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ANAYASA MAHKEMESI'Ni ELESTIRMEK VE
SAVUNMAK

Anayasa Mahkemesi ve son zamanlarda verdigi kararlar yine
glndemin uUst siralarini isgal ediyor. 1962 yilinda faaliyete
gectigi ginden bugtine, belki de Anayasa Mahkemesi'ni en
cok tartigan ulkelerden biriyiz. Peki Anayasa Mahkemesi'ni
neden bu kadar tartisiyoruz? Dinyada durum ne? Bu “Politika
Notu’nda karsilastirmali gézlemlerden yola ¢ikarak anayasa
mahkemelerinin, deyim yerindeyse, “savag verdigi® ikKi
“cephe”yi tanimlayip Tilrkiye igcin dersler ¢ikarmaya
calisacagim.

Anayasa Mahkemeleri ve Siyasetciler

Anayasa mahkemeleri diger mahkemelerden farkhdir. Yargi
sistemi igerisinde faaliyet gosteren diger mahkemelerin
verdigi kararlar siyaseti ilgilendirebilir veya etkileyebilir ancak
bu istisnaidir. Anayasa mahkemeleri icinse bu kuraldir.
Anayasa mahkemeleri hemen hemen verdikleri her kararla
siyasal tartismalarin odaginda yer alirlar.

Anayasa mahkemeleri esas olarak yasalarin anayasaya
uygunlugunu denetlemekle goreviidirler ve bu denetim
sonucunda yasalari iptal edebilir veya iptal isteminin reddine
karar verebilirler. Hangi yonde karar verirlerse versinler
anayasa mahkemeleri bir kesim tarafindan évdlir, bir kesim
tarafindan yerilir. CUnki yasalar 6zinde siyasal iktidarlarin
politika tercihlerinin  somutlasmasidir. Ve bu tercihlere
anayasa mahkemeleri tarafindan yapilan midahale, hukuken

1 http://www.tepav.org.tr/tr/ekibimiz/s/1279/Levent+Gonenc +Dr.
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ne kadar saglam bir gerekgeye dayanirsa dayansin, iktidari kizdirabilir ve muhalefeti mutlu
edebilir. Ya da tam tersi olur...

Anayasa mahkemeleri dgretide “siyasal hukuk” ismi verilen alana dahildir ve anayasa
mahkemesi bulunan tim hukuk sistemlerinde zaman zaman, yukarida degindigimiz gekilde,
mahkeme ve siyasetciler arasinda bir gerilimin ortaya ¢iktigi gorilmektedir. Bununla birlikte,
liberal demokratik anayasal sistemleri, boyle nitelendirlemeyecek olan anayasal
sistemlerden ayiran temel 0zellik, s6z konusu bu gerilimin yogunlugu ve sonuglaridir.
Ornegin, Rusya Federasyonu'nda, demokrasiye gecis sonrasinda, boéyle bir gerilim
yasanmigtir. Yetkilerini tek basina ve sinirsiz bir bicimde kullanmak isteyen Devlet Baskani
Boris Yeltsin Anayasa Mahkemesi'ni “ayak bagi” olarak gérmis ve ddénemin Anayasa
Mahkemesi Baskani Valery Zorkin'i agikga hasim ilan etmistir. iiging bir karakter olan Zorkin
ise boyun egmemis ve belki de baska hicbir Ulkede gorilemeyecek bir bicimde Anayasa
Mahkemesi ve siyasal iktidar arasinda adi konulmamis bir savas baglamistir. Geriye donilup
bakildiginda su soylenebilir: Bu savasin galibi yoktur. Kaybedeni ise kurulmakta olan Rus
demokrasisidir.

Kuskusuz anayasa mahkemeleri ve siyasetciler arasindaki bu gerilim hattini degerlendirirken
su noktanin da altini gizmemiz gerekir: Anayasa mahkemeleri, yerine getirdikleri islev
dolayisiyla, kaginilmaz olarak siyasetin alanina midahale edebilirler ancak bunun da bir
siniri olmalidir. Bu sinir “Anayasanin Ustinlugu” ve “Hukuk Devleti” ilkelerinin gerekleridir.
Anayasa mahkemeleri bunun Otesine gecip, siyasal iktidarlarin politika tercihlerini
degistirecek veya derinden etkileyecek kararlar aldiklarinda “yargisal aktivizm” elestirisiyle
karsilagsmalari kaginiimazdir. Bu kavram kisaca sunu ifade eder: Siyasetciler, politika
tercihleri dolayisiyla siyaseten halka karsi sorumludurlar. Kendilerini secenlere karsl sandikta
hesap verirler. Oysa anayasa yargiglarl i¢cin durum bdyle degildir. Herhangi bir siyasal
sorumluluk tasimazlar. Dolayisiyla siyasal tercihlere midahale etmemeli, siyasal iktidarin
yerine gecerek karar vermemelidirler. Siyasal alana miidahale “Anayasanin Ustinligl” ve
“Hukuk Devleti” ilkelerinin gerekleriyle sinirli olmalidir.

Anayasa Mahkemeleri ve Diger Mahkemeler

Yukarida anayasa mahkemelerinin savas verdigi birinci cepheyi acikladim. Ikinci cephe
bizzat yargi sistemi igerisindedir; karsilastirmali dérneklere bakildiginda gorulir ki, anayasa
mahkemeleri ile diger yiksek mahkemeler arasinda ¢ogu zaman bir gerilim, hatta ¢atisma
yasanmaktadir.

Kuskusuz bdyle bir gerilimin veya catismanin var olup olmamasi, oncelikle ilgili Ulkedeki
hukuk sisteminin 6zelliklerine ve yargi érgitiinin yapisina baglidir. Ornegin, anayasaya
uygunluk denetiminin tim mahkemeler tarafindan yapildigi, son sézin Yiksek Mahkeme
(Supreme Court) tarafindan sdylendigi ve ayri bir anayasa mahkemesinin bulunmadigi
Amerika Birlesik Devletleri'nde bdyle bir c¢atismanin ortaya cilkmasi yapisal olarak
imkansizdir. Cunkl, hiyerarsik olarak o6rgitlenen Amerikan hukuk sisteminde, ylksek
mahkeme kararlarinin diger mahkemeler tarafindan neredeyse tartigsiimasi dahi mimkin
degildir.
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Kita Avrupasi hukuk sistemleri ise farklidir. Geleneksel olarak bu sistemlerde, derece
mahkemelerinin Gzerinde, “temyiz mercii” sifatiyla, yilksek mahkemeler bulunur. Bu
sistemlerde adli ve cezai konulara bakan (bizdeki “Yargitay” benzeri) ve idari konulara bakan
(bizdeki “Danistay” benzeri) en az iki yiksek mahkeme mevcuttur. Anayasa mahkemeleri
oyuna sonradan dahil olmuslardir. 1920 yilinda Avusturya'da kurulan Anayasa Mahkemesi
diger Avrupa Ulkeleri igin bir model teskil etmis ve dzellikle ikinci Diinya Savag! sonrasinda
Kita Avrupasi’nda anayasa mahkemeleri yaygin olarak kabul gérmeye baslamistir. Boylece,
Kita Avrupasrnda, Yargitay ve Danistay benzeri diger yuksek mahkemelerin yaninda,
anayasa mahkemeleri de ilgili hukuk sistemleri icerisinde kendilerine yer bulmusglardir.

Bu tarihsel gelisim igerisinde, baslangicta anayasa mahkemeleri ile diger ylksek
mahkemeler arasinda bir gerilimin varligindan s6z etmek mumkin degildir. Bunun sebebi;
anayasa mahkemelerinin asli iglevi olan yasalarin anayasaya uygunlugunun vyargisal
denetimini, Anayasa Hukuku o6gretisinde “iptal davasi” veya “soyut norm denetimi” olarak
adlandirilan ve (devlet baskani, ana muhalefet partisi, belli sayida milletvekili gibi) siyasal
aktorlerin actiklari davalar yoluyla yerine getirmesidir. Anayasa mahkemeleri iptal davasinda
yasalarin anayasaya uygunlugunun denetimini “soyut” olarak, yani bir davayla baglantili
olmaksizin yaptiklari i¢in diger mahkemelerle yollari kesismemistir.

Ancak yasalarin anayasaya uygunlugunun yargisal denetiminde iptal davasi yaninda, “somut
norm denetimi” olarak adlandirilan bir diger yolun da kabul edilmesiyle birlikte bu tablo
degismeye baglamistir. Somut norm denetimi, gorilmekte olan bir davada, uygulanmakta
olan bir normun, davanin taraflarinca anayasaya aykirihginin ileri sirtlmesi ve bu yolla
anayasaya aykirilik iddiasinin anayasa mahkemesine tasinmasini ifade eder. Bu yolun
kabullyle birlikte anayasa mahkemeleri derece mahkemelerinin veya diger yuksek
mahkemelerin baktiklari davalari incelemek durumunda kalmislardir. Bu da ister istemez
anayasa mahkemeleri ve diger mahkemeler arasinda bir “alan paylasimi” sorununu
beraberinde getirmistir.

Nihayet, belli uUlkelerde bireylere de dogrudan anayasa mahkemesine basvurabilme
imkaninin taninmasiyla birlikte anayasa mahkemeleri ve diger mahkemeler arasindaki
gerilim hatti iyice belirginlesmistir. Anayasa mahkemeleri, somut olay cercevesinde, temel
hak ve 6zgurliklerin ihlal edilip edilmedigini tespit etmeye baslamis ve bu ihlalin sonuglarini
ortadan kaldirmak tzere gesitli yetkilerle donatiimistir. Anayasa Hukuku 6gretisinde “gercek
bireysel sikayet” olarak adlandirilan bu yol, anayasa mahkemelerini biraz daha diger
mahkemelerin yetki ve goérev alanlarina yakinlastirmis, zaman zaman aradaki sinirlar
bulaniklasmis, hatta “karsilikli olarak” ihlal edilmistir. Bu konudaki karsilastirmali érnekleri
degerlendiren bir yazar su benzetmeyi yapmaktadir: “Anayasa mahkemeleri ve diger yiksek
mahkemeler ayni yolda yolculuk ederler. Ancak illa ki ayni kurallara tabi olmalari ya da ayni
yone gitmeleri gerekmez.”?

Tarkiye icin Dersler

Yukarida, anayasa mahkemelerinin diinya ylztndeki serivenine bakarak, bu mahkemelerin
iki gerilim hattinda islevlerini yerine getirdiklerine isaret ettim; “anayasa mahkemeleri ve
siyasetgiler arasindaki gerilim” ve “anayasa mahkemeleri ile diger mahkemeler arasindaki

% Lech Garlicki, “Constitutional Courts versus Supreme Courts”, International Journal of Constitutional
Law, Vol. 5, No. 1, 2007, ss. 44-68; s. 49.
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gerilim”. Hemen bastan soyleyeyim; Turkiye'de yasananlar da diinyada yasananlardan ¢ok
farkh degil...

Birincisi, Turkiye'de siyasetciler, Anayasa Mahkemesi, politika tercihlerine denk disen
kararlar verdiginde memnun olmuglar, Yuksek Mahkeme bu tercihlere aykiri kararlar
verdiginde acimasizca elestirmislerdir. Ornegin, 1980'li yillarin sonlarinda, “Araplara miilk
satig” olarak bilinen konuda, Anayasa Mahkemesi'nin verdigi kararlari ve bu kararlar
dolayisiyla Mahkeme’ye yoneltilen elestirileri hatirlayalim. Sonra, Mahkeme'nin 1990’
yillarin ortalarina kadar 6zellestirme ile ilgili verdigi kararlar...

Yaklasik on bes yil atlayalim; 2007 yilinda Cumhurbagkani secimi ile ilgili AYM'nin verdigi
“367 Karar”... Ve nihayet 2008 yilinda blyUk guralti koparan “Turban/Bagortisi Karari”...
Tabii, siyasal parti kapatma davalarini da unutmamak lazim...

Ornekler gogaltilabilir... Cogu zaman, altini dikkatle gizelim, “yargisal aktivizm” elestirilerini
hakli g¢ikaracak bigimde yetkilerini zorladidi tum kararlarinda Anayasa Mahkemesi,
siyasetcilerle karsi karsiya gelmis ve (taraflar zaman igerisinde degisse de) bir kesim
tarafindan alkiglanirken, bir kesim tarafindan neredeyse “yok” sayiimistir.

ikincisi, aynen anayasa mahkemesinin bulundugu baska (lkelerde oldugu gibi, Tiirkiye'de de
Anayasa Mahkemesi ve diger yliksek mahkemeler arasinda da zamanla bir gerilim hatti
ortaya cikmistir. Gegmise yonelik yiksek mahkeme Kkararlari tarandiginda, Anayasa
Mahkemesi'nin Yargitay ve Danistay ile ters dustigu bircok konu tespit edilebilir. Ancak
Ozellikle 2010 anayasa degisikligi cercevesinde bireysel basvuru yolunun kabul edilmesiyle
birlikte Anayasa Mahkemesi ve diger yiuksek mahkemeler arasindaki gerilim hatti iyice
belirginlesmistir. Ornegin, Yargitay Birinci Baskani Hasan Gergeker 2010-2011 Adli Yil Acilis
Konusmasi’nda sunlari séylemistir:

Bazi llkelerde yargi birligi geredi tek bir yiiksek mahkeme, bizim llkemizde
ise birden ziyade yiiksek mahkeme vardir. Anayasa Mahkemesi de yliksek
mahkemelerden sadece bir tanesidir. En yliksek mahkeme degildir. Yiiksek
mahkemeler arasinda (stiinllik siralamasi bulunmamaktadir. Bu husus
Danisma Meclisi Anayasa Komisyonu tarafindan acikca belirtiimis ve
Anayasa’da bu dogrultuda diizenlemeler yapilmistir (Danisma Meclisi
Tutanak Dergisi, 19.09.1982 gin, sf. 154-155). Anayasamizin 3 (incii
béliiminin  baghgr  “Yargi”, 1. Alt bélimin baghgr ise “Yiksek
Mahkemeler’dir. Yukarida aciklandigi sekilde bireysel bagvuru yetkisi
verilerek Anayasa Mahkemesi'ne Ustiinliik taninmasi bu tanimlara uygun
diismemektedir.

Yeri geldikge diger yuksek mahkemeler tarafindan Anayasa Mahkemesi’nin bir “siper temyiz
mercii” olmadi§i vurgulanmis ve bu mahkemeler kararlarinin satir aralarinda yetki ve gorev
alanlarina sahip cikmiglardir.

Ve nihayet son zamanlarda bu gerilimin yeni bir boyut kazanarak bir “anayasal kriz'e
doénusmekte olduguna isaret edelim. AYMnin tutuklu gazeteciler Sahin Alpay ve Mehmet
Hasan Altan’in bireysel basvurulari dolayisiyla verdigi ihlal kararlari ve sonrasinda ihlal
kararlarinin geregini yerine getirmek Uzere yerel mahkemelerin tahliye karari vermelerini
reddetmeleri “anayasa mahkemeleri-diger mahkemeler” gerilim hattinda yeni ve daha sikintili
bir asamaya geldigimizi gostermektedir.
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S6z konusu iki kararin hukuki analizini bir bagka “Politika Notu”’nda yapmistim. Oraya
bakilabilir®... Ancak burada “hukuk kiiltirii” baglaminda bir noktanin altini tekrar gcizmemiz
gerekir: Yukarida igaret ettigimiz gibi, bu tdr gerilimler liberal demokratik anayasal
sistemlerde de yasanabilir ancak liberal demokratik anayasal sistemleri, bdyle olmayanlardan
ayiran; hukukun evrensel ilkeleri c¢ercecevesinde mahkemeler arasinda “medeni bir
isbélima”nin kabul edilip hayata gecirilmesidir.

Bugin bu konuda yazan gizenler sunu vurguluyor; “demokrasi” 6égrenilen bir seydir; emek,
zaman, tecribe ve her seyden oOnce kararllik ister... Hukuk da bdyledir... Anayasa
Hukukunda kurallar degigebilir ve yereldir ancak ilkeler evrenseldir ve kolaylikla egilip
bikilemezler. Bu ilkeler arasinda en 6nemlilerinden biri “Hukuk Devleti” ilkesidir. Yargiya
iliskin sorunlar1 ve hatta krizleri bu ilkeye zarar vermeden ¢ézmemiz gerekir. Aksi takdirde
ortaya ¢ikacak hasarin ileride telafisi mimkun olmayabilir...

% Levent Goneng, “10 Soruda Anayasa Mahkemesi'nin ‘Alpay’ ve ‘Altan’ Kararlar” TEPAV Politika
Notu, Subat 2018.
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