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Siyasetin yargisallasmasi yargl organlarinin, yasama organlari lzerinde kontrol
mekanizmasi araciliglyla, yasama organi lzerine siyasal bir etki yaratabilmesidir.
Siyasaldir, ctinkil siyaset tarafindan olusturulmakta ve siyasal kurumlari kontrol
edebilmektedir. Bu calisma, yiiksek mahkemeler ve siyaset arasindaki iliskiyi, siya-
setin yargisallasmasi ile anayasal denetimin insa edilmesi veya donustirilmesiyle
ilgili farkli teorik yaklasimlari tartismaktadir. Siyasetin yargisallasmasi, yasama ve
ylrutme erklerini sinirlamasi acisindan siyasetle yakindan ve dogrudan iliskilidir.
Genelde yargi, 6zelde de anayasa mahkemesi gibi yiiksek mahkemeler, nemli bir-
takim ulusal hatta uluslararasi konulardaki denetim yetkileriyle yasama, yiriitme,
silahli kuvvetler, uluslararasi aktorler, STK'lar arasinda basat bir aktér haline gel-
mistir. Tim demokrasilerde kuvvetler ayriliginin en 6nemli gostergelerinden biri
olarak anayasal denetimi bazilari, siyasilere duyulan giivensizlik cercevesinde, eski
iktidar sahiplerinin ve/veya devlet elitlerinin bir tiir hegemonik koruyucusu olarak
degerlendirirken, bazilari ise anayasa yargisinin bireysel haklar ve 6zgtrliiklerin ko-
runmasi icin olmazsa olmaz oldugunu 6ne siirmektedir.

Anahtar Kelimeler: Siyasetin Yargisallasmasi, Hegemonyanin Korunmasi, Bireysel
Haklar, Yargisal Denetim.

Literature Framework on Judicialization of Politics
Abstract

Judicialization of politics is a kind of political power through which judicial bodies
have a control mechanism on legislative bodies. It is political because, judicial bodies
are established by politicians. This study analyses different theoretical approaches
of judicialization of politics in respect of the relationship between high courts and
politics, and establishment and/or conversion of the judiciary. The judicialization
of politics has different aspects as it is closely related to politics and limiting
excessive powers of legislative and executive. Judicial bodies, generally high courts
have become important and powerful actors among executive, legislative, military,
international actors, and NGOs through control power over important domestic
and even some international affairs. While some consider constitutional control as
a kind of hegemonic preservation of former power holders and/or state elites in
the framework of distrust of politicians, others argue that constitutional justice is
essential for the protection of individual rights and freedoms.

Keywords: Judicialization of Politics, Hegemonic Preservation, Individual Rights,
Judicial Review.

/

/

-

*Dr., Ogr. Uyesi | Marmara Uni. SBF Siyaset Bilimi ve Kamu Yénetimi Bélimii

erdal.okutan@marmara.edu.tr | ORCID: 0000-0002-6760-2538 | DOI: 10.36484/liberal.852409

Liberal Distince Dergisi, Yil: 26, Sayi: 101, Kis 2021, ss. 95-122.
Gonderim Tarihi: 2 Ocak 2021 | Kabul Tarihi: 10 Ocak 2021

~

J

95



96 | Muhammet Erdal Okutan
Giris

Siyasetin yargisallagsmasi, yargl organlarinin, yasama organlarl {izerinde
kontrol mekanizmasina sahip oldugu bir tiir siyasal erktir. Siyasaldir, ¢ciinki
siyasetin tesis ettigi ve siyasal kurumlari kontrol eden bir organdir. Alexis de
Tocqueville (1945: 106), bu tiir bir giiclin bir yasanin anayasal olup olmadi-
gina karar vermesinin, Amerika'daki hakimlere 6zgii oldugunu ileri siirmek-
tedir. Ona gore gii¢c, muazzam politik etkiye yol agma yetisine sahiptir. Bu-
nunla birlikte siyasetin yargisallagmasi, 6zellikle II. Diinya Savasi'ndan sonra
kiiresel bir olgu haline gelmistir. Bu dénemden sonra anayasalar, yliriitme
erklerinin megrulastirilmasinda ¢énemli bir yer tutmaya baglamis ve siyase-
tin yargisallasmasi siyaset bilimcilerinin arastirma alanina girmistir. Siya-
setin yargisallasmasinin en ¢énemli araclarindan birisi, yasal diizenlemelerin
anayasal denetim yetkisinin yargi erkine verilmesidir. Ote yandan anayasal
denetim sistemi, yirminci yiizyilin en énemli demokratik ilkelerinden biri
olan insan haklar1 kavrami ile de yakindan iliskilidir (Henkin, 1990). Yiriitme
ve yasamanin bir yargi erki tarafindan sinirlanmasi, hem demokratik sistem
hem de temel hak ve dzgiirliikler icin son derece 6nemlidir. Giiniimiizde 191
anayasal sistemden 158 tanesi, bazi resmi anayasal denetim mekanizmalarini
barinmaktadir. Bu yazili anayasalarin yetmis dokuzunda anayasa mahkemesi
ya da kurul ad: verilen yetkileri belirlenmis bir organ bulunmaktadir. Yine
bu 158 anayasal sistemin altmisi, birinci derece mahkemeler ya da yiiksek
mahkemelerin yasama ve yiiriitme faaliyetlerini anayasal denetime tabi
tutabildiklerini diizenleyen acik hiikiimlere sahiptir. Bununla birlikte,
yalnizca az sayida anayasada yasama eylemlerinin anayasalligini denetlemek
icin yine yasama erkleri yetkilendirilmistir. Cin, Vietnam ve Burma gibi ya-
samay1 yine yasama organi tarafindan denetlenen iilkelerin demokratiklesme
slirecinden ¢ok uzakta oldugu rahatlikla iddia edilebilir.

Siyasetin yargisallagsmasinin bazi muhtemel sebepleri vardir. Bunlar, hal-
kin siyasi lider ve partilere duydugu giivenin azalmasi, yarginin karar alma
ve anayasal denetim stireclerinde insan haklarini korumaya yonelik egilimi-
nin artmasi, mahkeme ictihatlarinin yayginlagmasi nedeniyle siyasa yapim
slireclerinin asir1 siyasallagsmasi ve yargl organlarinin siyasal kurumlara
duydugu giivenin azalmasi olarak siralanabilir (Koopmans, 2003, Stone Swe-
et, 2000, Tate ve Vallinder, 1995). Bununla birlikte Koopmans (2003:273-274),
sosyal sorunlarin ¢6ziimiinde yargi yollarinin 6zsel kisitlamalar ve nihayetin-
de yargi sistemlerinin asir1 is ylikiinden dolayi, siyasetin yargisallasmasinin
daha da derinlesmesinin de kendi basina sorun yaratacagini ifade etmektedir.
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Koopmans (2003:1) eserinin daha girisinde belirttigi iizere, baz1 Avrupa
ullkeleri ve ABD’deki siyasal kurumlarla mahkemeler arasindaki yasal iligkile-
ri incelemektedir. Koopmans bu incelemede, asil islevi bireylerin davalarina
bakmak olan birinci derece mahkemelerin olusturdugu yarg1 sistemine odak-
lanmamaktadir. Koopmans bunun yerine, asil islevi iktidar eylemlerini ve
yasama organini denetlemek olan anayasa mahkemeleri ya da yiiksek mahke-
melere odaklanmaktir. Clinkil anayasa mahkemeleri ya da yitksek mahkeme-
ler yalnizca yargisal organlar degil, ayni zamanda yasama veya yiiriitme faa-
liyetlerinin son adimlari olabilme niteligiyle siyasal aktérlerdir. Ote yandan,
anayasal denetim giiciiyle donatilmis mahkemelerin, demokrasiye gecisten
onceki iktidar sahiplerinin giiclerini, ideolojilerini ve/veya statiilerini bir tiir
demokratik aracla siirdiirme hedefinin bir sonucu olarak siyasal yollarla tesis
edildigi savunulmaktadir (Hirschl 2004; Ginsburg 2003).

Yarg1 giicii ile yasama ve yuriitme yetkileri arasindaki iliski, bu mahkeme-
lerde kolayca goriilebilmektedir. Bu iki kutup arasindaki iligki ve karsilastirma,
genel olarak hukuk ve yasal evrim hakkinda bazi noktalara isaret etmektedir.
Bu iliski yasal ve anayasal hitktimlerin hukuki yorumu, diisiince ve kavram-
larin genis ve dar anlamda kullanimi, hukuki gelismeleri etkileyen sosyal ve
kiiltuirel faktorler, yargi ve siyaset arasindaki iligki ve bircok temel sorun hak-
kinda fikir gelistirmemizi saglamaktadir. Bu tlir 6zel mahkeme sistemlerine
sahip tlkeler, temelde demokratiktirler ya da demokratiklesme siirecindedir-
ler. Bu ilkeler demokratik gelenekte, hukukun istiinliigii, insan haklarinin
korunmasi ve seffaf devlet gibi bazi siyasi ve ideolojik ilkeleri benimsemek-
tedirler (Koopmans, 2003: 6-7). Bununla birlikte, yaygin sekilde benimsenen
bir ideolojik gelenege sahip olmayan Israil ve eski Sovyet bloku iilkelerindeki
gibi sistemlerde de siyaset ve yarg1 arasindaki iligki, benzer sekilde sekillene-
bilmektedir. Bu iilkelerde de farkl: ideolojik bloklar arasindaki gerilimin varli-
g1, anayasal denetim sisteminin kurulmasiyla sonuclanabilmektedir.

Yetkelendirilme Yoluyla Yarginin Siyasallasmasi

Bu c¢ercevede literatiire damgasini vuran yargl ve siyasal kurumlar arasinda-
ki iliski hakkinda sorulmasi gereken temel bir soru vardir: Yargiclar her du-
rumda yasal siyasal kurumlar tarafindan mesru sekilde diizenlenen kurallara
saygl mi1 duymalidirlar, yoksa aksine kendi goriislerine gére anayasadaki ku-
rallarin ihlaline engel mi olmalidirlar? Bu sorunun muhtemel cevaplarindan
biri, bu iligkinin cercevesini veya her iki tarafin sinirlarini sekillendirebilir.
Ancak bu soruyu cevaplayabilmek icin bu 6zel mahkemelerin yetkilerinin, ya-
sama erki tarafindan belirlenen bir tanimi olmalidir. Mahkemeler ve siyasal
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kurumlar arasindaki iligkiler, mahkemenin yasama tarafindan sekillendirilmis
yetkilerinin énceden tanimlanmasi s6z konusu olmadiginda dogru bir sekilde
degerlendirilemez (Koopmans, 2003:15).

Mahkemelerin giicli, bu ¢alisma kapsaminda anayasa mahkemeleri veya
yiiksek mahkemelerin giicii yasama ve ylritme islemlerinin anayasal dene-
timinden kaynaklanmaktadir. Koopmans (2003:246) bu iligkiyi incelerken iki
kutupluluk (bipolarity) kavramini kullanmaktadir. Bir yandan yasama islevleri;
diger yandan ise idare arasinda kavramsal bir ayrim yapilmasi da mimkin-
diir. Bununla birlikte, cogu iilkede anayasa uygulamasi, bu zarif ayrimlarin ve
siniflandirmalarin asamali olarak her seyi kapsayan bir karsitlikla gblgelendi-
gini gostermektedir. Bu ayrim siyaset diinyasi ile hukuk diinyasi arasindadir.

Mahkemeler ve siyasal kurumlar arasindaki iki kutuplu iligki modelin-
de yargisal bagimsizlik, yarginin siyasal kurumlardan ayrilmasinin temel
gerekliligidir. Bu kavram yalnizca anayasa mahkemelerinin karsilastirmali
analizi icin yararl bir ara¢ degil, ayn1 zamanda “anayasal paradigma” olarak
yetki ayriig: fikrinin yerine gecen de bir kavramdir. Ayni zamanda siyasi
katilimin azaltilmasi, bireysel 6zerklik duygusunun ve hak bilincinin artiril-
masl, ylriitme ve yasama organlarina karsi bireysel dava yollariyla siyasal
protestolarin artmasi (Koopmans, 2003:248-262) gibi anayasa mahkemeleri-
nin roliinii artiran bazi siyasi egilimlere de vurgu yapilmaktadir.

Sweet (2000) ise bu iliskiyi degerlendirirken, Avrupa siyaseti ve politika
yapim siire¢lerinin, 6zellikle yasama faaliyetlerinin anayasalliklarini denet-
leme yetkisine sahip anayasa mahkemeleri veya 6zel mahkeme tiyeleri olan
hakimler tarafindan “yargisallastirildigini” ifade etmektedir. Bu gii¢ sayesin-
de hakimler, sonunda yasa koyuculari kisitlayan, yasama siirecine miidahale
etme ve hatta “kesin mevzuat sartlarini” belirleme sansina sahiptirler. Swe-
et (2000:194) o6ncelikle, yasa koyucularin anayasa mahkemesinin vesayetini
veya daha kesin bir ifadeyle, anayasa ictihat hukukunun pedagojik otoritesi-
ni nasil kademeli olarak kabul ettiklerini ve sonrasinda anayasa mahkemesi
yargiclarinin sahip olduklar1 anayasal karar alma tekniklerinin diger kamu
otoritelerine yayilmaya neden egilimli olduklarini tartigsmaktadir.

Anayasal yarginin siyasallastirilmasi, anayasal denetimden kaynaklan-
maktadir (Sweet, 2000). Bu siyasallasma yasama faaliyetlerinin sonucunu
etkilemek, hatta degistirmek veya daha da ileri giderek anayasal yarginin
kendisini de degistirmek suretiyle gerceklesebilmektedir. Anayasa mahke-
meleri bazi durumlarda kanun koyucu olarak hareket edebilmektedir. Swe-
et’e (2000) gore yargisallagmis anayasal siyasetin politik insasi, sadece yargi
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veya anayasa mahkemeleriyle sinirli degildir. Devlet elitleri ve siyasal elitler
gibi diger siyasi aktorleri de icermektedir.

Sweet’e gore Avrupa anayasal denetim modelinin 6nciisii, “Kelsenci Ana-
yasa Mahkemesi'dir. Kelsenci modele gore erklerin ti¢lii sekilde ayrimi,
anayasa mahkemesinin gii¢cleri konusunda, bu {i¢ gii¢ arasinda bir anlasmaya
varilmasini gerektirir. Anayasal denetim hem yargi organlarindan hem de
diger organlardan daha farkli bir kurum gerektirir. Bu nedenle Kelsenci Ana-
yasa Mahkemesi yarg1 erkinin disinda kurgulanmistir. Boylece anayasa mah-
kemesi yargiclarinin kararlari, anayasa tarafindan belirlendigi icin dogasi
geregi mesrudur (Kelsen, 1989: 209-212). Ancak, Sweet, Kelsen'in anayasal
denetim sistemi fikrine katilmamaktadir. Sweet’e (2000:137) gOre anayasa
yargisl, cogunluk kuralina “karsi agirlik” olusturmakta, siyaseti “pasiflestir-
mekte”, kamu siyasas: mesrulastirmakta ve insan haklarini korumaktadir.

Sweet bu iddiasini, siyasetin farkli béliimleri arasindaki iliskiyi acikla-
mak icin kullandig ikililer ve tcliller tizerine temellendirmektedir. Ikililer,
iki grubun veya bireyin iligkisinin karsilikl1 olarak incelenebildigi kaliplar-
dir. Ucliiler ise, siyasetin ikili kaliplar1 arasinda kalmasindan kaynaklanan
sorunlarin ¢6ziimil i¢in Ug¢tincll bir organa ihtiyacin bulundugu kaliplaridir.
Sweet (1999) bunu ii¢lii uyusmazlik ¢6ziimii (triadic dispute resolution-TDR)
seklinde adlandirmakta ve bu ¢6ziimiin anlasmaya dayali veya zorunlu ola-
bilecegini ifade etmektedir. Zorunlu {i¢lii uyusmazlik ¢ézimdii, bir taraf diger
tarafin bazi eylemlerini, ilgili tarafin iradesini bastirmak i¢in mahkeme 6nii-
ne getirdigi durumlarda ortaya ¢ikmaktadir. Bu nedenle zorunlu ¢oziim, iti-
raz sahibinin kendi ¢ikarlari i¢in pragmatik bir araci olarak kullanilabilir. Bu
acilardan Sweet’in tanimlamasina gore bu ticlit uyusmazlik ¢oziimiiniin sos-
yal mesruiyetini saglamak ve korumak icin adil ve tarafsiz olunmalidir. U¢lii
uyusmazlik ¢6ziimii, “bir toplumun normatif yapisinin icerigini” belirlemeyi
de icermektedir. Bu nedenle, siyasetin yargisallagmasi, birbirleriyle etkilesim
icindeki siyasal aktorlerin Uiclii yasa yapimi yoluyla, stratejik davranislarini
asamall olarak sekillendirdigi stirectir (Stone Sweet, 1999:164). Ancak,
uyusmazligin her iki tarafinin da halk arasinda hem destekg¢ileri hem de
rakipleri olacaktir. Bu nedenle, sosyal mesruiyetin temellerinden biri olan
sosyal gliveni korumak zor olacaktir. Bu anlasmazlik nedeniyle sorun
cozlciiler, anayasa ilkeleri dahilindeki uyusmazliklar: ¢6zmelidir.

Stone Sweet (1999:194-195), anayasal siyaset anlayisini, saatin tersi yo-
niinde hareket eden ve dort asamaya sahip daire seklinde ¢izmektedir. Ana-
yasal siyasetin temelini olusturan anayasa, daire etrafinda hareket etmekte;
birinci ve ikinci ¢eyreklerde yasama organi bulunmaktadir. ikinci ve ticiincii
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asamalar arasinda anayasa mahkemeleri veya mahkemelerin iiyeleri; ictin-
cll ve dordiincii agamalar arasinda anayasa mahkemesinin 6zel kararlar1 yer
almaktadir. 11k ve son agamalar, hakimlerin yasama yetkisinin kullanilmasi-
n1 diizenleyen anayasal kurallar ile bu kurallarin kabul edildigi, yasa yapma
slirecinin yargisallagtirilmasini belirtmektedir. Ikinci ve {iciincii asamalar,
anayasa yargi¢larinin yasama siirecini veya anayasal normlar1 siyasal alani
etkilemek icin kullanma c¢abalarina isaret etmektedir. Bu sekil, yasama sii-
recini anayasal siireclerle etkileme stirecini ve buna bagli olarak da yasama
kararlarinin, anayasanin anlamini belirleyecek anayasa mahkemesi tiyeleri
tarafindan incelenip etkilendigi bir siireci ifade etmektedir. Bu noktada daire
yeniden baslamakta ve anayasanin anlami yasama stirecini etkilemektedir.
Sweet’e (2000) gore bu siirecin sonunda “bugiin yasama organlar: rutin ola-
rak denetimin olmadig1 durumlarda almayacaklari kararlar1 almakta ve yone-
tenlerin cogunlugu mahkemelerin olasi kararlarini 6ngorerek davranislarini
buna gore sinirlamaktadir” (202). “Sonunda, hakimlerle hiitkmetmek ayni za-
manda hakimler gibi hitkmetmek anlamina gelecektir” (204).

II. Dinya Savasi sonrasindaki yeni bir kiiresel dalga ile yasanan yarginin
siyasallagmasi bir bagka tanimi Tate ve Vallinder tarafindan iki temel sekilde
ifade edilmektedir:

(i) Mahkemeler ve hakimlerin, daha 6nce diger kamu kurumlari, 6zellikle
de yasama ve yiiriitme organlar tarafindan yerine getirilen (ya da yaygin
sekilde bu organlar tarafindan yerine getirilmesi gerektigine inanilan) kamu
politikalarinin yapilma siireclerine hitkmetme veya giderek daha fazla ege-
men olma siireci ve

(ii) Yarg: dis1 miizakere ve karar alma tartigsmalarinin yargi-yargisal (ya-
sal) kural ve siireclere hitkmettigi siire¢ (Vallinder, 1995:28).

Tate ve Vallinder bu iki tanimlamayi Yargisallasma I ve Yargisallasma II
olarak kisaltmakta ve bu tanimlari cografi genislemelerine gore iilkelerle egs-
lestirmektedir.

Literatiir yarginin siyasallasmasi ve ortaya ¢ikmasinin bazi olasi nedenle-
rini agiklamaktadir. Yonetici devletin ortaya ¢ikisi, hak sdylemlerinin yaygin-
11g1, kurumsal ozellikler ve daha fazla etki yaratma arayisi icindeki yargisal
kurumlar bu sebepler arasinda sayilmaktadir. Bu tanimlamalara gore siyase-
tin yargisallasmasi islevselci, hak merkezli, kurumsalci ve mahkeme merkez-
li olarak dort ana kategoride incelenebilmektedir (Hirschl, 2008: 20-24).

Islevselci yaklagim, modern {iilkelerde, gittikce giiclenen ¢agdas idari dev-
leti etkin bir sekilde izlemek ve denetlemek i¢in anayasal denetim yetkileriyle
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donatilmis bagimsiz ve aktif yarg: erklerinin olmasi gerektigini savunmak-
tadir. Bu grupta yer alabilecek akademisyenlerden bazilari arasinda Shapiro
ve Stone-Sweet (2002) Feeley ve Rubin (1998) ve Luhmann (1985) sayilabilir.
Islevselci yaklasima gére modern iilkelerde yetkileri ve giicii giderek artan
siyasal kurumlar, giiclerini agkin kullanma yoluna gitmislerdir. Bu baglamda
bu erkleri sinirlayacak, bireylerin ve iktidar grubu harici gruplarin haklarini
koruyacak bir yarg erkine ihtiyag vardir. Islevselci yaklagima gére bu durum,
siyasetin yargisallasmasinin baslica nedenidir.

Ikinci yaklasim, yargisallasmanin, haklar konusunda daha fazla farkin-
daliga vurgu yaparak, siirecin agsagidan yukariya bir gii¢c aktarimi oldugunu
savunmaktadir. Yargl organlarinin, sosyal hareket, ¢ikar gruplar1 ve siyasal
aktivistlere gére davranan ve biirokratik olarak agir hareket eden yiriitme
organlarina goére daha saygin, tarafsiz ve etkili karar alma organlar: oldugu
bu yaklasimin temel argiimanidir (Tate ve Vallinder, 1995). Bu tiir bir yargi-
sallasma, politik pazarligin goreceli aciklig1 ve biitlinliigi ile siyaset i¢indeki
yozlagsmalar arasindaki zithiktan kaynaklanmaktadir (Scheingold, 1974). Bu
yaklasima gore siyasal gruplar secim yoluyla kazandig1 veya kazanma ihti-
mali oldugu iktidar giiciindi, bir siyasal oyun teorisi ve politik pazarlik bag-
laminda goérece daha saygin, tarafsiz ve etkili bir karar alma organi olarak
anayasal denetim kurumlarina devretmektedir.

Uglincti yaklagim, demokratiklesme siireglerinin yargl giiciiniin genis-
lemesini, siyasetin ana sebebi oldugunu 6ne siirdiigii icin siyasetin yargi-
sallasmasini demokrasi icin son derece gerekli gdrmektedir. Aktif anayasal
denetim, demokrasinin hem 6n sarti hem de tirtintidiir (Shapiro, 1999). Kisa-
ca kurumsalci yaklasim, daha fazla demokrasinin daha gii¢lii mahkemelerle
ortaya ¢ikabilecegini ifade etmektedir. Bu yaklasim, ayni zamanda siyasetin
yargisallagsmasinin ulusiistii diizeydeki mahkemelerin yayilmasiyla daha da
gliclendigini savunmaktadir (Romano, 1999; Slaughter, 2000; Goldstein ve
Digerleri, 2001). Ozellikle Avrupa'da Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi (ATHS)
ve Avrupa Insan Haklari Mahkemesi (AIHM) ile daha belirgin hale gelen bu
ulusiistii yargisal kurumlar, demokrasinin tiim ilkeleriyle biitiin kitaya yayil-
masinin onciisii olmaktadir (Weiler, 1999; Stone-Sweet, 2004).

Buraya kadar bahsedilen durum yani, siyasetin yargisallasmasi, daha 6nce
yarginin denetleyici, sinirlayici veya baska bir yetki, rol veya gorevle siyase-
tin alanina girmedigi durumlardan, artik yarginin siyaseti denetleyici, sinir-
layic1 veya ona yol gosterici duruma gelmesiyle ilgilidir. Bu durum demok-
rasi, mesruiyet ve hukuk devleti gibi ilkeler acisindan ¢ogu durumda olumlu
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olarak kabul edilmektedir. Olumlu olsun ya da olmasin bu tarihsel siirecte
yarginin gii¢ kazandig bir gercektir.

Hegemonyanin Koruyucusu Yargisal Denetim

Literatiirdeki baz1 yaklasimlar ise, yarginin bu gii¢ kazanimina demokrasi ve
giicler ayriligl tizerinden degil, bir siyasal strateji olarak bakmaktadir. Yargi-
nin gii¢ kazanmas1 siyasal strateji olarak degerlendirildiginde, yarginin si-
yasallasmasinin demokrasi, gii¢cler ayrilig1 veya hukuk devleti gibi ilkelerle
iligkisiyle dogrudan ilgilenmemekte, yargisal giiciin kaynagina ve mahkeme-
lerin tutumlarina odaklanmaktadir.

Ginsburg (2003) kitabinda bu konuya iliskin bazi sorularin cevaplarini bul-
maya ¢alismaktadir: Yargisal giiciin kaynag1 nedir? Yarginin demokratik ol-
mayan devletlerin demokratiklesme stirecindeki rolil nedir ve bu dénemlerde
yargl erki nasil gelismektedir? Yargisal giicii olusturup destekleyen ve yeni
demokrasilerde bu gliclin genislemesine yol acan siyasi yapilar var midir?

Ginsburg’a (2003) gore anayasal denetim, liberalizasyonun ya da makro
kilttrel veya toplumsal faktérlerin bir sonucu degildir. Anayasal inceleme-
nin tesisi, siyaset ve siyasal aktorlerin ¢ikarlariyla dogrudan ilgilidir. Demok-
rasiye gecis siirecinde siyasal geleceklerine ve kendi ideolojik ¢ikarlarina yo-
nelik riskler goren eski iktidar sahipleri ya da politikacilar, demokratiklesme
stirecindeki yeni anayasa yazim kosullarini bu belirsizlige gore belirlemek-
tedirler. Yeni demokrasilerde yargisal giiciin genislemesi, mahkemeleri etki
ve mesruiyetlerini, giiclii ve potansiyel rakiplerine karsi artirma konusunda
daha istekli hale getirmektedir. Buradaki rekabet diger erklerin statii veya
makamlarina karsi degil, yargiclarin, digerlerinin ideolojilerine karsi olus-
turdugu bir rekabettir.

Ginsburg, ilk 6énce Landes ve Posner (1975) tarafindan ortaya konulan ve
daha sonra Mark Ramseyer (1994) tarafindan gelistirilen secim piyasasi man-
tigin1 kullanarak, yargisal giiciin tesis edilmesini aciklamaya yonelik tezini
ortaya koymaktadir. Sigorta tezi (insurance thesis) olarak adlandirilan bu tez,
hitkiimet ve muhalefet partileri arasindaki siyasi rekabet iizerine insa edil-
mistir. Bu teze gore iktidar sahibi bir partinin birka¢ on yil i¢indeki secim-
leri kazanmas1 bekleniyor ya da bir sec¢im siireci yasanmayacaksa, giicli bir
anayasal denetim mekanizmasinin tesis edilme olasilig1 diisiiktiir. Bagka bir
ifadeyle, rasyonel politikacilar se¢menleriyle uzun vadeli bir gii¢ hedefledik-
lerinde, nihai siyasal gii¢leri icin tehdit olabilecek bagimsiz ve gii¢lii bir yar-
gisal iktidar icin daha az isteklidirler. Ote yandan, iktidari elinde bulunduran
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kisiler, iktidarlarinin se¢im sonucu kaybedilecegi konusunda bir korku icin-
deyseler, bir sonraki iktidarin yargi yoluyla siyasal hedeflerine ulasamamasi-
n1 garanti altina almak icin bagimsiz bir yargiy: desteklemeleri daha olasidir.
Dolayisiyla yargisal siyasetin, siyasi partilerin secim belirsizligi yasadiklari
durumlarda daha giiclii ve bagimsiz olmasi daha muhtemeldir. Buna baglh
olarak yargisal siyasetin, iktidarlarini siirdiirme konusunda basarili grupla-
rin iktidar dénemlerinde ortaya ¢ikmasi daha az olasidir. Secimler arasindaki
kisa zaman ya da yaklasan secimler, politikacilarin iktidar: kaybetme riskini
hissetmeleri ve diger siyasi partilerin siyasal seceneklerini sinirlamalari ko-
nusunda istekli olmalar1 sonucunu dogurabilmektedir.

Ote yandan, ayni partinin iktidar1 elinde bulundurdugu uzun siirelerde
daha zayif bir yargi giicii ortaya ¢ikmaktadir. Bu nedenle, yarg: giiciiniin belir-
li bir siyasi partinin uzun yillardir iktidarda oldugu iilkelerde ortaya ¢ikmasi,
iktidar partisinin giictinii kaybetme tehlikesiyle karsi karsiya oldugu rekabetci
secim sistemlerindeki belirsizliklerin bulundugu tiilkelere gére daha olasidur.

Anayasa yapim politikalari, demokratik olmayan bir giiciin, demokrasiye
gecis doneminden sonraki siyasal iktidarinin olasi bir sekilde azalmasini én-
gordiigii ayni mantikla incelenebilir. Ttirkiye Cumhuriyeti 6zelinde ¢ok partili
hayata gecis stirecinde, CHP, demokrasinin ilk sart1 olan ¢ok partili secimlerin
oninii agmistir. Ancak bu dénemde demokrasinin temel sartlarindan huku-
kun tstiinligl, yiriitme ve yasama erklerinin denge denetleme mekanizma-
lar1 gibi unsurlar yeni yonetim sistemine entegre edilmemistir. Cok partili
dizen icindeki ilk adil ve serbest secimlere gecisten 10 yil sonra, 1960 yilinda
askeri bir darbe gerceklesmistir. Bu darbenin temel nedeni olarak gosterilen
iktidar partisinin keyfi eylemlerini! sinirlandirmak amaciyla 1960 darbesin-
den sonra yazilan 1961 Anayasasinda tesis edilen anayasal denetim sistemi,
Tiirkiye Cumhuriyeti’nin siyasal ve yasal sistemi icerisindeki yerini almistir.

Anayasayi yazacak siyasal gruplarin, yonetimin siyasal kurumlarini kont-
rol edemeyeceklerine inandiklarinda, anayasal miizakerelerin bagkalar: tara-
findan kontrol edilmesine engel olacak bir icra organi olarak hizmet edecek
bir mahkeme kurmalar: muhtemeldir. Anayasayi yazacak gruplar, yonetimde
kalacaklarina inandiklarinda, siyasal kurumlar i¢in daha gti¢lii bir yap1 ve par-
lamento egemenligi lehine kurumsal kisitlar olusturacaklardir. Demokrasiye
gecis siirecinde, olas1 siyasi ¢ikmazlar ve bu gecis siirecindeki anayasa yapi-
minda daha ademi-merkeziyetci bir siyasi iktidarin varligindan dolaysi, siya-
sal belirsizliklerin olasilig1 daha yiiksektir. Bu belirsizlik, anayasa yapiminin
bir parcas1 olan ve riskten ari politikacilarin sigortas: olarak nispeten daha

1 1960 darbesi sebepleri icin bakiniz: Harris, 1970; Tachou ve Heper, 1983.
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bagimsiz ve giiclii anayasa mahkemeleri yaratabilmektedir. Bu bakis agisiyla
anayasal denetim, anayasa yapimindaki belirsizligin c¢oziictileri olarak isle-
yebilmektedir. Anayasal denetim sistemi, eski iktidar sahiplerinin ideolojile-
rine ve siyasal tercihlerine, secim yenilgisi riskine kars1 sigorta saglamakta,
dolayisiyla da bu anayasal denetim sistemi demokrasiyi kolaylastirmakta ve
saglamlastirmaktadir (Ginsburg, 2003:200-201).

Bu tiir bir sigorta tezi, demokratik gecis dénemlerinde ve diinyanin farkl
yerlerinde rejim degisikligi sirasinda anayasal denetim sistemlerinin tesis
edilmesinde tutarli érneklerde goriilebilmektedir.? Bu sigorta tezi, Giiney Af-
rika’da beyaz siyasi aktorlerin ve is diinyasi elitlerin iktidarlarini kaybedecek-
leri ve digerlerini diglayan bir devlet insasinin 6ngériildiigii Gliney Afrika'da,
1980 ve 1990’lardaki anayasa yapim girisimini ve anayasal denetimin tesis
edilmesini ac¢iklamaktadir (Klug 2000; Hirschl 2004).

Ispanya, Portekiz ve Yunanistan benzer otoriter ve medeni hukuk
sistemlerine sahiptir. Bu llkelerdeki demokrasiye gecis sirecleri neredeyse
es zamanli olmustur. Ancak Giiney Avrupa demokrasilerinde yalnizca Yuna-
nistan'da demokrasiye gecis sonrasinda guclii bir anayasal denetim sistemi
tesis edilmemigtir. Otoriter rejim sonrasi siirecte baskin sekilde iktidarda
olan Karamanlis’in Yeni Demokrasi Partisi, gelecek secimlerde ve dolayisiy-
la yeni anayasa yapim siirecinde bir belirsizlik gdrmemekteydi. Ote yandan
Ispanya ve Portekiz'de demokrasiye gecis siirecinde ve bu gegisin ardindan
yapilacak secim sonrasi belirsizligi ortadan kaldiracak tek bir baskin siyasi
giic bulunmamaktayd: (Magalhaes, 2003). Bu durum, bu ilkelerdeki farkl
anayasal denetim uygulamalarinin varligini aciklayabilmektedir.

Sigorta tezi, demokrasiye gecis ddnemlerinde yasanan yargi organlarinin
siyasal insasini incelemek ve aciklamak icin énemlidir. Ancak bu tez, herhan-
gi bir gecis olmadiginda anayasal denetimin neden tesis edildigini acikla-
maktan yoksundur. Bu nedenle, bu tiir bir sigorta tezinin yalnizca sec¢im siire-
cindeki kosullar1 aciklayan ve belirsiz gecis donemlerinde eski siyasal iktidar
sahiplerinin ideolojileri, siyasal beklentileri ve ¢ikarlariyla sinirlandirildigi
basit bir model oldugu sdylenebilir. Yine de Ginsburg, en azindan aracsal bir
bakis acisiyla, anayasal denetimin olasi se¢im kaybedenlere sigorta saglaya-
rak demokrasiye etkili bir gecisi kolaylastiracagini ortaya koyarken basarili
kabul edilebilir.

Ginsburg’un (2003) siyasal sigorta modelinin bir sonucu olarak anayasal
denetimin ortaya ciktig1 tezi, ilk basta demokrasinin ¢ogunlukc¢u dogas ile

2 Daha fazla ornek icin litfen bakiniz: Larkins 1998; Magalhaes 1999; Moravcsik 2000; Ishiama-
Smithey and Ishiama 2000.
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bagdasmaz bir goériintli vermektedir. Ancak anayasal denetimin tesisi ve de-
mokrasi, birbiriyle sadece uyumlu degil ayni zamanda birbirini desteklemek-
tedir. Ayrica anayasal denetim demokrasinin bizzat kendi tirintdiir (Gins-
burg, 2003:261-262).

Bununla birlikte bu tez, Belc¢ika veya Kanada gibi ¢ok etnikli, cok dilli veya
cok kiultiirlti yeni anayasacilik politikalarindaki anayasa yapimi siireclerini
aciklamada yeterli degildir. Ayrica laik kozmopolit degerler ile dini degerler
arasindaki temel gerginligin uzun yillar siiren bir siyasal miicadeleye doénis-
tugi Israil, Hindistan, Misir veya Tiirkiye gibi lilkelerde sigorta tezi, anayasal
siyaseti tam olarak aciklayamamaktadir, ¢linkii bu iilkelerde demokrasiye ge-
¢is dénemleri sonrasi kurulan anayasa mahkemeleri gibi yiiksek yargi organ-
lar1, eski iktidar sahiplerinin giictinden ¢ok bir diisiince yapisinin, ideolojinin
veya siyasal tercihlerin korunmasi amaciyla tesis edilmistir. Bu ve benzer
parcall sistemlerde, nispeten kozmopolit elitler ile kentli entelektiiellerin si-
yasal-kiiltiirel hegemonyasi, otekilerin alternatif diinya gortisleri, inanc sis-
temleri ve siyasal tercihleri tarafindan siirekli olarak tehdit edilmektedir. Bu
detayli ve karmasik siyasal miicadeleler, rejim degisikligi zamanlarindaki be-
lirsizlik altinda riskten kac¢inmak icin ugrasan eski iktidar sahiplerinin ege-
men oldugu politik yapim siireclerine indirgenemez.

Bununla birlikte, farkli anayasa yapim siirecleri arasinda anayasal deneti-
min ve gii¢lli bir yarginin tesis edilmesinde bir fark olacaktir. Bir yandan ana-
yasa yapim siirecine dahil olan hegemonik elitler, demokrasiye gecis siireci
sonunda ortaya cikacak belirsiz kosullara karsi bir sigortaya sahip olma ama-
ciyla, gelecekte iktidara sahip olacak aktorlerin politika yapim siireclerinde
etkili olabilecek giiclii bir yargiy: tesis edebilirler. Diger yandan, hegemo-
nik- ama ayni zamanda tehdit altindaki- elitler dogrudan bir siyasi gecis veya
anayasa yapimi olmaksizin, ideolojik kirmizi cizgilerini ve siyasal tercihleri-
ni belirlemek ve bunlara anayasal koruma saglamak isteyebilirler. Ciinkii bu
ideolojik ve siyasal tercihlerini, tarihsel olarak haklarindan mahrum birakil-
mi1s ve eskiden daha az temsil edilen gruplarin artan siyasal gli¢lerine karsi
korumak isteyebilirler. Bunu yaparken de secilmis siyasal elitlerin politika
yapim sirecleri ve alanlarini sinirlayabilirler.

Hirschl’'e (2004) gore Muisir, Pakistan ve Tirkiye gibi iilkelerde, nispeten
kozmopolit iktidar sahipleri, anti-laik popiiler siyasal giiclerin etkisini azal-
tabilmek i¢in, genis bir stratejinin parcasi olarak gii¢lii anayasa mahkemeleri
tesis edilmektedir. Ginsburg’a gore ise 1960 darbesi, siyasi elitleri sinirlan-
diracak, giiclii bir yargl ve anayasal denetimi tesis eden anayasal bir devrim
ile sonuclanan askeri bir devrimdir. Bu tiir bir anayasal denetim, hegemonik
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devlet elitlerinin, tarihsel olarak daha az temsil edilen siyasi iktidar sahipleri
tarafindan ideolojileri veya diinya goriisleri tehdit edildiginde gosterdikleri
tutumlara bir drnektir. Bu strateji, hegemonik devlet elitleriyle ayni siyasi
blokta olsa da olmasa da gecis doneminden sonra, siyasal iktidar1 kazanmak
icin diger siyasal aktorler tarafindan desteklenebilir. Anayasallasma yoluyla
gliclii bir yarginin tesis edilmesi, devlet elitlerinin hegemonyalarini korumak
istedigi ve halktan aldiklar: destegin ciddi bir erozyona ugradig: durumlarda,
cogunlukcu politika olusturma siireclerine bagli kalmanin stratejik sakinca-
larini bulabilen gruplar icin etkili bir kurumsal ¢6ziim saglayabilir.

Hirschl'in (2004) hegemonyay: koruma tezi temel olarak, iktidar giicii-
niin yasama erkinden yargi erkine dogru anayasal denetim yoluyla kaydiril-
masinin, tarihsel olarak cevre veya diger olarak kodlanmis grubun giicliniin
yiikkselmesiyle tehdit edilen egemen grubun, bu tehdit algilarindan kaynakl
olarak ideolojik hegemonyalarini koruma diistincesine dayanmaktadir. Ana-
yasa yapimindan 6nce zaten daha az temsil edilen gruplarin, son dalga ana-
yasallasma siireclerinden yine olumsuz ydnde etkilendigi iddia edilmektedir.

Hirschl (2004) Juristokrasiye Dogru (Towards Juristocracy) kitabinda yazdig1
sekliyle yarginin giiclenmesini iceren kiiresel degisimin, yarginin genisle-
yen yetkisindeki bazi sorunlar1 ortaya ¢ikardigini ifade etmektedir. Hirschl
(2004:5) analizini su ii¢ soruya dayandirmaktadir:

(i) Son anayasacilik egiliminin politik kdkenleri nelerdir? Soyle ki bu egi-
lim, gercekten siyasi reformlar cercevesinde demokratik bir degisim isteginin
bir tezahiirti miidiir, yoksa siiregelen siyasi miicadelelerin yan tiriinii miidiir?

(ii) Haklarin anayasallasmasinin asil etkisi nedir?
(iii) Yarg1 yetkelendirmesinin siyasal sonuglari nelerdir?

Hirschl (2007) Kanada, Yeni Zelanda, Israil ve Giiney Afrika’da juristokrasi
veya yargl yetkelendirilmesinin nedenlerini analiz etmektedir. Bu tilkeler-
de yasanan yargl yetkelendirilmesinin, anayasa reformu ve haklarin anaya-
sallagmasi sonucu tesis edilen anayasal denetim baglaminda olusmasindaki
ortak noktalar nelerdir? Hirschl, yarg: yetkelendirilmesinin nedenlerine, bu
iilkelerin anayasal reformlarini etkileyen konulara ve bu reformlarin siyaset
uzerine yaptigl etkilere odaklanmaktadir. Arastirmas: sonucunda, neo-libe-
ral politikalarin kiiresellesmesiyle hegemonik siyasi elitlerin siyasi otorite
ve menfaatlerini elinde tutamadiklarini; boylece ¢ikarlarini ve ideolojilerini
anayasalar ve anayasa mahkemeleri araciligiyla anayasallastirip giivence al-
tina alarak, sahsi geleceklerine olmasa dahi ideolojileri ve kirmizi ¢izgilerine
karsi olusabilecek popiiler siyasal tehditleri ortadan kaldirmaktadirlar.
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Hegemonik koruma tezi, devlet elitlerinin, yari-6zerk veya 6zerk organlar
tarafindan siyasi olarak secilmis organlarin yetkilerini sinirlayarak, durumla-
rin1 ve ideolojilerini pekistirmek icin bazi énlemler aldiklarini savunmaktadir.
Bu sekilde, daha 6nce temsil edilmeyen veya daha az temsil edilen gruplarin
siyasal talepleri veya faaliyetleri anayasa mahkemeleri tarafindan sinirlana-
bilmektedir (Hirschl, 2007:15-16). Hirschl'e gore, cogu iilkede demokrasiye
gecisler ve anayasa tasariminin siyasal insasi, anayasa yapim siirecine éncii-
lik eden devlet elitlerinin siyasal ¢ikarlari baglaminda ¢oziimlenebilir (Hirs-
chl, 2004). Bu elitler ilk bakista goniillii olarak kendi kendilerini sinirlayarak,
cogunlukcu karar alma siireclerinin bir kismini mahkemelere birakmis goriin-
seler de buradaki amag, yasama ve yuriitme erkini elinde tutan gti¢ sahiple-
rinin ¢ikarlarini siirlamaktir (Hirschl, 2004:11). Bu tiirden bir kendi kendini
sinirlama, yalnizca “géniillit” olabilir. Eger devlet elitleri bu tiir bir kisitlama-
nin, siyasal c¢ikarlarini anayasal reformdan sonra dahi koruyacagini diisiiniir-
lerse, ancak bu durumda boylesi bir kendi kendini sinirlama “géniillii” olabilir.

Hirschl'e (2004) gore siyasetin yargisallagsmasi belirli bir siyasal sistemi
olusturan somut sosyal, siyasal ve ekonomik miicadeleler baglaminda analiz
edilmelidir. Dolayisiyla, yarg: yetkelendirilmesi ve yasama organindan yargi
erkine dogru bir iktidar kaymasi, devlet elitlerinin cogunlukcu otoritelerine
onemli tehdit 6ngodrdikleri durumlarda ortaya koyduklar: siyasal stratejiler-
dir. Iktidar sahipleri bireysel veya gruplarin siyasi ideolojileri ve tercihleri-
nin giivence altina alindig1 anayasal reform siireci ile yargiya gii¢ aktararak,
haleflerini anayasal olarak sinirlandirmaya ¢alismaktadirlar

Hirschl (2004), tehdit altindaki hegemonik elitlerin anayasallasma sira-
sindaki tutumlarini érnekleyerek tezini giiclendirmeye calismaktadir. Hirs-
chl’e (2004) gore bu siirecler sirasinda hegemonik korumanin bir sekli olarak
yargl yetkelendirilmesi, eski Westminster tarzi sistemlerde, anayasa devri-
minin politik ingasini ve yargisal politikalar: aciklayabilmektedir. Kanadanin
1982'de federal elitlerin Hak ve Ozgiirliikler Sarti'n1 kabul etmesi, is diinyasi
odakl: elitlerin artan Quebec ayrilik¢iligi tehdidine ve Kanada toplumunun
hizla degisen demografisine yénelik tutumlari, Israil’'in laik burjuvazi elitle-
rinin azalan tarihi hegemonyalarinin etkisiyle 1992’'de temel hak ve ozgiir-
likleri koruyan iki yeni Temel Yasa'y1 kabul etmesi ve 1995’te anayasal dene-
tim sistemini kurmasi, Meksika'daki iktidar partisinin, siyasi muhaliflerinin
giderek daha popiiler hale gelmesi lizerine (ve nihayetinde 2000°deki se¢im-
leri bu daha az temsil edilen gruplar kazanmistir) 1994’teki anayasa reformu
yoluyla devlet elitlerinin siyasal tercihlerini yargisal reformlarla korumaya
calismasi bu ¢rnekler arasinda sayilabilmektedir. Ayni mantik, kapsam ve
zamanlama, ingiltere’nin Avrupa Insan Haklar Sozlesmesinin hiikiimlerini
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kendi hukuk sistemine dahil etmek istemezken, kendi kendini yoneten Afrika
devletlerinin (6r. 1957’de Gana, 1959°da Nijerya ve 1960’da Kenya), “bagim-
sizlik anayasalarina” miilkiyet haklarinin saglanmasina coskulu desteginde
goriilebilmektedir (Hirschl, 2004).

Bu orneklerden hareketle, yargi yetkelendirilmesinin veya politik ola-
rak yargisal siyaset insasinin, anayasa yapimi siireclerinin ve belirsiz siyasi
gecis kosullarinin bir sonucu olmadigl, bu nedenle sigorta tezinin yargisal
yetkelendirmenin politik insasi i¢in basit bir model oldugu iddia edilebilir.
Bununla birlikte, bu giiclii yargli makamlari, hegemonik ve tehdit altindaki
devlet elitlerinin, askeri ve yarg: elitleriyle ittifak halinde ortaya koydugu
kasitli stratejisi sonucu ortaya ¢ikmaktadir.

Siyaset bilimi literatiiriinde tartisildig: izere, anayasal demokrasiler, si-
yasal sorunlari anayasalcilik yoluyla ¢ézmeye calismaktadirlar (Ozbudun,
2015; Elster ve Slagstad, 2012). Bununla birlikte, anayasalcilik ve demokra-
si arasindaki gerilimler anayasal demokrasi icin farkli sorunlar yaratmakta-
dir. Hirschl, anayasalciligin bu gerginlikte baskin oldugunu éne stirmektedir.
Gectigimiz birka¢ on yil boyunca diinyada hakim olan temel haklarin genis-
lemesine ragmen, mahkemeler ve temsili kurumlar arasindaki iligkilerde ya-
sanan doniisim sonucunda (Hirschl, 2004:217), Hirschl'in tanimlamasiyla
“yeni bir anayasalcilik” ortaya ¢ikmistir. Bu anayasalcilik stirecinde, 6zellikle
6zel mahkemelerin {iyeleri siyasi, sosyal ve ekonomik yasamda daha fazla
yer edinmeye baslamistir. Hakimlere temel ve bireysel haklar adina yasama-
nin faaliyetlerini denetleme ve hatta degistirme konusunda daha fazla yetki
veren kurumsal diizenlemelerin, demokrasi a¢isindan hem olumlu hem de
olumsuz sonuclar1 bulunmaktadir. Hirsch’e g6re anayasa yapim siireci, dev-
let elitlerinin anayasa yapimi yoluyla ideolojik ve siyasal tercihlerini giiven-
ce altina alarak hegemonyalarini korumalarini saglayacak gii¢lii bir aractir.
Anayasallasma siireci, sistem icerisinde gercekten ilerici bir devrimin yan-
simas! degildir, aksine bu siirecin haklar ve anayasal denetim sdyleminin,
sistem icinde kendi konumlarini giiclendirmek isteyen tehdit altindaki elitler
tarafindan tahsis edildiginin kanitidir (Hirschl, 2004:12).

Hirschl, mahkemelerin neo-liberal cagdaki politikalar dahilinde ve politi-
kalar arasindaki yasam kosullarindaki keskin farkliliklarin azaltilmasi konu-
sunda isteksiz oldugunu ifade etmektedir (Hirschl, 2004:155). Hirschl’'e gore
mahkemelere sinirsiz giic atfetmek, toplumsal bireysel esitsizligin ¢ézimi
ve temel bireysel haklari koruma altina almak i¢in yeterli degildir. Haklarin
anayasallastirilmasi, sosyal adalete ulasmanin kesin bir yolu degildir. Hirschl
(2004:15) sinirsiz yargl giiciiniin ancak giiciiniin, azalmasi tehlikesi altindaki
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elitlerin, ideolojilerini korumanin ve devam ettirmenin tek yolunun yarginin
giiclendirilmesi oldugunda ortaya cikabilecegini savunmaktadir. Bu durumda
hakimlerin kendilerine verilen giicti, ittifak halinde olduklar1 ve o giicii ken-
dilerine tesis edenlerin hegemonyasini korumak icin kullanmalar1 olagan du-
rum olacaktir. Bu baglamda, anayasallasma yoluyla yargi yetkelendirilmesi,
siyasetcilere istenmeyen siyasi sonu¢lardan ka¢inmalar: veya bunlar ertele-
meleri icin uygun bir siginak sunmaktadir.

Anayasa yargisinin denetim giiciinlin arttirilmasiyla yargi erkinin karar-
lar1, halkin secilmis temsilcilerinin temel politika secimlerinin yerini alabil-
mektedir. Acikcas: bir yasama faaliyeti, anayasa mahkemesinin 6niine ana-
yasada belirlenen sartlarla getirildiginde, mahkeme anayasal olarak korunan
egemenlige miidahale etme giiciine sahip olma glicliyle, yargisal faaliyetin
bir sekli olarak kanun yapma eylemi icerisine girebilecektir. Hirschl'e gore
haklarin anayasallasmasi, yarginin siyasal insasi ve iktidarin yasama er-
kinden yarg1 erkine kaydirilmasi, neo-liberal bir kiiresel egilimdir (Hirschl,
2004b). Bu degisim, iktidar1 secim yoluyla hesap verebilir organlardan alarak,
anayasa mahkemelerine vermektedir. Bu iktidar sadece yargi organlarina de-
gil ayn1 zamanda yari-6zerk karar vericiler olarak kamu hizmeti veren idari
organlar ile Uluslararasi Para Fonu, Diinya Bankasi Diinya Ticaret Orgiitii,
Avrupa Adalet Divani, Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi ve Uluslararasi Ceza
Mahkemesi gibi ulusétesi karar vericilere de kayabilmektedir.

Siyasal organlar hareket edemediginde, insanlar ihtilaflara ¢6ziim ara-
mak i¢in, ¢c6zim bulamayan siyasi organlardan daha cok, mahkemelere (ve
ilgili yasal siireclere) bagvurmaktadir (Ferejohn, 2002:55). Hirschl de bu iki
faktdr arasinda pozitif bir iligki gérmektedir. Yargisal iktidardaki artis zayif,
merkezsiz veya kronik olarak kilitlenmis bir siyasi sistem gibi organik siyasal
sorundan da kaynaklanabilir. Siyasal sistem ne kadar islevsel degilse, demok-
ratik bir sistemde genis yarg: iktidarinin olasilig1 o kadar yiiksek olmaktadir.
Yargi erki lizerinde devam etmekte olan siyasi tartisma, sistemik siyasal “yo-
netilemezligin” Gistesinden gelmenin ve bu tiir politikalarin “normal” isleyi-
sini saglamanin etkili bir yolu olarak goriilebilir. Bir politikanin yerlesik sos-
yal ve kilttrel kirilmalarla basa ¢cikma konusundaki yapisal yetersizligi ve bu
politikanin ¢ogunlukc¢u siyasetinin karsi karsiya kaldig1 ¢ikmaz, hiikiimetin
yasama ve yiiriitme organlarinin otoritesini asindirarak, egemen ve goriiniis-
te apolitik anayasa mahkemeleri gibi profesyonel karar alma kurumlarina
kars1 hissedilen sistemik bir bagimliligina yol agmaktadir (Hirschl, 2004b: 8).

Hem sigorta hem de hegemonik koruma tezlerinde, siyasal cikarlar ve he-
gemonik elitlerin siyasi gelecegi, yargisal yetkelendirmenin siyasal insasiyla
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belirlenmektedir. Hegemonik koruma tezi, yargisal yetkelendirmeyi, sigorta
tezinin bireysel cikarlarl ve secim belirsizliginin yargisal yetkelendirmeye
sebep oldugu diisiincesinden daha genis aciyla degerlendirmektedir. Hege-
monik koruma modeli, siyasi belirsizlik durumunda siyasi sigorta diislince-
sini de model icine alarak, hegemonik elitlerin tarihsel olarak haklarindan
mahrum birakilmis ve daha 6nce daha az temsil edilen gruplarin siyasi giicii-
nii arttirmasi tehdidine karsi anayasallasma yoluyla yargisal yetkelendirme-
nin 6ninl agmaktadir.

Bireysel Haklar ve Anayasal Denetim

Anayasal denetim sistemi, yukarida ifade edildigi tizere hangi amacla ku-
rulursa kurulsun, ilgili amag¢ dogrultusunda hareket etmeyebilir. Bunun ya-
ninda yargisal yetkelendirme yoluyla ortaya ¢ikan anayasa mahkemeleri, he-
gemonik elitlerin ideolojik hegemonyalarini koruma amaciyla veya siyasal
elitlerin siyasi belirsizlerin ortaya cikardig: tehditlerden korunma amaciyla
tesis edilmemis olabilir. Bu baglamda anayasal denetimin demokrasinin te-
mel hedeflerinden biri oldugu yaklasimi da vardir. Anayasal denetim, bireysel
haklarin korunmasi icin olmazsa olmaz kurumlardan bir tanesidir. Anayasal
denetimin demokrasi konusunda bir sorunsal oldugunu savunanlarin temel
cikis noktasi, atanmis hakimlerin demokratik yollarla se¢ilmis siyasetcilerin
yasama ve yiirlitme faaliyetlerini degistirme ve/veya ortadan kaldirma yetki-
sine sahip olmalaridir. Bu sorun “cogunluk¢u-karsiti zorluk” (anti-majoritari-
an difficulty) olarak adlandirilmaktadir. Anayasal denetim temelde, temsilci
kurumlarin karar alma ve politika iretme yetkisine sahip oldugu secim si-
reclerinin mantigiyla uyumlu degildir (Bickel, 1986:19).

Anayasal denetimin elestirmenleri sik sik “cogunluk-karsiti zorluklara”
atif yapmaktadir. Bu zorluk, anayasal denetimin secilmemis/atanmis hakim-
lerin secilmis temsilcilerin yasama ve yiiriitme faaliyetlerini gecersiz kildi-
gindan dolay: mesru olmadigini, ¢linki bu tiir bir denetim ve bdylece halkin
iradesinin yonetime dahil olma durumunu engelledigini iddia etmektedirler.
Buna karsilik bazilari ise anayasa mahkemeleri “en az tehlikeli erk” olarak
nitelendirilmektedir (Bickel, 1962). Bu baglamda, anayasa mahkemelerinin
destekcileri geleneksel olarak anayasal denetim lehine iki argiiman ortaya
atmaktadirlar. Birincisi, anayasal denetimin ancak iyi isleyen bir demokra-
siye gereken haklar1 sagladigi élciide uygun oldugudur (Ely, 1980). ikincisi,
mahkemelerin demokrasiyi adaleti saglayacak ve bireysel temel haklar1 koru-
yacak sekilde sinirlandirmasi gerektigidir (Eisgruber, 2001).
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Bununla birlikte, anayasal denetimin savunuculari, anayasal denetimin
hem demokrasi hem de demokrasi ilkelerinin pekistirilmesi icin gerekli ol-
duguna isaret etmektedir. Anayasal denetim, se¢ilmis politikacilarin Kisa va-
deli degerlerinden ziyade uzun vadeli ve evrensel degerleri desteklemekte
ve savunmaktadir. Iyi kurulmus mahkemeler araciligiyla yapilan anayasal
denetim, demokratik degerleri koruyacak ve hatta daha fazla demokrasi uy-
gulamalarini iilke sistemine entegre edebilecektir. Evrensel demokratik de-
gerlere sahip hakimler, tim vatandaslar1 ve gruplari, cogunlukcu iktidar gi-
cliniin agkin kullanimina kars1 korumaktadir. Bickel (1986:25-28), yargi¢larin
demokrasinin temeli olan uzun vadeli degerler konusunda siyasetcilerden
daha dikkatli oldugunu savunmaktadir. Siyasetciler bir yandan, cogunlugun
acil ihtiyag¢ ve taleplerine yonelik politikalar tiretirken, diger yandan hakim-
ler, demokrasinin genel degerlerini korumaya ve slirdiirmeye ¢alismaktadir.
Politikacilar, onlara oy verenlerin kitle baskisi ve acil taleplerine kars: sa-
vunmasiz oldugundan, uzun vadeli degerler yasama meclisinin miidahale-
lerinden korunmalidir. Fakat neden hakimler bu konularda politikacilardan,
bir bagka ifadeyle yasama ve yiiriitme erkinden daha dikkatlidir? ilk olarak
yargiclar siyasal alandan akademik egitimleri sayesinde izole olma sansina
sahiptirler. Ikinci olarak siyasetciler tipik olarak soyut veya belli belirsiz se-
kilde 6ngoriilen problemlerle ugrasirken, anayasal denetim fiili bir davadaki
kanli canli konularla ilgilidir; kelimeleri degil olgular1 diisiinmeye boylece
de olusturdugu ve olusturdukca test ettigi bir siire¢ icinde, ilkelerin evrimi-
ne yardimci olmaktadir. Dolayisiyla anayasal denetim dahiyane bir tekrarin,
gayrisahsi ve saglam ilkelerin yaratici faaliyetiyle donanmis bir mantigin
sesi olma potansiyeline sahiptir. Cogunluk karsiti: durus, demokrasilerde ana-
yasal denetime, yiiritme ve yasamay1 denetleyecek en énemli ara¢ oldugu ve
azinliga olaganistii siyasi giivenceler sagladig: icin mesruluk kazandirmak-
tadir (Bickel, 1986:25-30).

Sager (2004)’e gore epistemik olarak haklarin giivence altina alinmasinda,
ozellikle de demokratik siirecin en temel vaadi olan esitlik hakkinda yargi,
yasamadan daha basarilidir. Hakimler secilmezler ve bu nedenle bireysel ¢i-
karlarin baskisindan aridirler. Dahas1 ve daha da 6nemlisi hakimler, bir¢cok
farkli durumlar icin gecerli olan gérece daha genel ve siirekli ilkelere refe-
rans veren ictihat siireclerine baglidirlar. Ikincisi, hakimler siyasal siire¢lerin
sonuclarina odaklanan, kalite kontrol denetmenleri gibidir. Anayasal rejim-
lerinin dayandig1 ve bu rejimlerde 6ne ¢ikan siyasal adaletin standartlarini
belirleyerek, bu standartlara gére yasalari veya diger devlet faaliyetlerini de-
netlemektedirler. Uciinciisii, miisterek hukuk sistemindeki i¢tihat birligi ilke-
si, hakimlerin genel énermeler ile eldeki ¢zel davalar arasindaki dengeyi gz
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6niinde bulundurmasini mecbur kilmaktadir. Hakimler, hem ge¢cmis kararlar
icin makul bir sekilde hesap vermek hem de gelecekteki kararlar icin ikna
edici bir emsal olusturmakla yiikiimlidiirler. Bu i¢tihadi kisitlama, hakimler
arasinda “islevsel tarafsizlig1” da beraberinde getirmektedir. Son olarak, va-
tandaslar diger kurumlardan ¢ok mahkemeler 6niinde en esit statiiye sahip-
tirler, ¢ciinkil her vatandas sikayetlerinin esit sekilde degerlendirilerek, man-
tik cercevesinde bir kararla karsilasmayi hak etmektedir. Kararlar vatandasin
aleyhine olsa dahi, hakimlerin ¢ogunlugunun neden vatandas aleyhine karar
verdigine ikna edici bir sekilde cevap bulunabilmelidir (Sager, 2004:199-203).
Mahkemeler her zaman en iyi karar1 vermeyebilir, ancak bireylere esit olarak
muamele edilme firsat1 yalnizca yargi siirecinin saglayabilecegi bir olanak-
tir. Bir anayasal sikayetci, azinlig1 temsil eden biri veya genis capta ezilen ya
da huzursuz bir grubun iiyesi olarak mahkemeye basvurabilir Burada énemli
olan, hakimlerin basvuranin savinin ne kadar yersiz veya basarisiz oldugu
kadar, savin neden temelsiz oldugu konusundaki ikna edici anlatimidir.

Ely (1980) de benzer sekilde anayasal denetimin demokrasi ile tutarl ol-
dugunu 6ne stirmektedir, ancak Bickel’in aksine, hakimlerin de eninde sonun-
da evrensel temel deger ve ilkeler yerine kendi degerlerini empoze edecegini
savunmaktadir. Ely (1980:103), siyasetcilerin aksine, uzun siire gérevlendiri-
len hakimlerin anlik taleplere dolayisiyla da yaklasan secimlere gore hareket
etmediklerini; bu nedenle de siyasi cogunluk tarafindan temsil edilmeyen
azinliklarin hak ve ¢ikarlarini koruyup kollayacaklarini ifade etmektedir. Bi-
ckel’e gore politikacilar ve hakimler arasindaki fark uzmanlik olsa da Ely’e
gore sorun perspektiftir. Siyasal sistem basgarisiz oldugunda, yani toplumun
temsili kurumlara duydugu giiven kayboldugunda mahkemelerin rolii en iyi
sekilde ortaya ¢ikmaktadir.

Demokrasi literatiirii, ogunluk¢u demokrasiden miizakereci demokrasiye
dogru ilerledikge, literatiiriin yargisal siyasete bakis a¢is1 da degismistir. Ana-
yasal denetim, demokratik miizakerenin en énemli destekgisi olarak mesrulas-
tirilmaktadir. Miizakereci demokrasi literatiirii, anayasal denetimin diyalog
ve miizakereyi destekleme kapasitesine sahip oldugunu gostermektedir. Es-
kridge ve Ferejohn’a (2009) gore anayasal denetim, yalnizca yasama ve yiirit-
me erklerinin karar alma siirecinde ciddi miizakere ¢abalarina saygl duymasi
ve bunlar ddiillendirilmesi durumunda mesrudur. Anayasal denetim, mahke-
melerin davalar ve karar alma stireclerinde siyasi muzakereleri tesvik etme-
siyle daha verimli ve megru hale gelebilir (Eskridge ve John Ferejohn, 2009).
Oysa, Mahkemelerin miizakereleri tesvik etmek, toplumsal ve siyasal alanda-
ki tartismali konular tizerinde diger aktorlerle istisare etmek yerine aktivist
bir tutum izlemeleri, hakimlerin mesruiyetini tartismali hale getirmektedir.
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Zurn (2007:124-129) anayasal denetimin hem savunucularini ve hem de
mubhaliflerini elestirerek, anayasal denetime cok fazla itimat etmenin ve ana-
yasacilik ile demokrasiyi birbirleriyle catisir sekilde gOstermenin gereksiz
oldugunu vurgulamaktadir. Zurn'a gére anayacalcilik ile demokrasi birbiriyle
uyumludur; hatta demokrasinin bizzat ulagsmak istedigi sonuclardan birisi de
anayasalciliktir. Anayasal denetim siyasal yapinin korunmasi yerine miizake-
reci demokrasinin araclar yoluyla ulasilacak haklar sistemi olusturabilmek-
tedir. Bu haklar sistemi araciligiyla alinacak kararlar, biiyiik olasilikla demok-
ratik acidan megsru olacaktir. Demokratik a¢idan mesru Kkararlar alabilmek
icin, anayasal denetim giicii siyasi acidan bagimsiz bir anayasa mahkeme-
sinde olmalidir. Bu mahkeme, yasama ve yiirtitme organlarinin da cesitli se¢-
men gruplarinin da etkisinden bagimsiz olmalidir; mahkeme ayni zamanda
demokratik goriis ve irade olusum siire¢lerinin dogrulugunu saglamak ama-
ciyla kurumsal olarak farkli bir konumda tesis edilmelidir (Zurn, 2007:254).
Zurn'un anayasal denetimi mesrulastirma cabasi, Ely’in anayasal denetim
ve demokratik siire¢ argiimanini kismen desteklemekte, ancak demokrasinin
miizakere edici yoniine vurgu yapmaktadir. Zurn (2007:254) gerekli olanin
cogunlukc¢u demokrasinin salt se¢im siirecleri dolayisiyla temsiliyetin korun-
masl yerine, vatandaslarin goriis ve irade olusturma siirecine kasitli olarak
katildig1 demokratik siireglerin korunmasi oldugunu ifade etmektedir.

Insan haklarini cogunluk kurali ve/veya yasama ve yiiriitme erkine karsi
koruma fonksiyonuna sahip anayasal denetimin goérevi ile demokratik tutu-
mu uzerine bir bagka tartismadan daha bahsedilebilir. Anayasal denetim, sa-
dece bireylerin esitligi ve insan haklarina siyasetcilerden daha fazla duyarh
degil, ayni zamanda siyasi olarak secilmis kurumlarin faaliyet ve uygulama-
larini analiz etmekte, 6zellikle halkin anayasal ve evrensel haklarinin kisit-
landigy/ihlal edildigi noktalarda yasama ve yiiriitme giiciiniin asir1 kullani-
mini sinirlamaktadir.

Anayasal denetim, yasama organi hakkinda bilgi, uzmanlik veya siyasi irade
eksikligi nedeniyle haklar1 koruyamayacag: algisi olustugunda, haklar konu-
sunda gii¢lii bir koruma saglamaktadir (Kavanagh, 2004). Bu nedenle anayasal
denetim bir “giivenlik mekanizmas1” olarak degerlendirilmelidir. Insanlarin
politik olarak hareket ettiklerinde dogru kararlari alma kapasitelerine sahip
oldugunu kabul etsek dahi, her zaman bdyle olamayacag: gercegiyle karsi kar-
styayiz. Politika yapicilar kamu yararini degil de 6zel cikarlar: tercih ettikleri
ya da kararlarinin uzun vadeli veya baskalar: iizerindeki muhtemel etkilerini
g6z dniinde bulundurmadiklar: durumlarda yanlis kararlar alabilirler. Siyaset-
ciler sorumlu ahlaki bireyler olsalar dahi, yine de bireysel haklar icin giivenlik
mekanizmalar sistem i¢inde saglanmalidir (Kavanagh, 2004: 476-77).



114 | Muhammet Erdal Okutan

Bu c¢erceveden, anayasal denetimin haklar1 koruyabilecegi ve mahkeme-
lerin ancak yasama meclisinin anayasa ve haklarin temel normlarini geger-
siz kildig1 takdirde aktivist olabilecegi iddia edilebilir. Anayasanin verdigi
bu koruma gorevi, mahkemenin yasama ve yiiriitme faaliyetlerinin, evrensel
haklar ve normlar ile uyumlu olup olmadig: konusunda sahip oldugu yorum
tekelinin bir sonucudur. Bu tiir anayasal denetim yolu tiim vatandaslarin ira-
deleri ve haklari icin 6nemlidir, ancak 6zellikle dezavantajli gruplarin irade-
si ve haklarinin yasal olarak korunmasi icin daha da biiyik bir énem teskil
etmektedir. Temel insan haklarinin giiclendirilmesi, dezavantajli gruplarin
giiclendirilmesine 6nemli dl¢lide katkida bulunacaktir. Siyasal siireclerin bi-
reysel haklara yeterince destek olmadigl durumlarda, dezavantajli gruplarin
basvurabilecekleri ve haklarinin korunabilecegi yargisal yapilar tesis edilme-
lidir (Alston, 1999: 43).

Anayasal bir demokraside, yarginin rolii anayasal sinirlari belirleme ile
popiiler tiranlik ve popiiler tutkular1 frenlemektir. Mahkemelerin yalitilmig
hali ve zamanin muhtesem gizemi, mahkemelere insanlarin daha iyi doga-
larina hitap etme, zamanin nidasi ve aglamasiyla unutulmus olabilecekleri
Ozlemlerini ortaya koyma firsatini vermektedir (Bickel, 1962:26). Henry Hart
benzer sekilde yiiksek mahkemeleri “anayasa hukukunun yarginin gayri sah-
si ve saglam ilkelerini iireten ve gelistiren yaratici fonksiyonlarla donatilmis
aklin sesi” (akt Ely, 1980:84) olarak tanimlamaktadir. John Hart Ely de Bickel
ile ayni ilkelerden yola ¢ikarak, yasamanin tipki insanlar gibi bazi durumlar-
da mantik dis1 dnyargilarla hareket ettigini, yarginin gorevinin de bu gayr1
megru etkileri ortadan kaldirarak, bunlarin magdurlarini yasamaya karsi ko-
rumak oldugunu ifade etmistir.

Yargisal aktivizm, bu baglamda anayasal demokraside hayati bir amaca
hizmet etmektedir. Sinirsiz cogunluk kurali, bir yandan temsiliyeti saglarken
diger yandan azinliktaki bireyin hak ve ¢zgiirliiklerini korumasiz birakmakta;
bu ikilem de anayasa yapicilari bir secim asamasina getirmektedir. Anayasa
yapicilar ise genellikle anayasalar ve yiliksek mahkemeler tarafindan sinirla-
nan ¢ogunluk kurali lehine kararlarini vermektedirler (Jackson, 1955). Ronald
Dworkin (1986:5206), cogunluga karsi bireysel haklarini koruyacak aktivist bir
mahkemenin gerekliligini savunmaktadir; c¢linkii anayasal haklar, devletin
karsisindaki ahlaki haklardandir. Demokratik kurumun degeri, yalnizca poli-
tikalarin benimsendigi siireclerle degil, tim vatandaslarin esitligine yonelik
dogal haklara sayg1 gostermesi gereken varlikla ilgili sonuclarla belirlenme-
lidir. Dworkin yargisal aktivizmin, demokrasi ve liberal haklarin korunmasi
ve siirdiirilebilmesi icin 6énemli oldugunu savunarak, insanlarin sorunlari
mahkeme kararlarina birakmasi gerektigini ve haklarin mahkemeler yoluyla
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elde edilebilecegini 6ne siirmektedir. Dworkin yargisal aktivizmi, mahkeme-
lerin yasal konularda anayasal dil (yorum) yetkisi olarak tanimlamaktadir.
Dworkin'e gore, anayasal denetim insanlarin ve gruplarin hak ve dzgirliikle-
rini belirli bir cogunluk kararina karsi korumak i¢in tasarlanmistir. Anayasal
denetim, kararlarini belirli bir adalet anlayisindan ziyade evrensel bir adalet
anlayisina dayandirmasi gerekmekte, bununla birlikte eski kavramlastirma-
lar1 degistirme yetenegine sahip olmalidir. Anayasal denetim, bireylerin hak-
larini korumak icin yenilik¢i bir rol oynamalidir. Bireysel haklari korumak
icin ¢cogunlugun sinirlandirilmas: gerektigi savunulmaktadir. Anayasal de-
netim belirsiz oldugu sdylenen anayasal hiikiimleri kabul etmekle birlikte,
yasallik, esitlik ilkeleri izerinde ¢alismali ve zaman zaman bu ilkeleri goz-
den gecirmelidir (Dworkin, 1986: 526-532). Bu aktivist tutum, mahkemelerin
cogunlugun asiri giiciinii sinirlandirmak icin yiirlitme ve yasama faaliyetle-
rini analiz etmesine olanak saglamaktadir. Siyaset¢iler bir sonraki secimleri
kazanma amaclarindan dolay1 (bazi yaklasimlara gore siyasetcilerin giice ag
(power hungry) olduklarindan dolay1) evrensel gerceklerin gerekliliklerinden
ziyade, cogunlugun taleplerini yerine getirmeye calismaktadirlar; cinki se-
cilmis yetkililer, acele verecekleri kararlarda ¢zellikle cogunluk baskisi altin-
da bazen azinliklara karsi var olan ényargilar1 karar alma siireclerine dahil
edebilmektedir (Arthur, 2005:548). Bu baglamda siyasal alanin yetkilerinin
sinirlandirilmasini saglayan anayasal denetim, demokrasinin pekismesine
yardimci olmakta ve daha da énemlisi yasama organi tarafindan yapilan poli-
tikalara karsi giivence saglamaktadir (Arthur, 2005:545-552).

Anayasa mahkemesi tarafindan bireysel hak ve 6zgiirliiklerin esit olarak
degerlendirilmesi, hak temelli bir anayasal denetimi, demokratik mesruiyet-
ten daha farkli bir konuma yerlestirmektedir. Bireysel haklara odaklanmis,
saydam, zorunlu, hak-temelli, bireysel olarak ulasilabilir ve teamiillere say-
g1l bir siire¢ seklindeki yargisal siirecler, haklarin korunmasi konusunda ya-
sama silirecinden daha iyi performans ortaya koymaktadir. Haklarin korunma-
s1, secim ve yasama siireclerine birakilirsa, bireysel hak konular: diger bazi
sorunlar ile catisir duruma gelebilecektir. Bdyle bir durumda hak korunmasi
talebine verilen cevabin olumlu veya olumsuz olmasina bakilmaksizin, net
bir kararin verileceginin garantisi de yoktur (Siegel, 2012:1193-1194).

Bu baglamda anayasal denetimin asli gérevi, yasama ve yiiriitme faali-
yetleri ile haklar arasindaki catismalarin belirlenmesi ve ¢oziimlenmesidir.
Karar alma siirecinin son adimi olarak anayasal denetim, haklarin sinirlandi-
rilmasinin evrensel normlara gére mi yapildigina, yoksa yiiriitme ve yasama
faaliyetlerinin haklar ile vatandaslarin iradesini ihlal edip etmedigine karar
verirken aktivist bir tutum izleyebilir.
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Bununla birlikte yasama ve yiiriitme erkine, anayasal denetim kadar giive-
nilmesi gerektigini 6éne siren iddialar da vardir. Bu iddiay1 savunanlar hak-
larin korunmasi konusunda hakimlerin sahip oldugu kapasiteye yasama ve
yiritme erklerinin iiyelerinin de sahip oldugunu ifade etmektedir. Griffin
(1996:123) temel haklarin korunmasini, yarginin ellerine birakmaya karar
vermenin ayni zamanda bu tiir meseleleri yasama ve yiiriitme erklerinin giin-
deminden cikarma karariyla ayni sey oldugunu ifade etmektedir. Bu durum,
vatandaslarin bu haklarin icerigine iliskin 6énemli siyasal kararlara katilma
haklarini kisitlamaktadir. Anayasal denetim yoluyla haklarin korunmasinin
kabul edilmesi, siyasal katilim hakk: gibi baz: diger temel haklarin sinirlan-
masini da ifade etmektedir; bu durum anayasal denetim sayesinde sunulacak
haklarin sinirlanan siyasal haklardan daha 6nemli olup olmadig: sorusunu
giindeme getirmektedir (Griffin, 1996:123). Bu itirazlar da g6z 6niinde bulun-
durulsa dahi sunu ifade etmek yanlis olmayacaktir: Anayasal denetim sadece
giicler ayriliginin ¢ok ¢énemli bir unsuru degil, ayni zamanda halkin yasama
ve yiiriitmenin asir1 giiciine karsi haklarinin ve iradesinin giivencesidir.

Halkin iradesi ve haklarinin anayasal denetim yoluyla yansitilacagini ve
uygulanacagini 6ne siirmek yanlis olmayacaktir. Anayasal denetim yoluyla
mahkemeler, yasama ve yiiriitmenin iktidarinin sinirlanmasi konusundaki
kararlar1 uygulayabilir. Yasama ve yiiriitme tizerindeki bu sinirlamalar halk
iradesini ihlal etmeyecek, toplumun tiim siniflarindaki halk iradesinin yo6ne-
time daha fazla katilimini saglayarak, halk iradesinin tam anlamiyla gercek-
lestirilmesine yardimci olacaktir. Anayasal denetimin bu ¢ercevesi halk irade-
sini ve haklar1 sinirlandirmak veya ihlal etmenin aksine onlar: korumaktadir:

Hakimlerin yasalari gecersiz kilma giiciine sahip oldugu sonucu, hicbir sekilde yar-

ginin yasama erkine Ustinltgini de varsaymamaktadir. Bu glic sadece halkin gi-

cundn ikisinden de tstin oldugunu varsaymakta; yasalarla ortaya konan yasama
iradesinin, Anayasa'da ilan edildigi sekliyle halkin iradesiyle catistigi durumlarda,

hakimler kararlarini yasamanin iradesine degil, halkin iradesine gére almalidir (Fe-
deralist Bildiriler No. 78, Hamilton).

Sonucg

Yarg: yetkelendirilmesinin birincil amaci olan yasama ve yiiriitme erklerinin
sinirlandirilmasi, yeni anayasalcilik akimi olarak adlandirilmistir. Bu yetke-
lendirilme, siyasal alanda yargi icin yeni bir alan agmaktadir. {1k olarak Ame-
rika Birlesik Devletlerinde ortaya ¢ikan anayasal denetim, daha sonra kiire-
sel olarak genislemistir. Yargisal iktidarin genislemesi, yasama ve yuriitme
iktidarinin genisglemesiyle ortaya ¢ikabilecek bireysel hak ve ¢zgiirliiklerin
sinirlanmasi gibi bazi énemli sorunlari ortadan kaldirmaktadir. Bu baglamda
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demokratik gecis siireclerini yasayan iilkeler, demokrasi ¢ncesi yasanan yii-
riitme ve/veya yasamanin agkin gii¢c kullanimini sinirlamak amaciyla bu ikti-
darlar sinirlayacak bir organ tesis etme geregi duymuslardir. Birinci ve Ikinci
Diinya Savaslari, Sovyet Rusyanin yikilmasi gibi kiiresel etkisi olan bazi olay-
lar da anayasal denetimin kiiresel yayilmasini hizlandirmistir. Anayasal dene-
tim yoluyla yiiriitme ve yasamay: sinirlayacak yetkelere sahip bir yarg: erki,
demokratiklesmenin ve siyasal iktidar paylasiminin dogrudan bir diriiniidiir.
Anayasal denetim iktidarin merkezilesmesi ve askin kullanimini engelleyebi-
lecek bir kurum olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Anayasal denetim bu baglamda
hem demokratiklestirmeyi hizlandirmakta hem de demokratiklesme ile gii¢
kazanabilmektedir. Ancak yarginin siyasal alanda bahsedilen yetkelendirme
yoluyla genis bir alan kazandig1 da g6z ard1 edilmemelidir.

Anayasal denetim bir taraftan demokrasi ve hukukun iistiinliigii icin ol-
mazsa olmaz bir kurum, ayni zamanda da anayasal denetimi tesis eden ege-
men iktidar i¢in ideolojik hegemonyasini koruyacak temel bir ara¢ olarak
degerlendirilmektedir. Anayasa mahkemelerinin bu c¢alismanin ikinci ve
uctnci boélimlerinde ortaya konulmaya c¢alisilan siyasal strateji olarak tesis
edilmesi, demokrasiye gecis 6ncesi egemenlerin kendi ideolojik hegemonya-
larini, secimler sonrasi da siirdiiriilebilmesine olanak saglamaktadir. Bu id-
dia hegemonyay1 koruma tezi olarak adlandirilabilmektedir. Bu tez, diinyanin
degisik bolgelerinde, farkli zaman dilimlerinde yasanan siyasal gecis ve re-
jim degisiklikleri siireclerinde anayasal denetimin tesis edilmesine tutarl bir
aciklama saglamaktadir. Hegemonyay: koruma tezi Tiirk Anayasa Mahkeme-
sinin tesis edilme stireclerini de etkin bir sekilde a¢iklama becerisine sahiptir.

Anayasal denetime, sadece eski iktidar sahiplerinin hegemonyalarini koru-
yan bir arac olarak bakmak indirgemeci bir yaklasimi sergilemektedir. Anaya-
sal denetim ozii itibariyle yasama ve yiiriitme erkini sinirlandirdig: icin bireyi
bu iki erke kars: korumaktadir. Bireylerin temel hak ve ¢zgiirliikleri, yasama
ve ylrltmenin askin gii¢ kullanimina karst bir erk tarafindan korunmak duru-
mundadir. Bireysel hak ve 6zgurliklerin cercevesini ¢izen anayasalar da bizzat
yine bu erk tarafindan korunmalidir. Bu baglamda anayasa mahkemeleri yarg1
yetkelendirilmesi veya siyasetin yargisallasmasi olarak tanimlanan siirecler-
le bireysel hak ve 6zgiirliikklerin devlet karsisinda koruyucusu olabilmektedir.

Sonug olarak, anayasal denetim diinya demokrasilerinde yaygin ve olmaz-
sa olmaz bir olgu haline gelmistir. Demokratik gecis dénemleri ya da demok-
ratik konsolidasyon sirasinda tesis edilen anayasal denetim sistemi politik
sistem icinde kendine yer bulmaktadir. Literatiir genel olarak anayasal dene-
timin tiim demokrasiler i¢in sart oldugunu 6ne stirmektedir. Bununla birlikte,
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literatlirde anayasal denetimin hak ve ¢zgiirliikleri tegvik edici mi oldugu,
yoksa iktidarin bir aract mi1 oldugu konusunda tartismalar bulunmaktadir. Bir
yandan, bazilar: yargi sisteminin kurulmasinin politikacilara ve halk yiginla-
rina duyulan giivensizlik sonucunda, eski iktidar sahiplerinin ve/veya devlet
elitlerinin bir tiir hegemonik korunmasi oldugunu iddia ederken, bazilar1 de
yasalarin anayasal denetiminin liberal haklar ve ¢zgiirliiklerin korunmasi i¢in
olmazsa olmaz oldugunu ifade etmektedir. Bu iki iddia, Tiirkiye’deki anayasal
denetim deneyimine farkli zaman dilimlerinde uygulanabilir.®
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