son olarak 2008 yilinda Adalet ve Kalkinma Partisi'nin devlet yardimindan yoksun
birakilmasi, 2009 yilinda ise Demokratik Toplum Partisi'nin (DTP) kapatiimasi kararina imza atmistir. Bu konu siyasal
partilerle ilgili calismamizda ayrintili olarak ele alinacaktir.
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2010 anayasa degisikligi teklifinde, siyasal partiler rejimini yeniden dlzenleyen bir hikim yer almaktaydi. S6z konusu
hukim, siyasal partilerin anayasal gergevesine iligkin bir dizi yenilik yaninda, siyasal partilerin kapatiimasini zorlagtiran
ve siyasal partiler hakkinda kapatma davasi agiimasini TBMM'de kurulacak bir komisyonun iznine baglayan bir
degisiklik de icermekteydi. Kamuoyunda ve akademik gevrelerde uzun stre tartisilan bu hikim, TBMM'de yapilan
oylamada Anayasa'nin 6ngordugu yeter sayiya ulagilamadig igin anayasa degisikligi teklifinin TBMM tarafindan kabul
edilen ve Cumhurbagskani tarafindan halkoylamasina sunulan metninde yer almadi.

IV-Anayasa Yargisinin Kurumsal Yapisi

Anayasaya uygunluk denetimini gerceklestiren anayasa mahkemelerinin kurumsal yapisi
yapilan denetimin etkinligi ve niteligi acisindan Onem tasimaktadir. Bu baglamda,
karsilastirmali orneklerde farkli diizenlemelere konu olan; anayasa mahkemesi iiyelerinin
belirlenmesi yontemleri, anayasa mahkemelerine iiye olabilmek i¢in adaylarda aranan sartlar,
tiyelik stiresi gibi konular tizerinde durmamiz gerekir.

Anayasa Mahkemesi Uyelerinin Belirlenmesi

AYM fiiyelerinin belirlenmesinde esas olarak ti¢ yontem kullanilmaktadir; "dogrudan atama

yontemi", "se¢cim yontemi" ve "karma yontem" (Hukuk Yoluyla Demokrasi Avrupa Komisyonu,
"Anayasa Mahkemelerinin Kompozisyonu Hakkinda Rapor", 1997).

“Dogrudan atama yontemi”nde, bir se¢cim veya oylama s6z konusu degildir; bir veya birden
fazla organ anayasa yargiclarini atama yoluyla goreve getirir. Dogrudan atama yonteminde,
atama yapan organlar anayasa yargiclarini tamamen kendi inisiyatifleriyle belirleyebilirler.
Dogrudan atama yonteminin tipik Ornegi olan Fransa'da, Anayasa Konseyi {iiyelerini
Cumhurbagkani, Senato Baskan1 ve Milli Meclis Bagkan1 yaptiklar: degerlendirme sonucunda
atarlar. Cogunlukla, atama makami veya makamlarinin bagka organ veya kurumlarin 6nerdigi
adaylar arasindan bir tercih yapmasi s6z konusudur. Bir ¢ok ornekte, "aday gosterme" yetkisi,
"atama" yetkisinden daha onemli bir yetki olarak karsimiza ¢ikar. Ciinkii ¢ogu zaman, atama
yapan makam, 6rnegin devlet bagkani, gosterilen adaylarin sayis1 ve sirasini degistirememekte
ve boylece aslinda AYM tiiyelerini, aday gosteren makam belirlemis olmaktadar.

“Secim yontemi” esas olarak anayasa yargiclarinin parlamento tarafindan secilmesini ifade
eder. Bu yontemde parlamentolar, kural olarak, bagka organ veya kurumlarin (6rnegin devlet
baskaninin, yiiksek yargi kurulunun veya yiiksek mahkemelerin) gosterdigi adaylar arasindan
secimini yapar. Bu yontemin AYM'lerin demokratik mesruiyetine katkida bulanacag:
savunulmaktadir. Bu goriis esas olarak dogru olmakla birlikte, bu yontemin AYM'lerin
demokratik mesruiyetine katkida bulunabilmesi i¢in parlamentoda yapilacak secimlerde siyasal
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partileri uzlasmaya tesvik etmek amaciyla 2/3 gibi nitelikli bir cogunlugun aranmas: uygun
olur. Bu yontemin gesitli bigimlerde uygulandig iilkelere 6rnek olarak Almanya, Macaristan,
Portekiz ve Polonya verilebilir.

“Karma yontem”de, dogrudan atama ve segim yontemleri birlikte uygulanmaktadir. Bu
yontemin uygulandigi tilkelerin ¢cogunda, 6rnegin Romanya'da oldugu gibi, anayasa mahkemesi
tiyelerini belirleme yetkisi yiiriitme ve yasama organlar1 arasinda paylastirilmaktadir. italya
gibi baz1 6rneklerde ise, bu yargi da bu yetki paylasimina dahil edilmektedir. Cok yaygin olarak
kullanilan karma yontemde secim unsuru genellikle agir basmakta ve anayasa mahkemelerinin
kompozisyonu biiyiik 6lciide parlamentoda yapilan secimlerle belirlenmektedir.

AYM iiyelerinin nasil belirlenecegi tartisilirken, tercih edilecek belirleme yonteminden ne
beklendigi tizerinde durulmasi gerekir. AYM tiyelerini belirleme yontemi: Birincisi, AYMnin
bagimsizligini giivence altina alacak nitelikte olmalidir; ikincisi, belirleme yontemi, anayasa
yargisinin kendine 6zgii Ozelliklerine uygun yargiclarin mahkemeye atanmasina imkan
vermelidir; {iclinciisii, belirleme yontemi anayasa mahkemelerinin demokratik megruiyetine
katkida bulunmalidir. Bu agidan bakildiginda, AYM tiiyelerinin karma yontemle belirlenmesi
en uygun ¢ozim olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Turkiye'de 1961 Anayasasi doneminde AYM Uyelerinin belirlenmesinde karma yontem uygulanmaktaydi. 1961
Anayasasi'na gore, AYM'nin onbes asil tyesi Yargitay (4), Danistay (3), Sayistay (1); Millet Meclisi (3), Cumhuriyet
Senatosu (2) ve Cumhurbaskani (2) tarafindan segilmekteydi. Cumhurbaskani, sececegi lyelerden birini, Askeri
Yargitay Genel Kurulunun tye tamsayisinin salt gogunlugu ile ve gizli oyla gosterecegi Ug aday arasindan segmekteydi.
1982 Anayasasi ile Turkiye'de AYM uylerinin belilenmesinde atama yontemine gegildi. 1982 Anayasa'nin orijinal
halindeki dizenlemeyle, AYM'nin tim UGyelerinin Cumhurbaskani tarafindan segilmesi esasi kabul edildi.
Cumhurbaskani segimini, yiksek yargi organlarinin (Yargitay: 2 asil, 2 yedek uye; Danistay: 2 asil, 1 yedek Uye;
Askeri Yargitay: 1 asil liye; Askeri Yiksek idare Mahkemesi (AYIM): 1 asil Giye; Sayistay: 1 asil liye) gosterdigi adaylar
arasindan yapmasi 6ngoruldi. Orijinal sisteme gore, bunlara ek olarak Cumhurbagkani, 1 asil Gyeyi Ylksek Ogretim
Kurulu'nun (YOK) belirledigi adaylar arasindan, 3 asil ve 1 yedek Uyeyi ise Ust kademe yoneticileri ve avukatlar
arasindan dogrudan kendisi seciyordu.1982 Anayasasi'nin 146. maddesinde yer alan orijinal duizenleme su sekildedir:

Anayasa Mahkemesi onbir asil ve dort yedek tyeden kurulur.

Cumhurbagkani, iki asil ve iki yedek Uyeyi Yargitay, iki asil ve bir yedek tyeyi Danistay, birer asil
liyeyi Askeri Yargitay, Askeri Yiiksek idare Mahkemesi ve Sayistay genel kurullarinca kendi Bagkan
ve Uyeleri arasindan Uye tamsayilarinin salt gogunlugu ile her bos yer igin gosterecekleri tger aday
icinden; bir asil Uyeyi ise Yuksekogretim Kurulunun kendi Uyesi olmayan yuksekogretim kurumlari
ogretim Uyeleri i¢inden gosterecegi ¢ aday arasindan; U¢ asil ve bir yedek Uyeyi ust kademe
yoneticileri ile avukatlar arasindan seger.
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2010 anayasa degisikligiyle AYM (yelerinin belirlenmesinde tekrar karma sisteme donuldd. Bununla birlikte
Mahkeme'nin Uye sayisi 17'ye ¢ikarildi ve yedek uyelik kaldirildi. Yapilan yeni dizenlemeyle, 17 AYM Uyesinden
14'liniin Cumhurbaskani tarafindan; Yargitay (3 iiye); Danistay (2 iiye); Askeri Yargitay (1 iiye); AYIM (1 iiye) ve
YOK'iin (3 liye) gosterecegi adaylar arasindan secmesi esasi kabul edildi. YOK kontenjanindan segilecek adaylardan
en az ikisinin hukukcu olmasi sarti getirildi. Ayrica orijinal duzenlemeden farkli olarak, Cumhurbagkanina kendi
inisiyatifiyle 4 (yeyi, sadece st kademe yoneticileri ve (serbest) avukatlar arasindan degil, "birinci sinif hakim ve
savcilar" ve "en az bes il raportorliik yapmis AYM raportorleri arasindan" secme imkani da tanindi. Ozellikle "Yiice
Divan" sifatiyla yargilama yapan AYM'de hukukgu Uyelerin gogunlukta olmasi gerektigi yontndeki elestiriler baglaminda
bu degisiklik olumlu olarak degerlendirilebilir. Teklifle getirilen AYM tyelerinin kompozisyonuna iligkin bir diger yenilik
ise, TBMM tarafindan 3 tyenin segilmesinin 6ngértimis olmasidir. TBMM; 2 Gyeyi Sayistay Genel Kurulu'nun, 1 Gyeyi
ise baro baskanlarinin gosterecekleri adaylar arasindan se¢gmektedir. 2010 anayasa degisikligiyle getirilen hikim su
sekildedir:

Yargitay, Danistay, Askeri Yargitay, Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi ve Sayistay genel kurullari ile
YUksekogretim Kurulundan Anayasa Mahkemesi Uyeligine aday gostermek icin yapilacak segimlerde,
her bos Uyelik igin, bir Gye ancak bir aday i¢in oy kullanabilir; en fazla oy alan tg kisi aday gosterilmis
sayllir. Baro bagkanlarinin serbest avukatlar arasindan gosterecekleri i aday icin yapilacak segimde
de her bir baro bagkani ancak bir aday i¢in oy kullanabilir ve en fazla oy alan ug kisi aday gosterilmis
sayllir.

14 Mayis 2010 tarihinde, Cumhuriyet Halk Partisi (CHP) yukarida degindigimiz anayasa degisiklik teklifinin sekil ve
bazi maddelerinin esas agisindan iptali istemiyle AYM'ye bagvurdu. AYM, 8 Haziran 2010 tarihinde, CHP'nin
basvurusunu kabul etti ve 7 Temmuz 2010 tarihinde kararini agikladi. Buna gére AYM, degisiklik teklifinin AYM ve
Hakimler ve Savcilar Yuksek Kurulu'nun (HSYK) kurulusuna iligkin iki maddesini anayasaya aykiri gorerek kismen
iptal etti. Boylece, yukarida aktardigimiz madde metninden "...bir Uye ancak bir aday i¢in oy kullanabilir." ve "...de her
bir baro bagkani ancak bir aday icin oy kullanabilir ve..." ibareleri ¢ikariimis oldu. AYM'nin s6z konusu karari (E.
2010/49, K. 2010/87, KT. 07.07.2010), Resmi Gazete'nin 1 Agustos 2010 tarih ve 27659 sayili mlkerrer nishasinda
yayimlanarak yurarltge girdi.

AYM uyelerinin belirlenmesine iliskin anayasa degisiklikleri halkoylamasi oncesinde, halkoylamasi surecinde ve
halkoylamasi sonrasinda cesitli tartismalara konu oldu. Bu baglamda; ézellikle yapilan yeni diizenlemelerle AYM'nin
yapisinda esasli bicimde degisiklik olacagi, bu kurumun, belirlenecek yeni Uyelerle, Adalet ve Kalkinma Partisi'nin
(AKP) kontrollne girecegi iddia edildi. Hatta zaman zaman basinda ve kamuoyunda, AYM Uyelerinin olasi kararlari,
onlari segen makamlarin (yani 2010 degisiklikleri 6ncesinde Cumhurbagkaninin, 2010 degisiklikleri sonrasinda ise
Cumhurbagkani ve Turkiye Buytk Millet Meclisi'deki [TBMM] gogunluk partisinin) siyasal egilim ve kimliklerine bakilarak
degerlendirilmeye ve bu konuda tahminlerde bulunulmaya bagland.

Anayasa Mahkemesi'ne Cumhurbaskan! Tarafindan Secilecek Uyeler

AYM dyelerinin secimine iliskin 1982 Anayasasi'ndaki orijinal sistemle, halkoylamasinda kabul edilen yeni sistem
karsilastirildiginda, gortinis itibariyle yeni sistemle eski sistemin ¢ok farkli olmadigi sonucuna varilabilir. AYM (yeleri
yine agirlikl olarak (17 tyeden 14'l) Cumhurbagkani tarafindan ve yine esas olarak yuksek mahkemelerin gosterdikleri
adaylar arasindan segilecektir. Bu agidan bakildiginda, iktidar partisinin degisiklik teklifinde dngorilen segim yontemiyle
kendisine yakin isimleri Mahkemeye atama imkanina kavusacagi yonundeki elestirilere; yeni sistemde hukimetin
kontrollindeki parlamento ¢cogunlugu tarafindan segilen Uyelerin, Cumhurbaskani tarafindan segilen tyelerden ¢ok
daha az oldugu (Cumhurbaskani 14 dye; TBMM 3 Uye), Mahkeme kompozisyonunun esas olarak Cumhurbagkani
tarafindan belirlenecegi, Cumhurbagkaninin AYM Uyelerini ylksek yarginin dnerecegi adaylar arasindan segecegi,
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Anayasamiza gore Cumhurbagkaninin “tarafsiz" oldugu, dolayisiyla anayasa yargiglarinin gogunlugunu belirleme
yetkisinin Cumhurbaskanina verilmesinin AYM'nin bagimsizligi icin bir glivence olusturacagi seklinde cevap verilebilir.
Bu cevap ilk bakista tatmin edici bulunabilir, ancak degisiklik metni daha derinlemesine incelendiginde, satir aralari
okundugunda ve getirilen yeni diizenlemeler Anayasa'nin diger hikimleriyle birlikte dederlendirildiginde, farkli bir
sonuca da varmak mumkundur. Bu baglamda Cumhurbaskaninin AYM Uzerindeki gelecekteki olasi siyasal etkisini
2007 yilinda halkoylamasinda kabul edilen ve Cumhurbagkaninin halk tarafindan segilmesini éngéren dlizenleme ile
baglantil olarak tartismamiz gerekir. YurdrlUkteki Anayasamizin Cumhurbagkanligi makamini duzenleyen 101.
maddesinin basli§i [Cumhurbaskaninin] "Nitelikleri ve Tarafsizli§i"dir. S6z konusu maddeye gére: "Cumhurbagkani
secilenin, varsa partisi ile ilisigi kesilir ve TBMM tyeligi sona erer." 1982 Anayasasi'nin uygulandigi donemde, TBMM
tarafindan segilen Cumhurbagkanlari i¢in dahi gogu zaman sadece kagit tizerinde kalan bu hiikiim, Cumhurbagkaninin
dogrudan halk tarafindan secilmesini 6ngdren anayasa degisikliginin uygulanmaya baslamasiyla birlikte fikrimizce
tamamen anlamsiz hale gelecektir. Bir bagka ifadeyle, bir kisi Cumhurbaskani segilebilmek i¢in segim yarigina girecek,
propaganda yapacak, halkin kendisini tercih etmesi icin ideolojik referanslar gdstererek bir dizi vaatte bulunacaktir.
Bu durumda, bu kisinin segildikten sonra tim siyasal kimliginden soyutlanacagini, kendisini o makama tagiyan ideolojik
baglarindan bir anda kurtulacagini varsaymak gercekei olmaz. Aksine, halk tarafindan segilen bir Cumhurbagskaninin,
ideolojik ve siyasal tercihlerini kararlarina ve bu arada yapti§i atamalara da ¢ok daha cesurca yansitmasi
beklenebilecektir. Sonug olarak, konu uzun vadede ve bu agidan degerlendirildiginde, Cumhurbaskanina AYM
uyelerinin cogunlugunu segme yetkisi veriimesi, Mahkemenin bagimsiziigini ve tarafsizligini gtivence altina almaktan
ziyade, Cumhurbaskaninin mensup oldugu diinya géristnin AYM'de agirlik kazanmasina hizmet edecek niteliktedir.

Anayasa Mahkemesi'ne TBMM Tarafindan Secilecek Uyeler

TBMM tarafindan segilecek uyeler agisindan da yukaridaki degerlendirmelere benzer degerlendirmelar yapilabilir.
Sayistay'in bir yiksek mahkeme, hatta mahkeme olup olmadig literatiirde tartismali olmakla birlikte, diger yiksek
mahkemeler yaninda Sayistay'dan da AYM'ye Uye secilmesi ilk bakista hakli bir gerekceye dayanmaktadir. 1982
Anayasasi'ndaki orijinal dizenlemeye gore, AYM, anayasaya uygunluk denetimi yaninda, siyasal partilerin mali
denetimini yapmakla da gérevlidir. AYM esas olarak mali uzmanlik gerektiren bu denetimi yaparken Sayistay'dan
yardim almaktadir. Buna gére, orijinal diizenlemeye gore, Sayistay'dan bir lyenin AYM'de bulunmasinin pratik bir
fayda sagladigi dusUnulebilir. Bu baglamda, halkoylamasinda kabul edilen anayasa degisikligiyle, AYM'nin Uye
sayisinin onbirden onyediye ¢ikariimasina paralel olarak, Sayistay'dan segilen Uyelerin de birden ikiye cikariimasi
hakli gorulebilir. Ancak 2010 anayasa degisikligi teklifi dikkatli incelendiginde, bu degerlendirmenin ¢ok dogru olmadigi
gorilebilir. Teklifin TBMM'ye sunulan ilk metninde yer alan fakat ikinci gorigsmede yeterli oyu alamadigi igin tekliften
dusen siyasal partilerin kapatiimasiyla ilgili dizenlemeyle siyasal partilerin mali denetimini yapma gorevi AYM'den
alinip, Sayistay'a verilmistir. Dolayisiyla, teklifin bitinselligi icerisinde, artik Sayistay'dan AYM'ye liye se¢gmenin pratik
bir faydasi kalmamistir. Buna ragmen, teklifle AYM'ye Sayistay'dan Uye segme uygulamasina son verilmesi soyle
dursun, Sayistay'dan secilen Uyelerin sayisi artiriimis ve bunlarin TBMM tarafindan segilmesi dngoérilmustir. Bu
diizenlemenin manti§i, Sayistay'in anayasal konumu gdz 6ntine alindiginda kolaylikla kavranabilir: Sayistay, TBMM
adina mali denetim yapan ve tim Uyeleri TBMM tarafindan segilen bir kurumdur. Dolayisiyla, Sayistay Uyelerini
belirleme konusunda TBMM gogunlugu, yani siyasal iktidar mutlak soz sahibidir. Dolayisiyla, yapilan yeni dizenleme
su sekilde okunabilir: Siyasal iktidar, Sayistay'a atadigi tyelerden uygun gérdUklerini AYM'ye segecek ve burada
bilyik ihtimalle hilkiimete ve parlamento gogunluguna yakin isimler tercih edilecektir. Ustelik yapilan degisikligie gore,
TBMM'de yapilacak segimlerde, karsilastirmali drneklerde gorildiginin tersine genis bir uzlasma aranmayacak, 3.
oylamada en fazla oy alan, yani iktidar partisinin tercih ettigi aday secilmis olacaktir.
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Anayasa Mahkemelerine Uye Olabilmek Icin Adaylarda Aranan Nitelikler

AYM tiyelerinin belirlenmesinde adaylarda aranacak nitelikler, karsilastirmali 6rneklerde farkh
bigimde karsimiza ¢ikmaktadir, ancak anayasa mahkemelerinde hukukgularin agirlikli olarak
yer almasi gerektigi diistincesi genel kabul gormektedir. AYM'nin hukukgu tiyeleri farkl
alanlarindan gelebilirler ve farkli meslek tecriibelerine sahip olabilirler, ancak tiyelerin hukuk
egitimi almis olmalar1 anayasa yargilamasimin etkinligini ve kalitesini arttiracak bir unsur olarak
goriilebilir. Bununla birlikte, anayasa mahkemelerinin diger mahkemelerden farkli, sosyal ve
siyasal konularla yakindan ilgili bir mahkeme oldugunu da goz oniine almamiz gerekir. Bu
kendine 0zgii niteligi dolayisiyla, karsilastirmali drneklerde, anayasa mahkemelerine farkh
meslek ve disiplinlerden iiye segilmesine imkan taminmaktadir. Nihayetinde, burada alt1
cizilmesi gereken nokta, AYM'nin, klasik anlamda bir mahkeme olmasa da, nihayetinde bir
yargilama yaptig1l ve iiyelerinin ¢ogunlugunun hukuk mantig1 ve teknigine vakif olmasi
gerektigidir.

1982 Anayasasi'nin orijinal halinde yer alan duzenlemeye gore, AYM'ye Uye olabilmek igin, yuksek yargi
kontenjanindan segilecek tyeler digindaki Gyeler igin (ylksekdgretim kurumlari 6gretim Uyeleri, tist kademe yoneticileri
ve avukatlari) su sartlari aranmaktadir: 40 yasini doldurmus olmak, yuksekogrenim gormus olmak veya ogrenim
kurumlarinda en az 15 yil 6gretim Uyeligi veya kamu hizmetinde en az 15 yil fiilen calismis veya en az 15 yil avukatlik
yapmis olmak.

2010 anayasa degisikligiyle, Uyelik sartlari su sekilde degistirimistir: 45 yasin doldurulmus olmak; yuksekogretim
kurumlari 6gretim Uyeleri icin profesér veya dogent unvanini kazanmis olmak, avukatlar icin en az 20 yil fillen avukatlik
yapmis olmak, Ust kademe yoOneticileri igin ylksekogrenim gormus ve en az 20 yil kamu hizmetinde fiilen ¢alismis
olmak, birinci sinif hakim ve savcilar igin adaylik dahil en az 20 yil calismis olmak, AYM raportérleri igin en az bes yil
raportorltk yapmis olmak.

Anayasa Mahkemesi Uyelerinin Gorev Siiresi

Anayasa mahkemesi tiyelerinin kag yil stireyle gorev yapacaklar1 ve bununla baglantili olarak
bir daha segilip secilemeyecekleri mahkemenin bagimsizligy, etkinligi, verimliligi ve kurumsal
istikrar1 gibi konular agisindan 6nem tagimaktadir. Oncelikle, anayasa yargiglarinin gorev siiresi
parlamentonun gorev siiresinden uzun olmalidir. Ister parlamento tarafindan segilsin, ister
atama yoluyla bu goreve gelsin, anayasa yargiclarinin farkli parlamento ¢ogunluklari, farkl
hiikiimetler zamaninda gorevlerini yerine getirmeleri, tarafsizliklarina katkida bulunacak bir
unsurdur. Iki kere secilme sartinin ise, her {ilkenin kendine 6zgii siyasal ve kiiltiirel kosullart
degerlendirildikten sonra kabul edilmesi gerekir. kinci kere secilme olasilig1 olan anayasa
yargiclar1 bir kez daha segilebilmek icin kendilerini secen makamlarla iyi gecinmeyi tercih
edebilirler. Ozellikle, parlamento tarafindan, siyasal partilerin katilimiyla secilen AYM
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tiyelerinin kendilerini secen siyasal parti veya partilerle boyle bir ortiilii uzlasma veya
yakinlagsmaya girme ihtimali her zaman vardir. Bu ytizden iki kere se¢ilme sart1 kabul edilirken,
deyim yerindeyse, iki kere diisiiniilmesi gerekir.

Yukaridaki tartismayla baglantili olarak, iki kere segilme sartiyla veya bu sart olmaksizin, AYM
tiyelerinin uzun siire gorevde kalmalarinin olumlu ve olumsuz yanlar tizerinde durulabilir.
Mahkeme tiyelerinin uzun siire gorevde kalmalarimin olumlu yonti, bu tiyelerin zamanla tecriibe
kazanmalar1 ve anayasa yargisi alaninda uzmanlagmalaridir. Uzun gorev siiresi, bu iiyelerin
tecriibe ve uzmanliklarindan daha uzun stire yararlanma imkani verir. Buna karsilik, anayasa
yargiclarinin uzun siire gorev yapmasi, mahkeme yapisinin kemiklesmesine de yol agabilir.
Oysa, belli zamanlarda, mahkemeye yeni iiyelerin gelmesi, mahkemenin kompozisyonunun
ve ictihadinin degismesine katkida bulunarak bir dinamizm saglayabilir.

Biitiin bu degerlendirmeler cercevesinde, karsilastirmali 6rneklerde su yollarin tercih edildigi
goriilmektedir:

o AYM iiyeliginin belli bir siireyle sinirlanmamasi: Baz1 6rneklerde AYM {iyeleri
atandiktan sonra, anayasada veya yasada gosterilen emeklilik yagsma kadar
gorev yaparlar. Ornegin, Avusturya'da bu yéntem uygulanmaktadir.

o Yeniden secilme sart1 olmaksizin iiyeligin belli bir siireyle sinirlanmasi: Bazi
orneklerde, anayasa yargiclar1 9 yil gibi (6rnegin Italya), 12 y1l gibi (6rnegin
Almanya) nispeten uzun bir siire i¢in bu goreve getirilmekte, ancak yeniden
secilme hakki taninmamaktadir.

o Yeniden segilme sartu ile iiyeligin belli bir siireyle sinirlanmasi: Macaristan gibi
bazi1 6rneklerde ise, AYM {iyeleri belli bir stire i¢in bu goreve gelmekle
birlikte yeniden segilmeleri de miimkiin olmaktadr.

Genellikle yukarida agikladigimiz olumlu ve olumsuz yonleri dengelemek igin en uygun
yontemin, yeniden segilme sart1 olmaksizin mahkeme tiyelerinin 9 yil veya 12 yil gibi, nispeten
uzun bir siire atanmasi yontemi oldugu kabul edilmektedir.

1982 Anayasasi'nin orijinal halinde AYM uyelerinin gorev sureleri belli bir sure ile sinirlanmamistir. Buna gére AYM
uyeleri 65 yaginda emekli oluncaya kadar gorev yaparlar. 2010 anayasa degisikligiyle, "yeniden segilme sarti olmaksizin
uyeligin belli bir sureyle sinirlanmasi” sistemine gegilmistir. Degisiklik teklifinde yer alan ilgili duzenleme su sekildedir:

Anayasa Mahkemesi Uyeleri oniki yil iin segilirler. Bir kimse iki defa Anayasa Mahkemesi uyesi
secilemez. Anayasa Mahkemesi Uyeleri altmisbes yasini doldurunca emekliye ayrilirlar. Zorunlu
emeklilik yasindan once gorev suresi dolan Gyelerin bagka bir gorevde galismalari ve 6zlik isleri
kanunla dizenlenir."

|
TEPAV Anayasa Calisma Metinleri 23



V-Anayasa Yargisinin Mesruiyeti ve Yargisal Aktivizm Tartismalar1

Avrupa modeli anayasa yargisinin fikir babasi olan Hans Kelsen, anayasa mahkemelerinin
islevini tanimlarken "negatif yasakoyucu" terimini kullanmistir. Gergekten, "pozitif yasakoyucu"
olan parlamentonun yaptig1 yasalar1 AYM denetlemekte ve anayasaya aykir1 buldugu takdirde
iptal etmektedir. Bir bagka ifadeyle, AYM parlamentonun yaptigin1 bozmakta, artiy1 eksiye
cevirmektedir. Bu noktadan hareket eden yazarlar anayasa mahkemeleri icin su elestiriyi
yapmaktadirlar: Anayasa mahkemeleri demokratik yontemlerle segilen, yani demokratik
mesruiyete sahip parlamentolarin yaptiklari yasalara miidahale etmektedirler. Bu miidahalenin
kabul edilebilir olmas1 i¢in anayasa mahkemelerinin de "demokratik mesruiyete" sahip olmalari
gerekir (Bkz. Ozbudun, 2007).

Literatiirde anayasa mahkemelerine demokratik mesruiyet kazandirmak i¢in mahkemelerin
bir sekilde "halk iradesi" ile iliskilendirilmesi gerektiginin alt1 ¢izilmektedir. Anayasaya
uygunluk denetimi yapan yargiglarin halk tarafindan dogrudan segilmesi bu konuda akla
gelebilecek ilk yontemdir. Ancak genelde yargiclarin, 6zelde anayasa yargiclarinin dogrudan
halk tarafindan secilmesi gesitli nedenlerle bugiin diinyada tercih edilen bir yontem degildir.
Bunun yerine, anayasa mahkemesi tiyelerinin tamaminin veya bir kisminin demokratik halk
iradesini temsil eden parlamento tarafindan segilmesi yontemi onerilmektedir. Bu yontemle
anayasa yargiclarinin seciminde, parlamentoda 2/3 gibi nitelikli ¢ogunlugun aranmasi
muhalefetin de destekleyecegi tiyelerin mahkemede yer almasinda imkan verecektir.

AYM tiyelerinin parlamento tarafindan secilmesi yontemi, AYM™in siyasal etkilere agik hale
gelecegi ve AYM'nin bagimsizligini olumsuz yonde etkileyecegi gerekcesiyle elestirilmektedir.
Bu elestirileri dile getirenler, 6zellikle anayasa yargi¢larinin parlamento tarafindan segilmesinde,
siyasal partilerin s6z sahibi olmasina ve yargiglar ile onlarin se¢ilmesinde etkili olan siyasal
partiler arasindaki iligkiye dikkat cekmektedirler. Bu baglamda, AYM {iyeleri ve onlar1 segen
siyasal partiler arasinda iliski iki boyutta ele alinabilir: Birincisi, anayasa yargiglar1 kendilerini
segen siyasal partinin ideolojik ¢izgisinde kararlar verebilirler. Bir bagka ifadeyle, yargiglari
segen siyasal partiler ve yargiclar arasinda bir tiir "ideolojik ittifak" ortaya cikabilir. Tkincisi,
anayasa yargiclari, eger bu goreve dmiir boyu atanmamislarsa, bu goreve bir daha secilebilmek
veya mahkeme tiyelikleri sona erdikten sonra iyi bir yere atanabilmek igin kendilerini secen
siyasal partilerle iyi gecinmeyi, onlara hos goriinmeyi tercih edebilirler. Teorik olarak ortaya
konabilecek bu iligkileri pratikte tespit etmek oldukca gilictiir, ancak bu konuda Almanya,
Fransa, Italya, Ispanya ve Portekiz'e iligkin yapilan ampirik ¢alismalar, yargiglarla siyasal
partiler arasinda bu tiir baglarin mevcudiyetine isaret etmektedir (Garoupa, 2010).
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Anayasa mahkemelerinin demokratik mesruiyetini artirmak igin yapilabilecek ikinci Oneri,
anayasa mahkemelerinin, siyasal program ve deger yargilarina iliskin konularda "kendi kendini
smirlama" (judicial self-restraint) ilkesini benimsemesi, temel hak ve ozgtirliikleri genisletmek
adina ise "aktivist" (judicial activism) bir tutum takinmasidir. Giintimiizde, anayasa
mahkemelerinin yargisal aktivizmini elestirenler, bu mahkemelerin artik sadece "negatif
yasakoyucu" olmadiklarini, 6zellikle siyasal tercihler iceren kararlariyla adeta parlamentolarin
yerine gecip "pozitif yasakoyucu" gibi hareket ettiklerini ifade etmektedirler. Anayasa
mahkemeleri, hak-koruyucu islevlerini 6ne ¢ikarip aktivist tutumlarmi temel hak ve 6zgtirliikler
alaniyla siirladiklar: takdirde, mesruiyetlerine iliskin tartismalar azalacak ve siyasal seckinlerin
ve kitlenin destegini kazanmalari kolaylasacaktir (Ozbudun, 2005: 347-351).

Sonug

“Giris” bolumiinde agikladigimiz gibi, giintimiizde ¢agdas liberal demokratik rejimlerin
tanimlayict unsurlarindan biri olan anayasanin istiinliigii ilkesi yasalarin anayasaya
uygunlugunun denetimini gerekli kilmaktadir. Bu denetim diinyanin pek ¢ok iilkesinde, siyasal
organlara gore daha etkili oldugu kabul edilen vyargisal organlar tarafindan
gerceklestirilmektedir. Karsilastirmali 6rneklerde yiiksek mahkeme veya anayasa mahkemesi
seklinde oOrgiitlenen anayasa yargis1 kurumlari mevcut olduklar {iilkelerde siyasal sistemin
temel aktorleri arasinda sayilmaktadir. Gliniimiizde, liberal demokratik rejimlerde anayasa
yargisimin gerekliligi konusunda fikir birligi bulunmakla birlikte, anayasa mahkemeleri,
ozellikle siyasal organlarin tercih ve takdir alanlarina miidahale niteliginde kararlar verdikge
mesruiyetleri tartismaya agilmaktadir.

Tiirkiye’de AYM, faaliyete gectigi 1962 yilindan bu yana, siyaset ¢cevrelerinde tartisma yaratan
kararlar vermis, olumlu ve olumsuz elestirilere muhatap olmustur. 1982 Anayasas: doneminde
inisli-cikigh bir seyir izleyen siyasal iktidar-anayasa mahkemesi iliskileri, 2002 yilinda AKP'nin
iktidara gelmesiyle Ortiilii, hatta zaman zaman agik bir ¢catismaya dontismiistiir. Nihayetinde,
2010 yilinda, halkoylamasinda kabul edilen anayasa degisiklikleriyle, AYM'nin iiye sayis1
arttirilmig, tiye se¢im yontemi degistirilmistir. Ancak, soz konusu degisiklikler mahkemeye
iliskin tartismalari sona erdirmek soyle dursun, farkli boyutlarda derinleserek ve yogunlasarak
devam etmesine neden olmustur.

Gec¢misteki ve giintimiizdeki tartismalari bir arada degerlendirdigimizde sonug olarak su
noktanin altin1 ¢izmemiz gerekir: O veya bu, herhangi bir siyasal iktidarin kontroliine girmis
izlenimi veren bir anayasa mahkemesi kararlarimi toplumun genis kesimlerine kabul ettirmekte
glcliik ceker. Oysa anayasa mahkemeleri, bu kurumun iyi isledigi 6rneklerde goriildiigi gibi,
siyasetin ¢ozemedigi sorunlar1 yargisal yolla ve daha da 6nemlisi barigc bir bigcimde ¢6zerek
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“siyasal sistemin sigortas1” islevini gorebilirler. Ancak boyle bir islev yerine getirebilmeleri igin
anayasa mahkemelerinin tasariminda su iki unsur arasinda bir denge gozetilmesi sarttir; bir
yanda anayasann iistiinltigii ilkesini hayata gecirmeye elverisli, etkin ve bagimsiz bir anayasal
denetim mekanizmasi kurulmasi, diger yanda toplumdaki temel siyasal aktorlerin (en azindan
¢ogunlugunun) mahkemenin kararlarimi kabul etmesini saglamak amaciyla iiyelerinin
belirlenmesinde “demokratik mesruiyet” ilkesinin goz oniine alinmasi. Bu baglamda, yeni
anayasa arayislarinda, 1961 Anayasasi'nda Ornegini gordiiglimiiz, anayasa mahkemesi
iiyelerinin yasama, yiiriitme ve yargi organlarinin dengeli bir bigimde s6z sahibi oldugu “karma
yontem”le secilmesi ve 0zellikle parlamento tarafindan secilecek tiyeler i¢in “nitelikli cogunluk”
aranmas! hususlari tartismaya agilmalidir.

Et R R
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