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Bireylerin anayasa yargicina basvuru hakki, anayasal politik (politique
constitutionnelle)® diizleminde oldukca yogun tartigmalara yol agmakla

Anayasa Mahkemesi Raportori

1 (Cevirenin Notu (C.N.)) Bu makale, Fransiz Anayasa Konseyi tarafindan alt1 ayda bir ya-
yinlanan “Anayasa Konseyi Defterleri (Les Cahiers du Conseil constitutionnel)” adli dergi-
nin 10. Sayisinda yayilanmistir. Bu sayida yazar tarafindan editérliigii iistlenilen “Ince-
lemeler ve Doktrin (Etudes et Doctrine)” adl1 dosya “Bireylerin Anayasa Yargisina Erisimi:
hukuk, uygulama, politika (L'accés des personnes a la justice constitu-tionnelle : droit,
pratique, politique)” konusuna ayrilmistir. Bu dosyada Ulkemizde yakin dénemde kabul
edilen 6216 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Ka-
nun’un bireysel basvuruya iliskin hiikiimlerinin hazirlanmasinda da esas alinan Almanya,
Ispanya ve Avusturya érnekleri konunun uzmani ilgili iilke hukukgular tarafindan irde-
lenmis ardindan Fransa’da bu konudaki tartismalarin bir degerlendirilmesi yapilmistir.
Yazarin c¢evirisini yaptifimiz bu ¢alismasi, bahsedilen iilke incelemelerinin bir degerlen-
dirmesi niteligindedir. Ozellikle bu agidan Ulkemizde heniiz kabul edilen bireysel bagvuru
konusunda yardimci olacag diisiiniilerek boyle bir ¢alismanin yapilmasi uygun gorilmiis-
tiirwww.conseilconstitu-tionnel.fr/conseilconstitutionnel /francais/documentationpub-
lications/cahiersdu-conseil /cahier-n-10/le-recours-direct-entre-protection-juridiqueet-
constitutionna-lite-objective.52366.html (1.3.2011) Diger yandan burada geviriye iligkin
bazi hususlarin da agikliga kavusturulmasi da gerekmektedir. {lk énce geviri yapilirken
anlasilmayi kolaylastirmak diisiincesiyle orijinal metindeki uzun ciimleler birkag ciimleye
béliinerek aktarildig: gibi uzun paragraflar da ayni amagla birkag¢ paragrafa bolinmiistiir.
ikinci olarak, yazarin calismada kullanildig1 Fransiz hukuku agidan da yeni bir takim kav-
ramlar vardir. Bu kavramlarin Tiirkceye cevrilebilmesi miimkiin ise bu yapilmis ancak
ozellikle ilk kullanimlarda bunlarin orijinal adlar1 da muhafaza edilmistir. Diger yandan
birtakim kavramlarin ¢evirisinin bazi sorunlara yol agacag (tek kelimenin bir¢ok kelime
ile aktarilmasi gibi) diisiiniildiigiinden o kavramlar aynen aktarilmistir. Son olarak ¢eviri-
den kaynaklanan bazi problemleri asmak ve yazinin daha iyi anlasilmasi niyetiyle metne
bazi ilavelerde bulunulmus, fakat bunlar parantez icinde belirtilmistir.

2 (C.N.) Otto Pfersmann, Paris I (Pantheon-Sorbonne) Universitesinde profesérdiir ve ayni
zamanda Oxford Universitesi Karsilastrimali Hukuk ve Avrupa Hukuku biriminin yardim-
c1 direktorligiint yapmaktadir.

3 (C.N.) Genelde anayasal siyaset (politique constitutionnelle) kavrami ile olagan siyaset
(politique normale) kavramlari birbirinin ziddi1 olarak sunulmaktadir. Ciinki ilki, ilkeler
uzerine miizakerelerde bulunmayi icermekte ve normatif bir uzlasma ile neticelenmekte-
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birlikte karsilagtirmali hukuk planinda en az ele alinan konulardan biridir.
Bireylerin genel iradenin ifadesi, siyasi iradenin normatif sembolii olan,
yasay1 gecersiz kilabilecek makama dogrudan bagvurabilmesi hangi agi-
dan bakilirsa bakilsin genel kural olan yasayr tam anlamiyla tartismaya
acmakta ve bu durum birilerini heyecanlandirirken birilerini de rahatsiz
etmektedir. Sorunun 6nemli oldugu tartigma gotiirmez: Genelde konunun
aceleci ve indirgemeci bir yaklagimla ele alinmasi, bu yola gidilme ne-
denlerinin ve ona yonelik olumsuz ve elestirel bakis agilarinin belirtilme-
si ihtiyac1 Anayasa Konseyi Defterleri nin bu sayisindaki mevcut dosya-
nin nedenini olugturmaktadir.

Ug iilkenin (Almanya, Avusturya ve Ispanya) deneyimlerinden ve Fransa
ile ilgili gelecege yonelik bir degerlendirmeden hareketle, bu 6rnekler
kesinlikle yeterli olmamakla beraber kayda deger 6rnekler oldugu agiktir,
(bireysel bagvuru) taraftarlarinin birkag argiimanini tartismaya agabiliriz.
Her sistem “kavrayict hukuk devletinin (Etat de droit compréhensif)™
farkli goriiniimleri arasinda bir tercihte bulunmaktadir ve bu tercih ya
ongoriilemeyen veya kabul edilemeyen bir kisim olaylarin zorlamasindan
ya da bilingli bir iradeden kaynaklanmaktadir. Bu konuya iligkin bir de-
gerlendirmede Belgika’da goz 6niine alinabilirdi®. Ciinkii orada kisilerin

dir. Oysa ikincisi, taraflar arasinda bir pazarlik olarak kendini gostermekte ve ortak bir
noktaya varma ile de son bulmaktadir.

4 (C.N.) “Compréhensif” sifat1 Larousse Sozliikte “bir konsept veya kavramin anlasilmasina,
kavranmasina iliskin olan”, onun kavranmasini saglayan seklinde ifade edilmektedir. Bu
nedenle “Etat de droit compréhensif” ibaresi de “kavrayicit hukuk devleti” olarak cevrile-
bilir. Ciinkii bu hukuk devleti digerlerine gore daha kapsayicidir ve kavramin daha agik
olarak kavranilmasini saglamaktadir. Yazara gore “Kendi icinde tutarli, géreceli olarak
normlarin kesinlik ve belirlilik icerdigi, ileriye déniik faaliyetlerin éngériilebilir oldugu ve alt
normlarin iist normlara uygunlugunun yargisal organlarca denetimini kabul eden bir hukuk
diizeni olarak tanimlanan hukuk devleti (ilkeleri), bir hukuk diizeninin biitiin bilesenlerine
uygulandiginda “kavrayicidir”’(compréhensif). Hukuk devleti (ilkeleri) daha dnce yiiriir-
liikte olan (bireysel veya genel nitelikte) normlara uygulandiginda diizelticidir (correctif).
Eder hukuk devleti (ilkeleri) tiretim asamasinda olan normlara yiiriirliige girmeden énce
uygulaniyorsa énleyicidir (préventif)”.

5 (C.N.) Belgika Anayasa Mahkemesi, Anayasa’nin Il numaral Baglik altinda (8 ila 32. mad-
delerde) siraladig1 temel hak ve 6zgiirliikler ile 170. (vergi islemlerine iliskin ilkeler), 172.
(vergilendirmede esitlik) ve 191. (yabancilarin korunmasi) maddelerinde yer verilenler-
den birinin yasa giiclindeki bir islem tarafindan ihlal edildigi gerekeesiyle kisilerin yaptik-
lar1 bagvurular: kabul etmekte ve karara baglamaktadir. Bu yolla basvuru, gergek kisiler
yaninda kamu hukuku veya 6zel hukuk tiizel kisilerince de yapilabilmektedir. Kisilerin
bagvurabilmesi i¢in vatandas veya yabanci olmalarinin da herhangi bir 6nemi yoktur. Bu-
nunla beraber Kkisilerin basvuruda bir menfaatinin olmasi ve bunu ispatlamasi da gerekir.
Diger bir anlatimla bu kisiler basvuru dilekgelerinde itiraz edilen normun kendilerini sah-
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yasalar1 ¢ok kolay bir sekilde anayasa yargisi organina tasiyabildigi, an-
cak temel haklardan ¢ok azini1 bu organ oniinde ileri stirebildikleri orijinal
bir sistem mevcuttur®. Diger yandan adem-i merkezi anayasa yargisi Sis-
temini, orijinal bir merkezi sistemle birlestiren Portekiz 6rnegi, kisilere
anayasallik sorunu iceren yargi kararlarina karsi Anayasa Mahkemesi
oniinde itiraz etme imkanini vermektedir’. Belki de Avrupa’daki deneyi-
mi, bagvurucunun davanin tarafi oldugu ve dosyanin Yiiksek Mahkemece
kabuliiniin takdire bagli oldugu Amerikan sisteminden ¢ikan tecriibelerle
karsilastirmak gerekirdi. Diger yandan Orta ve Dogu Avrupa Ulkeleri®
anayasa yargist sistemlerinin kazandirdigi biiylik ¢esitliligi de hesaba
katmak gerekebilirdi. Bununla beraber, burada ortaya konulacak manzara
biitiin iilkeleri ve sorunu tiim yonleriyle ele almamakla birlikte bugiin
karsilasilan tabloyla ilgili genel meseleler iizerinde fikir sahibi olmaya
imkan vermektedir.

Gergek ve tiizel kisilerin anayasa hakimine erigsimi hususunda {i¢ iilkenin
(Almanya, Ispanya ve Avusturya) raporlari(min incelenmesi), bireysel
bagvuruyla alakali genel semay1 anlamamizi saglamaktadir. Fransa (hak-
kinda,) raporda(ki degerlendirmeler) ise heniiz bireysel basvuru kabul
edilmediginden bir hipotezi anlatmakta, basvurunun olas1 kabulii halinde
olacaklar1 kesfe calismaktadir’. Alman, Avusturya ve Ispanyol (rnekleri
hakkinda) bilgiler, hangi normlara karsi (bireysel idari islemler, yargi
kararlari, idarenin diizenleyici islemleri, yasalar ve uluslararasi antlasma-
lar) hangi kabul edilebilirlik kosullar1 ¢er¢evesinde bagvuruda bulunula-
bilecegine dair yasal ve anayasal ger¢eveyi bize tam olarak gostermekte-

sen ve dogrudan olumsuz bir sekilde etkiledigini ortaya koymak yiikiimliligiindedirler.
Bkz., www.constcourt.be/(4. 5. 2011)

6 Alman, Avusturya, Belgika, Ispanyol, Portekiz ve Isvigre Modelleri Anayasa Yargis1 Aras-
tirma Grubu (GRJC) tarafindan 1991 yilinda diizenlenen bir sempozyumun konusu olmus-
tur. Bu sempozyumdaki bildiriler ise izleyen eserde yayinlanmistir: Annuaire Interna-
tional de Justice Constitutionnelle 1991, PUAM Economican Paris 1993.

7 (C.N.) Portekiz Sistemi, Anayasa Konseyi Defterlerinin 10. sayisinda mercek altina alina-
rak ayr1 bir dosyada biitiin yonleriyle, bu basvuru usulii de dahil, ayrintili bir sekilde ince-
lenmisgtir.

8  Ornegin Arnavutluk, Macaristan Polonya, Rusya Federasyonu, Slovakya, Slovenya genel
olarak temel hak ihlalleri i¢in anayasa mahkemelerine bireysel basvuruyu tanimaktadir

9 (C.N.) Derginin 10. Sayisindan bu ¢alismanin ardindan bahsedilen iilkelerin raporlari ve
Fransa’da bireysel bagvurunun kabuliiniin olasi etkileri hususunda bir degerlendirme yer
almaktadir.Bkz.,www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel /francais /docu-
mentation-publications/cahiers-du-conseil /cahier-n-10/cahiers-du-conseil-constitution-
nel-n-10.52128.html (1.4.2011)
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dir. Daha sonra (bu raporlarda) hukuki diizenlemeler; reform Onerileri,
ogretideki tartismalar ve uygulama isiginda bir degerlendirmeye tabi tu-
tulmakta ve raporlar yazarinin kisisel fikrini agiklamasiyla son bulmakta-
dir.

1. Anayasa Yargisinin Polilemi (Polylemme)*°

Konunun hemen baslangicinda kavramsal ve terminolojik bir belirleme
yapmak gerekmektedir. Ilk olarak, dogrudan (bireysel) basvuru olarak
adlandirdigimiz sey, gercek veya tiizel bir kisinin, hakkini ihlal eden is-
lemin anayasallik denetimi igin aracisiz olarak anayasa mahkemesine
bagvurdugu usuli bir iglemidir. Olagan yargi yeri hakiminin, anayasallik
sorununu 6n mesele yaparak yasayi anayasa mahkemesi oniine gonder-
mesi bir bireysel basvuru degildir. Ikinci olarak, bdyle bir basvuru zorun-
lu olarak salt yasalara kars1 yapilmamaktadir. Hatta bazi sistemler basvu-
runun kapsaminin yasalar1 belli 6l¢iide igerdigini ifade ederken bazilar
onlar1 tamamen denetim alaninin disinda birakmaktadir. Iste bu cesitlili-
gin analiz edilmesi ve anayasal ilkeler biitiiniinde yerinin belirlenmesi
gerekir. Anayasa yargisinin giderek daha da artan bir gesitlilikte karsimi-
za ¢iktig1 bir gergektir. Bu ¢alismada kisilerin anayasa mahkemesi Oniine
getirebildigi normlar1 belirtmekle ve konuyu sadece bu noktadan olumlu
ve olumsuz yonleriyle degerlendirmekle yetinilebilirdi. Fakat anayasa
yargisinin farkli goriiniimlerinden her biri, hukuk sistemini sekillendiren
ilkelerden bir tanesi ilizerinde yapilan 6zel bir vurgudan kaynaklanmakta-
dir ve bu alandaki beklentilerin ayn1 anda ve tam olarak karsilanmasi
mantiki ve pratik olarak miimkiin degildir. Bireyin anayasa hakimi o6niin-
deki durumu, aslinda bir baslangi¢ noktasi1 degil sonuctur. Iceriden bakil-
diginda (ulusal ger¢eveden) her anayasa mahkemesi, tiirdes bir yap1 veya
itiraz edilemez bir gergeklik olarak goriilebilir. Ancak karsilastirmali
hukuk ve neticede disaridan (uluslararasi deneyimler baglaminda) bakil-
diginda ise her anayasa mahkemesinin oldukca farkli verilerin bir araya
gelmesinden olusan bir yap1 oldugu kolayca goriilecektir: “hukuk devle-
ti”nin beli bir anlayisi, “temel haklar” giivenligi ve “demokratiklik” pren-
sibi. Bu unsurlar modern “anayasal demokrasinin” genel kavrayiginda
cogunlukla i¢ ige gegmis, karismus haldedir. Farkli tilke deneyimlerinin
incelenmesi, boyle bir anlayigin yanlis her haliikarda ¢ok genel bir bakis

10 (C.N.) Yazara gore “polylemme” kavramyi, “birbiriyle ¢elisen birden fazla secenegin bulun-
dugu bir denklem i¢in kullanilir”. Biz bu kavrami Tiirkceye cevirmek yerine onun anlamini
ortaya koyup Fransizca okunusu tizerinden kullanimin daha uygun olacagini diisiinmek-
teyiz.
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acisia denk geldigini anlamamiza imkan verecektir. Teorik tartigsmalar
uzun donemdir, hatta glinimiizde, demokrasi ve anayasa yargisinin uyu-
sup uyusmadigi sorunu etrafinda donmektedir’. Bu konu, hukuki ve si-
yasi yonleriyle 6zellikle yakin tarihlerdeki ¢calismalarda da ele alinmistir.
Hukuki sistemlerin analizi gergevesinde, anayasa yargisinin ¢ogunluk
demokrasisine, ister temsili isterse dogrudan demokrasi uygulansin, bir
sinir oldugu en azindan gegici olarak kabul edilebilir. Zira hangi sekilde
nitelenirse nitelensin ve iyeleri hangi yontemle tayin edilirse edilsin
(demokratik veya degil); basit cogunlugun kabul ettigi baz1 kararlar, nite-
likli ¢ogunluktan kaynaklanan ilkelerle ¢atistigindan bir yargi organi tara-
findan ortadan kaldirilabilmektedir. Bu noktada tilkeler arasindaki farkli-
liklarin pek bir 6nemi de yoktur.

Hakimin yaptigi, ilke olarak, ayni hukuk sistemi i¢inde yer alan birgok
normu birbirilerine uygunluk agisindan incelemektir. Bu normlardan
biri, digerlerine gore iist norm olarak kabul edilmis ve bununla ¢atigsan
kurallarin iptal edilmesi imkan1 getirilmistir. Normlar hiyerarsisinde altta
bulunan normun yalnizca iistte bulunana uygun olmasi fikrinin degil ayni
zamanda bu uygunlugu denetleyecek yargisal denetim mekanizmasina da
sahip olunmasi diisiincesinin hukuk devleti olarak adlandirdigimiz ilkenin
unsurlarindan biri oldugu genel kabul gérmektedir'.

11 Bu konuda ¢ok uzun zamandan beri yazilar yazilmis ve oldukga genis bir kaynakg¢a ortaya
cikmistir. Bunlardan bir kagini soyle belirtebiliriz: a) Amerikan Modeli klasik teorisinin
sunumu i¢in bakimz: The Federalist Papers, no. 78; b) Anayasa yargisi Avusturya Modeli-
nin klasik sunumu igin bakiniz: Hans Kelsen, “Wesen und Entwicklung der Staatsgeric-
htsbarkeit”, “Nature et développement de la justice d'Etat”, Veroffentlichungen der Ve-
reinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer 1928, reproduit in: Die Wiener Rechts-
theoretische Schule, vol. 2. Vienne 1968, p. 1813 sqgs., version francaise: “La garantie
juridictionelle de la constitution”, in: Revue du droit public et de la science politique en
France et a I'étranger, 1928; Amerikan ve Avusturya modellerinin orleanist ve otoriter
bakis agisindan klasik bir karsilastirmasi icin bakiniz: Carl Schmitt, Der Hiiter der
Verfassung, reprint de 1'édition de 1931, Berlin Duncker & Humblot, 1996 (réponse: Hans
Kelsen, "Wer soll Hiiter der Verfassung sein?", in: Die Justiz, vol. 6, p. 5-56); Amerikan lite-
ratiirinde giinlimiizde bu konuda yasanan tartismalar igin bakiniz John Hart Ely,
“Democracy and Distrust”, A Theory of Judicial Review, Harvard University Press, 1980;
realist perspektiften Kelsen'in modelinin elestirisi icin bakiniz: Michel Troper, Pour une
théorie juridique de I'Etat, Paris Presses universitaires de France (coll. Léviathan), 1994;
Ronald Dworkin tarafindan dnerilen ve Amerikan modelinin “ahlaki” a¢idan temellendi-
rilmesi denemesi i¢in bakiniz: Ronald Dworkin, Freedom's Law. The Moral Reading of the
American Constitution, Oxford Univerrsity Press 1996; anayasa yargisinin, 6zellikle Ame-
rikan modelinin, yakin ddnemde demokratik ¢erceveden bir elestirisi i¢in bakiniz: Jeremy
Waldron, Law and Disagreement, Oxford University Press 1999.

12 Hukuk devleti bizim konumuz agisindan daha az 6nemli olan baska unsurlar1 da icermek-
tedir: hukuk diizeninin belirliligi ve hukuki olarak ¢6zlime kavusturulan uyusmazliklarda
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Nasil ki yasalligin veya diizenleyici islemlere uygunlugun saglanmasi
fikri bunu denetleyecek bir hakimi gerekli kiliyorsa Hukuk devleti de
anayasallik denetimini yapacak bir hakimi gerektirmektedir. Fakat hi¢bir
sekilde bu denetimin varligi, hukuk kurallarinin muhatabi olan bireylerin
anayasa hakimine dogrudan ulagmasimi mecburi kilmamaktadir. Fakat
Avrupa’da anayasa yargisi alaninda en eski sistem olan Avusturya siste-
mi, daha baslangicinda bireylerin basvurusuna agikti. Bu iilkede tarihsel
perspektiften bakildiginda Anayasa Mahkemesi, 1867 Anayasasindan
itibaren vatandaslarin Anayasadaki temel haklarina aykiri idari iglemlere
kars1 yaptiklar1 basvurular inceleyen imparatorluk Mahkemesinin yerini
almistir. Kald1 ki bu hiikiim 1867 Anayasasinin temel esaslarindan biriydi
ve Imparatorluk Mahkemesinin kararlar: sadece agiklayici nitelikte idi.
Bu Mahkeme, daha sonra Gen¢ Cumhuriyet tarafindan Anayasa Mahke-
mesi olarak adlandirilmis, yetkileri hizli bir sekilde genisletilmistir. Mah-
kemenin yetkileri arasinda anayasal metinlerde teminat altina alinan hak-
lar1 ihlal eden idari islemleri ortadan kaldirma da bulunmaktaydi. Netice-
de 1 Ekim 1920 tarihli Federal Temel Kanun tarafindan tamamiyla yeni-
den yapilandirilan Mahkemeye, anayasallik sorunu igeren uyusmazliklar
¢ozme tekeli yaninda diizenleyici iglemlerin yasalligi denetimini yapma
yetkisi de verilmistir. Bireysel idari islemlerden dogan anayasal uyus-
mazliklara bakma gorevi siirdiiriilerek daha da sistematik bir hale getiril-
mis fakat bireylere dogrudan ne yasalara ne de diizenleyici islemlere kar-
s1 bagvuruda bulunabilme imkani verilmemistir. Diger organlar 6zellikle
ikinci ve son derece yargi yerleri, (Yiiksek) Idare Mahkemesi ve Anayasa
Mahkemesinin bizzat kendisi somut norm denetimi igin bagvuruda bulu-
nabilirken sadece siyasi organlar soyut norm denetimi yoluyla Mahke-
me’den yasanin anayasallik denetimini talep edebilmektedirler. Boylece
Avusturya Modeli, bireylerin haklarinin korunmasi ve hukuk devletinin
somutlagtirilmasi birlikteliginden dogmaktadir.

Sayet hukuk diizeninde 6zgiirlikklerin teminat altina alinmasinin onlara
anayasada yer verme yaninda onlarin devlet organlarindan kaynaklanan
saldirilara karst da korunmasinmi gerektirdigi fikrini genellestirirsek, o
zaman bu galismada “temel haklar” olarak adlandirdigimiz ilkeyi insa

catisma siddetinin azaltilmasi. Bu konuda daha genis teorik bir ¢alisma i¢in bakiniz: Otto
Pfersmann, “Prolégomenes pour une théorie normativiste de 1'Etat de droit”, a paraitre in:
Olivier Jouanjan (dir.), Figures de I'Etat de droit, Presses universitaires de Strasbourg
2001.
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etmis oluruz'®. Aslinda bizatihi hukuk devleti, temel haklarin varligini
zorunlu kilmamakta ve onlar1 icermemektedir. Fakat birtakim temel hak-
lar vardir ve bunlar, 6zellikli igerikleri disinda, bizatihi varliklari ile hu-
kuk devletinin zenginlesmesini saglarlar, ¢iinkii bu temel haklar temel
iistiin normlarin bir pargasidir ve bu normlar da alt normlar kargisinda
gegerli kilimmalidir. Bununla beraber bu agiklamalardan hakki ihlal edi-
len kisilerin ihlallere karsi ¢are arayacaklari bir takim yollarin tesis edil-
mesi mecburiyeti ¢ikmamaktadir. Bu anlamda temel haklar, anayasal
diizeydeki metinlerce ifade edilmesine ve islemlerle faaliyet gosteren™
idareye atfedilen ihlallere kars1 korunmus olmasina ragmen hala zayiftir.
Zaten Avusturya Modelinin® ilk érneginin ilgingligi de buradan kaynak-
lanmaktadir: o anayasal hukuk devletinin korunmasi ile birlikte temel
haklarin korunmasina da vurgu yapmakta ve bu iki sorumlulugu sadece
tek bir yargi organina vermektedir.

Fakat nigin temel haklarin sadece idareye atfedilen eylem ve islemlere
kars1 korunmasi zorunludur? Bazi 6zgiirliiklerin anayasal bir tanimlama
ve korumadan yararlandig1 ger¢eginden hareket ettigimizde, hangi sekil-
de gelirse gelsin ve hangi organdan kaynaklanirsa kaynaklansin biitiin
ihlalleri ortadan kaldirmaya yonelik mekanizmalarin kurulmasi zorunlu
gortinmektedir. Bu haliyle temel haklar biitiiniiyle hukuk devletinin i¢ine
katilmis olacaktir. Bununla beraber biitiin hak ihlallerinin denetimini,
ayn1 zamanda yasalarin anayasalligini incelemeye yetkili kilinan organa
verilmesini higbir teorik temel zorunlu kilmamaktadir. Kisiler tarafindan
yapilan bagvurulara iliskin modellerin ilgingligi, denetimin bazen bir
organin elinde toplanmasi bazen de farkli organlara dagitilmasindadir:

13 Temel haklarin bu ¢alismada 6nerilen taniminin, yazarin izleyen eserde ortaya koydugu
tanimdan daha belirsiz ve zayif oldugu asikardir (“Esquisse d'une théorie des droits
fondamentaux”, in: Louis Favoreu et al., Droits des libertés fondamentales, Dalloz 2000,
s. 89-140). Boyle bir tanim da zaten bu ¢alismada iradi olarak ortaya konulmustur. Bu
kavramin “kamu 6zgiirliiklerinden” esash farki sudur: bu haklar; anayasal, yasal bir te-
melden veya idari yarg tarafindan tretilen hukukun genel ilkeleri statiisiinden yararlan-
makla beraber anayasa hukukunun degil de yasama hukukunun (droit légisiatif) alanin-
dadirlar.

14 (C.N.) Bireysel zorlama yetkisinin varligi, hakime zorunlu olarak yasalarin iptali yetkisini
vermeyi gerektirmemektedir. Hikimin bu haklari igeren anayasal hiikiimlere aykir yasa-
lar1 iptal etme imkanina sahip olmasi da bu durumu degistirmemektedir.

15 Sayet anayasaya aykir1 idari isleme temel tegkil eden yasal hiikiimlerin bizzat kendisinin
anayasayla bagdasmadig goriilirse Mahkeme ikisi arasindaki usul iliskisinden yola ¢ika-
rak bir yasanin anayasallik denetimini yapabilecektir ... Mahkemenin yetkisi, diger basvu-
rulara (6zellikle yasa ve diizenleyici isleme karsi dogrudan basvurular) ve idari islemlere
karsi1 yapilan bagvurulara bakmayi da igermektedir.
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Ispanyol sistemi yargi islemlerinin denetimini igerirken yasalar1 ve dii-
zenleyici islemleri denetim disinda birakmaktadir. Avusturya sistemi ise
(bireysel) idari islemlerin, yasalarin, diizenleyici islemlerin ve uluslarara-
st antlagsmalarin denetimini miimkiin kilarken yargi islemlerini kapsam
disinda tutmaktadir. Alman sistemine gelince “kamu otoritesinin her tiir
islemini” denetime agmakta ve boylece daha “kavrayici (compréhensif)”
bir sistem olarak goriinmektedir. Fransiz sistemine gelince bu iki a¢idan
digerlerinden tamamen farklidir: anayasa tarafindan teminat altina alinan
haklar kuskusuz yasamanin saygi gostermesi gereken haklardir. Ancak
bunlar, bir ihlale maruz kaldiginda kisilerin yasay:r denetleyen hakime
gitmesine izin veren haklar degildir, yani kisilerin dogrudan anayasa ha-
kimine bagvurusu kabul edilmemistir’®. Bu Fransiz sisteminin tek belirle-
yici 6zelligi degildir.

Hukuk devleti ve temel haklar arasindaki birlikteligi yeniden tanimlama
yoniindeki her ¢aba, hukuk devletini daha da gelistirici bir anlam kazan-
maktadir. Sayet norm iiretim sisteminin (normlar kademesinde iistte bu-
lunan normun) miisaade ettiginin haricinde bir seyi zorunlu kilan, yasak-
layan veya ona izin veren bir norm mevcutsa, yargisal bir usulle onun
hukuk sisteminden kaldirilmas1 gerekmektedir. Fakat kusurlu yeni norm-
larin tiretimini engellemek amaciyla 6nleyici mekanizmalar ortaya koya-
bilmemiz de miimkiindiir. Béyle bir diisiince az ¢ok anlasilabilir nitelik-
tedir ve hukuk devletini daha da gelistirici yeni bir anlayisa da vurgu
yapmaktadir. Bununla beraber diizeltici sistemi de iginde barindirmayan
bir anayasallik denetimi, salt dnleyici bir denetim, temel hak ihlallerine
diizeltici yonde (onlara yonelik sonradan ortaya ¢ikacak veya anlasilabi-
lecek ihlalleri giderme amaciyla) yapilacak miidahalelere imkan verme-
mektedir. Fransiz sistemi (mevcut uygulamast ile) *’ boyledir.

16 Aslinda Anayasa Konseyi, secim hakimi olarak vatandaglar tarafindan yapilan bagvurulari
kabul etmektedir ve bu ¢ercevede oy hakkinin temel haklardan biri oldugu da unutulma-
malidir. Ancak surasi bir gergektir ki bu usul baglaminda anayasa hakimi 6niine taginan
sey, anayasa tarafindan teminat altina alinan oy hakki degildir. Se¢im hakimi, yasallik de-
netimi yapan bir hdkimdir; diger bir ifadeyle denetim, oy ve segilebilme konusundaki
anayasal hiikiimleri yasal planda somutlastiran metinlere dayanarak gerceklestirilmekte-
dir.

17 (C.N.) Makalenin kaleme alinmasinin ardindan Fransa’da somut norm denetimine imkan
veren bir anayasa degisikligi kabul edilmistir. Bu denetim cergevesinde bireyler, yasanin
temel haklari ihlali haliyle sinirli olarak dolayli yoldan anayasallik meselesini anayasa ha-
kimi 6niine getirebilme imkanina sahip olmuslardir.

958 Fransiz Anayasasi Madde 61-1
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Bununla beraber hangi anlayis kabul edilirse edilsin kesinlikle anayasaya
uygunluk modeli soyut kalmaktadir. Onleyici ya da diizeltici uygunluk
denetimi, az veya ¢ok giiglii bir sekilde ifade edilen temel haklar ve hatta
yargisal denetim var olsa dahi temel haklara yonelik yasama hiikiimlerini
anayasa ile uyumlu kilma faaliyeti belirsiz kalabilmektedir. Aslinda bu
uyum cabasi, hukuk devleti ilkesinin dogrudan bir sonucu da degildir, 0
az veya ¢ok karmasik islemler biitiinliniin ve olaylardan kaynaklanan
oram degisebilen ciddi zorlamalarin bir neticesidir. Onleyici ve diizeltici
usuller olmadan hukuk devleti olamaz, ama sayet bunlar1 gergeklestirmek
icin gerekli mekanizmalar1 6ngérmez isek 0 zaman bu usullerin var ol-
masi da bir anlam ifade etmeyecektir. Bu noktada farkl: tercihler kendini
gostermektedir, ¢linkii biitiin taleplerin ayn1 zamanda gergeklestirilmesi
miimkiin degildir. “Kavrayic1” bir ¢ercevede kalarak ictihatta az ¢ok is-
tikrar1 saglamak i¢in denetimi sadece genel kurul halinde ¢alisan bir yargi
organina vermeyi ve bu organin az sayidaki kisiden olusmasini tasarlaya-
biliriz. Bu sekilde bir mahkeme yapilanmasi “monomicrodicastique’®
olarak adlandirilabilir. Ancak bu tarz bir yapilanma, dosyalarin islenmesi
ve karara baglanmasi siiresinin yapilan bagvurularin sayisina gore degi-
sebilir olmasina katlanmamizi gerektirir. Sayet bu sakincadan kurtulmak
istiyorsak ya “monomicrodicastique” yapilanmadan ya da kavrayici anla-
yistan (conception compréhensive) vazgegmek gerekir. Sayet kavrayici
anlayistan vazgecersek, varsayimsal olarak hukuk devletini, ozellikle
temel haklar1 igeren hukuk devletini, smirlandirmis oluruz. “Monomic-
rodicastique” anlayisin terk edilmesi ise kavrayici anlayisin da birakil-
masini ifade eder, ¢linkii hipotez olarak biri digerinin olmazsa olmaz
kosuludur. “Polydicastique "*° ilkesi kadar “macrodicastique ?° ilkesi de
kavrayiciligi dolayisiyla hukuk devletini etkileyecektir. Diger bir ifadey-

“Mahkeme éniinde devam eden bir dava nedeniyle, Anayasa tarafindan teminat altina ali-
nan hak ve ozgiirliiklerden birinin yasal bir hiikiim tarafindan ihlal edildigi iddia ediliyorsa,
Yargitay veya Danistay tarafindan bu anayasal meseleden dolayi kendisine basvurulan Ana-
yasa Konseyi belirlenen siire icinde kararini verir. Bu maddenin uygulanma kogsullari bir or-
ganik yasa ile diizenlenir”.

18 (C.N.) Bir mahkeme genel kurul halinde karar veriyor ve bu genel kurul da az sayidaki
kisiden olusmus ise “monomicrodicastique” olarak adlandirilir.

19 (C.N.) Ancak Mahkeme daire veya bolimlerden olusan birtakim alt birimlerden olusuyor-
saozaman o “polydicastique” adin1 almaktadir.

20 (C.N.) “Macodicastique” ise oldukg¢a fazla sayida birim ve liyeden olusan mahkemelerdir
(olagan yargi yerlerinin temyiz mercileri boyledir).
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le, hukuk devletini sinirlandirmanin farkli yontemleri arasinda bir tercihle
kars1 karsiya kalmaktayiz?'.

Biitiin sistemler, bu polilem (polylemme) ile karsi karsiyadir: o halde
hangi modelin hangi yonii, onu digerlerine gore tercih edilebilir kilmak-
tadir? Bir tercihte bulunma zorunlulugu, bir tanesi harig, biitiin sistemle-
rin hukuk devleti ve temel haklar1 gii¢lii bir sekilde birbirine baglayan
daha kavrayici anlayislara yonelmesi nedeniyle gittikge daha da dramatik
bir hal almaktadir. Paradoksal olarak kavrayicit hukuk devletini gergekles-
tirmenin organik somut araglari, bu hukuk devletinin sinirlarint da ortaya
koymaktadir; onun gergeklesme olasiligi zaman i¢inde kaybolup gitmek-
tedir veya o artik kavrayici nitelikte degildir, ¢linkii kendisi bizatihi sinir-
lidir, segicidir veya biitlinliigiinii kaybetmistir.

2. Basvurunun Bireysel Islemleri de Kapsayacak Sekilde Tesadiifi
Genislemesi

Kisilerin bagvuruda bulunabilmesi kabul edildiginde “kisi” kavraminin
genis anlamiyla ele alindig1 goriilmektedir; gercek ve tiizel kisileri kap-
samasinin yaninda vatandas ve yabancilar da bu kavrama dahildir. Va-
tandas olan ve olmayan arasindaki sinirlar tamamen kaybolmamakla bir-
likte geriye dogru ¢ekilmektedir. Teorik olarak salt vatandaglara taninan
haklar, yabancilara taninmamaktadir. Bu noktada en problemli alanlar
ise, bu calismay1 dogrudan ilgilendirmemekle beraber, lilkeye giris hak-
kina iligkindir. Tuzel kisiler sadece onlarin tiizel kisi olma niteliginden
dogan haklar1 ile ilgili bagvuru da bulunabilirler. Tiizel kisiler agisindan
en 6nemli sorun kamu hukuku tiizel kisilerinin statiistidiir. Alman doktri-
ni, onlarin temel haklar ile ilgili bagvurularini, kamusal niteliklerini ileri
stirerek reddetmektedir. Fakat Alman sistemi, meseleyi bir asama sorunu
olarak gormekte ve hatta burada incelenmemekle birlikte, belediyelere
Ozgii bir bagvuru yolunu da kabul etmektedir.

Haklarin korunmasi (ideali), merkezi anayasa yargisi sistemlerinin giin
yiiziine ¢ikmasinda tarihsel olarak ilk, kavramsal olarak ise ikinci sirada
yer alir. Sayet anayasa haklari koruyor ise ve 0 bu korumay kisilere ana-
yasa hakimine bagvuru imkani getirerek sagliyorsa, hak korumasindan
yararlananlar ayn1 zamanda o haklarin sahibidirler de”. Diger bir ifadey-

21 (¢.N.) O halde bir yargi yeri hem “monomacrodicastique” hem de “polymicrodi-castique”
olabilir.

22 (C.N.) Burada incelenen iilkelerde kisilerin kisisel bir menfaatinin dogrudan ve giincel bir
tarzda ihlali halinde ancak bireysel bagvuruda bulunabilecegi hatirlanmalidir.
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le ilk diizeydeki haklarinin korunmasini talep etmek igin kisiler, ikinci
diizeyde bir takim haklara sahiptirler?®. Fakat bu sekilde bir bagvuru teo-
rik olarak sadece anayasanin bir boliimiinii ilgilendirmektedir. Oysa bas-
vuru usuliine ve itiraz edilen norm tiiriine gore birgok segenek mevcuttur:
bagvuru (bireysel) idari islemlere kars1 kabul edilebilir, yargi kararlarina
kars1 da olabilir veya genel normlar da (idarenin diizenleyici islemleri,
yasalar ve uluslararasi antlagsmalar) basvuru konusu yapilabilir.

Bu bahsedilen ¢esitlilik, Avusturya sisteminde agik bir sekilde goriinmek-
tedir. Anayasa hakimine basvuru her seyden once (bireysel) idari islemle-
re kars1 yapilabilmektedir. Genel normlara karsi sahis dilekceleri, baska
bir ad almakta, farkli ve daha kat1 bir usul izlemektedir. Esasen bireysel
islemlere kars1 bagvuru bu sistemin en ilgi ¢ekici yanidir. Avusturya’daki
bu sistem, Monarsi déneminde yiiriitmenin temel haklar i¢in potansiyel
bir tehdit merci olarak algilandigi bir ortamda ortaya ¢ikmustir. 1975 yili-
na kadar da yasa koyucu boyle bir algilamanin konusu olmamistir. Yasa-
nin incelemeye konu yapilmasi i¢in bagvuru yetkisi, sadece yargi makam-
lar1 ve siyasi otoritelere taninmistir. Hele hakimler (mahkemeler), haklar
acisindan kesinlikle bir tehlike olarak akla getirilmemistir. Geleneksel
anlayis, idarenin yargiya tammnan emir verme Yetkisine tabi olmasinin
aksine hakimin tam bir bagimsizlikla hukuk bazinda kararini almakta
oldugudur. O halde gereken sey, daha onceden miidahalede bulunulan
(denetim altinda olan) degil de eksikligi hissedilen alanlarda haklar1 ko-
ruyan bir hakimin mevcudiyetidir. Bu nedenle, Avusturya sistemi yargi
kararlarin1 bagvuruya konu olabilecek islemler kategorisinden ¢ikarmak-
tadir.

Bu acidan Avusturya sistemi Almanya ve Ispanya’dakinden tamamen
farklidir. Bu iilkelerde anayasa yargisi daha yenidir ve kurucu iktidarin
niyeti daha anlagsilir (kavrayici) bir tarzda karsimiza ¢ikmaktadir. Bu ilke
(haklarin korunmas: ideali), kisileri hangi kamu organindan kaynaklanir-
sa kaynaklansin “kamu giici” tarafindan yapilan hak ihlallerine karsi
bireysel bagvuru yoluyla korumayi hedefleyen anayasa tarafindan da
acikca ifade edilmistir. Ispanyol raporu (6rnegi), anayasa yargisinin ege-

23 (C.N.) Burada ilk diizeydeki haklar olarak 6zel hayatin gizliligi, yasama hakki veya ifade
hiirriyeti sayilabilir. Kisilere bu haklarina yonelik haksiz saldirilar1 6nlemek, saldirilara
son vermek veya saldir1 neticesinde ugradiklar1 zararin tazmini amaciyla bir takim hak
arama yollari; yani tesrii, idari veya yargisal bagvuru imkanlar1 taninmistir. Bunlar ikinci
duzeydeki haklardir ve ilk diizeydeki haklarin usuli giivencesini olustururlar. Bu sekilde
bir diizey ayriminin yapilmasi, haklar arasinda bir hiyerarsi olusturuldugu seklinde yo-
rumlanmamahdir.
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men anlayislarindan biri olarak mahkeme kararlarina karsi da bagvuru
yapabilmenin Onemini ortaya koymaktadir. (Bireysel) idari islemlere
karst basvuruda bulunulabilmesi, kapsam disina ¢ikarilmamustir. Fakat
idari yargi hakiminin yetkileri bu alanda daha fazladir ve ancak biitiin
bagvuru yollar tiiketildikten sonra, son derece mahkemelerinin yargisal
islemleri anayasa hakimi 6niine tasinmaktadir. Fakat bu durum, anayasa
mahkemelerinin yargi teskilatinin i¢ine dahil edilmesi anlamina da gel-
mektedir. Oysa Italyan ve Avusturya sistemlerinde somut norm denetimi
baglaminda yarg: yerlerinin basvurusu yoluyla anayasa yargisi organi ve
diger yargi organlari iliskisi basit bir sekilde ortaya konmustur.

Yargisal islemlere karsi bagvuru, anayasallik meselesi ile sinirlandirilmis
olsa da, fonksiyonel agidan yeni bir yargi diizeyinin ortaya ¢ikmasina yol
acmaktadir. Bireysel basvuru mekanizmalari, anayasallik itirazindan ta-
mamen farkli bir tarzda bir araya getirilip uyumlulastirilirken bu {i¢ iilke
(Almanya, Avusturya ve Ispanya) uygulamasi, iki temel nokta iizerinde
birlesmektedir: ilki, Almanya’da oldugu gibi Avusturya ve Ispanya’da da
dosyalarin, dolayisiyla temel haklar konusundaki ictihadin, ezici ¢cogun-
lugu bireysel islemlere yonelik hak ihlali iddialarini ilgilendirmektedir.
Bu noktada anayasa yargisi, olaganiistii (istisnai, ikincil nitelikte) idari
veya adli yargi makanu gibi hareket etmektedir denilebilir. ikinci nokta
ise kabul ve redde iligkin usullerin kendini yogun olarak bu istisnai yargi
yolunda gostermesidir. Tam bu asamada kavrayict hukuk devletinin en
keskin sekilde sinirlanmast ile karsi karsiyayiz, ¢iinkii bagvurularin sade-
ce kabul edilebilirlik sartlarin1 tasimama nedeniyle reddedilebilmesinin
yaninda bu ret kararlari, bahse konu anayasa mahkemelerinin alt birimleri
tarafindan gerekgesiz veya tamamiyla basmakalip bir gerekce ile (bazi
kosullarla siirli olmakla birlikte) verilebilmektedir.

Temel haklar ihlal eden yasalara veya daha genis anlamryla genel norm-
lara kars1 basvuru, ictihadi egilimin bu yonde oldugu yoniinde goriisler
(iilke) rapor(un)da® ifade edilse de, ispanyol sisteminde mevcut degildir.
Yasalara kars1 bagvuru, Alman ve Avusturya sisteminde kabul edilmistir.
Fakat Avusturya’da bu tip bagvuru idari islemlere kars1 bagvurudan kati
bir tarzda farklilik arz eder. Almanya’da ise yasaya bagvuru kabul edile-
bilirlik sartlarinin (diger kamu islemlerine karsi bagvurulara gore) daha
da kat1 kilinmasi ile ayrilmaktadir. Bu iki durumda da, bagvuru tam an-

24 [spanya raporu icin bakiniz:zwww.conseil-constitutionnel.fr/conseilconstitutionnel /fran-
cais/documentation-publications/cahiers-du-conseil/cahier-n-10/l-amparo-constitution-
nelen-espagne-droit-et-politique.52372.html (4.4.2011)
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lamiyla ikincil niteliktedir, ¢iinkii diger 6ngdriilen biitiin bagvuru yollari-
nin tiketilmesinin ardindan kullanilir. Bu durum, temel haklarin kural
olarak bireysel islemlerle ihlal edilebilecegi ve dolayisiyla genel normla-
rin kendisine kars1 degil de onlar1 somutlastiran bu islemlere kars1 esasen
bagvurunun yapilmasi gerektigi fikrinin ne derece egemen oldugunu gos-
termektedir. Gergekten de genel bir norm tarafindan bir hakkin ihlali igin
(ve dolayistyla o ihlalin bagvuruya konu olmasi igin) 0 normun zaman
yoniinden hemen ve normatif planda da dogrudan bir etki meydana ge-
tirmesi zorunludur. Diger bir ifadeyle kendisine karsi bagvuru yapilacak
genel norm soyut olmamak zorundadir ve bizzat normun kendisi anaya-
sanin korudugu bir 6zgiirliigiin somut bir ihlaline yol agmalidir; yani ge-
nel ve soyut bir norm, kendisini somutlastiran bir isleme ihtiya¢ goster-
meksizin muhataplarin1 dogrudan dogruya etkileyecek nitelikte olmalidir.
Bir yasa veya diizenleyici islem, anayasaya aykiri somut iglemlerle adeta
kaynastigi, i¢ ice gegecek derecede onlarla yakinlastigi 6l¢iide basvuru
konusu olabilecektir. Neticede soyut niteligi agik olan bir norm, (mesela)
kavramin maddi ve kesin anlamu ile bir yasa, bireysel bagvuruya konu
olamayacaktir. Tlke olarak, ayrica bir somutlastirma islemini gerektirme-
yen sekli anlamda diizenleyici islem ve yasama islemi niteligine sahip
genel normlara kars1 bagvuruya izin verilmektedir.

Daha kavrayici nitelik arz eden Alman sistemi bu noktada daha kisitlayi-
cidir, ¢linkii o Avusturya sisteminde kabul edilmeyen bir takim siireler de
ongormektedir. Bu durum 6zellikle Alman anlayisinda anayasa aykirilik
halinde yasanin sadece gelecege doniik olarak ortadan kaldirilmadig: (pro
futuro®) aym zamanda yok hiikmiinde ilan edildigi (déclarée nulle et non
avenue®) netice olarak islemin yapildigi andan itibaren gegerlilikten yok-
sun kilindig1 (ab initio*) diisiiniildiigiinde daha carpici hale gelmekte-
dir®®. (Genel normlar1) somutlastirma mecburiyeti o derece kat1 uygulan-

25 (C.N.) Pro futuro: Gelecege doniik etki

26 (C.N.) Déclarée nulle et non avenue: Gegersiz ve hi¢ dogmamis sayma, yok hiikkmiinde
sayma

27 (C.N.) Ab initio: (Olay veya islemle ilgili olarak) baslangi¢tan beri

28 Bununla beraber bu ilke, birgok istisna ve farkl diizenlemeleri de icinde barindirmakta-
dir. Ciinkii genel normun gegersiz kilinmasi, temelinde s6z konusu yasal hiikiimlerin ol-
dugu bireysel islemlerin gecerliligine (dolayisiyla ge¢cmise etki etmesine) engel olmamak-
tadir. Burada hatirlanmalidir ki ideoloji ve hedefler konusunda bir fikir veren genel ilkele-
rin ilan1 degil de alt derecedeki normlarin (iist normlara) uygunlugunu saglamaya yonelik
kurallarin biitiini (varligl) Hukuk devletinin kendine 6zgii bir modelini ortaya koymakta-
dir.
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maktadir ki bu katilik bagvurunun hayata gegme sansinin var olup olma-
digin1 sorgulamamiza yol agmaktadir. Hatta bazilar1 (bu genel kurallara
kars1) bagvuruyu dylesine 6nemsiz ve sinirh bir sekilde tasarlamaktadir Ki
bdyle bir usuliin yararindan ve hukuki varligindan siiphe duyulabilir. Bu
ve benzeri tereddiitler, bagvurularin ¢ok azini1 kabul edilebilir bulan ve
birinci asamay1 gegen talihli basvurucular arasindan sadece ¢ok sinirl
sayidaki boliimiine esas asamasinda hak veren Alman ve Avusturya
Mahkemelerinin son derece kati i¢tihad1 ile daha da giiclenmektedir.

Bu aktarilanlardan ii¢ gdzlem ortaya konulabilir: Ilk olarak basvuru, yap:-
lan miiracaatlarin sayisindan etkilenmeksizin tartismasiz bir sekilde hu-
kuki alanda mevcut oldugu gibi basvuru dilekgesinin hazirlanmasi, im-
kansiz bir konunun yaziya dokiilmesi olarak da nitelenemez.

Ikinci olarak, bu gercevede yapilan bagvurularin bir kismi1 hukuk diize-
ninde (toplum hayatinda) 6nemli etkiler meydana getirmistir. Ticari is-
yerlerinin agilis saatleriyle ilgili veya satin alma fiyatinin altinda bir fi-
yatla iiriinlerin satisinin yasaklanmasi®® konusundaki yasal diizenlemeler
hakkinda verilen kararlar bu anlamda dikkat ¢ekici 6rnekler olarak kar-
simiza ¢ikmaktadir.

Uciincii olarak Fransiz gelenegi genel anlamda yayinlanmis ve yiiriirliige
girmis bir yasanin inceleme konusu yapilmasina ve daha 6zelde de birey-
sel basvurunun kabulii diisiincesine tamamen karsidir®®. Ancak uzun za-
mandir ve kesintisiz bir sekilde Fransa, (genel normlarin bir tiirii olan)
idarenin diizenleyici islemlerinin iptal davasi yoluyla idari yargi hakimle-
ri tarafindan incelenmesi mekanizmasini benimsemekte ve uygulamakta-
dir.

Son olarak genel normlara (yasalar, diizenleyici islemler ve uluslararasi
antlagmalar) kars1 dogrudan basvurunun degerlendirilmesinde, anayasal
politik (politique constitutionnelle) terimiyle, kavrayicit hukuk devletinin
muhtemel unsurlar1 arasinda bir tercihin de ortaya konmasi gerekmekte-
dir. Bu agidan, kisilerin anayasa tarafindan teminat altina alinan haklarini
dogrudan ihlal eden yasalara karsi ikincil bir nitelik tagiyan bu basvuru,

29 Bu hususla ilgili ictihadin ayrintili bir degerlendirmesi i¢cin bakiniz: Annuaire Inter-
national de Justice Constitutionnelle 1990, Paris, 1992, s. 461-486

30 Bu konuda Fransiz gelenegindeki kat1 tutumun ancak 2007 yilinda yapilan anayasa degi-
sikligi ile asildigini belirtmek gerekir. Ancak ytiriirliige giren yasanin Anayasa Konseyi ta-
rafindan ele alinmasi sinirli bir somut norm denetimi baglaminda miimkiin olmaktadir.
Bu konuda 17 nolu nota bakilabilir.
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diizeltici-kavrayici hukuk devleti ilkesinin bir anlamda somutlastirilmasi-
n1 ifade etmektedir. Boyle bir basvuru, kisilerin hukuki durumlar {izerin-
de somut ve hemen etkiler doguran yasal diizenlemelerle sinirlidir. Oysa
bu tiir diizenlemeler az sayidadir, ¢linkii genel ve soyut normlar nadiren
somut etkiler meydana getirmektedir.

3. Kavrayic1 Hukuk Devletinin Zayiflamasi

Dogrudan bagvurunun farkl sekilleri, diizeltici-kavrayic1 hukuk devletini
benimseyen sistemlerde kisilerin temel haklarinin korunmasina yardimei
nitelikteki haklar olarak goriilebilir. Teoride bu tiir bagvurular 6nleyici
denetime, dolayisiyla Fransiz sistemine yabancidir. Kendisine gelen bas-
vuru dosyalarinin sayisinda zamanla belirgin bir artisin yasandigi Fransiz
Anayasa Konseyinin, mevcut haliyle diizeltici sistemlerde oldugu gibi
anayasaya aykiri uygulamalarin biitiiniine kars1 yapilan bagvurular1 karara
baglayabilmesi miimkiin gozilkmemektedir. Fransiz Anayasa hakiminin
is yiikli, maddi olarak parlamentonun yasama kapasitesi ile sinirlidir ve
simdiye kadar Konsey, isleyis tarzinda temel bir aksaklik olmaksizin
kendisine diisen gorevleri belirtilen siirelerde gergeklestirmistir.

Buna karsilik diizeltici modelin biitiin mahkemeleri, birka¢ giin icinde 11
bin basvuruyu kaydetme durumunda kalan Avusturya’da oldugu gibi, is
yiikii altinda ezilme sorunuyla, hatta bu sebepten sistemin tamamen Kkilit-
lenmesi riskiyle kars1 karsiyadirlar™. Fransiz sistemine diizeltici deneti-
me ait bazi unsurlar1 eklemledigimizde, ne olacagini tam olarak tahmin
edebilmek oldukg¢a zordur. Ayn1 sekilde kisilerin anayasa yargisi organi
Oniinde, anayasa aykirilik igeren yasal diizenlemelere karsi dava agabil-
meleri halinde nasil bir tabloyla karsilasabilecegimizi de bilebilmemiz
mimkiin goziikkmemektedir. Ancak boyle bir degisikligin mevcut mono-
microdicastique sistemle bagdasmadigi hususunda kusku yoktur. Bu sis-
tem bizatihi, (derginin) bu sayi(sin)da incelenen 6rneklere benzer veya
daha da kompleks nitelik arz eden bir hukuk sistemi baglaminda da kav-
rayici hukuk devleti ilkesi ile bagdagmamaktadir.

Diizeltici denetim yapan mahkemeler, heniiz onlar1 tamamen isleyemez
hale getirmis olmasa dahi (haklarin) hukuki koruma sistemini hissedilir
bir sekilde doniistiiren bir yapisal bir kilitlenme ile kars1 karsiyadirlar.
Farkli versiyonlariyla bireysel basvurunun mevcut durumu ii¢ 6zellik

31 Bkz, Le récit du Président Ludwig Adamovich, in: Cahiers du Conseil constitu-tionnel, 7
(1999), p. 55-60.
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gostermektedir: istisnai bir hak olarak (bireysel) basvuru hakkinin® za-
yiflamasi ve tesadiifi hale gelmesi, monomicrodicastique ilkesinin yavas
yavas terk edilmesi, diizeltici-kavrayici hukuk devleti ilkesinin ideolojik
acidan zayiflamakla birlikte mevcudiyetini devam ettirmesi.

Baslangigtaki olusumuna gore istisnai bir hak olarak basvuru hakki, ba-
zen filtreleme olarak tanimlanan takdire bagli kabul edilebilirlik sartlari-
nin giliclendirilmesine paralel olarak gittikge zayiflamaktadir. Oysa bu
hak, Avrupa Anayasa Yargisinin kurucu unsurlarindan birini olusturmak-
tadir. Hakime erisim, artik kabul edilebilirlik kurallarinin etkili bir sekil-
de uygulanmasi sonucunda degil, bu erisimi biiyiik dl¢lide tesadiifi kilan
zararin ve olaym oneminin siibjektif degerlendirmesinin ardindan miim-
kiin olmaktadir®®. ilk baksta, ilging bir sekilde, kabul edilebilirlik sartla-
rinin Almanya’daki gibi kat1 oldugu Avusturya’da, yasaya karsi bireysel
bagvuru durumunda sonucun daha basarili oldugu goriilmektedir. Tesadii-
f1 nitelikteki bu sonug, yirmi yillik uygulanmasinda ana ¢izgileri belirgin-
lesmis olsa da hale bazen genisletici bazen kisitlayici yorumu benimse-
yen igtihadin biitiinlikkten gorece yoksun olmasindan kaynaklanmaktadir.

“Monomicrodicastique” ilkesi zaman i¢inde zayiflamistir, ¢iinkii hakim-
ler karar verme yetkisini her zaman korumakla birlikte, dosyalarin hazir-
lanmasinin giderek hakim statiisiinde olmayan uzman hukukculara dev-
redildigi ve islerin dikey boliisimi usuliiniin uygulandig: alt yap1 birim-

32 (C.N.) “Ikincil bir temel hak olarak basvuru hakki (le droit fondamental accessoire de
recourir)” ibaresindeki “ikincil” kavrami basvuru hakkinin veya diger bir ifadeyle hak
arama 6zgirliigliiniin 6nemsiz oldugunu ifade i¢in kullanilmamistir. Kavram, esasen bas-
vuru hakkini hukuk metinlerince taninmis diger haklarin 6nkosulu ve usuli giivencesi
oldugunu anlatmaktadir.

33 Fransiz Realist Okulu, hakimin kendisini baglayan kurallara ve onlarin uygulanmasina
bizzat kendisinin karar vermesi nedeniyle her tiirlii kararin zaten takdiri nitelikte oldugu
iddiasini ileri siirebilecektir. Boyle bir iddia, sadece somut olaya iligkin karara, normatif
bir deger atfederek cesitli normatif yapilar arasindaki farkliligi inkar etmek demektir. Bu
mantiki degerlendirmeyi devam ettirirsek ¢esitli hukuki korunma mekanizmalar1 arasin-
da esasinda bir farkin olmadigi sonucuna ulasmamiz gerekir (Neticede her tiirlii basvuru-
da hakim kendi takdirine gore karar vermektedir). Oysa burada, kararlarin normatif ger-
cevesini olusturan kural yapilar1 arasindaki farkliliklarla ilgileniyoruz. Bu noktada, kural-
larin uygulanmasiyla somut olayda varilan yarginin (olayla sinirh kararin), hakimin uygu-
lamak ytikiimliligiinde oldugu (genel) kurallar agisindan hukuki bir analize tabi tutulup
tutulmasi meselesi ortaya ¢ikmaktadir. Zaten kural yoruma ihtiya¢ olmaksizin uygulan-
maya miisait ise, analiz kuralin iiretim usullerine uygunlugu analizi ile sinirli olacaktir.

Kiiresel Bakis, Y1l:1, Cilt:1, Say1:1, Nisan 2011



Kisilerin Anayasa Yargisina Erisimi: Hukuk, Uygulama, Politika
Ceviren: Dr. Musa SAGLAM

leri (boliimler, daireler veya daha alt birimler olarak komisyonlar, komi-
teler) biitiin mahkemelerde artik yer almaktadir®.

Almanya’da bu gelisme ¢ok dnemli bir esigi artik gegmistir: kabul karari
ti¢ hakimden olusan kurul tarafindan oybirligiyle gerekgesiz olarak alin-
maktadir ve bu kararin 6ncesindeki asamada ise hakim statiisiinde olma-
yan gorevliler bagvurucuya basvurunun basar1 sansinin olmadigini bildi-
rebilmektedirler; 1951 ila 1997 yillar1 arasinda 185 814 adet bagvuru bu
bahsettigimiz usulle reddedilmistir. Yargisal kararin alinmasi ile kararin
(hakimlerin disinda gelisen) hazirlik asamasi arasindaki kopukluk daha
da ileriye gotiiriilebilmektedir. Fakat dosyalarin elenmesi etkisini goste-
ren her hazirlik asamasinin fonksiyonel agidan yargisal bir faaliyet oldu-
gunu unutmamak gerekir ve bu sekilde bir degisme “monomicrodicas-
tique” ilkesinin terk edilmesi anlamina gelmektedir. Sekli anlamda “mo-
nomicrodicastique” ilkesinin muhafaza edilmesi ise ister istemez, ¢6zii-
mil onemli yapisal etkiler doguracak dosyalarin segilerek ele alindigi
Amerikan Modeline yakinlagsmay1 da beraberinde getirmektedir. iki mo-
delin bu yakinlagmasi elbette yaygin denetim ve merkezi denetim arasin-
daki farkin ortadan kalkmasi anlamina gelmemektedir. Ama bu durum
Avrupa anayasal korunma sistemini de nihayetinde temelinden degistire-
cektir. Giderek etkisini daha da hissettiren bu iki yonelis, 6zellikle Al-
manya ve Ispanya drneklerinde goriildiigii gibi, saf bir kavrayict hukuk
devletini ve ikincil hak olarak bagvuru hakkini gergeklestirmeyi vaat eden
kurucu anayasal metinlerin muhafazasi ile birlikte yasanmaktadir. Boyle-
ce anayasal normlarin igeriginde agik bir sekilde formiile edilmeyen degi-
sikliklere taniklik etmekteyiz. Oysa farkli hukuk devleti anlayislarinin
bilesenleri arasindaki uyumsuzluktan kaynaklanan problemler azalma
seyri gostermemekte, aksine onu kilitleyecek yeni esiklere dogru gitmek-
tedir. Demek ki hukuk devletinin somut olarak gerceklesmesi ile kavrayi-
c1 hukuk devleti ideali arasinda giderek artan oranda bir tezat olacaktir.

Sonug¢: Referanslar: Belirgin Kilmak

Anayasal politik baglaminda Fransa’da diizeltici denetim unsurlarini veya
yasalara karsi ciddi sekilde smirlandirilmis dogrudan bagvuruyu kabul

34 Bu gelisme hakkinda ayrintili bir inceleme izleyen makalede bulunmaktadir: “Les
méthodes de travail du juge constitutionnel autrichien”, in: Annuaire international de
justice constitutionnelle, VIII (1992), Paris, Economica 1994, s. 179-214. Buradaki goz-
lemler diizeltici denetim yapan diger mahkemeler icin de gecerlidir. Buna karsilik diger
yliksek yarg: yerleri buna tamamen tezat bir yolu benimsemektedirler: Onlar gittikce
“polymacrodicastiques” bir yapiya biiriinmektedirler.
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etme amagli reform projelerini tekrar canlandirmak yerinde midir? Dii-
zeltici-kavrayic1 hukuk devleti sistemlerinde is yiikii altinda bogulma
lizerine bitmek bilmeyen tartismada yeni bir iddia ileri siirebilir miyiz?
Bu problemin birkag¢ satirla ciddi bir bigimde ele alinabilmesi miimkiin
degildir. Ancak bu ¢aligmada dile getirilenler, sayisal ve hukuki bilgiler-
den hareketle gelistirilecek ve zorunluluk arz eden boyle bir tartismanin
yapilmasina katki saglayacaktir. Burada sonu¢ mahiyetinde iki gézlemle
yetinecegiz, ilki, ulusal deneyimlerin analizinden ortaya c¢ikarken digeri
ise gelecek tartigmalara yol gostermesi amaciyla ileri siiriilen ispata muh-
ta¢c bir goriistiir. Anayasal korunma mekanizmalarinin degistirilmesine
yonelik her tiirlii 6neri, normatif gerekliliklerin uyumlulastiriimasi husu-
sundaki zorunluluklari hesaba katmalidir. Oysa hukuk diizeninin kendisi-
ne yon veren temel ilkelere uygunlugu agisindan olaya baktigimizda,
bunun dikkate almayi arzuladigimiz referanslarin ideolojik olmayan bir
tarzda ve agik bir sekilde vurgulanmasini ve ger¢eklesemez olan tam bir
hukuk devletinin yasini samimi bir sekilde tutmamizi gerektirdigi soyle-
nebilir. Bu sartlar altinda, diizeltici anayasallik denetiminin temel getiri-
lerinden biri, vatandasit digerlerinin onun haklarina saygi duyacagina
veya bir baskasinin (devletin) digerlerini onlara saygi gostermeye zorla-
yacagina iliskin inangtan muaf tutmasidir (diger bir ifadeyle devletin
veya vatandasin kotiiliik yapamayacagi seklindeki yanilsama terk edil-
mistir). Ayrica zayif bir diizeyde ve kat1 kurallarla ¢ercevelenmis ikincil
nitelikte bir hak olsa dahi vatandas, digerlerinin ihmal ettigi, onemseme-
digi (hakki ihlal eden) yasanin (anayasaya) uygunluk incelemesini talep
etme yetkisiyle donatilmistir. Yasaya karst dogrudan bagvuru (siiresiz
olmali, ¢linkii siklikla eski yasalar yakin dénemde kabul edilen anayasal
gerekliliklerden uzak goriinmektedir.) temel haklarin gii¢lendirilmesini
ve anayasa yargisinin demokratiklesmesini ifade etmektedir. Onun muha-
fazas1 Alman ve Avusturya sistemlerinde gerekli goriinmektedir, ¢linkii
ikincil bir hak olarak basvuru hakki, (idari veya yargisal nitelikteki) bi-
reysel islemlerin anayasallik denetimi konusunda zayiflamaktadir. Onun,
temel haklar1 yararlanicilar ve hak sahipleri olarak ayiran Fransa’da be-
nimsenmesi de yararli olabilecektir (tabi ki onun ger¢eklesmesine iligskin
esaslarin tereddiitsiiz bir sekilde kabul edilmesi kosuluyla).
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